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1. Sachverhalt

A ist unzufrieden mit sei-
nem neu gekauften PKW.
Erfolglos macht er Mangel
gegenluber dem Verkaufer
geltend. SchlieBlich klagt
er auf Rickabwicklung
des Vertrages. Das Ge-
richt beauftragt einen
Sachverstandigen mit der
Uberpriifung der behaup-
teten Mangel. A beflirch-
tet, dass die Feststellun-
gen des Sachverstandigen
zu den vorhandenen Man-
geln fir einen Erfolg der
Klage nicht ausreichen.
Daher nimmt er kurz vor
dem vereinbarten Besich-
tigungstermin eine Ver-
anderung am Fahrzeug
vor, die dem Sachver-
standigen den Eindruck
eines weiteren Mangels
vermitteln soll: Er lockert
die Verschraubung der
Bremsleitung zur rechten
hinteren Radbremse an
der

Hydraulik-Steuereinheit.
weil3, bewirkt diese Manipulation ein

Januar 2007
Bremsleitungs-Fall

Prozessbetrug: Versuchsbeginn bei mittelbarer Téater-
schaft und Rechtswidrigkeit des angestrebten Vermé-
gensvorteils / gefdhrlicher Eingriff in den StraBenver-
kehr: bedingter Gefdhrdungsvorsatz und Absicht der
Erméglichung einer anderen Straftat

§§ 22, 23, 25 Abs. 1 Alt. 2, 263, 315, 315 b StGB

Leitsdatze der Verf.: In Fallen der mittelbaren Tater-
schaft beginnt der Versuch der Tat, wenn der mittelba-
re Tater aus seiner Sicht das zur Tatbestandsverwirkli-
chung Erforderliche getan hat, indem er die erforderli-
che Einwirkung auf den Tatmittler abgeschlossen und
das Geschehen aus der Hand gegeben hat, und wenn
daruber hinaus zu diesem Zeitpunkt aus seiner Sicht
das betroffene Rechtsgut bereits unmittelbar konkret
gefahrdet ist. Im Falle eines Prozessbetruges sind die-
se Voraussetzungen erflllt, wenn der Tater nach Erhe-
bung einer Klage auf Rickabwicklung eines Vertrages
Uber den Kauf eines PKW dem vom Gericht mit der
Mangelfeststellung beauftragten Sachverstandigen das
Fahrzeug Ubergibt, nachdem er selbst zuvor einen
Mangel an der Bremsanlage herbeigefiihrt hat.

OLG Miinchen, Urteil vom 8. August 2006 - 4 St RR 135/06; verof-
fentlicht in NJW 2006, 3364.

Stehen bringen. Danach fahrt er zu ei-
ner nahe gelegenen Tankstelle. Dort

Wie A

Austreten von Bremsfllssigkeit mit der
Folge, dass der Bremsdruck nicht in
vollem Umfang auf die Rader Ubertra-
gen wird. Erst beim weiteren Durchtre-
ten des Bremspedals kommt der aus
Sicherheitsgriinden vorhandene zweite
Bremskreis zur Wirkung. Gleich zu Be-
ginn der Besichtigungsfahrt nahert sich
der Sachverstandige mit geringer Ge-
schwindigkeit einer roten Ampel. Beim
Abbremsen bemerkt er, dass sich das
Bremspedal fast bis zum Boden durch-
treten lasst. Er kann jedoch das Fahr-
zeug mit dem zweiten Bremskreis prob-
lemlos ohne Gefahrdung anderer zum

stellt er die von A vorgenommene Ma-
nipulation fest.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Die rechtlichen Themen dieses Falles
lassen sich leicht identifizieren. Aus
dem Besonderen Teil des Strafrechts
sind die Vorschriften zum Betrug (§ 263
StGB) und zum gefahrlichen Eingriff in
den StraBenverkehr (§ 315 b StGB)
heranzuziehen. Der Allgemeine Teil ist
mit der Versuchsstrafbarkeit (§§ 22, 23
StGB) und der Figur der mittelbaren
Taterschaft (§ 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB)
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beteiligt. Die Schwierigkeiten ergeben
sich aus der Verknipfung dieser The-
men.

Die Manipulation der Bremsleitung
kdnnte als versuchter Prozessbetrug
Zu bewerten sein. Zur Hauptsache wird
zu klaren sein, ob die Schwelle von
der Vorbereitung zum unmittelba-
ren Ansetzen gem. § 22 StGB bereits
Uberschritten war. Denn bis zur Vollen-
dung des geplanten Prozessbetruges
war noch ein weiter Weg, weil erst das
richterliche Urteil die schadensbegrin-
dende Verfiigung darstellt.! Zuvor sollte
der Sachverstandige ein unzutreffendes
Gutachten erstatten. Dieses sollte dem
Gericht vorgelegt werden. Das Gericht
sollte sich von der Richtigkeit des Gut-
achtens Uberzeugen und erst daraufhin
eine flr A glnstige Entscheidung tref-
fen.

Eine weitere Komplikation ergibt
sich daraus, dass A auf das Gericht
nicht selbst, sondern tUber den Sachver-
standigen einwirken wollte, von dem er
annahm, dass er gutglaubig sein werde.
Bei der Anwendung des Merkmals des
unmittelbaren Ansetzens sind also die
Besonderheiten einer Tatbegehung im
Wege mittelbarer Taterschaft zu beden-
ken.

In der Frage, wie im Falle mittel-
barer Taterschaft die Grenzlinie
zwischen Vorbereitung und Ver-
suchsbeginn zu ziehen ist, gehen die
Meinungen auseinander.?

Man kann zunachst grob unter-
scheiden zwischen der Gesamtlosung
und der Einzelldsung.®> Die Gesamtl6-

1 Wir missen aus Platzgriinden darauf

verzichten, die Konstruktion des Pro-
zessbetruges zu erldutern. Wer Informa-
tionsbedarf hat, sei verwiesen auf: Ren-
gier, Strafrecht BT I, 8. Aufl. 2006, § 13
Rn. 49, 88; Mitsch, Strafrecht BT 2/1,
2. Aufl. 2003, § 7 Rn. 76 f.

Darstellung des Meinungsstandes bei
Hillenkamp, 32 Probleme aus dem Straf-
recht Allgemeiner Teil, 12. Aufl. 2006,
S. 89-97; Kiihl, Strafrecht AT, 5. Aufl.
2005, § 20 Rn. 90-97.

3 vgl. zur Benennung: Kiih/ (Fn. 2), § 20

Rn. 91 f.

sung meint: Erst wenn der Tatmittler
sich an die Verwirklichung des Tatbe-
standes macht, ist ein unmittelbares
Ansetzen gegeben.* Dagegen die Ein-
zellésung: Es genigt, wenn der mittel-
bare Tater mit der Einwirkung auf den
Tatmittler beginnt.”

Auf der Seite der Einzellésung ist
weiter zu unterscheiden. Die ,modifi-
zierte Einzelldsung™® figt ein Kriteri-
um hinzu, das allgemein’ bei der Ab-
grenzung zwischen Vorbereitung und
Versuch Verwendung findet: Es muss
aus der Sicht des mittelbaren Taters
bereits eine unmittelbare Gefahrdung
des Rechtsguts eingetreten sein.

Der zuletzt genannte Standpunkt
wird von der Rechtsprechung und der
h. M. eingenommen.® Danach geniigt
es also fur einen Versuchsbeginn, wenn
der mittelbare Tater die Einwirkung auf
den Tatmittler abgeschlossen und damit
das Tatgeschehen aus der Hand gege-
ben hat, sofern nach seiner Vorstellung
das betroffene Rechtsgut unmittelbar
gefahrdet ist.®

Wer der Gesamtlésung folgt, wird
im vorliegenden Fall einen Versuchsbe-
ginn verneinen. Die Einzellésung fihrt
dagegen zu einer Bejahung. Nach der
modifizierten Einzelldsung hangt das
Ergebnis davon ab, ob aus Tatersicht
bereits eine unmittelbare Gefahrdung
des Vermdgens des Beklagten eingetre-
ten ist.

Letzteres verlangt ein Nachdenken
Uber die Prozesssituation, von der auf
die Tatersicht zurlickgeschlossen wer-
den kann. Gegen eine unmittelbare Ge-
fahrdung spricht, dass noch die Erstel-

* So z. B. Lackner/Kiihl, StGB, 25. Aufl.
2004, § 22 Rn. 9.

> So z. B. Baumann/Weber/ Mitsch, Straf-

recht AT, 11. Aufl. 2003, § 29 Rn. 155.

So die treffende Bezeichnung von Kind-

hduser, Strafrecht AT, 2. Aufl. 2005,

§ 39 Rn. 50.

Dementsprechend wird diese Ansicht

auch ,allgemeine Theorie" genannt, so

bei Hillenkamp (Fn. 2), S. 92.

8 vVgl. Lackner/Kiihl (Fn. 4), § 22 Rn. 9.

Zusammenfassend: Tréndle/Fischer,

StGB, 54. Aufl. 2007, § 22 Rn. 27.
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lung des Gutachtens, dessen Vorlage
bei Gericht und die gerichtliche Ent-
scheidungsfindung ausstanden, bevor
es zu einem Vermdgensschaden kom-
men konnte. Andererseits ist zu beden-
ken, dass dieses Geschehen auBerhalb
der Einflusssphdre des A lag. Da der
Sachverstandige gerichtlich  bestellt
war, bedurfte es - anders als bei einem
Privatgutachten - keiner Einreichung
des Gutachtens durch eine Partei. Mit
der Manipulation der Bremsleitung hat-
te das Schicksal des Prozesses seinen
rechtlich vorgesehenen Lauf genom-
men, wenn der Sachverstandige die
Manipulation nicht bemerkt hatte.

Méglicherweise hangt die Entschei-
dung zum Prozessbetrug aber gar nicht
von der Ldésung des bisher erdrterten
Problems ab. Es ist auf ein Nebenprob-
lem des Falles aufmerksam zu machen,
das bereits bei der Prifung des Tatent-
schlusses, im straftatsystematischen
Prifungsgang also vor der Untersu-
chung des unmittelbaren Ansetzens,!®
auftritt.

Dieser Prifungspunkt umfasst beim
Betrug auch die Absicht, sich rechtswid-
rig zu bereichern. An der Rechtswid-
rigkeit der beabsichtigten Bereiche-
rung wirde es hier fehlen, wenn das
Klagebegehren des A berechtigt gewe-
sen ware. Hatte er auf Grund der tat-
sachlich vorhandenen Mangel des Fahr-
zeugs einen Anspruch auf Ruckabwick-
lung gehabt, so kénnte ihm nicht ange-
lastet werden, einen unberechtigten
Vermogensvorteil erstrebt zu haben.
Der Umstand, dass er zur Verstarkung
seiner Rechtsposition manipuliert hat,
wilrde daran nichts andern. Es gilt:
Entspricht das von einem Tater verfolg-
te Ziel der Rechtsordnung, so wird es
nicht dadurch, dass rechtswidrige Mittel
zu seiner Verwirklichung angewandt
werden, selbst rechtswidrig.'!

19 vgl. die Ubersicht zum Versuchsaufbau
bei Wessels/Beulke, Strafrecht AT,
36. Aufl. 2006, Rn. 874.

11 vgl. BGHSt 42, 268, 271; Kindh&user in
NK, StGB, 2. Aufl. 2005, § 263 Rn. 373.

Der Sachverhalt gibt keinen Auf-
schluss Uber die Rechtswidrigkeit der
beabsichtigten Bereicherung. Nehmen
wir einmal an, dass - auch unter Be-
ricksichtigung des Grundsatzes ,in du-
bio pro reo" - A einen Anspruch auf die
RlUckabwicklung des Vertrages hatte, so
ware die Prifung damit noch nicht be-
endet. Das Handeln des A lasst namlich
vermuten, dass er sich seiner Sache
nicht sicher war und mit der Méglichkeit
rechnete, Uber einen solchen Anspruch
nicht zu verfligen. Sollte das der Fall
sein, so ware die Konstellation eines
Lumgekehrten Tatumstandsirrtums"
gegeben: Der Tater nimmt abweichend
von der objektiven Rechtslage an, dass
der von ihm erstrebte Vermdgensvorteil
rechtswidrig ist. Ein solcher Irrtum
wirkt sich belastend aus; der Tater ist
wegen (untauglichen) Versuchs zu be-
strafen.'? Das gilt auch im Falle eines
nur bedingten Vorsatzes.'® Allerdings
lasst der Sachverhalt nicht klar erken-
nen, was A sich vorstellte.

Die Manipulation einer Bremsleitung
ist ferner straBenverkehrsstrafrechtlich
relevant. Die Tat erflllt die Vorausset-
zungen der gesetzlichen Tathandlung in
§ 315 b Abs. 1 Nr. 1 StGB: Beschadi-
gung eines Fahrzeugs.'* Gleichwohl
scheidet eine Bestrafung nach dieser
Vorschrift wegen vollendeter Tat aus,
weil die weiterhin erforderliche konkre-
te Gefahr fur Leib oder Leben eines an-
deren Menschen oder flr Sachen von
bedeutendem Wert nicht vorgelegen
hat. Wiederum ist also eine Versuchs-
strafbarkeit zu untersuchen.

Bei der Prifung des Tatentschlusses
ist erneut ein Sachverhaltsproblem zu
I6sen. Zusatzlich zum zweifellos vor-
handenen Vorsatz zur Begehung der
Tathandlung misste A zumindest be-
dingt vorsatzlich im Hinblick auf die

12 vgl. BGHSt 42, 268, 272 f.; Trénd-
le/Fischer (Fn. 9), § 263 Rn. 112 a.

13 vgl. Tréndle/Fischer (Fn. 9), § 263
Rn. 112 a.

14 vgl. Cramer/Sternberg-Lieben in Schén-
ke/Schréder, StGB, 27. Aufl. 2006,
§ 315 b Rn. 5.
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HerbeifiUhrung einer konkreten Gefahr
gehandelt haben. Da nicht bekannt ist,
was A sich vorstellte, missen Indizien
herangezogen werden.'® Fir bedingt
vorsatzliches Handeln spricht, dass die
Beeintrachtigung der Funktionstichtig-
keit der Bremsanlage generell hdchst
unfalltrachtig ist. Andererseits wusste A
vom Eingreifen eines zweiten Brems-
kreises. Moglicherweise hat er deswe-
gen darauf vertraut, dass es zu keiner
Gefahrdung kommen werde.

Wird der Tatentschluss bejaht, so
steht der Annahme einer Strafbarkeit
wegen versuchten gefahrlichen Eingriffs
in den StraBenverkehr gem. §§ 315 b
Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2, 22, 23 StGB nichts
mehr im Wege. Denn mit der Manipula-
tion der Bremsleitung hat A auch be-
reits unmittelbar zur Verwirklichung des
Tatbestandes angesetzt, weil der Sach-
verstandige kurz darauf die Besichti-
gungsfahrt durchfiihren sollte.

Nunmehr muss noch eine nicht
leicht aufzufindende Qualifikation in
Betracht gezogen werden. Uber § 315 b
Abs. 3 StGB fuhrt der Weg zu § 315
Abs. 3 Nr. 1 b Alt. 1 StGB: Schwerer
bestraft wird, wer in der Absicht ge-
handelt hat, eine andere Straftat zu
ermoglichen. Hier konnte A angelastet
werden, dass er den gefahrlichen Ein-
griff in den StraBenverkehr zur Ermdg-
lichung eines Prozessbetruges versucht
hat. Zweifel an der Anwendbarkeit die-
ses Qualifikationstatbestandes I6st das
Merkmal der ,anderen" Straftat aus.
Wird daflr eine gesonderte nachfolgen-
de Tathandlung verlangt, so steht einer
Anwendung im vorliegenden Fall entge-
gen, dass die Veranderung der Brems-
leitung auch schon als ein unmittelba-
res Ansetzen zum Prozessbetrug ange-
sehen werden kann und A im Hinblick
auf den Prozessbetrug nichts Weiteres
veranlassen musste. Demgegenlber
kdnnte eine funktionale Betrachtung fir
die Annahme der Andersartigkeit spre-

15 vgl. zur Ermittlung des Willenssachver-
halts bei der Priifung des bedingten Vor-
satzes Marxen, Kompaktkurs Strafrecht
AT, 2003, S. 45.

chen: Der Eingriff in den StraBenver-
kehr war nur Mittel zum Zweck des Pro-
zessbetruges.'®

3. Kernaussagen der Entscheidung

Die Frage, ob A bereits unmittelbar zu
einem Betrugsversuch in mittelbarer
Taterschaft angesetzt hatte, beantwor-
tet das OLG Minchen anders als die
Vorinstanz, die lediglich eine straflose
Vorbereitungshandlung angenommen
hatte. Es beruft sich dabei auf die
herrschende modifizierte Einzellésung,
derzufolge die Einwirkung auf den Tat-
mittler genitgt, wenn nach der Vorstel-
lung des mittelbaren Taters eine unmit-
telbare Gefdahrdung damit verbunden
ist. Daflir soll maBgeblich sein, ob ,der
Tatmittler im engen zeitlichen Zusam-
menhang mit der Einwirkung durch den
mittelbaren Tater nach dessen Erwar-
tung die Tathandlung begehen wird""’.

Das Gericht halt es flr bedeutungs-
los, dass es noch der Erstellung des
Gutachtens und der Ubersendung be-
durfte, bevor es zu einer tauschenden
Beeinflussung des Richters kommen
konnte. Auch misst es dem Umstand
keine Bedeutung bei, dass A sich noch
nicht auf den Mangel berufen hatte.
MaBgeblich sei, dass die Klage bereits
erhoben worden und damit die Beru-
fung auf den inszenierten neuen Mangel
nach dem Tatplan eine ,Selbstverstand-
lichkeit"'® gewesen sei.

Ein Fallvergleich soll diese Argu-
mentation unterstitzen. Der vorliegen-
de Fall sei mit demjenigen vergleichbar,
in dem ein gutgldubiger Rechtsanwalt
unter Vorlage einer gefalschten Urkun-
de mit der Durchsetzung rechtlicher
Anspriiche beauftragt werde. Hier sei
anerkannt, dass der Tater bereits un-

1 Fir beide Betrachtungsweisen finden
sich Anhaltspunkte bei Kénig in LK,
StGB, 11. Aufl., § 315 Rn. 116.

7 OLG Miinchen NJW 2006, 3364.

18 OLG Miinchen NJW 2006, 3364, 3365.



famos - Januar 2007

Seite 5

mittelbar zur Verwirklichung eines Pro-
zessbetruges angesetzt habe.®

Das OLG erdrtert dann noch das
Problem der Rechtswidrigkeit der beab-
sichtigten Bereicherung. Das LG war
darauf nicht eingegangen, weil es in
seiner Entscheidung maBgeblich darauf
abgestellt hatte, dass A noch nicht un-
mittelbar zur Verwirklichung des Pro-
zessbetruges angesetzt habe. Das OLG
beldsst es jedoch bei einem Problem-
aufriss, weil es der Ansicht ist, dass flr
eine abschlieBende Stellungnahme eine
weitere Aufklarung des Sachverhalts
nétig sei.

Mit gleicher Begrindung sieht das
OLG davon ab, eine Entscheidung hin-
sichtlich eines versuchten gefahrlichen
Eingriffs in den StraBenverkehr zu tref-
fen. Das LG, das auch insoweit zur An-
nahme von Straflosigkeit gelangt war,
hat nach Ansicht des OLG nahe liegen-
de Aufklarungsbemihungen unterlas-
sen. Zur Ermittlung eines etwaigen be-
dingten Gefahrdungsvorsatzes reiche es
nicht aus, allein auf den objektiven Um-
stand abzustellen, dass der Sachver-
standige das Fahrzeug mit der verblie-
benen Bremskraft gefahrlos habe zum
Stillstand bringen kdénnen. Fur Rlck-
schllisse auf die Vorstellung des Ange-
klagten seien auch Feststellungen dazu
noétig, wie sich die mangelhafte Brems-
leistung auf plétzlich auftretende Ver-
kehrssituationen, etwa ein plétzlich auf
die StraBe laufendes Kind, hatte aus-
wirken kdénnen. Ferner mdussten die
dem Angeklagten bekannten StraBen-
und Verkehrsverhaltnisse geklart wer-
den. So sei etwa von Bedeutung, ob der
Sachverstandige eine wenig benutzte
oder stark frequentierte, eine gerade
verlaufende oder abfallende StraBe zu
befahren gehabt habe.

AbschlieBend &uBert sich das OLG
zum Qualifikationstatbestand des ge-
fahrlichen Eingriffs in den StraBenver-
kehr zur Ermoéglichung einer anderen
Straftat. Diesen halt das Gericht nur

19 OLG Minchen NJW 2006, 3364, 3365,
unter Berufung auf Tréndle/Fischer
(Fn. 9), § 22 Rn. 26.

dann fur unanwendbar, wenn die weite-
re Straftat mit dem Eingriff vollstandig
zusammenfillt.?® Anders sei ein Ge-
schehen zu beurteilen, in dem der Ein-
griff als Mittel der weiteren Straftat ge-
dient habe.?! So liege der Fall hier.

Auf Grund des Fehlens von Feststel-
lungen hat das OLG das landgerichtli-
che Urteil aufgehoben und die Sache
zurlickverwiesen.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Der Fall drangt sich auf flir eine Ver-
wertung als Examensklausur. Zwei
Standardprobleme des Allgemeinen
Teils (Versuchsbeginn bei mittelbarer
Taterschaft sowie Abgrenzung zwischen
bedingtem Vorsatz und bewusster Fahr-
Iassigkeit) sind unter Bertcksichtigung
von tatbestandlichen Besonderhei-
ten (Betrug und gefahrlicher Eingriff in
den StraBenverkehr) zu prifen. Hinzu
kommen spezifische Probleme dieser
Tatbestande. Ein fairer Aufgabensteller
wird die Bearbeitung durch ndhere An-
gaben zur subjektiven Tatseite erleich-
tern.

Wer die Bearbeitungszeit optimal
einzuteilen versteht, kdénnte zusatzlich
zu den hier erdrterten Problemen noch
ein weiteres ansprechen. Es betrifft die
Frage, ob sich die nahezu einhellig ak-
zeptierte Konstruktion des Prozess-
betruges tatsachlich mit den Anforde-
rungen von § 263 StGB vertragt.

Da der Prozessbetrug ein Fall des
Dreiecksbetruges ist, mlsste eigentlich
auch hier ein Naheverhaltnis des
Verfiigenden zum geschdadigten
Drittvermdégen verlangt werden.??
Man wird jedoch schwerlich davon spre-
chen koénnen, dass der Richter dem
Vermdgen der benachteiligten Partei
besonders nahe steht. Denn seine Posi-
tion soll sich gerade durch Unparteilich-
keit, also Distanz, auszeichnen.

20 Unter Berufung auf BGH NZV 1995, 285.

21 Unter Berufung auf Kénig in LK (Fn. 16),
§ 315 Rn. 116.

22 vgl. Rengier (Fn. 1), § 13 Rn. 49.
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Sehr vereinzelt wird daher in der Li-
teratur auch eine Anwendung von §
263 StGB abgelehnt.?® Die Vorschrift
erfasse nicht den eigentlichen Un-
rechtsgehalt einer solchen Tat, der im
Missbrauch eines Rechtspflegeorgans
bestehe. Noétig sei die Einfihrung einer
entsprechenden Strafvorschrift.

Die ganz h. M. lasst sich von dieser
Kritik nicht beeindrucken. Sie meint,
dass die Nahe zum geschadigten Dritt-
vermdgen von Rechts wegen durch die
richterliche Befugnis hergestellt werde,
verbindliche Entscheidungen mit Aus-
wirkungen auf das Vermoégen der Pro-
zessparteien zu treffen.*

Zum Aufbau: Die Prifung sollte
unbedingt mit der Untersuchung des
Prozessbetruges begonnen werden. Nur
so lasst sich eine Verschachtelung ver-
meiden. Wird namlich zunachst der ge-
fahrliche Eingriff in den StraBenverkehr
gepruft, dann miusste dort auch schon
bei der Erdrterung des Qualifikations-
tatbestandes - Ermdglichung einer an-
deren Straftat - auf den Prozessbetrug
eingegangen werden.

Zur Argumentation: Empfohlen
sei, sich insbesondere zu dem haufig
gepruften Problem des Versuchsbeginns
bei mittelbarer Taterschaft einen Vorrat
an Argumenten anzulegen, um flr den
Ernstfall geriistet zu sein.?> Viel spricht
dafir, sich gegen die Gesamtlésung zu
entscheiden.?® Denn anders als bei der
Mittaterschaft ist der Personenverbund
der mittelbaren Taterschaft gerade
nicht durch Gemeinsamkeit, sondern
durch ein Stufenverhaltnis zwischen
den Beteiligten gekennzeichnet, so dass
es gerechtfertigt ist, maBgeblich auf

23 Vgl. die Darstellung bei Jdnicke, Gericht-
liche Entscheidungen als Vermdgensver-
fligung im Sinne des Betrugstatbestan-
des, 2001, S. 476-479.

24 vgl. Mitsch (Fn. 1), § 7 Rn. 76.

2> Zusammenstellungen der Argumente bei
Hillenkamp (Fn. 2), S. 89-97 (Hausar-
beitsniveau); Jdger, Strafrecht Allgemei-
ner Teil, 2. Aufl. 2006, Rn. 304 (Klau-
surniveau).

26 vgl. Marxen (Fn. 15), S. 185.

denjenigen abzustellen, der das Ge-
schehen in der Hand hat. Die Einzell6-
sung tendiert allerdings zu einer Vor-
verlagerung des Versuchsbeginns. Dem
tritt die modifizierte Einzelldsung mit
dem zusatzlichen Kriterium der unmit-
telbaren Gefahrdung entgegen.

Im Umgang mit der straBenver-
kehrsstrafrechtlichen Seite des Fal-
les ist schon viel gewonnen, wenn er-
kannt wird, dass mangels objektiver
Gefahrdung nur ein versuchter gefahrli-
cher Eingriff in den StraBenverkehr in
Betracht kommt, und wenn die Verbin-
dung zum Qualifikationstatbestand in §
315 Abs. 3 Nr. 1 b Alt. 1 StGB herge-
stellt wird.

Die Praxis wird zu registrieren ha-
ben, dass mit der tauschenden Einwir-
kung einer Partei auf gerichtlich ange-
ordnete MaBnahmen der Beweiserhe-
bung die Schwelle zum versuchten Pro-
zessbetrug bereits Uberschritten ist,
ohne dass es noch erforderlich ware,
dass sich die Partei im Verfahren auf
das Ergebnis der Beweiserhebung be-
ruft.

5. Kritik

Gewinscht hatte man sich eine inhaltli-
che Auseinandersetzung des OLG mit
dem Meinungsstreit Uber den Versuchs-
beginn bei mittelbarer Taterschaft. Das
Gericht begnigt sich jedoch mit der
schlichten Anwendung der h. M.; das ist
Zu bedauern, entspricht aber der re-
gelmaBigen Praxis der Revisionsgerich-
te.

Konsequent ist es, wenn das Ge-
richt auf der Grundlage seiner Stellung-
nahme zum Versuchsbeginn beim Pro-
zessbetrug eine weitere Sachver-
haltsaufklarung fur nétig halt. Ferner ist
es nachvollziehbar, dass es die Vernei-
nung eines bedingten Gefdahrdungsvor-
satzes durch das LG flr nicht ausrei-
chend begriindet halt und auch insoweit
zusatzliche Feststellungen flr nétig be-
findet.

(Dem Text liegt ein Entwurf von
Stephanie Schulze zugrunde.)
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1. Sachverhalt!

Der marokkanische Stu-
dent M schlieB3t sich 1999
einem Kreis von Studen-
ten muslimischen Glau-
bens an. In der Gruppe
wird mit der Zeit zuneh-
mend Uber die Begehung
von Selbstmordattentaten
gegen ,Unglaubige®, ins-
besondere ,die Amerika-
ner und Juden®, disku-
tiert.

Spatestens ab No- 2.
vember 1999 beschlieBBt

die Gruppe, Anschlage
groBeren AusmaBes zu in NJW 2007, 384.
begehen. Einige Grup-

penmitglieder reisen da-

her Ende 1999 nach Afghanistan, um
sich entsprechend ausbilden zu lassen.
M verschleiert derweil in Deutschland
abredegemal3 die Abwesenheit der
Gruppenmitglieder sowie Ziel und
Zweck ihrer Reisen. Unter anderem
kimmert er sich mithilfe einer General-
vollmacht um die Mietzahlungen und
spater um die Klndigung des Mietver-
trages eines Gruppenmitglieds. Als die
Freundin eines Mitglieds Nachforschun-
gen nach dessen Verbleib anstellt, ver-
sucht M sie davon abzubringen. Diese
Tatigkeiten dienen auch dem Ziel der
Gruppe, im Falle eines Fehlgehens des

! Der Sachverhalt beschrankt sich auf die

Angaben, die zur Erdrterung der exa-
mensrelevanten Beihilfeprobleme noétig
sind. Der BGH halt diejenigen Urteilspas-
sagen fur bedeutsamer, die sich mit den
hier unbericksichtigt gelassenen Verfah-
rensrigen befassen; nur sie sind Ge-
genstand der gerichtlichen Leitsatze und
fir eine Veroffentlichung in BGHSt vor-
gesehen.

Februar 2007
Motassadeq-Fall

Beihilfe / Beihilfehandlung / Gehilfenvorsatz
§§ 27 Abs. 1, 211 StGB
Leitsatze der Verf.:

1. Hilfeleistung im Sinne des § 27 Abs. 1 StGB ist
grundsatzlich jede Handlung, welche die Herbeiflih-
rung des Taterfolges durch den Haupttater objektiv
fordert oder erleichtert; dass sie fir den Eintritt
dieses Erfolges in seinem konkreten Geprage in ir-
gendeiner Weise kausal wird, ist nicht erforderlich.

Der Beihilfevorsatz setzt keine Kenntnis der ,Un-
rechtsdimension™ der Haupttat voraus.

BGH, Urteil vom 16. November 2006 - 3 StR 139/06; verdffentlicht

geplanten Anschlages weitere Taten
begehen zu kénnen.

Nach der Rickkehr der Gruppe An-
fang 2000 erfahrt M, dass einige Grup-
penmitglieder Flugzeuge unbekannter
Art und GréBe in ihre Gewalt und zum
Absturz bringen wollen, um Menschen
zu téten. Auch in der Folgezeit bis min-
destens Anfang 2001 verschleiert M die
Tatigkeiten der Gruppe, indem er sich
fir andere Gruppenmitglieder um deren
Post und eine Wohnungsraumung
kimmert sowie nachforschende Ver-
wandte beschwichtigt. Ferner wirkt M -
teilweise in Zusammenarbeit mit ande-
ren Personen - an der Bereitstellung
von Geldmitteln mit.

