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Haftung bei Gebrauchsiberlassung: Sharing im Spanmgsfeld von Miete und Leihe

Von Ass. iur.Moritz Schroeder, Diplom-JuristPhilipp Dérdelmann, Bochum*

Auf dem Weg zu einer (mdoglicherweise) nachhaltiQ&o-
nomie des Teilens organisieren Apps den Konsum
~Shareconomy*. Wie Sharing allerdings zivilrechtii@inzu-
ordnen ist, bleibt oft im Dunkeln. In Betracht koemmvor
allem Miet- oder Leihvertrage. Dabei erweist sicie der-
tragstypologische Zuordnung des Sharings als wgehtei-
che fur Klausur und Praxis: Wer beispielsweise dhatt
Uber Apps entgeltlich Sachuberlassungen anbietaftet
anders als ein Verleiher und muss mit der Anwerkdiader
8§ 305 ff., 312 ff., 312i ff. BGB sowie weiteremlikationen
rechnen. Daher liegt im Windschatten der Abgrenzdaeg
(Un-)Entgeltlichkeit ein rechtliches Minenfeld, des sich
Sharer und Studierende bewusst sein sollten. Aesgeon
den unterschiedlichen Haftungsmafistaben wird datier
Abgrenzung entwickelt.

I. Ausgangspunkt

eine GegenleistunyEinerseitserlebt so der Freundschafts-
ddienst des Verleihens/Teilens eine Renaissafedererseits
erfolgt Sharing mitunter nicht (nur) aufgrund einvesitablen
Altruismus der Uberlassendéiielmehr geht es haufig zwar
auch darum, vorhandene Sachmittel durch eine legaes-
lastung effizienter zu nutzen. Uberwiegend gehijes®ch
darum, diese zu finanzieren und sich deswegentselbbr
leisten zu konnef.Der regelmaRig offenen Vergiitungsge-
staltung auf Sharingplattform&ist die schwierige Abgren-
zung zwischerentgeltlichemund unentgeltlichemAngebot
immanent® Damit verschwimmen zugleich die Grenzen von
privat zu gewerblicH* und diverse Problemfelder — von der
Geltung von HaftungsmalRstaben bis zu steuerlichewer-
be-, wettbewerbs- und AGB-rechtlichen Fragen — emerd
eréffnet’? Trotz moglicher Effizienzvorteile durch das Sha-

www.parkatmyhouse.confiir Parkplatze www.airbnb.com

In der Okonomie des Teilehist nicht mehr das Eigentum anfur Wohnungenwww.uber.confiir Taxidienste;

einem Sachmittel entscheidend, sondern TeilRabe. allem
Uber Apps wird die effiziente(re) Nutzung von Sadtein
gegen ,Leihgebiihren“ organisiert, das Shafilabei bieten

Privatleute auf den verschiedensten Plattfofh@egenstan-

de’ zur Nutzung durch Dritte an - teils kostenlos)stdiir

www.boatbound.confiir Boote (sic!);www.thredup.confir
Kleidung; insb. fur Deutschlangww.drivy.de

(frGher: www.autonetzer.defir ,privates* Carsharing und
www.frents.com flr buchstablich alles Mdogliche; Biros
lassen sich untewww.sharedesk.neeilen; unter
www.cooksocial.orgwird gemeinschaftliches Kochen/Essen
organisiert; schlieBlich als Beispiel fur ein lodsl streng
unentgeltliches Angebetww.leila-berlin.de

* Der Autor Schroedelist Wiss. Mitarbeiter am Zentrum fiir ® So lautet bspw. Ziff. 2.1 der AGB von ,frents*,ten

Internationales der Ruhr-Universitat Bochum; d&utor

http://www.frents.com/gtac.html?cid=24810@5.1.16) ab-

Dérdelmannist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fur Bargerli- rufbar: ,frents stellt eine Online-Plattform mitneim Markt-

ches Recht, Internationales Privatrecht und Reehgbei-
chung, Handels- und Wirtschaftsrecht von Piaf. Renate

platz zur Verfigung, auf der zwischen den Nutzeemtige
tiber die entgeltliche und unentgeltliche Uberlagsiim

Schaub LL.M. (Bristol) an der Ruhr-Universitdt Bochum. Folgenden zusammenfassend auch: ,Leihe* oder ,lezihv

Die Autorendanken ProfDr. Renate Schaulfiir wertvolle
Anregungen.

! Siehe zum Begriff Share-Economy oder Shareconomy
http://www.spiegel.de/wirtschaft/service/share-anog-uber
-und-airbnb-deutsche-wollen-nicht-teilen-a-997502lh

trag“) von Waren und Dienstleistungen (im Folgend&a-

che") abgeschlossen werden kénnen, sofern die Nulize
sich aus diesen Allgemeinen Geschaftsbedingunggmben-
den Voraussetzungen sowie die gesetzlichen Vofsefri
einhalten. [...]"

(25.1.16) sowiénttp://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/trend”? Dazu aber bspwyww.leila-berlin.defiir definitiv entgeltlo-

sharing-economy-teilst-du-schon-1.1989622.1.16).
2vgl. den Slogan ,Teilen ist das neue Haben* dettRirm
,Let's Share" untemwww.lets-share.d€25.1.16).

se Leihen von u.a. Werkzeugen.
8 Siehe dazu ,Teile und verdiene® unter
http://www.zeit.de/2014/27/sharing-economy-tauschen

% vgl. auch die Artikelhttp://www.zeit.de/2014/27/sharing- (25.1.16).

economy-tauschef?25.1.16) und
http://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/trend-shagognom

° Siehe dazu als Bsp. nochmals die AGB von ,fre(fst. 6).
19 vgl. https://www.drivy.de/aboui(25.1.16): Als ,Fixkos-

y-teilst-du-schon-1.19896425.1.16); siehe aus der juristi-ten“ soll der ,Vermieter" fir den ,Verleih* (sic'YWertersatz

schen Literatur aktuelSolmecke/LengersdorMMR 2015,
493,

fur Steuern, Versicherung, Wertverlust erhalten.
1 Siehe insbesondere im Bereich der Personenbetigier

* Oft mittels Apps, aber auch lber Foren und Fadebooaktuell zu Taxi-Apps etc. im Kontext des Personéinuoke-

gruppen. Apps werden i.d.R. von gewerblichen Ardriet
programmiert und betrieben; die fir diese geltendegula-
rien werden hier ausgeblendet. Einen Uberblick iituelle
Startups aus dem Bereich liefert
http://www.deutsche-startups.de/2013/07/02/shagicmpom
y-alle-konzepte(25.1.16).

°> Es kommt nahezu alles in Betracht: Kleidung, Wetge
u.a.; Beispiele sindww.justpark.contfriiher:

rungsrechtdngold, NJW 2014, 3334 unBebler DAR 2014,
550; bspwwww.turo.com(friherwww.relayrides.cory) vgl.
www.drivy.de zu einer beispielhaften Tarifgestaltung fur das
Carsharing.

2 Hier erfolgt ausgehend von dem unterschiedlichex- H
tungsmafdstab im Rahmen von Leihe und Miete nuAbtie
grenzung dieser Vertragstypen anhand der Unenitdsddit.
Weitere Folgen entgeltlicher Gebrauchsiberlassungen
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AUFSATZE Moritz Schroeder/Philipp Dérdelmann

ring droht in manchen Bereichen schlicht das Uatddn nahme wegen Korperschadden gerichtet. Diese werdean z

von Rechtsstandards. selten relevant, kénnen aber existenzbedrohend sein
Neben dem Sharing entstehen vermehrt sog. ,Anwehner
vereine®. Dort findet gemeinschaftliches Bastelneodlie IIl. Haftung bei Gebrauchstiberlassungen

fast vergessene Kunst des Reparierens. Anderniefteem sodann iberpriift, ob dieser durch Rechtsgestaktur@uns-

von Werkstatt und Werkzeug erfolgt im Regelfall ,sonst*
oder gegen einen Obolus. Auch hier stellt sichFdagge nach 1 Gesetzliche Ausgangslage — Arten von Schulditeisgen

gg; ég?greezgrzoul;}grxgr? Leihe und Miete mit den entspeee Zunéchst ist festzustellen, welche Typen von Sclarllt-
' nissen als Rechtsgrund der GebrauchsiiberlassuBetriacht
Il. Interessenlage der Beteiligten kommen. Bei Annahme eines Vereins auf der Seitdtes-

) i : ) i . lassenden ist eine Nutzung aufgrund plersonenrechtlichen
Abstrakt sind die Interessenlagen einfach skizzizer Uber- Beziehungzwischen Verein und Mitglied denkbrGegen
lassend® will gegeniiber Nutzern méglichst nicht, allenfallsgine solche Einordnung spricht hier, dass eine tNigzvon
begrenzt, haften. ,Moralisch” ist das leicht untawert: \yerkstatt oder Werkzeugen regelmaRig nicht im Rahme
Muss haften, wer dkologisch/altruistisch handeli® Rutzer allgemeiner Vereinsaktivititen — wie z.B. einerefei statt-
wiederum wollen selbst nicht - oder ebenfalls begre-  findet und nicht von diversen Nutzern gleichzeitelmehr
haften, aber bei einer eigenen Schadigung den &tsehden \yird eine Werkstatt bestimmten Personen fiir eirestitmm-
voll in Anspruch nehmen. Das groBere rechtlicheekugerk ten zeitraum exklusiv zur Verfiigung gestellt. Dieisalisie-
des Uberlassenden ist auf die Vermeidung der Imaobp ende Nutzung geht tiber die gemeinsame Nutzungisifia

Denkbar ist in Fallen unentgeltlicher Uberlassuadasin
ein (bloRes)Gefalligkeitsverhaltnisoder die Annahme eines
Leihvertragsnach 88 598 ff. BGB. Demgegeniber kdnnte
den nicht untersucht. Auch werden gesellschaftsiebh sich eine entgeltliche Nutzung — je nachdem, weekdinkre-
Implikationen von in Gruppen organisiertem Sharingge- te Ausgestaltung des Rechtsgeschéfts erfolgt Mie oder
blendet. Pachtim Sinne der 8§ 535 ff., 581 ff. BGB darstellermU
13 Bei Transport-/Kfz-Sharing stellen sich bspw. i&is- Miete handelt es sich, wenn dem Nutzer lediglich defivor
rungsrechtliche Fragen; beim Essen im ,Privatreafatti bergehende Gebrauch der Sache gestattet ist (8ABS51
(vgl. http://cooksocial.org/stellt sich die Frage nach der An-BGB), wahrendPacht vorliegt, soweit der Glaubiger auch
wendung lebensmittelrechtlicher Vorschriften; weitBei- zur Fruchtziehung berechtigt ist (§ 581 Abs. 1 BGB)Ve-
spiele untewww.zeit.de/2014/27/sharing-economy-tauschegen der Entsprechungsklausel in § 581 Abs. 2 BG filie
(26.1.16). Abgrenzung nur zu geringen Unterschieden, insbesend
14 vgl. hierzuhttp://repaircafe.org/de/was-ist-ein-repair-cafehicht beziiglich des gesetzlichen HaftungsmaRstabes
(26.1.16); der Aspekt der Dienstleistung durch Refpmen Uberlassendeff. In entgeltlichen Sharing-Konstellationen

wird hier ausgeblendet. wird regelmaRig Miete vorliegefi. Auch in Werkstattfallen
15 Bspw. das Alsenwohnzimmer in Bochum mit der ,Alsen

werkstatt":

https://www.facebook.com/events/500240546764322¢2re

2 (26.1.16); siehe auch 7 Teilweise bieten daher gewerbliche PlattformbbteVer-
http://www.bo-alternativ.de/2014/01/30/alsenwohnmien-fe  sicherungspakete fiur die Nutzer an, vgl. bspww.drivy.de
iert-2-geburtstag(26.1.16); siehe auch '8 Tatsachlich ist bei der Leihe nicht per se einktisahe
http://www.transition-initiativen.de/group/ttkarigre/forum/t  Uberlassung geschuldet; in den hier relevanterefédent es
opics/gemeinschaftswerksté#6.1.16). aber regelméafig genau darum, so dass hier eicheitn

16 Zur Terminologie: Tatsachlich ist Inhalt des Ladhivags — Gebrauchsiiberlassung die Rede ist und dementspreeba
im Unterschied zur Miete — nicht di@ebrauchsiiberlassung Uberlassendem einerseits und Nutzer andererseits.
sondern lediglich di&ebrauchsgestattundiese verpflich- *° Beispielsweise ist der Eintritt zu einem Vereissfaicht
tet den Verleiher, die verliehene Sache dem Emifesio zur Miete. Siehe OLG Minchen VersR 1999, 99.

Verfiigung zu stellen, dass dieser sie vertragsgeatgiRin- % Eine andere Bewertung konnte sich méglicherweige-e
mittelbarer Besitzer gebrauchen kann. Deshalb ist\r- ben, wenn die Werkstatt taglich besetzt ware unel eine
schaffung unmittelbaren Besitzes und damit die &dighe Sportanlage fur die Mitglieder immer frei zuganplivére.
Zugriftsmoglichkeit des Entleihers zwar die Regdder nicht ! Siehe dazu alleiSchaub in: Staudinger, Kommentar zum
konstitutives Merkmal des Leihvertrages, sieche B8SHV- BGB, 2013, Vor § 581 Rn. 34 m.w.N.

RR 2004, 1566y. Westphalenin: Erman, Kommentar zum ?? Im Folgenden wird daher ausschlieRlich von Miegepgo-
BGB, 14. Aufl. 2014, § 598 Rn. 3; dennoch wird imiden- chen.

den zur sprachlichen Vereinfachung einheitlich Berminus 2 Siehe zu den juristischen Herausforderungen des Ca
.Uberlassender* verwendet. SharingsSchulzeBB 2013, 195.

ZJS 1/2016



Haftung bei Gebrauchsiiberlassung: Sharing im Spaysfeld von Miete und Leihe ZIVILRECHT

liegt eine Miete ndher, da es um eine kurzfris@pehnut- Nach der Rechtsprechung besteht in einem Gefaitiyes-

zung geht. héltnis keine regelmafige Haftungsbeschrankung/atgatz
SchlieRlich ist an deliktische Anspriiche und eirigin ~ und grobe Fahrlassigkéit.Dies wird damit begriindet, dass

che Wechselwirkung mit vertraglichen Regelungenden- in aller Regel ein Ausschluss nicht dem GefalligenGute

ken. komme, sondern letztendlich — bei bestehendem &hegsi
rungsschutz — dem HaftpflichtversicheférZzudem sei die
a) Unentgeltliche Uberlassung Annahme einer stillschweigend vereinbarten Haftbegs

Die unentgeltliche Uberlassung lasst sich als Ggkaits- Schrankung im Wege erganzender Vertragsauslegurejnef
verhaltnis nach §§ 241 Abs. 2, 311 B&Bder als Leihver- -Kunstliche Rechtskonstruktion®, da sie von einewifthdngs-
trag im Sinne der §§ 598 ff. BGB einordrféie Vorschrif- verzicht ausgehe, an den im maBgeblichen Zeitpkeite
ten der §§ 598 ff. BGB sind grds. anwendbar, dazdiéber- der Partéien dachte und der sich daher als Wilkires
lassende ,Sache* alle korperlichen Gegenstandeesauh €ntpuppe” Deshalb wird in Féllen unentgeltiicher Uberlas-
Sachgesamtheiten erfadst. sung zur ausschlieBlichen Nutzung ein Leihvertrag der
Der Ubergang von der Uberlassung nur aus Gefaltigkdiaftungsbegrenzung des § 599 BGB zu Gunsten ddsiVer
zur Leihe als Gefalligkeitsvertrag itheoretischklar, aber hers die Regel darstellen. Daran anknupfend st die
faktischflieBend: Ein Leihvertrag liegt vor, wenn die Réen Frage nach der Reichweite dieser Privilegierungnéhe
mit Rechtsbindungswillen handethwobei der Rechtsbin- Stimmen wollen deren Anwendungsbereich auf das lErfu
dungswille hinsichtlich der Verpflichtung zur Gettimg der lungsinteresse begrenzen und bei Integritatsverigin den
Uberlassung unter Heranziehung aller Umstande desE aIIgeme|ne6n Haftungsmafistab des § 276 Abs. 1 SGB& B
falles durch Auslegung zu ermitteln ist. MaRgebkiihd vor anwendgr?. Dies ware bei der altruistischen Gebrauchsiber-
allem der Anlass der Uberlassung und deren Bedguiiim 12ssung jedoch misslich, da Schutzpflichtverletamgir den
die Parteien unter Beriicksichtigung von Treu unduBén Uberlassenden das finanziell groRte Risiko daEn_éTI_Des-
und der Verkehrssitt&. Fir die Annahme rechtlicher Ver- halb wollen andere Stimmen § 599 BGB auch bei hitélg-
bindlichkeit spricht inshesondere eine erkennbanetsliche Verletzungen anwendéfi.Hinzu tritt eine vermitteinde An-
wirtschaftliche und rechtliche Bedeutung der Gebhage- Sicht, nach der § 599 BGB grundsatzlich anwendiiaes sei
wahrung auf Seiten des BegnstigteGoweit eine Leinge- denn, die verletzte Pilicht stehe in keinem Zusamimeg
bahr vereinbart wird, ist eine vertragliche Vereining uner- Mit dem VertragsgegenstafidUm das altruistische Handeln
lasslich. Aber auch sonst spricht in den hier geteei Fallen des Uberlassenden angemessen zu berlcksichtigére so
die beiderseitige Interessenlage regelmaRig filereinein- davon ausgegangen werden, dass § 599 BGB jedebéills
vertrag: Wer bspw. einen Urlaubstag aufwendet, mginem Schutzpflichtverletzungen, die im konkreten Zusamhaag
Werkstattraum arbeiten zu kénnen, hat ein Interessginem Mit dem Leihgegenstand stehen, zur Anwendung kommt.
Anspruch auf Uberlassung. Ahnliches gilt fiir die vieahl ~Daruber hinaus findet sich in § 599 BGB kein Anspilinkt,
an Sharing-Angeboten. Wer sich fir einen Tag eirtoAudie Haftungsprivilegierung auf das Erfillungsinese zu
organisiert, um damit zum Mdbelhaus oder zu einemiin
zu fahren, handelt regelmaRig mit Rechtsbindundgmil
Darin liegt ein signifikanter Unterschied zu Geifiititsver-  ger vorschriften tber die Leihe zundchst durch (aape
héltnissen wie der gelegentlichen unentgeltlichdverlas-  apforderungen an das Vorliegen eines rechtsgedicihih
sung eines Hochsitz8soder ReitpferdeS. Auch die in Ge- gindungswillens einzuengen, dann aber die so ématie
falligkeitsverhaltnissen regelmafig fehlende Be&okung | iicke* durch Ausdehnung der Vorschriften tiber dier-
der Haftung liegt nicht im Interesse des Uberladeaff tragliche Haftung zu fiillen.
% Siehe dazu allein BGH NJW 1992, 2474 (2475 m.w.N.)
24 Also als ein Rechtsverhaltnis ohne Primérleistungber 3*U.a. OLG Hamm RdL 2012, 325.
mit den hier relevanten Sekundarpflichten. %550 BGH NJW 1992, 2474 (2475).
?® Siehe dazuHaublein in: Minchener Kommentar zum * AG Grevenbroich NJW-RR 1990, 795 &rundmann AcP
BGB, 6. Aufl. 2012, § 598 Rn. SReuter in: Staudinger, 198 (1998), 457 (466 ff.Manse] in: Jauernig, Kommentar

Kommentar zum BGB, 2013, Vor § 598 Rn. 8 ff. zum BGB, 15. Aufl. 2014 § 598 Rn. 2.
% |n Erweiterung des § 90 BGBaublein (Fn. 25), § 598 *’ Ahnlich auchH&ublein(Fn. 25), § 599 Rn. 3.
Rn. 3. % C. Wagner(Fn. 28), § 599 Rn. 2;. WestphalerfFn. 16),

2 Wagner in: Bamberger/Roth, Kommentar zum BGB.§ 599 Rn. 2Gelhar, in: Reichsgerichtsrate Kommentar zum
3. Aufl. 2012, § 598 Rn. 14aublein(Fn. 25), § 598 Rn. 5. BGB, 12, Aufl. 1978, § 599 Rn. 1; im Ergebnis aW@hG

% 50 C. Wagner in: Beck’scher Online-Kommentar zum Diisseldorf OLGZ 1991, 84 (86); OLG Kéln NJW-RR 1988
BGB, Ed. 35, Stand: 1.2.2015, § 598 Rn. 14 m.wélNnlich  157.

H&aublein(Fn. 25), § 598 Rn. 5. %9 OLG Stuttgart VersR 1993, 192 (193); OLG Celle 8rer

29 SoHaublein(Fn. 25), § 598 Rn. 5. 2006, 1085Medicus in: Festschrift fur Walter Odersky zum
% Dazu OLG Hamm RdL 2012, 325. 65. Geburtstag am 17. Juli 1996, 1996, S. 589 92

31 Dazu BGH NJW 1992, 2474. H&ublein (Fn. 25), § 599 Rn. 3; jedenfalls im Ergebnis auch

32 Zutreffend gehtHaublein ([Fn. 25], § 598 Rn. 7) davon Heintzmann in: Soergel, Kommentar zum BGB, 13. Aufl.
aus, dass es eher nicht Uberzeugt, den Anwenduegsbe 2007, § 599 Rn. 3.
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begrenzeft? Der Verleiher haftet daher insgesamt nur nactiaglicher und deliktischer Haftung erfolgen miisda, an-

dem Haftungsmaf3stab des § 599 BGB.

b) Entgeltliche Uberlassung

Sollte die Uberlassung von einer Gegenleistung radpé,
handelt es sich in der Regel um einen Mietverttagin
solcher liegt vor, wenn der Gebrauch (wenigstemskiiize
Zeit) ausschlief3lich und gegen besonderes Entbeltassen

dernfalls eine Entwertung der vertraglichen Hafspriyile-
gierung die Folge séf. Andere Stimmen lehnen eine An-
wendung der Haftungsprivilegierung strikt*aloder wollen
zumindest Schutzpflichtverletzungen des Verleihans der
Haftungsprivilegierung ausnehm&.Um das altruistische
Handeln des Uberlassenden und die daraus resntfieme
Vorteile der Nutzer angemessen zu wurdigen, sptlech —

wird.*? Fiir den HaftungsmaRstab ist entscheidend, obugin 2N Anlehnung an die Reichweite des § 599 B&Bvon einer

Schadigung fihrender Mangel bereits bei Vertradassh
vorlag oder erst spater aufgetreten ist. Im erB&hist we-
gen der Garantiehaftung aus § 536a Abs. 1 Var. B B
Verschulden des Vermieters unerheblich. Im zwektelh gilt

umféanglichen Erstreckung des § 599 BGB auf daskBgeli
recht ausgegangen werden. Sinn und Zweck der &giei
rung ist die Férderung altruistischen Handelns &eiv auch
vor dem Hintergrund des dann nur subsidiar notwgedi

dagegen nach § 536a Abs. 1 Var. 2 BGB der allgemeiftaatichen Handelns. Diesem Zweck wird die Er&tiag

Haftungsmalfistab des § 276 Abs. 1 S. 1 BGB. Die rtiara
haftung trifft den Vermieter in den hier relevantEéllen
mitunter hart. Zwar kann bei der Schadigung durghwb ein
defektes Werkzeug in vielen Fallen davon ausgegamgs-
den, dass der Mangel bereits bei Vertragsschludsaaden
war® Allerdings stellt die mietrechtliche Garantiehaitu
bspw. bei Kérperschaden schnell ein enormes Hadtisigo

der Privilegierung gerecht.

2. Rechtsgeschéftliche Veranderung des Haftungsatadis
durch AGB

Nunmehr stellt sich die Frage, ob der Uberlasseselae
Verantwortlichkeit vertraglich zu seinen Gunstendifiaie-
ren kann. Dies ist insbesondere von Interesse, wenbber-

dar. Oftmals sind bestehende Mangel bspw. gebrauchtassungen regelmafig erfolgen (sollen), was im Nfiath

Werkzeuge prima facie nicht erkennbar. Zudem iguaah-

auf Vereine zutreffen wird und auch auf viele Shgainge-

men, dass es sich bei Vereinsmitgliedern und peivatbote zutreffen kanrf. Zur Arbeitserleichterung bietet sich in

Sharern, die Werkzeuge oder andere gefahrgeneigterc
stéande vor der Vermietung tUberprifen, im Regetfadht um

Vereinsstrukturen der Rickgriff auf eine Ausleitdeo Be-
nutzungsordnung an, die neben den Nutzungsmodsilitat

Fachpersonal handéft.Die Garantiehaftung ist daher in derauch den HaftungsmafRstab aufgréifSollte sich ein Verein

Risikokalkulation von Sharern und Vereinen zu bksizhti-
gen.

¢) Konkurrierende deliktische Anspriiche

Schlief3lich sind konkurrierende Deliktsanspriichéeurtei-
len und dabei zu klaren, ob bei der Leihe die Rriyerung
des 8§ 599 BGB erstreckt wird. Rechtsprechung uraBegr
Teile der Literatur gehen davon ddsZur Begriindung wird
angefihrt, dass ein grundsatzlicher Gleichlauf ziaén ver-

030 auctHaublein(Fn. 25), § 599 Rn 3.

*1 Sollte ein Verein die Infrastruktur seinen Mitglegn nur
gegen eine besondere Gegenleistung uberlassenelhasd
sich aufgrund dessen nicht um einen Beitrag im &idas
§ 58 Nr. 2 BGB.

fur diese Variante entscheiden, handelt es sichdeeiAus-
leih- oder Benutzungsordnung um fir eine Vielzadh Wer-
trdgen vorformulierte Bedingungen und somit um AGB
Sinne des § 305 Abs. 1 BGB. Daher haben die §§f805
BGB mal3geblichen Einfluss auf die Gestaltungsmbgbé
ten. Bei Sharingangeboten bieten teilweise dietfBiaten
einen Rechtsrahmen, der Gber die AGB bei Registiggvon
allen Usern als Grundlage von lber die Plattforschmsse-
nen Vertragen akzeptiert wird. Das ist jedoch nimhingend.
Wer regelméRig Sharing betreibt und daran denkt, Hiaf-
tungsmaRstab zu modifizieren, verwendet im ZweifeB.>

6 Reuter(Fn. 25), § 599 Rn. 3eintzmann(Fn. 39), § 599
Rn. 2; Wagner(Fn. 27), 8§ 599 Rn. 2 fMedicus(Fn. 39),
S. 596 f.

“2\/gl. Ehlert, in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB,*’ Haublein(Fn. 25), § 599 Rn. 4.

Ed. 35, Stand: 1.5.2014, § 535 Rn. 28 m.w.N.

*3 Insoweit kommen potentiell alle Schadigungen itr&zht,
die taglich bei der Nutzung mit Werkzeugen auftietgei-
spielsweise ein Stromschlag durch eine defekte Bakchi-
ne, eine Verletzung durch den Kopf des Hammers,sigr
beim Schlagen vom Stiel 16st oder ein Schnitt riniee Sage,
wenn das Sageblatt nicht mehr glatt l[auft. Bedaken Ver-
letzungen wird der Mangel oder Fehler des Werkzeuge

8 Weidenkaffin: Palandt, Kommentar zum BGB, 75. Aufl.
2016, § 599 Rn. 2lansel(Fn. 36), 8§ 599 Rn. 2 m.w.N.

9 Siehe dazu oben Il. 1. b).

* Dabei ist zu beachten, dass aufgrund von § 31Q Bbs
BGB Besonderheiten zu beriicksichtigen sein kénsihe
Fn. 53; mit Blick auf die hier relevanten Sachvéehavird
auf Moglichkeiten der individualvertraglichen Gdttag
nicht eingegangen.

gelmaRig schon vor der Gebrauchsiiberlassung vgegele ** Das Zustandekommen und die Wirksamkeit der Ausleih

haben.
*4Vgl. bspw. die Angebote unter
http://www.leila-berlin.de/index.php?id<26.1.16).

oder Benutzungsordnung sollen hier nicht von Belsaig.
2 Gerade bei tatsachlich oder vermeintlich privatma-
ringangeboten kann es hier zu Abgrenzungsschwieitigk

°RGZ 88, 317 (318); BGHZ 55, 392, BGH NJW 1992, 247kommen. Auf mdgliche Gestaltungen individualverticter

(2475);v. WestphalefFn. 16), § 599 Rn. 2.

Art wird hier nicht eingegangen.
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Auf Probleme der Einbeziehung von AGB in Uberlagsun
vertrage wird hier nicht eingegang®n.

a) Modifikation von Mietvertragen

Der Uberlassende kénnte versuchen, den Haftungsatags
denjenigen eines Leihvertrags anzugleichen. Ingowster-
liegt der Uberlassende aber — wegen Abweichungenden
gesetzlichen Regelung des § 536a Abs. 1 Var. IGB B der
Inhaltskontrolle gem. § 307 Abs. 3 S. 1 BGB und ilaten
Klauselverboten des § 309 Nr. 7 lit. a, b BGB. Dabluist

3. Zwischenfazit: Unentgeltlichkeit als Determiredes
Haftungsmalfstabs

Aus der Sicht des Uberlassenden ist wegen derdd@jigirung
des § 599 BGB die Annahme eines Leihvertrags vazug
wirdig. Dagegen besteht bei einem Mietvertrag weg@i6
Abs. 1 S. 1 BGB eine deutlich erweiterte Verantlichkeit,
insbesondere mit Blick auf § 536a Abs. 1 Var. 1 B@8B-
merhin kann letztere durch AGB ausgeschlossen ondias
Haftungsrisiko des Uberlassenden reduziert werdevern
es denn bedacht wird. Ansonsten kann lediglich $esih-

eine Begrenzung der Haftung fir Personenschadegeausschaden aufgrund eines nachtraglichen Mangels du@R

schlossen und der Uberlassende haftet in diesdenFgilich

vom gesetzlichen Haftungsmafstab abgewichen werden.

fir einfache Fahrlassigkeit.Demgegeniiber kann die Garan-
tiehaftung des § 536a Abs. 1 Var. 1 BGB formularipaR IV. Die Unentgeltlichkeit

ausgeschlossen werd&nDies gilt (arg. e § 309 Nr. 7 lit. @ o entscheidender Bedeutung fir die Haftung desrids-

BGB) auch fiir Kérperschad&rund erméglicht eine erhebli-
che Milderung des HaftungsrisikdsEine weitere Modifika-
tion in AGB ist nur fir Sachschaden mdglich, dies @inem
nachtraglich auftretenden Mangel resultietemiese Falle
stellen im Vergleich zu den Personenschéaden jedashge-
ringere Risiko fiir den Uberlassenden tar.

b) Modifikation von Leihvertragen

In Leihvertragen ist die Haftung fir Personen- @athscha-
den gesetzlich auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit
schrankt, § 599 BGB. Eine wiederholende Klausetdtla-

senden ist also die Frage, wo genau die Grenzeclgris
Entgeltlichkeit und Unentgeltlichkeit verladft. In diesem
Zusammenhang kommt es auf eine Teilentgeltlichked
bspw. bei der Schenkung gem. §§ 516 ff. BGB nicht @a
fur Miete und Leihe einheitlich eine Pflicht zur &igjabe der
Sache besteht, die nur einheitlich fir jede Saadmgeiibt
werden kann, kommt eine Beurteilung des Rechtsiteiba
ses nur entweder als Miete oder als Leihe in Bbtfic

.Die Gebrauchsuberlassung istentgeltlich wenn objek-
tiv vom Nutzer der Mietraume [Mietsache] keine Gages-
tung erbracht werden soll und subjektiv sich dietdan

ratorisch®® Dariiber hinaus kann der Verleiher die Haftunginig sind tber die Unentgeltlichkeft* Dennoch ist die

fir grobe Fahrlassigkeit nicht weiter beschrank&war
schlielt der Wortlaut des § 276 Abs. 3 BGB diesitnaus.
Eine solche Beschrankung unterlage aber als Abwaigh
von § 599 BGB wiederum dem Klauselverbot des §80%
lit. a, b BGB.

Beantwortung der Frage diffiziler als es zunachdtemt:
Das Kriterium der Unentgeltlichkeit ist nicht inrdeSinne zu
verstehen, dass der Verleiher Gberhaupt keine Eadésgung
erhalten darf. Vielmehr iskeinerseits anerkannt, dass ein
.Dankeschon” in Form einer symbolischen Zahlundhhizur

%3 Zuvérderst kann sich die Frage nach der Anwendtiark® Die nétige Differenzierung scheint zumindest teilse

von 8 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB stellen; da soweit drtfich fast
alle Sharingangebote tUber Apps bzw. Webseiten iomikt
ren, ist auch an die 88 312 ff. BGB zu denken. éidén
Fallen stellt sich die Frage nach der Unternehrgersichaft
im Sinne von § 14 BGB des Uberlassenden. Dies k@na-
de bei Sharingféallen — man denke an Parallelen @ayE
Powersellern — eine im Einzelfall schwierige Abgnemng
erforderlich machen. Vgl. zum Unternehmerbegriffitins-
besondere der Beweislast fir die Unternehmereitparfisc

auch die (gewerblichen) Plattformbetreiber zuigrén. So
ist auf https://scoo.me(26.1.16) davon die Rede, dass man
sich Uber die Plattform ab 3,60 € eine Vespa ,leiheann.
Daran anschlieBend erfolgt die Erlauterung, wie,désten”
des Rollers per App genau funktioniert.

%2 |m Rahmen der Schenkung besteht ein Bediirfniglitise
Figur, um bei den Schenkungsfolgen in den §8§ 528@&B

zu angemessenen Ergebnissen zu kommen. Diesesfidedur
ist bei der Leihe nicht gegeben. Siehe zur Figuereige-

Schmidt-Réantsghin: Beck’'scher Online-Kommentar zum mischten Leihe alleirReuter (Fn. 25), § 598 Rn. 3 sowie

BGB, Ed. 36, Stand: 1.8.2015, § 14 BGB Rn. 8, 16.
> Haublein(Fn. 25), § 536a Rn. 21.

Ernst in: Festschrift fur Eduard Picker zum 70. Geltads
am 3. November 2010, 2010, S. 139 (149 ff.).

% BGH NJW-RR 1991, 74; BGH NJW 2010, 3152 Rn. 22%° Vgl. Fischer, Die Unentgeltlichkeit im Zivilrecht, S. 91;

OLG Diusseldorf ZMR 2003, 907 (909).
5 Haublein(Fn. 25), § 536a Rn. 21 m.w.N.

a.A. Reuter([Fn. 25], § 598 Rn. 3) mit starken Argumenten
speziell zum Wohnungsmietrecht. Allerdings ist auféhn

*" Siehe zu den immensen Problemen fiir den Uberldesendieses nicht ersichtlich, wie eine gemischte ,Miethe* bei

bei der Garantiehaftung Il. 1. c).

*8 Siehe daziraublein(Fn. 25), § 536a Rn. 22.

*9 Siehe dazu oben . 3.

9 Und bedarf daher keiner Inhaltskontrolle; vgl.daklarato-

rischen Klauseln alleiwurmnestin: Minchener Kommen-
tar zum BGB, 6. Aufl. 2012, § 307 Rn. Grlineberg in: Pa-

landt, Kommentar zum BGB, 75. Aufl. 2016, § 307 BO.

der Ruckgabe einer Wohnung abgewickelt werdenesditt
der Regel dirfte ja nicht ein Zimmer vermietet uiag ande-
re verliehen werden, sondern beide einheitlich eleeg wer-
den (gof. als Gefalligkeitsmiete). Insoweit ist e@ilweiser
Widerruf nach § 604 BGB nicht praktikabel.

® So Lutzenkirchen WuM 2004, 58 (Hervorhebung der
Verf.).
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AUFSATZE Moritz Schroeder/Philipp Dérdelmann

Entgeltlichkeit fiihr® Andererseitshat der BGH mit Blick ableiten’? Erhaltungskostersind Aufwendungen zum Erhalt
auf Geschéftsraume entschieden, dass bereits danMete  des Status' quo des Leihgegenstandes, also saligherfor-
vorliegt, wenn der Nutzer (alle) die Betriebskosteimer derlich sind, um den bisherigen Zustand zu erh&ftanel-
Raumlichkeit zu tragen h&t.Das Tatbestandsmerkmal derche dieser Erhaltungskosten auch ,gewsdhnlich* siiahtet
Unentgeltlichkeit bedarf mithin der Auslegung. Qiesvird sich nach der Verkehrsanschaudhfberwiegend handelt es
eine Vorstellung verschiedener Kostenarten voradgekt. sich um regelméaRig wiederkehrende AusgaBeArchety-
Sodann ist fraglich, welche Kostenarten umlagefasigd pisch nennt das Gesetz Tierfltterungskosten. Damge-
und wie die Berechnung solcher Kosten erfolgentesoRe- hend dirften generell regelmafiig wiederkehrendeut3eh
gelmaRig werden Kosten bei privaten Sharing-Angaot und KontrollmaBnahmen wie z.B. eine Inspektion d&eier
nicht verbrauchsgenau erfasst, sondern pauscha@ientieR- Maschine oder aber die Impfung bei einem Tier stfasin’®
lich ist zu betonen, dass die Unentgeltlichkeitjgweiligen Diesen Aufwendungen ist gemein, dass sie unmittedean
Einzelfall nicht rein objektiv, sondern auch nagmdWillen Erhalt der Funktionsfahigkeit des Leihgegenstaniseanh;
der Vertragsparteien zu bestimmen®{sals typologisch al- sie sind strikt von den Anschaffungskosten zu teenfFrag-
truistisches Geschéft gehort zum subjektiven Tatipesder lich ist die Ubernahme solcher Erhaltungskostemgdamenn
Leihe ein tibereinstimmender Wille zur Freigiebigk®inso- der Leihgegenstand nur fiir eine kurze Periode ébseh
fern kann wiederum auch eine sehr geringe Leistwemn wird, in der eine derartige MaBnahme konkret niiféllt:

sie als echte Gegenleistung gewollt ist, entgéliiein® Kann dann im Rechtssinne unentgeltlich ein anwiligrsatz
vereinbart werderi? Begrifflich von den gewdhnlichen Er-
1. Relevante Kostenarten haltungskosten zu trennen sind (Betriebs-)Kostendie un-

Nach dem Wortlaut von § 601 Abs. 1 BGB hat derd&ndr 2abhangig von einer konkreten FunktionserhaltungSteshe
die gewshnlichen Kosteder Erhaltung der Sache zu tragenVon Gesetzes wegen schlicht an die Eigent(imersgeilind/
Weitere Kostenarten benennt das Gesetz fichtie bei ©der einen bestimmten Verwendungszweck anknipfées D
§ 994 Abs. 1 S. 2 BGB ist grundlegende Wertung 1661 sind beispielsweise die Grundsteuer oder die K&&t oder
Abs. 1 BGB, dass die Erhaltungskosten denjenigefier Haftpflichtpramie (als Betriep;zula;sungskostenl). dlese
sollen, der den Nutzen aus der Sache ZieRugleich lasst Kosten sind nach der wohl (iberwiegenden Meinungiekei

sich aus der Vorschrift eine Erhaltungspflicht @ewleiners 9ewohnlichen Erhaltungskostéh. . _
Hinzu treten schliellich Kosten, die den Betriebt @r-

moglichen, also konkrete Betriebs- bzWerbrauchskosten
(bspw. Kraftstoff, Wasser, Holz etc.). Fiir derenetitahme
Freffen die 88 598 ff. BGB ebenfalls keine Anordgun

% Brors, in: Nomos Kommentar zum BGB, 2. Aufl. 2012,
§ 598 Rn. 12 Schaub Sponsoring und andere Vertréage zu
Forderung Uberindividueller Zwecke, 2008, S. 688ner- ;
kennungsgebuhr” in. WestphalerfFn. 16), § 598 Rn. 1, 5; 2. Grammatische Al.fslegung ,

Reuter (Fn. 25), § 598 Rn. 2 spricht von ,symbolischePas Wort unentgeltlich entsteht durch die Zusammeizusg
Dankbarkeitsbezeugung®; siehe auch OLG Hamburg NJfgr Vorsilbe ,un-“ mit dem Adjektiv ,entgeltlich'Dieses ist
1949, 547; OLG Stuttgart NJW-RR 2008, 1700 sowieGOL @Pgeleitet aus dem Substantiv ,Entgelt” mit demedlyi-

Dresden ZMR 2003, 250. A.Adeintzmann(Fn. 39), § 598 schen Suffix ,-lich“. Jenes bezeichnet eine als é&gjstung
Rn. 2: unklaMWeidenkaf{Fn. 48), § 598 Rn. 4. fur geleistete Arbeit gewédhrte Bezahlung. Es isnvderb

6 Siehe BGH NZM 2003, 372 (374): ,Zum anderen sing€ntgelten* abgeleitet’ Zugleich steht es auf der Dudenliste
auch nach dem BGB Vertrége, in denen lediglichkeisten-
deckendes Entgelt vereinbart wird (z.B. bei Soziéimun- 2 Bspw.Weidenkaf{Fn. 48), § 601 Rn. Haublein(Fn. 25),
gen), als Mietvertrag einzuordnen.”; zust. OLG ffat § 601 Rn. 1 m.w.N.

NZM 2010, 579: ,[...] Anders als das Landgerichtime ’® SieheEbert in: Handkommentar zum BGB, 8. Aufl. 2014,
liegt i. U. bereits dann ein Mietvertrag vor, weiliperhaupt § 601 Rn. 3.

eine — nicht notwendig kostendeckende — Gegentegjsau  "* Vgl. Reuter(Fn. 25), § 598 Rn. 2.

erfolgen hat [...]%; dies iiberzeugt allerdings eh& oben in ’® SieheHaublein(Fn. 25), § 601 Rn. 2.

Fn. 62 und 63 — nicht. ® vgl. Weidenkafi(Fn. 48), § 601 Rn. Zaublein (Fn. 25),
7 Reuter (Fn. 25), § 598 Rn 2. Siehe dazu auemst § 601 Rn. 1 m.w.N.
(Fn. 62), S. 153. " Bspw. sei bei einem Kfz eine Inspektion alle 10.00n

% vgl. schonMugdan Die gesamten Materialien zum Bir-Laufleistung erforderlich; das Kfz wird nun fiir eirFahrt
gerlichen Gesetzbuch, Bd. 2, S. 738 (Protokollel@&l9); von 1.000 km verliehen. Bei anderen Gegenstandan ka
Fischer(Fn. 63), S. 90 f. Betriebszeiten angeknupft werden.

% S0g. Gefalligkeitsmiete; siehe da2aohaub(Fn. 65), S. 682 '® SoHaublein (Fn. 25), Vor §§ 535 ff. Rn. 11, § 601 Rn. 1;
f.; so durfte auciWeidenkaf{Fn. 48), § 598 Rn. 4 zu verste-Ehlert (Fn. 42), § 598 Rn. 20Westermannin: Erman,
hen sein; siehe aud¢téublein(Fn. 25), Vor 88 535 ff. Rn. 11 Kommentar zum BGB, 14. Aufl. 2014, § 601, Rn. 1clau

sowie fernelernst(Fn. 62), S. 149 ff. das Risiko des gewohnlichen Verschleil3es soll dereiher
0 Es regelt lediglich in § 601 Abs. 2 S. 1 BGB dfticht des treffen, siehéReuter(Fn. 25), § 601 Rn. 2.
Verleihers zum Verwendungsersatz. "9 Siehehttp://www.duden.de/rechtschreibung/Entgelt
"L SoH&ublein(Fn. 25), § 601 Rn. 1. (26.1.16).
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fiir rechtschreiblich schwierige Worfrda es offenbar zu Entwurf wird kurz Stellung bezogéh.Allerdings erschopft
mannigfaltigen Verwechslungen zwischen den Begriffesich dies in der kurzen Feststellung, dass die iWleagung
»Entgelt* und ,Geld* kommt. Etymologisch stammt dderb  einer Gegenleistung regelméafig einen Mietvertregy ibele.
.entgelten” von dem mittelhochdeutschen ,en(t)g#itezw. Auf Art und Weise sowie Umfang der Gegenleistungdwi
dem althochdeutschen ,intgeltan“. Die heutige Bédeg nicht eingegangen. Zugleich wurde die Verpflichtudegs
lasst sich mit ,blRen, vergiiten, entschadigen“ssde®  Entleihers zur Tragung der konkret durch den Geffrauer-
Demnach hat der Begriff mit ,Geld“ nichts zu tumnslern ursachten Auslagen als selbstverstandlich erathga. folgt
erfasst grundsatzlich jede Gegenleistéih@ugleich unter- aus dem allseitigen Einverstandnis hinsichtlich0® BGB
scheidet sich der Begriff der Unentgeltlichkeit vdem Be- a.F%°, dass jedenfalls die Ubernahme tatséchlich ami@ée
griff der Kostenlosigkeit® Kosten nicht zur Annahme einer Entgeltlichkeit o@&=gen-

Da es bei einem Entgelt also um eine — egal wieartgte

leistung fiihren sollt&" Die Diskussion iber eine Begrenzung

Leistung an den Uberlassenden geht, kann nach gatimmder Verpflichtung des Entleihers zur Ubernahme ydnter-

scher Auslegung theoretisch jede noch so kleinestiueg
Entgelt sein. Auf der anderen Seite muss aber aumEhgro-
Rere Leistung nicht unbedingt entgeltlich sein. Rawingt
die grammatische Auslegung weder zu dem einen, deah
anderen Ergebnis. Begrifflich dirfte das Entgelnriech

haltungskosten* fir unbewegliche Sachen, gegerBden-
ken vorgebracht wurden, wurde aber nicht weitedgefi
Aus historischer Sicht kann der Entleiher also Jjditterhal-
tungskosten“ belastet werden, ohne dass hierausgewd
eine Miete resultiert. Der Begriff der Unterhaltskgsten

naher an einer Vergitung (im Sinne der Kostenitbernawird nicht naher prazisiert. Zumindest kénnen deuwer-
me + X) als an der bloRen Kostenliibernahme liegéndie brauchsunabhangige und -abhéngige Betriebskoststane
Frage, welche Kostenarten konkret (noch) vergoltenden den werden. Fir weitere Positionen ist die Quedigaluner-

durfen, ohne dass mehr oder minder zwingend dieaAme
von Entgeltlichkeit erfolgt, lasst sich aus derrgnaatischen

giebig.

Auslegung allerdings wenig gewinnen. So kann dieerdb 4. Systematische Auslegung

nahme tatsdchlich anfallender (Betriebs-) KostemLeghsa-
che durch den Entleiher als unentgeltlich angesebeden.
Im Hinblick auf eine Differenzierung zwischen veabchs-

Nach der gesetzlichen Wertung des § 601 Abs. 1 RGEBs
der Entleiher die gewohnlichen Erhaltungskostergemna
Anders als bei der Miete nach § 535 Abs. 1 S. 2 BBBs

abhangigen und — unabhéngigen Kosten lasst sicigweger verleiher also lediglich den Gebrauch duldeestagten,

ableiten. Zudem ist die grammatische Auslegung giebig
fur die Frage, ob der Entleiher die Aufwendungemitiel-
bar auf die Sache vornehmen muss, oder einen entwgr-
den Betrag an den Verleiher aushandigen kann (letisgei-
se Hingabe von Geld fiir verfahrenes Benzin).

3. Historische Auslegung

Die Motive enthalten keine Erlauterung des Begsiffder
Unentgeltlichkeit fur die Leihe, sondern setzensdie vo-

nicht aber auch die Sache instand halfehies spricht aus
systematischer Hinsicht dafur, dass Entgeltlichkéht bei
jeglicher Form von Leistung des Entleihers vorli¥gSo-
dann kann aus systematischer Sicht keine Rolldespi®eb
der Entleiher unmittelbar Verwendungen auf die $aatf-
bringt, oder die (anteiligen) Kosten dem Verleilagiszahlt.
Ein solches Ergebnis steht auch im Einklang zu & BGB,
wonach der Entleiher zwar Abnutzungen durch vesiag
mafien Gebrauch an sich nicht zu ersetzen hat. ledbc

raus® Auch in den Ausfiihrungen zur Schenkung erlauter® 602 BGB uneingeschréankt abdingBaDamit kann auch
die Motive den Begriff nich® In der ferneren Beratung die Ubernahme von Instandhaltungskosten (/Schadsise

wurde zwar der Wortlaut der Norm veréndert, jedoaht
der Begriff der Unentgeltlichkeit aufgegriff@hGleiches gilt
fiir die Formulierungen zur SchenkufigEinzig im Material
zu den Bestimmungen uber die Gebrauchsleihe imderes

8 Siehenttp://www.duden.de/schwierige-woerter#e
(26.1.16).

® Siehenttp://www.duden.de/rechtschreibung/entgelten
(26.1.16).

8 Siehe auchHaublein (Fn. 25), § 598 Rn. 21Reuter
(Fn. 25), § 598 Rn. 4.

8 30 bereits RGZ 163, 348 (355).

8 vgl. Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen &es
buches, Bd. 2, S. 443 ff.

% vgl. Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen &es
buches, Bd. 2, S. 286 ff.

8 vgl. Mugdan(Fn. 68), S. 894 f. (Protokolle S. 2127).

87 SieheMugdan(Fn. 68), S. 735 ff. (Protokolle S. 1610 ff.).

fur Verschlechterungen des Leihgegenstandes dunttags-
gemalen Gebrauch seitens des Entleihers Ubernomaren
den, ohne dass der Vertrag dadurch ,automatiscte’ Kliiete
wird.”® Wenn solche Kosten schon ex ante ersichtlich sind,
spielt es daher auch keine Rolle, ob solche Kostender

8 Siehev. Kiibel et al. in: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen
der Redaktoren fir die erste Kommission zur Ausarbg
des Entwurfs eines Birgerlichen Gesetzbuches, 1B&02,
Teil 2, S. 475.

8 vgl. Mugdan(Fn. 68), S. 896 (Protokolle S. 2134).

% Dieser regelte die Pflicht des Entleihers, fiir Dmuer der
Leihe die Kosten der Erhaltung der Sache zu tragen.

°1 Siehev. Kiibel et al(Fn. 88), S. 496.

%2 SieheMugdan(Fn. 68), S. 896 (Protokolle S. 2135).

% vgl. Fischer(Fn. 63), S. 92.

% Mit dem Hinweis auf die Systematik audh&ublein
(Fn. 25), 8 598 Rn. 2Reuter(Fn. 25), § 598 Rn. 2.

% SieheWeidenkaf{Fn. 48), § 602 Rn. 1.

% Siehe dazidaublein(Fn. 25), § 601 Rn. 3.
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AUFSATZE

Moritz Schroeder/Philipp Dérdelmann

Nutzung oder danach ersetzt werdeaneben ist die sys- 6. Ergebnis der Auslegung und Abwégung

tematische Auslegung im Hinblick auf die Differegrzing

Einerseitshat, wer auf sein eigenes Nutzungsrecht zu Guns-

von verbrauchsabhangigen und -unabhangigen Betnebs (e anderer voriibergehend verzichtet, ein legitimesvesse

ten (sowie den Zulassungskosten) wenig ergiebighAder
Vergleich mit anderen altruistischen Vertragstyp&nnicht

am Ersatz letztendlich aller Fixkosten sowie denkketen
Verbrauchskosten, ohne automatisch in die RollesMer-

weiter hilfreich® Den Vorschriften der unentgeltlichen Ver-mieters mit den korrelierenden Pflichten — SacHerfzaran-

wahrung und der Schenkung, aber auch den Vorsehrifes
Darlehens, lassen sich keine direkten Anhaltspubktaig-
lich einer naheren Charakterisierung der Unenigbkeit
entnehmen.

5. Teleologische Auslegung

Aus dem Sinn und Zweck der Leihe als altruistis€e
brauchsgestattung lassen sich keine unmittelbaressagen
bezlglich des Kriteriums der Unentgeltlichkeit atiele.
Allerdings folgt aus der Haftungsprivilegierung d8s599
BGB, dass der Gesetzgeber die Leihe fordern®WiBerade
die privilegierte Haftung schafft — neben der skeriaKom-
ponente des uneigennitzigen Gebens und Teilensh-can
rechtlichen Anreiz, Leihvertrdge zu schliel3en undesie an
eigenem Eigentum partizipieren zu lassen. Der Zwaek
Forderung altruistischen Verhaltens wird vor alletann
erfullt, wenn der Verleiher neben den konkretentbvauchs-
kosten auch weitere Betriebskosten auf den Entlainge-
gen darf. Dabei kann es nicht darauf ankommen,estEdt-
leiher die Aufwendungen selbst unmittelbar auf 8ieche
tatigt, oder dem Verleiher dessen tatséachlich geiodle Auf-
wendungen ersetzt. Die Situation rechtfertigt emiédere

Haftung des Gebendéf. Zudem widerspricht die Haftungs-

privilegierung nicht offensichtlich dem Interesser dNutzer,
da sich diese oftmals aufgrund der gegeniber komieatien
Gebrauchsiiberlassungen geringeren Kosten fiir enirfgh
Angebot oder eine Vereinswerkstatt entscheidénnsge-
samt wird dem Zweck der Férderung altruistischendddns
so lange genugt, wie nur tatsachlich anfallendei@zt- und
Verbrauchskosten — egal welcher Art — abgewalztdeser
Davon sind jedoch die Anschaffungskosten zu unbeigsien.
Das privilegierungswirdige Interesse des Verleihbes
schrankt sich auf den Substanz- und Sacherhalht mie
Finanzierung der Anschaffung als solche.

9 Wenn bspw. der Entleiher das genutzte Auto nideter
auftanken soll, sondern den durchschnittlichen Y&rbh fur
die zu fahrenden Kilometer vorab ersetzt; Streikpumann
hier ferner sein, inwieweit eine pauschalierte \ikngg der
Abnutzung — Kilometerpauschale — noch unentgelibth

% Auf die Abgrenzung zwischen den einzelnen altisisien
Uberlassungsvertragen und ihrer jeweiligen Charistiea
soll hier nicht eingegangen werden.

% Siehe daziReuter(Fn. 25), § 599 Rn. 1.

tiehaftung etc. — gedrangt zu werden. Eine solcést&itung
sollte privatautonom mdglich sein: Sie ist gesastgschaft-
lich positiv zu bewerten, wenn sie Anreize zum Aa&ilenlas-
sen setzt und eine erweiterte Teilhabe an Sachmétendg-
licht. Anderseitssteigt mit der Hohe einer Entschadigung
durch einen Nutzer auch dessen Schutzwirdigkeit agi
Interesse Mietéf” — mit den korrelierenden Rechten — zu
sein. So darf, gerade beim Sharing, nicht eine efdich

altruistisch-6kologische Argumentation dazu misabhd
werden, Uber die Annahme der Leihe den Mieterschutz
zuhebeln. Insofern ist allerdings anzumerken, ahsswe-

sentlichen Entscheidungen zur Abgrenzung zwischeihe.
und Miete aus dem Geb&ude-, vor allem Wohnraumedhbtr
stammen® Gerade in diesem (sozial und 6konomisch) sen-
siblen Bereich besteht ein besonderes Interessiteer an

der Einstufung als Mieter. Das mag eine Tendenzsehnel-

len Annahme einer Miete begriind@hin anderen Bereichen

192 Bej den verschiedenen Sharingangeboten ist auehde:
re zweiseitige Vertragstypen zu denken, deren aesis
System von Leistung und Gegenleistung ausgeheleettan
kénnte. Hier ist allerdings der Fokus von Anfang auf
Sachuberlassungen gelenkt worden — siehe oben.

193 50 v.a. BGH WM 1970, 853 (855): ,[...] Nach Sinndu
Zweck der Vereinbarung hatten die Beklagten dafiaf3
[sic!] sie die Wohnung auch nach Ablauf der ersténf
Jahre weiter benutzen durften, einen Anteil an m#wendi-
gen Ausgaben fur das Grundstick zu tragen. DiesgeilA
stellte also die Vergutung dafir dar, dafl3 [sictheh der
Gebrauch der Wohnung auch in der Folgezeit gewilmde.
Es handelt sich mithin entgegen der Ansicht desifdegs-
gerichts um ein Entgelt fir die Uberlassung der Woty.
[...] stellt sich rechtlich als Mietvertrag dar. aa andert
auch der Umstand nichts, dal3 [sic!] das vereinbartgelt
sehr niedrig ist, denn der Mietzins braucht demtivéet der
Sache nicht zu entsprechen, vielmehr stellt auch vegit
unter der Marktmiete liegendes Entgelt fir den @Gebhn
einer Sache einen Mietzins dar [...].“; BGH NZM 20372
(374); ,Zum anderen sind auch nach dem BGB Veririge
denen lediglich ein kostendeckendes Entgelt veastniird
(z.B. bei Sozialwohnungen), als Mietvertrag einzinan.";
OLG Stuttgart NZM 2010, 579: ,[...] Anders als daandge-
richt meint, liegt i. U. bereits dann ein Mietvagrvor, wenn
Uberhaupt eine — nicht notwendig kostendeckendeegeG-
leistung zu erfolgen hat [...]“

104 Auch in Fallen, in denen es nicht unmittelbar urieter-

190 siehe dazuHaublein (Fn. 25), § 598 Rn. 224eintzmann
(Fn. 39), Vor 8 598 Rn. 2; differenzierend hingedauter

schutz geht; siehe nochmals BGH NZM 2003, 372 (374)
Jl---] Zum anderen sind auch nach dem BGB Vertrage, i

(Fn. 25), § 599 Rn. 5.

denen lediglich ein kostendeckendes Entgelt veastnlird

1 Haublein(Fn. 25), § 598 Rn. 21 wendet dagegen ein, daésB. bei Sozialwohnungen), als Mietvertrag einzimen.

auch bei einer Gegenleistung, die auch weit uraer Markt-
Ublichen liegen kann, Miete vorliegt.

[...]* Diese Argumentation ist fiir die Frage der Abgeung
nicht hilfreich, bzw. zirkular: Um die Frage, obedieistung
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Haftung bei Gebrauchsiiberlassung: Sharing im Spaysfeld von Miete und Leihe ZIVILRECHT

liegt eine solche Brisanz wiederum nicht vor. Esckeint nen, um eine genaue Zuordnung zum jeweiligen Nutmer

daher auch ein eher extensiver Umgang mit der Leiig- ermdglichen. Gerade fur private Sharer ist das Bstgein

lich. daflr zu wecken, dass im Windschatten der Unteidahg
Insgesamt ermdglicht die geltende Rechtslage ahole o von Miete und Leihe zahlreiche Fallen lauern: Wagetma-

das Institut einer ,gemischten LeiH& eine differenzierte Rig iiber ein online-Portal entgeltliches Sharing @é&gen-

Betrachtung, die jedoch fiir die Parteien nicht immien- standen betreibt, sollte bspw. mit den Anforderundes E-

kundig sein durfte. So sind die Ubergange von dghd. zur Commerce besser vertraut sein.

Gefalligkeitsmiete flieRen®f® Jedenfalls hat die Auslegung

bestatigt, dass unentgeltlich nicht kostenlos miéinviel-

mehr besteht ein erheblicher Spielraum, so dadsmsUber-

lassenden im Einzelfall sogar moglich ist, eindejaBe-

triebskosten deckende Entschadigung zu erlangenzund

gleich von der Haftungsprivilegierung des § 599 B@B

profitieren’®® Angesichts der geringen Aussagekraft der

Auslegungsmethoden in Bezug auf eine Differenzigrun

zwischen verbrauchs(un)abhéangigen Betriebskosterfiirs

die Abgrenzung von einer Miete zur Leihe (nochméle)

sonderes Augenmerk auf die subjektive Komponente zu

lenken: Will der Uberlassende den Gebrauch tatsdclalls

Vermieter gewahren und erhalten oder nur als \feglege-

statten?®° Je mehr Kostenpositionen eingepreist werden und

je pauschalisierter dies geschieht, desto ehedabei von

einer Miete auszugehen und desto deutlicher softmeien

ggf. die subjektive Komponente der bloRen Kosternidte

me betonen. Zugleich sollte, je mehr Kostenpositioeinge-

preist werden, desto genauer Uber diese abgerealenden,

um den Charakter der Ubernahme konkreter Kosteveru

deutlichen. In jedem Fall aber beschrankt sichptadlegie-

rungswirdige Interesse eines Verleihers auf derst8ob-

und Sacherhalt, nicht die Finanzierung der Anscimaffals

solche.

V. Fazit

Abschlieend ist herauszustellen, dass nicht jefearing
altruistisch ist. Andererseits wird der Foérderuftgugstischen
Handels nicht gerecht, wer vorschnell jeden Kostate zur
entgeltlichen Gegenleistung (v)erklart. Vor diesétimter-
grund erweist sich die Abgrenzung von Leihe und tMie
anhand des Begriffes der Unentgeltlichkeit als Hefarde-
rung. In Bezug auf die Feststellung der Unentgdikeit ist
das Vorliegen subjektiver und objektiver Merkmatgwen-
dig. Mit Blick auf letztere ist festzuhalten, dassentgeltlich
nicht kostenlos meint. Zumindest konkrete Verbrakolsten
kénnen dem Nutzer abverlangt werden. Je mehr Kastam
jedoch als ,Leihgebiihr* umgelegt werden, desto natiekt
die Annahme einer Miete. Bei der Aufnahme vielesténar-
ten ist also moéglichst préazise tber konkrete Kostezurech-

ein Entgelt oder lediglich eine Kostenlbernahmggsht es
gerade.

195 An diesem Institut filhrt jedoch nadReuter ([Fn. 25],
§ 598 Rn. 3) ,kein Weg vorbei*.

1% sjehe dazuschaub(Fn. 65), S. 507 ff.; vgl. zum Begriff
u.a. Lutzenkirchen in: Erman, Kommentar zum BGB,
14. Aufl. 2014, § 535 Rn. 108.

197 Sjehe dazu aucBchaub(Fn. 65), S. 225.

1% Sjehe OLG Stuttgart NJW-RR 2008, 1700.

109 Zutreffend OLG Stuttgart NJW-RR 2008, 1700.
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Die ldentitat der Verwaltung*
Abgrenzungen, Briiche, Chancen

Von Privatdozent DiEike Michael Frenzel Freiburg

Das Verwaltungsrecht ist ein Kernelement der jis@dten
Ausbildung, Prufung und Praxis. Es ist im Curriqulizeit-
lich regelméaRig nach dem Verfassungsrecht eingépa-
her fallt es umso leichter, den Gegenstand des &lamgs-
rechts, die Verwaltung, als die Staatsgewalt zindeen, die
nicht Gesetzgebung und nicht Rechtsprechung istdigiser
Negativdefinition wird man der Verwaltung und ihi2edeu-
tung jedoch nicht gerecht und beginnt die verwajaracht-
liche Ausbildung mit negativem Kapital. Im Folgendeird
ein konstruktiver Ansatz vorgestellt, um zu zeigée, Ver-
waltung sich konstituiert und vor welche Herausérthgen
sie und ihr Recht gestellt werden.

I. Einfihrung

.Ich bin nicht Stiller!* Mit diesem Satz beginnt akit der
erste und nicht der letzte Roman, der das Thematitde

behandelt Wahrend es vermeintlich leicht fallt mitzuteilen,

wer oder was man nicht ist, ist es deutlich schiggey die
eigene ldentitat positiv zu definieren — und derat&gonis-

In einem ersten Schritt werden Abgrenzungen beschri
ben, und die Instrumente, die der Abgrenzung diehen
Anschluss wird zu zeigen sein, dass einige liebgewoe
Wabhrheiten briichig geworden sind. Mit der Identisittd
zugleich Chancen verbunden, die es erméglichers das
Verwaltung sie selbst bleibt; um diese Chancen wsdm
dritten Abschnitt gehen.

Il. Abgrenzungen

Identitatsfragen sind Abgrenzungsfradetdber die Abgren-
zung wird das Selbst vom Nicht-Selbst, das Wir saderen
unterschieden. Wie grenzt sich die Verwaltung alnhakd
einer vierteiligen Matrix kann diese Frage beantetower-
den: Diese Matrix unterscheidet zunéchst zwischeRea
und innen und innerhalb dieser Unterscheidung #wisc
normativ und faktisch.

1. Abgrenzung durch Unterscheidung
Gegeniiber dem Auf3en grenzt sich die Verwaltung ativm

ten in Max FrischsgroBem Roman gelingt dies nicht mityy, “zyerst auf verfassungsrechtlicher Ebene. Désshgeht

groRem Erfolg. Daflir muss man wissen, wie man heifgt
wer man ist. Dass aber gerade das Wissen um dhdt, sgas
Selbstverstandnis und das Selbstbewusstsein flieidase,
das Selbst-Sein grundlegend sind, erscheint afselwdwerter
Ausgangspunkt fur die Frage der Identitat des Wesdas
im Studium wie auch in der Lebenswelt von Birgegimmnd
Birgern und Juristinnen und Juristen eine wichtitygle
spielt: des Wesens ,Verwaltung“. Das Bild vom ,We3aéer-
waltung” kann im demokratischen Staat freilich nieteit

mittels verfassungsmalfiger Kompetenzen, mittelsHierd-
lungsformen und der Verfahren der Verwaltung, uwarzin
mehrere Richtungen: einerseits — im staatlicheneiBler—
gegeniiber anderen Staatsfunktionen, denen andergéd<o
tenzen und andere Handlungsformen eigen sind; arsiits
zu Birgerinnen und Birgern, die den Kompetenzenveer
waltung Freiheit entgegensetzen, die also GlauligerStaa-
tes sind, der fremde Freiheit schuldet.

Dem verfassungsmaRigen Auftrag entsprechend vbtlzie

tragen, wenn damit einherginge, diesem Wesen FHteihg/erwaltung Gesetze, wendet diese abstrakt-generBlse-

Souveranitat oder die Berechtigung zu willkurlichétan-

deln zuzuschreiben. Unter dieser Vorbedingung wird-ol-

genden die Identitat der Verwaltung thematisidnte iHand-
lungen, ihre Probleme und Konflikte, mit denen dirwal-

tung konfrontiert ist und die die Verwaltung augera muss.
Die Verwaltung ist also Akteurin. Es geht um da®lSt-

Sein“ der Verwaltung. Insoweit ist also nicht davanspre-
chen, dass die Verwaltung konstituiert wird, dasggestaltet
wird, dass sie gesteuert wird, sondern dass dieksinstitu-
iert, dass sie gestaltet, dass sie steuert.

* Der Text geht auf einen Vortrag deerf. am 14.3.2015 im
Rahmen des Jahresseminars des Lehrgangs fir Viengsit
fuhrung der Bayerischen Staatsregierung zuriick. \Daf.

dankt der Leiterin des Lehrgangs FrAu Ingeborg Berg-

lungen auf Einzelfalle an. Diese Funktion ist nidatn einfa-
chen Recht Uberlassen, sondern verfassungsrechtide-
sehen: Die Staatsgewalt geht vom Volke aus (ArtABS. 2
S. 1 GG). Sie wird von besonderen Organen auchvalér
ziehenden Gewalt ausgelibt (Art. 20 Abs. 2 S. 2 GB)se
sind dabei an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3hesonde-
re die Grundrechte gebunden (Art. 1 Abs. 3 GG)nbmma-
tiven Kontext erscheint die Verwaltung als die dhafte
Gestalt des Staates, als die ewige Gewalt. Dishoitdit ist
fur sie keine Herausforderung, anders als fir dése&zge-
bung. Wenn die Gesetzgebung die Produktion eihskalhn
und muss weiter verwaltet werden: ,Die Verwalturofplaft
nie. Sie beobachtet die Vergangenheit, sieht, veaarndzu
andern ist; sie beobachtet die Gegenwart und sikt g die
Zukunft. Sie plant — das gehdrt zum Wesen der Vieuwg.

green-Merkelund dem Geschaftsfithrer des Lehrgangs Heri€ organisiert die Polizeigewalt — alles Dingee fBnseits

Dr. Peer Friel¥fur die Einladung sowie Hertdarcus Ell
Y vgl. Frisch, Stiller, 1954, sowie — im Kleinen ders, Ho-

jeder gerichtlichen Kontrolle liegen. Also: Die Weltung

mo Faber, 1957 und — in zeitlicher Distanzders, Mein 2 Grimm (Das Offentliche Recht vor der Frage nach seiner
Name sei Gantenbein, 196&undera Die unertragliche Identitat, 2012, S. 1) hat dies konturiert.

Leichtigkeit des Seins, 1984jers, Die Identitat, 1998; *Vgl. Rupp in: Bachof/Heigl/Redeker (Hrsg.), Verwaltungs-
Auster New-York-Trilogie, 1987ders, Sunset Park, 2010 — recht zwischen Freiheit, Teilhabe und Bindung, 198539
dieseAutorenbleiben (wie viele andere) sie selbst, weil un@540 f.); zuvorders, in: Schneider/Watrin (Hrsg.), Macht und
indem sie immer wieder Uber Identitat schreiben. o6konomisches Gesetz, 2. Halbband, 1973, S. 12%6}12

ZJS 1/2016
10



Die Identitat der Verwaltung

OFFENTLICHES RECHT

hat ihre Eigenstandigkeit auf Grund einer in keikerfas-

sung stehenden Erméchtigung zum Verwalten, d.h.

Staatsbediirfnisse zu beobachten und zu erkurfdanders

als die Rechtsprechung lebt die Verwaltung nicht vion

Konflikten, die noch dazu durch Antrdge anhangighgeht

werden missen. Verwaltung ist diejenige Staatsfonktdie

den Blrgerinnen und Blrgern am nachsten stehthdiea

Bezug zu ihren Lebensverhaltnissen, ob sie woltier aicht

— jedenfalls solange es ,den Staat* gibt, auf Besrdauf

Landes- und auf kommunaler Ebene. Das besondet&k-er
nis zu Birgerinnen und Burgern wird in den Verfaggn

zum Teil reflektiert: So stellt die Wahrung der Rt der

Einzelperson nach Art. 77 Abs. 2 der Bayerischemfage

sung ein Kriterium fur die Aufbau- und Ablauforgsaiion

der Verwaltung dar, und die kommunale Selbstvevnglt
dient dem Aufbau des Staates von unten nach obenlA

Abs. 4 BV. Unverblumt fordert Art. 66 Abs. 1 der rBeer

Verfassung: ,Die Verwaltung ist birgernah im denakr
schen und sozialen Geist nach der Verfassung umcdset-
zen zu fuhren.”

Die verfassungsrechtlichen Vorgaben der Art. 20,318
70, 83 ff. GG sind die Bezugspunkte dafir, dassBumd-
Lander-Verhaltnis nicht nur von je eigenen Verfagmurau-
men gesprochen wird, sondern auch von Verwaltungsza.
Gerade die Landesverwaltungen sind die Knotenpuikigr

werden die Rechtstoffe unterschiedlicher Ebenenfigdu

wieder vereint. Die Landesverwaltungen sind grutmisé
auch fir den Vollzug des Rechts zustandig, firdiad.an-
desgesetzgebung die Kompetenz langst verlorerfiiratten
Vollzug von Bundesrecht als eigene Angelegenhedr od
Bundesauftragsverwaltung, und ebenso fir das uslbait
geltende Unionsrecht; beim Unionsrecht profiticie dan-
desverwaltung davon, dass die Verteilungsregel iehiv

ebenensystem zunachst fur sie spricht. Auf Bundaseb

besteht ein Verwaltungsraum, der — abziglich desdés-
rechts, was gelegentlich erst das Bundesverfasgaright

feststellen musste- auch fiir Materien zustandig sein kann

fur die der Bundesgesetzgebung die Kompetenz fehlt.
Die Leistung der Transmission, der Ubersetzungathsr
trakt-generellen Regelungen auf eine Vielfalt vaactsrer-
halten bedarf erheblicher Kapazitaten, die zum Belisge-
geniber dem Haushaltsgesetzgeber eingefordert mebie

mit den Abgrenzungen mdoglicherweise verbundenen—KoH

flikte kbnnen Identitat stiften, wie der deutscinstéige US-
SoziologeLewis Coserl965 feststellte: ,Der Konflikt mit
anderen Gruppen tragt zur Schaffung und zur Fedigler
Gruppenidentitat bei und erhélt die Grenzen gegendler
sozialen Umwelt®.

Die Verwaltungsrdume werden durch verschiedene |

strumente gesichert, und die Durchsetzung der &iohe
hangt auch davon ab, dass die Verwaltung fir diesgt und
nicht auf fursorgliche Dritte angewiesen ist. Estbht kein

4 Kaufmann VVDStRL 24 (1966), 219 f.

,Totalvorbehalt’ zugunsten des Gesetzgebers: Das materiel-

de Recht entscheidet nicht Uber die Errichtung Biehdrden

und das Verwaltungsverfahren; Organisationsrechd \auf
verschiedenen Ebenen gesetzt, zum Beispiel durth8ar
87 GG, durch eigene Organisationsgesitdarch Erlassé,
durch Geschéftsordnungéhim Bundesstaat verbleibt die
Kompetenz fir die Verwaltungsorganisation der Lange-
rade im Bereich des Vollzugs von Bundesrecht beseti-!
Die Komplexitat des Verwaltens verhindert, dass@esetz-
gebung aus der Verwaltung einen willenlosen Subisuns+
automaten machen kann — zumal sie es nicht diie.
Komplexitat der Welt hielte kein Gesetzgeber ausshalb
dieser Gesetzgeber dazu berufen ist, abstrakt-gigmétor-
men zu formulieren — die Verwaltung muss die Kormipée
der Welt nicht nur aushalten, sondern verarbéften.

AuRerdem ermdglicht die Gewaltenteilung das Ziekien
ner Grenzlinie, ermdglicht eine Abgrenzung und ienlert
diese. Die Verfassung selbst konkretisiert diessitida der
Verwaltung, indem sie die Verwaltung der Verwaltung
ordnet und der gesetzgeberische Zugriff die Ausmalsh
Der Prozess der Abgrenzung wird etwa mit den Figuter
Organisationsgewalt der Regierdhgind des Kernbereichs
exekutiver Eigenverantwortung unterstitzt, Metapheon
wirkungsvoller Primitivitat, wenn man sie unrefleet und
Uberdosiert verwendet.

Die Verwaltung grenzt sich also ab, allerdings wése
vermessen, von nur einer Verwaltung und damit auch/on
einer Identitdt zu sprechen. Die ,Einheit der Vdtumg“
,als Konsequenz des demokratischen PrinZfjist eine Fik-
tion'. Zwischen den Identitdten von Staats- und Selbstve

"vgl. BVerfGE 68, 1 (109, Atomwaffenstationieruri)84);
vgl. den Ansatz vorLoeser Das Bundes-Organisationsge-
setz, 1988.

8 vgl. etwa das Gesetz iiber die Errichtung des Bswete

waltungsamts v. 1959 (BVWAG) und das Gesetz Uber di

Bundesnetzagentur fir Elektrizitat, Gas, Telekomikation,

Post und Eisenbahnen v. 2005 (BEGTPG).

°Vgl. als Beispiel den Organisationserlass der Bskenzle-

rin v. 17.12.2013 (BGBI. | 2013, S. 4310) Uber darschnitt

der Bundesministerien, vgl. auch § 9 GOBReg.

0v/gl. §8 6 ff. der Gemeinsamen GeschaftsordnungBaer

esministerien; 88 3 ff. der Geschaftsordnung diedisH-

schen Bundesamtes.

% vgl. Art. 84, 85 GG; dazuFrenze] JuS 2012, 1082

(1083 ff.).

12 weiterfilhrendLenk/Wengelowskin: Edeling/Jann/Wag-
er (Hrsg.), Wissensmanagement in Politik und Véowa,
004, S. 147 (149): ,Verwaltungsarbeit ist Wissebsi par

excellence.”

13 vgl. Kéttgen/Ermacora VVDStRL 16 (1958), 154, 191;

Spanner DOV 1957, 640Bockenforde Die Organisations-

gewalt im Bereich der Regierung, 1964.

“ Haverkate VVDStRL 46 (1988), 217 (223).

13 vgl. als Ausgangspuni@ryde VVDStRL 46 (1988), 182;

® BVerfGE 21, 312 (Ausfiihrung von Rahmen- und Landesdaverkate VVDStRL 46 (1988), 217 (221 ff.); vgl. zuvor

gesetzen, 1967).
% Coser Theorie sozialer Konflikte, 1965, S. 43.

Geib, in: Morstein Marx (Hrsg.), Verwaltung, 1965, 3.8if.;
vgl. auch Stolleis Geschichte des 6ffentlichen Rechts in
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waltung, von Bundes-, Landes- und Kommunalverwalfunder Verwaltung zugeordnet bleibt und weiterhin igibsn

von bayerischer und Berliner Verwaltung bestehemé&e-
samkeiten, aber auch Unterschiede, so dass inbedsl
Verwaltung als Staatsfunktion abgegrenzt wird.

2. Abgrenzung durch Einheitsbildung

Abgrenzung findet zudem durch Einheitsbildung st@tirch
den Aufbau von Innenbeziehungen. Auch diese Eigbibit
dung ist zum einen rechtlich induziert: Hierarchdeifsicht,
Weisung — Strukturen und Instrumente, die fur diesédz-
gebung und die Rechtsprechung wenn nicht verpérdpsh
nicht im Zentrum der Aufmerksamkeit stehen. Ein eveb-
ches anderes Instrument ist allen Staatsfunktioeigen:
arbeitsteilige Spezialisierung. Robert Musils,Mann ohne
Eigenschaften” sucht General Stumm von BordwehiHdie
bibliothek auf und l&sst sich vom Bibliothekar féhr Zum
Ende der Begegnung sagt der General zum BibliothgR&e
dirfen mich nicht verlassen, ohne mir das Geheimeisa-
ten zu haben, wie Sie sich in diesem Tollhaus véoh@rn
selbst zurechtfinden®. Der Bibliothekar ist irritieund ent-
gegnet dann: ,Herr General, [...] Sie wollen wissesgso
ich jedes Buch kenne? Das kann ich Ihnen nun algsd
sagen: Weil ich keines lesé® Arbeitsteilige Spezialisierung
ist insoweit sicher ein Instrument, das der Bewdlig der
Komplexitat dient.

Verwaltungsvorschriften sind ein weiteres normatidu-
ziertes Instrument, mit dem Erwartungen erzeugtgascht

Gebaude untergebracht ist.

Die Form der Einheitsbildung hat sicher historisGréin-
de. Im rechtswissenschaftlichen Studium findetdgiechaus
einen weiteren Grund. Die Schwierigkeiten der Abgtag
der Verwaltung werden dort projiziert, wenn nicbtebriert,
in zweierlei Hinsicht: Einerseits haben Studentmnend
Studenten die Verwaltung nicht vor Augen, wenn ds
Studium aufnehmen und fortsetzen. Dieses Schitksablie
Verwaltung mit der Gesetzgebung, ja vielleicht rdigm
Offentlichen Recht insgesamt. Andererseits wirdwégtung
zunadchst — im Staatsorganisationsrecht — margied]|isind
wenn es dann zum Verwaltungsrecht kommt, wird mit- g
3em Erfolg behauptet, dass die Bestimmung von iamg
doch recht schwierig sei; eine Erklarung dafir éndich
schon beOtto Mayer der sich nicht nur mit den Handlungs-
formen der Verwaltung befasst. Er ordnete die utethiare
Staatsverwaltung nicht dem Verwaltungs-, sonderm de
Staatsrecht zu, also dem Rechtsgebiet, in dem @iealtung
ohnehin regelmafig an den Rand gedrangt wird. undiGin
scheint die Bestimmung von Verwaltung so schwierig
sein, dass man sich vorlaufidayerfolgend, mit einer Nega-
tiv-Abgrenzung begnigt — Verwaltung ist, was niGlgsetz-
gebung und nicht Rechtsprechung®stn der juristischen
Ausbildung wird im Gutachten in der Regel die Pekdpe
der Rechtsprechung auf die Verwaltung eingenommiehf
ohne jede Arroganz gegeniiber dem besonnenen Peliat

eine normative Kraft entfalten, ohne dass diessgeproble-
matisch wére, also auf ,brauchbare lllegaltatiinausliefe.
Einheit wird zum anderen rechtstatsachlich ausdebil
und damit Distanz zu anderen Staatsfunktionen géfsh
durch die Ortlichkeiten und Gebaude der Verwalttidrch
Bildung von Organisationseinheiten, durch die Rulldie

rung an rechts- wie an politikwissenschaftlicherkufigten
steht ein ausdifferenziertes Aus- und Weiterbildagygtem
der Verwaltung gegentiber. Diesem System kann deaiSp
fika der Verwaltung ebenso besser Rechnung tragenes
das Bewusstsein des Verwaltungspersonals schérft.

Die Verwaltung grenzt sich also ab, nach aufRen und

fillen sind; durch birokratische Routifleund durch die
Aus- und Weiterbildung des Verwaltungspersonals, rkch
Eignung, Befahigung und Leistung auszuwéhlen ist, 33
Abs. 2 GG.

Zwischen normativer und rechtstatsachlicher Eishdit
dung kodnnen Konflikte entstehen: Die normativ amdaete
vollige Unabhangigkeit der Datenschutzaufsichteist As-
pekt, der nichts daran &ndert, dass diese Datetzstlsicht

Deutschland, Bd. IV, 2012, S. 529peser System des Ver-
waltungsrechts, Bd. 2 — Verwaltungsorganisation9419
S. 34.

Abgrenzungen stets auf normativer und auf faktisGreind-
lage. Identitat wird nicht allein durch die Funkti(Gesetzes-
vollzug), den Maf3stab (GesetzmaRigkeit), den Bezuy
Gemeinwohl, geschweige denn den Eid auf die Veufags
konstituiert.

I1l. Briiche

Die Abgrenzung der Verwaltung ist jedoch ein Prezégin
Zustand. Das Ergebnis — die Identitat — ist einerdotauf-
nahme und immer nur vorlaufig. Die Identitat kannliaufe
des Prozesses konsolidiert, gestarkt, gescharft ged
schwéacht oder erschiittert werden, bisweilen allesselben

16 Musil, Mann ohne Eigenschaften, 1. Buch, 1930, Kap. 10de€it. Im Folgenden wird skizziert, _wodurch das S_elﬁein
7 Grundlegend_uhmann Funktionen und Folgen formaler der Verwaltung herausgefordert wird: durch Entwickjen,

Organisation, 1964, S. 304 ff.

die an die Verwaltung herangetragen oder die férv&in

18 Vgl. Morstein Marx(Das Dilemma des Verwaltungsman-aUBen kommend relevant werden, und durch Stillstardl

nes, 1965, S. 143): ,Der Besuch des Gebadudes stsiamt

[Anm. desVerf: die Menschen, die das Publikum sind] nicht® Was die verwaltende Tétigkeit innerhalb der gegsien-

heiter, aber wenn sie es morgen leer finden wirdfe sich
ihre Entristung kaum beschreiben®.

9 Ein weiterer Begriff, der eher wenig Ansehen gBhieg|.
Luhmann Verwaltungsarchiv 55 (1964), 1.

den Organe — etwa durch den Bundestagsprasidant&ei
reich der Parteienfinanzierung — und innerhalb Becht-
sprechungsorgane aufschlief3t.

ZLvgl. Art. 73 BeamtG Bayern, § 38 BeamtStG.
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Verfall innerhalb der Verwaltung. Dabei fiihren Vied&run-
gen nicht notwendig zu Brichen. Ein Generalvorkiepat
genuber Reform, Deregulierung und Entburokratisigrals
vermeintlichen ,Killerapplikationen* zur Modernisieng der
Verwaltung tragt nicht — wie auch die Rhetorik veaform,
Deregulierung und Entblrokratisierung nicht trags gibt

sind die Abgrenzung des Offentlichen Rechts zunvaRri
recht?® die Umstellung von Konditional- auf Finalprogram-
mierung?’ von formellem auf informelles und informationel-
les Handelff und von Hierarchie auf (relative) Unabhangig-
keit;® zu erwahnen ist auch die Herausforderung, ein ver-
meintlich Uberholtes Modell der Input-Legitimatiafurch

Auseinandersetzungen zwischen Verwaltung und VerwaDutput-Legitimation abzulésen bzw. eher zu ergérizén

tungsorganisatoren, sei es der Gesetzgeber oderssdie
Exekutive selbst, aber die Auseinandersetzung msighsim-

diesen Zusammenhangen wird die Anfang des 20. dahrh
derts konsolidierte Handlungsformenlehre seit Jeimten

mer auf konkrete Malinahmen beziehen, ohne Denkieerbauf die Probe gestellt, und mit ihr die Verwaltubgbei ist

und Reflexhandlungéh Eberhard Schmidt-ARmaruriickte
die Problematik bereits 1977 wie folgt aus: ,Dierwfel-
tungsorganisation weist eine viel héhere Sensibilifegen-
Uber gesetzgeberischen Zugriffen auf, als andesetgéeche
Regelungsmaterien sie kennen, weil parlamentarisaick
exekutivische Entscheidungen sich hier nicht aeifiiem
Boden treffen, der ihre Kontroversen neutralisisopdern im
Bereich des Verwaltens selb$t.“

1. Herausforderungen durch die Umwelt und in dendib
der Verwaltung

Daher sind konkrete Entwicklungen in den Blick zhmen,
die von aul3en fir die Verwaltung und ihre Identitlevant
werden.

Von geringer Relevanz ist zundchst das Hinzutreteas
neuen Regelungsbereichs, wenn also zum Beispietnvegr

das schlicht-hoheitliche Verwaltungshandeln Zureciys-
punkt fur verschiedene Malinahmen der Verwaltundwa e
Realakte und Absprachen —, die der Verwaltung vafaAg
an eigen sind. Zugleich wird an den Universitatame e/zom
Verwaltungsakt als Handlungsform gepragte Idedktygpe-
lehrt, die es so nicht gibt und nie gegeben hat.L&hre wird
insoweit von der — fiir die Durchsetzung des Renbtsven-
dig vorrangigei! — Perspektive des Rechtsschutzes auf die
MalRnahmen gepragt, die in der Priifung zum Gegeathgten
richtlicher Verfahren werden. Diese sind regelmaRegwal-
tungsakte, gelegentlich offentlich-rechtliche Vage, Sat-
zungen, Rechtsverordnungen und selten RealaktseRje-
nannten Handlungsformen bestimmen indes nicht dkati-
tat der Verwaltung und die Anforderungen an ihr ¢n.
Das Portfolio der Verwaltung wird durch Konsultat$e
prozesse mit Behdrden anderer Mitgliedstaaten deofai-

Grundlage neue Aufgaben zu erledigen sind. Diedeftr
nicht die Identitat der Verwaltung heraus, allelsfathre Fa-
higkeit, sich auf diesen Gegenstand einzustellde. Ent-
wicklung des Bundesverwaltungsamts als Multifunksioe-
horde legt davon beredt Zeugnis ab. Bei neu eriehtBe-
horden — aktuell dem Bundesamt fir kerntechnisahtsde-
gung”® — wird sich eine Identitat erst ausbilden miissen,
Uberwindung falscher Loyalitaten zu den Behordee, id
diesem Bereich Entscheidungen treffen und Stellahgren

ches fiir Verwaltungen im bundesstaatlichen Mehreben
system nichts Neues ist und auch dort nicht nurigéén und
Verwaltungsspitzen miteinander verbindet. Zu dieZeve-
cken missen Kapazitaten und Kompetenzen ausgelatt w
den. Gleichzeitig muss die Verwaltung darauf betiaelin,
dass Form und Grenzen gewahrt werden. Auch dieilBete
gung von Birgerinnen und Birgern ist eine solchégale.
Mit Blick auf die Demokratisierung der Verwaltuniekte

abgeben, im genannten Beispiel etwa zum Bundgsamt 133 Vgl. Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann (Hrsg.), Offéntl
Strahlenschutz und zum Umweltbundesamt, und im Wegges Recht und Privatrecht als wechselseitige Agted-

einer relativen Emanzipation vom Bundesumweltménist
um.

Eine externe Herausforderung besteht in der Verande
eines im Rechtsstaat wichtigen Bezugspunktes dewale
tung: des Offentlichen Rechts. Denn dieses ist,ngkaich
nicht exklusiv, Grundlage und Mafstab fir das Hander
Verwaltung® In dem MaRe,
verandern, wird die Verwaltung herausgefordert.sBiele

nungen, 1996.

" Lesen: §§ 1 Abs. 6, 2 Abs. 3 BauGB — nicht ptima
vista eine Herausforderung fir den Satzungsgeber, was de
Gesetzgeber durch die 88§ 214 f. BauGB auch anerkenn

% vgl. Fehling in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann/
VoRkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsreddds, 2,

in dem sich seine Konturen, ayf. 2012, § 38;Schoch in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),

Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Drdast;
Bd Il — Demokratie, Bundesorgane, 3. Aufl. 20053%;

22 Zentral fur die thematische Durchdringung HoffmannSchulze-Fielitz Der informale Verfassungsstaat, 1984, pas-
Riem/Schmidt-ARBmann/VolRkuhle (Hrsg.), Grundlagers desim.

Verwaltungsrechts, 3 Bd., 2. Aufl. 2012/2013.

29 vgl. dazu die Beitrage in Masing/Marcou (Hrsg.jab-

% schmidt-ARmannin: Stodter/Thieme (Hrsg.), Festschrifthangige Regulierungsbehérden, 2010.

fur Hans Peter Ipsen zum 70. Geburtstag, 19773%(341);
vgl. auchHoltkamp Verwaltungsreformen, 2012, S. 107 f.
24 Gesetz (ber die Errichtung eines Bundesamtes di-k
technische Entsorgung (BfKEG) v. 23.7.2013 = BGBI.
2013, S. 2553, 2563.

% vgl. nochmals Art. 66 Abs. 1 Verfassung Berlin:t Arl
Abs. 4, 77 Abs. 2 BV.

%0 Zur Kritik Trute, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann/
VofR3kuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsredds, 1,

2. Aufl. 2012, 8 6 Rn. 53.

%1 vgl. Ehlers/SchochRechtsschutz im Offentlichen Recht,
2009, Vorwort (S. V).

%2 Beispielhaft fur die Energieregulieruiterzmann Konsul-
tationen, 2010.
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Gunter Durigauf der Staatsrechtslehrertagung in Speyer itellamt handelt im Wesentlichen retrospektiv, asdals die
Jahr 1970 fest: ,Wenn Staat und Gesellschaft degdglrich Regulierungsbehdrde nicht prospektiv. Und: Das Bskdr-
werden, dann [...] gehen mal wieder die Lichter &uddas tellamt ist eine relativ kleine Behorde mit wenigeandert
Rechtsstaatsprinzip muss fir die Verwaltung pradamti Mitarbeiterinnen und Mitarbeitefh und nicht in der Lage,
sein, nicht das Demokratieprinzip, zumal erst- ktiftge- die Nachfolgeorganisation von Bundespostministeriumal
nanntes verweist. Am Beispiel von Biirgerbegehren undder Bundespost auf staatlicher Seite aufzunehmeithiet
Birgerentscheid lasst sich verdeutlichen, wie stlidmaGrat wurde also die Regulierungsbehdérde fir Telekommatink
ist: Es sind 20 Jahre vergangen, seit diese Insintgnin und Post, 2005 umbenannt in Bundesnetzagenturlélitriz
Bayern auf kommunaler Ebene eingefiihrt wurden. &iimg zitat, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahten
nen und Biirgern entscheiden in diesem Verfahren Bl@e  diesem Zusammenhang wurden Regulierungsverfiigdhgen
gen, Uber die grundsatzlich der Gemeinderat alsptyar- und Regulierungsermesséeingefiihrt. Die Frage, ob es sich
waltungsorgan der Gemeinde entscheidet. Das kausteler dabei um Innovationen handelt, die zu einer Ausdiffizie-
Perspektive des Jahres 1995 als externe Herausfogieals rung der Dogmatik und — Verwaltung und Verwaltuegst
Provokation empfunden werden. Zehn Jahre spatektelandes 20. Jahrhunderts hinter sich lassend — zu &adre-
StaatsministerGunther Becksteirbei seiner Rede bei der sonderung des Regulierungsverwaltungsrechts fitkamn
Jubilaumsveranstaltung von ,Mehr Demokratie im @ié¢r nur beantworten, wer weil3, was Verwaltung ausmaiciak
2005 der Initiative dafir, ,,zu unserem Gliick gengen woher sie kommt.
worden zu seif® was in dieser Uberspitzung freilich der Um noch zwei weitere Beispiele zu erwahnen: In dem
Ortlichkeit geschuldet sein mag und auch auf ertdfiekte Moment, in dem durch Organisationserlass der Bikades
des Instruments verweist, die indes nicht zu dieSé@ma lerin®* aus dem Bundesministerium fiir Verkehr die Aufga-
gehoren. Die Verwaltung hat gelernt, mit diesentrimeent benbereiche ,Bau und Stadtentwicklung” dem Bundagsni
umzugehen. terium fur Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherlzeige-
Weiterhin sind im Bereich der Staatsaufgaben Héoaus schlagen wurden, wechselt das Bundesamt fur Baunnase
derungen zu meistern: Ein Beispiel bildet die Risiarung® Raumordnung in den Geschéftsbereich eines andeiis-M
von Netzinfrastrukturen. In Bezug auf den Staatdeuvon teriums. Dies hat Auswirkungen auf die Identitatde@ Mit
Erfullungs- auf Gewahrleistungsverantwortung umgléist der Aussetzung der Wehrpflicht kampfte eine ganekdBde,
Dieser Gewahrleistungsverantwortung dient die kithat das Bundesamt fiir den Zivildienst, um die Daseirestidti-
Regulierung. Diese Aufgabe musste einer Behérdeandg gung, um seit 2011 als Bundesamt fur Familie unilga-
net werden: Ware das Bundeskartellamt zu diesetputdi- sellschaftliche Aufgaben weiter zu bestehen — solcimpfe
ten — 1998 und 2065 eine Verwaltungseinheit ohne eigenéinterlassen Spuren; aber Identitat wird nicht HBdefkdp-
Identitéat gewesen, es ware dem Gesetzgeber legfhtlen, fe hergestellt.
die Regulierungsaufgabe ihm oder dem Eisenbahnisunde Die Beispiele sind zahlreich, ohne dass auf diesgieser
amt® zuzuweisen. Doch es kam anders, aus mehreren Grigtelle eingegangen werden konnte: Einfilhrung vorw Ne
den: Das Bundeskartellamt nimmt eine spezifischég@e Public Managemerit Veranderungen der Leitungsstrukttir,
der Wettbewerbsaufsicht wahr, den Schutz des We#ttiss Durchbrechung der Linienorganisation und Netzweukst-
— nicht die Herstellung von Wettbewerb in Bereichém ren® Veranderung der Finanzierungsquellen, Durchbrechun
denen es bis dahin keinen Wettbewerb gab. Das Buade gen des materiellen Beamtenreclitdusgriindungef’

¥ Diskussionsbeitrag, in VVDStRL 29 (1971), 126 (127  *° Laut Bundeskartellamt (Das Bundeskartellamt, Jiiee

3 Radbruch in: Radbruch, Rechtsphilosophie, 7. Aufl. 1970richt 2014, 2015, S. 5) ,etwa 355*.

S. 347 (357): ,Demokratie ist gewiR ein preisenseeGut, “°Vgl. § 13 Abs. 1 S. 1 TKG.

Rechtsstaat ist aber wie das tagliche Brot, wie 38tagum *' Ludwigs JZ 2009, 290Garditz, NVwZ 2009, 1005.

Trinken und wie Luft zum Atmen, und das Beste anDie-  ** Organisationserlass der Bundeskanzlerin v. 170132=

mokratie gerade dieses, dal nur sie geeignetestRichts- BGBI. | 2013, S. 4310.

staat zu sichern.” 43 vgl. Bogumil/Jann Verwaltung und Verwaltungswissen-

% BecksteinRede v. 5.10.2005, Manuskript, S. 11 (unter:  schaft in Deutschland. Einfiihrung in die Verwaltswissen-

http://www.mehr-demokratie.de/fileadmin/pdf/2005-Rede schaft, 2005, S. 199 ffiloltkamp(Fn. 23), S. 205 ff.Kluth,
10-Jahre-Buergerbegehren_Beckstein[pdf1.2016] abruf- in: Wolff/Bachof/Stober/Kluth (Hrsg.), Verwaltungstht I,

bar). 7. Aufl. 2010, § 79 Rn. 134 ff. m.w.N.

%vgl. Schoch DVBI. 1994, 962ders, JURA 2008, 672. 4 vgl. Jann sowie Klenk/Nullmeier jeweils in: Blanke/

371998 in Bezug auf Post und Telekommunikation, 2005 v. Bandemer/Nullmeier/Wewer (Hrsg.), Handbuch zuer-V

Energie und Eisenbahnen. waltungsreform, 3. Aufl. 2005, S. 154, 162.

% So hatte es fir die Eisenbahnen noch der Gesetzesls Vgl. Ladeur, Die Verwaltung 26 (1993), 137 (Neuabdruck

schluss des Bundestags vorgesehen: als Trassemabeimh in: Das Recht der Netzwerkgesellschaft, 2013, 8);2&ei-

Eisenbahn-Bundesamt; vgl. 88 4 ff. BEVVG-Entwurf =terhinKahl, Der Staat 50 (2011), 35%/eil} Der Europaische

BT-Drs. 15/3280, S. 10 ff.; diese Agentur wurdengch Verwaltungsverbund, Grundfragen, Kennzeichen, Hsfoau

Lager als selbstandig bzw. nicht unabhéngig daetiestgl. derungen, 2010.

BT-Plenarprotokoll 15/146, S. 13653 bzw. S. 13656. “®vgl. WiBmannZBR 2008, 217Frenze] ZBR 2008, 243.
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Samtliche Phanomene stellen Herausforderungerdaar,

zu Bruchen fuhren kénnen. Damit dies nicht gesdhimluss
die Verwaltung sich lhres ,Selbst-Seins* bewus#t.sBazu
gehdren Transparenz der Ziele und Mittel, des \&imgs-
bedarfs, Beteiligung der betroffenen Stellen, undhadas

Gesprach — und das Wissen, dass die Verwaltung dider schung des Wissenschaftsrates hatte schon im Dezemb
1992 das Bundesgesundheitsamt be- und den Status qu

Verwaltungseinheit, um die es geht, ein Selbst-$eihund
sich dessen bewusst ist.

2. Verwaltungsinterne Herausforderungen

Es sind nicht nur externe Herausforderungen, diBréichen
fiilhren konnen. Einige Probleme sind hausgemacterdpit-
zend kann man von Stillstand und Verfall spreclissitistand
als solchem wohnt dabei noch keine Ingerenz inmeat das
nicht bedeuten soll, dass der Dienst nicht versetienAuf-
gabe nicht erfullt wird. Mit Stillstand ist die Bdtion ge-
meint, in der die Gesprachskultur innerhalb derwédtung

war eine institutionelle Klammer fiir eine Reihe wissen-
schaftlichen Instituten mit je spezifischen Aufgalmd einer
Zentralabteilung (darunter das Max-von-Pettenkdrdietitut,
das Robert-Koch-Institut und das Robert-von-Osgehtesti-
tut fir Veterindrmedizin). Die Arbeitsgruppe Umwielt

untersucht, mit erniichterndem Befufid.

Fir eine eigene Identitat der Verwaltung ist dasdda
als Klammer zu wenig. Im Zusammenhang mit Verfadhs
zudem die Unfahigkeit, sich zu erinnern, die eig€redition
zu kennen und zu reflektieren — ,Amnesie l6schintiat
aus®. Archive, Berichte, Bibliotheken und Jahrestagunge
sind Elemente fur das Gedachtnis der Identitéat.

