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1. Sachverhalt!

A ist seit Jahren alkohol-
abhangig und hat vielfach

unter Alkoholeinfluss
Straftaten, im Wesentli- Rauschtat
chen Rauschgiftdelikte, § 323 a StGB

Diebstdhle und StraBen-
verkehrsstraftaten, be-
gangen. Mit drei weiteren
Personen halt er sich vor
einem Bahnhofsrestau-
rant auf. Die Gruppe ist
stark alkoholisiert. A hat
zwei Flaschen Korn ge-
trunken. Er wei3, dass er
die Kontrolle Uber sich
verlieren kann, wenn er groBe Alkohol-
mengen trinkt. Als es in der Gruppe zu
lauten Streitigkeiten kommt, erscheinen
zwei Polizeibeamte. Sie sprechen einen
Platzverweis gegen A aus, worauf er zur
Antwort gibt ,Verpisst euch, ihr Arsch-
[6cher™ und das Restaurant betritt. Die
Beamten halten ihn am Oberarm fest.
Daraufhin schlagt A laut schreiend um
sich und reiBt sich los. Die Polizisten
werfen ihn zu Boden, legen ihm Hand-
fesseln an und flihren ihn ab. Die ihm
kurz darauf enthommene Blutprobe er-
gibt fUr die Tatzeit eine Blutalkoholkon-
zentration von 3,5 %eo.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

A hat zum einen durch die herabset-
zende Bezeichnung der Polizeibeamten
als ,Arschlécher® den Tatbestand der
Beleidigung gem. § 185 Alt. 1 StGB er-
fallt. Zum anderen hat er den Tatbe-
stand des Widerstandes gegen Vollstre-

! Der Sachverhalt wird hier verkirzt wie-

dergegeben, um die Probleme des Falles
moglichst deutlich hervortreten zu las-
sen.
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Leitsatz der Verf.:

Der subjektive Tatbestand des § 323 a StGB erfordert,
dass fir den Tater zumindest vorhersehbar ist, dass er
im Rausch irgendwelche Ausschreitungen strafbarer
Art begehen wird.

OLG Hamm, Beschluss vom 21. August 2007 - 3 Ss 135/07, verof-
fentlicht in NStZ 2009, 40.

ckungsbeamte gem. § 113 Abs. 1 Alt. 1
StGB verwirklicht, indem er sich dem
Zugriff der Beamten dadurch entzog,
dass er um sich schlug.

Eine Verurteilung nach diesen
Strafvorschriften kann jedoch nicht er-
folgen, weil A zum Zeitpunkt dieser Ta-
ten auf Grund des Alkoholgenusses
schuldunfahig war. Bei einem BAK-Wert
von Uber 3,0 %o ist in aller Regel von
Schuldunfahigkeit gem. § 20 StGB aus-
zugehen.?

Eine strafrechtliche Verantwortlich-
keit des A flr die genannten Taten un-
ter dem Gesichtspunkt einer actio libera
in causa ist nicht erkennbar, weil er in
dieser Hinsicht noch keinerlei Vorsatz
hatte, als er sich betrank. Somit kann
ohne weiteres zur Prifung einer Straf-
barkeit wegen Vollrausches gem.

2 Zwar ist die indizielle Bedeutung des

BAK-Wertes bei alkoholabhangigen Per-
sonen geringer, vgl. Lackner/K(ihl, StGB,
26. Aufl. 2007, § 20 Rn. 18. Da hier je-
doch der Wert von 3 %o deutlich Uber-
schritten wurde und auch der Grundsatz
»~in dubio pro reo" berlcksichtigt werden
muss, ist flir A zum Tatzeitpunkt Schuld-
unfahigkeit anzunehmen.
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§ 323 a StGB (ibergegangen werden.?
Die festgestellte Schuldunfahigkeit hin-
dert daran nicht, weil hunmehr auf das
Sich-Betrinken abgestellt wird und so-
mit auf einen Zeitpunkt, zu dem A noch
schuldfahig war.

