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1. Sachverhalt!

Kenntnis
in den

A gelangt in
aller Umstande
Besitz eines Namens-
pfandbriefes (ber eine
Darlehensforderung von 5
Millionen Euro, den vor-
her ein anderer gestohlen
hat. Ohne schon konkrete
Plane fur eine Verwertung
zu haben, bittet er B, sich
zu erkundigen, ob das
Papier verwertbar ist. B,
der damit rechnet, dass
das Papier gestohlen ist,
fragt bei der Schuldner-
bank nach, ob das Papier
handelbar sei und ob fur
eine  Ubertragung ein

Januar 2008
Pfandbrief-Fall

Hehlerei / Tathandlung der Absatzhilfe / Abgrenzung
zwischen Vollendung, Versuch und Vorbereitung /
Beihilfe zur Absatzhilfe

8§ 259, 22, 23, 27 StGB

Leitsatz der Verf.: Fur die Abgrenzung zwischen
einer - straflosen - Hilfe bei der bloBen Vorbereitung
eines Absatzes und einer - strafbaren - versuchten
oder vollendeten Absatzhilfe kommt es darauf an, ob
die Hilfeleistung im Vorfeld eines im Einzelnen noch
nicht absehbaren und auch noch nicht konkret ge-
planten Absatzes erfolgte oder sich in einen bereits
festgelegten Absatzplan fordernd einfligte und aus der
Sicht des Vortaters den Beginn des Absatzvorganges
darstellte.

BGH, Urteil vom 30. August 2007 - 3 StR 200/07; veroéffentlicht in:
wistra 2007, 460.

Notar bendétigt werde. Die
Bank schaltet die Polizei
ein. — Strafbarkeit des B?

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Bevor wir uns in das Dickicht des Heh-
lereitatbestandes begeben, bieten wir
eine Information zum Sachverhalt an,
die einigen Lesern willkommen sein
kdnnte: Was ist ein Namenspfand-
brief??

Wie bei jedem Namenspapier® ist
auch beim Namenspfandbrief das Recht
am Papier grundsatzlich mit der im
Brief genannten Person verbunden. Es
gilt also: Das Recht am Papier folgt

! Der Sachverhalt der Entscheidung wird

hier gekirzt und leicht verandert wieder-
gegeben, damit die Rechtsprobleme
deutlicher hervortreten.

Vgl. zum Folgenden Kébler, Juristisches
Worterbuch fir Studium und Ausbildung,
14. Aufl. 2007, S. 286.

Anderer Begriff: Rektapapier.

2

3

dem Recht aus dem Papier. Dement-
sprechend wird die Ubertragung durch
Abtretung des Rechts vorgenommen.
Den Gegenpart bildet das Inhaberpa-
pier. Hier berechtigt grundsatzlich allein
schon der Besitz zur Wahrnehmung des
Rechts aus dem Papier. Die Ubertra-
gung erfolgt durch Ubereignung des
Papiers.

Die im Detail komplizierten Fragen
der Ubertragung von Papieren* machen
erklarlich, warum A zundachst in Erfah-
rung bringen wollte, ob der Pfandbrief
verwertbar war, bevor er eine Verau-
Berung in Angriff nahm. Der Umstand,
dass er sich dabei des B bediente, fihrt

4 So kann z. B. ein Namenspfandbrief mit

einer Inhaberklausel versehen sein.
Dann kann die Leistung mit befreiender
Wirkung an jeden Inhaber bewirkt wer-
den; allerdings ist der Inhaber nicht be-
rechtigt, die Leistung zu verlangen
(§ 808 Abs. 1 BGB).

2008
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dazu, dass fir B Hehlerei in der Form
der Absatzhilfe gemaB3 § 259 Abs. 1
Var. 4 StGB in Betracht kommt. Denn
kennzeichnend flir die Absatzhilfe ist,
dass dem Vortater unselbstéandige und
an Weisungen dgebundene Unterstut-
zung geleistet wird.” A ist hier Vortéter,
weil er sich das von einem anderen
gestohlene Papier in Kenntnis der Um-
stande verschafft und damit seinerseits
eine Hehlereihandlung begangen hat.

Schwierig an dem Fall ist, ihn den
allgemeinen Verwirklichungsstufen
einer Straftat zuzuordnen: Vollendung,
Versuch, der nach § 259 Abs. 3 StGB
strafbar ist, oder straflose Vorberei-
tung?

Wenn wir mit der Vollendung be-
ginnen, begegnet uns ein erstes
Problem. Es betrifft die Frage, ob es zu
einem Absatzerfolg gekommen sein
muss.

Herleiten lasst sich das Problem aus
einem Vergleich mit der Hehlereivari-
ante des Sich-Verschaffens. Fir sie
ergibt sich schon aus dem Wortlaut das
Erfordernis, dass die Verfligungsgewalt
Ubergegangen ist. Muss dann nicht
Gleiches fur das Absetzen gelten? Und
wenn ja, ist es dann zur Vermeidung
von Wertungswidersprichen nicht auch
erforderlich, die Bestrafung wegen
vollendeter Absatzhilfe von einem Ab-
satzerfolg abhdangig zu machen?

Die h. M. in der Literatur® bejaht
beide Fragen und beruft sich dabei auf
die anerkannte Formel zur Kennzeich-
nung des Unrechts der Hehlerei: Auf-
rechterhaltung der rechtswidrigen Be-
sitzlage durch einvernehmliche Begrin-
dung einer neuen, selbstandigen Verfl-
gungsgewalt. Legt man diese Ansicht
zugrunde, so scheidet die Annahme
einer vollendeten Absatzhilfe durch B
von vornherein aus.

Der Gegenstandpunkt wird zur
Hauptsache von der Rechtsprechung

> Vgl. BGHSt 27, 45, 48; Rengier, Straf-
recht BT I, 9. Aufl. 2007, § 22 Rn. 32.

® vgl. Kiiper, Strafrecht BT, 6. Aufl. 2005,
S. 9 f.; Lackner/Kiihl, 26. Aufl. 2006,
§ 259 Rn. 13, jeweils m. w. Nachw.

vertreten. Sie halt einen Absatzerfolg
fur nicht erforderlich, sondern begnigt
sich mit einer auf einen Absatzerfolg
gerichteten Téatigkeit.” Einschrankend
wird in neueren Entscheidungen ledig-
lich hinzugeflugt, dass diese Tatigkeit
geeignet sein musse, die Sache im
Interesse des Vortaters wirtschaftlich
zu verwerten.® Der Verzicht auf einen
Absatzerfolg wird in erster Linie histo-
risch begriindet.® Nach der friiheren
Gesetzesfassung der Tathandlungen,
namlich ,Mitwirken zum Absatz", sei ein
erfolgreicher Absatz nicht nétig gewe-
sen. Mit der Ersetzung durch die Tatva-
rianten des Absatzes und der Absatz-
hilfe habe der Gesetzgeber nicht be-
zweckt, daran etwas zu andern. Auch
bestehe nach wie vor ein groBes krimi-
nalpolitisches Bedlirfnis, schon Absatz-
bemihungen deutlich zu ahnden.
Dieser Standpunkt lieBe es zu, die
Tat des B als vollendete Absatzhilfe zu
erfassen. Freilich musste auch bei sei-
ner Anwendung zur Geltung kommen,
dass es Absatzbemuhungen geben
kann, die im Versuchsstadium stecken
bleiben oder sogar nur vorbereitenden
Charakter haben. Ob das in der Recht-
sprechung ausreichend geschieht, ist
zweifelhaft. Ihr wird vorgeworfen, sie
strebe eine ,systemwidrige Extension
des Strafrechtsschutzes™'? an.
Immerhin lasst sich einigen neue-
ren Entscheidungen entnehmen, dass
der BGH die Annahme einer vollendeten
Absatzhilfe davon abhangig macht,
dass der Vortater Absatzbemiihungen
entfaltet hat, die einen Beginn des
Absetzens bedeuten.'! Daraus folgt fiir
den vorliegenden Fall, dass auch nach

7 Grundlegend: BGHSt 27, 45.

8 vgl. BGHSt 43, 110, 111; BGH NIW

1990, 2897, 2898.

Vgl. die zusammenfassende Darstellung

der Rechtsprechung bei Kiper (Fn. 6),

S.8f.

19 Krey/Hellmann, Strafrecht BT Bd. 2,
14. Aufl. 2005, Rn. 596.

1 vgl. BGH NJW 1989, 1490; BGH NStz-
RR 2005, 373, 374; BGH wistra 2006,
16, 17.
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der Rechtsprechung mangels entspre-
chender Feststellungen keine vollendete
Absatzhilfe vorliegt.

Damit sind wir zum Kernproblem
des Falles vorgedrungen, das in der
Frage besteht: Hat B durch die Erkun-
digung bei der Bank bereits versuchte
Absatzhilfe geleistet oder ist darin le-
diglich eine straflose Hilfe bei der Vor-
bereitung des Absatzes zu sehen?

Eine allgemeine Uberlegung kann
die Klarung dieses Problems voranbrin-
gen.’” Generell ist der Versuch der
Beihilfe straflos. Das zeigt § 30 Abs. 1
StGB. Die Vorschrift erklart lediglich
den Versuch der Anstiftung (zu einem
Verbrechen) flr strafbar. Da die Heh-
lereivariante der Absatzhilfe nichts
anderes ist als eine Umformung einer
Beihilfehandlung zu einer selbstandigen
tatbestandlichen Handlung, bedarf es
zur Durchsetzung des Grundsatzes der
Straflosigkeit des Beihilfeversuchs einer
einschrankenden Interpretation. Die
versuchte Absatzhilfe kann nicht in
einem Versuch bestehen, Hilfe zu leis-
ten, sondern muss die (vollendete)
Hilfeleistung zu einem Absatzversuch
zum Gegenstand haben. Die maBgebli-
che zeitliche Grenze ergibt sich somit
aus dem Verhalten und der Sicht des
Vortaters. Dieser muss bereits bei sei-
nen Absatzbemihungen das Versuchs-
stadium erreicht haben.

Eine Zwischenbemerkung zur Klar-
stellung: Was der Vortater tut, ist na-
turlich nicht als Hehlereitat des Abset-
zens erfassbar, weil das Gesetz erfor-
dert, dass der Hehler ein anderer als
der Vortater ist. Das ist ja auch der
Grund dafur, dass es einer gesonderten
Pdnalisierung der Absatzhilfe bedurfte.
Denn mangels Haupttat kdnnte derjeni-
ge, der dem Vortater beim Absatz hilft,
nicht wegen Beihilfe zum Absatz be-
straft werden.'?

Halten wir fest: Aus dem Grundsatz
der Straflosigkeit der versuchten Bei-

12 vgl. zum Folgenden Mitsch, Strafrecht BT
2/1, 2. Aufl. 2002, § 10 Rn. 71.

13 vgl.  Wessels/Hillenkamp,
BT 2, 30. Aufl. 2007, Rn. 864.

Strafrecht

hilfe lasst sich ableiten, dass als ver-
suchte Absatzhilfe nur die (vollendete)
Hilfe zu einem Versuch der tatbe-
standslosen Haupttat des Absetzens
durch den Vortater in Betracht kommt.

Es wirde zu weit gehen, diesen
Standpunkt bereits als allgemeine An-
sicht zu bezeichnen. Die Zahl der Be-
firworter in der Literatur ist jedoch
sehr groB.*

Die Rechtsprechung hat dazu bis-
lang noch nicht klar Stellung bezogen.
Eine uneingeschrankte Zustimmung
durfte ihr schwer fallen, weil sie, wie
oben gezeigt, insgesamt zu einer Vor-
verlagerung der Strafbarkeit neigt und
weil sie den Versuchsbeginn des Vor-
taters bereits als Kriterium flur den
Vollendungszeitpunkt bei der Absatz-
hilfe verwendet.

Einige Entscheidungen deuten aber
an, dass die Rechtsprechung auch hin-
sichtlich der versuchten Absatzhilfe ein
gewisses MaB an Konkretisierung der
Absatzplanung durch den Vortater vor-
aussetzt. So hat sie Straflosigkeit in
Fallen angenommen, in denen die Sa-
che flr den Vortater vorlaufig gelagert
worden war, ohne dass diese Verwah-
rung bereits Bedeutung flr einen be-
vorstehenden Absatz nach einem fest-
gelegten Tatplan gehabt hatte.'®

Allerdings gibt es auch gegenlaufige
Entscheidungen, die ohne Feststellun-
gen zu konkreten Absatzplanen des
Vortaters zu einer Strafbarkeit wegen
versuchter Absatzhilfe gelangt sind. So
wurde ein Angeklagter verurteilt, der
das vom Vortater entwendete Fernseh-
gerat mit der Zusage zu sich genom-
men hatte, es zu reparieren, ohne dass
Néheres zu den Planen des Vortaters
bekannt war.’* In der Begriindung
stellte der BGH allein darauf ab, dass
die Beseitigung des Defekts Vorausset-
zung flr einen Erfolg versprechenden

14 vgl. die Darstellung des Meinungsstan-
des m. Nachw. bei Kiper (Fn. 6), S. 11.
1> BGH wistra 1993, 61, 62; BGH NStZ

1993, 282; BGH NJW 1989, 1490.
16 BGH NStZ 1994, 395, 396; in der Ten-
denz ahnlich BGH wistra 2006, 16, 17.
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Absatz gewesen sei. GleichermaBen
kdnnte eine Verurteilung des B wegen
versuchter Absatzhilfe darauf gestitzt
werden, dass seine Erkundigungen
nétig waren, um Uberhaupt einen Ab-
satz zu erméglichen. Dass A noch keine
konkreten Absatzplane hatte, ware
danach bedeutungslos.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH verwirft die Revision der
Staatsanwaltschaft gegen das freispre-
chende Urteil des Landgerichts. Seine
Entscheidung zielt auf eine Einschran-
kung des Anwendungsbereichs der
versuchten Absatzhilfe.

Zunachst bestdtigt der Senat die
Rechtsprechung, derzufolge flr den
Tatbestand der Absatzhilfe ein Absatz-
erfolg nicht erforderlich ist. Absatz-
hilfe sei ,jede vom Absatzwillen getra-
gene vorbereitende, ausfihrende oder
helfende Tatigkeit, die geeignet ist, den
Vortater bei seinem Bemihen um wirt-
schaftliche Verwertung der ,bemakelten’
Sache zu unterstiitzen“.'’

Es folgt eine Einschrankung, die mit
der Formulierung vorbereitet wird, dass
es sich bei Bemihungen um Unterstut-
zung des Vortaters im Vorfeld des Ab-
satzes ,je nach den Umstanden des
Einzelfalles*'® auch nur um eine straflo-
se Hilfe bei der Vorbereitung kunftigen
Absatzes handeln kdénne. Unter Beru-
fung auf einige Entscheidungen wird
dann versucht, diese Umstande mit
allgemeinen Begriffen zu erfassen.
MaBgeblich sei, , 0ob die Hilfeleistung im
Vorfeld eines im Einzelnen noch nicht
absehbaren und auch noch nicht kon-
kret geplanten Absatzes erfolgte oder
sich in einen bereits festgelegten Ab-
satzplan fordernd einfligte und aus der
Sicht des Vortaters den Beginn des
Absatzvorganges darstellte™.*?

Drei Elemente verdienen es, fest-
gehalten zu werden. Der Bereich der
versuchten Absatzhilfe ist erreicht,

17 BGH wistra 2007, 460.
18 BGH wistra 2007, 460.
19 BGH wistra 2007, 460, 461.

wenn (erstens) ein konkreter Absatz-
plan vorliegt, wenn (zweitens) die Un-
terstitzungshandlung sich férdernd in
diesen Plan einfligt und wenn (drittens)
aus der Sicht des Vortaters damit der
Absatzvorgang beginnt.

Den Einwand, dass sich damit eini-
ge frihere Entscheidungen, so der
oben®® erwdhnte Fall der Reparatur
eines Fernsehgerates, nicht vereinbaren
lieBen, erledigt der Senat apodiktisch
mit der Behauptung, dass die Sachver-
halte nicht vergleichbar seien.

Das Fazit flir den vorliegenden Fall
lautet: ,Vorerkundigungen“?!, wie der B
sie hier vorgenommen hat, sind dem
Vorbereitungsstadium zuzurechnen.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

In einem Ranking der Tatbestande, die
von Examenskandidaten am meisten
gefurchtet werden, wlrde die Hehlerei
wohl einen der vorderen Platze ein-
nehmen. Die Vorschrift ist kompliziert
aufgebaut und birgt eine Fllle von
Problemen. Der ausgewahlte Fall bietet
nur einen kleinen Problemausschnitt.
Wir wollen den Ausschnitt im Folgenden
ein wenig erweitern. Im Ubrigen emp-
fehlen wir eine Komplettierung mit Hilfe
eines Grundrisses oder eines Uber-
blicksaufsatzes?2.

Fehler im Umgang mit dem Hehle-
reitatbestand kdénnen sich schon bei der
Festlegung des Prifungsansatzes erge-
ben. Das wollen wir an einer Abwand-
lung des Sachverhalts vorfiihren.??

A besitzt nicht den Namenspfand-
brief selbst, sondern nur eine Kopie.
Der Dieb hat sie ihm gegeben und ihn
beauftragt, die Mdglichkeit einer Ver-
wertung zu erkunden. Mit der Bitte, ihm

20 5, unter 2.

21 BGH wistra 2007, 460, 461.

22 Z. B. Roth, JA 1988, 193 ff., 258 ff.;
Seelmann, JuS 1988, 39 ff.; Zbll-
ner/Frohn, Jura 1999, 378 ff.

Wir verwenden eine Sachverhaltsvari-
ante, die nach den Feststellungen des
Landgerichts moéglicherweise auch im
vorliegenden Fall gegeben war.

23
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dabei zu helfen, wendet sich A an B,
der, wie im Ausgangsfall, die Schuld-
nerbank aufsucht.

Der Umstand, dass B sich im Aus-
gangsfall und im abgewandelten Fall
identisch verhalten hat, kann dazu
verleiten, auch in der Fallabwandlung
eine Strafbarkeit wegen Absatzhilfe zu
prifen. Das ware jedoch falsch. Die
Tatvariante der Absatzhilfe beschrankt
sich auf die Unterstitzung des Vorta-
ters. A, dem B hilft, ist aber kein Vor-
tater. Mit Vortater ist derjenige ge-
meint, der sich im Besitz der Sache
befindet und dessen Absatzbemuihun-
gen unterstitzt werden. Das ist im
abgewandelten Fall nicht A, sondern
der Dieb. A befindet sich vielmehr in
der Rolle des Absatzhelfers. Wer, wie B,
denjenigen unterstltzt, der dem Vor-
tater beim Absatz hilft, wird als Gehilfe
dieses Absatzhelfers tatig. Zu prifen ist
also eine Strafbarkeit des B wegen
Beihilfe zur Absatzhilfe gemaB §§ 259
Abs. 1 Var. 4, 27 StGB.

Merken kann man sich diesen wich-
tigen Unterschied im Umgang mit der
Tatvariante der Absatzhilfe mit Hilfe der
Formel: Der Absatzhelfer muss im La-
ger des Vortéters stehen.?*

Erwahnung verdienen noch zwei
weitere Probleme, die im Zusammen-
hang mit den Tatvarianten des Absat-
zes und der Absatzhilfe auftreten.

Das erste betrifft die Reichweite des
Merkmals ,Absatz". Einig ist man sich
darin, dass damit Vorgange gemeint
sind, durch die eine eigentimergleiche
Verfligungsgewalt auf einen anderen
Ubertragen wird. Umstritten ist dage-
gen, ob auch die Ubertragung durch
Schenkung darunter fillt.”> Das ver-
neint die h. M. und beruft sich dabei auf
den Ublichen Sprachgebrauch. Dieser
bezeichne als Absatz nur eine entgeltli-
che Verwertung. Die Gegenansicht halt
diese Einschrankung wegen des Unter-
schiedes zur Hehlereivariante des Sich-
Verschaffens, die anerkanntermaBen

24 vgl. Rengier (Fn. 5), § 22 Rn. 32.
25 ygl. die Darstellung des Meinungsstreits
m. Nachw. bei Kiper (Fn. 6), S. 7.

auch den Erwerb durch Schenkung
umfasst, flr nicht sachgerecht.

Diskutiert wird ferner dariber, ob
Absatz oder Absatzhilfe auch dann
vorliegt, wenn die Sache durch Verau-
Berung an den durch die Vortat
Verletzten zuriickgelangt.?® In rein
wirtschaftlicher Betrachtung kann fur
eine Strafbarkeit angefuhrt werden,
dass der Verletzte die Sache nicht in
Anerkennung seines Rechts, sondern
wegen der Zahlung eines Entgelts im
Wert gemindert Sache zurltckerhalt.
Nach h. M. ist flr eine juristisch ange-
messene Erfassung dieses Vorgangs
jedoch eher der Betrugstatbestand,
nicht aber die Hehlereivorschrift zu-
standig. Der Grund fir die Bestrafung
der Hehlerei, namlich die Aufrechter-
haltung der rechtswidrigen Besitzlage,
sei nicht gegeben, wenn die Sache als
solche in den Besitz des Verletzten
zuruckkehre.

In praktischer Hinsicht lasst die hier
vorgestellte Entscheidung erwarten,
dass die Gerichte klnftig in Fallen der
Unterstitzung einer Anbahnung des
Absatzes weniger haufig als bisher
wegen versuchter oder sogar vollende-
ter Absatzhilfe verurteilen werden.

5. Kritik

Es ist zu begriBen, dass der BGH um
eine Eingrenzung des Anwendungsbe-
reichs des Merkmals der Absatzhilfe
bemiuht ist und dadurch ein wenig der
Ausdehnungstendenz entgegenwirkt,
die mit dem Verzicht auf das Erforder-
nis eines Absatzerfolges verbunden ist.
Rechtsklarheit ist damit aber keines-
wegs bereits eingetreten. Ihr ware der
BGH erheblich naher gekommen, wenn
er sich deutlicher von friheren Ent-
scheidungen distanziert, also z. B. klar
geauBert hatte, dass die Entscheidung
in dem oben®’ erwdhnten Fall der Re-
paratur eines Fernsehgerats mit der
jetzt gezogenen Grenze zwischen Vor-

26 vgl. dazu m. Nachw. Wessels/Hillenkamp
(Fn. 13), Rn. 868.
273, unter 2.
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bereitung und Versuch nicht vereinbar
ist. Die begrindungslos gebliebene
Behauptung, die Sachverhalte seien
nicht vergleichbar, tauscht eine tat-
sachlich nicht vorhandene Kontinuitat in
der Rechtsprechung vor.

Noch besser wére die Ubernahme
des in der Literatur herrschenden
Standpunktes®® gewesen, der (iberzeu-
gend unter Berufung auf den Grundsatz
der Straflosigkeit versuchter Beihilfe die
Absatzhilfe als (vollendete) Beihilfe zu
einem versuchten ,Absetzen"® des
Vortdters behandelt. Diese Ansicht stellt
viel deutlicher als die vorliegende Ent-
scheidung heraus, dass der Vortater
den ,Absatz" schon konkret geplant
haben muss, wenn die Hilfeleistung als
versuchte Absatzhilfe und nicht als
bloBe Beihilfe zur Vorbereitung des
Absetzens eingestuft werden soll.

(Dem Text liegt ein Entwurf von
Stefanie Denner zugrunde.)

% g, die Darstellung unter 2.

2% Die Anfiihrungsstriche hier und im fol-
genden Satz sollen deutlich machen,
dass der Vortater selbst das gesetzliche
Merkmal des Absetzens nicht verwirkli-
chen kann, weil er kein ,anderer® im
Sinne des Gesetzes ist; s. dazu unter 2.
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1. Sachverhalt!

A betreibt erfolglos einen
Landgasthof. Um Leistun-
gen aus der Gebdaude-,
Inventar- und Er-
tragsausfallversicherung
zu erlangen, setzt er ihn
in Brand. Die Tat wird
aufgedeckt. Die Staats-
anwaltschaft erhebt An-
klage wegen besonders

schwerer Brandstiftung
gemaB § 306 b Abs. 2
Nr.2 Alt. 1 StGB. Das

Landgericht erlasst erst
18 Monate spater den
Eré6ffnungsbeschluss. Die
Verzégerung ist durch

Februar 2008
Landgasthof-Fall

Rechtsstaatswidrige Verfahrensverzégerung / Kompen-
sation / Strafminderung / Anrechnung

8§§ 49 Abs. 1, 51 Abs. 1 StGB; Art. 6 Abs. 1 Satz 1
MRK; Art. 20 Abs. 3 GG

Leitsatz des Gerichts: Ist der Abschluss eines Straf-
verfahrens rechtsstaatswidrig derart verzdgert worden,
dass dies bei der Durchsetzung des staatlichen Straf-
anspruchs unter ndaherer Bestimmung des AusmalBes
berilicksichtigt werden muss, so ist anstelle der bisher
gewahrten Strafminderung in der Urteilsformel auszu-
sprechen, dass zur Entschadigung flr die Uberlange
Verfahrensdauer ein bezifferter Teil der verhangten
Strafe als vollstreckt gilt.

BGH GroBer Senat flir Strafsachen, Beschluss vom 17. Januar 2008
- 1 GSSt 1/07; abrufbar unter www.bundesgerichtshof.de sowie

keinen Sachgrund ge-
rechtfertigt. Die Haupt-
verhandlung bestatigt den
Tatvorwurf. Die Kammer spricht A in
Ubereinstimmung mit der Anklage
schuldig und verurteilt ihn zu einer
Freiheitsstrafe von drei Jahren und
sechs Monaten. Zur Begrindung des
Strafausspruchs fiuhrt sie im Urteil Fol-
gendes aus. FlUr die Tat als solche sei
die in § 306 b Abs. 2 vorgesehene Min-
deststrafe von funf Jahren Freiheits-
strafe angemessen. Diese Strafe musse
jedoch wegen der rechtsstaatswidrigen
Verfahrensverzégerung gemindert wer-
den. Da § 306 b StGB keinen Sonder-
strafrahmen fir minder schwere Falle
vorsehe, sei die erforderliche Strafrah-
menverschiebung in entsprechender
Anwendung von § 49 Abs. 1 StGB vor-
zunehmen. GemaB § 49 Abs. 1 Nr. 3
StGB betrage die Strafuntergrenze zwei

juris.

! Der Sachverhalt der Entscheidung wird

hier leicht veréndert wiedergegeben,
damit die Rechtsprobleme deutlicher
hervortreten.

Jahre. - Die Staatsanwaltschaft legt
gegen das Urteil Revision ein. Sie er-
hebt die Sachriige und beanstandet mit
naheren Ausfihrungen den Strafaus-
spruch.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Bevor wir uns der zentralen Frage nach
der RechtmaBigkeit des Strafaus-
spruchs zuwenden, wollen wir einen
kurzen Blick auf den Schuldspruch
werfen. Das muss auch das Revisions-
gericht tun. Denn die Erhebung der
Sachriige zwingt selbst dann, wenn der
Revisionsfiihrer die Anwendung des
materiellen Rechts nur in einem be-
stimmten Punkt beanstandet, stets zu
einer vollstdndigen Uberpriifung des
Urteils, sofern das Rechtsmittel nicht
beschréankt wurde.?

2 vgl. Hellmann,
2. Aufl. 2006, Rn. 928.

Strafprozessrecht,

2008
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Es besteht Streit dartber, ob
§ 306 b Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 StGB auch
auf Falle anwendbar ist, in denen die
Straftat, die ermdéglicht werden soll, in
keinem Zusammenhang mit typischen
Brandgefahren steht, so wie hier der
beabsichtigte Betrug gegenlUber der
Versicherung.® Zwar lasst der Wortlaut
eine Anwendung zu. Gegen eine An-
wendung spricht aber insbesondere der
hohe Mindeststrafrahmen von funf
Jahren Freiheitsstrafe. Fir die haufig
auftretenden Falle, in denen mit der
Brandstiftung betrigerische Absichten
verfolgt werden, erscheint er unange-
messen hoch.

Es ist allerdings nicht zu erwarten,
dass dieser Meinungsstreit Einfluss auf
die Entscheidung des Revisionsgericht
hat, weil der BGH sich in Fallen der
vorliegenden Art klar flir eine Anwen-
dung von § 306 b Abs. 2 Nr. 2
Alt. 1 StGB ausgesprochen hat.*

Das Problem, das der Strafaus-
spruch aufwirft, zeigt sich nicht im
Begrindungsansatz, sondern erst in
dessen Ausfihrung. Es besteht namlich
Einigkeit darliber, dass eine rechts-
staatswidrige Verfahrensverzoége-
rung’ zugunsten des Angeklagten aus-
geglichen werden muss und dass das
durch Strafminderung geschehen
kann.® Ob freilich die Gerichte dabei
contra legem handeln dlrfen, erscheint
doch recht zweifelhaft. Wenn das Land-
gericht sich hier auf § 49 Abs. 1 StGB
beruft, um eine Absenkung der Straf-

3 vgl. dazu und zum Folgenden Marxen,

Kompaktkurs Strafrecht BT, 2004,
S. 227 f., sowie famos August 2007
(Warmer-Abriss-Fall) unter 2., jeweils
m. w. Nachw.
* BGHSt 45, 211, 215 ff.
Wann eine Verfahrensverzdégerung
rechtsstaatswidrig ist, hangt von den
Umstanden ab; vgl. dazu Schéfer, Praxis
der Strafzumessung, 3. Aufl. 2001,
Rn. 440. Im vorliegenden Fall war die
Rechtsstaatswidrigkeit der ({berlangen
Verfahrensdauer nicht zweifelhaft.
Vgl. Beulke, Strafprozessrecht, 9. Aufl.
2006, Rn. 26; Schédfer (Fn. 4),
Rn. 436 ff., jeweils m. w. Nachw.

untergrenze zu erreichen, so kann ihm
der Gesetzeswortlaut entgegengehalten
werden. Gleich zu Beginn dieser Vor-
schrift heiBt es, dass sie nur dann gilt,
wenn das Gesetz an der jeweiligen
Stelle ihre Anwendung vorschreibt oder
zulasst. § 306 b Abs. 2 StGB enthalt
jedoch keinerlei Hinweis auf die An-
wendbarkeit von § 49 Abs. 1 StGB.

Das Problem tritt noch deutlicher
hervor, wenn man sich seine rechtli-
chen Grundlagen und die Entwick-
lung der Rechtsprechungspraxis vor
Augen fuhrt. Der Umgang mit rechts-
staatswidrigen Verfahrensverzégerun-
gen ist gepragt durch das Zusammen-
spiel von Straf- und Verfassungsge-
richtsbarkeit sowie von nationaler und
europaischer Gerichtsbarkeit.

Seit langem ist anerkannt, dass
Strafverfolgungsorgane nicht nur
nachlassig, sondern rechtswidrig han-
deln, wenn sie das Verfahren nicht
zugig betreiben. Das steht zwar nicht
ausdricklich in der StPO. Verschiede-
nen Vorschriften wird jedoch ein allge-
meines Beschleunigungsgebot ent-
nommen.’ Verfassungsrechtlich gilt es
als abgesichert durch das Rechtsstaats-
prinzip in Art. 20 Abs. 3 GG.®

Das europaische Recht ist hier kla-
rer. Nach Art. 6 Abs. 1 Satz 1 MRK hat
jeder ein Recht darauf, dass Uber eine
Anklage gegen ihn in angemessener
Zeit verhandelt wird. Wird das Recht
verletzt, so muss gemaB Art. 13 MRK
das innerstaatliche Recht die Mdglich-
keit einer Beschwerde vorsehen. Art. 41
MRK spricht dem Betroffenen einen
Anspruch auf gerechte Entschadigung
zu, wenn das innerstaatliche Recht
keine ausreichende Kompensation ge-
wahrt.

Das Auftreten gravierender Versto-
Be hat zunachst eine Diskussion dar-
Uber entfacht, ob die Verletzung des
Beschleunigungsgebots ein Verfah-

7 vgl. Roxin, Strafverfahrensrecht,
25. Aufl. 1998, § 16 Rn. 3 ff.

BVerfG NJW 2001, 2707.

Vgl. Kidhne, Strafprozessrecht, 7. Aufl.
2007, Rn. 276 ff.
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renshindernis begrinden kann. Der
BGH sprach sich dagegen aus.® Er hielt
es flur ausreichend, dass die Verzdge-
rung als Strafzumessungsgesichtpunkt
bei der Festsetzung der Strafe berlck-
sichtigt wird.

Die Rechtsprechung des EGMR und
des BVerfG nétigten ihn zu Prazisierun-
gen. Der EGMR hielt eine nur allgemei-
ne Erwahnung der Verzdgerung im
Rahmen der Strafzumessung fir unzu-
reichend.'’ Das BVerfG knipfte daran
an und formulierte bestimmte Anfor-
derungen.'® Danach ist zu priifen, ob
der Verzbgerung durch prozessuale
MaBnahmen, etwa durch Einstellung
des Verfahrens gemaB §§ 153 ff. StPO,
Rechnung getragen werden kann. In
Extremfallen kann auch die Annahme
eines Verfahrenshindernisses in Be-
tracht kommen. Ist eine Verarbeitung
im Rechtsfolgenausspruch die ange-
messene Reaktion, so missen gegebe-
nenfalls auch die Mdglichkeiten eines
Absehens von Strafe oder einer Ver-
warnung mit Strafvorbehalt sowie einer
Strafaussetzung zur Bewahrung genutzt
werden. Wenn das Gericht sich fir eine
Bericksichtigung bei der Straffestset-
zung entscheidet, so muss das Ausmaf
der vorgenommenen Herabsetzung
genau angegeben werden. Das erfor-
dert einen Vergleich der verhangten
Strafe mit derjenigen Strafe, die das
Gericht ansonsten verhangt hatte.

Aus diesen Anforderungen hat der
BGH ein Schema flr die Strafgerichte
entwickelt,’* das man als Strafab-
schlagslosung bezeichnen kann. Da-
nach hat der Tatrichter in den Urteils-
grinden fir jede Tat und auch flr eine
Gesamtstrafe beide Strafen auszuwei-
sen. In die Urteilsformel wird allein die
reduzierte Strafe aufgenommen.

Gegen diese Ldsung hat sich nun-
mehr der 3. Senat des BGH in der vor-

19 BGHSt 24, 239, 242; 27, 274, 275.

11 EGMR EuGRZ 1983, 371.

12 BVerfG NJW 1984, 967; NStZ 1997, 591.

13 BGHSt 35, 137; 46, 159, 174; BGH NStz
2003, 601; vgl. auch Meyer-GoBner,
StPO, 50. Aufl. 2007, Art. 6 MRK Rn. 9.

liegenden Sache ausgesprochen.'* Er
wendet zur Hauptsache ein, dass Un-
vereinbares vermengt werde. Die
Strafhéhe habe sich am Gewicht von
Unrecht und Schuld auszurichten; da-
mit habe der Umstand, dass das Ver-
fahren auf Grund pflichtwidrigen Ver-
haltens staatlicher Organe zu lange
gedauert habe, nichts zu tun.

Fir die danach erforderliche Tren-
nung schlagt der 3. Senat eine ,Voll-
streckungslésung™'®> vor. Zunéichst
soll ohne Berlcksichtigung der Verz6-
gerung die schuldangemessene Strafe
festgelegt werden. Danach wird als
Entschadigung flr die Uberlange Ver-
fahrensdauer in Anlehnung an die An-
rechnung verblBter Untersuchungshaft
nach § 51 Abs. 1 StGB ein Teil der
verhangten Strafe als vollstreckt aus-
gewiesen. Die Urteilsformel soll beides
enthalten, die verhangte und die als
vollstreckt geltende Strafe.

Kommen wir zum Fallproblem zu-
rick. Mit der Vollstreckungslésung lasst
es sich leichter bewaltigen. Das Gericht
kann eine Entscheidung treffen, welche
die gesetzliche Mindeststrafe respek-
tiert. Es verurteilt A zu einer Freiheits-
strafe von funf Jahren und setzt davon
ein Jahr und sechs Monate als voll-
streckt fest. Einer analogen Anwendung
von § 49 Abs. 1 StGB bedarf es nicht.
Freilich kommt auch diese Ldsung nicht
ohne Analogieschluss aus. Die Anrech-
nung der eineinhalbjahrigen Strafe als
vollstreckt beruht auf einer Analogie zu
§ 51 Abs. 1 Satz 1 StGB.

Da der 3. Senat mit der Vollstre-
ckungslésung von der Strafabschlagslo-
sung abweichen wollte, die bislang alle
Senate vertreten haben, bedurfte es
gemaB § 132 Abs. 2 GVG einer Ent-
scheidung des GroBen Senats flur Straf-
sachen.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der GroBe Senat fir Strafsachen
schlieBt sich der Ansicht des 3. Senats

14 BGH NJW 2007, 3294.
15 BGH NJW 2007, 3294, 3296.
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an. Damit ist ein Rechtsprechungs-
wandel vollzogen. Die Strafgerichte
werden klnftig eine rechtsstaatswidrige
Verfahrensverzégerung in der Weise
kompensieren, dass sie eine von der
Strafzumessung gesonderte Vollstre-
ckungsentscheidung treffen, die fest-
legt, welcher Teil der schuldangemes-
senen Strafe als vollstreckt gilt.

Der GroBe Senat gibt der Vollstre-
ckungslésung den Vorzug, weil sie nach
seiner Ansicht besser mit der richterli-
chen Gesetzesbindung vereinbar ist und
sachgerecht zwischen der Schuld des
Angeklagten und der Entschadigung flr
staatliches Fehlverhalten unterscheidet.
AuBerdem ermdgliche sie die Ldsung
eines weiteren Problems. Die bisher
umstrittene Frage, ob eine gesetzlich
zwingend vorgesehene lebenslange
Freiheitsstrafe = durch  Strafabschlag
unterschritten werden dirfe, sei nun-
mehr so lésbar, dass die lebenslange
Freiheitsstrafe verhangt und eine An-
rechnung auf die MindestverbliBungs-
dauer im Sinne des § 57 a Abs. 1 Nr. 1
StGB vorgenommen werde.

