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Bemühen vom (unerkannt) untauglichen Versuch durch Unter-
lassen zurücktreten, verwehrt die Rechtsprechung dem Täter
den Rücktritt vollends.31 Übrig bliebe allein § 24 I 1 Alt. 2
StGB, der wiederum voraussetzt, dass die Tat nicht vollendet
ist. Die Rechtsprechung kann den Sachverhalt hier nicht in
zwei Taten aufspalten, weil mangels Quasikausalität von vorn-
herein nur ein einziger untauglicher Unterlassungsversuch vor-
liegt – sie bleibt gewissermaßen bereits bei der Prüfung des
objektiven Tatbestandes (insoweit in Übereinstimmung mit der
Literatur) »stecken«, und kommt gar nicht mehr dazu, sich
eine zweite, vorgestellte Tat anzusehen. Problematisch ist die
daraus gezogene Konsequenz: der Täter kann nicht zurücktre-
ten, weil er bei einem untauglichen Versuch schon den Erfolg
nicht herbeiführen kann. Dieses Ergebnis wurde innerhalb der
Literatur zu recht vielfach kritisiert.32

Der BGH setzt den Unterlassungstäter mit dem Täter eines
beendeten Versuchs durch Begehen gleich und argumentiert,
der Unterlassungstäter müsse auch hier das Rücktrittsrisiko
tragen, was nicht überzeugt. Anders als beim beendeten Ver-
such durch Begehen,33 ist es dem Täter des untauglichen Ver-
suchs durch Unterlassen gar nicht möglich, den Erfolg selbst
herbeizuführen, so dass ihm dieser Umstand, der ihn hinsicht-
lich des Vollendungsdelikts noch privilegiert, von der Recht-
sprechung gerade angelastet wird und man ihm hierdurch die
Rücktrittsmöglichkeit nimmt.34

Aufgrund der Tatsache, dass sowohl nach Rechtsprechung
als auch Literatur allein auf den Täterhorizont im Rahmen des
Rücktritts abzustellen ist,35 muss berücksichtigt werden, dass
der Täter, der seinen von Anfang an untauglichen Versuch als
solchen nicht erkennt, den Erfolg nach seiner Vorstellung noch
herbeiführen und deshalb auch noch verhindern kann. Wenn
die Erfolgsverhinderung objektiv unmöglich ist, muss dies kon-
sequenterweise zur Anwendung des § 24 I 2 StGB führen.36

Denn es besteht hier keinerlei Unterschied zum beendeten,
aber unerkannt untauglichen Versuch durch aktives Tun, bei
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� SACHVERHALT
Die Kabel-KG mit Sitz in Bruchsal hat sich spezialisiert auf die Installation und Wartung
elektrischer Anlagen an Straßen wie etwa Ampeln, Notrufsäulen oder Radaranlagen. Zu ihren
Kunden zählen so gut wie ausschließlich die Länder Baden-Württemberg, Hessen und Rhein-
land-Pfalz sowie Gemeinden und Landkreise in deren Gebiet. Im Dezember 2008 schreibt der
rheinland-pfälzische Landesbetrieb Mobilität (LBM) Instandhaltungsarbeiten an verschiedenen
Ampelanlagen entlang der Bundesstraße 9 aus. Die Auftragssumme wird intern auf 80.000-
90.000 A geschätzt. Form- und fristgemäß legt die Kabel-KG ein Angebot zum Preis von
75.000 A vor, das den technischen Anforderungen der Ausschreibung genügt. Überraschend
erhält der Geschäftsführer der Kabel-KG wenige Tage vor Ende der in der Ausschreibung
genannten Zuschlagsfrist einen Anruf des zuständigen Sachbearbeiters im LBM. Auf dessen
Fragen räumt der Geschäftsführer ein, dass die KG nicht tarifgebunden ist, weil sie dem
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dem auch die Rechtsprechung einen Rücktritt nach § 24 I 2
StGB zulässt.37

4. Fazit
Festzuhalten bleibt, dass die Literatur in Fällen, in denen eine
Vollendungsstrafbarkeit mangels objektiver Zurechnung bzw.
aufgrund eines wesentlichen Irrtums über den Kausalverlauf
ausscheidet, nicht nur vom Ergebnis her, sondern auch bezüg-
lich der dogmatischen Herleitung zu überzeugenderen Lösun-
gen kommt, als die Rechtsprechung. An den BGH zu appellie-
ren, allein seine Rücktrittsrechtsprechung zu überdenken, wäre
allerdings zu kurz gegriffen, denn die Strafgerichte können
konsequenter Weise nicht zur Anwendung von § 24 I 2 StGB
bei mangelnder objektiver Zurechenbarkeit kommen, solange
sie die Rechtsfigur der objektiven Zurechnung i.R.d. Vorsatzde-
likte nicht anerkennen. Richtigerweise sind die wenig überzeu-
genden Ergebnisse beim Rücktritt vielmehr als weiteres Argu-
ment für die Anerkennung der objektiven Zurechnung auch
bei Vorsatzdelikten zu bewerten, um sachgerechte Ergebnisse
zu gewährleisten.

