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1. Sachverhalt!

Die Angeklagten wa-
ren Mitglieder einer von
Rom aus agierenden Ban-
de, die sich zusammenge-
schlossen hatte, um mit
gefalschten Zahlungskar-
ten missbrauchlich Abhe-
bungen an Geldautomaten
vorzunehmen. Zu diesem
Zweck sollten zundachst
die  Magnetstreifendaten
von Kredit- und Maestro-
karten sowie die dazuge-
hoérigen PIN ausgelesen
werden. Mit diesen Daten
wollten die Tater an-
schlieBend Kartendublet-
ten herstellen.

Die hierfir erforderli-
chen technischen Gerate (sog. Skim-
mer) wurden in verschiedenen deut-
schen Bankfilialen installiert. Dabei
tauschten die Tater jeweils den der Zu-
gangskontrolle dienenden Kartenleser
in den Turdéffnern der Bankfilialen ge-
gen ein manipuliertes Kartenlesegerat
aus, das die Daten der Kartenmagnet-
leiste auslesen und speichern sollte. Um
die PIN-Eingabe der Bankkunden zu
filmen, wurde zudem oberhalb der je-
weiligen Geldautomaten eine verborge-
ne Videokamera angebracht.

Zum Teil waren die Tater mit dieser
Vorgehensweise erfolgreich. In einigen,
hier relevanten, Fallen wurde die
Skimming-Technik jedoch zwar instal-
liert, es konnten aber keine Daten aus-
gelesen werden.

1 Wir haben den Sachverhalt der Entschei-

dung gekirzt, um die Hauptprobleme
deutlicher hervortreten zu lassen.
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Skimming

Félschung von Zahlungskarten, Versuch, Vorbereitung,
Verabredung zu einem Verbrechen, Konkurrenzen

§§ 152a/b, 22, 23, 30, 149 StGB

Leitsatze der Bearbeiter:

1. Zum Versuch der Falschung von Zahlungskarten
setzt noch nicht an, wer die aufgezeichneten Datensat-
ze nicht in seinen Besitz bringen konnte, sondern wer
mit der Falschungshandlung selbst beginnt.

2. Ein auf das Anbringen eines Skimmers gerichteter
Tatplan stellt jedoch eine Verabredung zur Falschung
von Zahlungskarten mit Garantiefunktion dar.

BGH, Beschluss vom 11. August 2011 - 2 StR 91/11; verdéffentlicht
in: wistra 2011, 422 = NStZ-RR 2011, 367.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Skimming bedeutet ,Abschépfen®.
Im strafrechtlichen Kontext wird darun-
ter das Ausspahen von Bankdaten am
Geldautomaten mittels technischer Ge-
rate verstanden.? Dokumentierte Falle
gibt es in Deutschland seit Ende der
1980er Jahre®, jedoch haufen sich die
Falle seit 2007%. So wurden im Jahr
2010 3183 manipulierte Geldautomaten
registriert, wobei der Schaden auf rund
60 Mio. Euro geschétzt wird.>

Zu unterscheiden sind vier Delikts-
phasen: Zunachst missen die Tater die
technischen Gerate zum Ausspahen der
Daten, Skimmer, beschaffen und an-

Marberth-Kubicki, Computer- und Inter-
netstrafrecht, 2. Auflage 2009, Rn. 77.
BGHSt 38, 120.

* BKA, Zahlungskartenkriminalitdt, Bun-
deslagebild 2010, S. 5 f. mit weiteren
Informationen und Abbildungen.

> Ebd.
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bringen (1). AnschlieBend werden da-
mit die Kartendaten und die vom Opfer
eingegebene PIN ausgespaht, das
Skimming i.e.S., und ggf. weitergege-
ben (2). Daraufhin stellen die Tater
Kartendubletten her (3), die sie
schlieBlich verwenden, um Geld von
einem Automaten abzuheben (4).

Bei Datenverwendung (4) ergibt
sich eine Strafbarkeit gem. § 263a
Abs. 1 StGB.° Denn jene geschieht nach
der h.M. unbefugt’ und beeinflusst bei
Uberprifung durch den Geldautomaten
einen Datenverarbeitungsvorgang.
Durch die anschlieBende Geldausgabe
tritt i.d.R. ein Vermédgensschaden so-
wohl bei der Bank als auch beim Kun-
den ein.®

Mit der Herstellung der Kartendub-
letten (3) machen sich die Tater gem.
§ 152a Abs. 1 bzw. § 152b Abs. 1
strafbar. Die Normen unterscheiden
sich vor allem hinsichtlich des Schutz-
gutes: § 152a Abs. 4 umfasst her-
kémmliche Zahlungskarten, § 152b
Abs. 4 Kreditkarten.®

® Alle folgenden Paragraphen sind solche

des StGB.

Betrugsspezifische Auslegung, vgl.
BGHSt, 47, 160 (162 f.); i.E. auch nach
der subjektiven Auslegung, vgl. BGHSt
40, 331 (334 f.); nur die computerspezi-
fische Auslegung kdme zu einem ande-
ren Ergebnis, vgl. OLG Celle, NStZ 1989,
367.

8 So auch Eisele, CR 2011, 131 (136).
Auch machen sich die Tater gem. §§ 269
Abs. 1, 270 strafbar, da im Banksystem
gespeichert wird, wann, wo und wie viel
der (vermeintliche) Kunde abgehoben
hat und die (automatische) Falschung
dieser beweiserheblichen Daten zumin-
dest vom Eventualvorsatz der Tater um-
fasst ist. Falls die Tater den Kontostand
abfragen, verwirklichen sie zudem §
202a, da die Abfrage der Kontoinforma-
tion eine Zugangssicherung darstellt, die
objektiv weiter besteht; so auch Tysz-
kiewicz, HRRS 2010, 207 (212); a.A.
wohl Eisele, CR 2011, 131 (136).

Hinzu kommt eine Strafbarkeit gem.
8§ 269 Abs. 1, 270: Bei den gespeicher-
ten Kartendaten handelt es sich um be-
weiserhebliche Daten, aus denen, wir-

Die Datenbeschaffung (2) stellt kein
Ausspahen von Daten i.S.d. § 202a
dar.'® Fraglich ist jedoch, ob die Daten-
beschaffung (2) bzw. schon die Herstel-
lung und das Anbringen der Skimmer
(1) als Versuch der Fdlschung von
Zahlungskarten, als Vorbereitung
gem. § 149 oder als Verabredung
gem. § 30 Abs. 2 strafbar sind.

Zum Versuch hatte sich der BGH
im Kontext des Skimming bereits mehr-
fach geauBert. Zunachst hatte er in ei-
nem Fall, in dem die Tater lediglich Kar-
tenrohlinge beschafft hatten, ohne be-
reits Uber die bendtigten Daten zu ver-
fligen, entschieden, dass der Versuch
des Falschens von Zahlungskarten erst
mit der Falschungshandlung selbst be-
ginnt.* AnschlieBend hat der BGH kon-
kretisierend festgestellt, dass die Fal-
schung nicht versucht, wer die Daten-
satze noch nicht in seinen Besitz brin-
gen und sie deshalb auch noch nicht an
seine Mittater Ubermitteln konnte.'?
SchlieBlich hat er den Begriff der Fal-
schungshandlung naher bestimmt. Der
Beginn der Falschungshandlung sei als
Beginn nach der allgemeinen Definition
des unmittelbaren Ansetzens zu verste-
hen.> Dieses wird nach der

den sie ausgelesen, ein Kreditinstitut als
Aussteller hervorginge; da die Daten a-
ber tatsachlich von den Tatern auf den
Magnetstreifen geschrieben wurden, sind
sie unecht. So i.E. BGHSt 38, 120 (122);
Eisele, CR 2011, 131 (134).
Zwar handelt es sich bei den auf der
Karte gespeicherten Informationen um
Daten gem. Abs. 2. Diese sind auch nicht
fir die Tater bestimmt, jedoch stellt die
Speicherung auf dem Magnetstreifen
keine Zugangssicherung dar, sondern ist
vielmehr Voraussetzung fir den Daten-
begriff nach Abs. 2 (anders als bei sog.
EMV-Chips liegen die Daten auf dem
Magnetstreifen unverschlisselt vor und
kdnnen mit handelsiblichen Lesegeraten
ausgelesen werden); BGH NStz 2010,
275; Eisele, CR 2011, 131 (132); Tysz-
kiewicz, HRRS 2010, 207 (210 ff.).
1 BGH NJW 2010, 623.
12 BGH NStz 2011, 89; ebenso: BGH NJW
2011, 2375 (2376).
13 BGH NStz 2011, 517 (518).
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individuell-objektiven Theorie (mittler-
weile ganz h.M.) wie folgt definiert: Der
Tater muss subjektiv die Schwelle zum
.Jetzt-Geht’s-Los™ Uberschritten haben
und Handlungen vornehmen, die ohne
wesentliche Zwischenschritte in die
Tatbestandsverwirklichung einminden
sollen.* Spatestens die Weitergabe der
geskimmten Daten stelle ein solches
unmittelbares Ansetzen zur Tatbe-
standsverwirklichung und damit den
Beginn der Falschungshandlung bzw.
des -versuchs dar."”

Vorbereitungshandlungen sind
regelmaBig nicht strafbar. Eine Aus-
nahme stellt § 149 dar'®, der fir die
§§ 152a/b gem. Abs. 5 entsprechend
gilt. Fraglich ist, ob der Einsatz eines
Skimmers als eine Vorbereitungshand-
lung gem. § 149 I zu werten ist. Ob die
Software auf dem Skimmer als Compu-
terprogramm oder der Skimmer selbst
als &hnliche Vorrichtung einzuordnen
ist, ist unerheblich, da jedenfalls gem.
§ 149 Abs. 1 Nr. 1 erforderlich ist, dass
das Tatobjekt seiner Art nach zur Be-
gehung der Tat geeignet ist.’” Das ent-
scheidende Kriterium ist also, ob der
Skimmer nach seiner spezifischen Ver-
wendbarkeit zur Ausfihrung von Fal-
schungen geeignet ist.

Teilweise wird diese Eignhung sehr
weit ausgelegt und ohne weiteres fur
Skimmer angenommen, die sich in der
Hand von nichtberechtigten Personen
befinden.'®

14 BGHSt 26, 201 (203); Kiihl, in Lackner/
Kihl, StGB, 27. Auflage 2011, § 22 Rn. 4
ff. m.w.N.

1> BGH NStz 2011, 517 (518).

16 Sowie neuerdings § 202c und § 263a
Abs. 3, die aber schon mangels raum-
lich-zeitlichen Zusammenhangs zu der
Datenverwendung (4) nicht einschlagig
sein durften.

17" Offen gelassen in BGH wistra 2004, 265
(266).

18 Erb, in Miinchener Kommentar, StGB,
28. Auflage 2010, § 152a Rn. 13; sehr
weit und vergleichend mit der Falschung
von Geld Puppe, in Nomos Kommentar,
StGB, 3. Auflage 2010, § 149 Rn. 7 f.

Der BGH dagegen wendet ein, der
Wortlaut erfordere eine unmittelbare
Eignung zur Falschung von Zahlungs-
karten.’ Jedenfalls fir den Fall, dass
noch keine Datensatze auf dem Skim-
mer gespeichert wurden, verneint der
BGH diese Eignung, weil damit die ge-
falschten Kreditkarten nicht hergestellt
werden koénnen.?® Fir diese Ansicht
spricht, dass die problematische Vor-
verlagerung der Strafbarkeit nicht noch
weiter ausgedehnt werden sollte.?*

Eine darUber hinausgehende Straf-
barkeit von Vorbereitungshandlungen
ist in § 30 geregelt, nach dem bei
Verbrechen die Strafbarkeit auf einige
Vorstufen der Beteiligung ausgedehnt
wird. Auf Grund der geringen objekti-
ven Gefahrlichkeit der in § 30 aufge-
fihrten Handlung und der aus ihr resul-
tierenden Vorfeldbestrafung ist dieser
restriktiv. zu interpretieren.?>  Eine
Verbrechensabrede gem. § 30 Abs. 2
Var. 3 ist die Willenseinigung von min-
destens zwei Personen zur gemeinsa-
men mittaterschaftlichen Ausflihrung
eines in seinen wesentlichen Zligen be-
stimmten Verbrechens.?® Da sich die in
§ 30 aufgefuhrten Vorbereitungshand-
lungen auf Verbrechen i.S.d. § 12 Abs.
1 beziehen, kommt nur eine Strafbar-
keit der Verabredung zur (gewerbs-
und bandenmaBigen) Falschung von
Zahlungskarten mit Garantiefunktion,
gem. § 30 Abs. 2 Var. 3 i.V.m. §§ 152a
Abs. 1, 152b Abs. 1 (und Abs. 2) in
Frage, nicht jedoch i.V.m. dem Grund-
tatbestand § 152a.

SchlieBlich ist das Konkurrenz-
verhaltnis der Verabredung, der Vor-
bereitung und des Versuchs zu klaren.
Grundsatzlich geht die tatbestandsna-
here Variante der -ferneren vor.?* Im

19 BGH wistra 2004, 265 (266).

20 Ebd.; zustimmend Eisele, CR 2011, 131.

21 Fir dasselbe Problem bei § 263a Cra-
mer/Perron, in Schénke-Schréder, StGB
28. Auflage 2010, § 263a Rn. 33a.

22 Heine, in Schénke-Schréder (Fn. 21),
§ 30 Rn. 1 m.w.N.

23 BGH NStz 1993, 137.

24 Kiihl (Fn. 14), § 30 Rn. 10.
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Wege der Subsidiaritat tritt die strafba-
re Vorbereitung hinter dem Versuch
zuriick.”® Hinter der versuchten oder
vollendeten Tat treten auch alle Varian-
ten des § 30 zuriick.?®

Schwieriger ist das Verhaltnis von
§ 30 zu Vorbereitungshandlungen. Er-
flllt der Tater beide Tatbestande, ste-
hen die verwirklichte Tatbestandsalter-
native des § 30 und die Vorbereitung in
Handlungseinheit. Fraglich ist, ob eine
Norm im Wege der Gesetzeskonkurrenz
zuricktritt.

Eine Ansicht verneint dies und
nimmt vor allem aus Klarstellungsge-
sichtspunkten Tateinheit an.?’

Die wohl h.M. entscheidet je nach
einschlagiger  Vorbereitungshandlung,
ob § 30 vorgeht oder verdrangt wird.?®
§ 30 solle immer dann vorgehen, wenn
dieser eine noch speziellere Vorberei-
tungshandlung darstellt. Dies ist im
Einzelfall, etwa bei § 83%°, umstritten.
Bei § 149 gehen einige Stimmen in
Rechtsprechung und Literatur von ei-
nem Vorrang des § 30 aus®’; zum Teil
wird aber auch angenommen, § 30 tre-
te hinter § 149 zurtick.?!

Nach anderer Ansicht tritt § 30 ge-
genuber speziellen, im BT unter Strafe
gestellten, Vorbereitungshandlungen
generell zurlick, denn der Gesetzgeber
habe dort jeweils eine konkrete Wurdi-
gung vorbereitenden Verhaltens im

25 Erp, in MiiKo (Fn. 18), § 149 Rn. 10.

26 BGHSt 14, 378; Zaczyk, in NK (Fn. 18),
§ 30 Rn. 73. Heine, in Schénke-Schroder
(Fn. 21), § 30 Rn. 38.

>’ Fur § 30 Abs. 2: Fischer, StGB, 58. Aufl.

2011, § 149 Rn. 12.

Zusammenfassend Zaczyk, in NK (Fn.

18), § 30 Rn. 80 m.w.N.

29 Fr ein Zuriicktreten des § 30: OLG KéIn
NJW 1954, 1259 (damals noch § 49a);
Fischer, (Fn. 27), 8§83 Rn.7; Kihl (Fn.
14), §83 Rn.7; flr Vorrang des §30:
Sternberg-Lieben, in Schdnke-Schroder
(Fn. 21), § 83 Rn. 13 m.w.N.

30 BGH NJW 2010, 623; Erb, in MiKo (Fn.

18), § 149 Rn. 10.

Widersprichlich zu Fn. 27: Fischer (Fn.

27), § 30 Rn. 18.

28

31

Blick auf das jeweilige Unrecht vorge-
nommen.>?

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH hebt das Urteil des Land-
gerichts auf, in dem eine versuchte ge-
werbs- und bandenmaBige Falschung
von Zahlungskarten mit Garantiefunkti-
on angenommen wurde und nimmt le-
diglich eine Verabredung gem. § 30
Abs. 2, 3. Var. i.V.m. 8§ 152a Abs. 1,
152b Abs. 1, 2 an.

Ein Versuch liege erst dann vor,
wenn mit der Falschungshandlung
selbst begonnen werde.?* Der missver-
standlichen Formulierung, das Anbrin-
gen der Skimming-Apparatur sei ,nur
eine als solche straflose Vorbereitungs-
handlung®, wird hinzugefligt, die Tat
stelle eine Verbrechensverabredung
dar.>*

Zuletzt wird auf die Konkurrenzen
eingegangen. Ob eine Verbrechensver-
abredung gem. § 30 Abs. 2, Var. 3
i.V.m. §§ 152a Abs. 1, 152b Abs. 1, 2
eine Vorbereitungshandlung gem.
§ 149 Abs. 1 verdrangt oder ob Tatein-
heit vorliegt, lasst der BGH jedoch of-
fen, da sich nach diesen beiden Ansich-
ten keine Unterschiede hinsichtlich der
Bestrafung ergeben. Auffallig ist, dass
dies bereits kiirzlich vom BGH entschie-
den wurde®, die Verdrangungs-Ldsung
aber durch die Formulierung ,teils wird
vertreten" nur als eine mogliche Lésung
unter anderen dargestellt wird.

Zudem geht der BGH noch kurz auf
das Konkurrenzverhdltnis zwischen
mehreren Fallen ein. Dieses richte sich
flr jeden Beteiligten allein danach, wel-
che Tathandlung er im Hinblick auf die
jeweilige Tat vorgenommen habe.?®
Daher sei der Angeklagte in funf Fallen
wegen der Verabredung der gewerbs-
und bandenmaBigen Falschung zu ver-

32 Zaczyk, in NK (Fn. 18), § 30 Rn. 80.

33 BGH NStz 2011, 89.

3 BGH wistra 2011, 422 (423); unter Be-
zugnahme auf BGH wistra 2011, 259
(261).

35 BGH NJW 2010, 623 (624).

3¢ BGH wistra 2011, 259 (261).
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urteilen.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Das Urteil ist in einer Reihe mit der
jungsten BGH-Rechtsprechung bezlg-
lich der Skimming-Problematik zu se-
hen.?” Es bestétigt die dort getroffene
Abgrenzung des Versuchs der Fal-
schung von Zahlungskarten, die auch
mit den Versuchsregeln vereinbar ist.

Zudem wird bestatigt, dass bereits
die Verabredung zur Falschung von
Zahlungskarten strafbar ist. Unklar
bleibt, ob Skimmer unter § 149 fallen
sowie ab wann eine Eignung gem.
§ 149 Abs. 1 Nr. 1 anzunehmen ist.

Studierende sollten bei Sachverhal-
ten, die gemeinschaftlich begangene
Vorbereitungshandlungen  beinhalten,
§ 30 in Erwagung ziehen. Im Gutachten
ist der Versuch zuerst zu prifen und
anschlieBend auf die Vorbereitungs-
handlungen einzugehen.

5. Kritik

Hinsichtlich des unmittelbaren An-
setzens zum Versuch der Falschung von
Zahlungskarten ist die Entscheidung
konsequent, aber nicht neu. Interes-
sant, zugleich jedoch auch problema-
tisch, sind die Ausflihrungen zur Vor-
feldstrafbarkeit.

Diese ist dem deutschen Strafrecht
vor allem wegen des Schuldprinzips und
des Bestimmtheitsgebots grundsatzlich
eher fremd. Unter den wenigen nor-
mierten Ausnahmen befinden sich die
Vorbereitung eines  Angriffskrieges
(§ 80), eines hochverraterischen Unter-
nehmens (§ 83), einer schweren
staatsgefdahrdenden Gewalttat (§ 89a)
oder eines Explosions- oder Strah-
lungsverbrechens (§ 310). Delikte also,
die besonders gewichtige Rechtsglter
gefahrden und nur in Ausnahmefallen
Anwendung finden. Schon § 149 fiigt
sich nicht recht in diese Reihe, noch

37 BGH NStz 2010 (209); 2011, 89; 2011,
517.
38 \Wie auch §§ 202c und 263a.

weniger jedoch § 30 als polizeirechtli-
cher Fremdkdrper®. Bei Verwirklichung
dieser Delikte besteht keine Gefahr et-
wa fur den Bestand und die Sicherheit
des Staates.

Im Kontext des Skimming darf man
jedoch nicht die abstrakte Gefahrlich-
keit dieser Vorbereitungshandlungen
fir den Zahlungsverkehr sowie mittel-
bar fir das Vermodgen der potentiellen
Opfer unterschatzen. Hinzu kommen
rechtspolitische Aspekte: Die besonders
strafwilirdigen Schritte (3) und (4) kdén-
nen trotz Anwendbarkeit des deutschen
Strafrechts nur schwer von den Ermitt-
lungsbehdrden verfolgt werden. Mit gu-
ten Grinden kann man folglich die in
§ 30 und § 149 beschriebenen Verhal-
tensweisen fur strafwlirdig halten,
gleichwohl ist eine restriktive Auslegung
geboten. In diesem Spannungsfeld er-
geben sich Zweifel an der Entscheidung
des BGH.

Missverstandlich ist insofern schon
die Formulierung: ,Das Anbringen einer
Skimming-Apparatur [..] ist eine als
solche straflose Vorbereitungshand-
lung." Die Frage, ob die Vorbereitung
einer Falschung von Zahlungskarten
erflllt ist, lasst der BGH ja gerade of-
fen. Abgesehen davon, dass dadurch
der genaue Anwendungsbereich des
§ 149 im Kontext des Skimming wei-
terhin nicht geklart ist*®, kénnte eine
Verwirklichung des § 149 auch ent-
scheidungserheblich sein. Dann nam-
lich, wenn man der Ansicht Zaczyks

3 S0 Zaczyk, in NK (Fn. 18), § 30 Rn. 1.
Es existieren grundsatzlich Bedenken
hinsichtlich § 30 StGB, vgl. Jakobs, ZStW
1985, 751 (756, 765f.).

§ 149 koénnte hochstens dann erflllt sein,
wenn auf den Skimmern bereits Daten-
satze gespeichert sind. Jedoch wird es
auch hier nach den vom BGH aufgestell-
ten Grundsatzen an einer unmittelbaren
Eignung zur Falschung fehlen. Daher
wird man einen Skimmer wohl nie als
geeignete Vorrichtung i.S.d. § 149 be-
zeichnen kdnnen. Als diese kommen nur
Gerate zum Beschreiben von Zahlungs-
karten oder kombinierte Auslese- und
Beschreibungsgerate in Betracht.

40
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folgt und § 30 hinter § 149 zurlcktre-
ten lasst und nicht umgekehrt.** Da
sich nach § 149 ein anderes StrafmaB
ergibt, kann man bei Berlcksichtigung
dieser Meinung die dann entschei-
dungserhebliche Frage der Konkurren-
zen nicht offen lassen. Diese Ansicht
erwagt der BGH jedoch nicht, bezieht
aber auch sonst nicht eindeutig Stel-
lung hinsichtlich der Konkurrenzen,
sondern fuhrt lediglich fur die umge-
kehrte Ansicht den erheblich hdheren
Strafrahmen des § 30 an.*?

Dies ist konsequent, da der hdhere
Strafrahmen suggeriert, der Unrechts-
gehalt von § 30 sei héher. Daflr spricht
zudem, dass § 30 insbesondere die Ge-
fahr der gemeinschaftlichen Tatverwirk-
lichung bestraft. Flr einen hdéren Un-
rechtsgehalt spricht auch, dass nach
h.M.* fir § 30 eine konkrete Gefahr
erforderlich ist: Die Verabredung nach
§ 30 Abs. 2 muss das spatere Verbre-
chen zumindest seiner Kontur nach er-
fassen. Insofern besteht eine gewisse
Nahe zum Versuch, die sich auf den
Unrechtsgehalt auswirkt.

Dagegen spricht, dass die konkre-
ten Vorbereitungshandlungen des § 149
in einem erheblich ndheren zeitlich-
raumlichen Zusammenhang zur Vollen-
dung der §§ 152a/b stehen als § 30
Abs. 2 Var. 3. Warum § 30 versuchsna-
her als § 149 sein soll, ist nicht nach-
vollziehbar. Auch die Gefahr der ge-
meinschaftlichen Tatbegehung allein
vermag insgesamt keinen hdéheren Un-
rechtsgehalt als bei § 149 zu begrin-
den. Erstens eroffnet dieser nur abs-
trakt eine grdBere Gefahr flr das
Rechtsgut, zweitens kann § 149 auch

4l vgl. oben unter 2 (Fn. 32).

42 Der Strafrahmen von § 30 Abs. 2 i.V.m.
§§ 152a Abs.1, 152b Abs. 1, Abs. 2 er-
streckt sich nach Minderung gem. § 49
Abs. 1 von einer Mindeststrafe von sechs
Monaten bis zu einer Hoéchststrafe von
siebeneinhalb Jahren. Dagegen sieht
§ 152b Abs. 5i.V.m. § 149 Abs. 1 keine
Mindeststrafe und nur eine Hochststrafe
von funf Jahren vor.

43 vgl. Zaczyk, in NK (Fn. 18), § 30 Rn. 7
m.w.N.

gemeinschaftlich begangen werden;
ihm wohnt dann dieselbe abstrakte Er-
héhung der Gefahr inne. Schon begriff-
lich kann eine Verabredung nicht das
Unrecht einer konkreten Vorbereitungs-
handlung zum gleichen Verbrechen
beinhalten, vielmehr kann dies lediglich
umgekehrt der Fall sein.

Die zweite Ansicht ist Uberzeugen-
der: Weder droht durch die Verwirkli-
chung des § 30 eine gravierendere Be-
eintrachtigung der von § 152a/b ge-
schitzten Rechtsgiter noch ist der tat-
sachliche Eintritt einer Rechtsgutsver-
letzung wahrscheinlicher. § 30 tangiert
eher den Tatentschluss, § 149 hingegen
den Versuchsbeginn. Die spezielleren
Vorbereitungshandlungen des § 149
sind ein notweniger Zwischenschritt vor
der Vollendung. Nach dieser Auffassung
muss § 149 den § 30 im Wege der Ge-
setzeskonkurrenz verdrangen; folglich
kommt dann paradoxerweise nur der
Strafrahmen des § 149 zum Tragen.

Die Diskrepanz zwischen dem Grad
der Gefahrdung und dem Strafrahmen
kdnnte aber noch weitere Auswirkungen
haben. Folgt man der Ansicht, dass
§ 149 den § 30 verdrangt, kommt es zu
unbilligen Ergebnissen, wenn (wie wohl
auch im vorliegenden Fall**) § 149 nicht
einschlagig ist, § 30 jedoch im Grunde
schon. Dann namlich wlirde der Tater
nach § 30 bestraft, obwohl er sich noch
in einer frihen Deliktsphase befindet,
die zwar nach vorzugswurdiger Ansicht
geringeres Unrecht als § 149 erflllt,
jedoch harter bestraft wilrde. Diesen
Wertungswiderspruch kann nur der Ge-
setzgeber aufheben. Nach verfassungs-
konformer Auslegung kann die Verab-
redung zur Falschung von Zahlungskar-
ten jedenfalls nicht harter bestraft wer-
den als die Vorbereitung. Man miusste
dann im Rahmen der Strafzumessung
bei § 30 auf das Missverhdltnis zur
Strafe des § 149 eingehen und auf des-
sen Rechtsfolgen verweisen.

(Felix Rasch / Ilan Selz)

'S, oben (Fn. 40).
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1. Sachverhalt!

Die Planungsgesell-
schaft Bahnbau Deutsche
Einheit der Deutschen
Bahn AG (im Folgenden:
PBDE) vergibt im Rahmen
des Projekts ,Bahnstrecke
Hannover/Berlin® einen
Bauauftrag an die Bauge-
sellschaft Arge. Auf Ver-
langen der PBDE errichtet
die Arge auch BaustraBen
auBerhalb der Bahntrasse.
Diese Leistung halt die
PBDE flr vom Hauptver-
trag gedeckt und vergltet

Februar 2012
Schadenskompensations-Fall

Betrug / Vermégensschaden

§§ 263 Abs. 1, 266 Abs. 1 2. Fall, 25 Abs. 2, 27, 52
StGB

Leitsatze der Bearbeiterinnen:

1. Auch durch unmittelbare Befreiung von einem
noch nicht falligen Anspruch kann der Vermégens-
schaden kompensiert werden, denn auch eine
(noch) nicht fallige Forderung hat einen wirtschaft-
lichen Wert.

2. Allerdings ist der Nominalwert der Forderung
entsprechend dem zur Herbeifihrung der Falligkeit
zu betreibenden Aufwand zu mindern.

sie nicht gesondert, wie
von der Arge in einem
Nachtragsangebot gefor-
dert. Fur diese Forderung
wurde bisher keine prif-
fahige Rechnung erstellt, sie ist somit
nicht fallig.

Der Angeklagte D (Geschaftsfihrer
der Arge) Uberzeugt zwei Mitarbeiter
der PBDE, welche an der Prifung der
abgelehnten Forderung der Arge betei-
ligt sind, von der Berechtigung dieser
Forderung. Gemeinsam planen sie, die
Vergltung der Arge doch noch zu errei-
chen, indem sie in das Nachtragsange-
bot einen fingierten  Sachverhalt
(,Grundsanierung") aufnehmen. Die
PBDE soll diese nie erbrachte Leistung
bezahlen, wodurch die berechtigte For-
derung beglichen werden soll und nicht
mehr eingeklagt werden mdusste. Der
Plan gelingt und die Vergabekommissi-
on der PBDE beschlieBt eine Vertrags-
anderung, im Zuge derer auch die

1 Wir haben den Sachverhalt der Entschei-

dung gekirzt und leicht verandert, um
die Hauptprobleme deutlicher hervortre-
ten zu lassen.

BGH, Urteil vom 05. Juli 2011 - 3 StR 444/10; veroffentlicht in
NStZ-RR 2011, 312-314 = StV 2011, 733.

~Grundsanierung® vergltet wird. Die
Arge bestatigt diese Vertragsanderung.
Daraufhin wird der Betrag ausgezahlt.

Das Landgericht verurteilt den Ge-
schaftsfuhrer D wegen gemeinschaftli-
chen Betrugs in Tateinheit mit Beihilfe
zur Untreue (8§ 263 Abs. 1, 266 Abs. 1
2. Fall, 25 Abs. 2, 27, 52 StGB) zu ei-
ner Freiheitsstrafe von einem Jahr.

Hiergegen legt der Angeklagte Re-
vision zum BGH ein.

2. Probleme und bisheriger Mei-
nungsstand

Die zentrale Frage in diesem Fall
ist, ob, und wenn ja, unter welchen
Voraussetzungen, der Vermédgensscha-
den (beim Betrug) durch einen noch
nicht falligen Anspruch kompensiert
werden kann.

Der Vermdgensschaden bzw. Ver-
mdgensnachteil ist Tatbestandsmerk-
mal sowohl in den §§ 263 ff. StGB als

2012
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auch bei der Erpressung, § 253 StGB,
und der Untreue, § 266 StGB.

Wie der Schaden bestimmt wird,
hangt maBgeblich von der Definition
des Vermodgens ab. Diese ist jedoch
umstritten:

Nach einer rein wirtschaftlichen
Betrachtungsweise umfasst das Ver-
mdgen alle wirtschaftlich wertvollen
und geldwerten Giter seines Inhabers.?

Auch der von der herrschenden
Meinung? vertretene juristisch-
okonomische Vermogensbegriff
geht von einer wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise aus. Allerdings gilt die Ein-
schrankung, dass nur diejenigen wirt-
schaftlichen Werte erfasst sein sollen,
welche sonst von der Rechtsordnung
zumindest nicht missbilligt werden.
Wegen desselben Ausgangspunkts gel-
ten die folgenden Ausfihrungen fur
beide Begriffe gleichermalen.

Die beiden Vermogensbegriffe
nehmen eine objektiv-individuelle
Schadensbeurteilung vor.

Der objektive Aspekt besteht im
Ermitteln des Bestehens und gegebe-
nenfalls der Hohe eines Vermdgens-
schadens durch eine Gesamtsaldie-
rung.” Nach diesem wirtschaftlichen
Saldierungsprinzip liegt ein Vermdgens-
schaden vor, wenn der Vergleich des
Wertes des Vermdgens unmittelbar vor
und unmittelbar nach der Vermégens-
verfigung eine Gesamtwertminderung
ergibt.” Insofern kann die Vermégens-
minderung durch einen entsprechenden
Vermdgenszufluss aufgewogen wer-

2 Rengier, StR BT I, 13. Aufl. 2011, § 13
Rn. 121.

* BGH NStzZ-RR 2009, 106, 107; Tiede-
mann, in: LK, 11. Aufl. 2005, Vor § 263
Rn. 26, 132; Hefendehl, in: MiiKo, 2006,
§ 263 Rn. 338; Rengier, (Fn. 2), § 13
Rn. 119.

* Hefendehl, in: MiKo (Fn. 3), § 263 Rn.
442 ff.; Fischer, StGB, 59. Aufl. 2012,
§ 263 Rn. 110 ff.

> BGHSt 16, 220, 221; BGHSt 53, 199, 201
f.; Tiedemann, in: LK (Fn. 3), § 263 Rn.
159.

den.® Entscheidend ist, dass es sich um
eine objektiv-wirtschaftlich vollwer-
tige Kompensation handelt.” Diese
kann auch in der Befreiung von einer
Verbindlichkeit bestehen. Hier ist al-
lerdings Unmittelbarkeit gefordert: Es
muss eine unmittelbare Beziehung zwi-
schen Erlangtem und nicht mehr beste-
hender Verbindlichkeit entstehen. Der
(dann ehemalige) Schuldner muss also
unmittelbar von einem bestehenden
Anspruch befreit werden, damit er nicht
Gefahr lauft, auf beide Ansprlche leis-
ten zu missen.® Eine solche Kompensa-
tion tritt auch ein, wenn der Glaubiger
die Leistung des Schuldners durch
rechtswidrige Mittel erlangt.’ Bisher
musste die Leistungserlangung insofern
der materiellen Rechtsordnung entspre-
chen, als dass der berechtigte An-
spruch auch fillig sein musste.'® Ei-
nem nicht falligen Anspruch kam dem-
nach kein wirtschaftlicher Wert zu, wo-
durch eine Saldierung unméglich war.

Die individuelle Komponente der
Schadensbeurteilung wird in Form des
personlichen Schadenseinschlags
berlicksichtigt, wobei es sich um eine
normative Korrektur der objektiven Be-
urteilung handelt.*> Auch wenn sich ob-
jektiv gleichwertige Leistungen gege-
nuberstehen, kann man durch das Ab-
stellen auf die individuellen Verhaltnisse
zu einem Schaden kommen. Anerkann-
te Fallgruppen sind: Das Opfer kann die
erhaltene Leistung nicht zu dem ver-
traglich vorausgesetzten Zweck ver-
wenden, es wird durch die Leistung zu

® BGH NIW 1961, 685; Kihl, in:
Lackner/Kiihl, 27. Aufl. 2011, § 263
Rn. 36a.

’ Rengier (Fn. 2), § 13 Rn. 156.

8 BGH wistra 1982, 68 f.; BGH NStZ-RR
1997, 298, 299.

° BGH NJW 1953, 1479; BGH wistra 1982,
68 f.

19 BGH NStz 2001, 542, 543 f.; Kindhéduser,
in: NK, 3. Aufl. 2010, § 263 Rn. 249
m.w.N.

1 In BGH NStzZ-RR 2011, 312, 314 ohne
weitere Nachweise als nicht mehr ver-
tretbare Ansicht angefihrt.

12 Fischer (Fn. 4), § 263 Rn. 146 ff. m.w.N.
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vermogensschadigenden FolgemaB-
nahmen gendétigt oder ihm werden in
die wirtschaftliche Existenz bedrohen-
der Weise Mittel entzogen.’?

Dem so genannten funktionalen
Vermdgensbegriff'* zufolge umfasst
das Vermdgen die Verfigungsmacht
einer Person Uber alle ihr durch die
Rechtsordnung zugeordneten Ubertrag-
baren Guter und Nutzungsmoglichkei-
ten, wobei diese nur abstrakt einem
Geldwert entsprechen missen. Ein
Vermdgensschaden tritt ein, sofern
rechtsgrundlos Verfligungsgewalt Uber
ebendiese Vermdgensgegenstande ein-
gebuBt wird. Dieser kann nur durch Er-
reichen ihres Zwecks kompensiert wer-
den.'® Der Zweck der Verfiigung be-
stimmt sich nach der Parteiabrede bzw.
der Verkehrsauffassung'® - insofern ist
der Ausgangspunkt flr diesen Ansatz
subjektiv. Allerdings kommt es darauf
an, wie sich dieser subjektive Zweck
aus einer objektiven Perspektive dar-
stellt.!” Bei einer Ubereignung wére der
Zweck z.B. die Verschaffung des Eigen-
tums.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH hebt das Urteil des LG Hil-
desheim auf.

Er folgt seiner bisherigen Recht-
sprechung hinsichtlich der Definition
des Vermdgensschadens nach der juris-
tisch-6konomischen Methode, insbe-
sondere auch der Saldierung unter le-
bensnaher wirtschaftlicher Betrach-
tungsweise.'® Auch wird erneut klarge-
stellt, dass ein Vermdgenszuwachs im
Befreien von einer, gegebenenfalls
schwer zu beweisenden, Verbindlichkeit

13 Rengier (Fn. 2), § 13 Rn. 177.

14 Kindhguser, in: NK (Fn. 10), § 263
Rn. 35 ff.

15 Kindhguser, in: NK (Fn. 10), § 263
Rn. 248.

18 Kindhduser, in: NK (Fn. 10), § 263,
Rn. 280.

17 Insofern besteht eine Parallele zur Ausle-
gung von Willenserklarungen nach den
§§ 133, 157, 242 BGB.

18 BGH NStZ-RR 2011, 312, 313.

bestehen kann.'® Beziiglich der gefor-
derten unmittelbaren Beziehung zwi-
schen Erlangtem und berechtigtem An-
spruch mahnt der BGH zur sorgfaltigen
Betrachtung des Sachverhalts. So mus-
se auch ein mdglicherweise nur indirekt
zum Ausdruck gebrachter Verzicht des
Inhabers eines berechtigten Anspruchs
auf ebendiesen gepriift werden.?

Vollig Neues ergibt sich in diesem
Urteil aus den Ausfuhrungen des BGH
zur moglichen Kompensation des
Vermodgensschadens: Der  Schaden
kann grundsatzlich auch durch das
Erloschen eines noch nicht falligen
Anspruchs kompensiert werden.?! Die-
se Anderung der Rechtsprechung wird
als Reaktion auf die veranderten Gege-
benheiten des Wirtschaftslebens er-
klart.?? Vor allem vor dem Hintergrund,
dass der Handel mit Optionen?®?, Futu-
res?* und Ahnlichem méglich ist, sei die
Auffassung, eine noch nicht fallige For-
derung habe keinen wirtschaftlichen
Wert, nicht mehr zeitgemé&B.?

