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Editorial

Das Sorgerecht unverheirateter Vater ist schon langer ein besonderes Thema in Recht-
sprechung und Rechtspraxis. Nachdem der EGMR und ihm folgend das BVerfG die
bisherige Regelung verworfen haben, war der Gesetzgeber nun zu einer Neuregelung
berufen und hat einen Entwurf vorgelegt. Der Beitrag von Rist ,Gleichberechtigung
und Sorgerecht” zeigt die Entwicklung auf und nimmt kritisch zu diesem Entwurf Stel-
lung. Die Thematik ist in ihren familienrechtlichen Aspekten zumindest fiir das erste

Staatsexamen nicht relevant, wohl aber in ihren verfassungsrechtlichen.

Die Klausuren von Traulsen, Dudenbostel und Majer sind jeweils Klausuren aus dem
Examensklausurenkurs. Die Klausur von Traulsen thematisiert eine hochst examens-
relevante und aktuelle Problematik aus dem Staatsorganisationsrecht, namlich die
5 %-Hiirde im deutschen Europawahlrecht, die das BVerfG in einer umstrittenen Ent-
scheidung fiir verfassungswidrig erklart hat. Die Klausur von Dudenbostel enthalt un-
ter anderem Probleme des ,Stalkings®, eine bislang wenig gepriifte Materie. In der
Klausur von Majer geht es um Probleme aus dem Schuld- und Sachenrecht sowie dem
Zivilprozessrecht - gerade letzteres sollte man als Examenskandidat angesichts der Zahl

der Praktiker als Examenspriifer nicht unterschatzen.

In der Rubrik ,Examensrelevante Rechtsprechung® finden Sie die ,Jahrhundertent-
scheidung“ des BVerfG zum ESM-Vertrag und Fiskalpakt sowie wichtige examensrele-
vante Entscheidungen zum Zivil- und Zivilprozessrecht, Straf- und Strafprozessrecht

sowie zum Offentlichen Recht.

RA Dr. Christian F. Majer RA Marian Wieczorke

Vorsitzender Stellvertr. Vorsitzender

Verein der Zeitschrift JSE e.V.
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RA Tobias Rist”

Gleichberechtigung und
Sorgerecht

- Die Starkung der Rechte der
Vater unehelicher Kinder durch
den Entwurf zur Reform des
Sorgerechts nicht miteinander
verheirateter Eltern -

I. Einleitung

Dem Bundestag liegt ein Entwurf der
Bundesregierung tiber die Gesetzesan-
derung zur Reform des Sorgerechts zur
Abstimmung vor. Hiervon erhofft sich
die Bundesregierung die Starkung der
Stellung von Vatern unehelicher Kinder
beziiglich der Erlangung des gemein-
samen Sorgerechts auch gegen den Wil-
len der Miitter.

Der folgende Beitrag erldutert die recht-
lichen Hintergrinde und Vorausset-
zungen des Sorgerechts und zeigt, wel-
che Probleme und Schwierigkeiten bei
der Beurteilung einer Sorgerechtsent-
scheidung bestehen und ob diese durch
den Referentenentwurf gelost werden

* Der Autor ist Rechtsanwalt und Fachanwalt
fir Familienrecht in der Kanzlei Dr. Machanek
in Stuttgart.

konnen. Zugleich sollen alternative Lo-
sungsvorschlage vorgestellt werden.

I1. Problemaufriss

Mit seiner Entscheidung vom 03.12.2009
erklarte der Europdische Gerichtshof
fir Menschenrechte (EGMR), dass die
Regelung im BGB zur gemeinsamen
Sorge gegen Art. 14 i.V.m. Art. 8 der
Europdischen Menschenrechtskonven-
tion (EMRK) verstofdt.! Aktuell ist es
Vdtern unehelicher Kinder gegen den
Willen der Mutter nicht mdglich, die
gemeinsame elterliche Sorge zu erlan-
gen. Sie sind vom Willen der Kindes-
mutter abhangig. Im Gegensatz dazu
konnen Viter von ehelichen Kindern
das Familiengericht anrufen und eine
Entscheidung beziiglich der Ubertra-
gung des Sorgerechts auf beide Eltern-
teile2 (oder des alleinigen Sorgerechts
auf sich selbst) beantragen. Um diesen
Missstand zu beseitigen und die Ent-
scheidung des EGMR umzusetzen, legte
das Bundesministerium der Justiz nun
einen entsprechenden Gesetzesentwurf

vor.3

1 Zaunegger, Beschwerde-Nr. 2202028/04,
http://www.echr.oe.int.

2 Vgl. zu den verschiedenen Arten der elterli-
chen Sorge 4. a).

3 Der Entwurf wurde vom Bundeskabinett am
04.07.2012 beschlossen und ist nachzulesen
unter:
http://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/D
E/pdfs/GE_Elterliche_Sorge.pdf;jsessionid=F7E5
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Allerdings halten Vaitervereine und Ju-
risten die Macht der Miitter fiir un-
gebrochen.4 Ob dies zutrifft und welche
Verbesserungsmoglichkeiten es gibt,
soll dieser Beitrag darstellen.

III. Bisherige Regelung

1. Das grundsatzliche alleinige Sor-

gerecht5 der Kindesmutter

§ 1626a BGB regelt die elterliche Sorge
nicht miteinander verheirateter Eltern.
Grundsatzlich gilt, dass bei nicht ver-
heirateten Eltern bei Geburt des Kindes
die Kindesmutter® die alleinige Sorge
erhalt, § 1626a Abs. 2 BGB. Fiir eine ge-
meinsame elterliche Sorge stehen den
Eltern dann zwei Moglichkeiten zur
Verfigung: (1) Abgabe der entspre-
chenden Sorgeerklarung, § 1626a Abs. 1
Nr. 1 BGB, (2) Heirat, § 1626a Abs. 1 Nr. 2
BGB.

2. Gemeinsame elterliche Sorge nur

mit Zustimmung der Mutter

Der Kindesvater kann die gemeinsame

elterliche Sorge gem. § 1626 Abs. 1 Nr.1

F168C1F4443CCBF9C64B49BoBoBC.1_cid324?__
blob=publicationFile.

4 So ein Zitat eines Artikels auf Spiegel Online,
»sWenn Papa sich nicht sorgen darf‘ vom
09.08.2012.

5 Zum Unterschied zwischen alleinigem und
gemeinsamen Sorgerecht vgl. Vélker/Claudius,
Sorge- und Umgangsrecht in der Praxis, 4.
Aufl,, S. 33 ff.

6 Sofern diese minderjahrig ist, ist ein Vormund
zu bestellen, § 1673 Abs. 2 BGB.

BGB und/oder § 1627 Abs. 1 BGB nach
verweigerter Zustimmung der Kindes-
mutter selbst nach jahrelangem Zu-
sammenleben mit Kind und Mutter
nicht erlangen.7 Unerheblich ist hierbei
auch die Zustimmung/Aussage des
Kindes. Da insbesondere die Regelung
der elterlichen Sorge durch Sorgeerkla-
rung keiner gerichtlichen8 oder behord-
lichen Uberpriifung unterliegt, ist kein
Raum fiir die Anhorung des Kindes.9
Einzige Ausnahme bildet der Entzug
des Sorgerechts der Mutter gem. §§ 1680
Abs. 3, 1666 BGB oder der Tod der Kin-
desmutter. Auf diesem Weg kann der
Vater das Sorgerecht ohne die Zustim-

mung der Kindesmutter erhalten.1©

3. Alleiniges Sorgerecht des Kindes-
vaters

Sofern der leibliche Vater™ das alleinige
Sorgerecht oder ein aufgespaltenes Sor-
gerecht (beispielsweise Vermogenssor-
ge - Personensorge, etc.) begehrt, so
muss ein Antrag gem. § 1672 BGB beim
Familiengericht eingereicht werden.

7 Kaiser/Schnitzler/Friederici/Rakete-Dombek
BGB, Familienrecht, NK-BGB, Bd 4
2. Auflage 2010., § 1626a BGB Rdnr. 1.

8 Ausnahme bei Befiirchtung einer Kindes-
wohlgefdhrdung, § 1666 BGB. Hier Amtsermitt-
lungsgrundsatz, vgl. Rakete-Dombeck a.a.O.,
§ 1666 BGB Rn.1

9 Rakete-Dombeck a.a.O., § 1626a BGB Rdnr. 19.

10 Grandel/Stockmann/Seebach, SWK FamR
2012, S. 490, Rdnr. 15.

I Oder auch beide Elternteile, was in der Praxis
sehr selten vorkommt.
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Der Weg tiiber die gemeinsame Sorge-
erklarung ist gem. § 1626b Abs. 3 BGB
verschlossen. Der Grund liegt darin,
dass gerichtliche Entscheidungen!2
ysorgeerklarungsfest” sind.13 Die Sorge-
erklarung dient allein der Korrektur der
grundsatzlichen Alleinsorge der Mut-
ter.4 Sinn und Zweck des Gesetzgebers
war, die Vermeidung der Gefahr eines
standigen kindeswohlwidrigen Wech-
sels des Sorgerechts durch die jeweilige
Errichtung der Sorgeerklarungen der
Eltern.’> Der Gesetzgeber war der Auf-
fassung, dass die Eltern, sofern die
Moglichkeit bestiinde, je nach ,Lust-
und Laune“ das Sorgerecht von einem
auf den anderen oder beide tibertragen
konnten.

4. Die Entwicklung der aktuellen
Regelung

Bis zur aktuell giiltigen Regelung gab es
zwei grundlegende Stufen. Die Rechts-
lage vor und nach dem Kindschafts-
rechtsreformgesetz (KindRG).

12 Fir einen Teil jedoch moglich, sofern bei
gerichtlicher Entscheidung nur iiber einen Teil
der elterlichen Sorge entschieden wird. Ledig-
lich dieser Teil ist sorgeerklarungsfest.

13 Rakete-Dombek a.a.O, § 1626¢ BGB Rdnr. 7.
14 Vgl 1. 1.
15 BT-Drucks. 13/4899, S. 94.

a) Rechtslage bis zum Inkrafttreten

des KindRG!® am 01.07.199817

Vor Inkrafttreten des KindRG am
01.07.1998 war die Kindesmutter Inha-
ber der elterlichen Sorge fiir ein nicht-
eheliches Kind, § 1705 S. 1 BGB. Wah-
rend des Gesetzgebungsverfahrens be-
standen unterschiedliche Auffassungen,
ob die gemeinsame Sorge auch gegen
den Willen eines Elternteils mdglich
sein sollte. Hierbei erschienen gerade
die Félle problematisch, bei denen das
Kind ldngere Zeit mit beiden Eltern zu-
sammengelebt hat und die Mutter die
Herbeifiihrung der gemeinsamen Sorge
ohne weitere Begriindung ablehnt, ob-
wohl das Kind zu beiden Elternteilen
die entsprechende Beziehung aufgebaut
hat. Schon zu diesem Zeitpunkt er-
kannte der Gesetzgeber, dass es Falle
geben kann, in denen die Kindesmutter
grundlos ihre Mitwirkung verweigert
und dem Kindesvater somit keinerlei
Moglichkeit verbleibt, die gemeinsame
Sorge zu erlangen. Allerdings entschied
sich der Gesetzgeber fiir eine Losung,
bei der eine Begriindung der gemein-
samen Sorge gegen den Willen eines
Elternteils nicht in Frage kommt. Der
Gesetzgeber fiihrt aus:

,Dieser Vorschlag beruht auf der Erwd-

gung, dafs eine erzwungene Gemeinsam-

16 Colorandi causa sei erwahnt, dass hier auch
eine BVerfGE zum handeln zwang.

17 Vgl. Rakete-Dombeck a.a.O., § 1626a Rdnr. 3.
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keit der Sorge der Kinder, deren Eltern
nicht verheiratet sind, in eine Vielzahl
von Fillen dazu fiihren wiirde, daf8 die
Eltern ihre Streitigkeiten auf dem Rii-
cken des Kindes austragen und damit
das Kindeswohl beeintrdchtigen wtir-
den.“18

Schon an dieser Stelle hat der Gesetz-
geber die Problematik erkannt und sich
bewusst gegen die Starkung der Rechte
des Kindesvaters entschieden. Dies al-
lerdings nicht ohne Gegenwehr. Die
Antrage aus der Fraktion der SPD zur
Reform des Kindschaftsrechts schlagen
vor, die gemeinsame Sorge nicht mit-
einander verheirateter Eltern davon
abhangig zu machen, dass vorher jeder
Einzelfall durch das Familiengericht
darauthin dberpriift wird, ob die ge-
meinsame Sorge dem Wohl des Kindes
nicht widerspricht. Diese gute Ansatz-
moglichkeit verwarf der Gesetzgeber
mit dem Argument, dass diese Losung
»Ausdruck des nicht gerechtfertigten
Mifstrauens gegen Miitter und Viter
[sei], welche die elterliche Verantwor-

tung teilen wollen.“19

An dieser Stelle war der Gesetzgeber
jedoch inkonsequent. Wie unter III. 3.
dargelegt, benotigt der Kindesvater zur
Ubertragung des alleinigen Sorgerechts
die gerichtliche Entscheidung. Nun ist
aber unstreitig, dass, unabhdngig von

18 BT-Drucks. 13/4899, S. 58 ff.
19 BT-Drucks. 13/4899, S. 59.

der Frage des gemeinsamen oder allei-
nigen Sorgerechts, der Gesetzgeber auf-
grund des Kindeswohls zu entscheiden
hat. Grundsitzlich kann man einwen-
den, dass zwischen der Entscheidung
bezliglich der alleinigen und gemein-
samen Sorge aufgrund der Intensitat
des Eingriffs deutliche Unterschiede
bestehen. Allerdings ist nicht ersicht-
lich, weswegen der Gesetzgeber hier
auch nicht davon ausgegangen ist, dass
ein Misstrauen gegeniiber den Eltern
bei Ubertragung der alleinigen Sorge
entstehen kann. Wie bereits ausgefiihrt
ist es ja gerade nicht moglich, durch
Sorgerechtserklairungen die alleinige
Sorge auf einen Elternteil zu tbertra-
gen. Provozierend konnte man hier e-
benfalls behaupten, dass dies Misstrau-
en gegeniiber den Eltern ausdriickt,
welche gemeinsam entscheiden, dass
zukinftig ein Elternteil die alleinige
Sorge ausiiben will. Konsequenterweise
hatte man sich fiir eine Losung ent-
scheiden miussen, welche den Eltern das
Recht einraumt, frei tiber die Gestal-
tung der elterlichen Sorge entscheiden
zu konnen und dies unabhdngig davon,
ob gemeinsame oder alleinige Sorge
gewlinscht wird. Da hiermit aber die
Anhorung oder Beteiligung des Kindes
komplett unterblieben ware, hdtte die
Losung so aussehen miissen, dass dem
Vater die Méglichkeit der Ubertragung
der elterlichen Sorge auch ohne Zu-
stimmung der Kindesmutter er6ffnet
ist, dies aber in beiden Fallen (alleinige
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oder gemeinsame Sorge) nur mit An-
trag bei Gericht. Ihm diese Moglichkeit
bei der Verweigerung der Zustimmung
der Kindesmutter im Rahmen der ge-
meinsamen Sorge generell zu verweh-

ren, war nicht konsequent zu Ende ge-

dacht.
b) Bestdtigung durch das BVerfG

Das BVerfG bestdtigte am 29.1.20032°
die Auffassung, dass die aktuelle Geset-
zeslage, namlich die grundsatzliche
Zuweisung des Sorgerechts an die Mut-
ter, verfassungsgemaf? ist. Es fiihrte aus:

»Das Kindeswohl verlangt, dass das Kind
ab seiner Geburt eine Person hat, die fiir
das Kind rechtsverbindlich handeln
kann. Angesichts der Unterschiedlichkeit
der Lebensverhdltnisse, in die nichteheli-
che Kinder hineingeboren werden, ist es
verfassungsgemdf3, das nichteheliche
Kind bei seiner Geburt sorgerechtlich
grundsdtzlich der Mutter zuzuordnen®

In der Begriindung verweist das BVerfG
wieder auf die Moglichkeit der gemein-
samen Sorgerechtserklarung. Sobald
gegen den Willen eines Elternteiles ent-
schieden werde, sprache das fiir mehr
Nachteile als Vorteile fiir das Kind. In
Anlehnung an frithere Entscheidungen
behielt das BVerfG seine Auffassung
bei, dass im Interesse des Kindes ein
gewisses Mafl an Ubereinstimmung

20 BVerfG, FamRZ 2003, 285 ff.; BVerfG, NJW
2003, 955 ff.

zwischen den Eltern Voraussetzung

ist.21

Das BVerfG tibersah hier wieder, dass
diese These nicht praxisgerecht ist. Ge-
rade weil ein Mindestmafl an Uberein-
stimmung zwischen den Eltern fehlt,
werden gerichtliche Verfahren anhan-
gig gemacht. Konnten sich die Eltern
ohne fremde Hilfe einigen, brduchte

man keine Sorgerechtsentscheidungen
durch die Gerichte.

Das Gericht hat die These aufgestellt,
dass im Vergleich zu verheirateten El-
tern bei unverheirateten Eltern davon
auszugehen ist, dass diese nicht in einer
gemeinsamen hduslichen Gemeinschaft
leben. Das BVerfG erortert weiter, dass
in den Fallen, in denen die Mutter mit
dem Vater zusammenlebt und dennoch
keine Sorgerechtserklarung abgeben
will, dies nur ausnahmsweise und aus
schwerwiegenden Griinden geschehe.
Hauptsachlich wird dies damit begriin-
det, dass die Mutter sich Gedanken
macht und dann aufgrund des gefdhr-
deten Kindeswohles ihre Zustimmung
verweigert. Zudem fallt auf, dass dem
Vater dann keine Moglichkeit bleibt
und auch kein Dritter die Entscheidung
der Mutter ohne weiteres tiberpriifen
kann.

Ganz starr bleibt das BVerfG in seiner
Entscheidung jedoch nicht. Es tragt

21 So auch schon BVerfGE 92, 158 f.
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dem Gesetzgeber auf, die zukiinftige
Entwicklung zu tiberwachen und not-
falls bei Bedarf entsprechend einzu-
schreiten. Zu Recht fithrt das Gericht
aber aus, dass ein Verstofd gegen Art. 6
Abs. 2 S. 1 GG nicht generell von der

Hand zu weisen ist.

Auch im Anschluss war das Thema
noch heifd diskutiert. Spangenberg?2
stellt die These auf, dass sich die Ver-
fassungswidrigkeit von § 1626a BGB aus
der Ungleichbehandlung von nichtehe-
lichen und ehelichen Kindern ergibt.23
Wahrend der Kindeswille im Rahmen
von § 1671 Abs. 1 S. 2 BGB bei der Frage
des Aufenthaltes des Kindes zu bertick-
sichtigen ist, findet — wie bereits oben
erwahnt - der Wille des nichtehelichen
Kindes, das bei seinem Vater leben will,
unterhalb der Schwelle der §§ 1666,
1666a BGB keine Beachtung.24

Nach und nach wurden statistische Er-
hebungen durchgefithrt, welche die
Anzahl der Sorgerechtserklarungen be-
trafen.25 Vier Jahre spdter reagierte das
Bundesministerium mit einem For-
schungsvorhaben ,,Gemeinsames Sorge-
recht nicht miteinander verheirateter

22 OLG Frankfurt, FamRZ 2004, 132 ff.

23 Ausloser war das Urteil des OLG Frankfurt in
FamRZ 2003, 1314 f.

24 So in Rakete-Dombeck a.a.O., § 1626a BGB
Rdnr. 4.

25 Naher hierzu Héfelmann, FamRZ 2004, 65 f.

Eltern“,26 um sich der Sache anzuneh-
men. Plotzlich gestand das Ministeri-
um, dass ,Rollenverteilungen, Familien-
und Lebensformen im Wandel sind“.27
Ein Wandel im Bewusstsein der Gesell-
schaft ist daher nicht zu verkennen.

c¢) Entscheidung des EGMR am

03.12.200928

Der EGMR folgte der Auffassung des
Gesetzgebers und des Verfassungsge-
richtes in seiner Entscheidung gerade
nicht. Fir ihn lauft ein gemeinsames
Sorgerecht gegen den Willen der Mut-
ter dem Kindeswohl nicht entgegen. Er
fihrt aus:

»Weil das deutsche Recht eine gerichtli-
che Uberpriifung der Sorgerechtsrege-
lung in Trennungsfillen, in denen die
Eltern verheiratet sind oder waren oder
eine gemeinsame Sorgerechtserkldrung
abgegeben haben, vorsieht, gibt es keine
hinreichenden Griinde, warum der nicht-
eheliche Vater weniger Priifungsmég-
lichkeiten haben sollte“.29

Dies deckt sich mit den obigen Ausfiih-
rungen unter III. 4. a).

26 Vgl. Pressemitteilung von 03.12.2009, nach-
zulesen unter:
http://www.bmj.de/SharedDocs/EGMR/DE/200
91203_22028-04.html

27 Interessanterweise kam dieser Wandel mit
der Entscheidung des EGMR (vgl. 1. 4. ¢)).

28 EGMR, NJW 2012, 501.

29 Der EGMR sieht hierin einen Verstofd gegen
Art. 14 und Art. 8 der EMRK.
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Schon wurden die Rufe nach einem Ein-
greifen des Gesetzgebers wieder lau-
ter.3° Das OLG Celle hat in einem Urteil
die obige Entscheidung des EGMR auf-
gegriffen, hierbei allerdings klargestellt,
dass zwar ein Tatigwerden des Gesetz-
gebers notwendig ist, allerdings betrifft
dies lediglich die Falle des § 1626a
Abs. 2 BGB. Fir die Falle einer Entzie-
hung der (alleinigen) elterlichen Sorge
der Kindesmutter und die Beteiligung
des Vaters daran, hat der EGMR aus-
driicklich eine Entscheidung offen ge-
lassen. 3! Dies bedeutet, dass fiir diese
Fille die bestehende Rechtslage - auch
nach dem EGMR - nicht zu beanstan-
den ist. Von Raumer halt die Entschei-
dung des EGMR auch fiir richtig, da auf
diese Weise Liicken des GG aufgedeckt
werden. Insofern sei unbeachtlich, dass
zuvor eine Entscheidung des BVerfG
erging.32 Dethloff ist ebenfalls der An-
sicht, dass zwar die Entscheidung des
EGMR keinen unmittelbaren Einfluss
auf die Gesetzeslage habe, allerdings
stehe nach ihrer Auffassung eine Re-
form des Sorgerechts unter Beachtung
der Rspr. des EGMR dringend an.33

30 Vgl. Scherpe, RabelsZ 2009, 935 mit mogli-
chen Reformansatzen.

31 OLG-Celle, Beschluss vom 30.06.2010, Az. 10
UF 82/10.

32 Von Raumer, Wozu braucht Deutschland
einen EGMR - wenn es ein BVerfG hat?, AnwBI.
2011, 195-198.

33 Dethloff, Kindeswohl und Viterrechte, BR]
2010, 38 ff.

Am 21.07.2010 schloss sich dann das
BVerfG dieser Auffassung an34 und ent-
schied, dass die §§ 1626a, 1672 Abs. 1
BGB nicht mit dem Grundgesetz ver-
einbar und deshalb verfassungswidrig
sind.

Lambrecht fihrte in ihrem Beitrag hier-
zu allerdings aus, dass eine Reihe von
Fallkonstellationen nach dem bisher
geltenden Recht keiner sachgerechten
Losung zugefithrt werden konnten.35
Altrogge fasst in ihrem Beitrag ebenfalls
obige Problematik zutreffend zusam-
men und hofft, dass diese Problematik
sich nicht auf die Erklarungen zur Va-

terschaft auswirkt.36

Auch aus der Stellungnahme des Fami-
lienrechtsausschusses des Deutschen
Anwaltvereins ist zu entnehmen, dass
der Entwurf generell begriifdt wird. Al-
lerdings hdlt dieser die generelle ge-
meinsame Sorge bei Geburt des Kindes
fiir zielfithrender.37

Neue empirische Erkenntnisse bestati-
gen die Befiirchtung des Gerichts in
seiner Entscheidung aus dem Jahr 2003,

dass in vielen Fillen eine gemeinsame

34 BVerfG, FamRZ 2010, 1403.

35 Lambrecht, Neuregelung der Sorge fiir nicht
verheiratete Eltern, DRiZ 2010, 318.

36 Altrogge, Diskriminierung eines nichteheli-
chen Vaters mangels gesetzlicher Regelung zur
gerichtlichen Prifung eines gemeinsamen Sor-
gerechts?, FamFR 2010, 73 ff.

37 FF 2012, S. 22ff.
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Sorgerechtserklirung aus  Griinden
verweigert wird, die keinen Bezug zum
Kindeswohl haben.38 Folge war, dass
bis zum Inkrafttreten einer gesetzlichen
Neuregelung das Familiengericht auf
Antrag eines Elternteils die elterliche
Sorge beiden Eltern iibertragt, soweit
zu erwarten ist, dass dies dem Kindes-
wohl am besten entspricht, oder auf
den Vater allein, wenn eine gemeinsa-
me elterliche Sorge ausscheidet.39 Von
einem Moment zum anderen haben die
Viter unehelicher Kinder einen tiberra-
genden Sieg errungen, indem sie Vater
ehelicher Kinder gleichgestellt werden.

IV. Entwurf der Bundesregierung
Der Entwurf sieht folgendes vor:

Die Méglichkeiten des Zugangs des nicht
mit der Kindesmutter verheirateten Va-
ters zur gemeinsamen elterlichen Sorge
werden deutlich erweitert. Die gemein-
same Sorge entsteht nunmehr zusdtz-
lich, soweit das Familiengericht den El-
tern auf Antrag eines Elternteils die ge-
meinsame elterliche Sorge tibertrdgt.
Dabei soll das Familiengericht regelmd-
fig die Ubertragung der gemeinsamen
Sorge beschliefSen, wenn sie dem Kin-

deswohl nicht widerspricht.

1. Schweigt der andere Elternteil oder
tragt er keine potenziell kindeswohl-

38 Vélker, FamRB 2010, 37.
39 BVerfG, NJW 2010, 3008.

relevanten Grtinde vor und sind solche
Griinde auch nicht ersichtlich, besteht
eine gesetzliche Vermutung, dass die ge-
meinsame Sorge dem Kindeswohl nicht
widerspricht. Ihr soll in diesen Fillen in
einem beschleunigten und tiberdies ver-
einfachten Verfahren zur Durchsetzung
verholfen werden.

2. Beide Elternteile, d.h. sowohl der
nicht sorgeberechtigte Vater als auch die
alleinsorgeberechtigte Mutter, sollen die
Maglichkeit  erhalten, den anderen
Elternteil mit Hilfe des Familiengerichts

in die gemeinsame Sorge einzubinden.

3. Weiter wird dem Vater der Zugang
zur Alleinsorge auch ohne Zustimmung
der Mutter eréffnet, und zwar, sofern
eine gemeinsame elterliche Sorge nicht
in Betracht kommt und zu erwarten ist,
dass die Ubertragung auf den Vater dem
Wohl des Kindes am besten entspricht.

