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Editorial

Das Jahr 2014 und damit der vierte Jahrgang der Zeitschrift Jura Studium & Examen neigen sich
dem Ende. Die vorliegende Ausgabe enthdlt wieder zwei interessante Beitrage zu aktuellen
Themen:

BRUGGEMANN geht den juristischen Fragen nach, die sich aus der NSA-Affire ergeben: Welche
Grundrechte werden durch die Uberwachung der weltweiten Kommunikation verletzt? Besteht
eine Schutzpflicht des Staates gegeniiber seinen Biirgern vor Angriffen auf diese Grundrechte
durch auslandische Geheimdienste? Hat der Biirger ein ,Recht zur digitalen Selbstverteidigung“?

DOERBECK behandelt die Verstindigung im Strafverfahren, landlaufig als ,,Deal“ zwischen Staatsan-
waltschaft und Angeklagtem bekannt. Diese Praxis, die den Strafprozess verkiirzen und das Ge-
richt entlasten soll, findet seit langem auch in Deutschland Anwendung und hat seit Inkrafttreten
des Verstandigungsgesetzes im Jahre 2009 eine klare Gesetzesgrundlage. Der Beitrag untersucht,
unter welchen Umstdnden es der Staatsanwaltschaft moglich ist, sich nachtraglich wieder von ih-
ren im Rahmen einer solchen Verstandigung getroffenen Zusagen zu lsen.

Neben einer zivilrechtlichen Ubungsklausur von STRECKER (,Die Untervermietung an Touristen®

und einer strafrechtlichen Examensklausur von Renzikowski (,Venedig seh'n und erben) enthalt
die vorliegende Ausgabe wie gewohnt wieder aktuelle und sorgfaltig aufbereitete Entscheidungen
deutscher Gerichte aus verschiedenen Rechtsgebieten. Unter anderem geht es dabei um die Kiindi-
gung gegen eine Krankenschwester wegen der Veroffentlichung von Patientenfotos bei Facebook,
das letzte Wort des Angeklagten im Strafprozess und den Streit um eine Asylbewerberunterkunft.

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

Zeitschrift Jura Studium & Examen

Editorial 361
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BEITRAG

Dr. Sebastian Briiggemann, M. A.”

Datenkrake NSA

Nichts sehen, nichts horen, laut schwei-
gen - wie der Staat trotz gespielter Empo-
rung beim Schutz seiner Biirger versagt.
Und was machen eigentlich die deut-
schen Geheimdienste?

Die zunehmende Digitalisierung und voran-
schreitende globale Vernetzung von Kommu-
nikations- und Informationssystemen ist aus
unserem Alltag langst nicht mehr wegzuden-
ken. Uberall hinterlassen wir Spuren. Wer
wann mit wem und woriber kommuniziert,
wer sich wann wo aufhalt, was er sich ansieht
oder sich gekauft hat. Mit verziicktem Ent-
setzen wahnten wir uns als glaserner Konsu-
ment. Erst die Enthilllungen des
Whistleblowers Edward Snowden haben uns
vor Augen gefiihrt, dass wir uns auf dem bes-
ten Wege befinden, auch zum glasernen Biir-
ger zu werden. Der ,Big Brothert war plotz-
lich wieder da, schlimmer noch, er war nie
weg. Ein Jahr nach den Enthiillungen
Snowdens hat sich die seitens der deutschen
Politik langst fiir beendet erklartez NSA-
Affiare zu einem handfesten Agententhriller
entwickelt, den nun auch die Politik nicht

* Der Autor ist Rechtsanwalt in Diisseldorf und Lehr-
beauftragter fiir Internetrecht an der Juristischen
Fakultdt der Eberhard Karls Universitat Tiibingen.
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langer mit Fassung tragt.3 Unsere Verfassung
dirfte dagegen nie eine tragende Rolle ge-
spielt haben. Der Datenverkehr kennt keine
Landesgrenzen, weshalb die Frage nach der
Legitimation der geheimdienstlichen Tatig-
keit kaum zu befriedigenden Antworten
fihrt. Wahrend der Biirger Schutz beim
Staate sucht, werden in der Politik bereits die
ersten Forderungen nach einem digitalen
Wettriisten der Geheimdienste laut.4 Welche
Rolle hat eigentlich der BND in der NSA-

1 Der Begriff des ,Groflen Bruders® (englisch ,Big
Brother“) entstammt George Orwells Roman 1984
und verkorpert dessen Fiktion eines totalitdren
Uberwachungsstaates (,Big brother is watching
you®). Von Orwells literarischer Vorlage inspiriert,
werden seit 1998 in vielen Landern jahrlich (staatli-
che) Organisationen, Unternehmen, aber auch Ein-
zelpersonen, die durch eine besondere Missach-
tung der Privatsphédre und des Datenschutzes auf-
gefallen sind, mit dem sog. ,Big Brother Award“ be-
dacht; vgl. » https://www.bigbrotherawards.de/
[Stand: 13.07.2014].

2 Vgl. Zeit Online v. 12.08.2013, Pofalla erklart
NSA-Affare fur beendet,
» http://www.zeit.de/politik/deutschland/2013-
08/nsa-bnd-pofalla--bundestag-spaehaffaere-
snowden-abkommen [Stand: 13.07.2014].

3 Bezogen auf die AuRerungen des Bundestagsprisi-
denten Volker Kauder in der Sitzung vom
25.06.2014, der von Gregor Gysi auf die NSA-Affare
angesprochen entgegnete, er trage es mit Fassung;
vgl. Plenarprotokoll 18/42 des Deutschen Bundes-
tags,

» http://www.bundestag.de/blob/285130/ca183b73a
92bsa73ad47d302323757aa/18042-data.txt  [Stand:

13.07.2014].

4 Vgl. Ehrmann, Heise Online v. 20.07.2014, Regie-
rung bereitet ~ umfassenden Plan zur
Spionageabwehr Vvor,

» http://www.heise.de/newsticker/meldung/Regie
rung-bereitet-umfassenden-Plan-zur-
Spionageabwehr-vor-2263254.html [Stand:
20.07.2014] unter Berufung auf einen Bericht des
»Spiegel”.
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Affare gespielt? Aber wer kehrt schon gerne
vor der eigenen Tiir, wenn er den moralischen
Zeigefinger gegen andere richten kann. Alle
Handys sind gleich, nur eines ist gleicher.
Der Biirger bleibt beim Schutz seiner Privat-
sphdre auf sich allein gestellt, denn der ist
vom ,Supergrundrecht” auf Sicherheit ausge-
nommen. Ein Gliick, dass wir nichts zu ver-
bergen haben.

I. Das Jahr 1 nach Snowden

Im Juni 2013 berichteten der britische
Guardian und die amerikanische Washington
Post auf ihren Online-Portalen tiber die
Uberwachungsprogramme der National
Security Agency (NSA) und des britischen
Government Communications Headquarters
(GCHQ), PRISM5 und TEMPORA, und 16s-
ten damit in der Offentlichkeit eine Welle der
Emporung aus, die trotz der zahlreichen Be-
mithungen der deutschen Politik bis heute
nicht verebbt ist.6 Seither beherrscht das
Thema die netzpolitische Diskussion.

Es gilt mittlerweile als erwiesen, dass die Ge-
heimdienste, allen voran die NSA, aber auch
der GCHQ und der BND, flachendeckend die
Internet- und Fernmeldekommunikation ab-
greifen, speichern und auswerten oder mit-
tels des PRISM-Nachfolgers XKeyscore sogar
in Echtzeit {iberwachen. Die Uberwachung

5 Planning Tool for Resource Integration, Synchroni-
zation Management (PRISM).

6 Eine Chronologie der Ereignisse findet sich u. a. auf
auf Heise Online unter
» http://www.heise.de/extras/timeline/#vars!
date=2013-06-06_15:19:30! [Stand: 13.07.2014].

Briiggemann: Datenkrake NSA

der internationalen Datenstrome erfolgt da-
bei zum einen bei den Internetservice-
providern (ISPs) selbst, die von den Geheim-
diensten zur Herausgabe der von Thnen fir
eigene Zwecke gespeicherten Kommunikati-
onsdaten aufgefordert werden,7 oder aber an
internationalen Datenknoten wie beispiels-
weise dem DE-CIX in Frankfurt am Main.
Nicht umsonst fiirchten vor allem amerikani-
sche ISPs die wirtschaftlichen Auswirkungen
der NSA-Affare.8

Wahrend sich verschiedene gesellschaftliche
Gruppen, u. a. Schriftsteller,9 Wissenschaft-
ler'c und Rechtsanwalte," fiir eine Aufkla-
rung der Vorkommnisse und gegen weitere
staatliche Uberwachung ausgesprochen ha-
ben, hat die Politik erst reagiert, als bekannt
wurde, dass auch das Handy der deutschen
Bundeskanzlerin abgehort wurde. In diesem
Falle hat der Generalbundesanwalt zwischen-

7 Vgl. Spiegel Online v. 31.07.2014, Erstes Urteil:
Microsoft muss US-Ermittlern Daten aus Europa
herausgeben,

» http://www.spiegel.de/netzwelt/netzpolitik/urte
il-microsoft-muss-us-ermittlern-daten-aus-europa-
geben-a-983921.html [Stand: 27.08.2014].

8 Vgl. Spies, MMR 2013, 549 f.

9 Vgl. FAZ Online v. 10.12.2013, Demokratie im
digitalen Zeitalter,
» http://www.faz.net/aktuell/feuilleton/buecher/t
hemen/autoren-gegen-ueberwachung/demokratie-
im-digitalen-zeitalter-der-aufruf-der-schriftsteller-
12702040.html [Stand: 14.07.2014].

10 Vgl. Briegleb, Heise Online v. 03.01.2014, Wissen-
schaftler protestieren gegen Masseniiberwachung,
» http://www.heise.de/newsticker/meldung/Wisse
nschaftler-protestieren-gegen-
Massenueberwachung-2074832.html [Stand:
14.07.2014).

1) https://rechtsanwaelte-gegen-
totalueberwachung.de/ [Stand: 14.07.2014].
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zeitlich ein Ermittlungsverfahren eingelei-
tet.2 Die anlasslose Masseniiberwachung
deutscher Biirger erscheint dagegen zu wenig
greifbar,3 als dass hier weitere rechtliche
Schritte zu erwarten waren. Aus diesem
Grund scheiterte bereits die Klage des Berli-
ner Rechtsanwalts Niko Harting vor dem
BVerwG in Leipzig.14

Unabhéngig davon, ob man geneigt ist, der
Argumentation des BVerwG zu folgen, oder
ob man sich der Auffassung anschliefdt, das
Gericht habe es sich mit dem Verweis auf die
nicht hinreichend substantiierte Darlegung
der personlichen Betroffenheit des Kldgers
zu einfach gemacht und eine Entscheidung
in der Sache vermeiden wollen, man befindet
sich Dbereits inmitten des juristischen
Dschungels der unterschiedlichen Geheim-
dienste, ihrer Kompetenzen sowie der parla-
mentarischen und justiziellen Kontrolle.

12 Pany, Telepolis v. 04.06.2014, NSA-Uberwachung:

Der Generalbundesanwalt ermittelt,
» http://www.heise.de/tp/artikel/41/41932/1.html
[Stand: 14.07.2014].

3 Der Chaos Computer Club (CCC) hat jiingst in den
veréffentlichten Code-Fragmenten des Programms
XKeyscore die (statische) IP-Adresse eines seiner
Server gefunden und daraufhin seine Strafanzeige
gegen die Bundesregierung und die Geheimdienste
erweitert, vgl. Borchers/Wilkens, Heise Online v.
16.07.2014, NSA-Skandal: Chaos Computer Club
will Strafanzeige gegen Bundesregierung erweitern,

» http://www.heise.de/newsticker/meldung/NSA-
Skandal-Chaos-Computer-Club-will-Strafanzeige-
gegen-Bundesregierung-erweitern-2261391.html
[Stand: 20.07.2014].

14 Vgl. BVerwG, Urt. v. 28.05.2014 - 6A113, PM
Nr. 35/2014.

Briiggemann: Datenkrake NSA

II. Geheimdienste und demokratisches
Verstandnis

Den Ausgangspunkt bildet das ambivalente
Verhiltnis zwischen dem Sicherheits- und
Freiheitsbediirfnis der Biirger. Wahrend die
fehlende Vernetzung und der unzureichende
Informationsaustausch zwischen den Verfas-
sungsschutzbehorden der Lander infolge
zahlreicher Ermittlungspannen im Rahmen
des NSU-Prozesses offentlich kritisiert wur-
den, steht die nahezu vollumfingliche Uber-
wachung der NSA und der vorbildliche Infor-
mationsaustausch mit dem BND nun am
Pranger.’s Dieses Verhalten mag auf den ers-
ten Blick widerspriichlich erscheinen, ist es
dennoch keineswegs. Der Vergleich hinkt.
Zwischen anlass- und einzelfallbezogenen
Uberwachungs- und Ermittlungsmafinah-
men im Zusammenhang mit einem bzw.
mehreren Verbrechen sowie deren Aufkla-
rung und der anlasslosen, massenhaften
Uberwachung der nahezu gesamten Fern-
meldekommunikation weiter Teile der Bevol-
kerung bestehen nicht unwesentliche Unter-
schiede.

Bereits die Historie zeigt, dass das Verhaltnis
der Geheimdienste zur Demokratie ein eher
angespanntes ist. Innerhalb einer demokrati-
schen Grundordnung werden Geheimdienste
stets einen Fremdkorper darstellen, auf den
wir gleichwohl nicht verzichten konnen und
wollen. So leisten die deutschen Nachrich-

15 So nicht ganz unbegriindet Wunderlin, PinG 2013,
52 (52).

364


http://www.heise.de/newsticker/meldung/NSA-Skandal-Chaos-Computer-Club-will-Strafanzeige-gegen-Bundesregierung-erweitern-2261391.html
http://www.heise.de/newsticker/meldung/NSA-Skandal-Chaos-Computer-Club-will-Strafanzeige-gegen-Bundesregierung-erweitern-2261391.html
http://www.heise.de/newsticker/meldung/NSA-Skandal-Chaos-Computer-Club-will-Strafanzeige-gegen-Bundesregierung-erweitern-2261391.html
http://www.heise.de/tp/artikel/41/41932/1.html

JSE

Jura Studium & Examen

AusGABE 4 | 2014

tendienste einen wesentlichen Beitrag zur
Aufklarung und Gefahrenpravention. Proble-
matisch ist dies vor allem dort, wo sich die
Tatigkeit der Geheimdienste aus Effizienz-
grinden der Kontrolle durch die Justiz ent-
zieht und der Betroffene auch nach Ab-
schluss einer Uberwachungsmafinahme auf-
grund fehlender Kenntnis faktisch rechtslos
gestellt wird. Wahrend wir uns gegeniiber
dem eigenen Staat auf unsere Grundrechte
und die Prinzipien unserer Verfassung, ins-
besondere die Gewaltenteilung (Art. 20
Abs. 2 GG) und die aus dem Rechtsstaats-
prinzip erwachsende Garantie eines effekti-
ven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG), be-
rufen konnen, sind wir im Verhaltnis zu aus-
landischen Geheimdiensten auf internatio-
nale Abkommen und Konventionen angewie-
sen. Fraglich ist, ob der Staat nicht verpflich-
tet ist, seine Biirger vor Grundrechtseingrif-
fen auslandischer Geheimdienste zu schiit-

zen?
III. Der glaserne Biirger

Ziel der unterschiedlichen Uberwachungs-
mafdnahmen sind die Kommunikationsdaten
der Betroffenen, unabhdngig davon, ob es
sich um eine gezielte Uberwachung im Ein-
zelfall oder das verdachtsunabhdngige, mas-
senhafte Sammeln von Informationen han-
delt. Je nach Programm werden die Daten er-
hoben, gespeichert und erst im Anschluss
daran anhand bestimmter Suchbegriffe ana-
lysiert (PRISM/TEMPORA), oder die Analyse

Briiggemann: Datenkrake NSA

erfolgt in Echtzeit wahrend des Transports
(XKeyscore).

Im Fokus stehen dabei die so genannten
»,Meta-Daten‘, also jene Informationen, wer,
wann und von wo, in welcher Sprache, wie
lange mit wem kommuniziert und wie regel-
mafdig diese Kommunikation stattfindet.
Uber die Betreffzeile einer E-Mail lassen sich
auf diese Art und Weise auch inhaltliche Be-
ziige herstellen, ohne dass es hierzu der
Kenntnisnahme des eigentlichen Schreibens
bediirfte. Aber auch hier wird mitgelesen.

1. Anwendbarkeit des Fernmeldegeheim-
nisses

Fir die rechtliche Beurteilung spielt diese
Unterscheidung hingegen eine untergeord-
nete Rolle. Das Fernmeldegeheimnis des
Art. 10 GG erfasst neben den Kommunikati-
onsinhalten auch die ndheren Umstdnde ei-
nes Kommunikationsvorgangs und damit
eben jene ,Meta-Daten“1¢ Fiir die Frage, ob
das Fernmeldegeheimnis einschlagig ist oder
nicht, kommt es weniger auf die Art der
transportierten Daten an als vielmehr auf die
Frage, um was fir eine Art von Verbindung es
sich handelt und von welchem Ort und zu
welchem Zeitpunkt der Zugriff durch die Ge-
heimdienste erfolgt.

Die Frage, ob lediglich bestimmte Formen
der Individualkommunikation, wie beispiels-

weise Internettelefonie (VoIP), oder auch an-

16 Durner, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommen-
tar, 2013, Art. 10, Rn. 81, 87; Caspar, PinG 2014, 1 (3).
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dere Formen der Internetkommunikation
wie das Aufrufen von Webseiten (Browsen)
oder Filesharing dem Schutzbereich des
Fernmeldegeheimnisses unterliegen, ist nach
wie vor nicht abschliefend geklart.'7 Jegliche
Form der Internetkommunikation geht auf
eine individuelle Verbindung des Nutzers zu
seinem Accessprovider zurilick, der ihm die
notwendige (dynamische) IP-Adresse zu-
weist, die es dem Nutzer erst ermoglicht, am
Internetverkehr teilzuhaben. Diese und da-
mit auch jede weitere Verbindung unterliegt
somit dem Schutzbereich des Fernmeldege-
heimnisses. Eine Unterscheidung der unter-
schiedlichen Kommunikationsaktivitaiten
wiirde zundchst deren Kenntnisnahme vor-
aussetzen und damit den Schutz des Fern-
meldegeheimnisses systematisch unterlau-
fen.18 Angesichts des hohen Stellenwerts die-
ses Grundrechts fiir das Funktionieren unse-
rer demokratischen Grundordnung ist im
Zweifel davon auszugehen, dass der Schutz-
bereich des Fernmeldegeheimnisses eroffnet
ist.19

Mafgeblich fiir die Anwendbarkeit des Fern-
meldegeheimnisses sind dagegen Ort und
Zeitpunkt des Zugriffs. Das Fernmeldege-
heimnis schiitzt lediglich den Ubermitt-
lungsvorgang. Hat die Information den Emp-
fanger bereits erreicht, endet der Schutzbe-
17 Ausfuhrlich Durner, in: Maunz/Dirig, Grundge-
setz-Kommentar, 2013, Art. 10, Rn. 92 ff.
18 Ausfithrlich hierzu Briiggemann, Der Drittaus-
kunftsanspruch gegen Internetprovider, 2012,
S. 175 £,; im Erg. auch Sankol, MMR 2006, 361 (364).

19 Ahnlich Durner, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-
Kommentar, 2013, Art. 10, Rn. 95.
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reich. Hier konnte dagegen das vom BVerfG
in seiner Entscheidung zur heimlichen
Onlinedurchsuchung neu eingefiihrte ,Com-
puter-Grundrecht“2° greifen, sofern der Da-
tenzugriff von Auflerhalb erfolgt und nicht
auf eine Beschlagnahme des PC zuriickzu-
fiihren ist. Dies gilt der Rechtsprechung des
BVerfG zufolge auch dann, wenn sich die E-
Mails oder eine Kopie derselben nach Zustel-
lung noch beim ISP des Empfangers befin-
den.2! Diese Auffassung ist allerdings nicht

unumstritten.

2. Das Recht auf informationelle Selbst-

bestimmung

Sollte das Fernmeldegeheimnis nicht ein-
schlagig sein, greift subsidiar das aus dem all-
gemeinen Personlichkeitsrecht durch das
Volkszdahlungsurteil des BVerfG entwickelte
Recht auf informationelle Selbstbestimmung
(Art. 2 Abs. 1i. V. m. 1 Abs. 1 GG).22 Es raumt
dem einzelnen das Recht ein, tiber die Be-
kanntgabe und den Umgang seiner personli-
chen Daten selbst zu bestimmen23 und sich
somit vor ungewollter und umfassender Pro-
filbildung zu schiitzen.24 Dies gilt nicht nur
gegeniiber Privaten, allen voran der Werbein-

20 BVerfG, Urt. v. 27.02.2008 - 1BvR 370/07,
1 BvR 595/07, MMR 2008, 315 ff. m. Anm. Bdr; aus-
fihrlich hierzu auch Luch, MMR 20011, 75 ff.

21 BVerfG, Beschl. v. 16.06.2009 - 2 BvR 902/06, MMR
2009, 673 ff.

22 BVerfG, Urt. v. 27.02.2008 - 1BvR 370/07,
1 BvR 595/07, MMR 2008, 315 ff. m. Anm. Bdr.

23 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommen-
tar, 2013, Art. 2, Rn. 175.

24 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommen-
tar, 2013, Art. 2, Rn. 174.
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dustrie, sondern insbesondere gegentiber der
Informationserhebung staatlicher Stellen.
Hierunter fallt jede Form der Erhebung,
Kenntnisnahme, Speicherung, Verwendung,
Weitergabe oder Veroffentlichung personli-
cher bzw. personenbezogener Informatio-
nen.25 Die Erhebung, Speicherung und Aus-
wertung personenbezogener Informationen
durch die Geheimdienste stellt somit einen
Eingriff in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung dar, der grundsatzlich
rechtfertigungsbediirftig ist.

3. Das ,Computer-Grundrecht des
BVerfG

Das im Zuge der Rechtsprechung zur heimli-
chen Onlinedurchsuchung vom BVerfG aus-
gepragte Grundrecht auf Gewadhrleistung der
Vertraulichkeit und Integritat informations-
technischer Systeme schiitzt allenfalls vor ge-
zielten Eingriffen in das System des Betroffe-
nen, etwa durch die Installation so genannter
»Spyware“26 Derartige Eingriffe konnen
durchaus Gegenstand gezielter Uberwa-
chungsmafdnahmen sein und gehoren somit
nicht zum vorliegend behandelten Themen-
komplex der anlasslosen Masseniiberwa-
chung der Fernmeldekommunikation durch
die Geheimdienste.

25 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommen-
tar, 2013, Art. 2, Rn. 176.

26 Unter ,Spyware“ (dt. ,Spahprogramm®) versteht
man Software, die sich zumeist ohne Wissen des
Nutzers auf dessen PC installiert und Informatio-
nen iiber diesen sammelt und weiterleitet.
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4. Zwischenergebnis

Die anlasslose Masseniiberwachung weiter
Teile der weltweiten Fernmeldekommunika-
tion begriindet gegeniiber deutschen Biir-
gern einen Eingriff in das grundrechtlich ge-
schiitzte Fernmeldegeheimnis (Art.10 GG).
Handelt es sich bei den gewonnen Informa-
tionen um personenbezogene Daten, tritt ein
Verstof} gegen das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung hinzu (Art.2 Abs.1
i. V. m. Art.1 Abs.1 GG). Beide Grundrechte
gelten jedoch nicht schrankenlos, so dass
Eingriffe mitunter gerechtfertigt sein kon-
nen. Dies gilt umso mehr, als die Grundrech-
te zwar nationalstaatliche Institutionen bin-
den, im Verhaltnis zu ausliandischen Ge-
heimdiensten jedoch keine Wirkung entfal-
ten. Hier bleibt zu klaren, ob sich in solchen
Fallen der Abwehranspruch des Biirgers ge-
geniiber Mafnahmen der eigenen Staatsge-
walt in einen Schutzanspruch umwandelt

und wie weit dieser reicht.
IV. Der Club der grof3en Briider

Im Zusammenhang mit der anlasslosen Mas-
seniiberwachung der Fernmeldekommunika-
tion deutscher Biirger stehen vor allem die
NSA und das GCHQ im Fokus der Offent-
lichkeit, wahrend die Frage nach der Mitwir-
kung des BND derzeit noch ein Randdasein
fristet.
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1. Five Eyes

Die enge Zusammenarbeit zwischen ameri-
kanischen und britischen Geheimdiensten
geht auf eine kurz nach dem Ende des zwei-
ten Weltkriegs geschlossene Vereinbarung
zwischen den USA und GrofSbritannien zu-
riick.27 Ziel der Zusammenarbeit war die ef-
fektive Aufklirung der Sowjetunion sowie
der hieraus hervorgegangenen Ostblock-
Staaten. Spater traten weitere Staaten wie
Australien, Kanada und Neuseeland dem Ab-
kommen bei. Diese werden landldufig auch
als ,Five Eyes“ bezeichnet. Weitere Staaten,
darunter Deutschland, Japan und Norwegen,
folgten. Die Intensitat der Zusammenarbeit
und des Informationsaustausches zwischen
den einzelnen Mitgliedern variiert jedoch
und ist innerhalb der Gruppe der Five Eyes
starker ausgepragt als im Verhaltnis zu den
ubrigen Mitgliedern. Ein Grund, warum der
BND nach wie vor bestrebt ist, die Kooperati-
on mit der NSA weiter auszubauen und letzt-
endlich in den Zirkel der Five Eyes aufzustei-

gen.28

27 Vgl. Norton-Taylor, The Guardian v. 25.06.2010, Not
so secret: deal at the heart of UK-US intelligence,
» http://www.theguardian.com/world/2010/jun/25
/intelligence-deal-uk-us-released [Stand:
13.07.2014].

28 Vgl. Rest, Frankfurter Rundschau Online wv.
04.07.2014, Der Eifer des NSA-Wurmfortsatzes
BND, » http://www.fr-
online.de/datenschutz/kooperation-bnd-nsa-der-
eifer-des-nsa-wurmfortsatzes-
bnd,1472644,27711738.html [Stand: 13.07.2014].
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2. PRISM / XKeyscore — Die Uberwachung
durch die NSA

Bei der NSA handelt es sich um den gréfiten
Auslandsgeheimdienst der USA und den na-
mensgebenden Hauptakteur der aktuellen
Geheimdienst-Affare. In die Zustindigkeit
der NSA fallen die nachrichtendienstliche
Auslandsaufklarung und somit auch die
Uberwachung der weltweiten Fernmelde-
kommunikation. Sie steht dartiber hinaus als
Teil der so genannten ,Intelligence
Community”“ im regen Austausch mit den
tbrigen US-Geheimdiensten und untersteht
der Aufsicht des US-Verteidigungsministeri-

ums (Department of Defense).

Das Programm PRISM eroffnet der NSA die
Moglichkeit, auf die iiber die beteiligten
ISPs29 abgewickelten Kommunikationsvor-
gange zuzugreifen und diese anhand be-
stimmter Kriterien zu filtern und zu analy-
sieren. Wie jlingst bekannt wurde, hat die
NSA zu diesem Zweck eine eigene Suchma-
schine (ICREACH) entwickelt.3° Die Softwa-
re XKeyscore dagegen erweitert die bestehen-
den Uberwachungsméglichkeiten der NSA
um verbesserte Suchalgorithmen sowie die

29 Zu den beteiligten Unternehmen zdhlen u. a.
Microsoft (insbes. der VoIP-Dienst Skype), Google,
Yahoo und Facebook.

30 Vgl. Holland, Heise Online v. 26.08.2014, NSA-S-
kandal: ICREACH durchsucht Hunderte Milliarden
Kommunikationsdateien,

» http://www.heise.de/newsticker/meldung/NSA-
Skandal-ICREACH-durchsucht-Hunderte-
Milliarden-Kommunikationsdaten-2302227.html
[Stand: 27.08.2014].
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Moglichkeit, derartige Suchanfragen in Echt-
zeit durchzufihren.

Als rechtliche Grundlagen der Uberwa-
chungspraxis der NSA sind sowohl der US
Patriot Act als auch der Foreign Intelligence
Surveillance Act (FISA) zu nennen. Der
Patriot Act stellt eine unmittelbare Reaktion
des amerikanischen Gesetzgebers auf die An-
schlage vom 11. September 2001 dar und dient
vorwiegend der Terrorismusbekampfung.
Seither hat er zahlreiche Anderungen erfah-
ren und wurde angesichts der urspriinglich
zeitlich begrenzten Einfiihrung mehrfach
verlangert. Er raumt den US-Geheimdiensten
weitreichende Rechte zur Telekommunikati-
onsiiberwachung ein und nimmt internatio-
nale Kollateralschdaden in Kauf. FISA erwei-
tert diese Befugnisse um weitreichende Aus-
kunftsrechte gegeniiber amerikanischen
ISPs, die auf Anfrage der Behorden von ei-
nem geheim tagenden Sondergericht, dem so
genannten FISA Court, gepriift und entschie-
den werden.

Im Zusammenhang mit der NSA-Affare ha-
ben die Amerikaner gegentiiber der Bundesre-
gierung erklirt, sich bei Uberwachungsmaf-
nahmen auf deutschem Hoheitsgebiet an
deutsches Recht zu halten.3! Dies darf aller-
dings bezweifelt werden, zumal die USA als
souverdner Staat nicht an deutsches Recht
gebunden sind. Eine Beurteilung der Recht-
mafligkeit der Massentiiberwachung kann da-

31 Vgl. Ewer/Thienel, NJW 2014, 30 (30).
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her allenfalls auf Grundlage des Volkerrechts
erfolgen.

Danach sind UberwachungsmafRnahmen
nicht grundsatzlich verboten, kénnen jedoch
unter bestimmten Umstdanden gegen Volker-
recht verstofden, etwa wenn durch das Han-
deln auf fremden Hoheitsgebiet die Souvera-
nitat des Staates verletzt wird. Dies ware je-
doch nur dann der Fall, wenn die NSA Maf3-
nahmen in Deutschland durchgefiihrt hatte.
Soweit sie lediglich den Internetverkehr an
auflerhalb Deutschlands gelegenen Internet-
knotenpunkten abgehort haben, scheidet
eine Verletzung der Souveranitat aus.32

Das Abhoren des Kanzlerinnenhandys konn-
te dagegen eine Verletzung des volkerrechtli-
chen Interventionsverbots begriinden, das
die Einmischung in die inneren Angelegen-
heiten eines anderen Staates untersagt.33
Letztendlich kommt auch eine Verletzung
der menschenrechtlichen Bestimmungen des
Internationalen Pakts tiber biirgerliche und
politische Rechte (ICCPR) von 1966 in Be-
tracht.34

3. TEMPORA - Das britische GCHQ

Beim GCHQ handelt es sich um den mit der
Aufklarung der Fernmeldekommunikation
befassten britischen Geheimdienst. Aus den
Unterlagen Snowdens geht hervor, dass

TEMPORA eine weitaus umfangreichere

32 Ausfiihrlich Ewer/Thienel, NJW 2014, 30 (31 f.).
33 So wohl Ewer/Thienel, NJW 2014, 30 (31 f.).
34 Vgl. Ewer/Thienel, NJW 2014, 30 (32).
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Uberwachung der Fernmeldekommunikati-
on ermoglicht als PRISM. Der GCHQ bedient
sich des Programms, um den transatlanti-
schen Datenverkehr, der zu einem groflen
Teil tiber britische Internetknotenpunkte ab-

gewickelt wird, zu tiberwachen.

Grundsatzlich gelten fiir die rechtliche Beur-
teilung der Massentiberwachung durch den
GCHQ dieselben internationalen Regelungen
wie im Verhaltnis zu den USA (s. o.). Im Falle
Grof$britanniens kommt dariiber hinaus je-
doch noch eine Verletzung der Europdischen
Menschenrechtskonvention in Betracht. Be-
troffen konnten sowohl das das Recht auf
Privatsphdare (Art. 8 EMRK) als auch das
Recht auf freie Meinungsaufierung (Art. 10
EMRK) sein. Zwar gelten diese Rechte nicht
unbeschrankt, Eingriffe unterliegen jedoch
dem Grundsatz der Verhéltnismafigkeit. An-
gesichts des Umstandes, dass der EGMR sich
bereits in zwei Entscheidungen mit der Tele-
kommunikationstiberwachungspraxis  der
britischen Geheimdienste beschaftigt und
diesbeziiglich enge Rahmenbedingungen
aufgezeigt hat, gilt es als wahrscheinlich,
dass die derzeitige Praxis des GCHQ gegen
die EMRK verstofdt.35 Ein weiteres Verfahren,
angestof3en von der britischen Organisation
Big Brother Watch, dem Schriftstellerver-
band PEN und dem Chaos Computer Club
(CCQC), ist derzeit beim EGMR anhdngig.3¢

35 So auch Ewer/Thienel, NJW 2014, 30 (32 f.).

36 Vgl. Application No. 58170/13,
» http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search
.aspx?i=001-140713#{%22itemid%22:[%22001-
140713%22]} [Stand: 27.08.2014].
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Ungeachtet dessen will Grofsbritannien seine
Uberwachungskompetenzen weiter ausbau-
en und die gerade vom EuGH verworfene
Vorratsdatenspeicherung3? im Eilverfahren
mit der Data Retention and Investigatory
Powers Bill (DRIP) wieder einfiihren.38

4. Die deutschen Nachrichtendienste im
Uberblick

Auch die Bundesrepublik verfiigt iiber eine
Vielzahl unterschiedlicher Institutionen zur
Gefahrenpravention und nachrichtendienst-
lichen Aufklarung. Neben den Polizeibehor-
den des Bundes und Lander sind hier vor al-
lem (1) der Bundesnachrichtendienst (BND),
(2) das Bundesamt fiir Verfassungsschutz
(BfV) und die zugehorigen 16 Landesamter
fiir Verfassungsschutz sowie (3) der Militari-
sche Abschirmdienst der Bundeswehr
(MAD) zu nennen.39 Hier den Uberblick
iiber die unterschiedlichen Zustandigkeiten,
Befugnisse und Kompetenzen der einzelnen
Dienste im Spannungsfeld von Bund und
Landern, Polizeibehorden, Militar und Nach-
richtendiensten zu behalten, durfte wohl
auch den Beteiligten in der Praxis oftmals
Schwierigkeiten bereiten. Die folgende Dar-

37 EuGH, Urt. v. 08.04.2014 - (C-293/12 u. C-594/12,
MMR 2014, 412 ff.

38 Holland, Heise Online v. 15.07.2014, DRIP: Grof$bri-
tannien will per Eilgesetz weltweit iiberwachen
diirfen,

» http://www.heise.de/newsticker/meldung/DRIP-
Grossbritannien-will-per-Eilgesetz-weltweit-
ueberwachen-duerfen-2260801.html [Stand:
20.07.2014].

39 Ibler, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar,
2013, Art. 87, Rn. 135 ff.
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stellung beschrankt sich daher auf die we-
sentlichen drei Akteure: BND, BfV und MAD,
wobei im Zusammenhang der NSA-Affare
der BND in den Fokus riickt.

Die Nachrichtendienste (Geheimdienste) des
Bundes stehen unter Aufsicht des parlamen-
tarischen Kontrollgremiums (PKG) des Bun-
destags. Zwischen Nachrichtendiensten und
Polizeibehorden wiederum herrscht eine
strikte Aufgabentrennung: Die Aufgabe der
Nachrichtendienste beschrankt sich dabei
auf die ,Sammlung und Auswertung von In-
formationen“ innerhalb ihres jeweiligen, vom
Gesetz zugewiesenen Zustandigkeitsbereichs
(beispielsweise § 8a Abs. 2 BVerfSchG). Sie
werden weder im Bereich der Strafverfolgung
noch zur Gefahrenabwehr aktiv tatig (Tren-
nungsgebot).40 Dies ist Aufgabe der Polizei-
behorden. Ein Austausch von Informationen
zwischen den unterschiedlichen Behorden
ist grundsatzlich zuldssig, allerdings werden
hieran hohe Anforderungen gestellt.4t Um-
stritten ist vor allem, inwiefern durch die
Nachrichtendienste gewonnene Informatio-
nen im Bereich der Strafverfolgung verwertet
werden diirfen.42

4.a) Der Bundesnachrichtendienst (BND)

Dieser aus der militarischen Feindaufklarung
der Wehrmacht hervorgegangene und 1946

40 Ausfiithrlich zum Trennungsgebot des Art. 87 Abs. 1
S. 2 GG, Ibler, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kom-
mentar, 2013, Art. 87, Rn. 143.

41 Ausfithrlich Ibler, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-
Kommentar, 2013, Art. 87, Rn. 142.

42 Ausfihrlich hierzu Gercke, CR 2013, 749 ff.
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unter Aufsicht der Amerikaner weitergefiihr-
te Geheimdienst wurde 1955 durch einen Ka-
binettsbeschluss der damaligen Bundesregie-
rung in Bundesnachrichtendienst (BND)
umbenannt und in die Bundesverwaltung in-
tegriert. Seine gesetzliche Legitimation er-
hielt der BND erst 1990 mit dem Gesetz tiber
den Bundesnachrichtendienst (BNDG).43
Danach ist der BND u. a. zustandig fur die
Sammlung von Informationen ,iiber Vorgan-
ge im Ausland, die von aufden- und sicher-
heitspolitischer Bedeutung fiir die Bundesre-
publik Deutschland sind®, sofern sie nicht auf
andere Weise zu erlangen sind und ihre Er-
hebung nicht in den Zustandigkeitsbereich
einer anderen Behorde fallt (§ 2 Abs.1 Nr. 4
BNDG). Die Zustandigkeit des BND be-
schrankt sich demnach auf Auslandskommu-
nikation. Dieser Umstand diirfte den Dienst
bei seiner Aufklirungs- und Uberwachungs-
tatigkeit im digitalen Kontext erhebliche Ab-
grenzungsschwierigkeiten bereiten. Daten-
strome kennen keine Landesgrenzen, und
der Anteil der Nutzung internationaler bzw.
amerikanischer IT- und Kommunikations-
dienste wie WhatsApp, Facebook oder
Google ist in der deutschen Bevolkerung weit
verbreitet.

4.b) Der Verfassungsschutz

Das Bundesamt fiir Verfassungsschutz wurde
1950 durch Anordnung der Bundesregierung
auf Grundlage des BVerfSchG mit Sitz in

43 Ibler, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar,
2013, Art. 87, Rn. 157.
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Ko6ln gegriindet und in die Bundesverwaltung
integriert und untersteht dem Innenministe-
rium (§ 2 Abs. 1 BVerfSchG). Es soll vor allem
der Zusammenarbeit der unterschiedlichen
Verfassungsschutzbehorden der Lander die-
nen (§ 2 BVerfSchG).44 Aufgabe des Verfas-
sungsschutzes ist es, Informationen u.a.
uber ,Bestrebungen, die gegen die freiheitli-
che demokratische Grundordnung, den Be-
stand oder die Sicherheit des Bundes oder ei-
nes Landes gerichtet sind oder eine unge-
setzliche Beeintrachtigung der Amtsfithrung
der Verfassungsorgane des Bundes oder eines
Landes oder ihrer Mitglieder zum Ziele ha-
ben‘ sowie Erkenntnisse tiber ,sicherheitsge-
fahrdende oder geheimdienstliche Tatigkei-
ten“ und Bestrebungen ,gegen den Gedanken
der Volkerverstaindigung“ zu sammeln (§ 3
Abs. 1 BVerfSchG). Die Zustandigkeit des Ver-
fassungsschutzes ist folglich nach innen ge-
richtet und erfasst ausschliefilich inlandische

Kommunikationsvorgange.
4.c) Der Militarische Abschirmdienst

Der Militarische Abschirmdienst (MAD)
ging wie auch der BND aus einer bereits zu-
vor bestehenden militarischen Gruppierung
hervor und wurde 1956 vom Bundesverteidi-
gungsministerium der neu gegriindeten Bun-
deswehr zugeordnet. Seine gesetzliche
Grundlage erhielt der MAD erst im Jahr 1990
(MADG). Die Aufgabenbeschreibung des
MAD ist weitgehend identisch mit der des

44 Jbler, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar,
2013, Art. 87, Rn. 145 f.
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BfV, beschrankt sich jedoch auf Informatio-
nen, die Personen, Dienststellen oder Ein-
richtungen des Bundesverteidigungsministe-
riums betreffen (§ 1 Abs. 1 MADG).45

4.d) Zusammenfassung

Aufgrund des fir alle Nachrichtendienste
geltenden Trennungsgebots verfligt keiner
der genannten Dienste tiber die Moglichkeit
zum tatsdchlichen Einschreiten. Ihre Aufga-
be bleibt auf das Feld der Informationsbe-
schaffung, entsprechend ihrer jeweiligen Zu-
standigkeit, beschrankt. Nach der Intention
des Gesetzgebers verfiigt keiner der genann-
ten Dienste iiber eine vollumfingliche Uber-
wachungszustandigkeit fiir Kommunikati-
onsvorgange im In- und Ausland.

V. Demokratische Uberwachung oder
iiberwachte Demokratie?

Die Legitimationsgrundlage fiir die Einrich-
tung der Nachrichtendienste des Bundes fin-
det sich in Art. 87 Abs.1 S.2 GG und ent-
spricht dem Gedanken einer ,streitbare(n),
wehrhafte(n) Demokratie“46 Der Gesetzge-
ber war sich dabei der Gratwanderung be-
wusst, die die Einrichtung derartiger Dienste
innerhalb einer freiheitlichen demokrati-
schen Grundordnung mit sich bringt, wes-
halb er die Kompetenzen und Zustiandigkei-
ten der einzelnen Nachrichtendienste deut-
45 Ibler, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar,
2013, Art. 87, Rn. 158.
46 Vgl. BVerfGE 28, 36 (48 f.); BVerfGE 39, 334 (369 f.);

BVerfGE 63, 266 (308 ff.); Werthebach/Droste-
Lehnen, DOV 1992, 514 ff.
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lich eingegrenzt und insbesondere eine Tren-
nung von nachrichtendienstlicher Aufkla-
rung und polizeilicher Ausfiihrung verankert
hat.

1. Kompetenzen der deutschen Nachrich-
tendienste

Zur Erhebung, Speicherung und weiteren
Verarbeitung personenbezogener Daten be-
darf es seit dem Volkszahlungsurteil des
BVerfG im Jahre 1982 einer bereichsspezifi-
schen Ermachtigungsgrundlage.47 Die Nach-
richtendienste bilden hier keine Ausnahme.
Daher enthalten das BNDG, das BVerfSchG
sowie das MADG prazise Regelungen hin-
sichtlich Art, Umfang und Voraussetzungen
der Erhebung, Speicherung und Verarbei-
tung personenbezogener Daten. Hierzu zah-
len neben dem Anwerben von Informanten
und Verbindungsleuten die Observation Ver-
dachtiger, vor allem aber ein Anspruch ge-
geniiber Internetserviceprovidern und sons-
tigen Telekommunikationsdiensten (§ 113
TKG) tiber die Bestandsdaten (§ 3 Nr. 3 TKG)
ihrer Kunden. Hierzu zdhlen beispielsweise
Name und Anschrift des jeweiligen An-
schlussinhabers, seine Telefonnummer, nicht
aber die IP-Adresse, die i. d. R. einen unmit-
telbaren Bezug zu einem konkreten Kommu-
nikationsvorgang aufweist und damit zu den
Verkehrsdaten (§ 3 Nr. 30 TKG) zdhlt. Diese
wiederum unterliegen dem besonderen
Schutz des Fernmeldegeheimnisses (Art. 10

47 BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 - 1 BVR 209/83, NJW 1984,
419 (422 ).
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GG, § 88 TKG). Gegeniiber der Uberwachung
von Fernmeldekommunikationsvorgangen,
also dem Abfangen von Daten wahrend des
Ubertragungsvorgangs, ist der Schutzbereich
des Fernmeldegeheimnisses eroffnet.

Anders als der Wortlaut des Art. 10 GG ver-
muten ldsst, ist das Fernmeldegeheimnis
nicht ,unverletzlich“ (Art. 10 Abs. 1 GG). Die
Voraussetzungen fiir etwaige Eingriffe finden
sich namlich direkt im Anschluss in Abs. 2.48
Demnach bedarf es zur Einschrankung des
Fernmeldegeheimnisses einer gesetzlichen
Grundlage, die den Anforderungen des Zi-
tiergebots (Art. 19 Abs. 1 GG) entspricht, also
das Grundrecht, das eingeschrankt werden
soll, benennt. Art. 10 Abs. 2 GG sieht jedoch
auch vor, dass Betroffene unter bestimmten
Umstanden auch nachtraglich nicht iiber den
erfolgten Eingriff in ihre Grundrechte in
Kenntnis gesetzt werden miissen. Sofern der
Eingriff ,dem Schutz der freiheitlichen de-
mokratischen Grundordnung oder des Be-
standes oder der Sicherung des Bundes oder
eines Landes“ dient, tritt an die Stelle des
Rechtswegs die Uberpriifung durch von der
Volksvertretung bestellte Organe und Hilfs-
organe (Art. 10 Abs. 2 GG). In Anbetracht des
hohen Stellenwerts des Fernmeldegeheim-
nisses49 erscheint eine solche Umgehung der
Gewaltenteilung (Art. 20 Abs. 2 GG) und des
Gebots eines effektiven Rechtsschutzes
(Art.19 Abs. 4 GG) zumindest bedenklich.

48 Schneider spricht in diesem Zusammenhang von ei-
ner ,Mogelpackung®, vgl. Schneider, c't 2013, Heft 21,
140 (141).

49 So auch Schneider, c't 2013, Heft 21, 140, 141.
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Gerade die Rechtsprechung des BVerfG im
Bereich der Sicherheitsgesetze, etwa zur
heimlichen Onlinedurchsuchung oder zur
Umsetzung der Vorratsdatenspeicherung,
hat gezeigt, wie weit die Vorstellungen von
Exekutive, Legislative und Judikative hin-
sichtlich der Grenzen unserer Verfassung
auseinandergehen.

Die Voraussetzungen fiir Eingriffe in das
Fernmeldegeheimnis finden sich nicht in den
Gesetzen der Nachrichtendienste, sondern in
dem 2001, wenige Monate vor den Ereignis-
sen des 11. September, in Kraft getretenen Ge-
setz zur Beschrankung des Brief-, Post- und
Fernmeldegeheimnisses (Gio). Die Neufas-
sung wurde notwendig, da das BVerfG Teile
der vorherigen Fassung des Artikel-10-Geset-
zes von 1968 fir verfassungswidrig erklart
hatte.5° Das Gio raumt den Nachrichten-
diensten hinsichtlich der Uberwachung der
Fernmeldekommunikation = weitreichende
Befugnisse ein. Der Rechtsweg dagegen ist
bis zum Abschluss der Uberwachungsmaf3-
nahme und ggf. auch dariiber hinaus ausge-
schlossen (Art. 10 Abs. 2 GG).

Das Gio ermadchtigt die Nachrichtendienste
des Bundes, unterschiedliche Uberwa-
chungsmafdnahmen in Bezug auf Fernmelde-
kommunikationsvorginge  durchzufiihren.
Erlaubt sind danach sowohl die einzelfallbe-
zogene Uberwachung als auch MafRnahmen

50 BVerfG, Urt. v. 14.07.1999 - 1 BVR 2226/94, 2420/95
u. 2437/95, NJW 2000, 55 ff.
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der strategischen Telekommunikationsiiber-

wachung.
1.a) Gezielte Uberwachung im Einzelfall

Voraussetzung einer gezielten Telekommuni-
kationstiberwachung durch die Nachrichten-
dienste ist die Erforderlichkeit zur Abwehr
von ,drohenden Gefahren fur die freiheitli-
che Grundordnung oder den Bestand oder
die Sicherheit des Bundes oder eines Landes"
(§ 1 G10). Mafdnahmen des BND miissen dar-
tiber hinaus die Aufdeckung bestimmter
Aspekte internationaler Schwerkriminalitat
(beispielsweise  terroristische  Anschlage,
Kriegswaffenschmuggel, Drogen- und Men-
schenhandel) bezwecken. Dies setzt voraus,
dass der BND dber tatsachliche Anhalts-
punkte verfiigt, die den Verdacht der Bege-
hung einer schweren Straftat begriinden,
und sich die Mafdnahme gegen eine verdach-
tige Person oder eine solche richtet, die von
dieser gezielt zur Ubermittlung von Nach-
richten eingesetzt wurde. Eine flachende-
ckende Uberwachung wie im Falle der NSA
bzw. des GCHQ ist auf dieser Grundlage
nicht zuldssig.

Die Anbieter von Post- und Telekommunika-
tionsdiensten sind gemafd § 2 Gio in gewis-
sem Umfang zur Mitwirkung verpflichtet. So
haben sie umfassend Auskunft tiber die na-
heren Umstande eines Fernmeldekommuni-
kationsvorgangs zu erteilen, tbermittelte
Sendungen auszuhindigen und die Uberwa-

chung und Aufzeichnung zu ermoglichen so-
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wie unter Umstanden technische Schnittstel-
len zum automatisierten Abruf der Informa-
tionen bereitzustellen. Naheres regelt das Te-
lekommunikationsgesetz (TKG) i. V. m. Tele-
kommunikationsiiberwachungsverordnung
(TKUV).

1.b) (strategische) Masseniiberwachung

Der BND ist dartiber hinaus nach § 5 Gio be-
rechtigt, auch ohne Verdacht Mafdnahmen
der strategischen Telekommunikationsiiber-
wachung (,elektronische Staubsaugerfahn-
dung®s') durchzufiihren.52 Voraussetzung ei-
ner derartigen praventiven, verdachtsunab-
hiangigen Uberwachung internationaler Tele-
kommunikationsbeziehungens3 ist zundchst
ein Antrag des BND beim zustandigen Bun-
desinnenministerium sowie beim Parlamen-
tarischen Kontrollgremium. Die Mafdnahme
muss dabei der Kenntniserlangung und Er-
kennung sowie der Abwehr von Gefahren aus
dem Ausland dienen. Ein abschlief3ender Ka-
talog der entsprechenden Tatbestdande findet
sich in § 5 Abs.1 Gio (u. a. Terrorismus, in-
ternationale Schwerkriminalitat wie Kriegs-
waffenhandel oder Geldwische). Die Uber-

5t Schneider, c't 2013, Heft 21, 140 (142); Huber spricht
in diesem Zusammenhang von ,Rasterfahndung
Huber, NJW 2013, 2572 ff.

52 BVerfGE 100, 313; Huber, NJW 2013, 2572 (2573);
Wunderlin, PinG 2013, 52 (54); Bdcker, K&R 2014,
556, (557)-

53 Bezeichnenderweise erfasst die Definition aus-
schlieRlich Telekommunikationsverbindungen, die
aus Deutschland kommen oder dorthin gehen, vgl.
BT-Drs. 17/964o0, S. 6; krit. Huber, NJW 2013, 2572
(2573); Caspar, PinG 2014, 1 (2).
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wachung selbst erfolgt in einem dreistufigen
Verfahren.

(1) Auf der ersten Stufe werden die Daten an
einem (internationalen) Internetknoten-
punkt, wie beispielsweise dem DE-CIX in
Frankfurt am Main, durch den BND abgegrif-
fen. Voraussetzung ist, dass die Dateniiber-
tragung gebiindelt erfolgt, wodurch eine
Uberwachung von Einzelverbindungen aus-
geschlossen werden soll. Ferner ist die Maf3-
nahme auf einzelne Telekommunikationsbe-
ziehungen beschrankt und darf gemaf § 10
Abs. 4 S. 4 Gi1o maximal bis zu 20 Prozent der
Bandbreite internationaler Telekommunika-
tionsanbieter abdecken. Hierdurch solle eine
flichendeckende Uberwachung der gesam-
ten iber einen bestimmten Knotenpunkt ab-
gewickelten Kommunikation vermieden wer-
den.54 Bei entsprechend grof3ziigig bemesse-
nen Kapazitatsreserven konnten 20 Prozent
der Bandbreite theoretisch auch die gesamte
Internetkommunikation  erfassen.5s  Die
Uberwachung muss sich zudem auf interna-
tionale Verbindungen beschranken, die einen
Bezug zur Bundesrepublik Deutschland auf-
weisen mussen, also ,von oder nach Deutsch-
land gefiihrt werden“5¢ Inlandische Kommu-
nikationsvorgange miissen auflen vor blei-
54 BT-Drs. 14/5655, S. 18.

55 So auch Heumann, PinG 2014, 7 (8); Der Gedanke,
dass dies (noch) aulerhalb der technischen Mog-
lichkeiten des BND liege (so BT-Drs. 14/5655, S. 18;
Huber, NJW 2013, 2572 (2573)), ist angesichts des zu
befiirchtenden Wettriistens der Geheimdienste
(s. 0.) nur wenig trostlich; dhnlich auch Caspar,
PinG 2014, 1 (6); Bdcker, K&R 2014, 556 (558).

