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Aktuelle Probleme beim Zugang von E-Mails

Von Stud. iur. Manuel Beh, Trier

I. Einleitung

Im Jahr 2017 wurden in Deutschland 771 Milliarden E-Mails
abgesandt.! Damit hat sich die Zahl der jahrlich versandten
E-Mails in Deutschland zwischen 2011 und 2017 mehr als
verdoppelt.> Die Weiterentwicklung der technischen Mog-
lichkeiten und Optionen wirft dabei neue Probleme beim Zu-
gang von E-Mails auf. Fiir fiinf ausgesuchte Problemfille
mochte dieser Beitrag Losungen aufzeigen. Dazu wird die
E-Mail zunéchst als Willenserkldrung eingeordnet (dazu II.)
und die daraus resultierende allgemeine Risikoverteilung
dargestellt (dazu III.). Sodann werden diese Malistibe auf
ausgewdhlte Zugangshindernisse der E-Mail und ihrer An-
hénge angewandt (dazu IV. und V.).

II. Die E-Mail als Willenserkléirung

Es ist anerkannt, dass Willenserkldrungen auch durch E-Mails
ausgetauscht werden konnen.? Dabei sind sie als verkdrperte*
Willenserkldrungen unter Abwesenden® einzuordnen. Nach
der Empfangstheorie ist eine Willenserkldrung im Sinne von
§ 130 Abs. 1 S. 1 BGB zugegangen, wenn die Erkldrung in
den Machtbereich des Empféngers gelangt ist, sodass dieser
die Moglichkeit der Kenntnisnahme hat und mit dieser unter
normalen Umstinden zu rechnen ist.° Fiir diesen Beitrag wird
im Folgenden davon ausgegangen, dass eine E-Mail dann im
Machtbereich des Empféngers eingegangen ist, sobald sie fiir
ihn abrufbar in seiner Mailbox abgespeichert ist.” Es wire un-
billig, den Risikobereich des Erkldrenden auf den Server des

! https://de.statista.com/statistik/daten/studie/392576/umfrage
/anzahl-der-versendeten-e-mails-in-deutschland-pro-jahr/
(21.5.2019).

2 Vgl. https://de.statista.com/statistik/daten/studie/392576/um
frage/anzahl-der-versendeten-e-mails-in-deutschland-pro-
jahr/ (21.5.2019).

3 Siehe nur Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 42. Aufl.
2018, § 7 Rn. 9; Kohler, BGB Allgemeiner Teil, 42. Aufl.
2018, § 6 Rn. 13.

* Ernst, NJW-CoR 1997, 165 (166); Fritzsche/Malzer, DNotZ
1995, 3 (11).

> BT-Drs. 14/4987, S. 21 re. Sp.; Einsele, in: Miinchener
Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2018, § 130 Rn. 18; Herwig,
MMR 2001, 145; Petersen, Jura 2002, 387.

¢ BGH NJW 2004, 1320; Brox/Walker (Fn. 3), § 7 Rn. 9;
Spindler, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Me-
dien, 3. Aufl. 2015, § 130 BGB Rn. 2.

7 LAG Berlin-Brandenburg BeckRS 2013, 66632; Ehlers/
Krumm, JuS 2016, 135 (137); Koch, Internet-Recht, 2. Aufl.
2005, S. 110; Mankowski, NJW 2004, 1901 (1902); Meh-
rings, MMR 1998, 30 (33); Ultsch, NJW 1997, 3007 (3007);
vgl. Art. 11 Abs. 1 der E-Commerce-RL 2000/31/EG, der auf
die Abrufbarkeit abstellt; a.A. LG Hamburg MMR 2010, 654
(654 a.E.): Abspeicherung auflerhalb der Mailbox reicht aus;
Burgard, AcP 195 (1995), 74 (102): Abspeicherung auf dem
Providerserver geniigt.

Providers auszudehnen, obwohl der Empfianger diesen aus-
gewiihlt hat.?

III. Generelle Risikoverteilung beim Zugang

Letztendlich ist die Zugangsfrage eine Frage der Risikover-
teilung zwischen Erkldrendem und Empfinger. Im Interesse
des Erklarenden steht ein moglichst frither Zugang, um schnell
und sicher planen zu konnen.’ Dagegen mochte der Empfén-
ger regelmdBig einen moglichst spdten Zugangszeitpunkt er-
reichen, um Kenntnis von den Erkldrungen zu erhalten, die er
gegen sich gelten lassen muss.!® Die Risikoverteilung ist da-
her differenziert zu betrachten: Zwischen der Entstehung der
Willenserkldrung und der Abgabe spielt sich alles vollstdndig
im Machtbereich des Erklidrenden ab. Daher ist das Risiko
vollstindig diesem aufzubiirden.!" Zwischen der Abgabe und
dem Gelangen in den fremden Machtbereich (Transport) be-
findet sich die Erklérung in keinem Machtbereich der Betei-
ligten; sie wird also von keinem beherrscht.!” Dennoch wird
zu Recht das Transportrisiko (Verlust- und Verzdgerungsrisi-
ko) dem Erklirenden'3 auferlegt. Denn dieser hat gerade das
Transportmittel mit all seinen Schwichen gewihlt.'"* Dafiir
spricht der Rechtsgedanke des § 120 BGB, der das Fehler-
risiko und damit den Transport dem Erklirenden zurechnet.'’
Der Erklirende kann gem. § 130 Abs. 1 S. 2 BGB die Erkli-
rung bis zum Zugang widerrufen, bleibt also bei Verzogerun-
gen nicht schutzlos.'® In der Zeitspanne zwischen dem Errei-
chen des fremden Machtbereichs und der Kenntnisnahme
durch den Empféinger entstammen alle Gefahren seinem Herr-
schaftsbereich. So triigt auch er die Risiken.!”

IV. Spezielle Hindernisse des E-Mail-Zugangs

Bei der Ausarbeitung des BGB im 19. Jahrhundert schufen die
Mitglieder der Kommissionen die Zugangsregelungen fiir

8 Abschluss eines Providervertrages: vgl. Voit, in: Beck’scher
Online-Kommentar zum BGB, 48. Ed., Stand: 1.11.2018,
§ 631 Rn. 37.

? Faust, Biirgerliches Gesetzbuch Allgemeiner Teil, 6. Aufl.
2018, § 2 Rn. 36.

10 Faust (Fn. 9), § 2 Rn. 36.

' Noack/Uhlig, JA 2012, 740 (743).

12 Weiler, JuS 2005, 788 (789).

13 BGH NIW 1995, 665 (667); Leipold, BGB 1, 9. Aufl. 2017,
§ 12 Rn. 10; Noack/Uhlig, JA 2012, 740 (743); Stadler, in:
Riithers/Stadler, Allgemeiner Teil des BGB, 19. Aufl. 2017,
§ 17 Rn. 63; Taupitz/Kritter, JuS 1999, 839 (843); Ultsch,
DZWiR 1997, 466 (469).

4 Ann, in: Leipold (Hrsg.), Rechtsfragen des Internet und der
Informationsgesellschaft, 2002, S. 175 (179); Ultsch, NJW
1997, 3007 (3008); Weiler, JuS 2005, 788 (789).

1S BGH NJW 1995, 665 (667); Armbriister, in: Miinchener
Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2018, § 120 Rn. 1.

16 Stadler (Fn. 13), § 17 Rn. 63; Weiler, JuS 2005, 788 (789).

17 LG Niirnberg-Fiirth NJW-RR 2002, 1721 (1722); Noack/
Uhlig, JA 2012, 740 (743 1.); Ultsch, DZWiR 1997, 466 (469).
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Willenserkldrungen mit Blick auf die klassischen, analogen
Erkldrungsformen. Beim Einsatz neuer Ubertragungsmedien
muss das geltende Recht auch weiter eine ausgewogene Risi-
koverteilung gewéhrleisten.

1. Die iiberfiillte Mailbox des Empfingers

Um zu verhindern, dass E-Mails in die Mailbox des Empfin-
gers gelangen und damit zugehen kdnnen, muss der Empféan-
ger nur dafiir sorgen, dass der Speicherplatz seines Accounts
ausgelastet ist. In der Folge werden ankommende E-Mails ab-
gewiesen.

Eine Ansicht verneint den Zugang und stellt auf die all-
gemeinen Zugangsregeln ab.!® Demnach wire die E-Mail
nicht im Machtbereich des Empfangers angekommen. Um Zu-
gang zu bewirken, miissten weitere Zugangsversuche unter-
nommen werden."”

Andere Autoren differenzieren danach, ob eine Benach-
richtigung (in Form einer ,,Bounce-Mail*“*’) an den Erkldren-
den gesandt wird oder nicht.>! Nach innen sei der Erklirende
ohne Benachrichtigung schutzwiirdig, weil er auf den Zugang
vertraue.?? Der Erkldrende mit Benachrichtigung erfahre je-
doch vom missgliickten Zugang und sei daher nicht schutz-
wiirdig.?3

Diese Differenzierungen fiithren jedoch in zweierlei Hin-
sicht an der Praxis vorbei: Erstens setzt heute eine Bounce-
Mail den Erkldrenden stets vom fehlenden Zugang in Kennt-
nis.>* Er wire nie schutzwiirdig. Zweitens wire nach erster
Ansicht der Zugang zu verneinen, selbst wenn der Empféanger
vorsiétzlich den Speicherplatz seines Accounts auslastet. Dies
ist unbillig. Es ist vielmehr auf das Verschulden des Empfin-
gers abzustellen.?* Uberfiillt der Empfiinger arglistig?® seine
Mailbox, gilt eine tatsdchlich abgewiesene E-Mail als zuge-
gangen, ohne dass ein erneuter Zugangsversuch unternom-
men werden muss.?’ Hier liegt das Zugangshindernis objektiv

18 Vgl. Kitz, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Handbuch Multi-
media-Recht, 47. Lfg., Stand: 2018, Teil 13.1 Rn. 84.

19 Kitz (Fn. 18), Teil 13.1 Rn. 84; vgl. auch BGHZ 137, 205
(200 £)).

20 Bergt, ITRB 2014, 133 (134); Hirting, Internet-Recht,
6. Aufl. 2017, Rn. 679 f.

2! Hérting (Fn. 20), Rn. 679 f.

22 AG Frankfurt a.M. BeckRS 2009, 05792; Hdrting (Fn. 20),
Rn. 680.

2 Hirting (Fn. 20), Rn. 679.

24 Vgl. https://www.email-marketing-forum.de/Fachartikel/de
tails/1318-Checkliste-Aus-welchen-Gruenden-E-Mail-Bounc
es-entstehen-koennen/42162 (21.5.2019); Spindler/Ernst, CR
2004, 437 (439).

2 gan (Fn. 14), S. 175 (179 £.); Spindler (Fn. 6), § 130 BGB
Rn. 16; Ultsch, DZWiR 1997, 466 (469).

26 Arglist“ wird mit ,,Vorsatz gleichgesetzt: BGH NJW
2007, 3057 (3059 Rn. 29); Armbriister (Fn. 15), § 123 BGB
Rn. 18.

2 BGHZ 137, 205 (209 f.): nach § 242 BGB; Ann (Fn. 14),
S. 175 (179 f.); Einsele (Fn. 5), § 130 BGB Rn. 34; Spindler
(Fn. 6), § 130 BGB Rn. 16; Ultsch, NJW 1997, 3007 (3008):
gestiitzt auf §§ 162, 815 Alt. 2 BGB analog.

in der Sphédre des Empfingers und eine Berufung auf den
nicht erfolgten Zugang wiire treuwidrig.?®

Der Erkldrende muss aber auch bei fahrldssiger Zugangs-
vereitelung® geschiitzt werden, bei der der Empfinger das
Postfach aus Nachlidssigkeit nicht leert. Grundsitzlich muss
niemand Vorkehrungen fiir den Zugang von Willenserkld-
rungen treffen.’® Dennoch wire es widerspriichlich, zuerst
rechtserhebliche Kommunikation via E-Mail zu gestatten,’
um dann keine Verpflichtung zur Unterhaltung des Accounts
zu begriinden. Daher resultiert aus der Widmung des Post-
fachs zumindest eine Obliegenheit, die Mailbox bereitzu-
halten und zu pflegen.’? Da dieses fahrlissige Verhalten dem
Empfanger in geringerem Malle vorzuwerfen ist, ist es hier
angemessen, die allgemeinen Regeln heranzuziehen. Dabei
gilt eine abgewiesene E-Mail bei spiter erfolgtem Zugang
gem. § 242 BGB als rechtzeitig zugegangen.3

Anderes kann nur gelten, wenn der Erklarende eine E-Mail
mit sehr grolem Datenvolumen an den Empfinger sendet. Es
ist nicht zu erwarten, dass fiir iberdurchschnittliche Daten-
mengen genug Speicherplatz vorhanden ist. Hier stammt das
Zugangshindernis aus der Sphire des Erkldrenden, sodass
ihm das Zugangsrisiko aufzuerlegen und ein Zugang zu ver-
neinen ist.3

2. Der Einsatz von Spam-Filtern

Es ist genauso moglich, dass E-Mails félschlich durch einen
Spam-Filter automatisch abgeschopft werden (sog. ,.false
positives*?). Diese Filter werden sowohl von den E-Mail-
Dienstleistern als auch freiwillig durch die Nutzer einge-
setzt.’® Der Zugang abgewiesener Erklirungen ist differen-
ziert zu beurteilen:

28 Kitz (Fn. 18), Teil 13.1 Rn. 95 ff;; vgl. BGH NJW 1996,
1967 (1968).

2 Vgl. RGZ 122, 247 (251 f.); BGH WM 1965, 920 (921).

30 BGHZ 67, 271 (278); BGH NJW 1996, 1967 (1968); BGH
VersR 1971, 262 (263).

31 Sog. Widmungsakt: BT-Drs. 14/9000, S. 30 f.; Haug, In-
ternetrecht, 2. Aufl. 2010, Rn. 719; Ultsch, NJW 1997, 3007
(3007); Vehslage, DB 2000, 1801 (1804); a.A. Becker, ZJS
2018, 113 (115); Mankowski, NJW 2004, 1901 (1902).

32 Holzbach/Siiflenberger, in: Moritz/Dreier, Rechtshandbuch
zum E-Commerce, 2. Aufl. 2005, Teil C Rn. 170; Reichold,
in: juris-Praxiskommentar zum BGB, 8. Aufl. 2017, § 130
Rn. 32.

3 Ann (Fn. 14), S. 175 (179 £.); Dérner, AcP 202 (2002), 363
(371); Kitz (Fn. 18), Teil 13.1 Rn. 94 ff.: insb. der Rechts-
gedanke des § 162 Abs. 1 BGB; Spindler (Fn. 6), § 130 BGB
Rn. 15: Rechtzeitigkeitsfiktion, keine Zugangsfiktion.

3% Holzbach/Siiffenberger (Fn. 32), Teil C Rn. 171; Kitz
(Fn. 18), Teil 13.1 Rn. 96.

35 Bergt, ITRB 2014, 133 (133); Tiedemann, MMR 2014, 712
(712).

36 Vgl. Heidrich/Tschoepe, MMR 2004, 75 (76).
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a) Eingang im Spam-Ordner
Wird ein Spam-Filter vom Provider oder privat vom Emp-
fanger genutzt, der E-Mails in einen separaten Spam-Ordner
speichert, so sind diese zugegangen.3” Dafiir spricht, dass die-
ser Spam-Ordner im Machtbereich des Empfingers liegt.’® Da
der Erkldrende von dieser Aussortierung nichts erféhrt, ist er
schutzwiirdig.** Daher wird Rechtsanwilten zugemutet, eine
einmal tigliche Kontrolle des Spam-Ordners durchzufiihren.*’
Fiir private Nutzer hat sich noch keine feste Regel etab-
liert. Verniinftigerweise ist hier jedoch derselbe Malistab wie
fiir ordnungsgemif zugegangene E-Mails anzulegen.*' Dies
ist zumutbar, da in der Spalte der Ordneranzeige typischer-
weise nicht nur die ungelesenen E-Mails im Posteingang,
sondern auch die Eingéinge im Spam-Ordner angezeigt wer-
den. Dessen Kontrolle bedarf nur eines Blickes und ist auch
bei einem privaten E-Mail-Konto zumutbar. Dies gilt insbe-
sondere, wenn der Empfinger selbst einen zusitzlichen Mail-
filter installiert hat. Beim E-Mail-Abruf auf dem Handy muss
hingegen der Nutzer oft den Spam-Ordner aktiv &ffnen, damit
ihm ungelesene E-Mails angezeigt werden. Dennoch ist hier
keine abweichende Regelung angebracht. Handynutzer wis-
sen, dass die verkleinerte Anzeige zu einer reduzierten Funk-
tionalitdt fithrt. Wer die Mobilititsvorteile des Handys nutzt,
muss die damit einhergehenden Nachteile hinnehmen. Ein
Blick in den Spam-Ordner bleibt zumutbar.

b) Beiderseits unbemerktes Wegloschen

Schwieriger ist der Fall zu beurteilen, wenn der Empfanger
oder der Provider einen Filter nutzt, der verddchtige E-Mails
vor deren abrufbarer Speicherung ohne Mitteilung an den Er-
klarenden automatisch 16scht. Hier ist der Erklarende schutz-
wiirdig, aber der Empfanger auch, da die E-Mail nie in sein
Postfach gelangt ist und er nicht die Moglichkeit der Kenntnis-
nahme hatte*?>. Einerseits beruht die Installation des Filters
auf seiner Entscheidung. Zugang konnte gem. § 242 BGB
fingiert** vorliegen. Er hat sich fiir dieses Medium mit all
seinen Risiken entschieden** und kénnte das Sortieren der

37 LG Hamburg MMR 2010, 654 f.; Reichold (Fn. 32), § 130
BGB Rn. 18.

% Vgl. AG Frankfurt a.M. BeckRS 2009, 05792; Kitz
(Fn. 18), Teil 13.1 Rn. 95.

3 LG Hamburg MMR 2010, 654 (655); Hérting (Fn. 20),
Rn. 673; vgl. Spindler/Ernst, CR 2004, 437 (438 f.).

40 LG Bonn MMR 2014, 709 (711); Bergt, ITRB 2014, 133
(133).

41 MaBstab bei Privaten: nicht-téigliche E-Mail-Kontrolle, vgl.
Koch (Fn. 7), S. 114; Schmitz/Schlatmann, NVwZ 2002, 1281
(1285); Vehslage, DB 2000, 1801 (1804), oder Zugang am
Eingangstag, so Brdutigam/Leupold, Online-Handel, 2003,
B III Rn. 210; Greiner/Kalle, JZ 2018, 535 (538); Ultsch,
DZWiR 1997, 466 (468).

42 Spindler/Ernst, CR 2004, 437 (439); vgl. Heidrich/
Tschoepe, MMR 2004, 75 (76).

% Kitz (Fn. 18), Teil 13.1 Rn. 94 ff.

4 Vgl. AG Frankfurt a.M. BeckRS 2009, 05792; Greiner/
Kalle, JZ 2018, 535 (538).

E-Mails auch manuell erledigen.*> Ahnlich ist es mit dem
Wegwerfen eines Briefes: Die Willenserkldrung ist auch dann
zugegangen, wenn man sie falschlich fiir Werbung hélt und
vernichtet.** Zudem ist der Provider mit einem Empfangs-
boten zu vergleichen, der vom Empfénger eingesetzt wird,
um Erkldrungen per E-Mail entgegenzunehmen. Nach allge-
meinen Regeln geht eine Willenserkldrung zu, wenn der Bote
die Erklirung verspiitet weiterleitet, vergisst oder verlegt.*’

Andererseits kann dem Empfénger nicht zugemutet wer-
den, Mengen an verdidchtigen sowie unseridsen E-Mails in
der Mailbox zu empfangen.*® Wenn téiglich das realistische
Risiko bestiinde, dass in einer Vielzahl der an einen adres-
sierten Pakete Bomben enthalten sein wiirden, wére es ebenso
legitim, diese vor der Haustiir zu scannen und auszusortieren.
Eventuell auftretende Beurteilungsfehler wéren hinzunehmen,
um irreparablen Schaden zu vermeiden. Der Erklirende be-
stimmt zudem den Inhalt und die duflere Form der E-Mail.
Wenn diese objektiv geeignet ist, den Anschein einer Spam-
Mail zu erwecken, entstammt das Zugangshindernis seiner
Sphire.*

Zuletzt wire die E-Mail-Nutzung ohne Spam-Filter nicht
nur grob fahrldssig, sondern auch nicht praxistauglich. Allein
in Deutschland wurden im Jahr 2016 téglich 117 Millionen
Spam-Mails versandt — dies ist ein Plus von 134 % vergli-
chen mit 2014.3° Eine manuelle Sortierung der E-Mails wiire
zeitlich’! nicht moglich. Um die E-Mail im Alltag weiter als
Erkldrungstrager nutzen zu konnen, sind solche Filterpro-
gramme unbedingt notwendig.3?> Daher ist in diesem Fall der
Zugang einer automatisch geloschten E-Mail abzulehnen. Bei
der Einstellung der Filter ist auf die Verkehrssitte abzustellen.
Zu streng eingestellte Programme gehen dagegen zulasten
des Empfiingers und verhindern den Zugang nicht.>

Auf den ersten Blick scheint dieses Ergebnis widersinnig:
Sofern der Empfinger einen durchldssigeren Spam-Filter
einsetzt (dazu a) geht die Erkldrung zu, wéihrend bei Einsatz
eines scharfen, aber noch innerhalb der Verkehrssitte einge-
stellten Filters ein Zugang verneint wird. Derjenige, der die
Wahrscheinlichkeit des Zugangs erhoht, wird mit den Folgen

45 Spindler/Ernst, CR 2004, 437 (438); vgl. Wietzorek, MMR
2007, 156 (157).

4 Kohler (Fn. 3), § 6 Rn. 13; Tiedemann, MMR 2014, 712
(712).

47 Burgard, AcP 195 (1995), 74 (105); Hdrting (Fn. 20),
Rn. 668, 676.

8 Greiner/Kalle, JZ 2018, 535 (538).

4 Hoppe, MMR 2010, 655 (655); Reichold (Fn. 32), § 130
BGB Rn. 18.

30 https://de.statista.com/statistik/daten/studie/509527/umfrag
e/taeglich-es-aufkommen-von-spam-mails-in-deutschland/
(21.5.2019).

1 KG Berlin CR 2003, 291; vgl. Wietzorek, MMR 2007, 156
(157).

52 Hoppe, MMR 2010, 655; vgl. Greiner/Kalle, JZ 2018, 535
(538); Rittweger/Schmidl, MMR 2006, Heft 5, XI (XII).

>3 Greiner/Kalle, 1Z 2018, 535 (538); vgl. Spindler (Fn. 6),
§ 130 BGB Rn. 13.
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des Zugangs belastet.* Jedoch muss hier zwischen Rechts-
sicherheit und Sicherheit im Rechtsverkehr abgewogen wer-
den. Dabei ist zu bedenken, dass erstere nur gewéhrt werden
kann, wenn letztere gegeben ist. Denn wie oben dargestellt,
wiirden Willenserkldrungen in einer Flut von Spam-Mails
untergehen, wenn jene nicht durch Filter aussortiert wiirden.
Dabei auftretende Fehler sind hinzunehmen. Daher ist die
Sicherheit im Rechtsverkehr vorliegend das hoherrangige
Interesse und rechtfertigt dieses Ergebnis.

¢) Reject

Ahnlich zu beurteilen ist der Fall, dass der Provider E-Mails
vor deren abrufbarer Speicherung automatisch zuriickschickt
(,,Reject>®). Wie oben dargestellt, ist der Einsatz eines sol-
chen Filters allgemein gerechtfertigt, um die E-Mail als Er-
klarungstriger weiterhin nutzen zu konnen. Hier erhdlt der
Erkldrende eine Benachrichtigung iiber die fdlschlich aus-
sortierte E-Mail.® Daher ist er, anders als der nichtsahnende
Empfinger, nicht schutzwiirdig und ein Zugang ist zu vernei-
nen.

3. Der Einsatz von Algorithmen nach Nutzerinteressen

Google arbeitet derzeit an einer Erweiterung seines E-Mail-
Dienstes Gmail. Es will eine Funktion in seinen E-Mail-Dienst
integrieren, die den E-Mail-Nutzern bei zu hohem E-Mail-
aufkommen auf dem Handy nur noch die eingegangenen E-
Mails anzeigt, die ein Algorithmus nach dem bisherigen
Nutzerverhalten fiir wichtig erachtet.’’” Genauere Informatio-
nen zum technischen Ablauf hat der Konzern nicht ver6ffent-
licht. Angenommen, eine solche Funktion kéme auf den Markt,
konnte dies zu erheblichen Problemen hinsichtlich der Rechts-
sicherheit fithren. Zwei Konstellationen sind denkbar:

a) Beiderseits unbemerktes Wegloschen

Eine an den Empfinger gesandte E-Mail wird von einem Al-
gorithmus®® gepriift, bevor diese iiberhaupt fiir den Empfin-
ger abrufbar in seiner Mailbox abgespeichert werden kann.
Dieser stuft die Prioritdt der E-Mail als niedrig ein und lésst
diese dauerhaft nicht in die Mailbox gelangen.

Die E-Mail hat vorliegend den Machtbereich des Emp-
fangers® nie erreicht. Sie ist auf dem Transportweg unter-

% Vgl. Wolf/Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen
Rechts, 11. Aufl. 2016, § 33 Rn. 26.

55 Bergt, ITRB 2014, 133 (133); Tiedemann, MMR 2014, 712
(712).

> Bergt, ITRB 2014, 133 (133); Tiedemann, MMR 2014, 712
(712).

57 https://www.sueddeutsche.de/digital/google-das-sind-die-
wichtigsten-aenderungen-bei-gmail-1.3957447 (21.5.2019);
https://www.stuttgarter-nachrichten.de/inhalt.google-schaltet-
update-frei-das-sind-die-neuen-funktionen-von-gmail.3b6172
9e-fffd-4937-a89¢-4879d3a8bf2b.html (21.5.2019).

38 Vgl. https://www.email-marketing-forum.de/Fachartikel/de
tails/Das-neue-Gmail-Revolution-oder-Sturm-im-Wasserglas/

sucht und abgewiesen worden. Wenn die E-Mail zuriick-
kommt und weitere Versuche ebenso fiir den Erkldrenden er-
sichtlich scheitern, wird der Zugang fingiert.® Wenn er je-
doch keine Benachrichtigung von der Abweisung erhilt, hat
er Anlass zu glauben, die E-Mail sei zugegangen.®! Er ist
dann schutzwiirdig. Der Empfénger wird aber vom Eintreffen
der E-Mail auch nicht informiert.®2

Dennoch ist der Empfénger in geringerem Male schutz-
wiirdig als der Erkldrende. Zunéchst hat er sich fiir den Mail-
anbieter mit seinen Funktionen entschieden®® und mit ihm
einen Providervertrag abgeschlossen.®* Der Provider ist mit
einem Empfangsboten zu vergleichen, der vom Empfinger
mit der Weiterleitung der an ihn gerichteten E-Mails bestellt
wurde.® Ist ein Empfangsbote unzuverlissig und leitet die
Erkldarung nicht weiter, so geht das zulasten des Empfan-
gers.®® Durch Einsatz des Algorithmus wird der Provider
gewollt unzuverlédssiger und leitet E-Mails nicht weiter. Die
Erkldrung ist zugegangen. Andert Gmail seine Standard-
einstellung, ist es dem Empfinger zuzumuten und auch zu
raten, diese Features zu tiberpriifen und, solange es noch bzw.
tiberhaupt geht, zu deaktivieren. Aufgrund des hohen rechtli-
chen Risikos, zahlreiche Willenserkldrungen nicht lesen zu
konnen, obwohl sie zugegangen sind, ist es dem Empfinger
anderenfalls auch zumutbar, den Anbieter zu wechseln.

Der wesentliche Unterschied zu den dhnlich arbeitenden
Spam-Filtern liegt in der jeweiligen Zwecksetzung. Wihrend
letztere notwendige Voraussetzung fiir eine funktionierende
und sichere Kommunikation via E-Mail darstellen, ist Ziel
der neuen Gmail-Funktion, den Nutzer vor einer Flut von
sicheren, aber weniger relevanten E-Mails zu schiitzen.t’
Dies steigert zwar den Komfort und die Bequemlichkeit auf
Seiten der Nutzer, darf dann aber nicht zulasten des Erkla-
renden gehen. Daher ist auf diesen Filtervorgang nicht in
gleicher Weise Riicksicht zu nehmen wie bei den Spam-
Filtern.

60 Ellenberger, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 78. Aufl.
2019, § 130 Rn. 18; vgl. BGHZ 67, 271 (277 f.).

' LG Hamburg MMR 2010, 654 (655).

62 https://germany.googleblog.com/2018/04/das-neue-
gmail.html (21.5.2019);
https://www.stuttgarter-nachrichten.de/inhalt.google-schaltet-
update-frei-das-sind-die-neuen-funktionen-von-
gmail.3b61729¢e-f1fd-4937-a89¢-4879d3a8bf2b.html
(21.5.2019).

83 Vgl. AG Frankfurt a.M. BeckRS 2009, 05792.

% Voit (Fn. 8), § 631 BGB Rn. 37.

8 Burgard, AcP 195 (1995), 74 (105); Hdrting (Fn. 20),
Rn. 668, 676.

% Brox/Walker (Fn. 3), § 7 Rn. 16; Hdirting (Fn. 20), Rn. 677,
Leipold (Fn. 13), § 18 Rn. 49.

7 Vgl. https://www.sueddeutsche.de/digital/google-das-sind-
die-wichtigsten-aenderungen-bei-gmail-1.3957447
(21.5.2019);
https://www.stuttgarter-nachrichten.de/inhalt.google-schaltet-

42616 (21.5.2019).
39 Siehe bereits oben unter I1.

update-frei-das-sind-die-neuen-funktionen-von-gmail.3b6172
9e-fffd-4937-a89¢-4879d3a8bf2b.html (21.5.2019).
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b) Lediglich mangelnde Anzeige

Die E-Mail gelangt primér in die Mailbox des Empféngers,
wird dort aber durch einen Algorithmus bewertet und als
irrelevant eingestuft. Folglich wird sie dem Empfanger nicht
angezeigt.

Hier ist allein auf die allgemeinen Regeln abzustellen. Die
E-Mail ist in den Machtbereich des Empféngers gelangt. Sie
ist zugegangen, da es auf die tatsichliche Kenntnisnahme
nicht ankommt.®® Vielmehr ist auf den gewdhnlichen Verlauf
der Dinge abzustellen.®” Unterstiitzend kommt Folgendes
hinzu: Da sich dieses Feature nur auf die Anzeige auf dem
Handy bezieht’®, sind alle eingegangenen E-Mails bei Off-
nung des Mail-Accounts auf dem PC abrufbar. Daher exis-
tiert in dieser Konstellation sogar die Moglichkeit der tat-
sdchlichen Kenntnisnahme.

4. Fragen des Riickrufs und des automatischen Loschens von
E-Mails

Anders als bei der filterbasierten Loschung von E-Mails stellt
sich die Zugangsfrage jedoch auch in folgenden Féllen:

a) Riickruffunktionen

Der Absender ruft eine bereits abgeschickte und in der Mail-
box des Empfingers angekommene E-Mail zuriick, sodass
der Empfinger nie von ihrem Eingang erfihrt.”! Oder er setzt
ein Programm ein, dass seine versandte E-Mail nach einer
gewissen Zeit 16scht bzw. unleserlich macht.”? In diesem Fall
ist die E-Mail in den Machtbereich des Empféngers gelangt.
Hier muss nach drei verschiedenen Zeitphasen differenziert
werden:

aa) Vor gewohnlicher Kenntnisnahme

Wird die E-Mail vor gewdhnlicher Kenntnisnahme vernich-
tet, wire der Zugang grundsitzlich zu bejahen.”> Nachdem
eine Erkldrung in den Machtbereich des Empféngers gelangt
ist, kommt es fiir die Moglichkeit der Kenntnisnahme ,,unter
gewdhnlichen Umstiinden‘7* rein auf den iiblichen, nicht aber

8 Faust (Fn. 9), § 2 Rn. 23.

% BGHZ 67, 271 (275); 137, 205 (208); Faust (Fn. 9), § 2
Rn. 23.

70 https://www.sueddeutsche.de/digital/google-das-sind-die-
wichtigsten-aenderungen-bei-gmail-1.3957447 (21.5.2019);
https://www.teltarif.de/gmail-seitenleiste-vertraulich-
tasks/news/72415.html (21.5.2019).

"' Vgl. https://www ksta.de/peinliche-nachrichten-abgeschick
te-e-mails-zurueckrufen-12805252 (21.5.2019).

72 https://www.focus.de/digital/internet/erweiterung-dmail-
inklusive-selbstzerstoerungsfunktion-mit-diesem-dienst-
vernichtet-sich-ihre-e-mail-selbst_id 4843746.html
(12.5.2019);
https://www.googlewatchblog.de/2015/07/dmail-gmail-
plugin-selbstzerstoerung/ (21.5.2019).

3 Taupitz/Kritter, JuS 1999, 839 (843); vgl. Dérner, AcP 202
(2002), 363 (371 f.).

74 Vgl. § 312i Abs. 1 S. 2 BGB.

auf den tatsichlichen Verlauf der Dinge an.”” Danach hitte
der Empfinger nach einer gewissen Zeit die Moglichkeit der
Kenntnisnahme. Der zuféllige Untergang in seinem Macht-
bereich geht zu seinen Lasten.”® Die Konstellation ist ver-
gleichbar mit einem nachts aus dem Briefkasten entwendeten
Brief. Auch wenn die tatséchliche Kenntnisnahme nicht mehr
moglich ist, wird dieser am Folgetag mit seinem Inhalt wirk-
sam.”’

Die Loschung oder Verschliisselung der Erklarung konnte
jedoch als Widerruf im Sinne des § 130 Abs. 1 S. 2 BGB aus-
gelegt werden.”® Dieser wiire fristgerecht, da zeitlich gesehen
die Erklarung noch nicht zugegangen ist. Voraussetzung ist
jedoch der Zugang des Widerrufs. Daran fehlt es, weil der
Widerruf fiir den Empfénger erkennbar sein muss.”

Wie in der klassischen Widerrufskonstellation ist aber der
Empfanger im vorliegenden Fall nicht schutzwiirdig, da er
nichts von der Erklarung weill und damit nicht auf ihre Wirk-
samkeit vertraut.®” Der Erklirende mdchte in beiden Fillen
das Wirksamwerden seiner Erkldrung verhindern. Daher ist
eine analoge Anwendung des Widerrufs im Sinne des § 130
Abs. 1 S. 2 BGB interessengerecht, die keinen klassischen
Zugang einer Widerrufserkldrung verlangt. Vielmehr wird
nur vorausgesetzt, dass der Empfinger den Mailinhalt tat-
sdchlich nicht zur Kenntnis nehmen darf. Im Ergebnis liegt
kein Zugang vor.

bb) Zwischen gewdhnlicher und tatsdchlicher Kenntnisnahme

Die E-Mail kann aber auch nach dem Zeitpunkt gewdhnlicher
Kenntnisnahme, aber vor der tatsdchlichen Kenntnisnahme
vernichtet werden. Grundsitzlich ist die Erklarung nach der
Empfangstheorie zugegangen; auf die tatséichliche Kenntnis-
nahme kommt es nicht an.®!

Ein Widerruf im Sinne des § 130 Abs. 1 S. 2 BGB ist hier
nicht mehr moglich. Dieser wire verfristet,*? da es fiir die
Rechtzeitigkeit auf den Zeitpunkt des Zugangs der Willens-
erkldrung und nicht auf den der Kenntnisnahme ankommt.®?
Eine analoge Anwendung des Widerrufs gem. § 130 Abs. 1

> Faust (Fn. 9), § 2 Rn. 23.

76 Faust (Fn. 9), § 2 Rn. 23.

"7 Noack/Uhlig, JA 2012, 740 (742); Wolf/Neuner (Fn. 54),
§ 33 Rn. 50.

"8 Kitz (Fn. 18), Teil 13.1 Rn. 108; vgl. Becker, ZJS 2018,
113 (116).

7 Kitz (Fn. 18), Teil 13.1 Rn. 107.

80 Vgl. Boemke/Ulrici, BGB Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 2014,
§ 6 Rn. 18.

81 BGH NJW 2014, 1010 (1011); AG Frankfurt a.M. BeckRS
2009, 05792; Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetz-
buchs, 4. Aufl. 2016, Rn. 619.

82 Vgl. Becker, ZJS 2018, 113 (117).

8 Ganz herrschende Meinung, siehe nur: RGZ 91, 60 (62 f.);
BGH NJW 1975, 382 (384); BGH NJW-RR 2016, 1473
(1476); Einsele (Fn. 5), § 130 BGB Rn. 40 m.w.N; Mansel,
in: Jauernig, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
17. Aufl. 2018, § 130 Rn. 16; Wendtland, in: Beck’scher
Online-Kommentar zum BGB, 48. Ed., Stand: 1.11.2018,
§ 130 Rn. 30.
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S. 2 BGB wie oben hilft nicht weiter. Denn auch wenn auf
die Zugangskomponente verzichtet wiirde, wire die Wider-
rufserklédrung immer noch verfristet.

Allerdings kénnte man entgegen der h.M.3 die Widerrufs-
frist auf den Zeitpunkt der tatsdchlichen Kenntnisnahme
durch den Empfénger verschieben.®> Denn auch hier ist der
Erkldrende ebenso wenig schutzwiirdig wie der Empféanger.
Letzterer kann nur auf die Wirksamkeit der Erkldrung ver-
trauen, wenn er sie gesehen und gelesen hat.®¢ Dies liegt nicht
vor. Daher erscheint eine (doppelt-) analoge Anwendung des
§ 130 Abs. 1 S. 2 BGB bzgl. der Frist und des Zugangs einer
Widerrufserkldrung interessengerecht. Der Riickruf ist in den
ersten beiden Zeitphasen daher als Widerruf auszulegen.

cc) Nach tatsdchlicher Kenntnisnahme

Nach der tatsichlichen Kenntnisnahme der Erkldrung durch
den Empfanger ist der Zugang zu bejahen. Dagegen spricht,
dass der Erkldrende nur eine zuldssige Funktion des Pro-
grammes nutzt. Der Empfanger konnte sich durch die Wid-
mung des E-Mail-Weges®” konkludent mit der Mdglichkeit
eines Riickrufs einverstanden erklirt haben.®® Da dieses Ver-
halten technisch aber nur bedingt mdglich und (noch) nicht
die Regel ist, ist darin kein Einverstindnis zu sehen. Der
Empféanger ist vielmehr schutzwiirdig. Er vertraut auf die
Wirksamkeit der Erklérung, auch wenn er sie durch die Lo-
schung nicht nochmals lesen kann. Eine analoge Anwendung
des § 130 Abs. 1 S. 2 BGB ist demnach nicht interessenge-
recht und abzulehnen.

b) Loschfunktionen

Der Empfinger stellt in seiner Mailbox manuell ein, dass
eingetroffene E-Mails im Postfach oder im Spam-Ordner nach
kurzer Zeit automatisch geloscht werden.

In diesem Fall ist die E-Mail in den Machtbereich des
Empfangers gelangt. Der Zugang ist erfolgt, soweit die E-Mail
nach gewohnlicher oder tatsdchlicher Kenntnisnahme ge-
16scht wird. Wer also seine E-Mails zum Beispiel nach einer
Woche automatisch 16schen lésst, kann sich nicht auf fehlen-
den Zugang berufen. Der Erkldrende ist insoweit schutz-
bediirftig, weil der Empfinger die Einstellung seines Post-
fachs selbst zu verantworten hat.

Falls die E-Mail bereits vor gewohnlicher Kenntnisnahme
geldscht wird, muss dies ebenso gelten. Denn es kommt bei
der Moglichkeit der Kenntnisnahme nicht auf die tatsichli-
chen, sondern die gewohnlichen Umstidnde an.®

8 Siehe dazu die Nachweise in Fn. 83.

8 Vgl. Becker, ZJS 2018, 113 (117).

8 Becker, ZJS 2018, 113 (117); Faust (Fn. 9), § 2 Rn. 24;
vgl. Stadler (Fn. 13), § 17 Rn. 47.

87 Siehe zur Qualifikation als Widmungsakt bereits die Nach-
weise in Fn. 31.

88 Vgl. Becker, ZJS 2018, 113 (115 1.).

8 BGH NJW 2014, 1010 (1011); Bork (Fn. 81), Rn. 619.

V. Spezifika beim Zugang von E-Mail-Anhiingen

Bei E-Mail-Anhéngen wird diskutiert, ob sie unabhingig von
der sie transportierenden E-Mail zugehen sollen.”® Eine An-
sicht lehnt die getrennte Bewertung des Zugangs von Anhang
und E-Mail ab.! Es gelte bei beiden § 130 Abs. 1 S. 1 BGB.
Dafiir spricht, dass die Anhdnge mit der E-Mail eine Einheit
bilden.”> Beide sind aneinander gebunden und gehen gleich-
zeitig in die Mailbox ein.”®> Demnach besteht bei beiden die
Moglichkeit der Kenntnisnahme.

Dem wird entgegengehalten, dass ein Anhang auch unab-
héngig von der E-Mail existieren kann. Eine Bindung sei
daher nicht zwingend. Dies werde dadurch unterstiitzt, dass
Spam-Filter Anhéinge aus E-Mails herausfiltern konnen.**
E-Mail und Anhang sind also getrennt zu betrachten. Bei der
Bewertung dieser Frage sind aber zwei Besonderheiten zu be-
ricksichtigen: (1.) die Inkompatibilitit der Programme zum
Offnen des Anhangs®™ sowie (2.) die Gefahr von Schadsoft-
ware.

1. Inkompatibilitdt der Programme

Ein Unterschied zu Willenserkldrungen in Form von E-Mails
ist, dass der Empfinger zum Offnen und Bearbeiten des An-
hangs ein separates Programm benétigt®. Darin konnte ein
Grund liegen, den Zugang des Anhangs von dem der E-Mail
zu trennen und nicht die bloBe Moglichkeit der Kenntnis-
nahme ausreichen zu lassen.

Der Empfénger ist bei Problemen in der Kompatibilitéit
der Software schutzwiirdig, da er den Inhalt der Erkldrung
nicht lesen kann.’’” Die Schwierigkeit auf Seiten des Erkli-
renden ist zu wissen, welche Programme er voraussetzen
kann und wann er schutzwiirdig sein darf.

Im Grundsatz darf der Erklarende ohne vorherige Abspra-
che mit dem Empfianger nicht verlangen, dass dieser ein be-
stimmtes Programm nutzt.”® Die Widmung des Mailfaches®
im Rechtsverkehr umfasst zwar die Bereitschaft, Erkldrungen
in Anhdngen zu empfangen. Schlie8lich hat sich der Empfin-
ger fiir den E-Mail-Weg mit all seinen Moglichkeiten ent-
schieden. Dies gilt aber nicht fiir das Vorhandensein be-
stimmter vom Mail-Account losgeldster Computerprogram-

N Wietzorek, MMR 2007, 156 (157 ff.); vgl. Greiner/Kalle,
172018, 535 (538 £).

1 Wietzorek, MMR 2007, 156 (157 m.w.N).

92 Kefferpiitz, in: Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar zum
Urheberrecht, 4. Aufl. 2014, § 97a UrhG Rn. 27.

93 Greiner/Kalle, JZ 2018, 535 (538 £.).

% Greiner/Kalle, JZ 2018, 535 (539); Spindler/Ernst, CR
2004, 437 (438).

9 Greiner/Kalle, JZ 2018, 535 (539).

% Faust, in: Nomos Kommentar zum BGB, 3. Aufl. 2016,
§ 130 Rn. 44; Greiner/Kalle, JZ 2018, 535 (539).

97 Vgl. BT-Drs. 14/4987, S. 20 li. Sp.; Burgard, AcP 195
(1995), 74 (103).

% Burgard, AcP 195 (1995), 74 (104 f.); vgl. Wietzorek,
MMR 2007, 156 (158).

%% Siehe zur Qualifikation als Widmungsakt bereits die Nach-
weise in Fn. 31.
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me. Daher ist eine separate Absprache iiber zu nutzende Pro-
gramme notwendig. Diese kann auch konkludent erfolgen,
wenn der Empfianger ein Programm in der Vergangenheit
bereits fiir den Erklérenden ersichtlich genutzt hat.!?

Eine Ausnahme gilt fiir allgemein zu erwartende, gingige
Programme.'”! Dazu zihlen Programme zum Offnen von
PDF-Dokumenten,'?? , doc*“-Dateien'®® und JPEG-Formaten.
Das Vorhandensein speziellerer Programme kann von priva-
ten Nutzern jedoch nicht vorausgesetzt werden.'® Das gilt
auch, wenn der Empfanger die Moglichkeit hat, die notwen-
digen Programme kostenlos herunterzuladen.!% Dies ist pri-
vaten Nutzern aufgrund der Gefahr technischer Probleme
nicht zumutbar.!%

Bei Unternehmen ist auf die jeweilige Branche abzustel-
len.!”” So kénnen von einem Rundfunksender spezielle Bild-
und Tonbearbeitungsprogramme erwartet werden, nicht aber
von einer Bickerei.

2. Die hohe Gefahr vor Schadsoftware in Anhdngen

Diese Einschrinkung erscheint aber nicht weit genug. Zwar
kann die E-Mail genauso verseucht sein, doch wird bzgl. der
Belastung des Anhangs durch die Vertreter der Einheits-
16sung'® eines verkannt: Die Wahrscheinlichkeit, dass ein
Anhang mit schadhafter Software belastet ist, ist viel héher
als dies bei einer normalen E-Mail der Fall ist.'” Er wird
zudem regelméBig auf den PC heruntergeladen. Daher ist ein
anderer RisikomaBstab anzulegen.

Es wird vorgeschlagen, den Zugang der Anhdnge nur
dann von dem der E-Mail zu trennen, wenn die Anhénge
objektiv gefihrlich erscheinen.''® Dies ist jedoch nicht pra-
xistauglich. Schédliche Anhénge sind von durchschnittlichen
E-Mail-Nutzern duBSerlich meist nicht von ungefidhrlichen zu
unterscheiden. Das wiirde dazu fiihren, dass Nutzer ihre na-
tiirliche und anzuratende Zuriickhaltung bei Anhidngen'!! auf-
geben wiirden. Es wiirde die Angst liberwiegen, den Anhang
als zugegangen gegen sich gelten lassen zu miissen. Daher
wird ein (unvorsichtiges) Offnen wahrscheinlicher. Das ist
aufgrund der moglichen Folgen nicht zumutbar.

10 Faust (Fn. 96), § 130 BGB Rn. 44; Greiner/Kalle, JZ
2018, 535 (539).

OV Burgard, AcP 195 (1995), 74 (104 f.); Greiner/Kalle,
JZ 2018, 535 (539); Hrting (Fn. 20), Rn. 668, 67S.

192 Noack/Kremer, in: Anwaltskommentar zum BGB, 2005,
§ 126b Rn. 21; a.A. Faust (Fn. 96), § 130 BGB Rn. 44; Grei-
ner/Kalle, JZ 2018, 535 (538).

13 Noack/Kremer (Fn. 102), § 126b BGB Rn. 21.

104 Déirner, AcP 202 (2002), 363 (374); Faust (Fn. 96), § 130
BGB Rn. 44; Spindler (Fn. 6), § 130 BGB Rn. 12.

105 Vg, Dérner, AcP 202 (2002), 363 (374).

106 Faust (Fn. 96), § 130 BGB Rn. 44.

107 Borges, Vertrige im elektronischen Geschiftsverkehr,
2003, S. 266; vel. Faust (Fn. 96), § 130 BGB Rn. 44.

108 Wietzorek, MMR 2007, 156 (157 m.w.N., 159).

19 Wietzorek, MMR 2007, 156 (157); vgl. Spindler/Ernst,
CR 2004, 437 (438).

10 Wietzorek, MMR 2007, 156 (158).

" Greiner/Kalle, JZ 2018, 535 (539).

Nach einer anderen Ansicht soll die Unterscheidung nach
Gefahrlichkeit nicht nach objektiver Wiirdigung erfolgen. Als
Ma@stab seien vielmehr die Mailfilter und deren Einstellung
heranzuziehen.!'?> Das wiirde bedeuten, dass alle Anhinge,
die nicht durch Mailfilter markiert oder geldscht worden sind,
als zugegangen gelten. Dabei wird jedoch iibersehen, dass
Mailfilter Liicken aufweisen konnen.!'3 Daher sinkt auch hier
die Gefahr der Vireninfektion nicht. Diese Losung ist abzu-
lehnen.

Folglich ist beim Anhang einer E-Mail generell auf die
tatsichliche Kenntnisnahme abzustellen.!'* Hier hat es also
der Empfinger in der Hand, ob die Erkldrung zugeht.'!® Dies
fithrt dazu, dass der Absender einer Willenserklérung im An-
hang gegeniiber Absendern von Erklérungen per Brief oder
E-Mail schlechter gestellt wird. Allerdings entscheidet sich
der Erklirende bewusst dafiir, eine Willenserklarung per An-
hang zu versenden. Er muss aufgrund der allgemeinen War-
nungen damit rechnen, dass der Empfénger den Anhang nicht
offnet.!'® Er ist nicht schutzwiirdig. Mit dieser Lésung wird
der Inkompatibilitits-Problematik ebenso Geniige getan.

VI. Fazit

Komplexe technische Moglichkeiten erfordern komplexe
rechtliche Reaktionen:

Wer sein E-Mail-Postfach vorsitzlich oder fahrlissig liber-
fiillen lasst, muss abgewiesene Erkldrungen als zugegangen
bzw. bei erneutem Zugangsversuch als rechtzeitig zugegan-
gen gegen sich gelten lassen.

Der Spam-Ordner gehdrt genauso zum Machtbereich des
Empfiangers wie der Posteingang. Es gelten die allgemeinen
Zugangsmalistibe fiir eine im Spam-Ordner eingegangene
Willenserklarung.

Der Einsatz von Spam-Filtern zum Schutz der Empfin-
gersphire vor einer Flut von unseridsen E-Mails ist gerecht-
fertigt — mit der Folge, dass vor der abrufbaren Abspeiche-
rung in der Mailbox des Empfingers gefilterte und sodann
geldschte oder an den Absender zuriickgesandte Erklarungen
nicht zugehen.

Wenn eine kiinstliche Intelligenz nach dem Nutzerverhal-
ten ,,entscheidet”, welche E-Mails abrufbar abgespeichert und/
oder angezeigt werden, liegt deren Zugang vor. Der Online-
Rechtsverkehr wird durch solche Funktionen unvorhersehba-
rer.

Wird eine abgesandte E-Mail vom Erkldrenden zuriick-
gerufen oder nachtriglich verschliisselt, ist der Anwendungs-
bereich der Widerrufsmoglichkeit gem. § 130 Abs. 1 S. 2

12 Spindler (Fn. 6), § 130 BGB Rn. 13.

113 Vgl. http://www.faz.net/aktuell/technik-motor/digital/antiv
iren-software-wirkungslose-waechter-14886195.html
(21.5.2019).

14 Bornkamm, in: Kdhler/Bornkamm/Feddersen, Kommentar
zum Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 34. Aufl. 2016,
§ 12 Rn. 1.35a; Faust (Fn. 96), § 130 BGB Rn. 44.

15 Dérner, AcP 202 (2002), 363 (371); Wietzorek, MMR
2007, 156 (158); vel. Wendtland (Fn. 83), § 130 BGB Rn. 10.
"6 Bornkamm (Fn. 114), § 12 UWG Rn. 1.35a; Greiner/
Kalle, JZ 2018, 535 (539).
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BGB zu erweitern. Bis zur tatsdchlichen Kenntnisnahme ist
eine analoge Anwendung interessengerecht. Auf den Zugang
einer Widerrufserklarung muss ebenso verzichtet werden.

Wenn der Empfinger seine Loschfunktion im Postfach so
scharf einstellt, dass E-Mails vor dem Zugangszeitpunkt ge-
16scht werden, gehen diese trotzdem zu.

E-Mail-Anhénge sind nicht automatisch mit ihrer Trans-
port-E-Mail zugegangen. Allein die tatsdchliche Kenntnis-
nahme bewirkt den Zugang der Erklérung im Anhang. Dieser
Absender wird dadurch schlechter gestellt als der einer Erkla-
rung in Brief- oder E-Mail-Form.
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Das familienrechtliche Statusprinzip im Wandel

Von Wiss. Mitarbeiter Tim Philipp Holler, Gielen*

Die Prinzipien des Familienrechts stehen nach der Einfiih-
rung des Rechts auf Eheschliefsung fiir Personen des gleichen
Geschlechts im Zeichen des Umbruchs — eines grundlegenden
Umbruchs in der normativen Ausgestaltung der Ehe als fami-
lienrechtliches Statusverhdltnis. Der vorliegende Beitrag
nimmt dieses auch aufSerhalb Deutschlands wahrzunehmende
Phinomen zum Anlass, um die rechtstechnischen Entwick-
lungstendenzen im Statusprinzip des Familienrechts und die
sie stimulierenden materiellen Wertungsmomente zu skizzie-
ren und kritisch zu wiirdigen.

I. Der Begriff des familienrechtlichen Status

In einem ersten Schritt soll sich dabei dem Begriff des fami-
lienrechtlichen Status von seinen Auflengrenzen gendhert und
dieser von der Bezeichnung des Personenstands unterschie-
den werden. Der Personenstand ist in § 1 Abs. 1 PStG legal-
definiert als die sich aus den Merkmalen des Familienrechts
ergebende Stellung einer Person. Er umfasst unter anderem
Daten iiber Geburt, EheschlieBung, Begriindung einer Le-
benspartnerschaft und Tod sowie damit in Verbindung ste-
hende familien- und namensrechtliche Tatsachen.! Demge-
geniiber findet sich in unserer Gesetzeslandschaft keine ent-
sprechende Definition des Statusbegriffs.

1. Begriffliche Annéiherung

Rechtliche Konturen werden jedoch beispielsweise der Be-
griindung, Wirkung und Beendigung des Status der Beamten
in § 1 des Beamtenstatusgesetzes und dem Status der Wehr-
pflichtigen nach § 58f des Soldatengesetzes gegeben. Auch
auf europdischer Rechtsebene hat der Begriff des Status pa-
radigmatisch in Art. 14 der Europédischen Menschenrechts-
konvention Eingang gefunden, ndmlich im Verbot einer
Diskriminierung im Genuss von Konventionsrechten wegen
eines — neben Geschlecht, Rasse, Hautfarbe, Sprache, Religi-
on, etc. — ,,sonstigen‘ Status.

a) Der Statusbegriff bei Jellinek

Betrachtet man die Offentlich-rechtliche Provenienz dieser
hier keineswegs abschliefend skizzierten Schlaglichter, so
gibt die von Georg Jellinek in seinem System der subjektiven

* Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter an der Professur fiir Biirger-
liches Recht und Rechtsphilosophie an der Justus-Liebig-Uni-
versitit Giellen (Prof. Dr. Marietta Auer, M.A., LL.M.,
S.J.D. [Harvard]).

! Zur Abgrenzung des familienrechtlichen Status vom Perso-
nenstand siehe Kriewald, Statusrelevante Erkldrungen des
Familienrechts, 2009, S. 25 ff., 42 ff.; Muscheler, Familien-
recht, 4. Aufl. 2017, Rn. 82 ff., 90 ff., 107 ff., 193 ff.; Rothel,
StAZ 2006, 34 (40). Zur jingsten Erweiterung des § 22
Abs. 3 PStG um die Geschlechtseintragung ,,divers® siehe
BVerfG NJW 2017, 3646 ff.; siche dazu Mdrker, NZFam
2018, 1 ff.; Gossl, ZRP 2018, 174 ff.; Sanders, NZFam 2018,
241 ff.; Lindenberg, NZFam 2018, 1062 ff.; Jischke, FamRZ
2018, 887 ff.; jiingst Volzmann, JZ 2019, 381 ff.

offentlichen Rechte entwickelte Statuslehre erste Anhalts-
punkte fiir die Bedeutung des Statusbegriffs. Seine Status-
lehre basiert auf dem Gedanken, dass die Positionen, in denen
sich eine Person zum Staat befinden kann, zu Beziehungen
werden, aus denen jeweils verschiedene Rechtswirkungen er-
wachsen, die Jellinek unter dem Begriff der subjektiven 6f-
fentlichen Rechte zusammenfasst: ,,Kraft seiner Zugehorig-
keit zum Staate ist also das Individuum in eine Mehrheit von
Statusverhdltnissen gesetzt.“> Dabei unterscheidet Jellinek
zwischen dem passiven, negativen, positiven und aktiven
Status des Einzelnen im Staatsgefiige: ,,Leistungen an den
Staat, Freiheit vom Staat, Forderungen an den Staat, Leistun-
gen fir den Staat sind die Gesichtspunkte, unter welchen die
oOffentliche Rechtsstellung des Individuums begriffen sein
will.“3 Aufhorchen lisst nun die explizit in diesem Zusam-
menhang illustrierte Anleihe seiner Offentlich-rechtlichen
Statuslehre an die Ehe als familienrechtliches Statusverhélt-
nis: ,,Die Ehe qualifiziert die Individualitidt der Ehegatten in
ihrem gegenseitigen Verhéltnis [und] gewéhrt ihnen fiir die
Dauer der Ehe unlosbar mit ihrer Person verkniipfte rechtli-
che Fihigkeiten.“* Wesentlich ist, dass Jellinek wie im of-
fentlich-rechtlichen Status so auch in der Ehe ,,einen in der
Regel nicht willkiirlich zu &ndernden oder aufzuldsenden
rechtlichen Zustand* sieht und die Ehe insoweit unter den
Ausdruck des ,,status familiae* subsumiert.’ Insoweit teilt uns
Jellinek mit, dass er seinen Statusbegriff ,,dem Vorbild des
antiken Rechts entsprechend* konstruiert.°

b) Der Statusbegriff im Romischen Recht

Geht man in einem zweitem Schritt ndher an die Quellen
dieses antiken Rechts heran, so fillt auf, dass das romische
Recht den Begriff des status familiae wie auch die oft im
selben Atemzug genannten Begriffe des status libertatis oder

2 Jellinek, System der subjektiven offentlichen Rechte,
2. Aufl. 1919, S. 86: ,,.Die Anspriiche, die sich aus diesen Zu-
stinden ergeben, sind das, was man als subjektive 6ffentliche
Rechte bezeichnet.”.

3 Jellinek (Fn. 2), S. 86 f. (passiver Status), S. 87, 94 ff. (ne-
gativer Status), S. 87, 114 f. (positiver Status), S. 87, 136 ff.
(aktiver Status); ders., Allgemeine Staatslehre, 1921, S. 418 f.
Fn. 1; zu jingeren Reflexionen iiber Jellineks Statuslehre
sieche Brugger, in: Hérle/Vogel (Hrsg.), Vom Rechte, das mit
uns geboren ist — Aktuelle Probleme des Naturrechts, 2007,
S. 216 (219 f., 238 f.); Hdberle, VVDStRL 30 (1972), 43
(86 ff.: ,,status activus processualis®).

4 Jellinek (Fn. 2), S. 88; siehe dazu Rehbinder, in: Berliner
Festschrift fir Ernst E. Hirsch dargebracht von Mitgliedem
der Juristischen Fakultit zum 65. Geburtstag, 1968, S. 141
(160).

3 Jellinek (Fn. 2), S. 88.

¢ Jellinek (Fn. 3), S. 418; dazu siche Rehbinder (Fn. 4),
S. 141 (159 1).
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civitatis als solche gar nicht kennt.” Ein Blick auf die Ge-
schichte des Statusbegriffs und die in der gemeinrechtlichen
Lehre bis in das 19. Jahrhundert zu ihm hervorgebrachten
Reflexionsversuche ergibt vielmehr, dass diese Bezeichnun-
gen unter dem Dach eines gestaffelten Grads an Rechtsfahig-
keit mit dem privatrechtlichen Systembegriff der Person ver-
bunden wurden.® So weist etwa das lateinische persona seiner
etymologischen Bedeutung zufolge ebenso wie das griechi-
sche prosopon — Gesicht, Miene, Gestalt — auf eine duBere
Rollenzuschreibung des Menschen hin.’ Diese duBere Zuwei-
sung findet im lateinischen status — Stand, Stellung, Verfas-
sung, Ordnung — in gewisser Weise ihr inneres Pendant als
,,Ort einer Person im juristischen System®,'® als Stand des
Menschen im Sinne seines Rechtszustandes innerhalb einer
bestimmten Gesellschaftsschicht, also seiner dort eingenom-
menen Rechtsstellung.!!

2. Der ,,status familiae ** in Savignys System des heutigen
Romischen Rechts

Néhert man sich dem rémisch-rechtlichen Statusbegriff nun
iiber die zu ihm einst ergangenen Untersuchungen, so stoft
man auf Friedrich Carl v. Savignys System des heutigen r6-
mischen Rechts. Darin gelingt Savigny innerhalb der Koordi-
naten des Privatrechts eine von den vorherigen Deutungs-
ansédtzen abweichende Funktionsbeschreibung des Status-
begriffs: ,,Status heifit in diesem technischen Sinn bey den
Romischen Juristen die Stellung oder der Standpunkt, wel-

7 Levy, ZRG (RA) 78 (1961), 142 (169): ,,Aber wir miissen
uns doch der lingst beobachteten Tatsache bewufit bleiben,
dal die Romer der guten Zeit nicht so redeten. Weder kann-
ten sie eine Dreiteilung der status, noch war ihnen auch nur
eine der drei Wendungen geldufig.”; Kaser, Romisches Privat-
recht, Bd. 1, 1975, S. 271 (,,nicht quellenmiBig®). Aus der
Reihe von Abhandlungen, die gleichwohl einen dreifachen
Status darstellen, seien nur genannt: Hausmaninger/Selb,
Romisches Privatrecht, 7. Aufl. 1994, S. 73 ff.; Mayer-Maly,
Romisches Privatrecht, 1991, S. 12 ff.

8 Bezeichnend insoweit Apathy/Klingenberg/Pennitz, Einfiih-
rung in das romische Recht, 6. Aufl. 2016, S. 34 f.: ,.Im Alter-
tum ist die Fahigkeit, Trager von Rechten und Pflichten zu
sein, vor allem von der Zugehorigkeit des Menschen zu einer
bestimmten Rechtsgemeinschaft abhédngig: Solche Zugehd-
rigkeit macht den status personae (die personenrechtliche
Stellung des Einzelnen) aus. [...] Der status personae wird
durch drei Merkmale ndher bestimmt: Freiheit, Biirgerrecht,
Stellung im agnatischen Familienverband.”; siehe ferner
Coing, Europdisches Privatrecht, Bd. 2, 1989, S. 284 ff,
287 ff.

° Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, 2014, S. 15;
Kobusch, Die Entdeckung der Person, 1993, S. 23 ff.; Hette-
rich, Mensch und ,,Person” — Probleme einer allgemeinen
Rechtsfahigkeit, 2016, S. 20 ff., 76 ff.; Coing, Europiisches
Privatrecht, Bd. 1, 1985, 169 f.

10 Norr, ZRG (RA) 82 (1965), 67 (87).

' Kobusch (Fn. 9), S. 75, 79, 250; Kriewald (Fn. 1), S. 26;
Kaser (Fn. 7), S. 271; ders., Romisches Privatrecht, Bd. 2,
1975, S. 113; Coing (Fn. 9), S. 168 £.

chen der einzelne Mensch im Verhéltnis zu anderen Men-
schen einnimmt.“!? Damit wendet sich Savigny gegen die
gemeinrechtliche Doktrin, die nach den zuvor genannten
Kriterien der Freiheit (status libertatis), des Biirgerrechts
(status civitatis) und nach der Stellung im Familienverband
(status familiae) einen dreifach abgestuften Grad an Rechts-
fahigkeit unterschied und den Status einer Person, wie er
paradigmatisch den ALR I 1 §§ 1, 7 zugrunde lag,'® als eine
Eigenschaft begriff, vermdge deren ein Mensch gewisse
Rechte habe.'* Savigny fiihrte die Entwicklung dieser ge-
meinrechtlichen Lehre eines dreifachen Status auf eine
,kinstliche Herleitung™ aus den drei verschiedenen Formen
zuriick, wie ein Mensch im rémischen Recht seine Glied-
stellung innerhalb eines Personenverbandes verlieren konnte.
Diese Formen einer rechtlichen Abstufung seien Savigny
zufolge nicht mehr als ,,capitis deminutio, sondern als ,,sta-
tus mutatio* bezeichnet worden, was in der Folge zu termino-
logischen Unschérfen gefiihrt habe.'

12 Savigny, System des heutigen Rémischen Rechts, Bd. 2,
1840, S. 454. Im Zentrum von Savignys Statusbegriff steht
somit ein relationales Moment, das Jellinek mit ihm insoweit
teilt, als dieser explizit von Statusverhéltnissen spricht; sieche
dazu Jellinek (Fn. 2), S. 86.

3 ALR I 1 § 1: ,Der Mensch wird, in so fern er gewisse
Rechte in der biirgerlichen Gesellschaft genief3t, eine Person
genannt.; ALR 1 1 § 7: ,,Die Mitglieder eines jeden Standes
haben, als solche betrachtet, gewisse Rechte und Pflichten.*;
siche dazu Roth, Ausgestaltungen der Rechtsfihigkeit im
19.und 20. Jahrhundert, 2008, S. 51 (,,Mdglichkeit einer
nach Stéinden abgestuften Rechtsfdhigkeit™). Der hinter die-
sem Statusbegriff stehende Grundgedanke kann mit Samuel
v. Pufendorf in Verbindung gebracht werden, fiir den die
verschiedenen Status als entia moralia des Menschen existier-
ten, innerhalb derer sich dieser verwirkliche, sodass die indi-
viduelle natiirliche Person in rechtlicher Hinsicht entspre-
chend ihrer verschiedenen Status eine Vielzahl von personae
morales darstelle; siche dazu Hetterich (Fn. 9), S. 83. Mit
Immanuel Kant vollzog sich im Rechtsdenken jedoch eine
Wende in das diametral Entgegengesetzte: Nicht weil der
Mensch einzelne von aullen bestimmte Status innehat, ist er
eine Person, sondern weil der Mensch eine Person ist, ist er
rechtsfihig; siehe dazu Hetterich (Fn. 9), S. 86. Monstrose
Aberrationen von dieser Begriindungsumkehr des Person-
seins lebten indes wéhrend des Nationalsozialismus auf. Die
entsprechend inspirierte Rechtswissenschaft betrachtete den
Menschen als einen Volksgenossen; siehe dazu Larenz,
Rechtsperson und subjektives Recht, 1935, S. 24: ,,An die
Stelle der jedem Menschen zukommenden Fihigkeit, ,Per-
son‘, und d.h. moglicher Triger jedes denkbaren Rechts zu
sein, muf} also in der neuen Systematik die konkrete Rechts-
fahigkeit des Volksgenossen treten, deren besonderer Um-
fang sich jeweils nach seiner Fahigkeit zu bestimmten Glied-
stellungen richtet.

14 Savigny (Fn. 12), S. 444, 446.

15 Savigny (Fn. 12), S. 470, 474; siche dazu Hetterich (Fn. 9),
S. 120, 128 f.; Muscheler (Fn. 1), Rn. 91. Dabei bezeichnet
der Begriff der capitis deminutio jeden Vorgang, durch den
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a) Der Statusbegriff im Privatrecht

Vor dem Hintergrund dieser Entwicklungsgeschichte gelang
es Savigny, die Begriffe des status libertatis und des status
civitatis als beide die privatrechtliche Rechtsfahigkeit bedin-
gend unter einem einheitlichen ,,status publicus“!® kurz-
zuschlieBen und diesem staatsrechtlichen einen genuin privat-
rechtlichen Statusbegriff gegeniiber zu stellen,'” unter dem
fur ihn die romischen Juristen ,nichts Anderes verstanden
haben, als das hier Vorausgesetzte, ndmlich: die Stellung,
welche der einzelne Mensch in den verschiedenen Arten des
Familienverhiltnisses einnimmt.“!® Was sich verschiedentlich
als ,,ius personarum®, ,,personarum status® oder ,,status homi-
num® sowohl in den Institutionen als auch in den Digesten
finden lisst,' bezeichne im rémischen Recht die Familien-
stellung des Menschen und bilde den Gegensatz zu dessen
Stellung als Biirger im Staat.?* Dementsprechend lag fiir
Savigny das ,.eigentliche Wesen™ der Familienrechtsverhalt-
nisse ,,in der Stellung, welche der Einzelne in diesen Verhalt-
nissen einnimmt, darin dal er nicht blos Ehegatte, Vater,
Sohn ist, also in einer fest bestimmten, von der individuellen
Willkiihr unabhédngigen, in einem groflen Naturzusammen-
hang begriindeten Lebensform.“*! Darum heiBe ,,auch dieses
Familienverhiltnis eines Menschen vorzugsweise ein status
desselben.??

b) Heutiges Begriffsverstindnis

Im Lichte dieses begriffsgeschichtlichen Fingerzeigs ist fest-
zuhalten, dass der Begriff des familienrechtlichen Status im
Spiegel seiner urspriinglichen Reflexionsversuche nicht von
dem modemen Bedeutungsgehalt einer allgemeinen und
gleichen Rechtsfihigkeit zeugt, wie sie in § 1 BGB Ausdruck
findet und heute durch die Art. 1 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 GG

eine Person die Gliedstellung in ihrem Verband verlor, wobei
zwischen der capitis deminutio maxima (Verlust der Frei-
heit), der capitis deminutio media oder minor (Verlust des
Biirgerrechts) und der capitis deminutio minima (Ausschei-
den aus der agnatischen Familienstellung) unterschieden
wurde; siehe dazu Kaser/Kniitel/Lohsse, Romisches Recht,
21. Aufl. 2017, § 13 Rn. 3.

16 Savigny (Fn. 12), S. 454 f., 468 f., 471 f.; siche dazu auch
Hetterich (Fn. 9), S. 128 Fn. 180.

17 Savigny (Fn. 12), S. 471 f.: ,,Status bezeichnet zwey Ver-
haltnisse des 6ffentlichen Rechts (Freyheit und Civitét), und
aus dem Privatrecht alle der Familie angehdérende Rechts-
verhéltnisse. [...] Keine dieser beiden Anordnungen hat im
Romischen Recht einen unmittelbaren Ausdruck gefunden,
aber fiir jede derselben 146t sich eine indirecte Anerkennung
nachweisen.; siehe dazu Hetterich (Fn. 9), S. 128 f.

18 Savigny (Fn. 12), S. 460.

19 Im Einzelnen siehe etwa Inst. 1.3. (,,De iure personarum®);
Hermogenianus D. 1.5.2. (,,de personarum statu®); D. 1.5.
(,,De statu hominum®).

20 Savigny (Fn.12), S. 464 f.

2l Savigny, System des heutigen Rémischen Rechts, Bd. 1,
1840, S. 349 f. (Hervorhebung im Original).

22 Savigny (Fn. 21), S. 350.

verfassungsrechtlich verbiirgt ist. Denn die ,,Vorstellung des
Status als Determinante der Rechtsfdhigkeit(en) einer Per-
son“? kann heute nicht mehr mit dem Begriff des familien-
rechtlichen Status verbunden werden.?* Was ist mit diesem
Begriff stattdessen gemeint? Greift man Savignys Gedanken-
gang auf, so geht es darum, einen Menschen als natiirliche
Person relational, also in einem bestimmten familienrechtli-
chen Verhiltnis zu anderen Personen zu betrachten.> Im
Ergebnis verbirgt sich hinter dem Begriff des familienrechtli-
chen Status somit die Zuweisung bestimmter Rechtsfolgen an
sich typischerweise in personlichen Beziehungen auswirken-
de, personenrechtliche Merkmale — also ein familienrechtlich
ausgestaltetes Modell der ,,personalen Binnenkoordination.*2°
Mit Freilegung dieser Begriffsessenz ldsst sich der familien-
rechtliche Status heute definieren als eine durch das Fami-
lienrecht einer Person beziehungsrechtlich zugeschriebene
Eigenschaft — etwa verheiratet, verwandt oder verschwigert
zu sein —*’ die in den verschiedensten Rechtsgebieten Wir-
kungen auslost und die ihr einen Inbegriff unterschiedlicher
Rechte und Pflichten vermittelt.?®

II. Entwicklungstendenzen im familienrechtlichen Status
der Ehe

Auf dem Boden dieser Begriffsbestimmung sollen nun zwei
zentrale Entwicklungstendenzen im Status der Ehe in den
Blick genommen werden. Zum einen lésst sich die Entwick-
lung identifizieren, dass Rechtswirkungen nicht mehr aus-
schlieBlich an den Ehestatus, sondern auch an nichteheliche
Paarbeziehungen gekniipft werden, sich Rechtswirkungen
also vom Ehestatus emanzipieren (1.). Zum anderen zeigt die
rechtsordnungsiibergreifend wahrzunehmende Offnung der
Ehe, dass dieser familienrechtliche Status zunehmend expan-
diert, also ein von der bisherigen Paarkonfiguration abwei-
chendes Beziehungsmodell in den Ehebegriff aufgenommen
wird (2.).

23 Kriewald (Fn. 1), S. 28.

2% Hausmaninger/Selb (Fn. 7), S. 75 f.; Réthel, in: Lipp/
Roéthel/Windel (Hrsg.), Familienrechtlicher Status und Soli-
daritét, 2008, S. 85 (107). Eine jiingere Reminiszenz an diese
Sichtweise findet sich jedoch bei Pawlowski, Allgemeiner
Teil des BGB, 7. Aufl. 2013, Rn. 96277, der die Rechts-,
Geschifts- und Deliktsfahigkeit als ,.einzelne Statusrechte®
(Rn. 148 ff.) unter der Uberschrift ,,Status der Person“ be-
handelt.

25 Zu dieser relationalen Perspektive siehe Rothel (Fn. 24),
S. 85 (107 Fn. 106); Kriewald (Fn. 1), S. 29; siehe ferner
Windel, in: Lipp/R6thel/Windel (Fn. 24), S. 1 (10 f.). Eine Be-
tonung der personalen Perspektive findet sich bei Muscheler
(Fn. 1), Rn. 95; ders., StAZ 2006, 189 (197) (Status als ,,qua-
litas personae®).

