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Editorial

Wenn es geplant war, ist es Mord. Wenn es im Affekt passiert ist, ist es Totschlag. — Diese gewiss
falsche Auffassung gehort zu den wohl popularsten und hartndckigsten Rechtsirrtiimern der zeit-
gendssischen 6ffentlichen Meinung. In der juristischen Fachwelt ist die Abgrenzung der §§ 211 und
212 StGB freilich wohlbekannt, bietet aber bereits seit kurz nach ihrer Entstehung im Jahre 1941
Anlass zum Streit. Die Kritik richtet sich zum einen grundsatzlich gegen die von der nationalsozia-
listisch inspirierten Idee des ,Tatertyps“ geleitete Trennung und Definition der Tatbestande, zum
anderen konkret gegen die in § 211 StGB genannten Mordmerkmale der ,sonst niedrigen Beweg-
griinde” und der ,Heimtiicke®. Gleichwohl ist es auch nach nunmehr rund 7o Jahren der Debatte
nicht gelungen, eine Neuregelung der vorsatzlichen Tétungstatbestande zu finden, die jedem Ein-
zelfall gerecht wird. Nachdem nun in diesem Jahr erneut Vorstofe aus Politik und Literatur zu ver-
zeichnen sind, die eine Reform fordern, ist die Frage von Mord und Totschlag wieder zu einem
aktuellen rechtspolitischen Thema geworden und damit zu einem Fall fir die Zeitschrift
Jura Studium & Examen. Die vorliegende Ausgabe enthalt daher einen Aufsatz von BECHTEL, der die
Problematik ausfiihrlich beleuchtet.

Immerhin nicht durch Mord und Totschlag, wohl aber durch Drogen- bzw. Schokoladenhandel fi-
nanziert sich der Kollege J. sein Jurastudium. Nebenbei reicht er gestohlene Hausarbeiten ein und
beleidigt gegnerische Basketball-Fans. Sein Treiben und dessen strafrechtliche Bewertung sind Ge-
genstand der Klausur von EiseLE und MAJER, die Fortgeschrittenen zur Ubung empfohlen wird.
Auch fir Anfanger geeignet ist dagegen die Klausur von STiLzZ und ZAISER, in der klassische zivil-
rechtliche Probleme im Zusammenhang mit dem Kauf mangelhafter Ware behandelt werden, hier

am Beispiel eines tiber eBay ersteigerten Wanderbootes mit Schimmelbildung.

Zu guter Letzt finden sich in der vorliegenden Ausgabe auch wieder einige aktuelle, interessante
und sorgfiltig aufbereitete Entscheidungsbesprechungen aus dem Zivilrecht, Strafrecht und Of-
fentlichen Recht. Unter anderem hatte das Bundesverfassungsgericht kiirzlich auf Antrag der NPD
iber die Frage zu befinden, ob der Bundesprasident Rechtsradikale offentlich als ,Spinner” be-
zeichnen darf - er darf es.

Prof. Dr. Christian F. Majer Philipp Louis
Schriftleiter Stellvertretender Schriftleiter

Zeitschrift Jura Studium & Examen

Editorial 266
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BEITRAG

Alexander Bechtel”

Mord und Totschlag - eine
uberfallige Reform?

Die §§ 211, 212 StGB sind, nachdem der Bun-
desminister der Justiz eine Reform eben jener
Vorschriften angekiindigt hat,! in jliingerer
Zeit wieder verstarkt in den Fokus rechts-
politischer sowie strafrechtswissenschaftli-
cher Betrachtungen gertickt.

Gendhrt wird die Aufmerksamkeit freilich
auch durch einen Reformvorschlag von
DECKERS/FISCHER/KONIG/BERNSMANN,2 die den
Mordtatbestand des §2u StGB ganzlich
streichen und stattdessen dem Tatrichter im
Rahmen des § 212 StGB einen deutlich erwei-
terten Zumessungsrahmen an die Hand ge-
ben wollen.3 Dabei ist der vorgenannte Vor-
schlag blof3 der jiingste in einer ganzen Reihe
von Entwiirfen, die eine Neustrukturierung
derjenigen Regelungen zu den (vorsatzli-
chen) Totungsdelikten zum Gegenstand ha-
ben, welche mit dem 3. StAG vom 04.08.1953

*

Der Autor ist Studentische Hilfskraft am Lehrstuhl

fir Deutsches und Europdisches Straf- und Straf-

prozessrecht, Wirtschaftsstrafrecht und Computer-

strafrecht an der Juristischen Fakultat der Universi-

tat Tibingen (Prof. Dr. Jérg Eisele).

1 Vgl. dazu ein Interview des Ministers unter
» http://www.bundesregierung.de/Content/DE/Int
erview/2014/02/2014-02-10-maas-sz.html  (Stand:
24.04.2014).

2 Deckers/Fischer/Kénig/Bernsmann, NStZ 2014, 9 ff.

3 Deckers/Fischer/Kéonig/Bernsmann, NStZ 2014, 9,

16.
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Bestandteil der bundesrepublikanischen
Rechtsordnung wurden.4

Eine differenzierte Auseinandersetzung mit
der Frage, inwieweit die geltende Regelung
der Totungsdelikte tatsichlich einer Uberar-
beitung bedarf, erfordert zundchst eine Be-
trachtung der historischen Entwicklung der
Totungstatbestande. Diese darf sich nicht in
der Feststellung erschopfen, dass mit den
§§ 211, 212 StGB Vorschriften aus dem Jahre
1941 und damit aus der Zeit der NS-Herr-
schaft ibernommen wurden, wie sie in nahe-

zu jedem Lehrbuch zu finden ist.5

Da aber auch Vorschriften, die (womoglich)
auf festem historischem Fundament fufden,
zu gravierenden Problemen in der Rechtsan-
wendung der Gegenwart fithren konnen, sol-
len die §§ 211 f. StGB de lege lata ebenso im
Hinblick auf Problemstellungen beleuchtet
werden, die in Literatur und Rechtsprechung
seit Jahrzehnten kontrovers diskutiert wer-
den und moglicherweise durch eine Reform
der Tatbestande gel6st wiirden.

Beispielhaft sei an dieser Stelle nur auf den
yJmmerwahrenden® Streit rund um den § 28
StGB verwiesen, der sich um die Frage nach
der Einordnung der taterbezogenen Mord-
merkmale als strafbegriindend i. S.d. § 281
StGB oder als strafscharfend i.S.d. § 2811

4 Zu den bislang vorgebrachten Vorschligen vgl.
Deckers/Fischer/Konig/Bernsmann, NStZ 2014, 9,
u ff.; Neumann, in: NK-StGB, 4. Aufl., 2013, Vor
§ 211, Rdnr. 169 f.

5 Beispielhaft Wessels/Hettinger, 37.Aufl., 2013,
Rdnr. 71; Kiipper, BT 1, 3. Aufl., 2007, § 1, Rdnr. 31.
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StGB dreht. Die Beantwortung dieser - fir
die Bestimmung der Strafbarkeit eines Teil-
nehmers bedeutsamen - Frage hangt freilich
vom (seinerseits umstrittenen) Verhdltnis
der §§ 211, 212 StGB zueinander ab.6

A. Entstehungsgeschichte sowie rechts-
historischer Hintergrund

I. Die §§ 211, 212 StGB und das Leitbild
vom ,Tatertyp“

Aus dem Wortlaut der §§ 21, 212 StGB
(,Morder ist, wer .. ... wird als Totschldger
.) lasst sich ersehen, dass der historische
Gesetzgeber des Jahres 1941 verstarkt den so
genannten ,Tatertyp‘ ins Blickfeld genom-
men hat.7 Ein Blick auf - das Anderungsge-
setz von 1941 erlduternde - zeitgenossische
Publikationen verdeutlicht, wie Verantwor-
tungstrager im nationalsozialistischen Un-
rechtsstaat die Novelle verstanden wissen

wollten:

ROLAND FREISLER, Prasident des ab 1934 beste-
henden Volksgerichtshofes und als solcher
verantwortlich fir tausende Todesurteile,
formulierte damals, der Morder sei ,von
grundsatzlich anderer Wesensart als derjeni-
ge, der einen Totschlag begeht*.8

6 Eser/Sternberg-Lieben, in: S/S, 29. Aufl., 2014, § 21,
Rdnrn. 46 ff.; Rengier, BT II, 15. Aufl., 2014, § 5, Rd-
nrn. 3 ff.

7 Zur Bedeutung der Tatertypenlehre bei der Entste-
hung des § 211 StGB vgl. Frommel, JZ 1980, 559 ff.

8 Freisler, D] (Deutsche Justiz) 1941, 929, 934.
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Dass jedenfalls dieser Aussage eine ,abstrus
biologistische Ideologie“9 zugrunde liegt,
kann nicht ernsthaft bezweifelt werden.

Aus heutiger Sicht gleichsam unerfreulich er-
scheint die Feststellung von ScHMIDT-
LEICHNER:'© ,Morder wird man nicht, Morder

ist man.“n

Die Intention der nationalsozialistischen
Machthaber, bereits unterschwellig vorhan-
dene Feindbilder und Vorurteile im Straf-
recht zu verankern,2 tritt angesichts solcher
(zeitgendssischer) Einordnungen mehr als
deutlich zu Tage. Zu beachten sind in diesem
Zusammenhang noch weitere Gesetzge-
bungsprojekte - etwa das ,Gesetz gegen ge-
fahrliche Gewohnheitsverbrecher aus dem
Jahre 1933.3 Dabei wurde und wird die im
Wortlaut der Norm verankerte Ankniipfung
an einen bestimmten Tatertyp zumeist unter
den Begriff des ,normativen Tatertyps“ ge-
fasst.14

9 Deckers/Fischer/Kénig/Bernsmann, NStZ 2014, o,
15.

10 Schmidt-Leichner war im Jahre 1941 Landgerichts-
rat im Reichsjustizministerium.

u Schmidt-Leichner, DR (Deutsches Recht) 1941, 2145,
2148.

2 Frommel, JZ 1980, 559, 561.

3 Vgl. Schmidt-Leichner, DR 1941, 2145: ,Gewohn-
heitsverbrecher und schwere Sittlichkeitsverbre-
cher sind schon im Frieden Parasiten am Volkskor-
per, im Kriege jedoch Volksschddlinge und Sabo-
teure der inneren Front erster Ordnung.

14 Jdhnke, in: LK, Bd.s5, u.Aufl, 2005, Vor §an,
Rdnr. 36; von einem ,personal-normativen Tater-
typ“ sprechend Schmidt-Leichner, DR 1941, 2145,
2148; differenzierend zur Begrifflichkeit
Baumann/Weber/Mitsch, AT, u. Aufl,, 2003, §3,
Rdnrn. 103 ff.
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Interessanterweise hat die Rechtsprechung!s
die Vorstellung eines spezifischen Tatertyps
bereits im Jahre 1942 verworfen.’6 Fur die
Rechtslehre nach 1945 gilt - jedenfalls im
Hinblick auf ein der ,Volksanschauung® zu
entnehmendes und damit diffus moralisch
aufgeladenes Taterbild7 - das Gleiche. Inso-
weit erscheint die Formulierung von HEINE
treffend, der anmerkt, dass die Leitidee vom
Tatertyp ,bekanntlich (...) langst auf der Ent-
sorgungsstation der Strafrechtsgeschichte ge-
landet® sei.8

Ist aber der so genannte ,Tatertyp“ fiir die
heutige Praxis ohne irgendeine Bedeutung,9
so stellt sich die Frage, ob eine ,untypische
Gesetzesfassung®2° die zweifelsohne gegen-
uber anderen Vorschriften heraussticht, An-
lass genug ist, eine Novellierung vorzuneh-
men.

Eine Veranlassung konnte freilich dann be-
stehen, wenn ein Wiederaufgreifen der Ge-
setzeslage, wie sie sich vor dem Jahre 1941

15 Gemeint ist die Rechtsprechung der bereits vor der
Machtergreifung bestehenden - und insoweit tradi-
tionellen - Gerichte. Eine Heranziehung der Recht-
sprechung des Volksgerichtshofes sowie der - seit
1933 bestehenden - ,Sondergerichte” eriibrigt sich
insoweit, als die politische Pragung dieser Gerichte
einen (zumindest {iberwiegend) ideologiefreien
Blick der Entscheidungstrager auf die heranzuzie-
henden Vorschriften ausschloss. Vgl. zum Ganzen
Riiping/Jerouschek, Grundriss der Strafrechtsge-
schichte, 6. Aufl., 2011, Rdnrn. 287 ff.

16 RGSt 76, 297, 299.

17 Treffend Baumann/Weber/Mitsch, AT, . Aufl.,
2003, § 3, Rdnr. 107.

18 Heine, GA 2000, 305, 307.

19 Kéhne, ZRP 2007, 165, 166.

20 K6hne, ZRP 2007, Fn. 19.
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darstellte, wiinschenswert erschiene, wenn
also - mit anderen Worten - die damalige
Novellierung fiir einen Bruch mit einem
Rechtsdenken sorgte, welches uns heute
(wieder) als taugliche Richtschnur erscheint.

II. Vom germanischen Rechtsdenken
zum Reichsstrafgesetzbuch

Die Unterscheidung von ,Mord“ und ,Tot-
schlag” bzw. von qualifizierten und damit be-
sonders verwerflichen sowie minderqualifi-
zierten Verbrechen am Leben2! ist keine Er-
findung der Neuzeit, sondern lasst sich be-
reits im germanischen Rechtsdenken nach-
weisen.22 Danach galten als Formen der
schweren Toétung u.a. die heimliche bzw.
verheimlichte Totung, die Totung mit unehr-
lichen Waffen (u. a. Brandstiftung oder Ver-
giftung) sowie die Totung des Wehrlosen.23

Im Mittelalter wurde diese Differenzierung
dem Grunde nach beibehalten, wenngleich
in der von Land- und Stadtrecht gepragten
Epoche vereinzelt neue - die Totung eines
anderen Menschen qualifizierende - Merk-
male (z. B. die niedere Gesinnung) Bertick-
sichtigung fanden.24

21 Diese - gegeniiber der Einstufung als ,Mord“ bzw.
JTotschlag® - abstraktere (weil allgemeingiiltigere)
Umschreibung wahlend
Maurach/Schréder/Maiwald, BT 1, 10. Aufl.,, 2009,
S. 31

22 Dazu Thomas, Die Geschichte des Mordpara-
graphen (Diss. 1985), S. 30 ff.

23 Zu den damals bestehenden ,Fallgruppen® vgl.
Thomas, Fn. 22, S. 30 f. (m. w. N).

24 Jihnke, in: LK, Bd.s, 1. Aufl, 2005, Vor § am,
Rdnr. 35 (m. w. N.).
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Zu Beginn der Neuzeit, im Jahre 1532, ergeht
mit der Constitutio Criminalis Carolina (,,Ca-
rolina“ bzw. ,,CCC*)25 eine Ordnung,26 die so-
wohl Regelungen des materiellen Strafrechts
als auch prozessrechtliche Regelungen ent-
halt.27 Sie war in erster Linie als Instrument
zur Bekdmpfung willkiirlicher Verhaftungen
und Hinrichtungen konzipiert worden, wie
sie in den Firstentiimern und Reichsstadten
an der Tagesordnung waren.28 Wenngleich
die Carolina nach Art ihrer Gliederung und
der zur Umschreibung einzelner
Verbrechenstatbestinde gewahlten Formu-
lierungen den Charakter einer Kodifikation
im modernen Sinne gewinnt29 und ihre Be-
deutung fir die Entwicklung des (moder-
nen) Schuldstrafrechts nicht hoch genug ein-
geschatzt werden kann,3° interessiert im
Rahmen dieses Beitrags doch vorwiegend die
damalige Regelung der vorsatzlichen To-

tungsdelikte.

Von herausragender Bedeutung fiir die Frage
nach der Abgrenzung von Mord und Tot-

25 Eingedeutscht: Peinliche Halsgerichtsordnung
Karls V. Umfassend zur Entwicklung
Riiping/Jerouschek, Rdnrn. 94 ff.

26 Zum Selbstverstandnis der Carolina als ,,Ordnung*
oder ,Satzung* vgl. Eisenhardt, Deutsche Rechtsge-
schichte, 6. Aufl., 2013, Rdnr. 448.

27 Die strikte Trennung von materiellem Recht und
Prozessrecht ist in der Strafrechtsentwicklung erst
gegen Ende des 18. Jahrhunderts anzutreffen, vgl.
Eisenhardt, Rdnr. 445.

28 Kroeschell/Cordes/Nehlsen-von Stryk, Deutsche
Rechtsgeschichte, Bd. 2, 9. Aufl., 2008, S. 293.

29 Gmiir/Roth, Grundriss der deutschen Rechtsge-
schichte, 13. Aufl., 2011, Rdnr. 328.

30 Hdhnchen, Rechtsgeschichte - Von der Romischen
Antike bis zur Neuzeit, 4. Aufl,, 2012, Rdnr. 592;
Eisenhardt, Rdnr. 451.
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schlag ist Art. 137 CCC. Dort ist vom ,fiirsetz-
lichen mutwilligen morder” die Rede, wah-
rend der Totschlager ,aufs gecheyt3 und
zorn“ handelt.32 Begreift man ,fiirsetzlich®
nicht schlicht als ,vorsatzlich, sondern als
Handeln ,mit Vorbedacht, wie es heute der
allgemeinen Auffassung entspricht,33 so ver-
lauft die Abgrenzung zwischen den beiden
Tatbestanden zwischen vorbedachtem bzw.
tiberlegtem34 Handeln einer- und affektivem
Tatigwerden andererseits.35

Dass das Strafrecht in den Folgejahrhunder-
ten eine enorme Entwicklung durchlief, soll
nicht verschwiegen werden. Insbesondere
das Zeitalter der Aufklarung brachte - beein-
flusst durch die Schriften Grotius', Pufen-
dorfs und Chr. Wolffs - die Erkenntnis, dass
das staatliche Recht zu strafen sich aus dem
Auftrag des Staates ergab, fiir Wohlfahrt,
Glickseligkeit und (damit einhergehend) Si-
cherheit der Biirger zu sorgen. Insgesamt er-
fuhr das Strafrecht eine ,Humanisierung®,
was sich deutlich in der Abschaffung der Fol-
ter sowie der (schrittweisen) Einstellung der
Hexenprozesse zeigt.3¢

31, Gecheyt“bedeutet ,Jahzorn“ oder ,Affekt".

32 Der Wortlaut der Vorschrift (Art. 137 CCC) wird zi-
tiert nach Buschmann, Textbuch zur Strafrechtsge-
schichte der Neuzeit, 1998.

33 Vgl. Thomas, S. 120 f.

34 Jahnke, in: LK, Bd.s, u. Aufl, 2005, Vor § 2m,
Rdnr. 35 spricht von einem Handeln ,mit Uberle-
gung".

35 So auch Hdhnchen, Rdnr. 594.

36 Zur Entwicklung des Strafrechts im Zeitalter der
Aufklarung vgl. Eisenhardt, Rdnrn. 459 ff.
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Zu beachten ist indes, dass die — naturrecht-
lich gepragte - neue Begriindung fiir den
Strafanspruch des Staates sowie eine gleich-
zeitig zu beobachtende Milderung der Stra-
fen37 nicht gleichzusetzen sind mit einer
Neuordnung der materiell-rechtlichen Straf-

voraussetzungen.

Ein Blick auf das Reichsstrafgesetzbuch
(StGB) von 1871, das tibrigens - gleichwohl
mit vielen Anderungen - bis heute gilt, be-
stitigt diese Uberlegung:

Der Wortlaut des damaligen § 211 StGB (,Wer
vorsdtzlich einen Menschen todtet, wird,
wenn er die Todtung mit Ueberlegung ausge-
fiihrt hat, wegen Mordes mit dem Tode be-
straft.”) lasst keinen Zweifel daran aufkom-
men, dass das Kriterium der Uberlegung, wie
es sich bereits in der Carolina wiederfindet,
die entscheidende Trennlinie zwischen Mord
und ,Todtschlag® bildete.3® Einen ,Todt-
schlag” gemafd § 212 StGB beging dement-
sprechend, ,wer vorsdtzlich einen Menschen
todtet”, dabei aber ,die Todtung nicht mit
Ueberlegung ausgefiihrt hat*.

Dass die Frage nach der Auslegung des Merk-
mals der ,Uberlegung” fortwiahrend umstrit-
ten war, vermag kaum zu tiberraschen.39

37 Zur ,zuriickhaltenden“ Verhdangung der Todesstrafe
im 18. Jahrhundert vgl. Eisenhardt, Rdnr. 464.

38 Thomas, S.201ff.; Jdhnke, in: LK, Bd. 5, 1. Aufl,,
2005, Vor § 211, Rdnr. 36; Vormbaum, Einfiihrung in
die moderne Strafrechtsgeschichte, 2. Aufl., 20m,
S. 88.

Bechtel: Mord und Totschlag - eine iiberfillige Reform?

So wurde die ,,Uberlegung*“ teilweise dahinge-
hend verstanden, dass der Tater — im Sinne
einer praktisch-intellektuellen Uberlegung -
ein klares Bild tiber die Art und Weise der
Ausfithrung (das ,Wie“ der Tat) hatte.4°
Demgegenitiber stand die voluntaristische In-
terpretation, welche fiir die ,Uberlegung*
i. S.d. § 211 StGB eine Reflexion des Taters
auf die sich gegeniiberstehenden Motive
(sprich: fir und gegen die Begehung spre-
chende Griinde) verlangte (das ,Ob“ der
Tat).4t Der dualistische Uberlegensbegriff,
dem sich letztendlich auch die Rechtspre-
chung anschloss, setzte schliefilich das Vor-
liegen beider Elemente voraus.42

Neben die Frage nach dem Begriffsinhalt trat
schon bald die grundsatzliche Frage nach der
Zweckmafligkeit der getroffenen Regelung.

Der Schweizer Strafrechtler CARL STOOSS, im
ausgehenden 19. Jahrhundert mit der Ausar-
beitung des Schweizerischen Strafgesetzbu-
ches betraut, kritisierte das Merkmal der
,Uberlegung“ als - dem Beweise grundsitz-
lich nicht zugingliches - factum internum,
welches im Hinblick auf die angedrohte To-

39 Umfassend zur Rezeption des Uberlegensmoments
Linka, Mord und Totschlag (§§ 211-213 StGB) - Re-
formdiskussion und Gesetzgebung seit 1870, in: Ju-
ristische Zeitgeschichte, Abteilung 3, Band 29
(2008), S. 67 ff.

40 Dazu etwa Thomas, S. 204; Linka, S. 68.

41 Vgl. Fn. 4o0.

42 Linka, S. 68 f. Umstritten war im Ubrigen auch der
Zeitpunkt der Uberlegung. Die Rechtsprechung
legte sich darauf fest, dass die Uberlegung bei der
gesamten Totungshandlung andauern miisse (RGSt

70, 257, 259 f.).
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desstrafe kein geeignetes Abgrenzungskrite-
rium sei.43 Er selbst pladierte fiir ein kasuisti-
sches Regelungsmodell, wie es auch der seit
1941 — mehr oder minder unverandert44 - be-
stehenden Fassung des § 211 StGB zugrunde
liegt.45

Kritik am Merkmal der ,Uberlegung” dufierte
auch FRIEDRICH WACHENFELD, der anhand aus-
gewahlter Beispiele aufzuzeigen versuchte,
dass nicht im Hinblick auf jede , mit Uberle-
gung” ausgefithrte Totung die Verhdangung
der Todesstrafe angezeigt erscheint:

Der ,abgefeimte Verbrecher, der ohne jedes
Bedenken sein Opfer hinschlachtet®, wiirde
gegeniiber dem ,armen Madchen, das ihr
einjahriges Kind aus Nahrungssorgen
totet46 in nicht nachvollziehbarer Weise
privilegiert.47 An der tatbestandlichen Schei-
dung von Mord und Totschlag wollte Wa-
chenfeld aber dennoch festhalten.48

FRANZ VON LiszT teilte die kritische Auffas-
sung Wachenfelds hinsichtlich der Resultate,
welche die Anwendung der (seinerzeit) be-
stehenden Vorschriften im Einzelfall mit sich
brachte. Die Schlussfolgerung von Liszts war

43 Vgl. dazu (m. w. N.) Linka, S. 71 f.

44 Zu den geringfiigigen Anderungen der vorsitzli-
chen Totungsdelikte im StGB seit 1941 vgl.
Deckers/Fischer/Kénig/Bernsmann, NStZ 2014, 9 f.

45 Stooss' Entwurf bildete die wichtigste Grundlage
fir die deutsche Gesetzesfassung des Jahres 1941,
vgl. Maurach/Schréder/Maiwald, BT 1, S. 32; Jdhnke,
in: LK, Bd. 5, 11. Aufl., 2005, Vor § 211, Rdnr. 36.

46 Zitiert nach Linka, S. 87 f.

47 Linka, Fn. 46.

48 Linka, S. 88 f.
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aber eine ganzlich andere: Um Einzelfallge-
rechtigkeit zu erreichen, sollte der Mordtat-
bestand gestrichen und ein einheitlicher T6-
tungstatbestand mit abgestuftem Strafrah-
men (strafrahmenabgestuftes Einheitsmo-
dell) geschaffen werden.49

Bis zum Jahre 1941 erfuhren die vorsatzlichen
Totungsdelikte — trotz anhaltender Kritik —
bekanntermaf3en keine Novellierung.

III. Reformbedarf aus ,historischen
Griinden“?

Nach der Betrachtung der historischen Ent-
wicklung der bestehenden Regelung sowie
der Totungsdelikte im Allgemeinen ist dem-
nach folgendes festzuhalten:

1. Der Wortlaut der §§ 211, 212 StGB lasst das
- vom nationalsozialistischen Gesetzgeber
zugrunde gelegte - Leitbild des ,Tatertyps®
zwar hervorscheinen. Doch hat ein solches
(diffus moralisch aufgeladenes) Taterbild in
der Rechtspraxis keinerlei Bedeutung.

2. Die Unterscheidung von minderqualifi-
zierten und qualifizierten Verbrechen am Le-
ben zieht sich durch nahezu alle Epochen,
wenngleich die Unterscheidungskriterien im
Einzelnen variieren.

3. Die §§ 211, 212 StGB in ihrer Fassung vom
04.09.1941 brechen mit - jedenfalls seit 1532
auszumachendem - Rechtsdenken insoweit,
als das Kriterium der Uberlegung zugunsten

49 Anschaulich Linka, S. 94.
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eines kasuistischen Regelungsmodells aufge-
geben wurde.

Einen Reformbedarf allein aus dem Bestehen
einer ,untypischen Gesetzesfassung“s® her-
zuleiten, erscheint bereits angesichts der feh-
lenden Bedeutung des ,Tatertyps fir die
Rechtspraxis der Gegenwart als unange-
bracht.5!

Im Hinblick auf die in den §§ 211, 212, 213
StGB getroffene bzw. beibehaltene Unter-
scheidung von Totungsdelikten unterschied-
lichen Schweregrads ist festzuhalten, dass an
Rechtsdenken angekniipft wird bzw. wurde,
das bereits seit ca. zwei Jahrtausenden Be-
stand hat.

Fraglich ist indes, ob der 1941 erfolgte Bruch
mit dem Kriterium der Uberlegung, welches
immerhin tber vier Jahrhunderte Bestand
hatte, eine Novellierung angezeigt erschei-

nen lasst.

Die anhaltende Kritik am Uberlegungs-Mo-
dell, die bereits oben umrissen wurde und -
wenngleich sie nicht immer praktikable Lo-
sungen bereithielt — auch inhaltlich zu tiber-
zeugen vermag, lasst eine Riickkehr zu eben
jenem Modell wenig erstrebenswert erschei-

nen.

50 K6hne, Fn. 20.

51 Anders sehen dies freilich
Deckers/Fischer/Konig/Bernsmann, NStZ 2014, 9,
15, wenn sie betonen, die Bezeichnungen ,Mdrder”
und ,Totschldger” seien als ,systemfremde Elemen-
te im StGB“ zu entfernen.
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Dass das seit 1941 bestehende kasuistische
Regelungsmodell der Weisheit letzten
Schluss darstellt, soll damit nicht gesagt wer-
den.

Vielmehr gilt es im Folgenden zu tiberpriifen,
inwieweit das derzeitige Modell den Anfor-
derungen eines an Einzelfallgerechtigkeit ori-
entierten Strafrechts in der - in vielerlei Hin-
sicht komplexen - Gesellschaft des 21. Jahr-
hunderts gerecht wird.

B. Probleme in der Rechtsanwendung der
Gegenwart

Die bestehende Regelung der vorsitzlichen
Totungsdelikte kniipft, wie zuvor gezeigt
wurde, insoweit an bestehendes Rechtsden-
ken an, als die grundsatzliche Unterschei-
dung von Mord und Totschlag beibehalten
wurde. Das kasuistische Regelungsmodell
nach Stooss, welches dem § 211 StGB zugrun-
de liegt,5> ersetzte dagegen das (zurecht) viel
kritisierte ~ Unterscheidungsmerkmal der
Uberlegung.

Kann eine Reformbediirftigkeit auch nicht
aus einem Bruch mit tradiertem Rechtsden-
ken (Beibehaltung der qualitativen Unter-
scheidung vorsatzlicher Tétungsdelikte) oder
aus der Abschaffung eines bewdhrten Ab-
grenzungskriteriums (untaugliches Merkmal
der ,Uberlegung“) hergeleitet werden, so
stellt sich doch die Frage nach der Tauglich-
keit der bestehenden Regelung fiir das Straf-
recht der Gegenwart.

52 Vgl. Fn. 4s.
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Insbesondere die (umstrittene) inhaltliche
Bestimmung einzelner Mordmerkmale sowie
die Frage nach der Anwendbarkeit von § 28 I
oder II StGB hinsichtlich der Teilnehmer-
strafbarkeit sind Konfliktfelder, welche die
§§ 2u1 ff. StGB regelmaflig zum Gegenstand
von Reformbestrebungen machen.53 Die
Punkte, auf denen das Hauptaugenmerk der
Kritik an der bestehenden Regelung liegt,
sollen im Folgenden einer genaueren Be-
trachtung unterzogen werden.

I. Zur Tatbestandsseite: die Mordmerk-

male

Auf Tatbestandsseite54 konzentriert sich die
Kritik hauptsachlich auf zwei Mordmerkma-
le: die ,sonst niedrigen Beweggriinde®
(§ 211 I Gr.1 Var. 4 StGB) sowie die ,,Heim-
tticke” (§ 211 II Gr. 2 Var. 1 StGB).

Die Folgerungen, die aus der Ablehnung der
vorgenannten Merkmale gezogen werden, di-
vergieren freilich. Wahrend zum Teil eine
ganzliche Aufgabe des kasuistischen Rege-
lungsmodells - etwa in Form der Streichung

53 Den in seiner Begriindung wohl umfassendsten Re-
formansatz entwickelte Eser in seinem Gutachten
fir den 53. Deutschen Juristentag (1980): Eser;
Empfiehlt es sich, die Straftatbestinde des Mordes,
des Totschlags und der Kindestétung (8§ 2u bis 213,
217 StGB) neu abzugrenzen? ; Gutachten D fir den
53. Deutschen Juristentag, 1980.

54 Sowohl die Tatbestandsseite (sprich: einzelne
Mordmerkmale) als auch die Rechtsfolgenseite
(starre Androhung der lebenslangen Freiheitsstra-
fe) sind Gegenstand mannigfaltiger Kritik, vgl.
Neumann, in: NK-StGB, 4. Aufl., 2013, Vor § a1,
Rdnr. 169.
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des § 211 StGBs5 — vorgeschlagen wird, gehen
andere Ansatze dahin, das kasuistische Mo-
dell durch ein Regelbeispielmodell zu erset-
zen, in welchem die ,kritischen“ Merkmale

keine Berticksichtigung finden.56

Die Frage nach dem ,richtigen“ Regelungs-
modell stellt sich aber nur dann, wenn das
bestehende Modell als untauglich ,entlarvt®
wurde. Eine genauere Beleuchtung der Merk-
male (unter Beriicksichtigung der vorgetra-
genen Kritik) ist daher unumganglich.

1. Die ,sonst niedrigen Beweggriinde“
i. S. d. § 211 II Gr. 1 Var. 4 StGB

Dass das Merkmal der ,sonst niedrigen Be-
weggriinde” wegen seiner ,Vagheit“s7 kriti-
siert wird, vermag kaum zu tberraschen.58
Aus der Fixierung des Merkmals auf eine
,moralisch-wertende Betrachtung“s9 resul-
tiere eine Abgrenzungsschwache, die eine
einheitliche Rechtsprechungspraxis unmog-
lich mache.60

Dieser Kritik ist freilich zuzugeben, dass die
gangige Definition der ,Niedrigkeit” einen
Spielraum eré6ffnet, der wohl bei kaum einem
anderen auslegungsbediirftigen Tatbestands-

55 Deckers/Fischer/Kénig/Bernsmann, NStZ 2014, 9,
16.

56 Eser, DJT-Gutachten, D 200.

57 Riiping, JZ 1979, 617, 620.

58 Eser, DJT-Gutachten, D 44 sieht ,keinen verlafili-
chen Maf3stab®.

59 Deckers/Fischer/Kénig/Bernsmann, NStZ 2014, 9,
10.

60 Neumann, in: NK-StGB, 4. Aufl, 2013, § 2,
Rdnr. 26.
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merkmal innerhalb des StGB auszumachen
ist.

Denn die Frage, wann ein Beweggrund ,nach
allgemeiner sittlicher Wiirdigung auf tiefster
Stufe steht und deshalb besonders verach-
tenswert ist“6! schafft interpretatorisch zu
fillende Freiraume. Die Verlockung, die im
Gesetz angelegte ,moralisch-wertende Be-
trachtung“ einseitig vor dem Hintergrund
der Entstehungsgeschichte im Jahre 1941 zu
betrachten, ist dementsprechend grof3.62

Dass Rechtsanwendung nicht auf Grundlage
spezifischer ideologischer Vorurteile erfolgen
darf, versteht sich von selbst. Davon zu tren-
nen ist aber die Frage nach einer sittlichen
Riickbindung des Strafrechts. Die Sanktio-
nierung bestimmter Verhaltensweisen sowie
die Art und Weise der Sanktionierung diirfen
getrost als ,Spiegelbild des jeweiligen gesell-
schaftlichen Selbstverstandnisses“®3 bezeich-
net werden. Ohne die Existenz eines be-
stimmten Selbstverstandnisses konnte Recht
erst gar nicht gesetzt werden, ihm wiirde die
(hinreichende) Legitimationsbasis fehlen.64

Dem gesellschaftlichen Selbstverstindnis,
dem seinerseits freilich eine wie auch immer
geartete ,Ethik“ zugrunde liegt, entspricht
es, wie unter A. gezeigt wurde, nicht erst seit
gestern, spezifische Formen der Totung als
61 BGH, NJW 2002, 382, 383.

62 So offenbar Deckers/Fischer/K6nig/Bernsmann,

NStZ 2014, 9, 10.
63 Kindhduser, AT, 6. Aufl., 2013, § 1, Rdnr. 8.

64 Treffend insoweit Eser, DJT-Gutachten, D 40 (dort:
Fn. 84).
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besonders verwerflich einzustufen. Dass be-
stimmte sittliche Werte im Laufe der Jahr-
hunderte (oder auch Jahrzehnte) ihre Bedeu-
tung verlieren bzw. einen Wandel erfahren
konnen, soll damit nicht geleugnet werden.