Eine innere Herausforderung, die durch Stillstamdi u
Verfall nicht abgedeckt wird, liegt darin, dass asler die
Einzelne sich als Mitglied einer Verwaltung, dietsiihrer

Abteilungen, Amtstrager sich isolieren und/odetiésb wer-

nes Selbst zu verlieren und in der Identitdt deradtung

cher Burokratie auftreteff.Das fiihrt nicht zu einem Plado- Buch ,Das Dilemma des Verwaltungsmannes®. Der Vérwa

yer fur Stuhlkreise, sondern ist ein moglicher Befuden
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter in der Verwaltuedeben —
jedenfalls vom Hérensagen.

Verwaltung ist Organisation. Organisation ist edziales
System, das durch Kommunikation konstituiert widr die
Verwaltung bedeutet dies, dass gelegentlich Qualitéd
Quantitdt der Kommunikationsprozesse reflektiertrdea
sollten; im Anschluss muss eine informierte Entghineg

tungsmann ,[...] ist der Burge der Leistung, erhaihsvian-
dat zum Handeln jedoch aus anderen Handen. Er sigint
auf Ziele verpflichtet, deren Bestimmung ihm indasht
zusteht. Wieweit ist er sein ,eigener Herr'? WeldBi@en-
gungen seiner Handelnsfreiheit ergeben sich ausNdéur
der Organisation, in der er sich zur Geltung zunden
hat?2,

Durch die Auseinandersetzung mit Briichen solltet-deu

getroffen werden, ob Veranderungsbedarf bestehthrMelich geworden sein, dass Identitat tauglicher Refepunkt

nicht. Die Entscheidung Uber die Instrumente, Mitied
Wege ist nicht nur kontingent, also mdglich, abiehthzwin-
gend. Sie ist insbesondere nicht von externen Retdern
oder Beratern zu treffen — d.h. sie kénnen es hetiiversu-
chen, allerdings werden sie regelmaRig scheitern.

Verfall ist der an den Stillstand anschlieendez€ss,
der durch ingerentes Verhalten beschleunigt werkbm,
und dadurch kann die Identitat der Verwaltung -asch vor-
handen — zerstort werden. Das kann bis zur Wegnaimee
Aufgabe oder zur Zerschlagung einer Behdrde fuhnemn
das Mittel zur Beseitigung eines Missstandes palitinicht
in materiellrechtlicher Nachsteuerung oder im Austh des
Leitungspersonals gesehen wird. In der GeschicéteBdn-
desrepublik Deutschland gibt es wenige Beispieléirda
Prominent ist die Zerschlagung des Bundesgesursdingis

bleibt, dass die Verwaltung zwar herausgefordert wihre
Identitat aber ein stabilisierender und sich zwufievandeln-
der Faktor ist.

IV. Chancen

Die Auseinandersetzung mit den Briichen dekonstrdias
Konzept von Identitét nicht in einer Weise, dassieb nicht
mehr fir die Verwaltung fruchtbar machen liel3e. Dieat
zwei Grunde: Zum einen kann der Schlisselbegriéhtiat
zwar kritisiert werden — aber er ist da, und ereist relativ
bester Begriff. Er ist den Begriffen des Wesenss &eo-
priums, der Namlichkeit, der DNS oder des Quellsoder
Verwaltung und erst recht dem der Natur der Vemuvet
vorzuziehen. Er ist der Begriff fir einen Diskudgr gefuhrt
wird und gefiihrt werden muss. Zum anderen sind duait

1994 im Zusammenhang mit dem Skandal um mit HI4Vireldentitat der Verwaltung Chancen verbunden. Diedtes

verunreinigte Blutprodukte; als Mann der Tat gdéfr dama-
lige Bundesgesundheitsminister und heutige Ministesi-
dent des Freistaats Bayern zu diesem drastischttal Mioli-
tisch legitimiert und in der Sache zu Recht. Dermnwerun-
reinigten Blutprodukte waren nur ein Symptom fie @iys-
funktionalitat dieser Behorde: Das Bundesgesunsieit

*"Von denen etwa der Beteiligungsbericht des Buheesdt
Zeugnis ablegt, vgl. Bundesministerium der FinanRB=tei-
ligungsbericht des Bundes 2014, 2015.

8 \/gl. Bosetzky/Heinrich/Schulz zur WiesdWlensch und
Organisation, 6. Aufl. 2002, S. 211 f.

realisiert werden.

Eine Chance liegt darin, dass durch die Uberleguzge
Identitéat Transparenz erzeugt wird, weil Fragerntajksver-
den, weil ein Dialog stattfindet. Die Beschaftigungt der

49 Vgl. Wissenschaftsrat, Stellungnahme zur Umweltfor
schung in Deutschland, Bd. Il, 1994, S. 529 ff7 53

0 Auf das Individuum bezogewm. Arnauld in: v. Arnauld
(Hrsg.), Recht und Spielregeln, 2003, S. 91 (94).

*1 vgl. Bosetzky/Heinrich/Schulz zur Wiegém. 48), S. 156,
in Anlehnung arkErving Goffmann,Mortifikations-Angst".

2 Morstein Marx(Fn. 18), S. 13.

Zeitschrift fur das Juristische Studium — www.zjghoe.com

15



AUFSATZE Eike Michael Frenzel

Identitédt der Verwaltung erschopft sich nicht ime¥i PR-
Malnahme, in einem Reputationsmanagement. Sie igtrwe
auf grundsatzliche Fragen des Bildes, der Rolle Stieiktu-
ren und der Grenzen der Verwaltung. Gelegentlicr itben-
titdt nachzudenken, sich in einer Reflexionsphaseversi-
chern, entlastet den Alltag: Man kann selbst-betvesin
Tagwerk verrichten. Identitat kann insoweit motreied wir-
ken, Identifikation erméglichen und Integratidrewirken:
Das Wissen um die Identitat der Verwaltung und ddRati-
onalitat kann in die Uberzeugung des oder der Hiere
eingehen, die Abgrenzung erleichtern, die Verbuhd#nn-
tereinander starken. Was ist Aufgabe der VerwalRuwge
ist mit Adressaten des Verwaltungshandelns umzugehe
Wie ist das Gesetz auszulegen? Die Reflexion ishnier
Rolle in der Verwaltung zugeordnet und hat als ifide
Flucht* eine andere, spezifische Funktion und amderfor-
derungen als das Urlauben, der Kirchgang oder diee¥l-
fliegerei fur dieselbe Person — in anderen Roifen.

Identitat bietet zudem eine Chance mit Blick awf Ant-
worten auf wiederholt gestellte Fragen im Zusamraegh
mit der Verwaltung. Es besteht Bedarf. Verwaltusg ein
Querschnittsthema: Dies erschwert die Auseinantkensg
und fordert Interdisziplinaritat, die zwar beschemyr aber
nicht gelebt wird — die ,ldentitat der Verwaltungann inso-
weit als Orientierungspunkt genutzt werden, dernéui
Fachdiskurs exklusiv zugeordnet ist, der vielmeén der-
schiedenen Fachdiskursen zugemutet wird und diaderch
zusammenfuhrt.

V. Schluss

Das ,Selbst-Sein“ ist ein groRes Thema, es ist,gamopai-
scher Identitat* und ,deutscher ldentitat, von [kueller
Identitat” oder von ,regionaler Identitat" die Reddentitat
gehort zum Sein, zur Personlichkeit und zu ihretwiak-
lung. Sie ist ein Metathenta.ldentitat ist etwas Geistiges,
Nicht-Skalierbares immanent, sie ist mehr als dien®e
ihrer Teile aus Abgrenzungen und Briichen, aus Noramsl
Rollen. So sehr Identitat Ergebnis eines Prozasseso sehr
kann sie einen Orientierungs-, einen RuhepunktehildSie
fugt sich sinnvoll in die grol3e Erzdhlung ein, dief eine
zunehmende Komplexitat der Welt, eine zunehmendsi-Un
cherheit von Beziehungen und Wahrheiten, einen sech
den Druck auf den Staat abstellt — Entwicklungendanen
man sich nur mit einem Selbst-Bewusstsein abarbégan,
wenn man weif3, wie man heif3t und wer man ist. Urdkes
als Stiller nicht das Gegenteil behauptet.

3 Zu Aspekten gelungener Integrati@osetzky/Heinrich/
Schulz zur WiesctFn. 48), S. 154 ff.

* vgl. Luhmann(Fn. 17), S. 285: ,Die Situationstrennung
kann vielmehr so institutionalisiert sein, dal3 jedeil3: der
Partner handelt in anderen Situationen nach andérand-
satzen, und trotzdem keinen Anstol3 nimmt.“

% Auch in der Kinderbuchliteratur, man denke nuiMinha-

el EndesJim Knopf,Otfried Preuf3lersleines Gespenst und
Mira Lobeskleines Ich-bin-ich.
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Besonderheitender Verjahrung im Bereich desPressestrafrechts

Beitrdge zum Medienstrafrecht— Teil 1*

Von Prof. Dr.Manfred Heinrich, Kiel

Die allgemeinen Vorschriften tber die Verjahrung \&traf-
taten gem. 88 78 ff. StGB (Verfolgungsverjahrungy u
88 79 ff. StGB (Vollstreckungsverjahrung) geltenrgisatz-
lich auch im gesamten Bereich des Nebenstrafreclatssel-
be qilt fir die Verjahrung von Ordnungswidrigkeitgem.
88 31 ff., 34 OWIG. Jedoch finden sich im Presaésitht in
erheblichem Umfang verjahrungsrechtliche Sonderege
gen. Nachdem nun aber die Gesetzgebung im Bere&sh
Presserechts in der Hand des Landesgesetzgebgts Jier-
teilen sich die einschlagigen Normen auf die jeiyeil Pres-
se- bzw. Mediengesetze der einzelnen BundeslaAdge-
sichts damit einer Zahl von 16 keineswegs inhadtgidchen
Landeskodifikationen und ebendieser Anzahl mituatkeb-
lich voneinander abweichender Verjahrungsregelungen
weist sich nicht nur das Verstandnis, sondern adiehDar-
stellung dieser Materie als vergleichsweise schgietm
Folgenden soll dessen ungeachtet versucht werdenBet
sonderheiten der Verjahrung im Bereich des Pressest
rechts nicht nur einigermaf3en vollstandig, sondgarade
auch unter Kenntlichmachung einerseits der Untdesidy
andererseits aber (wichtiger noch) auch der Genainisei-
ten der einzelnen Landesregelungen in struktunieferm
darzustellen. Insbesondere sind die Darlegungenredake-
muht, die einzelnen Aussagen im Text jeweils @ukainkre-
ten Gesetzesnormen in den
herunterzubrechen, zu jeder Sachfrage also nactieblhar
zu machen, welche Regelung an welcher Stelle sevmili-
gen Landesgesetz erfahren hat. Der Verstandlichiadier
habe ich davon Abstand genommen, jeweils — falbshiftupt
vorhanden — die (mitunter aus sich heraus nichttlozne)
.amtliche" Abkurzung fur das betreffende Gesetaeuven-
den, sondern war bemuht, Kurzbezeichnungen zurfjrile
aus sich selbst heraus versténdlich erscheinendidiaédeu-
ten: LPG Landespressegesetz, PrG Pressegesetz, laVG
desmediengesetz und MG Mediengesetz; die Bezegleun
Bundeslander sollte sich von alleine erschlie3en).

I. Grundsatzlicheszur presserechtlichenverjahrung

Die Presse- bzw. Mediengesetze der Lander fornauligon
den allgemeinen Verjahrungsvorschriften der §8f78tGB
bzw. 88§ 31 ff. OWIG abweichende — und ungeachtedrih
landesrechtlichen Natur gem. Art. 1 Abs. 2 S. 2 E&ESIim
Pressestrafrecht auch tatsachlich Geltung beartspmdé —

* Dieser Beitrag ist der erste einer Reihe von iBgién des

Regelungen im Hinblick auf dieverfolgungsverjahrung
(nicht aber die Vollstreckungsverjahrudyy Zum einen
schreiben sie fiir PresseverstoRe eifiéheren Beginnder
Verjahrung vor (namlich schon mit Veréffentlichumgler
Verbreitung des Druckwerksunten 1V.), zum anderen ord-
nen sie eine deutlickiirzere Dauerder Verjahrungsfrist an
(in den meisten Bundeslandern lediglich ein JahiMeebre-
dhen, sechs Monate bei Vergehen und drei Monat®©lbi
nungswidrigkeiten, naher unten V.).

Diese bereits auf Art. 29 des franzdsischen Presstzes
V. 26.6.1819 und spéter § 22 des deutschen Re&hgpset-
zes v. 7.5.1874 (RP&}uriickreichenden Normierundena-
ben somit allesamprivilegierenden Charaktér Zu ihrer
Begrindung werden (anders als in den Motiven zurG RP
denen sich insoweit nur ein inhaltsarmer Hinweisdie ge-
schichtliche Entwicklung sowie die ,Natur der Prelide”
findef) regelmaRig drei — in der Sache durchaus treffende
Gesichtspunkte herangezogen:

Erstens treten Presseverstof3e i.d.R. unmittelbarEmi
scheinen der jeweiligen Publikation (zumeist jeiner Viel-
zahl von Exemplaren) und fur jedermann erkennbawvdsl
fur die von der Tat Betroffenen, wie auch fur dimasan-
waltschaft) offen zutage, was ein zeithahes Eiesettwai-
ger Strafverfolgung nicht nur erméglichsondern — gerade

jeweiligen Landesgesetamgesichts des gehobenen 6&ffentlichen Interessekerna-

schen Klarung des Wahrheitsgehalts weitverbreitetesse-
verlautbarungeh- auch gebietet.

Zweitens ist hinsichtlich der Aktualitdt von Presse
offentlichungen in der Regel nur eine aul3erst gerinalb-

LPG Rn. 12, 8 20 LPG Rn. 86; kritisch hierzu jed8cimmid

in: Laufhitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsgt)af§e-
setzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 3, 12. Aufl. 20%or

§ 78 Rn. 4.

2 In Sachsen: ,mit Verdffentlichung oder Verbreitudgr
Publikation®, vgl. unten Fn. 22, 62.

® RGBI. 1874, S. 65. Einzelheiten zu diesem Gesefz b
Beater Medienrecht, 1. Aufl. 2007, Rn. 127 ff. — Ausfli¢in

zur Geschichte des deutschen Presseredhgberling in:
Ricker/Weberling (Hrsg.), Handbuch des Pressergchts
6. Aufl. 2012, 4/21 ff.

* NaherKuhl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 23 f.; zur Gesetzgebungs-
geschichte auch RGSt 61, 19 (22).

> Weberling (Fn. 3), 49/34: ,wesentliche Begiinstigung®;
entsprechen&ihl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 17 ff.

Autors zum Medienstrafrecht, die sukzessive in der Z3S € Motive zum Entwurf eines Gesetzes Uber die Preisse,

scheinen werden. Thematisch sollen dabei insbeserigie-
sonderheiten der Verjahrung, die Verbreitung porapli-

Stenografische Berichte des Reichstages, 2. Légipkrio-
de, I. Session 1874, Bd. 3, S. 142; siehe auch RG&SL9

scher Schriften sowie im medialen Kontext bedeuesan{22 f.); Kihl (Fn. 1), 8§ 24 LPG Rn. 24.

Staats- und Friedensschutzdelikte behandelt werden.

" BGHSt 18, 63 (65); 33, 271 (274ihl (Fn. 1), § 24 LPG

! Naher hierzuSaliger, in: Kindhauser/Neumann/PaeffgenRn. 20:Weberling(Fn. 3), 49/34.

(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd.. Bul.
2013, 8 78 Rn. 18; siehe auch BVerfGE 7, 29 (38 iunhl,
in: Loffler, Presserecht, Kommentar, 6. Aufl. 20¥@r § 20

8 Kuhl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 20itsch, in: Joecks/Miebach
(Hrsg), Munchener Kommentar zum Strafgesetzbuch,2Bd
2. Aufl. 2012, § 78 Rn. 18.
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wertszeit gegeben: Was heute noch als Schlagzeflelex

Titelseite prangt, findet sich morgen nurmehr imenteil der
Zeitung und ist iibermorgen bereits vergess8ohon ange-
sichts dieser charakteristischen Fluchtigkeit ueitbedingt-

heit von Presseverstdfien ist es eingedenk deremexigAuf-

gabe der Verjahrung, in angemessener Zeit Recdsini
einkehren zu lassen, héchst sachgerecht, dem setinfielu-

enden Interesse an der Tat durch baldige Verjahauuah

formal Rechnung zu tragéh.

Drittens schlieflich tritt bei Pressedelikten tybisrweise
(d.h., soweit es um die strafbare Verbreitung vandRwer-
ken geht) die Beendigung der Tat — an welche gem8&
Abs. 1 StGB die allgemeinen Verjahrungsregeln apkerii—
erst sehr spat ein (n@mlich mit Verbreitung auch leézten

cherheit im originaren Interesse sowohl der Medibaffen-
den, wie auch der Aligemeinhéft.

Lasst sichschon damitdie Privilegierung der Presse
durch baldige Verjahrung auch als unmittelbarer fiuss
richtig verstandener Pressefreiheit begreifenjesstarkt sich
dies noch einmal anhand des — auch im demokratischen
Rechtsstaat nicht mit absoluter Sicherheit von [dend zu
weisenden — Gedankens, der Staat konne sich digeN&s
erst spat eintretender Verjahrung zunutze macheliteSs
denn eines Vorwandes bedurfen, der unliebsamemKeiiti
eines allzu ,investigativ* agierenden Journalisein Ende
oder zumindest Schwierigkeiten zu bereiten, was Eher,
als einfach seine Tatigkeit der letzten Jahre, daghdere
seine medialen Entduferungen, systematisch zu lduoth

gedruckten Exemplars, womoglich erst viele Jahrehnaten, bis sich — ohne dass es dabei letztlich anfAlesgang

Drucklegung) und ist nur schwer festzustellen, aesdeine
Verlagerung des Verjahrungsbeginns vdetzten auf den

des Verfahrens entscheidend ankdme - irgendwo ein A
knUpfungspunkt findet, gegen ihn strafverfolgerisatig zu

ersten Verbreitungsakt (unten IV. vor 1.) — sachlich angewerden? Solch immerhin denkbarem staatlichem Maastr

messen — ,die Verhinderung einer der Presse voriden-
timlichkeit ihrer Téatigkeit her drohenden Benadidang*
bedeutet!

Wesentlicher Aspekt ist dabei — und dies wird zwsinei

durch schnelle Verjahrung von vornherein den Badeent-
ziehen, ist wiederum ein Gebot ernstgenommeneiseires
heit.

nicht klar hervorgehobéh — folgender: Medienschaffende Il. Die presserechtlicheVerjahrung im Einzelnen — Vor-

bewegen sich haufig auf steinigem Terrain, indeenesner-
seits an die Einhaltung der Gesetze gebunden, enseés
aber dem Informationsbedurfnis der Bevdlkerung fliefget

bemerkung

Zunachst ist zweierlei festzuhalten: zum einensdahs Ver-
jahrungsprivilegiennur fir bestimmteStraftaten bzw. Ord-

sind. Damit mag so manche Gratwanderung an denz&men nyngswidrigkeiten gelten (nachfolgend Iil.) — dahékr fir

der Legalitdt und so manches Agieren in rechtlicBeauzo-
nen verbunden sein (Stichwort: investigativer Jalismus)
und ist daher nicht selten auch mit strafrechtlidiaterfra-
gung journalistischer Betatigung zu rechnen. Narngegen
eine zeitnahe Klarung etwaiger Vorwirfe gegen denrja-
listisch Tatigen nichts einzuwenden, sehr wohl abpegen
das Bestehen womdglich jahrelanger Ungewissheliw8bt
das Damoklesschwert noch moglicher Strafverfolguber

jeden Tatbeteiligten (Mittater, Anstifter, Gehiljéh und
zwar (zumindest prinzipiefl) auch dann, wenn er nicht Pres-
semitarbeiter, sondern lediglich presseexternevg@serson”
ist”” (vgl. hierzu freilich noch unten Ill. 3.); zum asven,
dass aber auch hier die Privilegien nur punktgesnrazwei
Stellen ansetzen, namlich adeitpunkt des Verjahrungsbe-
ginns (unten 1V.) und an deDauer der Verjahrungsfrist
(unten V.) — mit der Folge, dass alle sonstigeneRetggen

dem Journalisten, wird dies seinem weiteren engegie ger §§ 78 ff. StGB (bzw. bei Ordnungswidrigkeitesr d

Tatigwerden im Dienste massenmedialer Informatiersw-

gung nicht eben zutraglich se€thSomit liegt gerade auch im

Hinblick auf die Gewahrleistung mdglichst unbesctese
Pressetatigkeit die zeithahe Schaffung von Verioigsi-

8§ 31 ff. OWIG® zur Verjahrung anwendbar bleiben, wie
insbesondere die §§ 78b, 78c StGB (bzw. 8§ 32, B8Q)

* In diesem Sinne auch BGHSt 26, 40 (43); 27, 18;(21
siehe auckKihl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 23; dies vollig ver-

®Kuhl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 22: Erzeugnisse der TagsspreéennendLampe JR 1999, 519 (521): ,rein politisches Privi-

se als typische ,Kinder des Augenblicks".

%In diesem Sinne letztlich audkihl (Fn. 1), § 24 LPG
Rn. 22 m.w.N.

1 Kiihl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 21; siehe aud¥eberling
(Fn. 3), 49/34; BGHSt 25, 347 (354): 33, 271 (274).

leg".

1> BGH MDR 1981, 1932 (GehilfeXiihl (Fn. 1), § 24 LPG
Rn. 36; Weberling (Fn. 3), 17/52 m.w.N.Saliger (Fn. 1),
§ 78 Rn. 24.

16 Einschrankend jedoch BGHSt 44, 209 (216 fEischer,

12 yvgl. aberBottke JR 1983, 298 (300): ,steckt hinter demStrafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar, 68. Au

legislatorischen Hinweis auf die Eigenart der Regswltsde-
likte und der kurzen Verjahrungsfrist das apokryBle&ennt-
nis zum hohen Rang, den die Presse und das Venbibiter
Erzeugnisse in einer liberalen Gesellschaft gehiel3t

2016, § 78 Rn. 8; ausfuhrlich hierzu unten I11. 3.

7 BGHSt 44, 209 (216); KG StV 1990, 208 (20®ihl
(Fn. 1), 8 24 LPG Rn. 27Schmid(Fn. 1), 8 78 Rn. 14;
Mitsch, Medienstrafrecht, 2012, 7/38. — Vgl. noch unten

13 vgl. auchKiihl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 23: Buchhandlunglll. 2. a), bei und in Fn. 52 zum Anzeigenkundemwbkeser-

als ,Arsenal gefahrlicher Waffen, die gegen denthéndler
selbst gerichtet” sind, wenn beim Buchverkauf nawth
Jahren Strafverfolgung méglich ist.

briefschreiber.
'8 Naher hierziKihl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 50 f.; siehe auch
Grof3, Presserecht, 3. Aufl. 1999, Rn. 684 a.E.
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STRAFRECHT

zu Ruhen und Unterbrechung der Verjahrithaber auch die
allgemeinen Regeln z@erechnungler Verjahrungsfrist®

lll. Der Anwendungsbereichder Presseprivilegierungen

Die pressespezifischen Verjahrungsregeln bezielvdnasis-
schlieRlich auf PresseverstéRdm Vordergrund stehen da-
bei in den presserechtlichen Gesetzen nahezu Biliedes-
lander — mit Ausnahme allein von SacHenStraftaten, die
.durch die Veroffentlichung oder Verbreitung von ugk-
werken strafbaren Inhalt8* bzw. ,mittels eines Druck-
werks?* begangen werden, mithin die s&resseinhaltsde-
likte; gerade in diesem Bereich stellen sich zahlreltagen
zum Eingreifen der presserechtlichen Verjahrungsshunif-
ten, die gleich nachfolgend in den Abschnitten2l.und 3.
néher zu behandeln sind.

Daneben aber erstrecken sich die verjahrungsrebatii
Presseprivilgierungen nach nahezu jedem Landezgesatt
Ausnahme nur von Thiiring&h- (auch) auf Straftaten, ,die
sonst den Tatbestand einer Strafbestimmung diesestz®s
verwirklichen®, als da sind: zum einegdie presserechtli-

19 RGSt 65, 82 (85); KG StV 1990, 208 (208)ihl (Fn. 1),
§ 24 LPG Rn. 28, 39, 41, 44, 50 f.

%0 Naher hierzuKiihl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 28, 40, 51;

chen Sonderdelikteur strafrechtlichen Verantwortufigvor
allem des verantwortlichen Redakteurs und des yer#,
zum anderen die daruiber hinaus noch eigens in cesséye-
setzen (zumeist unter der Uberschrift: ,Strafbasgl&tzung
der Presseordnung) unter Strafe gestelfteRresseord-
nungsdelikt®, die z.B. VerstéRBe gegen die Impressumsvor-
schriften sanktionieren oder das Zeichnen als esxatli-
cher Redakteur ohne Vorliegen der entsprechendesdme
chen Voraussetzungen.

Im Bereich der Ordnungswidrigkeiten geht es natwméfé
gerade um die in dem jeweiligen Pressegesetz éxplg
solche sanktionierten Verhaltensweisen: ,Die Veytimlg der
in § ## genannten Ordnungswidrigkeiten verjahrt %]
Doch ist in analoger Anwendung dieser Vorschrifidie
Privilegierung auch auf den in den Gesetzen niciplizt
genannten Fall von Bresse-Inhalts-Ordnungswidrigkeiten

Abs. 2 SachsPrG, in dem ausschlief3lich das predatiche
Sonderdelikt normiert ist.

" S0 sie denn landesrechtlich vorgesehen sind, ni& 20
Abs. 2 LPG-BW; § 19 Abs. 2 BInPrG; § 14 Abs. 2 BbgP
§ 20 BremPrG; § 19 Abs. 2 HmbPrG; 8 19 Abs. 2 LPG/'M
§ 20 NdsPrG; § 21 Abs. 2 LPG-NRW; 8§ 63 Abs. 1 Sa&arM
§ 12 Abs. 2 S&chsPrG; § 12 SAnhPrG; § 14 Abs. 2-BPG

Sternberg-Lieben/Boschn: Schénke/Schréder, Strafgesetznicht aber in Bayern, Hessen, Rheinland-Pfalz uhdrih-

buch, Kommentar, 29. Aufl. 2014, § 78 Rn. 10 ff.

2 Terminus u.a. beWeberling (Fn. 3), 49/vor 32, 34 und
PaschkeMedienrecht, 3. Aufl. 2009, vor Rn. 954,

22 Nicht nur ist in § 12 Abs. 1, 2 SachsPrG im Hioklauf
Presseinhaltsdelikte die Rede von ,Straftaten, miigtels

gen. — Zu ihrer Einbeziehun§tockel in: Erbs/Kohlhaas,
Strafrechtliche Nebengesetze, Kommentar, Bd. 3, @5,

Stand: Oktober 2015, P 190, § 25 Rn. 4.

%8 Sowie des Yerantwortlichen fiir den Anzeigenteilso

explizit § 12 Abs. 2 Nr. 1 SachsPrG; hinsichtlictr dibrigen

einer Publikationbegangen werden*, sondern — und im vorihn mittels einer Klausel zur Gleichstellung mitndererant-

liegenden Zusammenhang wichtiger — erstreckt § khg. A
SachsPrG seine Verjahrungsregelung nur auf daseressht-
liche Sonderdelikt des § 12 Abs. 2 SachsPrG, bkt auch
auf die in § 12 Abs. 1 SachsPrG geregelten Pressi¢sde-
likte.

2824 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 LPG-BW; § 16 Abs. 1 S. 1 Nr
BbgPrG; § 24 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BremPrG; § 12 Abs. 11
HessPrG; § 22 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 LPG M-V; § 24 AbS. 1
Nr. 1 NdsPrG; § 25 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 LPG-NRW, 8Alts. 1
S. 1 Nr. 1 SAnhPrG; § 17 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 LPG-8htspr.
Art. 14 Abs. 1 S. 1 BayPrG (nur ,Verbreitung“, niciuch
LVveroffentlichung®).

4§22 Abs. 1 BInPrG; § 23 Abs. 1 S. 1 HmbPrG; §8%. 1
S. 1 LMG-RhPf; § 66 Abs. 1 S. 1 SaarMG; § 14 AbS.2
ThurPrG.

% Was schlicht darin begriindet liegt, dass das TH@in®n
vornherein keine eigenstandigen Straftatbestanfeciat.
%824 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 LPG-BW; § 24 Abs. 1 S. 1 &I
BremPrG; § 25 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 LPG-NRW; § 17 Abs.
S.1 Nr. 2 LPG-SH; in der Sache ganz entspr. auth 14
Abs. 1 S. 1 BayPrG; 8§ 22 Abs. 1 BInPrG; § 16 AbsS.11
Nr. 2 BbgPrG; § 23 Abs. 1 S. 1 HmbPrG; § 12 Abs.11
HessPrG; § 22 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 LPG M-V; § 24 AbS. 1
Nr. 2 NdsPrG; § 37 Abs. 1 S. 1 LMG-RhPf; § 66 AbsSS. 1
SaarMG und § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SAnhPrG; demgégen
verweist § 14 Abs. 1 SachsPrG von vornherein nfigale

wortlichen Redakteur ebenfalls in die Haftung nehden
Bundeslander vgl. § 8 Abs. 2 S. 4 LPG-BW, § 7 AbS. 4
BInPrG, § 8 Abs. 2 S. 4 BbgPrG, § 8 Abs. 2 S. 4nfi?eG,
§8 Abs. 2 S. 4 HmbPrG, § 7 Abs. 2 S. 4 LPG-MV, § 8
Abs. 2 S. 4 NdsPrG, § 8 Abs. 2 S. 4 LPG-NRW, § 8.Ab

S. 5 SaarMG, 8§ 7 Abs. 2 S. 4 SAnhPIG, § 7 Abs. 21RG-
SH. — Als weitere Haftungspersonen fungieren sBlitig in
Sachsen (bei nichtperiodischen Publikationen) alertHer-
ausgebewund deVerfasser(§ 12 Abs. 2 Nr. 2 SachsPrG).

2 vgl. Art. 13 BayPrG; § 21 LPG-BW; § 20 BInPrG; § 2
BremPrG; § 20 HmbPrG; § 13 HessPrG; § 20 LPG M-V,
§ 21 NdsPrG; § 22 LPG-NRW; § 35 LMG-RhPf; § 63 Abs.
SaarMG; § 13 SAnhPrG; § 15 LPG-SH. — Keine derartig
Strafbarstellung findet sich in Brandenburg, Sachsed
Thiringen.

% Naher zu ihnerKiihl (Fn. 1), § 21 LPG Rn. 24 ff., § 24
LPG Rn. 33.

1§ 24 Abs. 2 LPG-BW; Art. 14 Abs. 5 BayPrG; § 22sAR
BInPrG; 8§ 16 Abs. 2 BbgPrG; § 23 Abs. 2 HMbPrG; & 1
Abs. 5 HessPrG (freilich nicht hinsichtlicaller in § 14
Abs. 1, 2 statuierten Taten); § 22 Abs. 2 LPG M&/24
Abs. 2 NdsPrG; § 25 Abs. 2 LPG-NRW; § 37 Abs. 2 LMG
RhPf; § 66 Abs. 2 SaarMG; § 14 Abs. 2 SachsPrG58 1
Abs. 2 SAnhPrG; § 17 Abs. 2 LPG-SH; § 14 Abs. 1
ThirPrG; keine entsprechende Vorschrift (trotz Qirays-
widrigkeiten in § 22) enthalt das BremPrG.
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zu erstreckefi, auf den Fall also, dass der geistig wirksame Dabei ist festzustellen, dass einige Landespresseme
Inhalt eines Druckwerks AuRerungen enthalt, die Batbe- insofern ,veraltet” sind, als sie den mehrfach kgtien Ande-
stand einer Ordnungswidrigkeit verwirklich&h. rungenim Bereich der 88§ 184 ff. StGibch nicht Rechnung
tragen® So wird teils noch auf § 184 Abs. 3, 4 StGB a.F.

1. Der Ausschluss der Privilegierung in bestimnfétien (anstatt auf §8§ 184a, 184b StGB) Bezug genomithis, mit
a) Einige Landergesetze sehen von vornherein Baskhn- 8 184c” ersichtlich noch § 184c StG&F. gemeint oder
gen der Verjahrungsprivilegierung vor im Hinblicifanicht- ~ Pleibt neben der Nennung von 8§ 184a, 184b StGBeer
periodische Druckwerke und/oder die (Nicht-)Einbag der 1ige § 184c StGB unerwahfit.Ob in den erstgenannten Fél-
jeweiligen landesrechtlichen Impressumsvorschriftén  1en die Ausschlussklauseln analog auf die jetzigéri84a,
Rheinland-Pfalz gelten die Verjahrungsprivilegiam,venn  184b SIGB angewandt werden kénféarscheint (insbeson-
die betreffenden Druckwerke ,den Anforderungen ittas dere auch im Hinblick auf die inhaltliche Verschirg des
Impressum [...] geniigen® (§ 37 Abs. 4 LMG-RhPfin § 184b StGB) angesichts der fir den Betroffenemtesigen
Hessen gilt dieselbe Einschrankung fiir nichtpesicde Wirkung zumindest zweifelhaft; in allen Fallen uféssig
Druckwerke (§ 12 Abs. 3 HessPrG) und in Schleswigﬁare_ aber jedenfalls die analoge Miteinbeziehunchaies
Holstein findet sich — noch restriktiver — Gberhaajne Be- Neutigen § 184c SIGB (Jugendpornografie), da es Jue
schrankung auf periodische Druckwerke, die das ésgrm Vornherein an jeder entsprechenden gesetzgebertidene
enthalten (§ 17 Abs. 4 Nr. 1, 2 LPG-SH). scheidung fehit. o

b) Dariiber hinaus findet sich in nahezu allen gnessht- ¢) Fur Kartellordnungswidrigkeitendie durch das Ver-
lichen Regelungen der Lander (mit Ausnahme nurSach- breiten von Druckschriften begangen werden, vei@ig1
ser?® — mit erheblichen Unterschieden hinsichtlich Hesi- APS. 8 GWB auf die Vorschriften des OWIG, mithinfau
ses der betroffenen Delikte und in Bayern bei eni@elik- 33 31 fl. OWIG, teils aber mit Festsetzung der ¥Brungs-
ten nur fiir nichtperiodische DruckwerRe- eineNichtan- frist auf funf Jahre (vgl. 8 81 Abs. 8 S. 2 GWB)elGesetz-
wendbarkeitsklausén Hinblick auf jeweils mehr oder min- 9ébungskompetenz des Bundes hierfur ergibt siciAaug4
der zahlreiche konkret benannte Straftatbestarideyélche Abs. 1 Nr. 16 GG
die Geltung der allgemeinen Verjahrungsregeln d&r78 ) ) )
Abs. 3, 70a StGB (sowohl also derjenigen Rauer, wie 2. Immanente Begrenzungen bei Presseinhaltsdelikten
auch derjenigen zumBeginnder Verjahrund) aufrechterhal- Auch hinsichtlich derjenigen Presseinhaltsdeliktanf Be-
ten bleiben solf® Ganz oder beschrénkt auf einzelne Absatzgriff oben vor 1.), die nicht bereits von den saelie Ab-
werden meist 88 86, 86a, 130, 131 und 184 bzw., 1B3¥b, schnitt 1. b) erwdhnten Ausschlussklauseln ausadesich
184c StGB genannt, aber auch §§ 129a, 129b StGBesowiir Inhaltsdelikte bestehenden Verjahrungspriviegnd*
§ 20 VereinsG. herausgenommen werden, ist zu beachten, dass kslaac
einschlagigen pressegesetzlichen Formulierufigesi ihnen

32 BGHSt 28, 53 (55 f.); LG Kiel NJW 1999, 134670R, konstitutiv auf Uberhaupt das Vorliegen eir@aickwerks
NStZ 1994, 312 (315)Stockel(Fn. 27), § 25 Rn. 5GroR (nachfolgend a) bzw. eines Druckwerktrafbaren Inhalts
(Fn. 18), Rn. 674; ausfiihrlich hierkiihl (Fn. 1), § 24 LPG (unten b) ankommit sowie — als der ,notwendigen Ausfiih-
Rn. 34 m.w.N.
33 BGHSt 28, 53 (54); entspBroR NStZ 1994, 312 (315); *° Insofern auf aktuellem Stand jedoch § 24 Abs. 2 BPG-

Stockel(Fn. 27), 8 25 Rn. 5. BW; § 16 Abs. 1 S. 2 BbgPrG; § 12 Abs. 1 S. 2 HeGsP
% Zur Begriindung vgl. RhPf LT-Drs. 14/3235, S. 5@he § 24 Abs. 1 S. 2 NdsPrG; § 37 Abs. 1 S. 2 LMG-RIP86
auchKuhl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 98. Abs. 1 S. 2 SaarMG; § 15 Abs. 1 S. 2 SAnhPrG; @hs. 1

% Was sich unschwer daraus erklart, dass im SachsnG S. 2 LPG-SH.

vornherein keine Verjahrungsprivilegierung fir Rees “° § 22 Abs. 4 BInPrG; § 24 Abs. 1 S. 2 BremPrG; § 22
inhaltsdelikte vorgesehen ist — sondern gem. 8lige AS. 1 Abs.1S. 2 LPG M-V; § 25 Abs. 1 S. 2 LPG-NRW; ehsi
SachsPrG allein fur das presserechtliche Sond&tddés lich auch § 14 Abs. 2 S. 2 ThirPrG, in welchem einfach

§ 12 Abs. 2 SachsPrG. § 184 StGB genannt ist.
% vgl. Art. 14 Abs. 1 Nr. 2 BayPrG im Gegensatz zu. A4 ** Zu ersterem Fall vgl. § 23 Abs. 1 S. 2 HmbPrG|etate-
Abs. 1 Nr. 1 und 3 BayPrG. rem Art. 14 Abs. 1 S. 2 BayPrG.

37 S0 eindeutig § 22 Abs. 4 BInPrG; § 24 Abs. 1 S. & So abeKihl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 32a; siehe auch (frei-
BremPrG; § 23 Abs. 1 S. 2 HmbPrG; § 12 Abs. 1 He8s- lich ohne eigene Positionierunigitsch (Fn. 17), 7/38.

PrG; § 22 Abs. 1 S. 2 LPG M-V; § 25 Abs. 1 S. 2 LPG* Zur VerfassungsmaRigkeit der Vorgangerregelungsdes
NRW; § 66 Abs. 1 S. 2 SaarMG; § 15 Abs. 1 S. 2 SA®) Abs.5 GWB a.F. vgl. BGH MDR 1986, 868 f.

§ 17 Abs. 1 S. 2 LPG-SH; in der Sache ebenso abeh a** Wie sie in allen Bundeslandern existiert (vgl. B8, 24),
Art. 14 Abs. 1 S. 2 BayPrG; § 24 Abs. 1 S. 2 LPG-BBM6 mit Ausnahme freilich von Sachsen (naher hierzu22).

Abs. 1 S. 2 BbgPrG; § 24 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 Ndsi@7 “**Vgl. nur die Nennungen oben in Fn. 23.

Abs. 1 S. 2 LMG-RhPf; § 14 Abs. 2 S. 2 ThirPrG,dsss “® Dass es in Sachsen fiir die Annahme eines Preasisifdr
8§24 Abs. 1 S. 2 Hs. 2, Abs. 3 S. 3 NdsPrG, § 33.8bS. 3 likts nicht auf das Vorliegen eines ,Druckwerks'gnslern

LMG-RhPf letztlich nur klarstellend sind. einer ,Publikation* ankommt, ist im vorliegenden sé&um-
¥ vgl. die Nennungen in Fn. 37. menhang ohne Bedeutung, da in Sachsen von vornherei
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rungshandlung eines Presse-Inhaltsdelfts® auf dessen

Veroffentlichung oder Verbreitungdazu unten c und d).

Anders formuliert: Fehlt es an einem dieser Erfanidse, ist
schon begrifflich weder ein Presseinhaltsdeliktciaine
entsprechende Verjahrungsprivilegierung gegében.

Dabei ist auch in jenen Landesgesetzen, in welden
der Verjahrung zunachst nur von der Begehung ,faittnes
Druckwerks" die Rede ist (vgl. oben bei und in BA) letzt-
lich die ,Veroffentlichung oder Verbreitung* maf3dieh, da
mit der vereinfachten Formulierung kein inhaltlish&bwei-
chen gemeint ist — was sich schon allein daraussehllasst,
dass in den namlichen Gesetzen bei der Festlegemy er-
jéhrungsbeginns nun doch stets explizit auf dierp¥fentli-
chung oder Verbreitung des Druckwerks* abgestedi
solches Vorgehen mithin ohne Weiteres als erfoichexITat-
handlung vorausgesetzt witd.

a) Das Vorliegen eines ,Druckwerks*

Gleichgultig ist gemall den meisten Landesgesetaen
nachst’ ob es sich um eiperiodischesoder einnichtperio-
dischesDruckwerk handel! In Schleswig-Holstein freilich
ist die Privilegierung auf periodische Druckwerlasbhrankt
(8 17 Abs. 4 Nr. 2 LPG-SH), und in Hessen ist sericht-
periodischen Druckwerken von der Einhaltung der risp
sums-Vorschriften abhangig (8 12 Abs. 3 HessPnGBay-
ern schlie3lich sind einige Delikte nur im Hinbliakf nicht-
periodische Druckwerke aus der presserechtlicherjahte
rung ausgenommen (vgl. schon oben 1. b mit Fn. 36).
Stets ohne Bedeutung ist aber jedenfalls, welcledrdes
Druckwerks den illegalen Inhalt aufweist: Nicht rder re-

und zwar zugunstealler an dem Presseinhaltsdelikt Beteilig-
ten, mit privilegierender Wirkung also auch fur danzei-
genkunden bzw. Leserbriefschreiber.

Von vornherein nicht anwendbar sind die presseliecht
chen Verjahrungsprivilegien jedoch beéiinstellung eines
Presseartikels in ein Online-Archi~ und ebenso wenig bei
der Einstellung von Texten in eine Webs&itetwa des Ver-
kaufsangebots fur ein als solches angepriesenézierids
Computerspiel oder, wie im weithin bekannten Fall Toe-
ben® einer im Sinne des § 130 Abs. 1, 3 StGB volksverhe
zenden AuBerung). Denn der die entsprechenden ténhal
perpetuierende Datenspeicher (gar nur der elekichai Ar-
beitsspeicher eines PCs) kann ersichtlich nicht,@lsick-
werk“ bezeichnet werdéh Eine dem § 11 Abs. 3 StGB ent-
sprechende Regelung zur Gleichstellung von Datéctspmm
ist in den presserechtlichen Landesgesetzen nithaken®
und diese Vorschrift selbst weder (mangels ent$neder
Verweisung)unmittelbarnoch (mangels ausfillungsbedurfti-
ger Regelungsliickgnalogheranziehbar.

In 8§ 6 Abs. 1 SAnhPrG sind freiligfpatentrager mit In-
formationen“— wozu auch mit entsprechenden Daten besetz-
te Festplatten zahlen — den Druckwerken gleichtiesden-
noch scheidet auch hier eine verkiirzte Verjahrurgy da es
sowohl beim Einstellen von Daten in ein Online-Awch
(bzw. auf eine Webseite) wie auch beim Abruf die3aten
jedenfalls an der fir ein ,Verbreiten* nétigen kérfichen
Weitergabe (unten c) feht.

Nachdem nun aber (zumindest) die meisten gréRezen P
riodika ihre Inhalte mit oder gleich nach ihrer Y#entli-
chung in Druckform auch im Internet zur Verfuguneller®

daktionelle Teilist erfasst; auch wenn es bspw. um einefYdl- €twa Internet-Seiten wigww.faz.net www.spiegel.de

volksverhetzenden Text ilinzeigenteibder um einen belei-

oder www.zeit.dg, bedeutet die bei Online-Archivierung

digendenieserbriefgeht, greift das Verjahrungsprivileg ein _angesichts der insoweit klaren Gesetzeslage fragigebene

keine Verjahrungsprivilegierung fir Inhaltsdelikéxistiert
(vgl. bereits Fn. 22).

*"Kahl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 30.

8 So explizit auctBaliger(Fn. 1), § 78 Rn. 23.

“9\Vgl. § 22 Abs. 3 S. 1 BInPrG; § 23 Abs. 3 S. 1 HAT®;
8§ 37 Abs. 3 S. 1 LMG-RhPf; § 66 Abs. 3 S. 1 Saarld@4
Abs. 3 S. 1 ThurPrG.

0 vgl. Kiihl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 28\eberling(Fn. 3),
49/35.

1 Zu den periodischen Druckwerken zdhlen kraft (geit
hend Ubereinstimmender) Legaldefinition nur solches,

wenn auch unregelmaRig, doch in standiger Folge mindes-

Anwendbarkeit der allgemeinen Verjahrungsregelurigent-

2 Kiihl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 27; siehe auch VGH Mann-
heim NVwZ-RR 1995, 203 (204: Entscheidung des AG).

%3 Ausf. hierzuSchlachetzkiAfP 2006, 327 (328); siehe auch
Kuhl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 284itsch (Fn. 17), 7/38.

* S0 die in Fn. 55, 56 genannten Gerichte; sieheh auc
Rudolphi/Wolter in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 2, 8. Aufl. 2015788
Rn. 12;Fischer(Fn. 16), 8 78 Rn. 9.

%5 S0 der Fall BayObLG NStZ 2004, 702 f.

* BGHSt 46, 212 (215 f.); zur Verjahrung dabei numapo-

tens alle sechs Mona#ggscheinen (vgl. 8 7 Abs. 4 LPG-BW, diktischer Kirze.

§ 6 Abs. 4 BInPrG, § 7 Abs. 4 BbgPrG, § 7 Abs. 4BPrG,
8 7 Abs. 4 HmbPrG, 8 4 Abs. 3 HessPrG, 8 6 AbsPGL
M-V, 8 7 Abs. 4 NdsPrG, § 7 Abs. 4 LPG-NRW, § 3 ABs

" Darauf hinweisend BayObLG NStZ 2004, 702 (703):
SchlachetzkiAfP 2006, 327 (328Rudolphi/Wolter(Fn. 54),
§ 78 Rn. 12; siehe auch BGHSt 46, 212 (215Hgghmanns

Nr. 2 LMG-RhPf, 8§ 2 Abs. 2 Nr. 2 SaarMG, 8§ 6 Abs. 4n: Achenbach/Ransiek/Rénnau (Hrsg.), Handbuch -Wirt

SANhPrG, § 6 Abs. 4 LPG-SH, § 6 Abs. 4 ThirPrG;ppe,
aber inhaltsgleich Art. 6 Abs. 2 BayPrG); im Wediehen
handelt es sich bei periodischen Druckwerken atadie in
entsprechend aufeinanderfolgenden Ausgaben vetligfen
ten Zeitungen und Zeitschriften (auf welche § 4 Abs
HessPrG den Begriff von vornherein beschrankt;esiaich
die Besonderheit in Art. 6 Abs. 3 BayPrG).

schaftsrecht, 4. Aufl. 2015, 6. Teil Rn. 65.

%8 \vgl. die Nennungen soeben in Fn. 57. — Zur Ersejzaies
~Druckwerks" durch die ,Publikation” in 8§ 12, 148hsPrG
vgl. unten Fn. 62.

**In diesem Sinne auch die Formulierung ®eliger(Fn. 1),
§ 78 Rn. 23.

%0 Naher hierzischlachetzkiAfP 2006, 327 (328).
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lich nichts anderes als eine faktische Aufhebungveiejah- derd® und bei Bildtragern in zahlreichen Land&rrder
rungsrechtlichen Privilegierung der Prédse Fall;’> § 6 Abs. 1 SAnhPrG erstreckt die Anwendbarkeit gar
Da dies angesichts des Grundrechts der Pressefré#se auf ,sonstige Datentrdger mit InformatiorerNicht erfasst
Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG in hohem MaRe bedenklichtest sind jedoch durch Kopieren mittels handelsublictiigleore-
(vgl. bereits oben 1.), sollte es dem (Landes-)&gmber korder selbst erstellte Videokassetten, da esamearinem zur
nicht nur Anlass, sondern Verpflichtung sein, diewgnd- Massenherstellung geeigneten Vervielfaltigungsveega
barkeit der presserechtlichen Verjahrungsregeluageh auf und damit einem konstitutiven Merkmal des ,Druckisr
die anschlieBende Verdffentlichung im Internet zstre- fehlt;”® das muss auch fiir selbstgebrannte CDs und DVDs
ckerf? — und zwar gleichviel, ob es sich um die (langstifr gelten.
ge) Einstellung in ein Online-Archiv oder das (nhéigrzzei-
tige) Verfigbarhalten als sog. E-Paper harielt. b) Das Erfordernis des strafbaren Inhalts des Dwekks

Auch bei Presseprodukten, die landesrechtlich @m d Nach dem Wortlaut der meisten presserechtlicheriésge-
Begriff des ,Druckwerks* ausgeklammert siffdgreift das setze greifen die spezifischen Verjahrungsregelungar
presserechtliche Verjahrungsprivileg nféhDies betrifft u.a. dann ein, wenn es sich um die Verbreitung bzw. Hentli-
auch den Fall des § 264a StGB (Kapitalanlagebetwg)  chung von Druckwerken ,strafbaren Inhalts* handitzh-
Qie in diesem Tatbestand genannten ,Prospekte” nabbzu end die iibrigen einschliagigen Gesetze wenigerfemgu-
jedem Landespresserecht als ,nur Zwecken des Gewerljerend — aber damit, soweit ersichtlich, keineemrdBeurtei-
dienende" sog. harmlose Druckschriftéschon gar nicht als lung bewirken® — nur einfach darauf abstellen, dass die
.Druckwerke* zu qualifizieren sinfi” Da jedoch — und hierin gtraftat . mittels eines Druckwerks begangen® witd.
liegt die Ausnahme — in Bayern die ,harmlosen Daatkif- Dies ist so zu verstehen, dass die Strafbadesiade im
ten” nicht aus dem Bereich der Druckwerke ausgeklammejinalt des Druckwerks selbshren unmittelbaren Grund
sind (vgl. Art. 6 BayPrG), ist dort (erst unlangstrch Einfl-  napen muss und sich nicht erst aus den besondemstéb-
gung einer Nr. 3in Art. 14 Abs. 1 S. 2 BayPrG)&@ StGB  gen der Verbreitung bzw. Veréffentlichung ergebenfd —
explizit aus der Verjahrungsprivilegierung herausgenommegiys ja auch mit dem Begriff des Predsealtsdelikts durch-
worden: aus kompatibel erscheint. Kein ,strafbarer Inhas druck-

Das Verbreiten von CDs, DVDs etc. ist zwar nur danfyerks* ist auch dann gegeben, wenn sich die Striediteerst
vom Verjahrungsprivileg erfasst, wenn und insovieitlem

jeweiligen PressegesetZontrager bzw. Bildtrager den
Druckwerken gleichgestellt sifit- doch ist dies mittlerweile
(mit Ausnahme von Bayern) bei Tontragern in alleiini

" vgl. nur § 6 Abs. 1 LPG-SH; ebenso — mit Ausnaltae
®1 So SchlachetzkiAfP 2006, 327 (328); die Privilegierung BayPrG — auch alle anderen Landergesetze.

laufe ,faktisch ins Leere* (a.a.0, 327). Vgl. § 7 Abs. 1 LPG-BW, § 7 Abs. 1 BbgPrG, § 7 Als
%2 Den insofern richtigen Weg hat jiingst der sachgisBe- BremPrG, § 7 Abs. 1 LPG-NRW, § 2 Abs. 2 Nr. 1 Sa@M
setzgeber eingeschlagen, indem er (u.a.) in 88ri2 14 8 6 Abs. 1 LPG-SH und § 6 Abs. 1 ThurPrG (hier:sje-
SachsPrG zu6trafrechtlichen Verantwortungnd zurVer- chene Bild-/Tontrager”); siehe auch § 3 Abs. 2 Nr.LMG-
jahrung statt von ,Druckwerk” von ,Publikation” sprichtos RhPf: ,Texte in verfilmter Form®“.

dass auchdigitale Publikationen(siehe § 11 Abs. 3, 5 "?Zum Vorliegen eines Presseinhaltsdelikts im Rahgieas
SachsPrG) erfasst werden. Da das S&chsPrG jedoée$  Films vgl. BGH NStZ 1996, 492.

seinhaltsdelikte keine gesonderte Verjahrungsregehor- ' Und zwar unabhéngig von der Anzahl der hergestellt
sieht, kommt jene Gleichstellung nur (aber immertim  Kopien, sieche BGH NJW 1999, 1979 (1980), insoweitha
Rahmen der Verjahrungsregel des auf § 12 Abs. BsP&6 abgedruckt in BGHSt 45, 41 (44 ff.).

verweisenden § 14 Abs. 1 S. 1 SachsPrG beim pezsstiy  '* Vgl. die Nennungen in Fn. 23. — Auf die Schwécheser
chen Sonderdelikt zur Geltung. Formulierung, dass doch ,buchstablich genommen rdealt
83 vgl. SchlachetzkiAfP 2006, 327 (328 f.), der eine ,Erwei- einer Druckschrift niemals strafbar sein kann, \iraiiner nur
terung, die den modernen Formen der Informatiomsier das Verhalten [...] eines Menschen strafbar ist, $@ton
lung mittels elektronischer Medien Rechnung tradtlr RGSt 66, 145 (146, Hervorhebung auch im Original) z

winschenswert" halt. Recht hingewiesen.
® vgl. hierzu nur etwa § 6 Abs. 3 LPG-SH. ® So kniipft etwaKiihl (Fn. 1), § 20 LPG Rn. 20 ff., seine
5 BGHSt 40, 385 (387 f.5chmid(Fn. 1), § 78 Rn. 1&iihl  Betrachtungen zum Presseinhaltsdelikt ohne Weitenes
(Fn. 1), 8 24 LPG Rn. 28&rol3 (Fn. 18), Rn. 668. eben diese Formulierung an.
5 vgl. nur etwa § 6 Abs. 3 Nr. 2 LPG-SH. " vgl. die Nennung der entsprechenden Landesnormen i
67 BGHSt 40, 385 (388)Schmid(Fn. 1), § 78 Rn. 14&Kiihl  Fn. 24. — Zu Sachsen vgl. Fn. 22 bzw. Fn. 62.
(Fn. 1), 8 24 LPG Rn. 283jitsch (Fn. 17), 7/38. " So in leicht variierender Formulierung RGSt 66,514
® zur vorherigen Situation in Bayern LG Augsburg tds (146 f.); BGHSt 26, 40 (44Xiihl (Fn. 1) § 20 LPG Rn. 50,
2004, 75Kuhl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 28a. § 24 LPG Rn. 298aliger (Fn. 1), 8 78 Rn. 22B. Heinrich
89 Kuhl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 28; siehe auch BayObLGSh: Wandtke/Ohst (Hrsg.), Praxishandbuch Mediertech
1987, 98 Saliger(Fn. 1), 8§ 78 Rn. 23. Bd. 4, 3. Aufl. 2014, Kapitel 6 Rn. 95.
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aufgrund handschriftlicher Zusatze erdibfAufmalen von
Hakenkreuzen auf ein Plakat).

Ohne Belang ist es nach — richtier h.M. freilich,
wenn die Strafbarkeit des jeweiligen Delikts nocheagan-

zende Merkmalgeknipft ist, die aus dem Druckwerk selbst

nicht herausgelesen werden kénnen, die also auBedies

des § 27 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. § 15 Abs. 1 Nr. 6 hSdgvgl.
gleich nachfolgend bei Fn. 96), — und zwar unabltidg-
von, ob daneben auch eine Strafbarkeit nach § 1&B S
bestehf®

Hinsichtlich des § 184 StGB selbst gehen die Megam
freilich auseinander: Vereinzelt wird dieses Detild Presse-

Inhalts der Druckschrift liegef!,wie bei § 166 StGB an die inhaltsdelikt gesehell, ganz iiberwiegend jedoch nicht,
Storung des offentlichen Friedensei § 353b StGB an die denn: ,Die Verbreitung einfacher Pornographie igtmg
Amtstragereigenschafles Taters, bei § 186 StGB an die8 184 Abs. 1 StGB nicht generell unter Strafe diesiéiel-

Nichterweislichkeitler behaupteten Tatsatheder (etwa bei
88 90b, 219a Abs. 1 StGB) an eine bestimAbsicht des
Taterd? bzw. (bei § 187 StGB) an sein Handelmiger bes-

mehr wird dem Jugendschutz hier nur insoweit Resgnu
getragen, als bestimmte Arten des Vertriebs unteafe&
gestellt sind. [...] Die Strafbarkeit knipft alsacht an den

seres Wissérf® Denn auch in diesen Fallen liegt der Strafinhalt der Schriften, sondern an die Art und Wéiiser Ver-

grund in dem Druckwerk selbst, und dem Téter, demei-
teren Umstédnde des Straftatbestandes verwirklishtdie
Verbreitung des Druckwerks ,schlechthin‘ verbof&n®

breitung an.”? Zu Recht ist aber § 184 Abs. 1 Nr. 5 Alt. 2
StGB davon auszuklammethda hier die Werbung fiir por-
nografische Schriften — ungeachtet der Ausnahmedéir

Demgegeniiber sind aber nach allgemeiner Auffassup@eschéftsverkehr mit dem einschlagigen Hantel“
,Druckwerke strafbaren Inhalts [...] solche Druckwerk schlechthin verboten i€t.Ebenso (da inhaltsgleich) ist § 27

nicht, deren Verbreitung nach ihrem Inhalt grunzgét
erlaubt ist und nur mit Ricksicht auf andere Tdisac wie
Zeit, Ort oder Art des Verbreitens oder wegen derbvei-
tung an einen bestimmten Abnehmerkreis mit Strafdrdht
ist“.%® Daraus folge, dass bspw. der auf die verfassuimgsfe
liche Einwirkungauf einen bestimmten Personenkrgisn-
gehorige der Bundeswehr” etc.) abstellende § 88BSiGch
in dem hier interessierenden Fall des publizisgéscEinwir-
kens kein Presseinhaltsdelikt sei und ein Verste@eg ihn
die pressespezifischen Verjahrungsregeln nicht adiar
mache®®

Nichts anderes gelte im Hinblick auf die allein déo
gendschutz dienende — und von daher die Verbreitumer
Erwachsenen von vornherein nicht hindern wollendéer
breitungsstrafbarkeit des § 27 JuSchG i.V.m. § b5.A, 2
JuSch@’ (bloRes Vertriebsdelif®) — mit Ausnahme jedoch

8 BGH MDR 1984, 183:Rudolphi/Wolter(Fn. 54), § 78
Rn. 8;Schmid(Fn. 1), § 78 Rn. 15.

Abs. 1 Nr. 1i.V.m. 8 15 Abs. 1 Nr. 6 JuSchG eir$3ein-
haltsdelikt®®

Ist in den zuvor genannten Fallen nicht inhaltddisicher
Beschaffenheit der Inhalt des Druckwerkes immethgben
anderen Faktoren) noahitbestimmendur die Strafbarkeit,
ist ein Presseinhaltsdelikt erst recht nicht gegelenn die

BGHSt 26, 40 (44) zu 88 6 Nr. 2, 3 und 3, 21 GjS;&rit.
jedoch Weberling(Fn. 3), 49/35, 39.

% So Kiihl (Fn. 1), § 20 LPG Rn. 37; siehe auBtickel
(Fn. 27), 8 21 Rn. 4, § 25 Rn. 4.

89 vgl. BGHSt 26, 40 (45 f., insb. 46); nicht andetsverste-
hen auctKihl (Fn. 1), § 20 LPG Rn. 37.

%0 BGHSt 26, 40 (45)Weberling(Fn. 3), 17/7; insoweit un-
klar Kaihl (Fn. 1), 8 20 LPG Rn. 37, 55.

L BGH NJW 1999, 1979 (1982Kihl (Fn. 1), § 24 LPG
Rn. 29; ebenso (jeweils unter Ausklammerung des88 1
Abs. 1 Nr. 5, Alt. 2 StGB) die in Fn. 93 genannfartoren.

2 BGH NJW 1999, 1979 (1982).

% BayObLG MDR 1980, 73 unter Hinweis auf OLG Ham-

" Zu den ,unméglichen Folgerungen* der Gegenauffagsu burg NJW 1965, 2168 f. und BGHSt 26, 40 (46) — beid

Kiihl (Fn. 1), § 20 LPG Rn. 50.

8 vgl. nur RGSt 66, 145 (147); BGHSt 26, 40 (4K)3hl
(Fn. 1), § 20 LPG Rn. 51 m.w.N.

1 BayObLGSt 1953, 168 (170); BGHSt 26, 40 (48%liger
(Fn. 1), 8 78 Rn. 22 mit Fn. 69.

82 50 auch BGHSt 26, 40 (44 fSchmid(Fn. 1), § 78 Rn. 15;
a.A. Rudolphi/Wolter (Fn. 54), § 78 Rn. 8 undaliger
(Fn. 1), 8 78 Rn. 22, was aber an einer Fehldeuttory
BGHSt 26, 40 (44 f.) liegen diirfte.

8 S0 BGHSt 44, 209 (216) im Hinblick auf ein entsyven-
des Rundfunkinhaltsdelikt.

8 BGHSt 26, 40 (45); i.E. ebens®chmid (Fn. 1), § 78
Rn. 15; siehe auch BayObLG MDR 1980, 73.

§ 5 Abs. 2 GjS a.F. Haufhitte/Roggenbugln: Laufhitte/
Rissing-van Saan, Tiedemann (Hrsg.), Strafgesekzhieip-
ziger Kommentar, Bd. 6, 12. Aufl. 2009, § 184 R4, 33;
Eiselg in: Schonke/Schrbéder (Fn. 20), § 184 Rn. 98inle,

in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 3, 2. Aufl. 2012, § 184 Rn8§;11
Hilgendorf in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2014, § 184 51
Fischer(Fn. 16), § 184 Rn. 16, 45.

% Uberzeugend hierzu BayObLG MDR 1980, 73 unter Hin-
weis auf BGHSt 12, 360 (362) zu § 5 Abs. 2 GjS;d.kuf-
hatte/RoggenbuckFn. 93), § 184 Rn. 34; in diesem Sinne
auchSchmid(Fn. 1), 8§ 78 Rn. 15 a.E.

8 BGHSt 27, 353 (354); siehe auch BGHSt 26, 40 (44)° BayObLG MDR 1980, 73: ,generell verboten“; ebenso

Schmid(Fn. 1), 8 78 Rn. 153aliger(Fn. 1), § 78 Rn. 22.

8 BGHSt 27, 353 (354)Kihl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 29;
Schmid(Fn. 1), 8 78 Rn. 15.

87 Kihl (Fn. 1), § 20 LPG Rn. 37, 55chmid(Fn. 1), § 78

Laufhitte JZ 1974, 46 (48)SeetzenNJW 1976, 497 (498);
Hilgendorf (Fn. 93), § 184 Rn. 56 sowie (zu 8 5 Abs. 2 GjS
a.F.) BGHSt 12, 360 (362).

% Hérnle (Fn. 93), § 184 Rn. 11&isele (Fn. 93), § 184

Rn. 15;B. Heinrich (Fn. 77), Kapitel 6 Rn. 95; siehe auchRn. 93; siehe audHilgendorf(Fn. 93), § 184 Rn. 56.
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Strafbarkeit insoferrunabhéngig vom Inhalist, als sie auf dens-, Hoch- und Landesverrat (88 80, 80a, 8198. ff.
dem in der Verbreitung liegenden Tatigwerden alsteon  StGB)'%, bei der Werbung fiir eine terroristische Vereini-
beruht — wie in den Féallen der §§ 201 Abs. 1 Nr2@la gung (§ 129a Abs. 3 StGB), bei Wahlertauschung, -néti-
Abs. 2 und 3, 203, 206 Abs. 1 und 4 StGB und § AB§. 1 gung oder -bestechung (88 108 ff. StGB), beim wnpeh
UrhG — sowie ebenso, wenn mittels einekaltlich unbe- Fihren von Titeln, Berufsbezeichnungen etc. (8 182s 1
denklichenDruckwerks (bspw. eines an die Mitglieder verNr. 1-3 StGBJ”® sowie bei Vermodgensdelikten wie Betrug
teilten allgemeinpolitisch informierenden Handzsiteder und Erpressunt§’, ebenso bei Nétigudf, ja ggf. sogar bei
organisatorische Zusammenhalt einer fiir verfassvidgiy ~Korperverletzungs- und Tétungsdeliktén (z.B. bei der
erklarten Partei aufrechterhalten oder unterstivind (8§ 84 Verbreitung falscher Katastrophenmeldungen, diee eifi-
Abs. 1, 2 StGBY bzw. mittels eines solchen Druckwerksgemeine Panik mit entsprechender Gefahrdung einbe-u
gegen ein vereinsrechtliches Betatigungsverbot to@esm  stimmten Zahl von Lesern bewitkd).

wird (§ 20 Abs. 1 S. 1 Nr. 1-4 Vereins®)Der Inhalt des

Druckwerks ist hier nur insoweit von Bedeutungs,ak um c) Das ,Verbreiten“ des Druckwerks

die Feststellung geht, ob eine forderliche Téatigk@r den Nach dem hier maRgebendpresserechtlichen Verbreitens-
Verein® —bzw. die Partei — ,vorliegt’ ‘begriff*® — der nicht (oder zumindest nicht ohne Weiteres)
Unter Berlcksichtigung all der soeben genannten Eifyit dem von vornherein nicht auf Druckwerke besoktén,
schrankungen ist als der presserechtlichen Venm@hunter-  gondern auf Schriften im Sinne des § 11 Abs. 3 Sh&Bo-
fallendes Presseinhaltsdelikt im Grunde jedes Mfiginde- genen strafrechtlichen Verbreitensbegriff gleictetnen ist**

werken begangen werden kaffhVon Bedeutung sind hier periich zuganglich gemacht* werd@¥.
in erster Linie die Beleidigungs- bzw. Verunglimp@sstraf- Dabei ist von einem ,gréReren Personenkreis® immer

taten (§§ 185 ff., 90, 90a, 90b StGE) aber auch die typi- gann auszugehen, wenn der Kreis der Empfangeraist:
schen Verbreitungs- und Ver('ljﬁentllghurjgsdellktensb. dass , es sich bei den Empfiangern um einen fiir Tier
§§ 184a, 184b Abs. 1, 184c Abs:"fowie die sog. Auffor- nicht kontrollierbaren Personenkreis handdf“was — man-
derungsdelikte (wie 88 111, 130 StGE) gels effektiver Kontroliméglichkeit — in der Regalbst dann

Die Verjahrungsprivilegien konnen u.a. aber aucat®l anzunehmen ist, wenn die Druckwerke ,einem nach da
greifen bei den diversen Ankiindigungs- und Anpregsale- Besonderheiten genau bestimmten Personenkreisé (dém
likten (etwa 8§ 27 Abs. 1 Nr. 3, 4 mit 15 Abs. 4)&8chG, \itgliedern eines Vereins) vertraulich zugeleitetrden'’
§ 16 Abs. 1, 2 UWG, 88 14 mit 3 HW&] bei verbotener \jcht erfasst ist somit bloR der Fall, dass dascRmerk ,nur
Marktmanipulation (§§ 38 mit 39, 20a WpH®) bei Frie- wenigen individuell bestimmten Personen® zuganglich ge-

macht wird bzw. werden sdft® und auch dies nur, wenn es
% Kihl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 28a. — Entsprechendes gnlﬂ'cht in der Erwartung oder zumindest dem Bewussidee-
auch im Hinblick auf § 85 Abs. 1, 2 StGB.
9% BGH NStz 1996, 393: Strafgrund nicht der Inhatydern *°°Kiihl (Fn. 1), § 20 LPG Rn. 58.

die Tatigkeit; siehe auch (samtlich zu § 20 AbS.1L Nr. 4 %" BGHSt 43, 122; OLG Diisseldorf NStZ 1990, 145Kiihl
VereinsG) BGH NStZ-RR 1999, 10; OLG Disseldorf NStZ(Fn. 1), § 20 LPG Rn. 58.

RR 1997, 59Kiihl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 28a, 2@/eberling °® BayObLGSt 1991, 35 (,Prof.“ in einem Zeitungsiretyr

(Fn. 3), 17/7Schmid(Fn. 1), 8 78 Rn. 15. Sternberg-Lieben/Bosdlfrn. 20), § 78 Rn. 9.

% BGH NJW 1996, 1905; OLG Diisseldorf NStZ-RR 1997:°°Kiihl (Fn. 1), § 20 LPG Rn. 45, 47, 59.

59; Kuhl (Fn. 1), § 20 LPG Rn. 38a. MOK{ihl (Fn. 1), § 20 LPG Rn. 59.

10\weberling(Fn. 3), 17/7Schmid(Fn. 1), § 78 Rn. 14. ML Kihl (Fn. 1), § 20 LPG Rn. 49, 60. — Bei Mord (§ 211

101 BGHSt 18, 63 und KG StV 1990, 208 f. (zu § 185BxG StGB) wére § 78 Abs. 2 StGB zu beachten.
BGH NStZ-RR 1999, 10 und OLG Frankfurt NJW 19842Kiihl (Fn. 1), § 20 LPG Rn. 49.
1128 (zu § 90a StGB)Kihl (Fn. 1), § 20 LPG Rn. 53; 3 Mitsch (Fn. 17), 7/38Bullinger, in: Loffler, Presserecht,

Weberling(Fn. 3), 17/7. Kommentar, 5. Aufl. 2006, Einl Rn. 24.
192 Ausf. Kiihl (Fn. 1), § 20 LPG Rn. 5%chmid(Fn. 1), § 78 ™ NaherBullinger (Fn. 113), Einl Rn. 24, 44; ausf. hierzu
Rn. 14. auch Paeffgen in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen (Fn. 1),

193 OLG Frankfurt StV 1990, 209 f. unid/eberling(Fn. 3), § 86 Rn. 25 ff.

17/7 (zu § 111 StGB); BGH NStZ 1996, 492 und OLGl&Ce ™ So schon RGSt 16, 245; 36, 330 (331); BayObLGSt 79
NStZ 1997, 495 f. (zu § 130 StGHjihl (Fn. 1), § 20 LPG 71 (72);Bullinger (Fn. 113), Einl Rn. 24.

Rn. 54. 16 BGHSt 13, 257 (258)Bullinger (Fn. 113), Einl Rn. 31;
104 vgl. Kuhl (Fn. 1), § 20 LPG Rn. 56; zu § 4 UWG a.FRicker, in: Ricker/Weberling (Fn. 3), 1/24.

OLG Stuttgart NJW 1974, 1149; zu § 16 UWG (krB9lf  *" BGHSt 13, 257 (258) in Anlehnung an RGSt 9, 2923(2
in: Wabnitz/Janovsky (Hrsg), Handbuch des Wirtsthafnd und 294); 36, 330 (331); siehe auch RGSt 7, 113)(11
Steuerstrafrechts, 3. Aufl. 2007, Kapitel 14 Rn6;18u § 14 *®Bullinger (Fn. 113), Einl Rn. 32 (Hervorhebung im Origi-

HWG Solf(a.a.0.), Kapitel 14 Rn. 69. nal); Ricker(Fn. 116), 1/24; entspr. schon RGSt 9, 292 (294);
195 Naher hierzuBenner in: Wabnitz/Janovsky (Fn. 104), siche auch OLG Frankfurt StV 1990, 209 f. zur Zueg
Kapitel 9 Rn. 179 ff. m.w.N. einer Pressemitteilung an die Redakteure eineu@git
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dingter Vorsatz) moglicher Weiterverbreitung dudsn oder
die Empfanger geschieht
Vor allem aber bedarf es, wie erwahnt, tber di®blBe-

kanntgabe des Inhalts hinatfseines ,kérperlichen Zugéng-

tung gegebef®® (zur Frage deWerdffentlichungnoch nach-
folgend d).

d) Das ,Veroffentlichen®

H 1
lichmachens'®’, und zwar — nach heute zu Recht ganz herfgitunter heift es, Veroffentlichung sei nichts arede als ein

schendem Verstandnfé —

samsiibertragunt.
Regelungen die Verbreitungles Druckwerks(also des
Druckwerks selbs} und nicht nurdes Inhalts des Druck-
werks?>,

Somit greifen die Verjahrungsprivilegien z.B. niabin
beim bloRen Vorlesen eines beleidigenden Preskelttt®
und auch beim &ffentlichen Anschlagen eines PlaKatsler
beim Fiihren eines (drucktechnisch hergestéfiteiveleidi-
genden Aufklebers am AUD ist zumindeskeine Verbrei-

M9RGSt 2, 171; 7, 113 (115); 16, 245; 55, 277; BGHSt
63 (71);Bullinger (Fn. 113), Einl Rn. 33.

120 BayObLGSt 79, 71 (72); OLG Hamburg NStz 1983, 1270rderlich sef.

OLG Frankfurt NJW 1984, 1128.

( im Sinne einer ,gegenstandlichengn gie Offentlichkeit gewandtes Verbreiten, ebeme ejof-
Weitergabe* des Druckwerks, letztlich also einer Gewahr-

fentliche Verbreitung®’, was im Unterschied zu dem an

SchlieBlich fordern die presserechtlichersinen individuell bestimmten gréReren Personenigeitch-

teten ,einfachen“ Verbreiten dadurch gepragt sessddas
Druckwerk einem unbestimmten Personenkreis zugémgli
gemacht wird*? Verbreitung“ sei also der auch die ,Verf-
fentlichung* umfassende Oberbegriff, diese damit nichts
weiter als ein Unterfall der ,Verbreitung®.

Das vermag so jedoch nicht zu iiberzeufédenn damit
ware die Nennung deveroffentlichungneben deiVerbrei-
tung hoéchst unverstandlich, da uberfliissiy. Tatsachlich
geht die h.M. davon aus, dass sich Verdffentlichwmgl
Verbreitung dahingehend unterscheiden, dass fuy\da®f-
fentlichen“ zwar auch koérperliches Zuganglichmactues
Druckwerks (fiir die Offentlichkeit), nicht aber —ienbeim
.verbreiten“ (vgl. soeben c) — Gewahrsamsubertrggan
" Man mag hier von ,erster Ausgabe des
Druckwerkes an die Offentlichkeit* sprechEf.

121 BGHSt 18, 63 (64); OLG Hamburg NStZ 1983, 127: OLG Der Umstand, dass auch die Verdffentlichung ,durch
Frankfurt NJW 1984, 1128: OLG Miinchen MDR 1989!<6rperhaftesZuganglichmachen des Druckwerks" gepragt
180 f.: OLG KoIn NStZ 1990, 241 (242iihl (Fn. 1), § 24 ist,*** hat zur Folge, dass jedenfalls das (6ffentlichejlasen
LPG Rn. 31Saliger(Fn. 1), § 78 Rn. 23; siehe auch ausfiihroder Rezitieren eines Druckwerks auch insowaiht erfasst

lich Bullinger (Fn. 113), Einl Rn. 25 ff.

122 ausfithrlich und richtig hierzu OLG Frankfurt NJV@84,

1128; anders noch BGHSt 19, 308 (310) sowie noahdém
Bullinger (Fn. 113), Einl Rn. 24 ff., 37 ff. unRicker (Fn.

116), 1/23, 24 (,Anschlagen, Ausstellen und Ausfegen

Druckschriften als besondere ,Verbreitungsarten®).

wird.**® Durchaus problematisch ist allerdings die Frage, w
es sich demgegeniber bei dem (6ffentlichen) Angenla
eines Plakats bzw. dem (6ffentlich sichtbaren) Efiheines
gedruckten Pkw-Aufklebers verhalt — denn hier stdas

123 OLG Hamburg NStz 1983, 127; OLG Frankfurt NJW'*° So (zum Plakat) auch OLG Kéln NStZ 1990, 241 (242)

1984, 1128; OLG KoIn NStZ 1990, 241 (248anke NStZ
1984, 126 (127)Kuhl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 31Mlitsch
(Fn. 17), 7/38.

sowie (zum Aufkleber) KG StV 1990, 208Sternberg-
Lieben/Boscl{Fn. 20), 8 78 Rn. 9 (die aber jeweilsroffent-
lichung bejahen, siehe nachf. im Text Abschnitt 111. 2.nai}

124 yygl. OLG Hamburg NStz 1983, 127; OLG FrankfurtFn. 143, 147).

NJW 1984, 1128; OLG Miinchen MDR 1989, 1®ottke  *! Bullinger (Fn. 113), Einl Rn. 46Kihl (Fn. 1), § 24 LPG
JR 1983, 298 (300)GroR (Fn. 18), Rn. 666Kiihl (Fn. 1), Rn. 31;Ricker(Fn. 116), 1/30.

§ 24 LPG Rn. 31y. Bubnoff in: Jahnke/Laufhiitte/Odersky **?Bullinger (Fn. 113), Einl Rn. 46.

(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, BY. * So explizit (aber unvereinbar mit den sonstigenegn-
11. Aufl. 1995, § 131 Rn. 41. gen dort)Kuhl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 31.

12550 zu Recht BGHSt 18, 63 f.; OLG Frankfurt MDR 498 *** Dies ausdriicklich ablehnend OLG Schleswig SchiHA
423;Bullinger (Fn. 113), Einl Rn. 25. 1990, 131.

126 BGHSt 18, 63;Ricker (Fn. 116), 1/23Saliger (Fn. 1), ¥ Und macht nur Sinn, wenn man, wie BGHSt 19, 30®)3
§ 78 Rn. 23Bullinger (Fn. 113), Einl Rn. 25. und Bullinger (Fn. 113), Einl Rn. 24 ff., 37 ff. (vgl. schon
127 OLG Miinchen MDR 1989, 180 fSaliger (Fn. 1), § 78 Fn. 122) dies tun, bei der ,Verbreitung* auf dasokdernis
Rn. 23; anders noch BGHSt 19, 308 (310). der Weitergabe verzichtet.

128 Hier schon die Eigenschaft als ,Druckwerk® anzwkifl *° In diesem Sinne auch OLG Frankfurt NJW 1984, 1128
OLG Hamm NStZ 1989, 578 (579); sie — zu Recht Hiexp und OLG Kdln NStZ 1990, 241 (242).

bestatigend jedoch KG JR 1990, 124 (125) = StV 1908.  '¥" OLG Frankfurt NJW 1984, 1128; OLG Frankfurt MDR
129 OLG Hamburg NStZ 1983, 127 m. zust. AnButtke JR 1984, 423; OLG Koln NStZ 1990, 241 (24BroR (Fn. 18),
1983, 298 (300) undFranke NStZ 1984, 126 (127); OLG Rn. 666;Kuhl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 31.

Frankfurt NJW 1984, 1128; MDR 1989, 423; OLG Hamnt® Sternberg-Lieben/BosdiFn. 20), § 78a Rn. 16.

NStZ 1989, 578 (579)Rudolphi/WolterFn. 54), § 78 Rn. 8; '* Dies zu Recht hervorheberullinger (Fn. 113), Einl
Schmid(Fn. 1), 8 78 Rn. 16Saliger (Fn. 1), 8 78 Rn. 23 Rn. 46 HervorhebunglesVerf.).

m.w.N. 1901n diesem Sinndullinger (Fn. 113), Einl Rn. 25.
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Druckwerk dem Betrachter ja fragld€rperlich vor Au-
gen*

gierung ausgerichteten Auslegung”. Demgemal} sei bei
-Kundgaben von Privatpersonen, die durch — von aties

Wenn nun aber eben deshalb beim Aufkleber — entgegBersonen unabhangige — Medien verbreitet werdergine
der h.M*? — mitunter eine ,Verdffentlichung* angenommenVerjahrungsprivilegierung ,insbesondere dann nicatan-

d ’143

wir so verkennt dies nicht nur, dass uteroffentlichen

lasst, wenn AulRerungen strafbaren Inhalts nichtdam in

richtigerweise nur daserstmalige Zuganglichmachen des die Medienproduktion eingebundenen Personen und den
Druckwerks zu verstehen &t denn: ist es schon verdffent- Lesern eines Druckwerks bzw. den Zuhérern oder aisc

licht (wie hier bereits mit dem vorherigen In-deasidel-

Bringen des Aufklebet®), ist es ja bereits 6ffentlich zu-
ganglich gemacht wordef® Es vernachlassigt auch, dass —

angesichts des letztlich gerade presseschitzendamakiers
des Verjahrungsprivilegs (vgl. oben I.) — es schense er-
forderlich ist, auf eine pressespezifische Art Widise des

ern einer Rundfunksendung bekannt werden, sondem s
dariiber hinaus an einen weiteren Empfangerkreisemc.

So unterfalle etwa — so der BGH zu dem von ihm kenk
zu entscheidenden rundfunkrechtlichen Sachverhgkire
,auf dem Marktplatz' vor zahlreichem Publikum gebaé
Rede ehrkrankenden Inhalts* nicht deswegen derihfier

Veroffentlichens abzustelleéfi’ Auch beim Anschlagen eines Privilegierungswirkung der presserechtlichen Venjilg ent-

Plakats sollte dies nicht anders gesehen welfien.

3. Die personale Erstreckung des Verjahrungsprisle

Das Verjahrungsprivileg kommt nicht etwa nur Presss-
beitern, sondern prinzipiell auch Privatpersonegure, die

sprechenden) rundfunkrechtlichen Verjahrung ,wesl \wom
Fernsehen aufgenommen und {bertragen Wird*und zwar
selbst dann nicht,wenn der Tater seine AuRerungen
Kenntnis dessen abgibt, dass diese zum GegenstardBe-
richterstattung in Rundfunk oder Fernsehen gemaehnden,

n

selbst nicht der Presse angehd8dedoch nimmt der BGH und er den Umstand der dadurch erzielten Breitdmng in

(im Rahmen einer — das Presserecht freilich eblenfait in
den Blick nehmenden — rundfunkrechtlichen Entsalmeigl
insoweit eine Einschrankung Vot ,Angesichts des Aus-
nahmecharakters der kurzen presserechtlichen \farjgh
[...] bedarf es [...] gerade bei Straftaten, dien \ersonen
begangen werden, die nicht berufsmagig in die Hiusg

Art und Inhalt seiner Darstellung einflieRen las&t“Uber-
tragen auf denkbare presserechtliche Sachverhelieubet
dies — durchaus erkennbar im Sinne auch des BGHlend
gemal in seine Worte gekleidet —, dass eine ,auf larkt-
platz“ vor zahlreichem Publikum gehaltene Rede ek
kenden Inhalts nicht deswegen der presserechtlivlejah-

einer eng an Sinn und Zweck der presserechtlichiesle?

141 Naher BGHSt 19, 308 (310); KG StV 1990, 208; dir;
perliches Zuganglichmachen* konzediert auch OLGnkra

furt NJW 1984, 1128; siehe auch OLG Miinchen MDR9.98

180 (181).

142 OLG Hamburg NStZ 1983, 127 (insoweit freilich rich
naher begriindet) m. zust. Anottke JR 1983, 298 (299)
und Franke NStZ 1984, 126; OLG Frankfurt NJW 1984
1128; OLG Frankfurt MDR 1984, 423; OLG Hamm NSt

1989, 578 (579)y. Bubnoff(Fn. 124), § 131 Rn. 4Rudol-
phi/Wolter(Fn. 54), § 78 Rn. 8.

14350 von KG StV 1990, 208 und ihm folgesdernberg-
Lieben/Boscl{Fn. 20), § 78 Rn. 9.

144 OLG Frankfurt NJW 1984, 1128; OLG Frankfurt MDR
ebenso ersichtlictSternberg-Lieben/Bosch

1984, 423;
(Fn. 20), § 78a Rn. 1@&rste Ausgaban die Offentlichkeit;
a.A. jedoch OLG Koln NStz 1990, 241 (242).

145 OLG Frankfurt NJW 1984, 1128 f.: ,war bereits inai
del erhaltlich. Damit war er verdffentlicht.”

mittels eines Druckwerks verbreitet wird.

Was trotz dieser (gerade im Hinblick auf pressetietie
Sachverhalte gut nachvollziehbare) Einschrankuegblist
aber jedenfalls, um wiederum mit dem BGd sprechen:
L,Erfolgt die beleidigende AuRerung [...] — wie beirarRseh-
interview — zunachst ausschlie3lich gegenuber it Hier-
stellung und Verbreitung eines Druckwerks [odeeeiRern-
sehsendung] zwangslaufig befassten Personen urmt sigr
erst Uber die Verbreitung durch die [...] Medien enbrei-

‘ten Personenkreis bekannt, so erfolgt sie mittelisies
“Druckwerks [oder des Rundfunksj* Speziell zur Anwend-

barkeit der presserechtlichen Verjahrungsprivilagig auf
Anzeigenkunden bzw. Leserbriefschreiber vgl. bsreiben
2. a), bei und in Fn. 52.

4. Die Erstreckung auf Versuchs- und Vorbereituagsh
lungen

Bei Versuchs- und Vorbereitungshandlungen zu Pimesse
haltsdelikten ist zu unterscheiden: Ist die Tat\flersuchs-
oder Vorbereitungsstadium ,steckengeblieben”, $sileo am

18 \ehement dagegen argumentierend OLG Kéln Nst2nde nicht zur Verbreitung bzw. Veréffentlichung gekom-

1990, 241 (242).
147 Franke NStZ 1984, 126 (127)y. Bubnoff(Fn. 124),
§ 131 Rn. 41; ahnlicBottke JR 1983, 299 (300).

men (etwa weil der verantwortliche Redakteur died¥fent-
lichung des betreffenden Artikels pflichtgemalR vedert

18 |n diesem SinneFranke NStZ 1984, 126 (127); eine ™! Hier und nachfolgend BGHSt 44, 209 (216 f.).

Lveroffentlichung” bejahend jedoch OLG Kdin NStZ 9®
241 (242); insoweit offen gelassen von OLG Munch#pR
1989, 180 (181).

149 50 explizit BGHSt 44, 209 (216); siehe auShliger
(Fn. 1), 8 78 Rn. 27.

10BGHSLt 44, 209 (216).

152 BGHSt 44, 209 (217);ampe JR 1999, 519 (5218aliger
(Fn. 1), 8 78 Rn. 27.

133 BGHSt 44, 209 (2178aliger(Fn. 1), § 78 Rn. 27.

134 BGHSt 44, 209 (217, Einklammerungen der rundfunk-
rechtlichen Bezugnahmen durch déferf); siehe auch
Saliger(Fn. 1), 8 78 Rn. 2%&chmid(Fn. 1), § 78 Rn. 17.
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oder der Drucker ihn zu setzen vergessen hat)rlignfen die ,der Publikation*®), lediglich in Bayern ,mit dem Erschei-
entsprechenden Versuchs- und Vorbereitungshandiusge nen des Druckwerk$®. Dabei ist mit ,Erscheinen” (als dem
weit sie denn selbstandig strafbar sind, den aleleem Ver- Heraustreten des Druckwerks aus dem Kreis der élerst
jahrungsregefi® — auch wenn dies zu dem geradezu abstriungsbeteiligtetf9 letztlich nichts anderes gemeint als der
sen Ergebnis fiihrt, dass das vollendete Verbreselikt Beginn der Verdffentlichuny bzw. derBeginn der Verbrei-
schneller verjahrt, als erfolglos gebliebene Vaifigndlun- tung®® und eben dies soll — gem. der heute vollkommen
gen™® herrschendef® und ersichtlich auch in den presserechtlichen
Demgegeniiber kommen bebllendetenPressedelikten Landesgesetzen zugrunde geleftepresserechtlichen Ver-
(und zwar sowohl bei Presseinhalts-, wie bei Pressrings-  jahrungstheori€! — auch mit der in den iibrigen Landergeset-
delikten) die Verjahrungsprivilegien auch allen dieser zen verwendeten Formulierung zum Ausdruck gebracht
Vollendung fiihrenden Versuchs- und Vorbereitungdhan  sein!’
gen zugute, bei Inhaltsdelikten sogar etwaigen ssifialig Damit wird nach beiden Formeln nicht etwa (im Sinne
strafbaren — d.h. im betreffenden Tatbestand eigerige- des 8 78a StGB) auf den Abschluss der Verbreitdrg,auf
fuhrten — Vorbereitungsakten wie Herstellen, Vagtélten die Verbreitung auch des letzten Exemplars der ayd]
etc.’®” denn was niitzte schlieBlich die schnelle Verjagrurabgestellt, nicht also auf déetzten sondern auf dearsten
beim vollendeten Delikt, wenn die zu ihm filhrendnfeld-  Verbreitungsaktf® — mit der logischen Konsequenz, dass im
handlungen den allg. Verjahrungsregeln unterwori@nen? Falle der sukzessiven Verbreitung eines Druckwdi&s/er-
Geht es z.B. um die Verbreitung einer volksverhadee teilung weiterer Exemplare, die aus demselben ‘éHali-
Schrift gem. § 130 Abs. 2 Nr. 1 StGB, steht diej&#lerung gungsprozess stammen und vom Tater zum Zwecke eler V
der Verbreitungshandlung auch einer Bestrafung wétgr-  breitung vorratig gehalten werdé#,ohne Einfluss auf die
stellens oder Vorratighaltens der betreffenden ifchem. Verjahrung ist” Wird jedoch der Verbreitungsvorsatz zwi-
§ 130 Abs. 2 Nr. 3 StGB entgeg®h. schenzeitlich aufgegeben, dann aber (etwa nachrmuweter
Dies gilt auch im Hinblick auf das Vorréatighalteriterer ~Riickerlangung zuvor beschlagnahmter Exempi3reneu
aus demselben Vervielfaltigungsprozess stammendamp- gefasst, beginnt auch die Verjahrung mit dem weitever-
lare des betreffenden Druckwerks es sei denn, es handeltbreitungsakt erneut zu lauféf.
sich um eine bloRe Scheinverbreitdfiyd.h. ,die versteckte
und heimliche Ausgabe einiger weniger Exemplaredem
Zweck, die Verjahrungsfrist in Lauf zu setzen, uatm Ab-
lauf der Verjahrung die gesamte Auflage straflosbraten
zu konnen*** (sog. Verjahrungserschleichufiy.

8§66 Abs. 3 S. 1 SaarMG; § 15 Abs. 3 S. 1 SAnhRE &7
Abs. 3S.1LPG-SH; § 14 Abs. 3 S. 1 ThurPrG.
1648 14 Abs. 3 S. 1 SachsPrG; naher hierzu bereie ob

. Fn. 62.
IV. Der Beginnder Verfolgungsverjahrung 165\/gl. Art. 14 Abs. 3 S. 1 BayPIG.

Die presserechtliche Verjahrung beginnt nach desetgé- 166 gt 25 347 (352); 36, 51 (56); siehe aii¢aberling
chen Vorgaben fast aller Bundeslander ,mit der ¥feriili- (Fn. 3), 17/53.
chung oder Verbreitung des Druckwerké“(in Sachsen: 167 Byllinger (Fn. 113), Einl Rn. 47.

188 BGHSt 25, 347 (352); 36, 51 (5&iihl (Fn. 1), § 24 LPG

Rn. 88;Rudolphi/Wolter(Fn. 54), § 78 Rn. 9: Verbreiten des
155 BGHSt 8, 245 (246); ausfuhrlidkiihl (Fn. 1), § 24 LPG ersten ExemplarsVeberling (Fn. 3), 17/53: erste Verbrei-

Rn. 32;Schmid(Fn. 1), § 78 Rn. 16 m.w.N. tungshandlung.
136 Kritisch auchKihl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 32, 3Bchmid  **°Vgl. Kiihl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 57 m.w.N., 59.
(Fn. 1), Vor § 78 Rn. 6; siehe auch RGSt 61, 19.(30 10vgl. Kahl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 58 f.

157 BGHSt 33, 271 (273); OLG Celle NStZ 1997, 495 (496 *"* Naher zu ihr und der ihr widerstreitenden, geniz&&
Kahl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 3Bchmid(Fn. 1), § 78 Rn. 16; StGB auf die Beendigung der Tat abstellenden sactli-

Sternberg-Lieben/Bosdfrn. 20), 8§ 78 Rn. 9. chen Verjahrungstheorie® BGHSt 25, 347 (352 Kjihl
1% OLG Celle NStz 1997, 495 (496 m.w.NKjihl (Fn. 1), (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 53 ff.

§ 24 LPG Rn. 37 (zu § 184a Nr. 1, 3 StGB). 172 Naher (auch zur Entstehungsgeschichte) BGHSt 23, 3
159 BGHSt 33, 271 (273 f.)Rudolphi/Wolter(Fn. 54), § 78 (352);Kiihl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 58.

Rn. 10:Saliger(Fn. 1), § 78 Rn. 26. 13 BGHSt 25, 347 (352); 27, 18 Kihl (Fn. 1), § 24 LPG
180 BGHSt 25, 347 (355); 33, 271 (27®chmid(Fn. 1), § 78 Rn. 52;Schmid(Fn. 1), § 78 Rn. 17.

Rn. 17;Saliger(Fn. 1), § 78 Rn. 26. 174 350 explizit BGHSt 33, 271 (273Bottke JR 1987, 165
161 BGHSt 25, 347 (355)Saliger (Fn. 1), § 78 Rn. 26; siehe (167); Schmid(Fn. 1), § 78 Rn. 17Saliger (Fn. 1), § 78
auchKuhl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 56. Rn. 26;Rudolphi/Wolter(Fn. 54), 8 78 Rn. 10.

182 50K iihl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 56. %5 50 die in Fn. 174 Genannten sow@oR (Fn. 18),

183 50 iibereinstimmend § 24 Abs. 3 S. 1 LPG-BW; § 2Rn. 681.

Abs. 3 S. 1 BInPrG; § 16 Abs. 3 S. 1 BbgPrG; § d6A2 "®So im Fall BGHSt 33, 271 m. AnrBottke JR 1987, 165
S. 1 BremPrG; § 23 Abs. 3 S. 1 HmbPrG; § 12 Ablde8s- (167); siehe aucBchmid(Fn. 1), 8 78 Rn. 17.

PrG; § 22 Abs. 3S. 1 LPG M-V; § 24 Abs. 3 S. 1 Rid3; " BGHSt 33, 271 (274 f.)GroR (Fn. 18), Rn. 681Fischer
§ 25 Abs. 3 S. 1 LPG-NRW; § 37 Abs. 3 S. 1 LMG-RhPf(Fn. 16), § 78 Rn. 7&aliger(Fn. 1), § 78 Rn. 25.
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AUFSATZE Manfred Heinrich

1. Besonderheiten bei der Verbreitung Rechtsinstitut sowieso bedeutungsld$®nFortsetzungszu-

Wird ein Druckwerk (in Sachsen: eine Publikati®h ,in sa_mlgmzenhang}%1 oder einer sog. natirlichen Handlungsein-
Teilen verdffentlicht oder verbreitewie dies in erster Linie Neit™ -

bei wissenschaftlichen Werken, die nur nach unchniac  Bei Beteiligung mehrerer Personda.B. Verfasser, Re-
Teillieferungen erscheinen, der Fall #tso sehen die pres- dakteur, Verleger, Buchhandler) an ein und demseRres-
serechtlichen Verjahrungsregeln einen Neubeginn\dme  Sedelikt [auft zwar fur jede einzelne von Ihnemseizend an
jahrung fiir jeden einzelnen Teil zum Zeitpunkt @eginns iNrer jeweiligen eigenen V_erbrengngsha}ndli?ﬁg— eine
gerade seiner Veroffentlichung bzw. Verbreitung ¥8r eigenstandige Vgrjahrungsfri’ﬁf‘, beginnt diese jedoch bei
Keine entsprechende Regelung enthalten freilichBingeri- nlemandemlg\éon ihnen vor dem Beginn der Verbreitdeg
sche und das Hessische Pressegesetz. Doch gilinhiter ~ Druckwerks. - ) _
Sache nichts anderé®, geht es doch darum, ,das presse- Starten mehrere Beteiligte (z.B. Buchhéndler asaree-
rechtliche Prinzip zu gewahrleisten, daR fiir jedewelne denen Orten) die Verbreitungu unterschiedlichen Zeiten
Druckerzeugnis innerhalb der in den Pressegeseteen SOll die Verjahrungsfrist ebenfalls fur jeden Beggen ge-
stimmten Frist die strafrechtlichen Konsequenzegegedie Sondert laufen und fir jeden von ihnen gesondeginbert

an der Veroffentlichung beteiligten Personen gemogerden — auch wenn dies zur Folge hat, dass etwa ,beineime
miissen*®? gesamten Bundesgebiet langst ausgegebenen undatbn z

Dasselbe gilt fiir den Fall, dass das DruckwerkS@ch- reichen Buchhandlern an;tandslqs verkauft.en Drudkwe
sen: die Publikation)neu aufgeledtwird: Auch hier ordnen Nnach Jahr und Tag durch die Auslieferung seitenssePro-
die landespresserechtlichen Verjahrungsregelungedew — vmzbucphangilers die Verjahrungsfrist bei diesemeat in
mit Ausnahme diesmal nur von Hessen (wo freilichrgeh  Gang kame'™”
nichts anderes ¢if) — einen Verjahrungsneubeginn fir ) ) o
diese Auflage mit deren Verdffentlichung bzw. Vesitung 2. Der Verjahrungsbeginn bei Auslandspublikationen
an’® Ebenso getrennt zu behandeln shelidrucké® sowie Bei im Ausland erscheinenden Publikationen ist mten
richtigerweise auctAbdrucké® (etwa einzelner Artikel) in scheiden: Jedenfalls bei Straftaten, bei denen diehAn-
einem anderen Druckwerk. Erst recht schlielBlicHfdaiye- wendbarkeit deutschen Strafrechts nach unsereng i8 8.
weils gesonderte Verjahrungsfristen fur von voreirevon-  StGB normierten Strafanwendungsrecht allein ausS3GB
einandemnabhéngig erscheinende Druckwefie- wie etwa (und dem darin verankerten Territorialitatsprinzip) erge-
im Falle an mehreren Tagen nacheinander geschralfeie ben vermag — wie bei der Beleidigung (8 185 StGH)e—
tungsinserat&® oder bei verschiedenen Ausgaben desselbginnt (schon deshalb, weil zuvor deutsches Strafrgcnoch
Werkes® — und zwar vollkommen unabhéngig von der Fraggar nicht greift) die Verjahrung erst zu laufen irbrei-
nach dem Bestehen oder Nichtbestehen eines (hdsite tang des Druckwerks auch im Inlafd.

Wenn hingegen eine der (die Strafbarkeit auch won i
Ausland begangenen Straftaten bestimmenden) Ausvahm
178 § 14 Abs. 3 S. 2 SachsPrG: naher hierzu bereien obgelungen der 88 4-7 StGB eingréfft- etwa § 6 Nr. 6 StGB
Fn. 62. im Hinblick auf § 184a StGB — und damit die Auslapdb-
9K hl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 61, 90. likation von Anfang an (auch) dem deutschen mdtene
180\/g]. § 24 Abs. 3 S. 2 LPG-BW; § 22 Abs. 3 S. 2 Bi6; Strafrecht unterfallt, stellt sich die Frage, obrhilie Verjah-

§ 16 Abs. 3 S. 2 BbgPrG; § 24 Abs. 2 S. 2 BremB@3
Abs. 3S.2 HmbPrG; § 22 Abs. 3S. 2 LPG M-V; 8. 3 ' Zur Aufgabe dieser Rechtsfigur BGHSt 40, 1B85sing-

S. 2 NdsPrG; § 25 Abs. 3 S. 2 LPG-NRW; § 66 Ab&.2 van Saanin: Laufhitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.),
SaarMG; § 14 Abs. 3 S. 2 SachsPrG; § 15 Abs. 3 S.Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 2, 12fl.Au
SANnhPrG; 8§ 17 Abs. 3 S. 2 LPG-SH; § 14 Abs. 3 S. 2006, Vor § 52 Rn. 57 ff.

