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1. Sachverhalt!

A ist verantwortlicher Arzt
eines  Transplantations-
zentrums und betreut un-
ter anderem Patienten,
die auf eine Leberspende
warten.

Der flr die Vermitt-
lung von Spenderlebern
zustandigen Stiftung Eu-
rotransplant meldet er
mehrere seiner Patienten
wahrheitswidrig als Dialy-
sepatienten. Dadurch er-
langen sie deutlich besse-
re Rangplatze auf der
Warteliste, was zur Folge
hat, dass ihnen schneller
ein Organ zugeteilt wird,
wohingegen die urspriing-
lich vor ihnen stehenden
Patienten nach hinten
verdrangt werden und
demnach langer auf eine
Spenderleber warten
mussen. A ist es dabei
jederzeit moglich, den
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Versuchte Toétung bei Manipulation der Zuteilungsrei-
henfolge eines Spenderorgans

§§ 212, 22, 23 Abs. 1 StGB
Leitsatze des Gerichts:

1. Vorsatzliche Falschangaben gegeniber der gem.
§ 12 Transplantationsgesetz zustandigen Vermittlungs-
stelle (hier: Stiftung Eurotransplant) kdénnen als ver-
suchte Tétung zum Nachteil dadurch Ubergangener
Patienten bewertet werden, wenn der Tater weiB3, dass
seine Angaben nicht weiter Uberprift werden, sie die
Zuteilungsreihenfolge so weit beeinflussen, dass es in
einem engen zeitlichen Zusammenhang unmittelbar
zur Zuteilung eines Spenderorgans kommt und die ret-
tende Transplantationsbehandlung anderer Patienten
dadurch lebensbedrohlich verzégert wird.

2. Medizinische oder juristische Bedenken gegenlber
dem derzeitigen Verfahren und die Sorge um den ei-
genen Patienten rechtfertigen oder entschuldigen die
Manipulation der Zuteilungsreihenfolge nicht.

OLG Braunschweig, Beschluss vom 20. Marz 2013 - Ws 49/13;
veroffentlicht in NStZ 2013, 593.

gangenen Patienten und erwirkt einen

aktuellen Listenplatz der eigenen Pati-
enten einzusehen. AuBerdem geht er
davon aus, dass auch andere Trans-
plantationsmediziner manipulieren.

Es kann angesichts der bekannten
Knappheit der Spenderorgane nicht
ausgeschlossen werden, dass durch die
Manipulation nach hinten gerlickte Pati-
enten gerade wegen ihrer schlechteren
Position keine Spenderleber mehr be-
kamen und deshalb verstarben.

Die Staatsanwaltschaft beschuldigt
A des versuchten Totschlags zum Nach-
teil der durch die Manipulation Uber-

! Der Sachverhalt wurde gekiirzt und

leicht verandert, um die wesentlichen
Probleme deutlicher hervorzuheben.

entsprechenden Haftbefehl. Gegen die-
sen Haftbefehl wendet sich A mit der
Beschwerde.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Betrachtet man die rechtliche Wirdi-
gung der Staatsanwaltschaft, so stellt
sich zunachst die Frage, warum das
Verhalten des A ,nur" als versuchter
und nicht als vollendeter Totschlag be-
wertet wurde.

Der Tatbestand des § 212 StGB? er-
fordert eine Kausalitat zwischen Tat-

2 Alle folgenden Paragraphen ohne weite-

ren Vermerk sind solche des StGB.
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handlung und Taterfolg. Kausal im Sin-
ne der conditio-sine-qua-non-Formel ist
jede Handlung, die nicht hinweggedacht
werden kann, ohne dass der tatbe-
standsmaBige Erfolg in seiner konkre-
ten Gestalt entfiele.®> Zur Begrenzung
dieser sehr weit gehenden Formel hat
sich in der Literatur die Lehre von der
objektiven Zurechnung herausgebildet.
Danach sei ein durch menschliches
Verhalten verursachter Erfolg nur dann
objektiv zurechenbar, wenn dieses Ver-
halten eine rechtlich missbilligte Gefahr
geschaffen und gerade diese Gefahr
sich im tatbestandsmaBigen Erfolg ver-
wirklicht habe.* Hier haben sich ver-
schiedene Fallgruppen herausgebildet.
So soll z.B. die objektive Zurechnung
entfallen, wenn ein atypischer Kausal-
verlauf vorliegt, sprich der Gesche-
hensablauf vdéllig auBerhalb dessen
liegt, was nach dem gewdhnlichen Lauf
der Dinge und nach der allgemeinen
Lebenserfahrung zu erwarten ist.”
Gleichfalls soll die objektive Zurech-
nung ausscheiden, wenn der Erfolg
zwar Folge einer sorgfaltswidrigen
Handlung ist, aber auBerhalb des
Schutzzwecks bzw. der Reichweite der
verletzten Verhaltensnorm liegt® und
ebenso, wenn das zum Erfolg fUhrende
Geschehen nicht mehr kontrollierbar,
schier unbeherrschbar, ist’. Die Recht-
sprechung hat sich dieser Lehre zwar
nicht ausdricklich angeschlossen, greift
aber zur Begrenzung des weiten Kausa-
litatsbegriffs gleichwohl auf verschiede-
ne Fallgruppen zuriick.®

Um den Kausalverlauf im vorliegen-
den Fall nachweisen zu kénnen, musste
ermittelt werden, welcher Patient die

3 Fischer, StGB, 61. Aufl. 2014, Vor § 13
Rn. 22 m.w.N.

4 Fischer (Fn. 3), Vor § 13 Rn. 25.

> Heinrich, Strafrecht AT, 3. Aufl. 2012,
Rn. 249.
Fischer (Fn. 3), Vor § 13 Rn. 26 ff.
Siehe Kiihl, Strafrecht AT, 7. Aufl. 2012,
§ 4 Rn. 76 ff. mit Beispielen und weite-
ren Nachweisen.

8 vgl. z.B. BGHSt 11, 1; 33, 61, 63; 49, 1,
4 ff.

jeweilige Leber ohne die Manipulation
erhalten hatte und ob dessen (eventu-
eller) Tod durch die Organspende ver-
hindert worden ware. Ein solcher foren-
sischer Beweis lasst sich jedoch ange-
sichts der Tatsache, dass Spenderle-
bern von ihren Empfangern auch
manchmal abgestoBen werden und der
Betroffene womadglich sogar ein anderes
Organ hatte erhalten kdénnen, kaum
fiilhren.® Eine Verurteilung wegen voll-
endeten Totschlags kann daher, selbst
wenn festgestellt wirde, dass tatsach-
lich Patienten auf der Liste starben, weil
sie kein Spenderorgan bekommen hat-
ten, nicht erfolgen.

Eine Verfolgung wegen versuchten
Totschlags gem. §§ 212, 22, 23 Abs. 1
bleibt jedoch mdglich. Eine Straftat ver-
sucht, wer nach seiner Vorstellung von
der Tat zur Verwirklichung des Tatbe-
standes unmittelbar ansetzt (§ 22).
Dabei muss im Rahmen des Tatent-
schlusses geprift werden, ob ein Vor-
satz bezuglich aller objektiven Tatbe-
standsmerkmale vorliegt.’® Hier liegt
das Kernproblem des Falls.

Fir die Annahme eines Tatent-
schlusses bei einer versuchten Tétung
genligt das Vorliegen von bedingtem
Vorsatz (dolus eventualis). Dieser setzt
voraus, dass der Tater den Erfolgsein-
tritt als mdglich und nicht ganz fernlie-
gend erkennt und ihn billigend in Kauf
nimmt.!' Der Erfolg kann fiir den Téater
auch unerwunscht sein, sofern er sich
mit seinem Eintritt um eines von ihm
erstrebten Zieles willen abfindet.!? Ab-
zugrenzen ist der bedingte Vorsatz von
der bewussten Fahrlassigkeit, bei der
der Tater zwar die Moglichkeit des Er-
folgseintritts erkennt, aber ernsthaft
darauf vertraut, dass dieser ausbleibt
und auch darauf vertrauen darf.’* Beij

°® Schroth, NStZ 2013, 437, 442.

19 Lackner/Kiihl, StGB, 27. Aufl. 2011, § 22
Rn. 2.

11 BGHSt 7, 363, 368.

12 Standige Rechtsprechung; vgl. nur

BGHSt 7, 363, 369.

Sternberg-Lieben, in Schdnke/Schroder,

StGB, 28. Aufl. 2010, § 15 Rn. 203.

13
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Totungsdelikten spielt im Rahmen der
Rechtsprechung auBerdem der Hemm-
schwellengedanke eine Rolle, der be-
sagt, dass vor dem Toétungsvorsatz eine
viel héhere Hemmschwelle stehe als
vor dem Kérperverletzungsvorsatz.*
Im Medizinstrafrecht dirfte fir die An-
nahme eines Tétungsvorsatzes des Arz-
tes eine besonders hohe Hemmschwelle
gelten, da der Arzt in der Regel von
einem allgemeinen ,Heilungswillen®
motiviert wird.*”

Der Tatentschluss muss sich neben
dem Erfolg auch auf die Kausalitat und
die objektive Zurechnung als objektive
Tatbestandsmerkmale des § 212 er-
strecken. Hierbei ist zu beachten, dass
bei einem Versuch die Strafbarkeit nicht
weiter reichen kann, als bei der Vollen-
dung; der Tatentschluss muss demnach
verneint werden, wenn er sich auf ein
Opfer bezieht, dessen tatsachlicher Tod
dem Tater objektiv nicht zurechenbar
bzw. die Handlung des Taters nicht
kausal wére und er dies auch weiB.'®

Ein weiteres Problem ergibt sich auf
der Rechtfertigungsebene. Zwar schei-
det eine Rechtfertigung wegen Nothilfe
gem. § 32 in Ermangelung eines
rechtswidrigen Angriffs aus. In Betracht
kame aber ein rechtfertigender Not-
stand gem. § 34. Dieser erfordert eine
Abwagung zwischen den widerstreiten-
den Interessen. Uberwiegen die zu er-
haltenden Interessen, so kann die Tat
gerechtfertigt werden. Herrscht zwi-
schen den zu erhaltenden Interessen
und denen, in die eingegriffen wird, je-
doch Gleichwertigkeit, so scheidet eine
Rechtfertigung aus.'’

Problematisch ist schlieBlich auf
Schuldebene die madgliche Annahme
eines entschuldigenden Notstandes
gem. § 35. Ein solcher kdme nur in Be-
tracht, wenn es sich bei den Patienten
des A um fur ihn nahestehende Perso-
nen handelte. Der Begriff ,nahestehen-

14 BGHSst 36, 1, 15.

15 vgl. Kudlich, NJW 2011, 2856, 2857.

16 Kudlich, NJW 2013, 917, 919.

17 BGHSt 48, 255, 257; Perron, in Schén-
ke/Schroéder (Fn. 13), § 34 Rn. 23 f.

de Personen™ beschreibt persdnliche
Verhaltnisse, die in ihrer Intensitat des
Zusammengehorigkeitsgeflihls der Be-
ziehung zwischen Angehérigen ver-
gleichbar sind.!® Dies ist nur bei einer
auf Dauer angelegten engen personli-
chen Beziehung zwischen dem Tater
und der betreffenden Person gegeben.'®
Ob eine solche bei einem Arzt-
Patienten-Verhaltnis vorliegt, wird wohl
grundsatzlich zu verneinen sein. Den-
noch erscheint eine Bejahung im Einzel-
fall zumindest maéglich.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Bei dem vorliegenden Beschluss han-
delt es sich um die Entscheidung uber
die (weitere) Beschwerde des A gegen
den Haftbefehl. Das OLG hatte daher
auch nur dessen Voraussetzungen gem.
§ 112 StPO anhand des derzeitigen
Stands der Ermittlungen zu Uberprifen.
Im Ergebnis wurde die Beschwerde
verworfen.

Einen groBen Teil und den eigentli-
chen Kern der Entscheidung stellt die
Prifung eines dringenden Tatverdachts
gem. § 112 Abs. 1 Satz 1 StPO dar.
Das OLG bewertet die Falschangaben
bezliglich des Dialysebedarfs seiner Pa-
tienten durch A als versuchten Tot-
schlag zum Nachteil aller zuvor auf ei-
nem besseren Listenplatz stehenden
Patienten.

Gestltzt wird diese Wirdigung vor
allem auf die Bejahung des Tétungsvor-
satzes. Das Wissenselement begrindet
das OLG mit den Kenntnissen des A
Uber das Vergabesystem. So habe er
gewusst, dass die weit oben auf der
Liste stehenden Patienten nur noch eine
sehr kurze Zeit zu leben hatten, wenn
sie nicht schnellstmdglich eine Spender-
leber erhielten.”® Zum voluntativen
Element wird ausgeflhrt, dass die
Hemmschwelle des A durch die Sorge
um seine Patienten und die Vermutung,

18 Zieschang, in LK, StGB, 12. Aufl.
2007 ff., § 35 Rn. 33.

19 Zieschang, in LK (Fn. 18), § 35 Rn. 33.

20 OLG Braunschweig NStZ 2013, 593, 595.
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dass auch andere Arzte die Liste mani-
pulieren, so weit herabgesetzt worden
sei, dass er den Tod der benachteiligten
Patienten in Kauf genommen habe. Die
Annahme, dass im Medizinstrafrecht an
den Toétungsvorsatz des Arztes beson-
ders hohe Anforderungen zu stellen
seien, kehre sich im vorliegenden Fall
gerade gegen A, da es sich nicht um
seine eigenen Patienten gehandelt ha-
be, sondern um fremde, die der Ret-
tung der eigenen entgegengestanden
haben. !

In Abgrenzung zur fahrldssigen To6-
tung stellt das OLG heraus, dass A
durch seine Mdglichkeit, Teile der War-
teliste einzusehen, nicht darauf ver-
trauen konnte, dass es auch die uber-
holten Patienten noch bis zur Trans-
plantation schaffen werden. Da es ihm
moglich war, die Folgen seiner Hand-
lung konkret zu verfolgen, konnte er
nicht mehr allgemein glauben, es werde
schon alles gut gehen. Dartber hinaus
hatte er auf einen guten Ausgang auch
nicht ernsthaft vertrauen dlrfen, da
dem die hohe Sterblichkeitsrate der
Patienten auf der entsprechenden
Rangliste widerspricht.??

Eine Rechtfertigung gem. § 34
scheidet dem Gericht zufolge aus. Die
gegeneinander abzuwdgenden Interes-
sen, das Leben der eigenen Patienten
einerseits, das Leben der fremden Per-
sonen auf der Rangliste andererseits,
seien gleichwertig, deshalb sei eine
Rechtfertigung nicht gegeben. Dies sei
auch der Fall, wenn an anderen Trans-
plantationszentren in gleicher Weise
manipuliert wirde. Auch dann befanden
sich alle Patienten auf der Warteliste in
einer grundsatzlich gleichen Lage. Zwar
stehe einem Arzt ein Auswahlermessen
zu, sofern ihn eine begrenzte flr die
arztliche Behandlung notwendige Res-
source, wie hier die Spenderlebern, zur
Prioritatensetzung zwingt. Dessen Aus-
Ubung habe jedoch nicht A, sondern
allein Eurotransplant zugestanden.?

21 OLG Braunschweig NStZ 2013, 593, 595.
22 OLG Braunschweig NStZ 2013, 593, 595.
23 OLG Braunschweig NStZ 2013, 593, 596.

Zu einem madglichen entschuldigen-
den Notstand gem. § 35 stellt das OLG
lediglich fest, dass es sich bei den Pati-
enten des A nicht um fir ihn naheste-
hende Personen handele.

AuBerdem stellt das OLG klar, dass
auch eine nur ganz geringfligige Le-
bensverklirzung flir die Annahme eines
Totschlages ausreiche. Deshalb sei der
Einwand, dass (ibergangene Patienten
madglicherweise nur kurze Zeit langer
auf eine Transplantation haben warten
missen, unbeachtlich.?*

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

In der Praxis ist der vorliegende Be-
schluss vor allem fur Transplantations-
mediziner von immenser Bedeutung. So
kdnnte er kunftigen Manipulationsver-
suchen gegenliber eine abschreckende
Wirkung entfalten. AuBerdem sahen
sich Mediziner, die in der Vergangenheit
ahnlich wie A gehandelt haben, ebenso
einer Strafverfolgung wegen versuchten
Totschlags ausgesetzt, sofern sich die
Ansicht des OLG in der noch laufenden
Hauptverhandlung vor dem LG?® und in
einem sich madglicherweise daran an-
schlieBenden Revisionsverfahren vor
dem BGH durchsetzt.

Daruber hinaus ist der Fall auch von
politischer Bedeutung. Der Gesetzgeber
hat als Reaktion auf die im Zuge des
aktuellen ,Organspende-Skandals" be-
kannt gewordenen Manipulationen den
§ 19 Abs. 2a Transplantationsgesetz
(TPG) geschaffen, der flr entsprechen-
de Handlungen eine Freiheitsstrafe von
bis zu zwei Jahren oder Geldstrafe vor-
sieht. Daraus lieBe sich schlieBen, dass
der Gesetzgeber eine Bestrafung der
betroffenen Mediziner wegen versuch-
ten Totschlags mit der daraus resultie-
renden deutlich héheren Strafe gerade
vermeiden wollte. Wirde vor den Ge-
richten in gleich gelagerten Fallen

24 OLG Braunschweig NStZ 2013, 593, 595.

2> Derzeit dauert die Hauptverhandlung
noch an, der Haftbefehl wurde jedoch
gegen eine Sicherheitsleistung in Hohe
von 500.000 € ausgesetzt.



famos - Januar 2014

Seite 5

grundsatzlich wegen versuchten Tot-
schlags angeklagt, so wirde § 19
Abs. 2a TPG weitgehend leer laufen.

5. Kritik

Die grundsatzliche Entscheidung des
OLG, die Handlung des A als versuchten
Totschlag einzustufen, ist Uberzeugend
und begriBenswert. Allerdings Uuber-
schatzt das Gericht die Reichweite des
Tatentschlusses, soweit es ihn auf alle
durch die Manipulation betroffenen Pa-
tienten bezieht.

Dies ergibt sich bereits aus der Be-
stimmung des Vorsatzes bezlglich des
tatbestandlichen Erfolges. A wollte vor
allem seinen Patienten bevorzugt eine
Spenderleber zukommen lassen und
verschaffte ihnen zu diesem Zweck je-
weils einen besseren Platz auf der War-
teliste. Dabei war A bewusst, dass
durch seine Manipulation sein jeweiliger
Patient eine Spenderleber erhalten
wurde, die eigentlich einem anderen
Patienten zustand und dadurch dessen
Transplantation oder die eines der
nachfolgenden Patienten lebensbedroh-
lich verzégert und womdglich nicht
mehr rechtzeitig erfolgen wiirde und er
nahm es im Hinblick auf die Bevorzu-
gung seines Patienten hin. Er rechnete
damit, dass es (irgend-)jemanden auf
der Liste ,treffen werde". Dabei genlg-
te es, dass A das Tatobjekt nur gat-
tungsgemaB bestimmte und es ihm
gleichgultig war, welchen Menschen er
der Gefahr des Todes aussetzte.?® Die-
ser abstrakte Vorsatz war aber jeder-
zeit nur auf einen Menschen bezogen.
Sobald namlich der Patient, flr den die
Transplantation zu spat kame, gestor-
ben ware, wirden die nachfolgenden
Patienten aufriicken und die Zuteilungs-
reihenfolge ware wieder korrekt. Ihm
Vorsatz hinsichtlich des Todes aller Pa-
tienten, die durch die Manipulation nach
hinten verschoben wurden, anzulasten,
wirde zu einer unzulassigen Vorsatz-

26 ygl. BGH VRS 63, 119; Wessels/Beulke/
Satzger, Strafrecht AT, 43. Aufl. 2013,
Rn. 238.

vervielfachung fuhren. Hierbei ist auch
folgender Aspekt zu beachten: Ware die
Manipulation des A fir den Tod eines
Wartenden nachweisbar kausal, so
wilrde er wegen vollendeten Totschlags
an ,lediglich™ diesem Patienten bestraft
werden. Die Tatsache, dass ihm dieser
Kausalverlauf aber gerade nicht nach-
gewiesen werden kann und A demnach
im Versuchsstadium verbleibt, kann
ihm nicht dergestalt zum Nachteil ge-
reicht werden, dass er deshalb wegen
versuchten Totschlags an mehreren
Patienten auf der Warteliste bestraft
und damit zum potentiellen Massentot-
schlager gemacht werden wirde.

Grundsatzlich eine versuchte To6-
tung, wenn auch ,nur® zum Nachteil
eines einzigen Wartenden, anzuneh-
men, ist jedoch zutreffend. Sofern der
Vorsatz mit dem Hinweis verneint wird,
dass Arzte, die Schaden von ihren Pati-
enten abwenden wollen, generell ein
Interesse am Leben haben und deshalb
nicht andere zu Tode bringen wollen?’,
wird verkannt, dass gerade die Firsor-
ge fur die eigenen Patienten den ent-
sprechenden Arzt dazu verleiten kann,
andere fir ihn anonyme Personen zum
Wohle seines Patienten in Gefahr zu
bringen. Die Argumentation, dass der
maogliche Tod des unbekannten Patien-
ten im Motivationsgeflige des Arztes
von der Sorge um seinen eigenen Pati-
enten verdringt wird®®, ist zumindest
fragwirdig. Auch wenn man von der
Existenz einer erhdhten Hemmschwelle
vor einer Toétung ausgeht, so sind die
Ausflihrungen des OLG zutreffend, nach
denen die Abwagung zwischen dem
hilfsbedurftigen Patienten auf der einen
und dem anonymen Leben auf der an-
deren Seite diese Hemmschwelle ent-
sprechend herabgesetzt habe.

Auch der Tatentschluss bezlglich
der Kausalitat und der objektiven Zu-
rechnung ist zu bejahen. Zwar kdnnte
man die objektive Zurechnung des
moglichen Todes eines weit hinten auf
der Liste stehenden Patienten anhand

27 Schroth, NStZ 2013, 437, 443.
28 Schroth, NStZ 2013, 437, 442.
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der vielen moglichen Kausalketten an-
zweifeln.?® Dem ist jedoch entgegen zu
halten, dass A durch die Verschiebung
des Patienten nach hinten dessen Risi-
ko, kein rettendes Organ mehr zu be-
kommen, erhéht hat. Diese Risikoerhd-
hung ist ausreichend, um den Todesein-
tritt des Patienten als Werk des A zu
klassifizieren.?°

SchlieBlich kénnte man andenken,
aufgrund der niemals positiv hachweis-
baren Kausalitat die Versuchsstrafbar-
keit ausscheiden zu lassen, da diese
nicht weiter gehen darf, als die Straf-
barkeit wegen Vollendung. Dem ist je-
doch entgegen zu halten, dass pro-
zessuale Beweisschwierigkeiten keine
Auswirkung auf die materielle Rechtsla-
ge haben kénnen. Im Rahmen des Ver-
suchs kommt es allein auf die Vorstel-
lung des Taters an und wenn nach die-
ser, wie im vorliegenden Fall, eine Kau-
salitat materiell zu bejahen ist, so liegt
auch eine Versuchsstrafbarkeit vor.

Bedauerlich ist, dass sich das Ge-
richt nicht mit Uberlegungen in der Li-
teratur zu § 12 TPG auseinandergesetzt
hat. So wird vertreten, dass § 12 TPG
als einschlagige Verbotsnorm nicht das
Leben des Einzelnen schitze, sondern
lediglich flr eine gerechte Verteilung
von Lebenschancen sorgen solle3' und
§ 12 Abs. 3 TPG als Allokationsregel
viel zu unbestimmt und die Regelung
ohnehin verfassungswidrig sei*’. Zu-
mindest die Uberlegungen zum Schutz-
zweck des § 12 TPG verdienen eine ge-
wisse Beachtung, sodass entsprechende
Ausfiihrungen des Gerichts wiinschens-
wert gewesen waren.

Weiterhin ist die Aussage des Ge-
richts, eine geringfligige Lebensverkdlr-
zung reiche fir die Annahme des Tot-
schlags aus und deshalb sei der Ein-
wand des A, die Patienten hatten nur

29 50 z.B. Kudlich, NJW 2013, 917, 918.

30 Zur Risikoerh&hungstheorie vgl. Roxin,
Strafrecht AT I, 4. Aufl. 2006, § 11
Rn. 88 ff.

31 Dazu ausfiihrlich Biilte, StV 2013, 749,
755 ff.

32 Schroth, NStZ 2013, 437, 443 f.

unwesentlich Ianger auf eine Transplan-
tation warten mussen, unbeachtlich,
auBerst fragwulrdig. Zwar ist der mate-
riell-rechtliche Gehalt klar, die Sub-
sumtion lasst sich aber nur schwer
nachvollziehen. Entweder der betref-
fende Patient erhalt noch rechtzeitig
eine Spenderleber, wenn auch spater,
dann dauert sein Leben nach der erfolg-
ten Transplantation voraussichtlich ge-
nauso lang, wie wenn er die Leber we-
nige Tage friher erhalten hatte, oder
aber er erhalt das rettende Organ nicht
mehr rechtzeitig und verstirbt. Im zwei-
ten Fall hatte die Manipulation des A
sicherlich eine lebensverkiirzende Wir-
kung, im ersten Fall jedoch nicht.

Die Ausfihrungen des OLG zum
entschuldigenden Notstand geraten
schlieBlich sehr knapp. So waren nahe-
re Erlduterungen zu dem Verhaltnis
zwischen A und seinen Patienten win-
schenswert gewesen. Der pauschale
Hinweis, dass die Patienten keine dem
A nahestehenden Personen gewesen
seien, lasst darauf schlieBen, dass das
OLG ein solches Naheverhaltnis zwi-
schen einem Arzt und seinen Patienten
grundsatzlich fir nicht gegeben ansieht.
Diese Ansicht geht jedoch zu weit.
Vielmehr muss das Vorliegen einer sol-
chen Beziehung im Einzelfall Gberprift
werden. Ob eine solche Prifung vom
OLG vorgenommen wurde, lasst sich
dem Urteil nicht entnehmen.

SchlieBlich widerspricht der Be-
schluss auch nicht der gesetzgeberi-
schen Wertung, die durch die Schaffung
des § 19 Abs. 2 TPG zum Ausdruck
kam. Aus der Stellunghahme der Bun-
desregierung ergibt sich, dass vor allem
beabsichtigt war, entsprechende Hand-
lungen kinftig als Urkundsdelikte ahn-
den zu kdnnen.?? Eine Privilegierung im
Rahmen der Toétungsdelikte war also
nicht beabsichtigt. Die Norm selbst
dirfte allerdings in ihrer Anwendung
noch recht viele Fragen aufwerfen.>*

(Susann Helmecke / Sjard Seeger)

33 BR-Drs. 4/14.
34 Sjehe hierzu Schroth, MedR 2013, 645.
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1. Sachverhalt?!

A versucht im Einver-
standnis mit B und in
dessen Interesse selbst-
standig mehrere Gemal-
de, in einem Gesamtwert
von 1,5 Millionen Euro, zu
verkaufen.

Diese Bilder wurden
einige Jahre zuvor dem
Maler M gestohlen und
sodann von B in Kenntnis
des Diebstahls entgegen-
genommen. Nach dem
Tod des M beauftragte B den A, 13 die-
ser Bilder fir ihn zu verkaufen. A halt
es zwar flir mdglich, dass B nicht der
Eigentimer der Bilder und auch nicht
ihr rechtmaBiger Besitzer ist. Dies ist
ihm jedoch aufgrund einer versproche-
nen Provision von 10% des Kaufpreises
gleichglltig. A versucht verschiedene
Abnehmer flir die Gemalde zu finden,
bleibt jedoch letztendlich erfolglos.

Das Landgericht verurteilt A wegen
vollendeter Hehlerei. Hiergegen richtet
sich A mit seiner Revision.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Das zentrale Problem des Falles ist die
Auslegung der Tatmodalitat des Abset-
zens i.S.d. § 259 Abs. 1 StGB?. Hiermit
verbunden ist die Frage, ob und unter
welchen Voraussetzungen ein Senat des
BGH in einer Rechtsfrage von der Ent-
scheidung eines anderen Strafsenats
abweichen kann, da sich das Urteil des

! Der Sachverhalt wurde gekiirzt und

leicht verandert, um die wesentlichen
Probleme deutlicher hervorzuheben.

Alle folgenden Paragraphen ohne weite-
ren Vermerk sind solche des StGB.

2
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Erfolgloser-Hehler-Fall

Hehlerei / Absatzerfolg / Anfragebeschluss
§ 259 StGB; § 132 GVG
Leitsatz der Bearbeiter:

Die Tatbestandsmerkmale des Absetzens und des Ab-
setzenhelfens i.S.d. § 259 Abs. 1 StGB erfordern einen
Absatzerfolg.

BGH, Beschluss vom 14. Mai 2013 - 3 StR 69/13; verdffentlicht in
NStZ 2013, 584

LG in Einklang mit der standigen Recht-
sprechung befindet.

Als Auspragung des Rechtsstaats-
gebots folgt aus dem Prinzip der
Rechtssicherheit, dass die Einheitlich-
keit der Rechtsprechung gewahrt wer-
den muss. Folglich kann ein Senat von
der Rechtsprechung eines anderen Se-
nates nicht ohne weiteres abweichen.
Aus diesen Grinden schreibt § 132
GVG ein besonderes Verfahren vor.>

Unter folgenden Voraussetzungen
muss dabei der GroBe Senat in Strafsa-
chen, welcher gem. § 132 Abs. 5 S. 1
GVG aus dem Prasidenten des BGH und
je zwei Richtern aus jedem Strafsenat
besteht,* angerufen werden: Zunéchst
muss eine Divergenz gem. § 132 Abs. 2
GVG bestehen und sodann muss das
Anfrageverfahren gem. § 132 Abs. 3
GVG durchgefiihrt werden. Eine Diver-
genz gem. § 132 Abs. 2 GVG besteht
erstens, wenn die Abweichung eine
Rechtsfrage, d.h. zum Beispiel die Aus-
legung einzelner Vorschriften und

3 Frister, in SK, StPO, 4. Auflage 2010 ff.,
§ 132 GVG Rn. 5.

Kissel/Meyer, GVG, 7. Auflage 2013,
§ 132 Rn. 6; Frister, in SK (Fn. 3), § 132
GVG Rn. 6.

2014
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Rechtsbegriffe,>  betrifft.® Zweitens
muss diese Rechtsfrage in einer voran-
gegangen Entscheidung von einem an-
deren Senat abweichend beantwortet
worden sein.’” Dritte Voraussetzung ist,
dass die Rechtsfrage fur beide Ent-
scheidungen entscheidungserheblich ist
bzw. gewesen ist.?

Das Anfrageverfahren gem. § 132
Abs. 3 GVG beginnt mit einem Anfrage-
beschluss bei den Senaten, von deren
Entscheidungen abgewichen werden
soll.° Dies hat den Zweck, vorher zu
klaren, ob im Zeitpunkt der bevorste-
henden Entscheidung Uberhaupt noch
eine Divergenz zwischen den Senaten
besteht.!® Halten die Senate, von de-
ren Rechtsprechung abgewichen wer-
den soll, nicht an ihrer friher vertrete-
nen Rechtsansicht fest, so besteht kei-
ne Divergenz und mithin gibt es keinen
Grund mehr flr eine Anrufung des Gro-
Ben Senats. Folglich kann der anfra-
gende Senat eine Entscheidung im Sin-
ne der von ihm vertretenen Rechtsauf-
fassung erlassen.!' Zu beachten ist je-
doch, dass der Senat an die Rechtsan-
sicht seines Anfragebeschlusses ge-
bunden ist, sobald die anderen Senate
sich dieser angeschlossen haben.* An-
sonsten wirde moglicherweise wieder
eine Divergenz bestehen.