Am 11. September 2001 steuern
Gruppenmitglieder in den USA drei be-
setzte Passagierflugzeuge in 6ffentliche
Gebaude; ein weiteres entfiihrtes Flug-
zeug wird auf freiem Feld zum Absturz
gebracht, als Passagiere die Entflihrer
Uberwaltigen wollen. Bei den Anschla-
gen sterben Uber 3000 Personen, dar-

2007



famos - Februar 2007

Seite 2

unter die 246 Flugzeuginsassen. -
Strafbarkeit des M?

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Unproblematisch zu bejahen ist die
Strafbarkeit des M wegen Mitgliedschaft
in einer terroristischen Vereinigung
gem. § 129 a Abs. 1 Nr. 1 StGB.? Die
hier interessierenden Fragen der Ent-
scheidung ergeben sich bei der Prifung
der Strafbarkeit des M wegen Beihilfe
zum Mord gem. 8§§ 211, 27 Abs. 1
StGB.

Im objektiven Tatbestand bereitet
die Frage nach der vorsatzlich began-
genen rechtswidrigen Haupttat keine
groBen Schwierigkeiten. In Betracht
kommt neben dem Totschlag auch
Mord. Zu prifen sind die Mordmerkma-
le der niedrigen Beweggrinde, der
heimtlickischen Begehung und der
Verwendung gemeingefahrlicher Mittel.

Das erste Problem des Falles tritt
auf bei der Frage nach dem erforderli-
chen Zusammenhang zwischen der
Beihilfehandlung und der Haupttat.
In Rechtsprechung und Literatur ist
umstritten, welche Anforderungen an
die Beihilfehandlung zu stellen sind.
Insbesondere nach Ansicht des BGH
genugt als Beihilfehandlung jede Hand-
lung, die die Haupttat in irgendeiner
Weise foérdert.?> Demgegeniiber vertritt
ein Teil der Literatur die Auffassung,
dass der Gehilfenbeitrag die Haupttat
mitverursachen muss.* Andere Autoren
fordern, dass die Beihilfehandlung das

2 Allenfalls kénnte kurz das Problem ange-

sprochen werden, dass die Begehung ei-
ner einzelnen Katalogtat flir eine terro-
ristische Vereinigung nicht ausreicht;
vgl. etwa Lenckner/Sternberg-Lieben in
Schoénke/Schroder, StGB, 27. Aufl. 2007,
§ 129 a Rn. 2. Jedoch spielt diese Frage
hier letztlich keine entscheidende Rolle,
weil die Gruppenmitglieder im Falle des
Fehlgehens ihres Anschlags weitere Ka-
talogtaten begehen wollten.

3 vgl. BGH NJW 2001, 2409, 2410 m.w.N.

* Cramer/Heine, in  Schénke/Schréder
(Fn. 2), § 27 Rn. 10.

Risiko flr das durch die Haupttat ange-
griffene Rechtsgut erhéht haben muss.®

Das zweite Fallproblem betrifft den
Vorsatz des M beziglich der Haupttat.
Der BGH auBerte in einer friheren Ent-
scheidung®, dass der Beihilfevorsatz
den wesentlichen Unrechtsgehalt der
Haupttat erfassen muisse; in einem spa-
teren Urteil’” wertete er die Kenntnis
der "Dimension des Unrechts der ins
Auge gefassten Tat" als Indiz flr einen
Gehilfenvorsatz. Die Literatur stimmt
dem BGH ulberwiegend zu.® Unter Be-
zugnahme auf diese Rechtsprechung
hat das Oberlandesgericht im vorlie-
genden Fall einen Beihilfevorsatz des M
verneint. M habe weder die genaue Art
der Attentate, die Anzahl der Einzelan-
schldge und ihren jeweiligen Ort und
Zeitpunkt noch das ungeheure Ausmal
der geplanten und durchgefihrten An-
schldge, insbesondere die Dimension
der Vernichtung von Menschenleben,
gekannt.®

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH bejaht im Hinblick auf die vor-
satzliche rechtswidrige Haupttat ohne
weiteres die Mordmerkmale des nied-
rigen Beweggrundes und der heimti-
ckischen Begehung. Zur Heimtucke
wird ausgefiuhrt, dass die Passagiere
und Besatzungsmitglieder in dem Zeit-
punkt, als die Attentater die Flugzeuge
in ihre Gewalt gebracht und damit die
ersten gegen deren Leben gerichteten
Angriffshandlungen vorgenommen hat-
ten, arg- und wehrlos gewesen seien.
Sie hatten auch danach keine realisti-
sche Mdglichkeit mehr gehabt, sich ge-
gen die Attentater erfolgreich zu vertei-
digen und ihr Leben zu retten.'°

Murmann, JuS 1999, 548, 550 ff.

BGH NStZ 1990, 501.

BGHSt 42, 135, 139.

Kdhl, Strafrecht AT, 5. Aufl. 2005, § 20
Rn. 242; Wessels/Beulke, Strafrecht AT,
36. Aufl. 2006, Rn. 584.

° Zitiert in BGH NJW 2007, 384, 388.

10 BGH NJW 2007, 384, 390; zu dem eben-
falls eindeutig gegebenen Mordmerkmal

0w N o u
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Zu den Anforderungen an eine Bei-
hilffehandlung bestatigt der BGH seine
bisherige Rechtsprechung, nach der
jede objektive Forderung der Haupt-
tat genugt; Kausalitat sei nicht erfor-
derlich.!! Die Handlungen des M seien
danach als Beihilfehandlungen anzuse-
hen. Seine Verschleierungshandlungen
hatten den zur Tatvollendung fluhren-
den Geschehensablauf bis in die Aus-
filhrungsphase hinein mitgepragt.*?

Die Ansicht der Verteidigung, dass
die Beitrage des M von véllig unterge-
ordnetem Gewicht gewesen seien, geht
nach Auffassung des BGH fehl. Zum
einen komme es grundsatzlich nicht auf
das Gewicht des tatférdernden Beitra-
ges fUr dessen Einstufung als Hilfeleis-
tung an. Zum anderen musse sich der
M Hilfeleistungen anderer Gruppenmit-
glieder flr die Attentater im Rahmen
der mittaterschaftlichen Beihilfe zu-
rechnen lassen.'?

Entgegen der Auffassung des Ober-
landesgerichts sei auch nicht erheblich,
dass der Angeklagte seine Unterstit-
zungshandlungen schon langere Zeit
vor der Begehung der Haupttaten in
deren Vorbereitungsphase vorgenom-
men habe.*

Der BGH &uBert sich ferner grund-
satzlich zu dem Meinungsstreit Uber die
Anforderungen an die Beihilfehandlung.
Er ist der Auffassung, dass die abwei-
chenden Positionen im Schrifttum bei
naherer Betrachtung kaum einmal zu
Unterschieden im Ergebnis fihren wir-
den. Es handele sich weitgehend um
einen Streit Uiber dogmatische Be-
grifflichkeiten, der sich allenfalls bei
auBergewdhnlichen Sachverhaltsgestal-
tungen auf das Ergebnis auswirke.®

Zur Frage des Vorsatzes beziglich
der Haupttat stellt der BGH klar, dass
der Gehilfe keine Kenntnis der ,,Un-

der Verwendung gemeingefahrlicher Mit-
tel auBert sich der BGH nicht.

11 BGH NJW 2007, 384, 388.

12 BGH NJW 2007, 384, 388.

13 BGH NJW 2007, 384, 389.

14 BGH NJW 2007, 384, 389.

15 BGH NJW 2007, 384, 389.

rechtsdimension™ der Haupttat haben
muss. Sofern in friheren Entscheidun-
gen die ,Unrechtsdimension® der Tat
angesprochen worden sei, lasse sich
daraus nichts Abweichendes herleiten,
weil die AuBerungen nur beildufig er-
folgt und flr das jeweilige Ergebnis
nicht tragend gewesen seien. Zudem
seien die behandelten Sachverhalte
nicht vergleichbar. Wenn wie hier das
héchstpersdnliche Rechtsgut des
menschlichen Lebens betroffen sei,
verbiete sich jede Betrachtung, die des-
sen Schutz dadurch relativieren kénnte,
dass das einzelne Menschenleben als
unbedeutender Einzelposten gegenlber
einem allein maBgeblichen , Gesamtun-
rechtsgehalt® oder einer ,Gesamtun-
rechtsdimension™ nicht mehr ins Ge-
wicht fiele. Dies ware aber der Fall,
wenn ein Gehilfe, der durch seine Tat-
beitrége bewusst die Tétung einer Viel-
zahl von Menschen geférdert habe, nur
deshalb nicht wegen Beihilfe zum viel-
fachen Totschlag oder Mord bestraft
werden kdnnte, weil die von ihm unter-
stitzten Haupttater ihre Taten in eine
Dimension getrieben hatten, die von
den Vorstellungen des Gehilfen nicht
mehr erfasst gewesen seien.®

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Die Entscheidung des BGH ist aus zwei
Grunden besonders examensrelevant.
Zum einen hat sie mit den Anschlagen
vom 11. September 2001 eine die Of-
fentlichkeit besonders beschaftigende
Straftat zum Gegenstand. Zum anderen
behandelt sie Fragen der Beihilfe, die in
strafrechtlichen Prifungszusammen-
hangen haufig wiederkehren.

Bei der Bearbeitung von Fallen zur
Beihilfe sollte zuklnftig berlicksichtigt
werden, dass die verschiedenen in
Rechtsprechung und Literatur vertrete-
nen Auffassungen zur Beihilfehandlung
nach Ansicht des BGH regelmaBig zu
dem gleichen Ergebnis fihren, womit er
wohl Recht hat. Studierende sollten

16 BGH NJW 2007, 384, 389 f.
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verstarkt darauf achten, diesen Mei-
nungsstreit nur dann ausfihrlich aus-
zubreiten, wenn die Ansichten aus-
nahmsweise tatsachlich zu unter-
schiedlichen Ergebnissen flihren.

Zuruckhaltung erscheint geboten im
Umgang mit der vom BGH angespro-
chenen Figur der mittaterschaftlichen
Beihilfe. In der Regel kdénnen auch
mehrere Gehilfen jeweils flr ihre eige-
nen Beihilfehandlungen bestraft wer-
den, ohne dass daflir auf eine wechsel-
seitige Zurechnung gem. § 25 Abs. 2
StGB zurlickgegriffen werden muss.
Man sollte sich nicht in die Gefahr be-
geben, sich in einer unnétigen Anhau-
fung von Figuren des Allgemeinen Teils
zu verzetteln.

Fir die Praxis ist insbesondere die
Klarstellung wichtig, dass dem vom
BGH in friheren Entscheidungen ver-
wendeten Kriterium der Unrechtsdi-
mension fiir den Beihilfevorsatz kinf-
tig keine Bedeutung mehr zukommt.

5. Kritik

Zunachst einmal ist der BGH in metho-
discher Hinsicht daflir zu loben, dass er
die Voraussetzungen der Beihilfe gera-
dezu schulmaBig durchpruft.

Auch inhaltlich ist der Verurteilung
des M wegen Beihilfe zum Mord jeden-
falls im Ergebnis zuzustimmen. Aller-
dings hatte das Merkmal der Unrechts-
dimension daflir nicht vollstandig auf-
gegeben werden miussen. Die Mdglich-
keit einer Begrenzung der Beihilfestraf-
barkeit mithilfe dieses Merkmals war
grundsatzlich zu begruBen. Dem ge-
wichtigen Argument des absoluten
Lebensschutzes hatte der BGH auch
auf andere Weise Rechnung tragen
kénnen. Das Gericht hatte beispielswei-
se klarstellen kénnen, dass Straftaten
gegen das Leben unabhdngig von der
Zahl der Opfer stets die gleiche Un-
rechtsdimension haben. Auf diese Wei-
se hatte der BGH seine Rechtsprechung
zum Merkmal der Unrechtsdimension
fortfihren und weiter konkretisieren
kdnnen. Dadurch waren zwei Nachteile
vermieden worden.

10

Erstens droht durch die vollstandige
Aufgabe des Merkmals der Unrechtsdi-
mension eine weitere Ausweitung der
Beihilfestrafbarkeit. Wenn in objektiver
Hinsicht jedes Fordern der Haupttat
genugt und subjektiv nicht einmal eine
Kenntnis ihrer Unrechtsdimension zu
fordern ist, werden die Grenzen der
Beihilfestrafbarkeit sehr weit gezogen.
Kurz gesagt: Man muss nicht viel tun
und noch weniger wissen, um sich
wegen Beihilfe strafbar zu machen.
Ob diese Entwicklung noch dem Willen
des Gesetzgebers entspricht, die Beihil-
fe nur in engen Grenzen zu bestrafen -
der Versuch der Beihilfe ist ja bei-
spielsweise bewusst von der Strafbar-
keit ausgenommen -, darf durchaus
bezweifelt werden.

Zweitens hatte sich der BGH nicht
auf die fragwulrdige Position zurlckzie-
hen miussen, seine friheren Ausflihrun-
gen zum Merkmal der Unrechtsdimen-
sion seien nur ,beildufig und flr das
jeweilige Ergebnis nicht tragend“'’ ge-
wesen. Damit ist ein allgemeines Prob-
lem angesprochen. In obergerichtlichen
Entscheidungen ist seit langerem die
Tendenz zu beobachten, nicht allein
entscheidungserhebliche Fragen zu be-
handeln, sondern den Instanzgerichten
dariber hinausgehende Anregungen
und Hinweise zu geben (sog. obiter
dicta). Bedenklich ist diese Entwicklung
aus zwei Grinden. Zum einen besteht
die Gefahr, dass sich die Obergerichte
Kompetenzen anmafBen, die ihnen nicht
zustehen. Ihre Aufgabe ist lediglich die
Entscheidung des konkreten Falles.
Zum anderen miussen die Obergerichte
bisweilen in neuen Fallgestaltungen er-
kennen, dass ihre friheren beilaufigen
Uberlegungen zu kurz gedacht waren
und nicht in jeder Konstellation tragfa-
hig sind. Nun ist eine als notwendig er-
kannte Rechtsprechungsanderung, flr
sich genommen, nicht bedenklich. Es ist
jedoch der Rechtssicherheit abtraglich,
wenn Obergerichte einerseits gezielt
versuchen, die Rechtsprechung der Un-
tergerichte mittels obiter dicta zu be-

17 BGH NJW 2007, 384, 389 f.



famos - Februar 2007

Seite 5

einflussen, andererseits aber den Ein-
druck vermitteln, dass diese eigentlich
doch nicht so richtig ernst zu nehmen
sind.

(Dem Text liegt ein Entwurf von Jessica
Luongo zugrunde.)

11
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1. Sachverhalt

Die Generalbundesanwal-
tin fahrt gegen A und
weitere Personen ein Er-
mittlungsverfahren wegen
des Verdachts der Grin-
dung einer terroristischen
Vereinigung und anderer
Straftaten. Nach dem
Stand der Ermittlungen
liegt es nahe, dass auf
dem Computer des A ver-
fahrensrelevante Infor-
mationen abgespeichert
sind. Aus verfahrenstakti-
schen Grinden will die
Generalbundesanwaltin

keinen Gebrauch von der
Mdglichkeit machen, die richterliche
Anordnung einer offen durchgefiihrten
Wohnungsdurchsuchung und Beschlag-
nahme des Computers mit anschlieBen-
der Durchsicht der Speichermedien zu
beantragen. Vielmehr stellt sie einen
Antrag auf Anordnung einer heimlichen
Durchsuchung und Beschlagnahme.
Den Ermittlungsbehérden soll der Ein-
satz eines hierfur konzipierten Compu-
terprogramms gestattet werden. Das
Programm nutzt Sicherheitslicken der
Computersysteme in gleicher Weise aus
wie ,Trojaner*! und wird daher inner-
dienstlich auch als ,Bundestrojaner"
bezeichnet®. Es soll dem A zugespielt
werden, ohne dass er davon etwas be-
merkt. Nach seiner Installation kopiert
das Programm die auf den Speicherme-
dien abgelegten Dateien und Ubertragt

! Damit werden heimlich installierte

schadliche, oft kriminellen Zwecken die-
nende Programme bezeichnet. Der Be-
griff knipft an die griechische Mythologie
(trojanisches Pferd) an.

2 FAZ vom 6. Februar 2007, S. 1 und 14.

12

Marz 2007
Bundestrojaner-Fall

Durchsuchung / Offenheit der Ausfiihrung / Anwesen-
heit des Betroffenen und Dritter / Gesetzesvorbehalt /
Grundsatz der Normenklarheit und Tatbestandsbe-
stimmtheit von strafprozessualen Eingriffsnormen

§§ 102 ff. StPO

Leitsatz des Gerichts:

Die ,verdeckte Online-Durchsuchung" ist mangels ei-
ner Ermachtigungsgrundlage unzuldssig. Sie kann ins-
besondere nicht auf § 102 StPO gestltzt werden. Die-

se Vorschrift gestattet nicht eine auf heimliche Ausflih-
rung angelegte Durchsuchung.

BGH, Beschluss vom 31. Januar 2007 - StB 18/06; verdéffentlicht in
NJW 2007, 930.

sie zum Zweck der Durchsicht an die
Ermittlungsbehérden. Der zustandige
Ermittlungsrichter des Bundesgerichts-
hofs® lehnt den Antrag ab.*? Dagegen
wendet sich die Generalbundesanwaltin
mit der Beschwerde.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Der flr die Entscheidung Uber die Be-
schwerde zustdndige Senat des BGH®
hat im Wesentlichen zu prifen, ob der
Ermittlungsrichter die von der General-
bundesanwaltin beantragte MaBnahme
anordnen muss. Da diese in Grundrech-
te, u. a. in das Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung eingreift,
welches ein Bestandteil des allgemei-

Dessen Zustandigkeit ergibt sich aus §
169 Abs. 1 Satz 2 StPO.

Die Entscheidung ist zuganglich Uber
www.beck-online.de unter BeckRS 2007
00295. In kommentierter Form wird sie
wiedergegeben bei Jahn JuS 2007, 279.

> Rechtsgrundlage: § 304 Abs. 4 StPO in
Verbindung mit § 135 Abs. 2 GVG.

03
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nen Persdnlichkeitsrechts aus Art. 2
Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG ist,°
bedarf es einer gesetzlichen Ermachti-
gung. Die Ermachtigung muss speziell
einen Eingriff dieser Art gestatten. Der
allgemeine gesetzliche Auftrag an die
Staatsanwaltschaft und die Polizei, bei
einem Tatverdacht zu ermitteln (§§ 152
Abs. 2, 163 Abs. 1 StPO), reicht dafir
anerkanntermaBen nicht aus.’

Rasch ausscheiden lassen sich die
Spezialerméchtigungen zur Uberwa-
chung der Telekommunikation
(§ 100 a StPO), zur Wohnraumiiber-
wachung (§ 100 ¢ StPO) und zum Ein-
satz technischer Mittel fiir Observa-
tionszwecke (§ 100 f Abs. 1
Nr. 2 StPO).® Mit dem Eindringen in den
Bereich des Tatverdachtigen Uber das
Internet soll nicht dessen Kommunika-
tion mit einem Dritten Uberwacht wer-
den; vielmehr soll auf Dateien zugegrif-
fen werden, die der Tatverdachtige ab-
gespeichert hat.® Der Zugriff zielt auch
nicht auf das Abhéren und Aufzeichnen
des nichtoffentlich gesprochenen Wor-
tes wie bei der Wohnraumuberwa-
chung. SchlieBlich gehdért die eingesetz-
te Technik auch nicht zu den im Gesetz
genannten technischen Observations-
mitteln; damit sind etwa Peilsender und
satellitengestitzte Ortungssysteme
gemeint.

Was bleibt, ist die gesetzliche Er-
machtigung zur Durchsuchung beim
Verdachtigen gem. § 102 StPO. Er-
ganzend kann noch § 110 StPO heran-
gezogen werden. Die Vorschrift gestat-
tet der Staatsanwaltschaft auch die

6 vgl. Pieroth/Schlink, Grundrechte,
Aufl. 2006, Rn. 377 b.

Vgl. zur Reichweite der ,Ermittlungsge-
neralklausel® und zum Erfordernis einer
gesetzlichen Spezialermachtigung: Volk,
Grundkurs StPO, 5. Aufl. 2006, Rn. 1-5.
8 vgl. zum Folgenden Hofmann NStZ
2005, 121, 122 (teilweise auf der Grund-
lage einer danach geanderten Gesetzes-
fassung).

Das kann sich anders darstellen bei ei-
nem heimlichen Zugriff auf eine Mailbox;
vgl. Meyer-GoBner, StPO, 49. Aufl. 2006,
§ 100 a Rn. 2.

22.

7

13

Durchsicht der Papiere des von der
Durchsuchung Betroffenen. Das Wort
~Papiere® wird groBzligig interpretiert:
Als erfasst gelten auch elektronische
Speichermedien.®®

Zu der Frage, ob § 102 StPO an-
wendbar ist, werden unterschiedliche
Auffassungen vertreten. Die Wiederga-
be der Standpunkte ist schwierig, weil
eine Vielzahl von Argumenten pro und
contra vorgetragen wurden, die sich
aufeinander beziehen. Es ist einfacher,
dem Wechselspiel der Argumente zu
folgen, als die beiden gegensatzlichen
Standpunkte jeweils zusammenhan-
gend darzustellen. Wir fihren im Fol-
genden die wichtigsten Argumente
an.

Pro: Der Begriff der Durchsuchung
passt nach Wortbedeutung und Zweck-
setzung des Eingriffs auch auf eine ver-
deckte MaBnahme, die darauf zielt, zu
erfassen und zu sichten, was der Ver-
dachtige in seiner Wohnung auf dem
Computer abgespeichert hat. Entschei-
dend fir die Qualifizierung einer MaB-
nahme als Durchsuchung ist die Eig-
nung des gesuchten Objekts als Be-
weismittel flr ein Ermittlungsverfah-
ren.!

Contra: Zum gesetzlichen Begriff
der Durchsuchung gehért auch, dass
die MaBnahme nicht heimlich, sondern
offen durchgefiihrt wird.'? Aus den Vor-
schriften Uber die Ausfihrung der
Durchsuchung ergibt sich, dass der
Wohnungsinhaber ein Recht auf Anwe-
senheit hat (§ 106 Abs. 1 Satz 1 StPO)
und dass im Falle seiner Abwesenheit
andere Personen hinzuzuziehen sind
(§ 106 Abs. 1 Satz 2 StPO). Fir das
Erfordernis der Offenheit spricht auch,
dass bei einer Durchsuchung ohne Bei-
sein des Richters oder des Staatsan-

19 vgl. Meyer-GoBner (Fn. 9), § 110 Rn. 1.

1 vgl. BGH (Ermittlungsrichter) wistra
2007, 28; Hofmann NStz 2005, 121,
123.

12 vgl. BGH (Ermittlungsrichter) www.beck-

online.de BeckRS 2007 00295 (kom-
mentierte Wiedergabe bei Jahn JuS
2007, 279).
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walts ein Gemeindebeamter oder zwei
Gemeindemitglieder hinzuzuziehen sind
(§ 105 Abs. 2 StPO).

Pro: Die Anwesenheit anderer Per-
sonen ist nicht zwingend erforderlich.
In der Regel besteht nur ein Recht, die
Anwesenheit verlangen zu kénnen. Fer-
ner gilt fir dritte Personen anstelle des
Wohnungsinhabers, dass sie nur ,wenn
maoglich® zuzuziehen sind (§ 106 Abs. 1
Satz 2 StPO). Ein Absehen von der An-
wesenheit dieser Personen ist dann
maoglich, wenn ihre Anwesenheit, wie
hier, den Ermittlungserfolg vereiteln
wiirde.?

Contra: Diese Interpretation wider-
spricht der bisher allseits akzeptierten
Ansicht, dass eine Beiziehung Dritter
nur dann unmoglich ist, wenn die Suche
nach bereiten Personen den Ermitt-
lungserfolg gefdhrden wiirde.** Im Ub-
rigen mulssen gesetzliche Anwesen-
heitsrechte auch durchsetzbar sein, was
im Fall der Heimlichkeit verhindert wur-
de.

Pro: Eine etwaige Verletzung von
Vorschriften Uber die Ausfihrung der
Durchsuchung steht der Anordnung der
beantragten MaBnahme nicht entgegen,
weil es sich um bloBe ,Ordnungsvor-
schriften™ handelt, fir die anerkannt ist,
dass ein VerstoB nicht daran hindert,
auf diesem Weg erlangte Beweise zu
verwerten.!?

Contra: Die Kategorie der Ord-
nungsvorschrift betrifft allein Fragen
der Beweisverwertung und der Reich-
weite von Verwertungsverboten. Sie ist
nicht auf die Anordnung von Eingriffen
Ubertragbar.’® Diese sollte stets den

13'vgl. BGH (Ermittlungsrichter) wistra
2007, 28, 29; Hofmann NStZ 2005, 121,
124,

14 vgl. BGH (Ermittlungsrichter)
www.beckonline.de BeckRS 2007 00295
(kommentierte Wiedergabe bei Jahn JuS
2007, 279 f.).

15 vgl. BGH (Ermittlungsrichter) wistra

2007, 28, 29; Hofmann NStZ 2005, 121,

124,

Vgl. BGH (Ermittlungsrichter) www.beck-

online.de BeckRS 2007 00295 (kommen-
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gesetzlichen Anforderungen entspre-
chen. Ansonsten wirde es ins Belieben
der Ermittlungsbehdrden gestellt, ob sie
das Gesetz befolgen.

Verlassen wir das Fur und Wider
dieses Meinungsstreits und wenden uns
noch einem Standpunkt zu, der eine
Eingriffsermachtigung aus einer Zu-
sammenschau aller dem beantragten
Eingriff nahe stehenden Ermachti-
gungsnormen entwickelt.'” Es misse
doch ausreichen, so wird gesagt, wenn,
abgesehen vom Umstand der Heimlich-
keit, alle Durchsuchungsvoraussetzun-
gen erflllt seien und zusatzlich noch die
hohen Eingriffsanforderungen eingehal-
ten wirden, die bei den heimlichen Ein-
griffen der Uberwachung der Telekom-
munikation und des Wohnraums zu be-
achten seien, etwa: Beschrankung auf
den Verdacht einer Straftat von erhebli-
cher Bedeutung sowie Subsidiaritat ge-
genltber weniger belastenden Eingrif-
fen.

Der Haupteinwand gegen diesen
Standpunkt liegt nahe: Ex nihilo nihil
fit.’® Ein Mix aus unmittelbar nicht pas-
senden Eingriffsermachtigungen schafft
noch keine den verfassungsrechtlichen
Anforderungen gerecht werdende ge-
setzliche Spezialermachtigung.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der Senat verwirft die Beschwerde und
entscheidet in der Sache, dass eine
verdeckte Online-Durchsuchung man-
gels einer gesetzlichen Ermachtigungs-
grundlage unzuldssig ist.

Den Dreh- und Angelpunkt der Ent-
scheidung bildet die Heimlichkeit der
beantragten MaBnahme. Hauptsachlich
dieser Umstand ist es, der den BGH zu

tierte Wiedergabe bei Jahn JuS 2007,
279).

Diese Auffassung vertritt die General-
bundesanwaltin, wie in der vorliegenden
Entscheidung mitgeteilt wird; BGH NJW
2007, 930, 932.

Aus dem Lateinischen: Aus nichts wird
nichts; auch als Alltagsweisheit ver-
wendbar.

17

18
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der Auffassung gelangen lasst, dass es
an einer gesetzlichen Grundlage fehlt.

Keine entscheidungsrelevante Be-
deutung misst er demgegenliber dem
Umstand bei, dass mit dieser MaBnah-
me Daten ausspioniert werden, die be-
sonders sensibel und schutzwirdig sein
kénnen. Sein Argument: Bei einer offe-
nen Durchsuchung wird die Auswertung
von Datentragern als unbedenklich an-
gesehen.

Die Unzulassigkeit des Eingriffs we-
gen seiner Heimlichkeit begriindet der
BGH weitgehend in Ubereinstimmung
mit der unter 2. dargestellten Contra-
Ansicht. Hervorhebung verdient zweier-
lei.

Zum einen: Mit Entschiedenheit
lehnt der BGH eine Argumentation ab,
welche die Kategorie der ,Ordnungs-
vorschrift® bemuht. Zwar sei richtig,
dass die Vorschriften zur Ausflihrung
der Durchsuchung im Zusammenhang
mit Fragen eines Beweisverwertungs-
verbots zuweilen als bloBe Ordnungs-
vorschriften bezeichnet wirden. Daraus
dirfe jedoch nicht geschlossen werden,
dass ihre Befolgung zur Disposition der
Ermittlungsbehérden stinde. ,Dieser
Schluss wirde die Frage nach den Vor-
aussetzungen flir eine rechtmaBige
Durchsuchung mit der nach den
Rechtsfolgen einer rechtswidrig durch-
gefihrten MaBnahme vermengen."'?

Zum anderen: GleichermaBen ent-
schieden wendet sich der BGH gegen
eine systematische Argumentation,
mit der aus vorhandenen, dem bean-
tragten Eingriff nahe stehenden Er-
machtigungsnormen im Wege der
Kombination eine Grundlage flr die On-
line-Durchsuchung konstruiert  wird.
Darin sieht er einen Widerspruch zum
Grundsatz des Gesetzesvorbehalts flr
Eingriffe in Grundrechte nach Art. 20
Abs. 3 GG sowie zum ,Grundsatz der
Normenklarheit und Tatbestandsbe-
stimmtheit von strafprozessualen Ein-
grifisnormen*?°,

19 BGH NJW 2007, 930, 931.
20 BGH NJW 2007, 930, 932.
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Die eigene systematische Argumen-
tation des BGH verlauft gerade entge-
gengesetzt. Da das Gesetz besonders
hohe Anforderungen an heimliche Er-
mittlungsmaBnahmen, wie die Uberwa-
chung der Telekommunikation, die
Wohnraumtberwachung und den Ein-
satz technischer Mittel, stelle, verbiete
es sich, § 102 StPO angesichts der hier
niedrigeren Eingriffsschranken auf
heimliche Durchsuchungen auszudeh-
nen.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Die Entscheidung hat in den allgemei-
nen Medien und in der Politik groBe
Aufmerksamkeit gefunden. Es gibt Be-
strebungen, die vom BGH vermisste
gesetzliche Grundlage flr eine Online-
Durchsuchung zu schaffen.?’ Sollte es
zu einer Kodifizierung kommen, wird
sicherlich eine Uberpriifung durch das
Bundesverfassungsgericht erfolgen.

Das alles gibt Anlass zu der Emp-
fehlung, sich mit der Entscheidung fir
Studien- und Prifungszwecke einge-
hend zu befassen. In Examensklausu-
ren bietet die nicht selten gestellte
strafprozessrechtliche Zusatzfrage Ge-
legenheit flr eine Erdrterung. In der
mundlichen Prifung muss ohnehin stets
damit gerechnet werden, dass aktuelle
Falle - auch solche aus dem Strafver-
fahrensrecht - angesprochen werden.