56 BT-Drs. 14/5655, S.18, Huber, NJW 2013, 2572
(2573); Caspar, PinG 2014, 1 (2 f.).
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ben. Die Umsetzung dieser Anforderung ist
in der Praxis jedoch umstritten. Aufgrund
der Internationalitdt der Internetdienste ge-
niigt es nicht bereits .de-Domains von der
Erfassung auszuschlieflen. Derzeit schliefdt
der BND E-Mails von der Uberwachung aus,
deren Absender iiber deine .de-Domain ver-
figen. Derartige rudimentdre Beschrankun-
gen sind aber schon offensichtlich ungeeig-
net. Der vom BVerfG im Zusammenhang mit
der Uberwachung der Datenverbindungen
von Journalisten entwickelte Grundsatz, wo-
nach eine Kenntnisnahme unumganglich
und somit zuldssig ist, sofern die Informatio-
nen danach unverziiglich geléscht werden,
stellt zwar einen moglichen Losungsansatz
dar, vermag aufgrund des bereits erfolgten,
an sich rechtswidrigen Eingriffs in das Fern-
meldegeheimnis jedoch nicht zu iiberzeu-
gen.s7

(2) Auf der zweiten Stufe erfolgt dann die Fil-
terung des Datenverkehrs nach bestimmten
Suchkriterien, die zunachst beim Innenmi-
nisterium beantragt und von diesem geneh-
migt werden miissen. In Betracht kommen
dabei sowohl formale (z.B. Telefonnum-
mern, E-Mail-Adressen etc.) als auch inhalt-
liche Suchbegriffe (Namen, Begriffe etc.).
Diese miissen grundsatzlich zur Aufklarung
des Sachverhalts geeignet,58 gleichzeitig aber
so gewahlt sein, dass sie keine personenbezo-
genen Individualisierungsmerkmale enthal-
ten, es sei denn, die Betroffenheit deutscher

57 Ahnlich Schneider, c't 2013, Heft 21, 140 (142).
58 Huber, NJW 2013, 2572 (2573).
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Staatsblirger kann mit Sicherheit ausge-
schlossen werden (§5 Abs.2 S.3 Gi10).59
Ebenfalls unzulassig sind Suchbegriffe, die
den Kernbereich der privaten Lebensgestal-
tung berithren (Art. 2 Abs.1i. V. m. 1 Abs.1
GG, § 5 Abs. 2 S. 2 G10). Auch diese Anforde-
rungen dirften in der Praxis nur schwerlich

umzusetzen sein.

(3) Auf der dritten Stufe erfolgt sodann eine
manuelle Uberpriifung der ausgefilterten Da-
ten auf ihre Relevanz. Auch dieser Schritt be-
griindet einen Eingriff in das Fernmeldege-
heimnis, da die Auswertung in Deutschland
stattfindet und somit stets einen hinreichen-
den territorialen Bezug staatlichen Handelns
aufweist.%© Der BND hat die gespeicherten
Daten unverziiglich auf ihre Erforderlichkeit
im Hinblick auf den Zweck der Uberwa-
chungsmafinahme zu untersuchen und im
Falle eines negativen Ergebnisses zu loschen.
Diese Priifung ist in Abstinden von sechs
Monaten zu wiederholen. Werden die Daten
nicht langer benotigt, ist der Betroffene und
damit auch notwendig dessen Kommunikati-
onspartner iiber die erfolgte Uberwachungs-
mafdnahme zu informieren, es sei denn die
Mitteilung gefihrde den Zweck der Uberwa-
chungsmafinahme oder lasse ,iibergreifende
Nachteile fiir das Wohl des Bundes oder ei-
nes Landes“ befiirchten.6! In der Praxis diirf-

59 Krit. gegeniiber der Verfassungskonformitit dieser
Norm im Hinblick auf Art. 10 GG, Huber, NJW 2013,
2572 (2574); Bdcker, K&R 2014, 556 (559).

60 BVerfGE 100, 313 (363 f.); Huber, NJW 2013, 2572

(2574).
61 Huber, NJW 2013, 2572 (2574).
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te diese Ausnahme eher der Regel entspre-
chen, auch wenn der BND den Verzicht auf
die Benachrichtigung durch die Gio-Kom-
mission genehmigen lassen muss. Geschieht
dies, ist der Rechtsweg ausgeschlossen. Eine
Benachrichtigung der Kommunikationspart-
ner sieht das Gesetz, anders als etwa im Falle
strafprozessualer ~ Uberwachungsmafinah-

men, erst gar nicht vor.62
2. Parlamentarische Kontrolle

Die Kontrolle der nachrichtendienstlichen
Tatigkeit obliegt der Gio-Kommission. Sie
hat zu entscheiden, ob sich die einzelnen
Nachrichtendienste bei der Ausiibung ihrer
Tatigkeit an die gesetzlichen Vorgaben gehal-
ten haben oder nicht. Die Kommission be-
steht aus acht Mitgliedern, bei denen es sich
im Wesentlichen um Staatssekretare und
ehemalige Bundestagsabgeordnete handelt.
Kenntnisse in den Bereichen des Informati-
ons-, Telekommunikations- oder Daten-
schutzrechts sind keine zwingenden Voraus-
setzungen und scheinen bei der Auswahl
eher eine untergeordnete Rolle zu spielen.63

Der Gio-Kommission tibergeordnet ist das
Parlamentarische Kontrollgremium (PKGr)
des Bundestags (Art. 45d GG), das sich aus
derzeit 1 Parlamentariern der einzelnen

Fraktionen entsprechend ihrer jeweiligen

62 Krit. auch Huber, NJW 2013, 2572 (2574).

63 Schneider bezeichnet die Gio-Kommission gar als
»zahnlose Alibi-Instanz, vgl. Schneider, c't 2013,
Heft 21, 140 (141).

Briiggemann: Datenkrake NSA

Starke zusammensetzt.®4 Fachkunde scheint
auch hier nicht zu den relevanten Beset-
zungskriterien zu zdhlen. Zudem ist fraglich,
inwieweit die Bundesregierung den ihr von
der Verfassung auferlegten Unterrichtungs-
pflichten (Art. 45d GG) nachkommt.65 Auf-
gabe des PKGr ist es, die Arbeit der Nachrich-
tendienste im Auftrag des Bundestags zu
iberwachen. Zu diesem Zweck sieht das
PKGr entsprechende Kontrollrechte vor.
Hierzu zahlt das Recht auf Zutritt zu Einrich-
tungen der Nachrichtendienste, das Recht
auf Akteneinsicht sowie zur Ladung und Be-
fragung von Mitarbeitern der Nachrichten-
dienste. Die Sitzungen des parlamentari-
schen Kontrollgremiums finden unter Aus-
schluss der Offentlichkeit statt und werden
als Geheimsache eingestuft (§10 Abs.1
PKGr). Gleichwohl gelangten in der Vergan-
genheit wiederholt Informationen aus den
Sitzungen an die Offentlichkeit.

Die Arbeit des parlamentarischen Kontroll-
gremiums betrifft dabei vor allem auch dieje-
nigen Uberwachungsmafinahmen des BND,
die auf Grundlage der §§ 1 Abs. 2 und 2 Abs. 1
BNDG erfolgen und aufderhalb des Anwen-
dungsbereichs der Gio-Kommission liegen,
also die reine Ausland-zu-Ausland-Kommu-
nikation ohne unmittelbaren territorialen
Bezug zur Bundesrepublik Deutschland. Da-
mit unterliegen diese Uberwachungsmaf3-

nahmen auch nicht den sonstigen Beschran-

64 Ausfithrlich zu den Befugnissen des parlamentari-
schen Kontrollgremiums, Huber, NVwWZ 2009,
1321 ff.

65 So auch Huber, NJW 2013, 2572 (2575).
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kungen des Gio. Grundsatzlich unterfallt
aber auch diese dem Anwendungsbereich des
Fernmeldegeheimnisses aus Art. 10 GG, so
dass die Uberwachung in Ermangelung einer
entsprechend hinreichend ausgestalteten Er-
mdchtigungsgrundlage (Zitiergebot, Art. 19
Abs. 1 GG) im BNDG rechtswidrig erfolgt.67

3. Rechtsrahmen fiir Kooperationen

In § 7 Gio sind die Voraussetzung fiir die
Weitergabe von Informationen durch den
BND abschliefend geregelt. Es gilt der
Zweckbindungsgrundsatz, wonach die Daten
nur fiir diejenigen Zwecke verwendet werden
diirfen, die der Erhebung zugrunde lagen.
Dies gilt auch fiir die Weitergabe der Infor-
mationen. Zufallsfunde diirfen folglich nur
dann an die Strafverfolgungsbehorden wei-
tergeleitet werden, wenn sie zu den Katalog-
taten zdhlen.

Selbst eine Weitergabe an auslandische
Nachrichtendienste wie beispielsweise die
NSA ist im Falle der strategischen Telekom-
munikationsiiberwachung zuldssig, wenn die
Ubermittlung zur Wahrung ,erheblicher Si-
cherheitsinteressen® des jeweiligen Staates
erfolgt und dieser tber ein ,angemessenes”
Datenschutzniveau verfiigt (§ 7a Gio). Dies
ist bei den USA aber gerade nicht der Fall.68
Gleichwohl findet ein reger Austausch der

Geheimdienste untereinander statt, was ne-

66 Vgl. BVerfGE 100, 313 (363).

67 Ausfuhrlich Huber, NJW 2013, 2572 (2575); zumin-
dest krit. im Hinblick auf die Tragfdhigkeit der
Rechtsgrundlage Caspar, PinG 2014, 1 (3 f.).

68 Schneider, c't 2013, Heft 21, 140 (143).
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ben der weit gefassten Erlaubnisnorm auf
eine deutlich zu lasche Kontrolle seitens der
zustandigen Gremien zuriickzufiihren ist.69
Letztendlich ermoglicht ein solcher Aus-
tausch dem BND die eigenen Restriktionen
in Bezug auf die Datenerhebung zu umge-
hen. Den Unterlagen Snowdens zufolge hat
der BND allein im Dezember 2012 rund 500
Millionen Datensdtze aus dem Bereich der
strategischen Uberwachung an die NSA wei-
tergegeben.7°

VI. Recht auf Privatsphare

Die massenhafte Uberwachung der Fernmel-
dekommunikation deutscher Staatsbiirger
stellt einen Eingriff in das Fernmeldegeheim-
nis (Art. 10 GG, § 88 TKG) sowie das Recht
auf  informationelle  Selbstbestimmung
(Art.2 Abs.1 i.V.m. Art.1 Abs.1 GG) dar.
Beide Rechte sind zwar nicht territorial be-
schrankt, erfordern aber einen Bezug zu in-
landischem staatlichen Handeln.7* Soweit es
die Ubermittlung von Daten des BND an die
NSA betrifft, lage somit ein Verstof vor, glei-
ches diirfte fir die Verwendung von Daten
gelten, die der BND von der NSA erlangt und
die deutsche Staatsbiirger betreffen. Ein ge-
nerelles Abwehrrecht gegen die Massentiber-
wachung seitens der NSA oder des GCHQ

69 Krit. auch Wunderlin, PinG 2013, 52 (54).

70 Vgl. Spiegel Online v. 03.08.2013, Uberwachung:
BND leitet massenhaft Metadaten an die NSA
weiter,

» http://www.spiegel.de/netzwelt/netzpolitik/bnd
-leitet-laut-spiegel-massenhaft-metadaten-an-die-
nsa-weiter-a-914682.html [Stand: 14.07.2014].

71 BVerfG, Urt. v. 14.07.1999 - 1 BVvR 2226/94, 2420/95
u. 2437/95, NJW 2000, 55 ff.
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lasst sich aus dem Grundgesetz dagegen
nicht herleiten.72 Daher stellt sich die Frage,
ob dem deutschen Staatsbiirger hieraus nicht
ein Schutzanspruch gegentiber der Bundes-
republik erwdchst, und falls ja, wie dieser
Schutz aussehen konnte.

1. Anspruch des Biirgers auf staatlichen
Schutz

Sowohl das Fernmeldegeheimnis als auch das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung
sind grundsatzlich als Abwehrrechte gegen-
tber staatlichen Eingriffen ausgestaltet.73
Freiheitsrechte wie das Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung sollen dariiber hin-
aus die Grundrechtsausiibung ermoglichen
bzw. sicherstellen. Eine objektive Pflicht des
Staates, seine Biirger vor Beeintrachtigungen
Dritter zu schiitzen, besteht lediglich in Ein-
zelfallen.7 Beide Grundrechte richten sich
gegen staatliche Uberwachung und legen
dem Staat dariiber hinaus eine Schutzpflicht
im Verhdltnis zu privaten Dritten auf.75s Im
Falle des Rechts auf informationelle Selbst-
bestimmung manifestiert sich diese in Form
des Bundesdatenschutzgesetzes (BDSG) so-
wie der Landesdatenschutzgesetze, im Falle
des Fernmeldegeheimnisses hat die Schutz-
pflicht ihren Ausdruck in § 88 TKG sowie
§ 206 StGB gefunden. Es ist daher lediglich

72 Kipker/Voskamp, RDV 2014, 84 (84).
73 Klein, NJW 1989, 1633 (1633); Kipker/Voskamp, RDV

2014, 84 (84).
74 Ausfiihrlich Klein, NJW 1989, 1633 (1633 ff.).
75 BVerfGE 106, 28 (37); Ewer/Thienel, NJW 2014, 30

(34).
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fraglich ob dies auch im Verhdltnis zu ande-

ren Staaten gilt.76

Wahrend sich das aus den Grundrechten ab-
geleitete Abwehrrecht stets nur gegen die je-
weilig durch die Verfassung verpflichtete
Staatsgewalt richtet, ist dem daraus abgelei-
teten Schutzanspruch eine derartige Be-
schrankung fremd. Maf3geblich ist daher im-
mer nur die Frage, ob ein Eingriff in den
grundrechtlich geschiitzten Bereich vorliegt,
nicht von wem sie ausgeht.77 Beide Grund-
rechte schiitzen die Dispositionsfreiheit des
Individuums, frei von Zwang tiber die Preis-
gabe personlicher Informationen zu ent-
scheiden. Dies gilt sowohl fiir das ,ob“ als
auch das ,wie“ und damit insbesondere im
Hinblick auf den Adressatenkreis. Zur Aus-
ibung dieser Freiheit bedarf es jedoch der
Kenntnis, welche Stelle welche Informatio-
nen iiber mich gesammelt hat, andernfalls ist
meine Freiheit erheblich eingeschrankt.78
Sind jedoch bereits die rechtliche Grundlage
der Datenerhebung und Auswertung wie
auch die spatere Benachrichtigung tiber den
Eingriff (Transparenz) im Verhiltnis zu den
deutschen Nachrichtendiensten zweifelhaft,
gilt dies erst recht gegeniiber auslandischen
Geheimdiensten. Hier fehlt es im Hinblick
auf den Grundrechtseingriff regelmafiig so-
wohl an der Legitimation als auch der Mog-

76 Dafiir BVerfGE 55, 349 (364); BVerfGE 66, 39 (61);
BVerfGE 77, 170 (214 ff.); Ewer/Thienel, NJW 2014,

30 (34).
77 Ewer/Thienel, NJW 2014, 30 (34).
78 BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 — 1 BVR 209/83, NJW 1984,

419 (421).
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lichkeit zur Kenntniserlangung und somit
der (nachtriglichen) rechtlichen Uberpriif-
barkeit.79 Auch ist die weitere Ubermittlung
nicht gesichert.8¢ Die zunehmende Beseiti-
gung der Grenzen zwischen privaten und
staatlichen Interessen,®! wie sie im Zuge der
NSA-Affare deutlich hervorgetreten ist, tragt
zur Steigerung der Gefahrdungslage bei. Vor
diesem Hintergrund wird man wohl nicht
umhin kommen, eine staatliche Schutz-
pflicht anzunehmen.82 Fraglich ist, wie eine
solche Schutzpflicht in der Praxis aussehen
soll und ob sie tatsachlich durchsetzbar ware.

2. Wie der Staat seine Biirger schiitzen
konnte

Der Exekutive steht bei der Umsetzung einer
solchen Schutzpflicht ein weiter Ermessens-
spielraum zu, bei dem auch die potentiellen
Auswirkungen auf die internationalen Bezie-
hungen der Bundesrepublik zu berticksichti-
gen waren.83 Angesichts des Zusammenspiels
von staatlicher Freiheit bei der Umsetzung
der Schutzpflichten und dem Freiraum bei
der Gestaltung der auflenpolitischen Bezie-
hungen der Bundesrepublik Deutschland
sprechen EWErR und THIENEL daher auch von
einem »doppelten Einschatzungs-
spielraum®84 Dies darf aber nicht dazu fih-

79 Kipker/Voskamp, RDV 2014, 84 (85).

8o Kipker/Voskamp, RDV 2014, 84 (85).

8t Hoffmann-Riem, AGR 1998, Bd.123, 513 (514);
Kipker/Voskamp, RDV 2014, 84 (85).

82 Kipker/Voskamp, RDV 2014, 84 (85).

83 BVerfG, Urt. v. 16.12.1980 - 2 BvR 419/80, NJW 19841,
1499 (1499); dhnlich Ewer/Thienel, NJW 2014, 30

(34)-
84 Ewer/Thienel, NJW 2014, 30 (34).
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ren, dass sich der Staat seiner Verantwortung
entzieht.85 Auch wenn die Frage der techni-
schen Realisierbarkeit und Wirksamkeit et-
waiger Mafdinahmen zweifelhaft erscheint,86
so sollte zumindest die Grenze des Unter-
mafdverbots einen gewissen Anreiz zum Han-

deln geben.

2.a) Schutzmafnahmen im Verhaltnis zu
auslandischen Geheimdiensten

Langfristiges Ziel der Politik sollte es sein,
auf den Abschluss eines internationalen Ab-
kommens hinzuwirken, das den deutschen
Staatsbiirgern ein hinreichendes Maf$ an
Schutz vor staatlicher Uberwachung ge-
wahrt.87 Bisher halbherzige Bestrebungen
der Bundesregierung, auf ein internationales
»,No-Spy-Abkommen“ hinzuwirken, sind be-
reits gescheitert, bevor tiberhaupt eine ernst-
hafte Debatte zu diesem Thema begonnen
hatte. Wie die vorangegangenen Ausfithrun-
gen aber bereits gezeigt haben, fehlt es nicht
an Normen, die die Tatigkeit der Geheim-
dienste beschranken. Selbst ein Jahr nach
den Enthiillungen Snowdens mangelt es
nach wie vor an der notwendigen Transpa-
renz, die eine sachgerechte und zielfithrende
Diskussion der Vorgange iiberhaupt ermog-
licht. Von einem ,No-Spy-Abkommen, das

85 Hinsichtlich der Weiterentwicklung der Schutz-
pflichtfunktion im Kontext des Internets sehen
Hoffmann et al. vor allem die Verfassungsrechtspre-
chung in der Pflicht, deren Rechtsprechung oftmals
den Eindruck eines judicial self-restraint erwecke;
Hoffmann/Schulz/Borchers, MMR 2014, 89 (92).

86 Kipker/Voskamp, RDV 2014, 84 (85).

87 Ahnlich Kipker/Voskamp, RDV 2014, 84 (86 f.); krit.
Ewer/Thienel, NJW 2014, 30 (34 f.).
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vermutlich, wie es bei internationalen Wirt-
schaftsabkommen  (beispielsweise =~ TTIP)
mittlerweile tiblich ist, unter Ausschluss der
Offentlichkeit und weiter Teile der Legislati-
ve zustande kame, darf man ohnehin nicht
allzu viel erwarten. Es darf bezweifelt wer-
den, dass ein solches Abkommen die drin-
gend notwendige Transparenz schafft und
dem Betroffenen die Moglichkeit gibt, die
Tatigkeit der Geheimdienste einer Kontrolle
durch die Gerichte zu unterziehen. Stattdes-
sen sollten bereits bestehende Vereinbarun-
gen, wie beispielsweise das Safe Harbor-Ab-
kommen,88 das Unternehmen die Ubermitt-
lung personenbezogener Daten an entspre-
chend zertifizierte Stellen in den USA er-
laubt, auf den Prifstand.

Im Verhaltnis zum britischen GCHQ bote
sich allerdings eine viel direktere Vorgehens-
weise an. So steht es neben Individuen auch
Staaten frei, Beschwerde beim EGMR einzu-
reichen (Art. 33 EMRK). Von dieser Moglich-
keit hat bisher allerdings weder die Bundes-
republik noch einer der tibrigen der Konven-
tion beigetretenen Staaten Gebrauch ge-
macht. Den Mitgliedsstaaten der Europadi-
schen Union sowie der EU-Kommission
stiinde zudem die Moglichkeit offen, ein Ver-
tragsverletzungsverfahren gemafd Art. 258

88 Entscheidung der Kommission v. 26.07.2000 gemaf3
der Richtlinie 95/46/EG des Europdischen Parla-
ments und des Rates, {iber die Angemessenheit des
von den Grundsatzen des ,sicheren Hafens“ und
der diesbeziiglichen ,Haufig gestellten Fragen"
(FAQ) gewdhrleisteten Schutzes, vorgelegt vom
Handelsministerium der USA (2000/520/EG), ABI.
L 215/7.
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AEUV vor dem EuGH gegen Grof3britannien
einzuleiten. In Betracht kommen hier zahl-
reiche Verstofde gegen die EU-Datenschutz-
richtlinien wie auch die EU-Grundrecht-
scharta.

Finen anderen Ansatzpunkt bieten techni-
sche Sicherheitsmaffnahmen. Hier ware es
Aufgabe des Gesetzgebers, verpflichtende Si-
cherheitsstandards fiir die am hiesigen Markt
tatigen Telekommunikations- und Telemedi-
endienste zu statuieren. Die Debatte um eine
verpflichtende End-to-End-Verschliisselung
im Zuge der Einfiihrung der de-Mail hat al-
lerdings gezeigt, dass der Staat hieran nicht
das geringste Interesse hat. Vielmehr laufen
derartige Bestrebungen im Hinblick auf die
damit verbundene Selbstbeschrankung der
Geheimdienste und Strafverfolgungsbehor-
den den eigenen Interessen zuwider. Derarti-
ge Mafdnahmen sind ohnehin nur so lange
wirksam, wie die Unternehmen nicht tiber
eine technische Hintertiir verfiigen, zu deren
Offenlegung sie im Zweifelsfall gezwungen
werden konnen. Hinzu kommt: Die meisten
Internetdienste und Technologieunterneh-
men haben ihren Sitz in den USA. Open
Source Projekte erscheinen hier auf den ers-
ten Blick vertrauenswiirdiger, aber auch hier
fehlt es oftmals an der notwendigen Transpa-
renz. Wenn schon die Finanzierung derarti-
ger Projekte durch Behorden oder Unterneh-
men im Umfeld der Geheimdienste stattfin-
det oder, wie im Falle des Peer-to-Peer (P2P)
Anonymisierungsdienstes TOR (The Onion
Router), ein Teil der technischen Infrastruk-
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tur von den Geheimdiensten betrieben oder
zumindest gezielt iberwacht wird.89

Die Wirksamkeit einzelner technischer
Schutzmafnahmen mag umstritten sein,
und letztendlich bietet keine Technik einen
absoluten Schutz vor der Uberwachung in-
wie ausldndischer Geheimdienste. Techni-
sche Unzulanglichkeiten und die nach wie
vor nur unzureichende Aufklarung in der Sa-
che sind kein Grund, dem Treiben der Ge-
heimdienste noch langer untatig zuzuschau-
en.9° Die Flucht in die Untatigkeit ist dem
Gesetzgeber durch das Untermafdverbot ver-
sperrt.

2.b) Schutzmafinahmen gegeniiber den
deutschen Nachrichtendiensten

Im Verhaltnis zum BND stiinden dem deut-
schen Gesetzgeber dagegen deutlich mehr
Moglichkeiten zur Verfigung. Soweit dieser
an den Uberwachungsprogrammen PRISM,
XKeyscore oder TEMPORA, beispielsweise
durch den Austausch von Informationen,
mitgewirkt hat, steht dem Biirger ein Schutz-
anspruch aus Art. 10 GG sowie Art. 2 Abs. 1
i. V.m. 1 Abs. 1 GG zu. Dies gilt umso mebhr,
als nicht nur der eigentlichen Erhebung, son-
dern auch der nachgelagerten Kenntnisnah-

me, Auswertung und weiteren Verwertung

89 Vgl. Beuth, Zeit Online v. 24.01.2014, Forscher ent-
decken Schniffler im Tor-Netz,
» http://www.zeit.de/digital/datenschutz/2014-
o1/spionierende-exit-nodes-im-tor-netz-entdeckt
[Stand: 27.08.2014].

90 A. A. Kipker/Vosskamp, RDV 2014, 84, 86.
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Eingriffscharakter beikommt.9* Andernfalls
konnten die deutschen Nachrichtendienste
ihre grundrechtlichen Restriktionen durch
den Austausch mit ausldndischen Diensten
systematisch unterlaufen.92 Hier ware der
Gesetzgeber aufgerufen, fiir mehr Transpa-
renz zu sorgen und den faktisch verschlosse-
nen Zugang der Betroffenen zu den ordentli-
chen Gerichten zu er6ffnen. Hiermit ist nach
derzeitigem Stand jedoch kaum zu rechnen,
weshalb eine Normenkontrollverfahren nach
Art. 93 Abs.1 Nr.2 GG wahrscheinlicher
scheint. Allein das ndtige Quorum von 25
Prozent der Mitglieder des Bundestags zu-
sammenzubekommen, dirfte an der derzeit
erdriickenden Mehrheit der Regierungspar-
teien scheitern. Insofern bleibt abzuwarten,
ob die von Harting angekiindigte Individual-
verfassungsbeschwerde93 Erfolg hat, oder ob
das BVerfG sich &hnlich wie zuvor das
BVerwG auf die formale Position des nicht
hinreichend konkret gefiithrten Nachweises
der personlichen Betroffenheit des Be-
schwerdefiihrers zuriickzieht.94 Auf die Fra-
ge, wie ein solcher Nachweis angesichts eines
auf Intransparenz angelegten Systems staatli-
cher Uberwachung gelingen soll, diirfte das
Gericht allerdings ebenfalls keine Antwort

haben.

9t So auch Ewer/Thienel, NJW 2014, 30 (35).
92 So auch Ewer/Thienel, NJW 2014, 30 (35).
93 Vgl.

» http://www.haerting.de/de/neuigkeit/bundesver
fassungsgericht-soll-e-mail-ueberwachung-des-
bnd-pruefen [Stand: 27.08.2014].

94 Vgl. BVerwG, Urt. v. 28.05.2014 - 6A113, PM
Nr. 35/2014.

382


http://www.zeit.de/digital/datenschutz/2014-01/spionierende-exit-nodes-im-tor-netz-entdeckt
http://www.zeit.de/digital/datenschutz/2014-01/spionierende-exit-nodes-im-tor-netz-entdeckt
http://www.haerting.de/de/neuigkeit/bundesverfassungsgericht-soll-e-mail-ueberwachung-des-bnd-pruefen
http://www.haerting.de/de/neuigkeit/bundesverfassungsgericht-soll-e-mail-ueberwachung-des-bnd-pruefen
http://www.haerting.de/de/neuigkeit/bundesverfassungsgericht-soll-e-mail-ueberwachung-des-bnd-pruefen

JSE

Jura Studium & Examen

AusGABE 4 | 2014

3. Recht zur digitalen Selbstverteidigung

Wer sich nicht auf staatliche Hilfe verlassen
oder einfach nicht so lange warten will und
iber ein wenig technisches Verstandnis ver-
fugt, findet im World Wide Web eine Viel-
zahl von Anleitungen, um seine Kommuni-
kationsinhalte zu verschliisseln und seine
Spuren im Netz zu verschleiern. Die Begeis-
terung fiir die Nutzung verschliisselter E-
Mail-Kommunikation wird allerdings i. d. R.
schnell erlahmen, wenn der Freundes- und
Bekanntenkreis nicht mitzieht. Das Verwi-
schen seiner Spuren im Netz, etwa mithilfe
des Anonymisierungsdienstes TOR, macht,
wie eine Quellcode-Analyse des Programms
XKeyscore kiirzlich gezeigt hat, in den Augen
der NSA erst recht verdachtig.95 Wahrend die
passive Nutzung dieses P2P-Anonymisie-
rungsdienstes noch gefahrlos moglich ist,
kann der Betrieb eines TOR-Servers durch-
aus rechtliche Konsequenzen nach sich zie-
hen: Diese reichen von Fragen der zivilrecht-
lichen Storerhaftung fiir rechtsverletzende
Handlungen Dritter (beispielsweise
Filesharing) bis hin zur Hausdurchsuchung
wegen Verdachts des Besitzes kinderporno-
grafischen Materials.9¢ Auch das Abschalten
bestimmter Browser-Funktionen oder Plug-
ins, die oftmals von Werbetreibenden zum

95 Holland, Heise Online v. 03.07.2014, XKeysco-
re-Quellcode: Tor-Nutzer werden von der NSA als
Extremisten markiert und uiberwacht,
» http://www.heise.de/newsticker/meldung/XKeys
core-Quellcode-Tor-Nutzer-werden-von-der-NSA-
als-Extremisten-markiert-und-ueberwacht-
2248328 html [Stand: 14.07.2014].
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Nutzertracking verwandt werden,97 er-
schwert den Geheimdiensten die Arbeit.98
Aber auch diese Mafinahme entpuppt sich
schnell als zweischneidiges Schwert, lasst
sich ein derart modifizierter Browser mittels
der Methode des Browser-Fingerprintings
deutlich leichter individualisieren.99 Eine
mogliche Alternative fiir weniger Technik-
affine stellen vermehrt kleinere deutsche
(Startup-)Unternehmen dar, die beispiels-
weise E-Mail-Konten mit integrierter End-to-
End-Verschliisselung anbieten.1o0

Fraglich ist, wie weit ein etwaiges Selbstver-
teidigungsrecht im digitalen Umfeld reicht
und ob es neben rein passiven auch aktive
Mafsnahmen wie beispielsweise Distributed-
Denial-of-Service-Angriffe (DDoS) auf die
technische Infrastruktur der Geheimdienste
oder mit der Herstellung von Uberwachungs-
software betrauter Unternehmen erfasst.
Und liefle sich auch ein, ansonsten nach
§ 202¢ StGB strafbares, Eindringen in die

Computersysteme derselben vor dem Hinter-

96 Beckedahl, Netzpolitik.org v. 17.05.2011, Wieder

Hausdurchsuchung wegen Tor-Exit-Server,
» https://netzpolitik.org/2011/wieder-
hausdurchsuchung-wegen-tor-exit-server/ [Stand:
14.07.2014].

97 Ausfiihrlich zu den verschiedenen Tracking-Metho-
den, Zeidler/Briiggemann, Die Zukunft personali-
sierter Werbung im Internet, CR 2014, 248 ff.

98 Rosenblatt, cnet v. 04.10.2013, NSA tracks Google
ads to find Tor users,

» http://www.cnet.com/news/nsa-tracks-google-
ads-to-find-tor-users/ [Stand: 27.08.2014].

99 Vgl. Zeidler/Briiggemann, Die Zukunft personali-
sierter Werbung im Internet, CR 2014, 248 ff.

1007, B. der E-Mail-Dienst Posteo,

» https://posteo.de/.
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grund der NSA-Affire nach § 34 StGB bzw.
aufgrund einer iibergesetzlichen Notstands-
lage rechtfertigen oder zumindest entschul-
digen? In letzter Konsequenz liefRe sich si-
cherlich auch tiber das Widerstandsrecht des
Art. 20 Abs. 4 GG nachdenken. Dass es sich
hierbei keineswegs um ein rein theoretisches
Gedankenspiel handelt, zeigt der jlingste
Hack der Server des deutsch-britischen Un-
ternehmens Gamma International GmbH
mit Sitz in Minchen, dass sich auf die Her-
stellung von Uberwachungssoftware (u. a.
dem Staatstrojaner) spezialisiert hat und die-
se Technik auch in totalitire Regime expor-
tiert.1ot Dabei hatte der Hacker Dokumente
erbeutet, die belegen, dass das Unternehmen
fir die Uberwachungssoftware FinFisher
einen Wartungsvertrag mit dem Staat Bah-
rain geschlossen hat. Die vorangegangene Er-
klarung des Unternehmens, die Software sei
Ihnen auf einer Messe gestohlen'o2 worden,
diirfte damit hinfallig sein.

VII. Fazit

Die NSA-Affare schlagt auch noch ein Jahr
nach Snowden mit immer weiteren Enthtl-

101 Vgl. Borchers/Benz, Heise Online v. 09.08.2014, Fin-
Fisher-Hack zeigt Uberwachung von
Oppositionellen,

» http://www.heise.de/newsticker/meldung/FinFis
her-Hack-zeigt-Ueberwachung-von-
Oppositionellen-2289532.html [Stand: 28.08.2014].

102Vgl. Opitz, Heise Online v. 09.02.2013, Spionage-
software-Hersteller Gamma will besser
kontrollieren,

» http://www.heise.de/newsticker/meldung/Spion
agesoftware-Hersteller-Gamma-will-besser-
kontrollieren-1801126.html [Stand: 28.08.2014].
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lungen hohe Wellen, und es darf bezweifelt
werden, dass sie schnell verebbt. Gleichwohl
fehlt es fiir eine rechtliche Aufarbeitung der
Ereignisse nach wie vor an einer gesicherten

Tatsachenbasis.

Festzuhalten bleibt, die anlasslose Massen-
tiberwachung durch die NSA und das GCHQ
hat ein bis dato unvorstellbares Ausmafg er-
reicht, das sich nur noch schwerlich mit un-
serem Verstandnis einer freiheitlichen demo-
kratischen = Grundordnung  vereinbaren
lasst.103 Das ambivalente Verhaltnis zwischen
Freiheit und Sicherheit ist langst einem Wi-
derstreit der unterschiedlichen Interessen
gewichen - ein Pyrrhussieg fiir die Demokra-
tie. Auf dem Riicken eines vermeintlichen
,2Supergrundrecht(s)“ der Sicherheit°4 befin-
den wir uns langst auf bestem Weg in ,post-
demokratische Zustande® 105

Wahrend vor allem die Tatigkeit der NSA im
Fokus des offentlichen Interesses steht, ist
die Rolle des BND nach wie vor weitestge-
hend ungeklart. Die vorliegende Untersu-
chung hat gezeigt, dass auch der BND tiiber
rechtliche Kompetenzen zur verdachtsunab-
hangigen, strategischen Telekommunikati-

103 Ahnlich Ewer/Thienel, NJW 2014, 30 (35).

104 Krit. hierzu auch Schellenberg, ZRP 2014, 24 ff.

10550 Hans Magnus Enzensberger im Interview mit
dem ARD-Magazin ,Titel Thesen Temperamente®
(ttt) v. 18.08.2013, vgl. Weidermann, FAZ Online v.
19.08.2013, In der ARD: Enzensberger zu Snowden -
Ein Held des 21. Jahrhunderts,
» http://www.faz.net/aktuell/feuilleton/medien/tv
-kritik/in-der-ard-enzensberger-zu-snowden-ein-
held-des-21-jahrhunderts-12537881.html [Stand:
20.07.2014].
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onsiiberwachung verfiigt und hiervon aus-
giebig Gebrauch macht. Schwammig formu-
lierte Ermachtigungsgrundlagen treffen hier
auf Intransparenz°® und mangelnde Kon-
trolle.1o7 Die Rolle der Geheimdienste in ei-
ner wehrhaften Demokratie ist seit jeher um-
stritten, weshalb es gerade hier notig ware, —
zumindest im Nachhinein - fiir Transparenz
und eine unabhangige, richterliche Kontrolle
zu sorgen.1°8 Das derzeitige parlamentarische
Kontrollsystem jedenfalls ist kein geeignetes
Korrektiv, wachen hier doch genau diejeni-
gen Uber die Einhaltung der Gesetze, die sich
als Teil der Legislative und Exekutive fir die
entsprechenden Gesetze und ihre Ausfiih-
rung verantwortlich zeichnen. Dies betrifft
vor allem die Regeln zur Kooperation der in-
landischen Nachrichtendienste mit auslandi-
schen Geheimdiensten.

Die wachsende Bedeutung der Internet- bzw.
Fernmeldekommunikation in unserem Alltag
lasst die Frage nach der Schutzpflicht des
Staates umso dringlicher erscheinen. Sowohl
das Fernmeldegeheimnis als auch das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung sind
in ihrem Kern Ausdruck der Menschenwiir-
de. Hier steht der Staat in der Pflicht, seinem
grundgesetzlichen Schutzauftrag nachzu-
106So auch Heumann, PinG 2014, 7 (8); ausfiihrlich
zum Transparenzdefizit der Kontrollorgane bei der
Uberwachung der nachrichtendienstlichen Titig-
keit, Petri, ZD 2013, 557, 561.
107So auch Heumann, PinG 2014, 7 (8); Huber halt die
Uberwachungspraxis der Geheimdienste gar fiir mit

dem Fernmeldegeheimnis (Art. 10 GG) unvereinbar
und somit fiir verfassungswidrig, Huber, NJW 2013,

2572 (2577).
10850 auch Caspar, PinG 2014, 1 (6).
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kommen, sei es durch technische Schutz-
mafdnahmen oder den Abschluss internatio-
nal verbindlicher Abkommen, die der Ge-
heimdiensttatigkeit Grenzen setzen und sie
auf dem Boden der Demokratie verankern.
Zumindest gegeniiber den deutschen Nach-
richtendiensten ware dies ohne weiteres
moglich.109 Bleibt der Gesetzgeber weiterhin
untdtig, riskiert er zudem seine Glaubwiir-
digkeit, kann er die NSA nicht fiir Maf3nah-
men kritisieren, die auch der BND verwen-
det.no Der bisherige Verlauf der NSA-Affare
dagegen lasst erahnen, dass sich so schnell
nichts andern wird, weder auf amerikani-
scher noch auf deutscher Seite. Dem betrof-
fenen Biirger bleibt somit vorerst nichts an-
deres iibrig, als seinen Grundrechten selbst
auf technischem Wege Geltung zu verschaf-
fen. Ist die digitale Selbstverteidigung wirk-
lich der letzte Ausweg, und wie weit darf der
Einzelne dabei gehen, ohne sich dem Risiko
auszusetzen, straffallig zu werden?

Wer angesichts des Ausmafdes der NSA-Affa-
re resigniert oder meint, er habe ohnehin
nichts zu verbergen, dem sei gesagt: Wir alle
haben etwas zu verbergen, und falls [hnen
spontan nichts einfallt, fragen Sie doch ein-
fach einen Geheimdienstmitarbeiter Thres
Vertrauens.

» Inhaltsverzeichnis

109 Ausfiihrlich Bédcker, K&R 2014, 556 ff.
uo So auch Bdcker, K&R 2014, 556 (561).
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BEITRAG

Caprice Nina Doerbeck”

Zur Verstandigung im
Strafverfahren -
Moglichkeiten, Kriterien
und Erfolgsaussichten
einer nachtraglichen
Losung der
Staatsanwaltschaft

Mit der gesetzlichen Regelung der Ver-
stindigung im Strafverfahren wurde ein
Institut in Gesetzesform gegossen, wel-
ches aus der Praxis - ungeachtet der teil-
weise massiven Kritik aus der Wissen-
schaft - nicht mehr wegzudenken ist.
Dementsprechend umfangreich ist die zu
diesem Thema vorhandene Literatur, die
hierzu ergangene ober- und hochstrich-
terliche Rechtsprechung ist kaum noch
iiberschaubar. Dieser Aufsatz soll einen
kurzen Uberblick iiber die zentrale Norm
des Gesetzes zur Regelung der Verstandi-
gung im Strafverfahren,! den § 257¢,> ge-
ben, das Spannungsverhiltnis, das sich
* Die Autorin ist studentische Hilfskraft am Lehr-
stuhl fir Kriminologie, Straf- und Sanktionenrecht
von Prof. Dr. Kinzig an der Eberhard Karls Universi-
tat Tibingen.

1 Vom 29.07.2009, BGBI I S. 2353. Im Folgenden: Ver-

standigungsgesetz

2 Alle nicht gesondert gekennzeichneten Normen
entstammen der StPO.
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bei Absprachen im Strafprozess eroffnet,
aufzeigen und sodann unter dem Ein-
druck desselben und unter Beriicksichti-
gung der Entscheidung des BVerfG vom
19.03.2013 3 Moglichkeiten, Kriterien und
Erfolgsaussichten einer nachtriglichen
Losung der StA von einer Verstindigung
darstellen.

A. Einleitung
I. Entstehung des § 257c¢

Absprachen im Strafprozess gab es schon vor
Inkrafttreten des Verstandigungsgesetzes.4
Die Praxis urteilsbezogener Verstandigungen
entwickelte sich seit den siebziger Jahren des
vorigen Jahrhunderts:5 Urspriinglich wurde
ein heimliches Verfahren auferhalb der
Hauptverhandlung betrieben. Nachdem die-
se Verfahrensweise durch einen anonymen
Aufsatz® bekannt wurde und das BVerfG7 Ab-
sprachen nicht fiir grundsatzlich unzuldssig
erklarte, nahm der BGH in den folgenden
Jahren zu einzelnen Aspekten der Verstandi-
gung Stellung.® Der BGH &dufderte sich aber
nicht grundsatzlich zu der Zulassigkeit von
Absprachen, weshalb bei den Instanzgerich-
ten Unsicherheit tiber Zulassigkeit und

3 BVerfG, NJW 2013, 1058 ff.

4 Backes, Festschrift fiir Hassemer, 2010, 985 (986);
Weigend, Festschrift fiir Maiwald, 2010, 829 (829).

5 Vgl. BVerfG, NJW 2013, 1058 (1070) Rdnr. no;
Kubiciel, HRRS 2014, 204 (204); Landau, NStZ 2014,
425 (425).

6 Deal, StV 1982, 545 ff.

7 BVerfG, NJW 1987, 2662 f.

8 Vgl. z. B. zur Besorgnis der Befangenheit: BGHSt 37,
99 ff.; BGHSt 37, 298 ff.
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Reichweite von Verfahrensabsprachen be-
stand.9 Am 28.08.1997 traf der BGH die von
der Praxis vermisste Grundsatzentschei-
dung' zur Verstandigung im Strafverfahren,
an der sich die Instanzgerichte orientieren
konnten. In der Entscheidung vom
03.03.2005 appellierte der Grofde Senat fiir
Strafsachen des BGH schlieflich an den Ge-
setzgeber, die Zulassigkeit und ggf. die Vor-
aussetzungen der Urteilsabsprache gesetzlich
zu regeln.” Nach verschiedenen Gesetzesent-
wirfen2 trat am 04.08.2009 das Verstandi-
gungsgesetz in Kraft. Am 19.03.2013 hat das
BVerfG bestatigt, dass dieses Gesetz an sich
verfassungsgemaf$ sei3 und auch der ,in er-
heblichem Mafie defizitare Vollzug des Ver-
staindigungsgesetzes [...| derzeit nicht zur
Verfassungswidrigkeit der gesetzlichen Rege-
lung“4 fithre. Dies begriindet es damit, dass
aufgrund der umfangreichen Schutzme-
chanismen fiir das Zustandekommen einer
Verstandigung die verfassungswidrige Praxis
nicht auf die Vorschrift selbst zuriickzufiih-
ren sei.’s Vielmehr habe die Praxis die Bedeu-
tung dieser Schutzmechanismen noch nicht
vollstandig verinnerlicht.®® Jedoch gab das

9 Meyer-Gofsner, StPO, 57. Aufl., Einl. Rdnr. nge.

10 BGH, NJW 1998, 86 fF.

1 BGHSt 50, 40 (64); krit. Haas, Gedachtnisschrift fiir
Keller, 45 (74), der den Zerfall des Strafprozesses in
ein Konglomerat heterogener Regelungsfragmente
befiirchtete.

12 7. B. Entwiirfe des Strafrechtsausschuss der BRAK
(ZRP 2005, 235) und des Landes Niedersachsen
(BR-Drs. 235/06).

3 BVerfG, NJW 2013, 1058 (1061) Rdnr. 64.

14 BVerfG, NJW 2013, 1058 (1069) Rdnr. 116.

15 BVerfG, NJW 2013, 1058 (1070) Rdnr. n8.

16 BVerfG, NJW 2013, 1058 (1070) Rdnr. u1g.

Doerbeck: Zur Verstidndigung im Strafverfahren

BVerfG dem Gesetzgeber auf, die weitere Ent-
wicklung im Auge zu behalten und ggf. einer
andauernden Fehlentwicklung durch geeig-
nete Mafdnahmen entgegenzuwirken.7

I1. Begriff, zuldssiger Gegenstand und Zu-

standekommen

1. Der Begriff der Verstandigung ist in § 257c
nicht definiert. In den Gesetzesmaterialien
findet sich der Hinweis, dass das wesentliche
Merkmal der Verstandigung das Einverneh-
men ist.®® Somit kann eine Verstandigung als
eine auf allseitiger Freiwilligkeit beruhende
Vereinbarung,’9 die Leistungsversprechen
enthalt,2° definiert werden.

2. Die moglichen Gegenstande einer Verstan-
digung sind in § 257c 111 abschliefdend auf-
gezahlt. Zulassiger Gegenstand ist danach
der Strafausspruch, nicht aber der Schuld-
spruch oder ein Mafdregelausspruch.2t Das
Gericht darf Ober- und Untergrenze der
Strafe angeben, aber keine Punktstrafe festle-
gen.22 Schlief3lich darf nicht mit einer unver-
haltnismaflig groflen Sanktionsschere ge-
droht werden.23 Verfahrensbezogene Maf3-
nahmen sind Mafdnahmen des Gerichts im
Unterschied zum Prozessverhalten der Ver-

17 BVerfG, NJW 2013, 1058 (1070) Rdnr. 121.

18 BT-Drs. 16/12310 S. 13.

19 Vgl. v. Heintschel-Heinegg, in: KMR StPO, EL 56
§ 257c Rdnr. 18.

20 Velten, in: SK-StPO, 4. Aufl., § 257¢ Rdnr. 10.

21 Velten, in: SK-StPO, 4. Aufl., § 257¢ Rdnr. 11.

22 Altenhain/Haimerl, JZ 2010, 327 (331); Leipold, NJW-
Spezial 2009, 520 (520).

23 Bittmann, wistra 2009, 414 (415); Wenske, DRIiZ
2011, 393 (396).

387



JSE

Jura Studium & Examen

AusGABE 4 | 2014

fahrensbeteiligten.24 Zwar ist die Abgren-
zung in der Gesetzesbegriindung?s unklar, da
aber der Umfang des Prozessverhaltens gro-
3er ist als der der verfahrensbezogenen Mafs-
nahmenz26 und er diese damit erfasst, ist da-
von auszugehen, dass sich die zweite Alterna-
tive nur auf das Gericht bezieht. Verfahrens-
bezogene Mafnahmen konnen Anordnun-
gen, Beschliisse und Erklarungen aller Art
sein, die einen Verfahrensbezug aufweisen
und beziiglich derer dem Gericht ein Ermes-
sens- oder Beurteilungsspielraum einge-
raumt wird.27? Nach dem eindeutigen Wort-
laut sind Entscheidungen in Strafverfahren,
die bei anderen Gerichten anhdngig sind,
und Mafdnahmen des Vollstreckungsverfah-
rens ausgeschlossen.28 Der Begriff des Pro-
zessverhaltens umfasst eine Vielzahl an
Handlungsoptionen, die den Verfahrensbe-
teiligten erdffnet sind, um auf den Ausgang
des Verfahrens Einfluss zu nehmen.29 Ein
Gestandnis ,soll“ gemafd § 257c Il 2 Bestand-
teil jeder Verstandigung sein. Es ist somit
keine zwingende Voraussetzung einer Ver-

24 Stuckenberg, in: Léwe-Rosenberg, 26. Aufl., § 257¢
Rdnr. 34.

25 BT-Drs. 16/12310 S. 13.

26 Niemoller, in: ders./Schlothauer/Weider, 2010,
§ 257¢ Rdnr. 36.

27 Vgl. Niemoller, in: ders./Schlothauer/Weider, 2010,
§ 257¢ Rdnrn. 32 f.

28 Joecks, StPO, 3. Auflage, § 257¢ Rdnr 6; Kirsch,
StraFo 2010, 96 (97).

29 Niemoller, in: ders./Schlothauer/Weider, 2010,
§ 257¢ Rdnr. 36.
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standigung.3° Jedoch wird es in der Praxis

meistens verlangt.3!

3. § 257¢ 11 stellt die Initiierung einer Ver-
standigung in das Belieben des Gerichts, ob-
wohl alle Beteiligten die Aufnahme von Ver-
gleichsgesprachen anregen konnen.32 Unab-
dingbare Voraussetzung der Verstandigung
ist ihr Abschluss in der Hauptverhandlung.33
Zundchst sind alle Beteiligten zu horen.34 So-
dann gibt das Gericht bekannt, welchen In-
halt die Verstandigung haben konnte
(§ 257¢ I11 1). Dieser Vorschlag stellt eine Ent-
scheidung des Gerichts dar und ergeht durch
Verkiindung eines Beschlusses.35 Danach er-
halten die Beteiligten die Gelegenheit zur
Stellungnahme (§ 257c¢ I11 3). Dies kann zu
einer Anderung des Vorschlags fithren. Die
Verstandigung kommt zustande, wenn Ange-
klagter und StA zustimmen (§ 257c I1I 4).

B. Die tatsdchlichen und rechtlichen Pro-
bleme im Umfeld der Verstandigung

I. Der Zielkonflikt der Justiz

Seit den spaten siebziger Jahren des vorheri-
gen Jahrhunderts wird das Strafrecht starker

30 Polomski, DRIiZ 20m, 315 (315); Kudlich, NJW 2010,
86 (87); krit. Meyer-Gofsner, ZRP 2009, 107 (108).

3t Vgl. Nistler, JuS 2009, 916 (916); Kénig, NJW 2012,
1915 (1919).

32 Nistler, JuS 2009, 916 (916).

33 Schlothauer/Weider, StV 2009, 600 (604);
Tsujimoto, ZIS 2012, 612 (614); Niemdller, GA 2014,
179 (181).

34 Andrejtschitsch, in: Bilichting/Heussen Beck'sches
Rechtsanwalts-Handbuch, 10. Aufl., § 1 Rdnr. 191.

35 Stuckenberg, in: Lowe-Rosenberg, 26. Aufl., § 257¢
Rdnr. 48.
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zur Bekampfung von Wirtschaftskriminalitat
eingesetzt.36 Man denke dabei nur an die Ge-
setze zur Bekampfung der Wirtschaftskrimi-
nalitat, durch die Subventions- und Kredit-
betrug3? sowie der Tatbestand des Scheck-
und Kreditkartenmissbrauchs3® in das StGB
eingefiigt wurden. Oder an das 1997 erlasse-
ne Gesetz zur Bekampfung der Korruption,39
das Verscharfungen in diesem Bereich her-
beifiihrte. Zeitgleich stieg aber die Verschul-
dung des Bundes und der Lander, weshalb
die Moglichkeiten, die Strafjustiz auszubau-
en, sanken.4° StA und Gerichte mussten die
steigenden Fallzahlen mit gleichbleibenden
beziehungsweise sogar geringeren Ressour-
cen bewdltigen.4! 2005 appellierte sogar der
5. Strafsenat des BGH in seiner Entscheidung
zum Kolner Millskandal42 an die Politik, an
Stelle blof3er Gesetzesverscharfungen die Jus-
tiz im Bereich der Wirtschaftskriminalitat
aufzustocken, da ,bei einer Vielzahl von
grofden Wirtschaftsstrafverfahren [...] eine
dem Unrechtsgehalt [...] addquate Bestrafung
allein deswegen nicht erfolgen kann, weil fiir
die gebotene Aufklarung derart komplexer
Sachverhalte keine ausreichenden justiziel-
len Ressourcen zur Verfiigung stehen®.43

36 Kubiciel, HRRS 2014, 204 (204).

37 §§ 264 und 265b StGB eingefithrt durch das
1. WiKG vom 29.07.1976, BGBI I 2034.

38 § 266b StGB neu eingefiihrt durch das 2. WiKG vom
15.05.1986, BGBI I 721.

39 Vom 13.08.1997, BGBI I 2038.

40 Kubiciel, HRRS 2014, 204 (204).

41 Kubiciel, HRRS 2014, 204 (204).

42 BGH, NJW 2006, 925 ff.; dazu: Saliger, NJW 2006,
3377 ft.

43 BGH, NJW 2006, 925 (929).
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Vor diesem Hintergrund wird die Bedeutung
von Verfahrensabsprachen deutlich:

Verfahrensabsprachen dienen seit jeher der
Entlastung der Justiz. Deren knappe Res-
sourcen sollen durch die tiber Absprachen zu
erreichenden Verfahrensverkiirzungen ge-
schont werden.44 Zudem soll durch eine Ver-
staindigung die Kommunikation zwischen
den Beteiligten gefordert4s und der Opfer-
schutz verbessert4¢ werden. Der Gesetzgeber
wollte die Verstandigung in den Rahmen,
den die Grundsitze des Strafprozessrechts
ziehen, integrieren.47 Insbesondere die Auf-
klarungspflicht sollte unberiihrt bleiben.48
Gleichzeitig soll die Verstindigung eine um-
fangreiche Beweisaufnahme aber gerade ent-
behrlich machen.49 Betrachtet man die ande-
ren durch das Verstandigungsgesetz in die
StPO eingefiigten oder geanderten Vorschrif-
ten, so drangt sich aber die Frage auf, ob
durch die Normierung der Verstandigung die
Justiz tatsachlich entlastet wurde, da die Pro-
tokollierungs-5° und Dokumentationspflich-
ten5! einen erheblichen Mehraufwand be-
deuten.52

44 Vgl. BGHSt 50, 40 (54); vgl. Loffler, Die Absprache
im Strafprozess, 2010, S. 16.

45 BT-Drs. 16/12310 S. 2.

46 Vgl. BGHSt 50, 40 (55); krit. Fischer, StraFo 2009,
177 ff.

47 BT-Drs. 16/12310 S. 8.

48 BT-Drs. 16/12310 S. 13.

49 Theile, NStZ 2012, 666 (669); vgl. Fezer, NStZ 2010,
177 (181); vgl. Gossel, Festschrift fiir Fezer, 2008, 495
(5m).

50 §27312, Ia.

51 §§ 160b S. 2, 202a S. 2, 212, 267 1 5, IV 2.
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II. Vereinbarkeit mit den Verfahrensprin-
zipien?

