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1. Sachverhalt 

In drei vom Bundesver-
fassungsgericht miteinan-
der verbundenen Verfah-
ren wurden die drei Be-
schwerdeführer (Bf.) we-
gen Untreue zu Bewäh-
rungsstrafen verurteilt. 
Der BGH bestätigte dies 
zumindest im Ergebnis. 

Im Fall des ersten 
Verfahrens1 verwaltete 
der Bf., ein Bereichsvor-
stand der S.-AG, 
„schwarze Kassen“ im 
Ausland, die ihm sein 
Vorgänger anvertraute. 
Die Existenz der Konten 
hielt er zur Verwendung 
zu späteren Bestechungs-
zwecken weiter geheim 
und entzog sie so dem 
Zugriff der unwissenden 
S.-AG. 

Im Fall des zweiten Verfahrens2 

vergütete der Vorstand einer Betriebs-
krankenkasse Mitarbeiter mit erhebli-
chen Prämien, die die Höhe deren Ge-
hälter erreichten. Dies geschah über 
mehrere Jahre hinweg und nach Ansicht 
der Fachgerichte unter Überschreitung 
des dem Vorstand gegebenen Ermes-
sensspielraums. 

Dem dritten Verfahren3 lag die Ver-
urteilung von Vorstandsmitgliedern der 
Hypothekenbank-AG zugrunde. Sie hat-
ten mehrere Kredite an eine Unterneh-
mensgruppe gewährt, die hauptsächlich 
Plattenbauten zur späteren Modernisie-

                                       
1 BGH, Urt. v. 29.08.2008 - 2 StR 587/07. 
2 BGH, Beschl. v. 17.12.2008 - 2 StR 

451/08. 
3 BGH, Beschl. v. 4.2.2009 - 5 StR 

260/08. 

rung kaufte. Hierbei unterblieb nach 
Ansicht der Fachgerichte eine pflicht-
gemäße Prüfung der Rückzahlungsfä-
higkeit der Kreditnehmer. 

Die Bf. rügen eine Verletzung des 
Bestimmtheitsgebots sowie des Gesetz-
lichkeitsgebots des Art. 103 Abs. 2 GG, 
zum einen durch die Weite und Unklar-
heit des Untreuetatbestands des § 266 
Abs. 1 StGB, zum anderen durch die 
dogmatische Figur der schadensglei-
chen Vermögensgefährdung und der 
damit einhergehenden Vorverlagerung 
der Strafbarkeit in den Bereich des Ver-
suchs, der von der Norm nicht sanktio-
niert wird. 

 
2. Probleme und bisheriger  

Meinungsstand 

Die Kritik der unzureichenden Be-
stimmtheit des Tatbestands bezieht sich 
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auf seine bisherige Konkretisierung 
durch die Rechtsprechung. 

Nach der h.M. lasse insbesondere 
der Wortlaut zum Treubruch als der 
zweiten Tatbestandsalternative die 
Subsumtion zahlreicher zivilrechtlicher 
Vertragsverhältnisse zu. Dies stünde im 
Widerspruch zum aus dem spezifischen 
Unrechtsgehalt der Untreue erwachsen-
den Strafanspruch und würde zu einer 
massiven Ausdehnung der Straf-

barkeit führen.4 Da auch der Wortlaut 
des Missbrauchstatbestands als der ers-
ten Alternative, wenn auch in engeren 
Grenzen als der Treubruch,  eine Be-
strafung trotz fehlenden spezifischen 
Unrechts des Untreuetatbestandes zu-
ließe, fordert die h.M. in Anknüpfung an 
den Wortlaut „dessen Vermögensinte-
ressen er zu betreuen hat“ das Beste-
hen einer Vermögensbetreuungs-

pflicht in gleichem Umfang für beide 
Tatbestandsalternativen5 und stellt zur 
Eingrenzung der Strafbarkeit6 hohe An-
forderungen an ihr Vorliegen.7 So wird 
das Tatbestandsmerkmal über zwei we-
sentliche Elemente zu konkretisieren 
versucht. Es muss sich (1.) um eine 
Hauptpflicht und damit um den we-
sentlichen Inhalt des Treueverhältnisses 
handeln,8 und (2.) muss dem Betrauten 
eine gewisse Selbstständigkeit und 
damit eigenverantwortlicher Entschei-
dungsspielraum hinsichtlich der Betreu-
ung des Vermögens gewährt werden.9 

Diese Konkretisierung wurde aber  
richterrechtlich entwickelt, lässt daher 
nach wie vor eine große Bandbreite 
möglicher Interpretationen und damit 
Abgrenzungschwierigkeiten zu,10 zumal 

                                       
4 Ransiek, ZStW 116 (2004) 634. 
5 Vgl. zum Meinungsstreit Lackner/Kühl, 

StGB, 27. Aufl. 2010, § 266 Rn. 4. 
6 Rengier, Strafrecht BT I, 12. Aufl. 2010, 

§ 18 Rn. 15. 
7 Einen Gesamtüberblick über die differen-

zierte Rspr. gibt Küper, Strafrecht BT, 7. 
Aufl. 2008, S. 372 ff. 

8 BGHSt 33, 244, 250; 41, 224, 228 f. 
9 BGH NStZ-RR 2002, 107; wistra 2002, 

142, 143; 2008, 427, 428. 
10 Vgl. nur die Auflistung der Bsp. für eine 

Bejahung der hinreichenden Selbststän-

für die Verletzung der Vermögens-
betreuungspflicht im Gegensatz zur 
bloßen Bestimmung ihres Vorliegens 
noch keine konsistente Rechtsprechung 
besteht. Sie begegnet deshalb nach An-
sicht der Bf. und Stimmen der Literatur 
verfassungsrechtlichen Bedenken hin-
sichtlich der notwendigen Bestimmt-

heit und Vorhersehbarkeit,11 die Art. 
103 Abs. 2 GG fordert12, während von 
der Gegenseite gerade die Notwendig-
keit der offenen Gestaltung des Tatbe-
stands betont wird, um gegenüber sich 
verändernden Wirtschaftsverhältnissen 
flexibel zu bleiben.13 

Außerdem umstritten ist die Ausle-
gung des Tatbestandsmerkmals der 
Nachteilszufügung. Ähnlich wie beim 
Betrug gem. § 263 StGB genügt der 
h.M. zur Bejahung auch hier der Eintritt 
einer schadensgleichen Vermögens-

gefährdung. Darin wird aber die Ge-
fahr einer im Tatbestand nicht vorgese-
henen und damit wegen der Art. 103 
Abs. 2, 20 Abs. 3 GG verfassungswidri-
gen Vorverlagerung der Strafbarkeit 
gesehen.14 Dies rügen auch die Bf.15 

Die h.M. versucht das Problem 
durch eine weitgehende Gleichstellung 
einer bloßen Vermögensgefährdung mit 
einem tatsächlichen Vermögensnachteil 
zu lösen. Die Gefährdung muss dem-
nach hinreichend konkret sein, „die Ge-
fahr des Vermögensverlustes also so 
nahe liegend und groß sein, dass nach 

                                                            
digkeit in Schönke/Schröder, StGB, 28. 
Aufl. 2010, § 266 Rn. 25. 

11 BVerfG, Beschl. v. 23.6.2010 – 2 BvR 
2559/08, 105, 491/09 Rn. 47 ff. (Sämtli-
che genannten Rn. beziehen sich auf die 

juris-Veröffentlichung der Entscheidung). 

12 Dierlamm, in: MK, 2006, § 266 Rn. 3; 
Kargl, ZStW 2001, 565, 589; Lesch, 
DRiZ 2004, 135; skeptisch auch Knauer, 
NStZ 2002, 399. 

13 Altvater, DRiZ 2004, 134; BVerfG NJW 
1978, 1423; NJW 2009, 2370, 2371. 

14 Auch skeptisch, aber bei entsprechend 
restriktiver Auslegung i.E. für verfas-
sungsgemäß erachtend Dierlamm, in: 
MK, 2006, § 266 Rn. 3. 

15 BVerfG, Beschl. v. 23.6.2010 (Fn. 11) 
Rn. 50. 
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wirtschaftlicher Betrachtungsweise in 
dieser Gefährdung bereits eine Ver-
schlechterung der gegenwärtigen Ver-
mögenslage liegt“.16 Die Betonung die-
ser Definition liegt aber dennoch auf 
dem Vorliegen einer Gefahr. Der 1. 
Strafsenat des BGH bezeichnet diese 
Diskussion zumindest im Falle pflicht-
widriger Kreditvergaben explizit als 
Scheinproblematik, da in diesen Fällen 
faktisch durch die Saldierung der aus-
gezahlten Geldsumme mit dem Wert 
des (geminderten) Rückzahlungsan-
spruchs bereits ein konkreter Vermö-
gensschaden eingetreten sei.17 

In einer früheren Entscheidung hat-
te das Bundesverfassungsgericht aller-
dings bereits die Verfassungsmäßigkeit 
der Figur der schadensgleichen Vermö-
gensgefährdung in engen Grenzen 
grundsätzlich festgestellt.18 

Ein generelles Problem betrifft die 
Überprüfung fachgerichtlicher Entschei-
dungen durch das Bundesverfassungs-
gericht. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90 
Abs. 1 BVerfGG setzen für die Zulässig-
keit einer Verfassungsbeschwerde die 
mögliche Verletzung von Grundrechten 
oder grundrechtsgleichen Rechten vor-
aus. Damit ist das Bundesverfassungs-
gericht keine Superrevisionsinstanz, 
sondern ermöglicht lediglich einen au-
ßerordentlichen Rechtsbehelf zur Wah-
rung der verfassungsrechtlichen Rah-
menbedingungen der Fachgerichtsbar-
keit.19 Gerade im Bereich der Strafge-
richtsbarkeit verschwimmen aber die 
Kompetenzgrenzen zwischen Bundes-
verfassungs- und Fachgerichten, da 
Entscheidungen der letzteren wegen 

                                       
16 Rengier (Fn. 6) § 18 Rn. 49 mit Verweis 

auf § 13 Rn. 83. Die Rspr. zusammen-
fassend auch BVerfG NJW 2009, 2370, 
2372. 

17 BGH JR 2008, 426, 428, Rn. 18 ff.; ab-
lehnend Wessels/Hillenkamp, Strafrecht 
BT II, 32. Aufl. 2009, § 18 Rn. 775a. 
mwN. zur an der Figur der Vermögens-
gefährdung festhaltenden Rspr.  

18 BVerfG NJW 2009, 2370, 2372 f. 
19 Wieland, in: Dreier, GG, 2. Aufl. 2008, 

Art. 93 Rn. 34 ff.; Maunz/Dürig, GG, 58. 
Lfg. 2010, Art. 93 Rn. 65. 

möglicher Bestrafungen regelmäßig ei-
ne erhöhte Grundrechtsrelevanz auf-
weisen. Insofern war zu klären, inwie-
weit die Kontrolldichte des Bundesver-
fassungsgerichts in Bezug auf solche 
Entscheidungen erhöht ist. 

 
3. Kernaussagen der Entscheidung 

a) Fallbezogene Aussagen 

Die Verfassungsbeschwerden der Bf. zu 
1. und 2. wurden als unbegründet zu-
rückgewiesen, die des Bf. zu 3. für be-
gründet erachtet. 

Bzgl. der ersten Beschwerde stellt 
das Gericht die Verfassungsgemäßheit 
der Verurteilung fest. 

Fraglich war hier, ob durch das Un-
terlassen der Offenbarung der schwar-
zen Kassen ein Vermögensabfluss 
(Nachteil) vorlag oder nur keine Zu-
wendung erfolgt sei und eine Nachteils-
zufügung  damit nicht stattgefunden 
habe. Ergebe sich kein echter Minder-
wert, so liege bei dennoch erfolgender 
Gleichbehandlung eine verbotene Ana-
logie vor. 

Das Bundesverfassungsgericht hat 
keine verfassungsrechtlichen Bedenken 
gegenüber der Rspr. des BGH, einen 
Nachteil durch Vergleich des 
Istzustandes mit dem im Falle pflicht-
gemäßen Handelns bestehenden Soll-

zustand (und nicht, wie z.T. in der Li-
teratur vertreten, mit dem status quo 
ante) festzustellen. Beides ließe sich 
mit dem Wortlaut des § 266 StGB ver-
einbaren, wobei gerade bei ersterem 
Vorgehen eine klare Trennung von 
Pflichtwidrigkeit und Nachteil vorzu-
nehmen sei, um den strafbarkeitsbe-
schränkenden Charakter des Nachteils 
zu erhalten.20 Daran anschließend führt 
es aus, dass auch Gewinnaussichten im 
Sinne von Anwartschaften nach alltägli-
chen wirtschaftlichen Erfahrungen kon-
krete Vermögensrelevanz haben und 
deren endgültige Vereitelung als 
Nachteilszufügung gewertet werden 
kann. Auch wenn der Bf. die schwarzen 
Kassen nicht selbst eingerichtet habe, 

                                       
20 BVerfG – 2 BvR 2559/08, Rn. 117 ff. 
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beinhalte bereits das bloße Fortfüh-

ren das Element der Vereitelung, ent-
scheidend sei die Endgültigkeit und 

Dauerhaftigkeit der Zurückhaltung 
des Geldes.21 Hierdurch ergebe sich ein 
echter Minderwert. 

Dem Vorbringen des zweiten Bf.,  
wonach die Auslegung des Merkmals 
der Vermögensbetreuungspflicht durch 
die Rspr. und insbesondere des befass-
ten LG zu ungenau sei, ist das Gericht 
nicht gefolgt. Zwar verweise der § 266 
StGB auf außerstrafrechtliche Normen 
zur Bestimmung des Inhalts der Ver-
mögensbetreuungspflicht, wodurch die 
Gefahr begründet werde, dass die Vor-
aussetzungen der Strafbarkeit nicht 
mehr erkennbar seien — allerdings 
führten wegen der notwendigen Flexibi-
lität bzgl. sich ändernder Wirtschafts-
verhältnisse gewisse Randunschärfen 

noch nicht zur Verfassungswidrig-

keit, solange die Norm einer restrikti-

ven, präzisierenden Auslegung im 
Sinne des Gesetzgebers zugänglich sei 
und eine gefestigte Rspr. bestehe.22 

Diese konkretisierende Auslegung wer-
de bei der Untreue dadurch erreicht, 
dass besondere Anforderungen auch an 
die außerstrafrechtlichen Wertungen 
gestellt werden. Den Täter müsse eine 
über den bloßen Vertragsbruch hinaus-
gehende herausgehobene Pflicht zur 
Wahrung fremder Vermögensinteressen 
treffen. Zudem dürfe die Verletzung ei-
ner solchen Vermögensbetreuungs-
pflicht nur in Konstellationen deutlich 

(evident) pflichtwidrigen Verhal-

tens23 angenommen werden, um so die 
Vorhersehbarkeit der Strafdrohung und 
den Charakter der Untreue als Vermö-
gensdelikt zu sichern. Beide Elemente 
liegen laut dem Bundesverfassungsge-
richt hier vor. Den Bf. habe die 
(Haupt)Pflicht der Wirtschaftlichkeit und 
Sparsamkeit gem. § 4 Abs. 4 SGB V ge-
troffen, die er durch die Bewilligung von 
Prämien deutlich missbraucht habe. 

                                       
21 BVerfG – 2 BvR 2559/08, Rn. 123. 
22 BVerfG – 2 BvR 2559/08, Rn. 73 ff. 
23 BVerfG – 2 BvR 2559/08, Rn. 110. 

Die Beschwerde des dritten Bf. er-
achtete das Gericht hingegen für be-
gründet. Zwar sei die Annahme der 
Verletzung der Vermögensbetreu-

ungspflicht durch LG und BGH zutref-
fend. Es entspreche allgemeinen bank-
kaufmännischen Grundsätzen, Kredite 
nur nach sorgfältiger Bonitätsprüfung 
zu gewähren, was hier nicht geschah. 

Hingegen halte hier im konkreten 
Fall die Annahme einer Nachteilszufü-
gung in Form eines vermögensgleichen 
Gefährdungsschadens verfassungs-
rechtlichen Anforderungen nicht stand. 
Der BGH hat einen derartigen Gefähr-
dungsschaden angenommen, da die 
Auszahlung der Darlehensvaluta zu ei-
nem Zeitpunkt erfolgte, zu dem die fi-
nanzielle Situation des Kreditnehmers 
bereits sehr angespannt war. Damit sei 
der wirtschaftliche Wert des Rückzah-
lungsanspruchs bereits gemindert ge-
wesen. Dieser Nachteil sei unabhängig 
von etwaigen Kompensationen einge-
treten. Zwar erhebt das Bundesverfas-
sungsgericht gegen das Abstellen auf 
das Institut des Gefährdungsscha-

dens keine Bedenken, insbesondere 
erfolge keine Vorverlagerung der Straf-
barkeit. Dies ergebe sich aus der Erwä-
gung, dass sich Preise in einem markt-
orientierten Wirtschaftssystem auch 
nach Zukunftserwartungen richteten, 
also schon bei einer negativen Prognose 
ein gegenwärtiger Nachteil (z.B. in 
Form eines wertgeminderten Darle-
hensrückzahlungsanspruchs) anzuneh-
men sei. Die schadensgleiche Vermö-
gensgefährdung weise also nicht auf 
einen Gefährdungstatbestand, sondern 
eine eingetretene Vermögensminderung 
hin. Deshalb sei aber bei der Annahme 
eines Gefährdungsschadens eine be-
sonders sorgfältige Bestimmung der 

konkreten Schadenshöhe erforder-

lich, um den Untreuetatbestand nicht 
zu überdehnen. So sei das Nachteils-
merkmal anhand objektiver Kriterien 
zu ermitteln, also mittels wirtschaftli-
cher Analysen, falls nötig unter Hinzu-
ziehung eines Sachverständigen. Prog-
nosespielräume müssten durch vorsich-
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tige Schätzungen ausgefüllt werden, im 
Zweifel müsse freigesprochen werden.24 
Diese Maßstäbe seien aber im vorlie-
genden Fall nicht eingehalten worden: 
Ein Schaden sei allein aufgrund norma-
tiver Wertungen bzgl. des eingegange-
nen Risikos angenommen worden. Da 
diese aber bereits i.R.d. Verletzung der 
Vermögensbetreuungspflicht berück-
sichtigt wurden, seien die eigenständige 
Bedeutung des Nachteils verkannt und 
beide Tatbestandsmerkmale „ver-

schleift“ worden. Die Ermittlungen zur 
Bestimmung des eingetretenen Scha-
dens seien damit unzureichend und e-
vident ungeeignet zur Konturierung der 
Norm.25 Dies stelle einen Verstoß gegen 
das verfassungsrechtliche Bestimmt-
heitsgebot dar. 

 
b) Grundsätzliches zum verfassungs-

rechtlichen Maßstab 

Das strikte Bestimmtheitsgebot des 
Art. 103 Abs. 2 GG richte sich einerseits 
an den Gesetzgeber, der gehalten sei, 
möglichst präzise Tatbestandsmerkmale 
mit klaren Kriterien der Strafbarkeit zu 
schaffen.26 Andererseits richte es sich 
an die Gerichte mit dem Verbot straf-
begründender Analogie27, wie auch dem 
Verschleifungsverbot (s. oben). So-
mit werde der Gewaltentrennung Rech-
nung getragen.28 Auch leitet das Ge-
richt das Präzisierungsgebot für die 

Gerichte29 ab. Unpräzisen Tatbestän-
den sollten durch eine konkretisierende 
Judikatur gefestigte Konturen gegeben 
werden, um die Voraussetzungen der 
Strafbarkeit zu verdeutlichen.30 Durch 
diese Vorgaben werde die Verfassungs-
konformität auch vergleichbar weiter 
Tatbestände, wie dem des § 266 StGB, 
gewährleistet.31 

                                       
24 BVerfG – 2 BvR 2559/08, Rn. 141, 150. 
25 BVerfG – 2 BvR 2559/08, Rn. 152 ff. 
26 BVerfG – 2 BvR 2559/08, Rn. 71 f. 
27 BVerfG – 2 BvR 2559/08, Rn. 68. 
28 BVerfG – 2 BvR 2559/08, Rn. 77. 
29 BVerfG – 2 BvR 2559/08, Rn. 80. 
30 BVerfG – 2 BvR 2559/08, Rn. 74 f.  
31 BVerfG – 2 BvR 2559/08, Rn. 84 ff.  

Das Bundesverfassungsgericht er-
kennt für sich zudem die Pflicht zur 
umfassenden Kontrolle der Strafge-

richtsbarkeit im Hinblick auf die Ein-
haltung dieser Maßstäbe. Die Kompe-
tenz ergebe sich aus dem strengen Ge-
setzesvorbehalt und der Abgrenzung 
von Judikative und Legislative in dem 
grundrechtssensiblen Bereich des Straf-
rechts und dem damit einhergehenden 
Bedürfnis demokratischer Legitimation, 
die Art. 103 Abs. 2 GG fordere.32 Das 
Bundesverfassungsgericht statuiert in 
Bezug auf solche unklaren Strafnormen 
eine gestufte Kontrolldichte: Das in der 
Regel durch höchstrichterliche Obersät-
ze gefestigte Normverständnis unterlie-
ge nur einer auf evidente Verfassungs-
verstöße beschränkten Kontrolle, so 
dass die fachgerichtliche Verantwortung 
in Bezug auf nichtverfassungsrechtliche 
Fragen unberührt bleibe. Das Bundes-
verfassungsgericht prüfe aber das Be-
stehen einer gefestigten Rechtspre-
chung sowie die Vereinbarkeit gerichtli-
cher Entscheidungen mit dieser in vol-
lem Umfang nach. Nur eine gefestigte 
und von allen Gerichten beachtete 
Rechtsprechung garantiere die Verfas-
sungsmäßigkeit der Norm, indem sie 
die Bedingungen der Strafbarkeit hin-
reichend konkretisiere.33 

 
4. Konsequenzen für Ausbildung  

und Praxis 

In seiner Entscheidung hat das Bundes-
verfassungsgericht die Verfassungsmä-
ßigkeit des § 266 StGB richterlich fest-
gestellt und Maßstäbe zur Auslegung 
des § 266 StGB entwickelt, die von den 
Fachgerichten beachtet werden müs-
sen. Damit sind die immer wieder ge-
äußerten Zweifel an der Verfassungs-
mäßigkeit des Untreuetatbestandes für 
die Praxis geklärt. Zudem werden die 
Gerichte eine striktere Trennung der 
Tatbestandsmerkmale zu beachten ha-
ben. Die Bestimmung der Nachteilszu-
fügung ist dann wegen der oftmals 

                                       
32 BVerfG – 2 BvR 2559/08, Rn. 69, 81. 
33 BVerfG – 2 BvR 2559/08, Rn. 82 f. 
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komplexen wirtschaftlichen Verhältnisse 
individuell im Wege von Einzelfallent-
scheidungen vorzunehmen. Dazu muss 
zukünftig eine genaue Auslegung des 
Nachteilsmerkmals, sei es auch als Ge-
fährdungsschaden, und stets konkrete 
Feststellungen zur Schadenshöhe erfol-
gen, notfalls durch Hinzuziehung von 
Sachverständigen. Derartig präzise 
wirtschaftliche Feststellungen selbst 
treffen zu müssen, wird die Tatrichter 
als Juristen ohne vertiefte wirtschaftli-
che Kenntnisse künftig fordern.  

Um das Merkmal der Pflichtwidrig-
keit auch im Hinblick auf die Verweise 
in außerstrafrechtliche Normen einzu-
grenzen, wurde zudem klargestellt, 
dass nicht jede risikoreiche Entschei-
dung ein strafbares Verhalten darstellt. 
Vielmehr muss eine Pflichtverletzung 
evident, der Rahmen des zulässigen 
Verhaltens klar überschritten sein. 

Nach Meinung des Bundesverfas-
sungsgerichts erhöht der Gesetzesvor-
behalt aus Art. 103 Abs. 2 GG die ver-
fassungsgerichtliche Kontrolldichte. Ab-
zuwarten bleibt, ob es zukünftig die 
Fachgerichte tatsächlich stärker und 
umfassender kontrolliert. 

 
5. Kritik 

Die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts, § 266 StGB trotz seiner 
Unbestimmtheit wegen der jahrzehnte-
langen, festigenden Konkretisierung 
durch die Rechtsprechung als verfas-
sungsgemäß zu erachten, ist aus Grün-
den der Praktikabilität grundsätzlich zu 
begrüßen. Allerdings stellt sich die Fra-
ge, wie dann frühere Verurteilungen 
wegen Untreue verfassungsrechtlich zu 
rechtfertigen sind. Wird die Norm erst 
durch eine konkretisierende Rechtspre-
chung der Obergerichte verfassungs-
gemäß, geht dies zu Lasten der vor 
Entstehung dieser gefestigten Recht-
sprechung Verurteilten. Dagegen 
spricht auch nicht der Umstand, dass 
bereits das Reichsgericht vor Entste-
hung der Bundesrepublik mit der Kon-
kretisierung des Tatbestands begonnen 
hatte, denn eine weitgehende Über-

nahme dieser Rechtsprechung durch 
den BGH nach 1949 war keineswegs 
selbstverständlich. Folglich fand die 
verfassungsmäßige Ausgestaltung erst 
durch diese frühen Entscheidungen 
statt, womit das Bundesverfassungsge-
richt heute im Umkehrschluss die Ver-
fassungswidrigkeit dieser Verurteilun-
gen wegen der damaligen Unbestimmt-
heit des Tatbestands feststellt. 

Zudem gibt das Festhalten an der 
schadensgleichen Vermögensgefähr-
dung Anlass zur Kritik. Zwar überzeugt 
die inhaltliche Seite dieser dogmati-
schen Figur, da gewisse Gefährdungen 
nach wirtschaftlicher Betrachtung tat-
sächlich bereits einen Nachteil begrün-
den können. So stellt das Bundesver-
fassungsgericht selbst fest: „Die Aus-
drücke „Gefährdungsschaden“ und 
„schadensgleiche Vermögensgefähr-
dung“ weisen mithin in der Sache nicht 
etwa auf eine richterrechtlich geschaf-
fene besondere Kategorie von Gefähr-
dungsdelikten hin; sie bezeichnen viel-
mehr eine „nicht drohende, sondern 
eingetretene Vermögensminderung“.34 

Unter diesem Gesichtspunkt ist das 
Festhalten an der Bezeichnung einer 
bloßen Gefährdung irreführend, da 
hierdurch der Eindruck entsteht, es 
könne doch eine bloße Gefährdung oh-
ne eingetretenen konkreten Schaden 
ausreichen. Bestehende Unsicherheiten 
wegen des Problems der Vorverlage-
rung der Strafbarkeit in Literatur und 
Rechtsprechung werden so gerade nicht 
beseitigt. 

 
(Sebastian Leuschner und 
Franziska Nicolai) 

                                       
34 BVerfG – 2 BvR 2559/08, Rn. 141 mwN. 
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1. Sachverhalt 

Am 27.04.2004 nehmen 
die Polizeibeamten K und 
F den aus Sierra Leone 
stammenden C wegen 
des Verdachts des illega-
len Kokainhandels fest. 
Hierbei vermuten sie, 
dass C kleine Kokainkü-
gelchen verschluckt ha-
ben könnte. Um ein so-
fortiges Ausscheiden der 
geschluckten Kügelchen 
zu ermöglichen und diese 
als Beweismittel zu si-
chern, ordnet K die Her-
beiziehung eines Arztes 
zur Durchführung einer 
Exkorporation an. 
 Hierfür ist der von 
dem Direktor B des Insti-
tuts für Rechtsmedizin 
geleitete Beweissiche-
rungsdienst zuständig. 
Der dort tätige Arzt A strebt zunächst 
die für ihn nach seiner Dienstanweisung 
verpflichtende Standardmethode an. 
Danach ist die Verabreichung von 
Brechsirup und Wasser zur eigenhändi-
gen Einnahme vorgesehen. Dies schei-
tert jedoch mangels Mitwirkung des C.  

Sodann beginnt A mit der zwangs-
weisen Verabreichung des Brechmittels 
durch eine Nasen-Magen-Sonde. Hierzu 
fesseln die Beamten den C, sodass die-
ser schließlich bewegungsunfähig ist. 

Trotz C’s kontinuierlicher Bemühun-
gen während der Maßnahme, Erbroche-
nes nicht nach außen dringen zu lassen, 
wird ein Kokainkügelchen herausge-
spült. Dabei gelangt auch Wasser in 
seine Atemwege, wodurch C in Ohn-
macht fällt. Daraufhin veranlasst A die 
Alarmierung des Notarztes N, ohne je-

doch selbst Erst-Hilfe-Maßnahmen zu 
ergreifen.  

Nach kurzer Zeit beendet N seinen 
Einsatz, da die schon zuvor eingetroffe-
nen Sanitäter den Zustand des C stabi-
lisiert hatten. Dennoch kommt er der 
Bitte des A nach, der weiteren Durch-
führung der Maßnahme beizuwohnen 
und ihm seine Geräte zur technischen 
Überwachung der Behandlung zur Ver-
fügung zu stellen. Obwohl dabei noch 
zwei weitere Kügelchen zum Vorschein 
kommen und C zusehends in Passivität 
und Lethargie verfällt, provoziert A – 
ohne durchgängige Kontrolle der Vital-
werte - mittels der Kehrseite einer Pin-
zette und eines Holzspatels einen wei-
teren Brechreiz.  

Schließlich fällt C ins Koma und ver-
stirbt an einer Sauerstoffunterversor-
gung des Hirns. 

Februar 2011 
Brechmittel-Fall 

Strafbarkeit von ärztlichen Zwangsmaßnahmen / Fahr-
lässigkeit in der Form eines Übernahmeverschuldens / 
Organisationsverschulden Dritter  

§§ 222, 227 StGB, § 81a StPO 

Leitsätze der Bearbeiter:  

1. Fahrlässig schuldhaftes Handeln kommt bei demje-
nigen Arzt in Betracht, der eine Tätigkeit übernimmt, 
obwohl er weiß oder erkennen kann, dass ihm die da-
für erforderlichen Kenntnisse fehlen. 

2. Eine Körperverletzung durch die Exkorporation mit-
tels einer Nasen-Magen-Sonde ist nicht durch § 81a 
StPO gerechtfertigt. 

3. Trotz eines kausalen Organisationsverschuldens 
Dritter ist die ebenfalls kausale Pflichtwidrigkeit des 
Täters nicht zu entkräften. 

BGH, Urteil vom 29. April 2010 – 5 StR 18/10; veröffentlicht in 
NJW 2010, 2595. 

02 
2011 
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2. Probleme und bisheriger 
Meinungsstand 

Der BGH beschäftigt sich vorliegend mit 
der Strafbarkeit des den Brechmitte-
leinsatz leitenden Arztes.  
 Einerseits sind solche Handlungen 
auf strafprozessualer Ebene zu beur-
teilen. So sollte nach früher herrschen-
der Ansicht1 die zwangsweise Verabrei-
chung von Brechmitteln gemäß § 81a 
Abs. 1 S. 2 StPO prinzipiell zulässig und 
zur Aufklärung schwerer Straftaten 
auch verhältnismäßig sein. Der Einsatz 
von Vomitivmitteln sei ein unverzicht-
bares Mittel im Kampf gegen die Dro-
genkriminalität.2  

Nach aktueller Rechtsprechung des 
EGMR3 liegt in der zwangsweisen und 
gewaltvollen Verabreichung eines 
Brechmittels durch eine Magensonde 
hingegen ein Verstoß gegen das Verbot 
erniedrigender Behandlung gemäß Art. 
3 EMRK und den fair-trial-Grundsatz 
des Art. 6 Abs. 1 EMRK. Auch andere 
Stimmen in der Literatur sehen darin 
einen nicht mehr nach § 81a Abs. 1 S. 
1 StPO zulässigen körperlichen Eingriff.4 
Dieser sei mit Blick auf die mit ihm ver-
bundenen menschenunwürdigen Be-
handlungen und Gefahren abzulehnen, 
da die gewaltsame Einführung einer 
Magensonde durch die Nase erhebliche 

                                       
1  OLG Bremen NStZ-RR 2000, 270; 

Kleinknecht/Meyer-Goßner, StPO, 43. 
Aufl. 1997, § 81a Rn. 22; Rogall, NStZ 
1998, 66, 68; Zaczyk, StV 2002, 125, 
126. 

2  So etwa Schäfer, NJW 1997, 2437, 
2438. 

3  Vgl. EGMR NJW 2006, 3117 ff.; zweifelnd 
Gaede, HRRS 2006, 241, 247 f. 

4 Schuhr, NJW 2006, 3538, 3541; 
differenzierend Safferling, Jura 2008, 
100, 105 f.; zuvor bereits OLG Frankfurt 
NJW 1997, 1647; Binder/Seemann, NStZ 
2002, 234, 238. 

gesundheitliche Risiken5 berge und zu-
dem unverhältnismäßig sei.6 

Andererseits stellt sich auch die 
Frage, wie ein derartiger Fall in mate-
riell-strafrechtlicher Hinsicht zu be-
urteilen ist. Dabei ist entscheidend, auf 
Grund welchen Tuns oder Unterlassens 
dem ausführenden Arzt eine Verletzung 
seiner beruflichen Sorgfaltspflichten 
vorzuwerfen ist. 
 Nach gängiger Auffassung handelt 
fahrlässig, wer eine objektive Pflicht-
widrigkeit begeht, sofern er diese nach 
seinen subjektiven Kenntnissen und 
Fähigkeiten vermeiden konnte und 
wenn sich gerade diese Pflichtwidrigkeit 
in dem tatbestandsmäßigen Erfolg rea-
lisiert hat.7 So könnte ein Angeklagter 
mit der Begründung freigesprochen 
werden, dass er den tödlichen Erfolg 
nicht habe vorhersehen und daher nicht 
vermeiden können. Dabei ließe sich an-
führen, dass er mangels ausreichender 
Ausbildung und Erfahrung mit seiner 
Tätigkeit überfordert gewesen ist.8  
 Dahingegen kann eine Sorgfalts-
pflichtverletzung auch bereits in der 
Übernahme einer riskanten Tätigkeit 
liegen, sog. „Übernahmeverschul-
den“.9 Eine solche „Übernahmefahrläs-
sigkeit“ komme bei demjenigen in Be-
tracht, der eine rechtsgütergefährdende 
Tätigkeit übernimmt, obwohl er den 
damit korrespondierenden Gefahren 
mangels ausreichender Sachkunde 
nicht gewachsen ist.10 Demnach gelte 
der Fahrlässigkeitsvorwurf der Über-

                                       
5  Zum diesbezüglichen Beschluss des 105. 

Deutschen Ärztetages 2002 s. Eidam, 
NJW 2010, 2599 f. 

6  Binder/Seemann, NStZ 2002, 234, 236 
f.; ähnlich auch Krause, in Löwe-
Rosenberg, StPO, 26. Aufl. 2008, § 81a 
Rn. 52. 

7 BGHSt, 49, 1; Fischer, StGB, 58. Aufl. 
2011, § 15 Rn. 12a; Wessels/Beulke, 
Strafrecht AT, 40. Aufl. 2011, Rn. 657. 

8  Vgl. Brüning, ZJS 2010, 549; Eidam, 
NJW 2010, 2599, 2600. 

9  BGH NJW 2010, 2595, 2598. 
10  BGHSt 43, 306, 311; BGH NJW 2010, 

2595, 2598 m.w.N.; Roxin, Strafrecht AT 
I, 4. Aufl. 2006, § 24 Rn. 36. 
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nahme statt der anschließenden Aus-
führungshandlung. Übernimmt z.B. ein 
Arzt eine Behandlung, ohne die dafür 
erforderlichen  Kenntnisse zu haben, so 
liege darin ein Sorgfaltsmangel, welcher 
die Übernahmefahrlässigkeit begründe. 
Durch diese Form der Fahrlässigkeit 
ließen sich Strafbarkeitslücken vermei-
den. Es werde unterbunden, dass der in 
seinen Fähigkeiten Beschränkte regel-
mäßig schuldfrei und folglich straflos 
bleibt.11 
 Rechtstheoretisch sei die Figur der 
Übernahmefahrlässigkeit mit der fahr-
lässigen actio libera in causa zu verglei-
chen. Der Schuldvorwurf der actio libe-
ra in causa knüpfe an denjenigen Akt 
an, durch den der Täter sich in eine 
Schuldunfähigkeitslage versetzt.12 Die-
ser liege bei der Übernahmefahrlässig-
keit nicht etwa in einem zurückliegen-
den Versäumnis hinreichender Ausbil-
dung, sondern in der gegenwärtigen 
Übernahme einer rechtsgutsgefährden-
den Tätigkeit.13 So wird beispielsweise 
bei einem Arzt nicht darauf zurückge-
griffen, dass dieser seine medizinische 
Ausbildung nicht mit dem nötigen Eifer 
verfolgt, oder ein Autofahrer im Fahr-
unterricht nicht genügend aufgepasst, 
hat.14 
  
3. Kernaussagen der Entscheidung 

Der BGH hält den erstinstanzlichen 
Freispruch des LG Bremen für rechts-
fehlerhaft und verweist die Sache zu-
rück, und zwar nunmehr an eine 
Schwurgerichtskammer.15 
 Dabei stellt er fest, dass der tödlich 
verlaufende Brechmitteleinsatz nach 
aktuellen objektiven Maßstäben – im 
Hinblick auf das Urteil des EGMR zum 
Fall Jalloh16 – eindeutig als Körperver-

                                       
11 Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis, 

4. Aufl. 2008, Rn. 22 ff. 
12  Wessels/Beulke (Fn. 7), § 10 Rn. 415. 
13  Roxin (Fn. 10), § 24 Rn. 118. 
14  Roxin (Fn. 10), § 24 Rn. 118. 
15  BGH NJW 2010, 2595, 2599. 
16  EGMR NJW 2006, 3117. 

letzung mit Todesfolge gemäß § 227 
StGB einzuordnen ist.17  
 Im vorliegenden Fall sei zu Gunsten 
des A unter Berücksichtigung der zur 
Tatzeit einschlägigen Rechtsprechung18, 
wonach der Einsatz von Brechmitteln 
gemäß § 81a StPO grundsätzlich zuläs-
sig war, allerdings ein Erlaubnistatbe-
standsirrtum oder ein Verbotsirrtum 
anzunehmen.19 Der BGH lässt es aber 
zunächst offen, welcher dieser Irrtümer 
einschlägig ist. 
 Daran anschließend stellte sich für 
den BGH die Frage, inwiefern A eine 
fahrlässige Tötung vorzuwerfen ist, § 
222 StGB. Er hebt hervor, dass eine 
Pflichtwidrigkeit durch Verletzung der 
ärztlichen Sorgfaltspflichten entgegen 
einer im Schrifttum verbreiteten An-
sicht20 noch nicht darin liegt, dass der 
Arzt die rechtliche Zulässigkeit der an-
geordneten Maßnahme nicht bezweifelt. 
Dies sei ihm angesichts des Vertrau-
ensgrundsatzes nicht zuzumuten.21 
Der die Zwangsmaßnahme ausführende 
Arzt sei nämlich nicht - über seine me-
dizinischen Pflichten hinaus - zur Über-
prüfung der rechtlichen Voraussetzun-
gen des Eingriffs verpflichtet, es sei 
denn, es handele sich um eine offen-
sichtlich willkürlich angeordnete 
Zwangsmaßnahme.22 

Des Weiteren beurteilt der BGH ein 
die Fahrlässigkeit ausschließendes 
Drittverhalten. So könne erwogen wer-
den, im Rahmen des bisher kaum er-
gründeten sog. „Organisationsver-
schuldens“ eine den Einzelnen unter 
Umständen entlastende Strafbarkeit 
derjenigen anzunehmen, die ihn zu sei-
ner Handlung veranlassten.23 Ein Orga-
nisationsverschulden liegt vor, wenn ein 

                                       
17  BGH NJW 2010, 2595, 2597. 
18 Vgl. OLG Bremen NStZ-RR 2000, 270; 

ferner KG Berlin NStZ-RR 2001, 204. 
19 BGH NJW 2010, 2595, 2597.  
20 Binder/Seemann, NStZ 2002, 234, 236; 

Hackethal, JR 2001, 164, 165; Zaczyk, 
StV 2002, 125. 