Aus der Existenz einer multikulturell geprag-
ten Gesellschaft, wie sie durch den Zuzug
vieler Biirger mit auslandischer Herkunft
entstanden ist, aber zu schlussfolgern, ,dass
heute nicht mehr wirklich ein gesamtgesell-
schaftlicher Konsens tiber sittliche Werte be-
steht65 erscheint tiberzogen. Dies gilt umso
mehr, als auch diejenigen, welche das Fehlen
eines gesamtgesellschaftlichen Konsenses
anmahnen, Kriterien entwickeln, bei deren
Vorliegen eine Totung ,aus sonst niedrigen
Beweggriinden“ anzunehmen sei. So sei ein
niedriger Beweggrund regelmafdig dann ge-
geben, wenn der Tater ,nicht einmal bereit
ist, ein Minimum an sozialer Verbundenheit
mit anderen zu zeigen, sondern diesen nur
noch Objektcharakter zuerkennt, weil er so
wenig Achtung vor dem Leben anderer emp-
findet, dass er bereit ist, die Vernichtung des
Lebens in Kauf zu nehmen, wann immer es
seinem Interesse entspricht“.66 Ein ,besonde-
rer Egoismus“®7 des Taters sei mafdgeblich.
Was aber liegt in dieser Begriffsbestimmung
anderes als eine sittlich-ethische Grundhal-
tung? Moglicherweise engt die Forderung ei-
nes spezifischen Egoismus den Anwendungs-
bereich des § 211 II Gr. 1 Var. 4 StGB geringfii-

65 K6hne, Jura 2008, 80s, 808; dhnlich Otto, JZ 2002,
567.

66 Otto, JZ 2002, 567, 568.

67 Otto, Fn. 66.
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gig ein. Von der sittlichen Fundierung des
Merkmals weicht aber auch sie nicht ab.

Dass mit § 211l Gr.1 Var. 4 StGB eine Art
,2Generalklausel“68 geschaffen wurde, ist auch
(und insbesondere) der Vielfalt menschlicher
Handlungsantriebe geschuldet. Steht ein
,sonst niedriger Beweggrund“ im Raum, ist
stets eine Gesamtwiirdigung - im Hinblick
auf die Umstande der Tat, die Lebensverhalt-
nisse sowie die Personlichkeit des Taters —

vorzunehmen.69

Bemerkenswert ist, dass die (hochstrichterli-
che) Rechtsprechung zu den niedrigen Be-
weggriinden ganz iiberwiegend auf Zustim-
mung stofdt,7° obschon sich das Merkmal als
solches fortwdahrend heftiger Kritik ausge-
setzt sieht. Wenn die Forderung laut wird,
die Rechtsprechung miisse, da die Vorschrift
von ,sonst niedrigen Beweggriinden aus-
geht, regelmaflig priifen, ob der festgestellte
(unbenannte) Tatantrieb ebenso verwerflich
sei wie die im Gesetz benannten Beweggriin-
de,” so entbehrt dieses Vorbringen freilich
nicht einer gewissen (dogmatischen) Logik.
Ob das explizite Abstellen auf die qualitative
Vergleichbarkeit des unbenannten Tatan-
triebs mit den benannten Beweggriinden in-
des zu abweichenden Ergebnissen fiihren

68 Eser/Sternberg-Lieben, in: S/S, 29. Aufl., 2014, § 21,
Rdnr. 18; Schneider, in: MUKO-StGB, 2. Aufl., 2012,
§ 211, Rdnr. 0.

69 BGH, NJW 1981, 1382.

70 Dies einraumend Otto, JZ 2002, 567.

7t Kéhne, Jura 2008, 805, 810; angedeutet von BGHSt

41, 358, 362.
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wirde, darf bezweifelt werden.72 Der Be-
grindungsaufwand zur Herstellung einer
solchen Gleichwertigkeit diirfte sich regelma-
f3ig in Grenzen halten.

Jedenfalls tiberraschend ist das Ansinnen von
DECKERS/FISCHER/KONIG/BERNSMANN,  welche
,das im Grundsatz uferlose Mordmerkmal
der ,niedrigen Beweggriinde“73 zur Ganze
ablehnen, um dann dem Tatrichter im Rah-
men des § 212 StGB einen Zumessungsrah-
men an die Hand zu geben, der sich zwi-
schen zeitiger Freiheitsstrafe von fiinf Jahren
und lebenslanger Freiheitsstrafe bewegt. Da-
mit stellt sich aber die Frage, ob nicht
schlicht die (kritisierte) Uferlosigkeit auf Tat-
bestandsseite durch eine Uferlosigkeit auf
Rechtsfolgenseite ersetzt wird.74

Festzuhalten ist daneben, dass die aufgezeig-
ten (alternativen) Begriffsbestimmungen -
Abstellen auf Egoismus;75s Vergleichbarkeit
mit benannten Beweggriinden7¢ - tatsdch-
lich kaum zu einer klareren Konturierung

des Merkmals beitragen wiirden.

Eine (vermeintliche) Uferlosigkeit auf Tatbe-
standsseite durch eine (tatsachliche) Uferlo-

72 Zur qualitativen Gleichwertigkeit bestimmter Tat-
antriebe mit den gesetzlich benannten Beweggriin-
den (unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung
des BGH) vgl. Eschelbach, in: BeckOK StGB, § 211,
Rdnr. 30.1.

73 Deckers/Fischer/Kénig/Bernsmann, NStZ 2014, o,
15.

74 Auf die Rechtsfolgenseite wird noch gesondert ein-
zugehen sein.

75 Otto, Fn. 66.

76 Kohne, Fn. 71.
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sigkeit auf Rechtsfolgenseite zu ersetzen, er-
scheint kaum attraktiver.

Die Schaffung eines Regelbeispielmodells
unter Auslassung der ,niedrigen Beweggriin-
de“77 sorgt ebenfalls nur vordergriindig fiir
eine Verbesserung. Der Kern der Regelbei-
spiel-Technik liegt nun einmal darin, dass -
neben den benannten Fillen - auch unbe-
nannte (und vergleichbare) besonders
schwere Falle Beriicksichtigung finden kon-
nen. Zur Bestimmung dieser unbenannten
Fille wiirde die Rechtsprechung aber primar
auf die zu den ,niedrigen Beweggriinden®
entwickelten Grundsatze zuriickgreifen.

Festzuhalten bleibt, dass die aufgezeigten Al-
ternativ-Losungen - jedenfalls im Hinblick
auf das Mordmerkmal der niedrigen Beweg-
griinde - allesamt wenig zu tiberzeugen wis-

sen.

2. Die ,Heimtiicke“ i.S.d. § 2111l Gr. 2
Var. 1 StGB

Nach gangiger Definition totet heimtiickisch,
wer die Arg- und daher Wehrlosigkeit des
Opfers in feindseliger Willensrichtung aus-
nutzt.78

Das Merkmal der Heimtiicke hat in der
Rechtsprechungspraxis eine erhebliche Be-
deutung.79 Nicht zuletzt deshalb ist es immer
wieder Gegenstand kritischer Betrachtung.

77 Eser, DJT-Gutachten, D 200.

78 Eisele, BT 1, 2. Aufl., 2012, Rdnr. 93 (m. w. N.).

79 Eser/Sternberg-Lieben, in: S/S, 29. Aufl., 2014, § 21,
Rdnr. 22.
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So hatte sich das Bundesverfassungsgericht
bereits im Jahre 1977 mit der Frage zu befas-
sen, inwieweit die starre Androhung lebens-
langer Freiheitsstrafe bei Begehung einer
heimtiickischen Totung dem verfassungs-
rechtlichen VerhaltnismafSigkeitsgrundsatz
gerecht wird.8¢ Letztlich forderten die Karls-
ruher Verfassungsrichter eine restriktive
Handhabung des Merkmals,8! ohne sich frei-
lich darauf festzulegen, wie die Restriktion
im Einzelnen auszusehen habe.82

Einigkeit besteht insoweit, als Totungen, wel-
che zwar an einem arg- und dementspre-
chend wehrlosen Opfer, jedoch in der Ab-
sicht erfolgen, dem Opfer etwas ,Gutes“ zu
tun, kein heimtiickisches Handeln i. S. d.
§ 21 StGB darstellen sollen.83 Beispielhaft
sind insoweit die aus Mitleid erfolgte Vergif-
tung eines Todkranken sowie die gleichfalls
mitleidsbedingte Totung Familienangehori-
ger im Rahmen eines Suizidversuchs zu nen-

nen.34

Erreicht wird diese Restriktion iiber das Er-
fordernis des Handelns in feindseliger Wil-
lensrichtung.

So grofs die Einigkeit hinsichtlich dieses Er-
fordernisses ausfallt, so weit gehen die Mei-

80 BVerfGE 45, 187.

81 BVerfGE 45, 187, 261.

82 BVerfGE 45, 187, 267.

8 BGHSt 9, 385, 390; Lackner/Kiihl, 27. Aufl., 20m,
§ 211, Rdnr. 6a; Eisele, BT 1, 2. Aufl., 2012, Rdnr. 106.

84 Eisele, Fn. 83.
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nungen im Hinblick auf weitere Restriktio-
nen auseinander.8s

Zahlreiche Autoren verlangen zur Bejahung
heimtiickischen Handelns das Vorliegen ei-
nes besonderen Vertrauensbruchs.8¢ Die Po-
pularitat dieses Ansatzes erstaunt angesichts
des Umstandes, dass zwischen einem aus
dem Hinterhalt agierenden Attentdter und
seinem Opfer in den seltensten Fillen eine
besondere und damit belastbare Vertrauens-
beziehung bestehen diirfte, sodass der klassi-
sche Fall des ,Meuchelmordes“ zur Ganze
aus dem Anwendungsbereich des § 211 StGB
herausfallen wiirde.87

Innerhalb des Lagers derjenigen, welche
einen Vertrauensbruch fordern, macht ein
besonders restriktiver Ansatz auf sich auf-
merksam, nach welchem Heimtiicke nur
dann vorliegen soll, wenn der Tater gezielt
ein Vertrauensverhaltnis aufbaut, um dieses
anschlieflend zur Tétung auszunutzen.88 Der
Heimtilicke-Mord wird dadurch - quasi en
passant - zum zweiaktigen Delikt umfunk-
tioniert. Eine solche Interpretation ist nicht
nur schwerlich mit dem Wortlaut des § 211
StGB vereinbar, sie verlagert das Unrecht
auch in den Bereich der absichtsvollen Pla-

85 Ubersichtlich zu alternativen Heimtiickekonzeptio-
nen Schneider, in MiKO-StGB, 2. Aufl., 2012, § 211,
Rdnrn. 196 ff.

86 Jakobs, JZ 1984, 996, 997 f.; Langer, JR 1993, 134,
139 f; Eser/Sternberg-Lieben, in: S/S, 29. Aufl., 2014,
§ 211, Rdnr. 26 f. (m. w. N.).

87 Dies kritisierend auch Eisele, BT 1, 2. Aufl., 2012,
Rdnr. 107; Schneider, in: MiKO-StGB, 2. Aufl., 2012,
§ 211, Rdnr. 201.

88 Jakobs, JZ 1984, 996, 997 f.
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nung, was mit dem Wesen der Heimtiicke als
ein die Ausfiihrung der Tat charakterisieren-
des (,objektives) Merkmal kaum in Ein-
klang zu bringen ist.89

Schliefdlich wird vertreten, dass Heimtiicke
neben der Heimlichkeit der Tétung stets das
Ausnutzen sozial-ethisch positiver Verhal-
tensmuster voraussetze.9° Dieser Ansatz er-
fasst, da er nicht zwingend einen verwerfli-
chen Vertrauensbruch voraussetzt, im Aus-
gangspunkt mehr Konstellationen als die
vorgenannten (Alternativ-)Auffassungen.
Letztlich greift aber auch er auf vertrauens-
stiftende Verhaltensmuster zuriick, die wie-
derum zur Ausklammerung von Totungs-
handlungen aus dem Anwendungsbereich
des § 211 StGB fiihren, die - wie etwa der
sMeuchelmord® - ,nach sozialethischer
Wahrnehmung (...) hochst strafwiirdig

sind“.9

Die Versuche, das Heimtiicke-Merkmal zu
modifizieren bzw. ihm ein gdnzlich neues
Geprdage zu geben, erfolgen freilich in der Ab-
sicht, ,einen unmittelbar einleuchtenden
Sachgrund fiir die im Vergleich mit dem Tot-
schlag (§ 212) erhebliche Strafbarkeitssteige-
rung“92 zu kreieren.

89 Ahnlich Schneider, in: MiiIKO-StGB, 2. Aufl., 2012,
§ 211, Rdnr. 202.

90 Meyer, JR 1979, 485, 487; zustimmend offenbar
Sinn, in: SK, § 211, Rdnr. 44.

91 Treffend Schneider, in: MiKO-StGB, 2. Aufl., 2012,
§ 211, Rdnr. 205.

92 Langer, JR 1993, 134, 140.
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Die Frage, die nun im Rahmen dieses Bei-
trags interessiert, ist schlicht die, ob eine Re-
form der vorsatzlichen Totungsdelikte eine
Veranderung dergestalt bewirken wiirde,
dass der Streit um die Auslegung des Heim-
tiicke-Merkmals obsolet und die Rechtslage -
unter besonderer Beriicksichtigung der
Schaffung von Einzelfallgerechtigkeit - eine

befriedigende(re) wiirde.

Obsolet wiirde der Streit freilich im Falle der
Streichung des Mordparagraphen unter
gleichzeitiger Erweiterung des Strafzumes-
sungsrahmens im Rahmen des § 212 StGB.93

Angesichts der bereits angemahnten Uferlo-
sigkeit auf Rechtsfolgenseite, welche eine
entsprechende Reform mit sich bringen wiir-
de, erscheint diese Konzeption aber nicht ge-
eignet, zur Schaffung einer befriedigenderen
Rechtslage beizutragen.

Die Beriicksichtigung des Heimtiicke-Merk-
mals im Rahmen eines Regelbeispielmodells,
wonach ein besonders schwerer - zur Ver-
hangung lebenslanger Freiheitsstrafe fithren-
der - Fall u. a. dann vorliegen soll, wenn der
Tater ,das Vertrauen des Opfers oder einer
Schutzperson arglistig erschlichen oder be-
starkt hat“94 engt den Anwendungsbereich
des Merkmals bzw. Regelbeispiels zwar dras-
tisch ein. Doch vermag die Ausklammerung
von Fillen, in denen vor der Tétung gerade
keine Vertrauensbeziehung aufgebaut wurde

93 Vgl. erneut Deckers/Fischer/Konig/Bernsmann,
NStZ 2014, 9 ff.
94 Eser, DJT-Gutachten, D 200.
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(,Meuchelmord“), wenig zu tiberzeugen.95
Denn gerade die Totung eines fremden, arg-
und wehrlosen Opfers aus dem Hinterhalt
offenbart eine besondere Gefdhrlichkeit und
wird seit jeher9¢ als besonders verwerflich
eingestuft.

Noch weiter geht der Alternativ-Entwurf Le-
ben (AE-Leben).97 Auch hier wird die Ver-
hangung lebenslanger Freiheitsstrafe an das
Vorliegen spezifischer Regelbeispiele ge-
kniipft. Die im Entwurf genannten Regelbei-
spiele kntipfen wiederum - ausweislich des
klaren Wortlauts - an die Bedrohung der
,Lebenssicherheit der Allgemeinheit“98 an.
Das Mordmerkmal der Heimtiicke weise aber
keine ,unrechtserhohende Gemeinschaftsbe-
drohlichkeit” auf, sodass es auch im Rahmen
der Regelbeispiele nicht beriicksichtigt wer-
den konne.99

Es ist bereits fraglich, inwieweit die Totung
,2zum Zwecke der sexuellen Erregung“ oder
die Totung ,um des Totens willens“1o0 die Le-
benssicherheit der Allgemeinheit in unrecht-
serhohender Weise bedrohen, wahrend der

95 Eisele, BT 1, 2. Aufl,, 2012, Rdnr. 107;
Wessels/Hettinger, 37. Aufl., 2013, Rdnr. 122.

96 Schon im germanischen Rechtsdenken galt die so-
wohl die ,heimliche” als auch die mit ,unehrlichen
Waffen“ (Gift) ausgefiihrte Totung als besonders
verwerflich, vgl. unter A.IL

97 Der Entwurf wurde vom Arbeitskreis AE, einer aus
deutschen, Osterreichischen und schweizerischen
Strafrechtslehrern bestehenden Arbeitsgruppe, im
Jahre 2008 vorgelegt; vgl. Heine et al., GA 2008,
193 ff.

98 Heine et al., GA 2008, 193, 200.

99 Heine et al., GA 2008, 193, 211.

100Vgl. zu den Regelbeispielen Fn. ¢8.
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Meuchelmord diese Lebenssicherheit offen-
bar nicht tangiert.

Daneben stellt sich prinzipiell die Frage, ob
ein Verzicht auf das Heimtilicke-Merkmal er-
strebenswert erscheint. Diese Frage wurde
aber bereits zuvor - im Rahmen der Diskus-
sion unterschiedlicher Heimtiicke-Konzep-

tionen - verneint.

Auch hinsichtlich des Mordmerkmals der
Heimtiicke ist damit (derzeit) keine Konzep-
tion erkennbar, die zur Schaffung einer be-
friedigenderen Rechtslage beitragen wiirde.

II. Die Anwendbarkeit des § 28 StGB

Dass der zwischen Rechtsprechung und Lite-
ratur seit Jahrzehnten ausgefochtene Streit
um das Verhaltnis der §§ 211, 212 StGB nicht
nur akademischer Natur ist, zeigt sich, wenn
es darum geht, die Teilnehmerstrafbarkeit im
Rahmen der §§ 211, 212 StGB zu bestim-

men.1iot

Betrachtet man (mit der Literatur) das Ver-
haltnis von Totschlag und Mord als das von
Grunddelikt und Qualifikation, so wirken die
(subjektiven) Mordmerkmale strafscharfend
i. S. d. § 28 I StGB. D. h., dass die Strafschar-
fung nur bei demjenigen Beteiligten (Tater
oder Teilnehmer) eintritt, bei welchem das
Merkmal auch vorliegt.

101 Umfassend zum Streitstand Eser/Sternberg-Lieben,
in: S/S, 29. Aufl., 2014, § 211, Rdnrn. 44 ff.
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Der Waffenlieferant eines aus Habgier toten-
den Taters ist also, sofern er selbst nicht aus
Habgier handelt oder ein anderes subjektives
Mordmerkmal in seiner Person aufweist, nur
wegen Beihilfe zum Totschlag (§§ 212 I, 27
StGB) zu bestrafen.

Betrachtet man die §§ 211, 212 StGB dagegen
(mit der Rechtsprechung) als voéllig eigen-
standige Tatbestdande, die in keinerlei Quali-
fikationsverhaltnis stehen, so wirken die
(subjektiven) Mordmerkmale strafbegriin-
dend i. S. d. § 28 I StGB. Gemafd § 28 I StGB
ist die Strafe des Teilnehmers, welcher das
strafbegriindende besondere personliche
Merkmal selbst nicht aufweist, nach § 491
StGB zu mildern.

Der Waffenlieferant leistet danach Beihilfe
zum Mord (8§ 211 I, II, 27 StGB), wobei seine
Strafe nach § 49 I StGB zu mildern ist.

Zuzugeben ist, dass die Streichung des § 211
StGBw2 die oben dargelegte Problematik
blitzartig aus der Welt schaffen wiirde. Zu
fragen ware regelmaf3ig nur, ob jemand Teil-

nehmer einer Tat nach § 212 StGB ist.

Die Attraktivitat dieser Losung ist aber mit
Blick auf die auf Rechtsfolgenseite erzeugte
Uferlosigkeit nicht allzu grof3. Der ,,Gewinn®,
das Verhaltnis der §§ 211, 212 StGB nicht
mehr bestimmen zu miissen, wiegt die ein-

tretende Uferlosigkeit nicht auf.

102 Deckers/Fischer/Konig/Bernsmann, NStZ 2014, 9 ff.
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Ferner ist zu beachten, dass auch der BGH -
wenngleich unter Heranziehung dogmatisch
fragwiirdiger Konstruktionen (,gekreuzte
Mordmerkmale“)103 - im Endeffekt zumeist
zu vertraglichen Ergebnissen gelangt.

Schlief’lich deutet sich auch in der Recht-
sprechung des BGH ein Wandel an. So hat
der 5. Strafsenat im Jahre 2006 in einem
obiter dictum zu verstehen gegeben, dass die
Kritik an der gefestigten BGH-Rechtspre-
chung zum Verhaltnis der §§ 211, 212 durch-
aus ihre Berechtigung habe und dass vieles
fir die Literaturansicht spreche.lo4 Freilich
bleibt abzuwarten, ob dieser Ansatz in

nachster Zeit weiterverfolgt wird.

Festzuhalten ist jedenfalls, dass allein die
Meinungsverschiedenheiten rund um die
(richtige) Anwendung des § 28 StGB eine Re-
form der vorsatzlichen Totungsdelikte nicht
zu rechtfertigen vermogen.

II1. Zur Rechtsfolgenseite

Die starre Strafandrohung des § 211 (I) StGB
(,Der Morder wird mit lebenslanger Frei-
heitsstrafe bestraft.) bringt es mit sich, dass
eine - nach Mafdgabe des § 46 StGB grund-
satzlich vorzunehmende - Strafzumessung
nicht erfolgt. Dies wird im Hinblick auf das
verfassungsrechtlich verankerte Schuldprin-

103 Nach Eser/Sternberg-Lieben, in: S/S, 29. Aufl., 2014,
§ 211, Rdnr. 54c ist das von der Konstruktion der ge-
kreuzten Mordmerkmale verfolgte Ziel ,schwerlich
zu missbilligen®

104 BGH, NJW 2006, 1008, 1012 f.
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zip (Art.11, 21, 20 III GG) als nicht unpro-
blematisch erachtet.05

Insbesondere anhand der so genannten
,2Haustyrannen-Falle“o6 wird deutlich, dass
die Verhdangung der lebenslangen Freiheits-
strafe zum Teil unverhaltnismaf3ig erscheint.
Unrechts- und Schuldgehalt weisen hier viel-

mehr in eine andere Richtung.

Diesem Umstand hat sich der BGH ange-
nommen und die so genannten Rechtsfol-
genlosung entwickelt, die - allerdings nur
hinsichtlich des Heimtiicke-Merkmals - tiber
eine entsprechende Anwendung des § 491
Nr. 1 StGB zu schuldangemessenen Ergebnis-
sen fithren soll.107

Dieses rechtsfortbildende Vorgehen (contra
legem) sieht sich freilich der Kritik ausge-
setzt, dass iber die analoge Anwendung des
§ 49 I Nr. 1 StGB ein Mindeststrafrahmen er-
offnet wird (drei Jahre), der den Mindest-
strafrahmen des § 212 I StGB (fiinf Jahre) so-
gar noch unterbietet.108

Umgeht man diesen Wertungswiderspruch,
indem man das Mindeststrafmafd aus § 212 1
StGB bei analoger Anwendung des § 491

105 Deckers/Fischer/Konig/Bernsmann, NStZ 2014, 9,
15; Eisele, BT 1, 2. Aufl., 2012, Rdnr. 66; Schneider,
in: MiKO-StGB, 2. Aufl., 2012, § 211, Rdnr. 275.

106 Dje {iber Jahre hinweg gedemditigte und erniedrigte
Frau totet den schlafenden Gatten und verwirklicht,
da der Gatte seine Arglosigkeit mit in den Schlaf ge-
nommen hat, das Mordmerkmal der Heimtiicke.

107 BGHSt 30, 105 ff.

108 Fisele, BT 1, 2. Aufl., 2012, Rdnr. 72.
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Nr. 1 StGB als unterste Grenze betrachtet,09
so stellt sich freilich die Frage, weshalb die
Analogie auf das Merkmal der Heimtiicke
beschrankt bleiben muss.°

Bei allem Korrekturbedarf muss festgehalten
werden, dass die grundsatzlich zuldssige
richterliche Rechtsfortbildung eine klare Ab-
weichung vom Gesetz darstellt. § 211 StGB ist
in seiner zwingenden Anordnung lebenslan-
ger Freiheitsstrafe derart eindeutig, dass es
mehr als fraglich erscheint, ob das verfas-
sungsrechtliche Prinzip der Gesetzesbindung
(Art. 20 IIT GG) gewahrt wird.m

Alternativ konnte dem § 211 ein Absatz 3 an-
gefligt werden, der einen minder schweren
Fall des Mordes mit entsprechend herabge-
setztem Strafrahmen vorsieht.12

Dass ein Korrekturbedarf im Hinblick auf die
starre Androhung lebenslanger Freiheitsstra-
fe besteht, kann angesichts der Vielgestaltig-
keit des menschlichen Lebens kaum geleug-
net werden. Auch das Handeln, welches un-
ter eines der gesetzlich verankerten Mord-
merkmale zu subsumieren ist, kann im Ein-
zelfall von Motiven, Erwagungen und sonsti-
gen Impulsen geleitet bzw. beeinflusst sein,
die im Rahmen des (ebenfalls mit lebenslan-

109 Dafiir Eisele, Fn. 109.

1o Fiir eine entsprechende Anwendung des § 49 I Nr.1
StGB bei samtlichen Mordmerkmalen etwa
Schneider, in: MuKO-StGB, 2. Aufl.,, 2012, § 21,
Rdnr. 275.

m Kritisch daher Eschelbach, in: BeckOK StGB, § 211,
Rdnr. 121.2.

12 Mitsch, JZ 2008, 336, 340.
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ger Freiheitsstrafe bedrohten) Totschlags in
einem besonders schweren Fall (§ 21211
StGB) unzweifelhaft als strafmildernd zu be-
riicksichtigen wdren. Ob in der gesetzlichen
Ungleichbehandlung von Mord und dem be-
sonders schweren Fall des Totschlags tat-
sachlich ein Verstof$ gegen Art. 3 I GG liegt,3
soll hier nicht weiter erortert werden. Deut-
lich wird jedenfalls, dass die derzeitige Geset-
zeslage der konsequenten Umsetzung des
Prinzips schuldangemessener Bestrafung
entgegensteht.

Die Einfithrung einer Milderungsmoglichkeit
im Rahmen des § 211 StGB14 erscheint dabei
insbesondere unter verfassungsrechtlichen
Gesichtspunkten das geeignetste Mittel, um
Einzelfallgerechtigkeit zu erreichen.

C. Fazit

Die Regelung der vorsdtzlichen Tétungsde-
likte gehort zu den umstrittensten Materien
des deutschen Strafrechts.

Sowohl die Entstehungsgeschichte der Vor-
schriften als auch etliche Streitfragen in der
Rechtsanwendung der Gegenwart machen
die §§ 211 ff. StGB regelmaflig zum Gegen-
stand von Reformbestrebungen.

Dass in der Formulierung der Tatbestinde
auf die Bezeichnungen ,Moérder und ,Tot-
schlager” zuriickgegriffen wurde, ist der (na-
tionalsozialistischen) Bestrebung geschuldet,

13 So Mitsch, JZ 2008, 336, 339.
14 Mitsch, Fn. 112.
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spezifische Feindbilder und Vorurteile auch
im Strafrecht zu verankern. In der Rechts-
praxis der Bundesrepublik spielte und spielt
die Idee vom ,Tatertyp“ dagegen keine Rolle.

Daneben entspricht es seit jeher sozial-ethi-
schen Uberzeugungen, dass zwischen quali-
fizierten und minderqualifizierten Verbre-
chen am Leben zu differenzieren ist. Im Hin-
blick auf die insoweit herangezogenen Ab-
grenzungskriterien sind freilich epochal be-
dingte Unterschiede auszumachen, die aber
haufig - man denke nur an die besondere
Verwerflichkeit der Tétung durch Gift nach
germanischem Recht einer- und das Mord-
merkmal der Heimtiicke andererseits — einen

gemeinsamen Kern aufweisen.

Die Probleme in der Rechtsanwendung der
Gegenwart sind nicht zu tbersehen. Wah-
rend auf Tatbestandsseite die Auslegung der
Mordmerkmale nicht unerhebliche Schwie-
rigkeiten bereitet, sieht sich auf Rechtsfol-
genseite die starre Androhung lebenslanger
Freiheitsstrafe (berechtigter) Kritik ausge-
setzt.

Die Auslegungsschwierigkeiten, die im Rah-
men dieses Beitrags anhand der besonders
umstrittenen Merkmale der ,sonst niedrigen
Beweggriinde“ sowie der ,Heimtiicke” aufge-
zeigt wurden, wiirden aber durch eine Re-
form blof3 durch neue - eher schwerwiegen-
dere - Problematiken ersetzt.

Nicht zu leugnen ist dagegen eine Reformbe-
durftigkeit im Hinblick auf die in § 211 StGB

Bechtel: Mord und Totschlag - eine iiberfillige Reform?

zwingend angeordnete Rechtsfolge der le-
benslangen Freiheitsstrafe. Die verfassungs-
rechtliche Vorgabe schuldangemessener Be-
strafung gebietet mehr als eine restriktive
Auslegung der Mordmerkmale.

Die Einfithrung einer Milderungsmoglichkeit
- etwa in Form eines § 211 III StGB - er-
scheint insoweit als erstrebenswertes Re-
formvorhaben.

Eine ganzliche Neuordnung der Vorschriften
- sei es in Form eines Einheitstatbestandes
oder in Form eines Regelbeispielmodells - ist
dagegen nach hier vertretener Auffassung
nicht angezeigt. Die bestehende Regelung
der vorsatzlichen Totungsdelikte hat sich,
wenngleich sie sich umfassender und teils
vernichtender Kritik ausgesetzt sah und
sieht, bewahrt. Sie bedarf schlicht einer
,2Nachjustierung“ auf Rechtsfolgenseite.

» Inhaltsverzeichnis
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KLAUSUR ZIVILRECHT

Moritz Stilz und Julia Zaiser”

,Ein Bootskauf mit Folgen“

Ubungsklausur fiir Anfinger

V aus Konstanz erstellte bei der Auktions-
plattform eBay eine Auktion, in der er sein
gebrauchtes Motorboot nebst Bootsanhanger
zu einem Startpreis von 1 Euro anbot. Er be-
schrieb es unter der Uberschrift ,Produktbe-
schreibung” wie folgt:

Das Boot ist ein Holzboot mit Kunststoffiiberzug
tiber dem Rumpf. Das hat den Vorteil, dass es
dicht ist und man weniger Pflegeaufwand hat. Es
ist ein schones kleines Wanderboot, nix fiir Raser.
Auf dem Boot kann man zu zweit schlafen und ein
Kind hat auch noch Platz. Es verfiigt tiber genti-
gend Stauraum fir lingere Entdeckungstouren ...
und es gehort auch ein Anhdnger dazu auf dem
man das Boot transportieren kann. Man kann also
mit dem Boot auch auf Reisen gehen ... Lieferung:
Das Boot muss in Konstanz abgeholt werden. Die
Gewdhrleistung fiir Mangel ist ausgeschlossen.

K aus Konstanz gab das Hochstgebot mit
2.500 Euro ab. Der objektive Zeitwert des

* Moritz Stilz ist Akademischer Mitarbeiter am Lehr-
stuhl fir Staats- und Verwaltungsrecht, Finanz-
und Steuerrecht (Prof. Dr. Seiler) an der Juristi-
schen Fakultdt der Universitit Tiubingen sowie
Rechtsreferendar am Landgericht Tiibingen. Julia
Zaiser ist Studentische Hilfskraft am Lehrstuhl fiir
Biirgerliches Recht, Zivilprozessrecht, Freiwillige
Gerichtsbarkeit und Insolvenzrecht (Prof. Dr.
Marotzke) an selbiger Fakultat.

Klausur Zivilrecht « Stilz /| Zaiser

Bootes im mangelfreien Zustand betrug 1.400
Euro. Der Wert des Anhdngers betragt 200
Euro.

K holte das Boot am 01.02.2014 ab, zahlte den
Kaufpreis und lief das Boot begutachten.
Dabei stellte sich heraus, dass das Boot in
seiner Holzsubstanz durch Schimmelbildung
stark beschddigt und daher im gegenwarti-
gen Zustand nicht mehr seetauglich war; al-
lenfalls war es moglich, den Schaden mit ei-
nem Aufwand von 12.900 Euro zu reparieren.
Dieser Mangel war fiir V als Laien nicht er-

kennbar.

K erklarte daraufhin am 20.02.2014 den
Riicktritt vom Vertrag und forderte V auf,
den Kaufvertrag riickabzuwickeln. Danach
uberfiihrte er das Boot nach Usedom, um es
dort unterzustellen. Hierauf erwiderte V am
26.02.2014, er sei keineswegs bereit, den
Kaufvertrag riickabzuwickeln. Zum einen sei
die Gewdhrleistung ausgeschlossen und zum
anderen habe K die ihm vor Vertragsschluss
eingeriumte Moglichkeit, das Boot zu be-
sichtigen, nicht genutzt. V stellte dabei nicht
in Abrede, dass der Schimmelbefall, sofern
denn ein solcher vorlag, schon bei Ubergabe
des Bootes gegeben war.

Am o01.03.2014 erklarte K nochmals den
Ricktritt und forderte V erneut auf, den
Kaufvertrag riickabzuwickeln. Hierauf zeigte
V keine Reaktion. Anschlieffend forderte K
am 20.04.2014 den V auf, den Mangel zu be-
seitigen. Er bot an, V konne das Boot auf
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Usedom besichtigen. V bestand aber darauf,
es in Konstanz anzusehen und etwaige Man-
gel zu beheben. Es kam dann zu keiner Be-
sichtigung.

Daraufhin schrieb K an V am 29.04.2014, dass
er an seinem Riickabwicklungsbegehren fest-
halten werde. Als V das Schreiben erhielt,
saf V gerade mit D zusammen. V hat gegen
D einen Anspruch auf Zahlung von 2.500
Euro. Entnervt schlug er vor, dass D doch
einfach dem ihm bekannten K die 2.500 Euro
fir ihn bezahlen solle. Am 30.04.2014 dnder-
te V seine Meinung und schrieb einen Brief
an D, in dem er ihn anwies, nicht an K zu be-
zahlen. Er warf den Brief bei D am gleichen
Tag in den Briefkasten. D tibersah den Brief
und zahlt am 05.05.2014 an K.

Hat V gegen K einen Anspruch auf Riickzah-
lung der 2.500 Euro?

Bearbeitungshinweis:

1. Gehen Sie davon aus, dass das letzte Wort ge-
sprochen ist. Die Parteien werden keine weiteren
Einwendungen, Einreden oder sonstiges erheben.
Es ist auf alle im Sachverhalt aufgeworfenen Fragen
einzugehen. Falls sich Fragen nach Threm Lésungs-
weg nicht stellen, so sind diese in einem Hilfsgut-
achten zu erortern.

2. Bei eBay handelt es sich um eine Internet-Platt-
form, bei der dort angemeldete natiirliche und ju-
ristische Personen (Mitglieder) unter selbst ge-
wahlten Namen auftreten und Artikel zum , Erstei-
gern“ durch andere Mitglieder anbieten konnen.
Der Anbieter gibt dabei einen Startpreis und eine

Klausur Zivilrecht « Stilz /| Zaiser

Laufzeit (Auktionszeitraum) vor; der ,Zuschlag*
wird demjenigen Mitglied erteilt, das innerhalb des
Auktionszeitraums als Letztes das héchste Gebot
abgegeben hat.

Losung

Anspruch des V gegen K gemaf} § 812
Abs. 1 Satz 1 Var. 1 BGB

Fraglich ist, ob V gegen K einen Anspruch auf
Herausgabe der 2.500 Euro gemafl § 812
Abs. 1 Satz 1 Var. 1 BGB hat. Hierzu miisste K
durch Leistung des V und ohne rechtlichen
Grund etwas erlangt haben.

I. Etwas erlangt

K hat das Eigentum an den 2.500 Euro er-
langt, also mithin ,etwas“ i. S.v. § 812 Abs. 1
Satz 1 Var. 1 BGB.