Zum Teil wird vertreten, dass tragende Ver-
fahrensprinzipien der Zuldssigkeit von Ab-
sprachen im Strafprozess entgegenstanden.
Dabei wird unter anderem53 vorgetragen,
dass es mit dem Legalitatsprinzip, welches
das Offizialprinzip flankiert, nicht zu verein-
baren sei, wenn das Gericht den staatlichen
Strafanspruch und die Strafzumessung zur
Disposition der Verfahrensbeteiligten stellen
wirde.54 Zudem bestiinde die Gefahr, dass
der Angeklagte zum Objekt des Verfahrens
zwischen Richter, StA und Verteidigung
wird.55 Auch sei ein In-Aussicht-Stellen von
Rechtsfolgen, die in einem groben Missver-
haltnis zum Tatvorwurf stehen, mit dem Er-
fordernis schuldangemessenen Strafens un-
vereinbar.5¢ Da Absprachen zudem meist vor
der Hauptverhandlung oder in einer Unter-
brechung stattfinden, seien Bedenken be-
ziiglich des Offentlichkeits-, Miindlichkeits-

52 Kubiciel, HRRS 2014, 204 (205); Schwabenbauer,
NStZ 2014, 495 (500) mdchte den § 273 Ia zugrun-
deliegenden Gedanken der Transparenz und der Er-
moglichung der Nachpriifbarkeit durch Revisions-
gerichte sogar verallgemeinern.

53 Im Folgenden werden nur einige der vorgebrachten
Einwdnde exemplarisch aufgezahlt, da sowohl eine
erschopfende Auflistung aller Einwande als auch
eine Auseinandersetzung mit den einzelnen entge-
genstehenden Verfahrensgrundsdtzen den Rahmen
dieses Aufsatzes sprengen wiirden.

54 Beulke, Strafprozessrecht, 12. Aufl., Rdnr. 394a; vgl.
Fahl/Geraats, JA 2009, 791 (792).

55 Beulke, Strafprozessrecht, 12.Aufl., Rdnr. 394a;
Fahl/Geraats, JA 2009, 791 (792).

56 Vgl. Beulke, Strafprozessrecht, 12. Aufl., Rdnr. 394a.
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und Unmittelbarkeitsgrundsatzes gegeben.57
Auch konne eine friithzeitige Bindung des
Gerichts in Widerspruch zum Prinzip der
freien richterlichen Uberzeugungsbildung
treten.58 Weiterhin verstofle es gegen den
Untersuchungsgrundsatz, wenn das Gericht
von vornherein dem Gestandnis des Beschul-
digten Glauben schenkt und seine Nachfor-
schung entsprechend reduziert, um sich da-
durch eine lang dauernde Beweisaufnahme
zu ersparen.’9 Anders als grundsatzlich im
Zivilprozess soll im strafrechtlichen Verfah-
ren gerade das wirkliche Geschehen festge-
stellt werden.60

Die Gegenansicht, die nach den Bediirfnissen
der Praxis ausgerichtet ist, hdlt Absprachen
im Strafprozess aber grundsatzlich fiir zulas-
sig.0t Dafiir sollen insbesondere der Be-
schleunigungsgrundsatz und die Prozessoko-
nomie sprechen.®2 Auch der Opferschutz
rechtfertige  derartige  Verstandigungen,
durch die Zeugen unangenehme Befragun-
gen in der Hauptverhandlung erspart werden

konnten.63

Der ,dogmatisch zweifelhafte Spagat des Ver-
stindigungsgesetzes“®4 zwischen Beschleu-
nigungs- und Entlastungswirkungen einer-

57 Beulke, Strafprozessrecht, 12.Aufl., Rdnr.394a;
Fahl/Geraats, JA 2009, 791 (792).

58 Beulke, Strafprozessrecht, 12. Aufl., Rdnr. 394a.

59 Beulke, Strafprozessrecht, 12. Aufl., Rdnr. 394a.

60 Beulke, Strafprozessrecht, 12. Aufl., Rdnr. 21.

61 Vgl. nur die zahlreichen Nachw. bei Beulke, Straf-
prozessrecht, 12. Aufl., Rdnr. 394, Fn. 84.

62 Vgl. BGH, NJW 2005, 1440 (1443 f.).

63 Vgl. BGH, NStZ 2004, 339 (339).

64 Wenske, DRIZ 2011, 393 (397).
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seits und Amtsaufklarungspflicht anderer-
seits lasst daran zweifeln, ob die Verstandi-
gung wirklich systemgerecht integriert wur-
de.%5 Die endgiiltige Klarung dieser Frage
kann hier aber nicht erfolgen.

C. Die Losungsmoglichkeiten der StA

Das BVerfG hat in seiner Entscheidung vom
19.03.2013 die Rolle der StA als ,Wachter des
Gesetzes“66 betont. In der Verstandigungssi-
tuation komme , der Kontrolle durch die StA
herausgehobene Bedeutung zu‘ und ihre
Einbindung in die Verstindigung habe ,vor
allem den Zweck, deren Gesetzmafligkeit zu
sichern“67 Dies rechtfertigt es, auf die - so-
weit ersichtlich - bislang kaum ndher be-
trachteten Losungsmoglichkeiten der StA
einzugehen.

I. Ausgangspunkt: § 257c IV

§ 257¢ IV regelt, wann sich das Gericht von
den in der Verstindigung enthaltenen Zusa-

gen l6sen kann.

Denkbar ist, dass sich nicht das Gericht, son-
dern die StA von der Verstandigung losen
mochte. Dies konnte der Fall sein, wenn Um-
stande des § 257¢c IV 1 vorliegen, das Gericht
sich aber nicht dazu veranlasst sieht, die Bin-

65 Krit. Hettinger, JZ 20m, 292 (299), der § 257¢ I 2 als
Angstklausel zur Beruhigung des BVerfG bezeich-
net. Zur Wahrheitserforschung im Zuge einer Ver-
staindigung (Aufklarungspflicht versus Konsens)
vgl. Theile, NStZ 2012, 666 ff.

66 BVerfG, NJW 2013, 1058 (1066) Rdnr. 93.

67 BVerfG, NJW 2013, 1058 (1066) Rdnr. 93.
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dung an die Verstandigung aufzugeben. Vor-
stellbar ist auch, dass das Gestandnis des An-
geklagten den Erwartungen der StA nicht
entspricht%8 oder dass sie bei Abgabe der Zu-
stimmungserklarung einem Irrtum unterlag.
Als Fehlerquellen kommen zudem Verstof3e
gegen die nach § 257c¢ I 2 geltende Pflicht des
Gerichts zur Aufklarung des Sachverhalts
von Amts wegen,% gegen Transparenz- und
Dokumentationspflichten7c sowie gegen die
in § 257¢ V geregelte Belehrungspflicht7 in
Betracht.

II. Rechtsnatur der Verstandigung

Moglicherweise ldasst die Klarung der Rechts-
natur der Verstandigung Schlussfolgerungen
tiber Losungsmoglichkeiten zu.

Hierbei drangt sich eine Parallele zum offent-
lich-rechtlichen Vertrag auf. Sowohl das Zu-
standekommen einer Verstandigung7> als
auch die Verkoppelung von Leistung und Ge-
genleistung73 erinnern an vertragliche Struk-
turen. In der Literatur wird auf die Ahnlich-
keit mit dem zivilrechtlichen Vergleich74 und
der Auslobung7s verwiesen. Indessen werden
im Zivilrecht gleichberechtigte Partner vor-

68 Vgl. Thiiringer OLG, Beschl. v. 221107 -
1 Ws 431/07 - juris Rdnr. 7.

69 BVerfG, NJW 2013, 1058 (1063) Rdnr. 68.

70 Vgl. BVerfG, NJW 2013, 1058 (1067) Rdnr. 97.

7 Vgl. BVerfG, NJW 2013, 1058 (1067) Rdnr. 99.

72 Eschelbach, in: Graf StPO, Stand: 30.09.2013, § 257¢
Rdnr. 5.

73 Vgl. Sinner, Der Vertragsgedanke im Strafprozef3-
recht, 1999, S. 205.

74 Eschelbach, in: Graf StPO, Stand: 30.09.2013, § 257¢
Rdnr. 6; Temming, in: Heidelberger Kommentar
StPO, 5. Aufl., § 257¢ Rdnr. 5.
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ausgesetzt, der Angeklagte ist jedoch Unter-
worfener im intensivsten Sinne.7¢ Bei offent-
lich-rechtlichen Vertragen hingegen konnen
die Vertragspartner sehr wohl in einem Ver-
hiltnis der Uber- und Unterordnung ste-
hen.77 Im Gesetzgebungsverfahren wurde die
Rechtsnatur der Verstandigung nicht aus-
driicklich erortert.72 Den Materialien lasst
sich aber entnehmen, dass der Begriff Ver-
standigung gewdhlt wurde, um dem unzu-
treffenden Eindruck entgegenzuwirken, dass
Grundlage des Urteils eine quasivertraglich
bindende Vereinbarung sei.79 Jedoch besteht
der wesentliche Zweck des § 257c gerade dar-
in, eine Bindung des Gerichts zu begrin-
den.8¢ Zudem finden sich in Verstandigungs-
urteilen immer wieder Begriffe aus dem Ver-
tragsrecht.8t Mit den Prozessmaximen der
StPO scheint ein Vertragscharakter aber un-
vereinbar, da bei Geltung dieser Grundsaitze
jegliche Disposition iiber den staatlichen
Strafanspruch ausgeschlossen ist.82 Schlief3-
lich ist die Verstandigung zwar weder ein Ur-

75 Niemoller, in: ders./Schlothauer/Weider, 2010,
§ 257¢ Rdnr. 108.

76 Widmaier, StV 1986, 357 (358); vgl. Seier, JZ 1988,
683 (683).

77 So genannte subordinationsrechtliche Vertrage:
Ipsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl,
Rdnr. 793.

78 Stuckenberg, in: Lowe-Rosenberg, 26. Aufl., § 257¢
Rdnr. 21.

79 BT-Drs. 16/12310 S. 8.

80 Vgl. Stuckenberg, in: Lowe-Rosenberg, 26. Aufl.,
§ 257¢ Rdnr. 21.

81 So ist in BGH, NJW 1996, 3018 von einem ,,Dissens”
und in BGH, NStZ 2008, 620, 621 von einem
»Hochststrafangebot“ die Rede.

82 Vgl. Dencker/Hamm, Der Vergleich im Strafprozefs,
Band 2, 1988, S.101; Fahl/Geraats, JA 2009, 791

(792).
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teil noch ein verfahrensbeendender Be-
schluss, aber doch ein partieller Vorgriff auf
das Verfahrensergebnis.8 Die Verstandigung
lasst sich somit wie gezeigt nicht in den
,klassischen Typenkanon individuell-vertrag-
licher und gerichtlicher Rechtsakte“84 ein-
ordnen. Da sie sowohl Elemente eines 6ffent-
lich-rechtlichen Vertrages als auch Elemente
eines Urteils enthalt, stellt die Verstandigung
ein Zwitterwesen dar,85 das von der wohl
h. M.86 als quasivertragliche Vereinbarung
bezeichnet wird.

Da sich die Rechtsnatur somit nicht fiir eine
pauschale Aussage tiber Losungsmoglichkei-
ten eignet, werden im Folgenden verschiede-
ne Moglichkeiten diskutiert, deren Voraus-
setzungen geklart und die Erfolgsaussichten
beurteilt.

III. Hinweis auf Umstdnde des § 257¢ IV

Die StA kann das Gericht auf Umstande hin-
weisen, die nach § 257¢ IV zu beachten sind.
Das BVerfG wies der StA in seiner Entschei-
dung vom 19.03.2013 ausdriicklich die Aufga-
be zu, an der Sicherung der Gesetzmaf3igkeit
des Verfahrensablaufs und -ergebnisses mit-

8 Niemoller, in: ders./Schlothauer/Weider, 2010,
§ 257c Rdnr. 8.

84 Niemoller, in: ders./Schlothauer/Weider, 2010,
§ 257¢ Rdnr. 8.

85 Niemoller, in: ders./Schlothauer/Weider, 2010,
§ 257¢ Rdnr. 8.

86 Eschelbach, in: Graf StPO, Stand: 30.09.2013, § 257¢
Rdnr. 6; Ambos/Ziehn, in: Radtke/Hohmann StPO,
2011, §257¢ Rdnr. 32; Temming, in: Heidelberger
Kommentar StPO, 5. Aufl., § 257¢ Rdnr. 4.
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zuwirken.87 Daraus muss man schliefden,
dass die StA sogar verpflichtet ist, das Ge-
richt auf Umstande i. S. d. § 257¢ IV hinzu-
weisen. Jedoch fiihrt nicht schon der Hinweis
der StA zum Entfall der Bindung des Ge-
richts an die Verstindigung, sondern erst ein
entsprechender Beschluss, der im Interesse
der Rechtssicherheit als actus contrarius zu
dem in Beschlussform ergangenen gerichtli-
chen Vorschlag zu fordern ist.88

IV. Anfechtung und Widerruf der Zustim-

mungserkliarung

Es ist zu klaren, ob sich die StA von der Ver-
stindigung l6sen kann, indem sie ihre Zu-
stimmungserklarung ungeschehen macht.

1. Anfechtung

Da die Verstandigung eine quasivertragliche
Vereinbarung darstellt, ist zunachst an eine
Losung anhand von vertraglichen Grundsat-
zen zu denken, wenn die Abgabe der Zustim-
mungserklarung der StA von Willensman-

geln beeinflusst wurde.

Die Zustimmungserklarungen nach
§ 257¢ 111 4 sind als prozessgestaltende Beta-
tigungen®9 Prozesshandlungen.o°

87 BVerfG, NJW 2013, 1058 (1066) Rdnr. 92.

88 Stuckenberg, in: Lowe-Rosenberg, 26. Aufl., § 257¢
Rdnr. 62; vgl. Krawczyk/Schiiler, StRR 2014, 284
(287).

89 Pfeiffer/Hannich, in: Karlsruher Kommentar zur
StPO, 6. Aufl., Einl. Rdnr. 125.

90 BGH, NStZ 2013, 51 (52); Grof, jurisPR 17/2012
Anm. 2, C.
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Die §§ 19, 123 BGBY! konnten entsprechend
auf Prozesshandlungen anwendbar sein. Da-
gegen spricht jedoch, dass die offent-
lich-rechtliche Natur des Prozesses die Giil-
tigkeit der Erklarungen gebietet92 und sich
die Riickwirkung einer Anfechtung nicht mit
dem Prinzip der Rechtssicherheit93 vertragt.
Prozesshandlungen konnen nicht aufgrund
von Irrtiimern angefochten werden.94 Somit
kann die StA ihre Zustimmungserklarung
nicht wegen Irrtums anfechten.

Eine Anfechtung wegen Tauschung oder
Drohung konnte aber ausnahmsweise zulas-
sig sein. Im Einzelfall, namentlich dann,
wenn das Gerechtigkeitsgebot Vorrang vor
dem Prinzip der Rechtssicherheit bean-
sprucht,9 konnen Tauschung und Drohung
Anfechtungsgriinde darstellen,9¢ die jedoch
fir die StA ,praktisch irrelevant“97 sein durf-

ten.
2. Widerruf

In Betracht kommt auch eine Losung der StA
von der Verstiandigung durch Widerruf ihrer
Zustimmung. Diese ist wie erwdhnt eine ge-
staltende Prozesshandlung. Im Hinblick auf

9t Die §§ ng ff. BGB gelten tiber den Verweis in § 62
VwVIG auch fiir 6ffentlich-rechtliche Vertrage.

92 Fiir Rechtsmittelerklarungen: RGSt 57, 83 (83); die-
se Grundsdtze diirften entsprechend anwendbar
sein, Burhoff, StRR 2012, 379 (381).

93 Kiihne, Strafprozessrecht, 8. Aufl., Rdnr. 679.

94 Kiihne, in: Lowe-Rosenberg, 26. Aufl, Einl. Ab-
schn. K Rdnr. 30; Pfeiffer/Hannich, in: Karlsruher
Kommentar zur StPO, 6. Aufl., Einl. Rdnr. 129.

95 BGHSt 17, 14 (18); vgl. Seier, JZ 1988, 683 (686).

96 Volk, Grundkurs StPO, 7. Aufl., § 15 Rdnr. 8.

97 Velten, in: SK-StPO, 4. Aufl., § 257c¢ Rdnr. 26.
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die Widerruflichkeit von Prozesshandlungen
ist zwischen einfachen und tragenden Pro-
zesshandlungen zu unterscheiden.

Tragende Prozesshandlungen sind solche, die
unmittelbar Voraussetzungen fiir den Fort-
gang, die Beschrankung oder die Beendigung
des Prozesses schaffen.98 Sie miissen ein er-
hebliches Maf an Bestandigkeit haben99 und
sind deshalb unwiderruflich.1oo Einfache
Prozesshandlungen haben hingegen keine
solche Wirkung und kénnen widerrufen wer-

den.101

Die Zustimmungserklarung der StA bringt
die Verstandigung, also eine gerichtliche Ent-
scheidung zustande. Diese Entscheidung
versetzt den Prozess in eine neue Lage: Das
Urteilsergebnis hangt i. d. R. nur noch davon
ab, ob der Angeklagte die ihm zur Bedingung
gemachten Leistungen erbringt.02 Somit
handelt es sich bei der Zustimmung der StA
um eine tragende Prozesshandlung,3 die
unwiderruflich ist. Man konnte der Unwider-
rufbarkeit der Zustimmungserklarung der
StA entgegenhalten, dass der Angeklagte von

98 Meyer-Gofsner, StPO, 57. Aufl., Einl. Rdnr. 102.

99 Kiihne, in: Lowe-Rosenberg, 26. Aufl., Einl. Ab-
schn. K Rdnr. 23.

100 Meyer-Gofsner, StPO, 57.Aufl, Einl. Rdnr. 16;
Beulke, Strafprozessrecht, 12. Aufl., Rdnr. 300; vgl.
Siegert, Die Prozeflhandlungen: ihr Widerruf und
ihre Nachholung, 1929, S. 113, der den Widerruf bei
unverruckbaren Situationen® ausschliefdt.

101 Meyer-Gofsner, StPO, 57. Aufl., Einl. Rdnr. n6; Volk,
Grundkurs StPO, 7. Aufl., § 15 Rdnr. 17.

102 Nieméller, in: ders./Schlothauer/Weider, 2010,
§ 257¢ Rdnr. 28.

103 Niemoller, in: ders./Schlothauer/Weider, 2010,
§ 257¢ Rdnr. 1.
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einem Widerrufsrecht i.S.e. Nichterbrin-
gung seiner Handlungsbeitrage Gebrauch
machen konne. Dann ware es aber inkonse-
quent, der StA keine Widerrufsmoglichkeit
zuzugestehen.’o4 Die Nichterbringung der
Leistungen des Angeklagten betrifft indessen
nicht den Rechtsbestand der Verstandigung,
sondern deren Vollzug.1°5 Somit geht diese

Kritik ins Leere.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass der StA
(und nach richtiger Auffassung©® auch dem
Angeklagten) kein Widerrufsrecht zusteht.107

V. Aufkiindigung der Verstindigung

Da die StA ihre Zustimmungserklarung nicht
anfechten oder in Anwendung tradierter
Grundsatze widerrufen kann, drangt sich die
Uberlegung auf, ob die StA nicht eine abspra-
chespezifische Moglichkeit haben muss, die
Verstandigung aufzukiindigen. Diese sollte
in Betracht gezogen werden, wenn Umstande
des § 257c IV 1 vorliegen oder das Gestandnis
nach Ansicht der StA unglaubhaft oder un-
vollstandig ist, das Gericht sich aber weigert,
die Bindungswirkung durch Beschluss aufzu-

geben.

Fir die Moglichkeit einer Aufkiindigung
durch die StA spricht, dass das Ergebnis eines
Prozesses ein richtiges und gerechtes Urteil

104 Eschelbach, in: Graf StPO, Stand: 30.09.2013, § 257¢
Rdnr. 28.

105 Nieméller, in: ders./Schlothauer/Weider, 2010,
§ 257¢ Rdnr. 28.

106 Burhoff, StRR 2012, 379 (381).

107 BGH, NStZ 2013, 51 (52).

394



JSE

Jura Studium & Examen

AusGABE 4 | 2014

sein muss.!28 Auf ein solches Urteil muss die
StA hinwirken. Dies wird ihr aber gerade ver-
wehrt, wenn sie keine Moglichkeit besitzt, im
laufenden Prozess die Verstandigung aufzu-
kiindigen.

Gegen eine Moglichkeit der StA, die Verstan-
digung nachtraglich aufzukiindigen, spricht
aber, dass die StA vor Inkrafttreten des Ver-
standigungsgesetzes der Verstandigung nicht
zustimmen musste, sie besafd lediglich ein
Anhorungsrecht.’o9 Diese Starkung der Rolle
der StA wurde im Gesetz festgeschrieben. Es
ist davon auszugehen, dass eine wie auch im-
mer ausgestaltete Aufkiindigungsmoglich-
keit der StA, hatte sich der Gesetzgeber eine
solche vorgestellt, ebenfalls geregelt worden
ware. Zudem bietet das Gesetz keine Losung
fur die sich im Fall einer Aufkiindigung der
Verstandigung durch die StA aufdrangenden
Verwertungsfragen an.’© Dem Wortlaut des
§ 257¢ IV ist zu entnehmen, dass nur das Ge-
richt die Verstandigung nachtraglich zu Fall

bringen kann.m

Somit hat die StA nach geltendem Recht
selbst dann keine Moglichkeit, die Verstandi-
gung mit der daraus resultierenden Bin-
dungswirkung fiir das Gericht aufzukiindi-
gen, wenn sie die Voraussetzungen des
§ 257¢ IV 1, 2 fir ein Entfallen der Bindung
als gegeben ansieht.12 Dies ist aufgrund der
108Vg]. BT-Drs. 16/12310 S. 14.

109 Velten, in: SK-StPO, 4. Aufl., § 257¢ Rdnr. 23.

uo Vgl. ElI-Ghazi, JR 2012, 406 (409).

m Altvater, Festschrift fiir Rissing-van Saan, 2011, 1

(26).
u2 BGH, NStZ 2013, 51 (52).
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Aufgabe der StA, an der Gesetzmafigkeit des

Verfahrensergebnisses mitzuwirken,”3 be-
denklich.

VI. Verstof} gegen Zusagen

Nach § 257c 111 kann das Prozessverhalten
der Beteiligten Gegenstand der Verstandi-
gung sein. Als Beitrage der StA kommen ins-
besondere Mitwirkungshandlungen (Antra-
ge, Zustimmungserklarungen) zu Verfah-
renseinstellungen und -beschrankungen®4 in
Betracht, es ist aber auch der Verzicht auf
einzelne Beweisantrages denkbar.

Es ist in Erwdagung zu ziehen, dass sich die
StA durch Nichterbringung des von ihr zuge-
sagten Verhaltens von ihren Zusagen losen
bzw. sogar die Bindungswirkung des Gerichts
an die Verstandigung hinfallig werden lassen
kann.

Beispiel 1:16 A ist wegen 30 gleichgelagerter Taten
angeklagt. Das Gericht unterbreitet einen Verstan-
digungsvorschlag, in dem es u. a. in Aussicht stellt,
die Taten 21-30 nach § 154 II einzustellen, sofern
die StA das beantragt und A ein Gestdndnis in Be-
zug auf die Taten 1-20 ablegt. A und die StA stim-
men zu. A rdumt die Taten 1-20 durch blof3e Vertei-
digererklarung im Sinne der Anklage ein. - Kann
die StA erfolgreich die Einstellung verhindern?

13 BVerfG, NJW 2013, 1058 (1066) Rdnr. 92.

14 Niemoéller, in: ders./Schlothauer/Weider, 2010,
§ 257c Rdnr. 38; vgl. Schlothauer/Weider, StV 20009,
600 (603).

15 Beulke, Strafprozessrecht, 12. Aufl., Rdnr. 395a.

u6 Die Beispiele dienen ausschlieRlich der Veran-
schaulichung der Losungsmoglichkeiten. Sie haben
nicht den Anspruch, besonders realititsnah zu
sein.
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Beispiel 2: Es kommt eine Verstindigung zustan-
de. Der Angeklagte A hatte zugesagt, ein Gestdnd-
nis abzulegen. Die StA hatte zugesagt, keine Be-
weisantrage mehr zu stellen. Nachdem A ein reines
Formalgestdandnis ablegt, mochte die StA ihre Zu-
sage ebenfalls nicht einhalten und weitere Beweis-
antrage stellen.

1. Zusagen der StA - Bestandteil der Ver-
staindigung?

Zunachst ist zu untersuchen, inwieweit Zusa-
gen der StA Bestandteil der Verstandigung
werden. Dazu ist zwischen verfahrensbezo-
genen Zusagen und Zusagen fiir andere Ver-

fahren zu differenzieren.

Zusagen der StA fiir andere Verfahren konn-
ten die Gerichte vor Inkrafttreten der gesetz-
lichen Regelung in die Absprache mit dem
Angeklagten aufnehmen und sich so zu eigen
machen.7

NIEMOLLERY8 vertritt, dass dies auch nach In-
krafttreten des Verstindigungsgesetzes gilt.
Als Begriindung fiihrt er an, dass auch Zusa-
gen fiir andere Verfahren in der Hauptver-
handlung gegeben wiirden und dadurch Pro-
zessverhalten eines Verfahrensbeteiligten
i. S. d. § 257c Il 1 darstellten.9 Auch der Ge-
setzesentwurf des BR sah die Moglichkeit der
Einbeziehung verfahrensfremder Zusagen
17 Vgl. BGHSt 52, 165 (172); Fezer, ]JZ 2008, 1059 (1059);

Lindemann, JR 2009, 82 (83); Kolbel, NStZ 2002, 74

(75)-
u8 Nieméller, in: ders./Schlothauer/Weider, 2010,
§ 257c Rdnr. 38; vgl. Nieméller, GA 2009, 172 (182).
19 Niemoller, in: ders./Schlothauer/Weider, 2010,
§ 257¢ Rdnr. 38.
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vor.12¢ Eine solche Regelung wurde in die gel-
tende Fassung des § 257¢ aber nicht aufge-
nommen. Aus dem Wortlaut der Norm folgt,
dass sich die zugesagten Mafdnahmen des
Gerichts nur auf das zugrundeliegende Er-
kenntnisverfahren beziehen diirfen. Warum
fir Zusagen der StA etwas anderes gelten
sollte, ist nicht ersichtlich. Zudem scheint
die Einstellung anderer Verfahren durch die
StA im Tausch gegen ein Gestandnis in der
vorliegenden Sache mit dem Schuldgrund-
satz unvereinbar.’2! Schlief3lich wollte der Ge-
setzgeber Verstandigungen transparent und
kontrollierbar machen, was bei Einbezie-
hung anderer Verfahren nicht gewdhrleistet
ware.’22 So lasst sich auch das Argument
NIEMOLLERS entkraften: Verfahrensfremde Zu-
sagen werden zwar in der Hauptverhandlung
gegeben, konnen aber nur aufderhalb einge-
l16st werden. Solche Zusagen kdnnen nach
dem Willen des Gesetzgebers23 nicht an der
Bindungswirkung des § 257c teilhaben.’24 Da
sie nicht Bestandteil einer zuldssigen Ver-
standigung sein konnen,25 wird auf sie im

Folgenden nicht weiter eingegangen.

Streitig ist, was fur verfahrensbezogene Zusa-
gen gilt. Fiir BEULKE26 bezieht sich die Bin-

120 BR BT-Drs. 16/4197 S. 5.

121 Stuckenberg, in: Lowe-Rosenberg, 26. Aufl., § 257¢
Rdnr. 43.

122 BVerfG, NJW 2013, 1058 (1064) Rdnr. 79.

123 BT-Drs. 16/12310 S. 13.

124 Seppi, Absprachen im Strafprozess, 201, S.161;
Jahn/Miiller, NJW 2009, 2625 (2628).

25 Temming, in: Heidelberger Kommentar StPO,
5. Aufl., § 257¢c Rdnr. 28.

126 Keine Differenzierung vornehmend: Beulke, Straf-
prozessrecht, 12. Aufl., Rdnr. 396e.
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dungswirkung des § 257¢ auch nicht auf ver-
fahrensbezogene Zusagen der StA. Allerdings
wird diese Ansicht den Interessen des Ange-
klagten nicht gerecht: Moglich ist, dass fir
den Entschluss, seine Zustimmung zu erkla-
ren, das zugesagte Prozessverhalten der StA
ausschlaggebend war. Da sich Zusagen der
StA zudem haufig auf Mitwirkungsakte be-
ziehen, die erforderlich sind, um gerichtliche
Zusagen zu erfillen, scheint es beispielsweise
bei einer Teileinstellung der angeklagten Ta-
ten nach § 154 II nicht konsequent, dass zwar
die Einstellungsentscheidung des Gerichts,
nicht aber der dazu nétige Antrag der StA Be-
standteil der Verstindigung sein soll. Dafiir,
dass verfahrensbezogene Zusagen der StA
Gegenstand der Verstindigung werden kon-
nen, spricht auch, dass § 257c ihr den Status
eines Verstandigungspartners einrdumt.27
Schlief’lich wird auch in den Gesetzesmate-
rialien die Bindungswirkung nur beziiglich

verfahrensfremder Zusagen verneint.128

Richtiger Auffassung nach konnen von der
StA zugesicherte verfahrensbezogene Maf3-
nahmen Gegenstand der in § 257c geregelten
Vereinbarung sein.29

2. Bindung der StA an ihre Zusagen

Dies fithrt zu der Frage, ob die StA an ihre
Zusagen rechtlich gebunden ist, was unab-
hangig von der Bindung des Gerichts an die

127 Vgl. Nieméller, in: ders./Schlothauer/Weider, 2010,
§ 257¢ Rdnr. 41

28 BT-Drs. 16/12310 S. 13.

129 Velten, in: SK-StPO, 4. Aufl., § 257¢ Rdnr. 30.
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gesamte Verstandigung zu beurteilen ist.
Dazu miisste sie sich gegentiber dem Ange-
klagten iiberhaupt wirksam zu einem sol-
chen Handeln verpflichten konnen.

Es wird vertreten, dass die StA i. R. ihres Er-
messensspielraums wirksam Verpflichtungen
gegeniiber dem Angeklagten eingehen
kann.3o Danach ware die StA an verfahrens-
bezogene Zusagen rechtlich gebunden.! Fiir
eine Bindung der StA spricht ihre Vetomacht,
die eine Aufwertung ihrer Position im Ver-
gleich zum Normalverfahren darstellt. Die
Kehrseite dieser Aufwertung miisste die Bin-
dung der StA sein.’32 Zudem ist nicht einzu-
sehen, weshalb die StA im Gegensatz zum
Gericht keiner Bindung unterliegen sollte, da
beide gleichermafien an Gesetz und Recht
gebunden sind und sich das Gericht i. R. der
Verstandigung trotzdem wirksam verpflich-

ten kann.133

Gegen diese Auffassung spricht jedoch, dass,
obwohl verfahrensbezogene Zusagen der StA
Teil der Verstindigung werden, nach dem
eindeutigen Wortlaut der Norm nur das Ge-
richt der von der Verstandigung ausgehenden
Bindungswirkung unterliegt. Es steht der StA
nach der jetzigen Rechtslage daher frei, ihre
Leistung nicht zu erbringen.34

30 Niemoller, in: ders./Schlothauer/Weider, 2010,
§ 257¢ Rdnr. 38.

Bt Velten, in: SK-StPO, 4. Aufl., § 257¢ Rdnr. 30.

132 Velten, in: SK-StPO, 4. Aufl., § 257¢ Rdnr. 30.

33 Nieméller, in: ders./Schlothauer/Weider, 2010,
§ 257c Rdnr. 38.

34 Wenske, DRIZ 2012, 123 (126).
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3. Erfolgsaussichten

Schlief3lich sind die Folgen einer Nichtein-
haltung der im Zuge der Verstandigung von
der StA gemachten Zusagen zu untersu-
chen.35

a) Zugesagtes Verhalten der StA

Selbst wenn man wider den Gesetzeswortlaut
eine rechtliche Bindung der StA annehmen
wollte, hatte der Angeklagte keine Moglich-
keit, die Einhaltung der Zusagen der StA
durchzusetzen.13¢

Werden Antrage oder Zustimmungserklarun-
gen unbedingt zugesagt, kann aber bereits
die Zusage als Abgabe der Erklarung ausge-
legt werden.137

Wenn eine Zusage nicht in dieser Weise aus-
gelegt werden kann, werden die Moglichkei-
ten des Gerichts unterschiedlich beurteilt:
Von einer rechtlichen Bindung der StA an
verfahrensbezogene Zusagen ausgehend, will
VELTEN den Gerichten zugestehen, bedingt
erteilte Prozesserklarungen bei Bedingungs-

135 Die Konsequenzen einer unvollstindig eingehalte-
nen Absprache werden fiir weitgehend ungeklart
gehalten (Ptschel, in: Anwalt Kommentar StPO,
2. Auflage, § 257c Rdnr. 15).

136 Vgl. Niemdller, in: ders./Schlothauer/Weider, 2010,
§ 257¢ Rdnr. 38; vgl. Velten, in: SK-StPO, 4. Aufl.,
§ 257¢ Rdnr. 30; a. A. wohl Kiihne, Strafprozess-
recht, 8. Aufl,, Rdnr. 603, der Entscheidungen der
StA als Justizverwaltungsakte nach § 23 EGGVG
qualifiziert und die Einklagung der Zusage vor dem
OLG fiir maglich halt.

37 K6nig/Harrendorf, in: Handkommentar Gesamtes
Strafrecht, 2. Aufl., § 257c¢ Rdnr. 22.
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eintritt als gegeben zu behandeln.38 Dies be-
griindet sie damit, dass sich aus der von der
StA eingegangenen Verpflichtung ein subjek-
tiv-offentliches Recht des Angeklagten erge-
be, dessen Klagbarkeit durch Art.19 IV GG
generell sichergestellt39 werde. Da der Ange-
klagte sein Recht aber nicht selbst durchset-
zen konne und es sich bei der Prozesserkla-
rung nur um eine interne Voraussetzung fir
die Sachentscheidung des Gerichts handele,
habe die Klagbarkeit bei dieser Sachentschei-
dung anzusetzen.4° Anstelle der isolierten
Feststellung bzw. Bewirkung der Prozess-
handlung trete deren Ersetzung durch ge-
richtliche Entscheidung.14t

Andere schlagen hingegen vor, den Ange-
klagten in Fallen, in denen die StA das ange-
kiindigte Verhalten verweigert, so zu stellen,
als ob sie ihre Zusage eingehalten hatte.142
Das Gericht konnte danach ein Verfahrens-
hindernis beziiglich der Taten annehmen,
deren Einstellung die StA beantragen woll-
te.143 Begriinden lasst sich dieser Ansatz mit
dem Grundsatz des fairen Verfahrens.44

38 Velten, in: SK-StPO, 4. Aufl., § 257c¢ Rdnr. 30; i. E.
wohl auch Kénig/Harrendorf, in: Handkommentar
Gesamtes Strafrecht, 2. Aufl., § 257¢ Rdnr. 22, und
Sauer, wistra 2009, 141 (145).

B9Vgl. Schmidt-AfS§mann, in: Maunz/Dirig Teil B,
EL 66 Art. 19 IV Rdnrn. 146, 149.

140 Velten, in: SK-StPO, 4. Aufl., § 257¢ Rdnr. 30.

141 Velten, in: SK-StPO, 4. Aufl., § 257¢ Rdnr. 30.

142 Beulke, Strafprozessrecht, 12. Aufl, Rdnr. 396e;
Altvater, Festschrift fir Rissing-van Saan, 2011, 1
(28).

143 Beulke, Strafprozessrecht, 12. Aufl., Rdnr. 396e.

144 Niemoéller, in: ders./Schlothauer/Weider, 2010,
§ 257¢ Rdnr. 39; vgl. Niemdller, GA 2009, 172 (182).
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Losung Beispiel 1: Wenn die StA sich weigert,
einen Antrag nach § 154 Il zu stellen, kann nach
dem oben Gesagten das Gericht bereits die Zusage
der StA als Antrag i.S.d. §154 I werten. Somit
kann die StA die Einstellung durch ihr Verhalten
nicht erfolgreich verhindern.

b) Aufhebung der gerichtlichen Bindung

Hatte die StA zugesagt, bestimmte Beweisan-
trage nicht zu stellen, und tut sie es dennoch,
sind diese wirksam,45 und das Gericht muss,
sofern kein Ablehnungsgrund nach § 244 III,
IV vorliegt, die Beweiserhebung durchfiih-

ren.146

Moglicherweise konnte ein solcher vom Ge-
richt nicht zu korrigierender Verstof der StA
zum Wegfall der Verstaindigung mit seiner
Bindungswirkung fiir das Gericht fihren.
Halt sich die StA nicht an ihre Zusagen, fithrt
das wohl noch nicht zum Wegfall der Bin-
dung des Gerichts an die Verstandigung. Das
ergibt sich schon aus § 257¢ IV 2, der den
Bindungsfortfall nur anordnet, wenn das
Prozessverhalten des Angeklagten nicht der
Prognose entspricht. Allerdings muss das Ge-
richt abwagen, ob aufgrund der neuen Ver-
fahrenslage der vereinbarte Strafrahmen
noch angemessen ist. Ist dies nicht der Fall,
kann es die Bindung gemaf3 § 257¢ IV aufge-
ben.147

145 Stuckenberg, in: Lowe-Rosenberg, 26. Aufl., § 257¢
Rdnr. 59.

146 Eschelbach, in: Graf StPO, Stand: 30.09.2013, § 257¢
Rdnr. 34.

Doerbeck: Zur Verstidndigung im Strafverfahren

Dabei muss aber beachtet werden, dass die
StA gerade nicht iiber die Aufgabe der Bin-
dung des Gerichts an die Verstandigung ent-
scheidet, sondern diesem nur den Anlass da-
fir gibt. Somit handelt es sich strenggenom-
men nicht um eine Losungsmaglichkeit der
StA.

Loésung Beispiel 2: Die Beweisantrage der StA
sind nach dem oben Gesagten wirksam. Die Bin-
dungswirkung der gesamten Verstindigung ent-
fallt dadurch jedoch noch nicht. Dies erfordert
einen Beschluss des Gerichtes.

¢) Fazit

Die StA kann sich jedenfalls faktisch von ih-
ren Zusagen losen. Das Gericht hat jedoch
die Moglichkeit, die Zusagen der StA auszu-
legen und ihre Prozesserklarungen zu fingie-
ren bzw. Verfahrenshindernisse anzuneh-
men. Ob die StA das Gericht durch ihr Ver-
halten veranlassen kann, die Bindung aufzu-
geben, ist einzelfallabhdngig.

VII. Rechtsmittel

Schlieflich ist in Erwdgung zu ziehen, dass
die StA gegen das Urteil Rechtsmittel einle-
gen konnte.

Beispiel 3: In erster Instanz ergeht ein Urteil, das
auf einer Verstindigung beruht. Der Staatsanwalt
fragt sich, ob er gegen dieses Urteil tiberhaupt ein

147 Seppi, Absprachen im Strafprozess, 2011, S. 183; vgl.
Eschelbach, in: Graf StPO, Stand: 30.09.2013, § 257¢
Rdnr. 35.
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Rechtsmittel einlegen kann und ob das Rechtsmit-
telgericht an den Inhalt der Verstandigung gebun-
den ist.

1. Generelle Zulassigkeit

Zu klaren ist, ob die StA ein Urteil, das auf ei-
ner Verstandigung beruht, iberhaupt mit
Rechtsmitteln anfechten kann. Dies konnte
man mit der Begriindung verneinen, dass,
wer einer Verstandigung zugestimmt hat,
sich zu seinem Verhalten in Widerspruch
setzen wiirde, wenn er gegen das der Verstan-
digung entsprechende Urteil Rechtsmittel
einlegt.148 Zudem war vor Einfiihrung des
Verstandigungsgesetzes die Einlegung eines
Rechtsmittels fiir die StA die einzige Mdg-
lichkeit, eine unzureichende Verstandigung
anzugreifen.’49 Durch die Neuregelung, die
die Zustimmung der StA erforderlich mach-
te, konnte dies tiberfliissig sein. Entgegen an-
derslautender Vorschlage’so sieht das Ver-
standigungsgesetz jedoch bewusst keine Ein-
schrankung der Rechtsmittelbefugnis vor.1s!
Der Gesetzgeber hat das Anfechtungsrecht
der Beteiligten sogar aufgewertet, indem er

148 Miiller, Probleme um eine gesetzliche Regelung der
Absprachen im Strafverfahren, 2007, S. 438;
Niemdller, NStZ 2013, 19 (20).

149 Knauer/Lickleder, NStZ 2012, 366 (377).

1507. B. der Entwurf des Bundesrates in BT-Drs.
16/4197 S. 2, 1, der die Berufung gegen Verstandi-
gungsurteile ausschliefRen und die Revision auf Ver-
fahrensfehler im Verstandigungsverfahren und ab-
solute Revisionsgriinde beschranken wollte.

151 V. Heintschel-Heinegg, in: KMR StPO, EL 56 § 257¢
Rdnr. 66; Jahn, JuS 2012, 470 (471); vgl. Tsujimoto,
ZIS 2012, 612 (620); vgl. Weimar/Mann, StraFo 2010,
12 (15).

Doerbeck: Zur Verstidndigung im Strafverfahren

es in § 302 I 2 fiir unverzichtbar erklart hat.152
Dies scheint sachgerecht, da zu befiirchten
ist, dass die Vorschriften zu extensiv ausge-
legt und rechtsstaatlich unhaltbare Vereinba-
rungen getroffen werden.’s3 Die Notwendig-
keit der Maoglichkeit eines Rechtsmittelver-
fahrens nach einer Verstiandigung zeigt auch
die Untersuchung Altenhains, nach der in ei-
ner Vielzahl von Fillen die gesetzlichen Vor-
gaben missachtet werden.54 Aufgrund dieser
Erwagungen muss die StA generell Rechts-
mittel gegen ein auf einer Verstandigung be-
ruhendes Urteil einlegen konnen. Dies kann
sie sowohl zu Gunsten als auch zu Lasten des
Angeklagten tun.155

2. Bindung des Rechtsmittelgerichts

Die Rechtsmittelgerichte diirften nicht an die
Verstandigung gebunden sein, wenn sich die
StA durch Einlegung eines Rechtsmittels von
der Verstandigung 16sen konnen soll.

Nach Kuhni5¢ bindet die erstinstanzlich ge-
troffene Verstandigung auch die Rechtsmit-
telgerichte, was er damit begriindet, dass die
Verstandigung dem weiteren Fortgang des
Verfahrens diene, wozu auch das Berufungs-
verfahren zdhle. Da § 257c IV nur auf ein Ge-
richt und nicht auf das Tatgericht abstellt,

152 BGH, NJW 2012, 468 (469); Jahn, JuS 2012, 470
(471).

153 Meyer-Gofsner, StPO, 57. Aufl., §257c¢ Rdnr. 32a;
vgl. Beulke/Swoboda, JZ 2005, 67 (70).

154 Auf diese Bezug nehmend: BVerfG, NJW 2013, 1058
(1069) Rdnr. 117.

155 Knauer/Lickleder, NStZ 2012, 366 (377).

156 Kuhn, StV 2012, 10 (11).
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scheint der Wortlaut der Norm dieser Auffas-

sung nicht entgegenzustehen.!57

Dagegen spricht jedoch, dass die Rechtsmit-
telgerichte nicht an der Verstandigung betei-
ligt waren.’s8 Zudem scheint eine Bindung
der Rechtsmittelgerichte mit § 261 und
Art. 97 GG unvereinbar.’59 Schlieflich wollte
der Gesetzgeber weder Berufungs- und Revi-
sionsgericht noch das Gericht nach Zurtick-
weisung an die erstinstanzliche Verstandi-
gung binden.’%© Dies kommt gerade auch in
§ 302 [ 2 zum Ausdruck.

Die Rechtsmittelgerichte unterliegen somit
keiner Bindung an die Verstandigung.1%> Dies
eroffnet der StA grundsatzlich die Moglich-
keit, sich durch Einlegung eines Rechtsmit-
tels von der Verstandigung zu losen.

157 El-Ghazi, JR 2012, 406 (410); anders Moldenhauer,
NStZ 2014, 493 (494), der auch den Wortlaut des
§ 257¢ IV dafiir anfithrt, dass die Rechtsmittelge-
richte nicht an die erstinstanzliche Verstandigung
gebunden sind.

158 Vgl. OLG Diisseldorf, StV 201, 80 (81).

159 Eschelbach, in: Graf StPO, Stand: 30.09.2013, § 257¢
Rdnr. 46; krit. El-Ghazi, JR 2012, 406 (410).

160 BT-Drs. 16/12310 S. 15.

11 Vgl. OLG Karlsruhe, NStZ 2014, 294 (294); dazu:
Moldenhauer, NStZ 2014, 493 (494).

162 Altvater, Festschrift fiir Rissing-van Saan, 2o0m, 1
(29); OLG Karlsruhe, NStZ 2014, 294 (294) m. w. N,;
dazu: Moldenhauer, NStZ 2014, 493 (494). Ausnah-
me: Hebt das Revisionsgericht das Urteil auf eine
Verfahrensriige des Angeklagten hin auf, weil das
Gericht rechtsfehlerhaft die Bindung an die ansons-
ten rechtsfehlerfreie Verstindigung widerrief, ist
das neue Tatgericht an die Verstandigung gebunden
(Weider, in: Niemoller/Schlothauer/Weider, 2010, C
Rdnr. 57).

Doerbeck: Zur Verstidndigung im Strafverfahren

Lésung Beispiel 3: Der Staatsanwalt kann Rechts-
mittel einlegen. Nach dem oben Ausgefiihrten un-
terliegt das Rechtsmittelgericht auch keiner Bin-
dung an die Verstandigung.

3. Berufung

Die Berufung ist auch dann statthaft, wenn
dem Urteil eine Verstindigung vorausging.
Die StA ist durch jede unrichtige Entschei-
dung beschwert.1©3 Geht es der StA darum,
Fehler im Zusammenhang mit der Verstandi-
gung geltend zu machen, hat sie die Mog-
lichkeit der Sprungrevision nach § 3351 in
Betracht zu ziehen.164

Nachfolgend sollen, angelehnt an den Be-
schluss des OLG Diisseldorf vom
06.10.2010,'%5 nur die ausgewahlte Problema-
tik der alleinigen Rechtsmitteleinlegung der
StA zu Ungunsten des Angeklagten und de-
ren Folgefragen naher betrachtet werden.

a) Alleinige Rechtsmitteleinlegung der
StA

Hat das AG den Verstandigungsstrafrahmen
nicht ausgeschopft, muss der Angeklagte da-
mit rechnen, dass die StA Rechtsmittel einle-
gen wird, um unter zulassiger beweisrechtli-
cher Verwertung des erstinstanzlichen Ge-

163 Beulke, Strafprozessrecht, 12. Aufl., Rdnr. 537, stellt
klar, dass dies fir alle Rechtsmittel gilt.

164Vgl. Weider, in: Niemoller/Schlothauer/Weider,
2010, C Rdnr. 99.

165 OLG Diisseldorf, StV 201, 80 ff.
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standnisses!©6 die Hochststrafe des Strafrah-

mens zu erzielen.167

Wurde der Angeklagte aber zu der Hochst-
grenze des Verstandigungsstrafrahmens ver-
urteilt, konnte der Zustimmung der StA die
konkludent erklarte Absicht zu entnehmen
sein, das Urteil nicht mit dem Ziel einer diese
Grenze Ubersteigenden Bestrafung anzugrei-
fen.168 Wie das enttduschte Vertrauen des
Angeklagten in diesem Fall zu kompensieren
ist, wird unterschiedlich beurteilt.

MOLDENHAUER und WENSKE wollen aus
Art. 611 EMRK die Fortgeltung der verein-
barten Strafobergrenze fiir die Berufungsin-
stanz herleiten und dabei die Verwertung des
Gestandnisses des Angeklagten zulassen.69
Dies wiirde bedeuten, dass die StA sich durch
alleinige Rechtsmitteleinlegung nicht von
dem Verstandigungsstrafrahmen l6sen konn-
te.

Andere nehmen analog § 257¢ IV 3 ein Ver-
wertungsverbot des Gestdandnisses und des
sonstigen Prozessverhaltens des Angeklagten
an.70 Zusatzlich wird z. T. eine qualifizierte
Belehrung tiber das Verwertungsverbot gefor-
dert.”7* Danach konnte die StA sich auch bei
alleiniger Rechtsmitteleinlegung von der ver-
einbarten Strafobergrenze l6sen.

166 Wenske, DRIZ 2012, 123 (127); vgl. Mosbacher, JuS
2011, 708 (709).

167Vgl. BGH, NStZ 2010, 650; vgl. Moldenhauer, NStZ
2014, 493 (494).

168 Moldenhauer/Wenske, NStZ 2012, 184 (186).

169 Moldenhauer/Wenske, NStZ 2012, 184 (187);
Wenske, DRIZ 2012, 123 (127).

Doerbeck: Zur Verstidndigung im Strafverfahren

Fir die erste Ansicht wird vorgebracht, dass
dem Angeklagten mit einem Verwertungsge-
bot ein Strafmilderungsgrund verloren gin-
ge.172 Dieses Argument tragt jedoch nur un-
ter der Voraussetzung, dass von der fritheren
Rechtsprechung!’3 abgewichen wiirde, die
Gestandnisse trotz Verwertungsverbots straf-
mildernd beriicksichtigte. Zudem lasst sich
nur die zweite Ansicht mit dem Willen des
Gesetzgebers vereinbaren, der die Rechtsmit-
telgerichte gerade keiner Bindung unterwer-
fen wollte. Somit kann die StA, auch wenn sie
als alleinige Rechtsmittelfiihrerin Berufung
einlegt, ein hoheres Strafmaf als die in der
Verstandigung vereinbarte Obergrenze errei-
chen.

Die Ausfiihrungen miissen entsprechend fir
den Fall gelten, dass es nach erfolgreicher Re-
vision zum Nachteil des Angeklagten zu ei-

170 OLG Diisseldorf, StV 201, 8o (81); OLG Karisruhe,
NStZ 2014, 294 (295) hat offen gelassen, worauf das
Verwertungsverbot gestiitzt wird. Mosbacher, JuS
2011, 708 (709), fithrt aus, dass eine Regelungsliicke
vorliege, die ,wegen gleicher Interessenlage wie in
den Fallen des § 257c IV 1 oder 2 aus Griinden des
Vertrauensschutzes und des fairen Verfahrens eine
analoge Anwendung” erfordere. Gegen jegliche Ver-
trauenskompensation des Angeklagten wohl BGH,
StV 20m, 337 (338), wo angedeutet wird, dass ein
Verwertungsverbot nur in Betracht komme, wenn
sich das Gericht von der Verstandigung l6sen will.
Dies mit tiberzeugenden Argumenten (Schutz der
Autonomie des Angeklagten und seiner Subjekt-
stellung im Prozess) ablehnend Velten, in: SK-StPO,
4. Aufl., § 257¢ Rdnr. 48.

171 Eschelbach, in: Graf StPO, Stand: 30.09.2013, § 257¢
Rdnr. 46.

172 Moldenhauer/Wenske, NStZ 2012, 184 (187);
Wenske, DRIZ 2012, 123 (127).

173 BGHSt 42, 191 (194).
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ner erneuten tatrichterlichen Verhandlung
kommt.174

b) Teilanfechtung - Beschrankung auf
das Strafmaf}

Es stellt sich die Folgefrage, ob in diesen Fal-
len eine Beschrankung der Berufung auf den
Rechtsfolgenausspruch wirksam ist, wenn
der Schuldspruch nur auf dem unverwertba-
ren Gestandnis beruht.

Man konnte - wie das OLG Diisseldorf - er-
wagen, ob eine solche Rechtsmittelbeschran-
kung aufgrund des fair-trial-Grundsatzes we-
gen Tauschung des Angeklagten unwirksam
ist, wenn die StA ,an der Herbeifiihrung ei-
nes unverwertbaren Gestdndnisses mitge-
wirkt“75 hat. Dies tiberzeugt nicht. Zum
einen kann nicht festgestellt werden, ob die
StA von Beginn an beabsichtigt hatte, Beru-
fung zum Nachteil des Angeklagten einzule-
gen.’76¢ Zum anderen scheint dufderst zweifel-
haft, ob eine Prozesserklirung wegen eines
Verstofles gegen den Grundsatz des fairen
Verfahrens unwirksam sein kann.177 Die
Wirksamkeit einer Rechtsmittelbeschran-
kung muss daher auch in Fallen alleiniger Be-
rufung der StA nach der Trennbarkeitsformel
beurteilt werden. Danach ist die Beschran-
kung nur zuldssig, wenn der angefochtene

Teil vom dbrigen Urteilsinhalt losgelost

174 Schlothauer, StraFo 2011, 487 (494); Wenske, DRiZ
2012, 123 (127).

175 OLG Diisseldorf, StV 20m, 80 (82).

176 Moldenhauer/Wenske, NStZ 2012, 184 (185).

177 Laut Moldenhauer/Wenske, NStZ 2012, 184 (185) sei
dies von der Rspr. bislang nicht vertreten worden.

Doerbeck: Zur Verstidndigung im Strafverfahren

selbststandig gepriift und rechtlich beurteilt
werden kann.78 Ein Rechtsmittel kann folg-
lich nicht beschrankt werden, wenn Schuld-
spruch und Strafzumessung so miteinander
verkniipft sind, dass ein die Strafbarkeit er-
hohender oder mindernder Umstand einen
untrennbaren Teil der Schuldfrage (eine dop-
pelrelevante Tatsache)79 bildet.’8¢ Ein im
Zuge der Verstindigung abgegebenes Ge-
standnis ist sowohl fiir den Schuldspruch als
auch fiir den Rechtsfolgenausspruch rele-
vant. Darf das Gestdandnis in der Rechtsmit-
telinstanz nicht verwertet werden, konnen
Schuldspruch und Rechtsfolgenausspruch
rechtlich und tatsdchlich nicht selbststandig
beurteilt werden.’8t Eine Rechtsmittelbe-
schrankung der StA auf den Rechtsfolgen-
ausspruch ist daher unwirksam.!82 Die Beru-
fung gilt als uneingeschrankt eingelegt.183

c) Fazit

Die Berufung der StA fiithrt zur vollstindigen
Neuverhandlung des Tatvorwurfs, ohne dass
das Berufungsgericht an die Zusagen des ers-
tinstanzlichen Gerichts gebunden ist, wobei

178 Gossel, in: Lowe-Rosenberg, 26. Aufl., § 318 Rdnr. 3;
Rautenberg, in: Heidelberger Kommentar StPO,
5. Aufl,, § 318 Rdnr. 7; vgl. Schroeder/Verrel, Straf-
prozessrecht, 5. Aufl., Rdnr. 301.