21  BGH NJW 2010, 2595, 2597. 
22 BGH NJW 2010, 2595, 2597. 
23  BGH NJW 2010, 2598. 
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Weisungsbefugter die ihm obliegenden 
Pflichten an ungeeignete Personen 
überträgt oder deren ordnungsgemäße 
Erfüllung nicht überwacht.24 Den Direk-
tor B könnte hier ein derartiges Ver-
schulden treffen. Diese Konstruktion 
führe jedoch nicht zur Straffreiheit des 
A, wenn sich in dem für den Erfolg 
ebenfalls kausalen pflichtwidrigen Ver-
halten Dritter gerade auch das Risiko 
der Pflichtwidrigkeit des Täters verwirk-
licht.25 Somit sei in diesem Fall Neben-
täterschaft und kein entlastendes Dritt-
verhalten gegeben.26  

Hatte das LG eine Aufklärungs-
pflicht des Arztes in Bezug auf die 
Zwangsexkorporation mangels Nieder-
schrift in der für den A verbindlichen 
Dienstanweisung noch für nicht not-
wendig erklärt, so verdeutlicht der 
BGH, dass eine solche bereits aus der 
Berufsordnung für Ärzte27 folge.28 

Das LG hatte den A trotz objektiver 
Sorgfaltspflichtverletzung mangels sub-
jektiver Fähigkeit und Vorhersehbarkeit 
vom Vorwurf der fahrlässigen Tötung 
freigesprochen. Dagegen zeigt der BGH 
auf, dass die Fahrlässigkeit im Rahmen 
ärztlicher Eingriffe neben der Würdi-
gung sog. „Kunstfehler“ insbesondere 
auch im Hinblick auf ein etwaiges 
Übernahmeverschulden zu bewerten 
ist. Dazu habe das LG bereits zahlreiche 
Umstände, wie z.B. die unzureichende 
Anamnese, unzureichende Gerä-
tekenntnis und fehlende Grundkennt-
nisse über die Behandlung ohnmächti-
ger Patienten, festgestellt, jedoch nicht 
gewürdigt.  

Zusätzlich weist der Senat darauf 
hin, dass für eine bewusste Selbstge-
fährdung des C durch dessen Abwehr-
handlungen keine Anhaltspunkte vorlä-
gen. Es könne nicht angenommen wer-

                                       
24 Brüning, ZJS 2010, 549, 552. 
25  BGH NJW 2010, 2598. 
26  Vgl. OLG Bamberg NStZ-RR 2008, 10, 

12; Fischer (Fn. 7), § 15 Rn. 15c. 
27 Siehe § 8 BOf. Ärztinnen und Ärzte des 

Landes Bremen vom 30.6.1997, 
BremABl, S. 479. 

28 BGH NJW 2010, 2595, 2597.  

den, dass dieser das Risiko des Todes 
hätte in Kauf nehmen wollen, um nicht 
wegen eines Vergehens bestraft zu 
werden.29 

Überdies wird gerügt, dass es das 
LG unterlassen hat, einen Verstoß des A 
gegen das aus Art. 1 Abs. 1 GG, Art. 3 
EMRK folgende Gebot der Wahrung 
der Menschenwürde zu prüfen. Denn 
ein solcher sei mit Blick auf die dem C 
widerfahrenen Behandlungen evident. 
Nach den anfänglichen Behandlungen 
sei das Fortfahren der Maßnahme be-
reits unverhältnismäßig und das Provo-
zieren eines weiteren Brechreizes mit-
tels der Kehrseite einer Pinzette und 
eines Holzspatels als rechtswidrige Kör-
perverletzung zu bewerten. 

Auf Grund der Tatsache, dass A mit 
der Druck– und Ausnahmesituation 
überfordert war, rät der BGH eine milde 
Bestrafung durch die Annahme eines 
minder schweren Falles und eines Ver-
botsirrtums an. Letztlich wird darauf 
hingewiesen, dass eine strafrechtliche 
Verantwortlichkeit des Leiters (B) und 
anderer Mitwirkender (K, F und N) in 
Form von Nebentäterschaft durchaus 
naheliege.30 

  
4. Konsequenzen für Ausbildung  
und Praxis 

Die Entscheidung ist sowohl in strafpro-
zessualer als auch in materiell-
rechtlicher Hinsicht bedeutsam. Der 5. 
Strafsenat des BGH sieht den Brechmit-
teleinsatz mittels einer Nasen-Magen-
Sonde aus heutiger Sicht nicht nach 
§ 81a StPO gerechtfertigt und be-
trachtet diesen eindeutig als eine straf-
bare Körperverletzung. Insbesondere 
ist das Merkmal „kein Nachteil für seine 
Gesundheit“ nicht erfüllt sowie der im-
mer zu beachtende Verhältnismäßig-
keitsgrundsatz der Zwangsmaßnahme 
nicht gewahrt. Die Verhältnismäßig-
keitsprüfung endet bereits vor der An-
gemessenheit, da die Menschenwürde 

                                       
29 BGH NJW 2010, 2595, 2599.  
30 Vgl. BGH NJW 2010, 2595, 2599. 
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gemäß Art. 1 Abs. 1 GG, Art. 3 EMRK 
keiner Güterabwägung zugänglich ist.31 
 Hinsichtlich der Fahrlässigkeits-
thematik bietet die Entscheidung eine 
Vielzahl von Anhaltspunkten zur Wie-
derholung und Vertiefung der Materie. 
Besonders die Prüfung eines Übernah-
meverschuldens zeigt zahlreiche mögli-
che Pflichtverletzungen des Arztes auf 
und gibt Beispiele dafür, welche Hand-
lungsformen als pflichtwidrig gelten 
können. Darüber hinaus stellt der BGH 
die Figur des Organisationsverschul-
dens markant in den Vordergrund. Für 
die Praxis ist daher festzuhalten, dass 
Leiter der Institute für Rechtsmedizin 
eine sorgfältige Auswahl ihrer ärztlichen 
Angestellten vornehmen sollten. 

Die Entscheidung weist weiterhin 
auf die für Examenskandidaten, aber 
auch schon für die Studierenden des 
Grundstudiums, wichtige Irrtums-
problematik hin. Hinsichtlich der Un-
terscheidung von Erlaubnistatbestands– 
und Verbotsirrtum bietet sie einen inte-
ressanten Grenzfall. Ein Verbotsirrtum 
liegt vor, wenn der Täter die rechtlichen 
Grenzen eines anerkannten Rechtferti-
gungsgrundes verkennt.32 Ein Erlaub-
nistatbestandsirrtum ist dagegen anzu-
nehmen, wenn sich der Täter über die 
sachlichen Voraussetzungen eines an-
erkannten Rechtfertigungsgrundes 
irrt.33 A erkannte jedenfalls nicht, dass 
seine Behandlung aus rechtlicher Sicht 
als erniedrigend einzustufen und damit 
nicht mehr durch den Rechtfertigungs-
grund des § 81a Abs. 1 StPO gedeckt 
war. Vermutlich nimmt der BGH aus 
diesem Grunde einen Verbotsirrtum 
an.34 Sofern A auch irrig davon ausging, 
dass auf Grund seiner Behandlung kein 
„Nachteil für die Gesundheit“ (§ 81a 
Abs. 1 S. 2 StPO) des C zu befürchten 
war, könnte zusätzlich ein Erlaubnistat-
bestandsirrtum vorliegen. 

                                       
31  Vgl. Herdegen, in Maunz/Dürig, GG, 59. 

Ergänzungslieferung, 2010, Art. 1 Rn. 
73. 

32 Wessels/Beulke (Fn. 7), § 11 Rn. 482. 
33 Wessels/Beulke (Fn. 7), § 11 Rn. 467. 
34 BGH NJW 2010, 2595, 2599.  

 In einer gutachterlichen Gesamt-
würdigung des Falles dürfte schließlich 
auch nicht die Prüfung der Strafbarkeit 
der weiteren Beteiligten fehlen. Speziell 
eine etwaige Strafbarkeit des Notarztes 
N bietet Raum für Diskussionen. 
  
5. Kritik 

Die Entscheidung des BGH zum straf-
verfahrensrechtlichen Brechmittelein-
satz gemäß § 81a StPO ist im Wesentli-
chen zu begrüßen.  

Lobenswert ist zunächst die eindeu-
tige Positionierung des BGH, dass die 
zwangsweise Verabreichung von 
Brechmitteln als Körperverletzung, ggf. 
mit Todesfolge, zu bewerten ist. Eine 
derartige Festlegung des EGMR ist des-
sen Urteil nicht zu entnehmen. Dieser 
betont nur, dass Art. 3 EMRK es nicht 
generell verbiete, gegen den Willen des 
Beschuldigten zu medizinischen Maß-
nahmen zu greifen.35 Für den deut-
schen Rechtsraum bedurfte es daher 
der vorgenannten Konkretisierung 
durch ein oberstes deutsches Gericht. 

Richtigerweise versagt der 5. Straf-
senat dem Angeklagten eine Rechtferti-
gung der Körperverletzung mit Todes-
folge durch § 81a StPO. Dieser greift 
nur, wenn „kein Nachteil für die Ge-
sundheit des Beschuldigten zu befürch-
ten ist“. Eben ein solcher lässt sich aber 
durch die zwangsweise Verabreichung 
von Brechmitteln nicht per se aus-
schließen. Zu Recht nimmt das Gericht 
dann aber angesichts der zur Tatzeit 
herrschenden Rechtsprechung36 einen 
Irrtum zu Gunsten des den Brechmitte-
leinsatz durchführenden Arztes an. 

Zuzustimmen ist den Richtern fer-
ner, wenn sie eine Strafbarkeit wegen 
fahrlässigen Handelns des Arztes in Be-
tracht ziehen. Dabei stellt sich aber die 
Frage, warum der BGH den Schwer-
punkt des pflichtwidrigen Verhaltens in 
der Missachtung der Aufklärungspflicht 
des A sieht. Zwar liegt hierin ein sorg-
faltspflichtwidriges Verhalten. Jedoch 

                                       
35 EGMR NJW 2006, 3117, 3120. 
36 OLG Bremen NStZ-RR 2000, 270.   
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kann nicht abschließend geklärt wer-
den, ob C den Eingriff nach erfolgter 
Belehrung – also bei pflichtgemäßen 
Verhalten des A – schonender über sich 
ergehen lassen hätte. In dieser Konstel-
lation käme lediglich die abzulehnen-
de37 Risikoerhöhungslehre38 zu einer 
Strafbarkeit.  

Viel entscheidender wäre eine ein-
gehende Beurteilung der physischen 
Einwirkungen auf das Opfer gewesen. 
Hier sieht der BGH erst in der Fortset-
zung der Maßnahme nach Bergung des 
ersten Kokainkügelchens eine Verlet-
zung der Menschenwürde gemäß Art. 1 
I GG, Art. 3 EMRK. Damit weicht der 
Senat vom EGMR-Urteil im Fall Jalloh 
ab. Ein Verstoß gegen die Menschen-
würde kann schon weitaus früher fest-
gestellt werden. So hat der EGMR ver-
deutlicht, dass es zur Erlangung von 
Beweismitteln nicht zwangsweise not-
wendig ist, ein Brechmittel zu verabrei-
chen.39 Vielmehr hätten die Strafverfol-
gungsbehörden das Ausscheiden auf 
natürlichem Wege abwarten können. 
Nach der Wertung des EGMR müsste 
bereits das erste Einführen der Nasen-
Magen-Sonde zur Verletzung der Men-
schenwürde und somit zur Unverhält-
nismäßigkeit der Maßnahme nach § 81a 
StPO führen. Weshalb der BGH dies an-
ders beurteilt, ist nicht nachvollziehbar. 
 Für das nähere Verständnis der 
rechtlichen Würdigung wäre es hilfreich 
gewesen, wenn die Richter ihre Ent-
scheidung für einen Verbotsirrtum nä-
her begründet hätten. Anfangs wird 
aufgezeigt, dass für A sowohl ein Er-
laubnistatbestands-, als auch ein Ver-
botsirrtum in Betracht kommen.40 Spä-
ter41 wird dann nur noch ein Verbotsirr-
tum angenommen. Selbst wenn dem 
zuzustimmen ist, übersieht der BGH 

                                       
37 Vgl. zur h.M. Joecks, in Münchener 

Kommentar, StGB, 2003, Vor § 13 Rn. 
284; Wessels/Beulke (Fn. 7), § 6, Rn. 
199. 

38 Vgl. Roxin (Fn. 10), § 11 Rn. 88. 
39  EGMR NJW 2006, 3117, 3121. 
40 BGH NJW 2010, 2595, 2597. 
41 BGH NJW 2010, 2595, 2599. 

Folgendes: Spätestens als der A mittels 
der Kehrseite einer Pinzette und eines 
Holzspatels einen weiteren Brechreiz 
provoziert, kann kein vermeidbarer 
Verbotsirrtum mehr zu dessen Gunsten 
angenommen werden. Ein derartiger 
Eingriff könnte nämlich weder von 
§ 81a StPO gerechtfertigt werden noch 
war ein solcher von damaliger Recht-
sprechung als rechtmäßig bewertet 
worden. Insofern und nicht auch zuletzt 
auf Grund mangelnder Angaben zu der-
artig drastischen Maßnahmen in der für 
ihn geltenden Dienstanweisung musste 
dem A doch Eines offensichtlich klar 
sein: Er greift in diesem Moment au-
ßergewöhnlich stark in die Gesundheit 
und das körperliche Wohlbefinden des 
Beschuldigten ein und bewegt sich da-
her deutlich im Bereich einer Strafbar-
keit. 
 Abschließend ist festzuhalten, dass 
das Urteil des BGH eine – nicht nur im 
europäischen Vergleich – längst über-
fällige Weisung für Strafverfolgungsbe-
hörden darstellt. Von nun an steht die 
zwangsweise Verabreichung von 
Brechmitteln auch in der Bundesrepub-
lik, die sich immerhin in ihrem Grund-
gesetz selbst der Wahrung und dem 
Schutz der Menschenwürde als höchst-
rangiges Rechtsgut verpflichtet, unter 
Strafe. Es ist daher zu hoffen, dass in 
der Polizeipraxis, wie bereits in 33 an-
deren europäischen Ländern üblich42, 
zukünftig gänzlich von derartigen Ein-
griffen abgesehen wird und dies die 
letzte höchstrichterliche Befassung mit 
diesem Thema bleibt. 
 
(Carsten Stempel und Kevin Heinken) 
 
 
 
 

                                       
42  Vgl. dazu nur EGMR NJW 2006, 3117, 

3119. 
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1. Sachverhalt 

T lebt bei seiner schwer 
lungenkranken Mutter M. 
Zwischen ihnen kommt es 
vermehrt zu Streitigkei-
ten, in denen sich T  
grundlos kritisiert und zu-
rückgewiesen fühlt. Zu-
nehmend entwickelt T ein 
Gefühl der Verärgerung. 

Nach einem erneuten 
Streit springt der alkoho-
lisierte und unter Drogen 
stehende T mit dem Ent-
schluss, sich das Leben 
zu nehmen, aus dem 
Fenster des im ersten 
Stock gelegenen Zim-
mers. Er überlebt jedoch 
mit leichten Verletzungen. 
M lässt den um Hilfe ru-
fenden T wieder in das 
Haus und ruft den Notarzt 
für ihn. Nach Beendigung des Telefo-
nats stürzt sich plötzlich der wutent-
brannte T in der Annahme, M habe ihn 
in diese Situation gebracht,  auf M und 
hält ihr in Tötungsabsicht Mund und 
Nase zu. Als sich die von M gerufenen 
Rettungskräfte nähern, lässt T von M 
ab, die sich tot stellt. Er läuft zu den 
Nachbarn und ruft um Hilfe. Die einge-
troffenen Rettungskräfte, die von T he-
reingelassen werden, können M nur mit 
Mühe retten. 

Das Landgericht geht vom strafbe-
freienden Rücktritt des Totschlagsver-
suchs aus und verurteilt T wegen ge-
fährlicher Körperverletzung zu einer 
zweijährigen Freiheitsstrafe, deren Voll-
streckung zur Bewährung ausgesetzt 
wird. Die Staatsanwaltschaft legt dar-
aufhin Revision beim BGH ein. 

 

2. Probleme und bisheriger  

Meinungsstand 

Das Gericht befasst sich in seiner Ent-
scheidung1 mit dem strafbefreienden 
Rücktritt vom beendeten Versuch des 
Totschlags. Dabei sind zwei Problem-
stellungen von Bedeutung: 1. Welche 
Anforderungen müssen bei einem be-
endeten Versuch erfüllt sein, um nach § 
24 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 StGB2 strafbefrei-
end zurückzutreten? 2. Welche Voraus-
setzungen müssen vorliegen, damit ein 
ernsthaftes Bemühen nach § 24 Abs. 1 
S. 2 zu bejahen ist, falls das Rücktritts-

                                       
1 BGH, Urteil vom 20. Mai 2010 – 3 StR 

78/10. Die zitierten Randnummern der 
Entscheidung beziehen sich auf das bei 
juris.de abrufbare Dokument. 

2 Alle §§ ohne Gesetzesangabe sind solche 
des StGB. 

März 2011 
Rücktritts-Fall 

Anforderungen an den erfolgsabwendenden Täter beim 

beendeten Versuch 

§§ 24 Abs. 1 S. 1 Alt. 2; 24 Abs. 1 S. 2 StGB 

Leitsätze der Bearbeiter:  

1. Ein strafbefreiender Rücktritt vom Versuch gem. § 24 
Abs. 1 S. 1 Alt. 2 StGB kommt auch in Betracht, wenn 
der Täter lediglich eine neue Kausalkette in Gang setzt, 
die jedenfalls mitursächlich zur Erfolgsverhinderung wird. 

2. § 24 Abs. 1 S. 2 StGB setzt voraus, dass der Täter al-
les tut, was in seinen Kräften steht und nach seiner Ü-
berzeugung zur Erfolgsabwendung erforderlich ist. Er 
kann sich dabei der Hilfe Dritter bedienen. Er muss sich 
jedoch vergewissern, ob die Hilfspersonen das Notwendi-
ge und Erforderliche veranlassen. 

BGH, Urteil vom 20. Mai 2010 – 3 StR 78/10; veröffentlicht in NStZ-
RR 2010, 276. 
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verhalten des Täters den Nichteintritt 
des Erfolgs nicht verursacht hat? 

Anders als bei einem unbeendeten 
Versuch wird vom Täter im Falle eines 
beendeten Versuchs ein aktives Verhal-
ten3 verlangt, welches die Vollendung 
des Taterfolgs verhindert, § 24 Abs. 1 
S. 1 Alt. 2. Ein beendeter Versuch liegt 
vor, wenn der Täter glaubt alles getan 
zu haben, was zur Erfolgsverursachung 
von Nöten war.4 

Streitig ist, welche weiteren Anfor-
derungen für die Erfolgsabwendung an 
das Verhalten des Täters gestellt wer-
den müssen. Dazu werden in der Lehre 
mehrere Theorien vertreten. 

Die Chanceneröffnungstheorie5 

lässt es genügen, wenn der Täter eine 
neue Kausalkette in Gang setzt, die für 
das Ausbleiben der Vollendung mitur-
sächlich geworden ist. Dabei kommt es 
nicht darauf an, sicherere Erfolgsab-
wendungsmöglichkeiten auszuschöpfen. 

Ebenso ist es unbeachtlich, ob auch an-
dere, vom Willen des Täters unabhän-
gige Umstände, zur Verhinderung des 
Erfolges beigetragen haben.6 Nicht nur 
persönliches Eingreifen, auch die Hand-
lung eines Dritten kann für einen straf-
befreienden Rücktritt ausreichen,7 so-
lange sie willentlich vom Täter veran-
lasst ist. Begründet wird die Chancen-
eröffnungstheorie zum einen mit dem 

                                       
3 BGHSt 33, 295, 301; Kühl, Strafrecht 

Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2008, § 16 Rn. 
64. 

4 Lilie/Albrecht, in: Leipziger Kommentar, 
StGB, 11. Aufl. 2003, § 24 Rn. 92; Otto, 
Grundkurs Strafrecht Allgemeine Straf-
rechtslehre, 7. Aufl. 2004, § 19 Rn. 9; 
Wessels/Beulke, Strafrecht Allgemeiner 
Teil, 40. Aufl. 2011, Rn. 631. 

5 Fischer, Strafgesetzbuch und Nebenge-
setze, StGB, 58. Aufl. 2011, § 24 Rn. 31; 
Eser, in: Schönke/Schröder, StGB, 28. 
Aufl. 2010, § 24 Rn. 59; Kühl (Fn. 3), § 
16 Rn. 70. 

6 Fischer (Fn. 5), § 24 Rn. 31; Krey, Deut-
sches Strafrecht Allgemeiner Teil Band 2, 
3. Aufl. 2008, Rn. 502. 

7 BGHSt 33, 295, 301 f.; BGH NJW 1986, 
1001, 1002. 

Wortlautargument8 des § 24 Abs. 1 S. 1 
Alt. 2, wonach lediglich die Verhinde-
rung vorausgesetzt wird. Zum anderen  
wird der Opferschutz9 herangezogen. Je 
stärker die Anreize für einen Rücktritt 
seien, umso besser würde das Opfer 
geschützt. Der Rücktritt baue dem Tä-
ter eine „goldene Brücke“10 zur Legali-
tät. Der Täter wird oft auf die besten 
Rettungsmöglichkeiten verzichten, um 
nicht entdeckt zu werden.  
Im Gegensatz dazu fordern die Anhän-
ger der Bestleistungstheorie11 unter 
Bezugnahme auf das Tatbestands-
merkmal des „ernsthaften“ Bemühens 
in § 24 Abs. 1 S. 2 die optimale Mög-
lichkeit zur Erfolgsabwendung. Der Tä-
ter muss alle ihm zur Verfügung ste-
henden Rettungsmaßnahmen ergreifen. 
Fremdhilfe durch professionelle Dritte 
ist möglich, denn oft ist gerade diese 
die beste Rettungsmöglichkeit (typi-
sches Beispiel ist der Notarzt). Der 
Rücktritt wird als ein persönlicher 
Strafaufhebungsgrund angesehen, der 
die Rückkehr in die Legalität honorieren 
soll. Halbherzige Rettungsbemühungen 
seien kein honorierungswürdiges Ver-
halten. Viel eher handele der Täter wei-
ter mit dolus eventualis, indem er den 
sonstigen Erfolgseintritt billigend in 
Kauf nehme.12 Des Weiteren unterliasse 
der Täter, der keine ernsten Rettungs-
bemühungen vornehme, die Rettung. 
Folglich entstehe eine garantenähnliche 
Stellung aus Ingerenz.13 Dies begründe 
eine Pflicht des Täters zur bestmögli-

                                       
8 Puppe, NStZ 1984, 488, 489; Rudolphi, 

NStZ 1989, 508, 512. 
9 BGHSt 39, 221, 232; Fischer (Fn. 5), § 

24 Rn. 35; Rudolphi, NStZ 1989, 508, 
512. 

10 RGSt 6, 341, 342; 10, 324, 325; Puppe, 
NStZ 1984, 488, 490. 

11 Römer, MDR 1989, 945, 947; Herzberg, 
NJW 1989, 862, 867; ders., NStZ 1989, 
49, 50. 

12 Gropp, Strafrecht Allgemeiner Teil, 3. 
Aufl. 2005, § 9 Rn. 53. 

13 Vgl. Darstellung bei Lilie/Albrecht, in: 
Leipziger Kommentar (Fn. 4), § 24 Rn. 
184; Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, 
2. Aufl. 1993, 753. 
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chen Tätigkeit.14 Aus der systemati-
schen Auslegung folge ferner: Wenn für 
den untauglichen Versuch ein ernsthaf-
tes Bemühen verlangt wird, muss dies 
für den tauglichen Versuch erst recht 
gelten.15 Herzberg sieht den Rücktritt 
als Schulderfüllung: Es sei die rechtli-
che Pflicht des Täters alles an die Ret-
tung zu setzen.16  

Die Differenzierungstheorie17 un-
terscheidet zwischen eigen- und fremd-
händiger Erfolgsverhinderung. Bei der 
eigenhändigen Rettung genüge wie bei 
der Chanceneröffnungstheorie ein kau-
saler Zusammenhang zwischen Hand-
lung und Erfolgsverhinderung. Nur der 
Täter könne als derjenige angesehen 
werden, der die Vollendung der Tat 
verhindert habe. Auf die Qualität seiner 
Rettungshandlung komme es demnach 
nicht an. Bei Einschaltung Dritter müsse 
der Täter hingegen eine optimale Ret-
tung wie bei der Bestleistungstheorie 
ermöglichen.  

Eine andere Auffassung verlangt 
dagegen ein aus der Sicht des Täters 
„verlässliches Rettungsmittel“.18 
Der Täter muss danach nicht alle Ver-
hinderungsmöglichkeiten ausschöpfen, 
aber sich für ein geeignetes Verhalten 
entschließen, das den Erfolg verhindert. 

Aus der Rechtsprechung ergibt 
sich kein klares Bild. 1972 stellte der 
BGH fest, dass vom abwendenden Täter 
mehr verlangt werden müsse als bloße 
Kausalität.19 Diese Auffassung bestätig-
te der 1. Senat im sog. Krankenhaus-
fall.20 In diesem Fall setzte der Täter 
seine Frau, die er zuvor in Tötungsab-

                                       
14 Römer, MDR 1989, 945, 947. 
15 Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht All-

gemeiner Teil, 11. Aufl. 2003, § 27 Rn. 
28. 

16 Herzberg, NStZ 1989, 49, 54 ff. 
17 Lackner/Kühl, Strafgesetzbuch Kommen-

tar, StGB, 27. Aufl. 2011; § 24 Rn. 19a; 
Roxin, Festschrift für Hirsch, 1999, S. 
327, 335 ff. 

18 Lilie/Albrecht, in: Leipziger Kommentar 
(Fn. 4), § 24 Rn. 188. 

19 BGH Urteil v. 3.5.1972 in: MDR 1972, 
751. 

20 BGHSt 31, 46. 

sicht lebensgefährlich verletzt hatte, 95 
m vom Nebeneingang eines Kranken-
hauses entfernt ab. Das Opfer konnte 
erst nach Entdeckung durch Passanten 
gerettet werden. Der BGH betonte aus-
drücklich, dass bloße Mitursächlichkeit 
für die Rettung nicht ausreiche.21 „Der 
Täter darf sich nicht mit Maßnahmen 
begnügen, die wie er erkennt, mögli-
cherweise unzureichend sind, wenn ihm 
bessere Verhinderungsmöglichkeiten 
zur Verfügung stehen. Solche Verhinde-
rungsmöglichkeiten muss er ausschöp-
fen und darf dem Zufall keinen Raum 
bieten.“ Nach Meinungen der Literatur 
wird dieses Urteil als Hinwendung zur 
Bestleistungstheorie interpretiert.22 Die-
sen Entscheidungen stehen allerdings 
solche gegenüber, die zur Verhinderung 
der Vollendung i.S.v. § 24 Abs. 1 S. 1 
Alt. 2 die bloße Mitursächlichkeit der 
neuen Kausalkette genügen lassen. Vor 
allem im sog. Gasexplosionsfall23 wird 
eindeutig formuliert, dass ein strafbe-
freiender Rücktritt nicht voraussetze, 
dass der Täter, der die Vollendung der 
Tat erfolgreich verhindere, unter meh-
reren Möglichkeiten der Erfolgsabwen-
dung die sicherste oder „optimale“ ge-
wählt habe. Dies wurde in späteren 
Entscheidungen bestätigt.24 Demzufolge 
sei es unschädlich, dass der Täter ob-
jektiv mehr oder anderes hätte tun 
können, um die Vollendung zu verhin-
dern. 

Das zweite Problem der vorliegen-
den Entscheidung betrifft das ernsthafte 
Bemühen. Nach § 24 Abs. 1 S. 2 er-
langt derjenige Täter zur Straffreiheit, 
der sich freiwillig und ernsthaft bemüht, 
die Vollendung zu verhindern, auch 
wenn die Tat ohne sein Zutun nicht 
vollendet wird, weil bereits Dritte ret-
tend eingegriffen haben. Für das Tatbe-
standsmerkmal „ernsthaftes Bemü-

hen“ wird gefordert, dass das Sichbe-

                                       
21 BGHSt 31, 46, 49. 
22 Bloy, JuS 1987, 528, 529; Puppe, NStZ 

1984, 488. 
23 BGHSt 48, 147. 
24 BGH NStZ 2004, 614, 615; 2006, 503, 

505; 2008, 508, 509. 

15 



famos · März 2011  Seite 4 

 

mühen auch in die Tat umgesetzt wird. 
Die bloße Absicht, sich bemühen zu 
wollen, genüge nicht.25 Auch ein Unter-
lassen des Täters in einen bereits lau-
fenden Rettungsprozess einzugreifen, 
stelle kein Bemühen um Erfolgsverhin-
derung dar.26 Bezüglich der Anforde-
rungen an das ernsthafte Bemühen sind 
Parallelen zu § 24 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 er-
kennbar.  

Nach einer Meinung soll irgendein 
Bemühen ausreichen.27 

Für die Gegenauffassung28 muss 
das Bemühen - gemessen an der ver-
meintlichen Gefahr - geeignet sein die 
Vollendung mit hinreichender Sicherheit 
zu verhindern. Das ernsthafte Bemühen 
wird also bejaht, wenn der Täter die 
bestehenden Erfolgsabwendungsmög-
lichkeiten ausschöpft. 

Eine dritte Auffassung verlangt vom 
Täter Maßnahmen, die ihm mit Blick auf 
seine vorangegangenen, aus seiner 
Sicht konkret rechtsgutsgefährdenden 
und erfolgstauglichen Verhaltensweisen 
geeignet, aber auch erforderlich er-
scheinen, damit der Erfolg nicht ein-
tritt.29 Meint also der Täter, ihm stün-
den noch weitergehende, verlässlicher 
wirkende Mittel zur Verfügung, ist sein 
Handeln nicht auf Erfolgsabwendung 
gerichtet, so dass das Handeln nicht als 
ernsthaftes Bemühen zu qualifizieren 
ist. 

 
3. Kernaussagen der Entscheidung 

Zunächst merkt der BGH an, dass es 
sich um einen beendeten Versuch des 

                                       
25 Lilie/Albrecht, in: Leipziger Kommentar 

(Fn. 4), § 24 Rn. 217; Maiwald, Fest-
schrift für Wolff, 1998, S. 337, 347. 

26 Maurach/Gössel/Zipf, Strafrecht Allge-
meiner Teil Teilband 2, 7. Aufl. 1989, § 
41 Rn. 86. 

27 Grünwald, Festschrift für Welzel, 1974, 
S. 701, 715; Lenckner, Festschrift für 
Gallas, 1973, S. 281, 297 f. 

28 Baumann/Weber/Mitsch (Fn. 15), § 27 
Rn. 34. 

29 Maurach/Gössel/Zipf (Fn. 26), § 41 Rn. 
94; Anm. Roxin, JR 1986, 424, 427.  

Totschlags handelt.30 T glaubte alles Er-
forderliche getan zu haben, um den Tod 
der M herbeizuführen. Das Gericht for-
muliert, dass der strafbefreiende Rück-
tritt vom Versuch gem. § 24 Abs. 1 S. 

1 Alt. 2 auch dann in Betracht komme, 
wenn der Täter unter mehreren Mög-
lichkeiten der Erfolgsverhinderung nicht 
die sicherste oder „optimale“ gewählt 
hat. Erforderlich sei aber stets, dass der 
Täter eine neue Kausalkette in Gang 
setze, die für die Nichtvollendung ur-
sächlich oder jedenfalls mitursächlich 
werde.31 Der 3. Strafsenat gibt damit 
eine Leitlinie zur Beurteilung solcher 
Fallkonstellationen vor. 

Der BGH gibt nur diesen abstrakten 
Maßstab vor, weil es fraglich ist, ob das 
Einlassen der herbeigerufenen Ret-
tungskräfte in die Wohnung des Opfers 
kausal für die Rettung war. Das Urteil 
des Landgerichts enthält dazu keine 
ausreichenden Anhaltspunkte.32 Festzu-
halten ist jedenfalls, dass nicht T, son-
dern die M bereits den Notruf wegen 
des Selbstmordversuches des T getätigt 
hatte. Weiterhin kritisiert das Gericht, 
dass sich das LG nicht damit auseinan-
dersetzte, inwiefern T die Sanitäter ü-
ber die veränderte Sachlage in Kenntnis 
setzte und ihnen den Weg zu seiner 
verletzten Mutter wies, um auf diese 
Weise die Rettung zu erleichtern oder 
zu beschleunigen.33 Dies hätte nach 
dem BGH in Anbetracht der Umstände 
für einen strafbefreienden Rücktritt 
ausgereicht. 

Für den Fall, dass nach Beantwor-
tung der Tatsachenfrage die Vorausset-
zungen des strafbefreienden Rücktritts 
gemäß § 24 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 nicht vor-
liegen, geht das Gericht zusätzlich auf § 

24 Abs. 1 S. 2 ein. Um nach § 24 Abs. 
1 S. 2 strafbefreiend zurückzutreten, 
fordert der BGH, dass der Täter alles 
tun müsse, was in seinen Kräften stehe 
und nach seiner Überzeugung zur Er-
folgsabwendung erforderlich sei. Hierbei 

                                       
30 BGH - 3 StR 78/10, Rn. 7. 
31 BGH - 3 StR 78/10, Rn. 8. 
32 BGH - 3 StR 78/10, Rn. 9. 
33 BGH - 3 StR 78/10, Rn. 9. 
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könne er sich der Hilfe Dritter bedienen. 

Der Täter müsse sich vergewissern, ob 
die Hilfsperson das Notwendige und Er-
forderliche veranlasse. Vor allem bei 
Menschenleben müssten hohe Anforde-
rungen gestellt werden. Das Herbeiru-
fen eines Krankenwagens sei die am 
ehesten zur Rettung geeignete Maß-
nahme gewesen, was jedoch T nicht 
getan hat. Ob das bloße Einlassen die 
bestmögliche Maßnahme darstelle, kö-
nne nicht festgestellt werden. Welche 
Vorstellungen der T mit den Hilferufen 
an die Nachbarn verband, sei ebenfalls 
nicht hinreichend dargelegt. 

 
4. Konsequenzen für Ausbildung  

und Praxis 

Der BGH nimmt unmissverständlich Po-
sition zum Theorienstreit: Er folgt bei 
der Auslegung von § 24 Abs. 1 S. 1 Alt. 
der Chanceneröffnungstheorie. In frü-
heren Entscheidungen hingegen urteilte 
der BGH nicht immer einheitlich. Seit 
dem Gasexplosionsfall  gewinnt die 
Rechtsprechung jedoch an Kontur. Es 
zeichnet sich ein stabiler Trend ab, was 
ein Indiz dafür sein könnte, welche 
Theorie das Gericht in Zukunft vertre-
ten wird. Allerdings bleibt eine gewisse 
Unsicherheit bestehen, ob an dieser 
konkreten Linie in Zukunft festgehalten 
wird. Der Rechtssicherheit zuliebe ist es 
wünschenswert, diesen geradlinigen 
Kurs beizubehalten.  

In der Praxis ist es ratsam. der 
Chanceneröffnungstheorie zu folgen. 
Insbesondere muss es Aufgabe der 
Tatgerichte sein, sämtliche Umstände 
eines Sachverhaltes hinreichend aufzu-
klären und zu erörtern, da bereits ein 
Detail zu einer neuen Kausalkette und 
damit zu einem strafbefreienden Rück-
tritt führen kann.  

Die Rücktrittsproblematik gehört für 
Studierende zum Grundstoff des juristi-
schen Studiums. Die Darstellung des 
Meinungsstreits wird häufig in der Klau-
sur- und Hausarbeitenbearbeitung rele-
vant. Insofern ist dies eine interessante 
Entscheidung, die es nahe legt, sich 

noch einmal die einzelnen Theorien vor 
Augen zu führen.  