II. Durch Leistung des V

Weitere Voraussetzung ist, dass K die 2.500
Euro ,durch Leistung“ des V erlangt hat. Vor-
liegend hat V den D angewiesen, K die 2.500
Euro fiir ihn zu bezahlen. Es handelt sich
hierbei um eine Anweisung als Tilgungsbe-
stimmung, die von dem Angewiesenen iiber-
bracht wird.1

a) Wirksamer Widerruf der Anweisung

V hat seine Anweisung jedoch am 30.04.2014
per Brief widerrufen. Allerdings hat D den

1 Vgl. hierzu Lorenz, JuS 2003, 729 (730).
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Widerruf tibersehen und dennoch an K ge-
zahlt. Es ist daher fraglich, ob der Widerruf
der Anweisung vorliegend tiberhaupt wirk-
sam geworden ist. Der Widerruf einer Anwei-
sung ist eine einseitige, empfangsbediirftige
Willenserklarung gegeniiber dem Angewie-
senen.2 Nach § 130 Abs. 1 BGB wird eine Wil-
lenserklarung unter Abwesenden wirksam,
sobald sie dem Erklarungsempfanger zuge-
gangen ist. Eine Willenserklarung gilt als zu-
gegangen, sobald sie in der Weise in den
Machtbereich des Empfangers gelangt ist,
dass dieser unter gewohnlichen Umstianden
von ihr Kenntnis nehmen kann.3 Mit Einwurf
in den Briefkasten gelangt die Erklarung in
den Machtbereich des Empfangers, aller-
dings gilt sie erst als zugegangen, sofern und
sobald nach der Verkehrsanschauung mit der
Leerung zu rechnen ist; also jedenfalls nicht
nachts oder sonntags, aber wahrend krank-
heits- und urlaubsbedingter Abwesenheit.4 V
hat den Brief am 30.04.2014 in den Briefkas-
ten des D geworfen. Es kann nach der Ver-
kehrsanschauung damit gerechnet werden,
dass der D seinen Briefkasten bis zum
05.05.2014 geleert hat. Der Widerruf der An-
weisung ist dem D daher zugegangen und
mithin wirksam geworden.

2 Schulze, Schulze BGB, 8. Aufl. 2014, § 790 Rn. 1.

3 BGHZ 67, 271 (275); BGH, NJW 2004, 1320 (1321);
Einsele, MiKO BGB, 6. Aufl. 2012, §130 Rn.g;
Wendtland, BeckOK BGB, 32. Ed. 2014, § 130 Rn. 26.

4 BGH, NJW 2008, 843 (843); Mansel, Jauernig BGB,
15. Aufl. 2014, § 130 Rn. 5.
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b) Leistung des V trotz Widerruf

Problematisch ist daher, ob die Gliterbewe-
gung dem V trotz des Widerrufs der Anwei-
sung zugerechnet werden kann. Grundsatz-
lich ist unter einer Leistung i.S.d. § 812
Abs. 1 Satz 1 Var. 1 BGB nach ganz herrschen-
der Meinung die bewusste und zweckgerich-
tete Mehrung fremden Vermogens zu verste-
hen.5 Das Erfordernis der zweckbestimmten
Vermogensmehrung ist vor allem fiir den Be-
reicherungsausgleich bei einer Beteiligung
von drei oder mehr Personen von Bedeu-
tung.6 Hierbei ist anhand der von den Betei-
ligten verfolgten Leistungszwecke zu ermit-
teln, zwischen welchen Personen Leistungs-
verhdltnisse bestehen.? Vereinzelt wird in
diesem Zusammenhang der subjektive Leis-
tungsbegriff vertreten, wonach allein die
Willensrichtung des Leistenden entschei-
dend sein soll.8 Falls der Anweisende die An-
weisung widerrufen habe, so sei die Giiterbe-
wegung nicht mehr von seinem Willen getra-
gen, es komme in solchen Fallen folglich al-
lein eine Nichtleistungskondiktion (§ 812
Abs. 1 Satz 1 Var. 1 BGB) in Frage.9 Die Recht-
sprechung und die herrschende Lehre in der
Literatur sind hingegen der Auffassung, es
komme bei Zweifeln tiber das Vorliegen eines
Leistungsverhaltnisses auf die Sicht des Be-

5 BGHZ 40, 272 (277); 56, 228 (240); BGH, ZIP 1994,
1098 (1099); Schwab, MiiKo BGB, 6. Aufl. 2012, § 812
Rn. 41.

6 Stadler, Jauernig BGB, 15. Aufl. 2014, § 812 Rn. 7.

7 Kropholler/Jacoby/Hinden, Studienkommentar
BGB, 14. Aufl. 2013, § 812 Rn. 19.

8 RGZ 98, 64 (64 f1.); Staake, WM 2005, 2111 (2120).

9 Staake, WM 2005, 2111 (2120).
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reicherten, also auf den Empfangerhorizont
(88 133, 157 BGB) an.!° Das Leistungsverhalt-
nis soll also zwischen dem Bereicherten und
demjenigen bestehen, als dessen Leistung er
das ihm Zugewandte bei verstandiger Wiirdi-
gung auffassen musste.! Fiir diese Ansicht
spricht entscheidend, dass der Empfanger
vor unerwarteten Riickforderungen ge-
schiitzt werden muss, wahrend der Leistende
weniger schutzwiirdig erscheint, denn der
Zuwendende kann schliefdlich deutlich ma-
chen, welchen Zweck er mit seiner Leistung
verfolgt.’2 Entscheidend ist daher, ob aus
Sicht des K als Leistungsempfanger die Zah-
lung als Leistung des V erschien. Hierbei
konnen die Auslegungsregeln von Willenser-
klarungen (8§ 133, 157 BGB) auch auf die An-
weisung als Tilgungsbestimmung, als ,ge-
schaftsahnliche Handlung®, Anwendung fin-
den.B Falls K bei Empfang der Leistung keine
Kenntnis von dem Widerruf hat, so bestiinde
nach § 133 BGB keine Leistung des V, da K in
diesem Fall darum wissen wiirde, dass die
Zahlung nicht (mehr) vom Willen des V ge-
tragen ware. Wenn K jedoch nicht um den
Widerruf des V weifs, erscheint die Zahlung
fur ihn nach § 157 BGB als Leistung des V.
Hier hatte K keine Kenntnis von dem Wider-
ruf der Anweisung, er musste daher die Zah-

1o BGHZ 36, 30 (30); BGHZ 40, 272 (278);
Kropholler/Jacoby/Hinden, Studienkommentar
BGB, 14. Aufl. 2013, § 812 Rn. 21; Larenz/Canaris,
Schuldrecht I1/2, 13. Aufl. 1994, § 70 111 3.

1 Kropholler/Jacoby/Hinden, Studienkommentar
BGB, 14. Aufl. 2013, § 812 Rn. 21.

2 Kropholler/Jacoby/Hinden,
BGB, 14. Aufl. 2013, § 812 Rn. 21.

3 Lorenz, JuS 2003, 729 (730).

Studienkommentar
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lung des D als Leistung des V auffassen. Folg-
lich muss sich V die Zahlung der 2.500 Euro,
trotz seines wirksamen Widerrufs, als Leis-
tung i. S. d. § 812 Abs. 1 Satz 1 Var. 1 BGB zu-

rechnen lassen.
¢) Zwischenergebnis

K hat die 2.500 Euro durch Leistung des V er-
langt.

III. Ohne Rechtsgrund

Ferner miisste die Vermogensverschiebung
ohne rechtlichen Grund erfolgt sein. Rechts-
grund konnte ein etwaiger Anspruch auf
Riickgewdhr der 2.500 Euro gemafd §§ 437
Nr. 2 Var. 1, 323 ff,, 346 BGB sein. Bei einem
erfolgreichen Riicktritt wiirde sich der Ver-
trag in ein Riickgewahrschuldverhaltnis wan-
deln und die empfangenen Leistungen waren
sodann Zug-um-Zug zuriickzugewahren
(8§ 346 Abs. 1,348 Satz 1 BGB).

Anspruch auf Riickgewdahr gemaf §§ 437
Nr. 2 Var.1, 323 ff.,, 346 BGB als Rechts-
grund

Folglich ist zu fragen, ob K gegen V einen An-
spruch auf Riickgewdhr des Kaufpreises aus
§ 346 Abs.1 BGB hat. Hierfiir miissten die
Riicktrittsvoraussetzungen vorliegen.

1. Kaufvertragsschluss

Zunachst miisste ein Kaufvertrag zwischen V
und K geschlossen worden sein. Der Vertrag

288



JSE

Jura Studium & Examen

Auscase 3 | 2014

konnte durch das ,Ersteigern® des Bootes zu-
stande gekommen sein.

a) Vertragsschluss gemaf} § 156 BGB

Laienhaft spricht man zwar von einer
,Online-Versteigerung®. Fraglich ist jedoch,
ob es sich hierbei tatsichlich um eine Ver-
steigerung i.S.v. §156 BGB handelt. Nach
§ 156 Satz 1 BGB kommt der Vertrag bei einer
Versteigerung erst durch den Zuschlag zu-
stande. Bei dem Zuschlag handelt es sich um
die nicht empfangsbediirftige Willenserkla-
rung4 des Auktionators, mit der dieser das
Gebot eines Bieters annimmt.’s Die Internet-
plattform eBay konnte mit einem Auktiona-
tor vergleichbar sein. Dies ware der Fall,
wenn die Plattform eBay den Zuschlag ertei-
len wiirde.’® Der Vertrag kommt jedoch viel-
mehr mit dem Bieter zustande, der vor Zeita-
blauf das hochste Gebot abgibt.17 Der blof3e
Zeitablauf stellt aber keine Willenserklarung
dar und kann eine solche auch nicht erset-
zen.® Da die ,Versteigerungen“ bei eBay au-
tomatisch ablaufen, fehlt es mithin an einem
Zuschlag.19 Es handelt sich daher bei vorlie-
gendem Vertragsschluss nicht um eine Ver-
steigerung i. S. v. § 156 BGB.

14 BGHZ 138, 339 (342); Heinrichs, Palandt BGB,
73. Aufl. 2014, § 156 Rn. 1.

15 BGH, NJW 2005, 53 (54); BGHZ 138, 339 (342).

16 Segmiller/Dachs, JSE 201, 46 (50).

17 Sutschet, NJW 2014, 1041 (1041); Braun, JZ 2008, 330
(331).

18 BGH, NJW 2005, 53 (54); NJW 2002 363 (363).

19 BGH, NJW 2005, 53 (54).
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b) Vertragsschluss nach den allgemeinen
Vorschriften der §§ 145 ff. BGB

Es bleibt daher bei der Anwendung der allge-
meinen Vorschriften tiber das Zustandekom-
men von Vertrigen durch Antrag und An-
nahme gemaf$ §§ 145 ff. BGB.

Hinweis:

Wie der Vertragsschluss bei Onlineauktionen ge-
nau ablauft, ist umstritten.2° Einerseits konnte der
Verkaufer eine antizipierte Annahmeerklarung ge-
richtet auf das Hochstgebot bei Auktionsende ab-
geben.2 Andererseits konnte der Verkdufer auch
mit dem Onlinestellen ein auflésend bedingtes
Angebot abgeben.22 Die auflésende Bedingung ist
die Abgabe eines hoheren Gebots. Wichtig war an
dieser Stelle aber nur, dass tiberhaupt auf die Frage
eingegangen wird.

aa) Angebot

Ein Angebot des V konnte in dem Einstellen
des Bootes bei eBay zu erblicken sein, indem
V das zu verkaufende Produkt ndher be-
schreibt, Startpreis sowie Laufzeit festlegt
und die Auktion beginnen lasst.

i) Abgrenzung zur invitatio ad offeren-
dum

Das Vorliegen eines wirksamen Angebots
setzt ein Handeln mit Rechtsbindungswillen

20 Vgl. hierzu grds. Spindler/Anton, Spindler/Schuster,
Recht der elektronischen Medien, 2. Aufl. 201,
§ 156 Rn. 4. Segmiller/Dachs, JSE 20m, 46 (50);
Alexander/Eichholz, JuS 2008, 523 (523).

21 Ulrici, JuS 2000, 947 (950).

22 Riifner, JZ 2000, 715 (718).
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voraus.23 Es ist daher fraglich, ob V durch das
Einstellen des Bootes bei eBay ein verbindli-
ches Angebot unterbreiten oder nur mogli-
che Kunden zur Abgabe einer Willenserkla-
rung auffordern wollte (invitatio ad offeren-
dum). Von einer invitatio ad offerendum ist
regelmadf3ig auszugehen, wenn es dem Anbie-
tenden bewusst auf die Person des Vertrags-
partners ankommt (z.B. dessen Solvenz)
oder der Verkaufer aufgrund eines begrenz-
ten Warenangebots keine unbestimmte Zahl
von Vertrigen schlieflen mochte.24 Durch
das Einstellen des Bootes gibt V zu verstehen,
dass er mit demjenigen Bieter einen Vertrag
abschliefen mochte, der innerhalb der Lauf-
zeit der ,Auktion” das hochste Gebot abgege-
ben hat. Dies folgt aus dem Inhalt der Wil-
lenserklarung gemafd §§ 133, 157 BGB.25 Da-
mit kam es ihm nicht bewusst auf die Person
des Vertragspartners an und es droht keine
Mehrfachbindung, mithin handelte V mit
Rechtsbindungswillen.

ii) Inhaltliche Bestimmtheit des Ange-
bots

Zu dem Zeitpunkt, als V das Boot bei eBay
eingestellt hat, stand weder der Kaufpreis
noch die Person des Kaufers fest. Auf Grund
dessen ist zu Fragen, ob das Angebot des V
inhaltlich hinreichend bestimmt war. Grund-
satzlich muss ein Angebot in dergestalt be-

23 BGH, NJW 1993, 2100 (2100); Jobst/Kapoor, JA 2008,
812 (814).

24 Ellenberger, Palandt BGB, 73. Aufl 2014, § 145 Rn. 2.

25 Vgl. hierzu BGH, NJW 2005, 53; BGH, NJW 2002,

363 (364).
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stimmt sein, dass ein etwaiger Vertragspart-
ner es mit einem blofden ,Ja“ annehmen
konnte.26 Das Angebot muss also samtliche
essentialia negotii wie Vertragspartner, Ver-
tragsgegenstand und Preis enthalten.27 Dem
Bestimmtheitserfordernis  gentigt jedoch
auch eine Bestimmbarkeit des Angebots hin-
sichtlich der essentialia negotii.28 Bei Abgabe
eines Angebots auf einer Internetauktions-
plattform wie eBay liegen die essentialia ne-
gotii auch dann vor, wenn kein Mindestpreis
angegeben wurde.29 Der Kaufpreis lasst sich
dahingehend bestimmen, dass der Vertrag
hinsichtlich des Hochstgebotes geschlossen
wird.3° Durch die Freischaltung der Ange-
botsseite des V war erkennbar, dass er mit
demjenigen einen Vertrag abschliefsen woll-
te, der innerhalb des festgelegten Angebots-
zeitraums das Hochstgebot abgab. Das Ange-
bot des V war daher auch inhaltlich hinrei-
chend bestimmt. Nach Ablauf der Interne-
tauktion stehen sodann auch der Preis und
der Kontrahent eindeutig fest.

iii) Zwischenergebnis

Durch das Einstellen des Bootes bei eBay hat
V ein Angebot abgegeben.

26 BGH, NJW 2006, 197 (1972); Larenz/Wolf, BGB AT,
9. Aufl. 2004, § 29 Rn. 17.

27 Jobst/Kapoor, JA 2008, 812 (815).

28 BGHZ 166, 369 (372); Busche, MiiKo BGB, 6. Aufl.
2012, § 145 Rn. 6; K6hler, BGB AT, 36. Aufl 2012, § 6
Rn. 2.

29 Eckert, BeckOK BGB, 31. Ed. 2014, § 145 Rn. 34.

30 BGH, NJW 2002, 363 (364); AG Miinchen, Urteil
vom 09.05.2008 - 223 C 30401/07.
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bb) Annahme

Durch sein Gebot hat K das Angebot von V
angenommen, freilich unter der Bedingung,
am Ende der Auktion der Hochstbietende zu

sein.
2. Riicktrittserklarung

K hat am 20.02.2014 den Riicktritt vom Ver-
trag gegentiber V erkldrt (§ 349 BGB). Das
nochmalige Riickabwicklungsverlangen des
K am 01.03.2014 und die Erklarung, an dem
Riickabwicklungsbegehren festhalten zu wol-
len, am 29.04.2014 konnen als erneute Riick-

trittserklarung gedeutet werden.
3. Nicht vertragsgemafle Leistung

Weitere Riicktrittsvoraussetzung ist die nicht
vertragsgemafde Leistung, also eine Leis-
tungsverzogerung oder Schlechtleistung.

a) Sachmangel

Das Boot konnte vorliegend mit einem Sach-
mangel i. S. d. § 434 BGB behaftet sein. Ein
Sachmangel i. d.S. liegt vor, wenn bei Ge-
fahriibergang die ,Ist-Beschaffenheit® der
Kaufsache nachteilig von der durch die Par-
teien vereinbarte ,Soll-Beschaffenheit“ ab-
weicht.3!

31 Beckmann, Staudinger BGB, § 434 Rn. 36.
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aa) Beschaffenheitsvereinbarung, § 434
Abs. 1 Satz 1 BGB

Eine ausdriickliche Beschaffenheitsvereinba-
rung i.S.d. § 434 Abs.1 Satz1 BGB liegt
nicht vor, da V und K nicht personlich eine
bestimmte Beschaffenheit vereinbart haben.

bb) Produktbeschreibung als konkluden-
te Beschaffenheitsvereinbarung

Eine Beschaffenheitsvereinbarung kann sich
allerdings auch aus den Umstanden des Ver-
tragsschlusses, wie etwa dem Kontext der da-
bei gefiihrten Gesprache oder den bei dieser
Gelegenheit abgegebenen Beschreibungen
ergeben. Daher kann die Vereinbarung der
Beschaffenheit nicht nur ausdriicklich, son-
dern auch konkludent erfolgen.32 Der Ver-
kaufer muss hierbei nicht deutlich machen,
dass er fiir eine bestimmte Beschaffenheit
einstehen mochte.33 Fir die erforderliche
Willensiibereinstimmung gentigt es viel-
mehr, dass der Verkaufer bei Vertragsschluss
die Eigenschaften der verkauften Sache in ei-
ner bestimmten Weise beschreibt und der
Kaufer vor diesem Hintergrund seine Kauf-
entscheidung trifft.34 Mit der Angebotsbe-
schreibung als ,Wanderboot®, das sich fiir
langere Entdeckungstouren eignet, wird die
Eignung zu einer gefahrlosen Benutzung bei
bestimmungsgemafiem Gebrauch, insbeson-
dere das Fehlen von verkehrsgefahrdenden

32 Beckmann, Staudinger BGB, § 434 Rn. 38.

33 Beckmann, Staudinger BGB, § 434 Rn. 38.

3¢ BGH, NJW 2013, 1074 (1075); Beckmann, Staudinger
BGB, § 434 Rn. 38.
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Mangeln, zugesagt. Diese Eignung ist in
Wirklichkeit nicht gegeben; denn das Boot
ist in seiner Holzsubstanz durch Schimmel-
bildung stark beschddigt und daher nicht
seetauglich. Infolgedessen weicht die Be-
schaffenheit des Bootes nachteilig von der
vereinbarten Beschaffenheit ab, mithin liegt
ein Sachmangel i.S.d. § 434 Abs.1 Satz1
BGB vor.

Exkurs:

In der zugrundeliegenden Entscheidung (BGH,
NJW 2013, 1074 ff.) schlieflt der BGH aus der Be-
schreibung als ,Wanderboot“ zu Recht, dass dem
Boot aus diesem Grund die vereinbarte Beschaffen-
heit fehlt: ,Zumindest fiir einen Einsatz des Boots
als Wanderboot ist [...] eine nach den am Boots-
rumpf festgestellten Schaden nicht mehr gegebene
See- oder Wassertauglichkeit unabdingbar Glei-
ches gilt auch fiir die Beschreibung eines Autos als
»fahrbereit* (BGH, NZV 1993, 306 ft.).

cc) Bei Gefahriibergang, §§ 434 Abs.1
Satz 1, 446 BGB

Ein Mangel muss zur Zeit des Gefahriiber-
gangs vorliegen (8§ 434 Abs.1 Satz1 BGB),
dieser erfolgt gemaf § 446 Satz 1 BGB regel-
mifig mit der Ubergabe der Sache. K hat
den Schimmelbefall des Bootes im Zuge des
Gutachtens unmittelbar nach der Ubergabe
entdeckt. Da die Bildung von Schimmel
einen gewissen Zeitraum beansprucht, ist
nach allgemeiner Lebenserfahrung davon
auszugehen, dass der Sachmangel des Bootes
bereits vor Gefahriibergang vorlag. V stellt
dies auch nicht in Abrede.
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b) Gewahrleistungsausschluss

V hat im vorliegenden Fall die Gewahrleis-
tung ausgeschlossen. Es handelt sich vorlie-
gend nicht um einen Verbrauchsgiiterkauf,
daher ist ein Gewdhrleistungsausschluss
grundsatzlich moglich (vgl. § 475 BGB). Es
ist jedoch fraglich, ob sich der Gewahrleis-
tungsausschluss auch auf das Fehlen einer
vereinbarten Beschaffenheit i.S.d. § 434
Abs. 1 Satz 1 BGB erstreckt. Dies ist umstrit-
ten. Der BGH und das tiberwiegende Schrift-
tum sind hierbei der Auffassung, sofern in ei-
nem Kaufvertrag zugleich eine bestimmte
Beschaffenheit der Kaufsache und ein pau-
schaler Ausschluss der Sachmangelhaftung
vereinbart ist, sei dies regelmafdig insofern
auszulegen, dass der Haftungsausschluss
nicht fiir das Fehlen der vereinbarten Be-
schaffenheit i.S.d. § 434 Abs.1 Satz1 BGB
gelte.35 Der Haftungsausschluss gelte in sol-
chen Fallen nur fir Mangel i.S.d. § 434
Abs. 1 Satz 2 BGB.3¢ Die Gegenauffassung ist
der Ansicht, ein Gewdhrleistungsschluss wer-
de nicht bereits bei einer reinen Beschaffen-
heitsvereinbarung, sondern erst bei Arglist
oder der Vereinbarung einer Beschaffenheits-
garantie rechtlich bedeutungslos.37 Das Ge-
setz lege die Grenzen der Haftungsbeschran-
kung einer Beschaffenheitsgarantie in § 444
BGB fest; dies lasse den Umkehrschluss zu,
35 BGH, NJW 2007, 1346 (1349); so auch Matusche-

Beckmann, Staudinger BGB, 2014, § 444 Rn.13;

Eberl, Schulze/Grziwotz/Lauda BGB, 2. Aufl. 2014,
§ 434 Rn.6; a.A. Emmert, NJW 2006, 1765
(1765 ff.).

36 BGH, BB 2007, 573 (573).

37 Emmert, NJW 2006, 1765 (1765 ff.).
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dass der Verkaufer sich im Fall einer blof3en
Beschaffenheitsvereinbarung auf einen allge-
mein vereinbarten Haftungsausschluss beru-
fen konne.3® Fiir die Ansicht der herrschen-
den Lehre ldsst sich jedoch anfiihren, dass
die Beschaffenheitserklarung ihren Sinn ver-
lore, falls der Haftungsausschluss sich hier-
auf erstrecken wiirde.39 Beide Regelungen
stehen aus Sicht des Kaufers gleichrangig ne-
beneinander.4> Hatte der umfassende Ge-
wahrleistungsausschluss die Unverbindlich-
keit der Beschaffenheitsvereinbarung zur
Folge, so ware letztere — aufder im Fall der
Arglist, § 440 Var.1 BGB - fiir den Kaufer
ohne Sinn und Wert.4* Zudem miissen stren-
ge Anforderungen an die Formulierung eines
Haftungsausschlusses  gestellt ~werden.42
Hierbei ist zu verlangen, dass hinreichend
deutlich wird, worauf er sich erstrecken
soll.43 V hat das Boot mehrfach als seetiichtig
angepriesen. K durfte den Gewdhrleistungs-
ausschluss gemafd §§ 133, 157 BGB daher in
der Hinsicht verstehen, dass die fehlende
Seetilichtigkeit hiervon nicht erfasst war. Aus
diesem Grund hat V im vorliegenden Fall fir
den Mangel der Seeuntiichtigkeit einzuste-
hen.

38 Emmert, NJW 2006, 1765 (1765 f.).

39 Matusche-Beckmann, Staudinger BGB, 2014, § 444
Rn. 13.

40 BGH, NJW 2007, 1346 (1349); Matusche-Beckmann,
Staudinger BGB, 2014, § 444 Rn. 13.

41 BGH, NJW 2007, 1346 (1349); Matusche-Beckmann,
Staudinger BGB, 2014, § 444 Rn. 13.

42 Gsell, JZ 2013, 419 (423).

43 Gsell, JZ 2013, 419 (423).
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¢) Unerhebliche Pflichtverletzung, § 323
Abs. 5 Satz 2 BGB

Der Riicktritt ist ferner gemafd § 323 Abs. 5
Satz 2 BGB ausgeschlossen, sofern es sich um
eine unerhebliche Pflichtverletzung handelt.
Der Anhanger weist zwar keinen Schimmel-
befall auf und ist damit nicht mangelhaft, al-
lerdings betragt der Wert des Anhdngers le-
diglich 200 Euro. Der Wert des mangelhaften
Bootes betragt hingegen 1.400 Euro, weswe-
gen es sich vorliegend nicht um eine uner-
hebliche Pflichtverletzung handelt.

d) Zwischenergebnis

Der Schimmelbefall des Bootes stellt einen
Sachmangel i. S.d. § 434 Abs.1 Satz1 BGB
dar, die Gewahrleistung wurde hierfiir nicht
ausgeschlossen. Die Leistung des V war so-
mit nicht vertragsgemafs.

4. Riicktrittsrecht

Ein Riicktrittsrecht des K konnte sich einer-
seits nach §§ 437 Nr. 2 Var. 1, 323 Abs. 1 BGB
oder nach §§ 437 Nr. 2 Var. 1, 326 Abs. 5 BGB
ergeben.

a) Riicktrittsrecht nach §§ 437 Nr. 2 Var. 1,
326 Abs. 5 BGB

Falls V die Nacherfiillung nach § 275 BGB
nicht mehr zu erbringen braucht, richtet sich
das Rucktrittsrecht des K nach §§ 437 Nr. 2
Var. 1, 326 Abs. 5 BGB.
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aa) Nachlieferung unméglich

Zunachst ist zu untersuchen, ob eine Nach-
lieferung des Bootes gemafs § 275 Abs. 1 BGB
unmoglich war. Bei dem Boot handelt es sich
um einen gebrauchten Gegenstand, also mit-
hin um eine Stiickschuld. Ob eine Nachliefe-
rung bei einem Stlickkauf moglich ist, ist
strittig.44 Die herrschende Meinung bejaht
bei einem Stiickkauf den Anspruch des Kau-
fers auf Lieferung einer gleichwertigen Er-
satzsache im Rahmen des Nacherfiillungsan-
spruchs.45 Da die Gebrauchtsache nach dem
durch Auslegung zu ermittelnden Willen
austauschbar sein miisse, sei eine Nachliefe-
rung jedenfalls dann unmoglich, wenn die
Kaufwahl nicht nur aufgrund objektiver An-
forderungen, sondern auch aufgrund des
personlichen Eindrucks des Kaufers getroffen
wurde.46 Vorliegend handelt es um einen
Kauf tiber eBay, sodass K das Boot vor seiner
Kaufentscheidung nicht personlich besich-
tigt hat. Allerdings kann ein Kaufgegenstand
tiber eBay sehr detailliert beschrieben wer-
den und es werden regelmafig auch Bilder
des Produkts eingestellt. V hat eine umfas-
sende Produktbeschreibung des Bootes in
eBay hochgeladen, sodass K sich einen per-
sonlichen Eindruck des ,Wanderbootes® bil-

44 Vgl. BGH, NJW 2006, 2839 (2839 ff.), besprochen
von Emmerich, JuS 2006, 1015; zum Problem siehe
auch Westermann, MiiKo BGB, 6. Aufl. 2012, § 439
Rn. 11; Roth, NJW 2006, 2953 (2953 ff.).

45 BGH, NJW 2006, 2839 (2839); Matusche-Beckmann,
Staudinger BGB, 2014, § 439 Rn. 61; Westermann,
MiiKo BGB, 6.Aufl. 2012, §439 Rn.1; a. A
Musielak, NJW 2008, 2801 (2801 ff.).

46 BGH, NJW 2006, 2839 (2839).
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den konnte, infolgedessen er letztlich seine
Kaufentscheidung getroffen hat. Die Ge-
brauchtsache ist daher vorliegend nicht aus-
tauschbar. Die Nachlieferung des Bootes war
unmoglich.

Hinweis:

Ein anderes Ergebnis ist hier gut vertretbar. Es ist
aber aufgrund ,klausurtaktischer Erwdgungen“ zu
empfehlen, sich fiir die hier gewdhlte Ansicht zu
entscheiden, da sonst nicht mehr auf die Unmog-
lichkeit der Nachbesserung eingegangen werden
kann.

bb) Nachbesserung unmoglich

Es kommt folglich nur eine Nachbesserung
in Betracht. Fraglich ist, ob auch die Nach-
besserung gemaf3 § 275 BGB unmoglich war.

i) Unmoglichkeit gemafd § 275 Abs. 1 BGB

Eine Reparatur des Bootes ist - laut Sachver-
halt - grundsatzlich moglich, daher war die
Nachbesserung gemafd § 275 Abs.1 BGB
nicht unmoglich.

ii) Unmoglichkeit gemaf § 275 Abs. 2 BGB

Es ist jedoch fraglich, ob eine Reparatur des
Bootes gemafd § 275 Abs. 2 BGB unmoglich
ist.

aaa) Grobes Missverhaltnis

Nach § 275 Abs. 2 BGB kann der Schuldner

die Leistung verweigern, soweit diese einen
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Aufwand erfordert, der unter Beachtung des
Inhalts des Schuldverhaltnisses und der Ge-
bote von Treu und Glauben in einem groben
Missverhdltnis zu dem Leistungsinteresse
des Glaubigers steht. Ob es sich um ein gro-
bes Missverhaltnis handelt, ist anhand des
Einzelfalls zu bestimmen, es wird jedoch re-
gelmaflig bejaht, sofern die Kosten der Man-
gelbehebung den Kaufpreis um mehr als 100
Prozent tibersteigen.47 Die Reparatur des
Bootes wiirde einen Aufwand in Hohe von
12.900 Euro erfordern. Dies steht in einem
groben Missverhaltnis zum Leistungsinteres-
se des K in Hohe von 1.400 Euro.

bbb) § 275 Abs.2 BGB als Einrede oder
Einwendung

V hat sich nicht auf § 275 Abs. 2 BGB beru-
fen. Es ist daher zu untersuchen, ob sich V
auf § 275 Abs. 2 BGB berufen muss, damit die
Nacherfiillung gemafd § 326 Abs. 5 BGB ent-
behrlich wird. Mit anderen Worten ist im
Folgenden zu diskutieren, ob § 275 Abs. 2
BGB im Rahmen des § 326 Abs. 5 BGB eine
Einrede oder eine Einwendung ist. Die herr-
schende Lehre in der Literatur ist der Auffas-
sung, § 275 Abs. 2 BGB begriinde - anders als
§ 275 Abs. 1 BGB - keine rechtsvernichtende
Einwendung, sondern eine Einrede.4® Nach
a. A. ergibt sich ein sofortiges Riicktrittsrecht
grundsatzlich aus den (allgemeinen) §§ 437

47 BGH, NJW 2005, 2852 (2855); Lorenz, BeckOK BGB,
32. Ed 2011, § 275 Rn. 57.

48 Ernst, MiKo BGB, 6. Aufl. 2012, § 275 Rn. 96;
Schulze, Schulze BGB, 8. Aufl. 2014, § 275 Rn. 18;
Stadler, Jauernig BGB, 15. Aufl 2014, § 275 Rn. 32.
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Nr. 2 Var. 1, 323 Abs. 1, 2 Nr. 3 BGB, sofern die
Voraussetzungen der (speziellen) 8§ 437
Nr. 2 Var. 1, 326 Abs. 5, 275 Abs. 2 BGB allein
mangels Einredeerhebung nicht erfiillt
sind.49 Sofern die Voraussetzungen des § 275
Abs. 2 BGB vorlagen, handle es sich hierbei
zugleich um einen besonderen Umstand
i. S.d. § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB.5° Der Kaufer
konne somit ebenfalls ohne Fristsetzung zu-
rucktreten, wenn sich der Verkaufer nicht auf
§ 275 Abs. 2 BGB berufe, ansonsten bliebe
der Kaufer im Ungewissen, ob der Verkaufer
sich auf § 275 Abs. 2 BGB beruft.5! Dieser Ar-
gumentation ist jedoch entgegenzuhalten,
dass der Kaufer diese Ungewissheit durch
Fristsetzung i. S. v. § 323 Abs. 1 BGB einfach
ausraumen und nach erfolglosem Ablauf der
Frist zuriicktreten kann.5> Im Ubrigen sieht
§ 275 Abs.1 BGB eine echte Unmoglichkeit
vor, wahrend § 275 Abs. 2 BGB nur eine wirt-
schaftliche Unmoglichkeit statuiert. Die
wirtschaftliche Unmoglichkeit nach § 275
Abs. 2 BGB ist hierbei lediglich als Schutz des
Schuldners ausgestaltet. Es erscheint daher
sachgerecht, dem Verkaufer die Entschei-
dung zu tberlassen, ob er die Leistung ver-
weigern oder mit tiberobligatorischem Auf-
wand erbringen mochte.53 Diese Entschei-

dungsfreiheit54 wiirde ihm genommen, wenn

49 Hattenhauer, LMK 2013, 344525 (344525).

50 Hattenhauer, LMK 2013, 344525 (344525).

5t Hattenhauer, LMK 2013, 344525 (344525).

52 BT-Drucks. 14/7052, S. 183, 193.

53 Looschelders, Schuldrecht Allgemeiner Teil,
10. Aufl. 2012, Rn. 474.

54 Die selbst bei faktischer Unméglichkeit (Behebung
des Leistungshindernis lediglich theoretisch mog-
lich) bestehen soll, vgl. BT-Drucks. 14/6040, 129 f.
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der Kaufer in Fillen des § 275 Abs. 2 BGB
ohne Fristsetzung zuriicktreten konnte.55 Es
ist daher — mit der herrschenden Meinung -
davon auszugehen, dass es sich bei § 275
Abs. 2 BGB um eine Einrede handelt. Auf
vorliegenden Fall tibertragen bedeutet dies,
dass V nur nach § 275 Abs. 2 BGB befreit ist,
wenn er sich auf die Unverhadltnismafigkeit
des Reparaturaufwandes berufen hat. Dies ist
jedoch vorliegend nicht erfolgt.

iii) Erstes Zwischenergebnis

Die Nachbesserung des Bootes ist nicht un-
moglich gemafd § 275 Abs. 2 BGB, da sich V
vorliegend nicht auf die Unverhaltnismaf3ig-
keit des Reparaturaufwandes berufen hat.

Exkurs:

Gleiches gilt auch fir die Verweigerung der vom
K&ufer beanspruchten Art der Nacherfiillung auf-
grund von unverhiltnismafdigen Kosten (§§ 439
Abs. 3 Satz 1, 440 Satz 1 BGB). Auch § 439 III BGB
gewahrt dem Verkaufer eine Einrede, auf die er
sich berufen kann, aber nicht muss (BGH, NJW
2014, 213 (214); 2006, 1195 (1195)). Nur dann entfallt
das Fristsetzungserfordernis nach § 440 Satz1
BGB.

cc) Zweites Zwischenergebnis

V ist nicht von seiner Nacherfiillungspflicht
befreit, da die Nachbesserung des Bootes
nicht unmoglich i. S. d. § 275 BGB geworden
ist. Ein Ricktrittsrecht aus §§ 437 Nr. 2 Var. 1,
326 Abs. 5 BGB scheidet somit aus.