In der Entscheidung kommt auch
ein Umstand zur Sprache, der sich
gegen die Vollstreckungslésung ins Feld
fuhren lieBe. Sie noétigt dazu, den Zeit-
ablauf zweifach zu wiirdigen. Da
anerkannt ist, dass ein besonders lan-
ger Zeitraum zwischen Tat und Urteil
das Strafbedirfnis abnehmen lasst und
dass sich Belastungen durch ein langes
Verfahren  strafmildernd  auswirken
kénnen, muss die Verfahrensverzége-
rung auch schon bei der Strafzumes-
sung beriicksichtigt werden.® Der Gro-
Be Senat sieht darin keinen Nachteil.
Die Gesichtspunkte seien zwar faktisch
eng verschrankt; sie lieBen sich in der
rechtlichen Bewertung aber klar tren-
nen. Bei der Straffindung sei die Uber-
lange  Verfahrensdauer unabhangig
davon zu bewerten, ob sie durch ein
rechtsstaatswidriges  Verhalten der
Justiz bedingt sei. Bei der Festlegung
der anzurechnenden Strafe sei dann
ausschlieBlich darauf abzustellen, wel-

16 vgl. Schéfer (Fn. 4), Rn. 437 f.

10

chen Anteil die Strafverfolgungsbehdor-
den an der Verzégerung gehabt hatten.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Das Strafzumessungsrecht liegt eher im
Randbereich des prifungsrelevanten
strafrechtlichen Pflichtfachstoffes. Mehr
als die Beherrschung von Grundziigen
wird nicht erwartet. Gleichwohl sei die
Entscheidung Examenskandidatinnen
und -kandidaten ans Herz gelegt. Sie
ermdglicht die Erdrterung eines metho-
dischen Problems, das auch in einem
zentralen Bereich auftritt, namlich beim
Mordtatbestand.

Auch dort wird daruber diskutiert,
ob § 49 Abs. 1 StGB fiur eine analoge
Anwendung zur Verfigung steht, wenn
ansonsten keine angemessene Strafe
verhangt werden kann. Der BGH hat die
so genannte Rechtsfolgenlésung
entwickelt, die mit Hilfe einer Analogie
zu § 49 Abs. 1 StGB zu einer Milderung
der im Gesetz zwingend angedrohten
lebenslangen Freiheitsstrafe gelangt,
wenn auf Grund auBergewobhnliche
Umsténde von schuldmindernder Be-
deutung die Verhangung dieser Strafe
unverhéaltnismaBig ware.'’

Das lasst es verstandlich erschei-
nen, dass das Landgericht im vorlie-
genden Fall sich ebenfalls dieser Me-
thode bedient hat, um auf dem Weg zu
einer gerechten Strafe gesetzliche Hin-
dernisse zu umgehen. Wenn nun der
GroBe Senat sich unter Berufung auf
die richterliche Bindung an das Gesetz
dagegen ausspricht, drangt sich die
Frage auf, ob sich darin ein Abricken
von der viel kritisierten Rechtsfolgenl6-
sung andeutet.

In einem Prifungsgesprach kénnte
noch eine weitere Verbindung herge-
stellt werden. Einen Strafabschlag
nimmt die Rechtsprechung auch in
Fallen rechtsstaatswidriger Einwirkung
durch einen polizeilichen Lockspitzel

17 BGHSt 30, 105; vgl. dazu Wes-
sels/Hettinger, Strafrecht BT 1, 31. Aufl.
2007, Rn. 87 ff.
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vor.’® Kommt auch insoweit eine Um-
stellung auf die Vollstreckungslésung in
Betracht?

Das wird man verneinen mdussen.
Denn die Tatprovokation mindert die
Schuld eines Taters, der die Tat von
sich aus nicht begangen hatte. Die
Berucksichtigung im Rahmen der Straf-
zumessung ist somit sachgerecht.®

Fir die Praxis ist die vorliegende
Entscheidung von eminent groBer Be-
deutung. Sie fuhrt zu erheblichen Ver-
anderungen der Situation solcher Ange-
klagter, die von einer rechtsstaatswid-
rigen Verfahrensverzégerung betroffen
sind. Uberwiegend verschlechtert sich
ihre Lage.

Bei der Vollstreckungslésung ist die
ungeminderte verhangte Strafe flr alle
sonstigen Rechtsfolgenentscheidungen
maBgeblich. Das wirkt sich z. B.
nachteilig auf die Aussetzbarkeit einer
Freiheitsstrafe aus, weil es nicht mehr
moglich ist, durch Strafminderung die
Hoéchstgrenzen in § 56 StGB von einem
bzw. zwei Jahren einzuhalten. Gleiches
gilt etwa flr die Grenze von sechs Mo-
naten, die im Falle der Unterschreitung
nach § 47 StGB die Verhangung einer
Freiheitsstrafe im Regelfall ausschlieft.
Die ungeminderte Strafe ist ferner bei-
spielsweise daflir maBgeblich, ob die
Voraussetzungen einer Sicherungsver-
wahrung nach § 66 Abs. 1 bis 3 StGB
erfullt sind, ob Fihrungsaufsicht gemag
§ 68 Abs. 1 StGB angeordnet werden
kann, ob eine Verwarnung mit Straf-
vorbehalt nach § 59 Abs. 1 StGB in
Betracht kommt, ob nach § 60 StGB
von Strafe abgesehen werden oder ob
beamtenrechtliche Konsequenzen?®
drohen.

Nur in sehr geringem Umfang kann
sich demgegeniber die Vollstreckungs-
I6sung auch vorteilhaft flir den Betrof-

18 BGHSt 45, 321; naher dazu famos Juni
2000 (Lockspitzel-Fall).

19 vgl. BGH NJW 2007, 3294, 3298.

20 Nach § 24 Abs. 1 Nr. 1 BRRG fiihrt die
Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe von
mindestens einem Jahr zur Beendigung
des Beamtenverhaltnisses.

11

fenen auswirken. Sie fuhrt dazu, dass
bei VerbiBung der Strafe friher die
Zeitpunkte erreicht sind, die eine Aus-
setzung des Strafrestes ermdglichen,
namlich die Halfte der Strafzeit und
zwei Drittel davon (§ 57 Abs. 1 und 2
StGB).

Erhebliche Schwierigkeiten entste-
hen der Praxis durch die nunmehr er-
forderliche Differenzierung zwischen der
Uberlangen Verfahrensdauer als sol-
cher, die flr die Strafzumessung rele-
vant ist, und deren vom Staat zu ver-
antwortenden  Rechtsstaatswidrigkeit,
die zur Herabsetzung der vollstreckba-
ren Strafe fuhrt.

5. Kritik

Kritikwlrdig ist die Lage der Strafjustiz.
An der Karriere, die das Thema der
Uberlangen Verfahrensdauer in den
letzten drei Jahrzehnten in Rechtspre-
chung und Literatur gemacht hat, ist
ablesbar, dass es immer haufiger zu
inakzeptablen  Verfahrensverzégerun-
gen kommt. Sie durften vielfach auf
eine mangelnde Ausstattung der Straf-
justiz zurlckzuflihren sein. Es scheint,
als stecke Methode dahinter. Der Staat
ist bereit, eine Absenkung des Strafni-
veaus hinzunehmen, und erspart sich
dadurch die Kosten fur neue Stellen.
Der Verlust an Rechtsstaatlichkeit bleibt
bei dieser Rechnung allerdings unbe-
ricksichtigt.

Mit der Umstellung auf die Vollstre-
ckungslésung wird mehr Transparenz
erreicht. Sie trennt klar zwischen der
individuellen Schuld des Angeklagten
und der Anrechnung staatlichen Fehl-
verhaltens. Flr sie spricht auch, dass
sie methodisch weniger problematisch
ist als die Strafminderung mittels einer
Analogie zu § 49 Abs. 1 StGB, von der
der BGH in der Rechtsfolgenentschei-
dung Gebrauch gemacht hat. Die An-
lehnung an § 51 Abs. 1 StGB erscheint
eher vertretbar, weil ahnlich wie bei der
Untersuchungshaft dem Betroffenen
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durch staatlichen Eingriff eine beson-
dere Belastung auferlegt wird.*

Freilich andert auch die Vollstre-
ckungslésung nichts an dem Haupt-
problem, das der Tatrichter zu bewalti-
gen hat: Wie lasst sich Rechtsstaats-
widrigkeit in ein ZeitmalB umrechnen?

(Dem Text liegt ein Entwurf von Séren
Schomburg zugrunde.)

21 vgl. BGH NJW 2007, 3294, 3296.

12
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1. Sachverhalt

A, B und C haben die
Nacht hindurch in der
Wohnung des A Alkohol
und andere Rauschmittel
zu sich genommen. Ge-
gen Mittag gehen alle drei
zum Bahnhof. Auf dem
Weg dahin bricht C, der
noch stark unter Alkohol-
und Methadoneinfluss
steht, im Schnee zusam-
men. A und B richten ihn
auf, stitzen ihn und brin-
gen ihn in das Bahnhofsgebaude. Dort
legt C sich auf eine Bank, um zu schla-
fen. A und B verschieben ihre geplante
Abfahrt mehrfach. Sie bleiben bei C, um
darauf zu achten, wie es ihm geht. Als
sie bemerken, dass sich bei ihm die
Fingerspitzen blau farben und die At-
mung aussetzt, benachrichtigen sie
telefonisch den Notarzt. Dieser kann
jedoch nur noch feststellen, dass C an
Erbrochenem erstickt ist. Ware der Arzt
friher gerufen worden, hatte C gerettet
werden kénnen.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Im Zentrum steht die Frage einer
Strafbarkeit wegen Aussetzung (mit
Todesfolge) gemaB § 221 Abs. 1
(Abs. 3). Der Fall gibt Gelegenheit,
einige der zahlreichen Probleme dieses
Tatbestandes naher zu betrachten.

Die Prifung von § 221 Abs. 1 Nr. 1
StGB kann knapp gehalten werden. Das
Versetzen in eine hilflose Lage er-
fordert ein Verhalten, welches das Op-
fer in eine Situation bringt, in der es
auBerstande ist, sich aus eigener Kraft
vor drohenden Lebens- oder schweren

Marz 2008
Bahnhofs-Fall

Aussetzung / Beistandspflicht / Garantenstellung im
Falle begonnener Hilfeleistung

§§ 221 Abs. 1 Nr. 2; 222, 13; 323 c StGB

Leitsatz der Verf.: Eine begonnene Hilfeleistung be-
grindet nur dann eine Beistandspflicht gemaB § 221
Abs. 1 Nr. 2 StGB, wenn sie das Risiko flir die koérperli-
che Unversehrtheit des Hilfebedlrftigen erhéht hat.

OLG Stuttgart, Beschluss vom 19. November 2007 - 2 Ws 297/07;
abrufbar unter www.juris.de

Gesundheitsgefahren zu schiitzen.! Als
A und B eingriffen, befand sich C nach
seinem Zusammenbruch schon in einer
hilflosen Lage.

Allerdings kann diese Tatbestands-
variante nach Uberwiegender Auffas-
sung auch dann zur Anwendung kom-
men, wenn der Tater das bereits in
einer hilflosen Lage befindliche Opfer in
eine andere hilflose Lage gebracht hat
oder auf die vorhandene Lage so ein-
gewirkt hat, dass sich die Gefahr fir
Leben und Gesundheit des Opfers we-
sentlich erhéht hat.? Das trifft jedoch
nicht auf die MaBnahmen zu, die A und
B trafen, nachdem C zusammengebro-
chen war. Im Bahnhofsgebdaude befand
C sich in einer weniger bedrohlichen
Lage als zuvor im Schnee.

Naher zu untersuchen ist die Tat-
handlung des Im-Stich-Lassens in
hilfloser Lage nach § 221 Abs. 1 Nr. 2
StGB. Zwar drangt der Wortlaut zu
einer raschen Verneinung. Man kdnnte

! Rengier, Strafrecht BT II, 8. Aufl. 2007,
§ 10 Rn. 5.

Kindhduser, LPK-StGB, 3. Aufl. 2006,
§ 221 Rn. 8; Neumann in NK, StGB,
2. Aufl. 2005, § 221 Rn. 15; a. A.
Horn/Wolters in SK, § 221 Rn. 4.

2008
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sagen, A und B seien doch bei C geblie-
ben und hatten ihn daher nicht im Stich
gelassen. Damit wirde jedoch die aner-
kannte Bedeutung des Merkmals ver-
fehlt.> Danach kommt es auf eine
raumliche Entfernung gerade nicht an.
Daflir spricht insbesondere die Gesetz-
gebungsgeschichte. Mit der Anderung
der Bezeichnung der Tathandlung - Im-
Stich-Lassen statt Verlassen - sollten
gerade auch solche Falle erfasst wer-
den, in denen der Tater dem Opfer
seine Hilfe versagt hat, ohne sich
raumlich von ihm zu entfernen.

Bei der naheren Befassung mit dem
Merkmal des Im-Stich-Lassens wird
deutlich, dass es nicht unabhangig von
dem weiteren Tatbestandsmerkmal
untersucht werden kann, demzufolge
der Tater zum Beistand verpflichtet
gewesen sein muss. Der Vorwurf, einen
anderen im Stich gelassen zu haben,
trifft nur denjenigen, der zur Hilfeleis-
tung verpflichtet gewesen ware.

Der Inhalt der Beistandspflicht
ergibt sich ebenfalls aus einem inner-
tatbestandlichen Bezug. Zum Tatbe-
stand gehdért noch, dass das Opfer
durch die Tathandlung in die konkrete
Gefahr des Todes oder einer schweren
Gesundheitsschadigung gebracht wor-
den ist. Beistandspflichtig ist also der-
jenige, der als Garant dafur verant-
wortlich ist, dass Lebens- und Gesund-
heitsgefahren vom Opfer abgewendet
werden.

Was die Grundlagen einer solchen
Garantenpflicht betrifft, so kann auf die
Dogmatik zurtickgegriffen werden, die
im Zusammenhang mit § 13 StGB ent-
wickelt worden ist.* Im vorliegenden
Fall bieten sich mehrere Anknipfungs-
punkte an.

Rasch erledigen lasst sich der Ge-
danke, dass A als Inhaber der Woh-
nung, in der C ein UbermaB an
Rauschmitteln zu sich genommen hat,
zu weiterreichenden HilfsmaBnahmen

3 vgl. zum Folgenden Rengier (Fn. 1),
§ 10 Rn. 10; Wessels/Hettinger, Straf-
recht BT 1, 31. Aufl. 2007, Rn. 202.

4 Vgl. Wessels/Hettinger (Fn. 3), Rn. 202.
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verpflichtet gewesen sein kdnnte. Nur
wenn besondere Umstande hinzutreten,
kann die Aufnahme von Personen in die
eigene Wohnung eine Schutzfunktion
begriinden.®> Der gemeinsame Konsum
von berauschenden Mitteln macht den
Wohnungsinhaber noch nicht zum Ga-
ranten flr Mitzecher.

Ferner sind Zechgenossen nicht
untereinander zur Hilfe verpflichtet,® so
dass A und B auch nicht unter diesem
Gesichtspunkt zur Verantwortung gezo-
gen werden kdénnen.

In Betracht kommt noch eine Ga-
rantenstellung auf Grund des unmittel-
baren Vorverhaltens. A und B kénnten
dadurch beistandspflichtig geworden
sein, dass sie C nach seinem Zusam-
menbruch in den Bahnhof brachten. Die
Pflicht koénnte weiterreichende Hilfs-
maBnahmen als die bloBe Unterstit-
zung, Begleitung und Beobachtung zum
Gegenstand gehabt haben, namlich ein
friheres Herbeirufen des Notarztes.

Damit ist ein allgemeiner Gedanke
der Lehre dber Garantenstellungen
angesprochen: die Entstehung von
Schutz- und Beistandspflichten durch
gefahrdendes Vorverhalten (Ingerenz).’
Rechtsprechung und Literatur haben
diesen Gedanken speziell ausgeformt
fur das auch hier vorliegende Vorver-
halten einer begonnenen Hilfeleis-
tung. Danach hat derjenige, der einem
HilfsbedUlrftigen beisteht, dann eine
Pflicht zu weitergehender Hilfe, wenn
sein Handeln die Situation des Hilfsbe-
dirftigen wesentlich in der Weise ver-
andert hat, dass nunmehr ein be-
stimmtes Folgeverhalten erwartet wer-
den kann.®

Der Kern dieser Formel - wesentli-
che Veranderung - st sehr unbe-
stimmt, so dass sich damit nur schwer
klare Ergebnisse erzielen lassen. Win-

> Vgl. Wessels/Beulke, Strafrecht AT, 37.
Aufl. 2007, Rn. 720.

® vgl. Kiihl, Strafrecht AT, 5. Aufl. 2005,
§ 18 Rn. 66.

7" Naher dazu Kdh/ (Fn. 6), § 18 Rn. 91 ff.

8 BGH NJW 1993, 2628, 2629; Fischer,
StGB, 55. Aufl. 2008, § 221 Rn. 5.
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schenswert erscheint insbesondere eine
solche Prazisierung, die etwas Uber die
Richtung der Veranderung aussagt.

So liegt es im vorliegenden Fall na-
he, dass A und B zu ihrer Verteidigung
vorbringen, die Veranderung der Lage
sei fur C vorteilhaft gewesen. Sollte
gleichwohl angenommen werden, dass
A und B zu weitergehendem Beistand
verpflichtet gewesen seien, so musste
sich kinftig jeder gut Uberlegen, ob er
helfend eingreift. Wer durch Erste Hilfe
die Situation eines Hilfebedirftigen
irgendwie verandert, muisste stets auch
Zweite Hilfe leisten.’

Bedenken ergeben sich ferner,
wenn auf den allgemeinen Gesichts-
punkt der Ingerenz zuriickgegriffen
wird, der in dieser speziellen Ausfor-
mung einer Garantenstellung verarbei-
tet ist. Eine Garantenstellung aus In-
gerenz verlangt mehr als eine Veran-
derung der Lage durch das Vorverhal-
ten. Dieses muss vielmehr gefahrbe-
grindend oder gefahrerhéhend und
nach Uberwiegender Ansicht auch
pflichtwidrig gewesen sein.'® All dieses
ist im vorliegenden Fall nicht recht
ersichtlich.

Denkbar erscheint allenfalls die fol-
gende Argumentation: A und B haben
durch die Ubernahme der Betreuung die
Gefahr fur C erhoht, weil damit fur
andere Hilfswillige, die modglicherweise
sofort den Notarzt gerufen hatten, ein
Anlass zum Eingreifen entfallen ist. Der
Sachverhalt gibt daflir allerdings wenig
her. Die Annahme erscheint doch reich-
lich spekulativ, dass dem im Schnee
liegenden C durch andere Personen
besser geholfen worden ware.

AuBerdem ware in subjektiver Hin-
sicht zu bezweifeln, dass A und B ihr
Handeln als gefahrerhéhend einge-
schatzt haben. Das ware aber flr die

Vgl. zu dem daraus resultierenden Ein-
wand gegen die Annahme einer Bei-
standspflicht gemaB § 221 Abs. 1 Nr. 2
StGB allein schon wegen erster Hilfs-
maBnahmen Hoyer, NStZ 1994, 85.

19 vgl. Heinrich, Strafrecht AT II, 2005,
Rn. 953 ff.; Kdh/ (Fn. 6), § 18 Rn. 91 ff.
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Annahme vorsatzlichen Handelns erfor-
derlich.

Zwischenbilanz: Es erscheint zwar
nicht ausgeschlossen, dass A und B sich
wegen Aussetzung (mit Todesfolge)
gemalB § 221 Abs. 1 Nr. 2 (Abs. 3)
StGB strafbar gemacht haben; gewich-
tige Grinde sprechen aber dagegen.

In Betracht zu ziehen sind daher
auch Strafvorschriften, die ansonsten
unter dem Gesichtspunkt der Gesetzes-
einheit zurlcktreten wirden: fahrlassi-
ge Toétung gemaB § 222 StGB und un-
terlassene Hilfeleistung gemaB § 323 ¢
StGB.

Der Vorwurf fahrlassiger Totung
musste ebenfalls an das Unterlassen
eines friheren Anrufs beim Notarzt
anknipfen. Somit bedarf es auch in
diesem Zusammenhang einer Garan-
tenstellung nach § 13 StGB, was wie-
derum die eben gerade eroérterten Be-
denken hervorruft.

Die erhohten Anforderungen einer
Garantenstellung gelten nicht fir die
allgemeine Hilfspflicht nach § 323 c
StGB. Eine Strafbarkeit nach dieser
Vorschrift wirde zunachst vorausset-
zen, dass der rauschmittelbedingte
Zusammenbruch des C einen Un-
gliicksfall darstellte. Darunter wird ein
plotzliches duBeres Ereignis verstanden,
das die unmittelbare Gefahr eines er-
heblichen Schadens flir Personen oder
Sachen von bedeutendem Wert her-
vorruft.!! Dass die gefdhrdete Person
die Gefahr selbst, z. B. durch Drogen-
konsum, verursacht hat, hindert die
Annahme eines Unglicksfalles grund-
satzlich nicht.*?

Allerdings 16st ein bloBer Rauschzu-
stand die Hilfspflicht nach § 323 c StGB
noch nicht aus. Es bedarf des Eintritts
einer Krisensituation, die ein sofortiges
Eingreifen erforderlich macht.’* Sie
diarfte anzunehmen sein, wenn die im

1 Kiper, Strafrecht BT, 6. Aufl. 2005,
S. 299.

12 Ausnahme: absichtliche Herbeifiihrung,
vgl. Fischer (Fn. 8), § 323 cRn. 2 a.

13 ygl. Wohlers in NK, StGB, 2. Aufl. 2005,
§ 323 cRn. 4.
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Rausch befindliche Person, wie hier C,
zusammenbricht und im Schnee liegen
bleibt.

Zu leisten ist im Falle eines Un-
glicks die erforderliche Hilfe. Sie
kénnte hier im sofortigen Herbeiholen
arztlicher Hilfe zu sehen sein. Fur eine
Strafbarkeit misste aber auch ein ent-
sprechender Vorsatz gegeben sein. A
und B missten mindestens bedingt
diese MaBnahme als erforderlich ange-
sehen und auf ihre Durchfihrung ver-
zichtet haben. Ihr Verhalten lasst je-
doch eher darauf schlieBen, dass sie es
fir ausreichend hielten, C zu beobach-
ten, um auf Veranderungen reagieren
zu kénnen.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Das OLG Stuttgart hatte Uber die Be-
schwerde der Staatsanwaltschaft gegen
einen Beschluss des Landgerichts zu
befinden. Dieses hatte, nachdem die
Staatsanwaltschaft Anklage wegen
Aussetzung mit Todesfolge erhoben
hatte, das Hauptverfahren vor dem
Amtsgericht lediglich unter dem Ge-
sichtspunkt unterlassener Hilfeleistung
eroffnet. Der Senat verneint nunmehr
jede Strafbarkeit und lehnt daher Gber-
haupt die Eréffnung des Hauptverfah-
rens ab.'*

Im Mittelpunkt der Entscheidung
stehen Ausflhrungen zur Beistands-
pflicht gemaB § 221 Abs. 1 Nr. 2 StGB.
Das Gericht halt die Auffassung flr
korrekturbedurftig, dass aus einer be-
gonnenen Hilfeleistung eine Beistands-
pflicht dann entstehe, wenn die Hilfs-
maBnahmen zu einer wesentlichen
Veranderung der Lage des Opfers ge-
fuhrt hatten. Kritisiert wird die Unbe-

4 Fir die Staatsanwaltschaft ging der
Schuss also nach hinten los. Rechtlich ist
eine solche Entscheidung mit gegenlaufi-
ger Tendenz zum Ziel des Rechtsmittels
durchaus zulassig. Das Beschwerdege-
richt Uberprift auf eine zuldssige Be-
schwerde hin die gesamte Eréffnungs-
entscheidung - auch zugunsten des An-
geschuldigten; vgl. BayObLG NJW 1987,
511.

16

stimmtheit des Kriteriums der wesentli-
chen Veranderung. Unter Berufung auf
den Gedanken der Ingerenz wird zudem
geltend gemacht, dass nur eine solche
Veranderung beachtlich sein kdénne, die
das Lebens- und Gesundheitsrisiko des
Opfers erhoht habe.

Dass eine solche Verschlechterung
der Opfersituation ndétig sei, wird zu-
satzlich auf eine Argumentation ge-
stitzt, die Schutzzweckliberlegungen
mit Erwagungen zur Gleichbehandlung
verbindet: ,Dem Schutzzweck des
§ 221 StGB liefe es geradezu zuwider,
wirde derjenige, der flir einen Hilfebe-
durftigen risikoneutrale oder gar —min-
dernde Hilfeleistungen erbringt, durch
deren Nichtfortsetzung strafbar, wah-
rend derjenige straflos bliebe, der von
vorne herein keinerlei Hilfe leistet. Eine
solche Differenzierung erschiene daher
auch im Lichte des Art. 3 GG bedenk-
lich. Es gibt keinen Grund, den Helfen-
den schlechter zu stellen, der die Situ-
ation des Hilfsbedurftigen verbessert,
als denjenigen, der sich jeder Hilfe
entzieht."'?

Der Senat halt es fur unwahr-
scheinlich, dass die Hauptverhandlung
zur Feststellung eines Sachverhalts
fuhrt, der eine Risikosteigerung durch
das Eingreifen von A und B ergibt. Im
Ubrigen meint er, dass auch ein ent-
sprechender Vorsatz nicht nachweisbar
sei.

Am Vorsatzerfordernis scheitert aus
der Sicht des Senats auch die Mdglich-
keit einer Bestrafung von A und B we-
gen unterlassener Hilfeleistung. Ange-
sichts der von ihnen geleisteten Hilfe
kdénne ,nicht davon ausgegangen wer-
den, dass sie das Unterlassen eigentlich
erforderlicher Hilfe auch gebilligt hat-
ten"?®,

15 OLG Stuttgart, Beschluss vom 19. No-
vember 2007 - 2 Ws 297/07, abrufbar
unter www.juris.de, Rn. 10.

16 OLG Stuttgart (Fn. 15), Rn. 17.
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4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Der Umgang mit § 221 StGB st
schwierig. Das hat damit zu tun, dass
der Anwendungsbereich der Vorschrift
durch ihre Neufassung im Jahr 1998
erheblich ausgedehnt worden ist. Die
Reform hat dem Tatbestand Konturen
eines allgemeinen Lebens- und Ge-
sundheitsgefahrdungsdelikts verlie-
hen.!” Daher muss in Fallen, in denen
es um diese Rechtsgliter geht, stets die
Méglichkeit einer Anwendung der Straf-
vorschrift bedacht werden.

Weitere Schwierigkeiten ergeben
sich aus der Struktur des Tatbestan-
des.!® Sie besteht aus zwei Elementen,
aus den Tatmodalitdten in § 221 Abs. 1
Nr. 1 und 2 sowie aus der angehangten
Klausel konkreter Gefahrdung. Zwi-
schen beiden muss ein Kausalitats- und
Zurechnungszusammenhang bestehen.
Unbedingt ist zu beachten, dass der
gesamte Tatbestand unter Einschluss
der konkreten Gefahrdung vom Vorsatz
umfasst sein muss. Das wird bei Fallbe-
arbeitungen haufig tbersehen.

Zusatzliche Probleme bereitet der
Umstand, dass auch schon das erste
Element ein Gefahrdungsmoment ent-
halt. Zur Tathandlung gehdért in beiden
Varianten das Merkmal der hilflosen
Lage. Hilflos ist das Aussetzungsopfer,
wenn es sich nicht aus eigener Kraft vor
drohenden Lebens- oder Gesundheits-
gefahren schiitzen kann.*®

Wie verhalten sich die beiden Ge-
fahrdungslagen zueinander? Lassen sie
sich tUberhaupt trennen? Einige meinen:
nein.?® Die h. M.?! hélt sich dagegen an
den Gesetzeswortlaut, der eine Tren-
nung verlangt (... und dadurch ..."). Sie

17-vgl. Struensee in Dencker u. a., Einfiih-

rung in das 6. Strafrechtsreformgesetz

1998, 1998, S. 35 ff.

Vgl. zum Folgenden das Aufbauschema

bei Rengier (Fn. 1), § 10 Rn. 3.

Vgl. die Definition o. unter 2. mit Fn. 1.

20 50 z. B. Jdhnke in LK,StGB, 11. Aufl.,
§ 221 Rn. 7.

21 7. B. Rengier (Fn. 1), § 10 Rn. 14; Wes-
sels/Hettinger (Fn. 3), Rn. 199, 203.

18

19
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nimmt das Verhdltnis einer Gefahr-
dungssteigerung an. Die konkrete Ge-
fahrdung muss sich aus der hilflosen
Lage entwickelt haben, was bedeuten
soll, dass der Tater durch seine Hand-
lung eine von ihm geschaffene oder
bereits bestehende Gefahrenlage ver-
scharft haben muss.

Eine Fllle von Detailfragen werfen
die Handlungsmodalitaten in Abs. 1
Nr. 1 und 2 auf. Einige davon haben wir
unter 2. ansprechen koénnen, weil ein
Fallbezug bestand. Empfohlen sei, sich
durch Lektlire eines Grundrisses mit
den Ubrigen vertraut zu machen.

In praktischer Hinsicht kann die
Entscheidung als ein Indiz daftur ge-
wertet werden, dass die Justiz bemUht
ist, den Tatbestand der Aussetzung
einzugrenzen, nachdem ihn der Re-
formgesetzgeber stark ausgeweitet hat.

5. Kritik

Die Verfahrensgeschichte des Falles®
fuhrt auf beklemmende Weise vor Au-
gen, wie groB3 und damit bedrohlich flr
Betroffene juristische Entscheidungs-
spielrdume sein kdnnen. Mit der Ankla-
ge wegen Aussetzung mit Todesfolge ist
den Angeklagten, die sich doch immer-
hin um Hilfe bemiht hatten, eine
Straftat angelastet worden, flir die das
Gesetz eine Freiheitsstrafe von min-
destens drei Jahre vorsieht. Das Land-
gericht hat die Tat immer noch und
nunmehr unter dem Gesichtspunkt
unterlassener Hilfeleistung fur strafbar
gehalten. Das daraufhin von der
Staatsanwaltschaft angerufene Ober-
landesgericht  bewertete  denselben
Sachverhalt schlieBlich als straflos. Von
der Anklageerhebung bis zur Entschei-
dung des Oberlandesgerichts vergingen
drei Monate, in denen Uber den Ange-
klagten das Damoklesschwert einer
Verurteilung wegen eines Verbrechens
hing.

In der Sache ist der Entscheidung
uneingeschrankt zuzustimmen. Das
Oberlandesgericht hat inhaltlich zutref-

22 5. oben 3.
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fend die Beistandspflicht in Fallen be-
gonnener Hilfeleistung prazisiert.

(Dem Text liegt ein Entwurf von
Ernestos-K. Tschaschnig zugrunde.)

18
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1. Sachverhalt!

A beobachtet, wie die bei
einem Wettblro beschaf-
tigte B gegen Abend ei-
nen geschlossenen Karton
aus dem Geschaft tragt,
um ihn in den gedffneten
Kofferraum eines Autos
zu laden. Er vermutet in
dem Karton die Tagesein-
nahmen oder sonstige
Wertgegenstande und
beschlieBt, B zu Uberfal-
len. Mit einer Reizgasdo-
se, die er bei sich fuhrt,
will er sie wehrlos ma-
chen, den Karton in sein
150 m entfernt geparktes

April 2008
Karton-Fall

Raub / Zueignungsabsicht / Fehlvorstellung lber die
entwendete Sache / Behdéltnis als Objekt der beabsich-
tigten Zueignung

§§ 250 Abs. 2 Nr. 1, 249, 22, 23 StGB
Leitsatz der Verf.:

Fehlvorstellungen des Taters beziglich des wegge-
nommenen Objekts der beabsichtigen Zueignung sind
grundsatzlich unbeachtlich; das gilt umso mehr, wenn
der Tater keine konkrete Vorstellung von der wegzu-
nehmenden Sache hat, sondern es sich nach seiner
Uberlegung nur jedenfalls um ,etwas Wertvolles’ han-
delt.

LG Dusseldorf, Urteil vom 2. Februar 2007 - 1 KLs 23/06; verof-
fentlicht in NStZ 2008, 155.

Auto bringen und davon-
fahren. Als B sich mit
dem Karton UUber den Kofferraum
beugt, tritt A an sie heran und spriht
ihr das Reizgas ins Gesicht. B kann
daraufhin nichts mehr sehen. Sie lasst
den Karton fallen und lauft laut schrei-
end ins Geschaft zurlick. A ergreift den
Karton, rennt damit zu seinem Fahr-
zeug, legt ihn hinein und setzt sich ans
Steuer. Am Wegfahren wird er jedoch
durch C gehindert, der den Vorfall beo-
bachtet hat und sein Fahrzeug direkt
vor den Wagen des A fahrt. A springt
aus dem Wagen und ergreift zu FuB die
Flucht. Er wird aber kurz darauf in ei-
nem Hinterhof von der Polizei gefasst.
Es stellt sich heraus, dass der im Wa-
gen des A zurlickgebliebene Karton
lediglich Kopierpapier enthalt.

! Der Sachverhalt der Entscheidung wird

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

19

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Die fallrelevanten Deliktsbereiche sind
leicht herauszufinden: Kdrperverletzung
und Raub.

Was die Korperverletzung betrifft,
so lasst sich das Sprihen mit dem
Reizgas klar als gefdhrliche Korper-
verletzung in der Variante der Bege-
hung mittels eines gefdhrlichen Werk-
zeugs gemaB § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB
einordnen. Das ins Gesicht gesprihte
Reizgas kann erhebliche Verletzungen
herbeifihren und stellt somit ein ge-
fahrliches Werkzeug dar.?

2 Vgl. zu den Anforderungen an das
Merkmal des gefahrlichen Werkzeugs
Rengier, Strafrecht BT II, 8. Aufl. 2007,
§ 14 Rn. 9 f. - Auch eine Anwendung
von § 224 Abs. 1 Nr. 1 StGB (Giftbei-
bringung) kommt in Betracht, sofern
man die duBere Anwendung einbezieht,
was dann allerdings zu Uberlappungen
der beiden Qualifikationstatbestdnde

2008
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Das Merkmal der Verwendung eines
gefahrlichen Werkzeugs flhrt auch
beim Raub zu einer Qualifizierung. Zu
prifen ist ein schwerer Raub gemaf
§ 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB. Mit dem darin
enthaltenen Grundtatbestand des Rau-
bes ist das Fallproblem verbunden: Wie
ist ein Tater zu bestrafen, der gewis-
sermaBen die ,Katze im Sack™ raubt
und sich in seiner Erwartung enttdauscht
sieht?

Diskutiert wird dartber, ob in Fallen
dieser Art wegen vollendeten (schwe-
ren) Raubes oder nur wegen Versuchs
zu bestrafen ist. Das Problem kann in
gleicher Weise beim Diebstahl auftre-
ten. Allerdings bieten Rechtsprechung
und Lehre kaum einmal eine nahere
Begrindung dafur, wieso statt einer
vollendeten Tat auch ein bloBer Versuch
angenommen werden kann.* Wir wollen
uns hier um eine schrittweise Erlaute-
rung bemuhen.

Klarzustellen ist zunachst, dass im
vorliegenden Fall ein Versuch nicht et-
wa mangels Vollendung der Wegnahme
in Betracht kommt. Spatestens als A
den Karton in seinen Wagen lud,
schloss er die tatbestandliche Handlung
der Wegnahme ab. Auch wenn C ihn
am Wegfahren hinderte, so befand sich
der Karton nunmehr doch in seinem
Gewahrsam. Denn die Verkehrsan-
schauung ordnet den Gewahrsam an
Sachen in einem Fahrzeug demjenigen
zu, der die Sachherrschaft Uber dieses
Fahrzeug ausubt.

Die Versuchslésung knipft daran
an, dass die objektiven Umstande und
das vom Tater Gewollte auseinander
fallen. So hat sich im vorliegenden Fall
A etwas verschafft, namlich Kopierpa-
pier, woran er (vermutlich) nicht inte-
ressiert war. Was ihn hingegen interes-
sierte, namlich die Tageseinnahmen
oder sonstige Wertgegenstande, hat er
nicht bekommen.

fuhrt; vgl. dazu Marxen, Kompaktkurs
Strafrecht BT, 2004, S. 40.

So auch schon die Problemkennzeich-
nung durch Streng, JuS 2007, 422.

4 Ausnahme: Streng, JuS 2007, 422.

3
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Diese Divergenz kann A zwar nicht
in der Weise entlasten, dass ihm ein
Tatumstandsirrtum nach § 16 Abs. 1
Satz 1 StGB zugute kommt. Er hat den
Karton samt Inhalt, so wie er ihn wahr-
genommen hat, entwendet und somit,
wie der Raubtatbestand erfordert, eine
Sache vorsatzlich weggenommen.

Dagegen spricht nicht etwa der Um-
stand, dass er sich einen anderen Kar-
toninhalt vorgestellt hat. Der vorge-
stellte Inhalt mag flr das Motiv des
Handelns maBgeblich gewesen sein.
Der Tatumstandirrtum betrifft jedoch
nicht das Motiv, sondern die Kenntnis
der Umstande. Da A sich darUber im
Klaren war, dass er einen ihm nicht
gehdérenden Gegenstand entwendete
und da dieser Gegenstand das Tatbe-
standsmerkmal der fremden bewegli-
chen Sache erflillte, handelte A auch
insoweit mit dem erforderlichen Vor-
satz.’

Auswirkungen kdnnten sich jedoch
im Hinblick auf den sonstigen subjekti-
ven Tatbestand ergeben. Dieser besteht
- wie beim Diebstahl - in der Absicht,
die Sache sich oder einem Dritten
(rechtswidrig) zuzueignen. Die beab-
sichtigte Zueignung umfasst die Ele-
mente der Enteignung des bisherigen
Eigentiimers und der Selbst- oder Dritt-
aneignung.® Anerkannt ist, dass hin-
sichtlich der Enteignung bedingter Vor-
satz genligt, wahrend flr das Element
der Aneignung ein zielgerichteter Wille,
also mindestens direkter Vorsatz, ge-
geben sein muss.

AusschlieBen kénnen wir, dass das
Problem die Enteignung betrifft. A
wollte den Eigentimer des Kartons und
seines Inhaltes dauerhaft aus seiner
Sachherrschaftsposition verdrangen.

> Es ist wohl unschéadlich, in diesem Zu-

sammenhang die Figur des unbeachtli-
chen error in objecto heranzuziehen (so
Streng, JuS 2007, 422, 423). Freilich
bedarf es ihrer nicht, weil jedenfalls hin-
sichtlich des Kartons kein Wahrneh-
mungsfehler vorlag.