 
5. Kritik 

Schwierigkeiten bereitet dieser Fall auf-
grund der ungeklärten Tatsachensituta-
tion. Es ist vorerst nicht feststellbar, 
wie zu entscheiden ist. Demzufolge wird 
es Aufgabe des neuen Tatrichters sein, 
das Tatsachenproblem zu lösen. Vor al-
lem sollte dabei der Frage nachgegan-
gen werden, wie die Umstände des 
Türöffnens lagen. Der BGH beleuchtet 
diesen zentralen Umstand zu wenig. 
Das Türöffnen könnte einen neuen Kau-
salverlauf darstellen. Erforderlich für 
einen strafbefreienden Rücktritt nach § 
24 Abs. S. 1 Alt. 2 ist, dass eine neue 
Kausalkette in Gang gesetzt wird. Diese 
hätte darin liegen können, Rettungs-
kräfte zu alarmieren. Allerdings wusste 
T aufgrund des Telefonats der Mutter 
vom eintreffenden Notarzt. Indem T die 
Tür öffnete, könnte er aber die Kausal-
kette beeinflusst haben. Dabei ist zu 
differenzieren, ob die Sanitäter auf das 
Einlassen angewiesen waren oder ob sie 
(etwa bei einer angelehnten Tür) ohne 
Hilfe des T in die Wohnung gekommen 
wären. In letzterem Fall wäre die Hand-
lung des T nicht kausal. Handelte es 
sich dagegen um eine verschlossene 
Tür, so wäre es für die Sanitäter nicht 
ohne Zeitverlust möglich gewesen, in 
die Wohnung zu gelangen und M zu ret-
ten. Das Verhalten des T müsste dann 
als kausal und nach der Chanceneröff-
nungstheorie als ausreichend bewertet 
werden. Für das Tatgericht wäre die 
Prüfung damit beendet. Jedoch verlangt 
der BGH außerdem, dass T über die 
Verletzung der M aufklärt und den Sani-
tätern den Weg zu ihr weist. Nach die-
ser Argumentation scheint es, als hätte 
T doch die bestmöglichen Maßnahmen 
ergreifen sollen, was der Bestleistungs-
theorie entspricht. Folglich widerspricht 
sich das Gericht in den theoretischen 
Vorgaben und der konkreten Umset-
zung. Es wäre konsequent gewesen - 
möchte man der Chanceneröffnungs-
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theorie folgen - allein auf das Türöffnen 
abzustellen. 

Sollte sich nach den Ermittlungen 
herausstellen, dass die Handlung nicht 
kausal war, muss § 24 Abs. 1 S. 2 he-
rangezogen werden. Hier folgt der BGH 
der Ansicht, dass das Bemühen geeig-
net sein muss, die Vollendung mit hin-
reichender Sicherheit zu verhindern. 
Schon dem Wortlaut nach ist dem zu-
zustimmen und die Handhabung von § 
24 Abs. 1 S. 2 begrüßenswert. 

 
(Nadine Karrasch / Juliane Fitzke) 
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1. Sachverhalt 

Zwischen dem 16-
jährigen M und A kommt 
es wiederholt zu Hand-
greiflichkeiten. A droht, 
seinen älteren Bruder H 
einzuschalten. Der poli-
zeilich als Intensivtäter 
geführte H ist für seine 
Gewaltbereitschaft be-
kannt und hat zuvor wie-
derholt mit M Streit be-
gonnen. 

Eines Abends fordert 
H den M auf, sofort zu 
einer Gaststätte zu kom-
men. M versteht dies zu-
treffend als Ankündigung 
von Schlägen. Aus Angst 
vor H bittet M seinen Va-
ter V, ihn zu begleiten. V 
willigt ein, um die Ange-
legenheit zu klären und H 
zum Einlenken zu brin-
gen. Dabei hält er auch 
eine körperliche Ausei-
nandersetzung für mög-
lich.  

V fährt mit M und zwei jüngeren 
Freunden des M zu der Gaststätte. Er 
hat – wie des Öfteren – ein Butterfly-
messer in der Tasche, das er allerdings 
unter Verstoß gegen das WaffG besitzt. 
In aufgebrachtem Tonfall fordert V den 
Türsteher der Gaststätte auf, H heraus-
zuschicken. M und seine Freunde stel-
len sich einige Meter abseits. H er-
scheint mit einem schweren Holzknüp-
pel. Er wird von acht Personen beglei-
tet, die ebenfalls Schlagwerkzeuge mit 
sich führen und den V umstellen. 

Nach einem heftigen Wortwechsel 
schlägt H mit dem Knüppel wuchtig ge-
gen den linken Arm des V. Als er erneut 
ausholt und in Richtung Kopfbereich 

zielt, geht V mit seinem Messer in der 
Hand auf ihn zu, wehrt den Schlag mit 
dem linken Arm ab und sticht gleichzei-
tig rechts um H herum von hinten in 
dessen Oberkörper. Der Stich trifft die 
Lunge und ist akut lebensgefährlich. 

 
2. Probleme und bisheriger  

Meinungsstand 

Betrachtet man die Gesamtumstände, 
ist zu überlegen, ob den V hinsichtlich 
der Notwehrsituation eine Mitverant-
wortlichkeit trifft, d. h. ob ihm eine sog. 
Notwehrprovokation vorgeworfen wer-
den kann, und sein Notwehrrecht da-
durch eingeschränkt ist. 

April 2011 
Provokations-Fall 

Notwehr / Gebotenheit / Provokation / sonst schuld-

hafte Herbeiführung der Notwehrlage 

§ 32 StGB 

Leitsätze der Bearbeiter: 

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs 
kann bereits ein sozialethisch zu missbilligendes Vor-
verhalten das Notwehrrecht einschränken.  

2. Bei der Beurteilung dieses Vorverhaltens ist insbe-
sondere zu berücksichtigen, ob diesem eine Vor-
Provokation des Angreifers vorausgegangen ist.  

3. Ist das Vorverhalten sozialethisch nicht zu bean-
standen, scheidet eine Fahrlässigkeitsstrafbarkeit von 
vornherein aus. 

4. Das Notwehrrecht berechtigt den Verteidiger, gege-
benenfalls auch unberechtigt geführte Waffen einzu-
setzen.  

5. Auch ein Rückgriff auf das verbotene Führen der 
Waffe unter dem Gesichtspunkt fahrlässigen Handelns 
ist unzulässig. 
BGH, Beschluss vom 4. August 2010 – 2 StR 118/10; veröffentlicht 
in NStZ 2011, 82. 

 

04 
2011 
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Der gesetzliche Anknüpfungspunkt 

für sozialethische Einschränkungen ist 

das Wort „geboten“ in § 32 StGB. Die 

Fallgruppe der Notwehrprovokation er-

fasst neben der Absichtsprovokation1 

auch die hier relevante sonst schuldhaf-

te Herbeiführung der Notwehrlage. Was 

letztere betrifft, ist man sich zwar einig, 

dass der Angriff als adäquate Folge des 

Vorverhaltens erscheinen und ein enger 

zeitlicher und räumlicher Zusammen-

hang bestehen muss.2 Umstritten ist 

allerdings, welche Qualität das Vorver-

halten haben muss. Eine verbreitete 

Ansicht im Schrifttum erkennt nur ein 

rechtswidriges Vorverhalten an.3 Hinge-

gen soll insbesondere nach der Recht-

sprechung bereits ein sozialethisch zu 

missbilligendes Verhalten genügen.4 Für 

diese Ansicht ließe sich anführen, dass 

in der Realität ein bloß sozialwidriges 

Verhalten im Hinblick auf die Provokati-

onswirkung einem rechtswidrigen nicht 

nachstehen muss und dass es sich bei 

den Einschränkungen der Notwehr um 

sozialethische Schranken handelt. Auf 

der anderen Seite sprechen folgende 

Argumente für die Gegenansicht: Der 

sich nur sozialwidrig verhaltende Ver-

teidiger verlasse, im Gegensatz zu sei-

nem Angreifer, nicht den Boden des 

Rechts. Er verliere daher nicht die Legi-

timation, sich auf das Rechtsbewäh-

rungsprinzip zu berufen.5 Außerdem 

fehlten geeignete Maßstäbe zur Beurtei-

lung, wann ein Verhalten sozialethisch 

zu missbilligen ist. Ob es im Einzelfall 

wirklich tadelnswert sei, werde damit 

zu einer Frage der individuellen An-

schauungen von Höflichkeit und An-

stand.6 

                                       
1 Vgl. hierzu Kühl, Strafrecht AT, 6. Aufl. 

2008, § 7 Rn. 228 ff. 
2 BGH NStZ 2006, 332, 333; Erb, in MüKo, 

StGB, 2003, § 32 Rn. 211. 
3 Perron, in Sch/Sch, StGB, 28. Aufl. 

2010, § 32 Rn. 59 m. w. N. 
4 BGH NStZ 2006, 332, 333. 
5 Perron in Sch/Sch, StGB, 28. Aufl. 2010, 

§ 32 Rn. 59. 
6 Erb, in MüKo, StGB, 2003, § 32 Rn. 208. 

Die Vorinstanz beurteilte die Verhal-

tensweise des V als sozialethisch ver-

werflich und nahm eine schuldhafte 

Herbeiführung der Notwehrlage an. In 

diesem Fall wird das Notwehrrecht nach 

herrschender Meinung entsprechend 

der vom BGH entwickelten Drei-Stufen-

Theorie eingeschränkt: Grundsätzlich 

muss der Verteidiger versuchen, dem 

Angriff auszuweichen. Ist dies nicht 

möglich, muss er sich auf Schutzwehr-

maßnahmen beschränken, wobei auch 

leichtere Verletzungen zumutbar sind. 

Um schwerere Verletzungen abzuwen-

den, sind ihm schließlich Trutzwehr-

maßnahmen gestattet. Dabei hängt das 

Ausmaß der Zurückhaltung einerseits 

von der Schwere der Provokation und 

andererseits von der Schwere der dro-

henden Rechtsgutsverletzung ab.7 

Trotz dieser Einschränkung konnte 

sich der V nach Ansicht des Landge-

richts auf sein Notwehrrecht berufen 

und war aus dem vorsätzlichen Delikt 

nicht strafbar. Gleichwohl warf das Ge-

richt ihm Fahrlässigkeit vor. Als An-

knüpfungspunkt kam hierbei nicht die 

konkrete Verletzungshandlung in Be-

tracht, da diese durch Notwehr gerecht-

fertigt war, sondern das vorwerfbare 

Vorverhalten des Täters. Gegen diese 

Konstruktion, die der Sache nach auf 

die problematische Rechtsfigur der „ac-

tio illicita in causa“8 hinausläuft, werden 

von der herrschenden Meinung jedoch 

folgende Einwände vorgebracht: Zwar 

kann ein vorwerfbares Vorverhalten bei 

Voraussehbarkeit des Erfolges eine 

Sorgfaltswidrigkeit darstellen. Doch 

könne der Verteidiger nicht ein und 

denselben Erfolg zugleich einerseits 

rechtmäßig und andererseits rechtswid-

rig herbeiführen. Ist der Verteidiger 

durch Notwehr gerechtfertigt, entfalle 

die rechtliche Missbilligung des Erfolgs. 

Dann aber sei aufgrund des fehlenden 

                                       
7 BGHSt 42, 97, 100; BGH NStZ 2002, 

425, 426; Herzog, in NK, StGB, 3. Aufl. 

2010, § 32 Rn. 124; Rengier, Strafrecht 

AT, 2009, § 18 Rn. 80. 
8 Vgl. hierzu kritisch Kühl, Strafrecht AT, 

6. Aufl. 2008, § 7 Rn. 242. 
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Erfolgsunwerts eine Bestrafung aus ei-

nem Erfolgsdelikt, hier aus § 229 StGB, 

ausgeschlossen.9 Außerdem sei die ob-

jektive Zurechnung des Erfolgseintritts 

zu verneinen. In dem zwar provozier-

ten, aber dennoch rechtswidrigen An-

griff liege eine eigenverantwortliche 

Selbstgefährdung des Angreifers. Er 

selbst trage deshalb die Verantwortung 

für die Folgen einer rechtmäßigen Ab-

wehr.10 

Schließlich ist problematisch, dass 

V, obwohl er eine körperliche Auseinan-

dersetzung für möglich hält, das ge-

fährliche Butterflymesser, welches er 

zudem unter Verstoß gegen das WaffG 

besitzt, in der Tasche hat. In der Litera-

tur wird dieses Problem unter dem 

Stichwort der Abwehrprovokation dis-

kutiert. Es überzeugt, im Grundsatz 

eine Einschränkung des Notwehrrechts 

in diesem Fall abzulehnen. Den Vertei-

diger treffe durch die Aufrüstung an 

sich an der konkreten Notwehrlage kein 

Vorwurf. Der Angreifer müsse ihn so 

nehmen, wie er ihn vorfindet. Deswe-

gen komme es auch nicht darauf an, ob 

das Beisichführen des Abwehrmittels 

gegen das WaffG verstößt. Eine Ein-

schränkung komme nur ausnahmsweise 

– parallel zur Absichtsprovokation – in 

Betracht, wenn der Verteidiger gezielt 

das gefährliche Abwehrmittel auswählt, 

um den erwarteten Angreifer möglichst 

schwer verletzen zu können.11  

 
3. Kernaussagen der Entscheidung 

Der BGH problematisiert zum einen, ob 

das vorsätzliche Handeln des V durch 

                                       
9 Roxin, JZ 2001, 667, 667 f.; Jäger, JR 

2001, 512, 514; Rengier, Strafrecht AT, 

2009, § 18 Rn. 83; Krey, Strafrecht AT I, 

3. Auflage 2008, Rn. 520a m. W. N. 
10 Engländer, Jura, 2001, 534, 537; Roxin, 

JZ 2001, 667, 668. 
11 Rengier, Strafrecht AT, 2009, § 18 Rn. 

102 m. w. N.; gegen jede Einschränkung 

Herzog, in NK, StGB, 3. Aufl. 2010, § 32 

Rn. 119; für eine Anwendung der a. i. i. 

c. Lindemann/Reichling, JuS 2009, 496, 

500. 

Notwehr gemäß § 32 StGB gerechtfer-

tigt gewesen ist. 

Im Rahmen der Gebotenheit der 

Notwehrhandlung prüft er, ob V die 

Notwehrlage vorwerfbar herbeigeführt 

hat. Wie schon in einer vorangegange-

nen Entscheidung12 führt er aus, dass 

bereits ein sozialethisch zu missbilli-

gendes Vorverhalten das Notwehrrecht 

einschränken könne. Unter diesem Ge-

sichtspunkt prüft er das Verhalten des 

V und kommt zu dem Ergebnis, dass V 

sich nicht in sozialethisch zu missbilli-

gender Weise verhalten habe. Wenn ein 

gewaltbereiter Intensivtäter den 16-

jährigen Sohn nach vorheriger Bedro-

hung zu einer Schlägerei auffordert, 

müsse es der Vater nicht dem Zufall 

überlassen, ob und wann dieser wieder 

auf seinen Sohn treffen würde. Er dürfe 

ihn, auch in aufgebrachtem Tonfall, zur 

Rede stellen. Daran ändere auch die 

Begleitung durch weitere Jugendliche 

nichts, wenn diese abseits stehen. Der 

BGH stützt seine Begründung vor allem 

darauf, dass H zuvor den M zu einer 

Schlägerei „eingeladen“ und bedroht 

hat. Er bezieht damit bei der Beurtei-

lung eines vorwerfbaren Verhaltens den 

Gedanken der Vor-Provokation ein.13 

Weiter führt der BGH aus, dass dem 

V auch im Hinblick auf die Möglichkeit 

eines rechtswidrigen Angriffs das Bei-

sichführen des zur Tat verwendeten 

Messers nicht vorgeworfen werden 

könne, denn er sei nicht verpflichtet 

gewesen, dem Intensivtäter aus dem 

Weg zu gehen oder nur schutzlos zu 

begegnen. Auch der Umstand, dass das 

Führen des Butterflymessers gegen § 

52 WaffG verstoßen hat, rechtfertige 

keine andere Bewertung, da er das 

Messer hätte einsetzen dürfen, weil 

kein anderes geeignetes Abwehrmittel 

zur Verfügung gestanden hat.  

Zum anderen äußert sich der BGH 

dazu, ob dem V zumindest fahrlässiges 

Verhalten vorgeworfen werden kann. 

                                       
12 „Zugfenster-Fall“, BGHSt 42, 97. 
13 So auch Perron, in Sch/Sch, 28. Aufl. 

2010, § 32 Rn. 59. 
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An eine schuldhafte Herbeiführung 

der Notwehrlage kann er hierbei nicht 

anknüpfen, da er diese verneint. Einen 

Rückgriff auf das verbotene Führen des 

Butterflymessers hält er für nicht zuläs-

sig. Es wäre ein Widerspruch, wenn die 

Rechtsordnung einerseits die Erlaubnis 

zur Ausübung des Notwehrrechts erteil-

te, andererseits aber gerade für diesen 

Fall die Bestrafung aufgrund eines De-

likts androhte, dessen tatbestandliche 

Voraussetzungen mit der Ausübung 

dieser Befugnis erfüllt werden. Dies gel-

te jedenfalls dann, wenn für den Fahr-

lässigkeitsvorwurf nicht wie in einer 

früheren Entscheidung14 auf eine vor-

werfbare Herbeiführung der Notwehrla-

ge zurückgegriffen werden kann. 

 
4. Konsequenzen für Ausbildung  

und Praxis 

Der Beschluss des BGH bringt keine 

grundsätzlichen Neuerungen. Das Ge-

richt bestätigt darin seine früheren Ent-

scheidungen.15 Bei der Beurteilung ei-

ner sozialethisch zu missbilligenden, 

vorwerfbaren Provokation der Notwehr-

lage verhält es sich allerdings auffallend 

zurückhaltend.16  

Der der Entscheidung zu Grunde 

liegende Fall verdeutlicht einmal mehr, 

dass an der Entstehung einer Notwehr-

situation nicht selten sowohl der An-

greifer als auch der Verteidiger beteiligt 

sind. Die Notwehrprovokation ist daher 

für die tatgerichtliche Praxis und die 

Fallbearbeitung von großer Bedeutung. 

Der Umstand, dass in Rechtsprechung 

und Literatur die unterschiedlichsten 

Lösungsansätze zu den verschiedensten 

Konstellationen vertreten werden, führt 

zu einer schier unüberschaubaren 

Komplexität dieser Thematik. Eine aus-

führliche Darstellung in der Klausur ist 

kaum leistbar. In der Fallbearbeitung 

empfiehlt es sich, zwischen der absicht-

                                       
14 „Schrotflinten-Fall“, BGH NStZ 2001, 

143, vgl. dazu auch famos 03/2001. 
15 BGHSt 42, 97 und BGH NStZ 2001, 143. 
16 Diese restriktive Tendenz setzt sich im 

Beschluss vom 10.11.2010, 2 StR 

483/10, fort. 

lichen und der sonst schuldhaften Her-

beiführung der Notwehrlage zu unter-

scheiden. Gegebenenfalls muss auf 

Sonder-Konstellationen, wie etwa die 

Abwehrprovokation, eingegangen wer-

den. Gelangt man zu einer Einschrän-

kung des Notwehrrechts, ist nach dem 

oben skizzierten Stufen-Modell zu ver-

fahren. Interessant sind vor allem die 

Konstellationen, in denen der Täter die 

Notwehrlage zwar vorwerfbar herbei-

führt, sich aber trotzdem im Rahmen 

des durch die Notwehr Erlaubten be-

wegt, denn hier kann schließlich eine 

Strafbarkeit aus dem passenden Fahr-

lässigkeitsdelikt diskutiert werden. 

 
5. Kritik 

Die konkrete Begründung des BGH, mit 

der er die vorwerfbare Herbeiführung 

der Notwehrlage ablehnt, erscheint zu-

mindest nicht unangreifbar. Man könnte 

das Verhalten des V insofern als sozial-

ethisch verwerflich ansehen, als dass er 

sich nicht um eine Deeskalation der Si-

tuation bemüht hat. V hätte mit seinem 

Sohn nicht zur Gaststätte fahren müs-

sen, sondern hätte der Polizei von der 

„Einladung“ zur Schlägerei berichten 

können. Damit hätte er allerdings wohl 

nicht verhindern können, dass H zu ei-

nem späteren Zeitpunkt erneut mit M 

Streit beginnt. Auch könnte man dem V 

vorwerfen, dass er den Kontakt zu dem 

gewaltbereiten H verbal aggressiv her-

gestellt hat. Dann allerdings würde un-

berücksichtigt bleiben, dass es der H 

gewesen ist, der die Verhaltensweise 

des V seinerseits dadurch provoziert 

hat, dass er seinem Sohn Schläge an-

gedroht hat. Es wird deutlich, dass man 

geteilter Auffassung sein kann, ob das 

Verhalten des V wirklich sozialethisch 

tadelnswert gewesen ist oder nicht viel-

leicht eine adäquate Reaktion auf das 

gleichermaßen nicht sozialverträgliche 

Verhalten des H dargestellt hat. Würde 

man für die Beurteilung einer sonst 

schuldhaften Herbeiführung einer Not-

wehrlage auf ein rechtswidriges Vor-

herhalten abstellen, wäre vorliegend 

eindeutig feststellbar, dass das Vorver-
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halten des V nicht rechtswidrig und sein 

Notwehrrecht dadurch nicht einge-

schränkt gewesen ist. Es ist daher 

grundsätzlich begrüßenswert, dass der 

BGH die sozialethischen Missbilligung 

eines Verhaltens zurückhaltend bewer-

tet, es bleibt jedoch die Frage, warum 

er sich im Interesse der Rechtssicher-

heit nicht dazu entschließt, nur ein 

rechtswidriges Vorverhalten genügen zu 

lassen. 

Auch das generelle Festhalten des 

BGH an einer Fahrlässigkeitsstrafbarkeit 

für den Fall, dass der Verteidiger trotz 

sonst vorwerfbarer Herbeiführung der 

Notwehrlage gerechtfertigt ist, er-

scheint aufgrund der oben genannten 

Bedenken kritikwürdig. Dabei führt der 

BGH bei der Prüfung einer fahrlässigen 

Körperverletzung aufgrund des verbo-

tenen Führens des Butterflymessers 

selbst aus, dass es widersprüchlich wä-

re, wenn die Rechtsordnung zum einen 

die Befugnis zur Ausübung des Not-

wehrrechts erteilte, zum anderen aber 

gerade dann die Bestrafung aufgrund 

eines Delikt androhte, dessen tat-

bestandliche Voraussetzungen mit der 

Ausübung dieser Befugnis erfüllt wer-

den. D. h. es wäre widersprüchlich, 

wenn einerseits V den H mit dem uner-

laubt geführten Messer in Notwehr ver-

letzen durfte, andererseits ihm aber 

gerade dann eine Bestrafung aufgrund 

fahrlässiger Körperverletzung drohte, 

obwohl der tatbestandliche Erfolg unter 

Billigung der Rechtsordnung geschaffen 

wurde. Warum dies nicht für den Fall 

der sonst vorwerfbaren Herbeiführung 

der Notwehrlage gelten soll, ist fraglich. 

Denn auch dann bedeutet es einen Wi-

derspruch in sich, eine erlaubte Körper-

verletzung, als fahrlässige, also uner-

laubte Körperverletzung zu bewerten. 

 

(Sandra Allzeit / Daniel Skalski) 
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1. Sachverhalt 

S zündet zur Mittagsstun-
de in zwei Kellerräumen 
eines Wohnblocks auf 
dem Boden liegende Tex-
tilien und andere Gegens-
tände an. Im Keller 
verbrennen Teile der Bo-
xen und ihr Inhalt, Strom-
leitungen verschmoren, 
Türen werden zerstört und 
Kellerräume verrußen. Es 
entsteht insgesamt ein 
Schaden von mehr als 
10.000 €. Zwar bleiben 
die Wohnräume des Hau-
ses unversehrt, allerdings 
erleiden acht Personen 
infolge des Brandes 
Rauchvergiftungen und 
müssen deswegen behan-
delt werden. S weiß zum Tatzeitpunkt, 
dass sich in dem Haus Mieter aufhalten 
und nimmt eine Gefährdung oder Ver-
letzung der Mieter durch die Rauchbil-
dung billigend in Kauf. Er handelt in 
dem Willen, das Gebäude zumindest 
teilweise zu zerstören. 

 
2. Probleme und bisheriger  

Meinungsstand 

Der Gerichtshof setzt sich in der Ent-
scheidung1 mit der Auslegung des teil-
weisen Zerstörens durch Brandlegung 
und dem Gebäudebegriff der schweren 
Brandstiftung nach § 306a StGB2 aus-
einander. Zum Verständnis der schwe-
ren Brandstiftung ist die Systematik der 
(vorsätzlichen) Brandstiftungsdelikte 
der §§ 306, 306a I und II von grundle-
gender Bedeutung: Die Vorschriften 

                                       
1 BGH NJW 2011, 1091. 
2 §§ ohne Kennzeichnung sind solche des 

StGB. 

sind einzuteilen in gemeingefährliche 
und Sachbeschädigungsdelikte.  

Bei § 306 handelt es sich nach h.L. 
um ein (die §§ 303, 305 qualifizieren-
des) Sachbeschädigungsdelikt, welches 
den Schutz fremden Eigentums be-
zweckt.3 Es gibt allerdings auch Stim-
men, die in § 306 angesichts des 
Standorts der Vorschrift und der mit 
§ 306a übereinstimmenden hohen Min-
deststrafe ein Kombinationsdelikt aus 
Eigentums- und Gemeingefährlichkeits-
delikt sehen.4 Dies betont auch die 
Rechtsprechung, die § 306 nicht nur 
ausschließlich als „qualifiziertes Sach-
beschädigungsdelikt“ charakterisiert, 
sondern der Vorschrift auch ein Ele-
ment der Gemeingefährlichkeit zu-
spricht.5 

                                       
3 Heine, in Schönke/Schröder, 28. Aufl. 

2010, § 306 Rn. 1. 
4 Radtke, ZStW 110 (1998), 847, 861. 
5 BGH NJW 2001, 765. 
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§ 306a ist als gemeingefährliches 
Brandstiftungsdelikt zu qualifizieren und 
enthält in Abs. 1 und Abs. 2 zwei unter-
schiedliche Tatbestände: 

§ 306a I ist ein klassisches abs-

traktes Gefährdungsdelikt, das dem 
Schutz der Allgemeinheit vor den unbe-
rechenbaren (Lebens-) Gefahren einer 
Brandstiftung dient.6 Unter Strafe ge-
stellt wird ein Verhalten, das typischer-
weise das Leben von Menschen gefähr-
det, die sich in den betreffenden Räum-
lichkeiten aufhalten können.7 Darauf, 
dass im Einzelfall tatsächlich das Leben 
(konkret) gefährdet wird, kommt es 
nicht an. Diese Strenge ist nicht unum-
stritten und führt zu Stimmen in der 
Literatur, die generell bei abstrakten 
Gefährdungsdelikten und insbesondere 
bei § 306a I vor dem Hintergrund der 
hohen Mindeststrafe (Verbrechen!) und 
des Schuldprinzips eine teleologische 
Reduktion des Tatbestands für solche 
Fälle befürworten, in denen nach Sach-
lage feststeht, dass eine Realisierung 
der (Lebens-) Gefahr ausgeschlossen 
ist, beispielsweise, wenn der Täter sich 
vorher versichert hat, dass sich im Ge-
bäude keine Menschen aufhalten.8 Nach 
Ansicht des BGH, der die Frage im 
Rahmen des § 306a I Nr. 1 ebenfalls 
aufgegriffen9, jedoch nicht abschließend 
geklärt hat, ist eine Strafbarkeit nach 
§ 306a I nur dann ausgeschlossen, 
wenn „eine Gefährdung von Menschen-
leben nach der tatsächlichen Lage ab-
solut ausgeschlossen ist (...). Der Täter 
muss sich also durch absolut zuverläs-
sige lückenlose Maßnahmen vergewis-
sert haben, dass die durch § 306 Nr. 2 
(= § 306a I Nr. 1 n.F.) verbotene Ge-
fährdung mit Sicherheit nicht eintreten 
kann. Das ist aber nur bei kleinen, ins-
besondere bei einräumigen Hütten oder 
Häuschen möglich, bei denen auf einen 
Blick übersehbar ist, dass sich Men-

                                       
6 Rengier, Strafrecht BT II, 12. Aufl. 2011, 

§ 40 Rn. 18. 
7 Rengier (Fn. 6), § 40 Rn. 29. 
8 Rengier (Fn. 6), § 40 Rn. 30. 
9 BGHSt 26, 121, 123 ff. 

schen dort nicht aufhalten können“.10 
Diese restriktiven Ansätze führen je-
doch im Ergebnis zu einer Annäherung 
der abstrakten an die konkreten Ge-
fährdungsdelikte.11  

§ 306a II entspricht seiner Struktur 
nach einem konkreten Gefährdungs-

delikt, bei dem ein anderer Mensch 
durch die Brandstiftungshandlung in die 
Gefahr einer Gesundheitsschädigung 
gebracht werden muss. In welchem 
Verhältnis § 306a II zu § 306a I steht, 
ist aber umstritten. Überwiegend wird 
in der Vorschrift des § 306a II ein Tat-
bestand mit eigener Schutzrichtung ge-
sehen, da die Strafbarkeit hier von ei-
ner konkreten Individualgefährdung 
abhängt.12 Nach anderer Ansicht de-
cken sich die Schutzrichtungen der 
§§ 306a I und II.13 Von Bedeutung ist 
dieser Streit lediglich auf 
Konkurrenzebene. Geht man davon 
aus, dass § 306a I und II 
unterschiedliche Schutzrichtungen 
aufweisen, besteht zwischen beiden 
Delikten Tateinheit.14 Die 
Gegenauffassung müsste § 306a I 
hinter § 306a II zurücktreten lassen.15 Schwierigkeiten bereitet nicht nur 
das Verhältnis zwischen § 306a I und 
II, auch das Konkurrenzverhältnis 
zwischen § 306 I und § 306a ist im Ein-
zelnen umstritten. Die h.L. ist der An-
sicht, dass der Tatbestand der einfa-
chen Brandstiftung gem. § 306 I Nr. 1 
fremdes Eigentum schützt, während die 
schwere Brandstiftung gem. § 306a auf 
den Schutz von Leben und Gesundheit 
von Menschen gerichtet ist.16 Aufgrund 
der unterschiedlichen Schutzrichtungen 
nimmt die h.L. daher an, dass § 306 I 

                                       
10 BGHSt 26, 121, 124 f. 
11 Rengier (Fn. 6), § 40 Rn. 32. 
12 Rengier (Fn. 6), § 40 Rn. 39a. 
13 So jedenfalls Wolff, in LK, 12. Aufl. 2008, 

§ 306a Rn. 1. 
14 Fischer, StGB, 58. Aufl. 2011, § 306a Rn. 

15; Rengier (Fn. 6), § 40 Rn. 39a. 
15 Norouzi, in BeckOK, StGB, 13. Aufl. 

2010, § 306a Rn. 30; Wolff (Fn. 13), 
§ 306a Fn. 38, geht dagegen auch von 
Tateinheit zw. Abs. 1 u. Abs. 2 aus. 

16 Wolters/Horn, in SK, 65. Lfg. 2006, 
§ 306 Rn. 21. 
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und § 306a I, II zueinander in Tatein-
heit stehen, wenn die Tatobjekte fremd 
sind.17 Die Rechtsprechung geht dage-
gen von einer Gesetzeskonkurrenz aus 
und lässt § 306 hinter § 306a zurück-
treten.18 Als Hauptargument dafür wird 
angeführt, dass § 306a alle von § 306 
umfassten Tatbestands-Merkmale ent-
halte und den Unrechtsgehalt des § 306 
I Nr. 1 vollständig miterfasse.  

Innerhalb der §§ 306, 306a I und II 
gibt es drei unterschiedliche Arten 

von Gebäuden: In § 306 I Nr. 1 kann 
nur ein fremdes Gebäude taugliches 
Tatobjekt sein. Bei einem Gebäude 
handelt es sich um ein mit dem Boden 
verbundenes, durch Wände und Dach 
begrenztes Bauwerk, das von Menschen 
betreten werden kann.19 Für § 306a I 
Nr. 1 ist es dagegen erforderlich, dass 
das Gebäude der Wohnung von Men-
schen dient, es sich also um ein Wohn-
gebäude handelt. Geschützt sind Wohn-
stätten von Menschen als solche.20 Ent-
scheidend ist in diesem Zusammenhang 
die tatsächliche Verwendung.21 Mit 
§ 306a I Nr. 1 werden deshalb auch 
solche Räumlichkeiten erfasst, die kein 
Gebäude sind, wie beispielsweise 
Wohn- oder Künstlerwagen.22 § 306a II 
knüpft zwar an die Tatobjekte des 
§ 306 I Nr. 1 bis 6 an. Hierbei ist je-
doch Vorsicht geboten, da für § 306a II 
nicht das zusätzliche Merkmal „fremd“ 
erforderlich ist. § 306a II verweist 
nämlich nur auf die „Sache“, nicht je-
doch auf das „fremd“-Element der Vor-
schrift.23 Es kann sich somit um irgend-
ein Gebäude handeln.  

Die Tathandlungen, Inbrand-
setzen oder durch Brandlegung ganz 
oder teilweise zerstören, sind in § 306a 
I, II jeweils identisch und entsprechen 

                                       
17 Heine (Fn. 3), § 306 Rn. 24. 
18 BGH NJW 2001, 765; BGH StV 2001, 

232. 
19 Heine (Fn. 3), § 306 Rn. 4. 
20 Heine (Fn. 3), § 306a Rn. 3. 
21 BGHSt 23, 60, 62. 
22 BGHSt 48, 14, 18; BGH NStZ 2003, 204, 

205; BGH NStZ 2010, 519. 
23 Wolters/Horn (Fn. 16), § 306a Rn. 25. 

denen des § 306.24 Angesichts der ho-
hen Strafandrohung des § 306a ist je-
doch allgemein anerkannt, dass die 
Tathandlungen der schweren Brandstif-
tung restriktiv auszulegen sind.25 

Wann ein Gebäude in Brand ge-

setzt ist, ist im Einzelnen umstritten. 
Nach Meinung der Literatur ist ein Ge-
bäude in Brand gesetzt, wenn ein für 
seinen bestimmungsgemäßen Gebrauch 
wesentlicher Bestandteil in solcher Wei-
se vom Feuer ergriffen ist, dass er auch 
nach Entfernen oder Erlöschen des 
Zündstoffs selbstständig weiter brennen 
kann.26 Die Rechtsprechung lässt dage-
gen allein die Möglichkeit ausreichen, 
dass sich der Brand auf Teile des Ge-
bäudes ausbreiten kann, die für dessen 
bestimmungsgemäßen Gebrauch von 
wesentlicher Bedeutung sind.27 

Die Handlungsalternative der 
Brandlegung dient dagegen der Über-
legung, dass bei gefährlichen Brandstif-
tungen durch die zunehmende Verwen-
dung von feuerbeständigen Baustoffen 
und Bauteilen wesentliche Gebäudebe-
standteile unter Umständen gar nicht 
mehr Feuer fangen können, allerdings 
die durch den Brand ausgehende Ruß-, 
Gas-, Rauch- und/oder Hitzeentwick-
lung vergleichbare Folgen für Leben 
und Gesundheit der Bewohner sowie 
bedeutende Sachwerte haben kann.28 

Um solche Fälle erheblicher Menschen-
gefährdungen und hoher Sachschäden 
angemessen zu ahnden und die Täter 
nicht nur nach den §§ 303, 305 zu be-
strafen, wurde die Handlungsalternative 
des teilweisen Zerstörens durch Brand-
legung deshalb durch das 6. StrRG in 
die Brandstiftungstatbestände einge-
fügt.29 Der Begriff der Brandlegung 
lässt sich definieren als jede Handlung, 
die sich auf das Verursachen eines 

                                       
24 Lackner/Kühl, StGB, 27. Aufl. 2011, 

§ 306 Rn. 5. 
25 BGH NStZ 2007, 270, 271; Rengier 

(Fn. 6), § 40 Rn. 6. 
26 Rengier (Fn. 6), § 40 Rn. 7. 
27 BGHSt 48, 14, 18. 
28 Rengier (Fn. 6), § 40 Rn. 12. 
29 BT-Drs. 13/8587, S. 26. 

26 



famos · Mai 2011  Seite 4 

Brandes am Tatobjekt richtet.30 Dem 
Willen des Gesetzgebers lässt sich ent-
nehmen, dass bei der Auslegung des 
Begriffs des „teilweisen Zerstörens“ auf 
die §§ 303, 305 zurückgegriffen werden 
kann.31 Einschränkend muss berück-
sichtigt werden, dass die §§ 306, 306a 
im Gegensatz zu den §§ 305, 305a we-
gen der Gemeingefährlichkeit einer je-
den Brandlegung eine hohe Strafdro-
hung enthalten. Die Rechtsprechung 
leitet aus dieser Strafrahmendivergenz 
ab, dass die teilweise Zerstörung 

von einigem Gewicht sein muss.32 
Die Rechtsprechung unterscheidet da-
bei drei verschiedene Fallgruppen, 
wann eine „teilweise Zerstörung“ von 
Gewicht vorliegt: 1. wenn das Tatobjekt 
für eine nicht unbeträchtliche Zeit we-
nigstens für einzelne seiner Zweckbe-
stimmungen unbrauchbar gemacht 
wird, 2. wenn ein für die ganze Sache 
nötiger Teil unbrauchbar wird oder 
3. wenn einzelne Bestandteile der Sa-
che, die für den selbstständigen 
Gebrauch bestimmt oder eingerichtet 
sind, vollständig vernichtet werden.33 
Die Literatur stimmt der restriktiven 
Auslegung des „teilweisen Zerstörens“ 
durch Brandlegung zu.34 Ein weites Ver-
ständnis führe zu einer erheblichen 
Ausweitung des strafbaren Verhaltens 
der Brandstiftung.35 

 
3. Kernaussagen der Entscheidung 

Der BGH stellt fest, dass der Tatbe-
stand der schweren Brandstiftung gem. 
§ 306a II erfüllt ist.  

Dabei nimmt er umfangreich Stel-
lung zur Auslegung der Handlungsalter-
native der teilweisen Zerstörung eines 
Gebäudes durch Brandlegung. Der BGH 
bestätigt insoweit die bisherige Recht-

                                       
30 Lackner/Kühl (Fn. 24), § 306 Rn. 4. 
31 BT-Drs. 13/8587, S. 88: „teilweise Zer-

stören“ soll „in Anlehnung“ an die For-
mulierungen in den §§ 305, 305a ver-
standen werden. 

32 BGHSt 48, 14, 19 f. 
33 BGH NStZ 2003, 204, 205 f. 
34 Hagemeier, NStZ 2008, 198, 199. 
35 Radtke, NStZ 2003, 432, 433. 

sprechung, wonach im Hinblick auf die 
hohe Strafdrohung des § 306a eine 
teilweise Zerstörung des Tatobjekts von 
Gewicht vorliegen muss. Die für § 306a 
I entwickelten Fallgruppen gelten – wie 
der BGH ausdrücklich betont – auch für 
§ 306a II. Jedoch muss eine solche re-
striktive Auslegung des Merkmals der 
teilweisen Zerstörung im Hinblick auf 
die Bezugsobjekte des § 306 I rechts-
gutsspezifisch verstanden werden. Auf 
den Sachverhalt wendet der BGH die 
erste Fallgruppe an. Demnach liegt ein 
teilweises Zerstören von Gewicht vor, 
wenn das Tatobjekt für eine nicht unbe-
trächtliche Zeit wenigstens für einzelne 
seiner Zweckbestimmungen unbrauch-
bar gemacht wird. Die Erneuerung von 
Stromleitungen, die Beseitigung von 
Rußschäden und die Ersetzung der ver-
brannten Türen verursacht nicht nur 
erhebliche Kosten, sondern nimmt auch 
nicht unerhebliche Zeit in Anspruch, in 
der die Mieter die Kellerräume nicht zu 
dem bestimmungsgemäßen Zweck als 
Versorgungs- und Aufbewahrungsräu-
me nutzen können.  