Der Prifungsablauf ist durch die
sprachliche Fassung der Vorschrift vor-
gegeben.” Der einleitende ,Wer"-Satz
enthalt einen Tatbestand, an den sich
die Strafandrohung anschlieBt. Danach
wird eine weitere Bedingung flr eine
Bestrafung formuliert. Deren Distanz
zum Einleitungssatz lasst erkennen,
dass sie nicht zum Tatbestand zu rech-
nen ist.

Die Konstruktion ist ungewdhnlich.”
Es liegt auf der Hand, dass ein zentra-
les Anwendungsproblem darin besteht,
wie das Verhaltnis der hinzugefligten
Bedingung zum tatbestandsbezogenen
Schuldvorwurf zu bestimmen ist.

Doch wenden wir uns zunachst dem
Tatbestand zu. Er setzt nicht mehr
voraus, als dass der Tater sich vorsatz-
lich oder fahrlassig durch Alkohol oder
andere Rauschmittel in einen Rausch
versetzt hat. Ob ein Rauschzustand
vorliegt, wird ganz Uberwiegend nach
Kriterien bestimmt, die auch flir die
Ermittlung der Schuldunfahigkeit maB-
geblich sind. Es wird flur erforderlich
gehalten, dass zumindest der Zu-
stand verminderter Schuldfahigkeit
nach § 21 StGB erreicht ist.° Da fir A
sogar Schuldunfahigkeit festgestellt
wurde, steht auBer Frage, dass diese
Voraussetzung erflllt ist.

Weniger eindeutig ist das Ergebnis,
wenn auf der Grundlage des Sachver-
halts geprift wird, ob Vorsatz ange-

Vgl. zu den Prifungsschritten, die zu-
mindest gedanklich zu absolvieren sind,
bevor es zu einer Untersuchung von
§ 323 a StGB kommt: Rengier, Straf-
recht BT II, 10. Aufl. 2009, § 41 Rn. 2-4.
4 Bitte den Text der Vorschrift unbedingt
durchlesen!

Sie ist — gleich oder &hnlich - noch anzu-
treffen in §§ 186, 231 und 283 Abs. 6
StGB.

® vgl. Lackner/Kiihl (Fn. 2), § 323 a Rn. 4.

nommen werden kann. Der Vorsatz
muss auch die Herbeifihrung des
Rauschzustandes umfassen. Zwar war
A sich allgemein der Gefahr eines Kon-
trollverlustes durch Genuss gréBerer
Alkoholmengen bewusst. Ob dieses
Wissen fir die Annahme des hier in Be-
tracht kommenden bedingten Vorsatzes
ausreicht, erscheint jedoch fraglich.
Denn die Rechtsprechung stellt hohe
Anforderungen an die Vorsatzfeststel-
lung. So lasst sie es nicht genlgen,
wenn als Erfahrungssatz ausgegeben
wird, dass ein alkoholgewohnter Tater
bei einem BAK-Wert von mehr als 3,0
%o den Rauschzustand vorsatzlich her-
beigefiihrt habe.’

Ein Willenssachverhalt, der zwei-
felsfrei den Anforderungen des beding-
ten Vorsatzes gentigen wirde, enthielte
mehr, z. B. Angaben Uber die konkre-
ten Vorstellungen des A, als er sich
betrank, und Uber seine innere Einstel-
lung zu einem drohenden Kontrollver-
lust.

Musste ein vorsatzliches Handeln
verneint werden, so ware die Prifung
mit der Verhaltensalternative der Fahr-
lassigkeit fortzusetzen. Zumindest in
dieser Hinsicht ist der Tatbestand als
erflllt anzusehen, denn fur einen alko-
holgewdhnten Tater wie A ist es vor-
hersehbar, dass das Trinken so groBer
Alkoholmengen zu einem Rausch flhrt.