Zur Umsetzung dieser Ziele wird unter
anderem § 1626a BGB neu gefasst und

ein neuer § 155a FamFG eingefiigt:4°

§ 1626a BGB-E
Elterliche Sorge nicht miteinander
verheirateter Eltern, Sorgeerkldrung

(1) Sind die Eltern bei der Geburt des Kin-
des nicht miteinander verheiratet, so

40 Aus Platzgriinden soll nur auf wenige Ande-
rungen eingegangen werden. Eine ausfiihrliche
Darstellung findet sich im Referentenentwurf
selbst.
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steht ihnen die elterliche Sorge gemein-

sam zu,

1. wenn sie erkldren, dass sie die Sorge

tibernehmen wollen (Sorgeerkldrungen)
2. wenn sie einander heiraten oder

3. soweit ihnen das Familiengericht die
elterliche Sorge gemeinsam tibertrdgt.

(2) Das Familiengericht tibertrdgt ge-
mdfs Absatz 1 Nummer 3 auf Antrag ei-
nes Elternteils die elterliche Sorge oder
einen Teil der elterlichen Sorge beiden
Eltern gemeinsam, wenn die Ubertragung
dem Kindeswohl nicht widerspricht.
Trdgt der andere Elternteil keine Griinde
vor, die der Ubertragung der gemeinsa-
men elterlichen Sorge entgegenstehen
und sind solche Griinde auch sonst nicht
ersichtlich, wird vermutet, dass die ge-
meinsame elterliche Sorge dem Kindes-

wohl nicht widerspricht.

§ 155a FamFG-E
Verfahren zur Ubertragung der ge-
meinsamen elterlichen Sorge

(1) Die nachfolgenden Vorschriften gel-
ten fiir das Verfahren nach § 1626a Ab-
satz 2 des Biirgerlichen Gesetzbuches.
Im Antrag auf Ubertragung der gemein-
samen Sorge ist das Geburtsdatum des
Kindes anzugeben.

(2) § 155 Absatz 1 ist entsprechend an-
wendbar. Die Frist der Mutter zur Stel-

[ungnahme endet friihestens 6 Wochen
nach der Geburt des Kindes.

(3) In den Fdllen des § 1626a Absatz 2
Satz 2 des Biirgerlichen Gesetzbuchs hat
das Gericht im schriftlichen Verfahren
ohne Anhérung des Jugendamts und oh-
ne personliche Anhorung der Eltern zu
entscheiden. § 162 ist nicht anzuwenden.
Das Gericht teilt dem Jugendamt seine

Entscheidung formlos mit.

(4) Werden dem Gericht durch den Vor-
trag der Beteiligten oder auf sonstige
Weise Griinde bekannt, die der gemein-
samen elterlichen Sorge entgegenstehen
konnen, gilt § 155 Absatz 2 mit der Maf3-
gabe entsprechend, dass der Termin nach
Satz 2 spdtestens einen Monat nach Be-
kanntwerden der Grtinde stattfinden soll,
jedoch nicht vor Ablauf der Stellung-
nahmefrist nach Absatz 2 Satz 2. § 155
Absatz 3 gilt entsprechend.

(5) Sorgeerkldrungen und Zustimmun-
gen des gesetzlichen Vertreters eines
beschrdnkt geschdftsfihigen Elternteils
konnen auch im Erorterungstermin zur
Niederschrift des Gerichts erkldrt wer-
den. Das Gericht teilt dem Jugendamt die
Abgabe solcher Erkldrungen formlos mit.

Diese Anderungen fiihren dazu, dass
der Vater einen entsprechenden Antrag
an das Familiengericht hinsichtlich der
gemeinsamen Sorge stellen kann, vgl.
§ 1626a Abs. 2 BGB-E. Widerspricht die-
ser Antrag nicht dem Kindeswohl und
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tragt die Mutter innerhalb einer Frist
von sechs Wochen keine Griinde dage-
gen vor, so ubertragt das Gericht dem
Vater die gemeinsame Sorge, §§ 1626a
Abs. 2 BGB-E, 155a Abs. 2 FamFG-E.
Erwahnenswert hierbei ist, dass nach
dem Gesetzesentwurf das Gericht im
schriftlichen Verfahren ohne Anhdrung
der Eltern und ohne Anhorung des Ju-
gendamtes (vgl. § 155a Abs. 3 FamFG-E)
entscheiden kann. Letzteres erhalt le-
diglich die formlose Mitteilung der Ge-
richtsentscheidung zugesandt. Werden
dem Gericht durch Vortrag der Beteilig-
ten oder auf sonstige Weise Griinde
bekannt, die gegen eine gemeinsame
Sorge sprechen, so hat spatestens einen
Monat nach Bekanntwerden4! der Griin-
de ein Erorterungstermin vor Gericht
stattzufinden, § 155a Abs. 4 FamFG-E.

Das Problem an der Entscheidung des
EGMR ist, dass dem Gesetzgeber keine
wesentlichen Vorgaben zur Umsetzung
gemacht wurden. Auch ein Regelungs-
modell wurde nicht vorgegeben. Er war
somit frei in seinen Entscheidungsmog-
lichkeiten. Dies stellt genau das Prob-
lem dar. Wie im Entwurf zu sehen ist,
gelangt der Gesetzgeber durch ein ,An-
tragsmodell” in die Ausgangslage, dass
wiederum eine positive Kindeswohlprii-
fung nicht stattfindet. Dies ergibt sich
aus der Formulierung des § 1626a Abs. 1
Nr. 3, Abs. 2 BGB-E, der ausfiihrt, dass

41 Allerdings nicht vor Ablauf der Stellungnah-
mefrist der Mutter.

das Familiengericht auf Antrag die ,el-
terliche Sorge beiden oder einen Teil der
elterlichen Sorge beiden Eltern tiber-
trigt, wenn die Ubertragung dem Kin-

deswohl nicht widerspricht.“42

Unter [. ist im Entwurf aufgefiihrt, dass
dem Vater die Mdoglichkeit einzurau-
men sei, die Mitsorge auch dann zu er-
langen, wenn die Mutter keine Erkla-
rung beziiglich der gemeinsamen elter-
lichen Sorge abgebe43. Dies soll dem
Umstand Rechnung tragen, dass ein ge-
wisser Divergenzgrad bei Eltern nicht-
ehelicher Kinder vorherrscht, der von
einer ,losen Bekanntschaft“ bis zu einer
identischen Situation vergleichbar einer
Jintakten Ehe der Eltern“ reicht. Dem
Vater des nichtehelichen Kindes stehen
dann bei verweigerter Zustimmung der
Kindesmutter verschiedene Wege offen.
Er kann sich an das Jugendamt wenden,
seine Sorgeerklarung abgeben und hof-
fen, dass die Mutter noch ihre Zustim-
mung erteilt. Unterstiitzung kann er
unter Beriicksichtigung des neu gefass-
ten § 51 Abs. 3 SGB VIII44 vom Jugend-

42 So auch Campbell, NJW Spezial, Heft 19,
2012, 580.

43 Referentenentwurf, I. Problem und Ziel.

44 Sind nicht miteinander verheiratete Eltern
nicht gemeinsam sorgeberechtigt, so hat das
Jugendamt den Vater bei der Wahrnehmung
seiner Rechte nach § 1747 Abs. 1 und 3 des Biir-
gerlichen Gesetzbuchs zu beraten®.
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amt erhalten.45 Der Vater kann also bis
zuletzt noch auf die gewiinschte Sorge-
erklarung der Mutter hoffen.4¢ Gelingt
dies nicht, kann er sich mit einem ent-
sprechenden Sorgeantrag an das Fami-
liengericht wenden. Dies ist ihm aller-
dings auch ohne vorherige Einschaltung
des Jugendamtes moglich. Festzuhalten
ist, dass der Gesetzgeber ein rasches und
vereinfachtes Verfahren schaffen will,
um dem Vater die Erlangung der ge-
meinsamen elterlichen Sorge zu ermdog-

lichen.
V. Stellungnahme zum Entwurf

Rasch nach der Bekanntmachung des
Entwurfes erfolgten auch einige grof3-
tenteils dem Grunde nach positive Re-
aktionen hierauf. Schon bald wurden
erste Reaktionen zum geplanten Refe-
rentenentwurf veroffentlicht, welche
sich grofdtenteils kritisch mit dem Ent-
wurf auseinandersetzten.

Keuter halt in seinem Beitrag das ge-
wahlte Modell fir inkonsequent, insbe-
sondere betreffe dies das vorgestellte

vereinfachte Verfahren“.47 Der Deut-

45 Danach wird die Annahme erst nach der
Entscheidung tber einen Sorgerechtsantrag
ausgesprochen.

46 Selbst im oben genannten Verfahren kénnen
Sorgeerklarungen noch im Erdrterungstermin
zur Niederschrift bei Gericht abgegeben wer-
den, vgl. § 155a Abs. 5 FamFG-E.

47 Keuter, Vereinfachtes Verfahren zur Uber-
tragung der gemeinsamen elterlichen Sorge -

sche Verein begriiit die Ubertragung
der Entscheidung auf das Familienge-
richt, sowie die gewahlte Moglichkeit
des Antragsverfahrens, halt allerdings
die zugrunde gelegte negative Kindes-
wohlpriifung fiir sehr bedenklich.48
Grziwotz begriifst ebenfalls den Ansatz,
beurteilt ihn aber als ,nicht zu Ende
gedacht“.49

Am 26.10.2012 fand zudem die erste De-
batte im Bundestag statt.5° Bei dieser
betonte Bundesjustizministerin Sabine
Leutheusser-Schnarrenberger (FDP),
,dass sich die Formen des Zusammen-
lebens in den vergangenen Jahren deut-
lich gedndert hatten“s! und dement-
sprechend das Familienrecht mithilfe
eines vereinfachten Verfahrens anzu-
passen sei. Allerdings regen sich auch
schon erste Kritiken am geplanten Ver-

ein Fremdkorper in Kindschaftssachen, FamRZ
2012, 825 f.

48 Stellungnahme des Deutschen Vereins zum
Referentenentwurf eines Gesetzes zur Reform
des Sorgerechts nicht miteinander verheirateter
Eltern, NDV 2012, 325 ff.

49 Grziwotz, Neues Sorgerecht fiir nichteheli-
che Viter: Papa statt Zahlvaterschaft, in: Legal
Tribune ONLINE, 06.03.2012, http://www.lto.de/
persistant/a_id/5710/ (abgerufen am 02.11.2012).
Die Cellesche Zeitung begrifite den Entwurf
und sprach von der ,Starkung der Rechte un-
verheirateter Vater®, vgl. http://www.cellesche-
zeitung.de/website.php/website/story/320426.

50 Folgende Ausfiithrungen entstammen der Zu-
sammenfassung von Kailitz, abzurufen unter:
http://www.bundestag.de/dokumente/textar-
chiv/2012/41220332_kw43_de_sorgerecht/index.
html.

5! Im Jahr 1995 seien noch rund 15 % der Kinder
ehelich geboren, im Jahr 2010 bereits 33 %.
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fahren. So meldete sich Burkhard Lisch-
ka (SPD) wahrend der Debatte zu Wort
und kritisierte, dass das Vorgehen ,El-
tern zu Zaungdsten im eigenen Verfah-
ren mache* und die Richter iiber das
Kindeswohl ,nicht nach Aktenlage“ ent-
scheiden konnen.52 Der familienpoliti-
sche Sprecher der Linksfraktion, Jorn
Wunderlich, betonte nochmals in der
Debatte, dass ,die Anerkennung der Va-
terschaft und die Erkldrung, mit der
Mutter die gemeinsame Sorge austiben
zu wollen, ein deutliches Mehr als der
Trauschein darstelle®.53 Die Entschei-
dung des Gerichts konne nur ultima
ratio sein, vielmehr miisse der Weg -
ber Beratung und Mediation gehen.
Ingrid Hoénlinger (Biindnis go/Die Grii-
nen) fiihrte in der Debatte aus, dass die
Viter ihren Antrag und die Miitter ih-
ren Widerspruch auch beim Jugendamt
artikulieren konnen miussten. ,Dies sei
ein niedrigschwelligerer Zugang als beim
Familiengericht“.54 Zudem miisse die
Widerspruchsfrist der Mutter von sechs
auf acht Wochen erweitert werden.
Letzteres wurde in der Debatte von Ste-

52 Kailitz, http://www.bundestag.de/dokumente/
textarchiv/2012/41220332_kw43_de_sorgerecht/
index.html.

53 Wunderlich erwahnte, von einem Handeln
des Gerichts ,,ohne Anhoren“ habe er nichts
gelesen. Das Gericht wiirde vielmehr nur ,ohne
Ansehen“ entscheiden. Hiergegen spricht aber
der direkte Wortlaut des neu geplanten § 155a
FamFG-E, wie bereits oben aufgefiihrt.

54 Kailitz, http://www.bundestag.de/dokumente/
textarchiv/2012/41220332_kw43_de_sorgerecht/
index.html.

fan Thomae (FDP) abgelehnt mit dem
Argument, dass man die Schutzfrist der
Miitter bereits erhoht habe. Andrea
Voghoff (CDU) betonte, ,das Leitmotiv
des Entwurfs sei, dass Miitter und Viter
gut fiir das Kind seien und daher im Inte-
resse aller Beteiligten eine Entscheidung
schnell gefillt werde®.55

Zusammenfassend kann man also fest-
halten, dass sich bei allen Beteiligten
die klare Meinung erkennen lasst, dass
der Entwurf dem Grunde nach die rich-
tige Entscheidung und Zielsetzung be-
inhaltet. Nur die Umsetzung der ge-
planten Ziele stof3t auf unterschiedliche
Ansichten. Umfassend kann man sich
der Ansicht von Leutheusser-Schnarren-
berger anschlief3en, die konstatiert, dass
sich das Leitbild der Gesellschaft veran-
dert hat. Letztendlich hatte dies schon
frither und nicht erst durch die Ent-
scheidungen des EGMR und des BVerfG
dazu fithren miussen, dass die Rechte
nichtehelicher Vater gestarkt werden.
Nicht selten erlebt man in der Praxis
den verzweifelten Kampf der vaterli-
chen Don Quichotes gegen die Wind-
miithlen in Form der verweigerten Zu-
stimmung der Miitter. Allerdings hatte
der Gesetzgeber in groflerem Umfang
die durch die Gerichtsurteile des EGMR
(2009) und des BVerfG (2010) eroffne-

55 Kailitz, http://www.bundestag.de/dokumente/
textarchiv/2012/41220332_kw43_de_sorgerecht/
index.html.
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ten Moglichkeiten ausschopfen miis-

sen.50

Was sprache denn gegen eine gemein-
same Sorge der Eltern bei Geburt des
Kindes, anstatt der Beibehaltung der
alleinigen Sorge der Mutter bei Ge-
burt?57 Wiirde diese grofde Sorgerechts-
16sung nicht eher mit dem Geist des
GG, wie er sich im Gleichbehandlungs-
gebot in Art. 6 Abs. 5 GG manifestiert
hat, konform gehen?58 Letztendlich
wird mit dem vereinfachten Verfahren
wiederum eine gesetzliche Vermutung
normiert.59 Widerspricht die Mutter
nicht, wird vermutet, dass die gemein-
same Sorge dem Kindeswohl entspricht.
Die elterliche Sorge wird per Gerichts-
entscheid auf beide Elternteile tibertra-
gen. Dies allerdings, ohne dass je ein
Richter sich einen Eindruck von den
Eltern und insbesondere ihrer Erzie-
hungsfahigkeit und -eignung machen
konnte, und ohne dass das Jugendamt,
welches meist direkt mit allen Beteilig-
ten in Kontakt steht, angehort wird.
Jeder Praktiker kennt doch die berech-
tigten Zweifel und Schwierigkeiten ei-
nes jeden Familienrichters bei einer
Sorgerechtsentscheidung im Rahmen

56 So auch Willutz, Soll das wirklich alles gewe-
sen sein?, ISUV Report Nr. 132, S. 4.

57 Vgl. § 1626a Abs. 3 BGB-E.
58 So Willutz, Soll das wirklich alles gewesen
sein?, ISUV Report Nr. 132, S. 4.

59 Biite hdlt den neu geschaffenen § 155a FamFG-
E ebenfalls fiir verfassungsrechtlich bedenklich.
Vgl. Biite, FK 2012, 194.

eines Verfahrens nach § 1671 BGB. Nicht
selten werden hier dutzende Gutachten
und Stellungnahmen von verschiede-
nen Personen eingeholt, es finden Eror-
terungstermine statt, ein Verfahrens-
pfleger wird bestellt, etc. Eine Begriin-
dung, weshalb hier nun bei nichteheli-
chen Kindern die Entscheidung der
Richter tiber das Kindeswohl eine einfa-
chere ist, bleibt der Gesetzgeber schul-
dig. Offen bleibt auch die konkrete Er-
klarung, wie das entscheidende Gericht
iiber mogliche Griinde, die gegen eine
gemeinsame Sorge sprechen, Kenntnis
erlangen soll, wenn nicht durch einen
Widerspruch der Mutter. Wie weit geht
hier die Amtsermittlung? Eine Anho-
rung des Jugendamtes ist ja nicht ge-
wiinscht. Auch ein Verfahrenspfleger
oder eine vorgeschaltete Beratung wird
nicht erwdahnt. Letztendlich kann dies
zu den Fallen fithren, in denen das Ge-
richt in eine intakte Familie ,prescht®
und den Familienfrieden stort. Man
stelle sich nur vor, dass die Kindesmut-
ter die Erziehung der nichtehelichen
Kinder mit ihrem Ehemann (nicht der
leibliche Vater) bislang bestens und
dem Kindeswohl entsprechend ausge-
iibt hat. Nun misslingt ihr der notwen-
dige Vortrag bei Gericht oder sie ver-
saumt die Widerspruchsfrist. Der leibli-
che Vater, der eventuell noch nie etwas
mit den Kindern zu tun hatte (oder ha-
ben wollte) erhdlt nun ebenfalls die el-
terliche Sorge und kann auf ein ,intak-

tes, funktionierendes Familiensystem®
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Einfluss nehmen. Das dies dem Kin-
deswohl widerspricht, ist offensichtlich.
Selbstverstandlich haben die Kinder das
Recht ihren leiblichen Vater kennenzu-
lernen. Ohne Frage hat dieser (eventu-
ell) ein Recht, die Erziehung und Ent-
wicklung seiner Kinder aktiv (oder auch
passiv) zu beeinflussen. Die Entschei-
dung tiber die gemeinsame Sorge aller-
dings auf ein Verfahren zu stiitzen, wel-
ches im schriftlichen Wege und ohne
die Anhorung der Beteiligten, also nach
Aktenlage, ergeht, ist abzulehnen.

Man sollte zwar nicht aufder Acht las-
sen, dass eine andere Losung dazu fiih-
ren muss, dass den Familiengerichten,
die ohnehin stark ausgelastet sind, ein
deutlicher Mehraufwand zukommt,
jedoch sollte man eine solche wichtige
Entscheidung, die das Kindeswohl be-
trifft, nicht in einem Schnellverfahren
abhandeln, wenn die Mutter es ver-
saumt, entsprechende Griinde, die ge-
gen ein gemeinsames Sorgerecht spre-
chen, vorzutragen.

Ohne Frage ist die nun erdffnete Mog-
lichkeit der Viter nichtehelicher Kin-
der, auch ohne die Zustimmung der
Mutter ein gemeinsames Sorgerecht
erlangen zu konnen, zu begriif3en.
Nicht selten verweigerte die Mutter ihre
Zustimmung, zog mit dem Kind weg

und war fir den Vater nahezu unauf-

findbar.

Es ist jedoch nicht nachvollziehbar,
weshalb hier nicht der Weg tiber die
Familiengerichte im ,normalen“ Ver-
fahren gegangen werden soll. Definitiv
ist es nicht im Interesse aller Beteilig-
ten, wenn eine ,Hau-Ruck“-Entschei-
dung der Gerichte ergeht, nur damit
der Vater schnell zu seinem Recht
kommt, welches aber nicht mit dem

Kindeswohl in Einklang steht.60

Eine verntinftige Zwischenl6sung konn-
te sein, dass das Gericht erst nach An-
horung des Jugendamtes und Anhorung
der Eltern entscheidet. Der Beschleuni-
gungsgrundsatz sollte selbst dafiir sor-
gen, dass eine Entscheidung rasch er-
geht.

60 Welches zuvor aktiv ermittelt werden muss.
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Dr. Christian F. Majer”

Eine Raumung mit
Folgen

Sachverhalt:

A, Student der Literaturwissenschaft
und Philosophie, ist Mieter einer 2-
Zimmer-Wohnung in Konstanz. In der
Wohnung befinden sich u.a. ein wert-
voller Graupapagei und ein Notebook,
mit dem A seine Bachelor-Arbeit
schreibt; beide Gegenstiande stehen im
Eigentum des A. Sein Vermieter V, wel-
cher auch Eigentiimer der Wohnung
ist, teilt ihm mit, seine Tochter T beno-
tige die Wohnung zur Aufnahme des
geplanten Studiums der Soziologie in
Konstanz. Daraufhin erhdlt A am
2.7.201 die formell ordnungsgemafle
Kiindigung zum 30.9.201. A allerdings
weigert sich gegenliber V auszuziehen,
er befinde sich mitten in der Anferti-
gung seiner Bachelor-Arbeit. Er zahlt
infolgedessen auch seinen Mietzins
i.H.v. 500 € fiir September nicht mehr;
seine Schulden bei V aus dem Mietver-
haltnis belaufen sich damit auf insge-
samt 2000 €. Am 10.11.2011 bricht T ihr
Studium ab und zieht nach Miinchen.

* Der Autor ist Rechtsanwalt in Tiibingen und
Lehrbeauftragter an der Universitdt Konstanz.

Am 12.12.2011 wird A vom AG Konstanz
verurteilt, die Wohnung zu raumen,
nachdem er zur mindlichen Verhand-
lung nicht erschienen ist. Am 19.12.2011
sucht A Rechtsanwalt R auf und fragt,
ob er gegen das Urteil etwas unterneh-
men konne. R rat ihm von der Einle-
gung von Rechtsbehelfen gegen das
Urteil ab. Das Urteil wird rechtskraftig.

Vermieter V beauftragt am 23.1.2012 den
Gerichtsvollzieher mit der Raumung
und weist ihn an, den Mieter aus der
Wohnung zu setzen; an saimtlichen Ein-
richtungsgegenstanden mache er sein
Vermieterpfandrecht geltend. Der Ge-
richtsvollzieher G lasst, nachdem er die
Vollstreckung ordnungsgemafd nach
§ 180 GVGA angekiindigt hatte, darauf-
hin in Abwesenheit des A das Schlof}
auswechseln; den Schliissel handigt er
an V aus. Der Graupapagei ist einige
Tage spater verschwunden. Ob aus
Nachlassigkeit des V oder des Gerichts-
vollziehers, kann nicht geklart werden.

A verlangt nun Herausgabe des in der
Wohnung verbliebenen Notebooks. Be-
zliglich des Papageis verlangt er Scha-
densersatz. Zudem bittet er um Pri-
fung, ob er gegen Rechtsanwalt R vor-

gehen konne.
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A. Herausgabeanspruch bzgl. des
Notebooks

Fraglich ist, ob A gegen V einen Her-
ausgabeanspruch beziiglich des Note-
books hat.

I. Anspruch aus § 985 BGB

Ein solcher Anspruch konnte sich aus
§ 985 BGB ergeben.

1. Eigentum des A / Besitz des V

A ist Eigentiimer des Notebooks. V ist,
nachdem er den Schliissel von G zu-
riickerhalten hat, aufgrund der jederzei-
tigen Zugriffsmoglichkeit auch Besitzer.

2. Recht zum Besitz des V gem. § 986 1
BGB

Moglicherweise steht V jedoch ein Recht
zum Besitz gem. § 986 [ BGB zu.

Ein solches konnte sich hier aus dem
Vermieterpfandrecht nach § 562 I BGB
ergeben.

Ein Pfandrecht berechtigt zum Besitz,
§ 1205 BGB. Das gilt auch fiir gesetzli-
che Pfandrechte.!

Im Fall des Vermieterpfandrechts gilt
das allerdings nur, wenn das Mietver-
haltnis beendet ist, da es sich um ein
besitzloses Pfandrecht handelt. Fraglich

1 BGH, NJW 1999, 3716 (3717); Fritzsche, in:
Beck’scher Online-Kommentar zum BGB, § 986
Rdnr. 4.

ist allerdings schon, ob sich das Ver-
mieterpfandrecht iiberhaupt auf das
Notebook erstreckt. Das ist nicht der
Fall, wenn es der Pfindung nicht un-
terworfen ist, vgl. § 562 I 2 BGB i.V.m.
§ 8111 Nr. 1 ZPO.

a) Unpfindbarkeit gem. § 811 I Nr. 1
ZP0O?

Moglicherweise ist das Notebook gem.
§ 811 I Nr. 1 ZPO unpfandbar. Fraglich
ist, ob das Notebook als Sache des per-
sonlichen Gebrauchs oder des Haus-
halts i.S.d. § 811 I Nr. 1 ZPO anzusehen
ist. Ein Computer ist heute tiblicher
Bestandteil eines Haushalts, die Fern-
kommunikation mittels E-Mail ist mitt-
lerweile Standard. Das spricht dafiir,
das Notebook als unpfandbar nach § 8u
[ Nr. 1 ZPO anzusehen.2 Andererseits ist
die Kommunikation mittels eines Note-
books oder Computers zuhause nicht
zwingend, es besteht auch die Moglich-
keit, E-Mails in Internet-Cafés zu ver-
senden. Dennoch ist es in seiner Bedeu-
tung einem Fernseher, dessen Un-
pfandbarkeit anerkannt ist, mindestens
gleichwertig.

Das Notebook ist also unpfandbar nach
§ 811 I Nr. 1ZPO.

2 Dafiir LG Rottweil, InVo 1999, 27; VG GiefSen,
NJW 201, 3179; im Einzelfall auch Becker, in:
Musielak, ZPO, § 811 Rdnr. 12.
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b) Unpfindbarkeit nach § 811 I Nr. 5
ZP0O?

Das Notebook konnte zudem nach
§ 81 I Nr.5 ZPO unpfandbar sein. Dann
misste es sich um einen fiir die Er-
werbstdtigkeit notwendigen Gegens-
tand handeln. Zum geschiitzten Perso-
nenkreis zahlen nicht nur Arbeitneh-
mer und Selbstandige, sondern auch die
in der Berufsvorbereitung tatigen, also
auch Studenten.3 Fraglich ist, ob ein
Computer fiir die Arbeitsleistung (im
Fall eines Studenten die Studienleis-
tung) notwendig ist.

Das wird teilweise mit der Begriindung
verneint, eine Abschlussarbeit konne
auch mit der Schreibmaschine oder im

Computerzentrum getippt werden.4

Diese Rspr. wird allerdings in der Lite-
ratur abgelehnt, da eine Schreibma-
schine nicht mehr den heutigen techni-
schen Anforderungen entspreche und
wegen der Literaturrecherche ein mobi-

les Gerat notig sei.5

3 AG Heidelberg, DGVZ 1989, 15; Becker, in:
Musielak, ZPO, § 8u Rdnr. 17; Kindl, in: Kindl/
Meller-Hannich/Wolf, Gesamtes Recht der
Zwangsvollstreckung, § 811 Rdnr. 22.

4 LG Kiel, JurBiiro 2004, 334.

5 Paulus, DGVZ 1990, 151 (152), Gruber, in: Miin-
chener Kommentar zur ZPO, § 811 Rdnr. 62.

¢) Unpfandbarkeit nach § 8u1 I Nr. 10
ZPO?

Eine unmittelbare Anwendung kommt
nicht in Betracht, da es sich nicht um
ein Buch handelt. Moglicherweise ist
die Vorschrift jedoch analog anzuwen-
den.® Dafiir spricht, dass es sich eben-
falls um Lernmaterial handelt; dagegen
aber, dass der spezielle Zweck (Anferti-
gung einer Abschlussarbeit) bereits von
§ 811 I Nr. 5 ZPO erfasst wird.