Halten die Senate, bei denen ange-
fragt wurde, jedoch an ihrer Rechtsauf-
fassung fest, so entscheidet der anfra-
gende Senat daruber, ob er an seiner
abweichenden Ansicht festhalt. Ist dies

> Kissel/Meyer (Fn. 4), § 121 Rn. 21.

® Frister, in SK (Fn. 3), § 132 GVG Rn. 17;
Kissel/Meyer (Fn. 4), § 132 Rn. 19.

’ Frister, in SK (Fn. 3), § 132 GVG Rn. 14;
Kissel/Meyer (Fn. 4), § 132 Rn. 19.

8  Frister, in SK (Fn. 3), § 132 GVG Rn. 18;

Kissel/Meyer (Fn. 4), § 132 Rn. 20.

Katholnigg, Strafgerichtsverfassungs-

recht, 3. Aufl. 1999, § 132 Rn. 6.

19 Hannich, in KK, StPO, 7. Aufl. 2013,
§ 132 GVG Rn. 13.

11 Kissel/Meyer (Fn. 4), § 132 Rn. 28.

12 Franke, in Léwe-Rosenberg, StPO, 26.
Aufl. 2006 ff., § 132 GVG Rn. 21; Frister,
in SK (Fn. 3), § 132 GVG Rn. 19; Kis-
sel/Meyer (Fn. 4), § 132 Rn. 28.

der Fall, so muss er die Vorlage an den
GroBen Senat beschlieBen.'® Die Riick-
nahme einer Anfrage ist nur zuldssig,
wenn es auf die Entscheidung der
Rechtsfrage nicht mehr ankommt.**

Im vorliegenden Fall beabsichtigt
der dritte Strafsenat den Schuldspruch
des LG dahingehend abzuandern, dass
der Angeklagte lediglich wegen ver-
suchter Hehlerei gem. § 259 Abs. 3
strafbar ist.

Eine gegen fremdes Vermébgen ge-
richtete rechtswidrige Vortat eines an-
deren liegt vor und die Gemalde sind
zudem auch taugliche Tatobjekte einer
Hehlerei. Ebenso ist unstreitig, dass die
Tatmodalitat des Absetzens einschlagig
ist, da A selbststandig und im Interesse
des Vorbesitzers die Gemalde wirt-
schaftlich verwerten wollte.'® Problema-
tisch ist nur, ob die Tatmodalitat des
Absetzens einen Absatzerfolg, d.h. die
tatsachliche Weiterverschiebung der
Sache an einen Dritten,'® erfordert.
Diese Frage ist im vorliegenden Fall von
erheblicher Relevanz. Denn ist ein sol-
cher Absatzerfolg fiir den Tatbestand
der vollendeten Hehlerei gem. § 259
Abs. 1 Voraussetzung, so ware das Ur-
teil des LG rechtsfehlerhaft. Die Prob-
lematik des Erfordernisses eines Ab-
satzerfolges bei der Tatbestandsalter-
native des Absetzens gilt entsprechend
fir die Tatbestandsalternative des Ab-
setzenhelfens.

Die fur das Verfahren gem.
§ 132 GVG geforderten Voraussetzun-
gen liegen demnach vor, da die standi-
ge Rechtsprechung!’ einen Absatzer-
folg bisher fur nicht erforderlich gehal-
ten hat und der dritte Strafsenat somit
von einer bereits beantworteten und

13 Frister, in SK (Fn. 3), § 132 Rn. 20; Kis-
sel/Meyer (Fn. 4), § 132 Rn. 28.

4 Hannich, in KK (Fn. 10), § 132 GVG

Rn. 14 f.

Vgl. zur Definition des Absetzens Maijer,

in MiUKo, StGB, 2. Aufl. 2011 ff., § 259

Rn. 109.

16 Berz, Jura 1980, 57, 64.

17 BGHSt 29, 239, 241 f.; 27, 45, 49 ff.

15
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entscheidungserheblichen Rechtsfrage
abweichen mdchte.

Der Ursprung dieser Rechtspre-
chung lasst sich auf das RG zurlckfih-
ren, welches entschied, dass ein Ab-
satzerfolg nicht nétig sei. Bereits das
Mitwirken zum Absatz sei ausreichend,
um den Tatbestand der Hehlerei zu er-
fullen.

Das RG stitze seine Entscheidung
dabei nicht zuletzt auf den Wortlaut der
damaligen Norm (§ 259 StGB a.F.), der
~ZU deren Absetzen bei anderen mit-
wirkt" lautete. Die Formulierung der
alten Fassung weicht damit von der
heutigen ab. Auch die damals noch feh-
lende Versuchsstrafbarkeit wies das RG
als Grund fiir seine Entscheidung aus.'®

Aber auch nachdem die heutige
Fassung des § 259 (,absetzt oder ab-
setzen hilft") am 1.1.1975 in Kraft ge-
treten und bereits am 15.6.1943 die
Versuchsstrafbarkeit eingefihrt worden
ist, hielt die Rechtsprechung weiterhin
daran fest, dass es zur Vollendung des
Delikts nicht auf einen erfolgreichen
Absatz ankomme.!® Vielmehr geniige
jede ,vom Absatzwillen getragene vor-
bereitende, ausfiihrende oder helfende
Tatigkeit, die geeignet ist, den Vortater
in seinen Bemihungen um wirtschaftli-
che Verwertung der ,bemakelten’ Sache
zu unterstitzen"?°. Als Grund hierfir
fuhrte die Rechtsprechung in erster Li-
nie an, dass der Gesetzgeber mit der
Neufassung des § 259 nichts an der
bisherigen Rechtsprechung habe andern
wollen.?!

Dieser standigen Rechtsprechung
steht die ,Erfolgstheorie®™ der herr-
schenden Lehre gegeniiber.?” Die Lite-
ratur sieht die Auslegung des § 259
durch die Rechtsprechung als nicht ver-
einbar mit dem Wortlaut der Norm an.

18 RGSt 56, 191.

19 BGH NJW 1990, 2897, 2898.

20 BGH NStZ-RR 2000, 266.

21 BGHSt 26, 358, 360f.; Amtl. Begr. zum
Entwurf eines EGStGB BT-Drs. 7/550 S.
252 f.; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht
BT II, 36. Aufl. 2013, Rn. 863.

22 Maier, in MiiKo (Fn.15), § 259 Rn. 105 f.

Nach dem alltaglichen Sprachgebrauch
erfasse das Wort ,absetzen" nur einen
tatsachlich bewirkten Absatzerfolg. Da
die Grenze der Auslegung gem.
Art. 103 Abs. 2 GG im Wortsinn der je-
weiligen Norm lage, sei eine daruber
hinausgehende Auslegung nicht zulas-
sig.”> Zudem sei der Tat bei Nichtvor-
liegen eines Absatzerfolges durch die
Strafbarkeit des Versuchs gem. § 259
Abs. 3 ausreichend Rechnung getra-
gen.**

Die Rechtsprechung fluhrte hierge-
gen neben dem Willen des Gesetzge-
bers u.a. an, dass unter ,Absetzen™ rein
sprachlich auch die ,darauf gerichtete
Tatigkeit® verstanden werden kann.*®
Zudem spreche gegen die Erfolgstheo-
rie, dass die rechtswidrige Besitzpositi-
on nicht erst in der Hand des Erwer-
bers, sondern schon in der Hand des
Absetzenden perpetuiert werde.?® Dar-
Uber hinaus wrde die Erfolgstheorie zu
Strafbarkeitslicken fihren und es sei
daher kriminalpolitisch vorzugswirdig,
so viele Absatzbemihungen wie mdg-
lich, die weder unter die Versuchsstraf-
barkeit noch unter die Sichverschaffen-
salternative fallen, zu bestrafen.?” Zum
Beispiel wirde das Anbringen von un-
echten Kennzeichen an ein gestohlenes
Fahrzeug, um es flr den Vorbesitzer zu
verauBBern, nicht ausreichen um ein
unmittelbares Ansetzen zu begrin-
den.?® Der BGH hat jedoch eine Straf-
barkeit in solch einem Fall bejaht, da
er, wie oben erlautert, jede vorberei-
tende Té&tigkeit geniigen lasst.?

Hiergegen wird jedoch wiederum
von der Literatur neben dem gewichti-
gen Wortlautargument eingewendet,
dass es zu Wertungswidersprichen

%3 Freund/Bergmann, JuS 1991, 501, 504;
Zébller/Frohn, Jura 1999, 378, 383.

24 Maier, in MiKo (Fn. 15), § 259 Rn. 105.

2> BGHSt 27, 45, 50; Wessels/Hillenkamp
(Fn. 21), Rn. 863.

26 Wessels/Hillenkamp (Fn. 21), Rn. 863.

2’ Berz, Jura 1980, 57, 65; Zéller/Frohn,
Jura 1999, 378, 383.

%8 Berz, Jura 1980, 57, 65.

2% BGH NJW 1978, 2042.
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kommen wirde. Denn durch eine vor-
verlagerte Vollendungsstrafbarkeit im
Falle der Absatzhilfe ware ein Rucktritt
mit strafbefreiender Wirkung praktisch
ausgeschlossen, wahrend beim Ver-
schaffen zugunsten eines Dritten, wel-
ches in systematischer Nahe zum Ab-
setzen stehe,*® die Ricktrittsoption bis
zur Erlangung der Sache durch diesen
Dritten méglich sei.** Dies liegt daran,
dass bei der Tatbestandsalternative des
Verschaffens fur die Vollendung stets
ein Erfolg vorausgesetzt ist.>* Es wiirde
somit jeder Anreiz ausgeschlossen, vor
Erreichung des Absatzerfolges noch
strafbefreiend zurlckzutreten (Gedanke
der goldenen Briicke®®).>* Dariber hin-
aus wurde die Versuchsstrafbarkeit vol-
lig leerlaufen.?®

3. Kernaussagen der Entscheidung

Im vorliegenden Beschluss ist der dritte
Strafsenat der Auffassung, dass die
Tatbestandsalternative des Absetzens
oder Absetzenhelfens einen Absatzer-
folg voraussetzt. Bei seiner Urteilsfin-
dung argumentiert er mithilfe der aner-
kannten juristischen Auslegungsmetho-
den und fuhrt folgende Grinde fur sei-
ne Rechtsauffassung an: Zunachst ar-
gumentiert er mit dem Wortlaut. Denn
~schon der allgemeine Sprachgebrauch
unterscheidet zwischen dem erfolgrei-
chen Absetzen und bloBen Absatzbe-
mihungen® . Der Begriff des Abset-
zens stamme aus dem Verkehr unter
Kaufleuten und kein Kaufmann wirde
von einem erfolgreichen Absetzen der
Ware sprechen, wenn es sich lediglich
um vergebliche Verkaufsbemihungen

30 zéller/Frohn, Jura 1999, 378, 383.

31 Zéller/Frohn, Jura 1999, 378, 383; im
Erg. auch Roth, JA 1988, 193, 204.

32 7zéller/Frohn, Jura 1999, 378, 383.

33 Heinrich, Strafrecht AT, 3. Aufl. 2012,
Rn. 760.

3% BGH NJW 1990, 2897; Maurach/Schroe-
der/Maiwald, Strafrecht BT I, 10. Aufl.
2009, § 39 Rn. 35.

3> Berz, Jura 1980, 57, 65.

3¢ BGH NStZ 2013, 584, 585.
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handele.?” Diese sprachliche Unter-
scheidung zwischen Absetzen (bei dem
ein Erfolg vorausgesetzt wird) und blo-
Ben Verkaufsbemihungen unterstitzt
der BGH mit einem historischen Ar-
gument. Das RG sei namlich von dem
gleichen Verstandnis ausgegangen, da
es den Verzicht des Absatzerfolges al-
lein aus der Handlungsformulierung des
Mitwirkens hergeleitet habe.>®

Weiter argumentiert der dritte Se-
nat, dass es bei systematischer Aus-
legung wenig sinnvoll erscheine, flr
die Tatbestandsalternative des Ankau-
fens und des sonstigen Sich-Verschaf-
fens einen Erfolg zu fordern, flr die
Tatbestandsalternative des Absetzens
und der Absatzhilfe dagegen nicht. Ins-
besondere wirde dies bei der Variante
der Absatzhilfe deutlich. Diese stelle
eine ,eigenstandige, taterschaftliche
Tatbestandsalternative™®® dar, da die
Absatzbemihungen des Vortaters nicht
§ 259 unterfallen wirden und somit
keine taugliche Vortat vorlage. Somit
stehe im Vergleich zum Gehilfen des
Ankaufers dem Absatzhelfer bereits
keine obligatorische Strafmilderung
gem. § 27 Abs. 2 S. 2 zu. Ohne das
Erfordernis eines Absatzerfolges wiurde
dem Absatzhelfer zudem ohne nach-
vollziehbaren Grund auch eine Straf-
rahmenverschiebung gem. § 23 Abs. 2
S. 2 genommen werden.*°

Weiterhin entkraftet der dritte Se-
nat das Gegenargument, die einzelnen
Stadien der auf Absatz zielenden Tatig-
keiten seien anders als beim Sich-Ver-
schaffen einer klaren Abgrenzung nicht
zuganglich, damit, dass durch das Er-
fordernis eines Absatzerfolges gerade
eine klare Abgrenzung zwischen den
Stadien vor und nach Vollendung még-
lich werde. Ebenfalls spreche fiir die
Notwendigkeit eines Absatzerfolges,
dass bisher die Versuchstrafbarkeit im

37 BGH NStz 2013, 584, 585.

3% BGH NStz 2013, 584, 585; so auch
schon RGSt 5, 241, 242f.

3% BGH NStz 2013, 584, 585.

40 vgl. hierzu und im folgenden BGH NStZ
2013, 584, 586.
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Bereich des Absetzens und der Absatz-
hilfe leerlaufen wirde. Das Argument,
dass Strafbarkeitslicken  entstehen
wilrden, weist der dritte Senat damit
zuruck, dass, soweit der Tater zum Ab-
setzen (bzw. zur Absatzhilfe) unmittel-
bar angesetzt habe, die Versuchsstraf-
barkeit greifen wiirde. In den Fallen, in
denen die Versuchsstrafbarkeit entfal-
len wiirde, sei dies aber der Wille des
Gesetzgebers und zudem sei ,die
SchlieBung von  Strafbarkeitslicken
nicht Sache der Rechtsprechung, son-
dern die der Gesetzgebung"*'.

Ferner spreche auch der Sinn und
Zweck des § 259 fur das Erfordernis
eines Absatzerfolges. Dieser liege in der
Aufrechterhaltung der durch die Vortat
geschaffenen rechtswidrigen Vermo-
genslage. Eine Vollendungsstrafbarkeit
kdnne sinnvollerweise daher auch erst
vorliegen, wenn die Weiterverschiebung
abgeschlossen sei.

Zuletzt stehe auch der Wille des
Gesetzgebers dem Erfordernis eines
Absatzerfolges nicht entgegen. Zwar
habe der Gesetzgeber nichts an der fri-
heren Rechtslage andern wollen, jedoch
lieBe sich daraus nicht schlieBen, dass
er die bisherige Auslegung durch die
Rechtsprechung festschreiben wollte,
zumal sich diese von Beginn an syste-
matischer und teleologischer Kritik aus-
gesetzt sah.

Die anderen Strafsenate haben be-
reits beschlossen, dass sie nicht an ih-
rer bisherigen Rechtsaufassung festhal-
ten,*? sodass nun Einigkeit lber das
Erfordernis eines Absatzerfolgs flr die
Tatbestandsalternativen des Absetzens
und Absetzenhelfens besteht. Folglich
kommt es nicht zu einer Anrufung des
GroBen Senats.

*l BGH NStz 2013, 584, 586.

42 BGH, Beschluss vom 21. August 2013 -
1 ARs 6/13; BGH, Beschluss vom 15.
August 2013 - 2 ARs 299/13; BGH, Be-
schluss vom 08. Oktober 2013 - 4 ARs
7/13; BGH, Beschluss vom 20. August
2013 - 5 ARs 34/13.
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4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Fazit sowohl fur die Ausbildung als auch
fur die Praxis ist, dass sich ein jahre-
langer Streit zwischen Rechtsprechung
und Literatur Uber die Auslegung der
Tatbestandsalternativen des Absetzens
und Absetzenhelfens mit den Beschlis-
sen der anderen Senate, nicht an der
bisherigen Rechtsauffassung festzuhal-
ten, gelegt hat. Studierende sollten
somit fortan zwar noch kurz den Streit
erwahnen, kénnen sich jedoch mit zwei
oder drei Argumenten der Meinung der
Literatur sowie der heutigen Rechtspre-
chung anschlieBen. In den kommenden
Jahren wird die Auseinandersetzung mit
dem Streit aber fortwahrend an Bedeu-
tung verlieren.

Ferner sind nun die allgemeinen
Regeln der Versuchsstrafbarkeit bei der
Hehlerei anzuwenden, da durch das
Erfordernis eines Absatzerfolges Ver-
such und Vollendung klar voneinander
abgetrennt werden kdénnen. Hat der
»Tater" die Ware noch nicht abgesetzt,
sondern sich lediglich erfolglos darum
bemiht, liegt eine Vollendung mangels
Absatzerfolg noch nicht vor. Mithin ist
nach den allgemeinen Regeln der Ver-
suchsstrafbarkeit zu prtfen, ob der ,Ta-
ter* gem. § 22 unmittelbar zur Tatbe-
standsverwirklichung angesetzt hat,
insbesondere ob er die ,Schwelle zum
jetzt geht’s los" bereits Uberschritten
hat. Allerdings misste dann in Zukunft
noch geklart werden, wann genau die-
ser Zeitpunkt vorliegt. Fir eine Ver-
suchsstrafbarkeit wird wohl mindestens
eine Handlung ndétig sein, die AuBen-
wirkung entfaltet. Das reine Lesen von
Anzeigen, die Suche nach potentiellen
Abnehmern, sowie das Anfertigen von
Bildern der Ware werden hierfir noch
nicht gentgen.

Daruber hinaus kdénnten ,Tater" da-
zu veranlasst werden, die Vollendung
zu verhindern, da sie noch strafbefrei-
end zurtcktreten kénnen (Idee der gol-
denen Brlicke). Dies erscheint kriminal-
politisch vorzugswiurdig.
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5. Kritik

Der Beschluss des dritten Strafsenats
ist duBerst begruBenswert und findet
sicherlich regen Zuspruch in der Litera-
tur,” da sich der BGH nunmehr in Ein-
klang mit der herrschenden Meinung
der Literatur befindet. Uberaus (iber-
zeugend und lehrbuchartig argumen-
tiert der dritte Strafsenat, warum ein
Absatzerfolg erforderlich ist. Mithilfe der
klassischen vier Auslegungsmethoden
(grammatikalische, systematische, his-
torische und teleologische Auslegung)**
analysiert er § 259 und begrindet so-
mit seine These.

Der Senat kommt in seinem Be-
schluss nicht nur zu einem nachvoll-
ziehbaren und juristisch duBerst sauber
argumentierten Schluss, sondern er
verdeutlicht, wie hilfreich es - auch fir
Studierende in einer Klausur - ist, diese
vier Auslegungsmethoden zu beherr-
schen. Sie geben allgemeine Regeln
vor, welche fir die Anwendung von Ge-
setzen auf Sachverhalte gelten und
starken mithin nicht nur das Gesetz-
lichkeitsprinzip,*> sondern helfen auch
dabei, Gesetze richtig anzuwenden.

Die Auslegung nach dem Wortlaut
beispielsweise soll dazu dienen, dass
zunachst eine Orientierung am Wort-
sinn der Norm stattfindet, also danach
was im allgemeinen Sprachgebrauch
unter einem bestimmten Wort zu ver-
stehen ist. Erst bei unprazisen Begriffen
soll dann auf eine juristische Interpre-
tation zurickgegriffen werden. Dies
dient vor allem dem Zweck, dass jeder
Birger die Norm verstehen kann.*
Weiterhin gebietet die systematische
Auslegung von Normen, diese nicht nur
isoliert, sondern als Teil eines ganzen
Rechtssystems zu betrachten.*” Hilf-
reich hierfir kdnnen schon der auBere
Aufbau eines Gesetzes sowie die Ein-

43 S0 schon Jdger, JA 2013, 951; Jahn, JuS
2013, 1044.

4 Hassemer/Kargl, in NK, StGB, 4. Aufl.
2013, § 1 Rn. 104 ff.

4> Hassemer/Kargl (Fn. 44), § 1 Rn. 104.

% Hassemer/Kargl (Fn. 44), § 1 Rn. 106a.

4’ Hassemer/Kargl (Fn. 44), § 1 Rn. 107.
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ordnung der Norm in ein Teilgebiet
sein. Haufig lasst sich so auch das
Schutzgut der Norm ermitteln.*®

Wer neben der teleologischen Aus-
legung diese beiden Auslegungsmetho-
den beherrscht und anzuwenden weiB3,
dem wird es in der Regel auch in einer
Klausur nicht schwer fallen, sich mit
unbekannten Normen zu beschaftigen.
Die durch die Auslegungsmethoden
vorgegebenen Herangehensweisen bie-
ten nicht nur eine Orientierung beim
Arbeiten mit einer Norm, sondern wer-
den in den meisten Fallen auch zu ei-
nem tieferen Verstandnis derselben
fuhren. Wer eine Norm dann durch-
drungen hat, dem wird es spater auch
regelmaBig keine Probleme bereiten,
diese richtig anzuwenden.

Wegen dieser sauberen und or-
dentlichen Begrindung empfiehlt es
sich auch flir Studierende, den Be-
schluss zu lesen, zumal er relativ kurz
und Ubersichtlich ist. Er vermittelt das
juristische Handwerkszeug, welches
auch von Studierenden in einer Klausur
erwartet wird.

Zum Beschluss des dritten Strafse-
nats ist jedoch auch anzumerken, dass
die Sachverhaltsschilderung leider et-
was knapp geraten ist und flir die Be-
grindung des unmittelbaren Ansetzens
zur Tatbestandsverwirklichung zu weni-
ge Anhaltspunkte bietet. Wenn mangels
eines Absatzerfolges der Tatbestand der
Hehlerei nicht vollendet wurde, so be-
darf es einer weiteren Priifung, ob ein
Versuch vorliegt. Denn die Versuchs-
strafbarkeit folgt nicht zwangslaufig
daraus, dass eine Vollendungsstrafbar-
keit ausscheidet. Die anschlieBende
zwingende Versuchsprifung wird im
Beschluss des dritten Strafsenats nicht
angesprochen. Vielmehr geht der Senat
ohne nahere Erlauterung von einem
Versuch aus. Der Versuch mag zwar im
vorliegenden Fall gegeben sein, bedarf
aber trotzdem einer Begriindung.

(Sonia Krogmann / Fabius Wittmer)

‘8 Hassemer/Kargl (Fn. 44), § 1 Rn. 107a.
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1. Sachverhalt?!

A und B sind auf dem
Weg zur Wohnung des
Vaters des A, um sich mit
C und D zu treffen. Kurz
bevor sie die Wohnung
erreichen, begegnet ihnen
O mitsamt fUnf weiteren
Personen. Die streitlustige
Gruppe ist alkoholisiert
und beschimpft A und B
als ,Hurensdéhne"™. B gibt
ihnen zu verstehen, dass
man wenige Minuten ab-
warten solle, dann ,wir-
den sie schon sehen".

A und B begeben sich
in die Wohnung und B
berichtet C und D, dass

sie auf der StraBe ,angemacht" worden
seien. DrauBen warte eine aggressive
Gruppe und man solle gemeinsam nach
unten gehen. Zunachst gibt sich A ab-
doch schlieBlich ergreift er
zwei Kichenmesser und Ubergibt diese

geneigt,

an B und D.
Auf der StraBle

setzt.

schehen zurickzuhalten.

schlieBlich heftig mit O.

1 Der

leicht verandert,

liefern sich die
Gruppen zunachst ein Wortgefecht. In
der Zwischenzeit trennen sich einzelne
Personen aus den jeweiligen Gruppen
heraus. Es kommt erneut zu Beleidi-
gungen zwischen B und zwei Mitglie-
dern der Gruppe des O, bei denen B
das Kuchenmesser zur Drohung ein-
Diverse Anwesende
einander, wobei sowohl D als auch O zu
Boden gehen. Der sich gegen die Ge-
walt strdaubende A steht zunachst ab-
seits und versucht dann den D vom Ge-
Dies gelingt
jedoch nicht. Vielmehr prigelt sich D

Marz 2014
StraBenauseinandersetzungs-Fall

Anforderungen an die Tatbestandsmerkmale Schlédge-
rei und Beteiligung

§ 231 StGB
Leitsdtze der Bearbeiter:

1. Eine Schlagerei nach § 231 StGB liegt bei gegensei-
tigen Korperverletzungen mindestens dreier Personen
vor.

2. Auch korperliche Auseinandersetzungen in mehre-
ren Zweier-Konstellationen kénnen eine Schlagerei
konstituieren, sofern sie in der Zusammenschau ein
einheitliches Geschehen bilden.

BGH, Urteil vom 19. Dezember 2013 - 4 StR 347/13; verotffentlicht
in NStZ 2014, 147.

B, C und D verlasst der Mut und sie
ergreifen die Flucht in Richtung eines
nahegelegenen Spielplatzes und lassen
A alleine zurick. Beim Weglaufen
drickt D dem A noch sein Kichenmes-
ser in die Hand.

Nach einem nicht eindeutig zuzu-
ordnenden Flaschenwurf in Richtung
des O, bewegt sich die Gruppe des O
auf A zu. O versetzt dem A zwei Schla-
ge und Tritte. A fUhrt daraufhin das
Messer einmal zwecks Verteidigung mit
jedenfalls  bedingtem  Korperverlet-
zungsvorsatz ziellos nach vorne in die
Richtung des O und trifft diesen im
Halsbereich. O erliegt spater der 11 cm
tiefen Stichverletzung. Das Landgericht
hat A wegen § 231 StGB? verurteilt,
vom Vorwurf des § 227 hingegen frei-
gesprochen. Die Revision des A sowie
die der Nebenklage rigen jeweils die
Verletzung materiellen Rechts.

schubsen

Sachverhalt wurde gekirzt und
um die wesentlichen
Probleme deutlicher hervorzuheben.

2 Alle folgenden §§ sind solche des StGB.

13

2014
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2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Zunachst ergeben sich einige ,klassi-
sche" Probleme, was die Strafbarkeit
des A wegen des Messerstichs an sich
betrifft. Der Messerstich kénnte als Tot-
schlagshandlung nach § 212 gewertet
werden, sofern ein entsprechender To6-
tungsvorsatz nachzuweisen ware. Nach
den Feststellungen des Landgerichts
handelte A nur mit bedingtem Verlet-
zungs-, nicht aber mit Tétungsvorsatz.
Jedenfalls stellt sich die Frage, ob A
hierbei in Notwehr nach § 32 gehandelt
hat.

Das zentrale Problem des Falls ist
jedoch, ob eine Schlagerei i.S.d. § 231
Abs. 1 vorliegt. Nach dieser Vorschrift
ist strafbar, wer sich an einer Schlage-
rei oder einem von mehreren veribten
Angriff beteiligt, sofern dabei der Tod
oder eine schwere Korperverletzung
nach § 226 verursacht wird.

Nach h.M. handelt es sich um ein
abstraktes Gefahrdungsdelikt, das die
generelle Gefahrlichkeit von Gruppen-
gewalttatigkeit unter Strafe stellt.®> Da
bei koérperlichen Auseinandersetzungen
zwischen mehr als zwei Personen re-
gelmaBig UnUbersichtlichkeit herrscht,
stellt die Vorschrift praktisch eine , ma-
teriellrechtlich formulierte Beweiser-
leichterung" dar.*

Der objektive Tatbestand ver-
langt zunachst nur die Beteiligung des
Taters an einer Schlagerei oder an ei-
nem Angriff mehrerer.

Eine Schlagerei ist eine mit gegen-
seitigen Korperverletzungen verbunde-
ne Auseinandersetzung, an der gleich-
zeitig mehr als zwei Personen aktiv
mitwirken.”> Eine kdrperliche Auseinan-
dersetzung zwischen zwei Personen
wird zur Schlagerei, wenn eine dritte
Person hinzutritt und auf einen der bei-

3 BGHSt 33, 100, 103; Fischer, StGB, 61.
Aufl. 2014, § 231 Rn. 2.

4 Paeffgen, in NK, StGB, 4. Aufl. 2013,
§ 231 Rn. 2.

> Kindhduser, BT I, 6. Aufl. 2014, § 11
Rn 3.

14

den einschlagt.® Wenn sich der Dritte
jedoch lediglich auf das Anfeuern, also
eine bloBe psychische Beteiligung, be-
schrankt, vermag dies keine Schlagerei
zu konstituieren.” Ebenso verliert eine
tatliche Auseinandersetzung zwischen
drei Personen ihren Charakter als
Schlagerei wieder, wenn ein Beteiligter
sich entfernt.®

Teilweise wird vertreten, dass im
Lichte des Bestimmtheitsgebots aus
Art. 103 Abs. 2 GG eine Schlagerei
i.S.d. Tatbestandes nur dann vorliegen
kann, wenn auch tatsachlich geschla-
gen wird.’ Uberwiegend soll jedoch jede
andere beliebige Kdrperverletzung aus-
reichen.’® So hat auch das Reichsge-
richt bereits im Jahr 1899 entschieden,
dass Korperverletzungen durch das
Werfen von Steinen flr eine Schlagerei
genigen.!

Zu einer klassischen Massenschlage-
rei ist es nicht gekommen. Vielmehr
beleidigten und schubsten sich die Be-
teiligten. Eine tatliche korperliche Aus-
einandersetzung fuhrten nur D und O.
Zwischenzeitlich verlieBen B, C und D
den Ort des Geschehens. Kurze Zeit
spater kam es dann zum tddlichen Mes-
serstich des A. Im Fall wird darauf ein-
zugehen sein, ob solche Tatlichkeiten,
die nach Feststellung des Gerichts zwi-
schen jeweils nur zwei Personen und
zeitlich versetzt stattfinden, ein einheit-
liches Tatgeschehen zur Konstituierung
einer Schlagerei i.S.d. Tatbestandes
bilden.

So liegt auch eine Schlagerei vor,
wenn in gewissem Abstand jeweils zwei
Personen miteinander kampfen, aber
dennoch ein enger innerer Zusammen-
hang zwischen den Zweikampfen be-

® BGH GA 1960, 213.

/' Stree/Sternberg-Lieben, in Schon-
ke/Schroder, StGB, 28. Aufl. 2010,
§ 231 Rn. 2.

8 Henke, Jura 1985, 585, 586.

° Hohmann, in MiUKo, StGB, 2. Aufl. 2012,
§ 231 Rn. 8.

19 Hirsch, in LK, StGB, 11. Auflage 1998 ff.,
§ 231 Rn. 4; Stree/Sternberg-Lieben, in
Schoénke/Schroder (Fn. 7), § 231 Rn. 2.

1 RGSt 32, 33 f.
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steht, weshalb eine Aufspaltung in je-
weils separate Auseinandersetzungen
nicht sachgeméaB ware.!?