Im vorliegenden Fall sei die Forde-
rung nicht fallig geworden, da die An-
geklagten keine pruffahige Rechnung
erstellt hatten, wodurch im Endeffekt
keine Doppelbelastung der PBDE habe
entstehen kénnen.?® Der BGH fihrt in
diesem Zusammenhang aus, dass,
wenn die Falligkeit einer Forderung
nicht herbeigeflihrt wird und die Forde-
rung somit nicht geltend gemacht wer-
den kann, dies nicht der Kompensati-

19 BGH NStZ-RR 2011, 312, 313.

20 BGH NStZ-RR 2011, 312, 314.

21 BGH NStZ-RR 2011, 312, 314.

22 BGH NStZ-RR 2011, 312, 314.

23 Sog. bedingtes Termingeschaft, bei dem
gegen eine Pramie das Recht erworben
wird, ein bestimmtes Vertragsangebot zu
einem spateren Zeitpunkt annehmen od.
anlehnen zu kénnen; Duden, Wirtschaft
von A bis Z, 2. Aufl. 2004, S. 457.
Beidseitig verpflichtender Vertrag Uber
Abnahme und Kaufpreiszahlung an
einem zukunftigen festgelegten
Falligkeitszeitpunkt; Duden (Fn. 23),
S. 434,

25 BGH NStZ-RR 2011, 312, 314.

26 BGH NStZ-RR 2011, 312, 314.

24
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onsfahigkeit entgegenstehen darf,?’
sondern gerade Voraussetzung flr die
Kompensationsfahigkeit einer Forde-
rung ist.?®

Allerdings dlrfe dem Vermoégen
nicht einfach ein Wert in Hohe des No-
minalwertes der berechtigten Forderung
(also ihrem Wert bei Falligkeit) ent-
nommen werden. Vielmehr misse dem
wirtschaftlichen Wert einer noch nicht
falligen Forderung durch einen Ab-
schlag vom Nominalwert entsprochen
werden.?” Die H6he dieses Abschlags
bestimme sich nach dem zur Herbeiflih-
rung der Falligkeit notwendigerweise zu
betreibenden Aufwand.*® Der wirt-
schaftliche Wert einer noch nicht falli-
gen Forderung entspreche also der Dif-
ferenz zwischen Nominalwert der For-
derung und zur Bewirkung der Falligkeit
noch zu erbringenden Leistungen. So
sei der Nominalwert kaum zu mindern,
wenn schon ,ein Federstrich®™ die Fallig-
keit bewirke.?® Im vorliegenden Fall
seien zum Beispiel die Faktoren zu be-
ricksichtigen, dass die Hohe der Forde-
rung bis dato lediglich ein Schatzwert
war und dass die Arge in einem etwai-
gen Verfahren die Beweislast zu tragen
hatte. Die tatsachlich erlangte Vergu-
tung der Arge betrage circa 2/3 der
wahrscheinlichen Héhe der berechtigten
Forderung. In diesem Fall sei von ei-
nem angemessenen Abschlag auszuge-
hen.??

4. Konsequenzen fiir Ausbildung und
Praxis

Fir die Studierenden stellt sich in
der Prifung des Betrugs zundchst das
altbekannte Aufbauproblem, ob der
strittige Vermdgensbegriff bei der Ver-
mdgensverfligung oder dem Vermo-
gensschaden zu erdrtern ist.>’

27 Wie bisher angenommen, siehe oben.

28 BGH NStZ-RR 2011, 312, 314.

2 BGH NStZ-RR 2011, 312, 314.

30 BGH NStZ-RR 2011, 312, 314.

31 BGH NStZ-RR 2011, 312, 314.

32 BGH NStZ-RR 2011, 312, 314.

33 Der Tatbestand des Betrugs wird grund-

satzlich wie folgt gepriuft:

10

Nach Ansicht der meisten Autoren
soll bei der Vermdgensverfligung ledig-
lich geprift werden, ob Uberhaupt eine
Verfligung stattgefunden hat. Auf deren
Relevanz flir das Vermégen - und in
diesem Zuge auch auf den Vermdgens-
begriff als solchen — wird erst innerhalb
des Vermobgensschadens eingegan-
gen.** Dieses Vorgehen ist vor allem
dann sinnvoll, wenn man auf das
Merkmal der ,Vermdgensverfligung" bei
den §§ 253, 255 und 266 StGB verzich-
ten will, um eine einheitliche Prifung zu
gewéhrleisten.® Jedoch sollte dogma-
tisch sauber schon innerhalb der Ver-
mdgensverfligung der etwaige vermo-
gensrelevante Abfluss erdrtert werden.
Hier ware also bereits der Vermdgens-
begriff zu erkldaren. Im Prifungspunkt
Vermogensschaden ware sodann auf
die mogliche Kompensation einzuge-
hen.?® Zumindest sofern sich bei der
Prifung das Kompensationsproblem mit
einem noch nicht falligen Anspruch
stellt, sollte der letztgenannte Aufbau
gewahlt werden. Dadurch wird die Dar-
stellung Ubersichtlicher und schlissiger.

Studierenden schlagen wir in sol-
chen Féllen im Einzelnen folgende Vor-
gehensweise zur Priiffung des Vermo-
gensschadens vor:*’ Zunichst sollte
festgestellt werden, dass zwar eine
Vermdgensminderung eingetreten ist
(dem vorgeschlagenen Priufungsaufbau
folgend sollte dies bereits bei der Ver-

mogensverfigung  erdrtert  worden
I. Objektiver Tatbestand
1. Tauschung
2. Irrtum
3. Vermégensverfigung
4, Vermoégensschaden
II. Subjektiver Tatbestand
1. Vorsatz
2. Bereicherungsabsicht
3. Rechtswidrigkeit der

erstrebten Bereicherung

34 Exemplarisch: Rengier (Fn. 2), § 13
Rn. 72 ff.

35 Rengier (Fn. 2), § 13 Rn. 72 ff.

3¢ Hansen, JURA 1990, 510, 511 f.; Rengier
(Fn. 2), § 13 Rn. 72 ff.

37 Nach vorangegangener Verfligungspri-
fung wie oben.
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sein), diese jedoch bei Befreiung des
Schuldners von einer berechtigten For-
derung kompensiert wird und somit
keinen Vermdgensschaden hervorruft.
Sodann ist unter der UnterUberschrift
~Berechtigte Forderung™ zu erortern,
dass der Anspruch zwar entstanden,
jedoch (noch) nicht fallig ist. An dieser
Stelle sollte auf die hier vorgestellte
neue Rechtsprechung des BGH einge-
gangen werden, indem erklart wird,
dass auch einer noch nicht falligen For-
derung ein wirtschaftlicher Wert zu-
kommt und diese somit auch kompen-
sierend wirken kann. Nun kann unter
der Unteruberschrift ,,Abschlag™ dar-
auf eingegangen werden, dass der wirt-
schaftliche Wert der nicht falligen For-
derung allerdings nicht dem Nominal-
wert der Forderung entspricht, sondern
gegeniiber diesem zu mindern ist.*® Es
ergibt sich daraus das Problem der Be-
stimmung eines angemessenen Ab-
schlags. Genaue Vorgaben zur Ab-
schlagsberechnung gibt der BGH
nicht,*® es bleibt dem Einzelfall (iberlas-
sen, die jeweiligen Umstande zu wirdi-
gen und die Angemessenheit anzuneh-
men oder abzulehnen. In der Vermoé-
gensschadensprifung sollte dann zu-
letzt unter der Unteriberschrift ,,Un-
mittelbarkeit" sorgfaltig erortert wer-
den, ob der Handelnde eine unmittelba-
re Beziehung zwischen bestehendem
Anspruch und durch die Verfligung tat-
sachlich Erlangtem geschaffen hat.*
Ferner ist zu beachten, dass es sich
bei der Falligkeit der Forderung um eine
zivilrechtliche Frage handelt und in ei-
ner strafrechtlichen Klausur gegebenen-
falls inzident Schuldrecht geprift wer-

38 Siehe oben.

39 Allerdings hangt die Angemessenheit
vom Aufwand zur Falligkeitsherbeifiih-
rung ab, siehe oben.

40 vgl. auch Fn. 33; dann wie folgt inner-
halb des Vermdgensschadens:

4. Vermdgensschaden
a. Berechtigte Forderung
b. Abschlag
c. Unmittelbarkeit

11

den muss. Dies sollte jedoch nicht zu
umfangreich ausfallen.

5. Kritik

Gegen die wirtschaftliche Definition
des Vermdgensbegriffs spricht ihre zu
enge Bindung an wirtschaftliche Wer-
tungen. SchlieBlich sind diese nicht
sonderlich bestandig;*' sie passen sich
fortlaufend den sich schnell wandelnden
Gegebenheiten des Wirtschaftslebens
an, dadurch andert sich aber auch das
Merkmal des Vermdgens in § 263 StGB
permanent.** Das ist mit dem straf-
rechtlichen Bestimmtheitsgebot aus
Art. 103 Abs. 2 StGB nicht vereinbar.*

Ebenso schnell kénnen wirtschafts-
und gesellschaftspolitische Zielsetzun-
gen die wirtschaftliche Vermdgensdefi-
nition und hiertber die Strafbarkeit be-
einflussen.** Allerdings sollte das Straf-
recht von solchen momentanen, haufig
unreflektierten Strémungen unberlhrt
bleiben.

Daruber hinaus stellt sich die Frage,
inwieweit Strafgerichte im Einzelfall
noch den wirtschaftlichen Wert hoch-
komplexer immaterieller Giter beurtei-
len kdnnen, wenn dies schon Experten,
seien es Volkswirtschaftler oder Banker,
schwer fallt.*

SchlieBlich macht die wirtschaftliche
Herangehensweise beim persdnlichen
Schadenseinschlag Ausnahmen, die e-
her von Billigkeitserwagungen als von
einem einheitlichen Konzept getragen
sind. Resultat sind Einzelfallentschei-
dungen, *° die Rechtsunsicherheit schaf-
fen.

“l BGH NStZ-RR 2011, 312, 314.

42 Kindhguser, in: NK (Fn. 10), § 263
Rn. 24.

43 Kindhduser, in:
Rn. 277.

* Fischer (Fn. 4), § 263 Rn. 4.

4> Zur &hnlichen Problematik bei der Bewer-
tung von Anwartschaften und Expektan-
zen siehe Hefendehl, in: MUiKo (Fn. 3),
§ 263 Rn. 339 ff.

4 Hefendehl, in: MiKo (Fn. 3), § 263
Rn. 310.

NK (Fn. 10), § 263
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Das insoweit Gesagte lasst sich e-

benso gegen den juristisch-
6konomischen Vermdgensbegriff vor-
bringen. Dieser versucht zwar Schwa-
chen einer rein wirtschaftlichen Be-
trachtungsweise auszugleichen, indem
von der Rechtsordnung nicht gebilligte
Werte aus dem Vermdgensbegriff he-
rausgenommen werden, es fehlt aber
wiederum an durchgangigen Kriterien.
Dies zeigt sich auch an dem vielfaltigen
Meinungsspektrum bezlglich der nor-
mativen Korrektur des Vermdgensbeg-
riffs.*’
Der funktionale Ansatz ist demgegen-
Uber schlissiger, indem er von vorn-
herein den Zweck einer Verfligung als
maBgebliches Kriterium zur Bestim-
mung des geschitzten Vermdgens he-
ranzieht. Korrektive wie den personli-
chen Schadenseinschlag braucht dieser
Ansatz daher nicht.*® Der Wert eines
Wirtschaftsgutes lasst sich bei lebens-
naher Betrachtung einfach nicht von
der Vorstellung der disponierenden Per-
son trennen.*

Noch nicht falligen Forderungen
kommt sicher ein gewisser wirtschaftli-
cher Wert zu, diesen zu berlcksichtigen
ist nach dem vom BGH vertretenen ju-
ristisch-6konomischen Vermégensbeg-
riff auch konsequent. Wiederum tritt
jedoch das Problem der Wertbemes-
sung auf; hier noch dadurch verstarkt,
dass zusatzlich ein angemessener Ab-
schlag vom Wert der Forderung ent-
sprechend des Aufwandes zur Herbei-
fuhrung der Falligkeit vorgenommen
werden soll. Dabei mussen zuklnftige
Ereignisse berilcksichtigt werden, die
noch nicht zweifelsfrei evaluierbar sind.
Flir die Bestimmung des Abschlags gibt
der BGH zwar Ansatzpunkte, geht je-
doch ,auf Grund der lickenhaften Ur-

47 vgl. Kiihl, in: Lackner/Kuhl (Fn. 6), § 263
Rn. 33.

48 Auch bzgl. der schadensgleichen Vermé-
gensgefahrdung; siehe Kindhduser, in:
NK (Fn. 10), § 263 Rn. 302.

4 Kindhguser, in: NK (Fn. 10), § 263
Rn. 26.

12

teilsgriinde™® nicht detaillierter darauf

ein. Angesichts der Anforderungen, die
das BVerfG in seiner neuen Entschei-
dung® zur Bestimmtheit des Vermé-
gensschadens aufgestellt hat, erscheint
dies bedenklich.

Die gréBten Bedenken bestehen al-
lerdings dagegen, dass diese noch nicht
falligen Forderungen nunmehr einen
Nachteil kompensieren kdénnen sollen.
Es kann nicht Bestreben der Rechtspre-
chung sein, Glaubiger zur eigenmachti-
gen Durchsetzung ihrer Anspriche
durch rechtswidrige Mittel zu ermuti-
gen.

Des Weiteren kann der Glaubiger
nach dieser Rechtsprechung das Ver-
mdgen des Schuldners nach seinem
Belieben umschichten, solange lediglich
der Wert gleich bleibt.>* Beriicksichtigt
man, dass es dem Geschadigten letzt-
lich nicht so sehr auf sein Vermdgens-
niveau wie auf seine einzelnen Vermoé-
gensbestandteile ankommt, erscheint
dieses Ergebnis untragbar.

Der funktionale Ansatz gelangt auch
im hier vorliegenden Fall zum schlissi-
geren Ergebnis. Eine Kompensation
durch einen noch nicht féalligen An-
spruch wiirde hier ausscheiden, da die
vorgenommene Verfigung nicht ihren
objektiven Zweck erreicht hat.

Ein Ruckgriff auf die funktionalen
Uberlegungen férdert zudem Rechtssi-
cherheit.

In einer friheren Entscheidung hat
das Bundesverfassungsgericht>® das
Vermogen allerdings als wirtschaftliche
GroBe bezeichnet, daher erscheint ein
Umdenken in der Rechtsprechung eher
unwahrscheinlich.

(Swantje Maecker/Laura Ornella LeiB)

%0 BGH NStZ-RR 2011, 312, 314.

>l BverfG, Urteil vom 7.12.2011 - 2 BvR
2500/09, 2 BvR 1857/10.

52 Sjehe generell zu diesem Problem Kind-
hé&user, in: NK (Fn. 10), § 263 Rn. 285.

>3 BVerfGE 126, 170 ff.
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1. Sachverhalt!

Wegen des Verdachts ei-
ner Straftat im Rotlichtmi-
lieu erlasst das Amtsge-
richt einen Durchsu-
chungsbeschluss gegen A,
ein Mitglied des Motorrad-
clubs ,Hells Angels®. Da
dieser als gewaltbereit
eingeschatzt wird und G-
ber eine - behdrdlich ge-
nehmigte - Schusswaffe
verfigt, werden SEK-
Beamte hinzugezogen, die
morgens um 6 Uhr ge-
waltsam in das Wohnhaus
des A eindringen, diesen
im  Schlaf Uberraschen
und so eine ,stabile Lage"
herstellen sollen.

Die praktische Umsetzung dieses
Plans scheitert jedoch daran, dass A
noch vor Eindringen der Polizisten
durch die Turaufbrucharbeiten geweckt
wird. Infolge von Gerlchten, aber auch
konkreten Drohungen der Vorwochen
geht A davon aus, dass es sich um ei-
nen Angriff der ,Bandidos", eines ver-
feindeten Motorradclubs, handelt. Da A
keine Personen erkennen kann und sich
die Beamten weder nachdem er im
Haus das Licht anschaltet noch auf sei-
nen Zuruf (,Verpisst Euch!™) hin zu er-
kennen geben, sieht er sich in seiner
Vermutung bestatigt. Da er um sein
Leben flrchtet, schieBt er zweimal mit
bedingtem Toétungsvorsatz auf die Sil-
houette des sich hinter der teilverglas-
ten Tir befindenden Polizeibeamten K.
Einer der Schisse verletzt diesen téd-

! Der Sachverhalt der Entscheidung wurde

geklrzt und leicht verandert, um die
Hauptprobleme deutlicher hervortreten
zu lassen.
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Hells Angels-Fall

Notwehr / Erlaubnistatbestandsirrtum
§§ 212, 32 Abs. 2, 16 Abs. 1 StGB, 102 ff. StPO

Leitsatze der Bearbeiter:

1. Befindet sich der Tater bei Begehung der Tat in
einem Erlaubnistatbestandsirrtum, so fuhrt dies
entsprechend § 16 Abs. 1 S. 1 StGB zum Aus-
schluss der Vorsatzschuld.

2. Ein vorheriger Warnschuss ist im Rahmen einer
Notwehrlage dann nicht erforderlich, wenn dieser
in der konkreten Situation nicht die Beendigung
des Angriffs erwarten lasst, sondern vielmehr eine
weitere Eskalation.

BGH, Urteil vom 2. November 2011 - 2 StR 375/11.

lich. Erst jetzt geben sich die Beamten
zu erkennen, woraufhin A sofort die
Waffe weglegt und sich widerstandslos
verhaften lasst.

Das Landgericht verurteilt A we-
gen Totschlags.” A legt gegen die Ent-
scheidung Revision zum BGH ein.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Folgende drei Probleme aus dem
Bereich der Rechtfertigungs- bzw. Ent-
schuldigungsgriinde stellen sich im vor-
liegenden Fall: Erstens die Vorausset-
zungen fur das Vorliegen eines rechts-
widrigen Angriffs durch hoheitliches
Handeln, zweitens die Anforderungen
an das Merkmal der Erforderlichkeit bei
Schusswaffengebrauch in einer Not-
wehrlage sowie drittens der Erlaubnis-
tatbestandsirrtum.

Grundsatzlich kann auch hoheit-
liches Handeln einen Angriff im Sin-

2 LG Koblenz; 3 Ks 2090 Js 16853/10.

2012
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ne des § 32 StGB? darstellen. Probleme
bereitet jedoch die Frage, wann ein sol-
ches hoheitliches Handeln auch das Kri-
terium der Rechtswidrigkeit erflllt, den
Angegriffenen also zur Notwehr hierge-
gen berechtigt.

Staatliche Amtstrager mussen
zur Rechtsdurchsetzung in vielfaltiger
Weise ZwangsmaBnahmen vornehmen,
die mitunter strafrechtliche Tatbestande
wie z. B. Nétigung (§ 240) oder Haus-
friedensbruch (§ 123) erflllen. Die Zu-
lassigkeit einer entsprechenden MaB-
nahme setzt daher eine Eingriffsnorm?*
voraus, die als Rechtfertigungsgrund
wirkt.> Lésst sich eine solche nicht fin-
den, so ist die konkrete MaBnahme als
rechtswidrig anzusehen, weswegen in
einem solchen Fall grundsatzlich auch
ein Notwehrrecht gegen die jeweiligen
Amtstrager besteht.®

Dieses solle nach der h.M., die
sich des (auch zu § 113 vertretenen)
.Strafrechtlichen RechtmaBigkeitsbeg-
riffs"’ bedient, aber jedenfalls in den
Fallen ausscheiden, in denen aufgrund
einer rechtmaBigen Eingriffsbefugnis
gehandelt werde und der handelnde
Amtswalter nach objektiv pflichtgema-
Ber Prifung davon ausgehen dirfe,
dass die sachlichen Voraussetzungen
fir den Eingriff vorliegen.® Der Beamte
solle in der jeweiligen Situation nicht in
seiner Entschlusskraft beeintrachtigt
werden.® Das Ergreifen amtlicher
ZwangsmaBnahmen misse auch bei
unklarer Sachlage eine Handlungsalter-
native darstellen kénnen.'® Dieser Mei-

Alle folgenden Paragraphen ohne Geset-
zesangabe sind solche des StGB.
Kurzibersicht Uber mdogliche Eingriffs-
normen: Roxin, Strafrecht AT I, § 17
Rn. 1.

> Roxin (Fn. 4), § 17 Rn. 1.

® Roxin (Fn. 4), § 15Rn. 7.

7 BGHSt 21, 363; 24, 125; JR 81, 28 m.
Anm. Thiele u. Bspr. Kiper; Roxin
(Fn. 4), § 17 Rn. 2.

Parallelproblematik des § 113: Perron, in
Schonke/Schréder, StGB, vor § 32 ff.
Rn. 86.

® BGHSt 21, 334, 335.

19 Erb, in MiiKo, StGB, § 32 Rn. 72.
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nung zufolge handelt ein Amtstrager
also unter Umstdnden auch dann
rechtmaBig, wenn sein Verhalten z. B.
nach o6ffentlichem Recht rechtswidrig
und anfechtbar ist.!' Betroffene hatten
derlei Angriffe nach dieser Meinung zu-
nachst zu dulden und gegebenenfalls
nach Abschluss der MaBnahme den be-
stehenden Rechtsweg zu bestreiten.

Kritiker sehen hierin jedoch eine
unzuldssige  Ausweitung  staatlicher
Kompetenzen.’> Auf Grundlage des
§ 32 werde es dem Betroffenen gerade
gestattet, ohne die vorherige Anrufung
staatlicher Hilfe Angriffe abzuwehren.
Eine Abweichung von dieser Regel fuhre
Zu einer unangemessenen Einschran-
kung des Notwehrrechts®®. Es sei daran
festzuhalten, dass das Recht dem Un-
recht nicht zu weichen brauche. Bei der
Prifung einer Notwehrlage sei daher
allein auf das Vorliegen einer objektiv
rechtswidrigen hoheitlichen MaBnahme
abzustellen, welche sich auch aus ei-
nem Widerspruch Zu offentlich-
rechtlichen Normen ergeben wirde.

In Bezug auf das Verteidigungs-
mittel ist zunachst festzuhalten, dass es
an sich dem Betroffenen zusteht, bei
Vorliegen einer Notwehrlage, die er-
forderlichen Verteidigungsmittel zu
ergreifen. Die erfolgte Wahl wird aber
im Rahmen der nach § 32 Abs. 2 gebo-
tenen Erforderlichkeitsprifung aus der
ex ante-Perspektive eines besonnenen
Dritten einer wertenden Betrachtung
unterzogen.'* Grundséatzlich reicht fir
die Bejahung der Erforderlichkeit eines
Verteidigungsmittels schon dessen Eig-
nung, die sofortige Beendigung des An-
griffs herbeizufihren. Unter mehreren
zur Verfigung stehenden, gleich wirk-
samen Mitteln hat der Betroffene aller-
dings, wenn ihm Zeit zur Auswahl

1 Roxin (Fn. 4), § 17 Rn. 2.

12 Herzog, in NK, StGB, § 32 Rn. 34; Roxin,
(Fn. 4), § 17, Rn. 9.

13 Herzog (Fn. 12), § 32 Rn. 43, 65; Per-
ron, in Schénke/Schréder (Fn. 8), § 32
Rn. 36a.

% Herzog (Fn. 12), § 32 Rn. 10; Rengier,
Strafrecht AT, § 18 Rn. 47.
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bleibt, das mildeste zu wé&hlen.!® Steht
kein milderes Mittel zur Verfligung, so
kann selbst der Gebrauch einer Schuss-
waffe erforderlich sein. Da der
lebensgefahrliche Schusswaffen-
gebrauch aber die ultima ratio'® der
Verteidigung darstellt, wird der Betrof-
fene hierbei grundsatzlich auf eine ge-
staffelte Vorgehensweise verwiesen:
Nach einem Warnruf ist zundchst ein
Warnschuss abzugeben.'” Erst wenn
dieser nicht zu einer wirksamen Ab-
schreckung fuhrt, darf die Schusswaffe
direkt gegen den Angreifer eingesetzt
werden.

Es handelt sich jedoch nicht um
ein starres Modell.® Nach einhelliger
Auffassung kommt es bei der Bewer-
tung des Verteidigungsmittels sowie
dessen Erforderlichkeit und insbesonde-
re Geeignetheit auf die konkrete
,Kampflage™*® im Augenblick der Ver-
teidigung an. Dem Betroffenen ist es
jedenfalls dann nicht zuzumuten eigene
RechtsguteinbuBen zu riskieren, wenn
er sich einem Angriff auf sein Leben
gegeniiber sieht?®. Fiihrt die Einhaltung
der gestaffelten Reihenfolge der Vertei-
digungsmaBnahmen zu einer signifikan-
ten Schmalerung der Chancen auf eine
erfolgreiche Abwehr, so kann der Be-
troffene auf diese verzichten.?’ Beim
konkreten Gebrauch einer Schusswaffe
gegen einen Angreifer gelten vergleich-
bare BeurteilungsmaBstabe. Genlgt ein
Schuss auf die Beine, um den Angriff
erfolgreich zu beenden, darf nicht auf
den Oberkdrper geschossen werden.
Birgt ein solcher Schuss jedoch das Ri-

> BGH NStz 05, 85.

6 perron, in Schénke/Schréder (Fn.

§ 32 Rn. 37.

Beide sind als Mittel der sog. Schutzwehr

einzuordnen. Der Schuss auf den Angrei-

fer stellt dagegen Trutzwehr dar.

8 Herzog (Fn. 12), § 32 Rn. 67.

19 BGH NStZ-RR 2004, 10; Tréndle/Fischer,
StGB, § 32 Rn. 30; Erb (Fn. 10), § 32
Rn. 167.

20 BGH NStz 2005, 85, 86; Erb (Fn. 10),
§ 32 Rn. 167.

2L Erb (Fn. 10), § 32 Rn 167; Rengier
(Fn. 14), § 18 Rn. 41.

8),

17

15

siko, dass der Angreifer wiederum eine
Chance zur Durchflihrung seines Angrif-
fes erhalt, sind auch gezielt lebensge-
fahrliche Schisse erlaubt.

Beim (ges. nicht geregelten) Er-
laubnistatbestandsirrtum?? geht der
Handelnde irrig davon aus, dass Um-
stdnde vorliegen, die, wenn sie wirklich
vorlagen, anerkannte Rechtfertigungs-
grinde erflullen wirden. Kennzeichnend
flr diese Konstellationen ist also gerade
das objektive Fehlen eines Rechtferti-
gungsgrundes. Vielmehr liegt stattdes-
sen objektiv eine tatbestandsmaBige
und rechtswidrige Tat vor.>® Es ist des-
halb im Wege einer hypothetischen
Rechtfertigungsprifung zu klaren, ob
der Handelnde bei Zugrundelegung sei-
ner Vorstellungen tatsachlich gerecht-
fertigt gewesen wére.**

Ist das Vorliegen eines Erlaubnis-
tatbestandsirrtums nach obigen Krite-
rien zu bejahen, so stellt sich die Frage
nach dessen rechtlicher Einordnung und
Behandlung.

Vertreter der strengen Schuld-
theorie behandeln jeden Irrtum auf der
Rechtfertigungsebene wie einen Irrtum
nach § 17.% Dies folgt aus der strengen
Trennung der Elemente des Vorsatzes
und des Unrechtsbewusstseins.?® Ein
Irrtum auf Rechtfertigungsebene lasse
die vorsatzliche Verwirklichung des Tat-
bestandes unberthrt. Eine Bestrafung
aus Vorsatzdelikt erfolge somit immer
dann, wenn der Irrtum nicht unver-
meidbar war.

Der Anwendung des § 17 auf den
Erlaubnistatbestandsirrtum wird entge-
gengehalten, dass das Verhalten des
Betroffenen kein Ausdruck einer recht-
lichen Fehlwertung oder rechtsfeindli-

22 vgl. dazu Heinrich, Strafrecht AT II, §
31; Kihl, § 13 III, IV; Wessels/Beulke,
Strafrecht AT, § 11 II, IV.

23 Rengier (Fn. 14), § 30 Rn. 4.

24 Hecker, JuS 2011, 369, 370; Heinrich
(Fn. 22), § 31 Rn. 1125.

%5 Bockelmann Strafrecht AT 1979, § 16 C
II; Weltzel, 1Z 1955, 142.

26 Rengier (Fn. 14), § 30 Rn. 13.
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chen Gesinnung sei.”” Der Erlaubnistat-
bestandsirrtum stehe somit dem Tatbe-
standsirrtum gemaB § 16 Abs. 1 S. 1
strukturell naher als dem Verbotsirrtum
des § 17.?® Es habe daher eine Ldsung
Uber den § 16 zu erfolgen.

Die hierzu vertretenen Ansichten
unterscheiden sich in der Art der An-
wendung des § 16. Wahrend die Lehre
von den negativen Tatbestandsmerk-
malen®® den § 16 direkt anwendet, er-
folgt nach der herrschenden Lehre und
der Rechtsprechung eine Ldsung Uuber
analoge Anwendung des § 16.

Folgt man der herrschenden Leh-
re, namlich der eingeschrankten
Schuldtheorie®®, entfallt bei analoger
Anwendung des § 16 Abs. 1 S. 1 beim
Vorliegen eines Erlaubnistatbestandsirr-
tums die Vorsatzschuld, weswegen eine
Strafbarkeit aus vorsatzlichem Delikt
ausscheidet.®® Zu beachten ist, dass
dies nicht zu einer Verneinung der vor-
satzlichen Verwirklichung des Tatbe-
standes fiihrt.*> Aufgrund der Doppel-
funktion des Vorsatzes bleibt der Tat-
bestandsvorsatz unberihrt.>’

Die bislang von der Rechtspre-
chung angewandte rechtsfolgenverwei-
sende eingeschrénkte Schuldtheorie®
kommt trotz mangelnhder dogmatischer
Herleitung zum gleichen Ergebnis. Da-
nach ist die irrige Annahme eines recht-
fertigenden Sachverhalts wie ein den

27 BGHSt 3, 105, 107; Rengier (Fn. 14),
§ 30 Rn. 14; Roxin (Fn. 4), § 14 Rn. 64;
Wessels/Beulke (Fn. 22), § 11 Rn. 471.

28 Rengier (Fn. 14), § 30 Rn. 14.

2% Es handelt sich hierbei jedoch um eine
Minderansicht, welche im Falle gleicher
Ergebnisse keiner weiteren Erdrterung
bedarf; zu finden bei: Schlehofer, in Ml-
Ko, vor §§ 32, Rn. 101.

30 Kindhguser, Strafrecht AT, § 29 Rn. 24;
Roxin (Fn. 4), § 14 Rn. 64.

3 OLG Hamm, NJW 1987, 1034; Wes-

sels/Beulke (Fn. 22), § 11 Rn. 476.

A.A. Lehre von den negativen Tatbe-

standsmerkmalen.

33 Wessels/Beulke (Fn. 22), § 11 Rn. 478.

34 BGHSt 31, 264, 286; 45, 219, 244;
BGHSt 45, 378, 384; Tréndle/Fischer
(Fn. 19), § 16 Rn. 20.

32
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Vorsatz ausschlieBender Irrtum Uber
Tatumstande nach § 16 Abs. 1 S. 1 zu
bewerten, so dass der Vorwurf (vor-
satzlichen) Totschlags entfallt.

Scheidet nach den genannten
Ansichten eine Bestrafung aus vorsatz-
lichem Delikt aus, kommt weiterhin
noch eine Bestrafung wegen fahrlassi-
ger Begehung gemaB § 16 Abs. 1 S. 2
in Betracht, wenn z. B. die Fehlvorstel-
lungen des Betroffenen auf einem Sorg-
faltsmangel beruhen.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH hebt das Urteil des Land-
gerichts wegen Totschlags auf und
spricht den Angeklagten frei.

In der Begrindung der Entschei-
dung wird zunachst ausgefiuhrt, dass
die Tat des A moglicherweise bereits
dadurch gerechtfertigt gewesen sein
kdnnte, dass dieser sich in einer tat-
sachlichen Notwehrlage befand. Dies
ware dann der Fall, wenn der Polizei-
einsatz in seiner konkreten Gestalt
rechtswidrig gewesen ware - eine Fra-
ge, die das LG rigoros verneinte. Der
BGH beurteilt den Sachverhalt differen-
zierter und listet mehrere Grinde auf,
weswegen vorliegend durchaus Beden-
ken im Hinblick auf die RechtmaBigkeit
des Polizeieinsatzes angebracht sind.
So sei eine DurchsuchungsmaBnahme,
anders als im konkreten Fall gesche-
hen, grundsatzlich offen durchzufthren.
Weiterhin werden Zweifel daran gedu-
Bert, ob sich fir den konkreten Einsatz
Uberhaupt eine adaquate Ermachti-
gungsgrundlage in der StPO finden las-
se.

Der BGH lasst die aufgeworfenen
Fragen letztlich aber als in der Sache
entscheidungsunerheblich dahinstehen,
da A sich jedenfalls in einem Erlaubnis-
tatbestandsirrtum befunden habe: A sei
von einem Uberfall durch die Bandidos
ausgegangen. Bei tatsachlichem Vorlie-
gen dieser Umstande hatte er sich in
einer ihn zur Notwehr berechtigenden
Lage befunden.

In der Rechtsfolge flihre dies — und
an dieser Stelle schlieBt sich der BGH
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nunmehr offiziell der herrschenden Leh-
re an - analog § 16 Abs. 1 S. 1 zum
Wegfall der Vorsatzschuld, weswegen
eine Verurteilung aus vorsatzlichem
Delikt ausscheide.

Auch eine Bestrafung wegen Fahr-
lassigkeit komme nicht in Frage, da A
keine Mdglichkeit gehabt habe, den Po-
lizeieinsatz rechtzeitig als solchen zu
erkennen. Er handelte insofern also
nicht sorgfaltswidrig.

Zur Problematik der Erforderlichkeit
des Schusswaffeneinsatzes erklart das
Gericht, dass dieser vorliegend erfor-
derlich gewesen sei, da A kein weiteres
gleich wirksames Mittel zur Verfligung
gestanden habe.

Ein vorheriger Warnschuss sei nicht
erforderlich gewesen, da ein solcher in

der konkreten Situation nicht die
Beendigung des Angriffs erwarten
lassen hat, sondern vielmehr eine
weitere Eskalation.
4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Die Notwehr und insbesondere

der Erlaubnistatbestandsirrtum stellen
beliebte Klausurprobleme dar, die un-
bedingt beherrscht werden miussen.
Bertcksichtigt man weiterhin die Aktua-
litat und Brisanz des hier besprochenen
Urteils, so ist es nicht unwahrscheinlich,
dass ein ahnlicher Fall in einer zuklnf-
tigen Klausur gestellt werden kdnnte.
Neben fundierten juristischen Kenntnis-
sen ist dann vor allem eine gut struktu-
rierte und saubere Vorgehensweise ge-
fragt.

Studierende dlrfen sich namlich,
im Gegensatz zum BGH, bei der Pri-
fung einer objektiven Notwehrlage, kei-
nesfalls den Luxus leisten, die Rechts-
widrigkeit des hoheitlichen Handelns -
bzw. in der Folge den kompletten Pri-
fungspunkt ,Rechtswidrigkeit des An-
griffes® — im Ergebnis offen zu lassen.
Stattdessen bedarf es hier einer sorg-
faltigen inzidenten Prifung etwaiger
strafprozessualer oder polizeirechtlicher
Ermachtigungsgrundlagen sowie der

17

RechtmaBigkeit der konkreten MaB-
nahme selbst.*”

In Bezug auf die Anforderungen,
die an den Gebrauch einer Schusswaffe
im Rahmen der Erforderlichkeit zu stel-
len sind, lehrt uns das Urteil des BGH,
dass es insofern keine universal gultige
Musterlésung gibt, sondern streng auf
den Einzelfall abzustellen ist.

Kommt man in der Klausur zu
dem Ergebnis, dass eine Notwehrlage
objektiv zu verneinen ist, so ist - und
nur dann - das Vorliegen eines Erlaub-
nistatbestandsirrtums zu prifen. Da-
nach folgt die rechtliche Einordnung des
Erlaubnistatbestandsirrtums anhand der
verschiedenen Theorien. Richtigerweise
ist die strenge Schuldtheorie aufgrund
des Wortlauts des § 17 abzulehnen. Die
Vergleichbarkeit des Erlaubnistatbe-
standsirrtums mit dem Tatbestandsirr-
tum im Sinne des § 16 spricht flir eine
Lésung uber die eingeschrankte Schuld-
theorie. Weiterhin scheint es, als wiirde
zwischen Lehre und Rechtsprechung
nach diesem BGH-Urteil nun nicht mehr
nur in Bezug auf die Folgen einer ana-
logen Anwendung des § 16 I 1 Einigkeit
bestehen, sondern auch in Bezug auf
die Rechtskonstruktion des Wegfalls der
Vorsatzschuld. Studierende tun also
sicherlich gut daran, sich dieser nun-
mehr wohl herrschenden Meinung in
der Klausur anzuschlieBen.

SchlieBlich sollte in der Klausur
auch  keinesfalls Ubersehen werden,
dass bei Vorliegen eines Erlaubnistatbe-
standsirrtums trotz Ausscheidens einer
Bestrafung aus vorsatzlichem Delikt
immer noch eine Strafbarkeit aus Fahr-
lassigkeit gemaB § 16 I 2 in Betracht
kommt. Im Urteil des BGH schied eine
solche nur aufgrund der ganz besonde-
ren Umstande im konkreten Einzelfall
aus (s. 0.).

35 Der Klausursachverhalt misste diesbe-
zlglich allerdings detailliertere Angaben
enthalten als hier der Fall.
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5. Kritik

Der Tod des K ist tragisch und zwei-
felsohne bedauernswert. Dennoch darf
der todliche Schuss des A nicht losge-
I6st von der Gesamtheit aller Einzelhei-
ten des Sachverhalts betrachtet wer-
den. Deshalb und nicht zuletzt auch im
Hinblick auf die sehr emotionale Mei-
nungslage® zu diesem Fall war es aus
Grinden der Rechtsstaatlichkeit vorlie-
gend besonders wichtig, streng juris-
tisch und gesinnungsneutral vorzuge-
hen. Dies hat der BGH in seinem Urteil
in anerkennenswerter Weise getan, ins-
besondere indem er samtliche zuguns-
ten des A in Frage kommenden Recht-
fertigungsgrinde in Erwdagung zog.
Auch im Hinblick auf die Verneinung der
Notwendigkeit eines vorherigen Warn-
schusses in der konkreten Situation ist
dem BGH nicht zu widersprechen. Wei-
terhin ist zu begriBen, dass der BGH
sich in Bezug auf den Wegfall der Vor-
satzschuld nunmehr der Literatur an-
schlieBt, diesbezliglich fortan also weit-
gehend Einigkeit zu bestehen scheint.

Dogmatisch nicht schlissig er-
scheint hingegen der Teil der Entschei-
dung, in dem der BGH die Frage der
tatsachlichen Notwehrlage im Ergebnis
offen lasst und sich stattdessen auf den
Erlaubnistatbestandsirrtum konzent-
riert. So ist Voraussetzung eines Er-
laubnistatbestandsirrtums doch gerade
das Nichtvorliegen der vom Irrenden
subjektiv vorgestellten Rechtfertigungs-
lage. Anders ausgedruckt: Um Uber-

36 Die Entscheidung des BGH hat in Teilen
der Bevdlkerung groBe Empdrung her-
vorgerufen. Wenigstens partiell dirfte
dies allerdings der oftmals stark verkiirz-
ten Sachverhaltsdarstellung in den Me-
dien geschuldet sein. Exemplarisch:
http://www.bild.de/news/inland/hells-
angels/freispruch-nach-todesschuss-auf-
elite-polizist-20804084.bild.html
(zuletzt abgefragt am 23.
2012);
http://www.faz.net/aktuell/gesellschaft/
polizist-erschossen-bgh-spricht-hells-
angel-frei-11516279.html
(zuletzt abgefragt am 23. Februar 2012).

Februar
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haupt erst zur Prifung des Irrtums zu
gelangen, muss zunachst das objektive
Vorliegen einer tatbestandsmaBigen
und rechtswidrigen Handlung festge-
stellt werden. Auf den Fall bezogen be-
deutet dies, dass der BGH vor Priifung
des Irrtums zunachst das Vorliegen ei-
ner objektiven Notwehrlage hatte ver-
neinen missen. Dies tut er aber, an-
ders als das LG, gerade nicht. Stattdes-
sen weist er sogar noch ausdricklich
auf die verschiedenen Ungereimtheiten
rund um die Durchsuchung hin.