179 BGHSt 29, 359 (367).

180 D6lling, in: Kommentar zur StPO, Reihe Alternativ-
kommentare, 1996, § 318 Rdnr. 20.

181 Kuhn, StV 2012, 10 (12).

182 ] eipold, NJW-Spezial 2010, 760 (760); vgl
Bittmann, NStZ-RR 2011, 102 (103).

183 Rautenberg, in: Heidelberger Kommentar StPO,
5. Aufl., § 318 Rdnr. 17.
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ein mogliches Verwertungsverbot des Ge-
standnisses zu beachten ist.

4. Revision

Nach der Entscheidung des Gesetzgebers ist
die Revision gegen Verstandigungsurteile
grundsatzlich zuldssig. Es sind, wie im kon-
ventionellen Strafverfahren, die Vorausset-
zungen der Form und Frist von Revisionsein-
legung und -begriindung zu beachten.184

Nachfolgend soll nur das ausgewdhlte Pro-
blem des Ausschlusses bestimmter Verfah-
rensriigen bei einer Revision der StA gegen
ein Verstandigungsurteil dargestellt wer-
den.185

Grundsatzlich kann die StA Rechtsmittel ge-
gen Verstandigungsurteile einlegen. Es stellt
sich jedoch die Frage, ob dies bei der Revisi-
on ausnahmslos gilt. Man konnte - wie der
Grof3e Senat86 — erwdagen, ob nicht mit Blick
auf die Besonderheiten des Abspracheverfah-
rens bestimmte Verfahrensriigen, nament-
lich Aufklarungsriigen, ausgeschlossen sind.

Die Aufklarungsriige ist statthaft, wenn das

184 Eschelbach, in: Graf StPO, Stand: 30.09.2013, § 257¢
Rdnr. 47.

185 Ein weiteres Problem stellt sich bei der Frage, ob die
Rechtsfehlerhaftigkeit eines Teils der Verstandi-
gung diese insgesamt erfasst, vgl. dazu: EI-Ghazi, JR
2012, 406 (407); Lindemann, JR 2009, 82 (83 f.). Zu-
dem ist das Beruhen des Urteils auf der Gesetzes-
verletzung bei einer Verstandigung problematisch,
da StA und Angeklagter dieser zustimmten, vgl.
dazu: Weider, in: Niemoller/Schlothauer/Weider,
2010, C Rdnr. 11; Stuckenberg, in: Lowe-Rosenberg,
26. Aufl., § 257c Rdnr. 73.

186 BGHSt 50, 40 (52).

Doerbeck: Zur Verstidndigung im Strafverfahren

Gericht von Ermittlungen abgesehen hat, die
es aufgrund seiner Sachaufklarungspflicht
hatte vornehmen miissen.!87

Es wird vertreten, dass es widerspriichlich
sei, nach einer Verstandigung die Revision
mit der Aufklarungsriige zuzulassen.'88 Dies
wird damit begriindet, dass das Spezifische
der Verstindigung gerade darin liege, dass
mit der Abgabe des Gestandnisses durch den
Angeklagten automatisch auf weitere Beweis-
erhebungen verzichtet werde.89

Dagegen spricht jedoch wieder der Wille des
Gesetzgebers,9° der gerade keine der Ri-
gemoglichkeiten ausschlief3en wollte. Auch
aufgrund der Gefahr der Ablegung reiner
Formalgestandnisse sollte eine uneinge-
schrankte revisionsrechtliche Kontrolle zuge-
lassen werden.!9* Zudem wiirde der Aus-
schluss der Aufklarungsriige gegen den
Grundsatz der Amtsaufklarung verstof3en,
der durch die Verstaindigungsregelung gerade
nicht angetastet werden sollte.92 Da das Ge-
richt zur uneingeschrankten Amtsaufkldarung
verpflichtet ist, ware es widersinnig, die Auf-

187 Peters, Urteilsabsprachen im Strafprozess, 2o,
S. 251.

188 Altvater, Festschrift fiir Rissing-van Saan, 201, 1
(31); Peters, Urteilsabsprachen im Strafprozess, 2011,
S. 252.

189 Peters, Urteilsabsprachen im Strafprozess, 2o,
S. 252.

190BT-Drs. 16/12310 S. 9.

191 Meyer-Gofsner, Festschrift fiir Bottcher, 2007, 105
(113).

192 Weider, in: Niemoller/Schlothauer/Weider, 2010, C
Rdnr. 19.
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klarungsriige von den Riigemoglichkeiten
auszunehmen.

Somit bleiben im Revisionsverfahren alle Rii-
gen der StA zulassig.193

5. Beschwerde

Der Vorschlag, mit dem das Gericht den
moglichen Inhalt der Verstandigung bekannt
gibt, ergeht durch Beschluss.194 Dieser stellt
eine Entscheidung, die der Urteilsfallung ge-
mafd § 305 [ 1 vorausgeht, dar und ist deshalb
nicht selbststandig (mittels einer Beschwerde
i. S. d. §§ 304 ff.) anfechtbar.195

6. Erfolgsaussichten von Berufung und
Revision

Schlief3lich sind die Erfolgsaussichten einer
Losung von der Verstandigung durch die Ein-
legung von Berufung und Revision zu bewer-
ten.

Es ist zu beachten, dass das Verschlechte-
rungsverbot zugunsten des Angeklagten ge-
mafd §§ 3311, 358 II nicht eingreift, wenn die
StA Rechtsmittel einlegt.19¢ Die ortliche StA
wird es sich jedoch gut tiberlegen, ob sie
trotz ihrer Zustimmung Rechtsmittel einlegt,
setzt sie doch so ,ihren Ruf als verlassliche

193 Beulke, StV 2009, 554 (557); Pfister, StV 2009, 550
(553)-

194Ambos/Ziehn, in: Radtke/Hohmann StPO, 2o,
§ 257c Rdnr. 31.

195Vgl. Nieméller, in: ders./Schlothauer/Weider, 2010,
§ 257¢ Rdnr. 26.

196 Temming, in: Heidelberger Kommentar StPO,
5. Aufl., § 257c Rdnr. 31.

Doerbeck: Zur Verstidndigung im Strafverfahren

Verhandlungspartnerin aufs Spiel und lauft
Gefahr, sich den Vorwurf des Vertrauens-
bruchs gegentiber dem eigenen Gericht zuzu-
ziehen“197 Die Aufklarungsriige ist grund-
satzlich zulassig. Beanstandet die StA aber
Defizite bei der Aufklarung, wird sie sich
entgegen halten lassen miissen, warum es
sich dem Tatrichter hatte aufdrangen sollen,
weitere Beweise zu erheben, wenn sie dies
nicht fiir erforderlich gehalten habe.198

a) Praxis bis zum Urteil des BVerfG vom
19.03.2013

In der Praxis war bis zum Urteil des BVerfG
vom 19.03.2013 199 zu beobachten, dass nach
einer Verstandigung nur wenige Fdlle die Re-
visionsgerichte erreichten.200 Dies konnte
damit zusammenhdngen, dass in der Anfech-
tung eines Verstandigungsurteils z.T. ein
Verstof’ gegen ungeschriebenes Gesetz gese-
hen wurde.2o! Die Auseinandersetzung mit
der Rechtsprechung des BGH zeigt, dass die
revisionsgerichtliche Kontrolle nach Ab-
schluss eines Verstandigungsverfahrens er-
heblich beschnitten wurde. Es lassen sich
zwei Fallgruppen herausarbeiten, in denen
sich 1., 4. und 5. Senat tiber die Intention des
Gesetzgebers hinwegsetzten.

197 Altvater, Festschrift fiir Rissing-van Saan, 201, 1
().

198 Altvater, Festschrift fiir Rissing-van Saan, 20m, 1
(30).

199 BVerfG, NJW 2013, 1058 ff.

200Vgl. Eschelbach, in: Graf StPO, Stand: 30.09.2013
§ 257c Rdnr. 47; vgl. Kénig, NJW 2012, 1915 (1915).

201 K6nig/Harrendorf, in: Handkommentar Gesamtes
Strafrecht, 2. Aufl., § 257c Rdnr. 31.
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So entschied der 1. Senat, dass die Einlegung
und sofortige Riicknahme eines Rechtsmit-
tels keine wunzuldssige Umgehung des
§ 302 [ 2 darstelle, solange dies nicht aus-
driicklicher Gegenstand der Verstandigung
geworden sei.2o2 Die beiderseitige Rechtsmit-
telricknahme fiihrte, da sie nach der Recht-
sprechung des BGH den Verlust des Anfech-
tungsrechts bewirkt,203 zum Eintritt der so-
fortigen Rechtskraft.204 Dieses Ergebnis woll-
te der Gesetzgeber durch Einfithrung des
§ 302 1 2 gerade vermeiden.205 Hervorzuhe-
ben ist aber, dass dieses Vorgehen nicht zum
Erfolg fiihren kann, wenn die StA nicht daran
mitwirkt.206

4. und 5. Strafsenat nahmen Einschrankun-
gen bei der Zulassigkeit von Verfahrensriigen
vor: Der 5. Senat begriff die Verstaindigung
als konkludente Riicknahme von nicht oder
fehlerhaft beschiedenen Antragen bzw. als
einen Verzicht auf die Geltendmachung von
Verfahrensrechten.207 In diese Fallgruppe
war auch das Erfordernis eines unverziigli-
chen Widerspruchs gegen fiir unzuldassig er-
achtete Verstandigungsinhalte als Zulassig-

202BGHSt 55, 82 (86); vgl. dazu nur: Fischer, HRRS
2014, 324 (332) und Krawczyk/Schiiler, StRR 2014,
284 (286).

203BGH, NStZ 1995, 356 (356).

204Anders Niemdller, der die erneute Einlegung des
Rechtsmittels innerhalb der Anfechtungsfrist fiir
moglich halt (StV 2010, 597, 601 und NStZ 2013, 19,
24).

205Vgl. Niemoller, in: ders./Schlothauer/Weider, 2010,
§ 302 Rdnr. 3.

206Njemoller, NStZ 2013, 19 (25 Fn. 66).

207Vgl. BGH, StV 2010, 470 und BGH, NStZ 201, 54
(55); a. A. des 3. Senats: BGH, NJW 2012, 468 (469).
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keitsvoraussetzung fiir die entsprechende
Verfahrensriige des 4. Senats2°8 einzuordnen.

Schliefilich tendierte die hochstrichterliche
Rechtsprechung2°9 dahin, ein Beruhen des
Urteils auf einem Verstof3 gegen die formel-
len Voraussetzungen einer Verstandigung
(Dokumentations-, Mitteilungs- und Beleh-

rungspflichten) auszuschlief3en.20
b) Das Urteil des BVerfG vom 19.03.2013

Wie oben festgestellt, wurde die uneinge-
schrankte  revisionsrechtliche  Kontrolle
durch den BGH beschnitten. Das BVerfG hat
zu diesem Problemkreis allgemein festge-
stellt, dass eine vollumfangliche Kontrolle
verstandigungsbasierter Urteile durch das
Rechtsmittelgericht ~ ermoglicht  werden
soll.21 Dazu darf aber die Zulassigkeit von
Verfahrensriigen nicht beschrankt werden.

Das BVerfG hat zudem der hochstrichterli-
chen Rechtsprechung, die ein Beruhen des
Urteils auf einem Verstof3 gegen formelle
Voraussetzungen der Verstindigung aus-
schlieflen wollte, nun eine Absage erteilt.
Transparenz- und Dokumentationspflichten
seien keine blofden Ordnungsvorschriften.2:2
Ein Verstof fithrt deshalb nach dem BVerfG
grundsatzlich zur Rechtswidrigkeit einer

208Vgl. BGH, NStZ 2010, 293; dazu: Schlothauer, StraFo
2011, 487 (496).

20950 z. B. entschieden fur § 267 111 5 in BGH, StV 2011,
76 ff. und § 243 [V 1in BGH, StV 2011, 202 ff.

210 Jahn, StV 2011, 497 (502).

211 BVerfG, NJW 2013, 1058 (1066) Rdnr. 94.

212 BVerfG, NJW 2013, 1058 (1066) Rdnr. 96.
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gleichwohl getroffenen Verstandigung.23
Wenn sich das Gericht an eine solche Ver-
standigung halt, soll ein Beruhen des Urteils
i. S. d. § 337 nur in besonderen Ausnahme-
fillen auszuschliefRen sein.24 Das BVerfG hat
damit einen den in § 338 vergleichbaren Re-
visionsgrund geschaffen.25 Es ist nun regel-
maflig davon auszugehen, dass das Urteil auf
diesem Verstof$ beruht.

¢) Praxis seit dem 19.03.2013

Seit dieser Entscheidung des BVerfG sind
zahlreiche Urteile ergangen, die das Thema
der Verstandigung im Strafverfahren streifen.
Nachfolgend werden daher nur einige ausge-
wahlte Entscheidungen betrachtet.

Es ist zu beobachten, dass die Strafsenate des
BGH und der OLGs bemiiht sind, die Ziel-
richtung des  Grundsatzurteils  vom

19.03.2013 216 umzusetzen.2!7

So stellte der 1. Strafsenat fest, dass die Beleh-
rung i. S. d. § 257¢ V eine wesentliche Form-
lichkeit sei und dass ein Urteil, das unter Ver-
stof$ gegen diese Formlichkeit zustande kom-
me, i.d.R. darauf beruhe.28 Dies konne
selbst dann der Fall sein, wenn die Bindung

213 BVerfG, NJW 2013, 1058 (1067) Rdnr. 97.

214 BVerfG, NJW 2013, 1058 (1067) Rdnr. 97.

215 Es wird schon von ,quasi-absoluten“ Revisionsgriin-
den gesprochen: vgl. nur Fischer, HRRS 2014, 324
(334).

216 BVerfG, NJW 2013, 1058 ff.

217 Landau, NStZ 2014, 425 (429) mit Verweis auf die
informative Ubersicht bei Schneider, NStZ 2014,
192 ff. und 252 ff.

28Vgl. BGH, NStZ-RR 2013, 350.
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des Gerichts an die Verstandigung nicht nach
§ 257¢ IV entfallen ist und das Gericht seine
Zusagen eingehalten hat.2!9 Somit ist festzu-
stellen, dass der BGH in diesem Beschluss die
Folgen, die das BVerfG an einen Verstof3 ge-
gen die Belehrungspflicht kntpft, tiber-
nimmt. Der 4. Strafsenat spricht ausdriick-
lich die Hinweispflichten an, die das Gericht
i. R. einer Verstandigung treffen.220 Zudem
geht auch er davon aus, dass das Urteil ande-
renfalls regelmaflig auf dem Verfahrensfehler
beruht.22! Diese beiden Entscheidungen des
BGH zeigen beispielhaft, dass die Mahnung
des BVerfG, die gesetzlichen Schutzme-
chanismen einzuhalten, wahrgenommen
wurde. Auch in der Summe der Entscheidun-
gen zeigt sich eine positive Tendenz, wobei
jedoch einzelne Urteile ,lber das Ziel hin-
ausgeschossen“ seien.222  So zeigt sich
LAaNDAU223 verwundert Uiber die Annahme,
dass ein auf einer informellen Absprache be-
ruhendes Urteil nichtig und daher unwirk-

sam sein soll.224

Der 3. Strafsenat interpretiert in einem Be-
schluss vom 12.12.2013 die Vorgaben des
BVerfG jedoch deutlich restriktiver. Er halt es
fiir ausgeschlossen, dass ein Urteil auf einer
unzureichenden Protokollierung beruht, da

29Vgl. BGH, NStZ-RR 2013, 350.

220BGH, Beschl. v. 29.01.2014 - 4 StR 254/13 - juris
Rdnrn. 10 ff.

221Vgl. BGH, Beschl. v. 29.01.2014 - 4 StR 254/13 - juris
Rdnrn. 16 f.

222] andau, NStZ 2014, 425 (429).

223 andau, NStZ 2014, 425 (429).

22450 aber OLG Miinchen, NJW 2013, 2371 (2375).
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die Fertigstellung des Protokolls der Verkiin-
dung des Urteils nachgehe.225

Der 5. Strafsenat des BGH verneinte in seiner
Entscheidung vom 07.08.2013 die Ursachlich-
keit eines Belehrungsfehlers fiir das abgelegte
Gestandnis.226 Dies begriindet er damit, dass
ein vom BVerfG anerkannter Ausnahmefall227
vorgelegen habe, da eine die Selbstbelas-
tungsfreiheit des verteidigten Angeklagten
beriihrende Drucksituation ausgeschlossen
werden konne.228 Dieses Urteil hat das
BVerfG aufgehoben, da eine solche, vom Ein-
zelfall losgeloste Beruhenspriifung es erlau-
ben wiirde, Verstofde gegen die Belehrungs-
pflicht des § 257¢ V unbeanstandet zu lassen
und keine auf den tatsdchlichen Informati-
onsstand des Angeklagten und seine Motiva-
tion zur Gestandnisabgabe bezogenen Fest-
stellungen getroffen werden miissten.229

Auch zwei weitere Revisionsentscheidungen
des BGH,23° in denen unter anderem ein Ver-
stofd gegen § 243 IV 1 gertigt wurde, hat das
BVerfG aufgehoben.23! Es bleibt abzuwarten,
wie sich die Rechtsprechung entwickeln

225BGH, NJW 2014, 1254 (1255); dem zustimmend:
Deutscher, StRR 2014, 288 (294); anders noch der
2. Senat BGH, NStZ 2013, 667 (668).

226BGH, NStZ 2013, 728 (728).

227Vgl. dazu BVerfG, NJW 2013, 1058 (1071) Rdnr. 127.

228BGH, NStZ 2013, 728 (729).

229 BVerfG, BeckRS 2014, 56151 Rdnr. 17.

230BGH, BeckRS 2013, 16036 und BGH, BeckRS 2013,
17066.

231 BVerfG, BeckRS 2014, 56152 und BVerfG, BeckRS
2014, 56153; dazu: Redaktion FD-StrafR, 2014,
361822.
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wird. Die angefithrten Urteile des BVerfG232
zeigen ebenso wie dessen Grundsatzent-
scheidung vom 19.03.2013,233 dass es eine
,Verletzung der Verfassung im Einzelfall“234

nicht tolerieren wird.

VIII. Antrag auf Wiederaufnahme des
Verfahrens

Ist das Urteil materiell rechtskraftig23s ge-
worden, ist daran zu denken, dass die StA die
Verstandigung durch den Rechtsbehelf des
Antrags auf Wiederaufnahme des Verfahrens
beseitigen konnte. Die StA ist durch jede un-
richtige Entscheidung beschwert.236 Als Wie-
deraufnahmegrund sind nach einem Ver-
standigungsurteil fir die StA vor allem
8§ 359 Nr. 3, 362 Nr. 3 in Betracht zu ziehen.
Gemafd § 364 muss eine rechtskraftige Verur-
teilung eines Richters oder Schoffen z. B. we-
gen Rechtsbeugung, Notigung oder Strafver-
eitelung im Amt vorliegen, es sei denn, die
Einleitung oder Durchfithrung eines Straf-
verfahrens konnte aus anderen Griinden als
wegen Mangels an Beweisen nicht erfolgen.
Grundsatzlich ist die StA gemafd §§ 365, 296
antragsberechtigt. Sie konnte das Antrags-
recht aber durch ihre Zustimmung verwirkt
haben. Dies liefe jedoch auf eine Verwirkung
der Geltendmachung der Wahrheit hinaus,

232 BVerfG, BeckRS 2014, 56152 und BVerfG, BeckRS

2014, 56153.

233Vgl. BVerfG, NJW 2013, 1058 ff.

24Landau, NStZ 2014, 425 (428).

235Vgl. zur Unterscheidung zwischen formeller und
materieller Rechtskraft Géssel, in: Lowe-Rosenberg,
26. Aufl., Vor § 359 Rdnrn. 34 ff.

236],00s, in: Kommentar zur StPO, Reihe Alternativ-
kommentare, 1996, Vor § 359 Rdnr. 20.
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was mit dem Rechtsstaatsprinzip und dem
Schuldgrundsatz unvereinbar ware.237 Zu-
dem darf die Aufklarung von Straftaten nicht
unter der Verstandigungspraxis leiden.238 So-
mit ist gerade nach einer Verstandigung eine
Kontrolle durch Wiederaufnahme des Ver-
fahrens geboten.239 Die StA hat ihr Antrags-
recht nicht durch ihre Zustimmung verwirkt.

Zu Klaren ist, ob eine Bindung des Wieder-
aufnahmegerichts an die Verstandigung vor-
liegt, da der StA in diesem Fall ein Antrag auf
Wiederaufnahme des Verfahrens nichts niit-
zen wirde. Zustandig ist gemafd § 36711
StPO, § 140 a I GVG ein anderes Gericht mit
gleicher sachlicher Zustandigkeit. Eine Bin-
dung dieses Gerichts ist aufgrund derselben
Erwdgungen, die auch zu einer Ablehnung
der Bindung der Rechtsmittelgerichte ge-
fithrt haben, zu verneinen. Zudem geht es fiir
die StA vorwiegend um die Falle der §§ 359
Nr. 3, 362 Nr. 3 bei verbotenen Absprachen.
Solche Absprachen entfalten aber gerade kei-
ne Bindungswirkung,24°¢ weder fiir das Tatge-
richt noch fiir ein anderes. In diesen Fallen
stellt sich die Frage nach der Bindungswir-
kung nicht.

Schlief3lich sind die Erfolgsaussichten zu be-
werten. Die Wiederaufnahme eroffnet der
StA die Moglichkeit, sich bei rechtskraftigen
Urteilen von der Verstandigung zu losen. Die

237 Eschelbach, HRRS 2008, 190 (203).

238Vgl. Eschelbach, HRRS 2008, 190 (204).

239Vgl. Wasserburg/Eschelbach, GA 2003, 335 (341).

240Eschelbach, in: Graf StPO, Stand: 30.09.2013, § 257¢
Rdnr. 30.
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Gerichte sind jedoch schon grundsatzlich
,wiederaufnahmefeindlich“z41 eingestellt.
Diese Haltung ist erst recht festzustellen,
wenn es sich um die Wiederaufnahme eines
Verfahrens nach einer Urteilsabsprache han-

delt.242
D. Fazit - Losungsmaoglichkeiten der StA

Die Moglichkeiten der StA, sich nachtraglich
von einer Verstandigung zu losen, sind be-
grenzt.

Zwar kann sie das Gericht auf Umstdnde des
§ 257c¢ IV hinweisen, dieser Hinweis hat je-
doch keine direkte Auswirkung auf die Ver-
staindigung. Anfechtung und Widerruf der
Zustimmungserklarung scheiden aus. Von
sich aus hat die StA auch sonst keine Mog-
lichkeit, die Verstandigung mit der daraus re-
sultierenden Bindungswirkung fiir das Ge-
richt aufzukiindigen. Der StA steht es grund-
satzlich frei, ihre Zusagen nicht zu erfiillen.
Dies ist aber mit erheblichen Ungewissheiten
verbunden. Die nach hier vertretener Ansicht
effektivste Moglichkeit, sich nachtraglich von
der Verstandigung zu l6sen, ist es, Berufung
oder Revision gegen das Verstandigungsurteil
einzulegen, da die Rechtsmittelgerichte nicht
an die Verstandigung gebunden sind und das
BVerfG243 der StA ausdriicklich die Aufgabe
zugewiesen hat, Rechtsmittel gegen gesetz-
widrige Verstandigungen einzulegen. Dabei
muss jedoch im Auge behalten werden, wie

241 Eschelbach, HRRS 2008, 190 (202).
242Fschelbach, HRRS 2008, 190 (202).
243BVerfG, NJW 2013, 1058 (1066) Rdnr. 93.
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sich die hochstrichterliche Rechtsprechung
in diesem Bereich entwickelt. Liegen die Vor-
aussetzungen der §§ 359 Nr. 3, 362 Nr. 3 vor,
kommt bei rechtskraftigen Urteilen eine Lo-
sung der StA von der Verstandigung durch
Antrag auf Wiederaufnahme des Verfahrens
in Betracht.

E. Anderungsvorschlag

Es wurde gezeigt, dass in der heutigen Fas-
sung des Verstindigungsgesetzes nicht alle
Aspekte einer Losung der StA vollumfanglich
bedacht wurden: Es ergeben sich Probleme
in Bezug darauf, inwieweit Zusagen der StA
Bestandteil der Verstandigung werden, ob die
StA an diese gebunden ist, und was bei der
Nichterfillung der Zusagen geschieht. Es
wurde herausgearbeitet, wie unbefriedigend
es ist, dass eine Aufkiindigung der Verstandi-
gung durch die StA am Wortlaut der Norm
scheitert. Unter dem Eindruck dessen er-
scheint eine Anderung der jetzigen Gesetzes-
lage angezeigt. Folgender Anderungsvor-
schlag betrifft § 257¢ IV.244 Er hat nicht den
Anspruch, alle verbesserungsfahigen Aspekte
des Verstandigungsgesetzes zu regeln. Er
greift lediglich die aufgezeigten Probleme im
Zusammenhang mit Losungsmoglichkeiten
der StA von einer Verstandigung auf und
mochte als Reaktion auf dieselben verstan-

den werden.

' Das Tatgericht ist an die Verstdndigung

gebunden. * Die Bindungswirkung er-

244Anderungen wurden kursiv gekennzeichnet.
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streckt sich auf verfahrensbezogene Zusa-
gen der StA. 3 Die Bindung von Gericht
und StA an eine Verstandigung entfallt,
wenn rechtlich oder tatsachlich bedeutsa-
me Umstande iibersehen worden sind
oder sich neu ergeben haben und das Ge-
richt oder die StA deswegen zu der Uber-
zeugung gelangt, dass der in Aussicht ge-
stellte Strafrahmen nicht mehr tat- oder
schuldangemessen ist. * Gleiches gilt,
wenn das weitere Prozessverhalten des
Angeklagten nicht dem Verhalten ent-
spricht, das der Prognose des Gerichtes
oder der StA zugrunde gelegt worden ist.
> Das Gestandnis des Angeklagten darf in
diesen Fillen nicht verwertet werden.
® Gericht und StA haben eine Abweichung
unverziglich mitzuteilen.

Die Neuregelung konnte dem Vorwurf der
Verfassungswidrigkeit ausgesetzt sein, wertet
sie doch die Position der StA weiter auf. Das
Zustimmungserfordernis der StA des gelten-
den § 257c ist mit Art. 92 GG zu vereinba-
ren,245 da dieser den Gerichten nicht das
Recht auf eine bestimmte Art der Entschei-
dungsfindung, sondern nur auf eine letztver-
bindliche Entscheidung24¢ gibt. Dann aber
kann der Anderungsvorschlag nicht verfas-

245Altenhain/Haimerl, JZ 2010, 327 (332) Fn. 66;
BVerfG, NJW 2013, 1058 (1061) Rdnr. 64, hat die Ver-
einbarkeit des Verstandigungsgesetzes mit dem GG
nun ausdriicklich bestétigt.

246Vgl. BVerfG, NJW 2001, 1048 (1052); dazu: Jahn, StV
2011, 497 (499); vgl. Jahn, ZStW 2006, 427 (438) Fn.
47.
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sungswidrig sein, da auch er ,die letztver-
bindliche Klarung der Rechtslage“247 dem
Gericht tiberlasst.

Zudem scheinen die Anderungen zwingend
geboten:

Die Zustimmung der StA ist gleichermafien
wie die des Angeklagten Voraussetzung fiir
das Zustandekommen einer Verstindigung.
Der Angeklagte hat jedoch die Moglichkeit,
kein Gestandnis abzulegen und sich dadurch
jedenfalls faktisch von der Verstandigung zu
l6sen. Die Nichterfiillung einer Zusage der
StA hingegen soll durch Auslegung, Fiktion
oder die Annahme von Verfahrenshindernis-
sen durch das Gericht umgangen werden
konnen. Dies ist nicht gerechtfertigt.

Zudem konnen sowohl das Gericht als auch
die StA dem Angeklagten Zusagen machen,
die richtiger Auffassung nach (solange sie
einen Verfahrensbezug aufweisen) schon
nach der jetzigen Regelung gleichermafden
Verstandigungsbestandteil werden. Warum
sich das Gericht, nicht aber die StA bei nicht
erkannten bzw. sich neu ergebenden Um-
stainden oder einem von der Prognose abwei-
chenden Prozessverhalten des Angeklagten
von der Verstandigung 16sen konnen soll, ist
nicht ersichtlich.

Das BVerfG betont zudem die herausgehobe-
ne Bedeutung der Kontrolle der Verstandi-
gung durch die StA und deren Aufgabe, die
Gesetzmafligkeit des Verfahrensergebnisses

247BVerfG, NJW 2001, 1048 (1052).
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zu sichern.248 Dann muss die StA aber die
Moglichkeit haben, eine tat- oder schuldun-
angemessene Verstandigung noch wahrend
des Prozesses zu Fall zu bringen.

Schliefdlich ware dem hier vorgeschlagenen
§ 257¢ eindeutig zu entnehmen, welche Zu-
sagen der StA eine Bindung erzeugen und
wie sie sich von der Verstandigung l6sen
kann.

» Inhaltsverzeichnis

248BVerfG, NJW 2013, 1058 (1066) Rdnr. 93.
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KLAUSUR ZIVILRECHT

Mag. iur. Janina Valeska Strecker”

,Die Untervermietung an

Touristen”

Ubungsklausur fiir Anfinger

Die Klausur behandelt den aktuell neu
entschiedenen Klausurklassiker der Un-
tervermietung. Mit Urteil des Bundesge-
richtshof vom 08.01.2014 - VIII ZR 210/13 -
wurden neue Gesichtspunkte im Hin-
blick auf die Zuldssigkeit der Unterver-
mietung entschieden. In der Entschei-
dung ging es um die Frage, ob eine Unter-
vermietungsberechtigung den Mieter
auch zur Uberlassung der Wohnung an
Touristen berechtigt. Die Probleme der
Untervermietung sind aktuell und die er-
gangene Entscheidung wird sich auf die
bisherige Rechtslage beziiglich der Un-
tervermietung auswirken.

Sachverhalt

Emil Eigen (E) ist Eigentiimer eines Mehrfa-
milienhauses im Speckgtirtel der Stadt H. In
dem Mietshaus befindet sich eine geraumige
und moblierte Zwei-Zimmer-Wohnung, die
E an den vielreisenden Markus Mietsack (M)
vermietet hat. In dem schriftlichen Mietver-
trag ist zwischen M und E vereinbart worden,

* Die Autorin ist Studentin der Rechtswissenschaften
an der Universitait Hamburg.

Klausur Zivilrecht « Strecker

dass M zur Untervermietung ,ohne vorherige
Uberpriifung” berechtigt sein soll. So heif3t
es unter anderem:

»Sie verpflichten sich, Ihren Untervermietern
Postvollmacht zu erteilen. Das bedeutet, dass alle
Willenserkldrungen,  Betriebskostenabrechnun-
gen, Mieterh6hungsverlangen etc. (...) als ord-
nungsgemaf$ zugestellt werden, wenn sie in Ihrem
Briefkasten (...) landen, auch wenn sie vielleicht
durch Thre Untermieter nicht an Sie weitergege-
ben sein sollten.”

M, der geschaftlich und privat viel verreist,
gerdt unerwartet in Geldnot und beschlief3t
daher im Oktober die Wohnung im Internet
zur tageweisen Anmietung an Touristen an-
zubieten, um so an Geld zu gelangen. Hierzu
wurden von M Bilder der Wohnung ins Inter-
net gestellt und die touristischen Vorziige der
Umgebung hervorgehoben. M ist ohnehin
selbst nur alle zwei Wochen in der Stadt H
und sieht daher ein lohnendes Geschaft in

der Untervermietung.

E erfahrt nach einiger Zeit von dem Unter-
vermietungsgeschaft von M, nachdem sich
die anderen Bewohner des Hauses iiber die
zum Teil unordentlichen Touristen be-
schwert haben. Der entriistete E fiihlt sich
von M ausgenutzt und mochte von diesem
die Nutzungsgebiihren der Touristen haben.

Welche Anspriiche hat E gegen M im Hin-
blick auf den Untermieterlos?

413



JSE

Jura Studium & Examen

AusGABE 4 | 2014

Losungsvorschlag

I. Anspruch von E gegen M auf den Unter-
mieterl6s aus § 535 BGB!

Fraglich ist, ob E gegen den Mieter M einen
Anspruch auf den Untermieterlos aus dem
Mietvertrag selbst haben konnte. E und M
haben einen Mietvertrag i. S. d. §§ 535, 145 ff.
BGB geschlossen und darin wurde mit M
auch eine Berechtigung zur Untervermie-
tung vereinbart. Damit E von M jedoch den
Untermieterlos beanspruchen kénnte, miiss-
te eine entsprechende Regelung vorliegen.2

1.) Rechtmifigkeit der Untervermietung
und Regelungen zum Untermieterlés

Aus § 540 BGB geht zunachst hervor, dass
eine Untervermietung unzuldssig ist. Der
Vermieter kann jedoch mit dem Mieter eine
entsprechend berechtigende Regelung ver-
einbaren.3 Vorliegend haben E und M eine
solche Regelung beziiglich der Untervermie-
tung der Wohnung vereinbart. Dabei ist je-
doch nicht ersichtlich, ob die Parteien auch
eine Regelung hinsichtlich des Untermieter-
loses getroffen haben. Demnach konnten die
Parteien womoglich eine Regelung vereinbart
haben, nach dieser M berechtigt unterver-
mieten kann und den Mieterl6s nicht her-
ausgeben muss. Hierbei ist jedoch der Partei-

1 Nicht ndher bezeichnete §§ sind solche des BGB.

2 BGHZ 131, 297 = NJW 1996, 838 = JuS 1996, 648;
Sternel, Mietrecht  Aktuell, 4. Aufl. 20009,
Rdnr. VI 58 ff.

3 Emmerich, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,
Neubearb. 2011, § 540 BGB Rdnr. 9.
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wille nach §§ 133, 157 I BGB auszulegen und
die Reichweite der Erlaubnis zu tiberpriifen.4
Vorliegend hat M die Wohnung tagesweise
an ,Touristen“ vermietet. Fraglich ist daher,
ob diese Nutzung durch die Erlaubnis der
Untervermietung gedeckt ist. In der vorlie-
gend vereinbarten Regelung wurde festge-
legt, dass die Untermieter unter anderem
,Postvollmacht® erhalten sollen und ihnen
dadurch alle Willenserklarungen, Betriebs-
kostenabrechnungen, sowie Mieterhohungs-
verlangen zugehen sollen. Dabei spricht die-
se Regelung gegen eine tageweise Unterver-
mietung, bei derer Touristen iiblicherweise
keinen Einblick in die Vertragsbeziehungen
des Vermieters erhalten. Die Regelung ware
insbesondere im Hinblick auf die nur sehr
kurzen Aufenthalte der Touristen unausfiihr-
bar. Es fehlen dabei zum Teil sogar bereits die
sprachlichen Kenntnisse bei auslandischen
Touristen. Es ist auch davon auszugehen,
dass sich M weder auf die Zuverldssigkeit
fremder Feriengaste verlassen noch diese
fremden Personen verpflichten will (im Hin-
blick auf die Postvollmacht).

Insgesamt geht auch der BGH in seiner
neuesten Rechtsprechung davon aus, dass
sich eine Uberlassung der Wohnung an be-
liebige Touristen von einer gewohnlich auf
gewisse Dauer angelegten Untervermietung
unterscheide und deshalb nicht ohne Weite-
res von einer Erlaubnis zur Untervermietung
umfasst sei.5 Bereits die Regelung beziiglich

4 Vgl. BGH, Urteil vom 08.01.2014, VIII ZR 210/13.
5 Vgl. dazu BGH, Urteil vom 08.01.2014,
VIII ZR 210/13.
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der Erteilung der Postvollmacht lasst erken-
nen, dass sich die Erlaubnis nicht auf die Ver-
mietung an Touristen bezieht, die diese Ver-
pflichtung nicht wahrnehmen koénnen.¢
Demnach ist die Untervermietung unrecht-
mafdig.

Vorliegend haben sich E und M auferdem
nicht dartiber geeinigt, eine untervermie-
tungsbedingte Mieterhohung festzusetzen
(8 553 I1 BGB). Demnach hat E keinen An-
spruch gegen M auf den Untermieterlos aus

§ 535 BGB.
2.) Ergebnis

E hat gegen M keinen Anspruch auf den Un-
termieterlds aus § 535 BGB.

II. Anspruch von E gegen M auf Zahlung
des Untermieterloses gemaf3 § 280 I BGB

1.) Schuldverhaltnis

E und M haben wie bereits dargestellt einen
Mietvertrag im Sinne des § 535 BGB ge-
schlossen. Ein Schuldverhaltnisi. S. v. § 280 I
BGB liegt damit vor.

2.) Pflichtverletzung

Fraglich ist, ob eine Pflichtverletzung vor-
liegt. Eine solche konnte in der unrechtmafsi-
gen Untervermietung an Touristen liegen.
Der Mieter ist gemafs § 540 I BGB ohne die
Erlaubnis des Vermieters grundsatzlich nicht

6 Vgl. dazu BGH, Urteii vom 08.01.2014,
VIII ZR 210/13.
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zur Untervermietung berechtigt. Wie bereits
dargestellt war die tageweise Untervermie-
tung an Touristen unrechtmaf3ig, sodass die-
se nicht von der Berechtigung erfasst war. In
der unrechtmafligen Untervermietung liegt
daher ebenso eine Pflichtverletzung wie in
einer unerlaubten Untervermietung. Eine
Pflichtverletzung liegt somit vor.

3.) Verschulden, § 276 BGB

Weiter miisste M die Pflichtverletzung auch
zu vertreten haben, § 276 BGB. Zwar war M
zur Untervermietung berechtigt, jedoch
nicht in diesem Ausmaf3e an Touristen. Ohne
ausdriickliche Erlaubnis einer Uberlassung
an Touristen durfte M nicht davon ausgehen,
dass die ihm erteilte Erlaubnis eine solche
ungewoOhnliche Nutzung umfasst.7 Dies
misste M aufgrund der Vereinbarung beziig-
lich der ,Postvollmacht® auch bewusst gewe-
sen sein. Das Verschulden wird gemaf3
§ 280 [ 2 widerlegbar vermutet, sodass der
Schuldner M vorliegend die Beweislast tragt.

4.) Kausaler Schaden

Fraglich ist, ob durch die Pflichtverletzung
von M ein Schaden bei E entstanden ist. E
konnte zundchst durch die unrechtmafige
Untervermietung ein Schaden entstanden
sein, etwa aufgrund erhohter Abnutzung der
Mietsache. Vorliegend ist jedoch nicht er-
sichtlich, dass E ein solcher Schaden entstan-

den sein konnte. Die Mietsache wurde insbe-

7 So BGH, Urteil vom 08.01.2014, VIII ZR 210/13.
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sondere dem urspriinglichen Zweck nach als
Wohnung verwendet.8

E konnte weiterhin ein Schaden aus dem ent-
gangenen Vermogensvorteil entstanden sein,
§ 252 BGB, wenn dieser den Mietvertrag mit
M bei Kenntnis der Untervermietung an Tou-
risten mit einem hoheren Mietzins verein-
bart hatte, § 553 I BGB. Ob ein Schaden vor-
liegt, kann anhand der so genannten Diffe-
renzhypothese ermittelt werden. Nach
§ 249 | BGB ist der Zustand wiederherzustel-
len, der bestiinde, wenn der zum Ersatz ver-
pflichtende Umstand nicht eingetreten ware.
Es wird demnach der tatsdchliche Zustand
(mit dem schddigenden Ereignis) mit einem
hypothetischen Zustand (ohne schadigendes
Ereignis) verglichen. Demnach ist zu verglei-
chen, wie E ohne die Untervermietung stiin-
de und wie er mit der Untervermietung steht.
E wiirde ohne die Untervermietung den mit
M vereinbarten Mietzins erhalten. Daran an-
dert die Untervermietung jedoch nichts,
denn E erhdlt weiterhin den vereinbarten
Mietzins. Demnach unterscheidet sich (nach
der Differenzhypothese) der hypothetische
Zustand nicht von dem tatsachlichen Zu-
stand. Der Ersatz von Gebrauchsvorteilen ist
demzufolge mit der Differenzhypothese
nicht vereinbar.9 Lasst man statt der Diffe-

8 BGH, ZIP 1996, S. 232 ff. (235).

9 Keuk, Vermogensschaden und Interesse, 1972,
S.213ff;; D. Nérr, Zum Ersatz des immateriellen
Schadens nach geltendem Recht, S.6; Larenz,
Schuldrecht I - Allgemeiner Teil, 14. Auflage 1987,
S. 499 ff.; Schiemann, Argumente und Prinzipien
bei der Fortbildung des Schadensrechts, 198,
S. 208, 297 ff.
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renzhypothese des Schadensersatzrechtes
eine einfache ,Vorher-Nachher-Betrachtung”
gelten, dann diirften dennoch nur Einbufden
bereits bestehender Vermogenswerte in die
Betrachtung einflief3en.© Die Nutzungsmog-
lichkeit der Mietsache steht dem Mieter als
rechtmafligem Besitzer zu, sodass das Nut-
zungsrecht nicht langer im Zuweisungsgehalt
des Eigenttimers steht. Nach der Differenz-
hypothese sowie der ,Vorher-Nachher-Be-
trachtung“ liegt demnach kein kausaler
Schaden vor. Es entsteht dem Vermieter E
durch die Kommerzialisierung der Mietsache
durch M kein kausaler Schaden.n

5.) Ergebnis

Ein Anspruch aus § 280 I BGB scheidet man-
gels eines kausalen enstandenen Schadens
aus. Vertragliche Anspriiche bestehen folg-
lich nicht.

10 Vgl. auch Bertram Ebert, Die Geschaftsanmafiung,
2000, S. 485.

1 Vgl. auch Nils Jansen, Die Struktur des Haftungs-
rechts: Geschichte, Theorie und Dogmatik, 2003,

S. 513.
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III. Anspruch von E gegen M auf den Un-
termieterlos aus §§ 68711 S. 1, 68111, 667
BGB.2

E konnte gegen M einen Anspruch aus der
angemaften Eigengeschaftsfithrung gemaf$
§§ 68711 S.1, 68111, 667 BGB haben. Dafiir
miisste der Mieter M ein objektiv fremdes
Geschaft ohne Auftrag oder sonstige Berech-
tigung als eigenes gefiihrt haben.

1.) Geschiftsfithrung

Zundchst miisste M ein Geschaft gefiihrt ha-
ben. Geschiftsfithrung ist jedes rechtsge-
schaftliche und tatsachliche Handeln3 und
somit auch die Untervermietung der Woh-
nung an Dritte.

2.) Fremdheit des Geschaifts

Weiter miisste die Untervermietung fiir M
auch ein fremdes Geschaft sein. Ein Geschaft
ist fremd, wenn es in den Interessen- und
Pflichtenkreis eines anderen fallt.14 Fraglich
ist daher, ob die Untervermietung der Woh-
nung ein Geschidft von E darstellen konnte.

12 Die Stellung der unechten Eigengeschiftsfithrung
ist umstritten, daher muss diese nicht unbedingt in
der Priifungsreihenfolge als vertragsihnlicher An-
spruch gepriift werden. Die §§ entsprechen eher
denen des Deliktsrechts und Bereicherungsrechts
und koénnen nicht als Rechtsgrundlagen fir pri-
madre AusschliefSlichkeitsrechte angewendet wer-
den, vgl. dazu auch Alexander Peukert, Gliterzug-
ordnung als Rechtsprinzip, Tiibingen 2008, S. 473.

3 BGHZ 38, 270 (275); Larenz, Lehrbuch des Schuld-
rechts I1/1, 13. Aufl. 1986, § 571a

14 Vgl. Sprau, in: Palandt, Kommentar zum BGB,
71. Aufl., § 677 Rdnr. 4.
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Dabei darf jedoch nicht unbeachtet bleiben,
dass die Nutzung der Mietsache, bei laufen-
dem Mietverhaltnis, dem Mieter zusteht und
nicht dem Vermieter. Eine etwaige unberech-
tigte Untervermietung ware demnach ledig-
lich als vertragswidrige Gebrauchsaustibung
des Mieters einzuordnen.’s Demnach hat M
kein fremdes Geschaft besorgt, sondern sein

eigenes.1®
3.) Ergebnis

Ein Anspruch von E gegen M auf den Mieter-
16s aus §§ 68711 S.1, 68111, 667 BGB liegt
demnach nicht vor.

IV. Anspruch von E gegen M auf Zahlung
des Untermieterléses aus §§ 9871, g9go I
BGB

E konnte gegen M einen Anspruch auf Her-
ausgabe des Untermieterloses'7 aus §§ 987 1,
990 I BGB haben, wenn zwischen E und M
eine Vindikationslage vorliegt und M kein
Recht zum Besitz hat.

1.) Vindikationslage

Voraussetzung fiir die Anwendung der
§§ 987 ff. ist eine Vindikationslage. Diese

5 BGH, NJW 1964, 1853.

16 BGH, NJW 1964, 1853; BGH, WM 1969, 298, 300;
BGHZ 59, 51, 57 f.; BGHZ 131, 297, 306; BGH, NJW
2002, 60, 61; OLG Celle, ZMR 1995, 159, 160; Helms,
Gewinnherausgabe als haftungsrechtliches Pro-
blem, Tiibingen 2007, S. 163.

17 Die erzielten Einnahmen sind Nutzungen i. S. v.
§ 99 III i. V.m. § 100 BGB (sog. ,mittelbare Sach-
friichte”), vgl. BGH v. 12.08.2009 - XII ZR 76/08 =
NJW-RR 2009, 1522.
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setzt voraus, dass im mafdgeblichen Zeit-
punkt zwischen E und M ein Eigentiimer-Be-
sitzer-Verhdltnis (Vindikationslage) gemaf$
88§ 985 f. vorlag. E ist Eigenttimer und M ist
Besitzer. Der Mieter M hat jedoch vorliegend
mit E einen Mietvertrag i. S. d. § 535 BGB ge-
schlossen, der ihm gegeniiber dem Eigentii-
mer E zum Besitz berechtigt, § 986 11 BGB.18

Demnach scheidet eine Vindikationslage aus.

2.) Rechtsfigur des ,Nicht-so-berechtig-
ten-Besitzers*

Nach einer alteren Lehre sollen die §§ 987 ff.
BGB auch auf einen berechtigten Besitzer
Anwendung finden. Dies soll in solchen Fal-
len moglich sein, in denen der Besitzer sein
Besitzrecht {iberschreitet (so genannter
Fremdbesitzer-Exzess).19 Vorliegend war M
nicht derart berechtigt, die Wohnung auch
an Touristen unterzuvermieten, sodass dieser
Ansicht nach ein Fremdbesitzer-Exzess ange-
nommen werden kann und die §§ 987 ff. an-

wendbar waren.
3.) Entscheidung durch Diskussion

Die tiberwiegende Ansicht2o lehnt die
Rechtsfigur des ,Nicht-so-berechtigten-Be-
sitzers“ ab. Gegen die Annahme einer An-

18 Vgl. dazu auch BGH NJW 1996, 838, 840, wonach
bei einer Tatbestandsverwirklichung durch den be-
rechtigten Fremdbesitzer die §§ 987 ff. BGB sogar
im Falle eines Fremdbesitzerexzesses nicht an-
wendbar sind, da das Besitzrecht des Fremdbesit-
zers zu diesem Zeitpunkt noch andauert, sodass
demzufolge keine Vindikationslage besteht.

19 Vgl. Bassenge, in: Palandt, Kommentar zum BGB,
71. Aufl., Vor § 987 Rdnr. 3 f.
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wendbarkeit auf einen berechtigten Besitzer
spricht die bewusste Privilegierung des gut-
glaubig unrechtmafdigen Besitzers in den
8§ 987 ff. BGB. Eine Anwendung auf berech-
tigte Besitzer sprengt Sinn und Zweck der
Normen sowie den Wortlaut. Der berechtigte
Besitzer kann ohnehin bereits nach Vertrags-
oder Deliktsrecht haften, sodass eine Anwen-
dung der §§ 987 ff. nicht notwendig ist.>

Demgemaf? ist die Rechtsfigur des , Nicht-so-
berechtigten-Besitzers“  abzulehnen. Es
bleibt demnach dabei, dass M ein Recht zum
Besitz hat, sodass keine Vindikationslage
vorliegt.

4.) Ergebnis

E hat gegen M keinen Anspruch auf Zahlung
des Mieterloses aus §§ 987 I, 9g9o BGB.

V. Anspruch von E gegen M auf Zahlung
von Schadensersatz gemafd § 823 I BGB

Moglicherweise hat E gegen M einen An-
spruch auf Zahlung von Schadensersatz aus
§ 823 I BGB. In Ermangelung einer Vindikati-
onslage ware solch ein Anspruch jedenfalls
nicht durch das EBV22 gesperrt.

20 BGHZ 59, 51, 58; Gursky, in: Staudinger, Kommen-
tar zum BGB, Neubearb. 2011, Vor § 987 Rdnr. 16;
Bassenge, in: Palandt, Kommentar zum BGB,
71. Aufl., Vor § 987 Rdnr. 3 f.

21 Vgl. auch Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Auflage
2009, §u Rdnr. 24; Schellhammer, Sachenrecht
nach Anspruchsgrundlagen, 3. Auflage 2009,
Rdnr. 157; Vgl. allgemein zum Eigenttimer-Besitzer-
Verhdltnis auch Roth, JuS 1997, 518, 710, 1087.

22 Abkiirzung fur das ,Eigentiimer-Besitzer-Verhdlt-

«

nis®
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1.) Haftungsbegriindender Tatbestand

Fir einen Anspruch aus § 823 I BGB miisste
zundchst der haftungsbegriindende Tatbe-
stand erfiillt sein.

a.) Rechtsgutverletzung

Fraglich ist, ob eine Rechtsgutsverletzung
vorliegt. In Betracht kommt eine Eigentums-
verletzung. Diese liegt vor, wenn ein Eingriff
in die Befugnisse des Eigentiimers aus § 9o3
BGB vorliegt. M hat vorliegend nicht die Sub-
stanz der Mietsache beschadigt, jedoch hat
er die Mietsache ohne derartige Berechtigung
an Touristen und somit Dritten tiberlassen.
Wie bereits dargestellt war die Untervermie-
tungserlaubnis im Hinblick auf die tageweise
Vermietung an Touristen unrechtmafiig, so-
dass M die Mietsache ohne den Willen von E
untervermietet hat. Dies greift aufgrund der
Verlangerung der Besitzkette in das Eigen-
tumsrecht von E ein. Aus dem berechtigten
einstufigen mittelbaren Besitz des Vermie-
ters E (durch M) wird ein mehrstufiger Be-
sitz, § 871 BGB, des Vermieters (durch Tou-
risten).23 Es bestiinde aufierdem die Gefahr
fur E, dass eine Haftungszuweisung fir et-
waige Vermogensschaden kaum noch mog-
lich ist.

b.) Weitere Voraussetzungen

Weiter ist die Eigentumsverletzung M auch
zuzurechnen. Die Rechtswidrigkeit wird
durch die Verwirklichung des Tatbestandes

23 Siehe auch Séllner, JuS 1967, 449 (450).
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indiziert und es liegen keine Rechtferti-
gungsgriinde vor. M hat Vorsatz und Fahrlas-
sigkeit zu vertreten. M hat bewusst an Tou-
risten untervermietet und handelte mithin

vorsatzlich und mithin schuldhaft.
c.) Zwischenergebnis

Der haftungsbegriindende Tatbestand ist er-
fallt.

2.) Haftungsausfiillender Tatbestand

Weiterhin miisste auch der haftungsausfiil-
lende Tatbestand verwirklicht worden sein.
Ein solcher ersatzfahiger Schaden konnte le-
diglich in der vermehrten Abnutzung der
Wohnung bestehen. Dafiir ist jedoch nichts
ersichtlich. Sonstige Risiken, wie ein Rau-
mungsprozess, liegen ebenfalls nicht vor.
Demnach liegt kein kausaler Schaden vor.

3.) Ergebnis

E hat gegen M keinen Schadensersatzan-
spruch aus § 823 I BGB.

VI. Anspruch von E gegen M aus § 8121
S.1Alt.1 BGB

E konnte gegen M einen Anspruch auf Her-
ausgabe des aus der Untervermietung Er-
langten aus der Leistungskondiktion des
§ 8121 S. 1 Alt. 1 BGB haben. Dazu misste M
durch die Leistung von E etwas ohne rechtli-
chen Grund erlangt haben.
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1.) Etwas erlangt

yEtwas“ i. S. d. § 812 BGB ist dabei jeder ver-
mogenswerte Vorteil.24 Vorliegend hat M den
Untermieterlés und somit ,etwas“ i.S.d.
§ 812 BGB erlangt.