Fortzusetzen ist die Prifung mit ei-
ner Untersuchung der Bedingung,
dass der Tater im Rauschzustand
eine rechtswidrige Tat begangen
hat, deretwegen er mangels
Schuldfahigkeit nicht bestraft wer-
den kann. Sie wirft keinerlei Probleme
auf, wenn man es beim Wortlaut des
Gesetzes beldsst. Wie eingangs bereits
festgestellt, hat A tatbestandsmaBig
und rechtswidrig Straftaten gem.
§§ 113 Abs. 1 Alt. 1 und 185 Alt. 1
StGB begangen.

Genau dort aber liegt das Problem:
Darf es bei einer Anwendung des Ge-

’ OLG Disseldorf Strafverteidiger 1993,
425; vgl. auch Lackner/Kihl (Fn. 2),
§ 323 a Rn. 13.
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setzeswortlauts bleiben? Die Identifizie-
rung des Problems gelingt allerdings
nur, wenn man mit den Grundlagen des
Strafrechts vertraut ist und weil3, dass
die Verfassung, genauer: das Rechts-
staatsprinzip sowie der Schutz der Men-
schenwilrde und des Rechts auf freie
Entfaltung der Persdnlichkeit, Strafe
nur zulasst, wenn dem Tater ein
Schuldvorwurf gemacht werden kann.®
Das flhrt zu der Frage, ob das Schuld-
prinzip erfordert, dass nicht allein hin-
sichtlich des Tatbestandes, sondern
auch hinsichtlich der zusatzlichen Be-
dingung ein  Schuldzusammenhang
festgestellt werden muss.

Die Literatur hat dazu ein weit
verzweigtes Meinungsspektrum anzu-
bieten.® Verbreitet ist die Auffassung,
dass ein solcher Schuldzusammenhang
nicht bestehen miisse.!® Die im Rausch
begangene Tat ist danach als rein ob-
jektive Bedingung der Strafbarkeit zu
behandeln. Das Kernargument lautet:
Die Bedingung ist nicht als Vorausset-
zung, sondern als Einschrankung der
Strafbarkeit zu verstehen. Der Gesetz-
geber habe wegen der generellen Ge-
fahrlichkeit des Sich-Berauschens allein
schon dieses Verhalten unter Strafe
gestellt. Aus pragmatischen Grinden
sei die Verfolgung dieser vielfach be-
gangenen Handlung auf Falle be-
schrankt worden, in denen es zu einer
rechtswidrigen Tat gekommen sei.

Fir die Gegenposition lasst sich
gleichermaBen ein Kernargument fest-
stellen:'! Da der Alkoholgenuss auch in
gréBeren Mengen sozial Ublich und weit
verbreitet ist, kann allein darin noch
kein strafwilrdiges Unrecht gesehen
werden. Ein Schuldvorwurf kénne nur
dann erhoben werden, wenn der Tater

Vgl. zur verfassungsrechtlichen Absiche-

rung des Schuldprinzips Frister, Straf-

recht AT, 3. Aufl. 2008, 3. Kap. Rn. 1.

° Uberblick bei Rengier (Fn. 3), § 41 Rn.
5-9.

10 7. B. Krey/M. Heinrich, Strafrecht BT 1,
13. Aufl. 2005, Rn. 797 f.

11 Z. B. Hilgendorf in Arzt/Weber, Straf-

recht BT, 2. Aufl. 2009, § 40 Rn. 10-12.

zugleich subjektiv zurechenbar das Ri-
siko der Begehung einer rechtswidrigen
Tat begrindet habe.

Diese Position flihrt zusatzlich ein
Argument ins Feld, das sich aus der
Gesetzessystematik ergibt.’> Die Be-
deutung der im Rausch begangenen Tat
fir den Schuldvorwurf ergebe sich auch
daraus, dass sie nach § 323 a Abs. 2
StGB flr die Bestimmung der Straf-
obergrenze zu berlicksichtigen sei.