26 Réthel, StAZ 2006, 34 (41).

27 Zu diesen und weiteren familienrechtlichen Statusverhilt-
nissen siche Muscheler (Fn. 1), Rn. 95.

2 Muscheler (Fn. 1), Rn. 95, 91; ders., StAZ 2006, 189
(197); Rothel (Fn. 24), S. 85 (107 £.).
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1. Die Emanzipation vom Ehestatus

Man kann diesen ersten Entwicklungsprozess mit einem
Schlagwort beschreiben, das sich paradigmatisch unter der
Federfilhrung von Ingeborg Schwenzer herausgebildet hat:
,Vom Status zur Realbeziechung.“* Thr Ansatz plidiert im
Wesentlichen fiir die rechtliche Anerkennung einer gerade
nicht rechtsverbindlichen Personenbeziehung und fiir ein
punktuelles Ankniipfen von Rechtsfolgen an ein solches
Nicht-Statusverhéltnis.** Ein modernes Familienrecht sei
durch das materielle Wertungsprinzip individueller Verant-
wortung geprdgt, das darin zum Ausdruck komme, dass
Rechtsfolgen statusunabhéngig an real gelebte Beziehungen
und faktisch tibernommene Beistandspflichten anzukniipfen
seien.’!

a) Das Erbrecht als Beispiel eines sich vom Ehestatus eman-
zipierenden Rechtsgebiets

Dieser Trend zur Emanzipation rechtlicher Folgen vom Ehe-
status ist rechtsordnungsiibergreifend insbesondere im Erb-
recht wahrzunehmen.?? So sieht etwa das dsterreichische Erb-
recht fiir den Fall, dass kein gesetzlicher Erbe vorhanden ist,
ein auflerordentliches Erbrecht des faktischen Lebensgefahr-
ten vor.** Die Aktivierung dieses gesetzlichen Erbteils setzt
voraus, dass der nichteheliche Lebensgeféahrte mit dem Ver-
storbenen zumindest in den letzten drei Jahren vor dem Erb-
fall in einem gemeinsamen Haushalt gelebt hat, wobei ein
gemeinsamer Haushalt nicht erforderlich ist, wenn der Fiih-
rung eines solchen erhebliche Griinde, etwa gesundheitlicher
oder beruflicher Art, entgegenstanden, ansonsten aber eine
fiir Lebensgefahrten typische besondere Verbundenheit be-
stand.>* Noch ausgepriigter verlduft ein solcher Emanzipati-
onsprozess des Erbrechts vom Ehestatus zugunsten des iiber-
lebenden Partners einer faktischen Lebensgemeinschaft in

2 Schwenzer, Vom Status zur Realbeziehung, 1987, S. 26,
274 ff. (,,from status to contract and relation*; Hervorhebung
im Original), die damit die von Henry Sumner Maine geprag-
te Chiffre ,,from Status to Contract* variiert. Mit dieser Chiff-
re fasste Henry Sumner Maine in seinem Werk ,,Ancient
Law* das flinfte Kapitel ,,Primitive Society and Ancient Law"
zusammen und beschreibt damit den Ubergang von archai-
schen Rechtsformen zum klassischen (romischen) Recht.

30 Schwenzer (Fn. 29), S. 276.

31 Schwenzer (F. 29), S. 276; dies., RabelsZ 71 (2007), 705
(712); in diese Richtung deutet auch der jiingste Beschluss
des BVerfG zur Verfassungswidrigkeit des Ausschlusses
der Stiefkindadoption in nichtehelichen Familien hin, vgl.
BVerfG BeckRS 2019, 7418.

32 Siehe dazu grundlegend Dutta, AcP 216 (2016), 609
(645 ff.); Hoischen, Die Vermogensauseinandersetzung nicht-
ehelicher Lebensgemeinschaften in Deutschland und Frank-
reich, 2017, S. 21 ff., 45 ff., 181 ff.; siehe ferner Dethloff,
NJW 2018, 23 (25).

33 § 748 ABGB.

3% Zu dieser Neuerung im Osterreichischen Recht siehe Stei-
ner, ZEV 2016, 131 ff.; Maurer-Stroh/Roglmeier, ZErb 2017,
10 ff.

Brasilien. Ausgangspunkt der dortigen Entwicklung war, dass
der tiberlebende Partner einer nichtehelichen Lebensgemein-
schaft im Unterschied zum Ehegatten nicht nur mit Abkomm-
lingen und Vorfahren, sondern auch mit Seitenverwandten
des Erblassers konkurrierte und nur an demjenigen Teil des
Nachlasses partizipierte, der wihrend der Lebensgemeinschaft
entgeltlich erworben wurde.?® Diese Ungleichbehandlung ist
durch den brasilianischen Supremo Tribunal Federal fiir
verfassungswidrig erklart worden, weil die bisherige Rechts-
gestaltung die nichteheliche Lebensgemeinschaft innerhalb
des gesetzlichen Erbrechts gegeniiber der Ehe diskriminie-
re.’®

Auch in der deutschen Diskussion finden sich verschiede-
ne Ansitze zur Aufwertung der Realbeziehung im Erbrecht.®’
Dabei werden die Vorschriften zum Erbteil, Voraus und
Pflichtteil des Ehegatten (§§ 1931, 1932, 2303 BGB) zwar
nicht analog zugunsten des iiberlebenden Partners einer nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaft angewendet.*® Jedoch wird
dieser Lebensgefihrte, soweit er zur Zeit des Todes des Erb-

35 Art. 1790, 1892, 1830 bras. Codigo Civil; siehe dazu
Schmidt, FamRZ 2017, 1117 ff.; Dutta, AcP 216 (2016), 609
(650).

36 Supremo Tribunal Federal 10.5.2017, Recurso Extra-
ordindrio Nr. 878.694/MG; siehe dazu Schmidt, FamRZ
2017, 1117 (1118 m.w.N.).

37 Gegen eine Aufnahme der nichtehelichen Lebensgemein-
schaft in das Erbrecht siche Bosch, FamRZ 1983, 227 (238).
Fiir eine partielle Erstreckung erbrechtlicher Positionen auf
den iiberlebenden Partner einer nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft siehe Leipold, AcP 180 (1980), 160 (180 f.:
»in Hérteféllen eine Beteiligung am Nachla3 kraft richterli-
chen Ermessens®). Differenzierend Goetz, FamRZ 1985, 987
(990 f.: ,,Angemessen fiir das deutsche Erbrecht erscheint die
Schaffung eines Legalvermichtnisses, das nur im Fall der
gesetzlichen Erbfolge eingreifen sollte.”; vgl. ferner den
Beschluss Nr. 11 des 57. Deutschen Juristentages, abgedruckt
in NJW 1988, 2998 (2998): ,,a) Die Einfiihrung eines gesetz-
lichen Erbrechts der Partner einer nichtehelichen Lebensge-
meinschaft wird abgelehnt (angenommen: 121:5:4). b) Es
empfiehlt sich eine dem Voraus (§ 1932 Abs. 1 BGB) ent-
sprechende Regelung beziiglich der Hausratsgegenstinde
zugunsten des iiberlebenden Partners [...] (angenommen:
84:30:16).“

38 Siehe dazu OLG Saarbriicken NJW 1979, 2050 (2501):
,.Ein solches ehedhnliches Verhiltnis ist im Hinblick auf die
besondere rechtliche Ausgestaltung, die gerade die Ehe durch
den Gesetzgeber erfahren hat, ein volliges ,aliud‘. Nach dem
Familien-, insbesondere dem Eherecht kann die rechtliche
Bewertung eines solchen ehelosen Zusammenlebens zwi-
schen Mann und Frau nicht erfolgen, da die betreffenden
gesetzlichen Bestimmungen, vor allem die §§ 1371, 1931
BGB, eine Ehe zwingend voraussetzen. Eine etwaige analoge
Anwendung wiirde einen Verstof3 gegen Art. 6 Abs. 1 GG
beinhalten, wonach eben nur Ehe und Familie unter besonde-
ren staatlichen Schutz gestellt sind [...].“; ferner siche OLG
Frankfurt NJW 1982, 1885; dazu Strdtz, FamRZ 1980, 301
(306); Diederichsen, NJW 1983, 1017 (1024 £.).

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

176



Das familienrechtliche Statusprinzip im Wandel

ZIVILRECHT

lassers zu dessen Hausstand gehorte und von ihm Unterhalt
bezog, unter die nach § 1969 BGB berechtigten Familien-
angehorigen subsumiert.*® Dies hat zur Folge, dass der iiber-
lebende Partner fiir die ersten 30 Tage nach dem Eintritt des
Erbfalls wie in bisheriger Weise Unterhalt beziehen kann und
die Wohnung wie auch die Haushaltsgegenstinde benutzen
darf. Sollte man nun den nichsten Schritt wagen und den
bislang an den Ehestatus gekoppelten Erbteil, Voraus und
Pflichtteil 6ffnen und diese Elemente gleichermaflien dem
tiberlebenden Partner einer nichtehelichen Lebensgemein-
schaft zuweisen?

b) Bewertung der Statusemanzipation

Nach der hier vertretenen Meinung ist zu beachten, dass
gerade die Statusbasierung von Rechtsfolgen einen entschei-
denden Vorteil gegeniiber einer Ankniipfung an eine nicht
statusgegriindete Realbeziechung aufweist: ,,Wo rechtlicher
Schutz nur an die konkrete Gestaltung einer Beziehung, die
Erbringung personlicher Leistungen und finanzieller Beitrige
im Einzelfall angekniipft und an ihnen individuell Maf} ge-
nommen wird, muss der Binnenraum der Beziehung ausge-
leuchtet, die Privat- und Intimsphdre vor dem Richtertisch
preisgegeben werden. Nicht zuletzt davor bewahren Status-
verhiltnisse.“*’ Diese Konsequenzen, die bei der Ankniip-
fung von Rechtsfolgen an eine Realbeziehung drohten, ver-
anschaulichen, dass einer solchen faktischen Partnerschaft
eine zentrale Eigenschaft fehlt, die den Charakter statusorien-
tierten Rechts auszeichnet — ndmlich die Entlastung davon,
das Innenleben der ein Statusverhéltnis begriindenden Perso-
nen ausforschen zu miissen. Diese im Ergebnis befriedende
Funktion des familienrechtlichen Status — seine ,,wohltuende
Enthaltsamkeit [...] gegeniiber Inhalten der personlichen
Bindung*! — garantiert gleichermaBen Privatheit wie Intimi-
tdt und belegt damit eindriicklich die Leistungsfihigkeit einer
statusbasierten Erbrechtsaktivierung.

Dariiber hinaus bringt die Ankniipfung von Rechtsfolgen
an vorgeformte Statusverhdltnisse einen weiteren entschei-

3 OLG Diisseldorf NJW 1983, 1566 (1567): ,,Zu den Fami-
lienangehdrigen gehdren dementsprechend nicht nur die
eigentlichen Familienmitglieder — Ehegatte, Verwandte und
Verschwégerte —, sondern auch sonstige dem Erblasser nahe-
stehende Personen, wie z.B. Freunde und Pflegekinder [...].
Entscheidend ist, da8 diese wegen ihrer personlichen Bezie-
hungen zum Erblasser und ihrer tatsdchlichen Aufnahme in
die Familiengemeinschaft als zu ihr gehdrig angesehen wer-
den [...]. Deshalb wird, soweit die Literatur diese Frage
iiberhaupt anspricht, die Lebensgefahrtin, welche mit dem
Erblasser in einem ehedhnlichen Verhiltnis gelebt hat, zu
dem Kreis der nach § 1969 BGB berechtigen Personen ge-
rechnet.”; vgl. ferner den Beschluss Nr. 10 c) des 57. Deut-
schen Juristentages, abgedruckt in NJW 1988, 2998 (2998):
,Bei todesfallbedingter Auflosung der nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft ist an eine Unterhaltsregelung entsprechend
§ 1696 BGB zu denken, gegebenenfalls unter Verliangerung
der Monatsfrist (angenommen: 86:34:12).

40 Muscheler (Fn. 1), Rn. 197.

41 Réthel (Fn. 24), S. 85 (112).

denden Vorteil mit sich. Betrachtet man nédmlich die rechts-
technische Seite der statusbasierten Aktivierung von Rechts-
folgen, so miisste auch die Realbeziehung als ein solches
aktivierendes Ankniipfungsmoment rechtssicher ausformbar
sein. Gerade hierbei erweisen sich die rechtstechnischen
Eigenschaften eines Statusverhiéltnisses — Stabilitéit, Transpa-
renz und Rechtsklarheit — als vorteilhaft, weil sie personale
Beziehungen rechtlich vorprigen.*> Wollte man dies auf die
Realbeziehung {iibertragen, bediirfte es einer gesetzlichen
Definition, die eine rechtlich relevante Realbeziehung von
einer irrelevanten Realbeziehung abgrenzt.** An entsprechen-
den Typisierungsversuchen fehlt es zwar nicht,** doch brin-
gen diese zum einen die Schwierigkeit mit sich, dass sie im
Einzelfall entweder zu weit oder zu eng sind und damit keine
rechtssichere Grundlage bereitstellen konnen, weil diese
Definition Feststellungen iiber die inneren und nicht bis ins
Letzte ergrindbaren Grundlagen der Lebensgemeinschaft
abverlangt.** Zum anderen geriete die mit einem solchen
Definitionsbediirfnis beginnende Verrechtlichung auch mit
dem inneren Wesen der nichtehelichen Lebensgemeinschaft,
gerade nicht vollstdndig durch das Recht erfassbar sein zu
wollen, in Widerspruch.*®

Vor dem Hintergrund dieser Aspekte diirfte die kiinftige
Entwicklung des Familienrechts in rechtstechnischer Hinsicht
weniger von einer Aufgabe der Statusorientierung oder einer

42 Zu den dogmatischen Strukturprinzipien familienrechtli-
cher Statusverhéltnisse siehe Gernhuber/Coester-Waltjen,
Familienrecht, 6. Aufl. 2010, § 1 Rn. 40: ,,Statik und Trans-
parenz sind den Familienverhéltnissen eigentiimlich.*; Réthel
(Fn. 24), S. 85 (107): ,,Dauerhaftigkeit und Sichtbarkeit sind
typische Anzeichen von Statusbeziehungen [...].; siehe fer-
ner Kriewald (Fn. 1), S. 31 ff. (Statusklarheit, Statusfestig-
keit, Statuswahrheit); zu den weiteren Statusrechtsstrukturen
der Intentionalitdt, Unitit, Singularitit, Totalitdt, Stabilitit,
Formalitét, Generalitit, Veritét, Indisponibilitdt und Kapazi-
tat siche Muscheler (Fn. 1), Rn. 183 ff. Zur rechtlichen Aus-
gestaltung statusbegriindender und -losender Erklarungen
siche Kriewald (Fn. 1), S. 42 ff., 65 ff., 81 ff., 239 ff;
Muscheler (Fn. 1), Rn. 88, 100 ff., 113 ff.

43 Zur Problematik, den Tatbestand einer faktischen Paar-
beziehung zu erfassen, siehe Dutta, AcP 216 (2016), 609
(638 ft.); siehe ferner Rithel (Fn. 24), S. 85 (111).

4 Sowohl das BVerfG als auch der BGH definieren die nicht-
eheliche bzw. ehedhnliche Lebensgemeinschaft als ,,Lebens-
gemeinschaft zwischen einem Mann und einer Frau, die auf
Dauer angelegt ist, daneben keine weitere Lebensgemein-
schaft gleicher Art zuldBt und sich durch innere Bindungen
auszeichnet, die ein gegenseitiges Einstehen der Partner fiir-
einander begriinden, also iiber die Beziehungen in einer rei-
nen Haushalts- und Wirtschaftsgemeinschaft hinausgehen.*,
vgl. BVerfGE 87, 234 (264) = NJW 1993, 643 (645) und
BGHZ 168, 245 (252) = NJW 2006, 2687 (2688).

45 Réthel (Fn. 24), S. 85 (111).

46 Dutta, Warum Erbrecht?, 2014, S. 459: ,[...] die Beteilig-
ten wollen tiberhaupt auBerhalb eines rechtlichen Regimes —
sei es vertraglich oder gesetzlich — stehen.”; siehe ferner
Rothel (Fn. 24), S. 85 (112).
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Hinwendung zur Realbeziehung geprigt sein. Vielmehr sollte
grundsétzlich am familienrechtlichen Statusprinzip festgehal-
ten werden. Dieses Statusprinzip steht allerdings vor der
Entwicklung zu einem ,Recht staatlich vorgeformter und
abgesicherter, jedoch stets in Wandlung begriffener und offe-
ner Rollen” — kurz: einer ,,Sozialsicherung durch Festle-
gung dynamischer Erwartungschancen.“® Wenn der Status-
begriff damit gewissermaflen zu einem Tor fiir die rechtliche
Abbildung der vielfdltigen und wandelbaren Lebens- und
Beziehungsformen avanciert, stellt sich die Frage, wie weit
der Ehestatus in materieller Hinsicht zukiinftig noch expan-
dieren darf und welche Paarbeziehungsformen dann als ,,ver-
schiedene Typen von Ehe**’ an dessen — seien es erb- oder
auch steuer- und sozialrechtlichen — Wirkungen teilhaben
werden.>

2. Die Expansion des Ehestatus

Dass der Ehestatus in seiner Binnenstruktur bereits in mehre-
ren Rechtsordnungen auf gleichgeschlechtliche Paarbezie-
hungsformen ausgedehnt wurde, z&hlt zu den prominentesten
Phiinomenen des gegenwiirtigen Familienrechts.®!

a) Erklirbarkeit durch die primdre Deutung der Ehe als
Liebes- und Beistandsgemeinschaft

Dieses Phédnomen der Statusexpansion wird verstdndlich,
wenn man die Offnung der Ehe in ihrer inhaltlichen Trag-
weite als normativen Ausdruck eines primér individualisti-
schen, den wechselseitigen Beistandscharakter betonenden

47 Rehbinder (Fn. 4), S. 141 (169).

48 Rehbinder (Fn. 4), S. 141 (169). Zu den Konsequenzen
einer solchen Verrechtlichung personaler Binnenstrukturen
und der damit verbundenen Ausdehnung des Staatseinflusses
Forsthoff, DOV 1955, 648 (649): ,[...] Erlahmen des Dran-
ges nach Selbststindigkeit im Sinne der Unabhéngigkeit vom
Staat [...]. Wer einmal die Wohltat staatlicher Subventionen
genossen hat, verzichtet ungern auf die Anlehnung an den
Staat.”; siehe ferner Werner, in: Festschrift fiir Gerhard Leib-
holz zum 65. Geburtstag, Bd. 2: Staats- und Verfassungs-
recht, 1966, S. 153 (161 f.: ,Konjunktur des Rechts® [...]
Ljuridifizierte[ ] Welt des Sozialstaates™); dazu Rehbinder
(Fn. 4), S. 141 (169).

4 Muscheler (Fn. 1), Rn. 200.

30 Dazu siehe auch Réthel, StAZ 2006, 34 (40, 34); ferner
Auer, Zum Erkenntnisziel der Rechtstheorie, 2018, S. 59
(,,hochstwahrscheinlich noch gar nicht abgeschlossenel]
Offnung des Ehebegriffs®).

! Dazu umfassend Coester-Waltjen, Rechtsvergleichendes
Gutachten iiber die Einfilhrung der gleichgeschlechtlichen
Ehe in ausgewédhlten Rechtsordnungen, 2018, S. 10 ff., 29 ff.,
68 ff., 73 ff., 97 ff., 104 ff., online unter:
https://www.bayern.de/wp-content/uploads/2018/03/gutachte
n-ehe-fuer-alle-prof.-coester-waltjen.pdf (15.5.2019); dies.,
ZEuP 2018, 320 (323); siche ferner Boele-Woelki, RabelsZ
82 (2018), 1 (23 f.); Dethloff, NJW 2018, 23 (25 f.); Dutta,
AcP 216 (2016), 609 (620 ft.).

Eheverstindnisses begreift.? Diese Betrachtungsweise findet
sich auch in der Entscheidungsserie des BVerfG zur Anglei-
chung der Lebenspartnerschaft an die Ehe wieder. Dem
BVerfG zufolge besteht die innere Rechtfertigung fiir die
Anordnung eines besonderen Schutzes der Ehe durch Art. 6
Abs. 1 GG im Charakter der Ehe als subjektiv-individua-
listische Lebens- und Verantwortungsgemeinschaft: ,,Die
Rechtfertigung der Privilegierung der Ehe, und zwar auch der
kinderlosen Ehe, liegt, insbesondere wenn man sie getrennt
vom Schutz der Familie betrachtet, in der auf Dauer iiber-
nommenen, auch rechtlich verbindlichen Verantwortung fiir
den Partner.“>> Ausgehend von dieser betont individualisti-
schen Wesensbeschreibung der Ehe konnen an sich keine
Denkblockaden hinsichtlich gleichgeschlechtlicher Verant-
wortungsgemeinschaften als Eheformen aufrechterhalten wer-
den. Daher scheint einer Aufnahme einer gleichgeschlechtli-
chen Paarbeziehung in den zivilrechtlichen Ehebegriff auf
den ersten Blick nichts im Wege zu stehen. Im Gegenteil:
Man konnte vielleicht sogar die kiinftige Hauptaufgabe einer
modernen Familienrechtswissenschaft darin sehen, weitere
Paarbeziehungsformen rechtlich zu identifizieren und diese
auf ihre Aufnahmefihigkeit in den Ehebegriff des § 1353
BGB hin zu evaluieren.* Die Konsequenz einer solchen
begrifflichen Expansion des Ehestatus wire jedoch, dass sich
auch polygame sowie zeitlich und sachlich befristete Paar-
beziehungsformen als Beistands- und Verantwortungsgemein-
schaften denken lassen konnten und damit auch als Formen
einer noch weiter gedffneten Ehe werten lassen miissten.>
Denn es wire inkonsistent, unter Riickgriff auf den Charakter
der Ehe als einer primér subjektiv-individualistisch verfassten
Liebes- und Verantwortungsgemeinschaft gleichgeschlechtli-
che Paare in den Ehebegriff aufzunehmen, eine solche Auf-
nahme aber mehrpoligen und anderweitigen Beziehungs-
formen zu verweigern, soweit man diese als solidarische und
untereinander gleichberechtigte Beistandsbeziehungen wahr-
nehmen sollte.

52 Auer, AcP 216 (2016), 239 (259 ff., 264); dies. (Fn. 50),
S. 59 f. (,,Vertragsprinzip als Grundlage des Eheschlusses*).
33 BVerfGE 124, 199 (225 f.) = NJW 2010, 1439 ff.

3% Zur Einbeziehung neuer Lebensformen in den Ehebegriff
siche Dethloff, Festschrift fiir Ingeborg Schwenzer zum 60.
Geburtstag, 2011, S. 409 (425): ,,Die Definition von Ehe und
Familie muss heute grundsitzlich von Toleranz gegeniiber
unterschiedlichen gelebten Paar- und Familienformen geprigt
sein und diesen rechtlichen Schutz zuerkennen. [...] Es [das
Familienrecht] darf die sich wandelnden Familienformen,
und dazu gehdren auch polygame Lebensformen, nicht igno-
rieren, wenn es seine Schutzfunktion erfiillen soll.* Differen-
zierend Brudermiiller, Paarbeziehungen und Recht, 2017,
S. 40 ff., 58 ff. (gleichgeschlechtliche Beziehung); S. 50 ff.,
76 £, 199, 218 ff. (Polygamie); S. 45 ff., 68 ff., 225 ff. (plura-
le und alternative Paarbeziehungsformen).

55 In diese Richtung beispielsweise Auer (Fn. 50), S. 59.
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b) Die Ambivalenz der verfassungsrechtlichen Zuldssigkeits-
debatte

Auf den zweiten Blick stellt sich aber die Frage, ob einer
solch weitreichenden Expansion des Ehestatus durch Art. 6
Abs. 1 GG verfassungsrechtliche Grenzen gesetzt sind. Be-
reits die vielfiltigen Reflexionsversuche zur im Sommer
2017 Gesetz gewordenen ,,Ehe fiir alle” sprechen sich einer-
seits fiir’® und andererseits gegen®’ deren verfassungsrechtli-
che Zuldssigkeit aus und zeichnen damit ein insgesamt ambi-
valentes Bild des verfassungsrechtlichen Ehebegriffs.’® Dem-
gegeniiber findet sich in der bisherigen Rechtsprechung des
BVerfG — neben dem individualistischen Legitimations-
denken des verfassungsrechtlichen Eheschutzes — die Fest-
stellung, dass ein materieller Unterschied zwischen der ver-
schiedengeschlechtlichen Ehe und der vormaligen gleichge-
schlechtlichen Lebenspartnerschaft, die nach der Offnung der
Ehe nun nicht mehr eingegangen werden kann,* besteht. So
wurde in der Entscheidung zur verfassungsrechtlichen Zulés-
sigkeit der eingetragenen Lebenspartnerschaft das natiirliche
Familienpotential der verschiedengeschlechtlichen Ehe als
deren genuines Spezifikum gegeniiber der gleichgeschlechtli-
chen Lebenspartnerschaft herausgestellt: ,,Der Unterschied,
dass aus einer auf Dauer verbundenen Zweierbeziehung von
Mann und Frau gemeinsame Kinder erwachsen konnen, aus
einer gleichgeschlechtlichen Partnerschaft dagegen nicht,
rechtfertigt es, verschiedengeschlechtliche Paare auf die Ehe
zu verweisen, wenn sie ihrer Lebensgemeinschaft eine dauer-
hafte Rechtsverbindlichkeit geben wollen.“® Auch in seiner
Entscheidung zum Ausschluss des Lebenspartners vom Erb-
schaftssteuerfreibetrag des Ehegatten hob das BVerfG mit
dem natiirlichen Familienpotential der Ehe ein Unterschei-
dungskriterium gegeniiber der Lebenspartnerschaft hervor:
,»In ihrer Eignung als Ausgangspunkt der Generationenfolge
unterscheidet sich die Ehe grundsitzlich von der Lebenspart-

%6 So etwa Gdrditz, FF 2018, 8 (10); Hecker, NVwWZ 2018,
621; ders., NJOZ 2018, 641 ff.; Pschorr/Drechsler, JA 2018,
122 (131); Meyer, FamRZ 2017, 1281 ff.; Wasmuth, NJ
2017, 353 ff.; Bdumerich, DVBI. 2017, 1457 (1461 ff.); Blo-
me, NVwZ 2017, 1658 (1660 ff.).

37 So etwa v. Coelln, NJ 2018, 1 ff.; Haydn-Quindeau, NVwZ
2018, 206 f.; dies., NJOZ 2018, 201 ff.; Schmidt, NJW 2017,
2225 ff.; Ipsen, NVwZ 2017, 1069 ff.; Froese, DVBI 2017,
1152 ff.; Holler/Bender, JSE 2017, 1 ff.

58 Siehe dazu Wollenschliiger, Rechtsgutachten fiir die Baye-
rische Staatsregierung zur Frage der verfassungsrechtlichen
Bewertung des Gesetzes zur Einfiihrung des Rechts auf Ehe-
schlieBung fiir Personen gleichen Geschlechts, 2018, online
abrufbar unter:
https://www.bayern.de/wp-content/uploads/2018/03/gutachte
n-ehe-fuer-alle-prof.-wollenschlaeger-1.pdf (15.5.2019).

39 Nach Art. 3 Abs. 3 des Gesetzes zur Einfithrung des Rechts
auf Eheschliefung fiir Personen gleichen Geschlechts vom
20.7.2017 (BGBL 1 2017, 2787 — in Kraft getreten am
1.10.2017) kdénnen in Deutschland Lebenspartnerschaften ab
Inkrafttreten dieses Gesetzes nicht mehr begriindet werden;
sieche dazu BT-Drs. 18/6665 und 18/12989.

%0 BVerfGE 105, 313 (352) = NJW 2002, 2543 ff.

nerschaft. Da die Lebenspartnerschaft auf gleichgeschlechtli-
che Paare begrenzt ist, kdnnen aus einer solchen Beziehung
grundsétzlich keine gemeinsamen Kinder hervorgehen. Dem-
gegeniiber ist die Ehe als Verbindung verschiedengeschlecht-
licher Partner moglicher Ursprung einer eigenen Generatio-
nenfolge. ¢!

Dieses Zusammentreffen individualistischer Denkkatego-
rien mit dem natiirlichen Familienpotential der Ehe hilft zu
erkennen, dass man dem Gesamtcharakter des verfassungs-
rechtlichen Ehebegriffs nicht gerecht wird, wenn man den be-
sonderen Schutz der Ehe einseitig entweder auf ihre Funktion
als Verantwortungsgemeinschaft®? oder ihr natiirliches Fami-
lienpotential®® zuriickfiihrt. Jede extreme Verschiebung in die
eine oder andere Richtung fiihrte ndmlich zu einem verkiirz-
ten Verstindnis des Ehebegriffs.* Daher ist nach der hier
vertretenen Meinung die Aufnahme der Ehe in den Schutz-

8 BVerfGE 126, 400 (427) = NJW 2010, 2783 ff.

%2 In diese Richtung BVerfGE 124, 199 (225); siche ferner
Brosius-Gersdorf, in: Dreier, Kommentar zum GG, Bd. 1,
3. Aufl. 2013, Art. 6 Rn. 43, 78: ,,Die Ehe genieft als Bei-
stands- und Verantwortungsgemeinschaft, durch die sie den
Staat entlastet, besonderen Schutz. Eine reproduktive Funkti-
on, wie sie die Familie aufweist, kommt der Ehe nicht zu.
[...] Nach hier vertretener Auffassung nehmen an der Insti-
tutsgarantie neben der Existenz der Ehe nur diejenigen Struk-
turprinzipien der Ehe teil, die zur Gewéhrleistung ihrer Funk-
tion als wechselseitiger Beistands- und Verantwortungs-
gemeinschaft notwendig sind oder sich aus anderen Verfas-
sungsbestimmungen ergeben.

9 In diese Richtung etwa Ipsen, NVwZ 2017, 1096 (1099):
,Dies ist der tiefere Grund, warum der Verfassungsgeber
auch die Ehe — nicht nur die Familie — unter den besonderen
Schutz des Staates gestellt hat. Das Zusammenleben zweier
Partner — sei es auch auf Dauer angelegt — allein vermag eine
Schutzpflicht des Staates nicht auszulésen. Es will nicht
einleuchten, warum neben dem Grundrechtsschutz, der jedem
Biirger zuteilwird, nur die Zuneigung zweier Partner gleichen
Geschlechts und die Absicht, eine Lebensgemeinschaft zu
fiihren, eine besondere Schutzpflicht des Staates sollte be-
griinden konnen.” (Hervorhebungen im Original); siehe fer-
ner Di Fabio, NJW 2003, 993 (,,Verfassungsentscheidung fiir
die vitale Gesellschaft®).

% So auch Bdcking, Der ,besondere” Schutz der Ehe gem.
Art. 6 Abs. 1 GG in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts, 2017, S. 237: ,,Diese durch das Bundesverfas-
sungsgericht vorgenommene, rein funktionale Auslegung
fithrt dazu, dass die Funktionen der Ehe aufgespalten werden.
Dabei bleibt auf der Strecke, dass die Ehe gerade deswegen
geschiitzt wird, weil sie mehrere Funktionen in sich verei-
nigt.”; sieche dazu auch Windel, in: Barnstedt u.a. (Hrsg.),
Was gehen den Staat Ehe und Partnerschaft an?, 2002, S. 45
(51): ,[...] dass man das Gesamtinstitut Ehe in einzelne
Funktionsbereiche mit unterschiedlich starkem verfassungs-
rechtlichem Schutz aufgliedert.”; siehe ferner Muscheler
(Fn. 1), Rn. 200: ,,Warum sollte es undenkbar sein, dass das
Gesetz verschiedene Typen von Ehe zur Verfiigung stellt,
zwischen denen man wéhlen kann [...]?*.
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titel des Art. 6 Abs. 1 GG dadurch gerechtfertigt, dass sich in
der Ehe die Stabilitdt einer gegenseitigen Einstands- und
Verantwortungsgemeinschaft mit dem natiirlichen Potential,
sich auf dieser Basis zur Familie entwickeln und dieser eine
zuverlissige Grundlage bieten zu kdnnen, vereinigt.®> Erst die
Kombination dieser beiden Facetten legitimiert ihren beson-
deren Schutz.® Vor dem Hintergrund dieser Uberlegung ist
die Expansion des Ehestatus zugunsten gleichgeschlechtli-
cher Paarbeziehungsformen verfassungsrechtlich angreifbar,
wenn man darauf hinweist, dass nach dem derzeitigen Stand
aus einer gleichgeschlechtlichen Beziehung keine gemeinsa-
men Kinder hervorgehen kdnnen und sich die verschieden-
geschlechtliche Ehe wegen ihres natiirlichen Familienpotenti-
als insoweit von ihrer gleichgeschlechtlichen Alternative
unterscheidet.®” Man wird mit dieser Expansion des Ehestatus
jedoch dann keine Probleme haben, wenn man dazu bereit ist,
auch einer gleichgeschlechtlichen Eheform ein Familien-
potential insoweit zuzugestehen, als man diese Partner auf die
Moglichkeit einer Adoption verweist und die in diesen Part-
nerschaften faktisch leistbare Erziehung von Kindern ausrei-
chen lasst.®

III. Ausblick: Rechtswirkungsbezogene Differenzierungen
im Eheformenangebot

Hielte man die Expansion des Ehestatus auf dem Boden die-
ser letzteren Uberlegung gleichwohl fiir verfassungsrechtlich
zuldssig, so wird man die Frage zulassen miissen, ob sich die
zuvor in Einzelpunkten materiell vollzogene Angleichung der
Lebenspartnerschaft an die Ehe nun kiinftig unter dem um-
gekehrten Vorzeichen ihres natiirlichen Familienpotentials
als materielle Abgrenzung der umfassenden verschieden-
geschlechtlichen und familienpotentiellen Ehe (§ 1353 Abs. 1
S. 1 Alt. 1 BGB) von der gleichgeschlechtlichen und nicht
von sich aus familienpotentiellen Eheform (§ 1353 Abs. 1

% So auch Bdcking (Fn. 64), S. 236 f. (,,Funktionskombina-
tion®).

% Ebenso Bicking (Fn. 64), S. 236 f.

7 In dieser anfinglichen Unmdglichkeit eines gemeinsamen
Kindes liegt auch ein wesentlicher Unterschied zur kinderlos
gebliebenen verschiedengeschlechtlichen Ehe, bei der sich
die prinzipiell mogliche Griindung einer eigenen Familie —
jedenfalls vom Erbfall aus zuriickblickend — erst nachtréglich
nicht verwirklicht hat; siche ferner Ipsen, NVwZ 2017,
1096 ft.

88 Zu den Moglichkeiten einer Familiengriindung fiir gleich-
geschlechtliche Partnerschaften siehe beispielsweise
https://www.familyship.org/ (15.5.2019); kritisch dazu Ipsen,
NVwZ 2017, 1096 (1098 f.): ,,Vielfach ist vorgebracht wor-
den, dass Paare gleichen Geschlechts Kinder adoptieren und
deshalb ebenso wie verschiedengeschlechtliche Partner eine
Familie griinden konnten. [...] Zur Adoption freigegebene
Kinder miissen jedoch bereits in einer — anderen — Familie
geboren sein. Hierin besteht der nach wie vor nicht zu leug-
nende Unterschied zwischen Ehe, die von Partnern verschie-
denen und solchen, die von Partnern gleichen Geschlechts
geschlossen werden; nur Ersteren ist das Fortpflanzungs-
potenzial zu eigen.*

S. 1 Alt. 2 BGB) sukzessive wiederholen kann. Lésst man
sich nidmlich auf den Gedanken ein, dass die gleich-
geschlechtliche Ehe nicht gegen ein von Art. 6 Abs. 1 GG
vorgegebenes Strukturprinzip verstofen sollte, so bleibt noch
zu kldren, ob ein in Bezug auf einzelne — beispielsweise erb-,
steuer- oder auch sozialrechtliche — Rechtswirkungen diffe-
renzierendes Eheformenangebot mit Art. 3 Abs. 1 GG ver-
einbar ist. Es kdme also darauf an, ob die Verschieden-
geschlechtlichkeit der Ehe nach § 1353 Abs. 1 S. 1 Alt. 1
BGB und das mit dieser Eheart verbundene natiirliche Fami-
lienpotential ein hinreichend gewichtiges Unterscheidungs-
merkmal im Verhdltnis zur gleichgeschlechtlichen Eheform
sein kann.

Nach der hier vertretenen Meinung wird man sich bei die-
ser Diskussion vor Augen zu fiihren haben, dass es dem
BVerfG zufolge mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar war, Ehe-
gatten nicht das Institut der Lebenspartnerschaft zu 6ffnen,
weil ,,aus einer auf Dauer verbundenen Zweierbeziehung von
Mann und Frau gemeinsame Kinder erwachsen konnen, aus
einer gleichgeschlechtlichen Partnerschaft dagegen nicht
[...]° Wenn man nun umgekehrt die Offnung der Ehe fiir
gleichgeschlechtliche Paare verfassungsrechtlich nicht bean-
standen will, sollte man diesem materiellen Unterschied kon-
sequenterweise aber weiterhin Rechnung tragen. Dies ist
moglich, indem man den expandierten Ehestatus hinsichtlich
der mit ihm jeweils verbundenen Rechtswirkungen unter der
Fragestellung aufspaltet, inwieweit eine jeweilige Rechts-
folge jedenfalls auch auf dem natiirlichen Familienpotential
einer vom expandierten Ehestatus umfassten Paarbeziehung
beruht.”® Im kiinftigen familienrechtlichen Diskurs gilt es
also, hinsichtlich einzelner mit der Ehe verbundener Status-
wirkungen Farbe beziiglich des normativen Stellenwerts des
mit dem jeweiligen Ehetyp gegebenen oder ausgeschlossenen
natiirlichen Familienpotentials zu bekennen.”!

% BVerfGE 105, 313 (352).

70 In diese Richtung bereits BVerfGE 105, 313 (359; Sonder-
votum Papier: ,,Grenzen fiir eine substanticlle Gleichstel-
lung®).

"I So wird man die bisher nur an die verschiedengeschlechtli-
che Ehe gekniipften Statuswirkungen auf ihre Kompatibilitét
mit der gleichgeschlechtlichen Eheform hin kritisch untersu-
chen konnen, vgl. etwa Léhnig, NZFam 2017, 643 ff. (,,Ehe
fiir alle — Abstammung fiir alle?"); Binder/Kiehnle, NZFam
2017, 742 ff. (,,,Ehe fir alle* und Frauen als Viter™); Knoop,
NJW-Spezial 2017, 580 (581): ,,[...] noch jede Menge zu tun:
Sei es die Anpassung der Rechtsvorschriften, die ausdriick-
lich von Mann und Frau sprechen (z.B. beim Ehenamen:
§ 1355 Abs. 2 BGB) [...].*; zum Abstammungs- und Kind-
schaftsrecht siehe Engelhardt, NZFam 2017, 1042 ff. (,,Die
,Ehe fiir alle‘ und ihre Kinder®); ferner siche Schwab, FamRZ
2017, 1284 ff.; ders., FamRZ 2016, 1 ff.
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Anmerkungen zur Begriffsbildung und Unterscheidungsfihigkeit strafrechtlicher Irrtumsdogmatik

Von Wiss. Mitarbeiter Martin Heuser, Regensburg

Die Irrtumskonstellation der , aberratio ictus‘ hat das Beson-
dere an sich, einerseits von derjenigen des ,,error in persona
vel objecto*” unterschieden, andererseits mit ihr auf das
Engste verbunden zu sein, wie sich dies nicht zuletzt auch an
den bestehenden Abgrenzungsschwierigkeiten erweist. Der
Beitrag unternimmt darum den Versuch, diesen unbefriedi-
genden Befund auf die unzweckmdflige Vermengung zweier
an sich voneinander unterschiedener Irrtiimer in der Begriffs-
bildung vom ,,error in persona vel objecto* zuriickzufiihren,
da im Falle einer ,,aberratio ictus* sowohl ein fiir die Vor-
satzbildung unbeachtlicher , error in persona‘ als auch ein
dafiir beachtlicher , error in objecto” gegeben sind. Vor
diesem Hintergrund unterliegt insbesondere die These einer
Gleichbehandlung von ,,aberratio ictus* und , error in per-
sona‘* der Kritik, weil vielmehr eine solche von , aberratio
ictus“ und , error in objecto “ angezeigt erscheint.

I. Zur Wirkung eines Tatbestandsirrtums

Nach § 16 Abs. 1 S. 1 StGB ,,handelt nicht vorsétzlich®, ,,wer
bei Begehung der Tat einen Umstand nicht kennt, der zum
gesetzlichen Tatbestand gehort”. Wer beispielsweise bei sei-
nem Tun nicht erkennt, dass er tatsdchlich auf einen Men-
schen schief3it, der kennt einen Umstand nicht, der mit dem
darin normierten Tatobjekt (,,anderer Mensch®) zum gesetzli-
chen Tatbestand des § 212 Abs. 1 StGB gehort. Infolge dieser
Fehlvorstellung vermag er mangels zutreffenden Wissens in
seinem Tun kein hierauf basierendes Wollen, und mithin auch
keinen Totschlagsvorsatz zu bilden. Die Norm des § 16 Abs. 1
S. 1 StGB erkennt somit an, welche Auswirkungen ein Irrtum
der handelnden Person iiber die Qualitit ihres Handelns unter
strafgesetzlichen Zurechnungsnormen auf ihre Handlung
haben muss. Fehlt infolge eines Irrtums ndmlich der entspre-
chende tatbestandliche Vorsatz, so ist dem Gesetzesanwender
die Zurechnung des von der handelnden Person verwirklich-
ten objektiven Tatbestandes zum subjektiven Tatbestand nicht
moglich. Eine Zurechnung der objektiv tatbestandlichen
Handlung zur Schuld dieser handelnden Person kommt
schlieBlich nicht langer in Betracht. In der Folge ist sie unter
dem betreffenden Delikt freizusprechen.!

Vor diesem Hintergrund lésst sich dann jedoch nicht mit
Recht sagen, dass durch den Tatbestandsirrtum der Vorsatz
,vernichtet“ werde.? Denn nach dieser Diktion miisste ein
Vorsatz ja trotz des Irrtums qualitativ bereits als existent
vorausgesetzt worden sein, sodass die handelnde Person unter
dem zu priifenden Delikt immer schon als vorsitzlich agie-

! Dazu m.w.N. nur Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schonke/
Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar 29. Aufl. 2014, § 15
Rn.2 f, 6 ff, § 16 Rn. 1 ff.

2 So aber beispielsweise Maurach/Zipf, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, Bd. 1, 8. Aufl. 1992, § 23 Rn. 8, 15.

render ,, Titer” angesehen wiirde.> Die Norm des § 16 Abs. 1
StGB wire dann eine gesetzliche Regelung, die nicht blof3 die
Zurechnung mangels tatbestandlicher Voraussetzungen der-
selben unterbriche, sondern eine solche, die gleichsam ex
post die Qualitdt der substanziell bereits vorsétzlichen Hand-
lung als solcher negierte, und dem ,, Téter” somit von der fiir
ihn gedanklich bereits vorgesehenen Strafe nachtriaglich wie-
der befreite. Die Nichtexistenz des Vorsatzes (im Irrtums-
falle) wére somit vom Zufall einer entsprechenden Priifung
durch den Gesetzesanwender abhéngig.

Dem steht im Ergebnis letztlich auch die Ansicht nahe,
die fiir die Vorsatzbestimmung auf ein voluntatives Moment
verzichten mochte, und in § 16 Abs. 1 S. 1 StGB folglich
eine indirekte sowie vollstdndige Definition des Vorsatzes er-
blickt.* Demnach handelt von vornherein schon vorsitzlich,
wer sich nicht im Tatbestandsirrtum befindet, sodass der maf3-
gebliche Vorsatz jedenfalls aus derjenigen Perspektive, die
ein voluntatives Moment fiir die Bestimmung des Vorsatzes
fordert, nach dieser Ansicht, die ein solches nicht fordert,
unzuléssig unterstellt wird. Denn der fehlende Tatbestands-
irrtum, d.h. die zutreffende Kenntnis aller mafigeblichen Tat-
umstinde, begriindet nach ihr noch nicht den Vorsatz. Frei-
lich lduft eine solche Unterstellung mit ihrer Verschmelzung
des Vorsatzes mit der Fahrlissigkeit dann in der Tendenz auf
eine von der Vorsatzschuld unabhéngige Erfolgshaftung hi-
naus. Dies lasst sich insbesondere an der Irrtumskonstellation
des zufilligen Fehlgehens der Tat (aberratio ictus) erweisen.
Allerdings setzt ein solcher Nachweis Klarheit in den zu-
grundeliegenden Begrifflichkeiten voraus:

II. Der ,error in persona vel objecto“ als Tatbestands-
irrtum

Denn die fiir die Vorsatzbildung iiberwiegend als beachtlich
angesehene Irrtumskonstellation der aberratio ictus wird
gewdohnlich in Abgrenzung zu der dafiir weithin als unbeacht-
lich angesehenen Konstellation des error in persona vel ob-
jecto behandelt. Nun konfundiert diese letztgenannte Irrtums-
kategorie begrifflich allerdings zwei voneinander prima facie
unterschiedene Irrtiimer, ndmlich den Irrtum {ber die Person
(Identitétsirrtum) und den Irrtum {iber das Objekt (Objekts-
irrtum), sodass die Abgrenzung zwischen aberratio ictus und
error in persona vel objecto notwendig unklar werden muss,
wenn diese beiden in der letztgenannten Begriffsbildung ver-
kniipften Irrtiimer jeweils eine unterschiedliche Behandlung
fiir sich selbst erforderlich machen. In diesem Fall suggerierte

3 Kritisch dazu deshalb auch Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2011, § 8 Rn. 80.

4 Dafiir etwa Puppe, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl.
2017, § 16 Rn. 1 f.; Walter, Der Kern des Strafrechts, 2006,
S. 246.
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namlich die nicht etwa exklusive, sondern einheitliche Ver-
kniipfung beider Irrtiimer durch das lateinische ,,vel” (,,oder
auch®) eine Gleichartigkeit, die gerade unter der gesetzlichen
Bestimmung des § 16 Abs. 1 S. 1 StGB nicht gegeben wire.
Ist der error in persona vel objecto also tatséchlich insgesamt
als unbeachtlich anzusehen?

Sollte der Irrtum tiber das individuelle Subjekt (im Ob-
jekt) als bloBer Identitdtsirrtum die Vorsatzbildung ausschlie-
Ben, dann miisste die Identitéit des betreffenden Tatobjekts
gesetzliches Vorstellungsmerkmal der betreffenden strafbaren
Handlung sein. Als generell-abstrakte Regelung wird sich
aber kein Strafgesetz finden, das seine Rechtsfolge in einer
strafbaren Handlung an die individuelle Identitét irgendeines
Tatobjekts kniipft. Ob der Tater beispielsweise die Person der
Identitdt X oder Y vorsitzlich tétet bzw. toten will, ist der
generell-abstrakten Regelung des Strafrechts (§ 212 Abs. 1
StGB) aus gutem Grund egal,’ da sie ihre Rechtsfolge objek-
tiv an das von der subjektiven Identitdt der daran individuell
beteiligten Rechtssubjekte unabhingige Totschlagsunrecht
kniipft, und folglich blo8 einen anderen Menschen als taugli-
ches Tatobjekt gesetzlich bestimmen muss. Aus diesem
Grund wird der bloBe error in persona ganz allgemein mit
Recht als unbeachtlich betrachtet.® Betrachtete man den blo-
Ben Identititsirrtum dagegen als einen die Vorsatzbildung
stets’ oder auch nur gegebenenfalls® behindernden Tatbe-
standsirrtum, so wiirden in der Konsequenz letztlich willkiir-
liche Vorstellungen und rein subjektive Motive, wie sie mit
jeder Handlung freilich stets auch immer verbunden sind,
gleichsam nachtriglich iiber ihre Vorsatzlichkeit sowie ihre
Strafbarkeit entscheiden.” Dagegen gehort zum gesetzlichen

3 Deshalb ist auch der Satz Koriaths, JuS 1998, 215 (216)
unrichtig, ,,Zweifellos ist die Identitdt des Opfers ein Aspekt
der Tat, also ist sie Vorsatzgegenstand®, und kaum mit seinen
weiteren Uberlegungen zur Unbeachtlichkeit des error in
persona (Koriath, JuS 1998, 215 [218]) vereinbar, sodass er
sich schlieflich zur Rettung der Unbeachtlichkeit in eine
»teleologische Wertung™ (220) fliichten muss, die schwerlich
mehr sein kann, als eine begriffslose Intuition, die er selbst
mit Recht fiir kein ausreichendes Argument erachtet.

¢ Die Unbeachtlichkeit des error in persona (Identititsirrtum)
fir die Vorsatzbildung ist weithin unumstritten; siehe nur
RGSt 18, 337; 19, 179 f.; BGHSt 11, 268 (270 f); 37, 214
(216); BGH NStZ 1998, 294 f.

7 So etwa noch Geib, Archiv des Criminalrechts 1838, 36 ff.
oder Rothkugel, Der Irrtum iiber das Objekt der Straftat,
1909, S. 28 ff.

8 Wie einstmals nur v. Liszt, Lehrbuch des deutschen Straf-
rechts, 21./22. Aufl. 1919, S. 170 f. und gegenwirtig konse-
quent wohl alleine Walter (Fn. 4), S. 285 ff. (292 ff. i.V.m.
280), der da zur Vorsatzfeststellung im Anschluss an v. Liszt
und Dohna fragt, ,,ob der Titer auch gehandelt hitte, wenn
der Identitdtstausch von ihm vorausgesehen worden wire®.

° Schwerlich haltbar deshalb auch Roxin, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 12 Rn. 195: ,[...] die
Unbeachtlichkeit des error in persona [ist] nichts [...] katego-
rial Notwendiges, sondern ein Ergebnis teleologischer Inter-
pretation [...], das auch anders ausfallen konnte®.

Tatbestand einer strafbaren Handlung objektiv immer auch
ein gesetzlich bestimmtes Tatobjekt, auf welches der Vorsatz
subjektiv bezogen sein muss, da die Handlung andernfalls
subjektiv nicht auf den objektiven Unrechtserfolg der strafba-
ren Handlung gerichtet wére. Aus diesem Grund behindert
ein Objektsirrtum auch im Grundsatz von vornherein die
Vorsatzbildung, sodass der error in objecto zur Anwendung
des § 16 Abs. 1 S. 1 StGB fithren muss.

1. Ungesetzliche Unterscheidung nach Un-/Gleichwertigkeit
der Objekte

Demnach ist der error in persona vel objecto tatsdchlich nicht
insgesamt als unbeachtlich anzusehen, sondern lediglich der
error in persona, sodass die ungliickliche Begriffsbildung, die
den Identitdtsirrtum mit dem Objektsirrtum konfundiert, zu
begrifflichen Unklarheiten sowie Verwirrungen fithren muss:

a) Begriffliche Verwirrung in der Definition selbst

So heifit es etwa in einem gewichtigen Lehrbuch zum Straf-
recht paradigmatisch: ,,Beim Irrtum iiber das Handlungs-
objekt (error in persona vel in objecto) irrt sich der Téter tiber
die Identitit des Handlungsobjekts.“!® Es wird hier also der
Objektsirrtum als ,,Irrtum iiber die Person oder auch das
Objekt* spezifiziert, und schlieBlich als Identitatsirrtum defi-
niert. Trife diese Definition indes zu, dann wére der Irrtum
iiber das Objekt eigentlich stets nur ein Irrtum iiber das indi-
viduelle Subjekt (im Objekt), sodass man besser ganz gene-
rell nur noch von einem Subjekts- bzw. Identitétsirrtum spre-
chen wiirde, weil diese den Begriff des Objekts mit dem von
einem Subjekt verwechselnde Erkldrung den error in objecto
vollkommen auf den error in persona reduziert. So liegt es
auch dort, wo man unter einem ,,error in obiecto (oft in Form
eines error in persona)“ eine ,,Verwechslung des Tatobjekts*
zu verstehen angibt, und dieses Tatobjekt sodann wiederum
liber seine subjektive Identitit zu bestimmen kénnen glaubt.!!

Nun mag es zwar sein, dass jeder Objektsirrtum tatséch-
lich stets auch einen Identitdtsirrtum zur Folge hat, sodass es
»error in objecto vel persona“ heiflen kdnnte. Gewiss ist aber
nicht jeder Identitéitsirrtum zugleich ein Objektsirrtum, wes-
halb mit dieser Begriffserklarung (des Objektsirrtums als
Identitétsirrtum) nicht der in der Sache zutreffende Aus-
schluss des error in persona aus der Sphire des Tatbestands-
irrtums zu gewinnen ist. Wenn beispielsweise der Knecht
Rose in der Ddmmerung auf den Kantorssohn Harnisch
schieft, weil er ihn fiir den Zimmermann Schliebe hilt, den
zu toten er gemdB Anstiftung des Rosahl eigentlich angetre-
ten war, dann liegt mit Blick auf § 212 Abs. 1 StGB zwar ein
Identitétsirrtum, jedoch kein Objektsirrtum vor. Denn Har-
nisch und Schliebe sind gleichermallen andere Menschen als
taugliches Tatobjekt im Sinne dieser Norm.

10" Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl.
1996, S. 311.

' Roxin (Fn. 9), § 12 Rn. 193 ff.; Hillenkamp, Die Bedeutung
von Vorsatzkonkretisierungen bei abweichendem Tatverlauf,
1971, S. 30 ff.
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Definiert man den Objektsirrtum allerdings unter Ver-
wechslung des Begriffs des Objekts mit dem vom Subjekt
kurzerhand als Identitétsirrtum, und mithin — da Objekts- und
Identitdtsirrtum keine Wechselbegriffe mit einerlei begriffli-
cher Sphire sind — als etwas von ihm selbst Verschiedenes,
dann liegt im beriihmten Rose-Rosahl-Fall'? fiir den Rose
infolge seines Identitéitsirrtums ein Objektsirrtum vor, sodass
eigentlich auch ein die Vorsatzbildung behindernder Tatbe-
standsirrtum im Sinne von § 16 Abs. 1 S. 1 StGB gegeben
sein wiirde. Der bloBe Identitdtsirrtum, den man mit dieser
falschen Definition des Objektsirrtums allerdings nur irrig fiir
einen Objektsirrtum selbst hilt, tangiert jedoch die auf das
Tatobjekt des Totschlagsunrechts bezogene Vorsatzbildung
tatséchlich nicht. In der Folge dieser fehlerhaften Begriffsbil-
dung resultiert deshalb nun die Verlegenheit, diesen bloBen
Identitdtsirrtum als in der Sache unbeachtlichen Irrtum wie-
der aus der Sphire des (beachtlichen) Tatbestandsirrtums
ausscheiden zu miissen. Zu diesem Zweck bedarf es dann
zusitzlicher begrifflicher Bestimmungen, die sich dem Ge-
setz (§ 16 Abs. 1 StGB) eben deshalb nicht entnehmen las-
sen. Gefragt wird daher nach der gattungsmiBigen Gleich-
wertigkeit bzw. Ungleichwertigkeit der Tatobjekte: Ist das
tatsdchlich getroffene Tatobjekt mit dem seiner individuellen
Identitdt nach subjektiv irrig vorgestellten Tatobjekt gat-
tungsméBig qualitativ gleichwertig, so sei der Irrtum fiir den
Vorsatz unbeachtlich, andernfalls wirke er vorsatzausschlie-
Bend.!® Fiir Rose war sein Irrtum demnach im Ergebnis unbe-
achtlich, da Harnisch und Schliebe als andere Menschen
gleichermaflen taugliche Tat- sowie Vorsatzobjekte im Sinne
von § 212 Abs. 1 StGB vorstellten.

Gepriift wird mit diesem Kriterium der gattungsméfigen
Gleichwertigkeit — freilich unausgesprochen — also blof3
nochmals, ob entgegen der falschen Definition des Objekts-
irrtums (als Identitdtsirrtum) tatsdchlich tiberhaupt ein Ob-
jektsirrtum (als Irrtum iiber die gesetzliche Objektsqualitét
des tatsdchlichen Handlungsobjekts) vorliegt. Denn wenn
subjektiv vorgestelltes und objektiv getroffenes Handlungs-
objekt gattungsmiBig gleichwertig sind, dann ist die subjek-
tive Vorstellung des Handelnden iiber sein gesetzliches Tat-
objekt insofern zutreffend. Es liegt dann tatséchlich schon gar
kein Objektsirrtum vor mit der Konsequenz, dass diese Kon-
stellation eines bloBen Identitétsirrtums im Ergebnis auch
zutreffend aus der Sphire des Tatbestandsirrtums ausgeschie-
den wird. Allerdings widerspricht diese gleichsam nachtrégli-
che begriffliche Bestimmung der vorgidngigen begrifflichen
Bestimmung des Objektsirrtums als Identitétsirrtum, denn ein
Identitétsirrtum liegt hier gerade vor. Es ist also widerspriich-
lich, den Objektsirrtum zunichst als Identitétsirrtum zu defi-
nieren, und den nach dieser Definition als Objektsirrtum be-
stimmten Identitdtsirrtum schlielich aus der Sphire des
Objektsirrtums wieder auszuschlieBen, weil im bloBen Identi-
tatsirrtum keine unzutreffende Vorstellung iiber die Gleich-

12 PreuBisches Obertribunal GA 1859, 322 ff.

13 Siehe statt aller beispielsweise nur Heinrich, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2016, Rn. 1103 f.; Wessels/Beulke/
Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 48. Aufl. 2018,
Rn. 372 ff.

wertigkeit des Tatobjekts, d.h. iiberhaupt gar kein Objekts-
irrtum gelegen war.!* Wohl deshalb notierte bereits Binding
mit Blick auf den error in persona zutreffend: ,,Dieser Irrtum
ist ganz falsch als error in objecto bezeichnet worden, falsch
deshalb, weil der Téter die Tauglichkeit des Objekts gerade
fiir den wider es gerichteten Angriff ganz klar erkennt.*!?

b) Begriffliche Verwirrung in der Einschdtzung der Vorsatz-
relevanz des Irrtums

Entsprechend dieser in sich widerspriichlichen Handhabung
des error in persona vel objecto, die den Begriff des Objekts
im Grunde ihrer Begriffsbildung mit dem eines individuellen
Subjekts verwechselt, finden sich in der Literatur scheinbar
ganz gegensitzliche Aussagen liber dessen Vorsatzrelevanz.
Im Ergebnis besteht allerdings — und zwar mit Recht — fast
génzlich unwidersprochene Einigkeit dahingehend, dass der
bloBe Irrtum iiber die individuelle Identitit des Objekts fiir
die Vorsatzbildung unbeachtlich ist, wahrend der Irrtum tiber
die Qualitit des Objekts selbst beachtlich sein soll:'®
Subsumiert man ndmlich den error in objecto irrig unter
den error in persona, und erachtet man den Letzteren dabei
im Ergebnis zutreffend als unbeachtlich fiir die mdgliche
Vorsatzbildung, dann heif3it es, der error in objecto sei insge-
samt ein unbeachtlicher Irrtum.!” Es gilt dann ,,als gefestigter
Lehrsatz, dal} ein Irrtum in der Person oder im Gegenstand
nicht schadet (,error in persona vel in obiecto non nocet‘)“!8.
In der Tendenz geht diese Aussage nach ihrem objektiven
Begriffsgehalt jedoch zu weit, weil der Irrtum iiber das ge-
setzlich bestimmte Tatobjekt selbst (error in objecto) natiir-
lich eine auf das Tatobjekt gesetzlich bezogene Vorsatz-
bildung unméglich macht. Eben deshalb gelangen einige
Vertreter dieser Begriffsbestimmung schlielich auch im

14 Teils richtig, teils unrichtig also Rengier, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, 10. Aufl. 2018, § 15 Rn. 24 mit seiner These,
dass der gleichwertige error in objecto mit dem error in per-
sona vel objecto schlechterdings nichts zu tun habe.

15 Binding, Die Schuld im deutschen Strafrecht, 1919, S. 83
Fn. 3, S. 89 f. (Zitat S. 90); ders., Die Normen und ihre Uber-
tretung, Bd. 3, 1918, S. 193 ff., deshalb mit der Unterschei-
dung ,.echter/unechter Objektsirrtum. Zu Unrecht glaubt
Rath, Zur strafrechtlichen Behandlung der aberratio ictus und
des error in objecto des Téters, 1993, S. 14, die Begriffsbe-
stimmung Bindings also als iliberwunden, denn es handelt
sich bei ihr entgegen Martins, Versuch iiber die Vorsatzzu-
rechnung am Beispiel der aberratio ictus, 2008, S. 28 Fn. 45
nicht um eine ,,willkiirliche normative Begrenzung®. Willkiir-
lich ist alleine die Definition des Objektsirrtums als Identi-
tétsirrtum.

16 Zu diesem Konsens Roxin (Fn. 9), § 12 Rn. 193 ff.

17 Dafiir besonders Puppe, GA 1981, 1 ff.; dies. (Fn. 4), § 16
Rn. 74,93 f.

18 So Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 13
Rn. 20; in der Sache ebenso Rath, Zur Unerheblichkeit des
error in persona vel in objecto, 1996, S. 9 ff.; Stein, in: Wol-
ter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch,
9. Aufl. 2017, § 16 Rn. 37; vgl. dazu auch Hettinger, JuS
1992, L 65 ff.
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Falle der Irrtumskonstellation der aberratio ictus féalschli-
cherweise zur Unbeachtlichkeit dieses Irrtums."”

Erachtet man bei vorstehender Subsumtionslage den error
in persona als ,,gleichwertigen* error in objecto fiir unbeacht-
lich, dann heilit es gelegentlich, der ,,sonst unbeachtliche
error in objecto” gewinne im Falle der Ungleichwertigkeit
ausnahmsweise ,,die Bedeutung eines Tatbestandsirrtums* 2
Indem diese Auffassung jedoch den error in objecto ebenfalls
irrig unter den error in persona subsumiert, steht ihr Regel-
Ausnahme-Verhiltnis natiirlich noch auf dem Kopf. Denn
richtigerweise ist der error in persona schon darum kein Tat-
bestandsirrtum, weil er kein error in objecto ist, wéhrend
dieser bereits im Grundsatz ein solcher ist.

Subsumiert man dagegen umgekehrt den error in persona
irrig unter den error in objecto, und erachtet man den Letzte-
ren dabei im Ergebnis zutreffend als grundsitzlich beachtlich
fiir die Vorsatzbildung, so heifit es alsdann wiederum, blof3
der gleichwertige error in objecto (im Sinne des error in per-
sona) sei ein filir die mogliche Vorsatzbildung unbeachtlicher
bzw. unwesentlicher Irrtum.?! Indem diese Aussage also
immerhin das Regel-Ausnahme-Verhiltnis wieder zurecht-
riickt, ist sie lediglich noch insofern als misslich zu betrach-
ten, als sie error in persona und error in objecto falsch unter-
scheidet. Doch dieser Fehler ldsst sich nicht aufheben, solan-
ge er in der Begriffsbildung vom error in persona vel objecto
nicht als solcher erkannt wird.

2. Gesetzliche Bestimmung nach dem gesetzlich bestimmten
Tatobjekt

Unterscheidet man dagegen den error in objecto (Objekts-
irrtum) vom error in persona (Identititsirrtum), weil beide
begrifflich voneinander unterschiedenen Irrtiimer eben durch
ihren Begriff auch tatséchlich voneinander verschieden sind,
dann resultiert ihre zutreffende Losung lediglich aus dem
Gesetz:

Bestimmt der Deliktstatbestand ndmlich ein bestimmtes
Handlungsobjekt als Tatobjekt einer strafbaren Handlung,
dann muss sich der Vorsatz in der rdumlich-zeitlichen Hand-
lungssituation eines Taters eben auch hierauf konkret und zu-
treffend beziehen. Irrt der Handelnde jedoch im Zeitpunkt
seines Tuns iiber die gesetzlich vorgesehene Tatobjektsquali-
tdt seines konkret vorgesehenen Handlungsobjekts, so liegt

19 Denn wenn der error in objecto als Objektsirrtum insge-
samt unbeachtlich fiir die mogliche Vorsatzbildung wire,
dann miisste es auch unbeachtlich sein, wenn der Handelnde
sein vorgesetztes Tatobjekt verfehlt und stattdessen ein nicht
vorhergesehenes Handlungsobjekt zufillig trifft, sodass in
einem solchen Fall ein Vorsatz unterstellt werden miisste,
obwohl der Handelnde den Erfolg am tatséchlich getroffenen
Handlungsobjekt nicht vorhergesehen und deshalb auch nicht
in seinen Vorsatz aufgenommen hat (siehe dazu noch unten
a.E. von Il 2.).

20 Dafiir etwa Jescheck/Weigend (Fn. 10), S. 311; tendenziell
auch Walter (Fn. 4), S. 285.

2l Dafiir etwa Kohler, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1997,
S. 151 f.; Maurach/Zipf, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1,
8. Aufl. 1992, § 23 Rn. 25.

ein zutreffender Bezug zwischen gesetzlich bestimmtem und
dem tatséchlich vorgesehenen Objekt in diesem Sinne nicht
vor, sodass der Handelnde infolge seines Objektsirrtums
(error in objecto) insofern unvorsdtzlich handelt. Dies gilt
etwa dann, wenn jemand einen Menschen irrig fiir eine Sache
hélt, wiahrend er insofern unvorsétzlich auf einen Menschen
schieit. Bestimmt der Deliktstatbestand dagegen keine indi-
viduelle Identitdt des gesetzlich bestimmten Tatobjekts der
strafbaren Handlung, so muss sich der Vorsatz in der rdum-
lich-zeitlichen Handlungssituation eines Téters hierauf eben
auch nicht konkret und zutreffend beziehen. Irrt der Handeln-
de dann im Zeitpunkt seines Tuns iiber die gesetzlich nicht
weiter bestimmte Identitiit seines im Ubrigen zutreffend vor-
gesetzten Tatobjekts, oder macht er sich gar iiberhaupt keine
Gedanken tiber die Identitit seines Tatobjekts, so hat dies auf
seine vorsétzliche Handlung keinerlei Auswirkung, weil ein
zutreffender Bezug zwischen gesetzlich bestimmtem und dem
tatsdchlich vorgesehenen Tatobjekt trotz seines Identitits-
irrtums (error in persona) tatsichlich gegeben ist. Dies gilt
etwa dann, wenn Rose auf Harnisch schieBt, den er irrig fiir
Schliebe hilt; oder auch, wenn Rose den Schliebe blof} belei-
digen will, und — telefonisch falsch verbunden — die Beleidi-
gung gegeniiber Harnisch ausspricht.??

In der gesetzmidfBigen Losung solcher Irrtumsfille kommt
es damit weder auf eine gesonderte Priifung der Un-/Gleich-
wertigkeit der Tatobjekte an, noch auf das gesetzlich nicht
vorgesehene Kriterium der Ziel- oder Planverwirklichung,”
das letztlich nur auf eine Versubjektivierung der Irrtums-
dogmatik hinauslaufen wiirde.

III. Abgrenzung ,.error in persona“ — ,aberratio ictus*

Die exakte begriffliche Trennung von error in objecto und
error in persona wirft iiberdies auch ein erhellendes Licht auf
die trotz des ,,versammelten dogmatischen Scharfsinns“?* bis
heute mitunter im Dunkeln gebliebene Abgrenzung der sog.
aberratio ictus vom error in persona vel objecto.® Denn die

22 Sollte der Versuch der Beleidigung eines anderen Men-
schen dabei iiberdies zufillig fehlschlagen, weil die irrig
damit konfrontierte Person von der beleidigenden AuBerung
wegen ihres sachlichen Gehalts tatsidchlich gar nicht getroffen
wird (beispielsweise trifft die AuBerung ,,Du dummes Weib*
irrig einen Mann), so dndert dies nichts am Vorsatz, einen
anderen Menschen zu beleidigen, sondern betrifft (ggf.) le-
diglich den tatbestandlichen Erfolg, sodass ein auf hinrei-
chendem Vorsatz basierender — jedoch mangels gesetzlicher
Regelung strafloser — Versuch der Beleidigung eines anderen
Menschen gegeben wire.

23 Siehe fiir das Tatplankriterium besonders im Falle der
Beleidigung Roxin (Fn. 9), § 12 Rn. 199, der damit einer
fallweisen Beachtlichkeit des error in persona das Wort reden
mochte; fiir das Zielerreichungskriterium Herzberg, JA 1981,
470 (472 ft.).

24 Burkhardt, in: Eser/Hassemer/Burkhardt (Hrsg.), Die deut-
sche Strafrechtwissenschaft vor der Jahrtausendwende, 2000,
S. 111 (141).

25 Siehe zum Ganzen didaktisch vertiefend auch Geppert,
Jura 1992, 163 ft.; Hettinger, JuS 1992, L 73 ff.; Koriath, JuS
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Konstellation, in der der Handelnde sein gesetzlich vorgese-
henes und auch konkret vorgesetztes Tatobjekt zufillig ver-
fehlt und stattdessen ein nicht vorhergesehenes anderes Ob-
jekt trifft, ist kein bloBer Fall des unbeachtlichen error in
persona, wohl aber ein solcher des beachtlichen error in ob-
jecto:

Denn im Verhéltnis zum konkret vorgesetzten, allerdings
nicht getroffenen Tatobjekt geht die versuchte vorsdtzliche
Tat bloB fehl, sodass in diesem (Versuchs-)Verhiltnis schon
iiberhaupt gar kein relevantes subjektives Irrtumsproblem,
sondern lediglich ein objektives Vollendungsproblem exis-
tent ist. Hinsichtlich des tatsdchlich getroffenen Objekts ist
dann aber zu bemerken, dass der Handelnde dieses Objekt als
mogliches Tatobjekt unter diesem oder jenem Deliktstatbe-
stand gar nicht vorausgesehen hat, sodass er es auch nicht in
seinen konkreten Vorsatz unter diesem Deliktstatbestand
aufnehmen konnte. Im Einzelnen bedeutet das:

Da er das getroffene Handlungsobjekt als mogliches Tat-
objekt nicht vorausgesehen hat, konnte er sich auch hinsicht-
lich seiner Identitdt weder richtige, noch falsche Vorstellun-
gen machen, sodass er insofern auch keinen fiir die Vorsatz-
bildung ohnehin unbeachtlichen Identitdtsirrtum (error in per-
sona) im Sinne einer positiven Fehlvorstellung erlitt. Dass er
urspriinglich mit dem verfehlten Tatobjekt moglicherweise
ein solches anderer Identitét (z.B. X anstatt Y) treffen wollte,
stellt dabei allenfalls einen unbeachtlichen error in persona
im Sinne einer positiven Fehlvorstellung im Versuchsverhilt-
nis dar,?® dessen Kehrseite bei unvorhergesehener Abwei-
chung eine fehlende Vorstellung iiber die Identitit des Hand-
lungsobjekts im Vollendungsverhéltnis, d.h. ein unbeachtli-
cher error in persona im Sinne bloBer Unkenntnis ist.?” Die-

1997, 901 ff.; Toepel, JA 1996, 886 ff.; monographisch etwa
Grotendiek, Strafbarkeit des Titers in Féllen der aberratio
ictus und des error in persona, 2000; Rath (Fn. 15), 1993,
Mayr, Error in persona vel objecto und aberratio ictus bei der
Notwehr, 1992.

26 Dies gilt auch dann, wenn in die sich bereits verwirkli-
chende (versuchte) Handlung jemand dazwischentritt und
getroffen wird, etwa die Mutter, die sich vor ihren ansonsten
getroffenen Sohn wirft. Deshalb kann man diesen Fall einer
Vollendung selbst nicht als aberratio ictus, sondern blof3 als
error in persona ansehen. Wenn Herzberg, JA 1981, 369
(370 ff.), ders., ZStW 85 (1973), 867 hingegen ausgerechnet
diesen Fall aber als den Paradefall der aberratio ictus ausgibt
(obwohl das Handlungsmittel gar nicht abirrt), um daraus
abzuleiten, dass es sich bei ihr gar nicht um ein relevantes
Vorsatz- bzw. Irrtumsproblem handelt, dann geht das an der
eigentlichen Abgrenzungsfrage von aberratio ictus und error
in persona schlechterdings vorbei, denn die Irrtumskonstella-
tion der beachtlichen aberratio ictus betrifft ein zuféllig und
unvorsétzlich getroffenes Handlungsobjekt, und zwar auBer-
halb der vorsitzlich bloB versuchten oder auch vollendeten
Tat.

27 A.A. Walter (Fn. 4), S. 286, der die Identitit der Person
mitunter als beachtliches Vorsatzmerkmal behandeln mochte,
wenn er darauf insistiert, dass die handelnde Person die Iden-

sem unbeachtlichen Identitétsirrtum vorgelagert existiert im
Verhdltnis zum tatséchlich getroffenen Objekt allerdings zu-
gleich auch insofern ein beachtlicher Objektsirrtum (error in
objecto), als sich die handelnde Person, die dieses tatsichlich
getroffene Objekt nicht voraussieht, auch keine Vorstellun-
gen iber dessen gesetzliche Objektsqualitdit macht, mithin
nicht weiB, dass sie ein taugliches Tatobjekt dieses oder jenes
Deliktstatbestandes vor sich hat. Infolge dieser Unkenntnis
iiber einen zum Totschlagstatbestand gehdrenden Umstand
gem. § 16 Abs. 1 StGB handelt diese Person unvorsitzlich,
d.h. allenfalls fahrldssig. D.h. die aberratio ictus ist nach alle-
dem keine positive Fehlvorstellung, sondern lediglich die
Abwesenheit einer Vorstellung tiber das getroffene Hand-
lungsobjekt als Tatobjekt. Deshalb macht es keinen Unter-
schied, ob das zufillig getroffene Objekt mit dem urspriing-
lich intendierten Tatobjekt qualitativ gleichwertig oder un-
gleichwertig ist.?®

Auch dieses rein gesetzlich bestimmte Ergebnis entspricht
im Grundsatz der in der Strafrechtsdogmatik herrschenden
Ansicht, die zutreffend einen konkreten Vorsatz hinsichtlich
des gesetzlich bestimmten Tatobjekts fordert, an dem es hier
im Verhiltnis zum unvorhergesehen und damit blof irrig
getroffenen Tatobjekt fehlt.?> Allerdings verdunkelt und ver-
filscht diese Ansicht das Vorstehende ungliicklicherweise
wieder, weil sie hinsichtlich der Konkretisierung des Vorsat-
zes auf ein oder mehrere bestimmte Tatobjekte in der rdum-
lich-zeitlichen Handlungssituation des Téters begrifflich irrig
mitunter auch auf das individuelle Subjekt (die jeweilige
Person) im jeweiligen Tatobjekt abstellt, obwohl die Konkre-
tisierung beispielsweise des Totschlagsvorsatzes im Einzel-
fall blo einen bestimmten (Kreis von) Menschen als Vor-
satzobjekt, und nicht auch besonders bestimmte Personen/
Individuen als Tatobjekt voraussetzt.>? Also bedarf es richtig-

titdt des verletzten Objekts im Sinne einer fehlenden Vorstel-
lung ,,bei der Tathandlung (noch) ,nicht kennt* (§ 16)*.