2.) Durch Leistung des E

Dieses ,Etwas“ miisste M durch Leistung von
E erlangt haben. Leistung ist dabei jede be-
wusste und zweckgerichtete Vermehrung
fremden Vermogens.25 M hat den Mieterlos
vorliegend von den Touristen erhalten und
nicht von E. Der Mieterlos erfolgte auch
zweckgerichtet an M, sodass keine Leistung
von E vorliegt.

3.) Ergebnis

E hat gegen M keinen Anspruch aus § 812 I
S.1Alt. 1 BGB.

VII. Anspruch von E gegen M auf Heraus-
gabe des Mieterloses aus § 816 1 S. 1 BGB

Weiter kommt ein Anspruch von E gegen M
auf Herausgabe des Untermieterloses aus
§ 8161 S.1 BGB in Betracht. Voraussetzung
des § 816 I S. 1 ist, dass ein Nichtberechtigter
iiber einen Gegenstand eine Verfligung trifft.
Dann misste der Mieter M zundachst Nicht-
berechtigter sein. Nichtberechtigter ist, wer

24 Sprau, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 71. Aufl,,
§ 812 Rdnr. 16; Schulze, in: Handkommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch, 5. Aufl. 2007, § 812
Rdnr. 3.

25 BGHZ 111, 382 (386).
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weder Rechtsinhaber noch zur Verfiigung
iiber das Recht Ermdachtigter ist.26 Wie be-
reits dargestellt ist die Untervermietungsbe-
rechtigung unrechtmaflig, sodass M nicht
dazu berechtigt wurde, an Touristen zu ver-
mieten. Etwaige andere Berechtigungen sind
nicht ersichtlich. Insgesamt stellt eine Unter-
vermietung jedoch ohnehin keine Verfiigung
tiber die Mietsache dar. Eine Verfligung ist
ein Rechtsgeschaft, durch das ein Recht auf-
gehoben, tibertragen, belastet oder inhaltlich
verandert wird.27 Dies liegt insbesondere in
Fallen vor, in denen das Eigentum an einer
Sache tibertragen wird (8§88 929 ff.), oder
wenn die Sache mit einem Pfandrecht belas-
tet wird (88§ 1204 ff.). Eine unberechtigte Un-
tervermietung stellt jedoch keine dingliche
Verfiigung in diesem Sinne dar und greift da-
her nicht in die dingliche Verfiigungsbefug-
nis des Vermieters ein.28 Demnach liegt kei-
ne Verfiigung in diesem Sinne vor, sodass ein
Anspruch aus § 816 [ S. 1 BGB nicht vorliegt.

VIII. Anspruch von E gegen M auf Her-
ausgabe des Untermieterloses aus § 816 1
S.1BGB analog

Ein direkter Anspruch aus § 8161 S.1 BGB
scheitert an einer fehlenden dinglichen Ver-
fiigung. Es konnte jedoch beziiglich der Un-
tervermietung eine analoge Anwendung des
§ 8161 S.1 BGB in Betracht kommen. Dazu
26 Schulze, in: Handkommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, 5. Aufl. 2007, § 816 Rdnr. 5.
27 Vgl. BGHZ 1, 294, 304; RGZ 90, 395, 399; Dilcher, in:
Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearb. 2011,

Einl. zu §§ 104-185 Rdnr. 44.
28 Vgl. dazu Theuffel, JuS 1997, 886, (887).
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missten eine vergleichbare Interessenlage
sowie eine Regelungsliicke vorliegen.29 Dazu
hat sich in der Rechtsprechung3° eine ableh-
nende Haltung manifestiert, wiahrend in der
Literatur unterschiedlichste Auffassungen3
bestehen. So wird teilweise angenommen,
dass § 816 I S.1 BGB analog anwendbar sein
sollte.32 Bei Annahme einer Analogiefahig-
keit wird die Untervermietung mit einer Ver-
figung tUiber die Mietsache gleichgestellt. Da-
bei wird vernachlassigt, dass eine Unterver-
mietung kein Geschift ist, das dem Vermie-
ter zusteht. Er hat den unmittelbaren Besitz
an der Wohnung bereits an M tbertragen,
sodass selbst bei Annahme einer ,Verfiigung®
durch die Untervermietung keine dinglichen
Rechte des Vermieters betroffen waren. Es
wird durch die unrechtmaflige Untervermie-
tung daher nur das dem Mieter M bereits zu-
gestandene Benutzungsrecht betroffen.33 Der
Untermieter erhalt kein unmittelbares Recht
zum Besitz.34 Insgesamt kann auch die ge-
setzliche Normierung des § 540 I BGB nicht
dafiir sprechen, dass eine Untervermietung
eine verfliigungsihnliche Handlung darstellt.
Sie eroffnet gerade die Moglichkeit einer au-

29 Vgl. dazu BVerfGE 82, 6, 11 ff.

30 Vgl. BGH, NJW 1964, 1853; NJW 1996, 838, 840; Lo-
renz, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neube-
arb. 2011, § 816 BGB Rdnr. 7

3t Zur Vertiefung der Problematik der vorteilsorien-
tierten Haftung, siehe BGH, NJW 1996, 838, 839 f;
Mutter, in MDR 1993, 303, 304 f.

32 Vgl. Diederichsen, NJW 1964, 2296; Emmerich, in:
Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearb. 2011,
§ 540 BGB Rdnr. 31.

33 Siehe auch BGH, NJW 1964, 1853; NJW 1996, 838,
840.

34 Ebenso auch Diederichsen, NJW 1964, 2296.
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3ervertraglichen Haftung, sodass keine Rege-
lungsliicke vorliegt. Eine vergleichbare Inter-
essenlage liegt daher insgesamt ebenso wenig
vor wie eine Regelungsliicke, sodass es keiner
Analogie bedarf.

IX. Anspruch von E gegen M auf Heraus-
gabe des Erlangten aus § 8121 S.1 Alt. 2
BGB

Weiter kommt die Eingriffskondiktion des
§ 8121 S.1 Alt. 2 BGB in Betracht. Fir die
Eingriffskondiktion ist vorliegend Vorausset-
zung, dass der Mieter M die Untermiete in
sonstiger Weise auf Kosten des Eigenttimers
E und ohne rechtlichen Grund erlangt hat.

1.) Etwas erlangt

Hierfiir miisste M etwas erlangt haben. Wie
bereits dargestellt ist darunter jeder vermo-
genswerte Vorteil zu verstehen.35 Vorliegend
hat M durch die Moglichkeit der Unterver-
mietung den Mieterlés und somit ,Etwas®
i. S.v. § 812 [ S. 1 Alt. 2 BGB erlangt.3¢

2.) In sonstiger Weise auf Kosten von E

Wie bereits dargestellt hat M den Untermiet-
erlos nicht durch Leistung von E erlangt. Es

35 Sprau, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 71. Aufl,,
§ 812 Rdnr. 16; Schulze, in: Handkommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch, 5. Aufl. 2007, § 812
Rdnr. 3.

36 Der Untermietzins als solcher kann nicht das er-
langte ,Etwas® im Sinne von § 8121 S. 1 2. Alt. BGB
sein, da dieser durch Leistung der Touristen erlangt
wurde. Erlangtes Etwas kann daher nur der Ge-
brauchswert der untervermieteten Mietsache sein,
Vgl. dazu auch Eichel, ZJS 2009, 702 (703).
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diirfte auch keine andere Leistung vorliegen,
stattdessen miisste M den Mieterlos in sons-
tiger Weise auf Kosten von E erlangt haben.
Dabei wird die Erlangung ,in sonstiger Wei-
se“ uberwiegend dann angenommen, wenn
diese durch einen Eingriff in den Zuwei-
sungsgehalt eines fremden Rechts geschah.37
Demnach ist vorliegend fraglich, ob die Un-
tervermietung einen Eingriff in den Zuwei-
sungsgehalt eines Rechts des Eigentiimers E
darstellt. Dazu misste das Untervermie-

tungsrecht dem Eigentliimer zugewiesen sein.

Zum Teil wird in der Literatur angenommen,
dass dem Eigenttimer das Untervermietungs-
recht zugewiesen ist.38 Es obliegt demnach
dem Vermieter, einer Untervermietung zuzu-
stimmen, sodass eine unerlaubte, aber auch
unrechtmaflige Untervermietung die Ent-
scheidungskompetenz des Vermieters tan-
giert und somit in dessen Zuweisungshalt
eingreift.39 Dieser Ansicht nach liegt ein Ein-
griff in das Recht von E vor. Einer anderen
Meinung folgt dagegen die Rechtspre-
chung.4° Diese nimmt an, dass die Nutzung
der Wohnung aufgrund des Mietvertrages
bereits dem Mieter zugewiesen wurde, so-
dass E ohnehin kein Recht hat, die Wohnung

37 So BGH, NJW 2002, 60, 61; Brox/Walker, Besonde-
res Schuldrecht, 37. Aufl., § 38 Rdnr. 5; Musielak,
Grundkurs BGB, 12. Aufl,, Rdnr. 714; Sprau, in:
Palandt, Kommentar zum BGB, 71. Aufl,, § 812
Rdnr. 10-15.

38 Lieb, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl.,
§ 812 Rdnr. 265 ff.; Sprau, in: Palandt, Kommentar
zum BGB, , 71. Aufl., § 812 Rdnr. 34.

39 Lieb, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl.,
§ 812 Rdnr. 222; Theuffel, JuS 1997, 886, 888.

40 BGHZ 131, 297, 206; BGH, NJW 2002, 60, 61.
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an einen Dritten zu tiberlassen.4! Selbst wenn
M daher unrechtmaflig die Mietsache einem
Dritten tiberlassen hat, greift dies nicht in ein
zugewiesenes Recht des Vermieters ein. Ins-
besondere beriihrt die unrechtmaflige oder
unerlaubte Untervermietung nicht die Wirk-

samkeit des Untervermietungsvertrages.42

Beide Ansichten erscheinen zunachst schliis-
sig, jedoch ist der ablehnenden Ansicht zu-
nachst entgegenzuhalten, dass diese ein un-
rechtmafliges oder unerlaubtes vertragswid-
riges Verhalten des Mieters toleriert. Jedoch
kann § 5401 BGB auch nicht allein dafir
sprechen, dass dem Vermieter das Recht zu-
steht, eine Untervermietung zu erlauben,
und somit durch unerlaubtes Untervermie-
ten in den etwaigen Zuweisungsgehalt des
Vermieters eingegriffen wird. § 5401 BGB
normiert zwar das Erfordernis einer Erlaub-
nis zur Untervermietung und somit ein Zu-
stimmungsrecht des Vermieters, jedoch nor-
miert es kein Nutzungsrecht des Vermieters
zur Untervermietung an Dritte.43 Demnach
unterscheidet sich der Zuweisungsgehalt des
Vermieters beziiglich des Zustimmungsrech-
tes vom Nutzungsrecht des Mieters. Die Un-
termiete wird jedoch geradewegs fiir die Nut-
zung der Mietsache entrichtet, sodass die un-

41 Vgl. BGHZ 131, 297, 306; Vgl. auch Neumann-
Duesberg, Anspriiche des Eigentiimers gegen Mie-
ter wegen unberechtigter Untervermietung, Baden-
Baden 1965, S.730; vgl. dazu bei Interesse auch
Ellger, Bereicherung durch Eingriff, Tibingen 2002,
S. 522.

42 BGH, Urteil v. 09.10.1985, NJW 1986, 308 f.

43 Vgl. auch Theuffel, JuS 1997, 886 (887f.); ZJS
6/2009 S. 704.
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rechtmaflige oder auch unerlaubte Unterver-
mietung nicht in ein unmittelbar dem Ver-
mieter E zugewiesenes Recht eingreift.44 Ins-
gesamt ist der Meinung der Rechtsprechung
daher zu folgen und ein Eingriff in den Zu-
weisungsgehalt des Vermieters abzulehnen.

Selbst bei Annahme einer Erlangung in sons-
tiger Weise wiirde diese nicht auf Kosten von
E vorliegen. Dabei bedeutet ,auf Kosten®,
dass der Vermogensvorteil von M aus dem
Vermogensnachteil von E resultiert.45 Der
Vermogensvorteil von M resultiert jedoch
nicht aus einen Vermogensnachteil von E. E
hat M den Besitz an der Mietsache tiberge-
ben, um seine Pflichten aus dem Mietvertrag
zu erfillen, daher fehlt es bereits an der Mog-
lichkeit, die Mietsache anderweitig zu ver-
mieten. Diese Moglichkeit hatte demnach
nicht E, sondern nur M.46 Es kann dem Mie-
ter auch nicht nachteilig angelastet werden,
wenn der Vermieter im Verhdltnis zum un-
tervermietenden Mieter weniger Gewinn er-
zielt. Es besteht kein kausaler Zusammen-
hang, sodass kein Vermogensnachteil von E
resultiert, wenn M durch die Untervermie-
tung einen Erlos erzielt. Demnach scheitert
ein Anspruch spatestens an dieser Stelle.

44 So auch BGH, Urteil v. 13.12.1995, NJW 1996, 840,
838 = JuS 1996, 648 = JA 1996, 827.

45 Vgl. Sprau, in: Palandt, Kommentar zum BGB,
68. Aufl. 2009, § 812 Rdnr. 43.

46 Vgl. BGHZ 131, 297 (306) = NJW 1996, 838 (840) =
JuS 1996, 648; Mutter, MDR 1993, 303 (304).
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3.) Ergebnis

E hat gegen M keinen Anspruch auf Heraus-
gabe des Untermieterloses aus § 8121 S.1
Alt. 2 BGB.

» Inhaltsverzeichnis
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KLAUSUR STRAFRECHT

Prof. Dr. Joachim Renzikowski”

,venedig seh'n und erben”

Examensklausur™

Norbert Neid ist seiner jiingeren Schwester
Silvia in herzlicher Abneigung zugetan.
Wahrend er sich in seiner Anwaltskanzlei
mithsam mit Mandaten von Falschparkern
tiber die Runde qualt, hat sie offensichtlich
den Erfolg gepachtet. Glinzende Examina
verhalfen ihr zum Einstieg in eine grof3e in-
ternational tatige law firm. Inzwischen ist sie
sogar schon zur Juniorpartnerin aufgestie-
gen. Schlimmer noch: Zur letzten Betriebs-
weihnachtsfeier hat sie ihn eingeladen, um,
wie er meint, mit ihrem Erfolg zu protzen.
Um sich an seiner Schwester zu rachen, plant
er einen Einbruch in ihre Penthouse-
wohnung. Dabei malt er sich aus, wie er ihre
Originalgrafik von M. C. Escher mit der Auf-
schrift ,Die fetten Jahre sind vorbei“ verziert
und wie er ihre heifdgeliebte Espressomaschi-
ne mitgehen lasst. Allerdings ist Norbert ein
rechter Feigling, und so stiftet er seinen
Kumpel, den Kleinganoven Zacharias Zech,
an, der ihm noch einen Gefallen schuldig ist,
weil Norbert ihn weiland als Strafverteidiger
herausgepaukt hat. Norbert empfiehlt Zacha-

*

Der Autor ist Inhaber der Professur fiir Strafrecht,
Rechtsphilosophie und Rechtstheorie an der
Martin-Luther-Universitit Halle-Wittenberg.

Die Klausur wurde im Land Sachsen-Anhalt im ers-
ten Staatsexamen gestellt.
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rias, die Tat zu begehen, wahrend seine
Schwester beruflich in Kapstadt zu tun hat.
Er selbst will sich in dieser Zeit in Venedig
aufhalten, damit auch nicht der geringste
Verdacht auf ihn féllt. Was die Ausfithrung
der Tat betrifft, so vertraue er ganz auf die
kriminellen Fahigkeiten von Zacharias.

Zacharias begibt sich absprachegemaf zu Sil-
vias Appartement und offnet die Tir mit ei-
nem Dietrich. In der Wohnung findet er so-
fort die Espressomaschine, die er in seinen
Rucksack steckt. Allerdings hat der Kunstun-
kundige grofe Schwierigkeiten, die Grafik
von Escher zu finden. Schlief3lich beschmiert
er ein Werk eines bislang unbekannten Ver-
treters des abstrakten Neo-Surrealismus. Da-
bei glaubt Zacharias, es sei das richtige Bild,
wahrend es sich in Wirklichkeit um die Leih-
gabe von Peter Pinsel, einem Freund von Sil-
via, handelt. Silvia wollte erst nach ihrer
Riickkehr tiber einen Kauf des Kunstwerkes
entscheiden.

Als Zacharias das Appartement verlassen
will, offnet sich die Tur der Nachbarwoh-
nung. Bevor Erna Ehrlich, die Nachbarin, so
recht weif3, wie ihr geschieht, versetzt ihr Za-
charias ein paar heftige Ohrfeigen. Danach
drangt er die benommene Nachbarin in Silvi-
as Appartement und fesselt sie mit einem Te-
lefonkabel, das er zuvor aus der Anschluss-
buchse gerissen hat. Nun steht einem erfolg-
reichen Abschluss der Tat nichts mehr im
Weg. Aufgrund einer plotzlichen Eingebung
beschliefdt Zacharias, die giinstige Gelegen-
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heit zu nutzen, und reif3t Erna etwas grob
ihre Perlenkette vom Hals. Au revoir,
Madame!

Drei Tage spater kehrt Norbert aus Venedig
zurlick und lasst sich von Zacharias die Es-
pressomaschine aushdndigen. Mal sehen,
welche Augen sein Schwesterlein machen
wird, wenn er sie demndchst zum Kaffee ein-
ladt. Von der Nachbarin erzdhlt Zacharias
nichts, weil er Norbert nicht verargern will.
Eine derartig tiberraschende Wendung der
Dinge war namlich nicht zwischen ihnen ab-
gesprochen worden. Drei Wochen spater er-
halt Norbert Post aus Siidafrika. In einem
schwarzumrandeten Brief wird ihm mitge-
teilt, dass Silvia einen Tag, bevor Zacharias
bei ihr eingestiegen ist, bei einer kleinen Sa-
fari von einem grofden Lowen angefallen und
getotet worden ist. Da Silvia ihren grofden
Bruder immer verehrt hatte, hat sie ihren
einzigen Verwandten testamentarisch zum

Alleinerben eingesetzt.

Es kommt, wie es schliefdlich kommen muss,
wenn die Gerechtigkeit ihren Lauf nimmt.
Zacharias wird geschnappt, nicht zuletzt auf-
grund der sehr prazisen Personenbeschrei-
bung von Erna, der es nach dem ersten
Schreck alsbald gelungen war, sich von der
stimperhaften Fesselung zu befreien und die
Polizei zu informieren. Allerdings verdach-
tigt man ihn, mehrere Wertgegenstande und
einiges Bargeld aus der Wohnung entwendet
zu haben. - Hat etwa die Nachbarin die
ginstige Gelegenheit ausgenutzt? - Wie

Klausur Strafrecht * Renzikowski

auch immer: Im ,Café Dobler” fiihlt sich Za-
charias bald einsam, was den Ermittlern
nicht verborgen bleibt. Deshalb bekommt er
eines Tages einen Zellengenossen, der Zacha-
rias aushorchen soll. Karl Konopatzki, wie
sich der andere vorstellt, sitzt nicht nur we-
gen Betrugsverdachts, sondern er wurde von
dem ermittelnden Kommissar zuvor prapa-
riert, in welche Richtung er Zacharias fragen
soll. Als Gegenleistung fiir seine Kooperation
wurde ihm eine mildere Strafe in Aussicht
gestellt. Nach mehreren Wochen Einsamkeit
ist das Mitteilungsbediirfnis von Zacharias
enorm angewachsen, und so weiht er seinen
Zellennachbarn, zu dem er schon bald Ver-
trauen gefasst hat, in die Einzelheiten des
Einbruchs bei Silvia ein. Kurze Zeit spater
wird Karl verlegt. Gegen Zacharias und gegen
Norbert wird Anklage erhoben.

1. Wie haben sich Norbert Neid und Zachari-
as Zech strafbar gemacht?

2. Kann die Zeugenaussage von Karl Kono-
patzki in dem Strafverfahren gegen Neid und
Zech verwertet werden?

Lésungshinweise

Die Schwerpunkte der Arbeit liegen im Allgemei-
nen und im Besonderen Teil des Strafrechts. Aus
dem Allgemeinen Teil ist zu erdrtern, wie es sich
auswirkt, dass der Anstifter letztlich sein eigenes
Opfer wird (vgl. Nowak, JuS 2004, S. 197 ff.), sowie
um die Folgen eines error in objecto des Taters auf
den Vorsatz des Anstifters. Die Fragen aus dem Be-
sonderen Teil betreffen die § 249 ff. StGB. So ist zu
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untersuchen, ob Gewalt bei einem Wechsel der ur-
spriinglichen Zielrichtung noch zur Wegnahme
eingesetzt wird (vgl. BGH, JR 2004, S.252ff.
m. Anm. GOssiEL). Die prozessuale Zusatzfrage be-
trifft den Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit
und seine Grenzen fiir verdeckte Ermittlungen, wie
sie der Bundesgerichtshof im ,Zellenspitzel“-Fall
behandelt hat (vgl. BGHSt 34, S. 362 ff.; dazu auch
EGMR, StV 2003, S.257 ff. m. Anm. GAEDE und
Bespr. von ESsER, JR 2004, S. 98 ff.). Der Schwierig-
keitsgrad der Klausur ist hoch, denn die Aufgaben-
stellung enthalt einige Fallstricke, die ein sehr ge-

naues Hinsehen erfordern.

Frage 1: Die Strafbarkeit von Norbert
Neid (N) und Zacharias Zech (Z)

A. Strafbarkeit von Z
I. Das Geschehen in der Wohnung der S

1. § 242 StGB: Diebstahl der Espressoma-
schine

Objektiver Tatbestand:

aa) Z hat in der - ehemaligen - Wohnung
der S die Espressomaschine eingesteckt.
Zwar war aufgrund des Erbfalles N Eigentii-
mer der Maschine geworden, § 1922 Abs.1
BGB. Das andert nichts daran, dass es sich fir
Z um eine fremde Sache handelte.

bb) Die Maschine muss Z weggenommen ha-
ben. Fraglich ist hier, wer Gewahrsam an der
Maschine hatte. S scheidet als Gewahrsams-
inhaberin aus, denn ihre Sachherrschaft war
mit ihrem Tode erloschen. Als Gewahrsams-
inhaber kam dagegen N in Betracht. Aller-
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dings schlagen die zivilrechtlichen Konse-
quenzen der Gesamtrechtsnachfolge nicht
auf den strafrechtlichen Gewahrsamsbegriff
durch. Besitz und Gewahrsam decken sich
nicht, so dass § 857 BGB, wonach der Besitz
auf den Erben tibergeht, fiir den Gewahrsam
nicht gilt. Da S ihre Wohnung allein bewohn-
te, wurden ihre Sachen zundchst gewahr-
samslos, bis jemand z. B. durch Verbringen
in die eigene Gewahrsamssphdre neuen Ge-
wahrsam daran begriindete - ob zu Recht
oder zu Unrecht, spielt keine Rolle.! Ein na-
heres Eingehen auf den Streit zwischen dem
faktischen Gewahrsamsbegriff der h. L. und
dem sozial-normativen Gewahrsamsbegriff
ist hier nicht erforderlich, weil beide Auffas-

sungen diesen Sachverhalt gleich beurteilen.
Somit scheidet ein Gewahrsamsbruch aus.

2. 8§ 242, 22 StGB: Versuchter Diebstahl
der Espressomaschine

a) In Betracht kommt jedoch ein versuchter
Diebstahl, der nach § 242 Abs. 2 StGB straf-
bar ist.

b) Tatentschluss:

aa) Z handelte mit Diebstahlsvorsatz. Denn
er ging davon aus, dass die Maschine der S
gehorte und fir ihn fremd war. Aufderdem
stellte er sich Umstande vor, die unter den
Begriff der Wegnahme zu subsumieren sind.
Aus seiner Sicht war die S Gewahrsamsinha-

1 Vgl. Eser/Bosch, in: Schonke/Schroder, StGB,
29. Aufl. 2014, § 242 Rn. 30.
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berin. Thre lingere Abwesenheit andert
nichts daran, dass ihr nach der Verkehrsauf-
fassung der Gewahrsam an allen Sachen zu-
geschrieben wird, die sich innerhalb ihrer
Wohnung befinden.2

bb) Bei der Zueignungsabsicht kénnte man
diskutieren, ob Z mit Selbstzueignungsab-
sicht oder nur mit Drittzueignungsabsicht
gehandelt hat. Selbstzueignungsabsicht wird
etwa damit bejaht, dass sich die eigenverant-
wortliche Weitergabe des weggenommenen
Gegenstands als angemafdte Verfiigungs-
macht darstelle.3 Demgegentiber verlangt die
h. L., dass der Tater zumindest einen eigenen
wirtschaftlichen Vorteil aus der Tat zieht, da-
mit von einem Sich-Zueignen gesprochen
werden kann.4 Der Gesetzgeber hat diese
Problematik durch die Erweiterung des § 242
StGB im 6. StrRG entschdrfen wollen. Dritt-
zueignungsabsicht ist hier deshalb zu beja-
hen, weil es dem Z darauf ankam, die Espres-
somaschine dem N zu verschaffen.5

2 Vgl. Wessels/Hillenkamp, BT-2, 37.Aufl. 2014,
Rn. 92.

3 Vgl. Roxin, AT-2, 2003, § 25 Rn. 154; Wolfslast, NStZ
1994, S.542 (544); abl. Schmitz, in: MiiKo-StGB,
Bd. 4, 2. Aufl. 2012, § 242 Rn.151: nach dem 6.
StrRG unhaltbar.

4 Vgl. BGHSt 41, S.187 (194 ff.); Eser/Bosch, in:
Schonke/Schréder, § 242 Rn. 57. Auf diese Weise
wird freilich § 242 StGB von einem Zueignungs- in
ein Bereicherungsdelikt umgedeutet, s. Mitsch, BT-
2/1, 2. Aufl. 2003, § 1 Rn. 132.

5 Teilweise wird angenommen, dass sich Selbstzueig-
nung und Drittzueignung gegenseitig ausschlie-
3en, vgl. Kindhduser, BT-2, 7. Aufl. 2013, § 2 Rn. 113;
abl. Rengier, BT-1, 16. Aufl. 2014, § 2 Rn. 73a.
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Die Abgrenzung von Selbstzueignungsabsicht und
Drittzueignungsabsicht sollte daher nur ganz kurz

angesprochen werden.

¢) Unmittelbares Ansetzen, § 22 StGB:

Da Z nach seiner Vorstellung die Tat bereits
vollendet hat, liegt ein Versuch vor.

d) Rechtfertigungs- und Entschuldi-
gungsgriinde sind nicht ersichtlich.

e) Regelbeispiele:

Da Z bei seiner Tat eines der in § 243 Abs. 1
StGB genannten Regelbeispiele - Eindringen
in einen umschlossenen Raum (Nr. 1) - ver-
wirklicht hat, stellt sich die Frage, ob Z wegen
eines versuchten Diebstahls in einem beson-
ders schweren Fall zu bestrafen ist. Wenn wie
im vorliegenden Fall das Grunddelikt ver-
sucht und das Regelbeispiel verwirklicht ist,
so ist nach allgemeiner Auffassung von der
Regelwirkung auszugehen.6

3. §8§ 244 Abs. 1 Nr. 3, 22 StGB: Versuchter
Wohnungseinbruchsdiebstahl

Z ist zur Ausfithrung der Tat in die Wohnung
der S eingedrungen, indem er das Tirschloss

mit einem Dietrich iiberwunden hat.

6 S. Schmitz, in: MiiKo-StGB, § 243 Rn. 86.
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4. § 246 Abs. 1 StGB: Unterschlagung der
Espressomaschine

a) Tatbestand:

Die Espressomaschine war fiir Z fremd. Einer
Zueignung konnte entgegenstehen, dass N
den Z dazu aufgefordert hat, ihm seine eige-
ne Sache zu verschaffen. In Betracht kommt
somit ein tatbestandsausschlieffendes Ein-
verstandnis. Ein solches Einverstandnis
scheitert jedoch daran, dass N nicht wusste,
dass er Eigentiimer geworden war. Er hat ge-
rade nicht sein Einverstandnis damit erklart,
dass seine Verfliigungsmacht aufgehoben
werden sollte. Auch der Unterschlagungsvor-
satz liegt vor.

b) § 246 StGB greift jedoch nur dann ein,
wenn die Tat nicht nach anderen Vorschrif-
ten mit schwererer Strafe bedroht ist. Die
Strafdrohung fiir den Versuch des § 244
Abs. 1 Nr. 3 StGB liegt tiber der in § 246 Abs. 1
StGB angeordneten Rechtsfolge. § 246 StGB
tritt deshalb zurtick, obwohl der Diebstahl
nur versucht worden ist.

5. § 303 StGB: Sachbeschadigung des Bil-
desvon P

Nach dem Sachverhalt hat Z ein ihm nicht
gehorendes Bild beschmiert und somit zu-
mindest beschadigt. Die Aufforderung durch
den Eigentiimer N dndert daran nichts. Man
konnte bereits deshalb an einem Einver-
standnis zweifeln, weil sich die Aufforderung
auf ein anderes Bild bezog. Im tibrigen fehlt
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es aber auch hier an einem wirksamen Ein-
verstandnis, weil N nicht wusste, dass er tiber
eine ihm gehorende Sache disponierte.

Am Vorsatz bestehen keine Zweifel. Die Ver-
wechslung der Bilder stellt wegen der Gleich-
wertigkeit der Tatobjekte einen unbeachtli-

chen error in objecto dar.

Die Tat ist gemaf3 § 303c StGB ein Antragsde-
likt.

6. § 123 StGB: Hausfriedensbruch

Z ist ohne wirksame Zustimmung des N in
das Appartement eingedrungen. Mit dem
Erbfall ist das Hausrecht ebenfalls auf N
iibergegangen. Trotz der Aufforderung fehlt
es an einem wirksamen Einverstandnis, weil
N nicht wusste, dass Z in sein Appartement
einsteigen wiirde. Somit hat sich Z nach § 123
StGB strafbar gemacht.

Zur Strafverfolgung ist gemafd § 123 Abs. 2
StGB ein Strafantrag seitens N (§ 77 Abs. 2
S. 2 StGB) erforderlich.

7. Zwischenergebnis:

Der versuchte Diebstahl in einem besonders
schweren Fall wird vom Versuch des § 244
Abs. 1 Nr. 3 StGB als lex specialis verdrangt.
Ebenfalls wird der Hausfriedensbruch durch
§ 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB verdrangt.7 Die Sach-

7 Vertretbar ware auch die Annahme von Tateinheit,
weil aus der Versuchsstrafbarkeit noch nicht her-
vorgeht, dass Z tatsachlich in die fremde Wohnung
eingedrungen ist.
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beschadigung steht dazu in Tateinheit, § 52
Abs. 1 StGB (,natiirliche Handlungseinheit*).

II. Der Angriff auf die Nachbarin

1. §§ 252, 22 StGB: Versuchter rauberi-
scher Diebstahl

a) § 252 StGB setzt als Vortat einen vollende-
ten Diebstahl voraus, an dem es hier fehlt.
Deshalb kommt nur ein nach §§ 23 Abs. 1, 12
Abs. 1 StGB strafbarer Versuch in Betracht.

b) Tatentschluss:

Z stellte sich Umstande vor, die die Voraus-
setzungen eines vollendeten Diebstahls er-
fiillen. Bereits im Appartement hatte er nach
seiner Vorstellung den Diebstahl vollendet,
weil er durch das Einstecken der Espressoma-
schine in seinen Rucksack eine Gewahrsams-
enklave begriindet hatte. Dass er sich dabei
noch in einem fremden Herrschaftsbereich
befand, ist unschadlich, denn die Verkehrs-
auffassung ordnet die Gegenstinde in einem
Tragebehaltnis seinem Besitzer zu.

Z wusste ferner, dass er gegen E Gewalt an-
wendete. Zwar sind ganz unwesentliche Be-
eintrachtigungen der korperlichen Unver-
sehrtheit noch keine qualifizierte Gewalt ge-
gen eine Person i. S. v. § 252 StGB.8 Die Ohr-
feigen waren jedoch so erheblich, dass E da-
von benommen wurde. Das gentigt auf jeden
Fall. Ferner hat Z die E gefesselt.

8 Vgl. BGHSt 7, S. 252 (254).
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Diese Gewalt wendete Z an, um ungestort
mit der vermeintlichen Diebesbeute zu ver-
schwinden und so die Tat zu beenden. Ver-
einzelt wird vertreten, dass der Einsatz von
Raubmitteln im Stadium zwischen Vollen-
dung und Beendigung des Diebstahls als
Raub zu beurteilen sei.9 Diese Meinung hat
jedoch zu Recht keine Zustimmung gefun-
den. Handlungen nach Vollendung der Weg-
nahme konnen nicht mehr als Wegnahme-
handlungen angesehen werden. Deshalb
wiirde der Charakter des § 249 StGB ver-
falscht, der den Finalzusammenhang zwi-
schen Notigung und Wegnahme als spezifi-
schen Unwert tatbestandlich vertypt. Die
weite Auslegung des § 252 StGB iiberschrei-
tet schliefflich die Wortlautgrenze (Art. 103
Abs. 2 GG), weil das Ausfithrungs- mit dem
Abwicklungsstadium des Diebstahls gleich-
gesetzt wird. Nach einem beendeten Dieb-
stahl ist aber ein Betreffen ,bei einem Dieb-
stahl® ausgeschlossen. Zudem bliebe fiir
§ 252 StGB kein sinnvoller Anwendungsbe-
reich mehr tbrig, weil nach Beendigung des
Diebstahls die Beute nicht mehr gesichert
werden muss.!°

Fraglich ist, ob Z nach seiner Vorstellung von
E bei seinem Diebstahl auf frischer Tat be-

troffen worden ist. Zwar wurde er von E in

9 Dreher, MDR 1976, S. 529 ff.; 1979, S. 529 ff.; immer-
hin kann sich diese Ansicht auf die Rechtsprechung
stlitzen, die seit jeher die Verwirklichung von Raub-
qualifikationen im Beendigungsstadium fiir mog-
lich halt, vgl. BGHSt 20, S. 194 ff’; 38, S. 295 ff,; zust.
Eser/Bosch, in: Schonke/Schréder, § 250 Rn. 10 ff.

10 Vgl. Wessels/Hillenkamp, BT-2, Rn.398; ebenso
BGHSt 16, S. 271 (277).
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unmittelbarer Nahe des Tatorts wahrgenom-
men. Die h. L. lasst es ausreichen, dass der
Tater mit seiner Gewaltanwendung dem Be-
merktwerden zuvor kommt. § 252 StGB ist
somit bereits dann erfiillt, wenn das Opfer
den Tater noch nicht einmal wahrgenommen
hat." Demgegentiber wird gefordert, dass das
Opfer den Tater zumindest bemerkt haben
muss.2 Auf diesen Streit kommt es hier nicht
an. Nach der engsten Auslegung muss dar-
tiber hinaus das Opfer bereits einen entspre-
chenden Verdacht gebildet haben. Demnach
hatte die E den Z nicht ,bei einem Diebstahl®
betroffen.3 Ob der Wortlaut der Auslegung
so enge Grenzen setzt, ist jedoch zu bezwei-
feln. Zudem entspricht es dem Normzweck
der Vorschrift mehr, auf einen Verdacht, der
lediglich Voraussetzung eines prozessualen
Handelns pro magistratu (§ 127 StPO) ist, zu
verzichten. Unerheblich ist, dass E durch die
Gewaltanwendung des Z tiberrascht wurde.
Es kommt nicht darauf an, ob E tatsachlich
gegen die Flucht eingeschritten ware, son-
dern nur darauf, dass sie aus der Sicht des Ta-
ters ein potentielles Fluchthindernis darstell-
te.

Die Gegenansicht gelangt lediglich zu einer vollen-
deten Notigung.

n S, BGHSt 26, S.95ff; Eser/Bosch, in:
Schonke/Schroder, § 252 Rn. 4; Rengier, BT-1, § 10
Rn. 8 ff.

2 S, Mitsch, BT-2/1, § 4 Rn.32; Sander, in: MiiKo-
StGB, §252 Rn. g ff; Wessels/Hillenkamp, BT-2,
Rn. 401.

3 So Haas, FS Maiwald, 2003, S.145 (167 ff.); Lask,
Das Verbrechen des rduberischen Diebstahls, 1999,
S. 124.

Klausur Strafrecht * Renzikowski

Nach dem Sachverhalt handelte Z, um den
vermeintlichen Diebstahl erfolgreich abzu-
schliefden, mithin mit der von § 252 StGB
vorausgesetzten Beutesicherungsabsicht.

¢) Unmittelbares Ansetzen, § 22 StGB:

Z hat nach seiner Vorstellung die Tat sogar
vollendet, so dass ein Versuch unproblema-
tisch vorliegt.

2. §§ 252, 250 Abs.1 Nr. 1b, 22 StGB: Ver-
suchter schwerer rauberischer Diebstahl

Z hat E bei der Ausfithrung der Tat mit einem
Telefonkabel gefesselt. Beisichfiihren i. S. d.
§ 250 Abs.1 Nr.1b StGB bedeutet zufallige
Griffndhe am Tatort.4 Es ist nicht erforder-
lich, dass der Tater den Gegenstand zur Tat-
ausfihrung mitbringt. Hier hat Z das Tele-
fonkabel sogar verwendet, so dass die Vor-
aussetzungen der Qualifikation vorliegen.
Dabei handelte Z, um den Widerstand der E

zu Uberwinden.

Nicht einschlagig ist dagegen § 250 Abs. 2
Nr. 1 StGB, weil die Fesselung fiir die E kei-
nerlei Gefahren mit sich gebracht hat.’s

14 Vgl. BGHSt 341, S. 105 f; bei Holtz, MDR 1980, S. 106;
Sander, in: MiiKo-StGB, § 250 Rn. 32.

5 Etwas anderes konnte man nur annehmen, wenn
man Telefonkabel bereits unter die gefdhrlichen
Gegenstinde nach Abs.1 Nr.ia subsumiert, etwa
weil man damit auch jemanden erdrosseln kann.
Eine derart weite Auslegung, die praktisch keinen
Raum mehr fiir die sonstigen Mittel nach Abs. 1
Nr. 1b lasst, wird aber zu Recht von niemandem ver-
treten.
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3. §8§ 249, 250 Abs. 1 Nr. 1b StGB: Raub der
Perlenkette

a) Objektiver Tatbestand:

Z hat die Fesselung auch dazu ausgenutzt,
der E ihre Perlenkette wegzunehmen.¢ Aller-
dings wollte Z urspriinglich nur den Wider-
stand der E gegen den die Beendigung seines
vermeintlichen Diebstahls brechen. Zweifel-
haft ist deshalb, ob die von § 249 StGB gefor-
derte Finalitat zwischen Gewalt und Weg-
nahme vorliegt, oder ob Z die Perlenkette nur
anldsslich einer anderweitig motivierten No-
tigung weggenommen hat. Der BGH hat
jungst diese Frage bejaht. Der Tater setze
durch das Aufrechterhalten des rechtswidri-
gen Zustands die Gewalthandlung fort. Da
die Gewalt also noch andauere, konne sie
auch zu einer Wegnahme ausgenutzt wer-
den. Dies gelte jedenfalls bei einem engen
zeitlichen und raumlichen Zusammenhang.'7
Die Kritik wendet ein, dass auf diese Weise
der Unterschied zwischen einem finalen Ge-
walteinsatz und dem blof3en Ausnutzen von
Gewalt verwischt werde.®® Die Replik, dass
ein Abstellen allein auf die aktive Gewaltan-
wendung dem Charakter der Freiheitsberau-
bung als Dauerdelikt nicht gerecht werde,
tiberzeugt nicht, da § 249 StGB gerade kein

16 An dieser Stelle wére eine Abgrenzung zur rduberi-
schen Erpressung nach §§ 253, 255 StGB vollig ab-
wegig, da auch nach der Rechtsprechung wegen des
offenkundigen Fehlens eines Gebeaktes § 249 StGB
als lex specialis anzuwenden ist.

17 BGH, JR 2004, S.252 (253f.); anders BGHSt 32,
S. 88 ff.

18 S, Rengier, BT-1, § 7 Rn. 32; Wessels/Hillenkamp,
BT-2, Rn. 361.
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Dauerdelikt ist. Allerdings wird als Ausweg
vorgeschlagen, die Notigung in einem Unter-
lassen aufgrund pflichtwidriger Nichtbeendi-
gung der Fesselung zu erblicken. In diesem
Fall ware die Kongruenz zwischen Notigung
und Wegnahme gegeben.19

Wer der Gegenansicht folgt, gelangt lediglich zu ei-
nem Diebstahl in einem besonders schweren Fall
gemafd §§ 242, 243 Abs. 1 Nr. 6 StGB, weil Z bei sei-
ner Wegnahme die Hilflosigkeit der gefesselten E
ausgenutzt hat.

b) Subjektiver Tatbestand:

Wenn man sich dem BGH anschlief3t, berei-
tet der subjektive Tatbestand keine Proble-
me: Notigungs- und Wegnahmevorsatz so-
wie Zueignungsabsicht liegen vor.

¢) Qualifikation:

Wie gezeigt hat Z durch die Fesselung das
qualifizierte Unrecht nach § 250 Abs. 1 Nr. 1b
StGB verwirklicht.

4. § 239 Abs. 1 StGB: Freiheitsberaubung

Durch die Fesselung hat Z die E zeitweise an
der Fortbewegung gehindert. Somit hat er
sich auch wegen Freiheitsberaubung strafbar

gemacht.

19 Vgl. Gossel, JR 2004, S. 254 (255); Eser/Bosch, in:
Schonke/Schroder, § 249 Rn. 6b. Demgegeniiber
wird eingewendet, dass das Unterlassen nicht der
Verwirklichung durch ein aktives Tun entspreche
(vgl. § 13 StGB), s. Sander, in: MiiKo-StGB, § 249
Rn. 32.
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5. § 223 StGB: Korperverletzung

Die heftigen Ohrfeigen stellen eine iible Be-
eintrachtigung der korperlichen Unversehrt-
heit der E dar und sind somit als korperliche
Misshandlung gemafd § 223 StGB zu qualifi-

zieren.

Gelegentlich wird vertreten, dass der Fauste
schwingende Preisboxer ein gefahrliches Werkzeug
i.S.v. § 224 Abs.1 Nr.2 StGB verwende.2° Nach
dem Sachverhalt haben die Ohrfeigen bei E eine
Benommenheit hervorgerufen. Eine ndhere Aus-
einandersetzung mit dieser Mindermeinung ist
deshalb nicht geboten.

6. § 123 StGB: Hausfriedensbruch

Schlief3lich hat Z einen erneuten Hausfrie-
densbruch begangen, als er nochmals in das
Appartement zuriickkehrte, um die E dort zu
fesseln.

7. Zwischenergebnis:

88§ 249, 250 Abs.1 Nr.1b, 223 und 123 StGB
stehen zueinander in Tateinheit. Der Versuch
des schweren rauberischen Diebstahls und
der schwere Raub stehen zueinander in Tat-
mehrheit, § 53 Abs. 1 StGB. Die Tathandlung
bei §§ 252, 22 StGB ist nicht identisch mit
der Gewaltanwendung bei § 249 StGB. Im
ersten Fall wurde an das Tun, im zweiten Fall
an das Unterlassen angekntipft. Zwar werden
beide Delikte durch die Freiheitsberaubung
als Dauerdelikt verklammert. Jedoch ist die

20 S, etwa Hilgendorf, ZStW 112 (2000), S. 8u ff.

Klausur Strafrecht * Renzikowski

verbindende Tat leichter als die verbundenen
Taten, so dass eine Idealkonkurrenz durch
Klammerwirkung ausscheidet.2? Die Frei-
heitsberaubung selbst war zwar jeweils das
Notigungsmittel. Jedoch war die Beeintrach-
tigung der Bewegungsfreiheit keine blof3e
Begleiterscheinung des versuchten rauberi-
schen Diebstahls oder des Raubes, sondern
es kam dem Z darauf an, die E an einer Auf-
enthaltsveranderung zu hindern. Deshalb
liegt jeweils Tateinheit zwischen § 239 StGB
und den §§ 252, 250 Abs. 1 Nr. 1b, 22; 249, 250
Abs. 1 Nr. 1b StGB vor.

IT1. Konkurrenzen:

Die Taten von Z im ersten und im zweiten
Handlungsabschnitt stehen zueinander im
Verhaltnis der Tatmehrheit, § 53 Abs. 1 StGB.

B. Strafbarkeit von N

1. §8§ 242, 22, 26 StGB: Anstiftung zum ver-
suchten Diebstahl der Espressomaschine

An sich lassen sich die Voraussetzungen der
Anstiftung ohne grofde Miithe bejahen. N hat
Z zu dessen vorsatzlichem und rechtswidri-
gem Diebstahlsversuch bestimmt. Der dop-
pelte Anstiftervorsatz liegt ebenfalls vor.

Eine Auseinandersetzung mit den verschiedenen
Ansichten zur Abgrenzung von Taterschaft und
Teilnahme ist hier nicht veranlasst, da N nach dem

21 Sternberg-Lieben/Bosch, in: Schonke/Schroder, § 52
Rn. 17.
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Sachverhalt keinen Einfluss auf die konkrete Art
und Weise genommen hat, wie Z die Haupttat be-
gangen hat.

Fraglich ist aber, wie es sich auswirkt, dass N
den Z zur Wegnahme eigener Sachen ange-
stiftet hat. Diese Frage kann nicht ohne
Riickbesinnung auf den Strafgrund der An-
stiftung beantwortet werden.

Die frithere ,Schuldteilnahmetheorie“ er-
blickte den Strafgrund der Anstiftung darin,
dass der Anstifter das Schuldigwerden des
Taters zu verantworten habe, weil er ihn ,in
Schuld und Schande verstrickt habe.22
Demnach hatte sich N nach §§ 242, 26 StGB
zu verantworten, denn er hat erst durch seine
Einwirkung den Entschluss des Z, den Dieb-
stahl zu begehen, hervorgerufen. Die Schuld-
teilnahmetheorie wird heute nicht mehr ver-
treten, weil sie mit dem Grundsatz der limi-
tierten Akzessorietat nicht vereinbar ist. Aus
den §§ 26, 29 StGB geht hervor, dass eine
Teilnahme auch an einer schuldlosen Haupt-
tat moglich ist. Aber auch die Modifikation,
die ,Unrechtsteilnahmetheorie“23 tiberzeugt
nicht, weil sie vernachlassigt, dass jeder fir
sein Verhalten zunachst einmal selbst verant-
wortlich ist. Nicht der Anstifter verstrickt
den Tater in Schuld, sondern der Tater sich
selbst, weil es seine Entscheidung ist, ob er
den Einflisterungen des Anstifters folgt.24
Herrschend ist die ,akzessorietitsorientierte

22 So H. Mayer, AT, 1953, S. 301, 319; ders., FS Rittler,

1957, S. 243 (254 ff)).
23 Vgl. Less, ZStW 69 (1957), S. 43 (45 ff.); Trechsel,

Der Strafgrund der Teilnahme, 1967, S. 12 f,, 32, 55.
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Verursachungstheorie, wonach der Teilneh-
mer bestraft wird, weil er fremdes rechtswid-
riges Verhalten verursacht hat.25 Ohne dass
dies aus der Begriffsbestimmung hinreichend
deutlich wird, soll ferner erforderlich sein,
dass das durch die Haupttat angegriffene
Rechtsgut auch gegentiber dem Teilnehmer
Schutz genief3t.26 Hier richtete sich die ange-
sonnene Haupttat gegen das Eigentum des
Anstifters. Es ist strittig, welche Konsequen-
zen daraus zu ziehen sind.

Die h. L. geht von einer Strafbarkeit des N
wegen Anstiftung zum versuchten Diebstahl
aus. Da sich die Haupttat gegen ein eigenes
disponibles Rechtsgut richtete, solle lediglich
der - hier bereits aus anderen Griinden nicht
vorliegende - Erfolgsunwert der Haupttat ge-
geniiber dem Anstifter entfallen, wahrend
das Handlungsunrecht der Haupttat beste-
hen bleibe. Denn der - unbeachtliche - Irr-
tum des Haupttdters tiber die Eigentums-
und Gewahrsamsverhdltnisse sei auch fir
den Anstifter irrelevant. Im Kontext der An-
stiftung konne der Irrtum keine weitergehen-
de Wirkung haben, als wenn N die Haupttat
selbst begangen und sich dann wegen eines

24 S. Renzikowski, in: Maurach/Gossel/Zipf, BT-2,
8. Aufl. 2014, § 50 Rn. 12; ferner Roxin, BT-2, § 26
Rn. 18 ff.

25 Vgl. Heine/WeifSer, in: Schonke/Schroder, Vorbem
8§ 25 ff. Rn.15f.; Joecks, in: MiiKo-StGB, Bd.1,
2. Aufl. 2012, Vor §§ 26, 27 Rn. 10, 16; Roxin, BT-2,
§ 26 Rn. 1.

26 Vgl. Wessels/Beulke/Satzger, AT, 44.Aufl. 2014,
Rn. 552.
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untauglichen Versuchs strafbar gemacht hat-
te.27

Demgegeniiber nimmt eine Mindermeinung
lediglich eine versuchte Anstiftung an, die
nach § 30 Abs. 1 StGB nur bei einem Verbre-
chen als Haupttat strafbar ist. Es sei namlich
zu berticksichtigen, dass N an einer Tat mit-
wirke, die in ihrer Gesamtheit tiberhaupt
kein Rechtsgut angreife, denn untauglich sei
fir ihn nicht nur das Rechtsgutsobjekt, son-
dern die gesamte Verletzungshandlung. Des-
halb bleibe lediglich der Vorwurf ibrig, einen
auf eine Anstiftung gerichteten Willen beta-
tigt zu haben.28

Tiefer gehende Ausfithrungen zu dieser schwieri-
gen Problematik sind nur von tiberdurchschnittli-
chen Kandidaten zu erwarten. Allerdings sollten
die Bearbeiter das Problem erkennen, dass sich die
Anstiftung gegen eigene Rechtsgiiter richtet.

2. §§ 244 Abs.1 Nr. 3, 22, 26 StGB: Anstif-
tung zum versuchten Wohnungsein-
bruchsdiebstahl

Folgt man der h. L., so hat sich N ebenfalls
wegen einer Anstiftung zum versuchten
Wohnungseinbruchsdiebstahl strafbar ge-
macht.

27 S. Joecks, in: MiiKo-StGB, § 26 Rn. 9; Mitsch, JuS
1999, S.372 (374); Nowak, JuS 2004, S.197 (199);
Renzikowski, in: Maurach/Gossel/Zipf, BT-2, § 51
Rn. 6.

28 S, Hake, Beteiligtenstrafbarkeit und ,besondere
personliche Merkmale, 1994, S. 71 f.
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3. §§ 303, 26 StGB: Anstiftung zur Sachbe-
schadigung des Bildes

a) Objektiver Tatbestand:

Die Haupttat ist eine vollendete rechtswidri-
ge Sachbeschadigung. Z hat das Bild von P
aufgrund der Aufforderung durch N bescha-
digt.

b) Subjektiver Tatbestand:

Allerdings zielte die Anstiftung des N nicht
darauf ab, ein Bild des P, sondern eine andere
Grafik zu beschadigen, die, wie er dachte,
seiner Schwester S gehorte. Deshalb stellt
sich das Problem, wie sich ein error in
objecto des Haupttaters auf den Vorsatz des

Anstifters auswirkt.

Vielfach wird der error in objecto des Haupt-
taters als aberratio ictus fiir den Anstifter an-
gesehen. Der vom Anstifter ausgehende
Rechtsgutsangriff habe sein Ziel verfehlt. Ein
blofer Anstofd der Haupttat rechtfertige kei-
ne tatergleiche Bestrafung. Vielmehr sei eine
Kongruenz zwischen Haupttat und Anstifter-
vorsatz erforderlich. Die Gegenansicht fiihre
zudem zu der absurden Konsequenz, den
Anstifter fiir saimtliche Rechtsgutsverletzun-
gen verantwortlich zu machen, wenn der
Haupttater seinen Irrtum schliefflich bemer-
ke und erst nach einigen Versuchen das rich-
tige Tatobjekt erwische.29 In der Konsequenz
fiihrt diese Ansicht zur Straflosigkeit, denn
eine fahrlassige Sachbeschadigung - ausge-

29 Vgl. Jescheck/Weigend, AT, 5. Aufl. 1996, S. 69o0.
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hend von einem extensiven Taterbegriff bei
den Fahrlassigkeitsdelikten - ist ebenso we-
nig strafbar wie die versuchte Anstiftung zu
einem Vergehen.3°

Demgegenitiber beurteilt der BGH den Irrtum
des Anstifters nach denselben Grundsitzen
wie den Irrtum des Haupttaters. Ein unbe-
achtlicher error in persona des Haupttaters
sei deshalb auch fiir den Anstifter irrelevant,
denn es bestehe kein Grund, denjenigen zu
privilegieren, der die Tatausfiihrung einem
anderen iberlasse. Anders sei es allenfalls
dann, wenn der Haupttater sich nicht an die
vereinbarte Identifizierungsregel halte.3! Da-
fur gibt der Sachverhalt indes nichts her,
denn es ist gerade nicht so, dass N dem Z das
anvisierte Tatobjekt ndaher beschrieben hatte.
Infolge dessen hat sich N wegen Anstiftung
zur Sachbeschddigung strafbar gemacht.