55 Looschelders, JA 2013, 785.
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b) Riicktrittsrecht nach §§ 437 Nr. 2 Var. 1,
323 Abs. 1 BGB

Dem K konnte jedoch auch ein Riicktritts-
recht nach §§ 437 Nr. 2 Var. 1, 323 Abs. 1 BGB
zustehen. Voraussetzung hierfir ist jedoch
eine erfolglose Fristsetzung, um dem Schuld-
ner ein ,Recht zur zweiten Andienung“ ein-
zurdumen.5¢ Eine Form fir die Fristsetzung
ist nicht vorgeschrieben,57 allerdings muss
die Frist vor der Riicktrittserklarung gesetzt
werden und muss auch vor der Ricktrittser-
klarung erfolglos ablaufen.58

aa) Fristsetzung vor der Riicktrittserkla-
rung am 20.02.2014

Vor dem 20.02.2014 hat K keine Frist zur
Nacherfilllung gesetzt. Er hat das Boot am
01.02.2014 lediglich abgeholt und begutach-
ten lassen. Eine Fristsetzung war vor der
Ricktrittserklairung am 20.02.2014 auch
nicht nach § 323 Abs. 2 BGB entbehrlich.

bb) Fristsetzung vor der Riicktrittserkla-
rung am 01.03.2014

Auch vor der Rucktrittserklirung am
01.03.2014 hat K keine Nachfrist gesetzt. Al-
lerdings konnte die Fristsetzung gemaf$ § 323
Abs. 2 Nr.1 BGB entbehrlich sein, sofern V

56 BGH, NJW 2008, 1371 (1371 ff); Otto/Schwarze,
Staudinger BGB, 2009, § 323 Rn. A 9.

57 Otto/Schwarze, Staudinger BGB, 2009, § 323
Rn. B 45.

58 Schmidt, BeckOK BGB, 32. Ed. 2014, § 323 Rn.18;
Otto/Schwarze, Staudinger BGB, 2009, § 323
Rn. B 34.
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die Nacherfillung ernsthaft und endgiltig
verweigert hat. An die Voraussetzungen einer
endgiiltigen Erfullungsverweigerung sind je-
doch strenge Anforderungen zu stellen.59 Es
muss hierbei deutlich sein, dass der Schuld-
ner um das Erfiilllungsverlangen des Glaubi-
gers weifd und gewissermafien als ,letztes
Wort“ seine Erfiilllungsverweigerung zum
Ausdruck gebracht hat.¢ Eine ernsthafte
und endgiiltige Verweigerung i.S.d. §323
Abs.2 Nr.1 BGB soll daher nur vorliegen,
wenn es ausgeschlossen erscheint, dass der
Schuldner sich von einer Fristsetzung um-
stimmen lassen wird.®* V hat am 02.03.2014
zwar verweigert, den Kaufvertrag riickabzu-
wickeln, er hat sich jedoch nicht geweigert,
das Boot nachzubessern. Zudem hat er den
Sachmangel zu keiner Zeit abgestritten und
sich letztlich sogar dazu bereit erklart, das
Boot in Konstanz zu reparieren. Daher er-
scheint es nicht ausgeschlossen, dass V bei
einer an ihn gerichteten Nacherfiillungsauf-
forderung seine bis dahin gedufderte Haltung
aufgegeben hatte und der Maoglichkeit einer
Nacherfiillung nidher getreten ware. V hat die
Nacherfiillung nicht ernsthaft und endgtiltig
verweigert, eine Fristsetzung ist daher nicht
nach § 323 Abs. 2 Nr. 1 BGB entbehrlich.

59 Schulze, Schulze BGB, 8. Aufl. 2014, § 323 Rn. 6.

60 BGH, NJW 1986, 661 (661); Schulze, Schulze BGB,
8. Aufl 2014, § 323 Rn. 6.

61 BGH, NJW 2011, 2872 (2873).
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Hinweis:

Die a. A. ist ebenfalls vertretbar - mit dem Argu-
ment, dass durch die Berufung auf den Gewdahr-
leistungsausschluss samtliche Rechte verweigert
werden und somit auch die Nachbesserung (in die-
se Richtung WENNER, BB 2013, 468).

cc) Fristsetzung vor der Riicktrittserkla-
rung am 29.04.2014

Eine weitere Riicktrittserklarung kann kon-
kludent darin erblickt werden, dass K am
29.04.2014 gegeniiber V erklart hat, er werde
an seinem Riickabwicklungsbegehren fest-
halten.

i) Aufforderung am 20.04.2014 als taugli-
che Fristsetzung

K hat den V am 20.04.2014 aufgefordert ,den
Mangel zu beseitigen®, allerdings hat er kei-
nen bestimmten Zeitraum festgesetzt, bis zu
dessen Ablauf er das Boot repariert haben
mochte. Es ist daher fraglich, ob die blofRe
Aufforderung zur Nacherfiillung eine taugli-
che Fristsetzung i. S. d. § 323 Abs. 1 BGB dar-
stellt. Grundsatzlich stellt die Rechtspre-
chung geringe Anforderungen an die Taug-
lichkeit einer Fristsetzung.62 Diese setze
nicht zwingend die Nennung eines Endter-
mins voraus, es geniige vielmehr etwa die
Aufforderung, einen Mangel ,umgehend“ zu
beseitigen.%3 Hierdurch werde dem Verkaufer

62 BGH, NJW, 2009, 3153 (3153 ff.).
63 BGH, NJW, 2009, 3153 (3154); Medicus/Lorenz,
Schuldrecht II BT, 17. Aufl. 2014, Rn. 149.
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vor Augen gefiihrt, dass er die Leistung nicht
zu einem beliebigen Zeitpunkt erbringen
kann, dies trage dem Zweck des Fristset-
zungserfordernisses gebiihrend Rechnung.64
Falls der Kaufer nicht mitteilt, bis wann die
Nacherfiillung spatestens zu erfolgen habe,
setzt die Aufforderung zur Nacherfiillung
eine objektiv angemessene Nachfrist in
Lauf.65 Im vorliegenden Fall hat K in seinem
Nacherfiillungsbegehren nicht ausdriicklich
die Formulierung gebraucht, der Mangel sol-
le ,umgehend” beseitigt werden. Eine dahin-
gehende ausdriickliche Formulierung war
hier aber nicht von Néten, da K durch seine
mehrfache Aufforderung, den Kaufvertrag
rickabzuwickeln, dem V bereits deutlich ge-
macht hat, dass V die Leistung nicht zu ei-
nem beliebigen Zeitpunkt erbringen kann.
Dem Zweck des Fristsetzungserfordernisses
wurde hierdurch gebiihrend Rechnung getra-
gen, mithin ist die Aufforderung des K am
20.04.2014, ,den Mangel zu beseitigen®, als
taugliche Fristsetzung i.S.d. §323 Abs.1
BGB zu werten.

Exkurs:

Bei einem Verbrauchsgiiterkauf muss der Kaufer
keine Frist zur Nacherfillung setzen, er kann viel-
mehr bereits zurticktreten, wenn der Verkdufer
nicht binnen einer angemessenen Frist Abhilfe ge-
schaffen hat.66 Es reicht daher aus, dass der Kaufer

64 BGH, NJW, 2009, 3153 (3154); Medicus/Lorenz,
Schuldrecht II BT, 17. Aufl. 2014, Rn. 149.

65 BGH, NJW, 20009, 3153 (3154); BGH, NJW 1985, 2640
(2640).

66 AG Kdéln, BeckRS 2010, 2637; Otto/Schwarze, Stau-
dinger BGB, 2009, § 323 Rn. C17.
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den Verkaufer iiber den Mangel in Kenntnis setzt.
Methodisch wird § 323 Abs.2 Nr.3 BGB wegen
Art. 3 Abs. 5 der Verbrauchsgiiterkauf-RL richtlini-
enkonform ausgelegt.67

ii) Pflicht zur Verfiigungsstellung der
Kaufsache durch den Kaufer

Der Verkiufer kann nur durch eine Uberprii-
fung der Kaufsache feststellen, ob der be-
hauptete Mangel tatsachlich besteht, ob er
bereits bei Gefahriibergang vorlag und ob
ihm ein etwaiges Verweigerungsrecht nach
§ 439 Abs. 3 BGB zusteht.®8 Hierbei ist der
Verkaufer nicht verpflichtet, sich auf ein
Nacherfiillungsverlangen einzulassen, bevor
er die Gelegenheit zu einer Untersuchung
der Kaufsache hatte.®9 Aus diesem Grund
geht der BGH davon aus, dass ein ordnungs-
gemafdes Nacherfillungsverlangen die Be-
reitschaft des Kaufers voraussetzt, die
Kaufsache am Erfiillungsort der Nacherfiil-
lung dem Verkaufer auf dessen Verlangen zur
Uberpriifung des geriigten Mangels zur Ver-
figung zu stellen.70 Die Gegenansicht wen-
det ein, dass durch das Abwalzen der weitrei-
chenden Transportlast auf den Kaufer dieser
einer ,groflen Gefahr ausgesetzt® wiirde, da
er sich bei einer Zurverfiigungstellung an ei-
nem anderen Ort als dem Nacherfiillungsort

67 Faust, JZ 2010, 202.

68 Medicus/Lorenz, Schuldrecht II BT, 17. Aufl. 2014,
Rn. 149.

69 BGH, NJW 2013, 1074 (1076); BGH, NJW 2010, 1448

(1448).
70 BGH, NJW 2013, 1074 (1074); BGH, NJW 2010, 1448

(1448).
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die Sekundarrechte abschneiden konne.7
Ferner setze eine etwaige Pflicht zur Verfii-
gungsstellung des Kaufers eine entsprechen-
de Mitwirkungspflicht oder -obliegenheit
voraus, um sie von — durch den Verkdufer
vorzunehmenden - Vorbereitungshandlun-
gen fiir die Reparatur abzugrenzen.7> Nach
8§ 241 Abs. 2, 242 BGB konne zwar erwartet
werden, dass der Kaufer nach Treu und Glau-
ben bei der Nacherfiillung mit den Verkaufer
zusammenwirkt.73 Daher konne etwa der
Versand von Paketen verlangt werden, der
Transport von einem Boot sei jedoch fiir den
K&ufer regelmaflig nicht einfacher als fiir den
Verkdufer.74 Dem Kadufer komme somit auch
keine Mitwirkungspflicht oder -obliegenheit
zu.75 Der BGH wendet hiergegen ein, wenn
Riicktritt, Minderung und Schadensersatz
statt der Leistung davon abhangig sein sol-
len, dass der Verkaufer die Chance zur Nach-
erfiillung erhilt, erscheine es durchaus folge-
richtig, dass ihm die Ware auch am Ort der
Nacherfiilllung zur Verfiigung gestellt werden
muss.7® Wenn die Ware aber ohnehin an je-
nen Ort verbracht werden muss, erscheint es
wenig hilfreich, vom Verkaufer die Besichti-
gung und Priifung der Ware an einem davon
abweichenden Ort zu erwarten.77 Daher ist -
mit dem BGH - davon auszugehen, dass sich

71 Gsell, JZ 2013, 419 (423).

72 Gsell, JZ 2013, 419 (424); vgl. auch Gsell, JZ 2011, 988
(992 ff.).

73 Gsell, JZ 2013, 419 (424).

74 Gsell, JZ 2013, 419 (424).

75 Gsell, JZ 2013, 419 (424); vgl. auch Gsell, JZ 2011, 988
(992 ff).

76 BGH, NJW 2010, 1448 (1448 ff.).

77 BGH, NJW 2010, 1448 (1448 ff.).
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die Obliegenheit des Kaufers neben dem
Fristsetzungserfordernis auch darauf er-
streckt, dem Verkaufer die Kaufsache zur
Uberpriifung der erhobenen Mingelriigen
am Erfiillungsort der Nacherfiillung zur Ver-
figung zu stellen.

iii) Erfallungsort der Nacherfiillung

Vorliegend hat K angeboten, V konne das
Boot auf Usedom besichtigen, wiahrend V
darauf bestand, das Boot in Konstanz zu be-
sichtigen. Infolgedessen stellt sich die Frage,
wo der Erfillungsort der Nacherfillung ist,
also wo K dem V das Boot zur Besichtigung
zur Verfiigung stellen misste. Der Erfil-
lungsort fiir die Nacherfiillung ergibt sich
nicht aus § 439 BGB und insbesondere nicht
aus § 439 Abs. 2 BGB, da der Abs. 2 nur die
Kostentragung regelt.78 Es ist daher umstrit-
ten, wo der Erfilllungsort der Nacherfiillung
anzusiedeln ist.79 Vielfach wird der Erfil-
lungsort nach § 439 BGB mit dem bestim-
mungsgemafen aktuellen Belegenheitsort
der Sache gleichgesetzt.8¢ Die Gegenauffas-
sung halt den urspriinglichen Erfiilllungsort
der Primadrleistung auch fiir einen Nachbes-
serungsanspruch aus § 439 Abs. 1 BGB als Er-
fullungsort fiir mafdgeblich, allerdings habe
der Verkaufer nach § 439 Abs. 2 BGB die an-

78 BGH, NJW 2008, 2278 (2279); Faust, BeckOK BGB,
32. Ed 2014, § 439 Rn. 13.

79 Vgl. zum Streitstand BGH, NJW 2008, 2278
(2278 f1.).

80 OLG Miinchen, NJW 2006, 449 (450); Kaiser, Stau-
dinger BGB, 2012, § 364 Rn. 83; Gaier, MiiKo BGB,
6. Aufl. 2012, § 346 Rn. 31; Huber, NJW 2002, 1004
(1006).
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fallenden Transportkosten zu tragen.8 Teil-
weise wird die Beurteilung des Erfiillungsorts
von der Interessenlage und der Verkehrsan-
schauung abhdngig gemacht.82 Hierbei soll
vor allem die Art der Sache, insbesondere de-
ren Transportfahigkeit und Transportiiblich-
keit, ausschlaggebend sein8 (vorliegend ist
das Boot aufgrund des Anhangers transport-
fahig). Der BGH bestimmt den Erfillungsort
der Nacherfiillung nach den Umstanden des
Einzelfalls, soweit es nach § 269 Abs. 1 BGB
auf die Umstande ankommt.84 Bei dem Feh-
len von vertraglichen Abreden sei zunachst
auf die jeweiligen Umstidnde, insbesondere
auf die Natur des Schuldverhiltnisses abzu-
stellen.85 Falls sich auch hieraus keine ab-
schlieffenden Erkenntnisse ziehen lassen, so
sei der Erfiillungsort an dem Ort anzusie-
deln, an dem der Schuldner zur Zeit der Ent-
stehung des Schuldverhdltnisses seinen
Wohnsitz hatte (§ 269 Abs. 1 BGB).86 In einer
Stellungnahme ist anzufiihren, dass nur die
Bestimmung des § 269 Abs.1 BGB eine an
den konkreten Umstdnden ausgerichtete
Festlegung des Erfillungsortes der jeweils
geschuldeten Leistung ermoglicht; es kon-
nen daher nur durch die Anwendung dieser
Regelung sachgerechte Ergebnisse im Rah-

8t OLG Miinchen, NJW 2007, 3214 (3214); Lorenz, NJW
2009, 1633 (1635); Unberath/Cziupka, JZ 2008, 867
(874).

82 Griineberg, Palandt BGB, 73.Aufl. 2014, § 269
Rn. 15; Pils, JuS 2008, 767 (769).

83 Griineberg, Palandt BGB, 73. Aufl. 2014, § 269
Rn. 15; Pils, JuS 2008, 767 (769).

84 BGH, NJW 2008, 2278 (2280); BGH, NJW 2013, 1074
(1076).

85 BGH, NJW 2008, 2278 (2280).

86 BGH, NJW 2008, 2278 (2280).
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men der Nacherfillung (§ 439 BGB) erzielt
werden.87 Ferner steht die Bestimmung des
Erfiillungsortes nach § 269 Abs. 1 BGB unter
Berticksichtigung der Umstdnde des Einzel-
falls auch mit Art.3 der Verbrauchsgiiter-
kaufrichtlinie in Einklang.88 Die Ansicht des
BGH erscheint daher sachgerecht und ver-
dient somit den Vorzug.

Hinweis:

Er wird hier nicht erwartet, simtliche Ansichten zu
nennen und auszufithren. Verlangt ist nur, dass der
Bearbeiter das Problem erkennt. Die a. A. sind
ebenfalls mit entsprechender Argumentation gut
vertretbar. In ,klausurtaktischer Hinsicht® ist dies
auch erwdagenswert, da sich der Bearbeiter durch
die Entscheidung fir eine andere Ansicht keine
,Probleme abschneidet®.

Im vorliegenden Fall haben die Parteien kei-
nen Erfillungsort der Nacherfiilllung vertrag-
lich vereinbart. Es kommt daher zundchst auf
die jeweiligen Umstdnde, insbesondere auf
die Natur des Schuldverhdltnisses an (§ 269
Abs.1 BGB). Die mafigeblichen Umstdnde
beim Fehlen vertraglicher Vereinbarungen
sind anerkanntermafien die Ortsgebunden-
heit und Art der vorzunehmenden Leistung,
die Verkehrssitte sowie ortliche Gepflogen-
heiten und eventuelle Handelsbrauche.89 Da
es sich vorliegend bei der Kaufsache um ein

Boot handelt, ist es fiir eine Mangelbegut-

87 BGH, NJW 2008, 2278 (2280).

88 BGH, NJW 2008, 2278 (2280).

80 BGH, NJW 2008, 2278 (2280); Stadler, Jauernig
BGB, 15. Aufl. 2014, § 269 Rn. 8; Bitter, Staudinger
BGB, 2014, § 269 Rn. 18.
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achtung moglicherweise erforderlich, dass
ausreichende Gewasser vorhanden sind, da-
mit im Zweifel die Seetauglichkeit ausgetes-
tet werden kann. Das Boot konnte jedoch so-
wohl in Usedom auf der Ostsee als auch in
Konstanz auf dem Bodensee eingesetzt wer-
den. Es sind daher vorliegend keine besonde-
ren Umstande ersichtlich. Der Erfiillungsort
ist infolgedessen an dem Ort anzusiedeln, an
welchem der Schuldner zur Zeit der Entste-
hung des Schuldverhiltnisses seinen Wohn-
sitz (§ 269 Abs. 1 BGB) hatte. Der Wohnsitz
beider Parteien bei Vertragsschluss war Kon-
stanz, mithin ist der Erfillungsort der Nach-
erfiillung Konstanz. K hat V allerdings im
vorliegenden Fall lediglich eine Uberpriifung
der Mangel auf Usedom angeboten. Er hat V
daher das Boot nicht am Erfiillungsort der
Nacherfiillung zur Verfiigung gestellt.

iv) Erstes Zwischenergebnis

Die an V gerichtete Aufforderung zur Man-
gelbeseitigung konnte keine Nachfrist i. S. d.
§ 323 Abs.1 BGB in Lauf setzen, da K das
Boot dem V nicht am Erfillungsort der
Nacherfiillung, also in Konstanz, zur Verfi-
gung gestellt hat.

dd) Zweites Zwischenergebnis

Mangels Nachfristsetzung steht dem K kein
Riicktrittsrecht nach §§ 437 Nr. 2 Var. 1, 323
Abs. 1 BGB zu.
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5. Ergebnis

Die Ricktrittsvoraussetzungen liegen nicht
vor. K hat keinen Anspruch auf Riickgewdhr
der 2.500 Euro gemdfl §§ 437 Nr.2 Var 1,
323 ff., 346 BGB.

Endergebnis

Die Vermdgensverschiebung ist ohne Rechts-
grund erfolgt, da die Riicktrittsvoraussetzun-
gen nicht vorliegen und sich der Vertrag folg-
lich nicht in ein Riickgewahrschuldverhaltnis
gewandelt hat. V hat gegen K einen An-
spruch auf Herausgabe der 2.500 Euro gemaf3
§ 812 Abs. 1 Satz 1 Var. 1 BGB.

Hinweis:

Falls K eine angemessene Nachfrist i. S.d. § 323
Abs.1 BGB setzt und anschliefiend erneut den
Riicktritt erklart, ware ein Riicktritt vom Vertrag
moglich, da die Gibrigen Riicktrittsvoraussetzungen
vorliegen (s.0.). In diesem Fall wiirde sich der
Kaufvertrag in ein Riickgewdhrschuldverhailtnis
wandeln und die empfangenen Leistungen waren
sodann gemafd §§ 346 Abs. 1, 348 Satz 1 BGB Zug-
um-Zug zurickzugewdhren. In diesem Fall bestiin-
de ein Rechtsgrund. Nach einem erfolgreichen
Riicktritt des K konnte der V die 2.500 Euro daher
nicht mehr gemafd § 812 Abs.1 Satz1 BGB von K

kondizieren.

» Inhaltsverzeichnis
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KLAUSUR STRAFRECHT

Prof. Dr. Jorg Eisele und
Prof. Dr. Christian F. Majer”

y,Jurastudent, Basketball-
Fan und Drogenhandler®

Ubungsklausur fiir Fortgeschrittene

Jurastudent ] ist Fan des Basketballvereins
Holidaycheck Baskets Konstanz. Vor einem
Spiel um den Aufstieg in die Pro A (die
2. Basketball-Bundesliga) gegen die Dragons
Rhondorf (Basketballmannschaft des Rhon-
dorfer TV e. V.) 1auft ] mit einem Schal, der
die Aufschrift ,Scheifs Rhondorf - Thr seid
nur ein Karnevalsverein tragt und auf dem
eine Faust mit ausgestrecktem Mittelfinger
zu sehen ist, zur Halle. Dort wird er von dem
Rhondorf-Fan K (kein Vereinsmitglied) ange-
sprochen, was der Schal solle. J antwortet
darauf nicht. Daraufhin legt K dem ] den
Arm tiber die Schulter und fordert ihn zur
Herausgabe des Schals auf: Wenn er ,keine
auf die Fresse“ wolle, solle er den Schal jetzt
herausgeben. ] reagiert immer noch nicht.
Daraufhin nimmt K den Schal von der Schul-
ter des J, der dies aus Angst vor einer tatli-

Jorg Eisele ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Deutsches
und Europdisches Straf- und Strafprozessrecht,
Wirtschaftsstrafrecht und Computerstrafrecht an
der Juristischen Fakultit der Universitat Tiibingen.
Christian F. Majer ist Inhaber einer Professur an der
Hochschule fiir Offentliche Verwaltung und Finan-
zen in Ludwigsburg sowie Lehrbeauftragter an der
Universitat Konstanz.

Klausur Strafrecht ¢ Eisele / Majer

chen Auseinandersetzung so hinnimmt. K
wirft den Schal - wie von Anfang an geplant -
spater ins Gebiisch, wo er nach mehreren
Wochen von der Stadtreinigung durch die
Witterung stark zersetzt gefunden wird.

Am nachsten Tag sitzt ] in der Bibliothek an
seiner Strafrechtshausarbeit. Als sein Kom-
militone L, der Hilfskraft an einem Lehrstuhl
ist und den er deshalb als besonders kompe-
tenten Studierenden einschatzt, in die Mensa
geht, nimmt er dessen Notebook an sich und
verlasst damit ebenfalls die Bibliothek. Er hat
vor, dessen Hausarbeit zu kopieren und das
Notebook am Abend wieder an den Platz zu
stellen, was er dann auch in die Realitat um-
setzt. Weder der Zugang zum Notebook
noch die Datei sind passwortgesichert. Aller-
dings wird ] von Student S, dem ] gelegent-
lich eine kleine Portion Haschisch verkauft,
beobachtet. Dieser hat mit ] noch eine Rech-
nung offen, da ] ihm vor einigen Monaten, als
S von ihm Haschisch kaufen wollte, stattdes-
sen Schokolade iibergeben hat. S geht am
nachsten Tag zu ] und fordert ihn auf, das
Geld zuriickzuzahlen. Andernfalls werde er
die Mitnahme des Laptops der Polizei mel-
den. Zihneknirschend kommt ] der Forde-
rung nach. J gibt eine Hausarbeit ab, die in
weiten Teilen mit derjenigen des L identisch
ist. Bevor es iiberhaupt zur Priifung seiner
Arbeit kommt, wird das Plagiat im Wege ei-
ner elektronischen Vorabkontrolle entdeckt.
Nachdem S, der sich in anderer Sache erneut
iiber ] geargert hatte, spontan das Geschehen
preisgibt, wird die Arbeit des ] mit ,ungenii-
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gend“ bewertet, L besteht die Arbeit mit der
Note ,vollbefriedigend®. Eine Auszahlung des
Werklohns fiir die Korrektur der Arbeit des ]
erfolgt nicht.

Wie haben sich ], K und S nach den Vor-
schriften des Strafgesetzbuchs strafbar ge-
macht?

Bearbeitervermerk:

§ 202 a ff. StGB sowie §§ 267 bis 274 StGB (Urkun-
dendelikte) sind nicht zu priifen.

1. Tatkomplex: Das Basketballspiel
A. Strafbarkeit des ]

I. Strafbarkeit gemaf § 185 StGB zu Las-
ten des Rhondorfer TVe. V.

1. Tatbestand

Unter Beleidigung versteht man einen An-
griff auf die Ehre eines anderen durch Kund-
gabe von Nicht-, Gering- oder Missachtung.!
Voraussetzung ist zundchst, dass der Rhon-
dorfer TV e. V. als beleidigungsfahig angese-
hen werden kann. Streitig ist in Rechtspre-
chung und Literatur, ob juristische Personen
als beleidigungsfahig angesehen werden
konnen.

a. Die wohl herrschende Meinung? bejaht die
Beleidigungsfahigkeit von juristischen Perso-

1 Lenckner/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 185
Rn. 1; Eisele, Strafrecht BT I, Rn. 568.

Klausur Strafrecht ¢ Eisele / Majer

nen mit der Begriindung, diese ergebe sich
aus § 194 III, IV StGB. Es sei zwar keine Ver-
letzung der Wiirde einer juristischen Person,
jedoch eine Verletzung ihres sozialen Anse-
hens moglich. Die Gegenansicht verneint die
Beleidigungsfahigkeit juristischer Personen.
Die Beleidigung sei untrennbar mit der per-
sonalen Wiirde verkniipft, die nur einer na-
tlrlichen Person zukommen konne. Aus den
§§ 194 III, IV ergebe sich nichts anderes, da
darin nur o6ffentlich-rechtliche Korperschaf-
ten genannt sind. Dagegen spricht aber, dass
§ 194 fiir die dort genannten Verbande ledig-
lich Sonderregelungen beziiglich des Strafan-
trags enthdlt, die fiir andere Personenge-
meinschaften (z. B. eine GmbH) tberhaupt
nicht getroffen werden miissen. Warum die
dort genannten Verbande gegeniiber anderen
Organisationen, die ebenfalls eine anerkann-
te soziale Funktion erfiillen (Rotes Kreuz,
Parteien usw.), hinsichtlich des Ehrschutzes
privilegiert sein sollen, ist nicht ersichtlich.

b. Auf Grundlage der herrschenden Meinung
ist dann erforderlich, dass die Personenge-
meinschaft erstens abgrenzbar ist, zweitens
eine rechtlich anerkannte Funktion erfillt
und drittens einen einheitlichen Willen bil-
den kann. Problematisch ist hier die soziale
Funktion; nicht ausreichend ist ein Verein, in
dem lediglich private Hobbies gepflegt wer-
den.3 Ein Sportverein ist zwar als potentiell
gemeinniitzig anerkannt, eine soziale Funk-
2 Lackner/Kihl, StGB, Vor § 185 Rn. 5;

Lenckner/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, Vor

8§185ff. Rn.3 m.w.N.; Eisele, Strafrecht BT,
Rn. 584 ff.
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tion diirfte er aber nicht erfiillen. Da die so-
ziale Funktion eine der personalen Wiirde
vergleichbare Bedeutung haben muss, sind
an diese strengen Anforderungen zu stellen.
Ein Sportverein verfolgt primar den Zweck
der gemeinsamen Freizeitbeschaftigung, so-
ziale Tatigkeiten kommen ihm allenfalls als
Reflex zu (a. A. vertretbar).

2. Ergebnis

Der Rhondorfer TV e. V. ist damit nicht be-
leidigungsfahig; ] hat sich also nicht gemafd
§ 185 StGB strafbar gemacht.

II. Strafbarkeit gemaf3 § 185 StGB zu Las-
ten des K

1. Tatbestand

Abzugrenzen von der Beleidigung des Ver-
bandes selbst ist die mittelbare Beleidigung
der einzelnen Mitglieder einer Personenge-
meinschaft durch eine Sammel- oder Kollek-
tivbezeichnung. Indem die AufRerung auf die
Personengemeinschaft bezogen wird, kon-
nen auch die einzelnen, hinter dem Verband
stehenden Mitglieder beleidigt werden. Das
setzt voraus, dass in dem Tragen des Schals
eine Kundgabe der Missachtung zu sehen ist
und diese sich auch gegen K richtet. Das
Werturteil muss einen ehrenriihrigen Inhalt
haben, d. h. es muss die Missachtung eines
verdienten Geltungsanspruchs zum Aus-
druck gebracht werden. Dabei ist stets vom

3 Lenckner/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, Vor
8§ 185 ff. Rn. 3.

Klausur Strafrecht ¢ Eisele / Majer

Wortlaut der AufRerung auszugehen. Fiir die
Frage der Ehrverletzung kommt es nicht auf
das subjektive Empfinden des Opfers oder
gar des Taters an, sondern wie sich der objek-
tive Sinngehalt der Aulerung unter Beriick-
sichtigung aller Umstdande des Einzelfalles
(sprachlicher Kontext, sachlicher Zusam-
menhang, personliche Verhdltnisse, soziale
Stellung, Alter usw.) aus der Sicht eines
durchschnittlichen  Erklarungsempfangers
darstellt.4

a. Die Formulierung ,Scheif} .. ist als AufRe-
rung der Geringschatzung und Missachtung
zu werten; dasselbe gilt fiir das Symbol einer
Faust mit ausgestrecktem Mittelfinger. Der
Satz ,Ihr seid nur ein Karnevalsverein“ spielt
auf die im Rheinland vorherrschende Karne-
valstradition an und soll dem Verein damit
die Seriositat absprechen, ist mithin - zu-
mindest in Kumulation mit den weiteren Au-
8erungen - als Kundgabe der Missachtung
zu werten. Zu einem anderen Ergebnis kann
man jedoch gelangen, wenn man solche Au-
3erungen unter Beriicksichtigung der gesam-
ten Situation als sozialadaquat einstuft. Es ist
fester Bestandteil bei vielen Sportveranstal-
tungen, dass die Anhanger der gegeneinan-
der auftretenden Vereine sich gegenseitig mit
Schmdhungen bedenken; diese Form der Be-
leidigungen nimmt im Zusammenhang mit
Sportereignissen die Form eines Rituals an.

Sie sind allgemein akzeptiert und tblich.

4 Siehe dazu BVerfGE g3, 266 (295); BGHSt 19, 235
(237); OLG Stuttgart, NStZ-RR 2009, 50 (Auslegung
Buchstabenkombination A. C. A. B.: ,all cops are
bastards“); Rengier, BT 2, § 29 Rn. 25.
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Durch sie soll das Zusammengehorigkeitsge-
fihl der Gruppe gestirkt und die Wettbe-
werbssituation angefacht werden; die Miss-
achtung der personalen Wiirde der gegneri-
schen Fans tritt demgegeniiber in den Hin-
tergrund.5

b. Nimmt man dennoch einen ehrherabset-
zenden Charakter an, so ist zu diskutieren,
ob sich die Beleidigung auch gegen K richtet.
Nach dem ersten Eindruck richtet sich die
Beleidigung nur gegen den Verein und seine
Mitglieder, zu denen K nicht zahlt. Aller-
dings muss beachtet werden, dass solche Au-
8erungen weniger auf die juristische Person
selbst oder ihre Mitglieder abzielen, sondern
eher auf die Anhanger dieses Vereins. Da es
sich in dieser Fallgruppe um eine Beleidi-
gung von Einzelpersonen handelt, muss die
AuRRerung aber stets bestimmten Personen
zugeordnet werden konnen. Dabei ist dem
Umstand Rechnung zu tragen, dass die per-
sonliche Betroffenheit des einzelnen Mit-
glieds umso schwacher wird, je grofder das
Kollektiv ist.6 Zudem ist erforderlich, dass
sich die bezeichnete Personengruppe anhand
bestimmter Merkmale deutlich aus der Allge-
meinheit heraushebt sowie einen tiberschau-
baren und deutlich abgrenzbaren Personen-
kreis enthalt.7 Jedenfalls Letzteres ist bei blo-

5 Vgl. auch LG Potsdam, BeckRS 2009, 29366.

6 BVerfGE 93, 266 (300 f.).

7 Siehe BGHSt 2, 38 (39); BGHSt 11, 207 (208); krit.
im Hinblick auf das Kriterium einer tiberschauba-
ren Menge aber BGHSt 36, 83 (85 ff.); Lackner/Kiihl,
Vorbem. § 185 Rn. 3; Eisele, Strafrecht BT I, Rn. 589.
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8en Anhdngern eines Vereins, die noch nicht
einmal Mitglieder sind, nicht gegeben.

2. Ergebnis

Eine Strafbarkeit des ] nach § 185 StGB ist zu

verneinen.
B. Strafbarkeit des K

I. Strafbarkeit gemaf? § 2491 beziiglich
der Wegnahme des Schals

1. Tatbestand
a. Objektiver Tatbestand

Bei dem Schal handelt es sich um eine fiir K
fremde bewegliche Sache. Diese hat K dem ]
auch weggenommen. Eine Vermogensverfii-
gung i.S.d. des Erpressungstatbestandes
liegt hier auf Grundlage aller Ansichten recht
eindeutig nicht vor. Das miisste weiterhin
durch Gewalt oder der Drohung mit einer ge-
genwartigen Gefahr fiir Leib oder Leben er-
folgt sein. Eine Drohung mit gegenwartiger
Gefahr fir Leib oder Leben liegt vor, wenn
der Tater eine nicht unerhebliche Beein-
trachtigung der korperlichen Integritit in
Aussicht stellt, auf die er Einfluss hat oder
dies zumindest vorgibt. Hier hat K dem ]
mitgeteilt, wenn er keine ,auf die Fresse*
wolle, solle er den Schal herausgeben. Daher
hat K dem ] mit einer konkreten Gefahr fiir
seine Gesundheit (,Leib“) gedroht. Der ob-

jektive Tatbestand ist verwirklicht.
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b. Subjektiver Tatbestand

K handelte vorsatzlich. Erforderlich ist dar-
uber hinaus die Absicht, die Sache sich oder
einem Dritten zuzueignen (Zueignungsab-
sicht). Die Zueignungsabsicht setzt sich aus
zwei Bestandteilen zusammen, namlich dem
bedingten Vorsatz hinsichtlich einer dauern-
den Enteignung und der Absicht einer zu-
mindest kurzfristigen Aneignung.® Hier hat
K den Schal ins Gebiisch geworfen; es war
ihm daher gleichgiiltig, ob ] den Schal jemals
wieder findet. Bedingter Vorsatz beziiglich
einer dauernden Enteignung lag also vor.
Fraglich ist aber, ob K auch die Absicht einer
wenn auch nur kurzfristigen Aneignung hat-
te. Das setzt voraus, dass sich der Tater die
Sache, wenn auch nur kurzfristig, in sein Ver-
mogen einverleiben wollte.9 Das ist nicht der
Fall, wenn der Tater nur das Opfer drgern
oder sich an ihm rachen mochte.° Hier woll-
te K den Schal nur deswegen dem ] wegneh-
men, weil er sich tiber den Schal geargert hat-
te und sich durch diesen beleidigt fiihlte. Er
wollte ihn nicht in irgendeiner Form nutzen
oder ihn sich in sein Vermdgen einverleiben,
sondern den Schal wegwerfen. Die Absicht
einer wenn auch nur kurzfristigen Aneig-
nung liegt bei K demnach nicht vor. Der sub-
jektive Tatbestand des Raubes ist daher nicht
verwirklicht.

m, in: Schonke/Schroder, § 242 StGB,
Rn. 46.; Schmitz, in: Miinchener Kommentar zum
StGB, § 242 Rn. 118; Eisele, Strafrecht BT II, Rn. 335
u. 64 ff.

9 Eser/Bosch, in: Schonke/Schroder, § 242 StGB,

Rn. 47.
10 .G Potsdam, BeckRS 2009, 29366.
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2. Ergebnis

K hat sich nicht gemaf3 § 249 I StGB strafbar
gemacht.