Vgl. dazu und zum Folgenden Kiiper,
Strafrecht BT, 7. Aufl. 2008, S. 476 f.
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Anhaltspunkte flir einen etwaigen Wil-
len, die Sache an den Eigentimer zu-
rickgelangen zu lassen, sind nicht er-
sichtlich. Die Fehlvorstellung des A Uber
den Inhalt ist in diesem Zusammen-
hang ohne Belang.

Anderes kdnnte hinsichtlich der An-
eignungsabsicht gelten. Eine Strafbar-
keit wegen vollendeter Tat wirde vor-
aussetzen, dass A mit der Wegnahme
mindestens direkt vorsatzlich eine Er-
weiterung seines Vermdgensbestandes
um das entwendete Objekt bezweckte.
Das lasst sich verneinen, weil A die
Tageseinahmen oder sonstige Wertge-
genstande und keine geringwertigen
Sachen wie das im Karton befindliche
Kopierpapier erlangen wollte.

Wer diese Argumentation Uberzeu-
gend findet, gelangt zu einer Vernei-
nung einer Strafbarkeit wegen vollen-
deten schweren Raubes am tatsachli-
chen Tatobjekt und zu einer Bejahung
einer Strafbarkeit wegen versuchten
schweren Raubes an dem vorgestellten
Tatobjekt.

Halten wir kurz inne: Es mag zu-
nachst verwundern, dass hier — anders
als beim Vorsatz - die Fehlvorstellung
relevant sein soll. Eine Gleichbehand-
lung scheint nédher zu liegen.” Dabei
bliebe jedoch unberlcksichtigt, dass
das Merkmal der Aneignungsabsicht
hohere subjektive Anforderungen stellt
und in einem anderen Bezug zum Tat-
objekt steht.® Aneignung bedeutet die
Einverleibung der Sache in den Guter-
bestand.® Fiir den, der das beabsichtigt,
kdnnen bestimmte Sacheigenschaften
durchaus von Bedeutung sein, wahrend
es auf diese Eigenschaften nicht an-
kommt, wenn festgestellt werden soll,

7 Fir eine Gleichbehandlung: Arzt/Weber,

Strafrecht BT, 200, § 13, Rn. 131.

8 vgl. Streng, JuS 2007, 422, 424;

° Es wird hier die Definition von Mitsch,
Strafrecht BT 2/1, 2. Aufl. 2003, § 1 Rn.
120, Gbernommen. Sie stellt gegentliber
der Ublichen Definition (Einverleibung in
das Vermoégen) klar, dass auch wertlose
Sachen taugliche Diebstahlsobjekte sind.
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ob der Tater vorsatzlich eine Sache
weggenommen hat.

Die Versuchslésung ist zwei Ein-
wadnden ausgesetzt.

Der erste betrifft die Wiirdigung der
Tatumstande. Beim Raub der ,Katze im
Sack" ist sich der Tater in der Regel der
Ungewissheit bewusst. Daraus lasst
sich eine Erweiterung der Aneig-
nungsabsicht ableiten: Es entspreche
der regelmaBig anzutreffenden Motiva-
tion eines Raubers oder Diebes, dass er
sich, falls das erwartete Objekt nicht
enthalten sei, auch einen anderen In-
halt aneignen wolle, sofern dieser nur
irgendwie fir ihn brauchbar sei.’® Dem-
entsprechend koénnte im vorliegenden
Fall angenommen werden, dass A sich
zwar moglichst die Tageseinnahmen
oder sonstige Wertgegenstande, aber
auch einen anderen irgendwie werthal-
tigen Kartoninhalt habe aneignen wol-
len. Dazu koénnte das Kopierpapier ge-
rechnet werden. A hatte es selbst be-
nutzen oder verauBern kénnen.

Der zweite Einwand gelangt zur An-
nahme einer vollendeten Tat, indem
anstelle der Katze der Sack zum Objekt
der beabsichtigten Zueighung gemacht
wird.'* Werde das Behiltnis als
Transportmittel zur Sicherung der
Beute bendtigt, so liege jedenfalls eine
darauf bezogene Aneignungsabsicht
vor. Der Tater beabsichtige, diesen
Gegenstand wie ein Eigentimer zu be-
nutzen und ihn damit in sein Vermdgen
einzuverleiben. Unschadlich sei es,
wenn der Tater sich des Behaltnisses
anschlieBend entledigen wolle, weil
generell die beabsichtigte Aneignung
nicht von Dauer sein miusse. Fir die
Anwendung dieses Ansatzes auf den

19 Angedeutet findet sich diese Position in
BGH NStZ 1996, 599 (Entwendung der
Geldborse eines Taxifahrers, in der der
Tater, anders als erhofft, nur wenige
Mlnzen vorfindet); vgl. auch Schmitz in:
MiiKo, StGB, § 242 Rn. 133.

Vgl. dazu und zum Folgenden Rengier,
Strafrecht BT I, 9. Aufl. 2007, §2
Rn. 80; Kindhduser, Strafrecht BT 1II,
4. Aufl. 2005, § 2 Rn. 110.

11
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vorliegenden Fall kdnnte angefihrt
werden, dass A sich des Kartons zu-
mindest fir den Weg zu seinem Wagen
als Transportmittel bedienen wollte.

Fir das Landgericht Disseldorf, das
im vorliegenden Fall zu entscheiden
hatte, war noch folgender Umstand von
Bedeutung. In mehreren ahnlich gela-
gerten Fallen hat der Bundesgerichtshof
lediglich eine Versuchsstrafbarkeit an-
genommen.'? Dabei hat er sich eines
Argumentes bedient, das hier nicht zum
Zuge kommen konnte, weil die Sachla-
ge insoweit eine andere war. In den
BGH-Fallen hatten die Tater die Beute
zunachst sichern kénnen. Dabei hatten
sie festgestellt, dass der Inhalt nicht
ihrer Erwartung entsprach, und sich der
Sache entledigt. Diesen Umstand hat
der BGH als Beweisanzeichen dafur
gewertet, dass auch schon zum Zeit-
punkt der Wegnahme keine Zueig-
nungsabsicht an der tatsachlich ent-
wendeten Sache vorhanden gewesen
sei. An einem solchen Beweisanzeichen
fehlt es im vorliegenden Fall, weil A
nicht mehr dazu kam, den Karton zu
offnen.

Praktisch ergab sich daraus flr das
Landgericht eine Erweiterung seines
Entscheidungsspielraums. Es musste
nicht aus einem Nachtatverhalten be-
stimmte Konsequenzen flr die Anwen-
dung des Merkmals der Zueignungsab-
sicht ziehen.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Das LG Dusseldorf entscheidet sich ftr
die Vollendungslésung. In seiner Be-
grindung nutzt es den eben aufge-
zeigten Spielraum, indem es mafBgeb-
lich die tatrichterliche Uberzeugung zur
Geltung kommen lasst. Die Kammer sei
davon Uberzeugt, dass im Falle ge-
glickter Flucht der Angeklagte den
Karton nicht etwa weggeworfen, son-
dern seinen Inhalt einem ,wirtschaftlich
sinnvollen Zweck"® zugefiihrt hatte,

12 BGH NStz 2006, 686; NStZ 2004, 333;
NStZ 2000, 531; NStZ-RR 2000, 343.
13 LG Dusseldorf, NStZ 2008, 155, 156.

22

indem er das Papier selbst benutzt,
verauBert oder an ihm nahe stehende
Personen weitergegeben hatte.

Damit wollten die Richter etwas,
was im Urteil nicht mehr ausgefihrt
wird: Aus diesem von uns als sicher
angenommenen Nachtatverhalten ist zu
schlieBen, dass der Angeklagte bereits
zum Zeitpunkt der Wegnahmehandlung
mit der Absicht gehandelt hat, sich
auch einen solchen Kartoninhalt anzu-
eignen.

Ware es bei dieser Begriindung
geblieben, so hatten wir es mit einer
Einzelfallentscheidung zu tun, die flr
die Rechtsentwicklung nicht weiter von
Belang ware. Das Landgericht hat je-
doch seine Entscheidung auf bemer-
kenswerte Weise abgesichert.

Zum einen hat es das Vorliegen ei-
ner vollendeten Tat mit der Annahme
einer Aneignungsabsicht hinsichtlich
des Kartons begrindet. Flr die Beutesi-
cherung habe A den Karton als Trans-
portmittel verwenden und sich auf diese
wie ein Eigentiimer verhalten wollen.*

Wichtiger noch ist eine weitere Be-
grindung, mit der sich die Kammer

offen gegen die bisherige BGH-
Rechtsprechung wendet. Sie halt
grundsatzlich  Fehlvorstellungen des

Taters beziglich des weggenommenen
Objekts fur unbeachtlich. Dies gelte
,umso mehr, wenn der Tater - wie vor-
liegend - keine konkrete Vorstellung
von der wegzunehmenden Sache hat,
sondern es sich nach seiner Uberlegung
nur jedenfalls um ,etwas Wertvolles’
handelt"*>. In derartigen Fallen kdnne
das Vorliegen der Zueignungsabsicht
zum Zeitpunkt der Wegnahme nicht
zweifelhaft sein. Daran dandere sich
nichts, wenn die Absicht spater auf
Grund enttauschter Erwartung aufge-
geben werde. Der in der alteren Recht-
sprechung anzutreffende Gedanke eines
zunachst unbestimmten Aneignungs-
willens, der sich erst spéter bei Offnung

14 LG Dusseldorf, NStZ 2008, 155, 156.
15 LG Diisseldorf, NStZ 2008, 155, 156.
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des Behéltnisses konkretisiere,!® stehe

im Widerspruch zur zeitlichen Struktur
des gesetzlichen Tatbestandes.

Ein zusatzliches Argument bezieht
das Landgericht aus einer Fallabwand-
lung. Es geht der Frage nach, wie der
Fall zu behandeln ware, wenn der An-
geklagte sich den Karton unter Gewalt-
androhung hatte aushandigen lassen.
Fir die nunmehr in Betracht kommende
schwere rauberische Erpressung gemaf
§§ 255, 253, 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB sei
ohne Bedeutung, ob der Kartoninhalt
mit der Vorstellung des Taters Uberein-
gestimmt habe. ,Denn in diesem Falle
ware ebenfalls nur auf die Bereiche-
rungsabsicht abzustellen und nicht dar-
auf, ob der erstrebte Bereicherungser-
folg dem tatsachlich eingetretenen ent-
spricht (vgl. BGHSt 41, 368, 371; NJW
1997, 265, 267). Dies belegt jedoch,
dass die Annahme der Beachtlichkeit
eines Irrtums Uber den Inhalt eines
Behaltnisses flur das Vorliegen der Zu-
eignungsabsicht zu Asymmetrien bei
der Anwendung von Vermdgens- und
Eigentumsdelikten fuhren, weil sie der
gesetzlich verordneten Gleichwertigkeit
des Tatunrechts des Raubes und der
rauberischen Erpressung wider-
spricht.*’

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Sowohl fir die Lehre als auch fur die
Praxis sind einfache Lésungen attraktiv,
mit deren Hilfe sich schwierige Proble-
me umgehen lassen. Hier drangt es
sich auf, fir das schwierige Fallproblem
die auf den ersten Blick einfachste L6-
sung zu wahlen, die darin besteht, die
Fehlvorstellung bedeutungslos werden
zu lassen, indem man den Karton (ohne
Inhalt) zum Objekt der beabsichtigten
Aneignung erklart und auf seine Funkti-
on als Transportmittel abstellt. Dabei ist
allerdings Vorsicht geboten. Es sollte
auffallen, dass der BGH mit dieser Lo-

16 Das LG Disseldorf verweist hier auf
RGSt 54, 227, 229; OLG Celle NJW
1970, 1139, 1140.

17" LG Dusseldorf, NStZ 2008, 155, 156.
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sungsmoglichkeit sehr zurtckhaltend
umgeht.'®

Zu berlcksichtigen ist, dass zwi-
schen Wegnhahme und Zueignung un-
terschieden werden muss. Ist die Nut-
zung des Behaltnisses noch Teil des
Wegnahmeaktes und will der Tater sich
nach Abschluss dieses Aktes seiner
entledigen, so erscheint es bedenklich,
das Behaltnis zugleich als Objekt der
Aneighung anzusprechen. Denn diese
muss objektiv noch gar nicht vorliegen;
nach der Struktur des Tatbestandes
genugt zum Zeitpunkt der Wegnahme
die Absicht, klnftig die Aneignung zu
vollziehen.'® Will der Tater also das
Behaltnis unverziglich nach der Weg-
nahme aufgeben, so spricht das eher
gegen die Absicht einer Aneignung.
Anderes mag gelten, wenn das Behalt-
nis auch noch einen nicht unerheblichen
Zeitraum nach Vollendung der Weg-
nahme als Transportmittel genutzt wer-
den soll. Dafluir gibt es im vorliegenden
Fall aber keine Anhaltspunkte.

Es empfiehlt sich daher nicht, dem
Kern des Problems auszuweichen, der
in der Fehlvorstellung vom Inhalt be-
steht. Vielmehr sollte eine gutachtliche
Prifung ihn zundchst in Angriff nehmen
und erst in zweiter Linie die Zueignung
des Behaltnisses thematisieren.

Mit zwei Fallabwandlungen wollen
wir dazu beitragen, Zusammenhange
zu verdeutlichen.

Nehmen wir einmal an, dass der
Karton leer gewesen ist. Jetzt fUhrt kein
Weg mehr an der Versuchslésung vor-
bei.?° Daraus lasst sich ein Argument
entwickeln gegen die Ansicht, dass im-

18 In &hnlich gelagerten Fallen, in denen
die Tater ein geraubtes Behdltnis erst
spater gedffnet hatten, hat der BGH die-
se Lésungsmoglichkeit ohne ndhere Be-
grindung verneint (NStZ 2000, 531) o-
der gar nicht erst angesprochen (NStZz
2006, 686).

19 vgl. Rengier (Fn. 11), § 2 Rn. 38; Wes-
sels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2,
30. Aufl. 2007, Rn. 57.

20 yvgl. BGH NJW 1990, 2569; Eser in
Schonke/Schroder, StGB, 27. Aufl. 2006,
§ 242 Rn. 63.
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mer schon dann Tatvollendung anzu-
nehmen ist, wenn das Behaltnis etwas
irgendwie Brauchbares enthélt.?! Die-
sem Kriterium wirden auch Inhalte wie
Verpackungsmaterialien oder alte Zei-
tungen genigen. Es ware jedoch wenig
Uberzeugend, den Unterschied zwischen
Lnichts" und ,fast nichts" flr eine Dif-
ferenzierung nach Versuch und Vollen-
dung maBgeblich sein zu lassen. Es ist
also wohl doch nétig, eine Lésung zu
wahlen, die konkret an die Vorstellung
des jeweiligen Taters anknupft.

In unserer zweiten Fallabwandlung
agiert ein rationaler Tater, der sich der
Ungewissheit bewusst ist. Er will seine
Entscheidung Uber eine Zueignung zu-
rickstellen bis zu dem Zeitpunkt, in
dem er in der Lage ist, den Inhalt des
Kartons zu inspizieren.?> In dieser
Konstellation fehlt es fir den maBgebli-
chen Zeitpunkt der Weghahme an einer
Zueignungsabsicht, weil der Tater noch
nicht entschieden hat, ob er sich die
Sache Uuberhaupt zueignen will. Ent-
scheidet er sich nach Uberpriifung des
Inhalts fur eine Zueignung, so greift
nunmehr eine Strafbarkeit wegen Un-
terschlagung gemaB § 246 StGB ein.
Entledigt er sich dagegen der Sache, so
kommt nur eine Strafbarkeit wegen
Sachbeschadigung gemaB § 303 StGB
in Betracht.

5. Kritik

Auch die Karte, die das Landgericht
ganz zum Schluss zieht, erweist sich
nicht als der erhoffte Trumpf. Der Ver-
weis auf die rauberische Erpressung
hilft schon deswegen nicht weiter, weil
das Problem nicht raubspezifisch ist,
sondern das Diebstahlselement des
Raubes betrifft. Die vom Landgericht
erhobene Forderung nach einer Anglei-
chung aus systematischen Grinden
erfasst jedoch nur den Bereich der
Raubdelikte.

21 ygl. zum Folgenden Streng JuS 2007,
422, 424,

22 ygl. zur Lésung dieser Fallabwandlung;
BGHSt 16, 190, 192 f.; Rengier (Fn. 11),
§ 2 Rn. 84; Streng, JuS 2007, 422, 425.
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Wichtiger noch ist: Das Sachargu-
ment ist unzutreffend. Es stimmt kei-
neswegs, dass bei der (rauberischen)
Erpressung das tatsachlich Erlangte flr
die Beurteilung der Frage bedeutungs-
los ist, ob der Tater mit Bereicherungs-
absicht gehandelt hat. Erhalt der Tater
etwas voéllig anderes als das, worum er
sich bereichern wollte, so wird hier e-
benfalls ein bloBer Versuch statt
Vollendung  angenommen.?*  Dafiir
spricht auch das Erfordernis der Stoff-
gleichheit zwischen Vermoégensnachteil
und erstrebter Bereicherung.**

Zu Unrecht nimmt das Landgericht
flr seine entgegen gesetzte Ansicht den
Bundesgerichtshof in Anspruch nimmt.
Dieser hat sich eindeutig dahingehend
geauBert, dass ein bloBer Erpressungs-
versuch anzunehmen ist, wenn der
Tater ein aliud erhalt. Das soll auch fir
den Fall gelten, dass er von vornherein
fest entschlossen ist, nur eine be-
stimmte Geldsumme anzunehmen und
ihm eine geringere Summe (bergeben
wird, die er sofort zuriickweist.?®

Die beiden Entscheidungen des
Bundesgerichtshofs, die das Landge-
richt fir seine Ansicht anfiihrt, sagen
nichts anderes. In diesen Fallen erhielt
der Tater jeweils einen geringeren Be-
trag als den geforderten; es gab aber
keine Anhaltspunkte daftir, dass die
Tater entschlossen gewesen waren, den
geringeren Betrag zuriickzuweisen.?®

Loben kdénnen wir daher leider nur
den Mut eines Untergerichts, sich kri-
tisch mit der hochstrichterlichen Recht-
sprechung auseinanderzusetzen.

23 vgl. Kindhduser, LPK-StGB, 3. Aufl.

2006, § 253 Rn. 42; Rengier (Fn. 11),

§ 11 Rn. 60

Vgl. zu diesem Erfordernis bei der Er-

pressung Wessels/Hillenkamp (Fn. 19),

Rn. 717.

2> BGHR StGB § 253 Vollendung 1 geringer
Betrag; BGH MDR 1982, 280 bei Holtz.

%6 BGHSt 41, 368, 371; BGH NJW 1997,
265, 268.
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1. Sachverhalt!

A will B, der gerade dabei
ist, in sein Auto zu stei-
gen, Uberfallen und von
ihm Geld erbeuten. Wah-
rend B auf dem Fahrersitz
Platz nimmt, gelangt A
unbemerkt auf die Rick-
bank des Fahrzeugs.
Noch bevor B das Auto in
Gang setzt, bedroht A ihn
mit einer ungeladenen
Gaspistole. Er fordert ihn
auf, seinen Weisungen
Folge zu leisten. Anderen-
falls werde er ihm ,das
Gehirn  wegblasen™. B
startet, wie A von ihm

Mai 2008
Riickbank-Fall

Ré&uberischer Angriff auf Kraftfahrer / Aufrechterhal-
tung einer vor Fahrtantritt geschaffenen Zwangslage /
Ausnutzen der besonderen Verhéltnisse des StraBen-
verkehrs

§§ 316 a Abs. 1, 239 a Abs. 1, 249 Abs. 1, 250 Abs. 1
StGB

Leitsatz der Verf.: Erfolgt ein erster nétigender
Zugriff bereits vor Fahrtantritt und wird die Zwangsla-
ge fur den Fahrer wahrend der Fahrt nur aufrechter-
halten, so bedarf das Merkmal des Ausnutzens der be-
sonderen Verhaltnisse des StraBenverkehrs in § 316 a
Abs. 1 StGB besonders sorgfaltiger Prifung und wird
nur in Ausnahmefallen zu bejahen sein.

BGH, Beschluss vom 25. September 2007 - BGH 4 StR 338/07;
veroffentlicht in NStZ 2008, 153.

verlangt, den Wagen und
fahrt los. Wahrend der
Fahrt fordert A ihn auf, zu sagen, wo er
Geld verwahrt. Nachdem A erfahren
hat, dass sich Geld in einer Tasche auf
der Rickbank befindet, entnimmt er die
darin enthaltenen 75 Euro. Anschlie-
Bend lasst er B anhalten und steigt aus.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Vorzustellen ist eine weitere wichtige
Entscheidung des 4. Senats des BGH,
der flUr das StraBenverkehrsstrafrecht
zustandig ist, zum Tatbestand des rau-
berischen Angriffs auf Kraftfahrer ge-
maB § 316 a Abs. 1 StGB. Es zeigt sich,
dass die Anwendung dieser Vorschrift
trotz der Grundsatzentscheidung aus
dem Jahr 2003, in der sich der Senat
fir eine restriktive Auslegung ausge-

1 Um die Rechtsprobleme deutlicher her-

vortreten zu lassen, wurde der Sachver-
halt gekiirzt und leicht verandert.

25

sprochen hat,” weiterhin erhebliche
Probleme bereitet.

Die Besonderheit des vorliegenden
Falles besteht darin, dass A auf B ein-
wirkte, bevor dieser das Fahrzeug star-
tete, und dass er danach die Bedrohung
nur noch aufrechterhielt. Schwierigkei-
ten ergeben sich fur die Anwendung
zweier Tatbestandselemente. Zum ei-
nen geht es um das Erfordernis des
Veriibens eines Angriffs auf die
Entschlussfreiheit des Fiihrers ei-
nes Kraftfahrzeugs. Zum anderen ist
es das Merkmal des Ausnutzens der
besonderen Verhidltnisse des Stra-
Benverkehrs, das naher zu betrachten
ist.

Nach allgemeinem Sprachgebrauch
ist es durchaus mdglich, jemanden

auch dann als Fihrer oder Fahrer eines

2 BGHSt 49, 8; vgl. zu der vorangegange-

nen extensiven Auslegung BGH NStz
2003, 35, besprochen in Famos Januar
2003 (Taxi-Fall).

2008
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Kraftfahrzeugs zu bezeichnen, wenn er
gerade nicht fahrt, sondern z. B. eine
Pause einlegt oder den Wagen fur kurze
Zeit verlasst. Flir § 316 a Abs. 1 StGB
fordert der BGH in der erwdhnten
Grundsatzentscheidung aber ein enge-
res Verstandnis: ,Flhrer im Sinne des
§ 316 a StGB ist, wer das Kraftfahrzeug
in Bewegung zu setzen beginnt, es in
Bewegung halt oder allgemein mit dem
Betrieb des Fahrzeugs und/oder mit der
Bewaltigung von Verkehrsvorgangen
beschéftigt ist."® Ein geeignetes Tatop-
fer ist also nur derjenige Fahrer, der
zum Zeitpunkt des Angriffs diese
Voraussetzungen erfullt.

Daraus folgt: Allein durch das Rich-
ten der Pistole gegen B und die Auffor-
derung, seinen Weisungen zu folgen,
hat A den Tatbestand nicht erflllt, denn
zu diesem Zeitpunkt war B noch nicht
mit Betriebs- oder Verkehrsvorgangen
befasst. In die Prifung muss die Auf-
rechterhaltung der Bedrohungssituation
einbezogen werden, nachdem B das
Fahrzeug in Gang gesetzt hatte.

Doch jetzt zeigt schon der Wortlaut
an, dass es Subsumtionsprobleme gibt.
Kann davon die Rede sein, dass ein An-
griff gegen die Entschlussfreiheit vertbt
wird, wenn das Opfer die Entschluss-
freiheit bereits verloren hat und die
Zwangslage lediglich noch aufrechter-
halten wird?

Das Merkmal des Ausnutzens der
besonderen Verhdltnisse des StraBen-
verkehrs verstarkt den Zweifel. Soll
dieses Merkmal doch dem Umstand
Rechnung tragen, dass sich Angriffe
gegen Fahrer eines Kraftfahrzeugs be-
sonders leicht durchfihren lassen, weil
sie mit der Fahrzeugbeherrschung und
der Bewaltigung von Verkehrsvorgan-
gen beschéftigt sind.* Als A die Pistole
gegen B richtete, war dieser aber noch
nicht mit Fahrvorgangen befasst. Und

BGHSt 49, 8.

4 vgl. BGHSt 50, 169, 172 f.; Kiper,
Strafrecht BT, 7. Aufl. 2008, S. 23; Ren-
gier, Strafrecht BT I, 10. Aufl. 2008,
§ 12 Rn. 17.
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als B das Fahrzeug flUhrte, befand er
sich bereits in einer Zwangslage.

Rechtsprechung und Literatur ge-
ben wenig Hilfestellung.

In einem ahnlich gelagerten Fall
konnte der BGH die Frage, ,ob auch die
- konkludent im Fahrzeug erfolgte -
fortdauernde Notigung zum Mitfahren
als ,Angriff’ auf den Geschadigten anzu-
sehen ist", unbeantwortet lassen, weil
der Tater im Fahrzeug zusatzlich noch
kdrperliche Gewalt auslbte, was das
Gericht dann als Angriff im Sinne von
§ 316 a StGB wertete.’

Die wenigen MeinungsauBerungen,
die es in der Literatur gibt, gelangen fur
Falle der bloBen Aufrechterhaltung der
Zwangslage zur Bejahung eines raube-
rischen Angriffs auf Kraftfahrer, ohne
allerdings eine nahere Begrindung zu
liefern.®

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH stimmt der Vorinstanz zu, die
zu einer Verurteilung nach § 316 a
StGB gelangt war. Seine Begrindung
besteht aus zwei Schritten.

Zundachst befasst er sich mit dem
Merkmal des Verlbens eines Angriffs.
Nach seiner Ansicht ware es unverein-
bar mit dem Zweck der Vorschrift,
auch die Sicherheit des StraBen-
verkehrs zu schiitzen, wenn die An-
wendung sich auf den ,ersten nétigen-
den Zugriff® beschrédnken miisste.” Es
liege auf der Hand, dass auch die Auf-
rechterhaltung der Bedrohung eines
anderen nach Fahrtantritt die Verkehrs-
sicherheit gefahrde. Somit misse auch
der Zeitraum bis zur Beendigung des
Angriffs erfasst sein.

Der zweite Schritt betrifft das
Merkmal des Ausnutzens der besonde-
ren Verhadltnisse des StraBenverkehrs.
Hier liegt nach der Auffassung des BGH
das eigentliche Problem.

> BGH NStZ 2004, 626.

Krey/Hellmann, Strafrecht BT 2,
14. Aufl. 2005, Rn. 233 f.; Sander in
MiKo, StGB, 2006, § 316 a Rn. 15.

’ BGH NStZ 2008, 153, 154.
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Erforderlich ist, so der Senat, dass
der fortdauernde Angriff durch die ver-
kehrsspezifischen Einschrankungen fur
den Kraftfahrzeugfiihrer erleichtert
wird. Die Eigenschaft des Tatopfers als
Kraftfahrzeugflihrer muisse fir die Auf-
rechterhaltung des Angriffs ,mindestens
mitursédchlich® geworden sein.® Daran
fehle es, ,wenn der Tater sein Opfer
bereits vor der Fahrt unter seine unein-
geschrankte Kontrolle gebracht hat und
die dadurch geschaffene Noétigungslage
wahrend der nachfolgenden Fahrt ledig-
lich unverandert aufrechterhalten
wird".° Das Fahrzeug diene dann nur
,Beférderungszwecken";!° die Umstén-
de des Fahrens wirkten sich in keiner
Weise forderlich flir die Fortsetzung des
Angriffs aus.

Der BGH fuhrt dafltir folgendes Bei-
spiel an. Der Tater Uberfallt das Opfer
in dessen Wohnung und zwingt es mit
vorgehaltener Waffe, zu einem Geldau-
tomaten zu fahren, um dort vom Konto
des Opfers Geld abzuheben. In Fallen
dieser Art habe sich in der Regel bereits
vor Fahrtantritt eine verfestigte Noti-
gungslage ergeben, so dass verkehrs-
bedingte Einschrankungen des Fahrers
fur deren Aufrechterhaltung belanglos
seien.

Davon weicht der vorliegende Fall
nach der Ansicht des Senats ab. A habe
sich durch die erste Angriffshandlung
des B ,noch nicht kontrolliert bemach-
tigt"; vielmehr seien durch die erzwun-
gene Fahrt ,die Gegenwehr und insbe-
sondere die Fluchtmdglichkeiten des
Opfers erst endglltig eingeschrankt®
worden.’ Somit habe sich die Eigen-
schaft des Opfers als Kraftfahrzeugfiih-
rer forderlich far den fortdauernden
Angriff ausgewirkt.

Das Ergebnis passt nicht recht zu
der zuletzt restriktiven Tendenz des
BGH im Umgang mit § 316 a StGB. Ei-
ne gewisse Ubereinstimmung versucht
der Senat aber doch dadurch herzustel-

8 BGH NStz 2008, 153, 154.
° BGH NStz 2008, 153, 154.
19 BGH NStz 2008, 153, 154.
11 BGH NStz 2008, 153, 154.
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len, dass er zwei allgemeine Anwen-
dungsregeln aufstellt. Sie sollen fur
Einschrankungen bei der Prifung des
Merkmals der Ausnutzung der besonde-
ren Verhaltnisse des StraBenverkehrs in
Fallen sorgen, in denen eine Angriffs-
handlung schon vor Fahrtantritt erfolgt
ist. Erstens: In Fallen dieser Art bedarf
das Merkmal ,besonders sorgfaltiger
Prifung®.’® Zweitens: Es wird ,nur in
Ausnahmefillen® zu bejahen sein.'?

Der vorliegende Fall ist also nach
der Einschatzung des Senats ein sol-
cher Ausnahmefall.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Der Fall drangt sich auf flr eine Ver-
wertung im Prifungszusammenhang.
Denn juristisches Kénnen muss sich
hier nicht nur im Umgang mit § 316 a
StGB bewahren. Eine Reihe weiterer
Tatbestande sind zu prifen, deren An-
wendung Schwierigkeiten bereitet.

AuBerdem miussen einige Uberle-
gungen in den Aufbau investiert wer-
den, damit eine Ubersichtliche Ldsung
gelingt. So ware es nicht sinnvoll, sich
sofort auf § 316 a StGB zu stirzen. Da
es zur Ausfiihrung des geplanten Uber-
falls kam, empfiehlt es sich, vorab voll-
endete Raubdelikte zu prifen. Damit
wird die Prifung von § 316 a StGB ent-
lastet. Bei der Untersuchung des Merk-
mals der Absicht, eine Tat gemaRB
§§ 249, 252 oder 255 StGB zu bege-
hen, kann dann namlich Bezug ge-
nommen werden.

Eine weitere Voruberlegung kann
helfen, einen Fehler in der Schwer-
punktsetzung zu vermeiden. Die Pri-
fungspraxis zeigt, dass das in mancher-
lei Hinsicht problematische Verhaltnis
von Raub und rauberischer Erpressung
gern auch bei unpassenden Gelegenhei-
ten thematisiert wird.!* Um dem vorzu-
beugen, sollte man die Gewohnheit
entwickeln, sich selbst mit der Frage zu

12 BGH NStZ 2008, 153, 154.

13 BGH NStz 2008, 153, 154.

14 vgl. dazu und zum Folgenden Rengier
(Fn. 4), § 11 Rn. 15.
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zigeln: Besteht hier wirklich ein Anlass,
sich mit der Problematik auseinander-
zusetzen?

Die Antwort im vorliegenden Fall
lautet eindeutig: nein. A hat mit raube-
rischen Mitteln Geld weggenommen.
Gleichglltig, ob zwischen Raub und
rauberischer Erpressung das Verhaltnis
der Alternativitat angenommen oder
der Raub als das speziellere Delikt an-
gesehen wird,’> - es kommt allein der
Raubtatbestand zum Zuge. Jede Prob-
lematisierung ware hier fehl am Platz.

Der Tatbestand des Raubes gemafB
§ 249 Abs. 1 StGB ist dadurch erflllt,
dass A unter Anwendung von Drohung
mit gegenwartiger Gefahr flir das Leben
des B, indem er ihm eine Waffe an den
Kopf hielt, fremde bewegliche Sachen,
namlich Geld des B, in der Absicht
wegnahm, es sich rechtswidrig zuzu-
eignen. Einer naheren Befassung mit
dem Noétigungsmittel der Gewalt bedarf
es nicht, weil die Tat nicht auf die Ver-
wirklichung eines gegenwértigen Ubels
zielte, sondern ein kiinftiges Ubel in
Aussicht stellte und weil auch nichts
Uber unmittelbare ko&rperliche Folgen
der Drohung bekannt ist.®

15 vgl. Kindhduser, Strafrecht BT 1I,
4. Aufl. 2005, § 17 Rn. 20 ff., 60.

16 Anlass zu einer Erdrterung kann allen-
falls eine altere Rechtsprechung geben,
die beim Einsatz einer Schreckschusspis-
tole, der zu einem Zustand nervlicher Er-
regung gefuhrt hat, Gewalt angenom-
men hat; vgl. Toepel in NK, StGB,
2. Aufl. 2005, § 240 Rn. 78. Allerdings
gilt diese Rechtsprechung als Uberholt.
MaBgeblich wird bei der Unterscheidung
zwischen Gewalt und Drohung darauf
abgestellt, ob die Tat schwerpunktmaBig
auf die Verwirklichung eines gegenwarti-
gen oder das Inaussichtstellen eines
kiinftigen Ubels abzielte; vgl. Wes-
sels/Hettinger, Strafrecht BT 1, 31. Aufl.
2007, Rn. 405 f. - Die Korrekturpraxis
ist allerdings leider uneinheitlich. Gele-
gentlich wird es moniert, wenn in Fallen
der vorliegenden Art - an sich praxisge-
recht — das Notigungsmittel der Gewalt
gar nicht erst angesprochen wird. Um
dem vorzubeugen, sollte man, wie im

28

Weiterhin ist die Qualifikation des
schweren Raubes gemaB § 250 Abs. 1
Nr. 1 b StGB erflllt. Mit der ungelade-
nen Gaspistole, die eine bloBe Schein-
waffe und keine Waffe gemal § 250
Abs. 2 Nr. 1 StGB darstellt,” fiihrte A
ein Mittel bei sich, um den Widerstand
des B durch eine Drohung zu verhin-
dern.

Geprift werden muss zudem der
erpresserische Menschenraub gemaf
§ 239 a Abs. 1 Var. 1 StGB. Als Tat-
handlung kommt hier das Entfiihren zur
Anwendung. Durch die erzwungene
Fahrt mit dem Auto veranderte A den
Aufenthaltsort des B und brachte ihn
dadurch vollsténdig in seine Gewalt.'®
Dabei handelte er vorsatzlich.

Zusatzlich bedarf es der Absicht,
die Sorge des Opfers um sein Wohl
zu einer Erpressung auszunutzen.
Auch in diesem Zusammenhang muss
nicht ndher auf das Problem der Ab-
grenzung zwischen Raub und rauberi-
scher Erpressung eingegangen werden.
Der Umstand, dass A schlieBlich einen
Raub beging, hindert nicht an der An-
nahme, dass er zum mafBgeblichen
Zeitpunkt der Entfithrung (auch) die
Absicht gehabt hat, eine rauberische
Erpressung zu begehen. Im Sachverhalt
heiBt es nur, dass A von B Geld erbeu-
ten wollte. Diese Formulierung umfasst
auch ein erpresserisches Vorgehen. Zu-
dem spricht eine lebensnahe Auslegung
des Sachverhalts fur die Annahme, dass
A die Tatbegehung von den Umstanden
abhdangig machen wollte und daher
nicht von vornherein auf die Ausfuh-
rung eines Raubes festgelegt war.

Nur flr den Fall, dass man Gegen-
teiliges annimmt, ergibt sich die Frage,
ob auch die Raubabsicht vom Tatbe-

Text vorgefltihrt, in knapper Form ableh-
nend Stellung nehmen.

17°vgl.  Wessels/Hillenkamp,  Strafrecht
BT 2, 30. Aufl. 2007, Rn. 344, 350 ff.

18 vgl. zum Merkmal des Entfihrens
Lackner/Kihl, StGB, 26. Aufl. 2007,
§ 239 a Rn. 3.
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stand erfasst wird.'® Die Rechtspre-
chung bejaht das, weil sie den Raub als
Spezialfall der rauberischen Erpressung
einordnet. Die Literaturansicht, welche
die These der Alternativitdat vertritt,
verneint die Anwendbarkeit von § 239 a
StGB und zieht in diesen Fallen § 239 b
StGB heran.

Ferner ist noch zu beachten, dass
bei dem hier vorliegenden Zweiperso-
nenverhadltnis eine einschrankende
Auslegung flr ndtig gehalten wird.
Nach der Auffassung des BGH, die sich
weitgehend durchgesetzt hat, bedarf es
eines funktionalen Zusammenhanges
zwischen dem ausgefihrten Teilakt des
Entfihrens oder Sich-Bemachtigens und
dem beabsichtigten zweiten Teilakt in
der Weise, dass die geschaffene
Zwangslage fUr einen zweiten NOti-
gungsakt ausgenutzt werden soll.?° Die
Voraussetzungen sind hier ohne weite-
res erfullt. A hatte mit der EntfUhrung
zunachst eine stabile Herrschaftsgewalt
erlangt. Diese wollte er sich flr die Er-
beutung von Geld zunutze machen.

Die anschlieBende Prifung von
§ 316 a StGB muss sich durch Umfang
und Intensitat der Argumentation als
Schwerpunkt der Fallbearbeitung
zu erkennen geben. Die Einarbeitung
der neuen BGH-Entscheidung zwingt
nicht zu bestimmten Ergebnissen.
Schon jetzt liegen kritische Stellung-
nahmen vor.?! Es erscheint durchaus
vertretbar, gegenteilige Positionen zu
beziehen. Das gilt flir beide Tatbe-
standsmerkmale, die einer naheren
Prafung bedulrfen.