Dies legt den Schluss nahe, dass
die Frage der RechtmaBigkeit des Ein-
satzes bzw. der Rechtswidrigkeit des
Handelns des A weiterer Erdrterung
bedurft hatte. Sie war auch, entgegen
der Feststellung des BGH, keineswegs
entscheidungsunerheblich. Nicht nur
ware eine Klarung hier aus dogmati-
scher Sicht unerlasslich gewesen, sie
hatte sich auch im Ergebnis ausgewirkt:
Laut Roxin liegt namlich ,der Unter-
schied zwischen fehlender Rechtswid-
rigkeit und fehlender Schuld, zwischen
Rechtfertigung und Entschuldigung dar-
in, dass ein gerechtfertigtes Verhalten
vom Gesetzgeber als legal anerkannt
wird, wahrend ein entschuldigtes Ver-
halten nicht gebilligt wird und daher
unerlaubt und verboten bleibt." ¥ Letz-
teres werde in der Folge lediglich nicht
bestraft.

Flr A selbst mag es keine Rolle ge-
spielt haben, ob er einen ,Freispruch
erster oder zweiter Klasse" erhalt. Auch
ist es nicht unser Anliegen, dem BGH
an dieser Stelle deswegen einen ernst-
haften Vorwurf zu machen. Mdglicher-
weise fUhlte sich das Gericht mit einer
unbestraften verbotenen Tat einfach
wohler als damit, das Handelnh des A im
Ergebnis flr legal zu erklaren. Wir wol-
len aber zumindest deutlich darauf hin-
weisen, dass Studierende diese Vorge-
hensweise des BGH aus den angefuhr-
ten Grinden nicht eins zu eins in der
Klausur tbernehmen sollten.

(Marco Antretter / Lea Balzer)

37 Roxin (Fn. 4), § 7 Rn. 8.
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1. Sachverhalt

Der Angeklagte A lebt
mit dem Opfer O zusam-
men. Fur die sieben Jahre
jungere Frau ubernimmt
er Verantwortung, unter
anderem indem er sie in
ihrem BemuUhen, einen
Schulabschluss nachzuho-
len, unterstitzt.

Als O wahrend eines
Gaststattenbesuchs uber
Schwindelanfalle klagt,
geht A mit ihr nach Hau-
se. Dort findet er im
Zimmer ihres Mitbewoh-
ners einen ihrer Slips.
Aufgrund  dieses  Zwi-
schenfalles kommt es zum
Streit. Um diesen zu be-
enden, geht O in ihr
Schlafzimmer. Aus nicht aufklarbaren
Grunden kippt sie dann gegen 2.35 Uhr
nachts Uber ein 84 cm hohes Balkonge-
lander.

Im Fallen kann Sie sich jedoch noch
am Balkongelander festhalten und
hangt in zwolf Metern Hdhe Uber der
darunter liegenden StraBe. Sie schreit
mehrfach laut um Hilfe, was auch in
den umliegenden Hausern vernommen
wird. Insbesondere mit den Worten "A,
warum hilfst du mir nicht?" Auf diese
Rufe reagiert dieser lediglich mit La-
chen. A, der die Situation erkennt,
greift jedenfalls nicht ein, obwohl ihm
dies ohne Weiteres mdglich ware und
verlasst die Wohnung. Etwa zu diesem
Zeitpunkt kann O sich nicht langer fest-
halten und stlrzt ab. Sie ist sofort tot.

Das Landgericht geht davon aus,
dass der Angeklagte erkannte, dass
sich O in Todesgefahr befand, wobei er
jedoch darauf vertraute, dass am Ende
nichts passieren wirde, weshalb er hin-

13.
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Balkonsturz-Fall

Aussetzung / Abgrenzung Tun und Unterlassen / Kon-

kurrenzen

§ 221 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3; § 13 Abs. 2 StGB

Leitsatze der Bearbeiter:

1. Eine Aussetzung durch Im-Stich-Lassen gemaB
§ 221 Abs. 1 Nr. 2 StGB ist ein echtes Unterlas-
sungsdelikt.
2. Daher ist eine Strafmilderung gemaB § 13
Abs. 2 StGB nicht mdglich.

3. Der Mindeststrafrahmen der Aussetzung mit
Todesfolge gemaB § 221 Abs. 3 sperrt den des
Totschlags durch Unterlassen gemaB den §§ 212,

BGH, Urteil vom 19. Oktober 2011 - 1 StR 233/11

sichtlich ihres Todes nur fahrlassig ge-
handelt habe.

Auf dieser Grundlage verurteilt das
Landgericht A gemaB § 221 Abs. 1
Nr. 2 StGB! (Im-Stich-Lassen) i.V.m.
§ 221 Abs. 3 zu einer Freiheitsstrafe.
Gegen dieses Urteil richtet sich die Re-
vision des Angeklagten.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Kernproblem der Entscheidung ist
die Frage der rechtlichen Einordnung
des Im-Stich-Lassens innerhalb des
Tatbestands der Aussetzung. Zunachst
wird hierbei diskutiert, ob es sich um
ein Tun oder Unterlassen handelt.?
Schon dabei stellt sich die Frage, ob
§ 221 Abs. 1 Nr. 2 ein echtes oder ein

! Im Folgenden sind alle Paragraphen sol-

che des StGB.

Vgl. zur Ubersicht des Meinungstandes
ausfuhrlich Wielant, Die Aussetzung nach
§ 221 StGB, 2009, S. 93 ff.

2

04

2012
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unechtes Unterlassungsdelikt darstellt.
Auch wenn diese Frage zundachst sehr
theoretisch erscheint, gewinnt der
Streit insbesondere hinsichtlich der An-
wendbarkeit der Strafmilderung gemaB
§ 13 Abs. 2 an Bedeutung, da dies flr
die fakultative Strafminderung ent-
scheidend ist.

Vor der 6. Strafrechtsreform vertrat
der BGH die Auffassung, dass es sich
bei einem Verlassen in hilfloser Lage
um ein Delikt handelt, welches sowohl
durch Begehen als auch Unterlassen
verwirklicht werden kann.®> Nach der
Neufassung des §221% hatte die
héchstrichterliche Rechtsprechung die
Abgrenzung im Rahmen des § 221 bis-
lang noch nicht erneut entschieden.

In der Literatur werden verschiede-
ne Ansatze vertreten.

Eine Ansicht versteht § 221 Abs. 1
Nr. 2 als ein Delikt, welches sowohl
durch Tun als auch durch Unterlas-
sen begehbar ist.”> Fur die Vertreter
dieser Auffassung hat die Anderung des
Tatbestandes somit keinen Einfluss auf
die Natur des Deliktes. Als Begrundung
wird auf die phanomenologische Eigen-
schaft des Im-Stich-Lassens abgestellt.®
So kdénne der Tatbestand sowohl durch
ein ,Sich-Entfernen® vom Opfer, durch
»,EinschlieBen™ des Opfers, aber auch
durch bloBes ,Untatig-Bleiben®, ver-
wirklicht werden.” Wenn man bei der
Einordnung auf den dauBeren Vorgang
abstelle, so sei die Verhaltensweise des
Im-Stich-Lassen immer ein positives

3 BGH NJW 1992, 581.

* Durch Art. 1 Nr. 37 des 6. StrRG vom
26. Januar 1998 (BGBI. I 164).

Eser, in Schdnke/Schroder, StGB, 28.
Aufl., § 221 Rn. 10; Fischer, 59. Auflage
2011, StGB, § 221 Rn. 12; Kihl, in
Lackner/Kuhl, StGB, 27. Auflage 2011,
§ 221 Rn. 4; Jadhnke, in Leipziger Kom-

mentar (LK) zum StGB, 11. Auflage,
§ 221 Rn. 22, 28, 29; Eschelbach,
Beck'scher Online-Kommentar StGB,

Stand: 01.12.2011, § 221 Rn. 15; Wes-
sels/Hettinger, Strafecht BT 1, 35. Auf-
lage 2011, Rn. 203.
Wielant (Fn. 2), S. 114.

’ BT-Dr 13/8587.

20

Tun, so dass ein Begehungsdelikt mit
begrenztem Téterkreis vorliege.® Dies
soll jedoch nicht die Mdglichkeit aus-
schlieBen, dass das Delikt, wie bei an-
deren Begehungsdelikten auch, durch
Unterlassen erfiillt werden kénne.’
Auch wenn sich der Tater lediglich ent-
ferne und dann nicht zurickkehre, wer-
de der Tatbestand des Im-Stich-
Lassens jedenfalls dann erflllt, wenn
eine Beistandspflicht bestehe, bezie-
hungsweise der Tater das Opfer in sei-
ner Obhut habe.™

Fir die Einordnung des § 221
Abs. 1 Nr. 2 als unechtes Unterlas-
sungsdelikt lasse sich weiterhin anfih-
ren, dass der Tatbestand in Abs. 1 Nr. 2
einen konkreten ,Gefahrenerfolg® vor-
aussetze.'* Auch weise die Struktur auf
ein unechtes Unterlassungsdelikt hin,
denn der Tatbestand verlange eine Ga-
rantenpflicht des Taters und knipfe die
Strafbarkeit desselben nicht schon an
die Unterlassung des gebotenen Tuns.?

Die Frage, ob im konkreten Fall ein
Tun oder Unterlassen vorliegt, beurteilt
eine Meinung streng nach dem Kriteri-
um des Energieeinsatzes,’* wéahrend
eine andere Auffassung das Delikt so-
wohl durch aktives Tun als auch durch
Unterlassen als erflillt ansieht und das
Problem auf Konkurrenzebene'* |8st.

Eser (Fn. 5), § 221 Rn. 10.
Eser (Fn. 5), § 221 Rn. 10.

19 Fischer (Fn. 5), § 221 Rn.12.

1 Hilgendorf, in Arzt/Weber/Heinrich/Hil-
gendorf, Strafrecht BT, 2. Auflage 2009,
§ 36 Rn 2, 7; Kiper, ZStW 111 (1999),
30, 55, 58; vgl. Neumann, in Nomos
Kommentar (NK) zum StGB, 3. Auflage
2010, § 221, Rn. 20, der aber eine ande-
re Auffassung vertritt.

12 vgl. Jescheck/Weigend, Strafrecht AT,
5. Auflage 1996, S. 605 f.

3 Brammsen, GA 2002, 193; Joecks, Stu-
dienkommentar StGB, § 13 Rn. 15a;
Freund, in Minchener Kommentar (M-
Ko) zum StGB, 2. Auflage 2011, § 13
Rn. 8 f; Otto, Jura 2000, 549; Roxin,
Strafrecht AT II, 2003, § 31 Rn. 78.

14 Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht AT,
11. Auflage 2003, § 15 Rn. 27; Rotsch,
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Kommt man zu dem Ergebnis, dass der
Tater einen Erfolg durch Unterlassen
herbeigefihrt hat, obwohl er zur Ver-
hinderung des Eintritts verpflichtet war,
so handele es sich um ein unechtes Un-
terlassungsdelikt.’® Folglich ware eine
fakultative Strafminderung gemaB
§ 13 Abs. 2 madglich.

Andere Stimmen in der Literatur
sehen die Aussetzung gemaB
§ 221 Abs. 1 Nr. 2 hingegen als echtes
Unterlassungsdelikt,!’ denn das Ver-
lassen des Opfers sei nach der heutigen
Gesetzeslage nur noch ein faktischer
Anwendungsfall, nicht aber ein ge-
setzlicher Unterfall des Im-Stich-
Lassens.’® Dass der Hilfspflichtige die
Vornahme der zur Gefahrenabwendung
gebotenen MaBnahmen faktisch gerade
in der Weise unterlassen kénne, dass er
sich vom Opfer entferne, verleihe dem
Im-Stich-Lassen noch nicht den Cha-
rakter eines Begehungsdelikts.’ Es sei
auch insofern ein echtes Unterlas-
sungsdelikt, als die Voraussetzungen im
gesetzlichen Tatbestand selbst unmit-
telbar beschrieben seien. Ein Ruckgriff
auf § 13 sei daher nicht ndétig. Fir die
Beurteilung sei stets auf eine normative
Wertung abzustellen. Entscheidend sei
hierbei, worin der Schwerpunkt der
Vorwerfbarkeit liege.?°

Gerade bei echten Unterlassungsde-
likten reiche es aus, dass sich der Un-
rechtsgehalt durch das Unterlassen ei-
ner gesetzlich geforderten Tatigkeit er-
gebe. Auf den Erfolg komme es dabei
nicht an.*

Jus 2004, 607, 612; Walter, ZStW 116
(2004), 555, 567 f.

15 Detailliert dazu Heinrich, Strafrecht AT
II, 2. Auflage 2010, Rn. 865 ff.

16 Fischer (Fn. 5), vor § 13 Rn. 16.

7 Horn/Wolters, in Systematischer
Kommentar (SK) zum StGB, Stand Marz
2002, § 221 Rn. 6; Hardtung, in MiKo,
1. Auflage 2003, § 221 Rn. 2.

18 Neumann, in NK (Fn. 11), § 221, Rn. 19.

19 Neumann, in NK (Fn. 11), § 221, Rn. 19.

20 BGHSt 6, 46, 59; Stree, in Schén-
ke/Schréder (Fn.5), Vorbem. § 13 ff.
Rn. 158; Heinrich (Fn. 15), Rn. 866.

21 Kiiper, ZStW 111 (1999), 30, 52 f.

21

Diese Ansicht?* stellt darauf ab, ob
das Unterlassen im Gesetz ausdrucklich
mit Strafe belegt ist, es also zur Be-
griundung der Strafbarkeit eines Ruck-
griffs auf § 13 Abs. 1 nicht bedarf.??
Dieser Ansicht folgend ware dem Tater
eine Strafmilderung gemaB § 13 Abs. 2
versagt.®*

Eine dritte Auffassung sieht in
§ 221 Abs. 1 Nr.2 (im Vergleich zu
§ 221 Abs. 1 Nr. 1) einen normierten
unechten Unterlassungstatbe-
stand.? Begriindet wird diese Auffas-
sung damit, dass ein Im-Stich-Lassen
als unechtes Unterlassensdelikt das
normierte Gegenstlick zu dem durch
aktives Tun begehbaren Versetzen in
eine hilflose Lage darstelle. Das Im-
Stich-Lassen  durch  Untéatig-Bleiben
werde der aktiven Versetzung in eine
hilflose Lage gesetzgeberisch gleichge-
stellt.”® Die Variante des § 221 Abs. 1
Nr. 2 sei also nur durch Unterlassen
begehbar. Jedoch sei § 13 Abs. 2 nicht
generell flir Straftaten des Besonderen
Teiles ausgeschlossen.?’ Gerade aus
diesem Grunde und aus Gerechtigkeits-
erwagungen heraus, soll somit trotz der
Einordnung als ein Unterlassungsdelikt
besonderer Form eine Strafmilderung
Uber § 13 Abs. 2 méglich sein.?® #

22 Hartung, in MiKo (Fn. 17), § 221 Rn. 2;
Horn/Wolters, in SK (Fn. 17), § 221
Rn. 6; Neumann, in NK (Fn.5), § 221
Rn. 20; Wielant (Fn. 2), S. 162.

23 Neumann, in NK (Fn. 5), § 221 Rn. 20.

2% Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht
BT 1, 10. Auflage 2009, § 4, Rn. 10;

Kihl, in Lackner/Kuhl (Fn.5), § 221
Rn. 4.

25 Roxin (Fn. 13), § 31 Rn. 18; so auch
Kosloh, Das Sechste  Strafrechts-

reformgesetz - Der Ruckgriff des mo-
dernen Gesetzgebers auf den E 62,
2000, S. 58; ebenso Kiper, ZStw 111
(1999), 30, 59; Kiper nennt es ein “ko-
difiziertes (speziell vertatbestand-liches)
unechtes Unterlassungs-Erfolgs-delikt”.

26 Roxin (Fn. 13), § 31 Rn. 18.

27 Roxin (Fn. 13), § 31 Rn. 250.

28 Roxin (Fn. 13), § 31 Rn. 250.

2% Der Vollstandigkeit halber wird an dieser
Stelle auf Sander verwiesen, der in der
Aussetzungsvariante des Im-Stich-
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3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH weist die Revision gegen
das Urteil als unbegriindet zurtck, stellt
jedoch fest, dass das Landgericht keine
rechtlichen Uberlegungen angestellt
hat, ob es sich beim Im-Stich-Lassen
um ein Tun oder ein Unterlassen han-
delt.?® Auch wenn sich am Ergebnis des
Schuldspruches grundsatzlich nichts
andere, so sei die Entscheidung den-
noch nicht unbeachtlich. Die Beurtei-
lung sei vielmehr dahingehend notwen-
dig, als dass bei einer Verurteilung we-
gen Unterlassens dem Angeklagten eine
Milderung des Strafrahmens gemafB
§ 13 Abs. 2 zu Gute kommen kodénne.
Hierzu habe sich das Landgericht je-
doch nicht geduBert.

In seinem Urteil stellt der BGH nun
klar, dass die Aussetzung im Wege
des ,, Im Stich Lassens™ ein echtes
Unterlassungsdelikt darstellt. Er be-
grindet seine Auffassung damit, dass -
anders als nach der friheren Gesetzes-
lage - das Verlassen des Opfers nur
noch ein faktischer Anwendungsfall,
aber kein gesetzlicher Unterfall des Im-
Stich-Lassens mehr ist.*! Es sei mit der
stdndigen Rechtsprechung® bei der
Bewertung von Verhaltensweisen als
strafbares Tun oder Unterlassen darauf
abzustellen, worin der Schwerpunkt der
Vorwerfbarkeit zu sehen ist. Nach An-
sicht des BGH liegt dieser in dem Un-
terlassen der gebotenen Hilfeleistung.
Nicht beachtlich ist dabei, ob der Tater
sich (zuséatzlich) vom Tatort entfernt.>’
Zu dieser Entscheidung kommt der BGH
vor dem Hintergrund, dass echte Unter-
lassungsdelikte gerade keinen Taterfolg
aufweisen missen.?

Lassens ein Delikt sui generis sieht.
Hierzu  Hohmann/Sander, Strafrecht
BT II, 2. Auflage 2011, § 5 Rn. 21.

30 BGH 1 StR 233/11, Rn. 7.

31 BGH 1 StR 233/11, Rn. 12.

32 BGH NStz 2005, 446, 447; BGH NStZ-RR
2006, 174, 175.

3 BGH 1 StR 233/11, Rn. 12.

3 Fischer (Fn.5), Vor§ 13 Rn.16 f.;
BGHSt 14, 280.

22

Weiterhin betont der BGH, dass ein
echtes Unterlassungsdelikt auch dann
vorliege, wenn die Aussetzung zum Tod
des Opfers fuhrt und somit der Qualifi-
kationstatbestand nach § 221 Abs. 3
verwirklicht wird.*

Ohne tatsachlich dariber zu ent-
scheiden, stellt der BGH zudem Klar,
dass sich durch den von ihm gewadhlten
Weg auch kein Wertungswiderspruch
ergebe.36 Dieser kénnte darin bestehen,
dass das Delikt der Aussetzung mit To-
desfolge gemaB § 221 Abs. 3 gegen-
Uber dem vorsatzlichen Totschlag durch
Unterlassen zuricktritt.?” In diesem Fall
wlrde derjenige Tater, der die Todes-
folge durch einen vorsatzlichen Tot-
schlag durch Unterlassen herbeiflihrt
nur mit einer Mindeststrafe von
zwei Jahren sanktioniert (88 212
Abs. 1,13 Abs.2 und §49 Abs.1
Nr. 3). Die fahrlassige Begehung des
§ 221 Abs. 3 sieht jedoch eine hdhere
Freiheitsstrafe von mindestens drei Jah-
ren vor. Dieser Wertungswiderspruch
wird nach Auffassung des BGH dadurch
geldst, dass das zurlcktretende Gesetz
eine Sperrwirkung flr die Mindest-
strafe entfaltet. Nach diesem Grundsatz
darf die Mindeststrafe flr die zurtcktre-
tende Tat nicht unterschritten werden,
da andernfalls der zusatzlich das
schwere Delikt verwirklichende Tater
ungerechtfertigt besser gestellt wdir-
de.?®
4. Konsequenzen fur
und Praxis

Ausbildung

Der BGH hat mit dem Beschluss ei-
ne grundlegende und in der Literatur
bis dato auBerst umstrittene Frage ent-
schieden. Wohl auch aus diesem Grun-
de ist vorgesehen, diese Entscheidung

35 BGH 1 StR 233/11, Rn. 13.

3 BGH 1 StR 233/11, Rn. 13.

37 So auch Fischer (Fn.5), § 221 Rn. 28;
Rengier, Strafrecht BT II, 10. Auflage
2011, § 10, Rn. 25; BGHSt 4, 113.

3 Fischer (Fn.5), Vor § 52Rn.45; vgl.
ferner Stree/Sternberg-Lieben, in Schdn-
ke/Schréder (Fn.5), Vorbem. §§ 52 ff
Rn. 144.
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in die amtliche Sammlung aufzuneh-
men. Auch wenn das Delikt der Ausset-
zung in der Rechtsprechung selten be-
handelt wird,*® so ist die Entscheidung
dennoch und vor allem flr die Praxis
auf der Ebene der Konkurrenzen von
nicht zu unterschatzender Relevanz.

Da das Delikt der Aussetzung in den
meisten Fallen - auch bei Verwirkli-
chung von § 221 Abs. 3 - auf Konkur-
renzebene zuricktritt, wird sich die
Auswirkung im Hinblick auf die Straf-
zumessung zeigen. Erflllt der Tater so-
wohl die §§ 212, 13 Abs. 1 als auch
§ 221 Abs. 3, so ist laut BGH eine fa-
kultative Strafmilderung auf eine Frei-
heitsstrafe unter drei Jahren nicht mehr
moglich. Da kaum ein Fall vorstellbar
ist, in dem nur die §§ 212, 13 vorliegen
und nicht zugleich § 221 Abs. 3 erflllt
ist, hat der BGH somit de facto das
MindeststrafmaB von zwei Jahren auf
drei Jahre angehoben.

Aber auch auf die strafrechtliche
Klausur hat die Entscheidung des BGH
Einfluss. Der Tatbestand der Ausset-
zung - oft stiefmdaitterlich behandelt -
ist haufig erfullt, wird aber bei der An-
fertigung des Gutachtens vergessen.
Zumindest wenn (wie hier) Verlet-
zungsdelikte nicht erfullt sind, ist die
Aussetzung zwingend zu prifen. Bei der
gutachterlichen Priufung der Aussetzung
durch Im-Stich-Lassen ist sodann die
Eigenschaft als echtes Unterlassungs-
delikt zu beachten. Sofern man der Auf-
fassung des BGH folgt, so ist eine zu-
satzliche Prifung der Voraussetzungen
des § 13 nicht erforderlich. Richtiger-
weise ist fur diese Falle alleine § 221
Abs. 1 Nr. 2 Ausschlag gebend, da § 13

3 Hartung (Fn. 13), § 221 Rn. 3: ,Die kri-
minalpolitische Bedeutung des Ausset-
zungsdeliktes ist gering. [...] die Straf-
verfolgungsstatistik weist flr das frihere
Bundesgebiet und Berlin jahrlich meist
unter 30 Anklagen und unter 20 Verur-
teilungen aus, [..] da sie haufig hinter
dem schwereren Delikt zuricktritt oder
zumindest nach § 154a StPO eingestellt
wird."

23

gerade keine Anwendung auf echte Un-
terlassungsdelikte findet.

5. Kritik

Der BGH stand hier vor der Aufga-
be, den auch nach der groBen Straf-
rechtsreform vom Gesetzgeber (weiter-
hin) recht ungenau gefassten Tatbe-
stand der Aussetzung naher zu konkre-
tisieren. Ohne Frage hat der Gesetzge-
ber eine vorher schon nicht sonderlich
genaue Fassung durch die groBe Straf-
rechtsreform nicht deutlich klarer ge-
macht. Aus der amtlichen Gesetzesbe-
grindung lassen sich keine L&sungs-
oder Klarstellungsansatze entnehmen.*°

Durch sein Urteil hat der BGH etwas
Licht in das Dunkel gebracht. Er hat
sich dabei der in der Literatur herr-
schenden Meinung angeschlossen. Die-
se Einordnung von § 221 Abs. 1 Nr. 2
als echtes Unterlassungsdelikt erscheint
nach der Systematik der Norm, insbe-
sondere gemaB der Ausgestaltung der
zweiten Alternative als ein Delikt, das
nur von einem Garanten begangen
werden kann, nahe liegend und Uber-
zeugend.*! Dies ergibt sich insbesonde-
re auch aus dem Verhaltnis zu dem
echten Unterlassungsdelikt des § 323c.

Man kdénnte jedoch kritisch anmer-
ken, dass es nicht ganz ersichtlich ist -
insbesondere im Hinblick auf § 323c -
warum ein echtes Unterlassungsde-
likt eine Garantenstellung erfordert,
denn dies ist typischerweise ein Merk-
mal flr ein unechtes Unterlassungsde-
likt.*?

Von den Autoren, die § 221 Abs. 1
Nr. 2 flr ein unechtes Unterlassungsde-
likt halten, wird argumentiert, dass die
erforderliche Garantenstellung der Klar-
stellung diene. Dies kann jedoch nicht
Uberzeugen. FUr die Begehung eines
unechten Unterlassungsdeliktes mussen
noch alle weiteren Merkmale des § 13
Abs. 1 hinzukommen. Es ware fraglich,

40 BT-Dr 13/8587.

“l 50 auch Eschelbach, Beck’scher Online-
Kommentar StGB (Fn. 5), § 221 Rn. 16.

42 So auch Kiper, ZStW 111 (1999), 30,
58.
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welche Merkmale zusatzlich noch bei
einer Begehung durch Unterlassen im
Fall von § 221 Abs. 1 Nr. 2 hinzukom-
men mussten. Tatsachlich wiirden keine
weiteren Voraussetzungen durch § 13
hinzukommen, da der Tatbestand be-
reits alles enthalt. Eine Einordnung als
unechtes Unterlassungsdelikt wdlrde
somit die Tatbestandsmerkmale nur
verdoppeln. Dies erscheint weder sinn-
voll, noch logisch.*?

Auch im Vergleich mit § 323c lasst
sich das besondere Merkmal der Garan-
tenstellung mit der erhdéhten Strafan-
drohung des § 221 Abs. 1 Nr.2 und
Abs. 3 im Verhaltnis zur der von § 323c
begriinden.** Das HéchststrafmaB von
§ 323c liegt bei bis zu einem Jahr, wah-
rend § 221 Abs. 3 nicht unter drei Jah-
ren Freiheitsstrafe als MindestmaBB an-
setzt.

Im Verhaltnis zu den unechten Un-
terlassungsdelikten hebt sich der Tat-
bestand des Im-Stich-Lassens dahinge-
hend ab, dass die Vollendung hier be-
reits bei Eintritt einer entsprechend
konkreten Gefahr anzunehmen ist.
Hierdurch kommt es zu einer Herabset-
zung der Strafandrohung. Dies ist als
~Strafzumessungskompromiss™*
anzusehen.

Es ist daher, gerade auch aufgrund
der Anderung des Wortlautes von ei-
nem ,Verlassen”, in ein Im-Stich-
Lassen, der Entscheidung des BGH zu-
zustimmen. Nur ein Abstellen auf den
Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit und
somit auf die Vorwerfbarkeit des reinen
Unterlassens wird dem Wortlaut und
dem Sinn und Zweck des § 221 Abs. 1
Nr. 2 gerecht. Das Abstellen auf eine
raumliche Nahebeziehung wilrde den
Wortlaut (berstrapazieren.*® Es ist ge-
rade die Verletzung der Obhuts- o-
der Beistandspflicht durch einen Ga-

43 S0 auch Wielant (Fn. 2), S. 152 f.

* vgl. hierzu auch: Horn/Wolters, in SK
(Fn. 17), § 221 Rn. 6.

% So Hilgendorf, in Arzt/Weber/Hein-
rich/Hilgendorf (Fn. 11), § 36 Rn. 3.

4 S0 auch Horn/Wolters, in SK (Fn. 17),
§ 221 Rn. 6.
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ranten, die das tatbestandliche Ver-
halten der zweiten Tatvariante dar-
stellt. Aufgrund dieses Charakters ent-
steht eine weitere Ahnlichkeit zu dem
als echtes Unterlassungsdelikt aner-
kannten § 323c.

Zuletzt flhrt vor allem auch eine
Kausalitatsbetrachtung zu der Einord-
nung als Unterlassen und nicht als Be-
gehen durch aktives Tun. Dies ergibt
sich durch die (konsequente) Anwen-
dung der ,conditio-sine-qua-non™-
Formel. Denkt man sich die Verletzung
der Obhuts- oder Beistandspflicht weg,
so ware dem Opfer noch nicht gedient.
Vielmehr bliebe durch das Wegdenken
(mitsamt dem Garanten) ein hilfloser
Zustand des Opfers bestehen. Dies
kann an einem typischen Beispiel zum
Verlassen nach § 221 Abs. 1 a.F. ver-
deutlicht werden: Entfernt sich der Ga-
rant, so dass sein hilfloser Schitzling in
Gefahr gerat, hatte es dem Opfer eben-
so wenig geholfen, wenn der Garant
untatig bei ihm geblieben ware. Allein
das Leisten von Hilfe wirde dem Opfer
hier helfen. Geholfen wird dem Opfer
daher nicht durch das Wegdenken des
Sich-Entfernens, das die Obhuts- oder
Beistandspflicht verletzt, sondern durch
das Hinzudenken des garantenpflicht-
gemaBen Tuns. Erst dieses ist geeignet,
die Entstehung des Taterfolges zu ver-
hindern und die hilflose Lage des Opfers
durch die Hilfeleistung des Taters in
eine nicht mehr hilflose Lage zu ver-
wandeln.*’

Dem Beschluss des BGH und der
damit einhergehenden Grundsatzent-
scheidung, dass § 221 Abs. 1 Nr. 2 ein
echtes Unterlassungsdelikt ist, kann
somit vollumfanglich zugestimmt wer-
den.

(Michael Epping / Adrian Lingens)

*” Wielant (Fn. 2), S. 154 f.



famos

Der Fall des Monats im Strafrecht

Humboldt-Universitat zu Berlin - Juristische Fakultat - Professur fur Strafrecht, Strafprozessrecht und Urheberrecht
Prof. Dr. Bernd Heinrich sowie Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Professur und Studierende

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

1. Sachverhalt!

Mai 2012
Aufgrund des eigenen un- Selbstgespriche im Auto - Fall
erfillten Kinderwunsches
intervenieren die Ange- Beweisverwertungsverbot
klagten W und I zuneh- Art. 1 Abs. 1, 2 Abs. 1 GG, § 100 f StPO
mend in die Erziehung des Leitsitze der Bearbeiter:
Kindes des S, Bruder der 1. Ein in einem PKW gefiihrtes Selbstgesprich
I, und dessen Ehefrau L. o0 oine Straftat gehort zum absolut geschiitzten
Dadurch kommt es zu . .
Spannungen zwischen den Kernbeljelch prlvgter Leben'sgestaltung.
Eheleuten S und L, bis L 2. Die Aufzeichnung eines solchen Selbstge-
mit dem Kind auszieht SPrachs unterliegt einem sich aus der Menschen-
und die Scheidung ein- Wwulrde ergebenden Beweisverwertungsverbot.
reicht. Alle Versuche der 3. Dieses Beweisverwertungsverbot gilt auch
Eheleute W und I, wieder = gegenuber Mittatern.
mehr  Kontakt zu dem BGH, Urteil vom 22. Dezember 2011 - 2 StR 509/10; NJW 2012
Kind aufzubauen bleiben 945,
erfolglos. AuBerdem be-
firchten sie, dass L nach
der Scheidung weit weg-
zieht, um den Umgang des S mit dem Abs. 1, 100 d Abs. 2 StPO? gestiitzt

Kind zu unterbinden.

Um dies zu verhindern und ein Auf-
wachsen des Kindes bei den Eheleuten I
und W zu ermdglichen, dringt S, im
Einverstandnis mit I und W, in die
Wohnung der L ein und tétet diese. Ein-
zelheiten der Tétung sind mangels auf-
findbarer Spuren nicht bekannt. Auch
kann die Leiche der L trotz umfangrei-
cher Suche durch die Ermittlungsbehdr-
den nicht aufgefunden werden.

Hinweise liefern aber die umfang-
reichen Aufzeichnungen von Selbstge-
sprachen des S. Diese stammen aus
einer elektronischen Uberwachung des
Autos des S, welche der Ermittlungs-
richter auf § 100 f StPO i.V.m. §§ 100 b

! Der Sachverhalt des Urteils wurde ge-

kirzt und leicht verandert, um die
Hauptprobleme deutlicher hervortreten
zu lassen.
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hat. Die Selbstgesprache beinhalten
Bemerkungen wie ,oho I kill her ... oh
yes, oh yes ... and this is my problem
2 und ,wir haben sie tot gemacht".
Das Landgericht sieht darin ein ges-
tandnisgleiches Indiz flr die Tétung der
L seitens S, in Mittaterschaft mit I und
W.

Das Landgericht verurteilt die An-
geklagten als Mittater wegen Mordes
aus niedrigen Beweggriinden.?

Die Angeklagten machen ein Be-
weisverwertungsverbot geltend und le-
gen Revision zum BGH ein.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Das zentrale Problem des Falls liegt in
der Frage der Verwertbarkeit von Be-
weismaterial, das durch Abhdren eines

2 Nachfolgende §§ ohne Kennzeichnung

sind solche der StPO.
3 LG Kéln, 90 Js 196/07.

2012
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Selbstgesprachs in einem Pkw gewon-
nen wurde.

Mangels gesetzlich normierter Aus-
nahmen zur Beweisverwertung beim
kleinen Lauschangriff, stellt sich die
Frage der Verwertbarkeit von Beweis-
material, das im Zuge eines kleinen
Lauschangriffs i.S.v. § 100 f gesammelt
wurde und der Eingrenzung des Be-
reichs privater Lebensgestaltung in die-
sem Zusammenhang.

Fir den groBen Lauschangriff sind
in § 100 c Abs. 5, 6 Ausnahmen zur
Beweisverwertung gesetzlich kodifiziert.
Doch wird ein Pkw nach standiger
Rechtsprechung nicht als einer Woh-
nung gleichzusetzender Lebensbereich
angesehen und fallt daher in den Be-
reich des kleinen Lauschangriffs nach
§ 100 f.* Allerdings sind neben den
normierten Beweisverwertungsverboten
diejenigen zu beachten, die sich direkt
aus der Verfassung ergeben. Dies folgt
daraus, dass zwar grundsatzlich eine
umfassende Beweiswlrdigung nach
§ 244 Abs. 2 geboten ist, doch ist damit
noch keine Wahrheitswirdigung um
jeden Preis impliziert.> Vielmehr muss
diese im Einklang mit der Werteord-
nung des GG vorgenommen werden.®
Von besonderer Relevanz ist dies im
Bereich von Ermittlungen, die in die
Privatsphare des Betroffenen eingrei-
fen, wie im Falle eines kleinen Lausch-
angriffs nach § 100 f. Dabei kommt es
zu einem Eingriff in den Bereich des
Personlichkeitsrechts nach Art. 2 Abs. 1
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG, wodurch ein
eigenstandiges Beweisverwertungsver-
bot von Verfassungswegen begrindet
werden kdénnte.

In diesem Kontext wurde vom
BVerfG die Dreistufentheorie entwi-
ckelt, deren drei zu differenzierende
Stufen des Persdnlichkeitsrechts unter-
schiedliche Schutzwirkungen gegenuber
staatlichen Eingriffen entfalten. Die ers-

*vgl. BGHSt 50, 206, 211.

> BGHSt 14, 358, 365;
Beulke, Strafprozessrecht,
2010, Rn. 454,

® Beulke (Fn. 5), Rn. 455, 458.

38, 372, 374;
11. Auflage
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te und schwachste Stufe umfasst die
Sozialstufe, welche keinen Schutz vor
staatlichen Eingriffen erfahrt.” Unter die
zweite Stufe fallt der relativ geschitzte
Kernbereich des allgemeinen Persdn-
lichkeitsrechts, bei dem es zu einer Ab-
wagung des Strafverfolgungsinteresses
zum Privatschutz kommt.® Die dritte
und starkste Stufe beinhaltet die sog.
Intimsphare. In dieser Sphare soll dem
BlUrger ein letzter unantastbarer Kern-
bereich an privater Lebensgestaltung
verbleiben, der auch bei der Aufklarung
schwerster Verbrechen dem Eingriff
staatlicher Gewalt in seiner Gesamtheit
entzogen sein soll.’ Ein Eingriff in die-
sen Bereich sei eine Verletzung der
Menschenwirde und daher stets verbo-
ten.!® Es findet also, im Unterschied zur
zweiten Stufe, grundsatzlich keine GuU-
terabwégung statt.

Das BVerfG entwickelte die Dreistu-
fentheorie im Zusammenhang mit sei-
ner Tagebuchentscheidung. In diesem
Kontext beschaftigte er sich mit der
Frage, ob bei der Fixierung der eigenen
Gedanken- und Gefluhlswelt in tage-
buchahnlicher Form noch die Eindimen-
sionalitat im Sinne einer Selbstreflexion
bestehen bleibe, sodass sie dem abso-
lut geschutzten Kernbereich privater
Lebensgestaltung zugeordnet werden
kdnnten. Die schriftliche Fixierung kén-
ne aber auch ein Indiz zur Entlassung
der eigenen Gedanken und Geflihle aus
dem selbst beherrschbaren Bereich
darstellen und somit der Gefahr eines
Zugriffs Dritter unterliegen. Letztlich
konnte das BVerfG aufgrund von Stim-
mengleichheit keine Grundrechtsverlet-
zung feststellen.?

In diese Richtung scheint auch die
partielle Kodifizierung der Dreistufen-
theorie in den Normen zum groBen
Lauschangriff zu weisen. Dort heiBt es

’ Beulke (Fn. 5), Rn. 470.
8 Beulke (Fn. 5), Rn. 470.
° Haller/Conzen, Das

6. Auflage 2011, Rn. 608.
19 Haller/Conzen (Fn. 10), Rn. 608.
1 Beulke, (Fn. 5), Rn. 470.
12 vgl. BVerfGE 80, 367.

Strafverfahren,
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in § 100 c Abs. 4, dass die Uberwa-
chung von Wohnraumen nur dann
stattfinden darf, wenn nicht der absolu-
te Kernbereich privater Lebensgestal-
tung tangiert wird. In der Regel vom
absoluten Kernbereich ausgenommen
sind jedoch Betriebs- und Geschafts-
raume und Gesprache lUber begangene
Straftaten und AuBerungen mittels de-
rer Straftaten begangen werden, vgl.
§ 100 c Abs. 4 S. 2, 3. Solche AuBe-
rungssituationen bzw. Gesprachsinhalte
sind dann in der erste Stufe, also im
Sozialbereich anzusiedeln und unterlie-
gen deshalb keinem Schutz vor staatli-
chen Eingriffen.