28 Im letztgenannten Fall ist unumstritten, dass kein vollende-
tes Vorsatzdelikt am tatséichlich getroffenen Handlungsobjekt
in Betracht kommt (Sternberg-Lieben/Schuster [Fn. 1], § 15
Rn. 57). Solange sich der Vorsatz aber, wie im Falle der
aberratio ictus, nicht auch auf dieses getroffene Handlungs-
objekt erstreckt, ist es fiir die handelnde Person als blofer
Zufall anzusehen, ob das tatsdchlich getroffene Objekt quali-
tativ gleichwertig oder ungleichwertig ist (vgl. insofern auch
Gropp, in: Eser [Hrsg.], Festschrift fir Theodor Lenckner
zum 70. Geburtstag, 1998, S. 55 [62 ff.]). Deshalb kann der
Irrtum im Falle der Gleichwertigkeit der Objekte nicht plotz-
lich zum vollendeten Vorsatzdelikt zuzurechnen sein, wie uns
dies die Gleichwertigkeitstheorie (dazu unten III. 2.) glauben
machen mochte.

2 Kindhdiuser, Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxiskommentar,
7. Aufl. 2017, § 16 Rn. 25 ff. m.w.N.; Sternberg-Lieben/
Schuster (Fn. 1), § 15 Rn. 57 m.w.N.; aus der Rechtspre-
chung siche RGSt 2, 335 (337); 3, 384; 19, 179 (180); 54,
349 (350); 58, 27 (28); BGHSt 34, 53 (54 f.); 38, 295 (296
f.); BGH NStZ 2009, 210 f.

30 So wohl auch Hettinger, GA 1990, 531 (551): ,,Eine Be-
stimmung der Individualitit des Menschen durch den Téter
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erweise stets einer Konkretisierung des Tatobjekts, niemals
aber einer Individualisierung des Subjekts im konkretisierten
Tatobjekt, sodass hier eine deutliche Unterscheidung der
Individualisierung von der Konkretisierung angemahnt wer-
den muss.

Ohne diese Differenzierung muss es dagegen so scheinen,
als fungiere die individuelle Identitéit des lediglich selbst als
Tatobjekt zu konkretisierenden Handlungsobjekts, und zwar
entgegen der unstrittigen Unbeachtlichkeit des error in per-
sona, im Falle der aberratio ictus grundsétzlich doch als ein
wesentliches Merkmal in der Bestimmung des Tatbestands-
vorsatzes. Durch diesen — als solchen mangels hinreichender
Unterscheidung unerkannten — Schein kann sich dann in der
Folge sogar die These fiir ein Moment ihres Gedankens mit
einer gewissen Plausibilitdt behaupten, aberratio ictus und
error in persona seien trotz ihrer begrifflichen Verschieden-
heit nicht stets hinreichend voneinander unterscheidbar.®!
Denn wenn die Begriffe falschlicherweise schon so definiert
sind, dass sie ihren Begriffsgegenstand nicht richtig erfassen
konnen, weil man sie irrig durch einen ihnen entgegengesetz-
ten Begriff zu erkléren versucht hat, dann lassen sich die mit
ihnen eigentlich zu bestimmenden Begriffsgegenstinde natiir-
lich nicht ldnger von anderen Begriffsgegenstinden prézise
unterscheiden, insbesondere wenn es in der Unterscheidung
um den Begriffsgegenstand zu tun ist, der dem definierten Be-
griff eigentlich begrifflich entgegengesetzt ist. Definiert man
also den Objektsirrtum (error in objecto) irrig als Identitéts-
irrtum (error in persona), dann ist klar, dass damit weder der
Objektsirrtum vom Identititsirrtum, noch der Identitétsirrtum
von der aberratio ictus als einer Sonderform des beachtlichen
Objektsirrtums hinreichend unterscheidbar sind. Deshalb wird
im Falle der aberratio ictus das Dasein eines dem unbeachtli-
chen error in persona vorgelagerten und beachtlichen error in
objecto zwar auch von den Vertretern der These mangelnder
Unterscheidbarkeit durchaus undeutlich gefiihlt,*? jedoch nicht
auch in der erforderlichen Klarheit begrifflich erkannt. Denn
ein bloBer (unbeachtlicher) Identitétsirrtum ist fiir sich nie-
mals ein (beachtlicher) Objektsirrtum, wahrend ein (beachtli-
cher) Objektsirrtum an sich zugleich durchaus einen (an sich
unbeachtlichen) Identitétsirrtum zur Folge haben kann.

Mit der zutreffenden Definition, die den Objektsirrtum
dem bloBen Identitétsirrtum nicht subordiniert, sondern die-
sen jenem im Grunde entgegensetzt, ist dagegen klar zu er-
kennen, dass die Konstellation der aberratio ictus nicht blof3
ein Identitdtsirrtum, sondern vor allem ein beachtlicher Ob-
jektsirrtum ist. Darum konnen innerhalb der Feststellung
einer irrigen Vorstellung liber das gesetzliche Tatobjekt auch
nicht plétzlich Kriterien des bloBen Identitétsirrtums beacht-

ist also nicht begriffswesentlich [fiir den konkreten Totungs-
vorsatz].*

31 So etwa Walter (Fn. 4), S. 286 ff. im Anschluss an Puppe,
GA 1981, 1 (4). — Trife diese These indes zu, dann konnte
man auch nicht zwischen unbeachtlichem error in persona
und beachtlichem error in objecto unterscheiden, denn um
keine andere Entscheidung handelt es sich hierbei (siche
oben).

32 Vgl. noch unten Fn. 37, 42.

lich werden, was dann noch dazu gemif den zufdlligen
Empfindungen des je subjektiven Rechtsgefiihls des Rechts-
anwenders geschehen soll.** Eben deshalb geht es aber auch
nicht an, die Konstellation der aberratio ictus mit derjenigen
des bloflen error in persona in subjektivistischer oder objekti-
vistischer Art gleich zu behandeln, denn einer solchen Gleich-
behandlung steht die — infolge von Begriffsverwechslungen —
unbemerkte Existenz eines Objektsirrtums entgegen:**

1. Kritik einer subjektivistischen Ansicht zur méglichen
Beachtlichkeit beider Irrtiimer

Insbesondere tritt 7. Walter, der den Identititsirrtum in An-
schluss an v. Liszt als einen potentiell vorsatzrelevanten Tat-
bestandsirrtum erachtet,> fiir eine Gleichbehandlung von
aberratio ictus und error in persona ein, weil er dafiirhilt,
dass im Falle der aberratio ictus im Grunde nur ein error in
persona gegeben sei.’® Der gleichwohl zwischen beiden Irr-
tiimern noch immer oberfliachlich beschreibbare Unterschied
gebe aber nach seinem ,,Rechtsgefiihl” keinen Grund fiir eine
Ungleichbehandlung.?” Demnach sei entscheidend ,,die Be-
deutung [...], die der Téter der Identitit des Objekts beilegt:
Kommt es ihm auf diese Identitdt an [...] oder nicht [...]? Die
Frage lautet in anderen Worten, ob der Téter auch gehandelt
hitte, wenn der Identitétstausch von ihm vorausgesehen wor-
den wire.“3® Zwar ergebe sich diese Unterscheidung nicht
aus dem Gesetz, sie lasse sich aber ,glatter als die herr-
schende Konkretisierungs- bzw. Individualisierungslehre in
die Vorsatzdogmatik eingliedern.?

An diesem Vorschlag ist nun gewiss richtig, dass die ab-
erratio ictus eine fiir die Vorsatzbildung grundsétzlich beacht-
liche Irrtumskonstellation darstellt und bloBe Identitétsirrtii-
mer einheitlich zu behandeln sind. Allerdings ist dieses ten-
denziell zutreffende Ergebnis durch einen einseitigen Subjek-
tivismus erkauft. Denn indem die aberratio ictus zugleich auf
den von ihr angeblich nicht immer unterscheidbaren error in

33 Vgl. dafiir aber Herzberg, JA 1981, 369 (473 f.); 470 ff;
Heuchemer, JA 2005, 275 ff.; Prittwitz, GA 1983, 110 ff.
(125 ff.); Roxin, in: Seebode (Hrsg.), Festschrift fiir Giinter
Spendel zum 70. Geburtstag am 11. Juli 1992, 1992, S. 289
(293); Schreiber, JuS 1985 873 (874 f.); Walter (Fn. 4),
S. 277. Dagegen zutreffend kritisch Puppe, JZ 1989, 728
(731).

34 Wird der error in objecto nimlich als error in persona defi-
niert, dann ist das hier gemeinte ,,Objekt* in Wahrheit nur das
individuelle Subjekt im Objekt; spricht man dagegen bei
einer aberratio ictus davon, dass der Handelnde ein anderes
Objekt als das urspriinglich gewollte trifft, dann ist primér
tatsdchlich ein anderes Objekt als das urspriinglich in der
konkreten Handlungssituation alleine vorgesehene gemeint,
sodass der Versuch, die Objektsverschiedenheit anhand der
Identitdt beider verschiedener Objekte festzumachen, untun-
lich ist.

35 Oben Fn. 8.

36 Walter (Fn. 4), S. 277, 285 ff.

37 Walter (Fn. 4), S. 291 ff.

38 Walter (Fn. 4), S. 293.

3 Walter (Fn. 4), S. 293.
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persona reduziert, und dieser wiederum als ein potentiell
beachtlicher Tatbestandsirrtum angesehen wird, entscheiden
letztlich rein subjektive Kriterien in der Vorstellung des Té-
ters von seiner Handlung iiber den Vorsatz und mithin iiber
seine Strafbarkeit unter dem Gesetz.** Es mag zwar sein, dass
der Handelnde im Regelfall einer aberratio ictus nicht gehan-
delt hitte, wenn er den Erfolg am falschen Handlungsobjekt
vorausgesehen hitte, sodass er insofern mit einem beachtli-
chen Irrtum richtigerweise als unvorsitzlich anzusehen wire.
Denn die fehlende Voraussicht des mdglichen Erfolges am
tatsdchlich getroffenen Handlungsobjekt verursacht ja gerade
die mangelnde Vorsitzlichkeit. Erliegt er in seinem Tun je-
doch zugleich einem error in persona, so wiirde er den unvor-
satzlich herbeigefiihrten Erfolg am unvorhergesehenen Hand-
lungsobjekt subjektiv billigen miissen, weil er rein zufillig
die von ihm gewiinschte Person getroffen hitte. Er wire infol-
ge dieses Zufalls mithin aus einem versuchten sowie aus
einem vollendeten Vorsatzdelikt zu bestrafen. Damit wiirde
die Verankerung des Tatbestandsvorsatzes in den willkiirli-
chen Motiven und Wiinschen der handelnden Person aber zu
einer Vorsatzverdoppelung fithren miissen, die man auch im
Falle des error in persona richtigerweise nicht annehmen kann.
Die von Walter angemahnte einheitliche Behandlung blofer
Identitdtsirrtiimer kann also innerhalb einer um Stringenz
bemiihten Vorsatzdogmatik nur darin bestehen, sie unter-
schiedslos als unbeachtlich zu betrachten, was jedoch ohne
Auswirkungen auf die aberratio ictus sein muss, weil diese
kein bloBer Identitdtsirrtum, sondern ein beachtlicher Ob-
jektsirrtum ist:

2. Kritik einer objektivistischen Ansicht zur grundsdtzlichen
Unbeachtlichkeit beider Irrtiimer

Dieser subjektivistischen ist eine objektivistische Ansicht dia-
metral entgegengesetzt, die insbesondere von I Puppe mit
Nachdruck vertreten wird, und die im Grundsatz fiir eine
unterschiedslose Unbeachtlichkeit von error in persona sowie
aberratio ictus eintritt,*! weil auch sie die aberratio ictus letzt-
lich bloB fiir eine Art von error in persona (Identitdts- bzw.
Motivirrtum) erachtet.*? Die Zurechnung des objektiven Tat-

40 Kritisch dagegen darum Puppe (Fn. 4), § 16 Rn. 95.

4! Diese unterschiedslose Unbeachtlichkeit beider Irrtiimer ist
tibrigens der im 16.—18. Jahrhundert herrschende Standpunkt,
wie man der Untersuchung Winkelmanns, Die Entwicklung
der Lehre von error in persona und aberratio ictus in der
Rechtswissenschaft seit der Zeit der Postglossatoren bis zum
Ende des 18. Jahrhunderts, 1967, S. 64—77 entnehmen kann.
Insofern geht man hinter die strafrechtsdogmatischen Ein-
sichten des 19. Jahrhunderts wieder zuriick, wenn man einer
Gleichbehandlung beider Irrtiimer das Wort redet, obwohl
man sie begrifflich unterscheidet. Denn die deutliche Unter-
scheidung und entsprechende Bezeichnung beider Irrtumsar-
ten setzt mafgeblich erst im 19. Jahrhundert ein (a.a.O.,
S. 77-90), und zwar durch Pfotenhauer, Dissertatio de delicto
per errorem in persona commissio, 1828, S. 7, 33.

42 Puppe, GA 1981, 1 (4), die freilich dort vom ,.error in
objecto™ spricht, wo sie ,,error in persona“ meint (dazu schon
oben Fn. 17), und deshalb zugeben muss, dass zwischen error

bestandes zum Vorsatz sei ndmlich von der Kongruenz derje-
nigen Tatervorstellungen mit der objektiven Wirklichkeit ab-
hiingig, die fiir den Vorsatz konstitutiv seien.*’ Insofern riigt
Puppe an der herrschenden Strafrechtsdogmatik zur aberratio
ictus mit Recht, dass sich der (konkret) zu fassende Vorsatz
beispielsweise im Falle des Totschlags nicht etwa auf eine
individuelle Person, sondern iiberhaupt nur auf einen Men-
schen beziehen muss, da nicht eine individuelle Person (Iden-
titdt), sondern der Mensch iiberhaupt gesetzliches Tatobjekt
dieses Delikts ist.** Wenn sie damit aber einer Gleichbehand-
lung der aberratio ictus mit dem error in persona das Wort
reden will,*® so abstrahiert sie vom konkret gefassten Vorsatz,
einen Menschen zu téten. Denn im Verhéltnis zum tatséch-
lich unvorhergesehen getroffenen Objekt liegt ein solch kon-
kreter Vorsatz, anders als im Verhéltnis zum zufillig verfehl-
ten Tatobjekt, mangels Wissen und Wollen nicht vor.

Mithin verfehlt Puppe selbst ihren an sich zutreffend her-
ausgestellten MaBstab, ndmlich den, dass die Zurechnung der
Handlung des objektiven Tatbestandes zum Vorsatz von der
Kongruenz derjenigen Tétervorstellungen mit der objektiven
Wirklichkeit abhédngig ist, die fiir den Vorsatz konstitutiv
sind. Es ist ndmlich im Fall der aberratio ictus gar nicht so,
dass sich der Handelnde mit Bezug auf das tatsdchlich un-
vorhergesehen getroffene Handlungsobjekt das gesetzlich be-
stimmte Tatobjekt zutreffend als solches vorgestellt hat. Viel-
mehr hat er sich unter dem gesetzlich bestimmten Tatobjekt
(,Mensch®) in seiner Handlungssituation konkret nur das zu-
fallig verfehlte Handlungsobjekt zutreffend als Tatobjekt vor-
gestellt, sodass auch nur in diesem Versuchsverhdltnis ein
Vorsatz anzunehmen ist und die aberratio ictus im Verhiltnis
zum getroffenen Handlungsobjekt infolge fehlender Vorstel-
lung einen fiir die Vorsatzbildung beachtlichen (Objekts-)
Irrtum darstellt. Damit ist es aber verfehlt, diesen beachtli-
chen Irrtum wie einen unbeachtlichen Identitdtsirrtum zu be-
handeln, was allerdings nur schwerlich in der erforderlichen
Deutlichkeit erkennbar ist, solange man den Objektsirrtum
insgesamt irrig als unbeachtlichen Identitétsirrtum definiert.*®
Vom (beachtlichen) error in objecto in seiner typischen Er-
scheinungsweise unterscheidet sich die (beachtliche) aberra-
tio ictus ndmlich nur dadurch, dass bei jenem eine positive
Fehlvorstellung iiber das Handlungsobjekt unter der gesetzli-
chen Bestimmung des Tatobjekts gegeben ist, wihrend bei
dieser in Hinsicht auf das unvorhergesehen getroffene Hand-
lungsobjekt gar keine Vorstellung iiber ein mogliches Tat-
objekt vorhanden ist.*’ Im Ubrigen miisste aus der kritisierten

in persona und aberratio ictus auch von ihr ,,spontan ein Un-
terschied empfunden® wird.

4 Puppe (Fn. 4), § 16 Rn. 102, 72; dies., Vorsatz und Zu-
rechnung, 1992, S. 1 ff.

4 Puppe, GA 1981, 1 ff. (4, 9); dies., JuS 1998, 287 f.

4 Puppe, GA 1981, 1 ff. (4, 20); dies. (Fn. 43), S. 10 ff.; dies.
(Fn. 4), § 16 Rn. 95 ff.

46 Dazu schon oben unter II. 1. a) und b) sowie Fn. 17, 31.

47 Dass die fehlende Vorstellung von tatbestandlich erhebli-
chen Umsténden aber als ,,ignorantia facti grundsétzlich von
der Irrtumsregelung des § 16 Abs. 1 StGB erfasst wird, be-
tont besonders auch Puppe (Fn. 4), § 16 Rn. 2.
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Behandlungsweise der aberratio ictus als error in persona
abermals eine Vorsatzverdoppelung resultieren, die man auch
im Falle des Letzteren zu Recht nicht anerkennt.*®

Insofern ldauft Puppes Ansicht mangels Vorstellung des
getroffenen Handlungsobjekts als Tatobjekt also in der Tat
auf eine Unterstellung des maBgeblichen Vorsatzes hinsicht-
lich des getroffenen Objekts hinaus.* Folglich steht sie der
Ansicht nahe, die auf eine Konkretisierung des Vorsatzes auf
konkrete Handlungsobjekte verzichtet bzw. zu verzichten vor-
gibt, und im Falle der aberratio ictus auf einen abstrakten
Gattungsvorsatz — zu unbestimmt: auch genereller Vorsatz
genannt — abstellen mochte, womit sie zur Strafbarkeit aus
dem vollendeten Delikt gelangt sein will (sog. Gleichwertig-
keitstheorie),® obwohl zwischen einem abstrakt-generellen
und einem konkret-generellen Vorsatz ein fiir die Zurechnung
entscheidender Unterschied bestehen diirfte. Denn fiir den
Vorsatz reicht es nicht aus, sich bloB abstrakt-generell das
gesetzliche Tatobjekt im Besonderen (noch unabhéngig von
konkreten Handlungsobjekten) nach gesetzlichen Tatbestands-
merkmalen {iberhaupt nur vorzustellen.’! Vielmehr ist erfor-
derlich, dass sich die handelnde Person ihre im FEinzelfall
konkret vorgesehenen Handlungsobjekte im Besonderen zu-
mindest zutreffend als Tatobjekte unter dem gesetzlichen Tat-
bestand vorstellt, da andernfalls gar keine Abweichung dieser
konkreten Vorstellung des Handlungsobjekts von der abstrak-
ten Vorstellung des gesetzlichen Tatobjekts, d.h. kein Tatbe-
standsirrtum mehr bestimmbar ist,’> und zwar, weil schon
keine Kenntnis und damit kein Wissen hinsichtlich der kon-
kreten Tatumstédnde bestimmbar ist: Dass beispielsweise eine
Kuh kein Mensch ist, ist solange nur abstraktes Vorstellen
oder bloB vorstellendes Unterscheiden von Vorstellungen,
und kein Tatbestandsirrtum, wie die Vorstellung von der Kuh
oder dem Menschen nicht auch im Einzelfall des Handelns

8 Puppe (Fn. 43), S. 14 fiihrt an diesem Punkt ihres Kon-
struktivismus ein ,,Doppelverwertungsverbot™ ein. Man fragt
sich allerdings, woher ein solches denn resultiert. Doch nicht
etwa aus dem Schuldgrundsatz, der da besagt, dass eine Be-
strafung wegen vorsétzlich, rechtswidrig und schuldhaft be-
gangener Tat dort nicht in Betracht kommt, wo der Erfolg an
einem Handlungsobjekt eintritt, das niemals vom Tatvorsatz
umfasst war?

4 Vgl. dazu allgemein auch schon oben unter 1.

>0 Dafiir Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2015,
Kap. 11 Rn. 57 ff.; Heuchemer, in: Bockemiihl (Hrsg.), Fest-
schrift fir Bernd von Heintschel-Heinegg zum 70. Geburts-
tag, 2015, S. 189 ff.; ders., JA 2005, 275 ff.; Kuhlen, Die
Unterscheidung von vorsatzausschlieBendem und nichtvor-
satzausschlieBendem Irrtum, 1987, S. 491 ff.; Loewenheim,
JuS 1966, 310 (313 ff.); Noll, ZStW 77 (1965), 1 (5); Stein
(Fn. 18), § 16 Rn. 39; Welzel, Das Deutsche Strafrecht,
11. Aufl. 1969, 73 f. — Materiell differenzierend Hillenkamp
(Fn. 11), S. 85 ff. (102 ff.).

31 So aber — wenn ich sie richtig verstehe — Puppe, GA 1981,
1 (10 ff)).

52 Hettinger, GA 1990, 531 (540 ff.), riigt insofern mit Recht
die fehlende Beriicksichtigung des Einzelfallbezuges in Pup-
pes Gedanken.

konkret auf zumindest ein vermeintliches Vorstellungsobjekt
Kuh oder Mensch in der Handlungswirklichkeit bezogen
wird. Das etwaige Argument, der Téter habe einen (als Tat-
objekt zutreffend vorausgesehenen) Menschen téten wollen
und (einen als Handlungsobjekt gar nicht vorgestellten Men-
schen) auch getdtet, stellt damit fiir sich also bloB auf die
abstrakte Vorstellung ab, die hier — anders als beim error in
persona — bei der getroffenen Person im Konkreten jedoch
mangels Vorstellung derselben als Tatobjekt keine zutreffen-
de Entsprechung hat. Sie ist darum ein Tatbestandsirrtum,
was die Gleichwertigkeitstheorie allerdings verkennt, da sie
eine konkrete Vorstellung iiberhaupt fiir unerheblich erklért.>

53 Dies gilt auch fiir die abstrahierenden Uberlegungen Herz-
bergs, JA 1981, 369 (371 f.): Wenn ndmlich jemand Trénen-
gas in eine Toilettenzelle wirft, um den Benutzer derselben
heraus zu zwingen, so hat er — wie Herzberg zutreffend kon-
statiert — Notigungs- und Korperverletzungsvorsatz hinsicht-
lich (numerisch) eines Menschen. Dies ist aber kein abstrak-
ter, sondern ein konkreter Vorsatz, weil der Notigende in der
Zelle nur einen Menschen erwartet. Wenn sich nun wider
Erwarten ein zweiter Mensch darin befindet, dann bleibt es
bei diesem Vorsatz, (numerisch) einen Menschen zu notigen/
verletzen — aber nicht, weil ein abstrakter Vorsatz stets schon
ausreichend wire, sondern weil der andere Mensch konkret
nicht vorausgesehen und folglich nicht in den Vorsatz aufge-
nommen wurde. Mit einem solchen abstrakten Vorsatzbegriff
darf man sich aber nicht verwundern, wenn das ,,Urteil ,vor-
sitzliche Vollendung® [...] nicht iiberall angemessen [ist], wo
es begrifflich moglich ist, Herzberg, JA 1981, 369 (374).
Gewiss ist es dann allerdings aus der hier eingenommenen
Perspektive kein dogmatisch zuldssiger Weg, die durch die
gedankliche Abstraktion eigens malilos werdende Vorsatz-
und Vollendungsstrafbarkeit mit der willkiirlich gebildeten
Kategorie eines ,,vollendungsausschlieBenden Tatverlaufs-
irrtums* (Herzberg, JA 1981, 369 [374]) auf eine Versuchs-
strafbarkeit zu beschrinken, und die gefiihlsméBig subjektiv
fiir objektiv richtig erachtete Losung in frei wertender Rechts-
findung bzw. -fortbildung bestimmen zu wollen (Herzberg,
JA 1981, 369 [470 ff.]). Denn auch Herzberg (JA 1981, 369
[472]) mochte im Ergebnis — wie die herrschende Konkreti-
sierungstheorie — wegen Versuchs und Fahrldssigkeit bestra-
fen. Allerdings beruht dieses Ergebnis bei ihm auf freier
Rechtsfortbildung in Analogie zu § 16 Abs. 1 StGB: Denn da
er einen abstrakten Vorsatz fiir ausreichend hélt, miisste er im
Falle der aberratio ictus eigentlich zur Vollendungsstrafbar-
keit gelangen, was jedoch seinem Rechtsgefiihl widerstreitet.
Darum sei im Verhéltnis zum verfehlten Objekt nur ein auf
(vermeintlich abstraktem) Vorsatz basierender Versuch, und
im Verhiltnis zum getroffenen Objekt trotz (tatséchlich abs-
traktem) Vorsatz nur Fahrldssigkeit anzunehmen: ,,Eine voll-
endete Totung ist demnach nicht schon deshalb zu verneinen,
weil die Kugel ,abgeirrt* ist und ein anderes Objekt getroffen
hat. Hinzukommen muss vielmehr, dall der Téter den realen
Totungserfolg nicht in sein ,Wissen und Wollen‘ [...] aufge-
nommen hat.“ — Doch liegt in diesem Satz nicht das Aner-
kenntnis des Erfordernisses eines konkreten Vorsatzes?
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Die Frage ist also nicht, ob jemand abstrakt einen Gat-
tungsvorsatz hat, denn ein Gattungsvorsatz ist natiirlich auch
in dem konkreten Vorsatz enthalten, ein im Einzelfall — gene-
rell oder individuell — bestimmtes Tatobjekt zu verletzen (das
dann verfehlt wird); die Frage stellt sich vielmehr, ob jemand
im Einzelfall, und zwar im ausschlieBlichen im Gegensatz zu
einem blof} abstrakten Vorsatz, mit Blick auf zumindest ein
wirkliches Handlungsobjekt der gesetzlichen Qualitdt eines
Tatobjekts einen konkreten Vorsatz aufweist, der dann die
Zurechnung an diesem Punkt nicht nur ermdglicht, sondem
durch seinen Umfang auch beschrinkt (etwa wenn das Objekt
verfehlt und ein anderes zufillig getroffen wird).>*

Der Gegenbegrift zu ,,konkret* ist ndmlich nicht ,,gene-
rell”, sondern ,,abstrakt”, wihrend der zu ,,generell” ,,indivi-
duell® ist. Stellt man also — wie Puppe — dem konkreten Vor-
satz einen generellen Vorsatz im Sinne eines blofen Gattungs-
vorsatzes nach gesetzlichen Merkmalen des Tatobjekts ent-
gegen, um zu behaupten, dass es auf einen ,,individuellen
Vorsatz (bezogen auf ein seiner Identitdt nach willentlich
besonders erwiinschtes Individuum) nicht ankommt, dann
geht diese alleine im Ergebnis zutreffende Behauptung in
ihrer logizistischen Beweisfithrung jedoch fehl:

»---] In Wahrheit impliziert aber jeder wie auch immer
konkretisierte Vorsatz den sog. generellen Vorsatz logisch.
[...] Wer einen in seiner Vorstellung irgendwie bestimmten
Menschen, sei es den, den er vor sich sieht, einen Menschen
bestimmten Namens oder seinen Gliubiger, toten will, will
notwendig einen Menschen toten. Der generelle Vorsatz in
dem Sinne, wie ihn der Tatbestand, [...], beschreibt, ist also
in jedem wie auch immer konkretisierten Vorsatz notwendig
enthalten. [...] Da die in diesem Sinne generelle Vorstellung
vom Verletzungsobjekt nach dem Strafgesetz der Mindestin-
halt des Vorsatzes ist, bedeutet also die Beachtung der aber-
ratio ictus als AusschlieBungsgrund fiir die Vorsatzhaftung
[...], daB die Zurechnung des Erfolges von der Richtigkeit
von Vorstellungen abhéngig gemacht wird, die fiir den tatbe-
standsmédBigen Vorsatz nicht konstitutiv sind. [...] Der Um-
fang der Klasse von Tatbestandsverwirklichungen, die dem
Téater zum Vorsatz zugerechnet werden koénnen, wird damit
von seinem Willen abhiingig gemacht.**

Denn auf einen individuellen Vorsatz kommt es tatséch-
lich nicht an, weil die subjektiv erwiinschte Identitit generell
nicht gesetzliches Vorstellungsmerkmal eines Tatobjekts ist.
Allerdings ist der individuelle Vorsatz nicht mit dem konkre-
ten Vorsatz (bezogen auf zumindest ein Handlungsobjekt der
gesetzlichen Tatobjektsqualitit) gleichzusetzen. Dieser kon-
krete Vorsatz kann ndmlich auch ein genereller Vorsatz sein,
und insofern als konkret-genereller Vorsatz richtigerweise im
Gegensatz zum abstrakt-generellen Vorsatz stehen. Letzterer
hat als vom Einzelfall losgeldster Vorsatz aber nichts mit der
tatbestandlichen Handlung im konkreten Einzelfall zu tun,
obwohl ein Gattungsvorsatz — das ist tatsdchlich trivial —
logisch gleichermaflen im abstrakt- als auch im konkret-
generellen sowie iiberdies ebenso im konkret-individuellen
Vorsatz enthalten ist. Die logizistische Subordination des

>4 Vgl. dazu auch Koriath, JuS 1997, 901 (902 f., 904 ff.).
35 Puppe (Fn. 43), S. 10 ff.

konkreten Vorsatzes unter den generellen Vorsatz gibt mit
ihrer Unbestimmtheit an entscheidender Stelle also kein Ar-
gument fiir einen als ausreichend erachteten abstrakten Vor-
satz im Sinne eines blofen Gattungsvorsatzes nach gesetzli-
chen Merkmalen des Tatobjekts, der fiir sich selbst nicht
mehr als blofe Tatgesinnung sein kann, wéhrend ein konkret-
genereller Vorsatz, mehrere individuell unbestimmte Men-
schen zu toten, im Fall der klassischen aberratio ictus eben-
falls nicht besteht. Also ist sowohl die Behauptung eines fiir
sich ausreichenden bloBen Gattungsvorsatzes einerseits,* als
auch die einer notwendigen Individualisierung des Vorsatzes
andererseits, wenig zielfiihrend, da es lediglich auf eine Kon-
kretisierung des abstrakten Vorsatzes, Handlungsobjekte der
gesetzlichen Tatobjektsqualitit zu verletzen, auf als solche im
Einzelfall zutreffend erkannte Objekte ankommt.”” Auf die
Erkenntnis der gesetzlich bestimmten Unbeachtlichkeit einer

3¢ Erb, in: Freund/Murmann/Bloy/Perron (Hrsg.), Festschrift
fiir Wolfgang Frisch zum 70. Geburtstag, 2013, S. 389 (392),
spricht in seiner Kritik daran von einem ,,omindsen Gat-
tungsvorsatz*.

37 Der Vollstindigkeit halber ist hier Folgendes noch anzu-
merken: Indem man eine im Einzelfall zutreffende Vorstel-
lung vom einzelnen Handlungsobjekt als gesetzlichem Tatob-
jekt fiir den konkreten Vorsatz fordert, ist natiirlich zugleich
auch gesagt, dass eine im Einzelfall unzutreffende, d.h. irrige
Vorstellung vom einzelnen Handlungsobjekt als gesetzlichem
Tatobjekt keinen Vorsatz zu begriinden vermag, sodass bei-
spielsweise auch im Falle des Versuchs am untauglichen
Objekt infolge eines (sog. umgekehrten) Tatbestandsirrtums
(error in objecto) kein konkreter Vorsatz denkbar ist. Puppe
hat also insofern nicht Unrecht mit ihrer Behauptung, dass
die Forderung eines konkreten Vorsatzes in der Abgrenzung
von error in persona und aberratio ictus mitunter auch unver-
einbar mit anderen Pramissen oder Annahmen der herrschen-
den Vorsatz- bzw. Irrtumsdogmatik ist, denn auch die ver-
meintliche Strafbarkeit des untauglichen Versuchs beruht im
Grunde blof} auf einem abstrakten Vorsatz, d.h. — wie sollte
es mangels objektiv tauglicher Handlung auch anders sein —
auf bloBer Unrechtsgesinnung. Wer die Vollendungsstrafbar-
keit bei aberratio ictus vertritt, der kann also auch ruhigen
intellektuellen Gewissens die Strafbarkeit des untauglichen
Versuchs behaupten (vgl. auch Herzberg, JuS 1999, 224 f.;
teils kritisch an diesem Punkt aus dem Blickwinkel ihrer
objektivistischen Lehre von der Vorsatzgefahr aber selbst
Puppe [Fn. 43], S. 44 ff.); — wer dagegen die Vollendungs-
strafbarkeit bei aberratio ictus mangels eines konkreten Vor-
satzes ablehnt, der diirfte mangels desselben eigentlich auch
die Strafbarkeit des untauglichen Versuchs nicht behaupten.
Mit dieser weithin unerkannten oder geleugneten Hypothek
ist die herrschende Strafrechtsdogmatik gegenwirtig aller-
dings unausweichlich belastet, weil sie in der Versuchslehre —
historisch bedingt — einem einseitigen Subjektivismus hul-
digt, wahrend sie in der Vollendungslehre — trotz der sys-
temwidrigen Vermengung beider Kategorien in der objekti-
ven Zurechnung immer noch mehr oder weniger konsequent
— die notwendige Einheit subjektiver und objektiver Momen-
te in der Handlung voraussetzt.
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Individualisierung des jeweiligen Subjekts in der gesetzlich
notwendig erforderlichen Konkretisierung des Objekts ist die
von Puppe eingeleitete ,,Revision” der Lehre vom konkreten
Vorsatz also richtigerweise zu beschrianken, weil sie andern-
falls das Kind (die Konkretisierung) des abstrakten Vorsatzes
mit dem Bade (der Individualisierung) ausgieBen wiirde.*®

Verzichtete man mit Puppe dagegen ganz auf eine Kon-
kretisierung, so miisste auch der an sich beachtliche Objekts-
irrtum infolge positiver Fehlvorstellung fiir unbeachtlich er-
kléart werden, denn in seinem Fall liegt ebenfalls keine zutref-
fende konkrete Vorstellung vom Handlungsobjekt als Tat-
objekt vor, wohl aber ein abstrakter Gattungsvorsatz im Hin-
blick auf das Tatobjekt nach bloB gesetzlichen Merkmalen.>
Demnach fungiert das Argument der gattungsméBigen Gleich-
wertigkeit der Tatobjekte im Falle des error in persona vel
objecto zur Begriindung der Unbeachtlichkeit des Identitéts-
sowie Beachtlichkeit des Objektsirrtums, wihrend es im Falle
der aberratio ictus umgekehrt zum Erweis der Unbeachtlich-
keit des darin liegenden Objektsirrtums herangezogen werden
soll. Das Argument wird also widerspriichlich gebraucht.

3. Kritik des Wahrnehmungspsychologismus herrschender
Strafrechtsdogmatik

Beide zuvor kritisierten Rechtsansichten® riigen an der im
Ergebnis zutreffenden herrschenden Ansicht vom Mangel
eines konkreten Vorsatzes im Falle der aberratio ictus jedoch
nicht ganz zu Unrecht, dass es auf die sinnliche Wahrneh-
mung des seiner Identitit nach anvisierten Tatopfers als dem
prasumtiven Tatobjekt bei der Vorsatzkonkretisierung nicht
maBgeblich ankommen kann.®! Denn fiir vorsitzliches Han-
deln ist nach allgemeinen MaBstében die als solche erkannte
und gebilligte Moglichkeit der Verletzung eines Handlungs-
objekts der gesetzlich bestimmten Tatobjektsqualitét entschei-
dend, weshalb die handelnde Person im Falle der aberratio
ictus mit Blick auf die Unkenntnis des getroffenen Hand-
lungsobjekts als einem tauglichen Tatobjekt geméal § 16 Abs. 1
S. 1 StGB unvorsétzlich handelt. Dass es also auf die sinnli-

58 Puppe (Fn. 43), S. 11 f., unterscheidet aber gar nicht zwi-
schen Konkretisierung und Individualisierung, ebenso wie sie
nicht zwischen konkretem Tatobjekt und individuellem Sub-
jekt im Tatobjekt differenziert, weil ja schon abstrakte Geset-
zesmerkmalsvorstellungen ausreichend sein sollen.

> Dazu auch Toepel, JRE 2 (1994), 413 (421 1)).

%0 Freilich stellen diese beiden Ansichten in gewisser Weise
nur Extrempunkte in der Diskussion um die aberratio ictus
dar. Daneben wire beispielsweise auch noch Vogel, in: Lauf-
hiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch,
Leipziger Kommentar, Bd. 1, 12. Aufl. 2007, § 16 Rn. 84 zu
erwihnen, der eine fallweise Unbeachtlichkeit dieses Irrtums
normativ zurechnend nach dem Kriterium der ,,Gleichgiiltig-
keit“ des Téters gegeniiber der ,,Abweichungsgefahr be-
stimmen will; ferner Roxin (Fn. 9), § 12 Rn. 165 ff. mit
seinem ,,Tatplankriterium®; aulerdem Burchard, ,Irren ist
menschlich®, 2008, S. 438 ff. mit seiner von ihm sog. ,,0bjek-
tiven Konkretisierungstheorie* nach dem Merkmal der ,,kon-
kreten Gefihrdung des Angegriffenen.

1 Puppe, GA 1981, 1 (4 ff.); Walter (Fn. 4), S. 285 ff.

che Wahrnehmung des nach seiner Identitét anvisierten Tat-
opfers und auch auf eine Individualisierung nicht entschei-
dend ankommt,%> weil die Erkenntnis der Moglichkeit seiner
Verletzung von seiner sinnlichen Wahrnehmung durch den
Handelnden nicht zwingend abhidngig ist, ldsst sich dann
sowohl an Fillen demonstrieren, in denen einen solche Wahr-
nehmung beim Stellen einer Falle gegeben ist, als auch in
solchen, in denen sie fehlt. Denn weder bedarf es zum kon-
kret-vorsitzlichen Handeln einer Individualisierung des Tat-
objekts, noch einer sinnlichen Wahrnehmung des Individu-
ums/Tatobjekts:

a) Keine aberratio ictus, sondern error in persona trotz sinn-
licher Wahrnehmung des Individuums

Will der auf einer Briicke stehende Téter seinen unterhalb des
Briickengeldnders sinnlich wahrgenommenen Erzfeind durch
das Herabfallenlassen eines Steines toten, und tritt dieser
nach Fallenlassen des Steines zur Seite, weil er einem vom
Téter nicht vorausgesehenen Passanten nicht im Weg stehen
mochte, dann verwirklicht sich der Vorsatz, einen Menschen
in der rdumlich-zeitlichen Position des auftreffenden Steines
zu toten, wenn der Passant todlich getroffen wird. Denn der
Stein irrt nicht ab, sondern trifft — exakt nach der vorgesetz-
ten Art und Weise — einen Menschen. Dass das tatséchlich
getroffene Tatopfer eine andere Identitét als das rein subjek-
tiv erwiinschte hat, ist als bloBer error in persona unerheb-
lich.®* Von der typischen Konstellation des bloBen Identitits-
irrtums unterscheidet sich diese Konstellation ndmlich nur
dadurch, dass bei ihr urspriinglich die gewiinschte Person
(sinnlich) anvisiert und nicht getroffen wird, wéhrend bei
jener irrig eine unerwiinschte Person (sinnlich) anvisiert und

%2 Dafiir jedoch neben BGHSt 37, 214 (219) besonders Prift-
witz, GA 1983, 110 (127 ft.): ,,Die Diskrepanz zwischen
Tatgeschehen und Tétervorstellung ist dann erheblich — mit
der Folge, dall der Téter wegen vorsitzlich vollendeter Tat
nicht bestraft werden kann, wenn die eingetretene Rechts-
gutsverletzung nicht beim vom Titer sinnlich wahrgenom-
menen Angriffsobjekt eintritt.*

9 An diesem Fall zeigt sich auch, dass das jiingst von El-
Ghazi, JuS 2016, 303 (305), wie einstmals schon gleicher-
maBen von Backmann, JuS 1971, 113 ff., Fn. 7, Wolter, in:
Schiinemann (Hrsg.), Grundfragen des modernen Strafrechts-
systems, 1984, S. 103 (128), oder Silva-Sanchez, ZStW 101
(1989), 352 f., durch eine eher oberflichlich vergleichende
Betrachtung beider Irrtumsarten gewonnene Zeitkriterium
nicht zur verldsslichen Abgrenzung von aberratio ictus und
error in persona taugt (kritisch dazu auch Hoyer, in: Zdller/
Hilger/Kiiper/Roxin [Hrsg.], Festschrift fiir Jiirgen Wolter
zum 70. Geburtstag am 7. September 2013, 2013, S. 419
[422]). Denn da jene nach diesem stets dann gegeben sein
soll, wenn der Téter sein (subjektiv erwiinschtes) Ziel wih-
rend der Tat (und nicht schon vorher) verfehlt (sonst error in
persona), ldge hier ein Fehlgehen der Tat vor, obwohl sich
der vorgesetzte Verlauf exakt wie vorgesehen an einem taug-
lichen Tatobjekt (Mensch) realisiert hat und bloB ein Identi-
tatsirrtum verbleibt, der dann wohl kaum den Ausschlag
geben kann.
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»Aberratio ictus‘ als ,,error in persona vel objecto® in der Sphire des § 16 Abs. 1 StGB (?) STRAFRECHT

getroffen wird.** Also ist die sinnliche Wahrnehmung der als
Tatopfer erwiinschten Person fiir vorsdtzliches Handeln eben-
so unerheblich, wie die sinnliche Wahmehmung einer als Tat-
opfer unerwiinschten Person bzw. die mangelnde sinnliche
Wahmehmung der als Tatopfer erwiinschten Person.

b) Keine aberratio ictus, sondern error in persona auch ohne
sinnliche Wahrnehmung des Individuums/Tatobjekts

Montiert der Tater am Auto seines Erzfeindes eine mit dem
Ziindschluss gekoppelte Sprengladung, und bedient das Ziind-
schluss eine andere Person, an die der Erzfeind das Auto
kurzfristig verliehen hat, dann verwirklicht sich ebenfalls der
Vorsatz, einen Menschen in der rdumlich-zeitlichen Position
des den Wagen startenden Fahrers zu toten, wenn der Leih-
nehmer umkommt. Denn auch hier irrt das Handlungsmittel
nicht ab, sondern totet — exakt nach der vorgesetzten Art und
Weise — einen Menschen. Dass das tatsdchlich getroffene
Tatopfer eine andere Identitdt als das rein subjektiv er-
wiinschte hat, ist als bloBer error in persona abermals uner-
heblich.® Auch in dieser Konstellation®® kommt es fiir die
vorsitzliche Tatbestandsverwirklichung weder auf die sinn-
liche Wahrnehmung der als Tatopfer erwiinschten, noch auf
die der als solchen unerwiinschten Person an.

¢) Kein error in persona, sondern aberratio ictus auch ohne
sinnliche Wahrnehmung des Tatobjekts

SchieBt jemand durch die Tiir eines Biiros, und vermutet er
darin einen Menschen, dann verwirklicht sich sein Totschlags-
vorsatz, wenn er einen Menschen trifft. Welche Identitit

% Woran ersichtlich ist, dass auch das von Erb (Fn. 56),
S. 389 (396) herausgestellte Abgrenzungskriterium mehr ver-
spricht als es zu halten vermag: ,,Es ist [...] der error in per-
sona, der eine direkte Wahrnehmung des Opfer (sic!) voraus-
setzt, wihrend der vom Téter nicht bedachte Eintritt des
Taterfolgs beim falschen Opfer ohne eine solche immer eine
aberratio ictus darstellt [...].

% Die bloBe Identitit will hier jedoch Herzberg, JA 1981,
470 (473) mangels sinnlicher Wahrnehmung des Tatobjekts
vermittelst ,,geistiger Identititsvorstellung™ zum ausschlag-
gebenden Wertungskriterium erheben (i.E. auch Roxin
[Fn. 33], S. 289 [294 f.]), sodass eine beachtliche aberratio
ictus anzunehmen sei. Dagegen flihrt das auf sinnlicher
Wahmehmung basierende Wertungskriterium von Prittwitz,
GA 1983, 110 (130) — anders als das (oben Fn. 64) von Erb
(Fn. 56), S. 389 (396 f.) — in diesem Fall zum unbeachtlichen
error in persona. Daran diirfte exemplarisch ersichtlich sein,
dass die strafrechtliche Behandlung solcher Irrtumsfille
durch kriminalpolitische — d.h. subjektive — Wertung (oben
Fn. 33) natiirlich nicht zu objektiv eindeutigen sowie rechts-
sicheren Ergebnissen fiihren kann (kritisch dazu deshalb auch
Puppe, 1Z 1989, 728 [731]), und zwar, weil sie die begriffli-
che Bestimmung nicht nur der zu beurteilenden Fille, son-
dern auch die der strafrechtsdogmatischen Begriffe selbst fiir
obsolet erklart.

% Vgl. auch den Fall in BGH NStZ 1998, 294 f. m. Anm.
Herzberg, JuS 1999, 224 ff. und Schliebitz, JA 1998, 833 ff.

diese Person hat, es mag der Erzfeind oder auch die Geliebte
des Titers sein, ist abermals unerheblich. Irrt die Kugel durch
ihre Berithrung mit dem stdhlernen Tiirrahmen auf unvorher-
gesehene Weise ab, und trifft sie einen in der Ferne zuvor
nicht wahrgenommenen Menschen, so handelt es sich um
eine aberratio ictus, obwohl der Schielende weder das ver-
fehlte, noch das getroffene Tatobjekt sinnlich wahrnimmt.
Auch in dieser Konstellation kommt es auf die Identitdt der
Person nicht an, selbst wenn der getroffene Mensch der Erz-
feind sein sollte.

4. Fazit

Die Irrtumskonstellation der aberratio ictus ist — wie im Be-
griff gelegen — nach der einen Seite nichts anderes als ein
fehlgeschlagener Versuch. Insofern besteht ein hinreichender
Tatbestandsvorsatz im Versuchsverhdltnis, wohingegen ein
solcher nach der anderen Seite im Vollendungsverhiltnis
gerade nicht besteht. Da es fiir die Vorsatzbestimmung posi-
tiv aber mafigeblich darauf ankommt, ob die handelnde Per-
son den Erfolg mit ihrer Handlung ernstlich fiir moglich halt
und die Handlung auf dieser Basis in ihren Willen aufnimmt,
diirfte sich hieriiber stets auch eine in rechtsbegrifflicher
Hinsicht unstreitige Losung fiir die Fille der aberratio ictus
ermitteln lassen:®” Hélt sie den Erfolg mit dem Risiko der
Handlung nédmlich ebenso an anderen Objekten fiir moglich,
so wird oft ein hinreichend weiter Eventualvorsatz bestehen,
sodass schon kein Fehlgehen der Tat vorliegt, wenn ein ande-
res als das subjektiv besonders erwiinschte Handlungsobjekt
getroffen wird. Hilt sie den Erfolg mit dem Risiko der Hand-
lung dagegen an anderen Objekten nicht fiir moglich, etwa
weil sie diese schon nicht als solche voraussieht, so liegt ein
Fehlgehen der Tat vor, sodass nur versuchte Tat am verfehl-
ten Objekt in Tateinheit mit fahrldssiger Tat am irrig ge-
troffenen Tatobjekt in Betracht kommt. Deshalb beruht die
schematisch dagegengesetzte Unbeachtlichkeit der aberratio
ictus im Vollendungsverhdltnis auf einer Unterstellung des
tatsdchlich infolge eines Objektsirrtums nicht existenten
Vorsatzes, die sich vor dem Hintergrund der landléufigen Ver-
wechslung der Begriffe von Objekt und Subjekt im Begriff
des error in persona vel objecto scheinbar plausibel behaup-
ten lésst.

Was die konkrete Bildung des Vorsatzes im Hinblick auf
bestimmte Handlungsobjekte, und damit auch die Abgren-
zung zum unbeachtlichen Identitdtsirrtum angeht, ist hier zu
bemerken, dass vom konkreten Vorsatz solche gesetzlich als
Tatobjekte geeignete Handlungsobjekte umfasst werden, die
sich zum Tatzeitpunkt zutreffend als moglich vorausgesehen
und fernerhin als Tatobjekte gebilligt in der rdumlich-zeit-
lichen Position der sich dort verwirklichenden Handlung be-
finden.®® Denn diese jeweilige Position in Raum und Zeit

7 Das gilt freilich nicht, wenn man den Vorsatz, wie Puppe
(Fn. 4), § 15 Rn. 64 ff., § 16 Rn. 104 ff., iiber die objektivisti-
sche Lehre von der Vorsatzgefahr zu bestimmen versucht.

% Vgl. dazu etwa Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
2. Aufl. 1991, 8/81. Tritt beispielsweise ein geeignetes Hand-
lungsobjekt in der Laufbahn der sich verwirklichenden Hand-
lung dazwischen, dann gehort auch dieser Erfolg zur voraus-
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bildet keine individuelle und die Identitét betreffende Eigen-
schaft des Tatobjekts,®” da die Person auch unabhingig von
der verénderlichen Position ihrer Erscheinung in Raum und
Zeit als gleichbleibend angesehen wird, weshalb dieses Krite-
rium der Konkretisierung (nicht: Individualisierung) des Hand-
lungsobjekts als gesetzliches Tatobjekt auch unabhingig von
der Identitéit der Person im Tatobjekt, und folglich zur Ab-
grenzung gegeniiber dem unbeachtlichen error in persona
nicht nur geeignet, sondern zwingend erforderlich ist.” Wer
dagegen in der Bestimmung des Vorsatzes auf einen konkre-
ten Gegenstand auch noch von Raum und Zeit abstrahiert, der
abstrahiert damit zugleich von den Vorstellungsformen, darin
sich duferes und sohin rechtlich relevantes Handeln der Men-
schen untereinander nur abspielen kann, sodass mit dieser
Abstraktion in Wahrheit objektiv gar kein konkretes Objekt
mehr in der Handlung denkbar ist,”! womit sich dann der
Vorsatz in der Handlung subjektiv natiirlich vom Objekt
16st.7? In der Folge soll das bloB abstrakte Wollen der Verlet-
zung gesetzlicher Tatobjekte unabhéngig von jedem konkre-
ten Objektsbezug (d.h. die bloBe Unrechtsgesinnung) die
Vorsatzzurechnung begriinden, sodass die objektivistische
Ansicht an diesem Punkt ihres Gedankens also selbst gleich-
sam dialektisch in einen (abstrakten Vorstellungs-)Subjekti-
vismus umschlédgt, den sie in umgekehrter Gedankenrichtung
mit Recht kritisiert. Wer die damit eintretende Bestrafung aus
der bloBen Unrechtsgesinnung aber nicht fiir die Zwecke

gesehenen Verwirklichung der vorsétzlichen Tat (oben Fn. 26),
sodass aus dieser Konstellation, entgegen Heuchemer (Fn. 50),
S. 189 (195 Fn. 29), keine schlagende Kritik gegen ein nur
vermeintlich naturalistisches Abgrenzungskriterium (Raum/
Zeit) resultiert.

% So aber Puppe, GA 1981, 1 (10); Heuchemer, JA 2005,
275 (277 f.); zutreffend dagegen Rath, JA 2005, 709 (710).

70 Keineswegs ist es also so, dass dieser Konkretisierungsge-
danke zur Beachtlichkeit auch des richtigerweise unbeachtli-
chen error in persona fithren miisste, wie Herzberg, JA 1981,
369 (374) glaubt. Wohl aber kann er erkldren, weshalb der
beachtliche error in objecto mit Recht als beachtlich angese-
hen wird.

7l Hat man denn schon einmal einen dem Titer duBeren
Handlungsgegenstand (z.B. einen Menschen) auflerhalb von
Raum und Zeit gesehen? — Man kann ein Objekt in Raum
und Zeit gedanklich autheben, ohne die Vorstellungen von
Raum und Zeit gedanklich aufheben zu miissen; man kann
aber nicht Raum und Zeit gedanklich aufheben, ohne dass
damit nicht zugleich auch das duBere Objekt darin gedanklich
aufgehoben wiirde. Demnach ist das duflere Objekt gedank-
lich abhéingig von den Vorstellungen von Raum und Zeit,
wihrend diese die Vorstellung vom &dufleren Objekt ermog-
lichenden Vorstellungen von Raum und Zeit insofern unab-
héngig von der Vorstellung des dufleren Objekts sind. Also
lasst sich der Gedanke eines duBleren Objekts iliberhaupt le-
diglich innerhalb der Vorstellungen von Raum und Zeit kon-
kret bestimmt denken, sodass diese als bestimmende Formen
der Konkretisierung eines dulleren Objekts iiberhaupt inso-
fern als solche unabdingbar sind.

72 Vgl. dazu auch Rath (Fn. 15), S. 127 ff.

einer ,funktionalen Revision des Vorsatzbegriffs (miss-)
braucht,”® der kann innerhalb eines Schuldstrafrechts kein In-
teresse an einer solchen logizistischen Verabsolutierung des
objektiven Moments in der Unrechtsbegriindung haben.”

Nach den ausgefiihrten Kriterien der positiven Vorsatz-
begriindung — deren negative Bedingung die Abwesenheit
maBgeblicher Tatbestandsirrtiimer ist — sind im Falle eines
error in persona des Vordermanns schlieBlich auch die be-
richtigten Beteiligungsprobleme (z.B. Rose-Rosahl) einer
Losung zufiithrbar. Insofern ist die Rechtsfigur der aberratio
ictus insoweit als iiberfliissig anzusehen,” als sie den freien
Blick auf diese Kriterien der allgemeinen Vorsatzdogmatik,
jedenfalls beim gegenwirtigen Stand begrifflicher Unter-
scheidungsféhigkeit, nicht selten verstellt.”® Denn dass sich
der Vorsatz nur auf die gesetzlich bestimmte Tatobjektsquali-
tdt im konkreten Handlungsobjekt und nicht auch auf dessen
individuelle Identitét beziehen muss, ist in der allgemeinen
Vorsatzdogmatik trotz ihrer ungliicklichen Begriffsbildung
(,,error in persona vel objecto®) wohl nicht ernstlich umstrit-
ten. Vor diesem Hintergrund wire es einer genaueren be-
griffsgeschichtlichen Untersuchung wert, zu welchem Zeit-
punkt in der Debatte um das Verhiltnis der zundchst noch
nicht klar und deutlich voneinander unterschiedenen Irrtums-
konstellationen des error in persona und der aberratio ictus
der Identitdtsirrtum mit dem Objektsirrtum begrifflich zum
error in persona vel objecto verschmolzen wurde. Denn mit
dieser heute weitgehend unhinterfragten Begriffsbildung
musste die klare Unterscheidung zwischen error in persona
und aberratio ictus wieder undeutlich werden, weil es sich bei
der Letzteren, infolge der Unkenntnis des getroffenen Hand-
lungsobjekts als geeignetem Tatobjekt, um einen beachtli-
chen error in objecto handelt.

3 Wie etwa zuletzt wieder Heuchemer (Fn. 50), S. 189 ff.

7% Vom Standpunkt der Logik gegen Puppe, GA 1981, 1 ff.
deshalb mit Recht auch Toepel, JRE 2 (1994), 413 (417 {f.);
von ,logischer Uberlegenheit der objektivistischen Gleich-
wertigkeitstheorie (konstatiert von Herzberg, JA 1981, 369
[371], 470 [473]; Prittwitz, GA 1983, 110 [122]) kann ndm-
lich nicht die Rede sein (oben unter III. 2.).

75 So nur im Ergebnis etwa auch Puppe, GA 1981, 1 (6).

76 Wieso sollte etwa die Anstiftung, einen anderen Menschen
zu toten, als fehlgeschlagen zu betrachten sein, wenn die vom
angestifteten Téter in vorgesehener Weise getotete Person nur
nicht den Identititswiinschen des Anstifters an das Tatobjekt
entspricht? Die Annahme einer aberratio ictus fiir den Anstif-
ter beruht demnach auf der unzuléssigen Erhebung der Identi-
tit der Person zum Vorsatzmerkmal. Zutreffend i.E. daher
beispielsweise die Losung des BGH (BGHSt 37, 214 ff,;
BGH NStZ 1998, 294 £.).
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Das Versidumnisverfahren im Zivilprozess — Teil 2*

Von Diplom-Jurist Jost Behrens, Hannover**

Die folgenden Erérterungen schlieffen den Beitrag ,, Das
Versdumnisverfahren im Zivilprozess* ab. Wihrend im ersten
Teil (ZJS 2019, 15 ff.) die Voraussetzungen fiir den Erlass
eines Versdumnisurteils behandelt wurden, befasst sich der
hiesige zweite Teil mit dem Einspruch gegen ein Versdumnis-
urteil und das technisch zweite Versdumnisurteil.

VI. Einspruch gegen ein Versiumnisurteil

Zur Veranschaulichung der Wirkung des Einlegens eines Ein-
spruchs gegen ein Versaumnisurteil folgender Fall.

Beispielsfall 9: A klagt gegen B auf Zahlung von 10.000
€. Da B im Termin zur miindlichen Verhandlung nicht er-
scheint, erldsst das zustindige Landgericht am 14.3.2019
gegen B ein Versdaumnisurteil, welches diesem am 19.3.
2019 zugestellt wird. Am 1.4.2019 legt B gegen dieses
Urteil Einspruch ein.

Der Rechtsbehelf gegen ein Versdumnisurteil ist der Ein-
spruch gem. § 338 ZPO. Da dieser bei dem Gericht eingelegt
wird, welches das Versdumnisurteil erlassen hat (§ 340
Abs. 1 ZPO) und somit kein Devolutiveffekt — das Verfahren
wird nicht in der hoheren Instanz anhédngig — bewirkt, handelt
es sich nicht um ein Rechtsmittel, sondern um ein Rechts-
behelf.! Der Einspruch weist aber den Suspensiveffekt auf, da
mit diesem der Eintritt der Rechtskraft des Versdumnisurteils
gehemmt wird (§ 705 S. 2 ZPO). Nach § 232 ZPO hat
das Versdumnisurteil eine Belehrung iiber die Einspruchs-
moglichkeit, liber das zustdndige Gericht sowie iiber Frist
und Form zu enthalten. Eine fehlerhafte oder unterbliebene
Rechtsbehelfsbelehrung fiihrt nach § 233 S. 2 ZPO jedoch im
Wiedereinsetzungsverfahren nur zu der Vermutung, dass eine
Versdumung der Einspruchsfrist unverschuldet war und die
unrichtige oder unterbliebene Belehrung urséchlich fiir die
Versdumung der Einspruchsfrist gewesen war.?> Anders ist
dies im Arbeitsgerichtsprozess, wo aus dem Wortlaut des
§ 59 S. 3 ArbGG ,,zugleich mit der Zustellung des Urteils*
gefolgert wird, dass der Hinweis Zustellungsvoraussetzung
ist, mit der Folge, dass die Einspruchsfrist mangels wirksa-
mer Zustellung nicht zulaufen beginnt.?

Die Vorschriften iiber den Einspruch gegen ein Versdum-
nisurteil gelten wegen ihrer Verordnung im ersten Abschnitt
des zweiten Buches der ZPO zunichst nur in Verfahren vor
dem Landgericht, iiber die Verweisungsnorm des § 495a ZPO
auch fiir Verfahren vor dem Amtsgericht.* Im arbeitsgericht-

* Fortfilhrung von Behrens, ZJS 2019, 15 ff.

** Der Autor ist derzeit Rechtsreferendar am OLG Celle.

! Reichold, in: Thomas/Putzo, Kommentar zur ZPO, 39. Aufl.
2018, § 338 Rn. 1.

2 Toussaint, in: Beck’scher Online-Kommentar zur ZPO,
32. Ed., Stand: 1.4.2019, § 338 Rn. 12.

3 Toussaint (Fn. 2), § 338 Rn. 13.

* Diese Verweisungsnorm sollte in der Fallbearbeitung zu-
mindest zu Beginn einmalig zitiert werden.

lichen Urteilsverfahren gelten die Vorschriften iiber den
Einspruch gegen ein Versdumnisurteil gem. §§ 46 Abs. 2, 61
Abs. 6 ArbGG mit Ausnahme der in §§ 59, 64 Abs. 7 ArbGG
genannten Besonderheiten entsprechend.

Kurziiberblick iiber die Voraussetzungen

Statthaftigkeit gem. § 338 ZPO

Zustandigkeit des Prozessgerichts gem. § 340 ZPO
Einspruchsfrist gem. § 339 ZPO

Form und Inhalt gem. § 340 ZPO

Allgemeine Prozessvoraussetzungen

Kein Verzicht oder keine Riicknahme gem. § 346 ZPO

Qs L=

~

. Statthaftigkeit

Der Einspruch ist nur gegen sogenannte ,,echte* Versdumnis-
urteile statthaft und Einspruchsfiihrer kann nur die sdumige
Partei sein, also diejenige, gegen die das Versdumnisurteil
erlassen wurde, nicht dagegen die gegnerische Partei.’> Gegen
sogenannte ,,unechte* Versdumnisurteile, d.h. Urteile, bei de-
nen zwar eine Partei sdumig war, diese aber nicht wegen der
Sdumnis der Partei ergehen, sondern aus einem anderen
Grund, etwa wegen Unzuldssigkeit oder Unschliissigkeit der
Klage, konnen nur mit Rechtsmitteln angegriffen werden.®
Grundsitzlich begehrt der Einspruchsfiihrer mit seinem Ein-
spruch neben der Authebung des Versdumnisurteils auch die
Beseitigung der materiellen Beschwer. Der Einspruch kann
aber auch dazu dienen, um eine Klagednderung’ oder einen
Parteiwechsel herbeizufiihren.® Versiumnisurteile konnen auch
nur zum Teil angefochten werden.’

Bei einem Versdumnisurteil gegen mehrere Streitgenos-
sen, ist die Einspruchseinlegung fiir jeden Streitgenossen ge-
trennt zu priifen. In Fillen der notwendigen Streitgenossen-
schaft nach § 62 ZPO ist auch derjenige Streitgenosse im
Einspruchsverfahren gem. § 62 Abs. 2 ZPO zuzuziehen, der
selbst keinen Einspruch eingelegt hat.'

Der Einspruch ist auch dann der richtige Rechtsbehelf,
wenn das Gericht irrtiimlicherweise ein Versdumnisurteil er-
lassen hat, obwohl iiberhaupt kein Fall von Sdumnis vorgele-
gen hat.!" In diesem Fall greift auch nicht der Grundsatz der
Meistbegiinstigung.'?> Nach diesem Grundsatz darf den Par-
teien kein Rechtsnachteil dadurch erwachsen, dass das Ge-
richt in falscher Form entschieden hat. Thnen steht deshalb
sowohl der Rechtsbehelf zu, der nach der Art der tatsichlich

5> Musielak/Voit, Grundkurs ZPO, 14. Aufl. 2018, Rn. 351.

¢ Herget, in: Zoller, Kommentar zur ZPO, 32. Aufl. 2018,
Vor §§ 330 ff. Rn. 12.

7 OLG Ko&ln NJW-RR 1993, 1408.

8 Czub/Gébel, in: Priitting/Gehrlein, Kommentar zur ZPO,
10. Aufl. 2018, § 338 Rn. 5.

 Umkehrschluss aus § 340 Abs. 2 S. 2 ZPO.

10 Toussaint (Fn. 2), § 338 Rn. 7.

" Musielak/Voit (Fn. 5), Rn. 351.

12 BGH NJW 1999, 583; BGH NJW-RR 1995, 379 (380);
BGH NIJW 1994, 665.
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ergangenen Entscheidung statthaft ist, als auch derjenige, der
bei einer in der korrekten Form erlassenen Entscheidung
zuldssig wire."> Dagegen wird der Grundsatz der Meist-
begiinstigung angewandt, wenn ein kontradiktorisches Urteil
irrtiimlich als Versdumnisurteil erlassen wurde."* Gleiches
gilt, wenn das den Parteien zugestellte Urteil entgegen § 313b
Abs. 1 S. 2 ZPO nicht als Versdumnisurteil benannt worden
ist.'> Ob die sdumige Partei ihre Siumnis hitte vermeiden
konnen, ist unbeachtlich. Dies wird teilweise fiir rechtspoli-
tisch bedenklich erachtet, weil die Folgen der Sdumnis durch
den Einspruch ohne weitere Begriindung beseitigt werden
konnen und die sdumige Partei sich somit einen unberechtig-
ten Zeitgewinn verschaffen kann.'®

2. Zustindigkeit des Prozessgerichts

Uber die Zulissigkeit des Einspruchs entscheidet das Pro-
zessgericht, welches das Versdaumnisurteil erlassen hat. Gem.
§ 341 ZPO priift das Gericht von Amts wegen, ob der Ein-
spruch an sich statthaft und ob er frist- und formgerecht ein-
gelegt worden ist.

3. Einspruchsfrist

Die Einspruchsfrist betrdgt gem. § 339 Abs. 1 ZPO zwei
Wochen. Sie ist eine Notfrist (§ 339 Abs. 1 Hs. 2 ZPO) und
nicht verldngerbar (§ 224 Abs. 2 ZPO). Muss die Zustellung
im Ausland erfolgen, betrigt die Frist einen Monat (§ 339
Abs. 2 S. 1 ZPO). In diesem Fall kann das Gericht aber im
Versdumnisurteil eine ldngere Frist bestimmen (§ 339 Abs. 2
S. 2 ZPO). Im arbeitsgerichtlichen Urteilsverfahren muss gem.
§ 59 S. 1 ArbGG binnen einer Notfrist von einer Woche (!)
Einspruch gegen ein Versdumnisurteil eingelegt werden.

Die Frist beginnt mit Zustellung des Versdumnisurteils an
die unterlegene Partei (§ 339 Abs. 1 Hs. 2 ZPO). In Féllen
des Erlasses eines Versdumnisurteils ohne miindliche Ver-
handlung nach § 331 Abs. 3 ZPO beginnt sie mit der zeitlich
letzten Zustellung an eine der Parteien, also entweder mit der
Zustellung an den Kliger oder an den Beklagten.!” Dies folgt
daraus, dass bei einem Versdumnisurteil, das nach § 331
Abs. 3 ZPO ohne miindliche Verhandlung ergeht, die Ver-
kiindung durch die Zustellung des Urteils ersetzt wird und
dieses deshalb erst mit Zustellung an alle Parteien existent
wird.!®

Fiir die Berechnung der Frist gelten die §§ 222 ff. ZPO in
Verbindung mit §§ 187 ff. BGB. Die Notfrist des § 339 Abs. 1
ZPO beginnt wegen der verbleibenden Mdglichkeit der Nich-
tigkeitsklage und aus Griinden der Rechtssicherheit auch mit
der unwirksamen Zustellung."’

13 BGH NJW 1999, 583 (584).

14 BGH NJW 1999, 583 (584).

15 OLG Hamm NJW-RR 1995, 186.

16 Grunsky/Jacoby, Zivilprozessrecht, 16. Aufl. 2018, Rn. 501.
17 Herget (Fn. 6), § 339 Rn. 4.

18 Grunsky/Jacoby (Fn. 16), Rn. 503.

9 BGH NJW 2008, 2125; BGH NJW 1988, 2049; Herget
(Fn. 6), § 339 Rn. 1; a.A. LG Berlin MDR 1988, 588; AG
Hamburg-Harburg NJW-RR 1998, 791.

4. Einspruchsschrift

Der Einspruch wird durch Einreichung einer Einspruchs-
schrift bei dem Gericht eingelegt, welches das Versdumnis-
urteil erlassen hat (§ 340 Abs. 1 ZPO). Die Einspruchsschrift
muss nach § 340 Abs. 2 ZPO die Bezeichnung des Urteils,
gegen das der Einspruch gerichtet wird (Nr. 1) und die Erkla-
rung, dass gegen dieses Urteil Einspruch eingelegt werde
(Nr. 2) enthalten. Nicht zwingend ist, dass der Begriff ,,Ein-
spruch® fillt, vielmehr geniigt jeder Ausdruck (z.B. ,,Wider-
ruf”, ,,Berufung®), der deutlich macht, dass die Partei sich
gegen das Versiumnisurteil verteidigen mochte.?

Nach § 340 Abs. 3 ZPO ist die Einspruchsschrift zu be-
griinden. Die Frist zur Begriindung des Einspruchs kann sei-
tens des Gerichts verldngert werden, wenn der Rechtsstreit
durch die Verldngerung nicht verzdgert wird oder wenn die
Partei erhebliche Griinde darlegt (§ 340 Abs. 3 S. 2 ZPO). Im
Gegensatz zu der Begriindung bei Berufung und Revision
fithrt die unterlassene Begriindung des Einspruchs allerdings
nicht zu einer Verwerfung des Rechtsbehelfs als unzuldssig.?!
Vielmehr gilt fiir das verspétete Vorbringen die Préklusions-
wirkung des § 296 ZPO.?? Die Begriindung des Einspruchs
dient mithin dazu, die Praklusionswirkung des § 296 ZPO zu
verhindern.??

5. Allgemeine Prozessvoraussetzungen

Wie bei jeder Prozesshandlung miissen auch bei Einlegung
des Einspruches die allgemeinen Prozessvoraussetzungen vor-
liegen.

6. Kein Verzicht oder keine Riicknahme

Der Einspruch darf nicht zuriickgenommen noch darf auf ihn
verzichtet worden sein. Fiir den Verzicht des Einspruchs und
seine Zuriicknahme gelten gem. § 346 ZPO die Vorschriften
tiber den Verzicht auf die Berufung und iiber ihre Zuriick-
nahme (§§ 515, 516 ZPO) entsprechend.

VII. Wirkungen

Ist der Einspruch unzuléssig, ergeht — unabhingig ob eine
miindliche Verhandlung stattfand oder nicht — ein Urteil nach
§ 341 Abs. 2 ZPO.

Der Tenor konnte lauten: ,,Der Einspruch des Beklagten
gegen das Versdumnisurteil vom [...] wird als unzuléssig
verworfen.

Bei zuldssigem Einspruch ist gem. § 341a ZPO der Ter-
min zur miindlichen Verhandlung iiber den Einspruch und die
Hauptsache zu bestimmen und den Parteien bekannt zu ma-
chen. Es kann bereits durch Zwischenurteil festgestellt wer-
den, dass der Einspruch zuléssig ist.

Der Tenor kdonnte lauten: ,,Der Einspruch des Beklagten
gegen das Versdumnisurteil vom [...] ist zuldssig.“*

20 Herget (Fn. 6), § 340 Rn. 4.

2 BGH NJW-RR 1992, 957; OLG Frankfurt NJW-RR 1993,
1151.

22 BGH NJW 1979, 1988; OLG Niirnberg NJW 1978, 2250.
23 Stadler/Jarsumbek, JuS 2006, 34 (38).

24 Reichold (Fn. 1), § 341 Rn. 5.
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Der zulédssige Einspruch bewirkt, dass der Rechtsstreit in
die Lage zuriickversetzt wird, in der er sich vor Eintritt der
Sdumnis befand (§ 342 ZPO). Der Einspruch hemmt die
Rechtskraft des Versdumnisurteils (§ 705 S. 2 ZPO). Die
Vollstreckbarkeit des Versdaumnisurteils bleibt aber bestehen.
In der Praxis wird der Einspruchsfiihrer in der Regel beantra-
gen, die Zwangsvollstreckung aus dem Versdumnisurteil einst-
weilen einzustellen (§ 719 in Verbindung mit § 707 ZPO).2

VIII. Entscheidungen des Gerichts
1. Sdumnis einer Partei

Ist die Partei, die den Einspruch eingelegt hat, erneut sdumig,
ergeht gegen sie ein technisch zweites Versiumnisurteil.?’ Ist
der Einspruchsgegner sdumig, ergeht gegen ihn auf Antrag
ein erstes Versdumnisurteil.

2. Erscheinen beider Parteien

Sind beide Parteien erschienen und ist der Rechtsstreit ent-
scheidungsreif, erldsst das Gericht ein Endurteil (§ 300 ZPO).
Entschieden wird nicht iiber den Einspruch, sondern iiber die
Klage aufgrund der neuen Verhandlung.”® Die Entscheidung
kann auf anderen rechtlichen Erwigungen als das Versdumnis-
urteil beruhen.?® Da das Versdumnisurteil noch fortbesteht,
muss bei der Tenorierung darauf geachtet werden, dass es
entweder bestitigt oder aufgehoben wird (§ 343 ZPO).>

a) Aufrechterhaltung nach § 343 S. 1 ZPO

Stimmt das Urteil mit dem Versdumnisurteil {iberein, so wird
das Versdumnisurteil aufrechterhalten. (§ 343 S. 1 ZPO). Die
sdumige, unterlegene Partei trigt nach § 91 ZPO die Kosten
des Rechtsstreits und auch des Versdumnisurteils, selbst wenn
dies nicht in gesetzlicher Weise ergangen ist.3! Die Vollstre-
ckung darf nur noch gegen Sicherheitsleistung fortgesetzt
werden (§ 709 S. 3 ZPO); bisherige Vollstreckungsmalinah-
me ohne Sicherheitsleistung nach § 708 Nr. 2 ZPO bleiben
bestehen.??

Formulierungsvorschlag: Das Versaumnisurteil vom [...]
wird aufrechterhalten. Der Beklagte tragt auch die weite-
ren Kosten des Verfahrens.>

% Reichold (Fn. 1), § 341 Rn. 7.

26 Grunsky/Jacoby (Fn. 16), Rn. 506.

7 Dazu unten X.

28 Reichold (Fn. 1), § 343 Rn. 1. In der Fallbearbeitung ist nach
Zuldssigkeit des Einspruchs, die Zuldssigkeit und Begriindet-
heit der Klage, nicht die Begriindetheit des Einspruchs zu
priifen!

2 Stadler/Jarsumbek, JuS 2006, 34, (35).

30 Vel. Grunsky/Jacoby (Fn. 16), Rn. 507.

31 Rosenberg Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 18. Aufl.
2018, § 106 Rn. 67.

2 Coub/Gébel (Fn. 8), § 343 Rn. 7.

33 Siehe dazu ausfiihrlich Anders/Gehle, Das Assessorexamen
im Zivilrecht, 13. Aufl. 2017, Rn. A-108 ff.; Giers, DGVZ
2008, 8 ff.

b) Aufhebung nach § 343 S. 2 ZPO

Kommt das Gericht in der Verhandlung zu einer anderen Ent-
scheidung als im Versdumnisurteil, hebt es das Versdumnis-
urteil auf (§ 343 S. 2 ZPO) und trifft eine andere Entschei-
dung (§ 343 S. 2 ZPO). In diesem Fall trigt die sdumige, nun
erfolgreiche Partei nur die durch ihre Sdumnis entstandenen
Kosten, sofern dieses in gesetzlicher Weise ergangen ist
(§ 344 ZPO). Ist es dagegen nicht in gesetzlicher Weise erlas-
sen worden, etwa weil die Partei ohne ihr Verschulden am
Verhandeln gehindert war, sind auch diese Kosten dem Geg-
ner gem. § 91 ZPO aufzuerlegen.>* Fiir die vorldufige Voll-
streckbarkeit gelten je nach Hohe der Kosten § 708 Nr. 11
oder § 709 S. 1 ZPO.>*

Formulierungsvorschlag: Das Versaumnisurteil vom [...]
wird aufgehoben und die Klage wird abgewiesen.
Der Kléger trigt die Kosten des Verfahrens mit Ausnah-
me der durch die Sdumnis des Beklagten im Termin vom
[...] entstandenen Kosten, die der Beklagte trégt.