4- 88§ 259, 22 StGB: Hehlerei

a) § 259 StGB verlangt zwar nicht die Fremd-
heit des Tatobjekts. Jedoch muss sich die
Vortat gegen fremdes Vermégen richten. Da
die Espressomaschine im Wege des Erbfalls
in das Eigentum des N ibergegangen war,
richtete sich der versuchte Diebstahl des Z in
Wirklichkeit gegen das Vermogen des N. Da-
her kommt nur ein Versuch in Betracht, der
nach § 259 Abs. 2 StGB strafbar ist.

30 Teilweise wird auch vollendete Anstiftung zur ver-
suchten Haupttat erwogen, vgl. Freund, AT, 2. Aufl.
2009, § 10 Rn. 132.

31 BGHSt 37, S.214ff;  Heine/WeifSer, in:
Schénke/Schroder, § 26 Rn. 26.
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b) Tatentschluss:

Nach der Vorstellung des N hat Z die Espres-
somaschine der S gestohlen. Dass N zur Vor-
tat angestiftet hat, steht der Strafbarkeit
nicht entgegen, weil ein Teilnehmer an der
Vortat tauglicher Tater einer Hehlerei sein
kann. Ferner ist gemaf3 der Vorstellung des N
die Verfiigungsgewalt an der Espressoma-
schine einverstandlich auf ihn tibergegangen.
N hatte also Vorsatz im Hinblick auf das
Sichverschaffen. Ebenfalls liegt die Absicht
vor, sich zu bereichern, weil N die Maschine
behalten und verwenden wollte.

¢) Unmittelbares Ansetzen, § 22 StGB:

Da N nach seiner Vorstellung die Tat bereits
vollendet hatte, liegt eine versuchte Hehlerei

VOT.

5. 88§ 252, 26 StGB: Anstiftung zum raube-
rischen Diebstahl

Eine Teilnahme an den Straftaten des Z gegen
E scheidet aus, da es sich um einen Exzess
handelt, zu dem K nicht angestiftet hat.

6. Konkurrenzen:

N hat sich, je nach vertretener Auffassung,
wegen Anstiftung zum versuchten Woh-
nungseinbruchsdiebstahl strafbar gemacht.
Die Anstiftung zur Sachbeschiadigung steht
dazu in Tateinheit, § 52 Abs. 1 StGB. Zu die-
sen Taten steht die versuchte Hehlerei in Tat-
mehrheit, § 53 Abs. 1 StGB.
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Frage 2: Verwertbarkeit des erschliche-
nen Gestiandnisses

I. Einfithrung der Angaben des K

K kann als ,,Zeuge vom Horensagen gemaf3
§ 69 StPO vernommen werden. Gegenstand
seiner Aussage ist das, was er von Z iiber die
Tat gehort hat. Ein Verstof3 gegen das Unmit-
telbarkeitsprinzip liegt hierin nicht.

II. Verwertbarkeit der Angaben des K

Die Priifung eines Verwertungsverbotes liegt
deshalb nahe, weil die Ermittlungsbehorden
nur durch einen ,Trick® an ein Gestandnis
des Z gekommen sind. Der Beschuldigte ist
jedoch nicht zur Mitwirkung an seiner eige-
nen Strafverfolgung verpflichtet und braucht
sich insbesondere nicht selbst zu belasten.
Dieser Grundsatz (,nemo tenetur se ipsum
accusare) ist allgemein anerkannt und wird
aus der Menschenwiirde32 bzw. aus Art. 2
Abs. 1 GG abgeleitet.33 Die Freiheit, sich nicht
selbst zu belasten, ist immer dann berthrt,
wenn, wie im vorliegenden Fall, der Beschul-
digte durch Irrefiihrung nicht merkt, dass er
zu seiner Uberfithrung beitragt.

Ein ausdriickliches Beweisverwertungsverbot
enthdlt § 136a Abs. 3 S.2 StPO. Diese Vor-
schrift dient dem Schutz des einzelnen, nicht

32 BVerfGE 56, S. 37 (41 f.); Glef3, in: Léwe/Rosenberg,
StPO, 26. Aufl. 2007, § 136a Rn. 3.

33 S. BVerfGE 56, S. 42 (49); zum Ganzen Rogall, in:
SK-StPO, Vor § 133 Rn. 130 ff;; in Betracht kommt
auch das Grundrecht auf informationelle Selbstbe-
stimmung, vgl. BVerfGE 65, S. 1 (46).
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als Mittel der staatlichen Verbrechensbe-
kdmpfung missbraucht zu werden.34 Aller-
dings ist § 136a StPO auf den ersten Blick
nicht anwendbar, da es sich bei dem Ge-
sprach zwischen K und Z nicht um eine Ver-
nehmung durch die Polizei, den Staatsanwalt
oder den Untersuchungsrichter gehandelt
hat.35 Jedoch ist umstritten, ob § 136a StPO
seinem Zweck nach auf Vernehmungen im
formellen Sinn beschrankt ist. Dem Schutz-
zweck widersprache es jedenfalls, wenn die
Ermittlungsbehorden das Verbot bestimmter
Vernehmungsmethoden dadurch umgehen
konnten, dass sie sich zur Erlangung ihrer Er-
kenntnisse Privatpersonen bedienen. Des-
halb wird in der Literatur die unmittelbare —
oder analoge - Anwendung des § 136a StPO
auf jede amtliche Herbeiftihrung von Aussa-
gen befiirwortet. Demzufolge kommt es hier
darauf an, dass der Anstof) fiir die Ermitt-
lungstatigkeit des K von den Strafverfol-
gungsbehorden ausging, und K nicht etwa
aus eigenem Antrieb tatig wurde.3¢

Der BGH kam in einem vergleichbaren Fall
zu einer analogen Anwendung. Die Richter
erblickten die nach § 136a Abs. 1 StPO verbo-
tene Einwirkung im Missbrauch der Untersu-
chungshaft zur Erlangung einer Aussage und
bejahte das Merkmal ,Zwang“ Mit der Ein-
wirkung auf die WillensentschliefSungsfrei-

34 Vgl. Rogall, in: SK-StPO, § 136a Rn. 2.

35 S. BGHSt 34, S.39 (52); 40, S. 211 (213); 42, S. 139
(145 f£).

36 Fiir einen materiellen Vernehmungsbegriff z. B.
Beulke, Strafprozessrecht, 12. Aufl. 2012, Rn. 481g;
Renzikowski, JZ 1997, S. 710 (713 ff.).
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heit durch Aushorchen werde das Zwangs-
mittel der Untersuchungshaft zu einem pro-
zessordnungswidrigen Zweck ausgenutzt.37

Die Literatur stimmt dieser Entscheidung im
Ergebnis zu. Die unzuldssige Einwirkung auf
den Beschuldigten liegt indes nicht im
Zwang, denn die Untersuchungshaft als sol-
che beriihrt die Aussagefreiheit nicht. Viel-
mehr wird von einem materiellen Verneh-
mungsbegriff ausgehend eine Tauschung an-
genommen.38

Vereinzelt wird dagegen eine Verwertung der
Aussage als unbedenklich angesehen. § 136a
StPO sei auf den vorliegenden Fall mangels
einer amtlichen Vernehmung nicht anwend-
bar. Ebenfalls fehle es an einer den Strafver-
folgungsbehorden zurechenbaren rechtswid-
rige Einwirkung des K auf Z, weil sich das
blofde Verheimlichen des Ausforschungscha-
rakters nicht auf den Inhalt der Aussage aus-
gewirkt haben soll.39

Im Fall Allan gegen Grofsbritannien hat in-
zwischen auch der EGMR zu einer derartigen
Konstellation Stellung genommen.4° Obwohl

37 BGHSt 34, S.362 (363f.); i. Erg. auch Schneider,
NStZ 2001, S. 8 (9).

38 Einen Verstofd gegen das Tauschungsverbot des
§136a Abs.1 StPO bejahen Griinwald, StV 1987,
S. 470 f,; Rogall in: SK-StPO, § 136a Rn. 56; Seebode,
JR 1988, S. 427 (430); anders fiir Verletzung des fair-
trial-Prinzips Sternberg-Lieben, Jura 1995, S.299
(307 Fn.121); bzw. des informationellen Selbstbe-
stimmungsrechts Wolter, GA 1988, S. 49 (132).

39 So Lesch, Strafprozessrecht, 2. Aufl. 2002, 3/131 f.

40 EGMR, StV 2003, S.257ff. (insbes. §8§ 50-52)
m. Anm. Gaede und Bespr. von Esser, JR 2004,
S. 98 ff.

Klausur Strafrecht * Renzikowski

die Entscheidungen des EGMR nur inter
partes wirken, ist seine Auslegung der Kon-
vention, die innerstaatlich auf dem Rang ei-
nes Bundesgesetzes steht, auch von den
deutschen Gerichten zu beachten.4r Der
EGMR entnimmt die Selbstbelastungsfreiheit
dem in Art. 6 MRK niedergelegten Prinzip
des fairen Verfahrens. Das gezielte Ausfor-
schen widerspreche dem Schweigerecht und
dem Selbstbelastungsprivileg. Im Ergebnis
nahert sich der EGMR damit einem materiel-
len Vernehmungsbegriff zumindest an.

Die Feinheiten der MRK konnen von den Bearbei-
tern natiirlich nicht erwartet werden. Ebenfalls
kommt es nicht auf Detailwissen, sondern auf ein
entsprechendes Problembewusstsein an.

» Inhaltsverzeichnis

41 Dazu BVerfG, NJW 2004, S.3407ff. m. Bespr.
Meyer-Ladewig/Petzold, NJW 2005, S. 15 ff.
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RECHTSPRECHUNG ZIVILRECHT

Bundesgerichtshof

Verschuldensunabhangige
Erstattung von
Privatgutachterkosten im
Kaufrecht

Urteil vom 30.04.2014 - VIII ZR 275/13

1. § 439 Abs. 2 BGB erfasst verschuldens-
unabhdngig auch Sachverstindigenkos-
ten, die einem Kaufer entstehen, um die
Ursache der Mangelerscheinungen des
Kaufgegenstandes aufzufinden und auf
diese Weise zur Vorbereitung eines die
Nacherfiillung einschlieffenden Gewahr-
leistungsanspruchs die Verantwortlich-
keit fiir den Mangel zu klaren.

2. Stehen der Mangel und die Mangelver-
antwortlichkeit des Verkaufers fest, be-
steht der Erstattungsanspruch fir die
yzum Zwecke der Nacherfiilllung“ aufge-
wandten Sachverstindigenkosten auch
dann fort, wenn der Kiufer spiter zur
Minderung iibergeht.

(amtliche Leitsatze)

Sachverhalt (vereinfacht und leicht abge-
wandelt)

Der K kaufte von V im Herbst 2012 Parkett-
stabe, die K anschlieffend durch einen
Schreiner in sein Wohnhaus einbauen liefs.
Der Schreiner ging dabei gemaf3 einer von V
mitgelieferten und vom Hersteller H verfass-
ten Anleitung zum Verlegen der Parkettstabe
vor. In der Folgezeit traten an dem verlegten
Parkett Verformungen und andere Verande-
rungen auf. Die von K erhobene Mangelriige
wies der V nach Ricksprache mit H zurtck,
weil nach ihrer Auffassung die Verformungen
auf eine zu geringe Raumfeuchte zuriickzu-
fiihren seien. K beauftragte daraufhin einen
Privatgutachter mit der Begutachtung der
Mangelursache und wandte hierfiir 1.200
Euro auf.

Als Ergebnis des Gutachtens stellte sich her-
aus, dass die Verdanderung des Bodenbelags
auf eine in diesem Fall ungeeignete Art der
Verlegung zuriickzufiihren war, die jedoch so
in der Anleitung als zuldssig beschrieben
wurde. Gestiitzt auf dieses Privatgutachten
begehrte der K anschlieffend eine Minderung
des Kaufpreises um 30 Prozent, die von V ge-
wahrt wurde. Die Erstattung der 1.200 Euro
fiir das Privatgutachten lehnte V jedoch ab.

Hat K gegen V einen Anspruch auf Erstat-
tung der Kosten fiir das Privatgutachten in
Hohe von 1.200 Euro?

Rechtsprechung Zivilrecht * BGH « Erstattung von Privatgutachterkosten 439
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Falllosung

A. Anspruch des K gegen V auf Erstattung
der 1.200 Euro gemafd §§ 437 Nr. 3, 280
Abs.1BGB

Voraussetzung fiir einen Anspruch gemaf3
88§ 437 Nr. 3, 280 Abs. 1 BGB (Schadensersatz
neben der Leistung) ist, dass zwischen den
Parteien ein Kaufvertrag geschlossen wurde,
eine Pflichtverletzung des V vorliegt und die-
ser die Pflichtverletzung zu vertreten hat.

Ein Kaufvertrag liegt hier unproblematisch
vor. Eine Pflichtverletzung des V liegt hier in
der Lieferung einer fehlerhaften Montagean-
leitung, was gemafd § 434 Abs. 2 BGB einem
Sachmangel gleich steht. Da die Montagean-
leitung jedoch von H bereitgestellt wurde,
kann sich V hier ohne weiteres gemaf § 280
Abs. 1 S. 2 BGB exkulpieren, da eine Pflicht
zur Prifung der Montageanleitung durch
den Verkdufer nicht besteht. Dem V wird
auch nicht das Verschulden des H gemaf$
§ 278 BGB zugerechnet, da der Hersteller H
nicht Erfillungsgehilfe des V ist.

Ein Anspruch des V gegen K gemaf §§ 437
Nr. 3, 280 Abs. 1 BGB besteht somit nicht.

B. Anspruch des K gegen V auf Erstattung
der 1.200 Euro gemaf § 439 Abs. 2 BGB

Ein solcher Anspruch konnte jedoch gemaf3
§ 439 Abs. 2 BGB bestehen. Wie bereits fest-
gestellt, liegen sowohl wirksamer Vertrags-

schluss als auch Sachmangel unproblema-
tisch vor.

Es stellt sich jedoch die Frage, ob § 439 Abs. 2
BGB tiberhaupt eine eigene Anspruchsgrund-
lage darstellt. Dies ist umstritten und wird in
der Literatur teilweise abgelehnt. Der BGH
tritt dem nunmehr entgegen und ordnet
§ 439 Abs.2 BGB als eigenstindige An-
spruchsgrundlage ein.

sleilweise wird angenommen, dass § 439
Abs. 2 BGB keine Anspruchsgrundlage bilde
fiir Aufwendungen des Kdufers, die lediglich
der Vorbereitung von Gewdhrleistungsan-
spriichen dienten; derartige Aufwendungen
seien, da sie mit der Behebung des Mangels
nicht zusammenhingen, nur auf der Grund-
lage von § 280 Abs.1 BGB ersatzfihig |[...].
Uberwiegend wird jedoch die Auffassung ver-
treten, dass darunter auch Aufwendungen zur
Kldrung einer unklaren Mdngelursache fielen,
weil das damit verbundene Kostenrisiko
grundsdtzlich dem Verkdufer zugewiesen sei
[...]. Letztgenannte, der Senatsrechtspre-
chung zum friiheren Recht [...] entsprechende

Ansicht verdient den Vorzug.

§ 439 Abs. 2 BGB stellt entgegen Faust |[...]
eine eigenstdndige Anspruchsgrundlage dar
[...]. Der Wortlaut ldsst es ohne Weiteres zu,
darunter auch die zur Kldrung der Mangelur-
sache erforderlichen Sachverstindigenkosten
zu fassen. Denn letztere werden mit der Ziel-
richtung, dem Kdufer die Durchsetzung eines
daran  ankniipfenden  Nacherfiillungsan-
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spruchs zu ermdglichen, und damit ,zum
Zwecke der Nacherfiillung‘ aufgewandet.

Dieses Verstdndnis spiegelt sich bereits in der
Entstehungsgeschichte der Norm wider. Denn
es war die Absicht des Gesetzgebers, mit
Schaffung des § 439 Abs. 2 BGB den auf das
vereinbarte Nachbesserungsrecht bezogenen,
ansonsten aber weitgehend wortlautidenti-
schen bisherigen § 476a Satzi1 BGBaF zu
libernehmen und darin aufgehen zu lassen
[...]. Fiir diesen war durch die hochstrichterli-
che Rechtsprechung [...] gekldrt, dass es sich
um eine eigenstdndige, von einem Verschul-
den des Verkdufers unabhdngige Anspruchs-
grundlage des Kdufers auf Erstattung seiner
notwendigen Aufwendungen handelt. Dazu
zdhlen auch Kosten, die fiir ein die Schadens-
ursache untersuchendes und der Vorberei-
tung der Nachbesserung dienendes Gutachten
aufgewandt werden. Dass der Gesetzgeber
von dem so geprdgten Normverstdndnis ab-
riicken wollte, ist nicht ersichtlich.

Zu Unrecht geht die Revision davon aus, dass
die in Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie [Richtlinie
1999/44/EG, Anmerkung des Verfassers| auf-
gefiihrten Rechtsbehelfe keine verschuldensu-
nabhdngige Haftung fiir die in § 439 Abs. 2
BGB genannten Aufwendungen zuliefsen, son-
dern dass es dazu einer in Art. 8 Abs. 1 der
Richtlinie angesprochenen Verschuldenshaf-
tung bediirfe. Diese Sichtweise verkennt nicht
nur den gegentiber den sonstigen Rechten
und Pflichten der Kaufvertragsparteien eigen-
standigen Anspruchscharakter des § 439

Abs. 2 BGB und die hiermit verbundene Ab-
sicht des nationalen deutschen Gesetzgebers,
mit dieser Norm die von Art. 3 Abs. 3 Satz 1,
Abs. 4 der Richtlinie geforderte Unentgeltlich-
keit der Nacherfiillung verschuldensunabhdn-
gig zu gewdbhrleisten |[...]. Sie ldsst auch aufSer
Acht, dass der deutsche Gesetzgeber, nicht
gehindert gewesen wire, die Richtlinie durch
die Ubernahme der in § 476a Satz1 BGB aF
vorgefundenen Regelung tiberschiefSend um-
zusetzen, ohne dabei auf die von der Revision
angenommenen gesetzessystematischen
Grenzen zu stofSen. Denn Art. 8 Abs. 2 der
Richtlinie hat es — wie in Erwdgungsgrund 24
eigens hervorgehoben ist — den Mitgliedstaa-
ten freigestellt, im Anwendungsbereich der
Richtlinie strengere Bestimmungen zu erlas-
sen oder aufrechtzuerhalten, um ein hoheres
Schutzniveau fiir die Verbraucher sicherzu-
stellen. Das schliefdt es ein, den nach bisheri-
gem Recht gemdfs § 476a Satz 1 BGB aF fiir
das vertraglich vereinbarte Nachbesserungs-
recht enthaltenen Schutzstandard beizube-
halten und auf das gesetzliche Nacherfiil-
lungsrecht gemdfs § 439 Abs.1 BGB auszu-
dehnen.”

Nach Auffassung des BGH steht dem auch
nicht entgegen, dass der K nunmehr Minde-
rung des Kaufpreises und nicht mehr Nach-
erflillung geltend macht.

»,Dem Ersatzanspruch der Kldger aus § 439
Abs. 2 BGB steht - anders als die Revision
meint - nicht entgegen, dass sie nach der Er-
stellung des Privatgutachtens nicht mehr ge-
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mdfS § 439 Abs.1 BGB Nacherfiillung ver-
langt, sondern den Kaufpreis gemdfS § 441
BGB gemindert haben. Dies dndert nichts
daran, dass die angefallenen Sachverstdindi-
genkosten jedenfalls zum Zeitpunkt ihrer fiir
den Ersatzanspruch mafgeblichen Entste-
hung nach den unangegriffenen Feststellun-
gen des Berufungsgerichts zumindest auch
zum Zwecke der Nacherfiillung als dem ande-
ren Gewdhrleistungsrechten vorgeschalteten
Gewdbhrleistungsrecht aufgewandt worden
sind und aus damaliger Sicht zur Kldrung der
Ursache des Mangels und seiner Zurechnung
erforderlich waren [...]. Ob derartige Aufwen-
dungen anschliefSend tatsdchlich zu einer (er-
folgreichen) Nacherfiillung fiihren, ist fiir den
zuvor bereits wirksam entstandenen Ersatz-
anspruch ohne Bedeutung [...]. Das gilt insbe-
sondere auch dann, wenn der Verkdufer — wie
hier nach den unangegriffenen Feststellungen
des Berufungsgerichts geschehen — anschlie-
f3end weiterhin jegliche Mdngel bestritten hat
und deshalb der Kdufer eine Nacherfiillung
auch im Falle einer Fristsetzung unter keinen
Umstdnden erwarten konnte, so dass fiir ihn
gemdfS § 437 Nr. 2, § 440, § 323 Abs. 2 Nr. 1,
§ 441 Abs. 1 BGB der letztlich eingeschlagene
Weg zur Kaufpreisminderung eréffnet war.“

Ergebnis

Damit steht dem K ein Anspruch gegen V auf
Zahlung von 1.200 Euro gemaf § 439 Abs. 2
BGB zu.

Hinweise:

Eine hochst examensrelevante Entscheidung,
die man unbedingt kennen sollte. Noch zu
meiner (noch nicht lange zuriickliegenden!)
Studienzeit war es gdngige Lehrmeinung,
dass es sich bei § 439 Abs. 2 BGB nicht um
eine eigene Anspruchsgrundlage handle,
sondern lediglich um eine Zuweisungsnorm,
die dem Verkaufer diejenigen Kosten zu-
weist, die bei der (durch ihn durchgefiihrten)
tatsachlichen Nacherfiillung entstehen. Die-
se Auffassung kann nunmehr guten Gewis-
sens als tiberholt bezeichnet werden.

Nicht nur firs Examen, sondern auch fur die
Praxis ist die Entscheidung hochst relevant,
da den Verkaufer in Fillen der vorliegenden
Art typischerweise kein Verschulden beziig-
lich des Mangels trifft. Eine Priifpflicht be-
zlglich jedes einzelnen Produkts besteht
nicht, so dass Schadensersatzanspriiche re-
gelmaflig ausscheiden. Die verschuldensun-
abhangige Haftung hilft dem Kaufer hier wei-
ter.

(Dr. Julius Forschner)

» Inhaltsverzeichnis
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RECHTSPRECHUNG ZIVILRECHT

Bundesgerichtshof

Konkludenter
Vertragsschluss bei
Energielieferungsvertragen

Urteil vom 02.07.2014 - VIII ZR 316/13

Empfanger der Realofferte zum Ab-
schluss eines Versorgungsvertrags ist ty-
pischerweise derjenige, der die tatsachli-
che Verfiigungsgewalt iiber den Versor-
gungsanschluss am Ubergabepunkt aus-
ubt. (Teil des amtlichen Leitsatzes)

Sachverhalt (vereinfacht und leicht abge-
wandelt)

Die K ist ein Energieversorgungsunterneh-
men und bietet unter anderem die Lieferung
von Strom und Gas an Endkunden an. Im
Zeitraum vom 01.02.2007 bis 30.11.2010 wur-
den an dem Ubergabepunkt (dem Stroman-
schluss) auf dem Grundstiick des B Strom im
Wert von 32.000 Euro verbraucht. Das
Grundstiick war in diesem Zeitraum vollstan-
dig an S verpachtet, der dort eine Pizzeria be-
trieb. Nach § 3 des Pachtvertrags sollte der S
die Kosten der Stromversorgung aufgrund ei-
nes von ihm zu schliefdenden Vertrags mit ei-
nem Versorgungsunternehmen tragen. Einen
schriftlichen Vertrag schloss der S jedoch mit
der K im betroffenen Zeitraum nicht ab.

Die K sieht den B als ihren Vertragspartner
an und verlangt von ihm Zahlung der 32.000
Euro.

Zu Recht?
Falllosung

A. Anspruch der K gegen B auf Zahlung
von 32.000 Euro aus einem Versorgungs-
vertrag zwischen Kund B

Voraussetzung fiir einen solchen Versor-
gungsvertrag zwischen K und B sind zwei
korrespondierende
Zweifelhaft ist hier schon, ob hier eine Wil-
lenserkldarung der K auf Abschluss eines Ver-

Willenserklarungen.

sorgungsvertrages vorliegt. Schlieflich ist
fraglich, an wen sich das Vertragsangebot der
K richtet. Der BGH sieht eine Willenserkla-
rung in Form einer so genannten ,Realoffer-
te“ gegeben. Diese richte sich nach Auffas-
sung des BGH vorrangig an den Inhaber der
tatsachlichen Sachherrschaft, hier also S.

»In dem Leistungsangebot eines Versorgungs-
unternehmens ist grundsdtzlich ein Vertrags-
angebot zum Abschluss eines Versorgungs-
vertrags in Form einer sogenannten Realoffer-
te zu sehen. Diese wird von demjenigen kon-
kludent angenommen, der aus dem Leitungs-
netz des Versorgungsunternehmens Elektrizi-
tat, Gas, Wasser oder Fernwdrme entnimmt.
Dieser Rechtsgrundsatz, der in § 2 Abs. 2 der
Verordnungen iiber die Allgemeinen Bedin-
gungen fiir die (Grund-)Versorgung mit Ener-
gie und Wasser (StromGVV, GasGVV, AVB-
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WasserV, AVBFernwdrmeV) lediglich wieder-
holt wird, trdgt der Tatsache Rechnung, dass
in der offentlichen leitungsgebundenen Ver-
sorgung die angebotenen Leistungen vielfach
ohne ausdriicklichen schriftlichen oder
miindlichen Vertragsschluss in Anspruch ge-
nommen werden. Er zielt darauf ab, einen er-
sichtlich nicht gewollten vertragslosen Zu-
stand bei den zugrunde liegenden Versor-
gungsleistungen zu vermeiden [...] und be-
riicksichtigt die normierende Kraft der Ver-
kehrssitte, die dem sozialtypischen Verhalten
der Annahme der Versorqgungsleistungen den
Gehalt einer echten Willenserkldrung zu-
misst. Aus Sicht eines objektiven Empfingers
stellt sich typischerweise die Vorhaltung der
Energie und die Moglichkeit der Energieent-
nahme an den ordnungsgemdfSen Entnahme-
vorrichtungen nach Treu und Glauben und
unter Berticksichtigung der Verkehrssitte als
Leistungsangebot und damit als Vertragsan-
gebot dar. Die Inanspruchnahme der angebo-
tenen Leistungen beinhaltet — auch bei entge-
genstehenden ausdriicklichen Auferungen -
die schliissig erkldrte Annahme dieses Ange-
bots, weil der Abnehmer weifs, dass die Liefe-
rung nur gegen eine Gegenleistung erbracht
zu werden pflegt [...].

Kommen mehrere Adressaten des schliissig
erkldrten Vertragsangebots des Versorgungs-
unternehmens in Betracht, ist durch Ausle-
gung aus Sicht eines verstdndigen Dritten in
der Position des moglichen Erkldrungsemp-
fdngers zu ermitteln, an wen sich die Realof-
ferte richtet. Weichen der vom Erkldrenden

beabsichtigte Inhalt der Erkldirung und das
Verstdndnis des objektiven Empfdngers von-
einander ab, hat die — dem Erkldrenden zure-
chenbare - objektive Bedeutung des Verhal-
tens aus der Sicht des Erkldrungsgegners Vor-
rang vor dem subjektiven Willen des Erkld-
renden [...]. Es kommt mithin nicht auf die
subjektive Sicht des Erkldrenden an, sondern
darauf, an wen sich nach dem objektiven
Empfingerhorizont das in der Bereitstellung

von Gas liegende Vertragsangebot richtet.”

Im Ergebnis sieht der BGH im Falle der Ver-
mietung bzw. Verpachtung den Mieter bzw.
Pachter als Adressat des Angebots auf Ab-

schluss eines Versorgungsvertrags an.

»Empfinger der im Leistungsangebot des Ver-
sorgungsunternehmens liegenden Realofferte
zum Abschluss eines Versorgungsvertrags ist
hiernach typischerweise derjenige, der die tat-
sdchliche Verfiigungsgewalt tiber den Versor-
gungsanschluss am Ubergabepunkt ausiibt

[...].

Inhaber dieser Verfiigungsgewalt ist grund-
sdtzlich der Eigentiimer. Wie das Berufungs-
gericht insoweit zu Recht angenommen hat,
kommt es dabei jedoch nicht auf die Eigentti-
merstellung selbst, sondern auf die hierdurch
vermittelte Verfiigungsgewalt iiber den Ver-
sorgungsanschluss am Ubergabepunkt an

[...].

Inhaber der tatsdchlichen Verfiigungsgewalt
kann deshalb auch eine andere Person sein,

etwa der Mieter oder Pdchter eines Grund-
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stiicks, da diesem aufgrund des Miet- oder
Pachtvertrags die tatsdchliche Verfiigungsge-
walt iiber die ihm tiberlassenen Miet- oder
Pachtsache eingerdumt wird [...]. Ob dem
Energieversorger die Identitdt des Inhabers
der tatsdchlichen Verfiigungsgewalt bekannt
ist, er also etwa weif3, dass das zu versorgen-
de Grundstiick sich im Besitz eines Mieters
oder Pdchters befindet und dieser die tatsdch-
liche Verfiigungsgewalt iiber den Versor-
gungsanschluss austibt, ist unerheblich.
Denn bei einer am objektiven Empfingerhori-
zont unter Beachtung der Verkehrsauffassung
und des Gebots von Treu und Glauben ausge-
richteten Auslegung der Realofferte eines
Energieversorgers geht dessen Wille — dhnlich
wie bei unternehmensbezogenen [..] - im
Zweifel dahin, den — moglicherweise erst noch
zu identifizierenden - Inhaber der tatsdchli-
chen Verfiigungsgewalt iiber den Versor-
gungsanschluss zu berechtigen und zu ver-
pflichten. Jede andere Sichtweise wiirde dem
in § 2 Abs. 2 der Verordnungen tiber die Allge-
meinen Bedingungen fiir die (Grund-)Versor-
gung mit Energie (StromGVV, GasGVV,
AVBFernwdrmeV) zum Ausdruck gekomme-
nen, an den beiderseitigen Interessen orien-
tierten Verkehrsverstindnis zuwiderlaufen,
zur Vermeidung eines vertragslosen Zustands
einen Vertrag mit demjenigen zustande zu
bringen, der die angelieferte Energie oder das

angelieferte Wasser entnimmt.“

Damit stellt sich das Angebot der K aus Sicht
eines objektivierten Empfangers als Angebot
an S und nicht an B dar. Ein Vertrag zwi-

schen K und B ist damit nicht zustande ge-
kommen, da es schon an einer Willenserkla-
rung der K fehlt, mit B einen Vertrag abzu-
schlief3en.

B. Ergebnis

K hat keinen Anspruch gegen B auf Zahlung

von 32.000 Euro.
Hinweise:

Der vom BGH wiederholt zitierte § 2 Abs. 2
der Verordnung iiber die Allgemeinen Bedin-
gungen fiir die (Grund-)Versorgung lautet:

yJKommt der Grundversorgungsvertrag dadurch
zustande, dass Elektrizitat aus dem Elektrizitats-
versorgungsnetz der allgemeinen Versorgung ent-
nommen wird, iber das der Grundversorger die
Grundversorgung durchfiihrt, so ist der Kunde
verpflichtet, dem Grundversorger die Entnahme
von Elektrizitdt unverziiglich in Textform mitzu-
teilen. [...]“

Bei dieser Verordnung handelt es sich um
eine vom (zum Zeitpunkt des Erlasses noch
existenten) Bundesministerium fiir Wirt-
schaft und Technologie erlassene Rechtsver-
ordnung, die in der Normenhierarchie unter
den Bundesgesetzen steht und somit grund-
satzlich nicht zur Auslegung des hoherrangi-
gen BGB herangezogen werden kann.

Die Entscheidung zeigt aber schon, wie die
gesamte Rechtsordnung Einfluss auf das tat-
sachliche Verstandnis von Willenserklarun-

Rechtsprechung Zivilrecht * BGH « Konkludenter Vertragsschluss 445



JSE

Jura Studium & Examen

AusGABE 4 | 2014

gen haben kann, weil sie den objektiven
Empfangerhorizont pragt. Wie ein Empfan-
ger eine Willenserklarung berechtigterweise
verstehen darf, bestimmt sich eben auch
nach den rechtlichen Rahmenbedingungen.

Die Entscheidung ist hochst examensrele-
vant, da sie eine der seltenen BGH-Entschei-
dungen zum Kernbereich des BGB, zum All-
gemeinen Teil, ist.

(Dr. Julius Forschner)
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RECHTSPRECHUNG ZIVILRECHT

Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Kiindigung -
Veroffentlichen von
Patientenfotos in sozialen

Netzwerken

Urteil vom 11.04.2014 - 17 Sa 2200/13, NZA-
RR 2014, 468

Veroffentlicht eine Mitarbeiterin eines
Krankenhauses unerlaubt Fotografien ei-
nes Patienten in einem sozialen Netz-
werk, kann dies - je nach Einzelfall - zur
auflerordentlichen Kiindigung des Ar-
beitsverhaltnisses fithren.

Sachverhalt (vereinfacht und verkiirzt):

Die im Jahr 1985 geborene und bislang nicht
abgemahnte K, die keine Unterhaltspflichten
hat, ist sei dem o01.05.2010 als Gesundheits-
und Kinderkrankenpflegerin bei B, einem
kommunalen Krankenhausbetreiber, be-
schaftigt. B setzt K auf der Kinderintensivsta-
tion im Krankenhaus N ein. Am 28.04.2010
unterzeichnete K eine Verschwiegenheitser-
klarung sowie eine Niederschrift iiber die
Verpflichtung zur datenschutzrechtlichen
Geheimhaltung nach § 5 BDSG. Ferner er-
hielt K ein ,Merkblatt tiber die Schweige-
pflicht®.

K betreute auf der Kinderintensivstation den
am 03.02.2014 geborenen und am 09.05.2014
verstorbenen Patienten G.

Auf der Startseite ihres Facebook-Auftritts
verOffentlichte K unter anderem eine Foto-
grafie von sich und G sowie fir ihre
,Facebook-Freunde* aufrufbare weitere Foto-
grafien, auf denen G allein oder gemeinsam
mit ihr zu erkennen war. Die Fotografien wa-
ren jedenfalls am 10.04.2014, am 21.04.2014,
am 09.05.2014, am 20.05.2014, amM 21.05.2014
und am 22.05.2014 zu sehen und von K teil-
weise mit ,So ist Arbeit doch schon® ,Ku-
schelstunde - ich freue mich“ und ,Rip klei-
nes engelchen, flieg schon mit deiner
schwester durch die wolken und sei ein
schutzengel fiir die ganzen anderen pupsis.
Du bist ein tapferer kleiner mann, dicken
knutscher kommentiert worden. Auf einer
der seitens K veroffentlichten Fotografien

war der Vorname des G zu erkennen.

Mit Schreiben vom 23.05.2014 teilte B der K
mit, es bestehe wegen der veroffentlichten
Fotografien der dringende Verdacht schwer-
wiegender Vertragspflichtverletzungen und
bat K, zu einer Anhorung am 29.05.2014 zu
erscheinen. Unmittelbar nach Erhalt dieses
Schreibens entfernte K die Fotografien von
ihrem Facebook-Auftritt, dessen Namen sie
am 28.05.2014 in ,Melli Gehtnurmichwasan®
anderte.

Mit Schreiben vom 24.05.2014 stellte B die K
von ihrer Verpflichtung zur Arbeitsleistung
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frei. In der Anhorung am 29.05.2014 dufderste
K gegeniiber B unter anderem, es sei ihre Pri-
vatsache, ,was sie auf Facebook posten wiir-
de. Daraufhin erkldarte B gegeniiber K, er
habe ,kein Vertrauen mehr* in sie, und kiin-
digte nach ordnungsgemafier Anhorung des
Betriebsrats mit Schreiben vom 03.06.2014
das Arbeitsverhaltnis der K auflerordentlich
fristlos, wobei sowohl eine Tatkiindigung als
auch eine Verdachtskiindigung erklart wur-
de. Mit weiterem Schreiben vom 07.06.2014
kiindigte B das Arbeitsverhaltnis der K nach
ordnungsgemadfier Anhorung des Betriebs-
rats zudem hilfsweise fristgemaf. Im Hin-
blick auf samtliche Kiindigungen erhob K
rechtzeitig Kiindigungsschutzklage beim zu-
standigen Arbeitsgericht.

Hat die aufderordentliche fristlose Tatkiindi-
gung vom 03.06.2014, die aufderordentliche
fristlose Verdachtskiindigung vom 03.06.2014
oder zumindest die hilfsweise erklarte or-
dentliche Kiindigung vom 07.06.2014 das Ar-
beitsverhaltnis zwischen K und B wirksam
beendet?

I. Wirksamkeit der auflerordentlichen
fristlosen Tatkiindigung

Die auflerordentliche fristlose Tatkiindigung
vom 03.06.2014 hatte das zwischen K und B
bestehende Arbeitsverhdltnis mit sofortiger
Wirkung beendet, wenn die Voraussetzun-
gen des § 626 BGB vorldgen.

1. Voraussetzungen des § 626 I BGB

Das Landesarbeitsgericht Berlin-Branden-
burg fiihrt zu den Voraussetzungen des
§ 626 I in seiner Entscheidung lehrbuchartig
wie folgt aus:

,Das Arbeitsverhdltnis kann gemdfS § 626
Abs. 1 BGB aus wichtigem Grund ohne Einhal-
tung einer Kiindigungsfrist gekiindigt werden,
wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer
dem Kiindigenden unter Berticksichtigung al-
ler Umstdnde des Einzelfalls und unter Abwd-
gung der Interessen beider Vertragsteile die
Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses selbst
bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist nicht zu-
gemutet werden kann. Dafiir ist zundchst zu
prtifen, ob der Sachverhalt ohne seine beson-
deren Umstdnde ,an sich’, d. h. typischerweise
als wichtiger Grund geeignet ist. Alsdann be-
darf es der weiteren Priifung, ob dem Ktindi-
genden die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnis-
ses unter Berticksichtigung der konkreten
Umstdnde des Falls - jedenfalls bis zum Ab-
lauf der Kiindigungsfrist - zumutbar ist oder
nicht. Es ist im Rahmen einer Gesamtwtirdi-
gung das Interesse des Arbeitgebers an der
sofortigen Beendigung des Arbeitsverhdltnis-
ses gegen das Interesse des Arbeitnehmers an
dessen Fortbestand abzuwdgen. Dabei ist der
Einzelfall unter Beachtung des Verhdltnismd-
Jigkeitsgrundsatzes zu bewerten, wobei re-
gelmdfig das Gewicht und die Auswirkungen
einer Vertragspflichtverletzung, der Grad des
Verschuldens des Arbeitnehmers, eine mogli-
che Wiederholungsgefahr sowie die Dauer des
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Arbeitsverhdltnisses und dessen stérungsfrei-
er Verlauf zu berticksichtigen sind. Eine au-
fSerordentliche Kiindigung kommt nur in Be-
tracht, wenn es keinen angemessenen Weg
gibt, das Arbeitsverhdltnis fortzusetzen, weil
dem Arbeitgeber mildere Reaktionsmoglich-
keiten wie insbesondere eine Abmahnung
oder eine ordentliche Kiindigung unzumutbar

sind.

Beruht die Vertragspflichtverletzung auf ei-
nem steuerbaren Verhalten des Arbeitneh-
mers, ist grundsdtzlich davon auszugehen,
dass sein kiinftiges Verhalten schon durch die
Androhung fiir den Bestand des Arbeitsver-
hdltnisses positiv beeinflusst werden kann.
Eine auflerordentliche (oder ordentliche)
Kiindigung wegen einer Vertragspflichtverlet-
zung setzt deshalb regelmdfSig eine Abmah-
nung voraus. Diese ist nur dann nicht erfor-
derlich, wenn bereits von vornherein erkenn-
bar ist, dass eine Verhaltensdnderung in Zu-
kunft auch nach Abmahnung nicht zu erwar-
ten steht, oder es sich um eine so schwere
Pflichtverletzung handelt, dass selbst deren
erstmalige Hinnahme dem Arbeitgeber nach
objektiven Umstdnden unzumutbar und da-
mit offensichtlich - auch fiir den Arbeitneh-
mer erkennbar - ausgeschlossen ist.”

2. Wichtiger Grund ,an sich®

Nach diesen Grundsdtzen miisste zur Recht-
fertigung der aufderordentlichen fristlosen
Tatkiindigung vom 03.06.2014 zundchst ein
»an sich” wichtiger Kiindigungsgrund vorlie-

gen. Das Landesarbeitsgericht Berlin-Bran-
denburg kommt insoweit zu dem Ergebnis,
dass K mit der Veroffentlichung und den Bil-
dern des Patienten G in ihrem Facebook-Auf-
tritt ihre Schweigepflicht als medizinische
Mitarbeiterin der B verletzt habe. Dieses Ver-
halten ist ,an sich“ ohne Weiteres geeignet,
einen wichtigen Grund fiir eine aufderordent-

liche Kiindigung darzustellen:

,Die Kldgerin (...) war sowohl arbeitsvertrag-
lich als auch nach § 203 StGB, § 5 BDSG ge-
setzlich verpflichtet, die Behandlung des Pati-
enten sowie deren ndhere Umstdnde geheim
zu halten. Die Kldgerin hatte keine Genehmi-
gung zur Veroffentlichung der Bilder. Eine un-
genehmigte Verbreitung von Patientenbildern
in einem sozialen Netzwerk wie Facebook
stellt einen erheblichen Verstofs gegen die
Schweigepflicht dar. Durch sie kénnen die
Personlichkeitsrechte des betroffenen Patien-
ten schwerwiegend verletzt werden. Dabei ist
zu berticksichtigen, dass letztlich der Perso-
nenkreis, der Zugang zu den unerlaubt verof-
fentlichten Bildern erhalten kann, nicht zu be-
grenzen ist. Denn selbst wenn der Zugriff auf
die Bilder zundchst nur bestimmten Nutzern
erlaubt wird, besteht doch keinerlei Moglich-
keit, einer weiteren Verbreitung der Bilder
durch diese Nutzer entgegen zu wirken. Die
Personlichkeitsrechtsverletzung, die bereits in
der unberechtigten Weitergabe eines Patien-
tenbildes liegt, kann deshalb bei einer Verdf-
fentlichung auf Facebook im Grunde nicht zu-
verldssig eingegrenzt werden. Ein derartiges
Verhalten ist deshalb ,an sich‘ ohne weiteres
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geeignet, einen wichtigen Grund fiir eine au-
fSerordentliche Kiindigung darzustellen.”

Fiir sich genommen keinen wichtigen Grund
im Sinne des § 626 I BGB stellt dagegen der
Umstand dar, dass B nach eigener Aussage
,kein Vertrauen mehr” in K hat. Entschei-
dend ist insoweit namlich allein,

,0b ein - einmal angenommener - Vertrau-
ensverlust aufgrund objektiver Umstdnde ge-
rechtfertigt ist und ob deshalb dem Arbeitge-
ber die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses
nicht mehr zugemutet werden kann. Ein feh-
lendes Vertrauen des Arbeitgebers zu dem Ar-
beitnehmer kann mit anderen Worten nur
dann zu einer aufSerordentlichen Kiindigung
fiihren, wenn Griinde fiir den Vertrauensver-
lust vorliegen und diese den Arbeitgeber zur
sofortigen Auflosung des Arbeitsverhdltnisses
berechtigen.”

3. Kein wichtiger Grund bei Beriicksichti-
gung der Umstdande des Einzelfalls

Dartiber hinaus miisste das Verhalten der K
aber auch unter Berticksichtigung samtlicher
Umstinde des Einzelfalls einen wichtigen
Grund fiir eine auflerordentliche fristlose
Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses darstel-
len. Unter Beriicksichtigung der Umstande
des Einzelfalls kommt das Landesarbeitsge-
richt Berlin-Brandenburg zu dem Ergebnis,
dass der Ausspruch einer auferordentlichen
fristlosen Kiindigung gegeniiber K nicht ge-
rechtfertigt ist, das Verhalten der K also letzt-
lich keinen wichtigen Grund fiir den Aus-

spruch einer auflerordentlichen Kiindigung
darstellt. Fir diese Rechtsauffassung zieht
das Gericht zunachst den Umstand als Argu-
ment heran, dass das Personlichkeitsrecht
des Patienten G nicht schwerwiegend ver-
letzt wurde und K keine unlauteren Ziele ver-
folgte:

»Auch wenn die Pflichtverletzung der Kldge-
rin nicht verharmlost werden soll, hat die Ver-
offentlichung der Bilder des Patienten doch
zu keiner schwerwiegenden Personlichkeits-
rechtsverletzung gefiihrt. Die Bilder zeigen
ein Kind in sehr jungem Alter, dessen Ge-
sichtsziige wenig ausgeprdgt sind und die
sich — wenn der Patient nicht verstorben wire
— sehr bald verdndert hdtten. Der Patient war
auf den Bildern nicht zu individualisieren, er
konnte durch einen Betrachter nur dann er-
kannt werden, wenn er ihm ohnehin bekannt
war. Dass auf einem Bild der Vorname des Pa-
tienten zu erkennen war, dndert hieran nichts
Wesentliches; denn auch mit dieser Namens-
nennung war eine ndhere Individualisierung
nicht moglich. Der Patient wurde auf den Bil-
dern ferner nicht verdchtlich gemacht oder in
sonstiger Weise herabgewtirdigt. Zwar erfdhrt
der Betrachter, dass der Patient schwer er-
krankt war und schliefSlich gestorben ist. Die
Kommentare der Kldgerin zu den Bildern wa-
ren jedoch geeignet, den Betrachter fiir den
Patienten einzunehmen und Mitleid fiir ihn
zu wecken; keinesfalls konnte sich ein Be-
trachter durch die Bilder angeregt fiihlen, sich
liber den Patienten lustig zu machen oder
sonstige negative Gefiihle zu entwickeln.

Rechtsprechung Zivilrecht * LAG Berlin-Brandenburg * Veréffentlichen von Patientenfotos 450



JSE

Jura Studium & Examen

AusGABE 4 | 2014

Auch wenn auch derart positiv besetzte Bilder
nattirlich nicht ohne Genehmigung veroffent-
lich werden diirfen, kann die Art der Aufnah-
men bei der Bewertung der Pflichtverletzung
der Kldgerin nicht aufSer Betracht bleiben.

Die Kldgerin hat (...) mit der Veréffentlichung
der Bilder keine unlauteren Ziele verfolgt. Sie
hatte — was sich insbesondere aus den Kom-
mentaren zu den Bildern ergibt — ganz offen-
sichtlich eine emotionale Bindung zu dem Pa-
tienten aufgebaut, der sie Ausdruck verliehen
hat. (...) Die Personlichkeitsrechte des Patien-
ten werden durch den Facebook-Auftritt der
Kldgerin nicht mehr verletzt, nachdem die
Aufnahmen dort nicht mehr enthalten sind;
ob und inwieweit [sich] der Persénlichkeits-
rechtsschutz nach einem Tod des Betroffenen
dndert, kann dabei dahinstehen. Der Beklag-
ten ist zwar zuzugeben, dass eine weitere Ver-
offentlichung der Bilder durch Dritte nicht
ausgeschlossen ist. Denn jeder Besucher des
Facebook-Auftritts der Kldgerin konnte bis
zum Léschen der Bilder zumindest das auf
der Startseite vorhandene Bild des Patienten
einsehen, kopieren und weiter verwenden. Die
weiteren Bilder des Patienten waren dem vor-
gesehenen Nutzerkreis, der — was zugunsten
der Beklagten unterstellt werden kann - aus
allen ca. 170 Facebook-Freunden der Kldgerin
bestanden haben mag, zugdnglich und konn-
ten insoweit ebenfalls durch Dritte genutzt
werden. Es ist jedoch (...) wenig wahrschein-
lich, dass die Bilder noch weiter verbreitet
werden. Die Aufnahmen weisen einen beson-
deren Bezug zur Kldgerin auf und sind fiir

sich genommen wenig aussagekrdftig. Mit der
Loschung der Bilder war deshalb die wesentli-
che Gefahr fiir eine weitere Verletzung der
Personlichkeitsrechte des Patienten beseitigt.”

Weiterhin zieht das Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg zugunsten der K den
Umstand heran, dass B aufgrund des Verhal-
tens der K weder mit einer Rufschadigung
noch mit Schadensersatzanspriichen rech-
nen musste:

,Die Beklagte musste aufgrund der Veréffent-
lichung der Bilder weder mit einer Rufschddi-
gung noch mit Schadensersatzanspriichen
rechnen. Auf den Bildern ist nicht erkennbar,
dass der Patient bei der Beklagten behandelt
wurde. Auch konnte keiner der Betrachter
darauf schliefSen, dass die Aufnahmen unbe-
rechtigt gemacht und veroffentlich wurden
und dass die Beklagte ein derartiges Verhalten
billigt. Schlieflich trdgt die Beklagte in keiner
Weise Verantwortung fiir die Veroffentlichung
der Bilder und kann deshalb insoweit auch

nicht haftbar gemacht werden.”

Zudem sieht das Landesarbeitsgericht Berlin-
Brandenburg keine Wiederholungsgefahr:

,Die Beklagte musste nicht damit rechnen,
dass die Kldgerin bei einer Fortsetzung des
Arbeitsverhdltnisses und nach Erhalt einer
Abmahnung erneut zu Unrecht Bilder von Pa-
tienten bei Facebook veroffentlichen werde.
Die Berufungskammer teilt dabei nicht die
Auffassung der Beklagten, die Kldgerin halte

ihr Verhalten letztlich weiterhin fiir zuldssig
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und konne durch eine Abmahnung nicht zu-
verldssig von weiteren Veroffentlichungen ab-
gehalten werden. Die Kldgerin hat die Bilder
des Patienten noch vor der Anh6rung durch
die Beklagte von ihrem Facebook-Auftritt ent-
fernt und damit unmittelbar nach den ersten
Vorhaltungen durch die Beklagte das ihr
Mogliche getan, um den von ihr verursachten
rechtswidrigen Zustand zu beseitigen. Auch
wenn die Kldgerin moglicherweise vor der
Veroffentlichung der Bilder tiber die Bedeu-
tung ihrer Schweigepflicht reflektiert und
gleichwohl von der Veroffentlichung nicht Ab-
stand genommen hat, bedeutet dies nicht,
dass sie nach der Erteilung einer Abmahnung
ihre Schweigepflicht zukiinftig nicht beachten
werde. Denn mit der Abmahnung werden dem
Arbeitnehmer die Vertragswidrigkeit seines
Handelns und die méglichen Auswirkungen
auf den Inhalt oder Bestand des Arbeitsver-
hdltnisses noch einmal deutlich vor Augen ge-
fiihrt. Dass eine derartige Abmahnung nicht
zur Anderung eines steuerbaren Verhaltens
wie der erfolgten Veroffentlichung der Bilder
fiihren kann, ist — wie ausgefiihrt — nur bei
Vorliegen besonderer Umstdnde anzuneh-
men, die im vorliegenden Fall fehlen. So kann
sich die Beklagte insbesondere nicht darauf
berufen, die Kldgerin habe bei ihrer Anhorung
zum Ausdruck gebracht, ,es sei ihre Sache,
was sie bei Facebook poste’. Selbst wenn sich
dieses auf die Bilder des Patienten bezog,
rechtfertigte diese Auferung doch nur die An-
nahme, dass die Kldgerin wihrend des Anhé-
rungsgesprdchs noch nicht von der Unzulds-
sigkeit ihres Verhaltens tiberzeugt war; dies

bedeutet jedoch nicht, dass eine Abmahnung
zu keiner Sinnesdnderung bei der Kldgerin
fiihren konnte. Gleiches gilt fiir die Anderung
des Facebook-Namens der Kldgerin in ,Melli
Gehtnurmichwasan’, die vor der Anhdrung
(...) erfolgte. (...) Schliefllich ist weder vorge-
tragen noch ersichtlich, dass die Kldgerin be-
reits vor dem Kiindigungsgeschehen ihrer
Schweigepflicht nicht geniigt hat oder auf
sonstige Weise zu erkennen gegeben hat, sie
werde sich ohnehin an diese Pflicht nicht hal-
ten. Nach alledem geht die Berufungskammer
davon aus, dass es sich bei der streitigen Ver-
offentlichung der Bilder um einen einmaligen
Vorgang handelt, der sich aus der besonderen
emotionalen Bindung der Kldgerin zu dem
Patienten erkldrt und keinen Anlass zu der
Annahme bietet, die Kldgerin werde ohnehin
weiterhin ihre Schweigepflicht verletzen; ihm
kann grundsdtzlich mit dem Ausspruch einer
Abmahnung begegnet werden.“

Schliefdlich war der vorherige Ausspruch ei-
ner Abmahnung gegentiber K nach Ansicht
des Landesarbeitsgerichts auch nicht etwa
unter dem Gesichtspunkt der Schwere der
Pflichtverletzung entbehrlich:

,Eine Abmahnung ist auch nicht wegen der
besonderen Schwere der Pflichtverletzung
entbehrlich. Es handelt sich nicht um ein Ver-
halten, bei dem von der Beklagten unter kei-
nen Umstdnden erwartet werden kann, dass
sie es ohne Ausspruch einer Kiindigung hin-
nimmt. Die Veréffentlichung der Bilder er-
folgte im Hinblick auf eine besondere Bezie-
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hung der Kldgerin zu dem Patienten, ohne
dass es zu einer schwerwiegenden Verletzung
der Personlichkeitsrechte oder zu einer Beein-
trdchtigung der Belange der Beklagten ge-
kommen ist. Die Kldgerin hat ferner die Bil-
der unmittelbar nach den ersten Vorhaltun-
gen seitens der Beklagten geléscht. Bei dieser
Sachlage war es nicht offensichtlich und fiir
die Kldgerin erkennbar, dass eine Fortsetzung
des Arbeitsverhdltnisses fiir die Beklagte ob-

jektiv ausgeschlossen ist.

