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1. Sachverhalt!

A fahrt am Tattag gegen
22.30 Uhr mit G, seiner
ehemaligen Freundin, un-
ter einem Vorwand in ei-
nen Wald. Dort ange-
kommen, bedroht er G
Uber einen Zeitraum von
ca. 30 Minuten mit einer
Softair-Pistole, die er ihr
gegeniber als echte Waf-
fe bezeichnet. Dabei han-
tiert A hektisch mit der
Waffe herum und halt sie
G fur wenige Sekunden
an die Schlafe.

Mit seinem Verhalten
bezweckt er, G Angst ein-
zujagen. Er denkt, dass
dies das letzte Mittel sei,
ihr zu zeigen, dass er sich
geandert habe. Es ist das
Ziel des A, G dazu zu be-
wegen, die Beziehung zu

Februar 2013
Erzwungene Liebe-Fall

Eintritt des Nétigungserfolges
§ 240 Abs. 1, Abs. 3 StGB
Leitsatze der Bearbeiterinnen:

1. Vollendet ist die Nétigung, wenn der Gendétigte die
verlangte Handlung vorgenommen oder zumindest mit
ihrer Ausfihrung begonnen hat.

2. Ein Teilerfolg kann fur die Annahme einer vollende-
ten Notigung ausreichen, wenn die abgendtigte Hand-
lung des Opfers nach den Vorstellungen des Taters
eine eigenstandig bedeutsame Vorstufe des gewollten
Enderfolges darstellt.

3. Eine AuBerung des Opfers ist nicht als eigensténdig
bedeutsame Vorstufe anzusehen, wenn die Anklndi-
gung vom Opfer ersichtlich nicht ernst gemeint ist und
der Tater die Erklarung auch nicht als verbindlich an-
sieht.

BGH, Beschluss vom 19. Juni 2012 - 4 StR 139/12; vero6ffentlicht
in NStZ 2013, 36.

ihm wieder aufzunehmen.

G, die die Pistole fur echt halt und in
Todesangst gerat, erzahlt A, dass sie
ihn noch liebe und dass beide es noch
einmal miteinander versuchen sollten.
AuBerdem schlagt sie vor, gemeinsam
wegzuziehen. Daraufhin lasst A von ihr
ab und legt die Softair-Pistole in sein
Handschuhfach.

Der Aufforderung der G, die Pistole
endgultig zu entsorgen, kommt er nicht
nach, da es sein kénne, dass sie ihn
anllge und er die Waffe noch brauche.

! Der Sachverhalt der Entscheidung wurde

leicht gekiirzt und verandert, um die
Hauptprobleme deutlicher hervortreten
zu lassen. Die Ausflihrungen dieser Be-
arbeitung beschranken sich im Wesentli-
chen auf § 240 StGB.

Das LG verurteilt A wegen Frei-
heitsberaubung in Tateinheit mit No&ti-
gung.? Hiergegen legt A Revision zum
BGH ein.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Im vorliegenden Fall stellt sich die Fra-
ge, wann die Vollendung des Noti-
gungstatbestandes eintritt, in Abgren-
zung zur bloBen Versuchsstrafbarkeit.
Das Schutzgut der Nétigung ist die
Freiheit der WillensentschlieBung und
Willensbetatigung.?> Durch Gewalt und

2 LG Siegen, Urt. v. 1.12.2011 - 16 Js
364/11.

3 BVerfGE 73, 206, 237; 92, 1, 13; BGHSt
37, 350, 353; Geppert, Jura 2006, 31;

2013
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Drohung wird in der Regel der Wille des
Opfers gebeugt und darlber hinaus ei-
ne Willensbetatigung des Opfers veran-
lasst.*

Da es sich bei § 240 Abs. 1 StGB’
um ein Erfolgsdelikt handelt, muss das
eingesetzte Notigungsmittel kausal zum
Notigungserfolg fihren. Dagegen ist
nur von einer versuchten Noétigung aus-
zugehen, wenn der Tater mit der An-
wendung des Nétigungsmittels beginnt,
ohne dass dies zum Erfolg flhrt. Das ist
insbesondere der Fall, wenn das Opfer
nicht einmal einen entsprechenden Ent-
schluss fasst oder wenn es mit der vom
Tater erstrebten Handlung noch nicht
begonnen hat.® Die Nétigung ist hinge-
gen vollendet, wenn der Genétigte die
ihm aufgezwungene Handlung, Duldung
oder Unterlassung vorgenommen oder
zumindest mit ihrer Ausfihrung begon-
nen hat.” Es geniigt dabei ein Teilerfolg
des Taters, der mit Blick auf ein weiter-
gehendes Ziel jedenfalls vorbereitend
wirkt. Dies gilt jedoch nur, sofern die
abgendtigte Handlung des Opfers nach
der Vorstellung des Taters eine eigen-
standig bedeutsame Vorstufe des ge-
wollten Enderfolges darstellt.® Hinge-
gen fUhrt das Erreichen eines bloBen
Zwischenziels nicht zur Vollendung des
Straftatbestandes, sondern lediglich zur
Versuchsstrafbarkeit.® Nicht relevante
Zwischenziele sind daher von relevan-

a.A. Sinn, in MuKo-StGB, 2. Aufl.
2011 ff., § 240 Rn. 10.

* Trager/Altvater, in LK-StGB, 11. Aufl.

2003 ff., § 240 Rn. 1; Weber, in

Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf,  Straf-

recht BT, 2. Aufl. 2009, § 9 Rn. 45.

Die folgenden §§ ohne Gesetzesangabe

sind solche des StGB.

® Fischer, StGB, 60. Aufl. 2013, § 240
Rn. 56; Kindhduser, LPK-StGB, 5. Aufl.
2012, § 240 Rn. 37.

7 BGH NStZ 2004, 442; Eser/Eisele, in
Schénke/Schroder, StGB, 28. Aufl. 2010,
§ 240 Rn. 13; Fischer (Fn. 6), § 240
Rn. 55.

8 BGH NJW 1997, 1082; BGH NStZ 2004,
442, 443; Rengier, Strafrecht BT 1II,
13. Aufl. 2012, § 23 Rn. 55.

° BGH NJW 1997, 1082.

ten Teilerfolgen abzugrenzen. Indem
der Tater einer vorgelagerten Handlung
eine gewisse Bedeutung beimisst, wird
diese zum Teilerfolg. Die Literatur er-
kennt die vom BGH aufgestellten Krite-
rien zur Abgrenzung grundsétzlich an.*®
Trdager/Altvater sehen dies allerdings
dann anders, wenn der Bedrohte die
verlangte Handlung ganzlich unbeein-
flusst von der Drohung vornimmt, da er
nur scheinbar mitwirkt, um den Tater
zu Uberfiihren.'! Die ,notwendige Kau-
salitat® zwischen Noétigungshandlung
und -erfolg bestehe in diesem Falle
nicht. Daher sei auch hier nur von ei-
nem Versuch auszugehen.'?

Die Differenzierung eines bloBen
Zwischenziels von einem bereits einge-
tretenen Teilerfolg kann im Einzelfall
Schwierigkeiten bereiten. Im Folgenden
gilt es daher, die Abgrenzung anhand
einiger Beispielsfalle aus der Rechtspre-
chung aufzuzeigen.

Der BGH hat in einem Fall zur Gei-
selnahme entschieden, dass eine voll-
endete Noétigung bereits dann vorliegt,
wenn der Tater mehrere Verhaltenswei-
sen des Opfers erstrebt, aber nur eine
davon realisiert wird."> Der Tatbestand
der Geiselnahme gemaB § 239b Abs. 1
setzt das Vorliegen eines Noétigungser-
folges gemaB § 240 Abs. 1 voraus, so-
dass die Erwagungen des BGH auf den
Tatbestand der No&tigung (Ubertragen
werden kdénnen. Im zugrundeliegenden
Fall zwang der Angeklagte einen Richter
unter Vorhaltung einer geladenen
Selbstladepistole und einer scharfen
Handgranate, seine an andere Behoér-
den gerichteten Forderungen aufzu-
schreiben und zu versichern, sich fur

19 Eser/Eisele, in Schénke/Schréder

(Fn. 7), 8 240 Rn. 13; Fischer (Fn. 6),
§ 240 Rn. 55; Trdger/Altvater, in LK-
StGB (Fn. 4), § 240 Rn. 66.

Y Trager/Altvater, in LK-StGB (Fn. 4),
§ 240 Rn. 67.

12 BGH NStZ 2004, 442, 443; Kindhduser
(Fn. 6), § 240 Rn. 40; Trager/Altvater, in
LK (Fn. 4), § 240 Rn. 67.

13 BGH NJW 1997, 1082.
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deren Durchsetzung einzusetzen.® Der
Tater hatte hierbei die Vorstellung, das
Tatopfer werde sich in seiner Eigen-
schaft als Angehdériger einer alten
Adelsfamilie und als Richter an sein Eh-
renwort gebunden fuhlen. Obwohl der
Tater mit der Versicherung des Richters
nur eine vorgelagerte Handlung an-
strebte, ist darin nach Auffassung des
BGH bereits ein Teilerfolg und somit
eine vollendete No&tigung zu sehen.
Hierbei stellt er maBgeblich auf die Vor-
stellung des Taters ab, der das abgen6-
tigte Ehrenwort als verbindlich ansah.
Ob eine vorgelagerte Handlung bereits
einen selbststandig bedeutsamen Teil-
erfolg darstellen kann, sei nach Ansicht
des BGH aus Tatersicht zu beurteilen.
Hingegen ist der Eintritt des Teilerfolges
objektiv zu bestimmen.

In einer anderen Entscheidung®
forderte der Tater das sich in seiner
Gewalt befindliche Opfer auf, nach des-
sen Freilassung einen gewissen Geldbe-
trag an ihn zu leisten und dariber hin-
aus keine Anzeige bei der Polizei zu er-
statten. Nach der Vorstellung des Ta-
ters sollten diese Handlungen erst zu
einem spateren Zeitpunkt vorgenom-
men bzw. unterlassen werden. Hinge-
gen ging es ihm zum Zeitpunkt der
Drohung nicht darum, eine verbindliche
Erklarung des Opfers zu erzielen. Des-
sen Zusicherungen waren aus Sicht des
Taters somit nicht geeignet, einen
selbststandigen Teilerfolg herbeizufih-
ren, da es ihm ausschlieBlich um die
Vornahme der zuklnftigen Handlungen
ging. Folglich verurteilte der BGH ihn
lediglich wegen versuchter Notigung.

In einer weiteren Entscheidung
folgte der BGH zwar seiner bisherigen
Argumentationslinie, fihrte aber ergan-
zend Kriterien an, die fur die Abgren-
zung zwischen Versuch und Vollendung
relevant sind.’® In diesem Fall wollte
der Tater einen Besuch bei seiner Le-
bensgefahrtin im Krankenhaus Uber die
Besuchszeit hinaus ausdehnen. Die

14 BGH NJW 1997, 1082.
15 BGH StV 1997, 302.
16 BGH NStz 2004, 442.

Nachtschwester wies ihn darauf hin,
dass er hierzu das Einverstandnis der
im Nachbarbett liegenden Patientin be-
notige. Diese verneinte jedoch seine
Bitte, woraufhin er ihr ein Messer gegen
den Hals drickte und sie aufforderte,
zur Nachtschwester zu gehen und die-
ser ihr Einverstandnis mitzuteilen. Die
Patientin begab sich daraufhin zur
Nachtschwester und schilderte dieser
die Bedrohung durch den Tater. Hierin
sah der BGH nur eine versuchte Noéti-
gung. In seinem Urteil zitiert er Tré-
ger/Altvater und deren Ansicht zum
lediglich scheinbaren Mitwirken des Op-
fers.!” Dieses Kriterium fiihrt der BGH
im Urteil jedoch nicht weiter aus und
zieht es auch nicht zur Urteilsbegrin-
dung heran. In der Sachverhaltsschilde-
rung finden sich zudem keine Hinweise
darauf, dass die Voraussetzungen hier-
fur erflllt waren. Vielmehr stitzt der
BGH seine Argumentation erneut da-
rauf, ob ein selbststandig bedeutsamer
Teilerfolg, der sich aus Sicht des Taters
bestimmt, objektiv eingetreten ist, was
er im vorliegenden Fall verneint.

Es ist allerdings davon auszugehen,
dass der BGH die Auffassung von Tré-
ger/Altvater generell als Kriterium flr
vergleichbare Falle anerkennt. Ob er
dies als Ausnahme vom Grundsatz der
Bestimmung des Teilerfolges aus Tater-
sicht versteht oder ob er die Sicht des
Opfers generell in die Gesamtbetrach-
tung miteinbezieht, bleibt offen.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH andert das Urteil des LG im
Schuldspruch dahingehend ab, dass der
Angeklagte statt wegen Freiheitsberau-
bung in Tateinheit mit vollendeter Noti-
gung lediglich wegen Freiheitsberau-
bung in Tateinheit mit versuchter Noti-
gung verurteilt wird.

Entgegen der Auffassung des LG
liege in der Erklarung der Geschadig-
ten, zu dem Angeklagten zurickzukeh-
ren, kein die Annahme einer vollende-

17 BGH NStZ 2004, 442, 443.
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ten Notigung rechtfertigender Teiler-
folg.

In der Begrindung der Entschei-
dung wird zunachst angeflihrt, dass das
Verhalten des Angeklagten darauf ab-
zielte, die Geschadigte zur Wiederauf-
nahme und Fortsetzung der Beziehung
zu veranlassen. Die Tat sei damit auf
ein Verhalten der Geschadigten in der
Zukunft gerichtet gewesen. Eine von
ihr abzugebende Erklarung dudber ihr
kinftiges Verhalten war nach den Fest-
stellungen des LG dagegen vom Ange-
klagten nicht gewollt. Gleichwohl hebt
der BGH hervor, dass die AuBerungen
der Geschadigten ohnehin nicht als ei-
genstiandig bedeutsame Vorstufe
des vom Angeklagten erstrebten kinf-
tigen Verhaltens der Geschadigten an-
zusehen waren. Er begrindet dies da-
mit, dass ihre Ankindigung ersichtlich
nicht ernst gemeint gewesen sei und
dardber hinaus der Angeklagte diese
auch nicht als verbindlich angesehen
habe, was daraus folge, dass er sich
weigerte, die Softair-Pistole zu entsor-
gen.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Der Notigungstatbestand birgt haufig
auftretende Klausurprobleme, weshalb
es wichtig ist, die einzelnen Vorausset-
zungen zu beherrschen. Beziehungsfal-
le, in denen es um Eifersucht oder
Machtdemonstration geht, sind zudem
im alltaglichen Leben keine Seltenheit.
Deshalb haben sich die Gerichte haufig
mit derartigen Fallen zu befassen. Es ist
daher mdglich, dass Studierende sich in
einer Klausur mit einem solchen Sach-
verhalt auseinandersetzen miussen.

In einem Fall wie dem vorliegenden
muss zundachst ein vollendetes N&ti-
gungsdelikt geprift werden, da hier
problematisch ist, ob der N&tigungser-
folg eingetreten ist. Nur dann, wenn
offensichtlich nur eine Versuchsstraf-
barkeit in Betracht kommt, kann auf die
Prifung einer vollendeten No&tigung
verzichtet werden.

Im Rahmen des Tatbestandsmerk-
mals des Notigungserfolges gilt es, an-
hand der vom BGH aufgestellten Krite-
rien zu entscheiden, ob bereits ein
selbststandig bedeutsamer Teilerfolg
des Taters erreicht wurde. Wird dies
verneint, so ist anschlieBend die ver-
suchte Noétigung zu prifen. Besonders
wichtig ist hierbei die genaue Abgren-
zung eines bloBen Zwischenziels von
einem Teilerfolg. Problematisch ist die-
se Abgrenzung vor allem dann, wenn
der Tater das Opfer zu einer Erklarung
Uber ein zukunftiges erstrebtes Verhal-
ten ndétigt. Da er sein Endziel hier mit
der Erkléarung nicht erreichen kann, ist
es schwer zu bestimmen, welche Be-
deutung er der Erklarung beimisst.
Kommt es ihm in der konkreten Situati-
on nicht maBgeblich auf die Erklarung
des Opfers an, liegt nur ein Versuch
vor. Legt man hingegen zugrunde, dass
die Erklarung des Opfers flir den Tater
bedeutsam ist, so kann diese bereits
einen Teilerfolg darstellen und somit zu
einer Vollendung des No&tigungstatbe-
standes fUhren. Daruberhinaus ist zu
unterscheiden, ob der Tater eine bloBe
Erkldarung oder eine ernst gemeinte Er-
klarung erwirken will. Erstrebt der Tater
eine ernsthafte Erklarung, ist fur die
Beurteilung des Erfolgseintritts maB-
geblich, ob die Erkldrung objektiv ernst
gemeint ist. Dagegen genligt dem Tater
bereits die bloBe Abgabe der Erklarung,
wenn er der Ansicht ist, dass das Oper
sich selbst so an die eigene Aussage
gebunden fuhlt, dass die Erklarung nur
ernst gemeint sein kann. Davon ist je-
doch nur in speziellen Konstellationen
auszugehen, da der Tater regelmaBig
eine ernst gemeinte Erklarung anstre-
ben wird. Als Abwandlungen des oben
genannten Sachverhaltes sind folgende
Tatbestandsvarianten denkbar:

A bezweckt die ernst gemeinte Er-
klarung der G. Dem kommt G nach. A
glaubt ihr auch. In diesem Fall ist von
einer vollendeten Noétigung auszuge-
hen. Nichts anderes gilt, wenn der Ta-
ter lediglich die bloBe Abgabe einer Er-
kldarung anstrebt, ohne dass es ihm auf



famos - Februar 2013

Seite 5

eine Ernsthaftigkeit ankommt, da er in
diesem Fall daruber hinaus sogar eine
ernst gemeinte Erklarung erhalt.

A bezweckt die ernst gemeinte Er-
klarung der G. Diese gibt die Erklarung
auch ernst gemeint ab, A glaubt ihr je-
doch nicht. Die Aussage der G stellt
einen eigenstandig bedeutsamen Teiler-
folg dar, der objektiv eingetreten ist.
Dass A der G nicht glaubt, ist hierflr
unschadlich.

A bezweckt die ernst gemeinte Er-
klarung der G. Diese gibt die Erklarung
nicht ernst gemeint ab, A glaubt ihr je-
doch. In diesem Fall liegt nur ein Ver-
such vor, da der Erfolg objektiv nicht
eingetreten ist. Geht es dem Tater hin-
gegen um die bloBe Abgabe einer Erkla-
rung, so ist eine vollendete Noétigung
anzunehmen, da das Opfer diese abge-
geben hat. Im oben geschilderten Rich-
terfall’® hat der Tater dem Ehrenwort
des Richters bereits so viel Gewicht
beigemessen, dass die bloBe Erklarung
fur ihn verbindlich war. Ahnlich wére
ein Fall zu bewerten, in dem ein stark
religidses Opfer dazu gezwungen wird,
im Hinblick auf ein klUnftig vorzuneh-
mendes Verhalten auf die Bibel zu
schwoéren. Entscheidend ist daher, dass
fir den Tater in der Abgabe der Erkla-
rung eine besondere Verbindlichkeit
liegt und dass aus seiner Sicht die Er-
kldrung tatsachlich nur ernst gemeint
sein kann. Aus diesem Grund genlgt
dem Tater in diesen besonderen Kons-
tellationen die bloBe Abgabe einer Er-
kldrung.

In der letzten denkbaren Fallkons-
tellation verlangt A - wie im vorliegen-
den Fall - eine ernst gemeinte Erkla-
rung, die G abgibt, jedoch ohne sie
ernst zu meinen. A sieht ihre Erklarung
zudem nicht als verbindlich an. In die-
sem Fall liegt ebenfalls nur eine ver-
suchte Nétigung vor.

In der Praxis ist es von besonderer
Wichtigkeit, bei abstrakten Zielen, wie
der Wiederaufnahme einer Beziehung,
die Intentionen von Tater und Opfer
genau zu ermitteln. Im Ergebnis ist

18 BGH NJW 1997, 1082.

hier festzuhalten, dass der BGH seiner
bisherigen Rechtsprechung treu bleibt
und diese in einer anderen Sachver-
haltskonstellation prazisiert.

5. Kritik

In seinem Beschluss flihrt der BGH aus,
dass das drohende Verhalten des A da-
rauf abzielte, die G zur Wiederaufnah-
me und Fortsetzung der Beziehung mit
ihm zu bewegen. Grundsatzlich be-
stimmt sich der Noétigungserfolg da-
nach, was der Tater erreichen will, der
Eintritt dieses Erfolges hingegen nach
objektiven Gesichtspunkten. Da A ein
abstraktes Ziel benennt und nicht for-
muliert, durch welches Verhalten der G
konkret der No&tigungserfolg eintreten
soll, stellt sich die Frage, ab welchem
Zeitpunkt man von einer Wiederauf-
nahme der Beziehung sprechen kann.
Fraglich ist, ob bereits eine Erklarung
genlgt oder ob zwangsweise ein kor-
perlicher Aspekt hinzutreten muss.
Nach hier vertretener Auffassung ge-
nugt bereits eine Erklarung des Opfers,
wenn diese ernst gemeint ist. Nimmt
das Opfer eine beziehungstypische
Handlung vor, ist dartber hinaus prob-
lemlos von einem Noétigungserfolg aus-
zugehen. Im vorliegenden Fall duBert
G, dass sie A noch liebe und zu ihm zu-
rickkehren wolle. Der BGH stellt aller-
dings fest, dass die Tat des A auf ein
Verhalten der G in der Zukunft gerich-
tet war. Er verkennt hierbei, dass eine
Beziehung auch nachts um 22.30 Uhr
im Wald beginnen oder fortgefihrt wer-
den kann. Als A die Waffe auf G richtet,
um sie so zur Wiederaufnahme der Be-
ziehung zu bewegen, nennt er keinen in
der Zukunft liegenden konkreten Zeit-
punkt, ab dem die Beziehung fortge-
setzt werden soll. Er fordert G gerade
nicht dazu auf, erst in zwei Tagen oder
in einer Woche zu ihm zurlickzukehren.
Daraus ist zu schlieBen, dass es A um
die sofortige Fortsetzung der Beziehung
ging. Insofern lage, hatte es G erst ge-
meint, doch eine vollendete No&tigung
vor.
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Kritikwurdig ist ferner die Annahme
des LG, dass A eine Erklarung von G
uber ihr kinftiges Verhalten gar nicht
gewollt habe. Eine solche Feststellung
erscheint lebensfremd. Aus dem Sach-
verhalt ergibt sich, dass A durch sein
Vorgehen im Wald die G dazu bewegen
wollte, die Beziehung zu ihm wieder
aufzunehmen. Dies lasst darauf schlie-
Ben, dass er eben doch eine von ihr
abzugebende  Erklarung bezwecken
wollte. An die Tatsachenfeststellung des
LG ist der BGH jedoch gebunden.

Im Unterschied zu den oben ge-
schilderten Fallen kommt es somit nicht
darauf an, die Voraussetzungen eines
Teilerfolges  zu prifen, da der
Enderfolg (= Wiederaufnahme der Be-
ziehung) bereits in der konkreten Situa-
tion eintreten sollte. Anders als im
Richterfall erstrebt A hier kein Verhal-
ten, das erst in der Zukunft verwirklicht
werden kann. Vielmehr war das Endziel
fir A in der konkreten Situation bereits
erreichbar. Im Richterfall®® war dem
Tater hingegen bewusst, dass er sein
Endziel in der konkreten Noétigungssitu-
ation noch nicht verwirklichen konnte.
Dennoch war das Ehrenwort des Rich-
ters fur ihn von so groBer Bedeutung,
dass von einem Teilerfolg auszugehen
war. Diese Erwagungen lassen sich
auch auf den Entfiihrungsfall®® ibertra-
gen. Anders als im Richterfall sah der
Tater jedoch die vorgelagerte Handlung
hier nicht als selbststandig bedeutsa-
men Teilerfolg an. Auch im Kranken-
schwesterfall® war es fir den Téater
nicht von Bedeutung, dass sich die
Bettnachbarin zur Krankenschwester
begibt. Vielmehr wollte er, dass das
Opfer der Krankenschwester ihre Zu-
stimmung mitteilte.

Im Ergebnis ist der L6sung des BGH
im Ausgangsfall zuzustimmen. Wie
oben ausgefuhrt, genlgt flr die Wie-
deraufnahme einer Beziehung eine
ernst gemeinte Erklarung diesbezlglich.
Diese hat G jedoch nicht abgegeben.

19 BGH NJW 1997, 1082.
20 BGH StV 1997, 302.
21 BGH NStZ 2004, 442.

Darauf, dass A ihr glaubte oder nicht,
kommt es nicht an. Es handelt sich da-
her lediglich um eine versuchte N&ti-
gung.

Bedauerlicherweise geht der BGH

im Hinblick auf die Notigungshand-
lung nicht darauf ein, ob er das Vorhal-
ten der Softair-Pistole als Gewalt oder
Drohung einordnet. Er hatte die Még-
lichkeit nutzen koénnen, seine frihere
Rechtsprechung,”® die hierin bereits
eine Gewaltanwendung sieht, zu korri-
gieren. Des Weiteren hatte der BGH
klarstellen sollen, welche Bedeutung er
dem Kriterium von Trdger/Altvater ge-
nerell beimisst und in welchem Umfang
er dieses anerkennt.
Zusammenfassend ist die Konstruktion
des Teilerfolges insgesamt allerdings
kritisch zu sehen. Statt auf das Endziel
des Taters abzustellen und in Orientie-
rung daran das Vorliegen eines Zwi-
schenziels zu beurteilen, sollte vielmehr
mafBgeblich sein, was der Tater in der
konkreten Situation gewollt hat. End-
ziele (wie z.B. das dauerhafte Fortflih-
ren einer Beziehung) waren demnach
nur noch im Rahmen der Rechtswidrig-
keit als Fernziele zu berlcksichtigen.
Ein solches Vorgehen ist insbesondere
bei abstrakten Zielen des Taters prakti-
kabler, fassbarer und dient somit nicht
zuletzt auch der Rechtssicherheit.

Die Erwagungen zum Teilerfolg
werden letztlich nur relevant in Fallen,
in denen ein Tater mehrere Ziele er-
strebt, deren Eintritt zeitlich aufeinan-
der folgt. Hier gilt es, die verschiedenen
Situationen, in denen der Tater dem
Opfer ein Verhalten abnétigt, einzeln zu
betrachten. Auf Konkurrenzebene ist zu
beachten, dass jedes Verhalten des Op-
fers, das aufgrund des urspringlichen
Noétigungsmittels vorgenommen wird,
allerdings am Ende nur zur Verurteilung
wegen einer einheitlichen Noétigung
fahrt.

(Gina Doil / Liesa Gutsch)

22 BGH NJW 1970, 61, 62.
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1. Sachverhalt!

Die Angeklagte A und ihre
Mutter M? engagieren fir
80.000 DM Killer K zur
Ermordung des lastig ge-
wordenen Vaters und
Ehemanns V. In Ausfih-
rung dieses Auftrags er-
schieBt K den V heimtu-
ckisch.

Im Verfahren gegen A
erscheint ihr Bruder B bei
der Polizei, um Angaben
zum Tatgeschehen zu
machen. Er duBert in dem
mit ,Zeugenvernehmung"
Uberschriebenen Protokoll
den Verdacht der Beteili-
gung von A an dem Mord
des V. Ferner gibt er an,
heimlich ein Gesprach
aufgezeichnet zu haben,
das verdachtige AuBerun-
gen der M beinhalte,
welche die A belasten.

AnschlieBend

Marz 2013
Tonband-Fall

Verwertungsverbot bezlglich U(bergebener Beweis-
sticke/ Zeugnisverweigerungsrecht/ Tonbandaufzeich-
nung

§§ 52, 252 StPO
Leitsatze der Bearbeiterinnen:

1. Die von der Rechtsprechung im Rahmen des § 252
StPO entwickelten Grundsatze Uber die Unverwertbar-
keit der vom Zeugen in der Vernehmung Ubergebenen
Schriftstlicke, die dadurch zum Bestandteil seiner Aus-
sage werden, sind in gleicher Weise auf Tonbandauf-
zeichnungen anwendbar.

2. Der Unverwertbarkeit der Tonbandaufnahme steht
auch nicht entgegen, dass diese spontan, aus eigener
Initiative des Zeugen und ohne gezielte Nachfrage
Ubergeben wurde.

BGH, Beschluss vom 23. Oktober 2012 - 1 StR 137/12, bisher
unveroffentlicht

lebenslanger Freiheitsstrafe. Dagegen
legt A Revision ein und rigt einen Ver-

Ubergibt er das Tonband der Polizei,
dessen Inhalt verschriftlicht wird. In der
Hauptverhandlung beruft sich B jedoch
auf sein Zeugnisverweigerungsrecht
gemaB § 52 StPO’ und widerspricht
sowohl der Verwertung seiner damali-
gen Aussage als auch der Verlesung der
Verschriftlichung des Tonbandes. Den-
noch verliest und verwertet das LG die
Niederschrift des Gespraches und ver-
urteilt A wegen Anstiftung zum Mord zu

! Der Sachverhalt der Entscheidung wurde

leicht gekirzt und verandert, um das
zentrale Problem deutlicher hervortreten
Zu lassen.

Die strafrechtliche Verfolgung der Mutter
M ist ungeklaért und bleibt somit unbe-
ricksichtigt.

Die folgenden §§ ohne Kennzeichnung
sind solche der StPO.

stoB gegen § 252.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Die zentrale Problematik des Falles liegt
darin, ob ein von einem Zeugen in der
polizeilichen Vernehmung Ubergebenes
Tonband dem Beweisverwertungsverbot
des § 252 unterfallt, wenn dieser in der
Hauptverhandlung nachtraglich sein
Zeugnis verweigert.

Schutzzweck des § 252 ist die Ge-
wahrleistung der in den §§ 52 ff. ver-
ankerten Zeugnisverweigerungsrechte.*
Diese erlauben dem Zeugen, der eine
persdnliche oder berufliche Beziehung
zum Angeklagten hat, seine Aussage zu

* Diemer, in KK-StPO, 6. Aufl. 2008, § 252
Rn. 1.

2013
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verweigern.” Im vorliegenden Fall ist
das Zeugnisverweigerungsrecht aus
persénlichen Grinden gemaB § 52
einschlagig. Dieses soll den Betroffenen
vor einer Konfliktlage bewahren, in der
er als Zeuge der Wahrheit verpflichtet
ist und dadurch einen Angehdrigen
belasten oder aber ligen miisste, wobei
er sich durch Letzteres wiederum selbst
strafbar machen wiirde.®

Das Beweisverwertungsverbot des
§ 252 stellt insofern sicher, dass die vor
der Hauptverhandlung getatigte Aussa-
ge des Zeugen vom Gericht nicht verle-
sen werden darf, sodass eine abschlie-
Bende Entscheidung des Zeugen Uber
die Ausubung seines Zeugnisverweige-
rungsrechtes gewahrleistet ist, wenn er
nachtraglich von diesem Gebrauch
macht.” Uber den Gesetzeswortlaut des
§ 252 hinaus ergibt sich jedoch nach
stdndiger Rechtsprechung?® nicht nur ein
Verlesungs-, sondern ein umfassen-
des Verwertungsverbot im Hinblick
auf das in der Vernehmung Gesagte.’
Dieses sei notwendig, um den Schutz
der 8§§ 52 ff. zu gewahrleisten, da bei
der Annahme eines reinen Verlesungs-
verbots frihere Aussagen des Zeugen
stattdessen weiterhin durch die Ver-
nehmung seiner Verhdrsperson einge-
fihrt werden kénnten.'® Insoweit wiir-
den die Zeugnisverweigerungsrechte
umgangen.

Eine Ausnahme von diesem Ver-
nehmungsverbot macht die Rechtspre-
chung'! allerdings in Fallen der richter-

Davon ist das Auskunftsverweigerungs-

recht nach § 55 zu unterscheiden, bei

dem der Zeuge die Auskunft einzelner

Tatsachen verweigern kann, wenn er

sich dadurch selbst oder einen Angehdri-

gen belasten wirde.

® vgl. auch Volk, StPO, 7. Aufl. 2010, § 27
Rn. 12.

7 Pauly, in Radtke/Hohmann, StPO, 2011,
§ 252 Rn. 1.

8 BGHSt 2, 99, 102.

9 Cierniak, in Meyer-GoBner, StPO, 55.
Aufl. 2012, § 252 Rn. 12; Diemer, in KK-
StPO (Fn. 4), § 252 Rn. 1.

19 Kraatz, Jura 2011, 170, 171.

' BGHSt 13, 349; 45, 342.

lichen Vernehmung eines Zeugen.
Hier darf der Richter Uber die Aussage
des Zeugen selbst vernommen werden.
Begrindet wird dies damit, dass der
richterlichen Vernehmung schon ganz
allgemein vom Gesetz ein hoheres
Vertrauen entgegengebracht werde.?
AuBerdem sei dem Zeugen aufgrund
der auch von ihm empfundenen erhdh-
ten Bedeutung von richterlichen gegen-
Uber polizeilichen Vernehmungen deut-
lich, dass er seine Angaben vor dem
Richter trotz seines Zeugnisverweige-
rungsrechts nicht ohne Weiteres wieder
beseitigen kénne.?

§ 252 begrindet mithin ein selbst-
stdndiges Beweisverwertungsverbot,*
das unabhangig von der RechtmaBig-
keit oder Rechtswidrigkeit der Beweis-
erhebung besteht. Bedingung fir
seine Anwendbarkeit ist zum einen,
dass ein Zeuge vor dem Prozess eine
Aussage getatigt hat, die in einer Ver-
nehmungssituation entstanden ist.'®
Dabei kann es sich sowohl um eine
formliche Vernehmung als auch um
eine ihr in Bezug auf den § 252 gleich-
stehende informatorische Befragung
handeln. Zum anderen muss der Zeuge
zum Zeitpunkt der Hauptverhandlung
von einem ihm zustehenden Zeugnis-
verweigerungsrecht nach den
§§ 52 ff.}” Gebrauch machen. Liegen
diese Voraussetzungen vor, so erstreckt
sich die Reichweite des Beweisverwer-
tungsverbots des § 252 grundsatzlich
auch auf die frihere Aussage des Zeu-
gen.

Nach standiger Rechtsprechung
sind dann auch Schriftstiicke, die ein

12 BGHSt 21, 218, 219.

13 BGHSt 49, 72, 77.

14 Sander/Cirener, in Ldwe-Rosenberg,

StPO, 26. Aufl. 2006 ff., § 252 Rn. 1.

Zur Abgrenzung von selbststandigen und

unselbststandigen Beweisverwertungs-

verboten vgl. Appel/Teterjukow, in fa-

mos 08/2011, S. 2.

16 Geppert, Jura 1988, 305, 310.

7 Da § 252 nach h.M. nur Zeugnisverwei-
gerungsrechte erfasst (§§ 52-53a), fallt
das Auskunftsverweigerungsrecht des
§ 55 nicht darunter.

15



famos - Marz 2013

Seite 3

Zeuge bei seiner polizeilichen Verneh-
mung Ubergeben hat und zum Be-
standteil seiner Aussage hat werden
lassen, nicht verwertbar.’® Dies gilt
auch fir vom Zeugen eigens angefer-
tigte Schriftsticke.

In einem vom BGH entschiedenen
Fall'® handelte es sich bei dem maBgeb-
lichen Schriftstliick, welches Gegenstand
der Beweisverwertung wurde, um einen
vom Angeklagten an die Zeugin gerich-
teten Brief. Dadurch, dass sich die
Zeugin in ihrer Aussage ausdrucklich
auf diesen Brief, der Angaben zum
Tatgeschehen beinhaltete, bezogen
hatte, belastete sie den Angeklagten.

In einem ahnlich gelagerten Sach-
verhalt?®® fertigte die Zeugin eine
schriftliche Sachdarstellung der ver-
meintlich vom Angeklagten begangenen
Tat an und erklarte sich bei der Polizei
dazu bereit, diese in die Akten aufneh-
men zu lassen.

In beiden Fallkonstellationen ver-
werteten die Tatgerichte die Schriftstli-
cke, ungeachtet dessen, dass die Zeu-
ginnen in der Hauptverhandlung ihr
Zeugnis verweigerten, was der BGH
jedoch flr unzuldssig hielt. Zur Begrin-
dung fuhrte er an, dass die Schriftstli-
cke zur Erganzung von Einzelheiten
dienten und als Bestandteil der Aussage
mithin unverwertbar geworden sind.
Die Sachlage sei nicht anders, als wenn
die Zeuginnen deren Inhalt muindlich
wiedergegeben hatten.

Ausgenommen vom Beweisverwer-
tungsverbot des § 252 sind allerdings
AuBerungen, die auBerhalb der Ver-
nehmung vom Zeugen aus freien
Stiicken abgegeben werden.?’ Darun-
ter fallen unter anderem Spontanauf3e-
rungen, Angaben in einer Strafanzeige
und telefonische Notrufe.*?