So entschied auch der BGH in sei-
ner Entscheidung zum Krankenzimmer-
fall, in welcher er ein nichtéffentliches
Selbstgesprach in einem Krankenzim-
mer beurteilen musste. Im Kontext von
Selbstgesprachen wurde vom vorlegen-
den LG Munchen auf den Sozialbezug
der AuBerungen abgestellt, der im ge-
steigerten MaBe bei schweren Strafta-
ten vorliege. Der BGH stellte jedoch
fest, dass fur einen Sozialbezug eine
Kommunikation mit anderen Personen
erforderlich sei. Hingegen solle der in-
nerhalb von Selbstgesprachen geduBer-
te Lebenssachverhalt regelmaBig ge-
heim bleiben, wodurch diesen ein
hdchstpersdnlicher Charakter zukom-
me, der dem unantastbaren Kernbe-
reich zugeordnet werden kénne.'? Dies
lasse sich aus der Verbindung von
Selbstgesprachen ,als lautes Denken”
zur grundsatzlich absoluten Gedanken-
freiheit begriinden.!® Dabei beschrénkte
sich das Gericht jedoch konkret auf das
nichtéffentlich gesprochene Wort. Diese
Nichtoéffentlichkeit werde fir Wohnun-
gen i.S.v. Art. 13 GG vermutet, kénne
jedoch auch auf andere Raumlichkeiten
ausgedehnt werden, sofern diesen die
Funktion als Riickzugsort fiir priva-
te Lebensgestaltung zukomme.'®
Zwar sei das Krankenzimmer aufgrund
der Uberwachungs- und Kontrollbefug-

13 BGHSt 50, 206, 213.
14 BGHSt 50, 206, 213.
15 BGHSt 50, 206, 211f.
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nisse nicht vor dem Zugriff des Kran-
kenhauspersonals geschitzt, doch wer-
de dadurch allein noch nicht der Privat-
charakter des Krankenzimmers aufge-
hoben. Selbstgesprache seien daher
unter den Schutz der dritten Sphare,
also den absolut geschtitzten Kernbe-
reich, zu subsumieren. Der Inhalt des
nichtéffentlichen Selbstgesprachs und
dessen mehr oder weniger groBer Sozi-
albezug seien in dieser Sphare dann
von keiner weiteren Relevanz.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH stellt in seiner Entscheidung
fest, dass auch das nichtoffentliche
Selbstgesprach im Kraftfahrzeug auf-
grund einer Kumulation von Umstanden
in den absoluten Kernbereich der Per-
sonlichkeitsentfaltung fallt. Im Einzel-
nen sind die Eindimensionalitat der
~Selbstkommunikation®, die Nichtof-
fentlichkeit der AuBerungssituation, die
mogliche Unbewusstheit der AuBerun-
gen im Selbstgesprach, die Identitat
der AuBerung mit den inneren Gedan-
ken beim Selbstgesprach und die Flich-
tigkeit des gesprochenen Wortes die
maBgeblichen Kriterien.

Die durch akustisches Abhdren
dieser nichtéffentlichen Selbstgespra-
che gewonnenen Aufzeichnungen seien
daher  grundsatzlich unverwertbar,
weshalb es auf ihren mehr oder weni-
ger groBen Sozialbezug nicht mehr an-
komme. Das gleiche Ergebnis gelte
auch fur Mitbeschuldigte.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Die Aktualitat des Urteils macht die vor-
liegende Problematik des Beweisver-
wertungsverbots wegen Betroffenheit
des absolut geschitzten Kernbereichs
privater Lebensgestaltung flr Klausuren
sehr interessant.

Wichtig ist dabei flr die Bearbei-
tung zunachst, dass darauf geachtet
wird, ob die zutreffende Ermachti-
gungsgrundlage gewahlt wurde, ob also
§ 100 c oder § 100 f einschlagig ist.
Daflr sollte man, anders als der BGH,
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zunachst diskutieren, ob ein Kraftfahr-
zeug nicht doch einer Wohnung i.S.d.
§ 100 c gleichgesetzt werden kann.'®
Wird dies im Ergebnis verneint, kommt
§ 100 f als einschlagige Ermachti-
gungsgrundlage in Betracht. In einem
zweiten Schritt ist dann eine klare Ab-
grenzung der verschiedenen Sphdaren
der Dreistufentheorie, insbesondere der
zweiten und dritten Stufe, vorzuneh-
men. Konkret geht es dabei um die
Frage, ob ein aufgezeichnetes Selbstge-
sprach in einem Kraftfahrzeug einem
Beweisverwertungsverbot von Verfas-
sungs wegen unterliegt, da dieses
Selbstgesprach madglicherweise dem
absolut geschitzten Kernbereich priva-
ter Lebensgestaltung zuzuordnen ist.
Der BGH hat fir eine Bejahung der Be-
troffenheit des Kernbereiches funf Kri-
terien aufgestellt, die auch in der Bear-
beitung genannt werden sollten: die
Eindimensionalitdt der AuBerung, die
Nichtéffentlichkeit der AuBerungssitua-
tion, die mdgliche Unbewusstheit der
AuBerungen im Selbstgesprach, die I-
dentitdt der AuBerungen mit den inne-
ren Gedanken beim Selbstgesprach und
die Flichtigkeit des gesprochenen Wor-
tes.

Hier sollte auBerst sauber argu-
mentiert werden, um das eigene Ver-
standnis der StPO-/Grundgesetz-
Systematik zu verdeutlichen. Auch
wenn durchaus auf die vorangegangene
Entscheidung des BGH hinsichtlich der
Eindimensionalitat und Intimitat von
Selbstgesprachen zu verweisen ist,’
sollte das Fur und Wider der Annahme
einer solchen nichtéffentlichen AuBe-
rungssituation fur ein Selbstgesprach in
einem Kraftfahrzeug, dass sich zwi-
schen anderen Fahrzeugen im StraBen-
verkehr bewegt, abgewogen werden.
Ob man letztlich der Auffassung des
BGH folgt und Selbstgesprache im
Kraftfahrzeug dem absolut geschiitzten
Kernbereich privater Lebensgestaltung

16 50 der BGH fiur ein Krankenzimmer im
Krankenhaus, BGHSt 50, 206, 211.
17 BGHSt 50, 206, 212f.
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zuordnet, bleibt der eigenen Entschei-
dung Uberlassen.

Flr die Praxis stellt sich die Fra-
ge, ob nunmehr eine Reform des
§ 100 f notwendig geworden ist, die,
ahnlich dem § 100 c Abs. 4, Abs. 5, den
Kernbereich privater Lebensgestaltung
von einer Uberwachung ausschlieBt.
Diese Reform ist 2008 bedauerlicher-
weise unterblieben.!® Eine solche Re-
form wiirde die Strafverfolgungsorgane
schon an Aufzeichnungen von AuBerun-
gen die dem Kernbereich privater Le-
bensgestaltung zuzurechnen sind, hin-
dern - und nicht erst ein Verbot der
Verwertung schon erfolgter Aufzeich-
nungen im Strafverfahren durch ein
richterliches Urteil erfordern.

5. Kritik

Das Urteil des BGH erweitert dessen
Rechtsprechungsstrang zum Selbstge-
sprach dahingehend, dass auch Selbst-
gesprache im Auto zum absoluten
Kernbereich der privaten Lebensgestal-
tung zu zdhlen sind. Vorliegend wird
auf eine Kumulation von Umstanden
abgestellt, die diese Einordnung be-
griinden soll.*® In der folgenden Kritik
werden Zweifel an dieser Einordnung
geduBert und die Konsequenzen darge-
legt, die sich daraus ergeben, das
Selbstgesprach nicht in den absoluten
Kernbereich einzuordnen.

Zum einen stellt sich die Frage, ob
ein Selbstgesprach schon von sich her-
aus eine Einordnung in den absolut
geschitzten Kernbereich privater Le-
bensgestaltung begrindet. Zum ande-
ren ist zu priifen, ob eine AuBerung in
einem Pkw eine nichtéffentliche AuBe-
rungssituation darstellt, die wiederum
eine Zurechnung dieser AuBerung zum
absolut geschitzten Kernbereich zur
Folge hatte.?°

18 vgl. Wolter in SK-StPO, 4. Auflage 2010,
§ 100 ¢, Rn. 30.

19°5,0.: 3. Kernaussagen der Entscheidung.

20 Dje ,Nichtdffentlichkeit der AuBerungssi-
tuation® wurde vom BGH als ein Um-
stand zur Ermittlung der Betroffenheit



famos - Mai 2012

Seite 5

Eine generelle Einordnung von
Selbstgesprachen in den absolut ge-
schitzten Kernbereich scheint unter
Betrachtung der gesetzlichen Kodifizie-
rung des groBen Lauschangriffs nach
§ 100 c Abs. 4 S. 3 Alt. 1 zweifelhaft.
Diese Norm bestimmt, dass Gesprache
Uber begangene Straftaten sogar inner-
halb einer Wohnung grundsatzlich nicht
dem Kernbereich privater Lebensgestal-
tung zuzuordnen sind. Dabei ist es un-
erheblich, dass ausschlieBlich auf Ge-
spréache und nicht auch auf AuBerungen
abgestellt wurde.?* Entsprechend kénn-
te gefolgert werden, dass wenn schon
fir den groBen Lauschangriff AuBerun-
gen Uber schwerste Straftaten nicht in
den absoluten Kernbereich fallen, dies
erst recht fir den kleinen Lauschangriff
gelten musste. SchlieBlich unterliegen
die von § 100 f betroffenen Raumlich-
keiten nicht schon der gesetzlichen
Vermutung eines absolut geschitzten
Kernbereichs nach Art. 13 GG. Aller-
dings ist ein solcher Rickschluss nur ,in
aller Regel® zulassig, wie sich aus
§ 100 c Abs. 4 S. 2, auf den sich der
§ 100 c Abs. 4 S. 3 Alt. 1 bezieht, er-
gibt. Eine solche Formulierung lasst
Raum fur Ausnahmen.

Eine solche Ausnahme begrindet
der BGH auch fir Selbstgesprache im
Auto. Er stellt dabei schlissig und
nachvollziehbar dar, weshalb das
Selbstgesprach als eine unbewusste
AuBerung von inneren Gedanken anzu-
sehen ist. Das Selbstgesprach in Form
eines lauten Denkens in einer Situation,
in der sich der Sprechende unbeobach-
tet fuhlt, sei als Teil der Gedankenfrei-
heit einzuordnen.?? Schon aus sich her-
aus kdénne das Selbstgesprach also eine
Vermutung fur seine Zurechnung in den
absolut geschitzten Kernbereich priva-
ter Lebensgestaltung begrinden. Ent-

des Kernbereichs formuliert, vgl. BGH
NJW 2012, 945, 946.

21 S0 auch Wolter, in SK-StPO (Fn 18),
§ 100 ¢, Rn. 63; Nack, in Karlsruher
Kommentar zur StPO, 6. Auflage 2008,
§ 100c, Rn. 22.

22 BGH NJW 2012, 945, 946.
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scheidend ist jedoch, dass diese Ver-
mutung sich auf nichtéffentliche Selbst-
gesprache bezieht. Eine solche nichtof-
fentliche AuBerungssituation wird vom
BGH fiur Selbstgesprache im Pkw ohne
schlissige Begrindung angenommen.
Die Annahme einer Nichtoffentlichkeit
in einem PKW ist jedoch zweifelhaft.

In seinem Urteil spricht der BGH le-
diglich davon, dass auch das ,Alleinsein
mit sich selbst® in einem Pkw den
Schutz der Intimsphdre begrinden
kann.?* Weiter meint der BGH, dass aus
Sicht des S nicht die Gefahr bestand,
dass andere Personen den Inhalt des
Selbstgesprachs erfassten.? Es scheint
also, als sei der BGH der Auffassung,
dass ein subjektives Geflihl der Intimi-
tat ausreiche, um eine nichtéffentliche
AuBerungssituation anzunehmen.

Auf den subjektiven Eindruck des
AuBernden kann es jedoch nicht an-
kommen. Ein Selbstgesprach kann auch
an anderen Orten, wie einem Einkaufs-
zentrum oder einer Flughafenwartehalle
stattfinden, und auch wenn der Au-
Bernde sich unbeobachtet fihlt oder der
Situation sogar einen gewissen Grad an
Intimitat beimisst, kann doch keines-
wegs davon ausgegangen werden, dass
AuBerungen in solchen R&umlichkeiten
vor der mdglichen Kenntnisnahme
durch Dritte geschiitzt sind. Daher soll-
te das maBgebliche Kriterium flr die
Annahme einer nichtéffentlichen AuBe-
rungssituation sein, ob die Raumlichkei-
ten in denen sich der AuBernde wéh-
rend des Selbstgesprachs aufhalt, nach
allgemeiner Lebenserfahrung eine Inti-
mitat, also eine Sphare des absolut ge-
schitzten Kernbereichs, begrinden
kénnen.

In einem Kraftfahrzeug sind zu-
nachst die Regeln der StraBenverkehrs-
ordnung zu beachten und es besteht
eine Situation der permanenten Kon-
zentration auf die momentanen Gege-
benheiten. Anders als auf einer einsa-
men Parkbank, kénnen die Gedanken,
wenn fatale Konsequenzen vermieden

23 BGH NJW 2012, 945, 946.
24 BGH NJW 2012, 945, 946.
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werden wollen, also nur zu einem ge-
wissen Grad abschweifen. Durch die
wiederholten Blicke in Rlck- und Sei-
tenspiegel wird auBerdem permanenter
Kontakt zu anderen Verkehrsteilneh-
mern und Fahrzeugfluhrern/-innen her-
gestellt. Auch beim Abbiegevorgang
wird durch das Blinken bewusst Kontakt
zu anderen Fahrzeugflihrer/-innen auf-
genommen. Weiter besteht die Mdg-
lichkeit, durch Betatigung der Hupe be-
wusst auf sich aufmerksam zu machen.
Diese Faktoren flr sich lassen es schon
zweifelhaft erscheinen, die Intimitat
einer nichtéffentlichen AuBerungssitua-
tion anzunehmen.

AuBerdem ist ein Pkw kein absolut
von der AuBenwelt abgeschirmter
Raum. Durch die Fenster besteht die
Méglichkeit in den Pkw hineinzusehen.
Im StraBenverkehr ist man also einem
gewissen Grad an Beobachtung ausge-
setzt. Bei geschlossenen Fenstern ist
die akustische Kenntnisnahme durch
sich auBerhalb des Pkws befindende
Dritte zwar nahezu ausgeschlossen,
jedoch besteht schon bei leicht gedffne-
ten Fenstern in vielerlei Verkehrssitua-
tionen (beispielsweise beim Halten an
einer roten Ampel, oder einem Bahn-
Ubergang, bei dem man nach § 30
Abs. 1 S. 2 StVO sogar zum Abstellen
des Motors verpflichtet ist) die Mdglich-
keit, den Inhalt von AuBerungen zu er-
fassen. Bei einem verdeckfreien Pkw,
wie einem Cabriolet, ist die Mdglichkeit
der akustischen Kenntnisnahme durch
Dritte sogar noch um einiges erhoht.
Sogar wenn im vorliegenden Fall eine
Kenntnisnahme durch Dritte ausge-
schlossen ware, kann dennoch aus den
oben dargelegten Grinden keine abso-
lut geschutzte Intimsphare angenom-
men werden.

Mag der BGH auch schlissig und
zutreffend geschildert haben, dass bei
einem Selbstgesprach wegen seiner
Eindimensionalitat und seiner Verknlp-
fung zur inneren Gedankenwelt generell
eine Vermutung flr die Betroffenheit
des absolut geschitzten Kernbereichs
privater Lebensgestaltung vorliegt, so

30

hat er sich doch bei der Annahme des
Vorliegens einer nichtéffentlichen AuBe-
rungssituation auf die subjektive Wahr-
nehmung des AuBernden gestiitzt. Da-
bei sollten jedoch schon aus Grinden
der Rechtssicherheit und Vorhersehbar-
keit objektive Kriterien maBgeblich
sein. Bei einer Betrachtung der objekti-
ven Umstande ist eine nichtéffentliche
AuBerungssituation im vorliegenden Fall
Zu verneinen.

Aufgrund der Eindimensionalitat
und den weiteren vom BGH aufgeflihr-
ten Kriterien zum  Selbstgesprach
kommt ihm eine hervorgehobene Stel-
lung zu. Auch wenn die AuBerungssitu-
ation nicht als eine nichtéffentliche zu
kategorisieren ist, bekommt sie durch
das Selbstgesprach doch einen privaten
Charakter. Dies fuhrt dazu, dass sie der
zweiten Stufe, der Privatsphare, unter-
fallt. In dieser Stufe findet eine Abwa-
gung zwischen dem Interesse des Be-
troffenen an Privatsphare und dem
staatlichen Interesse an der Strafver-
folgung statt.

Im konkreten Fall ging es um AuBe-
rungen in Bezug auf einen Mord, also
um eine schwere Straftat. Damit Uber-
wiegt das staatliche Interesse an der
Strafverfolgung gegeniber dem Schutz
der Privatsphare des Betroffenen.

Das so gewonnene Beweismaterial
ist dann auch gegenuber Mittatern ver-
wendbar.

(Karen HauBer / Edward Martin)
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1. Sachverhalt!

A ist seit Frihsommer
2006 bei der StraBenbau-
abteilung der Stadt H an-
gestellt und Vorarbeiter
einer Kolonne, welcher
auch die Mitarbeiter S, K
und B angehéren. Auch D
ist beim stadtischen Bau-
hof angestellt, jedoch in
einer anderen Kolonne
tatig.

Im Februar 2006 be-
merkt A, dass die Mitar-
beiter S, K und B den D in
ihrer Mittagspause in eine
Friedhofskapelle drangen,
wo sie ihm durch wuchtige
Schlage auf den Oberkdr-

Juni 2012
Mobbing-Fall

Garantenpflicht eines Arbeitgebers
§§ 224, 27, 13; § 323c; § 357 StGB
Leitsdtze der Bearbeiterinnen:

1. Ein Vorarbeiter hat gegenuber seinen ihm un-
tergeordneten Mitarbeitern eine Uberwacher-
garantenstellung mit der Pflicht, betriebsbezogene
Straftaten zu verhindern.

2. Betriebsbezogen ist eine Straftat, wenn sie in
einem inneren Zusammenhang zu der betriebli-
chen Tatigkeit oder der Art des Betriebes steht.

BGH, Urteil vom 20. Oktober 2011 - 4 StR 71/11; verdffentlicht in
NStz 2012, 142 ff.

per mittels eines Holz-
knippels eine Rippenfraktur zufltigen.
Gleichglltig lassen S, K und B den
durch die starken Schmerzen bewe-
gungsunfahigen D in der Friedhofska-
pelle zurlick und begeben sich wieder
zu ihrem Arbeitsplatz. A kimmert sich
nicht weiter darum, dass D nach Ende
der Mittagspause nicht wieder auf-
taucht.

Anfang 2008 locken S und K den D
Zu einem zu dem Bauhof gehoérenden
Fahrzeug, um ihm einen vermeintlichen
Schaden daran zu zeigen. Sie warten,
bis er sich dem Fahrzeug gendhert hat,
packen ihn sodann von hinten und sto-
Ben seinen Kopf heftig auf die Motor-
haube. Auch dies bekommt A mit,
bleibt jedoch wiederum untatig.

Im Frihjahr 2008 schlagen S und K
den D beim Beladen eines Fahrzeugs

1 Wir haben den Sachverhalt der Entschei-

dung gekirzt und leicht verandert, um
die Hauptprobleme deutlicher hervortre-
ten zu lassen.
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wahrend der Arbeitszeit und unter An-
wesenheit des A aus Wut, dass D sich
fur eine berufliche Fortbildung ange-
meldet hat.

Eine aktive Beteiligung kann A in
keinem der Falle nachgewiesen werden.

Das Landgericht hat A in allen Fal-
len vom Vorwurf einer Beihilfe durch
Unterlassen mangels einer Garanten-
pflicht freigesprochen. Hiergegen legt
die Staatsanwaltschaft Revision zum
BGH ein.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Das zentrale Problem des Falles ist, ob
sich aus der Stellung als Vorgesetzter
eine Garantenpflicht zur Verhinderung
von Straftaten im Betrieb ergibt.

§ 13 StGB? regelt die sog. unechten
Unterlassungsdelikte. Danach macht
sich derjenige strafbar, der rechtlich

2 Die folgenden §§ ohne Gesetzesangabe

sind solche des StGB.

2012
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dafir einzustehen hat, dass ein zum
Tatbestand eines Strafgesetzes gehd-
render Erfolg nicht eintritt, wenn er die-
sen Erfolg nicht abwendet. Vorausset-
zung fur dieses Einstehenmdussen ist
einerseits, dass der Tater eine Garan-
tenstellung innehat, aus der sich die
Pflicht zur Verhinderung solcher Erfolge
ergibt, andererseits, dass das Unterlas-
sen bei der Tatbestandsverwirklichung
einem Tun entspricht.?

Ob eine besondere Rechtspflicht
zum Handeln, also eine Garantenpflicht,
besteht, beurteilt sich wie folgt: Die
einhellig von Literatur und Rechtspre-
chung vertretene Funktionenlehre* un-
terscheidet zwei Gruppen von Garanten
nach ihren unterschiedlichen Aufgaben:
die Beschiitzergaranten und die Uber-
wachungsgaranten.

Dem Beschiitzergaranten obliegt
eine Obhutspflicht flr ein bestimmtes
Rechtsgut, welches er vor von auBen
drohenden Gefahren beschitzen muss.
Diese Pflicht besteht aufgrund einer
rechtlichen oder tatsachlichen Bindung
zu dem Rechtsgut’, wie z.B. aus famili-
arer Verbundenheit, aus enger personli-
cher Lebensbeziehung, Gefahrenge-
meinschaft, aus Vertrag oder tatsachli-
cher Ubernahme.® So kann sich bei-
spielsweise eine Beschutzergaranten-
pflicht des Arbeitgebers gegenlber sei-
nen Angestellten aufgrund des Arbeits-
vertrages gem. § 611 BGB ergeben.

Der Uberwachungsgarant st
demgegenulber flir eine bestimmte Ge-
fahrenquelle verantwortlich. Seine Ga-
rantenpflicht ergibt sich nicht aus der
Beziehung zu einem  bestimmten
Rechtsgut, vielmehr ist er der Allge-
meinheit gegentber verpflichtet, sie vor
Schadigungen, die von der Gefahren-

3 Joecks, Studienkommentar StGB, 9. Auf-
lage 2010, § 13 Rn. 3 ff.

4 BGHSt 48, 77, 91; Kiihl, JuS 2007, 497,
500.

> Heinrich, Strafrecht AT 1II, 2. Auflage
2009, Rn. 929; Rengier, Strafrecht AT,
3. Auflage 2011, § 50 Rn. 4.

6 Wessels/Beulke, Strafrecht AT, 41. Auf-
lage 2011, Rn. 718 ff.
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quelle ausgehen, zu schiitzen.” Als Ge-
fahrenquellen kommen Sachen, aber
auch Menschen, in Betracht.® Eine
Rechtspflicht zum Handeln folgt bei-
spielsweise aus Ingerenz, d.h. aus
pflichtwidrigem Vorverhalten, aus der
Schaffung von Gefahrenquellen, aus
dem Inverkehrbringen geféhrlicher Pro-
dukte oder aus Beaufsichtigungspflich-
ten gegentiiber Dritten.®

Bei der Beaufsichtigungspflicht
gegeniiber Dritten, die im vorliegen-
den Fall besonders relevant ist, geht es
darum, inwieweit der Unterlassende flr
das Verhalten einer anderen Person
einzustehen hat.!® Generell herrscht
dabei der Grundsatz der Selbstverant-
wortung. Danach soll keine Garanten-
pflicht zur Verhltung von Straftaten
anderer bestehen, weil jeder flir seine
Taten selbst verantwortlich ist.!' Etwas
anderes kann sich indessen aus gewis-
sen Autoritats- und Aufsichtsverhaltnis-
sen ergeben. So haften Aufsichtsperso-
nen flir nicht voll verantwortlich han-
delnde Personen, die ihnen unterstellt
sind, z.B. Eltern flr ihre minderjahrigen
Kinder'? oder das Anstaltspersonal fiir
die dort untergebrachten Geisteskran-
ken.'® Umstritten ist hingegen, ob eine
solche Garantenpflicht auch fir voll
verantwortlich handelnde Personen
besteht. Die Uberwachergarantenpflicht
der Eltern flr ihre Kinder soll jedenfalls
mit der Volljahrigkeit des Kindes en-
den.'* Auch bei Ehegatten kann sich

7 Heinrich (Fn. 5), Rn. 952; Stree/Bosch,
in Schdénke/Schrdder, Strafgesetzbuch
Kommentar, 28. Auflage 2010, § 13
Rn. 11.

Kindhduser, Strafgesetzbuch Lehr- und

Praxiskommentar, 4. Auflage 2010, § 13

Rn. 44; Kiihl, JuS 2007, 497, 502.

% Wessels/Beulke (Fn. 6), Rn. 722 ff.

19 Rengier (Fn. 5), § 50 Rn. 62.

11 OLG Celle NJW 2008, 1012, 1013; Ren-
gier (Fn. 5), § 50 Rn. 62; Roxin, Straf-
recht AT II, 2003, § 32 Rn. 126.

12 BGH FamRZ 1958, 211, 212.

13 BGHSt 49, 1; OLG Celle NJW 2008,
1012, 1013.

14 BGH FamRZ 1958, 211; Arzt, JA 1980,
647, 652; Heinrich (Fn. 5), Rn. 970.
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aufgrund der Selbstverantwortung kei-
ne Pflicht ergeben, die Straftaten des
anderen Ehegatten zu verhindern.'®
Problematisch ist nun, ob der Be-
triebsinhaber flr die Straftaten seiner
untergeordneten Mitarbeiter zur Ver-
antwortung gezogen werden kann. Die
in der Literatur herrschende Meinung
bejaht eine solche Garantenpflicht des
Betriebsinhabers.’®* Die Rechtspflicht
zum Handeln soll hierbei aus der Be-
fehlsgewalt der Leitungsperson folgen.
Dies wird damit begrindet, dass der
Geschaftsherr durch entsprechende
Anweisungen und Kontrollen die Mdég-
lichkeit zur Verhinderung einer Straftat
im Betrieb habe. Demzufolge hat der
Geschaftsherr die Pflicht, betriebsbezo-
gene Straftaten seiner Untergebenen zu
verhindern.'” Betriebsbezogen ist ei-
ne Tat, wenn ein spezifischer Bezug zu
der betrieblichen Tatigkeit besteht.'®
Damit sollen zumindest Taten ausge-
schlossen werden, die nur bei Gelegen-
heit wahrend der Tatigkeit im Betrieb
begangen werden.'® Zu den betriebsbe-
zogenen Taten gehéren z.B. Beste-
chungsdelikte oder Betrligereien ge-
geniiber Kunden.?® Eine solche Uberwa-
chungspflicht soll nach herrschender
Meinung auBerdem nicht nur flir den
Betriebsinhaber gelten, sondern auch
fir diejenigen Personen in einem Be-
trieb, denen &hnliche Aufgaben oder
Aufsichtspflichten vom Geschaftsherren
Uibertragen wurden,?! z.B. fiir Vorarbei-

15 Kiihl, JuS 2007, 497, 500; Kretschmer,
JURA 2006, 898, 902; Wessels/ Beulke
(Fn. 6), Rn. 724.

16 Roxin (Fn. 11), § 32 Rn. 134; Wohlers,
in Nomos Kommentar zum Strafgesetz-
buch, 3. Auflage 2010, § 13 Rn. 53.

17" Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch Kommen-

tar, 27. Auflage 2011, § 13 Rn. 14;
Heinrich (Fn. 5), Rn. 970.

8 OLG Celle NJW 2005, 1816.

19 Stree/Bosch, in Schénke/Schréder
(Fn. 7), § 13 Rn. 53.

20 Rengier (Fn. 5), § 50 Rn. 68.

21 Stree/Bosch, in Schénke/Schréder
(Fn. 7), § 13 Rn. 53; a.A. OLG Karlsruhe
GA 1971, 281, 282 f.; Kindhduser

(Fn. 8), § 13 Rn. 44.
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ter oder Geschaftsfliihrer. Gerade auch
fir sogenannte Compliance-Officer soll
diese Pflicht bestehen.?> Compliance-
Officer sind Angestellte eines Betriebes,
deren Aufgabengebiet die Verhinderung
von RechtsverstdéBen, insbesondere von
Straftaten, die aus dem Unternehmen
heraus begangen werden, ist.?

Eine andere Meinung lehnt eine Ga-
rantenstellung des Geschaftsherrn strikt
ab.?* Hauptargument dafir ist der die-
ser Pflicht entgegenstehende Grundsatz
der Selbstverantwortung.?”> Demnach
unterstehen voll verantwortlich han-
delnde Arbeitnehmer keiner allgemei-
nen Uberwachung durch den Vorgesetz-
ten. Weiterhin wird argumentiert, dass
Ausnahmen von diesem Grundsatz aus-
dricklich im Gesetz normiert sein mus-
sen, wie dies z.B. in § 130 OWiG?® und
§ 357 der Fall ist. Der Gesetzgeber ha-
be daneben jedoch keine weitere Aus-
nahme vorgesehen.?’

Sofern eine Garantenpflicht aus-
scheidet, kommt jedoch zumindest eine
Strafbarkeit gemaB § 323c wegen un-
terlassener Hilfeleistung in Betracht.

Wird indes eine Garantenpflicht we-
gen einer betriebsbezogenen Straftat
bejaht, ist weiterhin zu prifen, ob sich
der Vorarbeiter als Mittater oder Gehilfe
strafbar gemacht hat.?®

22 BGHSt 54, 44; Warneke, NStZ 2010,
312; a.A. Wessels/Beulke (Fn. 6),
Rn. 724.

23 BGH NJW 2009, 3173, 3175.

24 Wessels/Beulke (Fn. 6), Rn. 724.

%> Roxin (Fn. 11), § 32 Rn. 126.

%6 Gem. § 130 OWIiG begeht der Betriebs-
inhaber eine Ordnungswidrigkeit, wenn
er vorsatzlich oder fahrlassig Aufsichts-
maBnahmen unterlasst, die erforderlich
waren, um Zuwiderhandlungen der Mit-
arbeiter zu verhindern.

27 Rudolphi, Systematischer Kommentar
zum StGB, Loseblattsammlung, Stand:
Marz 2012, § 13 Rn. 35a; Wes-
sels/Beulke (Fn. 6), Rn. 724.

28 7Zu den verschiedenen Auffassungen sie-

he Joecks, in Minchener Kommentar
zum StGB, 2. Auflage 2011, § 25
Rn. 267 ff.; Wessels/Beulke (Fn. 6),
Rn. 734.
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3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH hebt das Urteil des Landge-
richts auf, bestdtigt aber im Ergebnis,
dass hier keine Strafbarkeit wegen ei-
nes unechten Unterlassungsdelikts vor-
liegt, weil der Angeklagte keine Garan-
tenstellung hatte. %

In der Begrindung der Entschei-
dung wird zunachst ausgefiihrt, dass
eine Beschltzergarantenstellung ge-
genlber dem Opfer nicht bestand. Zwar
sei eine arbeitsvertragliche Ubertragung
von Schutzpflichten grundsatzlich moég-
lich (§ 618 BGB), jedoch habe diese
gegenuber dem Opfer nie bestanden,
weil der Angeklagte zu keinem Zeit-
punkt dessen Vorgesetzter war.>°

Auch eine auf die Verhinderung von
Straftaten untergeordneter Mitarbeiter
gerichtete Uberwachungsgaranten-
pflicht lehnen das Landgericht und der
BGH einhellig ab. Zwar kénne eine sol-
che Pflicht zur Uberwachung und Ver-
hinderung von Straftaten untergeord-
neter Mitarbeiter den Vorgesetzten tref-
fen, jedoch lediglich dann, wenn es sich
um betriebsbezogene Straftaten
handelt. Umfasst sind somit nicht sol-
che Taten, die der Mitarbeiter lediglich
bei Gelegenheit seiner Tatigkeit im Be-
trieb begeht. Das Merkmal der Be-
triebsbezogenheit definiert der BGH
dahingehend, dass die Tat im inneren
Zusammenhang mit der betrieblichen
Tatigkeit stehen muss.>!

Weiterhin wird in der Entscheidung
problematisiert, ob Mobbing unter das
Merkmal der Betriebsbezogenheit fallt.
Dies lehnt der BGH jedoch ab. Auch
wenn die Betriebsbezogenheit von
Mobbing in der Literatur® teilweise be-
jaht wird, sei dies flir Falle wie den vor-
liegenden zu weit gefasst. Mobbing sei
eine Gefahr, die in jedem Betrieb mit

29 BGH NStz 2012, 142, 143, Rn. 9.

30 BGH NStz 2012, 142, 143, Rn. 10 f.

31 BGH NStz 2012, 142, 143, Rn. 13.

32 S0 etwa Miihe, Mobbing am Arbeitsplatz
— Strafbarkeitsrisiko oder Strafbarkeits-
licke?, 2006, S. 244 ff.; Wolmerath,
Mobbing, 3. Auflage, S. 80.
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mehr als einem Mitarbeiter bestehe und
keine einem bestimmten Betrieb anhaf-
tende Gefahr.>?

Eine Pflicht zur Verhinderung von
Straftaten voll verantwortlich handeln-
der Mitarbeiter, die in keinem Zusam-
menhang mit der betrieblichen Tatigkeit
stehen, sondern sich auch auBerhalb
des Betriebes genauso ereignen kdénn-
ten, bestehe somit nicht. Weder kdnne
diese Pflicht mit dem auf dem Arbeits-
verhaltnis beruhenden Weisungsrecht
noch mit der Herrschaft Uber die ,Ge-
fahrenquelle Betrieb® begrindet wer-
den. Die Haftung des Vorgesetzten
musse daher auf betriebsbezogene Ta-
ten beschrankt werden, da sonst seine
Verantwortlichkeit (iberdehnt wiirde.*

Genau wie das Landgericht schlieBt
auch der BGH ferner eine Strafbarkeit
des A gemaB § 357 aus. Die rechtswid-
rige Tat des Untergebenen misse gem.
§ 357 in Ausibung des Amtes, nicht
lediglich bei Gelegenheit, begangen
werden. Wie bereits dargestellt, fehlt
auch hier der Zusammenhang zwischen
den Handlungen und der betrieblichen
Tatigkeit.®

Auch wenn sich das Landgericht
und der BGH bis hierhin einig waren,
hebt der BGH das Urteil des Landge-
richts mit der Begriindung auf, dass der
Freispruch mangels einer Prifung der
unterlassenen Hilfeleistung geman
§ 323c keinen Bestand habe. Eine
Straftat Dritter komme jedenfalls als
Unglicksfall im Sinne des § 323c in Be-
tracht.>®

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

In dem Urteil konkretisiert der BGH die
Haftung eines Vorarbeiters aufgrund
einer Garantenpflicht gegenliber seinen
ihm untergeordneten Mitarbeitern. Da-
fir verwendet er erstmals das Kriterium
der Betriebsbezogenheit einer Hand-
lung, welches dem StGB unbekannt ist.

33 BGH NStz 2012, 142, 143, Rn.
34 BGH NStz 2012, 142, 143, Rn.
35 BGH NStz 2012, 142, 144, Rn.
36 BGH NStz 2012, 142, 144, Rn.

16 f.
14.
18.
19 ff.
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Dies hat insbesondere die Konse-

quenz, dass der Betriebsleiter sich bei
betriebsbezogenen Taten durch be-
wusstes Wegsehen selbst strafbar ma-
chen kann.
Ist in einem juristischen Gutachten das
Einstehenmissen eines Vorarbeiters flr
im Betrieb begangene strafbare Hand-
lungen nachgeordneter Mitarbeiter zu
prifen, so missen im objektiven Tatbe-
stand insbesondere folgende Merkmale
erdrtert werden:*’

Zunachst muss geprift werden, ob
der Vorarbeiter eine Uberwachungs-
pflicht gegeniber dem nachgeordene-
ten Mitarbeiter, der die strafbare Hand-
lung begangen hat, innehat. Zudem ist
an eine Beschlutzerpflicht des Vorarbei-
ters hinsichtlich anderer nachgeordne-
ter Mitarbeiter zu denken. Herausgear-
beitet werden muss daher, ob sich die
jeweils betroffenen Mitarbeiter im per-
sonellen Verantwortungsbereich
des Vorarbeiters befinden. Des Weite-
ren ist zu eroértern, ob die strafbare
Handlung des Mitarbeiters betrieblicher
Natur ist, wobei der Begriff der Be-
triebsbezogenheit so sorgfaltig wie
madglich ausgelegt werden muss.

Handelt es sich in dem zu prifen-
den Fall um Mobbing, ist darzulegen,
dass der BGH dieses Handeln nicht als
betriebsbezogen qualifiziert.

Wird die Garantenstellung des Vor-
arbeiters oder die Betriebsbezogenheit
der strafbaren Handlung verneint, so
muss der Vorgesetzte nicht rechtlich far
die Taten seiner nachgeordneten Mitar-
beiter einstehen. Ein unechtes Unter-
lassungsdelikt ist folglich auszuschlie-
Ben.

In einem Fall, in dem es um die
mogliche Strafbarkeit eines Vorgesetz-
ten geht, sollte zudem die Verleitung
eines Untergebenen zu einer Straftat
gemaB § 357 geprift werden.

Weiterhin ist in der Prifung zu be-
ricksichtigen, dass auch eine Strafbar-
keit gemaB § 323c in Betracht kommt.

37 Allgemeines Priifungsschema zum unech-
ten Unterlassungsdelikt siehe: Heinrich
(Fn. 5), Rn. 881.
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Da es sich hierbei um ein echtes Unter-
lassungsdelikt handelt, ist eine Garan-
tenstellung nicht erforderlich. Vielmehr
kann § 323c gegenilber Jedermann eine
Strafbarkeit wegen unterlassener Hilfe-
leistung begriinden.

5. Kritik

Der BGH stand bei diesem Urteil vor
der Aufgabe, den Streit bezlglich der
Garantenpflicht eines Vorarbeiters zur
Verhinderung von Straftaten seiner ihm
untergebenen Mitarbeiter zu entschei-
den, indem er die Garantenpflicht kon-
kretisiert. Dies ist ihm weitestgehend
gelungen.

Im Ergebnis ist es richtig, dass der
BGH eine Garantenpflicht des Vorge-
setzten in bestimmten Fallen fir moég-
lich halt. Zwar stellt er sich gegen den
Grundsatz der Selbstverantwortung,
was in diesem speziellen Fall jedoch
nicht zu beanstanden ist. Man mag sich
wohl zunachst fragen, warum ein Vor-
gesetzter flur voll verantwortlich han-
delnde Personen haften soll, wenn ge-
rade diese Art der Haftung bei Eltern
gegeniuber ihren volljahrigen Kindern
und Ehegatten untereinander ausge-
schlossen ist.*® Fir die Garantenpflicht
des Vorgesetzten spricht allerdings,
dass im Arbeitsverhéltnis ein Uber-
/Unterordnungsverhaltnis zwischen
dem Arbeitgeber oder dem Vorgesetz-
ten und dem Arbeitnehmer besteht,
welchem sowohl Arbeitgeber als auch
Arbeitnehmer bewusst durch Arbeits-
vertrag zugestimmt haben. Aufgrund
dieses Verhaltnisses ergeben sich flr
den Geschaftsherrn umfassendere M6g-
lichkeiten, solche betriebsbezogenen
Handlungen zu Uberwachen und zu un-
terbinden. Daher ist es gerecht, dass
eine weiterreichende Uberwachungs-
pflicht des Vorgesetzten gegeniber sei-
nen ihm untergeordneten Mitarbeitern
besteht.

Hatte der Vorgesetzte keine Pflicht
zur Uberwachung, kdme lediglich eine
Strafbarkeit wegen unterlassener Hilfe-

38 Sjehe oben unter Fn. 14, 15.



famos - Juni 2012

Seite 6

leistung gemaB § 323c in Betracht, die
einen wesentlich geringeren Strafrah-
men>® als eine durch Unterlassen be-
gangene Beihilfe zur gefahrlichen Kor-
perverletzung gemaB den §§ 223, 224,
27 I, 13 I vorsieht. In Fallen, in denen
kein Unglltcksfall vorliegt und daher
eine Strafbarkeit wegen unterlassener
Hilfeleistung ausgeschlossen ist und
auch § 357 nicht greift, bliebe das vor-
satzliche Wegsehen des Betriebsleiters
sogar straflos. Es erscheint jedoch nicht
billig, einen Vorarbeiter, der weitrei-
chendere Mdglichkeiten zur Verhinde-
rung solcher Straftaten hatte, ebenso
mild zu bestrafen wie einen auBenste-
henden Dritten oder eine Strafbarkeit
sogar ganz entfallen zu lassen. Daher
ist eine (scharfere) Bestrafung des Vor-
arbeiters zu bejahen.

Aufgrund der durch die Garanten-
pflicht einschlagigen Strafnorm bzw.
des hoheren Strafrahmens, ist jedoch
eine Einschrankung der Strafbarkeit auf
bestimmte Falle geboten. Diese ver-
sucht der BGH anhand des Kriteriums
der Betriebsbezogenheit vorzunehmen.