II. Strafbarkeit nach §§ 253, 255 StGB be-
ziiglich der Wegnahme des Schals

Auf Grundlage der Literatur scheiden §§ 253,
255 StGB schon deshalb aus, weil zwischen
der Wegnahme und Vermogensverfiigung ein
Exklusivitatsverhaltnis besteht. Nach Ansicht
der Rechtsprechung kann trotz Bejahung der
Wegnahme jedoch auf §§ 253, 255 StGB zu-
riickgegriffen werden, wenn bei § 249 StGB
die Zueignungsabsicht zu verneinen ist. Je-
doch gelangt man auch hier zu keinem ande-
ren Ergebnis, da die Bereicherungsabsicht of-
fensichtlich zu verneinen ist.

Anmerkung:

Die Abgrenzung zwischen Raub und rduberischer
Erpressung sollte daher einigermafien knapp ge-
halten werden.

II1. Strafbarkeit nach § 240 I StGB beziig-
lich der Wegnahme des Schals

1. Tatbestand

K drohte ] mit Schlagen, also einem empfind-
lichen Ubel. Dies erfolgte, um eine Heraus-
gabe des Schals zu erzwingen bzw. eine Dul-
dung der Wegnahme zu erreichen. Infolge
der Drohung hat ] jede Gegenwehr unterlas-
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sen. K hatte Vorsatz. Der Tatbestand der No-
tigung ist daher erfiillt.

2. Rechtswidrigkeit

Fraglich ist, ob er auch rechtswidrig handel-
te.

a. In Betracht kommt zundchst eine Recht-
fertigung nach § 32 StGB. Erforderlich ist ein
gegenwartiger und rechtswidriger Angriff auf
ein notwehrfahiges Rechtsgut; in Betracht
kommt als solches die Ehre des K. Dies ist je-
doch zu verneinen, wenn man in dem Tragen
des Schals keine Herabsetzung des K gesehen
hat. Wer dies bei § 185 anders gesehen hat,
muss einen gegenwartigen und rechtswidri-
gen Angriff bejahen. Es ist dann weiter zu
prifen, ob die Handlung erforderlich war,
um den Angriff abzuwehren. Das ist nicht
der Fall, wenn ein milderes, gleich effektives
Mittel zur Verfiigung steht. Da nicht der
Schal als solcher, sondern erst sein Tragen
einen Angriff auf die Ehre darstellt, hatte es
gentiigt, wenn K den ] aufgefordert hitte, den
Schal wegzustecken und nicht mehr zu tra-
gen; das ware gegentiber der Aufforderung
zur Herausgabe das mildere, gleich effektive
Mittel gewesen.! Eine Rechtfertigung wegen
Notwehr scheidet also aus.

b. Die Verwerflichkeit ergibt sich bereits aus
der Verwerflichkeit des Notigungsmittels,
namlich der Androhung von Schldgen. Hin-
zukommt, dass K auch keinen ,positiven”
Notigungserfolg anstrebt.

u .G Potsdam, BeckRS 2009, 29366.
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3. Ergebnis

Der schuldhaft handelnde K hat sich gemaf3
§ 240 [ StGB strafbar gemacht.

IV. Strafbarkeit gemafd § 303 I StGB durch
das Wegwerfen des Schals

1. Tatbestand

Bei dem Schal handelt es sich um eine fiir K
fremde Sache. Erforderlich ist, dass K den
Schal beschadigt hat. Beschadigen ist jede
korperliche Einwirkung auf die Sache, wel-
che die Substanz nicht unerheblich verletzt
oder die bestimmungsgemafe Brauchbarkeit
nicht nur unerheblich beeintrachtigt.”> Der
blof3e Entzug der Sache gentigt nicht.3

Hier hat K durch das Wegwerfen vorerst we-
der die Substanz verletzt noch die Brauch-
barkeit beeintrachtigt; es handelt sich zu-
nachst um eine blofe Ortsveranderung. Al-
lerdings wurde der Schal durch die Witte-
rung zersetzt. Das ist dann als Beschadigen
anzusehen, wenn dies dem K zurechenbar
ist. Das setzt voraus, dass er ein rechtlich re-
levantes Risiko geschaffen hat und sich ge-
nau dieses im Erfolg realisiert hat. Durch das
Wegwerfen des Schals schuf K das Risiko der
Beschadigung durch die Witterung; dieses
hat sich im Erfolg auch realisiert.

2 FEisele, Strafrecht BT II, Rn. 459; Stree/Hecker, in:
Schonke/Schréder, StGB, § 303 Rn. 8.
3 BGHSt 44, 34 (38).
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K hat damit den Schal i. S. d. § 303 I StGB be-
schadigt. Er handelte auch vorsatzlich, da er
davon ausgehen musste, dass der Schal nicht
mehr gefunden wird und daher dem Verwit-
terungsprozess ausgesetzt wird.

2. Ergebnis

Der rechtswidrig und schuldhaft handelnde
K hat sich gemafd § 3031 StGB strafbar ge-
macht.

2. Tatkomplex: In der Bibliothek
A. Strafbarkeit des ]

I. Strafbarkeit gemafd § 242 I StGB beziig-
lich des Notebooks

1. Tatbestand
a. Objektiver Tatbestand

Bei dem Notebook handelt es sich um eine
fir ] fremde bewegliche Sache. Indem ] den
Gewahrsam des L, der aufgrund der Kenntnis
des Standorts trotz Verlassens der Bibliothek
fortbestand, gebrochen hat, hat | das Note-

book weggenommen.
b. Subjektiver Tatbestand

Die Wegnahme erfolgte vorsatzlich. Fraglich
ist, ob J auch die Absicht hatte, die Sache sich
oder einem Dritten zuzueignen.’4 Er hatte
zwar die Absicht, sich die Sache kurzfristig

anzueignen, namlich das Notebook zum

4 Zum Begriff's. 0. Fn. 7.
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Zwecke der Herstellung einer Kopie zu be-
nutzen. Jedoch hatte er den Vorsatz, das
Notebook wieder an seinen Platz zu stellen
(was er dann auch tat). Er hatte also nicht
den Vorsatz beziiglich einer dauernden Ent-
eignung.

Anderes gilt jedoch, wenn nicht das Note-
book selbst, sondern ein in ihm verkorperter
Sachwert Gegenstand der Zueignung ist.’s In
diesem Fall ware die Zueignungsabsicht ge-
geben, da eine Riickfithrung des Sachwertes
ausscheidet. Das setzt voraus, dass der Tater
sich den in der Sache verkorperten Wert zu-
eignen wollte (,lucrum ex re“).16 Die auf ei-
nem Notebook gespeicherten Dateien sind
jedoch nicht als Sachwert des Notebooks an-
zusehen, da sie seinen spezifischen Wert
nicht verkérpern. Das Notebook hat nach
Riickgabe denselben Sachwert wie zuvor. ]
hatte also keine Zueignungsabsicht.

2. Ergebnis

J hat sich nicht gemafd § 242 StGB strafbar
gemacht.

II. Strafbarkeit gemafd § 2421 StGB be-
ziiglich Datei

Eine Strafbarkeit nach § 242 I StGB scheidet
aus, da es sich bei einer Datei nicht um einen

korperlichen Gegenstand, also nicht um eine
Sache handelt.

15 BGH, NJW 1985, 812; Lackner/Kiihl, § 242 Rn. 21;
Eisele, Strafrecht BT II, Rn. 65.
16 FEisele, Strafrecht BT II, Rn. 66.
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III. Strafbarkeit gemaf} § 2631 z. N. der
Universitat durch Abgabe der Hausarbeit

1. Tatbestand

Eine Tauschung liegt aufgrund der Abgabe
der Hausarbeit vor: ] behauptet konkludent,
die Hausarbeit selbst verfasst zu haben. Er-
forderlich ist weiter, dass sich die Universitat
in einem Irrtum befand. Irrtum ist die Fehl-
vorstellung tiber Tatsachen, die Gegenstand
der Tauschung sind.7 Hier wurde die Arbeit
freilich gar nicht naher begutachtet, so dass
bereits ein Irrtum verneint werden kann; je-
denfalls fehlt es aber an der Vermogensverfii-
gung, da kein Werklohn ausgezahlt wurde.

2. Ergebnis

J hat sich nicht gemaf$ § 263 I z. N. der Uni-
versitat durch Abgabe der Hausarbeit straf-
bar gemacht.

IV. Strafbarkeit gemafd §§ 2631, 22, 23
StGB z. N. der Universitit durch Abgabe
der Hausarbeit

1. Tatbestand

Zunachst muss ] Tatentschluss gehabt haben.
Der Tatentschluss muss auf alle Merkmale
des objektiven Tatbestandes bezogen sein;
ferner muss Bereicherungsabsicht vorliegen.

a. ] wollte die Universitat Konstanz tiber sei-
ne Urheberschaft an der Hausarbeit tau-

17 Eisele, Strafrecht BT II, Rn. 541.
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schen; dadurch sollten sich die entsprechen-
den Mitarbeiter der Universitat in einem Irr-
tum befinden. Der Vorsatz hinsichtlich der
notwendigen Vermogensverfiigung und des
darauf beruhenden Vermogensschadens be-
zog sich allenfalls auf die Auszahlung des
Werklohns fiir die Korrektur.

b. Fraglich ist aber, ob J die Absicht hatte,
sich oder einem Dritten einen Vermogens-
vorteil zu verschaffen. ] hatte die Absicht,
einen Teil (die Hausarbeit) der grofden
Ubung im Strafrecht durch die Verwendung
des Plagiats zu bestehen. Das Bestehen ist
zwar Voraussetzung fiir die Teilnahme am ju-
ristischen Staatsexamen; zweifelhaft ist aller-
dings, ob dieser vorgeschalteten Leistung ein
Vermogenswert zukommt und diese als
hochstpersonliche Leistung tiberhaupt kom-
merzialisierbar ist. Letzteres wird man am
ehesten noch unter Zugrundelegung eines
rein wirtschaftlichen Vermogensbegriffs an-
nehmen konnen. Die Strafbarkeit scheidet
jedoch aus anderem Grund aus: Selbst wenn
man annimmt, dass es sich bei der Hausar-
beit um einen Vermogenswert handelt, ware
die Stoffgleichheit zwischen erstrebten Ver-
mogensvorteil und Schaden zu verneinen,
weil die Zahlung an den Korrekturassistenten
nicht die Kehrseite des erstrebten Vorteils
darstellt.

2. Ergebnis
J hat sich also nicht gemafd §§ 263, 22, 23

StGB strafbar gemacht.
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Anmerkung:

V. und VI. sind von den Bearbeitern nicht zwin-

gend zu verlangen.

V. Strafbarkeit gemaf? §§ 263 I, 22, 23 StGB
z. N. des L durch Abgabe der Hausarbeit

Zu denken ist an einen versuchten Dreiecks-
betrug zu Lasten des L. Der Tatentschluss
und Irrtum sind wie bei IV. gegeniiber den
Mitarbeitern der Universitat zu begriinden.
Er konnte auch auf eine Vermodgensverfii-
gung zu Lasten des L bezogen sein, weil des-
sen Arbeit in Gefahr geriet, ebenfalls mit ,,un-
genligend“ bewertet zu werden. Das beim
Dreiecksbetrug notwendige Naheverhaltnis
zwischen Universitdit und Bearbeiter ergibt
sich jedenfalls aus dem Bewertungssystem,
welches bei Tauschungen entsprechende
Sanktionierungen zuldsst. Voraussetzung ist
hierfiir jedenfalls, dass man der Hausarbeit
einen Vermogenswert beimisst (oben 1V.)
und man zumindest Eventualvorsatz an-
nimmt, was immerhin zweifelhaft sein kénn-
te, wenn ] von einer erfolgreichen Tauschung
ausging. Bejaht man dies, gelangt man auch
zum Tatentschluss hinsichtlich eines Vermo-
gensschadens. Die Bereicherungsabsicht
hangt erneut an der Frage des Vermogens-
werts der Hausarbeit. Aber auch hier bereitet
die Stoffgleichheit Probleme. Denn die Ar-
beit des L wird ja nur dann nicht gewertet,
wenn das Plagiat entdeckt wird, so dass in
diesem Fall auch ] keine Bereicherung erzie-
len kann. Mit anderen Worten: Die Bereiche-

Klausur Strafrecht ¢ Eisele / Majer

rungsabsicht des ] lasst sich nur realisieren,
wenn L keinen Vermogensschaden erleidet.

VI. Strafbarkeit gemaf} §§ 263a, 22, 23
StGB z. N. der Universitat durch Abgabe
der Hausarbeit

Ein versuchter Computerbetrug scheidet
schon deshalb aus, weil - trotz elektronischer
Plagiatspriifung - kein Vermogensschaden
aufgrund der Beeinflussung einer Datenver-
arbeitungsanlage eintreten sollte. Vielmehr
waren hier - auch aus Sicht des ] - menschli-
che Handlungen zwischengeschaltet.

VII. Strafbarkeit nach § 263 zu Lasten des
S durch Lieferung von Schokolade statt
Haschisch

1. Tatbestand
a. Objektiver Tatbestand

Mit der Lieferung behauptete ] konkludent,
es handele sich um das verkaufte Haschisch,
eine Tauschung liegt also vor. S nahm an,
dass es sich um Haschisch handele, befand
sich also in einem Irrtum. Zwar hat S dem ]
Bargeld tibergeben und daher eine finanzielle
Einbuf3e erlitten, fraglich ist hier jedoch, ob
dieses zum geschiitzten Vermogen gehorte
und damit eine Vermogensverfligung und ein
Vermogensschaden vorliegt.

Grundsatzlich wird unter dem Vermogen die
Gesamtheit der wirtschaftlichen Giter einer

Person verstanden (wirtschaftlicher Vermo-
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gensbegriff). Demnach lige hier ein Vermo-
gensschaden vor. Diese Sichtweise wird je-
doch von der herrschenden Lehre dahinge-
hend modifiziert, dass nur solche wirtschaft-
lichen Guiter umfasst sind, die nicht rechtlich
missbilligt sind (juristisch-6konomischer
Vermogensbegriff).18 Freilich ist auch inner-
halb dieses Ansatzes die Losung streitig: Teil-
weise wird ein Vermogensschaden verneint,
weil einer Riickforderung des S § 817 S.2
BGB entgegenstehe; auflerdem unterldgen
die Giiter in diesem Fall Verfall und Einzie-
hung. Letztlich sei auch ein Fall der bewuss-
ten Selbstschadigung gegeben, da in diesem
Fall das Vermogen auf eigenes Risiko wegge-
geben werde.’9 Die Rechtsprechung und ein
anderer Teil dieser Lehre nehmen hier auch
auf Basis des juristisch-okonomischen Ver-
mogensbegriffs einen Vermogensschaden
an.2°o Es werde ,gutes“ Geld weggegeben,
§ 817 S.2 schliefle nur eine Riickforderung
aus. Zudem ist die Vorschrift zumindest nach
der Rechtsprechung nur auf das Bereiche-
rungsrecht beschrankt. Auch eine bewusste
Selbstschadigung liege nicht vor, da nicht das
Bewusstsein der Unentgeltlichkeit vorliege.
Letztlich sei der Besitz an Geld nicht recht-
lich missbilligt.

18 Cramer/Perron, in: Schonke/Schréder, StGB, § 263
Rn. 82; Tiedemann, in: Leipziger Kommentar zum
StGB, § 263 Rn. 132.

19 LG Regensburg, NStZ-RR 2005, 312; Cramer/Perron,
in: Schonke/Schroder, StGB, § 263 Rn. 83 u. 150;
Hefendehl, in: Minchener Kommentar zum StGB,
§ 263 Rn. 309 ff. u. 441; a. A. Eisele, Strafrecht BT II,
Rn. 609.

20 BGH, NJW 2002, 2117.
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b. Subjektiver Tatbestand

Bejaht man mit der herrschenden Meinung
einen Vermogensschaden, so handelt J auch
vorsatzlich und mit der Absicht, sich einen

Vermogensvorteil zu verschaffen.
2. Ergebnis

Der rechtswidrig und schuldhaft handelnde ]
macht sich nach § 263 StGB strafbar.

B. Strafbarkeit des S

I. Strafbarkeit gemafd § 253 StGB
1. Tatbestand

a. Objektiver Tatbestand

S drohte dem ] mit einer Strafanzeige bei der
Polizei, eine Drohung mit einem empfindli-
chen Ubel liegt also vor. Dadurch wurde ]
veranlasst, ihm die Hausarbeit zur Verfiigung
zu stellen und das Geld zuriickzuzahlen.
Aufgrund der Zahlung des Geldes liegt auch

ein Vermogensschaden vor.
b. Subjektiver Tatbestand

S handelte vorsatzlich. Fraglich ist aber, ob er
die Absicht hatte, sich rechtswidrig zu berei-
chern. Die Riickzahlung des Geldes ist ein
Vermogensvorteil. Dieser miisste allerdings
rechtswidrig sein; das ist nicht der Fall, wenn
dem Tater ein falliger und einredefreier An-
spruch auf den Vermogensvorteil zusteht.2!

2t Fisele, Strafrecht BT I, Rn. 786.
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Ein solcher Anspruch folgt hier allerdings aus
§ 82311 BGB i.V.m. §263 StGB,22 den ]
durch den Verkauf verwirklicht hat; (a. A.
aber vertretbar, wenn man § 263 StGB oben
verneint hat; dann ist die Verwerflichkeit
und damit die Strafbarkeit zu bejahen.)

Anmerkung:

Soweit Bearbeiter dies nicht erkennen, ist das kein
schwerer Fehler.

2. Ergebnis

S hat sich nicht gemaf} § 253 StGB strafbar
gemacht.

II. Strafbarkeit gemaf3 § 240 I StGB

Eine Strafbarkeit wegen Notigung ist hier zu
bejahen. Die Verwerflichkeit folgt aus der
fehlenden Zweck-Mittel-Relation (Inkonne-
xitdt):23 Zwar ist das Mittel (eine Strafanzeige
bei der Polizei wegen der Wegnahme des
Notebooks) fiir sich genommen nicht ver-
werflich, ebenso wenig der Zweck (die
Durchsetzung einer Forderung). Das Mittel
steht jedoch in keinem sachlichen Zusam-

menhang mit dem Zweck.

22 § 817 S. 2 BGB ist auf diesen Anspruch nach iiber-
wiegender Meinung nicht anwendbar, siehe BGH,
NJW 1992, 310, 311; OLG Koblenz, NJW 1996, 665;
fiir die vorliegende Konstellation auch Schwab, in:
Miinchener Kommentar zum BGB, § 817 Rn. 16.

23 Eisele, Strafrecht BT I, Rn. 496.
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Endergebnis

1. ] hat sich gemafd § 263 StGB zu Lasten des
S wegen der Lieferung von Schokolade statt
Haschisch strafbar gemacht.

2. K hat sich gemaf § 2401 StGB durch die
Bedrohung des ] zwecks Wegnahme des
Schals und gemafd § 3031 StGB durch das
Wegwerfen des Schals strafbar gemacht.

3. S hat sich gemafs § 240 [ StGB durch die
Drohung gegentiber ] zwecks Erlangung der
Hausarbeit und des Geldes strafbar gemacht.

» Inhaltsverzeichnis
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RECHTSPRECHUNG ZIVILRECHT

Bundesgerichtshof

Vererblichkeit eines
Geldentschadigungs-
anspruchs wegen
Personlichkeitsrechts-

verletzung

Urteil vom 29.04.2014 - VI ZR 246/12

Der Anspruch auf Geldentschidigung
wegen Personlichkeitsrechtsverletzung
ist grundsdtzlich nicht vererblich. (amtli-
cher Leitsatz)

Sachverhalt (vereinfacht und leicht abge-
wandelt)

Die B Zeitschriften Verlag KG (im Folgenden:
B) berichtete im Zeitraum von Marz 2009 bis
August 2010 mehrfach ehrverletzend tiber
eine Krankheit des bekannten Entertainers
E. Im Hinblick auf die von ihm in diesem Zu-
sammenhang angenommenen Verletzung
seines Personlichkeitsrechts nahm der E die
B auf Zahlung einer Geldentschiadigung in
Hohe eines Mindestbetrags von 30.000 Euro
in Anspruch. Die Klage ist am 11.02.2011 beim
zustindigen Landgericht eingegangen. Am
12.02.201 verstarb E. Im Marz 201 wurde die
Klage der B zugestellt. K ist Erbe des E und
fiihrt den Prozess nunmehr weiter.

Hat K einen Anspruch gegen B in Hohe von
30.000 Euro?

Es ist zu unterstellen, dass der Anspruch dem
Grunde und der Hohe nach in der Person des
E bestand.

Falllésung

Anspruch des K gegen B auf Zahlung von
30.000 Euro gemaf} § 8231, Art.21 GG,
1922 BGB

Voraussetzung fiir einen Anspruch des K ist,
dass der Anspruch in Person des E bestand
und dass K Anspruchsinhaber gemaf § 1922
BGB wurde. Da das Bestehen des Anspruchs
in Person des E zu unterstellen ist, ist allein
die Anspruchsinhaberschaft des K fraglich.
Dieser konnte im Wege der Gesamtrechts-
nachfolge gemaf § 1922 BGB Inhaber des An-
spruchs geworden sein.

Ubergang des Anspruchs gemifl § 1922
BGB

Grundsatzlich gehen samtliche Rechte und
Forderungen gemaf? § 1922 BGB mit Eintritt
des Erbfalls auf den Erben tiber. Ausgenom-
men hiervon sind lediglich hochstpersonli-
che Rechtspositionen. Fiir Geldentschadi-
gungsanspriiche wegen Verletzung des allge-
meinen Personlichkeitsrechts ist dies um-
stritten. Dazu der BGH:

,Die Frage, ob der Anspruch auf Geldentschd-

digung wegen Verletzung des Personlichkeits-
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rechts vererblich ist, ist hochstrichterlich bis-
lang nicht abschlieffend gekldrt [..]. Im
Schrifttum ist die Frage umstritten.

Eine Reihe von Autoren bejaht die Vererblich-
keit [...]. Begriindet wird diese Auffassung zu-
ndchst mit der uneingeschrdnkten Vererblich-
keit des Schmerzensgeldanspruchs seit Auf-
hebung von § 847 Abs. 1 Satz 2 BGB a. F. zum
1. Juli 1990, aus der entsprechende Konse-
quenzen auch fiir den Anspruch auf Geldent-
schdadigung wegen Verletzung des Personlich-
keitsrechts zu ziehen seien [...]. Dartiber hin-
aus wird angenommen, die unterschiedliche
Behandlung des Schmerzensgeldanspruchs ei-
nerseits und des Geldentschddigungsan-
spruchs wegen Verletzung des Personlich-
keitsrechts andererseits verstofSe gegen Art. 3
Abs. 1 GG [...]. Andere gehen davon aus, eine
unberechtigte Besserstellung des Verletzers
durch den Tod des Verletzten vor Leistung des
Geldersatzes miisse vermieden werden |[...].
Uberdies lése sich der auf eine Geldzahlung
gerichtete Anspruch mit seiner Entstehung
von den ideellen Bestandteilen des Personlich-
keitsrechts [...].

Die Gegenauffassung |[...] stiitzt sich auf den
Zweck der Geldentschddigung, der darin liege,
die — nicht vererblichen [...] - ideellen Be-
standteile des allgemeinen Personlichkeits-
rechts zu schiitzen [...]. Weiter wird darauf
verwiesen, die liberwiegende Genugtuungs-
funktion des Geldentschddigungsanspruchs
aus Personlichkeitsrechtsverletzungen und
ihr hochstpersonlicher Bezug zur Individuali-

tdat des Betroffenen lasse eine Vererblichkeit
nicht zu [...].

Die zuletzt genannte Auffassung trifft im Er-
gebnis zu. Der Anspruch auf Geldentschddi-
gung wegen Verletzung des Personlichkeits-
rechts ist grundsdtzlich nicht vererblich.

Unmittelbar aus der nach wie vor zutreffen-
den Erkenntnis, dass die ideellen Bestandteile
des Personlichkeitsrechts unaufloslich an die
Person ihres Trdgers gebunden und als
hochstpersonliche Rechte unverzichtbar und
unverdufSerlich, also nicht tibertragbar und
nicht vererblich sind |[...], ergibt sich dies frei-
lich - worauf die Revision zutreffend hinweist
- noch nicht. Denn der Geldentschddigungs-
anspruch hat zwar seine Grundlage im
Schutzauftrag aus Art. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG
[...] und dient gerade den vom allgemeinen
Personlichkeitsrecht umfassten ideellen Inter-
essen. Als Geldzahlungsanspruch ist er aber
nicht selbst Bestandteil des allgemeinen Per-

sonlichkeitsrechts |[...].

Die Unvererblichkeit ergibt sich aber aus Na-
tur und Zweck des Geldentschddigungsan-
spruchs selbst.

Der erkennende Senat hat bereits entschie-
den, dass der Anspruch auf Entschddigung in
Geld fiir die Verletzung des Personlichkeits-
rechts nicht abtretbar ist. Er hat dies ,aus der
entsprechenden Anwendung der Vorschriften,
die fiir die gesetzlich normierten Fdlle ideellen
Schadensersatzes gegeben sind’, gefolgert.
Konkret hat er dabei auf die damals geltenden

Rechtsprechung Zivilrecht * BGH « Vererblichkeit eines Geldentschddigungsanspruchs 315



JSE

Jura Studium & Examen

Auscase 3 | 2014

Regelungen des § 847 Abs. 1 Satz 2 BGB a. F.
und des § 1300 Abs. 2 BGB a. F. abgestellt |[...].
Die genannten Vorschriften regelten dabei
nicht nur die fehlende Abtretbarkeit der An-
spriiche aus § 847 Abs. 1 Satz 1 BGB a. F. bzw.
§ 1300 Abs.1 BGB a. F, sondern auch ihre
grundsdtzliche Unvererblichkeit. Grund fiir
den Ausschluss von Abtretbarkeit und Vererb-
lichkeit dieser Anspriiche war, dass sie der Ge-
setzgeber aufgrund ihres an die Person des
Berechtigten gebundenen Charakters fiir
héchstpersénlich erachtete |[...]. Durch die
entsprechende Anwendung der Vorschriften
des § 847 Abs.1 Satz2 BGB a.F. und des
§ 1300 Abs. 2 BGB a. F. auf den auch zum da-
maligen Zeitpunkt bereits aus Art.1 und
Art. 2 Abs.1 GG hergeleiteten [...] Geldent-
schddigungsanspruch hat der Senat zum
Ausdruck gebracht, dass er diesem Anspruch
denselben Charakter zumisst.

[...]

Entgegen der Auffassung der Revision ergibt
sich ein solcher gesetzgeberischer Wille zu-
ndchst nicht aus der Streichung von § 847
Abs. 1 Satz 2 BGB a. F. und entsprechender
Vorschriften in anderen Gesetzen durch das
Gesetz zur Anderung des Biirgerlichen Ge-
setzbuchs und anderer Gesetze vom 14. Mdrz
1990 (BGBL I, S. 478). Anhaltspunkte dafiir,
dass der Gesetzgeber hier seine bis dahin und
auch spdter (vgl. nur Entwurf eines Zweiten
Gesetzes zur Anderung schadensersatzrecht-
licher Vorschriften, BR-Drucks. 742/01, S. 58;
ferner GegendufSerung der Bundesregierung

zur Stellungnahme des Bundesrates, BT-
Drucks. 14/7752, S. 55) getibte Zuriickhaltung,
den vom erkennenden Senat unmittelbar aus
dem Schutzauftrag des Art. 1 und Art. 2 Abs. 1
GG  hergeleiteten  Geldentschddigungsan-
spruch in irgendeiner Weise zu regeln, hdtte
aufgeben und eine Aussage zur Vererblichkeit
dieses Anspruchs hdtte treffen wollen, sind

nicht ersichtlich.

Im Gegenteil sollte mit der Streichung von
§ 847 Abs. 1 Satz 2 BGB a. F. und entsprechen-
der Vorschriften im Luftverkehrsgesetz, im
Bundesgrenzschutzgesetz sowie im Atomge-
setz ein spezifisches Problem im Bereich des
Schmerzensgeldes einer Losung zugefiihrt
werden. Dieses Problem lag ausweislich der
Gesetzesmaterialien im ,Wettlauf mit der
Zeit', dem sich ,insbesondere die ndchsten An-
gehorigen‘ ausgesetzt sahen, wenn sie ,gerade
bei schwersten Verletzungen mit der Folge der
Bewusstlosigkeit des Verletzten und akuter
Lebensgefahr* Schmerzensgeldanspriiche
auch fiir den Fall des Todes des Verletzten
wahren wollten (vgl. Entwurf eines Gesetzes
zur Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs
und anderer Gesetze, BT-Drucks. 11/4415, S. 1,
4; Beschlussempfehlung und Bericht des
Rechtsausschusses zum genannten Gesetz-
entwurf, BT-Drucks. 11/5423, S.1, 4). Auch
wenn sich die Reichweite der Gesetzesdnde-
rung nicht auf die Fille schwerster Verletzun-
gen mit der Folge der Bewusstlosigkeit des
Verletzten und akuter Lebensgefahr be-
schrinkte, sondern auch leichtere Verletzun-
gen, im Falle des § 34 Bundesgrenzschutzge-
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setz sogar Ehrverletzungen einschloss, waren
mithin doch gerade die Fdlle schwerster Kor-
perverletzungen Grund fiir die Streichung der
Unvererblichkeit der genannten Anspriiche.
Damit bezweckte die Gesetzesdnderung die
Beseitigung einer Problemlage, die typischer-
weise bei Anspriichen infolge von Koérperver-
letzungen, nicht aber bei Anspriichen auf-
grund der Verletzung des Personlichkeits-
rechts besteht [...]. Dass der Gesetzgeber mit
der Streichung unter anderem des § 847 Abs. 1
Satz 2 BGB a. F. nicht alle Anspriiche auf Aus-
gleich immaterieller Nachteile fiir vererblich
erkliren wollte, zeigt im Ubrigen auch die Re-
gelung des § 1300 Abs. 2 BGB a. F. Sie wurde
bis zur Abschaffung des Kranzgeldes zum
1. Juli 1998 beibehalten.”

Maf3geblich begriindet der BGH die Unver-
erblichkeit auch mit teleologischen Erwa-
gungen:

,Bei der Zuerkennung einer Geldentschadi-
gung im Falle einer schweren Persénlichkeits-
rechtsverletzung steht regelmdfsig der Genug-
tuungsgedanke im Vordergrund [...]. Da ei-
nem Verstorbenen Genugtuung fiir die Verlet-
zung seiner Personlichkeit nicht mehr ver-
schafft werden kann, scheidet nach der Recht-
sprechung des erkennenden Senats die Zuer-
kennung einer Geldentschdadigung im Falle
der Verletzung des postmortalen Persénlich-
keitsschutzes [aus] [...] Erfolgt die Verletzung
des Personlichkeitsrechts zwar noch zu Leb-
zeiten des Verletzten, stirbt dieser aber, bevor
sein Entschddigungsanspruch erfiillt worden

ist, verliert die mit der Geldentschddigung
bezweckte Genugtuung regelmdfSig ebenfalls
an Bedeutung. Griinde, vom Fortbestehen des
Geldentschddigungsanspruchs tiber den Tod
des Verletzten hinaus auszugehen, bestehen
unter diesem Gesichtspunkt im Allgemeinen
mithin nicht.

Der von der Revision herangezogene Gedanke
der Prdvention kann vorliegend zu keiner an-
deren Beurteilung fiihren. Zwar trifft es zu,
dass der Geldentschddigungsanspruch auch
der Prdvention dient [...]. Der Prdventionsge-
danke vermag die Gewdhrung einer Geldent-
schddigung - auch in dem von der Revision
vorliegend fiir gegeben erachteten Fall der
Zwangskommerzialisierung - aber nicht allei-
ne zu tragen [...]. Dies wirkt sich nicht nur -
wie im Falle postmortaler Personlichkeits-
rechtsverletzungen - auf die Beurteilung der
Frage aus, ob der Geldentschddigungsan-
spruch auch unabhdngig von seiner Genugtu-
ungsfunktion entstehen kann, sondern auch
darauf, ob er — wie im vorliegend zu beurtei-
lenden Fall - bei Fortfall dieser Funktion wei-

terbestehen kann.“

Auch einen Verstofd gegen Art. 3 GG sieht der
BGH in der Ungleichbehandlung von
Schmerzensgeldanspriichen und Anspri-
chen wegen Verletzung des Allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts nicht:

LZwar ist Art. 3 Abs. 1 GG dann verletzt, wenn
eine Gruppe von Normadressaten im Ver-
gleich zu anderen Normadressaten in wesent-
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licher Hinsicht anders behandelt wird, obwohl
zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede
von solcher Art und solchem Gewicht beste-
hen, dass sie die ungleiche Behandlung recht-
fertigen konnen. Auch liegt eine solche
Grundrechtsverletzung nicht nur dann vor,
wenn der Gesetzgeber mehrere Personengrup-
pen ohne hinreichenden sachlichen Grund
verschieden behandelt, sondern auch dann,
wenn die Gerichte im Wege der Auslegung ge-
setzlicher Vorschriften zu einer derartigen,
dem Gesetzgeber verwehrten Differenzierung
gelangen (BVerfG, VersR 2000, 897 mwN).
Vorliegend scheitert die Annahme einer Ver-
letzung von Art. 3 Abs. 1 GG aber daran, dass
fiir die im Hinblick auf die Frage der Vererb-
lichkeit unterschiedliche Behandlung des Gel-
dentschddigungsanspruchs wegen Verletzung
des Personlichkeitsrechts einerseits und des
Schmerzensgeldanspruchs sowie anderer Im-
materialgiiterrechte andererseits sachliche
Griinde bestehen. Denn die Unvererblichkeit
des Geldentschddigungsanspruchs hat - wie
dargelegt - ihren Grund letztlich in der Ge-
nugtuungsfunktion, die bei ihm im Vergleich
zu sonstigen Anspriichen auf Ersatz immate-
rieller Nachteile und gerade auch im Vergleich
zum Schmerzensgeldanspruch in besonderem
MafSe ausgeprdgt ist [...].“

Damit ist der Anspruch auf Geldentschadi-
gung wegen Verletzung des Allgemeinen Per-

sonlichkeitsrechts grundsatzlich nicht ver-
erblich.

Wirkung des § 167 ZPO

Etwas anderes konnte sich aber aus § 167
ZPO ergeben. Dieser bestimmt, dass bereits
mit Eingang der Klage Fristen gewahrt wer-
den und die Verjahrung gehemmt wird bzw.
neu beginnt, wenn die Zustellung demnachst
erfolgt, also die Klage ,demnachst rechts-
hangig wird. Vom Wortlaut her passt die Vor-
schrift also nicht auf den vorliegenden Fall.
Grinde fiir eine Analogie sieht der BGH
nicht:

»Aus § 167 ZPO ergibt sich nichts anderes.
Die dort angeordnete Riickwirkung be-
schrdnkt sich - verfassungsrechtlich unbe-
denklich — auf Fdlle, in denen durch die Zu-
stellung eine laufende Frist gewahrt oder die
Verjdhrung neu beginnen oder gehemmt wer-
den soll. Fiir sonstige Wirkungen der Zustel-
lung gilt sie hingegen nicht [...]. Zu diesen
sonstigen Wirkungen zdhlen insbesondere
rechtsbegriindende und rechtsverstdrkende
Folgen, die die Vorschriften des materiellen
Rechts an die Rechtshdngigkeit und damit an
die Zustellung der Klageschrift kniipfen |[...].
Fiir § 847 Abs. 1 Satz 2 Halbs. 2 BGB a. F. hat
auch der erkennende Senat eine Anwendung
solcher Vorschriften wiederholt abgelehnt, die
zur Fristwahrung die Wirkung der Zustellung
auf den Zeitpunkt der Einreichung zurtickbe-
ziehen [...]. Durchgreifende Griinde dafiir, die-
se stdndige hochstrichterliche Rechtspre-
chung aufzugeben, werden von der Revision
nicht aufgezeigt und sind auch sonst nicht er-
sichtlich.”
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Der Anspruch ist damit auch nicht dann ver-
erblich, wenn er zum Zeitpunkt des Erbfalls
bereits anhdngig gemacht wurde.

Ergebnis

Damit steht dem K kein Anspruch gegen B
auf Zahlung von 30.000 Euro zu.