¢) Teilweise Aufrechterhaltung

Kommt das Gericht nach dem Einspruch zu dem Ergebnis,
dass die Entscheidung nur teilweise mit dem Versdumnis-
Urteil Ubereinstimmt, wird das Versdumnisurteil in diesem
Umfang aufrechterhalten (§ 343 S. 1 ZPO) und hinsichtlich
des abweichenden Teils aufgehoben (§ 343 S. 2 ZPO).3¢

Formulierungsvorschlag: Das Versaumnisurteil vom [...]
wird in Hohe von [...] € aufrechterhalten. Im Ubrigen
wird das Versdumnisurteil aufgehoben und die Klage ab-
gewiesen. (Vollstreckbarkeit)

d) Vergleich, Klageriicknahme oder tibereinstimmende
Erledigungserkldrung

Kommt es zwischen den Parteien zu einem Vergleich, sollte
auch eine Vereinbarung hinsichtlich des Versdumnisurteils
beriicksichtigt werden, indem etwa festgehalten wird, dass
der Kldger bzw. der Beklagte sich verpflichtet, aus dem Ver-
sdumnisurteil nicht zu vollstrecken.’” Im Fall einer Klage-
ricknahme nach Erlass des Versdumnisurteils, wird dieses
nach § 269 Abs. 3 S. 1 ZPO wirkungslos, ohne dass es einer
ausdriicklichen Authebung bedarf. Gleiches gilt bei einer
libereinstimmenden Erledigungserklérung.’®

IX. Exkurs: ,,Flucht in die Sdumnis*

Hat eine Partei Angriffs- oder Verteidigungsmittel verspétet
vorgetragen, muss sie damit rechnen, dass diese nach § 296
ZPO zuriickgewiesen werden. Eine Verzdgerung liegt vor,
wenn das Verfahren bei Zulassung des verspéteten Vorbrin-

34 Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 31), § 106 Rn. 68.

35 Reichold (Fn. 1), § 343 Rn. 5.

36 Vgl. dazu Biischer, in: Wieczorek/Schiitze, Kommentar zur
ZPO, Bd. 5/2, 4. Aufl. 2017, § 343 Rn. 29.

37 Thamm, in: Kern/Diehm, Kommentar zur ZPO, 2017,
§ 343 Rn. 6.

38 Thamm (Fn. 37), § 343 Rn. 7.
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gens lidnger dauern wiirde als bei Zuriickweisung (sog. abso-
luter Verzdgerungsbegriff).>® Nach der Gegenansicht ist ein
Vergleich mit der (hypothetischen) Verfahrensdauer, die sich
bei rechtzeitigem Vorbringen ergeben hitte, anzustellen. (sog.
relativer Verzogerungsbegriff).*’ Eine absolute Verzogerung
liegt mithin vor, wenn neben dem Einspruchstermin ein wei-
terer Termin erforderlich ist.*! In diesen Fillen kann es fiir
die Partei ratsam sein, ein Versiumnisurteil gegen sich erge-
hen zu lassen. In dem in die Lage vor der Sdumnis zuriick-
gesetzten Prozess ist neues Vorbringen im Rahmen der Ein-
spruchsbegriindung zuléssig.*> Bereits verspitetes Vorbrin-
gen bleibt aber verspitet.** Eine Verzogerung findet nun
nicht mehr statt, da nach § 341a ZPO ohnehin ein neuer Ter-
min zur miindlichen Verhandlung anberaumt wird, in dem
eine Beweisaufnahme stattfinden kann.** Andererseits muss
das Gericht auch nicht den Einspruchstermin so weit hinaus-
zuschieben, dass in ihm auch spédteres Vorbringen noch im
vollen Umfang ohne Verzdgerung in der Erledigung des
Rechtsstreits noch beriicksichtigt werden kann.** Vor dem
Hintergrund des Art. 103 Abs. 1 GG ist erforderlich, dass un-
problematisch erkennbar ist, dass die Verspdtung nicht ur-
sichlich fiir eine Verzdgerung ist.*® SchlieBlich kann der
Klédger auch seine Klage dndern oder erweitern oder der Be-
klagte Widerklage erheben.*’

Letzteres stellt als sog. ,,Flucht in die Klageerweiterung
bzw. Widerklage“ eine Alternative dar, um die Zuriickwei-
sung zu umgehen. Da § 296 ZPO nur Angriffs- und Verteidi-
gungsmitte]l umfasst, konnen Klageerweiterung und Wider-
klage als Sachantrige nicht zuriickgewiesen werden.*® Die
Flucht in die Klageerweiterung bzw. Widerklage birgt im
Gegensatz zur Flucht in die Sdumnis vor allem Kostenvortei-
le. Nach § 344 ZPO hat der Beklagte die durch die Sdumnis
entstandenen Mehrkosten zu tragen. Hinzu kann die Erhe-
bung einer Verzdgerungsgebiihr nach § 38 GKG in Betracht
kommen. Dagegen entstehen im Fall der Flucht in die Klage-
erweiterung bzw. Widerklage gar keine Kostennachteile oder
nur in sehr geringerem Umfang.*® Zudem ist letztere gegen-

39 Greger, in: Zoller, Kommentar zur ZPO, 32. Aufl. 2018,
§ 296 Rn. 22; Reichold (Fn. 1), § 296 Rn. 15.

40 Vgl. Greger (Fn. 39), § 296 Rn. 22.

' Vgl. M. Huber, JuS 2015, 985 (987).

42 BGH NJW 1980, 1105.

43 Pohlmann, Zivilprozessrecht, 4. Aufl. 2018, Rn. 588.

4 Biifer, JuS 2009, 319 (320); Schwab, Zivilprozessrecht,
5. Aufl. 2016, Rn. 283.

4 BGH NJW 1981, 286, fiir den Fall eines noch einzuholen-
den schriftlichen Sachverstindigengutachtens.

4 BVerfG NJW 1987, 2733 (2735).

47 Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 31), § 106 Rn. 62.

8 Greger (Fn. 39), § 296 Rn. 3; vgl. auch BGH NJW 1986,
2257.

4 Windau, zpoblog, abrufbar unter
http://www.zpoblog.de/flucht-in-die-saeumnis-
klageerweiterung-widerklage-befangenheitsantrag/
(21.5.2019).

iiber der Flucht in die Sdumnis — zumindest bis zur Grenze
des Rechtsmissbrauchs®® — mehrmals moglich.’!

X. Technisch zweites Versaumnisurteil

Beispielsfall 10 (BGH NJW 1998, 3125): Der Kldger ver-
langt vom Beklagten restlichen Werklohn. In der miindli-
chen Verhandlung erging gegen den Beklagten, dessen
Prozessbevollméchtigter trotz ordnungsgeméfer Ladung
zum Termin nicht erschienen war, ein Versdumnisurteil.
Gegen das Versdumnisurteil legte der Prozessbevollméch-
tigte des Beklagten fristgerecht Einspruch ein. Im neuen
Termin zur miindlichen Verhandlung erschien fiir den
Beklagten wieder niemand, mit der Folge, dass auf An-
trag des Klédgervertreters durch zweites Versaumnisurteil
sein Einspruch verworfen wurde. Der Rechtsanwalt des
Beklagten legte hiergegen Berufung ein. Zur Begriindung
trug er vor, es sei in dem Termin unverschuldet sdumig
gewesen. Die Post sei von der Auszubildenden bearbeitet
worden, die von einer erfahrenen und gewissenhaft arbei-
tenden Rechtsanwalts- und Notarfachangestellten iiber-
wacht worden sei. Es seien nur die Fristen notiert worden.
Von beiden sei die Ladung iibersehen worden und daher
der Termin zur Verhandlung iiber den Einspruch nicht im
Kalender eingetragen worden.

Kurziiberblick iiber die Voraussetzungen

1. Zulassiger Einspruch

2. Erneute Sdumnis im Einspruchstermin

3. Prozessantrag und keine Hinderungsgriinde

4. GesetzmiBigkeit des ersten Versdumnisurteils (str.)

~

. Zuldissiger Einspruch

Einspruch der siumigen Partei muss zulissig sein.’? Bei Un-
zuldssigkeit ist der Einspruch durch kontradiktorisches Urteil
als unzulissig zu verwerfen.>?

2. Sdumnis im Einspruchstermin

Der Einspruchsfiihrer muss im Einspruchstermin sdumig
sein. Einspruchstermin ist entweder der nach § 341a ZPO
bestimmte Termin oder der Termin, auf den vertragt wurde
(§§ 227, 335, 337 ZPO), wenn es dort nicht zur Verhandlung
iiber die Hauptsache gekommen ist.>*

Ein zweites Versdumnisurteil darf nur bei unmittelbar
aufeinanderfolgender Sdumnis ergehen. Zwischen den beiden
Terminen darf nicht zur Hauptsache verhandelt worden sein.

S0 BGH NJW 1986, 2257 (2258); sie ist aber nicht bereits
rechtsmissbrauchlich, wenn die Flucht auch den Zweck der
Priklusion verfolgt, vgl. BGH NJW 1995, 1223.

3! Windau, zpoblog, abrufbar unter
http://www.zpoblog.de/flucht-in-die-saeumnis-
klageerweiterung-widerklage-befangenheitsantrag/
(21.5.2019).

32 Biischer (Fn. 36), § 345 Rn. 6.

33 Biischer (Fn. 36), § 345 Rn. 3.

34 Stadler/Jarsumbek, JuS 2006, 134.
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Wird dazwischen miindlich verhandelt, darf kein zweites,
sondern nur ein weiteres erstes Versiumnisurteil ergehen.>
Ein erstes Versdumnisurteil ergeht auch, wenn der Einspruchs-
gegner in dem Einspruchstermin (zum ersten Mal) sdumig ist.
Es kann dann ein erstes Versdumnisurteil gegen ihn ergehen.
Unverschuldet ist die Sdumnis, wenn die Partei trotz aller ihr
zumutbaren Anstrengungen an der Wahrnehmung des Ter-
mins gehindert war. Den Parteien ist das Verschulden ihrer
Prozessbevollméchtigten gem. § 85 Abs. 2 ZPO zuzurechnen.

In Beispielsfall 10 war fraglich, ob dem Beklagten an sei-
nem Nichterscheinen ein Verschulden traf. Der Beklagte
selbst war zwar nicht schuldhaft zum Termin nicht erschie-
nen, jedoch steht gem. § 85 Abs. 2 ZPO das Verschulden des
Prozessbevollméchtigten dem Verschulden der Partei gleich.
Der BGH verneinte jedoch ein dem Beklagten zurechenbares
Verschulden seines Prozessbevollmédchtigten, da es sich bei
der bloBen Eintragung von Terminen in einen Terminkalender
um einfache Tatigkeiten handelt, fiir die keine juristischen
Fachkenntnisse erforderlich sind und bei denen auch keine
Berechnungen vorzunehmen sind. Es geniigt daher, wenn der
Rechtsanwalt die allgemeine Weisung erteilt, den Termin in
den Kalender einzutragen. (Eine Zurechnung entsprechend
§ 278 BGB findet nicht statt!) Gegen den Beklagten war mit-
hin kein technisch zweites Versdumnisurteil zu erlassen.

3. Prozessantrag und keine Hinderungsgriinde

Es muss ein Antrag der gegnerischen Partei vorliegen®® und
es diirfen keine Ausschlussgriinde nach §§ 335, 337 ZPO
bestehen.”’

4. GesetzmdfSigkeit des Versdumnisurteils (str.)

Umstritten ist, ob das Gericht im Einspruchstermin priifen
muss, ob das erste Versdumnisurteil in gesetzlicher Weise
ergangen ist. Nach einer Ansicht gehort die Frage der Gesetz-
mafBigkeit des ersten Versdumnisurteils zum Priifungsumfang
des Gerichts. Eine erneute Priifung miisse im Interesse einer
materiell gerechten Entscheidung erfolgen.® Hiernach hat
das Gericht bei Fehlen von Unzuldssigkeit oder Unschliissig-
keit das erste Versdumnisurteil aufzuheben und die Klage
durch kontradiktorisches Urteil abzuweisen. Die Zuldssigkeit
der Klage sei von Amts wegen in jeder Lage des Verfahrens
zu priifen.>

Nach anderer Auffassung hat das Gericht ein technisch
zweites Versdaumnisurteil auch in den Fillen zu erlassen, in
denen das erste Versdaumnisurteil nicht hétte erlassen werden

35 Reichold (Fn. 1), § 345 Rn. 2; Rosenberg/Schwab/Gottwald
(Fn. 31), § 105 Rn. 71.

> Biischer (Fn. 36), § 345 Rn. 26; Kief3ling, in: Saenger,
Kommentar zur ZPO, 8. Aufl. 2019, § 345 Rn. 4; Toussaint
(Fn. 2), § 345 Rn. 7.

7 Vgl. Teil 1, Behrens, ZJS 2019, 15 ff. unter IL. 5.

8 BAG NZA 1994, 1102; LAG Frankfurt NZA 1993, 816;
Bartels, in: Stein/Jonas, Kommentar zur ZPO, Bd. 5, 23. Aufl.
2015, § 345 Rn. 7; Herget (Fn. 6), § 345 Rn. 4.

39 Bartels (Fn. 58), § 345 Rn. 7.

diirfen.®® Das zentrale Argument hierfiir folge aus dem Um-
kehrschluss zu § 700 Abs. 6 ZPO. Nach dieser Vorschrift ist
eine nachzuholende Schliissigkeitspriifung gerade erforderlich,
was § 345 ZPO dagegen nicht vorsieht.®! Wegen der unter-
schiedlichen Rechtsauffassung zwischen dem BGH und dem
BAG und der daraus resultieren Unterschiede im Zivilprozess
einerseits und Arbeitsgerichtsverfahren andererseits, wird ei-
ne Vorlage an den Gemeinsamen Senat nach § 2 RsprEinhG
fiir erforderlich gehalten.

XI. Entscheidungen des Gerichts

Ist der Einspruch zuldssig, die sdumige Partei aber im Ein-
spruchstermin oder in dem Termin, auf den ohne Verhand-
lung vertragt wurde, wiederum sdumig, wird der Einspruch
auf Antrag verworfen (§ 345 ZPO), allerdings nicht wie bei
§ 341 Abs. 1 S. 2 ZPO als unzulissig.%® In Fillen des § 337
ZPO ist der Einspruchstermin zu vertagen.* Die Kosten-
entscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO entsprechend. Die
vorldufige Vollstreckbarkeit folgt aus § 708 Nr. 2 ZPO.%

Formulierungsvorschlag: Der Einspruch des Beklagten
gegen das Versdumnisurteil vom [...] wird verworfen.
Der Beklagte tragt auch die weiteren Kosten des Rechts-
streits.

Das zweite Versdumnisurteil ist ein Urteil sui generis.® Die
iblicherweise vorgenommene Unterscheidung zwischen Pro-
zessurteil und Sachurteil bezieht sich auf die Trennung zwi-
schen Zuléssigkeit und Begriindetheit der Klage.%” Der Ein-
spruch kennt aber keine Begriindetheit. Es kommt mithin zu
keiner Sachentscheidung, sondern bei zuldssigem Einspruch
nur zu der gesetzlichen Folge des § 342 ZPO.%®

Wird dagegen im Einspruchstermin verhandelt, erlédsst das
Gericht bei Sdumnis eines Beteiligten auf Antrag ein erneutes
erstes Versiumnisurteil gegen die siumige Partei.®’

XII. Anfechtung des technisch zweiten Versiumnisurteils

Gegen das technisch zweite Versdumnisurteil kann die die
sdumige Partei keinen Einspruch mehr einlegen (§ 345 ZPO).

% BGH NJW 1986, 2113; Hartmann, in: Baumbach u.a.,
Kommentar zur ZPO, 77. Aufl. 2019, § 345 Rn. 6; Priitting,
in: Miinchener Kommentar zur ZPO, Bd. 1, § 345 Rn. 9;
Reichold (Fn. 1), § 345 Rn. 4.

1 Prijtting (Fn. 60), § 345 Rn. 9 ff., 15 mit weiteren Argu-
menten nach den klassischen Arten der Gesetzesauslegung.

2 Stadler/Jarsumbek, JuS 2006 134 (135).

3 Bartels (Fn. 58), § 345 Rn. 13; Biischer (Fn. 36), § 345
Rn. 33.

% BGH NJW 1998, 3125.

%5 Reichold (Fn. 1), § 345 Rn. 6.

% Prijtting (Fn. 60), § 345 Rn. 23; Stadler/Jarsumbek, JuS
2006, 134 (135).; Toussaint (Fn. 2), § 345 Rn. 7.

87 Priitting (Fn. 60), § 345 Rn. 23.

8 Zum Streitstand ausfiihrlich Biischer (Fn. 36), § 345 Rn. 27
m.w.N.

9 Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 31), § 107 Rn. 71.
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Konnte die sdumige Partei uneingeschriankt Einspruch ein-
legen, fiihrte dies zu einer endlosen Verzogerung des Verfah-
rens. Das Verfahren wiirde dann gem. § 342 ZPO immer in
die Lage vor Eintritt der Sdumnis zuriickversetzt werden, so
dass eine Entscheidung des Gerichts nie rechtskriftig ergehen
konnte.”® Die andere Partei kann die Prozessverschleppung
allerdings dadurch verhindern, dass sie einen Antrag auf Ent-
scheidung nach Lage der Akten gem. § 31a ZPO stellt.”!
Statthaftes Rechtsmittel ist somit nur Berufung nach § 514
Abs. 2 S. 1 ZPO und nur insoweit, als es auf einen Grund ge-
stiitzt wird, dass ein Fall der schuldhaften Versdumung nicht
vorgelegen, dass ein Fall des § 335 Abs. 1 ZPO vorgelegen
habe oder dass die Verhandlung wegen entschuldbaren Nicht-
erscheinen der Partei nach § 337 S. 1 ZPO habe vertagt wer-
den miissen.”> Andere Griinde sind ausgeschlossen.”> Die
Zulassigkeit des Rechtsmittels hdngt von der schliissigen Dar-
legung der entsprechenden Tatsachen ab.” Die Zuldssigkeit
der Berufung ist nicht vom Wert des Beschwerdegegenstands
oder der Zulassung abhingig (§ 514 Abs. 2, Abs. 4 S. 2 in
Verbindung mit § 511 Abs. 2 ZPO). Dagegen ist eine Beru-
fung mit der Begriindung ausgeschlossen, das erste Ver-
sdumnisurteil hétte wegen eines Fehlers des Gerichts nicht
ergehen diirfen, etwa weil vor Erlass des ersten Versdumnis-
urteils gar kein Fall schuldhafter Sdumnis vorlag oder das
Versdumnisurteil wegen Unzuldssigkeit oder Unschliissigkeit
nicht ergehen durfte.” Bezeichnet das Gericht irrtiimlich ein
zweites Versdumnisurteil als erstes, dann soll der betroffenen
Partei nach dem Grundsatz der Meistbegiinstigung die Wahl
zwischen Einspruch und Berufung zustehen.”®

Eine Anfechtung des zweiten Versdumnisurteils wegen
Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehoér kommt we-
gen § 321a ZPO nach wohl liberwiegender Auffassung nicht
mehr in Betracht.”’

XIII. Besonderheiten bei Einspruch gegen einen Vollstre-
ckungsbescheid

Im Gegensatz zum Einspruch gegen ein Versdumnisurteil, ist
bei einem Einspruch gegen ein Vollstreckungsbescheid, der
gem. § 700 Abs. 1 ZPO einem fiir vorldufig vollstreckbar er-
kldrten Versdumnisurteil gleichsteht, eine erneute Sachpriifung
erforderlich, da der Mahnbescheid gem. § 692 Abs. 1 Nr. 2

70 Braun, Lehrbuch des ZivilprozeBrechts, 2014, S. 621 f.

" Musielak/Voit (Fn. 5), Rn. 355

72 Schwab (Fn. 44), Rn. 282.

3 KG Berlin MDR 2007, 49; Stadler/Jarsumbek, JuS 2006,
134 (136).

74 BGH NJW-RR 2016, 60; BGH NJW 2006, 448.

7> BGH NJW-RR 2007, 1363 (1363); BGH NJW 1986, 2113;
BGH NJW 2016, 642 (643); BAG AP § 513 ZPO Nr. 6;
Rimmelspacher, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, Bd. 2,
5. Aufl. 2016, § 514 Rn. 17; a.A. Herget (Fn. 6), § 345 Rn. 4.
76 BGH NJW 1999, 2599,

"7 Ball, in: Musielak/Voit, Kommentar zur ZPO, 16. Aufl.
2019, § 514 Rn. 12; Hepler, in: Zoller, Kommentar zur ZPO,
32. Aufl. 2018, § 514 Rn. 5; Wérstmann, in: Saenger, Kom-
mentar zur ZPO, 8. Aufl. 2019, § 514 Rn. 8; a.A. Rimmelspa-
cher (Fn. 75), § 514 Rn. 16.

ZPO ohne Schliissigkeitspriifung erlassen wird und eine rich-
terliche Priifung der vollstreckbaren Entscheidung bis zu die-
sem Zeitpunkt somit noch nicht stattgefunden hat.”® Der gem.
§ 20 Nr. 1 RPfIG fiir den Erlass zustindige Rechtspfleger
priift nur, ob der Antragsgegner nicht rechtzeitig Wider-
spruch gegen den vorgeschalteten Mahnbescheid eingelegt
hat (§ 699 Abs. 1 S. 1 ZPO). Im Sadumnistermin ist daher
wegen § 700 Abs. 6 ZPO die Zuldssigkeit des Erlasses eines
Vollstreckungsbescheides und vor allem die Schliissigkeit
des Anspruchs zu priifen. Nur dann darf der Einspruch ver-
worfen werden; es diirfen also insbesondere keine Zuriick-
weisungsgriinde nach §§ 335, 337 ZPO bestanden haben. Ist
der Einspruch zuléssig, gibt das Mahngericht den Rechtsstreit
an das Empfangsgericht ab.

XIV. Saumnis in der Rechtsmittelinstanz

Ist die Berufung unzuldssig wird sie gem. § 522 Abs. 1 ZPO
durch Prozessurteil oder Beschluss verworfen, auch wenn die
eine oder die andere Partei sdumig ist, da das Urteil bzw. der
Beschluss auf der Unzulissigkeit beruht.”” Ein Versiumnis-
urteil ergeht erst, wenn Berufung und Klage zuléssig sind.?
Ist der Berufungsfiihrer in der Berufungsverhandlung sdumig,
wird seine Berufung auf Antrag der anderen Partei gem.
§§ 539 Abs. 1, 97 Abs. 1 ZPO zuriickgewiesen.®! Ist dagegen
der Berufungsgegner sdumig, bestimmt § 539 Abs. 2 ZPO,
dass das Berufungsgericht der schliissigen Berufung durch
Versdumnisurteil stattgibt. Ist die Berufung unschliissig, wird
sie durch Sachurteil zuriickgewiesen.

Hinsichtlich des Inhalts des Versdumnisurteils ist danach
zu unterscheiden, ob der Berufungsfithrer Klidger oder Be-
klagter ist. Im Falle der Berufung durch den Kliger wird das
angefochtene Urteil aufgehoben und der Beklagte verurteilt.
Ist hingegen der Beklagte Berufungsfiihrer, wird das ange-
fochtene Urteil aufgehoben und die Klage abgewiesen. Im
Ubrigen gelten gem. § 539 Abs. 3 ZPO die §§ 330 ff. ZPO
entsprechend.®? Fiir die Revision gelten nach §§ 565, 555
Abs. 1 S. 1 ZPO die §§ 539, 330 ff. ZPO entsprechend.

78 Priitting (Fn. 58), § 514 Rn. 15.

79 Schellhammer, Zivilprozess, 15. Aufl. 2016, Rn. 1561.

80 Schellhammer (Fn. 79), Rn. 1561.

81 OLG Celle MDR 1993, 686; Schlosser, Jura 1981, 141
(145).

82 Schellhammer (Fn. 79), Rn. 1561.
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XV. Zusammenfassende Ubersicht

Erass eines WU

S3umnis

adkassy Antrag der Gegenpartei
auf Edass eines VU

Einspruch, § 338 . ] \mm\sm‘

neuer Temmin, § 241a und zuruck

Urted gem. § 341 Abs. 2

Verhandlung mit
Endurted, § 300

Wwywarfalsm

unzuldssig Versetzung in Lage vor Eintrit der
T umnis 342 Aufrechterhaltung des Aufhebung des VU und
— —— VU, §3435.1 neue Entscheidung,
(Urted) §343 5.2 (Urteil)
Verwerfung, § 341 Abs. 15.2
N —
durch Beschluss g;emf
durch Urteil S
ol Y zwreites VU
Sofortige Beschwerde
~— — Berufung / Rewision
ZJS 3/2019

199



Der gesetzliche Aufthebungsanspruch nach § 1179a BGB

Von Stud. iur. Marco Rehmet, Freiburg

Das Liegenschafisrecht gehort unter den Studierenden zu den
eher unliebsamen, aber zugleich hdochst anspruchsvollen
Themen. Daher scheint es geradezu prddestiniert, um in einer
Examensklausur abgepriift zu werden. Dass dies kein Unken-
ruf ist, manifestiert sich etwa in den jiingsten Examens-
kampagnen Baden-Wiirttembergs: Sowohl in dem Herbst-
termin 2018 als auch in dem darauffolgenden Friihjahrs-
termin 2019 wurde sachenrechtlich schwerpunktmdfig die
Hypothek und die Grundschuld behandelt. Die §§ 1113 ff-
BGB sollten freilich in der Priifungssituation nicht zum ers-
ten Mal gelesen werden. Diese Gefahr droht allerdings bei
dem — ein Schattendasein fristenden — Aufhebungsanspruch
aus § 1179a BGB. Doch selbst die Lektiire jener Vorschrift
ldsst den Leser mit mehr Fragezeichen zuriick als sie Antwor-
ten geben sollte. Aller Unzugdnglichkeit zuwider muss be-
riicksichtigt werden, dass die Vorschrift in einer Klausur —
insbesondere als ,,Rahmen‘ — von herausragender Bedeu-
tung sein kann; dies nicht zuletzt wegen der leicht zu iiber-
sehenden Vormerkungsfiktion (§ 1179a Abs. 1 S. 3 BGB) und
der Anwendbarkeit auf die Grundschuld (§ 1192 Abs. 1
BGB).

Mit dem hier vorgelegten Aufsatz soll dazu beigetragen
werden, § 1179a BGB zugdnglicher und verstindlicher zu
machen, um jene Vorschrift letztlich souverdn zu handhaben.
Dazu werden in einem ersten Schritt der Telos, die Anspruchs-
voraussetzungen und die damit im Zusammenhang stehenden
Schwierigkeiten erldutert (hierzu 1.). In einem zweiten Schritt
werden einige mogliche klausurrelevante Problemfiille be-
handelt (hierzu I1.).

I. Einfithrung und Allgemeines

Nach § 1179a Abs. 1 S. 1 BGB kann der Gldubiger einer Hy-
pothek von dem Eigentiimer verlangen, dass dieser eine vor-
rangige oder gleichrangige Hypothek 16schen lédsst, wenn sie
im Zeitpunkt der Eintragung der Hypothek des Glaubigers
mit dem Eigentum in einer Person vereinigt ist oder eine
solche Vereinigung spiter eintritt. Ist das Eigentum nach der
Eintragung der nach § 1179a Abs. 1 S. 1 BGB begiinstigten
Hypothek durch Sondernachfolge auf einen anderen iiber-
gegangen, so ist jeder Eigentiimer wegen der zur Zeit seines
Eigentums bestehenden Vereinigungen zur Loschung ver-
pflichtet (vgl. § 1179a Abs. 1 S. 2 BGB).

,Der subjektivdingliche Loschungsanspruch des § 1179a
BGB gehort als Ausfluss einer Ranganwartschaft zum Inhalt
[...]! der begiinstigten Hypothek. Dieser Natur entspricht es,
dass der Aufthebungsanspruch nicht isoliert an den Zessionar
abgetreten werden kann, sondern — sobald er einmal entstan-
den ist — mit Ubertragung des Grundpfandrechts mitliuft.
Als gesetzlicher Inhalt entsteht er ebenfalls beim gutgldubi-

! BGH NJW-RR 2004, 1458; BGHZ 80, 119 (122). Zur ver-
fassungsrechtlichen Unbedenklichkeit vgl. BGHZ 99, 363
(370 f.); Siehe auch Rohe, in: Bamberger/Roth, Kommentar
zum BGB, 4. Aufl. 2019, § 1179a Rn. 7.

2 Kohlhasser, JA 1979, 176 (178).

gen Grundpfandrechtserwerb, sobald die Anspruchsvoraus-
setzungen vorliegen.?

Abzugrenzen ist § 1179a BGB von § 1179 BGB: Bei
Letzterem handelt es sich um einen rechtsgeschéftlichen
Loschungsanspruch, der durch eine Ldschungsvormerkung
gesichert werden kann.* Der Kreis der moglichen Anspruchs-
berechtigten ist beschrinkt, namentlich auf den Inhaber einer
Dienstbarkeit, eines Niefbrauchs, einer Reallast oder eines
Vorkaufsrechts sowie auf den Inhaber von Anspriichen auf
Einrdumung solcher Rechte oder auf Grundstiicksiibereig-
nung (vgl. § 1179 Nm. 1, 2 BGB). § 1179a BGB gilt daher
neben der Rentenschuld (§ 1199 BGB) insbesondere fiir die
Hypothek (§§ 1113 ff. BGB) sowie fiir die Grundschuld
(§ 1192 Abs. 1 BGB)’, d.h. fiir die Grundpfandrechte.

Der Ubersichtlichkeit halber wird im Folgenden iiberwie-
gend letztere Terminologie gewihlt und zwischen dem be-
giinstigten, also dem nach-/gleichrangigen, und dem betrof-
fenen, also dem vor-/gleichrangigen Grundpfandrecht diffe-
renziert.

1. Telos

Zur Bestellung einer Hypothek oder Grundschuld ist die Ein-
tragung in das Grundbuch erforderlich, §§ 873 Abs. 1, 1115
BGB (§ 1192 Abs. 1 BGB). Sie werden in die dritte Abtei-
lung des Grundbuchs eingetragen (vgl. § 11 Abs. 1 GBV).
Das Rangverhiltnis unter mehreren Rechten, mit denen ein
Grundstiick belastet ist, bestimmt sich, wenn die Rechte in
derselben Abteilung des Grundbuchs eingetragen sind, nach
der Reihenfolge der Eintragungen (§ 879 Abs. 1 S. 1 BGB).
Das Rangverhiltnis ist von essenzieller Bedeutung filir die
Geltendmachung von Grundpfandrechten. Die Geltendma-
chung erfolgt iiber den Anspruch auf Duldung der Zwangs-
vollstreckung gem. § 1147 BGB.¢
Hierzu der folgende Fall I:

Fall I: Grundstiickseigentiimer G nimmt bei der Bank B
ein Darlehen i.H.v. 150.000 € auf. Zur Absicherung des
Riickzahlungsanspruchs aus § 488 Abs. 1 S. 2 BGB wird
am Grundstiick des G (Wert: 300.000 €) eine Hypothek
1.H.v. 150.000 € zu Gunsten der B bestellt. Einige Zeit
spéter gerdt G in Liquiditdtsengpédsse und erhélt von sei-
nem Nachbarn N ein Darlehen i.H.v. 50.000 €. Auch hier-
fiir bestellt G dem N zur Sicherheit eine Hypothek i.H.v.
50.000 € an seinem Grundstiick.

3 Vgl. insoweit mit missverstindlicher Terminologie Ram-
bold, Rpfleger 1995, 284 (285).

* Wolf/Wellenhofer, Sachenrecht, 30. Aufl. 2015, § 27 Rn. 56.
> Vgl. BGH NZI 2012, 756 (757); Rohe (Fn. 1), § 1179a
Rn. 3. Daneben sind auch Zwangshypothek (§§ 866 ff. ZPO)
sowie Sicherungshypothek (§§ 128, 130 ZVG) begiinstigt,
vgl. Konzen, in: Soergel, Kommentar zum BGB, 13. Aufl.
2005, § 1179a Rn. 3.

¢ Zu den Anspruchsvoraussetzungen vgl. Wolf/Wellenhofer
(Fn. 4), § 26 Rn. 15 ff.
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Wenn G bei Filligkeit der Riickzahlungsanspriiche’ zahlungs-
unfdhig ist und sein Grundstiick infolgedessen zwangs-
versteigert wird, kann sich Folgendes ereignen: Wird bei der
Versteigerung etwa nur ein Erlos von 190.000 € erzielt, sind
die Hypotheken entsprechend ihrer Rangstelle zu bedenken
(vgl. § 11 Abs. 1 ZVG). B kann mit ihrer erstrangigen Hypo-
thek vollumfénglich befriedigt werden. Die nachrangige
Hypothek des N fillt dagegen i.H.v. 10.000 € aus.

Bereits dieser Fall 1 zeigt das Interesse, das Glaubiger an
der Rangordnung ihres Grundpfandrechts haben. Diesem
Interesse wird dadurch Rechnung getragen, dass die Rang-
ordnung nicht starr ist, sondern formal das sog. Prinzip der
gleitenden Rangordnung® herrscht: Das rangschlechtere
Grundpfandrecht riickt nach, wenn ein bessergestelltes Grund-
pfandrecht wegfillt. Dies gilt es freilich zu relativieren. Denn
wenn in Fall 1 G stattdessen die Forderung aus § 488 Abs. 1
S. 2 BGB der Bank B bei Filligkeit beglichen hitte, wire sie
gem. § 362 Abs. 1 BGB erloschen. Erlischt die Forderung, so
erwirbt der Eigentiimer die Hypothek (§ 1163 Abs. 1 S. 2
BGB). Vereinigt sich die Hypothek mit dem Eigentum in
einer Person, ohne dass dem Eigentiimer auch die Forderung
zusteht, so verwandelt sich die Hypothek in eine Grundschuld
(§ 1177 Abs. 1 S. 1 BGB). Die einstige Hypothek wird nun-
mehr zur Eigentiimergrundschuld mit dem bisherigen Rang.’
G konnte infolgedessen von B Mitwirkung an der Berichti-
gung des Grundbuchs verlangen (§ 894 BGB — Grund: Aus-
weislich des Grundbuchs wire B noch Hypothekarin, in
Wirklichkeit steht G aber eine Eigentiimergrundschuld zu)
sowie gegebenenfalls Riickgabe des Hypothekenbriefes aus
§ 1144 BGB. Dies hat aber zugleich zur Konsequenz, dass
der Eigentiimer auch iiber die Eigentiimergrundschuld verfii-
gen kann. So kdnnte beispielsweise die attraktive erstrangige
Grundschuld auf einen neuen Forderungsgldubiger iibertra-
gen werden. Ein solches Vorgehen wiirde allerdings das ein-
gangs erwihnte Ranginteresse des nach-/gleichrangigen Glau-
bigers eines Grundpfandrechts konterkarieren. Fritherer Pra-
xis entsprach es daher regelmifig, einen Loschungsanspruch
zu vereinbaren, der im Grundbuch durch eine Vormerkung
abgesichert und geltend gemacht wurde, wenn eine Vereini-
gung von Eigentum und der vor-/gleichrangigen Hypothek
eintrat. Um die Ubersichtlichkeit des Grundbuchs zu wah-
ren,'!” wurde diese Praxis letztlich in Form des § 1179a BGB
Gesetz.!!

N stiinde in der oben beschriebenen Abwandlung von
Fall 1 mithin nicht hilflos; § 1179a Abs. 1 BGB triige seinem
Aufriickinteresse Rechnung.

7 Aufgrund der Akzessorietit ist die Hypothek in der Regel
fallig, wenn die Forderung fallig ist.

8 Vgl. Westermann/Staudinger, BGB — Sachenrecht, 13. Aufl.
2017, § 1512 Rn. 442 ff.

% Berger, in: Jauernig, Kommentar zum BGB, 17. Aufl. 2018,
§ 1177 Rn. 2.

10 Wieling, Sachenrecht, 5. Aufl. 2007, § 30 4. a.

" Vgl. zum Ganzen Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl.
2009, § 46 IV Rn. 34 ff. Siehe auch Fu, Abstrakte Sicher-
heiten in China und Deutschland, 2016, S. 131 ff.

2. Voraussetzungen

Wie oben bereits festgestellt, gehort der Authebungsanspruch
zum gesetzlichen Inhalt des begiinstigten Grundpfandrechts
und entsteht kraft Gesetzes.'> Welche Anspruchsvorausset-
zungen erforderlich sind, wird nachstehend beleuchtet.

a) Anspruchsberechtigung

Anspruchsberechtigt ist der Inhaber des begiinstigten Grund-
pfandrechts.

Problematisch ist die Anspruchsberechtigung in den Fél-
len, in denen die Forderung, fiir welche die begiinstigte Hy-
pothek bestellt ist, noch nicht zur Entstehung gelangt ist,
etwa mangels Valutierung.!*> Dann steht die Hypothek nach
§ 1163 Abs. 1 S. 1 BGB dem Eigentiimer zu. Entsprechend
§ 1177 Abs. 1 S. 1 BGB besteht eine vorldufige Eigentiimer-
grundschuld.'* Sie ist aufldsend bedingt durch das Entstehen
der Forderung.'> Mit Bedingungseintritt entsteht automatisch
eine Fremdhypothek.'® Daraus folgt, dass auch frithestens mit
eben jenem Bedingungseintritt die Anspruchsberechtigung
vorliegen kann. Fiir Unklarheit sorgt in diesem Zusammen-
hang indes § 1179a Abs. 3 BGB.

Hiernach besteht der Loschungsanspruch fiir den einge-
tragenen Glaubiger (oder seinen Rechtsnachfolger), wenn in
Hinblick auf die begiinstigte Hypothek die Voraussetzungen
des § 1163 BGB vorliegen, ohne dass das Recht (hier: die
vorldufige Eigentlimergrundschuld) fiir den Eigentiimer (oder
seinen Rechtsnachfolger) im Grundbuch eingetragen ist. Ge-
meint ist damit der Fall der Inkongruenz des materiell Be-
rechtigten und des Buchberechtigten, weil die eingetragene
Hypothek tatsichlich eine Eigentiimergrundschuld ist.!” Aus
dem Wortlaut von § 1179a Abs. 3 BGB miisste man eigent-
lich schlussfolgern, dass die Anspruchsberechtigung bereits
vorliegt, obwohl die Fremdhypothek noch gar nicht entstan-
den ist; mit anderen Worten wiirde der Aufthebungsanspruch
einem Nichtberechtigten zustehen.!® Von der ganz h.M. wird
dieses Ergebnis durch eine teleologische Reduktion des
§ 1179a Abs. 3 BGB vermieden: Der Aufhebungsanspruch
wird erst mit Bedingungseintritt erworben, gleichwohl wird
die Wirkung des Loschungsschutzes im Sinne von § 1179a
Abs. 1 BGB auf den Zeitpunkt der Eintragung der begiinstig-
ten Hypothek zuriickdatiert.!” Dies ist letztlich nur die Kon-

12 Rohe (Fn. 1), § 1179a Rn. 6.

13 Vgl. zum Hypothekenerwerb vor Valutierung Medicus/
Petersen, Biirgerliches Recht, 26. Aufl. 2017, Rn. 460 f.

14 Berger (Fn. 9), § 1163 Rn. 1.

1S BGHZ 60, 226 (228 f.).

16 BGHZ 60, 226 (228 £.).

17 Kollhosser, JA 1979, 176 (180).

18 Wolfsteiner, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2015,
§ 1179 Rn. 51.

19 Vgl. etwa Herrler, in: Palandt, Kommentar zum BGB,
77. Aufl. 2018, § 1179a Rn. 2; Wenzel, in: Erman, Kommen-
tar zum BGB, 15. Aufl. 2017, § 1179a Rn. 3; Berger (Fn. 9),
§ 1179a Rn. 6; Kollhosser, JA 1979, 176 (180); Krause, in:
Ring/Grziwotz/Keukenschrijver, Nomos-Kommentar zum
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sequenz daraus, dass der Authebungsanspruch unselbststin-
diger Bestandteil des begiinstigten Grundpfandrechts ist; da-
mit kann der Aufhebungsanspruch konsequenterweise auch
nur demjenigen zustehen, der materiell berechtigt ist, mithin
nicht dem Buchberechtigten.

Hitte in Fall 1 N das Darlehen i.H.v. 50.000 € noch nicht
ausgezahlt, wire der Riickzahlungsanspruch aus § 488 Abs. 1
S. 2 BGB noch nicht entstanden. Nach § 1163 Abs. 1 S. 1
BGB stiinde G eine Eigentiimergrundschuld entsprechend
§ 1177 Abs. 1 S. 1 BGB zu. Wenn G in dieser Schwebezeit
die Forderung der Bank B beglichen hitte, wire nach
§§ 1163 Abs. 1 S. 2, 1177 Abs. 1 S. 1 BGB eine erstrangige
Eigentiimergrundschuld entstanden. Wiirde N das Darlehen
anschlieBend auszahlen und somit seine Anspruchsberechti-
gung aus § 1179a Abs. 1 BGB erlangen, bestiinde das Prob-
lem, dass zwar eine Vereinigung im Sinne von § 1179
Abs. 1 BGB vorliegt (hier: die erstrangige Eigentiimergrund-
schuld), aber N zum Zeitpunkt jener Vereinigung noch nicht
Hypothekar, also auch noch nicht anspruchsberechtigt war. In
diese Liicke stofit die von der h.M. préferierte Auslegungs-
korrektur: Die Wirkung des Loschungsschutzes aus § 1179a
Abs. 1 BGB wirkt nach § 1179a Abs. 3 BGB auf den Zeit-
punkt zuriick, in dem die Hypothek des N eingetragen wurde.

Abschliefend sind im Rahmen der Anspruchsberechti-
gung Rangénderungen zu beachten. Das Rangverhéltnis kann
nachtriglich geéndert werden (§ 880 Abs. 1 BGB). Zu der
Rangéinderung ist die Einigung des zuriicktretenden und des
vortretenden Berechtigten und die Eintragung der Anderung
in das Grundbuch erforderlich (§ 880 Abs. 2 S. 1 Hs. 1
BGB). Soll eine Hypothek, eine Grundschuld oder eine Ren-
tenschuld zuriicktreten, so ist aulerdem die Zustimmung des
Eigentiimers erforderlich (§ 880 Abs. 2 S. 2 BGB). In diesen
Fillen sind auf die Loschung der dem ehemals vor-/gleich-
rangingen Grundpfandrecht infolge der Rangénderung nun-
mehr vorgehenden oder gleichstehenden Grundpfandrecht
§ 1179a Abs. 1-3 BGB mit der MaB3gabe entsprechend an-
zuwenden, dass an die Stelle des Zeitpunkts der Eintragung
des zuriickgetretenen (Grundpfand-)Rechts der Zeitpunkt der
Eintragung der Ranginderungen tritt (vgl. § 1179a Abs. 4
BGB). Der Aufhebungsanspruch wird infolgedessen von sol-
chen Vereinigungen ausgelost, die im Zeitpunkt der Eintra-
gung der Rangéinderung bestehen oder spiter eintreten.?

b) Anspruchsgegner

Anspruchsgegner ist im Fall von § 1179a Abs. 1 S. 1 Var. 1
BGB der Eigentiimer zur Zeit der Eintragung des begiinstig-
ten Grundpfandrechts. Tritt die Vereinigung spiter ein
(§ 1179a Abs. 1 S. 1 Var. 2 BGB, d.h. nach Eintragung des

BGB, 4. Aufl. 2016, § 1179a Rn. 4; Hansen, Der gesetzliche
Loschungsanspruch gegeniiber Grundpfandrechten, 1981,
S. 87 ff.; Konzen (Fn. 5), § 1179a Rn. 8 a.E.; Stober, Rpfleger
1977, 425 (427); Rohe (Fn. 1), § 1179a Rn. 5; Lieder, Miin-
chener Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2017, § 1179a Rn. 17,
BayObLG NJW-RR 1992, 306; a.A. Wolfsteiner (Fn. 18),
§ 1179a Rn. 52.

20 wolfsteiner (Fn. 18), § 1179a Rn. 36; Herrler (Fn. 19),
§ 1179a Rn. 9; Stéber, Rpfleger 1977, 425 (428).

begiinstigten Grundpfandrechts), ist Anspruchsgegner der
Eigentiimer zum Zeitpunkt des Eintritts jener Vereinigung.

Beim Eigentiimerwechsel ist zu differenzieren: VerduBert
der Grundstiickseigentiimer nach Eintragung des begiinstig-
ten Grundpfandrechts und Vereinigung nur das Grundstiick
und verbleibt ihm infolgedessen eine Fremdgrundschuld, so
ist er alleiniger Anspruchsgegner (§ 1179a Abs. 1 S. 2 BGB).
Ubertriigt der Grundstiickseigentiimer dagegen neben dem
Eigentum auch die Eigentiimergrundschuld, so ist jedenfalls
der neue Eigentiimer Anspruchsgegner (§ 1179a Abs. 1 S. 2
BGB).2! Herrschend wird unter Berufung auf den Wortlaut
(,,bestehenden Vereinigungen®) angenommen, dass auch der
alte Eigentiimer tauglicher Anspruchsgegner ist.??

¢) Vereinigung des betroffenen Grundpfandrechts mit dem
Eigentum

Erforderlich ist abschlieend, dass das betroffene Grund-
pfandrecht im Zeitpunkt der Eintragung des begiinstigten
Grundpfandrechts mit dem Eigentum in einer Person ver-
einigt ist oder eine solche Vereinigung spéter eintritt, § 1179
Abs. 1 S. 1 BGB. Denkbare Fille der angesprochenen Ver-
einigung konnen beispielsweise die Folgenden sein: §§ 889
(1.V.m. § 1192 Abs. 1 BGB), 1143 Abs. 1, 1168 Abs. 1
(1.V.m. § 1192 Abs. 1 BGB), 1170 Abs. 2, 1163 Abs. 1 S. 2
BGB sowie die Ubertragung der Grundschuld auf den Eigen-
tiimer oder gegebenenfalls die Zahlung?® auf die Grund-
schuld.

Im Umkehrschluss aus § 1179a Abs. 2 S. 1 Hs. 1 BGB
ergibt sich, dass die Vereinigung endgiiltig sein muss. Das
bedeutet fiir die Falle des § 1163 Abs. 1 S. 1 BGB, dass die
Loschung erst verlangt werden kann, wenn sich ergibt, dass
die zu sichernde Forderung nicht mehr entstehen wird
(§ 1179a Abs. 2 S. 1 Hs. 1 BGB). Wenn § 1179a Abs. 2 S. 1
Hs. 2 BGB davon spricht, der Loschungsanspruch bestehe
von diesem Zeitpunkt ab jedoch auch wegen der vorher be-
stehenden Vereinigungen, so ist damit gemeint, dass der
Loschungsanspruch das betroffene Grundpfandrecht auch
dann erfasst, wenn dariiber verfiigt wurde, bevor das Schick-
sal der Forderung feststand (,,Riickwirkung‘?#).%

Bei der Briefhypothek/Briefgrundschuld (§ 1116 Abs. 1
BGB [i.V.m. § 1192 Abs. 1 BGB]) steht bis zur Ubergabe
des Briefes an den Gldubiger dem Eigentiimer die Hypo-
thek/Grundschuld zu (§ 1163 Abs. 2 BGB). Fiir diese Form
der Vereinigung sieht § 1179a Abs. 2 S. 2 BGB vor, dass ein
Anspruch nach § 1179a Abs. 1 BGB nicht begriindet wird.

21 Siehe Lieder (Fn. 19), § 1179a Rn. 21.

2 Vgl. Herrler (Fn. 19), § 1179a Rn. 3; Berger (Fn. 9),
§ 1179a Rn. 8; Wolfsteiner (Fn. 18), § 1179a Rn. 47; Lieder
(Fn. 19), § 1179a Rn. 20 a.E.; Rohe (Fn. 1), § 1179a Rn. 9.

2 Vgl. zu den Rechtsfolgen bei Zahlung im Rahmen der
Sicherungsgrundschuld Medicus/Petersen (Fn. 13), Rn. 499 ff.
sowie i.U. zur Zahlung auf die Grundschuld Wolf/Wellen-
hofer (Fn. 4), § 28 Rn. 12 ff.

24 Reischl, in: Herberger/Martinek/Riimann/Weth, juris-
Praxiskommentar zum BGB, 4. Aufl. 2009, § 1179a Rn. 49.
%5 So Berger (Fn. 9), § 1179a Rn. 3; Stober, Rpfleger 1977,
425 (428).
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Das ist nur konsequent, andernfalls wiirde schlieBlich ein
normaler Entstehungstatbestand durch den Aufhebungs-
anspruch vereitelt.26

Strittig ist in diesem Zusammenhang das Verhiltnis von
§ 1179a Abs. 2 S. 1 BGB zu § 1179a Abs. 2 S. 2 BGB.

Fall 2: G bestellt der Bank B eine erstrangige Briethypo-
thek an seinem Grundstiick. B hat das Darlehen noch
nicht ausgezahlt (§ 1163 Abs. 1 S. 1 BGB); der Hypothe-
kenbrief wurde der B noch nicht erteilt (§ 1163 Abs. 2
BGB). AnschlieBend wird zur Sicherung des Riickzah-
lungsanspruchs eines bei Nachbar N durch G aufgenom-
menen Darlehens i.H.v. 50.000 € eine Hypothek ordnungs-
gemifl am Grundstiick des G bestellt. Es stellt sich her-
aus, dass der Darlehensvertrag zwischen G und B nichtig
ist; infolgedessen unterbleibt die Auszahlung des Darle-
hens endgiiltig. N verlangt nun von G die Aufhebung der
erstrangigen Eigentiimergrundschuld.

Nach einer teilweise vertretenen Ansicht sei § 1179a Abs. 2
S. 2 BGB lex specialis zu § 1179a Abs. 2 S. 1 BGB.?” Dieser
Auffassung nach koénnte N von G die Authebung der erst-
rangigen Eigentiimergrundschuld wegen § 1179a Abs. 2 S. 2
BGB nicht verlangen.

Ein anderes Ergebnis erzielt die iberwiegende Lehre da-
durch, dass sie annimmt, § 1179a Abs. 2 S. 1 BGB gehe
§ 1179a Abs. 2 S. 2 BGB vor, wenn schon vor Briefiibergabe
feststehe, dass die Forderung nicht mehr entstehen wird.?®
Hiernach kénnte N von G die Authebung der Eigentiimer-
grundschuld verlangen; § 1179a Abs. 2 S. 2 BGB stiinde
nicht entgegen.

Zuzugeben ist, dass sich von der Warte des Wortlauts und
der Systematik aus § 1179a Abs. 2 S. 2 BGB recht eindeutig
gegen den Aufhebungsanspruch auszusprechen scheint. Al-
lerdings muss der Telos fruchtbar gemacht werden. Lieder”
befiirwortet diesbeziiglich eine teleologische Reduktion des
§ 1179a Abs. 2 S. 2: Der Gesetzgeber habe mit der Regelung
die frithere Rechtsprechung zur Loschungsvormerkung iiber-
nehmen wollen. Dort sei anerkannt gewesen, dass der Lo-
schungsanspruch auch in den Fillen von § 1163 Abs. 2 BGB
besteht, sofern die Vereinigung endgiiltig ist. § 1179a Abs. 2
S. 2 BGB konne daher nur die vorldufige Eigentiimergrund-
schuld im Auge haben.

Diese Meinungsverschiedenheiten diirfen nicht {iberbe-
wertet werden, denn praktische Bedeutung hat § 1179a Abs. 2

26 Siehe hierzu Konzen (Fn. 5), § 1179a Rn. 15.

27 Kollhosser, JA 1979, 176 (180); Stober, Rpfleger 1977,
425 (429); Wolfsteiner (Fn. 18), § 1179a Rn. 43.

28 Berger (Fn. 9), § 1179a Rn. 3; Herrler (Fn. 19), § 117%a
Rn. 6 fiir eine entsprechende Anwendung von § 1179a Abs. 2
S. 1 BGB; Lieder (Fn. 19), § 1179a Rn. 24; Wenzel (Fn. 19),
§ 1179a Rn. 7; Konzen (Fn. 5), § 1179a Rn. 15 a.E; Reischl
(Fn. 24), § 1179a Rn. 28.

2 Vgl. Lieder (Fn. 19), § 1179a Rn. 24 mit Verweis auf OLG
Hamburg OLGZ 1966, 288. Ebenso Konzen (Fn. 5), § 1179a
Rn. 15 a.E.

S. 2 BGB wohl kaum®’: Eine Briethypothek wird in der Re-
gel nach § 1117 Abs. 2 BGB bestellt, wonach die Ubergabe
des Briefes durch die Vereinbarung ersetzt werden kann, dass
der Glaubiger berechtigt sein soll, sich den Brief von dem
Grundbuchamt aushéndigen zu lassen, sog. Aushindigungs-
abrede. Der Glaubiger erwirbt die Hypothek dann schon mit
der Eintragung;*' den Hypothekenbrief erwirbt er nach § 952
Abs. 2 BGB mit Herstellung.*

d) Rechtsfolge: Inhalt des Aufhebungsanspruchs

Ausweislich seines Wortlauts zielt der Anspruch auf ,,Lo-
schung® des betroffenen Grundpfandrechts ab. Dies ist inso-
fern ungenau, als es vielmehr um die Aufhebung des be-
troffenen Grundpfandrechts, d.h. um die rechtsgeschéftliche
Beseitigung geht.?* Diese richtet sich nach § 875 BGB.* Zur
Authebung eines Rechts an einem Grundstiick (hier: das
betroffene Grundpfandrecht) ist, soweit nicht das Gesetz ein
anderes vorschreibt, die Erklirung des Berechtigten, dass er
das Recht aufgebe, und die Loschung des Rechts im Grund-
buch erforderlich (§ 875 Abs. 1 S. 1 BGB). Im Rahmen von
§ 875 Abs. 1 S. 1 BGB gilt es zwingend, zweierlei auseinan-
derzuhalten: einerseits die Loschungsbewilligung und ande-
rerseits die Aufgabeerklirung (sog. Doppeltatbestand*>).
Beide fallen zwar hiufig zusammen®¢, gleichwohl sind sie fiir
den wichtigsten Fall — namentlich die Vormerkungsfiktion —
strikt zu trennen (vgl. IL. 1.).

Die Aufgabeerkldrung ist eine formlose, einseitige und
empfangsbediirftige Willenserklidrung.’” Zur Abgabe der
Erklarung sind der wahre Berechtigte (Grundpfandrechts-
gldubiger) und der Verfiigungsberechtigte legitimiert. Die
Loschung eines Rechts (hier: das betroffene Grundpfand-
recht) erfolgt durch Eintragung eines Loschungsvermerks im
Grundbuch, § 46 Abs. 1 GBO.* Eine Eintragung erfolgt, wenn
derjenige sie bewilligt, dessen Recht von ihr betroffen wird,
§ 19 GBO. Dies ist die Loschungsbewilligung, die gem. § 39
GBO nur der Voreingetragene erteilen kann.

II. Problemfille
1. Vormerkungsfiktion

Der gesetzliche Aufthebungsanspruch ist gem. § 1179a Abs. 1
S. 3 BGB mit einer Vormerkungswirkung ausgestattet. Ist der
Authebungsanspruch entstanden, kann er durch Verfiigungen
iiber das betroffene Grundpfandrecht nicht mehr beeintrich-

30 So Kollhosser, JA 1979, 176 (180).

31 BGH NJW-RR 2007, 165 (166 £.).

32 Siehe zum Ganzen Berger (Fn. 9), § 1117 Rn. 4 f.

33 Bereits Stober, Rpfleger 1977, 425 (425); Berger (Fn. 9),
§ 875 Rn. 1 und § 1179a Rn. 3.

34 Siehe auch Wieling (Fn. 10), § 30 4. c.; Westermann/Stau-
dinger (Fn. 8), § 23 Rn. 643; Wenzel (Fn. 19), § 1179a Rn. 10;
Konzen (Fn. 5), § 1179a Rn. 18.

35 Berger (Fn. 9), § 875 Rn. 2.

36 Berger (Fn. 9), § 875 Rn. 2

37 BGHZ 60, 46 (50).

3% Die Eintragung wird nicht entfernt, sondern gem. § 17
Abs. 2 S. 1, 2 GBV rot unterstrichen.
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tigt werden (vgl. § 883 Abs. 2 S. 1 BGB). Anzumerken ist,
dass der Aufhebungsanspruch keinen Anspruch auf Herbei-
fiihrung des Vereinigungsfalls vermittelt.>* Dies ist besonders
relevant fiir die Fremdgrundschuld, bei der mangels Ak-
zessorietit der § 1163 Abs. 1 BGB keine Anwendung findet
(vgl. § 1192 Abs. 1 BGB), eine automatische Vereinigung
mithin ausbleibt. Der Grundstiickseigentiimer ist somit nicht
daran gehindert, die Fremdgrundschuld neu zu valutieren
oder den Riickgewihranspruch abzutreten.** Auch bei der
Hypothek kann die Vereinigung durch Auswechslung der
Forderung (§ 1180 BGB) verhindert werden.*!

Fall 3: Wie Fall 1, aber G gerdt nicht in Liquiditéts-
engpisse, sondern kann bei Filligkeit des hypothekarisch
gesicherten Riickzahlungsanspruchs der Bank B diesen
vollstindig erfiillen. Unter Mitwirkung von B wird das
Grundbuch entsprechend berichtigt; eine Umschreibung
auf G findet statt. Nach all den Strapazen findet G, dass er
sich eine Belohnung verdient hat. Zu diesem Zweck will
er sich einen neuen Sportwagen anschaffen (Wert:
200.000 €). Da er wieder knapp bei Kasse ist, nimmt er
bei dem Kreditinstitut K ein Darlehen i.H.v. 200.000 €
auf. G ibertrigt K die Grundschuld; K wird im Grund-
buch eingetragen. Angesichts der nahenden Filligkeit des
hypothekarisch gesicherten Riickzahlungsanspruches des
Nachbarn N (siche oben) flirchtet dieser um den Verbleib
seiner 50.000 €. N fragt sich, was er unternehmen kann.

Eingangs wurde bereits festgestellt, das N keine vorteilhafte
Stellung hat, wenn es zur Zwangsversteigerung des Grund-
stiicks des G kommt. Seinem Begehren entsprache es daher,
wenn er in der Rangordnung aufsteigen wiirde. Abhilfe konn-
te § 1179a Abs. 1 BGB schaffen. Hierfiir miissten die An-
spruchsvoraussetzungen vorliegen. N ist als nachrangiger
Hypothekar anspruchsberechtigt. Richtiger Anspruchsgegner
ist G als Grundstiickseigentiimer. Indem G den Riickzah-
lungsanspruch der B erfiillte, entstand eine Eigentiimergrund-
schuld, §§ 1163 Abs. 1 S. 2, 362 Abs. 1, 1177 Abs. 1 S. 1
BGB. Das Grundbuch wurde entsprechend berichtigt. Damit
lag eine spitere Vereinigung im Sinne von § 1179a Abs. 1
S. 1 Var. 2 BGB vor. Rechtsfolge ist die Authebung im Sinne
von § 875 Abs. 1 BGB. G miisste zundchst beziiglich der
Authebungserklirung berechtigt sein. Berechtigt ist der
Grundpfandrechtsgldubiger. Hier hat G die Eigentiimer-
grundschuld auf K iibertragen, §§ 1192 Abs. 1, 1154 Abs. 3,
873 BGB. Damit war er nicht mehr Grundpfandrechtsglidubi-
ger, mithin nicht berechtigt; die Abgabe der Aufhebungs-
erkldrung ist G nicht moglich (§ 275 Abs. 1 Var. 1 BGB).
Allerdings konnte die Abtretung gegeniiber N, also rela-
tiv, unwirksam sein. Eine Verfiigung, die nach der Eintra-
gung der Vormerkung iiber das Grundstiick oder das Recht
getroffen wird (hier: nach Eintragung des begiinstigten

3% BGHZ 108, 237 (244 f.); 160, 168 (172); Wolfsteiner
(Fn. 18), § 1179a Rn. 23.

40 BGH NJW 2006, 2408; Wilhelm, Sachenrecht, 5. Aufl.
2016, Rn. 1692 sowie Rn. 1689 Fn. 2658.

41 Wilhelm (Fn. 40), Rn. 1692.

Grundpfandrechts), ist insoweit unwirksam, als sie den An-
spruch vereiteln oder beeintrachtigen wiirde (§ 883 Abs. 2
S. 1 BGB). Dogmatisch handelt es sich bei der Abtretung um
ein Verfiigungsgeschéft zwischen dem Zedenten und dem
Zessionar.*> Durch die Abtretung von G an K wird der Auf-
hebungsanspruch aus § 1179a Abs. 1 BGB insofern vereitelt,
als G seine Berechtigung zur Abgabe der Aufhebungserklé-
rung verliert. Damit ist die Abtretung der Grundschuld relativ
unwirksam. Im Verhiltnis zu N ist G Grundpfandrechtsgldu-
biger. Folglich kann G die Aufhebungserkldrung abgeben.

Anders verhilt es sich jedoch mit der Loschungsbewilli-
gung. Nach § 39 GBO miisste G als Berechtigter eingetragen
sein. Vorliegend ist K als Gldubiger der Grundschuld im
Grundbuch eingetragen. § 883 Abs. 2 S. 1 BGB vermag hier-
iiber nicht hinweg zu helfen. Gleichwohl kann sich N iiber
§ 888 Abs. 1 BGB moglicherweise an K halten. Soweit der
Erwerb eines eingetragenen Rechts (hier: Abtretung der
Grundschuld an K) oder eines Rechts an einem solchen Recht
gegeniiber demjenigen, zu dessen Gunsten die Vormerkung
besteht, unwirksam ist (hier: relative Unwirksamkeit der
Abtretung, § 1179a Abs. 1 S.31.V.m. § 883 Abs. 2 S. 1 BGB,
vgl. oben), kann dieser (hier: N) von dem Erwerber (hier: K)
die Zustimmung zu der Eintragung oder der Loschung ver-
langen, die zur Verwirklichung des durch die Vormerkung ge-
sicherten Anspruchs (hier: § 1179a Abs. 1 S. 1 Var. 2 BGB)
erforderlich ist (§ 888 Abs. 1 BGB). Damit kann N von K die
Loschungsbewilligung aus § 19 GBO nach § 888 Abs. 1
BGB verlangen.

Im Auge zu behalten ist auch die Frage, inwieweit die
Vormerkungsfiktion wirksam gemacht werden kann, wenn
iiber die Hypothek durch den Hypothekengldubiger verfiigt
wird, nachdem der Vereinigungsfall eingetreten ist (z.B. als
forderungsentkleidete Hypothek nach §§ 1138, 892 BGB),
der ehemalige Hypothekengldubiger also nunmehr Nichtbe-
rechtigter ist.*?

2. Origindre und nachtrigliche Eigentiimergrundschuld

Eine Grundschuld kann auch fiir den Eigentiimer bestellt
werden (§ 1196 Abs. 1 BGB). Dadurch wird sie ,,[...] Platz-
halter zur optimalen Kreditsicherung [...].“** Fiir die origini-
re Eigentlimergrundschuld enthélt § 1196 Abs. 3 BGB eine
Sondervorschrift hinsichtlich des Aufhebungsanspruchs aus
§ 1179a Abs. 1 BGB: Ein Anspruch auf Loschung der Grund-
schuld nach § 1179a BGB besteht nur wegen solcher Ver-
einigungen der Grundschuld mit dem Eigentum in einer Per-
son, die eintreten, nachdem die Grundschuld einem anderen
als dem Eigentiimer zugestanden hat.*’

Fall 4: Grundstiickseigentiimer G bestellt an seinem
Grundstiick ordnungsgemél eine erstrangige Eigentlimer-
grundschuld in Form eines Briefrechts. Anschlieend

42 Stiirner (Fn. 9), § 398 Rn. 1.

4 Vgl. hierzu die Darstellung bei Berger (Fn. 9), § 1179a
Rn. 10 f.

4 Rohe (Fn. 1), § 1196 Rn. 14.

# Nicht erforderlich ist die Valutierung der Grundschuld, vgl.
Rohe (Fn. 1), § 1196 Rn. 16 m.w.N.
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nimmt er bei dem Kreditinstitut K ein Darlehen i.H.v.
50.000 € auf. Der Riickzahlungsanspruch wird durch eine
Hypothek am Grundstiick des G gesichert.

Wegen § 1196 Abs. 3 BGB kann K von G die Aufhebung der
Eigentiimergrundschuld hier nicht verlangen.

Fall 5: Wie Fall 4, allerdings wandelt G die Eigentiimer-
grundschuld unter gleichzeitiger Abtretung an die Bank B
in eine Fremdhypothek um (§ 1198 S. 1 BGB), um den
Riickzahlungsanspruch aus einem Darlehen i.H.v.
70.000 € abzusichern, das er bei B aufgenommen hat.
Dies geschieht nach Vornahme der Rechtsgeschifte mit
K. G tilgt bei Filligkeit seine Schuld i.H.v. 70.000 €; in-
folgedessen wird unter Mitwirkung von B das Grundbuch
wieder entsprechend berichtigt.

Die origindre Eigentiimergrundschuld war in Fall 5 damit
einmal Fremdrecht (hier: bei B) und es folgte eine Vereini-
gung. K kann iiber § 1179a Abs. 1 S. 1 Var. 2 BGB von G
Aufhebung der Eigentiimergrundschuld verlangen; § 1196
Abs. 3 BGB steht hier nicht (mehr) entgegen.*¢

Einen Sonderfall stellt der nachstehend zu behandelnde
Sachverhalt dar.

Fall 6:* Grundstiickseigentiimer G ist als Inhaber von
vier Eigentiimergrundschulden (§ 1196 Abs. 1 BGB), die
an seinem Grundstiick bestehen, im Grundbuch eingetra-
gen (Rangstellen Nrn. 1, 2, 4, 5). Im Juni 2018 tritt das
Kreditinstitut K dem G eine Fremdgrundschuld ab, die G
der K im Januar 2018 ordnungsgemill bestellt hatte
(Rangstelle Nr. 3). Eine Umschreibung auf G erfolgt un-
ter Mitwirkung von K. Im Juli 2018 tritt G die vier
Grundschulden (Rangstellen Nrn. 1, 2, 4, 5) an die Bank
B ab. Ende September 2018 tritt G auch die einst als
Fremdgrundschuld bestellte Grundschuld (Rangstelle
Nr. 3) wieder an K ab. Unter Hinweis auf § 1179a Abs. 1
BGB (i.V.m. § 888 Abs. 1 BGB) verlangt B von K die
Loschung der Grundschuld der Rangstelle Nr. 3.

Problematisch war in dem vom BGH zu beurteilenden Fall
die Frage, ob § 1196 Abs. 3 BGB auf die Grundschuld Nr. 3
Anwendung findet; infolgedessen wire § 1179a Abs. 1 BGB
unanwendbar. Eine direkte Anwendung der Norm scheitert
allerdings daran, dass es sich bei der Grundschuld Nr. 3 nicht

46 Vgl. zur Problematik bei der Abtretung der Eigentiimer-
briefgrundschuld nach Vereinigung Baur/Stiirner (Fn. 11),
§ 46 IV Rn. 41 sowie Wolfsteiner (Fn. 18), § 1179a Rn. 81.
Fiir einen moglichen Kreditgeber ist nimlich nicht ersicht-
lich, ob die Eigentiimerbriefgrundschuld mit einem Authe-
bungsanspruch behaftet ist oder nicht. Vorzugswiirdig ist die
Losung iiber das Schuldrecht von Lieder (Fn. 19), § 1196
Rn. 25: ,.Der Eigentiimer, der ein dem L&schungsanspruch
unterliegendes Recht zediert, hat gegeniiber dem Zessionar
nicht ordnungsgemdB erfiillt und ist dafiir schadensersatz-
pflichtig.

47 Angelehnt an BGHZ 136, 246 ff.; in vereinfachter Form.

um eine origindre Eigentlimergrundschuld handelt, die G im
Sinne von § 1196 Abs. 1, 2 BGB bestellte. Denn die Grund-
schuld Nr. 3 wurde dadurch zur Eigentiimergrundschuld, dass
sie als einstige Fremdgrundschuld von K an den Eigentiimer
G abgetreten und auf G umgeschrieben wurde. Mit anderen
Worten lag eine planwidrige Regelungsliicke vor.

Fiir eine Analogie bedarf es dariiber hinaus einer ver-
gleichbaren Interessenlage. Ausgehend vom Telos des § 1196
Abs. 3 BGB — namentlich der Nutzung der originiren Eigen-
timergrundschuld zwecks Kreditsicherung — stellte der
BGH*® zunichst fest, dass dieser Grundgedanke es rechtferti-
ge, die Vorschrift auf nachtrigliche Eigentiimergrundschul-
den dann entsprechend anzuwenden, wenn die Grundschuld
im Grundbuch vor Eintragung eines nachrangigen Grund-
pfandrechts auf den Eigentiimer umgeschrieben worden ist.’
Es sei kein Grund ersichtlich, die Eigentiimergrundschuld in
diesem Fall anders zu behandeln. Die eine entsprechende
Anwendung von § 1196 Abs. 3 BGB rechtfertigende Kons-
tellation sei aus dem Grundbuch ersichtlich, sodass auch dem
Publizitdtsprinzip entsprochen wiirde. Zudem wire es wider-
sinnig, den Grundstiickseigentiimer darauf zu verweisen, die
nachtrigliche Eigentiimergrundschuld aufzuheben und an-
schliefend eine origindre im gleichen Rang nach § 1196
Abs. 1, 2 BGB zu bestellen.

Keine andere Interessenlage sei die in Fall 6, dass alle be-
stehenden Grundpfandrechte sich nachtréglich mit dem Ei-
gentum in einer Person vereinigt haben und sie spéter wiede-
rum abgetreten werden.>® Der Grundstiickseigentiimer kann
an seinem Grundstiick auch mehrere Eigentiimergrundschul-
den im Sinne von § 1196 Abs. 1 BGB bestellen. Dementspre-
chend kann er auch eine nachrangige Eigentiimergrundschuld
abtreten, ohne befiirchten zu miissen, dass der Zessionar einer
abgetretenen vorrangigen Grundschuld einem Aufhebungs-
anspruch des neuen nachrangigen Grundschuldgldubigers
ausgesetzt sein wird. Daher gibe es keinen Grund, die nach-
tragliche Vereinigung aller Grundschulden mit dem Eigen-
tum hinsichtlich der Anwendung des § 1196 Abs. 3 BGB
anders zu behandeln. Auch hier sei es nach Auffassung des
BGH widersinnig, wenn der Grundstiickseigentiimer zur Ver-
meidung eines Aufhebungsanspruchs sémtliche Eigentiimer-
grundschulden aufheben miisste, nur um sie anschliefend
wieder zu bestellen.

Im Fall 6 besteht der von B geltend gemachte Anspruch
daher nicht gegeniiber K; § 1196 Abs. 3 BGB findet analoge
Anwendung. Die Grundschuld Nr. 3 ist infolgedessen als ori-
gindre Eigentiimergrundschuld zu behandeln.

3. Ausschluss gem. § 1179a Abs. 5 BGB

AbschlieBend ist noch zu kliren, inwieweit der Aufthebungs-
anspruch ausgeschlossen werden kann. Der Ausschluss ist
nach § 1179a Abs. 5 S. 1 BGB moglich, unter Umsténden

48 BGHZ 136, 246 ff.

4 Zustimmend Wilhelm (Fn. 40), Rn. 1691; Herrler (Fn. 19),
§ 1196 Rn. 8; Rohe (Fn. 1), § 1196 Rn. 15; Lieder (Fn. 19),
§ 1196 Rn. 25 a.E.

>0 Ebenso Rohe (Fn. 1), § 1196 Rn. 15 und Lieder (Fn. 19),
§ 1196 Rn. 25 a.E.
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beschrinkt auf bestimmte Félle der Vereinigung. Der Aus-
schluss kann bei Bestellung des begiinstigten Grundpfand-
rechts oder nachtriglich erfolgen.’! Umgekehrt kann der
Ausschluss auch wieder nach § 1179a Abs. 5 S. 3 BGB auf-
gehoben werden. Sowohl beim nachtréaglichen Ausschluss als
auch bei der Authebung des Ausschlusses handelt es sich um
Inhaltséinderungen nach § 877 BGB.% Die Vorschriften der
§§ 873, 874, 876 BGB finden daher Anwendung: Fiir den
nachtriglichen Ausschluss respektive die Authebung ist folg-
lich die Einigung zwischen dem Grundpfandrechtsgldaubiger
und dem Grundstiickseigentiimer sowie die Eintragung erfor-
derlich, vgl. § 877 i.V.m. §§ 873 Abs. 1, 1179a Abs. 5 S. 2
BGB. Der nachtrdgliche Ausschluss erfasst auch eine bereits
eingetretene Vereinigung;*® wird dagegen der Ausschluss
aufgehoben, so entstehen dadurch keine Aufhebungsansprii-
che fiir Vereinigungen, die nur vor dieser Aufhebung bestan-
den haben (vgl. § 1179a Abs. 5 S. 3 BGB).

Zu beachten ist, dass ein genereller Ausschluss, also dass
dem Grundpfandrechtsglaubiger ein Aufhebungsanspruch
tiberhaupt nicht zustehen soll, nicht mdglich ist.>* Das Recht
zur Aufhebung kann nur gegen ein bestimmtes vorgehendes
Grundpfandrecht oder mehrere bestimmte vorgehende Grund-
pfandrechte ausgeschlossen werden.>

Fall 7: Ausgangssituation ist jene in Fall 1. Nachtrdglich
einigen sich G und N, dass der gesetzliche Loschungs-
anspruch gegeniiber der zugunsten der B bestellten Hypo-
thek Nr. 1 ausgeschlossen ist. Die Eintragung im Grund-
buch erfolgt.

Infolgedessen kann bei Vereinigung die Authebung der nun-
mehr erstrangigen Eigentiimergrundschuld wegen § 1179a
Abs. 5 S. 1 BGB nicht von N verlangt werden.

Von Fall 7 gilt es jedoch strikt die folgende Sachverhalts-
konstellation in Form eines pactum de non petendo zu unter-
scheiden:

Fall 8: Ausgangssituation ist wieder jene wie in Fall 1. G
ist momentan liquide und mdchte alsbald die Forderung
der B begleichen. Allerdings wiirde er gerne die dadurch
entstehende Eigentiimergrundschuld sicherungshalber auf
das Kreditinstitut K iibertragen. Daher besucht er N und
tragt sein Anliegen vor. N hat hierfiir vollstes Verstdndnis
und beide vereinbaren, dass N auf die Geltendmachung
des Aufhebungsanspruchs bei Vereinigung der Hypothek
Nr. 1 verzichtet. Eine Eintragung im Grundbuch unter-
bleibt. In den folgenden Wochen begleicht G seine Schuld
bei B und die Hypothek wird auf G umgeschrieben. N ge-
rit wahrenddessen in finanzielle Schwierigkeiten und tritt
daher den Riickzahlungsanspruch aus dem mit G verein-
barten Darlehen gegen Zahlung von 40.000 € an seine

3! Berger (Fn. 9), § 1179a Rn. 4.