31 So BGH NStZ 1997, 485; mit Anm. Kudlich/Hannich StV 1998, 370 ff. und Brand/
Fett NStZ 1998. 507 f.

32 Vgl. Kudlich/Hannich StV 1998, 370 ff. und Brand/Fett NStZ 1998. 507 f.; Küper
ZStW 112 (2000), 1 (6 ff.); Küpper JuS 2000, 225 (229); LK-StGB/Lilie/Albrecht
(Fn. 4), § 24 Rn. 477 ff.; Roxin AT II (Fn. 5), § 30 Rn. 148; Sch/Sch/Eser (Fn. 3),
§ 24 Rn. 70; Stuckenberg JA 1999, 273 ff.

33 Vgl. etwa BGH NJW 1973, 632 (633); Krauß JuS 1981, 886; Roxin AT II (Fn. 5),
§ 30 Rn. 125; Wessels/Beulke (Fn. 5), Rn. 645.

34 Ähnlich LK-StGB/Lilie/Albrecht (Fn. 4), § 24 Rn. 478.
35 BGHSt 31, 170 (175); 33, 295 (298); 39, 221 (227); BGH NJW 1986, 1001;

1993, 2125 (2126); Fischer (Fn. 30) § 24 Rn. 14; Kühl (Fn. 5), § 16 Rn. 24; LK-
StGB/Lilie/Albrecht (Fn. 4), § 24 Rn. 96; Sch/Sch/Eser (Fn. 3), § 24 Rn. 13.

36 So auch die h.L., vgl. Brand/Fett NStZ 1998, 507 (508); Küper ZStW 112 (2000),
1 (9); Kudlich/Hanich StV 1998, 370 (372); Kudlich (Fn. 4), Fall 248 (S. 233);
Stuckenberg JA 1999, 273 (275).

37 BGHSt 11, 324 ff. (zu § 46 StGB a.F.); BGH NStZ-RR 2005, 70 (71); StV 1982,
219; StV 1983, 413.
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Arbeitgeberverband Südwestmetall nicht angehört, und es sich auch nicht leisten könnte, die
Tariflöhne zu bezahlen.

Kurz darauf vergibt der LBM den Auftrag an ein in Rheinland-Pfalz ansässiges Unternehmen, das
an den zwischen den größten Verbänden in der Metall- und Elektrobranche dort ausgehandelten
Tarifvertrag gebunden ist, auf ein Angebot zum Preis von 82.500 A. Der Kabel-KG teilt der LBM
mit, ihr Angebot sei von der Auswahl ausgeschlossen worden, weil sie ihren Beschäftigten Dumping-
Löhne zahle. Gesetzliche Grundlage dieser Entscheidung sei § 3 I des Anfang 2008 erlassenen rhein-
land-pfälzischen Vergabegesetzes (RPVgG). Dieser bestimme, dass öffentliche Auftraggeber Leistun-
gen nur bei Unternehmen beschaffen dürften, die sich bei der Angebotsabgabe verpflichten, ihre
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer bei der Ausführung der Leistung nach den zwischen den
größten Arbeitgeber- und Arbeitnehmerverbänden in Rheinland-Pfalz ausgehandelten Tarifen zu ent-
lohnen. Wolle die KG die Entscheidung nicht hinnehmen, so solle sie vor dem Landgericht Koblenz
klagen. § 13 II RPVgG bestimme, dass für Streitigkeiten über die Vergabe von Dienst- und Werkleis-
tungsaufträgen, die 211.000 A nicht erreichten, die ordentlichen Gerichte zuständig seien.

Die Kabel-KG hält die Entscheidung für rechtswidrig. §§ 3 und 13 RPVgG verstießen gegen
die Kompetenzordnung des Grundgesetzes. Zudem nötigten sie Unternehmen, die so wie sie fak-
tisch von staatlichen Aufträgen abhängig sind, dazu, einseitig diktierte Vertragsbedingungen hinzu-
nehmen und sich Tarifverträgen zu unterwerfen, auf deren Inhalt sie keinen Einfluss hätten. Oben-
drein könnten diese Unternehmen ihre Rechte im Prozess nicht effektiv verteidigen. Da ihnen die
Motive der Auswahlentscheidung nicht oder nur informell mitgeteilt würden, könnten sie vor den
ordentlichen Gerichten weder darlegen noch beweisen, dass die Auswahl rechtswidrig war.