Der Meinungsgegensatz lasst sich
auch folgendermaBen wiedergegeben.
§ 323 a StGB wird einerseits als abs-
traktes Gefahrdungsdelikt und an-
dererseits als konkretes Gefahr-
dungsdelikt eingestuft.’®

Der schuldstrafrechtliche Ansatz
verwendet das Kriterium der Vorher-
sehbarkeit, um eine Verbindung zwi-
schen der Tathandlung und der Straf-
barkeitsbedingung herzustellen. Um-
stritten ist jedoch, worauf sich der Vor-
wurf der Vorhersehbarkeit beziehen
muss. Im Wesentlichen werden zwei
Auffassungen vertreten.'

Einerseits wird es flr ausreichend
erachtet, wenn fir den Tater vorher-
sehbar war, dass er im Rausch ir-
gerllsdwelche Straftaten begehen wer-
de.

Andererseits wird weitergehend
verlangt, dass die Vorhersehbarkeit sich
auf Taten von der Art der tatsach-
lich begangenen Tat beziehen mis-
se.'® Gedacht wird dabei an ein ,Un-
rechtsspektrum®. Dessen Grenzen sol-
len in etwa so bestimmt werden wie die
Grenzen zulassiger Wahlfeststellung,
namlich mit Hilfe des Kriteriums der
rechtsethischen und psychologischen

127, B. Geisler in MiiKo, StGB, § 323 a Rn.
4 f,

13 vgl. Krey/M. Heinrich (Fn. 10), Rn. 797.

14 Wir orientieren uns hier an der Untertei-
lung bei Geisler in MiKo (Fn. 12),
§ 323 a Rn. 57. Rengier (Fn. 3), § 41
Rn. 8, fuhrt demgegeniber drei unter-
schiedliche Meinungen an.

> 7. B. Ranft, MDR 1972, 737, 741.

16 vgl. dazu und zum Folgenden Geisler in
M(Ko (Fn. 12), § 323 a Rn. 57 f.
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Vergleichbarkeit.  Filr diese restriktive
Ansicht wird wiederum § 323 abs. 2
StGB ins Feld geflhrt. Wenn die Strafe
nicht schwerer sein durfe als die fur die
Rauschtat angedrohte, so folge daraus,
dass es auf den Unwert der konkreten
Rauschtat ankomme.

Die Rechtsprechung lasst in der
Frage des Schuldzusammenhanges eine
klare Linie vermissen. Zunachst behan-
delte der BGH § 323 a StGB als abs-
traktes Gefahrdungsdelikt. Eine Schuld-
beziehung war nach seiner Ansicht
nicht erforderlich. Die Bedeutung der
Rauschtat erschopfte sich flr ihn in ei-
ner objektiven Bedingung der Strafbar-
keit.’

1956 auBerte der GroBe Senat fir
Strafsachen Zweifel an der Vereinbar-
keit dieser Praxis mit dem Schuldprin-
zip.'® Kurz darauf griff der 5. Senat die
Bedenken auf und forderte, dass flr
den Tater ,irgendwelche Ausschreitun-
gen strafbarer Art" vorhersehbar gewe-
sen muissten.'® Allerdings schwéchte er
diese Position dadurch ab, dass er
meinte, diese Vorhersehbarkeit verste-
he sich in der Regel von selbst und be-
dirfe nur bei jungen und unerfahrenen
Tatern sowie im Falle von Vorkehrun-
gen zur Vermeidung rechtswidriger Ta-
ten naherer Prifung.

Einige Jahre spater distanzierte sich
der 1. Senat von der Entscheidung des
5. Senats und kehrte zu der urspring-
lich vertretenen Ansicht des BGH zu-
riick.”® Sie wird auch in neueren Ent-
scheidungen vertreten.?