Einrichten sollte man sich auch dar-
auf, dass eine systematische Ge-
samtpriifung des Falles abgefordert
wird. Leider bietet die strafprozess-
rechtliche Ausbildungsliteratur kaum
Orientierungshilfen.?> Empfohlen sei,
mit der grundsatzlichen Unterscheidung
von formellen und materiellen Voraus-
setzungen zu arbeiten. In formeller

21 yvgl. die Antwort der Bundesregierung
vom 22. 12. 2006 auf eine Kleine Anfra-
ge der Opposition; BT-Drs. 16/3973.

Einige Hinweise finden sich bei Beulke,
Strafprozessrecht, 9. Aufl. 2006,
Rn. 612-616; zu nennen ist ferner die
von Hellmann herausgegebene Fall-
sammlung zum Strafprozessrecht, 2000.

22
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Hinsicht ware hier insbesondere die Zu-
standigkeit (der Generalbundesanwaltin
als Antragstellerin®® und des Ermitt-
lungsrichters des BGH als Anordnungs-
befugten?®*) anzusprechen. Materiell
mussten die gesetzlichen Vorausset-
zungen flir die beantragte MaBnahme
einschlieBlich ihrer verfassungsrechtli-
chen Bezlige im Einzelnen durchgegan-
gen werden.

Die praktische Bedeutung der
Entscheidung beschrankt sich nicht auf
das Verbot eines verdeckten Online-
Zugriffs auf gespeicherte Daten. Da
nicht der Datenschutz, sondern die
Heimlichkeit der MaBnahme den we-
sentlichen Grund flUr die Untersagung
der MaBnahme bildet, hat sie auch Fol-
gen flir Durchsuchungen mit dem Ziel,
korperliche Sachen aufzufinden. Der
BGH verlangt generell flr die praktische
Durchfihrung von Durchsuchungen,
dass das gesetzliche Erfordernis der
Offenheit strikt eingehalten wird.? Das
bedeutet, dass gesetzlich geregelte
Anwesenheitsrechte und -pflichten un-
bedingt einzuhalten und im Gesetz vor-
gesehene Ausnahmen restriktiv zu
handhaben sind.

5. Kritik

Die Terroranschlage der letzten Jahre
haben eine Entwicklung forciert, die
schon seit Jahrzehnten andauert. Die
Eingriffsbefugnisse  der  Strafverfol-
gungsorgane werden standig ausge-
dehnt. Was technisch mdglich ist, wird
auch fur nétig befunden. Zugleich sinkt
die Bereitschaft, gesetzliche und ver-
fassungsrechtliche Grenzen zu respek-
tieren.

Es ware Ubertrieben, zu sagen, dass
der BGH sich mit seiner Entscheidung
dieser Entwicklung entgegenstemmt.
Immerhin bremst er sie aber ab, indem
er darauf hinweist, dass der Einsatz des
Bundestrojaners sich nicht mit der der-

23 § 142 a GVG in Verbindung mit § 120
Abs. 1 Nr. 6 GVG.

24 3. Fn. 3.

2> vgl. BGH NJW 2007, 930.
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zeitigen Gesetzeslage vertragt. Schon
daftir muss man heutzutage dankbar
sein. Denn wer auf Gesetzlichkeit be-
harrt, muss regelmaBig mit dem Vor-
wurf rechnen, zugunsten einer Férm-
lichkeit den Schutz der Gesellschaft zu
vernachlassigen.

Die Bremswirkung hatte noch er-
heblich starker ausfallen kdnnen, wenn
der BGH verraten hatte, wie der fir ihn
zentrale Gesichtspunkt der Heimlichkeit
der MaBnahme verfassungsrechtlich
einzuordnen ist. Wirde das heimliche
Eindringen in Computer - jedenfalls
auch - als Eingriff in das Grundrecht
der Unverletzlichkeit der Wohnung nach
Art. 13 GG bewertet, so lieBe sich die
Legitimierung der verdeckten Online-
Durchsuchung nur mittels einer Verfas-
sungsanderung nach dem Vorbild der
technischen Uberwachung zur Strafver-
folgung gem. Art. 13 Abs. 3 GG be-
werkstelligen.

Freilich ware auch damit ein weite-
rer verfassungsrechtlicher  Einwand
noch nicht erledigt, der die Rechtsstaat-
lichkeit®® betrifft. Kann ein Staat noch
als Rechtsstaat gelten, der einerseits
Datenveranderung und Computersabo-
tage bestraft (§§ 303 a und b StGB)
und seine Burger auffordert, sichernde
MaBnahmen zum Schutz ihrer Daten zu
ergreifen,?” und der andererseits gera-
de diese Schutzllicken nutzt, um an
Daten seiner Blrger zu gelangen?

(Dem Text liegt ein Entwurf von Charles
A. von Denkowski zugrunde.)

26 vgl. zum Rechtsstaatsprinzip als Verfas-
sungsgrundsatz = Jarass/Pieroth, GG,
8. Aufl. 2006, Art. 20 Rn. 28 ff.

So klart das Bundesamt flr Sicherheit in
der Informationstechnik in seinem Falt-
blatt ,Trojanische Pferde™ (www.bsi.de/
literat/faltbl/F33Trojaner.htm) ausfiihr-
lich GUber vorbeugende MaBnahmen zum
Schutz vor Trojanern auf.

27
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1. Sachverhalt!

A Uberfdllt gemeinsam
mit vier anderen Perso-
nen eine Spielhalle. Dem
Besucher B, der an einem
Automaten steht, drickt
er von hinten ein dinnes
Metallrohr an den Hals,
um ihn einzuschichtern
und von Gegenwehr ab-
zuhalten. Das Rohr hat er
zu diesem Zweck mitge-
bracht. Es ist bei objekti-
ver Betrachtung nach sei-
nem auBeren Erschei-
nungsbild offensichtlich
ungefahrlich. B fuhlt sich
aber von einer Schuss-
waffe bedroht. Er wagt es
nicht, sich umzudrehen
und Widerstand zu leis-
ten. A schiebt ihn in einen
Toilettenraum, wo er ihm
Geld und ein Mobiltelefon
abnimmt. Danach zieht er

dem Mitarbeiter C der Spielhalle, den

April 2007
Metallrohr-Fall

Schwerer Raub / Bei-Sich-Fliihren eines Werkzeugs
oder Mittels, um den Widerstand einer anderen Person
durch Drohung mit Gewalt zu verhindern oder zu lber-
winden / offensichtliche Ungeféhrlichkeit des Gegen-
standes nach seinem &uBeren Erscheinungsbild / Bei-
Sich-Fuhren im Fall der Besitzerlangung nach Tat-
vollendung

§§ 250 Abs. 1 Nr. 1 b, 244 Abs. 1 Nr. 1 b, § 177 Abs.
3 Nr. 2 StGB

Leitsatz der Verf.: Vom Anwendungsbereich des
§ 250 Abs. 1 Nr. 1 b StGB in der Variante des Bei-
Sich-Fihrens eines Werkzeugs oder Mittels, um den
Widerstand einer anderen Person durch Drohung mit
Gewalt zu verhindern oder zu Uberwinden, sind solche
Gegenstande auszunehmen, die bereits nach ihrem
auBeren Erscheinungsbild aus der Sicht eines objekti-
ven Betrachters offensichtlich ungefahrlich sind.

BGH, Urteil vom 18. Januar 2007 - 4 StR 394/06; veroffentlicht in:
StV 2007, 186.

ten zumeist dafiir ausreichen. Ubli-
cherweise genugt strafrechtliches

die anderen zu Boden gestoBen haben
und dort festhalten, das T-Shirt so vor
das Gesicht, dass er nichts mehr sehen
kann. Dann halt er ihm das dinne Me-
tallrohr an den Kopf und droht ihm,
man werde "ihm das Licht ausknipsen".
AnschlieBend bricht A mit den anderen
die Kasse auf und entnimmt 900 Euro.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Das Aufspliren des Fallproblems gelingt
nicht allein mit den Mitteln, die ansons-

1 Zur Erleichterung der Darstellung der

Fallprobleme wurde der Sachverhalt der
Entscheidung leicht verandert und ge-
klrzt. Ein Teil des tatsachlichen Gesche-
hens wird unter 3. nachgetragen.

17

Grundwissen plus verstandige Anwen-
dung des Gesetzestextes. Beschrankt
man sich darauf, so erscheint das Ver-
halten des A als ein unproblematischer
Anwendungsfall des gemeinschaftlichen
schweren Raubes in der Form des Bei-
Sich-Flihrens eines Werkzeugs oder
Mittels, um den Widerstand einer ande-
ren Person durch Drohung mit Gewalt
zu verhindern, nach §§ 250 Abs. 1 Nr.
1 b, 249, 25 Abs. 2 StGB.

Der Wortlaut des Gesetzes gibt
keinen Anlass, wegen der objektiven
Ungefahrlichkeit des Metallrohrs an der
Anwendbarkeit zu zweifeln. Im Gegen-
teil: Er scheint gerade darauf angelegt
zu sein, den Fall des Bei-Sich-Flhrens
eines ungefahrlichen Werkzeugs oder
Mittels zu erfassen; wird hier doch im

2007
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Unterschied zu § 250 Abs. 1 Nr. 1 a
StGB auf das Attribut , gefahrlich™ ver-
zichtet. Auch ist flr die Tathandlung
der Drohung anerkannt, dass der An-
schein der Ernstlichkeit ausreicht, wel-
cher selbst bei objektiv zur Verwirkli-
chung vollig ungeeigneten Mitteln ge-
geben sein kann.?

Das Aufspiren des Problems gelingt
nur mit Hilfe historischer Kenntnisse
iiber die Entwicklung der Gesetzge-
bung und der Rechtsprechung zum
schweren Raub. Wir nennen die drei
wichtigsten Stationen.?

Erstens. Nach der Gesetzesfassung,
die vor der aktuellen galt, war fur die
Qualifizierung des Raubes in Féllen der
vorliegenden Art maBgeblich, dass der
Tater bei der Tat ,eine Waffe oder sonst
ein Werkzeug oder Mittel bei sich flihrt,
um den Widerstand eines anderen ...
durch Drohung mit Gewalt zu verhin-
dern oder zu Uberwinden®. Hochst um-
stritten war, ob darunter auch Schein-
waffen fallen. Die Rechtsprechung be-
jahte das. Die Literatur protestierte hef-
tig. Insbesondere unter Hinweis auf die
hohe Mindeststrafe von finf Jahren for-
derte sie, die Straferschwerung von der
Gefahrlichkeit des Mittels abhdngig zu
machen.

Zweitens. Der Protest machte Ein-
druck auf die Rechtsprechung. Zwar
schwenkte sie nicht auf die Linie der
Literatur ein. Doch gelangte sie zu einer
Einschrankung. Nur solche Gegenstan-
de sollten noch erfasst sein, die unter
den konkreten Umstanden ihrer geplan-
ten Anwendung aus der Sicht des Ta-
ters ohne weiteres geeignet sind, bei
dem Opfer den Eindruck hervorzurufen,
der Gegenstand koénne zur Gewaltan-
wendung verwendet werden und des-

2 vgl. Kiiper, Strafrecht BT, 6. Aufl. 2005,
S. 102; Lackner/Kihl, StGB, 25. Aufl.
2004, § 240 Rn. 12.

3 vgl. zum Folgenden die ubersichtliche
Darstellung bei Kiper (Fn. 2), S. 450-
456. Sie enthalt fir die jeweiligen Stati-
onen der Entwicklung Nachweise, so
dass wir auf deren Wiedergabe weitge-
hend verzichten kénnen.

18

halb gefahrlich sein. Umgekehrt formu-
liert: Es sollten Gegenstande ausge-
nommen werden, die schon nach ihrem
auBeren Erscheinungsbild offensichtlich
ungefahrlich und deshalb nicht geeignet
sind, damit auf den Korper eines ande-
ren in erheblicher Weise einzuwirken.
Der BGH wollte dadurch Falle aus-
schlieBen, in denen das Opfer maBgeb-
lich durch sonstige Tauschung und nicht
allein durch den Eindruck eingeschich-
tert wird, den der mitgeflihrte Gegen-
stand vermittelt.

In zwei bekannten Entscheidun-
gen ist der BGH auf dieser Grundlage
zur Verneinung der Qualifikation ge-
langt. In dem einen Fall hatte der Tater
den Anschein erweckt, Uber eine
einsatzbereite Schusswaffe zu verfl-
gen, indem er seinen Mantel mit einem
Plastikrohr ausbeulte.* In dem anderen
hatte er sich zum gleichen Zweck eines
Lippenpflegestifts der Marke Labello
bedient, den er dem Opfer in den Ri-
cken gedriickt hatte.”

Drittens. Das 6. Strafrechtsreform-
gesetz fuhrte im Jahre 1998 die derzeit
geltende Fassung des Qualifikationstat-
bestandes ein. Ein wesentliches Ziel
bestand in der Klarstellung, dass
Scheinwaffen erfasst sind. Der Wortlaut
von § 250 Abs. 1 Nr. 1 b StGB ist inso-
fern eindeutig. Ihm lassen sich aber
ohne weiteres auch der Plastikrohr- und
der Labello-Fall unterordnen. Das
scheint der Gesetzgeber jedoch nicht
gewollt zu haben. Denn in den Geset-
zesmaterialien findet sich der Hinweis,
dass die einschrankende Rechtspre-
chung zur alten Gesetzesfassung ,auch
bei der Auslegung von § 250 Abs. 1
Nr. 1 b StGB Beachtung finden wird"®.

Was folgt aus dem Zusammen-
treffen eines deutlich fiir die An-
wendung sprechenden Wortlauts
mit einem undeutlichen Hinweis
des Gesetzgebers? In der vorliegen-
den Entscheidung hat sich der BGH

4 BGHSt 38, 116.

> BGH NStZ 1997, 184.

Bericht des Rechtsausschusses BT-Drs.
13/9064, 18.
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erstmals naher mit dieser Frage be-
fasst.’

Bevor wir deren Inhalt darstellen,
wollen wir noch auf das Echo eingehen,
das Plastikrohr und Labello in der Lite-
ratur ausgelést haben. Es gibt Zu-
stimmung, verbunden mit dem Rat,
diese Entscheidungspraxis fortzufth-
ren.® Doch es wird auch deutliche Kritik
gelbt.®

Bemerkenswert ist die klare Ableh-
nung in dem Kommentar von Trénd-
le/Fischer, der fur die Justizpraxis be-
sonders wichtig und in der Regel recht-
sprechungsfreundlich ist. Dort ist die
Rede von einer ,widersprichlichen Dif-
ferenzierung"'® zwischen Scheinwaffen,
die von § 250 Abs. 1 Nr. 1 b StGB er-
fasst sein sollen, und objektiv nach ih-
rem Erscheinungsbild ungeféhrlichen
Gegenstanden, denen die Eignung zu
einer Bedrohung im Sinne dieser Vor-
schrift mit der Begrindung abgespro-
chen wird, dass es einer weitergehen-
den, vom Gegenstand unabhangigen
Tauschung bedarf. Auch die Drohungs-
wirkung der Scheinwaffe beruhe maB-
geblich auf einer Tauschung. Daher
musse diese Unterscheidung in eine
,Sackgasse"!'! fiihren. ,Dass zwischen
der tauschenden Behauptung, eine
Spielzeugpistole kdénne scharf schieBen,
und der tauschenden Behauptung, der
in den Rlcken des Opfers gedrickte
Bleistift sei ein Stilett, ein Strafrahmen-
sprung von 1 auf 3 Jahre liegen soll,
obgleich sich beide Taten weder in der
objektiven Gefahrlichkeit noch in der
Bedrohungswirkung flr das Opfer un-

Zuvor hat er lediglich unter Verzicht auf

eine Begrindung angedeutet, dass er

beabsichtige, in Befolgung des gesetzge-

berischen Hinweises seine bisherige

Rechtsprechung fortzuflihren: BGH NStZ

1999, 188.

So z. B. Wessels/Hillenkamp, Strafrecht

BT 2, 29. Aufl. 2006, Rn. 266.

° Vgl. Kiiper (Fn. 2), S. 455 f. m. w. N.

19 Tréndle/Fischer, StGB, 54. Aufl. 2007,
§ 250 Rn. 11.

1 Tréndle/Fischer (Fn. 10), § 250 Rn. 11.
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terscheiden, ist sachlich nicht zu recht-
fertigen."!?

Die daraus abgeleitete Forderung
an den Gesetzgeber, er mége nachbes-
sern,!® hilft nicht weiter, wenn es um
den Umgang mit dem Problem in der
derzeitigen praktischen Rechtsanwen-
dung geht. Zwei Moglichkeiten bieten
sich an, die aber gleichermaBen unbe-
friedigend sind. Entweder lasst man
unter Berufung auf den Wortlaut des
Gesetzes die einschrankende Recht-
sprechung unberlcksichtigt und gelangt
SO zu einer sehr weiten Auslegung des
Qualifikationstatbestandes.'* Oder man
verlangt auch flir § 250 Abs. 1 Nr. 1 b
StGB ein gewisses MaBl an objektiver
Gefahrlichkeit.> Das vertrégt sich al-
lerdings schlecht damit, dass in der Al-
ternative b — anders als in Alternative a
- das Attribut ,gefahrlich™ gerade nicht
enthalten ist.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH folgt dem gesetzgeberischen
Hinweis. Zwar lege der Gesetzeswort-
laut eine einschrankende Auslegung
nicht nahe; die vom Gesetzgeber ge-
wollte Restriktion sei jedoch wegen der
Hohe der Strafandrohung gerechtfer-
tigt. Wenn die Strafuntergrenze gegen-
Uber dem friheren Rechtszustand auch

12 Tréndle/Fischer (Fn. 10), § 250 Rn. 11.
13 Tréndle/Fischer (Fn. 10), § 250 Rn. 11.
Soweit ersichtlich, wird dieser Stand-
punkt derzeit nicht vertreten. Angesichts
des Gesetzeswortlauts erscheint er je-
doch nicht unvertretbar.
1> Nach Kindhduser in NK, StGB, 2. Aufl.
2005, § 244 Rn. 30, kommen als Tatmit-
tel nur Gegenstande in Betracht, ,denen
zwar nicht schon die abstrakte Gefdhr-
lichkeit einer Waffe im technischen Sinne
oder eines waffengleichen gefahrlichen
Werkzeugs (nach Abs. 1 Nr. 1 a) zuge-
schrieben werden kann, die jedoch auf
Grund ihrer vom Té&ter geplanten Ver-
wendungsweise in gleichem MaBe ge-
fahrlich sind". Bei dieser Interpretation
soll das Merkmal ,sonst™ nur zum Aus-
druck bringen, dass der Gegenstand
~hicht objektiv (waffengleich) gefahrlich
zu sein braucht".



famos - April 2007

Seite 4

auf drei Jahre abgesenkt worden sei, so
liege sie doch immer noch betrachtlich
Uber der Mindeststrafe von einem Jahr
beim Grundtatbestand.

Mit einer knappen Begrindung wird
der Grundgedanke der friheren Recht-
sprechung wiederholt. Eine Anwendung
des Qualifikationstatbestandes scheide
aus, ,wenn die Zwangswirkung beim
Opfer zwar mittels eines Gegenstandes,
maBgeblich jedoch durch Tauschung
hervorgerufen werden soll**®. Das T&u-
schungselement stehe regelmaBig ,bei
Verwendung eines objektiv ersichtlich
ungefahrlichen Gegenstandes, den das
Opfer nicht oder nur unzureichend sinn-
lich wahrnehmen kann (und soll)**’, im
Vordergrund. Daher erscheine es ent-
sprechend dem gesetzgeberischen Wil-
len weiterhin gerechtfertigt, ,solche
Gegenstande, die bereits nach ihrem
auBeren Erscheinungsbild offensichtlich
ungefahrlich sind“*®, von einer Subsum-
tion unter § 250 Abs. 1 Nr. 1 b StGB
auszunehmen.

Die Kritik der Literatur wird en pas-
sant erledigt. Naturlich sei es schwierig,
die Trennlinie zu ziehen. Vieles hange
von den Umstanden des Einzelfalles ab.
Es kdnne gar nicht gelingen ,allgemeine
AbgrenzungsmafBstabe" zu bilden, ,die
allen denkbaren Fallgestaltungen ge-
recht werden“'°. Man diirfe es den Tat-
richtern aber zutrauen, dass ihnen die
sachgerechte Beurteilung des auBeren
Erscheinungsbildes eines Gegenstandes
gelinge, zumal sie aus der Sicht eines
objektiven Betrachters und nicht etwa
aus der Sicht des Opfers vorzunehmen
sei.

SchlieBlich muss der BGH noch eine
Flurbereinigung vornehmen, um das
Ergebnis widerspruchsfrei begriinden zu
kdnnen. In der Entscheidung des Plas-
tikrohr-Falles hatte er als Beispiel filr
Falle, die noch vom Qualifikationstatbe-
stand erfasst werden, das Setzen eines
metallischen Gegenstandes, der sich

16 BGH Strafverteidiger 2007, 186, 187.
17 BGH Strafverteidiger 2007, 186, 187.
18 BGH Strafverteidiger 2007, 186, 187.
19 BGH Strafverteidiger 2007, 186, 187.
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wie der Lauf einer Schusswaffe anfih-
len soll, in das Genick des Opfers ge-
nannt.?® Dieses Beispiel war problema-
tisch, denn aus der Sicht eines objekti-
ven Dritten muss sich mit dem duBeren
Erscheinungsbild dieses Gegenstandes
keine Gefahr verbinden. Der BGH rickt
davon ab, indem er die damaligen Aus-
fUhrungen als nicht tragende Erwagun-
gen fur unverbindlich erklart.

Ergebnis: Wegen des Bei-Sich-
Fihrens des nach seinem objektiven
Erscheinungsbild ungefahrlichen Metall-
rohrs kann A nicht nach § 250 Abs. 1
Nr. 1 b StGB belangt werden.

Nutzen hat A daraus freilich nicht
ziehen kdnnen. Das hat seinen Grund in
einer weiteren Handlung des A, die wir
aus der Sachverhaltsschilderung zu-
nachst ausgeklammert haben, um alle
Aufmerksamkeit auf das Kernproblem
zu lenken. Wir erganzen nunmehr:
Nach dem Leeren der Kasse und vor
dem Verlassen des Tatorts fesselte A
den Mitarbeiter C an Armen und Beinen
mit Paketklebeband, das er in einem
Regal in der Spielhalle gefunden hatte.

Darauf wendet der BGH mit einer
knapp gehaltenen Begrindung § 250
Abs. 1 Nr. 1 b StGB an in der Variante
des Bei-Sich-Flihrens eines Mittels, um
den Widerstand einer anderen Person
durch Gewalt zu verhindern oder zu
unterbinden. Ohne Bedeutung sei, dass
A erst nach den eigentlichen Wegnah-
mehandlungen in den Besitz des zur
Fesselung eingesetzten Klebebandes
gelangt sei. Es reiche aus, wenn der
Tater jedenfalls vor Beendigung des
Raubes Uber das Mittel zur Verhinde-
rung oder Uberwindung von Widerstand
verflige, was hier der Fall gewesen sei.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Das Problem verdient in jeder Hinsicht
groBte Beachtung.

In Priiffungszusammenhangen
wird es gern herangezogen, weil sich
am Umgang mit ihm zeigt, ob methodi-

20 BGHsSt 38, 116, 118.
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sche Sicherheit, historisches Wissen
und auch kriminalpolitisches Gespur
vorhanden sind.

In der Praxis sind Falle dieser Art
haufig, zumal das qualifizierende
Merkmal des Bei-Sich-Flihrens eines
Werkzeugs oder Mittels, um den Wider-
stand einer anderen Person durch Dro-
hung mit Gewalt zu verhindern oder zu
Uberwinden, nicht nur beim Raub zu
einer erheblichen Anhebung des Straf-
rahmens fuhrt, sondern auch beim
Diebstahl (§ 244 Abs. 1 Nr. 1 b StGB)
und bei der sexuellen Nétigung (§ 177
Abs. 3 Nr. 2 StGB). Beim Raub und bei
der sexuellen Nétigung ist mit der Un-
tergrenze einer dreijahrigen Freiheits-
strafe die Mdglichkeit einer Aussetzung
zur Bewahrung nach § 56 Abs. 1 und 2
StGB ausgeschlossen.??

Fur eine gutachtliche Bearbeitung
des Falles sollten noch zwei Aspekte
beachtet werden, die wir bisher nicht
angesprochen haben.

Der erste betrifft den Sachverhalt.
Dieser bietet Anlass zu Zweifeln. Dort
heiBt es, dass das diinne Metallrohr ,bei
objektiver Betrachtung nach seinem
auBeren Erscheinungsbild offensichtlich
ungefahrlich® gewesen ist. Dem kdnnte
entgegengehalten werden, dass mit
einem solchen Gegenstand durchaus
erhebliche Verletzungen verursacht
werden kdnnen: Man denke nur an die
Méglichkeit, dass es nicht beim Anset-
zen an den Hals bleibt, sondern ein hef-
tiger StoB gegen den Hals geflihrt wird.

Doch Vorsicht! Die Aufgabe besteht
darin, einen vorgegebenen Sachver-
halt rechtlich zu wirdigen. Dringend ist
davon abzuraten, den Sachverhalt zu
andern. Abgesehen von Fallen, in de-
nen sich der Aufgabensteller offensicht-
lich vertan hat, sollte sich die Bearbei-
tung strikt an die mitgeteilten Fakten
halten.

Im Ubrigen ist zu bedenken, dass
eine derartige Sachverhaltsfeststellung
auch das Ergebnis einer Anwendung

2t Allein Uber den minder schweren Fall
(88 177 Abs. 5, 250 Abs. 3 StGB) ist ei-
ne Aussetzung noch erreichbar.
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des Grundsatzes ,in dubio pro reo" sein
kann. Das war hier der Fall. Dem Land-
gericht war es nicht gelungen, die na-
here Beschaffenheit des Gegenstandes
aufzuklaren, was den BGH dazu veran-
lasst hat, zugunsten des Angeklagten
anzunehmen, dass der Gegenstand
nach seinem dauBeren Erscheinungsbild
objektiv ungefahrlich war.

Der zweite noch zu erdrternde As-
pekt hat die abschlieBende Tathandlung
des A zum Gegenstand, die wir erst bei
der Wiedergabe der Entscheidung mit-
geteilt haben. Das Fesseln des C mit
dem am Tatort aufgefundenen Klebe-
band ist rechtlich keineswegs ein ein-
deutiger Anwendungsfall von § 250
Abs. 1 Nr. 1 b StGB. In den &uBerst
knappen Ausflihrungen des BGH dazu
kommt nicht zur Geltung, dass kontro-
vers Uber die Frage diskutiert wird, ob
als mitgefuhrt auch solche Gegenstande
anzusehen sind, die der Tater erst
nach Vollendung der Wegnahme an
sich nimmt. In einer gutachtlichen Be-
arbeitung muss darauf naher eingegan-
gen werden. Wir geben dazu einige
Hinweise.??

Die Rechtsprechung?® bezieht diese
Falle mit folgender Begrindung ein.
Das Merkmal des Bei-Sich-Flhrens bei
der Tatbegehung umfasse den gesam-
ten Zeitraum vom Versuch bis zur Be-
endigung. FlUr die Tathandlung der
Wegnahme sei anerkannt, dass die Un-
rechtsverwirklichung mit der Vollen-
dung haufig nicht abgeschlossen sei,
weil es noch an einer Sicherung der
Beute fehle. Wenn der Tater sich in die-
ser Phase den Besitz von Mitteln ver-
schaffe, welche den Rechtsgutsangriff
absicherten, werde das Unrecht in glei-

22 ygl. die Darstellung des Meinungsstreits,
der in der Regel im Zusammenhang mit
dem Bei-Sich-Fihren einer Waffe oder
eines anderen gefahrlichen Werkzeugs
(8§ 177 Abs. 3 Nr. 1, 244 Abs. 1 Nr. 1 a,
250 Abs. 1 Nr. 1 a StGB) abgehandelt
wird, Wessels/Hillenkamp (Fn. 8),
Rn. 256;  Schmidt/Priebe,  Strafrecht
BT II, 6. Aufl. 2007, Rn. 209 f.

3 BGHSt 20, 194, 197.
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cher Weise gesteigert wie in dem Fall,
dass er von vornherein zur Ermadgli-
chung der Wegnahme ein solches Mittel
mitflhre.

Eine in der Literatur stark vertrete-
ne Gegenansicht?* trégt zur Hauptsache
zwei Einwande vor. Der erste betrifft
die Unbestimmtheit des Begriffs der
Beendigung. Wann die Tat vollendet
sei, ergebe sich klar aus dem gesetzli-
chen Tatbestand, wann eine Beendi-
gung vorliege, dagegen nicht. Mangels
einer eindeutigen gesetzlichen Fixierung
des Beendigungszeitpunktes misse
darauf verzichtet werden, ein Verhalten
nach Vollendung der Tat erschwerend
zu berlcksichtigen. AuBerdem wird an-
gefuhrt, dass bei Diebstahl und Raub
der Einsatz qualifizierender Mittel nach
der Vollendung von einem speziellen
Tatbestand erfasst werde: § 252 StGB.
Diese Vorschrift werde durch eine Aus-
dehnung des Zeitraums des Diebstahls
und des Raubes auf die Phase der Be-
endigung bei der Anwendung qualifizie-
render Merkmale unterlaufen.

5. Kritik

Im Umgang mit dem Kernproblem die-
ses Falles ist weder die Gesetzgebung
noch die Rechtsprechung der Aufgabe
gerecht geworden, fur klare Verhaltnis-
se zu sorgen.

Der Gesetzgeber hat seine Pflicht
verletzt, dem Blrger gesetzlich klar
mitzuteilen, wo die Grenzen des An-
wendungsbereichs der straferschwe-
renden Norm liegen. Er hat ein Gesetz
verabschiedet, das er selbst flr zu weit
erachtet hat. Statt dem Gesetz eine
Form zu geben, die sich mit seiner Vor-
stellung vom Anwendungsbereich
deckt, hat er es bei dem vagen Hinweis
belassen, die Rechtsprechung mdge
von der restriktiven Entscheidungspra-
xis zu der Vorgangervorschrift weiterhin
Gebrauch machen. Das Gesetz, das im
Bundesgesetzblatt erscheint, unter-

24 7. B. Kindhduser in NK (Fn. 15), § 244
Rn. 21; Rengier, Strafrecht BT I, 9. Aufl.
2007, § 4 Rn. 17.
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scheidet sich somit von dem Gesetz,
wie es nach der Ansicht des Gesetzge-
bers zur Anwendung kommen soll. Dass
dem Bulrger dessen Kenntnis vorenthal-
ten wird, ist offenbar ohne Belang. Man
darf als Maxime vermuten: ,Es kann ja
nicht schaden, wenn dem Blrger der
Knltppel, mit dem der Staat droht, et-
was dicker erscheint, als er tatsachlich
ist."