Die zweite Alternative des § 231
Abs. 1 verlangt einen von mehreren
veriibten Angriff. Relevant wird diese
Variante nur dann, wenn keine wech-
selseitigen korperlichen Auseinander-
setzungen stattfinden.!® Das ist der Fall,
wenn ein von mindestens zwei Perso-
nen angegriffenes Opfer sich entweder
nicht wehrt oder sich auf Schutzwehr
beschrankt, da dann mangels wechsel-
seitiger Tatlichkeiten keine Schlagerei
gegeben ist.

An einer Schlagerei beteiligt sich,
wer am Tatort anwesend ist und an der
Aggression aktiv Anteil nimmt.'* In ers-
ter Linie kann dies durch die Ausibung
physischer Gewalt geschehen. Recht-
sprechung und weite Teile der Literatur
lassen aber - anders als bei der Frage,
ob Uberhaupt eine Schlagerei vorliegt -
auch eher unterstiitzende Beitrage, wie
anfeuernde Zurufe oder ein wirksames
Abhalten von Hilfe, fir eine taterschaft-
liche Beteiligung an einer bereits statt-
findenden Schldgerei geniigen.’® Im
Rahmen des subjektiven Tatbestan-
des ist zumindest ein bedingter Vorsatz
erforderlich.'®

Wichtig fur das Verstandnis von
§ 231 sind Bedeutung und dogmatische
Behandlung der schweren Folge (Tod
oder schwere Korperverletzung). Die
Mitwirkung als solche an einer Schlage-
rei wird namlich erst bestraft, wenn es
zu einer der beiden genannten schwe-
ren Folgen bei einem Beteiligten oder
auch einem AuBenstehenden'’ kommt.
Damit stellen diese kein gewdhnliches
Tatbestandsmerkmal dar, auf das sich

12 BGH NStz 1997, 402, 403; Fischer
(Fn. 3), § 231 Rn. 2; Paeffgen, in NK
(Fn. 4), § 231 Rn. 5.

13 Hohmann, in MiiKo (Fn. 9), § 231 Rn 13.

14 Fischer (Fn. 3), § 231 Rn. 8.

15> BGHSt 15, 369, 371; Hirsch, in LK

(Fn. 10), § 231 Rn. 7; a.M. Paeffgen, in

NK (Fn. 4), § 231 Rn. 8.

Hohmann, in MiKo (Fn.

Rn. 17.

17 Fischer (Fn. 3), § 231 Rn. 5.

16

9), §231

15

dann der Vorsatz gem. § 15 beziehen
musste. Andernfalls liefe namlich der
Anwendungsbereich der Norm gerade
bei verabredeten, in einem MindestmaB
regulierten Schlagereien leer, denn die
Mitwirkenden wurden wohl vortragen,
den Eintritt der schweren Folge keines-
falls gebilligt zu haben. Konzeptuell
handelt es sich bei der schweren Folge
nach h.M. um eine objektive Bedin-
gung der Strafbarkeit, auf die sich
Vorsatz, Rechtswidrigkeit und Schuld
nicht erstrecken miissen.'® Dem Einzel-
nen muss die schwere Folge nicht kau-
sal und objektiv zugerechnet werden,
es muss nur ein Kausalzusammenhang
zur Schlagerei insgesamt bestehen.'®

In zwei Konstellationen wird Uber
die Auslegung der schweren Folge dis-
kutiert: Zum einen stellt sich die Frage,
ob auch derjenige nach § 231 zu be-
strafen ist, bei dem die schwere Kor-
perverletzung eintritt (der Tod scheidet
in dieser Variante logischerweise aus).
Ganz Uberwiegend wird eine Strafbar-
keit auch des Verletzten unter dem
Hinweis auf den klaren Wortlaut und
den Zweck der Norm (Schutz vor Ge-
fahren einer Schlagerei) bejaht.?® Aller-
dings kann hier einzelfallabhangig nach
§ 60 von Strafe abgesehen werden.
Sehr umestritten ist zum anderen vor
allem ein zweiter Fall: Liegt eine Straf-
barkeit nach § 231 auch dann vor,
wenn die schwere Folge nachweislich zu
einem Zeitpunkt eintritt, in dem der
Tater entweder nicht mehr oder noch
nicht beteiligt war??* Wéahrend es vor
allem die Rechtsprechung fir irrelevant
halt, wann genau die schwere Folge im
Laufe einer Schlégerei eingetreten ist??,
wird vielfach gefordert, jedenfalls den

18 Statt vieler Fischer (Fn. 3), § 231 Rn. 5

m. w. N. und zu verfassungsrechtlichen

Bedenken gegen diese Figur.

Dariber hinaus fir die Anwendung der

objektiven Zurechnungskriterien Hard-

tung, JuS 2008, 1060, 1064 f.

20 BGHSt 33, 100, 104; Fischer (Fn. 3),
§ 231 Rn. 6; a.M. Hirsch, in LK (Fn. 10)
§ 231 Rn. 10.

21 vgl. Kindh&user (Fn. 5), § 11 Rn. 19.

22 BGHSt 14, 132; 16, 130, 132.

19
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nachtraglich Hinzutretenden nicht zu
bestrafen. Denn anders als der vor dem
Eintritt der schweren Folge Aussteigen-
de habe der erst spater Hinzukommen-
de zur Gefahrschaffung in keiner Form
abstrakt beigetragen.?

Die Rechtswidrigkeit der Tat kann
nicht durch Einwilligung aller involvier-
ten Personen ausgeschlossen werden,
weil wegen der generellen Gefahrlich-
keit von Schlagereien kein der Disposi-
tionsfreiheit des Einzelnen unterliegen-
des Rechtsgut betroffen ist und sich
bereits die Einwilligung in tétungstaug-
liche vorsatzliche Handlungen Dritter
wegen § 216 verbietet. Ebenso sind die
Grenzen einer einverstandlichen
Selbstgeféahrdung wegen der mangeln-
den Beherrschbarkeit tiberschritten.?*

Nach § 231 Abs. 2 entfallt die
Strafbarkeit®®>, wenn man an der Schla-
gerei bzw. dem Angriff beteiligt war,
ohne dass einem dies vorzuwerfen ist.
Dies ist regelmaBig der Fall, wenn zu-
gunsten des Taters im Hinblick auf das
gesamte Geschehen ein Rechtferti-
gungs- oder Entschuldigungsgrund ein-
greift. Ist jedoch nur eine Teilhandlung
gerechtfertigt oder entschuldigt, kann
nur deren Strafbarkeit entfallen, wohin-
gegen diejenige beziiglich § 231 beste-
hen bleibt.?®

Der Fall erweist sich hinsichtlich der
objektiven Bedingung der Strafbarkeit
als unproblematisch: O ist gestorben
und ob A bezuglich der Todeshandlung
gerechtfertigt ist, ist im Hinblick auf
§ 231 unerheblich. Zu erértern ist da-
gegen, ob Uberhaupt eine Schlagerei
vorlag, an der sich A beteiligt hat.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH halt zunachst eine Verurtei-
lung des A wegen des Messerstichs
nach § 212 nicht fir eindeutig ausge-

23 Hirsch, in LK (Fn.10), § 231Rn.8;

Paeffgen, in NK (Fn. 4), § 231 Rn. 9.

24 paeffgen, in NK (Fn. 4), § 231 Rn. 13.

%> Die dogmatische Einordnung der Vor-
schrift ist streitig; vgl. Hohmann, in M-
Ko (Fn. 9), § 231 Rn. 19.

26 Hohmann, in MiKo (Fn. 9), 231 Rn. 17.

16

schlossen und mahnt eine fundiertere
Vorsatzpriifung an.?’ Gerade der bloBe
Hinweis auf eine erhohte Toétungs-
hemmschwelle vermége kein argumen-
tatives Gewicht zu entfalten.?® Vorran-
gig beanstandet das Gericht die An-
nahme, die Handlung sei durch Not-
wehr nach § 32 gerechtfertigt. Die Tat-
sachenfeststellungen der Vorinstanz
lieBen nicht den sicheren Schluss zu,
dass der Messerstich eine nach § 32
Abs. 2 erforderliche Notwehrhandlung
darstellte, da A dem O nicht vorher mit
dem Einsatz des Messers drohte.?® Zu-
dem wird auf eine mogliche Einschran-
kung des Notwehrrechts des A mangels
Gebotenheit (Fallgruppe: Notwehrpro-
vokation) hingewiesen.*

Der BGH weist die Ansicht des
Landgerichts zurtick, A habe sich von
Beginn an psychisch an einer Schlagerei
beteiligt und der Messerstich stinde
hierzu in hinreichendem Zusammen-
hang.?' Aus den Feststellungen des an-
gefochtenen Urteils ergabe sich nicht,
dass es im Rahmen eines einheitlichen
Tatgeschehens zu Tatlichkeiten unter
mir;czjestens drei Personen gekommen
ist.

Der Nachweis wechselseitiger Kor-
perverletzungen konnte zunachst nur
im Hinblick auf den Zweikampf zwi-
schen O und D erbracht werden. An-
sonsten sei es nur zu Schubsereien zwi-
schen diversen Gruppenmitgliedern und
verbalen Auseinandersetzungen zwi-
schen B und zwei Mitgliedern der Grup-
pe des O gekommen, wobei B sein Ki-
chenmesser zur Drohung eingesetzt
habe. Dies seien keine als Tatlichkeiten
zu qualifizierenden Handlungen.?* Auch
dass D und O im Rahmen der Schubse-
reien zu Boden gingen, lasse nicht den
eindeutigen Schluss auf beigefligte
Kdrperverletzungen zu. Der Flaschen-
wurf sei schlieBlich keine schlagerei-

27 BGH NStZ 2014, 147, 149 Rn. 29.

2 50 auch jiingst BGHSt 57, 183, 190 f.
2% BGH NStZ 2014, 147, 149 Rn. 22.

30 BGH NStz 2014, 147, 149 Rn. 28.

31 BeckRS 2014, 01026 Rn. 8.

32 BGH NStZ 2014, 147, 148 Rn. 12.

33 BGH NStz 2014, 147, 148 Rn. 14.
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konstitutive Handlung, da es auch mdg-
lich sei, dass dieser von D und mithin
nicht von einer dritten Person vorge-
nommen wurde.

Der BGH moniert ferner, dass eine
Nachprifung dahingehend unterblieben
ist, ob ein einheitliches Gesamtgesche-
hen bis zum Ende vorlag, das ndtig wa-
re, um die Konfrontation zwischen A
und O (noch) als Teil einer Schlagerei
zZu werten.

Die Revision des A hat damit Erfolg
und der BGH verweist die Sache zwecks
neuer Verhandlung und Entscheidung
an eine andere Kammer des Landge-
richts zurick. Ausdrucklich wird dabei
nicht ausgeschlossen, dass es im Lichte
weiterer Tatsachenfeststellungen doch
noch zu einer Verurteilung des A wegen
Beteiligung an einer Schlagerei kom-
men kdnnte.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Das Urteil bietet Studierenden Gele-
genheit, sich Struktur und Probleme
von § 231 zu vergegenwértigen.*
Wichtig ist zunachst ein korrekter Pri-
fungsaufbau. Die schwere Folge ist als
objektive Bedingung der Strafbarkeit
erst nach dem subjektiven Tatbestand
(oder alternativ nach der Schuld) anzu-
sprechen. Aber auch schon im Tatbe-
stand ist Vorsicht geboten, voreilig eine
Auseinandersetzung unter mehreren
Personen als Schlagerei zu bewerten.
Der bloBe Hinweis auf ein vermeint-
lich zusammenhangendes Geschehen
ohne die detaillierte Feststellung von
tatlichen wechselseitigen Verletzungen
mindestens dreier Personen soll gerade
nicht ausreichen. Vielmehr wird es - bei
richterlicher Prufung als auch in der
Klausur gleichermaBen - darauf an-
kommen die jeweiligen Einzelakte ge-
nau zu untersuchen, um zu ermitteln,
ob diese ein taugliches tatbestandliches

34 Zu einer Beriicksichtigung des Rechtsge-
dankens des § 231 im Rahmen der Sit-
tenwidrigkeit von Ké&rperverletzungen
nach § 228 vgl. Epik/Krey, famos
5/2013,S. 5 f.

17

Handeln darstellen und in einem ausrei-
chenden raumlich-zeitlichen Zusam-
menhang stehen, um den Schluss auf
ein einheitliches Gesamtgeschehen und
mithin eine Schlagerei zu ziehen.

Prazision ist vor allem gefragt, die
Schubsereien nicht als Schlagerei zu
werten, da es zu erheblichen Beein-
trachtigungen des kérperlichen Wohlbe-
findens i.S.v. § 223°° nachweislich nur
bei zwei Anwesenden (O und D) ge-
kommen ist. Der Flaschenwurf hatte
dann als Tatlichkeit einer dritten Person
und moglicherweise als Bindeglied der
beiden  Handlungskomplexe dienen
kdnnen, allerdings nur, sofern ihn B
oder C als dritte Tatbeteiligte getatigt
hatten, was so (bisher) nicht festge-
stellt werden konnte. Hier steckt der
Teufel tatsachlich im Detail.

SchlieBlich darf im zweiten Teil des
Geschehens kein Angriff mehrerer an-
genommen werden. Dieser scheitert
bereits an der aktiven Verteidigung des
A, weil er sich weder den Téatlichkeiten
entzog noch reine Schutzwehr Gbte.

Wenn letztlich Zweifel bestehen, ob
die flr die schwere Folge ursachliche
Handlung im Rahmen einer Schlagerei
begangen wurde, ist § 231 in dubio pro
reo nicht anwendbar.>®

5. Kiritik

Das Urteil des BGH erscheint begri-
Benswert, doch wirft es gleichzeitig
auch Fragen auf.

Der 4. Strafsenat ist insoweit kon-
sequent, als dass er die Voraussetzun-
gen des § 231 minutiés Uberprift und
deren Vorliegen einfordert. Die Ent-
scheidung stellt eine deutliche Positio-
nierung dar und schiebt einer laschen
Handhabung der Vorschrift durch Ge-
richte der unteren Instanzen einen Rie-
gel vor.

Zur Einordnung des Urteils lohnt
zunachst nochmal ein Blick auf die

35 vgl. Fischer (Fn. 3), § 223 Rn. 4.
3¢ Stree/Sternberg-Lieben, in Schénke/
Schréder (Fn. 7), § 231 Rn. 2.
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Zwecke, die man § 231 primar zu-
schreibt.?’

Konsequent erschiene das Urteil be-
sonders, wenn man mit weiten Teilen
der Literatur fordert, dass die an einer
Schlagerei Beteiligten auch die Wegbe-
reiter der schweren Folge seien mis-
sen. Zwar muss ihnen auch nach dieser
Lesart keine kausale Verursachung
nachgewiesen werden, doch missen sie
im Rahmen einer Schlagerei zumindest
abstrakt zum Eintritt der schweren Fol-
ge beigetragen haben. Von dieser An-
nahme ausgehend wird nicht bestraft,
wer sich nachweislich erst nach Eintritt
des Todes oder der schweren Koérper-
verletzung an der Schlégerei beteiligt.?®

A und auch wenigstens D als poten-
ziell weiterer Beteiligter waren somit
namlich nur dann nach § 231 zu bestra-
fen, wenn sie fir den Tod des O prak-
tisch den Grundstein gelegt hatten, in-
dem sie an einer Schlagerei mitwirkten
und somit nicht ausschlieBbar ursach-
lich fir die Folge geworden sein kdénn-
ten. Dann ware es angebracht, neben
der Bestrafung fir den eigentlichen
Messerstich auch eine Vorfeldstrafbar-
keit Uber § 231 anzunehmen.

Wenn man jedoch mit der Recht-
sprechung jegliches Erfordernis einer
abstrakten Mitverursachung ablehnt
und den im Anschluss an die schwere
Folge Hinzutretenden auch bestraft®®,
fragt sich, ob man nicht gleichzeitig
weniger strenge MaBstabe fir die Exis-
tenz einer Schlagerei anlegen sollte.
Eine ,tumultartige® StraBenauseinan-
dersetzung, wie im vorliegenden Fall,
die bei lebensnaher Betrachtung die
Annahme einer Schlagerei nahelegen
wirde, kdnnte als Ergebnis kleinteiliger
juristische Analyse ansonsten oft nicht
mehr als tatbestandsmaBige Schlagerei
gesehen werden.

Weiterhin stellt sich die Frage, ob
das Urteil nicht gleichzeitig dem allsei-

37 vgl. zum (historischen) Normverstandnis
Zopfs, Jura 1999, 172 ff.

3 vgl. die Nachweise in Fn. 23.

3 vgl. die Nachweise in Fn. 22.

18

tig anerkannten Beweiserleichterungs-
zweck des § 231 zuwiderlauft.

Der von der Regierung vorgelegte
Entwurf zum 6. Strafrechtsreformgesetz
vom 26.01.1998* sah vor, den Tatbe-
stand mangels Effizienz und eigenstan-
diger praktischer Bedeutung abzuschaf-
fen. Strafbarkeitslicken entstiinden
aufgrund der im selben Zuge eingeftihr-
ten Versuchsstrafbarkeit des § 223 und
dessen erhdhtem StrafmaB keine.*' Das
Vorhaben wurde aber vom Bundesrat
mit der Begrindung unterbunden, dass
§ 231 einen unentbehrlichen Auffang-
tatbestand, insbesondere in Fallen von
Beweisschwierigkeiten, darstelle.*?

Tatsachlich ist die praktische Rele-
vanz des § 231 im Vergleich zu anderen
Tatbestdanden jedoch verschwindend
gering. So wurden im Jahr 2011 allein
zwei Ermittlungsverfahren wegen Betei-
ligung an einer Schlagerei mit Todesfol-
ge eingeleitet und im Jahr 2012 kein
einziges. Die Zahl von Verfahren wegen
Schlagereien mit schwerer Korperver-
letzung war nur unwesentlich héher.*?

Im Lichte dieses vorangegangenen
Streites zur Daseinsberechtigung des
§ 231 erscheint der Ansatz des BGH
etwas verwunderlich. Wenn es gerade
ein Zweck der Vorschrift sein soll, in
unubersichtlichen  Situationen einen
Einzelbeweis entbehrlich zu machen
und das Landgericht den § 231 auch
entsprechend anwendet, vereitelt der
BGH durch Uberzogene Anforderungen
den intendierten Zweck. Weiterhin be-
steht die Gefahr, dass man eine neue
Hintertdr far Schutzbehauptungen auf
Ebene der Tatsachenfeststellungen
schafft, da ein etwaiger Beklagter durch
Behauptung von Erinnerungslicken
oder Schweigen bereits die Qualifikation
eines Geschehens als Schlagerei ver-
hindern kénnte.

(Felix Niedermaier / Vincent Wangelow)

4 BGBI. IS. 164.

4l BT-Drucks. 13/8587, S. 35.

42 BT-Drucks. 13/8587, S. 61.

43 Ppolizeiliche Kriminalstatistik (PKS) 2012,
S. 52 f.
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1. Sachverhalt?!

A produziert seit 1995
Rockmusik, deren Lied-
texte politisch rechtes
Gedankengut enthalten.
Im Jahr 2008 mdéchte er
eine neue CD verodffent-
lichen. Zur Klarung et-
waiger  strafrechtlicher
Relevanz der darauf be-
findlichen Liedtexte bit-
tet er die Rechtsanwaltin
R gegen Honorar um die
Erstellung eines umfas-
senden rechtlichen Gut-
achtens. R hat bereits in
der Vergangenheit zahl-
reiche Stellungnahmen
zu eventuellen strafba-
ren Inhalten der Lied-
texte des A angefertigt.
Diese Auskinfte erwie-
sen sich bislang insofern
als zutreffend, als dass

lich belangt wurde.

Vor Erstellung des aktuellen Gut-
achtens unternimmt A Versuche, R da-
zu zu veranlassen, gegen ihre Uberzeu-
rechtliche Unbedenklichkeit
der Liedtexte zu bescheinigen.
lehnt sie jedoch ab. Auf Empfehlung
anschlieBend einige
Passagen abgedndert, den Rest halt sie
flr strafrechtlich unbedenklich. Sodann
ldsst A im Vertrauen auf die Stellung-
nahme der R durch ein Presswerk 1000
Exemplare der CD herstellen. Die Bun-
jugendgefahrdende

gung die

von R werden

desprifstelle fir

A wegen des
Inhalts seiner CDs noch nie strafrecht-

April 2014
Rechtsrat-Fall

Anforderungen an die Unvermeidbarkeit eines Ver-
botsirrtums

§§ 17, 86 StGB
Leitsatze der Bearbeiter:

1. Ein unvermeidbarer Verbotsirrtum (§ 17 S. 1 StGB)
schlieBt schuldhaftes Handeln aus.

2. Die Unvermeidbarkeit des Verbotsirrtums ergibt sich
nicht bereits aus dem Vertrauen auf ein die Straflosig-
keit bescheinigendes anwaltliches Rechtsgutachten.

3. Die Unvermeidbarkeit kann nur dann angenommen
werden, wenn sich der Tater im Einzelfall auf das an-
waltliche Votum verlassen durfte.

4. Lasst sich das Verbotensein des Handelns entgegen
der Auskunft ohne weiteres erkennen, ist die Unver-
meidbarkeit hingegen nicht zu begriinden.

BGH, Urteil vom 4. April 2013 - 3 StR 521/12; veréffentlicht in
StV 2014, 13.

strafrechtlich relevanten

Liedtexte.

Dies .
pagandamitteln

waltschaft.

Medien indiziert die CD des A zwar, so
dass sie nicht mehr an Jugendliche ver-

1

Der Sachverhalt wurde gekirzt und
leicht verandert, um das Hauptproblem
deutlicher hervortreten zu lassen.

2

nung sind solche des StGB.

19

kauft werden darf, verneint aber einen
Inhalt der

Das Landgericht sieht durch die
Auftragserteilung zur Herstellung der
CDs jedoch den objektiven und subjek-
tiven Tatbestand des § 86 Abs. 1 Nr. 4,
Abs. 2 StGB?, das Verbreiten von Pro-
verfassungswidriger
Organisationen, in der Form des Her-
stellens in mittelbarer Taterschaft (§ 25
I Alt. 2) als erflllt an, spricht A jedoch
aufgrund eines unvermeidbaren Ver-
botsirrtums (§ 17 S. 1) frei. Hiergegen
richtet sich die Revision der Staatsan-

Alle folgenden §§ ohne Gesetzesbezeich-

2014
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2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Das zentrale Problem?® des Falls ist die
Frage, ob ein unvermeidbarer Verbots-
irrtum im Sinne des § 17 S. 1 vorliegt.
Fehlt dem Tater bei der Begehung der
Tat die Einsicht Unrecht zu tun, handelt
er schuldlos, sofern sein Irrtum unver-
meidbar war. Im Falle der Vermeidbar-
keit erdffnet § 17 S. 2 lediglich die
Mdglichkeit einer fakultativen Strafmil-
derung nach § 49 Abs. 1. Demgemaf
sind zwei Fragen aufzuwerfen. Erstens
ist zu untersuchen, ob dem Tater bei
Begehung der Tat das Unrechtsbe-
wusstsein fehlte. Zweitens, und hier
liegt der Schwerpunkt der vorliegenden
Untersuchung, ist zu fragen, ob dieser
Irrtum flr den Tater unvermeidbar war.

Das Unrechtsbewusstsein fehlt dem
Tater, wenn er bei voller Tatsachen-
kenntnis irrig die RechtmaBigkeit seines
Verhaltens annimmt.* Hier wird der Un-
terschied zum Tatbestandsirrtum aus
§ 16 Abs. 1 deutlich. Dort irrt der Tater
Uber Tatsachen, die zum gesetzlichen
Tatbestand gehdéren.” Im Rahmen des
Verbotsirrtums kennt der Tater hinge-
gen alle tatsachlichen Umstande, geht
aber davon aus, sein Verhalten sei nicht
poénalisiert. Er irrt sich insoweit Uber die
rechtliche Bewertung seines Verhal-
tens.®

Schuldlos handelt der Tater aber
nur, wenn sein Irrtum auch unvermeid-
bar war, er also Unrechtsbewusstsein
hatte haben kénnen (potenzielles Un-
rechtsbewusstsein). Vermeidbar ist der
Verbotsirrtum, wenn dem Tater zum

3 Auf eine Darstellung des § 86 Abs. 1
wird verzichtet. Seine Examensrelevanz
ist praktisch nicht vorhanden, vgl.
Joecks, Studienkommentar StGB,
10. Aufl. 2012, Allgemeine Hinweise zum
BT Rn. 1 f.

* Heinrich, Strafrecht AT, 3. Aufl. 2012,
Rn. 1114.

> Rengier, Strafrecht AT, 5. Aufl. 2013,
§ 15 Rn. 2.

® Heinrich (Fn. 4), Rn. 1067.

20

Zeitpunkt der Tatbegehung sein Vorha-
ben unter Berucksichtigung seiner indi-
viduellen Fahigkeiten und Kenntnisse
hatte Anlass geben miussen, Uber des-
sen mogliche Rechtswidrigkeit nachzu-
denken oder sich zu erkundigen und er
auf diesem Weg das Unrecht der Tat
hatte einsehen kénnen.” Die Rechtspre-
chung verlangt insoweit eine bestimmte
Gewissensanspannung.® Bei Zweifeln
Uber die RechtmaBigkeit seines Han-
delns hat der Tater eine Erkundigungs-
pflicht.® In der Regel wird der Verbots-
irrtum insoweit vermeidbar sein, es
existieren jedoch Fallgruppen, in denen
eine Unvermeidbarkeit ausnahmsweise
angenommen werden kann.

Zunachst ist darauf hinzuweisen,
dass ein direkter unvermeidbarer Ver-
botsirrtum?®®, also der Irrtum {ber die
Existenz eines Verbots als solches, vor
allem bei entlegenen Tatbestdanden des
Nebenstrafrechts maéglich ist.!' Bei
Normen des Kernstrafrechts wird in der
Praxis eine Berufung auf § 17 S. 1 zu-
meist als Schutzbehauptung abge-
lehnt.'? Dartiber hinaus ist zu beachten,
dass geschaftlich Tatige sich auch Uber
einschlagige Rechtsvorschriften des Ne-
benstrafrechts ihres konkreten Ge-
schaftskreises grundsatzlich zu infor-
mieren haben.’?

Weiterhin kommt eine Unvermeid-
barkeit in Betracht, wenn es um eine in
Rechtsprechung und Literatur umstrit-
tene Rechtsfrage geht, insbesondere,
wenn es sich um eine hdchstrichterli-

Fischer, StGB, 61. Aufl. 2014, § 17
Rn. 7.

8 BGHSt 3, 357; Fischer (Fn. 7), § 17
Rn. 8.

° BGHSt 4, 1, 5; 40, 257, 263 f.; Wes-
sels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT,

43. Aufl. 2013, Rn. 466.

Bei einem indirekten Verbotsirrtum irrt

der Tater im rechtlichen Bereich auf

Ebene der Rechtswidrigkeit (auch: Er-

laubnisirrtum), vgl. Vogel, in LK, StGB,

12. Aufl. 2007 ff., § 17 Rn. 31.

1 Joecks (Fn. 3), § 17 Rn. 6; Kiihl, Straf-
recht AT, 7. Aufl. 2012, § 13 Rn. 51a.

2 Heinrich (Fn. 4), Rn. 1116.

13 Vogel, in LK (Fn. 10), § 17 Rn. 56.

10
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che, gefestigte Rechtsprechung han-
delt, welche das Gericht zuungunsten
des Taters andert'*.

Ferner wird in Fallen des Systemun-
rechts die Anwendung von § 17 disku-
tiert, so zum Beispiel im Rahmen der
sog. Mauerschiitzenprozesse.’®

Eine weitere und letztendlich flr
den vorliegenden Fall entscheidende
Fallgruppe, aus der sich die Unver-
meidbarkeit ergeben kann, ist das Ver-
trauen auf einen falschen Rechtsrat ei-
nes Anwalts.'® Die Pflicht eines Rechts-
unkundigen zur  Einholung einer
Rechtsauskunft ergibt sich, sobald die-
ser ausreichend Anlass hat, das Verbo-
tensein seines Handelns zu bedenken
und er sich mithin nicht mehr auf sein
eigenes Urteil verlassen darf.!” Daraus
folgt jedoch im Umkehrschluss, dass
niemand stets sein gesamtes Verhalten
auf dessen RechtmaBigkeit zu prifen
hat, erforderlich ist vielmehr ein er-
kennbarer konkreter Anlass.'® Ist eine
solche Pflicht begrindet, genligt der
falsch erteilte Rechtsrat jedoch nur
dann flUr die Annahme einer Unver-
meidbarkeit, wenn sich der Tater auf
die Einschatzung des Anwalts verlassen
durfte. Die Verlasslichkeit dieser
Rechtsauskunft ist gegeben, wenn sie
einen unrechtsverneinenden Inhalt hat
sowie nach pflichtgemaBer Priifung des
Einzelfalls objektiv, sorgfaltig und ver-

4 Vogel, in LK (Fn. 10), § 17 Rn. 58 ff.

15 Nach der Rechtsprechung des BGH han-
delt es sich in diesen Fallen allerdings
grundsatzlich um einen vermeidbaren
Verbotsirrtum, vgl. BGHSt 39, 169; 40,
101; ferner Fischer (Fn. 7), § 17 Rn. 8b;
Neumann, in NK, StGB, 4. Aufl. 2013, §
17 Rn. 99 ff.

8 Heinrich (Fn. 4), Rn. 1118.

7 Vogel, in LK (Fn. 10), § 17 Rn. 57; selbst
Anwalte milssen sich z.B. bei schwieri-
gen Fragen zur Berufspflicht vom Vor-
stand der Rechtsanwaltskammer beraten
lassen.

18 50 die heute h.M.: Vogel, in LK (Fn. 10),
§ 17 Rn. 52 m.w.N.; die frihere Rspr.
(BGHSt 2, 194, 201) erachtete dagegen
einen konkreten Anlass als nicht erfor-
derlich.

21

antwortungsbewusst erteilt worden und
die Auskunftsperson personlich und
fachlich zuverlassig ist.'® Die persénli-
che Zuverlassigkeit lasst sich immer
dann bejahen, wenn der Tater keine
greifbaren Anhaltspunkte flr das Ge-
genteil, die Unseridsitat, hat. In Bezug
auf die sachliche Fachkunde eines An-
walts darf und muss sich der Rechtsun-
kundige grundsatzlich an der formalen
Qualifikation ,Rechtsanwalt" orientie-
ren. Etwas anderes muss jedoch dann
gelten, wenn ein Anwalt auffallig haufig
unrechtsverneinende Rechtsauskiinfte
erteilt, die sich spater als haltlos erwei-
sen.?® AuBerdem ergibt sich eine man-
gelnde Fachkunde bei fehlender fachli-
cher Zustandigkeit der Auskunftsperson
(bspw. Auskunft eines Fachanwalts flr
Familienrecht in schwierigen Baurechts-
fragen) oder wenn die Person, die einen
Rechtsrat erteilt, zwar Kenntnisse auf
dem Gebiet hat, aber offensichtlich
noch kein ausgebildeter Jurist st
(Rechtsauskunft eines Studierenden)
und man sich somit an keiner formalen
Qualifikation orientieren kann.? Kann
eine ausreichende Sachkunde ange-
nommen werden, muss der Rechtsrat
jedoch auch unvoreingenommen und
ohne Verfolgung von Eigeninteressen
erteilt werden.? Eigeninteresse nimmt
der BGH bspw. dann an, wenn die Aus-
kunftsperson von einem mit der The-
matik des Gutachtens zusammenhan-
genden Geschaftsmodell in Zukunft
weiterhin finanziell profitieren will und
diesem deshalb Straflosigkeit beschei-
nigt.??