Hinweise:

Die Entscheidung ist nur verstandlich, wenn
man mit dem BGH in die jiingere Rechtsge-
schichte eintaucht und sich § 847 BGB in der
bis zum 30.06.1990 geltenden Fassung verge-
genwartigt. Dieser lautete bis dahin:

Im Falle der Verletzung des Koérpers oder der Ge-
sundheit sowie im Falle der Freiheitsentziehung
kann der Verletzte auch wegen des Schadens, der
nicht Vermogensschaden ist, eine billige Entscha-
digung in Geld verlangen. Der Anspruch ist nicht
Ubertragbar und geht nicht auf die Erben iiber, es
sei denn, daf3 er durch Vertrag anerkannt oder dafd
er rechtshiangig geworden ist.

Zum o01.07.1990 wurde Satz 2 gestrichen, so
dass der — damals auf das Deliktsrecht be-
schrankte - Schmerzensgeldanspruch ver-
erblich wurde. Seitdem ist es unstrittig, dass
Schmerzensgeldanspriiche vererblich sind.

Da eine entsprechende Regelung fiir den
Entschadigungsanspruch wegen Verletzung
des Allgemeinen Personlichkeitsrechts fehlt,
war diese Frage bis jetzt umstritten. Offen
bleibt nach der Entscheidung des BGH wei-

terhin, wie es sich verhalt, wenn der geltend
gemachte Anspruch nicht nur anhangig, son-
dern bereits rechtshangig geworden ist. Zieht
man den Rechtsgedanken des § 84712 BGB
a. F. heran, erscheint es konsequent, dass der
Anspruch ab Rechtshangigkeit vererblich
sein muss. Denn ab Rechtshangigkeit diirfen
sich Verzogerungen im Prozess nicht mehr
zum Nachteil des Klagers oder dessen
Rechtsnachfolger auswirken. Dies lasst sich
als allgemeiner Rechtsgedanke aus den
8§ 201, 292, 407 11, 818 IV, 987 I BGB ableiten
und auf den vorliegenden Fall ibertragen.

(Dr. Julius Forschner)

» Inhaltsverzeichnis
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RECHTSPRECHUNG ZIVILRECHT

Bundesgerichtshof

Anwendbarkeit von § 551
Abs. 1 BGB auf Miet-
sicherheiten Dritter

Urteil vom 10.04.2013 - VIII ZR 379/12

Auf eine Sicherheit, die dem Vermieter
zur Abwendung einer Kiindigung wegen
Zahlungsverzugs gewdhrt wird, findet
§551 Abs.1, 4 BGB keine Anwendung
(Fortfithrung von BGH, Urteil vom 7. Juni
1990 - IXZR16/90, BGHZ 111, 361, 363).
(amtlicher Leitsatz)

Sachverhalt (vereinfacht und leicht abge-
wandelt)

Der M hatte mit Vertrag vom 30.05.2005 von
V eine Wohnung gemietet. Die monatliche
Nettokaltmiete betrug 350 Euro, die Be-
triebskostenvorauszahlung 100 Euro pro Mo-
nat. Nachdem die Mieten fiir die Monate Juli
und August 2007 nicht gezahlt worden wa-
ren, drohte der V die Kiindigung des Mietver-
haltnisses an. Auf Bitten des Bruders D des
M war V jedoch bereit, von der Kiindigung
Abstand zu nehmen und die Riickstinde
dem Kautionssparbuch zu entnehmen, so-
fern ihm eine andere Sicherheit gestellt wiir-
de. Am 11.09.2007 unterzeichnete der D eine

von V verfasste, schriftliche Biirgschaftser-

klarung. Darin heifdt es unter anderem:

Hiermit verbiirge ich mich fiir die Mietzahlungen
des M bzgl. der Wohnung Nr. ... gegeniiber V. Die
Biirgschaft endet automatisch bei vollstandiger
Begleichung aller Mieten und Mietnebenkosten
zum Ende des Mietverhdltnisses.

In der Folgezeit blieb der M Mieten in einer
Gesamthohe von 6.000 Euro schuldig. Der V
kiindigte das Mietverhdltnis deshalb im Juni
2009 fristlos und erhob Raumungs- und Zah-
lungsklage gegen M, der antragsgemafd zur
Zahlung und Raumung verpflichtet wurde.

V verlangt nunmehr von D Zahlung der noch
ausstehenden Miete in Hohe von 6.000 Euro.

Zu Recht?
Falllosung

Anspruch des V gegen D gemaf} § 765
Abs. 1 BGB auf Zahlung von 6.000 Euro

Voraussetzung fiir einen Anspruch auf Zah-
lung von 6.000 Euro aus dem Biirgschaftsver-
trag vom 11.09.2007 gemaf$ § 765 Abs. 1 BGB
ist das wirksame Zustandekommen des Biirg-
schaftsvertrags.

Am Zustandekommen des Vertrages beste-
hen keine Zweifel, insbesondere wurde die
gemafd § 766 BGB erforderliche Schriftform
eingehalten.
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Der Wirksamkeit konnte jedoch § 551 Abs. 4
BGB entgegenstehen, wonach eine von § 551
Abs. 1 BGB zum Nachteil des Mieters abwei-
chende Vereinbarung unwirksam ist. Gemaf3
§ 551 Abs. 1 BGB darf die Kaution hdchstens
das Dreifache der monatlichen Kaltmiete be-
tragen. Hiergegen konnte verstofen worden
sein, da die von D iibernommene Biirgschaft
nach oben hin unbegrenzt ist und damit
nicht den Anforderungen des § 551 Abs.1
BGB gentgt.

Es stellt sich allerdings die Frage, ob § 551
Abs. 1 BGB tiberhaupt auf Sicherheiten an-
wendbar ist, die nicht vom Mieter selbst,
sondern von Dritten gestellt werden. Ob dies
der Fall ist, ist durch Auslegung zu ermitteln.
Hierzu sind zunachst der Wortlaut, Systema-
tik und Sinn und Zweck der Vorschrift heran-

zuziehen.
Wortlaut

Der Wortlaut des § 551 Abs.1 BGB lautet:
,Hat der Mieter [...] dem Vermieter Sicherheit
zu leisten [...]“ (Hervorhebung durch den
Verfasser). Dies konnte zundchst dafiir spre-
chen, dass die Norm auf Sicherheiten Dritter
nicht anwendbar ist. Hierbei ist jedoch zu
beachten, dass auch in der Stellung der Si-
cherheit durch einen Dritten eine Sicher-
heitsleistung des Mieters gesehen werden
kann. Es ist sogar teilweise tiblich, dass die
Mietsicherheit als Bankbiirgschaft gestellt
wird. Die Mietsicherheit kann also auch der
Mieter durch einen Dritten leisten, so dass

der Wortlaut insofern offen ist und keine ab-
schlieflende Aussage dartiber zulasst, ob die
Norm auch auf die Sicherheitsleistung durch
Dritte anwendbar ist.

Systematik

Die Vorschrift ist im Zusammenhang mit
§ 551 Abs. 4 BGB zu lesen, der bestimmt, dass
Abweichungen zum Nachteil des Mieters (!)
unzuldssig sind. Die hier vorgenommene Ab-
weichung ist jedoch keine Abweichung zum
Nachteil des Mieters, sondern zum Nachteil
eines Dritten. Es ist jedoch nicht ausge-
schlossen, dass sich eine Vereinbarung zum
Nachteil eines Dritten gleichfalls zum Nach-
teil des Mieters auswirken kann, wenn der
Mieter faktisch dazu ,gezwungen” wird, eine
Sicherheit durch einen Dritten zu stellen, die
der Hohe nach unbegrenzt ist.

Auch der systematische Zusammenhang mit
Absatz 4 lasst demnach keine abschlief3ende
Aussage Uber die Anwendbarkeit der Norm
auf durch Dritte gestellte Mietsicherheiten
zu.

Sinn und Zweck

Sinn und Zweck des § 551 Abs. 1 BGB ist es,
zu verhindern, dass der Mieter eine nach
oben offene Mietsicherheit leisten muss. Das
wiederum hat den Sinn darin, dass bei po-
tentiell knappem Wohnraum der Vermieter
seine Uberlegenheit bei den Vertragsver-
handlungen nicht dadurch missbraucht, im

Rechtsprechung Zivilrecht * BGH * § 551 I BGB und Mietsicherheiten Dritter 321



JSE

Jura Studium & Examen

Auscase 3 | 2014

Extremfall grofde Teile des Vermogens des
Mieters als Mietsicherheit zu binden.

Diese Gefahr besteht aber nicht, wenn ein
Dritter die Sicherheit leistet und dies nur zur
Abwendung einer drohenden auf3erordentli-
chen Kiindigung dient. Dazu der BGH:

»,Dem Berufungsgericht ist darin beizupflich-
ten, dass § 551 Abs. 1, 4 BGB entsprechend sei-
nem Schutzzweck einschrdnkend dahin aus-
zulegen ist, dass er keine Anwendung auf eine
Sicherheit findet, die dem Vermieter von ei-
nem Dritten zur Abwendung einer drohenden
Kiindigung wegen Zahlungsverzugs gewdhrt
wird.

Wie das Berufungsgericht richtig gesehen
hat, dient die in § 551 Abs. 1 BGB enthaltene
Begrenzung der Mietsicherheit auf drei Mo-
natsmieten - bei Anerkennung des grund-
sdtzlichen Sicherungsbediirfnisses des Ver-
mieters — dem Interesse des Mieters vor zu
hohen Belastungen. Insbesondere soll damit
Erschwerungen fiir den Abschluss eines Miet-
vertrages entgegengewirkt werden, die in mo-
bilitdtshemmender Weise von hohen Kauti-
onsforderungen ausgehen kénnen (vgl. BT-
Drucks. 9/2079 S. 10 zu § 550b Abs. 1 Satz 1
BGB a. F, der Vorgdngervorschrift zu § 551
Abs.1 BGB). Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs ist dieser Schutzzweck
nicht betroffen, wenn Eltern fiir ihre Kinder -
anstelle einer Anmietung im eigenen Namen
- von sich aus dem Vermieter eine Biirgschaft
fiir den Fall eines Vertragsschlusses zusagen;

in einem solchen Fall steht die gesetzliche Be-
grenzung der Mietsicherheit einer wirksamen
Ubernahme einer Biirgschaft durch die Eltern
nicht entgegen (BGH, Urteil vom 7. Juni 1990
- IXZR 16/90, BGHZ 111, 361, 363).

Ahnlich verhdlt es sich bei einer Sicherheit,
die — wie hier — im laufenden Mietverhdltnis
zur Abwendung einer drohenden Kiindigung
des Vermieters wegen Zahlungsverzugs ge-
wdhrt wird. Ein unabdingbares Verbot, in die-
ser Situation eine drei Monatsmieten tiber-
steigende Sicherheit zu vereinbaren, wtirde in
erster Linie den Mieter benachteiligen, weil
der Vermieter in diesem Fall keine wirksame
zusdtzliche Sicherheit erhalten konnte und
die fristlose Kiindigung des Mietverhdltnisses
wegen des eingetretenen Zahlungsverzuges
die Folge wire; die dem Schutz des Mieters
dienende Begrenzung der Mietsicherheit wiir-
de damit in ihr Gegenteil verkehrt. Auf eine
Kaution, mit der eine drohende Zahlungsver-
zugskiindigung des Vermieters abgewendet
werden soll, findet § 551 Abs. 1, 4 BGB deshalb
generell keine Anwendung [...J; darauf, ob der
Biirge eine derartige Sicherheit unaufgefor-
dert beigebracht oder der Vermieter eine zu-
sdtzliche Sicherheit verlangt hat, kommt es
nicht an.“

Der Sinn und Zweck der Vorschrift spricht
demnach dafir, dass sie auf Mietsicherheiten
Dritter nicht anwendbar ist. Dies gilt jeden-
falls dann, wenn es sich um eine nicht auf
Verlangen des Vermieters gestellte Sicherheit
handelt, sondern eine Sicherheit betrifft, die
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- wie hier - zur Abwendung der aufleror-
dentlichen Kiindigung gestellt wird.

Ergebnis

Dem V steht damit gegen D ein Anspruch auf
Zahlung von 6.000 Euro zu.

Hinweise:

Die Entscheidung zeigt, wie der BGH - fast
schulmaflig - eine teleologische Reduktion
des an sich offenen Wortlauts vornimmt. In
der Klausur sollte wie vorstehend etwas mehr
Aufwand darauf verwendet werden, zu be-
griinden, warum der Wortlaut der Vorschrift
die betroffene Konstellation jedenfalls theo-
retisch umfasst.

Der BGH geht zu Recht davon aus, dass eine
Anwendung in solchen Fillen sich zum
Nachteil des Mieters auswirken wiirde. Dies
gilt jedoch nicht in allen Konstellationen,
insbesondere dann nicht, wenn der Vermie-
ter von Anfang an vom Mieter die Stellung ei-
ner iiberh6hten Sicherheit durch einen Drit-
ten verlangt. Dann konnte namlich § 551
Abs. 1 BGB schlicht dadurch umgangen wer-
den, dass der Vermieter nur noch gegen die
Sicherung durch einen Dritten zum Ab-
schluss des Mietvertrages bereit ist und eine
unbegrenzte Sicherheit, beispielsweise in
Form einer unbegrenzten Bankbiirgschaft, an
die Stelle der vom Mieter zu stellenden Kau-

tion treten wirde.

(Dr. Julius Forschner) » Inhaltsverzeichnis
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RECHTSPRECHUNG ZIVILRECHT

Bundesgerichtshof

Sittenwidrigkeit eines
Abfindungsausschlusses in
der Satzung einer GmbH

Urteil vom 29.04.2014 - Il ZR 216/13, NZG
2014, 820

Eine Bestimmung in der Satzung einer
GmbH, nach der im Fall einer (groben)
Verletzung der Interessen der Gesell-
schaft oder der Pflichten des Gesellschaf-
ters keine Abfindung zu leisten ist, ist
sittenwidrig und nicht grundsatzlich als
Vertragsstrafe zuldssig. (amtlicher Leit-
satz)

I. Sachverhalt (abgewandelt und zum Teil
tbernommen von OLG Karlsruhe, Urteil
vom 17.05.2013 - 7 Us57/12, BeckRS 2013,
11806; Vorinstanz zu BGH, NZG 2014, 820)

K war Gesellschafterin der S-GmbH mit ei-
nem Anteil von 49,6 Prozent und bis zur Nie-
derlegung des Amts am 28.06.2010 auch Ge-
schaftsfihrerin.

Der Gesellschaftsvertrag der S-GmbH (GV)
enthdlt unter anderem folgende Regelungen:

§ 7 Einziehung und Ausschlief3ung

1. Der Geschiftsanteil eines Gesellschafters kann
durch Beschluss der Gesellschafterversammlung

mit einfacher Mehrheit eingezogen werden ohne
Zustimmung des betroffenen Gesellschafters,

a) wenn in der Person des Gesellschafters ein
wichtiger Grund vorliegt, der seine Ausschliefdung
aus der Gesellschaft rechtfertigen wiirde (§ 140
HGB). [...]

2. Hat der Gesellschafter die Interessen der Gesell-
schaft grob verletzt, so erfolgt die Einziehung
ohne Entgelt. In allen anderen Fillen gegen Ent-
gelt (vgl. § 10 dieses Vertrages).

Sollte im Falle der Einziehung wegen grober
Pflichtverletzung rechtlich ein Entgelt zwingend
vorgeschrieben sein, so ist dieses so niedrig wie

moglich zu bemessen.
§ 10 Vergiitung von Geschiftsanteilen

1. Mit Ausnahme der Einziehung wegen grober
Pflichtverletzung hat in den Fillen der Ubertra-
gung, Einziehung oder des Erwerbs von Geschafts-
anteilen nach den 8§ 7-9 dieses Vertrags der aus-
scheidende Gesellschafter Anspruch auf Auszah-
lung eines Auseinandersetzungsguthabens. Die
Hohe dieses Auseinandersetzungsguthabens er-
rechnet sich nach Maf3gabe der jeweils geltenden
steuerlichen Vorschriften des Bewertungsgesetzes
fir die Anteilsbewertung von GmbH-Anteilen. [...]

2. Das Auseinandersetzungsguthaben ist inner-
halb von finf Jahren beginnend sechs Monate
nach dem Zeitpunkt des Ausscheidens, in glei-
chen, halbjahrlich falligen Raten auszubezahlen.

§ 12 Nr. 9 GV sieht vor, dass Beschliisse der
Gesellschafter nur binnen drei Monaten seit
der Beschlussfassung durch Klage angefoch-

ten werden konnen.

Die Gesellschafterversammlung der S-GmbH

stellte am 14.12.2010 und erneut am 30.12.2010
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jeweils nach ordnungsgemafier Einberufung
aber ohne Anwesenheit der K durch Be-
schluss fest, dass in der Person der K wichtige
Griinde vorldgen, die dazu berechtigten, sie
auszuschliefen (TOP 1.1.), und beschloss ih-
ren Ausschluss nebst der Feststellung, dass
nach §10 Nr.1 GV kein Abfindungsentgelt
geschuldet sei, hilfsweise, dass das Abfin-
dungsentgelt nur nach Mafigabe eines Ge-
richtsurteils geschuldet sei, mit dem die im
Ausschluss des Abfindungsanspruchs liegen-
de  Vertragsstrafe  herabgesetzt werde
(TOP 1.2.). Zum Vollzug der Ausschlieflung
wurde die Einziehung ihres Geschaftsanteils
beschlossen, die ohne Riicksicht auf das Be-
stehen eines Abfindungsanspruchs sofort
wirksam sein sollte, sowie vorsorglich die
Schaffung einer Riicklage (TOP 1.4./1.5.).

K sucht am 05.04.2011 einen Rechtsanwalt auf
und erkundigt sich, ob sie sich gegen den
Ausschluss aus der S-GmbH noch wehren

kann.

II. Anfechtung der Beschliisse der S-
GmbH zu TOP 1.2. vom 14. und 30.12.2010
durch Anfechtungsklage gemaf} § 246
AktG analog

Zunachst kommt eine Anfechtung der Aus-
schliefdungsbeschliisse der S-GmbH durch
Erhebung einer Anfechtungsklage in Be-
tracht.

Das GmbHG selbst enthdlt keine Bestim-
mungen Uber die Rechtsschutzmoglichkeiten

zur Anfechtung von Gesellschafterbeschliis-
sen.

Deshalb wird in entsprechender Anwendung
auf die hierzu bestehenden Regelungen des
Aktiengesetzes zur Anfechtung von Haupt-
versammlungsbeschliissen gemafd §§ 243 ff.
AktG zuriickgegriffen (st. Rspr. und h. M,;
vgl. nur BAYEr, in: Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, 17. Aufl,, 2009, Anhang zu § 47,
Rn.1, m.w.N.; ablehnend: ZOLLNER, in:
Baumbach/Hueck, GmbHG, 2o0. Aufl. 2013,
Anhang nach § 47, Rn. 3).

Dabei ist grundsatzlich zwischen der blof3en
Anfechtbarkeit und der Nichtigkeit von Be-
schliissen zu unterscheiden.

Gesellschafterbeschliisse einer GmbH sind
analog § 243 Abs.1 AktG anfechtbar, wenn
sie gegen den Gesellschaftsvertrag oder gegen
gesetzliche Bestimmungen verstofden. An-
fechtbare  Gesellschafterbeschliisse  sind
schwebend wirksam, bis sie durch Urteil fir
nichtig erklart werden. Bei der Anfechtungs-
klage handelt es sich um eine Gestaltungs-
klage, die den angegriffenen Beschluss mit
Rechtskraft unwirksam werden lasst. Der an-
fechtungswillige Gesellschafter muss im Sin-
ne der Rechtssicherheit die Anfechtungskla-
ge analog § 246 AktG dabei so schnell wie
moglich nach der Beschlussfassung erheben.
Durch Gesellschaftsvertrag kann die Erhe-
bung der Anfechtungsklage gegen einen Ge-
sellschafterbeschluss der GmbH an eine be-
stimmte Frist gebunden werden. Die Mo-
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natsfrist des § 246 Abs. 1 AktG wird insoweit
als Orientierung fir eine gesellschaftsver-
tragliche Fristbestimmung angesehen, die
mangels einer ausdriicklichen Regelung aber
auch nur aus triftigen Griinden iiberschritten
werden darf. Die Einhaltung der Klagefrist ist
eine materielle Klagevoraussetzung. Bei
nicht fristgemafder Klageerhebung ist die An-
fechtungsklage daher unbegriindet (vgl. zum
Vorstehenden  insgesamt:  BAYER, in:
Lutter/Hommelhoff, = GmbHG, 17. Aufl.,
2009, Anhang zu § 47, Rn. 38 ff.).

Eine Anfechtungsklage der K hat Aussicht
auf Erfolg, wenn die AusschliefRungsbe-
schliisse zu TOP 1.2. vom 14. und 30.12.2010
gegen den GV oder gesetzliche Bestimmun-
gen verstofden und die Frist zu Erhebung der
Anfechtungsklage gewahrt ist.

§ 12 Nr. 9 GV sieht fiir die Erhebung der An-
fechtungsklage eine Frist von drei Monaten
nach Beschlussfassung vor.

Da K erst am 05.04.2011 den Entschluss ge-
fasst hat, sich gegen die Beschliisse zu weh-
ren, ist die gesellschaftsvertragliche Klage-
frist bereits verstrichen.

K kann die Beschliisse der S-GmbH somit
nicht mehr im Wege der Anfechtungsklage

angreifen.

Darauf, ob der AusschlieRungsbeschluss
rechtswidrig ist, falls ein pflichtwidriges Ver-
halten der K tiberhaupt nicht vorlag, kommt
es somit nicht an.

Eine Anfechtungsklage der K gegen die Be-
schliisse der S-GmbH vom 14. und 30.12.2010
bietet somit keine Aussicht auf Erfolg.

III. Feststellung der Nichtigkeit der Be-
schliisse der S-GmbH zu TOP 1.2. vom 14.
und 30.12.2010 durch Nichtigkeitsklage
gemafd § 249 AktG analog

Neben der Anfechtungsklage kommt die Er-
hebung einer Nichtigkeitsklage auf Feststel-
lung der Nichtigkeit des AusschliefRungsbe-
schlusses der S-GmbH zu TOP 1.2. vom 14.
und 30.12.2010 in Betracht.

Leidet ein Gesellschafterbeschluss an einem
gravierenden Mangel, ist er nichtig. Wann
ein Gesellschafterbeschluss nichtig ist, ergibt
sich abschliefdend aus dem Gesetz, wobei im
GmbH-Recht auch insoweit auf die Regelun-
gen des Aktiengesetzes zurlickgegriffen wird.
Da ein nichtiger Beschluss per se unwirksam
ist, bedarf es insoweit keiner Anfechtung mit
der Folge, dass der Beschluss erst durch ein
Gericht fiir unwirksam erklart wird. Die
Nichtigkeit des Beschlusses wird durch die
Erhebung einer nicht fristgebundenen Nich-
tigkeitsklage entsprechend § 249 AktG fest-
gestellt (vgl. zum Vorstehenden insgesamt:
BAYER, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG,
17. Aufl., 2009, Anhang zu § 47, Rn. g ff.).

1. Angreifbarkeit der Beschliisse

Zunachst stellt sich allerdings die Frage, ob
die Beschliisse in ihrer Gesamtheit angreif-
bar sind.
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Die Beschliisse unter TOP 1.2 enthalten ne-
ben der AusschliefSung der K als Gesellschaf-
terin auch die Feststellung, dass nach § 10
Nr.1 GV kein Abfindungsentgelt geschuldet
sei. Insoweit wird lediglich die Satzungsrege-
lung wiedergegeben, auf die sich der Aus-
schluss der Abfindung stiitzt. Insoweit konn-
te argumentiert werden, dass ein Beschluss
dieser Art mangels einer sich hieraus erge-
benden Rechtsfolge nicht Gegenstand einer
Anfechtungsklage sein kann.

Der BGH fiihrt hierzu aus:

»[8] Ein Beschluss, mit dem eine Feststellung
getroffen wurde, ist mit der Nichtigkeitsfest-
stellungsklage entsprechend § 249 AktG iiber-
priifbar. In die Kompetenz der Gesellschafter-
versammlung einer GmbH fallen grundsdtz-
lich auch satzungsauslegende Beschliisse, mit
denen tiiber die Satzungskonformitdt be-
stimmter MafSnahmen entschieden werden
soll. Sie sind - wie sonstige Gesellschafterbe-
schliisse — auf Anfechtungs- oder Nichtig-
keitsklage eines Gesellschafters entsprechend
§§ 246, 249 AktG gerichtlich tiberpriifbar
(BGH, Urteil vom 25. November 2002 -
I1 ZR 69/o1, ZIP 2003, 116, 118). Der Beschluss
zu TOP 1.2., in dem festgestellt wurde, dass
entsprechend einer Satzungsregelung kein
Abfindungsentgelt geschuldet sei, hatte re-
gelnden Charakter und war nicht nur eine un-
verbindliche MeinungsdufSerung. Damit sollte
dartiber entschieden werden, ob die Kldgerin
ein Abfindungsentgelt erhalten sollte oder ein
Fall der groben Pflichtverletzung vorlag, der

nach § 7 Abs. 2 GV den Ausschluss einer Ab-
findung zur Folge hatte.”

Somit konnen die Beschliisse insgesamt mit
der Nichtigkeitsklage entsprechend § 249
AktG angegriffen werden.

2. Nichtigkeitsgriinde

Fraglich ist, ob die Beschliisse einen Nichtig-
keitsgrund erfiillen. Hierbei kommen insbe-
sondere die Nichtigkeitsgriinde entspre-
chend § 241 AktG in Betracht.

a) Fehlerhafte Einberufung, §241 Nr.1
AktG

Der Nichtigkeitsgrund gemafl § 241 Nr.1
AktG findet auf die GmbH insoweit Anwen-
dung, als die Einberufung der Gesellschafter-
versammlung unter gravierenden Mangeln
leidet (vgl. WERTENBRUCH, in: MiinchKomm.
GmbHG, 2012, § 47 Anh., Rn. 26). Gravieren-
de Einberufungsmangel liegen grundsatzlich
dann vor, wenn der Einberufungsmangel ei-
ner Nichtladung gleichsteht, so dass eine ef-
fektive Wahrnehmung des Teilnahmerechts
durch den Gesellschafter nicht moglich ist
(vgl.  'WERTENBRUCH, in: MinchKomm.
GmbHG, 2012, § 47 Anh., Rn. 26). Dies ist
etwa dann der Fall, wenn die Einberufung so
kurzfristig vor der Versammlung erfolgt, dass
mit einer Kenntnisnahme der Einladung
nicht ernstlich zu rechnen ist (vgl.
WERTENBRUCH, in: MiinchKomm. GmbHG,
2012, § 47 Anh., Rn. 26). Ferner liegt ein gra-
vierender Einberufungsmangel dann vor,
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wenn in der Einladung nicht auf den Ort und
die Zeit der Versammlung hingewiesen wird
(vgl.  WERTENBRUCH, in: MinchKomm.
GmbHG, 2012, § 47 Anh., Rn. 28).

Da die Gesellschafterversammlungen vom 14.
und 30.12.2010 jeweils ordnungsgemaf$ ein-
berufen wurden, scheidet eine Nichtigkeit
der Beschliisse aufgrund eines Einberufungs-
mangels entsprechend § 241 Nr. 1 AktG aus.

b) Fehlende Beurkundung, § 241 Nr.2
AktG analog

Ein Nichtigkeitsgrund gemafl §241 Nr.2
AktG analog liegt bei der GmbH vor, wenn es
an der erforderlichen Beurkundung eines Ge-
sellschafterbeschlusses fehlt (vgl. BAYER, in:
Lutter/Hommelhoff, = GmbHG, 17. Aufl.,
2009, Anhang zu § 47, Rn. 15). Eine Beurkun-
dungspflicht besteht gemafl § 53 Abs.2
Satz 1 GmbHG insbesondere bei Satzungsan-
derungen.

Da es sich bei den unter TOP 1.2 gefassten
Beschliissen vom 14. und 30.12.2010 nicht um
satzungsandernde  Beschliisse  handelte,
kommt eine Nichtigkeit gemaf® § 241 Nr. 2
AktG analog nicht in Betracht.

¢) Unvereinbarkeit des Beschlusses mit
dem Wesen der GmbH, Verstof) gegen
Glaubigerschutzvorschriften oder Vor-
schriften im offentlichen Interesse, § 241
Nr. 3 AktG analog

Der Nichtigkeitsgrund des § 241 Nr. 3, 1. Alt.
AktG analog setzt voraus, dass der Beschluss
gegen wesentliche
GmbH-Rechts verst6f3t (vgl. WERTENBRUCH,
in: MiinchKomm. GmbHG, 2012, § 47 Anh.,

Rn. 43).

Prinzipien des

Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn
dem betreffenden Gesellschafter unentzieh-
bare Mitgliedschaftsrechte, insbesondere das
Teilnahmerecht an Gesellschafterversamm-
lungen, genommen werden sollen (vgl.
WERTENBRUCH, in: MiunchKomm. GmbHG,
2012, § 47 Anh., Rn. 46).

Die Ausschliefdungsbeschliisse haben hier
zum Ziel, K aus der S-GmbH aus wichtigem
Grund auszuschliefen und ihr folglich auch
ihre Mitgliedschaftsrechte zu entziehen.

Die Ausschliefdung eines Gesellschafters ei-
ner GmbH aus wichtigem Grund ist jedoch
weitgehend - selbst ohne entsprechende Sat-
zungsregelung — anerkannt, da ein berechtig-
tes Interesse besteht, sich von einem den Ge-
sellschaftszweck gefihrdenden Mitgesell-
schafter zu 16sen (vgl. LuUTTER, in:
Lutter/Hommelhoff, = GmbHG, 17. Aufl,,
2009, § 34, Rn. 52, m. w. N.).
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Die Ausschlieflung der K ist mit dem Wesen
der GmbH somit grundsatzlich vereinbar.

Da mit dem Ausschluss der K ausschliefilich
ihre eigenen Rechte als Gesellschafterin be-
troffen sind, kommen die weiteren Nichtig-
keitsgriinde des Verstofles gegen Glaubiger-
schutzvorschriften oder Vorschriften im 6f-

fentlichen Interesse nicht in Betracht.

d) Verstof gegen die guten Sitten, § 241
Nr. 4 AktG analog

Aufgrund der Zulassigkeit des zwangsweisen
Ausschlusses eines Gesellschafters einer
GmbH bei Vorliegen eines wichtigen Grun-
des verstofdt ein solcher Ausschluss auch
nicht gegen die guten Sitten.

Hieran ankniipfend stellt sich jedoch die an-
schlieflende Frage, ob der Ausschluss auch
ohne Abfindung wirksam ist.

Gemafd § 241 Nr. 4 AktG analog ist der Be-
schluss einer GmbH sittenwidrig, wenn
durch seinen Inhalt gegen die guten Sitten

verstofden wird.

Die AusschliefSungsbeschliisse stiitzen sich
insoweit direkt auf § 7 Nr. 2 GV, der vorsieht,
dass im Falle eines grob pflichtwidrigen Ver-
haltens eine Abfindung an den aufgrund die-
ses Verhaltens ausgeschlossenen Gesellschaf-
ter nicht zu leisten ist.

Da der Ausschlieflungsbeschluss direkt auf
einer Satzungsregelung beruht, ist zweifel-

haft, ob dadurch der Inhalt des Beschlusses
selbst tiberhaupt sittenwidrig sein kann.

Nach Ansicht des BGH ist ein Gesellschafter-
beschluss seinerseits nichtig, wenn er auf ei-
ner sittenwidrigen Satzungsregelung beruht
(vgl. BGH, NZG 2014, 820, 821, Rn. 10).

Somit ist zu klaren, ob der Abfindungsaus-
schluss in § 7 Nr. 2 GV sittenwidrig ist.

Der BGH ftihrt hierzu aus:

»,Das Recht eines Gesellschafters, bei Aus-
scheiden aus der Gesellschaft eine Abfindung
zu erhalten, gehort zu seinen Grundmit-
gliedsrechten (BGH, Urteil vom 2. September
2011 — I ZR 279/09, ZIP 2011, 2357 Rn. 8). Ein
gesellschaftsvertraglicher ~ Abfindungsaus-
schluss ist grundsdtzlich sittenwidrig im Sinn
von § 138 Abs. 1 BGB und nur in Ausnahmefal-
len zuldssig (vgl. BGH, Urteil vom 2. Juni 1997
- I ZR 81/96, BGHZ 135, 387, 390). Der Ge-
sellschafter hat durch Kapitaleinsatz und ggf.
Mitarbeit zu dem im Wert seines Geschdifts-
anteils reprdsentierten Gesellschaftsvermé-
gen beigetragen. Die Gesellschafterstellung
darf dann nicht ohne Wertausgleich verloren
gehen. Der Abfindungsausschluss kann fiir
den Gesellschafter, der Vermogen und Ar-
beitskraft in die Gesellschaft eingebracht hat,
existenzgefihrdend sein und beeintrdchtigt
seine wirtschaftliche Freiheit.

Ausnahmefille, in denen eine Abfindung aus-
geschlossen sein kann, sind die Verfolgung ei-

nes ideellen Zwecks durch die Gesellschaft
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(BGH, Urteil vom 2. Juni 1997 - II ZR 81/96,
BGHZ 135, 387, 390 [GbR]), Abfindungsklau-
seln auf den Todesfall (BGH, Urteil vom
20. Dezember 1976 - II ZR 115/75, WM 1977,
192, 193; Urteil vom 14. Juli 1971 — Il ZR 91/70,
WM 1971, 1338f [GbR]; Urteil vom 22. No-
vember 1956 - Il ZR 222/55, BGHZ 22, 186,
194 f. [OHG]) oder auf Zeit abgeschlossene
Mitarbeiter- oder Managerbeteiligungen ohne
Kapitaleinsatz (BGH, Urteil vom 19. Septem-
ber 2005 - I ZR 342/03, BGHZ 164, 107, 115 f.;
Urteil vom 19. September 2005 - I ZR 173/04,
BGHZ 164, 98, 104). In diesen Ausnahmefillen
besteht ein sachlicher Grund fiir den Aus-
schluss der Abfindung darin, dass die aus-
scheidenden Gesellschafter kein Kapital ein-
gesetzt haben oder bei der Verfolgung eines
ideellen Ziels von vorneherein auf eine Ver-
mehrung des eigenen Vermogens zugunsten
des uneigenniitzigen Zwecken gewidmeten
Gesellschaftsvermogens verzichtet haben.”

Fraglich ist, ob der Ausschluss der K wegen
eines pflichtwidrigen Verhaltens auf eine
Stufe mit den vom BGH aufgezeigten Aus-
nahmefallen gestellt werden kann.

Hierzu der BGH:;

»,Ob auch der Abfindungsausschluss bei der
Einziehung wegen pflichtwidrigen Verhaltens
oder hier wegen eines Verstofses gegen die
Treuepflicht zu diesen Ausnahmefllen zdhlt,
ist umstritten. In der Literatur wird ein sol-
cher Abfindungsausschluss bei der Einzie-
hung aus wichtigem Grund als Vertragsstrafe

in der Form einer Verfallklausel fiir zuldssig
erachtet (Ulmer/Ulmer, GmbHG, § 34 Rn. 104
m. w. N.; Michalski/Sosnitza, GmbHG,
2. Aufl, §34 Rn.66; Sandhaus in
Gehrlein/Ekkenga/Simon,  GmbHG, § 34
Rn. 70;  Bork/Schdfer/Thiessen, =~ GmbHG,
2. Aufl, § 34 Rn. 82; Flume, Allgemeiner Teil
des Biirgerlichen Rechts, Band I Teil 1, 1977,
S. 180; Reuter, Privatrechtliche Schranken der
Perpetuierung von Unternehmen, 1973,
S. 406; Gefler, GmbHR 1984, 29, 35). Der Be-
troffene konne nach § 343 BGB die Herabset-
zung auf einen angemessenen Betrag bzw.
(beim Ausschluss) die Gewdhrung einer Teil-
abfindung wegen UnverhdltnismdfSigkeit der
Verfallklausel verlangen. Andere dagegen hal-
ten eine derartige Abfindungsbeschrdnkung
fiir unzuldssig und lassen eine Abfindungsbe-
schrdankung nur zu, wenn sie erforderlich ist,
um im Interesse der verbleibenden Gesell-
schafter den Fortbestand der Gesellschaft und
die Fortfiihrung des Unternehmens zu sichern
(T. Fleischer in Henssler/Strohn, Gesell-
schaftsrecht, 2. Aufl, §34 GmbHG Rn. 19;
Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG,
20. Aufl,, §34 Rn. 34a; Gorner in
Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 5. Aufl,,
§ 34 Rn. 58; Scholz/Seibt, GmbHG, 1. Aufl,,
Anh. § 34 Rn. 59;
MiinchKommGmbHG/Strohn, § 34 Rn. 222;
Grunewald, Der Ausschluss aus Gesellschaft
und Verein, 1987, S. 159 f.; Rohricht, AcP 189
[1989], 386, 394; Behnke, NZG 1999, 112, 113).
In der Rechtsprechung wurde eine dem Wert
der Beteiligung nicht voll entsprechende Ab-
findung bei der Einziehung aus wichtigem
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Grund gelegentlich als ,eine Art Vertragsstra-
fe angesehen (BGH, Beschluss vom 29. Sep-
tember 1983 - III ZR 213/82, WM 1983, 1207,
1208; gegen einen Vertragsstrafencharakter
der Abfindungsbegrenzung aber BGH, Urteil
vom 19. September 1977 - Il ZR 11/76, WM

1977, 1276, 1277 f.).