ThurPrG; entsprechend § 37 Abs. 3 S. 2 LMG-RhPH. 191 BGHSt 27, 18 (19 ff.)GroR (Fn. 18), Rn. 680Rudolphi/
1BLBGHSt 27, 13 (20, 21 f.Xiihl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 90, Wolter(Fn. 54), § 78 Rn. Baliger(Fn. 1), § 78 Rn. 25.
93; GroR (Fn. 18), Rn. 680. 192 OLG Oldenburg NJW 1960, 303 (308aliger (Fn. 1),
182 BGHSt 27, 13 (21); vgl. erganzend nokkihl (Fn. 1), § 78 Rn. 25Schmid(Fn. 1), § 78 Rn. 17.
§ 24 LPG Rn. 90. 193 BGHSt 25, 347 (354)Sternberg-Lieben/Bosctin. 20),
183 BGHSt 27, 13 (20, 21; Zitat oben vor Fn. 18Rjjhl  § 78a Rn. 16Schmid(Fn. 1), § 78 Rn. 17.
(Fn. 1), § 24 LPG Rn. 9%roR (Fn. 18), Rn. 680. 194 BGHSt 25, 347 (354 m.w.N.Xihl (Fn. 1), § 24 LPG
184 vgl. die in Fn. 180 genannten Normen sowie (eimige Rn. 63 ff. (66):Weberling(Fn. 3), 49/39.
anders formulierend) Art. 14 Abs. 3 S. 2 BayPrG. 195 Kuihl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 66; ersichtlich eberGmR
85 Kuhl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 60. (Fn. 18), Rn. 679.
8 Kuhl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 60. 1% RGSt 59, 181 (184); BGHSt 25, 347 (35M)ihl (Fn. 1),
187 BGHSt 27, 18 (21)GroR (Fn. 18), Rn. 680Schmid § 24 LPG Rn. 68Saliger(Fn. 1), § 78 Rn. 26.
(Fn. 1), § 78 Rn. 17. 19750 durchaus kritiscKiihl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 68 (dies
1% 30 in OLG Stuttgart NJW 1974, 1149; BGHSt 27, 1&rscheine unbillig).
(21 1.); siehe aucKuhl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 62. 98 Kihl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 71.
189 5chmid(Fn. 1), § 78 Rn. 17. 199vgl. auchKiihl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 71.
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rung bereits mit der Verbreitung im Ausland eing&toder nahmter Druckwerkeind zum anderen bei der — im Gegen-
ebenfalls erst mit Beginn der Verbreitung auch euBch- satz dazu in den meisten LandergesétZaigens strafsank-
land. Ersteres ist zumindest dann abzulehnen, wlénmor- tionierten — Missachtung der Impressumsvorschriftéei
herige Auslandsverbreitung gerade in Absicht derjale Druckwerken strafbaren Inhaltd bzw. (in Bayern und Hes-
rungserschleichung erfolgt: erscheint aber auch in anderersen) auch in einigen Fallen nicht strafbaren Istfadt

Fallen, insbesondere bei spezifischem Inlandsbemsgbe- Anders verhélt es sich jedoch denknotwendig beérjen

treffenden Delikts, nicht sachgereéftt. Presseordnungsdelikten, bei denen die Strafbaukeibhan-
gig von der konkreten Verbreitung eines Druckweskritt,

3. Der Verjahrungsbeginn bei sonstigen Pressesiierfit wie bei derBestellung einer Person zum verantwortlichen

Bei den fur den Verleger und den verantwortlichezd&- Redakteuf™* obwohl sie die personlichen Voraussetzungen
ist zu bedenken, dass sie schon begriffsnotwendigder Akt des Bestellens, sondern auf den anhaltendetazdisies

Begehung eines Presseinhaltsdelikts einhergehen,deri  Bestelltseins ankommt, — sowie beifeichnen als verant-
Folge, dass — nicht anders als dort — auch beniliie Ver- v_vorthc?ser Reda_kteu_rohne da_ss jene Voraussetzungen vor-
jahrung mit dem Beginn der Veroffentlichung bzw.rvei- liegerf™ — wobei »Zeichnen*® hier insofern irrefuhrend iats
tung des Druckwerks zu laufen begfii(zum verjahrungs- €S entgegen dem ersten Eindruck weder eine Untétsch
rechtlich engen Miteinander dieser Tatbestande wgth €istung, noch die Nennung im Impressum meint, somdas
unten VI. 1.).Anzumerken istdass neuerdingi Sachsen Bekleiden u6nd Austiben der Funktion des verantvobrin
weder im Tatbestand des presserechtlichen Sondesgel Redakteur’sl_. o ) _ .

noch bei seiner Verjahrung auf das Vorliegen ejBesick- Da es sich in beiden Fallen um nlcht—verbreltun_gsge
werks* abgestellt wird, sondern vielmehr — untectsi sach- dene Delikie handelt, ergibt eine Ankniipfung areriiver-
gerechter Einbeziehung aucfigitaler Erscheinungsformen Dreitungsakt keinen Sinn, so dass die pressereatiPrivi-
(vgl. schon oben 1Il. 2. a, bei und in Fn. 62) £ die Bege- legierung insoweit leerlauft; und da sie beide Ddekkte

hung bzw. (fiir den Verjahrungsbeginn) die Versfienung ~ Sind’*’ beginnt ihre Verjahrung gemaR den demgemaR an-
oder Verbreitung eingPublikation® > wendbaren allgemeinen Verjahrungsgrundsatzen grsen

Im Ergebnis dasselbe (d.h. Verjahrungsbeginn mit- VeSeitigung des rechtswidrigen Zustarfd%spas. Privileg der
breitungsbeginn) ist im Bereich deNerst6Re gegen die kiirzeren Verjahrungkauer (unten V.) bleibt jedoch beste-
Presseordnurig(vgl. bereits oben Ill. vor 1.) auch fir jene hen.

Presseordnungsdelikte zu vermerk&nbei denen die Straf-
barkeit ebenfalls an die Verdffentlichung bzw. Meitung 210 \it Ausnahme nur von Brandenburg, Sachsen und Thil-
eines Druckwerks geknlpft ist, wie zum einen bei-daur ringen.

in einigen Landergesetz@ﬁ als .Straftatbestaggd vorgesehe=11 Vgl. § 21 Nr. 3 LPG-BW; Art. 13 Nr. 4 BayPrG; § 20
nen —Verbreitung (bzw. demWiederabdruck® beschlag- Nr. 3 BInPrG: § 21 Nr. 3 BremPrG: § 20 Nr. 3 HmbPEGL3
Abs. 2 HessPrG; § 20 Nr. 3 LPG M-V; § 21 Nr. 3 Nd3P

20509 RGSt 61, 19 (21). § 22 Nr. 3 LPG-NRW; § 35 Abs. 1 Nr. 3 LMG-RhPf; 8 6
21 50 ganz richtigkuhl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 73 mit Hin- Abs. 2 Nr. 3 SaarMG; § 13 Nr. 3 SAnhPrG; § 15 NLR3G-
weis auf BGHSt 25, 347 (355). SH.

292 NaherKihl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 72 m.w.N. 212 Art, 13 Nr. 5 BayPrG; § 13 Abs. 1 HessPrG.

203 Aber auch den ,Verantwortlichen fiir den Anzeigéite #*Bzw. (gem. § 20 Nr. 1 BInPrG) zukerantwortlichenim
vgl. bereits oben Fn. 28. Sinne des 88 7 Abs. 2 und 8 Abs. 3 BInPrG.

204 Uberschrieben zumeist mit ,Strafrechtliche Veramtw 2* § 21 Nr. 1 LPG-BW; § 20 Nr. 1 BInPrG; § 20 Nr. 1
tung”, vgl. die Nennungen oben in Fn. 27. BremPrG; § 20 Nr. 1 HmbPrG; § 20 Nr. 1 LPG M-V; § 2

25 ygl. Kiihl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 70, 74; vgl. denn auctNr. 1 NdsPrG; § 22 Nr. 1 LPG-NRW; § 35 Abs. 1 Nr. 1
8§24 Abs. 3 S. 1 LPG-BW; § 22 Abs. 3 S. 1 BInPrG1& LMG-RhPf; § 63 Abs. 2 Nr. 1 SaarMG; § 13 Nr. 1 SRnG;
Abs. 3 S. 1 BbgPrG; 8 24 Abs. 2 S. 1 BremPrG; #B8. 3 § 15 Nr. 1 LPG-SH; Art. 13 Nr. 1 BayPrG; kein emtsphen-
S. 1 HmbPrG; 8§ 22 Abs. 3 S. 1 LPG M-V; § 24 AbsS.31  der Tatbestand in den tbrigen Bundeslandern.

NdsPrG; § 24 Abs. 3 S. 1 LPG-NRW; §8 66 Abs. 3 &itL  *°> § 21 Nr. 2 LPG-BW; § 20 Nr. 2 BInPrG; § 20 Nr. 2
63 Abs. 1 SaarMG; 8 15 Abs.3 S. 1 SAnhPrG; § 17. Bbs BremPrG; § 20 Nr. 2 HmbPrG; §8 20 Nr. 2 LPG M-V; § 2

S.1LPG-SH. Nr. 2 NdsPrG; § 22 Nr. 2 LPG-NRW; § 35 Abs. 1 Nr. 2
20vgl. 8§ 12 Abs. 2, 14 Abs. 1 S. 1, Abs. 3 S. §&hsPrG LMG-RhPf: § 63 Abs. 2 Nr. 2 SaarMG; § 13 Nr. 2 SRn6;
sowie § 7 Abs. 3, 5 SachsPrG. § 15 Nr. 2 LPG-SH; Art. 13 Nr. 2 BayPrG; kein emtsphen-
27 v/gl. Kiihl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 70, 75 zur Zuwiderhandder Tatbestand in den iibrigen Bundesléndern.

lung gegen die Impressumsvorschriften. 28 Kiihl (Fn. 1), § 21 LPG Rn. 32, siehe auch ebendorg § 2

28350 in § 21 Nr. 4 LPG-BW; Art. 13 Nr. 3 BayPrG; 8 2 Rn. 67.
Nr. 4 BInPrG; § 21 Nr. 4 BremPrG; § 35 Abs. 1 NLMG- %" SoKiihl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 76 (Bestellung) und 67, 77

RhPf; 8 15 Nr. 4 LPG-SH. (Zeichnen).
29 yvgl. § 21 Nr. 4 LPG-BW; § 21 Nr. 4 BremPrG; § 35°*® BGHSt 20, 227Saliger (Fn. 1), § 78a Rn. 1Fischer
Abs. 1 Nr. 4 LMG-RhPf; § 15 Nr. 4 LPG-SH. (Fn. 16), § 78a Rn. 1X(hl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 76 f.
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4. Der Verjahrungsbeginn bei Presseordnungswiditgke bei Ordnungswidrigkeitenn drei Monaten. Verbrechen sind

Vorstehende Ausfilhrungen zum Verjahrungsbeginregeit dabei nur aus dem Kreis der Pressem_hgltsdehk’nkhin, da
nahezu allen Landern (mit Ausnahme von Bremen ues- H alle  presserechtlichen Gesetze lediglich Vergehéet
sen, wo fiir Ordnungswidrigkeiten keine Sonderreggzum Stande und Ordnungswidrigkeiten enthalten.
Verjahrungsbeginn bestett, so dass § 78a StGB anwendbar ] S )

bleibt) entsprechend auch im Hinblick auf Presseongs- 1. Abweichungen in einigen Bundeslandern
widrigkeiterf?® (unter Einschluss von ,Presse-Inhalts-OrdDiese in ihrer Abstufung intuitiv nachvollziehbaRegelung
nungswidrigkeiten‘vgl. oben IIl. vor 1.), da die entsprechen-hat allerdings in einigen (wenigen) Bundeslandene é\b-

den Pressegesetze sie insofern unterschiedslogasstert?!

Soweit es sich bei ihnen um echte Unterlassungéirs
handelt — wie bei dem in einigen LandergesétZerur Ord-
nungswidrigkeit erhobenen pflichtwidrigeMNichtanbieten
bzw. Nichtabliefern von Pflichtexemplarean Bibliotheken
oder der nahezu in allen Land&tbuRRgeldbewehrteNicht-
kenntlichmachung einer bezahlten Anzeidgeginnt die Ver-
jdhrung mit dem ersten Akt der unter Missachtungeje
Pflicht erfolgenden Verbreiturfg?

V. Die Dauer der Verjahrung

Nach nahezu allen presserechtlichen Landesge$&tzen-
jahrt die Verfolgung der von der Privilegierung assten

anderung erfahren. So verjahren in Bayern und Hesseh
Verbrechenbereits in sechs Monaten (Art. 14 Abs. 1 S. 1
BayPrG, § 12 Abs. 1 S. 1 HessPf&)jn Rheinland-Pfalz
hingegenselbstOrdnungswidrigkeitererst in sechs Monaten
(8 37 Abs. 2 LMG-RhPY).

Gemal § 14 Abs. 5 HessPrG verjah@minungswidrig-
keitenin Hessen zwatiberwiegendin drei Monaten, nicht
aber im Fall des § 14 Abs. 1 Nr. 1 HessPrG. Daréitewnun
an sich gemal der (durch § 14 Abs. 5 HessPrG gerate
ausgeschlossenen) Regel des § 31 Abs. 2 Nr. 1 QWif.

§ 14 Abs. 3 S. 1 HessPrG von einer Verjahrungsfostdrei
Jahren auszugehen. Richtigerweise aber wird mas loke
grenzen mussen auf die in § 12 Abs. 1 S. 1 HessBrG

PresseverstoRe beerbrechen( 12 Abs. 1 StGB) in einem Straftaten gesetzte Verjahrungsfrist von sechs Konala es

Jahr, beMergehen(§ 12 Abs. 2 StGB) in sechs Monaten undvertungsmagig nicht angeht, dass eine bloe Ordmidg
rigkeit langer verfolgbar bleibt, als eine Strafigar ein Ver-

brecherf?’ Dies umso mehr, als di@rdnungswidrigkeides
2191y Bremernwederzum Beginnnochzur Dauer der Verjah- 8 14 Abs. 1 Nr. 1 HessPrG sich von dgraftatdes § 13
rung, und in Hessemwar zur Dauer (in § 14 Abs. 5 Hess-Abs. 1 HessPrG bei objektiv gleichem Tatbestanddainin-

PrG), nicht aberzum Beginn (§ 12 Abs. 2 HessPrG ist nufehend unterscheidet, dass letzterenfalls nichtemfach-

auf Straftaten anwendbar).

220K ihl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 78, 81.

#2Lygl. die Nennungen der einschlagigen Gesetzesatifl
Fn. 163, 164, 165.

#21n § 15 Abs. 1 Nr. 6 BbgPrG; § 11 Abs. 1 Nr. 4 LRiG
V; § 64 Abs. 1 Nr. 4 SaarMG; 8§ 14 Abs. 1 Nr. 5 SRnG;
§ 16 Abs. 1 Nr. 3 LPG-SH. — Zur Verjahrung inhakscher,
in einigen Landern aber nicht im Landespressegesetr-
dern spezialgesetzlich geregelter BuRgeldtatbestévgl.
Grof3 (Fn. 18), Rn. 675.

23 y/gl. § 22 Abs. 1 Nr. 2 LPG-BW; § 21 Abs. 1 Nr. 3B
PrG; § 15 Abs. 1 Nr. 4 BbgPrG; § 21 Abs. 1 Nr. 21HG;

vorséatzliches oder fahrlassiges, sondern wisséeiicHan-
deln vorausgesetzt wird; denn ,es ware schlechigsdin-
verstandlich, wenn die subjektiv vorwerfbarere fdta...]
in sechs Monaten verjahrte, wahrend die wenigewedba-
re 2Hzgndlung [...] der dreijahrigen Verjahrung [...] en&-
ge* .

In Bremen fehlt es fuOrdnungswidrigkeiteriiberhaupt
an einer einschlagige Sondervorschrift, so dass amasich
auch hier wieder die allgemeine, in sich abgestRfigelung
des § 31 Abs. 2 OWIG zugrundezulegen hétte — mit de
Ergebnis einer gem. § 31 Abs. 2 Nr. 2 OWIG i.V.m23
Abs. 3 BremPrG (GeldbulRe bis zu 5.000 €) im Hinbbaf

§ 21 Abs. 1 Nr. 2 LPG M-V: § 22 Abs. 1 Nr. 2 NdsPrgdie Ordnungswidrigkeiten des § 22 Abs. 1 BremPr@uan

8§ 23 Abs. 1 Nr. 2 LPG-NRW:; 8 36 Abs. 3 Nr. 3 LMGH®h
8§ 64 Abs. 1 Nr. 2 SaarMG; 8§ 13 Abs. 1 Nr. 5 SacisRr14

nehmenden Verjéhrungsfrist von (immerhin) zwei datund
fur Presse-Inhalts-Ordnungswidrigkeiten (vgl. old#én vor

Abs.1 Nr. 2 SANhPIG: § 16 Abs. 1 S. 2 LPG-SH: § 13.) moglicherweise — je nach dem dort angedrohtéchst-

Abs. 1 Nr. 4 ThurPrG.

224K{ihl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 79, 80.

22 \gl. § 24 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 LPG-BW; § 22 Abs.21,
BInPrG; 8§ 16 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 BbgPrG; § 23 AbS. 1,
Abs. 2 HmbPrG; § 22 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 LPG M-V24
Abs. 1 S. 1, Abs. 2 NdsPrG; 8 25 Abs. 1 S. 1, AbEPG-
NRW; 8§ 66 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 1 SaarMG; § 15.Abs
S. 1, Abs. 2 SAnhPrG; § 17 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 L$¥G-
8§14 Abs. 1, 2 S. 1 ThurPrG; in der Sache eberisb Abs. 1
S. 1, Abs. 2 SachsPrG (vgl. Fn. 226); fur Straftatbenso
8§24 Abs. 1 S. 1 BremPrG; 8§ 37 Abs. 1 S. 1 LMG-Riéaf
Ordnungswidrigkeiten ebenso Art. 14 Abs. 2 BayPA®B:
weichungen bei Straftatennd bei Ordnungswidrigkeiten
jedochin 88 12 Abs. 1 S. 1, 14 Abs. 5 HessPrG.

maf3 der Geldbul3e — gem. § 31 Abs. 2 Nr. 1 OWiGrsoga
drei Jahren. Auch hier aber sollte die Verjahrunsfsfeden-
falls nicht Gber derjenigen der von der Pressepgigrung
erfassten Straftaten liegen (iberzeugend wiedeBligk auf
§ 22 Abs. 2 BremPrG, wonach ordnungswidrig handed;

% |n Sachserist die in § 14 Abs. 1 S. 1 SachsPrG allein ge-
nannte Sechsmonatsfrist vor dem Hintergrund zursedeess
der einzig in Bezug genommene § 12 Abs. 2 Sach&en®
Verbrechen enthalt.

22 30 (noch zum inhaltsgleichen § 21a HessPrG &FoR,
NStZ 1994, 512 (515yers.(Fn. 18), Rn. 677.

8 50 (noch zu § 21a HessPrG a.F.) ganz zu R&coR,
NStZ 1994, 512 (515yers.(Fn. 18), Rn. 677.
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Besonderheiten der Verjahrung im Bereich des Bstisgrechts
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fahrlassig eines der in sechs Monaten verjdhrenden PresseHd die enge Zusammengehdrigkeit der beiden Steaftalie

ordnungsdelikte begeht), ja mehr noch: ,ist wegengtolie-
ren ,inneren N&he' der Ordnungswidrigkeit zu demgében
[als zu den Verbrechen] auf die fir diese Delikipge vor-
gesehenen Verjahrungsfristen abzusteff@n‘Ergebnis also
auch fur Bremen: sechs Monate.

2. Die ,absolute Verjahrung“ bei PresseverstéRen

Die dergestalt gegenuber den Verjéahrungsregelnatige-
meinen Straf- und Ordnungswidrigkeitenrechts dsaktn
Verkiurzungen der presserechtlichen Verjahrung kdnmen
allerdings bei entsprechendem Vorgehen der Stiaiver
gungsbehdérden dadurch ,ausgehebelt” werden, dassliee
sen mehrfach hintereinander eiblaterbrechungim Sinne
des 88 78c StGB bzw. 33 OWiG herbeigefihrt wirds la-
liebig oft wiederholbar i8f° (zu den zahlreichen Méglichkei-
ten hierzu vgl. 8 78c Abs. 1 StGB bzw. § 33 AbOWIiG),
— mit der in hohem Male verjahrungsfeindlichen Wi,
dass nach jeder Unterbrechung die Verjahruog neuem
beginnt(so 88§ 78c Abs. 3 S. 1 StGB, 33 Abs. 3 S. 1 OWiIG).
Doch findet dies seine auRerste Grenze in den Regel
gen der 88 78c Abs. 3 S. 2 StGB, 33 Abs. 3 S. 2@\8bg.
absolute Verjahrurf@’): Ungeachtet noch méglicher noch-
maliger Unterbrechung (etwa durch Anordnung eineitev
ren richterlichen Vernehmung) verjahren die deikiieaten
Verfolgungsverjahrung unterfallenden Pressesteitat—
welche § 78c Abs. 3 S. 2 StGB mittels der Worte nwelie
Verjahrungsfrist nach besonderen Gesetzen kurzafsigirei
Jahre* in aller Deutlichkeit umgreff — jedenfalls nach drei
undzsg’resseordnungswidrigkeiten jedenfalls nach ziedi-
ren:

VI. Folgender Verjahrung
1. Die Deliktsbezogenheit der Verjahrung

Die Verjahrung ist an sich strikt deliktsbezogen,dass bei
Zusammentreffen mehrerer Gesetzesverletzungen iede
eigenen Verjahrung unterli€égt — und dies sogar bei Tatein-
heit?* Insoweit anders soll es sich jedoch im Hinblick au
das Miteinander vorPresseinhaltsdelikund damit korres-
pondierender andertatbestandlicheHaftung von verant-
wortlichem Redakteur bzw. Verleger (vgl. zu dieSeatbe-
sténden schon oben IV. 3.) verhalten: Hier soh sim Blick

229 BGHSt 28, 53 (56)Stdckel(Fn. 27), § 25 Rn. 5 (freilich
nicht konkret zu Bremen).

ZORGSt 23, 184Schmid(Fn. 1), § 78c Rn. 13€uhl (Fn. 1),
§ 24 LPG Rn. 48.

%1 schmid (Fn. 1), § 78 Rn. 13Sternberg-Lieben/Bosch

Verjahrung des Inhaltsdelikt&{hl spricht diesbeztiglich von
,Haupttat®*® auch auf das presserechtliche Sonderdelikt
auswirke?®’ — so dass etwa auch der pflichtwidrig den Ab-
druck einer Beleidigung oder einer Volksverhetzuright
verhindernde verantwortliche Redakteur bzw. Venlegelen
Genuss der Verjahrung kommt, wenn die Beleidigung.b
die Volksverhetzung verjahrt.

Umgekehrtwird man dies abenicht so sehen kénnen —
schon deshalb nicht, weil sonst die explizite Heralhme
bestimmter Inhaltsdelikte (etwa 88 184a und 184bBJtaus
der kurzen Presseverjahrung (vgl. hierzu oberillb) unter-
laufen wirde. Jedoch soll die Unterbrechung dejaeung
des pressespezifischen Sonderdelikts gem. § 78c1ABs 1
StGB (etwa durch Vernehmung des verantwortlichedaRe
teurs als Beschuldigtem) dazu fihren, dass dandih alie
Verjahrung des zugrundeliegenden Inhaltsdeliktsvgetier
Beleidigung) unterbrochen wird®

2. Die Rechtsfolgen der Verjahrung

Neben dem Ausschluss jedweder Strafverfolgung welgen
betreffenden Tat (vgl. § 78 Abs. 1 S. 1 StGB: ,Berjah-
rung schlie3t die Ahndung der Tat [...] aus®) bewiddr
Eintritt der Verjahrung gem. § 78 Abs. 1 S. 1 St@é&ch,
dass keine MaBnahmen im Sinne des § 11 Abs. 1 BtG8
(das sind: Maf3regeln der Besserung und Sicherwergyer-
fall, die Einziehung und die Unbrauchbarmachung)hme
ergriffen werden kénnen — mit einer fur das Presgdrwich-
tigen Einschrénkung in § 76a Abs. 2 S. 1 Nr. 1 St@&en
Geltung in § 78 Abs. 1 S. 2 StGB nochmals ausditcitkl
bekraftigt wird®® ,§ 76a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 bleibt unbe-
rihrt.” Dies hat zur Folge, dass die Einziehungide§ 74d
Abs. 1 S. 1 StGB genannten Schriften per se strafbl-
halts sowie die gem. § 74d Abs. 1 S. 2 StGB dangleich
anzuordnende Unbrauchbarmachung von Platten, Duicks
cken etc. moglich bleibt.

3. Das anwendbare Recht

Von der grundsatzlichen Frage, ob das Institut \derfol-
gungsverjahrung materiellrechtlichen Charakter&%istder
auch bzw. nur eine Verfahrensvoraussetzung dardtélhgt
die Antwort darauf ab, ob es im gerichtlichen Varen auf
die jeweilige Verjahrungsregelurgm Tatortankommt oder
auf jeneam Ort des erkennenden Gerichtavas gerade im
Bereich der in den einzelnen Bundeslandern in mi€lank-

(Fn. 20), § 78c Rn. 22.

22 Kihl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 4%Bternberg-Lieben/Bosch
(Fn. 20), § 78c Rn. 2XBaliger(Fn. 1), § 78c Rn. 36.

23 ygl. auchKiihl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 51 a.BAeberling
(Fn. 3), 49/40Mitsch (Fn. 17), 7/38.

234 Lackner/Kiih] Strafgesetzbuch, Kommentar, 28. Aufl.
2014, 8§ 78 Rn. 11Rudolphi/Wolter(Fn. 54), § 78 Rn. 14.

28 Khl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 39.

2TKuhl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 39.

28 Kihl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 47 in Anlehnung Witzinger,
Das Reichsgesetz Uber die Presse, 1920, S. 174 f.

239 7ur friiheren Rechtslage BGHSt 31, 226 sowie aubiih
Kuhl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 83 ff., 85 m.w.N.

2% BGH StV 1989, 478; BGH StV 1990, 404 (405); BGH* Eine rein materiellrechtlicheEinordnung (wie noch in

NStZ 1990, 80 (81),ackner/Kuhl(Fn. 234), 8 78 Rn. 11.

RGSt 12, 434; 40, 90) ist heute Uberholt.
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ten durchaus nicht einheitlichen presserechtlichemjah-
rungsvorschriften von mitunter erheblicher Bedegtisn®**
Betrachtet man die Verjahrung mit der heute mht. als
formales Verfahrenshinderff§ ist (ganz im Sinne der in-
soweit einheitlichen obergerichtlichen Rechtsprecf)ual-
lein die Verjahrungsregelung am Ort des erkennenden Ge-
richts — die lex fori — entscheidettdi(ohne dass es dabei auf
eine evtl. Verjahrung nach dem Recht des Tatoné&grae).
Demgegeniber soll nach der im Schrifttum mituntemgalls
vertretenen — fur den Tater aufgrund ihres kumvgatiAn-
satzes ersichtlich giinstigeren — sog. gemischtezofl&*,
die der Verjahrung immerhiaucheinen materiellrechtlichen
Aspekt als Strafaufhebungsgrund zugestebsatzlichauch
eine Verjahrung am Ort der Tatbegehung Bedeutun§iim
ne des § 78 Abs. 1 S. 1 StGB erlan§Bda — materiell be-
trachtet — ihr Eintritt von vornherein den Strafangh des
Staates erléschen las8& Nach jeder der beiden Theorféh
fuhrt die Verjahrung aber jedenfalls nicht etwa z&inei-
spruch, sondern zur Verfahrenseinstellung gem.0&& dzw.
260 Abs. 3 StP&*?

241 ygl. hierzuKihl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 94 a.ESchmid
(Fn. 1), Vor § 78 Rn. 10.

242 BVerfGE 25, 269 (287); BGHSt 4, 379 (385); 8, 269
(270); 11, 393, 395; 50, 138 (13Baliger (Fn. 1), Vor
8§ 78 ff. Rn. 3-6;Schmid(Fn. 1), Vor § 78 Rn. 8 fMitsch
(Fn. 8), 8 78 Rn. 1.

#3350 denn auch BGHSt 2, 300 (308); 28, 52 (56 #);209
(215); BGH NJW 1952, 1146 a.E.; BGH NJW 1995, 893;
Saliger(Fn. 1), Vor 8§ 78 ff. Rn. 88chmid(Fn. 1), Vor § 78
Rn. 5, 10;Gro3 (Fn. 18), Rn. 665.

244 vgl. Jescheck/WeigendStrafrecht, Allgemeiner Teil,
5. Aufl. 1996, § 86 I. 1.Rudolphi/Wolter(Fn. 54), Vor § 78
Rn. 10;Lackner/Kihl(Fn. 234), 8 78 Rn. 1.

25 Kihl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 3&ischer (Fn. 16), Vor
8§ 3-7 Rn. 27.

24 Fischer (Fn. 16), Vor §§ 3-7 Rn. 2Kihl (Fn. 1), § 24
LPG Rn. 36.

247 Anders die (insoweit nicht mit §§ 206a, 260 AbsStRO
kompatible)materielle Verjahrungstheori@sgl. Fn. 240), die
mit ihrer Annahme eines Strafaufhebungsgrundes Etei
spruch kommen muss.

28 Kiihl (Fn. 1), § 24 LPG Rn. 3@&;ackner/Kiihl(Fn. 234),
§ 78 Rn. 2fFischer(Fn. 16), Vor § 78 Rn. 3.
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Die neue Rechtsprechung zur Frage der Notwendigke#ines Absatzerfolges im

Rahmen des § 259 StGB
Ende eines langjahrigen Streits?

Von Akad. Rat a.Zlgor Sorge, Augsburg

Einige Rechtsprobleme pragen sowohl die juristisdbsbil-
dung als auch die Rechtspraxis im Laufe vieler dadu sehr,
dass sie mit Recht als ,Klassiker* bezeichnet werdginer
dieser ,Klassiker" ist der Streit um die Notwendéakeines
Absatzerfolges beim Hehlereitatbestand des § 26 Sh
seiner Variante des Absetzénblintergrund sind Falle, in
denen eine erwerbsinteressierte Person an der belteak
Sache noch keine Verfligungsgewalt erlangt hat, meth

Dieser Beitrag soll die Argumente der friheren wet
aktuellen Rechtsprechung im Lichte der Entwickludes
Hehlereitatbestandes nachzeichnen und im Hinblick die
Frage beleuchten, ob der RechtsprechungswandelezhtR
erfolgte und das hier thematisierte Rechtsprobleamit
endglltig geklart und nunmehr dem Bereich der (@ieg)
Rechtsgeschichte zuzuordnen ist.

keine konkreten VeraufRRerungshandlungen stattgefunde Entwicklung der friiheren Rechtsprechung

haberi oder es aus anderen Griinden schlieBlich nicht me
zu einer Ubergabe der Sache komnutler aber weil der
scheinbar erwerbsinteressierte Dritte ein verdeclEemitt-
ler ist, so dass trotz Ubergabe der Sache der Gtoaidl des
§ 259 StGB, die Perpetuierung der rechtswidrigemmde
genslage durch den Tater, nicht erfillt witdBereits die
fruihe Rechtsprechung des RGat das Erfordernis eines
Absatzerfolges verneint, der BGH hat diese Recbtéumng
nahezu liickenlos fortgesetzEast ebenso lange ist sie von
der Lehre beinahe einstimmig abgelehnt worti&rst mit
seinem Anfragebeschluss vom 14.5.2013 hat der&s&tat
des BGH die Abkehr der Rechtsprechung von ihrduebis
gen Position eingelautet und sich im Hinblick aeiihne bis-
herige diametral entgegengesetzte Argumentatiomadgzu
Uberraschend deutlich fir die Voraussetzung eirtesatker-

folges ausgesprochénDa die anderen Strafsenate zuge-

Um die Argumentation der frilheren Rechtsprechund dun
fe der Jahre zu verstehen, bedarf es zunachst@beblicks
uber die Entwicklung des Hehlereitatbestarnides.

1. Der Tatbestand der Hehlerei in seiner Entwicklun

Das Reichsstrafgesetzbuch (RStGB) Ubernahm durch da
.Gesetz, betreffend die Redaktion des Strafgesetebdir
den Norddeutschen Bund als Strafgesetzbuch furDdas-
sche Reich“ v. 15. Mai 1871die gleichlautenden Regelun-
gen aus dem Strafgesetzbuch fiir den Norddeutsched,B
dessen Hehlereitatbestand in § 259 wiederum waestgtlan

die Regelung des § 237 des PreuRischen StGB angéséh

und bis zum 1.1.1975 nahezu unverandert Bestartel. [&ie
lautete:

stimmt haberi,konnte der Rechtsprechungswandel ohne Ame Vertiefend u.a.Neumann Reform der AnschluRdelikte

rufung des Grof3en Senats fur Strafsachen des B@&ityen,
§ 132 Abs. 2, Abs. 3S. 1 GVG.

Begunstigung, Strafvereitelung und Hehlerei (88 A&7
StGB), Reformdiskussion und Gesetzgebung seit 13707,
passim.

''RGBI. 1871, S. 127.

! vgl. dazu die Darstellungen beiillenkamp 40 Probleme '*§ 237 PreuRisches StGB v. 1851 lautete: ,Wer Sgofun
aus dem Strafrecht, Besonderer Teil, 12. Aufl. 2018lenen er weil3, dal3 sie gestohlen, unterschlagennattelst
S. 215 ff. (Nr. 40) undKiper/Zopfs Strafrecht, Besonderer anderer Verbrechen oder Vergehen erlangt sind ,udinkam
Teil, 9. Aufl. 2015, Rn. 13 ff.; der Streit beziedith dariber Pfande nimmt oder verheimlicht, ingleichen wer Bees,
hinaus auch auf die Variante des Absetzenhelfemsawt die sich eines Diebstahls, einer Unterschlagung edlees
unter IV. eingegangen wird. ahnlichen Verbrechens oder Vergehens schuldig dgemac
2RGSt 5, 241; BGH NJW 1976, 1698. haben, in Beziehung auf das ihm bekannte Verbreoken
3 BGHSt 27, 45. Vergehen um seines eigenen Vortheils willen bedgitadst
* BGHSt 43, 110 (111). mit Gefangni nicht unter Einem Monate und mit igeit
®RGSt 5, 241. Untersagung der Austibung der birgerlichen Ehreteenh
® Vgl. BGHSt 2, 135; 27, 45; abw. aber BGH NJW 1976bestrafen; auch kann derselbe zugleich unter Rdifsicht
1698 (siehe unter I. 2.). gestellt werden. [...]*; durch das ,Gesetz, betreffedie
"vgl. Nachweise beWalter, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/ Abénderung einiger Bestimmungen des Strafgesetabuch
Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Komtare 14.4.1856 = PrGS 1856, S. 210, erhielt § 237 PsehBs
Bd. 8, 12. Aufl. 2010, § 259 Fn. 88; nur vereinzeitrde in StGB die folgende, § 259 StGB a.F. hinsichtlich &aich-
der Literatur die fruihere Rspr. begruf3t, insb. HURosenau hehlerei &hnelnde Fassung: ,Wer Sachen, von daneriB,
(NStz 1999, 352) der von der ,Phalanx” der Literadpricht. daf3 sie gestohlen, unterschlagen oder mittelstrandéer-
8 BGH, Beschl. v. 14.5.2013 — 3 StR 69/13 = NStZ 201 brechen oder Vergehen erlangt sind, verheimlichkaaft,
584. zum Pfande nimmt, oder sonst an sich brioger zu deren
® BGH, Beschl. v. 21.8.2013 — 1 ARs 6/13 = wistrd 20 Absatze bei Anderen mitwirkes sei um seines eigenen
428; BGH, Beschl. v. 15.8.2013 — 2 ARs 299/13 ¢uri Vortheils willen oder nicht, [...], ist mit GefangniBicht
BGH, Beschl. v. 8.10.2013 — 4 ARs 7/13 (juris); BGHunter Einem Monate und mit zeitiger Untersagung Ales-
Beschl. v. 20.8.2013 — 5 Ars 34/13 (juris). Ubung der birgerlichen Ehrenrechte zu bestrafed.[...
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.8 259.

insbesondere durch die Neufassung der Tathandluriggn

Wer seines Vortheils wegen Sachen, von denen b walenen der Hehler im Lager des Vortéters steht éaesn”
oder den Umstanden nach annehmen muf3, daf3 siésmittend ,absetzen helfen®), im Hinblick auf Wortlautdu®yste-

einer strafbaren Handlung erlangt sind, verheim/iah-
kauft, zum Pfande nimmt oder sonst an sich brirtgro
zu deren Absatze bei Anderen mitwirkt, wird als teeh
mit Gefangnil3 bestraft.”

Diese Regelung erfuhr in den Folgejahren auf debé&-a
standsseite nur eine Anderulfgl943 wurde durch die sog.
Strafrechtsangleichungsverordnidthgdie Versuchsstrafbar-
keit in einem neuen Abs. 2 ergénzt.

matik neue Streitfragen aufgeworfen HaDenn der Streit
um die Frage der Notwendigkeit eines Absatzerfalgsht
sich inshesondere um das Wort ,absetzen“ (bzw. efaies
helfen“) im Vergleich zum friiheren Wortlaut ,zu éer Ab-
satze [...] mitwirkt".

Unter ,absetzen® ist das (entgeltliche, $tr{bertragen
von Verfigungsgewalt auf einen Dritten zu verstehdgms
mit Einverstandnis und im Interesse des Vortaterd fiir
dessen Rechnung erfolgt und durch selbstandigasumgs-

Erst mit dem Einflhrungsgesetz zum Strafgesetzbucimabhéngiges Handeln bewirkt wird (quasi als ,Vefka
(EGStGB) vom 2.3.1974, durch welches auch Regelunggommissionéar”); dagegen bedeutet ,absetzen helfas‘un-

des Besonderen Teils mitreformiert wurd@rist mit Wir-

selbstandige, weisungsabhéngige und einvernehmlitine

kung zum 1.1.1978 die bis heute giiltige Regelung des Hehterstiitzen des Vortaters bei dessen Absatzbemuhuiiges

lereitatbestandes in Kraft getreten:

8 259 Hehlerei
(1) Wer eine Sache, die ein anderer gestohlen saiest

handelt sich insofern um eine zu einer eigenstémdigter-
schaftlichen Handlungsvariante der Hehlerei erhebiéorm
der Beihilfe zur Hehlerei im Falle von Absatzbemfigen
des Vortaters. Diese ware sonst straflos, da asBuleides

durch eine gegen fremdes Vermdgen gerichtete rechWortlautes von § 259 StGB Hehler und Vortéter peess

widrige Tat erlangt hat, ankauft oder sonst siclkrosi-
nem Dritten verschafft, sie absetzt oder absetdéinum
sich oder einen Dritten zu bereichern, wird mitikeds-
strafe bis zu funf Jahren oder mit Geldstrafe ladistr

(2) Die 88 247 und 248a gelten sinngemal.

(3) Der Versuch ist strafbar.”

Ziel der Neufassung war vor allem, eine scharferAbgung

verschieden sein mussen, es also an einer teilrfahigen
Haupttat fehlen wirde. Unterstitzt der Gehilfe dmgedie
vom Vortater verschiedene Person des (selbstaidiggt-
zenden, begeht er keine Absatzhilfe, sondern eigiilB
zur Hehlerei gem. 88 259, 27 StGB.

2. Die frhere Rechtsprechung
Die frihe Rechtsprechung des RG konnte freilichhnoicht

zum Tatbestand der Beglnstigung (8 257 StGB) dadurguf den Gesetzesunterschied zwischen ,absetzen“aund

herbeizufiihren, dass die Tathandlungsvariante @zbheVm-
lichens nun nicht mehr fir die Annahme einer Hedilaus-
reichen sollte, sowie Félle der Verschaffung dendleeslten
Sache an einen Dritten eindeutig als Fall der Hehleu er-
fassen; im Ubrigen seien — laut Gesetzesbegrundwsuns-
tige Anderungen ,von untergeordneter Bedeuturig iest
man diese Begrindung, erscheint es so, als hab@etatz-
geber tatsachlich nicht in dieser Tragweite erkadats er

Absatz mitwirken" eingehen, dennoch unterschied B&s
zwischen dem erfolgten ,,Absatz* und dem von § 25GES
a.F. genannten Mitwirken zum Absatz. Demnach saolém

Wortlaut nach eine den Absatz an andere bezweckende

Handlung unabhéangig davon gentigen, ob ein Absatigst
funden hat oder nicht. Das Gesetz bestrafe scldieflie
Mitwirkung, nicht die Mitbewirkung des Absatz€sEin
systematischer Vergleich mit der Tathandlungsvigiades
Ankaufens, bei der bloRe Verkaufsverhandlungen agder

13 Die Anderung durch das 1. StrRG v. 25.6.1969 (BGBHandIungen, die noch vor Aufnahme von Verkaufsvedia

1969 I, S. 645) betraf lediglich die Strafandrohudig durch
die Art. 3, 4, 5 Abs. 3 prazisiert wurde: an diellgtder pau-
schalen ,Geféangni3“-Strafe trat Freiheitsstrafe bis funf
Jahren oder Geldstrafe.

14 (Erste) Verordnung zur Angleichung des Strafreads
Altreichs und der Alpen- und Donau-Reichsgaue v.529
1943 (RGBI. 1943 |, S. 339); diese diente der Aspag der
bis dato unterschiedlichen Strafrechtsgesetze utdgbland

lungen liegen, auch nicht ausreichend sind, sditnieiter-
fuhrend, da zwischen den im Gesetz genannten Hags\a-
rianten Unterschiede im Unrechtsgehalt bestiindenlege
derjenige, der zum Absatz mitwirkt, durch sein pess
Handeln seine rechtswidrige Absicht an den Tag, aals
denjenigen, der nur erwerbsinteressiert ist, niateffe??
Man misse vielmehr die Tathandlung des Mitwirkenm z
Absatz im Kontext mit der (damals noch bestehendfm)-

und Osterreich nach dessen ,Anschluss® an das Bleaits ante des Verheimlichens sehen, die keinen Erfolgussetz-

Reich 1938; vgl. hierzu die Einfihrung béormbaum in:
Vormbaum (Hrsg.), Die Strafrechtsangleichungsverorg
vom 29. Mai 1943, Materialien zur Verordnung unddan
Durchfiihrungsverordnungen, 2011, S. 3.

> BGBI. 1974 |, S. 469 — Art. 19 Nr. 132; krit. zReform-
gesetzgebung unter der ,falschen Etikette" des BBSt
Meyer, MDR 1975, 721 Fn. 3 m.w.N.

'®Art. 326 Abs. 1 EGStGB.

Y BT-Drs. 7/550, S. 252.

te und — wie das Mitwirken zum Absatz — deutlich&s die

'8 S0 auch Meyer, MDR 1975, 721.

9 vgl. zur umstrittenen Frage der Entgeltlichkeitsusset-
zungBerz Jura 1980, 57 (64).

20 Kuper/Zopfs(Fn. 1), Rn. 6; vgl. auch BT-Drs. 7/550,
S. 253.

ZLRGSt 5, 241 (242).
2 RGSt 5, 241 (243).
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anderen Tathandlungsvarianten die Forderung detitéos

Der BGH anderte letztlich seine Rechtsprechungenir

bezweckte€? Ein Vergleich mit § 237 PreuRisches StGB, aubehrlichkeit eines Absatzerfolges auch nicht naehAhde-

dem § 259 StGB (a.F.) hervorgegangen ist, zeigerdefh,
dass es in Parallele zur Regelung der personliBegpiinsti-
gung, welche vor Schaffung der Tathandlungsvariatgs
Mitwirkens zum Absatz eben diese Falle der Hehlerfsst
hat, nicht auf den Erfolg der Handlung ankommennieff
Im Ubrigen berief sich das RG auf die sonst droke8ttaf-
barkeitsliicke mangels einer — bis dato nicht gétege- Ver-
suchsstrafbarkeft

rung des § 259 StGB durch das EGStGB im Jahre ¥974.
Infolge der Neuformulierung der Tathandlungsvaeades
Absetzens bzw. des Absatzenhelfens anstelle deerfrgere-
gelten Mitwirkung zum Absatz gab es zwar gleichHebruar
1975 eine Abkehr von der alten Rechtsprechung ddesh
OLG KadlIn, das vor allem unter Berufung auf den Waut
des Wortes ,absetzen”, der fir das Vorliegen earésigten
Absatzes spreche, einen solchen Absatzerfolg \gean

Der BGH hat die Rechtsprechung des RG von Beginn &er 2. Strafsenatdes BGH folgte dieser Argumentation —
grds. iibernommeff,die nur kurz zuvor im Jahre 1943 eingejedenfalls fiir das Merkmal ,absetzen®-.a. unter Verweis

fuhrte Versuchsstrafbarkeit der Hehlerei hat ihnkainer
neuen Bewertung gelangen lassen, ganz im Gegéwatedr
ausdrucklich bestétigt, dass unter dem Mitwirkem Absatz
.Jede vorbereitende, ausfilhrende oder auch nurehe#
Tatigkeit zum Zwecke des Absatzes* zu versteheR’ 8o-
weit der BGH auch vorbereitende Handlungen geniig&n
geriet diese Auffassung freilich schnell in Konflikit der
Abgrenzung zwischen Vollendung, Versuch und stsafto
Vorbereitung, denn letztere hatte dadurch faktikeinen
Raum mehf® Relevant ist dieses Problem insbesondere
Fallen der (vorlaufigen) Verwahrung der bemakelfache

auf die weitgehend ahnliche Regelung und Rechtspre’
zur friheren Fassung der Steuerhehlerei in § 6@Ksbuer-
gesetz von 197§ er sah zwar, dass der Gesetzgeber in sei-
ner Begrindung zu § 259 StGB nur von unbedeutegdein-
lichen Anderungen und wohl nicht von einer Vererygdes
Tatbestandes ausgegangen ist, doch stiinde derdiszin-
deutige Gesetzeswortlaut einer erweiternden Ausiggue-
gen des Analogieverbotes aus Art. 103 Abs. 2 G@eent
gen™® Der 3. Strafsenatles BGH dagegen lieR nur wenige
Monate spater Zweifel an der Auslegung @esStrafsenats
durchblicken, konnte die Frage aber offenlassergrdaicht

fir den Vortatef? Die Rechtsprechung hatte das Probleriber die Tathandlung ,absetzen®, sondern iiber fabsehel-
erkannt und verlangte, dass — was fur jeden Eialtg/éson- fen“ zu entscheiden hatte und insofern — jedenfall&rgeb-
dert zu priifen war® zur Handlung Umsténde hinzukommenmis — mit den2. Strafsenatibereinstimmté’ Nur kurze Zeit
mussten, die sich in einen festgelegten Absatzplafiigen darauf kehrte der BGH jedoch in Gestalt desStrafsenats
und fur den Vortater den Beginn des Absatzes bedeutunter ausdriicklicher Abkehr der Rechtsprechun@2d&sraf-
ansonsten bestiinde ein Fall, der im (straflosemb&tei- senatszur traditionellen Linie der Rechtsprechung zuriick
tungsstadium anzusiedeln &kiEine weitere Einschrankung und lehnte generell das Erfordernis eines Absaiimg$ fiir

nahm der BGH vor, indem er verlangte, dass diefdnsatz
gerichtete Handlung, auch wenn sie nicht zu eindrsafzer-
folg fihren musse, wenigstens objektiv geeignet den
Absatzerfolg herbeizufiihren, namentlich die recidsge
Vermogenslage aufrechtzuerhalten oder zu verti&fddie
objektive Eignung hat der BGH etwa im Falle der &tgjabe
der bemakelten Sache an einen verdeckten Ermiglerint,
da in den Handen des verdeckten Ermittlers dietsedtirige
Vermégenslage end@.

B RGSt 56, 191 (192).

24 RGSt 56, 191 (192).

% RGSt 5, 241 (243); bzgl. der gesetzlichen Regekiabe
I. 1.

% Grundlegend BGHSt 2, 135.

2T BGHSt 27, 45 (48); BGH NStZ 2008, 152.

% Altenhain in:
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch , Bd. 3, 4. A2013,

§ 259 Rn. 56; vgl. auckiper/ZopfqFn. 1), Rn. 18.

2vgl. die (etwas uneinheitliche) Kasuistik des RABIGHSt

2,135 (136 f.) und des BGH in BGH NStz 2008, 152 f

9 BGHSt 2, 135 (136).

31 BGH NStZ 2008, 152 (153).

32 BGHSt 26, 358 (359); 43, 110 (111).

3 BGHSt 43, 110 (111); vgl. aud¥aier, in: Joecks/Miebach
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch,4B

2. Aufl. 2012, § 259 Rn. 114; anders aber BGH NZiBR8,

570: sogar Annahme eines Absatzerfolges trotz Stdle

die Strafbarkeit wegen vollendeter Hehlerei*alDass es
hierzu keiner Anrufung deG&rofen Senats flir Strafsachen
bedurfte, lag daran, dass nun auch 2leBtrafsenatuf ent-
sprechende Anfrage hin an seiner Rechtsprechutg miehr
festzuhalten gedacht?.
Seitdem begrindete der BGH das Festhalten an seiner

standigen Rechtsprechung wie folgt: Der Wortlatiinde
seiner Rechtsprechung nicht entgegen, da das \&bsefzt"

lung durch Polizei, da zuvor versteckte Verladunftéoch-
seecontainer.

% Siehe 1. 1. und Fn. 15.

%5 OLG Kéln NJW 1975, 987 (988).

% 7u seiner Differenzierung zwischen ,absetzen* |atuset-
zen helfen” siehe unter IV.

37vgl. RGSt 56, 6 (10); BGHSt 23, 36 (38).

Kindhauser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.)® Tabaksteuergesetz v. 12.9.1919 (RGBI. 1919, S7)166

regelte in 8 60 Abs. 1 die Tabaksteuerhehlerei folgt:
~Wer seines Vorteils wegen vorsatzlich tabakstefliehtige
Erzeugnisse, hinsichtlich deren eine Hinterziehdeg Ta-
baksteuer oder der Abgabe fur Tabakersatzstoftegstan-
den hat, ankauft, zum Pfand nimmt oder sonst dntsingt,
verheimlicht, absetzt oder zu ihrem Absatz mitwirktird
[...] bestraft.”

*9BGH NJW 1976, 1698 (1699).

*BGHSt 26, 358.

* BGHSt 27, 45.

“2BGHSt 27, 45 (51).
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nicht zwingend einen erfolgreichen Abschluss beslesibn-
dern auch nur die blo3e Tatigkeit beim Absetzen aeleim
sein kdnne; der Verweis auf andere Gesetze saliéliAus-
legung von § 259 StGB nicht ergielfiyWerde ein Gesetz
geandert, musse sich die Wortlautauslegung depoltgle
schen Auslegung unterordnen — anders als bei eirigig
neu geschaffenen Tatbestdfidriminalpolitisch sei eine Be-
strafung bei nicht gelungenem Absatz nur wegen WS

nachteiligt, dass ihm die Strafrahmenverschiebues) 8l 27
Abs. 2 StGB nicht zugutekommt, sondern er taterfflatta
verantwortlich sei. Dann solle er aber wenigsteies M6g-
lichkeit der Strafmilderung nach § 23 Abs. 2 StGBatten.
Ohnehin wiirde, jedenfalls hinsichtlich des Absetzedie
Versuchsstrafbarkeit leerlaufen, wenn man Vorbengis-
handlungen fir die Vollendungsstrafbarkeit genttefle.
Etwaige Strafbarkeitsliicken, die durch die nunmetgere

nicht hinnehmbaf> Betrachte man aufRerdem den gesetzgéuslegung des Tatbestandes entstiinden, seient sebs
berischen Willen, so werde aus der Gesetzesbegngndisie im Einzelfall kriminalpolitisch bedenklich sindllenfalls

deutlich, dass mit der Ersetzung der Tathandlurrgmvie
des Mitwirkens zum Absatz durch die Merkmale ,absst
und ,absetzen helfen” keine grundlegenden Anderraye
der Reichweite des Tatbestandes vorgenommen wealken
ten; héatte der Gesetzgeber solche gewollt, hattkesrin der
Begriindung deutlich gemactit.

An dieser Rechtsprechung hat der BGH bis ins Jah8 2
festgehalten, wenngleich er bereits in den letdegren vor-
sichtige Zweifel an seiner Ansicht hat aufkommessém, die

vom Gesetzgeber, nicht aber von der Rechtsprectmung
fullen.

Die Ausgestaltung der Hehlerei als Erfolgsdeliktspre-
che auch dem Sinn und Zweck, der nach der Perpatgs-
theorie in der Sanktionierung der Aufrechterhaltudgr
durch die Vortat geschaffenen rechtswidrigen Veremstage
an der bemakelten Sache bestéHdie erst mit der Weiter-
schiebung der Sache abgeschlosseR®dsierin sei — entge-
gen friherer Auffassung — kein Widerspruch zum &tiiltles

man durchaus als Vorzeichen fiir einen bevorstelmendéesetzgebers zu sehen, da dieser zwar ausweislichatet-

Rechtsprechungswandel verstehen kofihte.

Il. Die neue Rechtsprechung des BGH

Der Rechtsprechungswandel wurde schlieRlich im 2868
vollzogen — eingeleitet durch deéh Strafsenatmit seinem
Anfragebeschluss vom 14.5.2013Samtliche ander&traf-

zesbegriindung keine Anderung durch die Neufasseab-b
sichtigt habe, andererseits aber auch keine birel&mdtle-
gung im Sinne der bisherigen Rechtsprechung enfiosm!-
te >

Il. Kritik an der friheren und der aktuellen Recht -

senatehaben der Anfrage — jedenfalls im Hinblick auf diesPrechung

Tathandlung ,absetzen* — zugestimthSomit war der Weg

Die frihere und die heutige Rechtsprechung solerfol-

fir den 3. Strafsenaigeebnet, den zugrunde liegenden Faljenden einer kritischen Auseinandersetzung unterzeger-

entgegen der bisherigen gefestigten Rechtsprechungnt-
scheider?

den.

Der BGH begriindet seinen Wandel mit folgender Argut. Zur friiheren Rechtsprechung von RG und BGH

mentation’*

Der Begriff des Absatzes stamme aus dem kaufman

schen Bereich, wo man hierunter nur die erfolgreivlerau-
Berung, nicht aber vergebliche Verkaufsbemihungesate-
he; der BGH unterscheidet nun also neuerdings -inwiall-
gemeinen Sprachgebrauch — zwischen (erfolgreich&io)
setzen und bloRen Absatzbemihungen. Die Tathanshiling
ternativen des § 259 StGB seien einheitlich augmmeund
zwar alle im Sinne eines Erfolgsdelikts; dieserokyftrete
stets erst mit Ubergang der Verfiigungsgewalt (bier
bemakelte Sache ein. Der Absatzhelfer wiirde ohradieits
im Vergleich mit dem Gehilfen des Ankaufers dadubeh

“3 BGHSt 27, 45 (50); so auch fiir ,absetzen helfe®HSt
26, 358 (359 f1.).

“BGHSt 27, 45 (50).

> BGHSt 27, 45 (51).

“ BGHSt 26, 358 (361); 27, 45 (48 f.).

*"In BGH NStZ 2008, 152 spricht d8r Strafsenaetwa von
.erwagenswerter Kritik“ der Lehre an seiner extgasi Aus-
legung.

*® BGH NStz 2013, 584.

9 Nachweise siehe Fn. 9; zu den noch offenen Fraiggme
unter IV. und V.

9 BGH NJW 2014, 951.

*1 samtliche Nachweise bei BGH NJW 2014, 951 (952).

a) Wortlautargumente

'Ber wortlaut bildet stets die Grenze einer jedeslégung.

Uberschreitet die Auslegung den Wortsinn eines Mk,
liegt darin ein Versto3 gegen das Analogieverbom.ge
Art. 103 Abs. 2 GG, die betreffende Interpretatisére da-
mit als verfassungswidrig abzulehrm@rDavon ist die Recht-
sprechung vor der Novelle des § 259 StGB jedocbféms
weit entfernt, als sie sich tatsachlich auf daswitken zum
bsatz im Sinne des § 259 StGB a.F. stitzen kaas,be-
reits seinem Wortsinn nach keineswegs zwingend Kiite
wirkungshandlung zum erfolgreichen Absatz bedeutess,
sondern jede schlichte den Absatz bezweckende Hiageir-
fassen kann. Wollte man allerdings etwas beckmisséer
sein, kénnte man das RG an seinem eigenen Gebdasgh
Wortes ,Absatz" festhalten, namlich im Sinne eimefolg-
reichen VerauRerung der bemakelten Satke,dass sich die
Mitwirkung eben nur auf einen erfolgreichen Absht&zie-

%2 BGHSt 7, 134 (137)Jahn/Palm JuS 2009, 501 (502
m.w.N.).

*3V/gl. auchKiper, JuS 1975, 633 (635).

* Unter Bezug auZieschangin: Duttge (Hrsg.), Gedacht-
nisschrift fir Ellen Schlichter, 2002, S. 403 (410)

> RosenapuNStZ 1999, 352 Fn. 4 m. Verweis auf BVerfG.
*vgl. etwa RGSt 5, 241 (242).

ZJS 1/2016

36



Die neue Rechtsprechung zur Frage der Notwendighkeds Absatzerfolges ...

STRAFRECHT

hen wirde. Der Einwand des RG, es gehe um ein khidni
nicht um ein Mitbewirken, hatte jedenfalls keinedBatung
fur die Auslegung des Wortes ,Absatz".

sein als derjenige, der Absatzhandlungen tatigthdwndelt
letztlich auch der Erwerbsinteressierte mit dem tdter
zusammen und beeintrachtigt das Schutzgut des $R&58

Insofern mag es verwundern, dass die Rechtsprechuglgichermalen wie der Absetzende. Das RG selbshtedu
des BGH, welche sich der Rechtsprechung des RG-ang@, dass auch im Ankaufen eine Férderung des tosgta

schlossen hat, nach der Neufassung des § 259 St&#igh

das Wort ,absetzt" in einem weiter gefassten Simberpre-
tiert hat, namlich als das bloRe Tatigwerden zunsaihb
Auch hier stellt sich die Frage nach der Wortlagibge im
Sinne des Art. 103 Abs. 2 GG. Vertreter der Lehomieren,
dass der Wortlaut ,absetzen* gar keinen anderetuSetzu-
lasse als die Interpretation der Herbeifuihrung ilkesatzer-
folges — ebenso wie ,toten” im Sinne der 88 2112 31GB,
obgleich es eine Téatigkeit beschreibt, untrennbam vT6-

liegt,®® der BGH betonte sogar, dass letztlich samtliche Ta
handlungsvarianten, also nicht nur die Absatzvégiaein
einvernehmliches Zusammenwirken mit dem Vortéter- vo
aussetzen, was sich zuletzt auch aus der systeheti<i-
nordnung der Hehlerei im Kontext mit den Anschledistien
(insbesondere mit der Begiinstigung) erfftotieraus kann
man keinesfalls eine Ungleichgewichtung im Unregélslt
zwischen den Tathandlungsvarianten herleiten. Bslev

wird die Auffassung, wonach eine erweiterte Streba fur

tungserfolg ist’ Mit worthistorischer Argumentation meint den am Absatz Beteiligten sinnvoll sei, daher nicht mit
Rosenawdagegen, dass ,absetzen® (wortlich: ,von einet-Steder Nahe zum Vortater begriindet, sondern insbesendi

le entfernen®) die schlichte Tatigkeit umschreib®ed Leinen

dem Aspekt der besonderen Gefahrlichkeit des amat&bs

Erfolg nicht zwingend vorausset?elhm ist zuzugeben, dass Beteiligten, da dieser ggii. dem Vortater seine iBsfeaft
mit gewissen ,semantischen Anstrengungeatis dem Wort zur Abnahme der Beute signalisiere und den Vortdeer

.<absetzt* auch eine Begrenzung auf die bloRe Tatighker-
geleitet werden kann, insofern der Wortlaut dahiehtndie
Eindeutigkeit besitzt, welche nétig ware, um eirerfas-

durch der Sorge um die gefahrlose Verwertung emthetn
besondere Tatanreize schdffézreilich kann man auch die-
ser Argumentation entgegenhalten, dass gleichemmafe

sungsmaRige Auslegungsgrenze im Sinne der Notwkeitlig der absetzende Hehler auch der auf der Erwerbeisteihen-

eines Absatzerfolges herzuleiténledoch hat der Wortlaut —

gerade auch im Vergleich zur friheren gesetzlidRegelung
— eine recht eindeutige Tendenz zum Erfordernisseifib-
satzerfolges, so dass eine Auslegung im Sinne aler berr-
schenden Lehre jedenfalls naheli€gt.

b) Systematische Argumente

de Hehler fur den Vortater Tatanreize schafft, detme
einen Erwerber gébe es keinen erfolgreichen Absite
Ankaufsvereinbarung mit dem Erwerbsinteressiertéagiv
ebenso schwer wie die Suche nach einem Kéaufer digoh
absetzend Tatigefi.Im Ubrigen kann man mit gutem Recht
bezweifeln, dass von erfolglosen Absatzbemihungeant
reize fur weitere Vermogensdelikte ausgefieRikanterwei-

Gesetzesfassung — jedenfalls auf dem ersten Blikkire
gewinnbringenden Erkenntnisse ausfindig machennDim
Vergleich der Tathandlungsvarianten untereinandbrtfbei
der alten Gesetzeslage zwangslaufig zu anderen tétsds
Wenn aber das RG das Mitwirken zum Absatz nichtien
Verschaffungsalternativen, sondern zum Verheimlicles

die Tathandlungsalternative des Sichverschaffelss, gera-
de nicht die des Absetzens bzw. der Absatzfilfe.

Sofern das RG in seiner Entscheidung aus dem $&ir 1
einen systematischen Vergleich mit § 237 PreuR&s&i&B
von 1851 vornahm und darauf verwies, dass das Adset
unter die dort geregelte persdnliche Beglnstiguefalign

Verhaltnis setzf? das der Gesetzgeber spater bewusst aus @& Welche in einem bloBen Tatigwerden liegen kefin

Norm gestrichen hat, kann man immerhin aus derathts

dass das Verheimlichen als Vergleichstatbestandsnagr

nicht mehr zur Verfugung steht, folgern, dass dergléich
eben doch mit den Verschaffungsalternativen zuehildst.
Eine Konsequenz, die der BGH bis zu der Entschejdim
2013 negiert hat. Dass die frihere Rechtsprechdémgjich
Unterschiede im Unrechtsgehalt zwischen den Tatbhagd-
varianten gesehen hat, Uberzeugt nicht: der Envedss-
sierte mag zwar im Einzelfall in einer weniger a&ti Rolle

tibersah es die Anderung der Norm nach nur fiinfefahm
Jahr 1856, durch welche die Tathandlungsvariangésrngd259
StGB a.F. in beinahe identischer Form vorgegebemievn/°
Auch der daraus gezogene Schluss, dass durchstieer&e-
setzesanderung (Streichung der personlichen Begungt
und Einfilhrung des Mitwirkens zum Absdizjur die Mit-

%3 RGSt 56, 191 (192).
® Zur neugefassten Rechtslage BGHSt 42, 196 (197 f.)
% RosenauNStZ 1999, 352 (353) unter Verweis auf BGHSt

" Maurach/Schroeder/MaiwaldStrafrecht, Besonderer Teil, 7, 134 (142) und BGHSt 42, 196 (199 f.).

Bd. 1, 10. Aufl. 2009, S. 482.
*8 RosenauNStZ 1999, 352.
9 SoPaeffgenJR 1996, 346 (348 Fn. 27).

% S0 nochFischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kom-
mentar, 61. Aufl. 2014, § 259 Rn. 22.
" SoKiiper, GA 2015, 129 (138).

9 Lackner/Kiih) Strafgesetzbuch, Kommentar, 28. Aufl.?® Vgl. BGHSt 42, 196.

2014, 8 259 Rn. 13.

%9 RGSt 56, 191 (192).

b1 Jager JuS 2013, 951 (952Raeffgen JR 1996, 346 (348 ° Text zu § 237 PreuRisches StGB v. 1851 und ingdén-

Fn. 27).
%2 RGSt 56, 191 (192).

derten Version von 1856 siehe Fn. 12.
"vgl. Fn. 12.
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wirkung zum Absatz daher ebenso jedes bloRe Tatdpme Ermittler zum Ergebnis kommen missen, dass ausexder
ausreiche, war auch schon aus damaliger Sicht $fiite ante-Sicht die Absatzhandlung (Ubergabe der berak&a-
zwingend. Fir die heutige Rechtslage ist der Véhlére- che an kaufinteressierte Personen) geeignet wieechts-
levant. widrige Vermdégenslage aufrechtzuerhalten. Bei dahWdes
Ziel der (frihen) Rechtsprechung des RG war augdriicKriteriums der Geeignetheit der Handlung, um defolgrzu
lich, Strafbarkeitsliicken zu schlieen, die durels éehlen erzielen, orientierte sich der BGH offenbar an seiRecht-
einer Versuchsstrafbarkeit resultierfénSpatestens mit der sprechung zur Begiinstigung gem. § 257 StGB, beilidses
Einfilhrung der Versuchsstrafbarkeit 1943 filhrteselie Ar-  Kriterium bereits seit langem angewendet wifdBort frei-
gument ins Leere. Aber auch schon vorher ist dasde@rn lich besteht der Sinn der Einschrankung darin,itmeste Hil-
es ihm nur um die Vermeidung dieser Strafbarkeit@in feleistungen aus der Vollendungsstrafbarkeit zurdiihum
ging, deutlich iiber das Ziel geschossen. Denn ddielsehr die fehlende Versuchsstrafbarkeit nicht zu konteekan®!
weite Interpretation des Mitwirkens zum Absatz ggteii zur Diese Funktion kann das Kriterium bei der Hehlewveigen
Bejahung der Vollendungsstrafbarkeit bereits dersadb der Versuchsstrafbarkeit aus § 259 Abs. 3 StGBtrectiil-
vorbereitende Handlungen, die in der Regel noclilidewor  len. Letztlich wird dadurch (nur) der untauglichersuch aus
einem gedachten Versuch zum erfolgreichen Absetaen der Vollendungsstrafbarkeit ausgenomrffesofern jedoch
gen’® Seit der Einfilhrung der Versuchsstrafbarkeit kenntvereinzelt ganz allgemein die Unterscheidung zvésche-
sogar zu diesen vorbereitenden Handlungen unndttedn- eigneten und ungeeigneten Tathandlungen als niektika-
gesetzt werden, wodurch einerseits eine weiterevdftarge- bel kritisiert wird, ist zu konstatieren, dass eswéche Unter-
rung des Tatbestandes erfolgt ist; andererseitsckaiom- scheidung im Bereich des untauglichen Versuchshdws
men dadurch teilweise die Grenzen zwischen Vorhergj anerkannt ist®
Versuch und Vollendunf Die von der Rechtsprechung vor-  Insgesamt handelt es sich bei den o. g. Kriterrarkaine
genommenen Einschrankungen waren wenig hilfreiofera  tauglichen MaRnahmen fiur eine klare Abgrenzung dwéa
der BGH in den Féllen des bloRen Verwahrens odgelres Vorbereitung, Versuch und Vollendung. Eine solchareé
auf das hinzutretende Kriterium des Handelns imnRah Abgrenzung zwischen Versuch und Vollendung schigfft
eines festen Absatzplans rekurriéitstellte sich die Frage, doch das Erfordernis eines Absatzerfdtys.
wie genau der Absatzplan konkretisiert sein musstelurch Der vom?2. Strafsenatles BGH sofort nach der Neufas-
es eines weiteren Abgrenzungskriteriums zur Bestingn sung des Hehlereitatbestandes aufgeworfene Vengimidc
des Absatzplans bedurfte, um eine uneinheitlicheui§tik der friheren Regelung der Tabaksteuerhehlerei dé® §
zu vermeideri® Aber auch das einschrankende Kriterium deFabaksteuerG 1919 wirft hinsichtlich der aktuelRechtsla-
objektiven Geeignetheit der Absatzhandl{ingegegnet Be- ge immerhin die Frage auf, weshalb der BGH nachNier
denken®® Sinnvollerweise ist namlich auf eine ex ante-Sichielle des § 259 StGB nicht an die Rechtsprechumg Za-
zur Zeit der Tathandlung aus der Sicht eines ved#@n Be- baksteuergesetz angeknipft hat, dessen Wortlaatiglazur
obachters abzustellen, da im Falle einer ex posaBetung Hehlerei gebildet, wenngleich in der Formulierunchivoll-
ein verstandiger Beobachter stets das Scheitenerseiand- standig identisch mit ihr war. Das RG hat immerfiin§ 60
lung voraussieht Der BGH jedoch schien dennoch auf einérabaksteuerG 19¥9anerkannt, dass ,absetzt“ einen Erfolg
ex post-Sicht abzustellen, sonst hatte er namiickralle der voraussetzt, wahrend ,zu ihrem Absatz mitwirkt"esiiblo3e
Ubergabe der bemakelten Sache an nicht erkanntieclde Tatigkeit geniigen lieR. Stattdessen hat der BGHhigori-
schen Auslegung den Vorrang gegeben und entgegénlge
tigen Wortlaut- und Systematikargumenten seine Rech
sprechung zu § 259 StGB a.F. auf die neugefassjelRey
und diese dann wiederum auf die neue Regelung téees
hehlerei gem. § 374 Abs. 1 AO ubertragen, die Ywen Tat-
handlungsalternativen identisch zu § 259 StGB ist.
Systematisch hat der BGH in der Folgezeit alsoaarud-
terschiedlichen Bewertung des Unrechtsgehalts heisden
Hehlereihandlungen auf der Erwerberseite (ankasifem/
verschaffen) und auf der Vortaterseite (absetzeetabn
helfen) festgehalten, ohne dafur stichhaltige Argote zu
liefern. Schaut man sich die Tatbestandsalternatieevas
genauer an, fallt auf, dass es letztlich bei denlétei um die

2RGSt 5, 241 (243).

8 vgl. RGSt 5, 241 (242): Das RG bejaht eine volked
Hehlerei, obwohl es lediglich zum Transport der bkeften
Sache gekommen ist, nicht einmal ansatzweise zkaés-
verhandlungen. Daher ist in der Tat mehr als fcdiglob hier
— wie die Revisionsbegrindung behauptet — Uberhaimpt
(damals strafloser) Versuch vorliegen wirde. Diesére
wohl — im Hinblick auf das unmittelbare Ansetzeralen-
falls denkbar, wenn man ein unmittelbares Ansetzem
bloRen Tatigwerden zum Absatz genigen lieR3e.

" Zieschang(Fn. 54), S. 410; vglKrack, NStZ 1998, 462;
siehe auch unter I. 2.

Svgl. BGH NStZ 2008, 152 (153).

5 Stree JR 1989, 384 (386)Altenhain (Fn. 28), § 259 °°BGHSt 4, 221 (224).

Rn. 56. 81 Geppert Jura 1980, 269 (274).

Tvgl. BGHSt 43, 110 (111). 82 Wessels/HillenkampStrafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2,
8 Ausfiihrlich Maiwald, in: Heinrich u.a. (Hrsg.), Strafrecht 38. Aufl. 2015, Rn. 867.

als Scientia Universalis, Festschrift fir Claus Razum 80. ®3Bosch JA 2008, 231 (232 Fn. 6).

Geburtstag am 15. Mai 2011, Bd. 2, 2011, S. 1019. 8 S0 zutreffend BGH NJW 2014, 951 (952).

" Maiwald (Fn. 78), S. 102&ieschangFn. 54), S. 407 f.  ® Siehe oben Fn. 38.
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Weitergabe der bemakelten Sache handelt, und 2daaylich
aus unterschiedlichen Perspektiven: Aus dem Wadr{ksanst
sich verschaffen” folgt, dass es sich um einen gibx@dneten
Fall der Hehlerei handelt, von dem das Ankaufen algr
Sonderfall zur Klarstellung, aber ohne eigenstémdigisti-
sche Bedeutung geregelt ist. Daher besteht auEdeerber-
seite praktisch nur die Verschaffensalternaffveduf der
Vortaterseite ist Sinn und Zweck der Regelung desefzen-
helfens das SchlieBen der Strafbarkeitsliicke, idie daraus
ergibt, dass der Vortater nicht selbst Hehler irelBp auf
denselben Gegenstand sein kann und es im Falle idilfe,
die zu den Absatzbemihungen des Vortaters sellsisig
wird, daher an einer teilnahmeféahigen Haupttatt féméofern
handelt es sich bei dieser Tatbestandsalternativeine zur
Taterschaft verselbstandigte Form der BeilfiffeBlendet
man auch diesen Sonderfall aus, verbleiben zwehanat-
lungsalternativen, namlich die Verschaffensalteveatund
das Absetzen. In beiden Fallen geht es um die Vgeibte der
bemakelten Sache, beim Verschaffen auf der Erwselier
beim Absetzen auf der Seite des Vortaters, es hasidé
also beim Absetzen um die Kehrseite des Verschaferiir
beide Félle — es handelt sich insofern um korredjgoende
Handlungsformen — ist daher gleichermaRRen der (imgyg
der Verfugungsgewalt an der Sache zu fordern, gewisa-
Ren ein ,Ubertragungserfolg“, im Falle des Abseszaithin

standnis mit dem Vortater erreicht wird“, geseffeRieraus
ergibt sich, auch wenn der Gesetzgeber an anddedle S
betont, dass er an sich keine wesentlichen Anderurgr-
beifihren wollte, dass die Aufrechterhaltung deshtswidri-
gen Vermdégenslage eben erst dann eintritt, wenrbeéiea-
kelte Sache erfolgreich weitergeschoben ist. Ingogibt die
Gesetzesbegriindung kein klares Bild, so dass ci¢ géeig-
net ist, vordergrindig die Auslegung des Merkmalbsget-
zen" zu beeinflussen. Hatte der Gesetzgeber tdishicus-
dricklich die frihere Rechtsprechung kodifiziereollan,
héatte er dies durch entsprechende Gesetzesforomdjen
tun kénnen. Sobald er aber objektiv nicht das teges er
zu regeln vorhat, kann die Rechtsprechung nur in &ah-
men als Korrektiv eingreifen, der ihr durch WortlaByste-
matik und Teleologie gelassen witd.

d) Teleologische Argumente

Gegen das historische Argument, wonach die Perreitu
der rechtswidrigen Vermdgenslage nach dem Willeh@e-
setzgebers ein erfolgreiches Weiterschieben derakelten
Sache an einen Dritten voraussetzt, wird vereirzeltUnter-
stutzung der frilheren Rechtsprechung ins Feld geftiass
die Perpetuierung nicht in der Hand des Erwerbsadern
bereits in der eigenen Hand geschehen kénne, eiiteid/e
schieben an einen Dritten daher nicht erfordersieh da die

ein Absatzerfolg” Denn handelt es sich um korrespondiepjenlerei zwar das Aufrechterhalten der rechtswitriyyer-

rende Handlungsformen, ist es nur konsequent, ciesé
kongruent auszulegéf.

c) Historische Argumente

Das historische Hauptargument der friheren Readthpng
nach der Novellierung des § 259 StGB ist die Gesbiz-
grindung. Aus dieser ergibt sich auf den ersteckBter
Wille des Gesetzgebers, in Bezug auf die Tathagdhari-
ante des fritheren Mitwirkens zum Absatz keine Andgen
durch die Neuformulierung in ,absetzen“ und ,absetz
helfen“ herbeizufiihren, die Neufassung habe insofeur

mogenslage verlange, nicht aber notwendigerweisende
Vertiefung? Diese Ansicht verkennt jedoch, dass auch keine
+Aufrechterhaltung” der durch die Vortat geschaéfarrechts-
widrigen Vermdégenslage vorliegt, wenn die absatzldgm
Person letztlich immer noch in Anerkennung der gberd-
neten Dispositionsbefugnis des Vortaters handelinddann
sind die Opferinteressen nicht neuerlich beeintigefr Ver-
einzelt werden in dieser Gegenargumentation Aneeidtir
einen Ruckfall in das Verstéandnis der HehlereiRéstituti-
onsvereitelungsdelikt geseh&Doch geht es, anders als bei
der Frage der Restitutionsvereitelung, nicht umRkespek-

eine klarstellende Funktiol.Die objektiv vom Gesetzgeber tive des Opfers, das sich immer weiter von seirgikiisch

geschaffene Rechtslage entspricht dem aber nightheveits
aufgrund der systematischen Argumentation deuthiande.
Auf den zweiten Blick stellt sich jedoch der gegetzerische
Wille keinesfalls so eindeutig dar: Das Wesen dehlelrei
wird in der ,Aufrechterhaltung der durch die Vortgschaf-
fenen rechtswidrigen Vermoégenslage, die durch dagen
schieben der durch die Vortat erlangten Sache invefi

abhanden gekommenen Sache entfernt, sondern uspéelie
zielle Beziehung des Absetzenden, der — bei alleiswhgs-
freiheit — dennoch im Lager des Vortaters sféht.

e) Zwischenfazit

In einem Zwischenfazit ist somit festzuhalten, ddissfrihe-
re Rechtsprechung und die ihr vereinzelt folgen88mmen
der Literatur hinsichtlich der verschiedenen Auslagsme-

8 Hoyer, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zurthoden zwar nicht verfassungsrechtlich unzuldssigd s

Strafgesetzbuch, 140. Lfg., Stand: Oktober 20132589
Rn. 19 m.w.N. in Fn. 63.

87 BGHSt 26, 358 (361 f.)Stree/Heckerin: Schonke/Schro-
der, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2014259
Rn. 31.

8 Eggers jurisPR-StrafR 20/2013 Anm. 2 ®&iiper/Zopfs
(Fn. 1), Rn. 10.

8 Stree/Hecke(Fn. 87), § 259 Rn. 29.

% Altenhain(Fn. 28), § 259 Rn. 49.

L BT-Drs. 7/550, S. 253; vgl. BGHSt 27, 45 (50 &), auch
RosenauNStZ 1999, 352.

%2BT-Drs. 7/550, S. 252.

% Altenhain(Fn. 28), § 259 Rn. 49.

% RosenapNStZ 1999, 352 (353); vgWessels/Hillenkamp
(Fn. 82), Rn. 864.

% Altenhain (Fn. 28), § 259 Rn. 4Eggers jurisPR-StrafR
20/2013 Anm. 2 C.

*° RosenapNStz 1999, 352.

%7 Zieschang(Fn. 54), S. 411.
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(Art. 103 Abs. 2 GGY? sich aber hinsichtlich des WortlautesStGB vorzusehelf” Letztere kann auch nicht die vom Ge-

auf sehr unsicheres Terrain begeben und die sfeHgste-
matik, die der Gesetzgeber — ob freiwillig oderraivillig —
dem Gesetz mit auf den Weg gegeben hat, verschliéte
minalpolitisch werden die Akzente durch die Unghbie-
handlung der Tathandlungsvarianten falsch gesetzt.

2. Zur aktuellen Rechtsprechung des BGH

Nur sofern dadurch neue Aspekte angefiihrt odereliggh

Aspekte neu beleuchtet werden, ist im Folgenden caaif
Argumentation des$. Strafsenatsn seinem Beschluss vom
22.10.201% einzugehen.

a) Wortlautargumente

So Uberraschend und geradezu radikal der Wand&efeht-
sprechung hinsichtlich des Wortlautargumentes wghn
wurde, bleibt er dennoch insofern moderat, als3d&trafse-

setzgeber ausgelassene Strafrahmenverschiebung8ggin.
Abs. 2 StGB ausgleichéff® Zuzugeben ist dem BGH im-
merhin, dass durch das Erfordernis eines Absatgeaun-
mehr der Anwendungsbereich der Versuchsstrafbaekeit
weitert wird und insofern mehr Raum fir eine faétiite
Strafmilderung nach § 23 Abs. 2 StGB bestéhEin syste-
matischer Vergleich nur der Tathandlungsalternaties
Absetzens und des Verschaffens, ohne Gleichstetlenge-
weiligen Gehilfen, ware — jedenfalls fir die Ausleg des
Merkmals ,absetzen“ iiberzeugender gewe$én.

c¢) Historische Argumente

Hinsichtlich der historischen Auslegung ist dem BQ@H-
nachst im Ergebnis zuzustimmen, dass jedenfalldedilen-
der gesetzgeberischer Wille der Forderung nachneiAb-
satzerfolg fiir das Merkmal ,absetzen“ nicht entgesgeht'%®

nat vermeidet, die frihere Rechtsprechung dem Verdacht Seiner Argumentation bedient sich der BGH foéileines

auszusetzen, mit ihrer sehr weiten Auslegung dekiuies
.<absetzen® in verfassungswidriger Weise gegen digrén-
zung des Wortlautarguments nach Art. 103 Abs. 286G

stoRen zu habef{® Freilich ist die Auffassung der h.M. nicht

zwingend, der Wortlaut Iasst sich, wie bereits datgllt, mit
viel Spitzfindigkeit auch anders auslegen, denrisctas Er-
gebnis mehr als naheliegetfd.

b) Systematische Argumente

Systematisch néhert sich der BGH der hier vertsstefin-
sicht zweier gleichgearteter ,Lager”, in denen Hehler ta-
tig wird: Das Lager des Erwerbers und das Lager\teti-
ters selbst. Auch das verdient im Ergebnis ausodgnGrin-

Griffs in die juristische Trickkiste, indem er beiptet, der
Gesetzgeber habe zwar die bis dato geltende Reebkamg
nicht andern, andererseits aber diese auch ni¢HEwigkeit
festschreiben wollet? Damit beruft sich der BGH letztlich
auf eine Selbstverstandlichkeit, denn keine Ausiggund
keine gesetzliche Regelung wird jemals fiir die Eeigun-
abhangig vom Wandel der Zeit Geltung beanspructisn k
nen. Es ware wohl ehrlicher gewesen festzustetlass der
Gesetzgeber objektiv etwas anderes geregelt har aloll-
te° Méchte er dies andern, muss er erneut tatig werden

d) Teleologische Argumente
Der Einstufung der Hehlerei durch den BGH als Ey$delikt

BGH. Er stitzt sich auf einen Vergleich mit dem kieal
des Absetzenhelfens und stellt dieses in Bezug @ehilfen
eines potentiellen Erwerbers, dem — strafrechtilshnorma-
ler Fall der Beihilfe zur Hehlerei gem. 88 259 Als.27
StGB zu werten — die obligatorisches Strafrahmesuolae-
bung des § 27 Abs. 2 StGB sowie im Falle eines s
die Regelung des § 23 Abs. 2 StGB zugutekommeneyignd
verlangt nun insofern méglichst einen Gleichlauf hken

tretene Interpretation der Perpetuierung der redtitiggen
Vermdgenslage durch das erfolgreiche Weiterschiedem
bemakelten Sache an einen DrittéhDem ist nichts hinzu-
zufuigen.

3. Zwischenergebnis

Der neuen Rechtsprechung des BGH hinsichtlich der T
handlungsalternative ,absetzen“ ist, auch wennAdgimen-

Gehilfen!® Dieses Argument geht aber fehl, da der Gesetiation des BGH nicht immer iiberzeugend ist, zudblgDie

geber bewusst die Beihilfe zum Absatz des Vortatdss
taterschaftliche Form der Hehlerei (,absetzen méJfgere-
gelt hat, ohne den Strafrahmen analog zu § 27 Al&GB
zu verschieben bzw. eine Versuchsstrafbarkeit mitMog-
lichkeit einer fakultativen Strafmilderung gem. § 2bs. 2

% A.A. BGH NJW 1976, 1698 (1699) m. zust. Anliiper,
NJW 1977, 58.

%9 BGH NJW 2014, 951.

190 diesem Sinne auctahn JuS 2013, 1044 (1046).
101y/gl. Jager, JuS 2013, 951 (952).

192 5jehe unter IIl. 1. b).

13 BGH NJW 2014, 951 (952)Kiiper, JuS 1975, 633
(635 f.).

104 Jager JuS 2013, 951 (952); a.AKuper, JuS 1975, 633
(635 f1.).

1% Meyer(MDR 1975, 721 [722]) begriindet den Unterschied
mit der besonderen Nahe des Absatzhelfenden, si&etlil-
fe enger mit dem Vortater kooperiere und somitrsiteaft-
licher Hehler ist, als ein sonstiger Gehilfe eiht=hlers, der
sich nicht durch kollusives Zusammenwirken mit déanta-
ter auszeichnet.

1% Theilg ZJS 2014, 458.

107 A A. Kiiper, GA 2015, 129 (135).

198 Sjehe unter Il. 1. c).

199 BGH NJW 2014, 951 (952).

110 jager JuS 2013, 951 (952 f.)Eggers jurisPR-StrafR
20/2013 Anm. 2 C.

111 Sjehe unter IIl. 1. c).
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Hehlerei ist insofern als Erfolgsdelikt einzustufévit die-
sem Zwischenergebnis sind indes, wie sogleich Zgemre
sein wird, noch nicht sdmtliche Streitpunkte eidedi

IV. Ubertragung der neuen Rechtsprechung auch aufig
Tathandlungsalternative des Absetzenhelfens?

Die bedeutendste Frage, die durch den Rechtsprgsivam-
del nur halbherzig erértert wurde, ist die der Uitagung der
Rechtsprechung zum Merkmal ,absetzen" auch aufAtas
setzenhelfen. DeB. Strafsenatles BGH ist in der Begrin-
dung seines Anfragebeschlusses ausdricklich dausgea
gangen, dass fir die Tathandlungsalternative ,abeehel-
fen“ nichts anderes gelten kann als fir das Absesetbst:*
AuRerdem argumentiert er hinsichtlich des Erfordeses
eines Absatzerfolgs auch unter Berufung auf daskMat
.absetzen helfen“ (im Vergleich zur Verschaffundfg)i Mit
Ausnahme des. Strafsenatstimmen alle andereBtrafsena-
te unter Aufgabe der friiheren Rechtsprechung der afyefr

den wurde. Freilich bietet sich aber eher an, jHesehel-
fen" nur als Hilfe zum ,Absetzen®, also zum erfagrhen
Weiterschieben der bemakelten Sache zu versteheteE
steht hier derselbe Konflikt um den insofern nizttingen-
den Wortlaut, wie es bereits bei der Tathandlungante des
Absetzens erortert wurde. Konsequent erscheintnseiom

Wortlaut her die Ansicht, die das Wort ,absetzeintheitlich

in dem Sinne auslegt, dass ein erfolgreiches Weitéeben
erforderlich ist.

Der 2. Strafsenaties BGH, der 1976 in Reaktion auf die
Neufassung des Hehlereitatbestandes das Erfordeimés
Absatzerfolges zunéchst bejaht hat, kam unter Bagiauf
die parallel gelagerte Systematik im friheren Tstdoed der
Tabakasteuerhehlerei gem. § 60 TabaksteuerG 19h%zru
gebnis einer Differenzierung hinsichtlich der Taitliangsal-
ternative des Absetzenhelfens: diese erfordereekeftbsatz-
erfolg des Vortaters, sondern setze die schon zfiwrodas
Merkmal des Mitwirkens zum Absatz entwickelte Aric

durch derB. Strafsenavollumfassend zu, ohne néher auf dafort, wonach jede auf Forderung des Absatzes detitées
Problem einzugehett® Etwas unklar bleibt jedoch, ob da-g€richtete (und geeignete) Tatigkeit ausreicfieDies ent-

durch tatsachlich der Ubertragung der neuen Rechtlpng
auf das Absetzenhelfen zugestimmt werden sollten ds-
nerseits wurde explizit die Anfrage, die im Tenar mas
Absetzen betrifft, positiv bejaht, andererseitdwieise auch
auf die Begriindung de& Strafsenat8ezug genommeht?
Etwas deutlicher wurde dér. Strafsenatles BGH, der unter
Berufung auf die von ihm aufgegebene Rechtsprechdieg
stets nur Falle des Absetzens betrafen, offen gmtakat, ob
er das Erfordernis eines Absatzerfolges auch &ifdithand-
lung ,absetzen helfen* sieht> Damit hat er den von vielen
bereits fiir beendet erklarten Stt¥ium das Problem des Ab-
satzerfolges insofern am Leben erhalten. Die gieeifrage
ist dabei, ob samtliche Tathandlungsalternativen Hiehle-
rei, also auch das Absetzenhelfen, einheitlich @legen sind
oder ob man das Merkmal ,absetzen helfen“ ahnlicffas-
sen sollte, wie friher die Mitwirkung zum Absatzn, dass

spreche schlie3lich dem Willen des Gesetzgebersardsich
durch die Neufassung von § 259 StGB keine grundigge
Anderung herbeifiihren wollte; dieser Wille sei datua der
Wortlaut dies zulasse, zu beacht&himmerhin ist dieser
Ansicht zuzugeben, dass das Absetzenhelfen alseSafid
unter den Tathandlungsalternativen (kodifizierter Zater-
schaft erhobene Beihilfe) nicht zwingend im Sinme dbri-
gen Tathandlungsalternativen ausgelegt werden muss.
Die ganz h.M. in der Lehre lehnt eine solche Défezie-
rung als zu formale Betrachtung ab. Sie postubare ein-
heitliche Auslegung von ,absetzen“ und ,absetzelieh&
wer den Absatzerfolg fir das Absetzen fordert, midies
auch fir das Absetzenhelfen tiffi.Die gesetzgeberische
Gleichstellung der beiden Tathandlungsvarianteselasine
unterschiedliche Auslegung nicht Zd. Hauptargument ist
aber der Vergleich der Tathandlungsalternativersgsten

jede Forderung von Absatzbemiihungen des Vortatess aund .absetzen helfen®: derjenige, der weisungsgaenrden

reicht, und zwar unabhangig von einem Absatzerfidg
Vortaters.

Nimmt man den gesetzgeberischen Willen ernst, gmds.
der urspringlichen Auslegung des Mitwirkens zum &ibs
nichts zu andern, kénnte man geneigt sein, insaggséch-
lich jedes Fordern des Vortéters bei dessen Absatiébun-
gen als ,absetzen helfen* zu verstefhErDer Wortlaut wiir-
de dies grds. mit derselben Begriindung zulassendemi
auch das Mitwirken zum Absatz als blof3e Tatigkeitstan-

H12BGH NStz 2013, 584 (585 Rn. 9).
113 vgl. BGH, Beschl. v. 15.8.2013 — 2 ARs 299/13 iyr

Vortater beim Absatz unterstiitzt (Absetzenhelfetiyde fur
jede geeignete Forderungshandlung bereits wegéendeter
Hehlerei strafbar sein, wahrend derjenige, derealbssselb-
standig unternimmt (Absetzen), nur dann wegen Vidilmg
zu bestrafen ist, wenn tatsachlich ein Absatzerfalgritt.
Hierin wird ein Wertungswiderspruch gesehen, der dat
durch zu l6sen sei, dass man die beiden Tatharshitegna-
tiven gleich behandelt, also auch fiur das Absetziai
einen Absatzerfolg des Vortaters verlatfgtin der Tat

18 BGH NJW 1976, 1698 (1699); vgl. autGSt 56, 6 (10

BGH, Beschl. v. 8.10.2013 — 4 ARs 7/13 (juris); BGHm.w.N.) und BGHSt 23, 36 (38).

Beschl. v. 20.8.2013 — 5 ARs 34/13 (juris).

14 Detailliert hierzuKiiper, GA 2015, 129 (143 ff.).

15 BGH wistra 2013, 428.

116 vgl. Beckempe(NZWiSt 2014, 155 [156]) hinsichtlich
§ 259 StGB.

1750 BGH NJW 1976, 1698 (1699)Valter (Fn. 7), § 259
Rn. 56, 60;Geerds GA 1988, 243 (256 f.)Bockelmann
Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 2. Aufl. 19822 II. 3. b).

19walter (Fn. 7), § 259 Rn. 60.
120 Kiiper, NJW 1977, 58 f.; so auch OLG Kéln NJW 1975,
987 (988).

121 3ager JuS 2013, 951 (953).

122 Kiper, NJW 1977, 58; krit. hierzuDehne-Niemann
(HRRS 2015, 72 [74]), der in den Tatmodalitatensgthen”
und ,absetzen helfen" VerstdRe gegen unterschieslli¢er-
haltensnormen sieht und daher das Absetzenheltd#n als
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spricht der Wertungswiderspruch fir das Erfordemiizes
Absatzerfolges auch beim Absetzenhelfen, denn soiisste
man dem Absatzhelfenden raten, das Heft méglicibssin
die Hand zu nehmen, anstelle sich auf bloRe Uniizratgs-

Absetzen und der Verschaffenshandlung bestiindeinsud
fern das Absetzen Uberflissig wirde, ist dem zgegrten,
dass sich die Strafbarkeit letztlich im Einzelfdéinach rich-
tet, in welchem ,Lager” der Hehler steht: Handeleaf der

handlungen zu beschrank&n Sofern jedoch dariiber hinausErwerberseite, kommt ein eigen- oder fremdnitziyes-

Wertungswiderspriche auch im Vergleich zwischeneibs
zenhelfen und Beihilfe auf der Erwerberseite (,\¢biad-

fungsbeihilfe*) gesehen werdéff,ist dem entgegenzuhalten,

dass der Gesetzgeber mit dem Absetzenhelfen eialéigd-
regelt hat, in dem der Gehilfe eine besondere N&hEorm

schaffen in Betracht; handelt er dagegen selbsiaagli der
Seite des Vortaters, ist die Alternative des Abmeszein-
schlagig, auf die Drittverschaffung kommt es danohn
mehr an-*°

Ebenfalls offen, da sich die Rechtsprechungsanderun

von kollusivem Zusammenwirken) zum Vortéter hat,swazunéchst ausschlielich auf § 259 StGB beziehtiésmog-

eine Sonderbehandlung rechtfertigt.

Im Ergebnis ist daher der ganz h.M. in ihrer Ansizh
folgen, auch fir das Absetzenhelfen einen Absatigeifeim
Vortéter zu verlangen. Es ist davon auszugeherns das
Rspr. dieses Ergebnis teilen und insofern eine stdfiung
herbeifiihren wird®

V. Weitere offene Fragen

Darlber hinaus bestehen weitere offene Fragergrdidieser
Stelle nur kurz angesprochen werden sollen:

So stellt sich, folgt man der ganz h.M., die Fragann
im Falle des Absetzenhelfens die Versuchsstrafitabe
ginnt. Wirde man namlich auch schon den ,Hilfeleigfs-
versuch” genligen lassen, also die Versuchsstradtdik im

liche Ubertragung der Anderung auf die Rechtspreghaur
Steuerhehlerei gem. § 374 A8.

VI. Fazit

Der vom 3. Strafsenateingelautete Wandel der Recht-
sprechung des BGH, den Hehlereitatbestand in alla
handlungsalternativen als Erfolgsdelikt zu betrachtist
vollends zu begrufRen, wenngleich dem BGH nichtliana
Punkten seiner Begriindung zuzustimmen ist. Dersgila
sche” Streit um die Frage der Notwendigkeit einbsakzer-
folges sollte sich damit, jedenfalls hinsichtlichrdrathand-
lungsvariante des Absetzens, in der Praxis mitddenerle-
digt haben. Auswirkungen hat er dennoch auf weiterge-
klarte Aspektd® insbesondere auf die Frage der Ubertra-

Versuch stecken gebliebene Beihilfehandlungen leejah gung der neuen Rspr. des BGH auf die Tathandlutegsalt

wirde man das Ergebnis der eigenen Auslegung, vioterc
Absatz des Vortaters erfolgreich sein muss, koargken
und eine Vorverlagerung der Versuchsstrafbarkeitelm.
Folgt man hinsichtlich der Frage des Absatzerfoligrsganz
h.M., ist es nur konsequent, wenn man die Versucibar-
keit auf Félle beschrankt, in denen die Absatzbem{an
des Vortaters im Versuchsstadium steckengeblieivei?S
Eine weitere Frage hat dé&r Strafsenatles BGH aufge-
worfen, indem er offen gelassen hat, wann ein Aestdlg
vorliegt!?’ Wahrend die ganz h.M. und auch 8eStrafsenat
dafiir das Erlangen von selbstandiger Verfligungslyésan
Erwerber forderd?® |asstWalter die subjektiv verbindliche
Ubereinkunft, die Sache zu iibergeben, gendgeNit der
hier vertretenen Ansicht kommt es schon aus sysischan
und teleologischen Grinden auf eine einheitlichslégung
des Hehlereitatbestandes dahingehend an, dass @arekrer
erfolgreichen Weiterschiebung der bemakelten Sadiee
Verflgungsgewalt des Erwerbers daran steht. Sdfémtier
bemangelt, dass dann keine Abgrenzung mehr zwisdéen

tive des Absetzenhelfens. In der Rechtswissenschmaftin
der juristischen Ausbildung wird der Streit dahahsrlich
noch auf Jahre seine Schatten werfen.

minus sondern algliud zum Absetzen versteht, so dass sich

ein argumentum a maiore ad minus verbiete.

13 Kiiper, NJW 1977, 58.

124K iper, NJW 1977, 58 (59).

125 7weifelnd Kiiper (GA 2015, 129 [144]), der davon aus
geht, dass der BGH die Frage bewusst offen gehalatn
Dehne-NiemantHRRS 2015, 72 (80).

126 K iper/ZopfgFn. 1), Rn. 19.

2" BGH wistra 2013, 428.

%0 |n diesem Sinne auch BGH, Beschl. v. 15.8.2013AR2
299/13 (juris).

131 vgl. insofern den Hinweis des. Strafsenatsn BGH
wistra 2013, 428; fir eine Ubertragung der Rspd karit. zu

128 stree/HeckerFn. 87), § 259 Rn. 29 m.w.N.; vgl. BGH den Zweifeln dedl. Strafsenat8eckemperNZWiSt 2014,

NJW 2014, 951 (952).
129\Walter (Fn. 7), § 259 Rn. 57.