Bei komplexen Rechtsfragen ist es
regelmaBig erforderlich, dass der An-
walt ein detailliertes und schriftliches
Gutachten erstellt, auf das sich das

19 BGHSt 40, 264; Joecks, in MiiKo, StGB,
2. Aufl. 2011 ff., § 17 Rn. 54.

20 \/ogel, in LK (Fn. 10), § 17 Rn. 80.

21 OLG Celle NJW 1967, 1921.

22 BGH NJW 2000, 2368; Joecks, in MiiKo
(Fn. 19), § 17 Rn. 55.

23 BGHSt 58, 15.
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Vertrauen des Téters stitzen kann.?*
Die umfassende Prifung des Sachver-
halts durch einen Anwalt lasst sich so-
mit in den meisten Fallen als Begrin-
dungsgrundlage flir einen unvermeid-
baren Verbotsirrtums heranziehen.

Ausnahmen hiervon ergeben sich
jedoch insbesondere dann, wenn der
Rechtsrat nur unter Vorbehalten erteilt
worden und somit nicht bestimmt und
eindeutig ist.”> Dem Té&ter muss infol-
gedessen die Zweifelhaftigkeit des
Rechtsrats bewusst werden, so dass er
fortan mit potentiellem Unrechtsbe-
wusstsein handelt, da ihm die Einstu-
fung seines Verhaltens als rechtswidrig
zumindest als madglich erscheinen
muss.?® Fir die Annahme eines ver-
meidbaren Verbotsirrtums ist das Han-
deln mit potentiellem Unrechtsbewusst-
sein  ausreichend, was mit der
sog. Appellfunktion des Tatbestands
zusammenhangt: Wer vorsatzlich samt-
liche objektive Tatbestandsmerkmale
eines Straftatbestands verwirklicht, der
hat auch Anlass, sich Gber die rechtli-
che Qualitdt seines Verhaltens zu in-
formieren.?’” Als taugliche Grundlage
glaubhafter Verbotsirrtimer scheiden
auBerdem sog. Gefalligkeitsgutachten
aus, die mehr zur Absicherung als zur
Klarung einer Rechtsfrage bestellt wer-
den.?® Zudem scheidet die Annahme
einer Unvermeidbarkeit aus, wenn fur
den Tater das Verbotensein seines
Handelns leicht erkennbar ist und so
eine anwaltliche Rechtsauskunft nicht
einmal mehr zur Absicherung geeignet
wére.?

Der BGH hatte somit im vorliegen-
den Fall zu klaren, ob R bei Erstellung
des Gutachtens unvoreingenommen
und ohne Eigeninteresse gehandelt hat,
A sich also auf ihr Votum verlassen

24 Sternberg-Lieben, in Schénke/Schréder,

StGB, 28. Aufl. 2010, § 17 Rn. 18.
25 OLG Bremen NStZ 1981, 265, 266.
26 Neumann, in NK (Fn. 15), § 17 Rn. 74.
27 Rengier (Fn. 5), § 31 Rn. 1.
2 Fischer (Fn. 7), § 17 Rn. 9a.
2 Kunz, GA 1983, 457, 458.
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durfte und er folglich einem unver-
meidbaren Verbotsirrtum unterlag.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der Senat stellt fest, dass die Revision
der Staatsanwaltschaft nicht durch-
greift. Das Urteil des Landgerichts ent-
halte keine Rechtsfehler zu Lasten oder
zu Gunsten des Angeklagten.

Das Rechtsgutachten der R sei in
den Urteilsgriinden ausreichend wie-
dergegeben. Eine vollstéandige Wieder-
gabe, wie von der Revision gefordert,
sei nicht notwendig.*®

Allerdings reiche allein das Vorlie-
gen eines Rechtsgutachtens fir die An-
nahme eines unvermeidbaren Verbots-
irrtums nicht aus. Auskunftsperson und
Inhalt mulssen sich flir den Tater als
verlasslich darstellen. Gefalligkeitsgut-
achten, die lediglich eine ,Feigenblatt-
funktion™ flir den Tater erflllen, seien
keine taugliche Grundlage.

Das Gericht stellt dann fest, dass
die Anforderungen an die Unvermeid-
barkeit im vorliegenden Fall erflillt sei-
en. A ist nach den Feststellungen des
Gerichts den hohen Anforderungen der
Erkundigungs- und Prufungspflicht
nachgekommen. Das von R erstellte
Gutachten sei zwar mit erheblichen
Mangeln in seiner rechtlichen Beurtei-
lung behaftet. Daraus folge aber fir A
noch keine Vermeidbarkeit des Verbot-
sirrtums. A durfte sich auf das Gutach-
ten der R verlassen. Er habe sich in der
Vergangenheit schon oft an R gewandt,
damit diese gegen Honorarzahlung von
ihm erstellte Liedtexte auf ihre straf-
rechtliche Relevanz hin Uberprife. Ver-
suche des A, die R zu einer fir ihn
glnstigen rechtlichen Beurteilung zu
bewegen, habe R stets zurlickgewiesen.
Alle Ausflihrungen der R stellten sich
flir A somit als richtig dar. In der Ver-
gangenheit sei er zudem noch nie flur
seine Liedtexte strafrechtlich verfolgt
worden. Weiterhin habe die Bundes-
prifstelle flir jugendgefahrdende Medi-
en das Ergebnis des Rechtsgutachtens

30 BGH StV 2014, 13.
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geteilt. Fir A habe es folglich keinerlei
Anlass gegeben, die Einschatzungen
der R in Zweifel zu ziehen.

Auch die Beweiswlirdigung sei
rechtsfehlerfrei erfolgt. Spricht der
Tatrichter den Angeklagten unter Beru-
fung auf den Grundsatz in dubio pro reo
frei, so sei diese Feststellung regelma-
Big vom Revisionsgericht hinzunehmen,
da der Gesetzgeber die Beweiswirdi-
gung nach § 261 StPO dem Tatrichter
Ubertragen habe. Seine Feststellungen
kénnen durch das Revisionsgericht nur
auf Rechtsfehler hin Uberprift werden.
Solche lagen hier aber nicht vor.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Zunachst ergibt sich durch das Urteil
des BGH als Konsequenz fur die Praxis,
dass ein Tater, der einem Verbotsirrtum
unterliegt und sich auf dessen Unver-
meidbarkeit berufen will, meist an den
hohen Anforderungen, die daran ge-
stellt werden, scheitern wird und somit
in aller Regel schuldhaft handelt.?

Insbesondere hinsichtlich des an-
waltlichen Rechtsrates ergeben sich
durch das Urteil einige Konkretisierun-
gen: Das Urteil starkt grundsatzlich das
Vertrauen in ein anwaltliches Gutachten
und steigert insoweit dessen generelle
Verlasslichkeit. Auch wird klargestellt,
dass fur die Annahme eines unvermeid-
baren Verbotsirrtums keine Uberzoge-
nen Anforderungen gelten. Eine Un-
vermeidbarkeit kann schon dann ange-
nommen werden, wenn der Rechtsun-
kundige nur einen einzigen Rechtsrat
einholt, auf den er sich in der Folge
verlasst. Die Rechtsordnung verpflichtet
ihn also nicht, mehrere schriftliche Gut-
achten einzuholen, was schon vor dem
Hintergrund, dass solche meist nicht
unerhebliche Kosten verursachen, fol-
gerichtig erscheint.

FUr die Ausbildung ergibt sich, dass
Studierende durch dieses Urteil veran-

31 BGH StV 2014, 13, 14.
32 50 auch schon Marxen/Braeuer, famos
11/2006, S. 2.
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lasst werden sollten, sich noch einmal
die genannten Fallgruppen der Unver-
meidbarkeit eines Verbotsirrtums zu
vergegenwartigen. Dabei ist darauf zu
achten, dass im Rahmen der Prifung
des § 17 S. 1 nicht pauschal eine Ver-
meidbarkeit angenommen werden
kann. Vielmehr ist bei konkreten Hin-
weisen im Sachverhalt eine etwaige
Unvermeidbarkeit genau zu prifen, der
gebotene restriktive Umgang damit je-
doch im Hinterkopf zu behalten.

5. Kritik

Das Urteil ist insgesamt begri-
Benswert. Deutlich wird, dass die hohen
Anforderungen der Rechtsprechung an
die Erkundigungs- und Prufungspflicht
dennoch erfillbar und Berufungen auf
§ 17 S. 1 nicht immer erfolglos sind.
Die folgenden Entscheidungen verdeut-
lichen, dass die Rechtsprechung mit der
Annahme einer Unvermeidbarkeit schon
immer sehr restriktiv umgegangen ist:

1952 definierte der BGH erstmals
einen unvermeidbaren Verbotsirrtum.>?
Er anderte die bis dato geltende Recht-
sprechung®*, die einen Verbotsirrtum
als sog. unbeachtlichen Irrtum Uber das
Strafgesetz bezeichnete, was dazu
flhrte, dass ein Tater in Fallen der Un-
vermeidbarkeit dieses Irrtums dennoch
schuldhaft handelte und folglich be-
straft wurde.

Im Mannesmann-Prozess hatte der
BGH im Jahre 2005 Uber die Strafbar-
keit von Prasidiumsmitgliedern der
Mannesmann-AG gem. § 266 zu urtei-
len, die nach einer Ubernahme durch
das britische Unternehmen Vodafone
die Auszahlung von Sonderpramien in
zweistelliger Millionenhéhe an Vor-
standsmitglieder beschlossen.®® Diese
erfolgten nach den getroffenen Fest-
stellungen jedoch erkennbar ohne
Grund und somit willklrlich. Der BGH
verdeutlichte, dass die Tater sich auf-

33 BGHSt 2, 194.

3 RGSt 4, 379, 380; 19, 298, 301.

3> Vgl. dazu eingehend Marxen/Balz, famos
02/2006.
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grund der offensichtlichen Rechtswid-
rigkeit von willktrlichen Sonderzahlun-
gen in keinem unvermeidbaren Ver-
botsirrtum befinden konnten.?®

2012 sprach das LG Koéln einen
Arzt, der eine Beschneidung ohne me-
dizinische Indikation an einem vierjah-
rigen Jungen durchflihrte, frei. Die
Kammer flUhrte dabei aus, dass eine
Beschneidung ohne Indikation zwar
tatbestandlich eine gefahrliche Koérper-
verletzung darstelle und auch rechts-
widrig sei, der Arzt sich jedoch auf-
grund des extrem unubersichtlichen
Meinungsstands bzgl. der rechtlichen
Zulassigkeit eines solchen Eingriffs in
einem unvermeidbaren Verbotsirrtum
befunden habe.?’

Die Tatsache, dass es nur wenige
Falle dieser Art gibt, verdeutlicht, dass
ein unvermeidbarer Verbotsirrtum sehr
selten angenommen wird und der BGH
im vorliegenden Fall insoweit die bishe-
rige Rechtsprechung fortflhrt, indem er
hohe Anforderungen an die Unvermeid-
barkeit stellt, an denen sich die Praxis
auch in den nachsten Jahren zu orien-
tieren haben wird.

In formeller Hinsicht ist jedoch an-
zufihren, dass das Urteil des BGH in
der Sachverhaltsdarstellung durchaus
verbesserungsfahig ist. So tauchen ei-
nige flr die rechtliche Beurteilung wich-
tige Tatsachen, wie zum Beispiel der
Versuch des A, die R dazu zu bewegen,
eine flr ihn gunstige rechtliche Bewer-
tung im Gutachten vorzunehmen, erst
am Ende des Urteils auf.

Inhaltlich ist positiv hervorzuheben,
dass das Urteil der bisherigen Linie der
Rechtsprechung®® des Bundesgerichts-
hofes treu bleibt und durch die Konkre-
tisierung der Voraussetzungen flr die
Berufung auf § 17 S. 1 in Fallen des
fehlerhaften Rechtsrats Klarheit ge-
schaffen hat. Auch vor dem Hintergrund

3¢ BGHSt 50, 331; das LG Diisseldorf nahm
hingegen erstinstanzlich einen unver-
meidbaren Verbotsirrtum an.

37 LG Kéln NJW 2012, 2128; vgl. dazu um-
fassend Gordjy/Nagel, famos 12/2012.

3 BGH NStZ-RR 2009, 13 f.
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der Rechtssicherheit ist das Urteil daher
begriBenswert.

Problematisch erscheint aber fol-
gende, sich aus der Rechtsprechung
ergebende Konsequenz: In Fallen, in
denen der Tater sich von Anfang an gar
keine Gedanken Uber sein Tun macht,
also nur potenzielles Unrechtsbewusst-
sein hat, wird der Verbotsirrtum regel-
maBig als vermeidbar zurlickgewiesen
werden. In Fallen, in denen der Tater
sich vorher Gedanken macht und an
der RechtmaBigkeit seines Handelns
zweifelt, kann dieser Zweifel durch ein
Rechtsgutachten ausgeraumt werden.
Es wird also in aller Regel so sein, dass
nur der Zweifelnde, der schon damit
rechnet, sich in rechtlich problemati-
schen Zonen zu bewegen, den Schutz
von § 17 S. 1 in Anspruch nehmen
kann. Der Unbedarfte, dem die Rechts-
widrigkeit seines Verhaltens gar nicht
erst in den Sinn kommt, hat das Nach-
sehen. Ihm wird attestiert, er hatte das
Unrecht seiner Tat erkennen missen.
Im Rahmen der Mauerschltzenprozesse
hat man 18-jahrige Wehrdienstleisten-
de, die Uber Jahre hinweg politisch in-
doktriniert wurden, zu Bewahrungsstra-
fen verurteilt, mit dem Hinweis darauf,
das Unrecht ihrer Taten sei offensicht-
lich gewesen®. Gleichzeitig stellte man
bei ehemaligen DDR-Richtern in Fallen
der Rechtsbeugung eben das Gegenteil
fest.* Dies wirft die Frage auf: Ist § 17
mithin eine Vorschrift nur fir Privile-
gierte?

(Carlo Conze / Marcel Klister)

3% BGHSt 39, 1 ff.
4 Drejer, 1Z 1997, 422, 430 f.; Homann,
KJ 1996, 494, 499 f.
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1. Sachverhalt?!

Arzt A fahrt seit Novem-
ber 2005 bei dem heroin-
abhangigen S eine soge-
nannte Substitutionsbe-
handlung durch, bei wel-
cher Drogenabhangige
zur  Behandlung ihrer
Sucht mit Drogenersatz-
stoffen versorgt werden.
Nach Abbruch der
Therapie im Januar 2006
und zwischenzeitlich drei
erfolglosen stationaren
Behandlungen, von denen
A auch Kenntnis hat, er-
scheint S im September
2010 mit aufgeklebtem
Fentanyl-Schmerzpflaster
in der Praxis des A. Jene
Pflaster werden zur The-
rapie bei akuten und
chronischen  Schmerzen
eingesetzt und fallen in
Deutschland unter das
Betaubungsmittelgesetz.
S spiegelt A eine schwere
Huftverletzung vor und
bittet unter Hinweis auf
diese um weitere Pflaster

. A verordnet
S an diesem und auch an drei weiteren
Tagen jeweils zehn dieser Fentanyl-
Schmerzpflaster. A ist sich dabei be-
wusst, dass S infolge der Abhangigkeit
als Hochrisikopatient in Bezug auf einen
madglichen Missbrauch der Pflaster ein-
zustufen ist. Dennoch nimmt er keine
eingehende Untersuchung des S auf A
eine mogliche Drogenfreiheit vor.

Mai 2014
Schmerzpflaster-Fall

Kérperverletzung mit Todesfolge / Abgrenzung von
eigenverantwortlicher Selbstgeféhrdung und einver-
standlicher Fremdgeféhrdung

§ 227 StGB
Leitsdtze der Bearbeiter:

1. Wer eine fremde Selbstgefahrdung veranlasst,
macht sich nicht wegen Tétungs- oder Koérperverlet-
zungsdelikten strafbar, wenn sich das mit der Gefahr-
dung bewusst eingegangene Risiko realisiert.

2. MaBgebliches Abgrenzungskriterium zwischen ei-
genverantwortlicher Selbstgefahrdung und einver-
standlicher Fremdgefahrdung ist die Trennungslinie
zwischen Taterschaft und Teilnahme.

3. Die Beurteilung der Uberlegenheit des Sachwissens
setzt Feststellungen zum Wissensstand sowohl des die
Selbstgefahrdung Férdernden als auch des sich selbst
Gefahrdenden voraus.

4. Die Feststellung der Opiatabhangigkeit des Gescha-
digten fuhrt nicht zwingend zum Ausschluss der Eigen-
verantwortlichkeit.

BGH, Beschluss vom 16. Januar 2014 - 1 StR 389/13; veroffent-
licht in BeckRS 2014, 03571

eine Uberdosis des Wirkstoffes und ver-
stirbt schlieBlich daran. Dies war fir A
als spezifische Folge seiner Verschrei-
bung voraussehbar und insofern auch
vermeidbar, da das Auskochen der
Pflaster in Suchtkreisen ublich ist.

Das Landgericht hat A wegen Kor-
perverletzung mit Todesfolge gem.
§ 227 StGB? verurteilt. Die Revision des
ragt die Verletzung materiellen
Rechts.

Am Abend des letzten Arztbesuches
kocht S die Pflaster aus, injiziert sich

1 Der

Sachverhalt wurde geklrzt und
leicht verandert, um das Hauptproblem
deutlicher hervortreten zu lassen.

2 Alle folgenden §§ ohne Gesetzesbezeich-

nung sind solche des StGB.

25
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2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Die zentrale Problematik des Falles bil-
det die Abgrenzung zwischen eigenver-
antwortlicher Selbstgefahrdung und
einvernehmlicher Fremdgefahrdung im
Rahmen der objektiven Zurechnung des
§ 227. Um dieses Problem im Prifungs-
aufbau richtig verorten zu kénnen ist es
wichtig, sich zunachst den Unterschied
zwischen § 227 und § 222 vor Augen zu
flihren. Ferner ist kurz zu wiederholen,
warum sich die Abgrenzungsfrage im
Rahmen der objektiven Zurechnung
stellt. Daruber hinaus gilt es, sich zu
vergegenwartigen, was eigentlich Sinn
und Zweck der objektiven Zurechnung
im strafrechtlichen Prifungsaufbau ist.
Im Wege der Gesetzeskonkurrenz ver-
drangt § 227 als lex specialis den
§ 222.3 Der Tatbestand des § 227 ent-
halt zwar den des § 222, geht aber
dartber hinaus und fordert einen spezi-
fischen  Gefahrverwirklichungszusam-
menhang. Dieses Kriterium geht Uber
den herkémmlichen Kausalzusammen-
hang hinaus und wird gefordert, da die
Strafe des § 227 bei weitem die einer
Straftat nach den §§ 223, 222, 52 II
Ubersteigt.* Zuerst stellt sich allerdings
die Frage, inwiefern der Arzt vorliegend
den Tatbestand des § 223 erflllt hat.
Da der Arzt weder die von ihm ver-
schriebenen Pflaster dem Opfer selbst
aufgeklebt hat, noch die Pflaster ein-
kochte und den so gewonnen Wirkstoff
dem Opfer eigenhandig spritzte, ist es
zu erortern, ob man das bloBe Ver-
schreiben jener Pflaster als ausreichen-
de Tathandlung einer Kdérperverletzung
ansehen kann. Das Handeln des Arztes
in seiner Gesamtheit Idsst sich unter
den Begriff des arztlichen Heileingriffs
fassen, welcher nach gefestigter Recht-
sprechung selbst im Falle einer ord-
nungsgemaBen Ausfuhrung den auBe-

3 Stree/Sternberg-Lieben, in Schon-

ke/Schroder, StGB, 29. Auflage 2014,
§ 227 Rn. 12 m.w.N.

4 Rengier, Strafrecht BT II, 15. Auflage
2014, 8§ 16 Rn. 4 f.

26

ren Tatbestand des § 223 erfiillt.> Vor-
liegend wird der Tatbestand des § 223
dadurch verwirklicht, dass das unbe-
grindete Verschreiben von Medikamen-
ten mit eigenem Suchtpotential als kor-
perliche Misshandlung gesehen wird.®
Grundlage hierflir ist die conditio-sine-
qua-non-Formel. Das Verschreiben des
Arztes kann nicht hinweggedacht wer-
den, ohne dass die spatere Koérperver-
letzung, vorliegend das Injizieren des
Wirkstoffes, entfiele. Es kann hingegen
nicht auf die Mdglichkeit abgestellt
werden, dass S auf anderem Wege die
Pflaster erlangt hatte, da hypothetische
Reserveursachen unerheblich sind.’

Erst auf der Ebene der Rechtferti-
gung kann es bei einer arztlichen Heil-
behandlung durch eine (wirkliche oder
mutmaBliche) Einwilligung zum Aus-
schluss der Strafbarkeit kommen.® Zu
dieser Rechtfertigungsebene gelangt
man aber gar nicht, wenn die Verwirkli-
chung des (objektiven) Tatbestandes
bereits an der objektiven Zurechnung
scheitert. Systematisch dient die objek-
tive Zurechnung dazu, die Kausalitat
haftungsbeschrankend zu korrigieren.®
Dabei ist ein Erfolg dem Tater nur dann
zuzurechnen, wenn sich ein von ihm
geschaffenes unerlaubtes Risiko im Er-
folg verwirklicht hat.*® Auf der Grundla-
ge dieser allgemeinen Formel wurden
verschiedene Fallgruppen entwickelt, in
welchen die objektive Zurechnung aus-
geschlossen ist, so z.B. die Fallgruppen
des eigenverantwortlichen Dazwischen-
tretens eines Dritten und der freiver-
antwortlichen Selbstgefahrdung des
Opfers.!!

> BGHSt 11, 111.

® BGH NJW 2003, 371.

Heuchemer, in BeckOK, StGB, 23. Auf-

lage 2013, § 13 Rn. 29.

8 BGHSt 11, 111; 43, 308; 45, 219, 221;

BGH NStZ 1996, 34.

Heuchemer, in BeckOK (Fn. 7), § 13

Rn. 23.

19 Heuchemer, in BeckOK (Fn. 7), § 13
Rn. 23.

1 Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT,
43. Auflage 2013, Rn. 179.
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Bei letzterer, fir den vorliegenden
Fall einschlagiger Fallgruppe ist der tat-
bestandliche Erfolg dem Beteiligten
dann nicht zuzurechnen, wenn er aus
einer bewussten, eigenverantwortlich
gewollten und verwirklichten Selbstge-
fahrdung folgt; die Mitwirkung des Be-
teiligten beschrankt sich dabei auf eine
bloBe Veranlassung, Ermdglichung oder
Férderung.*?

Der generelle Unterschied zwischen
einer Selbst- und einer Fremdgefahr-
dung lasst sich anhand einiger Beispiel-
falle veranschaulichen: Eine Selbstge-
fahrdung liegt beispielsweise vor, wenn
sich jemand durch UbermaBigen Genuss
von Tequila bei einem Wetttrinken zu
Tode trinkt’® oder aufgrund einer Ver-
wechslung sich Heroin spritzt, welches
er fur Kokain halt'". Inwieweit diese
Selbstgeféahrdung strafrechtlich relevant
wird, beurteilt sich jedoch nach der ei-
genverantwortlichen Durchfuhrung.
Hingegen liegt eine Fremdgefahrdung
vor, wenn jemand einen anderen un-
mittelbar mit dessen Einverstandnis
bzw. Einwilligung gefdhrdet.’®>  Dies
nahm der BGH z.B. im so genannten
Gisela-Fall'®* an: Ein Parchen wollte
zusammen eine Selbsttétung begehen,
indem ein Schlauch mit Abgasen in ihr
geschlossenes Auto gelenkt werden
sollte. Der Mann betatigte nach Anbrin-
gen des Schlauches das Gaspedal, wah-
rend die Frau derweil auf dem Beifah-
rersitz saB und an sich in der Lage war,
jederzeit auszusteigen. Sie tat es je-
doch nicht und beide wurden ohnmach-
tig, wobei nicht festgestellt werden
konnte, wer zuerst bewusstlos wurde.
Der Mann wurde schlieBlich gerettet
wahrend, die Frau verstarb.

Als maBgebliches Kriterium flur die
Abgrenzung zwischen einer Selbst- und
einer Fremdgefahrdung wird die Grenze

12 Wessels/Beulke/Satzger

Rn. 186.

13 LG Berlin 213 2010,78.

14 BGH NStZ 2009,504.

15 Joecks, Studienkommentar StGB, 9. Auf-
lage 2010, § 222 Rn. 15.

16 BGHSt 19, 135.

(Fn.  11),

27

zwischen Taterschaft und Teilnahme
angefiihrt.’” Die Annahme einer unmit-
telbaren Taterschaft erfolgt durch Fest-
stellung der Handlungsherrschaft, wah-
rend bei der mittelbaren Taterschaft
eine Wissens- oder Willensiberlegen-
heit nachzuweisen ist.*® In Abgrenzung
dazu nimmt jemand an einer Tat teil,
wenn er ohne Tatherrschaft fremdes
Tun oder Unterlassen bewirkt oder for-
dert.’ Es ist schlieBlich im Zuge einer
wertenden Betrachtung festzustellen,
bei welchem Beteiligten die Tat- bzw.
Gefahrdungsherrschaft liegt.

Kommt man zu dem Schluss, dass
es sich um eine Selbstgefahrdung han-
delt, muss des Weiteren geprift wer-
den, ob diese eigenverantwortlich voll-
zogen wurde. Eine solche liegt vor,
wenn folgende Voraussetzungen vorlie-
gen: Der sich selbst Gefahrdende muss
zum einen volle Kenntnis Gber das von
ihm zu Ubernehmende Risiko besit-
zen.”’ Diese Kenntnis scheidet aus,
wenn er einem rechtserheblichen Irr-
tum Uber entscheidende Umstande des
eingegangenen Risikos unterliegt, z.B.
bei einem Irrtum Uber die tatsachliche
Dosierung eines abgegebenen Rausch-
gifts.”> Zum anderen muss der sich
selbst Gefahrdende fahig sein, die
Tragweite seiner Handlung zu erfassen
und eine Abwagung vorzunehmen, wo-
bei es darauf ankommt, ob er sich der
Verantwortung gegenilber eigener
Rechtsgliter bewusst ist und dement-
sprechend handelt.?> Kann z.B. nach-
gewiesen werden, dass der sich selbst
Gefahrdende unter Einfluss des Zwangs

17 BGHSt 49, 34; 53, 55.

18 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 11),
Rn. 518.

19 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 11),
Rn. 518.

20 OLG Zweibriicken NStZ 1995, 89;

BayObLGSt 1994, 231;
2003, 371.

21 BGH NStZ 2011, 341.

22 Weber, BtMG, 4. Auflage 2013, § 30
Rn. 212.

BayObLG NJW
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seiner Sucht handelt, ist ein autonomes
Handeln abzulehnen.?

Hat der AuBenstehende jedoch
Uberlegenes Sachwissen, wird die Fall-
gruppe der eigenverantwortlichen
Selbstgefahrdung nicht als einschlagig
betrachtet, da es ihm aufgrund seines
Wissensstandes moglich ist, das Risiko
besser zu erfassen.?* Hierbei geht ge-
wissermaBen die Tatherrschaft auf den
AuBenstehenden (iber.?

Demgegenuber soll eine etwaige
Garantenstellung keine Grenze des
Grundsatzes der einverstandlichen
Selbstgefdhrdung darstellen.?® Denn
wenn schon derjenige Garant, welcher
z.B. den Suizid aktiv fordert, nicht
strafbar ist, dann kann erst Recht nicht
derjenige strafbar sein, der den Suizi-
denten an seinem Freitod nicht hindert,
solange dieser eigenverantwortlich ge-
schieht.?””  Andernfalls wiirde das
Selbstbestimmungsrecht an Wert ver-
lieren und die danach zu bestimmende
Verantwortung leerlaufen.

Dagegen ware bei einer Fremdge-
fahrdung die objektive Zurechnung zu
bejahen und es misste auf Rechtferti-
gungsebene eine mogliche Einwilligung
des Fremdgefahrdeten geprift werden.
Vorher misste man im Rahmen des
§ 227 jedoch den oben angeflhrten
Ursachenzusammenhang zwischen den
§§ 223 ff. als Grunddelikt und dem tod-
lichen Erfolg bejahen.

Die Ausgestaltung des Ursachenzu-
sammenhangs ist umstritten. Nach der
von Teilen der Literatur vertretenen
sog. Letalitadtstheorie®® ist es gerade der
vorsatzlich herbeigefihrte Kérperverlet-
zungserfolg, aus dem sich der tddliche

23 BGHSt 33, 66; 53, 288; BGH NStZ 1983,
72.

24 BGHSt 32, 262; BayObLGSt 1996, 96;
BayObLG NJW 2003, 371.

2> Weber (Fn. 22), § 13 Rn. 180.

%6 OLG Zweibriicken NStz 1995, 89;
Hirsch, JR 1979, 429, 430; Roxin, NStZ
1984, 411, 412.

27 Fjsele, JuS 2012, 577, 580.

28 paeffgen, in NK, StGB, 4. Auflage 2013,
§ 227 Rn. 13 m.w.N.

28

Erfolg entwickeln muss. Demgegenuber
erachtet es v.a. die Rechtsprechung als
ausreichend, wenn der tddliche Erfolg
lediglich durch die Koérperverletzungs-
handlung herbeigefithrt wird.?° Somit
genugt fur eine Annahme des Tatbe-
standes sowohl etwaiges Panikverhal-
ten des Opfers als auch ein Drittverhal-
ten. FlUr die Rechtsprechung spricht,
dass der Unrechtsgehalt der Tat sich
nicht nur aus dem herbeigefiihrten Er-
folg ergibt und dieser daher nur von
unt3§rgeordneter Bedeutung sein soll-
te.

Zu welchen unterschiedlichen Er-
gebnissen die beiden Ansichten flihren,
l&sst sich am sog. Pistolenschlagerfall®!
veranschaulichen: D schlagt dem F mit
einer geladenen Waffe vorsatzlich ge-
gen den Kopf. Hierbei l6st sich uner-
wartet ein Schuss, der zum Tod des F
fuhrt. Folgt man der Letalitdtstheorie,
ist festzustellen, dass der vorsatzlich
herbeigefiihrte Korperverletzungserfolg
die Gesundheitsschadigung in Form ei-
ner Schwellung ist. Diese flhrt nicht
zum Tod, § 227 ist demnach nicht ein-
schldagig. Nach der Rechtsprechung
reicht es hingegen aus, dass durch den
vorsatzlichen Schlag mit der Pistole auf
den Kopf der tddliche Erfolg eingetreten
ist.

Bejaht man den tatbestandsspezifi-
schen Gefahrenzusammenhang und
stellt eine Fahrlassigkeit bzgl. des ein-
getretenen Todes gem. § 18 fest, ge-
langt man zur Ebene der Rechtfertigung
und der Prifung der mdglichen Einwilli-
gung des Fremdgefahrdeten in die Kor-
perverletzung. Eine wirksame Einwilli-
gung setzt im Hinblick auf die konkrete
Sachlage Einsichts- und Urteilsfahigkeit
des Verletzten voraus, welche ernstlich
und freiwillig erfolgen muss, in Kenntnis
der vollen Tragweite des Risikos.?? Kon-
sequenterweise scheidet diese in den
betreffenden Fallen aus den gleichen

2 BGH NStz 1992, 335.

30 BGH NStZ 2003, 149.

31 BGHSt 14, 110.

32 |ackner/Kiihl, StGB, 28. Auflage 2014,
§ 228 Rn. 5.
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Grunden aus wie die eigenverantwortli-
che Selbstgefahrdung.