32 Konzen (Fn. 5), § 1179a Rn. 22.

>3 Herrler (Fn. 19), § 1179a Rn. 11.

% Wolfsteiner (Fn. 18), § 1179a Rn. 27; vgl. auch Kollhosser,
JA 1979, 176 (182).

35 Kollhosser, JA 1979, 176 (182).

Schwester S ab. Diese hatte keine Kenntnis von der Ver-
einbarung zwischen G und N. S verlangt nun von G die
Aufhebung der nunmehr erstrangigen Eigentiimergrund-
schuld.

In Fall 8 handelt es sich — anders als in Fall 7 —nicht um eine
Inhaltsinderung im Sinne von § 877 BGB; es fehlt die Ein-
tragung im Grundbuch. Gleichwohl ist eine vertragliche Ver-
einbarung, wie sie G und N getroffen haben (Abrede der
Nichtgeltendmachung), grundsitzlich mdglich. Aus ihr er-
wichst eine Einrede, die G und gegebenenfalls auch K (§ 888
Abs. 1 BGB bei Abtretung der Grundschuld durch G) dem
Authebungsbegehren seitens N hitten entgegenhalten kon-
nen.’® Problematisch ist in der vorliegenden Konstellation
allerdings, dass N die Forderung aus § 488 Abs. 1 S. 2 BGB
an S abgetreten hat. Es lag schuldrechtlich ein Rechtskauf im
Sinne von § 453 Abs. 1 BGB vor. In dinglicher Hinsicht geht
die zugunsten des N bestellte Hypothek mit Abtretung der
hypothekarisch gesicherten Forderung nach §§ 398, 401
Abs. 1, 1153 Abs. 1 BGB auf S iiber. Kldrungsbediirftig ist,
ob G auch der S die Einrede entgegenhalten kann. Eine Ein-
rede, die dem Eigentiimer aufgrund eines zwischen ihm und
dem bisherigen Gléubiger bestehenden Rechtsverhiltnisses
gegen die Hypothek zusteht, kann auch dem neuen Glaubiger
entgegengesetzt werden (§ 1157 S. 1 BGB). Prinzipiell kann
G auch der S die Einrede entgegenhalten. Allerdings gelten
die Vorschriften der §§ 892, 894 bis 899, 1140 auch fiir diese
Einrede (§ 1157 S. 2 BGB). S konnte daher die Hypothek
gutgldubig einredefrei erworben haben. Dies ist hier der Fall:
Die Vereinbarung zwischen G und N wurde nicht ins Grund-
buch eingetragen und S hatte von jener Vereinbarung auch
keine Kenntnis. Es liegt ein gutgldubig einredefreier Erwerb
vor, § 1157 S.2 BGB i.V.m. § 892 Abs. 1 BGB.”’

In Fall § kann S von G die Aufhebung der erstrangigen
Eigentiimergrundschuld aus § 1179a Abs. 1 BGB verlangen.

III. Zusammenfassung

Zusammenfassend bleibt mit Wieling™® festzuhalten: § 1179a
BGB ist uniibersichtlich und schwer verstindlich. Nichtsdes-
totrotz erscheint grosso modo vor allem die Beherrschung der
Vormerkungsfiktion und die dabei einzuhaltende strikte
Trennung von Aufhebungserkldrung und Ldschungsbewilli-
gung im Rahmen von § 875 BGB wichtig; andernfalls er-
schlieB3t sich nicht das Zusammenspiel der §§ 1179a Abs. 1,
275 Abs. 1 Var. 1, 883 Abs. 2 S. 1, 888 Abs. 1 BGB. Ebenso
wichtig zu trennen ist die Inhaltséinderung nach § 877 BGB
innerhalb des § 1179a Abs. 5 BGB von dem pactum de non
petendo und den damit auftauchenden Fragen um § 1157
BGB. Im Ubrigen lassen sich die meisten Probleme mit der
juristischen Methodik 16sen.

¢ Vgl. Konzen (Fn. 5), § 1179a Rn. 19; Herrler (Fn. 19),
§ 1179a Rn. 13; Stober, Rpfleger 1977, 425 (430); Wilhelm
(Fn. 40), Rn. 1696 a.E.; Berger (Fn. 9), § 1179a Rn. 8 a.E;
Rambold, Rpfleger 1995, 284 (285).

37 Zu beachten ist in diesem Zusammenhang auch § 1192
Abs. 1a BGB.

38 Vgl. hierzu Wieling (Fn. 10), § 30 4. a.

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

206



Die Individualverfassungsbeschwerde vor dem Verfassungsgerichtshof fiir das Land

Nordrhein-Westfalen

Von Stud. iur. Lennart Deutschmann, Bochum

Das vom nordrhein-westfilischen Landtag verabschiedete Ge-
setz zur Anderung des Verfassungsgerichtshofgesetzes vom
21.6.2018 machte zum 1.1.2019 den Weg fiir Individual-
verfassungsbeschwerden vor dem Verfassungsgerichtshof fiir
das Land Nordrhein-Westfalen fiei.! Damit kénnen Biirger
erstmals eine Verletzung ihrer in der Landesverfassung enthal-
tenen Rechte im Wege der Individualverfassungsbeschwerde
vor dem Verfassungsgerichtshof des Landes Nordrhein-West-
falen geltend machen.

Der folgende Beitrag soll einen kursorischen Uberblick
tiber den neuen Rechtsbehelf und insbesondere zu seinen pro-
zessualen und materiell-rechtlichen Voraussetzungen ver-

schaffen.

I. Sachurteilsvoraussetzungen

Der Aufbau innerhalb der Sachurteilsvoraussetzungen ent-
spricht weitestgehend demjenigen der Verfassungsbeschwerde
vor dem Bundesverfassungsgericht. Da allerdings hier weder
das Bundesverfassungsgerichtsgesetz noch die verfassungs-
prozessualen Vorschriften des Grundgesetzes (insbesondere
Art. 92 ff. GG) Anwendung finden, ergeben sich doch einige
Unterschiede. Samtliche Sachurteilsvoraussetzungen richten
sich nach dem Verfassungsgerichtshofgesetz (VGHG NRW)?
sowie nach der Verfassung fiir das Land Nordrhein-West-
falen (LV NRW).

1. Zustindigkeit des Verfassungsgerichtshofs NRW

Gem. § 12 Nr. 9 VGHG NRW (i.V.m Art. 75 Nr. 5a LV
NRW i.V.m. § 53 Abs. 1 VGHG NRW) ist der Verfassungs-
gerichtshof NRW mit Sitz in Miinster fiir die Entscheidungen
iber Individualverfassungsbeschwerden zusténdig.

2. Beteiligtenfihigkeit (auch: Verfassungsbeschwerdefihig-
keit)

Die Beteiligtenfahigkeit richtet sich nach § 53 Abs. 1 VGHG
NRW. Danach ist ,,jeder fahig Beteiligter an einem Verfas-
sungsbeschwerdeverfahren vor dem Verfassungsgerichtshof
NRW zu sein. Folgerichtig richtet sich die Beteiligtenféhig-
keit nach der Grundrechtsfahigkeit.

Grundrechtsfihig sind grundsitzlich alle natiirlichen Per-
sonen. Etwas anderes ergibt sich nur bei Deutschengrund-
rechten, die nur deutschen Staatsbiirgern und Statusdeutschen
im Sinne des Art. 116 Abs. 1 GG vorbehalten sind. Auslidn-
der konnen sich hier jedenfalls auf die allgemeine Hand-
lungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG, die iiber Art. 4 Abs. 1 LV
NRW inkorporierter Teil der nordrhein-westfilischen Landes-
verfassung ist, berufen und sind damit auch Grundrechts-
trager.

' GV. NRW. 2018 S. 400.
2 Amtl. Bezeichnung: Gesetz iiber den Verfassungsgerichts-
hof fiir das Land Nordrhein-Westfalen.

Inléndische juristische Personen sind nur dann grund-
rechtsfihig und damit beteiligtenfihig, wenn sie zumindest
teilrechtsfahig sind und das in Rede stehende Grundrecht
soweit ihrem Wesen nach auf juristische Personen anwendbar
ist. Dies ergibt sich aus Art. 19 Abs. 3 GG, der iiber Art. 4
Abs. 1 LV NRW ebenso inkorporierter Teil der nordrhein-
westfalischen Landesverfassung ist.

3. Prozessfdhigkeit

Genauso wie im BVerfGG enthilt das VGHG NRW keine
Bestimmungen zur Prozessfihigkeit. Auch hier empfiehlt
sich eine analoge Anwendung des § 62 VwGO. Damit folgt
die Prozessfihigkeit der Geschiftsfihigkeit.?

Juristische Personen sind schon per Definition prozess-
unfdhig und werden daher durch ihre gesetzlichen Vertreter
vertreten.

Die Verfassungsbeschwerde kann durch den Klager selbst
erhoben werden. Alternativ konnen die Beteiligten sich in
jeder Lage des Verfahrens durch einen bei einem deutschen
Gericht zugelassenen Rechtsanwalt oder durch einen Rechts-
lehrer an einer deutschen Hochschule vertreten lassen, wobei
in der miindlichen Verhandlung vor dem Verfassungsgerichts-
hof eine Vertretung in einer solchen Weise vorgeschrieben
ist, vgl. § 17 Abs. 1 S. 1 VGHG NRW.

4. Beschwerdegegenstand

Moglicher Beschwerdegegenstand konnen Akte aller drei
Landesgewalten, also der Legislative, der Exekutive und der
Judikative sein, vgl. § 53 Abs. | VGHG NRW.

Einschridnkungen beziiglich des Beschwerdegegenstandes
ergeben sich aus § 53 Abs. 2 VGHG NRW. Danach ist die
Verfassungsbeschwerde unzulédssig, soweit die oOffentliche
Gewalt des Landes Bundesrecht ausfithrt oder anwendet, es
sei denn, es geht um die Anwendung von Prozessrecht des
Bundes durch ein Gericht des Landes. Diese Einschrinkung
soll dem Umstand Rechnung tragen, dass verfassungsrecht-
lich bislang nicht abschlieBend geklért ist, ob und inwieweit
das Verfassungsgericht eines Landes berechtigt ist, die Aus-
fithrung oder Anwendung von Bundesrecht durch Stellen des
Landes am MaBstab der Landesverfassung zu iiberpriifen.* In
diesem Lichte ist auch die Riickausnahme in § 53 Abs. 2
Hs. 2 VGHG NRW zu sehen. Diese statuiert lediglich, dass
die Verfassungsbeschwerde nicht schon aufgrund der (bundes-
rechtlichen) Prozessordnungen (VwGO, ZPO, StPO) unzu-
lassig ist.

Handelt es sich bei dem Beschwerdegegenstand um einen
Akt der Judikative ist zu beachten, dass es sich nicht mehr

3 Fiir die Verfassungsbeschwerde vor dem BVerfG im Er-
gebnis zutreffend: Ebert, ZIS 2015, 486 (486); wenngleich
die Hinzuziehung von §§ 51, 52 ZPO eher fernliegend ist.
Vorrangig diirften hier die Vorschriften der VwGO sein.

4 Vgl. LT-Drs. 17/2122, S. 25 (Gesetzentwurf); BVerfGE 96,
345 (362).
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um eine Entscheidung eines Landesgerichtes handelt, sobald
ein Bundesgericht in der Weise am Verfahren beteiligt war,
dass es die Entscheidung beeinflusst, verindert oder bestatigt
hat.

Seit dem 11.4.2019 ist die Individualverfassungbeschwer-
de auch in Art. 75 Nr. 5a LV NRW normiert. Nach dessen
Wortlaut sind Akte der offentlichen Gewalt des Landes un-
eingeschrinkt tauglicher Beschwerdegegenstand. Da der § 53
Abs. 2 VGHG NRW diesen weiten Begriff der dffentlichen
Gewalt des Landes einschrinkt, konnte hier auf den ersten
Blick von einem Widerspruch zwischen Art. 75 Nr. 5a LV
NRW und § 53 Abs. 2 VGHG NRW die Rede sein. Bei ndhe-
rer Betrachtung ist der Absatz 2 des § 53 VGHG NRW je-
doch vielmehr eine Konkretisierung der nunmehr auch verfas-
sungsrechtlich garantierten Individualverfassungsbeschwer-
de. Dafiir spricht, dass der Verfassungsgeber lediglich die
schon vorher einfachgesetzlich normierte Moglichkeit eine
Individualverfassungsbeschwerde erheben zu konnen verfas-
sungsrechtlich verankern wollte. Zudem soll mit dem § 53
Abs. 2 VGHG NRW die Problematik der Uberpriifbarkeit
von Bundesrecht am MaBstab der Landesverfassung um-
gegangen werden. Durch diese Einschrinkung sind keine
Rechtsschutzliicken ersichtlich.

5. Beschwerdebefugnis

Die Beschwerdebefugnis ergibt sich aus § 53 Abs. 1 VGHG
NRW. Erforderlich ist die Behauptung des Beschwerdefiih-
rers, durch die 6ffentliche Gewalt des Landes in einem seiner
in der Landesverfassung enthaltenen Rechten verletzt zu sein.
Er muss also — in Anlehnung an die Verfassungsbeschwerde
vor dem Bundesverfassungsgericht — darlegen, dass ihn eine
eigene, gegenwirtige und unmittelbare Beschwer (sog. Be-
troffenheitstrias®) betrifft und dadurch eine Verletzung von
den ihm zugeordneten Grundrechten oder grundrechtsglei-
chen Rechte nicht schlechterdings ausgeschlossen ist.

6. Form

Gemadl §§ 18 Abs. 1 S. 1, 55 Abs. 4 VGHG NRW st der
Antrag auf Erhebung der Verfassungsbeschwerde unter Be-
zeichnung des Rechtes, das verletzt sein soll, und der Hand-
lung oder Unterlassung der Stelle, durch die der Beschwerde-
filhrer sich verletzt fiihlt, schriftlich beim Verfassungs-
gerichtshof in Miinster einzureichen.

7. Frist

Beziiglich der Klagefristen bei der Individualverfassungs-
beschwerde ist zwischen Rechtssatz- und Urteilsverfassungs-
beschwerden zu differenzieren.

Richtet sich die Verfassungsbeschwerde gegen ein Gesetz
oder gegen einen sonstigen Hoheitsakt, gegen den ein Rechts-
weg nicht offensteht, so kann die Verfassungsbeschwerde nur
binnen eines Jahres seit dem Inkrafttreten des Gesetzes oder
dem Erlass des Hoheitsaktes erhoben und begriindet werden,
§ 55 Abs. 3 VGHG NRW. Umfasst sind hier also grundsétz-
lich nicht nur formelle Gesetze, die vom nordrhein-west-

3 Erstmals: BVerfGE 1, 97 (101 £)).

falischen Landtag verabschiedet wurden, sondern auch sons-
tige generell-abstrakte Regelungen mit AuBlenwirkung der
Landesexekutive (Gesetz im materiellen Sinne).

Im Ergebnis ist der Anwendungsbereich des § 55 Abs. 3
Alt. 2 VGHG NRW in Bezug auf sublegale Normen restrin-
giert: Im Ergebnis ist der § 55 Abs. 3 Alt. 2 VGHG NRW
hinsichtlich seines Anwendungsbereichs obsolet.

Unverindert ist namlich gegen Satzungen, die nach Vor-
schriften des Baugesetzbuchs erlassen worden sind sowie
gegen Rechtsverordnungen aufgrund des § 246 Abs. 2 Bau-
GB gem. § 47 Abs. 1 Nr. 1 VwGO die prinzipale Normen-
kontrolle vor dem Oberverwaltungsgericht Miinster® statthaft,
sodass diese nach der erforderlichen Rechtswegerschopfung
(dazu I. 8.) ohnehin nur in Form eines judikativen Aktes
Gegenstand der Individualverfassungsbeschwerde sein kon-
nen, vgl. § 47 Abs. 5 S. 1 VwGO.

Dariiber hinaus entscheidet das Oberverwaltungsgericht
Miinster gem. § 47 Abs. 1 Nr. 2 VwGO auch iiber die Giil-
tigkeit anderer im Rang unter dem Landesgesetz stehender
Rechtsvorschriften, sofern das Landesrecht dies bestimmt. In
Nordrhein-Westfalen findet sich eine entsprechende Bestim-
mung seit dem 1.1.2019 in § 109a JustG NRW.” Ein Anwen-
dungsbereich der Gesetzesverfassungsbeschwerde vor dem
Verfassungsgerichtshof NRW, die sublegale Landesnormen
zum Gegenstand hat, besteht damit nicht.

In den Ubrigen Fillen, also im Falle der Urteilsverfas-
sungsbeschwerde, betrdgt die Klagefrist einen Monat nach
Zustellung oder nach formloser Mitteilung der in vollstindi-
ger Form abgefassten Entscheidung oder hilfsweise sonstiger
Bekanntgabe in vollstdndiger Form, § 55 Abs. 1 VGHG NRW.

8. Rechtswegerschopfung

Nach § 54 S. 1 VGHG NRW muss grundsétzlich der Rechts-
weg vor Erhebung der Verfassungsbeschwerde erschopft
sein. Eine Gegenausnahme macht § 54 S. 2 VGHG NRW hin-
gegen fir den Fall, dass die Verfassungsbeschwerde von
allgemeiner Bedeutung ist oder dass dem Beschwerdefiihrer
ein schwerer und unabwendbarer Nachteil entstiinde, falls er
zunidchst auf den Rechtsweg verwiesen wiirde. In den Fillen,
in denen ein Rechtsweg nicht offensteht, entfillt demgeméal
dieses Erfordernis.

9. Subsidiaritiit

Die Subsidiaritdt der Individualverfassungsbeschwerde vor
dem Landesverfassungsgerichtshof NRW gegeniiber der vor
dem Bundesverfassungsgericht ist in § 53 Abs. 1 Hs. 2 VGHG
NRW normiert. Die Verfassungsbeschwerde zum Verfas-
sungsgerichtshof ist demnach unzuldssig, soweit Verfassungs-
beschwerde zum Bundesverfassungsgericht erhoben worden
ist oder wird. Der Beschwerdefiihrer hat hier ein Wahlrecht,
ob er den Landesverfassungsgerichtshof oder das Bundes-
verfassungsgericht anruft.®

® Der Sitz des OVG ist in § 16 JustG NRW gesetzlich nor-
miert.

7 LT-Drs. 17/3580 (Gesetzentwurf).

8 LT-Drs. 17/2122 (Gesetzentwurf), S. 25 f.
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Diese Regelung mag auf den ersten Blick etwas seltsam
anmuten, wenn man § 90 Abs. 3 BVerfGG mit im Blick hat,
wonach neben der Erhebung der Verfassungsbeschwerde vor
dem Bundesverfassungsgericht das Recht, eine Verfassungs-
beschwerde beim Landesverfassungsgericht nach dem Recht
der Landesverfassung zu erheben, unberiihrt bleibt. Folglich
ist davon auszugehen, dass die verfassungsrechtlichen Zu-
standigkeiten des Bundesverfassungsgerichtes sowie der Lan-
desverfassungsgerichte fiir Individualverfassungsbeschwerden
parallel verlaufen. Dieser Grundsatz wird jedoch durch die
Subsidiaritdtsklausel des § 53 Abs. 1 Hs. 2 VGHG NRW
durchbrochen: Eine Parallelitét ist nur dann gegeben, wenn
die Subsidiaritét nicht besteht. Ist oder wird eine unzuldssige
oder unbegriindete Individualverfassungsbeschwerde vor dem
Bundesverfassungsgericht erhoben, so ist die Individual-
verfassungsbeschwerde vor dem Verfassungsgerichtshof in
Miinster per se unzuldssig. Im Hinblick auf die Rechts-
schutzmdglichkeiten, die gerade durch die Einfiihrung der
Individualverfassungsbeschwerdemdglichkeit auf Landesebene
gestirkt werden sollten’, ist dies nicht gerade verstindlich.

II. Begriindetheit/Priifungsumfang

Erforderlich ist fiir die Begriindetheit der Individualverfas-
sungsbeschwerde vor dem Landesverfassungsgerichtshof
Nordrhein-Westfalen, dass die Verletzung eines Grundrechts,
das in der nordrhein-westfilischen Landesverfassung ver-
biirgt ist, gegeben ist.

Zu beachten ist, dass gemdl3 Art. 4 Abs. 1 LV NRW die
im Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland in der
Fassung vom 23.5.1949 festgelegten Grundrechte und staats-
biirgerlichen Rechte inkorporierter Bestandteil der nordrhein-
westfélischen Landesverfassung und unmittelbar geltendes
Landesrecht und damit auch Priifungsgegenstand von Verfas-
sungsbeschwerden vor dem Verfassungsgerichtshof NRW
sind.

Fir den Fall, dass der Landesverfassungsgerichtshof
Nordrhein-Westfalen bei der Auslegung des Grundgesetzes
von einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes oder
des Verfassungsgerichtes eines anderen Landes abweichen
will, so hat er gem. Art. 100 Abs. 3 GG die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichtes einzuholen. Durch diese Diver-
genzvorlagepflicht soll einerseits der Grundsatz der Einheit-
lichkeit der Verfassungsauslegung gewahrt werden, wiahrend
sie den Landesverfassungsgerichten andererseits ermdglicht
trotz der Bindungswirkung der Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichtes'® gem. § 31 Abs. 1 BVerfGG von die-
sen Entscheidungen abweichen zu konnen.!! Problematisch
und deshalb auch umstritten ist die Frage, ob diese Diver-
genzvorlagepflicht sowohl abweichende Auslegung fiir die in
der Landesverfassung gem. Art. 4 Abs. 1 LV NRW inkorpo-
rierten Bundesgrundrechte als auch fiir die inhaltlich mit dem
Bundesgrundrechten iibereinstimmenden Landesgrundrechte

 LT-Drs. 17/2122 (Gesetzentwurf), S. 1 £,

10 Fiir eine grundsitzliche Bindungswirkung fiir die Landes-
verfassungsgerichtsbarkeit: Sachs, Verfassungsprozessrecht,
4. Aufl. 2016, Rn. 493.

'Vgl. BVerfGE 3, 261 (265); 85, 360 (360).

gilt.!”” Zwar stehen die Verfassungsbereiche von Bund und
Lindern grundsitzlich selbststindig nebeneinander', den-
noch kann es bei der Auslegung im Ergebnis doch wohl kei-
nen Unterschied machen, ob die Bundesgrundrechte durch
eine entsprechende Klausel in die Landesverfassung inkorpo-
riert wurden oder ob sie inhaltsgleich aber eigenstindig als
Landesgrundrechte in die Landesverfassung aufgenommen
wurden. Richtigerweise gilt diese Divergenzvorlagepflicht in
beiden Fillen. Einzig sinnvoller Bezugspunkt von Art. 100
Abs. 3 GG kann insoweit auch nur die inhaltliche Identitét
und nicht der normative Charakter des jeweils inkorporierten
Verfassungsrechts sein.'* Da die nordrhein-westfilische Lan-
desverfassung keine eigenen mit den Bundesgrundrechten
ibereinstimmenden Landesgrundrechte, sondern nur die iiber
Art. 4 Abs. 1 LV NRW inkorporierten Bundesgrundrechte
enthdlt, trifft den Landesverfassungsgerichtshof Nordrhein-
Westfalen in jedem Fall bei einer intendierten Abweichung
bei der Auslegung des Grundgesetzes von einer Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichtes oder eines Verfassungs-
gerichtes eines anderen Bundeslandes die Divergenzvorlage-
pflicht gem. Art. 100 Abs. 3 GG.

Fiir die Auslegung von den in der Landesverfassung
NRW normierten Staatszielbestimmungen (z.B. Art. 29a LV
NRW: Schutz von Tieren und natiirlichen Lebensgrundlagen)
und subjektiv-rechtlichen Gewiahrleistungen (z.B. Art. 4 Abs. 2
LV NRW: Anspruch auf Schutz seiner personenbezogenen
Daten) gilt die Divergenzvorlagepflicht nicht, da es sich hier-
bei um origindres Landesverfassungsrecht des Landes Nord-
rhein-Westfalens handelt.

Des Weiteren ist der Landesverfassungsgerichtshof Nord-
rhein-Westfalen auch im Rahmen eines konkreten Normen-
kontrollverfahrens gem. Art. 100 Abs. 1 GG vor dem Bundes-
verfassungsgericht vorlageberechtigt, jenes Verfahren der
Uberpriifung gesetzlicher Bestimmungen am MaBstab hoher-
rangigen Rechts (Verfassungsrecht, Bundesrecht) dient.'’
Aus den Umsténden, dass einerseits Gegenstand einer kon-
kreten Normenkontrolle nach Art. 100 Abs. 1 GG vor dem
Bundesverfassungsgericht nur Gesetze im formellen Sinne
sein konnen und anderseits gem. § 53 Abs. 1 VGHG NRW
zuldssige Beschwerdegegenstinde im Rahmen Individualver-
fassungsbeschwerde vor dem Landesverfassungsgerichtshof
Nordrhein-Westfalen nur Akte der Landesgewalt sein kon-
nen, ergibt sich fiir die Vorlagemoglichkeit des Landes-
verfassungsgerichtshofes nur ein beschrinkter Anwendungs-
bereich: Einzige Vorlagegegenstinde, die der Landesverfas-
sungsgerichtshof dem Bundesverfassungsgericht in einem

12 Siehe hierzu zum Verhiltnis des schleswig-holsteinischen
Verfassungsrechtes zum Bundesverfassungsrecht: Caspar,
NordOR 2008, 193 (193 ft.).

13 Siehe hierzu bloB: BVerfGE 4, 178 (189); 96, 345 (368).

4 S0 auch: Zierlein, AR 120 (1995), 205 (208); Nordmann,
NordOR 2009, 97 (100); a.A.: Wolff, in: Homig/Wolff,
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 12. Aufl.
2018, Art. 100 GG, Rn. 18.

135 Statt vieler: Miiller-Terpitz, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/
Henneke, Kommentar zum Grundgesetz, 14. Aufl. 2017,
Art. 100 GG, Rn. 5.
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Normenkontrollverfahren vorlegen konnte, sind ein formelles
Gesetz des Landesgesetzgebers und — wegen der Riick-
ausnahme des § 53 Abs. 2 Hs. 2 VGHG NRW — formelles
Prozessrecht des Bundes, sofern dieses durch ein Gericht des
Landes unter Ausschluss sdmtlicher anderer bundesrechtli-
cher Normen angewendet wurde und diesem Gesetz bei einer
Urteilsverfassungsbeschwerde vor dem Landesverfassungs-
gerichtshof Nordrhein-Westfalen eine entscheidungserhebli-
che Bedeutung zukommt. Im Falle der Annahme der Verfas-
sungswidrigkeit eines Gesetzes gem. Art. 100 Abs. 1 S. 1
und 2 Alt. 1 GG besteht fiir die Vorlage eines Landesgesetzes
tiberhaupt kein Anlass, denn der Landesverfassunsgerichtshof
Nordrhein-Westfalen hat hierfiir schon selbst die notwendige
Normverwerfungskompetenz. Die Vorlagepflicht macht dem-
gemdl nur fiir die Annahme der Verfassungswidrigkeit eines
Gesetzes nur bei formellem Prozessrecht des Bundesgesetz-
gebers Sinn.

Anders sieht es hingegen fiir die Annahme der Unverein-
barkeit von formellen Landesgesetzen mit einem Bundes-
gesetz gem. Art. 100 Abs. 1 S. 1 und 2 Alt. 2 GG aus: In
diesem Falle kann der Landesverfassungsgerichtshof Nord-
rhein-Westfalen dem Bundesverfassungsgericht dieses Gesetz
— bei Vorliegen entsprechender Entscheidungserheblichkeit!®
— zur Uberpriifung auf Vereinbarkeit mit einem Bundesgesetz
vorlegen.

Vor allem im Verfahren der Urteilsverfassungsbeschwerde
relevant diirfte der Priifungsumfang des Landesverfassungs-
gerichtshofs Nordrhein-Westfalen bei Individualverfassungs-
beschwerden sein. Es diirfte anzunehmen sein, dass auch der
Landesverfassungsgerichtshof — sowie wie das Bundesverfas-
sungsgericht — keine Superrevisionsinstanz sein mochte.
Demnach priift er nicht die streitgegenstindlichen Gerichts-
entscheidungen und die ihnen zugrunde liegenden behordli-
chen MaBnahmen auf ihre Vereinbarkeit mit dem einfachen
Recht, sondern lediglich die mogliche Verletzung spezifi-
schen Verfassungsrechtes.

III. Ausblick

Die Verfassungsbeschwerde wurde nun noch nachtriiglich
durch den Landtag mit Beschluss am 10.4.2019 in der Lan-
desverfassung explizit in Art. 75 Nr. 5a LV NRW normiert.!”
Vorher war sie lediglich unterverfassungsrechtlich geregelt.

Im Hinblick auf die Stirkung der Rechtsschutzmdoglich-
keiten der Biirger ist die Einfilhrung dieses neuen Rechts-
behelfes sicherlich zu begriilen. Disputabel diirfte aber nach
wie vor die Ausgestaltung der Subsidiarititsklausel nach § 53
Abs. 1 Hs. 2 VGHG NRW sein.

Besser diirfte es sein, den Anwendungsbereich der Klau-
sel derart zu beschrinkten, dass eine Individualverfassungs-
beschwerde vor dem Verfassungsgerichtshof Nordrhein-West-
falen immer nur dann moglich ist, wenn nicht eine zuldssige
Verfassungsbeschwerde zum Bundesverfassungsgericht er-
hoben ist oder wird, die genau die selbige Verletzung in den

16 Vgl. BVerfGE 97, 49 (66 f.); Detterbeck, in: Sachs, Kom-
mentar zum GG, 8. Aufl. 2018, Art. 100 Rn. 3.

17 LT-Drs. 17/5665 (Beschlussempfehlung und Bericht des
Hauptausschusses).

konkreten Grundrechten, grundrechtsgleichen Rechten oder
sonstigen subjektiv 6ffentlichen Rechten verfassungsrechtli-
cher Art riigt.

Wie sich die neue Mdglichkeit eine Individualverfassungs-
beschwerde vor dem Landesverfassungsgerichtshof Nordrhein-
Westfalen erheben zu kdnnen entwickeln wird und wie sie
angenommen werden wird, bleibt abzuwarten bis ein erstes
Verfahren anhiingig gemacht worden ist.'8

'8 Uberblick zu den anhéingigen Verfahren des Verfassungs-
gerichtshofs fiir das Land Nordrhein-Westfalen
https://www.vgh.nrw.de/rechtsprechung/verfahren/index.php
(25.5.2019).
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Kraftfahrzeugrennen vor deutschen Gerichten
Was man aus und mit den Raserfillen des BGH lernen kann*

Von Wiss. Mitarbeiter Johannes Griindel, Erlangen

lllegale Kraftfahrzeugrennen und andere Raserfdille beschdf-
tigen die deutschen Gerichte immer wieder. Das Urteil des
Bundesgerichtshofs zu den Rasern vom Kurfiirstendamm
nimmt Stellung zu einigen Problematiken, die auch von Stu-
dierenden beherrscht werden miissen, so die Abgrenzung
zwischen Vorsatz und Fahrlissigkeit, der Zeitpunkt des Vor-
satzes, die Hemmschwellentheorie, Mittdterschaft und Mord-
merkmale. Zudem eignet es sich, um sich Rolle und Uberpn’i-
fungsmafistab von Revisionsgerichten vor Augen zu fiihren.
Die Schaffung des § 315d StGB ermdglicht zudem attraktive
Klausurkonstellationen.

I. Ausgangssituation/Grundproblematik

Das Auto gilt gemeinhin als des Deutschen liebstes Kind.
Was dem Amerikaner seine Waffe, ist dem Deutschen sein
fahrbarer Untersatz: Freiheitssymbol und Todesgefahr.! Beim
Auto wird diese Todesgefahr besonders plastisch im Zusam-
menhang mit illegalen Autorennen.” Das Strafrecht tat sich
dabei bislang schwer, angemessen auf dieses Phdnomen zu
reagieren. Wenn niemand verletzt oder gar getdtet wurde,
war lediglich ein Bufigeld, das regelmiBig 400 Euro betrug,
und ein einmonatiges Fahrverbot gem. §§ 29 Abs. 1, 49 Abs. 2
Nr. 5 StVO moglich. Im Falle einer Tétung kamen neben der
Straflenverkehrsgefahrdung gem. § 315¢ StGB nur einerseits
Mord oder Totschlag gem. §§ 212, 211 StGB, andererseits
fahrldssige Totung gem. § 222 StGB in Betracht. Der Straf-
rahmen der fahrldssigen Tétung gem. § 222 StGB wurde je-
doch als zu niedrig befunden, da der Unrechtsgehalt des ei-
gensiichtig-riicksichtslosen Verhaltens nicht addquat wider-
gespielt wurde.® Zugleich war ein Vorsatz konstruktiv schwie-
rig zu begriinden.*

* Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter und Doktorand am Lehr-
stuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Wirtschafts- und Me-
dizinstrafrecht (Prof. Dr. Christian Jéiger) an der Friedrich-
Alexander-Universitit Erlangen-Niirnberg.

' Niher lesenswert: Kubiciel, BGH-Urteil zu Ku’Damm-
Rennen: Deutschland, deine Raser, in: Legal Tribune Online
v. 1.3.2018, abrufbar unter
https://www.lto.de/persistent/a_id/27301/ (1.5.2019).

2 Wenngleich freilich das Gros der Todesopfer im StraBen-
verkehr nicht bei illegalen Autorennen zu beklagen ist, aller-
dings sind diese Fille regelmiBig spektakuldrer und o6ffent-
lichkeitswirksamer, wie man auch in letzter Zeit sehen konn-
te.

3 BT-Drs. 18/10145, S. 7, 10; Griinewald, 1Z 2017, 1062
(1071 £.); Jédger, JA 2017, 786 (788); Walter, NJW 2017,
1350 (1353).

4 Es ist vor diesem Hintergrund auch nicht verwunderlich,
dass das Urteil des LG Berlin auch gerade bei diesem Aspekt
einen Rechtsfehler aufwies, ndher dazu unter Punkt III.).

I1. Die verschiedenen Fille

Diese Gemengelage kennzeichnet die schwierige Situation, in
der die Gerichte ein Urteil mit einer tat- und schuldangemes-
senen Strafe (§ 46 StGB) fillen mussten. Keine Uberraschung
ist daher, dass die Urteile in jiingerer Vergangenheit eine
grofle Spannweite aufweisen.

1. Der Kélner FalP

Im Jahr 2015 hatte das LG Koln einen Fall zu entscheiden, in
dem sich zwei Heranwachsende in den frithen Abendstunden
ein Autorennen in der Kdlner Innenstadt lieferten. Dabei
verlor einer der beiden Fahrer bei rund 75 km/h die Kontrolle
iiber sein Auto und stieB mit einer 19-jédhrigen Fahrradfahre-
rin zusammen, die infolge des Unfalls starb. Das Landgericht
Koln verurteilte die beiden Fahrer wegen fahrléssiger Totung
zu Freiheitsstrafen von zwei Jahren beziehungsweise 21 Mo-
naten, welche auf Bewdhrung ausgesetzt wurden.

Auf Revision der Staatsanwaltschaft hob der Bundes-
gerichtshof das Urteil (nur) insofern auf, als die Strafausset-
zung zur Bewihrung erfolgt war, da zwar die Hohe der Strafe
keine Rechtsfehler aufwiese, die Aussetzung der Freiheits-
strafe zur Bewihrung hingegen zu beanstanden sei.® Das
Landgericht habe unter anderem § 56 Abs. 3 StGB nicht aus-
reichend gewiirdigt, wonach eine Freiheitsstrafe {iber sechs
Monaten nicht zur Bewéhrung ausgesetzt wird, wenn die
Verteidigung der Rechtsordnung die Vollstreckung der Ver-
urteilung gebiete.’

Am 22.3.2018 verurteilte daraufhin eine andere Kammer
des Landgerichts die beiden Angeklagten wegen fahrléssiger
Totung zu Freiheitsstrafen in derselben Hohe®, die jedoch
nicht zur Bewiihrung ausgesetzt wurde.’

2. Der Bremer Fall'®

In Bremen fuhr 2016 ein Motorradfahrer durch die Innen-
stadt. Dabei erreichte er zwischenzeitlich Geschwindigkeiten
bis zu 150 km/h. Als er mit 97 km/h auf eine gelbe Ampel
zufuhr, betrat ein FuBgénger trotz fiir ihn geltenden Rotlichts
die Fahrbahn. Obwohl der Fahrer sofort eine Vollbremsung
eingeleitet hatte, erfasste er aufgrund der iiberhohten Ge-
schwindigkeit das Opfer, das spdter seinen Verletzungen er-
lag. Der Fahrer zog sich bei der Kollision schwere Verlet-
zungen zu. Er wurde vom LG Bremen wegen vorsétzlicher

> LG Koln BeckRS 2016, 17841.

® BGH NStZ 2018, 29 ff.

" BGH NStZ 2018, 29 (31).

8 Diesbeziiglich blieb die Revision der Staatsanwaltschaft
ohne Erfolg, BGH NStZ 2018, 29 (30), sodass das Urteil
beziiglich der Hohe der Freiheitsstrafe rechtskriftig wurde
und das Landgericht nur noch iiber die Frage der Bewéhrung
zu entscheiden hatte.

? LG Kéln, Urt. v. 22.3.2018 — 103 KLs 13/17.

10 LG Bremen, Urt. v. 31.1.2017 — 21 Ks 280 Js 39688/16.
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StraBenverkehrsgefdhrdung und fahrléssiger Totung zu einer
Freiheitsstrafe von zwei Jahren und neun Monaten verurteilt.

Der Bundesgerichtshof bestitigte dieses Urteil. Die Be-
weiswiirdigung des Landgerichts sei fehlerfrei erfolgt, insbe-
sondere sei die fehlende Annahme eines Toétungsvorsatzes
nicht zu beanstanden, da der Motorradfahrer auf seine eige-
nen Fahrkiinste vertraut, sofort eine Notbremsung eingeleitet
habe und fiir ihn ein Unfall mit erheblichen Verletzungen
verbunden gewesen sei, weshalb er geglaubt habe, einen Un-
fall vermeiden zu kénnen.'!

3. Der Frankfurter Fall"

In Frankfurt tiberfuhr 2015 ein Heranwachsender mit 142
km/h (statt der erlaubten 70 km/h) eine fiir ihn bereits seit
sieben Sekunden rote Ampel. Er konnte ein vorfahrtberech-
tigtes und bei Griin regelkonform fahrendes Auto nicht sehen,
sodass er ungebremst mit diesem kollidierte. Das Opfer starb
noch am Unfallort, wihrend der Téter nur leichte Verletzun-
gen erlitt. Das LG Frankfurt verurteilte ihn wegen fahrléssi-
ger Totung in Tateinheit mit Stralenverkehrsgefihrdung zu
einer Jugendstrafe von drei Jahren.

Der Bundesgerichtshof hob dieses Urteil auf, da die Be-
griindung des Landgerichts, der Angeklagte hitte bei An-
nahme eines Totungsvorsatzes auch zwangsldufig seinen
eigenen Tod billigend in Kauf genommen, nicht ausreichend
belegt sei. Man konne nicht allgemein annehmen, dass bei
einem Unfall das Risiko fiir alle Fahrzeuge nahezu gleich
verteilt sei.'

4. Der Berliner Fall'*

Der sicherlich spektakulérste (und auch medial am stirksten
rezipierte) Fall spielte sich auf dem Berliner Kurfiirstendamm
ab. Zwei junge Minner, H und N, verabredeten sich spontan
zu einem Autorennen, iiberfuhren dabei mehrere rote Am-
peln, wobei der spétere Unfallfahrer zu Beginn des Rennens
noch an zwei roten Ampeln hielt. Im Laufe des Rennens
mussten zwei FuBlgingerinnen, die die Fahrbahn gerade iiber-
queren wollten, hinter das Geldnder eines U-Bahn-Eingangs
zurlickspringen, um nicht von den beiden Fahrzeugen erfasst
zu werden. Spater fuhren die beiden Fahrer dann in einen
Kreuzungsbereich ein, wobei sie sich nach den Feststellungen
des Landgerichts ,,spétestens jetzt“!® einer wahrscheinlichen
Todesfolge eines Unfalls mit einem mdglicherweise kreuzen-
den Fahrzeugs bewusst waren. Zu diesem Zeitpunkt war der
Unfallfahrer H aber bereits ,,absolut unféhig noch zu reagie-
ren“!® und damit den sich anbahnenden Unfall zu verhindern.

' BGH NStZ 2018, 460 ff.

2 LG Frankfurt, Urt. v. 1.12.2016 — 5/8 KLs 4690 Js
215349/15.

13 BGH NStZ 2018, 460 (462).

14 LG Berlin, Urt. v. 27.2.2017 — (535 Ks) 251 Js 52/16
(8/16) — juris.

IS LG Berlin, Urt. v. 27.2.2017 — (535 Ks) 251 Js 52/16
(8/16), Rn. 100 (juris).

16 LG Berlin, Urt. v. 27.2.2017 — (535 Ks) 251 Js 52/16
(8/16), Rn. 101 (juris).

In der Kreuzung der zuletzt iiberfahrenen roten Ampel kam
es dann bei einer Geschwindigkeit von mindestens 160 bis
170 km/h zur Kollision mit einem bei griin regelkonform in
die Kreuzung eingefahrenen Auto des Querverkehrs. Der In-
sasse dieses Autos verstarb noch am Unfallort. Da das Auto
des H in Folge des Unfalls auch mit dem Auto des N kolli-
dierte, zog sich die Beifahrerin und Freundin des N erhebli-
che Verletzungen zu. Umbherfliegende Triimmer verfehlten
den Kopf einer Fulgdngerin nur um wenige Zentimeter, H
und N wurden leicht verletzt.

Dieser Fall erregte besonders deshalb grofles Aufsehen,
weil das Landgericht Berlin die beiden Angeklagten wegen
mittaterschaftlichen Mordes zu lebenslangen Freiheitsstrafen
verurteilte. Neben der medialen Rezeption wurde dieses Ur-
teil auch in der Fachpresse ausgiebig diskutiert.!?

IIL. Dar- und Klarstellungen des BGH im Berliner Fall

Am 1.3.2018 nahm sich der Bundesgerichtshof des Themas
der Raser vertieft an. Die Fille aus Bremen, Frankfurt und
Berlin wurden am selben Tag entschieden. Gerade im Berli-
ner Fall setzte sich der 4. Strafsenat ausfiihrlich mit der Frage
auseinander, welche Anforderungen an einen bedingten Vor-
satz in Raserfillen zu stellen sind.

Im Kern wies der Bundesgerichtshof dem Landgericht
Berlin drei Fehler nach: Zum einen wurde der Vorsatz nicht
ordnungsgemil belegt,'® zum anderen wurde der Faktor der
Eigengefiahrdung nicht ausreichend und widerspruchsfrei ge-
wiirdigt,'” abschlieBend wurde der gemeinsame Tatplan im
Zusammenhang mit der Mittdterschaft nicht hinreichend er-
ldutert.?’ Diese drei Rechtsfehler umgibt der Bundesgerichts-
hof mit allgemeinen lehrbuchartigen Ausfiihrungen, die je-
dem Studierenden zur Lektiire empfohlen werden konnen.
Zum Schluss gibt der Bundesgerichtshof dem neuen Tat-
gericht einige Leitlinien im Hinblick auf die Vorsatzpriifung,
moglicherweise zu untersuchende Mordmerkmale, Konkur-
renzen und Nebenaspekte auf den Weg.?!

Im Folgenden soll der Beitrag studienrelevante Aspekte,
die im Zusammenhang mit diesem Urteil stehen, anhand der
Urteilsgriinde des Bundesgerichtshofs nédher ausfiihren. Na-
mentlich sind das die Abgrenzung zwischen bedingtem Vor-
satz und bewusster Fahrléssigkeit (1.), das zeitliche Moment
des Vorsatzes (2.), die Reste der Hemmschwellentheorie (3.),
Mittéterschaft (4.) bzw. Mordmerkmale bei illegalen Auto-
rennen (5.) sowie die Rolle und der UberpriifungsmaBstab
des Revisionsgerichts (6.).

17 Vgl. z.B. Fischer, Zeit Online v. 7.3.2017, abrufbar unter
https://www.zeit.de/gesellschaft/2017-03/sicherheit-raser-
moerder-kommissare-fischer-im-recht/komplettansicht
(30.5.2019); Jdger, JA 2017, 786 ft.; Jahn, JuS 2017, 700 ff.;
Kubiciel/Hoven, NStZ 2017, 439 ff.; Preufs, NZV 2017,
303 ff.; Puppe, ZIS 2017, 439 ff.; Sasse, NJ 2017, 384 ff.;
Walter, NJW 2017, 1350 ff.

18 BGH, Urt. v. 1.3.2018 — 4 StR 399/17, Rn. 14 (juris).

9 BGH, Urt. v. 1.3.2018 — 4 StR 399/17, Rn. 20, 25 (juris).

20 BGH, Urt. v. 1.3.2018 — 4 StR 399/17, Rn. 28 (juris).

2 BGH, Urt. v. 1.3.2018 — 4 StR 399/17, Rn. 29 ff. (juris).
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STRAFRECHT

1. Abgrenzung bedingter Vorsatz und bewusste Fahrldssigkeit

Die Abgrenzung zwischen bedingtem Vorsatz und bewusster
Fahrldssigkeit ist ein klassisches Thema des ersten Semes-
ters.?? Die Vielzahl an denkbaren und teilweise sehr dhnli-
chen Theorien®* wirkt dabei regelmiiBig abschreckend auf
Studierende. Der Bundesgerichtshof fiihrt hierzu aus: ,,In
rechtlicher Hinsicht ist nach stindiger Rechtsprechung be-
dingter Totungsvorsatz gegeben, wenn der Téter den Tod als
mogliche, nicht ganz fernliegende Folge seines Handelns
erkennt (Wissenselement) und dies billigt oder sich um des
erstrebten Zieles willen zumindest mit dem Eintritt des Todes
abfindet, mag ihm der Erfolgseintritt auch gleichgiiltig oder
an sich unerwiinscht sein (Willenselement) [...]. Bewusste
Fahrldssigkeit liegt dagegen vor, wenn der Téter mit der als
moglich erkannten Tatbestandsverwirklichung nicht einver-
standen ist und ernsthaft und nicht nur vage darauf vertraut,
der tatbestandliche Erfolg werde nicht eintreten“.>* Er best-
tigt damit die stindige Rechtsprechung, wonach die Mog-
lichkeit des Erfolgseintritts erkannt (kognitives Element) und
dieser Erfolg durch den Titer gebilligt werden oder sich
dieser zur Erreichung des Ziels wenigstens mit dem Erfolgs-
eintritt abfinden muss (voluntatives Element).?®

Wihrend sich das kognitive Element meist als relativ un-
problematisch herausstellt,?® bereitet die Begriindung des vo-
luntativen Elements erhebliche Schwierigkeiten. Dieses wird
dem Titer anhand verschiedener Kriterien ,,zugeschrieben* ?’
Insbesondere konnen dafiir herangezogen werden: Die Aus-
pragung des kognitiven Elements, die tatséchliche objektive
Gefahrlichkeit, die Zeit zwischen Ausléser und Reaktion
(spontane Tat oder geplant?), das Verhéltnis zwischen Tater
und Opfer, die Geschehensdynamik, die Motivlage oder das
Nachtatverhalten.”® Dariiber hinaus wird gerade in den Raser-
fillen auch die Eigengefahr fiir Leben und Auto des Titers
und ggf. anwesende Mitfahrer angefiihrt.”’ Diesem pauscha-
len Argument hat der Bundesgerichtshof aber im Frankfurter
Fall wegen der ungleichen Risikoverteilung bei einem Ver-

22 Vgl. dazu Jiger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl.
2017, Rn. 75 ff.; Hillenkamp/Cornelius, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 15. Aufl. 2017, 1. Problem.

2 Vgl. zur Zihlung Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
8. Aufl. 2017, § 5 Rn. 45, Fn. 142.

24 BGH, Urt. v. 1.3.2018 — 4 StR 399/17, Rn. 17 (juris).

% z.B. BGHSt 7, 363 (369); 36, 1 (9); 57, 183 (186); BGH
NStZ 2008, 451; BGH NStZ 2018, 37 (38).

26 Woran man jedoch im Berliner Fall durchaus zweifeln
konnte, da H nach dem Unfall nur und immer wieder fragte:
,»Wie konnte das passieren, wie konnte das passieren?, LG
Berlin, Urt. v. 27.2.2017 — (535 Ks) 251 Js 52/16 (8/16),
Rn. 112 (juris); so zutreffend Jéger, JA 2017, 786 (787).

2 Kudlich, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher
Online-Kommentar, Strafgesetzbuch, Stand: 1.11.2018, § 15
Rn. 23.

28 Kudlich (Fn. 27), § 15 Rn. 23 m.e.N.

2 Dazu LG Berlin, Urt. v. 27.2.2017 — (535 Ks) 251 Js 52/16
(8/16), Rn. 243 ff. (juris); Fischer, Die Zeit v. 7.3.2017; Wal-
ter, NJW 2017, 1350 (1351).

kehrsunfall eine Absage erteilt.’* Im Bremer Fall hingegen
hatte sich das Landgericht ausfiihrlicher mit den Umsténden
des Einzelfalls auseinandergesetzt, weshalb der Bundes-
gerichtshof die hohe (und tatséchlich verwirklichte) Eigen-
gefdhrdung des Motorradfahrers als tragfihiges Argument
billigte.! Dies zeigt: Eine einfache und pauschale Antwort
existiert nicht. Wenngleich die wichtigsten Argumente
(Selbstgefihrdung, Selbstiiberschédtzung, Risikobereitschaft,
Adrenalinrausch, fehlende Vorsorge fiir mdglichen Todes-
fall)*? in den meisten Fillen gleich oder dhnlich gelagert sind,
ist stets der Einzelfall zu beriicksichtigen. Besteht Einigkeit
zwischen den Tétern, dass das Rennen wichtiger ist als das
Uberleben einer Person, sagen sie also beispielsweise vor
dem Rennen zueinander: ,,Und wenn wir jemanden dabei t6-
ten, ist das auch egal®, liegt der Vorsatz (unter Beriicksichti-
gung des zeitlichen Moments)* sicherlich nahe. Vereinbaren
die Téter hingegen vor dem Rennen, sich an Hochstgeschwin-
digkeiten und Ampelsignale zu halten, ist dies ein gewichti-
ges Argument, von einem ernstlichen Vertrauen auf das Aus-
bleiben moglicher Todesfolgen auszugehen.

2. Das zeitliche Moment des Vorsatzes

An dieser Stelle kniipft der zweite Grundlagen-Aspekt der
Entscheidung an, ndmlich das zeitliche Moment des Vorsat-
zes. Der Umkehrschluss aus § 16 Abs. 1 S. 1 StGB (,,bei
Begehung der Tat“) zeigt, dass der Vorsatz zum Zeitpunkt
der Tat, also der Tathandlung (vgl. § 8 StGB) vorliegen muss
(Koinzidenz- bzw. Simultaneititsprinzip).>*

Hierzu schreibt der Bundesgerichtshof: ,,Voraussetzung
fiir die Verurteilung wegen einer vorsitzlichen Tat ist nach
§ 16 Abs. 1 StGB, dass der Tdter die Umstinde, die zum
gesetzlichen Tatbestand gehdren, bei ihrer Begehung kennt.
Dementsprechend muss der Vorsatz im Zeitpunkt der zum
Taterfolg fithrenden Handlung vorliegen [...]. Fasst der Téter
den Vorsatz erst spiter (dolus subsequens), kommt eine Ver-
urteilung wegen einer vorsitzlichen Tat nicht in Betracht [...]
Aus der Notwendigkeit, dass der Vorsatz bei Begehung der
Tat vorliegen muss, folgt, dass sich wegen eines vorsétzli-
chen Delikts nur strafbar macht, wer ab Entstehen des Tatent-
schlusses noch eine Handlung vornimmt, die in der vorge-
stellten oder fiir moglich gehaltenen Weise den tatbestandli-
chen Erfolg — bei Tétungsdelikten den Todeserfolg — herbei-
filhrt. Dass dies auf die Tat der Angeklagten zutrifft, lasst
sich dem angefochtenen Urteil nicht entnehmen. ¥

Weder ein nachgelagerter (dolus subsequens) noch ein
vorhergehender Vorsatz (dolus antecedens) reicht also fiir
eine Vorsatzstrafbarkeit aus. Der Vorsatz muss im Moment
der Tathandlung vorliegen. Zur Verdeutlichung dient folgen-
der Beispielsfall:

30 Vgl II. 3.

3 vgl 1. 2.

2 Walter, NJW 2017, 1350 (1350 ).

3 Vgl 111 2.

34 Statt aller: Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 10. Aufl.
2018, § 14 Rn. 55.

35 BGH, Urt. v. 1.3.2018 — 4 StR 399/17, Rn. 13 (juris).
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Beispiel: T ist seiner Freundin O {iiberdriissig und mochte
sie loswerden. Deshalb {iiberlegt er sich, dass er sie am
néchsten Tag die Treppe herunterschubsen und das Ge-
schehen wie einen Unfall aussehen lassen konnte. Tags
drauf trigt er eine schwere Kiste die Treppe hoch. An der
obersten Stufe angelangt verliert er aufgrund des hohen
Tempos das Gleichgewicht und stiirzt riickwérts die
Treppe herunter. Zu ihrem Pech steht F direkt hinter ihm
und fallt mit ihm herab. Dabei kommt sie so ungliicklich
auf, dass sie sich das Genick bricht und verstirbt. Als T
erkennt, was geschehen ist, freut er sich und denkt: ,,Su-
per. Besser hétte ich es nicht machen kénnen!*.

Hier hatte T sowohl vor als auch nach der Tat Vorsatz hin-
sichtlich der Totung der F. Im Zeitpunkt der Tathandlung
(unachtsamer Schritt) allerdings wollte er nur die Treppe
hochlaufen. Er hielt das folgende Geschehen weder fiir mog-
lich noch billigte er es. T handelte somit vorsatzlos, auch
wenn er die Totung im Nachhinein billigt. In Betracht kommt
also nur fahrldssige Totung, jedoch kein vorsétzliches To-
tungsdelikt.

Um sich den Geschehnissen vom Kurfiirstendamm zu né-
hern, muss man diesen Beispielsfall nur ein wenig abwan-
deln:

Abwandlung: Diesmal ist O etwas weiter unter T. Nach
dem letzten Schritt fallt er also erst einmal eine halbe Se-
kunde, bevor er auf O trifft. Wahrend dieser Zeit erkennt
T, dass O moglicherweise infolge des Sturzes sterben
konnte und findet das gut. Er hitte aber keine Chance
mehr gehabt, den Sturz aufzuhalten, selbst wenn er es
gewollt hitte. O stiirzt infolge des Aufpralls ebenfalls und
kommt durch den Sturz zu Tode.

Hier ergibt sich in der rechtlichen Bewertung kein Unter-
schied zum Ausgangsfall. MaBgeblicher Zeitpunkt fiir den
Vorsatz ist ndmlich, wie § 8 StGB zeigt, nur der Zeitpunkt
der Tathandlung. Diese liegt hier aber im Treppensteigen mit
zu hohem Tempo, da T alles Weitere nicht mehr kontrollieren
kann. Auch wenn sich sein Vorsatz noch vor dem Aufprall
mit O bildet, geschieht dies doch nach der Tathandlung und
ist damit als dolus subsequens unbeachtlich.3

Der Berliner Fall war (ausweislich der Feststellungen des
Landgerichts) mit Blick auf den Vorsatz im Kern gleich gela-
gert. Spétestens beim Einfahren in die Unfallkreuzung sei den
Tétern die Totung des Insassen eines mdglicherweise kreu-
zenden Fahrzeugs bewusst gewesen und billigend in Kauf
genommen worden, so das Landgericht3’ Zu diesem Zeit-
punkt sei der Unfallfahrer aber ,,absolut unféhig [gewesen,]

3¢ Dieses konsequente Abstellen auf den Zeitpunkt der Tat-
handlung ist auch einer der Griinde, aus denen es wichtig ist,
im Obersatz die Tathandlung anzugeben. Wenn man hier
nédmlich konsequent bleibt, kann man die fehlerhafte Annah-
me eines dolus antecedens bzw. subsequens relativ einfach
vermeiden.

37 LG Berlin, Urt. v. 27.2.2017 — (535 Ks) 251 Js 52/16
(8/16), Rn. 99 f. (juris).

noch zu reagieren“.>® Das Urteil beschreibt also eine Situati-
on wie im abgewandelten Beispielsfall. In dubio pro reo muss
an dieser Stelle davon ausgegangen werden, dass sich der
Vorsatz genau zu jenem Zeitpunkt gebildet hat, zu dem er
»spatestens® vorlag, da dies die fiir den Angeklagten giins-
tigste Variante des Sachverhalts ist. Hat sich der Vorsatz aber
erst zu einem Zeitpunkt gebildet, in dem der Téater nicht mehr
reagieren konnte, ist das genau diejenige Situation, in der der
Téter seinen Vorsatz im Sturz, aber vor dem Aufprall bildet.
Er hitte hier nicht mehr reagieren konnen, selbst wenn er es
gewollt hitte. ,,Bei Begehung der Tat“ (§ 16 Abs. 1 S. 1
StGB) lag aber noch kein (nachgewiesener) Vorsatz vor.

Der Bundesgerichtshof formuliert dies folgendermafen:
»Aus dieser Feststellung [Vorsatz spétestens beim Einfahren
in die Kreuzung] [...] folgt zugleich, dass sich das Land-
gericht nicht die Uberzeugung verschafft hat, dass die Ange-
klagten den Tod eines anderen Verkehrsteilnehmers als Folge
ihrer Fahrweise schon vor dem Einfahren in den Kreuzungs-
bereich als moglich erkannten und billigend in Kauf nahmen.
Hatten die Angeklagten indes den Tétungsvorsatz erst beim
Einfahren in den Kreuzungsbereich gefasst, konnte ihre Ver-
urteilung wegen eines vorsitzlichen Totungsdelikts nach den
dargestellten Grundsdtzen nur dann Bestand haben, wenn sie
nach diesem Zeitpunkt noch eine Handlung vornahmen, die
fiir den tddlichen Unfall urséchlich war, oder eine gebotene
Handlung unterlieBen, bei deren Vornahme der Unfall ver-
mieden worden wire.

Feststellungen zu einem solchen unfallurséchlichen Ver-
halten, das vom Td&tungsvorsatz der Angeklagten getragen
war, hat das Landgericht nicht getroffen. Vielmehr hat es
sowohl bei der Darstellung des Sachverhalts als auch an
weiteren Stellen des Urteils ausgefiihrt, dass die Angeklagten
beim Einfahren in den Kreuzungsbereich bereits keine Mog-
lichkeit zur Vermeidung der Kollision mehr besaBen: [wird
weiter ausgefiihrt] Die fiir den Unfall maBgeblichen Umstén-
de, insbesondere die bereits erreichte Kollisionsgeschwindig-
keit sowie das Einfahren in den Kreuzungsbereich trotz roten
Ampelsignals, lagen danach bereits vor bzw. waren unum-
kehrbar in Gang gesetzt, als die Angeklagten —nach den Fest-
stellungen — den Totungsvorsatz fassten. Ein unfallursichli-
ches Verhalten der Angeklagten, das zeitlich mit der Fassung
des Totungsvorsatzes zusammenfiel oder nachfolgte, ist dem
Urteil nicht zu entnehmen. Dass der Tétungsvorsatz ab einem
Zeitpunkt vorlag, als die tddliche Kollision bereits nicht mehr
zu verhindern war, ist fiir die Annahme eines vorsitzlichen
Totungsdelikts rechtlich bedeutungslos.

Kurz gesagt: Als die Tater merkten, was passiert, hatten
sie schon keine Chance mehr. Das bedeutet, Handlung und
Vorsatz lagen nicht zum gleichen Zeitpunkt vor. Eine Ver-
urteilung wegen Mordes, gem. § 15 StGB ein Vorsatzdelikt,
steht also im Widerspruch zu dem Sachverhalt, den das
Landgericht ermittelt hat. Ein solcher Widerspruch ist aber
ein Rechtsfehler, also eine Gesetzesverletzung im Sinne des
§ 337 StPO, auf dem das Urteil des LG Berlins zudem be-

% LG Berlin, Urt. v. 27.2.2017 — (535 Ks) 251 Js 52/16
(8/16), Rn. 101 (juris).
3 BGH, Urt. v. 1.3.2018 — 4 StR 399/17, Rn. 14 £, (juris).
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ruht.** Der Bundesgerichtshof konnte und musste das Urteil
also aufheben, bevor er zu der Frage Stellung nehmen konnte,
ob ein Vorsatz iiberhaupt vorliegt.

3. Die Reste der Hemmschwellentheorie

Zu der soeben angesprochenen Frage duflerte sich der Bun-
desgerichtshof im Rahmen seines UberpriifungsmafBstabs*!
ebenfalls und deckte innere Widerspriiche in der Beweiswiir-
digung des Landgerichts auf. Das Landgericht ging ndmlich
davon aus, dass die Fahrer sich in ihren eigenen Autos einer-
seits sicher geflihlt hatten, wodurch der hohen Eigengefahr-
dung im Rahmen der Frage nach dem To&tungsvorsatz ein
geringeres Gewicht zukam, sie andererseits aber Vorsatz
hinsichtlich einer das Leben gefdhrdenden Behandlung
(§ 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB) in Bezug auf die Beifahrerin hat-
ten und dabei sogar tddliche Verletzungen dieser in Kauf
genommen hitten.*?

Zuvor stellt der Bundesgerichtshof fest, die Abgrenzung
zwischen bedingtem Vorsatz und bewusster Fahrldssigkeit
erfordere ,,insbesondere bei Totungs- oder Korperverletzungs-
delikten eine Gesamtschau aller objektiven und subjektiven
Tatumstédnde, wobei es vor allem bei der Wiirdigung des
voluntativen Vorsatzelements regelmifBig erforderlich ist,
dass sich der Tatrichter mit der Personlichkeit des Taters
auseinandersetzt und dessen psychische Verfassung bei der
Tatbegehung, seine Motivation und die fiir das Tatgeschehen
bedeutsamen Umstéinde — insbesondere die konkrete An-
griffsweise — mit in Betracht zieht [...] Dabei ist die objekti-
ve Gefahrlichkeit der Tathandlung wesentlicher Indikator
sowohl fiir das Wissens- als auch fiir das Willenselement des
bedingten Vorsatzes. [...] Die Gefahrlichkeit der Tathand-
lung und der Grad der Wahrscheinlichkeit eines Erfolgs-
eintritts sind jedoch keine allein mafigeblichen Kriterien fiir
die Entscheidung, ob ein Angeklagter mit bedingtem Vorsatz
gehandelt hat; vielmehr kommt es auch bei in hohem Mafle
gefahrlichen Handlungen auf die Umsténde des Einzelfalles
an. [...] Dabei hat der Tatrichter die im Einzelfall in Betracht
kommenden, einen Vorsatz in Frage stellenden Umstinde in
seine Erwigungen einzubeziehen. 3

Diese Ausfithrungen sind in der Sache nichts anderes als
die verbliebenen Reste der Hemmschwellentheorie, einem
Aspekt der Vorsatzbestimmung, der vielen Studierenden er-
fahrungsgemill Probleme bereitet. Urspriinglich wurde die
Hemmschwellentheorie teilweise dergestalt verstanden, dass
das voluntative Element des Vorsatzes fiir eine Totung eine

40 Niher zu Rechtsfehlern beim Schluss von objektiven Um-
stinden auf den subjektiven Tatbestand: Wiedner, in: Graf
(Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, Strafprozessordnung,
Stand: 15.10.2018, § 337 Rn. 133 ff.

4 Vgl. dazu III. 6.

42 BGH, Utt. v. 1.3.2018 — 4 StR 399/17, Rn. 25 (juris), iiber
dies hinaus fragt man sich freilich, weshalb das Landgericht
dann nicht auch einen versuchten Mord an der Beifahrerin
angenommen hatte, das LG-Urteil schweigt dazu jedenfalls;
vgl. dazu auch Jéger, JA 2017, 786 (788); Preuf3, NVZ 2017,
303 (3006).

# BGH, Urt. v. 1.3.2018 — 4 StR 399/17, Rn. 19 (juris).

Hemmschwelle iiberwinden miisse, also auch objektiv ge-
fahrliche Aktionen einen T&tungsvorsatz nicht ohne Ausei-
nandersetzung mit dieser erhohten Hemmschwelle belegen.**
Dies gipfelte in einer Entscheidung des Landgerichts Saar-
briicken: Der Téter hatte im betrunkenen Zustand (maximal
1,58 %o BAK) seinem Opfer ein doppelklingiges Messer mit
einer Klingenldnge von je elf Zentimetern derart heftig in den
Riicken gerammt, dass es eine Rippe durchstiel und an-
schliefend in die Lunge eindrang. Dabei hatte er gerufen:
,,Verreck‘ Du Hurensohn*.*®

Das Landgericht fithrte dazu aus: ,,Zwar sprechen nicht
unerhebliche Gesichtspunkte fiir einen zumindest bedingten
Totungsvorsatz, ndmlich insbesondere die erhebliche Wucht
des von dem Ausspruch ,,Verreck, du Hurensohn“ begleite-
ten durchgefiihrten Messerstichs. Dagegen spricht indes die
Tatsache, dass der Angeklagte lediglich einen Stich ausfiihrte
und dariiber hinaus auch nicht unerheblich alkoholisiert ge-
wesen war. Vor diesem Hintergrund und unter Beriicksichti-
gung der Hemmschwellentheorie sieht die Kammer im Zwei-
fel zugunsten des Angeklagten einen Tétungsvorsatz als nicht
mit letzter Sicherheit erwiesen an.*4¢

Diesem pauschalen Verweis auf die Hemmschwellentheo-
rie ist der Bundesgerichtshof deutlich entgegengetreten, in-
dem er klarstellte, dass sich die Hemmschwellentheorie auf
die ,,prozessuale Selbstverstindlichkeit“’ beschrinkt, gem.
§ 261 StPO alle Umstinde des Einzelfalls zu wiirdigen.*®
Diese Beschneidung der Hemmschwellentheorie fithrt fak-
tisch dazu, dass sie keinen iiber das Gesetz hinausgehenden
Erkldrungswert hat und somit vom Bundesgerichtshof zu
Grabe getragen wurde,** wenngleich er formal immer noch
daran festhilt.>

In der Klausurpraxis stellt sich hier fiir Studierende die
Frage, ob die Hemmschwellentheorie noch thematisiert wer-
den sollte oder nicht. Dies ist auch in der Ausbildungslitera-
tur umstritten. Heghmanns empfiehlt, ginzlich auf sie zu
verzichten,’! Jéiger hingegen empfiehlt eine Erwihnung unter
Beriicksichtigung der relativierenden Rechtsprechung.’ Ni-
colai sieht in ihr (nur) ein mogliches Indiz fiir die Argumen-
tation.* Vavra und Holznagel gehen davon aus, dass der
Terminus nicht weiterhelfe und man daher genauso gut auf

4 Niher Puppe, JR 2012, 474 (477 ff)); Streng, in: Esser
(Hrsg.), Festschrift fiir Hans-Heiner Kiithne zum 70. Geburts-
tag am 21. August 2013, 2013, S. 47 (52 ff.).

4 BGHSt 57, 183 (184 ).

4 1G Saarbriicken, Urt. v. 17.6.2011 — 1 Ks 3/11, Rn. 50
(juris).

47 Schneider, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 1. Aufl. 2003, § 212
Rn. 48; dhnlich auch Kett-Straub, CHD 2013, 226 (229).

4 BGHSt 57, 183 (191 f)).

4 Heghmanns, ZJS 2012, 826 (829); Leitmeier, NJW 2012,
2850 (2851).

30 Zuletzt BGH NStZ 2019, 208 m. Anm. Beining zur Hemm-
schwellentheorie; BGH NStZ-RR 2018, 371.

! Heghmanns, ZJS 2012, 826 (829).

32 Jiger (Fn. 22), Rn. 82b.

53 Nicolai, JA 2019, 31 (36).
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ihn verzichten konne’* Fahl dagegen bezieht die Hemm-
schwellentheorie auf die Abgrenzung zwischen Totungs- und
Korperverletzungsvorsatz und erkennt ihr diesbeziiglich eine
Daseinsberechtigung zu,>® die sich dann auch in der Klausur
widerspiegeln muss. Die Korrekturerfahrung des Verf. zeigt:
Man sollte die Hemmschwellentheorie zwar noch erwéhnen,
allerdings zugleich klarstellen, dass sich diese in einem Hin-
weis auf § 261 StPO erschopft, und sogleich die erforderliche
Gesamtschau der Umstdnde vornehmen. Geht man dergestalt
voran, kann die entsprechend knappe Darstellung der Hemm-
schwellentheorie als solche vom Korrektor selbst dann nicht
negativ bewertet werden, wenn er die Hemmschwellentheorie
nicht erwartet, da auch der Bundesgerichtshof immer noch
auf die Hemmschwellentheorie zuriickgreift. Erwartet der
Korrektor hingegen aus eben diesem Grund eine Darstellung
der Hemmschwellentheorie, kann dies zu Punktabziigen
fiihren.®® Der wichtigste Aspekt in einer entsprechenden
Klausur — und dahingehend besteht Einigkeit in der Ausbil-
dungsliteratur’’ — ist jedoch eine ausfiihrliche Auseinander-
setzung mit dem Sachverhalt.*8

4. Mittditerschaft bei illegalen Autorennen

Der dritte Authebungsgrund war die Annahme einer Mittiter-
schaft. Das Landgericht hatte nur auf das gemeinsam verein-
barte Rennen abgestellt.>® Der Bundesgerichtshof fiihrt dazu
aus: ,,Bezugspunkt des Tatentschlusses bzw. des Tatplans ist
gemil § 25 Abs. 2 StGB jedoch stets die Straftat. Ein mit-
taterschaftlich begangenes Totungsdelikt setzt daher voraus,
dass der gemeinsame Tatentschluss auf die Totung eines
Menschen durch arbeitsteiliges Zusammenwirken gerichtet
ist. Fiir die Annahme eines mittiterschaftlich begangenen
Totungsdelikts reicht es deshalb nicht aus, dass sich die Téter
lediglich zu einem gemeinsamen Unternehmen entschliefen,
durch das ein Mensch zu Tode kommt“.®® Da das Landgericht
keine Ausfiihrungen zur Frage gemacht hatte, ob der mogli-
che Tod eines Menschen Teil des Tatplans gewesen war,
musste der Bundesgerichtshof also auch hier einen Rechts-
fehler feststellen.’! Dies zeigt, wie wichtig eine akkurate

3% Vavra/Holznagel, ZJS 2018, 559 (566).

55 Fahl, JuS 2013, 499 (502).

3¢ Dass solche Punktabziige angesichts des Streits in der Aus-
bildungsliteratur beurteilungsfehlerfrei sind, erscheint zwei-
felhaft. Jedenfalls sollte der aufwendige und statistisch nicht
sehr erfolgsversprechende Weg iiber die Remonstration im
Vorfeld vermieden werden, wenn dies unproblematisch mog-
lich ist.

7 Heghmanns, ZJS 2012, 826 (830), Jiger (Fn. 22), Rn. 82b;
Nicolai, JA 2019, 31 (36); Vavra/Holznagel, ZJS 2018, 559
(566).

>8 Hierfiir gibt es verschiedene Klausurgestaltungen, in denen
eine mehr oder weniger ausfiihrliche Auseinandersetzung mit
dem Sachverhalt erwartet wird. Vgl. hierzu Vavra/Holznagel,
ZJS 2018, 559 (566 f.)

% LG Berlin, Urt. v. 27.2.2017 — (535 Ks) 251 Js 52/16
(8/16), Rn. 195 ff. (juris).

80 BGH, Urt. v. 1.3.2018 — 4 StR 399/17, Rn. 27 (juris).

81 BGH, Urt. v. 1.3.2018 — 4 StR 399/17, Rn. 28 (juris).

Arbeitsweise bei der Mittiterschaft ist. Der gemeinsame
Tatplan muss sich stets auf sdamtliche Tatbestandsmerkmale
der konkreten Straftat beziehen. Nur wenn diese Teil des
gemeinsamen Tatplans sind, ist eine mittéiterschaftliche Zu-
rechnung der entsprechenden Tathandlungen mdoglich. Es ist
insofern bedauerlich, dass dem gemeinsamen Tatplan in den
gingigen Lehrbiichern ein relativ geringer Stellenwert zu-
kommt, soweit es nicht um Exzesse oder Irrtiimer geht.®?

5. Mordmerkmale bei illegalen Autorennen
a) Tatbegehung mit gemeingefihrlichen Mitteln

Im fiir die amtliche Sammlung nicht vorgesehenen Abschnitt
I1I. weist der Bundesgerichtshof fiir den neuen Tatrichter auf
die Auslegung moglicher Mordmerkmale hin, denn das
Landgericht hatte einerseits festgestellt, dass mdgliche Ge-
danken an die Zerstorung der Téterautos im Adrenalinrausch
ausgeblendet worden seien,®® andererseits aber den Vorsatz
zum Mordmerkmal der Begehung mit gemeingefahrlichen
Mitteln aufgrund der herumfliegenden Fahrzeugteile bejaht.%
Diese beiden Gegensitze lieBen sich, so der Bundesgerichts-
hof, nicht ohne Weiteres in Einklang bringen.®’

Eine Totung mit gemeingefdhrlichen Mitteln liegt vor,
wenn der Téter eine fiir ihn nicht mehr beherrschbare Anzahl
von Menschen an Leib und Leben gefdhrdet, weil er die Aus-
dehnung der Gefahr nicht mehr in der Hand hat.%¢ Grundlage
dieser ,,Qualifikation*®’ ist die besondere Riicksichtslosigkeit
des Titers beim Durchsetzen seines Ziels auch mittels der
Schaffung unberechenbarer Gefahren fiir andere. Dabei muss
sich nach herrschender Meinung nicht unbedingt eine konkre-
te Gefihrdung fiir weitere Personen, die sich tatsichlich im
Einwirkungsbereich des Tatmittels aufhalten, bestehen.%® Es
geniigt vielmehr die Gefahrdungseignung in der konkreten
Situation.%” Eine genaue Mindestanzahl wird nur teilweise in

62 Vgl. aber zur Tatbestandsbezogenheit Kiihl (Fn. 23), § 20
Rn. 29, 104.

8 LG Berlin, Urt. v. 27.2.2017 — (535 Ks) 251 Js 52/16
(8/16), Rn. 245 (juris).

% LG Berlin, Urt. v. 27.2.2017 — (535 Ks) 251 Js 52/16
(8/16), Rn. 262 (juris).