Der Rechtsprechung ist zugute zu
halten, dass sie sich - in Ausflihrung
des gesetzgeberischen Auftrags - um
eine Einschrankung der zu weit gerate-
nen Vorschrift bemdht. Der in der Plas-
tikrohr- und der Labello-Entscheidung
gewahlte Ansatz wird jedoch kaum die
nétige Klarheit schaffen kénnen. Es ist
ein Irrtum, zu glauben, man kénne in
dem hier relevanten Fallbereich klar
danach unterscheiden, ob die Zwangs-
wirkung beim Opfer ,mittels eines Ge-
genstandes™ oder ,mafBgeblich durch
Tauschung"  herbeigefiihrt  werde.?’
Stets wird getauscht, sei es durch Ver-
wendung einer Scheinwaffe, sei es
durch die Erzeugung des Anscheins ei-
ner Waffe. Soll gleichwohl der mehr
oder minder groBe Gegenstandsbezug
der Tauschung den Ausschlag geben, so
ist die Entstehung einer uniberschau-
baren Kasuistik nicht zu vermeiden.
Auch ist kriminalpolitisch fragwirdig,
dass die groBere Raffinesse belohnt
wird.

Wir meinen: Ehe sich die Recht-
sprechung noch weiter verknotet, sollte
der Gesetzgeber den Knoten durch-
schlagen, indem er aus dem Qualifikati-
onstatbestand die Variante des Bei-
Sich-Fihrens eines Werkzeugs oder
Mittels, um den Widerstand einer ande-
ren Person durch Drohung mit Gewalt
zu verhindern oder zu Uberwinden,
streicht. Jedenfalls beim Raub reicht
der Strafrahmen des Grundtatbestan-
des flir eine angemessene Berlicksichti-
gung bei der Strafzumessung aus.

(Dem Text liegt ein Entwurf von Josua
Résing zugrunde.)

2> BGH Strafverteidiger 2007, 186, 187.
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1. Sachverhalt

In einem Baustellenbe-
reich Uberholt A mit sei-
nem PKW das Fahrzeug
des B. Sein Wagen wir-
belt, von ihm unbemerkt,
Rollsplitt auf, der das
Fahrzeug des B erheblich
beschadigt. Als A 500 m
weiter auf eine Tankstelle
fahrt, folgt B ihm und teilt
ihm mit, was passiert ist.
A halt es fur madglich,
dass die Darstellung des
B zutrifft. Gleichwohl be-
streitet er den Uberhol-
vorgang und setzt seine Fahrt fort, oh-
ne B die Mdglichkeit zu geben, weitere
Feststellungen zu treffen.

2. Probleme und bisheriger Meinungs-
stand

Der Sachverhalt serviert uns das
Hauptproblem des Falles auf einem sil-
bernen Tablett. Alles spricht daflr, sich
mit der Frage zu befassen, ob ein Un-
fallbeteiligter, der den Unfallbereich
unvorsatzlich verlasst, danach vom Un-
fall in Kenntnis gesetzt wird und
gleichwohl weiterfahrt, wegen Verlet-
zung der Nachholpflicht gem. § 142
Abs. 2 Nr. 2 StGB bestraft werden
kann. Die Vorschrift ist nicht glatt an-
wendbar, weil sie voraussetzt, dass sich
der Tater ,berechtigt oder entschuldigt"
vom Unfallort entfernt hat. Geklart
werden muss also, ob darunter auch
das unvorsatzliche Sich-Entfernen fallt.

Auf dem Tablett liegt ein klassi-
sches Problem des Besonderen Teils,
das in keinem Lehrbuch und keiner
Fallsammlung fehlt! und das regelmé-

! Wir begniigen uns mit drei Beispielen

aus derjenigen Literatur, in der die wich-
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Rollsplitt-Fall

Unvorséatzliches Sich-Entfernen vom Unfallort / Nach-
holpflicht / Analogieverbot

§ 142 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2 StGB; Art. 103 Abs. 2 GG

Leitsatz der Verf.: Die Auslegung des § 142 Abs. 2
Nr. 2 StGB, die auch das unvorsatzliche Sich-Entfernen
vom Unfallort unter die Norm subsumiert, Gberschrei-
tet die Grenze des moglichen Wortsinns der Begriffe
,berechtigt oder entschuldigt" und verstéBt daher ge-
gen das Gesetzlichkeitsprinzip in Art. 103 Abs. 2 GG.

BVerfG, Beschluss vom 19. Marz 2007 - 2 BvR 2273/06; abrufbar
unter www.bundesverfassungsgericht.de

Big in schriftlichen und mundlichen Pri-
fungen gastiert.

Klassiker dieser Art kdnnen dazu
verleiten, schematisch zu prifen und
Losungsmadglichkeiten auBer Acht zu
lassen, die den ausgetretenen Weg ver-
lassen. Die Gefahr besteht auch hier.
Dazu spater mehr. Zunachst wollen wir
uns mit einigen Voraussetzungen und
Details der herkdmmlichen Erfassung
und Lésung des Problems beschaftigen.

Von zentraler Bedeutung flr alle
Tatvarianten des § 142 StGB ist der
Begriff des Unfalls im StraBenver-
kehr. Ob darunter auch das Beschadi-
gen eines anderen Fahrzeugs durch
Aufwirbeln von Rollsplitt beim Uberho-
len fallt, ist nicht auf Anhieb erkennbar.
Die anerkannte Definition des Merkmals
sorgt jedoch fur Klarheit. Als Verkehrs-
unfall gilt jedes plétzliche Ereignis, das

tigsten strafrechtlichen Probleme zu-
sammengestellt werden: Hillenkamp, 40
Probleme aus dem Strafrecht BT,
10. Aufl. 2004, S. 80; Kihl/, Hochstrich-
terliche Rechtsprechung zum BT des
Strafrechts, 2002, S. 17; Marxen, Kom-
paktkurs Strafrecht BT, 2004, S. 208.

2007
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mit den Gefahren des o6ffentlichen Stra-
Benverkehrs ursachlich zusammen-
héangt und einen nicht véllig belanglo-
sen Personen- oder Sachschaden zur
Folge hat.? Diese Definition umfasst
mehr als den typischen ZusammenstoB,
der den Verkehr zum Erliegen bringt.
Auch das Beschadigen anderer Fahr-
zeuge im flieBenden Verkehr passt dar-
unter.

Nur nimmt in einem solchen Fall der
Unfallort, der ein weiteres allgemeines
gesetzliches Merkmal bildet, eine etwas
andere Gestalt an. Er ist weniger eng
umgrenzt. Man kdénnte eher von einem
Unfallbereich oder von einer Unfallzone
sprechen. An der Anwendbarkeit des
Begriffs des Unfallortes auf derartige
Situationen andert sich dadurch freilich
nichts. Daflir reicht es aus, dass sich
das Geschehen ortlich abgrenzen lasst,
was bei einem Uberholvorgang der Fall
ist.

Nimmt man als Grenze des Unfall-
ortes den Abschluss des Uberholvor-
gangs an, so hat sich A durch die an-
schlieBende Weiterfahrt vom Unfallort
entfernt. Das kann ihm allerdings nicht
als Straftat nach § 142 Abs. 1 angela-
stet werden, weil ihm der daflir erfor-
derliche Vorsatz fehlte. Da er die Be-
schadigung nicht wahrgenommen hat-
te, wusste er nicht, dass er sich als Un-
fallbeteiligter von einem Unfallort ent-
fernte.

Damit sind wir bei § 142 Abs. 2
Nr. 2 StGB als mdglicher Bestrafungs-
grundlage und dem Problem angelangt,
ob das unvorsatzliche Sich-Entfernen
als ein Fall des berechtigten oder ent-
schuldigten Sich-Entfernens angesehen
werden kann. Seit ca. 30 Jahren gibt es
dazu ein festes Meinungsbild.® Die
Rechtsprechung und eine Mindermei-
nung in der Literatur sagen ,ja“; die in

2 vgl. Kiiper, Strafrecht BT, 6. Aufl. 2005,
S. 293. Die Bagatellgrenze liegt sehr
niedrig, namlich bei ca. 20 Euro; vgl.
Lackner/Kihl, StGB, 26. Aufl. 2007,
§ 142 Rn. 7.

Wiedergegeben bei Hillenkamp (Fn. 1),
S. 80 ff.
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der Literatur deutlich vorherrschende
Meinung sagt ,nein®.

Den Mittelpunkt der Diskussion bil-
det die dazu ergangene Grundsatz-
entscheidung des BGH aus dem Jahr
1978.% Darin werden fiir eine Anwen-
dung von § 142 Abs. 2 Nr. 2 StGB im
Wesentlichen die folgenden drei Grinde
angefuhrt.

Der erste ist ein sprachlicher. Die
Worte ,berechtigt oder entschuldigt"
durften nicht ,formal-dogmatisch®> ver-
standen und allein auf Rechtfertigungs-
und Entschuldigungsgriinde bezogen
werden. Vielmehr sei der ,natlrliche
Wortsinn“® zugrunde zu legen, was die
Anwendbarkeit auch auf den Fall der
Unvorsatzlichkeit zur Folge habe.

An zweiter Stelle nimmt der BGH
die Gesetzgebungsgeschichte fir seinen
Standpunkt in Anspruch. Der Gesetzge-
ber habe bei der Neufassung von § 142
StGB im Jahr 1975’ an der Rechtspre-
chung zur alten Fassung festhalten wol-
len. Diese habe unter dem damals
maBgeblichen Aspekt der ,Unfallflucht"
auch die Weiterfahrt nach spaterer
Kenntnisnahme von der eigenen Unfall-
beteiligung flr strafbar erachtet. In den
Gesetzesberatungen sei eine gesonder-
te Regelung dieses Falles flir entbehr-
lich gehalten worden; man habe darin
einen Unterfall des entschuldigten Sich-
Entfernens gesehen.

SchlieBlich beruft sich der BGH auf
den Gesetzeszweck. § 142 StGB diene
insgesamt der Sicherung der zivilrecht-
lichen Anspriiche anderer Unfallbeteilig-
ter gegen Beweisverlust. Angesichts
dieses Zweckes sei es sachwidrig, die
Ermdglichung nachtraglicher Feststel-
lungen allein von denjenigen zu verlan-
gen, deren Sich-Entfernen von einem
Rechtfertigungs- oder Entschuldigungs-
grund gedeckt gewesen sei, nicht aber
von denjenigen, die sich unvorsatzlich
entfernt hatten.

BGHSt 28, 129.

BGHSt 28, 129, 132.

BGHSt 28, 129, 132.

13. Strafrechtséanderungsgesetz, BGBI I
1975, S. 1349.

N o u »
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Wichtig ist noch, dass der BGH die
Strafbarkeit von einer zusdatzlichen
Voraussetzung abhangig macht: Zwi-
schen der nachtraglichen Kenntniser-
langung und dem Unfallgeschehen
muss ein zeitlicher und raumlicher Zu-
sammenhang bestehen.® In dem sei-
nerzeit zu entscheidenden Fall, in dem
der Angeklagte unmittelbar nach dem
Unfall und einer Fahrstrecke von 300 m
informiert wurde, sieht der BGH diesen
Zusammenhang als gewahrt an. Als
dogmatische Grundlage flir dieses Er-
fordernis benennt er das allgemeine
Merkmal der Zumutbarkeit, dessen An-
wendung er damit begrindet, dass
§ 142 Abs. 2 Nr. 2 StGB eine Unterlas-
sungstat zum Gegenstand habe.’

Das zentrale Gegenargument der
Uberwiegenden Ansicht in der Litera-
tur!® lautet: Dieser Standpunkt verletzt
das Gesetzlichkeitsprinzip (Art. 103
Abs. 2 GG), weil er die vom gesetzli-
chen Wortlaut gesetzte Grenze Uber-
schreitet. Wer das unvorsatzliche Sich-
Entfernen mit dem berechtigten oder
entschuldigten Sich-Entfernen gleich-
setze, vollziehe eine im Strafrecht ver-
botene Analogie.

Diesem Fundamental-Einwand wird
zur Hauptsache noch die folgende Be-
grindung hinzugefligt. Fir die Straflo-
sigkeit desjenigen, der sich unvorsatz-
lich entfernt habe, spreche der Um-
stand, dass er nicht durch das Unfallge-
schehen selbst mit seinen Pflichten
konfrontiert worden sei. Dagegen
mussten Unfallbeteiligte, deren Sich-
Entfernen durch einen Rechtfertigungs-
oder Entschuldigungsgrund gedeckt
gewesen sei, den von der Tatbestands-
erfillung ausgehenden Appell gegen
sich gelten lassen.

Den verfassungsrechtlichen Bezug
des Meinungsstreits hat A im vorliegen-

8 BGHSt 28, 129, 135.

° Vgl. zur (Un)Zumutbarkeit normgema-
Ben Verhaltens als Merkmal der Unter-
lassungstat Wessels/Beulke, Strafrecht
AT, 36. Aufl. 2006, Rn. 251.

19 vgl. dazu und zum Folgenden die Nach-
weise bei Hillenkamp (Fn. 1), S. 82 f.
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den Fall genutzt, um seine rechtskrafti-
ge Verurteilung mit der Verfassungsbe-
schwerde anzufechten. Damit ergab
sich fur das BVerfG die Gelegenheit, zu
der Frage Stellung zu nehmen, ob die
seit Jahrzehnten gelbte Rechtspre-
chungspraxis das Gesetzlichkeitsprinzip
verletzt.

Bevor wir auf die Entscheidung ein-
gehen, wollen wir noch eine zu Beginn
gemachte Andeutung ausfihren. Eine
unkonventionelle Lésung koénnte darin
bestehen, am Begriff des Unfallortes
anzusetzen und zu prifen, ob dieser so
groBziigig bestimmt werden kann, dass
er den Ort nachtraglicher Kenntnisnah-
me mit umfasst. Damit wirde sich der
Tatvorwurf verandern. Ein extensiv
ausgelegter Begriff des Unfallortes wir-
de eine Bestrafung nach § 142 Abs. 1
Nr. 1 StGB ermdglichen. Dem Unfallbe-
teiligten, der noch im Bereich dieses
Unfallortes Kenntnis vom Unfall erlangt
und gleichwohl weiterfahrt, wirde vor-
geworfen werden, sich unter Vernach-
ldssigung seiner Anwesenheits- und
Vorstellungspflicht entfernt zu haben.

Ein solcher Interpretationsansatz
ware nicht aus der Luft gegriffen. Er
kdnnte anknlUpfen an Begriffsbestim-
mungen in Rechtsprechung und Litera-
tur, die den Unfallort GUber den Ort des
Schadensereignisses hinaus erweitern.
Einbezogen werden ein sich daran an-
schlieBender Umkreis sowie ein ,gewis-
ser Nahebereich, in dem der Unfallbe-
teiligte noch uneingeschrankt flir Fest-
stellungen an Ort und Stelle zur Verfi-
gung steht, weil ein Zusammenhang
seines Aufenthalts mit dem Unfall ohne
weiteres erkennbar ist und feststel-
lungsbereite Personen ihn dort typi-
scherweise vermuten“!,

Die GroBe dieses Nahebereichs soll
von den Umstanden des Unfalls abhan-
gen. So wird z. B. fur den Verkehr auf
der Autobahn ein gréBerer Radius an-
genommen, weil dort hdhere Ge-

1 Kiper (Fn. 2), S. 297; vgl. auch Cra-
mer/Sternberg-Lieben in Schonke/Schro-
der, StGB, 27. Aufl. 2006, § 142 Rn. 42
m. w. N.
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schwindigkeiten gefahren werden.'?
Dementsprechend kénnte der Unfallort
auch dann sehr groBzligig bestimmt
werden, wenn die Schadigung, wie hier,
im flieBenden Verkehr bei hdherer Ge-
schwindigkeit und Uber eine langere
Strecke erfolgt.

Ob dieser Lbésungsweg dem Uber
§ 142 Abs. 2 Nr. 2 StGB vorzuziehen ist
oder ob gegen ihn noch mehr einzu-
wenden ist als gegen die Lésung des
BGH, sei dahingestellt. Es sollte nur
aufgezeigt werden, dass es eine Alter-
native zu dem Ldsungsansatz gibt, der
dem viel diskutierten Problem-Klassiker
zugrunde liegt.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Das BVerfG beerdigt ein Problem und
setzt ein neues in die juristische Welt.

Beerdigt wird das mit der Recht-
sprechungspraxis verbundene Problem.
Das Gericht gibt dem Beschwerdefiihrer
Recht. Die Verurteilung nach § 142
Abs. 2 Nr. 2 StGB verletze dessen
Grundrecht'® aus Art. 103 Abs. 2 GG.
Die Anwendung der Vorschrift auf den
Fall des unvorsatzlichen Sich-
Entfernens Uberschreite die Grenze des
moglichen Wortsinns der Begriffe ,be-
rechtigt oder entschuldigt".

Dazu tragt das BVerfG Philologi-
sches vor, das offenbar allein richterli-
cher Einsicht entstammt; denn Belege
werden nicht angefthrt. ,Schon die
Umgangssprache unterscheidet zwi-
schen unvorsatzlichen im Sinne nicht
absichtlicher und berechtigten oder
entschuldigten Verhaltensweisen, die
,das Recht auf ihrer Seite haben’ bzw.
deren Konsequenzen aus hdherrangi-
gen Griinden hinzunehmen sind.“'* Das
unvorsatzliche Sich-Entfernen bezeich-
ne eine bloB empirische Tatsache.

12 yvgl. OLG Karlsruhe NStZ 1988, 409,
m. Anm. Janiszewski.

13'vgl. zum Grundrechtscharakter des
strafrechtlichen  Gesetzlichkeitsprinzips
Kunig in von Mlinch/Kunig, GG, Bd. 3,
3. Aufl. 1996, Art 103 Rn. 1.

14 BVerfG, Beschluss vom 19. Marz 2007 -
2 BvR 2273/06, Rn. 20.
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Demgegenilber hatten die Begriffe ,be-
rechtigt oder entschuldigt® einen nor-
mativen Gehalt, der es verbiete sie in
einem nicht-normativen Sinne auszule-
gen. ,Wer sich ,berechtigt oder ent-
schuldigt” vom Unfallort entfernt, han-
delt objektiv und subjektiv unter ganz
anderen Voraussetzungen als derjenige,
der das mangels Kenntnis des Unfallge-
schehens tut."!®

Damit ist das Wesentliche zur Ver-
letzung des Gesetzlichkeitsprinzips ge-
sagt. Es schlieBen sich einige Ausfih-
rungen zur historischen, systemati-
schen und teleologischen Auslegung an.
Sie sollen darlegen, dass die Anwen-
dung der Vorschrift nicht nur verfas-
sungswidrig, sondern auch in der Sache
verfehlt ist. Im Wesentlichen werden
Argumente wiederholt, die bereits die
h. M. in der Literatur vorgetragen hat.

Spatestens danach hatte der
Schlusspunkt gesetzt werden koénnen.
Das geschieht jedoch nicht. Angefligt
wird ein Absatz, welcher der Frage
nachgeht, ob die Tat strafrechtlich an-
derweitig erfassbar ist. Das Gericht
greift die oben dargelegte Mdglichkeit
auf, Uber § 142 Abs. 1 StGB und eine
erweiternde Auslegung des Begriffs des
Unfallortes zu einer Strafbarkeit zu ge-
langen. Es scheint eine solche Ldsung
fir verfassungsrechtlich weniger be-
denklich zu halten. Eine verfassungs-
konforme Auslegung des § 142 Abs. 1
StGB sei denkbar, ,die Falle erfasst, in
denen der Tater nachtraglich auf den
Unfall hingewiesen wird und sich
gleichwohl - weiter - von der Unfall-
stelle entfernt".®

Das letzte Wort bleibt jedoch der
Strafjustiz Uberlassen. Deren Aufgabe
sei es, den Begriff des Unfallortes aus-
zulegen.

15 BVerfG (Fn. 14), Rn. 20.
16 BVerfG (Fn. 14), Rn. 26.
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4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

,Roma locuta, causa finita."!’” Was fir
Rom gegolten hat,® gilt nicht ohne wei-
teres auch fUr Karlsruhe. Jedenfalls in
der vorliegenden Sache ist trotz des
Karlsruher Richterspruchs noch keines-
wegs ein Schlussstrich gezogen. Zwar
dirfte die bisherige Rechtsprechung zu
§ 142 Abs. 2 Nr. 2 StGB nunmehr -
jedenfalls fur die Praxis — zu einer ,cau-
sa finita" geworden sein. Flr die straf-
rechtliche Bewertung des Vorgangs
geht damit aber nur eine Etappe zu En-
de. Die Entscheidung gibt zugleich den
Startschuss flr eine neue Etappe.
Nunmehr ist strafjuristisch zu klaren,
ob in Fallen der vorliegenden Art nicht
doch eine Strafbarkeit nach § 142
Abs. 1 StGB eingreift.

Das hat Konsequenzen flir den Auf-
bau einer gutachtlichen Prifung. Die
Bearbeitung sollte nicht mehr direkt
oder nach einer nur kurzen Erérterung
von § 142 Abs. 1 StGB, die auf der
Grundlage eines engen Begriffs des Un-
fallortes den Vorsatz verneint, auf
§ 142 Abs. 2 Nr. 2 StGB zusteuern.
Vielmehr bedarf es nunmehr einer ein-
gehenden Untersuchung der Anwend-
barkeit von § 142 Abs. 1 StGB, in deren
Mittelpunkt die Auslegung des Merk-
mals des Unfallortes steht. Nur wenn
man hier zu einem negativen Ergebnis
kommt, ist in einem weiteren Schritt
eine Strafbarkeit nach § 142 Abs. 2
Nr. 2 StGB zu erértern.

Diese Prifung wird zunachst die
verfassungsrechtliche Frage zu klaren
haben, ob die Wortlautgrenze Uber-
schritten ist, wenn das unvorsatzliche
Sich-Entfernen als ein Fall des berech-
tigten oder entschuldigten  Sich-
Entfernens angesehen wird. Sofern das
verneint wird, sind sonstige Argumente
pro und contra abzuhandeln.

17 Rom hat gesprochen, die Sache ist ent-
schieden.

18 Mit diesen Worten berief sich Augustinus
im Jahr 417 auf eine papstliche Ent-
scheidung.
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In einem Gutachten ist es ein
durchaus vertretbarer Standpunkt, die
Stellungnahme des Bundesverfas-
sungsgerichts zur Verfassungswidrigkeit
der Auslegung abzulehnen. Die Praxis
wird sich dagegen mit ihr abfinden
mussen.

5. Kritik

Die Entscheidung macht ratlos. In
mehrfacher Hinsicht.

Worauf will das Bundesverfas-
sungsgericht hinaus? Zunachst weist es
die Rechtsprechung in verfassungs-
rechtliche Schranken, was den Eindruck
erweckt, hier werde im Zeichen enger
rechtsstaatlicher Gesetzesbindung flr
eine Einschrankung der Strafbarkeit
gesorgt. Und dann wird der Strafjustiz
ein Weg gewiesen, wie sie mittels ex-
tensiver Auslegung an der Strafbarkeit
des Vorgangs festhalten kann.

Aufgegeben wird damit Ubrigens ei-
ne rechtsstaatlich begriBenswerte Pra-
zisierung durch die viel kritisierte
Grundsatzentscheidung des BGH. Darin
hatte sich der BGH unter Berufung auf
den seinerzeit neu gefassten Gesetzes-
text von friheren Entscheidungen dis-
tanziert, die eine Strafbarkeit wegen
Verkehrsunfallflucht, wie es seinerzeit
geheiBen hatte, auch dann angenom-
men hatten, wenn ein nachtraglich in-
formierter Unfallbeteiligter sich (noch
weiter) von der Unfallstelle entfernt
hatte.'® Die Beantwortung der Frage,
welche zeitlichen und raumlichen Gren-
zen daflr galten, blieb nach der frihe-
ren Rechtsprechung den Tatgerichten
Uiberlassen.?® Selbst nach einem Ab-
stand von drei Kilometern sollte sich
der Fahrer durch die Weiterfahrt noch
wegen Unfallflucht strafbar machen
koénnen.?! Demgegeniiber sorgte der
BGH mit seiner Grundsatzentscheidung
von vornherein flr eine enge Bestim-
mung der Grenzen des Unfallortes bei

19 BGHSt 14, 89; 18, 114, 118.

20 BGHSt 14, 89, 96.

21 BGHSt 14, 89, 96, unter Hinweis auf die
Rechtsprechung des Reichsgerichts.
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der Anwendung von § 142 Abs. 1
StGB.??

Ratlosigkeit rufen auch die metho-
dischen Ausfihrungen des Bundesver-
fassungsgerichts hervor. Mit der Um-
gangssprache soll es unvertraglich sein,
ein unvorsatzliches Sich-Entfernen als
berechtigt oder entschuldigt zu be-
zeichnen. Machen wir den Alltagstest!
Worum bittet ein Fahrgast im Bus einen
anderen, dem er versehentlich (also
unvorsatzlich) auf den FuB getreten ist?
Richtig: um Entschuldigung. Darum
wird auch ein gutwilliger Unfallbeteilig-
ter bitten, wenn er nach dem von ihm
nicht bemerkten Unfall vom Geschadig-
ten angesprochen wird. - Offenbar ist
die Umgangssprache unter Bundesver-
fassungsrichtern eine andere als die
alltagliche.

Methodisch inkonsequent ist zudem
der Versuch der Absicherung des Er-
gebnisses mit fachlich-strafrechtlichen
Argumenten. Nach der Feststellung ei-
ner Uberschreitung der Wortlautgrenze
war die verfassungsgerichtliche Arbeit
getan. Jeder weitere Satz war entbehr-
lich.

Ratlosigkeit wird auch diejenigen
befallen, die in der Vergangenheit auf
der Grundlage der BGH-Rechtsprechung
gemaB § 142 Abs. 2 Nr. 2 StGB rechts-
kraftig verurteilt worden sind und jetzt
hoffen, Uber § 79 Abs. 1 BVerfGG die
Wiederaufnahme ihres Verfahrens
betreiben zu kdnnen. Die Vorschrift er-
moglicht eine Wiederaufnahme u. a.
dann, wenn das Strafurteil auf der Aus-
legung einer Norm beruht, die vom
Bundesverfassungsgericht flr unver-
einbar mit dem Grundgesetz erklart
worden ist. Diese Bedingungen sind an
sich erflllt. Unsicher ist jedoch, ob uUber
die Wiederaufnahme ein Freispruch er-
reichbar ist, weil nunmehr eine Verur-
teilung nach § 142 Abs. 1 StGB in Be-
tracht kommt. Die Wiederaufnahme
nach § 79 Abs. 1 BVerfGG setzt klare
verfassungsgerichtliche Entscheidungen

22 ygl. BGHSt 28, 129, 131.
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voraus. Diese Klarheit bietet die vorlie-
gende Entscheidung nicht.

(Dem Text liegt ein Entwurf von Anneke
Petzsche zugrunde.)
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1. Sachverhalt!

A, ein selbstandiger Be-
rufsimker, bekampft den
Anbau von genverander-
ten Pflanzen, weil damit
nach seiner Ansicht un-
beherrschbare Gefahren
fur die Umwelt und fir die
menschliche Gesundheit
verbunden sind. Auch
firchtet er um seine be-
rufliche Existenz, weil ihm
sein Honig in Bio-Laden
nur dann abgenommen
wird, wenn er garantieren
kann, dass keine Pollen
von genveranderten
Pflanzen enthalten sind.
Uber eine Internetseite
verbreitet er Texte, in
denen er kritisch Stellung nimmt und zu
Aktionen aufruft. In einem dieser Texte
berichtet er Gber eine ,Feldbefreiung" in
Brandenburg, bei der Gegner der Gen-
technik Maispflanzen aus genmanipu-
lierter Saat auf einer Flache von
600 gm herausgerissen haben. Das Er-
eignis hat in den Medien groBe Auf-
merksamkeit gefunden. Um dem The-
ma weitere oOffentliche Beachtung zu
verschaffen, ruft A zu einer erneuten
~Feldbefreiung" auf. Er kindigt folgen-
des Vorgehen an. Zunachst sollen sich
Uber Internet Personen bei ihm melden,
die zur Teilnahme bereit sind. Wenn
eine Zahl von 250 Teilnehmern erreicht
ist, sollen Ort und Zeitpunkt der Aktion
Uber Zeitungsanzeigen und E-Mail-
Rundbriefe bekannt gegeben werden. A
betrachtet das Vorgehen als einen Akt

Notstand

folgt.

! Der Sachverhalt der Entscheidung wird

hier verkirzt und leicht verandert wie-
dergegeben, damit die Rechtsprobleme
deutlicher hervortreten.
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Juni 2007
Genmais-Fall

Offentliche Aufforderung zu Straftaten / Konkretisie-
rung der Taten / ziviler Ungehorsam / rechtfertigender

§§ 111 Abs. 1, 34 StGB

Leitsatz des Gerichts: Bei 6ffentlichen Aufrufen, wel-
che die Anklindigung einer Meinungskundgebung mit
Demonstrationscharakter mit einem Aufruf zur Bege-
hung bestimmter Straftaten verbinden, liegt eine Auf-
forderung im Sinne des § 111 StGB nur dann vor,
wenn zeitgleich mindestens die Mitteilung eines be-
stimmten Tatortes und einer bestimmten Tatzeit er-

OLG Stuttgart, Beschluss vom 26. Februar 2007 - 4 Ss 42/07;
abrufbar unter www.olg-stuttgart.de.

»Zivilen Ungehorsams™ und beruft sich
auf eine Rechtfertigung durch Notstand.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Durch den Internet-Aufruf zu einer
~Feldbefreiung® kénnte A sich wegen
offentlicher Aufforderung zu Straftaten
nach § 111 Abs. 1 StGB, namlich zu
Sachbeschadigungen gem. § 303 Abs. 1
StGB, strafbar gemacht haben.

Die nahere Befassung mit diesem
strafrechtlichen Vorwurf fihrt zu zwei
Fragen, die sich rasch klaren lassen,
und zu zwei Problemen.

Rasch klarbar ist, dass der Tatbe-
stand von § 111 StGB auch im Internet
verbreitete Aufforderungen umfasst.
Das hier in Betracht kommende gesetz-
liche Merkmal der Verbreitung von
Schriften bezieht elektronische Dar-
stellungsformen ein. Das ergibt sich aus
dem Verweis in § 111 Abs. 1 StGB auf
§ 11 Abs. 3 StGB.

2007
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Was die Sachbeschadigung als Ge-
genstand der Aufforderung angeht, so
zeigt genaue Gesetzeslektlire, dass die
Strafvorschrift generell Sachen vor Be-
schadigungen schitzt. Somit werden
bewegliche und unbewegliche Sachen
erfasst. Das bedeutet, dass auch land-
wirtschaftliche Flachen und darauf
wachsende Pflanzen geeignete Tatob-
jekte sind.?

Das erste Fallproblem betrifft die
Anforderungen an die Konkretisierung
der Straftat, zu deren Begehung o6f-
fentlich aufgefordert wird. Das Gesetz
enthalt sich einer unmittelbaren Rege-
lung. Das Objekt der Aufforderung wird
lediglich als ,eine rechtswidrige Tat"
bezeichnet. Daraus folgt lediglich, dass
es zur Tatbestandserflllung nicht aus-
reicht, ganz allgemein zur Begehung
Uberhaupt nur von rechtswidrigen Ta-
ten aufzufordern.