§ 811 I Nr. 10 ZPO ist nicht einschlagig.
d) Zwischenergebnis

Das Notebook ist somit unpfindbar
gem. § 811 I Nr. 5 ZPO. Es besteht daran
kein Vermieterpfandrecht. V hat kein
Recht zum Besitz.

3. Ergebnis

Somit hat A gegen V einen Herausgabe-
anspruch aus § 985 BGB beziiglich des
Notebooks.

II. Anspruch aus § 10071 BGB

Ein Anspruch konnte sich auch aus
§ 1007 I BGB ergeben.

V ist Besitzer des Notebooks, A war
fritherer Besitzer. Fraglich ist, ob V be-
zliglich des Besitzrechts in gutem Glau-
ben war. Er hat pauschal an allen Sa-

6 Dann wire allerdings zu priifen, ob die Vor-
schrift iberhaupt analogiefahig ist.
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chen des Mieters das Vermieterpfand-
recht geltend gemacht. Dabei war ihm
klar, dass ein solches nicht an allen be-
steht. Ihm war gleichgiiltig, ob die ein-
zelnen Sachen dem Vermieterpfand-
recht unterliegen. Er war also auch
nicht in gutem Glauben.

Der Anspruch aus § 1007 [ BGB besteht
daher.

III. Anspruch aus § 1007 I1 BGB

Ebenfalls besteht ein Anspruch aus
§ 1007 Il BGB, da die Sache dem A ohne
dessen Willen entzogen wurde.

IV. Anspruch aus § 861 1 BGB

Moglicherweise besteht ein Anspruch
gem. § 8611 BGB.

Dem A wurde der Besitz entzogen.
Fraglich ist, ob dies durch verbotene
Eigenmacht erfolgte. Das ist dann nicht
der Fall, wenn die Entziehung gesetz-
lich gestattet ist, § 858 I BGB. Eine sol-
che Gestattung konnte hier in § 885
ZPO liegen,7 da die Entziehung ja durch
den Gerichtsvollzieher im Rahmen ei-
nes Raumungsauftrages erfolgte. Aller-
dings hat V den Vollstreckungsauftrag
gerade auf das Auswechseln des Schlos-
ses beschrankt und bewegliche Sachen
ausdriicklich ausgenommen (,Berliner

7 Die Normen der Zwangsvollstreckung kénnen
Gestattungen i.S.d. § 858 I BGB sein, s. Joost, in:
Miinchener Kommentar zum BGB, § 858 Rdnr.
10.

Raumung®). Regular (,preuflische Rau-
mung“) missen die Sachen, wenn sie
dem Schuldner nicht iibergeben werden
konnen, nach § 885 III ZPO extern ein-
gelagert werden und bei Nichtabholung
nach einer Frist von zwei Monaten ver-
steigert werden. Die gesetzliche Gestat-
tung bezieht sich daher gerade nicht
auf die Besitzentziehung am Notebook.

Verbotene Eigenmacht lag also vor.

Der Besitz des V ist auch fehlerhaft, ein
Anspruch aus § 861 I BGB besteht daher
ebenfalls.

V. Anspruch aus § 823 I BGB

Durch die Besitzentziehung hat V wi-
derrechtlich und zumindest fahrlassig
das Eigentum des A verletzt; A steht
daher auch ein Anspruch aus § 823 I
BGB zu.

VI. Anspruch aus § 812 11 Var. 2 BGB

V hat den Besitz ohne Rechtsgrund auf
Kosten des A erlangt. A hat daher auch
einen Anspruch aus § 812 11 Var. 2 BGB.
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B. Schadensersatz bzgl. des Papageis
I. Anspruch aus § 280 I BGB

In Betracht kommt zundchst ein An-
spruch aus § 280 I BGB. Voraussetzung
ist ein Schuldverhaltnis.

1. Mietvertrag

Als Schuldverhaltnis kommt zundchst
der Mietvertrag in Betracht. Dieser ist
jedoch zum Zeitpunkt der Vollstre-
ckung bereits beendet, sodass allenfalls
die Annahme einer nachwirkenden
Pflicht in Frage kommt.

Grundsatzlich bestehen bei einem
Mietverhaltnis auch nachwirkende Ob-
huts- und Riicksichtnahmepflichten.8
Gegen die Annahme einer solchen
Pflicht in diesem Fall spricht jedoch,
dass diese letztlich ihre Grundlage in
dem vertragswidrigen Verhalten des A
finden wiirde: A handelte dadurch ver-
tragswidrig, dass er seine Sachen nicht
entfernte. Hatte er diese pflichtgemaf3
entfernt, ware ein Schaden auch nicht
entstanden.

Eine nachwirkende Obhutspflicht be-
steht also hier nicht (a.A. vertretbar).

2. Vollstreckungsrechtsverhaltnis

In Betracht kommt als Schuldverhaltnis
weiter das Vollstreckungsrechtsverhalt-

8 Olzen, in: Staudinger, BGB, 2009, § 241 Rdnr.
496; Hdublein, NZM 2003, 970 ff.

nis, welches durch die Durchfithrung
eines Vollstreckungsakts zwischen Voll-
streckungsschuldner und  Vollstre-

ckungsgldubiger entsteht.

Ob das Vollstreckungsrechtsverhaltnis
als Schuldverhaltnis i.S.d. § 280 I BGB
angesehen werden kann, ist lebhaft um-

stritten.9

Hier jedoch wurde der Papagei gerade
von der Vollstreckung ausgenommen.
Die Vollstreckung erfolgte nur in die
Wohnung, sodass beziiglich des Papa-
geis ein Vollstreckungsrechtsverhaltnis

verneint werden muss (a.A. vertretbar).
3. Pflichten als Pfandglaubiger

In Betracht kommt ferner das gesetzli-
che Schuldverhaltnis zwischen Pfand-
glaubiger und Verpfinder mit den
Pflichten aus § 1215 BGB.

Das setzt voraus, dass ein Vermieter-
pfandrecht an dem Papagei gem. § 562
BGB bestand.

Der BGH bejaht fiir den vorliegenden
Fall der ,Berliner Raumung“ unabhan-
gig davon eine solche Pflicht;° das be-
gegnet jedoch Bedenken. Die Annahme
einer Verwahrungspflicht aus § 1215

9 Siehe zu diesem Problem: BGH, NJW 1973,
1048 (1050); eingehend Liike, ZZP 108 (1995), 427
ff. (bejahend); Gaul, ZZP 1997, 3 ff.; Gruber, in:
Miinchener Kommentar zur ZPO, § 804 Rdnr.
46 (verneinend).

10 BGH, NJW 2006, 848 (850).
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BGB setzt nach dem klaren Wortlaut
ein tatsiachlich bestehendes Pfandrecht
voraus. Dass der Vermieter ein solches
geltend macht, geniigt nicht, um eine
solche Pflicht zu begriinden, zumal ja
auch dadurch Rechte begriindet wer-

den.n

Grundsatzlich sind Haustiere jedoch
gem. § 8uc I (i.V.m. § 562 I 2 BGB) un-
pfandbar.

Allerdings kommt angesichts des hohen
Wertes des Papageis hier die Ausnahme
nach § 8uc II BGB in Betracht.!2 Jedoch
setzt diese Ausnahme einen Antrag
voraus, weshalb sie hier nicht bertick-
sichtigt werden kann.

Es besteht also kein Vermieterpfand-
recht am Papagei und damit auch keine
Verwahrungspflicht aus § 1215 BGB.

4. Zwischenergebnis

Es besteht kein Schuldverhaltnis und
damit kein Anspruch aus § 280 I BGB.

II. Anspruch aus §§ 989, 990 I BGB

A war Eigentimer, V Besitzer. Ein
Recht zum Besitz bestand nicht, da der
Papagei nicht dem Vermieterpfand-
recht unterlag.

11 Abl. auch Flatow, NJW 2006, 1396 (1398).

12 Sjehe dazu Gruber, in: Miinchener Kommen-
tar zur ZPO, § 81uic Rdnr. 6.

V miisste gemafd § 9g9o I BGB bosglau-
big im Hinblick auf sein Besitzrecht
gewesen sein. V wusste, dass nicht alle
Sachen dem Vermieterpfandrecht un-
terliegen. Durch die pauschale Gel-
tendmachung bringt er zum Ausdruck,
dass es ihm gleichgiiltig ist, ob und wel-
che Sachen dem Vermieterpfandrecht
unterliegen.

Da der Papagei verschwunden ist, ist
auch die Herausgabe unmoglich.

Unklar ist, ob V das Verschwinden zu
vertreten hat. V selbst war bei der Rau-
mung nicht anwesend, ihm konnte je-
doch das Verhalten des G zuzurechnen
sein. Das Verschulden des Gerichtsvoll-
ziehers ist nur dann gem. § 278 BGB zu-
zurechnen, wenn seine Tatigkeit — und
nicht nur seine Beauftragung - zum

Pflichtenkreis des Schuldners gehort.3

Hier betrifft die Tatigkeit des Verwah-
rens der Sachen eine Pflicht des V. Ein
etwaiges Verschulden des Gerichtsvoll-
ziehers bei der Raumung ware ihm da-

her zuzurechnen.

Das Verschulden wird vermutet, § 2801 2
BGB gilt analog bei gesetzlichen Schuld-

verhaltnissen.4

13 Grundmann, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, § 278 Rdnr. 29; BGH, NJW 1974, 692 (bzgl.
Notar).

14 Otto, in: Staudinger, BGB, 2009, § 280 Rdnr.
B2; Gursky, in: Staudinger, BGB, 2006 § 989
Rdnr. 38.
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Somit hat A gegen V einen Anspruch
auf Schadensersatz aus §§ 989, 990 I
BGB.15

III. Anspruch aus §§ 8231, 848 I BGB

In Betracht kommt aufderdem ein An-
spruch aus §§ 823 1, 848 I BGB.

1. Anwendbarkeit neben §§ 987 ff.
BGB

Problematisch ist zunachst deren An-
wendbarkeit neben den Vorschriften
tiber das Eigentiimer-Besitzer-Verhalt-
nis. Nach tiberwiegender Meinung sind
diese andere gesetzliche Schuldverhalt-
nisse verdrangende Sonderregeln und
die deliktsrechtlichen Vorschriften nur
fir den Fall verbotener Eigenmacht an-
wendbar, wie sich aus § 992 BGB erge-
ben soll. Nach der Gegenansicht hinge-
gen stehen sie in freier Konkurrenz zu

diesen.

Da hier ein Fall der verbotenen Eigen-
macht vorliegt (siehe oben), bedarf der
Streit aber keiner Entscheidung.

2. Eigentumsverletzung

Eine Eigentumsverletzung liegt auf-
grund der Besitzentziehung vor.

15 Anmerkung: Im Ubrigen ist, da die Haftung
des V feststeht, fiir die Anwendung von § 830 1 2
BGB kein Raum.

3. Rechtswidrigkeit

Die Besitzentziehung war, da der Papa-
gei nicht vom Vermieterpfandrecht um-
fasst war, rechtswidrig.

4.Verschulden

Die Besitzentziehung selbst erfolgte mit
Fahrlassigkeit des V. Ihm war klar, dass
nicht an allen Sachen des A das Vermie-
terpfandrecht besteht, es war ihm aber
auch gleichgiiltig.

5. Rechtsfolge

V haftet also auch fiir den zufalligen
Untergang nach § 848 I BGB. Verschul-
den beziiglich des Verlusts ist nicht er-
forderlich.

Ein Anspruch aus §§ 823 I, 848 I BGB
besteht.

C. Vorgehen gegen Rechtsanwalt R
I. Anspruch aus §§ 675 I, 280 I BGB

In Betracht kommt ein Anspruch aus
8§ 6751, 280 1 BGB.

1. Pflichtverletzung

In Betracht kommt hier eine Pflichtver-
letzung des Rechtsanwalts. Moglicher-
weise stellt der Rat, gegen das Ver-
sdaumnisurteil nicht vorzugehen, eine
Pflichtverletzung dar. Das setzt voraus,
dass ein Vorgehen gegen das Versaum-

nisurteil sinnvoll gewesen ware.
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Das ist dann der Fall, wenn ein Ein-
spruch zuldssig und die Klage unzulas-
sig oder unbegriindet gewesen ware.

a) Zuldssigkeit des Einspruchs

Der Einspruch war statthaft, da es sich
um ein Versaumnisurteil handelte;
Form und Frist waren zu wahren gewe-

sen.
b) Zuldssigkeit der Klage

Bedenken beziiglich der Zulassigkeit
der Klage bestehen nicht.

¢) Begriindetheit der Klage

Die Klage war begriindet, wenn V einen
Anspruch auf Herausgabe der Woh-
nung gegen A hatte.

aa) Anspruch aus § 546 BGB

In Betracht kommt zunachst ein An-
spruch aus § 546 BGB. Ein wirksamer
Mietvertrag bestand, er konnte jedoch
durch die Kiindigung wirksam beendet
worden sein.

Gegen die formelle Wirksamkeit der
Kiindigung bestehen keine Bedenken,
fraglich ist jedoch, ob ein Kiindigungs-
grund bestand.

Da es sich um ein Wohnraummietver-
haltnis handelt, ist fiir eine Kiindigung
ein berechtigtes Interesse des Vermie-
ters erforderlich, § 573 I BGB.

Als ein solches kommt hier Eigenbedarf
gem. § 573 II Nr.2 BGB in Betracht, da
die Wohnung fiir das Studium der
Tochter benétigt wurde. Urspriinglich
war Eigenbedarf daher zu bejahen.

Der Eigenbedarf ist hier jedoch nach
Ablauf der Kiindigungsfrist, aber vor
Erlass des Urteils weggefallen. Fraglich
ist, ob das zu berticksichtigen ist:

Teilweise wird dies bejaht und insoweit
eine nachwirkende Mitteilungspflicht
des Vermieters angenommen. Das wird
damit begriindet, dass eine materielle
Grundlage fiir die Raumung nicht mehr
bestehe und der Mieterschutzgedanke
es verbiete, dies von der Berucksichti-

gung auszuschlieflen.16

Dagegen spricht jedoch, dass ein ver-
tragstreuer Mieter, welcher ausgezogen
ware und sich eine neue Wohnung ge-
sucht hatte, gegentiber dem Pflichtwid-
rigen Mieter, welcher trotz Ablauf der
Kiindigungsfrist nicht ausgezogen ist,
schlechter gestellt wiirde. Der Mieter
wiirde also fiir seine mangelnde Ver-

tragstreue privilegiert.'7

Der spatere Wegfall des Eigenbedarfs
ist also nicht mehr zu beriicksichtigen,

16 OLG Karlsruhe, WM 1993, 405; LG Kéln, WM
1994, 212 (213); AG Kéln, WM 1999, 234; Blank,
in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, § 573 Rdnr. 7o0.

17 Ebenso BGH, NZM 2006, 338 (339); Hannap-
pel, in: Beck’scher Online-Kommentar zum
BGB, § 573 Rdnr. 58.
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ein Kiindigungsgrund besteht (a.A. ver-
tretbar).

In Betracht kommt als Kiindigungs-
grund weiter der Zahlungsverzug hin-
sichtlich der Miete. Ein solcher ist auch
unabhangig von den Voraussetzungen
des § 543 BGB moglich, wenn der Tat-
bestand, des § 573 I Nr. 1 BGB zu beja-

hen ist.18

Erforderlich ist nach berwiegender
Auffassung, dass der Mieter mit einem
Betrag in Verzug ist, der eine Monats-
miete Ubersteigt und fiir einen Zeit-
raum, der langer als zwei Monate be-
steht.19

Das ist hier der Fall. Fraglich ist aller-
dings, ob dieser Kiindigungsgrund zu
beriicksichtigen ist. V hat in seinem
Kiindigungsschreiben nur auf den Ei-
genbedarf Bezug genommen. Fraglich
ist, ob auch der Zahlungsverzug zu be-
riicksichtigen ist. Nach § 573 III BGB ist
das nur dann der Fall, wenn der Kindi-
gungsgrund nachtraglich entstanden ist.
Das gilt hier nur fir die Nichtzahlung
der Miete im September. Diese aber ge-
niigt in der Hohe nicht, um eine Pflicht-
verletzung zu begriinden.

18 BGH, NZM 2006, 338 (339); OLG Stuttgart,
ZMR 1991, 429 (430); OLG Karlsruhe, NJW-RR
1993, 79; Hdublein, in: Miinchener Kommentar
zum BGB, § 573 Rdnr. 57.

19 Hannappel, in: Beck’scher Online-Kommentar
zum BGB, § 573 Rdnr. 28; Rolfs, in: Staudinger,
BGB, § 573 Rdnr. 35.

Eine Kiindigung wegen Zahlungsverzugs
scheidet aus.

Moglicherweise kann A jedoch eine
Fortsetzung des Mietverhadltnisses ver-
langen.

Das setzt gem. § 574 | BGB einen Har-
tegrund seitens des Mieters voraus, wel-
cher nach einer Abwdgung Vorrang vor
den Interessen des Vermieters hat.

Ein Hartegrund auf Seiten des A liegt
vor: er befindet sich kurz vor Abschluss
seiner Bachelor-Arbeit, eine Wohnungs-
suche wiirde ihn dabei massiv beein-
trachtigen. Das Interesse des Vermie-
ters ist jedoch ebenfalls gewichtig: es ist
legitim, dass er die Wohnung seiner
Tochter zur Verfiigung stellen will, wel-
che auf eine Wohnung in der Nahe ih-
res Studienorts angewiesen ist. Bei ei-
ner Interessenabwdgung ist festzustel-
len, dass beide Interessen von mittle-
rem Gewicht sind und keinem der Vor-
rang zukommt. In einem solchen Fall
unterbleibt eine Fortsetzung des Miet-

verhaltnisses.20
Ein Anspruch aus § 546 BGB besteht.
bb) Anspruch aus § 985 BGB

Ebenso besteht ein Anspruch aus § 985
BGB.

20 Hannappel, in: Beck’scher Online-Kommentar
zum BGB, § 573 Rdnr. 28; Blank, in: Schmidt-
Futterer, Mietrecht, § 574 Rdnr. 65.

27



JSE

Jura Studium & Examen

AUSGABE 4 | 2012

cc) Zwischenergebnis
Die Klage ist begriindet.
3. Fazit

Die Beratung durch R war zutreffend,
ein Einspruch ware nicht sinnvoll gewe-
sen.

I1. Ergebnis

Es besteht kein Anspruch des A gegen R
auf Schadensersatz.
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PD Dr. Christian Traulsen”

Die 5 %-Hiirde
im Europawahlrecht:

Sachverhalt:

P, Professor fir Offentliches Recht im
Ruhestand und deutscher Staatsange-
horiger, halt das in Deutschland fiir die
Wahlen zum Europdischen Parlament
geltende Wahlsystem fiir verfassungs-
widrig. Seine Bedenken richten sich
gegen die in § 2 Abs. 7 EuWG festgeleg-
te 5 %-Klausel sowie gegen das System
der »starren« Listen in § 2 Abs. 5
EuWG, wonach die auf einen Wahlvor-
schlag entfallenden Sitze in der auf der
Liste festgelegten Reihenfolge besetzt

werden.

Nach der Europawahl des Jahres 2009
legte P darum form- und fristgerecht
beim Deutschen Bundestag Einspruch
gegen die Giltigkeit der Wahl der deut-
schen Abgeordneten zum Europdischen
Parlament ein. Zur Begriindung fiihrte
er aus, § 2 Abs. 7 EuWG verstof3e gegen

* Der Autor ist Privatdozent fiir Offentliches
Recht und Kirchenrecht an der Eberhard-Karls-
Universitat Tibingen.

1 Die vorliegende Aufgabe wurde im Winter-
semester 2011/12 im Examensklausurenkurs der
Juristischen Fakultdt der Universitat Ttubingen
gestellt.

die Grundsdtze der Wahlrechtsgleich-
heit und der Chancengleichheit der po-
litischen Parteien. Bei der Europawahl
2009 seien aufgrund der Sperrklausel 7
Parteien unberiicksichtigt geblieben,
welche 2,8 Millionen Wahler und damit
ca. 10 % der abgegebenen Stimmen re—
prasentierten. Das sei nicht zu rechtfer-
tigen, zumal im Europdischen Parla-
ment ohnehin bereits 162 verschiedene
Parteien vertreten seien. Dennoch habe
das Parlament iiber 30 Jahre hinweg
funktioniert. Das System der »starren«
Listen sei mit dem Demokratieprinzip
unvereinbar, da so nicht die Wahler,
sondern die Parteien durch die Festle-
gung der Kandidatenreihenfolge tiber
die Auswahl der Abgeordneten be-
stimmten.

Der Bundestag wies den Einspruch mit
formell ordnungsgemafdem Beschluss
vom 8. Juli 2010 zuriick. Es sei nicht
seine Aufgabe, die Verfassungsmafdig-
keit von Wahlvorschriften zu tiberpri-
fen; dies bleibe dem Bundesverfas-
sungsgericht vorbehalten. Unabhdangig
davon werde die Rechtsauffassung des
P inhaltlich nicht geteilt. Die 5 %-
Sperrklausel des § 2 Abs. 7 EUWG ent-
spreche den Vorgaben von Art. 3 DWA.
Sie sei auch erforderlich, um einer Zer-
splitterung des Europdischen Parlamen-
tes entgegenzuwirken und so dessen
Funktionsfahigkeit sicherzustellen. Zu-
dem diene sie einer effektiven Vertre-
tung des deutschen Volkes im Europai-
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schen Parlament, die mit kleinen und
kleinsten Gruppierungen von Abgeord-
neten kaum moglich sei. Die verfas-
sungsrechtliche Zulassigkeit »starrer«
Listen sei schlieflich durch das Bun-

desverfassungsgericht eindeutig geklart.

Am 5. September 2010 erhob P schrift-
lich und mit ordnungsgemafier Be-
grindung  Wabhlpriiffungsbeschwerde
zum Bundesverfassungsgericht. Er be-
antragte, die Wahl der Abgeordneten
des Europdischen Parlamentes aus der
Bundesrepublik Deutschland fiir ungiil-
tig zu erklaren, die Wiederholung der
Wahl anzuordnen und die Vorschriften
des § 2 Abs. 5 und 7 EuWG fiir verfas-
sungswidrig und nichtig zu erklaren.
107 wahlberechtigte Biirger waren sei-

ner Beschwerde beigetreten.

Aufgabe 1: Wie wird das BVerfG ent-
scheiden? Dabei ist auch, ggf. hilfsgut-
achtlich, zu erortern, welche Rechtsfol-
gen das BVerfG anordnen wird, sollte
sich § 2 Abs. 5 oder 7 EUWG als verfas-
sungswidrig erweisen.

Aufgabe 2: Im September 2012 mochte
P zusatzlich gegen die 5 %-Klausel in
§ 2 Abs. 1 S. 2 LWG BW verfassungsge-
richtlich vorgehen. Kann er das? (Die
Erfolgsaussichten sind nicht zu priifen.)

Europarecht: Auszug aus dem Akt zur
Einfithrung allgemeiner unmittelbarer
Wahlen der Abgeordneten im Europai-
schen Parlament (Direktwahlakt -
DWA):

Artikel 1

(1) In jedem Mitgliedstaat werden die
Mitglieder des Europdischen Parla-
ments nach dem Verhaltniswahlsystem
auf der Grundlage von Listen oder von
tibertragbaren Einzelstimmen gewahlt.

(3) Die Wahl erfolgt allgemein, unmit-
telbar, frei und geheim.

Artikel 3

Fir die Sitzvergabe konnen die Mit-
gliedstaaten eine Mindestschwelle fest-
legen. Diese Schwelle darf jedoch lan-
desweit nicht mehr als 5 % der abgege-
benen Stimmen betragen.

Artikel 8

Vorbehaltlich der Vorschriften dieses
Akts bestimmt sich das Wahlverfahren
in jedem Mitgliedstaat nach den inner-
staatlichen Vorschriften.

Diese innerstaatlichen Vorschriften, die
gegebenenfalls den Besonderheiten in
den Mitgliedstaaten Rechnung tragen
konnen, dirfen das Verhaltniswahlsys-
tem insgesamt nicht in Frage stellen.
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Bundesrecht: Auszug aus dem Gesetz
tiber die Wahl der Abgeordneten des
Europdischen Parlaments aus der Bun-
desrepublik Deutschland (Europawahl-
gesetz - EUWG):

§ 2 Wahlsystem, Sitzverteilung

(1) Die Wahl erfolgt nach den
Grundsitzen der Verhadltniswahl mit
Listenwahlvorschldagen. Listenwahlvor-
schlage konnen fiir ein Land oder als
gemeinsame Liste fiir alle Lander aufge-
stellt werden. Jeder Wahler hat eine

Stimme.

(5) Die auf die Wahlvorschldge entfal-
lenden Sitze werden in der dort festge-
legten Reihenfolge besetzt. |...]

(7) Bei der Verteilung der Sitze auf die
Wahlvorschlage werden nur Wahlvor-
schlage berticksichtigt, die mindestens
5 vom Hundert der im Wahlgebiet ab-
gegebenen giiltigen Stimmen erhalten
haben.

§ 26 Wahlpriifung und Anfechtung

(1) Uber die Giiltigkeit der Wahl wird
im Wahlprifungsverfahren entschie-
den.

(2) Fur das Wahlpriifungsverfahren gel-
ten die Bestimmungen des Wahlprii-
fungsgesetzes mit Ausnahme des § 6
Abs. 3 Buchstabe e, des § 14 Satz 2 und
des § 16 Abs. 2 und 3 in der jeweils gel-
tenden Fassung entsprechend.

(3) Gegen die Entscheidung des Deut-
schen Bundestages im Wahlpriifungs-
verfahren ist die Beschwerde an das
Bundesverfassungsgericht zuldssig. Die
Beschwerde kann der Abgeordnete,
dessen Mitgliedschaft bestritten ist, ein
Wahlberechtigter, dessen Einspruch
vom Deutschen Bundestag verworfen
worden ist, wenn ihm mindestens ein-
hundert Wahlberechtigte beitreten,
oder eine Gruppe von wenigstens acht
Abgeordneten des Europdischen Parla-
ments aus der Bundesrepublik Deutsch-
land binnen einer Frist von zwei Mona-
ten seit der Beschluf3fassung des Deut-
schen Bundestages beim Bundesverfas-
sungsgericht erheben; die Beschwerde
ist innerhalb dieser Frist zu begriinden.
Fir die Beschwerde an das Bundesver-
fassungsgericht gelten die Vorschriften
des Gesetzes tliber das Bundesverfas-
sungsgericht entsprechend.

(4) Im Gbrigen konnen Entscheidungen
und Mafdnahmen, die sich unmittelbar
auf das Wahlverfahren beziehen, nur
mit den in diesem Gesetz sowie in der
Wahlordnung vorgesehenen Rechtsbe-
helfen angefochten werden.
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Losungsskizze>

Aufgabe 1:
A. Zuldssigkeit
I. Zustdndigkeit des BVerfG

Fir die Wahlpriifungsbeschwerde ist
das BVerfG zustindig nach Art. 93
Abs. 3 GG, § 26 Abs. 3S.1 EuUWG.3

I1. Beschwerdeberechtigung, § 26 Abs. 3
S. 2 EuwWG

Bei P handelt es sich um einen Wahlbe-
rechtigten, dessen Einspruch vom BT
verworfen wurde;4 mehr als 100 (weite-
re) Wahlberechtigte sind seiner Be-
schwerde beigetreten.