18 BGH StV 1998, 470; NStZ-RR 2001,
171, 172.

19 BGHSt 22, 219.

20 BGH StV 1996, 196.

21 Fjsele, JuS 2008, 631, 633; Joecks,

StPO, 3. Aufl. 2011, § 252 Rn.7.

Cierniak, in Meyer-GroBner (Fn. 9),

§ 252 Rn. 8.

22

Dagegen hat der BGH die Verwer-
tung einer AuBerung aus freien Stiicken
bei einer Minderjahrigen abgelehnt, die
einem Polizisten erst auf dessen geziel-
te Nachfrage von einer von ihrem Vater
an ihr begangen sexuellen Handlung
erzahlte. Dies hatte zur Folge, dass das
Verwertungsverbot des § 252 bejaht
wurde, weil sie sich nicht aus eigener
Initiative an die Polizei gewandt und um
ihre Hilfe gebeten hatte.?

Hingegen lehnte der BGH im Con-
tainer-Fall** ein Beweisverwertungsver-
bot ab. Hier hatte die Ehefrau des An-
geklagten die Polizei zu einer nachtli-
chen Such- und Sicherstellungsaktion
veranlasst. In dieser fUhrte sie die Be-
amten zu zwei versteckten Containern,
die die mit der Tat des Angeklagten in
Zusammenhang stehenden  Waffen
enthielten. Die Container sowie die
Waffen durften als Beweismittel in den
Prozess eingefihrt werden, da die
Suchaktion mitten in der Nacht, spon-
tan und aus eigener Initiative der Zeu-
gin veranlasst wurde. Entscheidend war
hierbei, dass vorher keine Vernehmung
stattgefunden hatte und die Polizei
aufgrund der von den Waffen ausge-
henden Gefahr fir die o6ffentliche Si-
cherheit praventiv tatig werden musste.

Daruber hinaus hat der Gerichtshof
ein Beweisverwertungsverbot in einem
Fall®®> verneint, in dem die Ehefrau des
Angeklagten sich per telefonischem
Notruf an die Polizei wandte und angab,
ihr Ehemann vergehe sich an ihrer
minderjahrigen Tochter. Auf die Frage
des daraufhin bei der Zeugin eintref-
fenden Beamten, was denn los sei,
belastete sie den Angeklagten schwer.
Der BGH wertete diese Frage des Poli-
zisten jedoch noch nicht als Beginn
einer Vernehmung, sondern als Ergan-
zung des Notrufs, den die Zeugin frei-
willig und eindeutig eigeninitiativ geta-
tigt hatte.

Eine weitere sich hier aufdrangende
Frage ist, ob die Tonbandaufzeichnung

23 BGHSt 29, 230.
24 BGH NStz 1988, 419.
25 BGH NStz 1986, 232.
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Uberhaupt vom LG verwertet werden
durfte, obwohl sie heimlich von einer
Privatperson angefertigt wurde. Der
BGH konnte auf nahere Ausflihrungen
hierzu allerdings verzichten, da die
Verteidigung diesen Aspekt, so wie es
fur die Verfahrensrige erforderlich ist,
nicht explizit gertigt hatte. Grundsatz-
lich erflllt die heimliche Aufzeichnung
des nichtoffentlich gesprochenen Wor-
tes den Tatbestand des § 201 StGB.
Aus der Rechtswidrigkeit der Erlangung
eines Beweismittels wilrde sich jedoch
nicht ohne Weiteres dessen Unverwert-
barkeit ergeben.?® Vielmehr muss im
Rahmen der Abwagungslehre eine um-
fassende Berlcksichtigung der be-
troffenen Interessen erfolgen. Im vor-
liegenden Fall muss demnach das Inte-
resse an der Strafverfolgung mit dem
allgemeinen Personlichkeitsrecht der
Angeklagten aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG abgewogen werden,
wobei die Kriterien der vom BVerfG
entwickelten Spharentheorie’’” zu be-
achten sind. Da die heimliche Aufzeich-
nung des Gesprachs wenn Uuberhaupt
die Privat- und nicht die Intimsphare
der Angeklagten verletzt, ihr jedoch
Anstiftung zum Mord vorgeworfen wird,
kdnnte im Ergebnis, aufgrund der
Schwere der Tat, die Verwertbarkeit der
Tonbandaufzeichnung angenommen
werden.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH bestatigt die Entscheidung des
Landgerichts dahingehend, dass er die
Verurteilung der Angeklagten wegen
Anstiftung zum Mord aufrechterhalt und
ihre Revision als unbegrindet zurick-
weist.

Gleichwohl stellt er einen VerstoB
gegen das Beweisverwertungsverbot
des § 252 fest. Dieser fuhre jedoch
nicht zur Aufhebung des Schuldspruchs,
da die Entscheidung gem. § 337 Abs. 1
auch auf andere Beweismittel gestitzt

26 BGHSt 27, 355, 357.

27 Vgl. hierzu die ausfithrliche Darstellung
von HdéauBer/Martin, in famos 05/2012,
S. 2.
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werden kénne und somit nicht auf dem
aufgezeigten Rechtsfehler beruhe.

Zur Begrundung beruft sich der
BGH darauf, dass das vom Zeugen
Ubergebene Tonband Bestandteil der
polizeilichen Vernehmung geworden ist.
Anlehnend an die von der Rechtspre-
chung zu § 252 entwickelten Grundsat-
ze, in denen sich das Verwertungsver-
bot auch auf die vom aussageverweige-
rungsberechtigten Zeugen in der Ver-
nehmung Ubergebenen Schriftsticke
erstrecke, miuisse das Beweisverwer-
tungsverbot in gleicher Weise fur Ton-
bandaufzeichnungen  gelten. Dabei
betont der BGH ausdrticklich, dass die
Sachlage hier nicht anders sei, als wenn
der Zeuge den Inhalt der Tonbandauf-
nahme mindlich wiedergegeben hatte.
Die Art des Informationstragers, auf
dem die Beweisstlicke gespeichert sei-
en, kénne mithin nicht fir eine andere
rechtliche Bewertung ausschlaggebend
sein.

Entgegen der Annahme des Land-
gerichts nimmt der BGH bei dem hier
geschilderten Sachverhalt auch keine
Ausnahme vom Verwertungsverbot des
§ 252 an. Zwar erschien der Zeuge
spontan und aus eigener Initiative bei
der Polizei, er habe seine Aussage je-
doch nicht auBerhalb einer Vernehmung
getatigt. Dies belege vor allem die mit
~Zeugenvernehmung® Uberschriebene
Niederschrift der Beamten.

Das Ubergebene Tonband und die
daraus gefertigte  Verschriftlichung
seien somit vom Beweisverwertungs-
verbot des § 252 umfasst. Demnach sei
auch die Verlesung und Verwertung
unzuldssig gewesen. Jedoch konnte die
Verurteilung der A letztendlich auf-
rechterhalten werden, da zusatzliche
belastende Beweise gegen sie vorlagen.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Zunachst ist festzustellen, dass der
BGH mit seinem Beschluss Rucksicht
auf den technischen Wandel der
Kommunikation nimmt. Dadurch kann
nunmehr angenommen werden, dass
die Grundsatze zur Unverwertbarkeit
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von Schriftstlicken auch auf jedes an-
dere Speichermedium Ubertragen wer-
den kdnnen. So wird es zuklinftig nicht
darauf ankommen, ob das Beweismittel
in Form eines Tonbandes, als SMS oder
mittels eines Datentragers, wie bei-
spielsweise eines USB-Sticks, Uberge-
ben wird.?® Des Weiteren bestatigt der
BGH in dieser Entscheidung die seit
Jahren von ihm angewandten Kriterien
zur Auslegung des Beweisverwertungs-
verbots des § 252.

Aufgrund der besonderen Examens-
relevanz sind flr die Studierenden im
Hinblick auf die Klausur demnach fol-
gende Prifungspunkte zu beachten: Im
Hinblick auf die Annahme der Unver-
wertbarkeit einer Zeugenaussage ist
stets zu priifen, ob es sich im zu bear-
beitenden Fall Gberhaupt um eine Ver-
nehmungssituation handelt oder ob der
Zeuge die AuBerung auBerhalb der
Vernehmung aus freien Stlcken ge-
macht hat und sie deshalb nicht dem
Beweisverwertungsverbot des § 252
unterliegt. Wurde die Vernehmung von
einem Richter durchgefuhrt, ist diese
durch dessen Aussage vor Gericht je-
doch immer verwertbar. AnschlieBend
ist genau darauf zu achten, ob sich der
Zeuge in seiner Vernehmung auf das
von ihm Ubergebene Beweismittel be-
zogen und es somit zum Bestandteil
seiner Aussage hat werden lassen.

5. Kritik

Die vom BGH entwickelten Grundsatze
zur  Unverwertbarkeit  (bergebener
Schriftsticke haben zu Recht auch in
der Literatur®® Anerkennung erfahren.
So ist vor allem im Hinblick auf den
Schutzzweck des § 252, der jede Um-
gehung der Zeugnisverweigerungsrech-
te verhindern soll, eine extensive Aus-
legung des Begriffes der Aussage unab-

28 vgl. hierzu auch Pfeiffer, StPO, 5. Aufl.
2010, § 252 Rn. 1; Sander/Cirener, in
Léwe-Rosenberg (Fn. 14), § 252 Rn. 36.

2 Djemer, in KK-StPO (Fn. 4), § 252 Rn. 3;
Ganter, in BeckOK-StPO, Ed. 15, § 252
Rn. 20; Sander/Cirener, in Loéwe-
Rosenberg (Fn. 14), § 252 Rn. 36.
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dingbar. Dies lasst sich damit begrun-
den, dass es bei der rechtlichen Bewer-
tung keinen Unterschied machen darf,
ob der Zeuge in seiner Vernehmung
Uber die Geschehnisse gesprochen, sie
aufgezeichnet oder zu ihrer Erganzung
Beweismittel Ubergeben hat. Sobald er
von seinem Zeughisverweigerungsrecht
Gebrauch macht, muss alles, was er
zum Bestandteil seiner Aussage hat
werden lassen, dem Verwertungsverbot
unterliegen.

Demzufolge ist es angesichts des
technischen Wandels nur konsequent,
eine Ausweitung des Beweisverwer-
tungsverbots von Schriftsticken auf
andere Speichermedien vorzunehmen.

Problematisch ist hingegen die Tat-
sache, dass der BGH seit der Entwick-
lung seiner Grundsatze keine weiteren
Konkretisierungen hinsichtlich ihrer
Auslegung vorgenommen hat. So fuhrt
er in jeder seiner Entscheidungen ledig-
lich an, dass Schriftstiicke dann unver-
wertbar sind, wenn der Zeuge sie zum
Bestandteil der Aussage hat werden
lassen, da er ihren Inhalt auch mind-
lich hatte wiedergeben kdénnen. Greif-
bare Kriterien dazu, wann und wie der
Zeuge etwas zum Bestandteil der Aus-
sage macht, sucht man in den Ent-
scheidungen jedoch vergeblich.

Ferner ist zweifelhaft, ob der BGH,
so wie es dem Wortlaut seines Be-
schlusses entnommen werden kann,
tatsachlich fir die Unverwertbarkeit
jeglicher in der Vernehmung Ubergebe-
ner Schriftstliicke pladiert. Dies hatte
zur Folge, dass neben selbst angefertig-
ten Aufzeichnungen des Zeugen und
den an ihn gerichteten Dokumenten
auch solche Beweismittel dem Verwer-
tungsverbot des § 252 unterlagen, die
den Zeugen in keinerlei Weise betref-
fen.

Zur Veranschaulichung dieses Prob-
lems soll folgender Fall beitragen: Die
Ehefrau des in einem Strafverfahren
wegen Mordes angeklagten A findet
zufallig einen Brief in der Jackentasche
ihres Mannes. Dieser Brief, der an einen
guten Freund gerichtet ist, beinhaltet
das Tatgestandnis des A. In der polizei-
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lichen Vernehmung der Ehefrau berich-
tet sie vom Fund des Briefes und Uber-
gibt diesen der Polizei. Wahrend der
Hauptverhandlung macht sie dann von
ihrem Zeugnisverweigerungsrecht nach
§ 52 Gebrauch. Wirde man diesen Fall
ausschlieBlich nach dem Wortlaut des
Beschlusses bewerten, so kdnnte der
Brief nicht als Beweismittel verwertet
werden, da er von der Zeugin zum
Bestandteil der Aussage gemacht wor-
den ist.

Es erscheint jedoch héchst unwahr-
scheinlich, dass der BGH dieses Ergeb-
nis mit seinen Grundsatzen zu § 252
beabsichtigt hat. Denn eine konsequen-
te Ubertragung dieser Rechtsprechung
auf Gegenstande im Allgemeinen hatte
letztlich zur Folge, dass neben dem
gestohlenen Brief auch die in der Ver-
nehmung Ubergebene Tatwaffe und
sogar die gefundene Leiche nicht ver-
wertet werden durften. Dies bedeutet
auch, dass Zeugen die zur Zeugnisver-
weigerung berechtigt sind, den Straf-
verfolgungsbehérden mehr schaden als
nutzen wirden, da die gewonnenen
Beweise nicht mehr in die Hauptver-
handlung eingefihrt werden dlrften.
Die Ermittler stinden somit besser da,
wenn sie selbst, ohne die Hilfe von
solchen Zeugen, die Beweismittel auf-
gefunden hatten.

Uberdies ergibt sich das Problem,
dass eine solche Situation rechtsmiss-
brauchlich flir eine erfolgreiche Vertei-
digungsstrategie ausgenutzt werden
kdnnte. Belastende Beweise gegen den
Angeklagten, die vom Zeugnisverwei-
gerungsberechtigten bei seiner friiheren
Vernehmung Ubergeben wurden, kénn-
ten somit unverwertbar gemacht und
damit auch nicht mehr als Beweismittel
in den Prozess eingebracht werden.

Daraus lasst sich folgern, dass der
BGH flr die Begrindung seiner Grunds-
atze zur Unverwertbarkeit von Schrift-
stlicken detailliertere Kriterien aufstel-
len sollte. Hierbei kdnnte es nutzlich
sein, darauf abzustellen, dass die Uber-
gebenen Beweismittel den Zeugen in
irgendeiner Art und Weise betreffen
miussen, sei es, dass z.B. ein Brief an

12

den Zeugen adressiert ist oder sein
Inhalt sich auf diesen bezieht. Dies
wirde auch im Einklang mit den Zeug-
nisverweigerungsrechten der §§ 52 ff.
stehen, die gerade nur den betroffenen
Zeugen schitzen sollen. AuBerdem
kédnnten somit Gegenstande wie Tat-
waffen oder die Leiche verwertet wer-
den, da diese eben nicht mit dem Zeu-
gen in Zusammenhang stehen.

Weiterhin kénnten zur Auslegung
der Kriterien des BGH auch die §§ 97 ff.
herangezogen und es kdénnte dabei
darauf abgestellt werden, dass alles,
was hicht beschlagnahmt werden darf,
dem  Beweisverwertungsverbot des
§ 252 unterliegt. Dies bietet sich an, da
in §97 Abs.1 Nr.1 StGB explizit
schriftliche AuBerungen zwischen dem
Beschuldigten und dem Zeugnisverwei-
gerungsberechtigten genannt sind. Die
Rechtsprechung hat jedoch die Be-
schlagnahmefreiheit bei der Bewertung
bisher durchgehend unberlcksichtigt
gelassen.*°

Dass aber das Beweisverwertungs-
verbot sowohl Schriftstliicke als auch
Speichermedien unabhangig von ihrer
Art erfasst,®® muss ungeachtet davon
gelten, welche der Kriterien zur Ausle-
gung der vom BGH entwickelten
Grundsatze herangezogen werden.

AbschlieBend ist zu erwdhnen, dass
der BGH zur Bestatigung seiner im
Rahmen von § 252  entwickelten
Grundsatze anfuhrt, dass diese auch
groBe Anerkennung in der Literatur
gefunden haben. Hierzu sei angemerkt,
dass er dabei quasi auf sich selbst ver-
weist, denn von den vier erbrachten
Nachweisen zitiert der BGH zwei litera-
rische AuBerungen seiner eigenen Rich-
ter, die auch an genau dieser Entschei-
dungsfindung beteiligt waren.

(Katja Eckoldt / Vanessa Gélzer)

30 sander/Cirener, in
(Fn. 14), § 252 Rn. 36.

31 Die Rechtsprechung wendet hierbei auf
§ 97 den § 11 Abs. 3 StGB analog an.

Léwe-Rosenberg
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1. Sachverhalt?!

O ist nachts auf dem Heim-
weg und wird 100m vor
ihrem Ziel von einem zu-
nachst unbekannten Tater
unter Einsatz massiver Ge-
walt zum Geschlechtsver-
kehr gezwungen.

Wahrend der laufenden
Ermittlungen erwirkt die
Staatsanwaltschaft eine
gerichtliche Anordnung zur
Vornahme eines Reihengen-
tests gemaB § 81h StPO?.
An diesem nehmen
2406 Ma@nner im Alter zwi-
schen 18 und 40 Jahren
freiwillig teil, unter ande-
rem auch Verwandte von A.
Bei der Untersuchung wird
eine TeillUbereinstimmung zweier DNA-
Proben mit der Taterspur festgestellt,
die auf eine Verwandtschaft mit dem
Tater schlieBen lasst. Diese Feststellung
wird der zustandigen Staatsanwalt-
schaft mitgeteilt und es wird eine Ent-
anonymisierung der beiden Proben ver-
anlasst. Dabei stellt sich heraus, dass
es sich bei den hinter diesen Proben
stehenden Personen um den Onkel und
Vater des A handelt. Durch einen Mel-
deregisterabgleich werden die Behdrden
dann auf A, der wegen seines jugendli-
chen Alters nicht in das Raster der Rei-
henuntersuchung gefallen ist, aufmerk-
sam. Die Staatsanwaltschaft lasst so-
dann auf richterlichen Beschluss eine
DNA-Speichelprobe nach § 8la bei A

! Der Sachverhalt des Urteils wurde ge-

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

Die folgenden §§ ohne Gesetzesangabe
sind solche der StPO.

13

April 2013
Gentest-Fall

DNA-Massentest, Beweisverwertungsverbot
§ 81h StPO
Leitsdtze der Bearbeiterinnen:

1. Eine Teilibereinstimmung, die bei der Untersu-
chung von freiwillig abgegebenen DNA-Proben und
Taterspuren festgestellt wird und die auf ein ver-
wandtschaftliches Verhaltnis zum Tater schlieBen
lasst, darf nicht verwendet werden, um weitere MaB-
nahmen zu ergreifen, die zur Uberfiihrung des Taters
fuhren kdénnen.

2. Die rechtswidrige Verwendung einer Teiliberein-
stimmung begrindet allein kein Beweisverwertungs-
verbot hinsichtlich der FolgemaBnahmen.

BGH, Urteil vom 20. Dezember 2012 - 3 StR 117/12; bisher un-
veroffentlicht

entnehmen. Diese DNA-Probe ent-
spricht der Taterspur.

Das LG verwertet in seinem Urteil
die bei A entnommene DNA-Probe und
verurteilt ihn wegen einer besonders
schweren Vergewaltigung zu einer Ju-
gendstrafe von funf Jahren. Dagegen
legt A Revision ein und rugt, dass die
Ermittlung seiner DNA verfahrensfeh-

lerhaft erfolgt sei.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Das zentrale Problem des Falles liegt
darin, ob der Beschluss zur Entnahme
der Speichelprobe bei A Uberhaupt hat-
te ergehen und das LG die DNA-Probe
von A im Verfahren hatte verwerten
dirfen. Ersterer erging nur aufgrund
der Feststellung einer Teilibereinstim-
mung beim DNA-Abgleich, der darauf-
folgenden Entanonymisierung und des
Melderegisterabgleiches. Der  Tater
wurde gerade nicht unmittelbar durch

2013
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den Massengentest ermittelt. Fraglich
ist also, ob die aus einem Reihengen-
test resultierende TeilUbereinstimmung
dazu verwendet werden darf, einen
Tatverdacht zu begrinden, auf dem
wiederum die Einleitung weiterer MaB3-
nahmen basiert, die den Tater Uberflih-
ren kdnnen.

Molekulargenetische Reihenuntersu-
chungen kénnen die Chance eines ra-
schen und eindeutigen Aufklarungser-
folges erhdhen.® Sinn und Zweck von
§ 81h ist es, von Personen, die be-
stimmte, auf einen unbekannten Tater
vermutlich zutreffende Merkmale auf-
weisen, auf freiwilliger Basis Korperzel-
len zu entnehmen. Diese werden dann
molekulargenetisch untersucht und das
so erlangte Identifizierungsmuster wird
mit tatrelevantem Spurenmaterial au-
tomatisiert abgeglichen.

Zur Einleitung eines Reihengentests
setzt § 81h zunachst voraus, dass ein
Verbrechen gegen das Leben, die kor-
perliche Unversehrtheit, die persénliche
Freiheit oder die sexuelle Selbstbe-
stimmung begangen wurde. Der betrof-
fene Personenkreis muss anhand be-
stimmter Merkmale, die dem vermeint-
lichen Tater entsprechen, deutlich um-
grenzt sein. Des Weiteren muss die
MaBnahme erforderlich und verhaltnis-
maBig sein. Fur die Beurteilung sind die
Schwere der Tat und die Anzahl der
betroffenen Personen ins Verhaltnis zu
setzen. Auch hat eine schriftliche Ein-
willigung der Betroffenen, welcher eine
schriftliche Belehrung vorauszugehen
hat, zu erfolgen. Die Betroffenen mus-
sen dabei dariber belehrt werden, dass
ihre Korperzellen nur fir den in § 81h
genannten Zweck verwendet, danach
unverzuglich vernichtet und nicht ge-
speichert werden.

Die Voraussetzungen der MaBnah-
me sind sehr streng, da sie sich gegen
Betroffene richtet, die zunachst weder
als Beschuldigte noch als Zeugen in

3 Krause, in Léwe/Rosenberg,

26. Aufl. 2006 ff., § 81h Rn. 3.

StPO,

14

Betracht kommen.* Somit ist die von
§ 81h normierte MaBnahme ultima ra-
tio.> Folglich kommt eine Reihenunter-
suchung nur dann in Betracht, wenn
alle anderen ErmittlungsmaBnahmen
erfolglos geblieben sind.®

Im Zusammenhang mit § 81h st
nun problematisch, ob eine Teilliberein-
stimmung festgestellt und daran an-
knupfend weitere MaBnahmen durchge-
fuhrt werden dirfen, um den Tater zu
ermitteln. Die Norm regelt nicht aus-
dricklich, wie die Behdérden bzw. das
zur Untersuchung bestimmte Labor mit
einer Teilubereinstimmung umgehen
sollen. Es wird jedoch teilweise ange-
nommen, dass § 81h hinsichtlich der
anwendbaren Untersuchungsmethoden
und der Untersuchungszwecke eine Be-
schrankung enthéalt.” Aus dieser kénnte
sich ergeben, dass nur die vollstandige
Identitat von freiwillig abgegebener
DNA-Probe und ,Tater-DNA" festgestellt
werden darf.® Somit ware die Ermitt-
lung einer Teilibereinstimmung verbo-
ten und wilrde einen von § 81h nicht
erfassten Untersuchungszweck darstel-
len.® Dem wird entgegen gehalten, dass
es sich bei der Feststellung einer Teil-
Ubereinstimmung allein um ein zufalli-
ges, zusatzliches Resultat handele.'®
Dieses falle nur in Ausflihrung des ei-
gentlich angestrebten Ziels der Ermitt-
lungen an.!' Das deutsche Strafverfah-

Roxin/Schinemann, Strafverfahrens-

recht, 27. Aufl. 2012, § 34 Rn. 34; Volk,

Grundkurs StPO, 7. Aufl. 2010, § 10

Rn. 30.

> BT-Drucks. 15/5674, S. 14; Busch, NJW
2001, 1335, 1336; Roxin/Schinemann,
(Fn. 4), § 34 Rn. 34.

® Saliger/Ademi, JuS 2008, 193, 195.

’ Graalmann-Scheerer, NStz 2004, 297,

300; Saliger/Ademi, JuS 2008, 193, 198;

Volk, NStz 2002, 561, 563 f.

8 vgl. Brocke, StraFo 2011, 298, 299
(entwickelt diesen Aspekt, lehnt ihn
dann aber ab).

° vgl. Brocke, StraFo 2011, 298, 299
(entwickelt diesen Aspekt, lehnt ihn

dann aber ab).
19 Brocke, StraFo 2011, 298, 299.
1 Brocke, StraFo 2011, 298, 299.
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rensrecht lasse solche Zufallsfunde
auch regelmaBig zu, so z.B. in § 108.
Ein Feststellungsverbot kénnte sich
durch den Verweis in § 81h Abs. 3 auf
die Regelung des § 81g Abs. 2 S. 2 er-
geben. Denn die Verwendung der Kor-
perzellen sei nach dieser Norm auf die
Prifung beschrankt, ob das aufgefun-
dene Spurenmaterial von einem Teil-
nehmer an der Reihenuntersuchung
stamme oder nicht.** Dagegen wird an-
gefuhrt, dass sich das dort normierte
Feststellungsverbot nur auf die Unter-
suchung gemaB § 81h Abs. 1 Nr. 2 und
nicht auf den automatisierten Abgleich
gemaB § 81h Abs. 1 Nr. 3 bezieht.'? Die
Teilibereinstimmung sei erst das Er-

gebnis dieser automatisierten DNA-
Abgleichung gemaB § 8lh Abs.1
Nr. 3.1

Auch ergebe sich ein Hindernis flr
die Verwendung nicht aus § 81h Abs. 4,
denn die erforderliche Belehrung be-
ziehe sich auf die Freiwilligkeit, die Be-
schrankung des Untersuchungszwecks
und der zulassigen Untersuchungsmaf-
nahme, auf das Gebot der unverzigli-
chen Vernichtung der DNA-Probe und
auf das Verbot einer langerfristigen
Speicherung, aber nicht auf die Frage
wie mit einer eventuellen Zufallser-
kenntnis umzugehen sei.’® Im Umkehr-
schluss koénnte jedoch angenommen
werden, dass die Einwilligung nur fur
MaBnahmen gilt, Uber die belehrt wur-
de. An einer Belehrung darliber, dass
die Teilibereinstimmung auch dazu
verwendet werden darf, den Tatver-
dacht hinsichtlich eines nahen Ver-
wandten zu begriinden, fehlt es. Somit
wurde in eine solche Verwendung auch
nicht eingewilligt. Folglich ware diese
von einer Einwilligung nicht gedeckt
und daher verboten.

Wenn man § 81h als Ermachti-
gungsgrundlage fir die Feststellung

12 pogall, in SK-StPO, 4. Aufl. 2010 ff.,
§ 81h Rn. 28.
13 Krause, in
§ 81h Rn. 29.
14 Brocke, StraFo 2011, 298, 300.
15 Brocke, StraFo 2011, 298, 300.

Lowe/Rosenberg, (Fn. 3),

15

und Verwendung einer Teilliberein-
stimmung ablehnt, kann man noch an
§ 163 als Rechtsgrundlage denken.
Dieser stellt fur die Polizei eine Er-
machtigungsgeneralklausel dar und ge-
stattet Ermittlungen jeder Art.'® Jedoch
kédnnen MaBnahmen, die gesetzlich
durch eine Spezialermachtigung geson-
dert geregelt und deren Voraussetzun-
gen gerade nicht erflllt sind, nicht auf
diese Generalklausel gestutzt werden
(§ 163 Abs. 1 S. 2). Dies ware hier aber
der Fall, wenn § 81h als eine abschlie-
Bende Regelung zu verstehen ware.
Des Weiteren folgt aus dem Parla-
mentsvorbehalt'” das Verbot, die Fest-
stellung und Verwendung von Teillber-
einstimmungen auf § 163 zu stitzen,
denn wesentliche Grundrechtseingriffe
mussen danach gesetzlich in Tatbe-
stand und Rechtsfolge eigenstandig ge-
regelt werden. Vorliegend kommt ein
Eingriff in das informationelle Selbstbe-
stimmungsrecht (Art. 1 Abs. 1 i.V.m.
Art. 2 Abs. 1 GG) der Teilnehmer an
der Reihenuntersuchung in Betracht,
der eine spezielle gesetzliche Er-
machtigungsnorm erforderlich machen
kdnnte.

Nahme man ein Feststellungs- und
Verwendungsverbot flir die Teil-
Ubereinstimmung an, musste in einem
nachsten Schritt dartber entschieden
werden, wie sich dieses auf die daran
anknipfenden MaBnahmen auswirkt. Es
ist dabei u.a. Uber die RechtmaBigkeit
des richterlichen Beschlusses gemaf
§ 81a, der die Entnahme der Speichel-
probe beim Tater anordnete, zu ent-
scheiden. Sollte dieser wiederum
rechtswidrig sein, muss weiterhin Uber
ein Beweisverwertungsverbot hinsicht-
lich der beim Tater entnommenen DNA-
Probe entschieden werden. § 81h selbst
normiert nicht, ob sich aus der rechts-
widrigen Feststellung und Verwendung

16 BT-Drucks. 14/1484, S. 17; Schmitt, in
Meyer-GoBner, 55. Aufl. 2012, § 163
Rn. 1; Roxin/Schinemann, (Fn. 4), §9
Rn. 19.

7 Grzeszick, in Maunz/Diirig, 67. Erg.-Lfg.
2013, Art. 20 Rn. 135.
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von Teilibereinstimmungen die
Rechtswidrigkeit fur daran anknUpfende
MaBnahmen ergibt. Zur Problematik
von Folgefehlern im Zusammenhang
mit § 81h und deren Wirkung ist bis zu
dem vorliegenden noch kein héchstrich-
terliches Urteil ergangen. Die Entschei-
dung Uber ein Beweisverwertungsver-
bot hat der BGH hier auf Grundlage
seiner entwickelten Abwé&gungslehre!®
getroffen. Es werden das Interesse an
der Strafverfolgung und die Interessen
des Angeklagten abgewogen.'®

Problematisch erscheint vorliegend
auch die RechtmaBigkeit der erfolgten
Entanonymisierung der von den Ver-
wandten abgegebenen Speichelproben.
§ 81f Abs. 2 normiert eine Anonymisie-
rung des Untersuchungsmaterials und
gilt durch den Verweis aus § 81h Abs. 3
auch flur die Speichelproben aus einer
Reihenuntersuchung. Jedoch enthalt die
Vorschrift keine Voraussetzungen fir
eine etwaige Entanonymisierung, so-
dass sie daflr keine Rechtsgrundlage
darstellen kann. Man kdénnte im Um-
kehrschluss sogar annehmen, dass das,
was nicht ausdricklich erlaubt ist, ver-
boten ist. Folglich ware eine Entanony-
misierung zumindest nach den Regeln
der StPO nicht zulassig.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH verwirft die Revision des An-
geklagten.

In der Begrindung fiuhrt er zu-
nachst aus, dass die Entanonymisierung
der Korperzellen keinen Verfahrensfeh-
ler begriindet.?® Die Polizei erhebe die
Kdrperzellen nicht in anonymisierter
Form. Ihr liegen hinsichtlich aller Pro-
banden die notwendigen Informationen
vor. Die Uber §81lh Abs.3S.1 an-
wendbare Vorschrift des
§ 81f Abs. 2 S. 3 regele nur, dass die
Proben in teilanonymisierter Form an
die Sachverstandigen zu versenden

18 BGHSt 19, 325, 329; 32, 34, 35; 46,
189, 195.

19 Dazu bereits in famos 08/2011, S. 3.

20 BGH, Urt. v. 20.12.2012 - 3 StR 117/12,
Rn. 17.

16

sind. Dies sei vorliegend erfolgt, denn
die Proben wurden durch die Sachver-
standige weder entanonymisiert, noch
lagen sie ihr in dieser Form vor. Erst
auf den Hinweis, dass eine hohe Uber-
einstimmung zwischen zwei Proben und
der Taterspur festgestellt wurde, kam
es zur Entanonymisierung. Das verletze
§ 81f Abs. 2 S. 3 gerade nicht.

Des Weiteren sei die Einwilligung
von Vater und Onkel nicht unwirksam,
denn die Belehrung entsprach der in
§ 81h Abs. 4 vorgesehenen Form.*
Auch koénne sie nicht durch spatere
Vorgange, die bei der Belehrung nicht
absehbar waren, verfahrensfehlerhaft
werden.

Die Feststellung einer Teiliberein-
stimmung an sich stelle ebenfalls kei-
nen VerstoB gegen das Untersuchungs-
verbot dar, weil es sich dabei um eine
zufallige Erkenntnis handele, deren
Nichtfeststellung durch die Sachver-
standigen nicht verlangt werden kon-
ne.?” Jedoch sei die Mitteilung der teil-
weisen Ubereinstimmung der DNA-
Identifizierungsmuster zwischen den
beiden Proben von Vater und Onkel und
der Taterspur an die Behoérden nicht
von § 81h Abs. 1 gedeckt gewesen.??
Dadurch erfolge eine Verwertung als
Verdachtsmoment von personenbezo-
genen Daten, die zu diesem Zweck
nicht erhoben wurden. Dies stelle einen
Eingriff in die Rechte des Vaters und
des Onkels aus Art. 1 Abs.1 i.V.m.
Art. 2 Abs. 1 GG und Art. 6 Abs. 1 GG
dar.

Eine fur diesen Eingriff erforderliche
gesetzliche Grundlage ergebe sich nicht
aus § 160 oder aus den Vorschriften
des allgemeinen Datenschutzes. Somit
sei die Begrindung eines Verdachts-
moments gegen den Angeklagten nicht
durch die Einwilligung von Vater und
Onkel in den Reihengentest gedeckt.

Der BGH bestatigt das Vorliegen ei-
nes Verfahrensfehlers von dem auch
der Beschluss nach § 81a betroffen sei.

21 BGH (Fn 19), Rn. 18.
22 BGH (Fn 19), Rn. 23 f.
23 BGH (Fn 19), Rn. 25.
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Die daraus gewonnenen Beweismittel
seien folglich rechtswidrig erlangt.

Unter Anwendung der Abwagungs-
lehre lehnt der BGH jedoch ein Beweis-
verwertungsverbot hinsichtlich der bei
A entnommenen Probe ab.?* Die Ver-
wendung der durch den Reihengentest
zufallig gewonnenen Erkenntnis, dass
zwischen dem Tater und dem Vater und
Onkel des A ein verwandtschaftliches
Verhaltnis besteht, sei ein Gesetzesver-
stoB von erheblichem Gewicht. Die
Zweckbindung des § 81h Abs. 1,
Abs. 3S. 1, § 81g Abs. 2 S. 2 solle eine
solche Datenverwendung gerade ver-
hindern. Jedoch stehe diesem Geset-
zesverstoB gegeniber, dass der Rei-
hengentest ansonsten in rechtmaBiger
Art und Weise richterlich angeordnet
und die Probanden ordnungsgemaB be-
lehrt wurden. Auch kam es bei der
Durchfiihrung der MaBnahme und der
Untersuchung der Proben zu keinerlei
RechtsverstdBen.

Nach Ansicht des BGH sei aber das
entscheidende Kriterium, dass der Ge-
setzgeber es versaumt hat, den Um-
gang mit solchen Teillibereinstimmun-
gen zu regeln. Die Rechtslage sei unge-
klart gewesen und eine systematische
Auslegung habe auch keine Klarheit
verschafft. Andere strafprozessuale Re-
gelungen verbdéten nicht generell die
Verwertung von Zufallserkenntnissen.
Somit sei die Annahme der Beamten,
dass die Teilibereinstimmung als Er-
mittlungsansatz verwertet werden kon-
ne, nicht voéllig unvertretbar. Des Wei-
teren lieBe sich gerade keine willktrli-
che Umgehung des Gesetzes feststel-
len. Somit scheidet nach Ansicht des
BGH eine Unverwertbarkeit aus.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Nach den Feststellungen des BGH mis-
sen die Ermittler kinftig wegsehen,
wenn sie bei Reihengentests auf DNA-
Spuren stoBen, die eine Verwandtschaft
mit dem Tater nahelegen. Die auf sol-

24 BGH (Fn 19), Rn. 30 ff.

17

chen Beinahetreffern beruhenden Er-
mittlungsergebnisse dirften nicht mehr
verwendet werden. FlUr die Praxis ist
damit vorerst Klarheit geschaffen.

§ 81h regelt die freiwillige Mitwir-
kung an der Verbrechensaufklarung.
Und genau dies dirfte der BGH wohl
zum Anlass genommen haben, die Ver-
wendung von Beinahetreffern zu unter-
sagen. Denn der Betroffene kann eine
Entscheidung ,aus freiem Willen® nur
dann treffen, wenn er weif3, worauf er
sich einlasst. Mit anderen Worten, er
muss daritber informiert sein, was mit
seinem Genmaterial passiert.