Nach den Ausführungen des BGH 
steht sowohl der Wortlaut als auch der 
Normzweck des § 306a II einer solchen 
Auslegung nicht entgegen. Für die An-
wendbarkeit des § 306a II genügt, 
wenn durch die Brandlegung ein Scha-
den an den Tatobjekten des § 306 I 
entsteht und es zu einer konkreten Ge-
fährdung von Menschen durch die Fol-
gen der Brandlegung kommt. Aus dem 
Wortlaut des § 306a II ergibt sich au-
ßerdem, dass es sich bei dem Tatobjekt 
– anders als bei § 306a I – lediglich um 
irgendein Gebäude iSd § 306 I Nr. 1 
handeln muss, das von der Zerstö-
rungswirkung der Brandlegung betrof-
fen sein muss. Darunter sind auch Kel-
lerräume zu zählen. § 306a I enthält 
hingegen andere Bezugsobjekte, die 
von dem Katalog nach § 306 I qualita-
tiv zu unterscheiden sind und nur an 
solche Gebäude anknüpfen, die der 
Wohnung oder dem ständigen Aufent-
halt von Menschen dienen. Auch der 
Normzweck erlaubt die Anwendung 
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des § 306a II. Während für § 306a I 
bereits die Verursachung einer abstrak-
ten Gefahr für Leib und Leben von Men-
schen wegen des generell hohen Ge-
fährdungspotentials bei einer Brandle-
gung von Wohngebäuden ausreicht, ist 
für die Anwendbarkeit des § 306a II 
erforderlich, dass eine konkrete Gefahr 
für die Gesundheit von Menschen ein-
tritt. Deswegen soll es für § 306a II 
genügen, wenn durch die teilweise Zer-
störung durch Brandlegung Objekte 
betroffen sind, die nicht der Wohnung 
von Menschen dienen. Der Gesetzgeber 
bezweckt mit der Auffangregelung des 
§ 306a II, dass selbst bei nur geringen 
Objektschäden im Fall einer konkreten 
Gesundheitsschädigung für Menschen 
dieselbe Strafdrohung gelten soll, wie 
sie in § 306a I vorgesehen ist. Daraus 
leitet der BGH ab, dass, wenn Men-
schen konkret gefährdet sind, zur 
Vollendung des § 306a II nicht notwen-
digerweise auch Wohnräume von der 
teilweisen Zerstörung durch Brandle-
gung betroffen sein müssen. Vielmehr 
ist es ausreichend, wenn ein anderer 
funktionaler Gebäudeteil, wie beispiels-
weise ein Kellerraum, für nicht uner-
hebliche Zeit nicht bestimmungsgemäß 
gebraucht werden kann. 
 
4. Konsequenzen für Ausbildung  

und Praxis 

Grundsätzlich bringt die Entscheidung 
keine wesentlichen Neuerungen. Der 
BGH nimmt vielmehr klärend Stellung 
zum Gebäudebegriff der gesundheitsge-
fährdenden Brandstiftung nach § 306a 
II.  

Die Brandstiftungsdelikte gehören 
zum Grundstoff des juristischen Studi-
ums. Das Verständnis ihres Aufbaus 
sowie insbesondere ihres umstrittenen 
Konkurrenzverhältnisses zueinander ist 
für das Examen von Bedeutung. Inso-
fern wäre es für die Ausbildung wün-
schenswert gewesen, wenn der BGH in 
der Entscheidung (bzw. die Vorinstanz 
im vorangegangenen Urteil) auch Stel-
lung genommen hätte zu den §§ 306 I, 

306a I, die wie selbstverständlich gar 
nicht angesprochen wurden. 

In einer Klausur hätte man die 
Normen nämlich auf jeden Fall prüfen 
müssen. Wenn der Klausurbearbeiter 
bzw. die Klausurbearbeiterin zu dem 
Ergebnis gelangt, dass nicht nur § 306a 
II, sondern auch die §§ 306 I, 306a I 
einschlägig sind, muss er/sie außerdem 
klären, in welchem Verhältnis die jewei-
ligen Vorschriften zueinander stehen. 
Eine Verurteilung wegen Brandstiftung 
gem. § 306 I in Tateinheit mit einer 
schweren Brandstiftung gem. § 306a II 
würde das unrechtssteigernde Moment 
der Fremdheit des Tatobjekts im Tenor 
des Strafurteils klarstellen und das be-
gangene Unrecht so genau wie möglich 
hervorheben. Andererseits erscheint es 
unsachgemäß bei einer Inbrandsetzung 
bzw. einer Brandlegung ein und dessel-
ben Gebäudes den Täter wegen mehre-
rer Brandstiftungstatbestände zu verur-
teilen.36 Im Ergebnis kann es bezüglich 
der Strafe dahinstehen, welcher Ansicht 
man folgt. Denn der Täter wird nicht 
nach beiden Delikten, sondern gem. 
§ 52 II nur nach dem Straftatbestand 
bestraft, der die schwerste Strafe an-
droht. Die praktischen Auswirkungen 
des Meinungsstreits sind demnach ver-
schwindend gering und betreffen ledig-
lich die Klarstellung des begangenen 
Unrechts. 

 
5. Kritik 

Der Entscheidung des BGH ist im Er-
gebnis zuzustimmen. Richtigerweise 
geht der BGH von einer schweren 
Brandstiftung gem. § 306a II aus. Mit 
dem Kellertrakt des Wohngebäudes 
wurde ein wichtiger Gebäudeteil durch 
Verrußung der Räumlichkeiten und 
Verbrennung von Türen und Stromlei-
tungen so stark beschädigt, dass er 
(auch durch die Dauer der Reparatur-
maßnahmen) längere Zeit nicht seiner 
Funktion nach als Versorgungs- und 
Aufbewahrungsort dienen konnte. 

                                       
36 Wrage, JuS 2003, 985, 987. 
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Dem BGH ist außerdem darin zuzu-
stimmen, dass die für § 306a I aner-
kannte restriktive Auslegung des 
Merkmals der teilweisen Zerstörung 
durch Brandlegung auch für den Absatz 
2 gilt. Das ergibt sich aus dem hohen 
Strafrahmen. § 306a II ist ebenso wie 
§ 306a I ein Verbrechen. Eine von 
§ 306a I abweichende Auslegung des 
Begriffs der teilweisen Zerstörung durch 
Brandlegung wäre nicht sachgerecht 
und würde zu fragwürdigen Ergebnissen 
führen. 

Die Entscheidung bereitet ange-
sichts ungenauer bzw. ungenügender 
Sachverhaltsangaben jedoch auch 
Schwierigkeiten. Beispielsweise ist dem 
Sachverhalt nicht zu entnehmen, ob 
tatsächlich die Möglichkeit bestand, 
dass sich das Feuer im Keller auf weite-
re Gebäudeteile ausbreiten konnte. 
Diese Erkenntnis wäre erforderlich ge-
wesen, um zu prüfen, ob auch die 
Handlungsalternative des Inbrandset-

zens gem. § 306a II Alt. 1 erfüllt ist. 
Nach Ansicht der Rechtsprechung ge-
nügt für die Anwendbarkeit des § 306a 
II Alt. 1, wie oben bereits dargestellt, 
die Möglichkeit, dass sich das Feuer auf 
Gebäudeteile ausweiten kann, die für 
den bestimmungsgemäßen Gebrauch 
des Gebäudes wesentlich sind.  

Dass der BGH gar nicht angespro-
chen hat, ob die §§ 306 I, 306a I er-

füllt sind, kann mehrere Gründe ha-
ben. Zum einen entspricht es der stän-
digen Rechtsprechung des BGH, dass 
§ 306a II den § 306 I auf Konkurrenz-
ebene verdrängt, weshalb das Gericht 
die Voraussetzungen des § 306 I gar 
nicht erst geprüft hat. Zum anderen 
könnte für eine Nichtanwendbarkeit des 
§ 306a I sprechen, dass dessen Vor-
aussetzung evident nicht erfüllt ist. Die 
Rechtsprechung setzt für die Hand-
lungsalternative des Inbrandsetzens 
eines zur Wohnung von Menschen die-
nenden Gebäudes gem. § 306a I Alt. 1 
voraus, dass das Feuer wesentliche Ge-
bäudeteile erfasst hat oder zumindest 
die Möglichkeit besteht, dass sich das 
Feuer auf Gebäudeteile ausweiten 

kann, die für das Wohnen wesentlich 
sind. Es genügt aber nicht, wenn nur 
Kellerräume Feuer fangen oder im Kel-
ler befindliche Versorgungsleitungen 
verschmoren, weil es sich insoweit nicht 
um für das Wohnen wesentliche Ge-
bäudeteile handelt.37 Ob durch eine 
Inbrandsetzung von Gegenständen im 
Keller die Möglichkeit besteht, dass sich 
das Feuer auf andere für die bestim-
mungsgemäße Nutzung wesentliche 
Gebäudeteile ausweitet, versteht sich 
nach Rechtsprechung nicht von selbst 
und ist von den Feststellungen des Ein-
zelfalls abhängig.38  

Gegen die Anwendbarkeit des 
§ 306a I spricht zudem, dass die zweite 
Handlungsalternative der ganz oder 
teilweisen Zerstörung durch Brandle-
gung eines Wohngebäudes iSd § 306a I 
Nr. 1 nur dann erfüllt ist, wenn „eine 
zum Wohnen bestimmte ‚Untereinheit‘ 
dadurch für Wohnzwecke unbrauchbar 
geworden ist“.39 Zwar sind die Keller-
räume unbrauchbar, die Wohnungen 
selbst sind von der Zerstörungswirkung 
der Brandlegung allerdings nicht beein-
trächtigt. § 306a I ist aber für den Fall 
des Zerstörens eines Wohngebäudes 
nur dann anwendbar, wenn auch Wohn-
räume von der Zerstörungswirkung der 
Brandlegung betroffen sind.40 Aus die-
sem Grund ist § 306a I nicht erfüllt. Ob 
eine Versuchsstrafbarkeit des § 306a I 
in Betracht gezogen werden kann, 
hängt vom Vorsatz des Täters ab. Be-
jaht man einen Eventualvorsatz, ist ein 
Versuch des § 306a I ohne jeden Zwei-
fel gegeben. 
 
(Carina Clos / Nicole Jesche) 

 

                                       
37 BGH NStZ 2007, 270, 271. 
38 BGH NStZ 2007, 270, 271. 
39 BGH NStZ 2007, 270, 271. 
40 BGH NJW 2011, 1091. 
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1. Sachverhalt 

A setzt sich zusam-
men mit anderen Gleich-
gesinnten vor die Zufahrt 
einer US-Kaserne in 
Deutschland, um gegen 
den Irak-Krieg zu protes-
tieren. Dadurch stauen 
sich Fahrzeuge in mehre-
ren Reihen hintereinander 
auf. Die Sitzblockade ist 
zuvor angekündigt wor-
den. Es dauert nur wenige 
Minuten, bis die Demonst-
ranten von der Polizei 
weggetragen werden. A 
wird wegen Nötigung zu 
einer Geldstrafe verurteilt. 
Er rügt vor dem BVerfG 
die Verletzung des Analo-
gieverbots gemäß Art. 103 Abs. 2 GG 
und der Versammlungsfreiheit gemäß 
Art. 8 Abs. 1 GG. 
 
2. Probleme und bisheriger Mei-

nungsstand 

 Das BVerfG befasst sich mit zwei 
zentralen Problemen: Zum einen prüft 
es, ob die Auslegung des Gewaltbegriffs 
gemäß § 240 Abs. 1 StGB1 nach der 
Zweite-Reihe-Rechtsprechung des BGH 
gegen das Analogieverbot verstößt, 
zum anderen befasst es sich mit der 
Berücksichtigung von politischen Fern-
zielen in der Verwerflichkeitsprüfung, 
§ 240 Abs. 2. 
 Der Gewaltbegriff ist eines der 
umstrittensten Probleme im materiellen 
Strafrecht. 
 Das Reichsgericht definierte Ge-
walt als durch körperliche Kraftentfal-

                                       
1 Alle folgenden §§ ohne Angabe sind sol-

che des StGB. 

tung ausgeübten Zwang des Täters auf 
den Körper des Opfers, um einen er-
warteten oder tatsächlich geleisteten 
Widerstand zu überwinden (klassi-

scher Gewaltbegriff).2 
 Es kommt bei einer Sitzblockade 
auf Seiten des Täters zu keiner nen-
nenswerten Kraftentfaltung. Auf Seiten 
des Opfers liegt lediglich eine psychi-
sche Zwangswirkung vor, da es dem 
Fahrer zwar möglich ist, den Demonst-
ranten zu  überfahren, er aber anhält, 
um diesen nicht zu verletzen bzw. zu 
töten. Folglich lassen sich Sitzblocken 
nach der Rechtsprechung des Reichsge-
richts nicht unter den Gewaltbegriff 
subsumieren.  
 Der BGH schwächte zunächst das 
Erfordernis der körperlichen Kraftentfal-
tung auf Seiten des Täters stark ab und 
stellte lediglich auf eine körperliche 
Handlung ab. Es wurde aber an der 
Voraussetzung der unmittelbaren kör-
perlichen Zwangswirkung beim Opfer 
                                       
2 RGSt 73, 343, 344. 
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festgehalten.3 So war das Merkmal zum 
Beispiel durch das Beibringen von 
Schlafmitteln erfüllt. 
 Nach diesem Gewaltbegriff ist das 
Verhalten des Täters bei einer Sitzblo-
ckade ausreichend. Jedoch fehlt es 
beim Opfer an einer unmittelbaren kör-
perlichen Zwangswirkung. Auch nach 
dieser Rechtsprechung wäre keine Ge-
walt im Sinne von § 240 Abs. 1 gege-
ben. 
 In den ersten Entscheidungen des 
BGH zu Sitzblockaden wurde dann al-
lerdings auch auf die unmittelbare kör-
perliche Zwangswirkung beim Opfer 
verzichtet. Der BGH entwickelte den 
vergeistigten Gewaltbegriff: Psy-
chisch vermittelter Zwang sei ausrei-
chend, sofern er vom Opfer als körper-
licher Zwang empfunden werde.4 Die 
physische Zwangswirkung ist demnach 
nicht mehr erforderlich. Folgt man die-
ser Auffassung, muss vom Täter nur 
eine körperliche Tätigkeit in Form eines 
aktiven Tuns, wie zum Beispiel Hinset-
zen, ausgeübt werden. Die Besonder-
heit des vergeistigten Gewaltbegriffs 
liegt beim Opfer: Es wird nicht physisch 
an der Weiterfahrt gehindert, da es den 
Demonstranten ohne Weiteres überfah-
ren könnte. Da dem Opfer dies wider-
strebt  fühlt es sich psychisch gezwun-
gen, anzuhalten. Mithin wird bei einer 
Sitzblockade nach diesem Verständnis 
die Anwendung von Gewalt bejaht. 
 In der Literatur trifft der vergeis-
tigte Gewaltbegriff überwiegend auf 
Ablehnung. Vor allem wird mit der 
Wortlautgrenze, der schwierigen 
Abgrenzung der Gewalt zur Drohung 
und der Ausweitung des 
Nötigungstatbestandes argumentiert.5 
 Nachdem das BVerfG zunächst den 
vergeistigten Gewaltbegriff bestätigt 
hatte,6 besann es sich in einer späteren 

                                       
3 BGHSt 1, 145, 147 f. 
4 BGHSt 23, 46, 54 „Laepple“; 37, 350, 352 

„Wackersdorf“. 
5 Weber, in Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, 

Strafrecht BT, 2. Auflage 2009, S. 274; 
Wolter, NStZ 1985, 193, 194ff. 

6 BVerfGE 73, 206, 242. 

Entscheidung wieder auf die Bedeutung 
der körperlichen Kraftentfaltung beim 
Täter, sei sie auch noch so gering. Der 
Begriff der Gewalt werde sonst kontur-
los.7  
 Zudem sei eine Zwangswirkung 
auf Seiten des Opfers, die rein psychi-
scher Natur ist, nicht ausreichend.8 Eine 
derartige Auslegung des Begriffes „Ge-
walt“ verstoße gegen das Analogiever-
bot gemäß Art. 103 Abs. 2 GG. Somit 
betonte das BVerfG wieder verstärkt die 
physische Komponente der Zwangswir-
kung.9 
 Um das Element der körperlichen 
Kraftentfaltung beim Täter zu bejahen, 
genügt ein bloßes Hinsetzen als körper-
liche Tätigkeit. Jedoch ist die psychi-
sche Zwangswirkung, die dadurch auf 
das Opfer ausgeübt wird, nicht ausrei-
chend, um das Tatbestandsmerkmal 
der Gewalt zu erfüllen. 
 Daraufhin entwickelte der BGH die 
Zweite-Reihe-Rechtsprechung.10 Er 
fügte sich dem BVerfG insoweit, dass er 
die rein psychische Zwangswirkung auf 
das Opfer als unzureichend für den Ge-
waltbegriff verwarf. Demnach kann in 
einer Zweipersonenkonstellation zwi-
schen Demonstrant und Fahrzeugführer 
keine Nötigung mehr angenommen 
werden. 
 Sobald sich jedoch hinter dem ers-
ten Fahrer weitere Fahrzeuge aufstau-
en, sieht der BGH darin eine mittelbare 
Täterschaft gemäß § 25 Abs. 1 Alt. 2. 
Der Demonstrant muss dafür die Tat-
herrschaft11 oder wenigstens den Willen 
zur Tatherrschaft12 haben. Es bedarf 
dazu der Steuerungsherrschaft über 
den Tatmittler, damit dessen Verhalten 
dem Demonstranten zugerechnet wird. 
Indem er sich auf die Straße setzt und 
so den ersten Fahrer dazu bringt, anzu-
halten, wird dieser nach der Auffassung 

                                       
7 BVerfGE 92, 1, 18. 
8 BVerfGE 92, 1, 17. 
9 BVerfGE 92, 1, 18. 
10 BGHSt 41, 182, 184 ff. 
11 Kühl, Strafrecht AT, 6. Auflage 2008, S. 

656 Rn. 40. 
12 BGHSt 35, 347, 353. 
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des BGH unfrei in seiner Entscheidung 
weiterzufahren, da er den Demonstran-
ten überfahren kann, dies aber nicht 
möchte und dadurch „instrumentali-
siert“ wird.13 Jedenfalls handelt der 
Fahrer des ersten Wagens aber nach 
§ 34 gerechtfertigt. Der Sitzende steu-
ert auf diese Weise dessen Verhalten 
und benutzt ihn so als Werkzeug gegen 
die folgenden Fahrer, indem das erste 
Fahrzeug ein unüberwindbares physi-
sches Hindernis darstellt. Der Demonst-
rant hat folglich die Tatherrschaft. Mit-
hin ist das Verhalten des ersten Fahrers 
ihm zuzurechnen. Er begeht daher eine 
Nötigung in mittelbarer Täterschaft. 
 Daneben ist im Fall noch ein wei-
teres Problem angesprochen. Der weite 
Tatbestand des § 240 Abs. 1 veranlass-
te den Gesetzgeber, diesen durch die 
Einführung der Verwerflichkeitsklausel, 
§ 240 Abs. 2, zu begrenzen. Aufgrund 
dieses Zwecks wird die Klausel teils als 
tatbestandsergänzende Regelung ge-
deutet.14 Nach der herrschenden Mei-
nung ist § 240 Abs. 2 jedoch auf der 
Rechtfertigungsebene zu prüfen. 
Grundsätzlich indiziert ein erfüllter Tat-
bestand die Rechtswidrigkeit der Tat, 
bei der Nötigung ist jedoch zusätzlich 
die Verwerflichkeit der Tat festzustel-
len. 15 
 Diese kann sich sowohl aus dem 
Nötigungsmittel als auch aus dem Nöti-
gungszweck oder der Zweck-Mittel-
Relation ergeben. Kommt man zu dem 
Ergebnis, dass das Verhalten des Täters 
sozial unerträglich ist, liegt die Verwerf-
lichkeit gemäß § 240 Abs. 2 vor. 16  
 Nahziele des Täters (z.B. Blockade  
der Zufahrt, um Aufmerksamkeit zu 
bekommen) werden bei der Prüfung der 
Verwerflichkeit des Zwecks in die Ab-
wägung stets einbezogen. Es ist jedoch 
umstritten, ob auch Fernziele, wie z.B. 
Umweltschutz, Friedenssicherung oder 

                                       
13 BGHSt 41, 182, 186. 
14 Küper, Strafrecht BT, 7. Auflage 2008, S. 

247; Eser/Eisele, in Schönke/Schröder 2. 
Auflage 2010, § 240 Rn. 16. 

15 BGHSt 35, 270, 276. 
16 Küper (Fn. 14), S. 246. 

Sicherung von Arbeitsplätzen, an dieser  
Stelle17 oder erst in der Strafzumes-
sung18 berücksichtigt werden müssen. 
Die Befürworter der Einordnung auf E-
bene der Strafzumessung sehen insbe-
sondere das Problem, dass allein der 
Richter über die Verwerflichkeit politi-
scher Zwecke bestimme und so den 
Meinungspluralismus begrenzen kön-
ne.19 
 
3. Kernaussagen der Entscheidung 

Das BVerfG bestätigt erstmalig 
die Zweite-Reihe-Rechtsprechung des 
BGH. Danach reicht eine psychische 
Zwangswirkung auf den Tatmittler aus, 
um gegenüber den folgenden Fahrern 
eine Nötigung in mittelbarer Täterschaft 
anzunehmen. Die bloße Präsenz des 
ersten Fahrzeugs schafft ein unüber-
windbares physisches Hindernis für die 
folgenden Fahrer. Die Gewaltanwen-
dung des ersten Fahrzeugführers, der 
als Tatmittler handelt, wird dem De-
monstranten zugerechnet. Folglich liegt 
in dem Gewaltbegriff der Zweite-Reihe-
Rechtsprechung kein Verstoß gegen das 
Analogieverbot des Art. 103 Abs. 2 GG. 
  Den zweiten Schwerpunkt bildet 
die Prüfung der Verwerflichkeitsklausel 
gemäß § 240 Abs. 2 unter Berücksichti-
gung der Versammlungsfreiheit nach 
Art. 8 GG. Das BVerfG fordert die Ein-
beziehung von Fernzielen bei der Ab-
wägung im Rahmen der Verwerflich-
keitsprüfung gemäß § 240 Abs. 2 und 
nicht erst in der Strafzumessung. Wei-
terhin ist der Sachbezug zwischen dem 
Kommunikationszweck (Protest gegen 
den Irak-Krieg) und dem Versamm-
lungsort (US-Kaserne) gegeben, auch 
wenn es sich bei den Betroffenen nicht 
um politische Entscheidungsträger, 
sondern um einfache Soldaten handelt. 
Wenn man in diesem Fall den Sachzu-
sammenhang verneint und vom De-
                                       
17 BVerfGE, 104, 92, 109 ff. 
18 BVerfGE 73, 206, 257; Wes-

sels/Hettinger, Strafrecht BT I, 34. Auf-
lage 2010, Rn. 423. 

19 Schmidt/Priebe, Strafrecht BT I, 9. Aufla-
ge 2010, Rn. 795. 
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monstranten jedes Mal fordere, sich an 
den Ort der politisch Verantwortlichen 
zu begeben, so stelle dies eine unzuläs-
sige und zu weitreichende Beschrän-
kung der Versammlungsfreiheit gemäß 
Art. 8 GG dar. Da der BGH diese Anfor-
derungen nicht einhielt, verletzte er die 
Versammlungsfreiheit der Demonstran-
ten.  
 
4. Konsequenzen für Ausbildung  

und Praxis 

Die Entwicklung des Gewaltbegriffs 
ist weiterhin nicht abschließend geklärt 
und daher ein beliebter Prüfungs- und 
Examensgegenstand. Bei der Auseinan-
dersetzung mit dem Tatbestandsmerk-
mal der Gewalt ist zwischen dem Han-
deln des Täters und der Wirkung auf 
das Opfer zu unterscheiden. Diese Ab-
grenzung ist sorgfältig vorzunehmen. 
Auf der Täterseite wurde das Merkmal 
der körperlichen Kraftentfaltung weit-
gehend abgeschwächt, sodass jegliche 
körperliche Tätigkeit ausreichend ist. 
Dies gilt bis auf einige Stimmen in der 
Literatur20 als herrschende Meinung.21 
Bezüglich der Wirkung auf das Opfer 
stellt das BVerfG mit dieser Entschei-
dung wieder auf die körperliche 
Zwangswirkung ab. Dabei ist es ent-
scheidend, ob es sich um eine Zweiper-
sonenkonstellation (Demonstrant – 
Fahrer) handelt oder ob es zu einer 
Aufstauung von mehreren Fahrzeugen 
kommt. Nur im letzten Fall liegt eine 
körperliche Zwangswirkung durch die 
Schaffung eines unüberwindbaren Hin-
dernisses in mittelbarer Täterschaft vor. 
Damit billigt das BVerfG die Zweite-
Reihe-Rechtsprechung.  

In der Klausur ist zunächst das Ver-
halten des Demonstranten gegenüber 
dem ersten Fahrer zu prüfen und dabei 
insbesondere der Gewaltbegriff zu 
problematisieren. Auf den ersten Fahr-
                                       
20 Weber, in Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf 

(Fn. 5), S. 275. 
21 Küper (Fn. 15), S. 178 Mau-

rach/Schroeder/Maiwald, StGB BT Teil 1, 
10. Auflage 2009, S. 199; Sinn, JuS 2009, 
577, 580. 

zeugführer wirkt jedoch nur psychischer 
Zwang, der für den Gewaltbegriff des 
§ 240 Abs. 1 nach der inzwischen herr-
schenden Auffassung nicht ausreichend 
ist. Folglich liegt keine Nötigung zu Las-
ten des ersten Fahrzeugführers vor. 
Anschließend ist das Verhalten des De-
monstranten gegenüber dem zweiten 
Fahrer zu prüfen. Darin liegt, wie oben 
festgestellt, eine Nötigung in mittelba-
rer Täterschaft. Dabei ist insbesondere 
die Tatherrschaft des Demonstranten 
zu problematisieren, die darin liegt, 
dass er den ersten Fahrer als unfreies 
Werkzeug steuert. Ist nach dem Täter-
verhalten des ersten Fahrerzeugführers 
gefragt, so liegt darin eine Nötigung 
gegenüber dem zweiten Fahrer vor, die 
jedoch jedenfalls gemäß § 34 ge-
rechtfertigt ist. 
 Auf der Rechtfertigungsebene ist 
nach den allgemeinen Rechtfertigungs-
gründen auf die Verwerflichkeit der Tat 
einzugehen. Dabei bietet es sich an, 
zunächst das Mittel, dann den Zweck 
und zuletzt die Zweck-Mittel-Relation zu 
erörtern. Es kann dabei ausreichend 
sein, wenn die Verwerflichkeit des 
Zwecks oder des Mittels vorliegt, um 
die Verwerflichkeit der Zweck-Mittel-
Relation zu verursachen. Letztlich 
kommt es aber auf eine umfassende 
Abwägung der Umstände an: Zu be-
rücksichtigen sind zum Beispiel die be-
troffenen Rechtsgüter, die Intensität 
und Dauer der Zwangswirkung oder der 
sachliche Zusammenhang.22 

Eine Sitzblockade als Mittel ist 
nicht per se verwerflich, solange sie 
friedlich ist, da auch nonverbale Kom-
munikation vom Versammlungsbegriff 
des Art. 8 GG erfasst wird.  

Bei der Prüfung des Zwecks ist 
zwischen Nahzielen und Fernzielen zu 
differenzieren. Das Nahziel einer Sitz-
blockade ist die Erregung von Aufmerk-
samkeit zur öffentlichen Meinungsbil-
dung. Da es bei der Versammlungsfrei-
heit gerade darum geht, ist dieser 
Zweck nicht als verwerflich anzusehen. 

                                       
22 Eser/Eisele, in Schönke/Schröder (Fn. 

15). § 240 Rn. 17. 
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Das BVerfG fordert nun auch die Einbe-
ziehung von Fernzielen in die Verwerf-
lichkeitsprüfung, und nicht erst deren 
Berücksichtigung in der Strafzumes-
sung. Es geht lediglich darum, ob ein 
solches vorliegt. Das Gericht darf dabei 
keine Bewertung der Fernziele als nütz-
lich oder wertvoll vornehmen. Diese 
müssen sich jedoch im Rahmen der 
Verfassung halten. In der Klausur ist an 
diesem Punkt zu problematisieren, ob 
Fernziele in der Verwerflichkeitsprüfung 
oder der Strafzumessung einzubeziehen 
sind. 

Als letztes ist die Zweck-Mittel-
Relation zu prüfen. Hier hat eine Abwä-
gung zwischen der Willensfreiheit des 
Opfers und dem Verhalten des Täters 
stattzufinden. Die Verwerflichkeit kann 
nur festgestellt werden, wenn das Ver-
halten sozial unerträglich ist. Dabei sind 
die Dauer, Intensität, Ausweichmög-
lichkeiten, Anzahl der Betroffenen, vor-
herige Bekanntgabe und der Sachbezug 
zu berücksichtigen.  
 
5. Kritik 

Dem Urteil ist teilweise zu wider-
sprechen. § 240 Abs. 1 erfordert das 
Tatbestandsmerkmal der „Gewalt“. 
Ausgehend vom Wortlaut der Norm 
muss Gewalt mehr als Zwang beinhal-
ten, da dieser bereits im Wort „nötigen“ 
enthalten ist. Gewalt impliziert somit 
Kraft. Auch eine Parallelwertung in der 
Laiensphäre würde nicht zu einem der-
artig ausufernden Gewaltbegriff führen. 
Jemandem ohne juristische Vorkennt-
nisse würde nicht einfallen, in einem 
Hinsetzen Gewalt zu sehen. Dass das 
Erfordernis der körperlichen Kraftentfal-
tung des Täters weitgehend abge-
schwächt wird, ist schwer damit zu ver-
einbaren.  

Durch diese weite Auslegung des 
Gewaltbegriffes ist er kaum noch von 
der zweiten Handlungsalternative des 
§ 240 Abs. 1, der Drohung, abzugren-
zen. Diese erfasst das In-Aussicht-
Stellen eines Übels, dessen Eintritt da-
von abhängen soll, ob sich der Bedroh-

te dem Willen des Täters beugt.23 Der 
Gesetzgeber hat zwei Nötigungsmittel 
festgelegt, die klar bestimmt sein müs-
sen und voneinander abzugrenzen sind. 
Unter Beibehaltung der Anforderung 
einer gesteigerten körperlichen Kraft-
entfaltung wäre eine Sitzblockade nicht 
unter den Gewaltbegriff des § 240 
Abs. 1 zu subsumieren. 

Allenfalls könnte das Tatbestands-
merkmal der Drohung vorliegen: Das 
empfindliche Übel könnte in der straf-
rechtlichen Verfolgung liegen, die dem 
Fahrzeugführer droht, wenn er den 
Demonstranten überfährt.24 Dagegen 
wird jedoch angeführt, dass ein typi-
scher Sitzblockade-Demonstrant nicht 
vorhat, seinen Platz für den Fall zu 
räumen, dass sich der Fahrer fügt. Zu-
dem liegt die Tatherrschaft beim Fahr-
zeugführer, sodass der Blockierer die 
Erfüllung der Drohung nicht in den 
Händen hat.25 Dem Nötigenden muss 
das Übel jedoch zur Disposition stehen, 
damit von einer Drohung ausgegangen 
werden kann. Folglich kann in diesen 
Fällen eine Drohung nicht angenommen 
werden. Der Demonstrant macht sich 
unter Zugrundelegung dieser Ansicht 
nicht wegen Nötigung strafbar.  

Positiv ist indessen anzumerken, 
dass auf Opferseite am Merkmal der 
körperlichen Zwangswirkung festgehal-
ten wird. 

Handlungsweisen, die das Erfor-
dernis der körperlichen Kraftentfaltung 
nicht erfüllen, aber als körperliche Tä-
tigkeit unter den weiten Gewaltbegriff 
fallen, werden hinreichend durch ande-
re Straftatbestände pönalisiert. So ist 
zum Beispiel das Umdrehen eines 
Schlüssels zum Einsperren einer Person 
eine Freiheitsberaubung. Selbst wenn 
Strafbarkeitslücken entstehen, ist es 

                                       
23 Lackner/Kühl, StGB, 27. Auflage 2011, 

§ 240 Rn. 12. 
24 Toepel, in Kindhäu-

ser/Neumann/Paeffgen, StGB, 3. Auflage 
2010, Rn. 179; Herzberg, GA 1998, 211.  

25 Rengier, Strafrecht BT II, 12. Auflage 
2011, § 23 Rn. 40; BGHSt 31, 195, 201. 
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Aufgabe der Gesetzgebung und nicht 
der Rechtsprechung, diese zu schließen. 
Gerade bei Sitzblockaden ist die Pönali-
sierung mit Blick auf Art. 5 und 
Art. 8 GG äußerst bedenklich. 

Bei der Verwerflichkeitsprüfung 
ist die Einbeziehung von Fernzielen in 
die Abwägung nach § 240 Abs. 2 zu 
kritisieren. Zunächst ist festzustellen, 
dass Fernziele schwer zu bestimmen 
sind. Weiterhin sind die Konsequenzen 
der Einbeziehung von Fernzielen in der 
Rechtwidrigkeitsprüfung nicht zu unter-
schätzen: Verneint man die Verwerf-
lichkeit, so handelt der Täter gerecht-
fertigt und das Opfer darf keine Not-
wehr anwenden. Für das Opfer ist es 
oftmals nicht ersichtlich, ob der Täter 
Fernziele hat. Somit kann es nicht wis-
sen, wann dieser gerechtfertigt handelt 
und wann nicht. Dies ist jedoch unter 
dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit 
problematisch, da es unabsehbar ist, 
wann das Opfer sich rechtmäßig zur 
Wehr setzen darf. 

Zu begrüßen ist, dass das BVerfG 
den einfachen Gerichten untersagt, eine 
Bewertung des Zwecks der Sitzblockade 
nach seiner Nützlichkeit oder Wichtig-
keit vorzunehmen. So können politische 
Ansichten des Richters keinen Einfluss 
auf die Verwerflichkeitsprüfung neh-
men. Der Versuch des Demonstranten, 
einen Beitrag zur öffentlichen Mei-
nungsbildung zu leisten, darf nicht zu 
seinen Lasten gewertet werden. 
 
(Tarik Arabi / Louisa-C. Muschik) 
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1. Sachverhalt1 

A, B, C und D befin-
den sich wegen schwerer 
Gewalt- und  Sexualdelik-
te in Sicherungsverwah-
rung. 

Die Sicherungsver-
wahrung ist bei A und B 
jedoch nicht schon bei 
der Verurteilung neben 
der Strafe verhängt wor-
den, sondern erst kurz 
vor Ende des Strafvollzu-
ges. Das Gesetz, welches 
dies ermöglicht, wurde 
erst nach dem Zeitpunkt 
der entsprechenden An-
lasstaten erlassen (§ 66b 
Abs. 2 StGB2, § 7 Abs. 2 
JGG).  

Bei C und D ist die 
Sicherungsverwahrung 
zwar schon bei der Verur-
teilung angeordnet wor-
den, zum damaligen 
Zeitpunkt war diese je-
doch noch auf zehn Jahre 
befristet. Eine spätere 
Gesetzesänderung hat eine unbefristete 
Verlängerung der Sicherungsverwah-
rung ermöglicht (§ 67d Abs. 3). Auf 
dieser Grundlage haben die Strafvoll-
streckungskammern unter Billigung der 
Beschwerdegerichte die Fortdauer der 
Sicherungsverwahrung angeordnet. 

Alle vier Untergebrachten erheben 
daraufhin Verfassungsbeschwerde zum 
BVerfG. Sie rügen eine Verletzung  des 

                                       
1  Wir haben den Sachverhalt der Entschei-
dung gekürzt und leicht verändert, um die 
Hauptprobleme deutlicher hervortreten zu 
lassen. 
2 Alle folgenden §§ ohne weitere Benen-
nung sind solche des StGB. 

Verbots der rückwirkenden Bestrafung 
(Art. 103 Abs. 2 GG), des rechtsstaatli-
chen Vertrauensschutzgebotes (Art. 2 
Abs. 2 S. 2 iVm Art. 20 Abs. 3 GG) und 
ihres Rechts auf Freiheit der Person 
(Art. 2 Abs. 2 S. 2; Art. 104 Abs. 1 S. 1 
GG). 
 
2. Probleme und bisheriger  

Meinungsstand 

Die Sicherungsverwahrung wurde 
von der Literatur schon länger kritisch 
betrachtet. Hauptkritikpunkt war, dass 
der Anwendungsbereich der Maßregel 
kontinuierlich ausgeweitet werde, ob-
wohl es sich bei der Sicherungsverwah-
rung um „die letzte Notmaßnahme der 

Juli 2011 
Sicherungsverwahrungs-Fall 

Freiheit der Person / rechtsstaatlicher Vertrauensschutz 

/ Abstandsgebot / völkerrechtsfreundliche Auslegung 

des GG 

Art. 2 Abs. 2 S. 2; Art. 20 Abs. 3; Art. 103 Abs. 2; Art. 
104 Abs. 2 GG; Art. 5 Abs. 1 S. 2 EMRK; §§ 66 - 67d 
StGB, §§ 7 Abs. 2, 3; 106 Abs. 3 S. 2, 3, Abs. 5, 6 JGG 

Leitsätze der Bearbeiterinnen:  
1. Die Vorschriften zur Sicherungsverwahrung 

sind verfassungswidrig. 
2. Die Sicherungsverwahrung verlangt eine strikte 

Verhältnismäßigkeitsprüfung und die Wahrung 
des Abstandsgebots; in Fällen einer nachträgli-
chen Verhängung oder Verlängerung ist zusätz-
lich auch eine psychische Störung des Täters und 
die Gefährdung besonders wichtiger Rechtsgüter 
zu verlangen. 