155 (156).
132 Sjehe unter IV. und V.
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Die Begrenzung des Spenderkreises im Rahmen der Lestdorganspende gemaf 8 8
Abs. 1 S. 2 TPG auf verfassungsrechtlichem Prufstain

Zugleich eine Einfihrung in die verfassungsrechtliben Anforderungen an paternalistisch motivier-

te Gesetzgebungsakte

Von Diplom-JuristDavid Georg Stark, Hamburg*

Die gesetzgeberische Regelung der Lebendorganspendescheidet die postmortale Organspende (88 3-7 TRG)es

Transplantationsgesetz (nhachfolgend: TPG) wirfteeWiel-
zahl insbesondere ethischer
Probleme auf. Die Legitimitat paternalistischen &ghan-
delns stellt hier ein zentrales Problem unter vestangs-
rechtlichen Gesichtspunkten dar. Muss der Gesetzgdibs-
beziglich im Rahmen der Schaffung eines einfactieun
Rahmens der Lebendorganspende jedenfalls partstik-
tive Zulassigkeitskriterien aufstellen oder Ubersdet er
bereits mit der derzeitigen Ausgestaltung der Ldbegan-
spende den zuléassigen verfassungsrechtlichen R&hien

die Lebendorganspende (88 8-8c TPG). Identisctbéigien

und verfassungsrebhtlic Arten der Organspende sind lediglich die Begrenzdaeg

Durchfihrung der Organubertragung auf Transplaati
zentren (8 9 Abs. 2 S. 1 TPG) sowie die Anwendhader
Vorschrift des § 17 TPG mit der Intention des Szbastvor
einem Handel mit Organen. Voraussetzungen der potim
len Organspende sind gemaR 8§ 3 f. TPG insbesomi#ere
irreversible Gesamtausfall von Hirnstamm, Kleinhund
GroRhirr sowie die Zustimmung des Betroffenen zu Lebzei-
ten oder die diesbezlgliche Erklarung eines nanhAtege-

Begrenzung des Empfangerkreises bei Lebendorgatspenhodrigen (Legaldefinition in 8 1a Nr. 5 TPG) nactit des

verdeutlicht die derzeitige restriktive Ausgestadiider Mog-
lichkeit einer Lebendorganspende. § 8 Abs. 1 SP@ Ver-
langt bei der Lebendorganspende ,einer Niere, desisT
einer Leber oder anderer nicht regenerierungsfahigega-
ne“ eine Begrenzung des Empfangerkreises auf ,Vedia
ersten oder zweiten Grades, Ehegatten, eingetragase
benspartner, Verlobte oder andere Personen, die 8pen-
der in besonderer personlicher Verbundenheit ofiedig
nahestehen®. Dieses Verbot wird durch § 19 Abs.r1 N
TPG strafrechtlich abgesichert. Ziel dieses Beigsgst eine
Darstellung der Regelungen des TPG sowie der sigmifen
grundrechtlich gewahrleisteten Schutzpositionen der-
schiedenen Akteure innerhalb des Prozesses demtebe
ganspende am Beispiel des § 8 Abs. 1 S. 2 TPG sinde
Aufzeigung der Verfassungswidrigkeit dieser NornmerH
durch soll zudem eine Einflhrung in die Rechtferiy pa-
ternalistisch motivierter Normen unter der Gelturtdgs

Hirntods® Voraussetzungen einer Lebendorganspende sind
neben der informierten Einwilligung mit dem festgasebe-
nen Inhalt des Aufklarungsgespréachs gemai § 8 2ABRG
die Volljahrigkeit und Einwilligungsfahigkeit desofentiel-
len Spenders, eine medizinische Eignung als Organusy
und das voraussichtliche Nichtbestehen einer GagrRisiko
der Operation oder der direkten Folgen der Organadmhe
hinausgehenden Gefahr fiir den potentiellen Organusye
Zudem muss der potentielle Organempfanger durch_éie
bendorgantransplantation jedenfalls die Mdoglichkeiber
Besserung hinsichtlich méglicher Beschwerden eefahr
Zusatzlich muss der Eingriff durch einen Arzt vargeamen
werden und im Falle einer OrgantransplantationEmver-
standnis des potentiellen Organempfangers und atesitel-
len Organspenders bezlglich einer arztlichen Naoéineng
bestehen. Die Einhaltung des restriktiven Spendesis bei
der Ubertragung bestimmter Organe und Organteitssean

Grundgesetzes gegeben werden. Eine umfassendeebPardLriterien in 8 8 Abs. 1 S. 2 TPG genannt sind zistbeach-

lung aller Argumentationsansatze beziglich der émgfder

ten. Ferner sind die Mitwirkung einer Expertenkorssion

VerfassungsmalRigkeit von § 8 Abs. 1 S. 2 TPG kaimt n gemal § 8 Abs. 3 S. 2 TPG sowie die Beachtung ulesi&i-

Gegenstand dieses Beitrags skin.

I. Regelungen des TPG

Das TPG wurde 1997 kodifiziértund seitdem mehreren

Anderungen unterzogérDas bundesgesetzlich€PG unter-

* Der Autor ist wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fir Offentli-

ches Recht, Informations- und Kommunikationsredhé-
sundheitsrecht und Rechtstheorie, Piof. Marion Albers

Universitat HamburgDer Lehrstuhlinhaberin sei fir wertvol-

le Anregungen gedankt.

! Diesbeziiglich siehe nuEsser Verfassungsrechtliche As-

aritdt der Lebendorganspende gegenuber der posisort
Organspende gemalR § 8 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 TPG zwlberi
sichtigen. Additional zu den Zul&ssigkeitskriteridar post-

Rixen in: Hofling (Hrsg.), TPG, Kommentar, 2. Aufl. 281
Einflhrung Rn. 1 ff.

% Inter alia: Gesetz zur Regelung der Entscheidiisgsig im
Transplantationsgesetz v. 12.7. 2012 = BGBI. | 2012
S. 1504; Gesetz zur Anderung des Transplantatiseses

v. 21.7. 2012 = BGBI. | 2012, S. 1601; zuletzt Gesaur
Beseitigung sozialer Uberforderung bei Beitragsktdm in
der Krankenversicherung v. 15.7.2013 = BGBI. | 2013
S. 2423.

pekte der Lebendspende von Organen zu Transplamsati * Kompetenztitel: Art. 74 Abs. 1 Nr. 26 GG.
zwecken, 2000, S. 149 ffSchreiber Die gesetzliche Rege- ® HierzuUlsenheimerin: Laufs/Kern (Hrsg.), Handbuch des
lung der Lebendspende von Organen in der Bundesligpu Arztrechts, 4. Aufl. 2010, § 131 Rn. 7 ff.

Deutschland, 2004, S. 142 ff.

2 Gesetz liber die Spende, Entnahme und Ubertragong vmortalen OrganentnahmeSchroth in:

® Zu diesem Modell der erweiterten Zustimmung zustpo
Schroth/Kdnig/

Organen (Transplantationsgesetz — TPG) v. 5.11.1897 Gutmann/Oduncu (Hrsg.), TPG, Kommentar, 2005, Vorbe

BGBI. 1 1997, S. 2631; zum Entstehungshintergrues GPG

merkung zu 88 3 und 4 Rn. 44.
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mortalen Organspende sowie der Lebendorganspeige#t reMotivation hierzu sei unter anderem aus dem Kontakt
das TPG insbesondere den organisatorischen Pralegss einem dialysepflichtigen Familienmitglied entstandé&ine
Organspende (88 9-12 TPG) sowie die Kompetenz der B Uber dieses gemeinsame Interesse hinausgehendehBegi
desarztekammer zum Erlass von Richtlinien bezligieh zwischen den beiden Beschwerdefiihrern bestand. riidht
Ausgestaltung der postmortalen Organspende (886b6-1dritter Beschwerdefiihrer ermittelte, in seiner Riowk als

TPG).

Il. Lebendorganspende in der Praxis

Leiter der Sektion Organtransplantation und Thdnaxcgie
der Klinik far Chirurgie an der Medizinischen Unigééat zu
Lubeck, auf Wunsch des zweiten Beschwerdefuhrers de

Neben Nieren werden auch Teile der Bauchspeichssgriiersten Beschwerdefihrer als diejenige Person, weféh
des Dinndarms, der Leber und der Lunge im Rahner ej €ine Nierenlebendspende durch den zweiten Besclefiird

Lebendorganspende regelméaRig transplarti€iir das Jahr
2014 konstatierte die Deutsche Stiftung Organspeyate-

rell ein ,sehr niedrige[s] Niveau* an Organspendemmsge-

samt wurden 2014 innerhalb Deutschlands 678 Ordangh

eine Lebendorganspende transplantiert, welches¥d aléer

Organspenden aus dem Jahr 2014 entsptidrerbei handelt
es sich hauptsachlich um Nierenlebendspenden. @Qiden

insgesamt 620 Nierenlebendspenden innerhalb Ddatstsh
durchgefiihrt?

lll. Verdeutlichung der Konflikte im Rahmen einer L e-
bendorganspende anhand der Darstellung eines durch
das Bundesverfassungsgericht gewirdigten Lebenssach
verhalts

Das Bundesverfassungsgericht hat bisher im Hinlaigkdie
Lebendorganspende keine verbindliche Entscheiduoey
die VerfassungsmaRigkeit der diesbezlglichen Voifseh
des TPG gemal § 31 Abs. 1 BVerfGG getroffen. Léchigh
einem Nichtannahmebeschluss vom 11.8.19B8t sich das
Bundesverfassungsgericht mit der Lebendorganspamsisi-
nandergesetzt. In diesem hat die 1. Kammerld&enatsles
Bundesverfassungsgerichts drei Individualverfassheg
schwerden bezogen auf einen identischen Lebenssdnztit
zur gemeinsamen Entscheidung verbunden. Ein Besdewe
fuhrer litt an terminaler Niereninsuffizienz undabetes und
bendtigte eine neue Niere. Er trug vor, dass auftyseiner
Gefal3situation eine Dialysebehandlung nur nocheiten
kurzen Zeitraum moglich sei. Seine Operationstahgkit

sei aufgrund seines abnehmenden kérperlichen Zdiestan

nicht mehr Gber einen langeren Zeitraum gewahekeigtuf-
grund der geringen Wahrscheinlichkeit des Erhaltsese
postmortal gespendeten Organs sei lediglich eilmehéor-
ganspende zum Erhalt seines Lebens méglich. Eiigreter
Lebendspender im eingeschrankten PersonenkreisSdés
Abs. 1 S. 2 TPG bestinde nicht. Ein weiterer Bescter
fuhrer verfolgte das Ziel, dem ersten Beschwerdeitihus
rein altruistischen Griinden eine Niere zu spendggine

" Norba, Rechtsfragen der Transplantationsmedizin aus-de

scher und europdischer Sicht, 2009, S. 56 ff.

8 Deutsche Stiftung Organspende, Organspende unas-Tr
plantation in Deutschland, Jahresbericht 2014, @nter
https://www.dso.de/uploads/tx_dsodl/JB_2014 Welkdfl.p
[26.1.2016] abrufbar).

° Deutsche Stiftung Organspende (Fn. 8), S. 62.

9 Deutsche Stiftung Organspende (Fn. 8), S. 64.

1 BVerfG (K) NJW 1999, 3399.

u

rer objektiv am besten geeignet sei. Die Verfassbeg
schwerden richteten sich gegen § 8 Abs. 1 S. 2 $&@e
dessen strafrechtliche Absicherung, welche aufgrded
nicht bestehenden nahen Verbindung zwischen deteners
und zweiten Beschwerdefuhrer einer Lebendorganspend
vorliegenden Fall entgegenstanden. Das Bundesgerfgs-
gericht erkannte die Verfassungsbeschwerden adsgigl an,
nahm diese jedoch nicht zur Entscheidung an. Es ikam
Rahmen eines Nichtannahmebeschlusses, nach eidiesser
verfahrensrechtlichen Situation ungewohnlich audigien
Erérterungt? zu dem Ergebnis der Verfassungskonformitat
der angegriffenen Regelungen. Dieser Nichtannahmebe
schluss verdeutlicht in besonderer Weise die Kteflim
Rahmen einer Lebendorganspende, welche bei eiméasve
sungsrechtlichen Wirdigung dieses Themenkomplexé®sz
achten sind: Primar ist das dreipolige Verhafthisvischen
Arzt, potentiellem Organspender und potentiellengddr
empfanger, in welchem das Verfassungsrecht ein&issitl
gen legislativen Ausgestaltungsrahmen der grundielclye-
schitzten Interessen der beteiligten Akteure agéremuss,
anhand dieses Nichtannahmebeschlusses in hervodege
Weise nachzuvollziehen. Sekundar demonstriert diese
benssachverhalt die enorme Schwierigkeit, mit weldich
der lediglich die Méglichkeit der Schaffung eindsstakt-
regelnden Ausgestaltungsrahmens dieses Verfahress- b
zende Gesetzgeber bei der Kodifikation des TPGrkatiert
sah. Der dieser Entscheidung zugrundeliegende dtaér
sogenannten altruistischen Lebendspende von Organmen
poniert prima facie: Es stellt sich die Frage ndeh Recht-
fertigung der Strafbewehrung einer derartigen Osgande,
welche als selbstloser Akt von Menschlichkeit uréthsten-
liebe verstanden werden kann. Jedoch klammert diesei-
tige Betrachtung insbesondere die Schwierigkeit @ieher-
stellung eines freiwilligen Spenderwillens sowia &cher-
stellung der Motivation des potentiellen Organsgeadaus
oben aufgezeigten rein altruistischen Motiven &es Ver-
fassungsrecht muss hier den Rahmen aufzeigen, lochera
der Gesetzgeber die Gefahr unbilliger Motivationewl der
moglichen fehlenden Freiwilligkeit von Spendereh&idun-
en sowie die Mdglichkeit altruistisch motiviertend frei-
illiger diesbeziiglicher Spenderentscheidungeririarever-
fassungsgemafen Ausgleich bringen kann und musstafe

dist innerhalb dieses Interessenausgleichs, inwteda Ge-

2 Rixen(Fn. 2), Einfiihrung Rn. 6.
13 vgl. zur Betroffenheit im dreipoligen VerhéltnimiVer-
fassungsrecht allgemein BVerfGE 77, 84 (100).
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Begrenzung des Spenderkreises im Rahmen der LetgarmspendeOFFENTLICHES RECHT

setzgeber potentielle Organspender in ihrer Eniduhgs- tizierten Form nicht moglich’ In dem vorliegend bestehen-

findung vor sich selbst schitzen darf und muss. den sehr sensiblen Bereich der korperlichen Sedbsth-
mung wirde ein derart weites Ausgestaltungsversiérden
IV. Verfassungswidrigkeit des § 8 Abs. 1 S. 2 TPG Gesetzgeber jedoch unter Umstanden in unzulastgase

Nachfolgend wird die Verfassungswidrigkeit des @lgs. 1 von Anforderungen der verfassungsrechtlichen Redtf
S. 2 TPG dargestellt. Mogliche Grundrechtsgewastrieigen 9ung befreien kon"f‘eﬁ-D'e. Begrenzung des Spenderkreises
aus Art. 4 GG finden aufgrund ihrer besonderen Apigi ~ Schrankt vordergriindig die Moglichkeit von Lebergtor-
keit von dem jeweiligen spezifisch zu untersuchente- spenden ein und beschrankt sich nicht auf eine ésiaiung

8§ 8 Abs. 1 S. 2 TPG eine Einschrankung der Zuléegigon
1. Grundrechtliches Patientenselbstbestimmungsreest Lebendorganspenden gegenuber der Rechtslage vdtoder
potentiellen Organspenders difikation des TPG dar, welches die Eingriffsquilitieser

Regelung unterstreichf. Mithin stellt die Begrenzung des
Spenderkreises einen Eingriff in das grundrecheli€tatien-
tenselbstbestimmungsrecht dar.

§ 8 Abs. 1 S. 2 TPG musste den Anforderungen an ein
schrankende Gesetze des grundrechtlichen Patieltistize-
stimmungsrechts des potentiellen Organspendersggeni
§ 8 Abs. 1 S. 2 TPG als Parlamentsgesetz schranliegend
das grundrechtliche Patientenselbstbestimmungsfeahell
verfassungsgeman ein. Im Rahmen der materiellefiad4er
sungsmaRigkeitsprufung bestehen Probleme hingibhtler
Bestimmtheit der Norm. Die Formulierung des Kreizekis-
siger potentieller Organempfanger als ,Personea, dém
Spender in besonderer personlicher Verbundenhfeihkdin-
dig nahestehen” kénnte zu unbestimmt sein. Dasrin 20
Abs. 3 GG wurzelnde Bestimmtheitsgebot fordertsddaat-
liches Handeln derart bestimmt ist, dass dies &ir Birger
vorausschaubar iét.Dies verbietet dem Gesetzgeber jedoch
nicht die Nutzung unbestimmter Rechtsbegriff&/orliegend
lasst sich der Norm entnehmen, dass die besondsskema-
tische Formulierung der ,besondere[n] personlichéfer-
bundenheit” insbesondere eine innere Verbundembmit
einiger Intensitat zwischen potentiellem Organspeendnd
potentiellem Organempfanger ford&tDie Gesetzesbegriin-
dung weist darauf hin, dass regelméaRig ,eine gesaene
Lebensplanung mit innerer Bindung“grundlegend fiir der-

Das grundrechtliche Patientenselbstbestimmungsreesit
ches in seiner dogmatischen Verankerung umstriiennd
richtigerweise aufgrund seiner inhaltlichen Né&he den
Schutzgitern des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG in diesean@r
rechtsgewahrleistungen futétgewahrleistet dem potentiellen
Organspender korperliche Selbstbestimmtingdie Ent-
scheidung der Lebendspende eines Organs stellt aifietw
haft einen Akt kérperlicher Selbstbestimmung dad dillt
mithin in diesen Schutzbereich.

Fraglich ist, ob vorliegend durch die Beschrankues
Spenderkreises geméal § 8 Abs. 1 S. 2 TPG in diRsekht
eingegriffen wird. Die Regelung des § 8 Abs. 1 STRG
fuhrt dazu, dass potentielle Organspender ohngefmrderte
Néhebeziehung zu einem potentiellen Organempfamger
Lebzeiten keine Organe spenden dirfen. Somit &idleh
derartiger Bestrebungen ein selbstbestimmtes Hammgén-
tieller Organspender nicht mdglich. Allerdings dadfe
selbstbestimmte Entscheidung zu einer Lebendorgansp
weiterhin geduRert werden, lediglich die Durchfiifgum
Rahmen des geltenden Rechts ist vorliegend verwelngt
ist eine Abgrenzung dieses mdglichen Eingriffs Bigur der
Grundrechtsausgestaltung notwendig. Prima facieatietet
ermdoglicht der Gesetzgeber durch die Institutiaialung
der Lebendorganspende in insbesondere § 8 TPGudighb
fihrung von Lebendorganspenden und gestaltet sdast
System der Lebendorganspende aus. Ohne die Schaffun
dieses rechtlichen Rahmens im vorliegenden Mehopers " Deutscher Bundestag, Zwischenbericht der Enquete-
verhéltnis ware eine Lebendorganspende in der tlgmak- Kommission Ethik und Recht der modernen Medizingddr
lebendspende, 2005 = BT-Drs. 15/5050, S. 19.

8 Zu der Uberlegung der Unterscheidung der verfagsun
rechtlichen Prufung von Eingriffen und Ausgestadfemn
einer grundrechtlichen Gewahrleistung allgemein ufsh

14 Literatur: allgemeines Personlichkeitsrect#utk NJW hiervon ausgehenden Gefahreillgruber, in: Isensee/
1991, 2933) sowie Art. 2 Abs. 1 GGgser[Fn. 1], S. 63 ff.); Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd 3XAufl.
Art. 2 Abs. 2 S. 1 GGHofling/Lang in: Feuerstein/Kuhl- 2011, § 200 Rn. 64.

mann [Hrsg.], Neopaternalistische Medizin, 1999, 1S. ' Hagen Die rechtlichen und ethischen Probleme der Cross-
[18 ff.]); BVerfG nach unterschiedlichen Meinungen inover-Lebendspende, 2013, S. 87; BT-Drs. 15/505015.
BVerfGE 52, 131 (168: Art. 2 Abs. 1 GG sowie 171 ff (additional mdgliche ausgestaltende Elemente d@#Bs. 1
Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) nunmehr Art. 2 Abs. 2 S. G G S. 2 ansprechend).

(BVerfGE 89, 120 [130]). 2 BVerfG (K) NJW 1999, 3399 (3401).

!5 Konkretisierung anhand ausgewahlter Beispiele Bies ?* BVerfGE 83, 130 (145)Sommermannin: v. Mangoldt/
medizinrechts: Taupitz in: Krzemiski/Zorniak (Hrsg.), Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Bd. 2
Ethics & Medicine, Tschechisch-slowakisch-polnischa- 6. Aufl. 2010, Art. 20 Abs. 3 Rn. 289.

gung, 2009, S. 121. 22 BVerfGE 80, 103 (108).
16 Lediglich auf die grundrechtliche Gewahrleistungsd * Dies unter anderem nenneBdhreiber(Fn. 1), S. 146.
Art. 2 Abs. 1 GG abstellen8chreiber(Fn. 1), S. 157 ff. 2 BT-Drs. 13/4355, S. 21.
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artige Beziehungen ist. Trotz der streitbaren Jatdikinsbe-
sondere des Bundessozialgerichts zur Zulassigkeisdge-
nannten ,Cross-Over-Lebendsperfdést die diesbeziigliche
Formulierung des § 8 Abs. 1 S. 2 TPG mithin mit fleisti-
schen Mitteln der Gesetzesauslegung hinreichentintras
bar?® In einer Zeit, in welcher viele sehr vertraute Bémn-
gen aullerhalb des staatlichen Verstandnisses venuBt
Familie stattfinden, ist eine weitergehende Kortikierung

Zweck des § 8 Abs. 1 S. 2 TPG erkennt das Bundiesrer
sungsgericht richtigerweise den Umstand an, dashdliese
Vorschrift die Subsidiaritat der Lebendorganspegegen-
Uber der postmortalen Organspende verdeutlicht ward
starkt wird und sieht hierin ein ,legitimes Gemeotianlie-
gen [...] Menschen davor zu bewahren, sich selbstnein
groReren personlichen Schaden zuzufudferiithin stellt
sich das Problem der Legitimitat paternalistisctprggter

durch den Gesetzgeber zudem jedenfalls nur sehwesch Gesetzgebungsakte. Es scheint prima facie offettisith
moglich?” Zentral im Rahmen der Wiirdigung der materieldass unter dem Grundgesetz, welches jedenfallgelpart

len VerfassungsmaRigkeit ist die Prifung der Vénigina-

liberalistischen Denkmustern verwurzelt tdie Aufgabe

Rigkeit des § 8 Abs. 1 S. 2 TPG. Bezuglich der Veder Rechtfertigung paternalistischer Vorschrifteaenfalls

hinderung von Organhandel und der Sicherstellungfrée
willigen Spenderentscheidung als Zwecke dieser Kbean
geben sich bereits bei der Prufung der Geeignetiesits 8
Abs. 1 S. 2 TPG zum Erreichen dieser Zwecke Probldis
ist nicht ersichtlich, inwiefern eine Begrenzung dempfan-
gerkreises einer Organspende die FreiwilligkeitseieEnt-

eine anspruchsvolle Aufgabe darstellt. Die ihretemtion
nach freiheitssichernden Grundrechte gegenibetlicham
Eingriffen umschlieBen nach unstreitiger Meinunghadie
Freiheit, risikoreiche Handlungen durchzufiihredesonicht
Interessen AulRenstehender oder der Allgemeinhegegen-
steheri® Die Literatur unterscheidet im Rahmen der verfas-

scheidung sichern karfi. Sogar der Gesetzgeber erkennsungsrechtlichen Wiirdigung paternalistisch motteier

einen ,starken Aufforderungscharakter.] bei Spenden in

Staatshandelns in Anlehnung an die PhiloscPhiehtiger-

der eigenen Familié® und lasst keine Vorteile der Sicher-weise zwischen dem sogenannten harten und weickien-P

stellung einer freiwilligen Entscheidungsfindung \fierhalt-
nissen besonderer Nahe zwischen potentiellem Opgader
und potentiellem Organempfénger erkennen. Beziglieh
Bekdmpfung von Organhandel als legitimem Zweck 8l&s
Abs. 1 S. 2 TPG ist nicht nachvollziehbar, inwiefefiese
Gefahr jedenfalls haufiger in Beziehungen zwiscpetenti-
ellem Organspender und potentiellem Organempfaalgee
Naheverhaltnis besteht und somit § 8 Abs. 1 S. & T
Verhinderung des Organhandels férderEs kann sogar
argumentiert werden, dass 8 8 Abs. 1 S. 2 TPG dseafe
Eingrenzung des Empfangerkreises zur Organknappbeit
tragt, welche eine Voraussetzung fiir den Anstiag ®@ogan-

nalismus® Im Rahmen des sogenannten harten Paternalis-
mus bestimmt der Staat oder die Gesellschaft dardasen

des jedenfalls als autonomiefahig fingieffemdividuums?

Im Rahmen des weichen Paternalismus hingegen werden
Normen aus der Sicht des Rechtsgutsinhabers ,fdrges
gen! diesen kodifiziert. Dieses Modell schiitzt mithire d
Interessen des Rechtsgutstragers bei (jedenfajisn@mme-
nem) Nichtbestehen der Fahigkeit zur autonomenchats
dungsfindund? Fraglich ist, unter welches Konzept die Ein-
schrankung des Empfangerkreises von Lebendorgatspen
gemaR § 8 Abs. 1 S. 2 TPG zu subsumieren ist. Didif®
zierung der Regelung als hart oder weich patetisdls

handel isf? Mithin ist § 8 Abs. 1 S. 2 TPG jedenfalls nichthangt gemaR den obigen Ausfiihrungen von der Friageba

geeignet zum Erreichen dieser ZwedkeAls zusétzlichen

vorliegend mogliche Lebendorganspender grundsétzia
eigenen Entscheidungsfindung ausreichend qualifigied **
Die Zustimmung zu einer Lebendorganspende steilhieke

% BSGE 92, 19; zusammenfassend zu diesem Problem:

Augsbergin: Hofling (Fn. 2), &8 8 Rn. 66 ff.

% Auch Schreiber(Fn. 1), S.145 ff.; anders sowie insbeson?* BVerfG (K) NJW 1999, 3399 (3401).

dere auf Art. 103 Abs. 2 GG abstelleRékiffer, Die Rege-

% Thieme Zeitschrift fur die gesamte Staatswissenschadt 11

% |senseg in: Isensee/Kirchhof (Fn. 18), § 191 Rn. 244,
BVerfGE 10, 302; 60, 123; umfassend zu diesbezliglic

lung der Lebendorganspende im Transplantationsgesgtl957), 285.
2004, S. 90 ff.

2" Dieses Argument anfiihren@utmann MedR 1997, 147

(149).

2 BT-Drs. 13/4355, S. 20.
» pfeiffer (Fn. 26), S. 102.

Einschrankungsmaglichkeitenillgruber, Der Schutz des
Menschen vor sich selbst, 1992, S. 158 ff.
%" Feinberg Harm to Self, 1986, S. 12.

% Im Rahmen der besonderen Konstellation einer Begue® Siehe nurSchroth JZ 1997, 1149 (1153)Merkel in:
Kommission (Enquete-Kommission Ethik und Recht ddrdegselmann/Merkel (Hrsg.), Zur Debatte Uber Eutbema

modernen Medizin) BT-Drs. 13/4355, S. 36.

1991, S. 71 (82).

31 Schweizerischer Bundesrat, Botschaft zum Bundesges® Konflikt der Autonomiefahigkeit, siehe nierkel Wil-

Uber die Transplantation von Organen, Geweben giléry
(Transplantationsgesetz), 2001, S. 98 (unter
https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2002/@D
[26.1.2016] abrufbar).

%2 Dies erorternd, jedoch im Ergebnis die Geeignétter
Maflnahme aufgrund der legislativen Einschatzungsgea
tive zweifelnd annehmenrgsser(Fn. 1), S. 166 f.

3 AndersSchreiber(Fn. 1), S. 148 f.

lensfreiheit und rechtliche Schuld, 2008, passim.

40 Merkel (Fn. 38), S. 82.

4 Merkel (Fn. 38), S. 82.

42 Feinberg(Fn. 37), S. 12.

43 Diese Frage ist zentral fur die Diskussion defaszsungs-
rechtlichen Rechtfertigung paternalistischen Steatdelns
im Allgemeinen, vgl.Schmolke Grenzen der Selbstbindung
im Privatrecht, 2014, S. 89.
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Entscheidung dar, welche aufgrund ihrer Risikendfés ein-
zelne Individuum nicht zu tberblicken fétDie notwendi-
gen, jedenfalls kurzfristigen, gesundheitlichensEhréankun-
gen des Spenders stellen zudem auf faktischer Edngsrei-
chend sicher, dass eine derartige EntscheidundBigeines
intensiven Entscheidungsfindungsprozesses des tjaim

Abs. 1 S. 2 TPG eine Lebensverlangerung zu scheriken
se Entscheidung stellt aufgrund der sich hieragskenden
zukunftigen, jedenfalls kurzfristigen, gesundheitén Ein-
schrankungen sowie der mdglichen Bedeutung dies¢r E
scheidung fur die Personlichkeit des Spenders kaiihelie-
sen Fallen vergleichbare alltagliche Situation déithin ist

Organspenders iét. Einfachgesetzlich verdeutlicht dies § 8im Rahmen des § 8 Abs. 1 S. 2 TPG eine auf patstisahe
Abs. 3 TPG, welcher aussagt, dass die autonomecligits Motive gestitzte Einschrankung bereits kein legitidweck
dung des Spenders von zentraler Signifikanz fie eEbend- einer Grundrechtseinschrankuny. Zusammenfassend ist
organspende i$f. Es handelt sich mithin um eine hart paterfestzustellen, dass die Restriktion des Empfangesés bei
nalistische Regelunt. Paternalistische Vorschriften sindder Lebendorganspende gemaR § 8 Abs. 1 S. 2 TRGykei

grundsétzlich lediglich im Rahmen des sogenannteichen
Paternalismus verfassungsrechtlich zu rechtfertf§evach
richtiger Ansicht widerspricht eine Rechtfertigumagn Vor-
schriften des harten Paternalismus im GrundsatX/destel-
lung des Grundgesetzes, dass der Mensch eine gniE&
higkeit zu eigenverantwortlicher Lebensgestalturegaite
,Personlichkeit*® sei® Das Bundesverfassungsgericht
von diesem Grundsatz in einigen Konstellationen Stér-
kung des Gesundheitsschutzes des Betroffenen atiugwt
Hierbei handelt es sich jedoch ausschlie3lich umdHangen
im Alltag, welche Burger oft reflexartig ausfiihrehne kog-
nitiv Uber maogliche Risiken nachzudenken, und weleh-
dem fir die Bildung der Personlichkeit nicht vogi8fikanz
sind>? Diese Situationen verlaufen jedoch diametral zo d
Situation der Lebendorganspermdedier verbietet der Staat
einem Menschen durch eine Lebendorganspende einéea a
ren Menschen auRerhalb des Empfangerkreises gen@&f

4 Aktuelle Bewertung als ,lberschaubare[s] und eéiaso

bare[s] Risiko*:Winter, Psychologie der Lebendorganspendé;6he von 0,03%

2015, S. 342.
“ Hier jedoch eine Gefahr der unfreiwilligen Entsclmgs-
findung erkennend insbesond&eidenathMedR 2000, 33.

eignetes Mittel zum Erreichen eines legitimen Zvescist.

2. Leben und korperliche Unversehrtheit des poddeti
Organspenders, Art. 2 Abs. 2S. 1 GG

Art. 2 Abs. 2 S. 1 2. Alt. GG schitzt die kérpenkgcUnver-
sehrtheit und Art. 2 Abs. 2 S. 1 1. Alt. GG das ¢éelnls

iskinen ,Hdéchstwert*®® der Verfassung. Beide Schutzgiter

werden durch eine mdgliche Lebendorganspende atdnSe
des potentiellen Organspenders tangiert.

Es ist fraglich, inwieweit die Enthnahme eines zargfen-
den Organs einen Eingriff in das Grundrecht aupkdiche
Unversehrtheit und das Grundrecht auf Leben desntiet-
len Organspenders darstellt und mithin unter die8gick-

&vinkel verfassungsrechtliche Anforderungen bestelizie

kérperliche Unversehrtheit wird durch die Entnaheiees
Organs bei dem zuvor gesunden Spender beeintrtithtig
Ruch die grundrechtliche Gewaéhrleistung des Lebsnss
zes konnte durch eine Lebendorganspende, welcispiblei
haft in Gestalt der Nierenlebendspende ein Letafigiko in
besit2f, beeintrachtigt sein. Es erscheint
offenkundig, dass eine final auf den Tod des Onganders
gerichtete Eingriffshandlung in dem Prozess derebelor-
ganspende nicht zu identifizieren ist. Jedoch kémm fakti-

% | omh Der Schutz des Lebendorganspenders, 2012, S. 1¢cher Grundrechtseingriff vorliegen. Problematissh in

47 pfeiffer (Fn. 26), S. 101.

diesem Kontext primar die Wirdigung der Lebensbhleding

% Schroth JZ 1997, 1149 (1153 f.); Diese haben ,in einefiurch eine Wabhrscheinlichkeit. Der grundrechtlicken-

liberalen, demokratischen und sékularisierten Gexdedft
einen erheblichen Legitimationsvorsprung“ vor decRfer-
tigung hart paternalistisch motivierter Normen, .\idlerkel

(Fn. 38), S. 84; Teilweise wird sogar angenommeaickv
paternalistisch motivierte Normen wirden nicht eshrain
Problem des Paternalismus darstellterkel[a.a.O.], S. 82;
Feinberg[Fn. 37], S. 12 ff.).

“9BVerfGE 5, 85 (204).

0 Im Ergebnis ebensBchwabelZ 1998, 66 (69 f.).

%1 BVerfGE 59, 275 (Schutzhelm fir Kraftradfahrerf&fG

(K) NJW 1987, 180 (Gurtanlegepflicht fiir Kraftfakugfuh-

rer); BVerfGE 90, 145 (Umgang mit Cannabisprodukten

beispielsweise nicht beim Schutz vor einer mdghcher-
wahrlosung einer Person (BVerfGE 22, 180 [219 fTigil-
weise stellen diese Entscheidungen jedoch in usgigém

griffsbegriff misste vorliegend somit das ,Risikerdchutz-
gutbeeintrachtigung® umfassen. Richtigerweise verortet das
Bundesverfassungsgericht Grundrechtsgefahrdungandgr
satzlich ,im Vorfeld verfassungsrechtlich relevan€&rund-
rechtsbeeintrachtigungeti* Eine Gleichsetzung von Grund-
rechtsgefahrdung und Grundrechtseingriff ist vomddin-
tergrund der Signifikanz des Grundrechts auf Lejagloch
jedenfalls in Fallen notwendig, in denen die Geffihrdas
grundrechtlich geschitzte Gut zumindest eine ,nagehde”
und ,konkrete* Gefahr ist’ Dies ist vorliegend, schon durch

 AndersSchreiber(Fn. 1), S. 147 f.
55 BVerfGE 39, 1 (42).
% Hagen(Fn. 19), S. 73.

MaRe auf Gemeinwohlbelange ab (siehe zum Beispsl o’ Najarian/Chavers/McHugh/Matag he Lancet 340 (1992),

Urteils zur Gurtanlegepflicht fur KraftfahrzeugfiéniMaoller,
Paternalismus und Personlichkeitsrecht, 2005, 5. 14

52 Diese grundsatzlichen Unterschiede herausstellent
mann NJW 1999, 3387 (3388).

3 Gutmann NJW 1999, 3387 (3388).

807.

58 Murswiek VVDStRL 57 (1998), 129 (130).

5 BVerfGE 51, 324 (346).

0 BVerfGE 51, 324 (346); bereits bei ,einer nur emten
Schadenseintrittswahrscheinlichkeit* einen Eingbiffjahend
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das allgemeine Operationsrisiko, der Fall und sdwaitn ein
Eingriff in das Grundrecht auf Leben des potergielDrgan-
spenders durch die Entnahme eines zu transplamdiene
Organs angenommen werd&rProblematisch jedenfalls be-
zuglich der dargestellten Grundrechtseingriffe i@ Schutz-
glter des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG ist, dass diesagridurch
Handlungen der in diesen Prozess involvierten Tlansati-
onschirurgen beeintrachtigt werd®nGrundsatzlich ist eine
Grundrechtsbindung unter Privaten dem primar abreeht-
lichen Gehalt der Grundrechte freffidHier kénnten jedoch
jedenfalls grundrechtliche Schutzpflichtdimensionain-

oder erhalten. Mithin sind die Schutzgiter der kdliphen
Unversehrtheit und des Lebens des potentiellen r@ma-
fangers vorliegend betroffen.

Die Begrenzung des Spenderkreises gemall § 8 Abs. 1
S. 2 TPG untersagt in bestimmten Fallen der feldaridahe
zwischen potentiellem Organspender und potentieli@m
ganempfanger jedoch eine Lebendorganspende undhverh
dert somit die Chance auf eine Besserung des iitpen
Zustandes des potentiellen Organempfangers sowee di
Chance des moglichen Schutzes dessen Lebens. Jatloch
die Frage nach einem mdglichen staatlichen Eingniftlie

schlagig seift? Fraglich ist jedoch bereits, ob derartigeGrundrechtspositionen des Art. 2 Abs. 2 S. 1 G@drarti-

Schutzpflichten im vorliegenden Fall einer Einvgling in
die Organentnahme, welche das TPG in § 8 Abs.11N\§. 1
lit. b zwingend voraussetzt, Beachtung finden diirféentral
kénnte hier die Figur des Grundrechtsverzichts .Selin
wirksamer Grundrechtsverzicht setzt vorliegend néalés
eine, auf eine ausreichende Aufklarung gestitatgrmme
Einwilligung sowie eine Dispositionsbefugnis Ubersdge-

gen Fallen komplex. Die Entstehung der Krankhest Aah-
knupfungspunkt eines Eingriffs ist dem Staat offemdkig
nicht zurechenbar und scheidet somit duBie restriktive
Regelung des § 8 Abs. 1 S. 2 TPG richtet sich zuebgmnes-
sis verbis an Transplantationsarzte und nicht anpdé¢entiel-
len Organempfanger. Somit kann bei der Betrachtliages
Anknipfungspunktes kein finaler Eingriff identifezt wer-

schiitzte Gut voral. Eine autonome Entscheidung bestehden. Jedoch betrifft § 8 Abs. 1 S. 2 TPG mittelpatentielle

im Regelfall einer Entscheidung zur Lebendorgandpéh
Probleme hinsichtlich der sehr problematischen @sgp
onsbefugnis uber insbesondere das grundrechtlielcatRuf

Organempfanger. Zwar ist der Eingriffsbegriff greatklich
auch bei mittelbaren Beeintrachtigungen erfiilEine Ein-
schrankung ist jedoch zur Vermeidung der Uferlosigker

Leberf® scheinen insbesondere aufgrund des geringen Konfpingriffskonstruktion notwendig und erfolgt richéigveise
likationsrisiko$® und der hierdurch entstehenden Méglichkeitiber die Sozialadaquanz und die normative Zurearenb

der Rettung eines anderen Menschenlebens nichtesatna-
ler Bedeutung in dem vorliegenden Kontext zu sklithin
kann ein zulassiger Grundrechtsverzicht vorliegemde-
nommen werder’

3. Leben und kérperliche Unversehrtheit des posdieti
Organempfangers, Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG

Der potentielle Organempféanger leidet an einer Kiait,
welche regelmaRig jedenfalls zu erheblichen korgtesh
Beeintrachtigungen fihrt. Eine Lebendorganspendented
die kérperliche Verfassung des potentiellen Orgagsfangers
in einigen Fallen jedenfalls héchstwahrscheinlicimindest
bessern sowie dessen Leben héchstwahrscheinlitingern

keit.”® Allerdings miisste der potentielle Organempfanger
hierfiir einen Anspruch auf bestmdgliche Therapibeha
Hier konkretisiert sich die Problematik, ob Art. Abs. 2
S. 1 GG ein derartiges Recht beinhalfdtm Anwendungsbe-
reich des TPG wird dem potentiellen Organempfanigech

§ 8 Abs. 1 S. 2 TPG jedenfalls bezuglich bestimritegane
bei dem Fehlen eines potentiellen Spenders im Kless§ 8
Abs. 1 S. 2 TPG die Moglichkeit einer regelmaRidhahem
MalRe erfolgversprechenden Therapie versagt. Dasldin
verfassungsgericht eroffnet jedenfalls den Schinaljedes
Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG, ,wenn staatliche Regelungezu
fuhren, dass einem kranken Menschen eine nach dand S
der medizinischen Forschung prinzipiell zuganglidieera-

Miiller-Terpitz in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch deg!Hagen(Fn. 19), S. 94.

Staatsrechts, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 147 Rn. 36.

®1 Hagen(Fn. 19), S. 66 f.

82 Ausfuhrlich hierzitEsser(Fn. 1), S. 49 ff.

% Sogenannter ,negative[r] Status®, vdellinek System der
subjektiven 6ffentlichen Rechte, 1919, S. 94 ff.

% Grundlegend BVerfGE 39, 1; 88, 203.

% Allgemein zu dieser sehr problembeladenen Figgthge

in: Isensee/Kirchhof (Fn. 18), § 203 Rn. 91 ff.sfihrlich

bzgl. dieser Figur im vorliegenden Konte&ksser (Fn. 1),

S. 61 ff.

% Michael/Morlok Grundrechte, 5. Aufl. 2016, S. 267 ff.;

explizit ohne auf die Figur des Grundrechtsverzcht re-
kurrierenBethge VVDStRL 57 (1998), 7 (44).

7 Siehe IV. 1. dieses Beitrages.

% Siehe nuiCzerner MedR 2001, 354 (356).

% Vgl. beispielsweise das Letalitatsrisiko von 0,88 im
Rahmen einer Lebendnierenspende, siehe Fn. 57.
“Hagen(Fn. 19), S. 67 ff., S. 73 ff.

2 Siehe nur BVerfG (K) NJW 1999, 3399 (340/plznage)
DVBI. 2001, 1629 (1634).

3 Siehe nur BVerfG (K) NJW 1999, 3399 (3401).

" Anspruch auf medizinische ,Mindestversorgung® ierV
bindung mit dem Sozialstaatsprinzigfiedemannin: Um-
bach/Clemens (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1
2002, Art. 2 Abs. 2 Rn. 376; Recht auf ,sachgeredrdilha-
be an vorhandenen Einrichtungedarass in: Jarass/Pieroth
(Hrsg.), Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutsuih
Kommentar, 13. Aufl. 2014, Art. 2 GG Rn. 9Starck in:
v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, Koemtar,
Bd. 1, 6. Aufl. 2010, Art. 2 Abs. 2 Rn. 211; nurjeltiver
Anspruch auf medizinisches Versorgungssyst&omig, in:
v. Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd.
6. Aufl. 2012, Art. 2 GG Rn. 6Murswiek in: Sachs (Hrsg.),
Grundgesetz, Kommentar, 7. Aufl. 2014, Art. 2 GG RP5;
ganzliche Verneinung eines derartigen Anspruchsatedd
Huster, JZ 2006, 466.
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pie, mit der eine Verlangerung des Lebens, mindesabder
eine nicht unwesentliche Minderung des Leidens waalken

liegt in derartigen Konstellationen richtigerwetsia Eingriff
in das grundrechtliche Patientenselbstbestimmungsre

ist, versagt bleibt®. Dies ist vorliegend jedenfalls beziglichvor ®

einiger Organe aufgrund der hdheren Erfolgsaussatr

8 8 Abs. 1 S. 2 TPG misste formell und materieffas

Lebendorganspende gegeniber einer postmortalennOrgaungsgemalr sein. Vorliegend kdnnte ein VerstoRrgegs
spend& durch die Versagung einer Lebendspende auRerhalitiergebot des Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG bestehemsDiird

des Empfangerkreises des 8 8 Abs. 1 S. 2 TPG gegélse
kann jedoch kein Recht auf den Erhalt einer Lebegato

teilweise vor dem Hintergrund der Bejahung einemlén
Eingriffs in das Grundrecht des Art. 2 Abs. 2 SGG auf

transplantation bestehéhDieses kénnte durch die BejahungSeiten des potentiellen Organempfangers béfdba jedoch

einer staatlichen Beschrankung der grundrechtles$cigitz-
ten Guter der korperlichen Unversehrtheit und deseins auf

in der vorliegenden Untersuchung ein lediglich etitarer
Eingriff in das grundrechtliche Patientenselbstipestungs-

Seiten des potentiellen Organempfangers durch die erecht des Organempfangers angenommen wurde, kann ei

schrédnkende Regelung des § 8 Abs. 1 S. 2 TPG jeslogh
geriert werden. Potentielle Organempfanger sinttrpcimar

derartiger VerstoR3, insbesondere vor dem Hintedyrder
richtigerweise restriktiven Nutzung dieses Instrateeder

durch die staatliche Beschréankung des Empfangeesei Verfassungsmafigkeitsprifung durch das Bundesverfas
einer Lebendorganspende in den grundrechtlichenaBew sungsgerichf? nicht identifiziert werden. Im Rahmen der

leistungen des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG beschrankidem in
der Mdglichkeit der Erfillung einer unter Umstandsaste-
henden Abrede mit einem potentiellen OrganspendBera
halb des begrenzten Kreises des 8§ 8 Abs. 1 S. 2&2Gg-
lich einer Lebendorganspende. Mithin muss eine iBe#&ih-
tigung der grundrechtlichen Gewahrleistungen des Ar
Abs. 2 S. 1 GG richtigerweise verneint werden.

Prifung der VerhaltnismaRigkeit ist zu repetiergéass § 8
Abs. 1 S. 2 TPG kein geeignetes Mittel zum Erreichmes

legitimen Zweckes darstefit. Mithin liegt ein verfassungs-
rechtlich nicht gerechtfertigter Eingriff in dasugdrechtliche

Patientenselbstbestimmungsrecht des potentiellgar@mp-

fangers vor.

Beziglich einer mdglichen Grundrechtsbeeintrachtigu 5. Allgemeiner Gleichheitssatz bezogen auf demgetken

der Schutzguter des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG durchfigielen
Erhalt einer Lebendorganspende notwendige Operateam

Organempféanger, Art. 3 Abs. 1 GG
Der allgemeine Gleichheitssatz ist insbesonderketz¢yr so-

potentiellen Organempfangers ist auf obige Ausfigem zu fern zwischen ahnlichen Personengruppen nicht ehtfeti-

verzicht vor.

4. Grundrechtliches Patientenselbstbestimmungsrdest
potentiellen Organempféangers

In Féllen eines identischen Willens des potentiel@rgan-
spenders und potentiellen Organempfangers bezugliodr
Lebendorganspende beruht dieser im Regelfall anaf eiuto-
nomen Entscheidung des potentiellen Organempfanbées
Umsetzung dieses Willens auf Seiten des potenti€iegan-
empfangers wird durch § 8 Abs. 1 S. 2 TPG mitbastim
Somit ist der Schutzbereich des grundrechtlichetiean-
selbstbestimmungsrechts des potentiellen Organemmefa
tangiert.

Wortlaut ist auch der Gesetzgeber Art. 3 Abs. 1 G
pflichtet® Vorliegend werden Sachverhalte, in denen poten-
tielle Organempféanger bei Bestehen einer in § 8. AbS. 2
TPG geforderten Nahebeziehung die Mdglichkeit eiDer
gantransplantation besitzen, ungleich zu Sachverhabe-
handelt, in welchen bei identischer medizinischetikation
eine diesbezlgliche Nahebeziehung nicht vorliegtmpo-
tentiellen Organempfanger ohne die in § 8 Abs. 2 SPG
geforderte Nahebeziehung zu einem potentiellen I@&qmen-
der wird hierdurch die grundsatzlich einzige Mogkeit
einer Heilung seines Leidens verwehrt. Mittelbandwlt es
sich somit um eine Ungleichbehandlung von Perséhem-
abhangig von der Kontroverse um den richtigen Prgdu

Das TPG verbietet in Féllen einer fehlenden Nahebeialstab bei der Prifung der verfassungsrechtliBeehtfer-

ziehung zwischen potentiellem Organspender undnfiete

tigung der Ungleichbehandlung im Rahmen des AAbS. 1

lem Organempfanger eine Lebendorganspende undt greif

somit in die Umsetzung des hierin enthaltenen \Wileles
Organempfangers auf Erhalt eines Organs durch aiiesen
Entschluss teilenden potentiellen Organspender Mithin

5 BVerfG (K) NJW 1999, 3399 (3400).

6 Bzgl. Nierenlebendspendgaranting Clinical Nephrology
53 (2000), 55; bzgl. Leberlebendsperielsch et. al Der
Chirurg 79 (2008), 135.

" Ein derartiges Recht im allgemeinen Kontext deanEr
plantationsmedizin als ,lllusion* bezeichnenWeber in:

Hofling (Fn. 2), 8§ 4 Rn. 2.

® Anders Schreiber (Fn. 1), S. 144 f.Pfeiffer (Fn. 26),
S. 98 Hf.

9 Siehe IV. 2. dieses Beitrages.

8 Hagen (Fn. 19), S. 103; siehe bzgl. der Abgrenzung zur
Ausgestaltung im Rahmen des § 8 Abs. 1 S. 2 TPG/atie
herigen Ausfiihrungen dieses Beitrages.

8 Bspw. Gutmann in: Schroth/Kénig/Gutmann/Oduncu
(Fn. 6), 8 8 Rn. 27; anders trotz Bejahung einewiiffs in
Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG BVerfG (K) NJW 1999, 3399 (84.

8 Siehe nur BVerfGE 28, 36 (46).

8 Siehe IV. 1. dieses Beitrages.

8 BVerfGE 98, 1 (12).

8 Michael/Morlok(Fn. 66), S. 366.

8 pfeiffer (Fn. 26), S.107.
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DIDAKTISCHE BEITRAGE

David Georg Stark

GG¥ ist vorliegend aufgrund des Nichtbestehens eirees grallen die Transplantation eines Organs. Mithindedines

eigneten Mittels zum Erreichen eines legitimen Zs&t
eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung unmaoglhidithin
liegt ein VerstoR gegen Art. 3 Abs. 1 GG Vor.

6. Berufsfreiheit des Transplantationsarztes, A2t Abs. 1
GG

Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt unter anderem die Beng&a
bungsfreiheit des Transplantationsarztes. § 8 Al&.2 TPG
untersagt Organtransplantationen unter bestimmteraus-
setzungen und tangiert mithin die Freiheit der Berus-
Ubung der Transplantationsarzte.

sich um eine Berufsausiibungsregeltthdm Rahmen der
VerhaltnismaRigkeitsprifung ist als legitimer Zweder
Beeintrachtigung notwendig, dass ,verninftige Enwigen
des Gemeinwohls es zweckmaRig erscheinen la¥seé'8
Abs. 1 S. 2 TPG stellt jedoch, wie bereits erldyteereits
kein geeignetes Mittel zum Erreichen eines geremdgiti-
men Zweckes daY. Mithin liegt ein VerstoR gegen den
Grundsatz der Verhaltnismafigkeit vor, welcher Yerfas-
sungswidrigkeit dieses Eingriffes in die Berufsausigs-
freiheit des Arztes fih®

Vorliegend kénnen Transplantationsmediziner bestenmV- Exkurs: Verfassungsrechtliche Wirdigung des Impe

Transplantationen aufgrund der restriktiven Reggldes § 8
Abs. 1 S. 2 TPG nicht vornehmen. Dies kénnte ebiagriff

in die Berufsausubungsfreiheit durch eine Malnammie
objektiv berufsregelnder Tendenz darstellen. Deggariali-
nahmen zeichnen sich insbesondere durch eine besyfs-
zifische Intention des Gesetzgebers bei der Beskhriy
einer jedenfalls hauptsachlich berufsméRig ausgalibitig-

rativs zu einer Spende

Eine aktuelle psychologische Studie identifizient Rah-
men der Entscheidung zu einer Lebendorganspends ein
~Spendeimperativ”, welcher besagt, dass eine Letneyaoh-
spende fiur nahe Angehérige jedenfalls aufgrundefeder
Negativpunkte eine richtige Entscheidung®fsbieser Impe-
rativ beeinflusst mithin die Entscheidungsfinduriges po-

keit aus™ Die Intention des § 8 Abs. 1 S. 2 TPG ist jeddsfal tentiellen Lebendorganspenders. Dies kénnte grumlitsé

die Verhinderung von Organhandel und die Sichdustgl
der freiwilligen Spenderentscheidutfgmithin werden be-
rufsunspezifische Ziele verfolgt. Vorliegend duirf@nans-
plantationsmediziner in Fallen des nicht besteheridahe-
verhaltnisses zwischen potentiellem Organspendgipoten-
tiellem Organempfanger eine vermutlich jedenfalis kir-
perliche Verfassung des betroffenen potentiellega®emp-
fangers zumindest bessernde Heilbehandlung nichitehe
men, mithin die berufsméaRig auszufiihrende arztlidbdta-
tigkeit in diesem Kontext nicht durchfihren. Sotégt vor-
liegend ein Eingriff in der Form einer MalRnahme objek-
tiv berufsregelnder Tendenz v8r.

Nach allgemeiner Ansicht handelt es sich bei A&.
Abs. 1 S. 2 GG um einen Gesetzesvorbehalt mit Gglfir
das gesamte Grundrecht der Berufsfreifie§.8 Abs. 1 S. 2
TPG kann die Berufsaustibungsfreiheit des Transgtians-
arztes als formelles Gesetz einschranken. Probischat
kénnte vorliegend die Einhaltung des Grundsatzesvee-
héltnisméaRigkeit sein. Im Rahmen der vom Bundeagerf
sungsgericht entwickelten Drei-Stufen-Theorie wachslie
Anforderungen an die Rechtfertigung einer Grunchsiud:
eintrachtigung im Rahmen des Art. 12 Abs. 1 GGdieém
Anstieg der Intensitat der Grundrechtsbeeintrachiig*
Vorliegend untersagt § 8 Abs. 1 S. 2 TPG in bestienm

87 Hierzu zusammenfasserischel in: Epping/Hillgruber
(Hrsg.), Beck'scher Online-Kommentar, Grundgesstand:
1.9.2015, Art. 3 Rn. 24 ff.

8 Siehe IV. 1. dieses Beitrages.

8 Anders Schreiber(Fn. 1), S. 155 ff.; BVerfG (K) NJW
1999, 3399 (3402).

% Epping Grundrechte, 6. Aufl. 2015, S. 190 f.

%1 Siehe Fn. 28.

%2Hagen(Fn. 19), S. 109 f.

% BVerfGE 84, 133 (148)Manssenin: v. Mangoldt/Klein/
Starck (Fn. 74), Art. 12 Abs. 1 Rn. 104.

% Grundlegend BVerfGE 7, 377.

gegen eine autonome Entscheidung des potentieligan®
spenders sprechéff.Kann mithin ein potentieller Lebendor-
ganspender unter keinen Umstanden selbstbestimmina
Lebendorganspende einwilligen? Dies kénnte zu degelE
nis der grundsatzlichen Verfassungswidrigkeit deyghth-
keit von Lebendorganspenden fiihren. Oder ist eiensiver
Einsatz weich paternalistischer Regelungen durah @e-
setzgeber auf diesem Gebiet aufgrund der fehlehRdeimvil-
ligkeit diesbeziiglicher Spenderentscheidungen ssuiags-
rechtlich méglich und geboten? Richtigerweise ist fzwi-
schen einem juristischen und einem psychischerwHligi
keitsbegriff zu unterscheiden, wobei der juristesdreiwil-

lligkeitsbegriff an die Autonomie anknipft und jethdls bei

dem Befolgen einer eigenen Wert- und Praferenzarginu
besteht’ Diese Autonomie besteht grundsatzlich in Situati-
onen, in welchen eine gewisse Entscheidung inimerits
richtig angesehen wird, da dies das Bestehen é@meren
Préaferenz widerspiegelt. Dies ist im Rahmen desehatjvs
zur Spende der Fall. Mithin sind Entscheidungen ke
bendorganspende trotz des oben aufgezeigten Inyserat
juristischen Sinn freiwillige Entscheidungen.

VI. Fazit

§ 8 Abs. 1 S. 2 TPG greift in das grundrechtlicladidghten-
selbstbestimmungsrecht des potentiellen Organspgndas
grundrechtliche  Patientenselbstbestimmungsrecht iesow

% Schreiber(Fn. 1), S. 162.

% B\VerfGE 7, 377 (405).

” Siehe IV. 1. dieses Beitrages.

% AndersSchreiber(Fn. 1), S. 162 ff.

% 'Winter (Fn. 44), S. 347 ff.

100 Zweifel an einer autonomen Entscheidung bereitiean
tendMotakef Korper Gabe, 2011, S. 197.

101 Fateh-Moghadam/Schroth/Gross/GutmariviedR 2004,
19 (32 f).
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Art. 3 Abs. 1 GG des potentiellen Organempfangensies
das Grundrecht auf Berufsausubungsfreiheit deshirarten
Transplantationsmediziners ein. Die Begrenzung $igsn-
derkreises gemal § 8 Abs. 1 S. 2 TPG genlgt naintver-
fassungsrechtlichen Anforderungen an einen Audgledieser
Interessen. Eine zeitnahe gesetzgeberische Korreldre in
diesem auf Ermdoglichung der Durchsetzung von Lebens
chancen ausgerichteten System sehr zu begrifl3ed. €Ein
satzlose Streichung dieser ,Organspendeverhindsvang
schrift!> und somit die Zuléassigkeit rein altruistischer Leb
endorganspenden ist jedenfalls verfassungsrechdidBs-
sig1® Zudem hat dieser Beitrag gezeigt, dass die pdisrna
tisch motivierte Einschrankung der Zuléassigkeit vaend-
organspenden gemal § 8 Abs. 1 S. 2 TPG als harnpdis-
tisch einzuordnen ist und unserer Verfassung irgetieinen
widerspricht. Vor diesem Hintergrund sollten auckgBlun-
gen wie beispielsweise die Anordnung der Substdiader
Lebendorganspende gegeniber der postmortalen Q@eyans
de gemal § 8 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 TPG kritisch reiektver-
den. Bei der Kodifikation der Ausgestaltung der&asigkeit
von Lebendorganspenden hat sich der Gesetzgelmérpri
von der Tatsache leiten lassen, dass Lebendorgaatespdiir
den Spender nicht medizinisch indizierte Eingrjdenfalls
in dessen korperliche Unversehrtheit sifftHier galt es, po-
tentiell als Organspender handelnde Burger vor sathst zu
schutzen. 8 1 Abs. 1 S. 1 TPG nennt jedoch alsdésITPG,
,<die Bereitschaft zur Organspende in Deutschlandftau
dern“. Jedenfalls § 8 Abs. 1 S. 2 TPG bewegt sitiGegen-
satz zu dieser priméaren Zielsetzung des TPG (sdai@eue-
ren europarechtlichen Zielsetzung im Transplantatio
recht®). Eine aktuelle Studie kommt zwar zu dem Ergebnis,
dass die vordergrindige Intention zur Durchfiihrgiger
Lebendorganspende auf Seiten potentieller Orgadspeater
Wunsch der Hilfe fur einen kranken und in einem eang
personlichen Verhdltnis zu der jeweiligen Pers@hahden
potentiellen Organempfanger 18t Einen signifikanten An-
stieg der Zahlen von Lebendorganspenden in Deuasdhl
wird eine Streichung des § 8 Abs. 1 S. 2 TPG midiller
Voraussicht nach nicht erreichen. Dennoch ist kereur
rechtlichen Erméglichung einer kleinen Anzahl atttischer
Lebendorganspenden eine Korrektur durch den Geswtrg
mehr als angebracht und lohnenswert.

192 Rixen in: Hofling (Hrsg.), Die Regulierung der Transpla
tationsmedizin in Deutschland, 2008, S. 73 (76).

13 Resch Die empfangergerichtete Organspende, 2014,
S. 65f.; teilweise wird dies sogar als ,zwingenebgten®
angesehen, vgEsser(Fn. 1), S. 194.

104 BT-Drs. 13/4355, S. 20.

195 KOM (2008) 819 endgiiltig, S. 2.

%8 winter (Fn. 44), S. 338.
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Die EMRK, ihre Rechtsstellung sowie die Entscheidugen des EGMR im Stufenbau der

deutschen Rechtsordnung

Von Akad. Rat a.Z. DriChristoph Zehetgruber, Bayreuth*

Die Europaische Menschenrechtskonvention (EMRIaneil
ausgedrickt durch die Judikate des EuropdaischencBisr
hofs fir Menschenrechte (EGMR), auch in Deutschiamd
mer mehr an Bedeutung. Haufig treten dessen Erithafe
gen in Konkurrenz mit nationalen (Straf-)Vorsclanift Im
folgenden Beitrag soll an Hand einer jlingeren, dhanes als
prufungsrelevant anzusehenden Entscheidung desi@eri
hofs und den dieser folgenden der deutschen Geriatdr
Blickwinkel der nationalen Rechtswissenschaft umexiB

wonach ,vergleichbare Regelungen, durch die di&emd-
gesetz seinem Inhalt nach geédndert oder ergandt,wichon
deshalb ins Leere lauft, weil Deutschland sich fliettet

hat, die in Abschnitt | der EMRK niedergelegten Recund
Freiheiten zuzusichern (Art. 1 EMRK) und Art. 46 R

einem solchen Vorbehalt auch deutlich widersprddherner
bestimmt die Konvention in Art. 53, sie sei keiradlsf so
auszulegen, als beschranke oder beeintrachtidéesischen-
rechte und Grundfreiheiten, die in den Gesetzeerditohen

auf die EMRK und die Wirkungen der Rechtsprechueg) dVertragspartei anerkannt werden. Bei einfachgeashtah
EGMR beleuchtet sowie auf die Verortung der Korigarim  Regelungen (wie etwa jener des § 329 StP@je nicht
Stufenbau der deutschen Rechtsordnung eingegangen wwangslaufig ,tragende Grundsatze der Verfassungtala

den.

I. Die EMRK als ,einfaches" Bundesgesetz

Um den Blickwinkel der heimischen Rechtswissendgchaf
Praxis auf die EMRK und deren Stellung innerhalb akut-
schen Rechtsordnung zu verstehen, bieten sicherandalt-
lichen Beschaftigung mit einschlagiger Rechtspraghdes

EGMR einige rechtssystematische Ausfilhrungen unerUb

legungen an. Formal steht die seit 7.8.1952 (TagRaifi-

zierung! BGBI. I 1952, S. 685) im deutschen Rechtsbesta

verankerte EMRK nach der Transformation in das sishé

len“, welche nur durch die ausnahmsweise Nichtbeach
von Vdlkervertragsrecht vor einem Verstol3 bewaletden
kénnen® ist eine Anwendung dieses abzulehnenden Vorbe-
halts wohl per se unméglicfi.

Die EMRK steht in Deutschland durch die Zuweisungs-
vorschrift des Art. 59 Abs. 2 GG als volkerrecHike Ver-
trag im Rang eines einfachen Bundesgesétz@sbei damit

,idVleyer-Ladewig(Fn. 1), Art. 46 Rn. 33 m.w.N.

§ 329 StPO wurde (wohl auf Grund der Verurteilung

Rechtssystem im Rang eines einfachen BundesgedetzB¢utschlands im Fall Neziraj) durch Gesetz v. P0T5

Dieser Umstand fuhrt bei vielen Akteuren innerhaes
Rechts, ungeachtet dem tatsachlichen, von der femtain-
ordnung der EMRK abweichenden Stellenwert, zu gilau-
schalen Aussagen, insbesondere solchen der Geridigte
unter Hinweis auf den ,lediglich einfachgesetzlich&ha-
rakter der EMRK ihre tatsadchliche Bedeutung fir deit-
sche Rechtswirklichkeit zu unterschatzen scheideich der

(BGBI. 1 2015, S. 1332) mit Wirkung v. 25.7.2015unge-
fasst und inhaltlich-umfénglich erheblich erweitevbbei die
Problematiken hinsichtlich der EMRK-Konformitat der
Norm m.A. nach nicht geldst, sondern nur auf an@drenen
(jene der Prufung der ,Erforderlichkeit* der Anwebeit des
Angeklagten in der Hauptverhandlung durch das @é&ric
verschoben wurden; zwar erfolgt nunmehr bei Ersehei

haufig beschworene, zu Recht abzulehn&p8euveranitats- €ines mit schriftlicher Vertretungsvollmacht ausgtisten
vorbehalt des GG*vor der EMRK schwingt in mehr oder Verteidigers keine automatische Verwerfung der Beng,
minder offensichtlicher Weise in Entscheidungenlbste j€doch kommt es nach § 329 Abs. 2 StPO sogleichimer
jenen des BVerf&, mit. Hierbei ist anzumerken, dass eind’rtfung, ob die Anwesenheit des Angeklagten intgiupt-
Anwendung des vom BVerfG bemiihten ,weit zuriickgenon¥erhandlung erforderlich ist. Sofern das Gerichesdi an-
menen Souveranitatsvorbehafttes Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG, limmt und der Angeklagte im Folgetermin ohne genige

Entschuldigung nicht erscheint, ist die Verwerfuley Beru-
fung nach § 329 Abs. 4 S. 2 StPO die Rechtsfologass es

* Der Verf ist Akad. Rat a.Z. am Lehrstuhl fur Strafrechtausgesprochen fraglich ist, ob dieses Vorgehen \aen

Strafprozessrecht und Medizinstrafrecht (Strafreidhtder
Universitat Bayreuth (ProDr. Brian Valeriug.

1 vgl. nurMeyer-Ladewig EMRK, Handkommentar, 3. Aufl.
2011, Art. 1 Rn. 3 m.V.a. Art. 59 EMRK.

2 Fiir den Verfassungsrang der EMRK votierend eiwdbos
ZStW 115, 583 (587).

% SoMeyer-Ladewig(Fn. 1), Art. 46 Rn. 33Vleyer-Ladewig/
Petzold NJW 2005, 15 (19)Paeffgen in: Wolter (Hrsg.),
Systematischer Kommentar zur Strafprozessordnudg XB
4. Aufl. 2012, EMRK Einl. Rn. 83a m.w.N.

* Siehe mit reichhaltiger Nennung von prominenteapBs
nenten und Gegnern eines solcliraeffgen(Fn. 3), EMRK
Einl. Rn. 82.

® BVerfG NJW 2004, 3407 (3408).

® BVerfG NJW 2004, 3407 (3408).

EGMR aufgestellten Anforderungen gentigen wird;igsem
SinneBohm NJW 2015, 3132 (3133); ausfiihrlich zur Neu-
fassung des § 329 StH@isch, NStZ 2015, 69.

° BVerfG NJW 2004, 3407 (3408).

10 diesem SinnéMeyer-Ladewig/PetzolgNJW 2005, 15
[16]), die darauf hinweisen, dass ein Verstol3 getientra-
genden Grundsétze der Verfassung® wohl ,mehr vgdaals

im Rahmen einer moglichen Auseinandersetzung zwisch
Strallburg und Karlsruhe Uber den Wirkungsbereictesei
Grundrechts Uberhaupt denkbar ist".

! Siehe nur BVerfG NJW 2004, 3407 (3408); BVerfG NJW
2011, 1931 (1935)Schmidt in: Hannich (Hrsg.), Karlsruher
Kommentar zur Strafprozessordnung, 7. Aufl. 201358
Rn. 39;Gossel in: Erb u.a. (Hrsg.), Léwe/Rosenberg, Die
StrafprozeBordnung und das Gerichtsverfassungggeset
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gem. Art. 20 Abs. 3 GG das ins deutsche Rechtflbamger-  stimmung mit volkerrechtlichen Verpflichtungen getst

te Konventionsrecht, welches durch die Rechtspmeghies und gestalten wilt

EGMR néher und verbindlich definiert wird, im Ralme

einer methodisch korrekten Auslegung und Anwendumg |l. Der tatsachliche Rang der EMRK im deutschen
nerstaatlichen Rechts von deutschen Gerichten atmen Rechtssystem — die Entscheidung Goérgdlii.a.

ist,”” was im Falle einer Verletzung desselben dazu fiihii|s entscheidend fur den tatsachlichen Rang denvotion
dass diese im innerstaatlichen Instanzenzug kertigierden iy Stufenbau der deutschen Rechtsordnung ist disatiae
muss-° Die Sonderstellung des transformierten Volkerrschtanzusehen, dass das BVerfG versucht, die im GGikergn

zu welchem auch die EMRK zahlt, wird weiter daduvel-  Grundrechte konventionskonform auszuleffenwas eine
deutlicht, dass im Falle einer Kollision mit einfigm Bun-  gericksichtigung der EMRK in sehr groBem AusmafR dar

desrecht (wie es etwa die Norm des § 329 Abs. 1 &F.
StPO darstellte), der Grundsatz der vilkerrechisfiéchen
Auslegung nach Art. 25 GG von einem Vorrang delggal

stellt. Nach Ansicht einiger Autoren besitze zuneisidArt. 6
EMRK, der in die Grundrechts-Judikatur zu Art. 18sA4
GG einwirke, ,quasi-verfassungsrechtliche Bedeutiifig

meinen Regeln des Volkerrechts als BestandteilRiggles- pas BverfG hat bereits vor der vielzitierten undsmittenen
rechts” vor den Gesetzen spricht. Sofern man dieREM gptscheidung Gorgulii klargestellt, dass bei derlegisig

unter den soeben genannten Terminus subsumienge giges GG auch Inhalt und Entwicklungsstand der EMR301
jene also trotz ihrer formellen Einordnung als aiffes Ge- \eit in Betracht zu ziehen sind, sofern sie zu &eiEin-

setz im Konfliktfall den anderen, (zumindest) eatfgesetz- schrankung der im GG verankerten Grundrechte fiftfren
lichen Vorschriften vot! Jedenfalls ist aus Art. 25 GG je- Explizit wurde in dieser Entscheidung auch die Reute-

doch der allgemeine Grundsatz der Vélkerrechtsfitbcim
keit des deutschen Rechts zu erkeriater fiir eine grund-
satzlich starke Stellung der EMRK spri¢htOb freilich im
jeweiligen Einzelfall eine vélkerrechtskonforme Aegung
(welche nicht mit dem in Art. 25 GG angesprocheken-
rang gleichzusetzen ist) hinsichtlich der nationaorm
maoglich ist, hangt von Faktoren wie dem Rechtsdtiarader
nationalen Norm (z.B. Verfassungsrecht, ,einfachBsth-
des- oder Landesrecht), deren exaktem Wortlauglinind
Telos und ihrer Vereinbarkeit mit volkerrechtlichéfer-
pflichtungen ab, wobei dem Gesetzgeber grundshtzic
konstatieren ist, dass er seine nationalen Norméiberein-

Bd. 7/2, 26. Aufl. 2013, 8§ 359 Rn. 18Baeffgen(Fn. 3),
EMRK Einl. Rn. 77 m.w.N. aus Lit. und RspiGraben-
warter, JZ 2010, 857 (861)Meyer-Ladewig/PetzoldNJW
2005, 15 (16).

12 Meyer-Ladewig(Fn. 1), Art. 1 Rn. 4Paeffgen(Fn. 3),
EMRK Einl. Rn. 22 u.V.a. BVerfG NJW 2004, 3407 (830
Grabenwarter JZ 2010, 857 (864).

13 |G Ravensburg NStZ-RR 2001, 11Sghmidt(Fn. 11),
§ 359 Rn. 39.

chung des EGMR ,als Auslegungshilfe fur die Bestinmg
von Inhalt und Reichweite von Grundrechten und tsteht-
lichen Grundsatzen des Grundgesetzes" bezeichribtban
stimmt, dass Gesetze — selbst wenn sie spatesenlagor-
den seien sollten als ein geltender volkerrechtlickertrag —
im Einklang mit den vdlkerrechtlichen Verpflichtueny
Deutschlands auszulegen und anzuwenden seien,edesei
ohne ausdriickliche Bekundung des Gesetzgebersaneht
nehmen, dass dieser von volkerrechtlichen Vergflichen
Deutschlands abweichen oder die Verletzung desariggr-
pflichtungen erméglichen wolfé. Diese klare Linie brach
das BVerfG im Fall Gorgulinun wieder auf, indem es zwar
die Pflicht der deutschen Gerichte auf konventionsérme
Auslegung der EMRK dem Grundsatz nach betéhjegdoch

17 Esser(StraFo 2013, 253 [254 m.V.a. den Fall Neziraj])
konstatiert insoweit, dass etwa ein vom nation&esetzge-
ber ausgedriickter historischer Wille in Bezug aoé enatio-
nale Norm, welcher den Grundsatzen der EMRK, ausge-
drickt durch die Rechtsprechung des EGMR, widecsira
auf Basis der Grundsatze volkerrechtskonformer égushg

bis zur Grenze des Verfassungsbruchs zuriickzutheiite.

18 paeffgen(Fn. 3), EMRK Einl. Rn. 22 unter Hinweis auf die

14 Dieser Ansicht wohl inzident widersprechend BVerfGEntscheidung des BVerfG NJW 2004, 3407 (3408).

NJW 1968, 1667 (1671; allgemeine Regeln des Vadiorts
seien vorwiegend universell geltendes Volkergeweftsh
recht, erganzt durch allgemein anerkannte Rechisigéize);

19 SoPaeffgen(Fn. 3), Art. 6 EMRK Rn. 6 m.w.N. in Fn. 24,
der ihr zumindest ,lUber-einfach-gesetzlichen Rarmy-
schreibt; dagegeGossel(Fn. 11), § 359 Rn. 189.

eindeutig dagegen BVerfG NJW 2004, 3407 (3408). vgf’ BVerfGE 74, 358 (370); vgl. auchchmidt(Fn. 11), § 359

auchWeigend StV 2000, 384 (386 f.).

15 Ambos ZStW 115, 583 (592)Meyer-Ladewig(Fn. 1),

Art. 46 Rn. 19)Meyer-Ladewig/PetzoJdNJW 2005, 15 (16);
Paeffgen(Fn. 3), EMRK Einl. Rn. 83aGrabenwartey JZ

2010, 857 (861).

% vgl. hierzu BVerfG NJW 2011, 1931, 1935: ,Die Vélk

rechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes ist damisdAuck
eines Souveranitatsverstandnisses, dass einernHimgj in

inter- und supranationale Zusammenhénge sowie d&in

terentwicklung nicht nur nicht entgegensteht, somdiiese
voraussetzt und erwartet”.

Rn. 39;Paeffgen(Fn. 3), EMRK Einl. Rn. 77Grabenwartey
JZ 2010, 857 (861); nochmals bekraftigt durch BGeNIW
2004, 3407 (3408).

2L BVerfGE 74, 358 (370); BVerfG NJW 2011, 1931 (1935
m.w.N.); siehe aucBchmidt(Fn. 11), § 359 Rn. 3®aeffgen
(Fn. 3), EMRK Einl. Rn. 77 und Art. 6 Rn. &rabenwarter
JZ 2010, 857 (861).

22 BVerfG NJW 2004, 3407 (3410)Esser in: Erb u.a.
(Hrsg.), Léwe/Rosenberg, Die Strafprozel3ordnung dad
Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 11, 26. Aufl. 2E2RK
Art. 6 Rn. 711.
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sogleich eine zweifache Einschrdnkung vornahm, weif
cher zumindest die erstgenannte Auspragung niairhai
mehr vom bereits angesprochenen, auf3erst fraglichen-
veranitatsvorbehalt” des Art. 23 Abs. 1 S. 3 GGegédd war.
Wenn die Entscheidung des EGMR namlich ,gegen eitigie

entgegenstehendes Gesetzesrecht” oder deutschasVerGGewahrleistungen der

sungsbestimmungen verstolRe, gelte der konventiorége

Sofern die Konventionswidrigkeit eines deutschesdabe
zes vom EGMR durch Urteil festgestellt wird, haterJm-
setzung der volkerrechtlichen Verpflichtung des . A6
EMRK vorrangig die deutschen Behorden und Gericlige
ses — unter Beachtung, dass auch die Berlcksiclgtigier
EMRK (konkretisiert durch den
EGMR®) zur Bindung an Recht und Gesetz im Sinne des Art

Auslegungsvorrang nicht.Im Ubrigen meine der Terminus 20 Abs. 3 GG gehért — ,im Rahmen methodisch veyanetr

sberlicksichtigen“ hinsichtlich der Rechtsprechungesd

Gesetzesauslegung® vélkerrechtskonform auszul&g8oll-

EGMR, die deutschen Gerichte mussten sich mit deta Ete dies nicht mdglich sein, so ist (im Sinne einashrangi-

scheidungen des Gerichtshofs ,gebihrend” auseimsede

gen, fur die nationale Rechtsordnung eingriffsiste@ren

zen und auf den Fall anwenden, sofern diese AnwenduSchritts) der Gesetzgeber aufgefordert, seine staatlichen

nicht gegen héherrangiges Recht, insbesondere 34enfigs-

Normen zu &ndern, damit jene der EMRK entspreéhen.

recht verstoRRé! die Konvention genieRe dariiber hinaus aubies wurde etwa — wenngleich mit fragwiirdigem Egfel

der Ebene des Bundesrechts nicht Vorrang vor andBren-
desrecht®

hinsichtlich § 329 StPO kiirzlich getdh.
Auf Grund der soeben skizzierten Besonderheitelit ste

Die Tendenz des Gorgilu-Beschlusses hinsichtlich ddie EMRK im deutschen Recht somit kein Bundesrewf
EMRK und des EGMR jedoch etwas zuriicknehmend, wenjedes andere dar, sondern hat eine in rechtstaisker Hin-

gleich inhaltlich wenig Neues liefernd, &duRertehsidas

BVerfG in jingerer Vergangenheit in einem Urteitreéend

der EMRK-Konformitat der Sicherungsverwahrung aessmd
Jahr 201F°

sicht hervorstechende Position inne. Im Folgenadders nun
einige Wirkungen der Urteile des EGMR aufgezeigl ter-
nach ein durchaus examensrelevanter Fall dargestaiien.

Die Tatigkeit des EGMR und seine durch die EMRK-einlll. Die Bindungswirkungen der Entscheidungen des

gerdumte Stellung, als einziges Organ autonom ileer
Bestand und Inhalt der Konvention zu entschéidemd
demnach alle gerichtlichen Entscheidungen seineglidd-
staaten mitsamt jenen der nationalen Verfassunigbter
somit auch jene des BVerfG, am Mal3stab der Mensebkn
te zu messen, fuhrt, wieaeffgenzutreffend konstatiert, zu
einer Uberpriifung des innerstaatlichen Rechts ahlan in
der Konvention garantierten Recfftand verdeutlicht einmal
mehr die Bedeutung der EMRK in der Rechtswirklighke
wenngleich Urteilen des EGMR keine Gesetzeskrafiein
wohnt und diese — fir sich genommen — keine konwest
widrige Rechtslage beseitigen konrférAuch das BVerfG
hat insoweit die Bedeutung des EGMR fir den aktuell
Entwicklungsstand des deutschen Rechts hervorgahate
seine eigene ,Vorprifungskompetenz® gegeniiber desn
richtshof ausdriicklich bestatith.

2 BVerfG NJW 2004, 3407 (3411).

24 BVerfG NJW 2004, 3407 (3411aeffgen(Fn. 3), EMRK
Einl. Rn. 78aGrabenwarterJZ 2010, 857 (862).

% BVerfG NJW 2004, 3407 (3411).

% yv/gl. BVerfG NJW 2011, 1931 (1935 fpaeffgen(Fn. 3),
EMRK Einl. Rn. 77.

2" In diesem Sinn&chmidt(Fn. 11), § 359 Rn. 3&raben-
warter, JZ 2010, 857 (862 f.).

2 paeffgen(Fn. 3), EMRK Einl. Rn. 22.

2 Meyer-Ladewig/PetzoJdNJW 2005, 15 (16):Graben-
warter, JZ 2010, 857 (862).

30 BVerfG NJW 2004, 3407 (3409, 3411: ,Allerdings s
BVerfG im Rahmen seiner Zustandigkeit auch dazwfeer
Verletzungen des Vdlkerrechts, die in der fehledrafAn-
wendung oder Nichtbeachtung vélkerrechtlicher \Viarpf
tungen durch deutsche Gerichte liegen und eineewédkht-
liche Verantwortlichkeit Deutschlands begrinden reém
nach Madglichkeit zu verhindern und zu beseitigeh."]

G

EGMR - Inter-partes- und differenzierte Erga-Omnes-
Wirkung (Orientierungsfunktion)

1. Inter-partes-Wirkung

Die Entscheidung des EGMR in einer konkreten Reelatse
entfaltet nach Ubereinstimmender Meinung mehrenki¥i
gen. Wie Grabenwarterzutreffend ausfiihrt, ist es tunlich,
diese Wirkungen aus verschiedenen Perspektiveretzadh-
ten® Einerseits ist die volkerrechtliche Verpflichturatgs
Staates, die in einem die Konventionswidrigkeittstslen-
den EGMR-Urteil (etwa auf Grund einer konventiordyg
angewendeten, staatlichen Norm) begrundet liegheach-
ten, welche sich in Art. 46 EMRK widerspieg&ltanderer-
seits ist die Frage hinsichtlich der innerstaaditimsetzung
dieser volkerrechtlichen Vorgabe zu stellen.

Nach Art. 46 EMRK verpflichten sich die Mitgliedsta
ten, das endgiiltige Urteil des EGMR (vgl. Art. 42du44

.Das BVerfG steht damit mittelbar im Dienste derrEhset-
zung des Voélkerrechts und vermindert dadurch da&k®&der
Nichtbefolgung internationalen Rechts").

3 Meyer-LadewigFn. 1), Art. 46 Rn. 17.

%2 BVerfG NJW 2004, 3407 (3409paeffgen(Fn. 3), EMRK
Einl. Rn. 80 u.V.a. das BVerfG im Fall Gorgultjeyer-
Ladewig (Fn. 1), Art. 46 Rn. 22Meyer-Ladewig/Petzold
NJW 2005, 15 (17)Grabenwarter JZ 2010, 857 (862).

% SoGrabenwarter JZ 2010, 857 (862, 864); ebenso, jedoch
ohne ein Rangverhaltnis festzuschreiben BVerfG NeD@4,
3407 (3410)Meyer-Ladewig/PetzoldNJW 2005, 15 (17).
*vgl. Fn. 8.

% Grabenwarter JZ 2010, 857 (859).

% Ambos ZStW 115, 583 (589, 591)Grabenwarter JZ
2010, 857 (859).
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STRAFRECHT

EMRK) in einer sie betreffenden Rechtssache zulpefd’
Ein Urteil des EGMR erwachst somit einerseits imfeller
Rechtskraft, ist ergo unanfechtbar und unabandertiowie
in materieller Rechtskraft, welche sich fur die tPmn des
Verfahrens in Gestalt der Inter-Partes-Wirkung z&idgse-
bunden an das konkrete Urteil sind danach nur dideln
Verfahrensparteien; am Verfahren nicht beteiligtaghtd-
staaten sind von der Inter-Partes-Wirkung nichasst?®

ten Pflicht zur Gewahrleistung der in der Konventrugesi-
cherten Recht#.

Um seiner Pflicht zur Umsetzung der Urteile des Ge-
richtshofs Genlige zu tun, ist der Mitgliedstaater Wahl
der Mittel frei®® Der deutsche Gesetzgeber hat sich in straf-
prozessualer Hinsicht etwa daflir entscheiden, espeziel-
len Wiederaufnahmegrund in die StPO zu implemesni&t
§ 359 Nr. 6 StPO erklart die Wiederaufnahme zugmsies

Uber den konkreten Beschwerdegegenstand hinaushevel Verurteilten dann fiir zulassig, wenn der EGMR éifeglet-

durch den dem Urteil zu Grunde liegenden Sachvetiral

zung der EMRK oder ihrer Protokolle festgestelit tvad das

die darauf bezogenen Beschwerdevorbringen bestiisint nationale Urteil auf dieser Verletzung berffhNach bislang

zeigt sich im Ubrigen (auf den ersten Blick) kewie immer
geartete, weitere sachliche Bindungswirkung im Simies

herrschender, offensichtlich allein an der Intert&aWir-
kung orientierten Sichtweise steht die Wiederaufnahme

Inter-Partes-Grundsatz&5Allerdings steht es dem nationa-freilich nur demjenigen zu, der zuvor ein UrteilsdEGMR

len Gesetzgeber natirlich frei, die Wirkungen eibkzteils
des EGMR durch nationales Recht auf Sachverhalte
erstrecken, die mit dem vom Gerichtshof entschiededrall
identisch sind (freiwillige Selbstbindung an dietdile des

zu seinen Gunsten in StraRburg erstritten*hdte Maglich-
kait, eine solche Wiederaufnahme jedoch auch iresam
allein von der ,engen Orientierungsfunktion” ertessFallen
(siehe unter Ill. 2.) den beteiligten Rechtsuntafemen zu

EGMR in einem weiteren Rahmen als nach bisher h.Mggstatten, wird abgelehnt, wéare aber unzweifelhaifin

genauere Berlicksichtigung und gebotene Ausdiffézeunzg
der Erga-Omnes-Funktion der EGMR-Judikdfe).

Die Folgen fur einen durch den EGMR verurteiltenabt
unter dem Grundsatz der Inter-Partes-Wirkung besteha.
darin, die festgestellte Konventionsverletzung umirglich
zu beenden und gegebenenfalls — sofern es zureEasig
einer Entschadigung durch den Gerichtshof gekomisten
diese an den in seinen Rechten Verletzten zu teféteerner
hat der verurteilte Staat kiinftigen gleichartigeznientions-
verstéRen wirksam zu begegnen, solche also nidftmalig

Wortlaut des § 359 Nr. 6 StPO gedetkZur Verdeutlichung
sei 8§ 359 Nr. 6 StPO an dieser Stelle vollstandigeri
»Wenn der Européische Gerichtshof fir Menschenreging
Verletzung der Européischen Konvention zum Schulze
Menschenrechte und Grundfreiheiten oder ihrer Rodk®
[diese Verletzung liegt in der bereits vom EGMR aiuro-
rangegangene Entscheidung festgestellten Konvesvtidn
rigkeit der generellen, nationalen Norm — etwa jedes
§ 329 Abs. 1 S. 1 StPO a.F. — begriindet, Anm.\t§] —
festgestellt hat und das Urteil auf dieser Verlatzdas

geschehen zu lassen, wobei diese ,Nichtwiederhslungdamit gemeinte Urteil ist jenes im ,neuen” nati@malStraf-

pflicht* keineswegs unbegrenzt ist, jedoch jeddsfah Fall
der Konventionswidrigkeit eines Gesetzes dergegtaktan-
den wird, dass nicht nur der auf das konventionsgadGe-
setz gestitzte Vollzugsakt zu beseitigen, sondech alas
Gesetz im Sinne der Vorgaben der EMRK zu interereti
bzw. falls dies nicht méglich sein sollte, zu anist*® Ver-
sto3t der Staat nach Feststellung (durch Untatigles Ge-
setzgebers oder Weigerung seiner Organe, die Kéowsh
verletzung als solche anzuerkennen und Abhilfechaféen,
indem etwa in einem nahezu identen Fall die Korivest
verletzung wiederholt wird) weiterhin gegen die EKIRso
liegt darin eine Verletzung der in Art. 1 EMRK n&deleg-

37 BVerfG NJW 2004, 3407 (3409%6ssel(Fn. 11), § 359
Rn. 190; Ambos ZStW 115, 583 (589)Grabenwartey JZ
2010, 857 (859); EGMR StraFo 2012, 490 m. ARviaschel
% Masuch NVwZ 2000, 1266 (1267);Meyer-Ladewig
(Fn. 1), Art. 46 Rn. 13Grabenwartey JZ 2010, 857 (859).
% BVerfG NJW 2004, 3407 (3409%chmidt(Fn. 11), § 359
Rn. 40;Meyer-Ladewig(Fn. 1), Art. 46 Rn. 13, 155raben-
warter, JZ 2010, 857 (859).

verfahren, welches auf exakt derselben, bereits EGMR
festgestellten Verletzung, namlich der neuerliclferwen-
dung der bereits als konventionswidrig erkanntetionalen
Norm durch die nationalen Behérden — z.B. jener 81829
Abs. 1 S. 1 StPO a.F. — ful3t, Anm. d&=f] beruht. Da die

4 Grabenwarter JZ 2010, 857 (859); vgl. auch BVerfG NJW
2004, 3407 (3409Meyer-LadewigFn. 1), Art. 46 Rn. 17.

%5 Siehe bloR BVerfG NJW 2011, 1931 (193&raben-
warter, JZ 2010, 857 (860).

4 Ambos (Fn. 40), § 10 Rn. 9Géssel (Fn. 11), § 359
Rn. 190.

47 BVerfG NJW 2004, 3407 (34108chmidt(Fn. 11), § 359
Rn. 40; Meyer-Mews NJW 2002, 1928; vgl. auctbossel
(Fn. 11), § 359 Rn. 5 und 201.

“8 So argumentierend etwchmidt(Fn. 11), § 359 Rn. 40;
Gossel(Fn. 11), 8 359 Rn. 191, 193.

4% Hoffmann-Holland in: Graf (Hrsg.), Beck’scher Online-
Kommentar, Strafprozeffordnung, Stand: 28.1.20135%
Rn. 35 m.w.N.;Singelnstein in: Graf (Hrsg.), Beck’scher
Online-Kommentar, Strafproze3ordnung, Stand: 12520

%0 Ambos Internationales Strafrecht, 4. Aufl. 2014, § 1 359 Rn. 35 m.w.N.Schmidt(Fn. 11), § 359 Rn. 4@ossel

Rn. 8; Gossel(Fn. 11), § 359 Rn. 191 ffGrabenwartey JZ
2010, 857 (859).

(Fn. 11), § 359 Rn. 194yleyer-Gol3ner/SchmittStrafpro-
zessordnung, Kommentar, 58. Aufl. 2015, § 359 Rn. 5

*L vgl. hierzu naher sogleich die Ausfithrungen zu$® 3 *° Vgl. Weigend StV 2000, 384 (388); deutlicatzger/

Nr. 6 StPO.
2 Grabenwarter JZ 2010, 857 (860).
3 Grabenwarter JZ 2010, 857 (860 f.).

Schluckebier/Widmaier Strafprozessordnung, Kommentar,
2. Aufl. 2015, § 359 Rn. 41; a.Aoffmann-HollandFn. 49),
§ 359 Rn. 35.
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EMRK und die diese ndher ausgestaltenden Urteile delenten Fallen ja auch nicht zu erwarten, sodass allzu

EGMR nur menschenrechtliche Mindeststandards noemje
kénnte der nationale Gesetzgeber damit beispiet®vedr-
sehen, dass als Zeichen gelebter Vdélkerrechtsfliehkdit
Uber das Schutzniveau hinausgehende, nationaleMiten
existieren und zur Anwendung gelangen. Gerade inskad-
lationen, in denen die Konventionswidrigkeit eigenerellen
Norm (etwa eines Gesetzes) vom Gerichtshof feslieshd
der betroffene Staat verurteilt worden ist, Uben #enkret
entschiedenen Fall aber noch weitere, die als kuiores-
widrig erkannte Norm betreffende, idente Sachvéehah
innerstaatlichen Bereich einer Entscheidung hamgne eine
Anwendung der starker wirkenden, ,engen Orientigsdn
funktion" durch Gerichte und Behdrden insofern waihens-
wert, um den Rechtsunterworfenen proaktiv die Matge-
wahrleistungen der EMRK zukommen zu lassen, ndieint
die ,enge Orientierungsfunktion* fir den angespmwn
Staat doch hinsichtlich ihres Umfangs sehr derriRtates-
Wirkung an (siehe dazu naher unter Ill. 2). Diediesem
Zusammenhang einschrankende Interpretation des 8
Nr. 6 StPO, immer ein Urteil des EGMR in der kon&re
Rechtssache zu verlangen, ist nicht zwingend, fithden
oben angesprochenen Féllen insofern zu einer gaerwer-
lAngerung eines bereits als volkerrechtswidrig emkan und
vom EGMR monierten Zustandes, der innerstaatlidiosc
hatte behoben werden kdénnen, bedeutet fir den fetbt-
worfenen grof3e zeitliche und monetéare Belastungewird
im Strafrechtsbereich dem immer wieder beschworédeal
eines zigig abgehandelten Verfahrens (vgl. etwa dam
Zweck des § 329 Abs. 1. S. 1 StPO in der altenawizh gel-
tenden Fassung) nicht gerecht, bedenkt man nureitiche
Dimension des ,Weges nach Straburg”, die Featsigltier
Konventionswidrigkeit und das danach stattfindemdeierli-
che innerstaatliche VerfahréhSofern eine nationale Norm
als konventionswidrig erkannt wurde, ist, whAenbosrichti-

gerweise anmerkt, eine andere Entscheidung des EGMR

L Fiir die Méglichkeit der Wiederaufnahme des Veréaisr
nach § 359 Nr. 6 StPO fur alle Birger, die von klarventi-
onswidrigen Norm betroffen sind (und nicht nur tliejeni-
gen, die das die Konventionsverletzung brandmareduid
teil in eigener Person erstritten haben), votiemeA. nach
insofern zu Recht etwAmbos(Fn. 40), 8§ 10 Rn. 9ers,
NStz 2002, 628 (629)ders, ZStw 115, 583 (590, 591
m.w.N.: ,Kurzum, die EMRK ist [...] das zentrale Insient
eines gesamteuropaischen Strafverfahrensrechtgsisen-
tiert dessen schutzrechtliche Dimension. Vor dieséinter-
grund wirkt es kleinkariert, wenn nur demjenigee dvie-
deraufnahmemadoglichkeit aufgrund einer EMRK-Verleigu
[...] zustehen soll, der das die Konventionsverletgdiest-
stellende Urteil selbst erstritten hat.Qerst NStZ 2013, 310
(312: gesetzliche Regelung eines Wiederaufnahmeydih

formalistische Sichtweise keinerlei Nutzen briffgtDas

Rechtsschutzsystem der StPO wirde durch ein voril&uor
her gedecktes und zusatzlich aus teleologischerdimgen
gespeistes, volkerrechtsfreundliches Verstandnis 816859
Nr. 6 somit in keiner Weise Schaden erleiden, someéire

noch konturierter und damit den Vorgaben der EMR&cH)

entsprechender ausgestaltet.

2. (Differenzierte) Erga-Omnes-Wirkung (Orientiegsfunk-
tion)

Gerade unter Bertcksichtigung der unter 1ll. 3.empgoche-
nen Entscheidungen verschiedener OLG muss innedwlb
Darstellung der zweiten Wirkung eines Urteils deSMR
ausreichend Beachtung geschenkt werden. Die sagm- Er
Omnes-Wirkung bedeutet grundséatzlich, dass aud/deur-
teilung eines Mitgliedstaates anderen, nicht amfaleen
beteiligten Mitgliedstaaten zwar keine rechtlichéerpflich-
tungen dergestalt erwachsen, vergleichbare Problénes
315echtsordnungen quasi im ,vorauseilenden Gehorsam
LEMRK-fit* zu machen, jedoch eine Orientierutiganhand
der EGMR-Judikatur von ihnen erwartet werden kaumm,
kiinftigen Verurteilungen vorzubeugémind Konflikte in Be-
zug auf ihre volkerrechtlichen Verpflichtungen udié An-
wendung des jeweiligen nationalen Rechts nach Mbigit
zu vermeiden. Der Sinn und das Ziel eines sichdggaent-
wickelnden® von den Vertragsparteien akzeptierten, gleich-
sam ,europdischen“ Menschenrechtskatafbgsuss es —
damit Mindeststandardsim Menschenrechtsbereich (zeit-
nah) eingehalten werden — sein, dass ein gewissds an
proaktiver Mitwirkung gefordert werden darf, welshéber

°2 Ambos(Fn. 40), § 10 Rn. 9.

3 BVerfG NJW 2011, 1931 (1935; ,faktische Orientiegs-
und Leitfunktion“ [...] ,Uber den konkreten Einzelfahin-
aus" [...]); Masuch NVwZ 2000, 1266 (1267)Meyer-
Ladewig (Fn. 1), Art. 46 Rn. 18Meyer-Ladewig/Petzold
NJW 2005, 15 (18); EGMR StraFo 2012, 490 m. Anm.
Pischel

* Meyer-Ladewig(Fn. 1), Art. 46 Rn. 16, der auf den Be-
schluss des BVerfG NJW 2004, 3407 (3409) verweigth
welchem die Staaten ein gegen einen anderen Migjhat
ergangenes Urteil zum Anlass nehmen missen zurprafe
staatliche Rechtsvorschriften angepasst werden eniiss
Meyer-Ladewig/PetzoJdNJW 2005, 15 (18)Grabenwarter
(JZ 2010, 857 [861 m.w.N.]) spricht von ,indirekKtesder
~Prajudizwirkung®, die sich aus Art. 1 im Zusammpigs mit
Art. 19 EMRK (Kompetenz des Gerichtshofs als autnoes
Auslegungsorgan der Konvention) ergibt; siehe afigtbos
ZStW 115, 583 (590); EGMR StraFo 2012, 490 m. Anm.
Pischel Das BVerfG (NJW 2011, 1931 [1935]) geht inso-
fern von einer ,faktischen Préazedenzwirkung dersEmei-

denjenigen, der nicht selbst Beschwerde vor dem RGMJungen internationaler Gerichte* aus.

eingelegt hat, jedoch als ,identer Fall* gelten iarsatzger/

% Verstandnis der EMRK als ,living instrument* deseh

Schluckebier/WidmaiefFn. 50), § 359 Rn. 41; differenziert schenrechtsschutzes; siehe Meyer-Ladewig(Fn. 1), Einl.
Weigend StV 2000, 384 (388); auf die Problematik mit deRn. 37.

sog. Piloturteilsstrategie des EGMR hinweise®oboda
HRRS 2009, 188 (192).