8 BGH, Urt. v. 1.3.2018 — 4 StR 399/17, Rn. 32 (juris).

% BGHSt 38, 353 (354) m.e.N.

7 So erstaunlicherweise mehrfach explizit der BGH, der in
§ 211 StGB eigentlich gerade keine Qualifikation zum Tot-
schlag sieht, BGHSt 34, 13 (14); BGH NStZ 2006, 167
(168); BGH NStZ 2017, 471 (477). In letzterem Urteil — zum
Berliner Raserfall — heif3it es anschlieend sogar ausdriicklich:
,Die Mordqualifikation kann deshalb auch dann erfiillt sein,
wenn ein Totungsmittel eingesetzt wird, das seiner Natur
nach, wie hier, nicht gemeingeféhrlich ist*.

%8 BGHSt 38, 353 (354 f); Eschelbach, in: v. Heintschel-
Heinegg (Fn. 27), § 211 Rn. 67; Jihnke, in: Jahnke/Lauf-
hiitte/Odersky (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommen-
tar, Bd. 5, 11. Aufl. 2005, § 211 Rn. 57; weitere Nachweise
bei Puppe, ZIS 2017, 439 (443).

% BGHSt 38, 353 (354), a.A. Rengier, NStZ 1982, 225 (227);
ders., JZ 1993, 364 (365).
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der Literatur genannt, zwei Personen sind jedenfalls zu we-
nig.”

Entsprechend der herrschenden Meinung sind die herum-
fliegenden Fahrzeugteile hiervon erfasst, da verschiedene
Personen — das LG Berlin nennt neben dem Unfallopfer noch
sieben weitere gefihrdete Personen’' — zum Teil lebens-
gefihrlich verletzt werden hiitten kénnen.”” Es ist hingegen
eine Frage der Einzelfallbetrachtung, ob dahingehend auch
Vorsatz gem. § 15 StGB vorliegt. Wenn Tétungsvorsatz vor-
liegt, erscheint es naheliegend, dass der Téter herumfliegende
Autoteile, die moglicherweise vorhandene Passanten treffen
konnten, billigend in Kauf genommen hat. Denn es liegt
gerade im typischen Ablauf eines Hochgeschwindigkeits-
unfalls, dass Autoteile herumfliegen. Auch konnen mehrere
Fahrzeuge hintereinander in den Unfallbereich einfahren und
das Fahrzeug des Unfallgegners vollbesetzt sein.”> Dem kann
man jedoch mit dem ,,Tunnelblick” eines Rasers, der auch
schon gegen die Annahme des Totungsvorsatzes spricht,
entgegentreten. Nur weil der Raser einen Autounfall fiir mog-
lich halt, muss er nicht auch alle Unfallfolgen in seinen Vor-
satz aufgenommen haben. Hier muss in einer Klausur der
Sachverhalt vollumfinglich ausgewertet und aufgearbeitet
werden. Gelingt dies, wird das gefundene Ergebnis regel-
mafBig vertretbar sein. Die Ausfithrung des LG Berlin sind an
dieser Stelle fiir die Frage nach dem objektiven Vorliegen
eines gemeingefihrlichen Mittels als Lesebeispiel gut geeig-
net.”

b) Heimtiicke

Auch weist der Bundesgerichtshof auf das vom Landgericht
nicht thematisierte Merkmal der Heimtiicke hin, wobei hier
besonderes Augenmerk auf das Ausnutzungsbewusstsein zu
legen sei.”” Dabei ist Heimtiicke das (bewusste) Ausnutzen
der Arg- und hierauf beruhenden Wehrlosigkeit des Opfers.”®

70 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 20. Aufl. 2019,
§ 4 Rn. 47b m.e.N.

"I LG Berlin, Urt. v. 27.2.2017 — (535 Ks) 251 Js 52/16
(8/16), Rn. 259 (juris).

2 LG Berlin, Urt. v. 27.2.2017 — (535 Ks) 251 Js 52/16
(8/16), Rn. 259 ff. m.e.N. (juris), Griinewald, JZ 2017, 1069
(1072); Walter, Zeit online v. 18.2.2017, abrufbar unter
https://www.zeit.de/gesellschaft/2017-02/illegale-autorennen-
raser-gesetz-mord/komplettansicht (1.5.2019),

gegen diese h.M. und zugunsten einer restriktiveren Ausle-
gung Puppe, Z1S 2017, 439 (442 f.).

7 Diese Erwéigungen finden sich auch beim LG Berlin, Urt.
v. 27.2.2017 — (535 Ks) 251 Js 52/16 (8/16), Rn. 260, 262
(juris).

7 LG Berlin, Urt. v. 27.2.2017 — (535 Ks) 251 Js 52/16
(8/16), Rn. 259 ff. (juris).

75 BGH, Urt. v. 1.3.2018 — 4 StR 399/17, Rn. 33 (juris).

76 So die h.M. basierend auf der st. Rspr., z.B. BGHSt 2, 251
(254), BGH NStZ 2018, 654 (655), im Anschluss hieran u.a.
Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
66. Aufl. 2019, § 211 Rn. 34; Jihnke (Fn. 68), § 211 Rn. 40;
Rengier (Fn. 70), § 4 Rn. 23, weitere Nachweise bei Schnei-

Arglos ist derjenige, der sich im Zeitpunkt der ersten mit
Totungsvorsatz gefithrten Handlung keines Angriffs seitens
des Titers auf sich versieht.”” Wehrlos ist, wer aufgrund der
Arglosigkeit keine oder nur eingeschrinkte Verteidigungs-
moglichkeiten besitzt.”® RegelmiBig wird sich zumindest das
sich verkehrsregelkonform verhaltende Opfer keines Angriffs
auf sich selbst versehen,” ist also arglos. Gerade aufgrund
dieses Vertrauens wird das Opfer auch in die Unfallkreuzung
einfahren, weshalb es auch aufgrund der Arglosigkeit wehr-
los ist. Da dem Raser auch kein altruistisches Motiv zuge-
sprochen werden kann, fiihrt auch die restriktive Auslegung
iiber die Einschrankung auf Handeln in feindlicher Willens-
richtung nicht zu einem Ausschluss der Heimtlicke.

Allerdings sind auch bei den tatbezogenen Mordmerkma-
len subjektive Aspekte zu beriicksichtigen. Das Vorsatzerfor-
dernis aus § 15 StGB gilt auch fiir die Mordmerkmale und ist
in einer Klausur zu thematisieren. Dartiber hinaus fordert die
h.M. bei der Heimtiicke eben jenes vom Bundesgerichtshof
im konkreten Fall herausgehobene Ausnutzungsbewusstsein,
das auch erfahrungsgemal in vielen Klausuren nicht themati-
siert wird. Dieses erfordert weder, dass der Téter die Arg-
und Wehrlosigkeit des Opfers selbst verursacht oder ver-
stiirkt,®* noch, dass er die Arg- und Wehrlosigkeit zur urséich-
lichen Bedingung seines eigenen Handelns macht.®! Vielmehr
geniigt deren Wahrnehmung,® eine Instrumentalisierung ist
nicht erforderlich.®* Hier muss in einer Klausur Sachverhalts-
arbeit geleistet werden. Anhand der geschilderten Umsténde
muss darauf geschlossen werden, ob der Raser sich der Arg-
und Wehrlosigkeit des Opfers bewusst war oder nicht.

Bejaht man den Totungsvorsatz, unterstellt man also dem
Raser, dass er andere Verkehrsteilnehmer im Bewusstsein
hat, erscheint es konsequent, auch das Ausnutzungsbewusst-
sein zu bejahen. Denn wenn der Raser kognitiv wahrnimmt,
dass andere Verkehrsteilnehmer bei einem drohenden Unfall
nicht mehr ausweichen und deshalb sterben konnen, ist er
sich regelmdBig auch dessen bewusst ist, dass der andere
Verkehrsteilnehmer auf verkehrsgerechtes Fahren der ande-
ren Verkehrsteilnehmer vertraut und nur deshalb in die Kreu-
zung einfihrt. Daher ist es regelméfig vorzugswiirdig, das

der, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 4, 3. Aufl. 2017, § 211 Rn. 149.

77 Joecks/Jéiger, Studienkommentar, StGB, 12. Aufl. 2018,
§ 211 Rn. 32.

78 BGHSt 20, 301 (302).

7 Wer die Verkehrsregeln einhilt, darf sich nach dem Ver-
trauensgrundsatz grundsitzlich darauf verlassen, dass die
anderen Verkehrsteilnehmer dies ebenfalls tun, ndher dazu
Duttge, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 3. Aufl. 2017, § 15 Rn. 141 ff.

80 BGHSt 8, 216 (219).

81 BGH NStZ 1989, 365 (366).

82 BGHSt 2, 60 (61).

8 So mittlerweile explizit BGH NStZ 2009, 569 (570); BGH
NStZ 2013, 470 (471) unter Berufung auf BGH Urt. v.
20.4.1989 — 4 StR 87/89, anders BGH NStZ 2006, 167 (169)
fiir einen Amokfahrer.
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Ausnutzungsbewusstsein zu bejahen, wenn man den Toétungs-
vorsatz auch bejaht.

¢) Sonstige niedrige Beweggriinde

Dariiber hinaus hatte das Landgericht auch sonstige niedrige
Beweggriinde gepriift und verneint, da sie nicht mit Sicher-
heit feststellbar seien, zumal sich Tater und Opfer nicht kann-
ten.® Der Bundesgerichtshof hat hierzu keine Stellung bezo-
gen, auch nicht als Hinweis an den neuen Tatrichter. Die
Frage, ob bei Autorasern typischerweise niedrige Beweg-
griinde vorliegen, ist in der Literatur umstritten.®> In einer
Klausur muss deshalb unbedingt Stellung zu den niedrigen
Beweggriinden genommen werden, zumal sich diese formlich
aufdrdngen, wenn man die Formel der ungehemmten Eigen-
sucht®® beriicksichtigt.

Vorzugswiirdig ist es regelméBig, niedrige Beweggriinde
zu bejahen. Das zentrale Motiv eines Rasers liegt im Adrena-
linrausch, teilweise auch im Geltungsdrang innerhalb der
Raserszene und im Ehrgeiz zu gewinnen. Gerade die letzten
beiden Motive weisen eine Nihe zum Mordmerkmal der
Habgier auf: Hitte es eine Siegpramie in Geld gegeben, auf
deren Erlangung es dem Raser bei seiner Fahrt angekommen
wire, wire ein Habgiermord wohl schwerlich zu verneinen
gewesen. Die ,,immaterielle Siegprdmie® in Form der Aner-
kennung ist als handlungsleitendes Motiv fiir eine Totung
nicht nachvollziehbarer und fiihrt zu keinem weniger krassen
Missverhiltnis zwischen Anlass und T6tungshandlung als es
beim typisierten niedrigen Beweggrund der Habgier der Fall
wire.¥” Soweit ein Adrenalinrausch handlungsleitend wird,
kann man hierin eine gewisse Ndhe zur Mordlust erkennen:
Zwar wird nicht die T6tung als solche aus purer Freude ange-
strebt,%® wohl aber die fiir den Téter und Unbeteiligte den
hohen Geschwindigkeiten unmittelbar anhaftende Lebens-
gefahr. Hierin zeigt sich eine dhnlich geringe Wertschitzung
des menschlichen Lebens wie bei der Mordlust. Diesem Ar-
gument kann man freilich jedoch entgegensetzen, dass Mord-
lust direkten Tétungsvorsatz voraussetzt,®® wihrend im vor-
liegenden Fall der Totungsvorsatz und insbesondere dessen
voluntativer Aspekt iiberhaupt fragwiirdig ist. Auch kann
man das Anstreben des Totungserfolgs nicht gleichsetzen mit
demjenigen einer Lebensgefahrdung.

In der Gesamtschau erscheint es dennoch vorzugswiirdig,
sonstige niedrige Beweggriinde regelméBig zu bejahen, so
man den Totungsvorsatz bejaht. Denn das Anstreben eines
Adrenalinrausches und eines guten Rufs in der Raserszene

8 LG Berlin, Urt. v. 27.2.2017 — (535 Ks) 251 Js 52/16
(8/16), Rn. 263 f. (juris).

85 Dafiir Hoven/Kubiciel, NStZ 2017, 439 (443 f.), wohl auch
Puppe, ZIS 2017, 439 (443); Dagegen Preufs, NVZ 2017,
105 (106); dies., NVZ 2017, 303 (3006).

8 BGH NStZ 1984, 261; BGH NStZ 2009, 210; Kiihl, in:
Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2018,
§ 211 Rn. 5a; Schneider (Fn. 76), § 211 Rn. 73 m.w.N.

87 Zu den abstrakten Vorgaben fiir die niedrigen Beweggriinde
Eschelbach (Fn. 68), § 211 Rn. 29 ff.

88 Eschelbach (Fn. 68), § 211 Rn. 16.

8 Eschelbach (Fn. 68), § 211 Rn. 16.

auf Kosten des Lebens eines anderen Menschen zeugt von
ungehemmter Eigensucht und von riicksichtslosem Egois-
mus, da der Raser keinen Respekt vor dem Leben anderer
hat, wenn er dieses leichtfertig aufs Spiel setzt, um sich selbst
besser zu fiihlen oder in seinem sozialen Umfeld als beson-
ders wagemutig wahrgenommen zu werden.

6. Rolle und Uberpriifungsmafstab des Revisionsgerichts

Abschlieend mag sich jemand, der noch keine Vorlesung
zum Strafprozessrecht besucht hat, fragen, warum der Bun-
desgerichtshof nicht selbst entschieden hat, ob Vorsatz vorlag
oder nicht. Immerhin gibt das Urteil des Landgerichts doch
eine sehr ausfiihrliche Schilderung des Sachverhalts an die
Hand. Die Antwort hierauf liegt in der Rolle des Bundes-
gerichtshofs als Revisionsgericht begriindet. Seine Aufgabe
ist es, das vorinstanzliche Urteil auf Rechtsfehler zu iiberprii-
fen. Dies ergibt sich aus § 337 StPO, der statuiert, dass eine
Revision nur auf eine Verletzung des Gesetzes gestiitzt wer-
den kann. Der Bundesgerichtshof ist daher (grundsitzlich)*
eine reine Rechtsinstanz. Uber Tatsachenfragen kann er nur
insoweit entscheiden, als das vorinstanzliche Gericht gegen
Gesetze verstoBBen hat. Gesetze sind hierbei Rechtsnormen im
Sinne von § 7 EGStPO. Hier muss sich das Urteil lediglich an
§ 261 StPO messen, wobei eine widerspriichliche Beweis-
wiirdigung, insbesondere eine Verletzung von Natur- oder
Denkgesetzen, eine Verletzung dieser Norm darstellt, sodass
die Beweiswiirdigung des Gerichts nur beschrénkt iiberpriift
werden kann.’! Eine eigene Beweiswiirdigung ist dem Bun-
desgerichtshof damit verwehrt. Daher entscheidet der Bun-
desgerichtshof auch nicht, ob eine Tat vorsétzlich erfolgt sei
oder nicht, sondern billigt oder verwirft lediglich die Ausfiih-
rungen des jeweiligen Tatgerichts.”

Hinzu kommt, dass dem Bundesgerichtshof auch keine
eigene Strafzumessung erlaubt ist. Ausnahmen bestehen gem.
§ 354 Abs. 1, Abs. la StPO nur dort, wo kein Strafzumes-
sungsermessen besteht (Freispruch, Einstellung, absolute
bzw. Mindeststrafe, Absehen von Strafe), wenn das Instanz-
gericht seinen Ermessensspielraum nach oben iiberschritten
hat®® oder wenn die Rechtsfolge trotz eines Fehlers angemes-
sen ist.”

Nimmt man diese beiden Grundsitze zusammen, erkennt
man, dass der Bundesgerichtshof hier nicht selbst ,,durchent-
scheiden konnte. Zwar hat der Mord einen absoluten Straf-
rahmen, allerdings hat das Landgericht den Totungsvorsatz
nicht tragfihig begriindet.”> Da dem Bundesgerichtshof eine
eigene Beweiserhebung und -wiirdigung versagt ist, konnte er
auch nicht feststellen, ob die Angeklagten mit Tétungsvorsatz
oder nur fahrldssig handelten. Er musste daher gem. § 354
Abs. 2 S. 1 StPO an eine andere Kammer des Landgerichts

% Ausnahme: Ermittlungsrichter beim Bundesgerichtshof.

%1 Vgl. dazu BGH BeckRS 2014, 17478; BGH BeckRS 2017,
104320.

92 Stam, NStZ 2018, 206 (209).

%3 Dann Herabsetzung in angemessener Weise.

% Niher dazu Kett-Straub/Kudlich, Sanktionenrecht, 2017,
§ 11 Rn. 7 ff.

% Vgl. III. 1. und 2.
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Berlins verweisen.’® Diese Grundlagen des Rechtsmittel-
rechts sollten gerade in miindlichen Priifungen bekannt sein.

IV. Blick in Gegenwart und Zukunft: § 315d StGB

Der Gesetzgeber hat reagiert und mit § 315d StGB die Geset-
zesliicke bei illegalen Autorennen geschlossen. Diesen hat er
als ein abstraktes Gefahrdungsdelikt (Abs. 1) mit einem kon-
kreten Gefdhrdungsdelikt (Abs. 2, 4) als Qualifikation und
einem Erfolgsdelikt (Abs. 5) als Erfolgsqualifikation ausge-
staltet.”” Diese Norm eignet sich gut fiir Priifungen, gerade in
Kombination mit dem Allgemeinen Teil des StGB.?

1. Grunddelikt

Das Grunddelikt stellt sowohl das Ausrichten bzw. Durchfiih-
ren (§ 315d Abs. 1 Nr. 1 StGB) als auch die Teilnahme an
einem nicht erlaubten Kfz-Rennen (§ 315d Abs. 1 Nr. 2
StGB) sowie das sogenannte Einzelrennen (§ 315d Abs. 1
Nr. 3 StGB) unter Strafe. All dies muss im Straenverkehr
geschehen, wobei damit wohl bei systematischer Auslegung
wie in den anderen §§ 315 ff. StGB der offentliche Straflen-
verkehr gemeint sein diirfte.”

Unter einem Rennen versteht der Gesetzgeber Veranstal-
tungen oder Wettbewerbe zwischen mindestens zwei Teil-
nehmern mit dem Ziel einer mdglichst hohen Hochst- oder
Durchschnittsgeschwindigkeit, wobei weder die Art des
Starts noch die Linge der Strecke eine Rolle spielen.!” Prob-
lematisiert wird an dieser Stelle die Frage, ob ein solches
Rennen dann noch vorliegt, wenn sichergestellt wird, dass im
Einzelfall absolut keine Gefahr vorliegen kann, beispiels-
weise bei einem Rennen von wenigen Metern nachts auf
einer leeren Strale ohne Kreuzungen oder sonstigen Mdg-
lichkeiten, dass Unbeteiligte hinzu oder zu Schaden kom-
men.'?! In Betracht kommt hier eine teleologische Reduktion,

% Alternativ htte er grundsitzlich auch an ein anderes Land-
gericht desselben Landes verweisen koénnen, allerdings hat
Berlin nur ein Landgericht und von dieser Moglichkeit wird
ohnehin nur spérlich Gebrauch gemacht. Das neue, abermals
mittiterschaftlichen Mord bejahende Urteil fillte die dritte
mit dem Fall beschéftigte Strafkammer, da die drei Berufs-
richter der neuen Kammer Ende August erfolgreich wegen
der Besorgnis der Befangenheit abgelehnt worden war, nach-
dem sie sich im Haftfortdauerbeschluss zu stark am aufgeho-
benen erstinstanzlichen Urteil orientiert hatten, LG Berlin,
Beschl. v. 27.8.2018 — (540 Ks) 251 Js 52/16 (4/18), im Voll-
text abrufbar unter

https://www.burhoff.de/asp_weitere beschluesse/inhalte/465
6.htm (1.5.2019).

7 Kulhanek, in: v. Heintschel-Heinegg (Fn. 27), § 315d Rn. 2.
%8 Diese Einzelprobleme hier weiter zu vertiefen, wiirde den
Rahmen sprengen. Es sei diesbeziiglich auf die ausfiihrliche
Darstellung von Gerhold/Meglalu, ZJS 2018, 321 ff. verwie-
sen.

% Kulhanek (Fn. 97), § 315d Rn. 10.

100 BT-Drs. 18/12964, S. 5; einschrinkend Blanke-Roeser,
JuS 2018, 18 (22).

101 Zieschang, JA 2016, 721 (726).

dhnlich wie sie bei den Brandstiftungsdelikten diskutiert
wird.'%? Ebenso wird eine teleologische Reduktion fiir solche
Fille vorgeschlagen, in denen die Rennteilnehmer sémtliche
Verkehrsregeln beachten.!® Dies erscheint jedoch zweifelhaft
angesichts der Aussage des Gesetzgebers, die Einhaltung der
Verkehrsregeln widerspreche dem Renncharakter nicht.!%

2. Qualifikationen

Die Qualifikationen bilden zusammen mit dem Grunddelikt
eine Treppe, die an zunehmend schweren Auswirkungen hér-
tere Rechtsfolgen kniipft.'® Dabei stellt Absatz 2 eine kon-
krete Gefihrdung wie einen Beinahe-Unfall unter schwerere
Strafe. Die Vorschrift entspricht dabei der des § 315¢
StGB.!% Da es sich um eine Qualifikation und keine Erfolgs-
qualifikation handelt, ist gem. § 15 StGB Vorsatz auch be-
ziiglich der Gefahrdung erforderlich. Fiir die fahrldssige Ver-
ursachung bietet § 315d IV StGB eine § 315¢ Abs. 3 Nr. 1
StGB entsprechende Norm, wobei die Hochststrafe wegen
der hoheren abstrakten Gefdhrlichkeit und der unmdglichen
fahrlissigen Handlung bei drei statt zwei Jahren liegt.'"’

§ 315d Abs. 5 StGB stellt hingegen eine Erfolgsqualifika-
tion entsprechend dem § 315 Abs. 3 StGB dar. Dies hat zur
Folge, dass gem. § 18 StGB blofle Fahrldssigkeit hinsichtlich
der schweren Folge geniigt. Als schwere Folgen sind der Tod,
die schwere Gesundheitsschiadigung eines Menschen oder die
Gesundheitsschidigung einer groBen Zahl an Menschen!®®
benannt. Problematisch ist hierbei, ob Renngegner, Beifahrer
oder andere Personen aus dem Umfeld der Rennsituation
tauglicher Opfer sein konnen. Beim Renngegner wird man
jedenfalls im Rahmen des vorhersehbaren Renngeschehens
wohl eine eigenverantwortliche Selbst- bzw. Fremdgefahr-
dung sehen. Anderes gilt wohl mangels eigener Gefahr-
herrschaft fiir Beifahrer oder andere Beteiligte, wobei hier
eine Einwilligung in Betracht kommt.'%

Unklar bleibt jedoch, warum sich der Gesetzgeber fiir ei-
ne Maximalstrafe von zehn Jahren entscheiden hat, wihrend
z.B. §§ 221 Abs. 3, 227, 312 StGB und selbst § 97 Abs. 1
AufenthG (Einschleusen mit Todesfolge) eine Maximalstrafe
von 15 Jahren vorsehen. Freilich gibt es hier unterschiedliche
Voraussetzungen (Grunddelikt schon ein konkretes Gefdhr-
dungs- oder Erfolgsdelikt, weitreichendere Gefihrdung, Aus-
geliefertsein des Opfers), allerdings wird die Diskrepanz bei
der Brandstiftung mit Todesfolge deutlich: Wihrend § 306c
StGB, der leichtfertiges Handeln voraussetzt, eine Freiheits-
strafe nicht unter zehn Jahren vorsieht, liegt bei § 315d
Abs. 5 StGB, der im Falle einer Todesfolge oftmals ebenfalls

102 ygl. BGHSE 26, 121 (124 ).

103 Kulhanek (Fn. 97), § 315d Rn. 14 m.w.N.

104 BT-Drs. 18/12964, S. 5.

105 Zum Priifungsaufbau Joecks/Jiger (Fn. 77), § 315d Rn. 3.
106 BT-Drs. 18/12964, S. 6.

107 BT-Drs. 18/12964, S. 6 f.

108 Wohl erst ab 20, Kulhanek (Fn. 97), § 315d Rn. 58; Fiir
§ 306b StGB: Fischer (Fn. 76), § 306b Rn. 5 m.w.N.

109 S0 auch Kulhanek (Fn. 97), § 315d Rn. 60.1 ff., aber ohne
die Einschrankung auf vorhersehbare Verldufe.

ZJS 3/2019

219



DIDAKTISCHE BEITRAGE Johannes Griindel

leichtfertig verwirklicht wird,''’ die Maximalstrafe bei eben
jenen zehn Jahren. Hier wire es wiinschenswert gewesen, den
Strafrahmen dhnlich zu § 227 StGB nach oben offen zu ge-
stalten, wobei die Mindeststrafe von einem Jahr angesichts
der auch einfach fahrléssigen Begehungsweise angemessen
erscheint.

V. Mégliche Klausurvarianten

Die hier aufgezeigten Probleme bieten klausurrelevanten
Stoff. Solche illegalen Autorennen eignen sich, um die
Grundlagen des bedingten Vorsatzes, der Mittéterschaft und
der Mordmerkmale ebenso abzupriifen wie den Umgang mit
neuen Normen und damit verbunden die Auslegungsmetho-
dik. Mit wenigen Modifikationen kann man auch noch weite-
re interessante Aspekte in die Klausur einbringen: So kann
man einen Teilnehmer (z.B. einen Anstifter, der das Wettren-
nen vorschligt) einbauen, sodass die Teilnahme an Erfolgs-
qualifikationen verlangt werden kann.''' Oder man lésst
einen Fahrer das Rennen vorzeitig abbrechen, bevor es zum
Erfolgseintritt kommt. Auch die Problematik der Risikoerhd-
hung'!? kann ohne Weiteres abgepriift werden, indem explizit
ungeklért bleibt, ob der Todeserfolg bei verkehrsregelgerech-
ter Fahrt ohne Wettrennen nicht auch eingetreten wire, bei-
spielsweise weil das Opfer dunkle Kleidung trug und uner-
wartet auf die StraB3e trat.

VI. Fazit

Die Raserfille bieten also vielerlei Moglichkeiten und sollten
deshalb von Studierenden aller Semester beherrscht werden.
Der Bundesgerichtshof hat mit seinem Urteil zum Berliner
Fall einige Grundlagen des Strafrechts lehrbuchartig wieder-
gegeben, weshalb sich dieses Urteil als Lektiire fiir Studie-
rende gut eignet. Auch § 315d StGB bietet interessante Prob-
lemfelder. Eine Auseinandersetzung mit all diesen Aspekten
ist aufgrund ihrer Klausurtriachtigkeit also zu empfehlen.

10 Vgl. zur Leichtfertigkeit in diesem Zusammenhang Ros-
talski, GA 2017, 585, 595 ff.

! Niher dazu Kudlich, JA 2000, 511 ff.

12 Néher dazu Rengier (Fn. 34), § 52 Rn. 31 ff.
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Fortgeschrittenenklausur: (K)ein Recht auf Party kraft Verfassung?*

Von Wiss. Mitarbeiter Marco Meyer, Hamburg**

Der vorliegende Fall greift Problemklassiker des dffentlichen
Rechts auf, die von Examenskandidatinnen und -kandidaten
beherrscht werden sollten. Eingekleidet in einen Antrag auf
Gewdhrung einstweiligen Rechtsschutz, sind Fragen des Zu-
gangs zu dffentlichen Einrichtungen zu thematisieren. In Be-
tracht kommen hier insb. Anspriiche aus Grundrechten und
einer Selbstbindung der Verwaltung. Eine besondere Heraus-
forderung der an die Entscheidung des OVG Hamburg vom
10.1.2018 (OVG Hamburg, Beschl. v. 10.1.2018 — 5 Bs
281/17) angelehnten Klausur ist es, einen schliissigen Aufbau
der eigenen Ausfiihrungen zu prdisentieren.

Sachverhalt

A ist Veranstalter der seit 1975 jéhrlich in den Rdumen (in
Foyer und Nebenrdumen) der Hochschule H (einer staatli-
chen Hochschule im Geltungsbereich des HmbHG!) stattfin-
denden, mehrtdgigen Party , TdTeRd“. Zu diesem Zweck
schloss die H mit A in der Vergangenheit regelmiBig Miet-
vertrige, zuletzt im Jahr 2015 fiir die Zeitrdume 15.2.2016
bis 23.2.2016 und 20.2.2017 bis 28.2.2017. Der Mietvertrag
enthalt die Klausel: ,,Seitens der H besteht keine Option auf
weitere Veranstaltungen iiber das Jahr 2017 hinaus.“ Im Sep-
tember 2017 teilt die H dem A unter Verweis auf ein Ge-
sprach im Mai 2017 schriftlich mit, dass die Flichen der H
nicht mehr fiir die ,,TATeR4“ zur Verfiigung gestellt wiirden.
Am 8.11.2017 stellt der A dennoch einen Antrag auf An-
mietung von Réumen der H zur Durchfiihrung der ,,TATeR&*
fiir Ende Februar 2018. Der Prisident der H teilt dem A da-
rauthin am 9.11.2017 unter Verweis auf das vorgenannte
Schreiben mit, dass die Riumlichkeiten nicht mehr fiir die
»1daTeRd“ zur Verfiigung stehen. Zur Begriindung fiihrt er
an: In Hamburg bestiinden zahlreiche Moglichkeiten fiir
Veranstaltungen in dem von A geplanten Umfang. Der Miet-
vertrag von 2015 sei zu Planungszwecken fiir den A fiir einen
Zeitraum von zwei Jahren abgeschlossen worden, damit er
zwischenzeitlich einen neuen Standort suchen kénne. Schon
damals habe die H auf die Probleme der Vermietung fiir die
,»1aTeRa“ hingewiesen: Die Nutzung der iiberlassenen Réu-
me sei nach der Veranstaltung durch Geruch und Beschidi-
gungen jeweils flir eineinhalb Wochen eingeschrankt. Es sei
daher bereits in den Vertragsverhandlungen 2015 fiir A er-
kennbar gewesen, dass seine Veranstaltung iiber das Jahr
2017 hinaus nicht mehr am bisherigen Standort durchgefiihrt

* Der vorliegende Fall basiert auf einer Entscheidung des
OVG Hamburg aus dem Jahr 2018, OVG Hamburg, Beschl.
v. 10.1.2018 — 5 Bs 281/17.

** Marco Meyer ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Inter-
nationales Recht, Europarecht und Offentliches Recht der
Bucerius Law School in Hamburg. Fiir hilfreiche Kritik und
wertvolle Anmerkungen dankt der Aufor den Herren Prof.
Dr. Mehrdad Payandeh und Dr. Volker Steffahn.

! Soweit im Folgenden auf das HmbHG Bezug genommen
wird, wird an geeigneten Stellen auf vergleichbare Regelun-
gen anderer Bundesldnder verwiesen.

werden soll. Zudem sei es in der Folge der ,,TdTeR4“ 2016
wegen eines Personenschadens zu Schadensersatzforderun-
gen gekommen, fiir die H zundchst eine Zahlung in Héhe von
10.000 € habe leisten miissen; der Betrag ist spiter von A
beglichen worden. Der Président beruft sich (unter Verweis
auf die Ubergabeprotokolle der Jahre 2011 bis 2017) zur wie-
teren Begriindung der Ablehnung auf diverse Sachschidden
am Gebdude, u.a. am Parkett, an Wénden, Béden und Glas-
scheiben. Aufgrund stark angestiegener Studierendenzahlen
seit erstmaliger Durchfithrung der ,,TdTeRa“ (1974: 900,
2017: 3.828), bestehe zudem ein vorrangiger Bedarf der H,
die Rdume zu akademischen Zwecken zu nutzen. Im Falle
der Vermietung wiéren im Foyer befindliche ,,Lerninseln‘ fiir
insgesamt eineinhalb Wochen nicht fiir die Studierenden
nutzbar, was letztlich ca. 30 % der vorlesungsfreien Zeit aus-
mache. Er meint, gemiB den Bestimmungen iiber die Verga-
be und Nutzung von Réumlichkeiten und Einrichtungen der
H (VB-H) habe der Antrag zuriickgewiesen werden diirfen.
Die Entscheidung entspreche dem Bildungsauftrag der H.
Die Bedeutung der ,,TdTeR&"“ sei insgesamt gering und habe
zudem zum Teil fragwiirdige Inhalte: So habe die Lokal-
presse iiber eine vergangene ,,TaTeRa*“ mit oberkorperfreien
Fotos von Frauen berichtet, zudem bewirbt A die Veranstal-
tung mit einer ,,berithmt-beriichtigten Fummelwiese* und der
Durchfithrung der ,,Kiir der Miss Bikini und Mr. Badehose
2018, Jedenfalls nach der 6ffentlichen Darstellung sei die H
teilweise nicht erkennbar vom veranstaltenden A zu unter-
scheiden.

Am 24.11.2017 widerspricht A der Entscheidung schrift-
lich und tragt vor:

Die von ihm begehrten Raume der H seien im GroBraum
Hamburg die einzig geeigneten fiir die beabsichtigte Veran-
staltung. Es sei geplant, mehrere DJs parallel Musik spielen
zu lassen, sodass Réumlichkeiten mit mehreren Etagen not-
wendig seien. Alternative Veranstaltungsorte seien aufgrund
ihrer Architektur und Kapazitit nicht geeignet. Entgegen der
Einschitzung der H stellten ihr Foyer samt Nebenrdumen fiir
die Veranstaltung ,,TdTeR4“ die einzig geeigneten Riaum-
lichkeiten im GroBraum Hamburg dar; insofern habe die H
eine Monopolstellung inne. Dies ergebe sich aus der einmali-
gen Architektur, der GroBe und dem verschachtelten Aufbau
von Halle und Hoérsilen, die u.a. als zentrales Getrankelager
genutzt wiirden. Zudem sei andernorts wegen konkurrieren-
der Gastronomie As betriebswirtschaftliches Konzept nicht
umsetzbar. Die ,, TaiTeR4“ sei zudem weitreichend bekannt,
habe groBle Bedeutung fiir den Stadtteil und finde seit Jahr-
zehnten immer an der H statt. Da der Termin in die vorle-
sungsfreie Zeit fiele, sei der Ausfall der ,,Lerninseln® fiir die
Studierenden der H verkraftbar. Die ,, TATeR4* sei in der Ver-
gangenheit stets ohne Schwierigkeiten verlaufen, es habe nie
groflere Probleme gegeben. Das Parkett im Foyer befinde
sich auch ohne Zutun des A in desolatem Zustand. Es sei in der
Vergangenheit nur zu unerheblichen Sachschéden und ledig-
lich einmal 2016 zu einem Personenschaden gekommen.
Etwaige Zahlungen fiir Sachschéden seien stets unverziiglich
beglichen worden. A sei im Sommer 2015 bei Abschluss des
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letzten Mietvertrages davon ausgegangen, dass im Jahr 2017
fiir die ,,TaTeR&“ 2018 neue Verhandlungen erfolgen wiir-
den. Hierauf habe er fest vertraut. Es sei zudem géngige Pra-
xis der H, die betreffenden Rédume fiir Veranstaltungen, ins-
besondere Flohmérkte mit zahlreichen Besuchern und Studie-
rendenpartys, zu vermieten. Sie habe sich durch diese Praxis
und die VB-H selbst gebunden. Die von der H vorgebrachten
Griinde seien vorgeschoben, insbesondere seien die Sach-
schéden bisher nicht als Ausschlussgriinde fiir eine Vermie-
tung angesehen worden. Im Ubrigen diene die , TaTeR“
auch der Kultur- und Brauchtumspflege, der Karneval liege
Ende Februar gerade erst zuriick, und die meisten der Géste
kdmen in Verkleidung. U.a. die Teilattraktionen ,,Fummel-
wiese” sowie die o.g. ,,Misswahl“ titen ihr Ubriges fiir ein
kulturell-kiinstlerisches Gesamtgeprige. Schon wegen des
verfassungsrechtlichen Schutzes der Kunstfreiheit seien A die
Raumlichkeiten zu vermieten.

Die H hielt mit Schreiben vom 5.12.2017 an ihrer Ent-
scheidung fest und erginzte, die bei der ,,TadTeRa“ aufgetre-
tenen Sachschdden hitten in einigen Jahren die Hohe der
Kaution von 5.000 € iiberschritten. Diese regelméBig auftre-
tenden Schéden seien auch nicht blo marginal, zumal sie
von H beseitigt werden miissten. Bei den nur viermal jéhrlich
sonntags stattfindenden Flohmérkten seien dagegen seit 2003
keine Sach- oder Personenschidden aufgetreten. Auch die Ab-
nutzung und die Verunreinigungen, die die ,,TdTeR&" regel-
maBig in Form einer schmierigen Masse aus verschiedensten
Fliissigkeiten und Schmutz auf dem FuBboden hinterlasse,
seien nicht mit den Auswirkungen der Flohmaérkte vergleich-
bar. Ahnliches gelte fiir die — bloB abendfiillenden — Studie-
rendenpartys. Dass es A nicht um Brauchtumspflege gehe,
belege schon A‘s Bewerbung der ,,TiTeR4“ mit dem Slogan:
,Ist das jetzt Fasching? Karneval? Schlagermove? Oder doch
eher Oktoberfest, denn einen Bayrischen Biergarten gibt es ja
auch?* Zudem stiinden dem A im Groflraum Hamburg weite-
re Orte zur Verfiigung, an denen eine Veranstaltung von der
GroBe der ,,TaTeRa™ ausgerichtet werden konne.

A beantragt darauthin form- und fristgerecht beim Ver-
waltungsgericht Hamburg, die H ,,umgehend* zum Abschluss
eines Mietvertrags mit ihm zu ,verurteilen”, damit seine
Veranstaltung noch zum nahenden Termin im Februar 2018
stattfinden konne.

Aufgabe

Hat A mit seinem Vorgehen vor dem Verwaltungsgericht
Erfolg? Nehmen Sie im Rahmen eines Gutachtens zu allen
aufgeworfenen Rechtsfragen Stellung.

Bearbeitungsvermerk

Es ist davon auszugehen, dass dem A alle fiir die Durchfiih-
rung der Party evtl. erforderlichen Genehmigungen erteilt
wurden.

Anlage

Die folgenden vom Kanzler der H erstellten Bestimmungen
iiber die Vergabe und Nutzung von Raumlichkeiten und Ein-
richtungen der H (Vergabebestimmungen — VB-H) wurden

im Jahr 2005 der Hochschulverwaltung und den Fakultits-
verwaltungen als ,,Allgemeine Handlungsanweisung® mitge-
teilt. Sie stehen auch auf der Homepage der H, neben einem
Mustermietvertrag und weiteren Merkbléttern, zum Down-
load zur Verfligung:

Bestimmungen iiber die Vergabe und Nutzung von
Riumlichkeiten und Einrichtungen der H (Vergabe-
bestimmungen — VB-H)

$ 1 Grundsatz

Die Réumlichkeiten und Einrichtungen der H, im Folgenden
als ,,Rdume* bezeichnet, dienen zur Erfiillung der in § 3
HmbHG genannten Aufgaben der H. Dariiber hinaus kdnnen
die Raume Dritten zur Verfiigung gestellt werden. Das Ver-
fahren der Raumvergabe regeln die folgenden Bestimmun-
gen.

$ 2 Vergabe fiir Zwecke der H und ihrer Mitglieder

(1) Die Raume sind den Mitgliedern der H insbesondere zur
Durchfithrung von Lehr- und Forschungsaufgaben und Weiter-
bildung sowie den akademischen Selbstverwaltungsorganen
zur Verfiigung zu stellen.

(2) Die Ridume konnen den Organen der Studierenden-
schaft zur Erfiillung ihrer gesetzlichen Aufgaben und zur
Durchfithrung ihrer satzungsgemiflen Zwecke auf Antrag
zugewiesen werden. Dies gilt entsprechend fiir die Zuwei-
sung von Réumen an die Gruppenvertreter in den akademi-
schen und studentischen Selbstverwaltungsgremien.

$ 3 Vermietungen
Die Raume konnen auf Antrag an Dritte vermietet werden.

$ 4 Versagungsgriinde

(1) Eine Vergabe nach § 2 Abs. 2 kann aus wichtigen Griin-
den abgelehnt werden, insbesondere wenn die in § 2 Abs. 2
genannten Vereinigungen beabsichtigen, fiir den Zutritt zu
der Veranstaltung ein iiber die Selbstkosten der Veranstaltung
hinausgehendes Entgelt zu erheben, oder wenn neben den
Organen der Studierendenschaft, den Gruppenvertretern oder
den Gremien selbst andere Personen oder Personengruppen
als Nutzer aufireten.

(2) Eine Vermietung nach § 3 kann insbesondere abge-
lehnt werden, wenn bei einer fritheren Veranstaltung des
Mieters Sach- oder Personenschidden aufgetreten sind, der
Mieter mit der Zahlung des Entgelts fiir eine friihere Vermie-
tung oder der Erfiillung von Schadensersatzanspriichen, die
sich aus einer fritheren Benutzung ergeben haben, im Riick-
stand ist oder die Kaution nicht vor Vermietungsbeginn ge-
zahlt hat.

Losungsvorschlag

A begehrt im Dezember 2017, die streitgegenstdndlichen
Raumlichkeiten der H im Februar 2018 zu nutzen. Bei le-
bensnaher Betrachtung ist dieses Begehren bloB noch im
Wege einstweiligen Rechtsschutzes zu realisieren. A hat mit
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OFFENTLICHES RECHT

seinem Vorgehen Erfolg, soweit sein Antrag zuldssig und
begriindet ist.

A. Zulissigkeit
I. Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs

Mangels aufdringender Sonderzuweisung richtet sich die
Rechtswegeroffnung nach der Generalklausel des § 40 Abs. 1
S. 1 VwGO.

1. Offentlich- rechtliche Streitigkeit

Dann miisste es sich zunédchst um eine Offentlich-rechtliche
Streitigkeit handeln. Streitgegenstandlich ist die Frage des Zu-
gangs zu den Riumlichkeiten der H. Nach der modifizierten
Subjektstheorie ist die Streitigkeit als 6ffentlich-rechtlich zu
qualifizieren, wenn die streitentscheidende Norm eine solche
des offentlichen Rechts ist, also einen Hoheitstriger gerade in
dieser Funktion berechtigt oder verpflichtet.? Ein entspre-
chender Zugangsanspruch konnte sich aus einer 6ffentlich-
rechtlichen Anspruchsgrundlage, etwa den Grundrechten als
Sonderrecht fiir bzw. gegen Hoheitstrager (vgl. Art. 1 Abs. 3
GQG), ergeben. Allerdings erfolgt die Nutzung von Raumlich-
keiten der H durch Dritte auf der Grundlage eines privatrecht-
lichen Mietvertrags im Sinne der §§ 535 ff. BGB, sodass man
an der Qualifizierung der Streitigkeit als 6ffentlich-rechtlich
zweifeln konnte. Hier kommt die Anwendung der Zwei-
Stufen-Theorie in Betracht, nach der die Frage des Zugangs
zu einer offentlichen Einrichtung (das ,,0b%) sich stets nach
offentlichem Recht bestimmt, wéhrend die Frage nach den
Nutzungsmodalititen (das ,,Wie®) auf einer zweiten Stufe
auch privatrechtlich ausgestaltet werden kann, mit der Folge,
dass Streitigkeiten iiber diese Modalititen nicht als 6ffent-
lich-rechtlich zu qualifizieren sind.> Dann miisste es sich bei
den Réumlichkeiten der H um eine offentliche Einrichtung
handeln und die Parteien miissten um die Frage des Zugangs
streiten.

Eine offentliche Einrichtung ist eine Gesamtheit aus Sach-
oder Personalmitteln, die der Allgemeinheit von einem Ho-
heitstriger durch — mindestens konkludenten* — Widmungs-
akt zur Benutzung zur Verfiigung gestellt wurde.’ Die Rdume
der H werden auch externen Nutzern zur Durchfiihrung von
Veranstaltungen zur Verfiigung gestellt, sowohl durch § 3
VB-H, als auch durch die tatsdchliche Bereitstellung erfolgt
eine entsprechende Widmung®. Eine offentliche Einrichtung
liegt mithin vor. Es geht den Parteien auch nicht erst um die
Ausgestaltung des Benutzungsverhéltnisses, sondern bereits
um den Zugang zur Einrichtung. Der Streit bezieht sich somit

2 Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider/Bier, VwWGO, 28.
Lfg., Stand: Mérz 2015, § 40 Rn. 222.

3 Kriiger, JuS 2013, 598 (601); Kramer/Bayer/Fiebig/Freu-
denreich, JA 2011, 810 (812 f.).

4 VG Koln, Urt. v. 14.4.1989 — 20 K 4703/87, Rn. 72.

> VG Diisseldorf, Beschl. v. 6.2.2017 — 18 L 213/17, Rn. 7;
siehe auch Schoch, NVwZ 2016, 257 (258 ff.).

® Wohl a.A. OVG Hamburg, Beschl. v. 10.1.2018 — 5 Bs
281/17, Rn. 23, 27.

auf das ,,Ob* der Benutzung, mithin liegt eine offentlich-
rechtliche Streitigkeit vor.

2. Nicht verfassungsrechtlicher Art

Schon durch Beteiligung des Privatrechtssubjekts A liegt ein
Fall der sog. ,,doppelten Verfassungsunmittelbarkeit®, bei der
Verfassungsorgane um Verfassungsrecht streiten, nicht vor.’
Die Streitigkeit ist nicht verfassungsrechtlicher Art.

3. Keine abdringende Sonderzuweisung

Eine abdringende Sonderzuweisung ist nicht ersichtlich.
Der Verwaltungsrechtsweg ist nach § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO
eroffnet.

II. Statthafte Antragsart
Fraglich ist die statthafte Antragsart.

1. Einstweilige Anordnung nach § 123 Abs. 1 VYwGO

Statthaft ist der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anord-
nung nach § 123 Abs. 1 VwGO, wenn dem Antragsteller kein
Rechtschutz tiber die §§ 80 und 80a VwGO zu gewihren ist,
vgl. § 123 Abs. 5 VwWGO. Ein Antrag nach §§ 80, 80a VwGO
setzt voraus, dass der Kldger in der Hauptsache die Auf-
hebung eines Verwaltungsakts verfolgt, sein Begehren nach
§ 88 VwGO mithin auf eine Anfechtungsklage gerichtet ist.
Vorliegend begehrt der A nicht die Aufhebung eines Verwal-
tungsakts, sondern mochte gerade ein Handeln — die Gewéh-
rung des Zugangs zum Foyer — der H erzwingen. Sein Begeh-
ren wire in der Hauptsache mithin nicht im Wege der An-
fechtungsklage zu verfolgen. Einstweiliger Rechtsschutz ist
nicht nach den §§ 80, 80a VwGO, sondern nach § 123 Abs. 1
VwGO zu gewihren.

2. Regelungs- oder Sicherungsanordnung?

Fraglich ist, ob es sich bei der von A begehrten Anordnung
um eine Regelungs- oder eine Sicherungsanordnung handelt.
Mit einer Regelungsanordnung beabsichtigt der Antragsteller
die vorldufige Erweiterung seines Rechtskreises (vgl. § 123
Abs. 1 S. 2 VwGO), wihrend es ihm beim Antrag auf Erlass
einer Sicherungsanordnung auf die einstweilige Bewahrung
des status quo ankommt (§ 123 Abs. 1 S. 1 VwGO).® Hier
geht es A nicht um Abwehr von Eingriffen in die eigene
Rechtssphére, sondern darum, die H zu einer Leistung zu
verpflichten und so den eigenen Handlungsspielraum zu
erweitern. Statthaft ist der Antrag auf Erlass einer Regelungs-
anordnung nach § 123 Abs. 1 S. 2 VwGO.’

7 Ehlers/Schneider (Fn. 2), § 40 Rn. 136; krit. Bethge, JuS
2001, 1100 (1100 £.).

8 Bostedt, in: Fehling/Kastner/Stromer, Verwaltungsrecht,
4. Aufl. 2016, VwGO § 123 Rn. 59 ff.; Schenke, Verwal-
tungsprozessrecht, 14. Aufl. 2014, Rn. 1025 ff.

? Fiir Sicherungsanordnung wohl noch OVG Miinster NJW
1976, 820 (821).
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III. Antragsbefugnis

A miisste gem. § 42 Abs. 2 VwGO analog antragsbefugt sein.
Dafiir miisste zumindest die Moglichkeit bestehen, dass dem
Klédger ein Anordnungsanspruch zusteht und dass ein Anord-
nungsgrund nicht von vornherein ausgeschlossen ist.!°

1. Moglichkeit eines Anordnungsanspruchs

Fraglich ist das mogliche Bestehen eines Anordnungsan-
spruchs. Hierfiir geniigt es, wenn der Antragsteller eine Norm
identifizieren kann, die ihm subjektiv-6ffentliche Rechte zu
verleihen vermag, und es nicht von vornherein ausgeschlos-
sen ist, dass ihm diese Rechte auch tatsichlich zustehen.''
Vorliegend scheint es zumindest denkbar, dass der A ein
Recht auf Zugang zu den Raumlichkeiten der H aufgrund et-
waiger grundrechtlicher Positionen aus Art. 5 Abs. 3 S. 1 Alt. 1
bzw. Art. 12 Abs. 1 GG herleiten kann. Auch aus Art. 3 Abs. 1
GG 1.V.m. einer etwaigen Selbstbindung der H kann sich
ein Anspruch ergeben. Die Moglichkeit eines Anordnungs-
anspruchs besteht.

2. Moglichkeit eines Anordnungsgrunds

Weiterhin miisste A die Mdoglichkeit eines Anordnungs-
grunds darlegen. Ein moglicher Anordnungsgrund besteht,
wenn der Antragsteller die Eilbediirftigkeit seines Antrags
behaupten kann.!> Angesichts des nahenden Termins droht
die Versagung der Zulassung durch die H die Moglichkeit der
Durchfithrung der Veranstaltung vollstindig zu vereiteln.
Eine Entscheidung in einem mdglichen Hauptsacheverfahren
kdme zu spdt. A hat folglich auch die Moglichkeit eines
Anordnungsgrunds dargelegt.

Aufgrund der Moglichkeit des Bestehens von Anordnungs-
anspruch und Anordnungsgrund ist der A antragsbefugt.

IV. Antragsgegner

Fiir die Bestimmung des Antragsgegners gilt gem. § 78 Abs. 1
Nr. 1 VwGO analog das Rechtstriigerprinzip.!* Rechtstriige-
rin ist gem. § 2 Abs. 1 S. 1 HmbHG" die H als rechtsfihige
Korperschaft des 6ffentlichen Rechts.

V. Beteiligungs- und Prozessfiahigkeit

A ist nach § 61 Nr. 1 Alt. 1 VwWGO partei- und gem. § 62
Abs. 1 Nr. 1 VwGO prozessfihig.

Die Parteifdhigkeit der H folgt aus § 61 Nr. 1 Alt. 2
VwGO. Sie wird gem. § 62 Abs. 3 VWGO i.V.m. § 81 Abs. 2
HmbHG'3 durch den Prisidenten vertreten.

10 Peine, Klausurenkurs im Verwaltungsrecht, 6. Aufl. 2016,
Rn. 345.

"' Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 10. Aufl. 2016, § 33 Rn. 9.
12 Hummel, JuS 2011, 502 (503).

13 Schoch, in: Schoch/Schneider/Bier (Fn. 2), § 123 Rn. 108.
4 Vgl. etwa § 2 Abs. 1 S. 1 HG NRW, Art. 11 Abs. 1 Bay-
HSchG u.a.

15 Vgl. etwa § 18 Abs. 1 S. 1 HG NRW, Art. 21 Abs. 7 Bay-
HSchG.

VI. Rechtschutzbediirfnis

Das allgemeine Rechtsschutzbediirfnis fehlt, wenn der Antrag-
steller sein Ziel mit dem Antrag tiberhaupt nicht erreichen
kann oder ihm hierfiir ein einfacherer bzw. wirksamerer Weg
zu Gebote steht.'® Hier ist nicht ersichtlich, durch welches
Alternativverhalten der A seinem Ziel der Nutzung des Fo-
yers der H anders oder besser ndherkommen konnte. Dies gilt
insbesondere nach Ablehnung seines Antrags durch die H.
Das Rechtsschutzbediirfnis des A liegt vor.

VII. Zwischenergebnis
Der Antrag des A ist zuldssig.

B. Begriindetheit

Der Antrag des A ist begriindet, wenn er anhand von Tat-
sachen einen Anordnungsanspruch und einen Anordnungs-
grund glaubhaft machen kann.!”

I. Anordnungsanspruch

Ein Anordnungsanspruch liegt vor, wenn nach einer summa-
rischen Priifung das Vorliegen eines Zulassungsanspruchs in
die Raumlichkeiten der H iiberwiegend wahrscheinlich ist.
Dies setzt einen Anspruch auf Zulassung voraus.

1. Einfachgesetzliche Anspriiche auf Zugangsgewdhrung

Vorliegend sind keine einfachgesetzlich normierten Ansprii-
che des A gegen die H ersichtlich. In Betracht kommen folg-
lich nur verfassungsunmittelbare (bzw. verfassungsrechtlich
begriindete) Anspriiche auf Zugangsgewihrung.'®

2. Leistungsanspruch aus der Kunstfreiheit Art. 5 Abs. 3
Alt. 1 GG

Hinweis: Diese grundrechtlichen Erwigungen konnen
auch erst im Rahmen der Ermessensreduzierung des An-
spruchs aus Art. 3 Abs. 1 GG 1.V.m. den Vergabebestim-
mungen gemacht werden, insbesondere sofern man diesen
Anspruch seiner Natur nach als eher einfachgesetzlich
begreift. Angesichts des Parteivortrags des A, in dem er
sich unmittelbar auf seine verfassungsrechtlichen Rechte
beruft, war eine Priifung jedoch bereits an dieser Stelle
indiziert.

16 VGH Miinchen NVwZ 2014, 163 (165).

17 Zum Erfordernis umfassender Rechtspriifung siche aber
Wollenschliger, in: Girditz, VwGO, 18. Aufl. 2018, § 123
Rn. 118 ff.; Sauer, Klausurtraining AllgVerR, 2018, Rn. 430,
476; Ernst/Kdmmerer, Fille AllgVerwR, 3. Aufl. 2016, S. 268.
18 Anspriiche aus Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m. Verwaltungs-
vorschriften fiigen sich hier jedenfalls nicht unmittelbar ein,
da ihre Bindungswirkung zugunsten des Biirgers letztlich aus
dem verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz folgt, vgl. OVG
Miinster, Beschl. v. 29.5.2017 — 4 A 516/15, Rn. 24; Detter-
beck, Allg. Verwaltungsrecht, 16. Aufl. 2018, Rn. 871; Peine
(Fn. 10), Rn. 273.
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Fraglich ist, ob A gegen die H einen Anspruch aus Art. 5
Abs. 3 GG herleiten kann. Voraussetzung hierfiir wire zu-
néchst, dass das geplante Verhalten — hier die Ausrichtung
und Durchfithrung der ,,TdéTeRd“ — vom Schutzbereich der
Kunstfreiheit erfasst ist. Die Schwierigkeit einer gemein-
giiltigen Definition von Kunst zeigt sich plastisch in den
Versuchen der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung zur
Entwicklung eines Kunstbegriffs: Wihrend der sog. formale
Kunstbegriff darauf abstellt, ob das streitgegenstindliche
Werk sich einem bestimmten Werktyp zuordnen ldsst, soll
nach dem materiellen Kunstbegriff entscheidend sein, dass in
der freien schopferischen Gestaltung ,.Eindriicke, Erfahrun-
gen, Erlebnisse des Kiinstlers durch das Medium einer be-
stimmten Formensprache zu unmittelbarer Anschauung ge-
bracht werden.“!” Daneben tritt der offene Kunstbegriff, nach
dem es geniigt, wenn einem Werk ein mannigfaltiger Aussa-
gegehalt innewohnt, der die Moglichkeit erdffnet, ,,der Dar-
stellung im Wege der fortgesetzten Interpretation immer
weiterreichende Bedeutungen zu entnehmen, so dass sich
eine praktisch unerschopfliche, vielstufige Informationsver-
mittlung ergibt.“** Geschiitzt ist hierbei nicht nur der sog.
Werkbereich, sondern auch der Wirkbereich, der dem Kiinst-
ler erst die Interaktion mit dem Publikum erméglicht.”!
Vorliegend ist bereits zweifelhaft, ob der Wunsch des A
sich unter irgendeinen dieser — nicht miteinander konkurrie-
renden, sondern sich gegenseitig erginzenden — Kunstbegrif-
fe fassen ldsst. Wenn A darauf verweist, dass nur in den
Raumlichkeiten der H sein betriebswirtschaftliches Konzept
umsetzbar sei, deutet das zumindest auch auf die Absicht
kommerziellen Gewinnstrebens hin. Nun schlieit allein die
Aussicht auf Profit noch nicht aus, dass es sich um ein
Kunstwerk handelt.”> Die von ihm vorgetragenen Teilattrak-
tionen (,,Fummelwiese®, ,,Kiir der Miss Bikini und Mr. Ba-
dehose) vermogen indes nicht zu begriinden, dass der Ge-
samtveranstaltung ein schopferisches oder kulturelles Ele-
ment innewohnt. A trigt vor, seine Géste kdimen kurz nach
Ende des Karnevals teilweise verkleidet, dies sei als Brauch-
tumspflege zu beriicksichtigen. Sofern man Brauchtumspfle-
ge dem Schutz des Art. 5 Abs. 3 GG unterstellen will,?® rei-
chen das bloBe Erscheinen einiger Géste in Kostiimierung
und die bloB noch vage zeitliche Ndhe zum Karneval in eini-
gen Teilen Deutschlands nicht aus, um aus der ,,TATeRa"“
eine Kulturveranstaltung zu machen. Dafiir spricht auch das
Selbstverstindnis der Veranstaltung, mit der A diese bewirbt:
Das bloBe Zusammenstellen publikumswirksamer Elemente,
die bloB teilweise verschiedensten regionalen Traditionen
(Verkleidung, Biergarten, Schlagermusik etc.) entnommen

1 BVerfGE 67, 213 (225); 30, 173 (188).

2 BVerfGE 67, 213 (226).

21 OVG Hamburg NJW 1991, 1500 (1501).

22 Zur Abgrenzung siehe Wittreck, in: Dreier, Kommentar
zum Grundgesetz, 3. Aufl. 2013, Bd. 1, Art. 5 Abs. 3 Rn. 47
sowie Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommen-
tar zum Grundgesetz, 7. Aufl. 2018, Bd. 1, Art. 5 Rn. 435 f.
2 So VGH Miinchen, Beschl. v. 18.1.2010 — 7 ZB 09.2150,
Rn. 19 fiir eine ,,Weihnachtsgala®; im Anschluss wohl auch
OVG Hamburg NordOR 2018, 235 (236 f.).

sind, geniigt jedenfalls nicht, um aus einer im Schwerpunkt**
gewinnorientierten GroBveranstaltung eine Kulturveranstal-
tung im Sinne von Art. 5 Abs. 3 GG zu machen®® Der
Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3 GG ist nicht eréffnet.

A hat keinen Anspruch auf Zugang aus Art. 5 Abs. 3 GG.

3. Leistungsanspruch aus der Berufsfreiheit des Art. 12
Abs. 1 GG

Demgegeniiber konnte der A einen Anspruch aus Art. 12
Abs. 1 GG haben.

a) Die ,, TdTeRd “ als von Art. 12 Abs. 1 GG geschiitztes
Verhalten

Fraglich ist, ob die Ausrichtung und Durchfiihrung der ,,T4-
TeR&4“ von der Berufsfreiheit des A geschiitzt ist. Ein Beruf
ist eine Tétigkeit, die der Schaffung und Erhaltung einer
Lebensgrundlage dient oder zu ihrer Schaffung und Erhaltung
beitrigt.?® Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt als einheitliches Grund-
recht die Berufswahl ebenso wie die Berufsausiibung.?’ A
veranstaltet die ,,TATeR&“ in erster Linie zur Gewinnerzie-
lung: Er trdgt vor, er habe ein eigenes betriebswirtschaftliches
Konzept, das auch und gerade die Abwesenheit veranstaltungs-
fremder Gastronomie voraussetze. Damit verfolgt er eine vor
allem wirtschaftliche Zwecksetzung, die zur Sicherung seines
Lebensunterhalts mindestens beitrégt. Im Rahmen der Durch-
filhrung der ,,TdTeR&“ kann A sich folglich auf seine Be-
rufs(ausiibungs)freiheit berufen.?

b) Art. 12 Abs. 1 GG als origindres Leistungsrecht?

Hiermit ist freilich noch nicht geklért, ob A als Folge seines
grundrechtlich geschiitzten Verhaltens von der H auch ver-
langen kann, ihm im Sinne eines aktiven Tuns ihre Rium-
lichkeiten zur Verfiigung zu stellen. Im Ausgangspunkt han-
delt es sich bei den Grundrechten um Abwehrrechte, die die
Freiheitssphire des Biirgers gegen staatliche Eingriffe schiit-
zen (status negativus der Grundrechte), aber grundsitzlich
keine Anspriiche des Biirgers auf staatliche Leistungen be-
griinden.” Hierfiir spricht insbesondere, dass das Grund-
gesetz die konkrete Ausgestaltung des Verhiltnisses der Biir-
ger zum Staat dem demokratisch legitimierten Gesetzgeber

24 Zu den Grundrechtskonkurrenzen vgl. Scholz, in: Maunz/
Diirig, Grundgesetz Kommentar, 85. Lfg., Stand: November
2018, Art. 5 Abs. 3 Rn. 49; Kempen, in: Epping/Hillgruber,
Beck’scher Online-Kommentar zum GG, 40. Ed., Stand:
15.2.2019, Rn. 171.

25 Wie hier OVG Hamburg NordOR 2018, 235 (236 f., 238),
mit krit. Anm. Kalscheuer.

26 Statt vieler Manssen, Staatsrecht 11, 15 Aufl., 2018, Rn. 610.
7 Kingreen/Poscher, Grundrechte, 32. Aufl. 2016, Rn. 899.
28 Offenlassend OVG Hamburg NordOR 2018, 235 (237) mit
krit. Anm. Kalscheuer.

2 Grundlegend BVerfGE 7, 198 (204 f.); Herdegen, in:
Maunz/Diirig (Fn. 24), Art. 1 Abs. 3 Rn. 15.
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aufgibt.>* Insofern kommen sog. origindre Leistungsrechte
des Individuums gegen den Staat (status positivus der Grund-
rechte) nur dort in Betracht, wo entweder die Verfassung
selbst ein entsprechendes Leistungsrecht ausdriicklich anord-
net oder die grundrechtlich gewéhrleistete Freiheit ohne die
staatliche Leistung vollkommen entleert oder vereitelt wiir-
de’!

Vorliegend bleibt es A auch ohne Zugang zu den Rdumen
der H moglich, die ,,TiTeR4“ zu veranstalten. Dass er ein be-
stimmtes betriebswirtschaftliches Konzept (Abwesenheit von
Fremdgastronomie, Nutzung architektonischer Besonderhei-
ten) entwickelt hat, das seiner Ansicht nach nur bei staatli-
cher Mitwirkung — hier Bereitstellung der R&umlichkeiten
durch die H — aufgeht, dndert nach dem oben Gesagten nichts
an diesem Befund, insbesondere weil im Grofiraum Hamburg
dhnlich geeignete Immobilien zur Verfligung stiinden.*> Nur
weil der Biirger eine Veranstaltung derart plant, dass die kon-
krete Art und Weise der Durchfiihrung notwendig die Nut-
zung staatlicher Ressourcen erfordert, folgt hieraus nicht,
dass sein Grundrecht entwertet wiirde, falls letztere thm nicht
gewihrt wiirden. Die von A behauptete ,,Monopolstellung™
der H fiihrt vor diesem Hintergrund nicht zu einer anderen
Bewertung.*?

A hat folglich keinen unmittelbar aus Art. 12 Abs. 1 GG
folgenden Anspruch auf Nutzung des Foyers und der Neben-
rdume.

4. Anspruch aus Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m. den Vergabebestim-
mungen der H (VB-H)

a) VB-H als Anspruchsgrundlage?
aa) Rechtsnatur

Fraglich ist, ob sich aus den VB-H iiberhaupt ein Anspruch
des A ergeben kann. Das wiére dann der Fall, wenn sie ein
subjektiv-offentliches Recht auf Zugang vermitteln wiirden.
Voraussetzung hierfiir ist nach der. ,,Schutznormtheorie®,
dass die entscheidende Norm zumindest auch Individualinte-
ressen zu dienen bestimmt ist und AuBenwirkung gegeniiber
dem Biirger entfaltet.** Es kommt mithin darauf an, welche
Rechtsnatur die VB-H haben. Es konnte sich entweder um
Rechtsnormen mit unmittelbarer Auflenwirkung etwa in Form
einer Rechtsverordnung oder Satzung handeln. Andererseits
ist auch eine Einordnung als blofe Verwaltungsvorschrift
denkbar, die grundsétzlich nur die Behdrde bindendes Innen-
recht darstellt.>> Zur Abgrenzung konnen zunéchst formale

30 BVerwGE 91, 135 (139) m.w.N.; Sodan/Ziekow, Grund-
kurs OR, 8. Aufl. 2018, Rn. 9; Vofkuhle/Kaiser, JuS 2011,
411 (411).

31 Rijfner, in: HGIR 11, 2006, § 40 Rn. 43, 56 ff.; Michael/
Morlok, Grundrechte, 5. Aufl. 2016, Rn. 525 f.

3280 auch OVG Hamburg NordOR, 2018, 235 (238).

3 Vgl. BVerwGE 91, 135 (138 f.) m.w.N.; VGH Miinchen,
Beschl. v. 18.1.2010 -7 ZB 09.2150, Rn. 19.

3% Ramsauer, JuS 2012, 769 (769 ff.); Vopkuhle/Kaiser, JuS
2009, 16 (17 £).

35 Hierzu Detterbeck (Fn. 15), Rn. 852 f., 867 ff.; Reimer,
Jura 2014, 678 (679).

Aspekte, wie die Bezeichnung der Vorschrift und das Vorlie-
gen eventuell erforderlicher RechtmiBigkeitsvoraussetzungen
herangezogen werden.*® Als materielle Unterscheidungskrite-
rien bieten sich vor allem die Frage nach dem Adressaten und
die intendierte Rechtswirkung an.’” Die streitgegenstindli-
chen Vorschriften sind hier als ,,Vergabebestimmungen® be-
titelt. Das allein ermdglicht zwar noch keine abschlieende
Einordnung, iiblicherweise werden Regelwerke, die als Rechts-
verordnungen oder Satzungen ergehen sollen, aber auch als
solche (bzw. im Hochschulbereich als ,,Ordnungen)*® be-
zeichnet. Mogliche RechtméBigkeitsvoraussetzungen ergeben
sich vorliegend allenfalls aus dem HmbHG. Ein Verord-
nungs- oder Satzungserlass fiir Raumnutzungen ist dort zwar
nicht vorgesehen, allerdings enthélt § 2 Abs. 2 HmbHG*
eine allgemeine Satzungserméchtigung, die sich jedoch nur
auf Angelegenheiten der akademischen Selbstverwaltung be-
zieht. Obwohl hierunter in erster Linie Aufgaben von For-
schung und Lehre fallen,** konnte als Annex hierzu auch die
Verwaltung der eigenen Raumlichkeiten angesehen werden.*!
Dagegen konnte man einwenden, die bloBe Vermietung von
Ridumen an nicht hochschulangehérige Dritte stelle keine
wissenschaftsrelevante Entscheidung dar und sei daher keine
Selbstverwaltungsangelegenheit.*? Jedenfalls aber sind die
VB-H blol vom Kanzler der H erstellt worden, und es ist
nicht ersichtlich, dass die gesetzlichen Zusténdigkeiten (§§ 85,
89 HmbHG) und Genehmigungsverfahren zum Satzungs-
erlass eingehalten wurden (§ 108 HmbHG). Auch wurden die
VB-H als Handlungsanweisung zunéchst blof an die Unter-
gliederungen der H versandt und nicht férmlich bekannt-
gemacht. Thre blole Bereitstellung im Internet neben weite-
ren Informationen fiir Mietinteressenten vermittelt ihnen da-
gegen noch nicht die Qualitit einer AuBenrechtsnorm,* de-
ren Verdffentlichung dagegen Wirksamkeitsvoraussetzung ist
und (regelmiBig formalisiert) gesetzlich vorgegeben ist (vgl.
etwa § 108 Abs. 5 HmbHG). Nach alldem handelt es sich bei
den VB-H um eine Verwaltungsvorschrift.*

3¢ Maurer/Waldhoff, Allg. Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017,
§ 24 Rn. 18; zur Umdeutung einer rechtsfehlerhaft erlassenen
AuBenrechtsnorm in eine Verwaltungsvorschrift vgl. Vofkuh-
le/Kaufhold, JuS 2016, 314 (315).

37 Vopkuhle/Kaufhold, JuS 2016, 314 (315).

3% Trute/Bastian, in: Hoffmann-Riem/Koch, Hmb. Staats- und
Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 2006, S. 393.

3 Vgl. etwa § 2 Abs. 4 HG NRW sowie Art. 13 Abs. 1 Bay-
HSchG.

0Vgl. Trute/Bastian (Fn. 38), 3. Aufl. 2006, S. 392 f.

41 Vgl Scheunert/Winkler-Bondartschuk, in: Neukirchen/
ReulBow/Schomburg, HmbHG, 2. Aufl. 2017, § 5 Rn. 3.

42 So wohl VGH Miinchen, Beschl. v. 18.1.2010 — 7 ZB
09.2150, Rn. 19.

3 Maurer/Waldhoff (Fn. 36), § 24 Rn. 30.

# 1.E. wie hier wohl OVG Hamburg NordOR 2018, 235 (237).
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bb) Aufsenwirkung der VB-H und subjektiv-iffentliches Recht
des A

(1) Aufenwirkung der VB-H

Mangels AuBenwirkung scheiden Verwaltungsvorschriften
regelmdBig als Grundlage fiir einen Anspruch aus. Grund-
sdtzlich regeln Verwaltungsvorschriften blof3 den behdrdenin-
ternen Bereich, sie stellen behordliches Innenrecht dar und
erzeugen keine unmittelbaren Rechte.** Wenn der Verwal-
tung jedoch, wie hier im Bereich der gesetzesfreien Leistungs-
verwaltung, Ermessensspielriume verbleiben, muss sie bei
der Ermessensausiibung wie auch sonst die rechtlichen Gren-
zen des ihr verbleibenden Ermessens beachten.*® Hierzu
gehort u.a. die Beachtung des allgemeinen Gleichheitssatzes
des Art. 3 Abs. 1 GG in dem Sinne, dass es der Verwaltung
verwehrt ist, gleich gelagerte Félle ohne sachlichen Grund
unterschiedlich zu behandeln.*’ Die Verwaltung bindet sich
durch ihre eigene Praxis insofern selbst. Diese sog. mittelbare
AuBlenwirkung durch die Bindung der Behorde an Art. 3
Abs. 1 GG wird vermittelt iiber die antizipierte Verwaltungs-
praxis, die die Behdrde bereits mit Erlass sog. ermessens-
lenkender Verwaltungsvorschriften ausiibt.*®

(2) Subjektiv-dffentliches Recht

Die VB-H miissten zudem geeignet sein, ein subjektiv-
offentliches Recht vermitteln. Die Bereitstellung der Rdume
auch zur Drittvermietung durch die H i.V.m. der tatsichli-
chen Vergabepraxis in der Vergangenheit begriinden eine
Bindung der H durch Art. 3 Abs. 1 GG. Diese Norm dient
zumindest auch dem Schutz des Einzelnen. Entsprechende
Antrdge auf Nutzung sind zumindest ermessensfehlerfrei zu
bescheiden.

Ein entsprechender Anspruch des A kann sich demnach
aus den VB-H i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG ergeben. Das setzt
voraus, dass die Voraussetzungen fiir eine Vermietung nach
den VB-H vorliegen.

b) Anspruch nach § 3 VB-H
aa) Antragstellung

A hat einen Antrag auf Vermietung des Foyers und seiner
Nebenrdume gestellt.

bb) Keine Versagungsgriinde nach § 4 Abs. 2 S. 1 Var. 1 VB-H

Jedenfalls das Auftreten von Personen- bzw. Sachschidden
war in der Vergangenheit zu bejahen. Damit lag zumindest
tatbestandlich der Versagungsgrund des § 4 Abs. 2 S. 1
Var. 1 VB-H vor. Fraglich ist aber, ob die H sich hierauf
berufen kann, da sie hiervon trotz der in Folge der ,,TiTeRa"
auch in den vergangenen Jahren aufgetretenen Sachschidden
keinen Gebrauch gemacht hat. Sie konnte sich durch eine
stindige Verwaltungspraxis gem. Art. 3 Abs. 1 GG trotz

45 Hierzu ausfiihrlich Jarass, JuS 1999, 105 (107 ff.).

4 Maurer/Waldhoff (Fn. 36), § 1 Rn. 27.

47 Bull/Mehde, Verwaltungslehre, 9. Aufl. 2015, Rn. 233;
Sachs/Jasper, JuS 2016, 769 (773).

8 VopBkuhle/Kaufhold, JuS 2016, 314 (315 f.); Michl, Jura
2015, 202 (207).

anderslautender Verwaltungsvorschrift allein an ihre Praxis
gebunden haben.* Allerdings ist zu beachten, dass es sich bei
§ 4 Abs. 2 VB-H um eine Ermessensvorschrift handelt. Wenn
die H auch in der Vergangenheit trotz aufgetretener Sach-
schidden Zugang gewihrt hat, kann dies das Ergebnis von
Ermessensausiibung gewesen sein. Fiir die Annahme, hier
liege eine generelle Abkehr von den VB-H vor, fehlt es vor-
liegend an hinreichenden Anhaltspunkten. Dagegen spricht
vielmehr das Interesse der H, im Einzelfall die Nutzung der
eigenen Riume untersagen zu konnen, sofern Schiden Uber-
hand nehmen. Fiir diese Annahme spricht schlieBlich auch
die Anwendung des § 4 Abs. 2 VB-H nach dem zusétzlichen
Auftreten eines Personenschadens bei der ,, TdTeR&“ 2016.
Die bisherige Nichtanwendung stellt sich demnach nicht als
Abkehr von der Verwaltungsvorschrift dar, sondern als Er-
messensausiibung. § 4 Abs. 2 VB-H ist hiernach weiterhin
anwendbar.