2 Der Fall beruht auf BVerfGE 129, 300. Litera-
tur: RofSner, NVWZ 2012, 22; Morlok, JZ 2012, 76;
Schénberger, JZ 2012, 80; von Arnim, DOV 2012,
224; Eilert, DVBIL. 2012, 234; Lembcke/Peuker/
Seifarth, DVBL. 2012, 401; Hillgruber, JA 2012, 316;
Morlok/Kiihr, JuS 2012, 385; Sachs, JuS 2012, 477;
Ehlers, ZG 2012, 188. Die Schriftsitze aus dem
Verfahren sind dokumentiert unter: http://
www.dhv-speyer.de/vonarnim/Veroeffentlichungen/
Klagen%2ovor%2odem%20BVerfG/Klagen%
20vor%2o0dem%20BVerfG.htm.

3 Die Wahlpriifungsbeschwerde ist eine selten
gepriifte Verfahrensart. Sie war aber Gegens-
tand der Staatspriifung Herbst 2010. Ihre Zulas-
sigkeitsvoraussetzungen lassen sich dem Geset-
zestext entnehmen.

4 Einspruchsfithrer und Beschwerdefiihrer miis-
sen identisch sein!

III. Beschwerdegegenstand, § 26 Abs. 3
S. 1 EuWG

Beschwerdegegenstand ist die Ent-
scheidung des Bundestages im Wahl-
prifungsverfahren, hier also der Be-

schluss vom 8.7.2010.5

IV. Beschwerdebefugnis, § 26 Abs. 3 S. 2
EuWG

Das Wahlpriifungsverfahren ist ein rein
objektives Verfahren; es setzt keine
subjektive Rechtsverletzung voraus.
Ausreichend fiir die Beschwerdebefug-
nis ist, dass der Einspruch des Be-
schwerdefithrers vom Bundestag ver-
worfen wurde (formelle Beschwer).

V. Form und Frist

P hat die Wahlpriiffungsbeschwerde
binnen 2 Monaten nach dem Beschluss
des Bundestages (§ 26 Abs. 3 S. 2
EuWG) schriftlich erhoben (88§ 26
Abs. 3 S. 3 EuWG, 23 Abs. 1 S. 1
BVerfGG) und innerhalb der Frist be-
griindet (§ 26 Abs. 3 S. 2 Hs. 2 EuUWG).

VI. Zwischenergebnis

Die Beschwerde ist zulassig.

5 Das BVerfG priift nur diejenigen Rigen, die
der Beschwerdefiihrer bereits im Einspruchs-
verfahren vor dem Bundestag erhoben hat. Mit
seinem Einspruch gegen die Wahl legt somit
der Einspruchsfithrer den Beschwerdegegens-
tand fiir eine spatere Wahlpriifungsbeschwerde
fest.
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B. Begrtindetheit

Die Wahlpriifungsbeschwerde ist be-
grindet, wenn der angegriffene Be-
schluss des Deutschen Bundestages
formell oder materiell verfassungswid-
rig ist.6 In formeller Hinsicht ist der
Beschluss vom 8.7.2010 laut Sachverhalt
nicht zu beanstanden. In materieller
Hinsicht priift das BVerfG - anders als
der Bundestag - nicht nur die korrekte
Anwendung der Vorschriften des Bun-
deswahlrechts, sondern auch deren
Verfassungsmafigkeit.7 Denn ohne
Aussage tiber die VerfassungsmafSigkeit
der Wahlvorschriften lasst sich die dem
BVerfG obliegende Entscheidung tiber
die Giiltigkeit von Wahlen nicht treffen.
Im vorliegenden Fall riigt P nicht die
Anwendung, sondern die Verfassungs-
mafligkeit der Vorschriften des EuWG,
genauer von dessen § 2 Abs. 5 und 7.
Die formelle Verfassungsmaf3igkeit des
EuWG ist nicht zweifelhaft. Zu priifen
bleibt damit allein die materielle Ver-
fassungsmafligkeit.

6 BVerfGE 121, 266 (289); 123, 39 (65).
7 BVerfGE 121, 266 (295); 123, 39 (68).

I. Materielle Verfassungsmdpfigkeit des
§ 2 Abs. 7 EuWG (5 %-Klausel )8

1. Priifungsmafstab
a) Europarecht

Das BVerfG als »Hiiter der Verfassung«
prift grundsatzlich am Mafdstab des
GG, z. T. auch sonstigen Bundesrechtes.
Fiir europarechtliche Fragen ist es nicht
zustandig. Gemeinschaftsrechtliche
Vorgaben spielen vor dem BVerfG nur
insoweit eine Rolle, als sie dem nationa-
len Recht keine eigenen Entscheidungs-
spielrdiume belassen; denn dann be-
schrankt sich die verfassungsgerichtli-
che Kontrolle auf die Einhaltung der
verfassungsrechtlichen Grenzen der
Integrationsermdachtigung nach Art. 23
Abs. 1 GG. Soweit aber fiir den Gesetz-
geber europarechtlich ein Umsetzungs-
spielraum  besteht, {berpriift das
BVerfG die Vereinbarkeit der inner-
staatlichen Vorschriften mit dem
Grundgesetz, insbesondere den Grund-

rechten.9

Art. 3 DWA erlaubt eine Mindest-
schwelle von maximal 5 % der abgege-
benen Stimmen. Die Wahlrechtsgrund-

8 Art. 223 Abs. 1 AEUV enthdlt einen Rege-
lungsauftrag fiir das Wahlrecht zum Europai-
schen Parlament, dem die zustindigen Organe
aber bisher nicht nachgekommen sind. Viel-
mehr ermdchtigt der Direktwahlakt von 1976
die Mitgliedstaaten, das Wahlverfahren ent-
sprechend gewissen inhaltlichen Vorgaben
selbst festzulegen (Art. 8 UAbs. 1 DWA). In
Deutschland geschieht dies durch das EuWG.

9 Vgl. BVerfGE 118, 79 (95 ff.); 121, 1 (15).
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sitze des Art. 1 Abs. 3 DWA werden
durch § 2 Abs. 7 EuWG nicht bertihrt,
da hier die Gleichheit der Wahl nicht
garantiert wird. Die 5 %-Sperrklausel in
§ 2 Abs. 7 EuWG halt sich also im euro-
parechtlich zuldssigen Rahmen, ist aber
andererseits nicht zwingend vorge-
schrieben. Sie ist somit an den Maf3sta-
ben des GG zu messen.

b) Verfassungsrecht

Einen ausdriicklichen Mafdstab fiir
Wahlen zum Europdischen Parlament
enthadlt das GG nicht. Art. 38 Abs. 1 S. 1
GG gilt nur fir die Wahlen zum Deut-
schen Bundestag.

Auch fir die Wahl der deutschen Abge-
ordneten des Europdischen Parlamen-
tes gilt jedoch der Grundsatz der
Gleichheit der Wahl. Er folgt hier aus
Art. 3 Abs. 1 GG. »Fir eine freiheitliche
demokratische Grundordnung, wie das
Grundgesetz sie geschaffen hat, ist die
Gleichbewertung aller Staatsbiirger bei
der Ausiibung des Wahlrechtes eine der
wesentlichen Grundlagen der Staats-

ordnung«.10

Daneben verlangt der Grundsatz der
Chancengleichheit der Parteien und
sonstigen politischen Vereinigungen,
den das BVerfG aus Artt. 21 Abs. 1
i. V. m. 3 Abs. 1 GG herleitet, dass allen
Wahlbewerbern die gleichen Moglich-

10 BVerfGE 51, 222 (234 f.).

keiten im Wahlverfahren und damit
gleiche Chancen bei der Verteilung der

Sitze eingeraumt werden.
2. Gleichheit der Wahl (Art. 3 Abs. 1 GG)
a) Gleichheitsverstof3

Die Gleichheit der Wahl verlangt glei-
chen Zahlwert und gleichen Erfolgs-
wert aller abgegebenen Stimmen.!
Durch eine Sperrklausel wird zwar
nicht der Zahlwert, aber der Erfolgswert
beeintrachtigt. Denn alle Stimmen, die
fiir eine Liste abgegeben werden, wel-
che die 5 %-Hiirde verfehlt, bleiben oh-
ne Erfolg. Dariiber hinaus verlangt die
Gleichheit der Wahl speziell bei Ver-
haltniswahlen, dass jeder Wahler mit
seiner Stimme den gleichen Einfluss auf
die Zusammensetzung der zu wahlen-
den Vertretung haben muss. Auch dar-
an fehlt es.

b) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Differenzierungen bediirfen zu ihrer
Rechtfertigung eines besonderen, sach-
lich legitimierten, »zwingenden« Grun-

des. Solche Grinde miussen sich nicht

11 Bei den Wahlen zum Europdischen Parlament
ist der Erfolgswert der abgegebenen Stimmen
zwischen den Wahlern unterschiedlicher Mit-
gliedstaaten nicht gewahrt. Die auf den einzel-
nen Mitgliedstaat entfallenden Sitze folgen
vielmehr dem Prinzip der degressiven Proporti-
onalitdt: je bevolkerungsreicher ein Mitglied-
staat, umso weniger Abgeordnete pro Einwoh-
ner. Das andert aber nichts daran, dass das GG
bei den Wahlen fiir das Abgeordnetenkontin-
gent Deutschlands Erfolgswertgleichheit vor-
schreibt.
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unmittelbar aus der Verfassung erge-
ben; sie miissen aber durch die Verfas-
sung legitimiert und von vergleichba-
rem Gewicht wie die Wahlrechtsgleich-
heit sein. Sie miissen ferner zur Verfol-
gung des jeweiligen Zieles geeignet und
erforderlich sein (VerhdltnismafSig-
keitsmaf3stab).

Fir die Beurteilung der Rechtferti-
gungsgriinde gilt dabei:

Findet der Gesetzgeber aktuelle bzw.
veranderte Umstande vor, muss er ih-
nen Rechnung tragen. Die Zulassigkeit
von Normen, welche die Wahlrechts-
gleichheit einschranken, steht nicht ein
fir allemal fest. Wenn sich die Verhalt-
nisse wesentlich dndern, kann sich eine
abweichende verfassungsrechtliche Be-
urteilung ergeben.

Das BVerfG akzeptiert nur einen gerin-
gen Beurteilungsspielraum des Gesetz-
gebers: »Weil mit Regelungen, die die
Bedingungen der politischen Konkur-
renz beriihren, die parlamentarische
Mehrheit gewissermafien in eigener
Sache tatig wird und gerade bei der
Wahlgesetzgebung die Gefahr besteht,
dass die jeweilige Parlamentsmehrheit
sich statt von gemeinwohlbezogenen
Erwagungen vom Ziel des eigenen
Machterhalts leiten ldsst, unterliegt
aber die Ausgestaltung des Wahlrechts
hier einer strikten verfassungsgerichtli-

chen Kontrolle (vgl. BVerfGE 120, 82
[105]).<«2

Beim Wabhlsystem fiir das Europdische
Parlament entscheidet der Gesetzgeber
indessen gerade nicht in eigener Sache.

»Die Verfassung ist im Hinblick auf das
Wahlsystem offen und verleiht dem
Bundesverfassungsgericht deshalb kein
Mandat, bei der konzeptionellen Aus-
gestaltung eines Wahlsystems allzu
feingliedrig mit dem Gleichheitssatz zu
priifen, fallweise zu korrigieren und so
allmahlich in die Rolle des Wahlgesetz-

gebers zu schliipfen.«3

Demnach hatte der Gesetzgeber einen
erheblichen Gestaltungsspielraum bei
der Festlegung des Wahlsystems.

Folgt man indessen der Senatsmehr-
heit, so ergibt sich eine engmaschige
Prifung:

aa) Funktionsfihigkeit des Europdischen

Parlamentes

Als rechtfertigender Grund fiir eine
Sperrklausel kommt insbesondere die
Funktionsfahigkeit des Europaischen

Parlamentes in Betracht.14

12 BVerfGE 129, 300 (322 f.).

13 So das Sondervotum der Richter Di Fabio und
Mellinghoff, BVerfGE 129, 300 (350).

14 An dieser Stelle ist Argumentation gefragt.
Vertretbar sind beide Ergebnisse. Die Pointe an
der Entscheidung des BVerfG ist, dass es - nach
den eigenen Maf3staben vollig konsequent - die
moglichen Funktionsbeeintrachtigungen an
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Argumente fiir eine Rechtfertigung:

Ohne Sperrklausel wird die Zahl der
Parteien zunehmen, die nur mit einem
oder zwei Abgeordneten im Europdi-
schen Parlament vertreten sind. Das
erschwert die Mehrheitsbildung.

Zwar sind auch bisher schon zahlreiche
Parteien im Parlament vertreten. Dies
liegt aber zu einem wesentlichen Teil
daran, dass auch die Vertreter der gro-
3en politischen Hauptstromungen auf
nationaler Ebene in jeweils eigenen Par-
teien organisiert sind. lhnen fillt es
leichter, sich im Europaischen Parla-
ment zu grofderen politischen Einheiten
zusammenzufinden (wie es in den Frak-
tionen geschieht), als dies bei echten
Splitterparteien der Fall ware.

Auch das Europdische Parlament fallt
seine Beschliisse nicht stets mit einfa-
cher Mehrheit (Art. 231 AEUV). Qualifi-
zierte Mehrheiten sind etwa erforder-
lich zur Wahl des Kommissionsprasi-
denten (Art. 17 Abs. 7 UAbs. 1 EUV),
Verabschiedung der Geschaftsordnung
(Art. 232 UAbs. 1 AEUV), Abwahl der
Kommission (Art. 234 UAbs. 2 S. 1
AEUV), Ubertragung delegierter
Rechtsakte (Art. 290 Abs. 2 AEUV), Ab-

den konkreten Aufgaben und Arbeitsbedingun-
gen des Europdischen Parlamentes misst und
darum zu einem anderen Ergebnis kommt als
bei der Zulassigkeit einer Sperrklausel bei Bun-
destagswahlen. Je besser es den Bearbeitern
gelingt, ebenfalls konkret mit den Aufgaben des
Europdischen Parlamentes zu argumentieren,
desto besser die Bewertung.

lehnung/Anderung des Standpunktes
des Rates (Art. 294 Abs. 7 lit. b und ¢
AEUV), zur Zustimmung zum mehrjdh-
rigen Finanzrahmen (Art. 312 Abs. 2
UAbs. 2 S. 1 AEUV) sowie im Verfahren
nach Art. 7 EUV (Art. 354 UAbs. 4
AEUV).

Im Europdischen Parlament existieren
keine dauerhaften Koalitionen, sondern
es bilden sich wechselnde Mehrheiten.
Dies fiihrt zu einem erhohten Koordi-
nationsbedarf.

Gerade weil das Europadische Parlament
keine den nationalen Parlamenten ver-
gleichbare Schliisselstellung im Gewal-
tengefiige hat, sondern sich im institu-
tionellen Zusammenspiel mit Rat und
Kommission weit starker behaupten
muss, ist eine wirksame Mehrheitsbil-
dung besonders wichtig.

Das Europdische Parlament befindet
sich nach dem Inkrafttreten des Vertra-
ges von Lissabon in einer neuen Phase
seiner Entwicklung. Der mitgliedsstaat-
liche Wahlgesetzgeber tragt die Ver-
antwortung dafiir, dass das Parlament
dabei auch kiinftig handlungsfihig
bleibt.

Dass das Parlament bislang funktio-
niert, darf kein Argument sein, es wei-

terer Zersplitterung auszusetzen.

Das GG schiitzt die Funktionsfdhigkeit
des Europdischen Parlamentes nicht
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intensiver, als es der europdische
Normgeber tut. Dieser hat aber in Art. 3
DWA eine Sperrklausel ausdriicklich
zugelassen.

Argumente gegen eine Rechtfertigung:

Bei der letzten Europawahl im Jahre
2009 entfielen ca. 10 % der Stimmen auf
Listen, die weniger als 5 % der abgege-
benen Stimmen auf sich vereinigen
konnten. Damit blieben in Deutschland
rund 2,8 Millionen Stimmen ohne Er-
folgswert.

Bereits jetzt sind im Europaischen Par-
lament mehr als 160 Parteien vertreten.

Auch andere Mitgliedstaaten der EU
haben keine Sperrklausel eingefiihrt,
ohne dass die Funktionsfahigkeit des
Parlamentes in Frage stiinde.

Die zentralen Arbeitseinheiten des Eu-
ropaischen Parlamentes sind die Frakti-
onen. Sie bundeln die Positionen der
unterschiedlichen nationalen Parteien
und organisieren die Willensbildung.
Entscheidend fiir die Arbeitsfahigkeit
des Parlamentes ist somit nicht die Zahl
kleiner und kleinster Parteien, sondern
ob es gelingt, diese in die Fraktionen zu

integrieren.

Dass es keine Koalitionen gibt, bedeutet
auch, dass keine Koalitionsvereinba-

rungen geschlossen werden miissen.

»Die parlamentarische Praxis ist ge-
pragt durch eine Zusammenarbeit der
beiden grofden Fraktionen, die zusam-
men regelmafig deutlich tiber 60 % der
Mandate auf sich vereinen [..]. Der
Aufwand fiir eine Konsensbildung zwi-
schen diesen beiden Fraktionen ist un-
abhangig von der Zahl der fraktionslo-
sen Abgeordneten und kleineren Frak-

tionen.«!5

Auf nationaler Ebene ist die 5 %-Klausel
vor allem dadurch zu rechtfertigen,
dass der Bundestag eine stabile Mehr-
heit bilden muss, um eine handlungsfa-
hige Regierung zu wahlen und fortlau-
fend zu unterstiitzen. Dieser Grund
besteht beim Europdischen Parlament
nicht. Die Europdische Union hat (bis-
lang) kein parlamentarisches Regie-
rungssystem. Das Europdische Parla-
ment wahlt zwar auf Vorschlag des Ra-
tes den  Kommissionsprasidenten
(Art. 17 Abs. 7 UAbs. 1 EUV) und gibt
ein Zustimmungsvotum fiir die iibrigen
Kommissionsmitglieder ab (Art. 17
Abs. 7 UAbs. 3 EUV). Auch ist die
Kommission als Kollegium dem Parla-
ment verantwortlich (Art. 17 Abs. 8 S. 1
EUV) und das Parlament kann nach
Art. 234 AEUV einen Misstrauensantrag
gegen die Kommission annehmen
(Art. 17 Abs. 8 S. 2 EUV). Jedoch sind
die Kommission und ihr Prasident bei
der Erfillung ihrer Aufgaben weit we-
niger auf das Parlament angewiesen als

15 BVerfGE 129, 300 (330 f.).
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die meisten nationalen Regierungen.
Entsprechend fehlt im Europaischen
Parlament auch der typische Gegensatz
zwischen Regierungs- und Oppositions-

fraktionen.

Auch die Rechtsetzung in der Europai-
schen Union ist weniger von einer
gleichbleibenden Mehrheit im Europai-
schen Parlament abhangig. Das ordent-
liche Gesetzgebungsverfahren nach
Art. 289 Abs. 1 AEUV erfordert keine
mehrheitsgetragene Zustimmung des
Parlamentes (vgl. Art. 294 Abs. 7 lit. a
Var. 2, lit. b AEUV: Ein Rechtsakt gilt
als erlassen, wenn das Parlament sich
zum Standpunkt des Rates nicht dufdert
oder ihn nicht mit der Mehrheit seiner
Mitglieder ablehnt). In entsprechender
Weise kann auch der Haushaltsplan
ohne Zustimmung des Parlamentes zu-
stande kommen (Art. 314 Abs. 4 lit. b
AEUV).

Die Wahrnehmung der Informations-
und Kontrollrechte des Europdischen
Parlamentes (Art. 14 Abs. 1 S. 2 AEUV)
ist durch eine grofiere Zersplitterung
ebenfalls nicht bedroht, da diese ohne-
hin als Minderheitenrechte ausgestaltet
sind.

Nach alledem erfordert die Funktions-
fahigkeit des Europdischen Parlamentes

keine 5 %-Sperrklausel (so die Senats-

mehrheit; Gegenteil vertretbar).16
bb) Nationale Interessen

Die 5 %-Klausel ist einer effektiven
Durchsetzung deutscher Interessen im
Europdischen Parlament dienlich, da
diese in den grofderen Fraktionen wir-
kungsvoller wahrgenommen werden
konnen. Zudem ware die Arbeit der
Abgeordneten des Bundestages mit den
deutschen Vertretern im Europadischen
Parlament leichter zu verzahnen. Dies
sind jedoch keine hinreichend gewich-
tigen Griinde, um eine Benachteiligung
kleinerer Parteien verfassungsrechtlich
zu rechtfertigen.

3. Chancengleichheit der Wahlbewerber
(Artt. 21 Abs. 11. V. m. 3 Abs. 1 GG)

a) Gleichheitsverstof3

Das BVerfG bejaht einen Gleichheits-
verstof. Das ist jedoch zweifelhaft,
denn die Chancen aller Parteien, die
5 %-Hiirde zu tberspringen, sind ja
rechnerisch gleich grof3.

16 Dieses Ergebnis ist im Senat offenbar in be-
merkenswerten Ausmaf} umstritten gewesen:
»Die Entscheidung ist mit 5:3 Stimmen ergan-
gen, wobei das Ergebnis von einem Mitglied des
Senats aus abweichenden Griinden mitgetragen
wird.« (BVerfGE 129, 300 (346)). Anders noch
BVerfGE 51, 222.
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b) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Zwischen Wahlrechtsgleichheit und
Chancengleichheit der Wahlbewerber
besteht ein enger Zusammenhang. Die
verfassungsrechtliche = Rechtfertigung
von Einschrankungen folgt daher den-

selben Mafdstaben.

I. Materielle Verfassungsmdfigkeit des
§ 2 Abs. 5 EuWG (»starre« Listen)

Bei der Wahl nach »starren« Listen
werden die Mandate, die auf die jewei-
lige Liste entfallen, in der dort vorgege-
benen Reihenfolge an die Bewerber
vergeben. Der Wahler kann also nur die
Liste als solche wahlen und hat keinen
Einfluss auf die Reihenfolge der Kandi-
daten. Europarechtliche Vorgaben exis-
tieren diesbeziiglich nicht; Art. 1 Abs. 1
DWA ermoglicht die Verhaltniswahl
sowohl aufgrund von Listen als auch
von ibertragbaren Einzelstimmen.
Art. 2 Abs. 5 EuUWG ist somit ebenfalls
am GG zu messen.

1. Unmittelbarkeit der Wahl (Art. 38
Abs. 1GG)

Das BVerfG misst die »starren« Listen
an den Grundsdtzen der Freiheit und
Unmittelbarkeit der Wahl (Art. 38
Abs. 1 GG) und halt sie diesbeziiglich in
standiger Rechtsprechung fiir unprob-
lematisch.'7 Art. 38 Abs. 1 GG ist aber,

17 BVerfGE 3, 45 (50 f); 7, 63 (67 ff.); 21, 355
(355 f); 47, 253 (283); 122, 304 (314).

wie gesagt, fiir die Wahlen zum Europa-

ischen Parlament nicht anwendbar.
2. Demokratie (Art. 20 Abs. 1, 2 GG)

Der Umstand, dass bei »starren« Listen
die Parteien durch die Festlegung der
Kandidatenreihenfolge tiber die Aus-
wahl der Abgeordneten bestimmen, die
tatsachlich ein Mandat erhalten, konnte
einen Verstof3 gegen das Demokratie-
prinzip darstellen. Jedoch ist das De-
mokratieprinzip ausgestaltungsbediirf-
tig und gerade im Hinblick auf das
Wahlsystem ausgestaltungsfahig. Dem
Gesetzgeber kommt hier ein Entschei-
dungsspielraum zu, der durch die Ver-
fassung nicht vollstindig determiniert
wird. Mit anderen Worten: Mit dem
Demokratieprinzip sind unterschiedli-
che Formen der Wahl vereinbar.

Selbst wenn man einen Verstof3 gegen
das Demokratieprinzip annehmen woll-
te, ware dieser aber durch den gleich-
rangigen Art. 21 GG gerechtfertigt, wel-
cher den Parteien die Mitwirkung an
der demokratischen Willensbildung
garantiert. Es ist nicht alleine Sache des
Wahlers, tiber die Auswahl der Abge-
ordneten zu entscheiden; auch den Par-
teien kommt das Recht zu, dartuber zu
befinden, wer aus ihren Reihen den
Wahlern als Kandidat prasentiert wer-
den soll. Auch die Auswahl von Wahl-
kreiskandidaten obliegt den Parteien;
und selbst bei beweglichen Listen muss
der Wahlvorschlag zunachst von einer
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Partei oder politischen Gruppierung
aufgestellt worden sein. Gewisserma-
3en zum Ausgleich dieser verfassungs-
rechtlich fundierten Filterfunktion der
Parteien muss die Kandidatenaufstel-
lung ihrerseits auf demokratischem
Wege erfolgen.

3. Ergebnis

§ 2 Abs. 5 EuWG ist nicht zu beanstan-
den (Gegenteil vertretbar, wenngleich

ausgesprochene Mindermeinung!8).
I1I. Rechtsfolgen9

Der Entscheidungsinhalt und die Ent-
scheidungswirkungen bei der Wahlprii-
fungsbeschwerde sind gesetzlich nicht
geregelt.

1. Aufhebung des Bundestagsbeschlusses

vom 8.7.2010

Zunachst hebt das BVerfG den angegrif-
fenen Bundestagsbeschluss auf.

2. Nichtigkeit des § 2 Abs. 7 EuWG

»Auch wenn im Rahmen des Verfahrens
der Wahlpriifungsbeschwerde die ver-
fassungsrechtliche ~Uberpriifung der
Wahlrechtsvorschriften vorrangig im
Hinblick auf die Frage der Giltigkeit
der Wahl erfolgt, so kann doch die er-
kannte Verfassungswidrigkeit einer

18 Etwa von Arnim, DOV 2012, 224 (226).
19 Laut Bearbeitervermerk war hierzu auf jeden
Fall, ggf. hilfsgutachtlich, Stellung zu nehmen.

Wahlrechtsvorschrift nicht folgenlos
bleiben. Daher sind § 78 Satz 1, § 95
Abs. 3 Satz 2 BVerfGG hier entspre-

chend anzuwenden.«20

Das BVerfG wird somit Art. 2 Abs. 7
EuWoG fir nichtig erklaren.

3. Guiltigkeit der Wahl

Die verfassungswidrige 5 %-Sperrklau-
sel hat sich auf die Verteilung der Man-
date ausgewirkt. Sieben Parteien sind
unberiicksichtigt geblieben; die ihnen
zustehenden Sitze (es handelte sich
insgesamt um acht) kamen den grofie-
ren Parteien zu Gute. Es fragt sich, ob
das BVerfG diesen Wahlfehler korrigie-
ren muss. In Betracht kime, ihn durch
eine Neuermittlung des Wahlergebnis-
ses ohne Anwendung des § 2 Abs. 7
EuWG zu korrigieren oder die Wahl fiir
ungiiltig zu erkldren. Dabei unterliegt
die Entscheidung des BVerfG dem Ge-
bot des geringstméglichen Eingriffs. Die
Entscheidung darf nur so weit gehen,
wie es der festgestellte Wahlfehler ver-
langt. Daraus folgt unter anderem, dass
vorrangig ein Wahlfehler zu berichtigen

ist, statt die Wahl zu wiederholen.2!