Insbesondere darf derjenige, der
sich freiwillig an der Verbrechensaufkla-
rung beteiligt, nicht um seine Rechte
als potenzieller Zeuge gebracht werden.
Ist der Tater ein naher Verwandter des
Freiwilligen, so steht ihm ein Zeugnis-
verweigerungsrecht nach § 52 zu. Dar-
auf darf er verzichten, doch muss er es
hierzu kennen. Die Strafver-
folgungsbehdrden missen ihn entspre-
chend belehren. Dies ist bei freiwilligen
Gentests nicht mdéglich. Zwar kdénnten
die Behorden alle Freiwilligen Uber po-
tenzielle  Zeugnisverweigerungsrechte
im Falle eines Beinahetreffers belehren,
nicht aber mit der hinreichenden Kon-
kretheit, die § 52 verlangt. Denn dass
ein naher Verwandter der Tater sein
kdnnte, erwartet der Freiwillige in aller
Regel nicht.

Genau so verhielt es sich im vorlie-
genden Fall: Die Behdérden haben die
Testteilnehmer nicht dariber belehrt,
dass der Gentest eventuell auch die
Taterschaft oder einen dringenden Tat-
verdacht beziglich eines Verwandten
ergeben kdénnte, der nicht an dem Gen-
test teilnimmt. Vater und Onkel des A
haben im sicheren Wissen teilgenom-
men, nichts befirchten zu missen.
Dass sie mit ihrer Teilnahme maogli-
cherweise einen jlingeren Verwandten
belasten kdnnten, war ihnen im Zeit-
punkt der Einwilligung nicht bewusst.

Um Beinahetreffer weiter nutzen zu
kdnnen, ist eine Anderung der StPO
erforderlich. Es stellt sich daher die
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Frage, ob sich der Gesetzgeber erneut
mit der Regelung des § 81h befassen
sollte.

Fir eine Gesetzesanderung, beste-
hen unserer Meinung nach zwei Mdg-
lichkeiten. Die erste Mdglichkeit: Man
belasst die Rechtslage, wie sie ist, und
stellt dies durch eine ausdrickliche
Formulierung klar. Die Feststellung von
Verwandschaftsverhaltnissen durch Er-
mittlungsbehdrden ist dann weiterhin
von vornherein ausgeschlossen. Die
zweite Moglichkeit: Man lasst die Ver-
wendung von Beinahetreffern gesetzlich
ausdricklich zu und fahrt eine qualifi-
zierte Belehrung Uuber die madgliche
Verwendung ein. Jeder freiwillige Pro-
band musste dann dariber belehrt
werden, dass auch alle Verwandten,
denen gegenlber er ein Zeugnisverwei-
gerungsrecht besitzt, in den Abgleich
mit seiner Speichelprobe einbezogen
werden kénnen. Eine solche Belehrung
muss hinreichend konkret und auf ei-
nen Sachverhalt bezogen sein, sodass
sie der Belehrung Uber ein bestehendes
Zeugnisverweigerungsrecht nach § 52
gleichkommt.

Fir eine entsprechende Beleh-
rungspflicht bei etwaiger Neuregelung
spricht der Vergleich mit § 81c Abs. 3,
wonach Untersuchungen und Entnah-
men von Blutproben aus den gleichen
Grunden wie das Zeugnis verweigert
werden kénnen.

5. Kritik

In ihrem Ergebnis bietet die Entschei-
dung durchaus Anlass flr Kritik. Der
BGH stellt einerseits fest, dass der Ge-
setzestext des § 81h der Verwendung
der bei Vater und Onkel des A ent-
nommenen DNA-Proben zu weiteren
auf der TeiliUberstimmung mit den Tat-
spuren beruhenden Ermittlungsmal3-
nahmen entgegensteht. Andererseits
sieht der 3. Senat die Verwertung der
Probe des A im konkreten Fall nach der
gebotenen Abwagung als noch recht-
maBig an. Die Strafverfolgungsorgane
hatten vor einer ,véllig ungeklarten"

18

Rechtsfrage gestanden und nicht will-
kiirlich das Gesetz missachtet.?

Dadurch billigt der BGH im konkre-
ten Fall eine Art ,Verbotsirrtum® Uber
die Grenzen des Eingriffs durch die Er-
mittlungsbehdérden. Sie hatten sich
nicht Gber die Grenzen des § 81h in-
formieren kénnen, da kaum Literatur
und keine Rechtsprechung zu den sich
stellenden Fragen zu finden waren. Dies
ist ein hdchst fraglicher Ansatz, ver-
gleicht man die Anforderungen der
Rechtsprechung an das Vorliegen eines
Verbotsirrtums beim Tater: Er fuhrt in
der Praxis so gut wie nie zu einer Be-
freiung von der strafrechtlichen Ver-
antwortung. Die Entscheidung verfes-
tigt somit die Tendenz der Verwandlung
des deutschen Strafprozessrechts in ein
case law - es gilt nunmehr der Praze-
denzfall, anders als im case law-System
freilich mit dem Unterschied, dass das
Ergebnis im vorliegenden Prazedenzfall
nicht dem entspricht, was kinftig gel-
ten soll.

Die primar entscheidende AuBerung
zur Rechtslage ist jedoch nach dem
deutschen Rechtssystem das Gesetz,
nicht das Urteil des BGH. Zwar stellt
das Richterrecht im Sinne der richterli-
chen Rechtsfortbildung eine anerkannte
Rechtsquelle dar. Neben einigen ge-
wohnheitsrechtlichen  Rechtsinstituten
ist das Richterrecht vor allem in sehr
dynamischen Lebensbereichen gefragt,
in denen das kodifizierte Recht der
Entwicklung hinterherhinkt (z.B. im Ur-
heber- oder Internetrecht). Handelt es
sich jedoch um das Strafprozessrecht,
so ist wegen der weitgehenden Konse-
quenzen fur den Einzelnen Zurlckhal-
tung geboten und die Entscheidung flr
oder gegen eine Lésung nach dem ver-
fassungsrechtlich verbrieften Grundsatz
der Gewaltenteilung dem Gesetzgeber
zu Uberlassen.

Es drangt sich der Verdacht auf,
dass der BGH in der hier zu bespre-

2> BGH Mitteilung der Pressestelle bei
http://juris.bundesgerichtshof.de.
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chenden Entscheidung®® vom Ergebnis
her argumentiert hat, denn der Ange-
klagte war einer schweren Straftat
schuldig.

(Yulia Fayt/Johanna Kulbach)

%6 Der Angeklagte hat gegen die Entschei-
dung des BGH eine Verfassungsbe-
schwerde eingelegt
(www.lto.de/recht/nachrichten/n/bverfg-
dna-test-verwandte-
verfassungsbeschwerde; zuletzt abgeru-
fen am 24.4.2013). Die rechtliche Aufar-
beitung des Falles ist somit noch nicht
abgeschlossen.

19
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1. Sachverhalt!

Nach vorangegangenen
Tatlichkeiten von Mitglie-
dern rivalisierender Ju-
gendgruppen stehen sich
diese nun gegeniber.

Die Stimmung heizt
sich schnell auf und den
Beteiligten beider Grup-
pen ist bewusst, dass es
alsbald zu koérperlichen
Auseinandersetzungen
kommen wird. Aufgrund
einer stillschweigenden
Ubereinkunft stimmen die
Beteiligten zu, die Strei-
tigkeiten mit Faustschla-
gen und FuBtritten auszu-
tragen, wobei sie den Ein-
tritt auch erheblicher Fol-
gen billigen. Im Zuge der
Tatlichkeiten erleiden ver-

Mai 2013
Gruppenpriigelei-Fall

Sittenwidrigkeit der Einwilligung in eine Kérperverlet-
zung

§ 228 StGB
Leitsatze der Bearbeiter:

1. Die Einwilligung in eine Korperverletzung, die im
Rahmen einer verabredeten Schlagerei rivalisierender
Gruppen begangen wird, ist gemaB § 228 StGB sitten-
widrig, wenn es an Absprachen und effektiven Siche-
rungen fur deren Einhaltung fehlt, die das Gefahrlich-
keits- und Eskalationspotential begrenzen.

2. Die im Verlauf einer solchen Auseinandersetzung
begangenen Kdrperverletzungen verstoBen selbst dann
gegen die guten Sitten, wenn im Einzelfall keine kon-
krete Todesgefahr bestand.

BGH, Beschluss vom 20. Februar 2013 - 1 StR 585/12; veroffent-
licht in NJW 2013, 1379.

letzung gemaB § 228 StGB? unwirk-

schiedene Personen teils schwerwie-
gende Verletzungen. Einige Beteiligte
mussen stationdar im Krankenhaus be-
handelt werden. S, M und Z kdnnen flr
die genannten Handlungen als Mittater
ermittelt werden. Das LG verurteilt die
Angeklagten wegen gefahrlicher Kor-
perverletzung. Dagegen richtet sich ihre
Revision zum BGH.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Der vorliegende Beschluss befasst sich
mit der Frage, wann eine Kdrperverlet-
zung gegen die guten Sitten verstoBt.
Im Falle eines solchen VerstoBes ist
eine Einwilligung in die Korperver-

! Der Sachverhalt ist verkiirzt und leicht

verandert wiedergegeben, um die Pro-
bleme zu verdeutlichen.

20

sam, die Tat mithin rechtswidrig. Die
rechtfertigende Einwilligung stellt einen
von der h.M. gewohnheitsrechtlich® an-
erkannten Rechtfertigungsgrund dar.*
Ihr liegt gedanklich das Selbstbestim-
mungsrecht des Einzelnen zu Grunde,
welches in Art. 2 Abs. 1 GG seine ver-
fassungsrechtliche Verankerung gefun-
den hat.”> Nimmt man diese Herleitung
ernst, so ergeben sich aus ihr bereits
einige wesentliche Voraussetzungen fur
eine wirksame Einwilligung. Diese vari-

Im Folgenden sind alle §§ ohne Geset-

zesangabe solche des StGB.

® Heinrich, Strafrecht AT, 3. Aufl.
Rn. 438.

* Rengier, Strafrecht AT, 4. Auflage 2012,
§ 23 Rn. 1; a.A. Roxin, Strafrecht AT, 4.
Aufl. 2006, § 13 Rn. 12 ff.

> Rengier (Fn. 4), § 23 Rn. 7.

2012,

2013
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ieren je nach Art der Einwilligung.® Im
vorliegenden Fall ist jedoch nur die im
Voraus erklarte Einwilligung von Bedeu-
tung. Uber die Voraussetzungen fir ei-
ne solche ist sich die h.M. einig.” Fir
die hier relevanten Korperverletzungs-
delikte sieht § 228 zudem eine spezielle
Einwilligungsschranke vor, die ebenfalls
zu beachten ist und in bestimmten Fal-
len zu einem Ausschluss der Einwilli-
gung fuhrt, selbst wenn die Ubrigen Vo-
raussetzungen vorliegen.® § 228 stellt
somit eine taterbelastende Einschran-
kung des Rechtfertigungsgrundes Ein-
willigung dar.® Fraglich ist, welche
Grinde sich fur diese Einschrankung
anflhren lassen. Zwar ist das Rechtsgut
der koérperlichen Unversehrtheit grund-
satzlich disponibel,’® jedoch wird eine
Beschrankung mit dem Schutz des Ein-
zelnen vor kurzsichtigen irreversiblen
Eingriffen in seine kdrperliche Integritat
sowie mit Interessen der Allgemeinheit,
die durch die Tat ebenfalls betroffen
sein kénnen, begriindet.'* Ferner wird
zur Rechtfertigung das Interesse der
Rechtsgemeinschaft an gesunden Mit-
gliedern, das paternalistische Wachen
des Staates Uber die kdrperliche Unver-
sehrtheit seiner Blrger sowie das all-
gemeine Interesse an der Tabuisierung
schwerwiegender Eingriffe angefiihrt.'?
Aus diesen Erwagungen folgt aber zu-
gleich, dass die Einschrankung der Dis-
positionsbefugnis nur bei drohenden
gravierenden Verletzungen legitim ist.*?

Neben der erklarten Einwilligung gibt es

noch die mutmaBliche und die

hypothetische Einwilligung.

Zu den Voraussetzungen der Einwilligung

siehe Heinrich (Fn. 3), Rn. 453 ff.

8 Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht AT,
11. Aufl. 2003, § 17 Rn. 112.

° Hardtung, in MiiKo, StGB, 2. Aufl. 2012,
§ 228 Rn. 2.

19 Rengier, Strafrecht BT, 13. Aufl. 2012,
§ 20 Rn. 1.

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

dorf, Strafrecht BT, 2. Aufl. 2009, § 6

Rn. 33.

Hardtung, in

Rn. 23.

13 BGHSt 49, 166, 171.

12

MiuKo (Fn.9), § 228

21

Die Auslegung des § 228 ist nicht
unumstritten** und auch im hier zu be-
handelnden Fall geht es vor allem um
die Frage, wann ein VerstoB gegen die
guten Sitten anzunehmen ist. Proble-
matisch ist, dass es sich bei den guten
Sitten um einen weiten und unbe-
stimmten Rechtsbegriff handelt.””
Teilweise wird die Vorschrift insgesamt
fur verfassungswidrig erachtet, da sie
dem Bestimmtheitsgebot nach
Art. 103 Abs. 2 GG zuwiderlaufe.'®
Uberwiegend wird die Norm aber als
verfassungskonform angesehen, insbe-
sondere, da durch Rechtsprechung und
Literatur eine ausreichende Konkretisie-
rung erreicht und im Rahmen der
Rechtfertigungsgriinde eine offenere
Formulierung notwendig sei, um die
verschiedenen Konstellationen zu erfas-
sen.’

Wenn man mit der h.M. die Verfas-
sungswidrigkeit des § 228 verneint,
stellt sich weiter die Frage, wie das
Merkmal VerstoB gegen die guten
Sitten zu verstehen ist. Einigkeit
herrscht dariber, dass es dabei nicht
auf die Sittenwidrigkeit der Einwilli-
gung, sondern auf die der Tat an-
kommt.'® Nach der herkémmlichen De-
finition ist ein VerstoB gegeben, wenn
die Tat dem Anstandsgefthl aller billig
und gerecht Denkenden widerspricht.*®

Das RG hat dazu entschieden, dass
die Tat als sittenwidrig anzusehen sei,
wenn der mit der Tat verfolgte Zweck
sowie die zugrundeliegenden Ziele und
Beweggrinde der Beteiligten als sitt-

lich-moralisch verwerflich anzusehen

14 Fischer, StGB, 60. Aufl. 2013, § 228
Rn. 8.

15 Baumann/Weber/Mitsch  (Fn.8), § 17

Rn. 112;  Stree/Sternberg-Lieben, in
Schénke/Schroder, StGB, 28. Aufl. 2010,
§ 228 Rn. 2.

16 Stree/Sternberg-Lieben, in  Schén-
ke/Schréder (Fn. 15), § 228 Rn. 2.

7 Hardtung, in MiKo (Fn. 9),
§ 228 Rn. 29; Hirsch, in LK, StGB,

11. Aufl. 1998 ff., § 228 Rn. 2.
18 Hirsch, in LK (Fn. 17), § 228 Rn. 7.
19 Hirsch, in LK, (Fn. 17), § 228 Rn. 6.
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sind.”® Im konkreten Fall ging es um
einen Arzt, der eine schmerzhafte
~Scheidenmassage™ bei mehreren er-
krankten Frauen durchgefuhrt hatte.
Das RG sah die Einwilligung der Frauen
als unbeachtlich an, da die Tat des Arz-
tes gegen die guten Sitten verstoBen
habe. Der SittenverstoBB wurde nicht
mit der Gefahrlichkeit der Handlung
begriindet, sondern damit, dass die
Handlung ,masturbatorisch wirk[te]"? .
Hier wird deutlich, dass der als unlauter
angesehene Zweck der Handlung nach
dieser Rechtsprechung bereits die Sit-
tenwidrigkeit begrindete. Dieser An-
sicht ist die spatere Rechtsprechung??
zunachst gefolgt, auch die Literatur®
hat ihr anfanglich mehrheitlich zuge-
stimmt, so dass sie als friher h.M. an-
gesehen werden konnte.** Gegen diese
Sichtweise hat sich jedoch bereits friih-
zeitig Widerstand geregt. Nach der so-
genannten Rechtsgutslésung ist die Sit-
tenwidrigkeit der Tat allein nach dem
Gewicht des tatbestandlichen Rechts-
gutsangriffs zu bestimmen.? Demnach
kommt es gerade nicht auf den verfolg-
ten Zweck an, sondern vielmehr auf
den Erfolgsumfang und den Gefahren-
grad der Handlung.?®

Dieser Losung folgen in jlngerer
Zeit auch mehrheitlich die Literatur?’
sowie die Rechtsprechung®®, so dass
sich folgende Auslegung wohl durchge-
setzt hat: Es geht bei der Feststellung
der Sittenwidrigkeit nicht um die mit
der Tat verfolgten Zwecke. Vielmehr
sind der Umfang der eingetretenen
Kdrperverletzung und der damit ver-
bundene Gefahrengrad flr Leib und Le-
ben des Opfers entscheidend.”® Dass

20 RGSt 74, 91, 94.

21 RGSt 74, 91, 94.

22 OLG Diisseldorf MDR 1997, 933, 943.

23 Roxin, JuS 1964, 373, 379.

24 vgl. Hirsch, in LK (Fn. 17), § 228 Rn. 8,
mit Fallbeispielen.

25 Hirsch, in LK (Fn. 17), § 228, Rn. 9.

%8 Hirsch, in LK (Fn. 17), § 228, Rn. 9.

*’ Hardtung, in MiiKo (Fn. 9),
§ 228 Rn. 15.

28 BGHSt 49, 34, 40 ff.; 49, 166, 169 ff..

2 BGHSt 49, 166, 170 f.

22

der BGH eine Abkehr von der friheren
Rechtsprechung vollzogen hat, belegt
insbesondere der sogenannte Sado-
Maso-Fall.?® Hier hatte der Tater das
Opfer (seine Lebensgefahrtin) auf deren
ausdricklichen Wunsch hin mit einem
Metallrohr gewlirgt, um ihr sexuelle Be-
friedigung zu verschaffen. Wahrend das
RG?' sadomasochistische Handlungen
per se als gegen die guten Sitten ver-
stoBend angesehen hatte, stellt der
BGH ausdriicklich nicht darauf ab, dass
der Tater die Korperverletzung zu even-
tuell moralisch verwerflichen sexuellen
Zwecken beging. Vielmehr wird fur die
Bejahung der Sittenwidrigkeit allein die
konkrete Todesgefahr der Handlung als
Entscheidungskriterium herangezo-
gen.?*? Wére die Handlung nicht lebens-
gefahrlich gewesen, so hatte der BGH
auch keine Sittenwidrigkeit der Kérper-
verletzung angenommen.

Dies stellt den wesentlichen Unter-
schied zur friher h.M. dar. Ob die
Grenze zur Sittenwidrigkeit Uberschrit-
ten ist, ist zudem nach einer ex-ante-
Betrachtung zu entscheiden.?® Die Sit-
tenwidrigkeit soll in der Regel vorlie-
gen, wenn bei vorausschauender ob-
jektiver Betrachtung aller mafBgebli-
chen Umstande der Tat der Einwilligen-
de durch die Koérperverletzungshand-
lung in konkrete Todesgefahr ge-
bracht wird.?* Dafiir spreche insbeson-
dere der Normzweck der §§ 216 und
228, die die rechtfertigende Kraft der
Einwilligung in eine Toétung oder Kor-
perverletzung begrenzten.*® Nur in die-
sen Fallen sei eine Einschrankung der

Einwilligungsmadglichkeit gerechtfer-
tigt.>®
Eine Ausnahme von diesem

Grundsatz macht der BGH jedoch bei
Einwilligungen in arztliche Heileingriffe,
selbst wenn diese konkret lebensge-

30 BGHSt 49, 166 ff.

31 RG JW 1928, 2229.

32 BGHSt 49, 166, 170 f.

33 BGHSt 49, 166, 173.

34 BGHSt 49, 34, 44.

35 BGHSt 49, 166, 173.

36 Fischer (Fn. 14), § 228 Rn. 9a.
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fahrlich sind.?” Der anerkennenswerte
Zweck, namlich die Heilung eines Men-
schen, Uberwiege - bei Abwagung der
Interessen - in diesen Fallen die auf-
grund der lebensgefahrlichen Behand-
lung normalerweise gegebene Sitten-
widrigkeit.?®

Auch im Rahmen von sportlichen
Wettkdmpfen® sieht der BGH eine wei-
tergehende Gefahrdung nicht als sit-
tenwidrig an, soweit sich die Handlun-
gen im Rahmen der Wettkampfregeln
halten.** Zwar ist nicht zwangsliufig
davon auszugehen, dass gefahrliche
Sportarten als positiver Zweck anzu-
sehen sind, jedoch lasst der BGH auch
einsehbare Zwecke genligen, soweit
zusatzliche Sicherungsmittel vorhanden
sind.”* Im Sport ist durch das vorhan-
dene Regelwerk und die es Uberwa-
chenden Personen (Schiedsrichter,
Ringrichter) eine solche Sicherung ge-
wahrleistet. Somit ist eine Kompensati-
on der (eigentlich gegebenen) Sitten-
widrigkeit durch anerkannte Zwecke
mdglich. Folglich wird zu Gunsten des
Taters ausnahmsweise auch von der
heute h.M. eine Betrachtung der Tat-
zwecke weiter vorgenommen. Dies
fuhrt gewissermaBen zu einer Abwa-
gung zwischen Gefahrlichkeit und
Zweck.*?

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH bestatigt in seinem Beschluss
die Verurteilung der Angeklagten wegen
gefahrlicher Korperverletzung. Zwar
seien die allgemeinen Voraussetzungen
der Einwilligung in die, hier tatbestand-

37 BGHSt 49, 166, 171.

38 BGHSt 49, 166, 171.

39 Beispielsweise Boxkampfe
Eishockey.

40 BGHSt 4, 88, 92.

‘1 BGHSt 4, 24, 26 f.

42 Zur Kompensation der Sittenwidrigkeit

oder

durch positive Zwecke vgl. BayObLG
NJW 1999, 372, 373. In diesem Fall
wurde ein positiver Zweck jedoch

verneint, da es um Koérperverletzungen
als Aufnahmeritual in eine Jugendgang

ging.

23

lich unzweifelhaft erflllte, gefahrliche
Koérperverletzung®® nach dem Sachver-
halt gegeben, jedoch seien die erteilten
Einwilligungen aufgrund der Sittenwid-
rigkeit der Kdérperverletzungen unwirk-
sam.* Die Entscheidung bekréftigt zu-
nachst die neuere Rechtsprechung zum
Problem der Sittenwidrigkeit. Insbe-
sondere das Kriterium der konkreten
Todesgefahr wird als weiterhin maB-
geblich anerkannt.*® Zugleich legt der
BGH dar, dass dieses Kriterium nicht
abschlieBend sei. Ausdricklich werden
die Falle des arztlichen Heileingriffs und
der lebensgefahrlichen Sportarten als
anerkannte Ausnahmen zu Gunsten des
Taters genannt.*®

Vorliegend lasst der BGH fir die Sit-
tenwidrigkeit der Koérperverletzung die
Gefahrlichkeit der Tatumstdnde geni-
gen, ohne dass es zu einer konkreten
Todesgefahr durch die einzelnen Kor-
perverletzungen gekommen sein muss.
So sei bei Auseinandersetzungen unter
Beteiligung mehrerer Personen die der-
artigen Situationen typischerweise an-
haftende Eskalationsgefahr zu berilck-
sichtigen. Dies sei notwendig, um die
Gefahrlichkeit gruppendynamischer
Prozesse und die unkalkulierbaren Fol-
gen einer solchen Auseinandersetzung
strafrechtlich zu erfassen.*” Ahnlich wie
bei lebensgefahrlichen Sportarten be-
dirfe es zur Kompensation der Sitten-
widrigkeit spezieller Absprachen, die
das Gefahrlichkeitspotenzial begrenz-
ten, sowie effektiver Sicherungen fur
deren Einhaltung.”® Wenn es daran
fehlt, sei unabhangig vom Kriterium der
konkreten Todesgefahr die Sittenwid-
rigkeit zu bejahen.*

43 Eine gefadhrliche Kérperverletzung lag

wegen der gemeinschaftlichen Begehung
durch mehrere Beteiligte vor.

4 BGH, Beschl. v. 20.02.2013 -
585/12, Rn. 7.

4> BGH (Fn. 44), Rn. 8.

4 BGH (Fn. 44), Rn. 9, 12.

*7 BGH (Fn. 44), Rn. 16.

“8 BGH (Fn. 44), Rn. 13.

4 BGH (Fn. 44), Rn. 21.

1 StR
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4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Die Entscheidung ist von hoher prakti-
scher Bedeutung. Die fur den konkreten
Sachverhalt genannten Erwagungen
werden in der kulnftigen Rechtspre-
chung, insbesondere auch bei einver-
nehmlichen Prugeleien zwischen
Hooligans, Anwendung finden. In Zu-
kunft didrfte es kaum mehr mdglich
sein, im Rahmen von Gruppenprligelei-
en eine Rechtfertigung des Einzelnen
anzunehmen. Studierende werden bei
der Prifung der rechtfertigenden Ein-
willigung in eine Kdrperverletzung diese
Entscheidung ebenfalls zu berlicksichti-
gen haben. Das bisherige Prufungspro-
gramm fur die Sittenwidrigkeit der Kor-
perverletzung erforderte (nach Darstel-
lung der unterschiedlichen Auslegungs-
ansatze) die Untersuchung, ob eine
konkrete Todesgefahr gegeben war.
Falls dies zu bejahen war, musste fest-
gestellt werden, ob eine der anerkann-
ten Ausnahmen (Heileingriff, Sport)
vorlag, so dass die Sittenwidrigkeit
kompensiert werden konnte. Mithin war
nach der h.M. eine relativ eindeutige
Lésung madglich, die in Klausuren fllssi-
ges Argumentieren méglich machte.

Mit der nun vorliegenden Entschei-
dung tritt eine weitere Ausnahme hin-
zu. Diese fuhrt jedoch nicht zu einer
Kompensation der Sittenwidrigkeit trotz
gegebener Todesgefahr, sondern erwei-
tert die von § 228 erfassten Falle.

Beschreibt der Klausursachverhalt
eine tatliche Auseinandersetzung zwi-
schen mehreren Personen, ist in Zu-
kunft festzustellen, ob Regeln zur Ein-
grenzung des Gefahrenpotenzials ver-
einbart wurden und Sicherungen vor-
handen sind, die deren Einhaltung ge-
wahrleisten. Fehlt es an einer der ge-
nannten Voraussetzungen wird man,
sofern man der Entscheidung des BGH
folgt, die Sittenwidrigkeit bejahen und
eine rechtfertigende Einwilligung ableh-
nen missen. Es darf dann aber nicht
vergessen werden, weitere - im Einzel-
fall unter Umstanden denkbare - Recht-
fertigungsgriinde zu prufen. Durch die

24

Schaffung einer weiteren Fallgruppe
wird die Stoffflille vermehrt. Eine Dis-
kussion des Problems ist in klnftigen
Klausuren aber unverzichtbar.

5. Kritik

Der Beschluss weicht die zuletzt gefun-
dene h.M. ein Stlick weit auf, indem fur
Prigeleien mit mehreren Beteiligten das
Kriterium der konkreten Todesgefahr
oder schweren Korperverletzung durch
die einzelnen Korperverletzungshand-
lungen als verzichtbar betrachtet
wird.”® Zu begriiBen ist aber zuné&chst,
dass der BGH die jungere Rechtspre-
chung im Prinzip beibehdlt und jeden-
falls nicht ausdricklich zur Zweckbe-
trachtung zuriickkehrt.®® Ein solches
Abstellen auf die mit der Tat verbunde-
nen Zwecke liefe im Ergebnis darauf
hinaus, dass der entscheidende
Spruchkoérper nur allzu leicht seine ei-
genen Moralvorstellungen als allge-
meinverbindlich ansehen kdénnte, indem
er sie bei der Einordnung einer Tat als
sittenwidrig seiner Entscheidung zu
Grunde legt. Als Folge drohte eine un-
Ubersichtliche und unvorhersehbare
Judikatur. Gegen eine solche Auslegung
des § 228 sprechen nicht zuletzt ver-
fassungsrechtliche Bedenken im
Hinblick auf das Bestimmtheitsgebot.
Insofern ist dem BGH zuzustimmen.
Auch der generalpraventive Ansatz, sol-
che lblicherweise unkalkulierbaren,
gefahrlichen tatlichen Auseinanderset-
zungen durch die Androhung einer
strafrechtlichen Sanktion zu unterbin-
den, ist dem Grunde nach zu begruBen.

Der Wortlaut des § 228 steht einer
solchen Auslegung auch nicht entge-
gen. Dem BGH kann ferner nicht vor-
geworfen werden, dass er sich in Berei-
che der Legislative vorwage und Ent-
scheidungen, die dem Gesetzgeber vor-
behalten sind, selbst treffe. Dieser hat
namlich durch die Wahl einer sehr offe-
nen Formulierung des § 228 zum Aus-
druck gebracht, dass er die finale Ent-

>0 BGH (Fn. 44), Rn. 21.
>l BGH (Fn. 44), Rn. 8.
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scheidung der Rechtsprechung Uberlas-
sen mochte.

Dennoch bleiben gewisse Beden-
ken. Zum einen wird das schon gefun-
dene klare Abgrenzungskriterium der
konkreten Lebensgefahr oder Gefahr
einer schweren Kdorperverletzung durch
das Abstellen auf die abstrakte Lebens-
gefahrlichkeit einer Erweiterung zu-
ganglich. Zum anderen kann auch die
Begrindung nicht ganzlich Uberzeugen.
Als Argument flr die Berlicksichtigung
der Eskalationsgefahr zieht der BGH
den Schutzzweck des § 231 heran. Mit
§ 231 wolle der Gesetzgeber bereits im
Vorfeld die Allgemeinheit vor dem Ge-
fahrdungspotenzial von koérperlichen
Auseinandersetzungen zwischen meh-
reren Personen schiitzen.> Dies ist un-
zweifelhaft. Jedoch Uberzeugt es nicht,
wenn der Schutzzweck des § 231 als
Argument flUr die Notwendigkeit der
Einschrankung der Einwilligung genannt
wird. Denn § 231 fordert den Eintritt
einer schweren Folge, namentlich den
Tod oder die schwere Kdrperverletzung
eines Menschen. In den Fallen, in de-
nen eine solche bereits ex-ante erwar-
tet werden kann, scheidet schon nach
der bisherigen Rechtsprechung eine
Einwilligung aufgrund dann gegebener
Sittenwidrigkeit aus. Wenn der Gesetz-
geber aber mit der Einschrankung einer
objektiven Bedingung der Strafbar-
keit im Rahmen des § 231 arbeitet,
ergibt sich daraus eher, dass er im Falle
des Ausbleibens der schweren Folge
davon ausgeht, dass die allgemeinen
Regeln Anwendung finden, so dass das
Verhalten im Ergebnis straflos bleiben
muss. Die Argumentation des BGH ist
folglich nicht zwingend.

Hinzu kommt, dass der BGH in sei-
ner Entscheidung andeutet, dass selbst
bei Vorhandensein gefahrbegrenzender
Absprachen und Sicherungen unter
Umstanden dennoch die Sittenwidrig-
keit bejaht werden kdénne, da die abs-
trakt-generelle Eskalationsgefahr wei-
terhin nicht ausgeschlossen werden

2 BGH (Fn. 44), Rn. 16.
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kénne.>® Einerseits wirkt dies wider-
spruchlich. Andererseits spricht einiges
daflir, das abstrakte Gefahrdungsdelikt
des § 231 hier als abschlieBende Son-
dernorm zu betrachten. Andernfalls
droht in der Konsequenz eine faktische
Abschaffung des Rechtfertigungsgrun-
des der Einwilligung im Rahmen von
Gruppenprigeleien. Dies wurde aber zu
einer Erweiterung der Strafbarkeit fuh-
ren, welche aus dem Gesetz so nicht
ersichtlich ist.

Zudem setzt sich der BGH dem
Verdacht aus, auf Umwegen den
Zweckgedanken zu reaktivieren. Anders
lasst sich schwerlich erkléaren, warum
der BGH gerade in diesen Fallen zu ei-
nem annahernd vollstandigen Aus-
schluss der Einwilligung gelangen
mochte. Etabliert sich die Ausnahme-
rechtsprechung auch flr andere Fall-
gruppen, so ist zudem einmal mehr die
Gefahr gegeben, dass eine klare Linie
durch Schaffung verschiedener Fall-
konstellationen nicht mehr erkennbar
ist. Zurzeit sind (mit der jetzt neu hin-
zukommenden Fallgruppe) bereits drei
Ausnahmen zu bericksichtigen. Mit
ahnlichen Argumenten wird es in spate-
ren Entscheidungen nicht schwer fallen,
weitere abstrakt gefahrliche Konstella-
tionen als sittenwidrig anzusehen. Dies
ist im Hinblick auf den Bestimmtheits-
grundsatz des Art. 103 Abs. 2 GG nicht
zu beflrworten. Eine Konkretisierung
des § 228 durch Rechtsprechung und
Literatur war zur Wahrung des Be-
stimmtheitsgebotes dringend erforder-
lich. Eine solche darf aber nicht dazu
fUhren, dass durch verschiedene Einzel-
fallentscheidungen die Rechtssicherheit
wieder vermindert wird. Unter diesen
Gesichtspunkten kann die Entscheidung
als nachvollziehbar, jedoch in der recht-
lichen Begrindung nicht als bis ins letz-
te Detail Uberzeugend angesehen wer-
den.

(Aziz Epik/Anna Krey)

>3 BGH (Fn. 44), Rn. 22.
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1. Sachverhalt?

A, B und C kommen
Uberein, O zu verprigeln.
Dabei gehen sie nach ei-
nem vereinbarten und bei
vorangegangenen Taten
bewahrten Muster vor:
Sie treten Uberraschend
und in einer vorher be-
stimmten Reihenfolge auf
ihr Opfer ein.

Zunachst tritt A dem
O seitlich ins Gesicht, so-
dass dieser nach hinten
umfallt. Nachdem O sich
wieder aufgerichtet hat,
tritt B ihm mit dem
Spann seines FuBes ins

Juni 2013
Der Kopftritt-Fall

Kérperverletzung mit Todesfolge, Exzess, Mittédterschaft,
Fahrléssigkeit

§§ 227, 18; 25 Abs. 2 StGB
Leitsatze der Bearbeiter:

1. Im Rahmen der §§ 227, 18 StGB ist jeder Beteiligte
nur fr seine eigene Fahrlassigkeit strafbar.

2. Der objektive Exzess eines Mittaters des
§ 223 Abs. 1 StGB beseitigt hinsichtlich des § 227 StGB
den Vorwurf der eigenen Fahrlassigkeit nach § 18 StGB
jedenfalls dann nicht, wenn dem vorangegangenem Tun
bereits die spezifische Gefahr der schweren Folge anhaf-
tet.

BGH, Beschluss vom 5. September 2012 - 2 StR 242/12; veroffent-
licht in NStZ 2013. 280.

Gesicht. Dieses Mal bleibt

O reglos liegen und blutet leicht aus der
Nase. Daraufhin tritt C mit zwei
Stampftritten ins Gesicht des O, wobei
er dessen Tod billigend in Kauf nimmt.
A zieht C weg und fragt: ,Bist du ver-
rickt? Willst du ihn etwa umbringen?
Komm, wir gehen!® Gleichwohl tritt C
dem O nochmals wuchtig von oben ins
Gesicht. A, B und C lassen den schwer
verletzten O zurlick und entfernen sich
vom Tatort. O verstirbt durch Blutaspi-
ration in Folge mehrerer Gesichtsfrak-
turen.

Das LG verurteilt A und B wegen
Kdrperverletzung mit Todesfolge in Tat-
einheit mit versuchtem Totschlag durch
Unterlassen. Hiergegen legen beide Re-
vision zum BGH ein.?

! Der Sachverhalt der Entscheidung wurde

leicht geklrzt und verandert, um die
Hauptprobleme deutlicher hervortreten
zu lassen.

Im Nachhinein kann nicht zweifelsfrei
festgestellt werden, ob O durch das Her-
beirufen medizinischer Hilfe rechtzeitig
hatte gerettet werden kdénnen oder ob
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2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Zentrales Problem des Falles ist die
Reichweite der eigenen Fahrlassigkeit
im Rahmen der §§ 227, 18 StGB’. Es
ist zu klaren, ob sich der Fahrlassig-
keitsvorwurf auch auf die Verursachung
fremden Verhaltens erstrecken kann,
welche dann den erwinschten Erfolg
herbeifihrt. Dieser Fragestellung sind
jedoch die Auswirkungen einer Exzess-
handlung auf die mittaterschaftliche
Zurechnung nach § 25 Abs. 2 voranzu-
stellen.