Hinweis: Die iiberkommene Priifstruktur nach strikter
Trennung von Tatbestand und Rechtsfolge bietet sich hier
insofern nicht an, da das Vorliegen des Versagungsgrunds
seinerseits Ermessen nach sich zieht. Eine Herausforde-
rung des Falls war an dieser Stelle, eine schliissige Veror-
tung des Versagungsgrunds zu finden, da sowohl die ei-
gentliche Zugangsentscheidung, als auch die Anwendung
des § 4 VB-H ins Ermessen der H gestellt waren. Bereits
die Ermessensbindung des § 3 VB-H gestattet der H aber,
die Schéiden in ihre Abwégung miteinzubeziehen. § 4 VB-
H hat demgegeniiber blofl noch Indizwert, weil er keine
bindende Versagung anordnet. An dieser Stelle erschopft
sich der Unterschied zwischen ,,Zugangsgewihrungs-
ermessen” als Rechtsfolge und Versagungsermessen auf
Tatbestandseite aber weitgehend in der Formulierung, so-
dass es hier am sachgerechtesten erscheint, eine ,,einheit-
liche Ermessensentscheidung® anzunehmen.®® Aus Griin-
den der Ubersichtlichkeit wurde das tatbestandliche Vor-
liegen eines Ausschlussgrundes hier vorgezogen.

cc) Ermessensreduzierung zugunsten des A

Die Entscheidung der H nach §§ 3,4 Abs. 2 S. 1 VB-H miiss-
te ermessensfehlerfrei sein. Einen Anspruch auf Zugang zu
den Ridumen der H hitte der A allerdings — ungeachtet des
Vorliegens von Ermessensfehlern — blofl dann, wenn zu sei-
nen Gunsten eine Ermessensreduzierung auf Null vorlage.
Fraglich ist, ob die H dem A Zugang zu ihren Rédumlich-
keiten aufgrund einer Ermessensreduzierung gewahren muss.
Eine solche liegt ausnahmsweise dann vor, wenn nur noch
eine einzige Entscheidung ermessensfehlerfrei ist.>' Diese
Ermessensreduzierung kann sich als Folge insbesondere einer

4 Wollenschliiger, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar
zum Grundgesetz, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Rn. 193; Vofs-
kuhle/Kaufhold, JuS 2016, 314 (316).

30 Hierzu BVerwGE 72, 1 (4 f.); zu Versagungsgriinden als
»hegative Tatbestandsmerkmale®, vgl. Uerpmann-Wittzack,
Examens-Rep. Allg. VerwR, 5. Aufl. 2018, Rn. 150.

3! Gerhard, in: Schoch/Schneider/Bier (Fn. 2), § 114 Rn. 27.
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Selbstbindung der Verwaltung, der Gewéhrung berechtigten
Vertrauensschutzes oder den Grundrechten ergeben.*?

(1) Ermessensreduzierung durch Selbstbindung (Art. 3 Abs. 1
GG)

A trigt vor, H habe sich durch die wiederholten Vermietun-
gen der letzten Jahre und die Uberlassung der Riume fiir
Flohmirkte und Studierendenpartys selbst gebunden, sodass
ihm auch jetzt ein Zulassungsanspruch zustehe. Die Bindung
der Verwaltung an eine Art. 3 Abs. 1 GG entsprechende Er-
messensausiibung durch eine durch sie selbst geschaffene
Praxis setzt zundchst voraus, dass eine tatsdchliche Praxis
existiert und der vorliegende Fall auch mit den bereits ent-
schiedenen Fillen vergleichbar ist.® Beziiglich der Studie-
rendenpartys bestehen an der Vergleichbarkeit bereits des-
halb Zweifel, weil die Studierenden als Hochschulangehdrige
bzw. deren Selbstverwaltungsorgane, soweit diese als Veran-
stalter auftreten, schon keine Fremdnutzer sind.>* Bereits die
Zweckbestimmung in § 1 VB-H i.V.m. der Differenzierung
zwischen hochschulinternen Nutzern (§ 2 VB-H) und Dritt-
nutzern (§ 3 VB-H) spricht vor dem Hintergrund des gesetz-
geberischen Auftrags der H nach § 3 Abs. 1 HmbHG®® dafiir,
die Feiern fiir Studierende als wesentlich verschieden zu
betrachten: Dienen solche Veranstaltungen zwar nicht unmit-
telbar Forschungs- oder Lehrzwecken, so tragen sie doch
typischerweise auch zum Austausch und zur Diskussion iiber
Lehrinhalte und Hochschulangelegenheiten sowie zur Netz-
werkbildung bei und sind den o.g. Zwecken damit zumindest
forderlich. Daneben féllt ins Gewicht, dass es sich bei den
besagten Studierendenfeiern um blof3 abendfiillende Veran-
staltungen handelt, wahrend die ,,TATeR4“ {iber mehrere
Tage hinweg stattfindet. Im Rahmen einer derartigen Veran-
staltung treten aber mit zunehmender Dauer auch mehr Sché-
den auf, und die Rdumlichkeiten sind wéhrend der gesamten
Dauer nicht anderweitig nutzbar. Die Studierendenpartys
werden dagegen typischerweise in den Abendstunden statt-
finden, in denen die Rdume ohnehin weniger frequentiert
werden. Beide Argumente lassen sich erst Recht auf die
Flohmarkte iibertragen: Die Verhaltensweisen der Besucher
von Flohmaérkten sind substantiell andere als die von alkoho-
lisierten Partygiisten, was sich insbesondere in Verunreini-
gungsgrad und Schadensgeneigtheit bemerkbar macht.*® Zu-
dem finden sie nur sonntags statt, sodass der Hochschul-
betrieb ebenfalls nur marginal beeintrdchtigt wird. Aufgrund
der Unterschiede zwischen der ,,TaTeR4“ einerseits und den
Studierendenfeiern bzw. Flohmérkten andererseits sind die
Sachverhalte bereits nicht vergleichbar, sodass die H jeden-
falls nicht aufgrund von Art. 3 Abs. 1 GG an eine entspre-
chende Verwaltungspraxis gebunden ist.

2 Wolff; in: Sodan/Ziekow, VwGO, 4. Aufl. 2014, § 114
Rn. 130 ff.

>3 Wollenschliger (Fn. 49), Art. 3 Rn. 193.

54 So auch OVG Hamburg NordOR 2018, 235 (238).

5 Vgl. § 3 Abs. 1 HG NRW sowie Art. 2 Abs. 1 BayHSchG.
¢ OVG Hamburg NVwZ 2018, 1077 (1078 £.).

(2) Ermessensreduzierung durch Vertrauensschutz

Fraglich ist, ob A sich mit Erfolg auf den Vertrauensschutz
berufen kann. Der aus Art. 20 Abs. 3 GG folgende Grundsatz
des Vertrauensschutzes gebietet einer Behorde — die durch
kontinuierliche Praxis einen Vertrauenstatbestand dahinge-
hend setzt, dass sie auch zukiinftig wie bisher entscheiden
wird — das Vertrauen des Biirgers im Rahmen ihrer Ermes-
senserwigungen zu beriicksichtigen. Dies kann auch eine Er-
messensreduzierung auf Null bedeuten.’” Das Setzen eines
Vertrauenstatbestands kann durch Zusicherung, Zusage oder
schlichtes Verwaltungshandeln erfolgen.*® Dies kann die Be-
hérde zwingen, beabsichtigte Anderungen der eigenen Praxis
anzukiindigen und Ubergangszeitriume oder andere Hirte-
fallausgleiche einzukalkulieren.”® Um sich erfolgreich auf
einen eventuellen Vertrauensschutz berufen zu kénnen, muss
zundchst tatséchlich ein Vertrauenstatbestand geschaffen wor-
den sein und dieses Vertrauen miisste auch schutzwiirdig
sein.®® Seit 1975 wurden dem A die Rdume der H fiir die
»1aTeRa“ liberlassen. Aus dieser Zeitspanne allein ergibt
sich allerdings noch kein zu schiitzendes Vertrauen.®' Auch
hatte die H bereits im Rahmen der Vertragsverhandlungen im
Jahr 2015 auf die aufgetretenen Schéiden hingewiesen und
ihre Unzufriedenheit hieriiber zum Ausdruck gebracht. Zu-
dem wurde die Klausel in den Vertrag mit aufgenommen,
dass seitens der H keine Verliangerungsoption nach 2017
bestehe. Durch den Vertragsabschluss fiir zwei Jahre hatte
der A demgegeniiber hinreichende Sicherheit, um bereits
einen neuen Standort zu suchen. Hiernach und nach dem
zusétzlichen Auftreten des Personenschadens (vgl. auch § 4
Abs. 2 VB-H) im Jahr 2016 konnte der A aber jedenfalls
nicht mehr sicher sein, dass ihm die Raume der H zur Verfii-
gung stehen wiirden. An einem das Ermessen der H reduzie-
renden Vertrauenstatbestand zugunsten des A fehlt es bereits.

(3) Ermessensreduzierung durch Grundrechte

Eine Verdichtung des Ermessensspielraums der Behorde auf
nur eine einzige Entscheidung kommt zudem angesichts
massiver Grundrechtsbeeintrdchtigungen und schwerer Ge-
fahren fiir wichtige Rechtsgiiter in Betracht.®? In der Ver-
pflichtungssituation wird dies regelmifBig bedeuten, dass das
Begehrte zum Schutz des grundrechtlich gesicherten Frei-
heitsraums des Biirgers unentbehrlich sein muss.®® Fiir den

7 Maurer, in: HbStR, Bd. 4, § 79 Rn. 132; Schwarz, in:
Fehling/Kastner/Stormer (Fn. 8), § 114 Rn. 25; Vofkuhle/
Kaufhold, JuS 2011, 794, 795 f.

8 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, 9. Aufl. 2018,
§ 40 Rn. 114, 121; Vopkuhle/Kaufhold, JuS 2011, 794 (795 f.).

39 Aschke, in: Bader/Ronellenfitsch, VwVTG, 2. Aufl. 2018,
§ 40 Rn. 68.

0 Detterbeck (Fn. 18), Rn. 249.

1 Maurer (Fn. 57), § 79 Rn. 131.

2 Kopp/Schenke, VwGO, 22. Aufl. 2016, § 114 Rn. 6; Hufen,
73S 2010, 603 (605).

 BVerwGE 91, 135 (139).
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Fortgeschrittenenklausur: (K)ein Recht auf Party kraft Verfassung?

OFFENTLICHES RECHT

Zugang zu offentlichen Einrichtungen wird diese Situation
unter dem Stichwort der ,,Monopolstellung* diskutiert.®*

Hinweis: Hier geht es, anders als bei der obigen Priifung
eines Anspruchs aus Art. 12 Abs. 1 GG, nicht mehr um
einen verfassungsunmittelbaren Anspruchs, sondern um
die Frage, ob Art. 12 Abs. 1 GG den Anspruch auf ermes-
sensfehlerfreie Entscheidung aus Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m.
den VB-H derart verengen kann, dass sich ein Zulas-
sungsanspruch ergibt.%’

Innerhalb der Rechtsprechung wird von einer Monopol-
stellung dann ausgegangen, wenn der beklagte Hoheitstriager
iiber die einzige fiir die Durchfiihrung der Veranstaltung ge-
eignete Einrichtung verfiigt.¢ SchlieBlich kann auch bei Vor-
liegen einer Monopolstellung der Zugang versagt werden,
soweit die Behorde nachvollziehbare Griinde fiir die Versa-
gung ins Feld fithren kann, die im Einzelfall gegeniiber den
grundrechtlichen Interessen des Veranstalters iiberwiegen.®’
A kann sich bei der Durchfiihrung der ,, TdTeR4“ einzig auf
die Berufsfreiheit gem. Art. 12 Abs. 1 GG berufen (s.o.).
Hiergegen fiihrt die H das Interesse an einer Bereitstellung
der Rdume insbesondere fiir Studienzwecke an, die bei der
Durchfithrung der ,,TdTeRd“ (L&rmbeldstigung und keine
Nutzbarkeit der Rdume in diesem Zeitraum) und durch die
gesteigerten Reinigungs- und Reparaturarbeiten in ihrem
Nachgang ganz bzw. teilweise unmoglich gemacht wird. Hier
werden aber die von Art. 5 Abs. 3 GG garantierten und in § 3
Abs. 1 HmbHG einfachgesetzlich konkretisierten ureigensten
Interessen am Studienbetrieb der H beriihrt, zumal die Studie-
rendenzahlen sich in den letzten Dekaden vervielfachten. Die
durch § 5 Abs. 1 HmbHG® gewiihrte Hochschulautonomie
rdumt Hochschulen auch das Recht ein, die eigenen Ressour-
cen so zu nutzen, wie es ihrem gesetzlichen Auftrag am bes-
ten dient.*” Dem A hingegen stehen Handlungsalternativen
zur Verfiigung: Im Grofiraum Hamburg existieren weitere
Raumlichkeiten, die dazu geeignet erscheinen, eine Veran-
staltung dieser Grofenordnung auszurichten. Zwar miisste
der A mdglicherweise einen Besucherriickgang und damit
UmsatzeinbuBlen in Kauf nehmen, weil er die ,,TiTeR4* auf
die charakteristische Architektur der H und die fehlende
Fremdgastronomie abgestimmt hat. Die passgenaue Veran-
staltungsplanung, die blof rentabel ist, soweit eine spezielle
Infrastruktur bereitgestellt wird, fiihrt aber nicht zu einem

% OVG Hamburg NVwZ 2018, 1077 (1079); VGH Miinchen,
Beschl. v. 18.1.2010 — 7 ZB 09.2150, Rn. 19; vorsichtiger da-
gegen BVerwGE 91, 135 (139 f)).

% Vgl. BVerwGE 91, 135 (140); VGH Miinchen, Beschl. v.
18.1.2010 -7 ZB 09.2150, Rn. 19.

% OVG Hamburg NVwZ 2018, 1077 (1079).

¢ BVerwGE 91, 135 (140); OVG Hamburg NVwZ 2018,
1077 (1079).

% Vgl. § 2 Abs. 1 S. 3, Abs. 2 S. 1 HG NRW und Art. 11
Abs. 1 S. 1 BayHSchG.

8 Scheunert/Winkler-Bondartschuk (Fn. 41), § 5 Rn. 3.

Anspruch auf Nutzung konkreter staatlicher Ressourcen.”
Auch wenn man die Umsténde des Einzelfalls beriicksichtigt,
wirken diese hier nicht so stark, dass eine Abweichung von
dem durch den Versagungsgrund indizierten Ergebnis zwin-
gend ist. Selbst wenn man das Vorliegen einer Monopolstel-
lung bejaht, iiberwiegen im vorliegenden Fall die Interessen
der H, sodass eine Ermessensreduzierung zugunsten des A
auch nicht auf grundrechtliche Erwédgungen gestiitzt werden
kann.

Mangels einer Ermessensreduzierung hat der A keinen
Anspruch auf Zugang zum Foyer der H aus § 3 VB-Hi.V.m.
Art. 3 Abs. 1 GG.

Ein Anordnungsanspruch liegt nicht vor.

— Hilfsgutachten —

II. Anordnungsgrund

Ein Anordnungsgrund liegt nach § 123 Abs. 1 S. 2 VwGO
vor, wenn eine vorldufige Regelung erforderlich ist, um we-
sentliche Nachteile abzuwehren.”!

Wartete A eine Entscheidung des VG in der Hauptsache
ab, wire der vorgesehene Zeitpunkt fiir die ,,TATeRA* verstri-
chen. Nur durch Erlass einer einstweiligen Anordnung kénnte
der A noch rechtzeitig Zugang zu den Raumlichkeiten der H
erhalten.

Ein Anordnungsgrund wire folglich gegeben, dieser
Punkt kann aber im Ergebnis dahinstehen, da es bereits an
einem Anordnungsanspruch fehlt.

III. Zwischenergebnis
Mangels Anordnungsanspruchs ist der Antrag unbegriindet.

C. Gesamtergebnis

Der Antrag des A ist zuldssig, aber unbegriindet. Er wird
mithin keinen Erfolg haben.

Hinweis: Es erscheint vorliegend zumindest denkbar,
nach Ablehnung einer Ermessensreduktion weiter zu prii-
fen, ob dem A zumindest ein Anspruch auf ermessensfeh-
lerfreie Neubescheidung zusteht. Bereits innerhalb der
Rechtsprechung ist nicht geklédrt, ob der Antrag nach
§ 123 Abs. 1 VwGO zuldssigerweise auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung gerichtet werden kann, die die
Antragsgegnerin zur (sofortigen) Neubescheidung ver-
pflichtet. Wihrend das VG Bremen einen solchen Antrag
wohl grds. fiir zulissig hielte,”” hilt das VG Schleswig
Antrdge nach § 123 Abs. 1 VwGO mit der ,,noch h.M.“

7 In diese Richtung wohl bereits BVerwGE 91, 135 (138 f.);
das OVG Hamburg geht sogar davon aus, diese Umstidnde
seien ,,rechtlich nicht von Relevanz®, NordOR 2018, 235
(238).

"' Vgl. i.E. Kuhla, in: Posser/Wolff, VwGO, 49. Ed., Stand:
Juli 2018, § 123 Rn. 126 ff.

2 VG Bremen, Beschl. v. 2.10.2012 — 5 V 1031/12; so auch
Bostedt (Fn. 8), § 123 Rn. 87.
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dort fiir nicht moglich,”” wo die begehrte Behorden-
entscheidung eine Ermessensentscheidung darstellt, in der
Hauptsache folglich bloB ein Bescheidungsurteil denkbar
wire. Im vorliegenden Fall kollidieren hier das Verbot der
Vorwegnahme der Hauptsache und ggf. das der iiber-
schielenden einstweiligen Anordnung mit dem Gebot des
effektiven Rechtsschutzes.”* Bejaht man die Moglichkeit
der Geltendmachung eines Anspruchs auf ermessens-
fehlerfreie Neubescheidung im Rahmen des einstweiligen
Rechtsschutzes, so wire noch zu priifen, ob Ermessens-
fehler vorliegen, wofiir vorliegend aber keine Anhalts-
punkte ersichtlich sind. Im Ergebnis scheidet also auch
ein solcher Anspruch aus, sodass der Antrag auch unter
diesem Gesichtspunkt unbegriindet wire.

3 VG Schleswig, Beschl. v. 8.9.2017 — 11 B 33/17, Rn. 6.
74 Zum Ganzen vgl. Schoch (Fn. 13), § 123 Rn. 158, sowie
Detterbeck (Fn. 18), Rn. 1535 f.
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Hausarbeit: Ein nervenaufreibender Urlaub

Von Wiss. Mitarbeiter Ass. jur. Nicolas Bohm, Konstanz

Bei der vorliegenden Falllosung handelte es sich um eine ge-
kiirzte Version einer im Sommersemester 2018 an der Uni-
versitdt Konstanz gestellten Zwischenpriifungshausarbeit im
Strafrecht. Sie weist einen mittleren Schwierigkeitsgrad auf.
Die Schwerpunkte bilden das oftmals vernachlissigte Straf-
anwendungsrecht, sowie Fragen der Rechtfertigung und Irr-
tumslehre. Ferner sind Korperverletzungsdelikte in die Fall-
bearbeitung integriert.

Sachverhalt

O verbringt gemeinsam mit seiner neuen Lebensgeféhrtin K
einen Urlaub auf Mallorca. Dort beziehen sie eine luxuridse
Hotelsuite mit traumhaftem Meeresblick. Nicht lange nach
dem Check-in verdffentlicht O auf diversen Social Media
Kanilen Bilder vom Urlaubsparadies. Auch F, die zwar zu
dem Zeitpunkt noch mit O verheiratet ist, aber seit Monaten
getrennt von ihm lebt, sind die Bilder nicht entgangen. Von
starken Eifersuchtsgefiihlen geprégt, schreibt sie O mehrere
Drohnachrichten, in denen sie zum Ausdruck bringt, dass sie
nach Mallorca fliegen werde, um ihn mit einem Kniippel
»fertigzumachen® und sie aufgrund der Fotos genau wisse, in
welcher Hotelsuite sie sich befinden. O nimmt die Bedro-
hung sehr ernst, was ihm den Schlaf raubt. K hingegen hélt
das alles fiir leere Drohungen und tut sie als Hirngespinste ab.
In der Nacht vor der Abreise klopft es gegen drei Uhr mor-
gens mehrmals heftig an der Hotelzimmertiir. O ist davon
tiberzeugt, dass F ihre Ankiindigung wahrmacht und im
néchsten Augenblick mit dem Kniippel durch die — zu allem
Uberfluss — unverschlossene Tiir kommen wird, um ihm er-
hebliche Verletzungen beizufiigen. Deshalb fragt O seine
Lebensgefdhrtin K um Rat, was er denn jetzt tun solle. Diese
reagiert blitzschnell und empfiehlt ihm, die auf dem Nach-
tisch stehende und im Eigentum des spanischen Hotels be-
findliche massive Glasvase zu nehmen, sofort die Tir aufzu-
reiflen und die Person mit der Vase niederzustrecken. Dabei
weill K zwar nicht, ob es sich bei dem nédchtlichen Besuch
tatsdchlich um F handelt; letztlich geht sie aber nicht davon
aus, dass eine gefdhrliche Lage besteht. Vielmehr ist ihr
gleichgiiltig, wer an der Tiir trommelt, da sie in Ruhe weiter-
schlafen und keinesfalls aufstehen mochte, und sie sich des-
halb auch mit einer Verletzung der Person an der Tiir abfin-
det. Gesagt, getan, 6ffnet O ruckartig die Hotelzimmertiir und
schldgt, weil er in dieser Situation keinen anderen Ausweg
sieht, die Person mit der Vase nieder, die dabei, wie von ihm
und K billigend in Kauf genommen, irreparabel zu Bruch
geht. Kurz darauf stellt sich heraus, dass es sich bei dem
néchtlichen Besuch nicht um die eifersiichtige F handelt,
sondern um den deutschen Staatsbiirger H, der als Mitarbeiter
in dem Hotel beschéftigt ist und sich bei seinem Nachtdienst
in der Tiir geirrt hat. H erleidet dabei eine Platzwunde auf der
Stirn.

Bearbeitungsvermerk

Wie haben sich O und K nach dem deutschen Strafgesetz-
buch strafbar gemacht? Es ist davon auszugehen, dass alle in

Betracht kommenden Delikte — ggf. in Verbindung mit den
Vorschriften des Allgemeinen Teils — auch nach spanischem
Strafrecht strafbar sind.

Losungsvorschlag
A. Strafbarkeit des O
I. §§ 223,224 Abs. 1 Nrn. 2 Var. 2, 3, 4, 5 StGB

O konnte sich, indem er mit der Vase den H schlug, wegen
einer gefahrlichen Korperverletzung gem. §§ 223, 224 Abs. 1
Nrn. 2 Var. 2, 3, 4, 5 StGB strafbar gemacht haben.

1. Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts

Da der Sachverhalt einen Auslandsbezug aufweist, muss — als
eine der materiell-rechtlichen Priifung vorangehende Verfah-
rensvoraussetzung' — zunichst der Geltungsbereich des deut-
schen Strafrechts begutachtet werden. Eine Anwendbarkeit
des innerstaatlichen Rechts setzt einen sinnvollen Ankniip-
fungspunkt voraus, der einen unmittelbaren Bezug zwischen
der Handlung des O und dem deutschen Inland herstellt.> Als
legitimierender Bezugspunkt konnte das in § 3 StGB nor-
mierte Territorialprinzip in Betracht kommen, das sich an
dem Begehungsort der Tat orientiert. Der Tatort wird durch
§ 9 StGB konkretisiert, wobei nach der Ubiquitétstheorie ku-
mulativ sowohl der Handlungs- als auch der Erfolgsort die
Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts begriindet.* Da die
in Rede stehenden Taten des O in Spanien veriibt wurden,
kann iiber §§ 3, 9 StGB mangels eines innerstaatlichen Tatort
deutsches Strafrecht keine Geltung beanspruchen. Der An-
wendungsbereich konnte aber gem. § 7 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1
StGB eroftnet sein. Fiir O ergibt sich die Anwendbarkeit des
StGB sowohl aus dem eingeschrinkten aktiven (§ 7 Abs. 2
Nr. 1 StGB) als auch aus dem passiven Personalitdtsprinzip
(§ 7 Abs. 1 StGB), weil O als Téter und das Opfer H deut-
sche Staatsbiirger sind.* Ferner ist von der Strafbarkeit der
Delikte nach spanischem Tatortrecht auszugehen.

2. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand
aa) Grundtatbestand, § 223 Abs. 1 StGB

Eine korperliche Misshandlung, unter der man jede iible,
unangemessene Behandlung, die das korperliche Wohlbefin-

! BGHSt 34, 1 (3 f.); OLG Saarbriicken NJW 1975, 506
(509); Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 2018,
§ 6 Rn. 3.

2 Vgl. Béhm, NStZ 2017, 618 (618 ff.). Das Kriterium des
sinnvollen Ankniipfungspunkts resultiert aus dem vdlker-
rechtlichen Nichteinmischungsprinzip (Art. 2 Nr. 1 UN Char-
ta). Dazu BVerfG NJW 2001, 1848 (1852 f)).

3 Ambos, Internationales Strafrecht, 5. Aufl. 2018, § 3
Rn. 4 ff.; Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991,
S. 113; Walter, JuS 2006, 870 (871 ff.); BGHSt 44, 52 (55).

4 Vgl. zu § 7 StGB Ambos (Fn. 3), § 3 Rn. 24 ff. Zum Ganzen
instruktiv Reinbacher, ZJS 2018, 142 (142 ff.).
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den nicht nur unerheblich beeintrichtigt, versteht, ist durch
den Schlag mit der Vase gegeben. Zudem liegt eine Gesund-
heitsschiadigung vor, da durch die Platzwunde ein vom Nor-
malzustand abweichender pathologischer Zustand hervor-
gerufen wurde.

bb) Qualifikation, § 224 Abs. 1 StGB

Des Weiteren konnte die Korperverletzung in qualifizierter
Form begangen worden sein, §§ 224 Abs. 1 Nm. 2, 3, 4, 5
StGB.

Die von O als Schlaggegenstand verwendete Vase konnte
ein gefahrliches Werkzeug gem. § 224 Abs. 1 Nr. 2 Var. 2
StGB sein. Zwar ist eine Vase nach ihrem urspriinglichen
Verwendungszeck als Aufbewahrungsgegenstand nicht dazu
bestimmt, Verletzungen hervorzurufen. Jedoch ist sie ein
robuster Gegenstand und durch ihre Beschaffenheit aus mas-
sivem Glas dazu geeignet, erhebliche Blessuren herbeizufiih-
ren. Dies gilt umso mehr, als dass bei einer Verwendung der
Vase als Angriffsmittel das Glas auch zerspringen kann.
Zudem spiegelt sich das gesteigerte Verletzungsrisiko in der
Platzwunde bei H wider. Die Korperverletzung wurde mittels
eines gefihrlichen Werkzeugs veriibt.

Wihrend H nicht mit einem Angriff des O rechnet, kdnn-
te er ihn hinterlistig im Sinne des § 224 Abs. 1 Nr. 3 StGB
{iberfallen haben. Ein Uberfall ist ein iiberraschender oder
unerwarteter Angriff; Hinterlist setzt voraus, dass der Téter
planméBig in einer auf Verdeckung seiner wahren Absicht
berechneten Weise vorgeht, um die Abwehr des Angriffs zu
erschweren.® H versieht sich nicht eines Ubergriffes auf seine
korperliche Integritit, sodass ein Uberfall vorliegt. Ein hinter-
listiges Vorgehen setzt des Weiteren ein planméBig auf Ver-
deckung ausgerichtetes Verhalten voraus. O hingegen nutzt
lediglich und ohne seine wahren Absichten zu verschleiem
den Uberraschungsmoment aus, was fiir die Erfiillung des
Tatbestandes nicht ausreicht.® Die Tat wurde nicht mittels
eines hinterlistigen Uberfalls im Sinne des § 224 Abs. 1 Nr. 3
StGB durchgefiihrt.

Indem K am Tatort anwesend ist und O den Hinweis mit
der Vase gibt, konnte O die Korperverletzung mit einem
anderen Beteiligten gemeinschaftlich begangen haben, § 224
Abs. 1 Nr. 4 StGB. Mit einem anderen Beteiligten gemein-
schaftlich wird die Korperverletzung begangen, wenn min-
destens zwei Personen einversténdlich zusammenwirken und
dem Opfer im Tatortbereich unmittelbar entgegenstehen, wo-
bei auch die Begehung mit einem Teilnehmer grundsétzlich
ausreicht.” Aus dem Sinn und Zweck der Norm ergibt sich

> Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 20. Aufl. 2019,
§ 14 Rn. 44; Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze,
Kommentar, 66. Aufl. 2019, § 224 Rn. 22.

¢ H.M., vgl. BGH NStZ 2005, 97 (97); BGH NStZ-RR 2013,
173 (174). Aus dem Schrifttum siehe Kiihl, in: Lackner/Kiihl,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2018, § 224 Rn. 6;
Rengier (Fn. 5), § 14 Rn. 44 f. Ein gegenteiliges Ergebnis ist
vertretbar.

7 Rengier (Fn. 5), § 14 Rn. 47; Sternberg-Lieben, in: Schon-
ke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019,
§ 224 Rn. 11a; Kiiper, GA 2003, 363 (378).

allerdings, dass der Qualifikationstatbestand nur dann erfullt
ist, falls die Geféahrlichkeit der Korperverletzung fiir das
Opfer H durch Erhéhung der Angriffsintensitit oder Schwa-
chung der Abwehrmdglichkeiten verstirkt wird.® K hélt eine
Angriffssituation fiir unwahrscheinlich und méchte vielmehr
in Ruhe weiterschlafen und keinesfalls aufstehen. Ein ge-
meinschaftliches und gefahrerhdhendes ortliches Zusammen-
wirken ist somit zu verneinen.’

SchlieBlich konnte der Schlag mit der Vase eine lebens-
gefdhrliche Behandlung gem. § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB dar-
stellen. Nach h.M. wird dafiir eine Begehungsweise verlangt,
die nach den Umstéinden des konkreten Falles objektiv gene-
rell geeignet ist, das Opfer in Lebensgefahr zu bringen.'® Der
Schlag mit einer massiven Glasvase auf eine sensible Korper-
region wie den Kopf und fiir das Opfer vollig liberraschend,
ist objektiv generell dazu geeignet, eine Lebensgefahr bei
dem nicht zur Abwehr bereiten H hervorzurufen. Die Gegen-
ansicht, die auf eine konkrete Gefahr abstellt, miisste eine
lebensgefahrliche Behandlung verneinen, da H lediglich eine
Platzwunde erleidet.!! Diese Ansicht kann nicht iiberzeugen,
weil dadurch die Tatbestandsvariante zum einen kaum mehr
von einem versuchten Totungsdelikt abzugrenzen ist und zum
anderen auch die iibrigen Nummern des § 224 StGB jeweils
lediglich eine abstrakte Gefahrerhdhung verlangen.'? Die
Korperverletzung wurde mittels einer das Leben gefdhrden-
den Behandlung gem. § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB begangen.'?

b) Subjektiver Tatbestand

Zu priifen ist, ob O mit Wissen und Wollen der Tatbestands-
verwirklichung handelt, da nicht F an der Tiir klopft, sondem
H. Insofern konnte fiir O ein vorsatzausschlieBender Tat-
umstandsirrtum gem. § 16 Abs. 1 S. 1 StGB vorliegen. Frei-
lich setzt dies voraus, dass die Fehlvorstellung der Wirklich-
keit sich auf einen Umstand bezieht, der ,,zum gesetzlichen
Tatbestand gehdrt™. O ist sich bewusst einen anderen Men-
schen mit der Vase zu verletzen, sodass er positive Kenntnis
tiber alle Tatumstéinde hat. Die Fehlvorstellung iiber die Iden-
titat des Opfers ist kein Irrtum iiber das Tatbestandsmerkmal
»Mensch®, sondern angesichts der Gleichwertigkeit der Ob-
jekte ein unbeachtlicher Motivirrtum, sog. error in persona.'*

8 Stree/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schrdder (Fn. 7), § 224
Rn. 11b; Kiiper, GA 2003, 363 (378); Eisele, Strafrecht,
Besonderer Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2017, Rn. 338.

° Andere Ansicht wohl noch vertretbar.

10 BGH NStZ 2006, 618 (618); Theile, ZIS 2018, 99 (99);
FEisele (Fn. 8), Rn. 341.

' Paeffgen/Bése, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 2, 5. Aufl. 2017,
§ 224 Rn. 27 f.; Hilgendorf, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgen-
dorf, Strafrecht Besonderer Teil, 3. Aufl. 2015, § 6 Rn. 58.

12 Rengier (Fn. 5), § 14 Rn. 50; Buchholz, ZJS 2017, 681
(685); Fischer (Fn. 5), § 224 Rn. 26 f.

13§ 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB kann bei entsprechender Begriin-
dung verneint werden.

14 Siehe hierzu nur Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1,
4. Aufl. 2006, § 12 Rn. 193 ff.; Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner
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3. Rechtswidrigkeit

Die tatbestandsmiBige Handlung kann mangels einer Not-
wehrlage nicht gem. § 32 StGB gerechtfertigt sein. Nach der
insoweit entscheidenden ex-post-Perspektive!® liegt schon
objektiv kein Angriff vor, weil nicht F, sondern der ohne bo-
se Absichten an die Tiir klopfende H die Nachtruhe stort.'®
Auch § 34 StGB muss aufgrund einer fehlenden objektiven
Gefahr ausscheiden.

4. Erlaubnistatbestandsirrtum

Da O von einem néchtlichen Besuch der F ausgeht, konnte er
einem Erlaubnistatbestandsirrtum unterlegen sein. Ein sol-
cher ist gegeben, wenn sich der Tater Umstédnde vorstellt, die
ihn, wenn sie vorlégen, rechtfertigen wiirden.!?

a) Hypothetische Rechtfertigungspriifung

Wiren vorliegend die Vorstellungen des O richtig gewesen,
hitte die Verletzungshandlung von § 32 StGB gedeckt sein
kénnen. Da die Hotelzimmertiire unverschlossen war, hitte
sich der Angriff schon im strafbaren Versuchsstadium befun-
den, wire daher unmittelbar bevorgestanden, mithin also ge-
genwirtig gewesen. Die Verteidigungshandlung hitte geeig-
net und erforderlich sein miissen. Ein relativ milderes Mittel,
um den Angriff gleich effektiv und sicher abzuwehren, wire
angesichts des aggressiven Auftretens und der Aufriistung
mit dem Kniippel nicht ersichtlich gewesen. Fraglich er-
scheint, ob die Gebotenheit hypothetisch in Abrede gestellt
werden kann. Da O und F verheiratet sind, konnte man auf-
grund einer engen personlichen Beziehung das Notwehrrecht
einschranken. Voraussetzung hierfiir wire ein noch so intak-
tes Verhiltnis zwischen den Eheleuten, dass iiberhaupt eine
Garantenpflicht fortbesteht.!® Angesichts der Drohungen der
F und dem Getrenntleben ist dies zu verneinen. Ferner ist zu
bedenken, dass O keineswegs die Gefahr von gravierenden
Verletzungen durch rechtswidrige Attacken der Ehefrau F in
Kauf nehmen muss.!” O hitte sich, wiire seine Vorstellung
korrekt gewesen, somit auf § 32 StGB berufen konnen. Ein
Erlaubnistatbestandsirrtum liegt vor.

Teil, 8. Aufl. 2017, § 13 Rn. 18 ff.; Heinrich, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, 5. Aufl. 2016, Rn. 1099 ff.

15 Erb, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 3. Aufl. 2017, § 32 Rn. 63; Ron-
nau/Hohn, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 2, 12. Aufl
2006, § 32 Rn. 94; Rengier (Fn. 1), § 18 Rn. 12.

16 Eher fernliegend erscheint es in der Stérung der Nachtruhe
einen notwehrfahigen Angriff zu erblicken.

17 Aufbautechnisch wird sich an der von Rengier (Fn. 1), § 30
Rn. 2, 9 vorgeschlagenen Losung orientiert. Entscheidend ist
vor allem, dass genau zwischen den Voraussetzungen des
Erlaubnistatbestandsirrtums und der rechtlichen Behandlung
unterschieden wird.

'8 BGHSt 48, 301 (301 ff.); Rengier (Fn. 1), § 18 Rn. 12;
Heinrich (Fn. 14), Rn. 381.

19 Rengier (Fn. 1), § 18 Rn. 69. Siche zu der insgesamt stritti-
gen Fallgruppe Roxin (Fn. 14), § 15 Rn. 93 ff.

b) Rechtliche Behandlung des Erlaubnistatbestandsirrtums

Umstritten ist, welche Rechtsfolgen der Irrtum des O iiber
das Vorliegen eines anerkannten Rechtfertigungsgrunds nach
sich zieht, was eng damit zusammenhéngt, dass der Gesetz-
geber Fehlvorstellungen auf Ebene der Rechtswidrigkeit
nicht explizit geregelt hat.?

Daran kniipft ebenfalls die strenge Schuldtheorie an, die
von § 16 StGB ausschlieBlich den Tatumstandsirrtum erfasst
sieht und alle anderen Irrtiimer, und folglich auch den Er-
laubnistatbestandsirrtum, konsequent gem. § 17 StGB behan-
delt.2! Da O sich iiber die Rechtwidrigkeit seines Tuns irrt
und diese Fehlvorstellung nach Ansicht der strengen Schuld-
theorie als Irrtum iiber das Verbotensein nur das Unrechts-
bewusstsein betrifft, miisste § 17 StGB streng angewendet
werden. Obwohl diese Theorie zwar richtig erkennt, dass eine
Losung nur iiber die gesetzlichen Ankniipfungspunkte der
§§ 16, 17 StGB erfolgen kann, trifft sie mit der Anwendung
des § 17 StGB die falsche Schlussfolgerung. Denn O, der
sich iiber die Voraussetzungen eines anerkannten Rechtferti-
gungsgrundes irrt, handelt ,,an sich rechtstreu,”? weil er,
wire seine Vorstellung korrekt gewesen, genau so hitte han-
deln diirfen. Somit liegt keine Fehlverstellung {iber eine recht-
liche Bewertung vor; O dehnt nicht zu seinen Gunsten die
Rechtsordnung aus, sodass vielmehr ein Irrtum iiber tatséch-
liche (Rechtfertigungs-)Umsténde besteht, fiir den § 16 StGB
néher liegt.

Da § 16 Abs. 1 S. 1 StGB aber von ,,Umstdnden die zum
gesetzlichen Tatbestand gehdren® spricht, kann diese Norm
nur dann direkt angewendet werden, wenn man, wie von der
Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen propagiert,
zum objektiven Tatbestand auch die Feststellung hinzuzéhlt,
dass kein Rechtfertigungsgrund vorliegt.?* Dieser Lehre liegt
somit ein zweistufiger Deliktsaufbau zu Grunde, der die
Ebene der Rechtswidrigkeit als negatives Merkmal in den Tat-
bestand integriert und nach der O einem vorsatzausschliefen-
den Tatbestandsirrtum unterliegen wiirde. Gegen diese Ansicht
spricht jedoch die Ausgestaltung des § 32 Abs. 1 StGB, aus
dem die grundsitzliche Differenzierung zwischen vertyptem
Unrecht des Tatbestandes und einer davon unabhéngigen
Rechtfertigung als Ausnahmefall hervorgeht.>*

20 Die Vorsatztheorie, die den Vorsatz als Bestandteil der
Schuld ansieht, wird seit der Einfiihrung des § 17 StGB prak-
tisch nicht mehr vertreten. Sie kann somit in der Fallbearbei-
tung ignoriert werden.

2 Schroeder, in: Jihnke/Laufhiitte/Odersky (Hrsg.), Straf-
gesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1, 11. Aufl., Stand:
1.4.1994, § 16 Rn. 47 ff. Ferner Hirsch, ZStW 94 (1982), 239
(257 ff.); Heuchemer, JuS 2012, 795 (799 f.).

22 BGHSt 3, 105 (107); Rengier (Fn. 1), § 30 Rn. 14; Hein-
rich (Fn. 14), Rn. 1131.

2 Schiinemann/Greco, GA 2006, 777 (790 f.). Ahnlich Hoyer,
in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, 9. Aufl. 2017, § 32 Rn. 51. Siehe auch Herzberg/
Scheinfeld, JuS 2002, 649 (651 f.).

24 Treffend Heinrich (Fn. 14), Rn. 1135.
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Somit ist man im Ergebnis auf eine analoge Anwendung des
§ 16 Abs. 1 S. 1 StGB zuriickgeworfen.> Diesen Weg be-
streitet die vorsatzunrechtverneinende eingeschrinkte Schuld-
theorie, die wertend das Unrecht vorsétzlichen Handelns als
nicht verwirklicht ansieht.?® Nach dieser Ansicht wiirde zu-
gunsten des O schon der Vorsatz analog § 16 Abs. 1 S. 1
StGB entfallen. Aber auch diese Auffassung verdient keinen
Beifall: Zum einen verkennt sie, dass O trotz des Irrtums das
volle Erfolgs- und Handlungsunrecht verwirklicht. Zum an-
deren hat das Notwehrargument Gewicht, denn durch die
Verneinung des Vorsatzes wire H jeder Chance beraubt,
gegen den Schlag des O in rechtfertigender Weise Notwehr
zu iiben.”’

Vorzug gebiihrt demnach der vorsatzschuldverneinenden
eingeschrankten Schuldtheorie, die § 16 Abs. 1 StGB nur in
ihren Rechtsfolgen heranziehen will, im Ubrigen aber die
TatbestandsmaBigkeit und Rechtswidrigkeit des Handelns
unangetastet ldsst und auf Ebene der Schuld die Vorsatz-
schuld verneint.?® Entscheidend fiir das Verstindnis ist, dass
dem Vorsatz eine Doppelstellung als weiteres Element auf
Schuldebene zukommt, was durchaus plausibel ist, wie schon
die Systematik des Fahrldssigkeitsdelikts zeigt (subjektive
Fahrlassigkeitspriifung auf Ebene der Schuld). Insbesondere
hat diese Ansicht den groen Vorteil, dass so Strafbarkeits-
liicken verhindert werden, falls wie hier eine Teilnahme-
strafbarkeit in Rede steht.

Die Tat des O bleibt deshalb vorsitzlich und rechtswidrig,
es entfillt lediglich die Vorsatzschuld. Eine Bestrafung der K
als Teilnehmerin ist moglich.

5. Ergebnis

O handelt ohne Vorsatzschuld und ist demzufolge nicht we-
gen der geféhrlichen Korperverletzung zum Nachteil des H
strafbar.?’

I § 229 StGB

Wenngleich fir O gem. 16 Abs. 1 S. 1 StGB analog eine
Bestrafung aus dem Vorsatzdelikt nicht in Betracht kommit,
konnte er sich, wie § 16 Abs. 1 S. 2 StGB Kklarstellt, einer
fahrldssigen Korperverletzung gem. § 229 StGB strafbar ge-

%5 Da es sich um eine titerbegiinstigende Analogie handelt,
besteht auch kein Konflikt mit Art. 103 Abs. 2 GG.

26 Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schoénke/Schroder (Fn. 7),
§ 16 Rn. 17 f. Ferner Kiihl (Fn. 14), § 13 Rn. 71 ff.; Roxin
(Fn. 14), § 14 Rn. 64 ff.

27 So auch Heinrich (Fn. 14), Rn. 1133.

28 Rengier (Fn. 1), § 30 Rn. 19 f; Fischer (Fn. 5), § 16
Rn. 22d; Rengier/Brand, JuS 2008, 514 (518). Wohl auch
BGH NStZ 2012, 272 (272) m. Anm. Rotsch, ZJS 2012, 109
(109 ft.).

2% Nur wer der strengen Schuldtheorie folgt, kann eine Straf-
barkeit aus einem Vorsatzdelikt bejahen. Was die Strafbarkeit
des O nach § 229 StGB anbelangt, so ist es unerheblich, wel-
cher eingeschriinkten Schuldtheorie gefolgt wird. Auswir-
kungen hat dieser Meinungsstreit allerdings im Hinblick auf
eine Strafbarkeit der K.

macht haben. Zweifelhaft ist, ob O ein Sorgfaltspflichtversto3
trifft, was voraussetzt, dass sein Irrtum auf einer Auf3eracht-
lassung der gebotenen und ihm personlich zuzumutenden
Sorgfalt beruht.>° F hat gegeniiber O mehrfach drohend zum
Ausdruck gebracht, dass sie nach Mallorca reisen wiirde um
O ernsthaft zu verletzen. Zudem ist ein ndchtliches Klopfen
an der Hotelzimmertiir, die iiberdies auch noch unverschlos-
sen war, in objektiv nachvollziehbarer Weise dazu geeignet,
aus Sicht des O eine gefdhrliche Situation hervorzurufen. Die
irrtiimliche Annahme der Notwehrlage kann O deshalb nicht
angelastet werden.’! Eine Strafbarkeit gem. § 229 StGB liegt
nicht vor.

IIL. § 303 Abs. 1 StGB

Indem die Vase bei dem Schlag auf H zu Bruch ging, konnte
sich O wegen Sachbeschddigung gem. § 303 Abs. 1 StGB
strafbar gemacht haben.

1. Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts

Auch hier ist deutsches Strafrecht anwendbar. Der Geltungs-
anspruch kann auf § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB gestiitzt werden
kann, weil die Vase im Eigentum des spanischen Hotels
steht.

2. Tatbestand

Da die Vase in Folge der irrtiimlichen Verteidigungshandlung
des O irreparabel zu Bruch geht, wird sie in ihrer Existenz
vernichtet, sodass ein Zerstdren im Sinne des § 303 Abs. 1
Var. 2 StGB gegeben ist. Diesbeziiglich handelt O mit dolus
eventualis.

3. Rechtswidrigkeit

Die Tat des O ist rechtswidrig. Insbesondere scheidet eine
Rechtfertigung gem. § 904 BGB mangels einer objektiven
gegenwirtigen Gefahr aus.

4. Erlaubnistatbestandsirrtum
a) Hypothetische Rechtfertigungspriifung
Fraglich ist, ob O sich erneut iiber die Voraussetzungen eines
anerkannten Rechtfertigungsgrunds irrt. Anders als bei der
Priifung der §§ 223, 224 StGB liegt jedenfalls § 32 StGB hier
auch hypothetisch nicht vor. Denn selbst wenn seine Vorstel-
lung richtig gewesen wire, wiirde § 32 StGB nicht eingreifen,
da durch die Beschddigung der im Eigentum des Hotels ste-
henden Vase in Rechtsgiiter von unbeteiligten Dritten einge-
griffen wird.

Jedoch konnte, falls die Vorstellung des O korrekt gewe-
sen wire, die Sachbeschiddigung gem. § 904 BGB gerecht-

30 Vgl. BGH NJW 1992, 516 (617). Entscheidend in diesem
Kontext ist, ob der Titer eine Sorgfaltspflicht verletzt hat,
indem er einem entsprechenden Irrtum unterlegen ist. Dies
wird oftmals {ibersehen und vorschnell aus dem Vorliegen
eines Erlaubnistatbestandsirrtums auf eine Fahrldssigkeits-
strafbarkeit geschlossen.

31 Andere Ansicht ist vertretbar.
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fertigt sein.3? Eine Notstandslage wire gegeben gewesen.
Auch wire die Notstandshandlung geeignet gewesen, die
Gefahr abzuwenden. Uberdies wire kein milderes Mittel
ersichtlich gewesen, zumal nach der Vorstellung des O die F
unmittelbar mit dem Kniippel bewaffnet mitten in der Nacht
vor der Tiir stand. Schlussendlich wére der drohende Schaden
(schwere Eingriffe in die korperliche Integritit des O durch
F) gegeniiber dem entstehenden Schaden (Beschiddigung
einer Hotelvase) unverhdltnisméBig gro3 gewesen, sodass die
Interessensabwigung zu Gunsten des O hitte ausfallen miis-
sen. Da er in seiner Vorstellung mit Rettungsabsicht handelt,
hitte sich O, wire seine Vorstellung korrekt gewesen, auf
§ 904 BGB berufen kdnnen.

b) Rechtliche Behandlung des Erlaubnistatbestandsirrtums

In Bezug auf die Rechtsfolgen des Erlaubnistatbestands-
irrtums ist auf oben zu verweisen.3* Die Tat des O bleibt
tatbestandsmifBig und rechtswidrig, es entféllt die Vorsatz-
schuld.

5. Ergebnis
O hat sich nicht gem. § 303 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

B. Strafbarkeit der K
I. §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1, 26 StGB

Indem K dem O zur Benutzung der Vase riet, konnte sie
wegen Anstiftung zur gefdhrlichen Korperverletzung gem.
§§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 StGB strafbar sein.

1. Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts

Gem. § 7 Abs. 1 StGB findet deutsches Strafrecht auch auf F
Anwendung, zumal § 7 Abs. 1 StGB, anders als § 7 Abs. 2
Nr. 1 StGB, allein auf die ,,Tat* und nicht auf den ,,Téter
abstellt.>

2. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand

Mit der vorsatzschuldverneinenden eingeschrinkten Schuld-
theorie bleibt die Korperverletzung des O vorsétzlich und
rechtswidrig; eine taugliche Haupttat liegt somit vor.>> Dar-
iiber hinaus miisste ein Bestimmen von Seiten der K vorlie-

32 Keinesfalls gem. § 228 BGB, da von der Vase keine Gefahr
ausging. Siehe zu § 904 BGB Kiik/ (Fn. 14), § 9 Rn. 17 ff.

33 Siehe A. 1. 3. b).

34 Zur Frage, ob auch bei einem Teilnehmer § 7 Abs. 2 Nr. 1
StGB anwendbar ist, siehe sogleich die Priifung von K gem.
§§ 303 Abs. 1, 26 StGB.

35 An dieser Stelle zeigt sich, dass die Entscheidung, ob zu-
gunsten des O § 16 StGB unmittelbar oder analog angewandt
wird, nicht entbehrlich war, denn die Rechtsfolge ist auf-
grund der Teilnehmerin K nicht identisch. Wer ndmlich der
Lehre der negativen Tatbestandsmerkmale oder der analogen
Anwendung von § 16 StGB in dem Sinne folgt, dass das
Vorsatzunrecht verneint wird, kann K mangels vorsétzlicher
Haupttat nicht mehr bestrafen.

gen. Durch die Empfehlung, die massive Glasvase zu neh-
men, sofort die Tir aufzureilen und die Person mit der Vase
niederzustrecken, hat K bei O den Tatenschluss mitursidchlich
hervorgerufen.

Ob etwas anderes als Anstiftung in Betracht kommt, ist
zweifelhaft. Da bei O mangels Vorsatzschuld grundsitzlich
ein deliktisches Minus besteht, konnte eine mittelbare Téter-
schaft gem. § 25 Abs. 1 Var. 2 StGB vorliegen. Indem K die
Drohungen der F als Hirngespinste abtut und auch nicht da-
von ausgeht, dass es sich bei dem nédchtlichen Besuch tat-
sdchlich um F handelt, spiegelt sie allerdings weder O trotz
besseren Wissens eine Rechtfertigungslage vor noch nutzt sie
bewusst den Irrtum aus.*® K hat folglich keine Tatherrschaft
bzw. will die Tat auch nicht als eigene. Was eine Mittiter-
schaft anbelangt, so fehlt es bereits an einem gemeinsamen
Tatenschluss.

b) Subjektiver Tatbestand

K miisste vorsitzlich beziiglich der Haupttat gehandelt haben.
Problematisch ist in diesem Zusammenhang die Auswirkung
des error in persona des O auf den Vorsatz der K. Dies ist vor
allem bei Konstellationen strittig, in denen der Anstifter den
Tater zur Korperverletzung einer klar bezeichneten Person,
auf die sich der Vorsatz des Anstifters konkretisiert hat, be-
stimmt.3” K ist es hingegen egal, wer verletzt wird; ihr einzi-
ger Beweggrund ist, dass sie in Ruhe weiterschlafen kann.
Sie findet sich mit der Verletzung der in diesem Moment
klopfenden Person ab und zwar unabhéngig von deren Identi-
tat. Folglich nimmt sie ebenso billigend in Kauf, dass, ohne
zu wissen wer an der Tiir steht, genau diese Person verletzt
wird und exakt dies geschieht auch. Dann kann aber der Irr-
tum des O keine Rolle fiir den Vorsatz der K spielen. Der
error in persona ist unbeachtlich. Da sie zudem vorsétzlich
beziiglich des Hervorrufens des Tatentschlusses bei O han-
delt, ist der subjektive Tatbestand gegeben.

3. Rechtswidrigkeit
K handelt rechtwidrig.*®

4. Schuld
Ebenso handelt sie schuldhaft.

5. Ergebnis

K ist wegen Anstiftung zur geféhrlichen Kdorperverletzung
des O gegeniiber H gem. §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1, 26 StGB
strafbar.

36 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 25
Rn. 67. Ahnlich die Fallldsung von Rengier/Brand, JuS 2008,
514 (518), Fn. 44.

37 Sog. Rose-Rosahl-Konstellationen, vgl. hierzu mit zahl-
reichen Hinweisen zu Ubungsfallliteratur Kiihl (Fn. 14), § 20
Rn. 206 ff.

3% Anders als O stellt sie sich auch nicht positiv Umstéinde
vor, die, falls sie der Realitdt entsprachen, einen anerkannten
Rechtfertigungsgrund darstellen wiirden.
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I §§ 303 Abs. 1,26 StGB

K konnte sich strafbar gemacht haben wegen Anstiftung zur
Sachbeschiddigung, als die Vase bei dem Schlag des O zu
Bruch ging.

1. Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts

Zweifelhaft ist, ob deutsches Strafrecht Geltung beanspru-
chen kann. In § 7 Abs. 1 StGB kann kein legitimierender An-
kniipfungspunkt erblickt werden, weil die Vase im Eigentum
des spanischen Hotels steht. Ob man die Anwendbarkeit des
deutschen Strafrechts auf § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB stiitzen kann,
ist — obwohl K deutsche Staatsbiirgerin ist — strittig. Denn im
Gegensatz zu § 7 Abs. 1 StGB stellt § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB
explizit auf den Téter ab. Nach h.M. ist damit jedoch nicht
alleine der Téter im Sinne des § 25 StGB gemeint, sondern
der Ausdruck ist im Sinne jeglicher Beteiligung zu verstehen;
es ist also ebenso die Anstiftung der K an der in Spanien
veriibten Tat des O von § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB erfasst.3° Fiir
eine solche Auslegung spricht, neben dem Grundsatz des
aktiven Personalitéitsprinzips unter Beachtung des Ausliefe-
rungsverbots gem. Art. 16 Abs. 2 GG, die Regelung des § 9
Abs. 2 S. 1 StGB, nach der auch Auslandstaten erfasst wer-
den, wie sich aus § 9 Abs. 2 S. 2 StGB ergibt.

2. Tatbestand

K handelt objektiv tatbestandsmidBig. Eine vorsitzliche
rechtswidrige Haupttat des O liegt ebenso wie ein Bestimmen
der K vor. Uberdies kann ihr der doppelte Anstiftervorsatz
zur Last gelegt werden, da sie sowohl beziiglich der Zersto-
rung der Vase als auch im Hinblick auf das Bestimmen zur
Haupttat mit bedingtem Vorsatz handelt.

3. Rechtswidrigkeit
K handelt rechtwidrig.

4. Schuld
Zugleich handelt sie schuldhaft.

5. Ergebnis

K hat sich wegen Anstiftung zu Sachbeschiddigung gem.
§§ 303 Abs. 1, 26 StGB strafbar gemacht.

39 Siehe zur h.M. Werle/JefSberger, in: Laufhiitte/Rissing-van
Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kom-
mentar, Bd. 1, 12. Aufl. 2007, § 5 Rn. 21 ff; § 7 Rn. 81;
Ambos (Fn. 15), § 7 Rn. 32. Kritisch aber Satzger, Internatio-
nales und Europdisches Strafrecht, 8. Aufl. 2018, § 5 Rn. 9.
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Entscheidungsanmerkung
Notwehrprovokation

1. Wer zielstrebig einen Angriff herausfordert, um den
Gegner unter dem Deckmantel einer duflerlich gegebenen
Notwehrlage an seinen Rechtsgiitern zu verletzen, handelt
rechtsmissbriuchlich, indem er einen Verteidigungswillen
vortiuscht, mit der Folge, dass dem Titer eine Berufung
auf Notwehr, jedenfalls grundsiitzlich, versagt ist.

2. Bei einer (nur) vorsitzlich provozierten Notwehrlage
wird das Notwehrrecht nicht vollstiindig und nicht zeitlich
unbegrenzt genommen; der Téiter muss unter Umstinden
auf eine sichere erfolgversprechende Verteidigung ver-
zichten und das Risiko hinnehmen, dass ein minder ge-
fiahrliches Abwehrmittel keine gleichwertigen Erfolgs-
chancen hat.

3. Wird der Angriff lediglich leichtfertig provoziert, diir-
fen nicht sofort lebensgefihrliche Mittel eingesetzt wer-
den; vielmehr ist dem Angriff nach Moglichkeit auszu-
weichen und es darf zur Trutzwehr erst gegriffen werden,
nachdem der sich Verteidigende Maglichkeiten der
Schutzwehr ausgenutzt hat.

4. Bei einem rechtlich erlaubten Tun setzt eine Notwehr-
einschrinkung voraus, dass die tatsichlich bestehende
Notwehrlage durch ein rechtswidriges, jedenfalls aber
sozialethisch zu missbilligendes Vorverhalten des Ange-
griffenen verursacht worden ist und zwischen diesem
Vorverhalten und dem rechtswidrigen Angriff ein enger
zeitlicher und riumlicher Zusammenhang besteht.
(Leitséitze der Verf.)

StGB § 32
BGH, Urt.v. 17.1.2019 — 4 StR 456/18'

I. Sachverhalt

Der Entscheidung des BGH liegt ein Urteil des Landgerichts
Dortmund zugrunde.? Nach den (hier gekiirzt wiedergegebe-
nen) Feststellungen begab sich T, der an einer paranoid-
halluzinatorischen Psychose litt, am Abend mit seiner dama-
ligen Lebensgeféhrtin P zum Gleis 5 des Dortmunder Haupt-
bahnhofs. Dort urinierte die alkoholisierte P in einem Warte-
héduschen, wihrend T sich als Sichtschutz vor sie stellte. Der
Zeuge G, der hinzukam, sagte daraufhin zu ihr: ,,Entschuldi-
gung, hier ist keine Toilette. Es entwickelte sich nun ein
Streitgesprach zwischen G und T, wobei beide sich deutlich
erregten. T verlieB daraufhin den Bereich des Wartehdus-
chens und begab sich auf die andere Seite des Bahnsteigs,
wodurch sich die Distanz zu G vergroferte. Dort begann T

! Die Entscheidung ist zu finden unter BGH BeckRS 2019,
3856 = BGH NStZ 2019, 263 und online abrufbar unter
juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=
b233ba498ea665e¢47723adc270fdc6b6&nr=93657&pos=0&a
nz=1&Blank=1.pdf (30.5.2019).

2 LG Dortmund, Urt. v. 14.3.2018 — 6 Ss 295/18.

nun herumzuspringen und Kampfgerdusche von sich zu ge-
ben. Von G unbemerkt zog T ein klappbares Jagdmesser mit
sieben Zentimeter langer Klinge aus der Tasche.

G fihlte sich durch das Herumspringen herausgefordert
und ging auf T zu, um ihm unvermittelt einen Schlag mit dem
Arm zu versetzen. T schitzte die Situation zutreffend ein und
stiel dem G das Messer sodann in die linke Korperflanke, um
den bevorstehenden korperlichen Angriff abzuwehren. Es
konnte nicht sicher festgestellt werden, ob T im Tatzeitpunkt
unter akuten Symptomen seiner paranoid-halluzinatorischen
Psychose litt. Ein psychotisches Erleben war jedenfalls nicht
handlungsleitend.

Das Landgericht Dortmund hat die von der Staatsanwalt-
schaft (im Rahmen eines sog. Sicherungsverfahrens nach
§§ 413 ff. StPO) beantragte Unterbringung des T in einem
psychiatrischen Krankenhaus abgelehnt, weil es bereits an
einer rechtswidrigen Anlasstat fehle. Der Messerstich sei
nach MafB3gabe des Notwehrrechts gemal § 32 StGB gerecht-
fertigt gewesen, denn G habe den T rechtswidrig angegriffen
und T habe zudem mit Verteidigungswillen gehandelt, was
selbst dann zu bejahen sei, wenn seine Psychose handlungs-
leitend gewesen wire. Der Stich mit dem Jagdmesser sei zu
seiner Verteidigung auch erforderlich gewesen, weil ein vor-
heriges Androhen des Messereinsatzes nicht geeignet gewe-
sen wire, den in Sekunden bevorstehenden Angriff abzuweh-
ren, zumal G davon ausgegangen sei, dass T das Messer be-
reits wahrgenommen habe. Auf einen ungewissen Kampf
habe T sich nicht einlassen miissen.

Gegen das Urteil des Landgerichts hat die Staatsanwalt-
schaft Revision eingelegt.® Das Rechtsmittel hatte Erfolg:
Der BGH bemingelte Liicken bei den Feststellungen. Es sei-
en schon keine ausreichenden Aussagen getroffen worden zu
den rdumlichen Verhéltnissen und zur genauen Kampflage
zum Zeitpunkt des Angriffsbeginns, weshalb die Annahme,
der sofortige Messereinsatz sei erforderlich gewesen, um den
Angriff abzuwehren, nicht nachgepriift werden kénne. Wegen
dieser Liicken und einer teilweise widerspriichlichen Begriin-
dung hat der 4. Strafsenat das Urteil des Landgerichts Dort-
mund mit den Feststellungen aufgehoben und die Sache zur
neuen Verhandlung an eine andere Strafkammer des Land-
gerichts zuriickverwiesen.*

II. Allgemein: sozialethische Einschrinkung des Notwehr-
rechts

Das Notwehrrecht ist in der Regel rigoros (,,schneidig®).’ In
manchen Féllen bedarf es aber normativer Einschrinkungen,
weil das beeintriachtigte Rechtsgut eben doch ausnahmsweise
einmal mehr wiegen kann als das verteidigte Individual-
rechtsgut und die verteidigte Rechtsordnung zusammen. Denn
die an der Abwigung beteiligten Interessen (beeintréchtigtes
Individualrechtsgut des Angreifers einerseits, verteidigtes
Individualrechtsgut und verteidigte Rechtsordnung anderer-

3 Zu den Voraussetzungen siehe Putzke/Scheinfeld, Strafpro-
zessrecht, 7. Aufl. 2017, Rn. 790 ff.

* Siehe § 353 StPO und § 354 Abs. 2 S. 1 StPO.

> Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 2018, § 18
Rn. 54.

ZJS 3/2019

237



BGH, Urt. v. 17.1.2019 — 4 StR 456/18

H. Putzke/C. Putzke

seits) konnen je nach Einzelfall mehr oder weniger Gewicht
haben.®

Obwohl dazu vieles umstritten ist, lassen sich vier klassi-
sche Fallgruppen benennen, bei denen eine Einschrinkung
des Notwehrrechts angenommen werden kann: Angriff
schuldlos Handelnder, Angriff nahestehender Personen und
Angriffe, die der Verteidiger provoziert hat (,,Notwehrprovo-
kation®), sowie im Falle eines krassen Missverhdltnisses
zwischen geschiitztem und beeintréichtigtem Interesse.”

Liegt eine dieser Fallgruppen vor, ist das Notwehrrecht
nach herrschender Ansicht allerdings nicht ganz ausgeschlos-
sen, sondern nur abgeschwicht in dem Sinne, dass der Tater
grundsitzlich die mildeste der folgenden Mdglichkeiten wih-
len muss und nur dann zur starkeren Reaktion wechseln darf,
wenn der Angriff sich anders nicht beenden lésst: Auf der
ersten Stufe sind Flucht- und Ausweichmoglichkeiten zu
wihlen, auf der zweiten eine Verteidigungsvariante in Form
bloBer (defensiver) Gegenwehr (,,Schutzwehr*) und erst auf
der dritten Stufe darf zu einem Gegenangriff {ibergegangen
werden (,, Trutzwehr).®

III. Speziell: Notwehrprovokation

Kernproblem des Falles ist, ob T den Angriff des G mitver-
schuldet hat, also ob ein Fall einer schuldhaften Provokation
einer Notwehrlage vorlag (,,Notwehrprovokation®). Damit
habe das Landgericht Dortmund sich nicht beschéftigt, ob-
wohl sich dies geradezu aufgedringt habe. Denn dass ein —
mit Kampfgerduschen verbundenes — Herumspringen vor G
in einer durch die vorausgegangene verbale Auseinanderset-
zung angespannten und aufgeheizten Situation einen Angriff
herausfordern konnte und moglicherweise auch sollte, habe
auch mit Blick darauf nahe gelegen, dass T in dieser Situation
sein Messer fiir den Zeugen unbemerkt zog. Dieses Erorte-
rungsdefizit nimmt der BGH sowohl zum Anlass, das Urteil
aufzuheben, als auch zu den denkbaren Varianten einer Not-
wehrprovokation Stellung zu nehmen. Der BGH unterschei-
det vier Konstellationen und duBert sich jeweils zur rechtli-
chen Bewertung: Absichtsprovokation (1.), vorsitzliche Pro-
vokation (2.), leichtfertige Provokation (3.) sowie ein recht-
lich gebotenes oder erlaubtes Tun (4.).

1. Zunéchst widmet der BGH sich der Notwehrprovokati-
on in Form der Absichtsprovokation. Diese Konstellation
liegt vor, wenn jemand ,,zielstrebig einen Angriff herausfor-
dert, um den Gegner unter dem Deckmantel einer duferlich
gegebenen Notwehrlage an seinen Rechtsgiitern zu verlet-
zen.*?

Handelt es sich bei der Provokation bereits um einen ge-
genwirtigen rechtswidrigen Angriff, ist die Sachlage einfach:
Der Provozierende muss die Reaktion des Provozierten dul-
den, soweit sie sich im Rahmen der erforderlichen Abwehr

® Hardtung/Putzke, Examinatorium Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 2016, Rn. 601.

7 Siehe Rengier (Fn. 5), § 18 Rn. 57 ff. und Hardtung/Putzke
(Fn. 6), Rn. 599.

8 Siehe Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
2. Aufl. 2015, § 5 Rn. 48.

? BGH, Urt. v. 17.1.2019 — 4 StR 456/18, Rn. 6.

bewegt. Die Schwierigkeiten beginnen bei Fillen, in denen
die Provokation nur ein vorwerfbares Verhalten darstellt
(etwa bosartige Sticheleien, abgeschlossene Beleidigungen,
Aufforderungen zu Tiétlichkeiten). Auch insoweit wird man
sagen konnen, dass ein solches Verhalten rechtsmissbrauch-
lich ist. Denn aus dem Rechtsbewihrungsprinzip ldsst sich
kein Schutz desjenigen ableiten, der ein Recht zu Schadigungs-
zwecken absichtlich missbraucht.!® Umstritten sind aber die
Konsequenzen:

Eine Ansicht (die vor allem von der Rechtsprechung ver-
treten wird) pladiert dafiir, dem Provokateur das Notwehr-
recht zu versagen.!" Der BGH begriindet dies damit, dass
dem ,,Verteidiger der Verteidigungswille fehle. Andere fiih-
ren an, dass der Provokateur durch sein Vorverhalten konklu-
dent eine Einwilligung erklire und er im bewussten Risiko
auf den Schutz seiner disponiblen Rechtsgiiter verzichte.'?

In der Praxis kommen Félle der Absichtsprovokation ,,so
gut wie nie“!? vor oder sind jedenfalls kaum nachweisbar.'*
Abgesehen davon diirfte die Meinung, die das Notwehrrecht
pauschal ,,versagen will, vom Provokateur kaum die Dul-
dung von Angriffen abverlangen, die seine korperliche Inte-
gritit erheblich und unvorhergesehen zu verletzten drohen,
erst recht nicht die Duldung seiner eigenen Tétung.'S Darauf
deutet in der BGH-Rechtsprechung die Formulierung hin,
dass das Notwehrrecht ,.jedenfalls grundsitzlich* entfalle.'®

Nach anderer Ansicht (der wohl herrschenden Lehre)!’
gelten die allgemeinen Regeln, d.h. zundchst seien auf der
ersten Stufe Flucht- und Ausweichmdglichkeiten zu wihlen
und auf der zweiten eine Verteidigung durch Schutzwehr.
Versprechen diese Reaktionen keinen Erfolg, diirfe zur Trutz-
wehr gegriffen werden.

Nach einer weiteren Ansicht behalte ein Provokateur trotz
seiner Absichtsprovokation das volle Notwehrrecht.!® Diese
Ansicht erscheint iiberzeugend. Schauen wir auf den vorlie-
genden Fall und unterstellen probehalber, dass T den G ab-
sichtlich provoziert hat: Im Moment des Zustechens ldge
dann die Verantwortung fiir das Geschehen noch immer bei

10 Rengier (Fn. 5), § 18 Rn. 84.

'1'So BGH, Urt. v. 17.1.2019 — 4 StR 456/18, Rn. 6 m.w.N_;
Kaspar, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2015, Rn. 277; Krey/
Esser, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2016,
Rn. 555; differenzierend Rengier (Fn. 5), § 18 Rn. 88.

12 Roxin, ZStW 93 (1981), 68 (85 f.); vgl. auch Rénnau, JuS
2009, 404 (407).

13 Kiihl, StV 1997, 298.

4 Eidam, HRRS 2016, 380 (381).

15 Dazu Rengier (Fn. 5), § 18 Rn. 88.

16 Sjehe nur BGH, Urt. v. 17.1.2019 — 4 StR 456/18, Rn. 6; so
schon BGH NJW 1983, 2267.

I7" Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 32 Rn. 55 ff.; guter Uberblick
zum Meinungsstand bei Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
Bd. 1, 3. Aufl. 1997, § 15 Rn. 61 ff.

18 Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2018, Kapitel
16 Rn. 31; Rénnau/Hohn, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/
Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar,
Bd. 2, 12. Aufl. 2006, § 32 Rn. 252 f.
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G; denn er wire es, der den T rechtswidrig angreift. Seine
Verantwortung ist auch nicht abgeschwécht, und das Interesse
der Verteidigung der Rechtsordnung hat sein volles Gewicht.!”

Das heiBit aber noch lange nicht, dass T, hétte er den An-
griff absichtlich provoziert, straflos ausginge: Zwar wére er,
soweit man die Erforderlichkeit des Messereinsatzes bejaht,
im Moment des Zustechens nach § 32 StGB gerechtfertigt,
doch kann sich seine Strafbarkeit aus seinem provozierenden
Vorverhalten ergeben (,,actio illicita in causa*).?’ Der Ansatz
konnte dann etwa wie folgt lauten: ,,Strafbarkeit des T wegen
gefahrlicher Korperverletzung durch das aggressive Verhal-
ten”. Die Bejahung einer Strafbarkeit hiingt dann ab von der
Frage, ob T eine unerlaubte Gefahr geschaffen hat, was in
einer Ex-ante-Prognose auf eine Abwigung der vermutlichen
Gefahren mit dem vermutlichen Nutzen der fraglichen Ver-
haltensweise hinausliuft.?!

Aber widmen wir uns wieder der hier zu besprechenden
BGH-Entscheidung und dem zugrunde liegenden Sachverhalt.
Es ist insoweit ohnehin nicht zu erwarten, dass eine erneute
Beweisaufnahme zur Annahme einer Absichtsprovokation
fiihrt.

2. Als zweite Konstellation benennt der BGH Provokatio-
nen, die ,,nur vorsitzlich“ erfolgen. Es gebe hier weder einen
vollstindigen noch zeitlich unbegrenzten Entzug des Not-
wehrrechts. Vielmehr gelten ,,umso hohere Anforderungen
im Hinblick auf die Vermeidung gefdhrlicher Konstellationen
[...], je schwerer die rechtswidrige und vorwerfbare Provoka-
tion der Notwehrlage wiegt.” Wer unter erschwerenden Um-
stinden die Notwehrlage provoziert habe, miisse ,,unter Um-
stinden auf eine sichere erfolgversprechende Verteidigung
verzichten und das Risiko hinnehmen, dass ein minder ge-
fahrliches Abwehrmittel keine gleichwertigen Erfolgschan-
cen hat.“??

Ob der BGH damit in bestimmten Fillen, wie bei der Ab-
sichtsprovokation, dem Provokateur das Notwehrrecht (,,je-
denfalls grundsétzlich®, sieche oben) komplett versagen wiir-
de, ist unklar. Der 5. Strafsenat hat im Jahr 2011 in dieser
Richtung entschieden und gesagt, dass ,,das Notwehrrecht
auch bei der [...] Vorsatzprovokation in dhnlichem Umfang
eingeschriinkt“ ist wie bei der Absichtsprovokation.* Wer
diesen Ausschluss vom Grundsatz her fiir richtig halt, wird
allerdings differenzieren miissen zwischen sicherem Wissen
und Eventualvorsatz.2*

Die zuvor wiedergegebenen Formulierungen zeigen, dass
der BGH auch in Fillen, in denen der Provozierende es fiir
moglich hélt und billigt, dass sein Verhalten einen Angriff
auslost, hohere Malstibe an die Erforderlichkeit des Ab-

19 Siehe dazu Hardtung/Putzke (Fn. 6), Rn. 753.

20 Dazu Hardtung/Putzke (Fn. 6), Rn. 751 ff.; Frister (Fn. 18),
Kapitel 16 Rn. 31; ,,massive Bedenken* dullern Krey/Esser
(Fn. 11), Rn. 563 m.w.N.

21 Ausfiihrlich dazu Hardtung/Putzke (Fn. 6), Rn. 756.

22 BGH, Urt. v. 17.1.2019 — 4 StR 456/18, Rn. 6.

23 BGH NStZ-RR 2011, 305 unter Verweis auf BGH NStZ
1994, 277.

24 So Kaspar (Fn. 11), Rn. 278 f.; Kiihl, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 8. Aufl. 2017, Rn. 228.

wehrverhaltens anlegt. Selbst wenn man im vorliegenden Fall
annimmt, dass T einen Angriff vorhergesehen und gebilligt
hat (was schwierig zu beweisen sein diirfte), muss immer
noch plausibel begriindet werden, welches Abwehrmittel alter-
nativ in Betracht gekommen wire, zumal im Raum steht, dass
T das Messer vor dem Stich sogar wahrgenommen hat.

3. In der dritten Konstellation, einer leichtfertigen Provo-
kation, diirfe der Provozierende von seinem grundsétzlich ge-
gebenen Notwehrrecht nicht bedenkenlos Gebrauch machen
und nicht sofort ein lebensgefihrliches Mittel einsetzen. Viel-
mehr miisse er ,,dem Angriff nach Mdoglichkeit ausweichen
und [...] zur Trutzwehr mit einer lebensgefahrlichen Waffe
erst Zuflucht nehmen, nachdem er alle Mdglichkeiten der
Schutzwehr ausgenutzt hat*.?