3. Die EMRK und deren Konkretisierung durch den 
EGMR müssen bei der Auslegung des GG beach-
tet werden, soweit das GG und die allgemein an-
erkannte Gesetzesauslegung dies zulassen.  

 
BVerfG, Urteil vom 4. Mai 2011 – 2 BvR 2365/09. 

07 
2011 
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Kriminalpolitik“ handeln sollte.3 Die Un-
terbringung erweise sich zudem in den 
meisten Fällen als eine unbefristete 
Maßregel.4 Die meisten Richter und 
Gutachter scheuen sich offenbar davor, 
bei Freilassung die moralische Verant-
wortung für das zukünftige Verhalten 
ehemaliger Sicherungsverwahrter zu 
übernehmen. Empirisch sei zudem nicht 
belegbar, dass die Sicherungsverwah-
rung zu einer Beseitigung von Sicher-
heitsdefiziten im öffentlichen Raum bei-
trage.5  

Im Jahr 2004 hatte das BVerfG ü-
ber die nachträgliche Verlängerung 

der Sicherungsverwahrung zu ent-
scheiden. In seinem damaligen Urteil6 
entschied das Gericht, dass die Rege-
lungen verfassungskonform seien. Es 
liege keine Verletzung des Grundrechts 
der Freiheit der Person vor. Eine Verlet-
zung des Rückwirkungsverbots bestehe 
schon aus dem Grund nicht, dass die 
Sicherungsverwahrung keine Strafe im 
Sinne des Art. 103 Abs. 2 GG, sondern 
eine Maßregel sei. Maßregeln fielen 
nicht unter das Rückwirkungsverbot. 
Weiterhin liege kein Verstoß gegen das 
rechtsstaatliche Vertrauensschutzgebot 
vor. Die Verlängerung der Sicherungs-
verwahrung hänge von Umständen ab, 
die erst später eingetreten sind, zum 
Beispiel dem Vollzugsverhalten. Außer-
dem überwiege das Wohl der Allge-
meinheit ohnehin das Vertrauen des 
Betroffenen, zumal in § 2 VI a. F. gere-
gelt war, dass über Maßnahmen der 
Besserung und Sicherung nach dem 
Gesetz zu entscheiden war, das zur Zeit 
der Entscheidung galt. Das BVerfG for-
derte zwar einen privilegierten Vollzug 
(im Sinne des Abstandsgebotes) für die 
Sicherungsverwahrten, ging jedoch 
nicht näher auf die konkrete Ausgestal-

                                       
3  Meier, Strafrechtliche Sanktionen,   
   2. Auflage 2006, 281. 
4  Pollähne/Böllinger, in NK, 3. Auflage 
2010, § 67d, Rn. 44. 
5  Pollähne/Böllinger (Fn. 6), Rn. 44. 
6 BVerfGE 109, 133. 

tung ein, da dies Aufgabe des Gesetz-
gebers sei.7 

Die Entscheidung wurde in der Lite-
ratur kontrovers diskutiert.8  

Der Beschwerdeführer M wendete 
sich daraufhin an den Europäischen 

Gerichtshof für Menschenrechte 

(EGMR). In dem Urteil aus dem Jahr 
20099 entschied der Gerichtshof, dass 
die entsprechenden Regelungen zur 
Verlängerung der Höchstfrist nicht mit 
der EMRK vereinbar sind. Grund hierfür 
sei zum einen eine Verletzung des 
Rückwirkungsverbots  (Art. 7 Abs. 1 
EMRK). Der EGMR hielt der Argumenta-
tion des BVerfG entgegen, dass der 
EMRK ein autonomer Strafbegriff 
zugrunde liege, sodass die Sicherungs-
verwahrung  unter den Begriff der Stra-
fe im Sinne des Art. 7 EMRK subsumiert 
werden könne.10 Belegt werde der 
Strafcharakter der Sicherungsverwah-
rung dadurch, dass sich in der Praxis 
diese Unterbringung kaum von dem 
Vollzug der Freuheitsstrafe unterschei-
de. Auch die Zweckrichtung von Strafe 
und Sicherungsverwahrung sei teilweise 
identisch. So diene die Strafe ebenfalls 
der Prävention und nicht ausschließlich 
der Vergeltung.11  

Des Weiteren stellte der EGMR ei-
nen Verstoß gegen das Freiheitsgrund-
recht aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 EMRK fest. 
Weder Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. a noch lit. c 
kämen für eine Rechtfertigung in Be-
tracht, da bei der nachträglichen Ver-
längerung der Sicherungsverwahrung 
weder der erforderliche Kausalzusam-
menhang  zur ursprünglichen Verurtei-
lung gegeben, noch eine konkret be-
vorstehende Straftat der Verwahrten zu 
befürchten sei.12  Allenfalls lit. e, nach 

                                       
7  BVerfGE 109, 133, Rn. 124ff. 
8 Vgl. Marxen/Maiworm, in FAMOS 02/2010, 
2. 
9   EGMR, Urteil vom 17. Dezember 2009 – 
Nr. 19359/04; NJW 2010, 2495; vgl. dazu 
Marxen/Maiworm, in FAMOS 02/2010. 
10 EGMR, Nr. 19359/04 (Fn. 8), Rn. 120. 
11  EGMR, Nr. 19359/04 (Fn. 8), Rn. 130. 
12 EGMR, Nr. 19359/04 (Fn. 8), Rn. 97 - 
102. 
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dem einer Person aufgrund einer psy-
chischen Störung die Freiheit entzogen 
werden darf, könne möglicherweise  
einen solchen Eingriff in die Freiheit der 
Person  rechtfertigen.13  

Diese Rechtsprechung bestätigte 
der EGMR in seiner Entscheidung14 vom 
13. Januar 2011.  

Bezüglich der nachträglichen An-

ordnung der Sicherungsverwah-

rung gab es bis zu der zu besprechen-
den Entscheidung keine Rechtspre-
chung des BVerfG. 

Die bisherige gesetzliche Regelung 
der nachträglichen Sicherungsverwah-
rung (§ 66b Abs. 2, § 7 Abs. 2 JGG) ist 
allerdings in der Literatur auf starke 
Kritik gestoßen:15 Die nachträgliche An-
ordnung sei ein Eingriff in die Rechts-
kraft des Urteils,16 da das Rechtsstaats-
prinzip die sekundäre Anordnung der 
Sicherungsverwahrung grundsätzlich 
verbiete.17 Auch wurde kritisiert, dass 
die Abwägung der kollidierenden 
Rechtsgüter des Gefangenen und po-
tentieller Opfer im Rahmen der Verhält-
nismäßigkeitsprüfung nicht sachgerecht 
erfolgen könne, da die Aussagekraft der 
Sachverständigengutachten zweifelhaft 
sei.18 Weiterhin wurden die, auch von B 
im vorliegenden Verfahren gerügten, 
Eingriffe in das Rückwirkungsverbot, 
das Vertrauensschutzprinzip und den 
„ne-bis-in-idem“-Grundsatz (Art. 103 
Abs. 3 GG) kritisiert.19 
 Die Rüge des EGMR nahm der 
deutsche Gesetzgeber zum Anlass, Re-
formen in den Regelungen zur Siche-
rungsverwahrung vorzunehmen. Im 
Januar 2011 trat neben Änderungen in 
den §§ 66-67d, §§ 7, 106 JGG das The-

                                       
13  EGMR, Nr. 19359/04 (Fn. 8), Rn. 103. 
14  EGMR, Urteil vom 13. Januar 2011 – 
Nr. 17792/07.  
15 Befürwortend allerdings: Folkers, NStZ 
2006, 426, 432. 
16 Ullenbruch, in MüKo 2005, § 66b, Rn. 38.  
17 Kinzig, NJW 2004, 911, 913 f. 
18 Ullenbruch (Fn. 14), Rn. 44 f. 
19 Stree/Kinzig, in Schönke/Schröder, 28. 
Auflage 2010, § 66b, Rn. 2; Polläh-

ne/Böllinger (Fn. 6), Rn. 7. 

rapieunterbringungsgesetz (ThUG)20 in 
Kraft. Das Gesetz ermöglicht eine Un-
terbringung von bisher Sicherungsver-
wahrten in einer geschlossenen Einrich-
tung, wenn diese nach der Rechtspre-
chung des EGMR in ihren Rechten ver-
letzt werden. Voraussetzung für eine 
solche Unterbringung ist gemäß § 1 
Abs. 1 Nr. 1 ThUG, dass die Person „an 
einer psychischen Störung leidet und 
eine Gesamtwürdigung ihrer Persön-
lichkeit, ihres Vorlebens und ihrer Le-
bensverhältnisse ergibt, dass sie infolge 
ihrer psychischen Störung mit hoher 
Wahrscheinlichkeit das Leben, die kör-
perliche Unversehrtheit, die persönliche 
Freiheit oder die sexuelle Selbstbe-
stimmung einer anderen Person erheb-
lich beeinträchtigen wird“ und die Un-
terbringung aus diesen Gründen zum 
Schutz der Allgemeinheit erforderlich 
ist.  
 
3. Kernaussagen der Entscheidung 

Die hier zu besprechende Entschei-
dung des BVerfG unterscheidet sich 
grundlegend von dem Urteil aus dem 
Jahre 2004. Hierbei wird nicht nur die 
Verfassungswidrigkeit der gerügten 
Normen festgestellt, sondern in ent-
sprechender Auslegung des § 78 S. 2 
BVerfGG die Überprüfung ausgedehnt 
und somit die  Sicherungsverwahrung 
insgesamt für verfassungswidrig er-
klärt.21 

Aufgrund der Völkerrechtsfreund-
lichkeit des Grundgesetzes müssen die 
EMRK sowie Urteile des EGMR bei des-
sen Auslegung herangezogen werden. 
Die EMRK hat innerstaatlich den Rang 
eines Bundesgesetzes, daher kann sich 
der Einzelne vor dem BVerfG nicht un-
mittelbar auf diese berufen. Allerdings 
ist sie bei der Auslegung des GG zu be-
achten und erlangt somit verfassungs-
rechtliche Bedeutung. Dies führt aller-
dings nicht zu einer schematischen Pa-
                                       
20 BGBl. 2010 I, S. 2300. 
21 BVerfG, Urteil vom 4. Mai 2011 – 
2 BvR 2365/09, Rn. 166 (alle Rn. ohne wei-
tere Konkretisierung stammen aus diesem 
Urteil). 
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rallelisierung, da die Bezugnahme auf 
die EMRK nicht zu einer Einschränkung 
des Grundrechtsschutzes des GG führen 
darf. Das letzte Wort steht stets der 
deutschen Verfassung zu.22 Im Rahmen 
des GG hatte das BVerfG seine Recht-
sprechung daraufhin an das Urteil des 
EGMR23 anzupassen. 

Die §§ 66 – 67d, §§ 7 Abs. 2, 3; 
106 Abs. 3 S. 2, 3, Abs. 5, 6 JGG wur-
den vor dem Hintergrund des Urteils 
des EGMR für verfassungswidrig erklärt.  

Das BVerfG stellt in seiner Ent-
scheidung fest, dass die Sicherungs-
verwahrung einen schwerwiegenden 
Eingriff in die Freiheit der Person (Art. 2 
Abs. 2 S. 2; Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG) 
bedeutet, der nur gerechtfertigt werden 
kann, wenn sowohl die Verhältnismä-
ßigkeit als auch das Abstandsgebot ge-
wahrt sind.  

Verhältnismäßig ist die Siche-
rungsverwahrung nur dann, wenn das 
Sicherheitsinteresse der Allgemeinheit 
das Recht der persönlichen Freiheit des 
Betroffenen überwiegt. 

Das Abstandsgebot wird gewahrt, 
wenn die Täter nicht nur „weggesperrt“ 
werden, sondern vielmehr der Vollzug 
der Sicherungsverwahrung in deutli-
chem Abstand zum Strafvollzug gestal-
tet ist, sodass die Wiedererlangung der 
Freiheit die Sicherungsverwahrung 
maßgeblich bestimmt. Das BVerfG zählt 
folgende Anforderungen an das Ge-
samtkonzept der Sicherungsverwah-
rung auf, die eingehalten werden müs-
sen, damit das Abstandsgebot gewahrt 
ist: Sie darf nur als letztes Mittel ange-
ordnet werden (ultima ratio-Prinzip), es 
muss eine Individualisierung der Maß-
nahmen erfolgen (Individualisierungs- 
und Intensivierungsgebot), es muss 
eine realistische Entlassungsperspektive 
eröffnet werden (Motivierungsgebot), 
die Gestaltung der Sicherungsverwah-
rung muss sich deutlich von der des 
Strafvollzugs unterscheiden (Tren-
nungsgebot) und es müssen Vollzugslo-
ckerungen zur Erprobung des Lebens in 

                                       
22 Rn. 85–94. 
23 EGMR, Nr. 19359/04 (Fn. 8). 

Freiheit ermöglicht werden (Minimie-
rungsgebot). Diese Gesichtspunkte 
müssen rechtlich durchsetzbar sein 
(Rechtsschutz- und Unterstützungsge-
bot), die Fortdauer der Sicherungsver-
wahrung muss mindestens jährlich ü-
berprüft werden (Kontrollgebot) und 
finanzielle Aspekte dürfen die Umset-
zung der Maßnahmen nicht behindern.24 
Defizite sieht das BVerfG auch schon im 
vorhergehenden Strafvollzug. Bereits 
hier sollte auf eine Resozialisierung mit-
tels Therapien hingearbeitet werden, 
um die als ultima-ratio geltende Siche-
rungsverwahrung nach Möglichkeit zu 
vermeiden oder zumindest so kurz wie 
möglich zu halten.25 

Eine nachträgliche Verhängung 

oder Verlängerung der Sicherungs-

verwahrung verlangt nicht nur eine 
strikte Verhältnismäßigkeitsprüfung und 
die Wahrung des Abstandsgebotes, 
sondern unterliegt noch strengeren 
Voraussetzungen, da sie einen schwe-
ren Eingriff in das Vertrauen des Siche-
rungsverwahrten darstellt.  

Sie ist nur zulässig, wenn eine 
„hochgradige Gefahr schwerster Ge-

walt- oder Sexualstraftaten aus 
konkreten Umständen in der Person 
oder dem Verhalten des Untergebrach-
ten abzuleiten ist“.26 

Zudem müssen die Voraussetzun-
gen des Art. 5 Abs. 1 S. 2 EMRK erfüllt 
sein. Von den hier aufgezählten Recht-
fertigungsgründen für eine Freiheitsent-
ziehung durch die Sicherungsverwah-
rung kommt allenfalls die in lit. e ge-
nannte psychische Störung in Betracht. 
Dabei muss es sich um eine zuverlässig 
nachgewiesene psychische Störung27 
handeln. Nachdem es sich bei der Si-
cherungsverwahrung um eine Freiheits-
entziehung wegen der gegenwärtigen 
Gefährlichkeit handelt, wird hierbei 
nicht auf den Tatzeitpunkt abgestellt.28 

                                       
24 Rn. 111 ff. 
25 Rn. 122, 125. 
26 Rn. 156. 
27 Rn. 152. 
28 Rn. 154. 
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Diesen grundlegenden Kritikpunk-
ten kann nicht durch eine verfassungs-
konforme Auslegung der vorhandenen 
Normen entsprochen werden. Vielmehr 
ist der Gesetzgeber aufgefordert, zu 
handeln.29 

Da die Normen, aufgrund derer sich 
die Beschwerdeführer im konkreten Fall 
in Sicherungsverwahrung befinden, 
nicht der Verfassung entsprechen, ü-
berwiegt deren Vertrauensschutz        
(Art. 2 Abs. 2 S. 2; Art. 20 Abs. 3 GG) 
das Wohl der Allgemeinheit.  

Auf die Rüge der Verletzung des 
Rückwirkungsverbots (Art. 103 
Abs. 2 GG) musste das BVerfG nicht 
näher eingehen. Die Unterscheidung 
zwischen Strafe und Maßregel ist im 
deutschen Recht so fest verankert, dass 
daran festzuhalten ist. Diese Differen-
zierung ist eine Besonderheit des deut-
schen Rechts. Somit gilt für die Siche-
rungsverwahrung das Rückwirkungs-
verbot nicht.30 

Mit dem neu erlassenen Therapie-
unterbringungsgesetz beschäftigt sich 
das Gericht nicht, da dies nicht Über-
prüfungsgegenstand war.  

Im Normalfall hätte die Feststellung 
der Verfassungswidrigkeit der Normen 
deren Nichtigkeit zur Folge. Im Fall der 
Sicherungsverwahrung würde eine 
plötzliche Nichtigerklärung hingegen zu 
einem „Chaos“ führen.31 Aus diesem 
Grund hat das Gericht dem Gesetzge-
ber eine Frist bis zum 31. Mai 2013 
eingeräumt, um eine Neuregelung zu 
entwickeln, die den vom Gericht ge-
setzten Maßstäben genügt und mithin 
mit der Verfassung in Einklang steht. 
Zudem müssen die Altfälle daraufhin 
überprüft werden, ob eine hochgradige 
Gefahr schwerster Gewalt- oder Sexu-
alstraftaten vorliegt und der Täter an 
einer psychischen Störung leidet. Ist 
dies nicht der Fall, müssen die Unter-
gebrachten spätestens bis zum 31. De-
zember 2011 freigelassen werden.32 

                                       
29 Rn. 159 ff. 
30 Rn. 141 f. 
31 Rn. 168. 
32 Tenor III 1, 2. 

 
4. Konsequenzen für Ausbildung  

und Praxis 

Für die Ausbildung sind in diesem 
Urteil weniger die Aussagen bezüglich 
der Sicherungsverwahrung wichtig, als 
vielmehr die nähere Stellungnahme zur 
völkerrechtsfreundlichen Auslegung des 
GG. In einer öffentlich-rechtlichen Klau-
sur müssen die Studierenden die 
Grundsätze der EMRK und der EGMR-
Rechtsprechung beachten, dürfen aller-
dings hierbei die allgemeinen Grundsät-
ze der deutschen Gesetzesauslegung 
nicht vernachlässigen. Auch im Straf-
recht gewinnt die EMRK immer größere 
Bedeutung, wie erst kürzlich in der Ent-
scheidung Gäfgen./.Deutschland,33 in 
welcher sich der EGMR mit der Folter 
auseinandersetzte, deutlich wurde.  

In Medien und Bevölkerung stellte 
sich angesichts des Urteils des EGMR  
die Frage: Was passiert mit den Siche-
rungsverwahrten? Entgegen der allge-
meinen Sorge müssen nicht alle Siche-
rungsverwahrten sofort entlassen wer-
den. Bis Ende 2011 kommen diejenigen 
frei, die keine akute Gefahr für beson-
ders hochwertige Rechtsgüter (Leib, 
Leben, sexuelle Selbstbestimmung) 
darstellen und an keiner psychischen 
Erkrankung leiden. Alle anderen können 
unbefristet in Sicherungsverwahrung 
bleiben. Der Gesetzgeber ist bis zum 
31. Mai 2013 verpflichtet, für diese, 
sowie für Neufälle, eine Regelung zu 
schaffen, welche mit der Verfassung 
vereinbar ist. Der Bundesgesetzgeber 
hat allerdings nur die Kompetenz, die 
Voraussetzungen, unter welchen eine 
Sanktion, also auch Maßregel, verhängt 
wird, zu regeln. Die konkrete Ausges-
taltung des Vollzugs fällt unter die Ge-
setzgebungskompetenz der Länder. 
Dies könnte zu Problemen führen, da 
das BVerfG die Verfassungskonformität 
der Sicherungsverwahrung insbesonde-
re von der Wahrung des Abstandsgebo-

                                       
33 EGMR, Urteil vom 30. Juni 2008, 
Nr. 22978/05 (Gäfgen./.Deutschland); 
NStZ 2008, 699 ff. 
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tes abhängig macht. Das Abstandsge-
bot betrifft vor allem Fragen des Ortes, 
der Therapiemöglichkeiten und Voll-
zugslockerungen, also Materien des 
Strafvollzuges. Das Urteil kann so ver-
standen werden, dass in einem einzel-
nen Land, welches die Anforderungen 
nicht umsetzt, die Sicherungsverwah-
rung verfassungswidrig und somit un-
zulässig wäre.34 Damit könnte es zu 
einer Rechtszersplitterung innerhalb 
Deutschlands in dieser äußerst sensib-
len Frage kommen. 

 
5. Kritik 

Die Sicherungsverwahrung ist seit 
der Abschaffung der Todesstrafe das 
härteste Mittel des Strafrechts. Da de-
ren Dauer unbegrenzt sein kann, könn-
te man sich grundsätzlich fragen, ob 
eine solche Maßregel im heutigen Ver-
fassungsstaat noch zeitgemäß ist. Im 
Rahmen der vom BVerfG aufgestellten 
Grenzen ist die Sicherungsverwahrung 
jedoch ein Mittel, auf das im Strafrecht 
nicht komplett verzichtet werden kann. 
Gegenüber Tätern wie im vorliegenden 
Fall, welche stets unmittelbar nach ih-
rer Entlassung schwerste Delikte gegen 
die körperliche Integrität des Opfers 
begangen haben, besteht ein berechtig-
tes Schutzinteresse der Allgemeinheit. 
Das Risiko eines weiteren Rückfällig-
werdens kann nicht eingegangen wer-
den, da die körperliche Integrität, an-
ders als das Vermögen, ein unwieder-
bringliches Gut darstellt. Zu begrüßen 
ist daher das Abstandsgebot. Dieses 
sieht die Besserung des Täters durch 
Therapiemaßnahmen vor, damit diesem 
ein Leben ohne Straftaten in Freiheit 
ermöglicht werden kann. Es bringt so-
mit das Recht des Täters auf Wiederer-
langung der Freiheit mit dem Schutz 
der Allgemeinheit in Einklang. 

Positiv ist auch, dass die nachträgli-
che Verhängung oder Verlängerung der 
Sicherungsverwahrung nur möglich ist, 
wenn der Täter an einer psychischen 
Störung leidet und die Gefahr schwers-

                                       
34 Rn. 130. 

ter Gewalt- und Sexualdelikte vorliegt. 
Zu bemängeln ist allerdings, dass diese 
Voraussetzungen laut BVerfG nicht 
auch für die Sicherungsverwahrung im 
Allgemeinen erforderlich sind. Dies wä-
re wünschenswert, weil die Sicherungs-
verwahrung einen so schweren Eingriff 
in die persönliche Freiheit des Täters 
darstellt, dass dieser nur bei der Gefahr 
schwerster Gewalt- und Sexualdelikte 
gerechtfertigt ist. Auch bei der Anlass-
tat sollte ein solches Delikt erforderlich 
sein.   

Zu begrüßen ist ebenfalls, dass das 
Gesetz in der Neufassung des § 66 eine 
solche Einschränkung vorsieht. Wobei 
weiterhin problematisch ist, dass diese 
immer noch relativ weit gefasst sind. 
Das BVerfG äußert sich nicht zu der 
Notwendigkeit einer gesetzlich geregel-
te Einschränkung der Anlasstaten auf 
schwerste Gewalt- und Sexualdelikte. 
Somit besteht die Gefahr, dass es bei 
einer Erneuerung des Gesetzes dazu 
kommen könnte, dass eine Sicherungs-
verwahrung auch wieder bei Vermö-
gensdelikten als Anlasstat angeordnet 
werden kann. 

 Zu bemängeln ist an dem aktuellen 
Gesetz, dass § 66 eine Sicherungsver-
wahrung schon neben einer Strafe von 
nur zwei Jahren zulässt. Eine Tat, wel-
che nach zwei Jahren verbüßt ist, kann 
aber kein Indiz für die Gefährlichkeit 
des Täters darstellen. 

Obwohl die Konkretisierung des Ab-
standsgebots gutzuheißen ist, ist die 
Forderung nach mehr Therapiemaß-
nahmen teilweise überflüssig. Die hier 
aufgestellten Anforderungen an die Si-
cherungsverwahrung sind größtenteils 
im Strafvollzugsgesetz bereits als An-
forderungen an die Haftstrafe geregelt. 
Allerdings weicht die Praxis stark von 
den gesetzlichen Regelungen ab. Die 
Umsetzung dieser Anforderungen auch 
für die Sicherungsverwahrten wäre ei-
gentlich eine Selbstverständlichkeit.  

Die im Abstandsgebot festgelegte 
Verpflichtung, die Fortdauer der Siche-
rungsverwahrung jährlich oder sogar 
öfter zu überprüfen, könnte ins Leere 
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laufen. Die Furcht der Verantwortlichen, 
Sicherungsverwahrten ein Gutachten 
auszustellen, dass sie nun unbedenklich 
seien und wieder freigelassen werden 
können, kann weiterhin dazu führen, 
dass die Dauer der Maßnahme unab-
sehbar wird. 
 
(Sophie Beaucamp /  

Rabea Bönnighausen) 
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1. Sachverhalt 

Die Fahrradfahrer A 
und B geraten stark alko-
holisiert in eine Verkehrs-
kontrolle. Beide verwei-
gern eine Blutentnahme 
zum Nachweis ihres Alko-
holgehaltes im Blut.  

Im Falle des A wendet 
sich der Polizeibeamte 
daraufhin an den Dienst-
habenden auf der Wache, 
damit dieser einen richter-
lichen Beschluss anfor-
dert. Der Diensthabende 
teilt dem Polizeibeamten 
mit, dass er keine/n Rich-
ter/in telefonisch errei-
chen könne. Im Folgenden 
ordnet der Polizeibeamte 
wegen einer angenomme-
nen Gefahr im Verzug die 
Blutentnahme selbst an. 
Es kann nicht geklärt 
werden, ob der Dienstha-
bende tatsächlich ver-
sucht hat, eine/n Rich-
ter/in zu erreichen. A wird 
wegen fahrlässiger Trunkenheit im Ver-
kehr verurteilt. Er rügt eine Verletzung 
von Art. 2 Abs. 2 Satz 1, Art. 3 Abs. 1, 
Art. 19 Abs. 4 und Art. 20 Abs. 3 GG 
sowie von Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK. 
Er ist der Auffassung, dass das Handeln 
des Polizeibeamten und des Dienstha-
benden als eine Einheit bewertet wer-
den müsse, sodass eine Missachtung 
des in § 81a Abs. 2 StPO1 festgesetzten 
Richtervorbehalts vorliege. Aufgrund 
der angenommenen Missachtung des 
Richtervorbehalts und der nicht erfolg-
ten Dokumentation der Gefahrenlage 

                                       
1 Alle folgenden §§ ohne Angabe sind sol-

che der StPO. 

geht A von einem Beweisverwertungs-
verbot bezüglich der Blutprobe aus. 

Bei B ist kein nächtlicher gerichtli-
cher Eildienst zum Zeitpunkt des Vor-
falls vorhanden. Deswegen ordnen die 
Polizeibeamten nach einem erfolglosen 
Kontaktierungsversuch des staatsan-
waltschaftlichen Bereitschaftsdienstes 
die Blutentnahme bei B an. Ein Abwar-
ten bis zur Erreichbarkeit des gerichtli-
chen Eildienstes hätte die Genauigkeit 
der Blutprobe nicht unerheblich gefähr-
det. B wird wegen vorsätzlicher Trun-
kenheit im Verkehr verurteilt. Er rügt 
eine Verletzung von Art. 2 Abs. 2 
Satz 1, Art. 19 Abs. 4 und Art. 103 
Abs. 1 GG. Er ist der Ansicht, dass der 

August 2011 
Blutentnahme-Fall 

Beweisverwertungsverbot / Richtervorbehalt 

§ 81a Abs. 2 StPO, Art. 20 Abs. 3, Art. 19 Abs. 4, 
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fehlende nächtliche richterliche Bereit-
schaftsdienst der Beweisverwertung der 
Blutprobe entgegensteht. 

 
2. Probleme und bisheriger Mei-

nungsstand 

Das BVerfG befasst sich mit der 
Frage, ob ein Verstoß gegen den Rich-
tervorbehalt des § 81a Abs. 2 ein Be-
weisverwertungsverbot im Hinblick auf 
die entnommene Blutprobe begründet. 

Für die Annahme eines Verwer-
tungsverbotes wurden in der Recht-
sprechung und der Literatur unter-
schiedliche Beweisverbotslehren 
entwickelt. Dabei wird angenommen, 
dass zur Feststellung der materiellen 
Wahrheit der in § 244 Abs. 2 normierte 
Untersuchungsgrundsatz die Ermittlung 
aller entscheidungserheblichen Tatsa-
chen gebietet. Allerdings verbieten die 
Wertungen des Grundgesetzes, insbe-
sondere das Rechtsstaatsprinzip aus 
Art. 20 Abs. 3 GG, „die Wahrheitserfor-
schung um jeden Preis“.2 

Aus diesem Grund sind Beweiser-
hebungsverbote festgesetzt, die einige 
Themen von der Wahrheitserforschung 
ausschließen sowie bestimmte Metho-
den und Mittel zur Erhebung von Be-
weisen verbieten. Darüber hinaus gibt 
es Beweisverwertungsverbote. Diese 
verhindern unter bestimmten Voraus-
setzungen, dass erhobene Beweise in 
die Beweiswürdigung mit einbezogen 
werden können.3 Der Gesetzgeber hat 
eine Reihe spezieller Regelungen ge-
troffen, wie z.B. in den §§ 100c Abs. 5 
Satz 3, Abs. 6 Satz 2, 136a Abs. 3 
Satz 2, Art. 13 Abs. 5 GG sowie § 97 
Abs. 1 Satz 3 InsO, die ausdrücklich ein 
Verwertungsverbot vorsehen. Des Wei-
teren sind Verwertungsverbote aner-
kannt, die nicht gesetzlich festgelegt 
sind.4  

                                       
2  BGHSt 14, 358, 365; Beulke, Strafpro-

zessrecht, 11. Aufl. 2010, Rn. 454. 
3  Haller/Conzen, Das Strafverfahren, 

5. Aufl. 2008, Rn. 549 f. 
4  Roxin/Schünemann, Strafverfahrens-

recht, 26. Aufl. 2009, § 24 Rn. 22. 

Ein Beweisverwertungsverbot kann 
sowohl bei einer rechtmäßigen Beweis-
erhebung vorliegen (selbstständiges 
Beweisverwertungsverbot, z.B. §§ 100a 
Abs. 4, 477 Abs. 2), als auch aus einem 
Verstoß gegen ein Beweiserhebungs-
verbot resultieren (unselbstständiges 
Beweisverwertungsverbot).5 Es ist je-
doch anerkannt, dass nicht jeder Ver-
fahrensfehler ein Beweisverwertungs-
verbot zur Folge hat, da eine funktions-
tüchtige Strafrechtspflege ebenfalls ein 
Ausfluss des Rechtsstaatsprinzips ist.6 
Welche Kriterien heranzuziehen sind, 
um das Vorliegen eines Beweisverwer-
tungsverbots anzunehmen, ist aller-
dings – außer in den Fällen der explizi-
ten Normierung – umstritten. 

Nach der vom BGH ursprünglich im 
Zusammenhang mit dem Zeugnisver-
weigerungsrecht nach § 52 und dem 
Aussageverweigerungsrecht nach § 55 
entwickelten Rechtskreistheorie liegt 
ein Beweisverwertungsverbot vor, 
wenn der Rechtskreis des Angeklagten 
berührt wird.7  

An diesem Ansatz wird vor allem 
bemängelt, dass nicht nur die Einhal-
tung der die Angeklagten schützenden 
Normen, sondern eine allumfassende 
Rechtmäßigkeit des Verfahrens sicher 
gestellt werden solle.8 Zudem stehe 
diese Lehre im Widerspruch zu den 
§§ 69 Abs. 3, 72, 136a Abs. 3 Satz 2, 
die explizit den rechtswidrigen Eingriff 
in wesentliche Zeugenrechte mit einem 
Verwertungsverbot versehen.9 

Teilweise wird auf den Schutz-

zweck der verletzten Norm abgestellt. 
Nach dieser Auffassung ist ein Verwer-
tungsverbot immer dann begründet, 
wenn eine gesetzeswidrige Verhaltens-
weise den Schutzzweck der Norm be-
einträchtigt.10 

                                       
5  Beulke (Fn. 2), Rn. 457. 
6  Joecks, StPO, 3. Aufl. 2011, Einleitung 

Rn. 188. 
7  BGHSt 11, 213, 215. 
8  Roxin/Schünemann (Fn. 4), § 24 Rn. 24. 
9 Rogall, ZStW 91 (1979), 1, 26. 
10 BGHSt 46, 189, 195; Paulus, in 

KMR 1993, § 244 Rn. 516. 
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An der Schutzzwecklehre wird kriti-
siert, dass häufig keine Einigkeit bezüg-
lich der Schutzrichtung einzelner Nor-
men bestehe. Die Annahme eines Ver-
wertungsverbotes hinge somit vom je-
weiligen Interpretationsansatz ab.11 

Zurzeit wird in der Rechtsprechung 
überwiegend die Abwägungslehre 
angewendet. Im Hinblick auf ein mögli-
ches Beweisverwertungsverbot solle im 
Einzelfall zwischen dem staatlichen In-
teresse an der Strafverfolgung und dem 
Individualinteresse der Angeklagten an 
der Bewahrung ihrer Rechte abgewo-
gen werden. Dabei seien vor allem das 
Gewicht des Verfahrensverstoßes, seine 
Auswirkung auf die Rechtsgüter und 
den Rechtskreis des oder der Betroffe-
nen, die Schwere des Delikts sowie der 
Schutzzweck der Norm zu berücksichti-
gen. Demzufolge werde ein Beweisver-
wertungsverbot begründet, wenn nach 
der Abwägung das Individualinteresse 
gegenüber dem staatlichen Strafverfol-
gungsinteresse überwiegt.12 

Des Weiteren kann sich ein Verwer-
tungsverbot unmittelbar aus tragenden 
verfassungsrechtlichen Prinzipien wie 
z.B. dem Recht auf ein faires Verfahren 
ergeben.13 

In Bezug auf den vom BVerfG zu 
beurteilenden Fall ist das Vorliegen 

eines Beweisverwertungsverbotes 

bei einem Verstoß gegen § 81a 

Abs. 2 fraglich. Zur Ermittlung von Tat-
sachen, die für das Strafverfahren 
relevant sind, ermöglicht § 81a Eingrif-
fe in das von Art. 2 Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 
GG geschützte Rechtsgut der körperli-
chen Unversehrtheit. Dabei steht die 
Anordnung einer Blutentnahme nach 
§ 81a Abs. 2 grundsätzlich der Richte-
rin oder dem Richter zu. 

Nur wenn Gefahr im Verzug vorliegt, 
der Untersuchungserfolg also aufgrund 
der Verzögerung durch die Einholung 
einer richterlichen Anordnung gefährdet 

                                       
11 Rogall, ZStW 91 (1979), 1, 31. 
12 BVerfG StV 2008, 1, 4; BGHSt 47, 172, 

179; Rogall, ZStW 91 (1979), 1, 31. 
13 BGH NJW 1973, 891; Meyer-Goßner, 

StPO, 5. Aufl. 2008, Einleitung Rn. 56. 

wird, können Staatsanwaltschaft und 
nachrangig ihre Ermittlungspersonen 
eine Blutentnahme anweisen.14 Kann 
eine solche Eilkompetenz der Polizei vor 
Ort nicht angenommen werden, so wä-
re die Anordnung der Blutentnahme 
unter Verstoß gegen § 81a Abs. 2 er-
gangen. 

In letzter Zeit sind die Vorausset-
zungen für die Annahme einer Eilkom-

petenz der Staatsanwaltschaft und 

ihrer Ermittlungspersonen unter-
schiedlich beurteilt worden. Obwohl das 
BVerfG in zwei Entscheidungen den 
Richtervorbehalt durch das Erfordernis 
einer restriktiven Auslegung der Gefahr 
im Verzug gestärkt hat,15 haben einige 
Gerichte bei Verdacht von Trunken-
heitsfahrten weiterhin die Eilzuständig-
keit von Polizeibeamten bestätigt. Zur 
Begründung ist angeführt worden, dass 
die zeitliche Verzögerung durch das 
Warten auf eine richterliche Entschei-
dung zu ungenauen Blutalkoholkon-
zentrationswerten und folglich zu einer 
Verschlechterung des Beweismittels 
führe.16 

Demgegenüber wird eingewendet, 
dass der körperliche Abbauvorgang al-
lein als Begründung für eine Gefahr im 
Verzug nicht ausreiche.17 Dafür spre-
che, dass gerade bei höhergradiger Al-
koholisierung eine kurzfristige Verzöge-
rung den Beweiswert nicht einschränke, 
da der Alkoholabbau in dieser Zeit-
spanne nur gering ausfalle.18 

Insofern gehen die meisten Straf-
gerichte davon aus, dass die Staatsan-
waltschaft und ihre Ermittlungsperso-
nen in aller Regel zunächst den Versuch 
unternehmen müssen, eine richterliche 

                                       
14   BVerfG NJW 2007, 1345, 1346; Brüning, 

ZJS 2010, 129, 129 f. 
15 BVerfG NJW 2001, 1121 ff.; BVerfG NJW 

2007, 1345 ff. 
16 LG Hamburg NZV 2008, 213, 214; LG 

Braunschweig Beschl. v. 4. 1. 2008 – 9 
Qs 381/07 – juris, Rn. 13. 

17  BVerfG NJW 2007, 1345, 1346; OLG 
Hamburg NJW 2008, 2597; OLG Stutt-
gart NStZ 2008, 238 f. 

18  Mosbacher, JuS 2009, 124, 125. 
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Anordnung zu erlangen, bevor sie 
selbst eine Blutabnahme wegen Gefahr 
im Verzug anordnen. Diese Annahme 
einer Gefährdung des Untersuchungser-
folgs sei mit Tatsachen zu begründen, 
die sich auf den Einzelfall beziehen. Si-
tuationsunabhängige Vermutungen, die 
sich auf kriminalistische Erfahrung stüt-
zen, seien nicht ausreichend.19 Sofern 
die Dringlichkeit von Maßnahmen nicht 
offensichtlich sei, müssten die Strafver-
folgungsbehörden die Umstände, die 
sie zur Annahme einer Gefahr im Ver-
zug bewegen, in den Ermittlungsakten 
dokumentieren. Diese Dokumentati-
onspflicht ergebe sich aus Art. 19 
Abs. 4 GG und ziele damit auf eine 
wirksame nachträgliche Überprüfung 
durch Richter/innen.20 

Haben die Polizeibeamt/inn/en bei 
Nichtvorliegen einer Gefahr im Verzug 
die Entnahme einer Blutprobe angeord-
net, so liegt ein Verfahrensfehler wegen 
Missachtung des Richtervorbehalts vor. 
Es ist jedoch fraglich, ob ein auf diese 
Weise erlangtes Beweismittel im Ver-
fahren verwertet werden kann. Der Ge-
setzgeber hat die Voraussetzungen be-
züglich der Annahme eines Verwer-
tungsverbots bei Missachtung des Rich-
tervorbehalts nicht geregelt. Die meis-
ten Strafgerichte verneinen unter An-
wendung der Abwägungslehre in der 
Regel ein Beweisverwertungsverbot.21 
Die Verwertbarkeit wird durch das Si-
cherheitsinteresse im Straßenverkehr 
begründet, das den eher geringeren 
Eingriff in die körperliche Unversehrt-
heit überwiege. Die willkürliche An-
nahme von Gefahr im Verzug oder das 
Vorliegen eines besonders schwerwie-

                                       
19 BVerfG NJW 2001, 1121, 1123. 
20 BVerfG NJW 2001, 1121, 1124; BVerfG 

NJW 2007, 1345, 1346; BVerfG Beschl. 
v. 28.07.2008 – 2 BvR 784/08 – juris, 
Rn. 10. 