Zur Ermittlung des erforderlichen
Konkretisierungsgrades steht zunachst
der weitere Gesetzeswortlaut zur Ver-
figung, der den Begriff der rechtswidri-
gen Tat mit der Handlung des Auffor-
derns verbindet. Dieses Merkmal wird
Ublicherweise so ausgelegt, dass das
bloBe Beflurworten einer Straftat sowie
das Anreizen zur Begehung einer
Straftat nicht ausreichen.® Vielmehr
wird eine Einwirkung auf andere Perso-
nen fir erforderlich gehalten, die zum
Ziel hat, in ihnen den Entschluss her-
vorzurufen, strafbare Handlungen zu
begehen. Diese miussten zumindest ih-
rer Art und ihrem rechtlichen Wesen
nach bestimmt sein.

Weitergehende Anforderungen, wie
sie flir das Merkmal des Bestimmens in
§ 26 StGB gelten, werden nicht gestellt.

2 Vgl. LG Karlsruhe NStZ 1993, 543, 544:
Sachbeschddigung eines Weidegrund-
stiicks durch einen Schafer, der unbefugt
seine Herde darauf hat weiden lassen,
die das Grundstlick abgefressen, zertre-
ten und verkotet zuriickgelassen hat.

3 vgl. dazu und zum Folgenden
Lackner/Kihl, StGB, 26. Aufl. 2007,
§ 111 Rn. 3-5; Goéssel/Délling, Straf-

recht BT 1, 2. Aufl. 2004, § 48 Rn. 19.
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Die Tat brauche nicht in gleichem Um-
fang wie bei der Anstiftung nach Zeit,
Ort und Objekt konkretisiert zu sein.*

Zur Begrindung wird auf den Un-
terschied im geschlitzten Rechtsgut
hingewiesen. Wahrend die Bestrafung
der Anstiftung auf eine Beteiligung am
Angriff auf ein bestimmtes Rechtsgut
reagiere, ziele § 111 StGB vorwiegend
darauf, eine Gefdahrdung des Gemein-
schaftsfriedens zu unterbinden, die sich
daraus ergeben kdénne, dass ein unbe-
stimmter Personenkreis zu Straftaten
aufgefordert werde.”

Auf dieser Grundlage hat sich eine
h. M. entwickelt, derzufolge eine Be-
stimmung der Tat in groben Konturen -
Art und rechtliches Wesen - genlgt.
Weitergehende Festlegungen sollen
entbehrlich sein.® Ausreichend ist da-
nach z. B. die Aufforderung, Kaufhauser
anzuzunden oder Auslander zu verpri-
geln.”

Bei der Anwendung dieser Leitlinie
ist allerdings noch zu beachten, dass
der Tatbestand eine 6ffentliche AuBe-
rung zum Gegenstand hat. Wer sich
offentlich auBert, kann den grundrecht-
lichen Schutz der Meinungsfreiheit
nach Art. 5 Abs. 1 GG flr sich in An-
spruch nehmen.

Bekanntlich erkennt das Bundes-
verfassungsgericht diesem Grundrecht
eine auBerordentlich groBe Bedeutung
zu, die sich strafrechtlich insbesondere
bei den Straftaten gegen die Ehre aus-
wirkt.® Das Grundrecht sei schlechthin
konstituierend fur die freiheitliche de-
mokratische  Staatsordnung. Seine
Grenzen missten daher mit groBer
Zurlckhaltung bestimmt werden. Auch

4 vgl. Lackner/Kiihl (Fn. 3), § 111 Rn. 1.

> Vgl. Arzt/Weber, Strafrecht BT, 2000,
§ 44 Rn. 38 f.

Vgl. noch zusatzlich zu der in Fn. 3 ge-
nannten Literatur Bosch in MiKo, StGB,
§ 111 Rn. 13.

7 Vgl. Paeffgen in NK, StGB, 2. Aufl. 2005,
§ 111 Rn. 16.

Vgl. dazu und zum Folgenden BVerfGE
93, 266, 292 ff.; Marxen, Kompaktkurs
Strafrecht BT, 2004, S. 81 ff.; Famos
September 2002 (Wahlkampf-Fall).



famos - Juni 2007

Seite 3

sei es notig, schon bei der Auslegung
von MeinungsauBerungen dem hohen
Rang des Grundrechts Rechnung zu
tragen. Es miussten auch solche Deu-
tungen Berlcksichtigung finden, durch
die sich entgegen dem ersten Anschein,
dass ein strafbarer Inhalt vorliege, die
AuBerung als ein noch zul&ssiger Bei-
trag zum Meinungskampf erweise.

Daraus ergeben sich fur § 111 StGB
- gleichermaBen wie bei den Beleidi-
gungsdelikten - bestimmte Ausle-
gungsregeln.’ Es darf nicht allein auf
den Wortlaut der AuBerung abgestellt
werden. Auch ist die isolierte Betrach-
tung nur eines Teils der GesamtauBe-
rung regelmaBig unzuldssig. Vielmehr
ist der gesamte Kontext zu berlicksich-
tigen, in dem die AuBerungen steht.
Dazu gehért der Hintergrund des ge-
sellschaftlichen, sozialen wund politi-
schen Geschehens, in dem sie gefallen
ist. Ferner ist zu bedenken, dass es in
der Flut der Nachrichten schwierig ist,
Aufmerksamkeit zu erregen; daher sind
auch Uberpointierte Formulierungen
hinzunehmen. Das gilt insbesondere
dann, wenn mit der AuBerung keine
eigennltzigen Ziele verfolgt werden,
sondern ein Beitrag zu einem o6ffentli-
chen Diskurs in einer die Offentlichkeit
besonders berihrenden Frage geleistet
werden soll.

Demnach erfillt eine Aufforderung,
die ihrem Wortlaut nach ausreichend
konkret ist, gleichwohl nicht die tat-
bestandlichen Anforderungen, wenn sie
eine Deutung zuldsst, derzufolge die
AuBerung als dringender Appell an die
Offentlichkeit, nicht aber als rechts-
feindliche Aufforderung zu kriminellem
Verhalten zu verstehen ist. So sind
z. B. Aufrufe an Soldaten der Bundes-
wehr, sich nicht am Jugoslawien-Krieg
zu beteiligen, sondern sich von ihrer
Einheit zu entfernen, als zugespitzte
Formen der Ablehnung militarischer
Konfliktldsungen und nicht als strafbare
Aufforderungen zum Entfernen von der
Truppe interpretiert worden.°

° vgl. KG NJW 2001, 2896 f.
10 KG NJw 2001, 2896.
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Nur wenn sich auch unter Berlck-
sichtigung dieses verfassungsrechtli-
chen Bezuges die AuBerung des A als
Aufforderung im Sinne des § 111 StGB
erweist, muss auf das zweite Fall-
problem eingegangen werden. Es be-
trifft die rechtliche Bewertung der Tat,
zu der aufgefordert wurde. Da die
Rechtswidrigkeit dieser Tat hier ein
Merkmal des gesetzlichen Tatbestandes
ist, handelt es sich um ein Problem, das
bereits im Rahmen der Prifung der
TatPlestandsméBigkeit anzusprechen
ist.

Eine nahere Prifung verdient allein
der Rechtfertigungsgrund des Not-
standes bzw. der Notstandshilfe
gem. § 34 StGB. Der von A auch noch
ins Spiel gebrachte ,zivile Ungehorsam"
fuhrt nicht weiter. Die Auffassung, dass
sich damit ein eigenstandiger Rechts-
fertigungs- oder Entschuldigungsgrund
verbinde, hat sich nicht durchgesetzt.'?

Im Zusammenhang mit dem Not-
standsmerkmal der Gefahr ist von Ver-
anderungen in der Diskussion Uber den
Genmais-Anbau zu berichten. Die Risi-
ken werden zunehmend kritischer be-
urteilt, was auch schon zu rechtlichen
Konsequenzen geflhrt hat.

So hat das Bundesamt flr Verbrau-
cherschutz und Lebensmittelsicherheit
dem marktfUhrenden Produzenten von
Genmais-Saatgut den weiteren Verkauf
des Produkts vorerst untersagt.’’> Das
Unternehmen wird aufgefordert, einen
verbesserten Plan fir eine Uberwa-
chung der Umweltrisiken vorzulegen.
Zur Begrundung heiBt es: Es gebe be-
rechtigten Grund zu der Annahme, dass
der Anbau von Genmais eine Gefahr fir
die Umwelt darstelle.

11 Davon ist die Priifung der Rechtswidrig-
keit der Aufforderung zu unterscheiden.

12 ygl. Kiihl, Strafrecht AT, 5. Aufl. 2005,
§ 9 Rn. 108 ff.

13 Bescheid vom 3. Mai 2007 zur Beschran-
kung des Inverkehrbringens gentech-
nisch veranderter Organismen nach dem
Gentechnikgesetz; abrufbar tber die In-
ternetseite des Bundesamtes: www.bvl.
bund.de
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Ferner hat jlngst das Verwaltungs-
gericht Augsburg in einer Eilentschei-
dung zugunsten eines Imkers entschie-
den, dass den Freistaat Bayern die Ver-
pflichtung trifft, Betroffene vor schadli-
chen Auswirkungen des Genmais-
Anbaus zu schiitzen.!® Danach miissen
die Behorden daflir sorgen, dass gen-
veranderter Mais vor der Blute geerntet
wird oder die Pollenfahnen wahrend der
Blitezeit mehrfach abgeschnitten wer-
den, so dass keine Maispollen von den
Bienen aufgenommen werden kénnen.

Es ist also keineswegs abwegig, ei-
ne auch ausreichend konkrete Gefahr
zumindest flr Rechtspositionen betrof-
fener Imker anzunehmen: Vermdgen,
Gewerbebetrieb, Berufsfreiheit. Steht
die BlUtezeit unmittelbar bevor, so kann
die Gefahr auch als gegenwartig be-
zeichnet werden.

Ob diese Gefahr anderweitig ab-
wendbar, mithin: das Mittel der ,Feld-
befreiung" erforderlich ist,> hé&ngt
maBgeblich davon ab, inwieweit
Rechtsschutz zur Verfigung steht und
ob er rechtzeitig zu erlangen ist.

Im Falle einer Fortsetzung der Pri-
fung sind Schutz- und Eingriffsgut ge-
geneinander abzuwdagen. Denkbar er-
scheint auch insoweit ein fur die be-
troffenen Imker gilnstiges Ergebnis,
weil der Verlust der beruflichen Exis-
tenz schwerer wiegt als die Beeintrach-
tigung eines verhaltnismaBig kleinen
Teils der Anbauflache eines Bauernhofs.

Scheitern muss eine Rechtfertigung
jedoch an dem Merkmal der Angemes-
senheit in § 34 Satz 2 StGB. Eine der-
artige Selbsthilfe kann die Rechtsord-
nung nicht hinnehmen.!® Das zeigen die
rechtlichen Konsequenzen. Waren

14 VG Augsburg Beschluss vom 4. Mai 2007
- Au 7 E 07.259; zusammenfassende
Darstellung unter www.anwalt.de/redak-
tion/news/item.php?id=722.

Vgl. zur Interpretation der anderweitigen
Abwendbarkeit der Gefahr als Erforder-

15

lichkeit der Notstandshandlung Wes-
sels/Beulke, Strafrecht AT, 36. Aufl.
2006, Rn. 308.

16 vgl. Kiihl (Fn. 12), § 8 Rn. 177.
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~Feldbefreiungen™ erlaubt, dann ware
der betroffene Landwirt zur Duldung
verpflichtet, obwohl der Staat den kon-
trollierten Anbau von Genmais zugelas-
sen hat. Der Landwirt und auch die zum
Schutz herbeigerufene Polizei wiirden
zu rechtswidrig handelnden Angreifern,
wenn sie die Genmais-Gegner an ihrem
Tun hindern wurden.

Der Rechtfertigungsgrund des Not-
standes bzw. der Notstandshilfe wird
also nicht dazu fihren kdnnen, dass
mangels Rechtswidrigkeit der Tat, zu
der aufgefordert wurde, bereits die Tat-
bestandsmaBigkeit entfallt. Auch kann
die Aufforderungshandlung des A damit
nicht gerechtfertigt werden. Denkbar
erscheint allenfalls, dass zugunsten des
A eine Entschuldigung nach § 17 StGB
eingreift. Daflr musste sich sein Er-
laubnisirrtum?’ als unvermeidbar erwei-
sen. Angesichts der oben dargelegten
Veranderungen in der Beurteilung der
Risiken des Genmais-Anbaus erscheint
eine solche Bewertung nicht véllig aus-
geschlossen.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Die Entscheidung befasst sich nur mit
dem ersten Fallproblem. Auf das zweite
musste das OLG Stuttgart nicht einge-
hen, weil es zu der Ansicht gelangte,
dass A nicht hinreichend konkret zur
Begehung einer rechtswidrigen Tat auf-
gefordert hat.

In der Begriindung legt das Gericht
zunachst in ahnlicher Weise, wie das
hier unter 2. geschehen ist, die allge-
meinen Anforderungen an ein Auffor-
dern im Sinne des § 111 StGB fest.
Hervorgehoben wird die Bedeutung der
verfassungsgerichtlichen Rechtspre-
chung zum Grundrecht der freien Mei-
nungsauBerung.

Bei der Umsetzung auf den kon-
kreten Fall stellt der Senat darauf ab,
.dass zunachst ein allgemeiner Aufruf
ergeht und Zeit und Ort der konkreten

17vgl. zur Anwendbarkeit von § 17 StGB
auf Falle des Erlaubnisirrtums Wes-
sels/Beulke (Fn. 15), Rn. 483.
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Aktion erst spater bekannt gegeben
werden, wenn eine bestimmte Mindest-
zahl von Teilnehmern intern ihre Bereit-
schaft zur Durchfihrung der Aktion be-
kundet hat“!®. Erst zum letztgenannten
Zeitpunkt erfolge eine ,unmittelbare
Motivierung der Adressaten zu einem
strafbaren Verhalten®™. Zuvor fehle es
an der erforderlichen ,realisierbaren
Handlungsanweisung®. Es liege nicht
mehr als ein Anreizen zur Fassung ei-
nes kinftigen Tatentschlusses vor. Ein
derartiger Aufruf stelle eine ,zwar dras-
tische und Uberpointierte, im Lichte der
Meinungsfreiheit aber noch hinzuneh-
mende AuBerung zur Beeinflussung der
offentlichen Meinung" dar.

Der Senat halt als Ergebnis fest:
.Hieraus folgt, dass bei o&ffentlichen
Aufrufen, welche die Ankindigung einer
Meinungskundgebung mit Demonstrati-
onscharakter mit dem Aufruf zur Bege-
hung bestimmter Straftaten verbinden,
eine Aufforderung im Sinne des § 111
StGB nur dann vorliegt, wenn zeitgleich
mindestens die Mitteilung eines be-
stimmten Tatortes und einer bestimm-
ten Tatzeit erfolgt." Damit stimmt auch
der vom Gericht verfasste Leitsatz
Uberein.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Beachtung verdient der Fall, weil er ein
héchst aktuelles und brisantes Thema
betrifft. Ob der Anbau genveranderter
Pflanzen zugelassen werden soll, ist
gesellschaftlich und politisch auBeror-
dentlich umstritten. Die Rechtslage ist

unsicher. Zwar st der Anbau in
Deutschland in begrenztem Umfang
zugelassen. Jedoch wird Dbestritten,

dass eine ausreichende Rechtsgrund-
lage dafiir vorhanden ist.'®* AuBerdem

18 Djeses Zitat und die folgenden sind zu-
ganglich Uber www.olg-stuttgart.de

19 Nihere Informationen bietet die Inter-
netseite der Anwaltskanzlei GaBner,
Groth, Sieder & Kollegen in Berlin, die
sich in einem Rechtsgutachten fir die
Fraktion Bliindnis 90 / Die Griinen zur
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gibt es mittlerweile, wie oben unter 2.
gezeigt, Rechtsakte mit gegenlaufiger
Tendenz, die darauf reagieren, dass das
Gefahrenpotenzial schwer abschatzbar
ist.

Rechtsfragen, die sich daraus erge-
ben, sind primar offentlichrechtlicher
Natur. Aber auch das Strafrecht kann
betroffen sein. Das haben unsere U-
berlegungen zum rechtfertigenden Not-
stand gezeigt. Die Probleme lassen sich
am klarsten im Zusammenhang mit der
Prifung der ,Feldbefreiung" als Sach-
beschadigung erértern. Eine daflir gut
geeignete Gelegenheit bietet vor allem
die mundliche Examensprifung.

Etwas weniger examenstrachtig ist
§ 111 StGB. Gehort diese Vorschrift
doch in einigen Bundeslandern nicht
zum Examensstoff.?’ Allerdings ist zu
bedenken, dass der Tatbestand der An-
stiftung benachbart ist, so dass inso-
weit Abgrenzungsfragen thematisiert
werden koénnen. Im Ubrigen lasst sich
an der Vorschrift gut die allgemeine
Frage erortern, welche Auswirkungen
das Grundrecht der freien Meinungsau-
Berung auf die Auslegung strafrechtli-
cher Tatbestande hat.

Flr die Praxis scheint der Fall eine
geradezu richtungsandernde Bedeutung
zu haben. Dieser Eindruck entsteht je-
denfalls dann, wenn man sich allein an
die Formulierungen halt, mit denen der
Senat die Entscheidung zusammenge-
fasst hat. Danach bedirfte es - entge-
gen der bislang h. M. - flr eine Straf-
barkeit nach § 111 StGB bestimmter
Angaben zu Tatort und Tatzeit in der
Aufforderung. Nimmt man jedoch die
Entscheidung insgesamt in den Blick, so
zeigt sich, dass die Zusammenfassung
und auch der Leitsatz in die Irre flhren,
weil ein anderes Kriterium die Entschei-
dung tragt. — Damit sind wir bereits bei
unserer

rechtlichen Wirksamkeit der Genehmi-
gung geauBert hat (www.ggsc.de).

20 ygl. die Ubersicht bei Joecks, Studien-
kommentar StGB, 7. Auflage 2007,
§ 111 vor Rn. 1.
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5. Kritik

Die Besonderheit des Falles besteht
darin, dass die Durchfiihrung der Aktion
von einer Bedingung abhdngig gemacht
wurde. Das Startzeichen sollte erst
dann gegeben werden, wenn sich eine
Mindestzahl von Teilnehmern meldete.
Durch das Vorgehen in zwei Schritten
sollte abgesichert werden, dass die Ak-
tion wegen der Vielzahl der Teilnehmer
die gewlinschte Aufmerksamkeit in der
Offentlichkeit findet.

Daraus, dass lediglich der erste Teil
des Plans verwirklicht wurde, lassen
sich Uberzeugende Argumente gegen
eine Strafbarkeit nach § 111 StGB ent-
wickeln. Das geschitzte Rechtsgut des
Gemeinschaftsfriedens war noch nicht
gefahrdet, weil der Initiator A den Auf-
ruf mit einem Vorbehalt versehen hatte
und weil die Adressaten sich dariber im
Klaren waren, dass ein zweiter Teil der
Aufforderung noch ausstand. Der reali-
sierte erste Teil erschopfte sich in der
Bitte, die Bereitschaft zum Mitmachen
zu bekunden. Ein Entschluss, die Tat
nunmehr zu begehen, sollte noch nicht
gefasst werden. Genau das macht aber
die Gefahrlichkeit der strafbaren Auf-
forderung aus: Sie zielt darauf, in einer
Vielzahl von Personen unmittelbar den
Tatentschluss entstehen zu lassen.

In einigen Passagen der Entschei-
dung deutet sich an, dass darin der
maBgebliche Grund fir die Verneinung
der Strafbarkeit im vorliegenden Fall
besteht. In der Zusammenfassung und
im Leitsatz kommt er dagegen nicht
zum Ausdruck. Vielmehr kdénnen sie so
verstanden werden, dass die Strafbar-
keit nach § 111 Abs. 1 StGB von be-
stimmten Angaben zur Tatzeit und zum
Tatort abhangt. Sollte der Senat das
tatsachlich gemeint haben, so wird er
damit wohl kaum Gefolgschaft finden.

(Dem Text liegt ein Entwurf von Nikola
Thiel zugrunde.)

34



famos

Der Fall des Monats im Strafrecht

= <
DBER“X

Humboldt-Universitat zu Berlin - Juristische Fakultat - Professur fir Strafrecht, Strafprozessrecht und Rechtsphilosophie
Prof. Dr. Klaus Marxen sowie Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Professur und Studierende

Beziehen Sie den Fall des Monats als Newsletter. Anmeldung unter www.fall-des-monats.de

1. Sachverhalt!

A mietet eine Wohnung
von B und Uberweist an
ihn eine Kaution in Hohe
von 700 Euro. Der Miet-
vertrag sieht vor, dass B
das Geld entsprechend
der Regelung in § 551
Abs. 3 BGB getrennt von
seinem Vermoégen als
Spareinlage mit dem Ubli-
chen Zinssatz anlegt und
nach Beendigung des
Mietverhaltnisses bei ord-
nungsgemaBer Ruckgabe
der Raume einschlieBlich
der Zinsen zuruckzahlt.
Als das Mietverhaltnis
nach einigen Jahren be-
endet wird, fordert A ver-
geblich die Ruckzahlung.
B versichert eidesstatt-
lich, keine Vermdgensge-
genstande zu Dbesitzen.
Strafanzeige.

Beschwerde bei
waltschaft ein.

1

Der Sachverhalt der Entscheidung wurde
leicht verandert und gekirzt,

Juli 2007
Mietkautions-Fall

Legalitdtsgrundsatz / Verpflichtung der Staatsanwalt-
schaft zur Anklageerhebung bei fester héchstrichterli-
cher Rechtsprechung / Untreue / Anforderungen an
eine Vermdgensbetreuungspflicht / vertrags- und ge-
setzeswidrige Verwendung der Mietkaution durch den
Vermieter

§ 152 Abs. 2 StPO, § 266 Abs. 1 StGB
Leitsatz der Verf.:

Kommt bei unterschiedlicher rechtlicher Bewertung
einer Rechtsfrage eine Strafbarkeit nach ernstzuneh-
mender Meinung in der Weise in Betracht, dass eine
Verurteilung eher wahrscheinlich als unwahrscheinlich
ist, so folgt aus dem Legalitdatsgrundsatz eine Ver-
pflichtung der Staatsanwaltschaft zur Anklageerhe-
bung.

OLG Zweibrlicken, Beschluss vom 8. Marz 2007 - Az 1 Ws 47/07;

veroffentlicht in: WUM (Wohnungswirtschaft und Mietrecht) 2007,
281, und abrufbar bei juris.

A erstattet
Die Ermittlungen erge-
ben, dass B seinerzeit die Kautions-
summe nicht auf ein separates Konto
eingezahlt, sondern flr eigene Zwecke
verwendet hat. Die Staatsanwaltschaft
erhebt gleichwohl keine Anklage, weil
sie die Ansicht vertritt, dass der Tatbe-
stand der Untreue gemaB3 § 266 Abs. 1
StGB nicht erfillt sei. Die vertraglichen
und gesetzlichen Pflichten des Vermie-
ters hinsichtlich der Mietkaution ge-
nlgten nicht den Anforderungen an ei-
ne Vermdgensbetreuungspflicht im Sin-
ne dieser Vorschrift. Dagegen legt A
der Generalstaatsan-

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Die Entscheidung hat ein materiell-
rechtliches und ein prozessrechtliches
Problem zum Gegenstand. Das mate-
riellrechtliche Problem liegt offen zuta-
ge. Im Sachverhalt ist es bereits ange-
sprochen: Verletzt der Vermieter ei-
ne Vermogensbetreuungspflicht im
Sinne des § 266 Abs. 1 StGB, wenn
er eine Mietkaution vertrags- und
gesetzeswidrig fiir sich verwendet?

Das prozessrechtliche Problem er-
schlieBt sich nur demjenigen, der mit
dem Meinungsstand zu dem materiell-
rechtlichen Problem vertraut ist. Man
muss wissen, dass der BGH in einem
Fall wie dem vorliegenden eine Straf-

. barkeit wegen Untreue angenommen
um die

Probleme des Falles deutlicher hervor-

treten zu lassen.
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hat,? nachdem zuvor zwei Oberlandes-
gerichte anders entschieden hatten,?
und dass die Literatur uberwiegend eine
Strafbarkeit verneint®. Fir die General-
staatsanwaltschaft stellt sich damit die
Frage, ob sie verpflichtet ist, dem BGH
zu folgen und Anklage erheben zu las-
sen, oder ob sie berechtigt ist, danach
zZzu entscheiden, wie sie selbst das
Rechtsproblem beurteilt. In allgemeiner
Fassung lautet das prozessrechtliche
Problem also: Ist die Staatsanwalt-
schaft an die hochstrichterliche
Rechtsprechung gebunden?

Aus praktischer Sicht liegt es nahe,
die beiden Probleme in bestimmter Ab-
folge zu behandeln. Zunachst wird sich
die Generalstaatsanwaltschaft eine Mei-
nung zur Frage ihrer Bindung bilden.
Mit dem materiellrechtlichen Problem
muss sie sich erst dann befassen, wenn
eine Bindung zu verneinen ist. In dieser
Reihenfolge wollen auch wir die Prob-
leme behandeln.

Das Problem der Bindung der
Staatsanwaltschaft an die hdchstrich-
terliche Rechtsprechung zahlt zu den
~groBen™ Problemen der Strafprozess-
rechtslehre, weil mit ihm mehr ange-
sprochen ist als nur das Verhaltnis
zweier Organe der Strafjustiz. Es weist
Bezlige zum materiellen Strafrecht und
zum Verfassungsrecht auf und es be-
trifft das berufliche Selbstverstandnis
der beteiligten Personen.

Diskutiert wird im Wesentlichen al-
lerdings nur Uber Falle der vorliegenden
Art, also Uber die Bindung an eine
héchstrichterliche Rechtsprechung, die
ein bestimmtes Verhalten fur strafbar
erklart. Im entgegen gesetzten Fall ei-
ner hochstrichterlicher Rechtsprechung,
die das Verhalten als straflos ansieht,
wird nahezu einhellig eine Bindung der

2 BGHSt 41, 224.

3 OLG Disseldorf wistra 1994, 33, und
NJW 1989, 1171; OLG Schleswig, SchlHA
1990, 111.

Vgl. die Darstellung des Meinungsstan-
des bei Wessels/Hillenkamp, Strafrecht
BT 2, 29. Aufl. 2006, Rn. 771.

4
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Staatsanwaltschaft verneint.> Die Be-
grindung lautet: Ware die Staatsan-
waltschaft daran gehindert, Anklage zu
erheben, so wirde den Gerichten die
Mdglichkeit genommen, ihre Rechtspre-
chung zu andern, weil sie wegen des
Anklagemonopols der Staatsanwalt-
schaft nur Uber Félle entscheiden kén-
nen, welche diese ihnen vorlegt.

Im Mittelpunkt der Diskussion uber
die hier vorliegende Konstellation steht
eine Entscheidung des BGH, die sich
entschieden fir eine Bindung aus-
spricht.® Danach ist im Falle einer
~festen hochstrichterlichen Recht-
sprechung"’ die Staatsanwaltschaft
verpflichtet, Anklage zu erheben, sofern
nicht auf Grund gesetzlicher Ausnah-
men vom Legalitatsgrundsatz eine
Verfahrenseinstellung in Betracht
kommt (§§ 153 ff. StPO). Eine abwei-
chende Meinung kdénne die Staatsan-
waltschaft in der Hauptverhandlung zur
Geltung bringen.

Der BGH fuhrt fir seinen Stand-
punkt die Grundsatze der Gleichheit
vor dem Gesetz, der Einheit der
Rechtsanwendung und des richterli-
chen Entscheidungsmonopols an.?
Es musse verhindert werden, dass die
Strafverfolgung in Abhdngigkeit von der
Rechtsansicht der jeweils zustandigen
Staatsanwaltschaft gerate und dass es
der Exekutive ermdglicht werde, Uber
die weisungsabhangige Staatsanwalt-
schaft auf die Gesetzesanwendung ein-
zuwirken. Andernfalls liege die recht-
sprechende Gewalt entgegen Art. 92
GG nicht mehr ausschlieBlich in den
Handen der Gerichte, weil die Staats-
anwaltschaft auf Grund ihres Anklage-
monopols die Umsetzung der hdchst-
richterlichen Rechtsprechung immer
dann blockieren kdnne, wenn sie an-
derer Meinung sei.

Vgl. dazu und zum Folgenden Beulke,
Strafprozessrecht, 9. Aufl. 2006, Rn. 89.
® BGHSt 15, 155.

’ BGHSt 15, 155, 158.

Siehe dazu und zum Folgenden BGHSt
155, 158 ff.
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Mit diesem Standpunkt ist der BGH
in der Literatur auf Zustimmung® und -
Uberwiegend - auf Kritik!® gestoBen.
Die Kritik tragt zur Hauptsache Folgen-
des vor.!!

Eine Bindung ist mit § 150 GVG
nicht zu vereinbaren; danach {ben
Staatsanwalte ihr Amt unabhangig von
den Gerichten aus. Auch kann von ei-
nem Staatsanwalt nicht verlangt wer-
den, eine Person anzuklagen, die er flr
unschuldig halt, zumal die Verfolgung
Unschuldiger nach § 344 StGB mit
Strafe bedroht ist. Zudem wird ihm ein
widerspriichliches Verhalten mit
befremdlicher AuBenwirkung abver-
langt: Er soll einerseits Anklage erhe-
ben und andererseits seine entgegen
gesetzte Rechtsansicht in der Haupt-
verhandlung durch Beantragung eines
Freispruchs zum Ausdruck bringen.
SchlieBlich ist unklar, wann Uberhaupt
ein Fall der Bindung vorliegt, weil der
Begriff der festen Rechtsprechung
viel zu diffus ist.

Der zuletzt genannte Einwand
zeigt, dass in praktischen Fallen Ent-
scheidungen mit unterschiedlicher
Reichweite moglich sind. Es kann
grundsatzlich eine Bindung abgelehnt
werden. Es kann aber auch - unter
Verzicht auf eine Stellungnahme zur
Grundsatzfrage - im konkreten Fall eine
Bindung mangels ausreichend fester
Rechtsprechung verneint werden. Im
vorliegenden Fall kdénnte im letztge-
nannten Sinne entschieden werden,
weil der BGH-Entscheidung zur Miet-
kaution entgegengesetzte Entscheidun-
gen von Oberlandesgerichten vorange-
gangen sind.

Dieser Hinweis ermoglicht uns den
Ubergang zum  materiellrechtlichen
Problem. Man muss dieses Problem
nicht ,gelernt™ haben. Es erschliet sich

9 Z.B. Beulke (Fn. 5), Rn. 90.

107, B. Hellmann, Strafprozessrecht,
6. Aufl. 2006, Rn. 66; Roxin, Strafver-
fahrensrecht, 25. Aufl. 1998, § 10 Rn.
12.