Das Landgericht Dortmund wird insoweit die Frage zu
kldren haben, inwieweit dem T sich die Gefahr eines Angriffs
des G aufdringen musste, nachdem dieser berechtigterweise
ein asoziales Verhalten (das Urinieren in einem Wartehdus-
chen auf einem Bahnsteig) kritisiert hatte und sich konfron-
tiert sah mit Herumspringen und Kampfgerduschen.

4. Generell ist aber eine weitere Frage zu kléren, ndmlich
welche Anforderungen an das Verhalten des Provozierenden
zu stellen sind, um darauf eine Notwehreinschrankung zu
stiitzen. Dazu sagt der BGH: ,,Ein rechtlich gebotenes oder
erlaubtes Tun fiihrt [...] nicht ohne weiteres zu Einschréin-
kungen des Notwehrrechts, auch wenn der Téter wusste oder
wissen musste, dass andere durch dieses Verhalten zu einem
rechtwidrigen Angriff veranlasst werden kénnten [...]. Nach
der st. Rspr. des BGH setzt eine Notwehreinschrédnkung viel-
mehr voraus, dass die tatsichlich bestehende Notwehrlage
durch ein rechtswidriges, jedenfalls aber sozialethisch zu
missbilligendes Vorverhalten des Angegriffenen verursacht
worden ist und zwischen diesem Vorverhalten und dem
rechtswidrigen Angriff ein enger zeitlicher und rdumlicher
Zusammenhang besteht“.?® In den Worten des 2. Strafsenats
miisse es sich um ein pflichtwidriges Vorverhalten handeln,
,»das bei verniinftiger Wiirdigung aller Umstidnde des Einzel-
falles den folgenden Angriff als eine addquate und voraus-
sehbare Folge der Pflichtverletzung des Angegriffenen er-
scheinen lasst*.?’

Soweit der BGH fiir eine Notwehreinschrinkung ein
rechtswidriges Vorverhalten voraussetzt, ist an diesem An-
satz nichts auszusetzen. Kaum zu bestreiten sein diirfte zu-
dem, das sei der Vollstindigkeit halber hier erwihnt, dass
weder rechtlich noch sozialethisch zu beanstandende Verhal-
tensweisen Einschrinkung des Notwehrrechts nach sich zu
ziehen vermdgen.?®

Problematisch und abzulehnen sind indes Notwehrein-
schrankungen, fiir die der BGH bereits ein ,,sozialethisch zu

% BGH, Urt. v. 17.1.2019 — 4 StR 456/18, Rn. 6.

26 BGH, Urt. v. 17.1.2019 — 4 StR 456/18, Rn. 6.

27 BGH NStZ 2016, 84 (85 1.).

28 Erb, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 3. Aufl. 2017, § 32 Rn. 233
m.w.N.; Krey/Esser (Fn. 11), Rn. 559; Rengier (Fn. 5), § 18
Rn. 74.

ZJS 3/2019

239



BGH, Urt. v. 17.1.2019 — 4 StR 456/18

H. Putzke/C. Putzke

missbilligendes Vorverhalten geniigen ldsst.’ Einwenden
lasst sich gegen die Sicht der Rechtsprechung bereits die
weitgehende Konturenlosigkeit sozialer Inaddquanz. Ist es
sozialethisch missbilligt, ein Zugfenster mehrmals nach wie-
derholtem SchlieBen durch den spéteren Angreifer mit dem
Ziel zu Offnen, den angetrunkenen und nach Alkohol rie-
chenden spéteren Angreifer mittels Kaltluft aus dem Abteil
hinauszuekeln?*® Oder wie liegen die Dinge, wenn jemand,
der beim Riickwirtsfahren auf einem Supermarktparkplatz
fahrléssig ein Kind getotet hat, gegen den Willen der Eltern
auf der Beerdigung erscheint? Oder wenn ein bekennender
Atheist, der sich die beriihmte Orgel im Passauer Dom anho-
ren mdochte, das Gebédude betritt und dabei gedankenlos ein
T-Shirt mit der Aufschrift trigt ,,Es gibt mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit keinen Gott“? Oder wenn je-
mand im ICE-Ruheabteil, wihrend sich dort weitere Reisen-
de aufhalten, ungeniert ein lingeres Telefonat fiihrt?

Ahnliche Schwierigkeiten bestehen freilich auch bei der
objektiven Zurechnung und der dort notwendigen Bestim-
mung, ob eine geschaffene Gefahr erlaubt oder unerlaubt ist.
Der Unterschied ist freilich, dass in den Féllen eines Angriffs,
der durch ein sozialethisch missbilligtes Verhalten verursacht
wurde, es ,allein der Angreifer ist, der den Rechtsfrieden
bricht, wéihrend der (in Notwehr handelnde) Tater selbst den
Boden des Rechts niemals verlassen hat.“*! Auch fiihrt eine
solche Sicht zu einer Aushdhlung des Notwehrrechts.’? Zu-
treffend hat Bertel die Kritik wie folgt auf den Punkt ge-
bracht: ,,Wohin kime man, wenn man stéindig darauf achten
miifite, der Aggressionslust anderer aus dem Weg zu ge-
hen!“33

Auf Basis der BGH-Rechtsprechung wird das Landgericht
in einer neuen Hauptverhandlung auch erdrtern miissen, ob
die Kombination aus einer Beteiligung am (bezogen auf die
,Deutsche Bahn AG* rechtswidrigen) Urinieren sowie dem
Streitgesprach, dem Herumspringen und den Kampfgerdu-
schen ein sozialethisch missbilligtes Vorverhalten darstellt.
Das Ergebnis ist offen. Es wére zu begriilen, wenn wenigs-
tens einige der Instanzgerichte auf die zunehmend das Not-
wehrrecht aushdhlende Rechtsprechung des BGH (weiterhin)
mit Augenmal reagieren. Vor allem gilt es, dem Trend ent-
gegenzutreten, rechtlich erlaubtes und bloB sozialethisch
missbilligenswertes Verhalten zum Anlass zu nehmen, das
Recht zu beschneiden, sich notfalls ,,schneidig™ gegen An-
greifer zu verteidigen.

Prof. Dr. Holm Putzke, LL.M. (Krakau), Passau,
RiAG Dr. Christina Putzke, Deggendorf

2 Ebenso Eidam, HRRS 2016, 380 (383); Rengier (Fn. 5),
§ 18 Rn. 78 m.w.N.

30 So BGHSt 42, 97 ff. = NJW 1996, 2315, der in diesem
Verhalten sogar eine Missachtung des spéteren Angreifers
erblickte, die ihrem Gewicht nach einer schweren Beleidi-
gung gleichkomme.

31 Eidam, HRRS 2016, 380 (383) m.w.N.

32 Lenckner, JR 1984, 206.

33 Bertel, ZStW 84 (1972), 1 (26); dazu Eidam, HRRS 2016,
380 (381).
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Entscheidungsanmerkung

Zum Sich-Erbieten zu einem Toétungsverbrechen gegen-
iiber dem Opfer

Wegen Sich-Bereiterklirens zu einem Toétungsverbrechen
kann sich auch derjenige, der die Erkliarung gegeniiber
dem potenziellen Opfer abgibt, jedenfalls dann strafbar
machen, wenn die Erklirung in der konkreten Fallkon-
stellation geeignet ist, eine motivationale Selbstbindung
des Téters zu begriinden.

(Amtlicher Leitsatz)

StGB § 30 Abs. 2,211 Abs. 2
BGH, Urt. v. 4.7.2018 — 2 StR 245/17'

I. Einleitung

Die Bearbeitung von Féllen, die den Versuch der Beteiligung
(§ 30 StGB) thematisieren, fillt den Studenten erfahrungs-
gemdB nicht immer leicht. Das liegt zum einen daran, dass
die Vorschrift und deren Funktion nicht hinreichend bekannt
sind und zum anderen die ihr zugrundeliegende Dogmatik
nicht beherrscht wird. Die Fehler in der Fallbearbeitung be-
ginnen héufig schon mit einem fehlerhaften Obersatz, wenn
formuliert wird, ob sich bspw. A gem. § 30 Abs. 2 StGB
strafbar gemacht habe. Ubersehen wird, dass sich gem. § 30
Abs. 2 StGB keine Person strafbar machen kann, weil die
sonstigen Vorbereitungshandlungen, die in § 30 Abs. 2 StGB
genannt werden, lediglich Erscheinungsformen von Strafvor-
schriften des StGB darstellen und nicht selbst Strafvorschrif-
ten sind.? Als Erscheinungsformen von Strafvorschriften des
StGB stellen sie Verhaltensweisen unter Strafe, die zeitlich
vor der versuchten Straftat begangen werden. Strafbare Vor-
bereitungshandlungen sind dementsprechend Verhaltenswei-
sen, die mit Strafe bedroht sind, obwohl der Téter noch nicht
einmal im Sinne des Versuchs (§ 22 StGB) unmittelbar zur
Tat angesetzt hat. Eine solche Vorverlagerung der Strafbar-
keit, die sich vom Kern der Straftat als wenigstens versuchtes
Tatunrecht immer weiter entfernt, bedarf natiirlich eines ver-
héltnismaBigen Einsatzes. Hinsichtlich der Strafvorschriften
legen § 30 Abs. 1 und Abs. 2 StGB deshalb fest, dass nur die
Vorbereitung von Verbrechen (vgl. § 12 StGB) strafbar ist.
Eine weitere Beschrinkung findet sich hinsichtlich der For-
men strafbarer Verbrechensvorbereitung: § 30 Abs. 1 StGB:
die versuchte Anstiftung (,,Wer [...] zu bestimmen versucht®)
zum Verbrechen oder zu dessen Anstiftung; § 30 Abs. 2
StGB — das Sichbereiterkldren, die Annahme des Erbietens

! Die Entscheidung ist abgedruckt in BGH NStZ 2019, 199
und online abrufbar unter
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=
6e86de884cce78a3ded9e803eal 1cacb&nr=90758&pos=0&a
nz=1 (30.5.2019).

2 Gropp, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2015, § 9
Rn. 218.

und die Verabredung. Diese abschliefende Aufzihlung er-
fasst also gerade nicht die versuchte Beihilfe.

Historisch geht § 30 StGB auf ein Ereignis wihrend des
Kulturkampfes zwischen Bismarck und der katholischen Kir-
che zuriick.> Im Jahr 1873 erbot sich ein belgischer Kessel-
schmied namens Duchesne in drei Briefen gegeniiber dem
Erzbischof von Paris gegen einen Lohn von 60.000 Franken
Bismarck zu ermorden. Der Erzbischof wies das Angebot zu-
riick, eine Bestrafung des Duchesne war in Belgien aber
mangels einer einschldgigen Strafvorschrift nicht moglich.
Die deutsche Reichsregierung dringte deshalb Belgien in der
Folge dazu, eine Vorschrift in das StGB aufzunehmen, damit
dort kiinftig solche Handlungen bestraft werden kdnnen. Dem
kam Belgien 1875 nach.* Im Jahr 1876 wurde dann auch eine
entsprechende Vorschrift (§ 49a RStGB) in das Reichsstraf-
gesetzbuch aufgenommen, die bis heute zahlreich gedndert
wurde.’

An § 30 Abs. 2 StGB wurde® und wird’ bis heute zahl-
reich Kritik geiibt. Insbesondere steht die Vorverlagerung der
Strafbarkeit immer wieder im Zentrum der Debatte, die sich
besonders deutlich bei § 30 Abs. 2 StGB in der Alternative
des ,,Sich-Bereiterkldrens* zeigen soll und mit der das Gebot
eines Tatstrafrechts verletzt worden sei.

Der BGH hatte nun die Gelegenheit, sich ebenfalls mit
dieser Kritik auseinanderzusetzen und auch erstmals die
Frage zu beantworten, ob das Sich-Bereiterkldren auch dann
strafbar ist, wenn es gegeniiber dem potentiellen Tatopfer er-
klart wird.

I1. Sachverhalt

Der Angeklagte ist sexuell-sadistisch veranlagt. Zur Befriedi-
gung seiner Neigungen hatte er mehrfach Frauen misshan-
delt, sexuell missbraucht und Scheinhinrichtungen durchge-
fithrt. Deswegen wurde er in den Jahren 1987 und 2007 ver-
urteilt. Von der Stadt F war es ihm 2013 verboten worden,
den StraBenstrich zu betreten.

Ab dem 18.3.2016 hatte der Angeklagte unter einem Pseu-
donym im Internet iiber ein ,,Le-Forum* Kontakt mit der R
aufgenommen. Diese war als Kind sexuell missbraucht wor-
den, litt unter einer Personlichkeitsstorung vom Borderline-
Typ und einer posttraumatischen Belastungsstdrung. Sie fiigte
sich Selbstverletzungen zu und unternahm Selbsttotungs-
versuche durch Tabletten, von denen sie sich phasenweise
distanzieren konnte. Ende 2015 verlor sie ihren Arbeits-
platz, was sie zusitzlich belastete. Sie war depressiv und

3 Vgl. den Uberblick bei Joecks, in: Joecks/Miebach (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 3. Aufl.
2017, § 30 Rn. 6; Zaczyk, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl.
2017, § 30 Rn. 1; Dessecker, JA 2005, 549 (550).

4 Vgl. dazu die Nachweise bei Joecks (Fn. 3), § 30 Rn. 6.

> RGBI. 1876, S. 25.

® Vgl. Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991,
§ 27 Rn. 2.

7 Heine/WeifSer, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 30. Aufl. 2019, § 30 Rn. 1; Zaczyk (Fn. 3), § 30 Rn. 2,
4, 7 jeweils m.w.N.
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befand sich wiederholt in stationdrer psychiatrischer Behand-
lung.

In dem Internetforum &uferte die Zeugin Zweifel am Sinn
ihres Lebens. Der Angeklagte nutzte dies aus und lenkte die
Chats bereits von Beginn des Kontakts am 18.3.2016 an auf
das Thema Selbsttotung. Er suggerierte der R, dass Erhdngen
eine schmerzfreie Totungsart sei und bot ihr an, ihr beim
Sterben zu ,,helfen”. R lehnte dieses Angebot ,,flir diesen Tag
ab, ohne das Ansinnen des Angekl. génzlich zuriickzuwei-
sen®. Sie fiihlte sich vom Angeklagten bedréngt und speicher-
te deshalb den Verlauf des Gesprichs, informierte die fiir das
Internetforum Verantwortlichen und versprach ihnen, nicht
auf das Dréngen des Angeklagten einzugehen. Gleichwohl
kommunizierte sie in der Folgezeit weiter mehrfach mit ihm.

Dem Angeklagten gelang es, die R in zahlreichen Gespra-
chen zu destabilisieren. Schlieflich erlduterte er der Zeugin
seinen Plan fiir eine Hinrichtung. Er schlug ihr vor, dass sie
mit dem Zug nach G kommen solle, wo er sie am Bahnhof
abholen werde, um mit ihr in einen Wald zu fahren. Dort
solle sie sich entkleiden, wéhrend er einen Galgen vorberei-
ten und ihr die Hiande auf den Riicken fesseln werde, so dass
sie sich nicht mehr umentscheiden kénne. Er werde ihr ,,ei-
nen guten Orgasmus® verschaffen und sie anschlieBend er-
héngen. Der Tod werde rasch eintreten. Der Angeklagte war
entschlossen, nicht nur eine Scheinhinrichtung zu inszenie-
ren, sondern die Zeugin zu téten, um sich hierdurch eine
sexuelle Stimulation zu verschaffen.

Auch als die R am 11.4.2016 in die psychiatrische Abtei-
lung der Klinik in L eingewiesen wurde, wirkte der Ange-
klagte weiter auf sie ein, um sein Vorhaben, die R zu téten,
umzusetzen. Er wusste, dass R nicht in der Lage war, freiver-
antwortlich iiber eine Beendigung ihres Lebens zu entschei-
den. Er dringte darauf, dass sie die Klinik verlassen solle und
hielt sein Angebot aufrecht, sie in G am Bahnhof abzuholen,
in den Wald zu bringen, zu fesseln und zu erhdngen. R
stimmte schlieBlich zu, was unreflektiert und krankheitsbe-
dingt geschah; dies erkannte der Angekl.

Auf Anraten des Angeklagten spiegelte die R am 28.4.
2016 den behandelnden Arzten erfolgreich einen psychisch
stabilen Zustand vor und erhielt Ausgang. Dann begab sie
sich auf die Reise zum Angeklagten, um sich von ihm tdten
zu lassen.

R traf gegen 01.10 Uhr am 29.4.2016 am Hauptbahnhof
in G ein, wo sie vom Angekl. erwartet wurde. Beide gingen
zu seinem Fahrzeug, in dem er Abschleppseile zum Erhingen
und Kabelbinder zum Fesseln mitfiihrte. Kurz vor Erreichen
des Fahrzeugs wurde der Angeklagte festgenommen, weil die
Vorsitzende des Vereins H, mit der die R auch in Kontakt
stand, die Polizei verstindigt hatte.

III. Die Entscheidung

Das LG hat den Angeklagten wegen Sich-Bereiterkldrens zu
einem Mord zu einer Freiheitsstrafe von sieben Jahren ver-
urteilt. Hiergegen richtet sich die auf die Sachriige gestiitzte
Revision des Angeklagten. Das Rechtsmittel hat keinen Er-
folg.

1. Der Senat schlieit in seinem Urteil zundchst eine beab-
sichtigte straflose Beteiligung an einer Selbsttotung aus, weil

nicht R das Totungsgeschehen beherrschen sollte, sondern
der Angeklagte. Dabei kommt es noch gar nicht drauf an, ob
die R tberhaupt in der Lage war, einen freiverantwortlich
gefassten Entschluss zur Selbsttdtung zu treffen. Es geniige
fiir die Abgrenzung schon das vereinbarte Tatgeschehen, das
dadurch gekennzeichnet war, dass R sich in die Hand des
Angeklagten begeben sollte, um von ihm duldend den Tod
entgegenzunehmen. Die Tatherrschaft sollte also gerade der
Angeklagte innehaben und nicht die R.> Wer die Herrschaft
iiber den eigentlich todbringenden Akt ausiibe, der begehe ein
Totungsdelikt.

2. Der Senat geht naheliegend nicht auf einen versuchten
Mord ein, weil offensichtlich war, dass der Angeklagte zur
Tat noch nicht unmittelbar angesetzt hatte, § 22 StGB. Nach
st. Rspr. soll dies erst dann der Fall sein, wenn der Téter die
Schwelle zum ,Jetzt geht es los™ iiberschritten und objektiv
zur tatbestandsméBigen Angriffshandlung angesetzt hat, weil
sein Tun ohne Zwischenakte in die Tatbestandsverwirklichung
einmiinden sollte.” Die Begehung von Handlungen, wie sie
im gesetzlichen Tatbestand umschrieben sind, ist dabei aller-
dings nicht erforderlich. Es geniigt, wenn die Handlung des
Taters der Verwirklichung eines Tatbestandsmerkmals unmit-
telbar vorgelagert ist oder in unmittelbarem raumlichen und
zeitlichen Zusammenhang mit der Tatbestandserfiillung steht.!”
Es kommt also darauf an, ob die Abholung der R am Bahnhof
unter Mitfiihrung der Tdtungsutensilien der Verwirklichung
des Tatbestandsmerkmals ,,toten* vorgelagerte unmittelbare
Handlungen sind oder ein unmittelbarer riumlicher und zeit-
licher Zusammenhang mit der Tatbestandserfiillung besteht.
Beides ist zu verneinen. Zum einen waren nach dem Tatplan
des Titers noch weitere wesentliche Zwischenschritte zur
Totung zu vollziehen (Fahrt in den Wald, Errichten des Gal-
gens) und zum anderen fehlt es jeweils an der Unmittelbar-
keit. Mit der Aufnahme dieses Merkmals in die gesetzlichen
Voraussetzungen des § 22 StGB hat sich der Gesetzgeber
dazu bekannt, dass die Strafbarkeit des Versuchs nicht vollig
losgelost von einer Gefihrdung des geschiitzten Rechtsguts
einsetzt.!! Die Gefihrdung des Rechtsguts ,,Leben* durch die
Abholung der R ist aber nach dem Tatplan des Angeklagten
noch nicht eingetreten. Dazu waren noch weitere aus seiner
Sicht wesentliche Schritte notwendig.

3. Im Anschluss an die st. Rspr.'? schlieBt der Senat auch
eine beabsichtigte privilegierte Totung auf Verlangen aus,
§ 216 StGB. Durch die privilegierende Sperrwirkung des

8 BGH NStZ 2019, 199 (200).

° BGHSt 26, 201 (203); 43, 177; BGH StV 2017, 441;
Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
66. Aufl. 2019, § 22 Rn. 10; Hoffmann-Holland, in: Joecks/
Miebach (Fn. 3), § 22 Rn. 109 ff.

10 BGHSt 43, 177; vgl. auch BGHSt 40, 257 (268); 26, 201
(202 f.); 28, 162 (163); 30, 363 (364 ff.); 37, 294 (296);
BGHR StGB § 22 Ansetzen 15, 16 jeweils. m.w.N.

' BGHSt 43, 177 mit Verweis auf Eser, in: Schonke/Schro-
der (Fn. 7), § 22 Rn. 42 ff.; Hoffmann-Holland (Fn. 9), § 22
Rn. 112.

12 BGH NJW 1952, 753 (754); vgl. auch BGH NJW 1959,
1738 (1739); RGSt 68, 306 (307).
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§ 216 StGB hinsichtlich §§ 211, 212 StGB war eine Erorte-
rung nicht iiberfliissig. Denn wenn es sich bei der Tat um
einen Fall des § 216 StGB handeln wiirde, so schiede dieser
als Ankniipfungspunkt fiir § 30 Abs. 2 StGB aus (Verge-
hen!). Durch die Sperrwirkung des privilegierenden Tatbe-
standes miissten die Verbrechenstatbestinde §§ 211, 212
StGB als Ankniipfungspunkt fiir § 30 Abs. 2 StGB ebenfalls
ausscheiden und die Tat bliebe straflos. § 216 StGB wird zu
Recht verneint. Auch hierbei konnte der Senat es noch ver-
meiden, auf die Willensfreiheit oder -unfreiheit der R einzu-
gehen, denn der Angeklagte hatte die Initiative ergriffen und
die R in Richtung einer Toétung motivieren wollen. Er war
also zur Totung der R entschlossen und auBerdem verfolgte
er eigene sexuelle Interessen. Zwar hatte die R dem Plan des
Angeklagten, sie auf die vorgeschlagene Art und Weise zu
toten schlieBlich zugestimmt, aber wer maf3geblich Eigeninte-
ressen verfolgt, fiir den ist der Totungswunsch einer anderen
Person nicht handlungsleitend.'3

4. Da also eine versuchte Straftat mangels unmittelbaren
Ansetzens ausscheidet und auch die privilegierende Sperr-
wirkung des § 216 StGB aus dem Weg gerdumt ist, bleibt nur
noch die Mdglichkeit, das Verhalten des Angeklagten iiber
§§ 30 Abs. 2, 211 Abs. 2 StGB zu bestrafen. Als Ankniip-
fungstat (Verbrechen!) liegt ein Mord aus sexuellen Motiven
(,,zur Befriedigung des Geschlechtstriebs) auf der Hand,
weshalb der Senat sich endlich dem Kern der Problematik
zuwenden kann, ob die Merkmale des § 30 Abs. 2 Var. 1
StGB vorliegen.

Der Senat bejaht die Voraussetzungen des Sich-Bereit-
erklarens. Der Angeklagte habe seine Bereitschaft zur Bege-
hung des Verbrechens gegeniiber einer anderen Person kund-
getan. Es sei von einer Selbstbindung auszugehen, wonach
der Erklirende dem Empfiéinger gegeniiber ,,im Wort steht*.!*
und deshalb nicht mehr uneingeschrinkt von seinem Tat-
entschluss zuriickstehen kénne.'> Der Annahme eines tatbe-
standlichen Sich-Bereiterkldren zur Begehung eines Verbre-
chens stehe nicht entgegen, dass seine Erkldrung nicht ge-
geniiber einem potenziellen weiteren Tatbeteiligten, sondern
gegeniiber dem Tatopfer angegeben wurde. Zur Begriindung
verweist der Senat auf den Wortlaut und Zweck der Norm.
Danach soll es geboten sein, die Vorschrift auf die vorliegen-
de Fallkonstellation anzuwenden. Auch die Entwicklungs-
geschichte der Norm, die Gesetzessystematik und verfassungs-
rechtliche Grenzen sollen dem nicht entgegenstehen.

13 BGH NStZ 2019, 199 (200 f)); Fischer (Fn. 9), § 216
Rn. 10; Neumann/Saliger, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 2, 5. Aufl.
2017, § 216 Rn. 16; Sinn, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 9. Aufl. 2017, § 216
Rn. 6.

4 BGH NStZ 2019, 199 (201) mit Verweis auf Schiinemann,
in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann, Strafgesetzbuch,
Leipziger Kommentar, Bd. 1, 12. Aufl. 2007, § 30 Rn. 3;
Thalheimer, Die Vorfeldstrafbarkeit nach §§ 30, 31 StGB,
2008, S. 75.

1S BGH NStZ 2019, 199 (201) mit Verweis auf Roxin, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 28 Rn. 5.

IV. Wiirdigung

Mit der Entscheidung iiber die Revision des Angeklagten
musste sich der BGH erstmals mit der Frage auseinanderset-
zen, ob das Sich-Bereiterkldren zu einem Verbrechen auch
gegeniiber dem potentiellen Opfer erfolgen kann. Der Senat
bejaht dies und ist bemiiht, seine Entscheidung mit den klas-
sischen Auslegungsmethoden zu begriinden.

1. Wortlaut

Dem Senat ist darin zuzustimmen, dass der Wortlaut des § 30
Abs. 2 StGB keinen Adressaten der Erkldrung nennt und
deshalb der Einbeziehung des potentiellen Opfers in den
Adressatenkreis das Wortlautargument nicht entgegengehal-
ten werden kann.'® Freilich ist damit nicht ausgeschlossen,
aus den systematischen oder dogmatischen Zusammenhéngen
oder mit weiteren Begriindungsmustern zu einem anderen
Ergebnis zu gelangen. Dafiir geniigt jedenfalls, auch darin ist
dem Senat zuzustimmen, nicht die Uberschrift zu § 30 StGB
(,,Versuch der Beteiligung). Die Uberschriften sind nicht
Inhalt der strafrechtlichen Bestimmung.!”

2. Normzweck

Immerhin konnte sich aber aus dem Normzweck des § 30
Abs. 2 StGB ergeben, dass die Gefihrlichkeit der Vorberei-
tung eines Verbrechens bei dem Sich-Bereiterkldren zur T6-
tung gegeniiber dem potenziellen Opfer gerade nicht anzu-
nehmen ist. Im Kern geht es bei der Strafbarkeit des Sich-
Bereiterkldrens zur Begehung eines Verbrechens um die
,,motivationale Selbstbindung* des Titers.!® Es geht also nicht
nur darum, einen Gedanken zu duBern,'® der die Erkldrung
enthélt, ein Verbrechen begehen zu wollen, sondern um die
kundgetane Selbstbindung eines ernsthaften Tatwillens.?’ Mit
der AuBerung tritt der Sich-Bereiterklidrende aus dem Inter-
num heraus und mit seinem Selbstbindungswillen verliert die
AuBerung ihre Ungefihrlichkeit. Die Selbstbindung des An-
geklagten offenbart sich in dem vorliegenden Fall in der Art
und Weise, wie er auf die R eingewirkt, welche Vorkehrun-
gen er zur Tatausfiihrung getroffen hat und aus seinen sexuel-
len Priferenzen. Der Angeklagte wirkte auf die R negativ-
motivierend und manipulativ ein und nutzte ihre emotionale
Schwiche sowie psychische Instabilitdt aus. Letztendlich
erreichte er mit seiner Einflussnahme, dass R sich aufgab und
ihr Leben in seine Hénde legen wollte. Der Angeklagte er-
langte also nahezu absolute Macht?! {iber R. Mit dem Verlust

16 BGH NStZ 2019, 199 (201).

17 BGH NStZ 2019, 199 (201).

18 BGH NStZ 2019, 199 (201).

' Vgl. auch zu AuBerungen im Internet Murmann, in: Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier, Strafgesetzbuch, Kommentar,
4. Aufl. 2019, § 30 Rn. 20.

20 Joecks (Fn. 3), § 30 Rn. 43; Kiihl, in: Lackner/Kiihl, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2018, § 30 Rn. 6.

21 Zu den machttheoretischen Grundlagen im Zusammenhang
mit der Zurechnungsdogmatik vgl. Sinn, Straffreistellung auf
Grund von Drittverhalten — Zurechnung und Freistellung
durch Macht, 2007.
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an Macht auf Seiten der R ging ein Machtgewinn auf Seiten
des Angeklagten einher, der ihn immer weiter darin bestirkte,
die Tat nach seinen Wiinschen ausfithren zu konnen. Straf-
rechtsdogmatisch spiegelt sich dieses Machtgefille in der im
Tatplan angelegten Tatherrschaft des Angeklagten iiber das
Leben der R, die auch vom Senat angenommen wird, wider.??
Natiirlich bedurfte es noch bestimmter Mitwirkungen des
Tatopfers R (Entlassen aus der Klinik, Erscheinen am Bahn-
hof in G), damit sich der Tatplan umsetzen lieS. Aber auch
diese Mitwirkungen wurden vom Angeklagten, diesen Schluss
legt der Sachverhalt nahe, gesteuert. Mit jeder erfolgreichen
Steuerung der R konnte der Angeklagte also auch mehr Be-
statigung darin erlangen, dass sein Plan ausfiihrbar ist und
seine motivationale Selbstbindung nimmt Schritt fiir Schritt
zu. Wenn der Senat aber annimmt, die Selbstbindung konne
auch deshalb gegeniiber dem potenziellen Opfer des Verbre-
chens erfolgen, wenn ,,das Opfer ein eigenes Interesse an der
Tatbegehung hat und seine Einbeziehung in die Ausfiihrung
der Tat deren Begehung erleichtern oder nach der Vorstel-
lung des Titers iiberhaupt erst ermdglichen soll“*, so ist dies
zumindest missverstindlich. Es ist weder das Eigeninteresse
des Opfers an der Selbsttétung noch ein aus der Sicht des
Sich-Bereiterklarenden notwendiger oder erleichternder Mit-
wirkungsakt des potenziellen Opfers, was den Bindungs-
willen konstituiert oder stérkt. Denn durch die machtbeherr-
schende Stellung des Angeklagten iiber die R gab es kein
beachtliches Eigeninteresse an der eigenen To6tung. Beacht-
lich wire das Interesse rechtlich nur dann, wenn ein Fall der
(privilegierenden) Toétung auf Verlangen vorgelegen hitte.
Das ist aber gerade nicht anzunehmen. Der Senat geht in
diesem Zusammenhang zwar nur auf das fehlende handlungs-
leitende Totungsverlangen der R ein, aber die steuernde mo-
tivatorische Macht, die der Angeklagte {iber R ausiibte und
deren psychische Probleme diirften dafiirsprechen, dass ihr
Selbsttotungswille nicht freiverantwortlich gefasst war, was
auch die Ernsthaftigkeit des Totungswunsches entfallen las-
sen diirfte. Rechtlich relevant gab es also nur ein Interesse:
das Interesse des Angeklagten an der Befriedigung seiner
sexuellen Wiinsche durch Tétung der R, § 211 Abs. 2 Grup-
pe 1 Var. 2 Der Angeklagte liel es so aussehen, dass die T6-
tung auch im Interesse der R sein soll. Aber genau das be-
griindet u.a. seine iiberragende Stellung, aber nicht ein Eigen-
interesse der R, das wire geradezu zynisch. Auch die Vorbe-
reitung der Tat, die Abholung am Bahnhof sowie die bereit-
gelegten Totungsutensilien sprechen fiir eine Selbstbindung.
Und nicht zuletzt sprechen auch die sexuellen Préferenzen
dafiir, dass der Angeklagte seinen Plan umsetzen wollte.
Denn nur durch die Tétung der R konnte er seine sexuellen
Bediirfnisse befriedigen. Die Selbstbindung ist also auch in
dem Angeklagten selbst personal angelegt.

3. Entstehungsgeschichte und systematische Erwdgungen

Ebenso wenig kdnnen, auch darin ist dem Senat zuzustim-
men, die Normgenese und systematische Erwégungen der

22 BGH NStZ 2019, 199 (200).
23 BGH NStZ 2019, 199 (201) mit Verweis auf Thalheimer
(Fn. 14), S. 76.

Einbeziehung des Tatopfers in den Anwendungsbereich des
Sich-Bereiterkldrens zu einem Verbrechen entgegengehalten
werden.?* Zwar mag der Gesetzgeber die Moglichkeit geféhr-
licher Bindungen des Titers durch die Kommunikation im
Sinne von § 30 StGB durch Erklarungen gegeniiber einem
potenziellen Tatbeteiligten im Blick gehabt®> und an die Mog-
lichkeit einer motivationalen Selbstbindung des Téters gegen-
tiber dem potenziellen Verbrechensopfer gar nicht gedacht
haben. Dies schlief3t aber nicht aus, das potenzielle Opfer ein-
zubeziehen. Die Regelung abstrakter Straftatbestéinde, oder
im Fall von § 30 StGB von Erscheinungsformen der Straftat,
mag immer konkrete Félle im Auge haben, die erfasst werden
sollen. Stets werden aber durch die Vorschriften auch immer
unbedachte Félle mit einbezogen sein. Das ist der Sinn einer
abstrakten Regelung gegeniiber starrer Kasuistik. Das Gesetz-
lichkeitsprinzip ist u.a. von Verfassungs wegen der Maf3stab
zur Kontrolle der abstrakten Strafgesetze und die Strafrechts-
dogmatik ein innerer Garant zur Vermeidung intrasystemati-
scher Widerspriiche. Derartige Widerspriiche sind aber auch
nach Ansicht des Senats nicht zu erkennen®® und auch ein
VerstoB gegen das Bestimmtheitsgebot liegt fern.?” Mit die-
sem Argument konnte man viele Regelungen des Allgemei-
nen Teils in die Schranken weisen. Dabei ist das Sich-
Bereiterkldren zu einem Verbrechen jedenfalls sprachlich
sogar noch bestimmter als die Beschreibung der mittelbaren
Taterschaft als Straftatbegehung durch einen anderen, § 25
Abs. 1 Var. 2 StGB.

4. Verstofs gegen den Schuldgrundsatz und das Verhdltnis-
mdfigkeitsprinzip?

Auch ein Verstofl gegen den Schuldgrundsatz und das Ver-
héltnismaBigkeitsprinzip ist jedenfalls vor dem Hintergrund
des entschiedenen Falles nicht zu erkennen.?® Zum Teil wird
vorgetragen, § 30 Abs. 2 Var. 1 StGB begriinde kein straf-
wiirdiges Unrecht und verstole deshalb gegen den Schuld-
grundsatz.?’ Dabei zeigt der Fall gerade, dass es sich bei dem
Verhalten des Angeklagten um eine komplexe, manipulative,
kommunikative Einflussnahme auf die R, an dessen Ende
deren Totung durch den Angeklagten stehen sollte, handelt.
An der Gefdhrlichkeit dieser Einflussnahme kann iiberhaupt
kein Zweifel bestehen. Nun wird der Angeklagte zwar nicht
wegen dieser Einflussnahme bestraft, sondern wegen seines
Sich-Bereiterklarens gegeniiber R, diese zu tdten. Aber die
Gefahrlichkeit des Verhaltens des Angeklagten konzentriert
sich in dem Merkmal ,,Sich-Bereiterklaren® zu einem Ver-
brechen, wenn das Opfer derart beherrscht wird, dass es vom
Téter duldend den Tod empfangen soll und kein Fall einer
Totung auf Verlangen vorliegt. Es mag andere Fille geben, in
denen man iiber die Geféhrlichkeit eines Sich-Bereiterkldrens

24 BGH NStZ 2019, 199 (201).

%5 Vgl. BT-Drs. IV/650, S. 154; BT-Drs. V/4095, S. 13.

26 BGH NStZ 2019, 199 (201).

27 A.A. vgl. Zaczyk (Fn. 3), § 30 Rn. 34.

28 BGH NStZ 2019, 199 (202).

2 Vgl. Puschke, Legitimation, Grenzen und Dogmatik von
Vorbereitungstatbestinden, 2017, S. 343 f.; krit. auch Schii-
nemann (Fn. 14), § 30 Rn. 12.
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streiten kann, weil das Sich-Bereiterkldren gegeniiber dem
Opfer mit einem rechtlich relevanten Opferkonsens korres-
pondiert.’® In dem hier entschiedenen Fall steht die Gefihr-
lichkeit jedoch auller Frage. Die Kritik, der Senat habe mit
dieser Entscheidung den Vorverlagerungstendenzen®' im StGB
durch eine restriktive Auslegung des § 30 Abs. 2 Var. 1 StGB
nicht entgegengewirkt, trifft also nicht zu.

V. Zusammenfassung

Die motivationale Selbstbindung entsteht iiber die Macht-
position, die der Angeklagte iiber die R systematisch auf-
gebaut hat, in der Vorbereitung des Tatablaufs und in der
Selbstdetermination durch sexuelle Praferenzen.

Wie immer bei Revisionen hatte der Senat einen be-
stimmten Fall zu entscheiden, und der Einbeziehung des Tat-
opfers in das Sich-Bereiterkldren zu einem Verbrechen stehen
in diesem Fall keine verfassungsrechtlichen oder strafrechts-
dogmatischen Griinde entgegen. Im Gegenteil: der Norm-
zweck sowie kommunikations- und machttheoretische sowie
strafrechtsdogmatische Uberlegungen tragen das Ergebnis.
Der Fall ist jedoch nicht verallgemeinerungsfiahig. Nicht in
jedem Fall erlangt der Sich-Bereiterkldrende eine derartige
Machtposition und einen steuernden Einfluss auf das Opfer,
an dessen Ende das Sich-Bereiterkldren als geronnene moti-
vationale Selbstbindung steht.>?

Prof. Dr. Prof. h.c. Arndt Sinn, Osnabriick

30 Vgl. Kudlich, Anm. zu BGH, Urt. v. 4.7.2018 — 2 StR
245/17=NJW 2019, 449 (453).

31 Zum Begriff und den Regelungstechniken der Vorverlage-
rung sowie deren Grenzen vgl. Sinn, in: Sinn u.a. (Hrsg.),
Grenzen der Vorverlagerung in einem Tatstrafrecht, 2011,
S. 13 ff.

32 S0 auch Kudlich, Anm. zu BGH Urt. v. 4.7.2018 — 2 StR
245/17 =BGH NJW 2019, 449 (453).
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Entscheidungsanmerkung

Zur Konkretisierung des Verbrechens bei § 30 Abs. 2
Var. 3 StGB

Eine Verabredung eines Verbrechens i.S. des § 30 Abs. 2,
Var. 3 StGB setzt voraus, dass sich mindestens zwei Per-
sonen dazu entschlieflen, ein bestimmtes Verbrechen als
Mittiter zu begehen. Unschiidlich ist, wenn die Tat noch
nicht in allen Einzelheiten festgelegt worden ist — sofern
sie in ihren wesentlichen Grundziigen konkretisiert ist.
Tatzeit, Tatbeteiligte, Tatobjekt sowie sonstige Umstinde
diirfen daher nicht véllig im Vagen bleiben, weil sonst die
Strafbarkeit zu weit ins Vorfeld der eigentlichen Tat vor-
verlagert wiirde.

(Leitsatz des Verf.)

StGB § 30
BGH, Beschl. v. 21.11.2018 — 1 StR 506/18

I. Einleitung

Die Entscheidung betrifft die allgemeine Problematik des
Grades erforderlicher Vorsatzkonkretisierung, die hier jedoch
in den Tatbestand des Versuchs der Beteiligung nach § 30
StGB eingekleidet ist. Die auch als sog. Duchesne-Paragraf
bekannte Vorschrift geht historisch darauf zuriick, dass sich
der belgische Kesselschmied Duchesne zu Hochzeiten des
von Bismarck gegen die katholische Kirche gefiihrten ,,Kultur-
kampfes* gegeniiber dem Erzbischof von Paris erbot, den
deutschen Reichskanzler zu téten. Nachdem die Angelegen-
heit aufflog, wurde in Gestalt des § 49a RStGB von 1876 der
Vorldufer der heutigen Vorschrift in das Reichsstrafgesetz-
buch aufgenommen.

Bei § 30 StGB geht es weder um eine Sonderregelung des
Versuchs noch der Teilnahme, sondern um die selbstindige
Strafbarkeit bestimmter Formen der Verbrechensvorbereitung
unter jedenfalls angestrebter Beteiligung mehrerer.” Der Sa-
che nach handelt es um keinen eigenstindigen Straftatbe-
stand, sondern um einen auf Verbrechen beschrinkten Straf-
ausdehnungsgrund, indem die materiell-rechtliche Verbots-
zone auf Verhaltensweisen erstreckt wird, die zeitlich weit in
das Vorbereitungsstadium reichen.? Eine solche Vorverlage-
rung der Strafbarkeit ist alles andere als unproblematisch,
weshalb mit Blick auf § 30 StGB ein gegen Art. 103 Abs. 2

! Die Entscheidung ist abgedruckt in JR 2019, 199 f. und
online abrufbar unter

http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=
068ed632eed4cec511b95b032b03e663&Nnr=90047&pos=0&a
nz=1 (30.5.2019).

2 Vgl. Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 28
Rn. 2 m.w.N.

3 Roxin (Fn. 2), § 28 Rn. 1.

GG verstoBendes ,,Ubergewicht des Gesinnungsmoments
oder von einem der Idee eines ,,Biirgerstrafrechts wider-
sprechenden Ausgreifen des Staates in den ihm verwehrten
Privatbereich’® moniert wird.

I1. Sachverhalt

O hatte gemeinsam mit K ein Tétungsdelikt ins Auge gefasst,
nachdem dessen Bruder getdtet worden war. Beide sprachen
dariiber, die in einer JVA befindlichen S, B und M zu iiber-
fallen, denen der Mord zur Last gelegt wurde, oder mit
Handgranaten oder Schiissen die Werkstatt oder das Haus des
Onkels von S und B anzugreifen. Wer konkret getdtet werden
sollte — S, B oder M, deren Angehdrige oder etwa im Anwe-
sen des Onkels befindliche Personen — stand nicht fest. Eben-
so wenig waren die Tatzeit oder die konkrete Begehungsform
nédher bestimmt. K hatte zudem erhebliche Schwierigkeiten,
die fiir den Erwerb der zur Tatbegehung nétigen Geldmittel
zu beschaffen, was den Zeitpunkt der Tatbegehung nur noch
umso ungewisser machte. Ein zunéchst von K eingesammel-
ter Teilbetrag der Geldmittel war zudem von O absprache-
widrig fiir sich verwendet worden.

III. Rechtliche Wiirdigung

1. Da weder O noch K zu irgendeinem Zeitpunkt unmittelbar
zur Tat angesetzt hatten,® kam als Ankniipfungspunkt fiir eine
Strafbarkeit allenfalls die Verabredung zu einem Verbrechen
— konkret: Mord (§ 211 StGB) — in Frage. Obwohl die Anga-
ben im Sachverhalt knapp sind, lagen die Mordmerkmale der
Heimtiicke (Uberfall auf S, B und M; Werfen von Hand-
granaten und Abgabe von Schiissen in die Werkstatt oder das
Haus des Onkels), gemeingeféhrlichen Mittel (Handgranaten)
oder niedrigen Beweggriinde (T6tung zur Vergeltung des
Mordes am Bruder des K) nahe.

2. Indes war nach Auffassung des BGH keine Verabre-
dung eines Verbrechens nach § 30 Abs. 2 Var. 3 StGB gege-
ben, bei der es sich um eine Vorstufe zur Mittiterschaft im
Sinne des § 25 Abs. 2 StGB handelt. Eine Verabredung in
diesem Sinne setzt voraus, dass mindestens zwei Personen
fest vereinbaren, mittéiterschaftlich ein Verbrechen zu bege-
hen oder zu ihm anzustiften.” Die Strafwiirdigkeit der Ver-
brechensverabredung resultiert daraus, dass die vertrags-
dhnliche Willensbindung einen erheblichen Motivationsdruck
zur Ausfilhrung der Tat erzeugt, was eine erhohte Gefdhr-
dung des in Rede stehenden Rechtsguts mit sich bringt.® Der

4 Siehe bereits Kohlrausch/Lange, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 43. Aufl. 1961, § 49 Anm. II, III; ferner Kéhler,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1997, Rn. 545.

> Jakobs, ZStW 97 (1985), 751 (773).

¢ Siehe zur herrschenden Gesamtldsung Rengier, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 2018, § 36 Rn. 18 ff.

7 Rengier (Fn. 6), § 47 Rn. 24; Weigend, NStZ 2011, 570
(573); siehe auch BGH NStZ-RR 2002, 74 (75) m. Anm.
Heger, JA 2002, 628 (630 f.).

8 BGH NStZ 2011, 570 (571); siehe auch Rengier (Fn. 6),
§ 47 Rn. 24; Joecks, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 3. Aufl. 2017, § 30
Rn. 53.
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BGH geht in seiner Entscheidung ohne groes Aufheben vom
Vorliegen einer entsprechenden Ubereinkunft aus, obwohl O
einen von K eingesammelten Teilbeitrag absprachewidrig fiir
sich verwendet hatte. Dies immerhin mag ein gewisses Frage-
zeichen im Hinblick auf eine vertragséhnliche Willensbindung
rechtfertigen, denn allzu weit war es mit der Verlésslichkeit
des O offenbar nicht her.

3. Stattdessen stiitzt der BGH seine Entscheidung allein
auf den Bezugspunkt der Verabredung, die auf ein in der
Zukunft liegendes Verbrechen gerichtet ist. Tatséchlich fiihrt
erst dieser Bezugspunkt dazu, dass gegeniiber einer Strafbar-
keit nach § 30 Abs. 2 Var. 3 StGB nicht der Vorwurf des
Gesinnungsstrafrechts oder der Ponalisierung gesellschaftlich
irrelevanter Interna erhoben werden kann (siehe 1.).° Denn
bestraft wird nicht die bloBe Gesinnung, sondern die wech-
selseitige Willensbindung in Bezug auf ein Verbrechens-
projekt. Dieses erschdpft sich im Ubrigen auch nicht in einem
bloBen Internum, sondern geht wegen der wechselseitigen
Willensbindung iiber den dem staatlichen Zugriff entzogenen
Privatbereich hinaus. Umso wichtiger ist es, den Bezugs-
punkt der Verabredung zu fixieren, der als vom Vorsatz zu
umfassendes Verbrechensprojekt in der Zukunft liegt.

4. Der BGH verneinte eine ausreichend bestimmte Tat
und verwies darauf, dass das Verhalten von A und H noch
einem allgemeinen Planungs- und Vorbereitungsstadium zu-
zuordnen sei, welches sich nicht auf eine den Anforderungen
des § 30 Abs. 2 Var. 3 StGB entsprechende konkretisierte Tat
bezog; anderenfalls wiirde die Strafbarkeit zu weit ins Vor-
feld der eigentlichen Tat verlagert.! Gegen die knapp be-
griindete Entscheidung ist im Ergebnis nichts zu erinnern,
jedoch hitte gerade die Differenzierung zwischen der intel-
lektuellen und voluntativen Komponente des Vorsatzes zu-
sitzliches analytisches Aufldsungspotential geboten.

5. Das Problem der fehlenden Tatkonkretisierung ist vor
allem bei der intellektuellen Komponente des Vorsatzes an-
zusiedeln, wobei man fiir den Regelfall davon auszugehen
kann, dass das Verbrechensprojekt in Abhéngigkeit zur Néhe
seiner Verwirklichung in der Vorstellung des Téters oder
Teilnehmers eine zunehmende Konkretisierung erfihrt, wéh-
rend es zu Beginn im Zweifel einen nur relativ abstrakten
Vorstellungsgegenstand bildet. Genau das ist wohl auch ge-
meint, wenn der BGH im vorliegenden Fall einen Zusam-
menhang zwischen der ungeniigenden Konkretisierungs-
leistung und einem von § 30 Abs. 2 Var. 3 StGB noch nicht
erfassten allgemeinen Planungs- und Vorbereitungsstadium
herstellt (siehe II. 4.). Allerdings mag man auch ganz grund-
sitzlich fragen, wieso es iiberhaupt einer solchen Konkreti-
sierung bedarf und es nicht ausreicht, dass der Vorsatz nur
am Malfistab der abstrakten gesetzlichen Tatbestandsmerkma-
le — hier: des § 211 StGB — vorliegt. Einen Anhaltspunkt gibt
insoweit § 16 Abs. 1 S. 1 StGB, nach dem es am Vorsatz
fehlt, wenn der Téter bei Begehung der Tat einen ,,Umstand*
nicht kennt, der zum gesetzlichen Tatbestand gehort. Hieraus
kann geschlossen werden, dass der Vorsatz eine tatsdchliche
Fundierung braucht und sich nicht in der Vorstellung der

% Siehe hierzu auch Roxin (Fn. 2), § 28 Rn. 5 ff.
10 BGH, Beschl. v. 21.11.2018 — 1 StR 506/18, Rn. 5, 6.

abstrakten gesetzlichen Tatbestandsmerkmale erschopft. In
der Sache spricht hierfiir, dass Vorsatz kein ungerichtetes
Wissen und Wollen ist, sondern der Téater oder Teilnehmer
wissend und wollend auf ein Verbrechensprojekt hinsteuert
und dieses Steuerungsziel daher zwangsldufig mehr oder
minder bestimmte Konturen aufweisen muss. Daher wird
nicht nur fiir die letztlich als Umsetzung der Verbrechens-
verabredung im Sinne des § 30 Abs. 2 StGB interpretierbare
Mittdterschaft ein auf eine konkretisierte Tat bezogener Vor-
satz verlangt.!! Vielmehr hatte der BGH Vergleichbares in
der Vergangenheit auch fiir die Anstiftung'? und die Beihil-
fe'* judiziert. Allerdings verbietet sich eine Gleichsetzung
aller moglichen Formen der Beteiligung sowie der in § 30
StGB normierten Strafbarkeit. Denn das Maf} der erforderli-
chen Konkretisierung muss zwangsldufig unterschiedliche
Ausprigungen haben, je nach dem, welche Form der Beteili-
gung vorliegt oder ob es um die letztlich noch im Vorberei-
tungsstadium liegende Verabredung eines Verbrechens nach
§ 30 Abs. 2 Var. 3 StGB geht. Die Schwierigkeit liegt darin,
an diesem Punkt generalisierende Aussagen iiber das jeweili-
ge Mal} der Vorsatzkonkretisierung zu treffen. Klar scheint
jedenfalls, dass Art und Intensitdt des jeweiligen Angriffs
bzgl. des in Rede stehenden Rechtsguts mafigebliche Bedeu-
tung fiir die zu fordernde Konkretisierungsleistung haben
miissen. Dies fiihrt dazu, dass fir Mittiterschaft und Anstif-
tung ein hoheres Maf} an Konkretisierung zu verlangen ist als
fiir die Beihilfe, die — abgesehen von der obligatorischen
Strafmilderung nach § 27 Abs. 2 S. 2 StGB — im Unterschied
zur Mittdterschaft keine Tatherrschaft voraussetzt und im
Unterschied zur Anstiftung auch nicht durch Hervorrufen des
Tatentschlusses, sondern nur durch eine Unterstiitzung des
Haupttiters gekennzeichnet ist. Gleiches gilt fiir die letztlich
nur das Korrelat zur Mittdterschaft im Vorbereitungsstadium
bildende Verbrechensverabredung, denn trotz der zeitlichen
Tatferne (Vorbereitungsstadium!) geht es gerade um die
Verabredung eines mit Tatherrschaft zu begehenden Verbre-
chens.

6. Vor diesem Hintergrund verlangt der BGH zu Recht,
dass die in Aussicht genommene Tat zumindest in ihren we-
sentlichen Grundziigen konkretisiert ist und Tatzeit, Tatbetei-
ligte, Tatobjekt sowie sonstige Umstinde nicht vollig im
Vagen bleiben kénnen.'* In Ubereinstimmung mit Ansitzen
in der Literatur' seien besondere Anforderungen zu stellen,

! Siehe hierzu Rengier (Fn. 6), § 44 Rn. 11 ff.

12 Siehe insbesondere BGHSt 34, 63 ff.; dazu m. Anm. Roxin,
JZ 1986, 908 f.; darauf bezugnehmend Herzberg, JuS 1987,
617 ff.

13 Siehe insbesondere BGHSt 42, 135 (138); dazu m. Anm.
Fahl, JA 1997, 11 ff.; Kindhduser, NStZ 1997, 273 ft.; Roxin,
JZ 1997, 210 ff,; siehe ferner BGH NStZ 2011, 399 (400);
BGH NStZ 2017, 465 (467 £.).

4 BGH, Beschl. v. 21.11.2018 — 1 StR 506/18, Rn. 5; siehe
auch BGH NStZ 2007, 697, BGH StV 1994, 528.

15 Siehe etwa Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze,
Kommentar, 66. Aufl. 2019, § 30 Rn. 7 m.w.N.; zum
Ganzen Schiinemann, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiede-
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wenn es um Straftaten gegen die Person geht.'® Stellt man in
Rechnung, dass es dem Téter bei sich gegen die Person rich-
tenden Straftaten anders als bei Vermogensdelikten regel-
méBig auf die Individualitit des Tatopfers ankommen wird,
leuchtet dies erst einmal ein. Zwingend ist es aber nicht, was
klar wird, wenn man sich die Konstellation vor Augen fiihrt,
dass zwei Téter aus reiner Mordlust verabreden, am néchsten
Tag gemeinsam einen Kanaldeckel iiber das Geldnder einer
Autobahnbriicke zu werfen, um auf diese Weise einen belie-
bigen Autofahrer zu téten.!” Anstelle einer Differenzierung
nach der Art des jeweiligen Straftatbestandes liegt es deshalb
néher, das erforderliche MaB3 der Konkretisierung nach den
die jeweilige Verabredung tragenden Maximen zu bestim-
men, womit konkret entscheidend wire, ob es den Tétern
letztlich auf eine Individualisierung des Opfers ankommt
oder nicht.!"® Dies lieBe daran denken, im Gegensatz zum
BGH das avisierte Verbrechen fiir ausreichend konkretisiert
zu halten, sofern man annimmt, O und K sei es allein darauf
angekommen, entweder S, B und M oder aber eine der Fami-
lie zugehorige oder dieser zumindest nahestehende Person zu
toten. Selbst wenn man hierin eine ausreichende Konkretisie-
rung sehen wollte, ist es jedoch verfehlt, das Kriterium der
Opferindividualitdt zu verabsolutieren, zumal die sonstigen
die avisierte Tat kennzeichnenden tatséchlichen Umstidnde
(fast) vollends unbestimmt waren. Die Tat wies somit in der
Vorstellung von O und K nicht einmal ein abstrakt-anschau-
liches Geprége auf, wie es fiir die Beihilfe ausreichen wiir-
de."” Vor diesem Hintergrund fehlte es an der intellektuellen
Komponente des Vorsatzes im Hinblick auf das mittéter-
schaftliche Verbrechensprojekt.

7. Damit fehlt es zugleich auch an der intellektuellen
Grundlage der voluntativen Komponente des Vorsatzes. Ent-
sprechend allgemeiner Grundsdtze verlangt auch § 30 Abs. 2
Var. 3 StGB einen jedenfalls nicht von weiteren inneren
Bedingungen abhingigen Tatentschluss.” Wenn es insoweit
um die von weiteren inneren Bedingungen freie Entschluss-
fassung fiir ein Verbrechensprojekt geht, bedarf die volunta-
tive Vorsatzkomponente indes einer — hier nicht gegebenen —
ausreichenden intellektuellen Fundierung. Anderenfalls liefe
ein solches Vorstellungsbild auf eine nicht von § 30 Abs. 2
Var. 3 StGB erfasste Entschlussfassung ,,ins abstrakt Blaue*
hinaus. Bezugspunkt des Vorsatzes ist deshalb keine abstrak-
te Begrifflichkeit, sondern eine konkrete Wirklichkeit.?! Zwar

mann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1,
12. Aufl. 2011, § 30 Rn. 68 m.w.N.

16 BGH, Beschl. v. 21.11.2018 — 1 StR 506/18, Rn. 5; zu
rigide OLG Hamburg MDR 1948, 368.

17 Vgl. in diesem Zusammenhang auch Roxin (Fn. 2), § 28
Rn. 57.

18 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 2011, 27/11
Rn. 11; Roxin (Fn. 2), § 28 Rn. 57.

19 Fiir die Beihilfe siche Theile, Tatkonkretisierung und
Gehilfenvorsatz, 1999, S. 144 ff.

20 Vgl. OLG Hamm NStZ-RR 1997, 133 (134); vgl. hierzu
auch Rengier (Fn. 6), § 47 Rn. 25.

2 Vgl. Frisch, Tatbestandsmifiges Verhalten und Zurech-
nung des Erfolgs, 1988, S. 600.

mag es denkbar sein, dass jemand ein in einer noch ungewis-
sen Zukunft liegendes immerhin tatbestandlich umrissenes
Verbrechensprojekt ,,will“, von dem er keine in tatséchlicher
Hinsicht konkretisierte Vorstellung hat. Dies ist jedoch nicht
der Befund, den das Gesetz mit dem auf ein (konkretisiertes)
Verbrechensprojekt gerichteten Vorsatz meint.

Prof. Dr. Hans Theile, LL.M., Konstanz
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Linke

Buchrezension

Diethelm Klesczewski, Strafrecht, Besonderer Teil, Mohr
Siebeck, Tiibingen 2015, 1086 S., 129,- €.

I. Einleitung

Mit dem Buch von Klesczewski ist ein weiteres Lehrbuch
zum Besonderen Teil des Strafrechts erschienen, wodurch die
Ausbildungsliteratur wieder um ein Lehrwerk erweitert wur-
de. Es befindet sich auf dem Stand vom 21.1.2015. Zwischen-
zeitliche Neuerungen im StGB, allen voran die Reform des
§ 244 StGB und die Einfithrung des § 315d StGB, konnten
somit nicht Eingang in dieses Werk finden. Die Darstellung
erfolgt in einem Band und erweitert somit das Angebot ein-
bandiger Darstellungen des Besonderen Teils. Mit 129 € liegt
dieses Werk in der oberen Preisklasse flir Ausbildungslitera-
tur.

II. Zum Aufbau des Werkes

Der Inhalt des Werkes bemisst sich an dem Pflichtfachstoff,
der gem. § 18 Abs. 2 der Juristenausbildungsordnung des
Freistaats Bayern fiir die Erste Juristische Priifung beherrscht
werden muss. Dieses Vorgehen entspringt dem Gedanken,
dass im bundesweiten Vergleich der Katalog des Pflichtstoffs
im Strafrecht in Bayern am umfangreichsten ist (Vorwort).
Klesczewski behandelt in seinem Werk den Besonderen
Teil, wobei er abweichend von der iiblichen Zweiteilung
in Vermogensdelikte und Nichtvermogensdelikte eine Vier-
teilung vornimmt, die nach einer Grundlegung (S. 1-48)
beginnt: Delikte gegen die Person (S. 49-326), Delikte gegen
das Vermogen (S. 327-610), Delikte gegen kollektive Rechts-
giiter (S. 611-1048) und akzessorische Tatbestiande (S. 1049—
1072). Insgesamt gliedern sich die 1086 Seiten in 23 einzelne
Abschnitte. Im Vorwort macht Klesczewski deutlich, wie er
zu dieser Systematisierung kommt: durch die Zugrunde-
legung eines Verbrechensbegriffs, nach welchem dem Opfer
einer Tat auf je bestimmte Weise die Rechtsfahigkeit abge-
sprochen wird. Zu Beginn eines jeden Kapitels finden sich,
wie fiir Lehrbiicher iiblich, allgemeine Ausfithrungen zu den
gesetzlichen Regelungen, dem jeweiligen Rechtsgut und der
Systematik der zu behandelnden Vorschriften. Bevor sich
Klesczewski der Darstellung der jeweiligen Materie zuwen-
det, bietet er anfangs eines jeden der 23 Kapitel ein umfang-
reiches Literaturverzeichnis fiir weitergehende Recherchen.

II1. Zum Inhalt des Werkes

Ziel der nachfolgenden Ausfiihrungen ist es nicht, eine Dar-
stellung sdmtlicher von Klesczewski besprochener Delikte zu
erreichen. Stattdessen sollen einige Problemfelder neben den
allgemeinen Ausfiihrungen betrachtet werden.

1. Grundlegung

Zunichst zum ersten Kapitel des Buches. Bevor mit der Re-
gelungsmaterie des Besonderen Teils wird, findet sich ein Ein-
fithrungskapitel iiber das ,,System des Besonderen Teils des
Strafgesetzbuches™ (S. 1-48).

Innerhalb dessen erldutert Klesczewski zunéchst die Defi-
nition des Verbrechens, das seiner Ansicht nach als Angriff
auf fremde Rechtsfahigkeit zu verstehen ist. Das Verstindnis
dieses Kapitels kann dem Anfinger einige Schwierigkeiten
bereiten. Die Sprache in diesem Abschnitt ist nicht leicht ver-
standlich, zumal auch rechtsphilosophische Elemente Gegen-
stand der Erlduterungen sind. Insbesondere Studenten der
unteren Semester, die erstmals mit dem Besonderen Teil des
StGB Kontakt haben, konnen beim Lesen dieses Abschnitts
auf Verstdndnisprobleme stof3en.

An diese Darstellung schliefit sich die Erlduterung des
Gesetzlichkeitsprinzips und der Auslegungsmethoden an.
Klesczewski kritisiert die iibliche Gliederung des Besonderen
Teils im Hinblick auf den Schutz individueller oder iiberindi-
vidueller Rechtsgiiter (§ 1 Rn. 2) und stellt am Ende des ein-
leitenden Kapitels eine ,,Binnengliederung einzelner Delikts-
gruppen” dar (§ 1 Rn. 63 f.).

2. Die Straftaten gegen die Person

Der erste Darstellungskomplex, der die §§ 2—6 des Lehr-
buches auf den S. 49-326 behandelt, umfasst die Tdtungs-
delikte, die Korperverletzung, die Ehrdelikte, die Freiheits-
delikte sowie die Indiskretionsdelikte.

Das Kapitel der Totungsdelikte erdffnet Klesczewski mit
Ausfiihrungen zu Rechtsgut, Strafgrund und Systematik der
Delikte (§ 2 Rn. 1-8). Anschliefend beginnt die Darstellung
der einzelnen Totungsdelikte. Neben den einzelnen Delikten
werden auch die relevanten Aspekte der Sterbehilfe und der
Mitwirkung am Suizid behandelt (§ 2 Rn. 131 ff.). § 217
StGB, der die geschéftsmidBige Forderung der Selbsttotung
unter Strafe stellt, wird nur am Rande, im Rahmen des Ab-
schnitts iiber ,,Reformvorhaben® erwéihnt und bei dieser Ge-
legenheit kritisiert (§ 2 Rn. 197 a.E.). In diesem Abschnitt
finden sich zudem Hinweise iiber die angestrebte Reform der
Totungsdelikte, welche in der letzten Legislaturperiode statt-
finden sollte, jedoch nicht zum Abschluss gebracht wurde.

Die Systematik des § 2 stimmt dabei nicht vollig mit der
des 16. Abschnitts des StGB iiberein. Klesczewski behandelt
die Aussetzung nach § 221 StGB nicht im Rahmen der T6-
tungs-, sondern im Rahmen der Korperverletzungsdelikte.

Nicht nur in Hinblick auf die gesetzliche Systematik ver-
folgt Klesczewski seinen eigenen Stil; dieser setzt sich auch
innerhalb der einzelnen Darstellungen fort. So werden im
Anschluss an die einfache Korperverletzung nicht, wie iib-
lich, die gefahrliche Korperverletzung, sondern zunéchst die
erfolgsqualifizierten Delikte der Korperverletzung mit Todes-
folge und der schweren Korperverletzung beleuchtet, ehe die
Qualifikationstatbestdnde erlédutert werden. Die Beteiligung
an einer Schldgerei nach § 231 StGB bezeichnet Klesczewski,
wie sie frither auch im Strafgesetzbuch hieB, als Raufhandel
(§ 227 StGB a.F.).

3. Vermogensdelikte

Der Abschnitt der Vermdgensdelikte (§§ 7—10) wird im An-
schluss an ein einfithrendes Kapitel (§ 7) in ,,Eigentumsdelik-
te und nahestehende Erscheinungsformen™ (§ 8), ,,Delikte
gegen das Vermogen als Ganzes™ (§ 9) und ,,Vermogens-
bezogene Anschlussdelikte” (§ 10) unterteilt. Im Kapitel
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,Einfiihrung (§ 7) gibt er zunichst einen allgemeinen Uber-
blick iiber das Rechtsgut und die verschiedenen Angriffs-
weisen auf das Vermdgen. Innerhalb der §§ 810 werden
zundchst die Sachbeschiddigungsdelikte (§§ 303 ff. StGB)
sowie Diebstahl und Raub (§§ 242 ff., §§ 249 ff. StGB) und
anschlieBend die §§ 248b, 248c, 303a, 303b sowie § 123 f.
StGB erortert. Im Abschnitt iiber die Delikte gegen das Ver-
mogen als Ganzes werden zunéchst die Delikte des 22. Ab-
schnitts des StGB erortert, hiernach finden sich Ausfiihrun-
gen zur Erpressung, der rduberischen Erpressung und dem
erpresserischen Menschenraub. Den letzten Teil dieses Ab-
schnitts bilden die Anschlussdelikte Begiinstigung, Hehlerei
und Geldwische. Die Einschrinkung auf vermogensbezogene
Anschlussdelikte ermoglicht die Ausklammerung der Straf-
vereitelung nach § 258 StGB. Die Norm wird im Rahmen der
Rechtspflegedelikte erortert (§19 Rn. 92 ff.)

Nach der Darstellung der Sachbeschddigung widmet sich
Klesczewski den umfangreichen und fiir die juristische Aus-
bildung besonders relevanten ,,Zueignungsdelikten®, wobei
der Diebstahl, die diebstahlsdhnlichen Delikte sowie die Vor-
schriften iiber Raub und rduberischen Diebstahl erldutert
werden.

Klesczewski beginnt auch hier mit allgemeinen Ausfiih-
rungen, wobei auch ,,allgemeine Grundbegriffe* wie ,,Sache*
oder ,,Gewahrsam® schon im Vorfeld zur Darstellung des
Diebstahlstatbestands erlautert werden (§ 8 Rn. 49 ff.).

Entgegen der in Lehrbiichern verbreiteten Darstellungs-
weise' beginnt Klesczewski nicht mit § 242 StGB, sondern
mit der Unterschlagung nach § 246 StGB. In sehr knapper
Form erléutert Klesczewski das Merkmal der Wegnahme im
Rahmen des Diebstahls. (§ 8 Rn. 85-96). Erwdhnung finden
hier vor allem die Problemfelder Gewahrsamsenklave (§ 8
Rn. 88, auch wenn Klesczewski den Begriff nicht nennt), die
Abgrenzung des Betrugs zum Trickdiebstahl (§ 8 Rn. 92)
sowie die Problematiken des beobachteten Diebstahls und der
Diebesfalle (beide in § 8 Rn. 94). Den Problemfeldern wird
jeweils nur eine Randnummer gewidmet.

Seinem eigenen Aufbau folgend erértert Klesczewski die
umstrittene Frage, wie der Vermdgensbegriff zu verstehen ist,
bereits vor der Beschéftigung mit dem Betrugstatbestand (§ 9
Rn. 10 ff.), wihrend andere Lehrbiicher diese Frage im Rah-
men des Vermdgensschadens besprechen.?

4. Delikte gegen Kollektivrechtsgiiter

Den dritten und umfangreichsten Teil des Lehrwerkes bildet
der Abschnitt tiber die Kollektivrechtsgiiter (§§ 11-21). Auch
hier findet sich zunédchst ein tiber 20 Seiten starker Abschnitt,
der dem Leser Systematik und Besonderheiten néher bringt
(§ 11). In diesem Abschnitt wird eine Vielzahl an Delikten
besprochen, die hier nicht im Einzelnen dargestellt werden
konnen. Die iiblicherweise als Urkundendelikte behandelten

! Etwa Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht, Besonde-
rer Teil, 3. Aufl. 2015, §§ 13, 15; Kindhdiuser/Bése, Straf-
recht, Besonderer Teil, Bd. 2, 10. Aufl. 2018, §§ 2, 6.

2 So Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 21. Aufl.
2019, § 13 Rn. 117 ff.; Mitsch, Strafrecht, Besonderer Teil,
Bd. 2, 3. Aufl. 2015, S. 305 ff.

Strafnormen finden sich im Abschnitt ,,Delikte gegen den
Rechtsverkehr (§ 17). Hervorzuheben sind in diesem Zu-
sammenhang die Ausfithrungen zu den einzelnen Merkmalen
der Urkunde sowie die Darstellung der ,,besonderen Fall-
gruppen” (§ 17 Rn. 10 ff.).

5. Akzessorische Normen

Den letzten Teil bildet die Darstellung der — so Klesczwski —
akzessorischen Tatbestdnde (§§ 22, 23). Hier werden solche
Normen erldutert, die im Wesentlichen aus ,,Modifikationen
von Regelungen des Allgemeinen Teils* (§ 22 Rn. 2) beste-
hen, etwa die offentliche Aufforderung zu Straftaten nach
§ 111 StGB. Den Abschluss bildet die Darstellung des § 323a
StGB, wobei auch Ausfithrungen zur umstrittenen Rechts-
figur der actio libera in causa geboten werden.

IV. Die Vorziige des Werkes

Die Darstellung liefert dem Studenten alle wichtigen Defini-
tionen und bietet viele Aufbaumuster, wobei sogar einzelne
Varianten innerhalb eines Delikts (bspw. Diebstahl mit Waf-
fen: § 8 Rn. 141; schwerer Bandendiebstahl: § 8 Rn. 156) dar-
gestellt werden. Allerdings ist eine solche Vorgehensweise
nicht immer sinnvoll. Insbesondere die Darstellung eines
Aufbaumusters fiir die Mordmerkmale ,,gemeingefahrliche
Mittel (§ 2 Rn. 69) oder ,,Befriedigung des Geschlechtstriebs
(§ 2 Rn. 73) fordern das Verstidndnis nicht.

Hervorzuheben sind auch die fiir das Verstindnis des ma-
teriellen Rechts unerldsslichen Ausfiihrungen zur Systematik
der jeweils besprochenen Delikte. Nicht nur dem Studenten,
der sich den Stoff des Besonderen Teils aneignen mochte,
sondern auch Wissenschaftlern, die sich mit dogmatischen
Fragen des Besonderen Teils auseinandersetzen, kann die
Lektiire dieser einleitenden Kapitel nur empfohlen werden.

Sehr schon ist die Darstellungsweise besonders strittiger
Fragen. Als Beispiel sei der Diebstahl mit (sonstigen) gefahr-
lichen Werkzeugen genannt (§ 8 Rn. 142 ff.). Klesczewski
beginnt die Darstellung mit kritischen AuBerungen zur Idee
des Gesetzgebers. Es schlieit sich die Erlduterung des Mei-
nungsspektrums an, wobei innerhalb der einzelnen Meinun-
gen gleich Gegenargumente genannt werden. Dem Leser wird
auch hier ein auf die Priifung des Diebstahls mit gefdhrlichen
Gegenstinden zugeschnittenes Priifungsschema an die Hand
gegeben.

Beim Lesen bekommt man die einzelnen Meinungsspek-
tren zu den jeweiligen Problemen dargestellt und Klesczewski
scheut sich auch nicht, Positionen zu vertreten, die abseits des
etablierten Meinungsspektrums liegen. Als Beispiel sei ange-
fuhrt, dass die ,,Nichterweislichkeit der Wahrheit“ im Rah-
men des § 186 StGB, die von der h.M. als objektive Bedin-
gung der Strafbarkeit angesehen wird®, seiner Auffassung
nach objektives Tatbestandsmerkmal sei, auf welches sich
konsequenterweise auch der Vorsatz des Téters erstrecken
miisse (§ 4 Rn. 22). Dabei benennt Klesczewski auch Argu-

3 Kiihl, in: Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29.
Aufl. 2018, § 186 Rn. 7; Valerius, in: v. Heintschel-Heinegg
(Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, Strafgesetzbuch,
41. Ed., Stand: Februar 2019, § 186 Rn. 18 m.w.N.
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mente, die man seiner Auffassung entgegenhalten kénnte und
legt Antikritik dar (§ 4 Rn. 22).

Die angefiihrten Beispiele entstammen der Rechtsprechung
und ermdglichen somit, das jeweilige Thema anhand eines
tatsdchlichen Lebenssachverhalts nachzuvollziehen.

V. Das Sachverzeichnis

Den Abschluss des Werkes bildet das Sachverzeichnis, wo in
alphabetischer Reihenfolge anhand der Systematik des Bu-
ches (§ und Rn.) nachgeschlagen werden kann. Der Umfang
des Sachverzeichnisses ist in manchen Punkten ausbaufdhig.
Insbesondere wichtige Schlagworte wie Dreiecksbetrug,
Trickdiebstahl oder auch Gewahrsamsenklave finden sich
nicht. Dieses Manko erschwert es in einigen Féllen, das Buch
neben der systematischen Durcharbeit auch fiir gezielt punk-
tuelle Betrachtungen heranzuziehen.

VI. Fazit

Hinsichtlich Umfang und Tiefe wird dieses Lehrbuch wahr-
scheinlich eher fortgeschrittenen Studenten zusagen, die sich
nach der Aneignung von Grundkenntnissen vertieft mit dem
Besonderen Teil befassen wollen. Das Buch wird zudem vor
allem im Rahmen von Hausarbeiten niitzlich sein. Die vor
dem jeweiligen Kapitel angegebenen Literaturhinweise, die
sowohl didaktische als auch wissenschaftliche Beitrige um-
fassen, sind eine gute Fundgrube fiir weiterfithrende Recher-
chen. Dieses Buch wird zudem jenen Studenten von Nutzen
sein, die sich beim Studium nicht auf ein blofes Befolgen der
sog. h.M. unter Ablehnung anderer Ansichten mit einem
Argument konzentrieren, sondern Spaf} an strafrechtsdogma-
tischen Auseinandersetzungen haben; hiervon bietet das Buch
reichlich. Ob man sich letztlich den Auffassungen Kles-
czewskis anschlieft, bleibt dem Leser selbst iiberlassen. Viel-
fach verweist Klesczewski auf sein Werk zum Allgemeinen
Teil des Strafrechts, sodass zum Nachvollziehen einiger Ar-
gumente eine parallele Heranziehung dieses Werkes notwen-
dig ist.

Im Ergebnis handelt es sich um ein gelungenes Lehrbuch,
welches trotz des gut gefiillten Bestands an Lehrbiichern zum
Besonderen Teil des Strafgesetzbuches keineswegs nur als
weiteres Buch angesehen werden sollte.

Martin Linke, Potsdam
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