Eine Bestimmung in der Satzung einer
GmbH, nach der im Fall einer (groben) Verlet-
zung der Interessen der Gesellschaft oder der
Pflichten des Gesellschafters keine Abfindung
zu leisten ist, ist als Abfindungsausschluss
sittenwidrig und nicht grundsdtzlich als Ver-
tragsstrafe zuldssig. Ein sachlicher Grund da-
fiir, eine Abfindung allein aufgrund einer
(groben) Pflichtverletzung auszuschlief3en,
fehlt. Der Abfindungsausschluss fiihrt insbe-
sondere zu der unangemessenen Rechtsfolge,
dass dem Gesellschafter wegen einer — unter
Umstdnden - einzigen (groben) Pflichtverlet-
zung der Wert seiner Mitarbeit und seines
Kapitaleinsatzes entschddigungslos entzogen
werden kann.

Eine Beschrdnkung oder ein Ausschluss der
Abfindung soll in der Regel dem Bestands-
schutz der Gesellschaft dienen (BGH, Urteil
vom 16. Dezember 1991 — Il ZR 58/91, BGHZ
116, 359, 368) und hat keinen Vertragsstrafen-
charakter. Auch der Abfindungsausschluss im
Fall einer (groben) Pflichtverletzung des Ge-
sellschafters erfiillt iiblicherweise nicht die
Zwecke einer Vertragsstrafe. Eine Vertrags-
strafe soll als Druckmittel zur ordnungsge-
mdfSen Leistung anhalten oder einen Scha-

densersatzanspruch pauschalieren (BGH, Ur-
teil vom 23. Juni 1988 - VII ZR 117/87, BGHZ
105, 24, 27; Urteil vom 18. November 1982 -
VII ZR 305/81, BGHZ 85, 305, 312 f; Urteil
vom 27. November 1974 — VIII ZR 9/73, BGHZ
63, 256, 259f.). Als Pauschalierung eines
Schadensersatzanspruches ist eine Regelung
mit vollstandigem Abfindungsausschluss zu
undifferenziert, zumal wenn jeder Bezug zu
einem moglicherweise eingetretenen Schaden
fehlt. Eine (grobe) Pflichtverletzung des Ge-
sellschafters fiihrt auch nicht immer zu ei-
nem Schaden der Gesellschaft.

Ein vollstindiger Abfindungsausschluss ist
nicht besonders geeignet, um den Gesell-
schafter zur Erfiillung seiner Pflichten anzu-
halten. Dem betroffenen Gesellschafter droht
bei pflichtwidrigem Verhalten bereits der Ver-
lust seiner Stellung als Gesellschafter und da-
mit der Verlust kiinftiger Einnahmen. Wenn
der Gesellschafter in der Gesellschaft tdtig ist,
ist mit dem Verlust der Gesellschafterstellung
auch der Verlust der regelmdfSigen Einnahme-
quelle verbunden. Der Ausschluss eines Ab-
findungsentgelts bietet dann dartiber hinaus
keinen erheblichen zusdtzlichen Anreiz fiir
ein pflichtgemdfSes Verhalten. Da er an die
Einziehung oder den Ausschluss ankntipft,
dient er eher der zusdtzlichen Sanktionierung
des in der Vergangenheit liegenden Verhaltens
als dazu, den Gesellschafter zur Erfiillung der
Pflichten anzuhalten.

Gegen die Einordnung eines Abfindungsaus-
schlusses im Fall einer (groben) Pflichtverlet-
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zung als Vertragsstrafe spricht auch, dass in
jedem Einzelfall die VerhdltnismdfSigkeit der
,Strafe iiberpriift werden miisste, ohne dass
dafiir praktisch handhabbare MafSstibe be-
stehen. Der vollstindige Ausschluss ist - wie
hier - jedenfalls dann unverhdltnismdfig,
wenn die Gesellschaft durch das Verhalten des
Gesellschafters nicht in Existenznot geraten
ist und den verbleibenden Gesellschaftern
trotz der Pflichtverletzung ein nicht unerheb-
licher Wert zuwdchst. Ist die Gesellschaft in
Existenznot geraten, ist regelmdfSig schon der
Verkehrswert des Geschdftsanteils gering, so
dass es eines vollstindigen Abfindungsaus-
schlusses zur Rettung der Gesellschaft nicht
bedarf. Wenn der Gesellschafter, der ausge-
schlossen werden soll oder dessen Anteil
zwangsweise eingezogen werden soll, die Ge-
sellschaft dartiber hinaus durch sein Verhal-
ten, das dem Ausschluss oder der Einziehung
zugrunde liegt, geschddigt hat, kann der
Schaden konkret berechnet und ihm entge-
gengehalten werden. Die Verwirkung einer
Vertragsstrafe setzt schliefSlich dartiber hin-
aus Verschulden des Ausgeschlossenen vor-
aus, das bei einer Pflichtverletzung oder ei-
nem groben Verstofs gegen die Interessen der
Gesellschaft nicht vorliegen muss.

Der Abfindungsausschluss in § 7 Nr. 2 GV bei
einer groben Verletzung der Interessen der
Gesellschaft ist sittenwidrig und damit nich-
tig. Eine sittenwidrige Abfindungsklausel im
Gesellschaftsvertrag ist entsprechend § 241
Nr. 4 AktG nichtig, weil sie inhaltlich gegen
die guten Sitten verstofst (BGH, Urteil vom

16. Dezember 1991 — Il ZR 58/91, BGHZ 116,
359, 368). Das ist bei dem in § 7 Abs. 2 GV
vorgesehenen Ausschluss einer Abfindung bei
grober Interessenverletzung, die in § 10 Abs. 1
GV einer groben Pflichtverletzung gleichge-
stellt wird, der Fall.

§ 7 Nr. 2 GV ist nicht dahin auszulegen, dass
eine Vertragsstrafenregelung fiir ein be-
stimmtes pflichtwidriges Verhalten getroffen
ist, die tiber den (sittenwidrigen) Ausschluss
der Abfindung bei einer (groben) Pflichtver-
letzung hinausgeht. Dafiir konnte neben der
Voraussetzung einer groben Verletzung der
Gesellschaftsinteressen fiir den Abfindungs-
ausschluss allenfalls die rdumliche Trennung
von der Abfindungsregelung in § 10 GV spre-
chen, die mit dem Bezug auf die steuerlichen
Bewertungsgesetze eine weitere Abfindungs-
beschrdnkung enthdlt. Fiir eine pauschalie-
rende Schadensersatzregelung fehlt jeder Be-
zug zu einem Schaden. Eine besondere An-
reizfunktion zu einem pflichtgemdfSen Ver-
halten fehlt der Regelung ebenfalls.

Mit der groben Verletzung der Interessen der
Gesellschaft enthdlt sie eine unbestimmte
und ausfiillungsbediirftige Tatbestandsvor-
aussetzung, die sich von der Pflichtverlet-
zung, fiir die bereits der Ausschluss aus der
Gesellschaft droht, nur schwer unterscheiden
ldsst, so dass der Gesellschafter nicht sicher
einschdtzen kann, in welchen Fillen er die
,Strafe‘ verwirkt. Ein Verschulden setzt die Be-
stimmunyg fiir den Verfall der Abfindung nicht
voraus.”
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3. Ergebnis

Der in den Ausschliefdungsbeschliissen vom
14. und 30.12.2010 unter TOP 1.2 enthaltene
Abfindungsausschluss ist somit sittenwidrig
und entsprechend § 241 Nr. 4 AktG nichtig.

K kann sich somit mit Erfolg gegen ihren
Ausschluss ohne Abfindung im Wege der
Nichtigkeitsklage gemafd § 249 AktG analog
wehren und gemaf$ § 10 GV die Bezahlung ei-
ner Abfindung verlangen.

Hinweise:

Das vorliegende Urteil bietet eine gute Gele-
genheit, sich mit den Grundziigen des Be-
schlussmangelrechts bei Kapitalgesellschaf-

ten auseinanderzusetzen.

Beschlussmangelklagen sind bei Gesellschaf-
terstreitigkeiten in der Praxis von hoher Rele-
vanz, so dass es sich auch fiir die Ausbildung
lohnt, sich mit den Grundziigen vertraut zu

machen.

Das Urteil selbst ist deshalb von besonderem
Interesse, weil sich der fiir das Gesellschafts-
recht zustandige II. Zivilsenat des BGH darin
gegen eine starke Literaturmeinung und ein
friheres Urteil des III. Zivilsenats wendet.

Das Urteil wird auch Auswirkungen auf die
Kautelarpraxis haben, die nun entsprechende
Klauseln nicht mehr verwenden darf und be-
stehende Gesellschaftsvertrage moglicher-

weise angepasst werden miissen.

Literaturhinweise: Grundziige des Beschluss-
mangelrechts bei K. ScHMIDT, Gesellschafts-
recht, 4. Aufl,, 2002, § 1511.2. und 3, § 21 V.2,;
vertiefend zur GmbH:  BAYER, in:
Lutter/Hommelhoff, = GmbHG, 17. Aufl,,
2009, Anhang zu § 47; bei der AG kann zur
Vertiefung auf die Kommentierung von
KocH, in: Hiffer, AktG, 1. Aufl., 2014, zu

8§ 241 ff. AktG verwiesen werden.

(Steffen Follner)
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RECHTSPRECHUNG STRAFRECHT

Bundesgerichtshof

Zur finalen Verkniipfung
zwischen Raubmittel und
Wegnahme sowie den
subjektiven
Voraussetzungen des

Beisichfiihrens i. S. v. § 250
Abs. 1 Nr. 1a StGB

Beschluss vom 26.11.2013 - 3 StR 261/13 =
NStZ-RR 2014, 110

1. Raub kommt nicht in Betracht, wenn
die vom Tater ausgeiibte Gewalt und die
ausgesprochenen Drohungen ausschlief-
lich dazu dienten, das Opfer in erhebli-
cher Weise zu demiitigen und zu qualen,
nicht aber der Ermoglichung der Weg-
nahme von Gegenstinden aus dessen
Wohnung. Fasst der Tdter den dahin ge-
henden Entschluss erst im Verlauf des
sich lange hinziehenden Tatgeschehens
und duldete das Opfer schliefflich das
Wegschaffen seines Eigentums aus Angst
vor weiteren Ubergriffen, reicht dies al-
lein nicht aus, wenn der Tater nicht er-
neut Gewalt - nunmehr final auf die
Wegnahme gerichtet - einsetzt.

2. Fur das ,Beisichfithren“ einer Waffe
i. S. des § 250 Abs. 1 Nr. 1a StGB ist erfor-
derlich, dass der Beteiligte die Waffe be-
wusst gebrauchsbereit bei sich hat, d. h.
mit dem allgemeinen, noch auf keinen
bestimmten Zweck gerichteten Bewusst-
sein, ein funktionsbereites Werkzeug zur
Verfiigung zu haben, das dazu bestimmt
ist, erhebliche Verletzungen zu verursa-
chen.

(Leitsatze nach juris)

Die erstinstanzlichen Feststellungen sind im
vorliegenden Beschluss nur knapp wiederge-
geben. Vereinfacht muss man sich danach
das Tatgeschehen in etwa wie folgt vorstel-
len:

Der Angeklagte K. drohte O. (der spateren
Nebenkldgerin) ,mit einem in deren Kiiche
vorgefundenen kleinen Messer, ihr die Finger
abzuschneiden, und forderte sie auf, hierzu
ihre Hand aufeinen [...] Kiichenschrank zu le-
gen. Nachdem die Nebenkldgerin hierauf
nicht eingegangen war, verfolgte er dieses An-
sinnen nicht weiter und legte das Messer an
einem nicht zu kldrenden Ort in der Kiiche
ab.“ In der Folgezeit misshandelte K. die O. in
deren Wohnung iiber einen langen Zeitraum,
um sie ,in erheblicher Weise zu demtitigen
und zu qudlen®. Dann entschloss er sich zur
Wegnahme von Gegenstanden aus O.s Woh-
nung. Aus ,Angst vor weiteren Ubergriffen”
duldete O. ,das Wegschaffen ihres Eigen-
tums®.
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Prozessgeschichte:

K. wurde in erster Instanz wegen schweren
Raubes gemaf3 §§ 249, 250 Abs. 1 Nr. 1a StGB

verurteilt.
Die Entscheidung:

Die Verurteilung wegen schweren Raubes
wird nach Ansicht des Senats nicht von den
Feststellungen getragen, ,denn sie belegen
weder die erforderliche Finalitdt zwischen den
eingesetzten Notigungsmitteln und der Weg-
nahme [I.] noch das Beisichfiihren einer Waf-

fe [IL]“.

I. Zum Grundtatbestand des § 249 Abs. 1
StGB

Der Senat halt zunachst fest: ,§ 249 StGB
setzt voraus, dass die eingesetzte Gewalt oder
Drohung Mittel gerade zur Erméglichung der
Wegnahme ist. Folgt die Wegnahme der An-
wendung der Notigungsmittel zu anderen
Zwecken nur zeitlich nach, ohne dass diese fi-
nale Verkntipfung besteht, so scheidet ein
Schuldspruch wegen Raubes aus. Zwar ge-
niigt es, wenn die zundchst zu anderen Zwe-
cken begonnene Gewaltanwendung beim Fas-
sen des Wegnahmevorsatzes fortgesetzt wird.
Jedoch enthdlt das blofse Ausnutzen der
Angst des Opfers vor erneuter Gewaltanwen-
dung fiir sich genommen noch keine Dro-
hung. Erforderlich hierfiir ist, dass der Titer
die Gefahr fiir Leib oder Leben deutlich in
Aussicht stellt, sie also durch ein bestimmtes

Verhalten geniigend erkennbar macht. Es

reicht nicht aus, wenn das Opfer nur erwar-
tet, der Tdter werde es an Leib oder Leben
schddigen. Das blofse Ausnutzen der Angst
eines der Einwirkung des Titers schutzlos
ausgelieferten Opfers mag sich als das Aus-
nutzen einer hilflosen Lage darstellen, die
vom Gesetzgeber indes ausschliefSlich in § 177
Abs. 1 StGB neben Gewalt oder Drohung mit
gegenwidrtiger Gefahr fiir Leib oder Leben zu
einem selbststdndigen tatbestandlichen Noti-

gungsmittel erhoben wurde.“

Dies zugrunde legend kommt fiir den Senat
vorliegend Raub nicht in Betracht. Denn ge-
mafd den erstinstanzlichen Feststellungen
dienten die von K. ,ausgetibte Gewalt und die
ausgesprochenen Drohungen ausschliefSlich
dazu, die Nebenkldgerin [...] zu demdiitigen
und zu qudlen, nicht aber der Erméglichung
der Wegnahme der Gegenstdnde aus deren
Wohnung“. Den Wegnahmeentschluss fasste
K. ,erst im Verlauf des sich lange hinziehen-
den Tatgeschehens. Die Nebenkldgerin dulde-
te schliefSlich das Wegschaffen ihres Eigen-
tums zwar aus Angst vor weiteren Ubergrlf—
fen. In diesem Zusammenhang ist jedoch le-
diglich festgestellt, dass den Angeklagten die-
ser Umstand bewusst war. Dies allein reicht
jedoch nicht aus. Der erneute Einsatz von -
nunmehr final auf die Wegnahme gerichteter
— Gewalt ldsst sich den Urteilsgriinden nicht
entnehmen.“ Auch wurde nicht festgestellt,
dass der Angeklagte — ,und sei es nur durch
schliissiges Verhalten® - auf O.s Willen ,.zum
Zwecke der Wegnahme der Gegenstdinde® ein-
wirkte, indem er ihr ,weitere Erniedrigungen
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deutlich in Aussicht” stellte. ,Damit scheidet
die Annahme aus, die zuvor ausgetibte Gewalt
habe als aktuelle Drohung erneuter Gewalt-
anwendung weitergewirkt.“

II. Zur Qualifikation des § 250 Abs.1
Nr. 1a StGB

Diesbeziiglich merkt der Senat an: ,Eine
Waffe fiihrt i. S. des § 250 Abs. 1 Nr. 1a StGB
bei sich, wer sie in irgendeinem Zeitpunkt
vom Ansetzen zur Tat bis zu deren Beendi-
gung bei sich hat. Nicht vorausgesetzt ist,
dass der Titer oder Teilnehmer den Gegen-
stand in der Hand hdlt oder am Kérper trdgt;
es gentigt, wenn dieser sich in Griffweite be-
findet oder der Beteiligte sich seiner jederzeit
ohne nennenswerten Zeitaufwand bedienen
kann. Erforderlich ist weiter, dass der Beteilig-
te die Waffe bewusst gebrauchsbereit bei sich
hat, d. h. mit dem allgemeinen, noch auf kei-
nen bestimmten Zweck gerichteten Bewusst-
sein, ein funktionsbereites Werkzeug zur Ver-
filigung zu haben, das dazu bestimmt ist, er-

hebliche Verletzungen zu verursachen.“

»Dass dies hier der Fall war®, vermag der Se-
nat den Feststellungen nicht zu entnehmen.
Danach drohte K. der O. ,zu Beginn des Tat-
geschehens und damit zu einem Zeitpunkt, zu
dem [er] den Wegnahmevorsatz noch nicht
gefasst® hatte, mit einem in O.s Kiiche vorge-
fundenen Messer. Nachdem O. auf K.s Forde-
rung nicht eingegangen war, ,verfolgte er die-
ses Ansinnen nicht weiter und legte das Mes-
ser an einem nicht zu kldrenden Ort in der

Rechtsprechung Strafrecht « BGH * Raubmittel, Wegnahme, Beisichfiihren

Kiiche ab“. Dem erstinstanzlichen Urteil
kann nicht entnommen werden, dass K. ,zu
irgendeinem spdteren Zeitpunkt dem danach
irgendwo in der Kiiche befindlichen Messer
auch nur die geringste Beachtung schenkte.
Damit ist ein bewusst gebrauchsbereites Bei-
sichfiihren nicht belegt. Da sich in der Kiiche
einer Wohnung typischerweise Messer befin-
den, wdre andernfalls praktisch jeder Dieb-
stahl bzw. Raub von Gegenstdnden aus einer
Wohnung nach § 244 Abs. 1 Nr. 1a bzw. § 250
Abs. 1 Nr. 1a StGB qualifiziert. Damit wdre der
Anwendungsbereich der genannten Vorschrif-
ten in einer Weise unangemessen ausgedehnt,

die ihrem Sinn und Zweck widersprdche.“
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Hinweise:

1. Im Kern geht es um die konkrete Ausge-
staltung des Verhaltnisses zwischen der Noti-
gung, dem eingesetzten Notigungsmittel und
der Wegnahme (oben unter I.). Zu diesem
sind in der letzten Zeit mehrere hochstrich-
terliche Entscheidungen ergangen (etwa
BGH, Beschluss vom 18.02.2014 - 5 StR 41/14
= JuS 2014, 656 (656) (HECKER); Beschluss
vom 12.11.2013 - 3 StR 313/13 - juris, Rn. 4; Be-
schluss vom 08.05.2013 - 2 StR 558/12 - juris,
Rn. 4; zur parallelen Problematik i. R. der
(rauberischen) Erpressung BGH, Beschluss
vom 25.02.2014 - 4 StR 544/13 = NStZ 2014,
269 (269); Beschluss vom o05.11.2013 -
2 StR 388/13 = StRR 2014, 147 (148)). Allein
dieser Umstand weist bereits hin auf die Pra-
xis- und die daraus resultierende Priifungsre-
levanz. — Also Anlass genug fiir repetierende

Anmerkungen:

Wie sich aus dem Wortlaut des § 249 Abs. 1
StGB ergibt, ist Raub ein durch qualifizierte
Notigung ermoglichter Diebstahl. Zwischen
der Anwendung der Raubmittel, also der
qualifizierten Notigung und der Wegnahme,
muss eine Verbindung existieren. Das Gesetz
verlangt, dass der Tater ,mit Gewalt gegen
eine Person oder unter Anwendung von Dro-
hungen mit gegenwartiger Gefahr fiir Leib
oder Leben eine [...] Sache [...] wegnimmt*.
Die Gestalt dieses ,besonderen Zusammen-
hangs“ (ausf. zu den zugrunde liegenden de-
liktstheoretischen und sonstigen Erwdgun-
gen VOGEL, in: LK/StGB, 12.Aufl. (2010),

§ 249 Rn. 32, Vorbem. §§ 249 ff. Rn. 35) ist
vorliegend vom Senat einmal mehr angespro-
chen worden.

aa) Das qualifizierte Notigungsmittel muss
(objektiv und subjektiv) das Mittel zur Errei-
chung der Wegnahme sein (KReHL, NStZ
2014, 270 (270); FISCHER, StGB, 61. Aufl.
(2014), §249 Rn.6). Zundchst wird herr-
schend davon ausgegangen, dass zwischen
qualifizierter Notigungshandlung und Weg-
nahme keine Kausalitdt bestehen muss (an-
ders etwa GUNTHER, in: SK/StGB, 43. Lief,,
8§ 249 Rn. 36). Dafiir wird u. a. vorgebracht,
§ 249 Abs.1 StGB sei final formuliert. Die
Norm enthalt (anders als z. B. § 240 StGB)
nicht das Wort ,durch® (§ 249 Abs.1 StGB:
,mit“ bzw. ,unter”), weshalb sich die Frage
nach dessen etwaiger Auslegung i. S. einer
Forderung von Kausalitdt (siehe dazu i. R.
von § 224 Abs.1 Nr. 2 und 5 StGB ebenfalls
im vorliegenden Heft der JSE OLG Hamm,
Beschluss vom 20.02.2014 - III-1 RVs15/14)
nicht stelle (vgl. Eipam, JA 2010, 601 (604 f.);
ausf. BILETZKI, JA 1997, 385 (385 f.) m. w. N.).
Vielmehr wird (als objektive Komponente)
(nur) ein zeitlicher sowie raumlicher Zusam-
menhang (Unmittelbarkeit) zwischen Noti-
gung und Wegnahme gefordert (EiDaMm, JA
2010, 601 (605)). Zudem wird (als subjektive
Komponente) ein Finalzusammenhang (eine
»finale Verkniipfung®, wie es der Senat aus-
driickt) verlangt, der (die) vorliege, wenn die
Notigung nach Tatervorstellung den Zweck
hat, die Wegnahme zu ermoglichen (Eipawm,
JA 2010, 601 (605)) oder wenigstens zu er-
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leichtern, also die Notigungshandlung nach
Tatervorstellung objektiv erforderlich oder
kausal fir die Wegnahme ist (dazu BILETZKI,
JA 1997, 385 (386); FISCHER, StGB, 61. Aufl.
(2014), §249 Rn.6; BGH, Urteil vom
27.05.1982 - 4 StR181/82 = NStZ 1982, 380
(380) je m. w. N.).

bb) Entscheidend, Dreh- und Angelpunkt ei-
ner (moglichen) Strafbarkeit nach § 249
Abs.1 StGB ist das Vorliegen dieser finalen
Verkniipfung. Ist sie feststellbar, ebenso die
qualifizierte Notigung, die Wegnahme und
der zeitlich-rdumliche Zusammenhang zwi-
schen diesen beiden Tatbestandsmerkmalen,
spricht in objektiver Hinsicht nichts gegen
eine Strafbarkeit nach § 249 Abs.1 StGB.
Doch weil der Finalzusammenhang auf die
Tatervorstellung abstellt und diese sich na-
turgemaf? im Kopf des Taters abspielt, daher
nicht immer leicht zu fassen ist, wird ver-
sucht, durch die (objektive) Abfolge von No6-
tigungs- und Wegnahmehandlung Licht ins

Halbdunkel zu bringen:

(1) Aus dem Erfordernis der finalen Verkniip-
fung erklart sich die Forderung (dazu etwa
KubLicH, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier,
StGB, 2. Aufl. (2014), § 249 Rn. 13), dass die
qualifizierte Notigung der Wegnahmehand-
lung zeitlich vorgelagert sein oder wenigstens
gleichzeitig mit ihr stattfinden muss. Dann
wird die Annahme des Finalzusammenhangs
regelmaflig nahe liegen.

(2) Gegen sein Vorliegen spricht, wenn die
Wegnahme blofs ,gelegentlich” der Noti-
gungshandlung folgt oder die Notigung nur
,Begleiterscheinung“ der Wegnahme ist
(dazu vgl. BGH, Urteil vom 27.05.1982 -
4 StR 181/82 = NStZ 1982, 380 (380)). Zu be-
achten ist dabei allerdings, dass die (qualifi-
zierte) Notigung nicht als alleinigen oder be-
stimmenden Zweck die Erzwingung der
(Duldung der) Wegnahme haben muss. Es
geniigt, wenn der Tater das Raubmittel ne-
ben anderen Zwecken auch zur Wegnahme
einsetzt (FISCHER, StGB, 61. Aufl. (2014), § 249
Rn. 7 m. w. N.).

(3) Die finale Verkniipfung liegt jedenfalls
nicht vor (und es ist an § 252 StGB zu den-
ken), werden die Raubmittel erst nach der
Wegnahme eingesetzt. Nicht gegeben ist der
Finalzusammenhang ferner, wenn die An-
wendung der Raubmittel vollig abgeschlos-
sen ist und der Tater sich erst dann zur Weg-
nahme entschliefdt (vgl. BILETZKI, JA 1997, 385
(386)). Abzugrenzen ist hierbei aber von dem
Folgenden: Fasst und verwirklicht der Tater
den Wegnahmeentschluss, wahrend die (zu-
nachst anderen Zwecken dienende) qualifi-
zierte Notigung noch andauert oder er kon-
kludent mit weiterer Gefahr fiir Leib und Le-
ben droht (so genannter Motivwechsel),
kommt §249 Abs.1 StGB in Betracht
(HECKER, JuS 2014, 656 (657); VOGEL, in:
LK/StGB, 12. Aufl. (2010), § 249 Rn. 47 f. Zum
Problemkreis ,Gewalt durch Unterlassen®
BGH, Urteil vom 15.10.2003 - 2 StR 283/03 =
JA 2004, 431 ff. (BaIER); EiDAM, JA 2010, 601
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(605 f.)). Im letztgenannten Fall wird davon
gesprochen, die zuvor veriibte Gewalt wirke
als aktuelle Drohung weiter (dann wird die
finale Verkniipfung bejaht), was allerdings
nicht dahingehend interpretiert werden darf
(und darauf weist der Senat hier hin), das
blofse Ausnutzen einer hilflosen Lage als
Drohung zu verstehen (VOGEL, in: LK/StGB,
12. Aufl. (2010), § 249 Rn. 48). Ein solches
blofdes Ausnutzen soll - wie BGH, Urteil vom
27.05.1982 - 4 StR181/82 = NStZ 1982, 380
(380 f.), es formuliert - nicht gegeben sein,
wenn ,zum Zeitpunkt, in dem der Tater den
Wegnahmeentschluf$ fafdt, [das Opfer] noch
derart eingeschiichtert [ist], daf$ es sich der
Wegnahmehandlung nicht zu widersetzen
wagt [...,] der Tater diese Situation erkennt
und bewufst zum Zwecke der Wegnahme
ausnutzt® Dann komme ,eine Verurteilung
wegen Raubes in Betracht® - Der Senat
scheint es vorliegend enger sehen zu wollen.
Insgesamt zur Vertiefung BILETZKI, JA 1997,
385 ff.

2. Im zweiten Teil der Entscheidung (oben
unter II.) spricht der Senat insbesondere die
subjektiven Voraussetzungen des Beisichfiih-
rens einer Waffe bzw. eines gefdhrlichen
Werkzeugs i. S. von § 250 Abs.1 Nr.1a StGB
(Prifung i. R. des subjektiven Tatbestands,
Vorsatz bzgl. der Qualifikation) an (insbe-
sondere zu den objektiven Voraussetzungen
vgl. BGH, Urteil vom 17.10.2013 - 3 StR 263/13
= JSE 2014, 220 ff. (ERNST) sowie die dortigen
Hinweise).

Besondere Bedeutung konnen die subjekti-
ven Voraussetzungen des Beisichfiihrens
auch bei den so genannten berufsmafSigen
Waffentragern (wie bei Polizisten, Soldaten
etc.) erlangen. Denn bei diesem Personen-
kreis werden (auf objektiver Ebene) i. R. von
§ 250 Abs.1 Nr.1a StGB (oder § 244 Abs.1
Nr.1a StGB) keine Einschrankungen vorge-
nommen (h. M., FiscHER, StGB, 61. Aufl.
(2014), §244 Rn.12; BGH, Urteil vom
18.02.1981 - 2 StR 720/80 = NJW 1981, 1107
(no7); OLG Hamm, Beschluss vom
02.01.2007 — 2 Ss 459/06 = NStZ 2007, 473
(474) je m.w. N.; fur eine teleologische Re-
duktion hingegen z. B. SCHROTH, NJW 1998,
2861 (2865)), was etwa mit dem dies nicht
vorsehenden Wortlaut und dem Zweck der
Strafscharfung des § 250 Abs.1 Nr.1a StGB
(bzw. § 244 Abs.1 Nr.1a StGB) begrindet
wird (WirTiG, in: BeckOK/StGB (Stand:
22.07.2013), § 244 Rn. 10.1). Auch hier ist not-
wendig, dass der Tater (in den Worten des
Senats) ,die Waffe bewusst gebrauchsbereit
bei sich hat, d. h. mit dem allgemeinen [...]
Bewusstsein®, eine Waffe bzw. ,ein funktions-
bereites Werkzeug zur Verfiigung zu haben,
das dazu bestimmt ist, erhebliche Verletzun-
gen zu verursachen®.

Dieses Bewusstsein kann ,im Regelfall allein
aus dem objektiven Umstand des nicht zufal-
lig erscheinenden Mitfithrens der Waffe im
technischen Sinne geschlossen werden®
(OLG Hamm, Beschluss vom 02.01.2007 -
2 Ss 459/06 = NStZ 2007, 473 (474)) oder dar-
aus, dass das Werkzeug noch kurz vor der Tat
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benutzt wurde (WITTIG, in: BeckOK/StGB
(Stand: 22.07.2013), § 244 Rn.11 m. N.). Im
Einzelfall kann allerdings im Moment der
Tatbegehung das aktuelle Bewusstsein der
Bewaffnung fehlen (OLG Hamm, Beschluss
vom 02.01.2007 - 2 Ss 459/06 = NStZ 2007,
473 (474)), insbesondere bei gewohnheitsma-
Bigem Tragen iber einen langeren Zeitraum
(WITTIG, in: BeckOK/StGB (Stand:
22.07.2013), § 244 Rn. 11 m. w. N.). Dazu be-
darf es aber im Einzelfall ,besonderer Um-
stande, welche durch das Tatgericht festzu-
stellen sind (OLG Naumburg, Urteil vom
19.05.2011 — 1 Ss 10/11 = BeckRS 2011, 21702).

Das Dargestellte kann auch fiir andere Kon-
stellationen, in welchen der Tater einen Ge-
genstand bei sich fiihrt, den er bei seiner Ar-
beit bendétigt, tibertragbar sein (,Teppichbo-
denlegermesser, WirTIG, in: BeckOK/StGB
(Stand: 22.07.2013), § 244 Rn. 101 m. N.).

ITI. Wie diese kursorischen Hinweise deut-
lich machten, eignen sich vorliegender Be-
schluss und sein Sachverhalt als Ausgangs-
punkt fiir zahlreiche weitere Problematiken
i. R. eines (qualifizierten) Raubes - eine
mogliche Quelle der Inspiration fiir Priifer.
Eine (weitere) Vertiefung erscheint lohnens-
wert.

(Richter Guido Philipp Ernst)
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RECHTSPRECHUNG STRAFRECHT

Oberlandesgericht Hamm

§ 315b StGB oder § 315¢
StGB? Und Kritik an der
BGH-Rechtsprechung zur
Auslegung der Praposition

,mittels“i. R. v. § 224 Abs. 1
Nr. 2 Var. 2 StGB

Beschluss vom 20.02.2014 - I1I-1 RVs 15/14
= NStZ-RR 2014, 141

1. Ein Verkehrsvorgang ist zu einem Ein-
griff in den Straf3enverkehri. S. des § 315b
Abs. 1 StGB verkehrsatypisch pervertiert,
wenn das Fahrzeug bewusst zweckwidrig
in verkehrsfeindlicher Einstellung einge-
setzt und es mit (mindestens bedingtem)
Schadigungsvorsatz - etwa als Waffe oder
Schadenswerkzeug - missbraucht wird.
(Leitsatz des Bearbeiters)

2. Es bestehen Zweifel, ob der hochstrich-
terlichen Rechtsprechung, dass i. R. des
§ 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB eine blof3e mittel-
bare Einwirkung des gefihrlichen Werk-
zeugs nicht ausreicht, gefolgt werden
kann, da die Formulierung ,mittels“ le-
diglich eine Kausalititsbeziehung um-
schreibt und sich die Gefdhrlichkeit des
Werkzeugs ggf. auch bei nur mittelbarer

Wirkung entfalten kann. (amtlicher Leit-
satz)

Zum Sachverhalt hat das Amtsgericht fest-
gestellt:

Der Angeklagte fuhr ,mit einem PKW mit ei-
nem ,Rechtsschlenker‘ ohne verkehrsbezoge-
nen Anlass auf den am StrafSsenrand stehen-
den Zeugen T, einen Mitarbeiter des Ord-
nungsamtes zu, der sich durch einen Sprung
in Sicherheit bringen musste, um nicht von
dem Fahrzeug erfasst zu werden. Beim
Sprung von der Fahrbahn auf den angrenzen-
den Gehwegq erlitt der Zeuge eine Zerrung im
Riickenbereich, in deren Folge er acht Tage ar-

beitsunfdhig erkrankt war.*
Prozessgeschichte:

Der Angeklagte wurde vom Amtsgericht we-
gen vorsdtzlichen gefdhrlichen Eingriffs in
den Strafdenverkehr in Tateinheit mit gefahr-
licher Korperverletzung verurteilt. Gegen das
Urteil wendet sich der Angeklagte mit dem
Rechtsmittel der Revision.

Die Entscheidung:

Die (Sprung-)Revision (§ 335 StPO) hatte vor
dem Senat Erfolg. Auf sie hob er das ange-
fochtene Urteil auf und verwies die Sache zur
neuen Verhandlung und Entscheidung zu-

ruck.
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I. § 315b Abs. 1 Nr. 3 StGB

Fiir den Senat sind die subjektiven Vorausset-
zungen (fiir eine vorsatzliche Begehung) des
§ 315b Abs.1 Nr.3 StGB nicht hinreichend
festgestellt.

1. Er halt es bereits fur zweifelhaft, ,ob tiber-
haupt [...] ein Vorsatz beziiglich einer Gefdhr-
dung festgestellt ist“. Die Formulierungen im
erstinstanzlichen Urteil (wie ,Dem Ange-
klagten musste dabei bewusst sein“ sowie
»musste der Angeklagte ebenso davon ausge-
hen®) liefSen bereits offen, ob der Angeklagte
ywirklich auch davon ausgegangen ist“.