11 vgl. die Darstellungen bei Hellmann und
Roxin (Fn. 10).
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mit Grundwissen Uber die Anforderun-
gen an eine Vermdgensbetreuungs-
pflicht im Sinne des § 266 Abs. 1 StGB.
Nicht jede Verpflichtung, die einen Be-
zug zu fremdem Vermdgen aufweist,
bildet eine geeignete Grundlage fur eine
Bestrafung wegen Untreue.® Zur Ver-
meidung einer Ausuferung des Tatbe-
standes wird der Kreis relevanter
Pflichten auf solche beschrankt, die ty-
pischerweise und wesentlich eine
fremdniltzige Vermdgensflirsorge zum
Inhalt haben. AuBerdem muss der Ver-
pflichtete einen gewissen Spielraum flr
selbstandige Entscheidungen haben.
Kurzfassung: Es muss sich um eine
Hauptpflicht, verbunden mit Dispo-
sitionsfreiheit, handeln.

Wendet man diese Merkmale auf
die Verpflichtung des Vermieters an, in
bestimmter Weise mit der Mietkaution
umzugehen, so dréangen sich Einwande
gegen die Annahme einer Vermodgens-
betreuungspflicht im Sinne des § 266
Abs. 1 StGB geradezu auf.’® In erster
Linie dient die Zahlung doch dazu, An-
spriche des Vermieters gegen den
Mieter zu sichern, was gegen eine
Hauptpflicht des Vermieters spricht,
sich um die Vermodgensbelange des
Mieters zu kimmern. Auch verflgt der
Vermieter nur Uber einen geringen Ent-
scheidungsspielraum, weil vertraglich
und gesetzlich genau festgelegt ist, was
mit der Kaution zu geschehen hat.

Mit diesen Einwanden spricht sich
die Literatur Uberwiegend gegen eine
Untreuestrafbarkeit in Fallen der vorlie-
genden Art aus.* In diesem Sinne ha-
ben auch einige Gerichte entschieden,®
bevor der BGH zur Hauptsache mit den

12 vgl. zum Folgenden Kiiper, Strafrecht

BT, 6. Aufl. 2005, S. 360-366; Wes-
sels/Hillenkamp (Fn. 4), Rn. 769-773.

13 vgl. Dierlamm in MiiKo, StGB, § 266
Rn. 110; Lackner/Kiihl, StGB, 26. Aufl.
2007, § 266 Rn. 12.

14 vgl. zum Meinungsstand Lackner/Kiihl
(Fn. 13), § 266 Rn. 12.

15°S. 0. Fn. 3.
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folgenden Argumenten den Gegens-
tandpunkt einnahm.*®

Neben dem Sicherungsinteresse des
Vermieters besteht ein Interesse des
Mieters, das mit der Kaution hingege-
bene Vermédgen gesichert zu sehen.
Dieses Interesse ist gleichermaBen be-
deutsam und begrindet daher eine
(Haupt-)Pflicht des Vermieters, das
Vermégen des Mieters treuhdnderisch
zu verwalten. Zwar sind seine Entschei-
dungsmadglichkeiten stark einge-
schrankt. Das AusmaB der Bindung
bleibt jedoch hinter den Fallen von
,Diensten der Handreichung"'’ zuriick,
die mit dem Kriterium der Dispositions-
freiheit ausgegrenzt werden sollen:
z. B. die Tatigkeit von Kellnern, Boten
und Chauffeuren.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der Darstellung der Entscheidung mis-
sen wir eine Bemerkung zum Verfahren
voranstellen. Wie kam es zur Entschei-
dung des Oberlandesgerichts?

Die Generalstaatsanwaltschaft wies
die Beschwerde mit der Begrindung
zurick, dass nach ihrer Bewertung das
Verhalten des B nicht den Tatbestand
der Untreue erfllle und eine feste
héchstrichterliche Rechtsprechung, die
Gegenteiliges annehme, nicht vorhan-
den sei. Daraufhin machte A von der in
§ 172 Abs. 2 Satz 1 StPO vorgesehenen
Moglichkeit Gebrauch, dass Verletzte
einer Straftat eine gerichtliche Ent-
scheidung Uber die Klageerhebung be-
antragen koénnen. Zustandig fir die
Entscheidung Uber derartige Klageer-
zwingungsantrage sind die Oberlandes-
gerichte. Halten sie den Antrag flr be-
grindet, dann verweisen sie die Sache
nicht etwa zurick an die Staatsanwalt-
schaft; vielmehr beschlieBen sie selbst
die Erhebung der Klage (§ 175 StPO).
Das ist im vorliegenden Fall geschehen.

16 vgl. zum Folgenden BGHSt 41, 224 ff, -
Zustimmend: Marxen, Kompaktkurs
Strafrecht BT, 2004, S. 386 f.

7 BGHSt 41, 224, 229.

38

Da das Gericht anstelle der Staats-
anwaltschaft handeln konnte, hatte es
einer Stellungnahme zum prozessrecht-
lichen Problem der Bindung der Staats-
anwaltschaft nicht unbedingt bedurft.
Es ist jedoch gut verstandlich, dass der
Senat sich mit dieser Frage auseinan-
dergesetzt hat. Der Fall bot Gelegenheit
fur grundsatzliche Ausflihrungen, mit
denen Klarheit fir das vom Gericht er-
wartete kinftige Verhalten der Staats-
anwaltschaft geschaffen wird. Die Gele-
genheit ergibt sich nur dann, wenn es
zu einem Klageerzwingungsverfahren
kommt. Das setzt voraus, dass durch
die Straftat eine Person verletzt worden
ist, was bei so genannten opferlosen
Delikten'® nicht der Fall ist, und dass
die verletzte Person einen Antrag nach
§ 172 Abs. 1 StPO stellt.

Das OLG Zweibricken knUpft an
die oben dargestellte Entscheidung des
BGH an und erweitert sogar noch den
Bereich der Falle, flr die eine Bindung
der Staatsanwaltschaft angenommen
wird. Vorausgesetzt wird nicht mehr
eine feste hdchstrichterliche Rechtspre-
chung. Ausreichen soll eine Konstellati-
on ,unterschiedlicher rechtlicher Be-
wertung einer Rechtsfrage, wobei
Strafbarkeit nach ernstzunehmender
Meinung in Betracht kommt*!°. Liege
sie vor, dann folge aus dem Legalitats-
grundsatz eine ,Obliegenheit zur Ankla-
geerhebung"®®. Eine n&ahere Begrin-
dung enthalt die Entscheidung nicht.

Zwei Fragen drangen sich auf. Was
ist unter einer ,ernstzunehmenden Mei-

18 7. B. abstrakte Gefdhrdungsdelikte oder
Rauschgiftstraftaten.

9 OLG Zweibriicken - 1 Ws 47/07 -, ab-
rufbar bei juris, Rn. 5 (Fettdruck von uns
eingefligt).

20 OLG zweibriicken (Fn. 19), Rn. 5. (Der
Senat leistet sich hier einen begrifflichen
Lapsus. Unter ,Obliegenheit® wird eine
,im eigenen Interesse zu beachtende
Verhaltensanordnung" verstanden, ,de-
ren Missachtung nachteilige Folgen flr
die belastete Partei hat"; Alpmann
Brockhaus Fachlexikon Recht, 2. Aufl.
2005, S. 967. Gemeint hat der Senat je-
doch eine echte Verpflichtung.)
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nung" zu verstehen? Wann kommt eine
Anklageerhebung ,in Betracht"?

Die Entscheidung gibt dartber nur
recht knapp Auskunft, indem sie Bezug
nimmt auf die Entscheidung des BGH
zur missbrauchlichen Verwendung der
Mietkaution durch den Vermieter: ,Auf
Grund der Rechtsprechung des BGH zu
dieser Frage erscheint eine Verurteilung
eher wahrscheinlich als unwahr-
scheinlich."*!

Der Satz legt die Annahme nahe,
dass sich die vorzunehmende Prognose
an der Praxis der Obergerichte orien-
tieren soll und dass der Meinungsstand
in der Literatur weniger wichtig, wenn
nicht gar bedeutungslos ist.

Ferner wird mit dem Begriff der
Wahrscheinlichkeit eine  Verbindung
zum gesetzlichen Merkmal des hinrei-
chenden Tatverdacht hergestellt, der
die gesetzliche Voraussetzung fir die
Erhebung der Anklage bildet: Nach
gangiger Definition setzt dieser Ver-
dacht die Wahrscheinlichkeit einer Ver-
urteilung voraus.* Demnach verpflich-
tet das Legalitatsprinzip nicht nur dann
zur Anklageerhebung, wenn sich ein
bestimmter Sachverhalt in der Haupt-
verhandlung wahrscheinlich beweisen
lassen wird und der Staatsanwalt recht-
lich davon Uberzeugt ist, dass flr die-
sen Sachverhalt die Voraussetzungen
der Strafbarkeit erflllt sind. Zur Erhe-
bung der Anklage soll der Staatsanwalt
auch gezwungen sein, falls er diese
rechtliche Uberzeugung nicht hat, aber
gerichtliche Entscheidungen vorliegen,
nach denen auch in rechtlicher Hinsicht
eine Verurteilung wahrscheinlich ist.

SchlieBlich wird man der Grenzzie-
hung mit dem Begriffspaar wahrschein-
lich/unwahrscheinlich entnehmen mius-
sen, dass Wahrscheinlichkeit immer
schon dann vorliegt, wenn die
50-Prozent-Marke der Unentschieden-
heit Gberschritten ist.

21 OLG Zweibriicken (Fn. 19), Rn. 5 (Fett-
druck von uns eingefligt).

22 yvgl. Volk, Grundkurs StPO, 5. Aufl.
2006, § 8 Rn. 3.
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Seine Stellungnahme zum pro-
zessrechtlichen Problem machte es fiir
den Senat entbehrlich, sich selbst auch
noch mit dem materiellrechtlichen
Problem auseinanderzusetzen.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung und
Praxis

Die Entscheidung dringt allmahlich ins
Bewusstsein der juristischen Offentlich-
keit. Hatte sich zunachst die RU?* mit
ihr befasst, so wird sie nun in der JuS
kommentiert>*. Wir hatten sie schon
seit einiger Zeit im Visier und sehen
jetzt den richtigen Zeitpunkt flr eine
Famos-Besprechung gekommen.

Bemerkenswert ist die Entscheidung
als solche, nicht die Begriindung. Denn
diese beschrankt sich letztlich auf die
bloBe Behauptung, dass aus dem Lega-
litdtsgrundsatz die Pflicht der Staats-
anwaltschaft folge, anzuklagen, wenn
nach ,ernstzunehmender Meinung" eine
Strafbarkeit in Betracht komme.

Trotz der Dirftigkeit der Begrin-
dung wird die Entscheidung die Diskus-
sion Uber die Bindung der Staatsan-
waltschaft an die hdchstrichterliche
Rechtsprechung neu entfachen, weil
das OLG Zweibriicken eine noch wei-
tergehende Bindung als der BGH in
seiner viel kritisierten Entscheidung?’
annimmt. Es wird (oder sollte) Aufse-
hen erregen, dass in einer Zeit, in der
die Staatsanwaltschaft an Macht ge-
wonnen und das Legalitatsprinzip an
Bedeutung verloren hat,?® die richterli-
che Kontrolle der staatsanwaltschaftli-
chen Anklagenpraxis verstarkt wird.
Zwar sind Zweifel angebracht, ob der

2 RU 2007, S. 261.

24 Jus 2007, 691 (Jahn).

25 BGHSt 15, 155.

26 Erwahnt sei der Ausbau der Méglichkei-
ten einer Einstellung des Verfahrens aus
Griinden der Opportunitat gemaB §§ 153
ff. StPO, welche die Staatsanwaltschaft
teilweise ohne gerichtliche Mitwirkung
wahrnehmen kann. Auch die immer hau-
figer vorkommenden Verfahrensabspra-
chen haben die Position der Staatsan-
waltschaft gestarkt.
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obergerichtliche Herrschaftsanspruch
durchsetzbar ist, der in dieser Entschei-
dung anklingt. Denn flr seine Durch-
setzung steht allein das Instrument der
Strafverfolgung wegen Strafvereitelung
im Amt nach § 258 a StGB zur Verfi-
gung, das wiederum in der Hand der
Staatsanwaltschaft liegt. Immerhin wird
aber das Thema der innerjustiziellen
Gewaltenteilung zwischen Gericht und
Staatsanwaltschaft wieder auf die Ta-
gesordnung gesetzt.

Dieses Thema ist gleichermaBen flr
die Praxis wie flr die juristische Ausbil-
dung von groBem Interesse. Flr Aus-
bildungs- und Prifungszwecke ist die
Entscheidung auch dadurch attraktiv,
dass sie es ermoglicht, das Problem der
Anforderungen an die Vermdgens-
betreuungspflicht gemaB § 266 Abs. 1
StGB an einem hdchst umstrittenen Fall
Zu erortern.

5. Kritik

Das Fehlen einer naheren Begriindung
konnte damit zu erklaren sein, dass
dem Senat nicht bewusst geworden ist,
wie sehr seine zentralen Formulierun-
gen die Bindung der Staatsanwaltschaft
ausdehnen. Denkbar ist auch, dass er
diese Ausdehnung maéglichst unauffallig
einfihren wollte. Keine der beiden Er-
kldrungen schmeichelt dem Senat. Eine
aus nur zwei Satzen bestehende Be-
grindung steht in einem eklatanten
Missverhaltnis zur Bedeutung des
Problems der Bindung der Staatsan-
waltschaft an die hdchstrichterliche
Rechtsprechung.

Auch uns wird eine angemessene
Wirdigung im Rahmen dieser Bespre-
chung nicht gelingen.?’” Wir beschréan-
ken uns auf drei Bemerkungen.

Fir eine Bindung mag sprechen,
dass der Verlust der Rechtseinheit zu
besorgen ist, wenn es dem Gusto der
jeweils zustandigen Staatsanwaltschaft

27 Fir den bisherigen Meinungsstand sei
nochmals auf Hellmann und Roxin (Fn.
10) und die dortigen weiteren Nachwei-
se verwiesen.
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Uberlassen bliebe, ob es zur Anklage
kommt. Allerdings zeigt die Praxis der
modernen Staatsanwaltschaft, dass die
Gefahr durchaus zu beherrschen ist,
indem die Weisungsabhangigkeit und
die Verstandigungsmoglichkeiten mo-
derner Kommunikationsmittel genutzt
werden, um ein einheitliches Vorgehen
zu sichern.

Gegen eine Bindung spricht eine
Entwicklung, die zum Zeitpunkt der
Entscheidung des BGH (1960) noch
nicht absehbar war. Seither hat die Be-
deutung der Verfassung flr die Straf-
rechtsanwendung enorm zugenom-
men,?® wie auch die Vielzahl der zum
Strafrecht ergangenen Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts belegt.
Da die Staatsanwaltschaft unabhangig
davon, ob sie der Exekutive oder der
Judikative zugerechnet wird,?® unmit-
telbar der Verfassung verpflichtet ist
(Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 3 GG), muss es
ihr moglich sein, einer hoéchstrichterli-
chen Rechtsprechung jedenfalls dann
die Gefolgschaft zu verweigern, wenn
sie sie fiir verfassungswidrig halt.>°

SchlieBlich: Die Bindung verwehrt
Staatsanwalten ein eigenes Urteil Uber
Rechtsfragen. Ihre Aufgabe erschopft
sich in bloBer Analyse des vorhandenen
Meinungsstandes. Das vertragt sich
schlecht mit einer juristischen Ausbil-
dung, die selbstdndig denkende und
verantwortungsbewusst agierende Ju-
risten hervorbringen soll und daher das
begriindungslose Befolgen einer herr-
schenden Meinung als fehlerhaft be-
wertet.

(Dem Text liegt ein Entwurf von Tobias
StauB zugrunde.)

28 \gl. zum Verhaltnis von Strafrecht und
Verfassungsrecht Krey, Strafrecht AT,
2. Aufl. 2004, Rn. 44-117.

2% vgl. dazu Roxin (Fn. 10), Rn. 8.

30 Man denke an den jiingst von uns be-
sprochenen Fall, in dem das BVerfG die
Rechtsprechung des BGH zu § 142
Abs. 2 Nr. 2 StGB fir verfassungswidrig
erklart hat (Rollsplitt-Fall, Famos Mai
2007).
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1. Sachverhalt!

A setzt das Wohnhaus
seiner Familie in Brand.
Das Haus gehdrt seiner
Ehefrau B. Sie hat Versi-
cherungen flir das Ge-
baude und den Hausrat
abgeschlossen, der ihr
ebenfalls allein gehoért. A
handelt in der Absicht,
seiner Frau Leistungen
aus den Versicherungen
zukommen zu lassen.
Damit sollen ein Neubau
sowie die Neubeschaf-
fung des Inventars fi-
nanziert werden. B ist
nicht in das Vorhaben
eingeweiht. Das Feuer
vernichtet zunachst das
Gebdude und dann den
Hausrat. B macht ge-
genuber den Versiche-
rungen Zahlungsanspri-
che geltend.

2. Probleme und bishe-

August 2007
Warmer-Abriss-Fall

Besonders schwere Brandstiftung / Absicht der Ermoég-
lichung einer anderen Straftat / Versicherungsmiss-
brauch / Sachbeschédigung

§§ 306 b Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1, 265 Abs. 1, 303 Abs. 1
StGB

Leitsdtze des Gerichts:

1. Der mit der schweren Brandstiftung nach § 306 a
Abs. 1 Nr. 1 StGB gleichzeitig verwirklichte Versiche-
rungsmissbrauch gegenuber der Gebaudeversicherung
ist keine andere Straftat im Sinne des § 306 b Abs. 2
Nr. 2 Alt. 1 StGB, die der Tater durch die Brandlegung
zu ermdglichen beabsichtigt.

2. Dieser Qualifikationstatbestand ist auch dann nicht
verwirklicht, wenn der Tater durch das Feuer in dem
Wohngebaude befindliches Inventar eines Dritten zer-
stéren und damit eine Sachbeschadigung begehen will,
um dem Dritten Leistungen aus dessen Hausratversi-
cherung zu verschaffen.

BGH, Beschluss vom 15. Marz 2007 - 3 StR 454/06; veroffentlicht
in: NJW 2007, 2130.

riger Meinungsstand

Zunachst sei der ungewdhnliche Fall-
name erklart. Mit einem ,warmen Ab-
riss* versuchen Gebaudeeigentimer,
Geldzahlungen aus ihrer Feuerversi-
cherung zu erlangen. Von dieser um-
gangssprachlichen Bezeichnung machen
auch Polizei und Versicherungen gele-
gentlich Gebrauch.

Im Normalfall ist das Geltendma-
chen des Versicherungsanspruchs als
Betrug erfassbar, weil der Versiche-
rungsnehmer, der selbst den Brand

! Der Sachverhalt der Entscheidung wird

hier verkirzt und leicht verandert wie-
dergegeben, damit die Rechtsprobleme
deutlicher hervortreten.

41

legt, natlrlich keine Zahlung beanspru-
chen kann. Gleiches gilt nach § 61 Ver-
sicherungsvertragsgesetz, wenn an sei-
ner Stelle ein Reprdasentant die
Brandstiftung begeht. Damit sind Per-
sonen gemeint, die befugtermaBen in
dem Bereich, zu dem das versicherte
Risiko gehort, selbstandig fir den Ver-
sicherungsnehmer handeln, wie z. B.
Geschéftsfiihrer.?

Hier liegt indes ein Ausnahmefall
vor. Eine Betrugsstrafbarkeit ist nicht
gegeben, denn B konnte die Versiche-
rungssumme beanspruchen. Sie war
nicht an der Brandstiftung beteiligt; sie
wusste nicht einmal davon. Auch

2 vgl. Rengier, Strafrecht BT I, 9. Aufl.
2007, § 15 Rn 9.

2007
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agierte A nicht als ihr Reprasentant. Mit
dem Ausschluss der Betrugsstrafbarkeit
verbindet sich ein zentrales Fallprob-
lem, zu dem wir schrittweise hinflihren
wollen.

In erster Linie kommt eine Straf-
barkeit des A wegen Brandstiftung in
Betracht. Erflllt ist der Tatbestand der
Brandstiftung nach § 306 Abs. 1 Nr. 1
StGB. Er erfasst eine spezielle Form der
Beschadigung einer fremden Sache.?
Mangels Einwilligung der B war die Tat
auch rechtswidrig.* Ferner hat A eine
schwere Brandstiftung gemaB § 306 a
Abs. 1 Nr. 1 StGB begangen. Fir diese
Strafvorschrift sind die Eigentumsver-
haltnisse bedeutungslos. Sie schutzt die
Allgemeinheit.> Da das Gebdude der
Familie zur Wohnung diente, greift der
Qualifikationstatbestand ein.®

Eine weitere Steigerung der Straf-
barkeit ist mdéglich. A kénnte sich we-
gen besonders schwerer Brandstiftung
gemaB § 306 b Abs. 2 Nr. 2 StGB in der
Alternative des Handelns in der Absicht,
eine andere Straftat zu ermdglichen,
strafbar gemacht haben.

Zwar hat er nicht in der Absicht ge-
handelt, einen Betrug zu ermdglichen.
Wie oben festgestellt, standen seiner

3 Vgl. Lackner/Kiihl, StGB, 26. Aufl. 2007,
§ 306 Rn. 1.

Daran wiirde sich nichts @ndern, falls B
im Nachhinein einverstanden war. Der
Rechtfertigungsgrund der Einwilligung
setzt voraus, dass sie vor der Tat erklart
worden ist; vgl. Wessels/Beulke, Straf-
recht AT, 36. Aufl. 2006, Rn. 378.

> Vgl. Rengier, Strafrecht BT II, 8. Aufl.
2007, § 40 Rn. 18.

Vermutlich hat A die Tat so ausgefiihrt,
dass kein Hausbewohner konkret ge-
fahrdet wurde. Das hindert freilich nicht
an einer Bestrafung gem. § 306 a StGB,
weil die von dieser Vorschrift erfasste
Tat ein abstraktes Gefahrdungsdelikt ist.
Lediglich fir seltene Ausnahmefdlle, in
denen der Tater absolut zuverlassige
Schutzvorkehrungen getroffen hat, wird
eine Strafbarkeit verneint (vgl. Lackner
/Kuh! [Fn. 3], § 306 a, Rn. 1). Eine Er-
orterung dieses Problems ist hier nicht
angebracht, weil es an Anhaltspunkten
im Sachverhalt fehlt.

4
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Ehefrau die Leistungen aus den beiden
Versicherungen zu, um die es ihm
ging.” Als Straftat, deren Erméglichung
er beabsichtigte, kommt jedoch ein
Versicherungsmissbrauch gemaB § 265
Abs. 1 StGB in Betracht. Die Vorausset-
zungen dieser Strafvorschrift sind sogar
vollstandig erfullt. Mit dem Niederbren-
nen des Gebdudes und des Hausrats
hat A versicherte Sachen zerstort, um
einem Dritten, der B, Leistungen aus
den Versicherungen zu verschaffen.

Auf den ersten Blick erscheint der
Qualifikationstatbestand glatt anwend-
bar: Als A das Feuer legte, handelte er
in der Absicht, einen Versicherungs-
missbrauch zu begehen. Wer auf
sprachliche Genauigkeit achtet, wird
aber zu bedenken geben, dass mit der
Ermoglichung einer Straftat ein kilinfti-
ges Geschehen angesprochen ist. Es
ware doch unpassend, zu sagen, A ha-
be einen kinftigen Versicherungsmiss-
brauch beabsichtigt. Denn zugleich mit
dem Inbrandsetzen des Gebaudes ver-
wirklichte er die Zerstérung versicher-
ter Sachen als Tathandlung eines Versi-
cherungsmissbrauchs.

Ein weiteres gesetzliches Merkmal
verstarkt das Bedenken. Die Absicht
muss sich auf die Ermdglichung einer
anderen Straftat beziehen. Wenn man
es fur nétig halt, dass fur eine andere
Straftat auch eine andere Handlung
vorliegen muss, dann scheitert eine
Anwendung im vorliegenden Fall. Wie
gezeigt, beging A die Brandstiftung und
den Versicherungsmissbrauch durch ein
und dieselbe Handlung.

Freilich ist auch eine andere Sicht
madglich. Man kénnte ,andere Straftat"
als ,andere Strafbarkeit" lesen und auf
die Verschiedenartigkeit der geschutz-
ten Rechtsglter abstellen: die Allge-
meinheit bei der schweren Brandstif-

7 Sollte A die Rechtslage anders bewertet

und gemeint haben, das Geltendmachen
der Anspriiche aus den Versicherungen
stelle einen Betrug dar, so lage insoweit
ein strafloses Wahndelikt vor; vgl. all-
gemein zur Kategorie des Wahndelikts
Wessels/Beulke (Fn. 4), Rn. 621-623.
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tung® und das Vermdgen der Versiche-
rung und die Leistungsfahigkeit des
Versicherungswesens beim Versiche-
rungsmissbrauch®.

Denkbar ist auch, den Erfolgseintritt
maBgeblich sein zu lassen. Da die
Brandstiftung bereits mit dem Inbrand-
setzen vollendet ist, die Tathandlung
des Zerstbrens einer versicherten Sa-
che jedoch erst mit deren vollstandiger
Vernichtung, besteht eine zeitliche Di-
vergenz, an die fir das Merkmal des
Ermoglichens einer anderen Straftat
angeknupft werden kdnnte.

Der zuletzt genannte Ansatz lasst
sich noch verstarken, indem eine wei-
tere Strafvorschrift herangezogen wird,
die A verwirklicht hat. Da mit dem Ge-
baude auch der im Eigentum der B ste-
hende Hausrat verbrannt wurde, beging
A daran auBerdem eine Sachbeschadi-
gung gemaB § 303 Abs. 1 StGB. In die-
ser Hinsicht unterscheiden sich die
Zeitpunkte des Erfolgseintritts beson-
ders deutlich. Zunachst fing das Ge-
baude Feuer, dann erst der Hausrat.

Was sagen Rechtsprechung und Li-
teratur zu diesem Problem, das wir hier
mit Hilfe des Gesetzeswortlauts entwi-
ckelt haben? Die Suche hat ein etwas
Uberraschendes Ergebnis. Das Problem
wird kaum einmal direkt angesprochen.
Zumeist kommt es nur dadurch zur
Geltung, dass auf AusfUhrungen zum
Merkmal der Absicht, eine andere
Straftat zu ermdglichen, bei anderen
Tatbestanden verwiesen wird, namlich
beim Mord gemaB § 211 Abs. 2 StGB
und beim gefahrlichen Eingriff in den
Bahn-, Schiffs- und Luftverkehr gemaf
§ 315 Abs. 3 Nr. 1 a StGB.'® Dort wird
dann naher diskutiert, was unter einer
anderen Straftat zu verstehen ist. Ganz
Uberwiegend wird verlangt, dass die
beabsichtigte Tat auf einer neuen

S. Fn. 5.

9 Vgl. Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT
2, 29. Aufl. 2006, Rn. 652.

19 vorwiegend wird auf § 211 Abs. 2 StGB
verwiesen, vgl. z. B. Lackner/Kihl
(Fn. 3), § 306 b Rn. 4, und Kindhé&user,
StGB, 3. Aufl. 2006, § 306 b Rn. 4.
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Handlung oder jedenfalls auf einem
neuen Teilakt beruht und dass zwischen
ihnen und der ausgefuihrten Handlung
eine Z&sur liegt.*

Das Fehlen einer eingehenden Er-
Orterung des Problems als ein Brand-
stiftungsproblem beruht wohl darauf,
dass eine andere Frage die Diskussion
Uber das Qualifikationsmerkmal der
Brandstiftung zur Ermdglichung einer
anderen Straftat beherrscht. Die Frage
ergibt sich aus einer Akzentverlage-
rung vom Wort ,andere® zum Wort
»~Straftat". Ihre Beantwortung kann sich
auch auf die Loésung unseres Falles
auswirken.

Diskutiert wird, ob jede beliebige o-
der nur eine solche Straftat die Straf-
scharfung herbeifihren kann, mit der
die Gefahren eines Brandes ausgenutzt
werden sollen. Die Einschrankung soll
den Anwendungsbereich des Merkmals
auf Taten beschranken, die in einem
spezifischen Zusammenhang mit
der gemeingefahrlichen Situation
einer Brandstiftung stehen.'? Er-
wahnt werden als Beispiele das Ausnut-
zen von Panik und Verwirrung und die
Verwendung des Brandes als Toétungs-
mittel. Als Prifungskriterium wird an-
gefuhrt, dass zwischen dem Brand und
der Tat, die durch ihn ermdglicht wer-
den soll, ein unmittelbarer zeitlicher
und rdaumlicher Zusammenhang be-
standen haben muss.

Ausgeschlossen ist damit eine
Strafscharfung in Fallen einer Brand-
stiftung, die auf eine Schadigung der
Versicherung abzielt. Genau das soll
auch erreicht werden. Zur Begrindung
der restriktiven Position wird angeflhrt,

1 Die Diskussion konzentriert sich auf das
Merkmal der Verdeckungsabsicht; fir die
Ermdglichungsabsicht gilt grundsatzlich
aber nichts anderes; vgl. Eser in Schén-
ke/Schroder, 27. Aufl. 2006, § 211
Rn. 32 a.

12 ygl. dazu und zum  Folgenden
Lackner/Kihl (Fn. 3), § 306 b Rn. 4;
Marxen, Kompaktkurs Strafrecht BT,
2004, S. 227 f.; Rengier (Fn. 5), § 40
Rn. 52.
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dass viel zu haufig viel zu hohe Strafen Begehung von Vermogensstraftaten
verhangt werden miussten, wenn ermdglicht werden solle. Die Absicht

§ 306 b Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 StGB und
die dort vorgesehene Mindeststrafe von
funf Jahren Freiheitsstrafe auf Brand-
stiftungstaten, die mit einem Versiche-
rungsbetrug gemaB § 263 Abs. 3 Nr. 5
StGB!® oder mit einem Versicherungs-
missbrauch gemaB § 265 Abs. 1 StGB
verbunden seien, angewendet wiurden,
weil damit der praktische Regelfall er-
fasst wirde.*

Ferner wird die restriktive Ausle-
gung mit einem systematischen Argu-
ment begriindet:'® Fir § 306 b Abs. 2
Nr. 2 StGB mulsse gleichermaBen wie
fur die insoweit eindeutig formulierten
Qualifikationsmerkmale in Nr. 1 (Be-
grindung einer Todesgefahr fir einen
anderen Menschen) und Nr. 3 (Verhin-
derung oder Erschwerung der L6-
schung) gelten, dass (nur) eine Erho-
hung des objektiven Gefahrdungsun-
recht die hohe Mindeststrafe rechtferti-
ge.