So lasst sich z. B. mit folgender Ar-
gumentation die Meinung vertreten,
dass das Merkmal des Veribens eines
Angriffs nicht erflllt sei. Bei der Ausle-
gung dieses Merkmals ist der Schutz-
zweck der Verkehrssicherheit zu be-

19 vgl. dazu und zum Folgenden Sonnen in
NK, StGB, 2. Aufl. 2005, § 239 a Rn. 28.

20 BGHSt 40, 350, 355; Lackner/Kiihl
(Fn. 18), § 239 aRn. 4 a.

21 Schmidt/Priebe, Strafrecht BT II, 7. Aufl.
2008, Rn. 487 a; Sowada, HRSS 2008,
136 ff.
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riicksichtigen.?? Diese ist in spezifischer
Weise dann gefdhrdet, wenn der Angriff
auf den Fahrer wahrend der Fahrt er-
folgt. Denn wegen seiner Beanspru-
chung durch den Verkehr muss mit ei-
ner schreckhaften Reaktion gerechnet
werden, die schlimme Unfalle zur Folge
haben kann. Eine derartige Beeintrach-
tigung des Fahrverhaltens ist nicht zu
beflirchten, wenn der Angriff schon vor
Beginn der Fahrt ausgefihrt wurde und
die Bedrohung nur aufrechterhalten
wird, weil der Fahrer Gelegenheit hatte,
sich auf die Situation einzustellen. Ver-
knupfen lasst sich diese Betrachtungs-
weise mit einer Interpretation des
.Verlibens" eines Angriffs, die nur die
Herstellung der Zwangslage, nicht aber
deren Aufrechterhaltung erfasst.

Im Zusammenhang mit dem Merk-
mal des Ausnutzens der besonderen
Verhaltnisse des StraBenverkehrs ist
der Standpunkt des BGH in zweifacher
Hinsicht kritisierbar.

Bezweifeln lasst sich zundchst, ob
es sinnvoll ist, wie vom BGH vorgege-
ben zwischen Regel und Ausnahme zu
unterscheiden.”®> Im Regelfall soll be-
reits vor Fahrtantritt eine stabile Be-
machtigung vorliegen mit der Folge,
dass die Bedingungen des StraBenver-
kehrs ohne Bedeutung flr die Zwangs-
lage des Fahrers sind.

Dagegen soll nur ausnahmsweise
ein Ausnutzen der Verkehrsverhaltnisse
gegeben sein, namlich dann, wenn die
Herrschaftsgewalt vor Fahrtantritt noch
nicht gefestigt war. Die Annahme, dass
im Regelfall das Fahrzeug nur ,Beférde-
rungszwecken" dient,** I4sst die Ver-
scharfung der Zwangslage des Fahrers
unberlcksichtigt, die sich daraus ergibt,
dass er unter Todesdrohung nun auch
noch die Anforderungen des StraBen-
verkehrs bewaltigen muss. Dieser Ein-
wand hat zum Ergebnis, dass stets, al-
so auch in Fallen einer stabilen Be-

22 ygl. zur Bedeutung dieses Schutzzwecks
Sowada, HRSS 2008, 136, 141 f.

23 vgl. Schmidt/Priebe (Fn. 21), Rn. 487 a;
Sowada, HRSS 2008, 136, 140 ff.

¢ BGH NStZ 2008, 153, 154.
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machtigungslage, ein Ausnutzen der
Verkehrsverhaltnisse zu bejahen ist.

AuBerdem kann noch - auf der Ba-
sis der Rechtsprechung des BGH - die
Bewertung dieses Sachverhalts als
+Ausnahmefall® kritisiert werden, bei
dem nach § 316 a StGB zu bestrafen
sei. Es ist namlich wenig Uberzeugend,
eine noch ungesicherte Bemachtigungs-
lage anzunehmen, obwohl der Tater
durch die Bedrohung mit der Pistole das
Opfer bereits vollstandig in der Hand
hatte, wie dessen Bereitschaft zeigt,
den Anweisungen Folge zu leisten.?®

Fur die Praxis, die dem BGH die Ge-
folgschaft nicht versagen kann, lasst
sich vorhersagen, dass sie noch erheb-
liche Schwierigkeiten haben wird mit
der zuletzt angesprochenen Frage der
Klassifizierung von Sachverhalten als
Regel- oder Ausnahmefall. Denn ein
Kriterium, das im Einzelfall eine klare
Zuordnung ermdglicht, ist der Entschei-
dung nicht zu entnehmen. Vielmehr
setzt der BGH, und damit kénnen wir
nahtlos zur

5. Kritik

Ubergehen, auf die Plausibilitét eines
alternativen Falles, welche dieser aber
nicht hergibt. Uns hat es sich jedenfalls
nicht erschlossen, warum eine vdllig
unterschiedliche Beurteilung gerechtfer-
tigt sein soll, wenn der Uberfall bereits
in der Wohnung stattgefunden hat und
der Tater das Opfer zwingt, mit ihm zu
einem Geldautomaten zu fahren, um
dort Geld abzuheben. Warum soll die-
ses Opfer in seiner Zwangslage unbe-
eindruckt von den Belastungen der Ver-
kehrsteilnahme sein, wahrend von dem
im Fahrzeug bedrohten Fahrer ange-
nommen wird, dass er erst durch den
Fahrtantritt vollsténdig, namlich unter
Ausnutzung der Verkehrsverhaltnisse,
in die Hand des Taters gerat?

Wir sehen: Es ist wohl doch etwas
zu optimistisch, anzunehmen, dass mit
der Grundsatzentscheidung des BGH
der Tatbestand des § 316 a StGB klare

25 S0 Schmidt/Priebe (Fn. 21), Rn. 487 a.

30

Konturen erhalten habe und eine dau-
erhafte restriktive Neuorientierung ein-
geleitet worden sei.?® Vielmehr muss
man den Eindruck gewinnen, dass die
Vorschrift sich gegen eine dogmatische
Erfassung sperrt, welche die Ergebnisse
der Rechtsanwendung vorhersehbar
macht. Der Grund kdnnte darin beste-
hen, dass sie in der Grundstruktur im-
mer noch ihre Herkunft erkennen lasst.
Sie geht auf das nationalsozialistische
Autofallengesetz aus dem Jahr 1938
zurlick, das mit Unbestimmtheit und
ext2r7emer Strafscharfe abschrecken soll-
te.

Der Zustand dogmatischer Unsi-
cherheit ist angesichts der Androhung
einer Mindestfreiheitsstrafe von flnf
Jahren inakzeptabel. Also: Abschaffen!
Die Vorschrift und damit auch die Prob-
leme.?®

(Dem Text liegt ein Entwurf von Katha-
rina Reinhardt zugrunde.)

26 S0 Rengier (Fn. 4), § 12 Rn. 2.

27 Vgl. Herzog in NK, StGB, 2. Aufl. 2005,
§ 316 aRn. 1f.

Wir wiederholen damit unsere Forderung
aus Famos Januar 2003 (Taxi-Fall), dort
unter 5., und sehen uns bestatigt durch
Fischer, StGB, 55. Aufl. 2008, § 316 a
Rn. 2; Freund, ZStW 109 (1997), 455
482; Sowada, Festschrift Otto, 2007,
799, 804 f.

28
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1. Sachverhalt!

Das ZDF will Uber eine
landgerichtliche = Haupt-
verhandlung gegen Offi-
ziere und Unteroffiziere
der Bundeswehr berich-
ten, denen zur Last ge-
legt wird, Rekruten kor-
perlich misshandelt und
entwurdigt zu haben.
Uber die Vorfélle und das
daraufhin eingeleitete
Strafverfahren haben die
Medien bereits in groBer
Aufmachung berichtet.
Als das ZDF seine Absicht
dem Gericht mitteilt, wird
es darauf hingewiesen,
dass der Vorsitzende be-
absichtige, Ton-, Foto-
und Filmaufnahmen im
Sitzungssaal und im Fo-
yer davor unmittelbar vor
und nach der Verhand-
lung wegen der beengten

Juni 2008
Rekruten-Fall

Zuladssigkeit von Fernsehaufnahmen im Umfeld der
Hauptverhandlung / Grenzen des Ermessens des Vor-
sitzenden bei sitzungspolizeilichen MaBnahme / Rund-
funkfreiheit / VerhéltnisméBigkeit

Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG; §§ 169, 176 GVG
Leitsatze der Verf.:

1. Uberwiegt das Interesse an Fernsehaufnahmen un-
mittelbar vor und nach einer mindlichen Verhandlung
sowie in Sitzungspausen andere bei der Ermessensent-
scheidung nach § 176 GVG zu berlicksichtigende Inter-
essen, ist der Vorsitzende verpflichtet, die Aufnahmen
zu ermoglichen.

2. Der Vorsitzende hat den Aufruf zur Sache selbst
vorzunehmen, wenn andernfalls wegen der Anwend-
barkeit des § 169 Satz 2 GVG eine Situation eintrate,
in der eine Anfertigung audiovisueller Aufnahmen des
Spruchkdérpers ausgeschlossen bliebe.

BVerfG, Beschluss vom 19. Dezember 2007 - 1 BvR 620/07; verof-
fentlicht in: NJW 2008, 977.

ten nach deren Ende. Dadurch soll es

Platzverhaltnisse und mit Ricksicht auf
die Personlichkeitsrechte der Beteiligten
zu untersagen. Daraufhin schlagt das
ZDF zur Vermeidung von Stdrungen
eine Pool-Lésung vor, nach der interes-
sierte Fernsehsender sich darauf ver-
standigen, gemeinsam nur ein Kamera-
team einzusetzen, dessen Aufnahmen
dann allen zuganglich gemacht werden.
AuBerdem versichert das ZDF, dass es
in dem erforderlichen Umfang fur eine
Anonymisierung sorgen werde. Gleich-
wohl untersagt der Vorsitzende Auf-
nahmen fir den Zeitraum von 15 Minu-
ten vor der Verhandlung und 10 Minu-

! Der Sachverhalt der Entscheidung wird

hier verkirzt und leicht verandert wie-
dergegeben, damit die Rechtsprobleme
deutlicher hervortreten.
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den Verfahrensbeteiligten ermdglicht
werden, das Gerichtsgebaude und den
Verhandlungssaal zu betreten und zu
verlassen, ohne gefilmt zu werden. In
der Begrindung stellt der Vorsitzende
unter anderem darauf ab, dass kein
gesteigertes offentliches Informations-
interesse bestehe, weil der Vorwurf der
Misshandlung von Rekruten gem.
§8§ 223, 224 StGB und §§ 30, 31 WStG
strafrechtlich nicht besonders schwer-
wiegend sei. Auch sei das Verbot insbe-
sondere zum Schutz der Schéffen nétig,
weil gerade sie durch die Medienbe-
richterstattung in ihrer Entscheidungs-
bildung beeintrachtigt werden kdénnten.
Gegen diese Anordnung wendet sich
das ZDF mit der Verfassungsbeschwer-
de.

2008
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2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Das angerufene Bundesverfassungsge-
richt musste sich nicht zum ersten Mal
mit Fragen der Fernsehberichterstat-
tung Uber Strafverfahren befassen. An
der Vielzahl vorangegangener Entschei-
dungen® l3sst sich ablesen, dass ein
erheblicher Problemdruck besteht. Das
Fernsehen will in die Gerichte. Die Ge-
richte sollen aber nicht ins Fernsehen:
Ein gesetzliches Verbot von Fernseh-
aufnahmen findet sich in § 169 Satz 2
GVG.

Versuche von Fernsehsendern, das
Verbot zu beseitigen, sind gescheitert.
Das Bundesverfassungsgericht hat die-
se Einschrankung der Rundfunkfreiheit
gem. Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG unter Be-
rufung auf Belange des Persénlichkeits-
schutzes sowie auf Erfordernisse der
Verfahrenfairness sowie der Wahrheits-
und Rechtsfindung flr verfassungsge-
maB erklart.?

Die Reichweite des Verbots ist je-
doch begrenzt. Seinem Wortlaut nach
bezieht es sich nur auf die gerichtliche
Verhandlung. In Strafsachen beginnt
sie gem. § 243 Abs. 1 Satz 1 StPO mit
dem Aufruf der Sache und endet gem.
§ 260 Abs. 1 StPO mit der Verkliindung
des Urteils.

Eine Ausdehnung Uber diese Zeit-
punkte hinaus, sei es durch extensive
Auslegung oder durch Analogie, ware
verfassungsrechtlich nicht haltbar. Die
Grinde, die das Verbot fur den Zeit-
raum der Verhandlung im eigentlichen
Sinne rechtfertigen, gelten flr den Zeit-
raum davor und danach nicht oder ha-
ben jedenfalls erheblich geringeres Ge-
wicht.*

2 Z. B. BVerfGE 91, 125; 103, 44; BVerfG
NJW 2000, 2890.

* BVerfGE 103, 44.

Das ist den bisher ergangenen Entschei-

dungen des BVerfG zu Fernsehaufnah-

men im Umfeld der Hauptverhandlung zu

entnehmen: z. B. NJW 2000, 2890;

NJW-RR 2007, 986 (Entscheidung iber

den Antrag auf Erlass einer einstweiligen

Anordnung in der vorliegenden Sache).

Das kdnnte zu dem Schluss flihren,
dass die Rundfunkfreiheit flir das zeitli-
che Umfeld der Verhandlung uneinge-
schrankte Geltung beanspruchen kann.
Das Grundrecht unterliegt jedoch nach
Art. 5 Abs. 2 GG den Schranken allge-
meiner Gesetze.

Hier kommt § 176 GVG ins Spiel.
Danach obliegt es dem Vorsitzenden,
die Ordnung in der Sitzung aufrecht
zu erhalten. Wichtig ist, dass der Begriff
der Sitzung weiter ist als derjenige der
Verhandlung. Er umfasst das Gesamt-
geschehen einer Gerichtsverhandlung
und damit auch die Zeitrdume vor und
nach der Verhandlung sowie die Ver-
handlungspausen.® Um seine Aufgabe
zu erfullen, kann der Vorsitzende An-
ordnungen treffen, was im vorliegenden
Fall geschehen ist.

Bekanntlich miissen sich aber die
allgemeinen Gesetze und ihre Anwen-
dung einer verfassungsrechtlichen Pri-
fung im Lichte des eingeschrankten
Grundrechts stellen. Eine die Rundfunk-
freiheit beschrankende Anordnung nach
§ 176 GVG ist daher nur zulassig, wenn
die Gefahren flir die Schutzglter dieser
Vorschrift die Rundfunkfreiheit Uber-
wiegen. Der Vorsitzende hat also eine
Abwdagung vorzunehmen zwischen den
drohenden Gefahren flir die Ordnung
der Sitzung einerseits und dem Infor-
mationsinteresse der Offentlichkeit, das
die Rundfunkunternehmen mit ihrer
Berichterstattung befriedigen wollen,
andererseits.

Vor Eintritt in die Prifung, ob hier
der Vorsitzende sachgerecht abgewo-
gen hat, muss prazisiert werden, was
mit der Ordnung der Sitzung gemeint
ist. Erfasst ist einmal der stérungs-
freie Ablauf im Interesse der
Wahrheitsfindung.® Zur Ordnung der
Sitzung gehort ferner, dass die Grund-
rechte der Beteiligten gewahrt blei-
ben.’

> BGHSt 44, 23, 25; Meyer-GoBner, StPO,
51. Aufl. 2008, § 176 GVG Rn. 2.

® BVerfGE 50, 234, 242; BGHSt 44, 23,
24.

/' BVerfGE 91, 125, 137.
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In beiderlei Hinsicht sind Beein-
trachtigungen durch Fernsehaufnahmen
im Umfeld der Verhandlung denkbar.

Stérungen des auBeren Ablaufs
kdnnen sich daraus ergeben, dass Auf-
nahmeteams sperrige und umstandlich
auf- und abzubauende Gerate mitbrin-
gen. Dadurch kann es zu einer Beein-
trachtigung des Zugangs zum Sitzungs-
saal und zu zeitlichen Verzdgerungen
der Verhandlung kommen. Auch kann
es sich schadlich auf die Wahrheitsfin-
dung in der Verhandlung auswirken,
wenn die Beteiligten durch Aufnahmen
im Vorfeld unter dem Eindruck stehen,
einer breiten 6ffentlichen Aufmerksam-
keit ausgesetzt zu sein.

Was die Grundrechte Beteiligter an-
geht, so ist allgemein an deren Per-
sonlichkeitsrecht und im Hinblick auf
den Angeklagten insbesondere an sein
Recht auf ein faires Verfahren zu
denken.

Das Personlichkeitsrecht umfasst
das Recht am eigenen Bild und am ei-
genen Wort. Es wird verletzt, wenn das
Fernsehen Film- und Tonaufnahmen
von Verfahrensbeteiligten ohne deren
Einwilligung zeigt. Das gilt nur dann
nicht, wenn die Betroffenen als Perso-
nen der Zeitgeschichte einzuordnen
sind. Diese mulssen nach § 23 Kunst-
UhrG solche Aufhahmen dulden. Eine
weitere Ausnahme hat das Bundesver-
fassungsgericht flir Berufsrichter und
Schoffen formuliert: Das o6ffentliche In-
teresse an ihrem Amt habe in der Regel
groBeres Gewicht als ihr Persénlich-
keitsrecht.®

Nachteile flir den Angeklagten kén-
nen sich durch eine offentliche Pran-
gerwirkung von Fernsehaufnahmen
ergeben, die eine Vorverurteilung be-
wirken und seine spatere Resozialisie-
rung erschweren kann.

Literatur und Rechtsprechung sind
sich darin einig, dass eine Abwagung
unter Berilcksichtigung dieser Gesichts-
punkte vorzunehmen ist. Deren Ge-
wicht wird jedoch sehr unterschiedlich
bestimmt.

8 BVerfG NJW 2000, 2890, 2891.
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Zwei Grundpositionen lassen sich
danach unterscheiden, was die Regel
und was die Ausnahme sein soll.

Teilweise werden die Gefahren flr
die Grundrechte Beteiligter und die Ver-
fahrensfairness als so schwerwiegend
veranschlagt, dass Filmaufnahmen im
Umfeld der Verhandlung grundsatzlich
ausgeschlossen sein sollen.’

Die Gegenposition raumt dem In-
formationsinteresse der Offentlichkeit
den Vorrang ein und erachtet damit
Aufnahmen im Regelfall als zul&ssig.'®
Gegenlaufige Abwagungsgesichtspunkte
kommen dadurch zur Geltung, dass die
Gestattung von Aufnahmen mit Bedin-
gungen verknupft wird, wie z. B. eine
Beschrankung auf Totalaufnahmen oder
die Zusicherung einer ausreichenden
Anonymisierung.

Diesem Standpunkt hat auch das
Bundesverfassungsgericht in seiner bis-
herigen Entscheidungspraxis den Vor-
zug gegeben. Es hat Anordnungen nach
§ 176 GVG, die ein vollstéandiges Auf-
nahmeverbot vorsahen, mehrfach als
unverhaltnismaBig beanstandet und
dazu aufgefordert, Kompromisslosun-
gen zu finden.!

Aus dieser Rechtsprechung ist die
sog. Pool-Lésung hervorgegangen, die
vorsieht, dass interessierte Fernseh-
sender sich darauf verstandigen, ledig-
lich ein Aufnahmeteam agieren zu las-
sen, dessen Aufnahmen dann allen zur
Verfiigung stehen.!? Auch hat das Bun-
desverfassungsgericht darauf hingewie-
sen, dass sich durch verschiedene Maf3-
nahmen, z. B. durch die Begrindung
von Anonymisierungspflichten®® oder
die Begrenzung von Aufnahmen auf den

9 Ausfiihrliche Darlegung dieser Position

bei Fink, Bild- und Tonaufnahmen im

Umfeld der strafgerichtlichen Hauptver-

handlung, 2006.

Eine eingehende Begrindung dieses

Standpunktes liefert von Coelln, Zur Me-

diendffentlichkeit der Dritten Gewalt,

2005.

11 BVerfG NJW 2000, 2890; NJW-RR 2007,
986.

12 BVerfG NJW 2000, 2890, 2891.

13 BVerfG NJW 2002, 2021; 2003, 2523.

10
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ersten Verhandlungstag'*, ein vollstan-
diges Verbot vermeiden lasse.

In diesen Entscheidungen haben al-
lerdings Umstande des jeweiligen Falles
eine erhebliche Bedeutung gehabt.
Daraus kann geschlossen werden, dass
nach wie vor ein gewisser Entschei-
dungsspielraum besteht. Diesen
Schluss hat offenbar auch der Vorsit-
zende im vorliegenden Fall gezogen.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Das Bundesverfassungsgericht bestatigt
und verdeutlicht seine bisherige Ent-
scheidungspraxis, die das Aufnahme-
verbot in § 169 Satz 2 GVG zwar unan-
getastet gelassen, aber flur das Umfeld
der Hauptverhandlung der Fernsehof-
fentlichkeit grundsatzlich Prioritat ein-
geraumt hat. Bemerkenswert sind eini-
ge Argumente, die im Abwagungsvor-
gang das Gewicht des offentlichen In-
formationsinteresses noch verstarken.

Der Senat wendet sich gegen die
Begrindung des Verbots mit dem Ar-
gument, dass der strafrechtliche Vor-
wurf gegen die Angeklagten nicht be-
sonders schwerwiegend sei. Auf die
strafrechtliche Bewertung komme es
nicht an. Das Informationsinteresse der
Offentlichkeit bemesse sich nach ande-
ren Kriterien. ,Auch ein nach strafrecht-
lichen MaBstéaben gering wiegender
Tatvorwurf kann etwa infolge eines Zu-
sammenhangs zu mdoglichen Missstan-
den im Bereich des Staates gewichtige
Informationsinteressen der Offentlich-
keit beriihren."*> Allgemein sei von Be-
deutung, dass der Gegenstand der Ver-
handlung sich ,deutlich aus dem Be-
reich des Alltdglichen"'® heraushebe,
was hier der Fall sei.

Ein solchermaBen begrindetes o6f-
fentliches Interesse erstreckt sich nach
der Ansicht des Bundesverfassungsge-
richts nicht allein auf die Angeklagten,
sondern auch auf die sonstigen Verfah-
rensbeteiligten. Dabei unterscheidet es

14 BVerfG NJW 2003, 2671, 2672.
15 BVerfG NJW 2008, 977, 981.
16 BVerfG NJW 2008, 977, 981.
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zwischen zwei Personengruppen. Der
Schutz des Persdnlichkeitsrechts misse
regelmaBig bei solchen Personen zu-
ricktreten, ,die im Gerichtsverfahren
infolge ihres o6ffentlichen Amtes oder in
anderer Position als Organ der Rechts-
pflege im Blickpunkt der Offentlichkeit
stehen“!’, womit Berufsrichter, Schéf-
fen, Staatsanwalte, Justizbedienstete
und auch Verteidiger erfasst sind.
Schitzenswerter seien dem gegeniber
vom Verfahren betroffene Privatperso-
nen, wie z. B. Zeugen, sowie Zuhorer.

Flir Personen in amtlicher Funktion
begriindet das Bundesverfassungsge-
richt nicht nur eine Duldungs-, sondern
sogar eine Mitwirkungspflicht. Der
Verfahrensablauf misse so gestaltet
werden, dass Aufnahmen von den Mit-
gliedern des Spruchkoérpers gemacht
werden koénnten. Unzuldssig sei ein
nach dem Gesetzeswortlaut mdglicher
Ablauf, der darin bestehe, dass der
Vorsitzende den Aufruf der Sache, mit
dem nach § 243 Absatz 1 Satz 1 StPO
die Verhandlung beginne und nach
§ 169 Satz 2 GVG das Aufnahmeverbot
einsetze, einem Gerichtsbediensteten
Uberlasse und das Gericht erst dann
den Sitzungssaal betrete. Die ,Aus-
strahlungswirkung"*® der Rundfunkfrei-
heit verbiete eine solche Verfahrens-
gestaltung. Das Gericht miusse sich
schon vor Verhandlungsbeginn im Ge-
richtssaal einfinden und fir Aufnahmen
zur Verfigung stehen. Die ,Vermittlung
des Erscheinungsbildes eines Gerichts-
saals und der in ihm handelnden Perso-
nen" gewahrleiste eine ,der Befriedi-
gung des Informationsinteresses die-
nende Anschaulichkeit",*®

Das Bundesverfassungsgericht ver-
wirft auch die Begrindung des Vorsit-
zenden, dass insbesondere Schoffen
vor der Medienodffentlichkeit geschutzt
werden mussten. Nur bei besonderen
Anhaltspunkten dirfe angenommen
werden, dass eine Beeintrachtigung
ihrer Entscheidungsfindung drohe. All-

17 BVerfG NJW 2008, 977, 980.
18 BVerfG NJW 2008, 977, 981.
19 BVerfG NJW 2008, 977, 979.
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gemein gelte, ,dass die Schoéffen nach
§ 30 I GVG in gleicher Weise wie die
Berufsrichter zur Mitwirkung an der
Entscheidung berufen sind und hierbei
an der von Art. 97 I GG dem Richter
gewédhrten Unabhangigkeit teilhaben®.?°
Daher dirfe erwartet werden, dass sie
sich auch den Anforderungen eines Ver-
fahrens mit medialer Offentlichkeit ge-
wachsen zeigten.

Fazit: Ein Aufnahmeverbot, wie das
hier vom Vorsitzenden erlassene, ist in
aller Regel als unverhaltnismaBig und
damit verfassungswidrig einzustufen.
Ausnahmen sind nur in Extremfallen
denkbar, etwa bei akuter Gefahrdung
von Personen durch die offentliche
Verbreitung der Aufnahme. Ansonsten
sind die Gerichte verpflichtet, Aufnah-
men im Umfeld der Hauptverhandlung
- jedenfalls unter Auflagen - zu gestat-
ten.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Prifungsrelevant ist dieser Fall, weil er
sich gut flr eine strafprozessuale Zu-
satzfrage in der Strafrechtsklausur oder
als Gegenstand der mundlichen Prifung
eignet. Er ermdglicht es, Kenntnisse
zum Offentlichkeitsprinzip abzufra-
gen, das zum strafprozessualen Grund-
wissen gehort und sich bei Prifern gro-
Ber Beliebtheit erfreut. Reizvoll - aus
Prifersicht - ist zudem, dass Zusam-
menhdnge zwischen dem Strafprozess-
recht und dem Verfassungsrecht the-
matisiert werden kénnen.

Angeraten sei, nicht sofort das Ab-
wagungs-Karussell zu besteigen, son-
dern zunachst sorgfédltig die gesetzli-
chen Grundlagen herauszuarbeiten. Das
betrifft in erster Linie Inhalt und
Reichweite von § 169 GVG.

In einer mundlichen Prufung sollte
man an dieser Stelle auf Nachfragen zu
allgemeinen Zusammenhangen gefasst
sein. Dazu gehdéren insbesondere revi-
sionsrechtliche Beziige. Zwar kann
sowohl ein Zuviel als auch ein Zuwenig

20 BVerfG NJW 2008, 977, 981.
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an Offentlichkeit in der Revision geriigt
werden. Nach Ansicht der Rechtspre-
chung greift aber nur bei unzulassiger
Offentlichkeitsbeschrankung der abso-
lute Revisionsgrund nach § 338 Nr. 6
StPO ein, der von dem Erfordernis des
Beruhens der Entscheidung auf dem
RechtsverstoB befreit.” Die Literatur
sieht das Uiberwiegend anders.??

Die Prifung von § 169 GVG muss
zu dem Ergebnis flihren, dass das Auf-
nahmeverbot in Satz 2 nicht fir den
Zeitraum vor und nach der Verhandlung
gilt. Danach ist der Weg frei fur die Er-
Orterung von § 176 GVG. Zunachst sind
die grundrechtlichen Bezlge aufzuzei-
gen. Danach muss in mdglichst intensi-
ver Argumentation die Abwagung zwi-
schen den betroffenen Interessen vor-
genommen werden.

Denkbar ist, dass in diesem Zu-
sammenhang Prifungsfragen zum
Recht am eigenen Bild und zum Begriff
der Person der Zeitgeschichte ge-
stellt werden. Hier sollte der Unter-
schied bekannt sein zwischen absoluten
Personen der Zeitgeschichte, die durch
ihr gesamtes Wirken dauerhaft im
Blickpunkt der Offentlichkeit stehen,
und relativen Personen der Zeitge-
schichte, die nur im Zusammenhang
mit bestimmten Ereignissen ein 6ffentli-
ches Interesse hervorrufen.?® Der Un-
terschied wirkt sich bei der Bestimmung
der Reichweite des Persdnlichkeits-
schutzes aus.

Wappnen sollte man sich auch fur
den Fall, dass der Verfahrensgang
thematisiert wird. Auffallig ist, dass die
Anordnung des Vorsitzenden unmittel-
bar mit der Verfassungsbeschwerde
angegriffen worden ist. VerstoBt das
nicht gegen das Zulassigkeitskriterium
der Rechtswegerschéopfung nach § 90
Abs. 2 Satz 1 BVerfGG? Erstaunlicher-
weise liegt hier kein solcher VerstoB

21 BGHSt 36, 119, 122.

22 ygl. Beulke, Strafprozessrecht, 10. Aufl.
2008, Rn. 586 m. w. N.

23 vgl. Fricke, in Wandtke/Bullinger,
2. Aufl. 2006, § 23 KunstUrhG Rn. 8 ff.
und 14 ff.
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vor. Sitzungspolizeiliche MaBnahmen
der vorliegenden Art kdédnnen namlich
weder mit der Beschwerde, noch mit
der Revision oder mit einem Antrag
nach § 23 EGGVG angefochten wer-
den.?* Tatsachlich ist bislang die Ver-
fassungsbeschwerde die einzige Mog-
lichkeit, um eine solche sitzungspolizei-
liche Anordnung unmittelbar tGberprifen
zu lassen.

In praktischer Hinsicht engt die
Entscheidung den Handlungsspielraum
der Gerichte noch einmal deutlich ein.
Ein volliger Ausschluss von Aufnahmen
im Umfeld der Verhandlung kommt nur
noch fur auBerst seltene Ausnahmefalle
in Betracht.?” Die Position der Medien
ist dadurch nochmals erheblich ver-
starkt worden.

Strafverteidiger werden diese Ent-
wicklung mit gemischten Geflihlen re-
gistrieren. Den Vorteilen medialer Pub-
lizitat stehen ganz erhebliche Nachteile
gegenltber. Durch den Zwang, sich ge-
meinsam mit dem Angeklagten abbil-
den zu lassen, werden Mandatsverhalt-
nisse offen gelegt, die in der Offentlich-
keit negativ bewertet werden. Man
denke an Sexualtater, Drogendealer
und politische Straftater und man den-
ke an die Pflicht von Anwalten, Mandate
zu Ubernehmen (§ 49 BRAO).

5. Kiritik

Die Entscheidung setzt die Reihe me-
dienfreundlicher Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts fort. Sie

beruhen auf der Annahme, dass freie
Medien flr die Demokratie lebensnot-
wendig sind. Dem ist uneingeschrankt
zuzustimmen. Es gibt jedoch Anlass zu
fragen, ob die Entscheidungspraxis des
Gerichts nicht mittlerweile zu medien-

24 vgl. Meyer-GoBner (Fn. 5), § 176 GVG
Rn. 16.

25 Wann dieser Ausnahmefall vorliegen soll,
ist schwer zu erkennen. Denn auch bei
Gefahren flir Leben und Gesundheit soll
die Anonymisierung einen ausreichenden
Schutz gewahrleisten (BVerfG NJW 2002,
2021).
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freundlich geworden ist. In dieser Hin-
sicht sei zweierlei zur vorliegenden Ent-
scheidung kritisch angemerkt.

Das Bundesverfassungsgericht be-
misst das Gewicht des offentlichen In-
teresses an medialer Berichterstattung
primar faktisch und raumt damit den
Medien maBgebliche Gestaltungsmacht
ein. So stellt es darauf ab, was zum
~typischen Inhalt der Gerichtsberichter-
stattung im Fernsehen“?® gehért und
dementsprechend von den Fernsehzu-
schauern erwartet wird. Auch soll sich
die Berechtigung des offentlichen Inte-
resses an einer Berichterstattung aus
dem Gerichtssaal danach bemessen, ob
der Fall schon vorher offentliches Auf-
sehen erregt hat. Das jedoch liegt in
der Hand der Medien. Eine eigenstandi-
ge rechtliche Wirdigung mit Schranken
setzender Funktion ist nicht erkennbar.

Zu kritisieren ist ferner, dass die
Mediendffentlichkeit auch solchen Per-
sonen aufgezwungen wird, die sich
kraft Gesetzes einer Beteiligung am
Verfahren nicht entziehen dirfen und
deren Verfahrensbeteiligung auch nicht
auf Berufswahl oder Ubernahme eines
Auftrags beruht. Vom bestellten Vertei-
diger war oben?” schon die Rede. Zu
nennen ist auch der Schoffe, der sich,
ob er will oder nicht, vor Verhandlungs-
beginn in das Scheinwerferlicht bege-
ben muss.

(Dem Text liegt ein Entwurf von Katha-
rina Taschner zugrunde.)

26 BVerfG NJW 2008, 977, 979.
27 3. 0. 4.
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1. Sachverhalt!

A, B und C, Angestellte
eines Krematoriums, be-
gleiten die  Einasche-
rungsvorgange, in deren
Verlauf Fremdkdrper, wie
z. B. Goldzéahne, von der
restlichen Asche getrennt
werden. Sie sind ange-
wiesen, die Goldzéhne
der Asche wieder bei-
zugeben. Gleichwohl
nehmen sie diese in ca.
600 Fallen an sich und
verauBern sie an Altgold-
Handler. Durch den Ver-
kauf von ungefahr 11 kg
Zahngold erzielen sie ei-

Nr. 100

Juli 2008
Zahngold-Fall

Reichweite des Begriffs der Asche gem. § 168 Abs. 1
StGB / Diebstahl an Leichenteilen / Abgrenzung zwi-
schen untauglichem Versuch und Wahndelikt

§§ 168 Abs. 1, 242 Abs. 1 StGB
Leitsdtze der Verf.:

1. Zur Asche eines verstorbenen Menschen gem. § 168
Abs. 1 StGB gehért das nach der Verbrennung des
Leichnams erhalten gebliebene Zahngold.

2. Der menschliche Leichnam und die nach der
Verbrennung verbleibende Asche sind keine fremden
Sachen im Rechtssinne und daher keine tauglichen
Diebstahlsobjekte.

OLG Bamberg, Urteil vom 29. Januar 2008 - 2 Ss 125/2007; verof-
fentlicht in NJW 2008, 1543.

nen Gewinn von 50.000 €

2. Probleme und bisheriger Meinungs-
stand

Presse und juristische Ausbildungszeit-
schriften haben dem Fall groBe Beach-
tung geschenkt. Wir haben jedoch ge-
zbgert, ihn aufzugreifen. Die Entschei-
dung beschaftigt sich zur Hauptsache
mit der Frage einer Strafbarkeit wegen
Stérung der Totenruhe nach § 168
Abs. 1 StGB. Diese Vorschrift gehort
nur in wenigen Bundesldndern? zum
Pflichtstoff flr das erste Staatsexamen.

Mit zwei Grinden lasst sich die Be-
handlung aber rechtfertigen.

Erstens: Gegenstdande auBerhalb
des Pflichtstoffes dirfen im Priufungszu-
sammenhang thematisiert werden,

! Der Sachverhalt wird hier stark verein-

facht wiedergegeben, weil die rechtliche
Behandlung nicht von weiteren Einzelhei-
ten abhangt. Wer an ihnen interessiert
ist, sollte die vollstandige Entscheidung
bei juris nachlesen (insbes. Rn. 17 ff.).

2 Bremen, Thiringen und das Saarland.
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wenn an ihnen methodisches Kénnen
examiniert wird. Also kann auch § 168
Abs. 1 StGB zur Sprache kommen. Nur
darf kein Spezialwissen verlangt wer-
den. Der vorliegende Fall eignet sich
gut, um die Vorschrift zum Gegenstand
einer methodisch ausgerichteten Pri-
fung zu machen.

Zweitens: Relevant ist auch der
Diebstahlstatbestand. Zwar lasst sich
dazu aus einer rechtspraktischen, rein
ergebnisorientierten Sicht sehr rasch
Stellung nehmen. Dagegen zeigen sich
bei rechtswissenschaftlicher Betrach-
tung einige Grundlagenprobleme, die
nicht mit einem Blick in einen Kommen-
tar, sondern nur mit Verstandnis fur
Zusammenhange zu l6sen sind. Auch
das macht den Fall als Prifungsgegen-
stand attraktiv.

Beginnen wir mit dem Diebstahls-
tatbestand. Gleich das erste Merkmal
bereitet Anwendungsprobleme. War das
Zahngold eine Sache? Allgemein wird
Sache in § 242 Abs. 1 StGB so wie in

07

2008
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§ 90 BGB definiert, also als kdrperlicher
Gegenstand. An der Koérperlichkeit des
Zahngoldes ist nicht zu zweifeln.

Zweifel setzen ein, wenn berlck-
sichtigt wird, dass das Zahngold zuvor
Bestandteil des Leichnams war. Es gibt
namlich Bedenken gegen die Einord-
nung eines Leichnams als Sache. Sie
rihren daher, dass anerkanntermafen
der lebende Mensch Person und keine
Sache ist. Daraus wird gefolgert, dass
eine Fortwirkung der Persdnlichkeit
auch dber den Tod hinaus zu respektie-
ren sei und der Leichnam daher nicht
als Sache eingestuft werden dirfe.?
Herrschend ist diese Meinung freilich
nicht.*

Aber selbst auf ihrer Grundlage
muss man nicht zur Verneinung der
Sacheigenschaft des Zahngoldes kom-
men. Denn durch den Verbrennungs-
vorgang kam es zu einer Trennung zwi-
schen den Resten der Leiche in der
Form der Asche und dem erhalten ge-
bliebenen Zahngold. Anerkannt ist,
dass vom lebenden wie vom verstorbe-
nen Menschen getrennte Korperteile
Sachqualitdt mit der Trennung erlangt
haben.>

Auch dagegen lasst sich allerdings
noch etwas einwenden. Berufen kénnte
man sich darauf, dass rechtlich eine
Gleichstellung von Feuer- und Erdbe-
stattung gewollt ist, wie etwa die
Gleichbehandlung in § 168 Abs. 1 StGB
zeigt. Daraus lieBe sich folgern, dass
das Zahngold nicht nur beim unver-
sehrten, sondern auch beim verbrann-
ten Leichnam als dessen Bestandteil
angesehen werden musse.