Der dargelegte Dissens der Senate
ist jedoch bis heute nicht beseitigt wor-
den. Es ist also nach wie vor mdglich,
unter Berufung auf die altere BGH-
Rechtsprechung einen Schuldzusam-
menhang zu fordern.

17 BGHSt 1, 124, 125 f.

18 BGHSt 9, 390, 396.

19 BGHSt 10, 247, 250.

20 BGHSt 16, 124, 125 f.

21 7. B. BGHSt 32, 48, 53, 55.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Tatsachlich aktiviert das OLG Hamm
diese altere BGH-Rechtsprechung. Mit
einem entsprechenden Zitat®? erklart es
fur erforderlich, ,dass fir den Tater
zumindest vorhersehbar ist, dass er im
Rausch irgendwelche Ausschreitungen
begehen wird".??

Die weiteren Ausfuhrungen erwe-
cken sogar den Eindruck, dass der Se-
nat sich der engen Literaturauffassung
anschlieBt. Denn er hebt hervor, dass
die Vorstrafen des A nicht wegen ,Ge-
waltdelikten® verhdngt worden seien.*
Da die angeklagte Tat Gewaltcharakter
hatte, kdnnte damit gemeint sein, dass
die Vorhersehbarkeit sich auf Straftaten
beziehen misse, die der Art nach mit
der Rauschtat Ubereinstimmten. Nahe-
res findet sich dazu in dem Beschluss
jedoch nicht.

Uberhaupt verzichtet der Senat auf
jede Auseinandersetzung mit dem Prob-
lem des Schuldzusammenhanges. Auch
setzt er sich nicht damit auseinander,
dass der BGH in jungeren Entscheidun-
gen einen anderen Standpunkt vertre-
ten hat.

Da das tatgerichtliche Urteil keiner-
lei Ausfihrungen zur Vorhersehbarkeit
enthielt, erklart der Senat es aus die-
sem Grund fur rechtsfehlerhaft.

Einen weiteren Rechtsfehler erblickt
das Revisionsgericht darin, dass die
Annahme vorsatzlichen Handelns ,nicht
hinreichend mit Tatsachen belegt" sei.*®
+Allein das Wissen eines chronisch Al-
koholabhangigen um den regelmaBig
bei ihm eintretenden Kontrollverlust
rechtfertigt nicht die Annahme, die Voll-
trunkenheit werde jeweils vorsatzlich
und schuldhaft herbeigefiihrt."?® Nétig
seien nahere Darlegungen dazu, welche
Vorstellungen der Tater Uber die Aus-
wirkungen seines Alkoholgenusses ge-
habt habe, als er sich betrunken habe.

Also mit einem Hinweis auf BGHSt 10,
247; s. OLG Hamm NStZ 2009, 40.

23 OLG Hamm NStZ 2009, 40.

24 OLG Hamm NStZ 2009, 40.

25 OLG Hamm NStZ 2009, 40.

26 OLG Hamm NStZ 2009, 40.
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Auf Grund dieser Rechtsfehler hat
der Senat das tatgerichtliche Urteil auf-
gehoben und zu neuer Verhandlung
zurickverwiesen.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Wir halten es fir denkbar, dass die Ent-
scheidung des OLG Hamm die Diskussi-
on Uber die schuldstrafrechtliche Ein-
bindung der Strafbarkeitsbedingung in
§ 323 a StGB neu belebt. Sie foérdert,
indem sie auf das Kriterium der Vorher-
sehbarkeit zuriickgreift, eine unbewal-
tigte Vergangenheit des BGH zutage.
Zugleich gewinnen damit die Literatur-
meinungen, die flr einen Schuldzu-
sammenhang pladieren, praktische Re-
levanz.