Mittaterschaftlich handelt, wer mit
mindestens einem anderen bewusst
und gewollt auf Grundlage eines ge-

bereits die Tritte von A und B zum Tode
gefihrt hatten. Fiur beide Fragen gilt da-
her in dubio pro reo. Das LG verurteilt C
wegen Mordes. Die weiteren Ausflihrun-
gen beschranken sich auf die Strafbar-
keit von A und B aus § 227.

Die folgenden §§ ohne Gesetzesangaben
sind solche des StGB.

06
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meinsamen Tatplanes zusammenwirkt.*
Die Tater missen dabei arbeitsteilig
vorgehen und den jeweils eigenen Bei-
trag als unverzichtbaren Teil der Hand-
lung des Partners ansehen.’ Sofern
vom gemeinsamen Tatentschluss ge-
deckt, rechtfertigt dies eine wechselsei-
tige Zurechnung der einzelnen objekti-
ven Tatbestandsmerkmale.® Geht die
Handlung eines Beteiligten aber Uber
das mittdaterschaftlich Gewollte hinaus,
liegt ein Exzess vor.

Bei Uberschreitungen im objektiven
Tatbestand wirkt dieser fur die Partner
grundsatzlich vorsatzausschlieBend.’
Allerdings ist dabei die generell-
hypothetische Natur von Planen sowie
deren Umsetzung in einem dynami-
schen Geschehen zu bertlcksichtigen.
Lediglich unwesentliche Abweichungen
vom Vorgestellten lassen den Vorsatz
daher nicht entfallen.® Genauso wird
verfahren, wenn geplante Handlungen
durch in ihrer Gefahrlichkeit gleichwer-
tige ersetzt werden;® so beispielsweise
wenn zur Misshandlung des Opfers statt
der vereinbarten Knippel ein Fahrten-
messer verwendet wird.*°

Davon zu unterscheiden ist der auf
rein subjektiver Ebene angesiedelte Ex-
zess. Ein solcher liegt vor, wenn ein Ta-
ter zwar objektiv im Rahmen der ver-
einbarten Korperverletzungstat bleibt,
dabei aber mit Tétungsvorsatz agiert.
Aus Sicht des Mittaters unterscheidet
sich dies nicht vom vorab gebilligten
Vorgehen, eine Zurechnung findet mit-
hin statt.™

4 Kiihl, Strafrecht AT, 7. Aufl. 2012, § 20
Rn. 98.

> B. Heinrich, Strafrecht AT, 3. Aufl. 2012,
Rn. 1218.

® Rengier, Strafrecht AT, 4. Aufl. 2012,
§ 44 Rn. 3.

7M. Heinrich, NStZ 2005, 95, 96.

8 Rengier, Strafrecht AT (Fn.6), § 44
Rn. 23.

° BGH NStz 2001, 143, 144.

10 BGH Beschluss vom 29.04.1974 - 5 StR
470/74.

11 BGHSt 48, 34, 39; Sowada, Schroeder-
FS, 2006, S. 621, 631; Stuckenberg, Ja-
kobs-FS, 2007, S. 693, 706.
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Folglich stellt sich die Frage, ob ein
objektiver Exzess im Rahmen des
§ 212 auch bei § 227 zu beachten ist.
Insbesondere wenn dieser in der die
schwere Folge des Todes herbeifihren-
den (Kdrperverletzungs-)Handlung
liegt.

Der Straftatbestand der Korperver-
letzung mit Todesfolge ist in die Gruppe
der erfolgsqualifizierten Delikte einzu-
ordnen. Solche setzen die vorsatzliche
Verwirklichung des Grundtatbestandes
sowie nach § 18 eine zumindest fahr-
lassige Verursachung der schweren Fol-
ge voraus (Vorsatz-Fahrlassigkeits-
Kombination).

Zwischen beiden Elementen muss,
Uber die objektive Zurechnung hinaus-
gehend, ein enges Verhaltnis bestehen.
Dafur spricht der gegenlber einer tat-
einheitlichen Begehung der §§ 222, 223
stark erhéhte Strafrahmen. Dieser sog.
spezifische Gefahrzusammenhang
verlangt nach einer Ansicht?, dass sich
im Tod des Opfers gerade das spezifi-
sche Risiko verwirklicht, welches der
Kdérperverletzungshandlung anhaftet.
Die Letalitatstheorie’®> hingegen ver-
knupft die Gefahrverwirklichung direkt
mit dem Kdrperverletzungserfolg.

Der Unterschied kann am Pistolen-
schlager-Fall'* verdeutlicht werden: T
schléagt dem O vorsatzlich mit einer ge-
ladenen Waffe auf den Kopf. Flr T un-
erwartet, l6st sich ein Schuss, der O
totet.

Wahlt man als Ansatzpunkt die Kor-
perverletzungshandlung, ist §227
problemlos erfilllt. Die dem Schlag auf
den Kopf des Opfers mit einer gelade-
nen Schusswaffe anhaftende Gefahr hat
sich realisiert. Nach der Letalitatslehre
ist festzustellen, dass der direkte Erfolg
des Schlages ein Hamatom am Kopf
des Opfers ist. Da dies aber nicht to-
desursachlich war, scheidet § 227 aus.

12 BGHSt 48, 34, 37 f.; Rengier, Strafrecht
BT II, 13. Aufl. 2012, § 16 Rn. 11.

13 Stree/Sternberg-Lieben, in Schénke/
Schréder, StGB, 28. Aufl. 2010, § 227
Rn. 9.

14 BGHSt 14, 110.
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Die alte Rechtsprechung stellte in
Fallen der Abgrenzung vom Verantwor-
tungsbereich Dritter erhdhte Anforde-
rungen an eine Unmittelbarkeit der
schweren Folge.'® Ergab sich der Tod
des Opfers nicht unmittelbar aus der
Kdérperverletzungshandlung, sondern
aus dem Verhalten Dritter bzw. des Op-
fers, sollte § 227 nicht erfillt sein. Die-
se restriktive Handhabung wurde je-
doch im Zuge des Gubener-Hetzjagd-
Falles'® gelockert.

Bei erfolgsqualifizierten Delikten ist
fur die schwere Folge der Tat nur der-
jenige verantwortlich, der bezliglich ih-
res Eintritts wenigstens fahrlassig han-
delt, § 18. Der BGH entnimmt dem eine
Strafbarkeit fir das vorherige Verhalten
von Partnern eines Exzesstaters.

Exemplarisch  dafir steht der
Schweinetrog-Fall**. Hier schlugen und
demditigten die Angeklagten ihr Opfer
gemeinschaftlich und zwangen es, in
die Steinkante eines Schweinetrogs zu
beiBen. Einer der Tater sprang sodann
spontan, mit direktem Toétungsvorsatz,
auf den Kopf des Opfers. Die anderen
Tater hatten damit nicht gerechnet. Vor
dieser Handlung war das Opfer nicht
lebensgefahrlich verletzt. Der BGH sah
trotz eines festgestellten objektiven Ex-
zesses eine Strafbarkeit der Mittater
aus §§ 227, 25 Abs. 2 als gegeben an.
Entscheidend sei, dass der ,spontane
todliche Angriff [...] unmittelbar im An-
schluss an gemeinsame, sich steigern-
de, mit Demdtigung, Einschichterung
und Noétigung einhergehende korperli-
che Misshandlungen des Opfers erfolg-
te."'® Beinahe gleichlautend ist die Be-
grindung im &hnlich gelagerten But-
terflymesser-Fall.*®

|17

15 Rétzel-Fall, BGH NJW 1971, 152.

16 BGHSt 48, 34.

7 BGH NStZ 2005, 93.

8 BGH NStZ 2005, 93, 94.

19 BGH NStz 2004, 684: Eine bewaffnete
Gruppe bedrohte und attackierte einen
Widersacher. Plotzlich zog einer der Ta-
ter flr alle anderen Uberraschend ein
Butterflymesser und erstach das Opfer
mit Totungsvorsatz.
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AnknUpfungspunkt fur die fahrlassi-
ge Herbeifihrung der schweren Folge
sei daher das vorangegangene Tun der
Beteiligten, verbunden mit dessen Pla-
nung.?® Hierin wird die Erfiillung des
gegebenenfalls mittaterschaftlich ver-
wirklichten Grunddelikts gesehen. Ob-
wohl nicht lebensgefahrlich, schaffe es
eine enthemmende Eskalationsatmo-
sphare. Diese Gefahrenlage bestarke
den Tétungsvorsatz des Exzesstéters.?!
Damit wird die gescheiterte mittater-
schaftliche Handlungszurechnung be-
zuglich § 212 durch das Herbeiflihren
einer Risikosituation im Rahmen des
§ 227 aufgefangen.?

Dogmatisch handelt es sich hier um
die fahrlassige Verursachung einer
fremden Vorsatztat. Die Mittater der
Kdrperverletzung missten die nicht ei-
genhandig begangene schwere Folge
des Todes des Opfers somit im Wege
der Fahrlassigkeit zu vertreten haben.
Im Hinblick auf die objektive Zurech-
nung kommt es darauf an, ob sich das
in der Verwirklichung des Grunddelikts
liegende unerlaubte Risiko im Taterfolg
realisiert hat.?®> Dies ist dann der Fall,
wenn der Exzess vorhersehbar war.
Die skizzierte Rechtsprechungslinie
geht dahin, dies in Fallen massiver Ge-
waltbeibringung durch mehrere anzu-
nehmen.?* Es sei bewusst eine aufgrund
der Gruppendynamik nicht mehr zu
kontrollierende Situation geschaffen
worden. Flankierend wird angeflhrt,
dass das Opfer durch die Vortaten er-
sichtlich der Méglichkeit einer effektiven
Selbstverteidigung beraubt sei.?

Mithin sei die Gefahr des Todes der
misshandelten Person bereits im voran-

20 BGH NStz 2005, 93, 94; vgl. Kudlich,
JuS 2005, 568, 570.

2 vgl. Stuckenberg (Fn. 11), S. 693, 708.

22 Ahnlicher Grundtenor im  Gubener-
Hetzjagd-Fall, wo ebenfalls die Schaffung
einer Gefahrenlage flir die Zurechnung
als ausreichend erachtet wird.

23 S0 auch Stuckenberg (Fn. 11), S. 693,
709.

24 Sowada (Fn. 11), S. 621, 626.

%> Ingerenzargument von Jakobs, in FG 50
Jahre BGH, Bd. 1V, 2000, S. 29, 46.
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gegangenen Tun der Ubrigen Tater an-
gelegt gewesen. Der tatsachliche Ein-
tritt der schweren Folge stelle lediglich
das vorhersehbare und daher fahrlassig
zu verantwortende Umschlagen dieser
Gefahr dar.?®

Daher hindere ein die schwere Fol-
ge des Todes herbeifiihrender objekti-
ver Exzess eines Beteiligten nicht die
eigene Strafbarkeit aus § 227. Nach
§ 18 komme es ausschlieBlich darauf
an, ob die den Exzess beinhaltende
Handlung durch eigenes vorsatzliches
Tun fahrlassig herbeigefuhrt wurde.

Neben dem soeben skizzierten An-
satz zeichnet sich in der Rechtspre-
chung eine weitere Argumentations-
struktur ab. So wird eine zweigeteilte
Bewertung der Exzesshandlung
durch die uUbrigen Tater angenommen.
Damit liege im Schweinetrog-Fall zwar
ein objektiver Exzess vor, dennoch sei
der Sprungtritt als ,weitere fortgesetzte
Gewalthandlung gewollt**” gewesen. Im
strukturell gleichartigen Butterflymes-
ser-Fall sei ,das in dem [todlichen Ex-
zess-] Angriff liegende Weniger der
Kérperverletzung von dem Angeklagten
mittaterschaftlich gewollt"*® gewesen.
Auch hier ist der die mittaterschaftliche
Begehung des § 212 ausschlieBende
objektive Exzess demnach unschadlich
flr eine Strafbarkeit aus § 227.

3. Kernaussagen der Entscheidung

In seinem Beschluss bestatigt der BGH
im Ergebnis die Verurteilung von A und
B aus § 227 durch das LG. Jedoch wird
die urspringliche Begrindung der
Strafbarkeit beider Tater verworfen. Es
sei in dubio pro reo gerade nicht sicher,
ob O bereits den Tritten von A und B
erlegen ware.

Stattdessen wird auf die fahrlassige
Herbeiflihrung der schweren Folge
durch das vorsatzliche Schaffen einer
Risikosituation abgestellt. Die letztlich
todlichen Tritte des C entsprechen der

26 M. Heinrich, NStZ 2005, 95, 97.
27 BGH NStZ 2005, 93, 94.
28 BGH NStZ 2004, 684.
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Verwirklichung dieser Gefahr. Der Er-
folg der Exzesshandlung sei A und B
demnach zurechenbar.

Weiter wird ausgeflhrt, dass sich C
bei seinem Vorgehen im Grundsatz
noch innerhalb des gemeinsamen Tat-
planes bewege. Dies impliziere die An-
nahme einer Billigung desselben durch
A und B. Die tddlichen Tritte seien ih-
nen auch daher zurechenbar.

Anders als noch im Schweinetrog-
Fall verurteilt der BGH hier nicht aus
einem mittaterschaftlich begangenen
Delikt. Aufgrund der dargestellten An-
knupfung an den jeweils eigenen Fahr-
lassigkeitsvorwurfs des § 18 besteht
hierzu aber auch kein Anlass. In seiner
inhaltlichen Begriindung liegt dieser Be-
schluss somit auf einer Linie mit der
bisherigen Rechtsprechung zu § 227.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Die Kdrperverletzung mit Todesfolge ist
nicht erst durch die medial prasenten
Falle der jingeren Vergangenheit ver-
starkt in den Fokus gerlickt. Gerade die
eskalierende Misshandlung eines Opfers
durch mehrere Tater scheint die Gerich-
te mittlerweile in erschreckender Re-
gelmaBigkeit zu beschaftigen.

Die praktische Bedeutung derartiger
Geschehnisse findet zwangslaufig ihren
Niederschlag in der Ausbildung. Der
Reiz flr die Klausur liegt ersichtlich im
Abfragen mehrerer zentraler Problem-
felder. Eine grundsatzliche Auseinan-
dersetzung mit der Thematik ist daher
empfehlenswert. Dennoch schreckt die
Komplexitat des § 227 zahlreiche Stu-
dierende ab. Aufgrund dessen soll an
dieser Stelle eine knappe Anleitung zum
Vorgehen in der Priifung erfolgen.*

In den einschlagigen Fallkonstella-
tionen ist mit der Prifung des Hauptta-
ters zu beginnen. Dessen Strafbarkeit
aus § 212 und gegebenenfalls § 211
dirfte unproblematisch zu begriinden
sein. Bei den Ubrigen Beteiligten sind

2 Orientiert an B. Heinrich/Reinbacher,
JURA 2005, 743, 746 ff.
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zunachst die §§ 212, 25 Abs. 2 und un-
ter Umstanden die Unterlassensvariante
nach den §§ 212, 133 zu prifen. Bei
Vorliegen eines objektiven Exzesses
scheidet eine diesbezligliche Strafbar-
keit jedoch mangels Vorsatzes regel-
maBig aus. Dazu kommen Beweis-
schwierigkeiten oder ein zu plétzlicher
Geschehensablauf beim Tatgeschehen.
Somit stellt § 227 die letzte Mdglichkeit
dar, einen relativ hohen Strafrahmen
dem Unrechtsgehalt entsprechend aus-
zuschopfen.3!

Im Rahmen des § 227 ist als erstes
die vorsatzliche Koérperverletzung des
§ 223 Abs. 1 als Grunddelikt zu prifen.
Dabei dirfen die zwangslaufig mit er-
flullten Qualifikationen der §§ 224
Abs. 1 Nr.4 und 5 nicht Ubersehen
werden. Die Kdrperverletzung wird bei
gemeinsamer Misshandlung regelmaBig
im Wege der Mittaterschaft verwirklicht
sein. Das so ermittelte Grunddelikt ist
der Ausgangspunkt flr die Zurechnung
der Erfolgsqualifikation. An diese Hand-
lung muss nun die schwere Folge ge-
knupft werden. Daflir genugt laut § 18
Fahrlassigkeit.

Soweit ist zu fragen, ob der Tater
den Tod des Opfers fahrldassig her-
beigefiithrt hat. Daflr misste durch
die vorsatzliche Verwirklichung des
Grunddelikts eine eskalationsférdernde
Situation geschaffen worden sein, de-
ren Gefahrlichkeit sich in der schweren
Folge realisiert hat. Gleichzeitig ist auf
die bekraftigende Wirkung der gemein-
samen Tatplanung zu verweisen. An der
bekannten Grundstruktur zur Fahrlas-
sigkeitsprifung kann festgehalten wer-
den.

Zunachst ist der Eintritt der schwe-
ren Folge positiv festzustellen. Der Tod
muss kausal auf die vom Vorsatz um-
fasste Korperverletzung zurickzuftihren
sein (conditio sine qua non). Die an-
schlieBend erforderliche objektive Sorg-

30 Zum Prifungsaufbau des Unterlassungs-

delikts siehe Marxen/Géhle, famos
10/2009, S. 4.
31 vgl. das ,Drei-Stufen-Modell® von

M. Heinrich, NStZ 2005, 95.
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faltspflichtverletzung ergibt sich aus der
Erflllung des Grunddeliktes. In der fol-
genden objektiven Zurechnung muss
die Frage geklart werden, ob sich die
objektive Sorgfaltspflichtverletzung sei-
tens des Taters in der schweren Folge
verwirklicht hat.

Der Kausalverlauf darf daher nicht
atypisch sein, d.h. auBerhalb der all-
gemeinen Lebenserfahrung liegen. Wei-
ter muss der Tod des Opfers bei pflicht-
gemaBem Alternativverhalten objektiv
vermeidbar gewesen sein. AnschlieBend
ist von den Verantwortungsbereichen
Dritter abzugrenzen. Hier stellt sich die
Frage, ob der vorsatzlich handelnde Ex-
zesstater nicht unter Verfolgung eige-
ner Ziele eine neue Gefahr schafft und
dabei die bereits vorgefundene Situati-
on lediglich ausnutzt. Auf diese Weise
ware der Zurechnungszusammenhang
hinsichtlich der Vortater unterbro-
chen.?? Jedoch handelt der Exzesstiter
aufgrund einer gemeinsamen Uberein-
kunft. Auch wenn er letztlich dariber
hinausgeht, liegt sein Verhalten doch
typischerweise in der gemeinsam gebil-
ligten Ausgangsgefahr begrindet. Der
Erfolg erscheint demnach auch als Werk
der Vortater.

Den letzten Punkt der objektiven
Zurechnung sollte der Schutzzweck
der Norm bilden. Die verletzte Verhal-
tensregel muss also gerade dazu die-
nen, den konkret eingetretenen Erfolg
zu verhindern. Vorliegend handelt es
sich dabei um vorsatzliche Koérperver-
letzungen, die den Tod des Opfers zur
Folge haben. Mit anderen Worten soll
gerade die Verwirklichung der dem
Grunddelikt anhaftenden Gefahrlichkeit
erfasst werden. Dies bezeichnet nichts
anderes als den spezifischen Gefahr-
zusammenhang. In der Klausur ist
nun zu klaren, ob die schwere Folge
durch den unmittelbaren Kérperverlet-
zungserfolg (Letalitatstheorie) oder die
Kdrperverletzungshandlung verursacht
wurde.

Gibt man der Letalitatstheorie den
Vorzug, ist festzustellen, dass sich nicht

32 Rengier (Fn. 6), § 13 Rn. 90.
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das dem Korperverletzungserfolg typi-
scherweise anhaftende Risiko realisiert
hat. Vielmehr ist die schwere Folge un-
mittelbar auf den Erfolg der Exzess-
handlung zurtckzufliihren. Die auf die
Kdrperverletzungshandlung abstellende
Ansicht fahrt zu abweichenden Ergeb-
nissen. So hat sich die spezifische Ge-
fahr in der schwere Folge niederge-
schlagen, wenn voraussehbar durch die
Handlung eine nicht mehr zu kontrollie-
rende, enthemmende Eskalationsatmo-
sphare geschaffen wurde, die letztlich
im Tod des Opfers gipfelte.

Scheitert die Strafbarkeit aus § 227
am spezifischen Gefahrzusammenhang,
so bleibt noch § 222 zu prufen. Zwar ist
auch hier eine objektive Zurechnung
erforderlich. Der Schutzzweck des
§ 222 geht aber Uber den des § 227
hinaus. Es bedarf nicht der Verwirkli-
chung der spezifischen Gefahr, die der
Koérperverletzung anhaftet. Vielmehr
genugt die Verwirklichung jeder eigens
geschaffenen Gefahr, wenn dadurch der
Tod des Opfers fahrlassig herbeigeftihrt
wird.

5. Kritik

Mit der Verurteilung wegen Kdrperver-
letzung mit Todesfolge kommt der BGH
Zzu einem angemessenen Ergebnis.
Gleichzeitig fuhrt er eine konstante
Rechtsprechungslinie fort.

Zu begriBen ist insbesondere, dass
der spezifische Gefahrzusammenhang
nicht mehr von Unmittelbarkeitserwa-
gungen getragen wird. Vorliegend hatte
es dem allgemeinen Rechtsempfinden
widersprochen, wenn eine Strafbarkeit
von A und B nach § 227 daran geschei-
tert ware, dass deren Tritte flr sich ge-
nommen in wohl nicht zum Tod gefuhrt
hatten.

Allerdings ist die Begriindung des
BGH zum Exzess des C teilweise in sich
nicht stimmig. So stellt er einerseits ei-
nen objektiven Exzess des C fest. Diese
habe sich andererseits aber ,jedenfalls
im Grundsatz genau an den zuvor ver-
einbarten, von allen Angeklagten gebil-
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ligten Tatplan“*® gehalten. Hier wird die

oben vorgestellte Argumentationsstruk-
tur einer zweigeteilten Bewertung der
Exzesshandlung deutlich. Bezuglich des
Totungsakts solle der Vorsatz von A
und B also entfallen, wahrend ihnen die
zugrundeliegende Kdrperverletzung
aufgrund deren Billigung trotzdem zu-
zurechnen sei. Eine solche doppelstufi-
ge Einschatzung eines einheitlichen Ge-
schehens erscheint lebensfern. Ubli-
cherweise heiBt man eine Tat im Gan-
zen gut oder lehnt sie ab. Somit kann
ein  einheitliches Geschehen nicht
gleichzeitig auBerhalb des gemeinsa-
men Tatplans liegen und andererseits
davon umfasst sein. Folglich ist diese
Argumentation abzulehnen.

Anderes gilt beziglich der Ausfiih-
rungen des BGH zum Fahrlassigkeits-
vorwurf. Die Herleitung der Strafbarkeit
aus §§ 227, 18 erfolgt hier einwandfrei.

Leider werden im Urteil die einzel-
nen Elemente aus Kausalitat, Fahrlas-
sigkeit und objektiver Zurechnung stark
miteinander vermengt. Dies hat zur
Folge, dass eine hinsichtlich des Fahr-
lassigkeitsvorwurfs rechtspolitisch und
dogmatisch Uberzeugende Loésung an
Klarheit einblBt. So kdnnten die Aus-
fihrungen in Randziffer 14 auch so ge-
deutet werden, dass A und B das Han-
deln des C als Mittater nach § 25 Abs. 2
zugerechnet wird. Ein solches ist jedoch
aufgrund des vorsatzausschlieBenden
Exzesses nicht méglich. Im Rahmen des
§ 18 haftet jeder flr seine eigene Fahr-
lassigkeit. Eine dartber hinausgehende
Zurechnung ist nicht méglich. Um der-
artigen Fehldeutungen vorzubeugen,
waren trennscharfe Ausfihrungen win-
schenswert gewesen.

(Nicole Klar / Jan Wiirfl)

33 BGH NStz 2013, 280, 281.
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1. Sachverhalt?!

des BVerfG
liegen drei Verfahren
zugrunde, die zur ge-
meinsamen Entscheidung
verbunden werden.

In zwei Verfahren
werden A und B jeweils
zu mehrjahrigen Frei-
heitsstrafen verurteilt.
Den Verurteilungen gehen
verstandigungsbedingte
Gestandnisse voraus, wo-
bei in beiden Fallen eine
Belehrung nach § 257c
Abs. 5 StPO? unterbleibt,
was von A und B gerigt
wird. Der BGH verwirft
die Revisionen.

Auch in dem Verfah-
ren gegen C wird eine
Verstandigung ausgehan-
delt. Dabei wird ihm na-
hegelegt, die Tat zu ge-
stehen, damit das Gericht

Dem Urteil

Juli 2013
Verstandigungs-Fall

VerfassungsméaBigkeit des Verstdndigungsgesetzes /
Belehrungspflicht / ,Sanktionsschere"

§ 257c StPO
Leitsatze der Bearbeiterinnen:
1. Das Verstandigungsgesetz ist verfassungsgemas.

2. AuBerhalb des gesetzlichen Regelungskonzepts er-
folgende ,informelle™ Absprachen sind unzulassig.

3. Die gesetzlich geregelten Mitteilungs-, Belehrungs-
und Dokumentationspflichten stellen nicht bloBe
Ordnungsvorschriften dar, sodass ein Versto3 ge-
gen diese regelmaBig zur Rechtswidrigkeit der Ver-
standigung fuhrt. Das Urteil beruht in der Regel auf
diesem VerstoB.

4. Die im Falle einer Verstandigung in Aussicht gestell-
te Strafobergrenze darf nicht GbermaBig von der in
einer herkdémmlichen Hauptverhandlung zu erwar-
tenden Strafe abweichen.

BVerfG, Urteil vom 19. Marz 2013 - 2 BvR 2628/10, 2 BvR
2883/10, 2 BvR 2155/11; veroffentlicht in HRRS 2013 Nr. 222.

einen minder schweren Fall des Raubes
annehmen kdnne, wozu ansonsten
~wenig Neigung" bestehe. Das Ges-
tandnis erfolgt in Form einer schlichten
Bestatigung des Anklagesatzes. Eine
spatere Beweisaufnahme ergibt, dass C
bei Begehung der Tat seine geladene
Dienstwaffe bei sich fuhrte. C wird we-
gen schweren Raubes verurteilt und ein
minder schwerer Fall verneint. C legt
dagegen Revision ein, die vom BGH
ebenfalls zurtickgewiesen wird.

A, B und C erheben Verfassungsbe-
schwerden zum BVerfG.

! Der Sachverhalt der Entscheidung wurde

gekirzt und leicht verdndert, um die
Hauptprobleme deutlicher hervortreten
zu lassen.

2 Alle folgenden §§ sind solche der StPO.
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2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Das BVerfG hat sich in den vorliegen-
den Fallen mit der Frage nach den Fol-
gen einer fehlenden Belehrung gemal
§ 257c Abs. 5 und dem Problem einer
angekindigten ,Sanktionsschere® be-
schaftigt. Zudem hat es § 257c auf
dessen VerfassungsmaBigkeit hin Uber-
prift sowie die praktisch haufig vor-
kommenden ,informellen® Absprachen
thematisiert.

Unabhangig von der Bezeichnung
als Absprache, ,Deal® oder Verstandi-
gung ist die Praxis, Gestandnisse gegen
Strafnachlass auszuhandeln, bereits
seit Jahrzehnten zentraler Bestandteil
des deutschen Strafprozesses. In der
Literatur wird der ,Deal" seit jeher kri-
tisch gesehen und als unvereinbar mit

07

2013
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wesentlichen Grundsatzen des Straf-
prozesses erachtet.?

Stand der BGH Absprachen ur-
sprunglich ebenfalls kritisch gegen-
uber,* billigte er diese jedoch 1997 in
einer Grundsatzentscheidung.®> Die dort
aufgestellten Richtlinien wurden aber
von den Tatgerichten vielfach missach-
tet und drohten, das strafprozessuale
Ziel der materiellen Wahrheitsfindung
zu gefahrden. Deshalb appellierte der
GroBe Senat fur Strafsachen im Jahre
2005 an den Gesetzgeber, eine gesetz-
liche Regelung flr die Absprachenpraxis
zu schaffen.®

Das am 4.6.2009 in Kraft getretene
Verstandigungsgesetz knlUpft an diese
Rechtsprechungslinie an und integriert
Urteilsabsprachen in die StPO. Herz-
stick des Regelungskonzepts ist die
neu eingefiihrte Vorschrift des § 257c,’
die verfahrensbeendende Verstandi-
gungen ausdrucklich zulasst und deren
inhaltliche Grenzen festlegt. Sog. ,in-
formelle™ Absprachen, die auBerhalb
der Hauptverhandlung und somit unter
Umgehung des Gesetzes stattfinden,
sind nunmehr untersagt, so dass man
diesbezlglich von ,illegalen® Abspra-
chen sprechen miusste.

Zunachst dirfen Absprachen nach
§ 257c Abs. 1 nur in ,geeigneten Fal-
len™ erfolgen. Wann ein Fall geeignet
ist, hangt von den konkreten Umstan-
den ab.® Jedenfalls ist zu beachten,
dass Gerichte nicht vorschnell und ohne
eingehende rechtliche Prifung der An-
klage Absprachen durchfiihren dirfen.®
Dies wird durch Satz 2, der auf die

3 Siehe dazu Beulke, Strafprozessrecht,

12. Aufl. 2012, Rn. 394a.

4 Vvgl. BGHSt 37, 298; 42, 46.

> BGHSt 43, 195; nahere Ausfilhrungen in
Marxen/Voigt, famos 06/2005, S. 3.

® BGHSt 50, 40.

Eingefligt wurden auBerdem §§ 353,

160b, 202a, 212, 257b; geandert wur-

den §§ 243, 267, 273 und 302.

8 BT-Drs. 16/12310, S. 13; Beispiele fiir
ungeeignete Falle nennt Stuckenberg, in
Léwe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl.
2006 ff., § 257c Rn. 26 m.w.N.

° BGHSt 50, 40, 49.
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Amtsaufklarungspflicht nach § 244
Abs. 2 verweist, nochmals klargestellt.

§ 257c Abs. 2 regelt den Inhalt ei-
ner Verstandigung. So bildet die
Rechtsfolge regelmaBig den Verstan-
digungsgegenstand auf Seiten des Ge-
richts. Dabei kann das Gericht eine
Ober- und Untergrenze der Strafe an-
geben, wahrend das Vereinbaren einer
bestimmten Strafe untersagt ist.'® Der
Schuldspruch selbst sowie MaBregeln
der Besserung und Sicherung werden
ebenfalls ausgeschlossen. Im Gegenzug
soll'! der Angeklagte ein Gesténdnis
ablegen. Obwohl nicht explizit verlangt,
muss es sich dabei nach allgemeiner
Ansicht um ein glaubhaftes und qua-
lifiziertes Vollgestiandnis handeln,
das den Anklagevorwurf durch eine
eingehende und glaubhafte Schilderung
des Tathergangs bestatigt.'?

Das Initiativrecht flr eine Verstan-
digung liegt grundsatzlich beim Gericht,
die Ubrigen Verfahrensbeteiligten kdn-
nen nur unverbindliche Anregungen
geben.’®> Gemé&B § 257c Abs. 3 darf al-
lein das Gericht bekanntgeben, welchen
Inhalt die Verstandigung haben kdnnte.
Sie kommt nur zustande, wenn alle
Verfahrensbeteiligten Gelegenheit zur
Stellungnahme hatten und dem Vor-
schlag zustimmen.

Grundsatzlich sind Absprachen flr
alle Beteiligten bindend. Die Bin-
dungswirkung flir das Gericht entfallt
nach § 257c Abs. 4 lediglich dann,
wenn sich neue, rechtlich oder tatsach-
lich bedeutsame Umstande ergeben,
die den vereinbarten Strafrahmen als
nicht mehr tat- und schuldangemessen
erscheinen lassen. Gleiches gilt bei

19 BGH NStz 2010, 650; Stuckenberg, in
Léwe/Rosenberg (Fn. 8), § 257c Rn. 32.

Zu der Problematik dieser Soll-Vorschrift
siehe Altenhain/Haimerl, JZ 2010, 327,

11

330 f. sowie Meyer-GoBner, StPO,
55. Aufl. 2012, § 257c Rn. 16.
12 Meyer-GoBner (Fn. 11), 257c Rn. 17 f.;

Nieméller, in Niemodller/Schlothauer/Wei-
der, Gesetz zur Verstandigung im Straf-
verfahren, 2010, Teil B § 257c Rn. 91.
Stuckenberg, in Lowe/Rosenberg (Fn. 8),
§ 257c Rn. 47.

13
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Nichteinhaltung der Verstandigung
durch den Angeklagten. Ist das Gericht
aufgrund dessen nicht mehr an die Ab-
sprache gebunden, ist dies dem Ange-
klagten unverziglich mitzuteilen. Be-
zuglich des Gestandnisses tritt dann ein
Beweisverwertungsverbot ein.

In formeller Hinsicht treffen das Ge-
richt bei Verstandigungen umfassende
Belehrungs-, Mitteilungs- und Do-
kumentationspflichten, um die erfor-
derliche Transparenz und eine effektive
Kontrolle durch die Offentlichkeit si-
cherzustellen.’® So muss der Angeklag-
te gemaB § 257c Abs. 5 schon in den
Gesprachen Uber die Voraussetzungen
und Folgen einer Abweichung des Ge-
richts von dem vereinbarten Ergebnis
belehrt werden, um eine autonome
Entscheidung des Angeklagten nicht zu
gefahrden.’® Verletzt das Gericht
Abs. 5, hat die Rechtsprechung Revisi-
onen bislang stets mit der Begrindung
verworfen, das Urteil beruhe nicht auf
diesem Fehler.’® Sofern die angekin-
digte Strafobergrenze eingehalten wur-
de, missten Grinde erkennbar sein,
dass der Angeklagte eine Absprache bei
erfolgter Belehrung abgelehnt hétte.'’
Dass fehlendes Beruhen derart generell
angenommen wird, sieht ein Teil der
Literatur dagegen kritisch.'®

Damit hat der Gesetzgeber Ver-
standigungen im Strafprozess lediglich
in einem begrenzten Rahmen zugelas-
sen und sein Regelungskonzept mit
spezifischen Schutzmechanismen ver-
sehen. Auf diese Weise sollten Transpa-

14 BT-Drs. 16/12310, S. 1; vgl. insb. auch
das sog. ,Negativattest" in § 273 Abs. 1la
S. 3, das eine Protokollierung sogar bei
nicht stattgefundenen Verstdandigungs-
gesprachen verlangt.

15 Meyer-GoBner (Fn. 11), § 257c Rn. 30;
Weider, in Niemdller/Schlothauer/Wei-
der, Gesetz zur Verstandigung im Straf-
verfahren, 2010, Teil C Rn. 67.

16 BGH StV 2010, 675; StV 2011, 75, 76.

7 BGH, Beschl. v. 17.8.2010 - 4 StR
228/10; Stuckenberg, in Ldéwe/Rosen-
berg (Fn. 8), § 257c Rn. 80; Velten, in
SK, StPO, 4. Aufl. 2012, § 257c Rn. 53.

8 Weider (Fn. 15), Teil C Rn. 68.
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renz, Uberpriifbarkeit und eine gleich-
maBige Rechtsanwendung durch die
Praxis sichergestellt werden.’® Unter
dem Gesichtspunkt der Funktionstlich-
tigkeit der Strafrechtspflege und dem
damit zusammenhangenden Beschleu-
nigungsgebot begriBt insbesondere der
BGH Absprachen.?® Auch kénnten Ver-
standigungen eine Verbesserung des
Opferschutzes bewirken, wenn ein Ges-
tandnis die qualenden Befragungen von
Opferzeugen uber die Tat in der Haupt-
verhandlung entbehrlich mache.?* Al-
lerdings erscheint dieses Argument
fraglich, da das Opfer beim ,Deal"
Uiberhaupt kein Mitspracherecht hat.??