21  BGH NJW 2007, 2269, 2271; OLG Stutt-
gart NStZ 2008, 238 f.; OLG Bamberg 
NJW 2009, 2146. 

genden Fehlers könnten hingegen ein 
Verwertungsverbot begründen.22 

In diesem Zusammenhang stellt 
sich die Frage, ob die Annahme einer 
Gefahr im Verzug durch die Polizei bei 
fehlender Einrichtung eines nächtlichen 
richterlichen Bereitschaftsdienstes ei-
nen Verfahrensfehler begründet, der im 
Falle eines groben Verstoßes gegen den 
Richtervorbehalt zur Unverwertbarkeit 
der erhobenen Beweise führt. 

Sowohl das BVerfG als auch der 
BGH haben bezüglich einer Wohnungs-
durchsuchung nach § 102 verdeutlicht, 
dass staatliche Organe aufgrund des in 
Art. 13 Abs. 2 GG verankerten Richter-
vorbehalts verpflichtet seien, diesen 
vorbeugenden Grundrechtsschutz wirk-
sam in die Praxis umzusetzen. Die Er-
reichbarkeit von Ermittlungsrich-
ter/inne/n müsse demnach durch Eil- 
und Notdienste sichergestellt werden.23 
In Folge dessen könne das Vorliegen 
einer Gefahr im Verzug wegen dieser 
verfassungsrechtlichen Verpflichtung 
nicht durch den Verweis auf die Nicht-
erlangung einer richterlichen Entschei-
dung zu einem bestimmten Zeitpunkt 
begründet werden.24 

Das BVerfG hat in einer späteren 
Entscheidung zum Richtervorbehalt des 
Art. 13 Abs. 2 GG das Erfordernis der 
Einrichtung eines Bereitschaftsdienstes 
konkretisiert. Ein nächtlicher Bereit-
schaftsdienst sei demnach nur dann 
verfassungsrechtlich erforderlich, wenn 
Durchsuchungsanordnungen zur Nacht-
zeit keinen Ausnahmefall darstellen. Es 
müsse also ein praktischer Bedarf für 
die Einrichtung eines Nachtdienstes be-
stehen.25 

Diese institutionellen Voraussetzun-
gen hat bisher nur das OLG Hamm auf 
den einfachgesetzlichen Richtervorbe-

                                       
22  BGH NJW 2007, 2269, 2271; OLG Bam-

berg NJW 2009, 2146; Ficken-

scher/Dingelstadt NStZ 2009, 124; Graf, 
StPO, 2010, § 81a Rn. 26. 

23  BVerfG NJW 2001, 1121, 1122; BGH NJW 
2007, 2269, 2272. 

24  BGH NJW 2007, 2269, 2272. 
25  BVerfG NJW 2004, 1442. 
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halt des § 81a Abs. 2 übertragen. Nach 
dessen Beurteilung bestehe kein sachli-
cher Grund, zwischen verfassungs-
rechtlichen und einfachgesetzlichen 
Richtervorbehalten zu differenzieren.26 
 

3. Kernaussagen der Entscheidung 

Das BVerfG hält an seiner Recht-
sprechung bezüglich des effektiven 
Rechtsschutzes aus Art. 19 Abs. 4 GG 
fest. Demnach sind die Fachgerichte 
dafür zuständig, die sich aus einem 
strafprozessualen Verfahrensverstoß 
ergebenden Folgen zu beurteilen. Dabei 
wird bekräftigt, dass das Vorliegen ei-
nes Verwertungsverbotes durch Abwä-
gung der widerstreitenden Interessen 
im Einzelfall bestimmt werden soll. 

Nach Auffassung des BVerfG ist es 
mit der Verfassung vereinbar, dass die 
Rechtsprechung aufgrund einer fehlen-
den Dokumentation der die Gefahr in 
Verzug begründenden Umstände allein 
kein Verwertungsverbot annimmt. Die-
ser Mangel kann vielmehr im Wege der 
vorzunehmenden Abwägung beachtet 
werden. 

Des Weiteren ist es ebenso verfas-
sungsgemäß, wenn bei der Prüfung ei-
nes Verwertungsverbotes nur das Han-
deln der Polizeibeamten vor Ort Be-
rücksichtigung findet. Das Verhalten 
der bei der Einholung eines richterli-
chen Beschlusses beteiligten Polizeibe-
amten auf der Wache ist für die Beur-
teilung eines Verwertungsverbotes 
nicht entscheidend. 

Ferner stellt das BVerfG fest, dass 
das Fehlen eines nächtlichen richterli-
chen Bereitschaftsdienstes nicht zu ei-
nem Verwertungsverbot führt. Seine 
gegenteilige Ansicht bezüglich des Er-
fordernisses eines nächtlichen richterli-
chen Bereitschaftsdienstes bei Woh-
nungsdurchsuchungen wird durch den 
in der Verfassung verankerten Richter-
vorbehalt in Art. 13 Abs. 2 GG erklärt. 
Die den Richtervorbehalt aus Art. 13 
Abs. 2 GG betreffende Rechtsprechung 
kann somit auf den einfachrechtlichen 

                                       
26  OLG Hamm StV 2009, 459. 

Richtervorbehalt des § 81a nicht ange-
wendet werden.  

Im Hinblick auf das Recht auf ein 
faires und rechtstaatliches Verfahren 
wird angeführt, dass dieses Recht nur 
verletzt ist, wenn „rechtstaatlich zwin-
gende Folgerungen nicht gezogen wor-
den sind oder rechtsstaatlich Unver-
zichtbares preisgegeben wurde“.27 Der 
Richtervorbehalt des § 81a Abs. 2 ist 
hingegen nicht Bestandteil des rechts-
staatlich Unverzichtbaren. Das Grund-
gesetz sieht für Eingriffe in Art. 2 
Abs. 2 Satz 1 GG im Gegensatz zu 
Art. 13 Abs. 2 GG sowie Art. 104 Abs. 2 
Satz 1 GG keinen Richtervorbehalt vor. 
Vielmehr ergibt sich die in § 81a Abs. 2 
festgelegte Anordnungszuständigkeit 
aus einer gesetzgeberischen Entschei-
dung. Auch aus der Bedeutung des 
Rechts auf körperliche Unversehrtheit 
kann nicht gefolgert werden, dass die 
Blutentnahme zum Nachweis von Alko-
hol zwingend durch eine/n Richter/in 
angeordnet werden muss.  

Gleichwohl verweist das BVerfG 
darauf, dass ein Verstoß gegen den 
Richtervorbehalt des § 81a Abs. 2 auch 
verfassungsrechtlich von Belang sein 
kann. Bei der Anwendung von 
strafrechtlichen Vorschriften sind 
nämlich die Einhaltung des 
Fairnessgrundsatzes sowie des 
allgemeinen Willkürverbots aus Art. 3 
Abs. 1 GG zu beachten. In Bezug auf 
den zugrunde liegenden Fall wird 
festgestellt, dass weder ein Verstoß 
gegen das Willkürverbot noch gegen 
den Fairnessgrundsatz vorliegt. Vor 
allem die Tatsache, dass bei der Prü-
fung eines Verwertungsverbotes nur 
das Verhalten des Polizeibeamten vor 
Ort beurteilt wurde, widerspricht nicht 
dem Willkürverbot.  
4. Konsequenzen für Ausbildung  

und Praxis 

Die Entscheidung des BVerfG bein-
haltet grundlegende Kriterien, die im 
Rahmen einer Prüfung eines möglichen 

                                       
27 BVerfG Beschl. v. 24.02.2011 – 2 BvR 

1596/10 – juris, Rn. 16. 
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Verwertungsverbotes berücksichtigt 
werden müssen. Zum einen ist die 
Rechtmäßigkeit einer ohne richterliche 
Beteiligung erfolgten Anordnung nur 
von den Handelnden vor Ort abhängig. 
Zum anderen ist das Problem einer feh-
lenden Dokumentation der Gefahrenla-
ge im Rahmen der Abwägung zu beach-
ten. Überdies stellt sich das BVerfG der 
Rechtsprechung des OLG Hamm entge-
gen. Somit dürfte nun Klarheit herr-
schen, dass ein fehlender nächtlicher 
richterlicher Bereitschaftsdienst die 
Verwertbarkeit einer entnommenen 
Blutprobe nicht verhindert. 

Während sich das BVerfG erneut 
mit der Frage eines Verwertungsverbo-
tes bei einem Verstoß gegen den Rich-
tervorbehalt des § 81a beschäftigt, 
könnte in der Praxis möglicherweise 
das Problem bald „gelöst“ sein. Der 
Bundesrat hat hierzu Ende letzten Jah-
res einen Gesetzesentwurf verabschie-
det, der dem Bundestag zur Entschei-
dung vorliegt. Danach soll der Richter-
vorbehalt des § 81a Abs. 2 in den Fäl-
len der §§ 315a, 315c bis 316 StGB 
abgeschafft werden, wenn die Blutpro-
be für den Nachweis von Alkohol, Be-
täubungsmitteln oder Medikamenten 
entnommen wird.28 

 
5. Kritik 

An der Entscheidung ist zu bemän-
geln, dass das BVerfG eine mögliche 
Missachtung des Richtervorbehalts 
durch den Diensthabenden auf der Wa-
che nicht problematisiert. Lediglich in 
einem Satz wird ohne jegliche Begrün-
dung festgestellt, dass es der Verfas-
sung nicht widerspricht, bei der Prüfung 
eines Verwertungsverbotes nur auf den 
Handelnden vor Ort abzustellen. Dabei 
wird übersehen, dass die fehlende Be-
rücksichtigung eventuell weiterer betei-
ligter Beamter auf der Wache zu Miss-
brauchsmöglichkeiten führen könnte. 
Eine bewusste Umgehung des Richter-
vorbehalts durch die Beamten auf der 
Wache würde einen Verstoß gegen das 

                                       
28  BR-Drucks. 615/10, S. 7. 

Recht auf ein faires Verfahren darstel-
len. Dies müsste nach der Rechtspre-
chung des BVerfG zu einem Beweis-
verwertungsverbot führen. 

Auch zu der fehlenden Dokumenta-
tion nimmt das BVerfG nur sehr kurz 
Stellung. Zwar wird richtigerweise auf 
die Möglichkeit des Einbezugs bei der 
Abwägung verwiesen. Es wäre aber 
wünschenswert gewesen, wenn das 
BVerfG auf seine bisherige Rechtspre-
chung bezüglich der Bedeutung einer 
Dokumentation verwiesen hätte. Dem-
nach dient die Dokumentation der 
Sachlage zur nachträglichen gerichtli-
chen Überprüfung einer ohne richterli-
che Anordnung erfolgten Maßnahme.29 
In den Fällen, in denen keine Doku-
mentation vorliegt und die zur Gefahr 
im Verzug führenden Umstände nicht 
offensichtlich sind, ist die Verneinung 
eines Verwertungsverbotes nicht ganz 
unproblematisch. Ohne schriftliche Er-
läuterungen zur Sachlage vor bzw. kurz 
nach der Anordnung einer Blutentnah-
me ist die Rechtmäßigkeit der ohne 
richterliche Beteiligung angeordneten 
Maßnahme schwierig zu beurteilen. Aus 
diesen Gründen hätte die Relevanz ei-
ner umfassenden nachträglichen Über-
prüfung durch das Gericht für die Ge-
währleistung der Rechtschutzgarantie 
aus Art. 19 Abs. 4 GG als ein bei der 
Abwägung zu berücksichtigendes Krite-
rium angeführt werden müssen.  

Im Hinblick auf das Erfordernis ei-
nes nächtlichen richterlichen Bereit-
schaftsdienstes stellt sich die Frage, ob 
die Abgrenzung des BVerfG zwischen 
Eingriffen in die Unverletzlichkeit der 
Wohnung und der körperlichen Unver-
sehrtheit gerechtfertigt ist. Hierbei ist 
zu bedenken, dass dem Schutz der 
körperlichen Unversehrtheit keine nied-
rigere Bedeutung zukommt. Allerdings 
kann im Gegensatz zu Art. 13 GG, der 
einen qualifizierten Gesetzesvorbehalt 
enthält, in das Recht auf die körperliche 
Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 

                                       
29 BVerfG NJW 2001, 1121, 1124; BVerfG 

Beschl. v. 28.07.2008 – 2 BvR 784/08 - 
juris, Rn. 8. 
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Alt. 2 GG aufgrund eines einfachen Ge-
setzes eingegriffen werden. Deshalb ist 
dem BVerfG zuzustimmen, dass nur bei 
der Wohnungsdurchsuchung, sofern ein 
praktischer Bedarf besteht, ein nächtli-
cher richterlicher Bereitschaftsdienst 
erforderlich ist.  

Es ist zu begrüßen, dass durch den 
Beschluss des BVerfG die in der Recht-
sprechung mittlerweile gefestigte Ab-
wägungslehre nochmals bestätigt wird. 
Nur diese ermöglicht es, das Span-
nungsverhältnis zwischen den Zielen 
des Strafverfahrens – der Wahrheitser-
forschung und der Gewährleistung ei-
nes rechtsstaatlichen Verfahrens - in 
Einklang zu bringen. 

 
(Elena Appel / Tatjana Teterjukow) 
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1. Sachverhalt1 

Um sich die finanziel-
len Mittel für einen Bor-
dellbesuch zu beschaffen, 
will A eine Tankstelle ü-
berfallen. 

Er betritt die Tankstel-
le, stellt eine verschlosse-
ne Sporttasche auf die 
Verkaufstheke und nimmt 
demonstrativ sein Handy 
in die Hand. Sogleich er-
klärt er der Verkäuferin, 
in der Tasche befinde sich 
eine Bombe, die er zün-
den werde, wenn ihm 
nicht das Geld aus der 
Kasse ausgehändigt wer-
de. Die verängstigte Ver-
käuferin übergibt ihm 
daraufhin 1525 € Bargeld. Das Geld 
gibt A sodann wie geplant aus. A wird 
vom Landgericht wegen schwerer räu-
berischer Erpressung gemäß den §§ 
253, 255, 250 Abs. 1 Nr. 1b StGB2 ver-
urteilt und erhebt Revision beim BGH. 

 
2. Probleme und bisheriger  

Meinungsstand 

Die zentrale Frage des Falles lautet, 
ob eine handelsübliche Sporttasche und 
ein Mobiltelefon unter den Qualifika-
tionstatbestand des § 250 Abs. 1 Nr. 1b 
gefasst werden können: Sind sie Werk-
zeuge oder Mittel, die der Täter bei sich 
führt, um den Widerstand einer ande-
ren Person durch Drohung mit Gewalt 
zu verhindern oder zu überwinden? 

                                       
1  Wir haben den Sachverhalt der Entschei-

dung gekürzt und leicht verändert, um 
die Hauptprobleme deutlicher hervortre-
ten zu lassen. 

2  Alle folgenden §§ sind solche des StGB. 

Auf den ersten Blick scheint man 
das unproblematisch annehmen zu 
können. § 250 Abs. 1 Nr. 1b erfasst 
seinem Wortlaut nach im Umkehr-
schluss zu Nr. 1a gerade auch objektiv 
ungefährliche Werkzeuge und Mittel 
jeder Art, also auch Sporttaschen und 
Handys. Wieso die Beantwortung dieser 
Frage dennoch schwierig ist, wird deut-
lich, wenn man die Entwicklung in Ge-
setzgebung und Rechtsprechung be-
trachtet, die mit dieser Norm verbun-
den ist.3 

Vor dem 6. StrRG 1998 war heftig 
umstritten, ob objektiv ungefährliche 
Mittel, die überhaupt nicht geeignet 
sind, das Angedrohte zuzufügen 
(„Scheinwaffen“),4 die Anforderungen 

                                       
3  Für eine ausführlichere Darstellung zur 

Entstehung und Geschichte der Norm 
vgl. insbesondere FAMOS 04/2007, 2. 

4  Schmidt/Priebe, Strafrecht BT II, 9. Aufl. 
2010, Rn. 396b. Zu den Scheinwaffen im 
„klassischen“ Sinn zählen beispielsweise 
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an den Qualifikationstatbestand des 
§ 250 I Nr. 2 a.F.5 erfüllen können. 
Während die Rechtsprechung diese 
Frage unter Berufung auf eine „eindeu-
tig auf subjektive Voraussetzungen ab-
stellende Tatbeschreibung des Geset-
zes“ bejahte,6 sprach das Schrifttum 
den Scheinwaffen die Tatbestandsquali-
tät i.S.v. § 250 Abs. 1 Nr. 2 a.F. nahezu 
einhellig ab.7 Insbesondere im Hinblick 
auf die hohe Mindeststrafe von damals 
fünf Jahren sei es nicht sachgerecht, 
objektiv völlig ungefährliche Gegens-
tände einzubeziehen.  

Dieses Argument blieb nicht ohne 
Wirkung. In zwei wichtigen Entschei-
dungen8 „entschärfte“ der BGH seine 
weitgehende Auffassung ein wenig, in-
dem er bei Gegenständen, die be-

reits nach ihrem äußeren Erschei-

nungsbild aus Sicht eines objekti-

ven Betrachters offensichtlich un-

gefährlich sind (zum Beispiel ein dün-
nes Metallrohr oder ein „Labello“-
Lippenpflegestift), eine Verwirklichung 
der Qualifikation verneinte. Begründet 
wurde diese Einschränkung damit, dass 
bei diesen Gegenständen die Dro-
hungswirkung vordergründig durch 
Täuschungshandlungen des Täters und 
nicht durch das Tatmittel entstehe.  

Seit der Neufassung des  
§ 250 Abs. 1 Nr. 1b im Jahre 1998 las-
sen sich zwar, wie oben beschrieben, 
Scheinwaffen jeder Art problemlos un-
ter den Gesetzeswortlaut subsumieren. 
Dies war auch ein wesentliches Ziel des 
Gesetzgebers, der hinsichtlich der Ein-
beziehung von Scheinwaffen für Klar-

                                                            
Spielzeugpistolen und echte, aber nicht 
einsatzbereite Schusswaffen. 

5  Nach alter Gesetzesfassung war der Tat-
bestand verwirklicht, wenn der Täter „ei-
ne Waffe oder sonst ein Werkzeug oder 
Mittel bei sich führt, um den Widerstand 
eines anderen durch (…) Drohung mit 
Gewalt zu verhindern oder zu überwin-
den.“ 

6  BGH NJW 1976, 248. 
7  Seelmann, JuS 1986, 201, 204; Geppert, 

JURA 1992, 496, 500. 
8  BGHSt 38, 116; BGH NStZ 1997, 184. 

stellung sorgen wollte.9 Gleichwohl er-
gibt sich aus den Gesetzesmaterialien, 
dass die einschränkende Auslegung des 
BGH in Bezug auf äußerlich ungefährli-
che Gegenstände („Labello-
Rechtsprechung“) auch nach der Ge-
setzesänderung Bestand haben sollte.10 
Auch der BGH hat an dieser Einschrän-
kung in seinen darauffolgenden Urteilen 
ausdrücklich festgehalten.11  

Der überwiegende Teil der Literatur 
geht aufgrund der klaren gesetzgeberi-
schen Entscheidung ebenfalls davon 
aus, dass Scheinwaffen nunmehr er-
fasst sind.12 Gleichwohl halten gewich-
tige Stimmen den Tatbestand des § 250 
Abs. 1 Nr. 1b für zu weitgehend und 
gerade im Vergleich zu den anderen 
Varianten des § 250 Abs. 1 Nr. 1 in 
systematischer Hinsicht nicht zu recht-
fertigen.13  

Die „Labello-Rechtsprechung“ ist im 
Schrifttum auf ein geteiltes Echo gesto-
ßen. Ihre restriktive Wirkung wird ein-
hellig begrüßt.14 Es gibt jedoch auch 
deutliche Kritik. Die Abgrenzung der 
Gegenstände, die augenscheinlich of-
fensichtlich ungefährlich sind, von „ech-
ten“ Scheinwaffen i.S.d. § 250 Abs. 1 
Nr. 1b sei nahezu unmöglich und öffne 
einer unvorhersehbaren Einzelfallrecht-
sprechung Tür und Tor.15  

Gerade im vorliegenden Fall zeigt 
sich diese Abgrenzungsschwierigkeit. 
Sind Sporttasche und Mobiltelefon eher 
mit Metallrohr und „Labello“ oder den 

                                       
9  Der Literatur wurde aber insofern ent-

sprochen, als das Mindeststrafmaß von 
fünf auf drei Jahre gesenkt wurde. 

10  BT-Drs. 13/9064, S. 18. 
11  BGH NJW 1998, 2914; BGH NStZ 2007, 

332. 
12  Rengier, Strafrecht BT I, 13. Aufl. 2011, 

§ 8 Rn. 5; Wessels/Hillenkamp, Straf-
recht BT 2, 31. Aufl. 2008, Rn. 344 (je-
weils mit weiteren Nachweisen). 

13  Hörnle, JURA 1998, 169, 173; Mitsch, 
Strafrecht BT 2 Teilband 1, 2. Aufl. 
2002, § 3 Rn. 59. 

14 Wessels/Hillenkamp (Fn 12), Rn. 266. 
15  Fischer, StGB, 58. Aufl. 2011, § 250 

Rn. 11b; Hohmann, NStZ 2007, 184, 
185. 
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klassischen Scheinwaffen i.S.v. 
§ 250 Abs. 1 Nr. 1b, z.B. einer Spiel-
zeugpistole, vergleichbar? 

Zur Behandlung von Bombenatt-
rappen als Scheinwaffen sind bislang 
kaum Entscheidungen ergangen. Ledig-
lich in einer Entscheidung bejahte der 
BGH eine Strafbarkeit nach § 250 
Abs. 1 Nr. 2 a.F., da die Attrappe nach 
ihrem äußeren Erscheinungsbild nicht 
offensichtlich ungefährlich gewesen 
sei.16 Das Schrifttum hat sich mit die-
sem Thema ebenfalls nur am Rande 
beschäftigt. Eine Plastiktüte mit einem 
darin befindlichen Wecker17 sowie ein 
„Maggiwürfel“18 sollen als Scheinwaffen 
i.S.d. § 250 Abs. 1 Nr. 1b wohl aus-
scheiden. 

Eher einen Nebenschauplatz bildet 
die Frage, über welches Grunddelikt 
man zu § 250 gelangt. In Betracht 
kommen sowohl Raub (§ 249) als auch 
räuberische Erpressung (§§ 253, 255). 
Die Abgrenzung dieser Delikte vonein-
ander ist ein Standardproblem inner-
halb der Vermögensdelikte.  

Die Rechtsprechung grenzt dabei 
nach dem äußeren Erscheinungsbild 
(„geben“: §§ 253, 255; „nehmen“: 
§ 249) ab.19 Die Literatur stellt hinge-
gen auf die innere Willensrichtung 
des Opfers ab und verlangt für die 
§§ 253, 255 als ungeschriebenes Tat-
bestandsmerkmal eine freiwillige Ver-
mögensverfügung. Wann eine Verfü-
gung freiwillig erfolgt, wird nicht ein-
heitlich beantwortet. Eine Ansicht lässt 
ein erzwungenes Einverständnis genü-
gen,20 während dem Opfer nach ande-
rer Auffassung eine reelle Verhaltensal-
ternative bleiben muss.21 Teilweise wird 
                                       
16  BGH NStZ 1999, 188. Aus der Entschei-

dung geht jedoch nicht hervor, welche 
konkrete Gestalt die Bombenattrappe 
hatte. 

17  Schmitz, in MüKo, StGB, 2003, § 244 
Rn. 29. 

18  Wessels/Hillenkamp (Fn. 12), Rn. 266. 
19  BGHSt 7, 252, 255. 
20  Rengier (Fn. 12), § 11 Rn. 37. 
21  Wessels/Hillenkamp (Fn. 12), Rn. 713, 

731; Eisele, Strafrecht BT II, 2009, 
Rn. 721. 

auch darauf abgestellt, ob das Opfer 
davon ausgeht, dass seine Mitwirkung 
zur Verwirklichung der Tat erforderlich 
ist.22  

 
3. Kernaussagen der Entscheidung 

Der BGH bestätigt die Verurteilung 
des Landgerichts wegen schwerer räu-
berischer Erpressung. Die Sporttasche 
und das Mobiltelefon erfüllen die Anfor-
derungen an eine Scheinwaffe i.S.v. 
§ 250 Abs. 1 Nr. 1b. 

In seiner Entscheidung bekräftigt er 
zunächst die Grundsätze der „Labello-
Rechtsprechung“. Scheinwaffen werden 
grundsätzlich von § 250 Abs. 1 Nr. 1b 
erfasst. Ausgenommen werden nur sol-
che Gegenstände, die offensichtlich un-
gefährlich sind und deren Drohungswir-
kung bloß auf täuschenden Erklärungen 
des Täters beruht. Gleichwohl sei nach 
Ansicht des BGH vorliegend keine der-
artige Ausnahme gegeben, da bei einer 
Sporttasche und einem Handy die ob-
jektive Ungefährlichkeit äußerlich nicht 
zu erkennen sei. 
 
4. Konsequenzen für Ausbildung  

und Praxis 

Die Entscheidung steht im Einklang 
mit der früheren Entscheidung23 zu 
Bombenattrappen. Es ist davon auszu-
gehen, dass der BGH auch bei anderen 
Alltagsgegenständen, denen die Unge-
fährlichkeit nicht auf den ersten Blick 
anzusehen ist, tendenziell eine Straf-
barkeit nach § 250 Abs. 1 Nr. 1b beja-
hen wird.  

Das Problem der Behandlung von 
Scheinwaffen hat sich mit der Neufas-
sung des § 250 im Jahre 1998 keines-
falls erledigt. Es beschäftigt nicht nur 
die Gerichte, sondern ist noch immer 
häufig Gegenstand juristischer Klausu-
ren und Hausarbeiten. Gerade weil der 
Wortlaut scheinbar eindeutig ist, ist es 
aus studentischer Sicht wichtig, sich die 

                                       
22 Heinrich, in Arzt/Weber/Heinrich/Hilgen-

dorf, Strafrecht BT, 2. Aufl. 2009, § 18 
Rn. 17. 

23  BGH NStZ 1999, 188. 
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Grundsätze der „Labello-
Rechtsprechung“ und einzelner damit 
zusammenhängender Fallkonstellatio-
nen gut einzuprägen.  

Im Gegensatz zum BGH darf der 
Student auf die Abgrenzung zwischen 
Raub und räuberischer Erpressung nicht 
verzichten. Dabei sollte mit dem Raub 
begonnen und die Frage im Rahmen 
der Wegnahme erörtert werden. Uns 
scheint es in derartigen Fällen zweck-
mäßiger, dem klaren Abgrenzungs-
merkmal der Rechtsprechung zu folgen 
und einen Raub abzulehnen. In der vor-
liegenden Entscheidung gibt die Kassie-
rerin A das Geld aus der Kasse, mithin 
liegt hiernach eine räuberische Erpres-
sung vor.  

Folgt man der Literatur, muss diffe-
renziert werden: Der Teil der Literatur, 
der auch ein erzwungenes Einverständ-
nis als Vermögensverfügung ausreichen 
lässt, würde § 249 ebenfalls verneinen. 
Stellt man hingegen wie der überwie-
gende Teil der Lehre stärker auf eine 
mögliche Verhaltensalternative oder 
eine notwendige Mitwirkung seitens 
Opfers ab, kann man § 249 unter dem 
Hinweis bejahen, dass der Kassiererin 
keine Verhaltensalternative blieb bzw. 
sie davon ausging, dass ihre Mitwirkung 
nicht erforderlich war. Für ein eindeuti-
ges Ergebnis fehlen jedoch die Angaben 
in der Sachverhaltsdarstellung, da es 
dem BGH wie dargestellt nicht auf die 
in der Literatur vorgenommene Abgren-
zung ankommt.  

Die Erörterung der Scheinwaffen-
problematik in der Klausur ist nicht 
ganz einfach, weswegen wir hier eine 
kleine Anleitung geben wollen: Im 
Rahmen des § 250 Abs. 1 ist zuerst 
Nr. 1a anzusprechen und aufgrund feh-
lender objektiver Gefährlichkeit abzu-
lehnen. Im Anschluss ist auf 
§ 250 Abs. 1 Nr. 1b einzugehen. Aus-
gangspunkt der Erörterung des Prob-
lems ist der Wortlaut, der eine Einbe-
ziehung auch absolut ungefährlicher 
Gegenstände zulässt. Dann ist die Fra-
ge zu stellen, inwieweit die hohe Straf-
androhung des § 250 eine restriktive 

Auslegung erfordert.24 Hat man sodann 
die Grundsätze der „Labello-
Rechtsprechung“ dargestellt, erscheint 
es uns zumindest klausurtaktisch am 
klügsten, mit der Begründung des BGH 
(objektiv mehrdeutiges Objekt) eine 
Strafbarkeit nach § 250 Abs. 1 Nr. 1b 
zu bejahen. Eine andere Auffassung ist 
unserer Ansicht nach vertretbar, erfor-
dert jedoch einen größeren Begrün-
dungsaufwand (siehe dazu die gleich 
folgende Kritik). 
 
5. Kritik 

Der BGH geht auf die Abgrenzungs-
frage zwischen Raub und räuberischer 
Erpressung nicht ein. Anlass zur Kritik 
bietet das kaum, denn dieser zumindest 
im vorliegenden Fall rein akademische 
Streit hat für die Rechtspraxis keine 
Relevanz. Sowohl über § 249 als auch 
über die §§ 253, 255 ist der Weg zu 
§ 250 eröffnet.  

Das im Hinblick auf § 250 Abs. 1 
Nr. 1b gefundene Ergebnis hätte unse-
rer Ansicht nach einer ausführlicheren 
Begründung bedurft. Der BGH macht es 
sich einfach. Ohne auf etwaige Gegen-
argumente einzugehen, bejaht er eine 
Strafbarkeit nach § 250 Abs. 1 Nr. 1b. 
Begründet wird dieses Ergebnis schlicht 
damit, dass die Gefährlichkeit der 
Sporttasche von außen nicht einge-
schätzt werden könne und deshalb 
„kein Sonderfall (…), in welchem die 
Drohungswirkung eingesetzter Gegens-
tände nicht auf deren objektivem Er-
scheinungsbild, sondern ausschließlich 
auf täuschenden Erklärungen des Tä-
ters beruht“25, gegeben sei. Er bleibt 
damit der Linie der „Labello-
Rechtsprechung“ und deren engen 
Maßstäben treu. Die Gefahr einer 
Sporttasche ist eben anders als bei ei-
nem Labello nicht auf den ersten Blick 
einschätzbar. 

                                       
24  Nicht zwingend notwendig erscheint es 

uns dabei, etwas ausführlicher auf die 
historische Entwicklung des § 250 einzu-
gehen. Wer noch genügend Zeit hat, 
macht damit jedoch keinen Fehler. 

25 BGH NStZ 2011, 278. 
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Dennoch lässt sich am Ergebnis des 
BGH zweifeln. Immerhin war eine zent-
rale Aussage dieser Rechtsprechung, 
dass eine Anwendung der Nr. 1b aus-
scheide, „wenn die Zwangswirkung 
beim Opfer zwar mittels eines Gegens-
tandes, maßgeblich jedoch durch Täu-
schung hervorgerufen werden soll.“26 

Steht nicht auch im Sporttaschen-
Fall die Täuschung derart im Vorder-
grund, dass eine Übertragung dieses 
Gedanken gerechtfertigt wäre? Gerade 
bei der Verwendung eines Alltagsge-
genstandes, der als Bombenattrappe 
getarnt ist, kann die Zwangswirkung 
beim Opfer ohne zusätzliche ausdrückli-
che Erklärungen des Täters nicht ein-
treten. Das unterscheidet die Sportta-
sche von einer Spielzeugpistole oder 
einer ungeladenen Schusswaffe, bei der 
die Drohung allein durch den Anblick 
des Gegenstands herbeigeführt werden 
kann. 

Auf Grundlage dieser Argumenta-
tion wäre unserer Ansicht nach eine 
Ausweitung der „Labello-
Rechtsprechung“ auf andere ungefährli-
che (Alltags-) Gegenstände möglich. 
Dass diese Idee nicht ganz fernliegend 
ist, zeigt nicht zuletzt die Tatsache, 
dass sich auch der Generalbundesan-
walt (!) gegen eine Strafbarkeit nach 
§ 250 Abs. 1 Nr. 1b ausgesprochen hat-
te.27  

Zwingend ist eine solche Auswei-
tung jedoch nicht. Schlussendlich ist es 
eine schwierig zu beantwortende Wer-
tungsfrage, wann die Täuschung im 
Vergleich zum Tatmittel ausreichend im 
Vordergrund steht. Der BGH beantwor-
tet diese Frage ausschließlich nach dem 
äußeren Erscheinungsbild: Ein Gegens-
tand ist immer dann vom Tatbestand 
des § 250 Abs. 1 Nr. 1b ausgenommen, 
wenn er in keiner vorstellbaren Situati-
on dazu geeignet ist, gegenüber einem 
objektiven Beobachter den „Schein“ 
einer Waffe zu begründen. Der Nachteil 
dieser Sichtweise ist freilich, dass der 
„Labello-Rechtsprechung“ durch sie nur 

                                       
26 BGH NStZ 2007, 332, 333. 
27 BGH NStZ 2011, 278. 

ein erschreckend geringer Anwen-
dungsbereich bleibt. 

Dass der BGH eine Sporttasche 
nicht auf eine Stufe mit Lippenpflege-
stiften oder Plastikrohren stellen wollte, 
kann auch andere Gründe haben. Wir 
halten es für möglich, dass der BGH vor 
dem Hintergrund terroristischer Gefah-
ren, insbesondere durch alleinstehende 
Taschen an Bahnhöfen, die Verwendung 
einer Bombenattrappe als schwerwie-
gender bzw. verwerflicher einstuft als 
etwa Plastik- oder Metallgegenstände. 
Auf den ersten Blick ergibt dies durch-
aus Sinn. Immerhin haftet einer Bombe 
auch eine Gemeingefährlichkeit an. Ge-
droht wird nicht „nur“ damit, den Kas-
sierer zu erschießen, sondern eine Ge-
fahr für eine unbestimmte Anzahl von 
Menschen herbeizuführen. Diese Über-
legungen können aber nicht zur Beja-
hung oder Verneinung der Qualifikation 
des § 250 führen, sondern sind allen-
falls im Rahmen der Strafzumessung 
(§ 46 Abs. 2) zu berücksichtigen.  

Die Entscheidung des BGH reiht 
sich in eine unvorhersehbare und allein 
ergebnisorientierte Einzelfallrechtspre-
chung ein. Wie die Entwicklung weiter 
geht, ist völlig offen. Wie entscheidet 
der BGH wohl, wenn der Täter sich eine 
dicke Daunenjacke anzieht und behaup-
tet, er trage darunter einen Spreng-
stoffgürtel? Gerade weil eine Bomben-
attrappe keine bestimmte bzw. vorge-
gebene Erscheinung/Gestalt hat, kann 
somit stets von einer nicht einschätzba-
ren Gefährlichkeit gesprochen und eine 
Strafbarkeit nach § 250 Abs. 1 Nr. 1b 
bejaht werden. Wir wird bei einer Plas-
tikflasche als Tatmittel entschieden? 
Auch hier kann wegen eines möglichen 
explosiven Inhalts die Gefährlichkeit 
nicht eingeschätzt werden und damit 
der Weg zur Strafbarkeit nach § 250 
Abs. 1 Nr. 1b eröffnet sein.  

Diese Überlegungen zeigen, wie je-
des, zuweilen fast schon lächerlich wir-
kende Tatmittel einen schweren Raub 
i.S.d. § 250 Abs. 1 Nr. 1b begründen 
kann, bloß weil der Augenschein eine 
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Einschätzung der Gefährlichkeit nicht 
zulässt.  

Bei aller Kritik sollte man nicht ü-
bersehen, dass einzig der Gesetzgeber 
in der Lage ist, dieser unbefriedigenden 
Situation ein Ende zu machen. Der BGH 
hat sich schließlich an den Wortlaut und 
den gesetzgeberischen Willen zu halten. 
Immerhin wurde der uferlose Tatbe-
stand des § 250 Abs. 1 Nr. 1b durch die 
„Labello-Rechtsprechung“ ein Stück 
weit eingeschränkt. Dass die in dieser 
Rechtsprechung entwickelten Kriterien 
zu teilweise willkürlich anmutenden Er-
gebnissen führen, wurde ausführlich 
dargestellt. Auffällig ist jedoch, dass es 
auch der Literatur bisher nicht gelungen 
ist, eine „bessere“ Lösung oder allge-
meingültige und klare Abgrenzungskri-
terien zu finden. Man begnügt sich zu-
meist resignierend mit dem Ruf an den 
Gesetzgeber.28 

Wie sollten die Scheinwaffen-Fälle 
in Zukunft gelöst werden? Nach unserer 
Auffassung fallen nur solche Gegens-
tände unter den Tatbestand, die ohne 
ein starkes zusätzliches Täuschungs-
element den Schein einer Waffe be-
gründen können, also beispielsweise 
eine Spielzeugpistole, eine ungeladene 
Schusswaffe oder eine täuschend echte 
Nachahmung eines anderen gefährli-
chen Gegenstandes. Labello und Plas-
tikrohr sind davon ebenso wenig erfasst 
wie eine Sporttasche und andere objek-
tiv ungefährliche Alltagsgegenstände. 
Allen diesen Tatobjekten ist gemein, 
dass sie von einem unbefangenen Be-
obachter nicht ohne weitere Täu-
schungshandlungen als mögliche Waffe 
wahrgenommen würden. 