% Ambos ZStW 115, 583 (590 f.).
" paeffgen(Fn. 3), EMRK Einl. Rn. 61.
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ein rein passives ,Sich-Verurteilen lassen” undnheh
(moglicherweise) vertragskonformes Reagieren higetus
Im Rahmen der Orientierungsfunktion ist — eingedeéek
Entscheidung des OLG Miinchen und anderer innelisteat
Gerichte (siehe unter lll. 3.) — die v@rabenwarteraufge-
zeigte Problematik sog. Parallelfélle besonderseachten
und differenziert zu betrachten. Unter Paralledfllsind
Falle zu verstehen, die noch nicht Gegenstand aisefsh-

tiert®® Es bedeutet insoweit einen sehr groRen Unterschied
ob eine andere Rechtsordnung durch ein JudikatGkes
richtshofs betroffen ist als die eigene, und egleint im
Sinne eines einfachen Zugangs zum Recht fiir di¢tRes-
terworfenen unbillig, in vergleichbaren, oft nahemler tat-
séachlich identischen Fallen des nationalen Reahten den
zeit- und kostenintensiven Weg nach StraBburg &iifzlen,
nach erfolgreicher Entscheidung eine Wiederaufnahawh

rens vor dem EGMR geworden sind, jedoch in der Bech§ 359 Nr. 6 StPO zu betreiben und danach ein néagah-

ordnung eines Mitgliedsstaates auftreten, welcheeinem
vergleichbaren oder gar identen Fall als Parteéssolchen
Verfahrens firmiert hat und verurteilt wurdeAnders als im
Fall der (immer gegebenen) ,weiten Orientierungsfion
bei nicht verfahrensbeteiligten Mitgliedstaaten riffiet bei
Parallelfallen die Entscheidung in einem starkdviafie nur
einen bestimmten, den von der ,engeren” Orientigsfumk-
tion betroffenen Stadf. Die ,enge“ Orientierungsfunktion
wirkt sich fir diesen Mitgliedstaat dergestalt adass sie
sich zu einer Pflicht zur Beendigung der Konvergi@rlet-
zung in den nicht im Verfahren relevierten Falleardichtet,
ist — anders als in Fallen der ,weiten* Orientiggsfunktion
— doch keine Transformation in eine andere innatiithe
Rechtslagaotig ® Insofern istGrabenwarterbeizupflichten,
der argumentiert, in Konstellationen von Parallifa habe
der EGMR bereits die Konventionswidrigkeit einestram-
ten Rechtszustandes (im verhandelten Fall) im Nidigtaat
festgestellt, womit in der Sache feststehe, dass Kbnven-
tionsverletzung auch fiir die Parallelfélle gegelseny wie-
wohl die Rechtskraft des Urteils (Inter-Partes-Wirg) sich
nicht auf jene bezieh&.Auch ohne weitere Verurteilung fol-
ge aus Art. 1 EMRK, dass der Staat verpflichtetiseParal-
lelfallen die Konventionswidrigkeit zu beenden, \oldie
Annahme einer solchen Beendigungspflicht in Pdfallen
dem Nichtwiederholungsgebot, das den verurteiltéglidd-
staat gegeniiber dem Beschwerdefiihrer treffe, ectspt
Fur diese Ansicht spricht zum einen ihre rechtstteo
sche Vereinbarkeit mit den Inter-Partes- und Ergan€s-
Wirkungen eines Urteils des Gerichtshofs, die nialein
einer formellen Sichtweise das Wort redet, sondgch an

ren zu absolvieren, wenn der Staat das Ergebni¥edah-
rens schon erahnen kann bzw. bei identischen Fik#anen
misste und den konventionskonformen Zustand dunet+ A
legung oder Gesetzesanderung reparieren k&hiediesem
Zusammenhang ist auf eine oft Ubersehene Passag&ide
guli-Entscheidung des BVerfG hinzuweisen, in welcher —
durch ein argumentum e contrario — die ,enge“ Qiéen
rungsfunktion fiir einen bereits hinsichtlich eidemkreten
innerstaatlichen Norm vom EGMR verurteilten Staas a
Sicht des BVerfG sowie das Verhéltnis der EMRK zons-
tigen einfachen Bundesrecht (unbeabsichtigt?) degge
wird: ,Auch auf Ebene des Bundesrechts geniel3tkaia-
vention nicht automatisch Vorrang vor anderem Bsneight,
zumal wenn es in diesem Zusammenhang nicht begsts
genstand der Entscheidung dgerichtshofswar“.®® Daraus
ist abzuleiten, dass im Falle einer Verurteilungctiuden
EGMR in Bezug auf eine konkrete Norm (z. B. Fallziaj
und § 329 Abs. 1 S. 1 a.F. StPO) — auch ohne weiterur-
teilung Deutschlands durch den EGMR (etwa auf Grdes!
Beschlusses des OLG Miinchen) die EMRK einen gewisse
Vorrang vor § 329 Abs. 1 S. 1 a.F. StPO genie3¢te ndls-
sen, und die Orientierungsfunktion fir Deutschlamdkon-
kreten Fall qua bereits festgestellter Konventiadsgkeit
bezuglich ihres Umfangs ,enger“ zu verstehen, ih.Istérke-
rem Ausmald zu bericksichtigen ist als fur andergglMd-
staaten.

Diese differenzierte Sichtweise der Orientierungkfion
entspricht dem Sinn und Zweck der EMRK, die einemigy
formellen, auf die Rechtsfolgen ausgerichteten Fgghin-
sichtlich mdglicher Menschenrechtsverletzungen deb

der Rechtswirklichkeit und dem Zweck der EMRK orienSchutzes der Menschenrechte praferiert, und digiaufit-

*8 Grabenwarter JZ 2010, 857 (861).
%9 Grabenwarter JZ 2010, 857 (861).
¢ Grabenwarter JZ 2010, 857 (861).

%3 Beachte hierziMeyer-Ladewig(Fn. 1), Einl. Rn. 35 u.V.a.

§ 31 Abs. 1 der auch fur die EMRK bedeutenden Wiene
Vertragsrechtskonvention.

® S0 aber eindeuti@chmidt([Fn. 11], § 359 Rn. 40) der

®1 Grabenwarter JZ 2010, 857 (861); EGMR StraFo 2012u.V.a. das OLG Karlsruhe eine analoge Anwendung des

490 m. Anm.Puschel (494 u.V.a.Grabenwarte); dem —
unter Betonung der Inter-Partes-Wirkung und ohndaBht-
nahme auf die Orientierungsfunktion — inzident wigee-

§ 359 Nr. 6 StPO auf Falle der Konventionswidrigkén
welchen keine Entscheidung des EGMR vorliegt, kategh
ausschlieRt; a.A. LG Ravensburg NStZ-RR 2001, ib:

chendSchmidt(Fn. 11), § 359 Rn. 40; vgl. aber nochmalsanaloge Anwendung des § 359 Nr. 6 StPO; so @uhos

den Wortlaut von § 359 Nr. 6 StPO (,Die Wiederadnfime
eines durch rechtskraftiges Urteil abgeschlosseéveriah-
rens zugunsten des Verurteilten ist zulassig [.. Wwénn der
Européische Gerichtshof fur Menschenrechte einéetzemg

ZStwW 115, 583 (590, 591); beipflichter®ivoboda HRRS
2009, 188 (192), sowie die weiteren, in Fn. 51 gaten
Autoren vgl. auch Hoffmann-Holland ([Fn. 49], § 359
Rn. 35), welcher wegen der angenommenen Unméglichke

der Europdischen Konvention zum Schutze der Memschesiner Analogie oder Auslegung der Vorschrift fimeeiGeset-

rechte und Grundfreiheiten oder ihrer Protokollstdestellt
hat und das Urteil auf dieser Verletzung beruht®).
%2 Grabenwarter JZ 2010, 857 (861).

zesanderung votiert.
% BVerfG NJW 2004, 3407 (3410 f.), Hervorhebung des
Verf,
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wirkung der Mitgliedstaaten bei der Umsetzung denten-
tion vertraut. Durch ein solches, differenziertesrdfandnis
erwachsen den Mitgliedstaaten auch keine unbilligéarten;
sie kdnnten nur schneller Rechtssicherheit flirReehtsun-
terworfenen herstellen.

diese Entscheidung des Gerichtshof folgende UdesIOLG
Miinchen vom 17.1.2013(sowie die zeitlich gesehen spate-
ren des OLG Breméhund OLG Cell&) zu bewerten, die
eine vollige Nichtbeachtung der Entscheidung deSMRGnit
sich brachten und sowohl aus dogmatisch-systerhatisgie

Korrekterweise ist nochmals zu konstatieren, dass E auch menschenrechtlicher Sicht abzulehnen sind. B8ser

scheidungen des EGMR als starkste Funktion fuleidah-
rensparteien nach bisher herrschender, formalrsSicht-
weise, eine solche Inter-Partes, also nur zwisclenPartei-
en des vom Gerichtshofs gelésten Rechtsstreitsenitg,
entfalten, und sich diese nicht auf &hnliche odar igente
Sachverhalte erstreckt. Allerdings darf nicht auBedacht
bleiben, dass sich die Mitgliedstaaten der EMRKpflahtet
haben, die Weiterentwicklung des Europaischen Msarsc
rechtsschutzes, ausgedriickt durch die Entscheidudgs

zutreffend ausfiihrt, anerkannte das OLG Munchenveie
urteilung Deutschlands durch den EGMR augenscloginli
nicht und zementierte mit seiner ,in nicht nachziehbarer
Form" vollzogenen Auseinandersetzung (vgl. die vom
BVerfG aufgestellten Grundséatze im Fall Gorgulu) ohér
EMRK einen Konventionsverstol3, indem es einen nicint
handenen, der Auslegung ,eindeutigen entgegensienen
Wortlaut“ des § 329 Abs. 1 S. 1 a.F. StP@eranzog, wel-
cher einer EMRK-konformen Interpretation der inteadi-

EGMR, zu beriicksichtigen, demgemaR auch voraussoldau chen Norm widerspraché Der nach Ansicht des OLG Miin-

innerhalb ihrer nationalen Grenzen zu agieren uadrdder
EMRK verankerten Mindeststandards zu beachten (Assf

chen zu bemiihende ,Wille des nationalen Gesetzgeiber
der Gestalt von bestehendem Gesetzesrecht, dernaém-

der Erga-Omnes-Wirkung der EGMR-Judikate; Orientieschenrechtskonforme Auslegung unmdglich machene,soll
rungsfunktion)®® Dass ein solch ,vorauseilender Gehorsamkann jedoch die vélkerrechtliche Verpflichtung Deaitlands
gegenuber dem EGMR hinsichtlich gegentber anderign Mzur konventionskonformen Auslegung der nationalenHhgs-

gliedstaaten ausjudizierten Féllen dem nationalelvsBver-
standnis der jeweiligen Institutionen nicht entsptiund in
praxi nur schwer erwartet werden kann, sonderrclibiiwei-
se erst die Verurteilung durch den EGMR zu einertigTa
werden der nationalen Stellen fiihrt, erweckt bitsveiden
Eindruck, die so oft genannte ,Leitfunktion der EKIRim
jeweiligen Rechtsgefiige sei eine stiefmitterlictheimlelte
und maoglichst einschréankend verstandene.

3. Ein jingeres Beispiel fir die festgestellte EMRKIrig-
keit einer deutschen Strafnorm (§ 329 Abs. 1 SF1StPO)
— Neziraj gegen Deutschland sowie die folgendesdbei-
dungen deutscher Gerichte

Im Jahre 2012 wurde Deutschland auf Grund der degtt)-
ten Konventionswidrigkeit des damals in Geltungirmtf-
chen 8§ 329 Abs. 1 S. 1 StPO, welcher eine zwingéafete
werfung der Berufung eines nicht erschienenen Alaggdén,
der sich von seinem fir ihn erschienenen Verteidigetei-
digen lassen wollte, normiert, durch den EGMR weyen
stolRes gegen Art. 6 Abs. 1 sowie 6 Abs. 3 lit. cREWerur-

vorschriften nicht ausschlieRen und ist somit lsgihlagkréaf-
tiges Argumenf? dariiber hinaus ware mittels derartiger
Argumentation jeglicher Versto3 gegen die EMRK eaht-
fertigen’® Der vom OLG Miinchen (und anderer OLG) ge-
wahlte Weg des sich Zuriickziehens auf das Tatigevedes
Gesetzgebers und der Verweis, man kdnne gar nialdra
entscheiden, geht auf Grund der Mdglichkeit konizers:
konformer Auslegung ins Leefé.Grundsatzlich setzt die
Pflicht aller innerstaatlichen Stellen zur konvengkonfor-
men Auslegung und Anwendung nationaler Vorschrifteie

im gegebenen Fall § 329 Abs. 1 S. 1 a.F. StPO)usoidass
in Bezug auf die EMRK (in der Gestalt des Textesisaler
Auslegung ihrer Vorschriften durch den EGMRnterpreta-
tionsspielraume der nationalen Norm eréffnet gihddie

sichtig insofern bereits schon 20DRyer-Mews NJW 2002,
1928 (1929)Gerst NStz 2013, 310 (311).

" OLG Miinchen StraFo 2013, 252 = BeckRS 2013, 03324.
L OLG Bremen BeckRS 2013, 13229.

20LG Celle NStZ 2013, 615.

teilt.” Der EGMR hielt u.a. fest, dass der nationale Gesetrs § 329 Abs. 1 S. 1 a.F. StPO (in Geltung bis 2575% ,Ist

geber das unentschuldigte Fernbleiben eines Angeda
zwar sanktionieren dirfe, dies jedoch nicht in @lestines
Entzuges des Rechts auf Verteidigung, wie es §/4429 1
S.1 a.F. StPO vors&h.Die Entscheidung des EGMR in
dieser Causa war keineswegs uberraschend, songénekr
die logische und vorhersehbare Folge einer betaitge
zuruckreichenden Judikaturlinie des EGMR zum Vedtés
des Umfangs des Rechts auf Verteidigerbeistandtiaf{i8o-

bei Beginn einer Hauptverhandlung weder der Anggkla
noch in den Féllen, in denen dies zulassig ist,\@rtreter
des Angeklagten erschienen und das Ausbleiben giehi-
gend entschuldigt, so hat das Gericht eine BerutlegyAn-
geklagten ohne Verhandlung zur Sache zu verwerfen.”

"4 Esser StraFo 2013, 253 (254 f.).

> Esser StraFo 2013, 253 (255).

® OLG Miinchen FD-Strafrecht 2013, 343625 m. Anm.

zess’® Als Uberaus bemerkenswert sind allerdings das agfjtner

¢ SieheGrabenwarter JZ 2010, 857 (861).

®” EGMR NLMR 2012, 371 = HRRS 2013 Nr. 69.

%8 EGMR NLMR 2012, 371 = HRRS 2013 Nr. 69.

% vgl. hierzu die vom EGMR im Fall Neziraj heranggee
nen Entscheidungen Poitrimol, Lala, van Geysegh&mm-
bach, Pietildinen; siehe nur EGMR NLMR 2012, 37&ll-h

" Esser StraFo 2013, 253 (255).

BVgl. etwaZehetgruberHRRS 2013, 397 (403).

"9 BVerfG NJW 2004, 3407 (Gorgiilifjecker Europaisches
Strafrecht, 4. Aufl. 2012, § 3 Rn. 30. Fiur die Aagging

selbst ist auf das gesamte Instrumentarium derefyusigs-
methodik (und keinesfalls allein auf eine Wortlaigie-

gung!) zuriickzugreifen, somit auf die Wortlautagsleg, die
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insoweit sogleich erfolgte Einschrankung des BVeifts
Gorgulu-Verfahren, wonach ,eindeutiges entgegemstebs
Gesetzesrecht” die Pflicht der deutschen Geriaitesr kon-

einer konventionskonformen Auslegung des nationalen
Rechts die Konventionsbestimmung (hier: Art. 6 Abdit. ¢
EMRK) in der Auslegung des EGMR in die Entscheidiing

ventionskonformen Auslegung ,im Rahmen geltender mdindung einbezogef?, ja im Zusammenspiel mit § 329 StPO

thodischer Standards"* den Vorrang zu geben, aufhkben-
te, welche von verschiedenen OLGs in weiterer Falge
betsmihlenartig Gbernommen und noch verstarkt wuede
(siehe oben) m.A. nach bereits grundsatzlich prohtesch,
sofern es sich allein um einfaches Bundesrechteignaliir-
de dies doch einen allgemeinen Vorrang der nagon&e-
setze (im gegebenen Fall der StPO) vor volkerretigh, ins
Bundesrecht transformierten und formell gleichrgegi
Normen (im gegebenen Fall der EMRK) statuieren ctel
dem deutschen Recht nicht enthnommen werden katn23r
GG widerspricht und die EMRK im Endeffekt auf eiruMer

ohne Wert degradieren wiirfelUnabhangig von der Beurtei-

mitgelesen, und nicht allein am (nur vermeintliatnkenti-
onsfeindlichen) Wortlaut der innerstaatlichen Nohaften
geblieben werdef? Erfolgt dies nicht, kommt eine inhaltli-
che Auseinandersetzung gar nicht zustande, undsdrait
nicht einmal ein Versuch der konventionskonformeus|&-
gung stattgefundett. Der Wortlaut® (und auch die anderen
zu beachtenden und zu gewichtenden Auslegungsnethod
vgl. Fn. 79) des § 329 Abs. 1 S. 1 a.F. StPO (Bhevoffne-
te nun (entgegen anderslautender EntscheidungervVigid
nungef®) wie von mehreren Autoren aufgezelfin Fallen,
.iN denen dies zulassig ist", eine Vertretung degéklagten
in der Berufungsverhandlung. Durch die Entscheiddeg

lung dieser Grundsatzfrage missen nach Meinung dE&MR in der Rechtssache Neziraj wurde nunmehr ein s

BVerfG jedoch die befassten nationalen Gerichte HEig-
scheidungen des EGMR ,beriicksichtigen”, das bedtledie
Konventionsbestimmung in der Auslegung d&arichtshofs
zur Kenntnis nehmen und auf den Fall anwenden, isaliee
Anwendung nicht gegen hoherrangiges Recht, inslaesen

cher zu berticksichtigender, zuldssiger Fall einertrétung
des Angeklagten geschafféhAnders als vielerorts behaup-
tet, stellt eine solche Vertretungsmoglichkeit demeklag-
ten auch keinen Bruch mit dem Prozessgedanken elgr d
schen StPO dar, existieren doch sehr wohl natioAaig-

Verfassungsrecht versté(§“.Es muss somit beim Versuchnahmeregelungen hinsichtlich der Anwesenheitsviehéing

systematisch-teleologische Auslegung (unter Eirdderig
von ,Fallrecht"), die (zurecht eingeschrénkt venstane) his-
torische Auslegung (vgl. hierzu explifisser StraFo 2013,
253, [256]), die verfassungskonforme sowie die robes-
rechtskonforme Auslegung; dabei existiert hinsichtlder
Anwendung dieser Formen keine statische Reihenfsigbe
hierzu ausfuhrlich Safferling Internationales Strafrecht,
2011, 8 4 Rn. 90- 92, § 13 Rn. 23; ferner aWszczynski
NStZ-RR 2014, 18 (19). Gerade im strafrechtlicheareich
ist auf Grund des Machtgefalles zwischen Staat Betlof-
fenem zu konstatieren, dass — anders als im G&BgHU
schluss des BVerfG, der eine zivilrechtlichen Ausgsfall
als Ursprung hatte — die Berilicksichtigung der EMRI§}-
che als Ziel gerade die Beschrankung dieser Staatsnbe-
sitzt, umso intensiver ausfallen und das normafiet eines

des Angeklagtef? Eine solche, vom OLG Miinchen (wie

82 BVerfG NJW 2004, 3407 (3411); zur konventionskanfo
men Auslegung siehe grundsétzlich ausmbos (Fn. 40),
§ 10 Rn. 2 m.w.N.

8 WaszczynskNStZ-RR 2014, 18 (19).

8 Esser StraFo 2013, 253 (254 f.); OLG Brandenburg StraFo
2015, 70 = BeckRS 2015, 04030.

% Dieser bildet nach der Rechtsprechung des Bundasve
sungsgerichts jedoch keine starre Auslegungsgramm
kann im Wege telelogischer Reduktion und anderar-an
kannter Auslegungsmethoden eingeschrankt werdebgiwo
eine klare Trennlinie zwischen zulassiger Auslegungl
unzuldssiger Korrektur schwierig festzustellen s ausle-
gende Gericht solle aber jedenfalls im Bestrebeméin, die
Auslegung im Sinne der Vermeidung von Vdlkerrecldsw

EGMR-Urteils daher zwingend umgesetzt werden mussgkeiten bis an die diesbezugliche Grenze zu fithetehe

siehe hierzisafferling(a.a.O.), § 13 Rn. 24.

80 Ausfithrlich hierzu Zehetgruber 2013, 397 (403); das
Nichtbeachten der StPO und EMRK als gleichrangige-N
men und das daraus folgende, unrichtige Abstellgndae
Gesetzeshindung der OLG ebenso benenn&ftadzczynski
(NStZ-RR 2014, 18 [19]), der zu Recht darauf hirsijedlas
Normen fir sich und isoliert betrachtet jeweilsegireindeu-
tigen Wortlaut aufweisen, sich jedoch erst im natdigen
Zusammenspiel mit anderen Vorschriften und Regelsysy
temen dieser Eindruck der Eindeutigkeit relativi€&anz in
diesem Sinne ferngderst(NStZ 2013, 310 [312]), der — mit
deutlich zu Tage tretender Ablehnung — aufzeiggsdaach

hierzuEnge| ZJS 2013, 339 (343).

8 Mosbacher NStz 2013, 312 (313 f. m.w.N.).

87 Ast JZ 2013, 780 (785)Eschelbachin: Graf (Fn. 49 —
Stand 1.9.2015), § 329 Rn. 7Hngel ZJS 2013, 339 (344);
Esser(Fn. 22), EMRK Art. 6 Rn. 711ders, StV 2013, 331
(338 f.); ders, StraFo 2013, 253 (255hils/Reichling StV
2014, 242 (245);Waszczynski NStZ-RR 2014, 18 (20
Fn. 13);ZehetgruberHRRS 2013, 397 (404 f.).

8 EschelbachFn. 87), § 329 Rn. 7.Esser(Fn. 22), EMRK
Art. 6 Rn. 711;EssefGaedéTsambikakis NStz 2011, 140
(148); Esser StV 2013, 331 (338, 339puschel StraFo
2012, 492 (493)Zehetgruber HRRS 2013, 397 (404); a.A.

Meinung der OLG die von der EMRK geschitzten GrunddLG Miinchen StraFo 2013, 252; OLG Bremen BeckRS

rechte somit von ,Grundgarantien” zu ,Zielvorgabemtir-
den, ,deren Erreichung der nationale Gesetzgeba:diener-
kennenden Gerichte aus methodischen Erwagungekiviend
tungsfragen zu unterlassen erméachtigt waren®.

81 BVerfG NJW 2004, 3407 (3411), Hervorhebung West.

2013, 13229; OLG Celle NStz 2013, 615; OLG Brandegb
StraFo 2015, 70 = BeckRS 2015, 04030; KG BeckR$201
16548.

89 vgl. Esser StV 2013, 331 (336 u.V.a. die OLG Diisseldorf
und Hamm); fernerHils/Reichling StV 2014, 242 (245
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auch inhaltlich ident von anderen OLG) gefallte ¥€hei-

dung, die teilweise Unterstiitzung find&tist nach alledem
mit der unter Ill. 2. angesprochenen, von den Olightrein-

mal erwahnten Orientierungsfunktion der Urteile &&MR

jedenfalls unvereinbar und unterstreicht die Hajtamancher
nationaler Gerichte zu EMRK und EGMR auf héchstlein

tige Weise.

IV. Schlussbetrachtung

Die Vorgehensweise deutscher Gerichte in Bezug dieif
Umsetzung von Entscheidungen des EGMR ist — wie das
Beispiel des § 329 Abs. 1 S. 1 a.F. StPO und difangnei-
che gesetzliche Novellierung der gesamten Vordclimif
Jahre 2015 aufgezeigt hat — eine nicht immer an\tega-
ben der EMRK orientierte und stark auf nationalesébrif-
ten und Ansichten ausgerichtete, wobei nicht narrdchts-
tatsachliche Stellung der EMRK, sondern auch den $ind
Zweck der Konvention haufig unbeachtet bleiben bistvei-
len (auch unter formalen Gesichtspunkten) kaum vakth
ziehbar begriindete Entscheidungen getroffen werden.

u.V.a. Mosbacher welche trotz Nennung der in der StPO
normierten Ausnahmen, die ein Abwesenheitsverfakien
sehen, einen auf Grund der Systematik der StPCegeity
stehenden Willen des nationalen Gesetzgebers pihéog-
bacher NStZ 2013, 312 (313-315).

% Mosbacher NStz 2013, 312Hiils/Reichling StV 2014,
242 (247).
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Referendarexamensklausur: Eine feurige Spritztour

Von Wiss. MitarbeiterirRebecca von AtensWiss. Mitarbeiterinlessica SchroderGiel3en*

Sachverhalt Garage betreten haben und A gerade die Tir dezdtafs

A ist schon seit langerem mit seinem Nachbarn Xiiren Mit der Funkfernbedienung des Autoschlissels offweh

heftigen Nachbarstreit verwickelt und sinnt auf RacEr horen sie Gerausche. Tatséachlich handelt es siatebe Ge-

begibt sich eines Nachmittags auf dessen Grundstick ausch nur um das Rauschen der Baumblatter. A ugkh

dem sich ein von X allein bewohntes und in seindteiiei- ©en jedoch irrig, erwischt worden zu sein, weslsataus der

gentum stehendes Wohnhaus befindet. A verteilirdamem Garage stiirmen und fliehen.

Kanister mitgebrachte Benzin rund um das Wohnhaw u _

wirft ein angeziindetes Tuch in das Benzin. Scholu baBearbeitervermerk

schlagen Flammen am Wohnhaus empor, woraufhin A si®Vie haben A und B sich nach dem StGB strafbar gaitflac

vom Grundstick des X entfernt. Er mochte allein Hasis 88 123, 303, 305 StGB sind nicht zu prufen.

des X zerstdren, Menschen sollen durch seine Tt gje-

fahrdet werden. Lésungsvorschlag

. Das I;euer v;/_i_rddglsbaltcji_ von Eass_?nter_\ tb[(:f:l?elr:kt, idie ¢trster Tatkomplex: ,Das Wohnhaus®

weel;l?:nV\;?wnr ;,er(;se?r;;%ebr:: eéebilfjgndze?: Isggcﬁl?]gchrr " eue_mr] l. Strafbgrkeit des A gem. § 306 Abs. 1 Nr. 1 StGBurch

dem brennenden Wohnhaus, begibt sich nach seinarmfin das Anzunc?len d.es Wohnhau-ses

sogleich in das Haus, um die vermeintlich anwesenden- A konnte sich einer Brandstiftung gem. § 306 Abs\rl 1

schen zu retten. Zwar konnen die Gbrigen Feuerwahner StGB schuldig gemacht haben, indem er das um damWo

verhindern, dass das Feuer, das bereits den Bau&rdge- haus verteilte Benzin mit einem Lappen angezunatet h

schoss und einige Stitzbalken erfasst hat, auf aetsten

Stock des Wohnhauses iibergreift. R kommt in demilen 1. Tatbestand

jedoch um. Das Wohnhaus miisste ein fremdes Gebaude oderreme f
Am nachsten Abend mdchte A mit seinem Kumpel B einge Hutte sein, das A in Brand gesetzt oder mitendle-

100 km entfernte Party besuchen. Da weder A nodmB gung ganz oder teilweise zerstort hat.

Besitz eines Kraftfahrzeugs sind, beschlieRen sieh das

Porsche 911 Cabriolet des C ,auszuborgen“, um Hoildr a) Objektiver Tatbestand

vor der Diskothek zu schinden. A, der mit C in eiléohn- aa) Tatobjekt

gemeinschaft wohnt, soll sich den Autoschliisseh @efir -@ei dem Wohnhaus des X handelt es sich um ein difih-

gewohnlich in der obersten Schublade der Kommode i )
- ) e und Dach begrenztes, mit dem Erdboden fest udemes
gemeinsamen WG-Flur aufbewahrt, besorgen und nach auwerk, das den Eintritt von Menschen gesfatiatl dem-

Spritztour wieder unversehrt an den gleichen Piatzickle- nach um ein Gebaude im Sinne des § 306 Abs. 1 Mar11

gen. Den Porsche hingegen wollen A und B nach irBem - . ) :
such in der Diskothek irgendwo am anderen EndeStizadt StG.B' Ferner ist es nicht h_errenlqs, §ondern stelinehr im
Alleineigentum des X und ist somit fiir A frefnd

unverschlossen abstellen. Da der Porsche in eiireigd-
wohnlich abgeschlossenen Garage abgestellt ist, Bol bb) Tathandlun
zwecks Offnung des Garagenschlosses ein Brecheisien 9
bringen. A konnte das Wohnhaus in Brand gesetzt haben. EhnA/
Entsprechend der Absprache nimmt A den Autoschliisgeaus ist in Brand gesetzt, wenn ein fur den bestingage-
des C aus der Schublade der Kommode an sich. Sdmsnn maRen Gebrauch wesentlicher Bestandteil des Gebaale
gibt A sich zur Garage, wo er mit B um 23 Uhr veeatet ist. vom Feuer erfasst wird, dass er auch nach EntfesdenEr-
Als beide an der Garage ankommen und B mit demHhgiec I6schen des Ziindstoffs selbstandig weiter brenaﬂmkaas
sen das Garagenscmoss aufbrechen will, bemerkerdass von A entfachte Feuer am Tuch hatte bereits dasrivals

die Garage unverschlossen ist. C hatte am Vormittdilg ~ €rgriffen und dort den Boden im Erdgeschoss undgein

vergessen, die Garage wieder abzuschlieRen. Alsd®Budie  Stlitzbalken — fur den bestimmungsgemalen Gebraesh d
Wohnhauses wesentliche Bestandteile — erfasst arstozt

und konnte selbstandig weiter brennen. A hat dakniaus
* Die Verf. von Atengst Wiss. Mitarbeiterin an der Professursomit in Brand gesetzt.

fur Deutsches, Européisches und Internationalesf-Stind
Strafprozessrecht, Wirtschaftsstrafrecht und Unrstralf-
recht (Prof.Dr. Thomas Rotsgham Fachbereich Rechtswis-* Vgl. Fischer Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommen-
senschaft der Justus-Liebig-Universitat Gie3en. Bexf. tar, 62. Aufl. 2015, § 306 Rn. 3i.V.m. § 243 Rn. 4
Schréderist Wiss. Mitarbeiterin an der Professur fiir Straf? Zur Definition von ,fremd“ vgl.Eser/Boschin: Schonke/
recht und Strafprozessrecht (Prbf. Bernhard Kretschmér Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 4201
am Fachbereich Rechtswissenschaft der Justus-Lighiig § 242 Rn. 12.

versitat GieRen. Didutorinnendanken beiden Lehrstuhlin- ® Vgl. Wessels/HettingerStrafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1,
habern herzlich fur wertvolle Kritik und Anregungen 39. Aufl. 2015, Rn. 957.
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Hinweis Da hier bereits eine Inbrandsetzung vorliegt, idh) Subjektiver Tatbestand
die Annahme einer Brandlegung Uberflissig. Diese Taa handelte vorsatzlich (siehe 1. 1. b).

handlungsvariante wurde erst durch das 6. StrR@uhin

gefugt; um auch solche Falle zu erfassen, die noch keipe Rechtswidrigkeit und Schuld

(vollendete) Inbrandsetzung darstellen, aber vigbare
Folgen nach sich ziehen. Dies betrifft insbesondeee
baude, die aufgrund ihrer feuerbestandigen Bawstaféer
Baumaterialen gar nicht mehr in Brand geraten kirfine

b) Subjektiver Tatbestand

A kannte alle objektiven Tatumstande; ihm kam eshala-
rauf an, das Wohnhaus des X in Brand zu setfarhandelte
folglich mit dolus directus 1. Grades.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
Ferner handelte A rechtswidrig und schuldhatft.

3. Ergebnis

A hat sich einer Brandstiftung gem. § 306 Abs. 1 N&tGB
schuldig gemacht.

Il. Strafbarkeit des A gem. 8 306a Abs. 1 Nr. 1 StB
durch das Anziinden des Wohnhauses

Zudem handelte A rechtswidrig und schuldhaft.

3. Ergebnis

A hat sich einer schweren Brandstiftung gem. § 3@bs. 1
Nr. 1 StGB schuldig gemacht.

Ill. Strafbarkeit des A gem. § 306a Abs. 2 StGB durh
das Anziinden des Wohnhauses

A wollte durch seine Tat keine Menschen gefahrdendass
er nicht vorsatzlich hinsichtlich einer Gefahr flie Gesund-
heit eines anderen Menschen handelte. A hat sictit aecht
wegen schwerer Brandstiftung strafbar gemacht.

IV. Strafbarkeit des A gem. 88 306a Abs. 1 Nr. 1,0&b
Abs. 1 StGB durch das Anziinden des Wohnhauses

A koénnte sich jedoch durch dieselbe Handlung wdggson-
ders schwerer Brandstiftung gem. 88§ 306a Abs. ILN806b
Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

A konnte sich durch dieselbe Handlung einer schwerg Tathestand

Brandstiftung gem. § 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB scluyulgi-
macht haben.

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand
Bei dem Wohnhaus handelt es sich um ein Gebaudeyala

X bewohnt wird, sodass es der Wohnung von Mensch

dient. Dieses Gebaude hat A auch in Brand gesséehd I. 1.
a) bb).

Hinweis Im Rahmen des § 306a StGB kann es grundsét%-
lich zu einer Einschrankung des objektiven Tathetga
aufgrund einer teleologischen Reduktion kommen, nwve
die Tathandlung in Bezug auf Menschen konkret ung

fahrlich war. Dies gilt jedoch lediglich in Ausnakfél-
len, z.B. wenn der Tater sich absolut zuverlassig lii-

ckenlos vergewissert hat, dass sich keine Menschgt
(mehr) im Gebaude befinden, was wiederum nur i kle
nen, insbesondere einrdumigen, Hutten oder Hausch

maglich ist” Ein solcher Ausnahmefall liegt nicht vor.

* BT-Drs. 13/8587, S. 86; 13/9064, S. 22.
® Vgl. zum GanzerArzt/Weber/Heinrich/HilgendorfStraf-
recht, Besonderer Teil, 3. Aufl. 2015, § 37 Rn. B@rzog/

Kargl, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomo

Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3, 4. Aufl. 201308 Rn.

n

a) Grunddelikt: § 306 oder § 306a StGB

A hat sich einer schweren Brandstiftung gem. § 38bs. 1
Nr. 1 StGB schuldig gemacht (siehe Il.).

b) Schwere Folge

urch die Verwirklichung des Grunddelikts miissteadch
wenigstens) fahrlassig eine schwere Folge im Sidas

§ 306b Abs. 1 StGB verursacht haben.

R hat in den Flammen des von A angeziindeten Gebaude

en Tod gefunden. In Betracht kommt insofern diewsre
olge in Form einer schweren Gesundheitsschadigimes
Menschen. Fraglich ist, ob der Tod einen Erfolg Sinne
einer schweren Gesundheitsschadigung darstellts@iwere

%esundheitsschadigung im Sinne des § 306b AbsGB St

reicht in ihrer inhaltlichen Auslegung weiter alg dchweren
Folgen einer schweren Korperverletzung im Sinne&226

tGB notwendiges Durchgangsstadium des Tddesloch
glﬂ dies nicht fir die schwere Gesundheitsschattighin-
sichtlich des Todes. Der Eintritt einer solchen mstht
zwangslaufig dem Todeseintritt vorgelagert. Danaig mit

dem Tod des R keine schwere Folge im Sinne des6® 30

Abs. 1 Var. 1 StGB vor.

%. Ergebnis
A hat sich nicht wegen besonders schweren Branhasgjf

22 f.; Rengier Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 16. Auflgem. §8§ 306a Abs. 1 Nr. 1, 306b Abs. 1 StGB straffea

2015, § 40 Rn. 12.
® Zur Definition von ,Vorsatz* vgl. BGHSt 19, 295 48);

macht.

Sternberg-Lieben/Schustein: Schénke/Schréder (Fn. 2),® Fischer(Fn. 1), § 306b Rn. 4.

§ 15 Rn. 7 ff.
"Vgl. BGHSt 26, 121 (124 f.).

° Sogenannte Einheitstheorie, sieRengier (Fn. 5), § 21
Rn. 3.
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Hinweis 88 306a Abs. 1 Nr. 1, 306b Abs. 1 StGB tritt imauch das Opfer selbst dazwischentritt und dadussh 2L-
Ergebnis hinter dem nachfolgenden §§ 306a Abs...LNr rechnungszusammenhang unterbriéht.

306¢c StGB zurilick, sodass eine derart ausfihrliatie P

fung nicht unbedingt notwendig ist.

V. Strafbarkeit des A gem. §8 306a Abs. 1 Nr. 1, 80
StGB durch das Anzinden des Wohnhauses

A konnte sich durch dieselbe Handlung einer Brafidsg
mit Todesfolge gem. 88 306a Abs. 1 Nr. 1, 306¢ SseRul-
dig gemacht haben.

1. Tatbestand
a) Grunddelikt: Brandstiftung gem. 88§ 306-306b StGB

Eine schwere Brandstiftung gem. § 306a Abs. 1 N8tGB
seitens A liegt vor (siehe 11.).

b) Schwere Folge

Ferner misste A durch die Brandstiftung die schviarige
in Form des Todes eines anderen Menschen verunsadtgs
musste sich die typische Gefahr einer Brandstiftimgler
schweren Folge realisiert haben.

aa) Eintritt und Verursachung

R, ein anderer Mensch, ist tot. Der tatbestandsgesRBifolg
in Form des Todes als schwere Folge ist damit &ieigan.
Das Anziinden des Wohnhauses seitens A kann niciveli
gedacht werden, ohne dass der Tod des R entfielglidh
liegt ein Kausalzusammenhang zwischen dem Verhalésn
A und dem Taterfolg im Sinne der condicio sine anoan-

A hat freilich durch das Anziinden des Wohnhauses ei
rechtlich missbilligte Gefahr fiir den Tod des Rajesfen.

R hat sich jedoch selbst in das Haus begeben, sddas
lich ist, ob die von A geschaffene oder nicht viehm die
durch das Betreten des Hauses von R selbst gesnobafe-
fahr sich im konkreten tatbestandlichen Erfolgistait hat.

Hinweis Dieser Punkt kann auch schon zuvor unter dem
Aspekt ,Gefahrschaffung” thematisiert werden. Dasin
bereits zu fragen, ob das Risiko des Todes ubethaup
durch A geschaffen wurde, da R sich gerade sefisst i
Wohnhaus begeben hat.

In Betracht kommt eine eigenverantwortliche Selbftr-
dung durch R, die den Zurechnungszusammenhangouater
chen wiirde?

Umstritten ist jedoch, ob diese Rechtsfigur auchinme-
schrankt in den sogenannten ,Retterfallen” gils deif3t, ob
demjenigen, der die rechtlich missbilligte Gefabhafft, die
Rechtsgutsverletzung nicht zuzurechnen ist, dieegigrei-
fender Retter sich zuzietit.

Eine Ansicht will dem Erstverursacher den Taterfokj
gefahrlichen Rettungshandlungen zurechnen, unalhéiag
von, ob der eingreifende Retter zu seinem Verhatkehtlich
verpflichtet war oder nicht, da die Gefahrdung thsdfers
zur Risikosphare des Taters geHbrt.

Demnach besteht der Zurechnungszusammenhang.

Im Gegensatz dazu wird von einer anderen Auffassung

Formel vor® A hat somit die qualifizierende Folge im sinnedie Verantwortlichkeit des Erstverursachers verela der

des § 306¢ StGB verursacht.

bb) Spezifischer Gefahrzusammenhang

Im Rahmen von erfolgsqualifizierten Delikten isteiibdie
MalRstabe der ,ublichen* objektiven Zurechnung hau-

dem ein sogenannter spezifischer Gefahrzusammenhang

prifen

Retter sich freiwillig selbst gefahrde und damibexi Zu-
rechnungsausschluss des Taterfolgs zu dem Erstaehar
bewirke® Dies gelte fiir Retter mit und ohne rechtliche Ver-
pflichtung gleichermal3en, da selbst die berufsneiiiget-
tungskrafte das Risiko aufgrund ihrer freien Benahl ,in
einem nur wenig erweiterten Sinne ebenfalls fréiglit’ ein-
gingen.

Hinweis Im Zuge des 6. StrRG 1998 kam es zu einéf Laug JuS 2003, 743 (745) mit Verweis aRifippe Straf-

Neugestaltung des § 306¢c StGB (8 307 Nr. 1 a.Fd)zun

recht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 2002, § 14 Rn. 3.

einem Verzicht auf die Anwesenheit des Opfers atorfa ** Vgl. BGHSt 32, 262 (263 ff.); 46, 279 (288 f.);,484 (39);

zur Zeit der Brandstiftung, sodass 8 306c StGB rahnm Wessels/Beulke/Satzger Strafrecht,

Allgemeiner  Tell,

auch im Falle der Tétung von auBen kommenden Rettet5. Aufl. 2015, Rn. 260.

grundsétzlich Anwendung findet.

(1) Unmittelbarkeitszusammenhang

Die schwere Folge miisste zunachst unmittelbar auy/dr-
wirklichung des Grunddelikts durch den Tater restdin.
Dies ist ausgeschlossen, wenn beispielsweise éfteDoder

10 Zur Definition vgl. Kuhl, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
7. Aufl. 2012, 8§ 4 Rn. 9.

1 vgl. Laue JuS 2003, 743 (744); vgRengier Strafrecht,
Besonderer Teil, Bd. 1, 17. Aufl. 2015, 8 9 Rn. 3.

1 vgl. Wessels/Beulke/Satzg@en. 13), Rn. 279; zu einer
ausfuhrlichen und differenzierten Darstellung desifMngs-
bilds in der Literatur in diesen Fallen sieB¢rasser Die
Zurechnung von Retter-, Flucht- und Verfolgervetdralim
Strafrecht, 2008, .85 ff.

15 Jescheck/Weigendstrafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl.
1996, § 28 IV. 4.

'8 Roxin Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 280
§ 11 Rn. 115, 139; jedoch hders. (in: Paeffgen [Hrsg.],
Strafrechtswissenschaft als Analyse und Konstraktfeest-
schrift fir Ingeborg Puppe zum 70. Geburtstag, 2611909
[913 ff.]) diese Ansicht aufgegeben.

" Roxin (Fn. 16), § 11 Rn. 139 (davon ausgenommen sind
Falle des Wehrdienstes).
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Demzufolge wird der Zurechnungszusammenhang unter- R dachte, es befanden sich Menschen in dem breanend

brochen.

Haus. Dieser Gedanke ist bei einem Wohnhaus und dac

Vielfach wird im Rahmen dieses Zurechnungsproblen®u bei einem Mangel gegenteiliger Informationenhvad-

auch danach differenziert, ob es sich um zur Rgttuer-
pflichtete Personen handelt oder nitht.

So wird vertreten, dass Retter mit rechtlicher arip-
tung'® nicht eigenverantwortlich handeln, da sie ebemdger
zum Eingreifen verpflichtet warefl.Daran dndere auch eine
freiwillige Berufswahl nichts, denn sie umfasse digr Reali-
sierung typischer Berufsrisiken, die gesellschetitliallge-
mein akzeptiert werden.

R ist Feuerwehrmann, sodass er aufgrund offentlich-

rechtlicher Normeft zum Eingreifen verpflichtet ist. Zudem
realisiert sich mit dem Tod ein Uber die typisciBarufsrisi-
ken hinausgehendes Risiko. Somit liegt keine eigeamnt-
wortliche Selbstgefahrdung seitens R vor. Der Zuneags-
zusammenhang besteht.

Eine andere Ansicht, die ebenso zwischen verpéiem
und nicht verpflichteten Rettern differenziert, ddj grund-
satzlich auch in Fallen von berufsbedingt handeirdettern
die objektive Zurechnung des Verletzungserfolgeters der
Tater durch sein Verhalten ein ,einsichtiges Mdiiv ge-
fahrliche RettungsmaRnahmen schéfft‘Die Grenze der
Zurechnung markiert jedoch ein von vornherein asles
oder mit offensichtlich unverhaltnisméaRigen Wagerisser-
bundener und damit ein offensichtlich unverninftidret-
tungsversuch®

'8 Teilweise wird hier eine statusbezogene Differenmig
vorgenommen (Unterscheidung zwischen professiameiite
privaten RetternThier, Zurechenbarkeit von Retterschaden
2009, S. 74 ff.), teilweise eine situativ-handlumegogene
Differenzierung (d.h. es wird darauf abgestellt, féib die
konkrete Rettungshandlung eine Rettungspflicht arebt
vgl. Radtke/HoffmannGA 2007, 201 (209 ff.); vgl. dazu
insgesamtRadtke in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchene
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 2. Aufl. 201
§ 306¢ Rn. 19 ff.

19 Beispielsweise berufsbedingte Retter wie Feuerméhr
ner oder Retter mit einer Handlungspflicht aufgruzider
Garantenstellung, vgl. § 13 StGB.

2 Duttge in: Dolling/Duttge/Réssner (Hrsg.), Handkommen
tar, Gesamtes Strafrecht, 3. Aufl. 2013, § 15 Rh.Hbyer,
in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zumafge-
setzbuch, 39. Lfg., Stand: Juni 2004, Anh. zL68Rn.44;
Radtke/HoffmannGA 2007, 201 (212)Rengier(Fn. 5), § 40
Rn. 44a f., der sogar auch bei nicht handlungstienpéten
Rettern die Freiverantwortlichkeit ablehnen mdochgefern
sie aus einer dem 8 35 StGB vergleichbaren Situdteraus
gehandelt haben.

%l Die Pflichten sind landesrechtlich geregelt, fiiessen
beispielsweise in § 6 HBKG.

2 BGHSt 39, 322 (325).

% BGHSt 39, 322 (326), jedoch hinsichtlich einerhigur
Rettung verpflichteten Person; in diesem Sinne insthe-
sondere auch fur den Fall von Berufsrettern foremlOLG
Stuttgart, Beschl. v. 20.2.2008 — 4 Ws 37/08 = N3D9,
331 (332) m. ablehnender AnrRuppe Eiselg Strafrecht,

r

ziehbar und verninftig. Folglich ist auch nach dieansicht
ein Zurechnungszusammenhang gegeben.

Hinweis Die Vernunftigkeit des Betretens des brennen-
den Hauses seitens R konnte allerdings auch nspest
chender Begriindung verneint werden: Feuerwehrmanner
betreten Ublicherweise in einem Team das brenn&ede
baude und niemals vorschnell alleine, so wie digsRb

der Fall war. Dementsprechend wirde der Alleingdes)

R als Rettungsversuch unverninftig und mit unverhal
nismanig grolen Wagnissen verbunden erscheinen und
dementsprechend ware nach der ,vermittelnden” Ansic
der Zurechnungszusammenhang zu verneinen.

Nur die zweite Ansicht kommt mit dem Argument deeiF
willigkeit der Retter hinsichtlich ihrer Gefahrdurmy dem
Ergebnis, den Zurechnungszusammenhang abzulehmen, d
Ubrigen Meinungen bejahen den Zurechnungszusammen-
hang.

Gegen eine Verneinung des Zurechnungszusammenhangs
und damit fur die Verantwortlichkeit des Erstveagisers
spricht, dass nicht derjenige, der die gefahrliSimiation
allein herbeigefuhrt hat (der Brandstifter), aus \derantwor-
tung fur die Verletzung der Rechtsgiiter des Retjersom-
men werden daf! Das Verhalten des Erstverursachers
kausal fir die Verletzung der Rechtsguter des Retted ihn
dennoch durch einen Zurechnungsausschluss gegetéirer
Retter zu privilegieren ist unbillig. Gegen einemr&ch-
hungsausschluss aufgrund einer freiwilligen* Getting
der zur Rettung verpflichteten Person spricht zuydémss es
nicht das Anliegen des Gesetzgebers ist, durchediglichen
Verpflichtungen zur Hilfe bei diesen Rettern einerahtwor-
tungsentlastung des Erstverursachers zu bewirkamdesn
ielmehr soll die Verantwortung weiterhin bei diesselbst
iegen und der Gesetzgeber mochte damit lediglieime,
angemessene Begrenzung der durch den Téter gesudmaff
Gefahr|[...] garantieren®®. Ferner erscheint dieses Ergebnis
auch unter kriminalpolitischen Gesichtspunkten, @iene-
ralpravention und Opferschdfzwiinschenswert: Die Brand-

ist

stifter sollen beachten, dass sie auch fiir etw@gfgiden von
Personen verantwortlich sind, die sich erst nachBdandle-
gung zur Rettung von Menschen oder Sachen in das Ha
begeberf’ Zudem sollen Dritte dazu angehalten werden,
Opfern zur Rettung zu kommen, was durch einen Zurec

Besonderer Teil, Bd. 1, 2. Aufl. 2012, Rn. 791 Rrjsch,
Tatbestandsmafiges Verhalten und Zurechnung defgg&rf
1988, S. 478Murmann Grundkurs Strafrecht, 3. Aufl. 2015,
§ 23 Rn. 89 f.;Wessels/Beulke/Satzgéfn. 13), Rn. 281;
Wolters in: Wolter (Fn. 20), 8 306¢ Rn. 4.

24 30 (mittlerweile)Roxin(Fn. 16), S. 914.

% Satzger JA 2014, 695 (703).

% vgl. Kudlich, in: Wolter (Fn. 20), Vor §§ 13 Rn. 57.
?"Roxin(Fn. 16), S. 914.
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nungsausschluss des Erfolgs gegentiber dem Erstsehar
konterkariert werden wirde.
Demnach liegt keine eigenverantwortliche Selbstyefa

Gerade im speziellen Fall der Selbstgefahrdung t&nn
zudem in Frage gestellt werden, ob eine Unterscheid
zwischen allgemeiner Zurechnung und spezifischer Ge

dung des R vor und der Unmittelbarkeitszusammenhang fahrverwirklichung des Grunddelikts Uberhaupt zweck

zwischen der schweren Folge und der Verwirklichules
Grunddelikts durch A besteht.

(2) Gefahrverwirklichungszusammenhang

Ferner miisste sich die dem Grundtatbestand andaften

eigentimliche Gefahr in der schweren Folge niedsige-

maRig ist. Denn hier wird teilweise vertreten, dgdie
Unfreiheit des Opferg...] auf dem Grunddeliktserfolg
beruhen[mus3“*, sodass die Fragen nach der allgemei-
nen Zurechnung und dem spezifischen Gefahrverwirkli
chung sehr eng miteinander ,verflochten“ — wennrhhic
gar identisch — erscheinen.

gen haberi® Es ist fraglich, ob sich ein im Sinne des § 306a

Abs. 1 Nr. 1 StGB tathbestandstypisches Brandstifitsiko
in dem Tod des R realisiert hat. Dagegen kdnntgesiendet
werden, dass das Risiko, dass ein Rettungswilligedas
Geschehen eingreift (sog. Eingriffsrisiko), nicli¢ tlypische
Gefahr einer Brandstiftung ist, sondern generell De-
glucksfallen besteht. Demnach sei der tatbestapddgzhe
Gefahrzusammenhang nur erfiillt, sofern die schvraige
Menschen betrifft, die sich bereits zum Zeitpunét Brand-
legung im Tatobjekt befinden. Andererseits ersahesnnicht
gerechtfertigt, den geforderten spezifischen Gefadam-
menhang so restriktiv auszuleg@nzumal gerade mit der
Neufassung des § 306c StGB klargestellt wurde, dasb
erst nach der Brandstiftung hinzukommende Retter dem
Schutz des § 306¢ StGB umfasst sind. Die Unkalkogikeit
und schwere Beherrschbarkeit eines Feuers sindathe-
standsspezifischen Gefahren einer Brandstiftungs®isind
es auch gerade, die sich im Flammentod des R Jdiutit
haben. Folglich hat sich die dem Grundtatbestaméftende
eigentimliche Gefahr in der schweren Folge aucHenge-
schlagen.

(3) Zwischenergebnis

Damit ist der spezifische Gefahrzusammenhang zeiscler
schweren Folge und dem Grunddelikt gegeben.

¢) (Wenigstens) Leichtfertigkeit hinsichtlich dehweren
Folge

Fraglich ist, ob A leichtfertig hinsichtlich des des des R
gehandelt hat. Leichtfertigkeit umschreibt ein gfabrlassi-
ges Verhalteri® Leichtfertig handelt, wer die sich ihm auf-
drangende Mdglichkeit des Erfolgseintritts aus besoem
Leichtsinn auRer Acht las¥t.

Setzt man ein Wohnhaus in Brand, so ist damit zh-re
nen, dass die Feuerwehr alarmiert wird, sich sodeeuer-
wehrménner zur (etwaigen) Rettung von Menschetbias-
nende Gebdude begeben und dabei auch zu Tode kommer
kénnen. Generell ist die objektive Vorhersehbarkebér
schweren Folge im Sinne des § 306c StGB umso aler z
bejahen, je mehr das Tatobjekt als regelmaRigee®hélts-
ort von Menschen typisiert i&.Bei einem Wohnhaus, wie
hier des X, ist dies gerade der Fall. Der todlisteglauf der
Rettungsaktion des R stellt also durchaus eine deah A
aufdrangende Mdoglichkeit dar. Besonderer Leichtsiadeu-
tet, dass man die sich aufdrangende Moglichkeibassnde-
rer Gleichgultigkeit oder grober Unachtsamkeit auReht
lasst® A hat sich vor dem Entfachen des Feuers keinerlei
Gedanken uber einen mdglichen Einsatz von Rettuétisk
und damit Uber fir diese einhergehende Gefahreragieimn
sodass er grob unachtsam handelte. Folglich handelt
leichtfertig.

Hinweis Zum Prifungsaufbau eines erfolgsqualifizierten

Delikts (insbesondere zur Anordnung der objektiven

2. Ergebnis

rechnung und des spezifischen Gefahrzusammenhangshat sich einer Brandstiftung mit Todesfolge g&8.306a

finden sich mehrere Ansichten. Fiihrt man sich jedar
Augen, dass es letztlich sowohl bei der objektiven

Abs. 1 Nr. 1, 306¢c StGB schuldig gemacht.

rechnung als auch bei dem spezifischen Gefahrzusag: Strafbarkeit des A gem. §§ 306d Abs. 1 Var. 3306a
menhang um die Beantwortung der Frage geht, ob eip®s. 2 StGB durch das Anziinden des Wohnhauses

normative Verknipfung zwischen Erfolg und Tathand
lung bestehi® erscheint der vorliegende Aufbau amg

schliissigsteft!

2 vgl. Wessels/HettingefFn. 3), Rn. 973Rengier(Fn. 5),
8§ 40 Rn. 42.

# Kritisch zu diesem Aspekt als Idee der Einschragkdes
tatbestandsspezifischen Gefahrzusammenhaklygmann
Jura 2001, 258 (260).

A hat sich durch dieselbe Handlung auch einer &slkiyen
chweren Brandstiftung gem. 88 306d Abs. 1 Var3@a
Abs. 2 StGB schuldig gemacht, die jedoch hintertdieser-

%2 Hardtung in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2. Aufl. 2011188
Rn. 49.

% Dallinger, MDR 1975, 541 (543)tackner/Kiih] Strafge-
setzbuch, Kommentar, 28. Aufl. 2014, § 15 Rn. 55.

% vgl. BGHSt 33, 66 (67)Rengier Strafrecht, Allgemeiner

30vgl. Rotsch Strafrechtliche Klausurenlehre, 2013, Rn. 843Teil, 7. Aufl. 2015, § 52 Rn. 9.

3L vgl. so auch_aue JuS, 2003, 743 (745 f.); ahnliétotsch
(Fn. 30), Rn. 842 ff.; ahnlich ebens&/essels/Hettinger
(Fn. 3), Rn. 974.

% vVgl. Heine/Boschin: Schénke/Schroder (Fn. 2), § 306c
Rn. 8.
% vgl. Rengier(Fn. 34), § 52 Rn. 9.
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folgsqualifizierten Brandstiftung gem. 88 306a AlhaNr. 1, a) Objektiver Tatbestand

306¢ StGB zurtcktritt! Der Autoschlissel stellt eine beweglith&aché* dar, die

) ) auch im fremden Eigentdth— namlich im Alleineigentum
VII. Strafbarkeit des A gem. § 222 StGB gegeniber R des C - steht, also fremd ist. Der Autoschlissédrzesich

durch das Anziinden des Wohnhauses urspriinglich im Gewahrsam de$°CC war nicht mit dem
Ferner hat A sich durch dieselbe Handlung einerdakigen Gewahrsamswechsel einverstandfersodass fremder Ge-
Totung gem. § 222 StGB schuldig gemacht. wahrsam gebrochen wuréfelndem A den Autoschliissel an
sich nahm, erlangte er — entgegen dem Willen d@s-Gie
VIIl. Konkurrenzen und Zwischenergebnis tatsachliche Herrschaft tber die Sache derart, Gasicht

A hat sich einer Brandstiftung gem. § 306 Abs. 1N§tGB, Mehr Uber den Autoschitissel verfigen konnte, ohieglew
einer schweren Brandstiftung gem. § 306a Abs. 1 Nr.'um die Verfigungsmacht des A zu beseitigen. Hiefulu
StGB, einer Brandstiftung mit Todesfolge gem. §8&80 begrunt_:iete A neuen Gewahrsam. Folglich hat A emmde
Abs. 1 Nr. 1, 306¢ StGB und einer fahrlassigen figtgem. bewegliche Sache weggenommen.
§ 222 StGB schuldig gemacht. o

Es ist streitig, ob § 306 StGB und § 306a StGBdeal- b) Subjektiver Tatbestand
konkurrenZ® stehen oder vielmehr § 306a StGB den § 30&a) Tatbestandsvorsatz
StGB im Wege der Spezialifatverdrangt. Dies hangt maB- A kam es darauf an und er war sich bewusst, dagsner
geblich davon ab, welches Rechtsgut man von 8 3G8S fremde bewegliche Sache an sich nahm und hierdgegen
umfasst sieht. Stellt man mit der herrschenden dhtsauf  gen willen des urspriinglichen Gewahrsamsinhabessede

§ 306 StGB und § 306a StGB. Die todeserfolgsquaific  nangelte folglich vorsétzlich.

Brandstiftung nach 88 306a Abs. 1 Nr. 1, 306c St&B
drangt § 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB sowie § 222 StGBage- bb) Absicht rechtswidriger Zueignung
gen steht § 306 Abs. 1 Nr. 1 StGB zu 8§ 306a Ah¥r.11,
306c¢c StGB aufgrund der eben beschriebenen angenoamme
unterschiedlichen Schutzrichtung in Tateinf&it.

Damit hat A sich im ersten Tatkomplex gem. 88 30
Abs. 1 Nr. 1 StGB; 306a Abs. 1 Nr. 1, 306¢c StGB;jH&B

A konnte in der Absicht rechtswidriger Zueignundngedelt
haben. Die Zueignungsabsicht setzt sich aus deigAuegs-
gbsicht und dem Enteignungsvorsatz zusamiheMit

strafbar gemacht. 3 Zur Definition der Beweglichkeit vgRengier(Fn. 11), § 2
Rn. 5; Schmitz in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miunchener

Zweiter Tatkomplex: ,Wohnung" Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 2. Aufl. 21242

|. Strafbarkeit des A gem. § 242 Abs. 1 StGB durcidie ~Rn 44; Wessels/Hillenkamp Strafrecht, Besonderer Teil,

Entwendung des Autoschlissels Bd. 2, 38. Aufl. 2015, Rn. 78.

4 zur Definition der Sache vgEser/Bosch(Fn. 2), § 242
Rn. 9;Wessels/Hillenkam(~n. 43), Rn. 18, 74.
4 Zur Definition der Fremdheit vglEser/Bosch(Fn. 2),
?6 242 Rn. 12Wessels/Hillenkam(-n. 43), Rn. 79.

Zum Begriff des Gewahrsams vglackner/Kihl(Fn. 33),
L Tatbestar?d ) o § 242 Rn. 8a ff.Rengier(Fn. 11), 8§ 2 Rn. 23 ff\Wessels/
A m_[]sste eine _fremde bewegliche Sache vorsatzlichin Hillenkamp (Fn. 43), Rn. 82. Es konnte auch erwogen wer-
Zueignungsabsicht weggenommen haben. den, dass AMitgewahrsaman den sich in der Kommode
befindlichen Gegenstanden innehatte. Sofern eirhsolMit-
gewahrsam (ablehnendgickner/Kihl[a.a.0.], § 242 Rn. 13)

A kodnnte sich wegen Diebstahls gem. § 242 Abs. GBSt
strafbar gemacht haben, indem er den Autoschlide®IC
entwendet hat.

37vgl. Fischer(Fn. 1), § 306a Rn. 15. in Betracht gezogen wird, ist der Gewahrsam alfeysliim
% HeingBosch (Fn. 35), § 306 Rn. 24Wolters (Fn. 23), Verhaltnis zu C nicht alsbergeordnetinzusehen.

§ 306 Rn. 21. *"vgl. BGH, Urt. v. 16.4.1952 — Il ZR 49/51 = NJW 33
%9 Lackner/Kiihl(Fn. 33), § 306 Rn. ®Radtke(Fn. 18), § 306 782 (783); Eser/Bosch(Fn. 2), § 242 Rn. 35Rengier
Rn. 70. (Fn. 11), 8§ 2 Rn. 31.

0 Es ist streitig, ob neben dem Eigentum weitereustfii- “® Sofern A untergeordneter Mitgewahrsam zugesprochen
ter, basierend auf dem Gedanken der Gemeingeflikeiic wird, ist dennoch ein Gewahrsamsbruch zu bejate® den

der Brandstiftungshandlung, hinzutreten, vgl. dazher Ubergeordneten Gewahrsases C gebrochen hat (vgl. BGH,
Radtke(Fn. 18), § 306 Rn. 5 ffWolff, in: Laufhltte/Rissing- Urt. v. 26.7.1957 — 4 StR 257/57 = BGHSt 10, 40813V

van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Llggpzi 1957, 1933 f.;Eser/BoschlFn. 2], § 242 Rn. 32tackner/

Kommentar, Bd. 11, 12. Aufl. 2008, § 306 Rn. 3 nlw. Kuhl [Fn. 33], § 242 Rn. 13).
*! Heine/Bosch(Fn. 35), § 306c Rn. 11Radtke(Fn. 18), “°\Vgl. naher zur Inhaltsbestimmung der Diebstahlghary
§ 306¢ Rn. 33. Rotsch GA 2008, 65.
“2Wolters(Fn. 23), § 306¢ Rn. 9; a.Kischer(Fn. 1), § 306¢ *° Fischer (Fn. 1), § 242 Rn. 33&aRengier (Fn. 11), § 2
Rn. 7; BGH NStZ-RR 2000, 209. Rn. 89 ff.;Wessels/Hillenkamfn. 43), Rn. 150.
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Aneignungsabsicht handelt der Tater, wenn er behtigi, lichkeit inne, das dazugehdrige Fahrzeug als Forgeings-
sich die Sache selbst oder den ihr innewohnendehv&at mittel zu verwenden. Diese Mdglichkeit ist aberhials
in sein Vermodgen oder in das Vermdgen eines Drittern unmittelbarer Vorteil in der Sache selbst anzusghendern
nigstens voriibergehend einzuverleiBei bezweckte, den stellt lediglich einen Gewinn aus der Verwendung Sache
Autoschlissel zumindest fir die Fahrt in die Digkobehal- dar, der folglich nicht Gegenstand der Enteignugig &ann.
ten. Hierbei handelte er auch mit dolus directusGdades, Demzufolge ist mangels dauerhaft gewollter Entemgnu
denn es kam ihm gerade darauf an, den Autoschléssehn seitens des A die beabsichtigte Zueignung zu veenei
auch nur voriibergehe?fd— in sein Vermégen einzuverlei-
ben. 2. Ergebnis

Weiterhin konnte A auch mit Enteignungsvozsgehan- A hat sich nicht wegen Diebstahls gem. § 242 AbStGB
delt haben. Dies ist der Fall, wenn der Tater wess er den sirafpar gemacht.
Berechtigten dauerhafaus seiner Sachherrschaftsposition
verdrangen kénnte und dies auch WilA wollte den Auto- II. Konkurrenzen und Zwischenergebnis
schlussel nach der Fahrt wieder zuriicklegen. Emdélsn
diesbeziglich also mit Ruckfuhrungswillen. Jedodilter A
den C zumindest zeitweise, fur die Fahrt in diekDjsaus . )
seiner Herrschaftsposition verdrangen. Fraglichabt diese Drltt(?‘r Tatkomplex: ,Geplante Entwendung des Por-
von A gewollte Verwendung der zeitweisen Gebraudigsm sche
lichkeit des Fahrzeuges fir die Annahme eines Bnteigs- |- Strafbarkeit von A und B gem. 8§ 242 Abs. 1, 2244
vorsatzes ausreicht. Als Gegenstand der Zueignamgmk Abs. 1 Nr. 1 lit. a Alt. 2, Abs. 2, 22, 23 Abs. 141 2, 25
nach der Vereinigungstheotfeneben der Sache auch der ifAbs. 2 StGB durch die geplante Entwendung des Fahr-
ihr verkorperte Sachwert in Betrachtledoch will die iiber- Zeuges
wiegende Ansicht der Vereinigungstheorie ledigliden A und B kénnten sich wegen eines versuchten mittélaft-
spezifischen, nach Art und Funktion mit der Saclee- v lich begangenen Diebstahls mit einem gefahrlicheerkd/
kniipften Wert als zueignungsfahiger Sachwert ams&he zeug gem. 88 242 Abs. 1, 2, 244 Abs. 1 Nr. 1 liAla 2,
Einbezogen wird daher lediglich das sog. ,lucrunrexund Abs. 2, 22, 23 Abs. 1 Hs. 2, 25 Abs. 2 StGB stmaffmnacht
nicht das ,lucrum ex negotio cum re*, also jeglicherwen- haben, indem sie den Porsche mittels eines Bresteiaus
dungs-/Funktionswer. Dem Autoschliissel wohnt die Még- der Garage entwenden wollten.

A hat sich nicht strafbar gemacht.

1. Anwendbarkeit der Versuchsstrafbarkeit
. Damit der Vereinigungstheorie folgend RG, Urt. vA und B verlassen die Garage ohne den Porsche amit d

3.1.1911 — V 836/ 10 = RGSt 44, 207 (208ser/Bosch Noch bevor sie das Fahrzeug in Gewahrsam genomaen h

(Fn. 2), § 242 Rn. 60 fRengier(Fn. 11), § 2 Rn. 91Schmitz ben. Folglich ist der Diebstahl noch nicht vollendBer
(Fn. 43), § 242 Rn. 118. Versuch des Diebstahls mit Waffen steht gem. §8A4KR 2,

52 Fir die Bejahung der Aneignungsabsicht reichtiteder 244 Abs. 2, 22, 23 Abs. 1 Hs. 2, 12 Abs. 2 StGBeuftraf-
bloRevoriibergehendeabsichtigte Gebrauch der Sache audndrohung.

vgl. BGH, Urt. v. 28.6.1961 — 2 StR 184/61 = BGHS8t 190

(192) = NJW 1961, 212%Fischer (Fn. 1), § 242 Rn. 33a; 2. Tatentschluss

gengier(Fn. 11), 8 2 Rn. 101. a) Vorsatz bzgl. aller objektiven Tatbestandsmet&ma
Vgl. Fischer(Fn. 1), § 242 Rn. 33&engier(Fn. 11), 8 2 ynter zugrundelegung ihrer Vorstellung hatten A uBd
Rn. 90, 97Wessels/Hillenkam{fn. 43), Rn. 156. durch das Wegfahren den Gewahrsam des C an desiefiir

> Heutige h.M., RG, Urt. v. 7.3.1927 — Ill 976/2RESt 61,  fremden beweglichen Sache — namlich dem Porsch€des
228 (2321.); BGH, Urt. v. 5.3.1971 — 3 SIR 23188BGHSt  geprochen und neuen Gewahrsam begriindet. A undIB wo
24, 115 (119) = NJW 1971, 900 (901); BGH, Urt. M.2980 ten aych auf Grundlage eines gemeinsamen Tatptheitsa
— 2 StR 224/80 = NStZ 1981, 63; BGH, Urt. 26.9.1984 ejjig zusammen wirken, sodass sie den Tatentsshius
3 StR 367/84 = NJW 1985, 81Eser/Bosch(Fn. 2), § 242 gjner mittaterschaftlichen Begehungsweise im Sirore§ 25
Rn. 47 ff.; Kindhauser in: Kindhauser/Neumann/Paeffgenaps 2 StGB hatten.
(Fn. 5), 8 242 Rn 78;acknerfKuhl (Fn. 33), § 242 Rn. 22;
Wessels/HillenkamfFn. 43), Rn. 147. b) Absicht rechtswidriger Zueignung

Eser/Bosch(Fn. 2), § 242 Rn. 4Rengier(Fn. 11), § 2
Rn. 103;Wessels/Hillenkam(n. 43), Rn. 145.
*vgl. Eser/BoschFn. 2), § 242 Rn. 49 m.w.N.
*" RG, Urt. v. 29.6.1920 — V 399/20 = RGSt 55, 59){60
BGH, Beschl. v. 21.1.1964 — 5 StR 514/63 = BGHSt3&¥
(388) = NJW 1964, 2025; BGH, Beschl. v. 28.11.1984
2 StR 696/84 = NJW 1985, 1564 (1565); anders noch i
Sinne einer weiten Sachwerttheorie vertretend Ol@nlk OLG Hamm, Urt. v. 26.3.1964 — 2 Ss 10/64 = NJW 1964
furt, Urt. v. 13.6.1962 — 2 Ss 258/62 = NJW 196879, 1427 (1428 f.).

A und B beabsichtigten, das Fahrzeug zumindestbesge-
hend fir die Fahrt zur Disko in ihr Vermégen eingtieiben.
A und B hatten daher Aneignungsabsicht. Fraglithalier-
dings, ob sie auch mit Enteignungsvorsatz handefkennd
B planten, das Fahrzeug nach der Fahrt an einemkanb-
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ten Ort in der Stadt unverschlossen abzustellefer®alie Abs. 1 Nr. 1 lit. a Alt. 2 StGB zu verstehen ist, allerdings

Tater das zuvor entwendete Fahrzeug in der Weiseln
wollen, dass es nach den konkreten Umstanden obsunb
deren Aufwand wieder in den Herrschaftsbereichtigiseri-
gen Gewahrsamsinhabers zuriickgefuhrt werden kstnawif-
grund eines Ruckfiihrungswillens der Enteignungsitargu

umstritten:

Fur die Bestimmung des Begriffs kdnnte zunachsidasf
wortlautgleiche Tatbestandsmerkmal von § 224 AbNIr.12
StGB und die hierzu entwickelten Auslegungsgrurmsat
zuriickgegriffen werdeff. Danach ist ein Werkzeug gefahr-

verneinert® Ein Ruckfilhrungswille ist aber nicht anzunehiich, wenn es aufgrund seiner objektiven Beschéméénund

men, wenn das Fahrzeug irgendwo abgestellt, dasmit du-

nach der Art seiner Verwendung im konkreten Eiraklf

griff Dritter ausgesetzt wird und die RiickfilhrungsdFahr- geeignet ist, erhebliche Verletzungen hervorzurfienler-
zeugs an den urspringlichen Gewahrsamsinhabersaatr dings ist zu sehen, dass das geféhrliche Werkzacig & 244
vom Zufall abhéngt? A und B wussten, dass sich die RiickAbs. 1 Nr. 1 lit. a Alt. 2 StGB gerade kein Tatmit: wie in
fihrung des Fahrzeuges als zuféllig dargesteltehdt es an § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB — darstellt und das blofgésiBh-
einem unbekannten Ort und unverschlossen dem Zugriihren des Gegenstandes bereits ausreicht; aufMeingen-
Dritter ausgesetzt gewesen wéare. Dies nahmen slelzilli- dung des gefahrlichen Gegenstandes im konkretezeEa
gend in Kauf. Sie handelten folglich mit Enteignewgrsatz kommt es demzufolge gerade nicht®aie vom Gesetzge-

beziiglich der dauernden Enteignung dé8 C.

A und B hatten auch keinen féalligen, einredefrefan
spruch auf die Ubereignung des Fahrzeuges, wusktsn
auch und handelten daher vorsatzlich in Bezug aaf
Rechtswidrigkeit der Zueignurfg.

c¢) Vorsatz bezuglich der Qualifikation von § 244AbNr. 1
lit. a Var. 2 StGB

aa) Gefahrliches Werkzeug

Unter Zugrundlegung ihrer Vorstellung kénnten A uhdbei
der Tat ein geféhrliches Werkzeug bei sich gefiifaiben.
Was unter einem geféahrlichen Werkzeug im Sinne &¥@44

8 vgl. BGH, Urt. v. 16.9.1986 — 1 StR 283/86 = NJ\88Z,
266;Rengier(Fn. 11), § 2 Rn. 125.

9 BGH, Urt. v. 29.9.1953 — 2 StR 261/53 = BGHSt 65 2.
= NJW 1953, 1880; BGH, Urt. v. 26.1.1968 — 4 St/5/69 =

ber angeregte Orientierung an § 224 Abs. 1 Nr.GBSdtellt
sich daher als dogmatisch verfehlt und systemwidag®®
Demzufolge muss zur Auslegung des Begriffs vom lydifa

dchen Werkzeug im Sinne von § 244 Abs. 1 Nr. 2 SHsB

andere Ansétze zurtckgegriffen werden:

Es wird vertreten, der Begriff sei allein nach degin abs-
trakt-objektiven Beschaffenheitu bestimmefi® Entschei-
dend soll sein, dass das geféahrliche Werkzeug ile Baines
Einsatzes gegen Personen auf Grund seiner objekBees
schaffenheit die Eignung besitzt, erhebliche Vetagen
herbeizufiihren (sog. ,objektive Waffenahnlichk&®® Das
Brecheisen ist nach seiner objektiven Beschaffeértaich-
aus geeignet, erhebliche Verletzungen herbeizufiikkéer-
dings muss der Tater das gefahrliche Werkzeug bealusst
gebrauchsbereit bei sich haf@mA und B waren sich aber

%2y/gl. hierzuRengier(Fn. 11), § 4 Rn. 38.
®3vgl. Fischer(Fn. 1), § 224 Rn. 9 m.w.N.
® BGH, Beschl. v. 26.2.1999 — 3 ARs 1-99 = NStZ 1999

BGHSt 22, 45 (46 f) = NJW 1968, 951; BGH, Urt. v.301 (302); BGH, Beschl. v. 15.5.2002 — 2 StR 44HNIW

13.5.1982 — 3 StR 51/82 = NStz 1982, 420; BGH, Wrt.
16.9.1986 — 1 StR 283/86 = NJW 1987, 266; BGH, Blesc

6.7.1995 — 4 StR 321/95 = NStz 1996, Bscher (Fn. 1),

§ 242 Rn. 39; kritiscliEser/BoscHFn. 2), § 242 Rn. 54.

80 Zu erértern ware ggf. noch die Problematik der emés

2002, 2889 (2890); BGH, Beschl. v. 3.6.2008 — 3 $4B/07

= NJW 2008, 2861 (2862); vgl. weitechmitz(Fn. 43),

§ 244 Rn. 12.

% BGH, Beschl. v. 26.2.1999 — 3 ARs 1-99 = NStZ 1999
301 (302); BGH, Beschl. v. 15.5.2002 — 2 StR 44 HMJIW

lichen Wertminderung. Nach h.M. kann eine (SachWert2002, 2889 (2890); BGH, Beschl. v. 3.6.2008 — 3 34B/07
Enteignung namlich nur bejaht werden, sofern dieh8a = NJW 2008, 2861 (2862); vgl. weitBischer(Fn. 1), § 244
durch den Gebrauch wesentlich entwertet worden(vigt Rn. 14;Eser/BoschFn. 2), § 244 Rn. 5.

BGH, Urt. v. 2.7.1980 — 2 StR 224/80 = NStZ 1983; 6 °® BGH, Beschl. v. 3.7.2008 — 3 StR 246/07 = BGHStZY

BGH, Beschl. v. 28.11.1984 — 2 StR 696/84 = NJW5198(269) = NStZ 2008, 512 (514).

1564 [1565]; BGH, Urt. v. 17.3.1987 — 1 StR 693/86
BGHSt 34, 309 [312] = NJW 1987, 2242 [224Bker/Bosch
[Fn. 2], 8 242 Rn. 53Fischer [Fn. 1], 8 242 Rn. 38;
Lackner/Kuhl[Fn. 33], § 242 Rn. 24Wessels/Hillenkamp
[Fn. 43], Rn. 157). Die kurzzeitig gewollte Entzigty des
Sachwertes — vorliegend eine Strecke von 200 kfatmen —
stellt aber noch keine wesentliche Wertminderung ehr-
zeugs dar, so dass der Enteignungsvorsatz, auen dot
grundelegung dieses Gesichtspunktes, zu verneiées w

b1 Zur Definition von Rechtswidrigkeit der Zueignumgl.
BGH, Urt. v. 12.1.1962 — 4 StR 346/61 = BGHSt 17,(89)
= NJW 1962, 971fFischer (Fn. 1), § 242 Rn. 50Rengier
(Fn. 11), § 2 Rn. 187.

7 vgl. hierzu BGH, Beschl. v. 15.5.2002 — 2 StR ¢41~
NJW 2002, 2889 (2890 f.¥ischer (Fn. 1), § 244 Rn. 23;
Schmitz(Fn. 43), § 244 Rn. 6, 11 fStreng GA 2001, 359
(365 ff.), der auf die sog. Waffenersatzfunktiostetit.

®8 BGH, Beschl. v. 3.7.2008 — 3 StR 246/07 = BGHStZSY
(268) = NStZ 2008, 512 (514); BGH, Beschl. v. 2200.2 —
5 StR 286/12 = NStZ 2012, 571.

% BGH, Beschl. v. 4.9.1996 — 5 StR 391/ 96 = NStZ-RR
1997, 50; BGH, Beschl. v. 14.11.2001 — 3 StR 40A®tV
2002, 191; BGH, Beschl. v. 27.9.2002 — 5 StR 117#02
NStZ-RR 2003, 12 (13); BGH, Beschl. v. 12.7.2008 StR
170/05 = NStZ-RR 2005, 34Eser/Bosch(Fn. 2), § 244
Rn. 9.
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nicht dariber bewusst, dass sie mit dem Brecheiéeen
Gegenstand bei sich trugen, der nach seiner obgektBe-
schaffenheit dazu geeignet war, erhebliche Verfegen
hervorzurufen. Vielmehr sahen sie in ihm ledigliemen
Gegenstand, mit Hilfe dessen sie in die Garageredthien
wollten. Sie handelten folglich nicht vorsatzlicmsichtlich
des Beisichfuihrens eines gefahrlichen Werkzeuges.

Im Unterschied hierzu nimmt d&tuationsbezogene abs-
trakt-objektive Betrachtungsweisie objektivierende Wer-

tung zusatzlich unter Berlcksichtigung der konkréfatum-

stande vof® Danach sollen Werkzeuge gefahrlich sein, wen

sich deren Beisichfuhren (neben der objektiven Baifen-
heit zur Zufigung erheblicher Verletzungen) in kienkreten
Situation aus der Sicht eines objektiven Beobashtecht

4. Rechtswidrigkeit/ Schuld
A und B handelten auch rechtswidrig und schuldhaft.

5. Kein Rucktritt

Die Flucht ist nicht als Riicktrittshandlung im Sérwon § 24
Abs. 2 StGB zu werten, da A und B aufgrund hetenogro
Motive — einer vermeintlichen Entdeckung — die Thatht
vollbrachten und damit nicht freiwillig handelteA. und B
sind demnach auch nicht vom versuchten Diebstatilcku
getreten.

6. Ergebnis
A und B haben sich nicht wegen eines versuchtetéteit

mit einer im Vordergrund stehenden neutralen Gattsu Schaftlich begangenen Diebstahls mit einem gefitet
funktion erklaren lasst, sondern den Anschein bedgt) dass Werkzeug gem. 88§ 242 Abs. 1, 2, 244 Abs. 1 Nr.tldli
das Werkzeug zu nichts anderem als zum Einsatzngeddt: 2, Abs. 2, 22, 23 Abs. 1 Hs. 2, 25 Abs. 2 St&iBafbar
Menschen bestimmt i$t.Das Beisichfiihren des Brecheisengemacht.

begrindet in der vorliegenden Situation den Anstghdass A

und B das Werkzeug zur Offnung der Garagentur b s |l. Strafbarkeit von A und B gem. 8§ 242 Abs. 1, 222, 23
hatten. Solche deliktstypisch zwecks Einbruchs efitgrte Abs. 1 Hs. 2, 25 Abs. 2, 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 Varund 3
Gegenstande dienen aber nicht vorrangig dem Angeifien- StGB durch die geplante Entwendung des Fahrzeuges
iber Menscheff. Somit ist die Mitnahme des BrecheisensA und B konnten sich durch dieselbe Handlung ewvers

unter Zugrundelegung der Vorstellung von A und &hhials
geféahrliches Werkzeug zu qualifizieren.

bb) Zwischenergebnis

Das Brecheisen ist unter Zugrundlegung der Vorstglivon
A und B nach allen Ansichten nicht als gefahrlichéerk-
zeug zu qualifizieren. A und B handelten daher tmiciisatz-
lich hinsichtlich § 244 Abs. 1 Nr. 1 lit. a Var.S2GB.

3. Unmittelbares Ansetzen

A und B kénnten auch unmittelbar zur Tat angedediten.
Nach ihrer Vorstellung von der Tat haben sie dutak Be-
treten der Garage — mit der Funkfernbedienung mH#nd
des A — bereits die Schwelle zum ,Jetzt geht's laber-
schritten und objektiv Handlungen vorgenommen habén
— nach ihrem Tatplan — in ungestdértem Fortgang okee
sentliche Zwischenakte zur Tatbestandserfillungefiitsoll-
ten. Das noch folgende Hineinsetzen in das Fahrzeuh
Anlassen des Motors sind hingegen lediglich unwitisbe
Zwischenakte. Somit haben A und B unmittelbar zat dn-
gesetzt.

0 Eser/Bosch(Fn. 2), § 244 Rn. S&ischer (Fn. 1), § 244
Rn. 23 f.;Schmitz(Fn. 43), § 244 Rn. 15 ff\Jogel in: Lauf-
hutte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgbseh,
Leipziger Kommentar, Bd. 8, 12. Aufl. 2010, § 244. R7.

suchten mittaterschaftlich begangenen Diebstahlgifiem
besonders schweren Fall gem. 88 242 Abs. 1, 2322pbs. 1
Hs. 2, 25 Abs. 2, 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 Var. 1 8n8tGB
schuldig gemacht haben.

1. Versuchter Diebstahl

Ein tatbestandsmafiger, rechtswidriger und schitietha
Versuch des Diebstahls gem. 88§ 242 Abs. 1, 2, 2Al5. 1
Hs. 2, 25 Abs. 2 StGB seitens A und B liegt dureb Betre-
ten der Garage — mit der Funkfernbedienung in derddes
A —vor.

2. Strafe
a) Vollendete Regelbeispiele

In Betracht kommt weiterhin die Verwirklichung dRegel-
beispiele des Einbrechens in ein Gebaude nach §Bd31
S. 2 Nr. 1 Alt. 1 StGB und des Eindringens mit eintal-
schen Schliissel nach § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 V&tGB”®
Dass der vorliegend lediglich versuchte Diebstatteu Er-
fullung der Voraussetzungen von § 243 Abs. 1 StGB e

3 Freilich ist § 244 StGB als Qualifikationstatbestaim
Verhdltnis zum Grunddelikt des § 242 StGB (vgl. BGH
Beschl. v. 3.4.1970 — 2 StR 419/6 = BGHSt 23, Z391mitz
[Fn. 43], § 244 Rn. 68) und damit auch zu § 243B5{@&l.

" Diese Ansicht vertreteriser/BoschFn. 2), § 244 Rn. 5a; BGH, Beschl. v. 3.4.1970 — 2 StR 419/69 = BGHSt 23,
Kindhé&user Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 8. Aufl. 2014239 f.) lex specialis, da § 243 Abs. 1 StGB alafStharfung

8§ 4 Rn. 8 ff.; Schmitz(Fn. 43), § 244 Rn. 15 ffYogel
(Fn. 70), § 244 Rn. 17.

2 Eser/BoschFn. 2), § 244 Rn. 54&indhauser(Fn. 71), § 4
Rn. 10;SchmitzFn. 43), § 244 Rn. 16.

in Form von Regelbeispielen gegenuber § 242 StCGigjexu
staltet ist (vgl.Fischer[Fn. 1], 8§ 243 Rn. 2; kritisc&chmitz
[Fn. 43], § 243 Rn. 3). Sofern § 244 StGB aber tvehwirk-
licht ist, kommt § 243 StGB wieder zur Anwendung.
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besonders schwerer Fall sein kann, ist mittlerweitdellige
Ansicht/*

aa) Einbrechen in ein Gebaude, § 243 Abs. 1 S..2 Niar.
1 StGB

A und B konnten in ein Gebaude eingebrochen sein.
Gebaude ist ein durch Wande und Dach begrenztésiemi
Erdboden fest verbundenes Bauwerk, das den Eiwiitt
Menschen gestattet und das Unbefugte abwehrer®dbié
Garage ist von allen Seiten begrenzt, gestattetBadieten
von Menschen und ist durch Vorrichtungen gegen Eias
dringen von Unbefugten gesichert. Die Garage stilter
ein Gebaude dar. In dieses bricht der Tater einyves Um-
schlieBungen, die ein tatsachliches Hindernis hildmd
insoweit dem Eintritt in den umschlossenen Raungegen-

Folglich sind neben dem versuchten Diebstahl aueh d
beiden Tatvarianten des Regelbeispiels nicht \oildig ver-
wirklicht worden.

b) Anwendbarkeit des nicht vollendeten Regelbdsspig
gden Versuch

Fraglich ist, ob das Regelbeispiel notwendigerwedkndet
sein muss oder ob bereits der Wille zur Verwirklioh des
Regelbeispiels ausreicht, um die Indizwirkung de243

StGB herbeizufiihren. So kénnte davon ausgegangeaewe
das Regelbeispiel und seine Indizwirkung greifen safern

das Regelbeispiel voll verwirklicht worden fétDas Regel-
beispiel verlange schlie3lich die Erfullung sowdet objek-
tiven als auch der subjektiven Voraussetzurfjeba § 243
StGB keine Versuchsstrafbarkeit statuiert, wérerrate des

stehen, gewaltsam 6ffnét.Vorliegend war die Garagentiir Versuchs die §§ 22, 23 StGB anzuwenden. § 22 SfiBhs

aber bereits offen, so dass es des gewaltsamer(fimit-
tels des Brecheisens nicht mehr bedurfte. A unth8 somit
nicht in ein Gebaude eingebrochen.

bb) Eindringen in einen umschlossenen Raum miteine
falschen Schlussel, § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 V&tGB

A und B konnten aber in einen umschlossenen Rautn
einem falschen Schlissel eingedrungen sein. Eirchios
sener Raum ist ein Raumgebilde, das dazu bestistmidn

jedoch von der Verwirklichung des Tatbestante§. 22
StGB in seinem Anwendungsbereich auf § 243 StGBwus
dehnen, hatte aber letztlich einen Verstol3 gegen K3
Abs. 2 GG zur Folg& und liefe damit auf eine unzuléssige
Analogie hinau$® Zudem wiirde — sofern in beiden Fallen
die Indizwirkung greifen soll — das (auch vermeatt®”)
rfnsetzen zur Verwirklichung des Regelbeispiels igebnis
der vollstandigen Verwirklichung des Regelbeispglsich-
gestellt werdef®® Fiir die Existenz eines versuchten Dieb-

Menschen betreten zu werden und das mit VorrichmngStahls in einem besonders schweren Fall, auchelbégrider
umgeben ist, die das Eindringen von Unbefugten abave Vollendung des § 243 StGB spricht aber, dass die Regel-
sollen’” Unter den Begriff des umschlossenen Raumes fallé§ispiele aufgrund ihres erhohten Unrechts- unduliige-
Kraftfahrzeugé® und damit auch der Porsche. Der Tater

dringt in diesen umschlossenen Raum ein, wenn regnei
Verschluss, der nur mit dem richtigen Schliisseffgebwer-
den soll, unter Verwendung des falschen Instruméffitet.”®
Unter den Begriff des Schliissels fallen klassisgtieliissef
und damit auch der Autoschlissel des C. Als fatsitthein
Schlussel, wenn er im Augenblick der Tat vom Betigtén
nicht (mehr) zur Offnung des betreffenden Verschdss

8 S0 Eser/Bosch(Fn. 2), § 243 Rn. 44)ackner/Kiihl
(Fn. 33), 8 46 Rn. 19;ieben NStZ 1984, 538 (541)0tto,
Jura 1989, 200 (201)Rengier (Fn. 11), § 3 Rn. 52, 55;
Schmitz(Fn. 43), § 243 Rn. 8%Wessels/Hillenkam(Fn. 43),
Rn. 212 m.w.N.Zopfs GA 1995, 320 (322 ff.); So auch der

bestimmt ist Der Autoschliissel von C war aber zum ZeitBGH in Bezug auf den damals noch als Regelbeispistje-

punkt der Tat noch dem ordnungsgemalfien Gebrauciil-ge
met. Somit liegt kein falscher Schlussel vor.

" vgl. BGH, Beschl. v. 22.8.1984 — 3 StR 209/84 =tKS
1985, 217Rengier(Fn. 11), 8 3 Rn. 5\\Vessels/Hillenkamp
(Fn. 43), Rn. 213; a.AArzt, StV 1985, 104.

®BGH, Beschl. v. 11.5.1951 — St 1/51 = BGHSt 1, (B&3)
= NJW 1951, 6609.

® Eser/Bosch(Fn. 2), § 243 Rn. 11Rengier(Fn. 11), § 3
Rn. 13;Wessels/Hillenkam(Fn. 43), Rn. 225.

" BGH, Beschl. v. 11.5.1951 — GS St 1/51 = BGHS138
(163 f.) = NJW 1951, 669.

8 BGH, Urt. v. 21.3.1952 — 1 StR 737/51 = BGHSt 242
(215) = NJW 1952, 597.

" Fischer(Fn. 1), § 243 Rn. 7.

8 Eser/Bosch(Fn. 2), § 243 Rn. 14Rengier(Fn. 11), § 3
Rn. 16;SchmitzFn. 43), § 243 Rn. 27.

8. BGH, Urt. v. 10.5.1960 — 5 StR 129/60 = MDR 19689;
SchmitZFn. 43), § 243 Rn. 28.

vstalteten § 176 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 a.F.: ,Den Vehsemes
besonders schweren Falles gibt es im System desg&tr
setzbuch nicht, weil die Vorschriften Uber besoadmhwere
Falle, insbesondere die gesetzlichen Regelbeispielae
Tatbestande im engeren Sinn, sondern lediglichfZstmzes-
sungsregeln enthalten”, vgl. BGH, Beschl. v. 17067 —
5 StR 232/97 = NStZ-RR 1997, 293.

8 Otto, Jura 1989, 200 (201Rengier(Fn. 11), § 3 Rn. 55.

% Rengier(Fn. 11), § 3 Rn. 52.

% Denn § 22 StGB bezieht sich nur auf den Versuchge-
setzlichen Tatbestédnden und nicht von Strafzumessmian-
den, vgl.Otto, Jura 1989, 200 (201).

8 SchmitzFn. 43), § 243 Rn. 89.

87Vgl. hierzuWessels/HillenkamfFn. 43), Rn. 217.

8 Wessels/Hillenkam(Fn. 43), Rn. 216.

% Dafir BGH, Beschl. v. 18.11.1985 — 3 StR 291/85
BGHSt 33, 370 (374 ff.) = NJW 1986, 940 (94Egrbry,
NJW 1986, 15 (18 f.);Kiper, JZ 1986, 518 (522 ff.);
Maurach/Schréder/Maiwald Strafrecht, Besonderer Teil,
Bd. 1, 10. Aufl. 2009, § 33 Rn. 10Bchéafer JR 1986, 520
(521 1.).
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halts durchaus tatbestandsahnlichen Charakter @&l

das Betreten der Garage — mit der Funkfernbedieimudgr

Zudem wollte der Gesetzgeber die Reichweite desA3 2Hand des A — auch unmittelbar zur Tat angesetzt.

StGB durch die Umwandlung von einer Qualifikationdin

Regelbeispiel nicht einschrank&nDer Versuch der Tatvari- bb) § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 Var. 3 StGB

anten des § 243 StGB sollte auch nach der Gesatimrsing

Des Weiteren kdnnten A und B auch vorsétzlich leintsich

formale Gesetzestechnik dar, ob der Gesetzgeber \&mn-
schrift als Regelbeispiel oder Qualifikation ausghst; im
Ergebnis unterscheidet sich § 243 StGB nicht tedfgnd

von § 244 StGB? Die gleiche Bewertung erméglicht auRRer

dem eine einfache und einheitliche Anwendung dext3
StGB in Fallen des versuchten Diebstahi§olglich greift
die Indizwirkung des § 243 StGB bereits dann, welen
Tater lediglich das Handlungsunrecht von § 243 St@B
wirklicht hat. A und B missten also mit Tatentsalslbbezg-
lich der Verwirklichung des Regelbeispiels gehahdet zur
Tat unmittelbar angesetzt haben.

c) Nicht vollendete Regelbeispiele
aa) § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 Var. 1 StGB

A und B kdnnten vorséatzlich hinsichtlich des Eirdirens in
ein Gebaude gehandelt haben. Die Garage stellt €ind B
ein Gebéude dar. A und B wollten das Garagensclaoshk
gewaltsam mit der Brechzange 6ffnen. Sie waren ritaeh
Vorstellung folglich auch in die Garage eingebratfreA
und B missten auch unmittelbar zur Tat angesebgrhaUr
den Versuchsbeginn des Regelbeispiels ist auf § RXEB
und nicht auf § 243 StGB abzustelf@nEntscheidend ist,
dass der Tater durch seine Handlung den Gewahrsagitd

falschen Schlissel gehandelt haben. A und B wusdtess
der Porsche dazu bestimmt war, von Menschen betmte
werden und mit entsprechenden Vorrichtungen umgelaen
die das Eindringen von Unbefugten abwehren sol2er.
Porsche stellte fur sie daher einen umschlosseaemRlar.
Diesen wollten A und B auch unter Verwendung de$oAu
schlissels 6ffnen und damit auch in diesen eindringller-
dings wussten A und B, dass der Autoschliussel vaui@
Zeitpunkt der Tat noch dem ordnungsgemafen Gebrauch
gewidmet und demzufolge nicht falsch war. Somitdsk
und B, auch unter Zugrundelegung ihrer Vorstelluog der
Tat, nicht mittels eines falschen Schliissels eingegen®

4. Ergebnis

A und B haben sich eines versuchten mittatersétiafte-
gangenen Diebstahls in einem besonders schwerégdral
8§ 242 Abs. 1, 2, 22, 23 Abs. 1 Hs. 2, 25 Abs.4B Rbs. 1
S. 2 Nr. 1 Var. 1 StGB schuldig gemacht.

lll. Strafbarkeit von A und B gem. 88 246 Abs. 1, 322, 23
Abs. 1 Hs. 2, 25 Abs. 2 StGB durch die geplante Baén-
dung des Fahrzeuges

Die Strafbarkeit tritt als formell subsidiar hintdie Strafbar-

unmittelbar angegriffen haf. Daher haben A und B durch yeit nach §§ 242 Abs. 1, 2, 22, 23 Abs. 1 Hs. 2APS. 2,

 BGH, Beschl. v. 18.11.1985 — 3 StR 291/85 = BGBSt
370 (374) = NJW 1986, 940 (941).

L BGH, Beschl. v. 18.11.1985 — 3 StR 291/85 = BGBSt
370 (375) = NJW 1986, 940 (941); BT-Drs. 4/650480.

%2 BGH, Beschl. v. 18.11.1985 — 3 StR 291/85 = BGBSt
370 (375) = NJW 1986, 940 (941).

% BGH, Beschl. v. 18.11.1985 — 3 StR 291/85 = BGBSt
370 (374) = NJW 1986, 940 (941).

% BGH, Beschl. v. 18.11.1985 — 3 StR 291/85 = BGBSt
370 (375 f.) = NJW 1986, 940 (941).

% Es kénnte ebenso die Tatvariante des Eindringghgim
nem ,anderen nicht zur ordnungsgemaien Offnungnest
ten Werkzeugs" im Sinne von § 243 Abs. 1 S. 2 NVat. 4
StGB geprift werden. Jedoch muss mittels dieseskx&ar

243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 Var. 1 StGB zurlick.

IV. Strafbarkeit von A und B gem. 88 248b Abs. 1, 222,
23 Abs. 1 Hs. 2, 25 Abs. 2 StGB durch die geplanEnt-
wendung des Fahrzeuges

Die Strafbarkeit tritt ebenso als formell subsidinter die
Strafbarkeit nach 88 242 Abs. 1, 2, 22, 23 Abs.s1 Y 25
Abs. 2,243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 Var. 1 StGB zuriick.

V. Konkurrenzen und Zwischenergebnis

A und B haben sich wegen versuchten mittatersatiafie-
gangenen Diebstahls in einem besonders schwerégdral
8§ 242 Abs. 1, 2, 22, 23 Abs. 1 Hs. 2, 25 Abs.4B Rbs. 1
S. 2 Nr. 1 Var. 1 StGBtrafbar gemacht.

ges auf den SchlieBmechanismus eingewirkt werdgh (v*® Weiterhin kénnte noch ein Entfall der Indizwirkuauf-

BGH, Urt. v. 29.9.1953 — 2 StR 261/53, BGHSt 5, 2267]

= NJW 1953, 1880Fischer [Fn. 1], § 243 Rn. 9). Brech-

werkzeuge, die der gewaltsamen Offnung dienen, tsimgie-
gen bereits von der Einbrechensvariante erfassH(B@t. v.
9.12.1955 — 2 StR 354/55 = NJW 1956, 2Rach/Dorn JA
2012, 676Rengier[Fn. 11], § 3 Rn. 17).

% vgl. Eser/BoschFn. 2), § 243 Rn. 5Fabry, NJW 1986,
15 (18);Rengier(Fn. 11), § 3 Rn. 57.

" Eser/Bosch(Fn. 2), § 243 Rn. 573ternberg-LiebenJura
1986, 183 (185 f.).

grund eines Kontraindizes) erértert werden. Die dRem-
kung im Sinne von § 243 Abs. 1 StGB entfallt, soferheb-
liche Milderungsgriinde vorliegen, aufgrund derethsdie
Anwendung des erhéhten Strafrahmens als unangemesse
darstellt (vgl.Fischer[Fn. 1] § 243 Rn. 2). Gegen die Annah-
me erheblicher Milderungsgriinde spricht vorliegeailr-
dings das Inbetrachtkommen eines (weiteren) sdoenenn-

ten besonders schweren Falles des Diebstahls na2438§
Abs. 1 S. 1 StGB aufgrund der bezweckten Verwendles
zuvor entwendeten Autoschliissels.
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Konkurrenzen und Gesamtergebnis

Die in den jeweiligen Tatkomplexen verwirklichtetrsStat-
bestande stehen in Tatmehrheit gem. § 53 StGB aneeér,
weil A und B mehrere selbstandige strafbewehrtedtan
gen begangen haben. A hat sich gem. 88 306 Abs. 1,N
22, 23 Abs. 1 StGB in Tatmehrh&i(§ 53 StGB) zu § 306¢
StGB in Tatmehrheit (§ 53 StGB) zu 8§88 242 Abs.,122 23
Abs. 1 Hs. 2, 25 Abs. 2, 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 MaStGB
strafbar gemacht. B hat sich gem. 8§ 242 Abs. 222,23
Abs. 1 Hs. 2, 25 Abs. 2, 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 MaStGB
strafbar gemacht.

% In Betracht kame auch die Annahme einer natiintiche
Handlungseinheit und damit einer Tateinheit aufgraes
nahen raumlichen-zeitlichen Zusammenhanges desh&esc
hens.
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Ubungsfall: Schirm, Schein und Melone

Von Wiss. Mitarbeiter DrMarcus Bergmann, Halle (Saale)*

Der Fall wurde im Sommersemester 2015 als Zwisattienp Lésung mit Hinweisen

fungsklausur an der Martin-Luther-Universitat HaNgitten-

berg gestellt. 18,92 % der Bearbeiter haben nidgtanden,
48,65 % erzielten ein ,Ausreichend, 16,22 % einefiedi-

gend“, 10,8 % ein ,Vollbefriedigend®, immerhin 2% ein

,Gut* und ebenso viele ein ,Sehr gut“. Die Durchsuitts-

punktzahl lag bei 6,05 Punkten.