2. Jedenfalls ergeben die Feststellungen nach
Meinung des Senats ,keinen (auch nur be-
dingten) Schddigungsvorsatz®. Diesbeziiglich
heifdt es ,,im angefochtenen Urteil: ,Der Ange-
klagte hat damit vorsdtzlich sowohl hinsicht-
lich des geeigneten Tatobjekts als auch des
drohenden bedeutenden Schadens, der Ge-
fiahrdung von Leib und Leben des Zeugen T,
gehandelt, indem er [...] die Gefihrdung des
Zeugen T fiir moglich erachtet und billigend
in Kauf genommen hat". Es ist insoweit also
lediglich von einem Gefdhrdungsvorsatz die
Rede.“ Ein solcher ,blofder” Gefahrdungsvor-
satz gentigt in Sachverhalten wie dem vorlie-
genden indessen nicht. Der Senat fiihrt aus,
dass ein Verkehrsvorgang im flief3enden Ver-
kehr einzig dann ,einen Eingriff in den Stra-
fSenverkehr i. S. von § 315b Abs.1 Nr. 3 StGB
dar[stellt], wenn zu dem bewusst zweckwidri-
gen Einsatz eines Fahrzeugs in verkehrsfeind-

licher Einstellung hinzukommt, dass es mit
(mindestens bedingtem) Schddigungsvorsatz
- etwa als Waffe oder Schadenswerkzeug —
missbraucht wird. Erst dann liegt eine - tiber
den Tatbestand des § 315¢ StGB hinausgehen-
de - verkehrsatypische ,Pervertierung‘ des
Verkehrsvorgangs zu einem gefdhrlichen ,Ein-
griff in den Strafdenverkehr im Sinne des
§ 315b Abs. 1 StGB vor. Sofern ein Verkehrsteil-
nehmer sein Fahrzeug beispielsweise als
Fluchtmittel (lediglich) verkehrswidrig be-
nutzt und nur mit Gefihrdungsvorsatz han-
delt, wird ein solches Verhalten dagegen re-
gelmdfSig von § 315¢ Abs. 1 Nr. 2 StGB erfasst
(BGHSt 48, 233 /[...]).°

3. Schlussendlich weist der Senat noch fir
,die neue Verhandlung und Entscheidung |[...]
darauf hin, dass fiir die Annahme einer Vor-
satz-Fahrldssigkeitskombination nach § 315b
Abs. 4 StGB bzw. einer reinen Fahrldssigkeits-
tat nach § 315b Abs. 5 StGB nach der o. g.
héchstrichterlichen  Rechtsprechung  kaum
noch Raum bleiben diirfte, bei Bejahung eines
Schddigungsvorsatzes dann aber auch die Er-
fiillung der Qualifikation nach §§ 315b Abs. 3,
315 Abs. 3 StGB zu priifen wire [Nachw.], wo-
bei freilich das Verschlechterungsverbot bei
der Strafbemessung zu beachten ist.”

II. § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB

Zudem ergeben nach dem Senat ,die Fest-
stellungen nicht hinreichend die Vorausset-
zungen des § 224 Abs.1 Nr. 2 StGB (mittels
eines anderen gefihrlichen Werkzeugs®).“
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1. In objektiver Hinsicht ist fir § 224 Abs. 1
Nr. 2 StGB zunachst erforderlich, dass der
Tater ,seinem Opfer durch ein von aufSen un-
mittelbar auf den Korper einwirkendes ge-
fdhrliches Tatmittel eine Korperverletzung im
Sinne von § 223 StGB beibringt. Eine blofSe
mittelbare Einwirkung des gefdhrlichen Werk-
zeugs reicht nach der héchstrichterlichen
Rechtsprechung nicht.“ Die Feststellungen im
angefochtenen Urteil ergeben indessen ,kei-
ne unmittelbare Einwirkung des Fahrzeugs
des Angeklagten auf den Kérper des Opfers®.
Weiter fuhrt der Senat aus, dass er ,,zwar Be-
denken [hat], ob diese Rechtsprechung zu-
trifft. Von manchen wird ,darauf verwiesen,
dass nach der Wortlautauslegung ,mittels’
nichts anderes bedeutet als ,durch‘ und damit
lediglich Erfordernisse der Kausalitdt und der
objektiven Zurechnung umschreibt®. Dies ,zu
Recht”, wie der Senat meint, der weiter aus-
fihrt: ,Ist aber ,mittels’ gleichbedeutend mit
,durch’ so besteht kein Anlass den Begriff an-
ders auszulegen als z. B. bei § 25 Abs. 1 StGB,
wonach eben eine mittelbare Begehungsweise
gerade ausreicht. Zudem ist ein gefdihrliches
Werkzeug, wegen der potentiell gravierende-
ren Verletzungen, die es im Fall des Kontakts
mit dem Korper des Opfers hervorrufen kann,
auch eher geeignet, besonders gefdhrliche
Rettungsbemtihungen des Opfers hervorzuru-
fen. Die dem gefihrlichen Werkzeug inne-
wohnende potentielle Gefdhrlichkeit wirkt
sich also in Fillen wie dem vorliegenden auch
bei seinem blofd mittelbaren Einsatz aus.”
Diese Bedenken lasst der Senat jedoch i. E.
dahinstehen.

2. Denn es wurden , keine hinreichenden Fest-
stellungen zu einem Korperverletzungsvor-
satz getroffen [...] (die entsprechende Annah-
me eines Verletzungsvorsatzes bei Erérterung
des § 224 StGB steht im Widerspruch zu den
oben zitierten Ausfiihrungen im Rahmen des
§ 315b StGB)“. Dies fihrt ,ebenfalls zur
Rechtsfehlerhaftigkeit der Verurteilung wegen
vorsdtzlicher gefdhrlicher Kérperverletzung
und ihrer Aufhebung®. Daher ,bedarf es der
Einleitung eines Vorlageverfahrens nach § 121
Abs. 2 GVG jedenfalls derzeit nicht*.

3. Abschlief3end verweist der Senat vorsorg-
lich darauf, ,dass die héchstrichterliche
Rechtsprechung auch fiir die Alternative des
§ 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB dhnlich strenge Anfor-

derungen stellt”.
Hinweise:

1. a) Die Ausfiihrungen des Senats unter I.
geben Gelegenheit, sich nochmals zu verge-
genwartigen, dass § 315b StGB verkehrsfrem-
de Eingriffe erfasst. Es geht hierbei typischer-
weise um eine Einwirkung von auflen (siehe
nur die amtliche Uberschrift: ,[...] Eingriffe
in den Straflenverkehr“) auf die Sicherheit
des Straflenverkehrs. Demgegeniiber erfasst
§ 315¢ StGB (,Gefdhrdung des Stralenver-
kehrs“) Fehlverhalten im Strafdenverkehr
(hierzu vertiefend BGH, Beschluss vom
04.12.2012 - 4 StR 435/12 = JSE 2013, 536
(ERNST), mit den entsprechenden
Hinweisen). § 315b Abs.1 StGB kann aber
(ausnahmsweise) auch auf das Verhalten von

Rechtsprechung Strafrecht «+ OLG Hamm * §§ 315b, 315¢ StGB und die Prdposition ,mittels” 344



JSE

Jura Studium & Examen

Auscase 3 | 2014

Verkehrsteilnehmern (also auf Vorgdnge im
Verkehr) Anwendung finden. Dieses Verhal-
ten muss dann als nicht blof3 verkehrswidrig,
sondern als verkehrsfremd bewertet werden,
der handelnde Verkehrsteilnehmer muss den
Verkehrsvorgang zu einem Eingriff in den
Straflenverkehr pervertieren (RENZIKOWSKI,
in: Matt/ders., StGB (2013), § 315b Rn. 6). Bei
dieser tiber § 315¢ StGB hinausgehenden ver-
kehrsatypischen Zweckentfremdung des Ver-
kehrsvorgangs zu einem gefahrlichen Ein-
griff in den StrafSenverkehr (§ 315b Abs. 1
StGB) gentigt (normalerweise ausreichender)
Gefdhrdungsvorsatz nicht. Vielmehr muss
(wie der Senat es ausdriickt) ,zu dem be-
wusst zweckwidrigen Einsatz eines Fahrzeugs
in verkehrsfeindlicher Einstellung“ ein Miss-
brauch desselben (,etwa als Waffe oder Scha-
denswerkzeug“) mit ,,(mindestens bedingtem)
Schddigungsvorsatz“ hinzukommen.

Unter den genannten Voraussetzungen kon-
nen Hindernisse, die im fliefenden Verkehr
bereitet werden, tatbestandsmaf3ig i. S. von
§ 315b Abs. 1 Nr. 2 StGB sein (Beispiel: anlass-
loses, unvorhersehbares Bremsen, sofern da-
durch ein Auffahrunfall provoziert werden
soll, vgl. die Nachw. bei RENZIKOWSKI, in:
Matt/ders., StGB (2013), § 315b Rn. 12). Und
gleiches gilt etwa in Bezug auf § 315b Abs. 1
Nr. 3 StGB fiir die vom Senat angesprochenen

so genannten Polizeiflucht-Falle.

b) Mit seinen Hinweisen fiir die neue Ver-
handlung und Entscheidung (oben 1. 3.)
zeigt der Senat noch Konsequenzen der Re-

striktion des § 315b StGB in Fillen wie dem
vorliegenden auf: Bei Bejahung eines (min-
destens bedingten) Schadigungsvorsatzes
(und des bewusst zweckwidrigen Einsatzes)
sind Absatz 4 und 5 des § 315b StGB zwin-
gend  ausgeschlossen  (KupLiCH,  in:
BeckOK/StGB, Stand: 22.07.2013, § 315b
Rn. 30, 32 ). Und auf die Abgrenzung zu den
Absicht im technischen Sinne voraussetzen-
den Qualifikationen (§ 315b Abs.3 StGB
i. V. m. § 315 Abs. 3 Nr. 1a und b StGB) sollte
ein besonderes Augenmerk gerichtet werden
(dazu DEUTSCHER, VRR 2014, 229 (229)).

2. Im zweiten Teil der Entscheidung (oben
unter II.) dufdert der Senat Zweifel an der
langjahrigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes zur Auslegung der Praposition
ymittels i. R. von § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB, die
von der herrschenden Lehre gestiitzt wird
(siehe nur ENGLANDER, in: Matt/Renzikowski,
StGB (2013), §224 Rn.10, und KUHL, in:
Lackner/ders., StGB, 28. Aufl. (2014), § 224
Rn.3 je m.w.N., ferner DEUTSCHER, VRR
2014, 229 (229)). Ausfiihrlich legt der Senat
seine Bedenken im Hinblick auf die Richtig-
keit der herrschend praktizierten Auslegung
dar. An dieser Stelle soll der Hinweis auf die
vom Senat angefithrten - gewichtigen - Ar-
gumente fiir die Gegenansicht sowie auf die
dem Bundesgerichtshof folgende Klausurl6-
sung (dort zudem zur Auslegung der Prdpo-
sition ,mittels“ i.R.v. §224 Abs.1 Nrj5
StGB) erst jingst in dieser Zeitschrift
(ERNST/BECHTEL, JSE 2014, 41 (54) m.w. N.;
ausf. und krit. demnachst ErRnsT, DAR Heft
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10/2014) geniigen. Jedenfalls kann man ge-
spannt sein, ob der Senat bei sich bietender
Gelegenheit ein Vorlageverfahren nach § 121
Abs. 2 GVG einleiten wird. Spatestens dann
ist der Problematik die Examensrelevanz auf
die Stirn geschrieben, doch schon jetzt diirfte
sie Klausurersteller und Priifer einmal mehr
reizen.

(Richter Guido Philipp Ernst)
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RECHTSPRECHUNG OFFENTLICHES RECHT

Bundesverfassungsgericht

Zur AufRerung des
Bundesprasidenten -

»Spinner®
Urteil vom 10.06.2014 - 2 BVE 4/13
Sachverhalt (verkiirzt):

Der Bundesprasident nahm im August 2013
an einer Gesprachsrunde vor mehreren hun-
dert Berufsschiilern in einem Schulzentrum
in Berlin-Kreuzberg teil. In der unter dem
Motto ,,22.9.2013 — Deine Stimme zahlt!“ ste-
henden Veranstaltung wies der Bundesprasi-
dent u.a. auf die Bedeutung von freien
Wahlen fiir die Demokratie hin und forderte
die Schiilerinnen und Schiiler zu sozialem
und politischem Engagement auf. Auf die
Frage einer Schiilerin hin ging er auch auf Er-
eignisse ein, die mit den Protesten von Mit-
gliedern und Unterstiitzern der politischen
Partei NPD gegen ein Asylbewerberheim in
Berlin-Hellersdorf in Zusammenhang stan-
den.

Dabei auflerte sich der Bundesprasident un-

ter anderem wie folgt:

Nein, beim Plakateabreifden hdtte ich nicht mitge-
macht. Und wissen Sie auch, wir haben so viele
Moglichkeiten, uns gegen Rechtsradikale zu ver-
teidigen, und Gott sei Dank funktioniert das.

(...)

Aber solange eine Partei nicht verboten ist, darf
sie auch sich aufiern, und das miissen wir auch er-
tragen. Eine freie Gesellschaft kann den Irrtum
nicht verbieten und kann auch nicht verbieten,
dass irrige Meinungen geduf3ert werden. Die kon-
nen wir bekdmpfen. Und wir bekdmpfen die. Und
das beruhigt mich. Wir brauchen da auch nicht
nur unsere staatlichen Instanzen - die brauchen
wir auch manchmal -, aber wir brauchen da Biir-
ger, die auf die Strafde gehen, die den Spinnern
ihre Grenzen aufweisen und die sagen ,,bis hierher
und nicht weiter, Und dazu sind Sie alle aufgefor-
dert.

(...)

Und wir sollten ihnen nicht unsere Angst schen-
ken und so tun, als konnten sie diese Demokratie
gefdhrden. Sie sind unappetitlich, wir miissen sie
politisch bekdampfen, und es ist eine Frage, ob sie
so gefahrlich sind, dass unser Verfassungsgericht
sie verbieten wird. Da warte ich geduldig ab.

(...)

Ubrigens: Wir kénnen die Partei verbieten, aber
die Spinner und die Ideologen und die Fanatiker,
die haben wir dann nicht aus der Welt geschafft.
Die sind ja nicht in irgendwo in einem Lager dann.
Sondern die suchen sich Kameradschaften und
Cliquen, wo die dann weiter ihr Unwesen treiben.
Das ist eben das, was wir uns dann bedenken miis-
sen. Und diejenigen, die dem Parteiverbot kritisch
gegeniiber (wohl: stehen), sagen, die sind dann
praktisch noch schwieriger zu kontrollieren. Also
ich will mich da nicht deutlicher festlegen, aber
Sie merken schon, dass ich stolz bin auf eine Be-
volkerung, die hier wirklich aus der Geschichte ge-
lernt hat und die genau weif3: Nie wieder. Und

dazu gehoren wir alle, die wir hier im Raum sitzen.
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In seiner Rede setzte sich der Bundesprasi-
dent zudem ausfiihrlicher mit (rechts-)radi-
kalen Ansichten und deren Bedeutung fiir
die deutsche Geschichte auseinander.

Uber diese Auferungen wurde auch in der
Presse berichtet, woraufhin sich die NPD an
das BVerfG wandte mit der Bitte, die Aufde-
rungen des Bundesprasidenten auf ihre Ver-
fassungsmafligkeit hin zu tiberpriifen.

Falllosung:

Der Antrag der NPD hat Aussicht auf Erfolg,
wenn er zuldssig und begriindet ist.

Zulassigkeit:
I. Zustandigkeit des BVerfG

Das BVerfG ist fiir das Organstreitverfahren
zustandig gemafd Art. 93 Abs. 1 Nr.1 GG, § 13
Nr. 5 BVerfGG.

Hinweis:

Zundchst hatte sich das BVerfG auch mit einem
Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
auseinanderzusetzen, die das Ziel hatte, dass der
Bundesprasident ,es unterldsst, durch Verlautba-
rung zum Nachteil der Antragstellerin in den
Wahlkampf einzugreifen®. Diesen hat es durch Be-
schluss als unzuldssig verworfen (BVerfG, Be-
schluss vom 17.09.2013 - 2 BVE 4/13) und ebenso
den daraufhin eingelegten Widerspruch (BVerfG,
Beschluss vom 19.09.2013 - 2 BVE 4/13).

II. Beteiligtenfahigkeit
1. Antragsteller

Politische Parteien werden nach stindiger
Rechtsprechung des BVerfG als ,andere Be-
teiligte” i. S. d. Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG angese-
hen, soweit sie ihren verfassungsrechtlichen
Status aus Art. 21 Abs. 1 GG gerade gegeniiber
einem anderen Verfassungsorgan geltend
machen wollen.!

Hinweis:

Naher dazu bereits STiLz/LubwiG in JSE 2/2014,
S. 239 (240).

Die NPD als politische - und gegenwartig
nicht verbotene2 - Partei ist daher taugliche
Antragstellerin.

2. Antragsgegner

Der Bundesprasident ist gemafd Art. 93 Abs. 1
Nr.1 GG i. V. m. § 63 BVerfGG tauglicher An-
tragsgegner.

III. Streitgegenstand

Tauglicher Streitgegenstand ist jede rechtser-
hebliche Handlung des Antragsgegners. Das
BVerfG fiihrt hierzu aus:

1 BVerfGE 1, 208, 223 ff.

2 Zum gegenwartig laufenden NPD-Verbotsverfah-
ren: ,Bundesverfassungsgericht: Bundesrat reicht
NPD-Verbotsantrag ein. in: Zeit Online, 03.12.2013;

» http://www.zeit.de/politik/deutschland/2013-
12/bundesverfassungsgericht-karlsruhe-npd-verbot
(abgerufen am 12.09.2014).
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»Die [Antragstellerin] wendet sich gegen eine
rechtserhebliche Mafsnahme (vgl. BVerfGE
u8, 277 <317> m. w. N.), indem sie behauptet,
der [Antragsgegner] habe die verfassungs-
rechtlichen Grenzen seiner Auferungsbefug-
nisse tliberschritten und damit zu Lasten der
[Antragstellerin] unzuldssig in den Wahl-
kampf eingewirkt.”

IV. Antragsbefugnis

Die Antragsbefugnis im Organstreit ist ge-
mafl § 64 S.1 BVerfGG gegeben, wenn der
Antragsteller schliissig behauptet, dass er
und der Antragsgegner an einem verfas-
sungsrechtlichen Rechtsverhadltnis unmittel-
bar beteiligt sind und dass der Antragsgegner
hieraus erwachsende eigene verfassungsma-
3ige Rechte und Zustandigkeiten des Antrag-
stellers durch die beanstandete Mafdnahme
oder das Unterlassen verletzt oder unmittel-
bar gefahrdet hat.3

Hier macht die NPD geltend, als politische
Partei durch die Auerungen des Bundespri-
sidenten in ihrem Recht auf Chancengleich-
heit bei Wahlen gemafd Art. 21 Abs.1 und
Art. 38 Abs. 1 GG verletzt zu sein.

Das BVerfG halt es auch ,nicht [fiir] von
vornherein ausgeschlossen, dass der [An-
tragsgegner]| durch die angegriffenen AufSe-
rungen das Recht der [Antragstellerin] auf
Chancengleichheit bei Wahlen verletzt hat”.

Eine Antragsbefugnis liegt somit vor.

3 BVerfG, NVWZ 2014, 439.

V. Form und Frist

Die sich aus §§ 32 Abs. 1, 64 Abs. 2 BVerfG er-
gebende Form und die Frist des § 64 Abs. 3
BVerfGG wurden eingehalten. Auch wurde
der Antrag vom amtierenden Parteivorsitzen-
den und damit dem vertretungsberechtigten
Vorstand gestellt.

Begriindetheit:

Der Antrag ist begriindet, wenn der Bundes-
prisident durch seine Auflerung die NPD als
Antragstellerin tatsdchlich in ihrem Recht
auf Chancengleichheit verletzt hat.

I. Priifungsmaf3stab

1. Aufgaben und Befugnisse des Bundes-
prasidenten

Der Bundesprasident hat neben der Wahr-
nehmung der ihm durch die Verfassung aus-
driicklich zugewiesenen Befugnisse kraft sei-
nes Amtes insbesondere die Aufgabe, Staat
und Volk der Bundesrepublik Deutschland
nach aufden und innen zu reprasentieren und
die Einheit des Staates zu verkorpern.4

Dabei bedarf der Bundesprasident, wenn ,er
auf Fehlentwicklungen hinweist oder vor Ge-
fahren warnt und dabei die von ihm als Verur-
sacher ausgemachten Kreise oder Personen

benennt, liber die seinem Amt immanente Be-

4 Dazu ausfihrlich Maunz/Diirig/Herzog, GG,
Art. 54 Rn. 88 ff.
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fugnis zu 6ffentlicher AufSerung hinaus keiner
gesetzlichen Ermdchtigung®.

Hinweis:

An dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass im
Offentlichen Recht nicht ohne weiteres von einer
Aufgabe auf die Befugnis zur Erfiillung selbiger ge-
schlossen werden darf. Dies gilt insbesondere im
Verwaltungsrecht. Denn der Vorbehalt des Geset-
zes verlangt fir jeden staatlichen Eingriff in die
(Grund-)Rechte seiner Biirger zunichst eine ent-
sprechende Ermdchtigungsgrundlage.

Im Bereich des Staatsrechts hatte sich das BVerfG
mit dieser Problematik in den Fallen von der Bun-
desregierung ausgesprochener Warnungen
(,Glykolwein“s- und ,,Osho“¢-Entscheidungen) aus-
einanderzusetzen.

Es stellte dort klar, dass die Zuweisung einer Aufga-
be auch zur Informationstatigkeit im Rahmen der
Wahrnehmung dieser Aufgabe berechtigt, selbst
wenn dadurch mittelbar-faktische Beeintrachti-
gungen herbeigefiihrt werden kénnen. Eine {iber
die Aufgabenzuweisung hinausgehende gesetzli-
che Ermdchtigung sei weder aufgrund der rechts-
staatlichen, grundrechtsschiitzenden und den
Rechtsschutz gewdhrleistenden noch aufgrund der
demokratischen Funktion des Gesetzesvorbehalts
erforderlich.

2. Bindung an das Gesetz und Gestal-
tungsspielraum bei der Aufgabenwahr-
nehmung

Das BVerfG betont, dass der Bundesprasident
,in keinerlei Hinsicht ,iber dem Gesetz"
[steht], da er Staatsgewalt i.S. d. Art. 20 II

5 BVerfG, NJW 2002, 2621.
6 BVerfG, NJW 2002, 2626.

GG ausiibt und deshalb ,gem. Art. 11l und
Art. 20 III GG an die Grundrechte sowie an
Gesetz und Recht gebunden [ist], was in der
Eidesformel (Art. 56 GG), mittelbar in den
(Art. 60 IV . V.m.
Art. 46 II GG) sowie in den Voraussetzungen

Immunitdtsregeln

einer Anklage gem. Art. 6111 GG wiederhol-
ten Ausdruck findet®.

Zugleich sei zu beriicksichtigen, dass der
Bundesprasident ,den mit dem Amt verbun-
denen Erwartungen nur gerecht werden
[kann], wenn er auf gesellschaftliche Entwick-
lungen und allgemeinpolitische Herausforde-
rungen entsprechend seiner Einschdtzung
eingehen kann und dabei in der Wahl der
Themen ebenso frei ist wie in der Entschei-
dung tiber die jeweils angemessene Kommu-

nikationsform®.

Daraus folgt, dass der Bundesprasident
grundsatzlich selbst entscheidet, wie er seine
Reprasentations- und Integrationsaufgaben
mit Leben erfiillt. [Thm kommt ein ,weiter Ge-
staltungsspielraum® zu, wenn er mittels der
Autoritdt seines Amtes die Einheit des Ge-
meinwesens sichtbar machen und fordern

will.
3. Folgen fiir den Priifungsmaf3stab

Entsprechend seiner Bindung an das Gesetz
hat der Bundesprasident ,das Recht der Par-
teien auf freie und gleiche Mitwirkung bei der
politischen Willensbildung des Volkes gem.
Art. 21 GG zu achten®.
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,Dieses Recht kann dadurch verletzt werden,
dass Staatsorgane zu Gunsten oder zu Lasten
einer politischen Partei in den Wahlkampf
einwirken (vgl. BVerfGE 44, 125 <146>). Eine
die Gleichheit ihrer Wettbewerbschancen be-
eintrdchtigende Wirkung kann fiir eine Partei
auch von der Kundgabe negativer Werturteile
liber ihre Ziele und Betdtigungen ausgehen
(vgl. BVerfGE 40, 287 <293>).”

Anders als etwa die Bundesregierung steht
der Bundesprasident nicht mit politischen
Parteien in direktem Wettbewerb um die Ge-
winnung politischen Einflusses. Ferner ge-
hort es auch nicht zu seinen Befugnissen,
,die Offentlichkeit regelmdfig iiber radikale
Bestrebungen zu informieren oder tiber einen
Antrag auf Feststellung der Verfassungswid-
rigkeit einer Partei (Art. 2111 GG) zu befin-

“«

den”.

Dafiir haben Auferungen des Bundesprisi-
denten ,kraft seiner Stellung besonderes Ge-
wicht, und eine offentliche Auseinanderset-
zung mit dem Bundesprdsidenten folgt ande-
ren Gegebenheiten als die mit direkten politi-
schen Konkurrenten oder einer von ihnen ge-
tragenen Bundesregierung.“

Hieraus und aus dem dargestellten Gestal-
tungsspielraum des Bundesprasidenten bei
der Wahrnehmung seiner Aufgaben schliefst
das BVerfG, dass ,Auferungen des Bundes-
prdasidenten, die die Chancengleichheit der
Parteien bertihren, gerichtlich nur dann bean-
standet werden [kénnen], wenn er mit ihnen

unter evidenter Vernachldssigung seiner Inte-
grationsaufgabe und damit willktirlich Partei
ergreift [...] Inwieweit er sich dabei am Leit-
bild eines ,neutralen Bundesprdsidenten‘ ori-
entiert, unterliegt weder generell noch im Ein-
zelfall gerichtlicher Uberpriifung.”

Fiir die Beurteilung negativer Auflerungen
des Bundesprasidenten tiber bestimmte Par-
teien fiihrt es konkretisierend aus:

»In Erfiillung seiner Reprdsentations- und In-
tegrationsaufgabe obliegt es dem Bundesprd-
sidenten, im Interesse der Wahrung und For-
derung des Gemeinwesens das Wort zu er-
greifen und die Offentlichkeit durch seine Bei-
trdge auf von ihm identifizierte Missstdnde
und Fehlentwicklungen - insbesondere sol-
che, die den Zusammenhalt der Btirger und
das friedliche Zusammenleben aller Einwoh-
ner gefdhrden - aufmerksam zu machen so-
wie um Engagement bei deren Beseitigung zu
werben. Er kann in diesem Sinn integrierend
nur wirken, wenn es ihm freisteht, nicht nur
die Risiken und Gefahren fiir das Gemein-
wohl, sondern auch mogliche Ursachen und
Verursacher zu benennen. Gehen Risiken und
Gefahren nach Einschdtzung des Bundesprd-
sidenten von einer bestimmten politischen
Partei aus, ist er nicht gehindert, die von ihm
erkannten Zusammenhdnge zum Gegenstand
seiner offentlichen Auflerungen zu machen.
Dem steht die verfassungsrechtliche Erwar-
tung nicht entgegen, dass der Bundesprdsi-
dent - insbesondere zu Wahlkampfzeiten —
eine gewisse Distanz zu Zielen und Aktivitd-
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ten von politischen Parteien und gesellschaft-
lichen Gruppen wahrt, weil mit ihr nicht die
Vorstellung eines politisch indifferenten
Amtswalters verbunden ist. AufSerungen des
Bundesprdsidenten sind dabei verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden, solange sie
erkennbar einem Gemeinwohlziel verpflichtet
und nicht auf die Ausgrenzung oder Begtinsti-
gung einer Partei um ihrer selbst willen ange-
legt sind.“

Und weiter:

»,Mit der Reprdsentations- und Integrations-
aufgabe des Bundesprdsidenten nicht mehr
im Einklang stehen Auflerungen, die keinen
Beitrag zur sachlichen Auseinandersetzung
liefern, sondern ausgrenzend wirken, wie dies
grundsdtzlich bei beleidigenden, insbesondere
solchen Aujﬁerungen der Fall sein wird, die in
anderen Zusammenhdngen als ,Schmahkritik’
(vgl. BVerfGE 93, 266 <294> m. w. N.) qualifi-

ziert werden.”

II. Beeintrachtigung der Rechte der NPD
aus Art. 21 Abs. 1 und Art. 38 Abs. 1 GG

Dem folgend ist danach zu fragen, ob die Au-
3erungen des Bundesprasidenten die NPD in
ihrem Recht auf Chancengleichheit verletzt
hat.

1. Aufruf zu gewaltsamen Protesten?

Zum Vorwurf, der Bundesprasident habe ge-
waltsame Proteste gegen die NPD unterstiitzt

oder zumindest gutgeheifen, fiihrt das

BVerfG aus, dass dies seinen Auflerungen bei
der gebotenen objektiven Auslegung nicht zu
entnehmen sei.

Es sei dem Bundesprasidenten nur darum ge-
gangen, ,ankntipfend an die aus der Un-
rechtsherrschaft des Nationalsozialismus zu
ziehenden Lehren, zu biirgerschaftlichem En-
gagement gegentiber politischen Ansichten,
von denen seiner Auffassung nach Gefahren
fiir die freiheitliche demokratische Grundord-
nung ausgehen und die er von der [Antrag-
stellerin] vertreten sieht, auf]zurufen®.

Insbesondere habe der Bundesprasident zu
Beginn seiner Antwort ,ausdriicklich darauf
hingewiesen, bereits das Abreifsen von Plaka-
ten nicht zu billigen. Es konnte daher kein
Zweifel bestehen, dass er erst recht gewalttd-
tige Auseinandersetzungen mit der [Antrag-
stellerin] ablehnte. Im Weiteren hat er ledig-
lich in der Sache auf die Meinungs- und Ver-
sammlungsfreiheit (Art. 5, 8 GG) hingewiesen
und zum politischen Meinungskampf aufge-
fordert®, damit aber zugleich nur ,fiir die
dem Grundgesetz entsprechende Form der
Auseinandersetzung mit solchen Ansichten
(vgl. insoweit BVerfGE 124, 300 <330 f>) ge-
worben®.

2. Bezeichnung als ,,Spinner*

Das BVerfG stellte zunachst fest, dass der
Bundesprasident gegentiber der NPD und de-
ren Anhdngern bzw. Unterstiitzern ein nega-
tives Werturteil abgegeben hat, ,das isoliert
betrachtet durchaus als diffamierend empfun-
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en werden und auf eine unsachliche Aus-
d d d hliche A
grenzung der so Bezeichneten hindeuten
kann“.

Allerdings wiirdigt das BVerfG auch den kon-
kreten Zusammenhang, in dem das Wort

»Spinner verwendet wurde.

So diene ,die Bezeichnung als ,Spinner‘ — ne-
ben derjenigen als ,Ideologen’ und ,Fanatiker*
— als Sammelbegriff fiir Menschen, die die Ge-
schichte nicht verstanden haben und, unbe-
eindruckt von den verheerenden Folgen des
Nationalsozialismus, rechtsradikale - natio-
nalistische und antidemokratische - Uber-
zeugungen vertreten. Die mit der Bezeich-
nung als ,Spinner‘vorgenommene Zuspitzung
sollte den Teilnehmern an der Veranstaltung
nicht nur die Unbelehrbarkeit der so Ange-
sprochenen verdeutlichen, sondern auch her-
vorheben, dass sie ihre Ideologie vergeblich
durchzusetzen hofften, wenn die Biirger ihnen

€«

,ihre Grenzen aufweisen’.

Eine Uberschreitung der ihm von Verfas-
sungs wegen gesetzten Grenzen negativer of-
fentlicher AufRerungen {iber politische Par-
teien sei ihm deshalb jedoch noch nicht vor-
zuwerfen.

Hinweis:

Die Entscheidung setzt sich mit den Aufga-
ben und Befugnissen des Bundesprasidenten
auseinander und der Frage, in wie weit sich
der Bundesprasident zur aktuellen Lage in

der Gesellschaft — notfalls auch in deutlichen
Worten — aufdern darf.

Das BVerfG bricht mit der landldufigen Mei-
nung, der Bundesprasident sei aufgrund sei-
ner reprasentativen Aufgaben zu absoluter
Neutralitdt verpflichtet,” und betont, dass
sich der Bundesprasident bei der Wahrneh-
mung seiner integrativen Aufgaben durchaus
auch kritisch zu gewissen tagesaktuellen
Themen &dufdern darf. Dabei geht es sogar
noch einen Schritt weiter, indem es sich auf
eine blofde ,Evidenzkontrolle® zurickzieht.
Damit gewdhrt es dem Bundesprasidenten
weitgehende Freiheit bei der Wahrnehmung
seiner ihm nach der Verfassung zukommen-
den Aufgaben und starkt so nicht zuletzt das
Amt des Bundesprasidenten.

Die Entscheidung eignet sich insbesondere
fiir ein Prifungsgesprach im miindlichen Teil
der Ersten Juristischen Staatspriifung und
lasst sich etwa mit dem staatsrechtlichen
,2Evergreen®, dem Priifungsrecht des Bundes-
prasidenten, gut verbinden. Sie sollte daher
zum Pflichtwissen eines Examenskandidaten
gehoren. Dies gilt umso mehr, als die Ent-
scheidung auch im Hinblick auf das gegen-
wartig laufende NPD-Verbotsverfahren ei-
nem am politischen Tagesgeschehen interes-
sierten Priifer ins Auge springen wird.

(Oliver Wolf / Jonas Ludwig)

» Inhaltsverzeichnis

7 Dazu auch Maunz/Diirig/Herzog, GG, Art.54
Rn. g1
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Autorinnen und Autoren gesucht!

Thre Veroffentlichung in der Zeitschrift Jura Studium & Examen

Die Zeitschrift JSE richtet sich vorwiegend an Jurastudenten und Rechtsreferendare. Unsere Redak-
tion besteht zum grofiten Teil selbst aus jungen Juristen und mochte neben erfahrenen Rechtswis-
senschaftlern und Praktikern ausdriicklich auch ihresgleichen ein Forum bieten. Beitrage von Le-
sern sind daher jederzeit herzlich willkommen. Ob Professor oder Studentin, Richterin oder Refe-
rendar - bei uns bekommen alle ihre Chance. Was zdhlt, sind nicht Titel, Berufserfahrung oder Re-
nommee des Autors, sondern einzig und allein die wissenschaftliche Qualitdt und thematische Re-
levanz 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 Veroffentlichung zu wagen. Interessiert sind
wir an Aufsdtzen zu Themen mit politischem, rechtspolitischem oder rechtsethischem Bezug so-
wie an Klausuren und Hausarbeiten jeder Art. Die Beitrage in der vorliegenden und in fritheren
Ausgaben, die Sie auf unserer Webseite finden, konnen Ihrer 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 erhiltliche Zeitschrift mit ehrenamtlich tdtiger Redaktion konnen wir
leider kein Autorenhonorar bezahlen. Was wir aber bieten konnen, ist ein freundlicher, kooperati-
ver und unbiirokratischer Umgang mit den Autoren und ihren Beitragen. Den Verfassern von Ar-
beiten, die unseren Qualitatsstandards und Relevanzkriterien geniigen, garantieren wir eine zeit-
nahe Veroffentlichung in der ndchsten oder tiberndchsten Ausgabe. (Und sollte doch einmal ein
Beitrag beim ersten Mal abgelehnt werden, dann erhdlt der Autor hilfreiches Feedback und immer
eine zweite Chance.)

Wenn Sie interessiert sind, zogern 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 Autorenhinweise.

Wir freuen uns auf Thre Kontaktaufnahme.
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