Bedenken bestehen weiterhin da-
hingehend, ob die verfassungsrechtli-
chen Anforderungen an den Strafpro-
zess bei Absprachen gemaB § 257c ge-
wahrt bleiben. Die dahingehende Kritik
betrifft vor allem den im GG veranker-
ten Schuldgrundsatz und die mit ihm
verbundene Pflicht zur Erforschung der
materiellen Wahrheit.?> Es habe mit der
Schwere der Tat des Angeklagten nichts
zu tun, wenn er lediglich deshalb eine
Strafmilderung erhalte, weil er sich auf
einen ,Deal" eingelassen habe.?*

Zwar versucht der Gesetzgeber in
§ 257c Abs. 1 S. 2 ausdricklich, die
Verstandigung mit den Grundsatzen der
Amtsaufklarungspflicht nach  § 244
Abs. 2 und der richterlichen Uberzeu-
gungsbildung in Einklang zu bringen. So
kdnne eine Verstandigung niemals die
alleinige Urteilsgrundlage bilden und
das Gestandnis sei zwingend auf seine
Richtigkeit hin zu uUberpriifen.®®> Den-
noch bleiben Zweifel, ob dies nicht bloB
ein Lippenbekenntnis darstelle, wenn
man sich zum Beispiel vor Augen flhre,

19 Jahn/Miiller, NJW 2009, 2625, 2626.

20 BGHSt 50, 40, 53 f.

21 BT-Drs. 16/12310, S. 14, 19.

22 Brunhéber, AnwBl 2012, 417, 418 mit
weiteren Argumenten; Stuckenberg, in
Léwe/Rosenberg (Fn. 8), § 257c Rn. 5.

23 Beulke (Fn. 3), Rn. 394a; Volk, Grund-
kurs StPO, 7. Aufl. 2010, § 30 Rn. 4.

24 Brunhéber, AnwBl 2012, 417.

%> BT-Drs. 16/12310, S. 14.
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dass eine Einigung daruber, weitere
Beweise nicht mehr zu erheben, zulas-
sig sei, obwohl der Sachverhalt noch
nicht vollstandig aufgeklart sei.?®

Uberdies fiihre die mit der Abspra-
chenpraxis verfolgte Verfahrensverein-
fachung und -verklirzung in der Praxis
regelmaBig zu einer Einschrankung der
Amtsaufklarungspflicht.?’ SchlieBlich
durften die Prozessdkonomie und die
Funktionstlichtigkeit der Strafrechts-
pflege nicht das eigentliche Problem
des standig wachsenden Effizienzdrucks
und der zu hohen Belastung der Justiz
Uberlagern.?®

RegelmaBig wird bei Absprachen
schon vor Abschluss der Beweisauf-
nahme von der Schuld des Angeklagten
ausgegangen, was dem Grundsatz der
Unschuldsvermutung jedoch entgegen-
stehen koénnte.” Dariiber hinaus mis-
sen die Gerichte beachten, dass die flur
den Fall eines Gestandnisses angebote-
ne Strafe von der ansonsten als mdg-
lich erklarten Sanktion nicht unverhalt-
nismaBig stark abweichen darf und in
jedem Fall schuldangemessen sein
muss (sog. ,Sanktionsschere™).?*° Die
dabei entstehende unzuldssige
Drucksituation fiir den Betroffenen,
sich selbst zu belasten, kénnte das ne-
mo-tenetur-Prinzip tangieren und die
Gefahr falscher Gestandnisse begrin-
den.’’ Die freie WillensentschlieBung
des Angeklagten dirfe folglich weder
durch Drohung mit einer héheren Strafe
noch durch das Versprechen eines ge-
setzlich nicht vorgesehenen Vorteils
beeintrachtigt und dieser somit zu ei-
nem Gestdndnis gedrdngt werden.??
Der BGH hatte bereits in einigen Fallen

26 Meyer-GoBner (Fn. 11), § 257c Rn. 3.

27 Jahn/Miiller, NJW 2009, 2625, 2631.

28 BVerfG HRRS 2013 Nr. 222, Rn.58
(Stellungnahme des Dt. Anwaltvereins).

2% Beulke (Fn. 3), Rn. 394a.

30 Haller/Conzen, Das  Strafverfahren,
6. Aufl. 2011, Rn. 629; vgl. auch Bitt-
mann, wistra 2009, 414, 415.

31 vgl. Beulke (Fn.3), Rn.395a;
ler/Conzen (Fn. 30), Rn. 629.

32 BGH StV 2007, 619 m.w.N.

Hal-
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Uber solche unzulassigen ,Sanktions-
scheren" zu entscheiden.®® In einem
besonders pragnanten Fall lehnte der
Angeklagte das Angebot von zwei Jah-
ren Freiheitsstrafe mit Bewdhrung ge-
gen ein Gestandnis ab und wurde spa-
ter zu sieben Jahren Freiheitsstrafe
verurteilt, ohne dass eine wesentliche
Anderung der Sach- und Verfahrenslage
erkennbar gewesen wére.**

Weiterhin kénnte das beim Ange-
klagten entstandene Vertrauen in die
Absprache bei Nichteinhaltung der Zu-
sage durch das Gericht erschittert und
das Verfahren dadurch insgesamt unfair
gemacht werden.?® Um das fair-trial-
Gebot und die Subjektstellung des An-
geklagten zu wahren, hat der Gesetz-
geber die Belehrung in § 257c Abs. 5
als zwingende Voraussetzung flr eine
wirksame Verstandigung geregelt. Ein
aus echter Reue frih abgegebenes Ges-
téndnis wirde aber im Gegensatz zu
einem aus taktischen Grinden zurlck-
gehaltenen Gestandnis entwertet.>®

3. Kernaussagen der Entscheidung

Das BVerfG hat in dem mit Spannung
erwarteten Urteil die Verfassungsma-
Bigkeit des § 257c festgestellt und sog.
~nformelle® Absprachen, die auBerhalb
der gesetzlichen Regelung erfolgen,
ausdriicklich fiir unzuldssig erklart.?’
Aufgrund des Spannungsverhaltnis-
ses zu wesentlichen strafverfahrens-
rechtlichen Grundsatzen, insbesondere
des im GG verankerten Schuldprinzips
und der mit ihm eng verbundenen
Pflicht zur Erforschung der materiellen
Wahrheit sowie dem Grundsatz des fai-
ren, rechtsstaatlichen Verfahrens, seien
die im Gesetz ausreichend vorgesehe-
nen Schutzmechanismen nicht als bloBe
Ordnungsvorschriften zu verstehen.>®

33 BGH StraFo 2003, 97; vgl. auch Kempf,
StV 2009, 269, 271 m.w.N.

34 BGH StraFo 2003, 97.

3 Volk (Fn. 23), § 30 Rn. 6.

3¢ BVerfG HRRS 2013 Nr. 222, Rn.57
(Stellungnahme des Dt. Richterbundes).

37 BVerfG HRRS 2013 Nr. 222, Rn. 77 ff.

3 BVerfG HRRS 2013 Nr. 222, Rn. 109.
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Damit die Schutzfunktion der Beleh-
rungspflicht ihre vorgesehene Wirkung
entfalten kdénne und somit die Fairness
des Verstandigungsverfahrens und die
Autonomie des Angeklagten sicherge-
stellt sei, sei eine Verstandigung regel-
maBig rechtswidrig, wenn die Belehrung
nach § 257c Abs. 5 unterblieben sei. Es
sei dann grundsatzlich davon auszuge-
hen, dass das Gestandnis und damit
auch das Urteil auf dem Unterlassen
der Belehrung beruhe.*® Damit erklart
das BVerfG die Verfassungsbeschwer-
den des A und B flir begrindet.

Ebenso verbiete es der Grundsatz
der Selbstbelastungsfreiheit, dem An-
geklagten eine gestandnisbedingte
Strafmilderung in Aussicht zu stellen,
die von der in einer herkdmmlichen
Hauptverhandlung erwarteten Straf-
obergrenze (ibermaBig abweiche und
diesen dadurch mittels eines gesetzlich
nicht vorgesehenen Vorteilsverspre-
chens zu einem Gestandnis dradnge.*
Zwar sei das Inaussichtstellen eines
.minder schweren Falles" nicht per se
unzulassig, da es sich hierbei um eine
Strafzumessungsregel handele, die im
Gegensatz zu einer Qualifikation den
Schuldspruch nicht tangiere. Zum Er-
folg der Verfassungsbeschwerde des C
fihre dennoch die willklrlich bemesse-
ne Sanktionsschere des Gerichts.

Die dargelegten Ausfihrungen gal-
ten trotz des defizitaren Vollzugs des
Verstandigungsgesetzes in der Praxis.
Obwohl die gesetzlichen Vorgaben in
vielen Fallen missachtet werden, kénne
derzeit noch nicht auf ein Versagen der
Norm selbst bezliglich der Wahrung der
Schutzmechanismen geschlossen wer-
den. Der Gesetzgeber misse jedoch
fortwahrend sicherstellen, dass die ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen ge-
wahrt bleiben und habe die weitere
Entwicklung sorgfaltig im Auge zu be-
halten und gegebenenfalls das Gesetz
nachzubessern.*!

3% BVerfG HRRS 2013 Nr. 222, Rn. 112.

40 BVerfG HRRS 2013 Nr. 222, Rn. 126.

41 BVerfG HRRS 2013 Nr. 222, Rn. 129,
134,
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Das BVerfG hebt die Urteile gegen
A, B und C auf und weist sie zurick.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Die Mahnung des BVerfG an die Straf-
rechtspraxis, das Verstandigungsgesetz
genau einzuhalten, verdeutlicht bereits,
dass die Realitat in den Gerichtssalen
weitgehend anders aussieht als durch
die Regelung vorgeschrieben. So wer-
den einer empirischen Untersuchung
zur Praxis der Verstandigung im Straf-
verfahren von Prof. Dr. Altenhain zufol-
ge etwa ein Flunftel aller erstinstanzli-
chen Strafverfahren durch Absprachen
erledigt.*> Dabei kommen mehr als die
Halfte aller Verstandigungen ,informell*
oder zumindest unter Verletzung der
Voraussetzungen des § 257c zustande.
Diese Angaben belegen die sehr hohe
Praxisrelevanz dieser Entscheidung.
Fraglich ist jedoch, inwieweit dieses
Urteil die gerichtliche Praxis tatsachlich
beeinflussen kann, wenn doch bereits
die seit 2009 bestehende klare Rege-
lung laufend ignoriert wurde. AuBerdem
hat das Verbot ,informeller* Abspra-
chen nur dann praktische Konsequen-
zen, wenn eine unzulassige Verstandi-
gung letztlich auch gertigt wird. Dies
wird in der Regel aber nicht der Fall
sein, da das Ergebnis zwischen den
Verfahrensbeteiligten einverstandlich
ausgehandelt wurde.** Auch die stets
betonte herausgehobene Bedeutung
der Staatsanwaltschaft bei der Kontrolle
von Verstandigungen zum Zwecke der
Sicherung der GesetzmaBigkeit wird
daran kaum etwas &ndern kdénnen.*
Denkbar ware hdchstens die Einfihrung
eines absoluten Revisionsgrundes bei
Missachtung des § 257c¢, um die Praxis
zu dessen Einhaltung zu zwingen.
Allerdings ist es mdglich, dass sich
die Richter bei RegelverstdéBen selbst
strafrechtlich verantworten missen.
Insbesondere § 348 StGB kodnnte bei

42 BVerfG HRRS 2013 Nr. 222, Rn. 60 f.

43 Brunhéber, AnwBIl 2012, 417, 418.

44 vgl. Kénig/Harrendorf, AnwBl 2013, 321,
322 f.
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Abgabe eines falschen Negativattests
relevant werden.

Auch wird die Formstrenge des
§ 257c als praxisuntauglich angese-
hen,* weil der ,Deal® ein ansonsten
langwieriges Verfahren gerade erleich-
tern und beschleunigen soll. Als Folge
des vorliegenden Urteils kénnte diese
Art der Prozesserledigung in Zukunft
ihren Reiz verlieren, Verfahren zigig zu
erledigen. Vielmehr kénnte eine offene,
kommunikative  Verhandlungsfiihrung
nach § 257b an Bedeutung gewinnen.*®

Das Urteil hat dariber hinaus das
Potential, die Klausur- und Examensre-
levanz der Verstandigungsproblematik
zu erhdhen. In strafrechtlichen Prifun-
gen bietet sich die Untersuchung der
einzelnen Voraussetzungen des § 257c
an, im Rahmen einer mindlichen Exa-
mensprifung die Frage nach dessen
VerfassungsmaBigkeit.

5. Kritik

An kaum einem strafprozessualen The-
ma wird die Diskrepanz zwischen Wis-
senschaft und Praxis so deutlich wie bei
der Verstandigungsproblematik. Gerade
vor diesem Hintergrund verdient die
Entscheidung, die einen Ausgleich bei-
der Pole anstrebt, Zustimmung.

Zu begruBen an dem Urteil ist zu-
nachst die vom BVerfG vorgenommene
Klarstellung, dass zwischen dem unzu-
lassigen ,Deal® und der grundsatzlich
zugelassenen Verstandigung nach
§ 257c unterschieden werden muss.
Auch das Betonen der hohen Relevanz
der formellen Voraussetzungen einer
Verstandigung, insbesondere der Beleh-
rungspflicht nach § 257c Abs. 5, war
notwendig, um die vom BGH als bislang
quasi folgenlos verletzbar gesehene
»,Ordnungsvorschrift® zum zwingenden
Verfassungsgebot zu erheben.*’

Positiv  anzumerken ist, dass das
BVerfG in dem ausfihrlichen Urteil ver-

4> vgl. BVerfG HRRS 2013 Nr. 222, Rn. 45
(Stellungnahme des Dt. Richterbundes).

4® Kénig/Harrendorf, AnwBl 2013, 321 f.

47 Jahn, NJW 15/2013, NJW-Editorial.
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sucht hat, sich mit Hilfe verschiedener
Stellungnahmen nicht nur ein Bild von
der Gesetzeslage, sondern insbesonde-
re auch von der tatgerichtlichen Praxis
zu machen und diese Erkenntnisse in
das Urteil mit einzubeziehen. Dem
BVerfG ist auch darin zuzustimmen,
dass die defizitdre Praxis und die an-
gebliche Praxisuntauglichkeit der
Schutzmechanismen die Norm nicht
Uberflissig mache. Denn in unserem
Rechtsstaat bestimme ,das Recht die
Praxis und nicht die Praxis das Recht".*®

Zwar appelliert das Gericht an den
Gesetzgeber, das Gesetz in Zukunft
unter Umstanden nachzubessern, es
nimmt jedoch nicht konkret dazu Stel-
lung, wie eine solche Reform aussehen
kdnnte. Die Reformbedirftigkeit be-
steht aber bereits jetzt. Sie betrifft un-
ter anderem die Stellung des Opfers.
Fihrt man sich namlich vor Augen, dass
der Opferschutz ein wesentliches Ar-
gument des Gesetzgebers ist, fragt
man sich, warum gerade das Opfer kei-
nerlei Mitspracherecht bei Verstandi-
gungen hat. Zuletzt darf auch die Funk-
tionstichtigkeit der Strafrechtspflege
als allubergreifender Gedanke nicht da-
zu flhren, Verstandigungen zum Regel-
fall in Strafverfahren werden zu lassen,
nur weil die Justiz dauerhaft Uberlastet
ist und sich Uber mangelnde Ressour-
cen beklagt. Dies darf gerade kein Ar-
gument sein, um die verfassungsmaBig
geschitzten Rechte des Angeklagten
einzuschrénken. Das Problem der Uber-
lastung muss vielmehr durch organisa-
torische MaBnahmen geldst werden.

Um die Wahrheitsfindung als zent-
rales Anliegen des Strafprozesses so
weit wie mdglich zu wahren, mussen
Verstandigungen daher die Ausnahme
bleiben und sollten nur dann Anwen-
dung finden, wenn die Gerichte auch
gewillt sind, die erforderlichen Voraus-
setzungen zu beachten.

(Katharina Dorr/Sirkka Schrader)

48 BVerfG HRRS 2013 Nr. 222, Rn. 132.
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1. Sachverhalt?!

A und B nehmen durch
Zahlungen an Spieler o-
der Schiedsrichter regel-
maBig Einfluss auf Ergeb-
nisse von FuBballspielen.
Sie  schlieBen  gezielt
Wettvertrage auf die ma-
nipulierten  Spiele ab.
Beim Platzieren der Wet-
ten legen sie nicht offen,
dass auf die gewetteten
Spiele eingewirkt wurde.
Uberwiegend kommt es
zu dem angestrebten
Spielausgang, sodass A
und B erhebliche Gewinn-
summen ausgezahlt wer-
den. In wenigen Fallen
gehen die Spiele jedoch anders aus als
erwartet, sodass es zu einem Verlust
des Wetteinsatzes kommt.

Das LG verurteilt A und B in Fallen
der Gewinnauszahlung wegen vollende-
ten Betrugs und nimmt hinsichtlich der
verlorenen Wetten einen Versuch an.
Dagegen richtet sich die Revision der
Staatsanwaltschaft zum BGH.?

mindert.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Bei manipulierten Sportwetten sind
samtliche Tatbestandsmerkmale des
Betrugs umstritten. Das Hauptproblem
dieses Falls liegt in der Berechnung des
Vermdgensschadens bei fehlender Ge-
winnauszahlung.

! Der Sachverhalt des Urteils wurde ge-

kiirzt und leicht verandert, um die
Hauptprobleme zu verdeutlichen.

Aus anderen Griinden eingelegte
Rechtsmittel bleiben unberticksichtigt.
Insoweit wird auf die Entscheidung ver-
wiesen.

2

August 2013

Der Sportwetten-Fall

Vermbgensschaden beim Wettbetrug
§ 263 StGB
Leitsatze der Bearbeiterinnen:

1. Bei manipulierten Sportwetten mit festen Quoten ist
der Betrug unabhangig von der Gewinnauszahlung be-
reits mit Abschluss des Wettvertrags vollendet.

2. Der Vermobgensschaden bestimmt sich nach der
Wahrscheinlichkeit des gewetteten Spielausgangs, die
sich durch eine nicht offen gelegte Manipulation erhéht
und den Geldwert des Anspruchs des Wettanbieters

BGH, Urteil vom 20. Dezember 2012 - 4 StR 55/12; verdffentlicht
in NStZ 2013, 234.

Der Betrugstatbestand des § 263
Abs. 1 StGB?® setzt zunachst eine T&u-
schung seitens des Taters voraus. Da in
der Regel bei Vertragsschluss keine An-
gaben Uber die Beeinflussung der ge-
wetteten Spiele gemacht werden,
kommt eine ausdrickliche Tauschung
nicht in Betracht. Die Tauschungshand-
lung kdnnte jedoch auch in einem kon-
kludenten Tun oder einem Unterlassen
liegen. Bei einer konkludenten Tau-
schung wird dem Verhalten des Taters
eine stillschweigende Erkléarung beige-
messen, die nach dem objektiven Emp-
fangerhorizont unter der Berlcksichti-
gung der Gesamtumstande und der
Verkehrsanschauung zu bestimmen ist.*

So hatte das RG bereits 1928 einen
Fall zu entscheiden, in dem der Wet-
tende Uber den Ausgang eines Pferde-

Die folgenden §§ ohne Gesetzesangabe
sind solche des StGB.

4 BGH NStZ 2001, 430; Krey/Hellmann/
Heinrich, Strafrecht BT 2, 16. Aufl. 2013,
Rn. 494.
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rennens informiert war.> Das Gericht
schlussfolgerte, dass sowohl Wettanbie-
ter als auch Wettender sich stillschwei-
gend das Nichtwissen bzgl. des Renner-
gebnisses zusichern und nahm deshalb
eine Tauschung durch konkludentes
Tun an. Diese Ansicht hat sich durch
richterliche Rechtsfortbildung weiter-
entwickelt.®

Im Fall Hoyzer’ stellte der BGH fest,
man kdénne bei kommentarlosen Wett-
abschlissen annehmen, der Wettende
erklare konkludent die Manipulations-
freiheit des Spiels.® Grundlage dieser
Entscheidung stellt die Eigenart des
Gllcksspiels, namlich die Nichtkenntnis
des in der Zukunft liegenden Sporter-
gebnisses, dar. Daraus schlussfolgerte
der BGH, dass die Manipulationsfreiheit
als ein unverzichtbarer Vertragsbe-
standteil miterklért werde.® Teile der
Geschaftsgrundlage werden demnach
durch die Vertragsparteien konkludent
vereinbart.

Teile der Literatur wenden sich ge-
gen einen solch extensiven Ausle-
gungsmaBstab. Dieser Uberlagere den
subjektiven Empfangerhorizont und
flilhre zu einer Fiktion des Sinngehalts.'°
Dem Platzieren von Wetten liege ein
zivilrechtlicher Vertrag zwischen Wet-
tendem und Wettanbieter zugrunde,
der durch Angebot und Annahme ge-
schlossen werde. Mit dem Angebot er-
klare der Wettende lediglich, dass er
auf das folgende Spiel setzen wolle,
wahrend der Wettanbieter durch das
Stellen der Quote den Antrag annehme.
Weitere Erklarungsinhalte lagen nicht
vor, sodass die Versicherung Uber die
Manipulationsfreiheit des Spiels willktr-

> RGSt 62, 415.

® BGHSt 16, 120; 29, 165; zur Entwick-
lung der Rechtsprechung siehe auch
Marxen/Heduschka, famos 10/2006 S. 2.

’ BGHSt 51, 165.

8 BGHSt 51, 165, 172; zustimmend: He-
fendehl, in MiKo, StGB, 2. Aufl. 2011 ff,,
§ 263 Rn. 113.

° BGHSt 51, 165, 171 f.

19 Triig/Habetha, 1Z 2007, 878, 880.
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lich konstruiert sei.'* Aus diesem Grund
wird seitens der Kritiker eine restriktive
Bestimmung des konkludenten Verhal-
tens gefordert, die auf den konkreten
Kommunikationsverlauf abstellt.? Fer-
ner wird kritisiert, dass die Grundsatze
der Unterlassensstrafbarkeit nach § 13
durch die zusatzlichen Aufklarungs-
pflichten bei Wettvertragen umgangen
wirden.’®> Dieser Ansicht verbleibt
schlieBlich nur ein Ausweichen auf die
§§ 263, 13. Eine Unterlassensstrafbar-
keit kommt hier jedoch kaum ernsthaft
in Betracht, da eine Garantenstellung
regelmaBig noch nicht aus der einmali-
gen Vornahme eines Rechtsgeschafts
folgt.

Spiegelbildlich zur Taduschung muss
bei der anderen Person gemaB § 263
Abs. 1 ein Irrtum erregt oder unterhal-
ten worden sein. Aufgrund des erfor-
derlichen Kausalzusammenhangs zwi-
schen Tauschung und Irrtum setzen
sich die Auslegungsschwierigkeiten der
Willenserklarungen bei der Prifung des
Irrtums fort. Die Rechtsprechung
nimmt einen Irrtum bereits an, wenn
der Wettanbieter bzw. dessen Ange-
stellten, zumindest in Form des sach-
gedanklichen Mitbewusstseins, da-
von ausgeht, das wettgegenstandliche
Risiko sei nicht durch Manipulation ver-
andert worden.

Dem wird entgegengehalten, dass
dem Wettanbieter hierbei eine Fehlvor-
stellung unterstellt wird.'> Ohne Hin-
weis auf eine mogliche Manipulation
des Spiels, wird sich der Wettanbieter
bei lebensnaher Betrachtung wohl nur
Gedanken Uber die Entgegennahme des
Wetteinsatzes und dem Bereitstellen
der Quote beziehungsweise der Ge-
winnausschittung machen. Ein Irrtum
Uber die Manipulationsfreiheit werde
durch die Erkldarung des Wettenden
damit gerade nicht erregt.

11 Schiésser, NStZ 2005, 423, 425 f.
12 Triig/Habetha, 1Z 2007, 878, 880.
13 Jahn/Maier, JuS 2007, 215, 217.
14 BGHSt 51, 165, 173.

15 Radtke, Jura 2007, 445, 449.
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Ferner muss der Irrtum den Ge-
tauschten zu einer Vermdgensverfu-
gung veranlasst haben. Dieses unge-
schriebene Tatbestandsmerkmal erfor-
dert ein zu einer Vermdgensminderung
fihrendes Verhalten.!®* Im Abschluss
des Wettvertrags liegt laut Rechtspre-
chung eine Vermodégensverfligung des
Wettanbieters,!’ sodass bereits zu die-
sem Zeitpunkt ein Schaden zu Lasten
des Wettanbieters gegeben sein kann.
Diese Konstellation wird als Einge-
hungsbetrug bezeichnet. Dabei be-
grindet bereits die Entstehung einer
Verbindlichkeit einen Vermdgensscha-
den.'® Die vereinbarten Leistungen ste-
hen in einem Missverhaltnis zueinander.

Zentrales Problem stellt hierbei die
Feststellung des Schadens dar. Zur Be-
stimmung des Schadens wird der Ver-
mdgensbestand vor und nach der scha-
digenden Handlung nach dem Prinzip
der Gesamtsaldierung verglichen.'®
Ergibt sich daraus ein Negativsaldo,
liegt ein Schaden vor. Auch eine scha-
densgleiche Vermogensgefahrdung
stellt einen Schaden im Sinne von
§ 263 dar. Die Gefahr eines solchen
muss zum Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses bereits so konkret sein, dass
sie just in diesem Moment eine Vermo-
gensminderung zur Folge hat.?° Diese
tritt ein, wenn durch das Missverhaltnis
der gegenseitigen Anspriiche bereits
gegenwartig eine Verschlechterung der
Vermdégenslage droht.?

Die Literatur erhebt hiergegen je-
doch den Einwand, dass ein bloBer
Schadensverdacht die zuldssige Ausle-
gung des Tatbestandsmerkmals Uber-
schreite.”> Dadurch werde der Betrug

16 Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2,
35. Aufl. 2012, Rn. 515.

17 BGHSt 51, 165, 173.

18 BGHSt 16, 220, 221; Rengier, Strafrecht
BT 1, 15. Aufl. 2013, § 13 Rn. 183.

19 BGH NStz 2011, 638, 639; Tiedemann,
in LK, StGB, 12. Aufl. 2007 ff., § 263
Rn. 159 ff.

20 BGHSt 21, 112, 113.

21 BGHSt 51, 165, 174 ff.

22 Rénnau/Soyka, NStZ 2009, 12, 14.
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zu einem Gefahrdungsdelikt umqualifi-
ziert.?®> Ferner bestehen hinsichtlich der
Schadensgleichheit der Vermdgensge-
fahr verfassungsrechtliche Bedenken.?*

Im Fall Hoyzer trat die rechtliche
Problematik der schadensgleichen Ver-
mdgensgefahrdung bei manipulierten
Sportwetten mit festen Quoten auf. Da-
bei wies der BGH den Ansatz, dem
Wettanbieter sei ein Schaden in Form
einer konkreten Vermdgensgefahrdung
entstanden, zuriick.?® Aufgrund der Un-
gewissheit des Spielausgangs sei bei
Abschluss des Wettvertrages das Ver-
mdgen des Wettanbieters noch nicht
derart ernstlich und konkret gefahrdet,
dass es bereits gegenwartig zu einer
Minderung des Gesamtvermdgens
komme. Dennoch verneinte der BGH
hier nicht das Vorliegen eines Vermoé-
gensschadens, sondern stellte auf einen
Quotenschaden ab.”® Durch diese
neue Kategorie kann eine Strafbarkeit
wegen vollendeten Eingehungsbetrugs
zu Lasten des Wettanbieters auch bei
Verlust des Einsatzes angenommen
werden. Die bei einer Risikoanalyse
festgelegten Quoten entsprachen infol-
ge der Manipulation nicht mehr der ge-
winnbringenden Kalkulation des Wett-
anbieters. Dieser raume dem Wetten-
den hier tduschungsbedingt eine zum
Wetteinsatz unverhaltnismaBige Ge-
winnchance ein. Hatte der Tauschende
dem Wettanbieter die Manipulation des
gewetteten Spiels offen gelegt, ware
die Quote aufgrund treffender Risiko-
einschatzung dementsprechend gerin-
ger gewesen.?” Bei Wetten zu flexiblen
Quoten lage hingegen kein Vermodgens-
schaden vor,”® da die Gewinnquote
nicht bei Abschluss der Wette, sondern
erst nach Spielausgang festgelegt wird.

23 Schlésser, NStZ 2009, 663, 664 ff.

24 Sjehe dazu: Rengier (Fn. 18), § 13
Rn. 185; Riibenstahl, NJW 2009, 2392.

25 BGHSt 51, 165, 174 ff.

26 BGHSt 51, 165, 175.

27 BGHSt 51, 165, 177; Radtke, Jura 2007,
445, 451,

28 Fjsele, Strafrecht BT 2, 2. Aufl. 2012,
Rn. 597.
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Mithin stelle der Quotenschaden die
Differenz zwischen Wetteinsatz und der
héherwertigen Gewinnchance dar.?® Der
BGH sieht den Quotenschaden als Vor-
stufe zu einem realen Vermédgensver-
lust, der Gewinnauszahlung, an.*°

Die Literatur kritisiert die Vorverla-
gerung des Vollendungszeitpunkts, da
hierdurch ein Ricktritt des Taters weit-
gehend ausgeschlossen werde.?' Ferner
richten sich Teile des Schrifttums gegen
die Annahme eines Eingehungsbe-
trugs.®® Dieser setze voraus, dass die
rechtsgeschaftlich GUbernommene Leis-
tungspflicht noch nicht erbracht wurde.
Durch die Einraumung der Gewinnchan-
ce werde jedoch ein Vertragsteil bereits
erflllt. Weiterhin sei es fragwdirdig, ob
der Wettanbieter bei Kenntnis der Ma-
nipulation tatsachlich seine Gewinnquo-
ten verandert hatte. Es ist wohl eher
anzunehmen, dass der Wettanbieter
Vertrage auf das manipulierte Spiel gar
nicht erst abschlieBen wiirde.**

Nach Auffassung des BGH musste
bislang der Quotenschaden nicht bezif-
fert werden.** Um einen Vermégens-
schaden zu bejahen, genlgte es, die
einschlagigen Risikofaktoren festzustel-
len und zu bewerten. Jingst forderte
jedoch das BVerfG in einer Grund-
satzentscheidung® die Strafgerichte
zu einer konkreten Bezifferung der
Vermégensschaden auf. Angesichts der
erhéhten Anforderungen miusse der
Vermdgensverlust nun in dkonomisch
nachvollziehbarer Weise dargelegt wer-
den,*® um kinftig verfassungswidrige
Uberdehnungen des Merkmals des
Vermdgensschadens zu verhindern und

2% BGHSt 51, 165, 175.

30 BGH NStz 2007, 151, 154.

31 Jahn/Maier, JuS 2007, 215, 219.

32 Krack, ZIS 2007, 103, 109 f.

33 Saliger/Rénnau/Kirch-Heim, NStZ 2007,
361, 366.

34 BGHSt 51, 165, 175; Englénder,
JR 2007, 471, 479.

3> BVerfGE 130, 1.

3¢ BVerfGE 130, 1, 42 ff.
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eine Vereinbarkeit mit Art. 103 Abs. 2
GG zu sichern.”

3. Kernaussagen der Entscheidung

Entgegen der Auffassung des LG bejaht
der BGH auch bei fehlender Gewinnaus-
zahlung einen Vermoégensschaden und
hebt aufgrund dessen das Urteil hin-
sichtlich der Verurteilung von A und B
wegen versuchten Betrugs auf.

In der Begrindung geht der BGH
davon aus, dass A und B den Wettan-
bieter konkludent Uber die Manipulati-
onsfreiheit getauscht haben, sodass
dieser irrtumsbedingt die Wettvertrage
abschloss, wodurch dem Wettanbieter
bereits aktuell ein Schaden entstanden
sei.*®

In Bezug auf die Schadensbe-
rechnung ergibt sich jedoch etwas
Neues. Der BGH konzipiert innerhalb
seiner Entscheidung eine Formel, um
den Vermdgensschaden ndher zu bezif-
fern. Ausgangspunkt seien die gegen-
seitigen Ansprliche der Vertragspartei-
en, deren objektive wirtschaftliche Wer-
te miteinander verglichen werden mis-
sen. Der Geldwert setze sich aus zwei
Komponenten, der vereinbarten Ho6he
sowie der Wahrscheinlichkeit des Ein-
tritts des zur Bedingung gemachten
Spielausgangs, zusammen.?* Die Héhe
sei fur den Wettenden aus der Formel
Einsatz x Quote - Einsatz zu berech-
nen, wahrend fir den Wettanbieter der
Einsatz den entscheidenden Bezugs-
punkt darstelle. Bei einer manipulierten
Wette verschiebe sich die zunachst
gleichermaBen verteilte Wahrschein-
lichkeit zugunsten des Tauschenden.
Diese Veranderung mache sich in der
Berechnungsformel bemerkbar, da eine
Erhohung der Wahrscheinlichkeit
gleichzeitig eine Erhdhung des Geld-
werts seines Anspruchs gegen den
Wettanbieter und des Haftungsrisikos
bewirke. Umgekehrt vermindere sich
der geldwerte Anspruch des Wettanbie-

37 vgl. BVerfGE 126, 170, 226 ff.
3 BGH NStZ 2013, 234, 235 f.
3% BGH NStZ 2013, 234, 237.
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ters auf ein Behaltendlirfen des Einsat-
zes. Nach Ansicht des BGH stellt der
mit einer erhéhten Wahrscheinlichkeit
behaftete Anspruch des Tauschenden
auf Auszahlung des vereinbarten Wett-
gewinns den Schaden des getduschten
Wettanbieters dar.*°

Insoweit verweist der BGH die Sa-
che zu neuer Verhandlung und Ent-
scheidung an das LG zurick, um den
genauen Schaden zu beziffern.*

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Das Urteil weist eine hohe Klausur- und
Examensrelevanz auf. Sowohl die me-
diale Prasenz als auch die Bedeutung
des § 263 innerhalb der Vermdégensde-
likte kénnten einen Klausursteller ver-
anlassen, einen Sportwetten-Fall zu
bilden. Neben einer Kenntnis der diver-
gierenden Ansichten von Rechtspre-
chung und Schrifttum in Bezug auf alle
objektiven Tatbestandsmerkmale, wird
vom Bearbeiter eine gefestigte Metho-
dik zur Darstellung von Meinungsstrei-
tigkeiten gefordert. Auch der Einge-
hungsbetrug ist Gegenstand der Fallbe-
arbeitung und muss zum Erflllungsbe-
trug abgegrenzt werden.

Wie koénnen nun die aufgezeigten
Schwierigkeiten des Falls konkret in-
nerhalb der Bearbeitung gelést werden?
Schildert der Sachverhalt einen Wettbe-
trug mit festen Quoten, der sowohl zur
Gewinnausschittung als auch zum Ver-
lust des Einsatzes fihrt, so mlssen die-
se Informationen in der Fallbearbeitung
verwertet werden. Der Klausursteller
zielt hier jedoch nicht auf eine Differen-
zierung zwischen Vollendung und Ver-
such ab, sondern erwartet vielmehr
prazise Ausfihrungen zum Vermdgens-
schaden. Wahrend sich bei einem Wett-
gewinn der Schaden durch die Auszah-
lung verwirklicht, sollte bei fehlender
Gewinnausschittung der Eingehungs-
betrug geprift werden. Auch wenn kei-
ne Auszahlung stattgefunden hat, kann

40 BGH NStz 2013, 234, 237.
41 BGH NStz 2013, 234, 237.
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sich der Schaden bereits durch den
Vertragsabschluss realisiert haben. Der
Klausurbearbeiter muss in solchen Fal-
len also exakt bestimmen, worin der
Schaden liegt. Dabei ist auf die gegen-
seitigen Anspriche abzustellen. In der
Regel stehen sich die auszutauschen-
den Leistungen aquivalent gegentber.
Liegt dem Wettvertrag jedoch ein ma-
nipuliertes Spiel zugrunde, geraten die
Geldwerte der gegenseitigen Anspriiche
in ein Missverhaltnis. Flr die Bestim-
mung des Schadens ist auf die Ver-
schiebung der Wahrscheinlichkeiten des
gewetteten Spielausgangs zugunsten
des Tauschenden abzustellen. AuBer-
dem miuissen flr ein umfangreiches
strafrechtliches  Gutachten Betrugs-
strafbarkeiten sowohl gegentber weite-
ren Geschadigten als auch zu anderen
Zeitpunkten in Betracht gezogen wer-
den.*” So kénnte sich der Wettbetrug
auch zu Lasten der Mitwetter, Spieler
oder Zuschauer verwirklicht haben, e-
benso kann eine Strafbarkeit durch das
bloBe Einwirken auf den Schiedsrichter
angepruft werden.

Die Entscheidung wirkt sich nicht
nur auf die Klausurlésung, sondern
auch auf die Praxis aus. Nunmehr sind
die Tatgerichte dazu angehalten, eine
prazise Schadensbestimmung vorzu-
nehmen. Dabei muss der zustandige
Richter, gegebenenfalls mit Hilfe eines
Sachverstandigen, die Wahrscheinlich-
keit eines Wetterfolges und damit die
gegenlberstehenden geldwerten An-
spruche bestimmen. Sollte ein Mindest-
schaden nicht ermittelt werden kdnnen,
scheidet ein Schuldspruch wegen voll-
endeten Betrugs aus. Insofern wird
durch die Entscheidung sichergestellt,
dass eine prazise Bestimmung der Héhe
des Schadens flir die Bejahung des
Tatbestandsmerkmals des Vermoégens-
schadens notwendig ist.

Aufgrund der Aktualitdt von Wett-
skandalen empfiehlt es sich, kilinftige
Entscheidungen im Blick zu haben.