Sachverhalt

An einem regnerischen Vormittag betritt der eleggeiklei-
dete J den ,E“-Supermarkt der E-GmbH, um eine Hoeig
lone zu kaufen. Nachdem er diese in seinen Einkaagen
gelegt hat, erblickt er auf dem Weg zur Kasse éinslage
mit Regenschirmen. Einen der schlichten schwarzdiri@e
hangt er an den Griff des Einkaufswagens. An desska
deutet er auf die Honigmelone. Nachdem der Kagsieden
Kaufpreis eingetippt hat, fragt er J mit einem Zeleden
Blick auf die Honigmelone im Einkaufswagen und olang
den Schirm zu achten: ,Mehr mdchten Sie nicht ka®fe
Charmant lachelt J und beschlief3t, den Kaufpreish90 €
fir den Schirm zu sparen. Er sagt daher: ,Ja". fDredie
Honigmelone berechneten 1,29 € bezahlt J gern. déaater
den Einkaufswagen zurlickgestellt hat, schlendenit dem
Schirm und der Honigmelone aus dem ,E“-Supermaitkt h
aus in den einsetzenden Regen, wo er auf seineitshbe-
schirmten Freund M trifft. Beide gehen die Haupt& ent-
lang. Wahrend immer schwerere Tropfen fallen, dfthden
Schirm und beobachtet amisiert gemeinsam mit M, dige
Menschen auf der Hauptstral3e vor dem Regen flucBtes
halb entgeht ihm nicht, dass der davonhastendesaRias P
ein Gegenstand aus der Tasche rutscht und in demstein
des Gehwegs platscht. Nach kurzem Uberlegen wesitctet]
an M, erzahlt ihm von seiner Beobachtung und biliiet den
Gegenstand aufzuheben, um ihn ggf. zu verauRerndand
etwaigen Verkaufserlds zu teilen. Daraufhin begibh M in
die angezeigte Richtung und erkennt beim Naherkamime
diesem Gegenstand eine Damengeldbodrse. Verstoakdreh
sie auf und entnimmt ihr die beiden nassen 10-&ifeh die
er darin findet. Die Geldboérse legt er danach aarhdseh-
weg ab, damit P sie wiederfindet, wie er es betsis An-
blick der Bérse entschieden hat. Im Anschluss gelzuriick
zu J und druckt ihm wortlos einen Schein in die ¢Hdbann
spazieren beide durch den Regen davon.

Bearbeitervermerk

Wie haben sich J und M nach dem StGB strafbar getdac

88§ 123, 249-262, 266-358 StGB sind nicht zu priie.
E-GmbH und P haben Strafantrage wegen aller inaBbtr
kommender Delikte gestellt.

Hinweis 1 Die Klausur wurde zum Abschluss der Vorle-
sung Strafrecht Il am Ende des 2. Fachsemestetsllges
Inhaltlich stehen im Vordergrund Vermdgensdelikte i
weiteren Sinne und damit zusammenhangende Probleme
(Betrug und die Abgrenzung zum Diebstahl im Sekstb
dienungsladen, Fundunterschlagung, Selbstzueigming
nachfolgender Drittzueignung) sowie Téaterschaft und
Teilnahme. Im zweiten Semester sind dies noch an-
spruchsvolle Problemgestaltungen. Zudem standen den
Bearbeitern nur zwei Zeitstunden zur Verfligung. iadis

ist diese Klausur insgesamt als sehr schwer einfarst
Angesichts des groRen Umfangs des Falles wurdé nich
erwartet, dass die Bearbeiter es schaffen wirtenyall-
standig zu l6sen. Fur eine Bewertung mit ,sehr guet
dies auch nicht erforderlich. Um ein ,ausreichend“er-
zielen, genigte es, wenn die Bearbeiter den Fadirsten
Tatkomplex vertretbar l6sten oder die Strafbarledites
der Beteiligten im zweiten Tatkomplex ansprechend-p
ten. Viele Bearbeiter haben den dritten Tatkomplelk-
standig Ubersehen. Daher wurde es lediglich pobiiv
wertet, wenn Bearbeiter hierzu etwas schreiben.efie
»vollbefriedigende” Leistung musste einer der emsbei-

den Tatkomplexe ansprechend und der andere ventretb
gepruft werden.

Die nachfolgende Losung kann daher nicht in einearB
beitungszeit von zwei Zeitstunden erstellt werdeime
solche Erwartung wére vollig unrealistiscBs handelt
sich daher nicht um eine ,Musterklausurlésung",dsmn

soll die Probleme der Klausur gutachterlich aufliene
und durch die zahlreichen Hinweise nachvollziehinar
chen, auch indem auf mégliche abweichende Lésungswe
ge hingewiesen wird. Die Falllésung richtet sicthala
vor allem an Studierende, die sich in die Themeleiel
der Vermdgensdelikte sowie Taterschaft und Teilrahm
einarbeiten oder auf eine entsprechende Klausirever

ten wollen.

A. Tatkomplex ,Schirmmitnahme im Supermarkt* —
Strafbarkeit des J

Hinweis 2 Es empfiehlt sich in diesem Fall sehr, Tatkom-
plexe zu bilden, um die Geschehnisse zu ordnenn-Zwi
gend notwendig ist es aber nicht.

I. 8§ 242 Abs. 1 StGB (Aufhdngen des Regenschirmes)

J konnte sich nach § 242 Abs. 1 StGB wegen Dielsstah
strafbar gemacht haben, indem er den Schirm anGtdh
des Einkaufswagens héangte.

Hinweis 3 Durch das Anhéngen des Schirms wurde noch
kein neuer Gewahrsam begriindet, vgl. unten. Zahieei
Bearbeiter haben daher diese Prifung ausgelassgn un

* Der Autor ist wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fur Strafrecht
und Strafprozessrecht von PrdDr. Christian Schroder
Martin-Luther-Universitat Halle-Wittenberg.
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gleich das Geschehen an der Kasse gepruft. Diescist rechnet ihm die Verkehrsanschauung den Gewahrsdm au
unvertretbar. Die nachfolgende Prifung soll allegdi grund seines Herrschaftswillens als gelockerten @esam
den Punkt, an dem die Prufung scheitert, genawbara zu.

beiten.

Es ist notwendig, im einleitenden Obersatz idandlung Hinweis 4 Im Vordergrund steht hier also die Gewahr-
(méglichst nach dem Lebenssachverhalt) zu benennen, samszurechnung nach GewahrsamsspHaseatt auf den
die als Tathandlung Gegenstand der Subsumtion werde Filialleiter kann auch auf den im Sachverhalt beren
soll. Denn die strafrechtliche Prufung knipft imnaar Kassierer K abgestellt werden.

einzelne Handlungen an. Unvertretbar ist es dahegi-

ner Prifung mehrere in Betracht kommende Handlungdnhat aber den Gewahrsam des Filialleiters nicfgeduoben
nacheinander durchzuprifen, bis eine einschlagig isind somit weder dessen Gewahrsam gebrochen no@m neu
Stattdessen ist jedes Mal eine neue Prifung ménein Gewahrsam begriindet. Also hat er den Regenschicit ni
neuen Obersatz zu bilden, der die zu priufende Wagdl weggenommen.

(in Abgrenzung zu denen der anderen Prifungen)didar
nennt. Dies ist die Funktion dieses einleitenderrSdn-
zes.

Hinweis 5 Vertretbar durfte es auch sein, einen Gewabhr-
samswechsel zu bejahen, wenn man darauf abstads, d
die Verkehrsanschauung den am Wagen hangenden Re-
genschirm eher den mitgebrachten Gegenstanden&aes T
ters und somit ihm den Gewahrsam daran zurechnet. |
diesem Fall ist dieser Gewahrsamswechsel allerdings
nicht im Wege eines Bruches erfolgt, weil der Hider

im Zweifel damit einverstanden ist, dass Kunden aiie
kaufenden Regenschirme an den Einkaufswagen héangen.

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand

Der Schirm, eine bewegliche Sache, musste firrdrge-
wesen sein. Fremd ist eine Sache dann, wenn sigstens
auch im Eigentum eines anderen als des Taters. 'siét
Schirm stand im Eigentum der E-GmbH, also wenigsten
auch im Eigentum eines anderen. Somit war er figrdd. b) Zwischeneraebnis

Diesen Schirm musste J weggenommen haben. WegnaP‘n- 9 T )
me ist der Bruch fremden und die Begriindung nenimt Der Tatbestand ist nicht erfillt.
notwendigerweise tatereigenen Gewahrsafbs. miisste zu- _
néchst fremder Gewahrsam bestanden haben. Gewatstsand- Ergebnis
die von einem natrlichen Herrschaftswillen getregein J hat sich nicht nach § 242 Abs. 1 StGB strafbanagt.
ihrer Reichweite von der Verkehrsanschauung bestintat-
séchliche SachherrschdfDer Einkaufsbereich im E-Super-1l. § 263 Abs. 1 StGB gegeniiber K zu Lasten der E-
markt ist eine gro3e rdumliche Sphére, Uber dieFdillei- GmbH (Angaben an der Kasse)

ter natlrlichen und generellen Herrschaftswillen Ba kann 3 kgnnte sich gem. § 263 Abs. 1 StGB gegeniiber &zun

befindlichen Sachen tatsachlich herrschen, abemaln Frage des K bejante.

Hinweis 6 Es ist zusatzlich mdglich, im einleitenden

! Eser/BOSChin: SChbnke/SChrbder, StrafgesethUCh, Kom- Obersatz alle weiteren Aspekte des Lebenssachterhal

mentar, 29. Aufl. 2014, § 242 Rn. 1Rischer, Strafgesetz-
buch und Nebengesetze, Kommentar, 63. Aufl. 201843
Rn. 5;Lackner/Kuh] Strafgesetzbuch, Kommentar, 28. Aufl.

anzugeben, die fir die Subsumtion im Tatbestandtizgn
werden. Allerdings ist dies nicht erforderlich.
Es wird oft empfohlen, mit der Prifung des Betrugs

2014, § 242 Rn. 4Rengier Strafrecht, Besonderer Teil,
Bd. 1, 17. Aufl. 2015, § 2 Rn. &Vessels/Hillenkamstraf-
recht, Besonderer Teil, Bd. 2, 38. Aufl. 2015, RA8; vgl.
Schmidt in: Matt/Renzikowski (Hrsg.), Strafgesetzbuch,
Kommentar, 2013, § 242 Rn. 7.

2 Eser/Bosch(Fn. 1), § 242 Rn. 2XFischer (Fn. 1), § 242
Rn. 10; Heube| JuS 1984, 445 (446Rengier(Fn. 1), 8 2 1. Tatbestand
Rn. 22; vgl. schonLenckner JZ 1966, 320 (321); o

Kindhduser Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxiskommentaﬁ) Objektiver Tatbestand )

6. Aufl. 2015, § 242 Rn. 2Qloecks Strafgesetzbuch, Studi- Zunachst misste J den K getauscht haben. Eine fiangc
enkommentar, 11. Aufl. 2014, § 242 Rn. Sghmidt(Fn. 1), Iisteine wahrheitswidrige Behauptung von Tatsaadsar ein
§ 242 Rn. 11Wessels/Hillenkam(Fn. 1), Rn. 82.

3 Eser/Bosch(Fn. 1), § 242 Rn. 2&Fischer (Fn. 1), § 242
Rn. 11;Heube] JuS 1984, 445 (446Rengier(Fn. 1), § 2
Rn. 23 und Rn. 27; ahnlidkindhauser(Fn. 2), § 242 Rn. 21;
Joecks(Fn. 2), 8§ 242 Rn. 12 und Rn. 18chmidt(Fn. 1),
§ 242 Rn. 12Wessels/Hillenkam(Fn. 1), Rn. 82.

beginner?. Es ist ebenso zulassig, direkt mit der Priifung
des Diebstahls zu beginnen. Dann muss aber im Rahme
der Priifung des Gewahrsamsbruches auf die Frage-ein
gangen werden, ob und ggf. wie der Diebstahl vom Be
trug abzugrenzen it.

* vgl. dazuKindh&user(Fn. 2), § 242 Rn. 22loecks(Fn. 2),
§ 242 Rn. 18.

> Vgl. JoeckgFn. 2), § 263 Rn. 89.

® Vgl. Heube] JuS 1984, 445 (448)loecks(Fn. 2), § 263
Rn. 87 f.;Wessels/Hillenkam(Fn. 1), Rn. 639.
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sonstiges Verhalten, das einen Erklarungswert dsfyweer
Irrefihrung dient und auf das Vorstellungsbild simaderen
einwirkt.”

Kausalitat zwischen den Merkmalen Tauschung, Irrtum
Vermdgensverfiugung und Schaden auch in einem ab-
schlieBenden funften Prafungspunkt ,Kausalitat” oo
jektiven Tatbestand gepriift werd€hBeide Herange-

Hinweis 7 Im Vordergrund steht das bewusste Einwirken hensweisen sind gleichermaRen vertretbar.

auf das Vorstellungsbild eines andefebieser Ansatz

verlangt deshalb bereits fur den objektiven Tatbestein Dazu misste er eine Fehlvorstellung Uber Tatsagebabt
TauschungsbewusstséinEine andere Teilansicht ver- haben™ K dachte, J habe nur die Melone aus den Auslagen
langt ein blol3 objektives Einwirken auf das Voistef)s- des Supermarktes genommen. K dachte also, J habe ke
bild eines anderen und prift das Tauschungsbeveirsstsweiteren Waren dabei, die er bezahlen misse, wersnatht
erst im VorsatZ? Fir den vorliegenden Fall gelangenstimmte. Also hatte er eine Fehlvorstellung iibets@ehen.
aber alle Ansatze zum Ergebnis, dass eine Tauscharng Dazu kam es gerade wegen der Tauschung. FolgliehKr

liegt.

J wollte den Schirm nicht bezahlen. Also wollteiter nicht
durch Kauf erwerben. Dass er die Frage, ob er rakshdie

Melone nichtkaufenwolle, bejahte, stimmte insoweit. Das

war also keine unwahre Tatsache. Im Korlteater Situation
an der Kasse zielt die Frage des K aber daraubtald, noch
etwas anderes als die Meldmezahlen misst&eine Antwort
ist so zu verstehen, dass er nichts weiter zu bezalabei
hat. Dies stimmte aber nicht. Also gab er eine Weitswid-

rige Behauptung einer (inneréh)Tatsache ab und wirkte

dadurch auf das Vorstellungsbild des K bewusst Mithin
tauschte er K.
Infolgedessen miisste K sich geirrt haben.

Hinweis 8 Die Tauschung muss kausal fir den Irrtum
sein® daher hier ,infolgedessen®. Alternativ kann die

" Wessels/HillenkamgFn. 1), Rn. 490Kindhauser(Fn. 2),
§ 263 Rn. 46 und Rn. 63, stellt — ganz &hnlich f eine
»Fehlinformation“ als Tauschungshandlung ab undnileft
die Tauschung durch Irrefiihrung als ,unzutreffe Dadestel-
lung einer Tatsache"; vgl. auéhischer(Fn. 1), 8§ 263 Rn. 14:
,Handlung, die Erklarungswert hinsichtlich Tatsachke-

infolge der Tauschung.

Hinweis 9 Es wird auch vertreten, dass eine positive
Fehlvorstellung nicht vonndéten ist, sondern auck di
schlichte mangelnde Kenntnis einer bestimmten Thtsa
als Irrtum ausreich Man kénnte nun meinen, dass sich
K nicht positiv vorgestellt habe, J habe keine ereib
Waren zu bezahlen, sondern schlicht nicht gewuessé h
dass J noch eine weitere Ware dabei hat. Doch men e
genugt fur eine positive Fehlvorstellung schon,sddsr
Getauschte — wie hier — unreflektiert von einertiban-
ten Sachlage ausgefizum anderen geniigt auch die Un-
terhaltung eines Irrtum$. Durch seine Tauschung hat J
aber zumindest die unreflektierte Fehlvorstelluray K
unterhalten, dass jener nur die Melone bezahlerseniis
also eine positive Fehlvorstellung zumindest aufiec
halten. Somit sind bereits die Anforderungen deyeeen
Ansicht erflllt, sodass die weitergehende Meinung z
keinem abweichenden Ergebnis gelangt.

Infolgedessen miisste K eine Vermogensverfigung evorg
nommen habel?.

sitzt; &hnlich Saliger, in Matt/Renzikowski (Fn. 1), 8 263 Rengier(Fn. 1), 8§ 13 Rn. 3 und Rn. 3Saliger(Fn. 7), § 263

Rn. 23: ,jedes (Gesamt-)Erklarungsverhalten, dasVdahr-

Rn. 87; vgl. dazu aucKindh&user(Fn. 2), § 263 Rn. 47;

heit zuwider ist und damit einen Schein setzt". Wessels/Hillenkam(n. 1), Rn. 486.

8 Joecks(Fn. 2), § 263 Rn. 2Perron, in: Schonke/Schroder ' Kindhauser(Fn. 2), § 263 Rn. 44 und Rn. 182 fiVessels/
(Fn. 1), 8 263 Rn. 11Rengier(Fn. 1), 8 13 Rn. 9; vgl. auch Hillenkamp(Fn. 1), Rn. 600.

Wessels/Hillenkam(Fn. 1), Rn. 490. 15 Joecks(Fn. 2), § 263 Rn. 6Rengier(Fn. 1), § 13 Rn. 39;
° Naher dazuRengier(Fn. 1), § 13 Rn. 9Wessels/Hillen- RoRmiiller/Rohrerura 1994, 469 (471); vdtischer(Fn. 1),

kamp(Fn. 1), Rn. 492. § 263 Rn. 54: ,Widerspruch zwischen einer (positjveub-

9 Fischer(Fn. 1), § 263 Rn. 14. jektiven Vorstellung und der Wirklichkeit*; ahnlicRerron

1 Auf diesen stellt ebenfallKindhauser (Fn. 2), § 263 (Fn. 8), § 263 Rn. 34 und Rn. 3Baliger (Fn. 7), § 263
Rn. 62, wesentlich ab; ebenBscher(Fn. 1), § 263 Rn. 28. Rn. 88;Wessels/Hillenkam(Fn. 1), Rn. 510.

Saliger (Fn. 7), § 263 Rn. 23, nimmt auf das ,Gesamterkl&® Kindhauser(Fn. 2), § 263 Rn. 97.

rungsverhalten“ Bezug. Zu vergleichbaren Fallenkkahen-

ten Tauschung trotz wahrer AngabRengier(Fn. 1), § 13
Rn. 13 ff.;Joecks(Fn. 2), § 263 Rn. 50 ff\Wessels/Hillen-
kamp(Fn. 1), Rn. 499 und Rn. 639.

12 Auch diese sind tauglicher Gegenstand einer Tamsgh
vgl. dazuFischer (Fn. 1), § 263 Rn. 8&indh&auser(Fn. 2),

§ 263 Rn. 55Joecks(Fn. 2), § 263 Rn. 3(aliger (Fn. 7),

§ 263 Rn. 15Wessels/Hillenkam-n. 1), Rn. 493.

13 Fischer(Fn. 1), § 263 Rn. 63 und Rn. 1Q@ecks(Fn. 2),

§ 263 Rn. 69 und Rn. 7&erron (Fn. 8), § 263 Rn. 32;

" Fischer (Fn. 1), § 263 Rn. 57 und Rn. GRecks(Fn. 2),

§ 263 Rn. 70;Saliger (Fn. 7), 8 263 Rn. 89 fWessels/
Hillenkamp (Fn. 1), Rn. 511; vgl. dazu audkindhduser
(Fn. 2), 8 263 Rn. 95.

'8 Dazu Kindhauser (Fn. 2), § 263 Rn. 94 und Rn. 103;
Saliger(Fn. 7), 8 263 Rn. 106 \Wessels/Hillenkam-n. 1),
Rn. 514;Fischer(Fn. 1), § 263 Rn. 65.

9 Allg. Ansicht, vgl. nurSaliger (Fn. 7), § 263 Rn. 110;
Offermann-Burckart Vermogensverfligungen Dritter im Be-
trugstatbestand, 1994, S. 19.
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Hinweis 10 Der Irrende und der Verfigende miissemogen werden. Fir diesen gilt Ahnliches wie fiir Gawahr-
identisch seiff? daher muss der Verfiigende hier zwinsam, auch der (redliche) Besitz ist eine vermégerswPosi-

gend K sein! tion,?” sodass auch unter diesem Gesichtspunkt eine Vermoé-
gensverfligung angenommen werden kann.
Eine Vermdgensverfiigung ist jedes Tun, Dulden adger- Strenggenommen fihrt die Duldung (oder das Unterlas

lassen, das sich unmittelbar vermégensmindernd igdsv  sen) des K nur dann unmittelbar zum Gewahrsams-. bzw
K unternahm nichts dagegen, dass J den Schirm onhe- Besitzwechsel, wenn man mit der allg. hierzu véstren
zahlen mitnahm. Infolgedessen verliel3 J den Kasseidh. Sichtweise diesen schon beim ,Entlassen” des Kuniech
Schon nach dem ,Entlassen-Werden" durch den Kassier den Kassierer bejaht — wenn also der Kassieree siuf-
spéatestens mit dem Verlassen des Kassenbereidstehbin merksamkeit einem anderen Kunden oder einer andaren
einem Supermarkt aber keine Gefahr mehr, dasdrgnifes- gabe zuwendéf Stellte man dagegen darauf ab, dass sich
bereiter Dritter auftauchen und dem Tater die Satheitig der Herrschaftsbereich des Filialleiters auf desaggen Be-
machen kénnté Infolgedessen endet der Herrschaftsbereiateich des Supermarktes erstreckt und eine Gewabesam
des Filialleiters bei K, sodass J nach Verlassark@ssenbe- klave innerhalb dieses Bereiches mit einen Einkeaden
reichs aufgrund seines naturlichen Herrschaftsmslledie nicht begriindet werden kann, dann wirde der Gewaahrs
tatsdchliche Sachherrschaft ausibte, die ihm awechder erst bei Verlassen des Supermarktes auf J GbergEhese
Verkehrsanschauung zugerechnet wird. Somit erlangte Sichtweise hatte zur Konsequenz, dass an diesbe &ire
alleinigen Gewahrsam am Schirm, sodass der Filiatlsei- Vermégensverfligung mangels Unmittelbarkeit nochreer
nen Gewahrsam verlor. Dies ist eine vermdgenswaotdti- bar abgelehnt werden kann, weil zuséatzliche dsltikie Zwi-
on? folglich wirkte sich das duldende Verhalten desifc  schenschritte des Téters erforderlich sthd.
mittelbar vermdégensmindernd aus. Allerdings reicht es nach e.A. nicht aus, dassidende
einen Gewahrsamswechsel an einer Sache unbewusst ge
Hinweis 11 Man konnte hier das Verhalten auch in einerschehen lassf. Eine Duldung soll daher nur vorliegen, wenn
Unterlassen sehéfK unterlieR es, den Kaufpreis fiir densie bewusst erfolgt K nahm den Regenschirm aber gar
Schirm zu fordern. Die Vermégensverfligung kanniin enicht war. Er war sich daher nicht bewusst, dassiren Ge-
ner rein tatsachlichen Einwirkung auf Vermdgenswertwahrsamswechsel durch J duldete. Nach dieser Anisigit
besteheR” weshalb auch die Nichtgeltendmachung einetaher keine Duldung und somit keine Vermogensveritg
Forderung in dem Moment, in dem der Glaubiger devor.
Schuldner am besten hatte in Anspruch nehmen kdnnen
eine Vermégensverfiigung (durch Unterlasserffist. Hinweis 12 Hier fallen oft bereits Stichworte wie ,Selbst-
schadigungsdelikf?, Exklusivitatsverhaltnis® oder
Als Vermdgensposition kann statt des Gewahrsamd-ifies
alleiters auch (zuséatzlich oder alternativ) derieserange-

" Fischer(Fn. 1), § 263 Rn. 9MHerzberg ZStwW 98 (1977),
D Fischer(Fn. 1), § 263 Rn. 66loeckgFn. 2), § 263 Rn. 85; 367 (372 f.);Kindh&auser(Fn. 2), § 263 Rn. 130Perron
Offermann-Burckart(Fn. 19), S. 19Perron (Fn. 8), § 263 (Fn. 8), § 263 Rn. 94 fRengier(Fn. 1), § 13 Rn. 122 und
Rn. 65;Rengier(Fn. 1), 8 13 Rn. 93Kindhauser(Fn. 2), Rn. 216.

§ 263 Rn. 135. % 50 etwa OLG Koéln, NJW 1984, 810; vdgRoRBmiiller/
2 Joecks(Fn. 2), § 263 Rn. 8Kindhauser(Fn. 2), § 263 Rohrer Jura 1994, 469 (471 ff.). Ausf. zum Kriterium der
Rn. 106;0ffermann-Burckar{Fn. 19), S. 20Perron (Fn. 8), UnmittelbarkeitFischer(Fn. 1), § 263 Rn. 76 f.

§ 263 Rn. 55Rengier(Fn. 1), § 13 Rn. 633aliger(Fn. 7), ¥ In diesem Sinn&indh&user(Fn. 2), § 263 Rn. 57; &hnlich
§ 263 Rn. 111Wessels/HillenkamigFn. 1), Rn. 515; ganz Rengier(Fn. 1), § 13 Rn. 67; vgl. die Beispiele t&rron
ahnlichFischer(Fn. 1), § 263 Rn. 70. (Fn. 8), 8 263 Rn. 64, in denen lediglich eine Gawams-
#2 30 argumentieren etwaser/Bosch(Fn. 1), § 242 Rn. 39, lockerung eintritt und der Tater dann durch einéteve, vom
im Anschluss an das OLG Kéln, NJW 1984, 810; dem zurrenden unabhangige Handlung erst den Gewahrsarhswe
stimmendRolmiuller/Rohrer Jura 1994, 469 (471 f.); vgl. sel herbeifthrt.

dazu auchFischer (Fn. 1), § 242 Rn. 18Joecks(Fn. 2), *°Perron(Fn. 8), § 263 Rn. 6®Rengier(Fn. 1), § 13 Rn. 64;

§ 242 Rn. 23Wessels/Hillenkam(-n. 1), Rn. 128. Saliger (Fn. 7), 8 263 Rn. 124Nessels/HillenkamgFn. 1),
% Fischer (Fn. 1), § 263 Rn. 9XKindhauser(Fn. 2), § 263 Rn. 518 und Rn. 638.
Rn. 133. L Fischer(Fn. 1), § 263 Rn. 1&oeckgFn. 2), § 263 Rn. 88;

24 ygl. Walter, Jura 2002, 415 (420); siehe dazu aucRerron (Fn. 8), § 263 Rn. 63 f.RoRBmiiller/Rohrer Jura
RoRmuiller/Rohrerdura 1994, 469 (472); zum Verhaltnis vorl994, 469 (471)Saliger (Fn. 7), 8 263 Rn. 124\essels/

Duldung und Unterlasse®aliger(Fn. 7), § 263 Rn. 114. Hillenkamp(Fn. 1), Rn. 638 f.
% Kindhauser(Fn. 2), § 263 Rn. 13%erron (Fn. 8), § 263 32 Vgl. dazuRengier(Fn. 1), § 13 Rn. 61Wessels/Hillen-
Rn. 55;Walter, Jura 2002, 415 (420 f.). kamp (Fn. 1), Rn. 515 und Rn. 518; vdtischer (Fn. 1),

% vgl. Perron (Fn. 8), § 263 Rn. 58\alter, Jura 2002, 415 § 263 Rn. 75.
(420 f.); Rengier(Fn. 1), § 13 Rn. 63Kindhauser(Fn. 2), **Vgl. Kindhauser(Fn. 2), § 263 Rn. 13Walter, Jura 2002,
§ 263 Rn. 134, einschrankend Rn. 157. 415 (420);Rengier(Fn. 1), § 13 Rn. 75joeckyFn. 2), § 263
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,Abgrenzung von Betrug und Diebstaffl Das ist alles Willensrichtung (also dem Verfilgungsbewusstsein)ssnu
ganz richtig, aber eigentlich erst fiur die Streiéehei- nach dieser Ansicht entschieden werden, ob eineugste)
dung relevant. Denn damit wird begrindet, warum eidermoégensverfigung (und daher ein Einverstandnisy zu
Verflgungsbewusstsein erforderlich sein soll. Bagrii Gewahrsamswechsel) oder ein Gewahrsamsbruch (urat da
dungen gehodren aber streng genommen nicht in eingrangels Verfigungsbewusstseins keine Vermdégensverfu
Obersatz. Auch der ,Sachbetrdg'muss als solcher hier gung) vorliegt?®
nicht bezeichnet werden, denn wichtiger als die rifeis Fir die andere Ansicht spricht indes, dass einaliing
eines solchen Schlagworts ist das Verstandnis dariiboder ein Unterlassen — und um eine solche Konstallgeht
welche Konstellation (Gewahrsamswechsel an einer Ses ja hier — fir sich genommen niemals zum Gewalssa
che) sich dahinter verbirgt. wechsel fihren kann, egal ob bewusst oder unbewdsstu
kommen muss stets eine weitere Handlung des Téhersh
Fir diejenigen, die statt auf eine Duldung des Gesams- die der Gewahrsamswechsel (inklusive der Gewahrsams
wechsels auf ein Unterlassen der Geltendmachungr eimegriindung durch den Téter) vollzogen witdn einer sol-
Kaufpreisforderung abgestellt haben, stellt sicls d@dbige chen Konstellation liegt daher niemals lediglicheeiSelbst-
Problem nicht, da beim Forderungsbetrug kein Verfigig- schadigung (in Form einer Weggabe) vor, weil deteifa
bewusstsein verlangt wirl.Sie diirften auf den Streit hier fremdschadigendnitwirken muss. Dies ist dem Umstand
strenggenommen nicht eingehen. Allerdings untersaglie geschuldet, dass ein Unterlassen allein niemalasefbewir-
Ansicht, die fur den Sachbetrug ein Verfugungsbetagsn ken“ kann, sondern allenfalls einen Kausalverlaighnhab-
verlangt, einen solchen ,Ausweg" (iber den unbevausBbr- brechen lasst. Daher kann sich ein Unterlassenr (ede
derungsbetrug zu wahléhsodass diesen Streit auch diskuDulden) eigentlich nicht unmittelbar vermégensmimdie
tieren muss, wer einen Forderungsbetrug prifen tadch »=auswirken“. Stattdessen bewirkt jemand anderes (éer)
Die a.A. verlangt generell kein Verfiigungsbewusst® durch sein Verhalten eine Vermégensverschiebuner (ini
K hat nach dieser Ansicht also geduldet und soenifingt. Form des Gewahrsamswechsels), die der Betroffeee (d
Die Ansichten gelangen zu unterschiedlichen Ergebnilrrende) nicht verhindert. Die Abgrenzung von Fremadd
sen, sodass eine Streitentscheidung erforderlich is Selbstschadigung lasst sich daher lediglich fle afiermo-
Fir die 1. Ansicht spricht, dass eine unbewussteuhg gensverfigung durch Tun denken. Das Gesetz sedbsingt
nicht als Gebeakt des Irrenden, sondern schlichNehme- diese Abgrenzung nicht. Erfiillt ein Verhalten sowohl die
akt des Taters zu werten 8tDann ist das Verhalten desVoraussetzung des Diebstahls als auch des Betriigs,
Irrenden aber keine Selbstschadigung, der Betrugdevi sich dies immer noch befriedigend auf der Konkuredrene
seinen Charakter als Selbstschadigungsd@tiso verlieren, aufklaren®® Somit sprechen die besseren Argumente fiir die
wenn man kein Verfiigungsbewusstsein verldhddeshalb zweite Ansicht. Also hat K verfiigt.
ist der Diebstahl (als Fremdschadigungsdelikt) Beatrug
(als Selbstschadigungsdelikt) abzugrenzen, beididie8en Hinweis 13 Die h.M. lasst sich natirlich ebenfalls gut
einander aus (Exklusivitatsverhaltnté)Nach der inneren vertreten, indem den dort bereits angefiihrten Amguten
groReres Gewicht beigemessen oder die Behauptsng, e
gebe ein Exklusivitatsverhaltnis zwischen Betrugd un
Diebstahl, nicht weiter in Frage gestellt wird. Hssll die
andere Ansicht vertreten werden, schon um aufzareig
wie die Priifung dann weitergeht. Wer hingegen dit. h
folgt, muss die Betrugsprifung hier abbrechen.

Rn. 88: ,Exklusivitatsdogma“Wessels/HillenkamgFn. 1),
Rn. 515: ,Abgrenzungsfunktion der Vermdgensverfigfun
% Naher dazuoecks(Fn. 2), § 263 Rn. TRengier(Fn. 1),
8§13 Rn. 64 und Rn. 75Wessels/Hillenkamp(Fn. 1),
Rn. 622.

% vgl. zu diesem BegrifRengier(Fn. 1), § 13 Rn. 64 und
Rn. 75;Wessels/Hillenkamfn. 1), Rn. 518.

% Fischer (Fn. 1), § 263 Rn. 4derzberg ZStW 98 (1977),
367 (383); Kindhauser (Fn. 2), 8 263 Rn. 155Rengier
(Fn. 1), 8 13 Rn. 65Perron (Fn. 8), § 263 Rn. 60R0R-
muller/Rohrer Jura 1994, 469 (472).

37 DeutlichRoRmiiller/RohrerJura 1994, 469 (472).

% Herzberg ZStW 98 (1977), 367 (380 ff.).enckner JZ
1966, 320;Walter, Jura 2002, 415 (420); vgDffermann-
Burckart(Fn. 19), S. 148 ff.

39 Perron (Fn. 8), § 263 Rn. 60/Vessels/Hillenkam(Fn. 1), “** Perron (Fn. 8), § 263 Rn. 60 und Rn. 63a Rengier
Rn. 623 und Rn. 639; vgbaliger(Fn. 7), § 263 Rn. 124 f. (Fn. 1), 8 13 Rn. 75.

0 Zu diesem Charaktdrenckner JZ 1966, 320 (321Perron  ** Ein entsprechendes Beispiel findet sich schon bei
(Fn. 8), 8 263 Rn. 3 m.w.NRengier(Fn. 1), 8§ 13 Rn. 61; LencknerJZ 1966, 320 (321).

Wessels/Hillenkam(Fn. 1), Rn. 518. 5 Walter, Jura 2002, 415 (420 f.); vglenckner JZ 1966,

*L saliger(Fn. 7), § 263 Rn. 124. 320 (321)Herzberg ZStW 98 (1977), 367 (375).

2 perron (Fn. 8), § 263 Rn. 63 fRengier(Fn. 1), § 13 “® Walter, Jura 2002, 415 (420Merzberg ZStwW 98 (1977),
Rn. 75;Wessels/Hillenkam(Fn. 1), Rn. 516 ff. und Rn. 623. 367 (375).

Allerdings wirkt sich die Verfigung des K nicht aséin
Vermdgen, sondern auf den Gewahrsam des Filialeitad
letztlich auf das Vermdgen der E-GmbH aus. Eindigmg
Uber fremdes Vermdgen ist nur dann eine fir denuigstat-
bestand ausreichende Vermdgensverfligung, wenn dgch
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Vermdgensinhaber diese als eigene Verfiigung zuesthn Gewahrsamswechsel zu dulden. Also ist dem Vermagens
lassen muss. haber die Verfiigung nach dieser Ansicht zuzurechnen

Hinweis 14 Hier wird oft das Stichwort ,Dreiecksbetrug”
genannf® Das ist auch sicher nicht falsch, fiithrt aber in
einer Falllésung eigentlich nicht weiter, weil dsf® die
Konstellation beschreibt, die hier vorliegt, abechh
deutlich macht, wie diese geldst werden kann. Mamnk

es daher ruhig weglassen. Haufig ist hier auchatand-
satz zu lesen, dass Getéauschter und Verfugendaisde
sein missen, nicht jedoch Getduschter und Geschadig

Hinweis 15 § 56 HGB muss hier nicht erwéahnt werden.
Es genlgt, dass deutlich wird, dass K zivilrechtherfi-
gungsbefugt ist. Diese Befugnis gilt mit ganz attmdir
Begrindung auch hinsichtlich der Verfiigung Gberdeer
rungen, wenn man zuvor auf das Unterlassen der Gel-
tendmachung des Kaufpreises fiir den Schirm abgestel
hat.

ter®® Auch dies stimmt fraglos, doch fiir eine Fallldsundie iibrigen Ansichten stellen weniger strenge Améoun-

ist nicht relevant, was nicht sein muss, sondes) das gen>? gelangen also zwangslaufig zu demselben Ergebnis.
sein muss. Denn der Obersatz einer Subsumtion diess Somit muss sich der Vermdgensinhaber die Verfuguah
Voraussetzungen nennen, unter denen eine Reclgsfoddlen Ansichten zurechnen lassen. Einer Streitbeidong
eintritt. Zudem stellt sich das Problem dieser £hreing bedarf es folglich nicht, eine fiir den Betrugstathad aus-
(dem Vermdogensinhaber gegeniber) bereits im Prgfungeichende Vermdgensverfligung liegt vor.

punkt der Vermogensverfugui§Denn ein dem Téater als
sein Erfolg zurechenbarer Vermégensschaden liegih au
vor, wenn dem Vermdégensinhaber das Verhalten diés Dr
ten nicht zuzurechnen ist. Allerdings liegt daninkBe-
trug vor, weil es am zuvor bereits angesprochengrekt

Hinweis 16 Dies ist der eleganteste Weg, einen Streit
darzustellen, dem Meinungen zugrunde liegen, diei-in
nem Stufenverhdltnis von strengeren (,mehr*) unchiwe
ger strengen Anforderungen stehen. Ist das Merkiacth

der Selbstschadigung seitens des Vermogensinhabersder strengsten Ansicht erflillt, ist es nach allersidhten

dann (im Gegensatz zu oberd)lig fehlt.

Wer die Vermdgensverfugung nicht im Dulden des Gewa
samswechsels, sondern in der Unterlassung der rideite
chung der Kaufpreisforderung fiir den Schirm sightiss

erfiillt.> Ist das Merkmal nach der am wenigsten strengen
Ansicht nicht erfillt, ist es nach allen Ansichteicht er-
fullt. Selbstverstandlich ist es aber ebenfallstre¢bar,
hier die Ubrigen Ansichten zu nennen (wichtig isnul
nur noch die Ansicht, die ein — bereits vor der Sciaung

ebenfalls auf dieses Problem eingehen.

Unter welchen Voraussetzungen dies erfolgen sillali
lerdings umstritten.

Nach der strengsten hierzu vertretenen Ansicht rdess
Irrende zivilrechtlich wirksam zur Verfigung befuggwesen Infolge der Vermdgensverfligung misste es zu einem V
sein®* K war Kassierer im Supermarkt der E-GmbH, also wandgensschaden beim Vermégensinhaber gekommen sein.
er befugt, Eigentum der E-GmbH an Kunden zu Ubgetna Dies ist der Fall, wenn der Gesamtwert des Verm§gem
und Sachen in den Gewahrsam von Kunden zu iibentragier Verfiigung groRer war als nach der Verfiigthigfolge
(vgl. 8 56 HGB). Somit war er zivilrechtlich befygtlen der Verfigung ist der Gewahrsam am Schirm auf Jgéhe
gangen, ohne dass es dafir eine Kompensation gehit S
war der Gesamtwert des Vermdgens vor der Verflgyrig
Ber als nach der Verfiigung. Also kam es infolge\tamo-
gensverfligung zu einem Vermdgensschaden.

begriindetes — Naheverhéltnis des Irrenden zumgteriti
Vermdgenswert verlangf) und dann den Gleichlauf der
Ergebnisse festzustellen.

" Fischer (Fn. 1), § 263 Rn. 79Saliger (Fn. 7), § 263
Rn. 130;0ffermann-Burckar(Fn. ), S. 156 ff., insbesondere
S. 161;Rengier(Fn. 1), § 13 Rn. 95; darauf stellt auear-
ron (Fn. 8), § 263 Rn. 65, ab; &hnlitessels/Hillenkamp
(Fn. 1), Rn. 641.

* vgl. etwa Fischer (Fn. 1), § 263 Rn. 79Kindhauser
(Fn. 2), § 263 Rn. 141,enckney JZ 1966, 3200ffermann-
Burckart(Fn. 19), S. 7Perron(Fn. 8), 8 263 Rn. 63Rengier
(Fn. 1), 8 13 Rn. 9Baliger(Fn. 7), 8 263 Rn. 12%/essels/
Hillenkamp(Fn. 1), Rn. 641.

“9Fischer(Fn. 1), § 263 Rn. 7@oeckgFn. 2), § 263 Rn. 89;
Kindhduser(Fn. 2), 8§ 263 Rn. 141Perron (Fn. 8), § 263
Rn. 65;Rengier(Fn. 1), § 13 Rn. 93Saliger (Fn. 7), § 263
Rn. 129;Wessels/Hillenkamfn. 1), Rn. 641.

0 Joecks(Fn. 2), § 263 Rn. 84 ff.Rengier(Fn. 1), § 13
Rn. 72 f. und Rn. 93 ff.; ebenso im ErgebRirron (Fn. 8), Rn. 100; vglWessels/Hillenkam(#n. 1), Rn. 645 ff.

§ 263 Rn. 65. %5 Fischer(Fn. 1), § 263 Rn. 88 und Rn. 11@ecks(Fn. 2),
°1 Sog. ,Befugnistheorie®, vgl. etwBinding Lehrbuch des § 263 Rn. 101;Perron (Fn. 8), § 263 Rn. 99.; vgl.
gemeinen deutschen Strafrechts, Bd. 1, 2. Aufl. 2190Kindhauser(Fn. 2), § 263 Rn. 158Rengier(Fn. 1), § 13
S. 344 f.;SamsonJA 1978, 567. Rn. 155 f.;Wessels/Hillenkam(n. 1), Rn. 538.

Hinweis 17 Es ist vertretbar, diesen Vermdgensschaden
in der Hohe des Kaufpreises des Schirmes (12,904)-
setzen. Stellt man auf das Unterlassen der Geltandm
chung einer Kaufpreisforderung als Vermdgensvenfiggu
ab, dann liegt der Schaden ebenfalls bei 12,90 €.

2 vgl. Lenckner JZ 1966, 320:Joecks (Fn. 2), § 263
Rn. 91 ff.; Offermann-Burckart(Fn. 19), S. 148 ff.Perron
(Fn. 8), 8§ 263 Rn. 66 m.w.N.

3 V/gl. insoweit auchWessels/Hillenkam(Fn. 1), Rn. 642.
* Perron (Fn. 8), § 263 Rn. 66Rengier (Fn. 1), § 13
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Also ist der objektive Tatbestand erfuillt. J hatte die Absicht, den Schirm ohne zu bezahlen eim
Eigentimer nutzen zu kénnen. Also strebte er nanhre

b) Subjektiver Tatbestand gunstigeren Gestaltung seiner Vermdgenssituatioalse

J miisste vorsatzlich gehandelt haben, also mit déssen €inem Vermogensvorteil —, die unmittelbar dem Vegetd

um die Tatumstande und dem Willen, den Tatbestancer- des Geschadigten entstammte und die Kehrseiterd€sse-

wirklichen®® J wusste, dass er durch sein Verhalten einélgns war. o o

Irrtum bei K erregen, dieser dann den Gewahrsantssetc Dieser erstrebte Vorteil musste rechtswidrig gewese

dulden und somit das Vermogen der E-GmbH schadigéfin- Dies ist er dann, wenn der Tater keinenggfii und

wiirde. Das wollte J auch. Somit handelte er volightz einredefreien Anspruch auf den Vorteil fatl hatte keinen
Zudem miisste J die Absicht gehabt haben, sich eider Anspruch auf den Gewahrsam am Schirm, also wareder

nem Dritten einen rechtswidrigen Vermégensvorteilver-  Strebte Vorteil rechtswidrig. Dies wusste er affch.
schaffen. Folglich hatte er die Absicht, sich einen rechtsigen

Vermdgensvorteil zu verschaffen.
Hinweis 18 Es ist kein Fehler, hier zunichst nur eine Der subjektive Tatbestand ist demgemal ebenfdiifiter

,Bereicherungsabsicht* zu priiffen und danach — in ei- S

nem gesonderten Punkt — die Rechtswidrigkeit der ef- Rechtswidrigkeit

strebten Bereicherung ansprechen. Da das Gesetz liie Ermangelung von Rechtfertigungsgrinden handdlte
Merkmale aber verknipft und zudem nicht von ,Bereirechtswidrig.

cherung“, sondern von der Vermdgensvorteilsverschaf

fung spricht, bietet es sich an, dies in der Prgifanch zu 3. Schuld

tun. Es liegen keine Entschuldigungsgrinde vor, sodagsiém

. o . schuldhaft handelte.
Ein Vermdégensvorteil ist jede ginstigere Gestaltudar

Vermégenssituatiorf: Diesen muss der Téter unmittelbar aug_ Strafantragserfordernis

dem Vermdgen des Geschadigten anstreben, sodaser diev . L
. : . : . egen § 263 Abs. 4 i.V.m. § 248a StGB ist ein &imahg
gewissermaf3en die Kehrseite des diesem bereiteteatd&ns erforderlich, wenn der Vermdgensgegenstand gerirtipve

‘ot D9
Ist. war® Nach allen Ansichten ist jedenfalls ein Gegenstand
I(;j_er weniger als 25 € wert ist, geringweffigDer Schirm
selbst war nur 12,90 € wert, somit lag der von langte
Vermdgensvorteil deutlich unter 25 €.

Also war er geringwertig. Somit ist ein Strafantexfor-
derlich. Dieser wurde seitens der E-GmbH gestellt.

Hinweis 19 Dieses Verhaltnis zwischen Schaden und e
strebtem Vermogensvorteil wird auch ,Stoffgleichh]
genannt. Dieser Begriff muss hier ebenso wenig igena
werden wie der der ,Kehrseite“. Beides sind nurdBil
die veranschaulichen sollen, welche Qualitat dertailo
haben muss, den der Tater erstrebt. Da es siclumesin
subjektives Merkmal handelt, muss der Téter sicsali
Quialitat vorstellen.

Hinweis 20 Nach 8 77 Abs. 1 StGB ist der Verletzte an-
tragsberechtigt. Dies ist beim Betrug der Geschéfiig
hier daher die E-GmbH. Dass der erforderliche Straf
trag gestellt wurde, ist zwar wichtig, entbindeeahicht

% Fischer (Fn. 1), § 263 Rn. 3 fGaede in: Matt/Renzi-
kowski (Fn. 1), 8 15 Rn. 4Kuhl, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 7. Aufl. 2012, § 5 Rn. 6tackner/KuhI(Fn. 1), § 15 ° Fischer (Fn. 1), § 263 Rn. 191 ffKindhauser(Fn. 2),
Rn. 3; Rengier Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2015, § 263 Rn. 218; vglPerron (Fn. 8), 8§ 263 Rn. 171 f., wonach
8§ 14 Rn. 5;Wessels/Beulke/Satzg&trafrecht, Allgemeiner dem Merkmal auf Grundlage eines juristisch-6konahms
Teil, 45. Aufl. 2015, Rn. 203Wessels/HillenkamgFn. 1), Vermogensbegriffs allerdings keine Bedeutung zuk&émm
Rn. 581. weil die juristischen Wertungen bereits in der Bestung

" Der Begriff wird in diesem Kontext allg. verwendegl. von Schaden und Vorteil einflieRen; ebetessels/Hillen-
etwa Fischer (Fn. 1), § 263 Rn. 18&erron (Fn. 8), 8 263 kamp(Fn. 1), Rn. 585 ff.

Rn. 166; Rengier (Fn. 1), § 13 Rn. 237. Préaziser abef? Dazu, dass zumindest bedingter Vorsatz bzgl. dsh®-
Wessels/Hillenkam(Fn. 1), Rn. 583. widrigkeit erforderlich istfFischer (Fn. 1), § 263 Rn. 193 f.;
8 perron (Fn. 8), § 263 Rn. 167Rengier (Fn. 1), § 13 Perron(Fn. 8), § 263 Rn. 176 a.E.; v§lengier(Fn. 1), § 13
Rn. 237;Wessels/HillenkamfFn. 1), Rn. 584; vergleichbar Rn. 2.Kindh&auser([Fn. 2], § 263 Rn. 221) zeigt Uberzeugend
Fischer(Fn. 1), § 263 Rn. 186. auf, warum eine kurze Feststellung hier genugt.

9 Fischer (Fn. 1), § 263 Rn. 18Kindhauser(Fn. 2), § 263 % Vgl. zur Erstreckung auf alle Vermégensgegenstande
Rn. 210;Perron (Fn. 8), § 263 Rn. 16&engier(Fn. 1), § 13 Perron(Fn. 8), § 263 Rn. 192; ahnli¢kischer(Fn. 1), § 263
Rn. 246 und Rn. 24%essels/Hillenkamfn. 1), Rn. 588.  Rn. 228 und § 243 Rn. 25.

9 vgl. Fischer (Fn. 1), § 263 Rn. 18Kindh&user(Fn. 2), ° Eser/Bosch(Fn. 1), § 248a Rn. 1@ischer (Fn. 1), § 243

§ 263 Rn. 211;Perron (Fn. 8), 8 263 Rn. 168Rengier Rn. 25;Rengier(Fn. 1), 8§ 3 Rn. 40.

(Fn. 1), § 13 Rn. 246; kritiscessels/HillenkamgFn. 1), ® Sternberg-Lieben/Boschin: Schénke/Schréder (Fn. 1),
Rn. 588. § 77 Rn. 10.
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davon, in der Klausur zu prifen, ob ein Antrag tibept

ohne seinen Willen. Folglich erfolgte der Gewahrsamech-

erforderlich war. Darauf kommt es maf3geblich ars-desel im Wege eines Bruches.

halb darf diese Prufung nicht durch einen bloRernwées
auf gestellte Antrage ersetzt werden.

5. Ergebnis
J hat sich somit wegen Betruges strafbar gemacht.

lll. § 242 Abs. 1 StGB (Verlassen des Kassenbereies)

Mithin hat J den Schirm weggenommen.

b) Subjektiver Tatbestand

J musste vorsatzlich gehandelt haben. J wusstes, des
Regenschirm eine fur ihn fremde, bewegliche Sache die
er durch sein Verhalten wegnahm. Dies wollte ehaGomit
handelte er vorséatzlich.

J kbnnte sich nach § 242 Abs. 1 StGB wegen Dielsstah

strafbar gemacht haben, indem er nur die Honigneetainlte
und dann mit dem Schirm den Kassenbereich verliel3.

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand
Der Schirm war eine fur J fremde, bewegliche Sache,

Diese misste J weggenommen haben. Wie bereits fgepri

bestand im ,E“-Supermarkt Gewahrsam des Filialisjtalso
fur J fremder Gewahrsam. Wie schon festgesteltt,] ldurch

Hinweis 22 Eine ausfihrlichere Priifung ist hier nicht no-
tig.

Zudem misste J die Absicht gehabt haben, den Sdiatm
oder einem Dritten rechtswidrig zuzueignen.

Hinweis 23 Es ist kein Fehler, hier zunachst nur eine
»Zueignungsabsicht” zu prifen und danach — in eigem
sonderten Punkt — die Rechtswidrigkeit der ersérelziu-
eignung anzusprechéh.

Verlassen des Kassenbereiches neuen Gewahrsanmtbegrii

Dies setzt zunachst die Absicht zumindest zeitgeiliAn-

Hinweis 21 Da die ,,fl’emde,. beWeg“Che SaCh.e“ und deéignung’ also der Einver'eibung in das eigene Vge’no
.Fremde Gewahrsam" bereits in der ersten Diebstéhlp yoraus™

fung durch Subsumtion herausgearbeitet wurdengsgst
hier entbehrlich, diese Merkmale erneut zu prifeann
zwischenzeitlich hat sich nichts geéndert. Die Gewa
samsneubegriindung wurde in der Betrugsprifung bezig

Hinweis 24 Ebenso gut kann man aber mit der Prifung
des Vorsatzes dauerhafter Enteignung beginnen.

lich der Vermogensverfigung durch K festgestefisor
fern gentgt hier ebenfalls ein Verweis. Eine neciegl
Priifung kostet nur Zeit, lohnt daher nicht. Wersdi®rii-
fung oben allerdings nicht angestellt hat, mussnsia
nachholen.

J strebte danach, den Schirm drauf3en zu benutierBé>
nutzung steht nur dem Eigentimer zu. J hatte alsoAd-
sicht, durch die voriibergehende AusnutZtmtgr Sache fiir
sich diese dem eigenen Vermdgen einzuverleibergliEbl
hatte er die Absicht zumindest zeitweiliger Aneiggu
AuRerdem musste J den zumindest bedingten Vorsatz g

Dieser Gewahrsamswechsel musste im Wege eines &lcthapt haben, den Eigentiimer dauerhaft zu enteiffnenahm
also ohne den Willen des bisherigen Gewahrsamsgmbab zymindest billigend in Kauf, dass die E-GmbH niesnale-

6

erfolgt sein®® Dem Filialleiter als bisheriger Gewahrsamsger {iber den Schirm verfigen konnte. Also hattdesr be-

inhaber wurde das Verhalten des K als Verfugungemah-
net. Die h.M. nimmt in derartigen Féllen daher &tbe-
standsausschlieRendes Einverstandni§’ alerdings geht
die h.M. dabei von einem Exklusivitatsverhéltnisisahen
Betrug und Diebstahl aus und verlangt deshalb ada$s die
Verfiigung beim Sachbetrug bewusst erfolgen mitis¥eil
diesem Ansatz hier nicht gefolgt wurde, ergibt sacls dem
Vorliegen einer (unbewussten) Verfigung gerade tnéah
tomatisch, dass ein tatbestandsausschlieRendesr§igvd-
nis vorliegt. Infolgedessen ist hier nach dem tiibéhen
Willen des Gewahrsamsinhabers zu fragen. Der [Eitiaf

als bisheriger Gewahrsamsinhaber war mit dem Gewa

samswechsel nicht einverstanden. Somit erfolgté\derhsel

rI1:£n. 151 ff., zur Absicht Rn. 164; ahnlidkischer (Fn. 1),

dingten Vorsatz, den Eigentimer dauerhaft zu enégig

% So auch die Vorgehensweise Ihégube| JuS 1984, 445
(449 f.); Rengier(Fn. 1), § 2 Rn. 86 ff.Schmidt(Fn. 1),

§ 242 Rn. 27 ff.

0 Kudlich/Oglakcioglu, JA 2012, 321 f.Eser/BoscHFn. 1),

§ 242 Rn. 47 und Rn. 6Heube] JuS 1984, 445 (449 f);
Schmidt(Fn. 1), § 242 Rn. 32; vgRengier(Fn. 1), § 2

Rn.88 und Rn. 137 ff.;Wessels/Hillenkamp(Fn. 1),

§ 242 Rn. 35a.
™ Zu dieser Form des Einverleibef®ngier (Fn. 1), § 2
Rn. 140. Ahnlich stellschmidt([Fn. 1], § 242 Rn. 33) darauf

% vgl. Rengier (Fn. 1), § 2 Rn. 64Wessels/Hillenkamp ab, ob der Tater den ,Nutzwert* der Sache zu esartyeab-

(Fn. 1), Rn. 115Schmidt(Fn. 1), § 242 Rn. 16.

sichtigte.

7 vgl. Rengier(Fn. 1), § 13 Rn. 75 ff\Wessels/Hillenkamp "? Kudlich/Qzlakcioglu, JA 2012, 321 f.Eser/Bosch(Fn. 1),

(Fn. 1), Rn. 117.

§ 242 Rn. 64Heube| JuS 1984, 445 (449 f)Xindhauser

% Siehe dazu nuRengier(Fn. 1), § 13 Rn. 75 i.V.m. § 2 (Fn. 2), § 242 Rn. 65 und Rn. 7Rengier (Fn. 1), § 2

Rn. 64.

Rn. 89 f.;Schmidt(Fn. 1), § 242 Rn. 28.
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Hinweis 25 Auf den Streit, ob sich die Zueignung auf didV. § 246 Abs. 1 StGB (Verlassen des Kassenbereighs
Sachsubstanz, den Sachwert oder beides bezieher’karpyrch dieselbe Handlung hat sich J zudem wegen runte

muss in dieser Klausur nicht eingegangen werden.

Diese erstrebte Zueignung misste rechtswidrig gemvesin.
Dazu dirfte J keinen félligen und einredefreiengkash auf

den Schirm gehabt habé&hJ hatte gar keinen Anspruch auf

den Schirm, also war die erstrebte Zueignung redtit.
Dies wusste er auch, hatte also einen hierauffgeten Vor-
satz”®

Folglich hatte er die Absicht, sich oder einem f@ritden
Schirm rechtswidrig zuzueignen.

Der subjektive Tatbestand ist demgemal ebenfdiifiter

2. Rechtswidrigkeit

schlagung nach § 246 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

Hinweis 27 In Fallen des vollendeten Diebstahls genugt
diese kurze Feststellung zur Unterschlagung. We&il@
SGB ein Auffangtatbestand ist, sollte die Unteraghhg
nach den spezielleren Vermodgensdelikten — insbesend
Diebstahl — gepriift werdefi Eine ausfiihrlichere Priifung
ist natirlich zulassig, aber nicht notwendig. Berein
dieser Stelle kann zudem das Konkurrenzverhélti z
Diebstahl angesprochen werden, ansonsten mussnaies
abschlieBenden Ergebnis (vgl. V.) erfolgen.

V. Ergebnis und Konkurrenzen

In Ermangelung von Rechtfertigungsgriinden handslte pje ynterschlagung tritt hinter den Diebstahl im §&eder

rechtswidrig.

3. Schuld

Es liegen keine Entschuldigungsgriinde vor, sodassiém
schuldhaft handelte.

4. Strafantragserfordernis

Wegen § 248a StGB ist ein Strafantrag erforderliet,
oben. Ein solcher wurde gestellt.

Subsidiaritat zurtick. Fir das Verhaltnis zwischextriy und
einem durch dieselbe Handlung begangenen Diebsifath|
weil unterschiedliche Rechtsgiter betroffen sindfeinheit

(§ 52 StGB) vertretefi. Allerdings geht es um denselben
Vermdgensgegenstand, sodass im umfassenderen gechts
Vermdgen dieser Eigentumsaspekt bereits erfassdawur
Daher verhalt sich der (zeitlich geringfuigig spéteber noch

in einer Tat mit dem Betrug zusammenfallende) Ditds
zum Betrug eher so wie ein Sicherungsbetrug zuneive-
rangegangenen Diebstahl — es fehlt also ebensobeiia

Hinweis 26 Die Geringwertigkeit wurde oben bereits ausSicherungsbetrug an einer neuen, selbstéandigerch(dien

fuhrlich gepruft, sodass hier ein knapper Verwsifliy
genigt. SchlieBlich hat sich der Wert des Schirmis z
schenzeitlich nicht gedndert, und die Uberlegungem
Schaden beim Betrug lassen sich auf den Diebstsgth U
tragen, ohne dass es hier zwingend einer Erlawgeloen

Betrug noch nicht erfassten) Rechtsgutsbeeintigicig
durch den Diebstahl, sodass der Diebstahl hinterBktrug
zuriicktritt®

B. Tatkomplex ,Aufheben der Damengeldbdrse und Ent-

darf. Wer allerdings diesen Punkt im Rahmen der B&ehmen der Geldscheine®
trugsprifung nicht angesprochen hat, muss hieruflard. § 242 Abs. 1 StGB durch M (Aufheben der Geldbors

entsprechend intensiv eingehen.

5. Ergebnis
J hat sich somit wegen Diebstahls strafbar gemacht.

3 'vgl. den Uberblick beEser/Bosch(Fn. 1), § 242 Rn. 49;
Fischer (Fn. 1), 8 242 Rn. 34 fHeube] JuS 1984, 445
(449); Joecks(Fn. 2), Vor § 242 Rn. 31 ff.Kindhauser
(Fn. 2), 8 242 Rn. 78 ff.Rengier(Fn. 1), 8 2 Rn. 97 ff;
Schmidt(Fn. 1), 8 242 Rn. 30.

" Heube) JuS 1984, 445 (450)%oecks(Fn. 2), Vor § 242
Rn. 59; Kudlich/Oglakciogglu, JA 2012, 321 (323)Rengier

(Fn. 1), 8 2 Rn. 187Schmidt(Fn. 1), § 242 Rn. 37; vgl.
Fischer (Fn. 1), § 242 Rn. 5Kindhauser(Fn. 2), § 242
Rn. 123.

S Dazu, dass Vorsatz bzgl. dieser Rechtswidrigkejpiifen

ist, Fischer (Fn. 1), § 242 Rn. 494eube] JuS 1984, 445
(451); Joecks (Fn. 2), Vor § 242 Rn. 63;Kudlich/

Oglakcigglu, JA 2012, 321 (323Rengier(Fn. 1), § 2 Rn. 2;

und Entnehmen der Geldscheine)

M konnte sich nach § 242 Abs. 1 StGB wegen Dielhstah
strafbar gemacht haben, indem er die Geldbdrseohufind
die Geldscheine einsteckte.

Hinweis 28 Es ist auch vertretbar, das Aufheben und das
Einstecken als zwei verschiedene Handlungen anenseh
und daher getrennt voneinander zu prifen. Fir did-D
stahlprifung ergibt sich dabei kein Unterschied,hiwo
aber fiir die Priifung der Unterschlaguigine getrennte
Prufung wirde aber bedeuten, einen einheitlicheaso
len Sinngehalt des Verhaltens, das hier in engemlid
chem und zeitlichem Zusammenhang stattfindet, kihst
aufzutrennen. Deshalb wird hier beides zusammerniifep
als eine Handlung im strafrechtlichen Sinne.

6 Cantzler JA 2001, 567 (569 Fn. 10).
" Walter, Jura 2002, 415 (421); vgHerzberg ZStwW 98
(1977), 367 (375 und 383).

Schmidt (Fn. 1), § 242 Rn. 38; im Ergebnis ebensd®Vgl. zum Sicherungsbetruigerron (Fn. 8), § 263 Rn. 184.

Kindhauser(Fn. 2), § 242 Rn. 128.

vgl. dazu untetdinweis 34
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Es ist ein gut vertretbarer Ansatz, zwischen eifgabstahl
der Geldbérse und des Geldes zu differenzierererditigs
ist es ebenso zuléssig, dies hier in einer Prifiwsammen-
zufassen, weil die Delikte letztlich auf nur eirdandlung
des Téaters beruhen.

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand

Die Geldborse, eine bewegliche Sache, misste fifiremd
gewesen sein. Sie stand im Eigentum der P, alsongiest
auch im Eigentum eines anderen als M. Somit wafisié

fremd. Zudem misste M sie weggenommen haben. Dazu
musste zunachst fremder Gewahrsam bestanden haken.

Geldborse lag im Rinnstein, also tbte niemand aligithli-
che Sachherrschaft aus. P hat ihren Herrschafeswithvar
nicht aufgegeben, aber die Damengeldbérse aus Tlasrhe
verloren. Daher weil’ sie nicht, wo sich diese lukfin Sie
kann daher nicht mehr ohne weiteres auf die Gestbau-

greifen® In einer solchen Situation rechnet auch die Ver-

kehrsanschauung der P keinen Gewahrsam mefir Mie-
mand hat somit Gewahrsam an der Borse. Somit lib&&sin
fremder Gewahrsam. Also hat M die Geldboérse nichgye-
nommen.

Hinweis 29 Ein anderes Ergebnis ist hier nicht vertretbar.
Eine Gewahrsamssphéare besteht im StraRenraum nicht.
AuBerhalb einer Gewahrsamssphéare verlorene Gegen-

stande sind gewahrsamsfBs.
Somit ist der objektive Tatbestand nicht erfiillt.

b) Zwischenergebnis
Der Tatbestand ist nicht erfullt.

2. Ergebnis
M hat sich nicht nach § 242 Abs. 1 StGB strafbangeht.

Il. § 246 Abs. 1 StGB durch M (Aufheben der Geldbdse
und Entnehmen der Geldscheine)

M konnte sich nach § 246 Abs. 1 StGB durch dieskland-
lung wegen Unterschlagung strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

Die Geldbérse, eine fremde, bewegliche Sache, migst
sich oder einem anderen zugeeignet haben. Eineyiiueg

8 7u diesem KriteriunEser/Bosch{Fn. 1), § 242 Rn. 28; vg|.
auchSchmidt(Fn. 1), § 242 Rn. 14.

8 vgl. zu verlorengegangenen Gegenstan#éndhauser
(Fn. 2), 8 242 Rn. 40Rengier (Fn. 1), § 13 Rn. 39 ff,;
Wessels/HillenkamfFn. 1), Rn. 19Fischer (Fn. 1), § 242
Rn. 15.

8 Eser/Bosch(Fn. 1), § 242 Rn. 28Kindh&user(Fn. 2),

§ 242 Rn. 40;Wessels/HillenkamgFn. 1), Rn. 109; vgl.
Rengier(Fn. 1), 8§ 13 Rn. 41Schmidt(Fn. 1), § 242 Rn. 14.

verlangt einen Zueignungsvorsatz, der sich naclemaufin
erkennbar manifestief?.

Hinweis 30 Statt von ,Zueignungsvorsatz* kann man
auch von ,Zueignungswillen* sprech&hBeides meint
aber dasselbe, es geniigt bedingter VofSainf die An-
sicht, dass auch im Rahmen des § 246 StGB Alisicht
zumindest zeitweiliger Aneignung zu fordern s&imiis-
sen die Bearbeiter nicht eingehen. Wer diesentSirei
spricht, verdient allerdings einen Bonus! Die Meigen
gelangen hier allerdings — sowohl hinsichtlich @Gald-
scheine als auch hinsichtlich der Borse — zum hégic
Ergebnis.

Zunachst misste M somit einen Zueignungsvorsatalgeh
haben.

Hinweis 31 Der hier gewahlte Aufbau differenziert nicht
zwischen objektivem und subjektivem TatbestinBer
obigen Definition entsprechend wird hier zuerst der
eignungsvorsatz geprift, dann die Manifestation adis
jektive Handlung. Dies ist im Gutachten einfaches.ist
aber ebenso gut vertretbar, auch bei der Untergehta
zwischen objektivem und subjektivem Tatbestand ifu d
ferenzierer?® Auch dann sollte aber der Zueignungsvor-
satz (bzw. Zueignungswill®) im objektiven Tatbestand
angesprochen werden, da es nach ganz h.M. gereldte ni
genigt, dass das Verhalten des Téaters ,nur objektiv
Anschein von Zueignung“ erweckt, sondern auch der Z
eignungsvorsatz tatsachlich vorhanden sein muasch
eine ,strenge“ Verortung des Zueignungsvorsatzes im
subjektiven Tatbestand ist moglich, dann andelt alwer

8 Joecks(Fn. 2), § 246 Rn. 15 ffRengier(Fn. 1), § 5 Rn. 5,
Rn. 16 und Rn. 23)Vessels/Hillenkamfn. 1), Rn. 311; vgl.
Fischer(Fn. 1), § 246 Rn. &chmidt(Fn. 1), 8§ 246 Rn. 4 f.
8 So etwaEser/BoschFn. 1), § 246 Rn. 1(ischer(Fn. 1),
§ 246 Rn. 6 f.Rengier(Fn. 1), 8 5 Rn. 16Wessels/Hillen-
kamp (Fn. 1), Rn. 311; vgl. aucBchmidt(Fn. 1), § 246
Rn. 4.

8 Fischer(Fn. 1), § 246 Rn. 2®Rengier(Fn. 1), § 5 Rn. 18;
Wessels/Hillenkamp(Fn. 1), Rn. 312; vgl.Eser/Bosch
(Fn. 1), 8 246 Rn. 24chmidt(Fn. 1), § 246 Rn. 9.

% S0 zumindest fiir Selbstzueignungsfalkindhauser
(Fn. 2), 8246 Rn. 31 f.

8 Ebenso die Aufbauempfehlung vétengier(Fn. 1), § 5
Rn. 5 f. und Rn. 16 ff.

8 vgl. die Einordnung beFischer (Fn. 1), § 246 Rn. 20;
Joecks(Fn. 2), § 246 Rn. 10Kindhauser(Fn. 2), § 246
Rn. 4;Wessels/Hillenkam@~n. 1), Rn. 332; vgl. den Hinweis
von Rengier(Fn. 1), 8 5Rn. 7.

89vgl. obenHinweis 30

% Eser/Bosch(Fn. 1), § 246 Rn 11Wessels/Hillenkamp
(Fn. 1), Rn. 312 und Rn. 332; in diesem Sinne dRehgier
(Fn. 1), 8 5 Rn. 5 und Rn. 7; vgl. dazu auCimdhauser
(Fn. 2), 8 246 Rn. 9.
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auch die Prufung der Zueignung im objektiven Tatbe- sodass die Zueignung in Bezug auf die Geldborstespa
stand® tens an diesem Prifungspunkt scheitern muss.

Zueignungsvorsatz ist der zumindest bedingte Vorskr Allerdings entnahm er die beiden Geldscheine, cduiehe
zumindest vortubergehenden Aneignung und der dafterha Gedanken zu hegen. Er war sich somit der Moglichixe+
Enteignung? M misste somit den Vorsatz gehabt habemyusst und nahm auch billigend in Kauf, dass P digsemals
zumindest voriibergehend wie ein Eigentimer mitSfhe zuriickerhalten kénnte. Somit hatte er bezilglich @etd-
zu verfahren. Er hatte die Absicht, die Geldboérgewheben, scheine auch den Vorsatz dauerhafter Enteignung.

zu offnen und das darin befindliche Geld zu entreim Somit hatte M einen Zueignungsvorsatz. Dieser maanif
Dieser Umgang steht allerdings nur dem Eigentimer ztiert sich nach auf3en hin erkennbar, wenn er iektij er-
Somit hatte M die Absicht (und daher zumindest ¥em-  kennbarer Weise zweifelsfrei betatigt wird.

satz), wie ein Eigentimer mit der Sache zu verfahsich
diese also zumindest zeitweilig anzueignen.

M legte die Geldboérse auf den Gehweg, damit P #e w
derfindet. Er nahm somit nicht billigend in Kaufas$ sie
diese niemals zuriick erhalten kénnte. Folglichehatt be-
zuglich der Geldbdrse keinen Vorsatz dauerhafteteign
nung.

Hinweis 33 Anstatt die Manifestation hier zu definieren,
wirde es auch geniigen, darauf hinzuweisen, ddssiaic
Zueignungsvorsatz (bzw. Zueignungswilfehach auRen
unzweifelhaft manifestiert haben mdé€ine ,gemaRigte
Manifestationstheorie* verlangt demgegeniber keine
zweifelsfreie objektive Betatigung, sondern lassthaei-

ne mehrdeutige Handlung ausreichen, solange ewkobj

Hinweis 32 Explizit geht aus dem Sachverhalt hervor,
dass M der P ermdglichen will, ihre Bérse zurickiare
gen. Man konnte nun auf den Gedanken verfallen,
gleichwohl den Vorsatz dauerhafter Enteignung dadur
zu bejahen, indem man darauf abstellt, dass M atkan

tiver Beobachter bei Kenntnis des Tatervorsatzesals
Betatigung dieses Vorsatzes ansi@Hbiese Meinung ge-
langt hier indessen zu keinem anderen Ergebnis Afwuf
sichten zur Zueignung, die gar nicht auf die Mastdéon
abstellen, muss in einer Klausur nicht eingegangen

hat, dass P die Bérse verloren hat, und sich sdunith- den®

aus der Mdoglichkeit bewusst ist, dass sie diesenalie

wiederfinden konnte. Dies ist bei lebensnaher Auslg Dass M das Geld aus der Bérse nimmt, diese zurgickied
des Sachverhalts jedenfalls durchaus vertretbdretligdhh  das Geld einsteckt, lasst sich nur so deuten, dadie Geld-
kann man auch noch vertretbar sagen, dass M dis agcheine fir sich behalten und nicht dem Eigentianeiick-
,billigend* in Kauf nahm, da er die Geldbérse authom geben will*® Somit hat er den Zueignungsvorsatz in objektiv
den Inhalt zu prifen. Darauf kam es ihm an, niclitdhe  erkennbarer Weise zweifelsfrei betétigt, sodasthernach
Wiedererlangung der Geldboérse durch P. Sofern nesin cauBen hin erkennbar manifestiert hat. Also hatien die
Méoglichkeitstheorie folgt, bedarf es eines solcheiun-  Geldscheine zugeeignet.

tativen Elementes gar nicfit,sodass sich noch leichter
ein entsprechender Eventualvorsatz bejahen ladigr- A
dings muss man dann feststellen, dass M dadureh, eta
die Geldbdrse auf den Gehweg legte, die Chancer fir
diese wiederzufinden, gegenuber dem vorherigen éiind
Rinnstein jedenfalls nicht verschlechtert hat. Eisersie M sie (samt Inhalt) im Fundbiro oder ggf. im naHege
auf dem Gehweg leichter zu erspahen als im Wasser d genen ,E“-Supermarkt fur den Eigentimer abgeben ode
Rinnsteins. AuRBerdem ist sie auf dem Gehweg weniger auf andere Weise (beispielsweise falls sich Infaionan
stark dem Wasser ausgesetzt. Somit hat M durcle sein zur Adresse oder Telefonnummer des Eigentimersrind
Handlung das Risiko der K, ihre Geldborse nichtdere

zufinden, etwas verringert. In einer solchen Rigdoin- o5 Joecks(Fn. 2), § 246 Rn. 16 ffRengier(Fn. 1), § 5

4 . . . . - M
geund manfstt s aer nBesig st e oo S B 0 SR o T th )
§ 246 Rn. 11Fischer(Fn. 1), § 246 Rn. 6.

% vgl. obenHinweis 30
97vgl. Wessels/Hillenkam(Fn. 1), Rn. 311.

Hinweis 34 Wer das Aufheben und das Einstecken der
Geldscheine getrennt priftt muss hier differenzieren:
Das bloRe Aufheben der Geldbdrse — selbst wennMich
dabei verstohlen umsieht — lasst sich auch so dedsess

%1 S0 etwa die Aufbauempfehlung vdtindhauser(Fn. 2),
§ 246 Rn. 4 und Rn. 8; instruktiv dazu awéngier(Fn. 1), %8 Vgl. BGHSt 14, 38 (41); siehe dazu ausfiihrlichier kditi-

§ 5Rn. 8. sche Darstellung bdioeckgFn. 2), § 246 Rn. 16.

9 vgl. Eser/Bosch(Fn. 1), § 246 Rn. 24; siehe auch® Rengier(Fn. 1), § 5 Rn. 23; ebengoecks(Fn. 2), § 246
Kindhauser(Fn. 2), § 246 Rn. MVessels/Hillenkam(Fn. 1), Rn. 14; vgl. dazu den Uberblick b&Vessels/Hillenkamp
Rn. 312. (Fn. 1), Rn. 310.

9 vgl. Kindhauser(Fn. 2), § 15 Rn. 13 und Rn. 26. 190 7y diesem Ergebnis fiir eine ganz dhnliche Korattet
% zur RisikoverringerungVessels/Beulke/Satzgéfn. 56), gelangen auchWessels/HillenkamgFn. 1), Rn. 318. Eine
Rn. 193 ff.; kritisch dazu und stattdessen in smicRallen vergleichbare Sichtweise findet sich @ndhauser(Fn. 2),
auf mutmabtliche Einwilligung abstelleriRlengier (Fn. 56), § 246 Rn. 19.

§ 13 Rn. 58Kindhauser(Fn. 2), § 246 Rn. 114. 191ygl. obenHinweis 28
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lassen) zuriickgeben méchte. Somit wird im Aufhedlen
lein der Zueignungsvorsatz nicht unzweifelhaft &bje

betatigt, fir dieses Verhalten ist isoliert bettatidaher
die Manifestation des Zueignungsvorsatzes abzutetfhe

3. Strafantragserfordernis

Wegen Geringwertigkeit der Sache ist gemaR § 2488 S
ein Strafantrag erforderlich, vgl. ob&5.Ein solcher wurde
estellt.

Wenn dann im zweiten Takt eine Unterschlagung durc
Einstecken der Geldscheine geprift wird, manifeisties grgepnis

sich erst dann der Zueignungsvorsatz angesichtZdes

ricklegens der Geldbdrse hinreichend eindeutigriiie

ist daher eine Zueignung zu bejahen.

Diese Zueignung musste rechtswidrig erfolgt seinhadte
keinen falligen und einredefreien Anspruch auf @eld-
scheine, also war die Zueignung rechtswidffg.

M hat sich nach § 246 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

IIl. 88 246 Abs. 1, 26 StGB durch J (Bitte an M)

J kénnte sich nach 88 246 Abs. 1, 26 StGB strajleanacht
haben, indem er M bat, den Gegenstand zu bergénzgg
verauf3ern und den etwaigen Verkaufserlés zu teilen.

Des Weiteren musste M Vorsatz beziglich der Rechts-

widrigkeit der Zueignung und beziglich des Vorliegeiner
fremden, beweglichen Sache gehabt hdfbEr wusste, dass
die Geldscheine eine fir ihn fremde, beweglichen8agaren
und dass er keinen Anspruch darauf hatte, die Aueig also
rechtswidrig war. Somit hatte er auch diesen Varsat

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

Mit der Unterschlagung des M liegt die benétigtesabzli-
che und rechtswidrige Unterschlagungshandlung eineg-

ren vor.
Zu dieser miisste J den M bestimmt haben. Bestimsten

Hinweis 35 Beztiglich der Zueignung selbst wurde def55 Hervorrufen des Tatentschlus®&<rst durch die Bitte

Zueignungsvorsatz ja bereits zuvor geprift, alsesmun

des J kam M auf die Idee, die Unterschlagung dwiftimzen.

nur noch der Vorsatz beziglich der verbliebenenkMer gomit hat er den Tatentschluss hervorgerufen. Dizdted mit

male geprift werden.

Da das Vorliegen einer fremden, beweglichen Satlemso
wie die Rechtswidrigkeit der Zueignungmstande sind,
beschrankt sich deren Vorsatzprifung auf das Wisden
ment (ein Fir-moéglich-Halten gentgt dabei fur bgtém
Vorsatz)!%
ves Element nach h.M. erforderlich (aber nicht ustitten),

weil nur Handlungen willensgetragen sein kénnenisEaber

gleichgliltig, ob M es billigend in Kauf nimmt, dadie Geld-

scheine fremd sind. Solange er es fur moglich lolss sie
fremd sind, kann er noch so intensiollen dass sie nicht
fremd sind, wie er mag. Denn diesen Umstand kanmaéit

durch sein Verhalten andern, daher spielt diesdie\Weine

Rolle. Folglich kann er sich dann nicht damit heraden,

keinen Vorsatz gehabt zu haben.

Somit ist der Tatbestand erfllt.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

Es sind weder Rechtfertigungs- noch Entschuldiggngsie
ersichtlich. Folglich handelte M rechtswidrig urghaldhatft.

192vgl. dazu auch die Einschatzung v@engier(Fn. 1), § 5

Rn. 27; ebens&indhauser(Fn. 2), § 246 Rn. 19\Vessels/
Hillenkamp(Fn. 1), Rn. 318.

19 Dazu, dass hier derselbe MaRstab wie fir die Reddi

rigkeit der erstrebten Zueignung im Rahmen des f#iis

gilt, Eser/Bosch{(Fn. 1), § 246 Rn. 2Eischer(Fn. 1), § 246
Rn. 13;Kindh&auser(Fn. 2), § 246 Rn. 2&engier(Fn. 1),

§ 5 Rn. 50Wessels/Hillenkam(#n. 1), Rn. 320.

194 Rengier(Fn. 1), § 5 Rn. 5 f.; vglEser/Bosch(Fn. 1),

§ 246 Rn. 24Kindhauser(Fn. 2), § 246 Rn. 30 ff.; vgl.
Wessels/Hillenkam¢~n. 1), Rn. 320.

195 vgl. Stratenwerth/KuhlenStrafrecht, Allgemeiner Teil,
6. Aufl. 2011, 8§ 8 Rn. 67 ff.

M einen gemeinsamen Tatplan geschmiedet, durchsidan
bei der Ausfiihrung der Tat leiten und zu ihr bestan liel3,
sodass die Anforderungen der Ansicht, die einen gdg-
rechtspakt* zwischen Anstifter und Téater ford8fterfillt
sind. Somit liegen auch die Voraussetzungen deichAten,
die weniger verlangen (indem sie einen kommunilestjv

Denn lediglich fur Handlungen ist ein voluntati-geistigen KontakP® zwischen Anstifter und Tater oder sogar

eine bloRe Verursachull§ des Tatentschlusses ausreichen
lassen), vor. Alle Meinungen kommen somit zu delresel
Ergebnis, sodass der Streit, welche konkreten Aefangen
an das Bestimmen zu stellen sind, hier nicht ergdem
werden muss:!

Da er die Herrschaft Gber den Geschehensablaurh aMle
Uberlield und an der Ausfiihrungshandlung gar nigtwink-
te™? hat er nach der strengen Tatherrschaftslehreliellign
der Tat des M teilgenommen. Auch fehlt es an ertlebh
Beitragen im Vorbereitungsstadium, die die fehlehtkr-
schaft im Ausfuhrungsstadium durch ihre ,besond@uali-

1% y/gl. dazu obeinweis 26

17 Fischer (Fn. 1), § 26 Rn. 3;Stratenwerth/Kuhlen
(Fn. 105), 8§ 12 Rn. 140\Vessels/Beulke/Satzgéfn. 56),
Rn. 568;Kindhauser(Fn. 2), § 26 Rn. 9; vgl. auckoecks
(Fn.2), 826 Rn. 9.

1% DazuPuppe NStZ 2006, 424 f.

% So etwaRengier (Fn. 56), § 45 Rn. 27 und Rn. 30;
Wessels/Beulke/Satzgém. 56), Rn. 568.

10 Kihl, JA 2014, 672; vgl.Kindhauser (Fn. 2), § 26
Rn. 11 f.

" vgl. zum Streitaufbau audhinweis 16

112 Dies verlangtErb, JuS 1992, 197 (199); konkret fiir die
Unterschlagung allein auf die Mitwirkung an der &nahg
der Besitzlage abstelletdndhauser(Fn. 2), § 246 Rn. 41.
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tat'® kompensieren kénntén?! sodass auch fiir die weite 2. Rechtswidrigkeit und Schuld

. ] ) ] ersichtlich. Folglich handelte J rechtswidrig uctiddhaft.
Hinweis 36 Wirde man den Tatbeitrag des J hier ohne

weitere Begriindung als taterschaftlich ausreiclssen, 3. strafantragserfordernis

dann wirde die Grenze zur Anstiftung vollig venisc Wegen Geringwertigkeit ist gemaRk § 248a StGB einf&t-

und diese Meinung liefe Gefahr, zu einer schlicttah- . 0=
jektiven Theorie zu degenerierffi. Im Zweifel wire trag erforderlich, vgl. obetf’ Ein solcher wurde gestellt.

dann bereits jeder schlichte Impuls bei einem stnak 4. Eraebnis

einfachen Delikt (,Schlage den dort! Tote jenens8®- 9 .

dige diese Sache!) ausreichend, um den Impulsgeb&hat sich nach 88 246 Abs. 1, 26 StGB strafbaragém

zum Tater zu machen. So einfach darf man es sieh ab

nicht machert!® Denn ein solcher Impuls wird nicht auf!V. Ergebnis

Grundlage eines gemeinsamen Tatplanes gegeben, savl-hat sich wegen Unterschlagung strafbar gemacivegen

derr1117ist Teil derVereinbarungdes gemeinsamen Pla- Anstiftung dazu.

nes.

C. Tatkomplex ,Ubergabe des Geldscheins*

Da es neben der Tatherrschaft und der MitwirkungAins-
fihrungsstadium zudem am Willen zur Tatherrschedfitf ist
J auch trotz eines erkennbaren, aber nicht lUbeentben
Interesses an der Tat nach der normativen Kombimsttieo-
rie™® und somit nach allen Ansichten als Teilnehmer einz
stufen.

Somit hat J den M zur Tat bestimmt.

Folglich ist der objektive Tatbestand erfiillt.

Hinweis 37 Da Hehlerei (§ 259 StGB) nach dem Bear-
beitervermerk in dieser Klausur nicht zu prifen vsird
geprift, ob die Ubergabe des Geldscheins als Unitiers
gung bestraft werden kann. Dies ist dem Umstand ge-
schuldet, dass die Hehlerei im zweiten Semesteh noc
nicht behandelt wurde (vgl. audHinweis 1. In Exa-
mensklausuren wird die Hehlerei hingegen im Zweifel
immer zu prifen sein. Es ist dann nicht nétig, idielie-
sem Fall ohnehin subsidiare Unterschlagung austhrl
zu prifen — eine Feststellung in einem kurzen Seitht
vollig (vgl. dazuHinweis 27.

b) Subjektiver Tatbestand

J wusste, dass M eine vorsatzliche und rechtsvaddgter-
schlagung begehen wiirde und wollte dies auch. Givay er
davon aus, dass M den Gegenstand verkaufen unsickie
dann den Verkaufserlos teilen wiirden, doch in Beaufgdie
Geldscheine stellt das Verhalten von M nur eine esentli-
che Abweichung vom Kausalverlauf des von J vorgéste |,dem M den Geldschein an J iibergab, kénnte errsich
konkret-individualisierbaren Geschehens dar. § 246 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

AuRBerdem war sich J bewusst, dass er durch setbe Bi
den Tatentschluss wecken wirde. Das wollte er afldn
handelte er vorséatzlich.

I. § 246 Abs. 1 StGB durch M (Ubergeben des Geld-
scheins)

1. Tatbestand

Der Geldschein stand noch im Eigentum der P, wsr ach
wie vor eine fir M fremde, bewegliche Sache. M éndtitt-

113 : : . o . .
Vgl. Heine/WeiBer in: Schonke/Schroder (Fn. 1), 7yeignungsvorsatz, der sich auch im Ubergeben kinrdi-
Vorbem. 8§ 25 ff. Rn. 80Joecks(Fn. 2), 8 25 Rn. 65; :hend manifestierte.

Stratenwerth/KuhlerfFn. 105), § 12 Rn. 94Vessels/Beulke/
Satzger(Fn. 56), Rn. 528.

Hinweis 38 Eine ausfuhrlichere Begriindung ist hier nicht

14 7u dieser Anforderungloecks(Fn. 2), § 25 Rn. 83 f.;
Rengier (Fn. 56), 8 41 Rn. 19;Stratenwerth/Kuhlen
(Fn. 105), § 12 Rn. 94Wessels/Beulke/SatzgéFn. 56),

erforderlich, nachdem die Merkmale — insbesondere d
Zueignungsvorsatz — bereits zuvor definiert und nfiaeh
subsumiert wurden.

Rn. 528; vglLiebig/WiesenzJS 2012, 530 (535).

iz Ahnlich auch die Kritik beErb, JuS 1992, 197 (200). An dieser Stelle konnte — was vom studentischemndar
Vgl. Stratenwerth/KuhlettFn. 105), § 12 Rn. 94, wonach ges Falls aber nicht erwartet wird — zudem die Eragfge-
der Tatbeitrag ,unerlasslich” fir das Gelingen dat sein \yorfen werden, ob eine nachfolgende Drittzueignbegriff-
muss. lich Giberhaupt noch maglich ist, nachdem sich M Gaid-
118 DeutlichErb, JuS 1992, 197 (199 f.). ] schein zuvor bereits selbst zugeeignet hatte. Nadh.
BGHSt 8, 393; vgl. BGH NStZ 2012, 37%ischer gcpjiert dies einander nicht @G5Die a.A. halt eine nachfol-

(Fn. 1), § 25 Rn. 27. Ein lesenswerter Uberblidai findet gende Drittzueignung tatbestandlich fur nicht mehbg-
sich beiWessels/Beulke/Satzg@m. 56), Rn. 515 f.; ebenso

beiKindhauser(Fn. 2), Vor 88 25-31 Rn. 31.
19 vgl. dazu auctErb, JuS 1992, 197 (200fischer(Fn. 1), % Vgl. dazu obeminweis 26

§ 26 Rn. 14:Wessels/Beulke/Satzgén. 56), Rn. 572 und *?! Cantzler JA 2001, 567 (573)Eser/Bosch(Fn. 1), § 246
Rn. 575. Rn. 21;Wessels/Hillenkam(Fn. 1), Rn. 331.
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lich.*®? Dieser Streit unterscheidet sich graduell vomiStre zu. J hatte keinen falligen und einredefreien Ansprauf die

ob eine ,wiederholende* Zueignung moglich &, weil
Selbst- und nachfolgende Drittzueignung sich auftagriff-

Geldscheine, also war die Zueignung rechtswidrigslles
wusste und wollte J auch, also hatte er auch denderli-

lichen Ebene nicht ausschlieRéh,sondern ohne weiteres chen Vorsatz.

nacheinander geschehen kénnen. Gerade solche Katiste
nen sind typische Anwendungsfalle der Konkurrengreigr

Mithin ist der Tatbestand erftillt.

mitbestraften Nachtdf> Zudem l4sst eine solche Behandlun@. Rechtswidrigkeit und Schuld

auch die Bestrafung des Teilnehmers an der Drigpugg
zul?® § 246 Abs. 1 StGB stellt die Selbst- und die Rutig-
nung mit einem ,oder* nebeneinander, der Wortlariangt
dabei nicht, hierin ein ,entweder [...] oder* zu seh&omit
sprechen die besseren Argumente gegen einen Taidsst
ausschluss und fur die h.M.

M hatte keinen félligen und einredefreien Ansprach
die Geldscheine, also war die Zueignung rechtsgidbies
alles wusste und wollte M auch, also hatte er aleherfor-
derlichen Vorsatz.

Mithin ist der Tatbestand erfullt.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

Es sind weder Rechtfertigungs- noch Entschuldiggngeie
ersichtlich. Folglich handelte M rechtswidrig urghaldhaft.

3. Strafantragserfordernis

Wegen Geringwertigkeit ist gemal § 248a StGB eiaf&t-
trag erforderlich, vgl. obetf’ Ein solcher wurde gestellt.

4. Ergebnis
M hat sich nach § 246 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

II. 8 246 Abs. 1 durch J (Einstecken des Geldscheij
Indem J den Geldschein von M entgegennahm undeelast

te, kbnnte er sich nach § 246 Abs. 1 StGB strafleamacht
haben.

1. Tatbestand

Der Geldschein stand noch im Eigentum der P, war aach
wie vor eine fur J fremde, bewegliche Sache. Jhatteig-
nungsvorsatz, der sich auch im Entgegennehmen unstieE
cken nach aul3en hin manifestierte. Somit eignetbresich

122 Eischer (Fn. 1), § 246 Rn. 13ylurmann NStZ 1999, 14

(15); Rengier(Fn. 1), 8 5Rn. 55 f.

123 pusfiihrlich dazuEser/Bosch(Fn. 1), § 246 Rn. 19, die
der Konkurrenzlésung folgen; ebens@essels/Hillenkamp
(Fn. 1), Rn. 328. Der Tatbestandslésung folgt deyagéaber

Fischer(Fn. 1), 8 246 Rn. 1Rengier(Fn. 1), 8 5 Rn. 51 ff.

Es sind weder Rechtfertigungs- noch Entschuldiggngsle
ersichtlich. Folglich handelte J rechtswidrig uctiddhaft.

3. Strafantragserfordernis

Wegen Geringwertigkeit ist gemal § 248a StGB einf&t-
trag erforderlich, vgl. obetf? Ein solcher wurde gestellt.

4. Ergebnis
J hat sich nach § 246 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

Ill. Ergebnis

Im Tatkomplex C haben sich M und J wegen Untersghig
strafbar gemacht.

D. Gesamtergebnis und Gesamtkonkurrenzen

Die Unterschlagung (8 246 Abs. 1 StGB) des M imkdat-
plex C tritt hinter die Unterschlagung (8§ 246 AbsStGB) im
Tatkomplex B im Wege der mitbestraften Nachtat ekri’

Insgesamt hat sich M somit strafbar gemacht na2h&g
Abs. 1 StGB.

Die Unterschlagung (8 246 Abs. 1 StGB) des J im Tat

komplex C verdréangt demgegeniber seine Anstiftumdn-
terschlagung (88 246 Abs. 1, 26 StGB) im TatkomBein
Wege der mitbestraften Vortat. Damit in Mehrheghstder
Betrug (8 263 Abs. 1 StGB) des J im Tatkomplex A.

Insgesamt hat sich J somit strafbar gemacht nac2688
Abs. 1, 53, 246 Abs. 1 StGB.

Joecks(Fn. 2), § 246 Rn. 33, betont demgegeniiber starker

die Subsidiaritatsklausel.

124 cantzler JA 2001, 567 (573)Murmann NStZ 1999, 14
(15); Wessels/Hillenkam(#n. 1), Rn. 331.

125 350 auchwessels/HillenkamgFn. 1), Rn. 331; vgl. auch
den Hinweis vorRengier(Fn. 1), 8 5 Rn. 57.

126 Kritisch gegen dieses Argument mit Hinweis auf iie
soweit abschlieRende Regelung in 88 257 f. St&mBgier
(Fn.), 8 5Rn. 53.

127vgl. dazu oberinweis 26

128y/gl. dazu obeinweis 26
129v/gl. dazuEser/Bosch(Fn. 1), § 246 Rn. 21 i.V.m. Rn. 33;
Murmann NStZ 1999, 14 (17)Wessels/HillenkamgFn. 1),
Rn. 331.
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Entscheidungsbesprechung

Kein bereicherungsrechtlicher Anspruch auf Werklohn
rickzahlung bei Schwarzarbeit

Ist ein Werkvertrag wegen Verstol3es gegen das Verbo
des 8 1 Abs. 2 Nr. 2 SchwarzArbG vom 23.7.2004 niidy,
steht dem Besteller, der den Werklohn bereits gez#tthat,
gegen den Unternehmer kein Rickzahlungsanspruch
unter dem Gesichtspunkt einer ungerechtfertigten Beei-
cherung zu (Fortfiihrung von BGHZ 201, 1 = NJW 2014,
1805= NZA 2014, 748= NZM 2014, 596).

(Amtlicher Leitsatz)

BGB 8§ 134, 280, 281, 633, 634 Nr. 4, 812 Abs. 1,817
SchwarzArbG § 1 Abs. 2 Nr. 2

BGH, Urt. v. 11.6.2015 — VIl ZR 216/14 (OLG Cell&;
Verdenj

I. Einleitung

Hiesige Judikatur setzt die Kehrtwende der Rechtdpmg
aus dem Jahre 2013 zur Schwarzarbeit fort undt skethit
einen weiteren Meilenstein im Bemihen des Bundédusr
hofs dar, Schwarzarbeit einzudamniezudem ist vorliegen-
des Judikat auch besonders lehrreich fur Studiereador-
dert es doch eine grundsatzliche Beschéaftigunglert Sinn

Besteller machte in concreto gegenilber dem Unternehmer
vertragliche Mangelanspriiche geltend. Der BGH gatasn
die alte Rechtsprechuhgzur Schwarzarbeiterproblematik
auf. Nunmehr sei von einer Gesamtnichtigkeit degkikés-
trags nach § 134 BGB i.V.m. der Verletzung des géishen
Verbots des § 1 Abs. 2 Nr. 2 SchwarzArbG auszugéhen
Eine solche Nichtigkeit nach § 134 BGB sei im Veigh zur
Nichtigkeit nach § 139 BGB nur in sehr engen Grartherch
Treu und Glauben zu Uberwinden. Folge dieser Keadmtle

in der Rechtsprechung ist im Ergebnis, dass dertelasim
Falle des Vertrags mit einer ,Ohne-Rechnung-Abrddshe
Méangelrechte zustehen. Einer fehlerhaften Ausfidprdes
Werks konne, so konstatiert der BGH schliel3lickerddlls

im Hinblick auf das Bereicherungsrecht Rechnungaggn
werden®

2. Entscheidung des Bundesgerichtshofs 2014 zuyyerdar
Werklohnzahlungsanspruchs des Unternehmers aufgrund
nichtigen Vertrages

Wiederum hatte sich der BGH in der Entscheidung vom
10.4.2014 mit einer Schwarzarbeitsabré@ie einem Werk-
vertrag auseinanderzusetzen. In casu hatte derumerikeh-
mer vorgeleistet und verlangte nun den vereinbavtemk-
lohn. Ankniipfend an oben genannte Entscheidungdaus
Jahre 2013 ging man auch hier von einer Gesamigletit
des Vertrags nach § 134 BGB aus, was vertragliahepAi-
che per se ausschlie3t. Einen WertersatzansprisiBenei-

und Zweck des Schwarzarbeitsbekampfungsgesetzedamd cherungsrecht sah der BGH ferner durch § 817 SGB B

damit verbundenen Rechtsfolgen. Nicht zuletzt ggsant
sind die Auswirkungen des ,Klassikers* Schwarzartzeif
die Praxis. Im Dunstkreis der hier zu besprechenfet
scheidung gab es jedoch noch zwei weitere wesbkatlidr-
teile aus den Jahren 2013 und 2014, die zentradeBeng
fur den Problembereich Schwarzarbeit haben. Fibesse-
res Verstandnis hiesiger Entscheidung ist es sanetlass-
lich, dass hierauf nochmals in der gebotenen Kiginge-
gangen wird, nicht zuletzt um auch den Gesamtkaomtébker
zu akzentuieren.

1. Entscheidung des Bundesgerichtshofs 2013 zueFdar
Mangelgewahrleistung des Bestellers aufgrund reti
Vertrages

Die den Rechtssprechungswandel einlautende Enthoigi

des BGH vom 1.8.20%3setzt sich mit einer sog. ,Ohne-

ausgeschlossen. Der Werkunternehmer versto3e [Slittie
gegen das Verbot des 8§ 1 Abs. 2 Nr. 2 SchwarzAB&L7

S. 2 BGB sei auch nicht einschrankend auszulegerded
Werkunternehmer gerade nicht schutzwirdig und dectd
die Leistung hergestellte Zustand an sich nichiersitidrig
seil* Zentral war fir den BGH hierbei insbesondere eine
auch dem Zivilrecht immanente generalpraventivekEan.
Somit blieb dem schwarz arbeitenden UnternehmerAein
spruch auf Vergutung versagt.

® Diese Terminologie ist indes wohl unprazise, iesen/
Bauer DAR 2015, 513 Fn. 1, wird der Klarheit halber abe

Rechnung-Abredé“in einem Werkvertrag auseinander. Degp Folgenden beibehalten.

! Die Entscheidung ist abrufbar unter
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsbang/docu

® Diese nahm eine Teilnichtigkeit des Vertrags irz@geauf
die ,Ohne-Rechnung-Abrede” an, welche nach § 13BBG
zur Gesamtnichtigkeit fuhrt. Dieser Gesamtnichtigktand
nach alter Ansicht jedoch regelmafig Treu und Gdaubnt-

ment.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=bbe834f0de3c40a28b3@egen, sodass der Vertrag im Ubrigen fir wirksammatien

a47d3d1b21ed&nr=71595&pos=28&anz=@.1.2015).
2vgl. BGH NJW 2013, 3167 und sogleich unter I. 1.

¥ BGH NJW 2013, 3167.

* Vertragliche Abrede, bei der die Parteien veraiebadass
die beispielsweise nach 8§ 1, 13, 13 a, 14 UStG1,885

wurde, vgl. so noch z.B. BGH NJW-RR 2008, 1050.
"Vgl. BGH NJW 2013, 3167 (3168).

8 Hierzu nimmt insbesondere BGH NJW 2015, 2406 Sigll
(vgl. im Folgenden unter Ill. 2. und 3.).

® BGH NJW 2014, 1805.