Nach dieser Ansicht kdnnte eine
Strafbarkeit des A nach § 306 b Abs. 2
Nr. 2 Alt. 1 StGB allein schon mit der
Begrindung verneint werden, dass der
Versicherungsmissbrauch in  keinem
Zusammenhang mit den Brandgefahren
gestanden habe. Auf die oben erdrterte
Frage, ob eine andere Straftat ermdg-
licht werden sollte, misste nicht einge-
gangen werden.

Der BGH ist dieser Ansicht entge-
gengetreten.’® Der Gesetzeswortlaut
sehe eine solche Einschrankung nicht
vor. Auch zeige sich in der Bereitschaft
des Taters, Unrecht mit weiterem Un-
recht zu verknlpfen, ein erhdhtes MafB
an Verwerflichkeit, das auch dann
schwerere Strafe verdiene, wenn die

13 Achtung: Der ,Versicherungsbetrug"
gemalB § 263 Abs. 3 Nr. 5 StGB ist kein
qualifizierter Betrug, sondern das Regel-
beispiel eines besonders schweren Be-
trugsfalles.

14 vgl. Rengier (Fn. 5), § 40 Rn. 52.

15 vgl. Marxen (Fn. 12), S. 228.

16 vgl. dazu und zum Folgenden BGHSt 45,
211, 216 ff.; BGH NStZ-RR 2004, 366.
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der Ermdglichung eines Versicherungs-
betruges oder eines Versicherungs-
missbrauchs schlieBt, so der BGH, eine
Anwendung von § 306 Abs. 2 Nr. 2
Alt. 1 StGB nicht aus. - Wir erganzen:
Notig ist aber, dass es sich um eine
andere Straftat handelt, was im vorlie-
genden Fall zweifelhaft erscheint.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH bleibt mit knappen Worten bei
seiner Ablehnung der restriktiven Aus-
legung. Die Entscheidung konzentriert
sich ganz auf die Frage, ob der Versi-
cherungsmissbrauch und die Sachbe-
schadigung am Hausrat als andere
Straftaten in Betracht kommen, deren
Erméglichung A beabsichtigte. Die Ant-
wort lautet: nein.

Fir die Unterscheidung zwischen
Andersartigkeit und Identitdt der
Straftaten stellt der BGH allein auf die
Handlung ab. Unterschiede im ge-
schitzten Rechtsgut oder im Zeitpunkt
des Erfolgseintritts erklart er insoweit
fur bedeutungslos. - Die Begrindung
verlauft dreistufig.

Zunachst beruft sich der BGH dar-
auf, dass eine ,wortsinngerechte Ausle-
gung“’ zu diesem Ergebnis fihre.

Danach verweist er auf den Um-
gang mit dem Merkmal der Absicht,
eine andere Straftat zu ermdglichen,
bei anderen Tatbestanden. Naher be-
fasst er sich mit § 315 b Abs. 3Nr. 1 b
StGB, indem er zwei Beispiele aus der
Rechtsprechung anfthrt, in denen
ebenfalls allein auf die Handlung abge-
stellt worden ist.

Das erste betrifft den Fall eines ge-
fahrlichen Eingriffs in den StraBenver-
kehr, der zugleich die Voraussetzungen
eines Widerstandes gegen Vollstre-
ckungsbeamte erfiillte.’® Der Unter-
schied in den geschitzten Rechtsgltern
- hier Leib und Leben anderer im 06f-
fentlichen StraBenverkehr, dort das All-

17 BGH NJW 2007, 2130, 2131.
18 BGH NZzV 1995, 285.
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gemeininteresse an der Durchsetzung
staatlicher Vollzugsakte - &nderte
nichts daran, dass wegen der Einheit-
lichkeit der Handlung die Ermaogli-
chungsabsicht und damit eine Qualifi-
zierung nach §§ 315 b Abs. 3 i. V. m.
§ 315 Abs. 3 Nr. 1 StGB verneint wur-
de.

Auch der zweite Fall hat einen ge-
fahrlichen Eingriff in den StraBenver-
kehr zum Gegenstand. Der Tater be-
zweckte damit eine nétigende Einwir-
kung auf einen anderen Verkehrsteil-
nehmer, der zum Anhalten gezwungen
werden sollte.’® Trotz des zeitlichen
Unterschiedes im Erfolgseintritt wurde
eine Strafscharfung abgelehnt; wieder-
um gab die Identitdt der Tathandlung
den Ausschlag.

Die dritte Stufe der Begriindung be-
steht in einem Einwand gegen den ge-
genteiligen Standpunkt. Dieser wirde
die HOhe der Strafandrohung von ,Zu-
falligkeiten im Tatgeschehen“?® abhé&n-
gig machen. Das lasse sich am vorlie-
genden Sachverhalt belegen. ,Hatte der
Angeklagte zunachst Inventargegen-
stande seiner Ehefrau angeziindet, da-
mit das Feuer von diesen auf das Ge-
baude Ubergreift, hatte er sich allein
der Sachbeschadigung (die keinen dem
§ 306 b Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 StGB ent-

sprechenden  Qualifikationstatbestand
kennt) in Tateinheit mit schwerer
Brandstiftung schuldig gemacht, so
dass ihm - lediglich - Freiheitsstrafe

nicht unter einem Jahr (§ 306 a Abs. 1
Nr. 1 StGB, 52 Abs. 2 Satz 1 StGB) ...
gedroht hatte. Bei Ausbringung eines
Brandbeschleunigers auf wesentliche
Bestandteile des Gebdudes in der Ab-
sicht, dass die Flammen von dort auf
das Inventar Ubergreifen, ware dage-
gen eine Freiheitsstrafe nicht unter finf
Jahren verwirkt gewesen.“?!

19 BGH NStZ-RR 2001, 298.

20 BGH NJW 2007, 2130, 2132.

2l BGH NJW 2007, 2130, 2132. - Schon
hier sei Folgendes kritisch angemerkt.
Unberlcksichtigt bleibt bei dieser Argu-
mentation der Versicherungsmissbrauch.
Wird zunachst das Inventar angeziindet,

45

Ergebnis: Der BGH hob die Verur-
teilung des A durch die Vorinstanz we-
gen besonders schwerer Brandstiftung
auf.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Die Entscheidung hat mehr als spezielle
Brandstiftungsprobleme zu bieten. Sie
demonstriert auch den Wert juristi-
schen Denkens in Zusammenhan-
gen. Das in ihrem Mittelpunkt stehende
Qualifikationsmerkmal der Absicht, eine
andere Straftat zu ermdéglichen, wird,
wie gezeigt,”? auch im Zusammenhang
mit anderen Tatbestdnden verwendet.??
Im Regelfall gilt fir die Auslegung ge-
setzlicher Merkmale, dass gleiche Be-
griffe Gleiches bedeuten sollen. Deswe-
gen sind, wie der BGH vorfiihrt,*
Schliisse vom Gebrauch des Merkmals
in einem bestimmten Zusammenhang
auf seine Verwendung in einem ande-
ren Zusammenhang maglich.
Hingewiesen sei noch auf ein Auf-
bauproblem, das sich regelmaBig bei
der Prufung des Merkmals ergibt. Es
droht die Gefahr einer unubersichtli-
chen Inzidentprifung der beabsichtig-
ten anderen Straftat. Vermeiden lasst
sie sich jedenfalls dann, wenn es nicht
bei der Absicht geblieben und zumin-

damit das Feuer dann auf das Gebdude
Uberspringt, kann gleichwohl eine Straf-
barkeit wegen besonders schwerer
Brandstiftung angenommen  werden,
wenn man den Versicherungsmissbrauch
als moégliche andere Straftat ansieht und
eine neue Handlung nicht flr erforderlich
halt. Nach dem Entzinden der Sachen
wird das Gebdude in Brand gesetzt, wor-
auf dann erst dessen Zerstoérung als Tat-
erfolg des Versicherungsmissbrauchs
eintritt.

2 5, 0. 2.

3 Was die Anwendungshéaufigkeit betrifft,
so ist flr die Praxis besonders bedeut-
sam, dass der Qualifikationstatbestand
in § 315 Abs. 3 Nr. 1 b StGB Uber den
Verweis in § 315 b Abs. 3 StGB auch auf
Falle des gefahrlichen Eingriffs in den
StraBenverkehr anwendbar ist

'35, 0. 3.
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dest zu einem Versuch gekommen ist.
Wird die Prifung dieses Vorgangs vor-
gezogen, so vereinfacht das die an-
schlieBende Untersuchung des Qualifi-
kationsmerkmals, weil verwiesen wer-
den kann.?

Praktisch bedeutsam ist: Der BGH
bestatigt nachdricklich seine Ableh-
nung der Ansicht, die den Qualifikati-
onstatbestand in der Weise beschran-
ken will, dass als andere Straftaten nur
solche in Betracht kommen, die in ei-
nem spezifischen Zusammenhang mit
Brandgefahren stehen. Es bleibt somit
bei der Anwendung des Qualifikations-
tatbestandes auf den Normalfall, in
dem die Brandstiftung der Ermdgli-
chung eines (Versicherungs-)Betruges
dient.

5. Kritik

Der zentralen Aussage der Entschei-
dung zur Interpretation des Merkmals
der anderen Straftat wird man unter
dem Gesichtspunkt der Rechtsklarheit
zustimmen kdnnen. Es sorgt fur Klar-
heit, wenn nur solche Straftaten daflr
in Betracht kommen, die auf einer neu-
en Handlung beruhen.

Leider flhrt die Entscheidung je-
doch keine abschlieBende Klarung her-
bei. Vielmehr bleibt ein ungeklarter
Rest. Er betrifft Falle der Brandstiftung,
die mit der Absicht begangen werden,
einen anderen zu téten.

Konsequent ware es, auch insoweit
die Strafscharfung vom Erfordernis ei-
ner neuen Handlung abhangig zu ma-
chen, also den Qualifikationstatbestand
anzuwenden, wenn unter Ausnutzung
der Umstande der Brandstiftung ein
Totschlag begangen werden soll, dage-
gen ihn zu verneinen, wenn das Opfer
in den Flammen umkommen soll.

Zu einer klaren Aussage dieser Art
konnte sich der BGH jedoch nicht
durchringen, weil er dann mit seiner
bisherigen Rechtsprechung hatte bre-
chen miuissen. In mehreren Entschei-
dungen zu einer alteren Gesetzesfas-

%> Vgl. Rengier (Fn. 5), § 40 Rn. 54.
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sung war die Absicht der Tétung mittels
der Brandstiftung als Strafscharfungs-
grund mit dem Argument anerkannt
worden, dass der Fall gleichermaBen
strafwiirdig sei.?® Daran hatte eine neu-
ere Entscheidung fir § 306 b Abs. 2
Nr. 2 Alt. 1 StGB in der jetzt gultigen
Fassung festgehalten.?’

In der vorliegenden Entscheidung
erwahnt der BGH diese Rechtspre-
chung, verzichtet aber auf ein klaren-
des Wort dazu. Vielmehr belasst er es
dabei, den ,Grundsatz", dass flr den
Qualifikationstatbestand des Ermaégli-
chens einer anderen Straftat die Her-
beifihrung eines Uber das Grunddelikt
hinausgehenden Erfolges durch dieselbe
Handlung nicht ausreicht, ,jedenfalls
dann“ fir anwendbar zu erklaren,
~wenn der Tater durch den von ihm
gelegten Brand des Wohngebaudes
zugleich darin befindliche Sachen zer-
stéren will*.%®

Der Verzicht auf Klarstellung ist
auch deswegen bedauerlich, weil in der
Literatur der Fall einer Brandstiftung
mit dem Ziel, unmittelbar dadurch ei-
nen anderen Menschen zu téten, haufig
als Beispiel daflir dient, was erfasst
bleibt, wenn im Wege einer restriktiven
Auslegung die Anwendung von einem
spezifischen Zusammenhang zwischen
dem Brand und der anderen Straftat
abhangig gemacht wird.*®

(Dem Text liegt ein Entwurf von
Alexandra Thirkow zugrunde)

26 BGHSt 20, 246, 247; 20, 106, 107; BGH
NJW 1985, 1477, 1478.

27 BGH Beschluss vom 10.6.1999 - 4 StR
60/99 (nicht verdéffentlicht).

2 BGH NJW 2007, 2130, 2132.

2% 7. B. Rengier (Fn. 5), § 40 Rn. 48.
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1. Sachverhalt!

Der Polizeibeamte A, der
als vergesslich bekannt
ist und wegen einer
ernsthaften ehelichen
Auseinandersetzung un-
ter Anspannung steht,
durchsucht mit Kollegen
eine  Wohnung. Dabei
tragt er vorschriftsge-
maB seine geladene und
gesicherte Dienstwaffe
bei sich. Als er sich al-
lein in einem Zimmer
befindet, nimmt er kurz
entschlossen vier dort
vorgefundene Armband-
uhren mit einem Ge-
samtwert von 42,95
Euro an sich. Danach
geht er zum Dienstwa-
gen und steckt die Uh-
ren in seine private Ta-

September 2007
Armbanduhren-Fall

Diebstahl mit Waffen / Begehung durch berufsmébBige
Waffentréager / teleologische Reduktion des Tatbestan-
des / Anforderungen an den Vorsatz

§ 244 Abs. 1 Nr. 1 a StGB

Leitsdtze der Verf.:

1. Eine teleologische Reduktion des Tatbestandes des
Diebstahls mit Waffen in Fallen der Begehung durch
beruflich zum Waffentragen verpflichtete Personen
scheidet aus, weil die vom Tatbestand erfasste Gefahr
nicht an einem zweckgerichteten Bei-Sich-Flhren an-
setzt.

2. Das Bewusstsein des Bei-Sich-Flihrens einer Waffe
kann bei berufsmaBigen Waffentragern aus dem ob-
jektiven Umstand des nicht zufallig erscheinenden
MitfUhrens der Waffe geschlossen werden, sofern nicht
besondere Tatumstande nahe legen, dass dem Tater
im Moment der Tatbegehung das aktuelle Bewusstsein
der Bewaffnung fehlte.

OLG Hamm, Beschluss vom 2. Januar 2007 - 2 Ss 459/07, verof-
fentlicht in: NStZ 2007, 473.

sche.

2. Probleme und bishe-
riger Meinungsstand

A hat sich wegen vollendeten Dieb-
stahls strafbar gemacht. Daran andern
auch seine Vergesslichkeit und der ehe-
lich Stress nichts. Der subjektive Dieb-
stahlstatbestand - Wegnahmevorsatz
und Absicht der rechtswidrigen Zueig-
nung - ist gleichwohl erfullt. Auch die
Schuldfahigkeit des A wird von diesen
Umstanden nicht in Frage gestellt.
Naher liegt es, die Umstande in die
Prifung der subjektiven Tatseite des
Qualifikationstatbestandes des Dieb-
stahls mit Waffen nach § 244 Abs. 1

! Der Sachverhalt der Entscheidung wird

hier verkirzt und leicht verandert wie-
dergegeben, damit die Rechtsprobleme
deutlicher hervortreten.

47

Nr. 1 a StGB einzubeziehen. Hat A, der
objektiv bei der Begehung des Dieb-
stahls eine Waffe bei sich trug, insoweit
auch vorsatzlich gehandelt?

Eine eingehende Vorsatzpriifung
ist allerdings nicht nur wegen der Ver-
gesslichkeit des A und seiner seelischen
Belastung durch die Ehekrise ange-
bracht. Auch wenn man sich diese Um-
stdande wegdenkt, bleibt fraglich, ob
vorsatzliches Handeln im Hinblick auf
das Bei-Sich-Flihren einer Waffe gege-
ben ist. Diese Frage stellt sich regelma-
Big bei Personen, die einen Diebstahl in
einer Situation begehen, in der sie aus
beruflichen Griinden zum Waffentragen
verpflichtet sind.

Die Beantwortung der Frage fallt
leicht, wenn eindeutige Feststellungen
zu den Vorstellungen des Taters bei

2007
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Begehung der Tat getroffen werden
kdnnen. Das ist jedoch sehr selten der
Fall. Zumeist bestreitet der Angeklagte,
sich des Mitfiihrens der Waffe bewusst
gewesen zu sein, oder er auBert sich
dazu nicht. Dann bleibt nur die Még-
lichkeit, aus den objektiven Tatumstan-
den auf die Tatervorstellung zu schlie-
Ben. Ob jedoch vom objektiven Mit-
flhren einer Waffe auf ein entspre-
chendes Bewusstsein geschlossen wer-
den kann, erscheint bei berufsmaBigen
Waffentragern zweifelhaft. Gehoért doch
das Bei-Sich-Fuhren der Waffe bei ih-
nen zu den unreflektierten Selbstver-
standlichkeiten des Alltags, so wie es
fur jeden selbstverstandlich ist, Klei-
dung zu tragen.

Will man gleichwohl diesen Schluss
ziehen, so mussen flr eine begriffliche
Erfassung Formulierungen herangezo-
gen werden, die einen Vorsatz mit nur
schwach ausgepragtem Bewusstseins-
inhalt kennzeichnen. Die juristische
Dogmatik bietet daftr die Begriffe des
»~sachgedanklichen Mitbewusstseins"
und des ,Begleitwissens" an.?

Auf dieser Grundlage wird im Nor-
malfall das Vorsatzerfordernis bei Be-
rufswaffentrdgern bejaht.> Man sollte
sich allerdings darliber im Klaren sein,
dass es sich um eine Vorsatzfeststel-
lung im Grenzbereich handelt. Daher
verdienen besondere Umstande Auf-
merksamkeit, die eine weitere Ab-
schwachung des Bewusstseins bewirken
kdénnen.

Das sind im vorliegenden Fall die
Vergesslichkeit des A und seine psychi-
sche Anspannung auf Grund der eheli-
chen Auseinandersetzungen. Wenn
schon im Normalfall Bedenken beste-
hen, dann, so kdénnte man argumen-
tieren, wird es wohl am Bewusstsein
des Bei-Sich-Fuhrens einer Waffe feh-
len, falls die Wahrnehmungsfahigkeit

2 vgl. Wessels/Beulke, Strafrecht
36. Aufl. 2006, Rn. 240.

Vgl. Marxen, Kompaktkurs Strafrecht AT,
2003, S. 49; allgemein: Kihl, Strafrecht

AT, 5. Aufl. 2005, § 5 Rn. 100.

AT,

3
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durch derartige Umstande weiter redu-
ziert ist.

Dem lasst sich entgegenhalten:
Vergesslichkeit und Ehestress fuhren
noch keinen Realitatsverlust herbei. A
dirfte bewusst gewesen sein, dass er
sich im Dienst befand und dementspre-
chend eine Waffe mitfuhrte.

Wir wollen eine Bemerkung ein-
schieben, um einem Irrtum vorzubeu-
gen, der bei Studierenden an dieser
Stelle eintreten koénnte. Sie kdnnten
meinen, das Problem gehe sie nichts
an, weil es um richterlich zu klarende
Tatfragen gehe, wahrend an der Uni-
versitdt und im ersten Staatsexamen
nur Falle mit geklarten Sachverhalten
zu prifen seien.

Letzteres gilt nicht ausnahmslos. Zu
den Ausnahmen gehdren Falle, die
Probleme des bedingten Vorsatzes
betreffen und in denen die Aufgabe
(auch) darin besteht, aus objektiven
Umstanden darauf zu schlieBen, ob ein
Willenssachverhalt vorliegt, der den
Anforderungen des bedingten Vorsatzes
genigt.*

Kehren wir zur Fallprifung zurlck.
Wir haben gesehen, dass die Tatum-
stdande es nahe legen, den Vorsatz zu
problematisieren. Ein weiteres Problem
drangt sich nicht gleichermaBen auf.
Aufspliren lasst es sich mit Hilfe der
Formulierung im Sachverhalt, wonach A
J~vorschriftsgemaB" seine Dienstwaffe
bei sich trug. In dieser Hinsicht verhielt
A sich also rechtskonform, wenn er
auch durch den Diebstahl einen Rechts-
bruch beging. Gerade das Einhalten der
Vorschrift soll ihm nun aber durch eine
besonders schwere Bestrafung zum
Nachteil gereichen. Liegt darin nicht ein
Wertungswiderspruch?

Eine Literaturmeinung sieht das so
und verlangt eine teleologische Re-
duktion des Tatbestandes.” Der Quali-

Naher dazu Famos August 2001 (Strom-
schlag-Fall); Roxin, Strafrecht AT,
4. Aufl. 2006, § 12 Rn. 31-34.

Zusammenfassende Darstellung dieser
Ansicht mit umfangreichen Nachweisen
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fikationsgrund des Bei-Sich-Flhrens
einer Waffe soll nur eingeschrankt fir
Personen gelten, die berufsmaBig zum
Waffentragen verpflichtet sind.

Teleologische Reduktion bedeutet:
Da der vom Tatbestand verfolgte Zweck
auf diese Falle nicht passt, soll eine Ge-
setzesanwendung unterbleiben, auch
wenn der Wortlaut des Tatbestandes
die Falle erfasst.®

Die Auffassung wird naher damit
begriindet, dass die besondere Gefahr-
lichkeitsvermutung, die der Grund flr
die Strafscharfung sei, auf Falle dieser
Art nicht zutreffe, sofern der Tater sich
nicht gerade zum Zweck der Tataus-
fihrung bewaffnet habe oder in dem
Bewusstsein handle, Uber die Mdglich-
keit des Waffeneinsatzes zur Absiche-
rung der Tat zu verfugen.

Daraus wird flir die Anwendung des
Tatbestandes in diesen Fallen gefolgert,
dass es einer subjektiven Beziehung
zwischen Waffe und Tat bedurfe. Durch
Hinzufigen dieses Merkmals kommt es
also zur teleologischen Reduktion.

Der Standpunkt wird noch mit ei-
nem verfassungsrechtlichen Argu-
ment untermauert:’ Eine Bestrafung,
die in diesen Fallen dem Schuldprinzip
gerecht werde, sei anders nicht er-
reichbar, weil § 244 Abs. 1 StGB eine
unangemessen hohe Mindeststrafe vor-
sehe und keine Regelung flr minder
schwere Falle enthalte.

Diese Auffassung hat sich nicht
durchsetzen kénnen. Die Rechtspre-
chung lehnt sie ab.® Auch in der Lite-
ratur Uberwiegt der Gegenstandpunkt.®

bei Kuper, Strafrecht BT, 6. Aufl. 2005,

S. 430 f.

Vgl. Wank, Die Auslegung von Gesetzen,

3. Aufl. 2005, S. 126.

Eser in  Schonke/Schroder,

27. Aufl. 2006, § 244 Rn. 6.

8 MaBgeblich: BGHSt 30, 44.

9 Vgl. Lackner/Kiihl, StGB, 26. Aufl. 2007,
§ 244 Rn. 3 a; Tréndle/Fischer, StGB,
54. Aufl. 2007, § 244 Rn. 5, jeweils
m. w. N.

StGB,
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Das Hauptargument lautet:*° § 244
Abs. 1 Nr. 1 a StGB enthalt ein abs-
traktes Gefahrdungsdelikt; das mehr
oder minder groBe AusmalB der Gefahr
im konkreten Fall ist daher flir die An-
wendbarkeit des Tatbestandes ohne
Bedeutung. Im Ubrigen wird bezweifelt,
dass die Gefahrenanalyse zutrifft. Die
Gefahr, dass ein Polizeibeamter, der bei
einem Diebstahl ertappt werde, zur
Waffe greife, sei sogar besonders grof3,
weil ihm neben der Bestrafung noch
dienstrechtliche Konsequenzen drohten.

AuBerdem wird ein systematischer
Einwand geltend gemacht. Mit dem
Merkmal der subjektiven Beziehung
zwischen Bewaffnung und Tat werde
praktisch eine Verwendungsabsicht
gefordert. Diese sei aber nur in § 244
Abs. 1 Nr. 1 b StGB, nicht hingegen in
Nr. 1 a vorgesehen.

Der Behauptung eines Wertungswi-
derspruchs wird entgegengehalten,
dass der unrechtserhéhenden Wirkung
des pflichtgemaBen Waffentragens eine
freie Entscheidung gegen das Recht
durch die Verwirklichung des Diebstahls
in Kenntnis aller Umstéande zugrunde-
liege.

Der Meinungsstreit ist von erhebli-
cher praktischer Bedeutung. Im Falle
der Anwendung von § 244 Abs. 1
Nr.1a StGB liegen die Mindesthdhe
und die obere Grenze einer Freiheits-
strafe deutlich Uber der Strafandrohung
in § 242 Abs. 1 StGB. Auch scheidet die
Verhangung einer bloBen Geldstrafe
aus. Selbst wenn, wie hier, die Baga-
tellgrenze, die nach der neueren Recht-
sprechung bei 50 Euro liegt,’! nicht
Uberschritten ist, greift das Antragser-
fordernis nach § 248 a StGB nicht ein.
Angesichts dieser Gewichtung durch
den Gesetzgeber ist zudem kaum mit
einer Einstellung des Verfahrens nach
§§ 153, 153 a StPO zu rechnen.

10 vgl. dazu und zu den im Folgenden ge-
nannten Argumenten Kiper (Fn. 5),
S. 431; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht
BT 2, 29. Aufl. 2006, Rn. 258.

11 vgl. Lackner/Kiihl (Fn. 9), § 248 a Rn. 3.
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3. Kernaussagen der Entscheidung

Unter Berufung auf den Standpunkt der
Rechtsprechung lehnt das OLG eine te-
leologische Reduktion des Tatbestandes
ab. Neue Argumente hat die Entschei-
dung insoweit nicht zu bieten.

Im Mittelpunkt steht die Vorsatzfra-
ge. Zum PrufungsmaBstab fuhrt der
Senat Folgendes aus: ,Auch der Poli-
zeibeamte im Dienst muss sich ... be-
wusst sein, dass er eine objektiv ge-
fahrliche Waffe gerade wahrend der Tat
tragt. Dieses Bewusstsein kann nur im
Regelfall allein aus dem objektiven Um-
stand des nicht zufallig erscheinenden
MitfUhrens der Waffe geschlossen
werden. Legen die festgestellten Tat-
umstande aber nahe, dass dem Angekl.
im Moment der Tatbegehung das aktu-
elle Bewusstsein der Bewaffnung fehlte,
ist auch in der Rechtsprechung aner-
kannt, dass an die Feststellung des be-
wussten Bei-Sich-Fuhrens strengere
Anforderungen zu stellen sind. Beson-
dere Zweifel am aktuellen Bewusstsein,
eine Waffe zu tragen, kdénnen sich in-
soweit auch aus dem berufsmaBigen
Tragen der Waffe ergeben."!?

Diese vier Satze verdienen eine na-
here Betrachtung. Lasst man den letz-
ten Satz zunachst einmal weg, so ergibt
sich ein abgeschlossener gedanklicher
Zusammenhang. Wir haben ihn bereits
unter 2. angesprochen.

Er setzt bei der gdngigen Recht-
sprechungspraxis an: In der Regel kann
vom objektiven Bei-Sich-Fuhren der
Waffe auf ein entsprechendes Bewusst-
sein geschlossen werden. Das OLG zi-
tiert insoweit die aussagekraftige Pas-
sage einer BGH-Entscheidung. Danach
sind in diesem Regelfall nahere Aus-
fihrungen des Tatgerichts zum Be-
wusstsein des Bei-Sich-Flihrens ent-
behrlich.'®> Das OLG fahrt fort: Liegen
jedoch besondere Umstande vor, die
Zweifel am Vorhandensein eines sol-
chen Bewusstseins hervorrufen, so be-
darf es einer naheren Begrindung,

12 OLG Hamm NStZ 2007, 473, 474.
13 BGHSt 43, 8, 14.
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wenn gleichwohl das Bewusstsein be-
jaht wird.

Der angefligte vierte Satz irritiert.
Dass sich nun auch aus dem Umstand
berufsmaBigen Waffentragens Zweifel
an diesem Bewusstsein ergeben sollen,
erscheint widerspruchlich; handelt es
sich dabei doch gerade um den Regel-
fall.

Sollte der Satz so gemeint sein, wie
er dort steht, dann hatte er erhebliche
Konsequenzen fiir die Rechtspre-
chungspraxis. Er wirde es verbieten,
im Normalfall, in dem als Anhaltspunkt
nur der objektive Umstand vorhanden
ist, dass der Tater berufsmaBig eine
Waffe bei sich trug, auf ein entspre-
chendes Bewusstsein zu schlieBen. Da
gerade dieser Umstand Zweifel begrin-
den soll, muisste - in dubio pro reo -
der Vorsatz verneint werden.

Moéglicherweise ist dem OLG aber
auch nur ein kleiner sprachlicher Fehl-
griff unterlaufen. Wirde man im vierten
Satz das Wort ,aus" durch ,bei" erset-
zen, dann ware der Widerspruch zu den
vorangegangenen Satzen beseitigt.
Mitgeteilt wirde, dass auch bei dem
berufsmaBigen Waffentragen (sonstige)
besondere Umstdnde Zweifel an einem
entsprechenden Bewusstsein begrin-
den kénnen. Diese Aussage wirde sich
mit der Entscheidung des BayObLG de-
cken, die das OLG an dieser Stelle zi-
tiert.'*

Das Ergebnis der Entscheidung
spricht dafiir, dass das OLG so, wie hier
zuletzt dargelegt, zu verstehen ist. Der
Senat hebt die Verurteilung wegen
Diebstahls mit Waffen mit der Begrin-
dung auf, das Landgericht habe die An-
nahme eines bewussten Bei-Sich-
Fihrens zu Unrecht allein darauf ge-
stitzt, dass der Angeklagte die Waffe
mitgefihrt habe. Wegen der Vergess-
lichkeit des Angeklagten, seiner beson-
deren persdnlichen Anspannungssitua-
tion und der Spontaneitdt des Tatent-
schlusses habe eine Konstellation vor-
gelegen, die eine nahere Prifung des
Taterbewusstseins erforderlich mache.

14 BayObLG StV 1999, 383.
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4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Schon seit langerem gehoért die Grund-
konstellation des Falles - Begehung
eines Diebstahls durch einen bewaff-
neten Polizeibeamten - zum Stan-
dardrepertoire strafrechtlicher Aufga-
benstellungen. Die fachgerechte Be-
handlung besteht, wie gezeigt, in der
naheren Erdrterung der Vorsatzfrage
und des Problems einer teleologischen
Reduktion des Tatbestandes. Denkbar
erscheint, dass bei kinftigen Aufgaben-
stellungen die Sachverhalte um beson-
dere Umstande erweitert werden, wie
sie im vorliegenden Fall gegeben wa-
ren. In der Bearbeitung sollte darauf
durch eine noch intensivere Auseinan-
dersetzung mit der Vorsatzproblematik
reagiert werden.

In welcher Reihenfolge sollte man
die Fallprobleme abhandeln? Beide der
in Betracht kommenden Madglichkeiten
lassen sich begriinden.

Flr eine Erérterung der tatbestand-
lichen Reduktion nach der Prufung der
objektiven und subjektiven Tatbe-
standsmaBigkeit kann angefihrt wer-
den, dass zunachst einmal festgestellt
werden miusste, dass der Tatbestand an
sich erfullt ist, bevor Uber eine Ein-
schrankung nachgedacht wird.