Der BGH sah sich daher in dieser
Entscheidung mit der Frage konfron-
tiert, ob das Opfer sich eigenverant-
wortlich selbst gefahrdete bzw. ob dem
angeklagten Arzt ein Teil der Tatherr-
schaft zukam.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Mit dem Beschluss des 1. Strafsenats
wird der Revision des Angeklagten
stattgegeben und das Urteil des LG
aufgehoben.

Im Rahmen der Prifung einer etwa-
igen Beteiligung des Angeklagten am
Tod des Opfers bestdtigt der Senat al-
lerdings zunachst den zutreffenden An-
satzpunkt des LG: Als erstes misse
festgestellt werden, ob und inwieweit
der Angeklagte an der zum Tode flh-
renden Korperverletzung mitgewirkt
habe, da dieser dem Geschadigten das
Fentanyl nicht eigenhandig injizierte.
Der BGH stellt dabei fest, dass die
Veranlassung einer fremden Selbstge-
fahrdung nicht zu einer Strafbarkeit
fihren kann, wenn sich das mit der Ge-
fahrdung vom Opfer bewusst eingegan-
gene Risiko realisiert.*®> Zwar habe das
LG als maBgebliches Abgrenzungskrite-
rium zwischen strafloser Beteiligung
und einverstandlicher Fremdgefahrdung
die Trennungslinie zwischen Taterschaft
und Teilnahme anerkannt und eine
Handlungsherrschaft des Angeklagten
kraft Uberlegenen Sachwissens bejaht,
diese aber rechtsfehlerhaft begriindet.
Bei der Feststellung des Uuberlegenen
Wissensstandes des Angeklagten habe
das LG die Sachkenntnis des Gescha-
digten vollig unbericksichtigt gelassen.
Der Geschadigte habe namlich Uber
eine lange Suchtkarriere verfligt, die
die Kenntnis von grundlegenden Risiken
des Drogenkonsums mit einschlieBe.

Im Folgenden wird dargelegt, dass
die von der Strafkammer rechtsfehler-
frei getroffene Feststellung der Opia-
tabhangigkeit des Geschadigten nicht

33 BGH 1 StR 389/13 Rn. 19.

29

zu einem zwingendem Ausschluss der
Eigenverantwortlichkeit fuhren koénne.
Vielmehr bedlrfe es der Feststellung
hinzutretender einschrankender Um-
stdande wie etwa entzugsbedingten
Suchtdruckes verbunden mit der Angst
vor Entzugserscheinungen oder kon-
sumbedingte schwere Personlichkeits-
veranderungen, die zum Verlust der
Eigenverantwortlichkeit filhren.?* Diese
Feststellungen seien von der Straf-
kammer aber nicht getroffen worden.

SchlieBlich wird der Annahme einer
Garantenpflicht seitens des behandeln-
den Substitutionsarztes, welche zu ei-
ner Taterschaft begrindenden Herr-
schaft des Angeklagten Uber das selbst-
schadigende Verhalten des Geschadig-
ten fihren konnte, eine Absage er-
teilt.>®> Zusammenfassend stellt der
BGH in vorliegendem Fall keine neuen
Kriterien auf, sondern legt dar, dass
das LG den objektiven Tatbestand des
§ 227, vor allem das angenommene
Uberlegene Sachwissen des Arztes,
rechtlich falsch bzw. unzureichend ge-
wirdigt hat.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Fir Studierende und Examenskandi-
tat/innen betrifft der zugrundeliegende
Sachverhalt einen bedeutenden Prob-
lembereich, der immer wieder gerne
abgeprift wird: die Abgrenzung der
eigenverantwortlichen Selbstgefahr-
dung von der einvernehmlichen Fremd-
gefahrdung. Im Rahmen der objektiven
Zurechnung bietet diese Fallgruppe
dem Prifer Stoff fir einen detailreichen
Sachverhalt, den es durch die Studie-
renden zu bearbeiten gilt.

Aus praktischer Sicht wird der Be-
schluss sich als hilfreich fir kommende
Entscheidungen erweisen. Vor dem Hin-
tergrund, dass nicht nur Fentanyl, son-
dern auch andere Wirkstoffe als Drogen
immer haufiger im Rahmen arztlicher
Behandlungen eingesetzt werden, gilt

34 BGH 1 StR 389/13 Rn. 31.
35 BGH 1 StR 389/13 Rn. 33.
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es als nicht unwahrscheinlich, dass es
vermehrt zu einem Erschleichen dieser
Mittel durch Drogenabhdngige in Form
der Verschreibung durch Arzte kommen
wird. Ebenso kénnte das sog. ,Arzte-
hopping" zur gangigen Methode wer-
den, um Wirkstoffe ausgehandigt zu
bekommen und diese dann zu konsu-
mieren bzw. zu missbrauchen. Geht der
Arzt darauf ein, fallt dies unter die Vor-
schriften zum unerlaubten Verschreiben
von Arzneimitteln des BtMG.

5. Kritik

Der BGH beschaftigt sich mit der
schwierigen Abgrenzung zwischen ei-
genverantwortlicher Selbstgeféahrdung
und einvernehmlicher Fremdgefahr-
dung. Der die mogliche Gefahrdungs-
herrschaft seitens des Arztes begrin-
dende Begriff des ,Uberlegenen Sach-
wissens" erfahrt eine Konkretisierung:
Es sei nicht nur das Sachwissen des
Arztes bei der Prifung in Rechnung zu
stellen, sondern man kénne dieses nur
beurteilen, wenn man auch den Wis-
sensstand des Konsumenten berilck-
sichtige. Jedoch werden hierflir leider
keine konkreten Anhaltspunkte gelie-
fert, auBer dass es nicht erforderlich
sei, dass der Geschadigte komplexe
medizinische Vorgange nachvollziehen
kdnne. Davon abgesehen erscheint es
schwierig, den exakten Wissensstand
des Gefahrdeten Uberhaupt zu beurtei-
len. In den meisten derart gelagerten
Fallen kommt es zum Tod des Gefahr-
deten, weshalb es ohne mdgliche Zeu-
gen schwierig ist, seinen Zustand und
sein Wissen ex ante zu beurteilen. Der
BGH liefert zwar Anhaltspunkte, wie
z.B. eine lange Suchtkarriere, doch die-
se reichen nicht aus um festzustellen,
ob der Gefdhrdete zum Zeitpunkt der
Handlung z.B. unter entzugsbedingten
Suchtdruck leidet, sodass eine eigen-
verantwortliche Entscheidung ausschei-
det. Soll daraus nun folgen, dass, wenn
der Wissenstand des Opfers nicht ex
ante beurteilt werden kann, immer in
dubio pro reo eine eigenverantwortliche
Selbstgeféahrdung anzunehmen bzw.
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das Uuberlegene Sachwissen stets zu
verneinen ist?

Des Weiteren erscheint es fraglich,
ob der Beschluss des BGH womadglich
eine Schutzwirkung zugunsten unsorg-
faltiger Arzte entfaltet, welche unbe-
dacht ein Rezept ausstellen und sich
spater auf die eigenverantwortliche
Selbstgefahrdung des Patienten berufen
kdnnen. Der angeklagte Arzt hat trotz
seines Wissens, dass der Konsument
ein Hochrisikopatient in Bezug auf ei-
nen mdglichen Missbrauch ist und ohne
eine Untersuchung auf dessen Drogen-
freiheit vorzunehmen, diesem die Pflas-
ter verschrieben. Zwar fuhrt der BGH
aus, dass das Urteil des LG rechtlicher
Prifung nicht standhalt, weil es den
Wissensstand des Konsumenten auBer
Acht gelassen hat. Trotz alledem drangt
sich aber die Frage auf, welche Krite-
rien letztendlich erflllt sein mdussten,
um zu einer die Taterschaft begriinden-
den Tatherrschaft des Arztes zu kom-
men. Denn an anderer Stelle stellt der
BGH klar, dass aus der Behandlung ei-
nes opiatabhangigen Patienten keine
besondere Sorgfaltspflicht des Arztes
folgen kann.>®

Es stellt sich die Frage, ob der Arzt
durch die Fallgruppe der eigenverant-
wortlichen Selbstgefahrdung eine Art
Freifahrtschein zum Verschreiben von
Rezepten erlangt, die von Patienten
missbraucht werden kénnen, ohne dass
dies fur ihn strafrechtliche Konsequen-
zen nach sich zieht. Dies erscheint zwar
nicht erstrebenswert, von der Schutz-
richtung her sind die §§ 223, 222 aller-
dings nicht darauf ausgerichtet, das
Verschreiben von Betdaubungsmitteln zu
verhindern, sondern die kdrperliche In-
tegritat des Gefahrdeten zu beschit-
zen. Insofern erscheint es sinnvoller,
ein solch unsorgfaltiges Verhalten des
Arztes mit den entsprechenden Vor-
schriften des BtMG oder des AMG ent-
gegenzutreten und nicht dber die
§§ 223, 229, 222 zu sanktionieren.

(Tim Puskeiler/Florentine Rudzio)

36 BGH 1 StR 389/13 Rn. 33.
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1. Sachverhalt!

A ist Strafrichter in BuB-
geldsachen am AG und
bearbeitet im Jahr 2005
diverse Verfahren wegen

Verkehrsdelikten. In den
Verfahrensakten fehlen
wiederholt die flur die

Aufklarung erforderlichen
Messprotokolle und Eich-
scheine der Blitzanlagen.
Dies moniert A mehrfach
gegenluber den zustandi-
gen BuBgeldbeho6rden, da
die Beschaffung der feh-
lenden Unterlagen mit
einer erhdhten Arbeitsbe-
lastung flr den Richter
verbunden ist. Er teilt
mit, dass ,in Zukunft mit
anderen Entscheidungen zu rechnen®
ist, sollte sich nichts an dieser Situation
andern.

In den folgenden Jahren spricht er
mehrere Angeklagte wegen Unvollstan-
digkeit der Akten frei. Das zustandige
OLG hebt in der nachsten Instanz diese
Beschllsse auf und verweist sie an das
AG zurlck. Daraufhin behandelt A die
Sachen ordnungsgemanB.

Im Jahr 2011 spricht A erneut An-
geklagte wegen fehlender Messproto-
kolle frei. Als Begrindung fuhrt er an,
dass das OLG in seinen vorherigen Ent-
scheidungen die Funktion der gerichtli-
chen Aufklarungspflicht verkannt und
die Rolle von Ermittlungsbehérden und
Gericht vertauscht hat.

Das LG sieht in den letztgenannten
Entscheidungen des A den objektiven
Tatbestand der Rechtsbeugung, § 339

! Der Sachverhalt wurde leicht verdndert

und gekidrzt, um das Hauptproblem
deutlicher hervortreten zu lassen.

Juni 2014
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Rechtsbeugung/Subjektiver Tatbestand
§ 339 StGB
Leitsdtze der Bearbeiter:

1. Der subjektive Tatbestand der Rechtsbeugung setzt
mindestens bedingten Vorsatz hinsichtlich eines Ver-
stoBes gegen geltendes Recht sowie einer Bevorzu-
gung oder Benachteiligung einer Partei voraus. Das
dartber hinausgehende subjektive Element einer be-
wussten Abkehr von Recht und Gesetz bezieht sich auf
die Schwere des RechtsverstoBes.

2. Auf eine persdnliche Gerechtigkeitsvorstellung des
Richters kommt es nicht an.

BGH, Urteil vom 22. Januar 2014 - 2 StR 479/13; veréffentlicht in
NJW 2014, 1192.

StGB?, erfillt, verneint jedoch die Ver-
wirklichung des subjektiven Tatbestan-
des. A wird daher freigesprochen. Die
Revision der Staatsanwaltschaft rigt
durch eine Sachriige die fehlerhafte
Anwendung materiellen Rechts.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Im Zentrum der Problematik stehen die
Auslegung des Tatbestandes des § 339
und dabei insbesondere die konkreten
Anforderungen an die subjektive Tatbe-
standsseite. Ahnlich wie bei den Aussa-
gedelikten sind die Trennlinien zwischen
objektiven und subjektiven  Tat-
bestandselementen bei der Rechtsbeu-
gung wenig eindeutig. Deswegen Uber-
rascht es kaum, dass flr den Problem-
schwerpunkt des Falles im subjektiven
Tatbestand zundachst ein Anknupfen an

2 Alle folgenden §§ ohne Gesetzesbezeich-

nung sind solche des Strafgesetzbuches.

06

2014
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den objektiven Tatbestand - genauer
an die Tathandlung - geboten ist.

Die Tathandlung des § 339 ist die
,Beugung des Rechts". Unter einer sol-
chen wird eine Verletzung prozessualen
oder materiellen Rechts (zum Vorteil
oder zum Nachteil einer Verfahrenspar-
tei) verstanden.® Aus Sorge vor einer
méglichen Uberdehnung des Tatbe-
standes ist im Einzelnen jedoch stark
umstritten, welche Anforderungen an
die Tathandlung zu stellen sind. Beden-
ken entstehen insbesondere dadurch,
dass der Richter einem Entscheidungs-
zwang unterliegt und die Strafbarkeit
wegen Rechtsbeugung nicht schon im-
mer dann bejaht werden soll, wenn er
Zweifel an der Korrektheit seiner Ent-
scheidung hegt.* Ferner soll auch nicht
jede Entscheidung, die spater von einer
héheren Instanz aufgehoben wird, den
Makel tragen, den objektiven Tatbe-
stand der Rechtsbeugung erflllt zu ha-
ben. Zudem spricht auch die hohe Min-
deststrafandrohung flr eine Einschran-
kung des Tatbestandes.’> Grundsatzlich
werden in Rechtsprechung und Literatur
vier Theorien zur genauen Umschrei-
bung der Tathandlung angeflhrt.

Nur noch sehr vereinzelt wird eine
subjektive Theorie vertreten,® nach der
der objektive Tatbestand des § 339
immer dann (aber auch nur dann) zu
bejahen ist, wenn der Richter bewusst
gegen seine Rechtsauffassung verstoBit,
selbst dann, wenn das Ergebnis noch
vertretbar ware. Hiergegen spricht je-
doch zum einen der Wortlaut der
Norm,’ da das ,Beugen" einen objekti-

3 vgl. BGHSt 32, 357; 38, 381, 382; Fi-
scher, StGB, 61. Aufl. 2014, § 339
Rn. 10 f. m.w.N.

4 Ubele, in MiiKo, StGB, 2. Aufl. 2011 ff.,
§ 339 Rn. 63; vgl. auch Fad, Jura 2002,
632, 639; Roxin, Taterschaft und Tat-
herrschaft, 8. Aufl. 2006, S. 430.

> Vgl. BGHSt 34, 146, 148; Fischer
(Fn. 3), § 339 Rn. 14a.

® Mohrbotter, 1Z 1969, 491, 494;
Sarstedt, in FS-Heinitz, 1972, S. 427,

429 ff.; v. Weber, NJW 1950, 272.
7 Ubele, in MiKo (Fn. 4), § 339 Rn. 27;
Putzke, Rechtsbeugung in Kollegialge-
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ven Vorgang beschreibt und nach ob-
jektiven MaBstdben zu bestimmen ist.®
Zum anderen besteht die Gefahr, dass
der Rechtsbeugungstatbestand als rei-
nes Gesinnungsstrafrecht behandelt
wird.®

Im Gegensatz dazu misst die h.M.
in der Literatur die Beugung des Rechts
an objektiven MaBstdben und bejaht
das Vorliegen einer Tathandlung stets
dann, wenn sich die getroffene Ent-
scheidung nicht mehr im Rahmen des
Vertretbaren bewegt.!® Diese Ansicht ist
jedoch den oben genannten Bedenken
hinsichtlich einer Uberdehnung des Tat-
bestandes ausgesetzt. So lage schon
immer dann ,prima facie" eine Beugung
des Rechts vor, wenn das Ubergeordne-
te Gericht nach Einlegen von Rechts-
mitteln die Entscheidung der Unter-
instanz aufheben wiirde. Dieser Kritik
begegnen die Vertreter der objektiven
Theorie teilweise mit der Forderung
nach einem eindeutigen Rechtsver-
stoBB, der sich durch das Vorliegen ob-
jektiver Willklir auszeichnet. Ob diese
zu der gewlnschten Einschrankung
fahrt, bleibt wegen der Unbestimmtheit
der Kriterien jedoch zweifelhaft.

Der ausgepragten Divergenz und
der Kritik an der subjektiven und der
objektiven Theorie begegnet vermit-
telnd die Pflichtverletzungslehre.!' Nach
ihr bestimmt Uber das Vorliegen der
Tathandlung der Umstand, ob der Rich-
ter bei seiner Entscheidung eine ihm
obliegende Pflicht verletzt. Einerseits

richten, 2012, S. 123; Schmidt-Speicher,
Hauptprobleme der Rechtsbeugung,
1982, S. 68; Wagner, Amtsverbrechen,
1975, S. 198.

8 putzke (Fn. 7), S. 123.

9 Rudolphi, ZStW 82 (1970), 610, 632;
Schmidt-Speicher (Fn. 7), S. 68; ahnlich
Fischer (Fn. 3) § 339 Rn. 9a.

19 vgl. beispielhaft BGHSt 41, 247, 251;
42, 343, 345; OLG Bremen NStZ 1986,
120.

' Behrend, JuS 1989, 945, 948f; Geppert,
Jura 1981, 78, 80; Schmidt-Speicher
(Fn. 7), S. 81; Stein/Rudolphi, in SK, 8.
Aufl. 2013 (Stand: September 2011),
§ 339 Rn. 17d.
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geht sie daher weiter als die objektive
Theorie, da es auch dann zu einer Tat-
bestandsverwirklichung kommen kann,
wenn die Entscheidung noch im Rah-
men des rechtlich Vertretbaren liegt,
aber auf sachfremden Erwagungen des
Taters griindet. Andererseits bleibt ein
sorgfaltiger Richter, der sich in seinem
Pflichtenkreis bewegt, aber eine objek-
tiv nicht vertretbare Entscheidung trifft,
straflos. In diesem Zusammenhang las-
sen sich die Parallelen in der Literatur
zu den Aussagedelikten noch einmal
hervorheben. Denn der Theorienstreit
erinnert stark an jenen in Bezug auf die
Falschheit der Aussage.'?

Interessant ist jedoch die Position
der Rechtsprechung, die sich bei § 339,
anders als bei den Aussagedelikten, mit
der Entwicklung einer vierten Theorie,
namlich der ,Schweretheorie™, von den
Positionen in der Literatur entfernt.
Diese Schweretheorie dhnelt in ihren
Grundziigen der objektiven Theorie.™
Jedoch bekannte sich der BGH aufgrund
des Verbrechenscharakters des § 339
schon frih dazu, die objektive Theorie
einzuschranken und stellt seitdem er-
héhte Anforderungen an den Tatbe-
stand. Dabei soll eine Strafbarkeit nur
vorliegen, wenn der ,Rechtsbruch als
elementarer VerstoB3 gegen die Rechts-
pflege™® anzusehen ist. Dieser wird
seinerseits mit dem subjektiven Ele-
ment zum Ausdruck gebracht, dass sich
der Tater ,bewusst in schwer wie-
gender Weise von Recht und Ge-
setz" entfernen muss.!® Nicht immer
deutlich wird hingegen, an welcher
Stelle der Tatbestandsprifung - im ob-
jektiven oder im subjektiven Tatbe-

12 vgl. hierzu Wessels/Hettinger, Strafrecht
Besonderer Teil I, 37. Aufl. 2013,
Rn. 741 ff.; Rengier, Strafrecht BT 1II,
15. Aufl. 2014, § 49 Rn. 7 ff.

13 Fischer (Fn. 3), § 339 Rn. 9c.

14 BGHSt 24, 326, 328; 38, 381 383; OLG
Disseldorf NJW 1990, 1374, 1375.

15 St. Rspr., vgl. BGHSt 41, 247, 251; 42,
343, 345; BGH NStZ-RR 2010, 310.

16 St. Rspr., vgl. BGHSt 41, 247, 251; 42,
343, 345; 44, 258, 260; BGH NStZ-RR
2010, 310.
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stand - dieses einschrankende Element
einzuordnen ist. In einer jingeren Ent-
scheidung des BGH'/ lassen sich zudem
mit dem Abstellen auf sachfremde Mo-
tive des Taters Annaherungen an die
Pflichtverletzungslehre erkennen, wo-
durch die Grenze zwischen objektiven
und subjektiven Elementen weiter ver-
schwimmt.!®

Ferner besteht bei der ,Schwe-
retheorie™ Unklarheit, an welchen Be-
zugspunkt die Schwerebeurteilung an-
zuknupfen ist. Zum einen koénnte auf
die Entfernung zum richtig angewand-
ten Recht, zum anderen auf die Bedeu-
tung der dem Verfahren zugrundelie-
genden Rechtsnormen abgestellt wer-
den. Nach Letzterem wilirde beispiels-
weise die Missachtung eines Verbre-
chenstatbestandes schwerer wiegen als
die eines Vergehenstatbestandes. Die
wenigen Stimmen in der Literatur, die
zu dieser Frage Stellung nehmen, ten-
dieren zum Ersteren.’ Sie bemé&ngeln
jedoch, dass in dieser Hinsicht der BGH
sehr unklar und vage ist.?°

Letztlich war in Bezug auf den sub-
jektiven Tatbestand friher noch um-
stritten, ob ein direkter Vorsatz oder
lediglich ein bedingter Vorsatz vorliegen
muss. Mit der Neufassung des Tatbe-
standes im Zuge der Strafrechtsreform
im Jahre 1974%' herrscht nun aber Ei-
nigkeit in Judikatur und Lehre, dass die
Unvertretbarkeit der eigenen Rechtsan-
sicht lediglich flir mdglich gehalten und
billigend in Kauf genommen werden
muss.? Diese Auffassung wird zudem
auf die Gesetzeserlauterungen gestitzt,

17 BGHSt 47, 105, 106.

18 Kiihl/Heger, 1Z 2002, 201, 202; Ubele,
in MiiKo (Fn. 4), § 339 Rn. 26 m.w.N.

19 Foth, JR 2002, 257, 259; Ubele, in MiiKo
(Fn. 4), § 339 Rn. 43.

20 (bele, in MiiKo (Fn. 4), § 339 Rn. 33.

2 Einfiihrungsgesetz zum Strafgesetzbuch
(EGStGB) v. 3.3.1974, BGBI. I S. 469.

22 Ganz h.M., vgl. BGHSt 40, 272, 276;
Sinner, in Matt/Renzikowski, StGB,
2013, § 339 Rn 28; Ubele, in MiiKo
(Fn.4), § 339 Rn. 62; krit. Hei-
ne/Hecker, in Schénke/Schroder, StGB,
29. Aufl. 2014, § 339 Rn. 7a.
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da diese einen bedingten Vorsatz flr
ausreichend erklaren.??

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der 2. Strafsenat hebt das Urteil des LG
mit der Begrindung auf, dass das Ge-
richt bei seinen Ausfihrungen einen
sunzutreffenden BeurteilungsmaBstab"
angelegt hat und das Urteil ,Erdrte-
rungsmangel* aufweist.?* Als rechtsfeh-
lerfrei wird hingegen die Feststellung
der objektiven Unvertretbarkeit der
Entscheidung des A angesehen.
Ausgehend davon wird in der Ent-
scheidung das Erfordernis des ein-
schrankenden Elements der bewussten
und schwerwiegenden Entfernung von
Recht und Gesetz hervorgehoben und
damit an der ,Schweretheorie™ festge-
halten. In aller Deutlichkeit wird jedoch
vom BGH auf eine Differenzierung zwi-
schen der objektiven - RechtsverstoB3
und ,Beugung des Rechts" - und sub-
jektiven Tatbestandsseite - bedingter
Vorsatz und bewusste Entfernung von
Recht und Gesetz - hingewiesen und
somit das einschrankende Element dem
subjektiven Tatbestand zugeordnet.?’
Mit besonderem Augenmerk auf den
subjektiven Tatbestand betont der BGH
im Einklang mit der ganz h.M., dass ein
bedingter Vorsatz hinsichtlich einer
Rechtsnormverletzung flir den subjekti-
ven Tatbestand der Rechtsbeugung ge-
niigt.?® Dieser misse sich allein auf die
objektive Unvertretbarkeit der darge-
legten Rechtsauffassung beziehen, so-
dass hier personliche Gerechtigkeits-
vorstellungen des Richters unbeachtet
bleiben missten. Die Ausfliihrungen des
LG lieBen jedoch besorgen, dass es die
Unerheblichkeit dieser Vorstellungen
verkannt habe. Das LG habe namlich
den Umstand gewdlrdigt, dass der Rich-
ter von der Nachvollziehbarkeit seiner
Rechtsauffassung gewesen sei.?’

23 BT-Drs. 7/1221, S. 22.

24 BGH NJW 2014, 1192 Rn. 7.
25 BGH NJW 2014, 1192 Rn. 9.
26 BGH NJW 2014, 1192 Rn. 9 f.
27 BGH NJW 2014, 1192 Rn. 13.
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In Bezug auf das Element der be-
wussten und schwer wiegenden Entfer-
nung von Recht und Gesetz stellt der
BGH fest, dass dessen Anknipfungs-
punkt die Bedeutung der verletzten
Rechtsvorschrift ist. Der Tater miusse
dafir mit Bedeutungskenntnis im
Sinn direkten Vorsatzes handeln.?®
Als Begrindung wird angefuhrt, dass

diese Differenzierung innerhalb des
subjektiven Tatbestandes einerseits
dem Verbrechenstatbestand der

Rechtsbeugung Rechnung tragt, ander-
seits aber dem Richter, der sich der
Bedeutung der fehlerhaft angewandten
Norm bewusst ist, kein Privileg ein-
raumt. Hier bemangelt der BGH die Un-
vollstandigkeit der Ausfihrungen des
LG hinsichtlich der Bedeutungskenntnis.
Insbesondere habe es das LG ver-
saumt, die Bedeutung der verletzten
Rechtsnorm im Einzelfall (hier
§ 72 OWIiG i.V.m. der gerichtlichen Auf-
klarungspflicht®®) als Indiz im Rahmen
der Schwerebeurteilung mit einzubezie-
hen.*°

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Der Tatbestand der Rechtsbeugung ist
fester Bestandteil einiger Landespru-
fungsordnungen,®’ wird jedoch in der
Examenspraxis sehr stiefmutterlich be-
handelt. Dennoch ist nicht auszuschlie-
Ben, dass der kundige Sachverhalts-
steller auf den § 339 zurickgreift, so-
dass sich hier die Mdglichkeit bietet, mit
der Kenntnis dieses ,Randtatbestandes"
aus der Masse hervorzustechen. Die
gute Nachricht ist, dass die Problem-
bereiche des § 339 sehr Ubersichtlich
sind. Gerade deswegen ist aber eine
gute Kenntnis und die strukturierte

2 BGH NJW 2014, 1192 Rn. 10.

2% Fiir dessen Bedeutung, vgl. BVerfGE 70,
297, 3009.

30 BGH NJW 2014, 1192 Rn. 15 f.

31 vgl. z.B. § 18 Abs. 2 Ausbildungs- und
Prifungsordnung flir Juristen (JAPO),
GVBI. 2003, S. 758 [Bayern]; § 3 Abs. 4
Berliner Juristenausbildungsordnung
(JAO), GVBI. S. 232 [Berlin].
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Darstellung des oben angefiihrten The-
orienstreites in der Klausurbearbeitung
ein Muss. Lohnenswert ist die Vertie-
fung auch im Hinblick auf die mundliche
Examenspriifung.*?

Im Zuge der Aufarbeitung des DDR-
Justizunrechts in den 90er-Jahren des
vergangenen Jahrhunderts erreichten
die offentliche Diskussion und die me-
diale Prasenz des Rechtsbeugungstat-
bestands ihren Héhepunkt.®® Statistisch
gesehen®* stehen Verfahren zum § 339
dagegen heutzutage nicht unbedingt an
der Tagesordnung. Gerade wegen der
seltenen Gelegenheiten, die sich flr die
Rechtsprechung zur Stellungnahme im
Hinblick auf den Tatbestand der
Rechtsbeugung bieten, sind jedoch
Klarstellungen des BGH aus Sicht der
Praxis umso begriBenswerter. Denn
dem potenziellen Taterkreis wird durch
eine prazisere Umschreibung der Tat-
bestandsmerkmale die Entscheidungs-
findung im Rahmen von Recht und Ge-
setz erheblich erleichtert.

Die Richterschaft wird beim Lesen
der Entscheidung (gewiss nicht mit Un-
behagen) feststellen, dass der BGH sei-
nem Kurs treu bleibt und an seinen er-
héhten Anforderungen an die Verwirkli-
chung des Rechtsbeugungstatbestands
festhalt. Als praktisch wertvoll wird sich
auch erweisen, dass der Senat die
strikte Trennung zwischen dem ,Richti-
gen™ im Sinne von Recht und Gesetz
und den persdnlichen Gerechtigkeits-
vorstellungen des Richters verdeutlicht
hat.

5. Kritik

Zwar gelingt es dem BGH, bestehenden
Unklarheiten in Einzelfragen (zumindest
teilweise) zu begegnen, jedoch ver-
saumt er dabei die Gelegenheit, mit
seinem Urteil den Konturen des Rechts-
beugungstatbestandes die notige
Scharfe zu verleihen.

32 S0 auch Hecker, JuS 2012, 1042, 1044.
3 Hierzu Fischer (Fn. 3), § 339 Rn. 16;
Ubele, in MiKo (Fn. 4), § 339 Rn. 35 ff.

34 vgl. Putzke (Fn. 7), S. 151.
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BegriBenswert erscheint zunachst,
dass der BGH eine klare Trennung zwi-
schen objektiven und subjektiven Tat-
bestandselementen fordert und auch
versucht, mit seiner deutlichen Kritik
am Urteil des LG die unteren Instanzen
flr diese Trennung zu sensibilisieren.

Des Weiteren Uberzeugt, dass zum
AnknUtpfungspunkt der Schwerebeur-
teilung deutlich Stellung genommen
wird, indem der BGH die Bedeutung der
zugrundeliegenden Rechtsvorschrift als
maBgebliches Kriterium hervorhebt.
Obwohl er wenig Konkretes zur Anwen-
dung dieses Elements im vorliegenden
Fall feststellt, sondern vielmehr die
Neubeurteilung durch das LG anregt,
schaffen die Ausfihrungen zumindest
abstrakt die oft vermisste Klarheit. Je-
doch erscheint die Ansicht der oben
genannten Literaturmeinung gegenlber
der Ansicht des BGH vorzugswurdig.
Denn das Unrecht der Rechtsbeugung
besteht gerade darin (wie Uubrigens
auch der BGH mit seiner Definition des
Schwereelements ausdriickt), dass sich
der Entscheidungstrager vom ,Richti-
gen™ im Sinne von Recht und Gesetz
entfernt, sodass sich der Unrechtsge-
halt mit der Entfernung zum richtig an-
gewandten Recht erhéhen muss. Nur
auf die Bedeutung der Vverletzten
Rechtsnorm (zumal dies ein objektives
Kriterium in einem eigentlich subjekti-
ven Element bildet) abzustellen, kann
nur unzureichend erfassen, dass der
Richter seine grundlegende Aufgabe,
eine Entscheidung im Einklang mit der
Rechtsordnung zu fallen, missachtet.