Hilfreich ware hierflir eine umfas-
sendere Definition des Begriffs der Be-
triebsbezogenheit. Der BGH stellt auf
einen inneren Zusammenhang zwischen
der strafbaren Handlung und der be-
trieblichen Tatigkeit oder der Art des
Betriebes ab. Er definiert jedoch nicht
genau, was unter einem solchen Zu-
sammenhang zu verstehen ist. Um die
Strafbarkeit des Vorarbeiters, welche
far ihn einen weitreichenden Grund-
rechtseingriff wie einen madglichen Frei-
heitsentzug zur Folge hatte, genau um-
grenzen zu kdénnen, ist eine solch unbe-
stimmte Terminologie nicht ausrei-
chend. Mit der Aussage, dass zumindest
nicht Taten, die nur bei Gelegenheit
begangen werden, nicht erfasst werden
kénnen, lasst sich aber zumindest ne-
gativ erschlieBen, was mit einem inne-
ren Zusammenhang gemeint sein kénn-
te. Ebenso behandelt auch das Zivil-

3 Strafrahmen gemiB § 323c: ,Freiheits-
strafe bis zu einem Jahr oder Geldstra-
fe",
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recht eine madgliche Haftung des Ge-
schaftsherren flr seinen Verrichtungs-
gehilfen gemaB § 831 BGB. *°

Weiterhin entscheidet der BGH,
dass Mobbing innerhalb eines Betriebes
einen solchen inneren Zusammenhang
nicht aufweist. Hierbei stellt sich der
BGH gegen die Auffassung des Gene-
ralbundesanwalts, der Mobbing als be-
triebsbezogene Tat anerkennt. Dieser
begriindet seine Meinung damit, dass
sich mit dem Mobbing eine in der Be-
triebsgemeinschaft allgemein angelegte
Gefahr verwirklichen wirde.* Hierge-
gen argumentiert der BGH zu Recht,
dass Mobbing eine Gefahr sei, die in
jedem Betrieb mit mehr als einem Mit-
arbeiter bestehe und somit keine dem
konkreten Betrieb anhaftende Gefahr
darstelle. Dem ist zuzustimmen, da ein
solches Verstandnis der Betriebsbezo-
genheit die Strafbarkeit enorm ausdeh-
nen wurde. Aufgrund der Unbestimmt-
heit von § 13 ist eine restriktive Ausle-
gung gemaB Art. 103 II GG geboten.
Wirde man Mobbing als betriebsbezo-
gene Tat verstehen, wirde man der
gebotenen Restriktion nicht gerecht
werden. Eine umfassendere Strafbar-
keit ware folglich nicht verfassungskon-
form.

Der Entscheidung des BGH kann
somit insoweit zugestimmt werden, als
eine Garantenstellung eines Vorarbei-
ters bestehen kann, diese jedoch auf
betriebsbezogene Taten beschrankt
werden muss.

(Nerina Buchmann/ Franziska Ruft)

4% Dafiir spricht schon der Wortlaut ,in Aus-
fUhrung der Verrichtung"; BGHzZ 11,
151; Spindler, Beck’scher Online-
Kommentar BGB, Edition 23, Stand:
01.03.2011, § 831 Rn. 21.

“l BGH NStZ 2012, 142, 143, Rn. 16.
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1. Sachverhalt!

A und B sind alkoholisiert
am Tatabend in der Stadt
unterwegs. Nachdem sie
bereits gegenlber einem
anderen Passanten ge-
walttatig in Erscheinung
getreten sind, wenden sie
sich nunmehr dem bislang
unbeteiligten C zu. A for-
dert diesen auf, mit ihm
zu kampfen und beginnt,
auf ihn einzuschlagen. B,
der sich an den Gewaltta-
tigkeiten gegen C nicht
beteiligt, versucht A zu
beschwichtigen, den C in
Ruhe zu lassen.

Im weiteren Verlauf
wendet sich A dem unbe-
teiligten D zu und schlagt
ihm unvermittelt heftig ins
Gesicht. Der durch einen

den Oberkorper.
Unvorhergesehen

1

ten zu lassen.

Schlaganfall
gesundheitlich vorgeschadigte D geht
sofort zu Boden und bleibt verteidi-
gungsunfahig liegen. Daraufhin tritt A
ihm mehrfach in den Bauch und gegen

[duft nun B zu
dem am Boden liegenden D und tritt
ihm mit roher Gewalt von oben auf den
Kopf. Unmittelbar danach flichtet B,
wahrend A mit der Faust noch zwei- bis
dreimal ,in Richtung Gesicht,
cherweise auch gegen den Koérper" des
D schlagt. D erleidet potentiell lebens-
gefahrliche Schadelverletzungen
durch ein erhdhtes Risiko eines weite- 2.
ren Schlaganfalls fur ihn besteht.

Juli 2012
Der wankelmiitige Mittater

Sukzessive Mittdterschaft / Mittdterexzess
25 Abs. 2 StGB
Leitsatz der Bearbeiter:

1. Ein gemeinsamer Tatplan kann konkludent durch ar-
beitsteilige Tatausfliihrung gefasst werden.

2. FUr die Annahme der sukzessiven Mittaterschaft muss
das Fordern der weiteren Tatausfihrung durch den Hin-
zutretenden von dessen Vorstellung getragen werden,
dass der Taterfolg eintritt.

3. Eine auBerplanmaBige Handlung eines Taters kann im
Rahmen der Mittaterschaft einen Mittaterexzess darstel-
len.

BGH, Urteil vom 1. Dezember 2011 - 5 StR 360/11; veroffentlicht in
NStz 2012, 207

Das Landgericht verurteilt B wegen
gefahrlicher sowie schwerer Kérperver-
letzung. Von einer Verurteilung wegen
versuchten Totschlags sieht es mangels
Einsichtsfahigkeit ab und halt eine
kurzzeitige, tiefgreifende Bewusstsein-
stérung des B flr gegeben. A wird we-
gen versuchten Totschlags in Tateinheit
mit schwerer und gefahrlicher Kérper-
verletzung verurteilt. A legt Revision
zum BGH ein. Zu Ungunsten des B legt
auch die Staatsanwaltschaft Revision
zum BGH ein. Der Sachverhalt bleibt
insgesamt jedoch aufklarungsbedurftig.

maogli-

Wo-
Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Die Kernproblematik des Urteils besteht
in der Anwendung der Rechtsinstitute
sukzessive Mittaterschaft und Mittater-
exzess.

Mittaterschaft ist die gemeinschaft-
liche Begehung einer Tat. Sie setzt ei-

Wir haben den Sachverhalt der Entschei-
dung gekirzt und leicht verandert, um
die Hauptprobleme deutlicher hervortre-
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nen gemeinsamen Tatplan und eine
gemeinsame  Durchfihrung voraus.
§ 25 Abs. 2 StGB? fungiert insofern
auch als Zurechnungsnorm. Das Insti-
tut der Mittaterschaft regelt, dass Tat-
handlungen wechselseitig zugerechnet
werden, sofern keine speziellen Tater-
merkmale verwirklicht werden mussen.
Das Wesen der Mittaterschaft ist es,
durch funktionales arbeitsteiliges Han-
deln den gréBtmdglichen Taterfolg zu
erzielen.?

Wesentliches subjektives Erforder-
nis der Mittaterschaft ist der gemein-
same Tatplan. Dieser bestimmt auch
die Grenze der Zurechenbarkeit.* Der
BGH flihrt hinsichtlich des Tatplans
aus es sei notwendig flur die Mittater-
schaft, ,dass [...] alle im bewussten und
gewollten Zusammenwirken handeln®,
ausdriicklich oder konkludent.> In je-
dem Fall muss ein irgendwie gearteter
Kommunikationsvorgang zwischen den
Beteiligten bestehen.

Keinen Tatplan hingegen verlangt
Jakobs, der einen Einpassungsbeschluss
geniigen lasst.® Durch einen solchen
verbindet der nicht unmittelbar ausfih-
rende, aber gestaltend mitwirkende
Beteiligte seinen Beitrag mit dem Tun
des Ausflihrenden. Im Endeffekt wird
man verneinen mussen, dass die bloBe
Einpassung einer Handlung in eine Tat
ausreichend fur die Annahme eine Mit-
taterschaft ist, da gerade die beidseitig
bewusste Arbeitsteilung das Kernstiick
der Mittaterschaft darstellt.” Das erfor-
derliche Einvernehmen zwischen den
Beteiligten kann sowohl vor als auch

2 Alle folgenden §§ ohne Gesetzesangabe

sind solche des StGB.

3 Joecks, Studienkommentar, 9 Aufl.
2010, § 25 Rn. 67; Schinemann, in
Leipziger Kommentar (LK),

12. Aufl. 2006, § 25 Rn. 155.

Joecks, in Minchener Kommentar (M-
Ko), Bd. 1, 2. Aufl. 2011, § 25 Rn. 233.

> BGHSt 37, 292.

® Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil,
2. Aufl., 1993, 21/43.
7 Hoyer, in Systematischer Kommentar

zum Strafgesetzbuch (SK), Stand 2012,
§ 25 Rn. 127.
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noch wahrend der Ausfihrung der Tat
begriindet werden, wobei man dann
von sukzessiver Mittaterschaft spricht.®

Generell anerkannt ist die Mdglich-
keit der sukzessiven Mittaterschaft,
wenn jemand in eine begonnene Aus-
fihrungshandlung als Mittater eintritt.’
Sukzessiver Mittater ist beispielsweise
jemand, der bei einem Diebstahl nach
der Entwendung eines Teils der Beute
bei der Wegnahme des restlichen Die-
besguts mitwirkt, sofern die nachtragli-
che Beteiligung im Einverstandnis aller
anderen Mittater erfolgt. Voraussetzung
fir die Annahme einer sukzessiven Mit-
taterschaft ist, dass sich der Handelnde
dem Tater durch Férderung der Tat im
Sinne eines fur die Tatbestandsverwirk-
lichung ursachlichen Beitrags an-
schlieBt.*

Verdeutlicht sei dies an einem kurz-
lich vom BGH entschiedenen Fall:* X
und Z machen beide amourdse Avancen
gegeniber einer Dritten. Das Verhalten
von Z gefallt dem ebenfalls anwesen-
den Y uberhaupt nicht, der daraufhin
beginnt auf diesen einzuschlagen. Nach
einigen Schlagen beteiligt sich X an den
Koérperverletzungshandlungen  gegen-
Uber Z. Dieser verstirbt an den Folgen
der Verletzungshandlungen. Generell
mussen beide Tater sich auf Grund der
mittaterschaftlichen, iterativen Bege-
hungsweise die Tatbeitrdge des ande-
ren zurechnen lassen. Es konnte jedoch
nicht festgestellt werden, welche Hand-
lung den Tod herbeigefuhrt hat. Daher
ist der BGH in dubio pro reo davon aus-
gegangen, dass bereits vor Hinzutreten
des X der Z die todesursachliche Hand-
lung ausgefihrt haben kdénnte. X muss-
te sich infolgedessen zwar die Koérper-
verletzungshandlungen des Z zurech-
nen lassen, jedoch nicht den Eintritt der

8 BGH NStE, § 25 Nr. 4; Joecks, in MiKo
(Fn. 7), § 25 Rn. 230.
° BGHSt 2, 345; BGH GA 1986, 229;

Schinemann, in LK (Fn. 3), § 25
Rn. 197.
19 Heine, in Schonke/Schroder, StGB,

Kommentar, 28. Aufl. 2010, § 25 Rn. 91.
11 BGH NStz 2009, 631.
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schweren Folge. Er konnte lediglich we-
gen gefahrlicher Koérperverletzung ver-
urteilt werden.

Eine Mittaterschaft ist abzulehnen,
wenn das Tun des spater Eintretenden
auf den weiteren Geschehensverlauf
ohne Einfluss bleibt. So verhalt es sich
in dem folgenden Fall:** X und Y gera-
ten nach einem Uberfall auf Z mit die-
sem in eine tatliche Auseinanderset-
zung. Y will den Z als einzigen Zeugen
der Tat beseitigen. Er sticht aus diesem
Grund mit einem Messer in dessen
Rumpf, wobei dieser Stich nicht tddlich
ist. Im weiteren Verlauf wird sechsmal
auf Z eingestochen und er verstirbt.
Wer dem Z die tddliche Verletzung bei-
gebracht hat, lasst sich im Nachhinein
nicht mehr feststellen. X billigt Ys Ver-
halten, spatestens als Z bereits tddlich
verletzt am Boden liegt. Er ist gleichzei-
tig mit der Tétung einverstanden und
schneidet Z noch zweimal mit dem
Messer in den Hals. Zu X Gunsten ist
jedoch davon auszugehen, dass Y den
tédlichen Stich ausgefihrt hat und die
durch ihn ausgefihrten Schnitte den
Eintritt des Todes auch nicht beschleu-
nigten. Somit konnte X keinen fur die
Tétung ursachlichen Tatbeitrag leisten
und eine mittaterschaftliche Mitwirkung
kommt nicht in Betracht.

Ein weiteres Problem, welches das
Urteil aufwirft, ist der Exzess eines
Mittdters. Dieses Rechtsinstitut wird
nicht kontrovers diskutiert. Einem Mit-
tater sind generell nur diejenigen Tat-
beitrage Anderer zuzurechnen, welche
sich im zumindest grob umrissenen
Rahmen eines gemeinsamen Tatplans
bewegen.® Dabei ist zu beachten, dass
der Einzelne nur bis zur Grenze seines
Vorsatzes haftet.!* Verwirklicht also ein
Mittater Qualifikationsmerkmale oder
Straftaten, die vom Vorsatz des ande-
ren abweichen, scheidet eine Zurech-
nung Uber § 25 Abs. 2 aus. Ein Mittater
kann aufgrund zusatzlich begangener

12 BGH NStZ 1998, 565.

13 BGHSt 36, 231; BGH, GA 1986, 450.

4 Joecks, in Studienkommentar (Fn. 3),
§ 25 Rn. 73.
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Straftaten oder Qualifikationen nur
dann bestraft werden, wenn er mit der
Begehung dieser wenigstens gerechnet
und sie in Kauf genommen hat. Anders
verhadlt es sich, wenn ein Mittater sich
aus Gleichgliltigkeit auch ohne konkre-
tisierende Vorstellung von vornherein
mit allem ausdricklich oder stillschwei-
gend einverstanden erklart oder an der
Vollendung nicht im Tatplan enthaltener
Taten vorsatzlich mitgewirkt hat.’ 1In
diesem Falle ist eine mittaterschaftliche
Strafbarkeit nicht ausgeschlossen.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Ingesamt rlgt der BGH in seinem Urteil
Unklarheiten hinsichtlich des Zurech-
nungsmafBstabes. Er stimmt dem Land-
gericht darin zu, dass der gemeinsame
Tatplan auch konkludent durch arbeits-
teilige Tatausflihrung gefasst werden
kann. Jedoch weist er darauf hin, dass
die Feststellung, B habe D véllig unvor-
hergesehen auf den Kopf getreten, vom
Landgericht nicht berucksichtigt wurde.
Nach Ansicht des BGH kommt im Hin-
blick auf dieses Geschehen unter Um-
stdnden ein Mittaterexzess in Betracht.
Als fragwirdig erweisen sich nach
Auffassung des BGH die Anknlpfungs-
tatsachen des Landgerichts beziglich
des mittaterschaftlichen Totschlagsver-
suchs. Es ergeben sich auch aus dem
Zusammenhang der bezlglich des Zu-
rechnungsmafBstabes widersprlichlichen
Urteilsgrinde keine tragfahigen An-
kndpfungspunkte. Dabei ist die Angabe
des Malstabes, an welchem das Land-
gericht die Bewertung des Tatgesche-
hens als mittaterschaftlich begangenen
Totschlagversuch misst, unentbehrlich.
AbschlieBend sieht der BGH flr die
Annahme eines sukzessiv gefassten
Tatplans die nachtragliche Billigung ei-
ner Handlung als nicht ausreichend an.
Offen bleibt, ob A seine an den FuBtritt
von B anschlieBenden Gewaltanwen-
dungen madglicherweise als todesfor-

15 Joecks, in MiKo (Fn. 4), § 25 Rn. 236;
Schinemann, in LK (Fn. 3), § 25
Rn. 176.
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dernd oder todesbeschleunigend erfasst
hat. Dabei wird ebenfalls nicht einge-
hend vom Landgericht erértert, in wel-
chem Zustand sich A befand, nachdem
B den Tritt ausgeflihrt hatte und A an-
schlieBend wieder hinzutrat. Zudem
erscheint die Ablehnung des Tdétungs-
vorsatzes bei B rechtlich bedenklich.
Dies wurde vom Landgericht zwar mit
der Annahme einer tiefgreifenden Be-
wusstseinsstérung gerechtfertigt, je-
doch erscheint diese Begrundung dem
BGH lickenhaft und widersprichlich.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Auch wenn der vorliegende Sachverhalt
aufklarungsbeddurftig ist, sind flr die
Studierenden wichtige Erkenntnisse aus
dem Urteil ableitbar. Die Aktualitat der
Thematik bedeutet eine besondere E-
xamensrelevanz. Denn in jlingster Zeit
haben deutschlandweit eine Reihe von
gewalttatigen Ubergriffen von aggressi-
ven und alkoholisierten Jugendlichen
gegeniber unbeteiligten Passanten flr
Aufsehen gesorgt.’®* Zudem besitzen
Taterschaft und Teilnahme in der juris-
tischen Ausbildung eine immer wahren-
de Aktualitat. Als Spezialproblem stellt
sich dabei die sukzessive Mittaterschaft
dar. Fur die Behandlung dieses prob-
lembehafteten Rechtsinstituts gilt es,
einigen Kerngedanken des deutschen
Strafrechts in besonderem MaBe Beach-
tung zu schenken.

In einer Sachverhaltsbeurteilung ist
der Zeitpunkt, in welchem der Vorsatz
gefasst wird, entscheidend. Nach dem
Simultaneitatsprinzip muss dieser zum
Zeitpunkt der Tat vorliegen. Ein nach-
traglich gefasster dolus subsequens
reicht insofern nicht aus.'” L&sst sich
der Zeitpunkt des Vorsatzes nicht ein-
deutig feststellen, muss nach dem

16 Eppelsheim, Wer gegen den Kopf tritt,
will téten, FAZ - Online vom 06.10.2009,
http://www.faz.net/aktuell/gesellschaft/
kriminalitaet/jugendliche-gewalt-wer-
gegen-den-kopf-tritt-will-toeten-
1624226.html.

17 vogel, in LK (Fn. 3), § 15 Rn. 52.
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Grundsatz ,in dubio pro reo" davon
ausgegangen werden, dass dieser zum
Zeitpunkt der Tat (noch) nicht vorlag.
Aus dem Grundsatz folgt, dass das Ge-
richt seine Verurteilung nur auf Tatsa-
chen stutzen darf, die nachgewiesen
sind.'®

Der Klassiker unter den Meinungs-
streitigkeiten Uber die Anwendung von
sukzessiver Mittaterschaft zwischen
Vollendung oder Beendigung spielt aus-
schlieBlich bei Delikten mit Uberschie-
Bender Innentendenz eine Rolle. Bei
den hier einschlagigen Korperverlet-
zungs- und Toétungsdelikten ist dieser
nicht relevant, da Vollendung und Be-
endigung der Tat zusammenfallen.
Dennoch soll an dieser Stelle aufgrund
der hohen Examensrelevanz dieser
wichtige Streitstand kurz erlautert wer-
den.

Generell sind zeitliche Grenzen und
Zurechenbarkeit der sukzessiven Mitta-
terschaft umstritten.® Erforderlich fir
die sukzessive Mittaterschaft ist — wie
oben unter 2. erwahnt — ein nachtrag-
liches gegenseitiges Einverstdandnis so-
wie Kenntnis und Billigung des bisher
Geschehenen.”® Wenn dies vorliegt,
wird dem Eintretenden nach Meinung
des BGH das bisher Geschehene, sofern
es sich dabei nicht um bereits abge-
schlossene Tatteile handelt, gem. § 25
Abs. 2 stets zugerechnet. Er ist der An-
sicht, dass sukzessive Mittaterschaft
auch zwischen Vollendung und Beendi-
gung einer Tat noch mdglich ist und
geht damit von einem extensiven Be-
griff der Mittaterschaft aus.?’ Ein GroB-
teil der Literatur verfolgt hingegen ei-
nen restriktiven Mittaterschaftsbegriff;

8 Danecker, in LK (Fn. 3), Anh. § 1 Rn. 1.

19 Beispiel: X entwendet in der Fabrikanla-
ge des O schwere Metallteile und ver-
steckt sie in einem Geblisch unmittelbar
neben der Fabrik. Y billigt die Tat des X
und unterstlitzt diesen gegen Zuspruch
eines Anteils an der Beute beim Weg-
schaffen der Teile.

20 joecks, in MiKo (Fn. 4), § 25 Rn. 216.

2l BGH NStZ 2000, 594; Fischer, StGB
Kommentar, 59. Aufl. 2012, § 25 Rn. 21.
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hiernach soll sukzessive Mittaterschaft
nur bis zur tatbestandlichen Vollendung
des jeweiligen Delikts moglich sein.?

Erwahnenswert fur die sachgerech-
te Erfassung der Thematik ist, dass sich
Probleme ergeben kdénnen, wenn die
Tat im Versuchsstadium stecken geblie-
ben ist. Dabei ist es umstritten, ab wel-
chem Zeitpunkt die Tatbeitrage der Mit-
tater als gemeinsam erbracht
angesehen werden. Nach der Gesamt-
lIl6sung beginnt der Versuch der mitta-
terschaftlichen Tat dann, wenn ein Mit-
tater das Versuchsstadium erreicht
hat.”®> Die Einzelldsung stellt demge-
genuber auf den Tatbeitrag des Einzel-
nen ab.**

5. Kritik

Wir empfinden es als erfreulich, dass
der BGH im Ausgangsfall mit der unge-
nauen Annahme der sukzessiven Mitta-
terschaft des Landgerichts nicht Uber-
einstimmt und den Fall zurick verweist.
Denn die Annahme einer sukzessiven
Mittaterschaft wiirde zu einem parado-
xen Ergebnis fuhren: Ware der Erfolg
des Todes bei D eingetreten, kdnnte
dies dem A nicht Uber § 25 Abs. 2 zu-
gerechnet werden. Die Tat ware bereits
beendet und eine Zurechnung der Bei-
trage, wie oben bereits dargestellt, so-
mit nicht mdglich. Da jedoch der Tritt
lediglich zum Versuch des Totschlags
fihrte, ist eine Zurechnung uber § 25
Abs. 2 mdglich. Generell lasst sich auch
im vorliegenden Fall die Tendenz des
BGH erkennen, die Mittaterschaft ex-
tensiv auszulegen.?

Anstelle der sukzessiven Mittater-
schaft empfiehlt der BGH eine erneute
Sachverhaltstuberprifung dahingehend,
ob ein Mittaterexzess vorliegt. Flr uns
ist nicht ersichtlich, inwiefern in der
vorliegenden Konstellation zum Zeit-

22 Heinrich, Strafrecht Allgemeiner Teil II, 2
Aufl., 2009, Rn. 1237; Schinemann, in
LK (Fn. 3), § 25 Rn. 197.

23 Joecks, in MiKo (Fn. 4), § 25 Rn. 260.

24 Hillenkamp, in LK (Fn. 3), § 22 Rn. 171.

%> Siehe schon Marxen/Résing, in FAMOS
12/08; BGH NStZ 2008, 280.
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punkt des FuBtritts durch B (berhaupt
noch von einer Mittaterschaft ausge-
gangen werden kann. Wie oben ausge-
fihrt, setzt die Mittaterschaft einen
gemeinsamen Tatplan voraus. Laut
Sachverhalt wirkt B auf A beschwichti-
gend ein und halt ihn davon ab, weitere
Gewalttaten gegen C zu begehen. Da-
her erscheint es uns inkonsequent nach
diesem Vorfall weiterhin von dem Be-
stehen eines gemeinsamen Tatplans
auszugehen.

Eine Mittaterschaft durch die erneu-
te Fassung eines gemeinsamen Tat-
plans ware nur dann denkbar, wenn es
zwischen A und B wiederum zu einem
verbalen oder physischen Kommunika-
tionsvorgang gekommen ware. Umge-
kehrt ware eine mittaterschaftliche Be-
teiligung abzulehnen, wenn A die Tat
des B nicht wahrgenommen hatte und
keine vorherige Verabredung stattfand.
Hatten sich A und B geeinigt, D ge-
meinschaftlich zu verprigeln sowie ihm
mit (bedingtem) To6tungsvorsatz auf
den Kopf zu treten, ware eine Mittater-
schaft hinsichtlich eines versuchten
Totschlags gegeben. Anders liegt der
Fall jedoch, wenn bei A kein bedingter
Toétungsvorsatz vorlage. Dann ware die
Tathandlung durch B ein, wie vom BGH
angedachter, dem A nicht zurechenba-
rer Mittaterexzess. Eine sukzessive Mit-
taterschaft zum versuchten Totschlag,
welche das Landgericht in seiner ur-
sprunglichen Entscheidung angenom-
men hat, koénnte allenfalls auf der
Grundlage anzunehmen sein, dass A
sich seine Handlungen als todesfor-
dernd vorgestellt hat. Daruber hinaus
ware in diesem Falle jedoch zu beach-
ten, dass A mit dem Ablassen von D
von dem versuchten Totschlag zurlick-
getreten sein kdnnte.

Nimmt das Landgericht nach erneu-
ter Uberpriifung des Sachverhalts eine
Mittaterschaft an, wirde dies nicht zu
demselben Paradoxon fihren wie die
bisherige Annahme einer sukzessiven
Mittaterschaft des A; eine Zurechung
des Totschlagsversuchs hinge wie bei
einer Beendigung von der vorherigen
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Billigung der Handlung des B durch A
ab. Der gemeinsame Tatplan musste
dann noch bestanden haben. Wie oben
bereits erwahnt, fihrt der BGH zum
Tatplan aus, dass ein “bewusstes und
gewolltes Zusammenwirken” erforder-
lich ist. Ob und wie sich ein derartiges
Zusammenwirken nach dem Beschwich-
tigungsversuch des B noch annehmen
lasst, erscheint héchst fraglich.

(Bosse Kihn / Leonie Lockau)
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1. Sachverhalt!

A und B leben in einer
losen Beziehung, welche
B gerne vertiefen wirde,
fir A jedoch nur eine
kurzweilige Unterhaltung
darstellt. B ist ihm daher
mit ihren Winschen zu-
nehmend lastig.

Am Tatabend holt A
die B mit dem Auto ab
und sie fahren auf einen
abgelegenen Feldweg.
Dort kommt es zum Ge-
schlechtsverkehr, wonach
A der B mit einem Messer
mindestens dreimal in
den Hals sticht und diese
kurz darauf verblutet.

Es kann nicht eindeu-
tig festgestellt werden, ob
der  Geschlechtsverkehr
gegen den Willen des Op-
fers oder einvernehmlich stattfand. Aus
diesem Grund werden mit Hilfe von
Sachverstandigen zwei alternative Tat-
ablaufe als Grundlage des Urteils ange-
nommen.

FUr den ersten Fall wird unterstellt,
dass der Geschlechtsverkehr einver-
nehmlich stattfand und A bei der T6-
tung handelte, weil er das Opfer durch
das Drangen auf eine langerfristige Be-
ziehung als stérend empfand. Ging dem
Toétungsgeschehen hingegen eine Ver-
gewaltigung voraus, so ware in diesem
alternativen Fall anzunehmen, dass A
durch die Tétung das Entdecken dieser
Straftat verhindern wollte.

tiger

! Der vorliegende Sachverhalt der Ent-

scheidung wurde gekiirzt und leicht ver-
andert, um die Hauptprobleme deutlicher
hervortreten zu lassen.
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Der austauschbare Mord-Fall

Die Wahlfeststellung
§ 211 StGB, Art. 103 II GG
Leitsatze der Bearbeiterinnen:

1. Eine Verurteilung auf wahldeutiger Tatsachengrund-
lage ist auch im Hinblick auf die alternative Verwirkli-
chung verschiedener Mordmerkmale rechtlich mdglich.

2. Voraussetzung ist, dass unter Ausschluss anderwei-
Geschehensablaufe
Mordmerkmale erfullt ist.

immer jeweils eines der

BGH, Urteil vom 8.Méarz 2012 - 4 StR 498/11

Das Landgericht verurteilt den An-
geklagten aufgrund der alternativen
Tatfestellungen wegen Mordes; flr die
erste Variante nimmt es dabei niedrige
Beweggrinde, flr den zweiten Fall Ver-
deckungsabsicht an. A legt gegen die
Entscheidung Revision zum BGH ein.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Die Problematik des Falles liegt in dem
Umgang mit Sachverhaltsungewisshei-
ten. Fur diese spielt die Anwendung des
Grundsatzes ,,in dubio pro reo" eine
groBe Rolle.

Dieser Grundsatz, der im deutschen
Recht aus Art. 103 II GG hergeleitet
wird,? aber auch in Art. 6 II EMRK fest-
geschrieben ist, besagt, dass das Ge-

2 Kindhduser, Strafrecht AT, 5. Auflage
2011, § 48 Rn. 1.

2012



famos - August 2012

Seite 2

richt nach Abschluss der Beweisauf-
nahme fur eine Verurteilung vollstandig
von der Schuld des Angeklagten und
dessen Begehung der Tat Uberzeugt
sein muss. Andernfalls muss er freige-
sprochen werden.? Daher muss bei Ein-
zelfragen im Zweifel die fur den Ange-
klagten glinstigere Variante angenom-
men werden.*

Steht der Tathergang nicht sicher
fest, hat der Tater sich am Ende aber
nach allen noch ubrig bleibenden Még-
lichkeiten strafbar gemacht, ware ein
Freispruch bei konsequenter Anwen-
dung des Grundsatzes in dubio pro reo
in vielen Fallen unbillig,> so zum Bei-
spiel, wenn der Angeklagte, in dessen
Besitz gestohlene Sachen gefunden
werden, nach der Uberzeugung des
Richters entweder einen Diebstahl ge-
m&B § 242 StGB® oder eine Hehlerei
gemaB § 259 begangen hat.’

Daher wurden von Rechtsprechung
und Lehre Kriterien entwickelt, die ei-
nerseits unangemessene Freispriche
verhindern, andererseits den Beschul-
digten vor einer unverdienten Verurtei-
lung schitzen sollen.

Das Gericht kann den Tater bei Be-
stehen eines zeitlichen oder normativen
Stufenverhaltnisses wegen eines kon-
kreten Delikts verurteilen. Daflr muss
jedenfalls feststehen, dass er dieses
Delikt begangen hat, auch wenn zu-
satzliche Tatumstdnde nicht eindeutig
geklart sind.

Zeitliche Stufenverhaltnisse sind
dadurch gekennzeichnet, dass bei zwei

3 Heinrich, Strafrecht AT 1II, 2. Auflage
2010, Rn. 1449 ff.; Rengier, Strafrecht
AT, 3. Auflage 2011, § 57 Rn. 1.

* Wessels/Beulke, Strafrecht AT, 41. Aufla-
ge 2011, § 18 Rn. 802.

> Ganz h.M., so Beulke/Fahl, Jura 1998,

265; Eser/Hecker, in Schonke/Schroder,

StGB, 28. Auflage 2010, § 1 Rn. 58 ff;

Norouzi, JuS 2008, 17; abweichend

Frister, in Nomos-Kommentar zum StGB,

3. Auflage 2010, nach § 2 Rn. 83 ff.

Folgende Paragraphen ohne Gesetzesan-

gabe sind solche des StGB.

’ Beispiel aus Haft, Strafrecht AT, 9. Aufla-
ge 2004, S. 41.
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aufeinanderfolgenden Sachverhalten
einer sicher feststeht, der andere je-
doch nicht mit Sicherheit festgestellt
werden kann. Stellt sich der spatere
Sachverhalt als sicher dar (Postpen-
denzfeststellung), so wird der Tater nur
wegen des spater festgestellten Delikts
verurteilt. Steht hingegen der frihere
Sachverhalt fest (Prapendenzfeststel-
lung), wird er nur aufgrund dessen
Verwirklichung verurteilt.®

Normative Stufenverhaltnisse
kdnnen in zwei Formen vorliegen. Kann
die Begehung eines Tatbestandes fest-
gestellt werden, ohne dass Klarheit
dariber besteht, ob der Tater darliber
hinaus madglicherweise noch weitere
Merkmale (zum Beispiel einer Qualifika-
tion) erflllt hat, ist nach dem Grund-
satz in dubio pro reo nur das sicher er-
flllte Delikt zu bestrafen. Kann im an-
deren Fall nicht geklart werden, welche
Begehungsform der Tater gewahlt hat,
und schlieBen sich dabei das schwerere
und das leichtere Delikt gegenseitig
aus, so wird in dubio pro reo nur nach
dem milderen Delikt bestraft (normati-
ves Stufenverhdltnis im engeren Sin-
ne).’ Dies ist beispielsweise bei Vorsatz
und Fahrlassigkeit der Fall.

Hat der Tater jedoch unter Aus-
schluss samtlicher anderer Mdglichkei-
ten entweder das eine oder das andere
in etwa gleich schwere Delikt verwirk-
licht, schlieBen sich die Delikte aber
gegenseitig aus (Tatbestandsalternati-
vitat), so kommt eine sog. ,echte
Wahlfeststellung™ in Betracht. Diese
stellt eine ungeschriebene Ausnahme
vom Grundsatz in dubio pro reo dar,
wonach der Tater unter bestimmten
Voraussetzungen wahlweise nach dem
einen oder dem anderen Tatbestand
verurteilt werden kann.'°

Dieses Instrumentarium wird aller-
dings von einigen Stimmen in der Lite-

8 Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht AT,
11. Auflage 2003, § 10 Rn. 25 ff.

° Heinrich (Fn. 3), Rn. 1459 ff.

19 Wessels/Beulke (Fn. 4), § 18 Rn. 805.
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ratur abgelehnt.!' Die wahlweise Verur-
teilung gerate aufgrund der mit ihr ver-
bundenen Unsicherheiten in einen nicht
hinnehmbaren Konflikt mit dem im
Rechtsstaatsprinzip verankerten Grund-
satz der Rechtssicherheit sowie dem
Grundsatz in dubio pro reo.

Eine andere Ansicht stellt hingegen
das ebenfalls im Rechtsstaatsprinzip
enthaltene Prinzip der Einzelfallgerech-
tigkeit in den Vordergrund und erklart
damit jede Wahlfeststellung flr zulds-
sig.*?

Die ganz h. M. vertritt hingegen ei-
nen vermittelnden Ansatz.'* Zum Errei-
chen einer ,praktischen Konkordanz"
von Rechtssicherheit und Einzelfallge-
rechtigkeit soll durch verhaltnismaBige
Beschrankung des einen zugunsten des
anderen jedem zu optimaler Wirksam-
keit verholfen werden. Im Wesentlichen
muissen demnach die folgenden Vor-
aussetzungen gegeben sein.

Zunachst muss eine Unsicherheit im
Sachverhalt vorliegen, die sich auch
unter Ausschdpfung aller prozessualen
Erkenntnismittel nicht aufklaren lasst,
wobei aber jede der in Frage kommen-
den tatsachlichen Konstellationen unter
Ausschluss jeder weiteren Mdglichkeit
ein Strafgesetz verletzt.'*

Weiterhin mussen die in Betracht
kommenden Straftatbestdnde in etwa
gleich schwer wiegen. Stehen diese in
einem normativen Stufenverhaltnis,
also wie oben dargelegt in einem Ver-
haltnis des ,Mehr oder Weniger" zu ein-
ander, so gilt der Grundsatz in dubio
pro reo, sodass der Tater nach dem
minder schweren Delikt zu bestrafen

1 Alwart, GA 1992, 562; Frister (Fn. 5),
nach § 2 Rn. 97; Gaede, in Anwalts-
kommentar StGB, 2011, § 1 Rn. 51.

12 Nise, GA 1953, 39; von Hippel, NIW
1963, 1533; Zeiler, ZStW 1964, 156.

13 BGHSt 22, 12; Eser/Hecker (Fn. 5), § 1
Rn. 67 f.; Wolter, JuS 1983, 363.

14 BGHSt 12, 386, 388; Fischer, StGB, 59.
Auflage 2012, § 1 Rn. 19.
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ist. FUr die Wahlfeststellung bleibt dann
kein Raum mehr.?

AuBerdem mussen die Tatbestande
einander ahneln. Nach standiger Recht-
sprechung des BGH missen die in Be-
tracht kommenden Tatbestande deswe-
gen sowohl rechtsethisch als auch psy-
chologisch vergleichbar oder gleichwer-
tig sein.’® Unter rechtsethischer Ver-
gleichbarkeit versteht man eine an-
nahernd gleiche Schwere der Schuld
und eine nach allgemeinem Rechtsemp-
finden sittlich und rechtlich vergleichba-
re Bewertung. Dies setzt beispielsweise
voraus, dass durch die Taten anna-
hernd gleiche Rechtsguter verletzt wer-
den und fur sie auch in etwa die gleiche
Strafe festgesetzt werden miisste.!’ Die
psychologische Vergleichbarkeit
erfordert eine einigermaBen gleich ge-
artete seelische Beziehung des Taters
zu den in Frage stehenden Verhaltens-
weisen. Eine solche ist gegeben, wenn
die Einstellung des Taters zu den
Rechtsgltern und seine Motivation ahn-
lich sind.’® So hat die Rechtsprechung
beispielsweise eine Wahlfeststellung
zwischen Diebstahl gemaB § 242 und
Hehlerei gemaB § 259 fiur zuladssig er-
klart.' Durch den BGH und Teile der
Lehre wird auch die echte Wahlfeststel-
lung (im Gegensatz zur spater darge-
stellten unechten Wabhlfeststellung) bei
den verschiedenen Tatbestandsvarian-
ten des Mordes gemaB § 211 bejaht.?°
Unzuldssig hingegen ist eine Wahlfest-
stellung zwischen Betrug gemaB § 263
und Hehlerei gemaB § 259 wegen man-

1> BGHSt 22, 154, 156; Heinrich (Fn. 3),
Rn. 1469; Rengier (Fn. 3), § 57 Rn. 7,
14; Wessels/Beulke (Fn. 4), § 18 Rn.
806.

16 RGSt 68, 257; BGHSt 9, 390, 394; 21,
152, 153.

17 BGH wistra 1985, 67; Heinrich (Fn. 3),
Rn. 1470.

18 BGHSt 9, 390, 394;
(Fn. 4), § 18 Rn. 806.

19 RGSt 68, 257, 262; BGHSt 1, 302; 9,
390, 393; 12, 386.

20 BGHSt 22, 12; Kraatz, JURA 2006, 615;
Rengier (Fn. 3), § 57 Rn. 29.

Wessels/Beulke
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gelrzllder Vergleichbarkeit der Tatbestan-
de.

Gegen diese vom BGH entwickelten
Kriterien wird eingewandt, sie seien
konturenlos und willkiirlich.?? Es handle
sich dabei um eine Leerformel, die jeg-
licher Rechtssicherheit entbehre. Nach
dieser Ansicht wird darauf abgestellt,
ob der Unrechtskern der Taten iden-
tisch ist, was dann vorliegen soll, wenn
sich Taten gegen dasselbe Rechtsgut
richten und der Handlungsunwert
gleichwertig ist.

Fallt die Ahnlichkeitsentscheidung
positiv aus und sind beide Tatbestdande
verschieden schwer, ist in dubio pro reo
die Strafe dem milderen Gesetz zu ent-
nehmen.?? Die wahldeutige Verurteilung
ist im Schuldspruch offen auszuweisen,
d.h. der Schuldspruch ist alternativ zu
fassen.*

Die echte Wahlfeststellung ist von
der so genannten ,unechten Wahl-
feststellung" abzugrenzen. Hier steht
fest, dass der Tater einen Straftatbe-
stand verwirklicht hat, unklar ist je-
doch, durch welche Verhaltensweise er
dies erreichte (Tatsachenalternativi-
tat).>> Erforderlich und ausreichend ist
hier, dass bei samtlichen Sachverhalts-
varianten, welche der Tatrichter nach
Ausschdpfung aller Beweismittel unter
Ausschluss anderweitiger Geschehens-
ablaufe fur moglich erachtet, der
betreffende Tatbestand erfiillt ist.?® In
solchen Fallen erfolgt eine eindeutige
Verurteilung auf einer wahldeutigen
Tatsachengrundlage.?’