EStG anfallenden Steuern seitens des Unternehniens n'° Zur Terminologie sieh&tamm NJW 2014, 2145 (2149

abgefiihrt werden und dem Besteller ein Nachlassdeuf
Werklohn gewahrt wird, vgl.orenz NJW 2013, 3132.

m.w.N.).
1 Kontrar noch BGH NJW 1990, 2542.
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3. Entscheidung des Bundesgerichtshofs 2015 zud-das
Rickzahlungsanspruchs des Werklohns des Bestaliers
grund nichtigen Vertrages

erfullt.*® Mithin fihre eben dieses Verbot gem. § 134 BGB
zur Gesamtnichtigkeit des Vertrags, wenn der Uetenmer
vorsatzlich hiergegen verstof3t und der Besteller \derstol3

Der der hier zu besprechenden Entscheidung vofes Unternehmers kennt und bewusst zum eigenereiVort

11.6.201%” zugrundeliegende Fall bildet das Gegenstiick d
2014 entschiedenen Konstellation. Ebenfalls haneelsich
um einen mit einer Schwarzarbeitsabrede versehéfemi-
vertrag. Hier leistete jedoch der Besteller, undhti wie
oben beschrieben, der Unternehmer, vor und maolgéch
einen Ruckzahlungsanspruch des bereits an denrightaer
gezahlten Werklohns geltend. Der BGH verneint eiRénk-
zahlungsanspruch schlieRlich gestiitzt auf § 817 BGB™
Damit wird die zunachst noch offen gelassene Hiiitedes
Bereicherungsrechts endgultig geschlossen. Hie&ge
scheidung bildet nach alledem — womdglich — denchhss
eines umfassenden Rechtsprechungswandels auf dbiat G
der Schwarzarbeit.

Il. Sachverhalt**

Im dem aktuellen Judikat zugrundeliegenden Falufiesgte
der Klager den Beklagten mit Ausbauarbeiten im [Qaeh
schoss seines Hauses. Konkret sollten vier Fersstesie
Gipsbauplatten im Dachgeschoss eingebaut werdearzidi
schlossen die Parteien auf Grundlage eines ,Kosten

apsnutzt!

Da der Beklagte die Umsatzsteuer nicht entrichten
wollte und der Kléager hiervon wusste sowie auf eigBasis
einen Preisnachlass erhielt, sah der BGH diese Ugsed-
zungen als erfullt an. Der Vertrag sei somit autitar der
Verletzung des gesetzlichen Verbots des § 1 Abhlr.22
SchwarzArb@® nach § 134 BGB in Génze nichtig. Vertragli-
che Anspriiche seien demnach ausgeschlossen. Digtibbz
setzt der BGH die 2013 begriindete und in der Lieta
geforderte und begrifite Rechtsprechung ohne FoageZii
einer durch Treu und Glauben gebotenen Korrektaseti
Ergebnisses erfolgt nunmehr keine Stellungnahms, wahl

gdarauf hindeutet, dass man von dieser Moglichkedthain

Zukunft keinen Gebrauch machen wifd.

b) Geschéftsfihrung ohne Auftrag

Anspriche aus Geschéaftsfuhrung ohne Auftrag weliden
hiesigen Urteil mit keinem Wort erwdhnt. Dies vendert
insbesondere auf Grund dessen, dass man in voramgeg
nen Urteilen den Anwendungsbereich der 88 677 @&BB

durchaus als eréffnet betrachtét&ine solche Betrachtungs-

schlags® des Beklagten vom 12.1.2007 in Hohe voweise fuhrt im aktuellen Fall bei Verschulden desduneh-

12.651,90 € zzgl. Umsatzsteuer einen mundlichertraggr
mit Werklohnvereinbarung in H6he von 10.000 € alesen
Pauschalpreis beglich der Klager sofort in baretBielt vom
Beklagten in der Folge eine Rechnung ,zum Festpreis
10.000 €“. Es handelte sich hierbei um einen Reegsvor-
druck, bei dem die Spalten ,Rechnung Nr.“, ,SteNer-2“,
.Rechnungs-Betrag netto“, ,+ % MwSt. = MwSt.-Betfag
und ,= Rechnungs-Endbetrag gesamt” (die steueraekewn
Spalten) keine Eintragungen enthielten. Das Werk Be-
klagten war schlieRlich mangelhaft. Der Klager apdte da-
raufhin Ruckzahlung des bereits vollstandig gezahWerk-
lohns.

lll. Kernaussagen und Wirdigung
1. Wesentliche Argumentationslinien des Bundedggstiofs
a) Vertragliche Anspriiche

Zunéchst prift der BGH, ob aus einem zwischen Klagel
Beklagten gegebenenfalls bestehenden Vertragsteihal
Anspriiche erwachsen. Der hierfur erforderliche Werltag
sei allerdings nach § 134 BGB nichtig. Es wird b&rnaht-
los an die im oben genannten Urteil aus dem Jabig?2
aufgestellten Grundséatze angeknipft. Die Regeliexy &1
Abs. 2 Nr. 2 SchwarzArbG enthélt hiernach ein Vértes
Abschlusses eines Werkvertrags, wenn in dieseninien
wird, dass eine der Vertragsparteien ihre aus deiizig
des Werkvertrags entstehenden steuerlichen Pftichteht

12BGH NJW 2015, 2406.
13 Hierzu ausfiihrlicher unten unter 111 2.

mers zu einem Anspruch des Bestellers aus 88 630, 2
BGB. Dogmatisch sauberer erscheint es indes, mifr eitar-
ken Auffassung in der Literattfrden Anwendungsbereich
der Geschaftsfilhrung ohne Auftrag in Féllen der kabe
wicklung gescheiterter Vertragsverhdaltnisse einatéaken.
So ist in solchen Konstellationen doch das Bereighgs-
recht spezieller und damit einzig einschlagig. asindere
wirden durch die Anwendung der 88 677 ff. BGB dierw
tungen der § 818 Abs. 3, § 817 S. 2 BGB vollig kokd-
riert?® Ob der Unternehmer die Schlechtleistung zu vetret
hat, kann nach hier vertretener Ansicht somit dstbimen.
Ein Anspruch aus Geschéftsfuhrung ohne Auftrag ebest
hiernach nicht.

v/gl. BGH NJW 2015, 2406 Rn. 10.

7 n der Literatur (vglMéasch JuS 2014, 355 [356]terger,
NZBau 2013, 608 [610fers, NZBau 2014, 415 [416]) wird
zu Recht hervorgebracht, dass die vom BGH gebilBiete
mel beziglich des GesetzesverstoRes des Bestaliehns
zwingend notwendig ist; § 1 Abs. 2 SchwarzArbG ahih
zumindest bei Bauleistungen schlie3lich auch eindan
Besteller gerichtetes Verbot (,[...] ausfihren Igss}").

8 Ebenso wird zu Recht darauf hingewiesen, dasseim d
Schwarzarbeiterféllen zugleich auch ein Verstolege§ 370
AO vorliegt, vgl.Masch JuS 2014, 355 (356).

19 Statt vieler sieheorenz NJW 2013, 3132 (3134).

% Dies als endgiiltige Abkehr von der alten Rechtdmrag
(BGH NJW-RR 2008, 1050) betrachteSthmm NJW 2015,
2406 (2407).

2L Vgl. beispielsweise BGH NJW 2014, 1805 Rn. 14.

14 |G Verden BeckRS 2015, 10567; OLG Celle BeckR% Siehe nurderger NJW 2015, 552 (553)Lorenz NJW

2015, 10566; schlieRlich BGH NJW 2015, 2406.
SBGH NJW 2013, 3167.

2013, 3132 (3133 m.w.N.).
Zvgl. Zintl/Singbart| ZJS 2014, 148 (149).
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c) Bereicherungsrecht mit Schwerpunkt auf § 817 BGB

Den Schwerpunkt der Entscheidung bilden die Ausfiipen
zu einem eventuell bestehenden Riickzahlungsansgugh
Bereicherungsrecht. Zunachst stellt der BGH klassddie
Voraussetzungen des § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BABller
sind. Der Anspruch sei allerdings nach § 817 Ss21H-BGB
ausgeschlossen. Es wird anknlipfend an die Entsaigidus
dem Jahre 2014 hervorgebracht, dass in AnbetrashZid|-
setzung des SchwarzArbG nicht nur die vertragli¢keein-
barung von Schwarzarbeit als solche, sondern aeciall-
zug eines solchen Vertrags gegen das gesetzlicheoldes
§ 1 Abs. 2 Nr. 2 SchwarzArbG verstofrDamit werde
auch die Zahlung eines im verbotswidrigen Vertragein-
barten Werklohns von § 817 S. 2 BGB erfasst. Eime e
schréankende Auslegung des § 817 S. 2 BGB sei féemer
konkreten Fall nicht geboten. Derjenige, der betwvgsgen
das gesetzliche Verbot des SchwarzArbG verstoflle, \san
der Rechtsordnung nicht geschiitzt werden. Verwiegeth
insbesondere auf den generalpraventiven Charakte¥or-
schrift. Ein Ausschluss jeglicher Anspriiche zwistlgen
Vertragsparteien eines Schwarzarbeitervertragspeiuise
schlicht der gesetzgeberischen Intention, Schwiaetiaals
gesellschaftliches Phanomen in besonderem MaRedenit
Mitteln des Zivilrechts zu bekdmpfen. Wie schonligitsatz
der Entscheidung deutlich wird, ist deenatder Auffassung,
dass er mit dieser Wirdigung nahtlos an die vorgaiggene
Entscheidung anknipfe. In der juristischen LiteraithlieR-
lich findet die hier beschriebene Argumentationf@mo An-
klang?®

2. Kritische Wiirdigung

a) Praventionsfunktion als Ziel des Zivilrechts 817 S. 2
BGB

Der zentrale Gedanke des Kondiktionsauschlussds$18&7
S. 2 BGB ist, dass man sich zur Anspruchsbegriindicig
auf eigene Unlauterkeit berufen diirfen $6& 817 S. 2 BGB
erganzt in diesem Sinne 8§ 134, 138 Abs. 1 BGB iim H
blick auf die Ruckabwicklung. Wer sich bewusst abB8H
der Rechtsordnung bewegt, indem er einen verbotigeid
Vertrag abschlie3t bzw. ausfiihrt, wird von der Rectd-

nung somit nicht geschiitzt.Durch dieses erhdhte Risiko

soll der Biirger von verbots- bzw. sittenwidrigens@sften
abgeschreckt werden. Um diesem breiten Normzweck
recht zu werden, sind allgemein zwei teleologisEkensio-
nen in Bezug auf § 817 S. 2 BGB anerkannt: zumreitie
Anwendbarkeit auf samtliche Unterarten der Leistkog-
diktion; zum anderen die Ausweitung auf einen etitgn

VerstoR des LeistendéhDies zeigt recht anschaulich, welch

24 v/gl. BGH NJW 2014, 1805 (1806).

% Siehe etwaStamm NJW 2015, 2406 (2407)jerger
NZBau 2015, 552.

% Expressis verbisedicus/LorenzSchuldrecht Il — Beson-
derer Teil, 17. Aufl. 2014, § 134 Rn. 1157.

27vgl. BGHZ 41, 341 (344).

% Sjehe statt vieleSpray in: Paland{ Kommentar zum
BGB, 75. Aufl. 2016, 8 817 Rn. 12.

groRer Stellenwert der Generalpravention im Zicihteall-
gemein eingeraumt wird. Unter diesem Gesichtspliekt
freilich ebenso auf der Hand, dass § 817 S. 2 B&mhdkei-
ne Anwendung finden kann, wenn der sitten- bzwbetesr
widrige Zustand durch eine Versagung des Ansprpehge-
tuiert wird. Denn in diesem Fall verkehrt sich dibschre-
ckung in einen Anreiz.

b) Bewertung der Entscheidung im Hinblick auf desge-
tuierung des gesetzeswidrigen Zustands als Eins&lrig
des § 817 S. 2 BGB

Problematisch erscheint diesbeziglich die aktu8lecht-
sprechung des BGH. Argumentiert wird in der Entghingg
Uberwiegend mit Verweisen auf das vorangegangeneilUr
Insbesondere an der Uberzeugungskraft dieser Veuwgen
bestehen erhebliche Zweifel. So wird im Jahr 20Dbghn
explizit ausgefuhrt, dass das SchwarzArbG den Besteor
,Pfuscharbeit* schiitzen sdfl. Diesem Zweck widerspricht
es evident, wenn der Besteller im Fall der Mandtitieeit
des Werks neben seiner Mangelrechte auch eineszRiiick
lungsanspruchs beraubt wird. Man kénnte also tsefdier
eine Einschrankung des § 817 S. 2 BGB in BezugSauf
und Zweck des Verbotsgesetzes nachdenken.

erfordert, ist indes fraglicff. Moglich erscheint ebenso, dass
mit der Versagung eines Rickzahlungsanspruchs ds®B
lers dem verbotswidrigen Zustand Dauer verschaiftl.#
Der schwarz arbeitende Unternehmer steht schlielach
der aktuellen Entscheidung des BGH besser da mlgeset-
zeskonform arbeitender UnternehrifeiEr erhalt die volle
Werklohnzahlung und hat im Gegenzug mangelhaftr(ede
in anderen Fallen denkbar — gar nicht) geleistés® Situa-
tion fuhrt im Ergebnis nicht zur Pravention, somdgar zu
einem Anreiz fur Unternehmer, ,schwarz" zu arbeitklie-
rauf kdnnte man entgegnen, bei einer Einschrankies
§ 817 S. 2 BGB stelle sich die Problematik umgekelar:
der Besteller, der einen Unternehmer ,schwarz" iéebe
lasst, stiinde besser als jener, der gesetzestralelhaSo
habe der Besteller konkret nichts geleistet unchdeh ein
Werk erhalten. Dies erscheint indes unprazise. hstaist
diesem Einwand entgegenzuhalten, dass das erhalene
mangelhaft war. Sollte dies verstandlicher Weisghinioll-
ends Uberzeugen, so ist darauf hinzuweisen, dasBedtel-

q%r, selbst wenn man ihm den ,faktischen* Ricktuitid da-

mit die Rickzahlung des Werklohns zugesteht, imnoah
seiner weiteren Mangelrechte beraubt ist. Insofgaift das
Argument, der gesetzeswidrig handelnde Unternehsmieet
durch die strikte Anwendung von 8§ 817 S. 2 BGB bege-
stellt als der gesetzestreue Unternehmer, im Eigeahmch.
Der verbotswidrige Zustand wird somit perpetuibies setzt

29 Siehe BGH NJW 2014, 1805 (1806).

* Tiedtke DB 1990, 2307 m.w.N.

%1 Hierauf hinweisend indes einZigrenz
http://lorenz.userweb.mwn.de/urteile/viizr216_1tht

(24.1.2015).
%2 Dies beriicksichtigt indes schon BGH NJW 2014, 1805
(1807) mit Verweis auKern, JuS, 1993, 193 (195).
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Singbartl/Ribbeck

zweifelsfrei Anreize fur findige Unternehmer, zukiion

.Schwarz" zu arbeiten. Einzig missen sie den Blestelur

Vorleistung bewegen, was insbesondere bei Pauselsdp
leicht zu erreichen sein wird. Anders als die vgegangen
Entscheidungen fihrt aktuelles Judikat folglichudadass die
dem Zivilrecht immanente Generalpravention partelhter-

kariert wird.

IV. Folgen flr Studium, Prifung und Praxis

Die aktuelle Entscheidung setzt die Rechtsprectausyden
Jahren 2013 und 2014 nahtlos fort. Fur Studierdaties
absolut zwingend, die aktuelle Rechtsprechungsekiwig

im Segment der Schwarzarbeit zu verfolgen undskifitizu
evaluieren. Fraglich ist indes dariiber hinaus, wi slie
Rechtsprechung auch in Zukunft mit dem Thema der
Schwarzarbeit zu befassen hat oder ob dieses Biidhiasi-

ger Entscheidung endgiiltig geschlossen wurde. difigs
erscheint es nicht vollig ausgeschlossen, dasslétnaliiken
rund um die Schwarzarbeit auch weiterhin vor demd®s-
gerichtshof verhandelt werden. Insbesondere wirdiaser-
lich findige Unternehmer geben, die nach wie vathysarz*
arbeiter® Endlich bleibt festzuhalten, dass man hiesige Ent-
scheidung zumindest kritischer hinterfragen salte bisher

in der Literatur geschehen. Wie so oft zeigt sadss eine zu
einseitige Betrachtungsweise in rechtlichen Frapenteils
unbefriedigenden Ergebnissen flhrt.

Wiss. Mitarbeiter Jan Singbartl, stud. iur. Johaene
Rubbeck, Miinchen

3 Auf weitere Gestaltungsméglichkeiten weist auenger,
NZBau 2014, 415 (420) hin.
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Entscheidungsbesprechung

Zur Frist bei der Anfechtung einer erbrechtlichen An-
fechtungserklarung

Fur die Anfechtung der Anfechtungserklarung der An-
nahme oder Ausschlagung der Erbschaft sowie der Ver
saumung der Ausschlagungsfrist (§ 1956 BGB) geltatie
Fristen des § 121 BGB, nicht diejenigen des § 19B4GB.
(Amtlicher Leitsatz)

BGB 8§ 1954, 1956, 121

BGH, Beschl. v. 10.6.2015 — IV ZB 39/14 (KG BerkG
Berlin Mitte)*

l. Einleitung

Der Fall betrifft vordergrindig die Frist bei denf&chtung
einer erbrechtlichen Anfechtungserklarung. Dariberaus
beinhaltet er fur die Ausbildung interessante, wauach nicht
einfache Probleme beim Anfechtungsgrund.

Als Hintergrund fur die Entscheidung sollte manseis:

Nach dem BGB erwirbt der Erbe die Erbschaft vobsel
also ohne dass es eines Antritts bedurfte (sog.s&lbst-
erwerb), § 1942 Abs. 1 BGB. Damit ihm aber die EHadt
nicht gegen seinen Willen aufgedrangt bleibt, hatie M6g-
lichkeit, sie auszuschlagen, § 1942 Abs. 1 BGBie Aus-
schlagung setzt allerdings voraus, dass er erstecis nicht
angenommen hat und er zweitens die Frist des § B®BR

In unserem Fall geht es nun noch einen Schritteweit
Was passiert, wenn der Erbe nach der AnfechtungAder
nahme entdeckt, dass seine urspriingliche Annahnoé do
seinen Interessen entspricht? In einem solchenkBalh der
Erbe — wiederum bei Vorliegen der entsprechendefedkn
tungsvoraussetzungen — seine zwischenzeitliche chnfe
tungserklarung anfechten (Anfechtung der Anfechseniga-
rung), mit der Folge, dass dann der Zustand deraAme
wiederhergestellt wird und er also Erbe ist.

Die Frage, die sich fir den BGH in diesem Rahmelt-st
te, war, welche Frist fir die Anfechtung der Anfeotyser-
klarung einzuhalten war. Anders als im Fall der atiftung
der Annahme ist dies namlich im BGB scheinbar naing-
dricklich geregelt, so dass zwei Vorschriften intrBeht
kommen: entweder die gro3zigigere Regelung des53 19
BGB (in direkter oder analoger Anwendung) oder stien-
gere des § 121 BGB.

Il. Sachverhalt (vereinfacht)®

Die Erblasserin verstirbt im Juni 1996 ohne Verfligwon
Todes wegen. Der (Allein-)Erbe E tut zunéchst ricbevor
er im November 1996 in notariell beurkundeter Entkitégy
gegeniiber dem Nachlassgericht die Versdumnis dex Au
schlagungsfrist anficht, weil ihm die Frist zur Aoklagung
nicht bekannt gewesen sei; der Nachlass sei Uhddsth

Am 7.8.2013 erfahrt E, dass der Nachlass der Esbtas
wertvoller als gedacht war, weil zu diesem Nachtassh ein
— zunéchst ubersehener — Anteil am Nachlass eimeteTder
Erblasserin gehorte. Aus diesem Grund ficht E ar8.2913

von regelmaRig sechs Wochen gewahrt hat, 8 1943 .BGB notariell beurkundeter Erklarung gegentber deanhibss-

Andernfalls ist sein Erbschaftserwerb endgiltig;notanal
bleibt ihm aber noch ein Ausweg: Bei Vorliegen darfech-
tungsvoraussetzungen kann der Erbe anfechten. Diabei
er, wenn er ausdricklich oder konkludent angenomhan
die Annahmeerklarung an, 8§ 1954 Abs. 1 Alt. 1 B&&nn
er hingegen die Annahmefrist versdumt hat, gibt §h4056
BGB ebenfalls das Recht anzufechten — angefochtehimv
diesem Fall das Unterlassen einer Willenserklaruveg im
BGB einmalig ist.

gericht die Anfechtungserklarung vom November 1296
und begriindet dies damit, er sei im Zeitpunkt dasskhla-
gung davon ausgegangen, der Nachlass sei Ubersthuks
jedoch tatséchlich wegen des Nachlassteils dereTdet Erb-
lasserin nicht der Fall war.

E verlangt daher die Erbschaft von den nachrangigen
setzlichen Erbéhheraus.

Ill. Rechtliche Wirdigung

Die Anfechtungsgriinde bestimmen sich mangels besoigraussetzung fir einen solchen Herausgabeanspaush

derer Regelung in den 88 1942 ff. BGB nach den B%fl

BGB. Die Frist aber richtet sich nach der Spezgdheng des
§ 1954 BGB, die somit dem § 121 BGB vorgeht. DieliRe-
folge einer erfolgreichen Anfechtung der Annahmestilbbemt
§ 1957 Abs. 1 BGB als lex specialis gegentber §AA® 1
BGB: Sie gilt als Ausschlagung.

! Die Entscheidung ist abrufbar unter
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsbang/docu

§ 2018 BGB ist, dass E Erbe ist. Zu prifen ist:also

1. Anfechtung

E war zunachst als gesetzlicher Erbe berufen. Horveeine
Erbenstellung jedoch infolge der Anfechtung vom Biober
1996, § 1957 Abs. 1 BGB. Insoweit liegen die Vosmisun-
gen einer wirksamen Anfechtung vor: E war als Exbfech-
tungsberechtigt, die Erklarung erfolgte gegenuteen dlach-
lassgericht (8 1955 S. 1 BGB) und war formgereggt1955

ment.py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=2015-6-10&nr=7146
6&p0os=10&anz=29 (24.1.2016) und abgedruckt in NJW
2015, 2729 sowie ZEV 2015, 468 m. Aniitzenburgey ° Der Originalsachverhalt spielt im Erbscheinsveréah so

ZEV 2015, 470. Die Beschwerdeentscheidung des K@bhis dass der BGH — selten genug — im Wege der Rechtsbe-

gedruckt in ZEV 2015, 96 m. Anmdhnig/PlettenbergZEV
2015, 99.
2 Hat er ausgeschlagen, kann er — bei VorliegenAdézch-

schwerde damit befasst war. Weil das Erbscheinsiesh
jedoch in der Ersten Juristischen Prifung regelméafiiht
Gegenstand ist, wurde der Sachverhalt vereinfaihtrecht-

tungsvoraussetzungen — auch die Ausschlagung defechlichen Probleme aber natirlich beibehalten.

§ 1954 Abs. 1 Alt. 2 BGB.

“ Die, sollte E obsiegen, dann nie Erben waren.
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S. 2, 1945 Abs. 1 BGB. Die Frist des 8 1954 AbsAlis. 2 das Gesetz im Wege der Fiktion einer Willenserkigru
S. 1 BGB wurde — davon ist nach dem Sachverhaltumes gleichstellt. Dieser Fall, der im BGB einmalig isprgt fur
hen — gewahrt. Schwierigkeiten: Wie hat man sich einen ,Irrtum“eiikdie
Den Anfechtungsgrund behandelt der BGH sehr knappbjektive Bedeutung eines Nichtstuns vorzustell®#bei
Er verweist auf ein Urteil des RG aus dem Jahre4188d muss man sich namlich iber eines im Klaren seitaulbt
bejaht ohne Weiteres einen Erklarungsirrtum nachl88 man dem Erben, sich darauf zu berufen, er hab&esé&im-
Abs. 1 Alt. 2, 1956 BGB.In der Klausur und in der Hausar-mung des § 1943 Hs. 2 BGB nicht gekannt, also night
beit muss man ausfuhrlicher vorgehen, denn soairift die wusst, dass schlichtes Nichtstun zur Annahmefiktigmt, so

Angelegenheit nicht: lauft das im Ergebnis darauf hinaus, dass diestiscikjeder
Saumige vorbringen wird, womit die Fiktion des 8439
a) Ausgangspunkt Hs. 2 BGB ad absurdum gefuihrt und die von ihr bieakig-

Ausgangspunkt ist, dass die §§ 1942 ff. BGB kepez®lle 1€ Rechtssicherheit be.seitigt wirde. Auf dieserrtretbaren
Regelung fiir die Anfechtungsgriinde beinhalten, asscvon — Standpunkt stelite sich die frihe Rechtsprectues RG’
vornherein nur die allgemeinen §§ 119 ff. BGB intr@eht ~SOmit wére die Anfechtung nach § 119 Abs. 1 BGBmth
kommen. Hier gilt es zweistufig aufzubauen: Zunéchsss dann moglich, wenn der Erbe um die Frist und digéivdes
man sich fragen, ob die Irmtumsanfechtung des § Be® 3 1943 Hs. 2 BGB weil und dennoch ausschlagt, was a
tiberhaupt grundsatzlich anwendbar ist, denn: Arbech auf ehe_r theoretl_sche_ Falle_hmauslguﬂ, wie etlags jemand
sind nur Willenserklarungen; E macht aber geltesrdhabe ZUr gleichen Zeit bei zwei verschiedenen Erbschaem
die Ausschlagungsfrist des § 1944 Abs. 1 BGB night Erpen eingesetzt ist und die falsche Erbschaft chlégt,
kannt, mit anderen Worten: er will nicht eine Witkerkla- Weil er die eine mit der anderen verwechsSblt.

rung anfechten, sondern ein Unterlassen einer eolcWeil 26 Jahre spater, im Jahre 1934, ist das RG voerfes
aber der Wortlaut des § 1956 BGB die Anfechtbarkieit Sicht abgeriickt: Der Grund dafiir liegt darin, dass durch die
Versaumung der Anfechtungsfrist ausdriicklich anerdmd OPige Auslegung letztlich der Wille des Gesetzgsbiss-
dabei sich nicht auf bestimmte Anfechtungsgrinde b&chtet wird: Denn nach jener Auslegung wére § 156
schrankt, besteht trotz des unklaren historischese@ge- Schlicht berflissig, weil schon § 1954 Abs. 1 Bgdhugte.
berwillend an der grundsatzlichen Anwendbarkeit auch de&dudem, so nunmehr das RG, kdnne der Gefahr eimelouf

§ 119 BGB kein Zweifel. sen Ausdehnung des 8 1956 BGB durch das Kausaetitats
Sodann muss man erkennen, dass im vorliegenden Fffnis des § 119 BGB begegnet werden. § 119 AIBGE

§ 119 Abs. 1 und Abs8BGB in Betracht kommen. ist damit auch anwendbar, wenn der AnfechtendeAdis-
schlagungsfrist oder die Wirkung der Frist nichbikizz. Der

b) § 119 Abs. 1 BGB BGH hat mit dem vorliegenden Beschluss diese nefiase

legung des RG bestétigt. RG und BGH sehen dabeiftiatb

des § 119 Abs. 1 BGB die zweite Alternative (Erltggsirr-

tum) gegeben. Andere nehmen § 119 Abs. 1 Alt. 1 B@B

richtigerweise wird man hier hdchst ausnahmsweiseAtt

ternativen nicht voneinander abgrenzen kdnnen, jasiber

s § 1956 BGB nicht eine Willenserklarung, sondern des

o RGZ 143, 419. ) Unterlassen einer solchen anfechtbar gemacht widddamit
_\;gl. BGH, Beschl. v. 10.6.2015 — IV ZB 39/14, Rn(ju-  § 119 Abs. 1 BGB ohnehin nicht direkt pa¥st.

ris).

" Den man in der Klausur regelméRig nicht kennennkang) Kausalitit bei § 119 Abs. 1 BGB

wohl aber in der Hausarbeit. — Der Gesetzgebemvilk I . . . -

deshalb nicht eindeutig, weil im Ersten Entwurf3& BGB Dam|t rickt bei § 119 Abs' 1 BGB die Prufung deuls‘ah_t_at
) o - . . in den Vordergrund, die der BGH auch recht ausicitrl

nicht vorgesehen war, das heil3t: es sollte digversdumnis priift 13

unter keinen Umstanden angefochten werden konriea, & Weil § 119 Abs. 1 BGB nicht auf eine Willenserklégy

nicht einmal dann, wenn der Erbe infolge Tauschadgr . L Y
; . « , sondern auf ein Unterlassen angewandt wird, iskdiesali-

Drohung die Frist versaumt hatt®gdan Die gesamten . . . : . )
tat hin zu einer Quasikausalitat zu modifizierem: Grund-

Materialien zum Burgerlichen Gesetzbuch, Bd. R7&L). Im . .
; satz ist demnach erforderlich, dass ,ohne dennrriveder
Zweiten Entwurf Mugdanfa.a.0.], S. 411 f.) wurde § 1956 der Irrende selbst nach seinen persénlichen Vaiikadn und

BGB eingefihrt, um die Versdaumung der Ausschlagiiisgs _. . - i
nicht schlechter zu behandeln als die ausdricklisheah- Eigenschaften noch ein unparteiischer Beobachtervée

me. Ob damit allerdings tber § 123 BGB hinaus alieHrr-
tumsanfechtung nach § 119 BGB beabsichtigt wad wicht ? RGZ 58, 81.

ganz Klar. 1950 das Beispiel in RGZ 58, 81 (85).

8 Auf § 119 Abs. 2 BGB musste der BGH nicht eingehert! RGZ 143, 419.

weil er schon § 119 Abs. 1 Alt. 2 BGB bejahte, V8GH, ? SoLeipold in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl.
Beschl. v. 10.6.2015 — IV ZB 39/14, Rn. 9 (jurish juristi- 2013, § 1956 Rn. 7, auch zu den einzelnen AnsidhterT.
schen Gutachten muss der Sachverhalt aber umfasseimtd '3 Vgl. BGH, Beschl. v. 10.6.2015 — IV ZB 39/14, RtD
lich gewurdigt werden, siehe zu § 119 Abs. 2 BGBlaich. (juris).

Bei § 119 Abs. 1 BGB muss man sehen, dass § 119 BGB
mit Modifikationen anwendbar ist. Denn es ist ebgoht
eine Willenserklarung Gegenstand der Anfechtungdem
nur ein objektiver Erklarungswert (= das Versaumeten

ZJS 1/2016
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standiger Wurdigung der Gesamtheit der UmstandeAdie

Ergebnissen als § 119 Abs. 1 BGB: E kann also auacih

nahme erklart oder die Abgabe einer wirksamen Ahasc § 119 Abs. 2 BGB anfechten.

gungserklarung versaumt hatte. Auf dieser Grundisigeine
objektive Wertung vorzunehmen, die auf den Zeitpuids
Ablaufs der Ausschlagungsfrist abstellt.”

Kannte, wie hier, der Erbe die Ausschlagungsfrishin
so genugt es fur die Quasikausalitat, wenn er intpdekt
des Ablaufes dieser Frist davon ausging, der Nash&ei
Uberschuldet. Denn dann ist bei verstandiger —ktibgr —
Wiirdigung davon auszugehen, dass er bei Kenntnidue
schlagungsfrist ausgeschlagen hétte.

Wichtig ist dabei, dass es auf den Zeitpunkt delaéiies

der Ausschlagungsfrist des § 1954 BGB ankommt. é3pa

bekannt gewordene Tatsachen, wie hier der Umstdask
der Nachlass doch werthaltig war, diirfen bei dendgéditat
nicht berlcksichtigt werden. Denn die Heranziehimmer

neu bekannt gewordener Umstande — auf diese Ideeava

Verfahrensbevollmachtigte des Erben gekommen —evdie
Rechtssicherheit aufheben; Beurteilungszeitpunkssmuel-
mehr — entsprechend einer Willenserklarung, bei dier
Zeitpunkt ihrer Abgabe zahlt — der Zeitpunkt desiBnsein-
tritts sein, also der Ablauf der Ausschlagungsfrist

t

2. Anfechtung der Anfechtung

Damit ist festgestellt, dass die Anfechtung dersdemnis
der Ausschlagungsfrist vom November 1996 wirksanuiigl
E nicht Erbe ist.

a) Ausgangspunkt

Folglich kommt man zu der Frage, ob die Anfechtuom

29.8.2013, also die Anfechtung der Anfechtung ders¥u-
mung der Ausschlagungsfrist, wirksam ist. Hier gt zu-
nachst zu erkennen, dass die AnfechtungserklarangNo-

vember 1996 eine Willenserklarung darstellt und itlaten

Regeln Uber diese unterliegt. Man muss sich dadeh Wlem
-Klammerprinzip* des BGB fragen, ob und inwieweitled
Vorschriften der 8§ 1954 ff. BGB eine besondereramgige
Regelung enthalten oder ob auf den Allgemeinen Zeil
rickzugreifen ist.

b) Anfechtungsberechtigung und -grund

Die Quasikausalitat im Sinne des § 119 Abs. 1 BGB w Unproblematisch ist es noch bei dem Anfechtungsibeig:

damit gegeben.

d) § 119 Abs. 2 BGB

Auf § 119 Abs. 2 BGB musste der BGH nicht mehr eing

hen, weil er schon § 119 Abs. 1 Alt. 2 BGB bejadtd, was
im Beschluss, nicht aber in der Klausur genigt.8&2u19
Abs. 2 BGB gilt: An sich wird die Uberschuldung,ngeier
gesagt: die zur Uberschuldung fiihrenden wertbildardm-
stande, nach h.M. als verkehrswesentliche Eigefisahar-
kannt™®

Fraglich ist indes auch hier, ob § 119 Abs. 2 B@&BUN-
kenntnis der Ausschlagungsfrist tberhaupt angewende

ten und dem Anfechtungsgrund: Hier finden sich end
8§ 1954 ff. BGB ersichtlich keine besonderen Remugdm, so
dass anfechtungsberechtigt nach den allgemeinerBGa
ungeschriebenen Regeln der E als derjenige, dehmfiech-
tung der Annahmefiktion im November 1996 erklarttba
ist. Der Anfechtungsgrund bestimmt sich nach ded B&ff.
BGB und ist hier in Form des Eigenschaftsirrtumshn@& 119
Abs. 2 BGB gegeben: E irrte Gber die tatsachlicerstan-
de, die zur vermeintlichen Uberschuldung fiihrteaswwvie
oben dargestellt, geniitt.

¢) Anfechtungsfrist

den kann.Leipold verneint dies, weil ,dann von einer aufWas die weiteren Voraussetzungen (Form, Frist, étmfe
Grund des Eigenschaftsirrtums fehlerhaften Willddsing ~tUngsgegner) betrifft, kommt es nun entscheidermdudaan,
nicht die Rede sein kantf wahrend er gleichzeitig § 119 ob die 8§ 1954 ff. BGB mit ihren besonderen Reggdm
Abs. 1 BGB bejaht, offenbar, weil es dort nicht die Wil- ~anwendbar sind, oder ob die 8§ 121, 143 BGB gelten.
lenshildung geht, sondern um Willensmangel in deda& ~ Auf Form und Anfechtungsgegner muss der BGH nicht
rung selbst. Wenn man allerdings auf dem Bodemeleeren €ingehen, weil der E jedenfalls die strengere Fatem
Rechtsprechung des RG den Gedanken ernst nimnst,mas 88 1955, 1945 Abs. 1 BGB gewahrt hatte, wozu ihm ei

Fall des § 1956 BGB nicht eine Willenserklarungndsern
nur ihr Unterlassen angefochten wird, und damitL§ BGB
ohnehin in der Sache nur entsprechend herangexdgtrso
ist es konsequent, auch den Abs. 2 des § 119 BGBnan-
den. § 119 Abs. 2 BGB, der denselben Kausalitatsdef
rungen wie Abs. 1 unterliegt, fihrt hier aber nightanderen

14 Sondern erst bei der Anfechtung der Anfechtunghesi
sogleich Ill. 2.

15 Siehe nurOtte, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,

2008, § 1954 Rn. 15. Auch das ist freilich nichibstrer-
standlich und wurde vom RG erst nach einigem Zdgage-
lassen (seit RGZ 158, 50 mit RGZ 149, 235; ablhnRGZ
103, 21).

1% eipold (Fn. 12), § 1956 Rn. 6.

sorgfaltiger Anwalt auch raten mussfe.

Die Musik spielte vielmehr bei der Frist, weil egrhda-
rauf ankam: Ist § 1954 Abs. 1, Abs. 2 S. 1 BGB dilégig,
so hat der E rechtzeitig die Anfechtung der Anfaobt er-
klart: Die 22 Tage, die er sich zwischen seiner iKeis am
7.8.2013 und der Erklarung der Anfechtung der Anfiecg
am 29.8.2013 Zeit gelassen hat, betragen weniges &lVo-
chen, und auch die Ausschlussfrist des § 1954 AIBGB
von 30 Jahren ist gewahrt. Ist hingegen § 121 BGBead-

7 vgl. BGH, Beschl. v. 10.6.2015 — IV ZB 39/14, RI2
(juris).

18 Siehe zu Anfechtungsgegner und Form unten lit)hb)
am Ende.
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bar, so wére der Zeitraum von 22 Tagen erstens’oicht
mehr unverziglich im Sinne des 8 121 Abs. 1 S. BB&ell

Nr. 2 a.F. BGB trotz des § 199 Abs. 3a BGB grurmit
abgeschafft.

man fur schuldloses Zbégern regelmalig nur weniggeTa

veranschlagt. Vor allem und zweitens aber ware Alis-
schlussfrist des § 121 Abs. 2 BGB von 10 Jahrerlaloden,

bb) Kritik
In der Klausur darf man dem naturlich folgen. Diggémen-

weil zwischen dem November 1996 und dem August 2013 begegnen indes Bedenken; der Reihe nach: DéseRro

fast 17 Jahre liegen.

aa) Losung des BGH: § 121 BGB

bei der Ablehnung sowohl der direkten wie der emgsipen-
den Anwendung des § 1954 BGB ist: Es beruht aufmein
Verstandnis, das die Reichweite der Fiktion des 971

Der BGH zahlt die beiden Ansichten #ufind entscheidet Abs. 1 BGB unterschatzt: Der BGH meint, § 1954 Abs.
sodann zugunsten von § 121 BGB: § 1954 Abs. 1 B&B 8BGB sei nicht direkt anwendbar, ,weil hier nichedAnfech-
nicht direkt anwendbar, ,weil hier nicht die Anfeahg der tung der Annahme oder der Ausschlagung, sonderiie
Annahme oder der Ausschlagung, sondern die Anfeghtufechtung der Anfechtungserklarung in Rede sf@hDas ist
der Anfechtungserklarung in Rede stefitAuch eine ent- nur auf den ersten Blick iiberzeugend; denn § 19563. A
sprechende Heranziehung sei nicht notwendig; demrder BGB besagt nun einmal: Die Anfechtung der Annahwie (
BGH* weitgehend wortgleich im Anschluss an daswuch der Annahmefiktion, arg. § 1956 BGB) ,gilt'sahus-
BayObLG™ ,Zwar bestimmt § 1957 Abs. 1 BGB, dass dieschlagung. Damit handelt es sich um eine gesetzkdktion,
Anfechtung der Annahme als Ausschlagung und dieeétmf welche sich als Rechtsinstitut dadurch auszeichiats der
tung der Ausschlagung als Annahme gilt. Dies hat alicht Gesetzgeber zwei an sich unterschiedliche Gegelienhe
zur Konsequenz, dass allein deshalb die Anfechiingr hier rechtlicher Art, gleich behandelt, und zwar vialler
Anfechtung der Annahme (bzw. der Versdaumung der- Au&enntnis ihrer Ungleichheit! Einfach ausgedrickerBDGe-
schlagungsfrist) hinsichtlich der Anfechtungsfrisie die setzgeber sagt: Ich weil3, dass die Anfechtung deraAme
Anfechtung einer Ausschlagung und die Anfechtungeei keine Ausschlagung ist, aber ich will sie als selblehandelt
Anfechtung der Ausschlagung wie die Anfechtung einewissen, und zwar umfassend in allen Aspekten. Darass
Annahme behandelt werden missten. Angefochten imird der Rechtsanwender festhalten. Mit anderen Worizer.

derartigen Fallen nicht die fingierte Ausschlagwtgr An-
nahme, sondern die Anfechtungserklarung selbstFikigon
des 8 1957 Abs. 1 BGB hat lediglich den Sinn, defeah-

Gesetzgeber hat sich eben nicht auf eine Anordriumg
schrankt, nach welcher die Anfechtung ausnahmswedcd
lediglich kassiere, sondern auch reformiere. Diésd& nam-

tung einer Annahme bzw. der Anfechtung einer Aussch lich etwa wie folgt lauten: ,Die Anfechtung der Aaimme hat

gung eine Uber die bloRRe Nichtigkeit der angefaudmeWil-

lenserklarung hinausgehende Wirkung zu verleiheamit
sofort erbrechtlich klare Verhéltnisse geschaffearden und
ein nochmaliger Schwebezustand vermieden wird.fk&at

wird diese Auslegung durch das Argument, die Faisédt des
§ 121 BGB geniige, weil dem Erben, der schon eirsmiale
Annahme oder Ausschlagung angefochten hat undrspdte
seinem Irrtum erfahrt, eine unverzigliche Anfeclgtuuzu-
muten sei; die 30-jahrige Ausschlussfrist des §418bs. 4

die Wirkung einer Ausschlagung [...]“. Nein, er ha&lmehr
zur umfassenderen Fiktion gegriffen: ,gilt als Aclds-
gung*“.

Fir eine wie auch immer geartete — offenbar tefgiolo
sché® — Einschréankung der Fiktion sind keine Anhaltsgank
erkennbar: Mag auch einer der Griinde fur den uadmith-
tigste Folge des § 1957 Abs. 1 BGB darin besteldn,
Rechtsfolge des § 142 Abs. 1 BGB zu modifiziered eimen
nochmaligen Schwebezustand zu vermeiden, so isibels

BGB sei nicht sachgerecHitSchlieRlich wird in Rn. 19 des dariiber hinaus sinnvoll, jegliche erbrechtliche éatftung im

Urteils noch ein vermeintliches Wertungskonzept G
setzgebers im Bereich des Verjahrungsrechts benidit:

Zusammenhang mit der Anfechtung und Annahme def Erb

schaft dem sachnaheren und einheitlichen Regime der

Gesetzgeber habe zum 1.1.2010 die vorherige 3@ihr8§8 1954 ff. BGB zu unterwerfen.

Verjahrungsfrist fur erbrechtliche Anspriche in®71Abs. 1

19 Der BGH aufRert sich zur Subsumtion unter den § 1

Abs. 1 S. 1 BGB, also zur Frage, ob konkret diefdage un-
verziiglich sind, nicht, was er auch nicht muss) jeeienfalls
die Ausschlussfrist des § 121 Abs. 2 BGB abgelaisen

0 vgl. BGH, Beschl. v. 10.6.2015 — IV ZB 39/14, Rid f.

(juris).
2 vgl. BGH, Beschl. v. 10.6.2015 — IV ZB 39/14, Rt6
(juris).
2 vgl. BGH, Beschl. v. 10.6.2015 — IV ZB 39/14, Rt
(juris).

% BayObLGZ 1980, 23 Rn. 36.
2 \/gl. BGH, Beschl. v. 10.6.2015 — IV ZB 39/14, Ri8
(juris).

Das hat zur Folge: Wird die Anfechtung der Annah-
me(fiktion) der Erbschaft angefochten, so ist dadtldieser
gesetzlichen Fiktion nichts anderes als die Anfgugteiner

usschlagung, womit § 1954 BGB direkt anwendbarDstr

atz des BGH ,Angefochten wird in derartigen Falfecht
die fingierte Ausschlagung oder Annahme, sondeenAdi-
fechtungserklarung selbdf“stimmt also nicht: Nach Fikti-

% \gl. BGH, Beschl. v. 10.6.2015 — IV ZB 39/14, Rt6

(juris).

%6 Der BGH nennt das Kind nicht beim Namen, das Aleste
auf den ,Sinn“ der Fiktion dirfte damit aber genmesein,
vgl. BGH, Beschl. v. 10.6.2015 — IV ZB 39/14, R. (u-

ris).

27\gl. BGH, Beschl. v. 10.6.2015 — IV ZB 39/14, Rt

(juris).
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onseintritt sind die Anfechtungserklarung und diktife
Ausschlagung nicht nur zwei Seiten ein- und deesellle-
daille, sondern sogar rechtlich dasselbe. Methbdigsehen
ist damit § 1954 BGB direkt anwendFr.

Auch die Ubrigen Argumente des BGH sind zu entkrift
Mit Blick auf die Fristdauer des § 121 BGB ist zwahtig,
dass derjenige, der die Anfechtung der Anfechturkigs,
schon friher einmal angefochten hat; dass es ilen alein
aus diesem Grund zumutbar sein soll, unverzighazuich-
ten (was letztlich auf einige wenige Tage hinausjaust

BGB: Demnach erfolgte die Anfechtung der Anfechiery
klarung der Annahmefiktion hier am 29.8.2013 inadishder
6-Wochen-Frist und auch die 30-jahrige Ausschlistsivar
im Jahre 2013 noch nicht abgelaufen.

IV. Folgen fur Studium, Prifung und Praxis

Fir die Praxis ist die Frage mit der BGH-Entschegau-
nachst geklart; der sorgfaltige Anwalt muss seilEmdan-
ten auf die Frist des § 121 Abs. 1, Abs. 2 BGB [gisen.
Der BGH sollte jedoch aus den genannten Grindemesei

nicht einzusehen: Denn die damalige Ausschlagunmn kaansicht zur Fiktion des § 1957 Abs. 1 BGB (iberdenke

unter Umstanden Jahre zuriickliegen, die Sachverlsitd
mitunter kompliziert, die Rechtslage auch, kurz Situation
ist oft nicht viel anders als beim Anfall der Erbatt. Von
daher rechtfertigen sich auch in der Sache die &Halo
beziehungsweise 6 Monate des § 1954 Abs. 1, AlBGB.
Die Rechtssicherheit kann diese immer noch rechteiu
Fristen verkraften, ja vermdgen vielmehr die stawad klar

In der Ausbildung sind mit entsprechender Begriigdun
beide Lésungen gleichermallen vertretbar; wichticaliiein
die Argumentation. Der Fall wird in der Ausbildusginen
Platz finden, denn daflr ist er bestens geeigneueEzahnt
das flinfte Buch des BGB mit dem Allgemeinen Teil,mit
dem ,Handwerkszeug" der Methodenlehre gut lésbad un
lasst sich nicht zuletzt ohne grol3en Aufwand inevigrb-

umrissenen Fristen des 8§ 1954 Abs. 1, Abs. 3 BGBrmeygchtsklausuren einbauen.

Sicherheit zu bieten als der erst juristisch zutevete § 121
Abs. 1 BGB, ganz abgesehen davon, dass es, wigtgasa
Grinden der Rechtsklarheit Sinn macht, alle im Ausan-

Akad. Rat a.Z. Dr. Benedikt Strobel, Miinchen

hang mit der Annahme stehenden erbrechtlichen Anfec

tungsfristen ein- und demselben Fristenregime zerwer-

fen. Die zehnjahrige Ausschlussfrist des § 121 Ab8GB

schlief3lich ist Uberhaupt nicht angemessen; das&dsetz-
geber die Verjahrung des § 197 Abs. 1 Nr. 2 a.FBBfit

Wirkung vom 1.1.2010 gedndert hat, geniigt bei usefiager
Betrachtung des neuen Fristenrechts nicht: Im EHiréat
der Gesetzgeber, abgesehen von § 199 Abs. 3a B@f,
Uber § 1954 Abs. 4 BGB hinaus andere 30-JahreteRrizi-
behalten, siehe nur beispielsweise § 2082 Abs. B;Bfas
bedeutet, dass § 1954 Abs. 4 BGB ,keinesfalls atsmia-

kérper im gesetzgeberischen Wertungskontext aneuseh
ist. Zudem geht es bei der Frage der Hochstfristdbe An-

fechtung der Anfechtung der Annahme in der Sachedigm
Erlangung der Erbenstellung — und diese ist auch 8a197
Abs. 1 Nr. 2 BGB n.F. ohnehin mit einer 30-jahrigésrjah-

rungsfrist versehen: Denn § 2018 BGB ist nichts diks

Kehrseite der Erbenstellung, ebenso wie § 985 B@B uhit

Blick auf das Eigentum ist.

Was im Ubrigen zusatzlich fiir die Anwendung des

§ 1954 BGB spricht, ist das Gebot der einheitlicRathts-
anwendung: Hinsichtlich Anfechtungsgegner und Falen
Anfechtungserklarung bezweifelt ja, soweit ersichtl auch
niemand die Anwendbarkeit der 88 1955 S. 1, S. 9451
Abs. 1 BGB¥

cc) Ergebnis
Damit sprechen im Ergebnis die besseren Argumemtdié
direkte Anwendbarkeit des § 1954 Abs. 1, Abs. 2,3\bs. 4

% 50 im Ergebnis auchohnigPlettenberg ZEV 2015, 99;
wohl auchMichalski BGB-Erbrecht, 3. Aufl. 2006, Rn. 155.
2930 zu Recht.6hnigPlettenberg ZEV 2015, 99.

% Das BayObLG konnte dies 1980, wie der BGH hieferof
lassen, weil die Form jedenfalls gewahrt war: BalyGH@
1980, 23 Rn 39.
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Entscheidungsbesprechung Grundsatz der SpiegelbildlichkéitDamit ist die Regel be-
zeichnet, dass der Ausschuss eine spiegelbildickieinerte
Grundsatz der Spiegelbildlichkeit — Informelles Stats- Abbildung des Plenums sein soll. In der Formuligrysoll*
handeln klingt allerdings bereits an, dass das Ideal deedgtbild-
lichkeit nicht immer (vollstdndig) erreicht werdespndern
Der Grundsatz der Spiegelbildlichkeit von Parlamentund  dass es zu Verzerrungen kommen kann, die oft nnitrde
Ausschiissen gilt nicht fur Arbeitsgruppen des Vernit- thematischen Berechnungsmethode in Zusammenhang ste
lungsausschusses, unabhéngig davon, ob diese durcthen, die bei der Zuteilung der Ausschussmandateveergdet
einen formlichen Beschluss des Ausschusses oder cur wird. Die Rechtsprechung hat mathematisch bediigteer-

eine informelle Entscheidung eingerichtet werden. rungen des Spiegelbildlichkeitsgrundsatzes (niofhér zu
(Amtlicher Leitsatz) Rechf) zugelassen, auch wenn durch die Berechnungsver-
fahren zur Sitzverteilung (d’Hondt, Hare/Niemey&aint-
GG Art. 77, 38 Lague/Schepers u.a.) etwa kleine Fraktionen letetlicht in
BVerfGG § 63 den Ausschissen vertreten waren.
Neben dem Spiegelbildlichkeitsdogma ist die Entsche
BVerfG, Urt. v. 22.9.2015 — 2 BVE 111 dung des Bundesverfassungsgerichts aber noch vamei
zweiten Aspekt gekennzeichnet, der Verfassungdezalnd
I. Verfassungsrechtlicher Hintergrund nun auch Verfassungsrichter beschaftigt, namlicm dker

Die Notwendigkeit einer proportional zutreffenderbbf- Informalitat. Mit dem Begriff ist eine ganze Vief#avon
dung gréRerer Einheiten in kleineren Einheitereise Auf- Pha@nomenen in politischen Institutionen bezeichdiet jen-
gabe, die den demokratischen Verfassungsstaat sétten S€its der Organisations- und Verfahrensvorschrifaes
herausfordert. So steht er etwa im Wahlrecht vorsgewe- Grundgesetzes als deformellen Verfassungsorganisations-
ren Aufgabe, tausende, hunderttausende oder vidlierdn recht Iiegen.—. deswegen Info_rmalitat. Anstelle aaimler_halb
Stimmen von Wahlern auf relativ wenige Mandate gam- Von den offiziell zur Entscheidung berufenen Gremieer-
destag oder Landtagen, von Kreistagen oder Gentéitese deq etwa mforme_lle Beratt_mgs—_und Diskussionsraneie-
abzubilden, praktisch also ,herunterzurechnen®le/idassi- 9erichtet, zum Teil unter Einbeziehung externerhSacstan-
sche Probleme des Wahlrechts haben hier ihren whgpr diger, in denen wichtige Entscheidungen vorberaverden
Haben sich die Volksvertretungen sodann konstituigiden ~und nicht selten auch (faktisch) getroffen wertiddie ei-
sie fiir gewdhnlich Untereinheiten — Ausschiisseie,vdn 9entlich zustandigen Gremien haben dann nur noetAdi-
den im Plenum reprasentierten Fraktionen der Rertbe- 9abe, die gefundene Entscheidung durchzuwinkenasetw
schickt werden. Auch hier kann es, wiewohl Plenund u vornehmer formuliert, in der Sache aber das Gleleeu-
Ausschiisse zahlenmaRig deutlich enger beieinaieigen tend: zu ratifizieren. _ _

als Wahlerstimmen und Mandate, zu Problemen inpder Hintergrund des Phanomens ist, dass sich das Geundg
portionalen Reprasentation kommen. Jingst hatteBdms S€tz ganz uberwiegend nicht darauf konzentriefg der
desverfassungsgericht nun eine weitere Fallkomsimii der Gegenstand politischer Entscheidunggroguziert wird,
proportionalen Abbildung einer gréReren Einheit émer Sondern nur darauf, wie die Entscheidung dber degeG-
kleineren Einheit zu entscheiden. Der Fall, um dsnhier Stand letztlichgetroffenwird. Selbst die Regelungen des Ge-
geht, ist im Bereich des Vermittlungsausschussgesiedelt, Setzgebungsverfahrens, die man insofern als Ausaatmse-
jenem Gremium, das nach Art. 77 GG im Falle vonrhket- hen_kﬁr_mte_, lassen yvesentllche _\/erfahrensschm@nﬂagelt.
zungskonflikten zwischen Bundestag und Bundesrat d&0 it in diesem Sinne etwa die Frage, wer wie umiter
Forum politischer Aushandlungsprozesse ist, um Hitteste welchen Bedingungen eigentlich den Gesetzentwimfesat,

Gesetzesvorhaben zu retten®. der nach Mal3gabe von Art. 76 GG ins Parlament biagét
fassungsgerichts pragend: die diesen Befund zu erhellen helfen. Dort diffeiert man

Erstens: Bei der Entscheidung spielte ein Grundsimz den Begriff der Politik nactPolity, Policy und Politics.®
wichtige Rolle, nach dem die Rechtsprechung nichtdes Wahrend die Policy die Inhalte, das politische Paagn be-
Bundesverfassungsgerictsondern auch die der Verwal-Schreibt und die Polity den &uferen (verfassunpsieen)
tungsgerichte im Bereich der kommunalen Ausschsetbe Rahmen von Organen, ihrer inneren Struktur und Etetr
zung seit langer Zeit Konflikte um proportionale bdung ~ Scheidungsverfahren, bezeichnet Politics den digben
des Plenums im Ausschuss lost. Es handelt sich em dPolitischen Prozess, den demokratischen Meinungskam

® BVerwGE 137, 21 (23 ff.); BVerwG NVwZ 2010, 834
! Im Internet abrufbar unter (8351.).
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedBatst ~ * BVerwGE 119, 305, AnnKriiper, NVwZ 2005, 97.
heidungen/DE/2015/09/es20150922 2bve000111.html ® DazuSchulze-FielitzDer informale Verfassungsstaat, 1984,

(24.1.2015). passimMorlok, VVDStRL 62 (2003), 35.
2 Etwa in BVerfGE 80, 188 (222); 84, 304 (323); 1863 ° Schultze in: Nohlen/Schultze, Lexikon der Politikwissen-
(262). schaft, 4. Aufl. 2010, S. 746 f.
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das Verhandeln, Aushandeln und Taktieren und diiidie
auch die Kompromissfindung. Wahrend also die Paoligy
sentlich durch das Verfassungsrecht bestimmt \bikelbt die
Policy von Parteien und Politikern weitgehend uegeit

sie einen Antrag auf einstweilige Anordnung ihrénldezie-
hung an das Bundesverfassungsgericht gestelltnhatierde
den beiden Antragstellern sowie einer weiteren Alodeeten
der Linken die Teilnahme an den letzten beidenuBien

(sieht man einmal von Grundrechten und anderenagerf ermdglicht, wodurch sich das einstweilige Anordnsueg-

sungsprinzipien als &uf3eren Grenzen ab). Zu dereBsen
der Politics aber schweigt sich das Grundgesetktipch
vollig aus, und das prinzipiell auch aus guten @dim In-
formalitét ist namlich in der Interaktion von Mehso un-
vermeidlich und ein Charakteristikum aller Verfahrand
Entscheidungsprozesse in Organisationen, VereWeran-

fahren erledigte. Einen Kompromiss fand die Arlggitppe
nicht. In der Folgezeit fanden erneut informelles@éche
ohne die Antragsteller parallel zum offiziellen Wettlungs-
verfahren im Vermittlungsausschuss statt, obwokl An-
tragsteller ausdrticklich ihre Mitwirkungsbereitstthagnali-
siert hatten. Nachdem ein vom Vermittlungsaussckpéser

den und auch dem Staat. Im Hinblick auf demokrhéisc beschlossener Kompromissvorschlag vom Bundestag-ang

Abstimmungen haMartin Morlok das auf die Formulierung
gebracht: ,Wer Mehrheitsentscheidung sagt, meirtven-
digerweise auch informale HerstellungBevor also abge-
stimmt wird im Ausschuss und Parlament, wird tUbem Ge-
genstand debattiert, werden Kompromisse gesucltaaldd
geschlossen und taktische Uberlegungen angesillidas
ist nicht illegitim, sondern Wesensmerkmal von Dé&ratie.
Nicht alles davon ist aber verfassungsrechtlicmtdisiert,
sondern verbleibt in der Sphére des Informalen.

Wiewohl also das Grundgesetz zu solchen Fragepales
litischen Prozesses im engeren Sinne schweigt, kogsm
doch immer wieder zu informalen Praktiken, die dlieisten
auf den Plan rufen und die die Frage aufwerfen,dab
Grundgesetz nicht doch in der Lage ist, dem Proxzess
Politics gewisse Grenzen zu ziehen. Die hitzigek§sion

nommen, vom Bundesrat aber abgelehnt worden wef, ri
dieser erneut den Vermittlungsausschuss an. Auebedi
Vermittlungsverfahren wurde durch parallele Geslpegeor-
bereitet und begleitet, an denen die Antragsteiient betei-
ligt waren. Der letztlich beschlossene Kompromissrde
von Bundestag und Bundesrat angenommen. Ausgesehlos
wurden die Abgeordneten der Linken also in zweidHi®-
sicht: Einmal im Hinblick auf die Mitarbeit in dekrbeits-
gruppe im ersten Vermittlungsverfahren, sodann imbktk
auf die Teilnahme an bloRen informellen Gesprachen
zweiten Vermittlungsverfahren.

Die Bundestagsfraktion der Partei Die Linke sowie d
beiden Ausschussmitglieder strengten dagegen é€mgan-
streit gegen den Vermittlungsausschuss selbstDeetschen
Bundestag sowie den Bundesrat an mit der Behauptung

um die Zulassigkeit eines sogenannten Gesetzgebutigs durch die Nichtberticksichtigung in ihren Rechtes Aut. 38

sourcings, worunter man die Ausarbeitung von Gesetz
wirfen (der Bundesregierung) durch Anwaltskanzleren

steht® bildet hier ein Beispiel. Letztlich geht es alsoin-
anderen Worten und aus anderer Perspektive — uwidie

tige Frage, wie weit die Regelungsmacht der Vediags
man spricht auch von ihrer normativen Kraiity Bereich der
Politik reicht bzw. reichen soll.

I. Sachverhalt*®

Ausldser der hier zugrundeliegenden EntscheiduisgBim-
desverfassungsgerichts war ein Sachverhalt im Ralaes
Vermittlungsausschusses, der zur Beratung Ubeineiver-

mittlungsverfahren befindliches Gesetz aus dem iBlerdes
Sozialrechts eine Arbeitsgruppe eingerichtet hatliee,aulRer-
halb des reguléaren Vermittlungsverfahrens tberstiesitigen
Gegenstand an insgesamt vier Terminen vorberiggligider
waren jeweils neun Personen von Seiten des Burgisstand
des Bundesrates (gegeniber jeweils 16 Mitgliedezialep
Seiten im Vermittlungsausschuss selbst). Die Abdygeten
der Linken, die Mitglied des Vermittlungsausschgssaren,
wurden in diesen informalen Gremien nicht berldiit

und Antrage, sie einzubeziehen, wurden abgelehathtiem

"Morlok, VVDStRL 62 (2003), 35 (67).
8 Siehe etwaKriiper, JZ 2010, 655Kersten in: Maunz/
Durig, GG, 75. Lfg., Art. 76 Rn. 41 ff.

Abs. 1 S.2 GG i.V.m. Art. 21 Abs. 1, Art. 20 AISGG und
Art. 77 Abs. 2 GG verletzt zu sein. Dabei richtechsdie
zwei gestellten Antrége einmal gegen die Nichtblesiahti-
gung in der Arbeitsgruppe (Antrag zu 1) sowie gegén
Nichtbertcksichtigung bei den informellen Gespraclgn-
trag zu 2). Das Bundesverfassungsgericht wies digage,
die sich gegen Bundestag und Bundesrat richtetdmmnsals
unzuldssig zuriick, den Antrag gegen den Vermitdang-
schuss verwarf es als unbegriindet.

Ill. Prozessuales

Am Verfahren waren insgesamt sechs Parteien lgtailiei
auf Seiten der Antragsteller, drei auf Seiten datrdgsgeg-
ner. Zwar sind sowohl Abgeordnete wie Fraktionemeei
seits, der Vermittlungsausschuss sowie BundestdgBum-
desrat anderseits parteifahig im Organstlefijr den Ver-
mittlungsausschuss hat das Gericht dies allerdings Recht
— erstmals ausdriicklich festgest&itAllerdings hat das
Bundesverfassungsgericht sowohl auf der Ebene dehtB-
erheblichkeit der angegriffenen MaRnahmen wie avérie
der Antragsgegnerschaft den Antragen prozessuageein
.Zahne gezogen*.

Das Bundesverfassungsgericht halt den Vermittlumgsa
schuss fir den zulassigen Antragsgegner, da ihnkidiset-
zung der Arbeitsgruppe zuzurechnen sei. Zwar halpd=oh-

® BegriffsbildendHesse Die normative Kraft der Verfassung, ** BVerfG, Urt. v. 22.9.2015 — 2 BvE 1/11, Rn. 55-51r

1959, passim.
10 ausfithrliche Schilderung bei BVerfG, Urt. v. 22015 —
2 BVE 1/11, Rn. 5 ff.

Frage der Parteifahigkeit des Vermittlungsauss@uiss
12 Siehe dazu.enz Anm. zu BVerfG, Urt. v. 22.9.2015 — 2
BVE 1/11 = NVwZ 2015, 1755 (1756).
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setzungsbeschluss, wie vom Vermittlungsausschusgevo mehr ist als bloRe Teilnahme an der férmlichen &&sdb-
tragen’® nicht in einer offiziellen Sitzung stattgefundeadie( stimmung und der Plenardebatte.

Mitglieder trafen ohne Wahrung der Ladungsfrist arus Far unzuldssig halt das Gericht demgegeniiber dérag\n
men), die Einladung durch den Vorsitzenden des Werm zu 2, mit dem die Antragsteller eine Verfassungsigickit
lungsausschusses, der Versammlungsort Bundesealiedli  der Nichtberiicksichtigung im Rahmen der informelt@e-
nehmer des Treffens und der Gegenstand des Trelfilens spréche rugten. Diesen fehlte — so sie Uberhaaggstunden
grindeten insgesamt aber eine rechtlich erheblfimech- hatten — jedenfalls erstens die institutionelle ikdiong an
nung des Einsetzungsbeschlusses an den Vermitusgs den Vermittlungsausschuss, zudem seien sie zweiginem
schuss? Hier beschreibt das Bundesverfassungsgericht ersier Antragsgegner zuzurechnen. Die fehlende itistitelle

mals den Grenzverlauf zwischen konstitutionell goirter
Informalitat und verfassungsrechtlich gepragternialitat:
,Das Treffen hat durch sein duReres Geprage einveegtge-
hende Annaherung an den Formalisierungsgrad defareg
Tatigkeit des Vermittlungsausschusses erreichts damelne

Anbindung ergebe sich bereits durch den ungewidssh
nehmerkreis, zu dem nach Sachlage jedenfalls ratlbt
sonstigen Mitglieder des Vermittlungsausschussddtera
Auch dass die Gespréache jedenfalls zum Teil im Gabaes
Bundesrates stattgefunden hatten, begriinde nichtseiA

Abweichungen von dessen Geschéaftsordnung [hier :etwehendes. Insgesamt fehle es an der institution&lkenfiesti-

Nichteinhaltung der Ladungsfrist, Anm. d¥erf] die Zu-
rechnung der MaRnahme nicht mehr ausschliefen*.

Dass das Gericht seine rechtlichen Folgerungen ausr
einem Indizienbiindel zieht, mutet zunachst ungevician,
ist aber nach dem oben Genannten nicht erstaurtioimd-
satzlich ist der Fall im ,konstitutionellen Niemastand“ un-

gung jener Gespréache, die sie — in der Begriffl@ihkieses
Beitrags — aus dem konstitutionellen Niemandslaneine
Verfassungsrechtsenklave iberfiihren wiifde.

Nachdem das Gericht den Reigen der Antrage und An-
tragsgegner so deutlich reduziert, verbleiben keimsentli-
chen Zulassigkeitsprobleme: Namentlich sieht 8enatdie

regulierterPolitics angesiedelt. In dieses Niemandsland ragefintragsteller — auch die Fraktion der Linken —atsragsbe-

aber gewissermalRen konstitutionelle Enklaven hjnélie

durch die tatsachliche Annaherung an die ansomstghilich

geregelten Ablaufe gekennzeichnet sind. Der Wertdeg
Gerichts muss hier unbedingt zugestimmt werden, auwalr

aus folgendem Grund: Begibt sich der politischezBss aus
dem Raum konstitutioneller Formalitat heraus, bridges

Vorteile mit sich (kleinere Gremien, schnellere &ang,

keine Verfahrensvorgaben, geringere Publizitat Machind-

lichkeit usf.). Er kann sich aber nicht zugleicte diorteile

der Formalitat sichern (zentrale Einladung, Verbahdkeit

der Beschlisse, Nutzung offizieller Ressourcenheotiamit
nicht auch zugleich den mit der Formalitat einhbegelen
konstitutionellen Bindungen zu unterliegen. Hielt, galopp
gesprochen, eine Art verfassungsrechtliches ,Yid Mang-

Prinzip“, oder — in englischer Sprache —: You céte your
cake and eat it.

Aus diesen Grinden lehnt das Gericht sodann aunh —
Recht bar jeden Federlesens — die Antragsgegnétrsidm
Deutschen Bundestags und des Bundesrat&s ab.

Ein zweites Mal kartographiert das Bundesverfassgeg
richt die Grenze zwischen Formalitdt und Inforngliin
seiner Erorterung der Rechtserheblichkeit des @gmnmgs-
beschlusses®, die die Antragsgegner bestritterem&ttMit
Recht lasst das Gericht die Rechtserheblichkeltran der
fehlenden Beschlusskompetenz der Arbeitsgruppeitsche
(Antrag zu 1). Denn es sei jedenfalls nicht audgessen,
dass das Recht der Antragsteller auf effektivelibdié an der
politischen Willensbildung durch die Arbeitsgruppeein-
trachtigt sei: Damit konzediert das Gericht, wemnchanur
implizit, dass politische Teilhabe jedenfalls greatlich

13 BVerfG, Urt.
14 BVerfG, Urt.
15 BVerfG, Urt.
15 BverfG, Urt.
" BverfG, Urt.

. 22.9.2015 - 2 BvE 1/11, Rn. 28.
.22.9.2015 - 2 BvE 1/11, Rn. 62.
. 22.9.2015 - 2 BvE 1/11, Rn. 62.
. 22.9.2015 - 2 BvE 1/11, Rn. 63.
. 22.9.2015 - 2 BVE 1/11, Rn. 43 f.

< < << <

fugt an. Auch kénne die Fraktion eine Verletzung Geund-
satzes der Spiegelbildlichkeit riigen, der auch ikiitwir-
kungsrechte schiitzen solle. Ob dieser auch furRliades-
tagsbank" des Vermittlungsausschusses gelte, alsalie
Zusammensetzung der vom Bundestag entsandten Abgeor
neten, sei keine Frage der Zulassigke#war gibt es keine
festen Mal3stdbe, anhand derer stets sicher festeastvare,
welche Ausfiihrungen zu subjektiv-6ffentlichen bavie hier
organschaftlichen Rechten ,noch* oder ,nicht mehr“die
Zulassigkeit eines Rechtsbehelfs bzw. ,schon“ in &e-
griindetheit gehéren. Auch diese Entscheidung tiefarse
Malstabe nicht, sondern setzt sie stillschweigenmdus. Sie
verbergen sich hinter dem oft zu lesenden Posteila¢, Prii-
fung der Zulassigkeit sei kurz zu halten, damitrsaht kopf-
lastig werde. Das ist nicht falsch, aber als Argomeor
allem &sthetischer, nicht aber sachlicher Natus Dacht es
zwar nicht unzulassig, denn auch die Uberzeuguadjséter
auReren Form einer Entscheidung ist — gerade beclée
entscheidungen — wichtig. Es wiegt als Argumentfigau
nicht furchtbar schwer: Hier hatten eingehendersféfurun-
gen zum Thema erfordert, einen systematisch-orgafftsc
lichen Gesamtzusammenhang zu erdrtern, der voaigent-
lich interessierenden Fragestellung nach dem Valéasein
organschaftlicher Rechte sehr weit weggefuhrt hétsofern
ist eine Verlagerung in die Begriindetheitsprifungeames-
sen.

Das Rechtsschutzbediirfnis bejaht 8enatauch vor dem
Hintergrund, dass die konkrete Beschwer im Zeitpuies
gerichtlichen Verfahrens schon erledigt sei: Vderal weil
der Vermittlungsausschuss die Geltung des Grunelsater
Spiegelbildlichkeit bei der Einsetzung von Arbeitggpen
grundsatzlich ablehne, kénne es jederzeit zu éiederho-
lung der gerligten Situation kommen. Da ein objestiinte-

18 BVerfG, Urt. v. 22.9.2015 — 2 BVE 1/11, Rn. 68 ff.
¥ BVerfG, Urt. v. 22.9.2015 — 2 BVE 1/11, Rn. 73 ff.
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resse an der Klarung der Rechtsfrage bestehe, escnach
nicht, dass die beiden antragstellenden Abgeordneight
mehr Mitglied des Bundestages sei@n.

IV. Die Entscheidung in der Sache

In der Sache hatte das Bundesverfassungsgerichhoulr
Uber den Antrag zu entscheiden, dass die Weigedeyy
Vermittlungsausschusses, eine Abgeordnete deriénalier
Linken in die Arbeitsgruppe aufzunehmen, verfassundrig
gewesen sei. Diesen Antrag wies das Gericht alegmibndet
zuriick. Der Organstreit der Abgeordneten der Linkéab
also auch insgesamt ohne Erfélg.

Im Kern erhoben die Antragsteller den zentralenvof,
der gegen Phanomene der Informalisierung stetsberho
wird, dass mit ihnen ndmlich ein Abwandern der eilighen
Entscheidungen aus den dazu berufenen OrganenakesS
verbunden sei, in deren Folge es zu ungleichgeigiehtBe-
teiligungsmdglichkeiten fir die eigentlich Berufene hier:
die Abgeordneten des Deutschen Bundestages al$iddig
des Vermittlungsausschusses — konifiicht zufallig ver-
bindet sich die Beschreibung von Informalisieruegaima-
Rig mit dem Vorwurf der EntparlamentarisiertfigNimmt
man die Ausgangsfrage nach dReichweite der normativen
Kraft des Grundgesetzes im Bereich des politisdhiezes-
sesin den Blick, so geht es hier letztlich darum, Brage zu
beantworten, ob im Hinblick auf Gesprachsgruppet An
beitskreise bereits eine solche Art der Institulsierung
des politischen Prozesses stattgefunden hat, dadgedas-
sung ihren Geltungsanspruch ihm gegenuber durdaset
muss. Haben sich die Beteiligten mit anderen Wostghon
aus dem Schatten der Informalitét ins Licht derf&&sung
begeben, oder nicHf?In der Sache geht es dabei darum, wi
weit der vom Bundesverfassungsgericht und — flrkdien-

munen — auch von den Verwaltungsgerichten postalier,

Grundsatz der Spiegelbildlichkeit reichtEr beruht auf der
Annahme gleicher Partizipationsrechte von Abgedeine
und Fraktionen (differenziert nach deren Starkég: Iben
.,das Recht auf gleiche Teilhabe am Prozess detiguien
Willensbildung“?® Im Gedanken der Gleichheit der Mitwir-
kungsrechte setzen sich die demokratische Gleithdwesi
Wabhlbirger und der wahlrechtliche Gleichheitsgratzisles
Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG in den Bereich des Abgeoteingta-
tus hinein fort. Da parlamentarische Arbeit abes Bunkti-
onsgriinden notwendig arbeitsteilig organisiert-istu die-

sem Zwecke bilden Parlamente Fachausschiisse —, diauss

Gleichheit der Partizipationsrechte auch unter Bigémisse

20 BVerfG, Urt. v. 22.9.2015 — 2 BVE 1/11, Rn. 80 ff.

2L BVerfG, Urt. v. 22.9.2015 — 2 BVE 1/11, Rn. 90.

22 vortrag der Antragsteller in BVerfG, Urt. v. 222015 —
2 BVE 1/11, Rn. 18.

% Sjehe Herdegen VVDStRL 62 (2003), 7 undViorlok,
VVDStRL 62 (2003), 35.

24 Bild bei Morlok, VVDStRL 62 (2003), 35 (55).

% Etwa bei BVerwGE 119, 305 (m. Anririiper, NWVbI.
2005, 97); 137, 21 (23 ff.); fur ein Gegenbeispiehe etwa
VG Kéln, Urt. v. 2.2.2011 — 4 K 915/10.

% BVerfG, Urt. v. 22.9.2015 — 2 BVE 1/11, Rn. 91.

der organisatorischen Arbeitsteilung gewahrleidiitiben.
Deswegen missen die Ausschisse Spiegelbilder dés Pa
mentsplenums sein, um die dort herrschenden publéis
Krafteverhaltnisse abzubildéhUnmittelbar einleuchtend ist
das - jedenfalls im Hinblick auf die Rechte dgnzelnen
Abgeordneten — nicht, denn gespiegelt werden in Ales
schiussen natdrlich nur die politischen Kréaftevarhisse, wie
sie durch die verschiedendfraktionsanteile reprasentiert
werden. Darin liegt gewissermaf3en ein Kompromissil w
eine Spiegelung der Rechte einzelner Abgeordneteinen
Ausschuss unmdglich ist, weil dieser — Spiegelluideit
vorausgesetzt — dann so grof3 sein misste wie @asirRI
Stattdessen stellt man also auf die nachsthéhegan@ati-
onsebene ab, die sich aus der BinnenorganisatienPtie
nums nach Fraktionen ergibt: Sind diese freiwilligesam-
menschliisse von Abgeordneten, die auf diese Wéise i
Mitwirkungsrechtewahrnehmen und auch effektivieremeil
der einzelne Abgeordnete von der Arbeitsteilungen Frak-
tion profitiert, so kann das nach Fraktionen gtgte{rafte-
verhaltnis auch zum Anknipfungspunkt flr eine Baseg
der Ausschisse werden: Das Fraktionskrafteverkaftm-
giert insofern als ein Mittler zwischen individushl Abge-
ordnetenrechten einerseits und Ausschusszusammenget
andererseits.

VerstoRe gegen den Grundsatz der Spiegelbildlithkei
sind insofern geeignet, sowohl Abgeordnetenrechigeanch
Rechte von Fraktionen zu verletzen. Daraus konrae den
Schluss ziehen, dass Gremien stets so gestaltetrdéeisen,
dass es zu solchen Rechtsverletzungen nicht konkauem.

Indes gesteht das Bundesverfassungsgericht deranfart

bzw. hier dem Vermittlungsausschuss insofern ei@piel-
faum zu, dass jedenfalls grundsatzlich frei Gber @rofl3e
von Gremien entschieden werden kann und keine heflic
besteht, im Interesse einer bestmdéglichen RepraEtsemeine
bestimmte GroRe zu wahlen, die eine Reprasentatiien
Krafte ermdglicht. Entsprechendes gilt fiir die Wdbk ma-
thematischen Berechnungsverfahrens, mit dem dieal#inz
der Sitze der jeweiligen Fraktion in einem (Unt&uyschuss
berechnet wird. Je nach gewéhltem Verfahren karmnEta
gebnis unterschiedlich ausfallen und auch dazuefiihdass
eine (kleine) Fraktion nicht im Gremium vertretest. iAll
dies billigt das Bundesverfassungsgefithind relativiert
den als streng und abwagungsfest daherkommendegebpi
bildlichkeitsgrundsatz so zu einem guten Teil. lkreifordert

der Senat dass die Anforderungen an eine spiegelbildliche
Reprasentation aller politischen Krafte umso hidwen, je
mehr ein Gremium jedenfalls faktisch vorentscheil&itig
werde?

Fur die Wahl der Bundestagsmitglieder im Vermitgsn
ausschuss (der ,Bundestagsbank”) hélt das Gericht a
Grundsatz der Spiegelbildlichkeit fest. Einschrérden kon-
ne dieser aber im Hinblick auf das Mehrheitsprireifahren,
wenn sichergestellt werden misse, dass die Plenahrbgit
auch Ausschussmehrheit sein kénne. Zugleich redudées

2" BVerfGE 130, 318 (354); 131, 230 (235).
2 BVerfG, Urt. v. 22.9.2015 — 2 BVE 1/11, Rn. 97 f.
2 BVerfG, Urt. v. 22.9.2015 — 2 BVE 1/11, Rn. 98.
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Gericht aber den Anspruch an die Verwirklichung Meshr-
heitsprinzips deutlich — ohne das freilich ebensuatith zum
Ausdruck zu bringen. In der etwas unibersichtlicRan 100
der Entscheidung stellt es zunéchst fest, dassvdemitt-
lungsausschuss nicht notwendig darauf angelegt('ger;)
Entscheidungen zu treffen, sondern ein Forum dbssgben
Austauschs biete. Eine ,scharfe* Verwirklichung déshr-
heitsprinzips, bei der etwa die Ubergrol3e Mehrtheitgro3en
Koalition im Plenum des Bundestages auch in desélusss-
besetzung proportional prazise abgebildet werdedabker
nicht nétig — diese Uberlegung verbirgt sich hirder For-

schaftlichen und funktionalen ,Zwischenwelt”, wodbrdie
Entscheidungsfahigkeit der politischen Organe gkistaer-
de. Dahinter steht unausgesprochen die Uberlegiagg es
Ziel einer Verfassung und ihrer Interpretation ing&nisati-
onsrecht sein muss, eine funktionale institutien@rdnung
zu schaffen, die bei aller Pluralitat, DifferenzduKonkur-
renz auch fahig ist, Entscheidungen zu treffen dathzu-
setzen. Funktionalitét der staatlichen OrdnungpiistBelang
von Verfassungsrang, auch wenn er sich als solofodt
ausformuliert im Grundgesetz findet.

Das Argument des Gerichts, das aus der Funktion und

mulierung ,Funktion und Aufgabe des Vermittlungsausverfassungsrechtlichen Stellung des Vermittlungsatussses

schusses erfordern keine zwingende AusrichtungBaset-
zung des Ausschusses am Mehrheitsprinaiginem Um-
fang dass der Grundsatz der Spiegelbildlichkeit im #ele

die Zulassigkeit informaler Vorberatungen herleitst stark:
DemSenatgelingt so eine verfassungsrechtliche ,Formalisie-
rung“ der Informalitat in engen verfassungsrechdic Gren-

zu weichen hatte® Das Gericht reduziert (in einem einiger-zen. Die Herleitung funktioniert allerdings voreatt deswe-

malen diffusen letzten Satz der Rn. 100) die Vétighung
des Mehrheitsprinzips dahingehend, dass die Plemeims
heit blo3 Uber die Kanzlermehrheit (also: die abtgoMehr-
heit) im Ausschuss verfiigen misse, nicht aber tbeie
zum Beispiel gegenwartig die Koalition im Plenuns dn-
destages — die Mehrheit von 79%. Dadurch eroffast @e-
richt bei der Besetzung von kleinen Gremien eingielS
raum, die wenigen zu verteilenden Sitze nicht raahnMehr-
heitsregelaspekten, sondern auch nach Kriteriearf&epra-
sentation, also der politischen Kraftespiegelbildkieit zu
verteilen.

gen bruchlos, weil sie konsequent fortsetzt, was&immndge-
setz bereits angelegt ist: Die Konstitutionalisierudes Ver-
mittlungsausschusses selbst ist namlich gewisseamaihe
Formalisierung der Informalitat, weil das GG daraifis-
dricklich ein Gremium vorsieht, das aufRerhalb darlaP
mentslogik steht und Handlungsfahigkeit der Pajigyantie-
ren soll. Die Anerkennung der weitreichenden inngaisa-
torischen Freiheit in Gestalt von Arbeitsgruppeninisoweit
nur konsequent

Schwécher fallt demgegeniiber das fur Informalisigsd
debatten schon typische Argument aus, das dashberiter

Bis dahin bewegen sich die Uberlegungen des GericlRn. 108 entfaltet: Zwar wirkten Absprachen in Atbgiup-

zur Begrundetheit des Antrags auf dem Boden earegjéh-
rig gefestigten Rechtsprechung; manche der Ausfigen
weisen Uber den hier zu entscheidenden Fall hinadswir-
ken als Bekraftigung der andernorts festgelegtam@satze.
Diese sollen, und damit kommt d8enatdann ab Rn. 101
auch zur Sache, fir Arbeitsgruppen des Vermittlangs
schusses nicht gelten. Argumentativ grenzt dascBedie
Arbeitsgruppen als Organisationsform sui generisvah
solchen Organisationseinheiten, in denen eine paritari-
sche Reprasentation des Volkes stattfiftiéwar formten
die Arbeitsgruppen auch Entscheidungen (des Vdumgs-
ausschusses bzw. von Bundestag und Bundesratjiesrsei
aber verfassungsrechtlich schadlos: Das Gerichtiibdgt
die verfassungsrechtliche Unbedenklichkeit — urgb adie
konstitutionelle Legitimierung der Informalitat -amhit, dass
schon die Arbeit des Vermittlungsausschusses seliobt
den Prinzipien demokratischer Deliberation im Radat
folge (sie ist etwa nicht-6ffentlich), sondern — Anschluss

pen entscheidungsvorpragend, formal bleibe aber\ier
mittlungsausschuss zur Entscheidung berufen, se kisig
verfassungsrechtliches Problem entstehe. Das mag soa
sehen, es reduziert aber, ohne dies offen zu lefien,egiti-
mation zur abschlieBenden Entscheidung de factoesng
Ratifikation, weil ein Abweichen von der Abspracher
Arbeitsgruppe zwar rechtlich moglich, aber politisedllig
unwahrscheinlich ist. Ahnliche Probleme stellenhsievo
Gesetzesvorhaben von der Regierung ausgehandalenver
die vom Bundestag dann nur noch abgesegnet wetgain (
sches Beispiel ist hier nach wie vor der sog. Atongens,
mit dem die rot-griine Koalition unter Gerhard Sdeden
Ausstieg aus der Atomenergie durchséfrteHier ist das
Kernproblem der Informalitat erreicht und der Kraie-
schlossen hin zur eingangs aufgeworfenen Frage,weie
die normative Kraft des Grundgesetzes reicht: Mag sich
mit guten Griinden bescheiden und den Verbleib dend-
len Letztentscheidungskompetenz beim Vermittlungsau

an diese — der politischen Kompromissfindung zwesch schuss (oder, in anderen Fallen, beim Parlamentydifas-
Bundestag und Bundesrat diefeDas Grundgesetz selbst,sungsrechtlich hinreichend halten. Dann miisste fmelich

das den Vermittlungsausschuss in Art. 77 GG zuneiver-
fassungsrechtlich vorgesehenen Gremium — gar eMem

offenlegen, dass die Legitimationswirkung von padatari-
schen oder wie hier ,quasi-parlamentarischen” Aligss-

fassungsorgan — macht, verorte ihn gerade in einer organEntscheidungen in einem durch Arbeitsteilung urfdrimali-

0 BVerfG, Urt. v. 22.9.2015 — 2 BVE 1/11, Rn. 100.

31 BVerfG, Urt. v. 22.9.2015 — 2 BVE 1/11, Rn. 103.

32 BVerfG, Urt. v. 22.9.2015 — 2 BVE 1/11, Rn. 105.

3 Zu dieser Frage im Rahmen der Zulassigkeitz Anm.
zu BVerfG, Urt. v. 22.9.2015 — 2 BVE 1/11 = NVWZ 1K)
1755 (1756).

tat gekennzeichneten System zunehmend keine iichaltl

% A.A. wohl AchenbachVerfBlog v. 23.9.2015, unter
http://verfassungsblog.de/mehr-als-nur-formalie mzermitt
lungsausschuss-entscheidung-des-bve(##.1.2016) abruf-
bar.

% Dazu etwaSauer Der Staat 43 (2004), 563.
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mehr ist, einen ,Willen des Gesetzgebers" oderrejjéillen
des Vermittlungsausschusses” gibt es dann nichtr met

er warum beschrankt werden kann (GréRe der Gremian,
thematisches Berechnungsverfahren der SitzzuteilMiegpr-

kann dann auch immer weniger als methodisches Aegtim heitsprinzip). Aus dem konkreten Fall ist die Begting des

bei der Auslegung von Normen bemuht werden. Wilhraa
weit nicht gehen und an der nach wie vor verbreitéfor-
stellung festhalten, dass die Legitimationswirkweiger de-
mokratischen Entscheidung auch eine sachlich-iindttaet
Dimension hat, ist es mit dem schieren Rekurs aufatma-
le Letztentscheidungskompetenz eines Gremiums @ibht
mehr getan. Wer ,Autor* einer Entscheidung — al$wae
eines Gesetzes — sein will oder soll, muss seinkaltl ken-
nen. Zu beantworten ist dann die Frage, wie weié étnt-

Bundesverfassungsgerichts wichtig, warum der Spidde
lichkeitsgrundsatz nicht auf informelle Arbeitsgpgm er-
streckt wird (was wesentlich in der ,Natur* des Whtt-
lungsausschusses begriindet liegt und sich nuveesichtig
auf andere Konstellationen tbertragen Iasst).

3. Transferwissen

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtg imsis-
fern Gber den konkreten Fall hinaus, weil mit ihveeidealty-

scheidungsfindung sachlich aus den zustandigen @rempische Informalitatskonstellation dem Gericht zurtsEhei-

abwandern darf bzw. wie sie wieder zuriickgeholtdear
kann® MafRstabe sind dafiir bislang nicht erkennbar. Es
insofern nicht Uberraschend, dass sich das Bundasve
sungsgericht in seiner Entscheidung auf den Stardmines
formalen Entscheidungsrechts des Vermittlungsausses
als verfassungsrechtlich adaquatem Gegengewichinfon-
malisierung zuriickgezogen hat. Vieles spricht dafilas
Problem so zu lésen, zumal wenn es nur um die Beisc
dung eines konkreten Sachverhalts geht, der zudeht n
vollstandig im parlamentarischen Raum angesiedeltAb-
schlieRend bewadltigt sind die Probleme der Infoisieiung
damit aber noch nicht.

V. Klausur- und Prifungsrelevanz

Die Entscheidung ist in mehrfacher Hinsicht fiir ds¢éwende
relevant. Sie bietet verschiedene fir Prifungearéssante
Punkte, die sich nach Grundwissen, Verstehenswisseh
Transferwissen differenzieren lassen:

1. Grundwissen

Studierende miissen die Grundierung von Abgeordrettkn
ten im Demokratieprinzip des Art. 20 Abs. 2 GG s®wh
Art. 38 Abs. 1 GG kennen und diese Rechte aucthiia i
Teilgehalte entfalten kénnen. Sofern diese Reahtéormel-
len oder materiellen Verfassungsrecht ausgefonnat &@twa:
Immunitat und Indemnitat in Art. 46 GG, Partizipatsrechte
in der GO-BT), sollten diese Auspragungen gelaséin.

Eine sichere Anwendung der Zulassigkeitsvorausaetz
gen des Organstreits, hier insbesondere im Hintdigkdie
Parteifahigkeit des Vermittlungsausschusses, s@tiedie-
renden mdglich sein.

2. Verstehenswissen

Studierende sollten verstanden haben und fahigzsearlau-
tern, wie sich die Abgeordnetenrechte a) zu Reclien
Fraktion verhalten, also etwa deren Grundlage sméjnen
aufgehen oder durch sie verandert bzw. beschraektiem
(etwa: Beschréankung des Rederechts) sowie b) iewieder
Grundsatz der Spiegelbildlichkeit in Abgeordnetdrzw.
Fraktionsrechten wurzelt und unter welchen Voraussgen

% Fir die Konstellation des Gesetzgebungsoutsowsdiiagu

etwaKruper, in: Morlok/Schliesky/Wiefelspitz (Hrsg.), Par-

lamentsrecht, 2016, § 28 Rn. 58 f.

dung vorlag. Das Abwandern der Entscheidungsfindimng
Iechtlich nicht vorgesehene Gremien, dort ggf. Eligbezie-
hung Externer in die Beratung bzw. der Ausschlus®ipi-
ell Befugter von der Beratung und damit verbundehéno-
mene der Entparlamentarisierung sind nicht nur imféld
des Vermittlungsausschusses anzutreffen. Wie masedi
Phanomene beurteilt, etwa ,paktierte Gesetzgeblodgr
soutgesourcte Gesetzgebung®, aber auch die Einnchtes
sog. ,9er Gremiums®, hangt dabei wesentlich davon ab, fiir

wie weitgehend man den Regelungsanspruch des Gsundg

setzes im Bereich des politischen Prozesses*h&limmt
man ihn fur den politischen Prozess weit zuriick aée Bun-
desverfassungsgericht in diesem Fall, reicht eanviermale
Entscheidungsbefugnisse den offiziell zustandigeanten
erhalten bleiben.

Zieht man den Regelungsanspruch indes weiterestell
sich drangende Fragen, wie informell gewonnene lifrigse
verfassungsrechtlich adaquat formalisiert werdemké. Im
Hinblick zum Beispiel auf das Problem des Gesetuggb-
outsourcings ist die vorliegende Entscheidung desdBs-
verfassungsgerichts schon ihrem eigenen Anspruch nar
begrenzt transferfahig: Denn wenn in der demolchéin

Herzkammer des parlamentarischen Gesetzgebundsverfa

rens informale Prozesse stattfinden, ist das v&ufagsrecht-
lich anders zu beurteilen, als wenn dies im RahdenVer-
mittlungsausschusses geschieht. Entsprechendefiigilb-

nerparlamentarische Sondergremien mit faktischasdbei-

udungsbefugnié? Insofern muss die formale Argumentation

des BundesverfassungsgerichtgliesemrFall in ihrem spezi-
fischen Kontext gesehen und verstanden werden. i ineh-
lose Ubertragung auf andere Falle des informalendelas
ist daher, wenn Uberhaupt, nur unter grof3ter Vbrsieog-
lich. Noch ist in Sachen Informalisierung das leti/ort
nicht gesprochen.

Prof. Dr. Julian Kriiper, Bochum

37 BVerfGE 130, 318.

% Sehr weitgehendchenbachVerfBlog v. 23.9.2015, unter
http://verfassungsblog.de/mehr-als-nur-formaliemmz&rmitt
lungsausschuss-entscheidung-des-bve(##.1.2016) abruf-
bar.

%9 BVerfGE 130, 318.
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Entscheidungsanmerkung
Die ,andere Straftat* beim Verdeckungsmord

Wenn ein &uferlich ununterbrochenes Handeln oder
Unterlassen zunachst nur mit Koérperverletzungsvorste
beginnt und dann mit Tétungsvorsatz weitergefihrt vird,
liegt die fur einen Verdeckungsmord erforderliche Zsur
zwischen zu verdeckender Tat und Verdeckungstat in
diesem Vorsatzwechsel.

(Leitsatz desVerf.)

StGB §§ 211 Abs. 2, 212, 225 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1
BGH, Urt. v. 20.5.2015 — 2 StR 464/14 (LG Marbdrg)

I. Einfihrung

2011 hatte sie sich von ihrem Ehemann getrennt el
seither mit ihren zwei Kindern im Alter von damawei
Jahren bzw. neun Monaten alleine. Die Angeklagtdete
unter einer seltenen Blutbildungsstérung; die rsehriebe-
nen Medikamente hatte sie entgegen arztlichem Bgée-a
setzt, weshalb sie haufiger unter AbgeschlagenMiitig-
keit und Erschopfung litt. Seit Oktober 2011 versorgte sie
auch deswegen ihr jungeres Kind, das Madchen Adhtn
mehr in ausreichendem Maf3e mit Nahrung, weshatinds-
ren Familienangehdérigen zu Weihnachten 2011 alskkici
und abgemagert auffiel. Die Angeklagte erklartesdieahr-
heitswidrig mit einer soeben durchstandenen InfektiNoch
gravierender wurde die Unterversorgung im Januat220
weshalb Al. von einem Gewicht zwischen sechs upbesi
Kilogramm, das sie noch um die Jahreswende herdgeau
wiesen hatte, bis Mitte Februar auf nur noch 3.€0@mm
abgemagert warBereits im Januar hatte eine Familienhelfe-

Beim Mordmerkmal der Verdeckungsabsicht muss es deff Al- gesehen und die Angeklagte gedréngt, dasiKirzt-

Tater darum gehen, eine ,andere" Straftat zu veelec
Gleichwohl verlangt die Rspr. seit langem keinenietrheit
im Sinne von § 53 StGB zwischen zu verdeckenderundt
dem Verdeckungsmord. Selbst wenn die Vortat unthdte

lich untersuchen zu lassen. Von der Familienhidesinbarte
Arzttermine nahm die Angeklagte unter Vortauschedea-
weitiger Verpflichtungen jedoch nicht wahr. Auchrah Fa-
milie zeigt sie das Kind nun nicht mehr. Sie wolli@ch au-

in den Verdeckungsmord iibergeht, soll unter bestenm f3€n hin den Anschein ihrer Lebenstiichtigkeit atfietal-
Voraussetzungen die Annahme einer ,anderen® zu everdt®n und ihre beiden Kinder bei sich behaften.

ckenden Tat moglich sein. Im vorliegenden Fall &edtdie
Besonderheit, dass sich die Vortat, die Nichtveysng eines
Kleinkindes, als andauerndes Unterlassen Uber d@mgeren
Zeitraum hinzog, bevor mdglicherweise Toétungsvarsatd
Verdeckungsabsicht hinzutraten und die Nichtvensoggmit
dieser Intention fortgesetzt wurde. Die Entscheidudes

Am 16.2.2012 befand sich Al. in einem akut lebensbe
drohlichen Zustand. Die Angeklagte hatte nach destdtel-
lungen der Schwurgerichtskammer die Moglichkeitesin
Versterbens ihrer Tochter bereits einige Tage z@wrkannt
und sich damit abgefunden, da sie nach aul3en mirEde
druck aufrecht erhalten wollte, mit ihrem Lebereigé zu-

2. Strafsenatsles BGH zu dieser Konstellation ist vor allenf€cht zu kommen. Als an dem besagten Tag die Farhitil-

im Hinblick auf die gegenwartige Diskussion um Eieform
der Totungsdelikte bemerkenswert, weil sich andér be-

ferin E. die Angeklagte und Al. zu einer arztlichentersu-
chung abholen wollte, 6ffnete die Angeklagte nichtd

stehende Reformbedarf fiir das Mordmerkmal der Vefchrieb E. eine SMS des falschen Inhalts, mit bekiedern

klassische Erdrterungsmangel des tatgerichtlicheails auf,
die man vielleicht mit dem Schlagwort der mangemde-
beit am Sachverhalt charakterisieren kann und mieHin-
blick auf die revisionsgerichtlichen PrifungsmaBstdlei-
chermalRen von Interesse fiir die juristische Ausbijdsind.

Il. Der Sachverhalt

Die Schwurgerichtskammer des LG Marburg hatte die z

Tatzeit im Februar 2012 21-jahrige Angeklagte wegen
suchten Totschlags in Tateinheit mit Misshandlunofgu&zbe-
fohlener nach § 225 Abs. 3 Nr. 1 StGB zu einerHaisstra-
fe von drei Jahren und sechs Monaten veruftditt. Oktober

! veroffentlichung NStz 2015, 639; ferner abrufbartar
http://juris.bundesgerichtshof.de/cqi-bin/rechtspreng/docu

ment.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=8bf0e5adal91079537

und verstandigte das Jugendamt, von welchem ammi&ch
tag drei Mitarbeiter erschienen, welche die Anggtdaerst
einlie, als mit der Polizei gedroht wurde. Siediam Al. mit
getrocknetem Kot und Urin verschmutzt und unteeesus-
gepragten Dermatitis leidend vor. Das Kind konntect
intensivmedizinische MafRhahmen gerettet werdenhatdn-
zwischen einen altersgerechten Entwicklungsstameiogt.
Beide Kinder leben jetzt bei ihren GroReltern Mitber-
seits?