Eine blof3e Berichtigung scheidet nach
Auffassung des BVerfG aus, da sich
schon das Vorhandensein der 5 %-
Klausel auf das Wahlverhalten ausge-
wirkt haben dirfte. Zudem sei eine

20 BVerfGE 129, 300 (343).
21 BVerfGE 121, 266 (311).
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Neuberechnung im Wahlrecht nicht
vorgesehen, weshalb auch keine Rege-
lungen fiir den Ubergang von Manda-

ten existierten.

Die Ungiiltigerklarung einer Wahl setzt
einen erheblichen Wahlfehler von sol-
chem Gewicht voraus, dass ein Fortbe-
stand der in dieser Weise gewdhlten
Volksvertretung unertraglich erschie-
ne.22 Das BVerfG lehnt sie im vorlie-
genden Fall ebenfalls ab. Die darauthin
erforderliche Neuwahl stelle einen er-
heblichen und stérenden Eingriff in die
Arbeit des Europdischen Parlamentes
dar. Dies wiege schwerer als die Korrek-
tur eines Wahlfehlers, der nur einen
geringen Anteil der Abgeordneten des
deutschen Kontingentes betreffe, die
Legitimitdt der deutschen Abgeordne-
ten in ihrer Gesamtheit nicht in Frage
stelle und darum nicht als unertraglich

anzusehen sei.

Das erscheint nicht unproblematisch.
Das BVerfG schreitet zwar einerseits zu
einer duflerst detaillierten Kontrolle der
Wahlvorschriften, scheut dann aber die
Konsequenzen; es beschrankt den
Spielraum des Gesetzgebers, will aber
andererseits niemandem weh tun. Zu-
dem schafft das Gericht, wie schon in
friiheren Entscheidungen, im Ergebnis
eine dritte Kategorie zwischen verfas-
sungsmafdigem und verfassungswidri-
gem Staatshandeln: namlich Maf3nah-

22 BVerfGE 103, 111 (135); 121, 266 (311 f.).

men, die zwar verfassungswidrig sind,
dies aber nicht so gravierend, dass sie
unverziiglich aufgehoben werden miiss-
ten. Das ist von hoher Praktikabilitat,
methodisch aber bedenklich.

Folgt man dem BVerfG, so erfolgt keine
Korrektur des Wahlfehlers.
Aufgabe 2:23

A. Zuldssigkeit einer Verfassungsbe-
schwerde zum BVerfG

I. Zustdindigkeit des BVerfG

Die Zustandigkeit des BVerfG ergibt
sich aus Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 13
Nr. 8a BVerfGG.

I. Beschwerdefihigkeit (§ 9o Abs. 1
BVerfGG)

Beschwerdefdhig ist jedermann, also
auch P.

III. Beschwerdegegenstand (§ 9o Abs. 1
BVerfGG)

Beschwerdegegenstand ist § 2 Abs. 1S. 2
LWG BW (Rechtssatzverfassungsbe-
schwerde).

23 Gefragt ist hier nach der Zulassigkeit (nicht
nach den Erfolgsaussichten, also nicht nach der
Begriindetheit) eines verfassungsgerichtlichen
Verfahrens. Dabei gilt es, daran zu denken, dass
das Land Baden-Wiirttemberg mit dem Staats-
gerichtshof ebenfalls iiber ein Verfassungsge-
richt verfligt.
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IV. Beschwerdebefugnis (§ 9o Abs. 1
BVerfGG)

P muss geltend machen, in einem
Grundrecht oder grundrechtsgleichen
Recht verletzt zu sein. Zu den grund-
rechtsgleichen Rechten zihlt auch
Art. 38 GG. Diese Vorschrift gilt aber
nur fir Wahlen zum Bundestag. Inso-
fern lage auch hier, wie bei der Wahl
zum Europdischen Parlament, der
Riickgriff auf Art. 3 Abs. 1 GG nahe.

Dies lehnt das BVerfG seit BVerfGE
99, 1 (unter ausdriicklicher Aufgabe
dlterer Rechtsprechung) ab. Im Anwen-
dungsbereich der Artt. 28 Abs. 1 S. 2
und 38 Abs. 1 S. 1 GG kann demnach
nicht auf den allgemeinen Gleichheits-
satz zurlickgegriffen werden. Es handelt
sich um spezialgesetzlich normierte
Auspragungen der in Art. 3 Abs. 1 GG
garantierten allgemeinen Gleichheit
aller Biirger. Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG ver-
pflichtet zwar die Lander objektivrecht-
lich, die fiinf Wahlrechtsgrundsatze
(allgemein, unmittelbar, frei, gleich,
geheim) zu beachten. Im Wege der abs-
trakten und der konkreten Normenkon-
trolle kann eine Verletzung auch vor
dem BVerfG geltend gemacht werden.
Dem Einzelnen vermittelt Art. 28 Abs. 1
S. 2 GG aber keine subjektive Rechtspo-
sition, die er mit der Verfassungsbe-
schwerde riigen konnte. Einem Riick-
griff auf Art. 3 Abs. 1 GG steht die bun-
desstaatliche Ordnung entgegen. In den

Grenzen foderativer Bindungen ge-
wahrleistet das GG Bund und Landern
eigenstandige Verfassungsbereiche. Es
gibt den Landern Raum, den subjekti-
ven Schutz des Wahlrechts zu ihren
Volksvertretungen in Auslibung ihres
Rechtes auf Selbstorganisation auszu-
gestalten und durch ihre eigene Ge-
richtsbarkeit zu gewdhrleisten.

Es fehlt an einer riigefahigen Rechtspo-
sition des P und somit an der Be-
schwerdebefugnis.

V. Ergebnis

Eine Verfassungsbeschwerde des P ware
unzuldssig.

B. Zuldssigkeit einer Wahlpriifungsbe-
schwerde zum StGH24

I. Zustdndigkeit des StGH
Art. 31 Abs. 2 LV.

II. Beschwerdeberechtigung, § 52 Abs. 1
S. 2 lit. b StGHG

1. Wahlberechtigter

P misste in Baden-Wiirttemberg wahl-
berechtigt sein; diese Angabe fehlt im
Sachverhalt.

24 Die Wahlpriifungsbeschwerde zum StGH ist
parallel zu dem entsprechenden Verfahren vor
dem BVerfG ausgestaltet.
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2. dessen Einspruch vom Landtag ver-

worfen wurde

P miisste also zundchst Einspruch ge-
gen eine Landtagswahl einlegen.

3. Beitritt von mindestens 100 (weiteren)
Wabhlberechtigten

Auch diese Zulassigkeitsvoraussetzung
misste P erfillen.

III. Beschwerdegegenstand, Art. 31 Abs. 2
LVi.V.m. § 52 Abs. 18S. 1 StGHG

ware dann die Entscheidung des Land-
tages im Wahlprifungsverfahren.

IV. Beschwerdebefugnis, § 26 Abs. 3 S. 2
EuWG

ware gegeben, wenn Ps Einspruch vom
Landtag verworfen wiirde.

V. Frist

Innerhalb eines Monats nach der Be-
schlussfassung des Landtages, § 52
Abs. 1S. 1 StGH.

VI. Ergebnis

P konnte grundsatzlich im Wege der
Wahlpriifungsbeschwerde zum StGH
gegen § 2 Abs. 1 S. 2 LWG BW vorge-
hen. Allerdings fand die letzte Land-
tagswahl in Baden Wiirttemberg am 27.
Marz 20u statt. Die Einspruchsfrist be-
tragt nach § 3 Abs. 2 LWPrG einen Mo-
nat. Ein Einspruch gegen diese Wahl

ware mittlerweile verfristet. Mangels
Einspruchsverfahren ware aber eine
Wahlpriifungsbeschwerde zum gegen-
wartigen Zeitpunkt unzuldssig. P muss
also die ndchste Landtagswahl abwar-

ten.
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RA Christoph Dudenbostel”

Der Referendar, die
Liebe und das Geld

Schwerpunkte der Klausur:

Verschiedene Varianten der Nachstel-
lung, § 238 StGB - Differenzen innerhalb
des BGH beim Heimtlicke-Mord - halb-
herziger Riicktritt vom Versuch - Ab-
satzhilfe bei der Hehlerei - schwerer
Raub - Diebstahl im besonders schweren
Fall

Sachverhalt:!

Rechtsreferendar R wird unmittelbar
nach dem ersten Staatsexamen von sei-
ner Freundin F verlassen, welil er sie in
den anderthalb Jahren Examensvorbe-
reitung vollig vernachlassigt habe. Sie
erklart ihm deutlich, dass sie ihn nie
wieder sehen wolle. R kann das Ende
der Beziehung zu F nicht akzeptieren,
er schickt ihr jeden Tag dutzende

* Der Verfasser ist als Wissenschaftlicher Assis-
tent am Lehrstuhl fiir Straf- und Strafprozess-
recht von Prof. Dr. H.-L. Glinther an der Eber-
hard-Karls-Universitat Tiibingen tatig.

1 Aktualisierte und iberarbeitete Fassung der
im Wintersemester 2010/11 vom Verfasser im
Semesterklausurenkurs an der Universitat Ta-
bingen gestellten Klausur (Durchschnitt: 5,74
Punkte, Durchfallquote: 26,92 %).

Kurznachrichten auf ihr Handy, in de-
nen er sie um ein Treffen bittet und ihr
seine Liebe schwort. Dariiber hinaus
wartet R oft stundenlang vor ihrem
Haus, um sie treffen und mit ihr reden
zu konnen. F geht ihm aber konsequent
aus dem Weg, wechselt die Handy-
nummer und verldsst nur noch in Be-
gleitung von Freunden das Haus. Vom
Tennis-Verein, in dem auch R Mitglied
ist, meldet sie sich ab und gibt ihren
geliebten Sport auf. Sie iiberlegt sogar,
in eine andere Stadt zu ziehen, verwirft
die Idee aber wieder.

Als R nach einigen Wochen bewusst
wird, dass F wirklich nichts mehr von
ihm wissen will, ist er sehr gekrankt
und sinnt auf Rache wegen dieser Zu-
rickweisung. Deswegen hdngt er am
schwarzen Brett der Universititsmensa
einen Zettel mit einem sehr giinstigen
Mietangebot tiber ein WG-Zimmer auf,
als Kontaktmoglichkeit gibt er die Tele-
fonnummer der F an. Wie von ihm be-
absichtigt, steht das Telefon Fs in den
nachsten Tagen nicht mehr still, stan-
dig melden sich Zimmer suchende Erst-
semester. Dann bestellt R unter Angabe
von Fs Anschrift und Geburtsdatum
den Strom fir ihre Wohnung ab.
Schliefilich schreibt er ihr einen Brief,
in dem er droht, ihren Hund in seine

Gewalt zu bringen und zu qualen.

Jetzt reicht es F, sie will endlich ihren
Frieden wieder haben. Deshalb 1adt sie
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R zu einem abendlichen Gesprach in
ihre Wohnung ein. Leider verlduft das
Gesprach nicht gut, es kommt zum
Streit und F fordert R auf, sofort ihre
Wohnung zu verlassen. Statt dem Folge
zu leisten, macht R es sich in ihrem
Lieblings-Sessel bequem. Um ihm keine
Abwehrchance zu lassen, tritt F von
hinten an R heran und versetzt ihm in
Totungsabsicht einen wuchtigen Ham-
merschlag auf den Kopf. Blutiiber-
stromt bricht R zusammen. Zunachst
glaubt F, ihn getotet zu haben. Noch
wahrend sie tiberlegt, wie sie die Leiche
entsorgen kann, bemerkt F, dass R
nicht tot ist, sondern lediglich schwer
verletzt das Bewusstsein verloren hat.
Von plotzlicher Reue gepackt will F ihm
zwar die von ihr zutreffend als zur Le-
bensrettung notwendig erkannte medi-
zinische Versorgung zukommen lassen,
sich dabei aber nicht in die peinliche
Situation bringen, das Zustandekom-
men der Verletzung erkldaren zu miis-
sen. Deshalb fahrt sie den immer noch
bewusstlosen R zwar in Richtung Kran-
kenhaus, legt ihn aber zweihundert Me-
ter von der Einfahrt der Klinik entfernt
auf den Gehweg. Dort wird R von einer
Krankenschwester auf deren Weg zur
Nachtschicht zufdllig gefunden. Sie
bringt ihn sofort auf die richtige Pflege-
station und umsorgt ihn derart fiirsorg-
lich, dass R sich in sie verliebt und F

vergisst.

Die Beziehung mit der Krankenschwes-
ter lauft so gut, dass R sich schon bald
mit Heiratsplanen tragt. Von dem, was
er im Referendariat verdient, kann er
aber keine Familie erndhren, deshalb
verfallt er auf eine andere Idee, um an
Geld zu kommen: In seiner Stamm-
kneipe lernt er den Gelegenheitsdieb H
kennen. Mit ihm vereinbart er folgen-
des: H gibt R einige gestohlene
Schmucksttiicke, R soll geeignete Kaufer
suchen und diese zu H bringen. Wenn
H die Ware dann verkauft hat, wird er
eine Provision an R zahlen.

An einem der folgenden Tage bietet R
in einer Szenekneipe dem in Rs Augen
gutglaubigen T einen wertvollen Ring
mit einem grofden Diamanten zum Kauf
an. Zur Ansicht steckt R den Ring T auf
den Ringfinger. Plotzlich springt T auf
und lduft - wie er es von Beginn an vor-
hatte - ohne zu bezahlen mit dem Ring
am Finger davon. Ohne Geld und ohne
Ring kann R sich bei H natiirlich nicht
sehen lassen. Deswegen weiht er seinen
Bekannten B, der als hart gesottener
Kerl bekannt ist, in alles ein. Fiir hun-
dert Euro soll B den Ring von T wieder-
beschaffen. Falls T den Ring nicht he-
rausgeben will, dann soll B ihn nach der
Absprache mit den Fausten traktieren.

Als B sich auf die Suche nach T begibt,
steckt er ohne Wissen Rs noch seinen
Totschlager ein. Schon nach kurzer Zeit
entdeckt er T in einer Kneipe. B wartet
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vor der Tire auf T. Als T heraus kommt,
schlagt B ihn von hinten mit dem Tot-
schlager bewusstlos. Dann nimmt B den
Ring an sich, bringt ihn wie abgespro-
chen zu R, kassiert seinen Lohn und
geht nach Hause. Wahrenddessen fin-
det Kneipenganger K den bewusstlosen
T. K durchsucht Ts Taschen und findet
Ts Personalausweis und seinen Woh-
nungsschliissel. Den Schliissel nimmt er
an sich und geht eilig zu der nahe gele-
genen Wohnung Ts, deren Adresse er
Ts Ausweis entnommen hat. Dort an-
gekommen verschafft er sich mit dem
Schliissel Zugang zu Ts Wohnung und
entwendet ein nagelneues Laptop. Da-
mit verldsst er schnell die Wohnung,
weil er beftirchtet, dass T allmahlich
wieder zu sich kommen und heimkeh-
ren wird. Tatsdchlich war T erst wieder
zu sich gekommen, als K seine Woh-
nung schon wieder verlassen hatte.
Zwar ist T verargert, als er den Verlust
des Rings bemerkt, aber er freut sich,
dass er sein Bargeld noch immer in sei-
nem tiblichen Versteck (seinem linken
Schuh) hat - daraufhin geht er wieder
in die Kneipe, um ,auf den Schreck erst
mal noch einen zu heben®. Erst als T
Stunden spater nach Hause kommt,
findet er zu seiner Uberraschung seinen
Wohnungsschliissel auf der Fufdmatte,
wo K ihn wie von Anfang an beabsich-
tigt hatte liegen lassen.

Aufgabe: Wie haben sich R, F, T, B und
K nach dem StGB strafbar gemacht?

§ 221 StGB ist nicht zu priifen.

Gliederung

Erster Tatkomplex - Stalking und
Hammerschlag

A. Strafbarkeit Rs

I. Nachstellung, § 238 Abs. 1 StGB

II. Hausfriedensbruch, § 123 Abs. 1 StGB
B. Strafbarkeit Fs

I. Versuchter Mord, §§ 212, 211, 22 StGB
II. Gefahrliche Korperverletzung, §§ 223
Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2, 3 u. 5 StGB
Zweiter Tatkomplex - Schmuck und
Uhr

A. Strafbarkeit Rs

I. Hehlerei, § 259 Abs. 1 StGB

II. Versuchte Hehlerei, §§ 259 Abs. 1u. 3,
22, 23 StGB

III. Versuchter Betrug im besonders
schweren Fall, §§ 263 Abs. 1 u. 2 sowie
Abs. 3 Nr. 1 Alt. 1, 22, 23 StGB
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B. Strafbarkeit Ts

[. Betrug, § 263 Abs. 1 StGB

I1. Diebstahl, § 242 Abs. 1 StGB
C. Strafbarkeit Bs

I. Schwerer Raub, §§ 249, 250 Abs. 2
Nr. 1 StGB

II. Gefahrliche Korperverletzung, §§ 223,
Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB

D. Strafbarkeit Rs
Anstiftung zum Raub, §§ 249, 26 StGB
E. Strafbarkeit Ks

I. Diebstahl im besonders schweren Fall,
8§ 242 Abs. 1,243 Abs.1S. 2 Nr. 1 u. 6
StGB

I1. Hausfriedensbruch, § 123 Abs. 1 StGB

Gutachten

Erster Tatkomplex - Stalking und
Hammerschlag

A. Strafbarkeit Rs

[. Nachstellung, § 238 Abs. 1 StGB

Indem er F iiber Wochen hinweg tag-
lich dutzende SMS schickte, vor ihrem
Haus auf sie wartete, die Annonce mit
ihrer Telefonnummer aufgab und ihr

den Drohbrief schickte, kann R sich
wegen Nachstellung nach § 238 Abs. 1
StGB strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand
a) Tathandlung
aa) Nachstellen

Nr. 1: Das Aufsuchen der rdumlichen
Ndhe des Opfers

Darunter versteht man eine gezielte
Anndherung des Taters selbst (eigen-
hindige Begehungsweise) an sein
Opfer.

R hat sich oft stundenlang vor dem
Haus Fs aufgehalten, um sie treffen und
mit ihr sprechen zu konnen. Der Sach-
verhalt gibt nicht eindeutig zu erken-
nen, dass F ihn bemerkt hat. Es liegt
zwar nahe, weil sie das Haus nur noch
in Begleitung verlasst, aber sie kann
auch auf andere Weise erfahren haben,
dass sie unter Beobachtung steht. Es ist
umstritten, ob das Opfer den Tater
wahrnehmen muss,2 oder ob heimliches
Stalking mit nur moglicher Wahr-
nehmbarkeit ausreicht. Fiir Letzteres
sprechen zwei wesentliche Argumente:
Der Gesetzeswortlaut gibt fiir ein

2 So etwa Mitsch, NJW 2007, 1237 (1239) und
Gazeas, JR 2007, 497 (499) mit der Erwdgung,
die Tathandlung miisse eine schwerwiegende
Beeintrachtigung der Lebensgestaltung verursa-
chen, um tatbestandsmaflig zu sein - wenn das
Opfer den Tater nicht wahrnehme, sei dies
ausgeschlossen.

48



JSE

Jura Studium & Examen

AUSGABE 4 | 2012

Wahrnehmungserfordernis nichts her3
und die Lebensfiihrung des Opfers
kann auch dann schwerwiegend beein-
trachtigt sein, wenn es auf nur irgend-
eine Weise von der Beobachtung er-
fahrt - eine eigene Wahrnehmung des

Verfolgers ist dafiir nicht notwendig.4

Daher kann dahingestellt bleiben, ob R
von F wahrgenommen wurde, er hat in
jedem Falle ihre raumliche Nahe aufge-
sucht.

Nr. 2: Versuch der Kontaktherstellung
durch Telekommunikationsmittel

Hier gentigt ausweislich des Gesetzes-
wortlauts bereits der Versuch der Kon-
taktaufnahme, es muss nicht wirklich
zu einem Kontakt kommen. Die zahl-
reichen SMS, die R auf das Handy der F
schickte, erfiillen diese Variante ebenso
wie etwaige SMS, die er noch nach dem
Wechsel der Handynummer vergebens
schickte (Unternehmensdelikt).

Nr. 3: Missbrduchliche Verwendung per-
sonenbezogener Daten des Opfers, um
Dritte zur Kontaktaufnahme mit dem
Opfer zu veranlassen

3 Fischer, StGB, 59. Aulfl., § 238 Rdnr. 12.

4 So auch Sonnen, in: NK-StGB, 3. Aufl., § 238
Rdnr. 32; Fischer, StGB, 59. Aufl., § 238 Rdnr. 12;
Kindhduser, in: LPK-StGB, 4. Aufl., § 238
Rdnr. 4. Als Faustregel fir das erforderliche
Maf an raumlicher Nahe kann wohl ,in Sicht-
weite“ des blofSen Auges gelten (Kinzig/Zander,
JA 2007, 481 (483)), dann bleibt Wahrnehmung
des Opfers durch den Tater (und somit Beo-
bachtung) moglich.

Als personenbezogene Daten kom-
men insbesondere Name, Anschrift,
Telefonnummer und sonstige Adress-
daten in Betracht, sie miissen nicht ge-
heim oder besonders geschiitzt sein.5
Die Verwendung der Daten ist miss-
brauchlich, wenn sie gegen den Willen

des Opfers erfolgt.6

Hier hat R die Telefonnummer Fs auf
dem Aushang in der Mensa bekannt
gemacht, um Dritte zu veranlassen, F
wegen der angeblichen Vermietung
eines WG-Zimmers anzurufen. Da es
wirklich zu solchen Anrufen gekommen
ist, kommt es auf den Streit, ob eine
Kontaktaufnahme durch Dritte unab-
dingbar ist oder der Tatbestand bereits
verwirklicht ist, wenn Dritte sie nur

versuchen,7 nicht an.

Dass R unter gegen Fs Willen erfolgen-
der Angabe ihrer personenbezogenen
Daten (Anschrift und Geburtsdatum)
den Strom fiir ihre Wohnung abbestellt
hat, lasst sich nicht unter § 238 Abs. 1
Nr. 3 StGB subsumieren. Der Gesetzes-
wortlaut erfordert eindeutig die Bestel-
lung von Waren oder Dienstleistungen
- das Abbestellen auch darunter zu
subsumieren hief3e, eine Analogie zu
Lasten des Taters zu ziehen. Ebenso

5 Fischer, StGB, 59. Aulfl., § 238 Rdnr. 15a.

6 Kindhduser, in: LPK-StGB, 4. Aufl, § 238
Rdnr. 6.

7 Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, 28. Aufla-
ge, § 238 Rdnr. 18.
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wenig liegt in der schriftlichen Dro-
hung, den Hund Fs zu ,entfithren“ und
zu qualen, eine Bedrohung im Sinne der
Nr. 4 - hier sind nahe stehende Perso-
nen taugliche Droh-Objekte, nicht auch
noch so sehr geliebte Tiere. Aber der
Brief ist unproblematisch als Kontakt-
aufnahme durch Mittel der Kommuni-
kation im Sinne der Nr. 2 zu werten.

Es liegt sehr nahe, im Abbestellen des
Stroms eine ,andere vergleichbare
Handlung® im Sinne der Nr. 5 zu sehen.
Diese Variante aber wird von Teilen der
Literatur wegen ihrer enormen Unbe-
stimmtheit als mit Art. 103 Ab. 2 GG
unvereinbar abgelehnt.® Andere Stim-
men hoffen auf eine noch zu leistende
(und daher fiir den Tater nicht zu anti-
zipierende) Konkretisierung durch
die Rspr.9 oder sehen zumindest fir
die Nr. 3 u. 4 Moglichkeiten zur ,inner-
tatbestandlichen Analogie®, die eine
Prazisierung der Nr. 5 ermogliche.1© So
entspreche das Abbestellen von Strom,
Gas oder Wasser so weitgehend dem
Bestellen von Waren und Dienstleis-
tungen, dass es unter Nr. 5 subsumiert
werden konne.' Es ist aber auch gut
vertretbar, § 238 Abs. 1 Nr. 5 StGB als
mit dem Bestimmtheitsgebot nicht ver-

8 Fischer, StGB, 59. Aufl., § 238 Rdnr. 71c; Kin-
zig/Zander, JA 2007, 481 (486).

9 Gazeas, JR 2007, 479 (501 f.).

10 Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 27. Aufl., § 238
Rdnr. 5.

1 Neubacher/Seher, JZ 2007, 1029 (1033).

einbar anzusehen. Uberzogen wire es
jedoch, die Drohung gegen den Hund
als Fall der Nr. 5 anzusehen, quasi als
innertatbestandliche Analogie zu Nr. 4.
Denn das liefe darauf hinaus, den Kreis
geschiitzter Rechtsgutstrager zu erwei-
tern, oder aber unter Beibehaltung der
Trager ein ganz neues Rechtsgut in den
Tatbestand hineinzulesen.

bb) Unbefugtheit des Nachstellens

Nach iiberwiegender Auffassung dient
das Merkmal dazu, nicht strafwiirdige
Falle, wie etwa wiederholte Besuche des
Gerichtsvollziehers oder wiederholte
Anrufe von recherchierenden Journalis-
ten, aus dem Anwendungsbereich des
§ 238 StGB auszunehmen. Solche Be-
fugnisse kommen fiir R nicht in Be-
tracht; dass er gegen den Willen Fs
handelte, wird durch deren vermeiden-
de Reaktionen dokumentiert.

cc) Beharrlichkeit des Taters

Die Beharrlichkeit muss sich nicht auf
jede einzelne Tatmodalitat beziehen,
sodass etwa ein Tater mehrfach Dro-
hungen ausstoflen miisste, um beharr-
lich zu handeln. Dem Begriff der Be-
harrlichkeit i.S.d. § 238 StGB wohnen
objektive Momente der Zeit sowie
subjektive und normative Elemente
der Uneinsichtigkeit und Rechts-
feindlichkeit inne; er ist nicht bereits
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bei blofder Wiederholung erfiillt.:2
Vielmehr bezeichnet das Tatbestands-
merkmal eine in der Tatbegehung zum
Ausdruck kommende besondere Hart-
nackigkeit und eine gesteigerte Gleich-
giiltigkeit des Taters gegeniiber dem
gesetzlichen Verbot, die zugleich die
Gefahr weiterer Begehung indiziert.
Eine wiederholte Begehung ist danach
zwar immer Voraussetzung, genugt a-
ber fiir sich allein nicht.3 Erforderlich
ist vielmehr, dass aus Missachtung des
entgegenstehenden Willens oder aus
Gleichgiiltigkeit gegeniiber den Wiin-
schen des Opfers mit der Absicht ge-
handelt wird, sich auch in Zukunft im-
mer wieder entsprechend zu verhalten.
Der Beharrlichkeit ist immanent, dass
der Tater uneinsichtig auf seinem
Standpunkt besteht und zdh an seinem
Entschluss festhalt, obwohl ihm die
entgegenstehenden Interessen des Op-
fers bekannt sind. Die erforderliche ab-
lehnende Haltung und gesteigerte
Gleichgiiltigkeit gegeniiber dem gesetz-
lichen Verbot manifestieren sich darin,
dass der Titer den vom Opfer aus-
driicklich oder schliissig geduferten
entgegenstehenden Willen bewusst
tibergeht. Die Beharrlichkeit ergibt
sich aus einer Gesamtwiirdigung der
verschiedenen Handlungen, bei der
insbesondere auch der zeitliche Ab-

12 Fischer, StGB, 59. Aufl., § 238 Rdnr. 19.

13 Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 27. Aufl.,, § 238
Rdnr. 3; Gazeas, JR 2007, 497 (502).

stand zwischen den Angriffen und de-
ren innerer Zusammenhang von Bedeu-

tung sind.!4

Die Angriffe Rs richten sich alle gegen
F, sind in beiden Abschnitten (zunachst
noch aus Liebe, dann aus Hass) von
einer jeweils einheitlichen Motivation
getragen und erfolgen in engem zeitli-
chen Zusammenhang. Sie sind gepragt
von der Uneinsichtigkeit Rs, der nicht
von F lassen kann - daher ist beharrli-
ches Handeln zu bejahen.

b) Taterfolg

Die Tathandlungen miissen eine
schwerwiegende Beeintrachtigung
der Lebensgestaltung des Opfers zur
Folge haben. Erfasst werden sollen nur
gravierende und ernst zu nehmende
Beeintrachtigungen, die iiber durch-
schnittliche, regelmaflig hinzunehmen-
de und zumutbare Beeintrachtigungen
der Lebensgestaltung hinausgehen.!5
Die Beeintrachtigung muss sich auf ob-
jektive, auferlich erkennbare Aspekte
der Lebensgestaltung ausgewirkt ha-
ben.16 Dies ist etwa der Fall, wenn das
Opfer sein Sozialverhalten umstellt, die
Wohnung nicht mehr (unbegleitet) ver-
lasst, Freizeitaktivititen aufgibt oder
dhnliches. Nicht ausreichen hingegen

14 BGH, NStZ 2010, 277 (278).

15 Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, 28. Aufl.,
§ 238 Rdnr. 30.