Auch deshalb bleibt nach diesem
Urteil die Schweretheorie des BGH wei-
terhin dogmatisch schwer zu fassen.
Insbesondere kann der BGH die Stim-
men in der Literatur, die in dem gefor-
derten Element der bewussten und
schwer wiegenden Abkehr von Recht
und Gesetz eine Art Hintertlr flr den
direkten Vorsatz sehen,® nicht ver-
stummen lassen. Er bestreitet in sei-
nem Urteil zwar vehement, dass durch

35 Seebode, JR 1994, 1, 6; ders., Jura
1999, 418, 420.
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die Differenzierung im subjektiven Tat-
bestand ein Widerspruch entsteht,*®
verpasst es jedoch, diese Behauptung
mit einer Prazisierung der Kriterien flr
das zusatzlich einschrankende Element
zu unterflttern. Fest steht, dass sich
der Gesetzgeber mit der Neufassung
des Tatbestandes vom direkten Vorsatz
distanzieren wollte und dieser Intention
in der Rechtsprechung nicht ausrei-
chend Rechnung getragen wird.

Vereinzelte Stimmen in der Litera-
tur wollen darin sogar einen VerstoB
gegen das grundgesetzlich verankerte
Bestimmtheitsgebot im Strafrecht se-
hen, das in Art. 103 GG sowie in § 1
zum Ausdruck gebracht wird.®” Dem ist
im Ergebnis nicht zuzustimmen. Es ist
zwar richtig, dass die Ausgangsformel
von auBerordentlicher Unbestimmtheit
und Vagheit ist und das gleiche flur de-
ren Umschreibungen gilt, wie z.B., dass
sich ein Richter strafbar mache, wenn
er ,in elementarer und véllig unvertret-
barer Weise"3® entscheide oder wenn er
,eine elementare, das Vertrauen der
Bevdélkerung in die Unverbruchlichkeit
des Rechts erschitternde® Rechtsver-
letzung begehe.** Dennoch sind die
grundsatzlich Bedenken des BGH hin-
sichtlich eines Ausuferns des Tatbe-
standes im Ausgangspunkt nicht von
der Hand zu weisen. Der Rechtspre-
chung ist daher ein gewisser Entschei-
dungsspielraum einzurdumen. Dies wird
im Ubrigen auch bei den Vertretern der
objektiven Theorie in der Literatur
deutlich, die mit der Einschrankung
durch die Voraussetzung der ,objekti-
ven Willkir" ebenfalls ein recht vages
Kriterium geschaffen haben.

Wie so oft ist es daher geboten, ei-
nen Mittelweg zu beschreiten. In die-
sem Zusammenhang erscheint es sinn-
voll, die bewusste Abkehr von Recht
und Gesetz mit praziseren Kriterien an-
zureichern, unter die das Vorliegen die-

36 BGH NJW 2014, 1192 Rn. 9.

37 So ausdriicklich Herdegen, NStZ 1999,
456, 457.

38 BGHSt 42, 343, 348.

39 BGHSt 42, 343, 349.
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ses Elements subsumiert werden kann.
Neben dem schon genannten Grund-
kriterium der Entfernung zum richtig
angewandten Recht, wirden sich hier-
bei Kriterien, wie z.B. das Vorliegen
sachfremder Motive oder auch das Ein-
halten des richterlichen SorgfaltsmaB-
stabs, anbieten, die sich gegenwartig
auch schon in der Pflichtverletzungsleh-
re wiederfinden. Des Weiteren koénnte
auf Umstande abgestellt werden, die
das Wissen des Richters hinsichtlich der
rechtmaBigen Anwendung der Rechts-
norm zum Ausdruck bringen. Bezogen
auf den vorliegenden Fall wirde es
demnach insbesondere schwer wiegen,
dass A trotz mehrerer Zurechtweisun-
gen des OLG bewusst an seiner Auffas-
sung bezlglich der Aufklarungspflicht
der Gerichte festhielt und somit die
Schwere seines RechtsverstoBes stei-
gerte.

Solche Prazisierungen, die in Ur-
teilsbegriindungen auch hinreichend
darzustellen sind, wirden die Verwirkli-
chung des Tatbestandes von einer zu
starken Einzelfallorientierung losldsen
und der Rechtsprechung gleichwohl da-
zu verhelfen, ihre Entscheidungen
nachvollziehbarer zu gestalten. Denn
was man bei all den Konsequenzen flur
den Richter, der sich wegen Rechtsbeu-
gung strafbar macht, nicht verkennen
darf, ist, dass die gerichtliche Entschei-
dungsfindung eine der Saulen des de-
mokratischen Rechtsstaats darstellt und
Erodierungen mit zutreffender Harte
begegnet werden muss. Der Gesetzge-
ber hat bewusst ein hohes Strafmal flr
den § 339 gewahlt, um diese Praventi-
onswirkung zu erreichen und es ist da-
her nicht befriedigend, dass die Recht-
sprechung dies zu einem gewissen Grad
konterkariert. Es ware demnach zu be-
griBen, wenn der BGH kommende Ge-
legenheiten ergreifen wiirde um diesen
Missstand zu beseitigen.

(Christian Kolb/Jana Leusing)
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1. Sachverhalt!

A fihrt eine Beziehung zu
B, die im selben Gebaude
wohnt. Am Abend kommt
es in der Wohnung des A
zu einem Streitgesprach
zwischen A und B, insbe-
sondere Uber die Alkohol-
und Aggressionsprobleme
des A. Als B die Wohnung
verlassen will, zieht der
alkoholisierte A sie an den
Haaren zurlck, wirft sie
auf ein Sofa und setzt sich
auf sie.

Nunmehr dazu ent-
schlossen, B durch anhal-
tendes Wirgen zu qualen
und dann zu téten, drickt
A ihr unter Todesdrohun-
gen Uuber geraume Zeit

hinweg wiederholt den Hals zu bis sie
erschlafft und lockert dann jeweils sei-
nen Griff, um sie wieder zu Bewusstsein
gelangen zu lassen. Hierdurch will er
der B besondere Leiden zufligen und
den Toétungsprozess hinauszégern. Als
A kurz unaufmerksam ist, gelingt es B,
ein Mobiltelefon zu ergreifen. A gerat
daraufhin in Wut und lasst sie wissen,
dass sie nun ,wirklich® dran sei. Unter
der wiederholten Drohung,
heute sterben werde, drickt er ihr ein
Kissen auf das Gesicht, bis sie in Atem-

not gerat.

Wahrend A auf B sitzt und ihr den
Mund zuhalt, meldet er sich telefonisch
bei seiner Arbeitsstelle ,krank™. Danach
erklart er B, er habe sich jetzt Zeit ge-
nommen, um sie weiter zu qualen, mit

Juli 2014
Grausamer-Nachbar-Fall

Mord / Unmittelbares Ansetzen / Vorverlagerung der
Grausamkeit

§§ 211 II 6. Var., 22, 23 1 StGB
Leitsdtze der Bearbeiter:

1. Das unmittelbare Ansetzen zur grausamen Toétung
ist nach der subjektiven Vorstellung des Taters zu be-
stimmen. Diese kann auch zeitlich gestreckte Gesche-
hensablaufe erfassen.

2. Ein unmittelbares Ansetzen liegt bereits vor, wenn
der Tater die nach seiner Vorstellung zur Herbeifth-
rung des Todes erforderlichen Gewaltakte noch weiter
- selbst mit zeitlich erheblichen Unterbrechungen -
hinausschieben wollte.

BGH, Urteil vom 20. Mérz 2014 - 3 StR 424/13; veroffentlicht in
BeckRS 2014, 09508.

zu toéten. A holt Paketklebeband und
fesselt damit die nun auf dem Boden
liegende B an Armen und Beinen. Im
Anschluss trinkt A in kurzer Zeit zwei
Flaschen Wein und schlaft, ohne es zu
wollen, ein. B nutzt dies, um sich zu
befreien und zu fliehen.

Das LG hat A wegen versuchten
Mordes gem. §§ 211 II 6 Var., 22, 23 1
StGB® verurteilt. Die Revision des A
d ; rugt die Verletzung materiellen Rechts.
ass sie
2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Im Zentrum der Entscheidung des
BGH steht die Abgrenzung zwischen
unmittelbarem Ansetzen gemal3 § 22
und bloBen Vorbereitungshandlungen,
speziell in Bezug auf den Tatbestand

einem Messer zu entstellen und dann

1 Der

leicht verandert,

Sachverhalt wurde geklrzt und
um die wesentlichen
Probleme deutlicher hervorzuheben.

2 Alle folgenden §§ ohne Gesetzesbezeich-

nung sind solche des StGB.

37

2014
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des Mordes in der Variante der Grau-
samkeit.>

Das unmittelbare Ansetzen ent-
spricht dem objektiven Teil des Ver-
suchstatbestandes, neben dem auf sub-
jektiver Ebene noch der Tatentschluss
des Taters steht. Flr ein unmittelbares
Ansetzen ist nicht erforderlich, dass der
Tater bereits ein Tatbestandsmerkmal
verwirklicht hat.* In diesem Fall gestal-
tet sich die Abgrenzung von Vorberei-
tung und unmittelbarem Ansetzen, in
Ansehung des fehlenden tatbestandli-
chen Anknupfungspunktes, allerdings
besonders schwierig.

Die Rechtsprechung verwendet zur
Definition des eigentlich objektiven Tat-
bestandsmerkmals eine objektiv-
subjektive  Begriffsbestimmung, zu-
sammen mit einer sehr ausgepragten,
konkretisierenden Kasuistik. MaBgeblich
ist hiernach die sogenannte Zwischen-
aktslehre, nach welcher der Tater un-
mittelbar ansetzt, wenn er ,objektiv zur
tatbestandsmaBigen  Angriffshandlung
ansetzt, sodass sein Tun ohne Zwi-
schenakte in die Tatbestandserfillung
einmiindet".”> Wird diese Formel beim
Wort genommen, so kann aber nahezu
jedes Geschehen in einzelne, immer
kleiner werdende Teilakte aufgespalten
werden.® Dies wiirde dazu fiihren, dass
regelmaBig noch weitere Teilakte vor
der Erflillung des Tatbestandes gefun-
den werden koénnen und deshalb das
unmittelbare Ansetzen zur Ausnhahme
wird. Daher entwickelte der BGH in
standiger Rechtsprechung das norma-
tiv-objektive Erfordernis der Wesent-
lichkeit des Zwischenaktes’, sowie die
Notwendigkeit einer subjektiven Uber-

3 BGH, Urteil vom 20. Marz 2014 - 3 StR
424/13, Fn. 6 ff.

4 Statt aller BGHSt 26, 201, 203 f.

> BGHSt 26, 201, 202 f.; 28, 162, 163;
Marxen/Doernberg/Elsner, famos
3/2002, S. 3.

® Vgl. Herzberg/Hoffmann-Holland, in
MiKo, StGB, 2. Aufl. 2011 ff., § 22 Rn.
109.

7 BGH NJW 1980, 1759.

38

schreitung der Schwelle zum ,Jetzt-
gehts-los"8.

Die h.M. in der Literatur® folgt zwar
ebenfalls der Zwischenaktstheorie. Al-
lerdings verwenden Teile der Literatur
andere Konkretisierungsvarianten, wel-
che etwa auf einen zeitlichen Zusam-
menhang oder die Schaffung einer Ge-
fahr der Tatbestandsverwirklichung
durch den Té&ter abstellen.'®

Doch auch die Frage, ob ein unmit-
telbares Ansetzen stets dann vorliegt,
wenn ein Tatbestandsmerkmal verwirk-
licht wurde, ist nicht unumstritten. Die
Rechtsprechung und Teile der Literatur
gehen in einem solchen Fall regelmaBig
von der Tatbestandsverwirklichung
aus.’ Grund ist ein ,a minori ad mai-
us"-Schluss, welcher besagt, dass ein
unmittelbares Ansetzen ,erst recht"
vorliegen muss, wenn nicht nur eine fur
sich genommen tatbestandlich irrele-
vante Handlung vorliegt, sondern be-
reits ein objektives Tatbestandsmerk-
mal verwirklicht wurde. Demgegenuber
fordern Teile der Literatur'?, dass selbst
bei der Verwirklichung jedenfalls eines
Tatbestandsmerkmales eine Handlung
vorliegen muss, welche auf die Verwirk-
lichung aller Tatbestandsmerkmale ge-
richtet ist. Dies wird vor allem damit
begriindet, dass im Gesetz eine Ver-
knupfung von subjektivem Tatent-
schluss und objektivem Ansetzen ge-
fordert wird. Ein bloBer objektiver An-
knupfungspunkt innerhalb des unmit-
telbaren Ansetzens kodnne folglich flr
eine Strafbarkeit nicht ausreichen.

Im vorliegenden Fall er6ffnen sich
neben der aufgezeigten Problematik
innerhalb des Versuchstatbestandes im
Allgemeinen zudem Fragen hinsichtlich

8 BGH NStZ 2004, 28, 29.

9 Fischer, StGB, 61. Aufl. 2014, § 22 Rn.

10; Zaczyk, in NK, StGB, 4. Aufl. 2013,

§ 22 Rn. 23 f.

Herzberg/Hoffmann-Holland, in

(Fn. 6), § 22 Rn. 118 ff. m.w.N.

11 S0 z.B. OLG Bamberg NStZ 1982, 247,
247; Fischer (Fn. 9), § 22 Rn. 9 ff.

12 Hillenkamp, in LK, StGB, 12. Aufl. 2007
ff. § 22 Rn.93 ff.; Roxin JuS 1979, 7.

10 MiiKo
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der Anwendbarkeit des Mordmerkmals
Grausamkeit im Besonderen. Die h.M.*?
beschreibt das Mordmerkmal als Zufu-
gung von Schmerzen oder Qualen, kor-
perlicher oder seelischer Art, die nach
Starke und Dauer Uber das zur Tétung
erforderliche MaB hinausgehen. Zudem
musse eine geflihllose unbarmherzige
Gesinnung auf Seiten des Taters vorlie-
gen. Folglich hat die Grausamkeit auf
der Grundlage der h.M., obwohl sie an
sich ein objektives Mordmerkmal dar-
stellt, neben der objektiven auch eine
subjektive Seite. Auf dieser werde al-
lerdings nicht die Gesinnung als charak-
terliches Merkmal des Taters, sondern
dessen Motivation gewiirdigt.'* Dage-
gen richten sich Teile der Literatur mit
der Auffassung, dass bereits die Kennt-
nis des Taters von der durch ihn ge-
schaffenen grausamen Behandlung des
Opfers genltige, um das Mordmerkmal
subjektiv zu erfullen.*

Dem Merkmal nach § 211 II 6. Var.
ist immanent, dass es tendenziell der
Tétungshandlung vorgelagert ist. Des-
halb kann eine grausame Tatbegehung
nach Rechtsprechung und Literatur
schon dann vorliegen, wenn sich die
Grausamkeit aus den Umstanden ergibt
unter denen die Tétung eingeleitet oder
vollzogen wird und nicht erst, wenn die
Grausamkeit in der konkreten Tétungs-
handlung und der durch sie verursach-
ten Leiden des Opfers liegt.'® Einigkeit
besteht dartber hinaus auch insoweit,
als ein Mord nach § 211 II 6. Var. nur
dann angenommen werden kann, wenn
bereits die tatbestandlich grausame
Handlung von einem Todtungsvorsatz
und nicht lediglich von einem Korper-
verletzungsvorsatz getragen wird, der
dann spater in einen Toétungsvorsatz

13 BGHSt 3, 180, 181; 36, 40; 49, 189,
195; Fischer (Fn. 9), § 211 Rn. 56;
Lackner/Kihl, 28. Aufl. 2014, § 211 Rn.
10.

14 BGHSt 3, 264; BGH NStZ, 1982, 379 f.;
Lackner/Kih! (Fn. 14), § 211 Rn. 10.

15 Neumann, in NK (Fn. 9), § 211 Rn 79.

16 S0 Neumann, in NK (Fn. 9), § 211 Rn.
81.
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Uibergeht.'” Eine grausame Tétung liegt
regelmaBig in den Fallen des ,Russisch
Roulette" vor, in denen der Tater wis-
sentlich mit seinem, nur mit einem
Schuss geladenen Revolver das Opfer
anvisiert, um es erst nach mehrmaliger
Betatigung des Abzuges, zu erschieB3en.
Hier soll aus Sicht des Taters der ge-
samte Totungsprozess und nicht bloB3
die der Tétung vorgelagerten Handlun-
gen grausam sein.

Umstritten sind ferner diejenigen,
mit dem vorliegenden Sachverhalt ver-
gleichbaren Falle, in denen der Tater
zeitlich weit vor der Tétungshandlung
das Opfer grausam misshandelt, um es
spater zu téten, wobei hinsichtlich der
eigenen Totungshang kein im Vorhinein
konkretisierter Grausamkeitsvorsatz
festzustellen ist. Grausamkeit wird in
diesen Fallen von der Rechtsprechung
und groBen Teilen der Literatur ange-
nommen.'® Die Gegenansicht lehnt dies
ab und wendet ein, dass die Begehung
einer grausamen Totung zwar normativ
betrachtet eine einheitliche Handlung
bilden kénne, hier aber subjektiv eine
Kombination einer Korperverletzung
und einer nicht-grausame Toétung vor-
liege. Alles andere stinde im Wider-
spruch zum Gesetzeswortlaut.*®

Diskutiert wird auBerdem, ob inner-
halb des Mordmerkmales Grausamkeit
auch bereits die Anklindigung einer be-
vorstehenden Toétung und die daraus
resultierende Wartezeit tatbestandsma-
Big sein kann.?® Reine Vorbereitungs-
handlungen, die vor dem Opfer vorge-
nommen werden, wie zum Beispiel das
Laden der Waffe, reichen grundsatzlich

7 BGH NStz 2007, 403, 404; Neumann, in
NK (Fn. 9), § 211 Rn. 83; Jdhnke in LK
(Fn. 12), 11. Auflage 2002 ff., § 211 Rn.
54.

18 BGHSt 37, 40, 41 f.; BGH NJW, 1986
266; Fischer (Fn. 9), § 211 Rn. 58.

19 Schneider, in MiiKo (Fn. 6), § 211 Rn.
137; Kiper, Strafrecht BT, 7. Aufl. 2008,
S. 188 f.

20 witt, Das
1996, S. 159.

Mordmerkmal ,grausam®,
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aber nicht aus.?! Die entstehende Zeit-
spanne muss mit seelischen Leiden,
welche Uber das zur Tétung erforderli-
che MaB hinausgehen, angefillt sein.
Erst diese rechtfertigen es, die Tétung
als grausam anzusehen.?

3. Kernaussagen der Entscheidung

Zuerst stellt der BGH fest, dass durch
die Handlungen des A noch kein gesetz-
liches Tatbestandsmerkmal verwirklicht
wurde. Insbesondere stelle das an sich
grausame Verhalten in Form des wie-
derholten Zudrickens des Halses keine
Teilverwirklichung des Mordtatbestan-
des dar, sondern kdénne normativ be-
trachtet lediglich als eine Vorberei-
tungshandlung zur Tétung angesehen
werden, da das Zudrlicken noch nicht
als Bestandteil der Toétungshandlung
selbst gewertet werden kdnne.

Die qualenden Handlungen des A
seien aber dennoch, so der BGH, unter
einer gebotenen, wertenden Gesamtbe-
trachtung der Tatumstande, als unmit-
telbares Ansetzen zu qualifizieren. Sie
seien namlich, flr sich betrachtet, keine
Zwischenakte vor der eigentlichen To6-
tungshandlung, welche der Annahme
eines unmittelbaren Ansetzens wider-
sprechen wirden. Vielmehr erscheinen
sie nach dem Tatplan des Taters als
notwendiger Bestandteil der Tathand-
lung. Auch unter Einrdumung der Mdg-
lichkeit einer weiteren Hinauszdgerung
der Toétungshandlung stellten die Hand-
lungen eine Gefahrdung von Leib und
Leben der B dar. Grund daflr sei auch
der seit dem Beginn des Festhaltens
von B bestehende Tétungswille des A.

SchlieBlich fuhrt der BGH an, dass
es flr die Beurteilung des Gesamtge-
schehens im Rahmen des unmittelbaren
Ansetzens vorrangig auf einen situativ-
wertenden und weniger auf einen zeitli-
chen Zusammenhang ankommt. Im
Ergebnis verneint der BGH also die
Teilverwirklichung des Tatbestandes,

21 joecks, Studienkommentar
Aufl. 2012, § 211 Rn. 48.
22 BGH NJW 1951, 666, 667.

StGB, 10.

40

nimmt aber dennoch ein unmittelbares
Ansetzen zum grausamen Mord an.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Das Urteil zeigt deutlich, dass auch in
vermeintlich bekannten Tatbestanden
relativ. unbekannte Probleme liegen
kénnen. Der Mordtatbestand gem.
§ 211 ist bundesweiter Pflichtstoff im
ersten juristischen Staatsexamen.??
Seine Probleme sollten deshalb von al-
len Studierenden beherrscht werden.

Obgleich die Grausamkeit nicht zu
den Schwerpunkten in Examensklausu-
ren gezahlt wird, bieten sich hier zahl-
reiche Fallkonstellationen flr zukinftige
Klausuren an.

Ahnlich wie im besprochenen Urteil,
wird in Klausuren oft die zeitliche Kom-
ponente problematisiert. Hier soll auf
folgende Fallgruppen hingewiesen wer-
den: Im Fall der vorbereitenden Grau-
samkeit misshandelt der Tater sein Op-
fer schon vor Beginn der vorsatzlichen
Toétungshandlung auf grausame Art und
Weise, totet es dann jedoch, wobei der
konkrete Totungsakt selbst nicht als
~grausam" anzusehen ist. Hier kommen
BGH und h.L. zu dem Ergebnis, dass
sich die Grausamkeit aus den Umstan-
den, durch welche die Tétung eingelei-
tet und vollzogen wird, ergibt. In Fal-
len, in denen der Tater das Opfer nach
der Toétungshandlung, aber vor dem
Totungserfolg, grausam qualt, vernei-
nen BGH und h.L. die Grausamkeit®*,
wenn die grausame Handlung nicht
mehr zum Tétungserfolg beitragt®.

Weiterhin gilt es, grundsatzliche
Fragestellungen und Einzelfragen im
Rahmen der Grausamkeit zu beherr-
schen. So ist die haufig genutzte For-
mulierung ,der geflhllosen, unbarm-
herzigen Gesinnung" missverstandlich.
Grausamkeit stellt ein ,unechtes" Ge-

23 vgl. z.B. § 3 Abs. 4 Nr. 2 JAO Berlin;
§ 11 Abs. 2 Nr. 7 JAG NRW; § 18 Abs. 2
Nr. 4 JAPO Bayern; § 14 Abs. 2 Nr. 3
Thir]APO.

24 Neumann, in NK (Fn. 9), § 211 Rn. 83a.

* Kiper (Fn. 19), S. 188.
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sinnungsmerkmal dar.?® Es wird nicht
ausschlieBlich die Motivation des Taters
beurteilt, vielmehr handelt es sich um
eine vom Vorsatz umfasste Tathand-
lung, aus der auf die Gesinnung des
Taters geschlossen wird.?” Grausamkeit
hat demnach eine objektive und eine
subjektive Seite. Objektiv muss der Ta-
ter dem Opfer mit der Tétung nicht
notwendigerweise einhergehende Qua-
len bereitet haben, welche in ihrer kon-
kreten Ausfihrung mit Leiden verbun-
den waren.?® Subjektiv muss er ledig-
lich im Hinblick auf den Taterfolg und
die Tatumstande mit Vorsatz gehandelt
haben.?® Demnach ist die Grausamkeit
ein tatbezogenes objektives Unrechts-
merkmal, der subjektiven Tatseite
kommt somit keine eigenstandige Be-
deutung zu.*°

Weiterhin ist ein grausames Toéten
auch durch Unterlassen mdglich.*! Bei-
spielhaft ist hier das Verhungernlassen
von Kleinkindern zu nennen.?? Eine Ver-
suchsstrafbarkeit ergibt sich, wenn das
Opfer entgegen der Erwartung des Ta-
ters ohne zu leiden verstirbt.?®* Im
Rahmen des § 28 bereitet die Grau-
samkeit, als tatbezogenes Mordmerk-
mal, keine Probleme.?*

Flr die praktische Anwendung zeigt
das Urteil einmal mehr, dass es fir die
Grausamkeit auf die Umstande, durch
welche die Tétung eingeleitet und voll-
zogen wird, ankommen kann. Eine Ver-
teidigungsstrategie, die sich auf fehlen-
de Koinzidenz zum Tatzeitpunkt be-
zieht, hatte somit keine Aussichten auf
Erfolg.

26 Roxin, Strafrecht AT I, 4. Auflage 2006,
§ 10 Rn. 79.

27 Kiiper, in FS Seebode, 2008, S. 199.

28 jshnke, in LK (Fn. 12), § 211 Rn. 58.

2% Schneider, in MiKo (Fn. 6), § 211 Rn.

139.

Kindh&duser, Strafrecht Besonderer Teil I

6. Auflage 2014, § 2 Rn. 35.

31 BGH NJW 1988, 2682; Griinewald, Jura
2005, 521.

32 BGH NStZ 2007, 402.

33 Jshnke, in LK (Fn. 12), § 211 Rn. 58.

34 Fisele, Strafrecht Besonderer Teil I, 2.
Auflage 2012, Rn. 136.

30
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Im Rahmen der aktuellen Entwick-
lung ist an dieser Stelle noch auf eine
madgliche Novellierung der Toétungsde-
likte einzugehen.?> Kritik an der Rege-
lung der §§ 211 ff. gibt es aus ver-
schiedenen Grinden. So ist z.B. schon
das systematische Verhaltnis zwischen
§ 211 und § 212 strittig®®. Auch wird
die absolute Strafdrohung des § 211 in
Verbindung mit der Kasuistik der
Mordmerkmale als verfassungswidrig
erachtet.’” Es sei problematisch, dass
eine Tat, der nicht das mordtypische
Merkmal einer besonderen objektiven
Verwerflichkeit anhafte, ggf. mit einer
unverhaltnismaBig hohen Strafe geahn-
det werde.>®

Der aktuelle Vorschlag des Deut-
schen Anwaltvereins sieht einen Wegfall
des § 211 vor.?® § 212 bliebe in seiner
bisherigen Gestalt bestehen, wirde je-
doch einen neuen Namen und erweiter-
te Sanktionsbestimmungen erhalten.*
Hierbei handelt es sich jedoch nur um
einen von vielen Vorschlagen zur Neu-
strukturierung der Tétungsdelikte.*!
Weitere Entwicklungen sollten auch von
Examenskandidaten im Auge behalten
werden.

5. Kritik

Zuerst ist festzustellen, dass der BGH
durch seine Entscheidung die Chance
nicht wahrnahm, die Abgrenzung von
Vorbereitungshandlung und unmittelba-
rem Ansetzen zu klaren sowie beste-
hende Fragen beziglich der Vorverlage-
rung der Grausamkeit zu beantworten.
Materielle Neuerungen enthalt die Ent-
scheidung folglich nicht.

35 Deckers/Fischer/Kénig/Bernsmann, NStZ

2014, 9 ff.

3¢ Neumann, in NK (Fn. 9), Vor § 211 Rn.
154,

37 Jshnke, in LK (Fn. 12), Vor § 211 Rn.
25; Mitsch, JZ 2008, 336 ff.

38 vgl. Schneider, in MiKo (Fn. 6), § 211
Rn. 34.

3 Stellungnahme DAV, 1/2014, S. 3 f.

%0 Mitsch, StV 2014, 366.

* Vgl. Deckers/Fischer/Kénig/Bernsmann,
NStZ 2014, 9, 11 ff.
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Dem Tenor des Urteils selbst ist zu-
zustimmen. Die Handlungen des A sind
als ein unmittelbares Ansetzen zur
grausamen Totung anzuerkennen. Kri-
tikwlrdig sind diesbezlglich allerdings
die Grunde. Zunachst kann mit guten
Grinden bezweifelt werden, dass die
fur sich betrachtet grausamen Hand-
lungen des A noch keine Verwirklichung
des Tatbestandsmerkmales ,Grausam®
nach sich ziehen und dass hier eine
Teilverwirklichung folglich nicht der
Grund flir ein unmittelbares Ansetzen
sein kdénne. Der BGH Ubertragt durch
diese Entscheidung das Prinzip der
Koinzidenz von Grausamkeit und To6-
tung auf die Versuchskonstellation. Die
grausame Handlung misse, wertend
betrachtet, ein Teil der Toétungshand-
lung sein, um das Mordmerkmal zu er-
fullen. Eine solche Annahme engt den
Tatbestand allerdings ohne Uberzeu-
gende Argumente ein und ist Uberdies
auch nicht von einer natirlichen Wirdi-
gung des Geschehens getragen. Da
grausame Handlungen der Tdétung in
der Regel vorgelagert sind und fur die
Einstufung als Mordmerkmal beim voll-
endeten Delikt nicht notwendigerweise
Teil der unmittelbaren Tétungshandlung
sein muissen*’, ist davon auszugehen,
dass vorgelagerte Qualereien auch
beim Versuch eigenstandig das Mord-
merkmal der Grausamkeit erflllen kdn-
nen. Alles andere wirde auch dem
Strafgrund der Mordvariante, namlich
der vorsatzlichen Leidenszufliigung
durch den Tater neben der eigentlichen
Tdtung43, widersprechen. Innerhalb der
Begrindung des BGH findet sich dies-
bezlglich auch ein Wertungswider-
spruch. Einerseits werden, wie eben
dargestellt, die qudlenden Handlungen
des A mit der Begrindung, es seien
~[B]loBe Vorbereitungen eines Totungs-
delikts***, nicht als Erfullung eines
Mordmerkmales angesehen. Anderer-
seits sieht der BGH die Zufligungen von

42 Sjehe oben unter 2.

43 Schneider, in MiKo (Fn. 6), § 211 Rn.
131 f.

4 BGH, in BeckRS 2014, 09508, Rn. 7.

42

Qualen gerade nicht als bloBe Vorberei-
tungshandlung an, da der A, wie darge-
stellt, unmittelbar ansetzender Moérder
wegen Versuchs verurteilt wird. Grund
daftr ist wohl ein anderer Wertungs-
maBstab, namlich ein situativ-
wertender, auf den im Folgenden ein-
zugehen ist.

Die Begrindung der Annahme des
unmittelbaren Ansetzens mithilfe der
situativ-wertenden Gesamtbetrachtung
des Geschehens ist grundlegend frag-
wirdig. Ein derartig wertender MafBstab
kann nicht (berzeugend angewendet
werden, um dem an sich bestimmungs-
bedlrftigen Rechtsbegriff des unmittel-
baren Ansetzens eine Bestimmung zu
geben. Damit wird lediglich der Ent-
scheidungsspielraum des erkennenden
Spruchkdérpers soweit ausgedehnt, dass
nahezu jede, aufgrund der Wirdigung
des objektiven Geschehens nicht ganz
fernliegende, Kategorisierung vertret-
bar ist. Allein materielle Kriterien, wel-
che kategorisch fir oder gegen die Ein-
ordnung als Versuchsbeginn sprechen,
kdnnen in  Anbetracht des Be-
stimmtheitsgebots, welches den Geset-
zes- und nicht den Richterstaat for-
dert®™, (Uberzeugend fiir die Auslegung
des Begriffes herangezogen werden.
Allerdings ist die weitaus hdéhere prakti-
sche Handhabbarkeit der Wertungsfor-
mel und ihre daraus resultierende Be-
vorzugung durch die Richterschaft, auf-
grund des groBen Bewertungsspiel-
raums gut nachvollziehbar. Verfas-
sungsrechtlich ist sie auch insofern zu-
lassig und sogar geboten, als sie eine
Einzelfallentscheidung {berhaupt erst
ermadglicht, was zu starre oder kasuisti-
sche Formulierungen wiederum nicht
erlauben wiirden.*®

(Jan-Christoph Brylla/ Robert SiB)

4> Hassemer/Kargl, in NK (Fn. 9), § 1 Rn.
17.