Wir denken, dass § 250 Abs. 1 Nr. 
1b gestrichen werden sollte.29 Der Un-
rechtsgehalt der vom Tatbestand er-
fassten Fälle wird von § 249 ausrei-
chend abgedeckt. Ein Strafrahmen-
sprung von einem auf drei Jahre durch 
die Verwendung ungefährlicher alltägli-
cher Gegenstände ist gerade im Ver-

                                       
28 Mitsch (Fn. 13), § 3 Rn. 60. 
29 So schon FAMOS 04/2007, 5. 

gleich zu den anderen Varianten des 
§ 250 Abs. 1 Nr. 1 nicht angemessen. 

Da eine Streichung der Nr. 1b in 
naher Zukunft wohl nicht zu erwarten 
ist, bleibt zu hoffen, dass der Tatbe-
stand von der Rechtsprechung so re-
striktiv wie möglich ausgelegt wird. Ge-
rade im vorliegenden Fall hätte der 
BGH die Möglichkeit gehabt, die be-
schränkte Wirkung der „Labello-
Rechtsprechung“ auf einen weiteren 
Anwendungsfall auszuweiten, um die 
gesetzgeberische Fehlleistung zu korri-
gieren. Diesen Weg ist er leider nicht 
gegangen. 
 
(Benjamin Beck / Thalia Konstantinou) 
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1. Sachverhalt1 

A nutzt oft und gerne 
die Internetplattform 
„Zauberwald“, einen 
Chatroom für „pädophil 
orientierte Menschen“. Im 
Sommer 2009 chattet A, 
der sich „No Limit“ nennt, 
mit B, welcher sich als 
„kees“ bezeichnet. Sie 
tauschen „extrem sadisti-
sche Gedanken“ über Plä-
ne zum sexuellen Kin-
desmissbrauch aus. Ge-
meinsam wollen sie einen 
etwa achtjährigen Jungen 
auf seinem Schulweg ab-
fangen und wählen zu 
diesem Zweck eine bestimmte, weit 
vom  nächsten Polizeirevier entfernte 
Schule aus. Zur Verwirklichung ihres 
Vorhabens entscheiden sie, das Kind in 
ein Haus zu bringen, welches sie spe-
ziell zu diesem Zweck anzumieten pla-
nen. Die Entführung soll mit Hilfe eines 
in den Niederlanden gemieteten Autos, 
das sie mit einem gestohlenen deut-
schen Kennzeichen versehen wollen, 
durchgeführt werden. Darüber hinaus 
vereinbaren sie, wann und auf welche 
Weise jeder das Kind innerhalb der dar-
auffolgenden zwei Wochen mehrfach 
vergewaltigen soll, und wie sie es letz-
ten Endes während des Geschlechts-
verkehrs töten wollen. Die anschließend 
notwendige Leichnamsbeseitigung wird 
ebenso erörtert. B erklärt sich bereit, 
das Auto zu beschaffen, während A die 
Anmietung des Hauses in N überneh-
men will. Dabei wird auch die Tatzeit 
festgelegt und sich nochmals vergewis-

                                       
1  Wir haben den Sachverhalt der Entschei-

dung gekürzt, um die Hauptprobleme 
deutlicher hervortreten zu lassen. 

sert, dass beide Gesprächspartner an 
dem Vorhaben festhalten wollen. 

A und B vereinbaren ein weiteres 
Chatgespräch, welches jedoch nie statt-
findet. Auch das Haus und das Auto 
werden nicht gemietet. Da A und B nur 
unter den Nicknames „kees“ und „No 
limit“ im Internet kommuniziert haben, 
kennen sie weder das äußere Erschei-
nungsbild des anderen, noch haben sie 
irgendwelche anderen Kontaktdaten 
oder Mittel, um sich gegenseitig zu i-
dentifizieren. A ändert sogar seinen 
Chatnamen mehrfach und macht ein 
weiteres Gespräch somit unmöglich. 

Das LG verurteilt den A wegen einer 
tateinheitlichen Verabredung zum Mord, 
zum Kindesmissbrauch mit Todesfolge 
und zur Vergewaltigung mit Todesfolge 
in Tateinheit mit Besitz und Verbreitung 
kinderpornografischer Schriften. A legt 
bezüglich der Verabredung Revision 
beim BGH ein. 

 
 

 

Oktober 2011 
Zauberwald-Fall 

Strafbarkeit der Vorbereitungshandlungen zu einem 

Verbrechen / Anonyme Verbrechensverabredung 

§§ 30 Abs. 2 Var. 3, 211 StGB 

Leitsätze der Bearbeiterinnen: 
1. Auch unter Verwendung eines Tarnnamens 
kann eine Verabredung zu einem Verbrechen i.S.v. 
§ 30 Abs. 2 Var. 3 StGB getroffen werden. 
2. Wenn die verabredete Tat die gleichzeitige Prä-
senz der Mittäter erfordert, so muss allerdings die 
spätere Auflösung der Anonymität geplant sein.  

BGH, Beschluss vom 16. März 2011 – 5 StR 581/10. 

10 
2011 
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2. Probleme und bisheriger  

Meinungsstand 

Der BGH befasst sich in diesem Fall 
mit der Frage, ob eine anonyme 
Verbrechensverabredung im Rahmen 
von § 30 Abs. 2 Var. 3 StGB2 strafbar 
sein kann. 

Der Beginn eines strafbaren Versu-
ches liegt gemäß § 22 erst bei unmit-
telbarem Ansetzen zur Tatausführung 
vor. Die Vorbereitungshandlungen zu 
einer Straftat sind in der Regel straffrei, 
denn sie stellen noch keine unmittelbar 
bevorstehende Gefährdung für ein 
Rechtsgut dar. Es ist die Aufgabe des 
Strafrechts, auf begangene Rechtsguts-
verletzungen zu reagieren. Der Täter 
soll auf Grund seiner tatbestandlichen 
Handlungen bestraft werden, aber 
grundsätzlich nicht wegen seiner bloßen 
Gedanken. Die Gefahrenabwehr fällt 
hingegen in den Aufgabenbereich des 
Polizeirechts. 

Eine Abweichung von diesem 
Grundsatz der Straflosigkeit der Vorbe-
reitung im Strafrecht bildet § 30. Hier 
wird die Sanktion an vier Arten von 
Vorbereitungshandlungen zu einem 
Verbrechen geknüpft: der Versuch einer 
Anstiftung (§ 30 Abs. 1), das Sich-
Bereit-Erklären (§ 30 Abs. 2 Var. 1), 
die Annahme des Erbietens eines ande-
ren (§ 30 Abs. 2 Var. 2) und die Verab-
redung zu einem Verbrechen 
(§ 30 Abs. 2 Var. 3). Alle Varianten 
stellen eine Vorstufe zur Beteiligung 
dar.3 

Wegen der Abweichung von der 
Norm scheint es verwunderlich, § 30 im 
StGB zu finden. Die Geschichte dieser 
Vorschrift ermöglicht ein besseres Ver-
ständnis. Im RStGB von 1871 gab es 
noch keine vergleichbare Regelung. 
Erst im Jahre 1876 wurde § 49a in das 
RStGB aufgenommen. Anlass hierfür 
waren die Briefe des belgischen Kessel-
schmiedes Duchesne an den Erzbischof 
von Paris, in denen er anbot, Bismarck 
                                       
2  Alle folgenden §§ ohne Angabe sind sol-

che des StGB. 
3 Schünemann, in LK, 12. Aufl. 2007, § 30 

vor Rn. 1. 

für 60.000 Franken zu ermorden. Ob-
wohl der Bischof das reizende Angebot 
sofort und ausdrücklich ablehnte, ent-
fachte es eine Diskussion über die 
Strafbarkeit solcher und ähnlicher Of-
ferten. Ergebnis hiervon war der so ge-
nannte „Duchesne-Paragraph“, § 49a 
RStGB. Im Unterschied zu dem heuti-
gen § 30 war § 49a RStGB nicht von 
einem konkreten Tatbestand des be-
sonderen Teils abhängig, sondern ent-
hielt ein einheitliches Strafmaß für alle 
Unrechtstatbestände. Unter dem Re-
gime des Nationalsozialismus wurde 
§ 49a RStGB im Jahr 1943 verschärft. 
Unter Strafe standen nun nicht mehr 
nur schriftliche, sondern auch mündli-
che Angebote und die erfolglose Beihilfe 
zur Begehung von Verbrechen. Erst 
1953 milderte der Gesetzgeber diese 
Regelung. Seit der Reform von 1975 
besteht § 30, so wie wir ihn heute ken-
nen.4 

Die Vorbereitungshandlungen ge-
mäß § 30 bedeuten eine größere 
Rechtsgutsbedrohung als der Ent-
schluss eines Einzeltäters.5 Der Sinn 
der Norm ergibt sich aus einer „Doppel-
gleisigkeit der ratio legis“6. Das „erste 
Gleis“ bildet das Ingangsetzen eines 
nicht mehr beherrschbaren Kausalver-
laufs eines Verbrechens. Das „zweite 
Gleis“ ergibt sich aus der inneren Bin-
dung der beiden gegenüberstehenden 
Personen an das Gesagte.7 

Von den oben genannten Varianten 
des § 30 ist im vorliegenden BGH-
Beschluss allein die Verbrechensver-

abredung, § 30 Abs. 2 Var. 3, von Be-
deutung. Die Verabredung ist auch all-
gemein der wichtigste Fall des 

                                       
4 Joecks, in MüKo, 2003, § 30 Rn. 5 ff.; 

Schünemann (Fn. 3). 
5 Heine, in Schönke/Schröder, StGB, 28.    
Aufl. 2010, § 30 Rn. 1; Wessels/Beulke,   
Strafrecht AT, 40. Aufl. 2010, Rn. 564. 
6 Roxin, in Strafrecht AT II, 2003, § 28 II 

Rn. 5 
 7 Siehe auch: Hoyer, in SK-StGB, 8. Aufl. 

2011, § 30 Rn. 11; Schünemann (Fn. 3), 
§ 30 Rn. 3 f. 
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§ 30 Abs. 2.8 Da eine restriktive Ausle-
gung der Norm verlangt wird, sind nach 
h.M. folgende Voraussetzungen zu er-
füllen, um die Verabredungsqualität zu 
erreichen. Die Verabredung muss eine 
Vorstufe zur Mittäterschaft sein. 
Nicht verabreden will sich daher derje-
nige, der nur Hilfe leisten möchte.9 Zur 
Tatbestandsverwirklichung müssen 
mindestens zwei Personen den Ent-
schluss fassen, gemeinsam ein be-
stimmtes Verbrechen zu begehen oder 
dazu anzustiften.10 Beim Vorsatz reicht 
eine bloße Tatgeneigtheit nicht aus. 
Des Weiteren muss auch die mittäter-
schaftliche Begehung der Tat umfasst 
sein. 

Der Vorsatz setzt eine hinreichende 
Konkretisierung der Tat voraus. Über 
den Umfang der Konkretisierung lässt 
sich streiten. Nach der neueren Recht-
sprechung des BGH muss die Tat soweit 
konkretisiert sein, dass ein Täter sie 
„begehen könnte, wenn er wollte“11. 
Die herrschende Literatur verlangt, 
dass der Tatplan bereits in groben Zü-
gen besteht.12 Also umfasst die Konkre-
tisierung der Tat auf jeden Fall eine Ei-
nigung über die Begehung eines be-
stimmten Verbrechens. Dies bedeutet, 
dass Einzelheiten der Tathandlung ver-
abredet sein müssen, grobe Zeit- und 
Ortsangaben gemacht wurden und die 
Art des Opfers ausgewählt ist.13  

Es besteht keine Einigkeit darüber, 
ob für eine Strafbarkeit der Verabre-
dung ein Feststehen der Person des 
Opfers erforderlich ist. Sehr überzeu-
gend fordert Roxin14 die Individualisie-
rung nur in den Fällen, in denen die 

                                       
8 Heinrich, Strafrecht AT II, 2. Aufl. 2010, 

Rn. 1371. 
9 BGH NStZ 1993, 137. 
10 BGH NStZ 2007, 697; BGH NStZ 2009, 

497; Maurach, JZ 1961, 139. 
11 BGH NStZ 1998, 348; BGH NStZ 2009, 

498. 
12 Heine (Fn. 5), § 30 Rn. 25; Schünemann 

(Fn. 3), § 30 Rn. 67. 
13 RGSt 69, 165; BGH MDR 1960, 595; OLG 

Köln NJW 1951, 612; Schröder, JuS 
1967, 293. 

14 Roxin (Fn. 6), § 28 IV Rn. 57. 

Person des Opfers für den Tatplan ent-
scheidend ist. Wenn zwei Männer be-
schließen, einer jungen Frau aufzulau-
ern, um sie gemeinsam zu vergewalti-
gen, so gebe es keinen Grund dieser 
höchstgefährlichen Verbrechensverbin-
dung den Charakter einer strafbaren 
Verabredung abzusprechen.15 Auch der 
BGH hält das Opfer für ausreichend 
konkretisiert, wenn die Täter planen, 
sich an einer Straße auf die Lauer zu 
legen, um zu gegebener Zeit irgendei-
nen, ihnen geeignet erscheinenden Pas-
santen oder Kraftfahrer zu überfallen 
oder zu berauben.16  

Der Gesetzeswortlaut lässt offen, in 
welchem Umfang die Verabredenden 
ihren vermeintlichen Mittäter kennen 
müssen. Eine Straftat kann durchaus 
auch durchgeführt werden, wenn die 
Mittäter einander unbekannt sind. Al-
lerdings ist die Möglichkeit einer voll-
kommenen Anonymität bei der Verab-
redung zum Verbrechen bis jetzt weder 
in der Literatur noch in der Rechtspre-
chung diskutiert worden.  

Ferner verlangt die Verbrechens-
verabredung einen Bindungswillen bei 
beiden präsumtiven Mittätern. Fraglich 
ist, welche Voraussetzungen an den  
Bindungswillen zu stellen sind. Der Bin-
dungswille ist nur in den Fällen möglich, 
in denen der jeweilige Beteiligte die Tat 
ernstlich will.17 Für die Ernstlichkeit ist 
entscheidend, dass der Entschluss ohne 
Willensmängel und freiverantwortlich 
gefasst wurde. Vorsatz und somit auch 
die Strafbarkeit entfallen bei nur zum 
Schein abgegebenen Erklärungen.18 
Das Kriterium der Ernstlichkeit ist sehr 
wichtig, um eine strafbegründende 
Verbrechensverabredung von einer 
straflosen Fantasie abzugrenzen. 

Im Vergleich zu der Fassung des 
§ 49a RStGB während des Naziregimes, 
als schon der Eintritt in die Vorberei-
tungshandlungen strafbar war, wird 

                                       
15 Schünemann (Fn. 3), § 30 Rn. 68. 
16 BGHSt 34, 63. 
17 BGH NStZ 1998, 403 f. 
18 BGHSt 44, 101 f. m. zust. Anm. Bloy JZ 

1999, 157; Geppert, Jura 1997, 550. 
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§ 30 heute durch die Erforderlichkeit 
des Bindungswillens, der Ernstlichkeit 
und der Konkretisierung sehr viel re-
striktiver angewandt. 

 
3. Kernaussagen der Entscheidung 

Der BGH kommt zu dem Schluss, 
dass der Tatbestand der Verbrechens-
verabredung zum Mord gemäß den 
§§ 211, 30 Abs. 2 Var. 3 nicht erfüllt 
ist. 

Der Senat definiert erneut die straf-
bare Verbrechensverabredung als eine 
vom ernstlichen Willen getragene Eini-
gung von mindestens zwei Personen, 
die an der Verwirklichung eines be-
stimmten Verbrechens mittäterschaft-
lich mitwirken wollen.  

 Die Entscheidung des LG wird in-
soweit bekräftigt, als dass die Konkreti-
sierung des Vorhabens durch die Aus-
wahl des Entführungsorts, der ungefäh-
ren Tatzeit und der Einigung über die 
Einzelheiten der Tatdurchführung aus-
reiche. Die hinreichende Bestimmung 
der Tat mache eine Begrenzung des 
Opfers auf eine konkrete Person über-
flüssig, da es genüge, den Kreis der 
möglichen Opfer durch die besproche-
nen Opfermerkmale einzugrenzen. 

Es wird jedoch am Vorliegen des 
übereinstimmenden Willens der Betei-
ligten gezweifelt. Der Senat problemati-
siert, in welchem Umfang ein Verabre-
dender seinen präsumtiven Mittäter 
kennen muss. Dies lasse sich dem Ge-
setzestext nicht genau entnehmen. 
Somit sei die strafbare Verabredung 
zwischen zwei anonymen Chatpartnern 
nicht grundsätzlich ausgeschlossen. 
Auch bei solchen Verabredungen könne 
ein Motivationsdruck entstehen, der für 
jeden Beteiligten den Rücktritt fast un-
möglich mache. Wenn die gleichzeitige 
Präsenz der Mittäter bei der Tatbege-
hung erforderlich sei, werde eine 
verbleibende völlige Anonymität freilich 
unmöglich. Die Auflösung der Anonymi-
tät müsse zumindest Teil des konkreten 
Tatplans sein. An der Entscheidung des 
LG bemängelt der BGH, dass es der 
Aussage des A, er habe durch stetiges 

Wechseln seines Nicknames einer kon-
kreten Bindung an das Gesagte zu ent-
gehen versucht, keine Beachtung ge-
schenkt habe. Dies wird vom Senat als 
entscheidender Beweis für einen feh-
lenden Tatwillen gewertet. Also wird 
trotz der hinreichenden Konkretisierung 
von Tatplan, Tatort, Tatzeit und der 
Individualisierung des Opfers die Verab-
redung mangels Bindungswillens nicht 
als ausreichend betrachtet. 

 Der Senat bezweifelt die Ernstlich-
keit der Verabredung zwischen „No Li-
mit“ und „kees“. Die vom LG angeführ-
te große Anzahl an „Realitätskennzei-
chen“ führt der BGH auf eine „eskalierte 
sexuelle Fantasie“ zurück. Vielmehr 
diene der Austausch perverser Fiktio-
nen dazu, den eigenen Sexualtrieb an-
zustacheln und zu befriedigen. Zusätz-
lich wird bekräftigt, dass A bisher Kin-
dern gegenüber noch nie sexuell über-
griffig geworden sei. 

Zuletzt wird auch eine Strafbarkeit 
gemäß der anderen Tatbestandsvarian-
ten des § 30, wegen Defiziten in der 
Beweiswürdigung ausgeschlossen. 
Selbst bei der Annahme einer Strafbar-
keit, sei A auf jeden Fall durch das Aus-
bleiben weiterer Chatgespräche mit B 
und die unterlassene Buchung des Fe-
rienhauses nach § 31 Abs. 1 Nr. 2 
strafbefreiend zurückgetreten. 

 
4. Konsequenzen für Ausbildung  

und Praxis 

Der BGH hat in Einklang mit seinen 
früheren Urteilen zur Verbrechensver-
abredung bestätigt, dass für die Kon-
kretisierung der Tat die Ausarbeitung 
von Details des Tatplanes erforderlich 
sei. Eine genauere Auswahl des Tator-
tes und der Person des Opfers seien 
hingegen nicht immer notwendig. Hier 
könne die Begrenzung auf einen be-
stimmten Kreis von Möglichkeiten  un-
ter Umständen ausreichen. Wie schon 
in der Vergangenheit vertritt der BGH 
auch hier die Meinung, dass eine Tat 
konkretisiert sei, wenn ein Täter sie 
begehen könne, sobald er nur wolle.  
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Der vorliegende Beschluss bedeutet 
trotzdem eine grundlegende Neuerung. 
Neu ist der Aspekt der Anonymität bei 
einer Verabredung unter Tarnnamen im 
Internet. Gerade das Internet und die 
dortigen Chatforen bilden eine ideale 
Plattform für die ungehemmte Ausbrei-
tung von Fantasien, die die Nutzer in 
Wirklichkeit niemals umzusetzen bereit 
oder in der Lage wären. Aus diesem 
Grund ist bei vergleichbaren Fällen eine 
restriktive Anwendung des § 30 und ein 
Beachten des eng gesteckten Rahmens 
der Strafbarkeitskriterien geboten. Eine 
klärende Abgrenzung von strafbaren 
und straffreien Handlungen ist als be-
sonders wichtig anzusehen. 

Die Relevanz der Norm für straf-
rechtliche Klausuren und das Staatsex-
amen ist nicht zu unterschätzen. 

 
5. Kritik 

 
Das Ergebnis der Entscheidung ver-

dient Zustimmung. Die Freiheit der Ge-
danken erachten wir als sehr wichtig. 
Eine restriktive Auslegung des § 30 ist 
somit dringend zu fordern. Von allen 
Rechtsgutsbedrohungen ist die objekti-
ve Gefährlichkeit der Vorbereitungs-
handlungen am geringsten, da die ver-
abredete Tat noch nicht ins Versuchs-
stadium gelangt ist, sondern lediglich 
ein Tatentschluss bei den Mittätern vor-
liegt.  

Auch wenn man an der Existenzbe-
rechtigung des § 30 zweifeln kann, sind 
wir für den Weiterbestand der Norm. 
Die Gegenstimmen19 bringen an, dass 
zum einen Gleiches entgegen der Be-
stimmung des Art. 3 GG ungleich be-
handelt werden könne und zum ande-
ren die Bestrafung der bloßen Gedan-
ken gegen den Bestimmtheitsgrundsatz 
aus Art. 103 Abs. 2 GG verstoßen kön-
ne. Unserer Meinung nach sind die Kri-
terien der Strafbarkeit eng genug ge-
fasst und durch den gemeinsamen Tat-

                                       
19 Köhler, Strafrecht AT, 1997, Rn. 545; 

Kohlrausch/Lange, in Strafgesetzbuch 
mit Erläuterungen und Nebengesetzen, 
43 Aufl. 1961, § 49a, Anm. I, III. 

plan tatsächlich eine höhere Rechts-
gutsgefährdung gegeben. Auch die er-
forderliche Konkretisierung und die 
daraus folgende eingegrenzte Anwend-
barkeit rechtfertigen § 30. 

Der BGH stellt richtigerweise fest, 
dass ein erheblicher Mangel in der 
Ernstlichkeit der Verabredung vorlag. 
Es kam zu keinem weiteren Kontakt 
zwischen A und B, keiner der beiden 
mietete ein Auto oder ein Haus. Außer-
dem war A durch das ständige Wech-
seln seines Tarnnamens für B uner-
reichbar. Wie der BGH richtig erkannte, 
handelte es sich bei dem Chat nicht 
etwa um eine Verbrechensverabredung, 
sondern vielmehr um eine eskalierte 
Fantasie. 

Allerdings wirft die Forderung einer 
fest geplanten späteren Auflösung der 
Anonymität einige Fragen auf. Auch 
wenn A und B sich ausschließlich über 
ihre Tarnnamen kennen, könnte dies 
zur mittäterschaftlichen Begehung ei-
nes Verbrechens ausreichen. Wenn zu 
einer festgelegten Uhrzeit, an einem 
bestimmten Tag zwei Männer vor einer 
vorher bestimmten Schule aufeinander 
treffen, so müssen sie nicht zwangsläu-
fig ihre Anonymität auflösen. Die Mittä-
ter werden sich auch ohne Wortwechsel 
erkennen, da die Anzahl der vor der 
Grundschule wartenden Männer relativ 
gering sein wird. 

Die Ungenauigkeit des Kriteriums 
der Konkretisierung der anonymen Tä-
ter bietet Grund für Kritik. Es wurde 
vom BGH offen gelassen wie sich die 
sich gegenseitig unbekannten Täter 
verhalten müssen, um eine strafbare 
Verabredung im Sinne des § 30 Abs. 2  
Var. 3 zu treffen. Als abgrenzendes Kri-
terium wäre es denkbar, eine Möglich-
keit der weiteren Kontaktaufnahme zu 
fordern. Es ist allerdings egal, ob die 
vermeintlichen Täter aus dem 
Chatraum heraustreten, beispielsweise 
durch den Austausch von Adressen, 
Namen, Telefonnummern, oder im 
Chatraum bleiben, aber ein weiterer 
Kontakt zur genau konkretisierten Be-
gehung der Tat nicht notwendig ist oder 
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sie innerhalb des Chatraums garantiert 
die Möglichkeit haben den anderen 
nicht zu verfehlen. 

  
(Svetlana Valerius / Alexa Weber) 
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1. Sachverhalt1 

In angetrunkenem 

Zustand verletzt A seine 

Frau B mit einer Machete 

schwer. Dabei handelt er 

mit bedingtem Tötungs-

vorsatz und geht zunächst 

auch davon aus, B getötet 

zu haben. Dies berichtet 

er seinem Nachbarn C, 

der daraufhin, ohne Wis-

sen des A, den Rettungs-

dienst verständigt. Noch 

vor Eintreffen der durch C 

verständigten Rettungs-

kräfte ruft A bei der Poli-

zei an und erklärt, dass er 

seine Frau getötet habe. 

Während des  Gesprächs 

erkennt er jedoch, dass B noch am Le-

ben ist und fordert die Beamten auf, 

unverzüglich den Rettungsdienst zu 

verständigen, da B zu verbluten drohe. 

B wird gerettet. Das Landgericht verur-

teilt A daraufhin wegen gefährlicher 

Körperverletzung zum Nachteil der B, 

§§ 223, 224 Abs. 1 Nr. 2, 5 StGB. Die 

Staatsanwaltschaft legt Revision ein, 

mit dem Ziel, dass A auch wegen ver-

suchten Totschlags, §§ 212, 22, 23 

Abs. 1 StGB verurteilt wird. 

 
2. Probleme und bisheriger  

Meinungsstand 

Im Kern dieser Entscheidung steht 

die Frage, unter welchen Umständen 

der Einzeltäter strafbefreiend nach § 24 

Abs. 1 StGB vom Versuch einer Straftat 

                                       
1  Wir haben den Sachverhalt der Entschei-

dung gekürzt und leicht verändert, um 

die Hauptprobleme deutlicher hervortre-

ten zu lassen. 

zurücktreten kann.2 Nach h. M. ist es 

eine Grundvoraussetzung für die Mög-

lichkeit eines Rücktritts,3 dass kein 

fehlgeschlagener Versuch vorliegt. 

Weithin umstritten ist allerdings, wann 

von einem solchen fehlgeschlagenen 

Versuch auszugehen ist.  

Die Einzelbetrachtungslehre be-

müht sich um eine restriktive Anwen-

dung des § 24 StGB. Danach ist jede 

                                       
2  Die Diskussion um § 24 StGB ist insge-

samt stark rechtspolitisch geprägt und  

je nach vertretener Lehre werden stark 

voneinander abweichende Ergebnisse er-

zielt. Vgl. dazu nur Eser, in Schön-

ke/Schröder, StGB, 28. Auflage 2010, 

§ 24 Rn. 2 ff.; Heinrich, Strafrecht AT I, 

2. Auflage 2010, Rn. 769 ff. 
3  A.A. Herzberg, in Münchener Kommentar 

zum StGB, Band 1, 1. Auflage 2003, 

§ 24 Rn. 62; Kindhäuser, Strafrecht All-

gemeiner Teil, 5. Auflage, 2011; § 32 

Rn. 5: Der fehlgeschlagene Versuch sei 

letztlich ein Unterfall des unbeendeten 

Versuchs; mangels Beendigungsmöglich-

keit sei die Freiwilligkeit des Rücktritts 

ausgeschlossen. 

November 2011 
Macheten-Fall 

Rücktrittshorizont / Freiwilligkeit  

§ 24 StGB 

Leitsätze der Bearbeiter:  

1. Nimmt der Täter irrig die Vollendung seiner Tat 

an und erkennt später seinen Irrtum, liegt keine 

Korrektur des Rücktrittshorizonts vor; der Rück-

trittshorizont entsteht erstmalig mit Erkennen des 
Irrtums.  

2. Eine vorherige Entdeckung der Tat spricht nicht 

zwingend gegen die Freiwilligkeit des Rücktritts. 

 
BGH, Urteil vom 26. Mai 2011 – 1 StR 20/11; veröffentlicht in: 
BeckRS 2011, 17983. 

11 
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einzelne, auf einen Taterfolg gerichtete 

Tätigkeit, die der Täter als zur Erfolgs-

herbeiführung geeignet ansieht, als 

selbstständiger Versuch anzusehen.4  

Gehe diese konkret vorgenommene 

Tathandlung fehl, sei der Versuch fehl-

geschlagen und ein Rücktritt nicht mehr 

möglich. Unbeachtlich soll sein, ob der 

Täter noch Wiederholungsmöglichkeiten 

oder Alternativen zum Erreichen des 

Taterfolgs habe. Vertreter dieser Lehre 

argumentieren, dass nicht jede ausge-

lassene Handlungsmöglichkeit als Rück-

tritt honoriert werden dürfe.5 Ob eine 

Handlung, die an sich zur Erfolgsherbei-

führung geeignet ist, als Fehlschlag an-

zusehen sei, könne nicht von der Mög-

lichkeit, weitere Tathandlungen vorzu-

nehmen, abhängig gemacht werden. 

In Abgrenzung zur Einzelbetrach-

tungslehre bemühen sich Rechtspre-

chung und herrschende Lehre, den An-

wendungsbereich des § 24 StGB mög-

lichst weit zu fassen. Sie beurteilt die 

Frage, ob ein Versuch fehlgeschlagen 

ist, anhand der sog. Gesamtbetrach-

tungslehre. Fehlgeschlagen ist danach 

ein Versuch, wenn der Täter davon aus-

geht, den Taterfolg mit den ihm zur 

Verfügung stehenden Mitteln entweder 

gar nicht oder nicht mehr ohne zeitlich 

relevante Zäsur erreichen zu können.6 

Der Gesamtbetrachtungslehre wird vor-

geworfen, unangemessen täterfreund-

lich und letztlich uferlos zu sein.7 Wei-

terhin begünstige die Gesamtbetrach-

tungslehre sowohl den skrupellosen wie 

auch den dilettantisch vorgehenden Tä-

ter, der sich beliebig viele Fehlschläge 

leisten könne, sofern er nur davon aus-

ginge, den Taterfolg noch erreichen zu 

können. Dies sei aus Opferschutzerwä-

                                       
4  Eser, in Schönke/Schröder (Fn. 2), § 24 

Rn. 20; Heinrich (Fn. 2), Rn. 820 m.w.N. 
5  Eser, in Schönke/Schröder (Fn. 2), § 24 

Rn. 19; Heinrich (Fn. 2), Rn. 820 m.w.N. 
6  BGHSt 34, 53; 39, 228; Heinrich (Fn. 2), 

Rn. 770, 2. Aufl. 2010; Rengier, Straf-

recht AT, 3. Aufl. 2011, § 37 Rn. 49; 

Wessels/Beulke, Strafrecht AT, 40. Auf-

lage, 2010, Rn. 628. 
7  Herzberg, in MüKo (Fn 3), § 24 Rn. 65. 

gungen unangebracht.8 Für die Ge-

samtbetrachtungslehre spricht jedoch 

entscheidend, dass die Einzelbetrach-

tungslehre einheitliche Lebensvorgänge 

sachwidrig auseinanderreißt. Weiterhin 

lässt die Einzelbetrachtungslehre kaum 

Raum für den, vom Gesetzgeber aus-

drücklich vorgesehenen, unbeendeten 

Versuch. Zudem ist – auch im Hinblick 

auf Opferschutzgesichtspunkte – Sinn 

und Zweck der Rücktrittsregelung, dass 

jeder, der die Tatbestandsverwirkli-

chung aufgibt, um in die Legalität zu-

rückzukehren, auch zurücktreten kön-

nen muss.9 

Wird der Gesamtbetrachtungslehre 

gefolgt, ist es von entscheidender Be-

deutung, welcher Zeitpunkt für die Ein-

schätzung des Täters, ob sein Tun bis-

her erfolgreich war, relevant ist. In der 

Rechtsprechung ist die Tendenz zu be-

obachten, diesen Zeitpunkt, zugunsten 

wie zulasten des Täters, immer weiter 

nach hinten zu verlegen. 

So wurde in der Vergangenheit auf 

die Vorstellung des Täters zu Tatbeginn 

abgestellt (Planungshorizont): Hatte 

der Täter alle zuvor geplanten Hand-

lungen erfolglos durchgeführt, war der 

Versuch fehlgeschlagen.10 Abgesehen 

davon, dass diese Formel bei weitem 

nicht unumstritten war,11 gelangte sie 

allerdings in Fällen, in denen entweder 

überhaupt kein Tatplan vorlag, oder 

unvorhergesehene Komplikationen bei 

der Tatausführung auftraten, an ihre 

Grenzen. Aus diesen Gründen verschob 

die Rechtsprechung durch das Abstellen 

auf den sog. Rücktrittshorizont den 

für die Beurteilung eines Fehlschlags 

relevanten Zeitpunkt weiter nach hin-

                                       
8  Eser, in Schönke/Schröder (Fn. 2), § 24 

Rn. 18a; Heinrich (Fn. 2), Rn. 821 

m.w.N. 
9  Heinrich (Fn. 2), Rn. 821; Rengier (Fn. 

6), § 37 Rn. 47; Wessels/Beulke (Rn. 6), 

Rn. 629. 
10 Eser, in Schönke/Schröder (Fn. 2), § 24 

Rn. 17; Wessels/Beulke (Fn. 6), Rn. 632. 
11 Eser, in Schönke/Schröder (Fn. 2), § 24 

Rn. 6 f. 
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ten.12 Entscheidend ist seitdem das ei-

gene Urteil des Täters über die Wirk-

samkeit des bisher Geleisteten zur Tat-

bestandsverwirklichung bei Ausführung 

der letzten Tathandlung.  

Ist der Rücktritt nicht wegen fehl-

geschlagenen Versuches ausgeschlos-

sen, so erlangt die Unterscheidung zwi-

schen beendetem und unbeendetem 

Versuch zentrale Bedeutung. Diese Be-

deutung erwächst aus dem Umstand, 

dass sich gem. § 24 StGB die Anforde-

rungen, an das, was der Täter tun 

muss, um in den Genuss der Strafbe-

freiung zu gelangen, hiernach richten. 

Der Gesamtbetrachtungslehre folgend, 

ist nach allgemein gebräuchlicher For-

mel ein unbeendeter Versuch anzu-

nehmen, solange der Täter bei Ausfüh-

rung der letzten Tathandlung davon 

ausgeht, noch nicht alles getan zu ha-

ben, was nach seiner Vorstellung zur 

Herbeiführung des tatbestandsmäßigen 

Erfolgs erforderlich ist.13 Vom unbeen-

deten Versuch kann gem. § 24 Abs. 1 

S. 1 Alt. 1 StGB durch bloßes Aufgeben 

der weiteren Tatausführung zurückge-

treten werden; erforderlich ist lediglich, 

dass beim Täter der endgültige und un-

bedingte Entschluss vorliegt, die Tat 

nicht weiter verwirklichen zu wollen. 

Liegt dagegen ein beendeter Ver-

such vor, so kann gem. § 24 Abs. 1 

S. 1 Alt. 2 StGB nur durch aktives Ver-

hindern der Tatbestandsverwirklichung 

zurückgetreten werden. Ein beendeter 

Versuch liegt entsprechend oben Ge-

sagtem vor, wenn der Täter bei Ausfüh-

rung der letzten Tathandlung sein bis-

heriges Tun zum Erreichen des tatbe-

standsmäßigen Erfolges für ausreichend 

hält.14 Beim beendeten Versuch ist um-

stritten, welche Anforderungen an das 

Verhindern der Tatbestandsverwirkli-

                                       
12  BGHSt 34, 56; 39, 228; 40, 75. 
13  Eser, in Schönke/Schröder (Fn. 2), § 24 

Rn. 18; Heinrich (Fn. 2), Rn. 780;  Ren-

gier (Fn. 6), § 37 Rn. 80; Wes-

sels/Beulke (Fn. 6), Rn. 631. 
14  Heinrich (Fn. 2), Rn. 782; Rengier (Fn. 

6), § 37 Rn. 110; Wessels/Beulke (Fn. 

6), Rn. 631. 

chung zu stellen sind. Nach dem sog. 

Bestleistungsprinzip muss der Täter 

nicht lediglich irgendeine Kausalkette in 

Gang setzen, welche auf die Verhinde-

rung der Tatbestandsverwirklichung 

gerichtet ist, sondern Maßnahmen er-

greifen, welche den Taterfolg aus seiner 

Sicht und nach seinen Möglichkeiten 

bestmöglich verhindern.15  

Demgegenüber verfolgt die Recht-

sprechung konsequenterweise auch hier 

eine eher rücktrittsfreundliche Linie. Ein 

Rücktritt vom beendeten Versuch liege 

in jeder auf Erfolgsabwendung gerichte-

ten Tätigkeit, welche kausal für die 

Verhinderung der Tatbestandsverwirkli-

chung ist. Demzufolge muss der Zu-

rücktretende nicht das zur Erfolgsab-

wendung Optimale geleistet haben. 

Ausreichend, aber auch erforderlich, ist 

in diesem Zusammenhang eine Tätig-

keit, welche für die Nichtvollendung 

zumindest mitkausal ist.16  

Irrt der Täter bei Ausführung der 

letzten Tathandlung über die Wirksam-

keit des von ihm bisher Geleisteten, 

hält er den Versuch also fälschlich für 

beendet bzw. unbeendet und erkennt 

seinen Irrtum später, ist fraglich, unter 

welchen Voraussetzungen er zurücktre-

ten kann. Hält man, wie sonst üblich, 

den Zeitpunkt der letzten Tathandlung 

für maßgeblich, könnte der Täter, ob-

wohl er später erkennt, dass er einen 

beendeten Versuch begangen hat, gem. 

§ 24. Abs. 1 S. 1 Alt. 1 StGB durch blo-

ßes Aufgeben der weiteren Tatbe-

standsverwirklichung vom Versuch zu-

rücktreten. Gleiches gilt selbstverständ-

lich auch in der umgekehrten Konstella-

tion, in der der Täter zuerst glaubt, der 

Versuch sei beendet und später merkt, 

dass ein unbeendeter Versuch vorliegt. 

Hier könnte er nur durch aktives Han-

deln zurücktreten, welches aber in der 

konkreten Situation gar nicht mehr er-

                                       
15 Eser, in Schönke/Schröder (Fn. 2) § 24 

Rn. 59; Heinrich (Fn. 2), Rn. 800 mit 

weiteren Hinweisen. 
16  Herzberg, in MüKo (Fn. 3), § 24 Rn. 156; 

Rengier (Fn. 6), § 37 Rn. 111. 
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forderlich ist. Das kann nicht richtig 

sein. 