Im Rahmen einer Fallbearbeitung
verursacht das Problem bereits bei
Voriiberlegungen zum Aufbau
Schwierigkeiten. Die beiden dargeleg-
ten Grundpositionen fiihren zu Unter-
schieden in der straftatsystematischen
Einordnung der Rauschtat. Wer einen
Schuldzusammenhang flir entbehrlich
halt, wird sie als objektive Bedingung
der Strafbarkeit deutlich vom Tatbe-
stand und der darauf bezogenen Schuld
trennen. Dagegen bedirfte es an sich
einer Erweiterung der tatbestandsbezo-
genen Schuldprifung um das Merkmal
der Vorhersehbarkeit der Rauschtat,
wenn ein Schuldzusammenhang fir n6-
tig befunden wird.

Um eine Festlegung zu vermeiden,
bevor das Problem Uberhaupt eroértert
worden ist, sollte folgendermaBen vor-
gegangen werden.?” Entsprechend der
Struktur der Strafvorschrift werden zu-
nachst der Tatbestand, also das vor-
satzliche  oder fahrlassige  Sich-
Versetzen in einen Rauschzustand, und
insoweit auch das Vorliegen von
Rechtswidrigkeit und Schuld gepruft.
AnschlieBend wird die Strafbarkeitsbe-
dingung der Rauschtat thematisiert. Sie
muss auf jeden Fall objektiv gegeben
sein. Ist eine entsprechende Feststel-

27 Wie hier Rengier (Fn. 3), § 41 Rn. 4.

lung getroffen worden, so kann an-
schlieBend die Frage erdrtert werden,
ob es zusatzlich einer Schuldbeziehung
zu dieser Tat bedarf. Wird das nach ei-
ner Auseinandersetzung mit dem Prob-
lem bejaht, so ist am Anschluss daran
zu klaren, wie diese Beziehung beschaf-
fen sein muss. Insbesondere muss er-
ortert werden, ob die Voraussehbarkeit
einer irgendwie gearteten Straftat ge-
nligt oder eine Begrenzung auf ver-
gleichbare Straftaten vorgenommen
werden muss. Das Ergebnis ist schlieB3-
lich auf den Fall anzuwenden.

Die Entscheidung des OLG Hamm
sollte auch Berucksichtigung finden,
wenn im Rahmen von Fallprifungen zu
untersuchen ist, ob der Tater sich vor-
satzlich in den Rauschzustand versetzt
hat. Alkoholgew6éhnung und ein hoher
BAK-Wert reichen nicht aus, um das
Vorsatzmerkmal als erflllt anzusehen.
Vielmehr muss konkret fur die Tatsitua-
tion ermittelt werden, welche Vorstel-
lungen der Tater von den Auswirkungen
des Rauschmittels gehabt hat.

5. Kritik

Unser Eindruck ist, dass das OLG
Hamm mit aller Vorsicht einen Ver-
suchsballon gestartet hat.”® Eher bei-
laufig wird unter Berufung auf eine al-
tere BGH-Entscheidung ein Schuldzu-
sammenhang mit der Rauschtat gefor-
dert. Die Gefahr besteht, dass diese
recht dinne Stimme keinerlei Gehoér
findet. Das ware bedauerlich, handelt
es sich doch um ein sehr grundsatzli-
ches Problem, das letztlich die Verein-
barkeit einer Strafvorschrift mit dem
Schuldprinzip betrifft. Vielleicht kénnen
wir mit unserer Verdffentlichung ein
wenig zur Verbreitung der Entscheidung
beitragen.

Mehr als einen AnstoB zur Diskussi-
on leistet diese Entscheidung allerdings
nicht. Nachteilig ist insbesondere, dass

2 Es erscheint allerdings auch nicht ausge-
schlossen, dass mangelnde richterliche
Sorgfalt der Grund fir den Rickgriff auf
eine altere BGH-Entscheidung gewesen
ist.



famos - Mai 2009

Seite 6

sie Widerspriiche in der Frage enthalt,
worauf sich die Vorhersehbarkeit bezie-
hen muss.

(Prof. Dr. Klaus Marxen / Marie Melior)