Wäre eine Verfassungsbeschwerde der Kabel-KG gegen ein letztinstanzliches Urteil zu ihren
Lasten begründet?1

� LÖSUNG
Eine Verfassungsbeschwerde der Kabel-KG ist begründet, soweit eine der das Urteil tragenden
Normen § 3 I und § 13 II RPVgG eines ihrer Grundrechte verletzt.

A. VERLETZUNG VON GRUNDRECHTEN DER KABEL-KG DURCH § 3 I RPVgG

I. Vereinbarkeit mit Art. 12 I GG (Berufsfreiheit)
Mit Art. 12 I GG ist § 3 I RPVgG vereinbar, wenn dessen Schutzbereich in persönlicher oder
sachlicher Hinsicht nicht eröffnet ist, eine relevante Beeinträchtigung des Schutzbereichs nicht
vorliegt oder doch zumindest verfassungsrechtlich gerechtfertigt ist.

1. Persönlicher Schutzbereich
Träger der Berufsfreiheit sind (jedenfalls) Deutsche und in diesem Rahmen auch juristische
Personen des Privatrechts i.S.d. Art. 19 III GG. Die Kabel-KG ist zwar keine juristische Person
i.S.d. Zivilrechts, kommt aber gleichwohl als Grundrechtsträgerin in Betracht. Auch kann die
Berufsfreiheit neben natürlichen auch juristischen Personen zustehen.

Grundrechtsverpflichtet ist das Land als Körperschaft, der das RPVgG zuzurechnen ist. Die
Grundrechtsbindung ist gem. Art. 1 III GG akteursbezogen, nicht von Handlungsformen abhän-
gig. Sie besteht auch nicht nur bei der »unmittelbaren Erfüllung öffentlicher Aufgaben« in
Privatrechtsform, sondern ebenso im Fall erwerbswirtschaftlicher Hilfsgeschäfte der Verwaltung.
Erst recht gilt sie für Gesetze, die das Tätigwerden der öffentlichen Hand in Formen des
Privatrechts regeln (BVerfGE 116, 202 [221]; offen in diesem Punkt BVerfGE 116, 135 [151]).

Der Schutzbereich ist daher in persönlicher Hinsicht eröffnet.

2. Sachlicher Schutzbereich
Art. 12 I GG schützt als einheitliches Grundrecht sowohl die Wahl als auch die Ausübung
eines Berufes, d.h. jeder auf Dauer angelegten Tätigkeit, die auf die Schaffung und Erhaltung
einer Lebensgrundlage gerichtet ist. Von seinem Schutz umfasst ist auch das berufsbezogene
Verhalten von Unternehmen einschließlich der Gestaltung der Arbeitsbedingungen ihrer Arbeit-
nehmer (BVerfGE 116, 135 [151]; 116, 202 [221]; BVerfG NVwZ 2006, 1041; NRWOVG
DÖV 2007, 704 [706]).

Funktionierender Markt
als Gegenstand des
Schutzbereichs des

Art. 12 I GG

Die Berufsfreiheit garantiert zwar keine Erfolgs- oder Erwerbschancen, -aussichten oder sogar
bloße Hoffnungen (BVerfGE 24, 236 [251]; 34, 252 [256]; 105, 252 [265]; 116, 135 [152]).
Aber sie sichert als tatsächliche Voraussetzung beruflicher Tätigkeit am Markt auch das Bestehen
eines funktionsfähigen Wettbewerbs (BVerfGE 105, 252 [266 f.]). Das gilt auch für den
Wettbewerb um staatliche Aufträge (NRWOVG DÖV 2007, 704 [706]; insoweit a.A. BVerfGE

1 Die Vereinbarkeit des RPVgG mit europäischem Gemeinschaftsrecht ist nicht zu prüfen. Tariftreueklauseln sind nach EuGH NJW
2008, 3845 = DÖV 2008, 552 allerdings nicht mit der RL 96/71 (EG) »im Lichte des Art. 49 EGV« vereinbar. Dazu teils
kritisch U. Becker JZ 2008, 891 (893); Keßler/Dahlke EWS 2008, 247 f.; Kocher DB 2008, 1042 (1044); zu praktischen
Konsequenzen Steiff/Andre NZBau 2008, 364; Byok NJW 2009, 644 (645).
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