Laut Rechtsprechung des BGH er-

folgt hier eine sog. Korrektur des 

Rücktrittshorizontes: „Die an der 

wahrgenommenen Realität korrigierte 

Vorstellung von der Wirklichkeit ist 

maßgeblich“.17 Der für die Beurteilung 

der Rücktrittsanforderungen relevante 

Zeitpunkt wird also auf den Zeitpunkt 

der Irrtumsentdeckung nach hinten 

verschoben. Erforderlich ist allerdings, 

dass zwischen der letzten Tathandlung 

und dem Entdecken des Irrtums ein 

gewisser räumlich-zeitlicher Zu-

sammenhang besteht. Welchen An-

forderungen der Zusammenhang im 

Einzelnen genügen muss, bedarf noch 

der genaueren Klärung. Nach der 

Rechtsprechung des BGH entfalle dieser 

jedenfalls dann, wenn zwischen Erken-

nen des Irrtums und Rücktrittshandlung 

eine derartige Zäsur vorliege, dass 

nicht mehr von einer Tat im Rechtssin-

ne gesprochen werden könne.18 Zu be-

achten ist allerdings, dass diese Korrek-

tur nicht nur zugunsten des Täters 

wirkt. Irrt er im umgekehrten Fall da-

hingehend, dass der Versuch unbeendet 

sei, und bemerkt diesen Irrtum später, 

ist er dem strengere Regime des 24 

Abs. 1 S. 1 Alt 2 StGB unterworfen.19  

Wird die Tat dagegen ohne Zutun 

des Täters – etwa durch das Dazwi-

schentreten Dritter – nicht vollendet, 

eröffnet ihm § 24 Abs. 1 S. 2 StGB eine 

Rücktrittsmöglichkeit, wenn er sich 

ernsthaft um die Verhinderung der Tat-

bestandsverwirklichung bemüht. Ein 

ernsthaftes Bemühen liegt vor, wenn 

der Täter eine Handlung vornimmt, die 

gemessen an der von ihm verwirklich-

ten Gefahr, zumindest aus seiner Sicht 

und nach seinen Möglichkeiten geeignet 

                                       
17 BGHSt 36, 224. 
18 BGH NStZ 2010, 146. 
19 Hier wird teilweise von einer „umgekehr-

ten Korrektur des Rücktrittshorizonts“ 

gesprochen; vgl. BGH StraFo 2008, 212. 

ist, die Vollendung mit hinreichender 

Sicherheit zu verhindern.20  

Sowohl beim unbeendeten als auch 

beim beendeten Versuch muss der 

Rücktritt freiwillig erfolgen. Insbesonde-

re in Fällen, in denen der Täter aus 

Furcht, seine Tat sei entdeckt worden, 

von der weiteren Tatausführung Ab-

stand nimmt, ist umstritten, unter wel-

chen Voraussetzungen Freiwilligkeit 

anzunehmen ist. So wird vorgeschla-

gen, das Merkmal der Freiwilligkeit 

normativ zu interpretieren. Der Rück-

tritt sei unfreiwillig, wenn die “normale 

Verbrechervernunft” es gebiete, die Tat 

abzubrechen.21 Die herrschende Mei-

nung bejaht die Freiwilligkeit dagegen 

beim Handeln aus autonomen Motiven 

und verneint sie, wenn der Täter aus 

heteronomen Motiven handelt.22 Ent-

scheidet sich der Täter bei gleichblei-

bender Sachlage auf Grund eigener Er-

wägungen zum Rücktritt, ist seine Moti-

vation autonom und sein Rücktritt frei-

willig.23 

 
3. Kernaussagen der Entscheidung 

Der BGH bestätigt das Urteil des 

Landgerichts wegen gefährlicher Kör-

perverletzung. Dabei stellt er klar, dass 

im vorliegenden Fall der Rücktritt vom 

versuchten Totschlag, §§ 212, 22, 23 

Abs. 1 StGB, ausschließlich gem. § 24 

Abs. 1 S. 2 StGB erfolgen konnte. Da-

mit korrigiert er die Entscheidung des 

Landgerichts, welches einen Rücktritt 

sowohl nach § 24 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 

StGB als auch nach § 24 Abs. 1 S. 2 

StGB angenommen hatte. Bezüglich 

des Rücktrittshorizonts stellt der 

                                       
20 Heinrich (Fn. 2), Rn. 800; Herzberg, in 

MüKo (Fn. 3), § 24 Rn. 174; Rengier 

(Fn. 6), § 37 Rn. 138; Wessels/Beulke 

(Fn. 6), Rn. 647. 
21 Fahl, JA 2003, 757 (762); Roxin, AT 2, 

1. Auflage, 2003, § 30 Rn. 383. 
22  Eser, in Schönke/Schröder (Fn. 2), § 24 

Rn. 43; Heinrich (Fn. 2), Rn. 809; Ren-

gier (Fn. 6), § 37 Rn. 91; Wes-

sels/Beulke (Fn. 6), Rn. 651. 
23  Joecks, Studienkommentar StGB, 9. Auf-

lage, 2010, § 24, Rn. 21. 
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Strafsenat des BGH hier fest, dass es 

sich nicht um eine Korrektur des Rück-

trittshorizonts handelt, da der Täter 

zuvor nicht einen beendeten Versuch, 

sondern bereits eine Vollendung der Tat 

annahm. Daher eröffne sich dem Täter 

ein „Rücktritts“horizont im Sinne einer 

Rücktrittsmöglichkeit erstmals in dem 

Zeitpunkt, in dem er erkennt, dass sei-

ne Tat doch noch nicht vollendet ist. 

Solange der Täter von einer vollendeten 

Tat ausgeht, ist es für ihn ausgeschlos-

sen, überhaupt über einen Rücktritt 

nachzudenken. Diese Entscheidung 

stellt jedoch keine Abkehr von der 

Rechtsprechung zur Korrektur des 

Rücktrittshorizonts dar, sondern ver-

deutlicht vielmehr, wann ein, gegebe-

nenfalls noch zu korrigierender, Rück-

trittshorizont erstmalig entsteht.  

Ein weiterer Schwerpunkt dieser 

Entscheidung stellt die Frage nach der 

Freiwilligkeit des Rücktritts dar. So 

hatte die Staatsanwaltschaft argumen-

tiert, dass diese ausscheide, da A da-

von hätte ausgehen müssen, dass der 

Nachbar den Notarzt verständigt hätte, 

weil er diesem die Tat bereits gestan-

den hatte. Hierzu bemerkt der BGH, 

dass solche Gedankengänge dem Täter 

nicht unterstellt werden dürften; theo-

retische Möglichkeiten, die die Freiwil-

ligkeit beeinträchtigen würden, seien 

irrelevant. Auch führe eine vorherige 

Entdeckung der Tat durch Dritte nicht 

zwangsläufig zum Ausschluss der Frei-

willigkeit des Rücktritts.24 Zwar hatte 

das objektiv falsche Geständnis gegen-

über C zur Entdeckung der Tat geführt, 

als A jedoch realisierte, dass sich seine 

Tat noch im Versuchsstadium befand, 

bemühte er sich, deren Vollendung zu 

verhindern. Es sei nicht ersichtlich, dass 

er aus äußerem oder innerem Druck 

und damit unfreiwillig gehandelt hätte. 

 
 

 

                                       
24 So auch Eser in Schönke/Schröder 

(Fn. 2), § 24 Rn. 49. 

4. Konsequenzen für Ausbildung  

und Praxis 

Mit der vorliegenden Entscheidung 

ergänzt der BGH seine Rechtsprechung 

zum Rücktrittshorizont. Hält ein Täter 

seine Tat irrtümlich für vollendet, ent-

steht der Rücktrittshorizont erstmalig in 

dem Moment, in dem er die Nicht-

vollendung seiner Tat bemerkt. Dies 

wird in der vorliegenden Entscheidung 

deutlich: Der Täter hat die B während 

des Gesprächs mit dem Nachbarn und 

auch noch zu Beginn des Telefonats mit 

der Polizei für tot gehalten. Somit gab 

es aus seiner Perspektive keine Mög-

lichkeit, zurückzutreten, da er von der 

Vollendung der Tat ausging. Erst als er 

bemerkte, dass seine Tat nicht vollen-

det war, da seine Frau noch lebte, er-

kannte er die Möglichkeit den Er-

folgseintritt doch noch abzuwenden.  

Die Relevanz dieser Entscheidung 

zeigt sich in Bezug auf die Praxis auch 

darin, dass sich das Landgericht in sei-

nem Urteil nicht festlegen konnte oder 

wollte, ob der Rücktritt nun nach § 24 

Abs. 1 S. 1 Alt. 2 StGB oder § 24 Abs. 1 

S. 2 StGB erfolgte. Studierenden bleibt 

diese Möglichkeit in der Klausur leider 

versagt. Daher möchten wir mit diesem 

Beitrag verdeutlichen, wie wichtig die 

exakte Vorgehensweise bei der Prüfung 

des § 24 StGB ist. Liegen in der Klausur 

Anhaltspunkte vor, einen Rücktritt zu 

prüfen, ist zunächst festzustellen, dass 

der Versuch nicht fehlgeschlagen ist. 

Sollte der Täter die Tat dann irrtümlich 

schon für vollendet halten, greift die 

neue Rechtsprechung des BGH: Der 

Rücktrittshorizont entsteht erstmals in 

dem Moment, in dem der Täter sich 

seines Irrtums bewusst wird. Danach 

erfolgt wieder die Unterscheidung zwi-

schen unbeendetem und beendetem 

Versuch. Irrt der Täter diesbezüglich, 

müsste er, in konsequenter Fortführung 

der Rechtsprechung des BGH, seinen 

Rücktrittshorizont zudem korrigieren 

können. Hinsichtlich der Prüfungspunk-

te „konkrete Anforderungen an die 

Rücktrittshandlung” und „Freiwilligkeit” 

ergeben sich keine Neuigkeiten. 
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5. Kritik 

Mit dieser Entscheidung entwickelt 

der BGH seine rücktrittsfreundliche 

Rechtsprechung konsequent weiter. Es 

ist dogmatisch folgerichtig, dass auch 

demjenigen Täter, der zunächst irrtüm-

lich von der Vollendung seiner Tat aus-

geht, die Rücktrittsmöglichkeit nicht 

verwehrt werden darf. Dies ist grund-

sätzlich zu begrüßen.  

Leider lässt das Urteil des BGH aber 

konkrete Ausführungen vermissen, wie 

lange dem Täter nach Entdecken der 

Nichtvollendung seiner Tat der Rücktritt 

noch möglich sein soll. Möglicherweise 

ist jedoch eine zeitliche Begrenzung der 

Rücktrittsmöglichkeit gänzlich fehl am 

Platz. Grundgedanke des § 24 StGB ist, 

dem Täter möglichst lange die Möglich-

keit zu geben, vom Versuch der Straftat 

zurückzutreten. Dafür sprechen insbe-

sondere Opferschutzerwägungen. Wei-

terhin ist die höchstrichterliche Recht-

sprechung seit langem von der Tendenz 

geprägt, die Rücktrittsmöglichkeit aus-

zuweiten.  

Für eine zeitliche Begrenzung 

spricht allerdings entscheidend, dass 

die Rechtsprechung eine solche im Zu-

sammenhang mit der Korrektur des 

Rücktritthorizontes für erforderlich hält. 

In seiner Rechtsprechung von der Kor-

rektur des Rücktrittshorizonts stellte 

der BGH fest, dass zwischen dem Er-

kennen des Irrtums über die (Nicht-

)Beendigung des Versuchs und der im 

Einzelnen vorgenommenen Rücktritts-

handlung ein räumlich-zeitlicher Zu-

sammenhang erforderlich sei. Insbe-

sondere komme in Betracht, die Grenze 

dort zu ziehen, wo nicht mehr von einer 

Tat im Rechtssinne gesprochen werden 

könne.25 Eine Tat im materiellrechtli-

chen Sinne gem. § 52 StGB liegt bei 

einer Mehrheit gleichartiger strafrecht-

lich erheblicher Verhaltensweisen dann 

vor, wenn die einzelnen Betätigungsak-

te durch ein gemeinsames subjektives 

Element verbunden sind und zwischen 

                                       
25 BGHSt 36, 224(226). 

ihnen ein derart unmittelbarer räumli-

cher und zeitlicher Zusammenhang be-

steht, dass das gesamte Handeln des 

Täters objektiv auch für einen Dritten 

als ein einheitliches zusammengehöri-

ges Tun erscheint.26  Es liegt zumindest 

nahe, diese Ausführungen auch auf die 

sich hier ergebende Fragestellung ent-

sprechend anzuwenden: Es ist nicht 

ersichtlich, warum der Täter, der zu-

nächst irrig eine Vollendung seiner Tat 

angenommen hatte, besser gestellt 

werden sollte, als derjenige welcher 

sich lediglich über die Rücktrittsanfor-

derungen irrt. Insgesamt bleibt festzu-

halten, dass die in diesem Urteil entwi-

ckelte Struktur von der Entstehung des 

Rücktrittshorizontes in Zukunft von 

Rechtsprechung und Literatur kritisch 

konkretisiert werden muss.  

Die Feststellung des BGH, dass die 

Entdeckung der Tat nicht zwingend die 

Freiwilligkeit der Rücktrittshandlung 

tangiert, entspricht der vorangegange-

nen Rechtsprechung des BGH.27 Insbe-

sondere in Fällen wie dem vorliegen-

den, in denen der Täter von der Vollen-

dung der Tat ausgeht und selbst für die 

Entdeckung seiner Tat sorgt, wäre es 

sinnlos, ihm zu unterstellen, er handle 

aus Furcht vor Strafverfolgung und wol-

le damit aus heteronomen Motiven zu-

rücktreten. Konsequent ist es, für die 

Rücktrittsmotivation des Täters theore-

tische Motive von der Bewertung aus-

zuschließen. Zwar kann man dieser 

Bewertung vorhalten, dass sie zu einer 

zu großen Ausweitung der Rücktritts-

möglichkeiten des Täters führe, aller-

dings verbietet schon der Grundsatz in 

dubio pro reo die Einbeziehung theore-

tischer Motive. 

 

(Sebastian Freiesleben / Sandra Zeis) 

                                       
26 BGHSt 41, 368. 
27 StV 1982, 219. 
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1. Sachverhalt1 

Im April 2008 gelangt 
die Angeklagte A in den 
Besitz der EC-Karte der 
Eheleute M und F. A ver-
sucht in den folgenden 
Monaten von dem Konto 
Überweisungen vorzu-
nehmen, kauft mit der 
EC-Karte ein und hebt 
insgesamt 7000 € an ei-
nem Schalter der D-Bank 
ab. 

Am 21. Mai erstattet 
M Anzeige bei der Polizei 
wegen des Abhanden-
kommens der EC-Karte 
und der unberechtigten 
Abhebungen. Bald hegen 
M und die D-Bank den 
Verdacht, dass A hinter 
den unberechtigten Abhe-
bungen steckt. Diese 
Vermutung wird auch gegenüber der 
Polizei geäußert. Die D-Bank bittet A 
schließlich mehrfach zu Gesprächen in 
eine Filiale. A weiß aber von dem Ver-
dacht und erscheint aus Angst vor der 
Aufdeckung der unberechtigten Konto-
verfügungen nicht zu den Terminen. 

Um herauszufinden, wie konkret der 
Verdacht ist und ob Beweise gegen sie 
vorliegen, besucht A die F in deren 
Wohnung. Im Streit über die unberech-
tigten Abhebungen gerät A in Wut und 
erschlägt F. 

Danach sieht A die Chance, die Ü-
berweisungsversuche zu erklären und 
damit die weiteren Ermittlungen gegen 
sich zu beenden. Eine Woche nach der 

                                       
1 Wir haben den Sachverhalt der Entschei-

dung gekürzt und leicht abgeändert, um 
die Hauptprobleme deutlicher hervorzu-
heben. 

Tötung geht sie zur D-Bank und erklärt, 
dass F ihr noch einen Gefallen schuldig 
gewesen sei und daher die Überweisun-
gen unterschrieben habe. Mittlerweile 
sei F aber verstorben, sodass sie das 
nicht mehr bestätigen könne. Das LG 
verurteilt A wegen Totschlags, 
gem. § 212 I StGB2. Die Voraussetzun-
gen für einen Verdeckungsmord gem. 
§ 211 II Gruppe 3 Alt. 2 sieht es nicht 
erfüllt, da die Tötung der F nicht geeig-
net gewesen sei, die Aufdeckung der 
Tat zu verhindern. Die Staatsanwalt-
schaft legt Revision beim BGH ein. 

 
 
 
 

                                       
2 Alle folgenden Paragraphen sind sol-

che des StGB. 

Dezember 2011 
Verdeckungseignungs-Fall 

Mordmerkmal Verdeckungsabsicht 

§ 211 II Gruppe 3 Alt. 2 StGB 

Leitsätze der Bearbeiterinnen: 

1. Die objektive Ungeeignetheit einer Tötung zur 
Verhinderung der weiteren Aufdeckung einer Tat 
schließt die Annahme einer Verdeckungsabsicht 
i.S.d. § 211 II StGB nicht zwingend aus. 

2. Für die Annahme einer Verdeckungsabsicht ist 
ausschließlich die Vorstellung des Täters aus-
schlaggebend. 

3. Wo die Tatumstände nicht zur Annahme eines 
Verdeckungsmordes ausreichen, können niedrige 
Beweggründe i.S.d. § 211 II Gruppe 1 Alt. 4 StGB 
einschlägig sein. 

BGH, Urteil vom 17.5.2011 - 1 StR 50/11, veröffentlicht in NStZ 
2011,579. 

12 
2011 
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2. Probleme und bisheriger Mei-

nungsstand 

Zentrales Problem des Falls ist die 
Prüfung der Verdeckungsabsicht i.S.d. 
§ 211 II Gruppe 3 Alt. 2. 

In Verdeckungsabsicht tötet, wer 
dadurch eine vorangegangene Straftat 
als solche, Spuren oder Beweise verde-
cken will, die den Täter überführen 
könnten.3 Die Beurteilung der Verde-
ckungsabsicht richtet sich dabei nach 
ganz h.M. nicht nach objektiven Krite-
rien wie der tatsächlichen Beweislage, 
sondern nach der Vorstellung des Tä-
ters.4 

Die Absicht des Täters muss sich 
auf die Verdeckung beziehen, nicht un-
bedingt auf den Tötungserfolg.5 Unter 
Verdeckung wird die Verhinderung der 
Aufdeckung der Tat verstanden. Als 
aufgedeckt gilt diese, wenn die Tatum-
stände den Strafverfolgungsbehörden in 
einem die Strafverfolgung sicherstel-
lenden Umfang bekannt sind.6 

Wird der Täter verdächtigt und ist 
ihm das bewusst, kann Verdeckungsab-
sicht vorliegen, wenn er selbst die Tat 
für nicht aufgedeckt hält.7 Verde-
ckungsabsicht steht nicht entgegen, 
dass neben dem Opfer auch Dritte von 
der Tat wissen, solange deren Aussa-
gen nicht zur Verurteilung ausreichen 
würden.8 

                                       
3 Eschelbach, in BeckOK, Stand 

15.12.2011, § 211, Rn. 88; Kudlich, JuS 
2005 659. 

4 Eschelbach, in BeckOK (Fn. 3), § 211, 
Rn. 88; vgl. Kudlich, JuS 2005, 659. 

5 Eschelbach, in BeckOK (Fn. 3), § 211 Rn. 
89. Früher wurde noch vom BGH (BGHSt 
7, 287, 289 f.) vertreten, dass sich die 
Absicht auch auf die Tötung erstrecken 
muss, d.h. dass die Tötung als (zwin-
gend) erforderliches Mittel zur Verde-
ckung angesehen wird. 

6 Jähnke, in LK, 11. Aufl., 2005, § 211 
Rn. 15. 

7 BGH NJW 2005, 1203; Kudlich, JuS 
2005, 659. 

8 BGHSt 50, 11; Joecks, StGB, 9. Aufl., 
2010, § 211, Rn. 45; Neumann, in NK, 
3. Aufl., 2010, § 211, Rn. 99. 

Weiß der Täter aber, dass seine Tat 
vollständig aufgedeckt ist, ist Verde-
ckungsabsicht stets ausgeschlossen.9 
Der Wille, die Festnahme oder Überfüh-
rung zu verhindern, ist also keine Ver-
deckungsabsicht i.S.d. § 211 II Grup-
pe 3 Alt. 2.10 Das Gleiche gilt für Fälle, 
in denen der Täter die Aufdeckung der 
Vortat (zunächst) nur erschweren will.11 

Nach einer Ansicht sind bei diesen 
„verdeckungsnahen Motiven“ aber 
niedrige Beweggründe gem. § 211 II 
Gruppe 1 einschlägig.12 Teils wird in der 
Verdeckungsabsicht sogar ein Sonder-
fall der niedrigen Beweggründe gese-
hen.13 Für diese Auffassung spricht die 
gleichwertige Verwerflichkeit der beiden 
Mordmerkmale, da der Täter in beiden 
Fällen das Leben eines anderen Men-
schen für eigene Zwecke instrumentali-
siert.14 Gegen eine Behandlung der 
Verdeckungsabsicht als Unterfall der 
niedrigen Beweggründe spricht aber 
nach anderer Ansicht u.a. die Systema-
tik: Die Verdeckungsabsicht ist neben 
den niedrigen Beweggründen als selbst-
ständiges Mordmerkmal aufgeführt.15 

Ferner hat das BVerfG eine re-

striktive Auslegung der Verde-
ckungsabsicht angemahnt.16 Zur Ein-
grenzung des Mordmerkmals gibt es 
daher verschiedene Ansätze. 

So ist nach einer Ansicht bei Verde-
ckungsabsicht eine negative Typenkor-
rektur vorzunehmen.17 Danach kann 
unter außergewöhnlichen Umständen 
trotz verwirklichten Mordmerkmals die 

                                       
9 BGH NJW 1952, 431; Kudlich, JuS 2005, 

659. 
10 Neumann, in NK (Fn. 8), § 211, Rn. 99. 
11 Schneider, in MüKo, 2003, § 211 Rn. 

172; a.A.: Jähnke, in LK (Fn. 6), § 211 
Rn 15. 

12 So z.B. Jähnke, in LK (Fn. 6), § 211 Rn. 
17, 25; Kindhäuser, LPK, 3. Aufl., 2006, 
§ 211 Rn. 35; a.A. Neumann, in NK 
(Fn. 8), § 211 Rn. 99. 

13  BGHSt 23, 39, 40. 
14 BGHSt 35, 116. 
15 Neumann, in NK (Fn. 8), § 211 Rn. 111. 
16 BVerfGE 45, 187, 267. 
17 So Eser, in S/S, 28. Aufl., 2010, § 211 

Rn. 10. 
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besondere Verwerflichkeit der Tat ver-
neint und die Verdeckungsabsicht letzt-
lich abgelehnt werden.18 

Eine andere Ansicht fordert eine 
Beschränkung der Verdeckungsabsicht 
auf „überlegt“ begangene Taten.19 Das 
Mordmerkmal wäre so bei unreflektier-
ten Spontantaten und in affektiven 
Ausnahmesituationen abzulehnen. 

Ein weiterer Ansatz ist die Einord-
nung der Verdeckungsabsicht als spe-
zielle Ausprägung der niedrigen Beweg-
gründe i.S.d. § 211 II Gruppe 1.20 So 
wäre Verdeckungsabsicht abzulehnen, 
sofern nicht gleichzeitig (unter umfas-
sender Gesamtwürdigung von Tatum-
ständen, Lebensverhältnissen und Per-
sönlichkeit des Täters) ein niedriger 
Beweggrund zu bejahen ist.21 

Eine vierte Ansicht fordert, die vom 
BGH im Rahmen der Heimtücke entwi-
ckelte „Rechtsfolgenlösung“ auch auf 
die Verdeckungsabsicht zu übertra-
gen.22 Danach kann bei Mordfällen, in 
denen eine lebenslange Freiheitsstrafe 
unverhältnismäßig erscheint, der Straf-
rahmen gem. § 49 I Nr. 1 gemindert 
werden.23 
 
3. Kernaussagen der Entscheidung 

Der BGH hebt das Urteil des LG we-
gen Rechtsfehlern auf. Zwar sieht er im 
Sachverhalt Beweisprobleme, jedoch 
habe das LG einen Verdeckungsmord 
nicht allein aufgrund der Ungeeignet-
heit der Tötung zur Verdeckung der 
Vortat ablehnen dürfen.24 Daher weist 
er den Fall zur umfassenden Beurtei-
lungen an das LG zurück.  

                                       
18 Kindhäuser, in LPK (Fn. 12), § 211 Rn 1. 
19 So Neumann, in NK (Fn. 8), § 211 

Rn. 111. 
20 BGHSt 35, 116; vgl. auch BVerfGE 45, 

187, 265: im Verhalten eines aus Verde-
ckungsabsicht Tötenden trete eine „be-
sondere niedrige Gesinnung“ zutage. 

21 BGHSt 35, 116, 126. 
22 So Jähnke, in LK (Fn. 6), § 211 Rn. 13, 

72. 
23 Vgl. BGHSt 30, 105; Schneider, in MüKo 

(Fn. 11), § 211 Rn. 39. 
24 Rn. 13. 

Trotz der problematischen Beweis-
lage, deren Würdigung das LG vorzu-
nehmen hat, tendiert der BGH aufgrund 
der Indizien wohl zur Annahme eines 
Verdeckungsmordes. 

Vor diesem Hintergrund bestätigt 
der BGH seine ständige Rechtsprechung 
zur Verdeckungsabsicht. Er betont be-
sonders, dass nicht die objektive Sach-
lage, sondern die subjektive Vorstel-

lung des Täters maßgebliche Beurtei-
lungsgrundlage ist.25 

Verdeckungsabsicht liegt nach An-
sicht des BGH bereits vor, wenn der 
Täter glaubt, durch die Tötung eine 
günstige Beweisposition aufrecht zu 
erhalten oder seine persönliche Lage zu 
verbessern. 

Objektive Kriterien wie die Unge-
eignetheit der Tötung zur Verdeckung 
der Vortat können in die Bewertung 
einfließen, soweit sie Rückschlüsse auf 
die Einstellung des Täters zulassen.26 

Ferner kann der Tötungsvorsatz zur 
Verdeckung einer Straftat ausdrücklich 
auch spontan und in Wut gefasst wer-
den. Der Täter muss nicht überlegt 
handeln oder seine Ziele abwägend re-
flektieren.27 Das Gericht folgt insoweit 
diesem möglichen Ansatz zur restrikti-
ven Auslegung nicht. 

Schließlich weist der BGH darauf 
hin, dass niedrige Beweggründe als 
Mordmerkmal in Betracht kommen, falls 
die Tatumstände nicht für eine Annah-
me der Verdeckungsabsicht ausrei-
chen.28 Dies legt den Schluss nahe, 
dass das Gericht in den „niedrigen Be-
weggründen“ i.S.d. § 211 II Gruppe 1 
einen Auffangtatbestand für die Verde-
ckungsabsicht sieht. 

 
4. Konsequenzen für Ausbildung und 

Praxis 

Zwar kritisiert der BGH in dem Ur-
teil vor allem die unzureichende Be-
weiswürdigung des LG und bestätigt 
zudem seine ständige Rechtsprechung 
                                       
25 Rn. 14, 17. 
26 Rn. 17. 
27 Rn. 16. 
28 Rn. 24. 
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zur Verdeckungsabsicht im Wesentli-
chen; wichtige Hinweise für die Praxis 
lassen sich aber trotzdem ableiten. 

So ist in der Prüfung der Verde-
ckungsabsicht nicht nur die Annahme, 
sondern auch die Ablehnung des Mord-
merkmals sorgfältig zu begründen. Ins-
besondere darf Verdeckungsabsicht 
nicht mit dem einfachen Verweis auf die 
objektive Ungeeignetheit der Tötung 
zur Verdeckung der Vortat abgelehnt 
werden.  

Die objektiven Tatumstände müs-
sen aber in die Prüfung einbezogen 
werden, insoweit sie Indizien für die 
Einstellung des Täters sein können. 
Diese Maßgabe der umfassenden Wür-
digung der Tatumstände ist für Studen-
ten, die in der Regel mit eindeutig for-
mulierten Sachverhalten konfrontiert 
sind, zwar weniger relevant, sollte aber 
von Kandidaten für das 2. Examen bei 
der Beweiswürdigung unbedingt beach-
tet werden. 

Ferner ist zu beachten, dass Mord 
nicht ausgeschlossen ist, wenn Verde-
ckungsabsicht in der Klausur abgelehnt 
wird. Denn nach Ansicht des BGH kön-
nen in „verdeckungsnahen“ Fällen nied-
rige Beweggründe i.S.d. § 211 II Grup-
pe 1 einschlägig sein.29 Diese können 
als Auffangtatbestand der Verde-
ckungsabsicht dienen. Diese Auffassung 
ist aber umstritten und muss daher je-
denfalls im Rahmen der Prüfung der 
niedrigen Beweggründe diskutiert wer-
den. Welcher Argumentation dabei 
letztlich gefolgt wird, bleibt den Studie-
renden überlassen. Beide Meinungen 
haben namhafte Vertreter (s.o. 3.). 
 
5. Kritik 

Die Ausführungen des BGH zur Vor-
stellung des Täters als maßgebliche Be-
urteilungsgrundlage für die Verde-
ckungsabsicht sind plausibel und lo-
gisch. Ein subjektives Mordmerkmal 
kann nicht allein aufgrund objektiver 
Kriterien wie der Geeignetheit abge-
lehnt werden. Dennoch gibt die Urteils-

                                       
29 Vgl. BGH NJW 1992, 919-920. 

begründung Anlass zu einiger Kritik. 
Insbesondere lässt das Gericht die Be-
rücksichtigung des Gebots restriktiver 
Auslegung des Mordmerkmals missen. 
Es ist im Gegenteil eine Tendenz zur 
Ausweitung des Mordmerkmals zu er-
kennen, wie im Folgenden dargelegt 
werden soll. 

Knackpunkt des Sachverhalts ist die 
Tatsache, dass die Tötung zur Verde-
ckung offenkundig nicht geeignet war. 
Den Gerichten stellt sich hier die Frage, 
ob die Täterin dennoch in  Verde-
ckungsabsicht handelte. 

Das LG verneinte dies, indem es 
von der objektiven Ungeeignetheit auf 
die fehlende Verdeckungsabsicht 
schloss. Diese Folgerung kritisiert der 
BGH zu Recht. 

Im Urteil des BGH bleibt indes un-
klar, wie „verdecken“ überhaupt zu ver-
stehen ist: Muss erfolgreiche Verde-
ckung als solche vom Täter überhaupt 
angestrebt werden oder reicht das 
schlichte „Halten-Wollen“ eines günsti-
gen Status-Quo schon aus? 

Der BGH stellt im vorliegenden Ur-
teil darauf ab, dass der Täter eine 
günstige Beweislage aufrecht erhalten 
oder die eigene Position verbessern 
will. Dies könnte bedeuten, dass gar 
nicht Verdeckung als solche (im Sinne 
erfolgreicher Aufdeckungsverhinderung) 
angestrebt werden muss, sondern 
schon das Ziel, die Aufdeckung zu er-
schweren, ausreicht. Damit wäre der 
Verdeckungsabsicht ein zu großer An-
wendungsbereich eröffnet, den der 
Wortlaut so nicht hergibt. 

Vor dem Hintergrund des Sachver-
halts stellt sich außerdem die Frage, ob 
Verdeckungsabsicht ein Reflektieren der 
eigenen Ziele voraussetzt oder, wie 
vorliegend, auch in Wut entwickelt wer-
den kann. Der BGH bejaht Letzteres 
und konstatiert, dass das Mordmerkmal 
auch bei Spontantötungen nicht ausge-
schlossen sei. 

Es ist sicher richtig, dass Verde-
ckungsabsicht auch spontan, in einem 
unvorhergesehenen Augenblick, gefasst 
werden kann. Dessen ungeachtet darf 
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der Anwendungsbereich der Verde-
ckungsabsicht aber nicht grenzenlos 
ausgeweitet werden. Der BGH scheint 
dies kaum zu berücksichtigen. Seine 
Ausführungen erwecken vielmehr den 
Eindruck, dass eine generelle „Grund-
stimmung“ des Täters, die Vortat ver-
deckt halten zu wollen, für die Annah-
me von Verdeckungsabsicht ausreichen 
soll. Dieser Eindruck entsteht insbeson-
dere dadurch, dass A laut Tatbestands-
schilderung im Urteil erst nach der Tö-
tung die Chance sah, die unberechtig-
ten Kontoverfügungen zu erklären. 
Konkrete Verdeckungsabsicht im Sinne 
eines Tatplans hatte sie demnach erst 
nach der Tötung. 

Während nach Ansicht der Bearbei-
terinnen hier an der Vereinbarkeit mit 
dem Simultaneitätsprinzip30 gezweifelt 
werden könnte, verweist der BGH je-
doch auf Indizien, die belegen sollen, 
dass A auch zum Tatzeitpunkt Verde-
ckungsabsicht hatte. Er nennt zum ei-
nen die Tatsache, dass A schon vor der 
Tötung versucht habe, die Ermittlungen 
gegen sich zu verhindern und die Tat 
anderweitig zu verdecken. Ebenso habe 
sich die A zum Zeitpunkt der Tat in der 
Zwangslage befunden, die Kontoabhe-
bungen erklären zu müssen. Außerdem 
resultierte der Streit zwischen A und 
dem Opfer direkt aus der Vortat. 

Diese Umstände deuten aber auf 
nichts weiter hin, als dass die Ange-
klagte die Aufdeckung ihrer Tat be-
fürchtete und diese grundsätzlich ver-
hindern wollte. Eine so abstrakte Ver-
deckungsabsicht bzw. der generelle 
Wunsch, nicht überführt zu werden, 
kann zur Annahme einer Tötung in Ver-
deckungsabsicht aber nicht ausreichen. 
Es gäbe sonst wohl kaum einen Täter, 
bei dem das Mordmerkmal auszuschlie-
ßen wäre. 

Abzulehnen ist auch die scheinbare 
Befürwortung des BGH, niedrige Be-

                                       
30 Das Simultaneitätsprinzip besagt, dass 

Vorsatz bezüglich aller objektiven Tatbe-
standsmerkmale bei Begehung der Tat 
vorliegen muss (Kudlich, in BeckOK, 
2011, § 15 Rn. 9). 

weggründe i.S.d. § 211 II Gruppe 1 als 
Auffangtatbestand zur Verdeckungsab-
sicht heranzuziehen. So ist es in der 
Praxis bereits für Tötungen zur Straf-
vereitelung geschehen.31 Im vorliegen-
den Fall wäre die Angeklagte laut BGH 
wegen Mordes aus niedrigen Beweg-
gründen zu verurteilen, wenn sie durch 
die Tötung nicht die Tat verdecken, 
sondern lediglich ihre Überführung er-
schweren wollte. 32 

Das Bestreben, der Strafverfolgung 
zu entkommen, ist aber – ebenso wie 
die Verdeckungsabsicht – ein selbstbe-
günstigendes Motiv. Nach dem Selbst-
begünstigungsprinzip wird ein Ange-
klagter, der sich im Strafverfahren 
durch rechtswidrige Taten begünstigen 
will, für diese milder bestraft.33 Dem 
liegt die Auffassung zugrunde, dass der 
Wille des Täters, sich der Strafverfol-
gung zu entziehen, menschlich nach-
vollziehbar ist.34 Daher wird es teilweise 
als systemwidrig angesehen, dass die 
Verdeckungsabsicht trotzdem straf-
schärfend wirkt.35 

Vor dem Hintergrund dieser Prob-
lematik muss das Mordmerkmal jeden-
falls besonders begründet werden.36 
Das gelingt wohl am ehesten mit Ver-
weis auf die Gefährlichkeit der Tatsitua-
tion und generalpräventive Erwägun-
gen.37 Dass Verdeckungsabsicht neben 
den niedrigen Beweggründen als eigen-
ständiges Mordmerkmal aufgeführt ist, 

                                       
31 Z.B. BGH NJW 1992, 919-920; BGH, 

Urteil vom 2. Dezember 1986 – 1 StR 
638/86. 

32  Rn. 24. 
33 Sog. nemo-tenetur-Grundsatz, wonach 

niemand zu seiner eigenen Überführung 
beizutragen verpflichtet ist, vgl. §§ 157, 
258 V (Schneider, Grund und Grenzen 
des strafrechtlichen Selbstbegünsti-
gungsprinzips, 1990, S. 27). 

34 Vgl. Ostendorf, in NK, 3. Aufl., 2010, 
§ 120 Rn. 1. 

35 Vgl. Schneider, in MüKo (Fn. 11), §211 
Rn. 167. 

36 Vgl. Neumann, in NK (Fn. 8), § 211 Rn. 
90. 

37 Vgl. Neumann, in NK (Fn. 8), § 211 Rn. 
98. 
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weist außerdem darauf hin, dass es ei-
ne ausdrückliche Ausnahme vom 
Selbstbegünstigungsprinzip sein soll. 

Schon aus diesem Grund verbietet 
sich eine hilfsweise Subsumtion „verde-
ckungsnaher“ Fälle unter die niedrigen 
Beweggründe.38 Überdies wäre es ein 
Widerspruch in sich, ein grundsätzlich 
nachvollziehbares Motiv als sittlich auf 
tiefster Stufe stehend, generell inak-
zeptabel und eben unbegreiflich39 zu 
qualifizieren. 

Darüber hinaus liefe durch den 
Rückgriff auf die niedrigen Beweggrün-
de das Gebot der restriktiven Ausle-
gung fast vollständig ins Leere. Motive, 
die zur Annahme einer Verdeckungsab-
sicht nicht ausreichen, könnten so näm-
lich in vielen Fällen unter die niedrigen 
Beweggründe subsumiert werden, wo-
mit trotz abgelehnter Verdeckungsab-
sicht der Mordtatbestand erfüllt wäre. 

Die niedrigen Beweggründe mögen 
zwar teilweise neben der Verdeckungs-
absicht einschlägig sein, dürfen aber 
unter keinen Umständen dazu führen, 
dass dann, wenn ein Sachverhalt knapp 
nicht unter Verdeckungsabsicht fällt, 
schlicht auf diese zurückgegriffen wird. 
 

(Wiebke Fröhlich / Selma Gather) 

                                       
38 Vgl. Neumann, in NK (Fn. 8), § 211 

Rn. 37, 99. 
39 Vgl. Schneider, in MüKo (Fn. 11), § 211 

Rn. 69 ff. 
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