Wer diesen Weg nicht mitgeht, son-
dern das Zahngold als Sache einstuft,
muss die Diebstahlsprifung mit dem
Merkmal der Fremdheit der Sache
fortsetzen. Es tritt ein ahnliches Prob-
lem auf wie bei der Prifung der Sachei-

3 Maurach/Schroeder/Maiwald  Strafrecht
BT Tb. 1, 9. Aufl. 2002, § 32 Rn. 19.

4 vgl. Lackner/Kiihl, StGB, 26. Aufl. 2007,
§ 242 Rn. 2.

> vgl. RuB, in LK, StGB, 11. Aufl., § 242
Rn. 5.
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genschaft. Aus Respekt gegenliber dem
Verstorbenen verbietet es sich nach
ganz Uberwiegender Ansicht, den
Leichnam als eigentumsfahigen Ge-
genstand zu behandeln. Er gilt daher
als herrenlos.®

Einbezogen werden auch Implanta-
te, jedenfalls, so eine Ansicht, wenn sie
fest und dauerhaft eingefiigt sind,” o-
der, so die zweite Ansicht, wenn sie
einen Koérperteil ersetzen®. Von beiden
Ansichten wird eingefligtes Zahngold
erfasst. An dieser Einordnung kann der
Verbrennungsvorgang nichts andern.
So gesehen, war das Zahngold, als A, B
und C es an sich nahmen, eine herren-
lose und keine fremde Sache. Eine
Diebstahlsstrafbarkeit scheidet danach
aus.

Eine altere Auffassung sieht das
anders. Ihr zufolge erwerben mit dem
Ableben eines Menschen dessen Erben
im Wege der Universalsukzession gem.
§ 1922 BGB Eigentum an der Leiche
und ihren kinstlichen Bestandteilen,
wie z. B. Zahnersatz.® Die Entnahme
von Zahngold ist danach als Diebstahl
zu bestrafen.!® Anhanger hat diese An-
sicht heutzutage nicht mehr.

Als aktuellen Meinungsstand kon-
nen wir festhalten: Alles spricht daflr,
eine Diebstahlsstrafbarkeit schon aus
objektiven Grinden zu verneinen, sei
es mangels Sachqualitat, sei es man-
gels Fremdheit der Sache.

Das schlieBt es nicht aus, der Fra-
ge eines Diebstahlsversuchs mit der
Uberlegung nachzugehen, dass es dafiir
ausreichen kdénnte, wenn die Tater ge-
meint haben, fremde Sachen wegzu-
nehmen. Da der Sachverhalt aber
nichts Uber derartige Vorstellungen auf
Taterseite mitteilt, wollen wir eine Ant-

® vgl. Eser in Schénke/Schroder,
27. Aufl. 2006, § 242 Rn. 21.
Z. B. Eser (Fn. 6), § 242 Rn. 10.
8 Z.B.RuB (Fn.5), § 242 Rn. 4.
LG Kéln MDR 1948, 365; Brunner, NJW
1953, 1173 f.
19 OLG Gera HESt (Héchstrichterliche Ent-
scheidungen in Strafsachen) 2, 296.

StGB,

0
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wort auf diese Frage zunachst zurick-
stellen.!?

Fortzusetzen ist die Prufung mit der
Untersuchung einer Strafbarkeit wegen
Storung der Totenruhe nach § 168
Abs. 1 StGB. Unter den tatbestandli-
chen Alternativen kommt hier die Weg-
nahme der Asche eines verstorbenen
Menschen aus dem Gewahrsam des
Berechtigten in Betracht.

Der Wortlaut des Begriffs der
Asche fihrt zu einem ersten Einwand.
Als Asche werden Ublicherweise die
Reste eines Verbrennungsvorgangs be-
zeichnet. Das Zahngold ist aber gerade
nicht verbrannt worden.

Mit  allgemeinen methodischen
Uberlegungen lasst sich die Argumenta-
tion erweitern. Fir die Auslegung ist
auch das geschiitzte Rechtsgut rele-
vant. Es kdnnte Anlass geben, den Be-
griff der Asche weiter zu fassen.

Geschitzt wird von § 168 Abs. 1
StGB sowohl das Pietatsempfinden der
Allgemeinheit als auch das nach dem
Tode fortwirkende Persénlichkeitsrecht
als Ausfluss der Menschenwiirde.'? Als
mitgeschitzt gilt der offentliche Frie-
den, weil er durch die Verletzung des
Friedens der Toten in Grab- und Ruhe-
statten regelmaBig empfindlich gestoért
wird. 3

Im Anschluss daran kénnte folgen-
dermaBen argumentiert werden. Fir
diese Schutzguter ist das rein physikali-
sche Phanomen, dass bestimmte kiinst-
liche Bestandteile des Leichnams nicht
brennbar sind, ohne Bedeutung. Es
liegt vielmehr nahe, auch sie als mit
umfasst vom Begriff der Asche anzuse-
hen und dadurch sadmtliche Uberreste
des Verbrennungsvorgangs dem Schutz
der Vorschrift zu unterstellen. Denn das
allgemeine Pietatsempfinden, das fort-
wirkende Persdnlichkeitsrecht und der
offentliche Frieden werden nicht weni-

115, dazu 4.

12 Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht
BT Teilband 2, 9. Aufl. 2005, §62 I
Rn. 1.

13 Rudolphi/Rogall, in SK, StGB, § 168
Rn. 2 (Stand: September 2003).
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ger beeintrachtigt, wenn die Tat unver-
sehrt gebliebene Teile betrifft.

Zwingend ist diese Argumentation
freilich nicht. Ihr kdnnte Folgendes ent-
gegengehalten werden. Die Verbren-
nung hat zu einer klaren Trennung zwi-
schen den zerstdrten organischen Uber-
resten des Verstorbenen und den nicht
brennbaren koérperfremden Materialien
gefuhrt. Handlungen, die nur diese
betreffen, haben daher keinen Bezug zu
den Schutzzwecken. - Diesen Stand-
punkt hat das Amtsgericht eingenom-
men, das in der vorliegenden Sache
erstinstanzlich tatig geworden ist.'*

Im Ubrigen kann bezweifelt werden,
dass sich ein weit gefasster Begriff der
Asche noch mit der méglichen Wortbe-
deutung in Einklang befindet.

Auch mit der gesetzlichen Um-
schreibung der Tathandlung verbindet
sich ein Anwendungsproblem. Es tritt
bei einer genauen Gesetzeslektlre zu-
tage. Sie deckt einen wichtigen Unter-
schied zum Diebstahlstatbestand auf.
Nicht nur von ,Wegnahme" ist die Re-
de, sondern von Wegnahme aus dem
Gewahrsam des Berechtigten.

Daraus lasst sich ableiten, dass die
Frage, wer den Gewahrsam inne hat,
anders als beim Diebstahl zu bestim-
men ist, und zwar, wie das Wort ,Be-
rechtigter™ erkennen lasst, auch norma-
tiv und nicht nur faktisch. Als Inhaber
des Gewahrsams kommen daher auch
die Angehoérigen des Verstorbenen in
Betracht, denen das Totenflirsorgerecht
zusteht.'®

Allerdings widerspricht die h. M. mit
Billigung des Bundesverfassungsge-
richts einer rein normativen Interpreta-

14 Die Entscheidung selbst (AG Hof, Urteil
vom 3. 9. 2007) ist unveroffentlicht. Die
hier wiedergegebene Argumentation fin-
det sich in der vollsténdigen Veroéffentli-
chung der Entscheidung des OLG Bam-
berg bei juris. (Die Verdffentlichung in
der NJW enthalt eine geklrzte Fassung.)

15 vgl. Lackner/Kiihl (Fn. 4), § 168 Rn. 3.
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tion.'® Sie sei mit dem Sinn des Wortes
~Gewahrsam" nicht zu vereinbaren. Auf
ein faktisches Element dlrfe nicht ver-
zichtet wissen.

Was daraus folgt, ist wenig geklart.
Fest steht nur, dass Angehdrige, die
keine Kenntnis vom Ableben haben,
auch nicht Gewahrsamsberechtigte
sind.*’

Im vorliegenden Fall kann auf
Grund der besonderen Umstdnde auf
eine noch weiter gehende Untersu-
chung verzichtet werden. Einen Ge-
wahrsam auch normativer Art wird man
dem Betreiber des Krematoriums zuer-
kennen miussen, dem der Leichnam zur
Verbrennung lGbergeben worden war. Er
konnte zudem faktisch als Anordnungs-
befugter jederzeit eingreifen. Im Ver-
haltnis zu ihm besaBBen A, B und C al-
lenfalls untergeordneten Gewahrsam.
Mit der Entnahme des Zahngoldes bra-
chen sie seinen Ubergeordneten Ge-
wahrsam und erfiillten dadurch®® die
Anforderungen an die Tathandlung
gem. § 168 Abs. 1 StGB.

Somit besteht aus praktischer Sicht
ein Klarungsbedarf im Wesentlichen nur
hinsichtlich der Frage, ob das Zahngold
unter den Begriff der Asche in § 168
Abs. 1 StGB subsumierbar ist.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Das OLG Bamberg beantwortet diese
Frage nach einem Durchgang durch die
die vier klassischen Auslegungsme-
thoden mit einem klaren ,ja".

Erstens (Wortlaut): Der (Ubliche
Sprachgebrauch bezeichne als ,Asche"
samtliche Verbrennungsrickstande,
ohne zwischen brennbaren und nicht
brennbaren Bestandteilen zu unter-
scheiden.

16 BVerfG NJW 2002, 2861, 2862; Lenckner
in Schonke/Schroéder, StGB, 27. Aufl.
2006, § 168 Rn. 6.

7 OLG Miinchen NJW 1976, 1805 f.

18 Anders als bei § 242 StGB ist die Weg-
nahme bereits mit dem Gewahrsams-
bruch vollendet; es muss kein neuer
Gewahrsam begriindet worden sein; vgl.
Lackner/Kih! (Fn. 4), § 168 Rn. 3.
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Zweitens (Historie): Der Gesetzge-
ber habe durch die Reform der Vor-
schrift im Jahre 1953 die Asche von
Verstorbenen in gleicher Weise und in
gleichem Umfang am strafrechtlichen
Schutz teilhaben lassen wollen wie den
Leichnam.

Drittens (System): Da sich nach h.
M. der Schutz der Vorschrift vor der
Verbrennung auf den Leichnam insge-
samt, also einschlieBlich implantierter
klnstlicher Korperteile, erstrecke, sei
es ein Widerspruch, ihn danach fir sol-
che Bestandteile entfallen zu lassen.
Auch miusse berlcksichtigt werden,
dass der Regelungsgegenstand von
Verwaltungsvorschriften Uber die Feu-
erbestattung stets die Gesamtheit der
RlUckstande einer Leiche nach der
Verbrennung sei.

Viertens (Teleologie): Den Verbren-
nungsruckstanden einer Leiche komme
der gleiche ,Anspruch auf pietatvolle
Behandlung und Wahrung der Totenru-
he“! zu wie den herkémmlich bestatte-
ten Leichen. Anhaltspunkte flr eine ge-
ringere Reichweite des Schutzes seien
dem Gesetz nicht zu entnehmen. Eine
tatbestandliche Reduktion ware ,vor
allem im Blick auf die auf Art. 1 GG ge-
stitzten, auch nach dem Tode fortwir-
kenden, vom Staat zu schitzenden Per-
sonlichkeitsrechte™®® nicht gerechtfer-
tigt. Es verstoBe gegen den Schutz-
zweck der Norm, Teile der Asche von
Verstorbenen als ,Handelsobjekt"*' zu
missbrauchen.

Auch die Anforderungen an die Tat-
handlung sieht der Senat als erfullt an.
In Ubereinstimmung mit der h. M. be-
stimmt er den Gewahrsamsbegriff so-
wohl normativ als auch faktisch, was zu
dem Ergebnis fluhrt, das aus seiner
Sicht die Angehdrigen und der Betrei-
bers des Krematoriums Mitgewahrsam
inne gehabt haben. Diesen hatten die
Angeklagten gebrochen, indem sie ent-
gegen der dienstlichen Anweisung das

19 OLG Bamberg NJW 2008, 1543, 1544.
20 OLG Bamberg NJW 2008, 1543, 1546.
21 OLG Bamberg NJW 2008, 1543, 1546.
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Zahngold aus der Anlage entwendet
hatten.

Zur Frage einer Strafbarkeit wegen
Diebstahls auBert sich der Senat nur
knapp. Er verzichtet auf eine Stellung-
nahme zum Streit Uber die Sachqualitat
des Leichnams und stellt darauf ab,
dass nach heute allgemeiner Ansicht
die Leiche niemandem gehdre und da-
mit herrenlos sei.

AbschlieBend deutet der Senat an,
dass nach seiner Ansicht in Fallen der
vorliegenden Art ein Diebstahlsversuch
in Betracht kommt, wenn die Tater irrig
angenommen haben, dass das Tatob-
jekt eine fremde Sache war. Auf weite-
re Ausfihrungen verzichtet er, weil es
hier an entsprechenden Feststellungen
fehlt.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Gerade die Frage einer Strafbarkeit we-
gen Diebstahlsversuchs wird, so vermu-
ten wir, bei einer Verwertung des Falles
fur Prifungszwecke von erheblicher Be-
deutung sein. Denn sie ermdglicht die
Erérterung eines Schwerpunktproblems
des Allgemeinen Teils: Wie ist bei ei-
nem Rechtsirrtum des Taters zwischen
strafbarem untauglichen Versuch
und straflosem Wahndelikt abzugren-
zen???

Fir eine Annaherung an dieses
Problem ist es zweckmaBig, zunachst
den Begriff des Wahndelikts in den Blick
zu nehmen. Bezeichnet wird damit der
Fall, dass ein Tater zwar die Tatum-
stande richtig wahrnimmt, jedoch irr-
timlich annimmt, das sein Verhalten
unter eine Verbotsnorm falle, sei es,
dass er sich eine nicht existierende
Norm vorstellt oder dass er eine vor-
handene Verbotsnorm durch falsche
Auslegung zu seinen Ungunsten Uber-
dehnt.?® Fir eine Bestrafung besteht
hier kein Grund, weil es nicht die Auf-
gabe staatlicher Strafe ist, eine nur in

22 Vertiefend sei auf Roxin, AT II, 2003,
§ 29 Rn. 378 ff verwiesen.

23 vgl. Wessels/Beulke, Strafrecht AT, 37.
Aufl. 2007, Rn. 621.
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der Vorstellung des Taters vorhanden
Norm zu sichern.

Das spricht fur Straflosigkeit, falls
A, B und C gemeint haben sollten, dass
sie durch die Entwendung des Zahngol-
des eine fremde Sache weggenommen
und sich wegen Diebstahls strafbar ge-
macht hatten. Fremd war die Sache nur
in ihrer Vorstellung, nicht jedoch nach
den Wertungen der objektiven Rechts-
ordnung.

Dem lasst sich jedoch Folgendes
entgegenhalten. Was den Diebstahls-
tatbestand angeht, so haben die Tater
durchaus zutreffende Rechtsvorstellun-
gen gehabt. Sie wussten, dass man
fremde Sachen nicht wegnehmen darf.
Ihr Irrtum betraf eine der Anwendung
des Tatbestandes voraus gehende
rechtliche Bewertung der Eigentumsla-
ge. Ein solcher Vorfeldirrtum andert
nichts daran, dass die Tater sich gegen
die tatbestandlich fixierte Grundent-
scheidung des Gesetzgebers auflehn-
ten. Das reicht fir die Annahme eines
strafbaren Versuchs aus. - Diese Positi-
on wird teilweise in der Literatur vertre-
ten.*

Ihr wird von einer Auffassung wi-
dersprochen, die auch in Fallen des
Vorfeldirrtums die Einstufung als straf-
loses Wahndelikt fiir richtig halt.*® Die
Unterscheidung zwischen Vorfeld und
unmittelbarem Regelungsbereich der
strafrechtlichen Verbotsnorm koénne
nicht den Ausschlag geben, weil die Zu-
ordnung lediglich eine Frage der Geset-
zestechnik sei. In aller Regel beruhe es
allein auf Grinden der Praktikabilitat,
dass die Vorfeldregelung nicht in die
Verbotsnorm integriert werde; maoglich
sei eine solche Regelungstechnik aber
durchaus. Fur die Strafwirdigkeit habe
dieser Unterschied keinerlei Bedeutung.
Auch in Fallen einer Uberdehnung der
Strafbarkeit durch einen Vorfeldirrtum

24 7. B. Herdegen in Festschrift 25 Jahre
BGH, 1975, 195, 206; Herzberg, JuS
1980, 469, 472 f.

25 7. B. Burkhardt, 1Z 1981, 681, 687 f.;
Marxen, Kompaktkurs Strafrecht AT,
2003, S. 152.
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sei Strafe fehl am Platz, weil die objek-
tive Rechtsordnung unangetastet
geblieben sei und nur die Absicht des
Taters bestraft wirde, sich gegen eine
allein in seiner Vorstellung vorhandene
rechtliche Regelung zu wenden. Eine
derartige  Gesinnungsbestrafung sei
verfassungsrechtlich inakzeptabel.

Denkbar ist, dass im Prifungszu-
sammenhang auBer dieser und der un-
ter 2. angesprochenen Fragen auch
noch die Konkurrenzproblematik er-
Ortert wird. Verarbeitet werden muss
der Umstand, dass 600 Einzeltaten vor-
liegen, die gleichférmig abliefen und
denen vermutlich ein einheitlicher Vor-
satz zugrunde lag. Diese Umstande le-
gen die Annahme von Tateinheit gem.
§ 52 Abs. 1 StGB nahe.

Allerdings verlangt das Gesetz, dass
die mehrmalige Gesetzesverletzung auf
derselben Handlung beruht. Bei naturli-
cher Betrachtung haben die Tater aber
600 Handlungen ausgefihrt. Kdnnen
diese zu einer Handlung zusammenge-
fasst werden, weil objektiv und subjek-
tiv ein enger Zusammenhang bestand?

Das wirde eine Wiederbelebung der
Konkurrenzfigur der fortgesetzten
Handlung voraussetzen. Es gibt durch-
aus die Forderung in der Literatur, ent-
gegen der Grundsatzentscheidung des
Bundesgerichtshofs®® jedenfalls fiir be-
stimmte Fallbereiche die fortgesetzte
Handlung zu reaktivieren.?’ Dafir wer-
den vor allem Praktikabilitatsgrinde
angeflhrt.

Deren Relevanz lasst sich am vor-
liegenden Fall leicht aufzeigen. Entfallt
die Mdglichkeit einer Zusammenfassung
nach § 52 Abs. 1 StGB, dann bleibt nur
die Annahme von Tatmehrheit gem.
§ 53 StGB. Das bedeutet gem. § 54
Abs. 1 StGB, dass 600 Einzelstrafen
festgesetzt werden mussen, aus denen
dann eine Gesamtstrafe zu bilden ist.

Dieses Ergebnis ist letztlich aber
wohl selbst dann nicht zu vermeiden,
wenn auf die Figur der fortgesetzten

26 BGH GrS 40, 138.
27 7. B. Fischer, StGB, 55. Aufl. 2008, Vor
§ 52 Rn. 47 ff.
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Handlung zurltckgegriffen wirde. Sei-
nerzeit war anerkannt, dass sie nicht
zum Zuge kommen kann, wenn hdchst-
persénliche Rechtsglter unterschiedli-
cher Personen betroffen sind.?® Gerade
das ist bei § 168 Abs. 1 StGB jedoch
der Fall, weil die Vorschrift auch das
fortwirkende Personlichkeitsrecht des
Verstorbenen schutzt.

Flir die Praxis bietet die Entschei-
dung keine Uberraschung. Sie fasst die
bisherige Rechtsprechung zusammen
und erteilt der mutigen teleologischen
Reduktion von § 168 Abs. 1 StGB durch
das Amtsgericht eine Absage.

5. Kritik

Uneingeschrankte Zustimmung verdient
die Ablehnung einer Strafbarkeit wegen
vollendeten Diebstahls. Bedenklich er-
scheint, dass das OLG bei entsprechen-
den Feststellungen zur subjektiven Tat-
seite eine Bestrafung wegen untaugli-
chen Diebstahlsversuchs flir madglich
halt. Den oben® genannten Griinden
fur die Einordnung als bloBes Wahnde-
likt ist hinzuzufligen, dass im vorlie-
genden Fall eine unangemessen hohe
Bestrafung die Folge ware, weil das
Verbrechen eines versuchten schweren
Bandendiebstahls gem. §§ 244 a Abs.
1, 242 Abs. 1 und 2, 22, 23 StGB an-
genommen werden musste.

Die Stellungnahme des Gerichts zu
§ 168 Abs. 1 StGB ist gewiss gut ver-
tretbar. Wer die Einzelheiten des
Verbrennungs-, Zermahlungs- und Sor-
tiervorgangs nachliest,*® wird aber auch
Verstandnis flur das Amtsgericht auf-
bringen kénnen, das die Entnahme des
Zahngoldes als eine ,menschenwirde-
neutrale und pietatsneutrale™' Hand-
lung bezeichnet hat.

(Dem Text liegt ein Entwurf von Nils
Andrzejewski zugrunde.)

28 \/gl. Wessels/Beulke (Fn. 22), Rn. 772.

2% Sjehe oben 4.

Siehe den Hinweis in Fn. 14.

Wortliches Zitat, wiedergegeben in der
Veroéffentlichung der Entscheidung des
OLG Bamberg bei juris, dort Rn. 26.
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1. Sachverhalt

Zwischen A und seinem
Hausnachbarn B bestehen
seit einiger Zeit Span-
nungen. A flhlt sich von
Kritik belastigt, die B an
seinem Verhalten Ubt.
Um B spluren zu lassen,
wie es ist, wenn man be-
lastigt wird, bestellt er im
Zeitraum von zwolIf Tagen
telefonisch unter dem
Namen des B Waren und
Dienstleistungen bei 27
Unternehmen und nennt
dessen Anschrift als Lie-
feradresse oder Lei-
stungsort. B soll dadurch
in Aufregung und Unruhe
versetzt werden. A ist weder willens
noch fahig, die Leistungen zu bezahlen.
Die beauftragten Unternehmen melden
sich bei B, um auftragsgemag ihre Leis-
tungen zu erbringen. Nur mit Muhe ge-
lingt es ihm, sie davon zu Uberzeugen,
dass er nichts bestellt habe. Die Vor-
gange rufen bei ihm Unruhezustande,
Nervositat und Schlafstérungen hervor.
Er ist dadurch so beeintrachtigt, dass er
sich in arztliche Behandlung begeben
und ein Beruhigungsmittel einnehmen
muss.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Der Sachverhalt gibt zur Hauptsache
Anlass, Abgrenzungsprobleme der Be-
trugsstrafbarkeit zu erdrtern und eine
Strafbarkeit wegen Korperverletzung
anzusprechen. Ansonsten kommt noch
in Betracht, dass A sich wegen Nach-
stellung gemaB § 238 Abs. 1 Nr. 3
Alt. 1 StGB strafbar gemacht hat. Dar-
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Nr. 101

August 2008
Nachbar-Fall

Betrug / Bereicherungsabsicht / Bestellung von Waren
und Leistungen unter fremdem Namen zum Zweck der
Beléastigung

§ 263 StGB
Leitsatz der Verf.:

Wer zwecks Belastigung anderer unter deren Namen
Warenlieferungen oder Dienstleistungen
gibt, handelt im Hinblick auf die Arbeitsleistung der
getauschten Unternehmen - Zustellung der Waren,
Angebot der Dienstleistung vor Ort - in betrligerischer
Bereicherungsabsicht.

LG Kiel, Urteil vom 03.03. 2006 - V Ns 18/06; veroffentlicht in:
NStZ 2008, 219.

in Auftrag

auf werden wir jedoch erst spater® ein-
gehen, weil die 2007 eingeflihrte Vor-
schrift im vorliegenden Fall, der sich im
Jahr 2005 ereignete, wegen des Ruck-
wirkungsverbots gemaB Art. 103 Abs. 2
GG nicht zur Anwendung kommen
konnte.

Die Betrugspriifung bereitet hin-
sichtlich des objektiven Tatbestandes
kaum Probleme.

Tdauschung und Irrtum sind glatt
zu bejahen: A tauschte Uber die Identi-
tat des Bestellers und erregte bei den
Unternehmen den Irrtum, dass Auf-
traggeber eine zahlungswillige und zah-
lungsfahige Person namens B sei. Zu
einer Vermogensverfiigung kam es
dadurch, dass sich die Unternehmen
zur Erbringung der Leistungen ver-
pflichteten.

Auch das Merkmal des Vermo-
gensschadens ist unschwer zu beja-
hen. In der hier vorliegenden Konstella-
tion des Eingehungsbetruges sind die

1 Unter 4. und 5.

08

2008
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beiderseitigen Leistungsverpflichtungen
des vereinbarten Geschafts zu verglei-
chen.? Bleibt die in Aussicht stehende
Gegenleistung hinter der versprochenen
Leistung des Opfers zurlick, so ist des-
sen Vermdgensbestand gemindert, also
auf seiner Seite ein Schaden eingetre-
ten. Der Vergleich fallt hier eindeutig
zum Nachteil der Unternehmen aus, wie
im Folgenden zu zeigen ist.

Mangels Willenserkldarung des B
wurde kein Vertragsverhaltnis zwischen
ihm und den Unternehmen begriindet,
so dass ein gegen ihn gerichteter Zah-
lungsanspruch als gleichwertiges Aqui-
valent ausscheidet.

Der Anspruch gegen A als Vertreter
ohne Vertretungsmacht gem. § 179
BGB war wirtschaftlich wertlos, weil die
Unternehmen seine Identitat nicht
kannten und weil er weder zahlen woll-
te noch konnte.?

Auch etwaige Schadensersatzan-
spruche der Unternehmen gegen A aus
§ 823 Abs. 1 BGB lassen den Vermo-
gensschaden nicht entfallen. Da ein
kompensatorischer Vermdgenszuwachs
unmittelbar durch die Verfigung erfolgt
sein muss, bleiben gesetzliche Anspru-
che grundsatzlich  unberlcksichtigt.
Denn sie miussen erst noch durchge-
setzt werden und beseitigen den Scha-
den nur nachtraglich.*

Ob A sich wegen Betruges strafbar
gemacht hat, entscheidet sich somit
erst bei der Prufung des subjektiven
Tatbestandes. Wo das Problem liegt,
zeigt ein Blick auf die von A verfolgte
Absicht: Ihm ging es nicht darum, flr
sich einen wirtschaftlichen Nutzen aus
den Leistungen der Unternehmen zu
ziehen; vielmehr kam es ihm darauf an,
B zu belastigen. Erflllt dieser Willens-
sachverhalt das Betrugsmerkmal der
Bereicherungsabsicht?

Eine verneinende Antwort liegt na-
he, wenn man von der umgangssprach-

2 Vgl. BGHSt 51, 165, 174; Rengier, Straf-
recht BT I, 10. Aufl. 2008, § 13 Rn. 83.

3 Vgl. Schréder 3Z 1972, 25, 26.

4 vgl. BGH NStZ 1999, 353, 354; Rengier
(Fn. 2), § 13 Rn. 67.
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lichen Verwendung des Absichtsbegriffs
ausgeht und als Vermogensvorteil nur
den wirtschaftlichen Wert der Leistun-
gen im Auge hat.

Bekanntlich tendiert jedoch die ju-
ristische Verwendung des Absichtsbe-
griffs zu einer extensiven Auslegung.
Das gilt auch fir die gangigen Definiti-
onen zum Betrugsmerkmal der Berei-
cherungsabsicht.” Danach muss der
Tater den Vorteil zwar zielgerichtet an-
streben. Doch braucht dessen Erlan-
gung nicht der einzige, maBgebende
oder auch nur Uberwiegende Zweck des
Handelns zu sein. Vielmehr reicht es
aus, wenn der Vermdgensvorteil neben
anderen Zielen oder als Mittel fir einen
anderen Zweck angestrebt wird. Der
Anwendungsbereich des Merkmals ist
dann aber verlassen, wenn der Vorteil
nur notwendige oder mdgliche Folge
eines ausschlieBlich auf einen anderen
Zweck gerichteten Verhaltens ist.

Ferner kommt in Betracht, als Ver-
mdgensvorteil bereits die bloBe Mobg-
lichkeit anzusehen, dariber disponieren
zu kénnen, wem gegenuber eine Leis-
tung erbracht werden soll.

Auf dieser Grundlage - Erweiterung
des Absichtsbegriffs und Einstufung be-
reits der Dispositionsmdglichkeit als
Vermogensvorteil — ist das BayObLG in
einer Entscheidung aus dem Jahr 1972°
in einem vergleichbaren Fall zur An-
nahme einer Betrugsstrafbarkeit ge-
langt. Der wirtschaftliche Vorteil der
durch Tauschung erschlichenen Mdég-
lichkeit, Uber die Leistung verfiigen zu
kénnen, sei fur den Tater das ,notwen-
dige Mittel fir den weiteren Erfolg™ ge-
wesen, und als solches von ihm auch
erstrebt worden.” Das Gericht fiigte
noch ein allgemeines Argument hinzu:
Es kdénne keinen Unterschied machen,
ob jemand durch Tauschung Ware filr

Vgl. zum Folgenden Kiper, Strafrecht
BT, 7. Aufl. 2008, S. 86 f.; Lackner/K(ihl,
StGB, 26. Aufl. 2007, Rn. 58.

¢ BayObLG JZ 1972, 25.

7 BayObLG JZ 1972, 25 (26).
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sich selbst erlange oder deren Lieferung
an andere veranlasse.®

Diese Entscheidung, die flr die wei-
tere Rechtsprechung wegweisend wur-
de, ist in der Literatur auf erhebliche
Kritik gestoBen. Unberlcksichtigt blei-
be, dass die alles beherrschende Moti-
vation in diesen Fallen in der Zufligung
einer immateriellen Schadigung beste-
he und dass der Tater sich eines Mittels
bediene, das ihm nicht einmal voriber-
gehend einen wirtschaftlichen Nutzen
bringe.’

In der Literatur wird der Stand-
punkt des BayObLG aber auch unter-
stiitzt.'° Teilweise wird jedoch eine an-
dere Begriindung gewahlt.!! Hinsichtlich
des Vermoégensvorteils sei auf die Ar-
beitsleistung abzustellen, die von den
getauschten Unternehmen durch Be-
reitstellung und Anlieferung von Waren
oder durch das Angebot einer Dienst-
leistung vor Ort erbracht werde. Diesen
materiellen Vorteil mache sich der Tater
zielgerichtet als Mittel der angestrebten
Schadigung zunutze und erfllle da-
durch die Anforderungen an das Merk-
mal der Bereicherungsabsicht.

Die Kritik an der bayerischen Ent-
scheidung scheint im vorliegenden Fall
das zunachst zustandige Amtsgericht so
beeindruckt zu haben, dass es die Linie
der bisherigen Rechtsprechung verlas-
sen hat. Es hat eine Betrugsstrafbarkeit
verneint und lediglich den Vorwurf der
Korperverletzung zum Gegenstand
einer Verurteilung gemacht.

Insoweit bietet der Sachverhalt
ausreichend Indizien, um annehmen zu
kénnen, dass mehr als eine nur seeli-
sche Beeintrachtigung vorlag, namlich

BayObLG JZ 1972, 25.

9 Cramer in Schénke/Schroder, StGB, 27.
Aufl. 2006, § 263 Rn. 167; Joecks, Stu-
dienkommentar StGB, 7. Aufl. 2007,
§ 263 Rn. 117; Wessels/Hillenkamp,
Strafrecht BT 2, 30. Aufl. 2007, Rn. 579.

10 Tiedemann in LK, StGB, 11. Aufl. 2005,
Rn. 250; Maurach/Schroeder/Maiwald,
Strafrecht BT 1, 9. Aufl. 2003, § 41
Rn. 136.

1 Herzberg, JuS 1972, 185, 189.
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der fur das Tatbestandsmerkmal der
Gesundheitsschadigung erforderliche
Zustand einer koérperlichen Erkran-
kung:'? Schlafstérungen, &rztliche Be-
handlung, Einnahme eines Medika-
ments.

Schwieriger ist es, festzustellen, ob
A diesen Erfolg auch (bedingt) vorsatz-
lich herbeigefthrt hat. Zwar wollte er B
in Aufregung und Unruhe versetzen.
Daraus lasst sich jedoch nicht zweifels-
frei ableiten, dass er auch eine Ge-
sundheitsschadigung in Kauf nahm.
Daher wird man es wohl bei der An-
nahme einer Strafbarkeit wegen fahr-
lassiger Korperverletzung gemaB § 230
StGB belassen miuissen. So lautete auch
der Schuldspruch des Amtsgerichts.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Gegen das erstinstanzliche Urteil legten
sowohl A als auch die Staatsanwalt-
schaft Berufung ein. Nur das Rechtsmit-
tel der Staatsanwaltschaft war erfolg-
reich. Das Berufungsgericht erklarte A
auch des Betruges fur schuldig.

In seiner Begriindung schlieBt es
sich zunachst in vollem Umfang dem
BayObLG an. Als beabsichtigter Vermo-
gensvorteil wird dementsprechend an-
gesehen, dass A sich durch Tauschung
in die Lage versetzt habe, Uber die
Leistungen in der Weise zu verflgen,
dass die Unternehmen nach seinen
Weisungen handelten. Diesen Vorteil
habe er auch erstrebt, wenngleich er in
erster Linie B habe schadigen wollen.
.Die Schadigungsabsicht schlieBt die
Bereicherungsabsicht nicht aus, wenn
die Bereicherung der Weg zur Schadi-
gung ist."3

Vollstéandig scheint das Gericht aber
von der Tragfahigkeit dieser Begrin-
dung nicht tUberzeugt gewesen zu sein.
Denn es bedient sich zur Absicherung
auch noch der Literaturansicht, derzu-
folge die Arbeitsleistung der Unterneh-

12 ygl. zu den Mindestanforderungen an
das Merkmal der Gesundheitsschadigung
Kidper (Fn. 5), S. 168 f.; Marxen, Kom-
paktkurs Strafrecht BT, 2004, S. 24.

13 LG Kiel NStZ 2008, 219, 221.
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men den Gegenstand der beabsichtig-
ten Bereicherung bildet. Flr die Liefe-
rung von Waren und das Angebot einer
Dienstleistung vor Ort werde Ublicher-
weise oder vertraglich ein Entgelt ge-
schuldet. Der Arbeitsleistung komme
somit ein Vermoégenswert zu. Ihn habe
A flr sich erstrebt, weil es ihm darauf
angekommen sei, B mit der daraus ent-
stehenden Iastigen Situation zu kon-
frontieren.

AbschlieBend erdrtert die Kammer
noch kurz das Merkmal der Stoff-
gleichheit, welches erfordert, dass der
erstrebte Vorteil auf derselben Vermo-
gensverfligung wie der Vermdgens-
schaden beruht.® Auch in dieser Hin-
sicht hat das Gericht keine Bedenken.
Die erschlichene Arbeitsleistung der
Unternehmen als Vermégensvorteil ha-
be gleichermaBen wie deren Vermé-
gensminderung das Eingehen einer ver-
meintlichen Verbindlichkeit zur Grund-
lage gehabt.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Dreierlei ist von Interesse fir Studium
und Examen: die Betrugsproblematik,
ein Konkurrenzproblem und die Mdg-
lichkeit, den neuen Tatbestand der
Nachstellung gema § 238 StGB in Au-
genschein zu nehmen.

Der Sachverhalt nétigt dazu, das
Betrugsmerkmal der Bereicherungsab-
sicht gewissermaBen unter dem Mikro-
skop zu betrachten. Beide Elemente -
Vermoégensvorteil und Verschaffungsab-
sicht - lassen sich allenfalls in schwa-
cher Auspragung feststellen.

Das gilt im Hinblick auf den Vermo-
gensvorteil insbesondere dann, wenn
man, wie das BayObLG, auf die Disposi-
tionsbefugnis Uber die Leistungen ab-
stellen will. Greifbarer tritt dagegen ein
wirtschaftlicher Vorteil zutage, wenn,
wie in einer Literaturansicht und nun
auch in der hier besprochenen Ent-
scheidung, die Arbeitsleistung der Un-

“ vgl. zu diesem Merkmal Marxen

(Fn. 12), S. 24.
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ternehmen als Bereicherungsobjekt be-
nannt wird. Gemeint sind letztlich die
Portokosten bei Warenlieferungen und
die Anfahrtskosten bei Dienstleistun-
gen.

Ob der Tater beabsichtigt, sich die-
sen Vorteil zu verschaffen, ist in einer
subtilen subjektiven Prifung des Ver-
haltnisses zwischen dem Zweck der
Schadigung und dem Mittel der Ausnut-
zung des Leistungsangebots der Unter-
nehmen zu untersuchen. Eine Bejahung
des Absichtsmerkmals setzt voraus,
dass die Verwirklichung des Mittels
nicht bloB hingenommen, sondern zur
Erreichung des Zweckes erstrebt wur-
de.

Fir die Durchfihrung der Prifung
ist anzuraten, nach den Elementen des
Vermdgensvorteils und der Verschaf-
fungsabsicht abzuschichten. Da es sich
insgesamt um ein subjektives Tatbe-
standsmerkmal handelt, sollte darauf
geachtet werden, dass bei der Erdrte-
rung des Vermdgensvorteils Formulie-
rungen vermieden werden, die den Ein-
druck erwecken, der Vorteil werde ob-
jektiv festgestellt.

Das Konkurrenzproblem ergibt
sich daraus, dass A 27 Betrugstaten,
aber nur eine fahrlassige Koérperverlet-
zung begangen hat. Eine Zusammen-
fassung unter dem Gesichtspunkt der
Tateinheit gem. § 52 StGB ware leicht
madglich, wenn die Betrugstaten zu ei-
ner fortgesetzten Handlung zusammen-
gezogen werden konnten. Doch das ist
Schnee von gestern. Der GroBe Senat
des BGH'® hat einer Anwendung diese
Rechtsfigur die Grundlage entzogen.