42 Fasten/Oppermann, JA 2006, 69 ff.
m.w.N.
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5. Kritik

Insgesamt ist der Entscheidung des
BGH zuzustimmen. Zunachst ist positiv
zu bewerten, dass der BGH seine
Rechtsprechungslinie fortfUhrt und als
Ausgangspunkt in Wettbetrugsfallen an
eine konkludente Tauschung anknulpft.
Zwar sprechen ernstzunehmende Ar-
gumente der Literatur gegen den weit-
reichenden Inhalt einer solchen Erkla-
rung, jedoch kénnen diese die Begriin-
dung des BGH nicht entkraften. Bei
Glucksspielen liegt die Unkenntnis Uber
den Spielausgang gerade in der Natur
der Sache. Es ist dementsprechend als
selbstverstandlich zu erachten, dass
sich die Parteien nicht noch ausdrick-
lich die fehlende Einflussnahme auf das
Spiel zusichern missen. Deshalb nimmt
der BGH hier zu Recht die Manipulati-
onsfreiheit als Geschaftsgrundlage an.
Die Ausflihrungen zur Schadens-
feststellung bieten jedoch Anlass zur
Kritik. Der BGH klart in seiner Entschei-
dung nicht ausdrlcklich, ob er sich von
dem im Hoyzer-Fall entwickelten Quo-
tenschaden verabschiedet, sondern
verweist lediglich auf eine abweichende
Bestimmung der Vermdgensminderung.
Zumindest bedient er sich einer neuen
Schadensberechnungsformel und stellt
dabei die Komponente der Wahrschein-
lichkeit in den Vordergrund. Dies zeugt
von einer verfeinerten Schadensbe-
grindung, die den Quotenschaden zu
verdrangen scheint. Ausldser daftr ist
die Grundsatzentscheidung des BVerfG,
die einen Vermoégensschaden ohne Be-
zifferung nicht ausreichen lasst. Es er-
scheint daher naheliegend, die Formel
des BGH als Kompromissldésung anzu-
sehen. Zum einen sollen die Anforde-
rungen des BVerfG bericksichtigt wer-
den, zum anderen ist der BGH damit
nicht gezwungen, seine eigene Recht-
sprechungslinie vollstandig aufzugeben.
Es ist zu begriBen, dass der BGH
bemiuht ist, den Tatgerichten durch die
Formel sowie erganzende Hinweise eine
Art Leitfaden an die Hand zu geben.
Danach bieten beispielsweise die an-
fanglich angebotenen Quoten Anhalts-
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punkte flr die Bewertung des Wettrisi-
kos vor der Manipulation, wahrend Zahl
und Bedeutung der beeinflussten Spie-
ler fUr die Ermittlung des Risikos durch
die Manipulation von Bedeutung sind.*?
Um in Fallen ohne Gewinnauszahlung
einen vollendeten Eingehungsbetrug
annehmen zu koénnen, reizte der BGH
durch die bloBe Feststellung und Be-
wertung der Risiken bislang die Gren-
zen des Tatbestandsmerkmals des
Vermdgensschadens aus.* Als Folge
drohte eine Umwandlung des § 263
vom Erfolgs- in ein Gefahrdungsdelikt.
Aus dogmatischer Sicht ist es deshalb
erfreulich, dass der BGH nun unter Be-
ricksichtigung der BVerfG-
Entscheidung hohe Anforderungen an
die Schadensbezifferung stellt. Dies ist
unter anderem deshalb positiv zu be-
werten, weil die Schadenshdéhe fir die
Strafzumessung und flr die Prifung
des Regelbeispiels gemaB § 263 Abs. 3
S. 2 Nr. 2 Var. 1 ausschlaggebend ist.

Bedenken erweckt jedoch die Leis-
tungsfiahigkeit der Formel. So
scheint doch der Versuch, eine festge-
schriebene Berechnungsgrundlage zur
Schadensbestimmung zu finden, prob-
lematisch, da sich Risiken durch ihre
eingeschrankte Kalkulierbarkeit aus-
zeichnen. Dies kann auch nicht damit
aufgewogen werden, dass unter Um-
standen einem Sachverstandigen diese
kaum lésbare Aufgabe auferlegt wird.

Im Hinblick auf die dargelegten
Schwachstellen der Schadensbeziffe-
rung wird sich zeigen, ob sich die For-
mel in der Zukunft bewahrt. Zudem
bleibt abzuwarten, ob der Gesetzgeber
einen neuen Tatbestand einfliihren wird,
damit bei einem unbestimmbaren Ver-
mogensschaden nicht nur ein versuch-
ter, sondern ein vollendeter Betrug an-
genommen werden kann.

(Madlen Lehmann / Lisa Zerbe)

*3 BGH NStz 2013, 234, 237.

4 Erstmaliger Zuspruch fiir eine Schadens-
bezifferung beim Eingehungsbetrug:
BGH NJW 2012, 2370 Rn. 7.
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1. Sachverhalt!

A ist mit ihrer Rolle als
Mutter Uberfordert. Als
sie erneut ihre zwei Wo-
chen alte Tochter nicht
beruhigen kann, stopft sie
ihr das Spucktuch in den
Mund und halt ihr gleich-
zeitig die Nase zu, wo-
durch das Kind stirbt. In
der gleichen Weise ver-
fahrt sie spater bei ihrem
eineinhalb Monate alten
Sohn. Die Obduktion gibt
in beiden Fallen keinen
Hinweis auf einen unna-
tirlichen Tod, weshalb
man von einem plétzlichen Kindstod als
Todesursache ausgeht.

Als A einen weiteren Sohn zur Welt
bringt, verschreiben die Arzte nun ei-
nen Uberwachungsmonitor, der Herz-
schlag und Atmung des Babys wahrend
des Schlafs kontrollieren soll. Nach et-
wa vier Wochen schlafen A und ihr
Sohn im Schlafzimmer, wahrend ihr
Ehemann E wach bleibt und den Saug-
ling Uberwacht. Am Morgen des Tatta-
ges weckt E seine Ehefrau, woraufhin
sie aufsteht und er sich in einem ande-
ren Zimmer schlafen legt. Nach knapp
einer Stunde schaltet A den Uberwa-
chungsmonitor aus. Kurz darauf be-
ginnt das Kind zu schreien, sodass sich
A erneut Uberfordert flhlt. Aus diesem
Grund erstickt A ihren Sohn auf gleiche
Weise, wie die beiden anderen Kinder
zuvor. Als das Kind aufhoért zu atmen,
verstandigt A den Notarzt.

1" Der Sachverhalt wurde gekiirzt und

leicht verandert, um die Probleme des
Falles zu verdeutlichen.
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Heimtlickemord an einem Kleinstkind
§ 211 Abs. 2 Var. 5 StGB
Leitsdtze der Bearbeiterinnen:

1. Bei der Tétung eines nicht argwohnfahigen Kleinst-
kindes kann auf die Arg- und Wehrlosigkeit eines
schutzbereiten Dritten abgestellt werden.

2. Es ist weder erforderlich, dass der Tater die Arg-
und Wehrlosigkeit des schutzbereiten Dritten herbei-
fiuhrt, noch dass sich dieser bei der Tatbegehung im
selben Raum befindet und wach ist.

BGH, Urteil vom 21. November 2012 - 2 StR 309/12; veroéffentlicht
in NStZ 2013, 158.

A wird in allen drei Fallen vom LG
wegen Totschlags verurteilt. Hiergegen
legt die Staatsanwaltschaft eine auf den
dritten Fall beschrankte Revision zum
BGH ein.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Das zentrale Problem des Falles ist die
Frage, wann ein heimtlckischer Mord
gemaB § 211 Abs. 2 Var. 5 StGB? an
einem Kleinstkind moglich ist.

Das tatbezogene Mordmerkmal der
Heimticke kennzeichnet die besonders
gefahrliche Ausfihrungsart der Toétung.
Zur Begrindung der Erhdhung des
StrafmaBes bei einer heimtiickisch be-
gangenen Toétung wird die einerseits
durch Tucke hervorgerufene groBe Ge-
fahrlichkeit®, andererseits die besonde-
re Verwerflichkeit* angefiihrt. Indem

2 Alle folgenden §§ sind solche des StGB.
3 BGHSt 11, 139, 141 f.; vgl. auch
BGHSt 20, 301, 302.
4 Eser, in Schénke/Schréder, StGB,
28. Auflage 2010, § 211 Rn. 26.
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der Tater mit List und Tlcke handelt,
Uberrascht er das Opfer in einer hilflo-
sen Lage und verhindert, dass es den
Anschlag abwehrt oder wenigstens er-
schwert.

Nach der von der Rechtsprechung
entwickelten Definition liegt das Merk-
mal der Heimticke dann vor, wenn der
Tater in feindlicher Willensrichtung die
Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers
bewusst zur Tétung ausnutzt.® Erst
recht handelt der Tater heimtlickisch,
wenn er dabei noch ein besonderes
Vertrauensverhaltnis missbraucht. Al-
lerdings sieht die Rechtsprechung im
Gegensatz zur herrschenden Meinung in
der Literatur einen besonders verwerfli-
chen Vertrauensbruch nicht als Voraus-
setzung der Heimtiicke an.®

Damit eine heimtlckische Tétung in
Betracht kommt, muss das Opfer arg-
und wehrlos sein. Arglos ist, wer sich
im Zeitpunkt der Tétungshandlung kei-
nes Angriffs auf sein Leben oder seine
korperliche Unversehrtheit versieht.’
Wehrlos ist, wer in seiner naturlichen
Abwehrbereitschaft und Abwehrfahig-
keit eingeschrankt ist. Der Zustand der
Wehrlosigkeit muss auf der Arglosigkeit
beruhen.® Vorausgesetzt wird auBer-
dem die konstitutionelle Fahigkeit des
Opfers, dem Angriff auf sein Leben ent-
gegentreten zu kénnen.’

Diese Fahigkeit zum Argwohn ist in
der Regel bei Kleinst- und Kleinkin-
dern problematisch, da sie konstitutio-
nell bedingt arg- und wehrlos sind. Der
BGH lehnt die heimtlckische Toétung
eines sehr kleinen Kindes bisher ab,
weil es die bdse Absicht des Taters

> BGHSt 32, 382, 383; BGH NStZ 2009,
569, 570; Fischer, StGB, 60. Auflage
2013, § 211 Rn. 34; Rengier, Strafrecht
Besonderer Teil II, 13. Auflage 2012, § 4
Rn. 23.

® BGHSt 28, 210 f; 30, 105.

7 BGH NStZ 1993, 341.

& BGH NStZ 2009, 569, 570; Eser in
Schénke/Schréder (Fn. 4), § 211
Rn. 24a; Fischer (Fn. 4), § 211 Rn. 39.

° BGHSt 2, 11, 12; Wessels/Hettinger,
Strafrecht Besonderer Teil/1, 36. Auflage
2012, Rn. 110.
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nicht erkennen kann und verteidi-
gungsunfihig ist.’® Selbst wenn der

Tater eine Person aus dem sehr engen
Lebensumfeld des Kleinkindes sei, rei-
che die Annahme, das Kind sei ,in-
stinktmé&Big" arglos, nicht aus.!' Teile
der Literatur sehen allerdings die Fa-
higkeit zum Argwohn nicht als eine Vo-
raussetzung der Arglosigkeit. Jedoch
erachten sie es im Ergebnis flir sinnvoll,
die Arglosigkeit auf diese Weise einzu-
schranken, um zu vermeiden, dass bei
jeder Totung eines Sauglings bezie-
hungsweise Kleinkindes ein heimtlicki-
scher Mord vorliegt, mithin also ganze
Personengruppen dem § 211 unterstellt
werden.'* Der BGH geht davon aus,
dass normal entwickelte Kinder grund-
satzlich erst im Alter von etwa drei Jah-
ren im Stande sind, Argwohn zu entwi-
ckeln, einen auf ihr Leben zielenden
Angriff zu erkennen und zu versuchen,
diesen abzuwehren.!?

Eine klare Grenze zwischen aus
entwicklungspsychologischer Sicht be-
reits vorhandener und noch fehlender
Argwohnfahigkeit ist nur sehr schwer zu
ziehen. Im Brei-Fall bejahte der BGH
ausnahmsweise die Argwohnfahigkeit
eines Kleinkindes und somit die Heim-
tlcke. Hierbei stellte er auf die ,Aus-
schaltung des natirlichen Abwehrin-
stinkts" des Kindes ab, weil der Tater
bittere Schlafmedikamente in die suB
schmeckende Nahrung des Kindes
mischte und dadurch das Ausspeien
verhinderte.'

Selbst, wenn das Opfer konstitutio-
nell nicht fahig ist, Argwohn zu entwi-
ckeln, kommt eine heimtlickische To6-
tung aber auch dann in Betracht, wenn
der Tater die Arg- und Wehrlosigkeit
von schutzbereiten Dritten ausnutzt.

10 BGHSt 3, 330, 332; BGH NStZ 2006,
338, 339; vgl. auch Mitsch, in Lei-
pold/Tsambikakis/Zd&ller, AnwaltKom-
mentar StGB, 2010, § 211 Rn. 53.

11 BGH NJW 1953, 633, 634.

12 Fischer (Fn. 4), § 211 Rn. 43.

13 BGH NStz 1995, 230, 231;

BGH NStZ 2006, 338, 339.

14 BGHSt 8, 216, 218.
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Durch deren Ausschaltung wird das
Kind nicht mehr behitet, sodass der
Tater die Tétung ungehindert begehen
kann.'® Als schutzbereiter Dritter ist
nach der Rechtsprechung jede Person
anzusehen, die den Schutz dauernd
oder voribergehend Ubernommen hat
und zum Tatzeitpunkt auch tatsachlich
auslubt oder es deshalb nicht tut, weil
sie dem Téater vertraut.'® Der schutzbe-
reite Dritte muss folglich in einem Ga-
rantenverhaltnis zum Opfer stehen.

Eine der Voraussetzungen der
heimtlckischen Toétung ist, dass der
Tater die von ihm erkannte Arg- und
Wehrlosigkeit des Opfers bzw. des
schutzbereiten Dritten bewusst aus-
nutzt. Nicht erforderlich ist dagegen
deren Herbeifiihrung oder Bestérkung.'’
Es genugt demnach, wenn der Tater
zum Tatzeitpunkt die Arg- und Wehrlo-
sigkeit des Opfers bzw. des schutzbe-
reiten Dritten wahrgenommen und sie
zur  Tatbegehung instrumentalisiert
hat.'®

Allerdings muss die Schutzperson
ausgehend vom Einzelfall im Stande
sein, den Schutz auch wirksam zu er-
bringen. Es ist daher eine gewisse
raumliche N&he, sowie eine Uber-
schaubare Anzahl von zu schitzenden
Personen notwendig. So kommt eine
grundsatzlich schutzbereite Mutter, die
zum Tatzeitpunkt nicht in unmittelbarer
Nahe des Tatorts gewesen ist, nicht als
Schutzperson in Betracht.*®

Heimtickisch handelt in der Regel
auch die Person, die die Arg- und Wehr-
losigkeit eines schlafenden Opfers zur
Toétung ausnutzt, weil das Opfer nach
der Rechtsprechung seine Arg- und
Wehrlosigkeit mit in den Schlaf
nimmt.?° Im Gegensatz dazu werden
aber bewusstlose Personen nicht als

15 BGHSt 3, 330, 332; BGH NStZ 2008, 93,
94,

16 BGH NStZ 2006, 338, 339 f.; NStz 2008,
93, 94.

17 BGHSt 8, 216, 219.

18 BGH NStz 2006, 167, 168.

19 vgl. BGH NStZ 2006, 338.

20 BGH NStZ 2006, 338, 339.
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arglos angesehen, da sie den Zustand
der Bewusstlosigkeit nicht abwenden
konnten, und somit nicht in ihrer Er-
wartung, von niemandem angegriffen
zu werden, enttduscht werden konn-
ten.*!

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH hat in seiner Entscheidung
festgestellt, dass das LG den rechtli-
chen MaBstab der Heimtlcke bei
Kleinstkindern verkannt hat und den
Fall zurlick an eine andere Kammer des
LG verwiesen.

Der BGH halt an hierbei an seiner
bisherigen Rechtsprechung fest. In An-
lehnung an die bereits zuvor entwickel-
ten Grundsatze fuhrt er aus, dass die
Annahme des Landgerichts, das Klein-
kind sei noch nicht argwohn- und ge-
genwehrfahig, weswegen auf die Arg-
und Wehrlosigkeit des Vaters als
schutzbereitem Dritten abgestellt wer-
den musse, richtig sei. Jedoch stelle
das ,Zugegen-sein" dieser Schutzper-
son keine Voraussetzung dar. Vielmehr
komme es darauf an, dass er den
Schutz des Kindes vor Leib- und Le-
bensgefahr GUbernommen habe und ihn
zum Tatzeitpunt auslbe oder es des-
halb nicht tue, weil er dem Téater Ver-
trauen entgegenbringe.?? Auf Grund der
Umstdande des Einzelfalls sei zudem zu
prifen, ob er den Schutz auch wirksam
erbringen kénne, woflr raumliche und
zeitliche Nahe Indizien darstellen kénn-
ten.??

Das LG habe falschlicherweise an-
genommen, eine bloBe Ausnutzung der
Arg- und Wehrlosigkeit reiche nicht aus,
um Heimtlcke zu bejahen. Es verlange
vielmehr eine bewusste Herbeiflihrung
dieser Heimtlckelage zum Zweck der
Tatbegehung.

21 BGHSt 23, 119, 120; Neumann, in NK,
StGB, 4. Auflage 2013, § 211 Rn. 55.

22 BGH NStZ 2013, 158 f.; so schon
BGHSt 8 216, 219; BGH NStZ 2006,
338, 339 f.

23 BGH NStZ 2013, 158 f.;so schon
BGH NStZ 2008, 93, 94.
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Nach Ansicht des BGH genlige es
jedoch, diese Lage bewusst zu miss-
brauchen, und zwar unabhangig davon,
woher sie rithre.** Im vorliegenden Fall
sei davon auszugehen, dass E einem
offenen Angriff auf das Kleinkind entge-
gengetreten und dazu auch in der Lage
gewesen ware, hatte er sich nicht im
Vertrauen auf A schlafen gelegt.”® Da-
her sei der Fall neu zu entscheiden.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

In der Praxis sollte man beachten, dass
bei der Tétung von Kleinstkindern we-
der generell auf die Arglosigkeit, noch
auf eine generelle Ausscheidung der
Heimticke in Ermangelung der Arg-
wohnfahigkeit  geschlossen  werden
kann. Vielmehr sollte man am konkre-
ten Fall prifen, ob das Kind aufgrund
der konkreten Tatauslbung ausnahms-
weise arglos ist, da sein natlrlicher
Abwehrinstinkt durch List ausgeschaltet
wurde, und sofern dies nicht der Fall
ist, ob ein schutzbereiter Dritter zuge-
gen ist und seine Arglosigkeit ausge-
nutzt wird. Bei der Prifung sind die Kri-
terien der bisherigen Rechtsprechung
weiterhin zu berlicksichtigen. Beispiels-
weise gilt bei Bewusstlosen, Besin-
nungslosen oder Komapatienten®® der
gleiche rechtliche MaBstab wie bei
Kleinkindern und Sauglingen.

Bei einer Tétung von Klein- und
Kleinstkindern durch die eigene Mutter
ist zudem noch an das subjektive
Mordmerkmal ,niedrige Beweggriinde"
zu denken. Hierbei entscheiden bereits
wenige Nuancen, ob die Tétung unter
§ 211 Abs. 2 Var. 4 féallt. Empfindet ei-
ne Mutter ihr Kind als einen ,Storfak-
tor", so kommt dieses Mordmerkmal
eher in Betracht, als wenn die Tat spon-
tan aufgrund von Verzweiflung, Uber-
forderung oder Geflhlsausbriichen ge-

24 BGH NStZ 2013, 158 f.; so schon
BGH NStZ-RR 2006, 43; NStZ 2008, 93,
94,

2> BGH NStZ 2013, 158 f.

26 BGH NStZ 2008, 93.
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schieht.?” Selbst wenn das Motiv nach
allgemeiner Anschauung die Totung
nicht rechtfertigt, fuhrt dies alleine
noch nicht zur Annahme niedriger Be-
weggriinde.?®

Unter Umstanden kdnnte die To-
tung eines Kindes wahrend oder unmit-
telbar nach der Geburt auch als minder
schwerer Fall qualifiziert und von § 213
umfasst werden.”® Dieser stellt jedoch
nicht, wie der frihere § 217 a.F., einen
Privilegierungstatbestand dar, sondern
einen Strafmilderungsgrund nach § 12
Abs. 3. Bei Wiederholungstaten soll
aber gerade der Strafmilderungsgrund
nicht zur Anwendung kommen, weil,
wie auch in dem hier zu entscheidenden
Fall, die Taterin der tatauslésenden Si-
tuation bereits vorher ausgesetzt war.*°

Des Weiteren kann in solchen Fallen
auch die Rechtsfolgenlésung der Recht-
sprechung diskutiert werden. Hierbei
kann bei Tétungen, bei denen es auf
Grund besonderer Umstédnde unver-
haltnismaBig erscheint eine lebenslange
Freiheitsstrafe zu verhangen, die ei-
gentlich absolute Strafandrohung nach
§49 Abs.1 Nr.1 gemildert werden.
Diese Lbésung kann jedoch nur ange-
wendet werden, wenn trotz besonders
enger Auslegung des Mordtatbestands-
elements der Heimticke die Annahme
von Mord unumgénglich ist.?* Dies ist
hier gerade nicht der Fall.

5. Kritik

Der BGH hat in seiner Entscheidung
zutreffend festgestellt, dass die Schutz-
bereitschaft eines Dritten bei der To6-
tung von nicht argwohnfahigen Klein-
kindern dann vorliegt, wenn dieser sich
noch im raumlichen Umfeld befindet.
Die Schutzbereitschaft liegt dem-
nach dann vor, wenn der Dritte den

27 Schneider, in MiiKo, zum StGB, 2. Aufla-
ge, 2012, Band 2, § 211 Rn. 72.

2 Kudlich, JA 2006, 573, 574.

2 Fischer (Fn. 4), § 213 Rn. 16; Schneider,
in MiKo (Fn. 27), § 213 Rn. 46.

30 Schneider, in MiiKo (Fn. 27), § 213
Rn. 46.

31 BGHSt 30, 105, 119 ff.
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Schutz des Kindes selbst auslibt, oder,
wie im vorliegenden Fall, einem Ande-
ren berechtigter Weise Ubertragen hat
und sich in rdaumlicher Nahe zum
Schutzobjekt befindet. Dass er schlaft,
ist irrelevant, da hierbei der gleiche
MaBstab herangezogen werden muss
wie beim Opfer selbst. Es genlgt also
auch hier, dass der schutzbereite Dritte
sich mit der Vorstellung, niemand wer-
de das spatere Opfer angreifen, schla-
fen legt.> Vorliegend hat sich E gerade
im Vertrauen darauf, dass A das Kind
Uberwacht und der Monitor die Atmung
und den Herzschlag kontrolliert, schla-
fen gelegt. Weiterhin ist der Annahme
des BGH zu folgen, dass der Tétungs-
vorsatz des Taters nicht schon in dem
Zeitpunkt vorliegen muss, wenn sich
der schutzbereite Dritte schlafen legt.
Vielmehr reicht es aus, dass die Tat im
Wissen um diesen Zustand ausgeflhrt
wird. Nach der Feststellung des BGH,
handelt es sich bei E somit prinzipiell
um einen schutzbereiten Dritten.

Dieser muss jedoch auch in der La-
ge sein, den Schutz zum Zeitpunkt der
Tat auch tatsachlich auszuliben. Hierflr
lasst der BGH eine gewisse raumliche
Nahe ausreichen, die zu bejahen ist,
wenn sich die betreffenden Personen in
derselben Wohnung aufhalten.

Unklar bleibt jedoch, wie eng das
Kriterium der raumlichen Nahe ausge-
legt werden muss. Es bleibt daher ab-
zuwarten, wie der BGH in ahnlich gela-
gerten Fallen entscheiden wird, bei de-
nen der schutzbereite Dritte sich flr
kurze Zeit von der Wohnung entfernt,
um beispielsweise die Post aus dem
Briefkasten zu holen. Dabei wird es da-
rauf ankommen, ob der Dritte noch in
der Lage sein koénnte, den Angriff bei
einer zeitnahen Rickkehr zu verhindern
oder den Erfolg einer Tétung abzuwen-
den.

Weiterhin erscheint die Rechtspre-
chung des BGH in Bezug auf die Arg-
wohnfahigkeit von Kleinstkindern in-
konsequent. Noch im Brei-Fall*® hat der

32 BGHSt 23, 119, 121; 32, 382, 386.
33 BGHSt 8, 216 f.
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BGH diese bejaht und dies damit be-
grindet, dass durch das Beimischen
von Gift in den suB schmeckenden Brei
der nattlrliche Abwehrinstinkt des Kin-
des auBer Kraft gesetzt wurde. Jedoch
ist fraglich, inwieweit das Kind in der
Lage gewesen ware, die Zuflihrung des
Giftes zu verhindern, wenn es dieses
bemerkt hatte. Es erscheint hier unbe-
friedigend, es flr die Abgrenzung zwi-
schen Mord und Totschlag auf den Ge-
schmack des Breis ankommen zu las-
sen. Eine generelle Ablehnung der Arg-
wohnfahigkeit von Kleinstkindern wirde
die Grenzen deutlicher machen und
wirde fur Rechtsklarheit sorgen.

Die Heimtlicke kann nach Ansicht
des BGH deswegen angenommen wer-
den, weil E sich im Vertrauen auf
Schutzbereitschaft und -Ubernahme
seiner Frau hinsichtlich ihres Sohnes
schlafen gelegt und A dies ausgenutzt
hat. Dabei ist es aber nicht zweifelsfrei,
ob in dieser konkreten Situation von
der Ausnutzung der Arg- und Wehrlo-
sigkeit des E ausgegangen werden
kann. Generell ist zu beachten, dass
Mordmerkmale, insbesondere das der
Heimticke, besonders eng ausgelegt
werden missen.** Das Tatbestands-
merkmal der Heimtiicke sollte nur sol-
che Begehungsformen erfassen, bei
denen die absolute Strafandrohung ei-
ner lebenslangen Freiheitsstrafe ge-
rechtfertigt ist. Bei der Beurteilung soll-
ten nicht nur auBere Tatumstdnde und
die Gefahrlichkeit der Tat, sondern auch
das MaB an der verwerflichen, tucki-
schen und hinterlistigen Gesinnung und
dem vorwerfbaren Verhalten Berlck-
sichtigung finden. Des Weiteren muss
auch die subjektive Komponente der
Heimticke, das Ausnutzungsbewusst-
sein, nachgewiesen werden.

Vorliegend hat A aus einer Uberfor-
derungssituation heraus gehandelt. Die
Totung hatte zwar wahrscheinlich nicht
vollendet werden kdénnen, wenn der E
als schutzbereiter Dritter wach und ein-
griffsbereit gewesen ware. Jedoch
reicht allein das Vorliegen dieses tatfor-

3 NJW 1977, 1525 f.
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dernden Zustandes nicht aus um hier
auch die besondere Hinterlist zu beja-
hen, die die Heimticke voraussetzt.
Allein die Tatsache, dass A die Mdglich-
keit gehabt hatte, ihren Mann aufzuwe-
cken, um der Uberforderungssituation
zu entgehen, gibt keinen Anlass fur die
Annahme einer vorsatzlichen geschick-
ten Tdauschung und besonderer Tucke
gegenlber ihrem Ehemann. Als Indiz
fur das fehlende Ausnutzungsbewusst-
sein der A kann die Spontaneitat des
Tatentschlusses dienen. AuBerdem er-
scheint es maoglich, dass A sich in ei-
nem psychischen Ausnahmezustand
befand, was zwar nicht grundsatzlich,
aber doch im Einzelfall das Ausnut-
zungsbewusstsein nicht ausschlieBen
kann. Daher fehlte es hier zumindest
am subjektiven  Tatbestand des
§ 211 II Var. 5. Dies hat der BGH in
seiner Entscheidung verkannt.

Jedoch hat der BGH die Sache rich-
tigerweise an eine andere Schwurge-
richtskammer zurlckverwiesen. Es ist
nicht auszuschlieBen, dass das LG nicht
nur belastende, sondern auch entlas-
tende Beweise zur subjektiven Tatseite
der Heimtlcke bertcksichtigen wird.

Im Ergebnis lasst sich festhalten,
dass den Ausfihrungen des BGH Uber
die Voraussetzung der Arglosigkeit bei
Kleinstkindern unter Ruckgriff auf die
Arglosigkeit eines schutzbereiten Drit-
ten zuzustimmen ist. Es bleibt jedoch
abzuwarten, ob und wie er in zukinfti-
gen Fallen der Tétung von Kleinstkin-
dern die Grenze der Schutzbereitschaft
zieht. Auch die Rechtsfolge des Urteils,
die Rickverweisung an das LG ist zu
beflirworten. Jedoch findet der subjek-
tive Tatbestand der Mordqualifikation in
der Urteilsbegrindung keinerlei Erwah-
nung. Das Vorliegen des Ausnutzungs-
bewusstseins ist im vorliegenden Fall
aber gerade nicht zweifelsfrei gegeben.
Der BGH hatte in seinem Urteil zumin-
dest auf diese Problematik hinweisen
mussen. Da er aber nicht selbst abge-
urteilt hat, sondern den Sachverhalt zur
Entscheidung an eine andere Kammer
des LG verwiesen hat, wird diese als
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Tatsacheninstanz die abschlieBende
Feststellung Uber das Vorliegen der ob-
jektiven und subjektiven Komponenten
der Heimtlicke und der diesen zugrunde
liegenden Beweiswlrdigung treffen.
Mithin ist die Entscheidung des BGH
nicht ganzlich falsch und den Feststel-
lungen grundsatzlich zuzustimmen.

(Alina Widiker / Nora Young)
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1. Sachverhalt?!

In einem Nachtzug be-
stehlen A und B die in
ihren Abteilen schlafen-
den Reisenden, wobei A
Abteil fur Abteil durch-
sucht und bei Mdglichkeit
die Wertgegenstande der
Schlafenden an sich
nimmt. Die bereits er-
langte Diebesbeute bringt
B zur Zwischenlagerung
in ein anderes Abteil. Un-
geklart bleibt spater, zu
welchem genauen Zeit-
punkt die Diebstahle be-

gangen wurden, denn
erst in den frihen Mor-
genstunden  wird der

Zugbegleiter Z auf das

Verhalten des A aufmerksam und hegt
Verdacht. Nachdem er ihn zunachst zur
Rede gestellt hat, gehen sie gemeinsam
in den anderen Bereich des Zuges, in
dem B das Diebesgut lberwacht. Als
sich Z noch immer nicht mit Ausreden
zufrieden gibt, zieht A die Notbremse.
Mit den gestohlenen Wertgegenstanden
eilen sie an Z vorbei zum Ausstieg. Sie
hoffen so, das Diebesgut sichern zu
kédnnen und einer Identifizierung zu
entgehen. B kann unerkannt den Zug
verlassen. Zwischen A und Z hingegen
kommt es zu einer Rangelei um das
Diebesgut, wobei A den Z an die Wand
drickt und drohend ein bei sich geflihr-
tes Messer auf ihn richtet. So gelingt es
A schlieBlich, samt Diebesgut aus dem
Wahrend A spater
verhaftet wird, ist eine strafrechtliche

Zug zu springen.

1

zu lassen.

Oktober 2013
Schlafwagen-Fall

Betroffensein auf frischer Tat beim rduberischen Dieb-
stahl

§ 252 StGB
Leitsdtze der Bearbeiterinnen:

1. Ein Betroffensein auf frischer Tat setzt einen engen
zeitlich-raumlichen Zusammenhang zwischen der
Wegnahme der Beute und dem Einsatz des Raubmit-
tels zur Beutesicherung voraus.

2. Dieser Zusammenhang ist nicht gegeben, wenn der
Dieb seine Beute zwischenlagert und erst spater, nach
der Entdeckung durch einen Dritten, unter Einsatz des
Raubmittels wieder an sich nimmt.

BGH, Beschluss vom 22. November 2012 - 1 StR 378/12; verof-
fentlicht in BGH StV 2013, 445.

Verfolgung des B nicht mdglich, da sei-
ne Identitat nicht festgestellt werden
kann.

Das Landgericht verurteilt A unter
anderem wegen besonders schweren
rauberischen Diebstahls zu einer Frei-
heitsstrafe. Hiergegen legt A Revision
zum BGH ein.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Das Kernproblem des Falles liegt in
dem Betroffensein auf frischer Tat, als
objektive Tatbestandsvoraussetzung
des rduberischen Diebstahls gemaf
§ 252 StGB2. TatbestandsmaBig im
Sinne dieser Vorschrift handelt, wer bei
einem Diebstahl auf frischer Tat betrof-
fen gegen eine Person eine qualifizierte
Noétigungshandlung zur Beutesicherung
vornimmt. Als geeignete Vortat kommt
dabei nicht nur der genannte Diebstahl

Der Sachverhalt der Entscheidung wurde
geklrzt und leicht verandert, um die
Hauptprobleme deutlicher hervortreten

2 Alle folgenden §§ ohne Gesetzesangabe

sind solche des StGB.

50
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in all seinen Erscheinungsformen in Be-
tracht, sondern nach Uberwiegender
Ansicht auch ein vollendeter Raub ge-
maB § 249, da in diesem samtliche
Tatbestandsvoraussetzungen des Dieb-
stahls enthalten sind.®> Eine lediglich
versuchte Wegnahme soll hingegen
nach herrschender Auffassung nicht
geniigen.*

Weitaus umstrittener als die geeigne-
te Vortat ist das Tatbestandsmerkmal
des Betreffens auf frischer Tat. Die-
sem kommt die Funktion zu, den An-
wendungsbereich des § 252 raumlich
und zeitlich einzugrenzen, um die im
Gesetz angeordnete Gleichstellung des
rauberischen Diebstahls mit dem Raub
zu legitimieren.®> Anhand dieses Merk-
mals werden hauptsachlich zwei Prob-
lemkreise diskutiert: Einerseits geht es
um den spezifischen Inhalt des Betrof-
fenseins, vor allem um die Beurteilung
der Falle, in denen der Tater dem Be-
troffensein durch die Gewaltanwendung
zuvorkommt und dadurch das Betrof-
fensein gerade verhindert. Umstritten
ist insoweit schon, was unter Betreffen
zu verstehen ist. Nach der engsten da-
zu vertretenen Ansicht liegt ein Betref-
fen nur vor, wenn das Opfer den Tater
als Dieb wahrnimmt.® Nach Uberwie-
gender Ansicht muss es sich bei dem
anderen aber nicht um das Opfer des
Diebstahls selbst handeln, vielmehr
reicht ein Zusammentreffen mit einem
beliebigen Dritten aus.” Die herrschen-
de Meinung verlangt zudem nicht not-
wendiger Weise eine tatsachliche

3 BGHSt 3, 76, 77; 21, 377, 379; BGH
NStz 2002, 542, 544; Dehne-Niemann,
Jura 2008, 742.

4 Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT II,

34. Aufl. 2011, § 9 Rn. 398.; Hohn, JuS

2004, 982, 984; a.A. Kuper, Jura 2001,

21, 23 f.

Zu den Grinden dieser Gleichstellung

naher Kiper, JZ 2001, 730, 735; Wei-

gend, GA 2007, 274 ff.

® Geppert, Jura 1990, 554, 556 f.;
Schnarr, JR 1979, 314, 316; Seier, JuS
1979, 336, 338.

/" Sander, in MiiKo, StGB, 2. Aufl. 2012,
§ 252 Rn. 9.
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Kenntnis davon, dass es sich bei der
wahrgenommenen Person um den Dieb
handelt.® Mit anderen Worten bedarf es
seitens des Wahrnehmenden keines
Verdachtsmoments des Diebstahls, es
genuge vielmehr, dass der Tater ledig-

lich als Individuum wahrgenommen
wird.?
Nach Rechtsprechung wund herr-

schender Meinung soll auch derjenige
betroffen sein, der dem Bemerktwer-
den, etwa durch ein schnelles Zuschla-
gen, zuvorkommt.!® Dafiir spreche be-
reits die ratio legis des § 252, die all-
gemein die Verteidigung der Diebes-
beute durch Einsatz eines Raubmittels
pdnalisieren will.'* Es erscheine daher
nicht sachgerecht, das dem Bemerken
unmittelbar bevorstehende Stadium des
Zusammentreffens nicht unter § 252 zu
fassen.'?

Dagegen wendet sich eine verbreite-
te Auffassung im Schrifttum und ver-
neint die Fadlle des Zuvorkommens des
Betroffenwerdens.’* Das Tatbestands-
merkmal des Betroffenseins sei dann
nicht mehr vom Wortsinn gedeckt.
Denn hier sei die Tat weder objektiv
noch subjektiv aus Sicht des Taters
entdeckt.