46 Vgl. Schmidt-ABmann, in Maunz/Diirig,
GG, 70. Erganzungslieferung 2013, Art.
103 II Rn. 186.
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1. Sachverhalt!

A will mithilfe eines Com-
puterprogramms mas-
senhaft Mobiltelefon-
nummern anrufen, jedoch
jeweils nur einmal Klin-
geln lassen. Damit erhofft
er sich, die Angerufenen
zu einem Rulckruf auf der
hinterlassenen  Nummer
Zzu animieren. Ein Compu-
terprogramm erméglicht
es ihm, auf dem angeru-
fenen Telefon nicht den
Festnetzanschluss anzu-
zeigen, von dem der An-
ruf ausgegangen ist, son-
dern die Nummer eines
Mehrwertdienstes - einer
nicht tarifgebundenen, flr
den Anrufer kostenpflich-
tigen Rufnummer. Beim
Anruf der von A angemie-
teten

Anruf fallig.

Zwischen dem Mehrwertdienstbe-
treiber und dem Netzanbieter ist ver-
einbart, dass letzterer die Forderungen
fir den Mehrwertdienst einzieht und
nach Abzug des eigenen Anteils an die-
sen auszahlt. Aus dem so generierten

Mehrwertdienstnummer
nur eine nutzlose Ansage vom Band
und es werden mindestens 0,98 € pro

August 2014
Ping-Anruf-Fall

Konkludente Tduschung / Stoffgleichheit
§ 263 StGB
Leitsdtze der Bearbeiter

1. Das einmalige Anklingeln einer Mobilfunknummer
mit dem Hinterlassen einer kostenpflichtigen Mehr-
werthnummer stellt eine konkludente Tauschung uber
die Tatsache dar, dass der Anrufende mit dem Angeru-
fenen inhaltlich kommunizieren will.

2. An einer Stoffgleichheit fehlt es auch dann nicht,
wenn zwischen Tater und Opfer Personen flir den For-
derungseinzug zwischengeschaltet werden, da trotz
einer Abrechnungskette der angestrebte Vorteil aus
dem Vermoégen des Opfers stammt.

BGH, Urteil vom 27. Mérz 2014 - 3 StR 342/1 - veroffentlicht in
BeckRS 2014, 11012

Dem Tatplan entsprechend ruft A
mithilfe des Computerprogramms eine
Vielzahl von Mobilfunknummern an. Bei
ca. 660.000 Ruckrufen kommt es zu
einer ausreichenden Verbindung, die
den Mehrwertdienst ausldst.

Das LG verurteilte den Angeklagten
gem. § 263 Abs. 1 StGB? wegen vollen-
deten Betrugs. A rugt die Verletzung
materiellen Rechts.

ertént

Geld soll A in einem weiteren Schritt

seinen Anteil

(»,0173%).

1

kirzt und

bekommen.
schleierung der Kostenpflichtigkeit des
Ruckrufs entscheidet sich A flUr eine
Mehrwertdiensthummer mit der Vor-
wahl ,,0137%, da diese der Vorwahl des
Netzbetreibers ,Vodafone"™ sehr ahnelt

Der Sachverhalt des Urteils wurde ge-
leicht verandert,
Hauptprobleme zu verdeutlichen.

2. Probleme und bisheriger Mei-
nungsstand

Zur Ver-

Das Hauptproblem des Falls liegt darin,
unter welchen Voraussetzungen eine
Tauschung i.S.d. § 263 angenommen
werden kann.

Eine Tauschung liegt vor, wenn auf

das Vorstellungsbild eines anderen

2

um die Alle folgenden §§ ohne Gesetzesangaben

sind solche des StGB.

43

2014
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Menschen mit dem Ziel der Irrefihrung
eingewirkt wird.> Dies kann sowohl
durch aktives Tun als auch durch Unter-
lassen erfolgen.* Das ,Anpingen" ist
grundsatzlich lediglich ein Vorgang, in-
dem eine Telekommunikationsverbin-
dung hergestellt und eine Mehrwert-
dienstnummer hinterlassen wird. Der
Anrufende erklart dadurch jedenfalls
nicht ausdricklich, dass er mit dem An-
gerufenen in eine inhaltliche Kommuni-
kation treten mdchte und entsprechend
einen Ruckruf erwartet. Auch eine
strafbare Tauschung durch Unterlassen
bzgl. des Aufklarens Uber das nicht be-
stehende Kommunikationsverlangen
kommt vorliegend nicht in Betracht, da
es insoweit an einer notwendigen Ga-
rantenpflicht fehlt.”

Da aber durch das Fordern einer
ausdricklichen Erklarung viele Falle
mangels Aufklarungspflicht vom Be-
trugstatbestand nicht erfasst werden
wiirden, kann nach ganz h.M.® eine
Tauschung durch aktives Tun auch in
einem konkludenten Verhalten liegen,
wenn diesem nach dem objektiven
Empfangerhorizont unter Berlcksichti-
gung der Gesamtumstande und der
Verkehrsanschauung eine stillschwei-
gende Erklarung zu entnehmen ist.

Eine klassische Fallgruppe fur kon-
kludente Tauschungshandlungen sind
manipulierte Sportwetten.’ Ein Wettver-
trag reicht noch nicht fir die Begrin-
dung einer Garantenstellung, weshalb
eine strafbare Tauschung durch Unter-
lassen nicht in Betracht kommt. In die-
sem Fall wird von der Rspr. jedoch an-
genommen, dass die Parteien eines

3 Lackner/Kiihl,
§ 263 Rn. 6.

* Perron, in Schénke/Schréder, StGB, 29.
Aufl. 2014, § 263 Rn. 12.

> Vgl. Fischer, StGB, 61. Aufl. 2014, § 263
Rn. 38.

® BGHSt 47, 1, 3; BGH NStZ, 2001, 430;
Hefendehl, in MiKo, StGB,
2. Aufl. 2011 ff, § 263 Rn. 95;
Krey/Hellmann/Heinrich, Strafrecht BT 2,

StGB, 28. Aufl. 2014,

16. Aufl. 2013, Rn. 494.
7 Vgl. hierzu Lehmann/Zerbe, famos
8/2013, S. 2.
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Wettvertrags mit dem Abschluss des-
selben konkludent die Manipulations-
freiheit des Spiels erklaren.® Dies wird
damit begrindet, dass die Geschafts-
grundlage von Wettspielen gerade die
Tatsache ist, dass fur beide Vertrags-
parteien der Ausgang des zuklnftigen
Sportereignisses ungewiss ist.° Dem
Eingehen einer Sportwette kommt nach
dem objektiven Empfangerhorizont
folglich die Vereinbarung der Manipula-
tionsfreiheit als Geschaftsgrundlage zu.

Ein weiteres besonders praxisrele-
vantes Beispiel fir konkludente Tau-
schungen sind die sog. Kostenfallen im
Internet. Bei solchen wird der Nutzer
durch die unUbersichtliche Gestaltung
der Website oder schwer erkennbare
Hinweise bzgl. entstehender Kosten
konkludent Uber die Zahlungspflichtig-
keit bestimmter Dienstleistungen ge-
tauscht.'®

Eine derart weit gehende Annahme
konkludenter Tauschungen und das da-
raus resultierende hohe Schutzniveau
fir mogliche Betrugsopfer werden in
der Literatur jedoch auch kritisch gese-
hen. So wirde die allgemeine Ver-
kehrsauffassung als AuslegungsmaB-
stab zu uferlosen und nicht mehr trag-
baren Ergebnissen fiihren.!' Ferner wird
diskutiert, ob die Mitverantwortung des
Opfers mehr in den Fokus gertckt und
demjenigen, der sich selbst leicht vor
einer Tauschung schitzen kann, kein
Strafrechtsschutz gewahrt werden soll.
(sog. Viktimodogmatik).'?> Dies wird
damit begrindet, dass ein zu weiter
Schutz des Verbrauchers vor Kostenfal-
len im Rahmen des § 263 auch im Wi-
derspruch zur europarechtlichen Ent-
wicklung stehe, denn hier wird weitge-

8 BGHSt 51, 165.
° BGHSt 51, 165, 171 f.

1 vgl. OLG Frankfurt NJW 2011, 398,
399 ff.; Rengier, Strafrecht BT 1, 16.
Aufl. 2014, § 13 Rn. 14a.

1 Triig/Habetha, 1Z 2007, 878, 879.

12 Fiden, Jura 2011, 866 f.; Jahn, JuS

2010, 1119; zusammenfassend: Roxin,
Strafrecht AT I, 4. Aufl. 2006, § 14
Rn. 16.
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hend von einem informierten, aufmerk-
samen und aufgeklarten Verbraucher
ausgegangen.'? Folgt man einer solchen
engen Auslegung des Wortlauts stellt
sich zwingend die problematische Fol-
gefrage, was noch als zumutbare
SelbstschutzmaBnahme anzusehen ist,
die zu Einschrankungen des Betrug-
statbestands flihren kann.

Kommt man zur Annahme einer
Tauschung muss aus dieser auch ein
Irrtum auf Seiten des Opfers resultie-
ren. Ein Irrtum ist eine unrichtige Vor-
stellung von der Wirklichkeit.'* Bei den
Ping-Anrufen entspricht die Vorstellung
der Opfer Uber den Telekommunikati-
onswunsch des Anrufenden nicht der
Wirklichkeit, da dieser keine Kommuni-
kation, sondern nur den kostenpflichti-
gen Rlckruf anstrebt.

Des Weiteren misste auch eine
Vermogensverfiigung vorliegen. Eine
Vermdgensverfligung ist jedes Handeln,
Dulden oder Unterlassen, das unmittel-
bar zu einer Vermdgensminderung
fihrt.!> Diese ist in dem Té&tigen des
kostenpflichtigen Anrufs zu sehen. Spa-
testens durch den Einzug der 0,98 €
liegt auch ein Vermogenschaden vor,
da die getatigte Verfigung wegen der
mangelnden Gegenleistung fir den An-
ruf nicht durch einen unmittelbar mit
ihr verbundenen Vermdgenszuwachs
wieder ausgeglichen wird.®

Ein weiteres Problem besteht inner-
halb des subjektiven Tatbestands. Beim
Betrugstatbestand ist neben dem Vor-
satz bzgl. aller objektiven Tatbestands-
merkmale auch eine Absicht des Taters,
sich oder einen Dritten rechtswidrig zu
bereichern, notwendig. Da der Betrug

13 vgl. Erb, ZIS 2011, 368, 375; Joecks,
Studienkommentar, StGB, 10 Aufl. 2012,
§ 263 Rn. 24; Wessels/Hillenkamp,
Strafrecht BT 2, 36. Aufl. 2013, Rn. 496.

14 perron, in Schoénke/Schréder (Fn. 4),
§ 263 Rn. 33; Samson, JA 1978, 469,
472.

> Kindh&user, in NK, 4. Aufl. 2013, § 263
Rn. 196; Rengier (Fn. 10), § 13 Rn. 61.

16 vgl. Hefendehl, in MiKo (Fn. 6), § 263
Rn. 489 ff.; Lackner/Kih!l (Fn. 3), § 263
Rn. 35.
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ein Vermdgensverschiebungsdelikt ist,
muss der angestrebte Vermdgensvorteil
das Spiegelbild des eingetretenen Ver-
mégensschadens sein.'” Von einer sol-
chen ,Stoffgleichheit" kann dann
nicht ausgegangen werden, wenn der
Vermdgenswert, der dem Tater oder
einem Dritten zuflieBen soll, nicht aus
dem Vermodgen des Betrugsopfers, son-
dern aus einer anderen Quelle
stammt.!® Beispielhaft fir eine fehlende
Stoffgleichheit sind Falle, in denen der
Tater einen Anderen durch eine Tau-
schung schadigt, um hierfir von einem
Dritten eine Belohnung zu erlangen.®®
Bekanntestes Beispiel flir eine solche
Konstellation sind die sog. ,Provisions-
vertreterfalle®.?°

In der vorliegenden Konstellation ist
bezuglich der Stoffgleichheit zwischen
eingetretenem Schaden und angestreb-
ter Bereicherung zunachst danach zu
unterscheiden, ob der Mehrwertdienst-
leister seine Vergutung aus dem Ver-
mdgen der Anrufer oder des Netzwerk-
betreibers erhalt.?! In der Praxis haben
sich dabei hauptsachlich zwei Verfahren
zum Einzug der Forderungen bei ent-
standenen Mehrwertdienstkosten ent-
wickelt. Beim sog. ,Offline-Billing" zieht
der Netzwerkbetreiber auf Grundlage
eines Vertrages mit dem Mehrwert-
dienstleister die entstandenen Forde-
rungen fir diesen ein und leitet sie ab-
zuglich einer Vergitung an den Mehr-
wertdienstleister weiter. Zahlt der Anru-
fer nicht, liegt es am Mehrwertdienst-
leister, die Forderung einzutreiben, die-
ser tragt in dem geschilderten Verfah-
ren somit das Ausfallrisiko.?? Es ent-
steht also eine Abrechnungskette zwi-
schen Anrufer, Netzwerkbetreiber und
Mehrwertdienstleister, bei der der ange-

7 vgl. BGHSt 6, 115, 116; Kindhéuser,
Strafrecht BT 2, 8. Aufl. 2014, § 27
Rn. 79.

18 Mitsch, Strafrecht BT 2/2, 2. Aufl. 2003,
§ 7 Rn. 119.

19 Kindh&user (Fn. 17), § 27 Rn. 80.

20 vgl. BGH NJW 1968, 261.

21 Brand/Reschke, NStZ 2011, 379, 381.
22 Brand/Reschke, NStZ 2011, 379, 381.
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strebte Vorteil jedoch immer noch aus
dem Vermdgen der Opfer stammt. Die
Stoffgleichheit ware in diesem Verfah-
ren folglich zu bejahen.

Beim Verfahren des ,,Online-Billing"
hingegen verkauft der Mehrwertdienst-
leister zuvor die Forderungen an den
Netzwerkbetreiber, der gegenuber den
Anrufern als Forderungsinhaber auftritt
und die Mehrwertdienstforderungen in
eigenem Namen und auf eigene Rech-
nung einzieht und auch das Ausfallrisiko
tragt.?®

Ob eine Stoffgleichheit in diesem
Verfahren noch gegeben ist, wird in der
Literatur unterschiedlich bewertet. Eine
Ansicht betont, dass die Stoffgleichheit
hier ausscheide, da das Vermdgen nicht
vom Opfer, sondern vom Netzwerkbe-
treiber entstammt.?* Dem wird von ei-
ner anderen Ansicht widersprochen, da
die schadensbegrindende Vermdgens-
minderung nicht erst in der Entgeltzah-
lung zu sehen sei, sondern bereits im
Entstehen der entsprechenden Forde-
rung.”> Um genau diesen Entgeltan-
spruch wolle sich der Mehrwertdienst-
leister aber bereichern. Eine
Stoffgleichheit zwischen Opferverlust
und Taterziel liege in diesem Fall somit
vor.2®

Lehnt man beim ,Online-Billing" ei-
ne Stoffgleichheit ab, kénnte aber auch
an einen Betrug des Mehrwertdienstan-
bieters zum Nachteil der Anrufer mit
Fremdbereicherungsabsicht zu Gunsten
des Netzwerkbetreibers gedacht wer-
den. Hierflir muisste die Schadigung der
Anrufer zugunsten des Netzwerkbetrei-
bers notwendiges Zwischenziel sein,
damit der Mehrwertdienstanbieter A an
den erstrebten Vermdgensvorteil ge-
langt, da er nunmehr gegenltber dem
Netzwerkbetreiber einen entsprechen-
den Anspruch geltend machen kann.?’
Es ist jedoch gerade fraglich, ob die
Schadigung als Zwischenziel erforder-

23 Brand/Reschke, NStz 2011, 379, 381.
2 Brand/Reschke, NStZ 2011, 379, 382.
25 Kélbel, JuS 2013, 193, 198.
26 Kélbel, JuS 2013, 193, 198.
%’ Brand/Reschke, NStZ, 2011, 379, 382.
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lich ist. Denn dem Mehrwertdienstan-
bieter kdnnte es beim System des ,On-
line-Billing"™ an sich gleichgiltig sein, ob
die Netzwerkbetreiber bereichert wer-
den, da der Mehrwertdienstanbieter
durch den Vorabverkauf der Forderun-
gen die Vergltung vom Netzwerkbe-
treiber unabhangig davon bekommt, ob
dieser mit der Einziehung seiner Forde-
rungen gegentber den Anrufern erfolg-
reich ist.?®

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH bestatigt in seiner Entschei-
dung die Auffassung des LG, dass mit
dem ,Anpingen® und dem Hinterlassen
einer Rufnummer nach der objektiv zu
bestimmenden Verkehrsanschauung
konkludent die Tatsache erklart wird,
mit dem Angerufenen ernsthaft inhalt-
lich kommunizieren zu wollen.?® Nach
der Ansicht des BGH stellt ein Telefon
nach allgemeiner Anschauung ein
Kommunikationsmittel dar, weshalb der
Angerufene damit rechnen darf, dass
der Anrufende dies auch fur einen sol-
chen Zweck nutzen wolle.

AuBerdem macht der dritte Straf-
senat deutlich, dass im vorliegenden
Fall nicht nur Uber einen tatsachlich
nicht vorliegenden Kommunikations-
wunsch getduscht wurde. Durch das
Hinterlassen der ,verschleierten® Mehr-
wertdienstnummer wird dem Angerufe-
nen zudem vorgespiegelt, einen Rilick-
ruf zu den mit dem Mobilfunkanbieter
vereinbarten Konditionen ohne darlber
hinausgehende Kosten durchfihren zu
kénnen.*® Dies sei auch vor dem Hin-
tergrund zu verstehen, dass gem.
§ 66k Abs. 1 S. 3 TKG das Hinterlassen
von Mehrwertdienstnummer verboten
ist. Eine solche gesetzliche Wertung sei
fur die Bestimmung des Inhalts einer
konkludenten Erklarung miteinzubezie-
hen.>!

2 \gl. Brand/Reschke, NStz, 2011, 379,
382.

2 BGH, 3 StR 342/13, Rn. 13.

30 BGH, 3 StR 342/13, Rn. 15.

31 BGH, 3 StR 342/13, Rn. 17.
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Der BGH bestatigt hier zudem seine
bisherige Rechtsprechung®?, dass das
Opfer den Sachverhalt, tUber den es irrt,
nicht aktiv reflektieren muss, sondern
ein ,sachgedankliches Mitbewusstsein®
uber die fehlende Zahlungspflichtigkeit
ausreichend ist.*

Zudem auBert sich das Gericht auch
zu der Bedeutung der Vermeidbarkeit
eines Irrtums auf Seiten des Opfers im
Rahmen des § 263. Zwar sei zumindest
der Irrtum Uber die Zahlungspflichtig-
keit mdglicherweise vermeidbar gewe-
sen; jedoch hindere dies nicht die Erfll-
lung des Tatbestands des § 263.>* Eine
Begrindung hierflir liefert das Gericht
jedoch nicht.

Bezlglich der Stoffgleichheit scheint
der BGH die Auffassung zu favorisieren,
die zwischen den unterschiedlichen Ab-
rechnungsmodalitaten differenzieren
mdchte. Das Gericht bezieht sich in sei-
ner Argumentation ausschlieBlich da-
rauf, dass beim vorliegenden ,Offline-
Billing®, anders als beim ,Online-
Billing®, der Mobilfunkanbieter die For-
derungen lediglich flir den Mehrwert-
dienstleister einziehe und die Erldése an
diesen auszahle, so dass uber diese
Abrechnungskette das Vermdgen der
Opfer spiegelbildlich auch A zugekom-
men wére.®® Das Kriterium der
Stoffgleichheit sei deshalb erftllt. Ob
diese Differenzierung dazu fluhrt, dass
beim Verfahren des ,Online-Billings" die
Stoffgleichheit zu verneinen ware, lasst
das Gericht mangels Entscheidungsre-
levanz dahinstehen.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Der BGH hat durch seine Entscheidung
der Ansicht, die in dem ,Anpingen®
noch keine schlissige Erklarung uber
einen Kommunikationswunsch, sondern
nur das Herstellen einer Telefonverbin-

32 vgl. BGH NStZ 2014, 215, 216; Mitsch
(Fn. 18), § 7 Rn. 57.

33 BGH, 3 StR 342/13, Rn. 23.

34 BGH, 3 StR 342/13, Rn. 19.

35 BGH, 3 StR 324/13, Rn. 22.
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dung sieht,*® eine klare Absage erteilt.
Damit hat der BGH seine Kasuistik der
konkludenten  Tauschungshandlungen
um eine weitere Fallgruppe erweitert.
Diese durfte auch eine hohe Examens-
relevanz aufweisen. Hier kann exempla-
risch abgepriift werden, wie man trotz
fehlender Garantenpflicht bei einer
nicht ausdricklichen Erklarung im Er-
gebnis dennoch zu einer Tauschungs-
handlung kommen kann. Attraktiv
kénnte der Fall fur Prifende auch des-
halb werden, weil die Studierenden
durch sauberes Arbeiten am Sachver-
halt zeigen kénnen, dass in der vorlie-
genden Konstellation nicht nur eine
Tauschungshandlung Uber des Kommu-
nikationsverlangen des Anrufenden,
sondern zudem auch eine solche uber
die Unentgeltlichkeit des Ruckrufs vor-
liegt. Das Herausarbeiten der
Stoffgleichheitsproblematik bei Anruf-
betrugsfallen durfte in einer Klausur
dagegen nur dann verlangt werden,
wenn die Abrechnungsmodalitdten ex-
plizit in den Sachverhalt aufgenommen
wurden.

Fur die Praxis durfte in der Ableh-
nung der ,Viktimodogmatik®™ eine Star-
kung des Verbrauchers vor Betrugsfal-
len zu sehen sein, da auch die weniger
umsichtigen und weniger aufmerksa-
men Bevodlkerungskreise vor Betrugs-
handlungen geschiitzt werden sollen. In
der vorliegenden Konstellation scheint
jedoch bereits fraglich, ob man selbst
bei einer Einbeziehung des Opferverhal-
tens tatsachlich zu einer Ablehnung der
Strafbarkeit des A gekommen ware.
Denn es scheint nur schwer vertretbar
anzunehmen, dass es den Opfern leicht
erkennbar gewesen war, dass es sich
bei der 0137-Vorwahl nicht um eine
Mobilfunknummer, sondern um eine
Mehrwertdiensthnummer gehandelt
hat.?’

Ferner stellt sich fir die Zukunft die
Frage, ob das Urteil tatsachlich die Ge-
fahr der ,,Ping"“-Anrufe eindémmen kann
oder ob die Anrufbetriiger durch eine

3¢ vgl. Ladgies, JuS 2012, 50, 54 f.
37 So aber Jahn, JuS 2010, 1119.
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Verlagerung ihrer Tatigkeit ins Ausland
einer Strafbarkeit entgehen koénnen.
Gerade  Betrugshandlungen  mittels
technischer Kommunikation kdnnen
namlich ohne besonderen technischen
Aufwand gleich effektiv vom Ausland
aus durchgefihrt werden. Auf diese
Frage, die tief hinein in die Problematik
des Strafanwendungsrechts flihren
wirde, kann an dieser Stelle allerdings
nicht naher eingegangen werden.

5. Kritik

Der BGH legt im vorliegenden Urteil
den Begriff der konkludenten Tau-
schung wiederum sehr weit aus. Zwar
kdnnte man, wie Teile der Literatur dies
tun, die Allgemeinheit des Auslegungs-
maBstabs der ,Verkehrsauffassung"
kritisieren. Jedoch ist die weite Ausle-
gungsmodglichkeit der konkludenten
Tauschung bisweilen notwendig, da es
ansonsten auf Grund der strengen An-
forderung an die Garantenstellung hau-
fig zur Straflosigkeit kommen wiirde.>®
Das nicht ausdriickliche Handeln mit
dem Bewusstsein, in dem anderen eine
Fehlvorstellung hervorzurufen, enthalt
jedoch keinen geringeren Unrechts-
gehalt, weshalb es zu Wertungswider-
sprichen kommen wiirde, wenn der
konkludent Tauschende straffrei bliebe.

BegriBenswert ist auch die Ableh-
nung der Relevanz der Vermeidbarkeit
des Irrtums beim Opfer wegen Erkenn-
barkeit der hinterlassenen Nummern als
Mehrwertdienste. Das Gesetz macht im
Rahmen der Regelung des § 66k TKG
namlich deutlich, dass eine irrtumsge-
neigte Situationsstruktur und Aufmerk-
samkeitsdefizite bzgl. der Erkennbarkeit
von Mehrwertdienstsummer nicht zu
Lasten des Verbrauchers gehen sol-
len.*® Zudem gebietet auch die sozial-
staatliche Funktion des Strafrechts, be-
sonders leichtglaubige und unerfahrene
Personen vor Tauschungshandlungen zu
schiitzen.*

38 Becker, JuS 2014, 307, 308.

39 vgl. Kélbel, JuS 2013, 193, 196.

40 Achenbach, Jura 1984, 602,
Loos/Krack, JuS 1995, 204, 208.

603;
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Die im Urteil scheinbar beflirwortete
Auffassung der Literatur, nach der die
Annahme der Stoffgleichheit von der
jeweiligen Abrechnungskonstellation
abhangt, ist jedoch kritisch zu sehen.
Denn es ist fraglich, ob das Kriterium
der Abrechnungsmodalitat dogmatisch
und rechtstatsachlich Gberzeugen kann.
Stellt man darauf ab, dass der Mehr-
wertdienstbetreiber beim »,Online-
Billing" sein Entgelt vom Netzwerkbe-
treiber bekommt und nicht vom Anru-
fer, wird zu spat angesetzt, da die
schadensbegriindende Vermdégensmin-
derung bereits mit Entstehen der For-
derung vorliegt.** Somit sind der Scha-
den und der angestrebte Vorteil noch
stoffgleich.

Die Differenzierung zwischen ,Onli-
ne-Billing® und ,Offline-Billing® wirde
jedenfalls Tlren fur den Missbrauch 6ff-
nen, da das Verfahren des ,Online-
Billings" nicht vom Betrugstatbestand
erfasst ware. Die Abgrenzung zwischen
,Offline-Billing" und ,Online-Billing" er-
scheint somit als ein sehr formalisti-
sches Abgrenzungskriterium, das zu
Wertungswidersprichen fihrt. Anzu-
merken ist ebenfalls, dass der BGH
mangels Entscheidungserheblichkeit
auch nicht auf eine mogliche Drittberei-
cherungsabsicht eingeht, obwohl diese
im Vergleich mit den Provisionsvertre-
terfallen*? jedenfalls nicht abwegig er-
scheint.

(Malaika Jores/Jurij Miiller)

41 Kélbel, Jus 2013, 193, 198.
42 vgl. BGH NJW 1968, 261.
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1. Sachverhalt?!

Bei Durchsuchungen wer-
den bei L und E Gegen-
stande sichergestellt, die
sie entweder entwendet
oder mit Wissen um de-
ren Herkunft vom Tater
erworben haben.

Da das LG nicht fest-
stellen kann, welche der
beiden Handlungen L und
E tatsachlich vornahmen,
es aber davon Uberzeugt
ist, dass sie zumindest
eine der beiden ausfihr-
ten, verurteilt es sie we-
gen Diebstahls oder ge-
werbsmaBiger Hehlerei in
18 Fallen zu einer Ge-
samtfreiheitsstrafe.

Da die Mindeststrafe
bei gewerbsmaBiger Heh-
lerei hoher ist als bei ei-
nem besonders schweren

Fall des Diebstahls, geht das LG vom
Strafrahmen des Letzteren aus. Gegen
das Urteil legen L und E Revision ein.

2. Probleme und bisheriger

Meinungsstand

September 2014
Wahlfeststellungs-Fall

VerfassungsmaBigkeit der Wahlfeststellung
Art. 103 II GG
Leitsdtze der Bearbeiter:

1. Die Zulassigkeit der Wahlfeststellung ist insgesamt
am MaBstab des Art. 103 II GG zu messen, da es sich
bei den Voraussetzungen der rechtsethischen und psy-
chologischen Vergleichbarkeit der Tat um ein materiell-
rechtliches Element handelt.

2. Die zur Legitimation der gesetzesalternativen Wahl-
feststellung angefihrten Griinde, die ausschlieBlich auf
einer Abwagung von Gerechtigkeitsiberlegungen und
kriminalpolitischen Erwagungen beruhen, halten einer
Uberpriifung anhand der Verfassungsnorm des Art.
103 II GG nicht stand.

BGH, Beschluss vom 28. Januar 2014 - 2 StR 495/12; veroffent-
licht in BeckRS 2014, 11953

Innerhalb der Rechtsfigur der Wahl-
feststellung ist zwischen der echten
(gesetzesalternativen) und der unech-
ten (tatsachenalternativen) Wahlfest-
stellung zu unterscheiden. Bei Letztge-
nannter steht fest, dass der Tater eine
strafbewehrte Handlung vornahm und

Die Rechtsfigur der Wahlfeststellung
wurde gegen Ende des 19. Jh. vom RG
mittels Richterrecht entwickelt und
1935 als § 2b RStGB kodifiziert. Diese
Regelung wurde 1946 durch den Alliier-
ten Kontrollrat aufgehoben. Ab 1951
wurde die Rechtsfigur vom BGH in An-
kniipfung an das RG erneut etabliert.?

! Der Sachverhalt wurde von den Bearbei-

tern erganzt, um das Problem deutlicher
hervortreten zu lassen.

Naheres in BGH, Beschluss vom 28. Ja-
nuar 2014 - 2 StR 495/12, Rn. 6 ff.;
Frister in NK, 4. Aufl. 2013, Nach § 2,

49

damit einen konkreten Straftatbestand
verwirklichte, die zugrundeliegenden
Tatsachen kdnnen aber nicht abschlie-
Bend geklart werden, da unklar bleibt,
durch welche Handlung er den Tatbe-
stand erflllt hat. So liegt der Fall z.B.
dann, wenn feststeht, dass T den O
schlug, jedoch nicht nachvollzogen
werden kann, bei welcher von mehre-
ren Begegnungen dies geschah. Hier
wird eine eindeutige Verurteilung auf

Rn. 2 ff;
des Strafrechts AT, 5.
§ 16 III 1.

Jescheck/Weigend, Lehrbuch
Aufl. 1996,

2014
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wahldeutiger Tatsachengrundlage aus-
gesprochen.?