21 BGH NStZ 1985, 123.

*2 Hruschka, MDR 1967, 267; Jakobs, GA
1971, 257.

23 Baumann/Weber/Mitsch (Fn.

Rn. 49; Haft (Fn. 7), S. 42.

Beispiel: Der Angeklagte X ist des Dieb-

stahls oder der Hehlerei schuldig; Ren-

gier (Fn. 3), § 57 Rn. 10

%5 Fischer (Fn. 14), § 1 Rn. 25; Rengier,
(Fn. 3), § 57 Rn. 17; Beispiel: Unklarheit
dariber, welcher Sexualkontakt zur HIV-
Infektion gefiihrt hat; BGHSt 36, 269.

%6 vgl. Fischer (Fn. 14), § 1 Rn. 27.

27 Heinrich (Fn. 3), Rn. 1474; Rengier
(Fn. 3), § 57 Rn. 17.

8), §10

24
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Dem sind Falle gleichzustellen, in
denen feststeht, dass der Tater eine
von mehreren gleich schweren Bege-
hungsformen oder eines von mehreren
Qualifikationsmerkmalen einer Straftat
mit Sicherheit verwirklicht hat.?® Vor-
aussetzung ist aber, dass die zur Wahl
stehenden Modalitaten im Unrechts-
und Schuldgehalt vergleichbar sind,
weswegen auf obige Ausfihrungen
verwiesen werden kann.?* Die unechte
Wahlfeststellung kann demnach einer
Ansicht nach auch bei den verschiede-
nen Motivmerkmalen des Mordtatbe-
standes gemaB § 211 II, 1. und 3.
Gruppe zuldssig sein.*

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH bestatigt in seiner Entschei-
dung, dass eine Verurteilung unter An-
wendung der Wahlfeststellung auch im
Hinblick auf die alternative Verwirkli-
chung verschiedener Mordmerkmale
mdglich ist.?

Voraussetzung hierflr ist, dass bei
samtlichen Sachverhaltsvarianten, wel-
che der Tatrichter nach Ausschépfung
aller Beweismittel unter Ausschluss an-
derweitiger = Geschehensablaufe  fur
madglich erachtet, eines der Mordmerk-
male erfillt ist.> In einem solchen Fall
miussen die Urteilsgrinde anstelle der
fir erwiesen erachteten Tatsachen, in
denen die Merkmale der strafbaren
Handlung gefunden werden, den auBe-
ren und inneren Sachverhalt der Ver-
haltensweisen schildern, die nach Uber-
zeugung des Gerichts allein in Betracht

28 \Wessels/Beulke (Fn. 4), § 18 Rn. 808.

2% Baumann/Weber/Mitsch (Fn. 8), § 10
Rn. 21; a. A. Rudolphi/Wolter, Systema-
tischer Kommentar zum StGB, Stand
2009, Anhang zu § 55 Rn. 28.

30 Baumann/Weber/Mitsch (Fn. 8),
Rn. 22; Heinrich (Fn. 3), Rn. 1475.

31 BGH, Urteil vom 8. Mérz 2012 - 4 StR
498/11 Rn. 8; so auch schon BGHSt 22,
12; BGH NStZ-RR 1999, 106.

32 BGH, Urteil vom 8. Mérz 2012 - 4 StR
498/11 Rn. 9.

§ 10
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kommen; andere Mdglichkeiten muissen
sicher ausgeschlossen sein.*

Offen lasst der BGH in seiner Ent-
scheidung, welche Wahlfeststellung ge-
nau er erfullt sieht. Auch die Vergleich-
barkeit der beiden Mordmerkmale prift
er nicht.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Der Umgang mit Sachverhaltsunge-
wissheiten ist immer wieder Gegens-
tand von Examensklausuren. Die
Schwierigkeit liegt fir den Bearbeiter
haufig in dem eher ungewohnten Auf-
bau, der im Folgenden naher erlautert
wird.

Liegen in einem Sachverhalt tat-
sachliche Zweifel vor, so ist in einem
ersten Schritt jede mdgliche Sachver-
haltskonstellation getrennt und voll-
standig zu erdrtern.®® Erst in einem
zweiten Schritt ist zu prifen, wie sich
die Zweifel auf eine Bestrafung auswir-
ken:®

Ergibt sich aus der Prifung, dass
der Tater in einer der in Betracht kom-
menden Konstellationen straflos ist, so
muss er auch im Ergebnis straflos sein.
Macht er sich hingegen in jeder Kons-
tellation strafbar, so ist zu differenzie-
ren. Wird in allen Konstellationen der-
selbe Straftatbestand verwirklicht (un-
echte Wahlfestellung), ist eine eindeu-
tige Verurteilung ohne VerstoB gegen
den Grundsatz in dubio pro reo mdg-
lich. Werden hingegen in den verschie-
denen Konstellationen unterschiedliche
Straftatbestande verwirklicht, so st
zunachst zu prifen, ob ein Stufenver-
haltnis vorliegt. Hier ist ggf. in dubio
pro reo nach dem milderen Delikt zu
bestrafen. Ist zwischen den verschiede-
nen Straftatbestanden kein Stufenver-
haltnis vorhanden, so ist das Vorliegen

33 BGH, Urteil vom 8.Marz - 4 StR 498/11
Rn. 9; so auch schon BGH StV 1987, 378
m.w.N.

3% Kindh&user (Fn. 2), § 48 Rn. 6; Rengier
(Fn. 3), § 57 Rn. 5.

3 vgl. zum Fallaufbau Norouzi (Fn. 5),
18 ff.
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einer echten Wahlfeststellung maéglich,
soweit die in Betracht kommenden
Straftaten rechtsethisch und psycholo-
gisch vergleichbar sind bzw. der Un-
rechtskern der Taten identisch ist. Ist
dies nicht gegeben, ist der Tater eben-
falls in dubio pro reo straflos.

5. Kritik

Zuerst ist der Verwendung der Wahl-
feststellung in ihren Grundsatzen zuzu-
stimmen, denn mit ihr kénnen wirksam
die Grundsatze des Rechtsstaatsprin-
zips in Einklang gebracht werden. In
problematischen Fallen, bei denen es
moglicherweise einzelne Beweisschwie-
rigkeiten gibt, kann sie den Ausgleich
schaffen, der flr eine angemessene
Verurteilung von Néten ist. Auf der an-
deren Seite erscheint auch die Eingren-
zung durch verschiedene Kriterien not-
wendig, um gleichzeitig den Angeklag-
ten zu schitzen. Ansonsten ware die
Gefahr einer willktrlichen Verurteilung
zu groB3, die es unter allen Umstanden
zu vermeiden gilt.

Kritikwirdig ist vor allem die Tatsa-
che, dass der BGH in seinem Urteil
nicht darauf eingeht, welche Wahlfest-
stellung (echte oder unechte) er letzt-
endlich annimmt. Der Wortlaut des Ur-
teils ist in dieser Hinsicht bestenfalls
zweideutig und kann kaum weiterhel-
fen. Da Mord das schwerste Delikt des
Strafrechts ist, sollte zumindest eine
Klarstellung der zugrunde liegenden
rechtlichen Figuren erfolgen, vor allem
bei einer ungeschriebenen Ausnahme
von dem so tragenden Grundsatz in
dubio pro reo, der sogar ausdrlicklich
durch die Verfassung und die EMRK in
das deutsche Recht integriert wurde.
Dies tut der BGH vorliegend nicht.

Geht man davon aus, dass der BGH
seiner vorherigen Rechtsprechung folgt
und bei Mordmerkmalen die echte
Wahlfeststellung bejaht, so fehlt jeder
Verweis auf die selbst aufgestellten Kri-
terien der rechtsethischen und psycho-
logischen Vergleichbarkeit, welche zu-
mindest angesprochen werden sollten.
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Zuzustimmen ist aber ohnehin der
Ansicht, dass im vorliegenden Fall eine
unechte Wabhlfeststellung einschlagig
ist. Diese liegt, wie unter 2. geschildert,
dann vor, wenn auf jeden Fall ein be-
stimmtes Delikt begangen wurde, je-
doch unklar ist auf welche Weise. Die
echte Wahlfeststellung hingegen findet
Anwendung, wenn Unklarheit besteht,
welches von zwei unterschiedlichen De-
likten begangen worden ist. Hier liegt in
beiden alternativen Tatablaufen ein
Mord vor, es ist jedoch nicht sicher, ob
dieser mit Verdeckungsabsicht oder aus
niedrigen Beweggrinden begangen
wurde. Es kommen also unterschiedli-
che Merkmale einer Straftat in Be-
tracht.

Dies allein begrindet jedoch nicht
die Annahme, dass aus verschiedenen
Delikten bestraft wird, vielmehr ist
schon durch die Fassung des § 211
klargestellt, dass ein gemeinsamer
Straftatbestand vorliegt.

Deutlich wird dies, wenn man sich
die Grundstruktur der Wahlfeststellung
erneut vor Augen fuhrt: Wahrend die
unechte Wahlfeststellung auf einer Tat-
sachenalternativitat beruht, verlangt
die echte Wahlfeststellung eine Tatbe-
standsalternativitat. Letzeres bedeutet,
dass die alternativ verwirklichten Delik-
te sich gegenseitig ausschlieBen mus-
sen. Mordmerkmale jedoch schlieBen
sich gegenseitig nicht aus, sie kdnnen
auch kumulativ vorliegen.

Ein weiteres anzufluhrendes Argu-
ment ist eher praktischer Natur, es be-
zieht sich auf den Schuldspruch. Bei
einer echten Wahlfeststellung wird we-
gen des einen oder des anderen Delik-
tes verurteilt, bei einer unechten jedoch
nur wegen eines Delikts, da ja nur die
konkrete Art der Verwirklichung unklar
ist. So wird die Art der Wahlfeststellung
schon im Schuldspruch deutlich. Bei
Mord wird jedoch generell nie das
Merkmal in den Schuldspruch aufge-
nommen, so dass auch im Urteil zum
vorliegenden Fall A nur ,wegen Mordes"
verurteilt wurde. Damit deutet alles auf
eine unechte Wahlfeststellung hin.

48

Wird die zusatzliche Prufung der
Vergleichbarkeit in Unrecht und Schuld
durchgefihrt, die teilweise bei ver-
schiedenen Modalitdten gefordert wird,
so gelangt man zum gleichen Ergebnis.
Hier ist vor allem zu beachten, dass die
Merkmale der ersten und dritten Grup-
pe des § 211 sich beide auf Motivlagen
beziehen. Ihnen ist damit gemeinsam,
dass sie auf die innere Motivation des
Taters abstellen und somit in dieser
Hinsicht vollstandig vergleichbar sind.
Sowohl das egoistische Bestreben, eine
vorhergegangene Straftat zu verde-
cken, als auch eine Tétung allein aus
dem Grund, Forderungen nach einer
Beziehung zu entgehen, sind gleich
verwerflich in Schuld und Unrecht und
genlgen damit den Anforderungen der
Modalitatvergleichbarkeit im Rahmen
der unechten Wahlfeststellung.

Schwieriger (aber nicht ausge-
schlossen) ware dies wohl bei Merkma-
len aus der zweiten Gruppe in Kombi-
nation mit einem Merkmal aus den an-
deren beiden, da diese auf die Ausflih-
rung der Tat und nicht auf ein Motiv
abstellen. Fir den vorliegenden Fall ist
das jedoch unerheblich.

Es bleibt damit festzustellen, dass
bei der Verwirklichung verschiedener
Mordmerkmale eine unechte Wahlfest-
stellung vorliegt und nicht, wie vom
BGH haufig angenommen, eine echte
Wahlfeststellung. Die Darstellung des
BGH bleibt im vorliegenden Urteil un-
konkret und lasst eine Klarstellung zu
seiner Haltung vermissen.

(Jenny Barthel/Louise Pullmann)
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1. Sachverhalt?!

Der 85-jahrige P lasst
zur Aufklarung von Ver-
dauungsbeschwerden ei-
ne Darmspiegelung durch
den Arzt A vornehmen.
Dieser klart P Uuber die
Risiken der Untersuchung
auf und lasst ihn eine
Einwilligungserklarung zur

Ausfihrung der Darm-
spiegelung  unterschrei- willigt hatte.
ben. Um die Untersu-

chung schlieBlich realisie-
ren zu koénnen, wird P
unter starke Narkotika
gesetzt. Da die Ursache
der Beschwerden des P
durch die Darmspiegelung
nicht geklart werden
kann, beschlieBt A, gleich
im Anschluss eine Magen-
spiegelung vorzunehmen.
Diese Entscheidung teilt er P mit, wobei
ihm bewusst ist, dass eine wirksame
Einwilligung dazu von ihm nicht erteilt
werden kann, da dieser nach wie vor
unter dem Einfluss der Medikamente
steht. Dennoch versucht A die Untersu-
chung durchzufiihren, wobei diese dar-
an scheitert, dass P das EinfUhren des
Endoskops nicht durch Schluckbewe-
gungen unterstiutzen kann. Angesichts
dieser Situation ist A sofort klar, dass
das der Untersuchung innewohnende
bekannte Risiko einer Perforation der
Speiserbhre, die zu einer lebensbedroh-
lichen Mittelfellentziindung fuhren
kann, signifikant erhoht ist, was er aber
in Kauf nimmt. Nach mehreren Versu-

Aufgrund von ungeklarten Umstdnden im
Originalsachverhalt wurde dieser zum
besseren Verstandnis leicht gekirzt und
abgeandert.
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Speiserohren-Fall

Die hypothetische Einwilligung

Leitsatz der Bearbeiterinnen:

Die Rechtswidrigkeit eines medizinischen Eingriffs ent-
fallt, wenn der Patient bei wahrheitsgemaBer Aufkla-
rung in die tatsachlich durchgefluihrte Operation einge-

BGH, Urteil vom 11. Oktober 2011 - 1 StR 134/11, veroffentlicht in
NStZ 2012, 205

chen lasst die Wirkung der Narkotika
nach, was A dazu veranlasst, P erneut
eine Ampulle des Wirkstoffes zu sprit-
zen. Es schlieBen sich weitere erfolglose
Versuche an, das Endoskop in die Spei-
serbhre des P einzuflihren. Bei einem
der Versuche kommt es zu einer Perfo-
ration der Speiseréhre. P muss statio-
nar in einem Krankenhaus behandelt
werden und verstirbt schlieBlich an den
sich aus der Speiseréhrenperforation
ergebenden Komplikationen.

A wird vom Landgericht vom Vor-
wurf der Koérperverletzung mit Todes-
folge, § 227 StGB, freigesprochen, wo-
gegen die Staatsanwaltschaft und die
Nebenklagerin, die Ehefrau des P, Revi-
sion zum BGH einlegen.

2012
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2. Probleme und bisheriger Mei-
nungsstand

Das Hauptproblem dieses Urteils
liegt in der hoéchst umstrittenen Figur
der hypothetischen Einwilligung.

Nach Auffassung der Rechtspre-
chung erflllt der medizinische Eingriff
eines Arztes den Tatbestand einer Kor-
perverletzung.? Es wird dabei (iberwie-

gend davon ausgegangen, dass die
Strafbarkeit des Arztes lediglich ge-
rechtfertigt sein kann, insbesondere

durch die Einwilligung® des Patienten.
Bislang sind zwei Formen der Ein-
willigung anerkannt. Darunter fallen die
unproblematischen Falle, in denen der
Patient nach ordnungsgemaBer Aufkla-
rung tatsachlich in den kd&rperlichen
Eingriff einwilligt.* Kann eine tatsachli-
che Einwilligung hingegen nicht ein-
geholt werden (z.B. bei Notfallpatien-
ten), kommt eine Rechtfertigung unter
dem Gesichtspunkt der mutmaBlichen
Einwilligung in Betracht.” Eine solche
liegt vor, wenn es unmdglich ist, die
tatsachliche Einwilligung einzuholen
und nach der ex ante zu bestimmenden
Wahrscheinlichkeit der Patient in den
Eingriff eingewilligt hatte.® Dabei wird
nicht auf die objektiven Umstdnde ab-
gestellt, sondern lediglich auf die

2 RGSt 25, 375; seither st. Rspr. (vgl. z.B.
BGHSt 11, 111, 112; 43, 306, 308); ab-
lehnend hingegen die h.L. (vgl.
Eser/Sternberg-Lieben, in Schon-
ke/Schroder, StGB, 28. Aufl. 2010, § 223
Rn. 30 m.w.N.).
Zur Einwilligung als Rechtfertigungsgrund
vgl. Kindhéduser, Strafrecht AT, 5. Aufl.
2011, § 12 Rn. 2 m.w.N.; zur Einwilligung
als Ausschluss des obj. Tatbestandes vgl.
Roxin, Strafrecht AT, 4. Aufl. 2006, § 13
Rn. 12 ff.
Zu den Voraussetzungen einer tatsachli-
chen Einwilligung vgl. Wessels/Beulke,
Strafrecht AT, 41. Aufl. 2011, Rn. 371 ff.;
Rengier, Strafrecht AT, 3. Aufl. 2011,
§ 23 Rn. 7 ff.
> Wessels/Beulke (Fn. 4), Rn. 381; Kind-
hduser (Fn. 3), § 19 Rn. 2.
® Wessels/Beulke (Fn. 4), Rn. 382.
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(mutmaBlichen) persénlichen und indi-
viduellen Interessen des Patienten.’
Davon abzugrenzen ist die Figur der
hypothetischen Einwilligung, bei der
es sich um ein aus dem Zivilrecht Uber-
nommenes Rechtsinstitut handelt. Hier-
durch sollen jene Falle erfasst, in denen
die Zustimmung eines Patienten nicht
vorliegt oder diese wegen eines Aufkla-
rungsmangels unwirksam ist, der Pati-
ent aber ex post betrachtet bei genl-
gender Aufklarung in den Eingriff ein-
gewilligt hatte.® Ein Beispiel fir die An-
wendung der hypothetischen Einwilli-
gung findet sich im Bandscheiben-
fall°, in dem eine Arztin bei einer Pati-
entin, die einen leichten und einen
schweren Bandscheibenvorfall in ver-
schiedenen Bereichen der Wirbelsaule
erlitten hatte, versehentlich statt des
vorgesehenen schweren den leichten
Bandscheibenvorfall operierte. Auf An-
raten des Chefarztes verschwieg sie der
Patientin die Verwechslung und erklarte
ihr die Notwendigkeit eines zweiten Ein-
griffs mit einem Fruhrezidiv. Aufgrund
dieser wahrheitswidrigen Aufklarung
erteilte die Patientin die Einwilligung zur
weiteren Operation, in welcher der
schwere Bandscheibenvorfall entfernt
wurde. Die hypothetische Einwilligung
wurde in diesem Fall angenommen, weil
die Patientin auch bei korrekter Aufkla-
rung in die Operation eingewilligt hatte.
Die Anwendung dieser Rechtsfigur
im Strafrecht ist allerdings stark um-
stritten. Von einem GroBteil der Litera-
tur wird sie als unvereinbar mit den
Grundsatzen der herrschenden straf-
rechtlichen Dogmatik komplett abge-
lehnt.’® Demgegeniiber scheint insbe-
sondere die Rechtsprechung ein Be-
durfnis hinsichtlich der Anerkennung

’ Heinrich, Strafrecht AT I, 2. Aufl. 2010,
Rn. 475; Wessels/Beulke (Fn. 4), Rn.
382; Rengier (Fn. 4), § 23 Rn. 58 ff.

8 Kuhlen, in: Festschrift fir Claus Roxin
zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001,
2001, S. 331, 333.

° BGH NStZ-RR 2004, 16ff.

19 Uberblick zu der Argumentation: Jansen,

71S 2011, 482, 489-494 m.w.N.
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der hypothetischen
Strafrecht zu sehen.!!

Im Falle ihrer Anwendung stellt sich
indes die Frage, wo die Figur dogma-
tisch einzuordnen ist. Hier lassen die
Entscheidungen des BGH unterschiedli-
che Interpretationsmaéglichkeiten zu.

Im Schrifttum wird zum Teil ange-
nommen, das Vorliegen einer hypothe-
tischen Einwilligung musse im Rahmen
der objektiven Zurechnung auf Tatbe-
standsebene gepriift werden.!? Unter
objektiver Zurechnung versteht man,
dass der Tater eine rechtlich missbillig-
te Gefahr geschaffen hat, die sich im
tatbestandlichen Erfolg realisiert haben
muss.*®> Die objektive Zurechenbarkeit
soll dann aber bei Fallen entfallen, in
denen ein Erfolg zwar durch ein pflicht-
widriges Verhalten verursacht wurde,
dieser aber auch eingetreten ware,
wenn der Tater pflichtgemaB gehandelt
hatte (Rechtsfigur des rechtmaBigen
Alternativverhaltens).'* Demnach soll
der eingetretene Erfolg nicht als Un-
rechtserfolg qualifiziert werden, wenn
der Patient bei pflichtgemaBer arztli-
cher Aufklarung in die konkrete Opera-
tion durch den konkret handelnden Arzt
eingewilligt héatte.> Insofern sei die
hypothetische Einwilligung eine Auspra-
gung des Zurechnungsausschlusses.'®

Es kann aber auch aus dem Wort-
laut der neueren Judikate, die von
,Rechtswidrigkeit entfallt"!” sprechen,
abgeleitet werden, dass es sich bei der
Figur um einen eigenstdandigen
Rechtfertigungsgrund handelt. Dem-

Einwilligung im

! BGH NStZ-RR 2004, 16; BGH NStz
2004, 442; BGH NStZ-RR 2007, 340;
BGH NStz 2008, 150.

12 Roxin (Fn. 3), § 13 Rn. 122 (welcher die
Einwilligung insgesamt auf Tatbestands-
ebene prift und, insofern konsequent,
auch die hypothetische Einwilligung
dorthin verortet); Ulsenheimer, NStZ
1996, 132, 133.

13 Heinrich (Fn. 7), Rn. 243 m.w.N.

14 Heinrich (Fn. 7), Rn. 251.

15 Kuhlen, IR 2004, 227, 229.

16 Kuhlen (Fn. 8), S. 337.

7 BGH NStZ-RR 2004, 16, 17; NStZ-RR
2007, 340.
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nach entfiele bei Vorliegen einer hypo-
thetischen Einwilligung die Rechtswid-
rigkeit.'®

Teilweise wird auch erwogen, eine
Prifung der objektiven Zurechnung
auf die Ebene der Rechtswidrigkeit
zu Ubertragen.'® Dabei wird davon aus-
gegangen, dass es zur Begrindung der
Rechtswidrigkeit einer Tat nicht ausrei-
che festzustellen, dass ein Rechtferti-
gungsmangel vorliegt.?° Vielmehr mis-
se zudem gepruft werden, ob der Tater-
folg objektiv zurechenbar auf diesem
Rechtfertigungsmangel beruhe.?’ Die
Ansicht geht insofern von einer ,struk-
turellen Analogie“®? von objektiver Zu-
rechnung im Tatbestand und Zurech-
nung von Rechtfertigungsmangeln aus.
Im Falle der hypothetischen Einwilli-
gung fehle es somit an dem Pflichtwid-
rigkeitszusammenhang zwischen Tater-
folg und Rechtfertigungsmangel, da der
Patient auch dann in den Eingriff ein-
gewilligt hatte, ware er wirksam aufge-
klart worden.?® Diese Ansicht ldsst im
Ergebnis aufgrund dieser fehlenden Zu-
rechnung das Erfolgsunrecht der Tat
entfallen. Bestehen bleibt hingegen das
Handlungsunrecht, welches durch die
Prifung einer Versuchsstrafbarkeit Be-
riicksichtigung finde.**

SchlieBlich gibt es Stimmen, die die
hypothetische Einwilligung auBerhalb
des klassischen Deliktaufbaus als Stra-
fausschlieBungs- oder Strafaufhe-
bungsgrund priifen.?> Strafausschlie-
Bungs- und Strafaufhebungsgriinde
sind dabei Umstdnde, die eine Strafbar-

18 BGH JR 2004, 251, 252; BGH JR 2004,
469; BGH NStZ-RR 2007, 340; BGH
NStZ 2012, 205 (dazu unter 3.)

19 Kuhlen (Fn. 8), S. 338 ff.

20 guhlen (Fn. 8), S. 339.

21 Kuhlen (Fn. 8), S. 339.

22 Kuhlen (Fn. 8), S. 340.

23 Kuhlen (Fn. 8), S. 340.

24 Kuhlen, JZ 2005, 713, 716; ders. in:
Festschrift fur Heinz Mdlller-Dietz zum
70. Geburtstag, 2001, 431, 443.

2> Bécker, 1Z 2005, 925, 929.
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keit aus kriminalpolitischen Griinden
entfallen bzw. nicht entstehen lassen.?®

3. Kernaussagen der Entscheidung

Auch wenn der BGH den konkreten
Fall aufgrund von Sachverhalt-
sunklarheiten an das Landgericht zu-
rickverweist, kann dennoch aus der
Entscheidung abgeleitet werden, dass
er die hypothetische Einwilligung prin-
zipiell zulassen will und dogmatisch auf
der Rechtfertigungsebene verortet. Das
Gericht scheint bei der hypothetischen
Einwilligung von einem eigenstandigen
Rechtfertigungsgrund auszugehen.
Darauf weist hin, dass der BGH einen
Erlaubnistatbestandsirrtum prift, wenn
auch unklar bleibt, was er als Voraus-
setzungen flUr das Vorliegen eines sol-
chen annimmt. Er stellt somit den Irr-
tum Uber das Vorliegen einer hypothe-
tischen Einwilligung dem Irrtum Uber
den anerkannten Rechtfertigungsgrund
der Einwilligung gleich.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Im Rahmen einer Klausur muss auf
der Ebene der Rechtswidrigkeit das
Eingreifen von Rechtfertigungsgriinden
geprift werden. Dabei gilt es zunachst
festzustellen, ob eine tatsachliche Ein-
willigung vorliegt.?” Ist dies nicht gege-
ben, muss geprift werden, ob eine
Einwilligung aufgrund zwingender Um-
stande nicht eingeholt werden konnte,
was dann den Anwendungsbereich der
mutmaBlichen Einwilligung eroéffnet.
Liegt hingegen eine tatsachliche Einwil-
ligung vor, muss geprift werden, ob
alle Voraussetzungen der tatsachlichen
Einwilligung, insbesondere die Verfug-
barkeit des Rechtsguts und die Einwilli-
gungsfahigkeit, gegeben sind. Ist die
erklarte Einwilligung unwirksam, insbe-
sondere aufgrund von Aufklarungsman-
geln, ist an die Rechtsfigur der hypo-
thetischen Einwilligung zu denken. Da-

%6 Kindhduser (Rn. 3), § 6 Rn. 14; Wes-
sels/Beulke (Fn. 4), Rn. 494 ff.
27 A.A. Roxin (Fn. 3), § 13 Rn. 12 ff.
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fir muss zunachst ermittelt werden,
wie ordnungsgemal aufzuklaren gewe-
sen ware, um dann die Frage zu beant-
worten, ob der Patient im konkreten
Fall daraufhin eingewilligt hatte.?®
Stimmen der hypothetische Wille bei
korrekter Aufklarung und der nach feh-
lerhafter Aufklarung tatsachlich erklarte
Wille Uberein, ware eine hypothetische
Einwilligung zu bejahen. An dieser Stel-
le kann dann diskutiert werden, inwie-
fern es Uberhaupt maéglich ist, Hypothe-
sen uber die Willensbildung aufzustel-
len. Dies kann als Uberleitung zu einer
kurzen Darstellung der Argumente flr
und gegen die Anwendung der hypothe-
tischen Einwilligung dienen. Im Ergeb-
nis sollte man aufgrund der groBen
Rechtsunsicherheiten die Figur ableh-
nen.?® Der Arzt ware dann nach einem
vollendeten Delikt zu bestrafen.

5. Kiritik

Fraglich ist, ob die dogmatische
Einordnung der hypothetischen Einwilli-
gung des BGH Uberzeugen kann. Leitet
man aus der Formulierung , die Rechts-
widrigkeit entfallt" ab, dass es sich bei
der hypothetischen Einwilligung um ei-
nen selbststandigen Rechtfertigungs-
grund handelt, ware bei Vorliegen ihrer
Voraussetzungen das eigentlich pflicht-
widrige Verhalten gerechtfertigt. Gegen
diese Einordnung sprechen allerdings
die strukturellen Unterschiede, welche
zwischen den anerkannten Rechtferti-
gungsgriunden der tatsachlichen bzw.
mutmaBlichen Einwilligung und der
hypothetischen Einwilligung bestehen.

Das Bedurfnis der Strafrechtsord-
nung, in bestimmten Fallen das Unrecht
einer Tat entfallen zu lassen, ist zuvor-
derst in der Idee begrindet, dass das
Interesse am Schutz des verletzten
Rechtsguts in Widerstreit mit anderen
wichtigeren Interessen gerat und durch

28 Bollacher/Stockburger, Jura 2006, 908,
913.
29 vgl. dazu unter 5.
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diese verdrangt wird (Notwehr, Not-
stand etc.).*°

Bei der Einwilligung sowie der
mutmaBlichen Einwilligung leitet sich
der rechtfertigende Charakter sodann
aus der Regel ,volenti non fit iniuria®
(,dem Einwilligenden geschieht kein
Unrecht") ab.*' Es entfallt dabei das
Bedurfnis des Schutzes eines Rechts-
guts, weil der Einzelne Uber seine Gliter
frei verfigen und somit auch auf seinen
strafrechtlichen Schutz verzichten
kann.?? Diesen Verzicht macht der Pati-
ent bei der tatsachlichen Einwilligung
durch seine AuBerung deutlich. In Falle
einer mutmaBlichen Einwilligung wird
die Patientenautonomie dadurch sicher-
gestellt, dass bei der Ermittlung des
mutmaBlichen Willens auf die persdnli-
chen und individuellen Umstande des
Patienten abgestellt wird.** Die Recht-
maBigkeit eines Verhaltens beruht da-
bei auf dem Vorhandensein der tatsach-
lichen Voraussetzungen eines Erlaub-
nissatzes in der konkreten Situation des
Tatzeitpunktes.>* Es geht also um die
Frage, ob von einem generellen Verbot
im Einzelfall eine Ausnahme gemacht
werden sollte.>®

Bei der hypothetischen Einwilligung
liegt jedoch keine wirksame Einwilli-
gung in den Verzicht auf den Schutz
eines Rechtsguts zum Zeitpunkt der Tat
vor, welche das Unrecht der Tat entfal-
len lieBe.*® Der Betroffene hat keinen
wirksamen Einfluss auf seinen Rechts-
guterschutz genommen. Fraglich ist, ob
dieser fehlende Einfluss zum Tatzeit-
punkt durch die Annahme einer Einwil-

30 Eser/Sternberg-Lieben (Fn. 2), Vorbem.
zu §§ 32 ff. Rn. 7.

31 Lenckner, GA 1985, 301, 304; eine a.A.
nimmt auch bei der Einwilligung eine In-
teressenabwagung vor: Jansen (Fn. 10),
485; Otto/Albrecht, Jura 2010, 264, 265.

32 | enckner, GA 1985, 301, 304.

3 vgl. unter 2.

34 Eser/Sternberg-Lieben (Fn. 2), Vorbem.
zu §§ 32 ff. Rn. 10a; Albrecht, Die
~hypothetische Einwilligung® im Straf-
recht, 2010, S. 335.

3> Wessels/Beulke (Fn. 4), Rn. 273.

3¢ Otto/Albrecht, Jura 2010, 264, 269.
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ligung im Nachhinein ersetzt werden
kann. Dagegen spricht zunachst, dass
ein tatsachliches Geschehen schon aus
naturgesetzlichen Grinden nicht mit
Wirkung fir die Vergangenheit veran-
dert werden kann.?” Es bliebe folglich
nur noch die Mdglichkeit, die nachtrag-
lich abgegebene Einwilligung auf den
Tatzeitpunkt rickwirken zu lassen. Ge-
gen die Anerkennung der Rlckwirkung
der nachtraglich abgegebenen Einwilli-
gung kann angeflhrt werden, dass dies
zu einer unvertretbaren Rechtsunsi-
cherheit fihre, da Umfang und Inhalt
einer Strafe zum Zeitpunkt der Tat fest-
liegen missen.*® Im Fall der Anwen-
dung der hypothetischen Einwilligung
hinge ansonsten die Strafbarkeit des
Arztes von der Disposition des Patien-
ten ab. Die Entscheidung, welche der
Patient im Nachhinein treffen wird, ist
im Zweifelsfall von dem (Miss-)Erfolg
der Heilbehandlung beeinflusst. Es kann
zudem von einer ,Regelvermutung" da-
hingehend ausgegangen werden, ,dass
sich niemand von einem Arzt operieren
lassen moéchte, der ihn vorsatzlich nicht
Uber bestehende Risiken etc. auf-
klart".?° Die wirklichen Umsténde des
Tatzeitpunktes werden bei einer nach-
traglichen Willensbildung véllig ausge-
blendet.*° Die Konstruktion einer Einwil-
ligung ex post kdme somit (zumindest
psychologisch) einer nachtraglichen
Genehmigung gleich.*! Allerdings hat
die nachtragliche Genehmigung im
Strafrecht keine rechtfertigende Wir-
kung, was schon aus § 228 StGB deut-
lich wird, der nur die (vorherige) Einwil-
ligung als Rechtfertigungsgrund aner-
kennt, indem er eine ,Koérperverletzung
mit Einwilligung der verletzten Person,
voraussetzt.*?> Die nachtrdgliche Ge-

37 Albrecht (Fn. 33), S. 353.

38 Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht
BT Tb. 1, § 34 Rn. 14.

3% Bosch, JA 2008, 70, 72.

40 Sowada, NStZ 2012, 1, 6.

* Sowada, NStZ 2012, 1, 6.

42 Schlehofer, in: Festschrift fiir Ingeborg
Puppe zum 70. Geburtstag, 2011, S.
952, 967.
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nehmigung wird auch dort, wo sie ge-
regelt wird, etwa in § 331 Abs. 3 StGB,
nicht als Rechtfertigungsgrund aner-
kannt, sondern als die bloBe Aufhebung
der Strafbarkeit.** Durch die Rechtsfi-
gur der hypothetischen Einwilligung
wirde somit der Genehmigung sys-
temwidrig ein Anwendungsbereich als
Rechtfertigungsgrund zukommen.
Ferner wird davon ausgegangen,
dass sich Rechtfertigungsgrinde immer
aus einem objektiven und einem sub-
jektiven Element zusammensetzen. Das
subjektive Element verlangt, dass der
Tater im Bewusstsein gehandelt hat,
das Rechtsgut eines anderen in der
konkreten Situation nicht in rechtswid-
riger Weise zu beeintréchtigen.** Bei
der hypothetischen Einwilligung st
dem Arzt aber bewusst, dass er nicht
auf Grundlage einer Einwilligung, son-
dern auf Grundlage eines lediglich
erdachten Sachverhaltes handelt, denn
anderenfalls hatte er auch ohne weite-
res vollstandig aufkldren kénnen.*® Im
dem Moment, in dem der Arzt an das
Vorliegen einer hypothetischen Einwilli-
gung glaubt, vermeint er die Lage des
Patienten besser einschatzen zu kénnen
als dieser selbst.*® Er bevormundet den
Patienten somit im Moment des Eingrif-
fes in der Hoffnung, dass der Patient
danach mit der arztlichen Einschatzung
konform gehe und diesen ,rechtferti-
ge". Damit fehlt es bei der hypotheti-
schen Einwilligung an dem subjektiven
Rechtfertigungselement, denn der Arzt
geht bewusst nicht von dem Vorliegen
einer wirksamen Einwilligung zum Tat-
zeitpunkt aus. Er hat lediglich den
Glauben daran, durch eine spatere Ein-
willigung gerechtfertigt zu handeln.
Auch scheint die Figur der hypothe-
tischen Einwilligung den Grundsatz der
Subsidiaritat der mutmaBlichen Einwilli-
gung zu unterlaufen. Damit ist gemeint,
dass die Figur der mutmaBlichen Einwil-
ligung immer nur dann Anwendung fin-

43 Schlehofer (Fn. 42), S. 968.

4 Wessels/Beulke (Fn. 4), Rn. 277.
4> Bécker, 1Z 2005, 925, 927.

4 Albrecht (Fn. 34), S. 377.
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det, wenn die rechtzeitige Einholung
einer tatsachlichen Einwilligung des Be-
rechtigten im Tatzeitpunkt unmdglich
ist.* Dadurch wird dem Betroffenen
prinzipiell garantiert, eigenverantwort-
lich mit seinen Rechten umgehen zu
kdnnen.*® Bei der hypothetischen Ein-
willigung hingegen gibt es keine Vor-
aussetzungen, die eine solche Subsidia-
ritat garantieren wirden, denn es fehlt
ein Grund, weshalb die Einwilligung des
Patienten nicht im Tatzeitpunkt einge-
holt wird.*® Folglich kénnte der Arzt sei-
ne Pflicht zur Aufklarung bewusst miss-
achten, bzw. sogar gezielt tduschen
und darauf vertrauen, dass er straflos
bleibt, denn jeder Zweifel an der Uber-
einstimmung des hypothetischen Wil-
lens mit dem tatsachlichen Patienten-
willen oder die Unmdglichkeit einen sol-
chen festzustellen (bei verstorbenen
Patienten) wird nach dem Grundsatz ,in
dubio pro reo™ zu Gunsten des Taters
entschieden.”® Im Ergebnis gabe es
dann Faélle, in welchen es unerheblich
ist, ob eine Einwilligung des Patienten
vorlag oder nicht.>® Die hypothetische
Einwilligung stellt sich mithin als &u-
Berst ,selbstbestimmungsfeindlich® dar
und kann sogar bis hin zur vollstandi-
gen Unterhdhlung der Patientenauto-
nomie fuhren. Folglich kann dem BGH
bei seiner dogmatischen Einordnung
der hypothetischen Einwilligung nicht
zugestimmt werden. Im Hinblick auf die
weiteren vielen Unklarheiten und Strei-
tigkeiten, welche sich in der Literatur in
Bezug auf die Einordnung und den An-
wendungsbereich dieser Figur finden
lassen, ist der Eingliederung der hypo-
thetischen Einwilligung in das Strafrecht
insgesamt nicht zuzustimmen.

(Naemi Czempiel/Hannah Mugler)

47 Lenckner/Sternberg-Lieben (Fn. 2), Rn.
54.

48 Albrecht (Fn. 34), S. 346.

4 Albrecht (Fn. 34), S. 347.

Y Sowada, NStZ 2012, 1, 7.

>l Garbe, Wille und Hypothese - Zur
Rechtsfigur der hypothetischen Einwilli-
gung im Zivil- und Strafrecht, 2011, S.
233.
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1. Sachverhalt!

Im Regionalexpress wird
A von Beamten der Bun-
despolizei angesprochen
und gebeten, sich auszu-
weisen. Der Grund daflr
ist, dass die Polizei nach
Anschlagsdrohungen von
islamistischen Gruppie-
rungen ein verstarktes
Augenmerk auf Personen
mit ,anderer"? Hautfarbe
richtet.

A reagiert darauf ag-
gressiv. und verweigert
zudem, sich auszuweisen.

Oktober 2012
~SS-Methoden"-Fall

Wahrnehmung berechtigter Interessen
Art. 5 Abs. 1 GG, §§ 185, 193 StGB

Leitsatze der Bearbeiterinnen:

1. Bei einer scharfen Kritik ist es bezlglich der Schwere der
Ehrverletzung und ihrer Gewichtung im Rahmen der Ge-
samtabwdagung nach § 193 StGB von entscheidender Bedeu-
tung, ob sich der Beleidigende unmittelbar gegen eine Per-
son oder gegen eine MaBnahme wendet, aus der sich die
Beleidigung erst mittelbar ergibt.