Zum anderen besteht Uneinigkeit
hinsichtlich der Kriterien zur Festlegung

8 Heinrich, in Arzt/Weber/Heinrich/
Hilgendorf, BT, 2. Aufl. 2009, § 17
Rn. 20.

9 Eser, in Schénke/Schréder, StGB,
28. Aufl. 2010, § 252 Rn. 4; Mitsch, BT
I1/1, 2. Aufl. 2003, § 4 Rn. 32; Rengier,
Strafrecht BT I, 15. Aufl. 2013, § 10
Rn. 10.

10 BGHSt 26, 95, 97; Perron, GA 1989,

145, 163; Rengier (Fn. 9), § 10 Rn. 8.

Krey/Hellmann/Heinrich, Strafrecht

BT II, 16. Aufl. 2012, § 3 Rn. 310.

12 Kindh&user , Strafrecht BT II, 7. Aufl.
2012, § 16 Rn. 7.

13 Geppert, Jura 1990, 554, 556 f.; Haas,
Maiwald-FS, 2003, S. 145, 147 f.; Seel-
mann, JuS 1986, 201, 206.

11
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der frischen Vortat.!* Im vorliegenden
Fall ging es in diesem Zusammenhang
um die strittige Frage, welcher zeitli-
che und raumliche Zusammenhang
zwischen Vortat und Gewaltanwendung
zu fordern sei, damit das Tatbestands-
merkmal auf frischer Tat betroffen
erfullt ist. Nach herrschender Meinung
ist der Tater dann auf frischer Tat be-
troffen, wenn er bei AusfUhrung oder
alsbald nach Vollendung der Wegnahme
am Tatort oder in unmittelbarer Nahe
von einem anderen wahrgenommen,
bemerkt oder angetroffen wird.’®> Not-
wendig sei nach der Rechtsprechung
und herrschenden Meinung ein enger
zeitlicher und raumlicher Zusammen-
hang zwischen der Wegnahme und der
Gewaltanwendung.®

Wie sich auch aus dem subjektiven
Tatbestandsmerkmal der Beutesiche-
rungsabsicht ergibt, handelt es sich bei
§ 252 um ein Delikt der Gewahrsamssi-
cherung,'’ so dass die Vortat in zeitli-
cher Hinsicht nach herrschender Mei-
nung bereits vollendet, nicht jedoch
beendet sein darf.’®* Die Unterschei-
dung zwischen Vollendung und Beendi-
gung des Diebstahls sei daher insoweit
wichtig, als die Gewaltanwendung nach
Beendigung des Diebstahls nur unter
den Tatbestand der No&tigung nach
§ 240 falle; vor dem Gewahrsamswech-
sel hingegen sei unmittelbar der Raub
einschlagig.'® Eine Vollendung der Vor-
tat sei gegeben, wenn der Tater alle
Tatumstande des gesetzlichen Tatbe-
standes verwirklicht hat.?° Die tatséch-
liche Beendigung trete hingegen erst
ein, sobald die Sachherrschaft des Ta-

14 Zu den genannten Problemkreisen néher

Klper, Strafrecht BT, 8. Aufl. 2012,
S. 97 ff.

15 Wessels/Hillenkamp, (Fn. 4), § 9
Rn. 397.

' Heinrich, in Arzt/Weber/Heinrich/ Hil-
gendorf (Fn. 8), § 17 Rn. 20.

17 Kiiper (Fn. 14), S. 98.

18 Krey/Hellmann/Heinrich (Fn. 11), § 3
Rn. 310.

19 BGH JZ 1988, 471, 471; Sander, in Mi-
Ko (Fn. 7), § 252 Rn. 7.

20 Kiihl, JuS 2002, 729, 730.

52

ters einigermaBen gesichert erscheine?
oder der Tater den Gewahrsam an der
Beute gefestigt und gesichert habe.??
Das sei beispielsweise der Fall, wenn
der Tater die von ihm entwendeten Sa-
chen in seine Wohnung oder ein ande-
res Versteck geschafft hat.”’> Solange
der Tater dem gesteigerten Risiko der
Entdeckung und des Gewahrsamsver-
lustes ausgesetzt sei, fehle es dagegen
an der erforderlichen Gewahrsamssi-
cherung.?* Folglich ist der Diebstahl re-
gelmaBig nicht beendet, sofern sich der
Tater noch im raumlichen Herrschafts-
bereich des Bestohlenen aufhalt.?

Allgemeine Ablehnung erféhrt in-
zwischen die Auffassung, die Uberhaupt
erst nach Beendigung der Vortat den
Anwendungsbereich des § 252 erdffnen
mdchte.?® Fiir diese Meinung wurde an-
gefuhrt, dass der Wortlaut ,bei" einem
Diebstahl nicht ,wahrend" des Dieb-
stahls impliziere. Vielmehr misse es
nach dem Wortlaut mdglich sein, dass
die Beute ,nach" einem Diebstahl gesi-
chert werden kénne.?’

Die herrschende Meinung allerdings
gehe gerade davon aus, dass die Beute
noch nicht gesichert und die Vortat so-
mit nicht beendet sein dlrfe, so dass
das Merkmal ,bei* einem Diebstahl den
beendeten Diebstahl ausschlieBe.”® An-
sonsten werde sowohl § 249 als auch
§ 252 lberdehnt.?*

Wie lange der Zeitrahmen nach
Vollendung der Wegnahme ausgestaltet

21 BGH GA 1969, 347.

22 BGH JR 1988, 425; Eisele, Strafrecht
BT II, 2. Aufl. 2012, Rn. 403; Kratzsch,
JR 1988, 397, 400.

23 Wessels/Hillenkamp (Fn. 4), § 9
Rn. 131.

24 Ginn, in SK, 4. Aufl. 2012, § 252 Rn. 7.

%> BGH NJW 1987, 2687, 2688.

26 Dreher, MDR 1979, 529 f.; ndher dazu
Kindh&user, in NK, 4. Aufl. 2013, § 252
Rn. 13.

27 Géssels, Strafrecht BT II, 1996, § 15
Rn. 14.

28 BGHSt 22, 227, 230; Perron GA 1989,
145, 148.

2% Wessels/Hillenkamp (Fn. 4), § 9
Rn. 398.
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sein muss, um noch von einer frischen
Tat ausgehen zu kdnnen, ist umstritten.
So wurde vertreten, dass eine Tat zwi-
schen der Vollendung und Beendigung
stets frisch sei.’® Der BGH verneinte
dies und stellte fest, dass nicht jede Tat
frisch sei, solange eine Beendigung
noch ausstehe.?! In jenem Fall stahl ein
Taxifahrer wahrend einer langen Taxi-
fahrt die Brieftasche seines Fahrgastes.
Erst nach 50 km bemerkte dies der
Fahrgast und der Taxifahrer begann
gegen diesen tatlich zu werden. Der
BGH ging nicht mehr von einer frischen
Tat aus, da zwischen der Wegnahme
und der Gewaltanwendung ein zu gro-
Ber zeitlicher Abstand bestanden habe.

Andere wiederum vertreten die An-
sicht, dass die Frische der Vortat den
Zeitraum umgrenze, in dem noch Not-
wehr- oder Nothilferechte gemaB3 § 32
Abs. 2 oder solche aus § 127 StPO,
§§ 229, 859 Abs. 2 BGB wahrgenom-
men werden diirfen.>?

Hingegen bedienen sich die vor-
herrschende Meinung und die Recht-
sprechung zur Bestimmung der Frische
der Vortat des Beendigungskriteriums.
Danach verliere die Vortat ihre Frische,
sobald der Tater gesicherte Sachherr-
schaft erlangt habe und die Tat damit
als beendet anzusehen sei.*®* Nach Be-
endigung des Diebstahls liegt also kein
gegenwartiger Angriff und damit auch
keine frische Tat vor.

Eine andere Auffassung lehnt die
strikte Grenze des BGH ab, nach der
die Tatfrische mit Beendigung des
Diebstahls notwendig entfalle.®* So sei
dies zwar regelmaBig der Fall, aller-
dings entspreche das Kriterium nicht in
allen Fallen dem zeitlich-raumlichen

30 OLG Celle HESt 1, 12.

31 BGHSt 28, 224, 228 f.

32 Kindh&user, in NK (Fn. 26), § 252
Rn. 12; Rengier (Fn. 9), § 10 Rn. 7.

33 BGHSt 28, 224, 229; Fischer, StGB,
58. Aufl. 2011, § 252 Rn. 5; Geilen, Jura
1979, 614, 670.

3 vgl. Lackner/Kiihl, StGB, 27. Aufl. 2011,
§ 252 Rn. 4.
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Zusammenhang.>> Als Beispiel wird hier
der Diebstahl aus der Nachbarwohnung
genannt, bei dem ein enger zeitlicher
und ortlicher Rahmen vorliegen kénne,
obwohl der Diebstahl bereits beendet
sei.>®

Was die raumliche Komponente
betrifft, so misse der Tater alsbald
nach Vollendung der Wegnhahme am
Tatort selbst oder in dessen unmittel-
barer Nidhe betroffen sein.’’” Somit
musse der Tater zwar auf frischer Tat
betroffen werden, es gentige aber, dass
das Notigungsmittel erst wahrend der
sofort aufgenommenen Verfolgung, der
sogenannten ,Nacheile™ eingesetzt
werde.*® Es solle das gesamte Gesche-
hen erfasst werden, wahrend dessen
fir den Tater ein erhdhtes Risiko beste-
he, die Beute zu verlieren, z.B. wenn
der Dieb auf dem Parkplatz vor dem
Geschaft verfolgt wird und es erst dort
zu einer tatlichen Auseinandersetzung
um die Beute kommt.*® Zu beachten ist
dabei, dass die Flucht nicht eine solche
Entfernung zwischen Tater und Verfol-
ger schafft, dass die Vortat durch eine
Gewahrsamssicherung beendet wird.*°
Folgerichtig scheide § 252 auch aus,
wenn der Diebstahl zwar sofort oder
gar schon bei Ausfiihrung der Tat*! be-
merkt, der Tater aber erst bei der an-
schlieBenden Suche entdeckt werde
und es dann zur Gewaltanwendung sei-
tens des Taters kommt.*? Hier bleibe
lediglich Raum fur § 240.

3. Kernaussagen der Entscheidung

35 Kiiper (Fn. 14), S. 99.

36 | ackner/Kiihl (Fn. 34), § 252 Rn. 4.

37 BGHSt 9, 255, 257; 28, 224, 228.

38 BGHSt 3, 76, 78; BGH GA 1962, 145;
Vogel, in LK, 12. Aufl. 2006 ff., § 252
Rn. 57.

3 Vogel, in LK (Fn. 38), § 252 Rn. 57.

4% Heinrich, in Arzt/Weber/Heinrich/ Hil-

gendorf (Fn. 8), § 17 Rn. 20.

Zum Betreffen wahrend der Tataus-

fihrung RGSt 73, 345; BGH NJW 1958,

1547.

42 Krey/Hellmann/Heinrich (Fn. 11), § 3
Rn. 310.

41



famos - Oktober 2013

Seite 5

Entgegen der Auffassung des LG sieht
der BGH den Tatbestand des rauberi-
schen Diebstahls als nicht verwirklicht
an. Zwar habe A die Diebesbeute ver-
teidigen wollen, indem er Z gegen die
Wand drickte und das Messer auf ihn
richtete. Jedoch fehle es hier an der
Voraussetzung des Betroffenseins auf
frischer Tat.*® Mitbestimmend fir die
Entscheidung des BGH war, dass die
Diebesbeute zwischenzeitlich in einem
anderen Wagen des Zuges versteckt
und erst spater wieder durch A und B
an sich genommen worden war. Aus
diesem Umstand lasse sich schlieBen,
dass der Besitz an der Diebesbeute
nicht unmittelbares Ergebnis der Weg-
nahme der Diebstadhle war.** Demnach
fehle es bereits an dem erforderlichen
engen zeitlichen Zusammenhang zwi-
schen der Wegnahme des Diebesguts
einerseits und der Anwendung des qua-
lifizierten Notigungsmittels zur Besitz-
verteidigung andererseits. Ein solch
enger zeitlicher Zusammenhang kdnne
hier schon deshalb nicht mehr gegeben
sein, da Z das Geschehen zunachst be-
obachtet, dann A zur Rede gestellt habe
und es erst im Anschluss zu dem Kampf
um das Diebesgut gekommen sei. Hin-
zu kommt, dass der genaue Zeitpunkt
der Diebstahle nicht festgestellt werden
konnte, so dass auch nach dem Grund-
satz ,in dubio pro reo" der langst mog-
liche Zeitraum Bericksichtigung bei der
Beurteilung des engen zeitlichen Zu-
sammenhangs zugunsten des A finden
muisse.” Danach handle es sich bei
dem Kampf um das Diebesgut lediglich
um eine Nétigung nach § 240.%°

Der BGH hob das Urteil insoweit auf
und verwies die Sache an das LG zu-
ruck.

4. Konsequenzen fiir

und Praxis

Ausbildung

43 BGH StV 2013, 445.
“ BGH StV 2013, 445.
4> BGH StV 2013, 445.
4 BGH StV 2013, 445.
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Zu einer inhaltlichen Prazisierung des
umstrittenen Tatbestandmerkmals des
Betroffenseins auf frischer Tat kann der
Beschluss nicht beitragen. Daraus lasst
sich jedoch nicht schlieBen, dass die
Entscheidung nicht von erheblicher
Klausurrelevanz ist. Denn bei den Klau-
surstellern erfreut sich die Prifung des
§ 252 nach wie vor groBer Beliebtheit.
Die hiesige Fallkonstellation eignet sich
unter gewissen Prazisierungen des
Sachverhalts gut, um die Grundkennt-
nisse und einschlagigen Meinungsstan-
de zu den einzelnen Tatbestandsmerk-
malen des § 252 abzufragen. Neben
den bereits aufgezeigten Problemen zur
Bestimmung der tauglichen Vortat so-
wie zum Betreffen auf frischer Tat ist
unter nur geringer Abwandlung des
Sachverhalts als mdéglicher Prifungsge-
genstand die Beteiligung am rauberi-
schen Diebstahl denkbar. In diesem
Zusammenhang sind in Prifungen hau-
fig solche Konstellationen gefragt, in
denen ein Vortatteilnehmer oder Vor-
tatunbeteiligter das Raubmittel aus-
schlieBBlich in der Absicht anwendet,
dem Vortater den Beutebesitz zu si-
chern, ohne dass dieser die Tathand-
lung des § 252 selbst ausfiihrt. Dieses
Problem ergibt sich aus dem Verzicht
des Gesetzgebers, die Besitzerhal-
tungsabsicht in § 252 altruistisch aus-
zugestalten.*’

Auf subjektiver Tatbestandsebene
gleichwohl prifungsrelevant ist die Fra-
ge, ob die Beuteerhaltungsabsicht ein-
zig anerkanntes Motiv ist, oder ob es
genugt, dass der Tater das Gewaltmit-
tel zur Erméglichung einer Flucht oder
Verhinderung der Festhahme einsetzt.
Anerkannt ist dabei, dass die Beutesi-
cherungsabsicht nicht das einzige Ziel
des Handelnden zu sein braucht; mithin
schade es nicht, wenn der Handelnde
sich zugleich der Ergreifung entziehen
méchte.*® Anders soll es sich verhalten,
wenn der Notigende nur noch dieses

47 Dehne-Niemann, JuS 2008, 589, 589.

“8 BGHSt 13, 64, 65; BGH GA 1984, 475,
476; Wessels/Hillenkamp (Fn. 4), § 9
Rn. 404.
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Ziel im Auge habe und der Besitzerhalt
lediglich notwendiges Zwischenziel der
ein Strafverfahren abwehrenden
Selbstbegiinstigung darstelle.*®  Hier
fehle es dann an der nach § 252 gefor-
derten Beuteerhaltungsabsicht.*°

5. Kritik

Insgesamt lasst sich feststellen, dass
der BGH auch in diesem Fall seiner
Rechtsprechung hinsichtlich der Be-
stimmung des Tatbestandsmerkmals
des Betroffenseins auf frischer Tat, treu
geblieben ist. Was jedoch die zuklnfti-
ge Beurteilung ahnlich gelagerter Falle
anbelangt, ist aus der Begrindung des
Beschlusses nicht viel zu gewinnen. So
verlangt der BGH zwar weiterhin, dass
es zur Annahme der Tatfrische bei ei-
nem rauberischen Diebstahl eines en-
gen zeitlich-raumlichen Zusammen-
hangs zwischen der Vollendung der
Vortat und dem Einsatz des Raubmittels
bedarf, nimmt dann aber nur kurz Stel-
lung dazu, warum es im vorliegenden
Fall schon an der zeitlichen Komponen-
te gefehlt habe. Unstrittig durfte sein,
dass die einzelnen Diebstdhle zwar
vollendet, jedoch noch nicht beendet
waren und damit die Annahme des
§ 252 nicht schon anhand des Beendi-
gungskriteriums als zeitliche Grenze
ausgeschlossen werden konnte. Viel-
mehr lag die Problematik des Falles
darin, dass sich zeitlich nicht genau
ermitteln lieB, wann die Diebstdhle
durch A begangen worden sind. Inso-
fern war in dubio pro reo zugunsten des
Taters davon auszugehen, dass die ein-
zelnen Diebstahle durchaus langer zu-
ricklagen und daher die Tat nicht mehr
frisch gewesen sei und demzufolge eine
Bestrafung aus § 252 ausscheiden
musse.

Ausflihrungen zum erforderlichen
raumlichen Zusammenhang lasst die
Entscheidung vermissen. Somit bleibt

49 Wessels/Hillenkamp (Fn. 4), § 9
Rn. 404.

%0 BGHSt 9, 162; OLG Kdln StV 2004, 490,
491,
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offen, ob der BGH hier tatsachlich die
Meinung vertritt, es fehle neben der
zeitlichen Komponente auch am erfor-
derlichen raumlichen Zusammenhang.
Zwar fuhrt er zur Begrindung aus, dass
die Beute in einem anderen Wagen zwi-
schendeponiert worden war und der
Besitz an der Diebesbeute folglich nicht
unmittelbares Ergebnis der Wegnahme
gewesen sei.’’ Dies bedeutet allerdings
nicht zugleich, dass damit keine raumli-
che Nahe mehr bestanden habe. Die
Verneinung einer raumlichen Beziehung
ware unter den gegebenen Umstanden
auch auBerst zweifelhaft. Wird die Beu-
te namlich lediglich in einem anderen
Abteil, jedoch innerhalb eines Zuges
zwischengelagert, ist davon auszuge-
hen, dass dies noch eine unmittelbare
Nahe darstellt und somit der raumliche
Zusammenhang gegeben ist. Die An-
nahme des rauberischen Diebstahls wa-
re insofern naheliegend gewesen; vor-
ausgesetzt, der Zeitpunkt der Diebstah-
le hatte sich dahingehend bestimmen
lassen, dass das Erfordernis des engen
zeitlich-raumlichen Zusammenhangs
auch in zeitlicher Hinsicht erflllt gewe-
sen ware.

Ausschlaggebend fur die Entschei-
dung des BGH, § 252 abzulehnen, dlirf-
te lediglich der Umstand gewesen sein,
dass sich im Nachhinein nicht mehr der
genaue Zeitpunkt der Diebstahle fest-
stellen lieB. Grundsatzlich ist der Ent-
scheidung im Ergebnis zuzustimmen.
Eine nahere Begrindung beziglich der
raumlichen Komponente ware dennoch
wilnschenswert gewesen.

(Stefanie Jauernik/ Ehlin Steinert)

>l BGH StV 2013, 445.
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1. Sachverhalt?

A hat Interesse an einem
~Playboy™ und betritt des-
halb einen Supermarkt.
Dieser bietet die Méglich-
keit an einer Selbstbedie-
nungskasse zu bezahlen.

A reit den Strichcode
der Tageszeitung ,WAZ"
heraus, nimmt einen
~Playboy"™ im Wert von
5€ und geht damit zur
Kasse. Dort halt er den
ausgerissenen Strichcode
der ,WAZ" unter das Le-
segerat und bezahlt den
ausgewiesenen Preis von
1,20 €. Als A mit dem
~Playboy" den Laden ver-
lassen will, wird er vom
Ladendetektiv D, der den
Vorgang beobachtet hat,
aufgehalten.

A wird vom AG und LG
wegen Computerbetrugs
schuldig gesprochen. Er
rigt mit der Revision die
Verletzung materiellen
Rechts.

November 2013
Strichcode-Fall

Abgrenzung zwischen Diebstahl und Computerbetrug
§§ 242, 263a StGB
Leitsatze der Bearbeiter:

1. Der Tatbestand des § 263a StGB erfordert den Ein-
tritt eines Zwischenerfolgs in Form einer Beeinflussung
des Ergebnisses eines Datenverarbeitungsvorgangs,
eine Tathandlung im Sinne einer der vier tatbestands-
maBigen Varianten und einen unmittelbaren Zusam-
menhang zwischen den beiden.

2. Ein Datenverarbeitungsvorgang wird nicht beein-
flusst, wenn an einer Selbstbedienungskasse ein kor-
rekter Strichcode eingescannt wird.

3. Eine unbefugte Verwendung von Daten im Sinne der
Var. 3 des § 263a StGB liegt nicht vor, wenn an einer
Selbstbedienungskasse der Strichcode eines anderen
als des mitgenommenen Produkts eingescannt wird.

4. An der Unmittelbarkeit fehlt es, wenn durch die Be-
einflussung des Datenverarbeitungsvorgangs nur die
Voraussetzungen flr eine weitere vermdgensmindern-
de Straftat, wie bspw. eines Diebstahls, geschaffen
wurde.

OLG Hamm, Beschluss vom 8. August 2013 - 5 RVs 56/13; verof-
fentlicht bei BeckRS 2013, 16642.

Betrug und Diebstahl klar definiert und

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Im vorliegenden Fall kommt es zu Ab-
grenzungsschwierigkeiten zwischen
Diebstahl (§ 242 StGB?) und Compu-
terbetrug (§ 263a). Da der Straftatbe-
stand des Computerbetrugs an dem des
Betrugs orientiert ist,? sollten zun&chst

Der Sachverhalt wurde geklirzt und
leicht verandert, um die Probleme des
Falles deutlicher herauszuarbeiten.

2 Alle folgenden §§ sind solche des StGB.
Rengier, BT I, 15. Aufl. 2013, § 14
Rn. 1.
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von einander abgegrenzt werden.

Diebstahl ist die Wegnahme einer
fremden beweglichen Sache. Eine Weg-
nahme ist der Bruch fremden und die
Begriindung neuen Gewahrsams.* In
einem Selbstbedienungsladen wird der
fremde Gewahrsam des Ladeninhabers
an einem offen in der Hand getragenen
Gegenstand  friUhestens  gebrochen,
wenn der Dieb den Kassenbereich pas-
siert, spatestens, wenn er diesen einige
Meter hinter sich gelassen hat.”

4 Rengier (Fn. 3), § 2 Rn. 4 ff., 10.
> Rengier (Fn. 3), § 2 Rn. 26.

2013
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Betrug erfordert einen auf einer Tau-
schung beruhenden Irrtum, der eine
Vermégensverfigung bedingt, die ih-
rerseits wiederum einen Vermodgens-
schaden verursacht. Die Verfligung ist
demnach ein selbststandiger Akt des
Getauschten, der bewirkt, dass das
Vermégen des Betrugsopfers dadurch
unmittelbar geschadigt wird. Die
Fremdschadigung des Diebstahls steht
folglich der Selbstschadigung des Be-
trugs gegentber. Daher schlieBen sich
Wegnahme und Vermoégensverfligung
logisch aus. Wahrend beim Diebstahl
der Tater die ,Vermdgensverschiebung"
bewirkt, ist es beim Betrug das Opfer.
Die beiden Straftatbestande stehen
somit in einem Exklusivitatsverhéltnis.®

Um nun eine Beziehung zum Fall
herzustellen, erscheint es hilfreich, er-
gangene Entscheidungen zur Mitnahme
von Waren in Selbstbedienungsladen zu
betrachten, in denen eine Abgrenzung
zwischen Betrug und Diebstahl vorge-
nommen wurde. Zunachst gibt es sol-
che Falle, in denen eine Ware im Ein-
kaufswagen unter anderen Waren oder
in den Handen an der Kasse vorbeige-
schmuggelt wurde. Die h.M. nimmt hier
einen Diebstahl an, da der Kassierer die
Ware nicht wahrnehmen konnte und
damit auch keine Mdoglichkeit hatte,
dariiber zu verfiigen.” Das OLG Diissel-
dorf entschied abweichend und bejahte
einen Betrug mit der Begriindung, dass
der Tater den Kassierer dariber ge-
tauscht habe, nur die offen gezeigten
Waren mitgefihrt zu haben, andere
Waren jedoch nicht erwerben zu wol-
len.® Diese Ansicht findet aber heute
kaum noch Zustimmung.

Umstrittener sind die Falle, in denen
eine bestimmte Ware verpackt war und
der Tater in der Verpackung weitere
Waren verbirgt.® Hier ist fraglich, Gber
was der Kassierer verfligen kann. Nach
einer Ansicht wird hier nur Uber das

6 Tiedemann, in LK, StGB, 12. Aufl. 2012,
§ 263 Rn. 105.

’ BGHSt 41, 198 ff.

8 OLG Disseldorf NJW 1993, 1407.

° OLG Dusseldorf NJW 1988, 922.
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verfigt, was sich typischerweise im
Karton befindet. Damit lage hinsichtlich
der hinzugefliigten Waren ein Diebstahl
vor. Hierflr spricht, dass der Kassierer
den sozialen Konventionen nach®® nicht
damit rechnen kann, dass in dem Kar-
ton weitere Waren versteckt sind und
somit diese nicht mit Ubereignet, son-
dern nur Uber das verfligt, was norma-
lerweise den Inhalt darstellt.*

Einer anderen Ansicht nach wird
Uber den gesamten Kartoninhalt ver-
fugt. Dass der Kassierer nicht wusste,
was sich konkret im Karton befindet,
hebt den Gewahrsam des Ladenbesit-
zers nicht auf.’®> Es handelt sich daher
um eine irrtumsbedingte Vermdgens-
verfigung. Eine Differenzierung im Hin-
blick auf den Inhalt wird nicht vorge-
nommen. Auch wird auf die Falle ver-
wiesen, in denen der komplette Inhalt
eines Kartons ausgeleert und mit einer
teureren Ware gefullt wird. Dort wilrde
in der Regel ebenfalls ein Betrug ange-
nommen. Eine Unterscheidung der bei-
den Falle sei jedoch nicht nachvollzieh-
bar.

Mit dem vorliegenden Fall am bes-
ten vergleichbar scheint die Fallgruppe
des Preisetikettenaustauschs zu sein.
Dabei vertauscht der Tater das Preiseti-
kett von zwei verschiedenen Waren, um
anschlieBend eine deutlich teurere Ware
gunstiger zu erwerben. Das OLG Hamm
entschied, dass in diesem Fall ein Dieb-
stahl vorliegt,’® wéhrend das OLG Diis-
seldorf einen Betrug annimmt.!* Eine
Gemeinsamkeit zwischen den beiden
Entscheidungen wurde aber vom OLG
Dusseldorf bestritten, da sich die Falle
insofern unterschieden, als dass im ers-
ten Fall die Verfligungsgewalt an der
Kasse noch nicht auf den Tater Uberge-
gangen war. Am Ausgang des Ge-
schafts erfolgte namlich noch eine Kon-
trolle, bei der der Austausch bemerkt
worden ware. Inwiefern das Vorliegen

19 welzel, NJW 1961, 328.

1 Hillenkamp, JuS, 1997, 217, 218 ff.
12 OLG Dusseldorf NJW 1988, 922.

13 OLG Hamm NJW 1968, 1894.

14 OLG Diisseldorf NJW 1982, 2268.
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von Kontrollen die Verfligungsgewalt
beeinflusst, soll hier dahinstehen. Viel-
mehr ist von Bedeutung, dass in sol-
chen Fallen die neuere Rechtsprechung,
wie das OLG Disseldorf, inzwischen
durchweg von Betrug ausgeht.'”

Zwar hat die dritte Fallgruppe eine
groBe Nahe zum besprochenen Fall,
allerdings ist vorliegend kein Kassierer,
sondern ein Scangerat ,getauscht"
worden, weshalb nur ein Computerbe-
trug in Betracht kommt. Der Computer-
betrug wurde urspringlich eingefihrt,
um eben solche Strafbarkeitslicken zu
schlieBen, die bei Datenverarbeitungs-
manipulationen entstehen, weil es an
der tauschungsbedingten Irrtumserre-
gung einer natdrlichen Person man-
gelt.’® Daher haben beide Straftatbe-
stande einen &hnlichen Aufbau. Das
Tauschungsmerkmal des § 263 wird in
§ 263a durch die vier aufgezahlten
Handlungsmodalitaten ersetzt. Der Irr-
tum und die Vermégensverfiigung wer-
den durch die Beeinflussung des Ergeb-
nisses eines Datenverarbeitungsvor-
gangs in den Computerbetrug Ubertra-
gen.'” Insoweit kann hier das Vorliegen
des § 263a erst bejaht werden, wenn
die Handlung des A unter einer der vier
Varianten subsumierbar ist.

Die Var. 1 des § 263a ist zu beja-
hen, wenn Programme oder Programm-
teile neu geschrieben, verandert oder
geléscht wurden.'® A greift aber zu kei-
nem Zeitpunkt auf ein Programm oder
Programmteil zu. Var. 2 ist ebenfalls
nicht auf den Fall anwendbar, weil
durch das Einscannen des ,WAZ"-
Strichcodes weder unrichtige noch un-
vollstdndige Daten verwendet wurden.
Die Var. 3, die unbefugte Verwendung
von Daten, erfasst Uberwiegend diverse
Formen der Automatenmanipulation.®®
Der Automat, der an der Selbstbedie-
nungskasse den Scanvorgang durch-

15 OLG Dusseldorf NJW 1982, 2268.

16 BGH NJW 2007, 2864, 2866.

17" Rengier (Fn. 3), § 14 Rn. 1.

18 Fischer, StGB, 60. Aufl. 2013, § 263 a
Rn. 6.

19 Rengier (Fn. 3), § 14 Rn. 15, 18, 21.
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fuhrt, den Preis auswirft und an dem
auch bezahlt werden kann, fallt dem-
nach grundsatzlich in den Anwendungs-
bereich der Var. 3. Entscheidend ist
jedoch die Auslegung des Merkmals
~unbefugt". Nach h.M. und standiger
Rechtsprechung geht es hierbei um das
,betrugsspezifische® Unrecht,?° d.h. die
Verwendung miusste gegenuber einer
natdrlichen Person Tauschungscharak-
ter haben. Dies ist der Fall, wenn eine
nattrliche Person, beschrankt auf die
Fahigkeiten des Automaten, mit dersel-
ben Handlung getduscht worden wéare*!
oder, mit anderen Worten, wenn die
Handlung des Taters tauschungsahnlich
war. Dies soll danach bestimmt werden,
ob der Einsatz der Daten oder Informa-
tionen gegeniber einer Person eine
zumindest konkludente Tauschung her-
vorgerufen hatte.*?

Die Var. 4 ist ein Auffangtatbestand
far alle nicht unter Var. 1, 2 und 3 sub-
sumierbaren  Anwendungsbeispiele.??
Der in Var. 4 erneut verwendete Begriff
~unbefugt" soll Verhaltensweisen abde-
cken, die nicht in den Anwendungsbe-
reich der drei anderen Varianten fallen
aber eine vom Handlungs- und Erfolgs-
unwert vergleichbare Manipulation dar-
stellen.”* Ob nun der vorliegende Fall
unter § 263a Abs. 1 Var. 3 subsumiert
und somit ahnlich wie beim Preisetiket-
tenaustausch ein (Computer-)Betrug
angenommen werden kann, wurde bis
jetzt noch nicht entschieden.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Das OLG Hamm entschied, dass die Re-
vision des Angeklagten zu einer Ande-
rung des Schuldspruchs fiihrt. A habe

20 Eine umfassende Darstellung der ver-

schiedenen Auslegungsmadglichkeiten des
Merkmals findet sich bei Marxen/Bashi/
Burghardt/Elsner, famos 5/2002 S. 2.
2 Fischer (Fn. 18), § 263 a Rn. 11.
22 OLG Dresden StV 2005, 443; OLG Dis-
seldorf NStZ-RR 1998, 137.
Tiedemann/Valerius, in LK
§ 263a Rn. 62.
24 Wohlers, in Miiko, StGB, Band 4, 2006,
§ 263a Rn. 56.

23

(Fn. 7),
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sich nicht wegen Computerbetrugs,
sondern wegen Diebstahls strafbar ge-
macht.

Das Gericht verneinte den Eintritt
des Zwischenerfolges der Tat, das Vor-
liegen einer Tathandlung des § 263a
und den unmittelbaren Zusammenhang
zwischen den beiden. Fir den Zwi-
schenerfolg bedarf es der Beeinflussung
des Ergebnisses eines Datenverarbei-
tungsvorgangs. Hieran lasst es das OLG
Hamm scheitern, da das Einscannen
des Strichcodes der ,WAZ" nur zum
Auswerfen des tatsachlichen Preises
dieser Zeitung fiuhre, Uber den ,Play-
boy"™ dadurch aber nicht verfigt wurde.
Die Mitnahme des , Playboys" stehe da-
her in keinem unmittelbaren Zusam-
menhang mit dem Datenverarbeitungs-
vorgang, da die Mitnahme der falschen
Zeitung durch das Einscannen des
Strichcodes nicht erleichtert oder er-
moglicht werde.

Auch verneint das OLG das Vorlie-
gen einer der Tathandlungen des
§ 263a. Die ersten beiden Varianten
schlieBt es aus, da weder ganze Pro-
grammteile verandert noch unrichtige
oder unvollstdndige Daten verwendet
worden seien. Der korrekte Strichcode
der ,WAZ" werde eingelesen und der
ihm zugewiesene Preis ausgeworfen.

Bei der Auslegung der 3. Tatvarian-
te, der unbefugten Verwendung von
Daten, folgt das OLG der bisherigen
Rechtsprechung und legt das Tatmerk-
mal unbefugt, wie oben erlautert, ,be-
trugsspezifisch™ aus. Das heiBt, es wird
ein fiktiver Kassierer erdacht, der blind
far all das ist, was auch die Selbstbe-
dienungskasse nicht wahrnehmen
kann.? Dieser fiktive Kassierer wiirde,
genauso wie die Kasse, nur den Preis
einscannen und nicht Uberprifen, ob
die mitgenommene Ware auch die ein-
gescannte ist. Insofern wlirde der Kas-
sierer nicht getauscht. Der Auffangtat-
bestand der sonstigen Einwirkung wird
abgelehnt, da keine Einwirkung auf den
Ablauf des Programms erfolge und die
Var. 4 des § 263a kein Einfallstor fir

25 BGHSt 47, 160, 163.
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Verhaltensweisen sein kdnne, die sich
unter § 242 subsumieren lassen.

Das Vorliegen des § 242 begrindet
das OLG Hamm mit dem Gewahrsams-
Ubergang der Zeitschrift gegen den Wil-
len des Geschaftsinhabers. Nach dem
Beschluss des OLG liegt zwar in der
Aufstellung von Selbstbedienungskas-
sen ein generelles Einverstandnis in den
Gewahrsamslibergang vor, allerdings
nur unter der Bedingung, dass die Kas-
se ordnungsgemalB bedient wird. Dies
sei nicht der Fall, wenn eine falsche
Ware eingescannt wird. Auch scheitere
§ 242 nicht daran, dass ein Ladende-
tektiv die Tat beobachtet hat, da Dieb-
stahl keine Heimlichkeit voraussetze.?®

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Die strafrechtlichen Probleme, die durch
die Nutzung von Selbstbedienungskas-
sen entstehen, sind aufgrund ihrer bis-
her geringen Zahl noch neu, gewinnen
aber durch die langsame Verbreitung
immer mehr an Bedeutung. Insofern ist
die Entscheidung des OLG Hamm schon
deshalb praktisch relevant, weil sie die
erste zu dieser Thematik war. Fur Stu-
dierende koénnte der Fall vor allem flrs
Examen wichtig werden, da er nicht nur
ein aktuelles Problem aufzeigt, sondern
juristisches Geschick in der Abgrenzung
dreier Tatbestande erfordert.

Wenn sich die zuklnftige Recht-
sprechung an diesem Beschluss orien-
tiert, wiurde es kaum Falle geben, in
denen ein Gericht einen Computerbe-
trug in Selbstbedienungsladen feststel-
len wird, da eine der anfalligsten Stel-
len einer Selbstbedienungskasse die ist,
dass sie nicht wahrnehmen kann, ob
die eingescannte Ware der physisch-
real aus dem Laden getragenen Ware
entspricht. Auch ist es wahrscheinlich,
dass dieses Vorgehen, einen Gegens-
tand aus dem Laden zu entwenden, mit
steigender Zahl der Selbstbedienungs-
kassen zunehmen wird.