Andererseits lasst sich eine Unter-
suchung der teleologischen Reduktion
schon im Rahmen der Prifung der ob-
jektiven TatbestandsmaBigkeit damit
rechtfertigen, dass sie wesentlich durch
einen objektiven Wertungswiderspruch
- Strafscharfung trotz PflichtmaBigkeit
des Waffentragens — veranlasst wird.

Da beide Aufbauvarianten vertret-
bar sind, besteht ein Spielraum flr
priifungstaktische Uberlegungen.
Wer die Anwendbarkeit des Qualifikati-
onstatbestandes verneinen will, kann
die fir ihn maBgebliche Begriindung
(teleologische Reduktion oder Vernei-
nung des Vorsatzes) an die zweite
Stelle setzen, damit auch das andere
Problem zur Geltung kommt.

In praktischer Hinsicht wird die
Entscheidung Einfluss auf das Verteidi-
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gungsverhalten berufsmaBiger Waffen-
trager haben, die wegen Diebstahls an-
geklagt sind. Es wird die Zahl der An-
geklagten zunehmen, die gewisserma-
Ben eine Waffen-Amnesie bei der
Dienstaustibung auf Grund einer allge-
meinen Disposition oder konkreter psy-
chischer Belastungen geltend machen.
Damit vermehren sich die Beweisprob-
leme flUr die Gerichte. Das gilt jeden-
falls dann, wenn sie die Ansicht des
OLG Hamm Uubernehmen, dass Ver-
gesslichkeit und psychischer Stress ei-
nen Polizeibeamten an der Wahrneh-
mung der gewdhnlichen Umstdénde ei-
ner Dienstaustibung hindern kénnen.

5. Kritik

Uber den Widerspruch in den zentralen
Satzen der Entscheidung miussen wir
kein Wort mehr verlieren. Das Nétige
ist schon unter 3. gesagt worden.

Insgesamt erweckt die Entschei-
dung den Eindruck, dass es dem Ge-
richt vor allem auf das Ergebnis ankam.
Offensichtlich erschien dem Senat die
Verurteilung durch die Vorinstanz zu
einer siebenmonatigen Freiheitsstrafe
angesichts der Tatumstande unange-
messen hoch. Da der Diebstahl mit
Waffen mit einer Mindestfreiheitsstrafe
von sechs Monaten bedroht ist, kann
nur die Ruckfihrung auf einen einfa-
chen Diebstahl zu einer splrbaren Ver-
ringerung flhren. Mit seiner Begrin-
dung hat der Senat den Weg dahin ge-
ebnet.

Uberzeugend ist diese Begriindung
freilich nicht. Es mutet schon etwas
seltsam an, wenn einem Polizeibeamten
attestiert wird, er habe bei der Aus-
fihrung einer Diensthandlung auf
Grund seiner Vergesslichkeit und psy-
chischer Belastungen nicht realisiert,
dass er eine Waffe mitgefihrt habe.

Dem OLG stand freilich kaum eine
andere Begrundung zur Verfigung. Mit
einer LOsung uber die teleologische
Tatbestandsreduktion hatte es sich im
Widerspruch zur Rechtsprechung des
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BGH! befunden. Auch ist dieser Ansatz
gewichtigen Einwénden ausgesetzt.'®
Damit wird ein Dilemma deutlich,
das nicht die Justiz, sondern der Ge-
setzgeber zu vertreten hat. Es gibt Falle
des Diebstahls mit Waffen, in denen der
Mindeststrafrahmen von sechs Monaten
Uberhdoht ist. Sachgerecht ware die
EinfUhrung eines niedrigeren Strafrah-
mens flir minder schwere Falle. § 224
Abs. 1 StGB kdnnte insoweit als Vorbild
dienen. Damit wirde den Gerichten er-
spart, Umwege beschreiten zu miussen,
um zu einem angemessenen Rechtsfol-
genausspruch zu gelangen.

(Dem Text liegt ein Entwurf von Nils
Andrzejewski zugrunde)

15 BGHSt 30, 44.
16 vgl. Rengier, Strafrecht BT I, 9. Aufl.
2007, § 4 Rn. 23; Marxen (Fn. 3), S. 50.
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1. Sachverhalt!

In einem Ermittlungs-
verfahren wegen der
Totung einer 15-
Jahrigen richtet sich der
Verdacht gegen A. Er
befindet sich wegen ei-
ner anderen Sache in
Strafhaft. Gegenuber
Kriminalbeamten be-
streitet er die Tat und
macht auf Anraten sei-
nes Verteidigers von
seinem  Schweigerecht
Gebrauch. Trotz um-
fangreicher sonstiger
Ermittlungen lasst sich
der Verdacht gegen A
nicht erharten. Nach
Einschatzung der Straf-
verfolgungsbehdrden st
allein noch durch den Einsatz eines
Verdeckten Ermittlers eine Aufklarung
mdglich. Das zustdndige Gericht ge-
nehmigt diese MaBBnhahme.

Der als Verdeckter Ermittler einge-
setzte B nimmt bei einem Gefange-
nentransport, der zu diesem Zweck ar-
rangiert wurde, Kontakt mit A auf. Es
gelingt ihm, ein naheres Verhaltnis zu A
aufzubauen, der ansonsten Uber keine
Verbindungen zu Personen auBerhalb
der Anstalt verfligt. B besucht A regel-
maBig in der Justizvollzugsanstalt. Auch
begleitet er ihn bei Ausgangen, die auf
Initiative der Strafverfolgungsorgane
bewilligt werden. Um B eine weitere
Vertiefung des Vertrauensverhaltnisses
zu ermoglichen, wird A ein einwdchiger
Hafturlaub bewilligt. Er verbringt den

! Der Sachverhalt der Entscheidung wird

hier etwas verandert wiedergegeben,
damit die Rechtsprobleme deutlicher
hervortreten.
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Oktober 2007
Hafturlaubs-Fall

Verdeckter Ermittler / vernehmungséhnliche Befragung
/ Nemo-tenetur-Grundsatz / Beweisverwertungsverbot

§§ 110 a, 136 Abs. 1, 136 a Abs. 1 StPO,
Art. 6 Abs. 1 MRK

Leitsatz des Gerichts: Ein Verdeckter Ermittler darf
einen Beschuldigten, der sich auf sein Schweigerecht
berufen hat, nicht unter Ausnutzung eines geschaffe-
nen Vertrauensverhaltnisses beharrlich zu einer Aus-
sage drangen und ihm in einer vernehmungsahnlichen
Befragung AuBerungen zum Tatgeschehen entlocken.
Eine solche Beweisgewinnung verstdéBt gegen den
Grundsatz, dass niemand verpflichtet ist, sich selbst zu
belasten, und hat regelmaBig ein Beweisverwertungs-
verbot zur Folge.

BGH, Urteil vom 26. Juli 2007 - 3 StR 104/07, veroéffentlicht in:
NJW 2007, 3138.

Urlaub in einer Wohnung, die B ihm zur
Verfligung stellt. Mit richterlicher Ge-
nehmigung ist dort eine Abhérvorrich-
tung eingebaut worden. Wahrend des
Aufenthalts spricht B den Tatvorwurf an
und bedrangt A unter Hinweis auf das
Vertrauensverhaltnis, die Wahrheit zu
sagen. Da A sich das Vertrauen des B
erhalten moéchte, weil er den Kontakt
fur kinftige Hafterleichterungen bend-
tigt und weil er sich nach der Entlas-
sung an dem von B in Aussicht gestell-
ten gemeinsamen Geschaft beteiligen
mochte, raumt A schlieBlich ein, die Tat
begangen zu haben.

Kurz darauf wird A festgenommen.
Vor seiner Vernehmung wird er Uber
den Einsatz des Verdeckten Ermittlers
und die Gesprachsaufzeichnung infor-
miert. Der Vernehmungsbeamte be-
zeichnet das Vorgehen des B als recht-
lich einwandfrei und die dadurch er-
langte Aussage als gerichtsverwertbar.
Nach Belehrung des A UUber seine

2007
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Rechte als Beschuldigter macht dieser
dieselben Angaben wie gegenlber B.

In der Hauptverhandlung wi-
derspricht der Verteidiger einer Ver-
wertung der Aussagen des A gegenlber
B und gegeniber dem Vernehmungs-
beamten. Das Landgericht weist diesen
Widerspruch zurick und verurteilt A
unter Verwertung der Aussagen. Hier-
gegen wendet sich die Revision des A
mit der Verfahrensrige.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Die Revision hat Erfolg, wenn der bean-
standete Verfahrensvorgang gegen eine
Rechtsnorm Uber das Verfahren ver-
stieB und das Urteil auf dieser Gesetz-
verletzung beruht (§§ 337 Abs. 1, 344
Abs. 2 Satz 1 StPO).

Es bietet sich an, die Suche nach
VerfahrensverstéBen bei den Vor-
schriften zu beginnen, die sich mit der
Tatigkeit von Verdeckten Ermittlern
befassen, also von Polizeibeamten, die
unter einer auf Dauer angelegten ver-
dnderten Identitdt ermitteln®. Diese
Vorschriften - §§ 110 a ff. StPO - hel-
fen jedoch nicht weiter. Sie regeln
groBtenteils nur die Voraussetzungen
fiir den Einsatz von Verdeckten Er-
mittlern. Hier interessiert aber zur
Hauptsache, ob B bei der Ausiibung
seiner Tatigkeit als Verdeckter Er-
mittler Befugnisse Uberschritten hat.
Zu den Befugnissen des Verdeckten
Ermittlers sagt das Gesetz aber nur
wenig. Im Wesentlichen verweist es auf
die sonstigen Bestimmungen der StPO
und allgemein auf andere Rechtsvor-
schriften (§ 110 ¢ Satz 3 StPO).

Daraus ergibt sich flr die weitere
Prifung Folgendes. Sie wird sich zum
einen mit speziellen strafverfahrens-
rechtlichen Regelungen befassen, bei
denen jeweils die Frage auftreten wird,
ob sie auf den Bereich der verdeckten
Ermittlungen anwendbar sind. Zum an-

2 Naher zum Verdeckten Ermittler und zu

anderen Ermittlungsgehilfen: Beulke,
Strafprozessrecht, 9. Aufl. 2006,
Rn. 267, 423 ff.
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deren wird auf allgemeine Prozess-
grundsatze zurlickgegriffen werden.

Als sonstige strafverfahrens-
rechtliche Regelungen kommen die
Vorschriften Uber die Vernehmung in
Betracht, weil B gewissermaBen im
Wege einer verdeckten Vernehmung A
dazu brachte, die Tat zu gestehen.
Sollten diese Vorschriften anwendbar
sein, so kénnte B gegen die Pflicht ver-
stoBen haben, zu Beginn der Verneh-
mung den Beschuldigten Uber den Tat-
vorwurf zu unterrichten und ihn dar-
Uber zu belehren, dass es ihm frei
steht, sich zu &uBern, dass er zuvor
einen Verteidiger befragen kann und
dass er Beweiserhebungen zu seiner
Entlastung beantragen kann (8§ 136
Abs. 1, 163 a Abs. 4 StPO). Auch
kdnnte er das Verbot verletzt haben,
durch Notigung oder Tauschung die
Willensfreiheit des Beschuldigten zu
beeintrachtigen (§§ 136 a Abs. 1, 163 a
Abs. 4 StPO).

Unter den Prozessgrundsitzen®
kdnnte das Prinzip verletzt sein, dass
niemand verpflichtet ist, sich selbst zu
belasten (,nemo tenetur se ipsum ac-
cusare"). Es wird aus verschiedenen
Vorschriften der Strafprozessordnung
abgeleitet, gilt als verankert in Art. 1, 2
Abs. 1 GG sowie dem Rechtsstaatsprin-
zip und gehdért nach der Rechtspre-
chung des Europdischen Gerichtshofs
fir Menschenrechte (EGMR) zum Kern-
bereich des Rechts auf ein faires Ver-
fahren nach Art. 6 Abs. 1 der Europai-
schen Menschenrechtskonvention
(MRK).*

Der Nemo-tenetur-Grundsatz, auch
Selbstbelastungsfreiheit genannt, wird

3 Uberblick bei Volk, Grundkurs StPO,
5. Aufl. 2006, § 18.

Als Rechtsgrundlagen in der StPO wer-
den genannt: §§ 55, 136 Abs. 1, 136 a
Abs. 1 und 3, 163 a Abs. 3, 243 Abs. 4
Satz 1; vgl. zu Art. 6 Abs. 1 MRK: EGMR
StV 2003, 257, 259, sowie insgesamt zu
den Rechtsgrundlagen des Nemo-
tenetur-Grundsatzes: Kihne, Strafpro-
zessrecht, 7. Aufl. 2007, Rn. 103;
Schroeder, Strafprozessrecht, 4. Aufl.
2007, Rn. 372.
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Ublicherweise so verstanden, dass es
den staatlichen Strafverfolgungsorga-
nen verboten ist, den Beschuldigten zur
Mitwirkung an der eigenen Uberfiihrung
zu zwingen.®> Dagegen kénnte B versto-
Ben haben, indem er A durch Tau-
schung und psychischen Zwang dazu
brachte, die Tat zu gestehen.

In der bisherigen Rechtsprechung
sind bereits dhnliche Falle aufgetre-
ten. Besonders groBe Aufmerksamkeit
hat ein Fall gefunden, in dem auf Ver-
anlassung der Polizei ein Bekannter des
Beschuldigten mit diesem telefoniert
und ihm eine selbstbelastende AuBe-
rung entlockt hat, die von der Polizei
heimlich mitgehért wurde. Der GroBe
Senat fur Strafsachen hat in dieser Sa-
che eine Verletzung der oben genann-
ten Rechtsvorschriften verneint.® Nach
seiner Ansicht sind die durch eine sol-
che Horfalle gewonnenen Beweise je-
denfalls dann als rechtmaBig erlangt
und verwertbar anzuerkennen, wenn
die Straftat erhebliches Gewicht hat
und eine Sachverhaltsaufklarung auf
anderem Wege deutlich weniger aus-
sichtsreich gewesen ware. In der Lite-
ratur ist die Entscheidung kontrovers
diskutiert worden.’

Eine ndhere Betrachtung der Argu-
mente lohnt, weil sie auch in der vorlie-
genden Sache zur Anwendung kommen
kdnnten. Beide Falle verbindet der Um-
stand, dass durch staatliche Initiati-
ve der Beschuldigte zu einer irr-
tumsbedingten Selbstbelastung
veranlasst wurde.

Die Verneinung von Rechtsversto-
Ben hat der BGH in der Hoérfallen-
Entscheidung im Wesentlichen folgen-
dermaBen begriindet.

§ 136 Abs. 1 StPO verlange nur flr
die offene und formliche Verneh-
mung, in welcher der Vernehmende

> Vgl. Kindhduser, Strafprozessrecht,
2006, § 6 Rn. 23; Volk (Fn. 3), § 9
Rn. 9.

® BGHSt 42, 139.

7 Vgl. zum Meinungsstand Beulke (Fn. 2),
§ 23 Rn. 481 g; Roxin, Strafverfahrens-
recht, 25. Aufl. 1998, § 24 Rn. 30.
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dem Beschuldigten in amtlicher
Funktion gegenibertrete und gerade
in dieser Eigenschaft zu einer Aussage
auffordere, dass der Beschuldigte in-
formiert und belehrt werde. Auf eine
verdeckte Befragung beziehe sich die
Vorschrift nicht.® Auch verbiete der von
ihr verfolgte Zweck eine extensive
Auslegung oder eine Analogie. Mit den
Informations- und Belehrungspflichten
werde lediglich der Gefahr begegnet,
dass der Beschuldigte wegen des amtli-
chen Charakters der Vernehmung irr-
timlich annehme, Angaben machen zu
muissen.®

Ein VerstoB gegen § 136 a Abs. 1
StPO scheide ebenfalls aus.!® Verdeckte
Ermittlungen seien legitim, wie sich aus
§§ 110 a ff. StPO ergebe. § 136 a
Abs. 1 StPO musse daher so ausgelegt
werden, dass sie durchfihrbar seien.
Mit der bloBen Verschleierung des amt-
lichen Charakters einer Befragung wer-
de nicht im Sinne dieser Vorschrift ge-
tauscht. Die Einwirkung auf die Wil-
lensfreiheit sei deutlich weniger in-
tensiv als in den von § 136 a Abs. 1
StPO sonst noch genannten verbotenen
Mitteln, wie etwa die koérperliche Miss-
handlung oder die Verabreichung von
Mitteln. Auch kdénne von Tauschung im
Sinne dieser Vorschrift nicht die Rede
sein, wenn sich fir den Beschuldigten
nur das allgemeine Risiko verwirkliche,
sich einer Person anvertraut zu haben
und erleben zu miissen, dass sich diese
wider Erwarten nicht als verschwiegen
erweise.

Der Nemo-tenetur-Grundsatz
komme gleichfalls nicht zum Zuge, weil
er nur vor Freiheitsbeeintrachtigungen
durch Zwang zur Aussage oder sonsti-
ger Mitwirkung, nicht aber vor irrtums-
bedingten Freiheitsverlusten schiitze.

Der Gegenstandpunkt argumentiert
zur Hauptsache folgendermalBen.

Nicht die Form, sondern die
Funktion der von staatlichen Organen

8 BGHSt 42, 139, 145.
° BGHSt 42, 139, 146 ff.
10 BGHSt 42, 139, 149 ff.
11 BGHSt 42, 139, 153.
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geschaffenen Situation sei maBge-
bend fiir die Annahme einer Ver-
nehmung nach § 136 Abs. 1 StPO.
Denn die Vorschrift bezwecke generell,
den Beschuldigten davor zu bewahren,
mangels Kenntnis des Tatvorwurfs und
seiner Rechte AuBerungen zu tun,
durch die er sich selbst Uberfihre oder
belaste. Ob der Staat die Aussage des
Beschuldigten direkt und offen oder
indirekt und verborgen herbeiflihre,
mache insofern keinen Unterschied.'?

Auch zeige der Vergleich mit der
Figur der mittelbaren Taterschaft,
dass es nicht zu rechtfertigen sei, die
Aussagegewinnung durch Tauschung
anders zu behandeln als diejenige
durch Zwang. Flr sie sei anerkannt,
dass Zwang und Tauschung gleicher-
maBen geeignet seien, einen anderen
zum Werkzeug zu machen.*?

Ein enges Verstandnis vom Anwen-
dungsbereich der §§ 136, 136 a StPO
schaffe zudem fur die Strafverfolgungs-
organe einen Anreiz, sich ihrer Infor-
mations- und Belehrungspflichten durch
die Entwicklung von Umgehungsprakti-
ken zu entledigen.'*

Beachtung verdient noch der Um-
stand, dass der EGMR in einer neueren
Entscheidung - anders als der BGH in
der Horfallen-Entscheidung - den An-
wendungsbereich des Nemo-tenetur-
Grundsatzes nicht auf Falle einer
Zwangseinwirkung auf den Beschuldig-
ten beschrankt hat. Der Grundsatz die-
ne ,prinzipiell der Freiheit einer ver-
dachtigten Person, zu entscheiden, ob
sie in Polizeibefragungen aussagen oder
schweigen will*. Er werde unterlaufen,
~wenn die Behdérden in einem Fall, in
dem der Beschuldigte, der sich in der
Vernehmung fur das Schweigen ent-
schieden hat, eine Tauschung anwen-
den, um dem Beschuldigten Gestand-
nisse oder andere belastende Aussagen
zu entlocken.“*®

12 vgl. Hanack in LR, StPO, 25. Aufl., § 136
Rn. 9, 64; § 136 a Rn. 13.

13 Roxin NStz 1997, 18.

14 Roxin NStZ 1997, 18, 19.

15 EGMR StV 2003, 257, 259.
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3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH ist bemuiht, sowohl die Konti-
nuitdat zur Horfallen-Entscheidung zu
wahren als auch der Entscheidung des
EGMR gerecht zu werden.

Wie schon in der Horfallen-
Entscheidung und im Wesentlichen mit
denselben Argumenten erklart er
§8§ 136 Abs. 1 und 136 a Abs. 1 StPO
fur nicht betroffen.

Anders als in der Hoérfallen-
Entscheidung nimmt er hier aber eine
Verletzung des Nemo-tenetur-
Grundsatzes an. Dabei verwertet er die
Entscheidung des EGMR, ohne sich ihr
jedoch in vollem Umfang anzuschlie-
Ben. Vielmehr vermeidet er eine klare
Aussage dazu, ob der Nemo-tenetur-
Grundsatz neben Zwang auch Tau-
schung als Mittel zur Herbeifiihrung ei-
ner Selbstbelastung verbietet.

Der BGH rezipiert die Entscheidung
des EGMR, indem er einen anderen
darin verwendeten Begriff in den Vor-
dergrund rickt. Die Annahme einer
Verletzung der Selbstbelastungsfreiheit
hat der EGMR auch darauf gestltzt,
dass ein Informant der Polizei den Be-
schuldigten, nachdem dieser von sei-
nem Schweigerecht Gebrauch gemacht
hatte, eine Aussage in einem Gesprach
entlockt hatte, das ein ,funktionales
Aquivalent einer staatlichen Ver-
nehmung™'® darstellte. Eine solche
funktionale Aquivalenz sieht der BGH
auch im vorliegenden Fall als gegeben
an. Die Befragung des A durch B sei
auBerst intensiv gewesen. Durch be-
harrliche Fragen und unter Hinweis auf
das Vertrauensverhaltnis habe B dem A
selbstbelastende AuBerungen entlockt,
zu denen er bei einer férmlichen Ver-
nehmung nicht bereit gewesen ware.

Nach dieser Konzession an den
EGMR sichert der BGH die Entscheidung
durch Argumente ab, die wiederum den
Zwang als Kriterium fur die Annahme
einer Verletzung der Selbstbelastungs-
freiheit betonen. Die Strafverfolgungs-
behdérden hatten gezielt die ,besonde-

16 EGMR StV 2003, 257, 259.
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ren Belastungen der Haftsituation"’

ausgenutzt. Fur Hafterleichterungen sei
A auf die Hilfe des B angewiesen gewe-
sen. Seine Entscheidungsfreiheit sei
dadurch so stark eingeschrankt gewe-
sen, ,dass seine Situation der beson-
deren Zwangssituation eines Untersu-
chungshaftlings nahe kam, dem ein Po-
lizeispitzel in die Zelle gelegt wird"“!s,
was anerkanntermafBen unzuldssig sei.

Warum der BGH klare Worte zur
Tauschung als Mittel zur Verletzung der
Selbstbelastungsfreiheit vermeidet,
wird deutlich, wenn er den Bereich noch
zulassiger Einwirkung des Verdeckten
Ermittlers auf den Beschuldigten ab-
steckt.

Der Verdeckte Ermittler musse sich
darauf beschranken, ein geschaffenes
Vertrauensverhaltnis daflir zu nutzen,
Informationen aufzunehmen, die der
Beschuldigte von sich aus liefere. ,Ge-
gen eine Verwertung solcher Erkennt-
nisse werden in der Regel auch dann
keine Bedenken bestehen, wenn der
Beschuldigte sich vorher ausdricklich
fir das Schweigen entschieden und dies
erklart hat. Da ein solches Vorgehen
von den gesetzlichen Vorschriften Uber
den Einsatz eines Verdeckten Ermittlers
gedeckt ist, bertihrt die mit ihr verbun-
dene Tauschung das nemo-tenetur-
Prinzip nicht in relevanter Weise."?

Dem ist Folgendes zu entnehmen.
Das Mittel der Tauschung ist nicht per
se unzulassig. Ob die Selbstbelas-
tungsfreiheit verletzt ist, hangt von der
Intensitat der tauschenden Einwirkung
ab. Daflr sind die Umstdnde des Ein-
zelfalles von maBgeblicher Bedeutung.

Aus dem hier vorliegenden VerstoB
gegen den Nemo-tenetur-Grundsatz
folgert der BGH ein Beweisverwer-
tungsverbot, das er konsequenterweise
auch auf die Aussage des A in der an-
schlieBenden férmlichen Vernehmung
erstreckt. In ihr war die Entschei-
dungsfreiheit des A beeintrachtigt, weil
er auf Grund der unzutreffenden Infor-

17 BGH NJW 2007, 3138, 3141.
18 BGH NJW 2007, 3138, 3142.
19 BGH NJW 2007, 3138, 3141.
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mation annehmen musste, dass seine
AuBerungen gegeniiber B verwertbar
waren und daher gegen ihn verwendet
werden konnten.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Der Fall und insgesamt die Fallgruppe
staatlich veranlasster irrtumsbedingter
Selbstbelastungen drangen sich fur eine
Verwertung im Ausbildungs- und Pri-
fungszusammenhang auf, weil Grund-
fragen des Strafverfahrensrechts ange-
sprochen werden, welche die Prozess-
grundsatze, das Verfassungsrecht und
nunmehr auch das europdische Recht
betreffen.

Halten wir als Ergebnis der vorlie-
genden Entscheidung fest: Das Grund-
muster der Hoérfallen-Entscheidung wird
Ubernommen und fir den Bereich des
Einsatzes eines Verdeckten Ermittlers in
Annaherung an die Rechtsprechung des
EGMR maodifiziert.

Man sollte damit rechnen, dass bei
der Behandlung des Falles im Rahmen
von Prifungen ein Folgeproblem the-
matisiert wird: Erstreckt sich das Be-
weisverwertungsverbot auch auf Bewei-
se, die zwar als solche rechtsfehlerfrei,
jedoch unter Verwendung der rechts-
widrig erlangten Beweise gewonnenen
wurden? Zu diesem Problem mdglicher
Fernwirkungen eines Beweisverwer-
tungsverbots gibt es eine weit ausgrei-
fende Diskussion.? In Anlehnung an die
amerikanische ,fruit of the poisonous
tree doctrine™ wird in der Literatur eine
generelle Unverwertbarkeit gefordert.
Die Rechtsprechung und die Uberwie-
gende Meinung in der Literatur wenden
sich gegen eine pauschale Lésung. Die
Reichweite des Verwertungsverbots
wird u. a. in Abhangigkeit vom Gewicht
des VerfahrensverstoBes, von der
Schwere der verfolgten Tat und vom

20 Einen Uberblick (iber den Diskussions-
stand geben Krey, Deutsches Strafver-
fahrensrecht Bd. 2, 2007, Rn. 1119 ff.;
Réssner, 30 Probleme aus dem Strafpro-
zessrecht, 2003, S. 96 ff; famos, Sep-
tember 2003 (Folter-Fall).
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Schutzbereich der verletzten Strafver-
fahrensnorm bestimmt.

Zu erwarten ist, dass die Haftur-
laubs-Entscheidung zu einer Diskussi-
on mit drei Schwerpunkten flihren
wird. Zum einen wird diskutiert werden,
ob Uberhaupt ein Verdeckter Ermittler
auf eine Person angesetzt werden darf,
die ausdrucklich von ihrem Schwei-
gerecht Gebrauch gemacht hat. Zwei-
tens wird erértert werden, ob der Staat
von ihm beherrschte Zwangslagen, wie
Untersuchungshaft oder Strafvollzug,
die anderen Zwecken dienen, flr Zwe-
cke verdeckter Ermittlungen ausnutzen
darf. Und drittens wird die vom BGH
gezogene Grenze zulassiger Aussage-
provokation durch Verdeckte Ermittler
thematisiert werden. Danach darf der
Verdeckte Ermittler alles tun, um den
Beschuldigten aussagebereit zu ma-
chen. Nur in der letzten Phase der Ein-
wirkung soll er sich aufs Zuhoéren be-
schranken.

Insbesondere der zuletzt genannte
Gesichtspunkt wird die Praxis beschaf-
tigen. Die Strafverfolgungsorgane wer-
den im Anschluss an die Entscheidung
einen Verhaltenskodex flr Verdeckte
Ermittler entwickeln missen, der die
hoéchst unklare Grenze zwischen dem
zulassigen Aushorchen und dem unzu-
ldssigen Entlocken von AuBerungen
praktikabel macht.

5. Kiritik

Der Sachverhalt der Entscheidung fuhrt
drastisch vor Augen, wohin es flihren
kann, wenn den Strafverfolgungsbehor-
den gestattet wird, geheimdienstliche
Mittel einzusetzen. Sollte darin die Zu-
kunft des Strafverfahrens bestehen,
dann ware den Verantwortlichen anzu-
raten, das pensionierte FUhrungsperso-
nal des MfS, soweit noch am Leben, zu
reaktivieren, um dessen Sachverstand
auf diesem Gebiet zu nutzen.

Man muss wohl dankbar sein fur
eine Entscheidung, die sich jedenfalls
gegen die Auswlichse einer Fehlent-
wicklung wendet. Ob damit viel erreicht
ist, erscheint jedoch zweifelhaft. Ein
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Beschuldigter, der formlich von seinem
Schweigerecht Gebrauch macht, soll
gleichwohl mit Mitteln der Tarnung, der
Tauschung und des Vertrauensmiss-
brauchs zu AuBerungen gedrédngt wer-
den diurfen. Verwehrt ist dem Verdeck-
ten Ermittler nur ein allzu intensives
Nachfragen. Er muss sich kinftig ganz
darauf konzentrieren, die psychische
Einwirkung auf den Beschuldigten so zu
steigern, dass die Quelle von allein
flieBt.

Das andert jedoch nichts daran,

dass der Beschuldigte zum Objekt
staatlicher Strafverfolgung gemacht
wird. Der Sinn des Nemo-tenetur-

Grundsatzes besteht aber gerade darin,
dem Beschuldigten den Subjektstatus
im Verfahren durch das Recht zur Mit-
wirkungsverweigerung zu sichern.?!

Unbeanstandet bleibt in der Ent-
scheidung auch das Verhalten der
Strafvollzugsorgane, die dabei mitge-
wirkt haben, den Beschuldigten aussa-
gebereit zu machen. Eine Rechts-
grundlage ist daftr nicht ersichtlich.
Der Strafvollzug hat gesetzlich in §§ 2
und 3 StVollzG klar definierte Aufga-
ben; die Beteiligung an Ermittlungs-
maBnahmen gehdért nicht dazu. Die
Ausgestaltung des Vollzuges nach den
Winschen der Strafverfolgungsbehor-
den ist gesetzeswidrig.

Wenig Uberzeugend ist es schlieB-
lich, wenn der BGH das Vorgehen des
Verdeckten Ermittlers als ,funktionales
Aquivalent"® einer Vernehmung ein-
stuft und gleichwohl die Regelungen
Uber die Vernehmung in § 136 Abs. 1
StPO fur unanwendbar erklart. Was der
Sache nach eine Vernehmung ist, sollte
auch rechtlich als Vernehmung behan-
delt werden.

(Dem Text liegt ein Entwurf von
Alexander Bekier zugrunde.)

2 ygl. Hellmann,
2. Aufl. 2006, Rn. 433.
22 BGH NJW 2007, 3138, 3141.

Strafprozessrecht,