16 Fischer, StGB, 59. Aufl,, § 238 Rdnr. 22.
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soll der Wechsel der Telefonnummer
oder die Schaltung eines Anrufbeant-
worters, zumindest wenn keine weite-

ren Mafdnahmen hinzutreten.7

F hat nicht nur ihre Handynummer ge-
wechselt, sondern auf die Freizeitaktivi-
tat Tennis verzichtet und das Haus nur
noch in Begleitung anderer verlassen.
Diese objektiv erkennbaren Reaktionen
auf den von R ausgeiibten Druck, zu-
sammen mit ihrer zwischenzeitlichen
Uberlegung, sogar die Stadt zu wech-
seln, zeigen, dass ihre Lebensgestal-
tung schwerwiegend beeintrachtigt
ist.

) Kausalitdt und objektive Zurechnung

Die schwerwiegende Beeintrachtigung
der Lebensgestaltung Fs ist kausal und
objektiv zurechenbar von R herbeige-
fiihrt worden.

2. Subjektiver Tatbestand

R handelte bewusst den Wiinschen Fs
zuwider, er beging samtliche Tathand-
lungen vorsatzlich. Beziiglich des Tater-
folgs reicht seine Kenntnis der tatsich-
lichen Umstande aus.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld

Es greifen weder Rechtfertigungs- noch
Entschuldigungsgriinde ein.

17 Fischer, StGB, 59. Aufl., § 238 Rdnr. 23.

4. Ergebnis

Indem er F iiber Wochen hinweg tag-
lich dutzende SMS schickte, vor ihrem
Haus auf sie wartete, die Annonce mit
ihrer Telefonnummer aufgab und ihr
den Drohbrief schickte, hat R sich we-
gen Nachstellung nach § 238 Abs. 1
StGB strafbar gemacht. All diese Hand-
lungen sind auf Grund des schon fiir die
Beharrlichkeit geforderten, engen Zu-
sammenhangs als die Verwirklichung
eines Falls von § 238 Abs. 1 StGB zu se-
hen, weil es der Norm immanent ist,
dass ein iiber den Einzelfall hinausge-
hendes, von einer sukzessiv-repetitiven
Tatbegehung gepragtes Verhalten er-
fasst wird. Daher besteht eine tat-
bestandliche = Handlungseinheit.!8
Nach § 238 Abs. 4 StGB ist ein Strafan-
trag erforderlich (relatives Antragsde-
likt).

I1. Hausfriedensbruch, § 123 Abs. 1 StGB

Indem er sich trotz Fs Aufforderung
nicht aus deren Wohnung entfernte,
kann R sich wegen Hausfriedensbruchs
nach § 123 Abs. 1 StGB strafbar gemacht
haben.

1. Objektiver Tatbestand

R befand sich in Fs Wohnung, § 123
Abs. 1 StGB nennt als erste geschiitzte
Raumlichkeit die Wohnung. Da R auf
Fs Einladung hin ihre Wohnung betre-

18 BGH, NStZ 2010, 277 (279 ff.).
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ten hat, kommt ein Eindringen nicht in
Betracht. Vielmehr liegt hier ein Sich-
nicht-Entfernen trotz Aufforderung,
also ein echtes Unterlassen vor.

2. Subjektiver Tatbestand

R unterliefd es vorsatzlich, sich aus der
Wohnung Fs zu entfernen.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld

Es greifen weder Rechtfertigungs- noch
Entschuldigungsgriinde ein.

4. Ergebnis

Indem er sich trotz Fs Aufforderung
nicht aus deren Wohnung entfernte,
hat R sich wegen Hausfriedensbruchs
nach § 123 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.
Nach § 123 Abs. 2 StGB ist ein Strafan-
trag (absolutes Antragsdelikt) erfor-
derlich.

[II. Konkurrenzen

Der Hausfriedensbruch, der seinerseits
nicht zur Handlungseinheit des Nach-
stellens gerechnet werden kann, steht
in Tatmehrheit (§ 53 StGB) zur Nach-
stellung gem. § 238 Abs. 1 StGB.

B. Strafbarkeit Fs

I. Versuchter Mord, §§ 212, 211, 22, 23
StGB

Indem sie auf den uberraschten R von

hinten mit einem Hammer einschlug,

um ihn zu toten, kann sich F wegen
versuchten Mordes gem. §§ 212, 211, 22,
23 StGB strafbar gemacht haben. Die
Tat ist nicht vollendet, R lebt noch.
Mord ist als Verbrechen (§ 21 i.V.m.
§ 12 Abs. 1 StGB) stets auch im Versuch
strafbar (§ 23 Abs. 1 StGB).

1. Tatentschluss

F wollte R, und damit einen anderen
Menschen toten. Sie kann dabei das
Mordmerkmal der Heimtiicke verwirk-
licht haben. Nach bisherigem Ver-
staindnis der Heimtiicke liegt diese
dann vor, wenn das Opfer arglos ist
(sich keines Angriffs auf sein Leben ver-
sieht, nicht mit einem Angriff rechnet)
und daher wehrlos ist, und der Tater
dies bewusst in feindseliger Willens-

richtung zur Totung ausnutzt.!9

Hier erwartete R ausweislich des Sach-
verhalts keinen Angriff auf seine Per-
son, er war wehrlos. Dies war F auch
bewusst, sie griff R von hinten an, um
ihm keine Abwehrchance zu lassen.
Daher ist nach der iiberkommenen De-
finition Heimtiicke gegeben.

Die jiingere Rspr. aber weckt Zweifel an
diesem Ergebnis:

So hat der Erste Strafsenat des BGH
festgestellt, es stehe der Annahme von
Arglosigkeit des Getdteten entgegen,

19 H.M. und st. Rspr., vgl. nur BGHSt 2, 251;
BGH, NStZ-RR 2001, 14.
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dass er den Tater in eine objektiv fort-
dauernde Notwehrlage (s.0.) gebracht
hatte. Wenn dem Angegriffenen ein
Notwehrrecht zustehe, dann miisse der
Angreifer mit einem Gegenangriff in
Auslibung des Notwehrrechts rechnen.
Dies sei von der strafrechtlichen Wer-
teordnung und damit normativ pragend
vorgegeben. Es schade auch nicht, dass
der Getdtete vom Gegenangriff tber-
rascht war und keinerlei Angriff erwar-
tete — dies belege lediglich, dass er seine
Chancen zur erfolgreichen Durchfiih-
rung seines Rechtsgutsangriffes falsch

eingeschatzt habe.20

Hier hat R mit dem Dauerdelikt des
Hausfriedensbruchs (s.0.) einen
rechtswidrigen Angriff auf das Haus-
recht Fs begangen, der noch gegenwar-
tig war. Damit war F in einer objektiv

bestehenden Notwehrlage.

Anmerkung: Es ist der Entscheidung
nicht in letzter Klarheit zu entnehmen,
ob es sich hier um eine unwiderlegliche
Vermutung bzw. Fiktion nicht gegebe-
ner Arglosigkeit handelt, oder ob eine
normative Einschrankung der Arglosig-
keit eingefiihrt wird. Jedenfalls unter-
bleibt eine Auseinandersetzung mit der
jahrzehntelangen Praxis samtlicher an-
derer Senate.

Uberraschend ist, dass der Erste Straf-
senat konstatiert, dass alle Vorausset-

20 BGHSt 48, 207 = NJW 2003, 1955.

zungen fiir eine Arglosigkeit des Opfers
gegeben sind - das Opfer rechnet nicht
mit einem Angriff auf sein Leben, er-
liegt insoweit einer Fehlvorstellung -
ber die Wirklichkeit -, dann aber fest-
stellt, es konne keine Arglosigkeit gege-
ben sein. Im ersten Schritt wird also
festgestellt, dass das Opfer arglos war,
im zweiten Schritt wird festgestellt,
dass es nicht hatte arglos sein diirfen
und schliefdlich wird daraus der Schluss
gezogen, dass es nicht arglos war!

Andere Senate des BGH haben sich die-
ser Auslegung der Arglosigkeit nicht
angeschlossen: Der Zweite Strafsenat
hat in einer spateren Entscheidung dar-
an festgehalten, Arg- und Wehrlosigkeit
seien ,faktische, aber keine normativen
Begriffe“2! Auch der Vierte Strafsenat
hat Zweifel angemeldet, ob er der An-
sicht des Ersten Strafsenats folgen
konnte, wenn ihm ein entsprechender

Fall unterkame.22

In der Literatur ist die Entscheidung
des Ersten Strafsenats auf geteiltes Echo
gestoflen: Wollen die einen am fakti-
schen Begriff der Arglosigkeit festhal-
ten,23 sehen andere ihn durchaus fir

normative Einschrankungen offen24

21 BGH, NStZ 2005, 688.
22 BGH, NStZ 2007, 523.

23 Vgl. Schneider, in: MK-StGB, § 211 Rdnr. 128;
ders., NStZ 2003, 428; Fischer, StGB, 59. Aulfl,,
§ 211 Rdnr. 49.

24 Widmaier, NJW 2003, 2788 (2790); Rengier,
Strafrecht BT II, 10. Aufl., § 4 Rdnr. 26a.
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oder stimmen dem Ersten Strafsenat
zumindest im Ergebnis zu.25 Kritisch
ist der Entscheidung schon deshalb zu
begegnen, weil nicht begriindet (son-
dern nur behauptet) wird, die todliche
Gegenwehr des Opfers weise nicht das
Maf an Tiicke auf, das fiir den gestei-
gerten Unrechtsgehalt dieses Mord-
merkmals kennzeichnend sei. Es wird
eine  unvollstindig  gebliebene
Rechtfertigung (objektive Notwehrla-
ge, aber Uberschreitung des Erforderli-
chen bei der Notwehrhandlung) heran-
gezogen, um ein Tatbestandsmerkmal
auszuschlieflen - obwohl das Gesetz
dieses Phanomen mit § 33 StGB unstrei-
tig erst auf Schuldebene verortet. Wenn
man aber schon fiir normative Ein-
schrankungen der Arglosigkeit pladie-
ren will, dann ist nicht einzusehen, wa-
rum sie nur und ausschliefdlich bei
Notwehrlagen greifen sollen. Der Erste
Strafsenat fiihrt zur Begriindung seiner
Losung fiir Notwehrsituationen an, die
Strafrechtsordnung gebe dem Angegrif-
fenen das Notwehrrecht, mit dessen
Auslibung der Angreifer zu rechnen
habe. Das Gleiche lasst sich aber sagen
fir Félle des rechtfertigenden und des
entschuldigenden  Notstands  gem.
8§ 34, 35 StGB. Dennoch hat derselbe
Senat in seiner spdteren Entscheidung
tiber die Rottenburger Haustyrannen-

25 Roxin, FS fir Widmaier, 2008, 741 (751).

Totung entsprechendes nicht erwo-

gen.26

Im Ergebnis lasst sich also mit dem Ers-
ten Strafsenat die Arglosigkeit und da-
mit die Heimtiicke verneinen, mit der
tiberkommenen Definition jedoch auch
bejahen. Wichtig war nur, dass die Be-
arbeiter erkannten, dass die Heimtticke,
die so offenkundig im Sachverhalt an-
gelegt scheint, doch problematischer
ist, als man zuerst annehmen mag. Hier
soll der herkommlichen Definition
von Heimtlicke gefolgt werden, weil sie
die oben geschilderten Wertungswider-
spriche vermeidet. F hatte daher Ent-
schluss zu heimtiickischem Handeln.

2. Unmittelbares Ansetzen

Indem F den Hammer schwang, hat sie
unmittelbar zur Tétung Rs angesetzt.

3. Rechtswidrigkeit

Es kommt eine Rechtfertigung durch
Notwehr (§ 32 StGB) in Betracht. Durch
den andauernden Hausfriedensbruch
(s.0.) hat R das Hausrecht und somit
ein geschiitztes Rechtsgut der F ange-
griffen, ohne seinerseits gerechtfertigt
zu sein. Der Angriff dauerte noch an,
weil R sich nicht entfernte - daher war
der Angriff noch gegenwartig. Fs Ab-
wehrhandlung miisste geeignet und
unter mehreren Mitteln das mildeste,

26 BGHSt 48, 255 = NJW 2003, 2464.
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fir den Angreifer schonendste gewesen
sein (Erforderlichkeit).

Der Hammerschlag war schon kaum
geeignet, den Angriff zu beenden: Zwar
blieb der bewusstlose R nicht mehr
vorwerfbar in ihrer Wohnung, sodass
rechtlich sein Angriff beendet war -
faktisch war er immer noch anwesend.
Selbst wenn man die Geeignetheit ihrer
Abwehr noch als gegeben ansehen will,
ergeben sich starke Zweifel, ob es wirk-
lich keine mildere, schonendere und
ebenso effiziente Moglichkeit gegeben
hat, den Angriff zu beenden. F hatte
obrigkeitliche Hilfe anfordern (die Poli-
zei rufen) konnen. Auch wenn man an-
nehmen will, jede schonendere Abwehr
ware mit einem grofderen Risiko fiir F
behaftet und ihr daher nicht zuzumu-
ten gewesen, dann muss man zumin-
dest konstatieren, dass ihre Abwehr-
handlung nicht geboten war: Es ist evi-
dent krass unverhdltnismaflig und
rechtsmissbrauchlich, den relativ gerin-
gen Angriff ,Hausfriedensbruch® mit
einem Totungsversuch abzuwehren.
Daher ist der in Totungsabsicht gefiihr-
te Hammerschlag nicht gerechtfertigt.

4. Schuld

Es ist keins der in § 35 StGB genannten
Rechtsgliter betroffen, daher kommt
eine Entschuldigung wegen Notstands
nicht in Betracht. Wie oben gezeigt, hat
F die Grenzen der Notwehr tiberschrit-

ten, es ist ein sog. intensiver Not-

wehrexzess gegeben. Da aber keine
Hinweise vorliegen, dies habe auf
Furcht, Verwirrung oder Schrecken (as-
thenische Affekte) auch nur in mitur-
sachlicher Weise beruht, kann dieser
Notwehriiberschreitung  keine ent-
schuldigende Wirkung nach § 33 StGB
zukommen.

5. Riicktritt

F kann durch einen Riicktritt vom Ver-
such Straffreiheit erlangt haben, indem
sie R zum Krankenhaus gefahren hat.
Daftir darf der Totungsversuch nicht
fehlgeschlagen sein. Fehlgeschlagen ist
ein Versuch dann, wenn der Tater
glaubt, den angestrebten Erfolg mit den
ihm zur Verfigung stehenden Mitteln
entweder gar nicht mehr oder zumin-
dest nicht ohne zeitliche/raumliche
Zasur herbeifithren zu konnen. F hat
zunachst nicht erkannt, dass noch wei-
tere Schlage zur Erfolgsverwirklichung
notig gewesen wdren. Als sie das er-
kannte, hitte sie ohne weiteres mehr
Schlage fithren konnen, daher kann von
einem Fehlschlag des Totungsversuchs
keine Rede sein. Da § 24 Abs. 1 S. 1 StGB
fir den beendeten Versuch strengere
Riicktrittsanforderungen postuliert als
fir den unbeendeten, ist diese Unter-
scheidung fiir den Versuch Fs nachzu-
vollziehen. Fiir die Abgrenzung des be-
endeten vom unbeendeten Versuch ist
die Vorstellung des Taters vom Ver-
wirklichungsgrad seiner Tat maf3geb-
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lich.27 Unbeendet ist der Versuch da-
nach, wenn der Tater noch nicht alles
getan hat, was nach seiner Vorstellung
von der Tat zu deren Vollendung not-
wendig ist. Beendet ist er hingegen,
wenn der Tater alles getan zu haben
glaubt, was nach seiner Vorstellung von
der Tat zu ihrer Vollendung notwendig
oder moglicherweise ausreichend ist.28
F schlug nur einmal auf R ein und
schlug ihn nicht weiter. Sie ging in die-
sem Moment davon aus, dass F tot sei.
Danach ware ein beendeter Versuch
gegeben.

Fraglich ist allerdings, ob auf diesen
Zeitpunkt abzustellen ist. Nach der sog.
Tatplantheorie soll auf die Vorstellung
des Taters bei Tatbeginn abzustellen
sein, wenn dieser aufgrund eines fest
umrissenen Tatplans nur einen einzigen
Ausfihrungsakt vornehmen und sich
zur Erlangung des tatbestandlichen Er-
folgs auf den Einsatz eines bestimmten
Mittels beschranken wollte. Wenn zu
Tatbeginn kein derartiger Plan bestand
oder sein Fehlen nach dem Grundsatz
in dubio pro reo anzunehmen ist, dann
soll die Tatervorstellung nach Ab-
schluss der letzten Ausfithrungshand-

27 HM., vgl. Kiihl, Strafrecht AT, 6. Aufl., § 16
Rdnr. 23; Kindhduser, Strafrecht AT, 3. Aufl,
§ 32 Rdnr. 8; Wessels/Beulke, Strafrecht AT, 41.
Aufl,, Rdnr. 631; jeweils mwN.

28 Kindhduser, Strafrecht AT, 3. Aufl, § 32
Rdnr. 8.

lung entscheidend sein.29 Vorliegend
ist fiir einen derartigen Tatplan Fs
nichts ersichtlich und es muss von sei-
nem Fehlen ausgegangen werden, wes-
wegen nach dieser Ansicht der Zeit-
punkt des Abschlusses der letzten Aus-
fihrungshandlung maf3geblich ware.
Anderer Meinung nach soll stets auf
den Zeitpunkt des Abschlusses der letz-
ten Ausfiihrungshandlung abgestellt
werden (sog. Lehre vom Riicktritts-
horizont). Hier ist der Zeitpunkt des
Abschlusses der letzten Ausfithrungs-
handlung mafdgeblich, also der Moment
nach dem von F gefithrten Schlag, in
dem sie davon ausging, R sei tot. Dem-
nach liegt nach beiden Ansichten ein
beendeter Versuch vor, F konnte
nicht durch blofes Nicht-
Weiterhandeln Straffreiheit erlangen -

sie musste aktiv werden.

Voraussetzungen des § 24 Abs. 1 S. 1
Var. 2 StGB

aa) Verhinderung der Tatvollendung

Fraglich ist, welche Anforderungen
nach § 24 Abs. 1 S. 1 Var. 2 StGB an die
Vollendungsverhinderung durch den
Tater zu stellen sind.

(1) Rettungsentschluss

Als subjektives Element wird ein "Ret-
tungsentschluss" gefordert. Die Verhin-

29 Wessels/Beulke, Strafrecht AT, 41. Aufl,
Rdnr. 632 mwN.
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derung der Vollendung muss mit Wis-
sen und Wollen seitens des Taters er-
folgen.3° Das Ausbleiben des Erfolgs
darf nicht blof zufallige Nebenfolge des
ganz anderen Zwecken dienenden (z.B.
der Verschleierung seiner Taterschaft)
Taterhandelns sein. F entschloss sich, R
ins Krankenhaus zu bringen, um ihn
arztlicher Versorgung zuzufithren und
so seinen Tod zu verhindern. Das sub-
jektive Element ist mithin gegeben.

(2) Anforderungen an die Rettungs-

mafdnahmen

Strittig ist, ob optimale Rettungsmaf3-
nahmen zu fordern sind. Dies wird
teilweise bejaht. Der Tater schulde dem
Opfer in dieser Variante ,duferste An-
strengung, den von ihm zu verantwor-
tenden Deliktserfolg doch noch abzu-
wenden; erforderlich sei ,eine optimale
Mafsnahme, ein ausschopfend-ernsthaf-
tes Bemiihen“ (Bestleistungstheo-
rie).3! F hat die von ihr zu erwartende
optimale Rettungsmafinahme (Ablie-
fern Rs im Krankenhaus/Herbeirufen
eines Arztes) nicht vorgenommen. Das
vorzeitige ,,Absetzen“ des R etwa zwei-
hundert Meter vor dem Eingang des
Krankenhauses lief? seinen Tod wegen
nicht rechtzeitiger Behandlung be-

30 Krey/Esser, Strafrecht AT, 4. Aufl.,, Rdnr. 1308
mwN.; Wessels/Beulke, Strafrecht AT, 41. Aufl.,
Rdnr. 644.

31 Herzberg, NStZ 1989, 49; vgl. Mitsch, in:
Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht AT, 10.
Aufl,, § 27 Rdnr. 28.

fiirchten. Danach liegt kein Rucktritt
vor. Anderer (wohl herrschender) Mei-
nung nach soll es grundsatzlich ausrei-
chen, dass der Tater fiir die Erfolgsab-
wendung jedenfalls mitursachlich war.
Er muss eine neue Kausalkette in Gang
gesetzt haben, die fiir das Ausbleiben
der Tatbestandsverwirklichung jeden-
falls mitursachlich wird (Chancener-
offnungstheorie).32 Gelegentlich wird
einschrankend noch gefordert, bei In-
anspruchnahme fremder Hilfe miisse
die Verhinderung der Vollendung der
Tat dem Tater zumindest als ,sein
Werk" zugerechnet werden konnen.
Eintritt oder Ausbleiben der Vollen-
dung diirften nicht lediglich vom Zufall
abhangen.33 Dadurch, dass F den R in
die Nahe des Krankenhaus brachte, er-
offnete sie eine Rettungschance, die
sich auch realisierte, was nach dieser
Ansicht (in ihrer nicht einschrankenden
Pragung) fir einen Ricktritt (vorbe-
haltlich der noch zu thematisierenden
Freiwilligkeit) ausreicht. Nach der ein-
schrankenden Auspragung dieser Mei-
nung liegt kein Riicktritt vor, weil F den
Eintritt des tatbestandlichen Erfolgs
dem Zufall tberliefd. Denn sie setzte R
spat am Abend zweihundert Meter vor
dem Eingang des Krankenhauses ab. Ob
er in seinem Zustand den Weg dorthin

wiirde bewdltigen konnen oder von

32 BGH, NJW 1985, 813 (814) mwN; Wes-
sels/Beulke, Strafrecht AT, 41. Aufl., Rdnr. 644.

33 Wessels/Beulke, Strafrecht AT, 41. Aufl.,
Rdnr. 644.
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hilfsbereiten Dritten aufgefunden und
damit arztlicher Versorgung zugefiihrt
werden wiirde, war ungewiss und blieb
dem Zufall iiberlassen. In einem dem
vorliegenden vergleichbaren Fall fithrte
der BGH aus: Der Tater muss ,,den Wil-
len der Abstandnahme von der Tat durch
Handlungen manifestieren, die auf Ver-
eitelung der Tatvollendung abzielen und
objektiv oder wenigstens aus seiner Sicht
dazu ausreichen [...]. Er darf sich nicht
mit MafsSnahmen begntigen, die, wie er
erkennt, (moglicherweise) unzureichend
sind, wenn ihm bessere Verhinderungs-
moglichkeiten zur Verfligung stehen.
Solche Verhinderungsmoglichkeiten muss
er ausschépfen [...]. Er darf dem Zufall
dort nicht Raum bieten, wo er ihn ver-
meiden kann. Tut er es, wendet er die
Tatvollendung nicht durch seine Titig-
keit ab".34

Weil es F unangenehm war, R in seinem
Zustand im Krankenhaus abzuliefern,
brach sie diese von ihr richtig als geeig-
net erkannte Erfolgsverhinderungsmog-
lichkeit ab und schopfte sie gerade
nicht aus. Sie tberliefd es stattdessen
dem Zufall, ob der verletzte R alleine
oder durch fremde Hilfe das Kranken-
haus erreichen und rasch arztliche Be-
handlung erhalten wiirde. Es bedurfte
der Rettungshandlung der zufallig die-
sen Weg nehmenden Nachtschwester,
um die Vollendung zu verhindern. Da-

34 BGH, NJW 1982, 2263 mwN.

nach sind die mit dieser Ansicht an die
Tatverhinderung nach § 24 Abs. 1 S. 1
Var. 2 StGB zu stellenden Anforderun-
gen nicht erfillt. F ist hiernach nicht
strafbefreiend vom Versuch zuriickge-
treten.

Ein differenzierender Ansatz mochte
zwischen eigenhdndiger und fremd-
handiger Erfolgsverhinderung unter-
scheiden. Der Riicktritt desjenigen,
welcher ,das Rettungswerk alleine und
mit eigenen Hdnden vollbringt, muss [...]
nach der Chanceneroffnungstheorie be-
handelt“ werden. Verlasst sich der Tater
jedoch auf eine Abwendung des Erfolgs
durch Dritte, so sei fir die Verhinde-
rung der Vollendung erforderlich, dass
er ,die beste ihm erkennbare Rettungs-
moglichkeit ergreift®. Im letzteren Falle
soll zwischen ,blofler Erméglichung
fremden Rettungsverhaltens und der
Beteiligung an diesem in Form der Mit-
taterschaft oder mittelbaren Titerschaft,
Anstiftung oder Beihilfe“ zu differenzie-
ren sein.35 Vorliegend verlief3 sich F auf
eine fremdhandige Erfolgsabwendung.
Da F auch nicht durch beispielsweise
einen Telefonanruf bei einem Ret-
tungsdienst oder der Polizei dafiir sorg-
te, dass R auf der Wegstrecke zum
Krankenhaus aufgefunden und arztli-
cher Hilfe zugefiihrt wurde, ist eine
blofde Ermoglichung fremder Rettung
gegeben. F hatte die Moglichkeit, R im

35 Roxin, in: FS fiir Hirsch, 1999, 327 (335-338).
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Krankenhaus abzuliefern, tat dies nicht
und hat daher nicht die beste fiir sie
erkennbare Rettungsmoglichkeit wahr-
genommen. Sie ist danach nicht zu-
rickgetreten.