In Betracht kommt noch eine Zu-
sammenfassung unter dem Gesichts-
punkt der Verklammerung® der ein-
zelnen Betrugstaten durch die fahrlas-
sige Korperverletzung. Fir eine Klam-
merwirkung wirde aber das bloBe zeit-

15 BGHSt 40, 138; vgl. dazu Wes-
sels/Beulke, Strafrecht AT, 37. Aufl.
2007, Rn. 773.

16 vgl. dazu und zum Folgenden Wes-

sels/Beulke (Fn. 15), Rn. 780 ff.; Mar-
xen, Strafrecht AT, 2003, S. 252.
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liche Zusammentreffen nicht ausrei-
chen. Vielmehr bedarf es einer verglei-
chen Betrachtung des Unwertsgehalts
der Straftaten.

Das hat seinen Grund darin, dass es
fur den Tater gunstiger ist, wenn Tat-
einheit statt Tatmehrheit angenommen
wird. Denn es kommt nach § 52 Abs. 2
StGB zu einer Zusammenfuhrung in der
Weise, dass eine Strafe auf der Grund-
lage des Gesetzes mit der schwersten
Strafandrohung gebildet wird. Dagegen
wird im Falle der Tatmehrheit eine Ge-
samtstrafe verhangt, die gemaB § 54
Abs. 1 Satz 2 StGB in der Erhéhung der
verwirkten hdchsten Strafe besteht. Die
Besserstellung ist aber dann nicht an-
gebracht, wenn das verklammernde
Delikt von geringerem Gewicht als die
anderen Taten ist. Dem Tater soll es
schlieBlich nicht zugute kommen, dass
er zusatzlich zu mehreren schweren
Straftaten noch eine minder schwere
begangen hat. Fir eine Verklammerung
eignet sich daher nur ein Delikt, dessen
Unrechtsgehalt mindestens von (glei-
chem Gewicht ist.

Zur Ermittlung des Unwertgehalts
sind nicht allein die Deliktskategorien
und Strafrahmen, sondern auch die
konkreten Umstdnde des Falles heran-
zuziehen.!” Daraus ergibt sich ein er-
heblicher Spielraum fir die richterliche
Beurteilung. Im vorliegenden Fall ist die
Konkurrenzfrage erst in der Revisions-
instanz erdrtert werden. Das von A an-
gerufene OLG meinte: ,Die verwirklich-
ten Straftatbestande des Betruges und
der fahrlassigen Koérperverletzung wie-
gen etwa gleich schwer.*'® Eine Ver-
klammerung zur Tateinheit wurde da-
her bejaht.

Die Einbeziehung des Tatbestandes
der Nachstellung in die Fallbearbei-
tung ruft keine Anwendungsprobleme
hervor; ermdglicht wird dadurch jedoch
eine Erweiterung der Argumentation zu
der Frage, ob der Betrugstatbestand

17 Roxin, Strafrecht AT II, 2003, § 33
Rn. 107.

8 OLG Schleswig, Beschl. vom 28.6.2006 -
Az. 2 Ss 70/06 (66/06), bei juris.
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Falle der vorliegenden Art adaquat er-
fasst.

Heranzuziehen ist § 238 Abs. 1
Nr. 3 Alt. 1 StGB. Die dort genannten
Handlungsmerkmale - Bestellung von
Waren oder Dienstleistungen flr Dritte
unter missbrauchlicher Verwendung
personenbezogener Daten - treffen oh-
ne weiteres auf das Verhalten des A zu.

Erfillt sind auch die Voraussetzun-
gen des beharrlichen Handelns und der
schwerwiegenden Beeintrachtigung der
Lebensverhaltnisse des Opfers, die flr
alle Tatvarianten der Nachstellung gel-
ten. A ist mit ,besonderer Hartnackig-
keit und in gesteigerter Gleichgultigkeit
... gegenliber dem gesetzlichen Verbot"
vorgegangen und hat daher beharrlich
im Sinne des Gesetzgebers gehandelt.*®
Angesichts der gesundheitlichen Folgen
fir B steht auch auBer Zweifel, dass er
in seiner Lebensfuihrung erheblich be-
eintrachtigt wurde.

Die vdllig problemlos verlaufende
Subsumtion zeigt an, dass der Tatbe-
stand geradezu gemulnzt ist auf ein
Verhalten wie das des A. Das fuhrt zu
der Frage, ob es daneben noch einer
zusatzlichen Erfassung als Betrugsdelikt
bedarf, die, wie gezeigt, auBerst prob-
lembeladen und umstritten ist.

Zur Klarung dieser Frage hatte der
Gesetzgeber beitragen kdénnen. Leider
ist er aber stumm geblieben. Die Ge-
setzesmotive zur Nachstellung enthal-
ten kein Wort Uber das Verhaltnis zur
Betrugsstrafbarkeit.

Argumente flUr eine Stellungnahme
lassen sich der Kriminalpolitik und der
Dogmatik entnehmen.

Kriminalpolitisch ware es im Hin-
blick auf Rechtsklarheit von Vorteil,
wenn es bei einer Anwendung von
§ 238 StGB bliebe und auf eine zusatz-
liche Erfassung als Betrug verzichtet
wurde. Die Regelung der wirtschaftli-
chen Vorgange koénnte dem Zivilrecht
Uberlassen werden.

Zu einem gegenteiligen Ergebnis
fuhrt eine Betrachtung der Schutzrich-

19 BT-Drs. 16/575, S. 7; vgl.
Lackner/Kih!l (Fn. 5), § 238 Rn. 3.

dazu
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tung der beiden Tatbestande. Wahrend
durch die Nachstellung der individuelle
Lebensbereich geschiitzt wird,?® dient
§ 263 StGB dem Vermoégensschutz. Je-
weils sind unterschiedliche Personen als
Opfer betroffen: hier die belastigte,
dort die geprellte Person. Eine Bestra-
fung allein wegen Nachstellung wirde
also ausblenden, dass durch die Tat
zugleich in die Vermdgenssphare eines
anderen Opfers eingegriffen wurde.
Dieses Opfer wéare im Ubrigen auch
daran gehindert, durch einen Strafan-
trag gem. § 238 Abs. 4 StGB auf die
Durchfiuhrung des Strafverfahrens hin-
zuwirken oder im Wege des Klageer-
zwingungsverfahrens nach § 172 StPO
tatig zu werden. Jeweils wirde es an
der erforderlichen  Verletzteneigen-
schaft?! fehlen.

Welches ware der passende Ort, um
die eben diskutierte Frage in einer Fall-
bearbeitung unterzubringen? Da es um
das Verhaltnis zweier Tatbestdande geht,
bietet sich auch daflir die Erérterung
der Konkurrenzen an. Zu prifen ware,
ob die Strafbarkeit wegen Betruges un-
ter dem Gesichtspunkt der Gesetzes-
einheit in der Gestalt der Konsumtion
oder der Subsidiaritat zuriicktritt.??

Noch ein Wort zur praktischen Be-
deutung der Entscheidung. Sie ver-
starkt die durch die Entscheidung des
BayObLG begrindete Rechtsprechung,
indem sie den wirtschaftlichen Vorteil
als Gegenstand der Bereicherungsab-
sicht durch Hinweis auf die Arbeitsleis-
tung der Unternehmen deutlicher her-
vortreten lasst. Es wird also bei der Be-
strafung dieser Falle wegen Betruges
bleiben.

20 vgl. Lackner/Kiihl (Fn. 5), § 238 Rn. 1.

2l Das Erfordernis ergibt sich fiir den Straf-
antrag aus § 78 Abs. 1 StGB und fir das
Klageerzwingungsverfahren aus § 172
Abs. 1 StPO.

22 ygl. zur Gesetzeseinheit (teils auch Ge-
setzeskonkurrenz genannt): Ebert, Straf-
recht AT, 3. Aufl. 2001, S. 224.
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5. Kritik

Eine Bewertung der Entscheidung fallt
schwer. Sie 16st ein Unbehagen aus,
das sich jedoch kaum in ein eindeutig
negatives juristisches Urteil umminzen
lasst.

Unbehagen bereitet, dass die Erfas-
sung dieser Falle mit dem Betrugstat-
bestand sehr gequalt wirkt und die Ab-
sicht durchscheinen lasst, unbedingt zu
einer Strafbarkeit nach § 263 StGB zu
gelangen. Unvertretbar erscheint der
Standpunkt jedoch angesichts der gan-
gigen GroBzlgigkeit im Umgang mit
dem Absichtsbegriff nicht. Auch erweist
sich der Gedanke, auf die zweifelhafte
Betrugslésung zu verzichten, weil seit
2007 mit dem Tatbestand der Nachstel-
lung gemaB § 238 StGB eine alternati-
ve, glatt anwendbare Losung zur Verfl-
gung steht, bei genauerem Hinsehen
als wenig tberzeugend. Wie wir oben??
gezeigt haben, ist die Zielrichtung die-
ser Strafvorschrift eine ganz andere. Im
Ubrigen wird abzuwarten sein, ob der
Tatbestand Uberhaupt einer verfas-
sungsgerichtlichen Uberpriifung stand-
halt. Seine VerfassungsmaBigkeit wird
mit gewichtigen Argumenten, insbeson-
dere mit dem Einwand der Unbe-
stimmtheit, angezweifelt.**

(Dem Text liegt ein Entwurf von Juliane
Tegtmeier zugrunde.)

35, unter 4.
24 Vgl. Fischer, StGB, 55. Aufl. 2008, § 238
Rn. 5 ff.
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1. Sachverhalt!

A nimmt in einem Waren-
haus drei Mikro-
Spiralbohrer zum Preis
von 4,49 Euro aus ihrer
Verpackung und steckt
sie in seine Hosentasche.
Dabei wird er vom Wa-
renhausdetektiv B beo-
bachtet. Nachdem A die
Kasse ohne Bezahlung
der Bohrer passiert hat,
stellt ihn B zur Rede. A
bestreitet, etwas einge-
steckt zu haben. Darauf-
hin fordert B ihn auf, mit
in sein Buro zu kommen.
Anderenfalls werde er die
Polizei verstandigen. A
reagiert darauf nicht,
sondern begibt sich zum
Parkplatz. Nunmehr stellt
sich der korperlich unter-
legene B dem stammigen
A in den Weg. Dieser geht
jedoch ungerihrt weiter.

Oberkoérper

seinen Oberkoérper nach

aufgefunden.

1

Dabei
diert er mit B und stéBt ihn mit seinem
und unter Zuhilfenahme
eines Armes von sich. Als B ihn mit bei-
den Handen am Oberarm festhalt, rei3t
A sich los, indem er seine Arme und
rechts und
links hin und her schuttelt. Anschlie-
Bend steigt er in sein Auto und fahrt
weg. Die Bohrer behalt er wahrend des
ganzen Geschehens, das nur wenige
Minuten dauert, in seiner Hosentasche.
Bei einer nachfolgenden Hausdurchsu-
chung bei A werden die Bohrer nicht

Der Sachverhalt wird hier etwas verein-
facht dargestellt, um die Fallprobleme

Nr. 102

September 2008
Spiralbohrer-Fall

Ré&uberischer Diebstahl / Gewalt gegen eine Person /
Besitzerhaltungsabsicht

§§ 252, 249 Abs. 1 StGB
Leitsdtze der Verf.:

1. Das Merkmal der Gewalt gegen eine Person gem.
§ 252 StGB erfordert keinen erheblichen koérperlichen
Eingriff, sondern ist bereits dann erflllt, wenn beim
Opfer eine von dessen Willen unabhangige physische
Reaktion eintritt, die seine Widerstandsfahigkeit gegen
die Wegnahme beeintrachtigt.

2. Der Mitnahme der Beute kann hinsichtlich der Besit-
zerhaltungsabsicht gem. § 252 StGB ein maBgeblicher
Beweiswert dann nicht beigemessen werden, wenn der
verfolgte Tater sich des Diebesguts nicht hatte entledi-
gen koénnen, ohne den von ihm zuvor bestrittenen
Diebstahl zuzugeben oder das entscheidende Beweis-
mittel fur seine Uberfiihrung zu liefern.

OLG Brandenburg, Beschluss vom 28. November 2007 -
1 Ss 94/07: veroffentlicht in NStZ-RR 2008, 201.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Mit dem Einstecken der Bohrer hat A
sich wegen Diebstahls gem. § 242
Abs. 1 StGB strafbar gemacht. Das
steht auBer Frage. Die Probleme des
Falles betreffen sein nachfolgendes
Verhalten gegenuber B, das als raube-
rischer Diebstahl gem. § 252 StGB
zu werten sein kénnte.

Zwei Tatbestandsmerkmale werfen
Fragen auf. Erstens: Erflillen das Bei-
seite-StoBen und das Sich-Losrei3en
die Voraussetzungen der Ausiibung von
Gewalt gegen eine Person? Zweitens:
Handelte A in der Absicht, sich im Be-
sitz der Sache zu erhalten, auch wenn
Anlass zu der Annahme besteht, dass
er nur noch verhindern wollte, des
Diebstahls Uberfiihrt zu werden?

kolli-

deutlicher hervortreten zu lassen.
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Gewalt gegen eine Person koénn-
te zu verneinen sein, weil A nur das
Noétigste tat, um sich dem Zugriff des B
zu entziehen, und weil er ihn dabei le-
diglich geringfugig korperlich beein-
trachtigte. Das Landgericht Gera hat in
einer viel beachteten Entscheidung die
Auffassung vertreten, dass Handlungen
dieser Art nicht ausreichten; ndétig sei
vielmehr ein ,korperbezogener Ein-
griff von einigem Gewicht".? In der
Literatur ist diese Ansicht teilweise auf
Zustimmung gestoBen.?

Da nicht nur in § 252 StGB, son-
dern auch in § 249 Abs. 1 StGB Gewalt
gegen eine Person gefordert wird, be-
ansprucht diese Meinung konsequen-
terweise Geltung auch fir den Raubtat-
bestand.” Es handelt sich also um ein
Grundproblem der Raubdelikte.

Welches sind die Argumente flr ei-
nen solchermaBen restriktiven Umgang
mit diesem Merkmal? Zum einen wird
das ,hohe Strafniveau™ als Grund fur
eine Einschrédnkung genannt.®> Ferner
wird angeflihrt, dass nur so die ,norma-
tive Aquivalenz® mit dem anderen tat-
bestandlichen Noétigungsmittel der Dro-
hung mit gegenwartiger Gefahr fur Leib
oder Leben gewahrt werde.® Ein weite-
res Argument liefert der Vergleich mit
§ 240 StGB.” Dem Unterschied - hier
~Gewalt" (§ 240 StGB) und dort ,Ge-
walt gegen eine Person™ (§§ 249, 252
StGB) - sei zu entnehmen, dass der
Gewaltbegriff der Raubtatbestéande ho-
here Anforderungen stelle. Da sich auch
bereits die Gewalt gem. § 240 StGB
jedenfalls mittelbar gegen eine Person
richten misse, sei eine Abstufung im
Grad der koérperlichen Beeintrachtigung

> LG Gera NJW 2000, 159.

3 Krey/Hellmann, Strafrecht BT 2, 14.
Aufl. 2005, Rn. 187; Mitsch, Strafrecht
BT 2 Teilband 2, 2. Aufl. 2002, § 3
Rn. 18.

4 Krey/Hellmann und Mitsch (Fn. 3) be-
handeln das Problem im Zusammenhang
mit § 249 StGB.

> LG Gera NJW 2000, 159, 160.

® LG Gera NJW 2000, 159, 160.

” Krey/Hellmann (Fn. 3), Rn. 187; Mitsch
(Fn. 3), § 3 Rn. 18.

50

nétig, um dem vom Gesetzgeber ge-
wollten Unterschied gerecht zu werden.

Durchgesetzt hat sich diese Ansicht
bislang nicht. Die h. M. lehnt eine
Einschrankung des Gewaltbegriffs
bei §§ 249, 252 StGB ab.? Dieser sei
gleichermaBen wie in § 240 StGB aus-
zulegen. Gewalt liege bereits dann vor,
wenn durch die physische Einwirkung
auf den Korper eines anderen bei die-
sem eine physische Reaktion herbeige-
fuhrt werde, die dazu geeignet und
nach dem Willen des Taters dazu be-
stimmt sei, den von ihm erwarteten
Widerstand gegen die Wegnahme zu
verhindern.® Lediglich ,ganz unwesent-
liche korperliche Beeintrachtigungen
der korperlichen Unversehrtheit" sollen
ausgeschlossen sein.!® Diese Ein-
schrankung ist jedoch identisch mit der
allseits anerkannten Bagatellgrenze.

Wie so haufig bei einer h. M. ver-
zichtet auch diese auf eine nahere Be-
fassung mit den Argumenten der Ge-
genansicht. Man begnugt sich mit einer
ablehnenden Formulierung, die eine
Begrindung allenfalls andeutet. So
heiBt es, dass die Auffassung des LG
Gera Gewalt ,wohl zu streng" aus-
schlieBe.!! Erkennbar ist nur, dass Un-
terschiede im Gewaltbegriff zwischen
§ 240 StGB und §§ 249, 252 StGB ver-
mieden werden sollen. Im Hinblick auf
die Hohe der Strafandrohung wird dar-
auf verwiesen, dass dem geringeren
Gewicht der Tathandlung durch Einstu-
fung als minder schwerer Fall gem.
§ 249 Abs. 2 StGB Rechnung getragen
werden kénne.!?

Wir kommen zum zweiten Fallprob-
lem. Die Prifung des Merkmals der Be-
sitzerhaltungsabsicht kann Folgen-

8 Fischer, StGB, 55. Aufl. 2008, § 252
Rn. 8 und § 249 Rn. 4; Eser in Schoén-
ke/Schroder, StGB, 27. Aufl. 2006,
§ 249 Rn. 4; LG Freiburg, Urteil vom 31.
Juli 2006 - 2 Qs 67/06 (bei juris).

° BGH NStz 2003, 89.

19 Eser (Fn. 8), § 249 Rn. 4.

1 Eser (Fn. 8), § 249 Rn. 4.

12 |G Freiburg, Urteil vom 31. Juli 2006 -
2 Qs 67/06 (bei juris).
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des zum Ausgangspunkt nehmen. An-
erkannt ist, dass diese Absicht nicht der
einzige Beweggrund fir die Gewaltan-
wendung sein muss. Es kdnnen durch-
aus auch noch andere Motive vorhan-
den sein, wie z. B. eine Fluchtabsicht,
sofern diese nicht die Besitzerhaltungs-
absicht verdrangen.®?

Die fallrelevante Problematik betrifft
zwei Aspekte, die auf unterschiedlichen
Ebenen liegen.

Zunachst geht es um eine inhaltli-
che Begriffsbestimmung. Auch inso-
weit wird ein restriktiver Ansatz ver-
treten. Nicht jede Absicht, sich im Be-
sitz der Sache zu erhalten, soll genu-
gen. Ausreichen soll nur eine solche
Besitzerhaltungsabsicht, die mit einer
Fortflhrung der schon den Diebstahl
pragenden Zueignungsabsicht verbun-
den ist.'* Ausgeschlossen wird damit
eine Besitzerhaltungsabsicht zu ande-
ren Zwecken, etwa zu dem Zweck, die
Sache nach Sicherung des Besitzes zu
zerstdéren oder wegzuwerfen, was be-
deutet, dass der Tater seine noch bei
der Wegnahme vorhandene Zueig-
nungsabsicht zwischenzeitlich aufgege-
ben hat.

Begrindet wird diese Einschran-
kung damit, dass nur so der Raubcha-
rakter der Tat gewahrt bleibe.'® Verfol-
ge der Tater bei der Gewaltanwendung
nur noch die Absicht, im Besitz der Sa-
che zu bleiben, um sich ihrer anschlie-
Bend zu entledigen, so fehle es an der
den Raub (und den Diebstahl) kenn-
zeichnenden Zueignungsabsicht.

Praktische Bedeutung erlangt diese
Auffassung in Fallen, in denen der Tater
sich durch Gewalt einer Festhahme ent-
zieht und dabei plant, die Sache bei
nachster Gelegenheit verschwinden zu

13 BGH NStZ 2000, 530, 531 m. w. N.

14 vql. Kiper, Strafrecht BT, 7. Aufl. 2008,
S.93 m. w. N.

15 vql. Lackner/Kiihl, StGB, 26. Aufl. 2007,
§ 252 Rn. 5; Wessels/Hillenkamp, Straf-
recht BT 2, 30. Aufl. 2007, Rn. 371.
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lassen, weil sie als Beweismittel gegen
ihn verwendet werden kann.'®

Der Wortlaut der Vorschrift zwingt
nicht dazu, diesen Standpunkt einzu-
nehmen. Vereinzelt wird tatsachlich die
Auffassung vertreten, dass die bloBe
Absicht, sich im Besitz der Sache zu
erhalten, ausreiche, ohne dass es noch
auf eine fortdauernde Zueignungsab-
sicht ankomme.'” Zur Begriindung wird
ein sehr handfestes praktisches Argu-
ment genannt: Es musse vermieden
werden, dass Beschuldigte sich damit
herausredeten, sie seien an der Beute
gar nicht mehr interessiert gewesen,
sondern hatten sich ihrer bei nachster
Gelegenheit entledigen wollen.'®

Auf der Grundlage der restriktiven
Auslegung des Merkmals der Besitzer-
haltungsabsicht ergibt sich ein Folge-
problem: Wie kann in den Fluchtféllen
mit der ndtigen Sicherheit festgestellt
werden, ob der Tater die Gewalt (auch)
in  fortdauernder Zueignungsabsicht
ausgelbt hat? Der Umstand, dass er
die Sache bei sich behalten hat, liefert
noch kein ausreichend sicheres Indiz.
Denn die Mithahme der Beute kann no-
tig gewesen sein, um eine Uberfiihrung
zu vermeiden. Sie eignet sich als Be-
weisanzeichen fur die Fortdauer der
Zueignungsabsicht nur dann, wenn der
Tater die Mdglichkeit gehabt hat, sich
der Sache zu entledigen, ohne dadurch
seine Fluchtmoglichkeiten zu verrin-
gern.'® Erforderlich ist somit eine sorg-
faltige Prufung der konkreten Fallum-
stande.

Die vom OLG Brandenburg zu uber-
prufende landgerichtliche Entscheidung
war zu dem Ergebnis gelangt, dass der

16 7. B. OLG Kéln NStZ-RR 2004, 299; OLG
Zweibricken JR 1991, 383.

17 0LG Kéln NIW 1967, 739; Mau-
rach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT
Teilband 1, 9. Aufl. 2003, § 35 Rn. 43.

18 Maurach/Schroeder/Maiwald (Fn. 17),
§ 35 Rn. 43.

19 vgl. OLG KéIn NStZ 2005, 448, 449 und
NStZ-RR 2004, 299 f.; OLG Zweibrlicken
JR 1991, 383 f.; Fischer (Fn. 8), § 252
Rn. 9. - Unklar: BGH NStZ 2003, 89.
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Angeklagte mit der - restriktiv interpre-
tierten - Besitzerhaltungsabsicht ge-
handelt hat. In seiner Begrindung hat
das Landgericht u. a. als Indiz verwer-
tet, dass die Hausdurchsuchung ohne
Erfolg geblieben war. Daraus sei zu
schlieBen, dass der Angeklagte die Beu-
te versteckt habe, was den weiteren
Schluss zulasse, dass er die Gewalt
nicht nur zur Verhinderung seiner Uber-
fihrung, sondern auch zur Absicherung
der Zueignung ausgeibt habe.

3. Kernaussagen der Entscheidung

In Ubereinstimmung mit dem Landge-
richt bejaht das OLG Brandenburg das
Merkmal der Gewalt gegen eine Person.
Hingegen beanstandet es die Beweis-
fihrung, mit der das Landgericht zur
Annahme einer Besitzerhaltungsabsicht
gelangt ist.

Die Auseinandersetzung des Ge-
richts mit dem Gewaltbegriff lasst
sich nicht ohne Vorgriff auf Kritik wie-
dergeben. Anderenfalls wirden die Ar-
gumente, die in der Entscheidung ge-
gen eine restriktive Auslegung vorge-
bracht werden, nicht verstandlich.

Der Senat befasst sich ausschlieB-
lich mit der Entscheidung des Landge-
richts Gera und den dort vorgebrachten
Grunden. Unbertcksichtigt bleibt, was
zusatzlich in der Literatur zur Begrin-
dung angefihrt wird.

Dem Landgericht Gera wirft der Se-
nat Systemwidrigkeit vor. Es verwende
fur § 252 StGB einen engen Begriff der
Gewalt gegen eine Person und gerate
dadurch in Widerspruch zur gangigen
weiten Auslegung des gleich lautenden
Begriffs in § 249 Abs. 1 StGB.

Ein solcher Widerspruch existiert
jedoch nicht, weil das Landgericht Gera
lediglich Uber die Anwendbarkeit von
§ 252 StGB zu entscheiden hatte und
der Fall keinen Anlass bot, die Konse-
quenzen flir § 249 Abs. 1 StGB zu erér-
tern. Man wird annehmen duirfen, dass
das Landgericht auch in einem Raubfall
den Gewaltbegriff restriktiv auslegen
wirde. Daflr sprechen die in der Ent-
scheidung angefiihrten Argumente, die
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gleichermaBen bei § 249 Abs. 1 StGB
anwendbar sind. Im Ubrigen stellt die
Rezeption der landgerichtlichen Ent-
scheidung in der Literatur klar, dass der
restriktive Ansatz sowohl flir § 252
StGB als auch fir § 249 Abs. 1 StGB
Geltung beansprucht.?®

Einen zweiten Einwand entwickelt
der Senat in umgekehrter Richtung. Da
bei § 249 Abs. 1 StGB anerkannt sei,
dass die Gewalt gegen eine Person kei-
ne gegenwartige Leibes- oder Lebens-
gefahr begrinden miusse, durfe von
einer solchen Anforderung auch nicht
die Anwendung von § 252 StGB abhan-
gen. Diese Argumentation verfehlt glei-
chermaBen den Inhalt der Entscheidung
des Landgerichts Gera. Keineswegs
engt das Landgericht den Gewaltbegriff
in § 252 StGB in der Weise ein, dass es
die Entstehung einer gegenwartigen
Gefahr fur Leib und Leben fordert. Das
maBgebliche Eingrenzungskriterium
lautet: ,korperbezogene Eingriffe von
einigem Gewicht"?!,

Die unzutreffende Wiedergabe
kdnnte damit zusammenhdngen, dass
das Landgericht seinen restriktiven An-
satz mit dem Erfordernis einer ,norma-
tiven Aquivalenz® mit dem anderen N&-
tigungsmittel der Drohung mit gegen-
wartiger Gefahr flr Leib und Leben be-
griindet hat.*> Von Richtern an einem
Oberlandesgericht sollte man jedoch
erwarten, dass sie zwischen Gleichset-
zung und ,normativer Aquivalenz® un-
terscheiden kénnen.

Letztlich bleibt als Begriindung flr
die Ablehnung einer restriktiven Ausle-
gung nur die Berufung darauf, dass der
eingenommene Standpunkt der h. M.
entspricht.

Hinsichtlich der Besitzerhaltungs-
absicht geht das OLG von der ganz
Uberwiegend vertretenen Ansicht aus,

20 pje Standardkommentare behandeln die

Entscheidung des LG Gera auch bei
§ 249 StGB, s. Fischer (Fn. 8), § 249
Rn. 4; Lackner/Kidhl (Fn. 15), § 249
Rn. 2.

2l LG Gera, NJW 2000, 159, 160.

22 LG Gera, NJW 2000, 159, 160.
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dass mit ihr eine fortdauernde Zueig-
nungsabsicht verbunden sein misse.

Akzente setzt es bei der Feststel-
lung der Zueignungsabsicht in
Fluchtfallen der vorliegenden Art.
Dem Umstand, dass ein zunachst ge-
stellter Tater die Beute mitgenommen
habe, komme kein entscheidender
Beweiswert zu. Zur Mitnahme kénne
er gezwungen gewesen sein, wenn er
sich wegen andauernder Verfolgung des
Diebesguts nicht hatte entledigen kon-
nen, ohne den Diebstahl zuzugeben
oder das entscheidende Beweismittel
fir seine Uberfiihrung zu liefern. Falls
also ein mit Zueignungsabsicht han-
delnder Tater sich gleichermaBen ver-
halt wie ein Tater, der die Zueignungs-
absicht aufgegeben hat, bedarf es nach
Ansicht des Gerichts anderer tragfahi-
ger Indizien fur eine Bejahung des (re-
striktiv verstandenen) Merkmals der
Besitzerhaltungsabsicht. Fehle es an
solchen Indizien, so verbiete es der
Grundsatz ,in dubio pro reo", eine Be-
sitzerhaltungsabsicht zu unterstellen.

Diesen Anforderungen wird das
landgerichtliche Urteil aus der Sicht des
Senats nicht gerecht. Er beanstandet
die Annahme, dass aus dem Fehlschlag
der Durchsuchung zu schlieBen sei, der
Angeklagte habe die Bohrer versteckt,
was dann wiederum den Schluss be-
grinden soll, er habe bei der Gewalt-
austbung mit einer fortdauernden Zu-
eignungsabsicht gehandelt. Diese
Schlussfolge sei nicht zwingend. Glei-
chermaBen nahe liege die Mdglichkeit,
dass der Angeklagte sich der Beute
schon auf der Flucht oder zu Hause ent-
ledigt habe. Daflir spreche auch der
Umstand, dass seine Identitat Uber das
Kfz-Kennzeichen ermittelbar gewesen
sei, so dass er mit weiteren Verfol-
gungsmaBnahmen habe rechnen mdus-
sen.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Einige Hinweise zum Aufbau und zur
Terminologie sollen die Integration
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der Fallprobleme in eine gutachtliche
Prifung von § 252 StGB erleichtern.

In die Untersuchung des objektiven
Merkmals der Gewalt gegen eine
Person ist, sofern der Sachverhalt da-
zu Anlass gibt, der Meinungsstreit um
eine restriktive Auslegung mit dem Kiri-
terium des ,kérperbezogenen Eingriffs
von einigem Gewicht" einzubeziehen.
Die damit gezogene Erheblichkeits-
schwelle ist eine andere als die Baga-
tellgrenze. Genau genommen, ist also
eine zweifache Erheblichkeitsprifung
nétig (wiederum: sofern der Sachver-
halt dazu Anlass gibt).?> Einmal sind
ganz unwesentliche koérperliche Beein-
trachtigungen auszuscheiden. Zum an-
deren muss, wenn man der restriktiven
Auslegung folgt, das Uberschreiten der
Schwelle eines erheblichen kdrperlichen
Eingriffs festgestellt werden.

Beim subjektiven Merkmal der Be-
sitzerhaltungsabsicht ist die inhaltli-
che Diskussion Uber das zusatzliche
Erfordernis eines Fortdauerns der Zu-
eignungsabsicht zu fuhren. Behandelt
wird damit eine abstrakte Rechtsfrage.
Davon ist deutlich die Frage zu trennen,
ob der konkrete Sachverhalt die ndti-
gen Anhaltspunkte fir die Annahme
fortdauernder Zueignungsabsicht ent-
halt. Hier muissen - richterahnlich -
Feststellungen zum Willenssachverhalt
getroffen werden.

Praktisch ware es, wenn fur die Ein-
schrankung der Besitzerhaltungsabsicht
ein eingangiger Ausdruck zur Verfliigung
stinde, der die umstandliche Um-
schreibung ,Besitzerhaltungsabsicht in
fortdauernder Zueignungsabsicht™ er-
sparen wilrde. Ein denkbarer Kandidat
ist ,Beutesicherungsabsicht™, weil darin
auch die Zueignungsabsicht anklingt.
Tatsachlich wird dieser Begriff vielfach
in Rechtsprechung und Literatur ver-
wendet. Doch fehlt es an einer Festle-
gung in dem hier angesprochenen Sin-
ne. Haufig wird der Begriff in gleicher
Bedeutung wie der Begriff der Besitzer-
haltungsabsicht benutzt. Mangels ein-
heitlichen Sprachgebrauchs sollte daher

23 Ahnlich Krey/Hellmann (Fn. 3), Rn. 187.
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am besten ganz auf den Begriff der
Beutesicherungsabsicht verzichtet wer-
den.

Fir den Gesamtaufbau einer
Fallpriifung ist Folgendes zu empfeh-
len.

Im Nachvollzug des historischen
Ablaufs und zur Vorbereitung der Pri-
fung von § 252 StGB sollte zunachst ein
vollendeter Diebstahl gem. § 242 StGB
untersucht werden. Dabei ist klarzustel-
len, dass die Beobachtung der Tat
durch B nach nahezu einhelliger Auffas-
sung der Annahme einer Tatvollendung
nicht entgegensteht.** AnzuschlieBen ist
die Prifung eines Diebstahls mit Waffen
gem. § 244 Abs. 1 Nr. 1 a StGB. In die-
sem Zusammenhang muss angespro-
chen werden, ob die entwendeten Spi-
ralbohrer gefahrliche Werkzeuge im
Sinne dieser Vorschrift sind®> und ob
ein Bei-Sich-Flhren auch dann gegeben
ist, wenn der Tater erst durch die Tat in
den Besitz der Sache gelangt®®.

Danach ist eine Strafbarkeit wegen
rauberischen Diebstahls gem. § 252
StGB zu eroértern. Wird sie bejaht, dann
kdnnte sogar noch der schwere rauberi-
sche Diebstahl gem. §§ 252, 250 Abs. 1
Nr. 1 a StGB in Betracht gezogen wer-
den,?” wobei auf die Lésung zu § 244
Abs. 1 Nr. 1 a StGB zurtckgegriffen
werden kann. Falls eine Strafbarkeit
nach § 252 StGB abgelehnt wird, muss
das Verhalten des A gegentliber B noch
unter dem Gesichtspunkt der Noétigung
gem. § 240 StGB untersucht werden.

24 vgl. Lackner/Kiihl
Rn. 16.
25 Naher dazu Kiper (Fn. 14), S. 457 ff.
%6 vgl. Kindhduser in NK, StGB, 2. Aufl.
2005, § 244 Rn. 18.
Spatestens hier ist ein Blick auf die
Strafandrohung angebracht. Es droht ei-
ne Mindestfreiheitsstrafe nicht unter drei
Jahren flr ein Alltagsgeschehen ohne
schwerwiegende Folgen, wenn die Még-
lichkeiten ungenutzt bleiben, die Merk-
male ,Gewalt gegen eine Person™ (§ 252
StGB), ,Beisichfihren™ und , gefahrliches
Werkzeug" (§ 250 Abs. 1 Nr. 1 a StGB)
eingrenzend auszulegen.

(Fn. 15), § 242

27
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Die Praxis wird die Entscheidung als
Bestdtigung einer Rechtsprechung
verbuchen, die das Merkmal der Besitz-
erhaltungsabsicht restriktiv handhabt.
Die Tatgerichte werden kunftig noch
starker darauf achten missen, dass es
fir die Annahme einer Besitzerhal-
tungsabsicht bei ertappten Ladendie-
ben, die sich zur Wehr setzen und flie-
hen, nicht ausreicht, auf die Mitnhahme
der Beute abzustellen. Vielmehr ist eine
intensive Auswertung aller Tatumstan-
de und des nachfolgenden Geschehens
noétig. Bestand flur den Tater nicht die
Méglichkeit, sich der Beute bei der
Flucht zu entledigen, und sind keine
sonstigen Indizien fur eine fortdauernde
Zueignungsabsicht vorhanden, dann
muss von einer Bestrafung nach § 252
StGB abgesehen werden. Da Vorfalle
dieser Art haufig vorkommen dlrften,
ist die praktische Bedeutung dieser
Rechtsprechung betrachtlich.

5. Kritik

Zutreffend hat das OLG Brandenburg
die Bejahung einer fortdauernden Zu-
eignungsabsicht (als Bestandteil der
Besitzerhaltungsabsicht) durch  das
Landgericht gertigt. Allzu nahe liegt die
Annahme, dass A nur noch Folgendes
gedacht hat: ,BloB weg hier! Aber wie
werde ich nur diese verdammten Boh-
rer unauffallig wieder los?"

Inakzeptabel ist dagegen die Aus-
einandersetzung des Gerichts mit der
Ansicht, die das Merkmal der Gewalt
gegen eine Person restriktiv auslegt.
Bereits unter 3. haben wir das Noétige
dazu gesagt. Aus unserer Sicht sind die
Argumente der Mindermeinung Uuber-
zeugend. Das Gewaltmerkmal in §§ 249
Abs. 1 und 252 StGB sollte auf korperli-
che Eingriffe von einigem Gewicht be-
schrankt werden.

(Prof. Dr. Klaus Marxen / Dr. Florian
Knauer)
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1. Sachverhalt

A ist Busfahrer bei den
Berliner Verkehrsbetrie-
ben, einer Anstalt des
offentlichen Rechts. Die
Verkehrsbetriebe erbrin-
gen ihre Verkehrsleistung
fir die Landesregierung
von Berlin, den Berliner
Senat. Dieser legt den
allgemeinen Verkehrsplan
fur den Offentlichen Per-
sonennahverkehr fest und
bestellt die daftr erfor-
derliche Verkehrsleistung
bei einem Verkehrsunter-

Oktober 2008
Busfahrer-Fall

Kérperverletzung im Amt / Auslegung nach dem
Schutzzweck / Amtstrager / Offentlicher Personennah-
verkehr als Aufgabe der éffentlichen Verwaltung

§8§ 340 Abs. 1, 223 Abs. 1, 11 Abs. 1 Nr. 2 ¢ StGB

Leitsatz der Verf.: Ein Busfahrer der Berliner Ver-
kehrsbetriebe, der vorsatzlich einen Fahrgast verletzt,
macht sich nur wegen einfacher Koérperverletzung,
nicht aber wegen Koérperverletzung im Amt nach § 340
Abs. 1 StGB strafbar, weil dieser Tatbestand einen
Missbrauch von Amtsgewalt voraussetzt, die dem Fah-
rer im Verhaltnis zu seinen Fahrgasten nicht zukommt.

KG, Beschluss vom 30. April 2008 — 1 Ss 223/05; veroffentlicht in:

Nr. 103

NJW 2008, 2132.

nehmer. Mit Ausnahme

des S-Bahn-Bereichs ha-

ben die Berliner Verkehrsbetriebe ge-
genwartig ein Monopol bei der Erbrin-
gung dieser Verkehrsleistung.