2. Es kommt hinsichtlich der kritisierten MaBnahme nicht auf
die Rechtswidrigkeit oder RechtmaBigkeit derselben an.

Nach einer langeren Dis-

kussion folgen ihm die
Beamten, darunter auch OUs Franidt 2.
Polizist B, zu seinem
Sitzplatz. Die anderen

Fahrgaste beobachten das Geschehen.
Als B nach dem Rucksack des A greift,
erklart dieser aufgebracht, dass er sich
dadurch an etwas erinnert fihle. Auf
die Nachfrage des B, was er meine,
sagt A, dass ihn dieses Vorgehen an die
Methoden der SS erinnere. B fragt, ob
A ihn beleidigen wolle, was dieser ver-
neint. Daraufhin provoziert ihn B nun
mit den Worten: ,Dann sagen Sie doch,
dass ich ein Nazi bin“, worauf A ent-
gegnet: ,Nein, das sage ich nicht."

Das Amtsgericht Kassel verwarnt A
wegen Beleidigung gem&B § 185 StGB?
und behalt sich eine Geldstrafe vor.

! Der Sachverhalt der Entscheidung wurde

gekiirzt und leicht verandert, um die
Hauptprobleme deutlicher hervortreten
Zu lassen.

Diese Formulierung wurde aus dem
Beschluss ibernommen.

Alle §§ ohne Gesetzesangabe sind solche
des StGB

3
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M., Beschluss vom 20.3.2012 - 2 Ss

329/11; veroéffentlicht in NStZ-RR 2012, 244

Hiergegen legt A Sprungrevision
zum OLG Frankfurt a.M. ein.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Das Hauptproblem des Falles liegt in
der Anwendung des Rechtfertigungs-
grundes der Wahrnehmung berech-
tigter Interessen nach § 193 hinsicht-
lich der Beleidigung.

Die Beleidigung fallt in die Ka-
tegorie der Ehrdelikte und bezeichnet
eine Kundgabe der Geringschatzung,
Nichtachtung oder Missachtung. Die
Kundgabe kann hierbei gemaB Alt. 1 in
mundlicher oder schriftlicher Form,
symbolischem Verhalten, aber gemaB
Alt. 2 auch in Téatlichkeiten bestehen.*
Im Gegensatz zur Ublen Nachrede und
der Verleumdung, die sich auf die Au-
Berungen ehrenrihriger Tatsachenbe-

4 Joecks, Studienkommentar
Aufl. 2010, § 185 Rn. 1.

StGB, 9.

2012
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hauptungen gegenliber Dritten be-
schranken, umfasst die Beleidigung alle
ehrverletzenden Werturteile (Kundga-
be sowohl gegenliber dem Betroffenen
als auch einem Dritten maéglich) sowie
Tatsachenbehauptungen, die gegen-
Uber dem Betroffenen gemacht wer-
den.”> Werturteile sind subjektive Wer-
tungen und Einschatzungen, die sich
aufgrund ihres meinungsduBernden
Charakters einem Beweis entziehen,
wahrend Tatsachen objektiv bestimm-
bare vergangene und gegenwartige
Vorgdnge oder Zustdnde sind.® Bei
§ 185 ist die Unwahrheit Voraussetzung
des Tatbestands.’

Beleidigungsfahig sind alle le-
benden Menschen, unabhdangig von der
Geschaftsfahigkeit. Umstritten ist, ob
auch Personengemeinschaften, wie z.B.
die Polizei, beleidigungsfahig sind. Die
heutige h.M. bejaht dies in den Fallen,
in denen die Personen-gemeinschaften
rechtlich anerkannte soziale Funktionen
erfillen und einen einheitlichen Willen
bilden kénnen.® So sind zum Beispiel
politische Parteien, aber auch Instituti-
onen wie die Bundeswehr als Personen-
ge-meinschaften geschitzt.° Im vor-
liegenden Fall liegt eine Beleidigung
gegeniber einem Polizisten vor. Je-
doch fallt die Polizei als Ganzes nicht
unter die Definition der beleidigungs-
fahigen Personengemeinschaft, da eine
einheitliche Willensbildung im Polizei-
apparat aufgrund der Lander-
bezogenheit nicht gegeben ist. Jedoch
kann sich bei Polizisten eine Beleidi-
gungsfahigkeit aus der Kollektivitat der
Bezeichnung ergeben, solange sie hin-
reichend abgegrenzt und bestimmt

> Rengier, Strafrecht BT II, 12. Aufl. 2011,
§ 29 Rn. 20 f.

® Joecks (Fn. 4), § 186 Rn. 5.

’ Rengier (Fn. 5), § 29 Rn. 30 ff.

8 BGHSt 6, 186; Wessels/Hettinger,
Strafrecht BT 1, 35. Aufl. 2011,
Rn. 467 ff.

° BGHSt 36, 83; vgl. jedoch BVerfGE 93,
266.
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ist.’® Inwieweit eine AuBerung als in-
haltlich  ehrverletzend angesehen
werden kann, ergibt sich nicht nur aus
dem Wortlaut, sondern auch aus dem
objektiven Sinn der Bedeutung der Be-
gleitumstédnde.!’ Bei der Bezeichnung
einer verdeckten Radarkontrolle als
~Wegelagerei" liegt beispielsweise keine
Individual-beleidigung des kontrollie-
renden Beamten vor. Das liegt daran,
dass der Begriff der ,Wegelagerei® sich
auf die MaBnahme und nicht auf die
Personen bezieht.!? Ebenso ist die Be-
zeichnung eines Polizisten als ,Bulle®
unter Umstanden nicht als ehrverlet-
zend anzusehen, da die Gleichsetzung
mit einem starken, ausdauernden Tier
auch positiv aufgefasst werden kann.?

Bei Ehrdelikten gibt es auf der
Rechtswidrigkeitsebene neben den all-
gemeinen Rechtfertigungsgriinden zu-
satzlich den speziellen Rechtfertigungs-
grund der Wahrnehmung berechtig-
ter Interessen gemaB § 193, welcher
nach h.M. auf die §§ 185 f. beschrankt
ist.* Da die allgemeinen Recht-
fertigungsgriinde weitreichender sind,
werden sie nach h.M. vor § 193 ge-
prift.”> Der Grundgedanke des § 193
ist nicht unumstritten. Wahrend der
BGH'® die Norm als Auspragung der
freien MeinungsauBerung gemaB Art. 5
GG sieht, bezieht sich eine andere An-
sicht auf den Gesichtspunkt des erlaub-
ten Risikos,’” wobei in diesem Fall das
Unrecht ausgeschlossen werden kann,
wenn der Tater innerhalb dieses z.B.

19 vgl. OLG Frankfurt a.M. NJW 1977, 1353
fir die ,Frankfurter Polizei*; BayObIlG
NJW 1990, 1742.

1 Joecks (Fn. 4), § 185 Rn. 5.

12 OLG Disseldorf NStZ-RR 2003, 295,
296.

13 LG Regensburg, 3 Ns 134 Js 97458/04.

14 Kindhguser, Lehrbuch des Strafrechts BT
I, 5. Aufl. 2012, § 27 Rn. 1.

15 Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch Kom-
mentar, 27. Auflage 2011, § 193 Rn. 4;
Joecks, (Fn.4), § 193 Rn.1.

16 BGHSt 12, 293.

17°vgql. Fischer, StGB, 59. Aufl. 2012, § 193
Rn. 1; Welzel, Lehrbuch des deutschen
Strafrechts, 11. Aufl. 1969, S. 320.
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berufsbezogen Risikos handelt. Die
h.L.’® folgt dem Prinzip der Interes-
senabwadgung, welches sachlich durch
das Grundrecht der freien Meinungsau-
Berung mitbestimmt wird, sofern es
sich um Problematiken der 6ffentlichen
Meinungsbildung handelt.*®
Formalbeleidigungen, deren kran-
kender Charakter sich bereits aus der
Form der AuBerung ergibt, und
Schmahkritiken, die der bloBen Diffa-
mierung dienen, werden durch den
§ 193 jedoch nicht gerechtfertigt.?® Zu-
dem kann, im Gegensatz zur Beleidi-
gung und der Ublen Nachrede, eine
Verleumdung generell nicht der Wahr-
nehmung berechtigter Interessen die-
nen, da eine unwahre Tatsachenbe-
hauptung wider besseren Wissens nicht
schutzwiirdig sein kann.?’ Dennoch
sind, besonders im politischen Mei-
nungskampf, auch scharfe Worte und
herabsetzende AuBerungen zuldssig,
solange sie, gemessen an dem Vorver-
halten des Betroffenen noch als ada-
quat einzustufen sind.?? Hintergrund ist,
dass derjenige, der sich aufgrund einer
vorhergegangenen AuBerung provoziert
fuhlt, ein , Recht auf einen Gegen-
schlag"™ haben soll. Wer sich freiwillig
in der politischen Offentlichkeit an einer
Diskussion beteiligt, muss demnach
auch heftige Kritik in Kauf nehmen.?
So kann die Beleidigung eines bei einer
Versammlung in Zivil gekleideten Poli-

18 vgl. BGHSt 18, 184; Rudolphi/Rogall,
Systematischer Kommentar (SK) zum
StGB, § 193 Rn. 2.

19 vgl. auch Joecks (Fn. 4), § 193 Rn. 2;
Wessels/Hettinger (Fn. 8), Rn. 515.

20 Ausfiihrlicher  Krey/Heinrich, Strafrecht

BT I, 13. Aufl. 2005, Rn. 407 b;
Marxen/Doernberg, FAMOS 09/2002,
S. 3.

2L Haft, Strafrecht BT Teil II, 8. Aufl. 2005,

§ 185 unter 2.; Kindhduser (Fn. 14),
§ 27 Rn. 1.
22 BVerfGE 54, 129, 138; BVerfG NIW

1992, 2815; Wessels/Hettinger (Fn. 8),
Rn. 518 a.

23 BVerfGE 24, 278; vgl. auch
Marxen/Doernberg, FAMOS 09/2002,
S. 3.
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zisten als ,Spitzel® in diesem Sinne ge-
rechtfertigt sein, wenn der Beamte den
Tater zuvor provoziert hat.**

Als berechtigte Interessen kommen
alle in der Norm konkret aufgezahlten,
aber auch die so genannten ahnlichen
Falle in Betracht. So sind nicht nur ta-
delnde Urteile, Vorhaltungen und Rigen
in verschiedenen Konstellationen® ge-
rechtfertigt, sondern auch Interessen,
die von der Rechtsordnung als schutz-
wirdig angesehen werden, erfasst. Hier
liegt der Hauptanwendungsbereich der
Norm. Neben Allgemeininteressen, die
sich aus Art. 5 GG ergeben, kdnnen
dies eigene ideelle oder vermdgens-
rechtliche Privatinteressen sein, aber
auch fremde private Interessen, soweit
sie den Tater nach objektiven Ermessen
betreffen und er sich ,zu ihrem Ver-
fechter aufwerfen darf", z.B. als Anwalt
oder Steuerberater.”® Ein Beispiel fir
offentliche Interessen ist der Leserbrief
mit scharfer Kritik bezilglich der Ab-
schiebung von Asylbewerbern.?’ Bei der
Anwendung des § 193 wird eine inzi-
dente Grundrechtsprifung vorgenom-
men?5,

Fernerhin ist jedoch umstritten,
welche subjektiven Anforderungen
der Tater erfillen muss, um durch
§ 193 gerechtfertigt zu sein. Eine An-
sicht?® verlangt die Absicht des Téters,
ein berechtigtes Interesse wahrzuneh-
men. Die h.M. hingegen vertritt den
Standpunkt, dass allein das Handeln in
Kenntnis der Umstande, die die Recht-
fertigungslage begrinden, genugen
soll.>® Dabei spricht fiir die h.M., dass
der Tater, der ein Beleidigungsdelikt
begeht, mitunter nicht wei3, dass er
durch § 193 gerechtfertigt ist, aber

24 BayOblG NStZ 2005, 215, 216.

25 Ausfihrlicher dazu: Kindhguser (Fn. 14),
§ 27 Rn. 2 ff.

26 Rengier (Fn. 5), § 29 Rn. 40.

27 BVerfG NIJW 1992, 2815 (,Gestapo-
Methoden").

28 BVerfGE 93, 266, 292 ff.; BVerfG NJW
2009, 3016 ff.

2% Rengier (Fn. 5), § 29 Rn. 47.

30 joecks (Fn. 4), § 193 Rn. 14.
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durchaus die Umstande erkennen kann,
die ihn rechtfertigen.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Das OLG Frankfurt a.M. hebt das Urteil
des AG Kassel auf und spricht den An-
geklagten frei.

In der Begrindung wird dabei zwar
der Tatbestand des § 185 bejaht, aller-
ding seine Rechtfertigung gemaB § 193
angenommen. Es wird darauf hingewie-
sen, dass bei der vorzunehmenden In-
teressenabwagung die Meinungsfreiheit
gemaB Art. 5 Abs. 1 GG Uberwiegt. Es
wird insbesondere hervorgehoben, dass
es fur die Beurteilung des Falles von
Bedeutung ist, dass der Angeklagte mit
seiner scharfen Wortwahl nicht unmit-
telbar den Polizisten, sondern die von
ihm und seinen Kollegen durchgefihrte
MaBnahme kritisierte. Dies sei daran zu
erkennen, dass sich der Angeklagte auf
die Nachfrage des Beamten klar von
einer persdnlichen Herabwirdigung als

,Nazi® distanzierte, so dass keine
Schmahkritik vorliege.
Zudem wird bemerkt, dass die

Rechtfertigung der AuBerung nicht an
der RechtmaBigkeit der Ausweiskontrol-
le scheitert, da darauf abzustellen sei,
dass sich der Angeklagte durch die poli-
zeiliche MaBnahme diskriminiert geflhlt
habe und dies mit seiner Kritik bei den
anderen Fahrgasten und Beamten ge-
genuber zum Ausdruck bringen wollte.
Daher war der Angeklagte auch in Be-
zug auf die stark polemisierte Wortwahl
seiner AuBerung gerechtfertigt.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Die Priufung von Ehrdelikten gestaltet
sich insbesondere auf der Rechtswidrig-
keitsebene interessant, da der spezielle
Rechtfertigungsgrund des § 193 ein
Einfallstor fur grundrechtliche Erwagun-
gen bietet.

Dabei muss jedoch sehr genau vor-
gegangen werden, damit eine klare
Struktur im Gutachten erhalten bleibt.
Wichtig ist zunachst die richtige Reihen-
folge bei der Prifung der Ehrdeliktstat-
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bestdande. Da die Beleidigung gemaB
§ 185 nicht als Grundtatbestand zu den
§§ 186, 187 zu verstehen ist,*’ muss
bei der zu untersuchenden AuBerung
genau auf die Begehungsform einge-
gangen werden: Liegt ein Werturteil
gegeniber dem Betroffenen oder einem
Dritten vor, ist § 185 einschlagig, bei
einer Tatsachenbehauptung nur, wenn
diese laut Sachverhalt dem Betroffenen
gegeniber gemacht wurde. Der Dritt-
bezug ist bei den §§ 186, 187 dement-
sprechend tatbestandsmaBig. Die Ver-
leumdung kann hierbei als Qualifikation
der lblen Nachrede gesehen werden.>?
Diese Unterscheidung ist auch flr die
spatere Rechtfertigungsprifung wichtig,
da nach h.M. die Verleumdung nicht
von § 193 erfasst wird. Eine Ausnahme
kann in diesem Fall hur gemacht wer-
den, wenn die Verleumdung das einzige
Mittel ist, um einen bestehenden, je-
doch unbegrindeten Verdacht zu ent-
kraften und ein Fehlurteil zu vermeiden.
Eine andere Lbésung dieses Problems
wére die Anwendung von § 34.%

Da die Anwendung des § 193 bei
dem Vorliegen einer Formalbeleidigung
oder einer Schmahkritik ausgeschlossen
ist, sollte zuerst untersucht werden, ob
deren Voraussetzungen erflllt sind. Ist
dies nicht der Fall, sind als Nachstes
das Dberechtigte Interesse und die
Wahrnehmungsberechtigung des Belei-
digenden zu prifen.

Der weitere Aufbau ist das Kern-
stick der Rechtfertigung und kann als
inzidente Verhaltnismagigkeitsprii-
fung im Hinblick auf die Beschrankung
der Meinungsfreiheit betrachtet werden.
Dabei ist die ehrenriihrige AuBerung
nur dann gerechtfertigt, wenn sie zur
Interessenwahrnehmung geeignet, er-
forderlich und nicht unangemessen
ist.>* Geeignet ist eine AuBerung dann,
wenn sie ex-ante betrachtet dem wahr-
genommenen Interesse dienlich ist.
Dies wird zu verneinen sein, wenn die

31 Wessels/Hettinger (Fn. 8), Rn. 490.
32 Joecks (Fn. 4), § 185 Rn. 4.
33 Joecks (Fn. 4), § 187 Rn. 3.
34 Kindh&user (Fn. 14), § 27 Rn. 9 ff.
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AuBerung jemandem gegeniiber erfolgt,
der dem Beleidigenden in der Sache in
keiner Weise zu helfen vermag.*

Erforderlich ist eine Beleidigung
zur Wahrnehmung eines berechtigten
Interesses dann, wenn sie das relativ
mildeste Mittel darstellt. Wer zum Bei-
spiel seinen Standpunkt in einer 6ffent-
lichen Diskussion darlegen moéchte, ist
nicht auf die mildeste AuBerungsform
beschrankt. Hingegen ist es jedoch
nicht erforderlich, eine Person vor ei-
nem groBen Publikum bloBzustellen,
wenn die Angelegenheit auch in einem
Zwei-Personen-Gesprach geklart wer-
den koénnte (z.B. Verdacht auf Dieb-
stahl).*®

Bei der Angemessenheit missen
noch einmal alle Umstande des Sach-
verhaltes ausgewertet und gegeneinan-
der abgewogen werden. So sollte der-
jenige, der ein berechtigtes Interesse
verfolgt, eine Flucht in die Offentlichkeit
erst dann anstreben, wenn z.B. die Be-
schwerde bei der zustandigen Behdrde
erfolglos geblieben ist, oder von vorn-
herein nicht moéglich war.

Sobald es sich um eine AuBerung
im offentlichen Meinungskampf handelt,
sind besondere MaB3stabe anzuwenden.
Das Bundesverfassungsgericht pragte
hierbei den Begriff der ,Vermutung
der Freiheit der Rede™’, um die Be-
deutung der Meinungsfreiheit flir die
Funktionsfahigkeit der Demokratie zu
betonen. Die Meinungsfreiheit wird um-
so weiter ausgelegt, je gréBer der Be-
lang der diskutierten Angelegenheit flr
die Allgemeinheit ist. Besonders in Zei-
ten des Wahlkampfes oder generell in
der politischen Debatte muss das
,Recht zum Gegenschlag"*® beachtet
werden. Im Umkehrschluss bedeutet
das, dass bei kleinerem Adressatenkreis
strengere Anforderungen an die Ange-

35 Joecks (Fn. 4), § 193 Rn. 10.

36 Kindh&user (Fn. 14), § 27 Rn. 10.
37 BVerfGE 7, 198 (,Liith-Urteil*).

38 BVerfGE 24, 278.
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messenheit gelten und die Scharfe der
AuBerung starker ins Gewicht fallt.*®

Ein wichtiger Argumentationspunkt
ist auBerdem die grundsatzliche In-
formationspflicht*® des Taters, bevor
er sich mit einer ehrenrihrigen Tatsa-
che an die Offentlichkeit wendet, unter
Berucksichtigung der Einzelfallumstan-
de sowie der Zumutbarkeit. Dies ist
insbesondere flr Presseverdffentlichun-

gen von Bedeutung. Weniger streng
wird dies bei Strafanzeigen gehand-
habt.*!

Wurden alle Merkmale bejaht, so
bleibt nur noch das subjektive Recht-
fertigungselement zu prifen. Wie
oben bereits ausgeflhrt, genigt nach
h.M. dass der Tater in Kenntnis der Si-
tuation, die die Rechtfertigung objektiv
begriindet, handelt.** Im Folgenden
muss dann noch auf die Schuld und den
Strafantrag gemaB § 194 eingegangen
werden.

5. Kritik

Das OLG Frankfurt a.M. hat im vorlie-
genden Fall den Angeklagten freige-
sprochen, da die Voraussetzungen des
§ 193 erflllt waren. Dies ist grundsatz-
lich nicht zu beanstanden, da wie die
Beschlussbegriindung zeigt, genlgend
Anhaltspunkte flr die Annahme der
Rechtfertigungslage bestehen.
Problematisch erscheint uns je-
doch, dass einige dieser Punkte nicht
genauer erlautert werden. Das Gericht
fuhrt aus, dass die AuBerung des Ange-
klagten unter die Meinungsfreiheit ge-
maB Art. 5 Abs. 1 GG fallt und bezieht
sich hierbei insbesondere auf die ,Ge-
stapo-Methoden“-Entscheidung*®  des
Bundesverfassungsgerichtes. Diese
Entscheidung stellt vor allem darauf ab,
dass die Meinungsfreiheit im o&ffentli-

3 Joecks (Fn. 4), § 193 Rn. 11 f.;

Kindhéuser (Fn. 14), § 27 Rn. 12 ff.

40 Beispielhaft dazu BGHSt 3, 73.

41 Kindhduser (Fn. 14), § 27 Rn.
Rengier (Fn. 5), § 29 Rn. 45.

42 Joecks (Fn. 4), § 193 Rn. 14; Rengier
(Fn. 5), § 29 Rn. 47.

43 BVerfG NJW 1992, 2815.

18;
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chen Meinungskampf besonders zu
schitzen sei. Dies bezieht sich jedoch
generell auf politische Debatten und
offentliche Diskussionen. Somit ist frag-
lich, inwiefern im gegebenen Fall ein
offentlicher Meinungskampf vorlag, der
die scharfe, eindringliche AuBerung des
Angeklagten rechtfertigt.

Das OLG Frankfurt a.M. geht dies-
bezliglich auf zwei Faktoren ein: die
MaBnahme der Polizisten einerseits und
die Anwesenheit weiterer Fahrgaste
andererseits. Als Erstes stellt das Ge-
richt dabei fest, dass es nicht auf die
Rechtswidrigkeit oder RechtmaBigkeit
der MaBnahme ankomme, sondern da-
rauf, ob sich die AuBerung des A haupt-
sachlich gegen die Person des Polizisten
oder die Polizeikontrolle richtete. Dies
erscheint sinnvoll, besonders da der
Angeklagte nicht hinreichend erkennen
konnte, ob die Kontrolle rechtmaBig
war, sich jedoch trotzdem aufgrund
dieser diskriminiert fuhlte. Zutreffend
hat das Gericht ausgefuhrt, dass A sich
angemessen von der persdnlichen Her-
absetzung des B distanziert hat, indem
er auf dessen Nachfrage sagte, dass er
ihn nicht beleidigen wolle. Ferner wird
darauf eingegangen, dass der Ange-
klagte seinen Unmut gegeniber den
anderen Fahrgasten zum Ausdruck
bringen wollte und so um ,Solidaritat
warb".*

Dies wirkt unschlissig, da somit die
Frage entsteht, ob die Entscheidung
anders ausgefallen ware, wenn keine
weiteren Fahrgaste im Abteil gesessen
hatten. In diesem Fall hatte sich die
Kritik des A trotzdem noch auf die MaB-
nahme selbst bezogen und ware auch
subjektiv begriundbar gewesen. Wird
bei der Rechtfertigung der drastisch
formulierten Kritik jedoch vor allem auf
die Anwesenheit anderer abgestellt, so
ware die Anwendbarkeit des § 193
dann zu verneinen, da A sich allein ge-
gen den Polizisten wendete. Dies ist
unserer Ansicht nach nicht vertretbar,
da diese Lésung auBer Acht lasst, dass
im Zweipersonenverhaltnis die ehr-

4 OLG Frankfurt a.M., 2 Ss 329/11, Rn. 7.
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schmalernde Wirkung der Beleidigung
nicht viel geringer ist als in der breiten
Offentlichkeit.

Weitergedacht ware es fraglich, wie
der Fall lage, wenn A und B zwar allein
gewesen waren, die durchgefiuhrte
MaBnahme hingegen  offensichtlich
rechtswidrig war.

Da es laut Bundesverfassungs-
gericht, welches vom OLG Frankfurt
a.M. zitiert wird, nicht auf die Rechts-
widrigkeit der MaBnahme ankommt,
ware die Bejahung des § 193 dahinge-
hend problematisch, als dass A sich
mangels eines o6ffentlichen Meinungs-
kampfes nicht mit scharfen Worten
verteidigen durfte. Hier wirde dann
unter Umstanden § 32 greifen.

Eine weitergehende Ausfihrung,
inwiefern die Anwesenheit der anderen
Fahrgaste ins Gewicht fallt, ware unse-
rer Meinung nach erforderlich gewesen.

(Stefanie MaaB / Anna-Louise Mdller)
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1. Sachverhalt!

T entwendet O gegen
dessen Widerstand ein
Mobiltelefon. Er beabsich-
tigt dabei, auf dem Handy
nach Beweisen fir das
Bestehen einer Beziehung
zwischen O und S zu su-
chen. T st es dabei
gleichgultig, ob O das Ge-
rat zurlckerlangt. Spater
Ubertragt T auf dem ent-
wendeten Mobiltelefon
gespeicherte Bilddateien
auf sein eigenes Handy,
um sie an Dritte zu ver-
schicken. Ob er dies be-
reits zum Zeitpunkt der Wegnhahme
vorhatte, konnte nicht ermittelt wer-
den. Das Landgericht verurteilt T u.a.
wegen Raubes. Hiergegen legt er Revi-
sion zum BGH ein.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Das Hauptproblem des Falls liegt in der
Frage, ob der Wille, mit dem Handy in
oben genannter Weise zu verfahren,
eine Zueignungsabsicht oder lediglich
einen Willen zur GebrauchsanmafBung
darstellt.

Die Zueignhungsabsicht ist die ge-
wollte AnmaBung einer Eigentimerstel-
lung (se ut dominum gerere). Sie ist
besonderes subjektives Merkmal des
Diebstahls, § 242 StGB?, und des Rau-

! Der Sachverhalt der Entscheidung wurde

gekiirzt und leicht verandert, um die
Hauptprobleme deutlicher hervortreten
zu lassen. Die Ausflihrungen dieser Be-
arbeitung beschranken sich im Wesentli-
chen auf § 249 StGB.

Die folgenden §§ ohne Gesetzesangabe
sind solche des StGB.
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Handyspeicher-Fall

Zueignungsabsicht / GebrauchsanmaBung
§ 249 Abs. 1 StGB
Leitsatz der Bearbeiter:

Wer einem anderen gewaltsam ein Mobiltelefon ent-
wendet, um darauf gespeicherte Dateien einzusehen
und auf das eigene Mobiltelefon zu Ubertragen, handelt
ohne die flr § 249 Abs. 1 StGB erforderliche Zueig-
nungsabsicht.

BGH, Beschluss vom 14. Februar 2012 - 3 StR 392/11; veroffent-
licht in NStZ 2012, 627.

bes, § 249. FlUr die Zueignungsabsicht
kommt es allein auf die subjektive Ziel-
vorstellung zum Zeitpunkt der Weg-
nahme an.? Da sie keinen Bezugspunkt
im objektiven Tatbestand hat, spricht
man auch von einer ,uUberschieBenden
Innentendenz" im subjektiven Tatbe-
stand der §§ 242, 249.*

Die Zueignungsabsicht grenzt Dieb-
stahl und Raub von der milder bestraf-
ten Sachbeschadigung, § 303, der
straffreien Sachentziehung und der le-
diglich unter den Voraussetzungen der
§§ 248b, 290 strafbaren Gebrauchsan-
maBung (furtum usus) ab.’ Hierbei sind
die Abgrenzungskriterien umstritten:

Die h.L. teilt die Zueignungsabsicht
in eine Enteighungs- und eine An-
eignungskomponente auf.®° Die Ent-

BGH NStZ-RR 2007, 15.
* Rengier, Strafrecht BT I, 14. Aufl. 2012,
§ 2 Rn. 38; Schmitz, in MiKo, StGB,
2. Aufl. 2012, § 242 Rn. 110.
Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 1I,
35. Aufl. 2011, Rn. 142.
Vgl. im Folgenden Kauffmann, Zur Iden-
titdt des strafrechtlichen Zueignungsbe-
griffes, 2005, S. 87 ff.; Rengier (Fn. 4),

2012
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eignung muss dabei auf Dauer angelegt
sein; fur die Aneignung reicht ein vo-
ribergehender Gebrauch. Hinsichtlich
der Enteignung wird lediglich Eventual-
vorsatz, hinsichtlich der Aneignung Ab-
sicht gefordert. Hierbei bedarf es nach
h.L. keines funktionalen Korrespon-
denzverhaltnisses der beiden Kompo-
nenten.” Die Enteignung muss also
nicht durch die Aneignung geschehen.

Auch die Rspr. folgt in vergleichba-
rer Weise der Aufteilung der Zueig-
nungsabsicht in ein positives und ein
negatives Element.® Sie differenziert
zwischen diesen jedoch nicht in ver-
gleichbarer Konsequenz. Am Ende
kommen h.L. und Rspr. jedoch Uber-
wiegend zum selben Ergebnis.

So soll bspw. in Féllen, in denen der
Tater die Sache lediglich voribergehend
seinen Zwecken unterwerfen will, diese
nach Benutzung alsbald jedoch wieder
an den Berechtigten zurlckgeben
md&chte, lediglich eine Gebrauchsanma-
Bung vorliegen.® Grund hierfir ist, dass
der Tater die Ubergeordnete Rolle des
Eigentimers zumindest noch geringfu-
gig anerkennt und diesen nicht dauer-
haft vom Eigentum ausschlieBen
mochte.’® Die voriibergehende Inge-
brauchnahme ohne Enteignung stellt
also eine GebrauchsanmafBung dar.

Daruber hinaus soll die Wegnahme
einer Sache, lediglich um sie zu zersto6-
ren oder den Eigentimer zu argern,
eine Sachbeschadigung bzw. Sachent-
ziehung darstellen.!* Hier komme es
dem Tater ndmlich nicht auf die Ande-
rung des Bestandes seines Vermdgens
an. FlUr eine Zueignungsabsicht miusste
der Tater die Sache den eigenen

§2 Rn.39 ff.;
(Fn. 5), Rn. 150 ff.

’ Wessels/Hillenkamp (Fn. 5), Rn. 160.

8 So etwa BGH NStz 1981, 63.

° RGSt 64, 259 f.; BGHSt 22, 45 f.; BGH
NStZ 1996, 38.

19 Heinrich, in Arzt/Weber/Heinrich/Hilgen-
dorf, Strafrecht BT, 2. Aufl. 2009, § 13
Rn. 78.

11 RGSt 61, 229, 233; BGH NIW 1985,
812; BGH NStz 2011, 699, 701.

Wessels/Hillenkamp
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Zwecken unterwerfen.'? Hier soll
zwar der Eigentimer auf Dauer enteig-
net werden, eine Aneignungsabsicht
liegt jedoch nicht vor.

Schwieriger sind Situationen zu
entscheiden, in denen der Tater die Sa-
che lediglich voribergehend nutzen
mdchte, es ihm jedoch gleichglltig ist,
ob der Eigentimer diese zuruckbe-
kommt. Eine solche Konstellation von
vorubergehendem Gebrauch plus Ent-
eignung beinhaltet der vorliegende Fall.

Die h.L. musste hier konsequenter-
weise zur Bejahung einer Zueignungs-
absicht kommen: T war es gleichgultig,
ob O das Handy zurlickerlangt. Daher
kann zunachst auf eine eventualvor-
satzliche dauerhafte Enteignung ge-
schlossen werden. Hinsichtlich der An-
eignungskomponente soll bereits der
voribergehende Gebrauch ausreichen.
Die Nutzung des Handys im Rahmen
des bestimmungsgemaBen Gebrauchs
ware danach eine Aneignung. T wollte
die Nutzung auch als notwendiges Zwi-
schenziel. Ohne die Nutzung des Han-
dys hatte T namlich nicht an die Bildda-
teien gelangen kénnen.

Auch die Rspr. gelangt bisher in
solch gelagerten Fallen regelmaBig zu
einer Bestrafung wegen Diebstahls.
Fehle es dem Tater an einem RUlck-
gabewillen, genlige bereits das Fahren
mit einem entwendeten Kfz, das einma-
lige Benutzen eines Schllssels oder das
einmalige Lesen eines Briefes fur eine
Zueignungsabsicht.?

Wenn hingegen ein Tater bspw. ei-
ne Handtasche entwendet, um spater in
dieser nach Wertgegenstanden zu su-
chen und sich ihrer im Anschluss zu
entledigen, tendiert der BGH dazu, hin-
sichtlich der Tasche - als Behaltnis -
keine  Zueignungsabsicht  anzuneh-
men.* Da es hier dem Téter lediglich

12 Wessels/Hillenkamp (Fn. 5), Rn. 144,

13 RGSt 64, 259 f.; BGH MDR 1960, 689;
BGH NStz 1981, 63; vgl. auch OLG Celle
JR 1964, 266.

4 BGH NStZ-RR 2000, 343; BGH GA 1962,
144 f.; ebenfalls Eser/Bosch, in Schén-
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auf den Inhalt des Behaltnisses an-
komme, beabsichtige er gerade nicht
den wirtschaftlichen Wert des Behalt-
nisses flr sich auszunutzen. Hier schei-
det nach dem BGH grds. die Aneighung
aus. Diese Falle sind mit dem vorlie-
genden insofern vergleichbar, als dass
es T ebenfalls primar auf den Inhalt des
Handys, die Bilddateien, ankommt.
Diese Lésung des BGH ist jedoch in
ihrer Pauschalitat umstritten. So wird
von einem Teil der Lehre gefordert,
dass es einer gegenteiligen Beurteilung
bedarf, wenn der Tater das Behaltnis
benutzen will, um bspw. die Beute zu
transportieren.’® Auch die h.L. kommt
zu diesem Ergebnis, da der voruberge-
hende absichtliche Gebrauch auch als
Zwischenziel fur die Aneignungskompo-
nente genidgen soll. Die restriktive
Rechtsprechung des BGH widerspreche
diesen sonst anerkannten Rechtssat-
zen.'® Das LG Disseldorf bejahte Zu-
eignungsabsicht zumindest in einem
Fall, in dem die Tater das Behaltnis zum
Transport des Inhalts benétigten.!” Der
BGH hat sich zu dieser Differenzierung
jedoch noch nicht kldrend geduBert.'®
Vereinzelt vertretene Meinungen
verneinen hingegen grds. eine Zueig-
nungsabsicht, wenn ein voribergehen-
der Gebrauch beabsichtigt und eine
dauerhafte Enteignung billigend in Kauf
genommen wird. Entschiede man an-
ders, fuhre dies zu einer sachwidrigen
Verknupfung von Sachbeschadigung
und GebrauchsanmaBung zu einem
Diebstahl. Hierbei wird vereinzelt die
Aufteilung der Zueignungsabsicht in
eine Aneignungs- und eine Enteig-
nungskomponente abgelehnt, da diese
keinen Halt im Wortlaut der §§ 242,

ke/Schréder, StGB, 28. Aufl. 2010,
§ 242 Rn. 63.

15 RuB, Pfeiffer-FS, 1988, S. 61, 65 f.

16 Vogel, in LK, StGB, 12. Aufl. 2010,
§ 242 Rn. 162.

17 LG Dusseldorf NStZ 2008, 155 f.; vgl.
hierzu ausfthrlich: FAMOS April 2008.

8 vgl. jedoch BGH v. 22.8.1962 - 2 StR
336/62, unverodffentlicht, zitiert nach Vo-
gel, in LK (Fn. 16), § 242 Rn. 162.
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249 finde. Die Zueignungsabsicht sei
stattdessen vornehmlich durch quanti-
tative Merkmale (Dauer/Intensitat) zu
bestimmen.® Andere fordern hingegen,
dass die Enteignung durch die Aneig-
nung erfolgen muss.?° Im vorliegenden
Fall liegt in der Sacheinwirkung durch
das Benutzen des Handys nur eine An-
eighung aber keine Enteignung. Die
losgeléste eventualvorsatzliche Enteig-
nung wirde nach dieser Meinung fur
eine Zueignungsabsicht nicht genlgen.
Auch nach quantitativen Merkmalen
erscheint die nur kurzfristige Benutzung
des Handys flr eine Zueignungsabsicht
mdglicherweise als unzureichend.

Der Gegenstand der Zueignungsab-
sicht ist ebenfalls umstritten. Nach der
Substanztheorie hat derjenige Zueig-
nungsabsicht, der die Sache unter Aus-
schlieBung des Eigentimers der physi-
schen Substanz nach seinem Vermdgen
einverleiben méchte.?! Sie bildet noch
heute die Grundlage aller vertretenen
Meinungen. Unzureichend ist die Sub-
stanztheorie nur in Féllen, in denen ei-
ne entwendete Sache der Substanz
nach zurlickgegeben, die Sache jedoch
zuvor entwertet (,verbraucht") werden
soll. Diese Konstellation tritt vornehm-
lich bei Wertpapieren, wie z.B. Sparbu-
chern, auf.?? Da der Tater den Berech-
tigten von der Substanz der Sache nicht
ausschlieBen moéchte, kommt die Sub-
stanztheorie konsequenterweise zum
Ergebnis des Vorliegens einer Ge-
brauchsanmaBung. Das RG erweiterte
daher die Substanztheorie um den Ge-
danken der Sachwerttheorie.”’ Diese
stellt auf den Entzug des wirtschaftli-
chen Werts der Sache ab. Verknlpft
ergeben die Theorien die heute vom

19 Heinrich (Fn. 10), § 13 Rn. 79 ff., 87.

20 Androulakis, JuS 1968, 409, 413; Hoyer,
in SK, StGB, Stand: 2/1999, § 242
Rn. 84.

21 BGH NJW 1985, 812; Binding, Lehrbuch
des Gemeinen Deutschen Strafrechts,
BT, 2. Aufl. 1902, S.264; Rengier
(Fn. 4), § 2 Rn. 44.

22 RGSt 10, 369, 371.

23 RGSt 40, 10, 11 f.
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BGH und der h.L. vertretene Vereini-
gungstheorie. Danach liegt das Wesen
der Zueignung darin, ,daB die Sache
selbst oder doch der in ihr verkérperte
Sachwert, [mit Ausschlusswirkung ge-
gen den Eigentimer] vom Tater dem
eigenen Vermdgen einverleibt wird."**

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH andert das Urteil des LG im
Schuldspruch dahingehend ab, dass der
Angeklagte, statt wegen Raubes, ledig-
lich wegen Noétigung verurteilt wird.

In der Begrindung fuhrt er zu-
nachst aus, dass T hinsichtlich des
Handys keine Zueignungsabsicht ge-
habt habe. Hierbei stellt er auf die An-
eignungskomponente ab. T habe sich
weder den Substanz- noch den Sach-
wert des Gerats aneignen wollen, noch
dessen Wert durch den voribergehen-
den Gebrauch gemindert.

Es fehle immer dann an dem fir ei-
ne Aneignung erforderlichen Willen, den
Bestand seines Vermdgens oder den
eines Dritten zu andern, wenn das No-
tigungsmittel nur zur Erzwingung einer
GebrauchsanmaBung eingesetzt werde
oder die Sache weggenommen werde,
um sie zu zerstéren o0.a., sie als
Druckmittel einer Forderung zu benut-
zen oder den Eigentimer durch bloBen
Sachentzug zu argern. Einen solchen
Fall nimmt der BGH hier an.

Weiter fUuhrt er aus, dass das beab-
sichtigte Durchsuchen des Speichers
und das Kopieren der gefundenen Bild-
dateien zwar im Rahmen des bestim-
mungsgemaBen Gebrauchs der Sache
ldgen, dies jedoch nicht zu deren Ver-
brauch fiihre.?®

Der BGH prift zudem eine Straf-
barkeit wegen rauberischer Erpressung,
§§ 253 Abs. 1, 255. Auch diese scheide
hier aber aus, da T keine Bereiche-
rungsabsicht gehabt habe.