Stellungnahme: Nur die Chancener-
offnungstheorie gelangt (in ihrer nicht
einschrainkenden Auspragung) dazu,
dass (unter Vorbehalt der Freiwillig-
keit) ein Ricktritt der F vorliegt. Gegen
sie (und fur eine restriktivere Handha-
bung) wird angefiihrt, dass nach Bege-
hung des Versuchs duflerste Anstren-
gungen des Taters, die das Vollen-
dungsrisiko so weit als moglich aus-
schliefSen, nichts anderes als dessen
rechtliche Pflicht seien. Werden diese
Anstrengungen nicht unternommen, so
sei der Tater keines Verdienstes oder
keiner Belohnung wiirdig. Diese Argu-
mentation ist aber zirkuldr, da es doch
gerade erst darum geht, die rechtlichen
Pflichten des Taters zu bestimmen, die
er fir einen strafbefreienden Riicktritt
soll erfiillen miissen. Weiter wird gegen
die Chanceneroffnungstheorie ins Feld
gefiihrt, dass derjenige, der bewusst nur
halbherzige Methoden zur Erfolgsab-
wendung anwendet, einen vermeidba-
ren Eintritt des Erfolges in Kauf nimmt,
mit dolus eventualis handele und keine
fir einen Ricktritt ausreichende Um-
kehrleistung erbringe. Des Weiteren
kann ein Vergleich mit der Vorschrift
des § 24 Abs. 1 S. 2 StGB angefiihrt wer-
den. Wenn dort beim untauglichen

Versuch bereits fiir einen Riicktritt ver-
langt wird, dass der Tater das Optimum
leistet, so misse dies erst recht (oder
jedenfalls nicht weniger) fiir den taugli-
chen Versuch gelten.

Fir die Chanceneroffnungstheorie (in
ihrer nicht einschrankenden Auspra-
gung) spricht hingegen der Wortlaut
des Gesetzes. Der Tater verhindert die
Tatvollendung auch dann im Sinne von
§ 24 Abs. 1S. 1 Var. 2 StGB, wenn er die
Chance der Rettung eroffnet und diese
sich auch realisiert. Weiterhin dient es
dem Opfer, dem Tater eine ,goldene
Briicke“ zu bauen und ihm keine opti-
malen Leistungen abzuverlangen. Um
seinen vorangegangenen Versuch nicht
zu verraten, wird der Tater oft auf op-
timale Bemiihungen verzichten. Die
Schaffung einer unerlaubten Gefahr fir
das Handlungsobjekt, die sich im tat-
bestandlichen Erfolg realisiert, gentigt
fir die Verwirklichung des tatbestandli-
chen Erfolgs. Wenn fiir die Verhinde-
rung der Vollendung gleichfalls nur die
Schaffung einer Chance zur Rettung,
welche sich im Erfolg der Verhinderung
realisiert, verlangt wird, entspricht dies
dem Vorgenannten. Aufgrund dessen
wird hier der Chanceneréffnungsthe-
orie gefolgt.

F hat die Vollendung der Tat im Sinne
von § 24 Abs. 1 S. 1 Var. 2 StGB verhin-
dert.
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Anmerkung: Gegenteiliges ist selbstre-
dend vertretbar, dann endet die Pri-
fung an dieser Stelle mit der Feststel-
lung, F habe sich wegen versuchten
Totschlags strafbar gemacht. Wollen
Bearbeiter zeigen, dass sie auch die De-
finition der Freiwilligkeit beherrschen,
bleibt dann noch der Weg ins Hilfsgut-
achten.

bb) Freiwilligkeit der Vollendungshin-
derung

Endlich muss F freiwillig zurtickgetre-
ten sein. Freiwillig handelt, wer durch
autonome (situationsunabhdngige) Mo-
tive zum Rucktritt veranlasst wurde.
Der Tater muss eine echte Wahlmog-
lichkeit zwischen Aufgabe und Durch-
fihrung der Tat gehabt haben. Er muss
,Herr seiner Entschliisse“ bleiben. Ein
anerkanntes Motiv fiir die Freiwilligkeit
ist Mitleid mit dem Opfer. Vorliegend
war F ,Herrin ihrer Entschliisse“ und
handelte aufgrund einer freien Ent-
scheidung, die ihr nicht aufgedrangt
wurde. Danach trat sie freiwillig zurtick.
Nach einer anderen Meinung ist nur
der Riicktritt als freiwillig zu bezeich-
nen, der nach Mafistaben der ,Verbre-
chervernunft nicht als zwingend gebo-
ten erscheint. Vorliegend wird man sa-
gen konnen, dass der Riicktritt auch
nach diesem Kriterium nicht als zwin-
gend geboten erscheint und daher frei-
willig erfolgte.

6. Ergebnis

F ist strafbefreiend vom Mordversuch
zurlickgetreten.

II. Gefahrliche Korperverletzung, §§ 223
Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2, 3 u. 5 StGB

Indem sie auf den tiberraschten R von
hinten mit einem Hammer einschlug,
um ihn zu toten, kann F sich wegen
gefahrlicher Korperverletzung nach
§§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2, 3 u. 5
StGB strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

R ist eine andere Person, deren korper-
liches Wohlbefinden durch die tible
und  unangemessene  Behandlung
(Hammerschlag) seitens F mehr als nur
unerheblich beeintrachtigt wurde. In
den schweren Verletzungen und dem
Bewusstseinsverlust liegt ein vom Nor-
malzustand der korperlichen Funktio-
nen nachteilig abweichender, patholo-
gischer Zustand. Diese Verletzungser-
folge hat F kausal und zurechenbar ver-
ursacht. Der verwendete Hammer war
nach seiner objektiven Beschaffenheit
und konkreten Verwendung im Einzel-
fall offenkundig geeignet, erhebliche
Verletzungen zu verursachen. Es han-
delt sich daher um ein gefdhrliches
Werkzeug im Sinne des § 224 Abs. 1
Nr. 2 Alt. 2 StGB.

In einem tiiberraschenden Angriff von

hinten konnte ein hinterlistiger Uber-
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fall liegen. Dafiir ist aber mehr als nur
das Ausnutzen des Uberraschungsmo-
ments erforderlich, der Tater muss sei-
ne Angriffsabsichten planvoll verber-
gen. Hier wurde nur das Uberra-
schungsmoment ausgenutzt - ein hin-
terlistiger Uberfall liegt nicht vor.

Der Sachverhalt belegt, dass R in eine
konkrete Lebensgefahr geriet - der
Streit, ob § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB eine
konkrete oder lediglich eine abstrakte
Lebensgefahrlichkeit der Tathandlung
erfordert, kann also dahinstehen.

2. Subjektiver Tatbestand

F handelte mit Toétungsvorsatz (s.o.),
der notwendigerweise Korperverlet-
zungsvorsatz und Lebensgefahrdungs-
vorsatz mit umfasst. Sie gebrauchte den
Hammer in Kenntnis seiner Eigenschaf-
ten, die zu einer Klassifizierung als ge-
fahrliches Werkzeug fiihren - das ge-
niigt fiir Vorsatz auf Verwendung eines
gefahrlichen Werkzeugs.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld

Insoweit kann nach oben verwiesen

werden, F handelte rechtswidrig und
schuldhaft.

4. Ergebnis

Indem sie auf den tiberraschten R von
hinten mit einem Hammer einschlug,
um ihn zu t6ten, hat F sich wegen ge-
fahrlicher Korperverletzung nach §§ 223

Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2 u. 5 StGB strafbar
gemacht.

Zweiter Tatkomplex - Schmuck und
Uhr

A. Strafbarkeit Rs
I. Hehlerei, § 259 Abs. 1 StGB

Indem er die Schmuckstiicke von H
entgegennahm und versuchte, eins da-
von an T zu verkaufen, kann R sich we-
gen Hehlerei gem. § 259 Abs. 1 StGB
strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand
a) Tatobjekte

Bei den Schmuckstiicken handelte es
sich um bewegliche korperliche Ge-
genstdnde, die gestohlen worden waren
und daher aus einer von einer anderen
Person als R begangenen, gegen frem-
des Vermogen gerichteten rechtswidri-
gen Tat stammten.

b) Tathandlungen

Hier kommt zundchst das Sich-
Verschaffen als Tathandlung in Be-
tracht, weil R sich die Schmuckstiicke
geben ldsst. Unter Sich-Verschaffen
versteht man die einvernehmliche Her-
stellung der selbstandigen Verfligungs-
gewalt und tatsdchlichen Sachherr-
schaft des Hehlers tiber die Sache zu
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eigenen wirtschaftlichen Zwecken.30
Vorliegend hat zwar R im Einverneh-
men mit H die Sachherrschaft und Ver-
figungsgewalt tiber die Schmuckstiicke
erlangt, aber er handelte nicht zu eige-
nen wirtschaftlichen Zwecken, sondern
er sollte H Kunden zufiihren. Daher ist
Rs Rolle lediglich mit der eines Maklers
vergleichbar, ein Sich-Verschaffen im
Sinne des § 259 StGB liegt nicht vor.
Das Anbieten des Schmucks zum Ver-
kauf kann aber ein ,Absetzen“ darstel-
len. Absetzen bedeutet die selbstandige
wirtschaftliche Verwertung der gestoh-
lenen Sachen im Interesse und mit Ein-
verstandnis des Vorbesitzers (hier des
H). Wie bereits gezeigt, handelte R un-
selbstandig.

Daher kommt als einschldgige Tatbe-
standsvariante nur die Absatzhilfe in
Betracht. Absatzhilfe ist die unselb-
standige, weisungsgebundene Unter-
stiitzung des Vortaters bei dessen wirt-
schaftlicher Verwertung der Vortatbeu-
te.37 Insoweit ist das Vermitteln poten-
tieller Kunden eine geradezu klassische
Verhaltensweise. Umstritten ist aber,
ob Absatzhilfe nur gegeben ist, wenn
auch ein Absatzerfolg gegeben ist; mit
anderen Worten und fiir den vorliegen-
den Fall: ob die Annahme von Absatz-
hilfe hier daran scheitert, dass es nicht

zu einem vermittelten Verkauf gekom-

36 Jahn, in: SSW-StGB, § 259 Rdnr. 15.
37 BGHSt 27, 45 (52) = NJW 1977, 205 (206).

men ist. Die Rspr. hat tiber Jahrzehnte
hinweg den Standpunkt vertreten, dass
zur Vollendung des Delikts jede von
einem Absatzwillen getragene vorberei-
tende, ausfiihrende oder helfende Ta-
tigkeit ausreiche, die geeignet ist, den
Vortdater in seinen Bemiihungen um
wirtschaftliche Verwertung der Vortat-
beute zu unterstiitzen.38 Nach dieser
Auffassung lage bereits in den Bemii-
hungen Rs um Kunden fiir H eine voll-
endete Absatzhilfe. In der Literatur
hingegen ist die sog. Erfolgstheorie
herrschend, nach der fiir ein vollende-
tes Absetzen ebenso wie fiir eine voll-
endetet Absatzhilfe ein Absatzerfolg
gegeben sein muss.39 Es liegt auf der
Hand, dass es nach dieser Theorie fiir R
bei einem Versuch der Hehlerei (straf-
bar nach § 259 Abs. 3 StGB) bliebe -
eine wirtschaftliche Verwertung hat
nicht stattgefunden.

Fiir die Ansicht der Rspr. wird zunachst
ein subjektiv-historisches Argument ins
Feld gefiihrt: Nach der bis 1975 gelten-
den Fassung des Hehlereitatbestands
war eine ,Mitwirkung zum Absatz“ un-
ter Strafe gestellt, bei der es nach ganz
einhelliger Meinung auf einen Absatz-
erfolg nicht ankam. Ausweislich der
Gesetzesmaterialien habe der Reform-
gesetzgeber keine inhaltliche Anderung

38 So schon BGH, NJW 1976, 1900; auch BGH,
NStZ 1990, 539.

39 Zahlreiche Nachweise bei Fischer, StGB, 59.
Aufl., § 259 Rdnr. 21.
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im Sinne strengerer Anforderungen an
die Vollendung der Hehlerei beabsich-
tigt. Sprachlich ist es nach Auffassung
der Rspr. durchaus moglich, den Wort-
laut ,absetzen hilft* als Unterstiitzung
von ggf. sogar vergeblichem Absatzbe-
miihen des Vortdters zu interpretieren.
Ferner bestehe wegen der besonderen
Gefdhrlichkeit bestimmter Absatzbe-
mithungen (z.B. Herausbrechen und
Umschleifen unschatzbarer Edelsteine
aus gestohlenen Kronen u.d.) ein krimi-
nalpolitisches Bediirfnis, auch ohne
Absatzerfolg wegen vollendeter Hehle-
rei zu bestrafen.

Die Literatur argumentiert, der Wort-
laut ,absetzen® erfordere eindeutig und
zweifelsfrei einen Absatzerfolg - die
unselbstandige Unterstiitzung beim
Erreichen dieses Erfolgs, die Absatzhilfe
diirfe aber nicht schwacheren Strafbar-
keitsvoraussetzungen unterliegen (also
auf den Erfolg verzichten). Aufderdem
nehme die Rechtsprechungsansicht der
Versuchsstrafbarkeit des § 259 Abs. 3
StGB praktisch jeden Anwendungsbe-
reich, weil sie immer zu vollendeter
Hehlerei komme. Schliefllich sei es
nicht zu rechtfertigen, denjenigen, der
den Vortater bei erfolglosen Absatzbe-
mithungen unterstiitzt, wegen vollen-
deter Hehlerei zu bestrafen - hingegen
denjenigen, der einen Erwerber beim
erfolglosen Ankauf unterstiitzt, nur we-
gen Beihilfe zur versuchten Hehlerei.

Stellungnahme: Es ist nicht einleuch-
tend, fur das Sich-Verschaffen mit der
Erlangung tatsachlicher Sachherrschaft
einen Erfolg vorauszusetzen, fiir das
Absetzen und die Hilfe hierzu (Kehrsei-
ten des Sich-Verschaffens) aber auf je-
den Erfolg verzichten zu wollen - ins-
besondere dann, wenn wie hier die Vor-
tatbeute abhanden kommt. Nur die Li-
teraturansicht entspricht dem Wesen
des § 259 StGB. Es besteht Einigkeit,
dass § 259 StGB die Aufrechterhaltung
des durch die Vortat geschaffenen
rechtswidrigen Vermogenszustands
durch einverstindliches Zusammenwir-
ken mit dem Vortater erfasst (Perpetu-
ierungstheorie). Die solchermafien
geschiitzten Vermogensinteressen sind
nur dann in einem gegeniiber der Vor-
tat erhohten Mafle tatbestandsspezi-
fisch gefdhrdet, wenn die Beute vorsatz-
lich weiterverschoben wird. Den krimi-
nalpolitischen Bediirfnissen fiir eine
schuldangemessene  Bestrafung bei
zwar erfolglosen, aber besonders ge-
fahrlichen Absatzbemiihungen kann
man Rechnung tragen, indem die fakul-
tative Strafmilderung fiir den Versuch
im Einzelfall verweigert wird. Es ist da-
her der Literaturansicht zu folgen. Da-
her hat sich R nicht der vollendeten
Hehlerei schuldig gemacht, als er ver-
suchte, die Ware Hs an T zu verkaufen.

Anmerkung: Auch das Gegenteil ist
vertretbar, wichtig ist nur die Ausei-

nandersetzung mit den divergierenden
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Meinungen. Wer nach entsprechender
Diskussion vollendete Hehlerei an-
nimmt, der wird im subjektiven Tatbe-
stand auf keine Probleme stofien und
im Ergebnis die Strafbarkeit aus § 259
Abs. 1 5tGB bejahen.

II. Versuchte Hehlerei, §§ 259 Abs. 1u. 3,
22, 23 StGB

Da die Hehlerei, wie oben gezeigt, nicht
zur Vollendung kam, nach § 259 Abs. 3
StGB i.V.m. §§ 22, 23 StGB aber schon
der Versuch der Hehlerei strafbar ist,
kommt dieser vorliegend in Betracht.

1. Tatentschluss

R wusste, dass es sich bei den
Schmuckstiicken um bewegliche Sa-
chen handelte, die aus einer gegen
fremdes Vermogen gerichteten Vortat
eines anderen stammten. Er war ent-
schlossen, H Kaufer zuzufiihren und
ihn so beim Absatz der Ware zu unter-
stutzen, um dann von H eine Provision
zu kassieren und so nicht nur H zu be-

reichern, sondern auch sich selbst.
2. Unmittelbares Ansetzen

Indem er T die Ware anbot, hat R dem
Kombinationsansatz nach unmittelbar

zur Hehlerei angesetzt.
3. Rechtswidrigkeit und Schuld

Es greifen weder Rechtfertigungs- noch
Entschuldigungsgriinde ein.

4. Ergebnis

Indem er sich um Kaufer bemiihte, hat
R sich wegen versuchter Hehlerei in der
Variante der Absatzhilfe gem. §§ 259
Abs. 1u. 3, 22,23 StGB strafbar gemacht.

III. Versuchter Betrug im besonders
schweren Fall, §§ 263 Abs. 1 u. 2 sowie
Abs. 3 Nr. 1 Alt. 1, 22, 23 StGB

Indem er den Schmuck ohne Erfolg T
zum Kauf anbot, kann R sich wegen
versuchten Betruges im besonders
schweren Fall nach §§ 263 Abs. 1 u. 2
sowie Abs. 3 Nr. 1 Alt. 1, 22, 23 StGB
strafbar gemacht haben. Die Tat ge-
langte nicht zur Vollendung, weil T den
Ring nicht kaufte. Der Versuch des Be-
truges ist strafbar, vgl. § 263 Abs. 2
i.V.m. § 23 Abs. 1 StGB.

1. Tatentschluss

R wusste, dass es sich bei dem Schmuck
um Diebesgut handelte und er daher T
kein Eigentum daran verschaffen konn-
te (§ 935 Abs. 1 BGB). Uber dieses Man-
ko muss R mit seinem Kaufangebot
konkludent getduscht haben (ansons-
ten ist ein sinnvolles Kaufangebot un-
denkbar),4° weil der Sachverhalt T als
in Rs Augen gutglaubig bezeichnet.
Damit ist bei T der von R gewollte Irr-
tum entstanden. Ferner wollte R ihn
zur Hingabe von Bargeld bewegen, oh-

40 Vgl. hierzu Kindhduser, in: LPK-StGB, 4.
Aufl., § 263 Rdnr. 70.
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ne ihm eine adaquate Gegenleistung zu
verschaffen. Damit ware bei T ein Ver-
mogensschaden entstanden, dessen
direkte Kehrseite (Stoffgleichheit) ein
Vermogensvorteil bei H (in dessen Auf-
trag und fiir dessen Rechnung R han-

delte) gewesen ware.4!
2. Unmittelbares Ansetzen

Indem er den Schmuck zum Kauf an-
bot, hat R seine Tauschungshandlung
begangen und zum Versuch des Betrugs
unmittelbar angesetzt.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld

Es greifen weder Rechtfertigungs- noch
Entschuldigungsgriinde ein.

4. Zwischenergebnis

Indem er den Schmuck ohne Erfolg T
zum Kauf anbot, hat R sich wegen ver-
suchten Betruges nach §§ 263 Abs. 1 u.
2, 22, 23 StGB strafbar gemacht.

5. Strafzumessung - besonders schwe-
rer Fall nach § 263 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 1
StGB

Der Sachverhalt legt mit den Angaben,
R habe an Geld kommen wollen, um
eine Familie zu erndhren und er habe
mehrere Schmuckstiicke von H erhal-
ten, um sie zu verkaufen, nahe, dass es
R darum ging, sich eine aus wiederhol-

41 Die Provision fir R hingegen wire nicht
stoffgleich mit dem Vermogensschaden bei X!

ter Begehung gespeiste, fortlaufende
Einnahmequelle von nicht unerhebli-
cher Bedeutung zu erschlieflen. Es ge-
niigt, dass es dem Tater dabei auf mit-
telbare Vorteile aus der Tatbegehung
ankommt (hier die versprochene Provi-
sion).42 Nach herrschender Meinung
kann bereits die erste von mehreren
angedachten Taten eine gewerbsmaf3ige
sein.43 Daher ist R strafbar wegen ver-
suchten Betruges im besonders schwe-
ren Fall nach §§ 263 Abs. 1 u. 2 sowie
Abs. 3 Nr. 1 Alt. 1, 22, 23 StGB. Die ver-
suchte Hehlerei (s.0.) steht hierzu in
Tateinheit, § 52 StGB.

B. Strafbarkeit Ts
I. Betrug, § 263 Abs. 1 StGB

Indem er R iber seine Zahlungsbereit-
schaft tauschte und ihn so dazu brach-
te, ihm den Ring an den Finger zu ste-
cken, kann T sich des Betrugs nach
§ 263 Abs. 1 StGB schuldig gemacht ha-
ben.

1. Objektiver Tatbestand

T hat R zumindest konkludent vorge-
tauscht, den Ring kaufen (und also be-
zahlen) zu wollen. Dadurch ist bei R ein
entsprechender Irrtum entstanden. Auf
Grund dieses Irrtums hat R den Ring an

42 BGH, NStZ-RR 2008, 282.

43 BGH, NJW 2004, 2840 (2841); Tiedemann, in:
LK-StGB, 11. Aufl.,, § 263 Rdnr. 296; a.A. Kind-
hduser, in: NK-StGB, 3. Aufl., § 263 Rdnr. 3091.
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den Finger Ts gesteckt - fiir eine Straf-
barkeit nach § 263 Abs. 1 StGB miisste
hierin eine Vermodgensverfiigung des
Getauschten liegen.

Nach ganz herrschender Meinung ist
darunter jedes tatsachliche Handeln,
Dulden oder Unterlassen des Getdausch-
ten zu verstehen, das bei ihm selbst
oder einem Dritten unmittelbar zu ei-
ner Vermogensminderung im wirt-
schaftlichen Sinne fiihrt.44

Als Vermogensminderung kommt hier
eine Gewahrsamsiibertragung am Ring
in Betracht. Jedoch ist es sehr fraglich,
ob die von R tauschungsbedingt getrof-
fene Verfiigung sich unmittelbar ver-

mogensmindernd auswirkte.

Dies ist nur dann der Fall, wenn keine
weiteren Zwischenschritte Ts erforder-
lich waren, also ein vollstindiger Ge-
wahrsamswechsel stattgefunden hat.
Der Gewahrsam ist vom Besitz nach
8§ 854 ff. BGB zu unterscheiden.45 Der
Gewahrsam besteht nach der herr-
schenden Lehre in der von einem na-
tirlichen Gewahrsamswillen getrage-
nen tatsachlichen Sachherrschaft - be-
urteilt nach der natiirlichen Auffassung

des tiglichen Lebens.46 Demgegeniiber

44 Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2, 34.
Aufl., Rdnr. 515.

45 Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2, 34.
Aufl., Rdnr. 93.

46 Fser/Bosch, in: Schénke/Schroder, StGB, 28.
Aufl., § 242 Rdnr. 23.

wird nach dem sozial-normativen Ge-
wahrsamsbegriff der Gewahrsam nicht
als faktisches Verhaltnis, sondern als
sozial-normativ  gesicherte Uberein-
kunft iiber die Zuordnung einer Sache
zur Herrschaft einer Person definiert.47
Im Ergebnis divergieren beide Definiti-
onen nicht, da die herrschende Lehre
iiber fehlende tatsdchliche Sachherr-
schaft in den fraglichen Fallen stets mit
der ,natiirlichen Auffassung des tagli-
chen Lebens® hinwegkommt und sich
so dem sozial-normativen Gewahr-

samsbegriff anndhert.

Nach sozial-normativem Verstandnis
ebenso wie nach den natiirlichen An-
schauungen des taglichen Lebens liegt
in der Uberlassung einer Sache ,zur
Ansicht® keine vollstindige Gewahr-
samsiibertragung, sondern nur eine
Gewahrsamslockerung. Wenn diese
Gewahrsamslockerung auch durch Tau-
schung bewirkt werden mag, so ist sie
doch nicht unmittelbar vermogens-
mindernd. Vielmehr ertffnet sie dem
Tater erst die Gelegenheit zum unmit-
telbar schadigenden Zugriff, der aber
immer noch eine Wegnahme in der
Gestalt des Bruchs des Mitgewahrsams
des Opfers ist.48 Daher kommt eine
Strafbarkeit Ts wegen Betrugs nicht in
Betracht.

47 Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2, 34.
Aufl., Rdnr. 83.

48 Kindhduser, in: NK-StGB, 3. Aufl., § 263
Rdnr. 205 f.

67



JSE

Jura Studium & Examen

AUSGABE 4 | 2012

II. Diebstahl, § 242 Abs. 1 StGB

Indem er mit dem Ring am Finger floh,
ohne bezahlt zu haben, kann T sich
wegen Diebstahls nach § 242 Abs. 1
StGB strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

Bei dem Ring handelte es sich um eine
fur T fremde (nicht in seinem Alleinei-
gentum stehende, aber auch nicht her-
renlose bzw. nicht verkehrsfahige) be-
wegliche Sache.

Diese miisste er R weggenommen ha-
ben. Unter Wegnahme versteht man
Bruch fremden und Begriindung neuen,
nicht notwendig tdtereigenen Gewahr-
sams.

Der nahe liegenden Annahme, in der
plotzlichen Flucht mit dem Ring am
Finger liege ein Gewahrsamsbruch,
konnte ein Einverstindnis Rs mit dem
Gewahrsamswechsel entgegenstehen: R
hat den Ring ja selbst auf den Finger Ts
gesteckt.

Ausweislich des Sachverhalts geschah
dies aber nur ,zur Ansicht“. Das ist
vergleichbar mit der Anprobe von Klei-
dung in einem Kaufhaus: In Anwesen-
heit des Berechtigten (typischerweise
vertreten durch sein Personal) darf man
die Ware anprobieren, ohne dass die
Verkehrsanschauung deswegen eine
Gewahrsamstibertragung vom Kauf-
hausinhaber auf den Kunden anndhme.

Es liegt in solchen Fallen vielmehr eine
Gewahrsamslockerung, hochstens die
Einrdumung von Mitgewahrsam, vor.49
Der Bruch von gestuften Gewahrsams-
verhaltnissen ist ausreichend, um einen
Gewahrsamsbruch zu bejahen. Als T
mit dem Ring am Finger floh, brach er
also den Gewahrsam Rs am Ring und
begriindete eigenen Gewahrsam - da-
mit war die Wegnahme vollendet.

2. Subjektiver Tatbestand

T handelte vorsatzlich und in der Ab-
sicht, den Ring in rechtswidriger Weise

seinem Vermogen einzuverleiben.
3. Rechtswidrigkeit und Schuld

Es greifen weder Rechtfertigungs- noch
Entschuldigungsgriinde ein.

4. Ergebnis

Indem er mit dem Ring am Finger da-
von rannte, ohne den Ring zu bezahlen,
hat T sich wegen Diebstahls nach § 242
Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

C. Strafbarkeit Bs

[. Schwerer Raub, §§ 249, 250 Abs. 2
Nr. 1 StGB

Indem er T mit einem Totschldager be-
wusstlos schlug und ihm dann den Ring
abnahm, kann B sich wegen schweren

49 Ebenso BGH, GA 1966, 244.
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Raubes nach §§ 249, 250 Abs. 2 Nr. 1
StGB strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

B miisste unter Anwendung von Gewalt
eine fremde bewegliche Sache wegge-
nommen haben. Bei dem Ring handelt
es sich um eine fur ihn fremde (nicht in
seinem Alleineigentum stehende, aber
auch nicht herrenlose bzw. nicht ver-
kehrsfdhige) bewegliche Sache. Durch
den Schlag mit dem Totschlager hat B
unproblematisch Gewalt angewendet.
An dem Ring hatte T Gewahrsam (von
natlirlichem Besitzwillen getragene tat-
sachliche Sachherrschaft, der Reichwei-
te nach von der Verkehrsauffassung
bestimmt). Da dieser Gewahrsam ein-
mal begriindet war, ist kein stets aktu-
eller Herrschaftswille erforderlich.5°
Denn sozial-normativ (bzw. nach der
Verkehrsauffassung) behalten auch
Bewusstlose Gewahrsam.53! Diesen
fortbestehenden Gewahrsam hat B
gebrochen, indem er dem Bewusstlosen
den Ring vom Finger zog. Zugleich hat
B damit eigenen Gewahrsam begriindet
und die Wegnahme vollendet. Fiir diese
Wegnahme war die Gewaltanwendung
objektiv kausal, so dass es auf den
Streit, ob die finale Verkniipfung zwi-
schen qualifiziertem Notigungsmittel
und Wegnahme ein objektives Element

50 Kindhduser, in: NK-StGB, 3. Aufl., § 242
Rdnr. 36.

5! BGH, NJW 1985, 1911.

besitzt52 oder strikt subjektiv ausge-

richtet ist,53 nicht ankommt.