Fir die Tater hat die Entscheidung

26 50 schon BGHSt 16, 271, 273.
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vor allem wegen der Qualifikationsmdg-
lichkeiten des Diebstahls schwerwie-
gende Konsequenzen, da der Straftat-
bestand des Betrugs bis auf Abs. 5
nicht qualifiziert werden kann. Gerat
der Tater in eine Auseinandersetzung
mit dem Ladendetektiv, so liegt bei ei-
nem Diebstahl der § 252 nahe und hat-
te die Bestrafung gleich dem Rauber
zur Folge. Im Falle des Betrugs kommt
dagegen lediglich eine einfache Kérper-
verletzung sowie eine N&tigung in Tat-
mehrheit mit Betrug infrage.?” Dagegen
ist die Anwendbarkeit der §§ 253 und
255 bei voriger Annahme eines Betrugs
fraglich. Ein ahnliches Problem gilt fur
den Fall, dass der Tater Waffen bei sich
fuhrt. Den Straftatbestand des Betrugs
mit Waffen gibt es nicht, den des Dieb-
stahls mit Waffen schon (§ 244).
DarUber hinaus lasst sich feststel-
len, dass bei einer mdglichen Praze-
denzwirkung des Beschlusses kunftige
Anwendungsbereiche des § 263a Abs. 1
Var. 3 ausgeschlossen wirden. Eine
eventuelle Rechtsfortbildung durch eine
neue Interpretation der bereits beste-
henden Norm wirde zumindest in die-
ser Form verhindert. Mdglicherweise
kdnnte der Gesetzgeber auch gerade
infolge dieses Beschlusses und seiner
moglichen Auswirkung auf die Rechts-
praxis Nachholbedarf bei der Formulie-
rung des § 263a sehen. AuBerdem
kdnnte diese Rechtsprechung fiur La-
denbesitzer einen finanziellen Vorteil
bedeuten, da Versicherungen bei Be-
trug regelmaBig nicht leisten, bei Dieb-
stahl in vielen Fallen aber schon®®. Fir
die Versicherungen koénnten dadurch
héhere Kosten entstehen, wenn sich die
Zahl der Selbstbedienungskassen stark
vergroBert und die Tater insoweit nur
noch einen Diebstahl begehen kdénnen.

5. Kiritik

Festzuhalten ist, dass anhand der bis-
her gangigen Rechtsprechung der Be-

27 Wessels/Hillenkamp, Aufl.
2012, Rn. 622.

2 Hillenkamp, JuS 1997, 217, 219.

BT 2, 35.
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schluss des OLG Hamm bezlglich der
Unmittelbarkeit des Zwischenerfolgs
und des Merkmals ,unbefugt" gedank-
lich folgerichtig ist. Es ist jedoch auch
folgende Argumentation denkbar:

Zunachst ist die Frage zu stellen, ob
das Verhalten des A nicht vielmehr im
Gesamtkontext gesehen werden muss
und dadurch die flur den Taterfolg not-
wendige Unmittelbarkeit eben doch ge-
geben ist. Die Mitnahme des Playboys
und das Vorbeilaufen an der Kasse wa-
re von A nicht in der Form versucht
worden, wenn eine natlrliche Person
vor ihm gesessen hatte. A versuchte
nicht einfach, mit dem unbezahlten
~Playboy" in der Hand aus der Tlr zu
laufen. Sein Handeln war konkret daran
orientiert, es aus der Sicht eines objek-
tiven Dritten so aussehen zu lassen, als
bezahle er eine Zeitschrift, und zwar
die, die er mitnimmt. A versuchte im
Hinblick auf einen Detektiv, dessen An-
wesenheit er moéglicherweise beflirchtet
hat, eine eventuell angebrachte Kamera
oder dem vielleicht in der Nahe stehen-
den Ladenpersonal etc. den Eindruck zu
vermitteln, er kaufe ganz normal ein,
wie jeder andere auch.

Obwohl also das Einscannen des
Strichcodes das physische Heraustra-
gen des ,Playboys" weder ermdglicht
noch erleichtert, hat dennoch die Hand-
lung des A im sozialen Kontext eine un-
mittelbare Verbindung zum Einscannen.
Der gesamte Handlungskomplex lasst
sich nicht zerlegen, da A ausschlieBlich
deshalb einen ,WAZ"-Strichcode ein-
scannt und den dafiur ausgeworfenen
Preis bezahlt, damit er den ,Playboy"
aus dem Laden tragen kann, ohne da-
bei Aufsehen bei ihn potenziell beo-
bachtenden Angestellten, Kameras oder
Detektiven zu erregen. Die beiden
Handlungen stehen mithin in einem
kausalen Zusammenhang. Es gabe kei-
nen Grund fir A, den Code der ,WAZ"
einzuscannen, wenn es ihm lediglich
darum ginge, den ,Playboy" physisch
aus dem Laden zu tragen. Das laut OLG
vermeintlich fehlende Kriterium der
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Unmittelbarkeit kdnnte mit dieser Ar-
gumentation also bejaht werden.

Noch eindeutiger kdnnte von einer
unmittelbaren Computerverfigung ge-
sprochen werden, wenn es eine Schran-
ke an der Kasse gabe, die durch das
Offnen nach dem abgeschlossenen Be-
zahlvorgang dem Kaufer signalisieren
wilrde, dass er nun mit der Ware den
Laden verlassen darf. Auch eine solche
zusatzliche Sicherung durfte nicht zu
einer unterschiedlichen rechtlichen Be-
wertung flihren, da auch ein Kassenau-
tomat mit Schranke keine bessere M6g-
lichkeit hatte, zu Uberprifen, ob A tat-
sachlich das mitnimmt, was er ein-
scannt und bezahlt.

Gleiches gilt fir das Merkmal ,un-
befugt". Dem oben erwahnten, auf die
Fahigkeiten des Automaten limitierten
Menschen, d.h. dem fiktiven Kassierer
gegenlber, misste die Handlung Tau-
schungscharakter gehabt haben. Da,
wie gerade festgestellt, die Mitnahme
und das Einscannen nicht isoliert von-
einander betrachtet werden kdnnen,
ohne eine naturliche Handlungseinheit
in lebensfern anmutende Fragmente zu
zerreiBen, muss das Vorgehen des A im
Gesamtkontext gewertet und auch als
solches danach beurteilt werden, ob es
gegenltber einem ,limitierten® Men-
schen Tauschungscharakter gehabt hat-
te. Dies ware hier der Fall gewesen, da
ein Kassier, der lediglich eingescannt
und nicht weiter geprift hatte, eben-
falls getduscht worden ware.

Allerdings lasst sich in diesem Zu-
sammenhang die berechtigte Frage auf-
werfen, ob aufgrund des erweiterten
Verstandnisses der Tauschungshand-
lung der Schwerpunkt noch auf der
Tauschung des Automaten oder nicht
vielmehr auf der Tauschung der Umwelt
liegt. Fraglich ist, wen A tauschen will,
wenn er so tut, als verhalte er sich re-
gelkonform. Es scheint zunachst, dass
A darauf aus ist, primar die potenziellen
Beobachter zu tauschen, was eine Sub-
sumtion unter die Tauschungshandlung
gegenlber dem Automaten ausschlds-
se. Dieses Problem lasst sich mit fol-
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gender Uberlegung I6sen: Wenn A mit
der Gesamtheit seines Handelns ledig-
lich Dritte und nicht den Automaten
tauschen will, ware fraglich, wie es sich
dann auf den Erfolg der Tat auswirken
wirde, wenn kein auf die Fahigkeiten
eines Automaten limitierter Mensch,
sondern eine natlrliche Person an der
Kasse saBe. Die naturliche Person hatte
den vorbei getragenen ,Playboy" gese-
hen und A darauf angesprochen. Die
»~Tauschung" funktioniert hier also nur,
weil sie sich gegen den ,limitierten®
Automaten richtet, da eine naturliche
Person sich bei dem Vorhalten des fal-
schen Strichcodes nicht geirrt hatte.
Auf die Tauschung des Umfelds kann
daher nicht abgestellt werden.

Da der A die Unmdglichkeit der Ein-
sichtsfahigkeit des Computers ausnutzt
und durch das Einscannen einen zu be-
zahlenden Preis auswerfen lasst, der
geringer ist als der Preis der mitgenom-
menen Ware, tritt der Vermdgensscha-
den in der Differenz des Preises des
~Playboys" und der ,WAZ" ein. Streng
genommen verfligt der Computer, wie
dies auch das OLG ausfuhrt, tUber die
+~WAZ", im Gesamtkontext der Hand-
lung betrachtet, verfligt der Computer
hingegen Uber die Zeitschrift, die A in
der Hand tragt. Es wurde mithin ein
Datenverarbeitungsvorgang in Gang
gesetzt, der zu einer unmittelbar ver-
mdgensmindernden Computerverfi-
gung fuhrt. Der Tauschungszwischener-
folg lage somit nach dieser Argumenta-
tion ebenfalls vor.

Wirde man diesem Argumentati-
onsstrang folgen, lagen alle erforderli-
chen Elemente des objektiven Tatbe-
standes des § 263a vor. Es kénnte so-
mit aufgrund des Exklusivitatsverhalt-
nisses?® keine durch A verursachte
Fremdschadigung vorliegen. Ein Dieb-
stahl ware demnach ausgeschlossen
und A hatte sich wegen eines Compu-
terbetrugs strafbar gemacht.

(Mitra Darvish / Christian Kaufhold)

2 Tiedemann/Valerius, in LK
§ 263a Rn. 65.

(Fn. 6),



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!

Der Angeklagte wird we-
gen Beihilfe zur Unter-
schlagung vor dem Land-
gericht angeklagt.

Der Pflichtverteidiger
des  Angeklagten er-
scheint am 4. Hauptver-
handlungstag nicht, da er
aufgrund von Herzrhyth-
musstérungen  stationar
behandelt werden muss.
An diesem Tag soll die
Vernehmung eines Aus-
landszeugen, eines belgi-
schen Polizisten, erfolgen.
Die Vernehmung dieses
Zeugen wurde zuvor von der Verteidi-
gung beantragt. Um dem Zeugen eine
erneute Anreise zu ersparen, ordnet
das Gericht dem Angeklagten einen an-
deren Verteidiger bei. Der Angeklagte
und auch der neu bestellte Verteidiger
erheben keine Einwendungen, obwohl
dem Verteidiger Zeit zur Akteneinsicht
fehlt und er lediglich ein kurzes Ge-
sprach mit dem Angeklagten flhren
kann. Wahrend der Vernehmung stellt
der Verteidiger keine Fragen an den
Zeugen.

Zu den folgenden Hauptverhand-
lungstagen erscheint wieder der bishe-
rige Verteidiger. Dieser stellt einen An-
trag auf erneute Vernehmung des Zeu-
gen, welcher allerdings von der Straf-
kammer nach § 244 Abs. 5 StPO? ab-
gelehnt wird.

2013, 2981.

! Der Sachverhalt der Entscheidung wurde

gekirzt und leicht verdndert, um die
Hauptprobleme deutlicher hervortreten
zu lassen.

Alle folgenden Paragraphen sind solche
der StPO, soweit nicht anders benannt.

2
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Erkrankter-Verteidiger-Fall
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Unzuldssige Beschrdankung der Verteidigung / kurzfristige
Erkrankung des Pflichtverteidigers

§§ 140, 145 Abs. 1 StPO
Leitsatz des Gerichts:

Der Angeklagte ist nicht hinreichend verteidigt, wenn bei
kurzfristiger Erkrankung des Pflichtverteidigers ein ande-
rer Verteidiger fur einen Tag der Hauptverhandlung be-
stellt wird, um die Vernehmung eines Zeugen zu ermdégli-
chen, ohne dass der Ersatzverteidiger sich in die Sache
einarbeiten konnte.

BGH, Urteil vom 20. Juni 2013 - 2 StR 113/13; veroéffentlicht in NJW

Der Angeklagte wird zu einer Frei-
heitsstrafe von einem Jahr und zehn
Monaten verurteilt. Daraufhin rigt der
Verteidiger mit der Revision beim BGH
einen Verfahrensfehler.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Ein zentrales Problem des Falls ist zum
einen die Frage, ob bei Verhinderung
des beigeordneten Pflichtverteidigers an
einem Hauptverhandlungstermin die
Bestellung eines neuen Verteidigers
nach § 145 Abs. 1 Satz 1 oder eine
Aussetzung der Hauptverhandlung nach
§ 145 Abs. 1 Satz 2 zu erfolgen hat.
Zum anderen ist die Beurteilung proble-
matisch, wann eine unzuldssige Be-
schrankung der Verteidigung des Ange-
klagten i.S.d. § 338 Abs. 1 Nr. 8 wegen
fehlender Einarbeitungszeit eines neu
bestellten Pflichtverteidigers vorliegt.
Der Verteidiger hat die Aufgaben,
die Gesetzlichkeit des Verfahrens zu
Uberwachen, die Rechte des Beschul-
digten zur Geltung zu bringen und auf
alle fur den Beschuldigten glinstigen

12

2013
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Umsténde hinzuweisen.? Dem Verteidi-
ger steht daher in der Hauptverhand-
lung stets ein unbeschranktes Anwe-
senheitsrecht zu, das sich aus seiner
Funktion als Beistand ableitet.* FUr den
Fall einer notwendigen Verteidigung be-
steht sogar eine Anwesenheitspflicht in
der Hauptverhandlung,®” ohne Anwesen-
heit eines Verteidigers kann in solchen
Fallen nicht verhandelt werden.®

§ 140 stellt sich in Verbindung mit
§ 141 als Konkretisierung des Rechts-
staatsprinzips in seiner Ausgestaltung
als Gebot fairer Verfahrensfiihrung dar.”
In den hier aufgezdhlten Fallen wird
dem Angeklagten, soweit er noch kei-
nen Wahlverteidiger im Sinne von § 138
hat, ein Pflichtverteidiger bestellt, wo-
bei der Beschuldigte grundsatzlich ein
Auswahlrecht nach § 143 Abs. 1 Satz 3
hat. Der Beschuldigte muss zur Wah-
rung seiner Rechte auf den Gang und
das Ergebnis des Verfahrens Einfluss
nehmen kdénnen und dabei in Fallen, in
denen dies zu einer Interessenwahrung
erforderlich ist, durch einen Verteidiger
unterstitzt werden.®

Wann ein Fall der notwendigen Ver-
teidigung vorliegt, bestimmt sich nach
§ 140. Die Vorschrift zahlt in Abs. 1
acht Falle der notwendigen Verteidigung
katalogmagBig auf, wahrend Abs. 2 eine
Generalklausel mit unbestimmten
Rechtsbegriffen enthalt. Ein Fall der
notwendigen Verteidigung liegt z.B. vor,
wenn dem Beschuldigten ein Verbre-
chen zur Last gelegt wird (§ 140 Abs. 1
Nr. 2), das Verfahren zu einem Berufs-
verbot fuhren kann (§ 140 Abs. 1 Nr. 3)
oder wegen der Schwere der Tat oder
der Schwierigkeit der Sach- oder
Rechtslage die Mitwirkung eines Vertei-
digers geboten erscheint (§ 140 Abs. 2
Satz 1).

3 Kiihne, Strafprozessrecht, 8. Aufl. 2010,
Rn. 170.

* Beulke, Strafprozessrecht, 12. Aufl.
2012, Rn. 156.
> Roxin/Schiinemann, Strafverfahrens-

recht, 27. Aufl. 2012, § 44 Rn. 40.
® Heger, Strafprozessrecht, 2013, Rn. 149,
7 Laufhitte/Willnow, in KK-StPO, 7. Aufl.
2013, § 140 Rn. 1.
8 Laufrhiutte/Willnow (Fn. 7), § 140 Rn. 1.
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Nach § 140 Abs. 1 Nr. 1 ist eine Mit-
wirkung eines Verteidigers immer dann
notwendig, wenn die Hauptverhandlung
im ersten Rechtszug vor dem OLG oder
dem LG stattfindet.® Im vorliegenden
Fall findet die Hauptverhandlung vor
dem LG statt. Damit ist ein Fall der not-
wendigen Verteidigung gem. § 140 Abs.
1 Nr. 1 gegeben.

Liegt ein Fall der notwendigen Ver-
teidigung vor, so kann der Beschuldigte
auch selbst einen Verteidiger wahlen,
den sogenannten Wahlverteidiger. Tut
er dies nicht wird ihm ein Verteidiger
beigeordnet, der sogenannte Pflichtver-
teidiger. Das bedeutet, die Begriffe
.hotwendiger Verteidiger® und , Pflicht-
verteidiger" sind nicht deckungsgleich
aber jeder ,Pflichtverteidiger" ist zu-
gleich auch ein ,notwendiger Verteidi-
ger".'® Das Institut der Pflichtverteidi-
gung sichert ein ordnungsgemaBes pro-
zessuales Strafverfahren, ohne Rick-
sicht auf die Einkommens- und Vermo-
gensverhaltnisse des Angeklagten. Der
Pflichtverteidiger wird von Amts wegen
bestellt und muss zunachst auch ohne
finanzielle Beteiligung des Beschuldig-
ten tatig werden. Allerdings gehéren die
Kosten eines Pflichtverteidigers zu den
Verfahrenskosten, die bei einer Verur-
teilung der Angeklagte zahlen muss.
Der Pflichtverteidiger rechnet seine Ge-
blihren gegenlber der Staatskasse ab,
diese kann jedoch spater die Kosten
von dem Verurteilten einfordern. Ein
Pflichtverteidiger ist somit kein Anwalt
auf Staatskosten. Bei einem Freispruch
hingegen muss die Staatskasse die Kos-
ten und Auslagen des Verfahrens tra-
gen.

§ 145 erganzt die Regelungen uber
die Pflichtverteidigung. Die Vorschrift
soll dazu dienen, die vom Gesetz eroff-
nete Mdglichkeit fir den Beschuldigten,
sich in jeder Lage des Verfahrens eines
Verteidigers zu bedienen, in der Haupt-
verhandlung zu sichern.!' Das vorrangi-

° Roxin/Schiinemann
Rn. 18.

19 Beulke (Fn. 4), Rn. 165.

1 Ldderssen/Jahn, in LOwe-Rosenberg,
StPO, 26. Aufl. 2010 ff., § 145 Rn. 1.

(Fn. 5), § 19
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ge Ziel dieser Vorschrift ist die Wahrung
des Rechts des Beschuldigten auf eine
effektive und angemessene Vertei-
digung und nicht das Ziel der Verfah-
renssicherung.'?

Bleibt der notwendige Verteidiger zu
Beginn eines Hauptverhandlungstages
trotz ordnungsgemaBer Ladung aus,
liegt es im pflichtgemaBen Ermessen
des Gerichts, entweder einen neuen
Verteidiger zu bestellen (§ 145 Abs. 1
Satz 1) oder die Verhandlung auszuset-
zen (§ 145 Abs. 1 Satz 2)."* Dem Wort-
laut nach ist in § 145 Abs. 1 Satz 2 nur
von einer Aussetzung die Rede, aller-
dings ergibt ein Erst-Recht-Schluss,
dass das Gericht stattdessen auch eine
Unterbrechung anordnen kann, da sie
die geringeren Auswirkungen flr den
Verfahrensablauf hat.!* Eine Ausset-
zung bedeutet den Abbruch der Ver-
handlung. Die Wirkung besteht darin,
dass es nach der Aussetzung zu einer
Wiederholung des gesamten Verfahrens
kommt. Eine Unterbrechung der Ver-
handlung hingegen ist der verhand-
lungsfreie Zeitraum, der die zeitlichen
Grenzen des § 229 nicht Uberschrei-
tet.”> Die Unterbrechung hat zur Folge,
dass danach die Verhandlung an der
Stelle fortgesetzt wird, an der sie unter-
brochen wurde.

Nach Uberwiegender Ansicht in der
Literatur ist die Aussetzung bzw. Unter-
brechung der Hauptverhandlung in der
Regel geboten, wenn der Verteidiger
unverschuldet und nur kurzfristig — z.B.
wegen Erkrankung - ausfallt, und dem
Angeklagten ein Verteidigerwechsel er-
spart bleiben soll.’®* Es misse eine Ab-
wagung erfolgen, ob dem Grundsatz
der Kontinuitdat der Verteidigung
durch Aufrechterhaltung des bestehen-
den Verteidigungsverhaltnisses oder der
Maxime des beschleunigten Verfah-

12| (iderssen/Jahn, in Léwe-Rosenberg (Fn.

11), § 145 Rn. 1.
13 pfeiffer, StPO, 5. Aufl. 2005, § 145
Rn. 2.
4 vgl. Wohlers, in SK-StPO, 4. Aufl.
2010 ff., § 145 Rn. 16.
Meyer-GoBner, StPO, 56. Aufl. 2013,
§ 228 Rn. 2.
16 Meyer-GoBner (Fn. 15), § 145 Rn. 12.
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rensfortgangs der Vorzug zu geben
ist.’” Grundsatzlich habe die Aussetzung
bzw. Unterbrechung Vorrang vor der
Neubestellung eines Pflichtverteidigers,
da dem Angeklagten der eingearbeitete
und vertraute Verteidiger zu erhalten
sei.'® Letztlich mlsse aber im Einzelfall
entschieden werden, ob die Flrsorge-
pflicht des Gerichts es gebietet, wegen
der Verhinderung eines Verteidigers
einen Termin zu verlegen, damit die
Mitwirkung des Verteidigers im Interes-
se des Betroffenen mdoglich wird.* Bei
der Neubestellung eines Pflichtverteidi-
gers entscheidet dann in erster Linie
der Rechtsanwalt, als unabhangiges Or-
gan der Rechtspflege, selbst, ob er flr
die Erflllung seiner Aufgabe hinrei-
chend vorbereitet ist.?

Mit der konkreten Frage der Ausset-
zung nach § 145 Abs. 1 Satz 2 hat sich
der BGH bis zur vorliegenden Entschei-
dung noch nicht auseinandergesetzt.

In einer Entscheidung aus dem Jah-
re 1965 hat er festgestellt, dass in ei-
nem Fall, in dem § 145 Abs. 3 nicht ein-
schlagig ist, der neu bestellte Pflichtver-
teidiger mithin meint, die zur Vorberei-
tung erforderliche Zeit sei ausreichend,
der Beschuldigte allerdings Zweifel dar-
an hegt, eine Pflicht des Gerichts zur
Aussetzung bestehen kénne. Dies erge-
be sich aus § 265 Abs. 4, denn eine
veranderte Sachlage kdnne auch durch
Verfahrensvorgange wie z.B. den Wech-
sel des Verteidigers eintreten.?! Die Fur-
sorgepflicht des Gerichts gebiete es,
wenn dem Verteidiger nicht genligend
Zeit zur Verfugung stande, um sich an-
gemessen vorzubereiten, die Verhand-
lung von Amts wegen auszusetzen, an-
sonsten sei der Angeklagte in seiner
Verteidigung unzuldssig beschrankt.??

Der BGH verwarf ferner 1976 eine
Verfahrensriige, die eine mdgliche Ver-
letzung des § 145 sowie der Flrsorge-

Y7 Julius, in HK, Strafprozessordnung,
4. Aufl. 2009, § 145 Rn. 1.

8 |uderssen/Jahn, in LR (Fn. 11), § 145
Rn. 19.

9 Pfeiffer (Fn. 13), § 145 Rn. 3.

20 pfejffer (Fn. 13), § 145 Rn. 3.

21 BGH NJW 1965, 2164, 2165.

22 BGH NJW 1965, 2164, 2165.
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pflicht des Gerichts zum Gegenstand
hatte.? In jenem Fall war der Wahlver-
teidiger am ersten Tag der Hauptver-
handlung nicht erschienen. Daher wur-
de dem Angeklagten ein Pflichtverteidi-
ger bestellt, der ihn fir diesen Tag ver-
trat. Am folgenden Verhandlungstag
war wieder der Wahlverteidiger anwe-
send. Der BGH verwarf die Verfahrens-
rige u.a. mit der Begriindung, es habe
immerhin ein kurzes Informationsge-
sprach mit dem neuen Pflichtverteidiger
stattgefunden. Der entscheidende Un-
terschied zur Verfahrenslage des Falls
von 1965 bestehe darin, dass der Ange-
klagte diesmal keine Einwendungen ge-
gen einen neuen Verteidiger erhoben
habe. Somit seien seine Rechte ge-
wahrt.*

3. Kernaussagen der Entscheidung

Die Revision des Angeklagten hat mit
einer Verfahrensriige Erfolg und flhrt
zur Aufhebung der angefochtenen Ent-
scheidung.

Die Neubestellung des Pflichtvertei-
digers stehe nicht in Einklang mit § 145
Abs. 1 Satz 2 und stelle somit eine un-
zulassige Beschrankung der Verteidi-
gung dar, auf der das Urteil auch beru-
hen kénne. Das Gericht habe nach sei-
nem Ermessen zu entscheiden, ob der
Vorsitzende einen neuen Verteidiger zu
bestellen oder die Hauptverhandlung
auszusetzen habe. Daruber hinaus habe
das Gericht auch zu prifen, ob nicht
eine Unterbrechung der Hauptverhand-
lung der entstandenen Konfliktlage an-
gemessen Rechnung tragen wirde. Er-
folge keine Prifung von Amts wegen,
ob eine Verhandlung auszusetzen oder
Zu unterbrechen sei, sei dies eine unzu-
ldssige Beschrankung der Verteidigung
und begrinde damit einen bedingten
Revisionsgrund (§ 338 Nr. 8). Hierbei
muss die Beeintrachtigung der Verteidi-
gung aber durch einen in der Hauptver-
handlung ergangenen Gerichtsbe-
schluss erfolgt sein®.

2> BGH MDR 1977, 767 f.
¢ BGH MDR 1977, 767 f.
%> Temming in HK (Fn. 17), § 338 Rn. 37.
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Im vorliegenden Fall erweise sich
die Beiordnung eines neuen Verteidi-
gers als evident interessenwidrig. Das
LG hatte stattdessen die Hauptverhand-
lung unterbrechen und in einem der
Folgetermine den Auslandszeugen er-
neut laden und vernehmen mussen. Die
Beiordnung eines neuen Pflichtverteidi-
gers schranke die Verteidigungsrechte
des Angeklagten in erheblicher Weise
ein. Es habe zwar ein kurzes Gesprach
mit dem Angeklagten stattgefunden, al-
lerdings lage es angesichts des Verfah-
rensablaufes und des Aktenumfangs auf
der Hand, dass eine ausreichende und
umfangliche Einarbeitung in den Fall
durch den neuen Pflichtverteidiger nicht
erfolgt sein koénne. Dabei betont der
BGH ausdricklich, dass nur ein Vertei-
diger, der den Stoff des Verfahrens aus-
reichend beherrscht, eine Verteidigung
mit der Sicherheit flhren koénne, die
das Gesetz verlangt.*®

Weiter wird ausgefiihrt, dass auch
die Absicht, einem Auslandszeugen die
erneute Anreise zu ersparen, nicht das
rechtsstaatlich gebotene Recht auf eine
angemessene und effektive Verteidi-
gung, welches sich aus Art. 6 Abs. 3 ¢
EMRK ableitet, wirksam beschranken
kdénne. Es sprach auch nichts dagegen,
dass der Auslandszeuge noch einmal an
einem spateren Fortsetzungstermin er-
schienen ware. Des Weiteren sei zu be-
ricksichtigen, dass offenbar keine An-
haltspunkte flir eine langerfristige Er-
krankung des bisherigen Pflichtverteidi-
gers vorlagen und er selbst den Antrag
auf Vernehmung des Auslandszeugen
gestellt hatte.

Schlussendlich bekraftigt der BGH,
dass ein Verteidiger, der ohne weitere
Beteiligung in der Sache lediglich formal
die Verteidigung Ubernimmt, nicht in
der Lage sei, eine sachgerechte und an-
gemessene Verteidigung des Angeklag-
ten zu Ubernehmen.

Anders als noch in dem 1976 ent-
schiedenen Fall schenkte der BGH dem
Umstand, dass der Angeklagte keine
Einwendungen gegen den neuen Pflicht-

% S0 schon BGHSt 13, 337, 344 unter Hin-

weis auf RGSt 71, 353, 354.
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verteidiger erhoben hat, keine maB3geb-
liche Bedeutung. Aus dem Regelungs-
gefige des § 145 ergabe sich, dass
nach dem Willen des Gesetzgebers dem
Angeklagten diesbezliglich keine maB-
geblichen Verfahrensrechte eingeraumt
worden sind. Ein Antragsrecht auf Aus-
setzung des Verfahrens gem. § 145
Abs. 3 steht lediglich dem Verteidiger
zu. AuBerdem sei es auch unbeachtlich,
dass der neue Pflichtverteidiger nicht
selbst Einwendungen gegen das prozes-
suale Vorgehen erhoben hat und einen
Antrag gem. § 145 Abs. 3 auf Ausset-
zung des Verfahrens gestellt habe. Die
besondere Sachlage des Falls gebiete es
diese Gesichtspunkte auBer acht zu las-
sen.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Fur die Ausbildung hat die Entscheidung
insofern Relevanz, als sie sich mit der
Rolle des Strafverteidigers im Allgemei-
nen und dem Institut der Pflichtverteidi-
gung im Besonderen auseinandersetzt.

Indem die Effektivitat der Verteidi-
gung und das Vertrauensverhaltnis zwi-
schen dem Angeklagten und seinem
Verteidiger herausgestellt wird, wird die
Aufgabe und Bedeutung des Strafver-
teidigers im Strafverfahren deutlich.
AuBerdem beschaftigt sich die Entschei-
dung mit wichtigen strafprozessualen
Grundsatzen, Rechten und Institutio-
nen, wie dem Grundsatz der Wahrheits-
ermittlung, dem Recht auf Verteidigung
und der Flrsorgepflicht des Gerichts.

Dartber hinaus gibt das Urteil An-
lass dazu, sich mit der Unterbrechung
und der Aussetzung der Hauptverhand-
lung, vor allem deren Unterscheidung
und den jeweiligen Konsequenzen zu
befassen.

In beruflicher Hinsicht ist die Befas-
sung mit der Situation der Pflichtvertei-
digung in der Rechtspraxis von Interes-
se. Indem der neu bestellte Pflichtver-
teidiger nicht von der nach
§ 145 Abs. 3 bestehenden Mdglichkeit
einer Unterbrechung zur Vorbereitung
Gebrauch machte und sich trotz kirzes-
ter Einarbeitungszeit zur Verteidigung
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bereit erklarte, handelte er nach An-
sicht des BGH evident gegen die Inter-
essen des Angeklagten.

Mit dieser Feststellung starkt der
BGH die Rechte des Angeklagten und
beugt einer fir diesen unvorteilhaften
Zusammenarbeit zwischen Gericht und
Pflichtverteidiger vor. Denn es ist nicht
auszuschlieBen, dass das Gericht bei
der Wahl des Pflichtverteidigers auf
einen Anwalt zurickgreift, der ihm ge-
nehm ist und von dem es keine Proble-
me, wie etwa Verfahrensverzégerun-
gen, erwartet. Der bestellte Pflichtver-
teidiger wiederum koénnte an der Be-
stellung in weiteren Verfahren interes-
siert sein und sich deswegen dem Wil-
len des Gerichts entsprechend verhal-
ten.

Warum der neu bestellte Pflichtver-
teidiger sich im vorliegenden Fall inter-
essenwidrig verhielt, indem er auf eine
ausreichende Vorbereitung verzichtete,
ldsst sich nur vermuten, wobei der BGH
darauf hinweist, dass ein anders han-
delnder Verteidiger vom Gericht nicht
beigeordnet worden ware. Hieraus lasst
sich schlieBen, dass sowohl das Gericht
als auch der Pflichtverteidiger die Be-
schleunigung des Verfahrens hinsicht-
lich des aus dem Ausland angereisten
Zeugen Uber die Verteidigungsinteres-
sen des Angeklagten gestellt haben. Die
Entscheidung verdeutlicht hingegen,
dass die Rechte des Angeklagten, vor
allem sein Recht auf effektive Verteidi-
gung, eben gerade nicht den Erwagun-
gen der Beschleunigung und Verfah-
rensbkonomie untergeordnet werden
diarfen.

Die Entscheidung kdénnte jedoch
auch Raum flr Missbrauch bieten. In-
dem ein Verteidiger eine Erkrankung
vortauscht, kdénnte er eine Unterbre-
chung, wenn nicht gar Aussetzung, der
Hauptverhandlung und damit eine von
ihm geplante Verfahrensverzégerung
herbeifihren. Ob diese Mdglichkeit tat-
sachlich zu Missbrauch flihren wird,
kann sich jedoch erst in der Zukunft
zeigen.

5. Kritik
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In seiner Entscheidung hat sich der
BGH fir eine Wahrung der Rechte des
Angeklagten ausgesprochen und den
Gerichten die Pflicht auferlegt, in Fallen
des Ausbleibens des Verteidigers im
Sinne des § 145 von Amts wegen zu
prufen, ob eine Ersatzverteidigung
madglich ist oder eine Aussetzung bzw.
Unterbrechung der Hauptverhandlung
notwendig ist.

Problematisch erscheint hierbei,
dass die Entscheidung auf das Gericht
verlagert wird und nicht dem Verteidi-
ger Uberlassen wird. Dieser wird da-
durch in seiner grundsatzlich frei ge-
troffenen Entscheidung flir oder gegen
eine unterbrechungsfreie Verteidigung
eingeschrankt. Dies erscheint zunachst
als unsachgemaBe Verkirzung der
Rechte des Verteidigers als selbststan-
digem Organ der Rechtspflege. Daruber
hinaus kdnnte man meinen, durch diese
Einschrankung seien auch die Rechte
des Angeklagten betroffen. SchlieBlich
steht diesem das Recht auf effektive
Verteidigung zu und die Ubernahme ei-
ner Entscheidung, die eigentlich dem
Verteidiger zusteht, durch das Gericht
kdnnte auch dieses Recht einschranken.

Allerdings ist zu beachten, dass es
sich hier um einen Fall handelt, in dem
der Pflichtverteidiger offensichtlich ge-
gen die Interessen des Angeklagten
handelt. Diese Offensichtlichkeit ver-
pflichtet zum einen das Gericht, sich
des Angeklagten anzunehmen, um sei-
ner Flrsorgepflicht gegentiber dem An-
geklagten gerecht zu werden. Dieser
wird letztlich als rechtlicher Laie auf die
Einschatzung eines Pflichtverteidigers
als professionellem Juristen vertrauen,
ohne sich Uber die kurze Einarbeitungs-
zeit zu beschweren. Zum anderen muss
ein Verteidiger abwagen kdénnen, wann
er genug Zeit zur Vorbereitung auf
einen neuen Fall hatte und wann nicht.
Verkennt er die Situation in einem der-
artigen MaBe und verletzt er damit die
Rechte des Angeklagten, dessen Rechte
er eigentlich wahren soll, ist er in seiner
Entscheidungsfreiheit nicht schitzens-
wert. Auch die Rechte des Angeklagten
werden durch eine Entscheidung des
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Gerichts nicht beeintrachtigt. Eine da-
hingehende Entscheidung soll im Ge-
genteil gerade der Wahrung seiner
Rechte dienen und die effektive Vertei-
digung schitzen.

Diese eindeutige Stellungnahme des
BGH flr die Rechte des Angeklagten
und eine effektive Verteidigung gegen-
Uber und trotz des Zeitdrucks der Ge-
richte ist begriBenswert. Winschens-
wert waren allerdings konkretere Krite-
rien gewesen, anhand derer die Gerich-
te eine Abwagung vornehmen kdnnen
beziehungsweise, die sie bei ihrer Ab-
wagung bericksichtigen missen. Sol-
che Kriterien kénnten zum Beispiel die
Kontinuitat der Verteidigung, die Pro-
zessbkonomie, das Gebot des fairen
Verfahrens, die Sachaufklarung sowie
die Ricksichtnahme auf die Interessen
der Verfahrensbeteiligten sein.’

Auch nimmt der BGH keine Stellung
zur konkreten Frage der objektiv ange-
messenen Vorbereitungszeit, die dem
neu bestellten Pflichtverteidiger ge-
wahrt werden muss. Zwar arbeitet er
diese Fragestellung zu Beginn des Ur-
teils heraus, jedoch vermischt er diese
mit der Frage der Entscheidung zwi-
schen einer Aussetzung bzw. Unterbre-
chung und einer Bestellung eines neuen
Verteidigers nach § 145 Abs. 1 im wei-
teren Verlauf der Ausfihrungen.

Hierbei ist zu berlicksichtigen, dass
die dem neubestellten Verteidiger zur
Verfligung zu stellende Einarbeitungs-
zeit an sich als Erstes festgestellt wer-
den miusste. Denn erst dann steht fest,
ob nicht in der gleichen Zeit der ur-
springliche Anwalt wieder genesen sein
kéonnte und damit, ob eine Entschei-
dung zwischen Aussetzung bzw. Unter-
brechung und Neubestellung lGberhaupt
getroffen werden muss.

(Laura Dochow/Annika Schoéttker)

% Vgl. Keller, in Alternativkommentar

StPO, 1988, § 228 Rn. 3.