Bei einer seiner Fahrten fahrt A an
einer Haltestelle vorbei, obwohl einige
Fahrgaste aussteigen wollen. Er ist der
Meinung, sie hatten ihren Haltewunsch
zu spat angezeigt. Beim Verlassen des
Busses an der nachsten Haltestelle ruft
B, der nun zuricklaufen muss, deutlich
hoérbar ,Danke, Arschloch™. A, den die
Beleidigung erbost, folgt B eilig und
fordert ihn zum Stehenbleiben auf, was
B jedoch nicht hért. Kurz hinter dem
Heck des Busses holt A ihn ein und
stdéBt ihn mit vorgestreckten Armen von
hinten wuchtig um. B, der den naher-
kommenden A nicht bemerkt hat, stlirzt
zu Boden und erleidet dadurch Schurf-
wunden und Hamatomschwellungen
sowie eine Lungenprellung. Diese Fol-
gen hat A bei seinem StoB fur mdglich
gehalten und sie sind ihm auch recht
gewesen. - Strafbarkeit des A?
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2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Mit dem StoB, durch den B hinfiel und
verletzt wurde, hat A den Grundtatbe-
stand der vorsitzlichen Korperver-
letzung gem. § 223 Abs. 1 StGB in
beiden Varianten erfllt.

Als Qualifikation in der Form der
gefahrlichen Korperverletzung kommt
hier allenfalls eine Begehung mittels
eines hinterlistigen Uberfalls gem.
§ 224 Abs. 1 Nr.3 StGB in Betracht.
Daran lasst der Umstand denken, dass
B vom Angriff Uberrascht wurde. Die
anerkannte Definition des Merkmals
verlangt jedoch mehr, namlich dass der
Tater in planmaBig berechnender Weise
seine Angriffsabsichten verdeckt hat.!
Daran fehlt es hier. A verfolgte sein Op-
fer in der deutlich erkennbaren Absicht,
auf die Beleidigung zu reagieren.

Bei der Suche nach weiteren Quali-
fikationstatbestanden darf eine Vor-
schrift nicht Ubersehen werden, die sich

! Marxen, Kompaktkurs Strafrecht BT,

2004, S. 26.

10

2008
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auBerhalb des Abschnitts Uber die
Straftaten gegen die kdrperliche Unver-
sehrtheit befindet. Die Rede ist von der
Korperverletzung im Amt gem.
8§ 340 Abs. 1 StGB.

A miusste nach dieser Vorschrift als
Amtstrager anzusehen sein. Der Be-
griff wird im Allgemeinen Teil des StGB
naher umschrieben: § 11 Abs. 1 Nr. 2
StGB. Die Vorschrift enthalt drei Vari-
anten. Deren Abfolge ist dadurch ge-
kennzeichnet, dass die Anwendungs-
probleme zunehmen.

In unserem Fall scheiden die ersten
beiden Varianten aus. A ist kein (so ge-
nannter staatsrechtlicher) Beamter im
Sinne von Buchstabe a. Flr einen Be-
amten ist kennzeichnend, dass er durch
die Aushandigung einer Ernennungsur-
kunde férmlich in ein Beamtenverhalt-
nis berufen wird.? A steht auch nicht in
einem sonstigen o6ffentlich-rechtlichen
Amtsverhaltnis nach Buchstabe b, wie
etwa Mitglieder der Bundesregierung
oder Notare®.

In Betracht kommt daher nur, dass
A nach § 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe c
StGB als Amtstrager anzusehen ist. Die
nicht leicht zu Gberschauende Vorschrift
hat zunachst die Wahrnehmung von
Aufgaben der offentlichen Verwal-
tung zur Voraussetzung. Das Merkmal
soll lediglich der Abgrenzung zu Akten
der Rechtsprechung und der Gesetzge-
bung dienen und ist daher weit auszu-
legen.* Nach einer Formulierung des
Bundesgerichtshofs sind alle Tatigkeiten
erfasst, die aus der Staatsgewalt abge-
leitet sind und staatlichen Zwecken die-
nen.’

Die Anwendung des Merkmals wird
erleichtert, wenn man verschiedene
Arten der Verwaltungstatigkeit unter-
scheidet.

So gehoért unbestritten der Bereich
der Eingriffsverwaltung zur o6ffentli-

2 vgl. Rengier, Strafrecht BT II, 9. Aufl.
2008, § 59 Rn. 6.

3 vgl. Rengier (Fn. 2), § 59 Rn. 7.

4 BT-Drucks. 7/550, S. 208.

> Vgl. BGHSt 38, 199, 201 m. w. N.
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chen Verwaltung.® Gemeint sind damit
Aufgaben der staatlichen Anordnungs-
und Zwangsgewalt,” also beispielsweise
polizeiliche Aufgaben.

Teil der o6ffentlichen Verwaltung ist
aber auch die Leistungsverwaltung,
etwa in Form der Daseinsvorsorge.®
Darunter versteht man die Tatigkeit des
Staates, die dazu bestimmt ist, unmit-
telbar flr die Daseinsvoraussetzungen
der Allgemeinheit oder ihrer Glieder zu
sorgen.’ Von enormer praktischer Be-
deutung ist die Frage, unter welchen
Bedingungen auch dann noch von einer
Aufgabe der o&ffentlichen Verwaltung
gesprochen werden kann, wenn der
Staat solche Aufgaben der Daseinsvor-
sorge privaten Unternehmen (ber-
tragt.'® Da die Berliner Verkehrsbetrie-
be, fir die A tatig ist, jedoch eine An-
stalt des offentlichen Rechts sind,
dirften die mit dieser Frage verbunde-
nen Abgrenzungsschwierigkeiten in un-
serem Fall nicht von Bedeutung sein.

Umstritten ist, ob auch der Bereich
erwerbswirtschaftlich-fiskalischer
Betatigung des Staates als Aufgabe
der offentlichen Verwaltung verstanden
werden sollte. Damit ist eine Betatigung
gemeint, die Uber den Bereich der Da-
seinsvorsorge hinausgeht.'! Dazu gehé6-
ren beispielsweise Falle, in denen der
Staat als Betreiber von Porzellanmanu-
fakturen oder Bierbrauereien auftritt.?
Hinderlich flir eine Klarung dieser
Streitfrage ist der Umstand, dass der
Gesetzgeber sich dazu widersprichlich
geduBert hat. Uberwiegend wird wegen
der Nahe zu privaten Wirtschaftsformen
eine Einbeziehung abgelehnt.*?

® Lackner/Kiihl, StGB, 26. Aufl. 2007, § 11
Rn. 9.

7 Lackner/Kiihl (Fn.6), §11 Rn.9; vgl.
BT-Drucks. 7/550, S. 209.

8 Lackner/Kiihl (Fn.6), § 11 Rn.9; BT-
Drucks. 7/550, S. 209.

° BGHSt 12, 89, 90.

10 Sjehe dazu unten 4.

11 Lackner/Kiih! (Fn. 6), § 11 Rn. 9 a.

12 |enckner, ZStW 106 (1994), 502, 527

m. N.
13 Dazu Lackner/Kiihl (Fn. 6), § 11 Rn. 9 a.
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Kehren wir zurtick zu unserem Fall.
Die Berliner Verkehrsbetriebe erbringen
ihre Verkehrsleistung im Bereich des
Offentlichen Personennahverkehrs.
Es handelt sich also nicht um eine rein
erwerbswirtschaftlich-fiskalische Betati-
gung des Staates, sondern um einen
Teil der staatlichen Daseinsvorsorge.'*
Damit stellt sich die Tatigkeit des A als
die Erfullung einer Aufgabe der offentli-
chen Verwaltung nach § 11 Abs. 1
Nr. 2 ¢ StGB dar.

Halt man dies fur richtig, wird die
Amtstragereigenschaft des A an den
weiteren Merkmalen der Vorschrift nicht
mehr scheitern. Die Berliner Verkehrs-
betriebe bilden als Anstalt des o6ffentli-
chen Rechts den Schulfall einer sonsti-
gen Stelle, die zwar keine Behdrde ist,
aber gleichwohl dazu befugt ist, bei der
Ausfliihrung von Gesetzen mitzuwir-
ken.'® A ist bei dieser Stelle zur Wahr-
nehmung der o6ffentlichen Aufgabe be-
stellt. Mit dem Merkmal der Bestellung
werden zwar weitere einschrankende
Forderungen verbunden; dies betrifft
jedoch wiederum in erster Linie die Fal-
le, in denen die Amtstragereigenschaft
von Privaten zur Debatte steht.’® Es
gibt also wenig Anlass, an der Amtstra-
gereigenschaft des A zu zweifeln.

Damit steht die Anwendung von
§ 340 StGB aber noch nicht fest. Denn
die Korperverletzung muss wahrend
der Dienstausiibung oder in Bezie-
hung auf den Dienst begangen wor-
den sein. Die erste Alternative erfordert
einen zeitlichen und rdaumlichen Zu-
sammenhang zur Dienstausiibung,'’
der in unserem Fall anzunehmen sein
dirfte. Sie bietet jedoch auch einen
Anknupfungspunkt fir eine Auslegung,
die sich am Schutzzweck der Vor-
schrift orientiert. Und so hat sich fur
diese erste Alternative inzwischen die
Auffassung durchgesetzt, dass auch ein
sachlicher Zusammenhang mit der

14 vgl. Rengier (Fn. 2), § 59 Rn. 13.

15 vgql. Fischer, 55. Aufl. 2008, § 11 Rn. 19.
18 Dazu Lackner/Kiihl (Fn. 6), § 11 Rn. 6.
17 vgl. Fischer (Fn. 15), § 340 Rn. 2 a.
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Dienstausiibung gegeben sein muss.'®
Fir einen solchen sachlichen Zusam-
menhang spricht immerhin, dass Anlass
fur die Korperverletzung der Konflikt
um das Vorbeifahren an der Haltestelle
war. Eine gewichtige Ansicht in der Li-
teratur nimmt jedoch einen sachlichen
Zusammenhang nur dann an, wenn sich
die Korperverletzung als Missbrauch
der Amtsgewalt darstellt.’® In unse-
rem Fall wirde es wohl schwer fallen,
Anhaltspunkte daflir zu finden, dass A
bei der Korperverletzung besondere
amtliche Befugnisse als Busfahrer miss-
braucht hat.

3. Kernaussagen der Entscheidung

So sieht es auch das Kammergericht,
das sich der Meinung anschlieBt, dass
eine am Schutzzweck des § 340 Abs. 1
StGB ausgerichtete Auslegung einen
Missbrauch von Amtsgewalt erfordere.*®
Leider verzichtet es darauf, eine Ver-
knupfung mit dem Gesetzestext herzu-
stellen.

In der Begrindung stellt das Kam-
mergericht maBgeblich nicht auf die
konkreten Fallumstande, sondern auf
allgemeine Erwagungen zur Stellung
eines Busfahrers der Berliner Verkehrs-
betriebe ab. Ihm komme im Verhaltnis
zu seinen Fahrgasten Uberhaupt keine
Amtsgewalt zu.”’ Das Berufsbild des
Busfahrers habe sich verandert. Anders
als noch zu Zeiten des Reichsgerichts,
als es die Aufgabe eines Fahrers der
Verkehrsbetriebe gewesen sei, ,die
Stadt Berlin gegentber den Fahrgasten
in seinem Wagen zu vertreten“??, hand-
le dieser heute nicht mehr als verlan-
gerter Arm des Staates, sondern als

18 Fischer (Fn. 15), § 340 Rn. 2 m. N.

19 Fischer (Fn. 15), § 340 Rn. 2 und 2 a;
Horn/Wolters, in SK, StGB, § 340
Rn. 4 ff.

20 KG NStz 2008, 2132, 2133.

21 KG NStz 2008, 2132, 2133.

22 Das Kammergericht entnimmt das Zitat
RGSt 75, 355, 356; in der dortigen Ent-
scheidung ging es um einen StraBen-
bahnfahrer.
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Dienstleister fiir Kunden.?* Die Befug-
nisse des Betriebspersonals gingen, wie
den entsprechenden Dienstanweisun-
gen und den Beférderungsbedingungen
zu entnehmen sei, nicht Uber diejeni-
gen von Angestellten privater Trans-
portunternehmen hinaus.**

Da nach Ansicht des Kammerge-
richts eine Strafbarkeit nach § 340
Abs. 1 StGB daran scheitert, dass der
erforderliche Missbrauch von Amtsge-
walt nicht gegeben ist, verzichtet es auf
eine Stellungnahme zu der Frage nach
der Amtstragereigenschaft des A im
Sinne von § 11 Abs.1 Nr. 2 c StGB.
Gleichwohl widmet es dieser Frage lan-
gere Ausfihrungen.

Erdrtert wird zundchst eine Uberle-
gung, die fur die Ablehnung der Amts-
tragereigenschaft sprechen kénnte.
Zwar sei nicht zu bezweifeln, dass die
Gewahrleistung und Steuerung des Of-
fentlichen Personennahverkehrs eine
Aufgabe des Staates zur Daseinsvor-
sorge sei.?” Es kénne aber die (in unse-
rer Besprechung bislang nicht erdrter-
te®®) Frage aufgeworfen werden, ob es
wirklich die Berliner Verkehrsbetriebe
seien, denen die Wahrnehmung dieser
Aufgabe zukomme.?’

Dagegen konne die gesetzliche
Ausgestaltung des Offentlichen Perso-
nennahverkehrs®® sprechen. Hier werde
namlich eine Trennung von Aufga-
bentrager und Verkehrsunterneh-
mer vorgenommen.?® Aus dieser Tren-
nung lasse sich entsprechend einer im
Schrifttum vertretenen Ansicht folgern,
dass lediglich der Senat als Aufgaben-
tréger des Offentlichen Personennah-
verkehrs, nicht aber der Verkehrsun-

23 KG NStZ 2008, 2132, 2133.

24 KG NStz 2008, 2132, 2133.

%5 KG NStZ 2008, 2132, 2133.

%6 Sjehe dazu aber unten 5.

27 KG NStz 2008, 2132, 2133.

28 vgl. fur Berlin: OPNV-Gesetz, BerlGVBI.
1995, S. 390 f. Die anderen Bundeslan-
der haben in Umsetzung europaischer
Vorgaben vergleichbare Regelungen ge-
schaffen, Lange, Landes- und Kommu-
nalverwaltung 1997, 117, 118.

2% KG NStZ 2008, 2132, 2133.
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ternehmer eine 6ffentliche Leistung der
Daseinsvorsorge erbringe.*°

Das Kammergericht verwirft diese
Uberlegung jedoch. Es werde dabei
nicht ausreichend beachtet, dass nach
§ 11 Abs. 1 Nr. 2 ¢ StGB ,,auch derjeni-
ge als Amtstrager anzusehen ist, der
im Auftrag der sonstigen Stelle (...)
tatig ist"3L.

Es erganzt seinen Einwand mit dem
Hinweis, dass die Berliner Verkehrsbe-
triebe auch erheblicher staatlicher
Steuerung unterldgen.?? Dafiir werden
die Einfluss- und Kontrollmdglichkeiten
des Berliner Senats nach dem Berliner
Betriebegesetz sowie die Monopolstel-
lung der Verkehrsbetriebe angefiihrt.?
Auf dieser Grundlage kommt das Kam-
mergericht zu dem Schluss, dass flr die
Amtstragerstellung eines jeden Mitar-
beiters der Berliner Verkehrsbetriebe
,gewichtige Umsténde" sprachen.®*
Endgultig festlegen will es sich in dieser
Frage jedoch nicht.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Wahrend es in unserem Fall um den
Angestellten eines o6ffentlichrechtlichen
Unternehmens geht, sind in der Praxis
die groBten Probleme bei der Bestim-
mung des Amtstragerbegriffs mit der
zunehmenden Privatisierung staatli-
cher Aufgaben verbunden.’> Den
Schwerpunkt der Diskussion in Recht-
sprechung und Literatur bildet daher
regelmaBig die Frage, inwieweit auch
die Angestellten privater Unternehmen
Aufgaben der offentlichen Verwaltung
nach § 11 Abs. 1 Nr.2 c StGB wahr-
nehmen. Zur Entwicklung des Mei-
nungsstandes wollen wir zumindest ei-
nen Uberblick anbieten.

30 KG NStz 2008, 2132, 2133 mit Verweis
auf Becker, StV 2006, 263, 268.

31 KG NStz 2008, 2132, 2133.

32 KG NStz 2008, 2132, 2133.

33 KG NStz 2008, 2132, 2133.

34 KG NStz 2008, 2132.

35 Sjehe schon oben unter 2.; ausfiihrlich
zur Privatisierung im Bereich der Da-
seinsvorsorge Radtke, NStz 2007, 57 ff.
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Der Bundesgerichtshof hatte zu-
nachst einen BeurteilungsmaBstab ver-
wendet, der allein auf die Organisati-
onsform abstellte.®® Die Privatisierung
staatlicher Aufgaben konnte so als eine
~Abwahl des Strafrechts"*” charakteri-
siert werden.

Darauf reagierte die Gesetzgebung
im Jahr 1997 mit einer Erganzung des
§ 11 Abs. 1 Nr. 2 c StGB. Die Wahr-
nehmung von Aufgaben der 6ffentlichen
Verwaltung ist seither ,unbeschadet der
zur Aufgabenerflillung gewahlten Orga-
nisationsform™ zu bestimmen. Damit
wird eine funktionale Betrachtungs-
weise>® vorgegeben.

Auf ihrer Grundlage hat der Bun-
desgerichtshof die Formel entwickelt,
dass sich das private Unternehmen als
~verlingerter Arm des Staates™’
darstellen musse. Eine solche Staats-
nahe wird insbesondere dann ange-
nommen, wenn der Staat nicht nur In-
haber des Unternehmens ist, sondern
auch steuernd auf dessen Tatigkeit Ein-
fluss nehmen kann.*® Ein weiteres wich-
tiges Indiz bildet der Umstand, dass
das Unternehmen eine Monopolstellung
innehat.*’ Weniger bedeutsam ist da-
gegen, ob das Unternehmen die Absicht
verfolgt, einen wirtschaftlichen Gewinn
zu erzielen. Denn die Annahme einer
offentlichen Aufgabe wird nicht dadurch
ausgeschlossen, dass eine solche Ab-
sicht zu dem Zweck der Férderung des
Allgemeinwohls hinzutritt.*?

In starkem Kontrast zu ihrer prakti-
schen Bedeutung flhren die Amtsde-
likte in der universitaren Ausbildung
ein Schattendasein. Zudem durften sie
bei den Studierenden auf der Beliebt-

3 BGHSt 38, 199 ff.

37 Formulierung von Lenckner, ZStW 106
(1994), 502.

38 Fischer (Fn. 15), § 11 Rn. 21.

3% BGHSt 43, 370, 377; vgl. auch Fischer
(Fn. 15), § 11 Rn. 22 und 22 a m. w. N.
aus der Rechtsprechung.

40 BGHSt 43, 370, 377.

41 vgl. Heinrich, Der Amtstrégerbegriff im
Strafrecht, 2001, S. 453 f. und 477.

42 BGH NJW 2004, 693.
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heitsskala einen der unteren Platze ein-
nehmen, weil sie rechtlich kompliziert
sind und weil vielfach Bezlige zu ande-
ren Rechtsgebieten hergestellt werden
mussen. Sie gehdren jedoch in weiten
Teilen zum Prifungsstoff des Ex-
amens.*® Wir raten daher dringend da-
zu, sich jedenfalls mit den Grundlagen
vertraut zu machen, um nicht Schiff-
bruch im Examen zu erleiden.

Geht es in einer Klausur um Ange-
stellte eines privaten Unternehmens,
wird ein Schwerpunkt der Aufgabe
vermutlich darin bestehen, die Angaben
im Sachverhalt anhand der eben aufge-
fuhrten Kriterien zu verwerten. Die ge-
setzlichen Regelungen spezieller Berei-
che der Daseinsvorsorge werden in den
zur Prifung zugelassenen Sammlungen
in der Regel nicht enthalten sein. Auf
sie kann daher nur zurlckgegriffen
werden, wenn sie in der Aufgabenstel-
lung abgedruckt sind.

Geht es dagegen, wie in unserem
Fall, um die Angestellten o&ffentlich-
rechtlich organisierter Unternehmen,
werden sich Abgrenzungsprobleme le-
diglich im Hinblick auf die Unterschei-
dung zwischen Leistungen zur Daseins-
vorsorge und einer rein erwerbswirt-
schaftlich-fiskalischen  Tatigkeit des
Staates ergeben. Auch flir diese Ab-
grenzung kann von Bedeutung sein, ob
der Staat seine Leistung als Monopol
anbietet oder sich in Konkurrenz mit
privaten Wettbewerbern befindet. Die
Wahrnehmung von Aufgaben der of-
fentlichen Verwaltung dlrfte in unse-
rem Fall jedenfalls einfacher zu bejahen
sein, als die Entscheidung des Kam-
mergerichts nahelegt.

5. Kiritik

Dem Kammergericht ist darin zuzu-
stimmen, dass sich die Korperverlet-
zung des A nicht als Missbrauch seiner
Amtsgewalt als Busfahrer darstellt. Ob
ein solcher Missbrauch von Amtsgewalt
durch einen Busfahrer des Offentlichen
Personennahverkehrs im Verhaltnis zu

43 vgl. fur Berlin § 3 JAO (2003).
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den Fahrgasten jedoch generell auszu-
schlieBen ist, wie die Entscheidung des
Kammergerichts nahe legt, erscheint
zweifelhaft. Zu denken ist etwa an Fal-
le, in denen ein Busfahrer nach einem
Unfall seine  Anweisungsbefugnisse
missbraucht. Auch die Annahme einer
fahrlassigen Korperverletzung im Amt
(8§ 340 Abs. 3, 228 StGB) durch einen
Unfall, der auf das Fahren unter Alko-
holeinfluss  zurtckzufihren ist, er-
scheint mdglich. Einzurdumen ist je-
doch, dass die Anwendung von § 340
Abs. 1 StGB sich in aller Regel auf den
Bereich der Eingriffsverwaltung be-
schrankt, flir den staatliche Befugnisse
der Anordnungs- und Zwangsgewalt
kennzeichnend sind.

Erklaren muissen wir noch, warum
wir die Literaturmeinung, mit der sich
das Kammergericht in seinem Be-
schluss auseinandersetzt, nicht unter 2.
erwahnt haben. Wir sind der Meinung,
dass die vom Kammergericht vorge-
stellte Auffassung unter der nachgewie-
senen Fundstelle gar nicht vertreten
wird. Zwar wird dort die Meinung geau-
Bert, dass der Verkehrsunternehmer
~keine offentliche Leistung der Daseins-
vorsorge im strafrechtlichen Sinne"
erbringe;** der Aufsatz wird jedoch mit
der Frage eingeleitet, ob die Privatisie-
rung im Bereich der Daseinsvorsorge
mit einer ,Abwahl des Strafrechts" ein-
hergehe.*® Dem entsprechend wird die-
se Auffassung auch in der Kommentarli-
teratur mit den Worten wiedergegeben,
dass ,einzelne private Verkehrsunter-
nehmer® (Hervorhebung von famos)
keine Amtstrager sind.*® Ob dies auch
fur offentlichrechtliche Verkehrsunter-
nehmen gelten soll, erscheint daher
mehr als zweifelhaft.

* Becker, StV 2006, 263, 268. Diese Auf-
fassung wird in KG NStz 2008, 2132,
2133 mit der Abschwachung ,in der Re-
gel® wiedergegeben, welche unter der
nachgewiesenen Fundstelle jedoch nicht
enthalten ist.

4> Becker, StV 2006, 263.

¢ Fischer (Fn. 15), § 11 Rn. 22 c.
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Auch das Argument, welches das
Kammergericht gegen diese - so gar
nicht vertretene - Ansicht anfihrt, er-
weist sich als nicht stichhaltig. Zwar
kann eine Aufgabe der oOffentlichen
Verwaltung auch ,,im Auftrag" einer Be-
hérde oder sonstigen Stelle wahrge-
nommen werden (§ 11 Abs. 1 Nr.2 c
Alt. 2 StGB). Das andert aber nichts
daran, dass von dem Tater - sei es
auch ,im Auftrag" - eine solche Aufga-
be wahrgenommen werden muss. Und
genau dies bestreitet die genannte Lite-
raturmeinung (wenn auch nur fir An-
gestellte bei privaten Verkehrsunter-
nehmen).

Als Fazit bleibt festzuhalten, dass
das Kammergericht auf die Ausflihrun-
gen zur Amtstragereigenschaft hatte
verzichten sollen. Sie sind, wie gezeigt,
angreifbar*” und waren zudem nicht
entscheidungserheblich.

(Prof. Dr. Klaus Marxen / Stefan Zim-
mermann)

47 Kritikwiirdig ist aber nicht nur die Ent-
scheidung. Der Beck-Verlag hat sie unter
der Uberschrift ,Busfahrer kommunalen
Verkehrsbetriebs kein Amtstrager im
Sinne des Strafrechts (NStZ 2008,
2132) verodffentlicht; gerade die Frage
der Amtstragereigenschaft hat das
Kammergericht aber offen gelassen. (Au-
Berdem hat es gemeint, dass , gewichti-
ger Umstande" flr die Amtstragereigen-
schaft sprachen, s. o. 3).
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1. Sachverhalt!

A wird von Polizeibeam-
ten angehalten, weil er zu
schnell gefahren ist und
das Vorfahrtsrecht eines
anderen Verkehrsteil-
nehmers missachtet hat.
Er weigert sich, den Fuh-
rerschein vorzuzeigen
und aus dem Wagen zu
steigen. Daraufhin beugt
sich einer der Polizisten
durch das geodffnete Sei-
tenfenster auf der Fahrer-
seite und greift nach dem
Zundschlissel, um ihn
vom Schloss abzuziehen.
A wehrt den Griff des Po-
lizeibeamten ab, legt den

Nr. 104

November 2008
Seitenfenster-Fall

Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte / Besonders
schwerer Fall / Regelbeispiel des Beisichfiihrens einer
Waffe

§ 113 Abs. 1, Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 StGB, Art. 103
Abs. 2 GG

Leitsatze der Verf.:

1. Ein Personenkraftwagen ist vom maglichen Wortsinn
des Begriffs der Waffe in § 113 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1
StGB nicht mehr umfasst.

2. Das Beisichfuhren gefahrlicher Werkzeuge in Ver-
wendungsabsicht kann als unbenannter besonders
schwerer Fall gem. § 113 Abs. 2 StGB gewertet wer-
den.

BVerfG, Beschluss vom 1. September 2008 - 2 BvR 2238/07; ab-
rufbar unter www.bundesverfassungsgericht.de.

Rickwartsgang ein und

fahrt mit Vollgas rlck-

warts, wahrend der Polizist sich noch
mit Kopf und Oberkdrper im Wagenin-
neren befindet. Sein Ziel ist es, den
Beamten an der von ihm als rechtmaBig
erkannten Amtshandlung zu hindern,
ohne ihn dabei zu verletzen.? Der Poli-
zist wird mitgerissen, wobei er anfangs
nebenher mitlaufen kann und dann
Uber 10 bis 15 Meter auf seinen Schu-

! Der Sachverhalt der Entscheidung wird

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

Die Annahme, A habe den Polizeibeam-
ten nicht verletzen wollen, erscheint an-
gesichts der Tatumstande lebensfremd.
Das zuletzt mit dieser Sache befasste
Tatgericht, dessen Feststellungen der
Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts zugrunde gelegen haben, hatte
sich jedoch nicht in der Lage gesehen,
einen Verletzungsvorsatz mit der erfor-
derlichen Sicherheit feststellen zu kon-
nen.
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hen mitrutscht. Auf dem ersten Teil der
Strecke verbleibt er noch mit dem ge-
samten Oberkoérper im Auto. Dann glei-
tet er teilweise heraus, so dass sich nur
noch Kopf und Arme im Autoinneren
befinden. SchlieBlich kann er sich von
dem Fahrzeug wegdricken. Verletzun-
gen erleidet der Beamte nicht.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Nur eine Frage ist es gewesen, die dazu
gefuhrt hat, dass der Fall den straf-
rechtlichen Rechtsmittelweg vollstandig
durchlaufen hat und schlieBlich beim
Bundesverfassungsgericht angelangt
ist. Sie lautet: Ist derjenige, der sich in
der geschilderten Weise gegen einen
Polizeibeamten zur Wehr setzt, wegen
eines besonders schweren Falles des
Widerstandes gegen einen Vollstre-
ckungsbeamten zu bestrafen, weil er
gem. § 113 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 StGB
mit dem Auto eine Waffe bei sich ge-

11

2008
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fihrt hat, um diese bei der Tat zu ver-
wenden?

AuBer Frage steht also, dass der
gegen den Koérper des Beamten ausge-
Ubte Zwang durch das Ruckwartsfahren
als gewaltsamer Widerstand gegen eine
Vollstreckungshandlung nach § 113
Abs. 1 StGB zu werten ist und dass
auch das weitere Erfordernis flr eine
Strafbarkeit nach dieser Vorschrift, die
RechtmaBigkeit der Diensthandlung
nach § 113 Abs. 3 Satz 1 StGB, erfullt
ist.

Die eingangs gestellte Frage nach
der Anwendbarkeit des Regelbeispiels
in § 113 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 StGB in
Fallen dieser Art haben die Strafgerich-
te und die fast einhellige Ansicht in der
Literatur bislang bejaht. Diese Antwort

versteht sich allerdings nicht von
selbst.
Denn in anderen strafrechtlichen

Zusammenhangen wird der Begriff der
Waffe Ublicherweise ,technisch™ inter-
pretiert. Waffen im technischen Sin-
ne sind nur Schusswaffen und solche
Gegenstande, die nach der Art der An-
fertigung oder nach der Verkehrsauf-
fassung allgemein dazu bestimmt und
geeignet sind, Menschen durch mecha-
nische oder chemische Wirkung korper-
lich zu verletzen.? Ein Fahrzeug l&sst
sich nicht darunter fassen.

AuBerdem stimmt die Verwendung
eines zuvor zur Fortbewegung genutz-
ten Autos zum Zweck des Widerstand-
leistens gegen eine Vollstreckungs-
handlung nicht recht mit dem Tatbild
des Gesetzes Uberein, wonach eine
Waffe mitgefihrt worden sein muss,
um sie bei der Tat zu verwenden.

Folgendes wird daflir vorgebracht,
dass das Regelbeispiel gleichwohl an-
wendbar sei.*

Der Waffenbegriff in § 113 Abs. 2
Satz 2 Nr. 1 StGB sei nicht auf Waffen

3 vgl. Kiiper, Strafrecht BT, 7. Aufl. 2008,
S. 438.

* Vgl. BGHSt 26, 176, 179; OLG Dissel-
dorf NJW 1982, 1111, 1112; Kiiper
(Fn. 3), S. 440; Marxen, Kompaktkurs
Strafrecht BT, 2004, S. 120.
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im technischen Sinne beschrankt. Der
Gesetzgeber habe die Interpretation
des Begriffs ausdricklich der Recht-
sprechung Uberlassen. Auszulegen sei
die Vorschrift unter Berlcksichtigung
des Regelungszusammenhanges und
ihres Zwecks. Zu bedenken sei, dass,
anders als etwa in § 244 Abs. 1 Nr. 1 a
StGB, das bloBe Beisichfiihren einer
Waffe hier fir eine Strafscharfung noch
nicht ausreiche. Das strafscharfende
Element ergebe sich erst aus dem Hin-
zutreten der Verwendungsabsicht. Des-
halb misse eine intendierte gefahrliche
Verwendung auch bei der Inhaltsbe-
stimmung des Begriffs der Waffe Be-
ricksichtigung finden. ,Waffe" sei daher
so zu verstehen, wie Ublicherweise das
Merkmal des gefdhrlichen Werkzeugs
verstanden werde: als Gegenstand, der
nach seiner objektiven Beschaffenheit
und nach der Art seiner Benutzung im
konkreten Fall erhebliche Verletzungen
herbeiftihren kdénne. Demnach sei der
Begriff der Waffe auch auf ein Auto an-
wendbar.

Ein Beisichfithren dieser Waffe
kdnne auch dann angenommen werden,
wenn der Autofahrer vor der Tatsituati-
on noch nicht die Absicht der Verwen-
dung zum Zweck des Widerstandleis-
tens gehabt habe.” Es reiche aus, dass
er sich dazu erst entschlieBe, wenn er
der Vollstreckungshandlung ausgesetzt
sei. Wer das tue, handle gleichermalBen
gefahrlich wie derjenige, der den Waf-
feneinsatz schon vorher geplant habe.
Diese Interpretation entspreche auch
dem Ublichen Verstdndnis anderer
Strafvorschriften, in denen auf das Bei-
sichfiUhren von Waffen und gefahrlichen
Werkzeugen abgestellt werde.

Dem groBen Chor der h. M. steht
eine Einzelstimme gegenlber. Ein
Kommentator kritisiert die Erweiterung
des Waffenbegriffs in § 113 Abs. 2
Satz 2 Nr. 1 StGB als eine nach Art.
103 Abs. 2 GG unzulassige Uber-
schreitung der durch den Wortlaut

> Vgl. dazu und zum Folgenden BGHSt 26,
176, 179 f.; Kiper (Fn. 3), S. 71-73;
Marxen (Fn. 4), S. 120.



famos - November 2008

Seite 3

gesetzten Grenze.® Mit dem Wortlaut
des Begriffs der Waffe sei es nicht mehr
vereinbar, wenn solche Gegenstande zu
den Waffen gerechnet wiirden, die le-
diglich im Falle der Zweckentfremdung
eine waffenahnliche Wirkung hatten.
Ein Auto werde missbraucht, wenn es
zum Widerstandleisten in Vollstre-
ckungssituationen eingesetzt werde.
Eine Einstufung als Waffe kénne aus
diesem Missbrauch nicht abgeleitet
werden. Der Waffenbegriff in § 113
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 StGB musse daher
auf Waffen im technischen Sinne be-
schrankt bleiben. Allein dieser Stand-
punkt entspreche auch dem Vorgehen
des Gesetzgebers, der andernorts -
etwa bei § 250 StGB - sorgfaltig zwi-
schen Waffen und anderen Gegenstan-
den unterscheide.

Welche Folgerungen sind zu ziehen,
wenn man diese bislang allein stehende
Ansicht teilt? Damit ist eine Frage ge-
stellt, die ganz allgemein den Umgang
mit Regelbeispielen betrifft. Deren
Kennzeichen besteht darin, dass sie im
Unterschied zu Tatbestéanden keine ab-
schlieBende und zwingende Regelung
enthalten.’

Auf die genannte Frage sind drei
Antworten maglich.

Erstens:® Der Charakter der Regel-
beispiele ldsst es zu, dass eine Uber-
schreitung der Wortlautgrenze mit den
Mitteln der Analogiebildung vorgenom-
men wird.

Zweitens:® Zwar muss auch fiir Re-
gelbeispiele das Analogieverbot gelten.
Ein vom Wortlaut nicht erfasste Sach-
verhalt kénne jedoch als so genannter
unbenannter oder atypischer Fall*® den

® paeffgen in NK, StGB, 2. Aufl. 2005,
§ 113 Rn. 85.

7 Vgl. Wessels/Beulke, Strafrecht AT, 38.
Aufl. 2008, Rn. 112.

8 vgl. Eser in Schénke/Schroder,
27. Aufl. 2006, § 1 Rn. 29.

° Vgl. OLG Stuttgart, NStZ 1985, 76; Has-

semer/Kargl in NK, StGB, 2. Aufl. 2005,

§ 1 Rn. 73.

Die Terminologie ist nicht einheitlich.

Das Bundesverfassungsgericht spricht in

der Entscheidung von ,unbenannten® be-

StGB,

10

63

besonders schweren Fallen zugerechnet
werden.

Drittens:'* Weder im Wege der Ana-
logie noch als atypische Falle kdnnen
Sachverhalte schwerer bestraft werden,
die einem Regelbeispiel lediglich nahe
kommen, aber von dessen Wortlaut
nicht erfasst werden. Das folgt aus der
Indizwirkung der Regelbeispiele fur das
Vorliegen eines besonders schweren
Falles. Diese Indizwirkung entfallt,
wenn das Regelbeispiel unanwendbar
ist. Nunmehr ist die Anwendung des
Tatbestandes einschlieBlich der dort
angedrohten Strafe indiziert. Es ware
eine den Angeklagten benachteiligende
Rechtsanwendung, wenn gleichwohl
eine Strafscharfung erfolgen wirde, sei
es durch analoge Ausdehnung der In-
dizwirkung des Regelbeispiels oder
durch eine Verwendung der dem Regel-
beispiel ahnlichen Fallumstande fir die
Annahme eines atypischen Falles.

Umgesetzt auf unseren Fall wirden
es die erste und die zweite Ansicht oh-
ne weiteres ermdéglichen, einen beson-
ders schweren Fall anzunehmen. An-
ders die dritte Ansicht. Folgt man ihr,
so scheidet die Verwendung des Autos
beim Widerstandleisten als Begriindung
fir die Annahme eines besonders
schweren Falles aus. Dieser kénnte nur
mit anderen erschwerenden Umstanden
begriindet werden.

Wohlgemerkt: Relevant wird dieser
Meinungsstreit nur, wenn die Anwend-
barkeit des Waffenbegriffs verneint
wird.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Das BVerfG verschafft dem Meinungs-
streit Relevanz, indem es die Erweite-
rung des Waffenbegriffs in § 113 Abs. 2
Satz 2 Nr. 1 StGB durch die Strafge-
richte als einen VerstoB gegen das Ge-

sonders schweren Fallen. Die Lehrbuchli-
teratur bezeichnet diese Falle Uberwie-
gend als ,atypisch®; wir Gbernehmen im
weiteren Text diesen Sprachgebrauch.

1 vgl. Arzt/Weber, Strafrecht BT, 2000,
§ 14 Rn. 19-21.
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setzlichkeitsprinzip Art. 103
Abs. 2 GG bewertet.

Die Begrindung setzt ein mit einem
Verweis auf die eigene Rechtsprechung,
nach der die Anforderungen des Ge-
setzlichkeitsprinzips auch fiir eine
Verscharfung der Strafandrohung
des Grundtatbestandes durch
Strafzumessungsregeln gelten. Die
danach erforderliche Bestimmtheit sei
aber selbst dann gegeben, wenn als
Voraussetzung fir eine Strafscharfung
im Gesetz lediglich allgemein das Vor-
liegen eines besonders schweren Falles
genannt werde. Was darunter zu ver-
stehen sei, lasse sich mit Hilfe der
Rechtsprechung und der allgemeinen
Strafzumessungsregel in § 46 StGB
sunschwer ermitteln®.? Zur Bestimmt-
heit der Norm trage es zusatzlich bei,
wenn sich der Gesetzgeber der Regel-
beispielstechnik bediene. Dadurch sei
»~das materiale Kriterium der ,besonde-
ren Schwere’ des Falles hinreichend
deutlich gemacht, um eine sichere
Rechtsanwendung zu garantieren®.!?