Die aufSerordentliche Kiindigung erweist sich
auch nicht deshalb als gerechtfertigt, weil das
Arbeitsverhdltnis im Zeitpunkt der Kiindi-
gung erst ca. vier Jahre bestand und die Kld-
gerin angesichts ihres Alters und ihrer Ausbil-
dung vermutlich wenig Mtihe hdtte, eine neue
Beschdftigung zu finden. Zwar fallen diese
Umstdnde nicht zugunsten der Kldgerin ins
Gewicht, d. h., die Kldgerin kann nicht mit Er-
folg geltend machen, sie verliere bei einer
Kiindigung ein besonders lang bestehendes
Arbeitsverhdltnis und werde nur unter
Schwierigkeiten ein neues Arbeitsverhdltnis
begriinden konnen. Dies dndert jedoch nichts
daran, dass bei der Gesamtwiirdigung aller
tibrigen Umstdnde von der Beklagten erwar-
tet werden kann, die Veroffentlichung der Bil-
der nicht zum Anlass fiir eine aufSerordentli-
che Kiindigung zu nehmen.”

4. Zwischenergebnis

Die gegeniiber K erklarte auflerordentliche
fristlose Tatkiindigung vom 03.06.2014 ist
demnach nicht nach § 626 I BGB wirksam.

II. Wirksamkeit der aufderordentlichen
fristlosen Verdachtskiindigung

Es konnte jedoch sein, dass die gegeniiber K
erklarte auflerordentliche fristlose Ver-
dachtskiindigung gemafd § 626 I BGB wirk-
sam ist.

1. Verdacht einer schwerwiegenden
Pflichtverletzung als Kiindigungsgrund

Auch der Verdacht einer schwerwiegenden
Pflichtverletzung kann unter bestimmten
Voraussetzungen einen wichtigen Grund fir
den Ausspruch einer auflerordentlichen
Kiindigung darstellen. Ein solcher Verdacht
stellt gegentiber dem Vorwurf, der Arbeitneh-
mer habe die Pflichtverletzung tatsachlich
begangen, einen eigenstindigen Kiindi-
gungsgrund dar. Eine auf ihn gestiitzte Kiin-
digung kann gerechtfertigt sein, wenn sich
der Verdacht auf objektive Tatsachen griin-
det, die Verdachtsmomente geeignet sind,
das fir die Fortsetzung des Arbeitsverhalt-
nisses erforderliche Vertrauen zu zerstoren
und der Arbeitgeber alle zumutbaren An-
strengungen zur Aufklirung des Sachver-
halts unternommen, insbesondere dem Ar-
beitnehmer Gelegenheit zur Stellungnahme
gegeben hat.
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2. Nichtvorliegen der Voraussetzungen
einer Verdachtskiindigung

Allerdings liegen hinsichtlich der gegentiber
K ausgesprochenen Kiindigung die Voraus-
setzungen einer Verdachtskiindigung nicht

vor:

,Zum einen ist nicht umstritten, dass die Kld-
gerin fiir das Kiindigungsgeschehen verant-
wortlich ist, so dass von einem blofsen Ver-
dacht gegen die Kldgerin nicht die Rede sein
kann. Zum anderen stellt im vorliegenden Fall
- wie ausgefiihrt - selbst der Tatvorwurf kei-
nen wichtigen Grund fiir eine aufSerordentli-
che Kiindigung dar; dies gilt erst recht fiir
einen gegen die Kldgerin gerichteten Verdacht
der Pflichtverletzung. Von der Beklagten kann
auch insoweit verlangt werden, von dem Aus-
spruch der auferordentlichen Kiindigung ab-
zusehen und das Arbeitsverhdltnis nach Aus-
spruch einer Abmahnung fortzusetzen.”

3. Zwischenergebnis

Insgesamt ist daher auch die gegentiber K er-
klarte auflerordentliche fristlose Verdachts-
kiindigung vom 03.06.2014 nicht nach § 626 I
BGB wirksam.

II1. Wirksamkeit der ordentlichen Kiindi-

gung

Moglicherweise hat jedoch zumindest die or-
dentliche Kiindigung vom 07.06.2014 das
zwischen den Parteien bestehende Arbeits-

verhaltnis wirksam beendet.

Dies wurde indes voraussetzen, dass die or-
dentliche Kiindigung gemafd § 1111 KSchG
durch Griinde, ,die in der Person oder in
dem Verhalten des Arbeitnehmers liegen,
oder durch dringende betriebliche Erforder-
nisse, die einer Weiterbeschaftigung des Ar-
beitnehmers in diesem Betrieb entgegenste-
hen, bedingt“ ware. Das Veroffentlichen der
Patientenfotos auf Facebook konnte einen
verhaltensbedingten Kiindigungsgrund im
Sinne des § 1 II 1 KSchG darstellen.

Das Verhalten der K stellt, wie bereits ausge-
fiihrt, einen ,an sich“ wichtigen Grund im
Sinne des § 6261 BGB dar. Erst recht stellt
das Veroffentlichen der Patientenfotos auf
Facebook in diesem Fall grundsatzlich einen
verhaltensbedingten Kiindigungsgrund im
Sinne des § 1111 KSchG dar. Allerdings setzt
der Ausspruch einer ordentlichen verhaltens-
bedingten Kiindigung in aller Regel den vor-
herigen Ausspruch einer Abmahnung gegen-
iiber dem Arbeitnehmer voraus. Der vorheri-
ge Ausspruch einer Abmahnung gegentiber
der K war aus den oben bereits genannten
Griinden auch nicht etwa entbehrlich. Die
gleichwohl ausgesprochene ordentliche Kiin-
digung ist vor diesem Hintergrund unver-
haltnismafig und damit ebenfalls unwirk-

sam.
IV. Gesamtergebnis

Sowohl die auflerordentliche fristlose Tat-
kiindigung als auch die auf3erordentliche
fristlose Verdachtskiindigung vom 03.06.2014
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sind unwirksam und haben das zwischen K
und B bestehende Arbeitsverhaltnis nicht
wirksam mit sofortiger Wirkung beendet.
Auch die ordentliche Kiindigung vom
07.06.2014 ist mangels vorheriger Abmah-
nung im Ergebnis nicht gemafd § 1111 KSchG
sozial gerechtfertigt.

Hinweise:

1. Die Entscheidung des LAG Berlin-Bran-
denburg ist aufderordentlich examensrele-
vant. Die Priifung der Wirksamkeit sowohl
einer auflerordentlichen fristlosen Kiindi-
gung (Tatkiindigung und Verdachtskiindi-
gung) gemald § 626 BGB als auch die Priifung
einer ordentlichen Kiindigung gehdren zum
arbeitsrechtlichen Pflichtpriifungsstoff der
staatlichen Pflichtfachpriifung.

2. In der Klausur sind zunachst die Voraus-
setzungen einer auflerordentlichen fristlosen
Tatkiindigung gemafd § 626 BGB darzustel-
len und anschlieffend unter Verwertung der
Sachverhaltsinformationen zu priifen. So-
dann sind die Tatbestandsmerkmale einer
auflerordentlichen fristlosen Verdachtskiin-
digung darzustellen und das Vorliegen der
Voraussetzungen einer Verdachtskiindigung
abzulehnen. Zuletzt ist die Wirksamkeit der
ordentlichen Kiindigung am Mafsstab des
Kiindigungsschutzgesetzes auf ihre soziale
Rechtfertigung hin zu priifen.

3. Erganzend eignet sich insbesondere fiir
eine mindliche Priifung die Frage, ob das
Verhalten der K einen Auflosungsantrag des

B gemafd § 911, 2 KSchG rechtfertigt. Stellt
das Arbeitsgericht auf die Kiindigungs-
schutzklage der K namlich fest, dass das zwi-
schen K und B bestehende Arbeitsverhaltnis
durch die ordentliche Kindigung vom
07.06.2014 nicht aufgelost worden ist, so ist
das Arbeitsverhaltnis auf Antrag des Arbeit-
gebers gegen Zahlung einer angemessenen
Abfindung durch das Arbeitsgericht selbst
aufzulésen, wenn eine den Betriebszwecken
dienliche weitere Zusammenarbeit zwischen
K und B nicht zu erwarten ist. Das Landesar-
beitsgericht gelangte hierbei im Ergebnis zu
der Einschdtzung, dass das Verhalten der K
auch keinen Auflosungsantrag rechtfertigt.
Es konne nicht davon ausgegangen werden,
dass eine den Betriebszwecken gedeihliche
Zusammenarbeit zwischen K und B nicht er-
wartet werden konne.

4. Ein guter Uberblick iiber mégliche Rechts-
folgen bei der Veroffentlichung von Fotos in
sozialen Netzwerken findet sich bei
KLINKHAMMER/MULLEJANS, ArbRAktuell 2014,
503 ff. Mit Facebook-Aktivititen als Kiindi-
gungsgrund setzen sich GOPFERT/WILKE, Ar-
bRAktuell 2011, 159 ff. auseinander.

(RA Dr. Nikolaus Polzer)
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RECHTSPRECHUNG STRAFRECHT

Bundesgerichtshof

Riucktritt vom Versuch und
auflertatbestandliche
Zweckerreichung

Beschluss vom 06.05.2014 - 3 StR 134/14 =
NStZ 2014, 450

1. Einem Riicktritt vom unbeendeten Ver-
such steht nicht entgegen, dass der Tater
sein verfolgtes auflertatbestandliches
Ziel erreicht hat.

2. Unfreiwillig ist der Riicktritt vom Ver-
such, wenn der Tater sich aufgrund daufle-
rer Zwange oder psychischer Hemmun-
gen nicht mehr in der Lage sieht, den tat-
bestandlichen Erfolg herbeizufiihren.

(Leitsatze des Bearbeiters)
Sachverhalt:

Der ,mit einer Sturmhaube maskierte Ange-
klagte [betrat] durch eine offen stehende Ter-
rassentlir die Wohnung der Geschddigten. In
der einen Hosentasche trug er griffbereit ein
Pfefferspray, in der anderen einen Elektro-
schocker bei sich. Diese Gegenstdnde wollte
er erforderlichenfalls einsetzen, um etwaigen
Widerstand gegen die geplante Wegnahme
von Geld aus der Wohnung zu brechen. Als
die Geschddigte den Angeklagten bemerkte,

Rechtsprechung Strafrecht « BGH * Riicktritt vom Versuch

driickte er ihr mit dem Elektroschocker mehr-
mals auf den Arm und versuchte, einen
Stromschlag auszulosen. Dies scheiterte je-
doch, weil der Sicherungsstift nicht einge-
fiihrt war, den der Angeklagte méglicherweise
gar nicht bei sich hatte. Die Geschddigte
fiirchtete dennoch weitere korperliche Uber-
griffe und wies den Angeklagten deshalb auf
Geld in ihrer Handtasche hin, in der er einen
Umschlag mit 1.000 € und ein Portemonnaie
mit 285 € fand, die er an sich nahm. Zudem
Offnete die Geschddigte auf Aufforderung des
Angeklagten den Tresor, dem er weitere 9oo €
entnahm.”

Prozessgeschichte und Entscheidung:

In erster Instanz wurde der Angeklagte u. a.
,wegen schweren Raubes in Tateinheit mit
versuchter  gefihrlicher  Koérperverletzung“
verurteilt. Auf seine Revision hin hatte der
Bundesgerichtshof zu entscheiden. Dort hat-
te die ,Verurteilung wegen versuchter gefdhr-
licher Korperverletzung keinen Bestand®. Der
Senat bemangelt die Ausfithrungen des Erst-
gerichts zur Frage eines Riicktritts vom Kor-
perverletzungsversuch, insbesondere halt er
die diesbeziiglichen Feststellungen fiir nicht
ausreichend.

Entscheidung und Hinweise:

Auch wenn aufgrund der nicht ausreichen-
den Feststellungen die Frage nach der Straf-
barkeit des Angeklagten (A) wegen versuch-
ter (gefahrlicher) Korperverletzung nicht ab-
schlief3end geklart werden kann, aus diesem
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Grunde auch mancherorts auf die Subsumti-
on des Sachverhaltes verzichtet werden
muss, sollen aus didaktischen Griinden die -
komprimierten - hdchstrichterlichen Aus-
fihrungen in eine klausurmaflige Priifung
integriert und mit weiteren Anmerkungen

versehen werden.

Strafbarkeit As nach §§ 223 Abs.1 und 2,
224 Abs.1 Nr.2 Var.2 und Abs. 2, 22, 23
Abs. 1 Hs. 2, 12 Abs. 2 StGB

Indem A der Geschadigten (G) mit dem Elek-
troschocker mehrmals auf den Arm driickte
und versuchte, einen Stromschlag auszul6-
sen, kann er sich wegen versuchter gefdhrli-
cher Korperverletzung strafbar gemacht ha-
ben.

I) Tatbestand
1) Tatentschluss

A muss Tatentschluss auf eine gefdhrliche
Korperverletzung der G gehabt haben.

a) Hinsichtlich des Grunddeliktes, § 223
Abs. 1 StGB, ist dies unproblematisch zu be-
jahen: A hatte Tatentschluss, G durch den
Einsatz des Elektroschockers korperlich zu
misshandeln (§ 223 Abs.1 Var.1 StGB), also
sie ibel und unangemessen zu behandeln
und dadurch ihr kérperliches Wohlbefinden
mehr als nur unerheblich zu beeintrachtigen.
Zudem hatte er Tatenschluss darauf, G in ih-
rer Gesundheit zu schadigen (§ 223 Abs.1
Var. 2 StGB), also durch den Einsatz dieses
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Gegenstands einen pathologischen Zustand
hervorzurufen, der nachteilig vom Normal-
zustand abweicht und der einen Heilungs-
prozess notig macht.

b) Auch kann ein Tatenschluss dahingehend,
die Korperverletzung mittels eines anderen
gefahrlichen Werkzeugs (§ 224 Abs.1 Nr. 2
Var. 2 StGB) zu begehen, angenommen wer-
den: Insbesondere wird als gefdhrliches
Werkzeug, also als Gegenstand, der aufgrund
seiner Verwendung im Einzelfall geeignet ist,
erhebliche Verletzungen hervorzurufen, ein
Elektroschocker, der am Arm des Opfers an-
gewendet, betrachtet (dazu STREE/STERNBERG-
LIEBEN, in: Schonke/Schréder, StGB, 29. Aufl.
(2014), § 224 Rn. 5 m. N.).

2) Unmittelbares Ansetzen

A hat gemaf$ § 22 StGB unmittelbar zur Tat
angesetzt. Jedenfalls in dem Moment, in dem
er den Elektroschocker der G auf den Arm
driickte, hat er subjektiv die Schwelle zum
Jetzt-geht-es-los tiberschritten und objektiv
in einer Weise zur Tatbegehung angesetzt,
die nach seiner Vorstellung ohne wesentliche
Zwischenschritte in die Tatbestandsverwirk-
lichung einmiinden sollte und das geschiitzte
Rechtsgut gefdahrdet erscheinen liefd (vgl. zu
diesem Kombinationsansatz der h. M. ERrNSsT,
AL 2014, 131 (140) m. N.; zur so genannten
Teilverwirklichung des Tatbestandes durch
Vornahme der tatbestandlichen Ausfiih-
rungshandlung vertiefend BoscH, JURA 201,

909 (9m)).
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IT) Rechtswidrigkeit und Schuld sind ge-
geben.

III) Riicktritt, § 24 Abs. 1 StGB

Denkbar ist ein Riicktritt vom Versuch sei-
tens des A.

1) Riicktrittsfahigkeit

Zunachst ist (ungeschriebene) Vorausset-
zung des Riicktritts, dass der Versuch nicht
fehlgeschlagen ist (h. M., vgl. EiseLg, JSE
1/2011, 89 (117)). Ein Fehlschlagen ist gegeben,
wenn der Tater erkennt oder irrig annimmt,
dass er die Vollendung der geplanten Tat mit
den ihm zur Verfiigung stehenden Mitteln
nicht oder nicht ohne zeitlich relevante Zasur
herbeifithren kann (PERRON/BOTT/
GUTFLEISCH, JURA 2006, 706 (712).

Das Landgericht hatte vorliegend einen Fehl-
schlag angenommen, was der Senat beman-
gelt, da ,die Feststellungen [dies] nicht tra-
gen“. Der Senat verweist darauf, dass dem A
das Auslosen eines Stromstof3es aus techni-
schen Griinden zwar nicht gelungen sei. Je-
doch hatte er damit ,ersichtlich noch nicht
alles getan, um den Korperverletzungserfolg
herbeizufiihren. Den Urteilsgriinden lassen
sich keine Umstdnde entnehmen, die ihn dar-
an gehindert haben konnten, mit dem griffbe-
reit zur Verfiigung stehenden und von ihm
von vornherein zum Einsatz vorgesehenen
Pfefferspray weitere kérperliche Angriffe ge-
gen die Geschddigte zu fiihren; ein Fehlschlag

Rechtsprechung Strafrecht « BGH * Riicktritt vom Versuch

des Korperverletzungsversuchs ist daher
nicht belegt.”

Anmerkung:

Als problematisch stellen sich Fille dar, in denen
der Tater erkennt, dass die Tatvollendung durch
eine Anderung seiner urspriinglichen Vorgehens-
weise moglich ist. Obgleich der erste Versuchsakt
fehlgeschlagen ist (Bock, JuS 2006, 603 (605),
spricht von einem erfolglosen Einzelakt), bleibt der
tatbestandliche Erfolg fiir den Téater mit anderen
Mitteln erreichbar (s. dazu HOVEN, JuS 2013, 305
(307 f.) mit Fallbeispiel).

Nach der so genannten Einzelaktstheorie sei jeder
einzelne Ausfithrungsakt, der vom Tater bei Be-
ginn der Tat als erfolgsgeeignet betrachtet wurde,
separat zu untersuchen und im Falle des Schei-
terns als selbstandiger fehlgeschlagener Versuch zu
erfassen (dazu Jakoss, JuS 1980, 714 (715, 717); vgl.
auch die Nachw. bei Hoven, JuS 2013, 305 (308)).
Die h. M. lehnt diese Betrachtungsweise als zu re-
striktiv ab. Die Ricktrittsmoglichkeiten des Taters
wiirden beschnitten und ein einheitlicher Lebens-
vorgang unnatiirlich zerstiickelt (BotT, JURA 2008,

753 (754))-

Herrschend wird eine Gesamtbetrachtung vorge-
nommen: Es wird darauf abgestellt, ob verschiede-
ne Einzelakte durch ein gemeinsames subjektives
Element verbunden sind und ob zwischen ihnen
ein derart unmittelbarer raumlicher und zeitlicher
Zusammenhang existiert, so dass das gesamte Ta-
terhandeln objektiv auch fir einen Dritten als ein
einheitliches, zusammengehoriges Tun erscheint
(dazu BGH, Urteil vom 25.11.2004 - 4 StR 326/04 =
NStZ 2005, 263 (264)). Fir die Frage nach einem
fehlgeschlagenen Versuch (s. die oben eingangs
unter III) 1) genannte Definition) ist danach der
Zeitpunkt der letzten Ausfiihrungshandlung (so ge-
nannter Riicktrittshorizont, vgl. ENGLANDER, NStZ
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2014, 450 (451)) entscheidend. Vorgebracht fiir die-
se Betrachtungsweise wird, dass sie das Auseinan-
derreifien eines einheitlichen Lebensvorganges
verhindere, eine umfassende Beurteilung des Ein-
zelfalles ermégliche und dass der Verzicht auf die
naheliegende Fortfithrung dem Tater zu Gute ge-
halten werden miisse, beweise er doch insofern
Rechtstreue sowie seine geringere Gefahrlichkeit
durch die Unfdhigkeit, die Tat zu beenden (so
Bock, JuS 2006, 603 (606)).

Wiirde man nach alledem zu dem Zwischen-
ergebnis gelangen, dass kein fehlgeschlage-

ner Versuch vorliegt, ist weiter zu priifen:

2) Abgrenzung von beendetem und unbe-
endetem Versuch

Erneut rtgt der Senat, dass ,das Landgericht
[...] nicht erértert [hat], ob der Angeklagte
vom unbeendeten Versuch der gefdhrlichen
Kérperverletzung zurlickgetreten ist (§ 24
Abs.1 Satz1 StGB)“. Festgehalten werden
kann insofern das Folgende:

Fir diese Abgrenzung ist die Vorstellung des
Taters vom Verwirklichungsgrad seiner Tat
(sein Rucktrittshorizont) mafgeblich (KUHL,
StrR AT, 7. Aufl. (2012), § 16 Rn. 24; HOVEN,
JuS 2013, 403 (403) je m. w. N.). Unbeendet
ist der Versuch, wenn der Tater noch nicht al-
les getan hat, was nach seiner Vorstellung
von der Tat zu deren Vollendung notwendig
ist. Demgegeniiber ist er beendet, wenn der
Tater alles getan zu haben glaubt, was nach
seiner Vorstellung von der Tat zu ihrer
Vollendung notwendig oder moglicherweise

Rechtsprechung Strafrecht « BGH * Riicktritt vom Versuch

ausreichend ist (ERNST, JSE 1/2012, 35 (48)
m. w. N.).

Anmerkung:

Es kommt hierbei nach h. M. nicht etwa auf die
Perspektive des Taters zu Beginn der Tat an (zu der
von der Rechtsprechung aufgegebenen so genann-
ten Tatplantheorie vertiefend TimpE, AL 2014, 236
(236 f.)); (wiederum) entscheidend ist (nach der
Gesamtbetrachtungslehre) seine Vorstellung im
Zeitpunkt des Abschlusses der letzten Ausfiih-
rungshandlung, also sein Riicktrittshorizont (KUHL,
StrR AT, 7. Aufl. (2012), § 16 Rn. 27 m. w. N.; vertie-
fend Puppg, ZIS 2011, 524 ff;; zur auch mehrfachen
Korrektur des Riicktrittshorizonts BGH, Urteil vom
o1.12.2011 - 3 StR 337/11 = JSE 1/2013, 106 ff. (ERNST),
und Urteil vom 26.05.2011 — 1 StR 20/11 = JSE 1/2012,
105 f. (BAUR)).

Die bisherigen - vom Senat als nicht ausrei-
chend bemangelten - Feststellungen mogen
auf das Vorliegen eines unbeendeten Ver-
suchs hindeuten. Lage ein solcher vor, ware

weiter zu priifen:

3) Voraussetzungen des §24 Abs.1 S.1
Var. 1 StGB

a) Aufgabe der weiteren Tatausfithrung

Das Aufgeben der Tat verlangt nach
hochstrichterlicher Rechtsprechung den Ent-
schluss, ,auf deren Durchfithrung im Ganzen
und endgiiltig zu verzichten®. Solange der Ta-
ter mit dem Versuch der Tatbegehung ledig-
lich vorlibergehend innehalt, ist die Tat da-
nach nicht aufgegeben (BGH, Urteil vom
01.04.2009 - 2 StR 571/08 = NStZ 2009, 501

460



JSE

Jura Studium & Examen

AusGABE 4 | 2014

(502); vertiefend HOVEN, JuS 2013, 403 (405)
m. w. N.).

Ein Aufgeben erscheint vorliegend denkbar,
liefd A doch von G ab und sah vom von vorn-
herein vorgesehenen Einsatz des Pfeffer-
sprays ab. Er kann die weitere Tatausfithrung
aufgegeben haben.

Fallkonstellationen, in denen der Tater sein
eigentliches Handlungsziel (hier die Weg-
nahme des Geld der G, die aufderhalb des Tat-
bestands des § 224 Abs. 1 StGB liegt; in Klau-
suren geht es oftmals um einen so genannten
,Denkzettel“) schon durch einen blofden Ver-
such erreicht hat (so genannte aufSertatbe-
standliche Zweckerreichung), sind umstritten
(vertiefend ENGLANDER, NStZ 2014, 450 (451);
TiMPE, AL 2014, 236 (238 f.); BoTT, JURA 2008,

753 (753 ff.)).

Anmerkung:

Diese Thematik wird im Prifungsaufbau unein-
heitlich verortet, dazu SCHUSTER, JURA 2008, 228
(231), und eingehend BotT, JURA 2008, 753

(753 ff).

aa) Teilweise wird von einem aus Tatersicht
abgeschlossenen Versuch ausgegangen mit
der Folge, dass ein Riicktritt nicht moglich
sei. Mit der Zielerreichung sei ein Weiterhan-
deln fiir den Tater zwecklos, weswegen eine
honorierbare Riicktrittsleistung nicht gege-
ben sei. Wer auf nichts verzichte, konne auch
nichts aufgeben (KUHL, in: Lackner/ders.,
StGB, 28. Aufl. (2014), § 24 Rn. 12).

Rechtsprechung Strafrecht « BGH * Riicktritt vom Versuch

Danach kiame eine Aufgabe der Tatausfiih-
rung seitens A nicht in Betracht, ein Riick-
tritt entfiele.

bb) Anderer Ansicht nach soll die Errei-
chung eines auflertatbestandlichen Ziels die
Ricktrittsmoglichkeit nicht ausschliefSen
(BGH, Beschluss vom 19.05.1993 — GSSt 1/93
= BGHSt 39, 221 (231); FISCHER, StGB, 61. Aufl.
(2014), § 24 Rn. g9). - Der Senat vorliegend:
Einem , Riicktritt vom unbeendeten Versuch
[...] steht nicht entgegen, dass der Angeklagte
sein mit der Verwendung des Elektro-
schockers verfolgtes aufsertatbestandliches
Ziel, an das Geld der Geschddigten zu gelan-
gen, erreicht hatte“. Danach hatte A die wei-
tere Tatausfithrung aufgegeben.

cc) Fir die letztgenannte Betrachtungsweise
wird vorgebracht, es diene dem Opferschutz,
der Erhaltung des durch den Tatbeginn ge-
fahrdeten Rechtsgutes, dem Tater, der sein
aufdertatbestandliches Ziel erreicht hat, die
Riicktrittsmoglichkeit zu bieten (vgl. BGH,
Beschluss vom 19.05.1993 - GSSt1/93 =
BGHSt 39, 221 (231)). Auch wird fiir diese An-
sicht der Wortlaut des § 24 Abs. 1 StGB ange-
fihrt: Unter ,Tat“ wird ,eine Straftat im Sin-
ne eines materiell-rechtlichen Straftatbe-
standes” verstanden (GUNTHER, in: GS fir Ar-
min Kaufmann (1989), S. 541 (543); BGH, Be-
schluss vom 13.02.1985 - 3 StR 481/84 =
BGHSt 33, 142 (144)), also ,die in den gesetz-
lichen Straftatbestainden umschriebene tat-
bestandsmafSige Handlung und der tatbe-
standsmafSige Erfolg“ (BGH, Beschluss vom
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19.05.1993 — GSSt 1/93 = BGHSt 39, 221 (230)).
Demzufolge beziehe sich die Entscheidung,
die weitere Ausfithrung der Tat aufzugeben,
einzig auf die Verwirklichung der gesetzli-
chen Tatbestandsmerkmale sowie auf die
Herbeifiihrung des tatbestandlichen Erfolges
(vgl. v. LEWINSKI, JuS 2006, 431 (432)). Aufder-
tatbestandliche Motivationen seien nach
dem Gesetzeswortlaut unbeachtlich (HoveN,

JuS 2013, 403 (404) m. N.).

Dieser Argumentation folgend verhindert die
Erreichung seines auflertatbestandlichen
Ziels nicht, dass A die weitere Tatausfithrung
aufgegeben haben kann.

b) Freiwilligkeit

Schlussendlich muss der Ricktritt freiwillig
erfolgen.

aa) In der Literatur wird zum Teil eine nor-
mative Bewertung der Freiwilligkeit vorge-
nommen: Fiir einen freiwilligen Ricktritt sei
ein Wille des Taters zur Ruckkehr in die Le-
galitit und seine Bereitschaft, das Gesetz zu
befolgen, vorausgesetzt (in diese Richtung
BLoy, JR 1989, 70 (71, 72); BECKEMPER, in:
BeckOK/StGB (Stand: 01.07.2014), § 24
Rn. 33f). Diese restriktive Auslegung des
§ 24 StGB wird allerdings herrschend als mit
dem Gesetzeswortlaut unvereinbar abgelehnt
(s. nur BGH, Beschluss vom 13.01.1988 -
2 StR 665/87 = NStZ 1988, 404 (405)).

bb) Vielmehr wird das subjektive Element
von der h. M. aufgrund einer psychologisie-

Rechtsprechung Strafrecht « BGH * Riicktritt vom Versuch

renden Betrachtungsweise bestimmt, indem
auf das den Tater beherrschende Motiv abge-
stellt wird (dazu BGH, Beschluss vom
13.01.1988 - 2 StR 665/87 = NStZ 1988, 404
(405);  KUDLICH/SCHUHR, in:  Satzger/
Schluckebier/Widmaier, = StGB, 2. Aufl.
(2014), 8§24 Rn.64f m.w.N.). Freiwillig
handelt danach, wer durch autonome (situa-
tionsunabhdngige) Motive zum Riicktritt ver-
anlasst wurde (KUHL, StrR AT, 7. Aufl. (2012),
§ 16 Rn. 55 m. w. N.). Der Riicktritt darf nicht
durch zwingende Hinderungsgriinde dem
Tater aufgezwungen worden sein. Er muss
mithin eine echte Wahlmaglichkeit zwischen
Aufgabe und Durchfithrung der Tat gehabt
haben. Er muss ,Herr seiner Entschliisse®
bleiben (st. Rspr, s. BGH, Urteil vom
22.10.2013 — 5 StR 229/13 = NStZ-RR 2014, 9

(10)).

Anmerkung:

Motive fiir die Freiwilligkeit konnen z. B. regelma-
Rig Mitleid mit dem Opfer, Reue, Gewissensbisse
oder Scham sein (KUHL, StrR AT, 7. Aufl. (2012),
§ 16 Rn. 62 m. w. N.; HOVEN, JuS 2013, 403 (407)).

Demgegeniiber handelt dieser h. M. nach un-
freiwillig, wer durch heteronome Griinde zur
Aufgabe der Tat veranlasst wurde
(KUDLICH/SCHUHR, in: Satzger/Schluckebier/
Widmaier, StGB, 2. Aufl. (2014), § 24 Rn. 64).

Vorliegend moniert der Senat ganz in diesem
Sinne, dass sich das erstinstanzliche Urteil
nicht ,zu der Frage [verhdlt], ob der Ange-

klagte nur unfreiwillig davon absah, die Ge-

462



JSE

Jura Studium & Examen

AusGABE 4 | 2014

schddigte doch noch kérperlich zu verletzen.
Dies wire nur dann der Fall gewesen, wenn er
sich aufgrund dufserer Zwdnge oder
psychischer Hemmungen nicht mehr in der
Lage gesehen hdtte, die Geschddigte nunmehr
unter Einsatz des Pfeffersprays anzugreifen.

A kann also freiwillig zuriickgetreten sein.

4) Es bleibt dem neuen Tatrichter vorbehal-
ten, nach entsprechenden Feststellungen zu
kldaren, ob A tatsdachlich gemafd § 24 Abs.1
S.1 Var. 1 StGB strafbefreiend zuriickgetreten
ist. Der Priifungsweg in einer Klausur, deren
Sachverhalt die notigen Angaben beinhalten
wird, konnte hier aber immerhin vorgezeich-
net werden. Denn der Sachverhalt eignet sich
bestens als Vorlage fiir interessante Prii-
fungsaufgaben insbesondere aus dem belieb-
ten Themenkreis ,Ricktritt vom Versuch®
(zur weiteren Vertiefung HOVEN, JuS 2013,
305 ff. und 403 ff.,, sowie SCHEINFELD, JuS
2002, 250 ff.).

(Richter Guido Philipp Ernst)

» Inhaltsverzeichnis
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RECHTSPRECHUNG STRAFRECHT

Bundesgerichtshof

Dem Angeklagten gebiihrt
das letzte Wort!

Beschluss vom 24.06.2014 - 3 StR 185/14 =
BeckRS 2014, 15076

1. Bei einem Wiedereintritt in die Haupt-
verhandlung miissen die in § 258 StPO
vorgeschriebenen Worterteilungen - mit-
hin auch das letzte Wort des Angeklagten
im Sinne von § 258 Abs.2 Hs.2 StPO -
wiederholt werden.

2. Voraussetzung eines Wiedereintritts in
die Hauptverhandlung ist weder ein Ge-
richtsbeschluss noch eine sonstige aus-
driickliche Anordnung. Der Wiederein-
tritt kann auch stillschweigend gesche-
hen. Er liegt insbesondere bei allen Pro-
zesshandlungen vor, die ihrer Natur nach
in den Bereich der Beweisaufnahme ge-

horen.
(Leitsatze des Bearbeiters)
Sachverhalt:

»In der Hauptverhandlung vom 16. Dezember
2013 schloss der Angeklagte mit dem Neben-
kldger im Adhdsionsverfahren einen Vergleich
liber die Zahlung von 15.000 €, wobei ein Teil-
betrag von 5.000 € am 18. Dezember 2013 fil-

Rechtsprechung Strafrecht « BGH * Letztes Wort

lig war. Nachdem die Vertreterin der Staats-
anwaltschaft und die Verteidiger des Ange-
klagten an demselben Prozesstag ihre
Schlussvortrdage gehalten und ihre Antrdge
gestellt hatten, hatte der Angeklagte das letz-
te Wort. Am darauffolgenden Sitzungstag,
dem 18. Dezember 2013, iibergab der Ange-
klagte an den Nebenkldger 5.000 € in bar
Nach Beratung wurde sodann das angefoch-
tene Urteil verkiindet, ohne dass dem Ange-
klagten (erneut) das letzte Wort gewdhrt
wurde.”

Der Angeklagte, der die , Tdterschaft [...] nach
den Gesamtumstdnden eingerdumt® hatte,
wendet sich gegen seine Verurteilung mit sei-

ner (zuldssigen) Revision. - Mit Erfolg?

Hinweis:

Im schriftlichen Urteil des Landgerichts ist die
Zahlung der 5.000 € am 18.12.2013 festgestellt.

Die Entscheidung:

Die zuldssige Revision ist begriindet, sofern
das Urteil auf einer Verletzung des Gesetzes
beruht (vgl. § 337 StPO).

I. Einzig in Frage kommt eine Verletzung ei-
ner Rechtsnorm uber das Verfahren. Es muss
also formelles Recht verletzt worden sein.

a) Nach dem Senat verstiefd die beschriebene
,Verfahrensweise |[...| gegen § 258 Abs. 2 Halb-
satz 2, Abs. 3 StPO*.
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Bei einem Wiedereintritt ,in die Hauptver-
handlung miissen die in § 258 StPO vorge-
schriebenen Worterteilungen — mithin auch
das letzte Wort des Angeklagten im Sinne des
§ 258 Abs. 2 Halbsatz 2 StPO - wiederholt
werden®. Voraussetzung eines Wiedereintritts
in die Hauptverhandlung ist weder ein Ge-
richtsbeschluss noch eine sonstige ausdriick-
liche Anordnung. Der Wiedereintritt ,kann
auch stillschweigend geschehen. Er liegt ins-
besondere bei allen Prozesshandlungen vor,
die ihrer Natur nach in den Bereich der Be-
weisaufnahme gehéren.“

Hiervon geht der Senat vorliegend aus: ,Die
sich aus den Urteilsgriinden ergebende Fest-
stellung des Landgerichts iiber die Barzah-
[ung von 5.000 € war ein - selbstdindiges,
nicht nur einen Annex zum Vergleichsschluss
darstellendes - zur Beweisaufnahme im ,ma-
teriellen Sinne‘ [Nachw.] iiber die Wiedergut-
machung des vom Angeklagten angerichteten
Schadens gehorendes Prozessgeschehen. Es
fiihrte daher - auch ohne eine férmliche An-
ordnung der Fortsetzung der Beweisaufnah-
me - zum Wiedereintritt in die Hauptver-
handlung und machte eine Wiederholung der
in § 258 StPO vorgeschriebenen Worterteilun-
gen einschliefSlich der Gewdhrung des letzten
Wortes des Angeklagten erforderlich.”

b) Auf diesem Verfahrensverstofs muss das
Urteil beruhen.

Nach dem Senat hat dieser ,Rechtsfehler |[...]
die Aufhebung des Strafausspruches zur Fol-

Rechtsprechung Strafrecht « BGH * Letztes Wort

ge. Die Nichterteilung des letzten Wortes be-
griindet nicht ausnahmslos die Revision, son-
dern nur dann, wenn und soweit das Urteil
darauf beruht. Dies kann indes nur in beson-
deren Ausnahmefillen ausgeschlossen wer-

“«

den.

Anmerkung:

Bei gleichen Verfahrensverst6f3en konnte der Bun-
desgerichtshof ein solches Beruhen nicht aus-
schliefSen: Bei einem den Tatvorwurf bestreiten-
den Angeklagten hielt er es fiir nicht ausschlief3bar,
,dass der Angeklagte zu den Schuldvorwiirfen er-
neut Stellung genommen und moglicherweise wei-
tere fiir die Beweiswiirdigung mafigebliche, ihn
entlastende Umstinde vorgetragen hatte* (BGH,
Beschluss vom 04.06.2013 - 1 StR 193/13 = NStZ
2013, 612 (613)). Und im Falle eines zu den gegen
ihn erhobenen Vorwiirfen schweigenden Ange-
klagten hielt der Bundesgerichtshof es fiir méglich,
dass er sich erstmalig zur Sache geduflert hitte,
wenn ihm die Gelegenheit zum letzten Wort noch
einmal eingeraumt worden ware (BGH, Beschluss
vom 11.03.2014 - 5 StR 70/14 - juris, Rn. 5).

Hier geht der Senat aber von einem Ausnah-
mefall (zum Teil) aus:

,Vorliegend kann [...] im Hinblick auf die Be-
weislage zur Tdterschaft des Angeklagten, der
diese nach den Gesamtumstdinden einge-
raumt hat, und die Tatsache, dass das nach
dem letzten Wort des Angeklagten stattge-
fundene Prozessgeschehen ausschliefSlich fiir
die Strafzumessung relevant war®, ausge-
schlossen werden, ,dass der Schuldspruch
auf dem Verfahrensverstofs beruht. Dies gilt
indes nicht fiir den Strafausspruch [Nachw.].
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Dieser bedarf daher neuer Verhandlung und
Entscheidung.”

I1. Infolgedessen hatte die Revision teilweise
Erfolg: Der Senat hob das erstinstanzliche
Urteil ,im Strafausspruch mit den zugehori-
gen Feststellungen“ auf. Im Umfang der Auf-
hebung verwies er ,die Sache zu neuer Ver-
handlung und Entscheidung, auch tiber die
Kosten des Rechtsmittels, an eine andere
Strafkammer des Landgerichts“ zurlick. , Die
weitergehende Revision® verwarf er.

Hinweise:

1. § 2581 StPO bestimmt, dass nach dem
Schluss der Beweisaufnahme der Staatsan-
walt und sodann der Angeklagte das Wort zu
ihren Schlussvortragen erhalten. § 258 II
StPO gewahrt dem Staatsanwalt das Recht
der Replik (Hs. 1), dem Angeklagten das letz-
te Wort (Hs.2). Durch letzteres (und
§ 258 III StPO) soll sichergestellt werden,
dass der Angeklagte in jedem Fall die Gele-
genheit hat, sich als Letzter personlich zu du-
Rern, noch unmittelbar vor der Urteilsbera-
tung und -verkiindung seine Ansicht sowie
fir ihn giinstige Umstande darzulegen (OTT,
in: KK/StPO, 7. Aufl. (2013), § 258 Rn. 14
m. w. N.). Selbst wenn er schon (womdglich
unmittelbar) zuvor einen Schlussvortrag ge-
halten hat, ist ihm als Letztem das Wort zu
erteilen (MOSBACHER, JuS 2014, 702 (704)
m. N.). Ob der Angeklagte davon Gebrauch
macht, ist ihm tberlassen. Der Senat stellt
vorliegend einmal mehr klar, dass bei einem

Rechtsprechung Strafrecht « BGH * Letztes Wort

Wiedereintritt in die Hauptverhandlung die
in § 258 StPO vorgeschriebenen Wortertei-
lungen zu wiederholen sind, wobei (nach
BGH, Beschluss vom 04.02.2010 - 1 StR 3/10 =
NStZ-RR 2010, 152 (152)) anhand der konkre-
ten Umstdnde des Einzelfalls zu bestimmen
ist, wann von einem Wiedereintritt auszuge-
hen ist. Ganz ausnahmsweise soll eine solche
Wiederholung nicht verpflichtend sein,
,wenn nach dem letzten Wort ausschliefilich
Vorgange erortert werden, die auf die gericht-
liche Entscheidung keinen Einfluss haben
kénnen“ (BGH, Beschluss vom 18.09.2013 -
1 StR 380/13 = NStZ-RR 2014, 15 (15 f.)). Not-
wendig ist eine Wiederholung nach
hochstrichterlicher Rechtsprechung etwa
(weitere Beispiele bei MEYER-GOSSNER, in:
ders./Schmitt, StPO, 57. Aufl. (2014), § 258
Rn. 29), wenn (nach den Schlussvortragen
und dem letzten Wort des Angeklagten und
vor Urteilsverkiindung)

+ einem anderen Verfahrensbeteiligten
Gelegenheit zu einem (ergdanzenden)
Schlussvortrag erteilt wird (OTT, in:
KK/StPO, 7. Aufl. (2013), § 258 Rn. 14
m. w. N.),

* das Gericht wieder in die Beweisauf-
nahme eintritt, indem es Beweisantra-
ge entgegennimmt, hierzu Gelegen-
heit zur Stellungnahme gibt und die
Antrage durch Beschliisse zurtickweist
(jingst BGH, Beschluss vom 11.03.2014
- 5 StR 70/14 - juris, Rn. 4),
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+ das Tatgericht noch einen rechtlichen
Hinweis (vgl. § 265 StPO) erteilt
(BGH, Beschluss vom 04.06.2013 -
1StR193/13 = NStZ 2013, 612 (612)),
einen Antrag bescheidet (z. B. einen
Adhasionsantrag wie bei BGH, Be-
schluss vom 18.09.2013 - 1 StR 380/13 =
NStZ-RR 2014, 15 (15); s. auch
MOSBACHER, JuS 2014, 702 (705)) oder
einen Beschluss verkiindet (wie die
vorlaufige Entziehung der Fahrerlaub-
nis gemaf § mma StPO, dazu OLG Diis-
seldorf, Beschluss vom 07.10.2013 - I1I-
1 RVs 51/13 = NStZ-RR 2014, 16).

2. Ein kleiner Ubungsfall zu diesem fiir beide
Examina relevanten Thema findet sich bei
KuDLICH, JA 2005, 429 (429, 431 f.). Zur Ver-
tiefung aus der Ausbildungsliteratur:
GuBITz/BOCK, JA 2009, 136 ff.

(Richter Guido Philipp Ernst)

» Inhaltsverzeichnis
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RECHTSPRECHUNG STRAFRECHT

Landgericht Stuttgart

Verwertbarkeit von
Spontanduferungen i. R. e.
Notrufs im Falle spaterer

Zeugnisverweigerung

Beschluss vom 20.10.2014 - 7 Qs 52/14 =
BeckRS 2014, 19703 = Blutalkohol 51

(2014), 373

1. Zu von den Beschriankungen des § 252
StPO ausgenommenen Spontandufderun-
gen konnen auch Mitteilungen im Rah-
men von Notrufen zdhlen.

2. Der Ubergang von der (blof3en) Entge-
gennahme spontaner Auflerungen zu ei-
ner Vernehmung (mit Pflicht zur Beleh-
rung) bestimmt sich anhand objektiver
und subjektiver Kriterien. Demnach
muss neben dem Moment, in welchem
der Beamte subjektiv von einem Anfangs-
verdacht ausgeht, auch beriicksichtigt
werden, wie sich das Verhalten des Beam-
ten nach Auf)en in der Wahrnehmung
des Befragten darstellt bzw. ob aus dem
Verhalten des Beamten fiir den Befragten
auf das Vorliegen eines Anfangsverdachts
geschlossen werden kann (BGH NJW
1992, 1663, 1666).

(Amtliche Leitsatze)

Sachverhalt:

Die Zeugin, die Ehefrau des Angeklagten,
meldete sich mit einem telefonischen Notruf
beim Fithrungs- und Lagezentrum des Poli-

zeiprasidiums:

Polizei: ,Polizeinotruf’

Zeugin: ,Ja, guten Tag, ... [Nachname] hier. Und
zwar dhm: Ich hab, ich war, wir ziehen gerade um
und ich war in unserer neuen Wohnung und in
der Zeit sollte mein Mann auf unser Baby aufpas-
sen, ... Monate alt. Kam ich nach Hause - also er
ist bekannt dafiir, dass er trinkt - jetzt hat er wah-
rend dessen er auf sie aufpassen sollte, wie er sagt,
zwei Weifdweinschorle getrunken - sah aber nicht
danach aus. Und dann ist er jetzt gegangen, hat
mir des den Schliissel von meinem Auto - ist zwar
auf ihn gemeldet, aber ist mein Auto - hat er mir
genommen. Da ist der Kinderwagenaufsatz drin,
alle meine Sachen und ist einfach abgeschwirrt ins
Café, also sein Café.”

Polizei: ,Ja, und um was geht es [hnen jetzt?“

Zeugin: LAh, mir geht's darum, das es erstens dh
Beweis ist, weil wenn jetzt die Scheidung kommt,
ich mochte nicht, dass er mit meiner Tochter ohne
Aufsicht ist, weil jetzt hat man gesehen, er passt
auf sie auf und trinkt. - So.*

Polizei: ,Ja und wie wollen sie das jetzt nachwei-
sen, dass er aufgepasst hat und getrunken hat.
Weil sie jetzt hier angerufen haben, oder was?
Oder wie jetzt — versteh jetzt net? Also, ist er jetzt
betrunken mit dem Auto unterwegs oder was?*
(Min. 1:14) ...

Im weiteren Fortgang des insgesamt 3:54 Mi-
nuten andauernden Gesprachs wurde die
Zeugin ,unbelehrt gezielt beztiglich der Trun-
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kenheitsfahrt befragt®. Sie gab dabei auf
Nachfrage u.a. an, wie ihr Ehemann und
»sein Café“ heifdt sowie wo sich dieses befin-
det. Aufgrund dessen wurde der Angeklagte
von Polizeibeamten im Café angetroffen, den
Autoschliissel in der rechten Hosentasche.
Die nach Feststellung des Angeklagten bei
diesem entnommenen Blutproben ergaben
im Mittelwert Blutalkoholkonzentrationen
von 1,32 und 1,25 Promille. Daraufhin wurde
der Angeklagte wegen Trunkenheit im Ver-
kehr angeklagt. Das Amtsgericht entzog dem
Angeklagten nach § ma StPO vorldufig die
Fahrerlaubnis. Hiergegen wendet sich der
Angeklagte mit seiner Beschwerde. Dabei be-
ruft er sich insbesondere auf die Unverwert-
barkeit der Angaben seiner Ehefrau im Rah-
men des Notrufs, die mittlerweile von ihrem
Zeugnisverweigerungsrecht nach § 52 Abs. 1
Nr. 2 StPO Gebrauch gemacht hat. - Mit
Aussicht auf Erfolg?

Die Entscheidung:

Die Kammer entschied, dass die Beschwerde
zuldssig, aber unbegriindet ist.

Im Einzelnen wird ausgefiihrt:

»,Die zuldssige Beschwerde gegen den Be-
schluss des Amtsgerichts [...] hat in der Sache
— auch unter Berticksichtigung des Beschwer-
devorbringens - keinen Erfolg.”

Rechtsprechung Strafrecht « LG Stuttgart * SpontandufSerungen i. R. e. Notrufs

Anmerkung:

Die Beschwerde (§ 304 StPO) unterliegt als Rechts-
mittel den bei diesen geltenden Zuldssigkeitsvor-
aussetzungen. Sie muss beim zustdndigen Gericht
eingereicht werden und statthaft sein. Weiter muss
der Beschwerdefithrer zur Einlegung der Be-
schwerde berechtigt und beschwert sein. Auch
muss die Form und gegebenenfalls eine Frist be-
achtet werden:

I. Zustdndiges Gericht: Nach §§ 731, 76 I GVG ist
hier die Grofde Strafkammer des Landgerichts zu-
stindig (in der Besetzung von drei Mitgliedern
(= Berufsrichtern)). (In anderen Fillen kann auch
nach §§ 120 III, IV, 121 I Nr. 2 GVG das OLG und
nach § 135 I GVG der BGH zustandig sein).

II. Statthaftigkeit (genaue Darstellung getrennt
nach Verfahrensabschnitten bei KLESCZEWSKI, Straf-
prozessrecht, 2.Aufl, Rdnrn. 552-555; weiterge-
hende Ausfithrungen zum Unterlassen in dieser
Konstellation und zur Unstatthaftigkeit bei
KINDHAUSER, ~ Strafprozessrecht, 3. Aufl., § 32
Rdnrn. 7-12): Nach § 304 I StPO ist die Beschwerde
grundsdtzlich statthaft gegen alle Beschliisse, die
von Gerichten im ersten Rechtszug (so hier) oder
im Berufungsverfahren erlassen werden, und gegen
alle Verfiigungen des Vorsitzenden, des Richters
im Vorverfahren und eines beauftragten oder er-
suchten Richters.

III. Rechtsmittelberechtigter und Beschwer: Nach
§ 296 StPO i. V. m. § 304 II StPO ist der Kreis der
Beschwerdebefugten grofier als bei Berufung und
Revision. Neben der Staatsanwaltschaft und (wie
vorliegend) dem Beschuldigten sind alle Personen
befugt, die durch die richterliche Entscheidung in
der Wahrnehmung ihrer geschiitzten Rechte und
Interessen beschrankt werden und damit durch sie
beschwert sind.
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IV. Form und Frist: Die Beschwerde ist nach § 306 I
StPO beim Ausgangsgericht, also beim iudex a
quo, schriftlich oder zu Protokoll der Geschafts-
stelle einzulegen. Eine Begriindung ist nicht erfor-
derlich. Die (wie hier) einfache Beschwerde kann
jederzeit und damit ohne Beriicksichtigung einer
Frist eingelegt werden. Anders verhalt es sich bei
der sofortigen Beschwerde nach § 3u II StPO. Hier
gilt eine einwGchige Frist.

Die Beschwerde entfaltet als Rechtsmittel einen
Devolutiveffekt, da sich die nichsthohere Instanz
mit ihr beschaftigt. Dagegen tritt kein Suspensivef-
fekt ein, der das Verfahren zwischenzeitlich
hemmt, vgl. § 3071 StPO. Allerdings besteht die
Moglichkeit der Anordnung der aufschiebenden
Wirkung nach § 307 II StPO. Neben der einfachen
Beschwerde (§ 304 StPO) gibt es die sofortige Be-
schwerde (§ 31 StPO) und die weitere Beschwerde
(8§ 310 StPO) (ausfiihrlichere Darstellung hierzu
bei KINDHAUSER, Strafprozessrecht, 3. Aufl., § 32;
BEULKE, Strafprozessrecht, 12. Aufl,, § 30;
KLESCZEWSKI, Strafprozessrecht, 2. Aufl.,
Rdnrn. 551-562).

Die Beschwerde ist unbegriindet:

a) ,Die Voraussetzungen des § ma StPO lie-
gen vor. Es liegt der dringende Tatverdacht,
dass der Angeklagte zum Vorfallzeitpunkt das
Kraftfahrzeug ..., amtliches Kennzeichen ...,
gesteuert hat, obwohl er infolge vorausgegan-
genen Alkoholgenusses — wie er bei zumutba-
rer und selbstkritischer Priifung vor Fahran-
tritt hdtte erkennen konnen und miissen —
fahruntiichtig war, und damit auch einer An-
lasstat nach § 69 Abs. 2 Nr. 2 StGB vor.”

b) Das Landgericht fiihrt aus, dass die im

Notruf getatigten Angaben teilweise verwert-
bar bleiben:

,Hieran dndert sich auch nichts aufgrund des
Umstands, dass die Ehefrau des Angeklagten
als Zeugin mittlerweile von ihrem Zeugnisver-
weigerungsrecht nach § 52 Abs. 1 Nr. 2 StPO
Gebrauch gemacht hat. Die von ihr im Rah-
men des [...| Notrufs getdtigten Angaben blei-
ben zumindest teilweise verwertbar.”

(1) Zunachst wendet sich das Landgericht der
Reichweite des in § 252 StPO statuierten Ver-
lesungsverbots zu. Es stellt fest, dass § 252
StPO ein selbstandiges Verwertungsverbot
darstellt: ,Zwar darf nach § 252 StPO die Aus-
sage eines vor der Hauptverhandlung ver-
nommenen Zeugen, der erst in der Hauptver-
handlung von seinem Zeugnisverweigerungs-
recht Gebrauch macht, nicht verlesen werden.
Die Vorschrift ist nach stdandiger hochstrich-
terlicher Rechtsprechung tiber ihren Wortlaut
hinaus auch dahingehend auszulegen, dass
jede andere Verwertung der bei einer nicht-
richterlichen Vernehmung gemachten Anga-
ben einer zeugnisverweigerungsberechtigten
Person, insbesondere die Vernehmung nicht-
richterlicher Verhérpersonen zum Inhalt der
friitheren Angaben unzuldssig ist.“

Anmerkung:

Grundsatzlich setzt der Wortlaut die auf3ere Gren-
ze im Rahmen der Auslegung. Bei § 252 StPO wird
diese Grenze jedoch deutlich iberschritten, denn
,verlesen“ ist von der reinen Wortbedeutung her
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betrachtet verschieden zu ,verwerten®. Allerdings
ist hier zu berticksichtigen, dass der Wortlaut des
§ 252 StPO zu Gunsten des Taters ausgeweitet
wird. Dies ist jederzeit moglich, denn die Interes-
sen des Taters werden durch eine Ausweitung des
Verlesungsverbots in § 252 StPO nicht beeintrach-
tigt, sondern in besonders weitem Umfang ge-
schiitzt. Grund dafiir ist der Sinn und Zweck des
§ 252 StPO. Dieser soll den tber § 52 StPO ge-
schiitzten familidren Frieden nicht durch eine vor-
eilige Aussage des Angehorigen zerstoren, sondern
die Wirkung des Zeugnisverweigerungsrechts auch
zu einem spdteren Zeitpunkt in der Hauptver-
handlung gewahrleisten (vgl. PuTzkE, ZJS 2012, 838;
JAHN, JuS 2012, 369 m. w. N.). Zudem ware § 252
StPO angesichts der in § 250 S. 2 StPO enthaltenen
Regelung wberfliissig (vgl. JAHN, JuS 2012, 369;
PUTZKE, ZJS 2012, 838 (839)). Eine Ausnahme liegt
nur bei richterlichen Verhorspersonen vor, die
grundsatzlich als Zeugen tiber die Vernehmung
aussagen konnen (weiterfithrend SANDER/CIRENER,
in: Lowe/Rosenberg, 26. Aufl., § 252 Rdnrn. g9 f;;
beachte aber auch aktuell den Anfragebeschluss
des 2. Strafsenates BGH, NJW-Spezial 2014, 665).