Die Schwurgerichtskammer sah eine ,boswillige Ver-
nachlassigung” der Tochter im Sinne von § 225 AbStGB
als erwiesen an, weil die Angeklagte aus der eigghigen
Motivation heraus gehandelt habe, nach aufl3en &inrdahde-
lig und lebenstiichtig zu erscheinen. Zugleich nakareinen
versuchten Totschlag durch Unterlasseri himgegen keinen

85e2dfb1e09&nr=72330&pos=0&anz$21.12.2015). $BGH, Urt. v. 20.5.2015 — 2 StR 464/14, Rn. 2.
2BGH, Urt. v. 20.5.2015 — 2 StR 464/14, Rn. 1. \Monate “ BGH, Urt. v. 20.5.2015 — 2 StR 464/14, Rn. 3.
dieser Strafe hatte die Schwurgerichtskammer wegieer ° BGH, Urt. v. 20.5.2015 — 2 StR 464/14, Rn. 4.
rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzégerung zudsnvall-  ° BGH, Urt. v. 20.5.2015 — 2 StR 464/14, Rn. 5 f.
streckt erklart, was hier — zumal auch die Sen#&sbridung ’ BGH, Urt. v. 20.5.2015 — 2 StR 464/14, Rn. 7 f.
dazu keine weiteren Angaben enthalt — nicht weliemati- ® BGH, Urt. v. 20.5.2015 — 2 StR 464/14, Rn. 9.
siert wird. ®BGH, Urt. v. 20.5.2015 — 2 StR 464/14, Rn. 11.
ZJS 1/2016
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versuchten Mord. Mangels subjektiven Elements seiTét sie zu sorgen, liegt angesichts der offenkundigesu@d-
nicht grausam begangen worden. Verdeckungsabsitiei-s heitsschaden der Tochter auf der Hand. Von dersievider
tere am Fehlen einer erforderlichen Zasur zwisaemTat Angeklagten war allerdings gerligt worden, die Bejahder
nach § 225 StGB und dem Toétungsversuch. Zudem Qigte fur § 225 Abs. 1, 3. Var. StGB erforderlichen Bdfgkeit
Angeklagte im Falle des Todes von Al. erst reclchnidie vertrage sich nicht mit der gleichzeitigen Verneigugrau-
vorangegangenen und am Leichnam zweifellos sichtbarsamen Handelns im Sinne von § 211 Abs. 2 StGB (dazu

Misshandlungen verdecken kénnén.

lll. Die Entscheidung desSenats
1. Uberblick

Gegen das Urteil hatten sowohl die Angeklagte athalie
Staatsanwaltschaft Revision eingelegt und jewedi#sShch-
rige erhoben. Beide Revisionen sah $enatals weitgehend

begrindet an. Er hat deshalb das Urteil des LG Marb
aufgehoben und die Sache an eine andere Schwurgeric

kammer desselben Gerichts zurlickverwiesen. Allgslimat

der Senatdie rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungea d

angefochtenen Urteils zum &uReren Geschehensadlduf
rechterhaltert?
und dem weiteren Verfahren zu Grunde zu legen. neas
Tatgericht darf insoweit nur noch erganzende Felisgen
treffen, die mit ihnen nicht in Widerspruch geratén

Betrachtet man nun das somit der weiteren Bewertung

unterziehende Geschehen, so erblickt man einen igiehn
eine langere Zeit erstreckenden Ablauf, der zunaochis
aulerlich keine Unterbrechung oder sonstige Zakaeneen
lasst. Die Angeklagte tat Uber einen l&angeren deitr nicht
das Notwendige, um ihr Kind zu ernédhren und zuorgen;
sie unterlie3 also (was fur den zu erorternden § SGB
folgenlos bleibt, weil dessen hier einschlagigeatelrhlterna-
tive ein echtes Unterlassensdelikt darst@lltSofern sie zu-
satzlich zu irgendeinem Zeitpunkt einen bedingtétumgs-
vorsatz entwickelt hatte (siehe dazu unten lll, ®@3re auch
ein entsprechendes Tétungsdelikt nur durch ein flisteen
begangen worden. Zwar hatte die Angeklagte am Endé
zusatzliche aktive Handlungen vorgenommen, namiiab
Senden der inhaltlich falschen SMS, sie sei vetréeich-
wohl lag der Schwerpunkt des vorwerfbaren Verhalfegin-
deutig auf der Nichtversorgung, weshalb ein méglicho-
tungsversuch (insgesamt) durch Unterlassen zueendntéare.

2. Misshandlung Schutzbefohlener (§ 225 Abs. 1, 2. 1
StGB)

Die Erfullung des objektiven Tatbestands einer in8c225
Abs. 3 Nr. 1 StGB qualifizierten) Misshandlung Stzine-
fohlener in der Variante der Vernachlassigung dieH®, fir

0BGH, Urt. v. 20.5.2015 — 2 StR 464/14, Rn. 12.
2yv/gl. BGH, Urt. v. 20.5.2015 — 2 StR 464/14, Rn. 28

12 vgl. Meyer-GoRner/SchmittStrafprozessordnung, Kom-

mentar, 58. Aufl. 2015, Einl. Rn. 187 f.; BGHS{ZB3 (286);
24,274 (275); 28, 119 (121 f.).

e

diese sind mithin in Rechtskraft erwachsern

unten 1ll. 4. a). Boswillig handelt allerdings schover die
Pflichtverletzung aus einem besonders verwerflicMativ
heraus begeHt. Nun beruht gezielt grausames Verhalten
sicherlich auf einer verwerflichen Motivation. Andeseits
lassen sich auch andere verwerfliche Motive denjetwa
eine Habgier), die gerade keine bewusst grausarengé-
handlung voraussetzen. Die Schwurgerichtskammete hat
eine solche verwerfliche Motivation in den ,eigecistigen”
Beweggrinden der Angeklagten gesehen, die nachméifie
als lebenstichtig erscheinen wollte. [Benathielt dies fur
akzeptabel und hatte selbst in Ansehung des Kratskiides
der Angeklagten an deren Boswilligkeit keine Zwkifgenn
die Angeklagte kommunizierte im Tatzeitraum offemtaei-
terhin rege per Telefon sowie in den sozialen Netken
und verlie auch die Wohnung unter Zurticklasseer iKin-
der flr langere Zeitspannen, um soziale und familkkon-
takte zu pflegen® Anders lage es sicherlich, wenn die Ange-
klagte ihre Pflichten gegentiber dem Kind aus Glgidtig-
keit oder Schwache vernachlassigt hatte, da diesge§-
griinde eine Boswilligkeit nicht begriinden konHetwohl
aber zur Annahme eines Qualens durch Unterlasstteanha
fuhren konnen, weil es hierfur keiner Boswilligkéiedarf).
Im Ergebnis kann also von der Begehung eines dieh den
gesamten Tatzeitraum erstreckenden Verbrechens. @ps
der Misshandlung Schutzbefohlener durch die Anggkla
ausgegangen werden.

3. Tétungsversuch

Auf Grund des bereits erwéahnten Aufrechterhaltesrslahd-
gerichtlichen Feststellungen allein zum &uR3erergdsahe-
hen bedarf es zu Tatvorsatz und etwaigen Motivatioder
Angeklagten neuerlicher Beweisaufnahme und Fektstel
gen; insoweit ist der Ausgang véllig offen. Hintargd ist
ein von der Revision der Angeklagten geriigter @drsigs-
mangel im Rahmen der Beweiswiirdigung des tatritbienm
Urteils zum Toétungsvorsatz, das offensichtlich wagetch-
liche Ausfiihrungen enthielt. Die Schwurgerichtskasniat-
te namlich einerseits angenommen, es seien keiralsa
punkte dafur vorhanden, warum die Angeklagte auf ei
Nichteintreten des Todes vertraut haben kofthiei ihren
Ausfuihrungen zur Verneinung einer grausamen Tohatte
sie demgegenuber formuliert, der Tod der Tochtérdse
Angeklagten keinesfalls recht, vielmehr seien iteitétleben
und die Wiederherstellung ihrer ordnungsgemaiersdrer
gung lieber gewesei.Der Senatmoniert zu Recht, die letzt-

1> BGH NStz 1991, 234Stree/Sternberg-Liebe(Fn. 13),

13 Stree/Sternberg-Liebein: Schoénke/Schréder, Strafgesetz§ 225 Rn. 14.

buch, Kommentar, 29. Aufl. 2014, § 225 Rn. 11.

18 BGH, Urt. v. 20.5.2015 — 2 StR 464/14, Rn. 24.

14 Zur Abgrenzung vgl. die anschauliche Darstelluran v " BGH NStz 1991, 234.
Heinrich, Strafrecht, Aligemeiner Teil, 4. Aufl. 2014, '®*BGH, Urt. v. 20.5.2015 — 2 StR 464/14, Rn. 27.

Rn. 863 ff.

¥BGH, Urt. v. 20.5.2015 — 2 StR 464/14, Rn. 25.
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genannte Haltung der Angeklagten habe sehr woh¢neina) Grausame Tétung

Anhaltspunkt fir ein Vertrauen auf den Nichteimtrites
Todes liefern kénnen. Jedenfalls liege hier eineélahheit
innerhalb der Urteilsgriinde vor, weshalb das Besvgibnis
eines bedingten Tétungsvorsaffeso noch nicht tragfahig

Eine grausame Totung liegt vor, wenn der Tater @pfer
aus gefihlloser, unbarmherziger Gesinnung besondere
Schmerzen oder Qualen koérperlicher oder seelis&rér
zufiigt? wobei ,besondere* fiir die TétunmnétigeSchmer-

erscheiné! Die darauf gestiitzte Revision der AngeklagteBan sind® Man mag nun in der Tat dariber nachdenken, ob

hatte von daher Erfolg.

Ob in einer neuerlichen Hauptverhandlung angesid@ss
auferlichen Geschehens ein (bedingter) Tétungseonsah-
gewiesen werden kann, lasst sich aus der Ferne kauntei-
len; moglich erscheint dies freilich. Immerhin leattie An-
geklagte offensichtlich die dramatische Verschleang des
Zustandes ihrer Tochter zur Kenntnis genommen;njiadie
hatte sie — indem sie sich vor ihrem Besuch vekiteader
diesen fortschickte — darauf reagiert. Allerdingsst sich aus
dem kognitiven Erkennen der mdglichen Konsequeitzers
Handelns nicht unmittelbar auf das voluntative \&tzele-
ment rickschlieBen. Wenn allerdings das LeidenTaehter
und ihr Zustand derart augenfallig waren, so eisthein
Vertrauen auf ein Ausbleiben des Todeserfolges chsta
einmal wenig plausibel. Man bedenke aber auch dagej
Alter der Angeklagten und die Widersinnigkeit ihr€ans,
sollte sie sich mit dem Kindestod tatséachlich abgdén
haben. lhr Ziel, als kompetente Mutter zu erscheineire
durch den Tod des ersichtlich unterversorgten Kindeerst
recht in Gefahr geraten. Was aus objektiver Wélner enre-
alistisch erscheinen mag, namlich das Vertrauen, Kiad
werde dennoch Uberleben, mag deshalb aus der Subjek
verqueren Sicht der Angeklagten vielleicht dochhhigénz-
lich fern zu liegen.

4. Mordmerkmale

Aber auch die Revision der Staatsanwaltschaft ddurgh,
weil die Schwurgerichtskammer auf der Basis der gkme
eines Totungsvorsatzes weder Heimtiicke noch Verohesk
absicht ausreichend erwogen und nur wegen Totssldag
suchs verurteilt hatte. Die Verneinung eines graesaTo-
tungsversuchs billigte d&enatindessen.

2 7u den Anforderungen an einen bedingten Tétungsior
vgl. insb. die Rspr. im sog. Lederriemen-Fall (BGHS363
[370]): ,Der bedingte Vorsatz unterscheidet sichmvanbe-
dingten Vorsatz dadurch, daf3 der unerwiinschte derfaiht
als notwendig, sondern nur als méglich vorausgesebia.
Er unterscheidet sich von der bewul3ten Fahrlasisigle
durch, dal3 der bewuf3t fahrlassig handelnde Tatemutla
vertraut, der als méglich vorausgesehene Erfolglevericht
eintreten, und deshalb die Gefahr in Kauf nimmthread
der bedingt vorsatzlich handelnde Téter sie um dieswin
Kauf nimmt, weil er, wenn er sein Ziel nicht anderseichen
kann, es auch durch das unerwiinschte Mittel ereaietill.”
Vgl. ferner BGHR StGB § 15 Vorsatz, bedingter 1 u61d
Jescheck/WeigendStrafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl.
1996, 8§ 29 Illl. 3.;Rengier Strafrecht, Allgemeiner Teil,
7. Aufl. 2015, § 14 Rn. 27 ffRoxin Strafrecht, Allgemeiner
Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 12 Rn. 27.

#'BGH, Urt. v. 20.5.2015 — 2 StR 464/14, Rn. 27.

die Unterversorgung des Kindes (statt vollstandidiehtver-
sorgung) und die zusatzlichen Leiden durch dastsiéetbern
der Tochter von Kot und Urin zu in diesem Sinne dtigen
Leiden und einem verzégerten Sterbeprozess fuhiant&n,
den man als grausam anzusehen hatte. Geschahlldies a
dings im Rahmen eines Schwankens zwischen zeigeeili
Nicht- und gelegentlich (reuig?) durchgefuhrter &tegung,
so waren die durch das Hinauszodgern des Todessaehten
unnétigen Qualen gerade nicht auf der Basis einéspee-
chenden Grausamkeitsvorsatzes erfolgt. Dessen bk
es selbst dann, wenn man — richtigerweise — diekbbame-
nen Termini der ,gefiihllosen, unbarmherzigen Geasyi
fur sachlich nicht angemessene Bedingungen eireusgr
men Totung halt! Um die Frage abschlieRend beantworten
zu konnen, hatte es allerdings néherer Informatiomem
Tatgeschehen bedurft, welche jedenfalls die Semistseei-
dung nicht mitteilt. Die Schwurgerichtskammer ilsegts
hatte sich bei ihren Erwédgungen zur Verneinung @eu-
samkeit auf das Fehlen ,subjektiver Elemente* gestdi
Man mag spekulieren, ob damit besagte ,gefihlloabarm-
herzige Gesinnung“ oder schlicht nur der Grausarskei-
satz gemeint war. DeBenathielt dies jedenfalls im Ergebnis
fur schlissig, wenngleich er am Rande moniert, dis
Schwurgerichtskammer in demselben Zusammenhang noch
an Argumenten aufgefahren hatte: der Tod der Todge
der Angeklagten keinesfalls recht gewesen und ieawseh
kein notwendiges Zwischenziel dazu gewesen, naferau
hin den Schein aufrecht zu erhalten, sie versdrge Kinder
gut. Das aber, so d&enatzu Recht, hatte mit der Frage der
Grausamkeit nichts zu tun, sondern betrafe — wieitseoben
bei ll. 3. erwahnt — allein den Tétungsvors&tz.

b) Verdeckungsabsicht

Eine Absicht, die vorausgegangene Misshandlung tZbbu
fohlener (siehe oben Ill. 2.) zu verdecken, hatéeSthwur-

22 BGHSt 3, 180; BGH StV 1997, 565 (566); BGH NStz
2008, 29 m. AnmSchneiderLackner/Kih] Strafgesetzbuch,
Kommentar, 28. Aufl. 2014, § 211 Rn. IMaurach/Schroe-
der/Maiwald Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 10. Aufl.
2009, § 2 Rn. 47Wessels/HettingerStrafrecht, Besonderer
Teil, Bd. 1, 39. Aufl. 2015, Rn. 102.

> BGHR StGB § 211 Abs. 2 grausam 1; BGH StV 199F 56
(566); HeghmannsStrafrecht fir alle Semester — Besonderer
Teil, 2009, Rn. 181 f.; a.AMaurach/Schroeder/Maiwald
(Fn. 22), 8 2 Rn. 47.

%4 v/gl. HeghmanngFn. 23), Rn. 180Witt, Das Mordmerk-
mal ,grausam®, 1996, S. 131 fRiping JZ 1979, 617 (620);
Eser/Sternberg-Liebenn: Schonke/Schroder (Fn. 13), § 211
Rn. 27.

»BGH, Urt. v. 20.5.2015 — 2 StR 464/14, Rn. 12.

2 BGH, Urt. v. 20.5.2015 — 2 StR 464/14, Rn. 18.
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gerichtskammer mit der Erwagung verworfen, es fede
einer notwendigen Zasur zwischen Vortat (§ 225 StGil
dem von ihr angenommenen Totungsversuch, weshattedi
keine ,andere* Straftat verdecken konftén der Tat gehen
ja offenbar beide Taten ineinander Uber; irgendwitih—
ohne dass dies offenbar an irgendeinem konkret&eriu
chen Geschehen festzumachen wére, ein Totungshersuc
Misshandlung Schutzbefohlener hinzu (siehe oben 1ll).
Die einzige ,Zasur" dirfte daher das EntstehenEl&ennt-
nis sein, Al. kdnne sterben, und das mdogliche Sifthden
der Angeklagten mit dieser Mdéglichkeit, also eimnanerli-
ches Geschehen.

gelingen kénnen, wenn Al. gestorben w&rB®enn in diesem
Fall ware der nicht natirliche Tod des Kindes htehhr-
scheinlich dem die Todesbescheinigung ausstelle#danh
aufgefallen. Die Angeklagte héatte den Leichnam anicht
einfach verschwinden lassen kénnen, denn das wéderw
gegeniber der Familie noch gegenuber dem Jugendasnt,
ersichtlich bereits ein Auge auf sie geworfen hajtaubhaft
darzustellen gewesen. Allerdings, so 8enat spricht diese
Uberlegung nur vordergriindig gegen eine Verdeckaings
sicht, denn die Angeklagte handelte ja gerade ragisch,
wie es die vorstehende Erwagung aber voraussedstgBnze
Tatgeschehen spreche vielmehr fir eine (man mainzeg:

Bevor sich deiSenatallerdings mit der Frage nach einerim hohen MalR3e) irrationale Handlungsweise der Afagek

erforderlichen Zasur zwischen Vortat und Verdeclaimgrd
auseinandersetzt, weist er kurz auf die Mdglichkeait eine

ten® MaRgebend aber ist, was sich die Angeklagte as Zi
vorstellte; ob dieses Ziel realistisch zu erreiclogier ganz-

Verdeckungabsichttrotz eines nur bedingten Tétungsvorsatlich wirklichkeitsfremd war, spielt fir die Bejahgndes
zes zu bejahef. Konstruktiv ist dies vorstellbar, solange deMordmerkmals keine Rolle. Eine hochgradige Reafigi-
Tod keine notwendige Bedingung fur die Verdeckumg d kennung mag immerhin den Anlass bieten, die ScBhligf

Vortat darstellt. Ist aber eine Tatverdeckung nueiehbar,
wenn das Opfer stirbt (z.B., weil es als Zeuge sdas Tater
identifizieren wirde), so lage ein unaufléslicheidéfspruch

in der Annahme eines nur bedingten Totungswillens u

keit der Angeklagten sachverstandig néher untessuctu
lassen; man darf allerdings getrost davon ausgetass, dies
ohnehin geschehen ist.

Einen weiteren Aspekt hat d8enatnicht angesprochen:

einer Verdeckungsabsicfitder Tater kann dann im GrundeDie Angeklagte strebte jedenfalls nicht primér ddmahre

gar nicht unbedingt die Verdeckung seiner Vortaivajt
haben (wie es eine Absicht erfordert hatte), desmuchatte
er logischerweise auch einen ebenso unbedingtean@ét
willen entwickeln missen. Bleibt der Totungswilldagegen
auf der Stufe eines Inkaufnehmens stehen, so mesadt-
wendigerweise auch fir eine untrennbar mit ihm népite
Verdeckungsmotivation gelten. Sie erflllt dann zgsaufig
nicht die Kriterien einer Absicht. Bedingter Totswgrsatz
und Verdeckungsabsicht sind hingegen dann zwamgites-
nander vereinbar, wenn die Tatverdeckung auch alase
Versterben des Opfers gelingen k&n@.B., wenn der Téater
auf Verfolger schief3t, um diese zurlickzuhalten macent-

Bestrafung zu verhindern, sondern sie fiirchtetes€qoen-
zen anderer, nicht strafrechtlicher Art: Es ging iim den
Ansehensverlust und den Verlust ihrer Kinder. Allags
steht die Rspr. bislang auf dem Standpunkt, deerTritisse
gar nicht zur Vermeidung einer Strafverfolgung relnd
sondern es genigten auch andere Motive, wegen eleibm
auf die Tatverdeckung ankomrifeMit dem Gesetzeswort-
laut lasst sich diese Interpretation zwanglos waien und
der besondere Schuldgehalt einer Tat, die nicht gen
Furcht vor Strafe gepragt ist, sondern aus nochigeeniran-
gendem Anlass begangen wird, dirfte regelmaRigd-wohl
auch in dem vonSenatzu entscheidenden Fall — die Qualifi-

kommen, und er bis dahin davon ausgeht, noch gzt ni kation zum Mord rechtfertigeti.

erkannt worden zu sef). Im Falle der Angeklagten war der

Tod des Kindes sicherlich keine notwendige Bedimga®es-
sen Schlechtversorgung zu verdecken; bei einem|&hmar
des Kindes (welches selbst ja hoch zu keinen siterviit-

teilungen imstande war) héatte dies genauso gut geleauso
schlecht gelingen kénnen wie bei seinem Versterli#a.
Entdeckung der Vortat hing vielmehr alleine davdn ab

Damit gelangt man nun schlussendlich zu der angespr
chenen Frage nach dem Erfordernis einer Zasur hessc
Vortat und Verdeckungshandlung. Eine solche (aiderl
wahrnehmbare) Zasurwirkung soll nach Auffassung Skes
natesnur dann erforderlich sein, wenn bereits die \fovtan
einem Totungsvorsatz getragen gewesen war. Wirégday
eine zunachst nur mit Korperverletzungsvorsatz begoe

Uberhaupt eine fachkundige Person (z.B. vom JugehdaHandlung sodann mit Tétungsvorsatz und Verdeckumgsa

oder ein Arzt) Al. zu Gesicht bekam, gleichglltiy tot oder
lebendig.

Nun drangte sich — offenbar auch fur den Generalbsn
anwalt in seiner Stellungnahme zu den Revisionedie-
Uberlegung auf, eine Tatverdeckung hétte ja ewditreicht

2T BGH, Urt. v. 20.5.2015 — 2 StR 464/14, Rn. 12.

2 BGH, Urt. v. 20.5.2015 — 2 StR 464/14, Rn. 15.

29 BGHSt 21, 283 (284 f.); BGH NStz 1985, 16Bser/
Sternberg-Lieben(Fn. 24), § 211 Rn. 35Heghmanns
(Fn. 23), Rn. 218 .

%0 BGHSt 15, 291 (297); BGH NJW 1999, 1039 (10485er/
Sternberg-LiebeifFn. 24), § 211 Rn. 35.

3L vgl. den Sachverhalt von BGH NStZ 1990, 77.

sicht fortgesetzt, liege bereits in dem Vorsatzwgetleine
solche Zasur®

Derselbe2. Senathatte zu dieser Frage ubrigens ur-
springlich eine andere Auffassung vertreten undJahre

$2ygl. BGH, Urt. v. 20.5.2015 — 2 StR 464/14, Rn. 17

3 BGH, Urt. v. 20.5.2015 — 2 StR 464/14, Rn. 17.

% BGHSt 41, 8 (9); BGH NStz 1999, 243; BGH NStZ-RR
2005, 201 (202).

% vgl. Theile ZJS 2011, 405 (407); BGH NStZ 1999, 243,
die eine zusatzliche Kontrolle anhand des MalRstatss
niedrigen Beweggriinde vornehmen.

% BGH, Urt. v. 20.5.2015 — 2 StR 464/14, Rn. 16;nsoe
Eisele JuS 2015, 754 (755).
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1978 fir Falle eines Wechsels vom Kdrperverletzuzgs
Totungsvorsatz sogar bei einer zusatzlich veraadeAn-
griffsrichtung einen Verdeckungsmord explizit vemg’
und zwar im Gefolge der Entscheidung des BVerfG leur

zur Verdeckungstétung entschliéf8tWann ist also eine
Straftat eine ,andere”, die verdeckungsfahig waredenfalls
kann man davon ausgehen, dass eine zeitliche Zasutie
sich womdglich noch ein neuer oder veranderter niate

benslangen Freiheitsstrafe und dessen Mahnung indr eschluss anschlief3t, zur Begehung einer neuen, emdtraf-

schrankenden Auslegung der Mordmerknial&leun Jahre

tat, ndmlich auch im Sinne von 8§ 53 StGB, filhrte Rspr.

spéater hatte deBenatdiese Auffassung indes ausdriicklichdes BGH geht freilich davon aus, ,anders" sei aedfe

wieder aufgegeben und nicht l[anger am generelléordear-

nis einer Zasur festgehaltdhSeither entwickelte sich inner-

halb der BGH-Rechtsprechung die angesprochene rBiffe

Straftat, die nur einen anderen Tatbestand erfitler nicht
im Sinne von § 53 StGB eine zweite Tat biltfeDas aller-
dings fuihrt — konsequent zu Ende gedacht — diegeRigpr.

zierung?® Handelt der Tater von Anfang an mit Tétungsvorad absurdum, die bei einer zunéchst versuchtefiaéian)

satz, so erfolge die Fortsetzung der Tétungshandiomit

Totung, die sodann in Verdeckungsabsicht fortgéseia,

dem zusatzlichen Verdeckungsziel nicht zur Verdagku einen Verdeckungsmord mangels ,anderer* Straftas- au
eineranderenStraftat, solange keine zeitliche Zasur und eiachlie3t. Denn in der Literatur wird verschiedaftlidarauf

erneuerter Tétungsentschluss hinzutrétewer dagegen ein
Delikt, welches kein Toétungsverbrechen darsteltidasin
ohne &uRere Unterbrechung mit Tétungsvorsatz undeve
ckungsabsicht fortsetzt, handelt als Verdeckungdardeur
Verdeckung einer anderen, z.B. einer Koérpervertegzatraf-
tat** Vor dem Hintergrund dieser recht gefestigt ersobei
den Rspr. gentigten die Erwagungen der Schwurgskigimt-
mer eindeutig nicht, um eine Verdeckungsabsichveanei-
nen, da bereits infolge des Fehlens eines urspoinegl To-
tungsvorsatzes in der Misshandlung Schutzbefohleies
.,andere" Straftat vorlag.

Ob allerdings die fragliche Differenzierung ubenbiu
sachlich angemessen ist, darf man gerne bezwéiféwar

hingewiesen, dies Ubersdhe die (jedenfalls oft) ersten
Totungsversuch bereits mitverwirklichte Korpervezimg,
welche ja einen anderen Straftatbestand, alsorihatgk der
Rspr. eine andere Straftat, darst&fidzolgerichtig miisste
demnach auch hier ein Verdeckungsmord mdglich sein.
Selbstverstandlich darf dieser Einwand nicht akzost
genommen werden, denn der Verdeckende, der bendits
Totungsvorsatz angegriffen hatte, wird ja im Zwei®r
allem diesen viel schwereren Totungsversuch verteck
wollen und weniger die — mdglicherweise gar nicghbsdeu-
tende — Korperverletzung. Dann aber ware es geédinst
wollte man alleine das unbedeutende idealkonkmige
Verletzungsdelikt zum Anlass nehmen, die Folgehamgll

mag es noch nachfihlbarer (und damit vielleichthnic als Mord zu qualifizieren. Oder sollte etwa am Emsdéon

hochststrafwirdig) erscheinen, einen vorangegamgédrie
tungsversuch zu verdecken als ,nur“ eine Kdrpeeteung,
wo die Zweck-Mittel-Relation eher fur eine besord&fer-
werflichkeit der Verdeckungsintention sprechen kaAnf
der anderen Seite privilegiert das Erfordernis re{neht nur

ein zum — zunéchst folgenlosen — Totungsversuchlkda-
kurrierender Hausfriedensbruch oder eine Bedroh{tuip
bringe Dich um!“) den gravierenden Bewertungsurueies
hinsichtlich des Folgegeschehens gegeniber dersjenig
rechtfertigen, der zunachst ,nur* einen Totungswehnsaus-

subjektiven) Zasur zu Unrecht denjenigen — im Zeleif gefiihrt hatte, den es jetzt zu vertuschen gilt? Absurditat

Rucksichtsloseren und Brutaleren —, der bei seiA@griff
von vornherein mit Tétungsvorsatz und Verdeckungisdib
handelt; er wirde jedenfalls nicht als Verdeckuniyshar
bestraft, wohl aber derjenige, der sich erst im B&stsein
dessen, was er schon angerichtet hat, aus AngstSatham

3" BGHSt 27, 346 (348 1.).

3 BVerfGE 45, 187.

39 BGHSt 35, 116 (119 ff.).

0 Zur Entwicklung der Rspr. eingeheifideund JuS 2002,
640 (642).

1 BGH NJW 1990, 2758; BGH NStz 1983, 34 (35 f.); BG

solcher Resultate liegt auf der Hand.

Wenn sich somit die ,andere" Straftat nicht sinmad-
nach ausrichten kann, welchen Straftatbestand dageVY
schehen (noch) erfillt, so bleibt nur der Ruckgstff die
Tatmehrheit im Sinne von § 53 StGB als Kriteriurm dem
Wortlaut des § 211 Abs. 2 StGB gerecht zu werdeer D
BGH hat sich einer solch restriktiven Auslegungldrig
verweigert: ,Es ware nicht sachgerecht, uber dien@zie-
hung zwischen Mord und Totschlag ein Merkmal erggidn
zu lassen, das — wie das Konkurrenzverhaltnis bé&edékte
— nichts Uber das MaRR der Schuld oder der Gefélhdit des
Taters besagt,” hatte d&r Senatdazu in der Vergangenheit

|'beurteiltf‘7 Das Argument sachlicher Unangemessenheit mag

NStZ-RR 1998, 67; BGH NStZ 2000, 498 f.; BGH St020  zytreffen; es iiberzeugt angesichts des klaren Geseort-

553; BGH NStz 2002, 253; BGH StV 2004, 598; folgtf a

lautes allerdings nicht und mag daher bestenfatisnezu-

ein aktives Totungshandeln ein Unterlassen mit Vekstzlichen Grund liefern, im Zuge der moglicheneeimste-

deckungsabsicht, so soll selbst eine zeitliche Zagkeiner
.anderen“ Straftat fihren, vgl. BGH NJW 2003, 1060
BGH NStZ-RR 2009, 239; kritisch dafweund NStZ 2004,
123 (125 f.);Geppert Jura 2004, 242 (246).

*2 BGH NStz 1983, 34 (35 f.); BGHSt 35, 116; wenigeut-
lich in BGH NStZ-RR 1999, 234.

43 Kritisch u.a.Freund JuS 2002, 640 (645fers, NStZ
2004, 123 (125);Eser/Sternberg-Lieber{Fn. 24), § 211
Rn. 32af.

henden Reform der Tétungsdelikte auch die Verdegsaln-

“ Freund NStZ 2004, 123 (125).

%5 vgl. BGHSt 35, 116 (126); BGH NStZ 1983, 34 (35 f.
BGH NStZ-RR 1999, 234; BGH NStZ 2002, 253.

“® Freund JuS 2002, 640 (644 f.)fheile JuS 2006, 110
(111);Eisele JuS 2015, 754 f.

“"BGHSt 35, 116 (126).
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sicht nicht in ihrer heutigen Form beizubehalten.u ent-
scheidenden Fall jedenfalls ware kein Verdeckungdues-
such denkbar, wenn man als eine ,andere* nur einéai-
mehrheit zu § 225 StGB stehende Tat verstiinde, eigil
hinzutretender Totungsversuch angesichts des tifettden
Dauerdelikts nach § 225 Abs. 1, 3. Var. StGB sialargs-
laufig in Tateinheit mit diesem befande.

Gleichviel, ob man sich der hier vertretenen Losang
schliefdt, nur in Tatmehrheit stehende Straftatenadere”,
verdeckungsfahige zu begreifen, oder ob man der Senat
fortgeschriebenen Linie der Rspr. folgt, sich altiv mit
einem anderen Tatbestand zufrieden zu geben, neghrin
Tateinheit mit der Verdeckungstétung stehen: Esbéfte
Konstellationen, die sich so nicht optimal I6sesskn. Die
Hochststrafwirdigkeit einer Verdeckungstétung eesth
namlich stets dann zweifelhaft, wenn es nicht dageht,
kaltbliitig Zeugen aus der Welt zu schaffen, sondeemn

Typenkorrektur: Eine Verdeckungsintention fiihrt aem nur
solange zum Verdeckungsmord, wie nicht bestimmtge@e
indizien vorliegen, namlich das Fehlen tUberlegtemdeIns,
das Fehlen einer besonderen Gefahrlichkeit odesnokeser
Verwerflichkeit der Tat, welche die Tat in der Gasschau
als nicht hochststrafwiirdig erscheinen las8e@egen all
dies lieRen sich Einwdnde finden und eine konséigda
allgemeingultig auszuformulierende LOsung ist ofiemdig
nicht in Sicht® Es bleibt deshalb nur zu hoffen, dass im
Rahmen anstehender Reformen der Toétungsstraftateln a
die Verdeckungsabsicht einer eingehenderen Ubétanige
unterzogen wird.

¢) Heimtiicke

Die Mdoglichkeit einer Heimtiicke hatte die Schwuigets-
kammer gar nicht angesprochen. Hier sahSisratebenfalls
noch Eroérterungsbedarf wegen der méglichen Tauschun

Scham, Angst und Selbsterhaltungstrieb den hocl@raginer hilfsbereiten Person in Gestalt der Mitad@it E. der
erregten Tater dazu bringen, seine aus anderenvéfobie- pamjlienhilfe®® zwar sei diese bei ihrem Besuch am

gonnene Tat nunmehr als Tétung zu Ende zu fiffrémch 162 2012 bereits in Sorge um das Kind und deswenzg:
die Angeklagte in dem voiBenatzu entscheidenden Fall ist jicherweise nicht mehr arglos gewesénllerdings war dem
sicherlich selbst dann, wenn sich ihr in der ernemeHaupt-  ein Besuchsversuch am 9. Februar vorausgegangewgebe
verhandlung eine Verdeckungsabsicht nachweisene,liefzhem die Angeklagte eine Inaugenscheinnahme itwehter
nicht die idealtypische Verdeckungsmorderin, wésl sach  epenfalls mit Schwindeleien verhindert hatte. Etiehdaher
den aus der Entscheidung ersichtlichen Umstandemute jedenfalls gepriift werden miissen, ob einerseitsAdige-
lich irrational handelte, antriebsarm war und sielbst unter jagte zu diesem Zeitpunkt schon Tétungsvorsatabesd
erheblichen Druck setzte, nach aul3en hin dennaclelaéns-  angererseits E. noch arglos gewesen $vamabhangig da-

tiichtig zu gelted?
lassen sich — neben méglichen allgemeinen Einskbréyen
des Mordtatbestandes, auf die hier nicht eingegamgeden
soll — mehrere Wege denken. DerSenatelbst hatte in der
Vergangenheit bereits Uberlegt, das Mordmerkmal \¢ar
deckungsabsicht als unselbststandigen Sonderfalhigdri-
gen Beweggriinde zu begreifen und es in jedem Haikglit
der dort notwendigen Bewertung abzugleichen, obkdie
kreten Beweggriinde des Taters nach allgemeindiclsit
Wertung auf tiefster Stufe stehen und deshalb lokssn
verwerflich sind®°

Angesichts derartiger Fallgestaltungen,on ob diese bereits Verdacht geschopft hatte nidét, lag

es jedenfalls nahe, dass die Angeklagte wenigstemth
davon ausging, sie mit Hilfe der falschen SMS abmvetn
zu konnen. Andernfalls wéare es nicht recht verdiéind
warum sie diesen Versuch Uberhaupt héatte unternehme
sollen. Das aber mag fir einen ohnehin nur versuchtord
erst einmal ausreichen.

Problematisch erscheint allerdings, ob die Fartfilfe-
rin E. Uberhaupt als eine schutzbereite Dritte egelkann.
Bislang hat die Rspr. als schutzbereite Dritte Raersonen

Hiergegen wendet das Schrifttum ein, digynerkannt, die den Schutz eines Kleinkindes vob-Letler

Verdeck_ungsabsicht verlore damit_ ih_re Eigen_stamjtglknd Lebensgefahren iibernommen haben und die ihn abcim-er
degeneriere zum blof3en Regelbeispiel der nied@meg- gen konneri® Die Familienhelferin war in eine solche Positi-
grinde, was sie — konsequent zu Ende gedacht —al&in o offenkundig (noch) nicht eingeriickt; sie hattea im
géanzlich verzichtbar erscheinen lieffeAndere Vorschlage ggjle entsprechender Hinweise Schutz fiir das Kinghidas

fordern zusatzlich zur Verdeckungsabsicht im Wegs
Auslegung ein Element (berlegten Hand&rsowie eine
besondere Verwerflichkeit im Sinne eines Behar@ansder

dJugendamt einleiten kdnnen, wie es sodann auclngles8ie

selbst war aber nicht — wie eine Betreuerin — utafiiar fir
das Kind verantwortlich, sondern befand sich elmedeér

Vortat>? Klingt dies eher nach einer Art positiver Typenkor Rolie einer Beobachterin und Beraterin der Familie.

rektur, so bevorzugbaliger eine Art modifizierter negativer

8 Ahnlich Kargl, StraFo 2001, 365 (373Dtto, ZStW 83
(1971), 39 (68 f.)Geppert Jura 2004, 242.

“9BGH, Urt. v. 20.5.2015 — 2 StR 464/14, Rn. 2, 6nd 17.
0 BGHSt 35, 116 (126 f.); befiirworter/idmaier NJW
2003, 2788 (2791).

*1 Saliger ZStwW 109 (1997), 302 (331Qtto, Jura 1994, 141

** Saliger ZStW 109 (1997), 302 (332 ff.).

%5 Sinn in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch, 133. Lfg., Stand: Juni 2012, § Rh181,
der seinerseits de lege lata die von BGHSt 30, &8%wi-
ckelte Rechtsfolgenlésung als Ausweg vorschlagt.

*®BGH, Urt. v. 20.5.2015 — 2 StR 464/14, Rn. 19.

(151); Gepperf Jura 2004, 242 (243); ebenfalls kritisch®’ BGH, Urt. v. 20.5.2015 — 2 StR 464/14, Rn. 20.

Kargl, StraFo 2001, 365 (372).
*2Kohler, GA 1980, 121 (130 ff.).
3 Kohler, GA 1980, 121 (137 ff.).

* BGH, Urt. v. 20.5.2015 — 2 StR 464/14, Rn. 21.
* BGH NStz 2013, 158 (159)Eser/Sternberg-Lieben
(Fn. 24); 8 211 Rn. 25c.
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IV. Bewertung

Die Entscheidung deSenatslasst dem neuen Tatgericht im
Ergebnis relativ grof3e Spielraume, weil es im Wesden
von dessen Feststellungen zum Tatvorsatz abhangen w
auf welchen Schuldspruch das Verfahren letzten &ite-
auslaufen wird. Da es sich nicht einmal ausschtieldsst,
dass am Ende gar kein Toétungsvorsatz nachzuwesten i
bleibt von einer Verurteilung (nur) nach § 225 ABsStGB
bis hin zu einem versuchten Verdeckungs- und Heiketii
mord im Grunde alles mdglich. Die Entscheidung 8enats
entwickelt im Ubrigen keine Ambitionen, zur Verdecks-
absicht Neuland zu betreten; sie setzt die bisbeRgpr. im
Grunde konsequent fort und erstreckt sie ohne allgfihr-
liche Erdrterungen auf die Konstellation eines pudecken-
den Dauerdeliktes in Form eines langeren Untentessd@ie-
se Zurlckhaltung mag auch an den unzureichenddstéles
lungen der Schwurgerichtskammer gelegen habendengi
Basis sich zwar trefflich darlber spekulieren |agsts wirk-
lich im Kopf der Angeklagten vorgegangen ist. Eswche
Entscheidung bietet aber einem Revisionsgerichititniten
rechten Anlass, darliber hinaus neue Mal3stabe zensetie
letztlich — sollte das Tatgericht zu einem inneBachverhalt
ohne Verdeckungsabsicht gelangen — Uberhaupt kedte-
vanz fur den jeweiligen Fall besitzen. Von dahdrdem
Senatkein Vorwurf zu machen, die im Grunde verfehlte
Rspr. zur ,anderen Straftat* nicht naher hinterfrag haben.
Es bleibt zu hoffen, dass sich dazu kinftig bes&akegen-
heiten bieten oder doch noch der Gesetzgeber keneitd
eingreift.

Prof. Dr. Michael Heghmanns, Miinster
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Entscheidungsanmerkung

Zum Angriff auf die Entschlussfreiheit des Fuhrerseines
Kraftfahrzeuges durch eine vorgetduschte Polizeikanol-
le

(Amtlicher Leitsatz)

1. Der Angriff auf die Entschlussfreiheit des Kraffahr-
zeugfihrers ist inhaltlich anhand der alternativen Be-
zugspunkte des Angriffs auf Leib und Leben zu beusi-
len. Notwendige Nahe zwischen Angriff auf die Ent-
schlussfreiheit und Angriff auf Leib und Leben entseht
nur in Fallen vorgetduschten staatlichen Zwanges; rst
dann ergibt sich kein Raum mehr flr eine eigenstande
Willensbildung des Gendtigten, da er sich direktem
Zwang beugt.

2. Objektiver Notigungscharakter kann sich aus dertéu-

rie nicht in den Griff zu bekommen und Berlin zueiéhs-
hauptstadt des Verbrechens degenerieren zu laBseiGe-
brider Gotze wurden jedoch erst im Jahre 1938 gefa®-
bei nach der damaligen Rechtslage fur Max GotzeVdie
hangung der Todesstrafe keineswegs sicher war.rDralre
de im Eilverfahren jenes Strafgesetz geschaffes ridekwir-
kend zum 1.1.1936 in Kraft gesetzt wurde und sBlitia die
Hinrichtung beider Brider ermdglichte. Die Errungetmaf-
ten des Rechtsstaates — hier in Gestalt des Ag.Als. 2
GG, § 1 StGB — werden eben haufig erst deutlicmnyman
sich eine Welt ohne sie vorstellt.

Allerdings blieb die Strafvorschrift nach Ende ditten
Reichs erhalten und wurde — nach einer zwischditreih
Aufhebung wegen Unbestimmtheit — 1952 in Gestale®i
Unternehmensdelikts (,wer es unternimmt®) in daSBauf-
genommen. Nach der Legaldefinition des § 11 Abblr.16
StGB ist das Unternehmen einer Straftat deren \¢érsund

schungsbedingten Situation heraus ergeben, dass dasderen Vollendung, was nichts anderes bedeutetiaals Ver-

Opfer sich durch Nichtbefolgen eines durch vermeidiche

such und Vollendung des Delikts gleichgestellt sindZuge

Staatsgewalt getragenen Verhaltensgebots einem buB-des 6. Strafrechtsreformgesetz vom 26.1.1998 &ndiat

geldsanktionierten Nachteil ausgesetzt sieht.
(Leitsatze desverf.)

StGB § 316a
BGH, Urt. v. 23.4.2015 — 4 StR 607/14

I. Einfihrung

Gesetzgeber diese Deliktsnatur und § 316a AbsGB $u-
tet nunmehr: ,Wer zur Begehung eines Raubes (§d2i9
250), eines rauberischen Diebstahls (§ 252) oder edube-
rischen Erpressung (8§ 255) einen Angriff auf LedeiolLe-
ben oder Entschlussfreiheit des Fihrers eines fdhafteugs
oder eines Mitfahrers verlibt und dabei die besmr&ter-
haltnisse des StralRenverkehrs ausnutzt, wird nathé€its-
strafe nicht unter funf Jahren bestraft.“ Die Vdnsit hat

Der zu besprechende Fall landete erst iiber einewegm nach h.M. ein doppeltes Schutzgut: Zum einen gshtre
beim 4. Strafsenatdes BGH, weil das erstinstanzlich ent-den Schutz des Eigentums und Vermogens, zum andef#n
scheidende Landgericht eine mogliche Strafbarkeithn €S um die Sicherheit des StraRenverkéhrs. _
§ 316a StGB verkannt hatte. Um einen VerstoR getgen Die dem Straftatbestand noch immer eigene erhablich
Grundsatz des gesetzlichen Richters aus Art. 164 Als. 2 Vorverlagerung des Strafrechtsschutzes sowie dieerex
GG zu vermeiden, verwies d@r Strafsenatlie Angelegen- Nohe Strafandrohung (das Grunddelikt aus Abs. it $ieei-
heit an den fiir Verkehrsstrafsachen zustindigeStrafse- heitsstrafe nicht unter funf Jahren, die Erfolgsifikkation
nat? aus Abs. 3 sieht Freiheitsstrafe nicht unter zedtmeh vor)
Der im Zentrum der Entscheidung stehende Straftatoihren immer wieder zu Kontroversen, wie der Vordtkin
stand des Rauberischen Angriffs auf Kraftfahrewist zwie- angemessener Anwendungsbereich zugewiesen werdan ka
lichtiger Herkunft: Er geht zurlick auf das Gesedgen Stra-
Renraub mittels Autofallen aus dem Jahre 1938, mch !l. Sachverhalt
mit dem Tode bestraft wurde, wer in rduberischesiéfit Ein Angeklagter sowie drei weitere gesondert vegtfolPer-
eine Autofalle stellté. Zuvor hatten die Gebriider Max undsonen fuhren auf einer Autobahn und veranlassterOgder
Walter Goétze in Berlin und Umgebung seit 1934 dieer durch ein Hupsignal sowie Handzeichen, seinen LKW/ a
Uberfalle auf Kraftfahrer veriibt, was dem natiooaialisti- ~dem nachsten Rastplatz zum Halten zu bringen. iigs-givie
schen Staat angesichts der bevorstehenden Olymepisciron vornherein beabsichtigt — davon aus, dasscasbgi den
Spiele von 1936 ausgesprochen ungelegen kam: dialda Téatern um eine Zivilstreife der Polizei handeltereh An-
gen Machthaber furchteten den Vorwurf, die Verbemdse- weisungen Folge zu leisten sei. Am Rastplatz angeken,
steuerte einer der gesondert Verfolgten auf digdtdlr des
haltenden LKW zu und rief ,Polizeikontrolle! Papebitte!”
Das Opfer hatte zwischenzeitlich bereits den Md&s LKW
abgestellt. Als es nach den Papieren suchte, tetrgith der

! Die Entscheidung ist abgedruckt in NJW 2015, 2084
online abrufbar unter
http://juris.bundesgerichtshof.de/cqi-bin/rechtspreng/docu
ment.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=14ce6d809df820b8366f
acc8f4abfld3&nr=71146&pos=0&anz£27.1.2016). * Eisele Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 3. Aufl. 2015
2BGH, Beschl. v. 8.10.2014 — 2 StR 105/14. 8 14 Rn. 425Geppert DAR 2014, 128 (129);ackner/Kiih]

% Siehe hierzu auclager JA 2015, 235Steinberg NZV  Strafgesetzbuch, Kommentar, 28. Aufl. 2014, § 3R6a 1;
2007, 545 (546 f.). Ferner im Internet unter Rengier Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 17. Aufl. 301
https://de.wikipedia.org/wiki/Rauberischer Angréiuf Kraf § 12 Rn. 1;Wessels/HillenkamStrafrecht, Besonderer Tell,
tfahrer(27.1.2016). Bd. 2, 38. Aufl. 2015, Rn. 415.
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gesondert Verfolgte eine Unterziehhaube Uber dasictte
offnete die Tur und bedrohte es mit einer Pistle.wurde
auf diese Weise gezwungen, sich auf das in dereHedlrine
hinter dem Sitz befindliche Bett zu legen, wo efeggelt und
ihm eine Jacke Uber das Gesicht gelegt wurde. $odarde
der LKW zu einem fir das Umladen der Beute vorgeseh
Platz gelenkt, wo bereits zwei weitere Angeklagtrteten
und die Waren im Wert von € 450.000,- auf ein aesi&ahr-
zeug umluden.

[ll. Rechtliche Wirdigung

1. Da § 316a StGB subjektiv neben dem Vorsatz aufd-
sicht zur Begehung eines Raubes, rduberischen tAkdbs
oder einer rauberischen Erpressung abhebt, isiregermei-
dung unibersichtlicher Inzidentprifungen sinnvalinachst
diese Bezugsdelikte zu priifémin einer Strafbarkeit wegen
mittaterschaftlich begangenen schweren Raubes §&&#9
Abs. 1, 250 Abs. 2 Nr. 1, 25 Abs. 2 StGB durch idieAn-
schluss an die Fesselung unter Bedrohung mit dolPier-
folgende Entwendung der Waren bestehen keine Zweife

Dementsprechend sind vor und nach einem Bewegungsvo
gang liegende Standphasen einbezogen, sofern mudiele
hohe Strafdrohung tragende Zweck eingreift, dassQjafer
aufgrund der Bewaltigung von Verkehrsvorgangeneimesr
Verteidigung eingeschrankt istBei einem verkehrsbeding-
ten Halt — etwa an einer roten Ampel oder Bahnsttwa- ist
die angegriffene Person als Fihrer eines Kraftakges an-
zusehen, da sie hier das Verkehrsgeschehen waitaesk-
sam zu verfolgen h&tAnders mag es sein, wenn das Opfer
in einer Parkbucht oder Einfahrt halt und den Matbschal-
tet, da hier kein Bezug zum StraRenverkehr mehtebgs
sondern es mit jedwedem anderen Raubopfer gleitdities
werden kanf.Bis zur Entscheidung BGHSt 49, 8 (14) hatte
die Rechtsprechung dies noch anders gesehen undndie
wendbarkeit des § 316a StGB auf eine Uber den &ixes-
kehr herbeigefiihrte ,Vereinzelung“ gestitzt, dien denge-
griffenen umso leichter zum Opfer werden la¥sades war
eine solche Sichtweise weder mit dem Wortlaut der-V
schrift noch mit dem Normzweck vereinbar, da eiergin-
zelung® erst einmal nichts mit dem Setting des (Btrever-

2. Eine Strafbarkeit nach § 239a Abs. 1 Var. 1 Stgkehrs zu tun hat. ,Vereinzelte* Personen werdenhainc

scheidet im Ergebnis wegen der zweiaktigen Strudteses
Tatbestandes aus: Die Verbringung des gefesselig#ar®©
vom Rast- auf den Umladeplatz stellt zwar ein B im
Sinne der Vorschrift dar, jedoch fiel diese TatHand mit

anderen Zusammenhangen leichter Opfer von Straftate
Vor diesem Hintergrund war das Opfer jedenfallsiem

Zeitpunkt, als es mit der gezogenen Pistole bednalt ge-

fesselt wurde, nicht mehr Fihrer eines Kraftfahgesu das

der gewaltsamen Gewahrsamsbegriindung iiber den LKvghrzeug war zum Halten gebracht und der Motor stbie
zusammen, die im Ubrigen keine Erpressung damstediis Worden. Der Sache nach bestand damit kein Unteschu
demselben Grunde ist ein Sichbeméachtigen im Sinee dSOnstigen Konstellationen, in denen der Téater dpfeiOn
§ 239a Abs. 1 Var. 2 StGB abzulehnen: Es fehltiesemm €inen Hinterhalt lockt und dann Straftaten des Raulles
durch die Abwesenheit auRenstehender Dritter gégmag rauberischen Diebstahls oder der réuberischen &png

Verhdltnis an einer fir das Sichbemachtigen erfticten
stabilisierten Zwangslage, die erst Raum fur eifussicht
genommenes Bezugsdelikt gabe. Allerdings liegt &traf-
barkeit nach § 239 Abs. 1 Var. 1 StGB vor.

3. Daneben greift § 132 Var. 1 StGB ein, da sieh Aln-
geklagten durch das Vortauschen einer Verkehrsabetin-
befugt mit der Auslbung eines offentlichen Amtesabst
haben.

4. In der Entscheidung selbst geht es mit Blick&G8fL6a
StGB vor allem um die Frage, bis zu welchem Zeikpuin
Opfer noch die Eigenschaft als Fihrer eines Kraffeuges
aufweist und unter welchen Voraussetzungen ein ifreguf
dessen Entschlussfreiheit angenommen werden kann.

a) Fuhrer eines Kraftfahrzeuges ist jede Persandds
Fahrzeug in Bewegung zu setzen beginnt, es in Bawgeg
hélt oder allgemein mit dem Betrieb des Fahrzeugekoder
mit der Bewaltigung von Verkehrsvorgéngen besctéfiit®

® Siehe hierzu auctRengier (Fn. 4), § 12 Rn. 4Fisele
(Fn. 4), 8 14 Rn. 4284ecker JuS 2013, 366 (367%ager,
Examens-Repetitorium, Strafrecht, Besonderer BeilAufl.
2015, § 15 Rn. 46’ Knecht/Zachariasfamos 2015, 1 (5).

® BGHSt 49, 8; 50, 169 (171). Siehe ferfengier(Fn. 4),
8§ 12 Rn. 17Eisele(Fn. 4), § 14 Rn. 43Xowadain: Lauf-
hitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgbseh,
Leipziger Kommentar, Bd. 11, 12. Aufl. 2008, § 3Fa 20;

begeht. Richtigerweise fuhrt der BGH aus: ,Zwarlthich
das Tatopfer noch im Fahrzeug auf. Es war aberigseoh
Zeitpunkt nach den Feststellungen nicht mehr mitRiwal-
tigung von Betriebs- oder Verkehrsvorgangen befaspt™*
b) Allerdings wies das Opfer zweifellos die Fihigea-
schaft auf, als ihm noch auf der Autobahn durch ditymal

buch, Kommentar, 29. Aufl. 2014, § 316a Rn.V@essels/
Hillenkamp(Fn. 4), Rn. 419.

" Rengier(Fn. 4), § 12 Rn. 17. Teilweise wird die Problema-
tik auch an dem Merkmal der Ausnutzung der besarder
Verhdltnisse des StralBenverkehrs festgemacht, $inzu
Rengier(a.a.0.), § 12 Rn. 38.

8 Eisele(Fn. 4), § 14 Rn. 43Fischer, Strafgesetzbuch und
Nebengesetze, Kommentar, 63. Aufl. 2016, § 316a &n.
Rengier (Fn. 4), § 12 Rn. 20;Sternberg-Lieben/Hecker
(Fn. 6), § 316a Rn. Wessels/Hillenkam(n. 4), Rn. 419.
°Eisele(Fn. 4), § 14 Rn. 43&ischer(Fn. 8), § 316a Rn. 4a;
Rengier(Fn. 4), 8 12 Rn. 21Sowada(Fn. 6), § 316a Rn. 20;
Sternberg-Lieben/HeckéFn. 6), 8 316a Rn. 8.

1% Sjehe hierzuDuttge JuS 2005, 193Kriiger, NZV 2004,
161 (162 ff.).

1 BGH NJW 2015, 2131 (2132)Eisele (Fn. 4), § 14
Rn. 433; Ernemann in: Satzger/Schluckebier/Widmaier
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 208 816a
Rn. 11; Fischer (Fn. 8), 8§ 316a Rn. 4Zieschang in:
Kindhauser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Komnmenta

Sternberg-Lieben/Heckein: Schonke/Schroder, StrafgesetzStrafgesetzbuch, Bd. 3, 4. Aufl. 2013, § 316a Rnt. 2
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und Handzeichen bedeutet wurde, es mdége am nachstenverhalten objektiv Notigungscharakter aufzuweidabe;

Rastplatz den LKW zum Halten bringen. Indes mubien
das Veriben eines Angriffs auf Leib, Leben odersEhmluss-
freiheit zu sehen sein. Dies setzt voraus, dassAderiff
tatsachlich ausgefuhrt wurde, auch wenn es nichéigam
Erfolg im Hinblick auf die Verletzung dieser Redjiiser

das Opfer miusse zwar nicht die feindselige Willehsung
des Taters erkennen, wohl aber den objektiven Nitjgcha-
rakter wahrnehmet. Die Betatigung des Hupsignals und die
Handzeichen wiesen diesen objektiven Notigungséiera
auf, da die Performance als vermeintliche Polizetiialle

gekommen sein mug$.Selbst nach der Umgestaltung deslem Opfer keinen Entscheidungsspielraum lieR: Hsytee

§ 316a StGB wird somit der Strafrechtsschutz erbeliiach
vorne verlagert, zumal die allgemeinen Regeln ileer Ver-
such zusatzlich Anwendung finden. Umso wichtigereis,
nicht bereits jede Angriffstatigkeit als Veriibeniaterpretie-
ren, da anderenfalls Versuch und Vollendung doelcigye-
setzt wirden, was dem Willen des Gesetzgebers euwet
fe; stattdessen ist fur ein vollendetes VeribeiMimdestman
eine Einwirkung auf Leib, Leben oder Entschlussiedi zu
verlangen?

Als Angriff ist jede feindselige Handlung zu inteetie-
ren, die sich gegen eines dieser Rechtsguter tici sich

sich vermeintlicher Staatsgewalt als es den naelegignen
Rastplatz ansteuerte, da es von einem Verhalteasgett-
weder nach § 36 Abs. 1 StVO oder § 36 Abs. 5 Stu® a
ging, dessen Nichtbefolgung angesichts einer migtic
BuRgeldverhangung zu einem Nachteil gefiihrt hatte.

Die Besonderheit der hier zu behandelnden Konstaila
liegt darin, dass gleichermal3en ein Element dersdtiung
bzw. List wie eines objektiven No&tigungscharakteoslie-
gen. Indes kann die Autonomie eines Opfers aufrsciged-
lichen Ebenen angegriffen werd®nwie die im Zusammen-
hang mit der Problematik der Abgrenzung von Dietistad

auf sie auswirkt? Da keine unmittelbar auf den Kérper desBetrug angesiedelten Beschlagnahmefalleder Trittbrett-
Opfers bezogene Einwirkung vorgenommen wurde, iBe dfahrerfélle belegen, in denen der Tater sich almemtlicher

Gefahr einer nicht nur unerheblichen Kérperverletzwder

Entfiihrer ausgibt, um bei Androhung der Toétung lgide

Tétung begriindet®, kam als Bezugspunkt des Angriffsfiir die Freilassung seines Entfiihrungsopfers zanggn?’

allenfalls die Entschlussfreiheit in Betracht. Aliése wurde
durch Hupsignal und Handzeichen eingewirkt, wadiomi-

gen selbst dann der Fall gewesen ware, wenn das Glpip-
signal und Handzeichen ignoriert hatte — auf eikenlet-

zungserfolg kommt es fir das vollendete Verlbetr tder
erforderlichen Einwirkung gerade nicht ¥n.

An diesem Punkt ist freilich problematisch, ob lisre
jedwede Tauschung oder List gentgt, um von einemgrifn
auf die Entschlussfreiheit auszugehen, woflr sgedtdnn-
te, dass insoweit durchaus die Autonomie des Aliffegen
tangiert wird. Denkbar sind Falle, in denen derefaine
Autopanne vortauscht, sich als vermeintlicher Atdrage-
riert oder als Fahrgast beim Taxifahrer ein falschahrtziel
angibt, um diese Situation spater zu einem Raubherd
schen Diebstahl oder einer rauberischen Erpressungut-
zen. Allerdings ist an die Notwendigkeit einer riésiven
Interpretation des § 316a StGB zu erinnern, did@triwr in
zeitlicher, sondern auch in inhaltlicher Hinsichat? greifen
muss. Insofern spricht der Vergleich mit den akéiknge-

Diesen Konstellationen ist gemein, dass ElementeTde-
schung bzw. List und der Drohung vorliegend gleiote3en
auszumachen sind, jedoch Tauschung bzw. List deenen,
die Drohung Uberhaupt erst realistisch zu gestaltebie
Elemente der Tauschung bzw. List dienten hier bfaits
nur dazu, den objektiven Notigungscharakter zu retris-
chen und das spatere Raubgeschehen ausfiuihrbarchema
Ohne den Uber Tauschung bzw. List ausgeiibten pshem
Zwang durch vermeintlich hoheitliches Handeln hétees
Opfer den Rastplatz nicht angesteuert.

Zweifel kdnnten allenfalls daraus resultieren, ddissTa-
ter vorliegend nicht uniformiert, sondern als Ztikife auf-
traten, was auf nichtamtliches Handeln hindeuterhted?
Immerhin verlangt die Verwaltungsvorschrift zu § 8bs. 1
StVO, dass im flieBenden Verkehr nur diejenigenizedie-
amten Zeichen und Weisungen geben dirfen, dietsalbs
solche oder deren Fahrzeuge als Polizeifahrzeugmebar
sind. Im konkreten Fall wurden Ausweise oder andéoe
heitszeichen ebenso wenig vorgezeigt, wie es zumsafEi

nannten Bezugspunkten des Angriffs auf Leib undebeb von Blaulicht oder einer Polizeikelle kam; das Falug wies

dafir, nicht jedwede Tauschung oder List genligelagsen.
Dementsprechend verlangt der BGH zu Recht, dasS @as

12 Rengier (Fn. 4), § 12 Rn. 14Zopfs NJW 2015, 2131
(2133).

B Eisele(Fn. 4), § 14 Rn. 43Eischer(Fn. 8), § 316a Rn. 8;
Rengier (Fn. 4), 8 12 Rn. 14Sander in: Joecks/Miebach
(Hrsg.), Minchener Kommentar zum Strafgesetzbuch,53
2. Aufl. 2014, § 316a Rn. 26Sternberg-Lieben/Hecker
(Fn. 6), 8 316a Rn. 3Vessels/Hillenkam(Fn. 4), Rn. 417 f.
 Rengier(Fn. 4), § 12 Rn. 5.

5 vgl. Rengier(Fn. 4), § 12 Rn. 6Eisele (Fn. 4), § 14
Rn. 428; Sternberg-Lieben/HeckefFn. 6), § 316a Rn. 4;
Wessels/Hillenkam(n. 4), Rn. 418.

18 Lackner/Kiihl(Fn. 4), § 316a Rn. KRengier(Fn. 4), § 12
Rn. 14;Zopfs NJW 2015, 2131 (2133).

auch kein elektronisches Spruchband Zuhdes handelt es
sich lediglich um eine — etwa fir den Fall der \éigting

" BGH NJW 2015, 2131 (2132). Kritisdknecht/Zacharias
famos 2015, 1 (6).

8 Zu diesem Zusammenhang siebigger JA 2015, 235
(237);Kriiger, NZV 2015, 453 (454).

19 BGHSt 18, 221 (223); BGH NJW 1952, 796. Siehezier
auchRengier(Fn. 4), § 13 Rn. 77.

2 Kriiger, NZV 2015, 453 (454).

2L BGHSt 23, 294Kriiger, NZV 2015, 453 (454)Rengier
(Fn. 4), 8 13 Rn. 77.

2 |In diesem Sinn&opfs NJW 2015, 2131 (2133). Ahnlich
Jahn JuS 2014, 1135 (1137).

% In diesem Sinn&opfs NJW 2015, 2131 (2133). Ahnlich
Jahn JuS 2014, 1135 (1137).
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durchaus Ausnahmen vorsehende (vgl. Verwaltungskiafs
Nr. 1 S. 2 zu § 36 Abs. 1 StVO) — untergesetzlivleewal-
tungsvorschrift ohne AuRenwirkung; die gesetzlictidor-
men des § 36 Abs. 1 StVO bzw. des § 36 Abs. 5 StWD
halten keine solche BeschrankufigEntscheidend diirfte am
Ende vor allem sein, ob durch das Handeln fur eotgakti-
ven Beobachter der Eindruck hoheitlichen Handekrsnit-
telt wird, woran es erst fehlt, wenn das Handelradeweit
von normaler staatlicher Tatigkeit abweicht, dashtnmehr
der Eindruck staatlichen Handelns entstehen Rariies
wird man angesichts der duf3eren Umstande nicht dfeie
teres annehmen wollen und es wird bestatigt duieltatein-
heitliche Verurteilung wegen Amtsanmaflung nach 2 13
Var. 1 StGB. Nach den objektiven Gegebenheiten teodas
Opfer ebenso wie jeder andere verstandige Verledhmsh-
mer davon ausgehen, dass es hier der Ausubung taaisS
gewalt ausgesetzt war. Denn es ist durchaus damieah-
nen, dass eine Zivilstreife der Polizei in diesezi¥® vorgeht.

Letztlich ist damit auch ein taugliches Abgrenzuamijs-
rium zu jenen nicht dem Strafbarkeitsbereich zudnenden
Fallen identifiziert, in denen ein die allgemeindféleis-
tungspflicht des § 323c StGB auslésender Ungludkséser
eine die Beforderungspflicht nach § 22 PBefG awsider
Beférderungswunsch eines vermeintlichen Taxifahraus
Mitnahme in einem Kraftfahrzeug fuhrt. Will man hicge-
nerell die Vortauschung einer Rechtspflicht aus demwen-
dungsbereich des § 316a StGB ausgliedekammt es am
Ende darauf an, dass man das Merkmal eines Angxiffs
Falle vorgetduschten staatlichen Zwangs beschriaddhn
hier besteht kein Raum mehr fir eine eigenstandigiens-
bildung des Genétigten, der sich direktem Zwanggb&u
Erst die Androhung vermeintlich staatlichen Zwarsgslit
also die notwendige Nahe zu den anderen Bezugspuudls
Angriffs in Gestalt von Leib und Leben her.

c) Zum Zeitpunkt der Abgabe des Hupsignals und der
Handzeichen nutzten die Téater auch die besonderrhriva-
le des StralRenverkehrs aus, indem sie sich eingh@eflage
zunutze machten, die dem flieRenden Verkehr eigelith
ist; diese fand ihren Ausdruck darin, dass das Qpfech das
Steuern des LKW beansprucht war, womit es umsadntieic
Opfer des § 316a StGB werden konffte.

d) Vorsatz und das weitere subjektive Merkmal dér A
sicht zur Begehung eines Raubes lagen bereits itpudt
vor, als das Hupsignal und Handzeichen abgegebeshewu

Prof. Dr. Hans Theile, LL.M., Konstanz

24 Jager JA 2015, 235 (236Knecht/Zachariasfamos 2015,
1 (6).

% Kriiger, NZV 2015, 453 (455).

% |n diesem Sinn8osch JK 1/15, § 316a StGB.

27 Jager, JA 2015, 235 (237Xriiger, NZV 2015, 453 (455).

% v/gl. Rengier(Fn. 4), § 12 Rn. 26Eisele (Fn. 4), § 14
Rn. 438 f.;Fischer (Fn. 8), § 316a Rn. Bander(Fn. 13),

§ 316a Rn. 32;Sternberg-Lieben/Hecke(Fn. 6), § 316a
Rn. 12;Wessels/Hillenkam(n. 4), Rn. 421.
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Kalss/Klampfl, Europaisches Gesellschaftsrecht

Hippeli

Buchrezension

fohlen werden. Denn es liefert gerade in Bezug diage
Kapitel einen hervorragenden Uberblick und kommivas

Susanne Kalss/Christoph Klampfl, Europaisches Gesell- viele andere Werke zum Europdischen Gesellschelfiisre

schaftsrecht, Verlag C.H. Beck, Frankfurt am Maidil2,
258 S., €59,-.

Das Europaische Gesellschaftsrecht und die Kersgtriger-
von werden immer wichtiger, auch wenn das Gesadlftsh
recht selbst grotenteils in der nationalen Zustieit ver-
blieben ist, insbesondere was das kaum von euciiis
Richtlinien zur Harmonisierung betroffene Persoresedj-
schaftsrecht anbelangt. Umso unibersichtlicher tgeigr-
durch bisweilen der Uberblick tiber den eigentlichemwen-
dungsbereich des Europaischen Gesellschaftsrdeimtdkur-
zes Handbuch hierzu fehlte bislang. Recht schwigrfgériet
oft die Suche in breit angelegten Lehrbiichern unthiKen-
taren zum Gesellschaftsrecht und/oder Europaréchignen
das Europdische Gesellschaftsrecht dann zumeiststiré
mutterlich behandelt wurde. Demgegenuber gab ubt ef

nicht schaffen — auf den Punkt.

In Kapitel 1. gelingt das Aufzeigen der Entwicklstig
nien der letzten Jahrzehnte in sehr guter Weisewib die
Herausbildung eines Richtlinien-dominierten Kagjesdell-
schaftsrechts ebenso wie die grundlegende Zentgedes
Européischen Gesellschaftsrechts auf die Niedemasdrei-
heit hin herausgearbeitet. In Kapitel 2. werdenasoddie
allgemeinen Grundlagen dargestellt: es handeltosdabei
um ein rein unternehmensbezogenes Konzentrat depéu
schen Priméar- und Sekundarrechts. Das schon qat@ntit
(rund 50 Seiten) als ein zentrales Moment hervonstede
Kapitel 3. lasst keine Wunsche offen: jegliche Faranz-
Uberschreitender Sitzverlagerung und Umwandlungl wir-
hand der einschlagigen EuGH-Rechtsprechung uncldar
ellen Literatur in angemessener Breite ansprecleeddert.
In Kapitel 9. werden schlie3lich auf rund 25 Seitéa Euro-

aber auch Mammutwerke, die den einfachen Zugang zysdischen Gesellschaftsformen (SE, SCE, EWIV, SPE)JSU

Kern der Materie kaum mehr erméglichen.

abgehandelt. Inshesondere ist es hilfreich, das8efassung

Die Autoren — die im Gesellschafts-, Kapitalmarkt- undmit der in der Literatur sehr umfangreich beharatelEuro-

Stiftungsrecht sehr bekannte Frau PKalss und ihr Univer-

paischen Aktiengesellschaft (SE) kurz und knapp zakfn

sitatsassistent Herr Maglampfl von der Wirtschaftsuniver- Seiten erfolgt. Mehr braucht es auch nicht, um reigaten

sitat Wien — haben mit ihrem Werk Abbhilfe geschaffend

Uberblick zu bekommen. Die (brigen Kapitel rundessd

ein kompaktes, lehrbuchhaft anmutendes Werk voggele Bild ab und erméglichen eine weitere Vertiefung.

wenngleich dieses freilich eine Ausgliederung aesduch
iiber Beck-Online einsehbaren Handbuates EU-Wirt-
schaftsrechts des Herausgel@asises darstellt.

Hervorzuheben sind insgesamt die sprachliche T3efe
wie die hervorragende Listung der jeweils vertieliem Lite-
ratur, was sowohl auf die Quantitat der genannteell®n als

Die Gliederung entstammt (leider) unveréandert dem v auch auf ihre Aktualitdt zutrifft. Mit diesem We#onnen

genannten Handbuch, was die Orientierung etwa$eest.
Insgesamt sind neun Kapitel auszumachen:

. Entwicklungslinien im Europaischen Gesellschaftht
. Grundlagen,

. Mobilitéat und Strukturmaf3nahmen,

. Informationsmodell,

. Finanzverfassung,

. Organisation,

. Unternehmensgruppe,

. Rechtsrahmen fiir die Insolvenz und

. Européische Gesellschaftsformen.

" = = mE N N NN
O©oo~NOOhr,WNE

Ausbildungsbezogen durften dabei die Kapitel 1,.,32.und
9. klar im Vordergrund stehen. Denn Studierendeness
regelmafig ein besonderes Anliegen, Grundlagen Rewd
spektiven des Europaischen Gesellschaftsrechtsylétém
fur grenziberschreitende Sitzverlagerungen und cViens!-
zungen sowie die Europdaischen Gesellschaftsfornystes
matisch naher zu ergrinden. Dariber hinaus sindndioe-
mationen eher dem Praktiker eingangig, fur diesjisthe
Ausbildung jedoch allenfalls als Abrundung hilfieic

Insbesondere fir die praxisnahe Begleitung desiliewe
gen universitaren Schwerpunktbereichs kann diesesk W

hinsichtlich der vorgenannten Kapitel indes nactidpamp-

! vgl. Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsis
38. Lfg., Stand: September 2015, passim.

sowohl Studierende als auch Praktiker zlgig in Maerie
des Europaischen Gesellschaftsrechts vorstof3en.

Oberregierungsrat Dr. Michael Hippeli, LL.M., MBA
(MDX), Frankfurt a.M.
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Buchrezension

Hans-Jiirgen Papier/Christoph KronkeGrundkurs Offent-
liches Recht 2, Grundrechte, 2. Aufl., C.F. Mulkerlag,
Heidelberg 2015, 221 S., € 21,99.

I. Einleitung

Der Herausforderung, ein speziell auf die Bedus@ison
Anfangssemestern zugeschnittenes Lehrbuch zu dendGr
rechten zu entwerfen, haben sich @iatoren Papier und

Ansicht desRezensenten dem Erkenntnisgewinn forderlich
und eine nicht zu unterschatzende ,ServiceleistulegVerf.

ist. Letzteres gilt ebenso fur die weiterfuhrendéteratur-
und Rechtsprechungshinweise, die mit Umsicht gewiid
insofern zu betonen sind, als sie in Ermangelungischer
Fundstellen auch tatséchlich zur Vertiefung eintadeabei
weist das Buch eine besondere Starke hinsichtiéchRecht-
sprechungsnachweise auf. Diese sind, soweit mgdkelth)
unter dem Namen angefiihrt, der ihnen im Rahmervdes
Axel Tschentscheherausgegebenen Projekts ,Deutschspra-

Krénke mit dem Werk ,Grundkurs Offentliches Recht 2+chiges Fallrecht* zugewiesen wurd&Ein Vorteil, der sich

erstmals im Jahr 2012 gestellt. Dessen Erscheinemun-
mehr zweiter Auflage belegt, dass ihnen hiermihgaachtet
des breiten Spektrums an verfassungsrechtlichefiestiite-
ratur — Erfolg beschieden war und ist. Das Lehrbenip-
fiehlt sich allerdings nicht nur Anfangssemestainlzktire,

schon zu Beginn der juristischen Ausbildung bezatdtht,
da im wissenschaftlichen Dialog die namentliche \Bgmh-
me auf Entscheidungen des Bundesverfassungsgegehts
brauchlich ist (z.B. Elfés Liith®, Mephistd usw.). Insgesamt
ist das Werk daher tberzeugend konzipiert und diesdiurch

sondern auch Examenskandidaten, denen es um egigezii €ine lesefreundliche Aufmachung.

Wiederholung des Stoffes geht. Dem positiven Hagitweit
vorgegriffen, soll im Folgenden dessen Begrinduegeh-
stand dieser Buchbesprechung sein.

[1. Konzeption und Dar stellung

Das Werk vorPapier und Krénkeist in der Reihe ,Start ins
Rechtsgebiet* des C.F. Miiller Verlags erschiened ver-
vollstandigt diese thematisch um den Bereich dem@rech-
te. Es bildet das zweite Buch des doppelbandigenn@kur-

I11. Aufbau und Inhalt

Inhaltlich ist das Lehrbuch in drei Teile unterdigt, wobei
auf den letzten Teil, der sich der Erlauterung eiezelnen
Grundrechte und grundrechtsgleichen Rechte widmet,
Schwerpunkt der Darstellung entféllt. Im einleitendsrund-
lagenteil wird das fur dessen Verstandnis erforcleel Fun-
dament geschaffen. Hierzu lenk&apier und Kronke den
Blick des Lesers zunachst auf terminologische uistbh-

ses Offentliches RecHt*der im Wesentlichen auf Materia- SChe Aspekte. In gebotener Kirze erarbeiten\l. den
lien zu einer gleichnamigen Lehrveranstaltung berie die  Unterschied zwischen Menschen-, Grund- und Birgbtes
Autoren an der Ludwig-Maximilians-Universitat Miinchenund beleuchten den diesbezlglich bestehenden Reelts
seit dem Sommersemester 2010 kontinuierlich angebotl€npluralismus, der nicht zuletzt als Folgeerscimegn des
haber? Hierdurch erklaren sich auch die straffe und schng-€uropaischen Me_hrebenensystg%s‘Zu begreifen ist
kellose Darstellungsweise sowie die konzeptionhline zu (Rn. 6 ff.). Die Entwicklungsgeschichte der Gruradiie wird

einem Lehrskript. Auf ,nur* 221 Seiten gelingt esndverf,,

die komplexe Materie der Grundrechte systematisc¢huae-
reiten und ein Werk angenehmer Handhabbarkeit @sepr
tieren. Alle Kapitel sind Ubersichtlich gegliedard erlauben
zusammen mit dem klar strukturierten Inhaltsvefzeie ein
zugiges Auffinden gesuchter Themenbereiche. Die linas

tion aus Hervorhebungen in Fettdruck und verstéhdli
Sprache erleichtert die Lekture betrachtlich unstaféet dem
Leser erste inhaltliche Akzentuierungen. Erfahrgegsald
schwierige Grundrechte werden anhand von Beispidsf
veranschaulicht und auf diese Weise greifbar. Edksnhilf-

reich sind — nebst Aufbauschemata und Skizzen zaligei-
chen erlauternden Randbemerkungen déertoren Diese
wurden erfreulicherweise nicht in den Ful3notenagpiate-
griert, sondern jeweils im Anschluss an konkretisigsbe-
dirftige Textpassagen dem FlieRtext beigeordnedrddich
entsteht eine Interaktion mit dem Leser, die — na@st nach

! Der erste Band ist den Grundlagen des (6ffentlifiRechts
und dem Recht der Staatsorganisation gewidmetPaglier

weitestgehend, d.h. sowohl aus nationaler als aushinter-
nationaler Perspektive, skizziert (Rn. 20 ff.). Bafillt auf,
dass dieAutorenmit ihrer Darstellung nicht im Stadium der
Erstpositivierung, sondern friher, namentlich ben deistes-
geschichtlichen Wurzeln in der griechischen undisgtren
Antike, ansetzen. Wenngleich solch umfassende Kénim
Prufungen nicht zu erwarten ist, belegt es dochSaiggyfalt,
die Papier und Krénke ihrer Bearbeitung gewidmet haben.
Ebenfalls Gberzeugend sind die Ausfiihrungen degelabl-
schnitts, der der Notwendigkeit und Eigenart deur@r
rechtsinterpretation sowie den unterschiedlichenunG+
rechtsfunktionen gilt. Unter Verzicht auf ausscHeede

% Hierzu sowie zu weiteren Hintergrundinformationegi.
http://www.verfassungsrecht.ch/

* Auf diese Starke des Buches weisen auchAditorenin
ihrer Einfuhrung hin (Rn. 3).

® BVerfGE 6, 32 (Elfes).

® BVerfGE 7, 198 (Liith).

" BVerfGE 30, 173 (Mephisto).

Krénke Grundkurs Offentliches Recht 1, Grundlagen, Staat® Allgemein zur ,Européisierung des Individualrecusut-

strukturprinzipien, Staatsorgane und -funktionen, ARifl.
2015.

2 Der Autor Papier als Veranstalter, defutor Kronke als
dessen wiss. Mitarbeiter. Zum Ganzen siehe das dtorzur
ersten Auflage (S. VI).

zes"v. MuncHKunig, in: v. Minch/Kunig, GG, Kommentar,
Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Vorb. Art. 1-19 Rn. 57 ff. Awkollisi-
onsrechtlicher Perspektive sieBauer in: Matz-Liick/Hong
(Hrsg.), Grundrechte und Grundfreiheiten im Mehretre
system — Konkurrenzen und Interferenzen, 2012, S. 1
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Exkurse wird der Leser gekonnt an die ,Problematde sen vermieden. Zugleich liefert die Ausrichtung ¥erfas-
Interpretation von Verfassungsrechtsnornieh&rangefithrt sungstext wertvolle Dienste fir die Fallbearbeitutrglem
und — dieserhalb — mit den Grenzen konfrontierg den sie gewdhrleistet, dass die I6sungsrelevanten riéitevon
herkémmlichen Auslegungsmethoden bei der Verfassunglen Studierenden als Ausfluss verfassungsrechtli¢hega-
exegese gezogen sind (Rn. 27 ff.). Auf der intégbheen ben verstanden werden, wirkt sie namlich der Umsilistrak-
Rechtsfolgenseite werden sodann die einzelnen \Mika-  ter Ausfiihrungen in Rechtsgutachten entgegen. Ainkdiau-
sionen der Grundrechte vertieft, wobei zu begriiBgrdass surnah gestalten didutorenim Folgeabschnitt die Darstel-
die Autoreneine differenzierte Gegenuberstellung von klasslung der Grundrechtsverpflichtung. Ausgehend vosoireit
schem und modernem Grundrechtsverstandnis voraussaedes materiae bildenden Art. 1 Abs. 3 GG werden Vor
cken (Rn. 31 ff.). Fundierte Auskunft liefert dasud®d allem die problematischen Fallgruppen thematiskithtig-
schlieBlich auch zum Ende des Grundlagenteils. Adhaerweise bericksichtigeRapier und Kronke als solche nicht
eines Schemas werden dort die verschiedenen Statider nur die Grundrechtsbindung Privater (Rn. 120 fieiodie
Zulassigkeits- und Begriundetheitsprifung der Vedags- Grundrechtsbindung im Anwendungsbereich des Unions-
beschwerde beschrieben sowie Prufungsmafstab, dllentrrechts (Rn. 117 ff.), sondern auch das weite Faichpecht-
dichte und Entscheidungsinhalt erlautert (Rn. 57 Kritisch  lichen Exekutivhandelns (Rn. 114 ff.). Dieses z&elteits in
anzumerken ist allerdings, dass die vorgezogenamihng den Anfangssemestern zum relevanten Prufungsstodf u
der Verfassungsbeschwerde zu Lasten didaktisch&ll@e muss spétestens fur die Fortgeschrittenentubungersicé-
keit geht. So werden speziell Studierende der Aggaemes- herrscht werden. Die Behandlung der Frage, ob undet
ter Muhe haben, ohne Kenntnis der erst im zweitechBeil weit Hoheitstrager bei privatrechtlicher Betatiguggund-
besprochenen Grundrechtsfahigkeit die Zulassigkmitais- rechtsgebunden sird,ist daher — trotz hoher Streitdichte —
setzung der Beschwerdefahigkeit zu durchdringereicBés unerlasslich. Gleiches gilt fur die Befassung neit 8ystema-
gilt mit Blick auf die Struktur der Grundrechtspuidfy fiir die  tik der Grundrechtspriifung, wie sie im letzten Absitt des
Begrundetheit. Entsprechende Verweise mildern diead- zweiten Teils erfolgt (Rn. 125 ff.). Dieser machgndLeser
baubedingte Problem zwar ab, Uberzeugender wakched mit der Prufung von Freiheitsrechten vertraut uitat ghm
die Auslagerung der Verfassungsbeschwerde in edargier- ein Aufbauschema an die Hand, das insbesondereuadfg
tes Kapitel zum Abschluss des Gesamtwerks. Diete lzét der Differenzierung nach Angriffsgegenstanden fier Be-
gleich den Vorteil, dass der Leser bereits mit gemdrecht- waltigung von Grundrechtsfillen bestens geeignet D&
lichen Einzelgewéhrleistungen vertraut ware, bearoaiuf die  Prufung der Gleichheitsrechte wird hingegen in deitten
deren Verstandnis erfordernde Beschwerdebefugriift. tr Teil des Buches ausgelagert, was insofern Uberzelgt
Freilich &ndert dieser methodische Kritikpunkt mécklaran, deren abstrakte, d.h. von den genuinen Gleichlatitss
dass der erste Teil deapierKronkedurchweg als gelungen (Art. 3 Abs. 1-3 GG u.a.) entkoppelte, Darstellungzurei-
zu bewerten ist. chend, im Ubrigen sinnvoll nicht zu leisten wardles in
Der zweite Teil des Buches, der sich den allgenmeinallem erfillt daher auch der zweite Teil deapierKrénke
Grundrechtslehren zuwendet, beginnt mit einer kddagra die an ein Werk dieses Zuschnitts zu stellenderaBumgen.
Darstellung der Grundrechtsberechtigung. Behandettien Der dritte Teil des Buches, der den einzelnen Grexid
unter anderem die Spezifika der Deutschengrundgechen und grundrechtsgleichen Rechten gilt, behatkianzept
(Rn. 88 f.), deren unionsrechtskonforme Offnung EWW- einer moglichst klausurorientierten Stoffvermittunbei.
Auslander (Rn. 90) sowie — schwerpunktmafig — dien@  Sichtbarster Beleg hierfur ist das Fehlen eigermfitgen Aus-
rechtsfahigkeit juristischer Personen (Rn. 96 fLgtztere fuhrungen zur Privatschulfreiheit (Art. 7 GG), zudchutz
erlautern dieverf. nach Mal3gabe des Art. 19 Abs. 3 GG undor Ausbirgerung und Auslieferung (Art. 16 GG) sewum
unter bewusster Ausklammerung ,dogmatischer Steeitf Petitionsrecht (Art. 17 GG). Diese ,spielen in feistischen
gen“®. Hierdurch wird der Zugriff auf die Materie erhighl ~ Ausbildung kaum eine Rollé* und werden — folgerichtig —
erleichtert und eine Uberfrachtung des Lesers mitabwis- nur am Rande erwahnt. Alle anderen Grundrechte ewverd
demgegenuber in wohlgewichteter Ausfiihrlichkeitdmatelt.
o j j . Das gilt auch fur das Asylrecht (Art. 16a GG), zessen
Hierzu grundlegen@ockenforde NJW 1976, 2089. Spezi- grstmaliger Aufnahme sich diderf. ,vor dem Hintergrund

ell zur Grundrechtsinterpretatioders, NJW 1974, 1529; der jingsten Entwicklungenéntschieden haben. Mit Aus-
LarenZCanaris Methodenlehre der Rechtswissenschaft,

3. Aufl. 1995, S. 180 ff. Allgemein zur Verfassuagsle-
gung Bullinger, JZ 2004, 209;Herdegen JZ 2004, 873; ! Ausfiihrlich hierzuMiller-Franken in: Schmidt-Bleibtreu/
Seiler, Auslegung als Normkonkretisierung, 2000, S. 59 fHofmann/Henneke, GG, Kommentar, 13. Aufl. 2014, b/or
Zur methodischen Praxis des BVerfi@uller/Christensen Art. 1 Rn. 37;Rufner Grundrechtsadressaten, in: Isensee/
Juristische Methodik, Bd. I, 11. Aufl. 2013, S.f0 Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd 3XAufl.

19 An entsprechenden Kontroversen bestiinde jederdaits 2011, § 197 Rn. 68 ffStarck in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
Mangel. So ist bereits umstritten, wo im RahmenAes19 GG, Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 1999, Art. 1 Rn. 185F0r
Abs. 3 GG die Problematik der ,Grundrechtsfahigkeitsti- eine kompakte Darstellung siehdillgruber, in: Epping/
scher Personen des offentlichen Rechts” zu dislautibzw. Hillgruber, GG, Kommentar, 2. Aufl. 2013, Art. 1 RfD f.

zu verankern ist, vgl. diesbezuglidfpping Grundrechte, '? So der zutreffende Hinweis déwutorenim Vorwort zur

6. Aufl. 2014, Rn. 169 m.w.N. aktuellen Auflage (S. V).
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nahme der Gleichheitssatze folgt die Grundrechsseliung
dabei der dreistufigen Prufung der Freiheitsrechigtspre-
chend wird zunachst der individuelle Schutzberehps
stimmt, sodann die Eingriffsebene beleuchtet unstlalie-
Rend die Beschrankbarkeit behand®Wo nétig, finden sich
zudem Ausfiihrungen zur Bedeutung des jeweiligemn&ru
rechts im verfassungsrechtlichen Gesamtgefiige sowien
Grundrechtskonkurrenzen. Abgerundet werden die tisc
te durch zahlreiche Literatur- und Rechtsprechuinggtise,
von denen Letztere — prima facie — als erschopfembich-
net werden durfen. Ohnehin ist positiv hervorzulmeloass

Erwartung inhaltlichen Mehrertrages dies nahelegesufern
riicken Papier und Krénke auch im dritten Teil die rechtli-
chen Grundlagen in den Mittelpunkt und wahren soBlick
fur die Zielgruppe ihres Grundkurses. Durch Beriatks
gung systembildender Einflisse der vergangenenJaiwie,
d.h. seit Erscheinen der Erstauflage, haben sierdafh fur
hochste Aktualitat des Grundrechteteils gesbrdtuch die-
ser verdient daher das Pradikat ,in toto gelungen®.

V. Fazit
Das selbsterklarte Ziel, Anfangssemestern und Erakan-

die Autorenden Entscheidungen des Bundesverfassungsgfigaten klare Linien im bisweilen bestehenden Dibkivon

richts grof3tmogliche Aufmerksamkeit gewidmet hab8n.
pragen diese nicht nur die Definitionsbildung, &imzeler-
l[Auterungen oder die klausurmaRig geldsten Bekfhiéd,
sondern determinieren — weitestgehend — auch djebiaisse

Grundrechtsdogmatik und -rechtsprechung aufzuzeigaen
ben dieAutorenPapier und Kronke mit ihnrem Werk ,Grund-
kurs Offentliches Recht 2“ erreicht. Dafiir den Wigzer ein
Kurzlehrbuch zu gehen, bedurfte Mut und — mit BieK das

grundrechtlicher Streitfragef.Dies entspricht einerseits deryjissenschaftiiche GEuvrBapiers— sicherlich auch Zuriick-

zentralen Bedeutung, die dem Bundesverfassungbgdra
der Grundrechtsinterpretation und -entwicklung zukd,
andererseits dem studentischen Postulat einer ijdenklau-

surkonsistenten Vorbereitun§y.Freilich bedeutet die starke

Ausrichtung an der Judikatur des Bundesverfass@ngss
nicht, dass nicht auch kritische Literaturstimmeiemeigene
Ansichten zur Geltung kdmen. Deren Abbildung ertfoég
doch nur insoweit, als der Zuschnitt des Werkes diel

13 Eine Ausnahme von der individualisierten Grundtsdér-
stellung gilt allerdings fir die ,Kommunikationsgrrechte”
des Art. 5 Abs. 1 GG. Bei diesen erfolgt — sinmd@iweise —
eine gemeinsame Erdrterung der Eingriffs- und Redit
gungsebene, vgl. Rn. 280 ff.

14 Als solche seien exemplarisch genannt: Die Fragé der
.Reichweite des verfassungsrechtlichen Versammh&gs
griffs“ (Rn. 331) — dazu ausfihrlidbepenheugrin: Maunz/
Durig, GG, Kommentar, 74. Lfg., 2015, Art. 8 Rn. #9 so-
wie die Frage nach der ,Einbeziehung weiterflihrergtehu-
len in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG“.(Bf6) —
umfassend dazuManssen in: v. Mangoldt/Klein/Starck
(Fn. 11), Art. 12 Rn. 58.

5 vgl. diesbeziiglichHopfauf in: Schmidt-Bleibtreu/Hof-
mann/Henneke (Fn. 11), Art. 93 Rn. 40 u. ¥8gland in:
Dreier, GG, Kommentar, Bd. Ill, 2. Aufl. 2008, Ar@3

haltung. Herausgekommen ist ein Lehrbuch, dasa#én die
Richtung weist, die auf der Suche nach einem futetieEin-
stieg in die Materie der Grundrechte oder deren liclisgs
ziigiger Wiederholung sind. Ihnen sei der ,GrundKdftent-
liches Recht 2“ daher uneingeschrankt und unbedingp-
fohlen.

Wiss. Mitarbeiter Trutz M. Harder, Heidelberg

Rn. 31; Papier, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der

Grundreche, Bd. IIl, 2009, § 80 Rn. 35 ff. Die rk&l' Stel-
lung des BVerfG hat bisweilen zu erheblicher Kriti&ran-

lasst, vgl. nurGroR3feld NJW 1995, 1719, der u.a. von

J[selbstgeschaffener] Allzustandigkeit* und ,Entfzanenta-
risierung” spricht. Ahnlich — insbesondere mit Bliauf die
Grundrechtsentwicklung Hillgruber, JZ 2011, 861 (863 ff.).

Deutlich auchScholz(in: FS-Stern, 1997, S. 1201 [1216]),*" Eingearbeitet wurden beispielsweise: Die ,Verfassi

der ausfuhrt: ,Verbindliche Antworten tber die Reieite
eines konkreten Grundrechts und seiner Freiheitdhdeis-
tung sind im Ergebnis nur noch von entsprechend#eilen
des BVerfG [...] zu erwarten”.

18 Freilich ist auch die Rechtsprechung des BVerfiiter
Klausur, wo nétig, kritisch zu hinterfragen — zéfieed inso-
weit der methodische Hinweis bblichaelMorlok, Grund-
rechte, 4. Aufl. 2014, Rn. 29.

widrigkeit eines pauschalen Kopftuchverbots fiur ike#fte

an oOffentlichen Schulen* (Rn. 239) — dazu BVerfGWNJ
2015, 1359 (Entscheidungsbesprechung bedub, NJW

2015, 1338), sowie die verfassungswidrige Benalidpixeig

eingetragener Lebenspartnerschaften mit Blick asf gin-

kommensteuerliche Ehegattensplitting” (BVerfGE 1337

[Ehegattensplitting]) und im ,Adoptionsrecht” (B&E

133, 59 [Sukzessivadoption]), vgl. Rn. 316.
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Michael Buchel/Peter Hirsch Internetkriminalitdt, Phano-
mene — Ermittlungshilfen — Pravention, Kriminakstierlag,
Heidelberg u.a. 2014, 164 S., € 29,99.

Straftaten im Internet bzw. in dessen Umfeld sindder
heutigen Zeit langst zu einem Problem des taglidbelvens
geworden, und die Anzahl derartiger Delikte in déimmi-

nalstatistiken ist mehrheitlich im Begriff, (death) zu stei-
gen. Hacking, Skimming, Phishing, Trojaner, ARP-&pa,

Ransomware, Cash Trapping, Filesharing, etc. ratjelma-
Bige Konfrontation mit diesen neuen Auspragungesitsi-
ren Handelns verlangt daher auch von (angehendeis}ld-
nen immer oOfter, zumindest grundlegend Uber Int&rimai-

nalitdt und deren rechtliche Beurteilung im Bildesein.

diesem Zusammenhang die auch in diesen kurzemesthf
lichen Abrissen enthaltenen Hinweise darauf, wie elhzel-
nen Delikte voneinander abzugrenzen sind bzw. wdin
Unterschiede in Hinblick auf die strafrechtliche westung
der dargestellten Formen kriminellen Handelns lheste

Im Anschluss an die strafrechtliche Beurteilung ¢es
weiligen Verhaltens folgen kursorische Ausflihrungar-
Uber, wie der in diesem Kapitel dargestellten Fden Inter-
netkriminalitéat auch auf zivilrechtlicher Ebene bgget wer-
den kann bzw. welche zivilrechtlichen Folgen digsseils
nach sich ziehen kann. In diesem Zusammenhang etivel
dargelegt, ob (und auf welcher gesetzlichen Grigg)l&cha-
densersatzpflichten oder allfallige andere, niclitfenanziel-
len Ersatz gerichtete Anspriiche (wie beispielswaiseUn-
terlassung, etc.) bestehen kénnen.

Der starke Praxisbezug d€erf. erschlief3t sich nicht zu-

Einen wertvollen Beitrag zur Aneignung eines dabing letzt beim Lesen der anschlieRenden ,ChecklistediérEr-

henden Wissens stellt das gegenstéandliche Werlbeiden
Kriminalhauptkommissar®ichael BiuchelLL.M., undPeter
Hirsch, M.A., dar, die neben ihrer polizeilichen Tatigkeia.
auch regelmafig als Gastdozenten in verschiedensnuhd
Weiterbildungseinrichtungen tétig sind.

mittlungspraxis®, in der die Vorgehensweise deriznlbei
Anzeigenerstattung und anschlielender Ermittlunghdje-
gend dargestellt wird. Dadurch wird herausgestricirauf
es bei der Ermittlung — etwa auch in Hinsicht aefBleweis-
barkeit von Delikten aus dem Bereich der Interrigtiralitét

Die beidenVerf. zeigen in ihrem Werk den Facettenreich— in der Praxis tatsachlich ankommt.

tum der Internetkriminalitat auf und beschreibeie welfal-
tig die darunter verstandenen Tathandlungen semmed,
was sich nicht zuletzt in den divergenten Defimigo des
Begriffs ,Internetkriminalitat” widerspiegelt.

Ebenso vielfaltig und unterschiedlich stellen siié ein-
zelnen Kapitel dieses Buches dar, die sich zunebigtm
Delikt bzw. einer Deliktsgruppe widmen. So besdhéft

Die (fast) jedes Kapitel abschlieRenden Erlautesanzu
in Frage kommenden ,PraventionsmafRnahmen” zeigegr M6
lichkeiten auf, wie man sich wirksam vor der jevggh
Form von Internetkriminalitdt schitzen kann. Dietdufge-
listeten MaRnahmen reichen von der Auswahl sichtess-
worter und dem richtigen Umgang mit spam-verdaeimtig-
Mails Uber regelméRige Sicherheitsscans und desaEivon

sich dieVerf. beispielsweise mit den unterschiedlichen AusYirenschutzprogrammen bis hin zur sicheren Aufbewag

pragungen des Identitatsdiebstahles, des Sociah&sings
bzw. Social Hackings, des Phishings und Skimmirugs,
Ransomware (,Online-Erpressung"), der Kinderporapdie
oder des Cyber-Mobbings/Cyber-Bullyings. Darlbetalis

von beriihrungslosen Zahlungsmitteln in Hosen- ddi@nd-
taschen. Dariiber hinaus wird beispielsweise emutelch
schwerwiegende Folgen die achtlose Entsorgung \ast- P
sticken, die personliche Daten wie Namen, Adressiar

werden etwa auch die Themenkreise Onlinebankinde-TeKunden- bzw. Kontonummern enthalten, nach sich ezieh

fonanlagen- bzw. Router-Hacking, Passwortsicherbmitie
Finanz- und Warenagenten behandelt sowie Grunddége

kann — und mit welch einfachen Mitteln man derartigimi-
nelle Handlungen zu verhindern oder zumindest dBege-

Urheberrechts und der Computerforensik erlauterd urhung zu erschweren vermag.

schlieBlich Organisationen und Einrichtungen desSIgher-
heit kurz vorgestellit.

Kurz gesagt: Als Einfihrungswerk, das sich insbdsom
an Polizeibeamte in Ausbildung (und andere ,Neueiger*

Die Verf. beschreiben dabei zunachst umfangreich das diese Materie) richtet, ist dieses Buch jeddsfaluch fur
jeweilige Phanomen und maogliche Auspragungsformest d Studierende der Rechtswissenschaften geeignet.eidien

selben, wobei sich diese Darstellungen in einempfsentie-
ren, die auch fur auf diesem Gebiet bis dato kaewelnderte
Personen verstandlich ist. Danach wird kurz ertdutenter
welche strafrechtlichen Normen sich das beschriebéesr-
halten subsumieren lasst, wobei auf die einzelnerkMale
der genannten Tatbestande (bewusst) nicht eingegamigd,
sodass hier allenfalls vertiefende Literatur zu @arzelnen
Delikten herangezogen werden muss. Eine Aufarbgitier
einzelnen Tatbestdande aus strafrechtlicher oder strarf-
rechtsdogmatischer Sicht bietet das Buch dahett;néthen
derartigen Anspruch erheben dferf. allerdings auch nicht,
wie sie in ihrem Vorwort (Seite V) darlegen: Fie st viel-
mehr bedeutend, dass in ihrem Werk ,die Phanoméne
solche im Mittelpunkt stehen. Aus strafrechtswissghaftli-
cher Sicht hingegen ausgesprochen wertvoll ersehein

ersten Einblick in das Problemfeld ,Internetkriritég"
gewinnen moéchten. Kleinere Versehen (etwa das veste
Vertauschen von ,StGB" und ,BGB") sind angesichts &
gut aufbereiteten — Fille an Information und désr seer-
standlichen Schreibstils zu vernachlassigen. Beswsnber-
vorzuheben ist dariiber hinaus, dass aufgrund dekest
Praxisbezugs, den die beid@mtorenaus ihrer alltaglichen
Arbeit einflieRen lassen, nicht blof3 rechtlichesu@tagen-
wissen vermittelt wird, sondern auch ein Eindruckvah
entsteht, worin Schwierigkeiten in der realen Etlnilgspra-
xis bestehen kdnnen. Ergdnzende Ausfihrungen zaidién
rechtlichen Aspekten unterstreichen den ganzhedticZu-
gang derVerf. zu diesem Themenkomplex und runden das
Werk ab. Die abschlielenden Praventionsmaf3nahmemn ko
plettieren nicht nur die Ausflihrungen, sondern cfeagfen
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der Leserschaft auch Uber den Wissenserwerb hidaus
Maoglichkeit, sich selbst (besser) vor Internetknalitat zu
schitzen. Damit ist die Lektire dieses Werkes sigarehr-
facher Hinsicht ein wahrer Gewinn!

Univ.-Ass. Mag. iur. Sebastian Golly, Graz
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