Auf dieser Grundlage Uberprift das
Bundesverfassungsgericht nun die Pra-
xis der Strafgerichte daraufhin, ob de-
ren Verstandnis vom Begriff der Waffe
in § 113 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 StGB mit
dem Wortlaut dieses Begriffs in Ein-
klang zu bringen sei. Leider lasst sich
der Entscheidung eine prazise Benen-
nung des PrifungsmaBstabs nicht ent-
nehmen. Die Bezeichnungen wechseln.
Zunachst ist vom ,mdglichen Wort-
sinn*!* die Rede. Dann wird auf den
,allgemeinen Sprachgebrauch“!® abge-
stellt. Spater kommt der ,umgangs-
sprachliche Gebrauch“'® ins Spiel. Bei
der abschlieBenden Formulierung eines
Ergebnisses wird der ,im Wortlaut der
Vorschrift zum Ausdruck gekommene

gem.

12 BVerfG 2 BvR 2238/07 v. 01. 09. 2008,
Rn. 14.

13 BVerfG (Fn.

14 BVerfG (Fn.

15 BVerfG (Fn.

16 BVerfG (Fn.

12), Rn. 14.
12), Rn. 15.
12), Rn. 17.
12), Rn. 18.
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gesetzgeberische Wille*!’ fiir maBgeb-
lich erklart.

Offenbar ist aber keiner dieser doch
recht unterschiedlichen MaBstdbe ge-
eignet, den weiten Waffenbegriff der
Strafgerichte vor dem Vorwurf der Ver-
fassungswidrigkeit zu bewahren. Denn
verfassungskonform ist nach Ansicht
des Gerichts der Begriff der Waffe nur
dann, wenn er sich auf Gegenstande
beschrankt, deren ,primare Zweckbe-
stimmung darin liegt, im Wege des An-
griffs oder der Verteidigung zur Be-
kampfung anderer eingesetzt zu wer-
den" oder fur die eine solche Verwen-
dung ,zumindest typisch® ist.'® Ein
Kraftfahrzeug falle nicht darunter.

Fir sein enges Verstandnis vom
Waffenbegriff fiihrt das Bundesverfas-
sungsgericht eine lange Liste lexikali-
scher Definitionen an, die auch ein
DDR-Woérterbuch umfasst und selbst
Jacob und Wilhelm Grimm noch einmal
zu Wort kommen lasst. Ferner beruft es
sich darauf, dass die Strafgerichte im
Zusammenhang mit anderen Strafvor-
schriften einen engen Waffenbegriff
verwenden wirden. AuBerdem reichen
nach seiner Ansicht die Anhaltspunkte
im historischen Gesetzgebungsprozess
fir ein weites Begriffsverstandnis nicht
aus, um eine entsprechende gesetzge-
berische Absicht annehmen zu kénnen.

Die Entscheidung befasst sich nicht
naher mit der Frage, ob nicht bei teleo-
logischer Auslegung die Besonderheit
berlcksichtigt werden kann, dass § 113
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 StGB den Waffen-
begriff mit der Verwendungsabsicht
verknupft. Auf diese Argumentation der
h. M. musste das Gericht auch nicht
mehr eingehen, nachdem es eine Uber-
schreitung der Wortlautgrenze festge-
stellt hatte. Gleichwohl greift es den
Gesichtspunkt einer teleologischen Ge-
setzesanwendung noch einmal auf, und
zwar so, dass von dieser AuBerung der
Ausgang des Verfahrens und allgemein
die kunftige Praxis in Fallen dieser Art

17 BVerfG (Fn. 12), Rn. 27.
18 BVerfG (Fn. 12), Rn. 17.
19 vgl. oben 2.
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wahrscheinlich maBgeblich abhdngen
werden.

Zunachst wird einer Ausdehnung
des Waffenbegriffs mittels teleologi-
scher Uberlegungen entgegengehalten:
+~ES ist gerade der Sinn des Analogie-
verbots, ... einer teleologischen Argu-
mentation zur Fullung empfundener
Strafbarkeitslicken entgegenzuwir-
ken“.?° Dann heiBt es weiter: ,Im Falle
des § 113 Abs. 2 StGB kann teleologi-
schen Uberlegungen (iberdies dadurch
Rechnung getragen werden, dass das
Beisichfihren gefahrlicher Werkzeuge
in Verwendungsabsicht als unbenannter
,besonders schwerer Fall’ im Sinne des
Gesetzes gewertet wird, soweit - was
vorliegend maéglich erscheint - die wei-
teren Voraussetzungen vorliegen.“?!

Die vom Bundesverfassungsgericht
angeordnete Zurickverweisung ermog-
licht somit dem dann zustandigen
Strafgericht, mit geanderter Begrun-
dung - atypischer Fall statt Regelbei-
spiel - wiederum einen besonders
schweren Fall anzunehmen.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Die Entscheidung verdient es, als spek-
takular bezeichnet zu werden. Wird hier
doch die strafrechtliche Fachgerichts-
barkeit gewissermaBen ,abgewatscht",
indem eine gefestigte und seit Jahr-
zehnten praktizierte Rechtsprechung als
VerfassungsverstoB gerigt wird. Spek-
takuldre Entscheidungen dieser Art
drangen sich fur eine Verwendung zu
Prifungszwecken geradezu auf. Man
sollte sich darauf vorbereiten.

Die Vorbereitung sollte insgesamt
die in mancherlei Hinsicht schwierige
Strafvorschrift des § 113 StGB umfas-
sen, denn ein Regelbeispiel kommt nie
allein, sondern stets nur im Gefolge
eines Tatbestandes.

Im Folgenden wollen wir einige Hil-
fen fiir die Priifung des Regelbei-
spiels anbieten.

20 BVerfG (Fn. 12), Rn. 27.
21 BVerfG (Fn. 12), Rn. 27.
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Allgemein anerkannt sind drei
Grundregeln. Erstens: Regelbeispiele
sind stets zu prifen, wenn die Aufga-
benstellung entsprechenden Anlass bie-
tet. Zweitens: Regelbeispiele sind im-
mer erst im Anschluss an die Prifung
von TatbestandsmaBigkeit, Rechtswid-
rigkeit und Schuld unter dem Gliede-
rungspunkt ,Strafzumessung" anzu-
sprechen. Drittens: Zunachst ist das
Vorliegen der objektiven Voraussetzun-
gen, dann der darauf bezogene Vor-
satz?? zu untersuchen.

Hochst unklar ist hingegen, was zu
geschehen hat, wenn die Merkmale des
gepriften Regelbeispiels — wie im vor-
liegenden Fall durch das Bundesverfas-
sungsgericht - verneint werden. Soll
die Prufung fortgesetzt werden? Das ist
in zweierlei Hinsicht méglich.?®* Erértert
werden kann eine analoge Anwendung
des Regelbeispiels. Und es kann unter-
sucht werden, ob ein besonders schwe-
rer Fall in atypischer Form vorliegt.

Ein Blick in die Lehrbuchliteratur
bringt leider nicht die erhoffte Klarung.
Man trifft dort auf den atypischen Fall
als festen Bestandteil des Prifungsauf-
baus,?* aber auch auf den Hinweis, dass
der atypische Fall ,normalerweise" nicht
zu prifen sei®>. Die Zulassigkeit einer
Analogie wird kaum einmal angespro-
chen.

Zur Klarung kann es beitragen,
wenn man sich an den Grundsatz halt,
dass die Strafzumessung im Rahmen
einer schriftlichen Fallprifung nicht zu
erdrtern ist, weil zahlreiche derjenigen
Informationen nicht zur Verfligung ste-
hen, die flir eine sachgerechte Bearbei-
tung bendtigt werden. Die Komplexitat
der Strafzumessung hindert auch an

22 Vgl. zum Vorsatzerfordernis bei Regel-

beispielen Baumann/Weber/Mitsch,
Strafrecht AT, 11. Aufl. 2003, § 20
Rn. 38.

23 vgl. oben 2. am Ende.

24 Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2, 31.
Aufl. 2008, Rn. 251 (Prifungsschema
S. 113).

2> Rengier, Strafrecht BT I, 10. Aufl. 2008,
§ 3Rn. 7.
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der Prifung, ob ein atypischer beson-
ders schwerer Fall vorliegt. Denn auch
dafir mussen umfassend alle Strafzu-
messungsgesichtspunkte in Betracht
gezogen werden.?® Das bedeutet: Auf
das Vorliegen eines atypischen beson-
ders schweren Falles sollte in einer
Fallbearbeitung nicht eingegangen wer-
den. Ausnahme: Der Aufgabensteller
fordert ausdricklich oder konkludent
durch Schilderung umfangreicher Straf-
zumessungstatsachen zu einer Untersu-
chung auf.

Dagegen lassen sich in einer Klau-
sur oder in einer Hausarbeit ohne wei-
teres Rechtsfragen behandeln, die
dann auftreten, wenn die Vorausset-
zungen eines Regelbeispiels verneint
worden sind. Sie betreffen, wie schon
mehrfach angesprochen, die analoge
Anwendung des Regelbeispiels und die
Zulassigkeit eines Rlckgriffs auf den
atypischen Fall. Angeraten sei, die Ge-
legenheit flr eine Erdrterung dieser
Rechtsfragen zu nutzen.

In praktischer Hinsicht wird der
Beschluss des Bundesverfassungsge-
richts zur Anderung nicht von Entschei-
dungen, sondern nur von Entschei-
dungsbegriindungen fuhren. ,Tant de
bruit pour une omelette™?’ werden sich
viele Praktiker sagen.

Hinzuweisen ist noch darauf, dass
die Entscheidung auch im Umgang mit
den Regelbeispielen in §§ 121 Abs. 3
Satz 2 Nr. 2 und 125 a Satz 2 Nr. 2
StGB zu beachten sein wird. Sie stim-
men wortlich mit § 113 Abs. 2 Satz 2
Nr. 1 StGB Uberein und werden glei-
chermaBen interpretiert.?®

5. Kiritik

Wem an rechtsstaatlicher Limitierung
staatlicher Strafgewalt gelegen ist, der
wird allenfalls bei oberflachlicher Lekti-
re Gefallen an der Entscheidung finden.

26 \gl. Lackner/Kiihl, StGB, 26. Aufl. 2007,
§ 46 Rn. 14.

27 Deutsche Fassung dieser franzdsischen
Redewendung: So viel Larm um einen
Eierkuchen (= eine Belanglosigkeit).

28 vgl. Kiiper (Fn. 3), S. 440.
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Es tauscht der dabei entstehende Ein-
druck, dass das Bundesverfassungsge-
richt die Strafgerichtsbarkeit energisch
in die Schranken des Gesetzlichkeits-
prinzips verweist. Konsequente Rechts-
staatlichkeit sieht anders aus!
Konsequent rechtsstaatlich ware es
gewesen, einen einheitlichen und klaren
PrifungsmaBstab fiir die Uberschrei-
tung der Wortlautgrenze zu verwenden
und nicht zwischen ,madglichem Wort-
sinn®, ,allgemeinem Sprachgebrauch®
und Lumgangssprachlichem Ge-
brauch“?° zu lavieren.?°
Ferner ware es konsequent rechts-
staatlich gewesen, nicht nur die analo-
ge Anwendung eines Regelbeispiels,
sondern auch die Verwertung der dem
Regelbeispiel ahnlichen Umstande flr
die Annahme eines atypischen Falles zu
unterbinden.?* Nur dann kédme den Re-
gelbeispielen eine rechtssichernde Ori-
entierungsfunktion flr die Gesellschaft
und die Rechtsanwendungspraxis zu.
Doch so wichtig nimmt das Bundes-
verfassungsgericht die Regelbeispiele
nicht. Legt man seine Ansicht zugrun-
de, so kann sich der Gesetzgeber ihre
Ausformulierung sparen. Soll es doch
zur Einhaltung des Gesetzlichkeitsprin-
zips ausreichen, wenn der Gesetzgeber
lediglich allgemein fur ,besonders
schwere Falle" eine hdhere Strafe an-
droht, weil sich der Anwendungsbereich
mit Hilfe der Rechtsprechung und § 46
StGB ,unschwer" feststellen lasse.?
Wie schon in der Entscheidung zum
Rollsplitt-Fall*® bt sich das Bundesver-
fassungsgericht auch hier im strafrecht-
lichen Spiegelfechten. Es teilt mit der
Klinge des Gesetzlichkeitsprinzips
machtige, aber praktisch wirkungslose
Hiebe aus.

(Prof. Dr. Klaus Marxen / Sabine
Schéfer)

2 g, oben 3.

Klarend: Baumann/Weber/Mitsch

(Fn. 22), § 9 Rn. 84-86.

31 35, oben 2. am Ende (dritte Antwort).

32 35, oben 3.

33 Famos 5/2007 und dort unsere Kritik
unter 5.
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1. Sachverhalt!

A und B verfugen weder
Uber Geld noch uber eine
Unterkunft. Nach lange-
rem FuBmarsch gelangen
sie in ein Schrebergar-
tengelande. Dort  be-
schlieBen sie, C in seinem
Garten zu Uberfallen, um
sich sein Auto zu beschaf-
fen. A soll C in ein Ge-
sprach verwickeln, wah-
rend B sich von hinten
heranschleichen und C
niederschlagen soll. Die
Benommenheit oder Be-
wusstlosigkeit des C wol-
len sie ausnutzen, um
ihm den Fahrzeugschlissel abzuneh-
men. Wahrend A bereits mit C spricht,
kommt B der Gedanke, C zu téten, um
sich ungestdrt und ohne Angst vor Ver-
folgung des Fahrzeugs bemachtigen zu
kdnnen. Er zieht sein am Gurtel mitge-
flUhrtes Fahrtenmesser, packt den ah-
nungslosen C von hinten und sticht ihm
zweimal tief in den Hals. Dabei wird die
Halsschlagader getroffen. C sinkt zu
Boden, versucht zu schreien und flhrt
mit Armen und Beinen Abwehrbewe-
gungen aus. Daraufhin versetzt B ihm
weitere tiefe Stiche in den Bereich der
linken Brust. C, jetzt wehrlos und téd-
lich getroffen, gibt nur noch schwache
Lebenszeichen von sich. B packt ihn an
den Armen und zieht ihn in den hinte-
ren Bereich des Grundstlicks, um einer
Entdeckung durch Passanten zu entge-
hen. Das bereitet ihm Mlihe. Auch wird
er ungeduldig. Er fordert A auf, ihm zu

! Damit die Rechtsprobleme des Falles

deutlich hervortreten, wird der Sachver-
halt der Entscheidung etwas vereinfacht
wiedergegeben.

67

Nr. 105

Dezember 2008

Schrebergarten-Fall

Mord / Beihilfe / Hilfeleisten / Raub mit Todesfolge /
Mittéterexzess / sukzessive Mittédterschaft

§§ 211, 27, 251, 249, 25 Abs. 2 StGB

Leitsatz der Verf.: Tritt jemand in Kenntnis und Billi-
gung des bisher Geschehenen - auch wenn dieses in
wesentlichen Punkten von dem urspringlichen ge-
meinsamen Tatplan abweicht - in eine bereits begon-
nene AusfUhrungshandlung als Mittater ein, dann be-
zieht sich sein Einverstandnis auf die Gesamttat mit
der Folge, dass ihm das gesamte Verbrechen straf-
rechtlich zugerechnet wird.

BGH, Urteil vom 18. Dezember 2007 - 1 StR 301/07; veroffentlicht
in NStZ 2008, 280.

helfen. Dieser war zunachst erschro-
cken weggelaufen, als B plétzlich zu-
stach. Damit hatte A nicht gerechnet,
obwohl er wusste, dass B ein Fahrten-
messer bei sich trug. A entschlieBt sich
dann aber doch, B zu helfen. Seine Be-
denken stellt er zuriick, weil er er-
schopft ist und weil er hofft, dass sie
mit dem Auto des C schnell und be-
quem vorankommen kdnnen. Gemein-
sam schleifen A und B den verbluten-
den C weg, entnehmen seiner Hosenta-
sche den Fahrzeugschlissel und fahren
mit dem Wagen davon. C verstirbt nach
kurzer Zeit.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Wo die rechtlichen Probleme des Falles
liegen, gibt bereits das tatsachliche Ge-
schehen deutlich zu erkennen. Von ei-
nem gemeinsamen Plan weicht einer
der Beteiligten ab, der danach auch den
weiteren Ablauf beherrscht, wahrend
der andere sich zunachst distanziert,
sich dann aber, nachdem das Gesche-
hen weiter vorangeschritten ist, zu ei-

12

2008
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nem Zusammenwirken wieder bereit
findet. Es wird eingehend zu prifen
sein, ob und wie die Tat des eigen-
machtig Handelnden (hier B) demjeni-
gen zugerechnet werden kann, der
wahrend einer wesentlichen Phase die
Tat des anderen nicht mitgetragen hat
(hier A). Das Hauptaugenmerk wird
also auf die Frage nach der Strafbarkeit
des A gerichtet sein.

Vorab muss freilich die Strafbar-
keit des B geklart sein, der nach der
gemeinsamen Planung das Heft allein in
die Hand genommen hat. Sein Verhal-
ten lasst sich zum einen unschwer als
Mord gem. § 211 StGB in den Bege-
hungsvarianten der Heimtlcke, der
Habgier und der Absicht, eine Straftat
zu ermdglichen, einordnen. Zum ande-
ren hat er einen qualifizierten Raub be-
gangen. Als schwerste Qualifikations-
stufe ist der Raub mit Todesfolge
gem. § 251 StGB verwirklicht.? Diese
Taten hat er in der Konkurrenzform der
Tateinheit gem. § 52 StGB begangen.?

Wenn man jetzt die Mitwirkung
des A an diesen Taten untersucht,
drangt es sich auf, einen Unterschied
im Prifungsansatz zu machen. Den
Mord hat B praktisch allein ausgefihrt.
Hier kommt flr A lediglich Beihilfe gem.
§ 27 StGB in Betracht. Dagegen kdénnte
ihm der Raub mit Todesfolge als Mitta-
ter gem. § 25 Abs. 2 StGB zugerechnet
werden, weil er zu Beginn und dann
wieder zum Schluss an einem gefahrli-
chen Raubgeschehen mitwirkte.

Von zentraler Bedeutung flr die
Priifung der Mordbeihilfe ist die Fra-
ge nach den Anforderungen an das ge-
setzliche Merkmal der Hilfeleistung.
Die Auffassungen dazu gehen weit aus-
einander.”

2 Mit der Formulierung in § 251 StGB, wo-
nach der Tater die Todesfolge ,wenig-
stens™ leichtfertig verursacht haben
muss, umfasst der Tatbestand auch die
vorsatzliche Tétung.

3 vgl. BGHSt 39, 100.

* vgl. die Ubersicht bei Hillenkamp, 32
Probleme aus dem Strafrecht AT, 12.
Aufl. 2006, S. 153 ff.
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Méglicherweise kommt es auf den
Meinungsstreit im vorliegenden Fall
aber gar nicht an. Denn immerhin ist
man sich darin einig, dass bloBe Bemi-
hungen um Hilfeleistung, die in keiner
Weise Wirkung gezeigt haben, nicht
ausreichen.®> Das lasst sich daraus ab-
leiten, dass der Gesetzgeber den Beihil-
feversuch im Unterschied zur versuch-
ten Anstiftung (zu einem Verbrechen,
§ 30 Abs. 1 StGB) straflos gelassen
hat.®

Wirksam unterstltzt hat A nur das
Wegschleifen des Opfers. MaBgeblich ist
aber das tatbestandlich relevante Ge-
schehen, hier also die Tétung des C.
Dieser war durch die zahlreichen Stiche
todlich verletzt. Aus dem Sachverhalt
geht nicht hervor, dass das Wegschlei-
fen einen friheren Todeseintritt herbei-
geflihrt oder sich auf die Art des Todes
ausgewirkt hat.

Es ware jedoch voreilig, mit dieser
Begrindung bereits ein abschlieBendes
Ergebnis zu formulieren. Im Meinungs-
streit um die Anforderungen an die Hil-
feleistung findet sich unter der Bezeich-
nung ,Forderungstheorie™ eine Auf-
fassung, die sich mit weniger als einer
kausalen Einwirkung auf Handlung und
Erfolg der Haupttat begniigt.” Sie wird
insbesondere von der Rechtsprechung
vertreten.® Es soll genligen, wenn die
Haupttat irgendwie erleichtert oder ge-

fordert wurde. Als Beispiel flr ein
nichtkausales Fordern wird das
,Schmierestehen™ bei einem Einbruch

genannt, von dem der Tater nichts weil3
und das unnoétig war, weil keine stéren-
den Personen erschienen sind.’

Ob das recht unklare Kriterium ei-
ner irgendwie gearteten Fdrderung im
vorliegenden Fall eine Strafbarkeit we-
gen Mordbeihilfe zu begriinden vermag,

> Vgl. Kiihl, Strafrecht AT, 6. Aufl. 2008,
§ 20 Rn. 214.

Vgl. zu diesem Argument Frister, Straf-
recht AT, 3. Aufl. 2008, § 28 Rn. 38 ff.

7 Vgl. Hillenkamp (Fn. 4), S. 155 f.
8 Z.B. BGHSt 46, 107, 109.

Ebert, Strafrecht AT, 3. Aufl.
S. 214.

©o
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erscheint allerdings zweifelhaft. Es mag
zwar sein, dass bei natlrlicher Betrach-
tung zu einem Toétungsgeschehen auch
noch Handlungen gehoéren, die den
Umgang mit einem tddlich verletzten
Opfer oder mit der Leiche betreffen.
Auch kénnte einbezogen werden, dass
A durch die Mithilfe beim Wegschleifen
einen Beitrag zur Erleichterung der
Straftat geleistet hat, die mit der To6-
tung ermdéglicht werden sollte.

Eine wirklich Uberzeugende Begriin-
dung fir die Annahme einer Hilfeleis-
tung im Sinne einer Forderung ergibt
sich daraus jedoch kaum. Wegen des
Prinzips der Akzessorietidt der Teil-
nahme!® wird es dabei bleiben miissen,
dass der tatbestandliche Bezug maf3-
geblich ist. Was nach der Ausflihrung
der Toétungshandlung und dem Errei-
chen einer finalen Phase des Sterbe-
vorgangs geschehen ist, dlrfte als Be-
zugspunkt fir eine foérdernde Beihilfe-
handlung ausscheiden. Eine Verldnge-
rung dieser Zeitphase bei einem Mord
zur Ermdéglichung einer Straftat er-
scheint bedenklich, weil dieses Mord-
merkmal rein subjektiver Natur ist. Das
alles spricht eher flir eine Verneinung
der Beihilfe und fur eine Einordnung als
Anschlusstat. Die hier allein in Betracht
kommende Strafvereitelung bleibt al-
lerdings im Ergebnis straflos. A wollte
zugleich verhindern, dass er selbst be-
straft wird. Damit greift der Straflosig-
keitsgrund in § 258 Abs. 5 StGB ein.

Bei der Untersuchung einer Zure-
chenbarkeit des Raubes mit Todes-
folge unter dem Gesichtspunkt der Mit-
taterschaft missen zusatzlich zu den
gesetzlichen Grundlagen Rechtsfiguren
aus der Dogmatik herangezogen wer-
den. Gemeint sind der Mittdterexzess
und die sukzessive Mittaterschaft.

Als , Exzess"™ wird ein Abweichen
eines Mittaters vom gemeinsamen Tat-
entschluss bezeichnet, das dem ande-
ren nicht mehr zugerechnet werden
kann, weil es die Grenzen dessen Uber-
schreitet, was verabredet wurde und

19 vgl. dazu Wessels/Beulke, Strafrecht AT,
38. Aufl. 2008, Rn. 551.
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auf Grund der Absprache zu erwarten
war.!'! Die Verneinung einer Zurech-
nung kann sich auf die Tat insgesamt,
auf Teile der Tat oder auf Erschwe-
rungsgrinde erstrecken.

Unter ,sukzessiver Mittater-
schaft™ versteht man das Entstehen
einer Mittaterschaft im Zuge der Tat-
ausfihrung durch das Hinzutreten eines
anderen.!”> Kommt es ausdriicklich oder
konkludent zu einer Willensiberein-
stimmung und einer gemeinschaftlichen
Ausfliihrung noch ausstehender Tat-
handlungen, so ist es grundsatzlich
maoglich, dem Hinzutretenden auch das-
jenige zuzurechnen, was der andere
zuvor bereits allein verwirklicht hat. In
welchem Umfang das geschehen kann,
ist allerdings sehr umstritten.

Mittaterexzess und sukzessive Mit-
taterschaft wirken gegensatzlich. Der
Mittaterexzess engt die mittaterschaftli-
che Zurechnung ein, die sukzessive Mit-
taterschaft erweitert sie.

Verfolgt man den zeitlichen Ablauf
des Tatgeschehens, so ist zunachst ein
Mittaterexzess festzustellen: Mit dem
Einsatz tddlicher Raubgewalt ber-
schritt B die Grenzen der Absprache
und auch dessen, was auf der Grundla-
ge dieser Absprache aus der Sicht des
A zu erwarten war. Fur diese Phase des
Geschehens scheidet eine Strafbarkeit
des A wegen mittaterschaftlich began-
genen Raubes mit Todesfolge aus.

Dagegen kommt eine Bestrafung
gem. §§ 251, 25 Abs. 2 StGB wieder in
Betracht, wenn die Mitwirkung des A in
der Endphase des Geschehens in den
Blick genommen wird. Dass B zur Aus-
fiUhrung des Raubes tddliche Gewalt
eingesetzt hatte, kdnnte A nun unter
dem Gesichtspunkt sukzessiver Mitta-
terschaft zugerechnet werden.

Freilich wird jetzt die schon ange-
deutete Problematik der Reichweite die-
ser Rechtsfigur relevant. Streit besteht
darlber, ob auch abgeschlossene Tat-
teile, durch die ein Erschwerungsgrund

1 vgl. Kiihl (Fn. 5), § 20 Rn. 117 f.
12 vgl. dazu und zum Folgenden Kiihl
(Fn. 5), § 20 Rn. 126 ff.
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verwirklicht wurde, dem Hinzutretenden
zugerechnet werden kénnen.!?

Die Rechtsprechung neigt dazu, die
Zurechnungsfigur der sukzessiven Mit-
taterschaft extensiv anzuwenden. So-
lange die Tat noch nicht beendet ist,
soll das bis zum Beitritt verwirklichte
bei Kenntnis und Billigung des Hinzutre-
tenden in vollem Umfang zugerechnet
werden kénnen.*

Das Schrifttum pladiert demgegen-
Uber flUr einen restriktiven Umgang
mit der sukzessiven Mittaterschaft.’
Sie schlieB3t Tatteile, die vor dem Hinzu-
treten schon vollstandig verwirklicht
wurden, von einer Zurechnung aus. Das
Hauptargument betrifft die subjektive
Tatseite. Dem Hinzutretenden werde
ein Tatvorsatz unterstellt, der bei dem
vorangegangenen Tatgeschehen nicht
vorhanden gewesen sei. Der Vorsatz als
unverzichtbares Unrechtselement mus-
se aber der Tat vorangehen und sie be-
gleiten. Ein nachtraglicher ,Vorsatz" sei
dagegen strafrechtlich irrelevant.

Folgt man dieser Literaturmeinung,
so ist eine Strafbarkeit des A wegen
mittaterschaftlich begangenen Raubes
mit Todesfolge zu verneinen. Jedoch
kann mit der Begriindung, dass in der
todlichen Raubgewalt die zuvor abge-
sprochene kdrperverletzende Raubge-
walt als Minus enthalten sei, eine Straf-
barkeit als Mittater an einem Raub an-
genommen werden.!® Da A zudem da-
von wusste, dass B ein Messer mitflhr-
te, liegt danach ein schwerer Raub
gem. § 250 Abs. 1 Nr. 1 a StGB vor.

13 vgl. Kiihl (Fn. 5), § 20 Rn. 129; Rengier,
Strafrecht BT I, 10. Aufl. 2008, § 7
Rn. 44 ff. (speziell zum Raub).

14 Z. B. BGH NStz 1996, 227.

15 vgl. dazu und zum Folgenden Kiihl
(Fn.5), & 20 Rn. 129; Straten-
werth/Kuhlen, Strafrecht AT I, 5. Aufl.
2004, § 12 Rn. 88.

1 Mit der Annahme eines Plus-Minus-
Verhaltnisses wird das Vorliegen eines
Tatumstandsirrtums wegen einer we-
sentlichen Abweichung verneint; vgl.
Walter, NStz 2008, 548, 550.
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3. Kernaussagen der Entscheidung

Die Entscheidung des BGH ist in beider-
lei Hinsicht nachteilig fir A. Das Gericht
halt ihn sowohl der Beihilfe zum Mord
als auch des mittaterschaftlich began-
genen Raubes mit Todesfolge fur schul-
dig. Die Hoffnung auf klarende Worte
zu den oben dargelegten Problemen
erflllt sich aber nicht.

Ganz ohne Begrindung bleibt die
Annahme, dass A Beihilfe zum Mord
begangen habe. Die Entscheidung be-
fasst sich ausschlieBlich mit der Frage
der Zurechenbarkeit des von B verwirk-
lichten Raubes mit Todesfolge.

Zunachst fasst der Senat knapp die
Leitlinien der Rechtsprechung fiir
die sukzessive Mittaterschaft zu-
sammen. Sie liege vor, ,wenn jemand
in Kenntnis und Billigung des bisher
Geschehenen - auch wenn dieses in
wesentlichen Punkten von dem ur-
springlichen gemeinsamen Tatplan ab-
weicht - in eine bereits begonnene Aus-
fihrungshandlung als Mittadter ein-
tritt"?’. Sein Einverstédndnis umfasse die
,Gesamttat"!®, was zur Folge habe,
dass ihm das gesamte Verbrechen zu-
gerechnet werde. Ausgenommen sei
nur dasjenige, was schon vollstandig
abgeschlossen vorliege.?® Fazit: ,Der
die Mittaterschaft begriindende Eintritt
ist demnach noch mdéglich, solange der
zunachst allein Handelnde die Tat noch
nicht beendet hat.“?°

Bei der Ubertragung auf den vorlie-
genden Fall kommt das Gericht zu dem
Ergebnis, dass die Abweichung der Tat-
ausfiUhrung vom urspringlichen Plan
letztlich ,unerheblich“?! sei. A habe sei-
ne zwischenzeitlichen Bedenken gegen
das Zustechen durch B zurlickgestellt.
Durch die Mitwirkung am Wegschleifen

7 BGH NStz 2008, 280, 281.

18 BGH NStz 2008, 280, 281.

19 Damit sind so genannte Zustandsdelikte
(dazu Wessels/Beulke, Fn. 10, Rn. 33),
wie z. B. Kérperverletzung, gemeint; vgl.
BGH bei Dallinger MDR 1969, 533, sowie
Walter NStZ 2008, 548, 551.

20 BGH NStZ 2008, 280, 281.

21 BGH NStz 2008, 280, 281.
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des Opfers sowie an der Entwendung
des Schlissels und des Fahrzeugs habe
sich ,sein Vorsatz sukzessiv auf die
zum Tod flihrende Gewalthandlung des
Mittaters erstreckt"??.

AbschlieBend heiBt es noch knapp,
dass A hinsichtlich des Todeseintritts
auch leichtfertig gem. § 251 StGB ge-
handelt habe, weil er die Tathandlung
des B gebilligt und beim Verstecken des
Opfers mitgeholfen habe. Dies bedirfe
wegen der Art des Messereinsatzes
durch B ,keiner ndheren Ausfiihrung"®>.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Wenn der Entscheidungsinhalt auch
enttauscht, so verdient der Fall doch im
Ausbildungszusammenhang Beachtung.
Er ist examensrelevant, weil der Sach-
verhalt Grundfragen der Beteiligungs-
lehre aufwirft. Zu klaren ist, welche
Mindestanforderungen an eine Beihilfe-
handlung zu stellen sind und wie im
Bereich der Mittaterschaft Abweichun-
gen und Formen nachtraglichen Zu-
sammenwirkens strafrechtlich zu erfas-
sen sind.

Bestatigt wird unsere Einschatzung
durch zwei umfangreiche Entschei-
dungsbesprechungen, die teilweise
auch didaktisch ausgerichtet sind.**

Die angesprochenen beiden The-
menfelder sind recht groB. Empfohlen
sei, sich jedenfalls mit der Hilfe zu-
sammenfassender Darstellungen zu
informieren.?

Wir missen es dabei belassen, dass
wir im Zusammenhang mit der sukzes-
siven Mittaterschaft auf ein Problem
aufmerksam machen, das im vorliegen-
den Fall zwar keine Rolle spielt, aber in

22 BGH NStz 2008, 280, 281.
23 BGH NStz 2008, 280, 281.
2% Murmann, ZJS 2008, 465 ff. (abrufbar

unter www.zjs-online.com); Walter,
NStZ 2008, 548 ff.
25 Vorschlage: Hillenkamp (Fn. 4), S.

153 ff. (zu den Anforderungen an die Hil-
feleistung bei § 27 StGB); Murmann, Z1S
2008, 465 ff. (zur sukzessiven Beteili-

gung).
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der Ausbildungsliteratur haufig eine
zentrale Stelle einnimmt. Es geht um
die Frage, ob eine bereits vollendete
Tat demjenigen zugerechnet werden
kann, der erst in der anschlieBenden
Phase der Beendigung mitwirkt,
also dann, wenn das Tatgeschehen,
insbesondere durch Sicherung des Er-
folges, erst tatsachlich zum Abschluss
gelangt.”® Angesprochen sind damit
Tatbestande mit vorverlagerter Tat-
vollendung, wie z. B. der Diebstahl.?’
Die Fragwdlrdigkeit einer Zurechnung
durch ,Rlickrechnung" tritt hier beson-
ders deutlich zutage.

Die Rechtsprechung hat keine Be-
denken, auch nach vollstandiger Erful-
lung des Tatbestandes eine mittater-
schaftliche Zurechnung zu ermdglichen,
sofern der Hinzutretende in der Beendi-
gungsphase noch Wesentliches zu ei-
nem erfolgreichen Abschluss der Tat
beitragt, etwa beim Diebstahl nach
vollendeter Wegnahme durch Mithilfe
bei der Beutesicherung.?®

Die ganz Uberwiegende Ansicht in
der Literatur spricht sich dagegen
aus.?® Sie rigt eine Verletzung von
Art. 103 Abs. 2 StGB. Da die Beendi-
gungsphase kein Bestandteil des Tatbe-
standes sei, werde die Strafbarkeit tUber
gesetzliche Grenzen hinaus ausge-
dehnt. Die Mittaterschaft verliere ihren
Tatbestandsbezug.

5. Kritik

Mangels Begrindung ist nicht nachzu-
vollziehen, worauf der BGH die Annah-
me stitzt, dass A sich der Beihilfe zum
Mord schuldig gemacht habe.

26 ygl. zum Begriff der Beendigung Wes-

sels/Beulke (Fn. 10), Rn. 591 ff.

Etwas anderes gilt fir Dauerdelikte, wie

z. B. Freiheitsberaubung, bei denen an-

erkanntermaBen sukzessive Mittater-

schaft auch in der Phase der Beendigung

moglich ist; vgl. Kuhl/ (Fn. 5), § 20

Rn. 126.

28 7. B. BGH NStZ 2003, 85.

2% vgl. Kiihl (Fn. 5), § 120 Rn. 127 f.; Hein-
rich, Strafrecht AT II, 2005, Rn. 1237.

27
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Die Ausflihrungen des BGH zur
Strafbarkeit des A wegen mittater-
schaftlich begangenen Raubes mit To-
desfolge sind eher von Nachteil flir die
extensive Handhabung der Figur der
sukzessiven Mittaterschaft durch die
Rechtsprechung. Wie bedenklich diese
Position ist, tritt offen zutage, wenn
davon die Rede ist, dass sich auf Grund
der nachtraglichen Mitwirkung des A
dessen Vorsatz auf die toédlichen Stiche
durch B ,erstreckt"*° habe. Die Formu-
lierung macht deutlich, dass der mitta-
terschaftlichen Zurechnung kein tat-
sachlich vorhandener, sondern ein kon-
struierter Vorsatz zugrunde liegt.

Es verdient jedoch Beachtung, dass
Gegenstand der Entscheidung kein
Normalfall der sukzessiven Mitta-
terschaft ist. Dieser besteht darin,
dass sich eine zuvor nicht beteiligte
Person einem Alleintater anschlieBt.
Hier war der sukzessiven Mittaterschaft
aber schon ein Teilstick an Mittater-
schaft vorangegangen. A war sich zu-
nachst mit B darin einig, dass und wie
die Tat begangen werden sollte, und er
erbrachte auch bereits seinen Tatbei-
trag. Zudem fihrte B keine voéllig an-
dersartige Lage herbei, als er vom Tat-
plan abwich.>!

Diese Besonderheit des Falles lasst
es nicht vdllig abwegig erscheinen, dass
A fur die Erschwerung der Tatumstande
durch B mithaften soll. Der Gedanke
einer Haftungsverscharfung fiir Perso-
nen, die sich gemeinsam zur Begehung
einer Straftat entschlossen haben,
kommt z. B. auch dadurch zum Aus-
druck, dass das Gesetz erhdohte Anfor-
derungen an einen strafbefreienden
Ricktritt stellt (§§ 24 Abs. 2, 31 StGB).
Da die Annahme einer mittaterschaftli-
chen Verwirklichung der taterschwe-
renden Umstande aber, wie gezeigt,
durchgreifenden Einwanden ausgesetzt
ist, kann dieser Gesichtspunkt nur im
Rahmen der Strafzumessung berlck-
sichtigt werden.

30 BGH NStz 2008, 280, 281.
31 vgl. die Ausfithrungen unter 2. und in
Fn. 16 zum Plus-Minus-Verhaltnis.
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(Prof. Dr. Klaus Marxen / Josua Rdésing)