Der objektive Grundtatbestand des
§ 249 StGB ist von B verwirklicht. Der
Totschlager konnte eine Waffe sein,
dann wdre die Tat nach § 250 Abs. 2
Nr. 1 StGB qualifiziert, weil B diese Waf-
fe bei seiner Tat verwendet hat.

Unter einer Waffe im Sinne des § 250
Abs. 2 Nr. 1 StGB versteht man Waffen
im technischen Sinn, also bewegliche
Sachen, die ihrer Art nach zur Verursa-
chung erheblicher Verletzungen von
Personen generell geeignet und be-
stimmt sind.54 Ein Totschlager erfiillt
diese Definition unproblematisch.

2. Subjektiver Tatbestand

B wusste, dass es sich bei dem Ring um
eine fiir ihn fremde bewegliche Sache
handelte und hat vorsatzlich Gewalt
gegen T angewendet, um ihm diese Sa-
che wegzunehmen und sie zundchst
selbst in Gewahrsam zu nehmen, bevor
er sie an R weiterreichen wollte. Weil
ihm klar war, dass auch R kein Recht an
dem Ring hatte, lag auch die Absicht
rechtswidriger (Dritt-) Zueignung vor.
Er wusste, dass es sich beim Totschlager
um eine bewegliche Sache handelt, die

52 So Sinn, in: SK-StGB, Losebl. (Stand: Novem-
ber 2009), § 249 Rdnr. 36.

53 H.M., Nachweise bei Wessels/Hillenkamp,
Strafrecht BT 2, 34. Aufl., Rdnr. 350.

54 Fischer, StGB, 59. Aufl., § 250 Rdnr. 4.
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zur Verursachung erheblicher Verlet-
zungen geeignet und bestimmt ist und
er hat diesen Gegenstand vorsatzlich
zum Zwecke der Ermoglichung/Erleich-
terung der Wegnahme verwendet. Da-
mit ist auch Vorsatz hinsichtlich der
qualifizierenden Umstande gegeben.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld

Es greifen weder Rechtfertigungs- noch
Entschuldigungsgriinde ein.

4. Ergebnis

Indem er T mit einem Totschldger be-
wusstlos schlug und ihm dann den Ring
abnahm, hat B sich wegen schweren
Raubes nach §§ 249, 250 Abs. 2 Nr. 1
StGB strafbar gemacht.

II. Gefahrliche Korperverletzung, §§ 223,
Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB

Die von B unter Verwendung einer
Waffe (Totschliger) begangene gefdhr-
liche Korperverletzung zum Nachteil Ts
ist weder gerechtfertigt noch entschul-
digt, wird aber von der oben dargestell-
ten Strafbarkeit wegen schweren Rau-

bes konsumiert.
D. Strafbarkeit Rs
Anstiftung zum Raub, §§ 249, 26 StGB

Indem er B fiir die gewaltsame Wieder-
beschaffung des Rings eine Belohnung
von 100,-€ versprach, kann R sich we-

gen Anstiftung zum von B begangenen

Raub nach §§ 249, 26 StGB strafbar ge-
macht haben.

1. Objektiver Tatbestand

Die vorsatzlich begangene rechtswidri-
ge Tat eines anderen ist der von B be-
gangene Raub (s.0). Zu dieser Tat miiss-
te R ihn bestimmt haben. Durch das
Gesprach mit B und das Versprechen
einer Belohnung von 100,- € hat R im
offenen kommunikativen Kontakt den
Tatentschluss bei B hervorgerufen.

2. Subjektiver Tatbestand

Es miisste ein sog. doppelter Anstifter-
Vorsatz gegeben sein: Vorsatz auf die
eigene Anstiftungshandlung und Vor-
satz auf die Haupttat miissen zusam-
menkommen. R handelte zum einen
mit dem Vorsatz, B zur Tat zu bestim-
men und zum anderen mit dem Vor-
satz, B moge notigenfalls einen Raub
begehen: Die Absprache ging dahin,
notigenfalls einfache korperliche Ge-
walt anzuwenden (,mit den Fausten
traktieren“). Der Waffeneinsatz hinge-
gen (Totschldger, s.0.) war nicht von R
angeregt, sondern allein Bs Idee. Es
kommt daher keine Anstiftung beziig-
lich der qualifizierenden Umstande der
Haupttat in Betracht.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld

Es greifen weder Rechtfertigungs- noch
Entschuldigungsgriinde ein.
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4. Ergebnis

Indem er B fiir die gewaltsame Wieder-
beschaffung des Rings eine Belohnung
von 100,-€ versprach, hat R sich wegen
Anstiftung zum von B begangenen
Raub nach §§ 249, 26 StGB strafbar ge-
macht. Die Anstiftung zur einfachen
Korperverletzung wird von der insoweit
spezielleren Anstiftung zum Raub ver-
drangt.

E. Strafbarkeit Ks

I. Diebstahl im besonders schweren Fall,
8§ 242 Abs. 1,243 Abs.1S. 2 Nr. 1 u. 6
StGB

Am Schlissel Ts kommt mangels Zu-
eignungsabsicht kein Diebstahl in Be-
tracht. Insoweit liegt nur eine
Gebrauchsanmafdung vor. Jedoch kann
K sich wegen Diebstahls im besonders
schweren Fall gem. §§ 242 Abs. 1, 243
Abs. 1 S. 2 Nr. 1 u. 6 StGB strafbar ge-
macht haben, indem er sich mit dem
Schliissel, den er T abgenommen hatte,
Zugang zu dessen Wohnung verschafft
und dort ein Laptop entwendet hat.

1. Objektiver Tatbestand

Bei dem Laptop handelt es sich um eine
fir K fremde, bewegliche Sache. An die-
ser Sache bestand Gewahrsam des T,
weil nach der Verkehrsanschauung der
einmal begriindete Gewahrsam nicht
mit Verlassen der Wohnung bzw. Ver-
lust des Bewusstseins endet (sozial-

normativer Gewahrsamsbegriff, s.o.).
Diesen Gewahrsam hat K gebrochen,
indem er die Sache an sich nahm.
Zugleich hat er neuen Gewahrsam be-
griindet und so die Wegnahme vollen-
det.

2. Subjektiver Tatbestand

K handelte vorsatzlich und in der Ab-
sicht, seinem Vermdgen einen Gegens-
tand einzuverleiben, von dem er wuss-
te, dass er auf ihn keinen Anspruch hat-
te (Absicht objektiv rechtswidriger
Zueignung).

3. Rechtswidrigkeit und Schuld

Es greifen weder Rechtfertigungs- noch
Entschuldigungsgriinde ein.

4. Strafzumessung: besonders schwere
Falle gem. § 243 StGB

Es kann ein Diebstahl in besonders
schwerem Fall gegeben sein. Insofern
kommen die Nr. 1 u. 6 des § 243 Abs. 1
S. 2 StGB in Betracht.

a) Diebstahl mit einem falschen Schliis-
sel

Der Schliissel, den K aus der Tasche Ts
nahm, konnte durch dieses Entwenden
zu einem falschen Schliissel im Sinne
der Norm geworden sein. Es ist jedoch
anerkannt, dass der Verlust eines
Schliissels vom Inhaber zumindest be-
merkt werden muss, um eine Entwid-
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mung anzunehmen, die dem Schliissel
die Bestimmung zur ordnungsgemaf3en
Offnung des passenden Schlosses
nimmt und ihn so zu einem falschen
Schliissel macht.55 Da T erst nach der
Benutzung des Schlissels durch K das
Bewusstsein wieder erlangte - also den
Verlust nicht zuvor bemerkt haben
kann - war der Schliissel kein falscher
Schliissel im Sinne der Norm, als K sich
damit Zutritt verschaffte.

b) Diebstahl unter Ausnutzung fremder
Bedrangnis

Der bewusstlose T kann hilflos gewesen
sein, als K den Diebstahl beging.

Hilflosigkeit im Sinne des § 243 Abs. 1
S. 2 Nr. 6 StGB ist gegeben, wenn das
Opfer sich in einem Zustand befindet,
in dem es seinen Gewahrsam nicht wie
sonst schiitzen und verteidigen kann.
Der Grund fir die Hilflosigkeit ist ohne
Bedeutung, sie muss nicht vom Tater
herbeigefiihrt sein. Es liegt auf der
Hand, dass ein Bewusstloser sich gegen
Gewahrsamsbruch nicht wehren kann
und daher hilflos ist. Diese Hilflosigkeit
muss K ausgenutzt haben, was dann der
Fall ist, wenn er in Kenntnis der Um-
stande seine Tat gerade durch die Aus-
nutzung der Situation hat erleichtern
wollen. Hier ist die Gelegenheit zur Tat
durch die Bewusstlosigkeit Ts entstan-

55 BGHSt 21, 189 = NJW 1967, 834; Eser/Bosch,
in: Schonke/Schréder, StGB, 28. Aufl, § 243
Rdnr. 14.

den: ware er nicht bewusstlos gewesen,
hatte K ihn nicht durchsucht, nicht den
Schliissel gefunden und hatte sich nicht
Zugang zur Wohnung verschafft. K hat
sich bewusst entschieden, die Situation
zum Diebstahl zu nutzen.

c) Kein Ausschluss gem. § 243 Abs. 2
StGB

Ein neuwertiges Laptop ist keine ge-
ringwertige Sache (ca. 25 € gelten als
Grenze). Daher ist der besonders
schwere Fall nach § 243 Abs.1S. 2 Nr. 6
StGB nicht ausgeschlossen, die Regel-
vermutung bleibt bestehen.

II. Hausfriedensbruch, § 123 Abs. 1 StGB

K hat die Wohnung Ts ohne dessen
Willen betreten und ist daher einge-
drungen. Die Tat ist nicht gerechtfertigt
oder entschuldigt. Nach § 123 Abs. 2
StGB ist ein Strafantrag erforderlich
(absolutes Antragsdelikt). Zum Dieb-
stahl in besonders schwerem Fall be-
steht Tateinheit (§ 52 StGB).

72



C'M’'S’ Hasche Sigle

Rechtsanwalte Steuerberater

FUR DIE BESTEN.

Rechtsanwalte (m/w) Referendare (m/w) Praktikanten (m/w)

Qualitat und Klasse zeichnen nicht nur unsere Juristinnen und Juristen aus. Auch unsere Man-
danten gehéren zu den Besten ihrer Bereiche. Ihre Anspriche sind ebenso hoch wie individuell.
Darum schaffen wir ein vielfaltiges Angebot an Fachbereichen und Persénlichkeiten und bieten
Ihnen exzellente Mandate, internationale Projekte und ein kollegiales Miteinander.

Wenn Sie fur Ihr Talent das ganz besondere Umfeld suchen, sollten wir uns unterhalten.

Robert Krywalski, T +49 30 20360 1204, E robert.krywalski@cms-hs.com

Berlin | Brussel | Dresden | Dusseldorf | Frankfurt/Main | Hamburg | K6In | Leipzig | Moskau | Minchen | Shanghai | Stuttgart

www.cms-hs.com/career



JSE

Jura Studium & Examen

AUSGABE 4 | 2012

Zur Rechtsscheinhaftung bei Verwendung eines

falschen Rechtsformzusatzes

BGH, Urteil vom 12.06.2012 - II ZR 256/11, ZIP 2012, 1659

1. Die Rechtsscheinhaftung analog § 179 BGB greift auch dann ein, wenn fiir eine

Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt) mit dem unrichtigen Rechts-

formzusatz ,GmbH" gehandelt wird. (amtlicher Leitsatz)

2. In diesem Fall haftet der Handelnde nicht nach den Grundsatzen der Unter-

bilanzhaftung, sondern dem auf den Rechtsschein vertrauenden Vertragspart-

ner personlich. (amtlicher Leitsatz)

Sachverhalt (abgewandelt):

A betreibt einen Betrieb fiir Fassaden-
und Dacharbeiten. A mochte sein per-
sonliches Haftungsrisiko aus seiner Ta-
tigkeit beschranken und iiberlegt, eine
Gesellschaft zu griinden. Da er den
Grindungsaufwand fiir eine GmbH
scheut, entschliefdt er sich zur Griin-
dung einer ,neuen“ Unternehmergesell-
schaft.

Mit Gesellschaftsvertrag vom 02.02.2009
grindet A die H-UG (haftungsbe-
schrankt). Diese wird am 30.03.2009 in
das Handelsregister eingetragen. Das
Stammkapital wird mit einem Betrag
von EUR 100 ausgewiesen. Einziger Ge-
sellschafter und Geschaftsfiihrer ist A.

Am 12.05.2009 unterbreitet A unter der
Bezeichnung ,H-GmbH.u.G. (i.G.), A®
dem B ein Angebot fiir Fassadenarbei-

ten. B nahm dieses Angebot am
13.05.2009 telefonisch an. Mit einem
weiteren Angebot unter identischer
Bezeichnung wurden dem B weitere
Fassaden- (Erneuerung des Putzes) so-
wie Dacharbeiten (Neudeckung des
Daches) angeboten. Als Kontoinhaber
fir einen erbetenen Vorschuss ist die
,H-GmbH, u.g.“ genannt. B zahlt in der
Folge die Vorschiisse. Die Arbeiten
wurden begonnen und zur Halfte aus-
gefiihrt. Trotz mehrmaliger Fristset-
zung von zwei Wochen fiir den Ab-
schluss der Arbeiten wurden diese je-
doch nicht zu Ende gefiihrt. Im Sep-
tember 2009 erklarte B die Kiindigung
des Vertrags mit sofortiger Wirkung
und vergab die Arbeiten an das Unter-
nehmen C. Fiir die Beauftragung des C
entstanden dem B Mehrkosten in Hohe
von EUR 12.500.
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Uber das Vermégen der H-UG wurde
zwischenzeitlich das Insolvenzverfah-
ren eroffnet. A hat daraufhin eine Stelle
als Meister in einem grofderen Dach-

deckerbetrieb angenommen.

B wendet sich an Sie mit der Bitte um
Priifung moglicher Anspriiche gegen
die H-UG und A.

I. Anspruch des B gegen die H-UG
aus §§ 281 Abs. 1 S. 1, 2, 280 Abs. 1
BGB auf Zahlung von EUR 12.500

Infolge der Nichtausfithrung des an die
H-UG gegebenen Auftrags und der
durch die Beauftragung des C entstan-
denen Mehrkosten konnte B gegen die
H-UG ein Schadensersatzanspruch aus
8§ 281 Abs. 1 S. 1, 2, 280 Abs. 1 BGB auf
Zahlung von EUR 12.500 zustehen.

Dies setzt voraus, dass zwischen dem B
und der H-UG ein Vertrag zustande
gekommen ist und die H-UG eine falli-
ge Leistung aus diesem Vertrag trotz
angemessener Fristsetzung nicht er-
bracht hat.

1. Werkvertrag zwischen B und der
H-UG

Zwischen B und der H-UG ist ein
Werkvertrag zustande gekommen. Ge-
genstand der Leistung war die Ausfiih-
rung von Fassaden- sowie Dacharbei-
ten. Somit schuldete die H-UG dem B

einen bestimmten Erfolg.

A hat hier auch nicht im eigenen Na-
men, sondern im Namen der von ihm
als Geschaftsfithrer vertretenen H-UG
gehandelt. Dass die H-UG in den Ange-
botsschreiben falsch als ,H-GmbH.u.G.
(i.G.)“ bezeichnet war, schadet dabei
nicht, da A im Namen der von ihm ver-
tretenen Gesellschaft handeln wollte
und dies fiir B erkennbar war.

2. Nichterfiillung

Fraglich ist, ob die von der H-UG aus-
gefiilhrten Arbeiten als Sachmangel
i.S.d. des § 633 Abs. 1, 2 BGB zu qualifi-
zieren sind oder eine Nichterfiillung der
Primadrleistungspflicht der H-UG dar-
stellen.

Davon hangt ab, ob dem B die Rechte
gem. §§ 634 ff. BGB zustehen oder sich
seine Anspriiche nach den allgemeinen
Vorschriften bestimmen. Nach den all-
gemeinen Vorschriften kann der B im
Falle von Teilleistungen nur bei Wegfall
seines Interesses an der geschuldeten
Leistung gem. § 281 Abs. 1 S. 2 BGB
Schadensersatz verlangen.

Gemafd § 633 Abs. 2 S. 1 BGB ist das
Werk frei von Sachmangeln, wenn es
die vereinbarte Beschaffenheit hat. Da-
bei steht es einem Sachmangel gem.
§ 633 Abs. 2 S. 3 BGB gleich, wenn der
Unternehmer das Werk in zu geringer
Menge hergestellt hat. Danach waren
auch Teilleistungen als Sachmangel zu
qualifizieren mit der Folge, dass sich die
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Rechte des Bestellers aus §§ 634 ff. BGB
ergeben (dafir Sienz, BauR 2002, 181

(183)).

Ob dem Besteller auch vor einer Ab-
nahme die Mangelanspriiche gem.
8§ 634 ff. BGB zustehen, wurde vom
BGH bisher ausdriicklich offen gelassen
(BGH, Urt. v. 24.02.2011 - VII ZR 61/10,
NJW 201, 1224 (1225); zum Streitstand
vgl. Popescu, NZBau 2012, 137 (140)).

Im Schrifttum werden die Rechte aus
8§ 634 ff. BGB zum Teil auf die Zeit
nach der Abnahme beschrankt (Peters,
in: Staudinger, BGB, 2003, § 634 Rn. 9).
Zum Teil wird darauf abgestellt, ob das
Werk (mit Mangeln oder ohne) herge-
stellt wurde, wobei bei einem unferti-
gen Werk die urspriinglichen Erfil-
lungsanspriiche des Bestellers gem.
§ 633 Abs. 1 BGB bestehen bleiben
(Busch, in: MiinchKomm. BGB, 6. Aufl.
§ 634 Rn. 3; Peters, in: Staudinger, BGB,
2003, § 633 Rn. 183). Wieder andere
stellen auf die Art der geschuldeten
Werkleistung ab (vgl. Sprau, in: Pa-
landt, BGB, 71. Aufl,, § 633 Rn. 8; Man-
sel, in: Jauering, BGB, 14. Aufl., § 633
Rn. 9).

Da es im vorliegenden Fall zu keiner
Abnahme durch den B gekommen ist
und die von der H-UG ausgefiihrten
Arbeiten lediglich zur Halfte ausgefiihrt
wurden, besteht nach den tiberwiegend
vertretenen Ansichten hier der ur-

springliche Erfiillungsanspruch des B

fort. Die Rechte des B bestimmen sich
somit nach den allgemeinen Vorschrif-
ten (Es ist ebenso vertretbar, dass der
Anspruch des B gestiitzt auf §§ 634
Nr. 4, 281 Abs. 1 S. 1 BGB gepriift wird).

Die H-UG hat ihre Leistungspflicht ge-
geniiber B somit nicht erfiillt.

3. Fristsetzung

B miisste der H-UG hier erfolglos eine
angemessene Frist zur Leistungserbrin-
gung gesetzt haben.

Hier hat der B der H-UG sogar mehr-
fach eine Frist von zwei Wochen fiir
den Abschluss der beauftragten Leis-
tungen gesetzt.

Eine angemessene Fristsetzung ist so-
mit gegeben. Diese ist auch erfolglos
geblieben.

4. Kein Interesse an der Teilleistung

Bei Teilleistungen ist der Glaubiger
gem. § 281 Abs. 1 S. 2 BGB nur dann be-
rechtigt, Schadensersatz statt der Leis-
tung zu verlangen, wenn er an einer
Teilleistung des Schuldners kein Inte-
resse hat.

Da die H-UG das Haus des B nur zur
Halfte neu verputzt hat und auch das
Dach nicht vollstandig neu gedeckt hat,
ist dies hier zu bejahen.
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5. Vertretenmiissen

Gem. § 280 Abs. 1 S. 2 BGB hat grund-
satzlich der Schuldner zu beweisen,
dass er die ihm zur Last fallende
Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat.

Fir ein fehlendes Vertretenmiissen der
H-UG gibt es hier keine Anhaltspunkte.

6. Schaden

B ist gem. § 249 Abs. 1 BGB so zu stel-
len, wie er stehen wiirde, wenn die H-
UG den mit B abgeschlossenen Vertrag
ordnungsgemaf erfiillt hatte.

B hatte in diesem Fall die fiir die Beauf-
tragung des C entstandenen Mehrkos-
ten von EUR 12.500 erspart.

7. Ergebnis

Die H-UG ist dem B somit zur Zahlung
von EUR 12.500 verpflichtet.

II. Anspruch des B gegen A aus § 179
BGB analog (Rechtsscheinhaftung)
auf Zahlung von EUR 12.500

Da tiber das Vermogen der H-UG das
Insolvenzverfahren eroffnet wurde,
kann B nicht damit rechnen, dass die
H-UG seine bestehende Forderung voll-
standig erfillt.

Daher stellt sich die Frage, ob B auch
gegen A Anspriiche geltend machen

kann.

Ein Vertrag zwischen A und B ist nicht
zustande gekommen. A handelte bei
Abgabe der Angebote nicht im eigenen
Namen, sondern im Namen der ,H-
GmbH.u.G. (i.G.)“

Vertragliche Anspriiche des B gegen A
bestehen somit nicht. Anspriiche aus
Delikt sind ebenfalls nicht ersichtlich.

Durch die Verwendung des Rechts-
formzusatzes ,GmbH“ konnte A bei B
jedoch die unzutreffende Vorstellung
hervorgerufen haben, dass dieser mit
einer GmbH mit einem Mindeststamm-
kapital von EUR 25.000 kontrahiert und
nicht lediglich mit einer Unternehmer-
gesellschaft, die bereits mit einem
Stammkapital von EUR 1 gegriindet
werden kann.

Insoweit kommt eine Rechtsscheinhaf-
tung des A analog § 179 BGB in Be-
tracht.

Eine Rechtsscheinhaftung setzt voraus,
dass der Handelnde gegeniiber seinem
Verhandlungspartner einen Rechts-
schein gesetzt hat, der dem Handeln-
den zurechenbar ist und auf den der
Verhandlungspartner in schutzwiirdi-
ger Weise vertraut hat.

1. Rechtsschein

Der BGH stellt zundchst die Grundsatze
seiner st. Rspr. zur Haftung eines fiir
eine Kapitalgesellschaft Handelnden,

wenn dieser einen Vertrag ohne die
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Verwendung des Rechtsformzusatzes
abschliefdt, dar:

»Nach der stidndigen Rechtsprechung des
Senats kann es zur Haftung des Han-
delnden kraft Rechtsscheins entspre-
chend § 179 BGB fiihren, wenn dieser im
Rahmen geschdftlicher Verhandlungen
oder bei Vertragsabschliissen fiir eine
GmbH die Firma unter Weglassen des
Zusatzes ,Gesellschaft mit beschrdnkter
Haftung’ oder ,GmbH’ zeichnet (vgl.
BGH, Urt. v. 03.02.1975 — II ZR 128/73,
BGHZ 64, 11, 16 f.; Urt. v. 07.05.1984 - 11
ZR 276/83, BGHZ 91, 148, 152; Urt. v.
05.02.2007 - II ZR 84/05, ZIP 2007, 908
Rn. 9, 14, 17; Beschl. v. 22.02.2011 - Il ZR
301/08 Rn. 2 - juris).

Durch die in § 4 GmbHG gesetzlich vor-
geschriebene Aufnahme der Gesell-
schaftsform in die Firma soll dem Ge-
schdftsgegner die Tatsache der be-
schrdankten Haftung seines Verhand-
lungs- oder Vertragspartners deutlich
vor Augen gefiihrt werden. Wird die vom
Rechtsverkehr erwartete Offenlegung
unterlassen, werden unzutreffende Vor-
stellungen erweckt. Dadurch entsteht die
Gefahr, dass der Geschdftsgegner Dispo-
sitionen trifft, die er bei Kenntnis des
wahren Sachverhalts ganz oder in dieser
Form unterlassen hdtte. Dem entspricht
als Ausgleich die Vertrauenshaftung
dessen, der die erforderliche Aufkldrung
nicht vornimmt (BGH, Urt. v. 03.02.1975
- II ZR 128/73, BGHZ 64, 1, 17 f.; Urt. v.

03.02.1975 — Il ZR 142/73, WM 1975, 742,
743; Urt. v. 01.06.1981 - II ZR 1/81, ZIP
1981, 983, 984; Urt. v. 15.01.1990 — II ZR
311/88, WM 1990, 600, 601 f; Urt. v.
24.06.1991 — I ZR 293/90, ZIP 1991, 1004,
1005).“

Die H-UG war hier jedoch mit einem
Stammbkapital von EUR 100 im Handels-
register eingetragen. Gem. § 15 Abs. 2
S. 1 HGB muss ein Dritter eine im Han-
delsregister eingetragene Tatsache ge-
gen sich gelten lassen.

Hierzu der BGH:

,Der Rechtsscheinhaftung steht nicht
entgegen, dass sich die Beschrdinkung
der Haftung des Vertragspartners aus
dem Handelsregister ergibt. Der spezielle
Vertrauenstatbestand des § 4 GmbHG
ist gegentiber der in § 15 Abs. 2 HGB ge-
troffenen Regelung, dass ein Dritter eine
in das Handelsregister eingetragene und
bekannt gemachte Tatsache gegen sich
gelten lassen muss, vorrangig (BGH, Urt.
v. 01.06.1981 - Il ZR 1/81, ZIP 1981, 983,
984; Urt. v. 18.03.1974 - II ZR 167/72,
BGHZ 62, 216, 222 f;; Urt. v. 15.01.1990 —
I1 ZR 311/88, WM 1990, 600, 601).“

A hat hier auflerdem nicht unter Weg-
lassen des Rechtsformzusatzes GmbH
gezeichnet, sondern hat die nicht zu-
treffende Bezeichnung ,H-GmbH.u.G.
(1.G.)“ verwendet.
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Der BGH tbertragt jedoch mit folgen-
der Begriindung seine Grundsdtze bei
unterlassener Verwendung des Rechts-
formzusatzes GmbH auf die UG:

,Diese Grundsdtze gelten entsprechend,
wenn die Firma einer Unternehmerge-
sellschaft unter Weglassen des in § 5a
Abs. 1 GmbHG zwingend vorgeschriebe-
nen Zusatzes ,Unternehmergesellschaft
(haftungsbeschrdnkt)’ oder ,UG (haf-
tungsbeschrdnkt)’ gezeichnet wird. An-
gesichts des Umstandes, dass die Unter-
nehmergesellschaft mit einem nur ganz
geringen Stammkapital ausgestattet sein
kann, besteht sogar ein besonderes Be-
diirfnis des Rechtsverkehrs, dass hierauf
hingewiesen wird. Aus Griinden des ef-
fektiven Gldubigerschutzes ist daher ge-
rade auch hier eine entsprechende Haf-
tung geboten (Miras, NZG 2012, 486,
489; Heckschen, Hecks