Da nur Auferungen im Rahmen einer Ver-
nehmung dem Verwertungsverbot aus § 252
StPO unterfallen, stellt sich dem Landgericht
weiter das Problem, ob der Notruf der Ehe-
frau eine ,Vernehmung® ist: ,Als ,Verneh-
mung’ in diesem Sinne ist dabei nicht nur eine
formlich durchgefiihrte Vernehmung anzuse-
hen. Der Begriff der Vernehmunyg ist vielmehr
weit auszulegen und umfasst alle friiheren
Bekundungen auf Grund einer amtlichen Be-
fragung, also auch Angaben bei einer infor-
matorischen Befragung durch die Polizei.
Entscheidend ist, dass die Auskunftsperson

von einem Staatsorgan in amtlicher Eigen-

schaft zu dem den Gegenstand des Strafver-
fahrens bildenden Sachverhalt gehért worden
ist.“

Allerdings gibt das Landgericht zu bedenken,
dass es Falle gibt, in denen keine Verneh-
mung gegeben ist, obwohl die Frageperson in
amtlicher Funktion auftritt: ,Von den Be-
schrdnkungen des § 252 StPO ausgenommen®
- und damit verwertbar sowie der Beweiser-
hebung zuganglich - sind ,.auch Erkldrungen
gegentiber Amtspersonen, die ein Zeuge von
sich aus aufSerhalb einer Vernehmung, etwa
bei der Bitte um polizeiliche Hilfe, bei einer
nicht mit einer Vernehmung verbundenen
Strafanzeige oder sonst ungefragt, ,spontan’
und ,aus freien Stiicken‘ abgegeben hat [...].
Als spontane Bekundungen aus freien
Stiicken kommen demnach auch Mitteilungen
im Rahmen von Notrufen in Betracht.”

Anmerkung:

Zu beachten ist an dieser Stelle, dass der Verneh-
mungsbegriff in § 252 StPO vom Vernehmungsbe-
griff in den §§ 133 ff. StPO leicht differiert und in
einem weiten Sinn zu verstehen ist. Von diesem
weiten Vernehmungsbegriff werden ,alle Bekun-
dungen tiber wahrgenommene Tatsachen auf
Grund einer amtlichen, von einem Staatsorgan ver-
anlassten  Befragung“ umfasst (vgl. nur
SANDER/CIRENER, in: Lowe/Rosenberg, 26. Aufl.,
§ 252 Rdnr. 12 m. w. N.). Deshalb zdhlen zum wei-
ten Vernehmungsbegriff nach § 252 StPO bereits
informatorische Befragungen, die beim Verneh-
mungsbegriff in den §§ 133 ff. StPO noch ausge-
klammert sind (vgl. BGH, NJW 1980, 1533). Infor-

matorische Befragungen liegen vor, wenn von ei-
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nem Staatsorgan geklart werden soll, ob iberhaupt
eine Straftat begangen worden ist oder ob jemand
als Zeuge oder Verddchtiger in Frage kommt (vgl.
GUNDLACH, NJW 1980, 2142 (2143); JOACHIM, NStZ
1990, 95). Grund fiir diese Ausweitung des Verneh-
mungsbegriffs ist die Intention des § 252 StPO, das
Verhdltnis zwischen Zeuge und Angeklagtem von
jeder Belastung freizuhalten, die sich fiir den An-
geklagten aus den Aussagen des Zeugen ergeben
kann (vgl. JoacHM, NStZ 1990, 95). Schliefilich soll
der familidre Frieden gewahrleistet werden und der
Zeuge bereits zu einem frithen Zeitpunkt vor Kon-
fliktsituationen zwischen Wahrheitspflicht und
Angehorigenverbundenheit geschiitzt werden (vgl.
SCHLUCHTER/RADBRUCH, NStZ 1995, 354 (355)).

Bei beiden Vernehmungsbegriffen sind jedoch
Spontandufserungen nicht mehr erfasst. Spontan-
auflerungen sind Erkldarungen, die durch ein Straf-
verfolgungsorgan weder erfragt noch provoziert
wurden (vgl. SANDER/CIRENER, in: Léwe/Rosenberg,
26. Aufl., § 252 Rdnr. 12).

Fraglich ist nun, bis zu welchem Zeitpunkt
noch von einer ,spontanen Auflerung der
Zeugin gesprochen werden kann, also wann
schon ,eine informatorische Befragung“ vor-
liegt und nicht mehr eine ,,(blofle) Entgegen-
nahme von spontanen Auflerungen [...]. Die
Tatsache, dass der Zeuge von sich aus Kon-
takt zu einer Behorde aufnimmt, reicht jeden-
falls in den Fdllen, in denen die staatliche
Stelle von Amts wegen tdtig werden muss, fiir
sich allein nicht ohne Weiteres aus, die Ver-
wertbarkeit der entsprechenden Angaben zu
begriinden. Denn die Eigeninitiative des Zeu-
gen kann lediglich Anlass und Grund fiir die
Verfahrenseinleitung mit anschliefSender Ver-

nehmunyg sein, die dann dem Schutz des § 252

StPO unterliegt.“ Das Landgericht zieht ,0b-
jektive und subjektive Kriterien“ heran: Es
,muss neben dem Moment, in welchem der
Beamte subjektiv von einem Anfangsverdacht
ausgeht, auch berticksichtigt werden, wie sich
das Verhalten des Beamten nach Aufen in der
Wahrnehmung des Befragten darstellt bzw.
ob aus dem Verhalten des Beamten fiir den
Befragten auf das Vorliegen eines Anfangsver-
dachts geschlossen werden kann [...]. Wiirde
man demgegentiber allein [objektiv] auf die
Eigenschaft des Notrufs abstellen, besttinde
die Gefahr, dass der Schutz der §§ 52, 252
StPO durch stetiges Nachfragen entwertet

werden konnte.“

Es muss sich also der subjektiv beim Beam-
ten gebildete Anfangsverdacht (hier gegen-
tiber des Ehemanns beziiglich einer Trunken-
heitsfahrt) nach Aufien in seinem Handeln
widerspiegeln. Nimmt dieser nur spontane
Auflerungen entgegen, so geniigt dies noch
nicht. Fragt der Beamte dagegen gezielt nach,
so zeigt sich sein gebildeter Anfangsverdacht
nach Aufden hin, den er durch konkrete Fra-
gestellungen zu erharten versucht. Ab die-
sem Zeitpunkt liegt eine Vernehmung i. S. v.
§ 252 StPO vor, zudem greift die Belehrungs-
pflicht aus §§ 52 [ Nr. 2, III S. 1, 163 Il 1 StPO
fir die Zeugin.

Anmerkung:

Das Landgericht scheint hier bei der Grenzziehung
eine Parallele zu den Kriterien zur Feststellung der
Beschuldigteneigenschaft zu ziehen: Nach der ge-
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mischt subjektiv-objektiven Beschuldigtentheorie
muss sich der subjektiv beim Beamten gebildete
Anfangsverdacht und damit der Verfolgungswille
nach Aufien in seinem Handeln widerspiegeln.
Deutlich wird dies nach Aufien besonders durch
die Einleitung eines formlichen Ermittlungsverfah-
rens. Bei weniger deutlichen Handlungen ist die
Wahrnehmung des von der Handlung Betroffenen
ausschlaggebend.

Daneben werden noch weitere Theorien vertreten.
Zum einen wird die so genannte objektive Beschul-
digtentheorie vertreten, die allein einen objektiv
gegen die betreffende Person bestehenden Tatver-
dacht ausreichen ldsst. Zum anderen wird mit der
so genannten subjektiven Beschuldigtentheorie nur
auf einen entsprechenden Willensakt der zustan-
digen Strafverfolgungsbehorde abgestellt (ausfiihr-
lich zu allen Theorien ERNST, JSE 2/2014, 224
(225 f.) m. w. N.).

(2) Somit sind , die bis zu Min. 1:14 getdtigten
Aussagen der Zeugin verwertbar. Diese erfolg-
ten aufSerhalb einer formlichen Vernehmung
oder informatorischen Befragung spontan
und aus freien Stiicken und unterliegen daher
nicht dem Verwertungsverbot des § 252 StPO.
Die Zeugin schilderte zundchst von sich aus
und ungefragt den wesentlichen Sachverhalt,
ohne dass zu diesem Zeitpunkt ein Anfangs-
verdacht gegen ihren Ehemann bestanden
hdtte. Ein Anfangsverdacht und somit eine
Pflicht zur Belehrung der Zeugin nach § 52
Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3 S.1 StPO bestand friihes-
tens nach diesen Angaben. Trotz tiberschrei-
ten der ,Belehrungsschwelle‘ wurde die Zeugin
im weiteren Verlauf des Gesprdchs unbelehrt
gezielt beziiglich der Trunkenheitsfahrt be-

fragt, weshalb die nachfolgenden Angaben
nicht mehr verwertbar sind.”

¢) ,Nach alledem ist derzeit davon auszuge-
hen, dass dem Angeklagten die angeklagte
Trunkenheitsfahrt — nachgewiesen  werden
kann. Die angeklagte Fahrt im alkoholisierten
Zustand ergibt sich schon aufgrund der Anga-
ben der Zeugin bis zu Min. 1:14 des Notrufs.
Auch konnte aufgrund der insoweit verwert-
baren Angaben der Zeugin [..] der Auto-
schliissel“ in der rechten Hosentasche des
Angeklagten aufgefunden werden, bei ihm
entnommene Blutproben ergaben im Mittel-
wert Blutalkoholkonzentrationen von 1,32
und 1,25 Promille. Der weitere Fortgang des
Gesprachs war somit fiir den Erlass eines
§ ma StPO-Beschlusses nicht mehr aus-
schlaggebend. Deshalb konnte eine Ausein-
andersetzung tber die Verwertbarkeit des ab
Minute 1:14 folgenden Gesprachsteils seitens
der Kammer unterbleiben.

AbschliefSend weist die Kammer darauf hin,
dass ,eine Fernwirkung beziiglich der Beweis-
mittel, deren Erlangung auf eine unverwert-
bare Aussage zuriickzufiihren ist, in der Regel
nicht“ besteht. ,Unabhdngig davon widre es
fiir die Polizei bereits aufgrund der bis zu
Min. 1:14 gemachten Angaben ohne Weiteres
moglich gewesen, die Person des Angeklagten
sowie dessen Aufenthalt ziigig zu ermitteln.
So werden etwa bei Eingabe der Worter
,[Nachname]‘ ,Café‘ und ,[Stadt]" in die Inter-
net-Suchmaschine Google auf Anhieb mehre-
re Ergebnisse angezeigt, die auf den Ange-
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klagten sowie das ,Café .. in [Adresse] in
[Stadt] hinweisen.”

Anmerkung:

Ob es eine Fernwirkung von Beweisverwertungsver-
boten gibt, ist heftig umstritten. Dabei geht es um
die Frage, ob ein Beweisverwertungsverbot nur fiir
das unmittelbar durch das Verbot betroffene Be-
weismittel greift oder weiter zur Unverwertbarkeit
von mittelbar aufgrund des verbotenen Beweismit-
tels gefundenen Beweismitteln fithrt (vgl.
KINDHAUSER, ~ Strafprozessrecht, 3. Aufl., § 23
Rdnrn. 38 ff.). Die strengste Ansicht lehnt sich an
die aus dem amerikanischen Recht entwickelte
»fruit of the poisonous tree doctrine“ an. Danach
wirken Beweisverwertungsverbote im weiteren
Strafverfahren fort. Begriindet wird dies damit,
dass anderenfalls der Sinn und Zweck der Beweis-
verwertungsverbote unterlaufen werde. Dagegen
verneint die Rechtsprechung (wie hier das Landge-
richt) in der Regel eine Fernwirkung, da sonst ein
Verfahrensverstof das gesamte Strafverfahren
lahmlegen konne. Eine dritte Ansicht will im je-
weiligen Einzelfall das Gewicht des urspriinglichen
Verfahrensverstof3es gegen die Schwere der verfolg-
ten Tat abwégen (ausfithrlich zu diesem Themen-
komplex BEULKE, Strafprozessrecht, 12. Aufl,,
Rdnrn. 482 f. m. w. N.).

Mit der weiteren Erwdgung, dass die Person des
Angeklagten und sein Aufenthaltsort auch auf an-
dere Weise (einzig mit den Angaben der Ehefrau
bis Min. 1:14) zligig hitte ermittelt werden kdnnen,
spricht die Kammer die Figur des so genannten hy-
pothetischen Ermittlungsverlaufs an. Mit dieser
Uberlegung wird im Einzelfall die Verwertbarkeit
trotz  Verfahrensverstofles bejaht (eingehend
RocALL, NStZ 1988, 385 ff.; krit. dagegen WESsSLAU,
StV 2003, 483 (484)). Gefordert wird eine konkrete
Betrachtung dahingehend, ob die Moglichkeit le-
galen Handelns nach den Umstdnden des betref-

fenden Falles tatsichlich existierte (MEYER-
GOSSNER, in: ders./Schmitt, StPO, 57. Aufl., Einl
Rdnr. 57¢ m. w. N.).

Nach alledem hat die Kammer die ,Be-
schwerde des Angeklagten [...] kostenpflichtig
als unbegriindet verworfen®, wobei die ,Kos-
tenentscheidung [...] aus § 473 StPO* folgt.

Hinweise:

1. Der prozessuale Rahmen (Priifung des
Rechtsmittels der Beschwerde) mag beson-
ders fiir Rechtsreferendare interessant sein,
denn in der Zweiten Juristischen Staatsprii-
fung erfreuen sich in letzter Zeit eher unge-
wohnliche Einkleidungen groferer Beliebt-
heit. Daneben behandelt die Entscheidung
sowohl fiir Studierende als auch fiir Referen-
dare einen wichtigen Examensklassiker - die
Reichweite des § 252 StPO: Als interessant
erweisen sich in diesem Zusammenhang ins-
besondere der weite Vernehmungsbegriff,
dessen Voraussetzungen und das automati-
sche Eingreifen des Verwertungsverbots.

Die Entscheidung zeigt sehr anschaulich, wo
die Schwelle von der Spontandufderung zur
Vernehmung liegt. Das Landgericht scheint
fir diese Abgrenzung eine Parallele zu den
Grundsatzen der Beschuldigteneigenschaft
zu ziehen. Ein kompletter Riickgriff auf die
Grundsatze der Beschuldigteneigenschaft ist
nicht moglich, da bei dieser der nemo-
tenetur-Grundsatz im Vordergrund steht.
Zudem unterliegt der Beschuldigte keiner
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Wahrheitspflicht. Beim Zeugen steht dage-
gen der Schutz vor einer Zwangslage im Mit-
telpunkt, bei der er im Konflikt zwischen
Wahrheitspflicht und familidren Banden
steht (vgl. SCHLUCHTER/RADBRUCH, NStZ 1995,
354 (355)). Fraglich ist nun, anhand welcher
Kriterien diese Konfliktlage zu bestimmen
ist. Grundsatzlich wird hierbei darauf abge-
stellt, ob das fragende Strafverfolgungsorgan
in seiner ,amtlichen Funktion“ auftritt, da
sich der Zeuge ab diesem Zeitpunkt in der
beschriebenen Zwangslage befindet (vgl.
BGH, NStZ 1994, 593 (594)). Allerdings ist
dieses Kriterium vorliegend nicht hilfreich,
da sich die Zeugin aus eigenem Antrieb an
den Polizeinotruf und damit an ein Strafver-
folgungsorgan in seiner ,amtlichen Funkti-
on“ wendet. Daher stellt sich vielmehr die
Frage, ab wann sie sich in der Zwangslage be-
findet, die das Verwertungsverbot des § 252
StPO zu verhindern versucht. Hierbei hilft
eine Parallele zur Beschuldigteneigenschaft.
Erst wenn ein Anfangsverdacht und damit
ein Beschuldigter gegeben ist, kann tiber-
haupt eine entsprechende Konfliktlage des
Zeugen entstehen, da ab diesem Zeitpunkt
die besonderen Zeugnisverweigerungsrechte
nach § 521 StPO greifen. Diese Zeugnisver-
weigerungsrechte aus personlichen Griinden
ergeben sich aus der Stellung des Zeugen
zum Beschuldigten. Ergibt sich nun aus den
Auflerungen des Zeugen eine Beschuldigte-
neigenschaft eines Dritten (hier des Eheman-
nes), der in einem der in § 52 I StPO aufge-
zahlten Verhiltnisse zum Zeugen steht, so
greift ab diesem Zeitpunkt auch das Zeugnis-

verweigerungsrecht. Deshalb besteht eine
enge Verbindung zwischen Zeugnisverweige-
rungsrecht und der Beschuldigteneigen-
schaft, die die Parallele an dieser Stelle recht-
fertigt: Steht die Beschuldigteneigenschaft
fest, befindet sich der Zeuge in der Zwangs-
lage und damit in einer Vernehmung im wei-
teren Sinne. Zusatzlich muss der Zeuge nach
§ 52 III S. 1 StPO belehrt werden. Wird dieser
Zeitpunkt ohne Belehrung tiberschritten,
entsteht ein unselbstindiges Beweisverwer-
tungsverbot fiir alle nachfolgenden Auf3erun-
gen.

Wenn das Landgericht weiter feststellt, dass
die Zeugin trotz Uberschreiten der ,Beleh-
rungsschwelle® im weiteren Verlauf des Ge-
sprachs unbelehrt gezielt beziiglich der Trun-
kenheitsfahrt befragt wurde und deshalb die
nachfolgenden Angaben nicht mehr verwert-
bar sind, konnte dies missverstandlich er-
scheinen. Es ist richtig, dass das Zeugnisver-
weigerungsrecht hier gleichzeitig mit Uber-
schreiten der Belehrungsschwelle entsteht,
da ab diesem Zeitpunkt keine Spontanduf3e-
rung mehr vorliegt und aufgrund der nun be-
stehenden Konfliktlage der Zeugin eine Ver-
nehmung im weiten Sinne des § 252 StPO ge-
geben ist. Jedoch ist der Grund fiir die man-
gelnde Verwertbarkeit nicht die fehlende Be-
lehrung der Zeugin im Rahmen des Notrufs,
sondern vielmehr das Eingreifen von § 252
StPO und die Fortwirkung des mittlerweile
ausgetiibten Zeugnisverweigerungsrechts
nach § 521 Nr. 2 StPO. Gerade dieses Zeug-
nisverweigerungsrecht und der damit ver-
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bundene Schutz vor der familidren Konflikt-
lage soll durch das Verwertungsverbot des
§ 252 StPO geschiitzt werden, unabhangig
von einer fehlenden Belehrung. Schlief3lich
kann das Zeugnisverweigerungsrecht auch
spater geltend gemacht werden, wodurch
eine bisher aufgrund ordnungsgemafder Be-
lehrung nach § 52 I1I S.1 StPO verwertbare
Zeugenaussage plotzlich nicht mehr verwer-
tet werden kann. § 252 StPO begriindet ein
selbstandiges Beweisverwertungsverbot, wel-
ches auch die Verwertung von rechtmaflig er-
hobenen Beweisen verbietet (KINDHAUSER,
Strafprozessrecht, 3. Aufl., § 23 Rdnrn. 43 f;;
SANDER/CIRENER, in Lowe-Rosenberg, StPO,
26. Aufl.,, § 252 Rdnr. 1). Ebenfalls ergibt sich
aus der fehlenden Zeugenbelehrung nach
§ 52 III S.1 StPO ein weiteres Verwertungs-
verbot. Allerdings entsteht dies, ohne dass
der Zeuge von seinem Zeugnisverweige-
rungsrecht Gebrauch macht, allein durch
den VerstofR gegen die Belehrungspflicht.

Neben dem weiten Vernehmungsbegriff in
§ 252 StPO gilt fir die §§ 133 ff. StPO ein an-
derer Vernehmungsbegriff (vgl. BGH, NStZ,
2005, 468 (469)). Bei diesem sind neben
Spontanduflerungen auch informatorische
Befragungen nicht erfasst und kdnnen selbst
ohne entsprechende Belehrung verwertet
werden. Allerdings werden zwei Ansichten
zum Vernehmungsbegriff vertreten — der for-
melle und der funktionale Vernehmungsbe-
griff. Der von der Rechtsprechung und von
einem Teil der Literatur vertretene formelle
Vernehmungsbegriff stellt auf die amtliche

Funktion des Befragenden ab, der dem Be-
fragten gerade in dieser amtlichen Funktion
gegeniibertritt, um eine Aussage zu gewin-
nen. Eine Vernehmung ist demnach nicht ge-
geben, wenn die Frageperson nach Aufen
hin keine amtliche Eigenschaft aufweist, son-
dern verdeckt in amtlicher Funktion oder im
Auftrag eines Staatsorgans Erkundigungen
einholt (BGHSt (GrS) 42, 139 (145); 55 (314);
BEULKE, Strafprozessrecht, 12. Aufl.,,
Rdnr. 115). Von einem anderen Teil der Litera-
tur wird hingegen der funktionale Verneh-
mungsbegriff vertreten. Eine Vernehmung ist
hiernach bereits gegeben, sobald ein Staats-
organ in irgendeiner Weise versucht, Erkun-
digungen einzuholen. Es ist dabei egal, ob
das Organ nach Aufden hin in seiner amtli-
chen Funktion erkennbar wurde (vgl.
SEEBODE, JR 1988, 426 (428); GLESS, in
Lowe/Rosenberg, StPO, 26.Aufl., §136

Rdnr. 12 m. w. N.).

2. Gerade aufgrund der besonderen Verkniip-
fung von Zeugnisverweigerungsrecht, weitem
Vernehmungsbegriff und selbstandigem Ver-
wertungsverbot aus § 252 StPO bietet sich
die Entscheidung als Priiffungsaufgabe im
schriftlichen wie im miindlichen Examen an.

(Wiss. Ang. Ass. iur. Isabelle Griiner-Blatt)
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RECHTSPRECHUNG OFFENTLICHES RECHT

Oberverwaltungsgericht Miinster

Festsetzung einer
Asylbewerberunterkunft
im Bebauungsplan

Urteil vom 10.04.2014 - 7 D 100/12.NE

1. Der Plangeber kann auch unter dem
Gesichtspunkt des Abwagungsgebots bei
der Festsetzung von Gemeinbedarfsfla-
chen nach § 9 Abs.1 Nr. 5 BauGB in be-
sonderer Weise ,planerische Zuriickhal-
tung“ tiiben und zugrunde legen, dass
eine den Nachbarbelangen geniigende
bauliche Nutzung der Gemeinbedarfsfla-
che durch Anwendung des Riicksichtnah-
megebots aus § 15 BauNVO im Baugeneh-
migungsverfahren hinreichend sicher ge-
stellt ist.

2. Die von einer Erstaufnahmeeinrich-
tung fiir Asylbewerber ausgehenden Sto6-
rungen und Beldstigungen sind nur inso-
weit in die Abwagung des Plangebers ein-
zubeziehen, als sie typischerweise bei der
bestimmungsgemifien Nutzung auftre-
ten und von bodenrechtlicher Relevanz
sind. Anderweitige Beldstigungen sind
nicht Gegenstand baurechtlicher Be-
trachtung, sondern nach Mafdgabe des je-
weiligen Einzelfalles moéglicherweise von

Relevanz fiir das Polizei- und Ordnungs-
recht oder das zivile Nachbarrecht.

(Amtliche Leitsatze)
I. Sachverhalt
(1) Bebauungsplan

Das OVG Miinster hatte sich mit einem Nor-
menkontrollantrag gemafd § 47 VwGO gegen
einen Bebauungsplan der Innenentwicklung
im Sinne des § 13a BauGB zu befassen. Mit
dem Bebauungsplan sollten die planungs-
rechtlichen Grundlagen fiir eine Erstaufnah-
meeinrichtung fiir Asylbewerber sowie die
zugehorige Verwaltung geschaffen werden.
Der Bebauungsplan wurde am 29.09.2011
vom Gemeinderat als Satzung beschlossen
und anschlieflend am 14.10.2011 6ffentlich be-
kannt gemacht. Er setzt eine ,Erstaufnahme-
einrichtung fiir Asylbewerber (EAE)/Verwal-
tung” fest. Mit dem Betrieb der Erstaufnah-
meeinrichtung war bereits frither aufgrund
bestandskraftiger ~Baugenehmigung vom
28.02.2011 und bestandskraftigen Befreiungs-
bescheides vom 28.02.2011 begonnen worden.
Die Erforderlichkeit der Befreiung hatte sich
daraus ergeben, dass vor Erlass des streitge-
genstiandlichen Anderungsbebauungsplans
ein Bebauungsplan bestanden hatte, der die
Art der Nutzung als ,Gehorlosenschule® fest-
gesetzt hatte. Da die Gehorlosenschule seit
geraumer Zeit nicht mehr genutzt worden
war, war geplant worden, dieses Gebdude als
Erstaufnahmeeinrichtung fiir Asylbewerber
zu nutzen, nachdem die weitere Nutzung ei-
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ner ehemaligen Kaserne, die vormals der Un-
terbringung der Asylbewerber gedient hatte,
aus mietrechtlichen Griinden unmoglich ge-
worden war.

(2) Einwendungen der Antragstellerin

Gegen diesen Anderungsbebauungsplan
wandte sich die Antragstellerin, die halftige
Miteigentiimerin eines aufderhalb des Gebie-
tes des Anderungsbebauungsplans liegenden
und mit einem Wohnhaus bebauten Grund-
stiicks ist. Nachdem sie bereits im Rahmen
der Offentlichkeitsbeteiligung (§§ 13a Abs. 3
Nr. 2, 13 Abs. 2 S. 1 Nr. 2, 3 Abs. 2 BauGB) Ein-
wendungen erhoben hatte, wendete sie im
Normenkontrollverfahren insbesondere die
Verletzung des Abwagungsgebots gemafd § 1
Abs. 7 BauGB im Hinblick auf ihre Belange
ein.

Im Wesentlichen machte sie erh6hte Larm-
immissionen geltend. Die Behauptung der
Plangeberin, die planbedingte Steigerung des
Verkehrslarms liege unterhalb der Wahr-
nehmbarkeitsschwelle, sei unrichtig, da sich
das Verkehrsaufkommen gegeniiber dem
Verkehr der Gehorlosenschule deutlich er-
hoht habe. Des Weiteren habe die Antrags-
gegnerin die mit dem Betrieb der Erstaufnah-
meeinrichtung typischerweise verbundenen
Storungen und Beldstigungen nicht hinrei-
chend ermittelt und in die Abwdgung einge-
stellt. Dies betrafe insbesondere Larmimmis-
sionen wie lauten Unterhaltungen der Asyl-
bewerber und deren Besucher, Alkoholkon-

sum im Bereich vor der Einrichtung etc. Die-
se mit dem Betrieb einer Erstaufnahmeein-
richtung typischerweise verbundenen verhal-
tensbedingten Storungen seien abwagungs-
erheblich. Man konne diese Konflikte auch
nicht einfach auf den Vollzug des Polizei-
und Ordnungsrechts verweisen.

II. Die Entscheidung des OVG Miinster

Das OVG Miinster bewertet den Normenkon-
trollantrag als zulassig aber unbegriindet. In
beiden Priifungsabschnitten werden ausbil-
dungsrelevante Fragestellungen behandelt.

(1) Zur Zuldssigkeit

Im Rahmen der Zuldssigkeitspriiffung hatte
das OVG insbesondere die Frage zu entschei-
den, ob die Antragstellerin die gemafd § 47
Abs. 2 S.1 VwGO erforderliche Antragsbefug-
nis besitzt.

(a) Priifungsmafistab

In Ubereinstimmung mit der hochstrichterli-
chen Rechtsprechung stellt das OVG Miins-
ter zunachst fest, dass im Rahmen des § 47
Abs. 2 S. 1 VWGO keine hoheren Anforderun-
gen zu stellen seien als im Rahmen des § 42
Abs. 2 VWGO (vgl. BVerwG, U. v. 11.12.2003,
4 CN 10/02). Danach ist also es ausreichend,
wenn die Antragstellerin hinreichend kon-
kret Tatsachen vortragt, die es zumindest als
moglich erscheinen lassen, dass sie durch die
angegriffene Norm in einem subjektiv-6f-
fentlichen Recht verletzt wird. Dies ent-
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spricht auch der herrschenden Auffassung in
der Literatur (vgl. ZiExow, in: Sodan/Ziekow,
VwGO, 4. Aufl. 2014, § 47 VwGO Rdnr. 202).
Nicht gefolgt werden kann der Sichtweise,
die darauf abstellt, ob die geltend gemachte
Verletzung eines abwagungserheblichen Be-
langs im erganzenden Verfahren nach § 214
BauGB beachtlich ware oder nicht (vgl.
BVERWG, NVWZ 2010, 1246, 1248).

(b) § 1 Abs. 7 BauGB als subjektiv-6ffent-
liches Recht

Das OVG Miinster zieht als einschlagiges
subjektiv-offentliches Recht das in § 1 Abs. 7
BauGB enthaltene Abwagungsgebot heran.
Dieses habe drittschiitzenden Charakter hin-
sichtlich solcher privaten Belange, die fiir die
planerische Abwagung erheblich seien. Inso-
fern steht die Entscheidung des OVG Miins-
ter auf einer Linie mit der ganz herrschenden
Meinung, die das Abwdgungsgebot insoweit
als drittschiitzend einstuft, als dieses das
Recht beinhaltet, dass die Belange der Betrof-
fenen ihrem Gewicht entsprechend abgear-
beitet werden (vgl. DIRNBERGER, in: BeckOK
BauGB, Edition 27, §1 BauGB Rdnr. 160;
BVERWG, NJW 1999, 592).

Zu beachten ist allerdings, dass diese Belange
auch einen stadtebaulich relevanten Bezug
in der konkreten Planungssituation haben
mussen, d. h. sie nur dann in die konkrete
Abwdgung Eingang finden konnen (vgl.
BVERWG, NJW 1999, 592).

(aa) Eigentiimer aufierhalb des Plange-
bietes konnen antragsbefugt sein

Dies zugrunde gelegt, hatte sich das OVG
Miinster auch mit der Frage zu beschaftigen,
ob auch ein Eigentiimer eines Grundstiicks,
welches nicht im Plangebiet gelegen ist, an-
tragsbefugt sein kann. Das Grundstiick der
Antragstellerin befindet sich namlich auf3er-
halb des Plangebietes (vgl. oben I.). Das OVG
Miinster kommt mit dem Bundesverwal-
tungsgericht zum Ergebnis, dass auch Eigen-
timer von Grundstiicken aufderhalb des
Plangebietes einen Anspruch auf gerechte
Abwdgung haben konnen. Mafdgeblich sei,
ob sie Belange vorbringen, die als Teil des Ab-
wagungsmaterials zu beriicksichtigen seien
(vgl. auch BVerwG, U. v. 21.07.1989,
4 NB18/88). Dies ist zutreffend, denn die
durch den Bebauungsplan erfolgende In-
haltsbestimmung des Eigentums kann sich
auch auf Grundstiicke aufderhalb des Plange-
biets auswirken, etwa wenn die im Plangebiet
vorgesehene Nutzung Immissionen verur-
sacht, die auferhalb des Plangebietes spiir-
bar sind.

Insofern kann bzw. muss ein Bebauungsplan
also auch das regeln, was an Immissionen in-
folge der Festsetzung bestimmter Nutzungen
im Plangebiet aufderhalb desselben hinzu-
nehmen ist (so SOFKER, in: Ernst/Zinkahn/
Bielenberg/Krautzberger, BauGB, u3. EL
2014, § 1 BauGB Rdnr. 224).
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(bb) Geltend gemachte abwdgungsrele-
vante Belange

Auf dieser Grundlage geht das OVG Miinster
sodann auf den immer wieder im Zusam-
menhang mit der Ansiedlung von Asylbewer-
berunterkiinften vorgebrachten Einwand der
Verminderung des Wohnwertes ein und be-
jaht die grundsatzliche Abwagungsrelevanz
dieses Aspektes:

»Nach diesen Grundsdtzen ist die Antragsbe-
fugnis bereits im Hinblick auf das aus §1
Abs. 7 BauGB folgende Abwdgungsgebot ge-
geben. Die Antragstellerin macht substanti-
iert eine Minderung des Wohnwerts ihres
Grundstiicks und damit einem abwdgungsre-
levanten Belang geltend. Die Antragsgegnerin
hat im Rahmen der ihr aufgetragenen Abwi-
gung der offentlichen und der privaten Belan-
ge auch zu bedenken, die beabsichtigte Aus-
weisung zu einer Minderung des Wohnwertes
der angrenzenden Grundstiicke fiihren konnte
(vgl. BVerwG, Beschluss vom 27.01.1994,
4 NB1/94). Eine solche Minderung kommt
hier schon wegen der Belastung durch zusdtz-

lichen Strafdenverkehr allein in Betracht.“

Das OVG Miinster hat also konsequent die
Antragsbefugnis bejaht, gerade unter dem
weiteren Aspekt des zusdtzlichen Straflen-
verkehrslarms.

(c) Keine Praklusion

Des Weiteren hatte sich das OVG Minster
mit der Priklusionsvorschrift des § 47

Rechtsprechung Offentliches Recht * OVG Miinster

Abs. 2a VWGO zu beschaftigen, da die An-
tragstellerin im Normenkontrollverfahren
auch solche Einwendungen geltend machte,
die sie zuvor im Rahmen der Offentlichkeits-
beteiligung gemafd § 3 Abs.2 BauGB nicht
vorgebracht hatte. Insoweit fithrt das OVG
Miinster mit der Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts (vgl. BVerwG, U. w.
24.03.2010, 4 CN 3/09) aus, dass eine Praklu-
sion bereits dann nicht in Betracht komme,
wenn der Antragsteller bei der Planaufstel-
lung tberhaupt rechtzeitig Einwendungen
erhoben habe und jedenfalls eine dieser Ein-
wendungen im Normenkontrollverfahren
geltend mache. Der Antragsteller sei iiber-
dies nicht gehindert, sich im Normenkon-
trollverfahren auch auf solche Einwendungen
zu berufen, die er zuvor nicht geltend ge-
macht habe. Anders ausgedriickt gilt also mit
dem OVG Miinster: Die Praklusion im Sinne
des § 47 Abs. 2a VwWGO tritt nur ein, wenn
ausschliefilich solche Einwendungen geltend
gemacht werden, die bereits im Einwen-
dungsverfahren hatten geltend gemacht wer-
den konnen, jedoch nicht geltend gemacht
wurden. Werden hingegen iiber diese Ein-
wendungen hinaus Einwendungen geltend
gemacht, so ist der Normenkontrollantrag
zuldssig und fiihrt zu einer umfassenden ob-
jektiven Rechtskontrolle (vgl. auch UNRUH,
in: Fehling/Kastner/Stormer, VwGO, 3. Aufl.
2013, § 47 VwGO Rdnr. 9o).
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(d) Ergebnis

Im Ergebnis war die Zulassigkeit des Nor-
menkontrollantrages daher zu bejahen.

(2) Zur Begriindetheit

Im Rahmen der objektiven Rechtskontrolle
kam das OVG Miinster zum Ergebnis, dass
der Normbkontrollantrag unbegriindet sei.
Der Bebauungsplan erweise sich unter allen
rechtlichen Gesichtspunkten als rechtmafig.

(@) Kein Verstof gegen §1 Abs.3 S.1
BauGB

Der Bebauungsplan ist aus Sicht des OVG
Miinster erforderlich, d.h. die notwendige
Planrechtfertigung liege vor. Das OVG Miins-
ter definiert die Voraussetzungen des §1
Abs. 3 S. 1 BauGB schulmaflig und grenzt den
Tatbestand des §1 Abs.3 S.1 BauGB von
demjenigen des § 1 Abs. 7 BauGB ab:

sNach §1 Abs.3 S.1 BauGB haben die Ge-
meinden die Bauleitpldne aufzustellen, sobald
und soweit es fiir die stddtebauliche Entwick-
lung und Ordnung erforderlich ist. Dem Kri-
terium der stddtebaulichen Rechtfertigung
kommt dieselbe Funktion zu wie demjenigen
der Planrechtfertigung im Planfeststellungs-
recht, namlich die Planung, die ihre Rechtfer-
tigung nicht in sich selbst trdgt, im Hinblick
auf die damit verbundenen Rechtseinwirkun-
gen in Einklang mit den gesetzlich zuldssigen
Planungszielen zu bringen und auf diese Wei-

se grundsdtzlich zu rechtfertigen. Nicht erfor-

derlich im Sinne des § 1 Abs. 3 S. 1 BauGB sind
danach Pldne, die einer positiven Planungs-
konzeption entbehren und ersichtlich der For-
derung von Zielen dienen, fiir deren Verwirkli-
chung die Planungsinstrumente des Bauge-
setzbuchs nicht bestimmt sind; [...]. In dieser
Auslegung setzt § 1 Abs. 3 S. 1 BauGB der Bau-
leitplanung eine erste, wenn auch strikt bin-
dende Schranke, die lediglich grobe und eini-
germafSen offensichtliche Missgriffe aus-
schliefst. Sie betrifft die generelle Erforderlich-
keit der Planung, nicht hingegen die Einzel-
heiten einer konkreten planerischen Losung.
Dafiir ist das Abwdidgungsgebot mafSgeblich,
das im Hinblick auf gerichtliche Kontrolldich-
te, Fehlerunbeachtlichkeit und heranzuzie-
hende Erkenntnisquellen abweichenden Mafs-
stdben unterliegt. Deswegen kann die Abge-
wogenheit einer Bauleitplanung und ihrer
Festsetzungen nicht bereits zum MafSstab fiir
deren stddtebauliche Erforderlichkeit ge-
macht werden. [..] Gemessen an diesen
Grundsdtzen liegt dem Bebauungsplan eine
hinreichende positive Planungskonzeption
zugrunde. [...] Die Notwendigkeit der Umsied-
lung der bislang auf dem Geldnde der ehema-
ligen britischen Kaserne am Westfalendamm
betriebenen Erstaufnahmeeinrichtung habe
sich aufgrund der im Jahr 2009 erfolgten Kiin-
digung des Mietverhdltnisses zum Ablauf des
Jahres 2010 ergeben. Im Rahmen der Stand-
ortsuche sei die ehemalige Gehérlosenschule
als geeigneter Standort ermittelt worden. Da
mit einer Wiederaufnahme der Nutzung des
Standortes als Gehorlosenschule nicht mehr
zu rechnen sei, solle aus Griinden der Plan-
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klarheit und Planwahrheit der gednderte Be-
bauungsplan erlassen werden.*

Das OVG Munster stellt also deutlich heraus,
dass die Frage der Erforderlichkeit der Bau-
leitplanung deutlich von der Frage der fehler-
freien Abwagung der relevanten Belange zu
trennen sei. Dies ist bereits normsystema-
tisch zwingend, da die Erforderlichkeit in § 1
Abs. 3 S.1 BauGB geregelt ist, die Abwagung
hingegen in §1 Abs.7 BauGB. Im Ubrigen
unterliegt das Abwagungsgebot im Hinblick
auf die gerichtliche Kontrolldichte und die
Fehlerunbeachtlichkeit anderen MafSstiben
als das Erforderlichkeitsgebot (BVerwG, U. v.
27.03.2013, 4 CN 7.11), so dass eine ,Vermi-
schung® der Priiffungsmafistabe auch zu feh-
lerhaften Ergebnissen fiihren kann.

(b) Kein Verstofd gegen den Bestimmt-
heitsgrundsatz

Des Weiteren sei die Festsetzung als ,Erst-
aufnahmeeinrichtung fiir = Asylbewerber
(EAE)/Verwaltung® auch hinreichend be-
stimmt. Sie entspreche den Anforderungen
des § 9 Abs. 1 Nr. 5 BauGB, dem die Festset-
zung unterfiele:

»Bei der Festsetzung von Gemeinbedarfsfld-
chen nach § 9 Abs. 1 Nr. 5 BauGB fordert der
Bestimmtheitsgrundsatz eine hinreichend ex-
akte Zweckbestimmung [...]. Danach ist die
getroffene Festsetzung ,Erstaufnahmeeinrich-
tung fiir Asylbewerber (EAE)/Verwaltung’
hinreichend bestimmt. Die Zweckfestsetzung

,Erstaufnahmeeinrichtung/Verwaltung®  be-

trifft funktionell zusammenhdngende Ein-
richtungen und muss deswegen auch gelesen
werden als Erstaufnahmeeinrichtung mit
Verwaltung®. Auch die auf der zweiten Ent-
wicklungsstufe angedachte Ansiedlung der
zwei Bundesamtsreferate steht mit der Erst-
aufnahmeeinrichtung in enger funktioneller
Verbindung, [...J“

Auch insofern ist die Entscheidung des OVG
Miinster ausbildungsrelevant, weil sie den
Bestimmtheitsgrundsatz, der in baurechtli-
chen Fallbearbeitungen haufig ein ,Schatten-
dasein“ fristet, behandelt. Der Bestimmt-
heitsgrundsatz folgt aus Art. 20 Abs.3 GG
und hat demnach Verfassungsrang. Er ist re-
gelmaflig auch deswegen besonders bedeut-
sam, weil nur dann, wenn die Nutzung hin-
reichend konkret bestimmt ist, die Auswir-
kungen der Festsetzung auf die Nachbar-
grundstiicke beurteilt werden konnen. Ohne
die ndhere Zweckbestimmung waren bei ei-
ner reinen Festsetzung von ,Vorhaben des
Gemeinbedarfs“ verschiedenste Nutzungen
mit ganz unterschiedlichen Auswirkungen
denkbar (Sporthallen, Schulen, Dorfplatze
etc.) (BRUGELMANN, BauGB-Kommentar,
Band 2, 57. EL 2005, § 9 BauGB Rdnr. 149.),
die ein Nachbar kaum daraufhin tiberpriifen
konnte, ob sie ihn in seinen Rechten beein-
trachtigen oder nicht. Ebenso arbeitet die
Entscheidung heraus, dass in den Fillen so
genannter ,,Doppelnutzung’, von denen man
spricht, wenn eine Nutzung zu mehreren 6f-
fentlichen Zwecken vorgesehen ist, diese
auch konkret festzusetzen seien (vgl. auch
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BRUGELMANN, a.a. O.). Dies war vorliegend
mit der ausdriicklichen Festsetzung der
yErstaufnahmeeinrichtung® einerseits und
der funktionell zugehorigen ,Verwaltung®
andererseits der Fall.

(c) Kein Verstof gegen § 1 Abs. 7 BauGB

Zuletzt verneinte das OVG Minster auch das
Vorliegen von Abwagungsfehlern.

(aa) Abwdgungsgebot als Rahmen

Das OVG Munster stellt zunachst klar, dass
das Abwagungsgebot nicht besage, dass der
Bebauungsplan samtliche Probleme, die sich
aus der in ihm enthaltenen grundsatzlichen
Zulassung bestimmter Nutzungen im Plan-
gebiet im Einzelfall fiir andere, insbesondere
fur nachbarliche Belange ergeben konnten,
schon selbst abschlieflend zu bewaltigen
habe (so auch bereits ausdriicklich BVERWG,
NVwZ 1989, 659, 660). Zu Recht stellt das
OVG heraus, dass insoweit § 15 Abs.1 S. 2,
Abs. 2 BauNVO ein geeignetes Instrumenta-
rium zur Konfliktbewaltigung im Einzelfall

darstelle:

,Der Plangeber kann auch unter dem Ge-
sichtspunkt des Abwdgungsgebots bei der
Festsetzung von Gemeinbedarfsflichen nach
§ 9 Abs. 1 Nr. 5 BauGB in besonderer Weise
,planerische Zuriickhaltung‘ tiben und zu-
grunde legen, dass eine den Nachbarbelangen
gentigende bauliche Nutzung der Gemeinbe-
darfsfldche durch Anwendung des Riicksicht-
nahmegebots aus § 15 BauNVO im Baugeneh-

migungsverfahren hinreichend sicher gestellt

ist.”

Wenn jedoch - wie hier - die angegriffene
Nutzung bereits stattfinde, so obliege es dem
Plangeber grundsatzlich, sich mit den nach-
barrechtsrelevanten Auswirkungen der je-
weiligen Nutzung konkret auseinander zu
setzen. Daraufhin hat das OVG Miinster die
Abwagung tiberpriift und insoweit zutreffend
zwischen den verschiedenen Einwendungen
differenziert und diese teilweise aus dem Ab-
wagungsvorgang ausgeschlossen.

(bb) Keine Abwagungsfehler

Auf dieser Grundlage verneint das OVG
Miinster das Vorliegen von Abwagungsfeh-
lern, wobei insofern zwischen den verschie-
denen, von der Antragstellerin als abwa-
gungsrelevant genannten, Aspekten zu un-
terscheiden war.

Diese Differenzierung beruht auf dem erfor-
derlichen stadtebaulich und bodenrechtlich
relevanten Bezug der Aspekte, auf die im
Rahmen des § 1 Abs. 7 BauGB abzustellen ist.
Abwagungsbeachtlich kénnen nur solche Be-
lange und Interessen sein, die in Bezug auf
die stadtebauliche Entwicklung und Ord-
nung, also die Regelung der baulichen und
sonstigen Nutzung der Grundstiicke, von Be-
deutung sind (BVERWG, NJW 1999, 592;
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/
Krautzberger, BauGB, 113. EL 2014, § 1 BauGB
Rdnr. 188). Dies folgt bereits aus der stadte-
baulichen ,Stofdrichtung” des BauGB, das die

SOFKER, in:
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stadtebauliche Entwicklung und Ordnung
zum Gegenstand hat.

Das bedeutet, dass solche Belange und Inter-
essen nicht in die Abwagung einzustellen
sind, die nicht zumindest auch einen boden-
rechtlichen Bezug haben (SOFKER, a.a.O.).
Gemessen daran kommt das OVG Miinster
zu dem Ergebnis, dass die geltend gemachten
Verkehrsbelastungen und der Verkehrslarm
abwagungsrelevant seien, die Abwagung in-
sofern aber in rechtmaf3iger Weise erfolgt sei.
Im Gegensatz dazu seien die tibrigen geriig-
ten Larmimmissionen wie laute Unterhal-
tungen der Asylbewerber und deren Besu-
cher, Alkoholkonsum vor dem Tor der Erst-
aufnahmeeinrichtung etc. nicht abwagungs-
relevant:

,Die Antragsgegnerin hat sich mit den fiir die
Bewohner des angrenzenden Wohngebiets re-
levanten Auswirkungen [...] hinreichend aus-
einandergesetzt.

Dies gilt insbesondere hinsichtlich der von
der Antragstellerin geriigten Verkehrs- und
Ldarmproblematik. Die den Feststellungen
liber Verkehrsbelastungen und Verkehrsldarm
zugrunde liegenden tatsdchlichen Vorausset-
zungen decken das durch die Baugenehmi-
gungen gestattete Nutzungsspektrum hinrei-
chend ab. Insbesondere durfte die Antrags-
gegnerin von der geplanten Regelbelegung
ausgehen. Die darauf fufsende Abwdgung, die
feststellbaren Ldrmzuwdchse sowie die tibri-
gen verkehrlichen Auswirkungen seien hinzu-

nehmen, wobei auch die Vorbelastung durch
die an dem Standort der Erstaufnahmeein-
richtung vorher befindliche Gehérlosenschule
zu beriicksichtigen sei, ist nicht zu beanstan-

den. [...]

Der Einwand der Antragstellerin, die schall-
technische Untersuchung |[..] sei deshalb
nicht brauchbar, weil lediglich der Verkehrs-
ldrm, nicht aber sonstige mit der Erstaufnah-
meeinrichtung verbundene Ldrmimmissionen
- wie z. B. laute Unterhaltungen der Asylbe-
werber und deren Besucher [...] auch nach
22:00 Uhr, stundenlanger Aufenthalt von Per-
sonen vor ihrem Grundstiick, Vorbeiziehen
grofserer Fufsgdngergruppen Richtung Stadt
mit ndchtlicher Riickkehr und Alkoholkon-
sum vor dem Tor der Erstaufnahmeeinrich-
tung - untersucht worden seien, ist unbeacht-
lich. Es fehlt an der planungsrechtlichen Ab-
wdgungsrelevanz solcher Verhaltensweisen
der Asylbewerber. Die von der Erstaufnahme-
einrichtung ausgehenden Stérungen und Be-
ldstigungen sind nur insoweit in die Abwid-
gung des Plangebers einzubeziehen, als sie ty-
pischerweise bei der bestimmungsgemdjfSen
Nutzung auftreten und von bodenrechtlicher
Relevanz sind. Anderweitige Beldstigungen
sind nicht Gegenstand baurechtlicher Be-
trachtung, sondern nach MajSgabe des jewei-
ligen Einzelfalles maglicherweise von Rele-
vanz fiir das Polizei- und Ordnungsrecht oder
das zivile Nachbarrecht. |...]

Insoweit brauchte der Plangeber im Rahmen
seiner Abwdgungsentscheidung nur die Tat-
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sachen ermitteln, die dem bestimmungsge-
mdfSen Gebrauch der Erstaufnahmeeinrich-
tung entsprechen. Dazu gehoren eindeutig
nicht der Alkoholkonsum vor dem Tor, ,stun-
denlanges Verharren‘ sowie ndchtliche Ge-
sprdche bzw. Telefonate vor dem Haus der
Antragstellerin. Bei den ,normalen‘ Lebensdu-
fSerungen der Passanten handelt es sich um
ebenfalls nicht abwdgungsrelevante und von
der Antragstellerin  hinzunehmende Ge-

rdusche. [...]

Aus diesen Griinden kommt auch den sonsti-
gen von der Antragstellerin geltend gemach-
ten ,sozialen Aspekten‘ wie z. B. Miill im Gar-
ten und aggressives Verhalten einzelner Per-

sonen keine bodenrechtliche Relevanz zu.“

Zutreffend weist das OVG Miinster darauf
hin, dass die letztgenannten Konflikte mit
den Instrumenten das Polizeirechts oder des
Zivilrechts zu 16sen sind, jedoch keinen stad-
tebaulichen Bezug haben. Des Weiteren wird
inzident auch dem verbreiteten Einwand, die
Ansiedlung von Asylbewerberunterkiinften
fiihre stets zu einer Verminderung des
Wohnwertes, eine Absage erteilt. Unter dem
Gesichtspunkt der Wertminderung kommt
ein Abwehranspruch nur in Betracht, wenn
dieser die Folge einer unzumutbaren Beein-
trachtigung der Nutzungsmoglichkeiten des
Grundstiicks ist (vgl. VG Augsburg, U. v
29.11.2012, Au 5 K 11.1606, 11.1967).

(cc) Ergebnis

Ein Verstof3 gegen § 1 Abs. 7 BauGB scheidet
mit dem OVG Miinster aus.

(3) Ergebnis

Der Normenkontrollantrag ist demnach un-
begriindet.

II1. Hinweise fiir Studierende

Die Entscheidung hat einen praxisrelevanten
Lebenssachverhalt zum Gegenstand, da die
Frage der Unterbringung von Asylbewerbern
zum einen angesichts der Tatsache, dass es in
Europa derzeit so viele Fliichtlinge wie seit
dem Zweiten Weltkrieg nicht mehr gibt und
sogar Die Welt ,Deutschland ist das Fliicht-
lingsheim Europas“ titelt, tagesaktuell ist.
Zum anderen werden im Zusammenhang mit
der Errichtung bzw. Nutzung von Asylbewer-
berunterkiinften zahlreiche bauplanungs-
rechtliche Probleme aufgeworfen. Neben den
hier dargestellten Fragestellungen sind dies
regelmaflig Fragen nach der Zulassigkeit der
Art der baulichen Nutzung, z. B. bei der ge-
planten Umnutzung von Bestandsgebauden
im Gewerbegebiet (VGH Mannheim, B. v.
14.03.2013, 8 S 2504/12; OVG Hamburg, B. v.
17.06.2013, 2 Bs 151/13), und Fragen nach den
nachbarrechtlichen Abwehrmoglichkeiten.

Wie dieser Fall zeigt, lassen sich derartige
Fragestellungen tiberdies ohne weiteres in
klassische prozessuale ,Geriiste“ einkleiden,
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was die Ausbildungs- und Examensrelevanz
unterstreicht.

(Rechtsanwalt Dr. Jan Knobl, Stuttgart,
Kanzlei Thitmmel, Schiitze & Partner)
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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-
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nommee des Autors, sondern einzig und allein die wissenschaftliche Qualitit 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 Aufsitzen zu Themen mit politischem, rechtspolitischem oder rechtsethischem Bezug so-
wie an Klausuren und Hausarbeiten jeder Art. Die Beitrdge in der vorliegenden und in fritheren
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