24 RGSt 61, 228, 233; vgl. BGH NStZ 2011,
699, 701; Wessels/Hillenkamp (Fn. 5),
Rn. 148.

25 BGH NStz 2012, 627.
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4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Der vorliegende Beschluss wird die Ab-
grenzung von Raub und Diebstahl zur
GebrauchsanmaBung weiter erschwe-
ren.

Bisher lieBen sich mit der Aufteilung
der Zueignungsabsicht in eine Aneig-
nungs- und eine Enteignungskompo-
nente die meisten Falle problemlos im
Einklang mit der Rspr. l6sen. Wendet
man diese auf den vorliegenden Fall an,
so kommt man entgegen dem BGH je-
doch zu einer Bejahung der Zueig-
nungsabsicht.

Nach der Ansicht des BGH soll die
Nutzung des Handys fir die Aneig-
nungskomponente hingegen nicht aus-
reichen. Aus welchen Griinden der BGH
hier eine Zueignungsabsicht verneint,
ist anhand des Beschlusses jedoch nicht
eindeutig ersichtlich. Denkbar sind fol-
gende Ansatze:

Zunachst koénnte darin, dass der
BGH zwar erkennt, dass sich die Nut-
zung des Handys im Rahmen des be-
stimmungsgemaBen Gebrauchs bewegt,
dies gleichwohl fir eine Aneignung je-
doch nicht ausreichen lasst, eine Ab-
kehr von friheren Entscheidungen ge-
sehen werden. Wie oben namlich be-
reits dargestellt, sollte das einmalige
Benutzen eines Schlissels oder das
Fahren eines entwendeten Autos bisher
ausreichen, wenn der Tater keinen
Ruckgabewillen hinsichtlich dieser Sa-
chen hat.

Insofern kénnte das durch den BGH
verlangte ,Mehr" als Annaherung zu
quantitativen Gesichtspunkten gewertet
werden. Dann waren in Zukunft die
Dauer und Intensitat der Nutzung im
Rahmen des bestimmungsgemaBen
Gebrauchs starker zu bertcksichtigen.

Andererseits koénnte die Aussage
des BGH, dass die beabsichtigte Benut-
zung des Handys zwar im Rahmen des
bestimmungsgemaBen Gebrauchs der
Sache lage, dies jedoch nicht zu deren
Verbrauch fuhre, als Forderung nach
einem funktionalen Korrespondenzver-
haltnis von Enteignung und Aneignung
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verstanden werden. Immerhin hatte der
BGH bei der Enteignungskomponente
allein darauf abstellen kénnen, dass es
T gleichglltig war, ob O die Sache zu-
rickerlangt.

Dass der BGH hier zu einem unter-
schiedlichen Ergebnis gelangt als die
h.L., kdnnte schlieBlich in der oben an-
gesprochenen Parallele zu den ,Behalt-
nisfallen® liegen. Hier gelangt der BGH
regelmaBig zu einer Verneinung einer
Aneignungsabsicht hinsichtlich des Be-
haltnisses.

Im Ergebnis bleibt festzuhalten,
dass der BGH die Benutzung eines
Handys, um darauf enthaltene Informa-
tionen einzusehen und zu kopieren,
trotz mangelnden Rlckgabewillens, fur
eine Zueignungsabsicht nicht ausrei-
chen lassen moéchte. Dies muss dann
auch fur andere Datentrager gelten. Ob
er sich tatsachlich von seiner bisherigen
Rspr. abwenden modchte, ist zweifelhaft
und muss abgewartet werden. Bis dahin
sollte jedoch in a@hnlich gelagerten Fal-
len eine kritische Auseinandersetzung
mit dem vorliegenden Beschluss nicht
ausbleiben.

Bejaht man eine Zueignungsabsicht
und damit einen Raub, hangt die weite-
re Prifung davon ab, ob man mit der
h.L. davon ausgeht, dass Raub und Er-
pressung sich ausschlieBen.”® Dann
kommt eine rduberische Erpressung
hier nicht in Betracht. Geht man hinge-
gen mit der Rspr. davon aus, dass eine
Erpressung als Grunddelikt immer in
einem Raub enthalten ist,?’ liegt gleich-
zeitig eine rauberische Erpressung vor,
die aber hinter den Raub zuriicktritt.?®
Verneint man die Zueignungsabsicht,
kommt man lediglich mit der Rspr. im
Rahmen der rauberischen Erpressung
zur Prifung der Bereicherungsabsicht.
Diese verneinte der BGH im vorliegen-
den Fall Uberraschend.?® Der Ubersicht-

26 | ackner/Kiihl,
§ 255 Rn. 2.

27 BGHSt 14, 386, 390 f.

28 | ackner/Kiihl (Fn. 26), § 255 Rn. 2 ff.

2 (Uberraschend insofern, als dass der vo-
riibergehende Besitz bisher bereits einen

StGB, 27. Aufl. 2011,
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lichkeit des Textes geschuldet, soll hie-
rauf jedoch nicht weiter eingegangen
werden.

5. Kritik

Die Argumentation des BGH flhrt in
mehreren Punkten zu Unklarheiten. Be-
zeichnend ist folgende Passage: ,LEs
fehlt an dem fur eine Aneignung erfor-
derlichen Willen, den Bestand [...] sei-
nes Vermdgens zu andern, wenn er das
Noétigungsmittel nur zur Erzwingung
einer GebrauchsanmaBung einsetzt."*°
Dies ist ein Zirkelschluss. Hier wird das
Ergebnis der Abgrenzung zur Ge-
brauchsanmaBung mit sich selbst be-
grindet. Zudem entspricht es dem We-
sen der GebrauchsanmaBung, dass je-
mand etwas den eigenen Zwecken un-
terwerfen mdchte. Dies ist jedoch zu-
gleich das Wesensmerkmal der Aneig-
nungsabsicht.

Abgesehen von dieser Undurchsich-
tigkeit des Beschlusses ist insbesondere
dessen Ergebnis kritikwirdig. Dieses
ware namlich nur durch eine nicht zu
begriBende Abkehr von den bisherigen
Abgrenzungskriterien von Rspr. und
h.L. moéglich.

Eine alternative Abgrenzung nach
quantitativen Merkmalen vermag be-
reits deshalb nicht zu Uberzeugen, da
sie in ihrer Ungenauigkeit nicht prakti-
kabel ist. Die Forderung nach einem
funktionalen  Korrespondenzverhaltnis
zwischen Ent- und Aneignung fuhrt hin-
gegen zu empfindlichen Strafbarkeitsli-
cken. Die Verknupfung ist vielmehr auf
subjektiver Ebene dahingehend zu se-
hen, dass im Zeitpunkt der Wegnahme
Aneignung und Enteignung zugleich
vom Tatplan umfasst sein missen.3!

Der Einwand, dass die Aufteilung
der Zueignungsabsicht, wie sie die h.L.
vornimmt, Sachbeschadigung und Ge-

flir die Bereicherungsabsicht notwendi-
gen Vermdgensvorteil darstellen sollte;
BGHSt 14, 386, 388 f.; vgl. auch Jéager,
JA 2012, 709 f.

30 BGH NStz 2012, 627.

31 vgl. Kauffmann (Fn. 6), S. 111 ff.; Wes-
sels/Hillenkamp (Fn. 5), Rn. 160.
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brauchsanmaBung sachwidrig, weil
nicht vom Wortlaut der §§ 242, 249
gedeckt, zu einem Diebstahl verknipft,
Uberzeugt ebenfalls nicht. Der geringe-
re Unrechtsgehalt der Gebrauchsanma-
Bung liegt ndmlich gerade darin, dass
der Tater den Berechtigten nicht ganz-
lich von der Sache ausschlieBen mdch-
te. Diese Anerkennung der Ubergeord-
neten Stellung des Eigentimers fehlt
jedoch gerade in Konstellationen, in
denen die Sache nach Benutzung zer-
stort oder deren Verbleib dem Zufall
Uberlassen werden soll. Daher kann die
GebrauchsanmaBung bereits keinen
Baustein dieser ,Konstruktion" darstel-
len. AuBerdem ergibt sich die Aufspal-
tung der Zueighungsabsicht aus dem
Begriff der ,Zu"“-eignung selbst. Dieser
beschreibt eine Bewegung und enthalt
daher zwei Standpunkte.?

Allein die von der h.L. vorgenom-
mene Aufspaltung der Zueignungsab-
sicht vermag Rechtssicherheit zu er-
zeugen. Eine Abkehr hiervon ware da-
her der falsche Weg. Gefordert werden
muss vielmehr eine stringentere An-
wendung der von der h.L. entwickelten
Abgrenzungskriterien.

Zu vermuten ist auch, dass der
BGH zu dem vorliegenden Ergebnis ge-
langt, da er eben nicht in dieser Konse-
quenz zwischen den Abgrenzungskrite-
rien differenziert:

Indem der BGH einen durch den
bestimmungsgemaBen Gebrauch be-
dingten ,Verbrauch™ fordert, stellt er
auf Sachwertaspekte ab. Hierauf muss
und sollte jedoch immer nur dann ab-
gestellt werden, wenn die Sache ihrer
Substanz nach an den Eigentimer zu-
rickgelangen soll. Auch die vom BGH
zitierte Passage in Schoénke/Schrdéder
sagt nichts anderes.’® T hatte jedoch
gerade keinen Ruckgabewillen, weswe-
gen sich die Frage nach dem Verbrauch
erlubrigt.

Auch ist die Heranziehung von
Sachwertaspekten auf der Seite der

32 vgl. Kauffmann (Fn. 6), S. 87 ff.
33 Eser/Bosch, in Schénke/Schréder
(Fn. 14), § 242 Rn. 63.

66

Aneignung uberfllissig. Getreu der bis-
her vom BGH gezeichneten Linie
(Schllissel, Kfz), muss der vorlberge-
hende Gebrauch des Handys flr eine
Aneignung ausreichen.

So musste in Fallen, in denen ein
Sparbuch entwendet wird, um das da-
rauf enthaltene Geld abzuheben, eben-
falls nicht auf den Sachwert abgestellt
werden, wenn der Tater keinen Riick-
gabewillen hinsichtlich der Substanz
des Sparbuchs hat. Bereits in der Be-
nutzung des Sparbuchs lage hier die
Aneignung. Auf etwaig abgehobenes
Geld, das sich in einem ,Verbrauch™ auf
Enteignungsseite widerspiegelt, musste
dabei nicht abgestellt werden. Alles an-
dere ware eine Vermengung von Aneig-
nung und Enteignung.

Wollte der BGH im vorliegenden
Fall, ahnlich den Behaltnis-Fallen, eine
Aneignungsabsicht im Hinblick auf den
Datentrager verneinen, da es T vor-
nehmlich auf den Inhalt ankam, so an-
dert dies an der Kritik nichts. Ob je-
mand Aneignungsabsicht hinsichtlich
eines Datentragers oder auch Behalt-
nisses hat, muss anhand der subjekti-
ven Zielvorstellung des Taters im Ein-
zelfall bestimmt werden. Will der Tater
den Datentrager benutzen, um an den
Inhalt zu gelangen, muss eine Aneig-
nungsabsicht angenommen werden. So
der vorliegende Fall. Auf eine Notwen-
digkeit der Benutzung des Behaltnisses
sollte hierbei entgegen dem LG Dussel-
dorf nicht abgestellt werden. Dies wir-
de dem subjektiven Charakter der Zu-
eignungsabsicht nicht gerecht werden.

Insgesamt bleibt daher festzuhal-
ten, dass der BGH mangels einer klaren
Abgrenzung der verschiedenen Kompo-
nenten des Zueignhungsbegriffs und
aufgrund eines voreiligen Rlckgriffs auf
Sachwertaspekte eine klare Abgrenzung
zur GebrauchsanmaBung nicht zu zie-
hen vermag. Dies schadet nicht zuletzt
der Rechtssicherheit.

(Moritz Rudolf Dittmer /
Natalia Hartenstein)

34 vgl. Jiger, JA 2012, 709 f.
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1. Sachverhalt?!

Arzt K fuhrt in seiner Pra-
xis eine Beschneidung
(Zirkumzision) an dem
zum Tatzeitpunkt 4-jahri-
gen J durch. Dies ge-
schieht auf Wunsch der
Eltern des ], die dem
muslimischen Glauben
angehoéren. Eine medizini-
sche Indikation flr den
Eingriff liegt nicht vor.
Der Eingriff erfolgt lege
artis, gleichwohl wird ]
zwei Tage spater in die
Kindernotaufnahme einer
Klinik gebracht, um Nach-
blutungen zu stillen.

Die Staatsanwalt-
schaft klagt K wegen gefahrlicher Kor-
perverletzung (§§ 223 Abs. 1, 224 Abs.
1 Nr. 2 Alt. 2 StGB?) an, das Amtsge-
richt spricht ihn jedoch von dem Vor-
wurf frei. Hiergegen legt die Staatsan-
waltschaft Berufung ein.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Zentrales strafrechtliches Problem des
Falles ist die rechtfertigende Wirkung
der Einwilligung seitens der Eltern in
eine Korperverletzung des Kindes. Aus-
gangspunkt ist zunachst die Frage, ob
eine Beschneidung, also ein medizini-
scher Eingriff, den Tatbestand der Kor-
perverletzung erfillt. Die Rspr. bejaht
dies, unabhangig von der medizinischen
Erforderlichkeit, fir jedweden arztlichen

1 Wir haben den Sachverhalt vereinfacht,

um die zentralen Probleme starker her-
vortreten zu lassen.

Im Folgenden sind §§ ohne Gesetzesbe-
zeichnung solche des StGB.

Dezember 2012

Beschneidungs-Fall

Rechtfertigende Einwilligung/Dispositionsbefugnis
§§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2, 17 StGB
Leitsdtze der Bearbeiter:

1. Eine Beschneidung aus religiésen Grinden ist nicht
aufgrund von ,Sozialadaquanz" vom Tatbestand der
Kdérperverletzung ausgeschlossen.

2. Die Beschneidung eines minderjahrigen Kindes ohne
medizinische Indikation kann nicht durch eine Einwilli-
gung der Erziehungsberechtigten gerechtfertigt wer-
den, da die Grundrechte des Kindes diejenigen der El-
tern Uberwiegen.

LG KoIn, Urteil vom 7. Mai 2012 - 151 Ns 169/11; veroffentlicht in
NJW 2012, 2128.

Eingriff.> Demgegeniiber wird in der
Lehre teils danach differenziert, ob der
Eingriff indiziert ist (nicht tatbestands-
maBig) oder nicht (tatbestandsmaéBig).*

Bezogen auf § 223 Abs. 1 wird bei
einer Beschneidung die Vorhaut teilwei-
se oder ganz entfernt, es findet also ein
Substanzverlust statt, der auch nicht
regenerierbar ist. Folglich ist die kor-
perliche Unversehrtheit nicht nur uner-
heblich verletzt.> Auch entsteht ein
Wundrand, der einen vom normalen
Zustand der korperlichen Funktionen
nachteilig abweichenden, mithin krank-
haften Zustand darstellt, sodass auch
eine Gesundheitsschadigung und damit

3 RGSt 25, 375; BGHSt 11, 111, 112;
zust. etwa Fischer, StGB, 59. Aufl. 2012,
§ 223 Rn. 9; Rengier, BT II, 13. Aufl.
2012, § 13 Rn. 17.
Eser/Sternberg-Lieben, in Schon-
ke/Schroder, StGB, 28. Aufl. 2010,
§ 223 Rn. 50; Lackner/Kiihl, StGB, 27.
Aufl. 2011, § 223 Rn. 10.

> Pputzke, in Herzberg-FS, 2008, S. 669,

673; ders., NJW 2008, 1568, 1569.

2012
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im Ergebnis der Tatbestand der Korper-
verletzung zu bejahen wére.®

Teilen der Literatur zufolge ist die
religidbs motivierte Beschneidung eines
Jungen hingegen als sozialadaquat
schon vom Tatbestand ausgeschlos-
sen.” Diese Auffassung wird damit be-
grindet, dass die Beschneidung eine
sozial unauffallige, allgemein gebilligte
und geschichtlich Gibliche Handlung sei.?
Der Uberwiegende Teil der Lehre lehnt
dies jedoch ab.?

Umstritten ist ferner, inwiefern ein
solcher Eingriff auch den Tatbestand
des § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 erflllt,
also ob ein von einem Arzt bestim-
mungsgemaB gebrauchtes Skalpell ein
gefihrliches Werkzeug darstellt. Von
der Rspr. wird dies verneint,'° anders
jedoch Teile der Lehre.'!

Es bleibt die Frage, ob die tat-
bestandliche Korperverletzung durch
eine Einwilligung gerechtfertigt wer-
den kann. Deren Charakter ist umstrit-
ten: Nach herrschender Meinung han-
delt es sich dabei um einen Rechtferti-
gungsgrund.’? Abgegrenzt wird die Ein-
willigung damit vom Einverstandnis,
das den Tatbestand entfallen lasst.
Wahrend letzteres nur bei Delikten ein-
schlagig ist, die nach dem Normzweck

® Lackner/Kiihl (Fn. 4), § 223 Rn. 5; Putz-
ke, in Herzberg-FS, 2008, S. 669, 681.

7 So noch Tréndle/Fischer, StGB, 55. Aufl.

2008, § 223 Rn. 6b.

Exner, Sozialaddquanz im Strafrecht -

Zur Knabenbeschneidung, 2011, S. 189

f.; vgl. auch Goerlich/zabel, 1JZ 2012,

1058, 1059.

9 Fateh-Moghadam, RW 2010, 115, 122;
Fischer (Fn. 3), § 223 Rn. 6¢; Gropp, AT,
3. Aufl. 2005, Rn. 231; Putzke, in Herz-
berg-FS, 2008, S. 669, 680; Schwarz, 1JZ
2008, 1125, 1128.

19 BGH NJW 1978, 1206; BGH NStZ 1987,

174.

Herzberg, JZ 2009, 332; Jerouschek,

NStz 2008, 313, 317; Putzke, in Herz-

berg-FS, 2008, S. 669, 681 f.

12 BGHSt 49, 34, 40; Krey/Esser, AT, 5.
Aufl. 2012, Rn. 655; Kiihl, AT, 7. Aufl.
2012, § 9 Rn. 22; Wessels/Beulke, AT,
42. Aufl. 2012, Rn. 361; siehe auch
Czempiel/Mugler, Famos 9/2012, S. 6.

11
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ein Handeln gegen den Willen des Be-
troffenen verlangen, soll die Einwilli-
gung flur Delikte gelten, die diesen spe-
ziellen Charakter nicht aufweisen.'?

Die Voraussetzungen einer wirksa-
men Einwilligung sind: Disponibilitat
des Rechtsguts, Verfugungsbefugnis
des Einwilligenden (i.d.R. als Rechts-
gutinhaber), Erklarung der Einwilligung
vor der Tat und tatsachliche Einsichts-
fahigkeit des Einwilligenden.*

Fraglich sind hier lediglich die Ein-
sichtsfahigkeit und die Verfligungsbe-
fugnis. Einsichtsfahigkeit meint hier-
bei die Fahigkeit, sowohl die Bedeutung
des Rechtsguts als auch die Wichtigkeit
des Rechtsgutsverzichts zu erkennen
und seine Meinungsbildung hiernach
auszurichten.® Im Falle der Beschnei-
dung eines 4-Jahrigen scheidet dessen
Einsichtsfahigkeit von vornherein aus.'®
Fraglich ist daher, ob stattdessen die
Inhaber der Personensorge, also die
Eltern als gesetzliche Vertreter, eine
wirksame Einwilligung erklaren kénnen.
Hierfir mussten sie die Verfligungs-
befugnis Uber das betroffene Rechts-
gut, also die kdrperliche Unversehrtheit
des Kindes, besitzen.’

Diese ergibt sich primar aus dem
elterlichen Sorgerecht aus Art. 6 Abs. 2
S. 1 GG, konkretisiert durch die

13 Heinrich, AT, 3. Aufl. 2012, Rn. 441 f.;
Krey/Esser (Fn. 12), Rn. 656 f.; Lenck-
ner/Sternberg-Lieben, in Schénke/Schro-
der (Fn. 4), Vorbem. §§ 32 ff. Rn. 33;
a.A. Roxin, AT I, 4. Aufl. 2006, § 13
Rn. 11 f. m.w.N., der die Differenzierung
zwischen Einwilligung und Einverstandnis
verneint. Ein Handeln im Einvernehmen
mit dem Rechtsgutsinhaber schlieBe
stets den Tatbestand aus und sei eine
Unterstiitzung in der Auslibung des ge-
wahrten Rechts.
Zu den Voraussetzungen siehe Heinrich
(Fn. 13), Rn. 454 ff.
Eser/Sternberg-Lieben, in Schoén-
ke/Schréder (Fn. 4), § 223 Rn. 38; Putz-
ke, in Herzberg-FS, 2008, S. 669, 683;
vgl. auch BGHZ 29, 33, 36.
16 vgl. Putzke, NJW 2008, 1568, 1569 f.
17 putzke, in Herzberg-FS, 2008, S. 669,
686.

14

15
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§8§ 1626 Abs. 1, 1627 S. 1 BGB. Dem-
nach haben die Eltern die elterliche
Sorge zum Wohl des Kindes auszuilben.
Ob eine ausschlieBlich religiés motivier-
te, also medizinisch nicht indizierte,
Beschneidung dem Kindeswohl ent-
spricht, wie dieses zu bestimmen ist
und ob es Uberhaupt der maBgebliche
Faktor ist, wird in Literatur und Rspr.
unterschiedlich beantwortet.

Nach einer Ansicht'® hat die Religi-
onsfreiheit eine derart zentrale Bedeu-
tung, dass Handlungen, die zum kultu-
rell-religiosen Selbstverstandnis der Be-
troffenen gehoéren, wie etwa die Be-
schneidung, grundsatzlich nicht in Kon-
flikt mit dem Kindeswohl geraten. Et-
was anderes gelte nur, wenn die Hand-
lungen im Widerspruch zu Grundent-
scheidungen der Rechtsordnung stehen.
Da der Akt der Beschneidung etwa im
Judentum als Eintritt in den Bund mit
Gott gelte, sei er vom Schutzbereich
der Religionsfreiheit jedenfalls erfasst.

Nach anderer Ansicht!® steht die
Abwagungsentscheidung uber das Kin-
deswohl primar den Sorgeberechtigten
zu. Diese werde vom Staat nur einer
Unvertretbarkeitskontrolle unterzogen.
Diesem komme zwar gem. Art. 6 Abs. 2
S. 2 GG ein Wachteramt zu, gleichwohl
diarfe er nur im Ausnahmefall in das
Elternrecht eingreifen, namlich dann,
wenn das Kindeswohl aufgrund
Missbrauchs der elterlicher Sorge
gefiahrdet werde, § 1666 BGB. Dies sei
bei einer lege artis durchgefiihrten Be-
schneidung aber ausgeschlossen, da
dem Kind kein ,Schaden" drohe.?® Denn
eine Beschneidung sei ein relativ leich-
ter Eingriff mit geringem Komplika-
tionsrisiko, der keine negativen ge-
sundheitlichen Folgen mit sich bringe,
sondern im Gegenteil hygienische und
praventiv medizinische Vorteile.?!

18 Schwarz, JZ 2008, 1125 f.

19 Fateh-Moghadam, RW 2010, 115, 131 f.,
138 ff.; Rox, JZ 2012, 806 ff.; ahnlich
hilfsweise Schwarz, JZ 2008, 1125 ff.

20 Schwarz, JZ 2008, 1125, 1128.

21 Fateh-Moghadam, RW 2010, 115, 133 ff.

69

Nach einer dritten Ansicht** diirfen
Entscheidungen der Eltern flr ihre Kin-
der in Religionsangelegenheiten nicht
am familienrechtlichen Kriterium , Wohl
des Kindes" gemessen werden. Diese
seien fur das Kindewohl weder zu- noch
abtraglich. Zudem kann die Religions-
freiheit nie die Verwirklichung von
Straftatbestéanden (insbesondere von
Eingriffen in die kérperliche Unversehrt-
heit) rechtfertigen. Dies ergebe sich aus
den verfassungsimmanenten Schranken
des Art. 4 GG sowie aus der Verwei-
sung des Art. 140 GG auf Art. 136
Abs. 1 WRV, wonach eine Beschran-
kung der Grundrechte durch die Religi-
onsfreiheit ausgeschlossen sei.?*> Daher
findet keine Abwdagung statt.

Einer vierten Auffassung®® zufolge
hat eine umfassende Abwagung des
Nutzens einer Zirkumzision gegeniber
dem dadurch verursachten Schaden
stattzufinden, wobei ausschlieB8lich die
Interessen des Kindes zu bertlcksichti-
gen seien. Als Nutzen kénne hierbei in
erster Linie die Identifikation mit der
Glaubensgemeinschaft®® bzw. die Zuge-
hoérigkeit der Beschneidung zum Mus-
lim-Sein®® angefiihrt werden. Gegen
eine Zuladssigkeit der Beschneidung
spreche etwa das Ubereinkommen {ber
die Rechte des Kindes (URK)?’, das ge-
biete, MaBnahmen zu treffen, um Bradu-
che, die flr die Gesundheit der Kinder
schadlich sind, abzuschaffen. Dies sei
bei einer Zirkumzision der Fall. Letztlich
stiinden sich das Verbot der Kérperver-

22 Herzberg, 1Z 2009, 332 ff.

23 Herzberg, 1Z 2009, 332, 337 f.

% Jerouschek, NStz 2008, 313 ff.; Lenck-

ner/Sternberg-Lieben, in Schonke/

Schréder (Fn. 4), Vorbem. §§ 32 ff. Rn.

41; Putzke, in Herzberg-FS, 2008,

S. 669 ff.

Vgl. Schreiber/Rdsch, in Komplikationen

in der Urologie, 2002, S. 345, 346.

Vgl. Kelek, Die verlorenen Sdéhne: Pla-

doyer flir die Befreiung des tirkisch-

muslimischen Mannes, 2. Aufl. 2006,

S. 118.

27 In der Fassung vom 20.11.1989, in
Deutschland in Kraft getreten am
5.4.1992 (BGBI. II, S. 990 ff.).

25

26
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letzung als Ausformung des Grund-
rechtsschutzes des Kindes auf kdrperli-
che Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2
S.1 Alt. 2 GG sowie das allgemeine
Persdnlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG auf der einen
Seite sowie das elterliche Erziehungs-
recht gem. §§ 1626, 1629 BGB als Aus-
fluss des Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG und dem
Recht der Eltern auf religiése Kinderer-
ziehung gem. Art. 4 Abs. 1 i.V.m. Art. 6
Abs. 2 S. 1 GG als kollidierendes Ver-
fassungsrecht auf der anderen Seite
gegenlber. Die korperliche Unversehrt-
heit des Kindes iiberwiege hierbei.?®

Auch die Rspr. vermag kein einheit-
liches Bild zu zeichnen und kommt zu
kontréren Ergebnissen.?® Allerdings hat
eine explizite gerichtliche Klarung der
vorliegenden Frage jedenfalls bis zur
vorliegenden Entscheidung nicht statt-
gefunden.®°

3. Kernaussagen der Entscheidung

Das Landgericht hat in diesem Urteil als
erstes Gericht deutlich Stellung zu der
Strafbarkeit religiés motivierter Eingrif-
fe an Kindern genommen.

Die Richter stellen in ihrer Entschei-
dung das Recht des Kindes auf korper-
liche Unversehrtheit und Selbstbe-
stimmung deutlich Uber die Grund-
rechte der Eltern aus Art. 4 und 6 GG.
Dem Kriterium der Sozialadaquanz
komme nach Ansicht des Gerichts keine
strafrechtliche, schon gar nicht tatbe-
standsausschlieBende Wirkung zu. Des
Weiteren kdénne ein rein religiés moti-
vierter Eingriff auch nicht durch die Ein-

2 Jerouschek, NStz 2008, 313, 319;
Lenckner/Sternberg-Lieben, in Schoén-
ke/Schréder (Fn. 4), Vorbem. §§ 32 ff.
Rn. 41; Putzke, in Herzberg-FS, 2008,
S. 669, 707.

Vgl. einerseits AG Erlangen, Beschl. v.
30.7.2002 (4 F 1092/01) - rechtswidrig;
andererseits LG Frankenthal MedR 2005,
243; OVG Lineburg NJW 2003, 3290 -
jeweils nicht rechtswidrig.
Lenckner/Sternberg-Lieben, in Schoén-
ke/Schroder (Fn. 4), Vorbem. § 32 Rn.
41.

29

30
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willigung der Eltern gerechtfertigt wer-
den, da sich deren Erziehungsrecht nur
auf MaBnahmen beschranke, die dem
Wohl des Kindes dienen. Dies sei aber
bei einem medizinisch nicht indizierten
Eingriff nicht der Fall.

Gleichwohl sei K entschuldigt, da er
in einem unvermeidbaren Verbots-
irrtum gehandelt habe. Dem soll auch
nicht entgegenstehen, dass K keinerlei
Rechtsrat eingeholt habe. Denn auf-
grund des unubersichtlichen Meinungs-
stands hatte dies zu keinem eindeuti-
gen Ergebnis geflhrt.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Das Urteil des LG hat eine breite gesell-
schaftliche Debatte losgetreten. Dar-
Uber hinaus hat es unverzlglich zu ei-
nem Tatigwerden des Gesetzgebers
gefiihrt,®® dessen Anliegen es ist, der
rechtlichen Bewertung des Gerichts aus
politischen Erwagungen durch Verande-
rung der gesetzlichen Grundlage entge-
genzutreten.®? Fir die Zwischenzeit re-
sultierte aus dem Urteil, etwa in Berlin,
die Dienstanweisung des General-
staatsanwaltes, keine Verfahren wegen
kunstgerechter Beschneidung anzu-
strengen.®® Des Weiteren fiihlte sich die
Bundesministerin der Justiz durch die
Entscheidung veranlasst, zur Verfas-
sungsbeschwerde gegen das Urteil zu
ermuntern.?

31 Gesetzentwurf abgedruckt bei Herzberg,

ZIS 2012, 486.

Allgemein zum Gesetzesentwurf und zu
den Reaktionen auf das Urteil Herzberg,
ZIS 2012, 486 ff.

~Beschneidung in Berlin bleibt straffrei®
http://www.tagesspiegel.de/zeitung/be-
schneidung-in-berlin-bleibt-straffrei/
7099170.html (zuletzt abgerufen am
22.11.2012).

~Justizministerin hat eine Klage gegen
Beschneidungsurteil angeregt"; http://
www.focus.de/politik/deutschland/gang-
nach-karlsruhe-erwuenscht-justiz-mini-
sterin-hat-eine-klage-gegen-beschnei-
dungsurteil-angeregt_aid_779622.html
(zuletzt abgerufen am 22.11.2012).

32
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In strafrechtlichen Klausuren ist die
Einwilligung ein haufig zu prifender
Rechtfertigungsgrund, der beherrscht
werden muss. Auszugehen ist zunachst
von der rechtfertigenden Wirkung der
Einwilligung. Sodann ist festzustellen,
ob eine tatsachliche Einwilligung vor-
liegt und wenn ja, von wem sie
stammt. Erst dann sind anhand der
Person des Einwilligenden die oben er-
Orterten Voraussetzungen zu prifen.

Im konkreten Fall ware in der Per-
son der Eltern lediglich die Verfii-
gungsbefugnis ndher zu prifen. Hier-
bei missen zunachst die unterschiedli-
chen Theorien sauber dargestellt wer-
den.

Folgt man der oben zuerst erldu-
terten Ansicht, so ist zunachst festzu-
stellen, dass flr die Rechtfertigung
nicht auf das Kindeswohl, sondern auf
die Religionsfreiheit abzustellen ist. An-
schlieBend muss die existenzielle Be-
deutung der Beschneidung fur das reli-
gidse Selbstverstandnis dargelegt wer-
den.

Bei der zweitgenannten Ansicht
muss darauf eingegangen werden, dass
das zentrale Rechtfertigungselement fur
den Eingriff in die Rechte des Minder-
jahrigen (das Elternrecht aus Art. 6
Abs. 2 Satz 1 GG) ein ,Recht im Inte-
resse des Kindes" ist. AnschlieBend
muss auf die Deutungshoheit der Sor-
geberechtigten eingegangen werden, in
die lediglich in den in § 1666 BGB ge-
nannten Fallen durch den Staat einge-
griffen werden darf.

Bei der dritten Ansicht muss zu-
nachst auf Art. 140 GG und den Inhalt
von Art. 136 Abs. 1 WRV bzw. auf die
verfassungsimmanenten Schranken von
Art. 4 GG eingegangen werden. Auf-
grund dieser Schranken scheitere eine
Rechtfertigung durch die Religionsfrei-
heit. Eine Abwagung komme mithin
nicht in Betracht.

Folgt man der zuletzt genannten
herrschenden Kollisionstheorie, st
als erster Schritt eine genaue Darstel-
lung der kollidierenden Grundrechte der
Eltern und des Kindes und ihrer ein-

71

fachrechtlichen Auspragungen notwen-
dig. In die Abwagung mussen dann die
Vor- und Nachteile einer Beschneidung
fir das Wohl des Kindes einflieBen.

Dartber hinaus zeigt das Urteil ei-
nen seltenen Fall des unvermeidbaren
Verbotsirrtums. Bei diesem wiurde
sich dann die Frage stellen, inwiefern
das Einholen von Rechtsrat dem Betrof-
fenen abverlangt werden kann. Bejaht
man die Rechtswidrigkeit, darf eine
Strafbarkeit der Eltern wegen Anstif-
tung nicht Ubersehen werden. Der kon-
krete Fall (einschlieBlich des zu erwar-
tenden Gesetzentwurfes) birgt auBer-
dem interessante verfassungsrechtliche
Fragen, so dass eine Verwendung etwa
in Examensklausuren durchaus madglich
erscheint.

5. Kritik

Das Ergebnis, zu dem das LG kommt,
ist in jeder Hinsicht zu beflrworten. Zu
Recht 16st es den Fall Gber die Kollisi-
onstheorie und stellt hierbei das Recht
des Kindes auf korperliche Unversehrt-
heit und Selbstbestimmung Uber die
Grundrechte der Eltern.

Allerdings muss sich das Gericht so-
wohl im Hinblick auf die Begriindung
der Entscheidung als auch die Systema-
tik seiner Prifung Kritik gefallen lassen.
So begriBenswert es ist, dass sich die
Kammer mit den Gegenansichten aus-
einandersetzt, fallt doch auf, dass die
Ablehnung dieser Meinungen teils sehr
verklrzt ausfallt.

So wird die Ansicht von Schwarz
mit dem in seiner Pauschalitat unzutref-
fenden Hinweis, sie kdnne schon des-
halb nicht Uberzeugen, weil sie die
Grundrechte des Kindes nicht bertck-
sichtige, abgetan. Die - in sich -
schlissigere Ansicht von Fateh-Mogha-
dam wird gar nicht erst erwahnt.

Die Ansicht Exners zur Sozial-
adaquanz wird zwar relativ ausfihrlich,
aber unstrukturiert wiedergegeben. Das
Landgericht beginnt mit der Darstellung
der Konsequenzen dieser Ansicht flr
die Schuld des Taters, stellt dann die
Rechtswidrigkeit des Verhaltens fest,
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um schlussendlich zu der Konsequenz
zu gelangen, es sei schon der Tatbe-
stand nicht erflullt, was die vorherigen
Ausflihrungen gegenstandslos macht.

Inhaltlich kann Exner deshalb nicht
zugestimmt werden, da die Klassifizie-
rung der Beschneidung als sozial unauf-
fallige, allgemein gebilligte und ge-
schichtlich Ubliche Handlung im Lichte
des Ubereinkommens (iber die Rechte
des Kindes (das die Kammer trotz
mehrmaliger Erwahnung in den im Ur-
teil zitierten Quellen®® nicht themati-
siert) nicht bestehen bleiben kann.

Zu Recht folgt das Gericht auch
nicht der Ansicht von Schwarz. Zwar ist
die Religionsfreiheit ein hohes Gut, je-
doch kommt ihr nicht eine derart Uber-
ragende Bedeutung zu, dass allein sie
die Begehung von Straftaten rechtferti-
gen kann

Auch die Meinung von Fateh-
Moghadam und Rox ist abzulehnen.
Wirde man ihr folgen, kdme man zu
einer elterlichen Dispositionsbefugnis
Uber die Grundrechte des Kindes, da es
zunachst ihnen selbst Uberlassen bleibt,
das ,Wohl des Kindes" zu definieren.
Einen solchen subjektiven Begriff des
Kindeswohls gibt das GG aber nicht her.

Ebenso kann die Ansicht von Herz-
berg nicht Uberzeugen, da diese den
historischen Kontext der Art. 140 GG
und 136 WRV nicht ausreichend beach-
tet. Urspringlich sollte Art. 136 WRV
namlich lediglich sicherstellen, dass die
staatsblirgerlichen Rechte des Einzel-
nen trotz Ausltibung des eigenen religio-
sen Bekenntnisses nicht beschrankt
werden dirfen.?® Auch durch die Inkor-
poration ins GG ergibt sich nichts ande-
res, da die mittelbare Drittwirkung der
Grundrechte zum damaligen Zeitpunkt
noch nicht entwickelt war.?” Im Ergeb-

35 Herzberg, 1Z 2009, 332, 334; Putzke, in
Herzberg-FS, 2008, S. 669, 704.

36 Ehlers, in Sachs, GG, 6. Aufl. 2011, Art.
136 WRV Rn. 2; Morlok, in Dreier, GG, 2.
Aufl. 2008, Art. 136 WRV Rn. 11.

37 Die mittelbare Drittwirkung entwickelte
erst das BVerfG im Lith-Urteil, BVerfGE
7, 198.
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nis kann also nur der Kollisionstheorie
gefolgt werden, wie es das LG auch tut.

Allerdings wahlt das Gericht in sei-
nen Begrindungen teilweise den dog-
matisch falschen Ansatz. So wird ein
Eingriff in die koérperliche Unversehrt-
heit als ,jedenfalls unangemessen" be-
zeichnet, was aus der Wertung von
§ 1631 Abs. 2 Satz 1 BGB folge. Mit an-
deren Worten zieht das Landgericht ei-
ne Norm des einfachen Rechts zur Aus-
legung des Grundgesetzes heran. Rich-
tigerweise ist diese Vorschrift als ein-
fachrechtliche Auspragung des Grund-
rechts auf ko&rperliche Unversehrtheit
aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 GG zu
klassifizieren. Auch missachtet die
Kammer die Entstehungsgeschichte des
§ 1631 Abs. 2 Satz 1 BGB. Die Norm
dient dem gesetzlichen Ausschluss des
friher gewohnheitsrechtlich anerkann-
ten Zuchtigungsrechts von Eltern und
Lehrern®® und ist mithin fiir den Bereich
des Arztstrafrechts irrelevant.

Die Kammer hat sich zur Frage der
Rechtswidrigkeit geauBert, obwohl dies
nicht entscheidungserheblich war, da
der Angeklagte nach den Feststellungen
jedenfalls ohne Schuld handelte. Inso-
weit stellt die Kernaussage der Ent-
scheidung ein obiter dictum dar. Ob-
gleich die allumfassende Klarung samt-
licher Rechtsfragen nicht Aufgabe der
Gerichte ist, soll dies in diesem Fall
nicht kritisiert werden. MaBvoll einge-
setzt, kdnnen obiter dicta eine wichtige
Grundlage fiur die Entscheidung zukinf-
tiger Falle liefern.

Die Entscheidung des Landgerichts
hat eine praktisch extrem relevante
Frage endlich juristisch geklart. Die
weitere Entwicklung darf mit Spannung
erwartet werden.

(Christopher Gordjy /Albrecht Nagel)

3 vgl. Beulke, in Schreiber-FS, 2003,
S. 29, 31; Huber, MiKo-BGB, 6. Aufl.
2011, § 1631 Rn. 17.