Im vorliegenden Beschluss beschaf-
tigte sich der Senat hingegen mit der
echten Wabhlfeststellung. Diese wird
bislang von der h.M. dann fur zulassig
angesehen, wenn dem Tater nicht
nachgewiesen werden kann, dass er
von mehreren mdglichen und allesamt
strafbaren Handlungsalternativen eine
bestimmte mit Sicherheit verwirklichte,
es aber zur Uberzeugung des Gerichts®
feststeht, dass entweder die eine oder
die andere im Sinne einer ,exklusiven
Alternativitat™® vorliegt,® d.h., dass
entweder der eine oder der andere Ab-
lauf mdglich ist, eine straffreie Alterna-
tive jedoch ausgeschlossen ist

Wird etwa ein Warenlager mit ge-
stohlenen Sachen gefunden und lasst
sich nicht aufklaren, ob der Besitzer die
Sachen selbst stahl oder bdsglaubig
erwarb, kann er wegen ,Diebstahls o-
der Hehlerei® verurteilt werden.” Die
Rechtsprechung hat eine Anwendbar-
keit der Rechtsfigur unter der Voraus-
setzung von vier Kriterien flr weitere
Fallgruppen etabliert.®

Zunachst ist eine Wahlfeststellung
nur zuldssig, sofern eine eindeutige
Feststellung nach Ausschépfung samt-
licher Ermittlungsmdglichkeiten un-
madglich ist.’ Als zweite Voraussetzung

Hoffmann-Holland, Strafrecht
2. Aufl. 2011, Rn. 897.
* Vgl. § 261 StPO.
Begriff von der Rspr.
BGHSt 9, 390.
Walper, Aspekte der strafrechtlichen
Postpendenz, 1999, S. 19 f.
7 BGHSt 1, 203; 21, 154; BGH NStZ 2008,
646; Frister, Strafrecht AT, 6. Aufl.
2013, 3. Kapitel Rn. 34.
So etwa flr verschiedene Tatbestands-
varianten desselben Delikts BGHSt 22,
12; BGH NStz 2012, 441; fir Meineid
und falsche Verdachtigung vgl. BayObLG
MDR 1977, 860.
° BGHSt 12, 386, 388; 21, 152; Heint-
schel-Heinegg in BeckOK StGB, 23. Edi-
tion 2013, § 1 Rn. 49. Davon abzugren-
zen ist der Fall der sog. Postpendenz, bei
welchem eine ,einseitige® Sachverhalts-

AT,

eingeftihrt, vgl.
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muss jede der in Frage kommenden,
bestimmt umschriebenen tatsachlichen
Moglichkeiten, unter Ausschluss jeder
weiteren Mdglichkeit, zusammen mit
dem eindeutig festgestellten Sachver-
halt ein Strafgesetz verletzen.!® Da-
bei durfen die Strafnormen nicht in
einem Stufenverhiltnis zueinander
stehen,'’ d.h. sie muissen als gleich-
wertige Tatbestdnde nebeneinander
vorliegen kdnnen ohne dass die eine
Strafnorm die andere verdrangt; an-
sonsten muss in dubio pro mitius eine
eindeutige Verurteilung nach dem mil-
deren Gesetz erfolgen.’> So kann ein
wegen Raub angeklagter Tater, dem
zwar die Wegnahme, nicht aber die
Gewaltanwendung nachgewiesen wer-
den kann nur wegen Diebstahls verur-
teilt werden. Das vierte Kriterium ist
das Vorliegen einer rechtsethischen
und psychologischen Vergleichbar-
keit der Straftaten.!®> Dabei liegt eine
rechtsethische Vergleichbarkeit dann
vor, wenn bei Berlcksichtigung aller
Umstande, die den Unrechtscharakter
der Straftatbestande ausmachen, den
madglichen Taten im Rechtsempfinden
der Allgemeinheit eine dhnliche sittliche

ungewissheit in dem Sinne besteht, dass

von zwei Sachverhalten der zeitlich

frihere maoglicherweise, der zeitlich spa-
tere aber sicher gegeben ist (Fischer,

StGB, 61. Auflage 2014, § 1 Rn. 45).

Wenn z.B. nicht festgestellt werden

kann, ob der Angeklagte die Sachen ge-

stohlen oder vom Dieb erlangt hat, er
aber mit Sicherheit versucht hat, sie
spater zu verkaufen, kann eine eindeuti-
ge Verurteilung wegen des sicher festge-
stellten, zeitlich nachfolgenden Deliktes

(=Hehlerei) erfolgen, eine Wabhlfeststel-

lung ist hier unzulassig.

Fischer (Fn. 9), § 1 Rn.33; Lack-

ner/Kihl, StGB, 28. Aufl. 2014, § 1 Rn.

12.

11 Rengier, Strafrecht AT, 5. Aufl. 2013,
§ 57 Rn. 14, 22.

12 Heintschel-Heinegg, in Beck-OK (Fn. 9),
8§ 1 Rn. 49; Rengier (Fn. 11) § 57 Rn.
22.

13 BGHSt 9, 390, 394; 11, 28; 21, 153; 25,
182, 183 f.; 30, 77, 78; BGH NStZ 1985,
123, NStZ 2008, 646.

10
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Bewertung zuteil wird.!* Anhaltspunkte
dafur kdénnen das jeweilige Rechtsgut
und die Schwere des Schuldvorwurfes
sein.'® Die psychologische Gleichwertig-
keit erfordert eine im Wesentlichen
gleichgeartete seelische Beziehung des
Taters zu den alternativ in Frage kom-
menden Verhaltensweisen,'® d.h. eine
ahnliche Motivationslage oder Haltung
oder eine Ahnlichkeit der subjektiven
Unrechts- oder Schuldelemente.'” Eine
psychologische und rechtsethische Ver-
gleichbarkeit sah die Rechtsprechung
bislang z.B. bei Diebstahl und Begiins-
tigung,'® Betrug und Hehlerei'® und Be-
trug und Untreue als gegeben an.?® Ab-
gelehnt?’ wurde sie fiir eine Beteiligung
an der Vortat und der Strafvereitelung??
oder fur Totschlag und Korperverlet-
zung mit Todesfolge.?* Verneint wurde
eine Vergleichbarkeit ferner flir Dieb-
stahl und Betrug,®® wobei das OLG
Karlsruhe®® hier aber differenziert und
eine Vergleichbarkeit zwischen Betrug
und Trickdiebstahl annimmt. Bezliglich
einer Vergleichbarkeit von Unterschla-
gung und Raub schloss der BGH zu-
nachst eine Vergleichbarkeit aus.?® In
einem nachfolgenden Urteil?” reduzierte
der gleiche Senat den Raub auf den in
ihm enthaltenen Diebstahl und verur-

14 Eser/Hecker, in  Schénke/Schréder,

29. Auflage 2014, § 1 Rn. 70.

15 Dannecker, in LK, StGB, 12. Aufl. 2007,
Anh. § 1 Rn. 136 f. m.w.N.

16 BGH (Fn. 2), Rn. 28.

17 OLG Hamm NJW 1974, 1957; OLG Saar-
bricken NJW 1976, 65; OLG Karlsruhe
NJW 1976, 902; Heintschel-Heinegg, in
Beck-OK (Fn. 9), § 1 Rn. 49.

18 BGHSt 23, 360 f.

19 BGH NJW 1974, 804, 805.

20 BGH GA 1970, 24 f.

21 Ebenfalls verneint fiir Diebstahl und Er-
pressung (BGH DRizZ 1972, 30, 31) und
Betrug und versuchtem Schwanger-
schaftsabbruch (BGH bei Dallinger, MDR
1958, 739).

22 BGHSt 30, 77, 78.

23 BGH NJW 1990, 130 f.

24 BGH NStZ 1985, 123.

25 OLG Karlsruhe NJW 1976, 902.

26 BGH NJW 1967, 359.

27 BGHSt 25, 182, 186.
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teilte wahldeutig wegen Diebstahls oder
Unterschlagung. Wie hier noch eine
psychologische Gleichwertigkeit ange-
nommen werden kann, ist schwer
nachvollziehbar. Daran wird deutlich,
dass eine eindeutige Feststellung der
geforderten Vergleichbarkeit schwer
fallt und eine Differenzierung eher nach
dem konkreten Einzelfall als anhand
von allgemeinen Kriterien stattfindet.?®

Es Uberrascht daher nicht, dass die
Vergleichbarkeitsformel auf teilweise
erhebliche Kritik trifft. So stelle sie eine
zur Rechtsunsicherheit beitragende,
inhaltslose Leerformel dar,?® auch kén-
ne nicht die sittliche Wertung, die viel
zu unbestimmt und dartber hinaus irre-
levant sei, oder das ,unreflektierte all-
gemeine Rechtsempfinden der Bevélke-
rung" maBgeblich sein.*°

Aus diesem Grund versucht ein Teil
der Literatur®® auf die ,Identitit des
Unrechtkerns" abzustellen, wobei
auch dieser unterschiedlich behandelt
wird. So soll der gleiche Unrechtskern
gegeben sein, wenn sich die Angriffe
gegen gleiche oder ahnliche Rechtsgu-
ter bzw. solche gleicher Art richten und
wenn sie den gleichen Handlungsun-
wert aufweisen.??> Die Akzentuierung
wird dabei uneinheitlich gesetzt.>® Eine

2 Gaede in Anwaltkommentar StGB, 2011,
§ 1 Rn. 52; vgl. zu den teilweise nicht
nachvollziehbaren Urteilen Perron, in
Schénke/Schroder (Fn. 14), § 263 Rn.
186a.

Glinther, Verurteilungen im Strafprozess

trotz subsumtionsrelevanter Tatsachen-

zweifel, 1976, S. 115; Wolter, Alternati-
ve und eindeutige Verurteilung auf

mehrdeutiger Tatsachengrundlage im

Strafrecht, 1972, S. 83 ff.

3 Wolter, in SK, StGB, 8. Aufl. 2013,
Anh. zu § 55 Rn. 37; vgl. zusammenfas-
send Dannecker, in LK (Fn. 15), Anh. § 1
Rn. 149.

31 Jescheck/Weigend (Fn. 2), § 16 III 3,
Kindh&user, Strafrecht AT, 6. Aufl. 2013,
§ 48 Rn. 17; Dannecker, in LK (Fn. 15),
Anh. § 1 Rn. 150 m.w.N.

32 Wolter, in SK (Fn. 30), Anh. zu § 55 Rn.
38 ff.

33 Eser/Hecker, in Schénke/Schroder (Fn.
14), § 1 Rn. 75.

29
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reine Abgrenzung nach dem Rechtsgut
wurde zwar zu einer klaren Abgren-
zung, gleichzeitig aber auch zu einer
Ausweitung der Wahlfeststellung flih-
ren. Denn in diesem Fall waren etwa
alle Vermdgensdelikte miteinander ver-
gleichbar. Durch die Einbeziehung des
Handlungsunwertes, der sich nicht an
eindeutigen Kriterien bemessen lasst,
wird zwar eine Eingrenzung erreicht,
jedoch erneut um den Preis einer klaren
Differenzierung.

Dennoch wird die Zulassigkeit der
echten Wahlfeststellung heute weitge-
hend angenommen.** Zwar geht die
h.L.>> wohl davon aus, dass das Gesetz-
lichkeitsprinzip aus Art. 103 II GG auf-
grund einer fehlenden gesetzlichen
Grundlage durch die Wahlfeststellung
durchaus beruhrt wird, lasst dies aber
wegen des Bedulrfnisses nach materiel-
ler Gerechtigkeit — man koénne einen
Tater, von dem man sicher wisse, dass
er eine Straftat beging, nicht freispre-
chen - sowie kriminalpolitischer Uber-
legungen zu.®® Von anderen wird ange-
fihrt, dass Art. 103 II GG nicht berihrt
werde, da das Gesetzlichkeitsprinzip
nur verlange, dass die Voraussetzungen
der Strafbarkeit im Voraus feststehen
mussen, jedoch zu einer mehrdeutigen
Verurteilung schweigt.?” Ferner wird
vorgetragen, dass es sich bei der ech-
ten Wahlfeststellung um ein prozess-
rechtliches Institut mit materiellem Ein-

3% Eser/Hecker, in Schénke/Schréder
(Fn. 14), § 1 Rn. 64, 67; Joecks, Studi-
enkommentar StGB, 10. Aufl. 2012, § 1
Rn. 17; Kihl, Stafrecht AT, 7. Aufl.
2012, § 21 Rn. 68d; Lackner/Kih! (Fn.
10), § 1 Rn.9; Satzger, in Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier, StGB Kom-
mentar, 2. Aufl 2014, Rn. 62 ff.; a.M.
Freund, Strafrecht AT, 2. Aufl. 2009, § 1
Rn. 30a.

35 Dannecker, in LK (Fn. 15), Anh. § 1 Rn.
18; Eser/Hecker, in Schodnke/Schréder
(Fn. 14), § 1 Rn. 67; beide m.w.N.

36 vgl. Walper (Fn. 6), S. 24 ff.; a.M. Fris-
ter, in NK (Fn.2), Nach § 2 Rn. 83 ff.,
97.

37 Greff, Wahldeutige Verurteilungen, 2002,
S. 36 f. m.w.N.
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schlag handle und die Rechtsfigur daher
zwar Art. 20 III GG, nicht aber Art. 103
II GG geniigen misse.*® Zwar wére ei-
ne entsprechende gesetzliche Regelung
am ehesten in der Nahe der §§ 52-55
StGB anzusiedeln und die eigentliche
Strafzumessung ergabe sich aus der
materiellen Vergleichbarkeit der Straf-
gesetze. Die Wahlfeststellung stelle
aber eine Rechtsfolge an eine pro-
zessuale Lage in Form einer Hand-
lungsanweisung an das Gericht dar.
Diese Handlungsanweisung wiederum
gebe vor, wie den einzelnen Taten im
Falle der alternativen Verletzung
Rechtsfolge gegeben werden soll.*®
Damit sei die echte Wahlfeststellung
prozessrechtlicher Natur. Eine intensive
Auseinandersetzung mit der Einordnung
in das materielle oder Prozessrecht fin-
det nicht statt.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der 2. Strafsenat des BGH sieht zwar
keine Rechtsfehler zum Nachteil der
Angeklagten. Auch die Ablehnung einer
eindeutigen Verurteilung sei rechtlich
zunachst nicht zu beanstanden, da dies
im Einklang mit der Rechtsprechung
des BGH stehe. Diese Rechtsprechung
beabsichtigt der Senat jedoch aufzuge-
ben und fragt daher bei den Ubrigen
Strafsenaten an, ob sie der Entschei-
dung zustimmen und ihre entgegenste-
hende Rechtsprechung aufgeben.*
Dazu fuhrt er an, dass der BGH
zwar daran festhalt, dass die gesetzes-
alternative Wabhlfeststellung eine rich-
terrechtliche Ausnahme vom Grundsatz
der Unzulassigkeit der gesetzesalterna-
tiven Verurteilung hinsichtlich der , nulla
poena, nullum crimen sine lege™-Formel
darstelle. Diese Ausnahme sei aber so
ausgedehnt worden, dass eine Ver-
schiebung des Regel- und Ausnahme-
verhaltnisses stattgefunden habe. Neue

3 Fiir eine materiellrechtliche Einordnung
aber z.B. Gaede in AnwaltKkommentar
(Fn. 28), § 1 Rn. 51.

3 Wolter, in SK (Fn. 30), Anh. zu § 55 Rn.
5a.

40 BGH (Fn. 2), Rn. 3.
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Grunde flr die Legitimation seien nicht-
genannt worden. Auch mit der Frage
nach der Vereinbarkeit mit dem Gesetz-
lichkeitsprinzip des Art. 103 II GG habe
keine Auseinandersetzung stattgefun-
den.*’ Nach diesem Prinzip kann eine
Tat nur bestraft werden, wenn die
Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war,
bevor sie begangen wurde. Die Rechts-
figur musse sich jedoch an dem Gesetz-
lichkeitsprinzip messen lassen, da sie
strafbegriindend wirke und somit dem
materiellen Recht zuzuordnen sei.*?

Der Senat stellt fest, dass die echte
Wahlfeststellung keine Entscheidungs-
regel darstellt, da diese neben den
Mdglichkeiten einer Verurteilung und
eines Freispruchs im Falle einer exklu-
siven Alternativitat eine dritte Entschei-
dungsvariante sei. Diese erotffne die
Mdglichkeit, nur aufgrund eines ge-
meinsamen Unrechtskerns, eines
~Rumpftatbestands™, zu verurteilen.
Somit stelle die Rechtsfigur eine unge-
schriebene dritte Norm dar, ,die - an-
geblich - Ubereinstimmende Unrechts-
elemente der beiden gerade nicht zur
Anwendung gelangenden Normen in
sich vereinigen soll**3. Dafiir werde ein
gemeinsames Tatbestandsmerkmal in
Gestalt einer rechtsethischen Ver-
gleichbarkeit fiktiv erganzt. *

Dies stelle jedoch ein materiell-
rechtliches Element dar, anhand dessen
Uber das Vorliegen von Schuld und das
Erfordernis von Strafe entschieden
werde. Somit miisse eine Uberpriifung
anhand des Art. 103 II GG vorgenom-
men werden. Dieser normiere einen
uneingeschrankten Gesetzesvorbehalt
und kdnne daher nicht mit Hinweis auf
Gebote materieller Strafgerechtigkeit
durch Richterrecht beschrankt wer-
den.*

Ferner kbnne man sich nicht darauf
berufen, dass der Gesetzgeber die Fra-
ge der Zulassigkeit bewusst , der Recht-

4l BGH (Fn.
42 BGH (Fn.
43 BGH (Fn.
4 BGH (Fn.
4> BGH (Fn.

2), Rn. 18.
2), Rn. 23.
2), Rn. 34.
2), Rn. 26.
2), Rn. 31 f.
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sprechung und dem Schrifttum Uberlas-
sen" habe.*®* Denn der Gesetzgeber
kdnne sich nicht der Aufgabe, die Vo-
raussetzungen der Strafbarkeit selbst
zu bestimmen, durch einen Verweis auf
mdgliches Richterrecht entziehen.’

SchlieBlich  miussten auch die
Grundlagen der Strafzumessung nach
Art. 103 II GG eindeutig sein. Daflr
miusse die Qualitat der Strafe mit Blick
auf eine bestimmte strafbare Handlung
und eine diesbezligliche Schuld bewer-
tet werden. Wenn jedoch unklar sei,
welche Unrechtshandlung begangen
wurde, flhre dies zu Ungenauigkeiten
im Strafzumessungsvorgang und zu
einer nur ,per Saldo“ festgestellten
Schuld des Angeklagten. Dies sei mit
Art. 103 II GG unvereinbar.*®

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Da es sich um einen Vorlagebeschluss
nach § 132 III GVG handelt, tritt mit
diesem noch keine Anderung der
Rechtsprechung ein. Daher hei3t es zu-
nachst flir Rechtsanwender und Studie-
rende aufmerksam den weiteren Ver-
lauf der Diskussion in Rechtsprechung
und Lehre zu beobachten.

Mit der erneuten Aktualitat des
Themas kdénnten sich die Studierenden
durch eine kritische Sichtweise, die
Uber das bloBe Aufzahlen der Kriterien
hinausgeht, Zusatzpunkte sichern.

Der Strafverteidiger wird im Falle
der Aufgabe der Rechtsprechung even-
tuell damit rechnen missen, dass es,
um eine Strafbarkeitslliicke zu verhin-
dern, vermehrt zu eindeutigen Verurtei-
lungen kommen wird, die auf einem
ungenauen Ermittlungsergebnis beru-
hen. Ob sich dieses von den Beflirwor-
tern der echten Wabhlfeststellung pro-
phezeite Risiko realisieren wird, bleibt
jedoch abzuwarten.

4 BGH (Fn. 2), Rn. 33; BT-Drucks. 1/3713,
S. 19.

47 BGH (Fn. 2), Rn. 34.

“8 BGH (Fn. 2), Rn. 35 f.
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5. Kritik

Die Entscheidung des 2. Strafsenats ist
zu begriBen, der Argumentation ist zu-
zustimmen.*® Zwar stellt ein Urteil, wel-
ches auf einer grundgesetzwidrigen Fi-
gur beruht sehr wohl einen Rechtsfehler
zum Nachteil des Angeklagten dar, dass
der Senat dies falschlicherweise nicht
so benennt, diurfte jedoch mit diploma-
tischem Verhalten gegentber den ande-
ren Senaten zu erklaren sein.

Da es sich bei der gesetzesalterna-
tiven Wabhlfeststellung um - wie der
Senat Uberzeugend darlegt — materiel-
les Strafrecht handelt, verstd6Bt die An-
wendung dieser Rechtsfigur gegen das
RUckwirkungs- und Analogieverbot aus
Art. 103 II GG. AuBerdem genlgt sie
dem Bestimmtheitsgebot nicht. So weit
das RG argumentierte, die Rechtspre-
chung sei berechtigt, zur Erganzung
vorhandener Gesetzesllcken im Verfah-
rensrecht rechtsschopferisch tatig zu
werden, um damit die Wahlfeststellung
erstmals zu legitimieren®®, ging es also
von einer falschen Annahme aus.”*

Es besteht ferner die Mdglichkeit ei-
ner Aufweichung des nemo tenetur-
Grundsatzes, des § 55 StPO und der
Zeugnisverweigerungsrechte der §§ 52
ff. StPO. Wenn z.B. jemand Geschenke
bekommt, die sich spater als Diebes-
beute herausstellen, kdnnte der Be-
schenkte sich auf der Anklagebank wie-
derfinden. Aufgrund der Madoglichkeit,
mittels Wahlfeststellung verurteilt zu
werden, wird er, selbst wenn ein Zeug-
nisverweigerungsrecht besteht, ge-
zwungen, den Schenkenden zu belasten
um sich selbst zu entlasten. Eine solche
Entlastungspflicht kennt unser Rechts-

4 \gl. Freund, in Wolter-FS, 2013, S. 35,
35 ff.

>0 RGSt 68, 257, 259.

>l Zumindest einfachgesetzliche Regelungen
standen einer Zuldssigkeit entgegen, so
z.B. § 2 preuBisches StGB von 1851 und
§ 2 RStGB von 1871. Auf Verfassungs-
ebene findet sich der Vorldufer von Art.
103 Abs. 2 in Art. 116 WRYV, lediglich
von 1935-1946 gab es keinerlei Hinder-
nis flr diese Rechtsfigur.
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system jedoch nicht. Hier findet eine
unzulassige Beweislastumkehr statt.
Auch fehlt es bei einem wahlweisen
Urteilsspruch an der von § 261 StPO
geforderten  richterlichen  Uberzeu-
gung.®? Zumindest riickt die Gefahr ei-
nes Irrtums, und als Folge ein Fehlur-
teil, bedenklich nahe, wenn der Richter
bei der Erforschung der Wahrheit kei-
nen bestimmten tatbestandsmaBigen
Vorgang erkennen, sondern nur Mog-
lichkeiten vorfinden kann.>® Dies wiede-
rum beeintrachtigt die Erklarung uber
den strafrechtlichen Gehalt der Tat.>*
Soweit kriminalpolitische Aspekte
zur Rechtfertigung herangezogen wer-
den, werden hier vermeintliche Erfor-
dernisse der Praxis den Grundlagen der
Rechtstaatlichkeit vorgezogen.>® Die
Ansicht, dass dies zu ertragen sei, da
die Delikte, zwischen denen gewahlt
wird, gleichartig und gleichwertig sein
mussen, ,schlagt der modernen Ver-
brechensauffassung ins  Gesicht."*®
Denn Arbeiten Uber die Erscheinungs-
formen und die Strafzumessung eines
Delikts werden sinnlos, wenn es letzten
Endes gleichglltig sein soll, ob dieses
oder ein ahnliches begangen wurde.
Tatsachlich spielt die konkrete Tataus-
fihrung eine bedeutende Rolle flir das
MaB der Schuld.”” Daraus folgt, dass
eine verniunftige Strafzumessung nicht
madglich ist, wenn Uber den Hergang
der Tat nichts weiter bekannt ist, als
dass der Téater sich unredlich verhielt.>®
Letztlich behalt Heinitz Recht: Wenn
eine Uberfihrung nicht gelingt muss
freigesprochen werden, dies ist fur die
Strafrechtspflege eher ertraglich als die
~MiBgeburt" einer alternativen Verurtei-
lung®.>®
(Thomas Richter / Kai Schober)

52 Schorn, DRiZ 1964, 45, 49.
>3 RGSt 68, 257.

> RGSt 68, 257.

> Schorn, DRIiZ 1964, 45, 48 f;
¢ Heinitz in JZ 1952, 100, 101.
>’ Heinitz in JZ 1952, 100, 101.
8 Heinitz in JZ 1952, 100, 101.
% Heinitz in JZ 1952, 100, 102.
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1. Sachverhalt?!

A verliebt sich in ihren
Fahrlehrer F, versucht ihn
fortan fur sich zu gewin-
nen und erbittet mehrfach

ein Treffen. Weil F den
Kontakt ablehnt, gerat sie
zunehmend in Verzweif-

lung und fahlt sich in ih-
rem Stolz verletzt.

Eines Tages sieht A
den F auf dem Fahrschul-
parkplatz. Daraufhin be-
gibt sie sich mit einer
verborgenen Pistole zum
Auto des F. Sie plant, ihn
unter Vorhalten der Waffe
zu einem Gesprach zu
zwingen und ihn, sollte er
dies erneut ablehnen, zu
erschieBen. A zieht die
Waffe, richtet sie durch das gedffnete
Fahrerfenster auf F und fordert ihn mit
den Worten, dass sonst ,etwas Bodses”
geschehen werde, zum Offnen der Tir
auf. Als F, der die Waffe irrtiimlich far
eine Spielzeugpistole halt, dies verwei-
gert, erkennt A, dass sie ihn auch auf
diese Weise nicht zum Gesprach zwin-
gen kann. Sie betatigt deshalb den Ab-
zug, wobei sich zu ihrer Uberraschung
kein Schuss lost, da sie vergessen hat,
den Schlitten der Pistole durchzuziehen.
Als sie die Waffe nun durchladt, be-
kommt F Angst, startet den Motor und
flieht. A schieBt daraufhin mit Tétungs-
absicht vier Mal auf den davonfahren-
den Wagen, wobei F unverletzt bleibt.

Das LG verurteilte A wegen ver-
suchten heimtlckischen Mordes. Hier-
gegen legt A Revision ein.

! Der Sachverhalt wurde von den Bearbei-
tern gekdirzt, um das Problem zu verdeut-
lichen.
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Kuss-oder-Schuss-Fall

Unmittelbares Ansetzen / Heimtiicke
§§ 211, 22 StGB
Leitsdtze der Bearbeiter:

1. Macht der Tater die Tatausfihrung von dem Eintritt
eines bestimmten Verhaltens des Tatopfers abhangig,
so setzt er erst dann zur Tatbestandsverwirklichung
unmittelbar an, wenn sich die Bedingung erfillt.

2. Arglosigkeit i.S.d. Heimtlicke nach § 211 StGB kann
grundsatzlich nur dann vorliegen, wenn sich das Opfer
bei Eintritt in das Versuchsstadium keines erheblichen
Angriffs auf Leib oder Leben versieht.

BGH, Urteil vom 29. April 2014 - 3 StR 21/14; verotffentlicht in:
BeckRS 2014, 12662

2. Probleme und

Meinungsstand

bisheriger

Die Schwerpunkte des Falls liegen zum
einen bei der Frage, wann ein Tatent-
schluss und ein unmittelbares Ansetzen
i.R.d. Versuchs vorliegen, wenn der Ta-
ter die tatsachliche Tatausfiihrung von
einem bestimmten Verhalten des Op-
fers abhangig macht. Zum anderen be-
trifft er das Folgeproblem, wie sich die-
ser Zeitpunkt auf das Vorliegen von
Arg- und Wehrlosigkeit i.R.d. versuch-
ten heimtickischen Mordes auswirkt.
Wahrend sich bei einer vollendeten
Vorsatztat grundsatzlich objektive und
subjektive Tatbestandsmerkmale de-
cken, ist es fur den Versuch kennzeich-
nend, dass dem Handlungsunwert der
Tat kein gleichwertiger Erfolgsunwert
entspricht.? Wegen dieser besonderen
subjektiven Pragung des Versuchs steht
der subjektive Tatbestand, der Tatent-

2 Vgl. Eser/Bosch, in Schénke/Schréder,
StGB, 29. Aufl. 2014, § 23 Rn. 6.
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schluss, vor den objektiven Merkmalen
einer Versuchsprifung.?

Erforderlich ist, dass der Tater zur
Tat fest entschlossen ist und keines
weiteren subjektiven WillensanstoBes
mehr bedarf.* Anders liegen Falle, in
denen er die Begehung einer Straftat
zwar durchdacht hat, aber noch nicht
tatentschlossen ist (Tatgeneigtheit).*

Die erforderliche Tatentschlossen-
heit ist ebenfalls bei einem Tatent-
schluss unter innerem Vorbehalt zu
verneinen.® Ein solcher liegt z.B. dann
vor, wenn der Tater einen Uberfall auf
eine Tankstelle ins Auge gefasst hat
und diese mit dem Bewusstsein betritt,
den Uberfall méglicherweise sogleich
durchzuftihren, wenn nur der Angestell-
te anwesend ist. Hier hat er sich noch
nicht endglltig entschlossen, ob er ge-
rade diese Tankstelle ausrauben wird.
Er hat einen inneren Vorbehalt gegen
die Tat und bedarf noch eines weiteren
subjektiven Willensimpulses.

Anders zu beurteilen und flr den
subjektiven Tatbestand hinreichend ist
hingegen ein Tatentschluss auf be-
wusst unsicherer Tatsachengrund-
lage. Wahrend der Tater bei einem Ta-
tentschluss unter innerem Vorbehalt
noch subjektiv unentschlossen ist, hat
er in letztgenannter Konstellation keine
inneren Vorbehalte mehr gegen die
Tat.” Er hat einen festen Willen zur Tat
gefasst und macht einzig ihre tatsachli-
che Begehung davon abhdangig, dass
bestimmte duBere Umstande eintreten,
auf die er keinen Einfluss hat.® Der T&-
ter wiirde den Uberfall auf die Tankstel-
le also nicht nur madglicherweise zu-
gleich durchftihren, wenn nur der Ange-
stellte anwesend ist, sondern ware
hierzu bereits fest entschlossen. Nur
noch die tatsachliche Ausfihrung hinge

3 Rengier, Strafrecht AT, 5. Aufl. 2013, § 34
Rn. 1.

4 Jdger, Examens-Repetitorium Strafrecht
AT, 6. Aufl. 2013, Rn. 287.

> Rengier (Fn. 3), § 34 Rn. 8.

® Jager (Fn. 4), Rn. 287.

” Rengier (Fn. 3), § 34 Rn. 11.

8 Rengier (Fn. 3), § 34 Rn. 11.
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von diesem auBeren Umstand ab, je-
doch nicht sein Wille zur Tat.

Vorliegend ist A ohne inneren Vor-
behalt entschlossen, F zu erschieBen,
sofern er ihre Forderung ablehnt. Sie
hat folglich einen Tatentschluss auf be-
wusst unsicherer Tatsachengrundlage.®

Eine hiervon zu trennende Frage ist,
ob der Tater zur Tatbestandsverwirkli-
chung auch unmittelbar angesetzt hat.
Den Tatentschluss fasst er meist nicht
erst direkt bei Ausfihrung der Tat, son-
dern schon weit friher. Um das strafba-
re Versuchsstadium nicht zu weit vorzu-
verlagern, dient das unmittelbare An-
setzen i.S.d. § 22 StGB! als Anknip-
fungspunkt fir den Versuchsbeginn.'?

Flr die schwierige Abgrenzung zwi-
schen Vorbereitungs- und Versuchssta-
dium haben Rechtsprechung und Litera-
tur verschiedene Leitlinien entwickelt.
Nach der Zwischenaktstheorie, ange-
reichert mit der ,Jetzt-geht-es-los"-
Formel, liegt ein unmittelbares Anset-
zen vor, wenn der Tater nach seiner
Vorstellung von der Tat die Schwelle
zum ,Jetzt-geht-es-los” (berschreitet
und objektiv Handlungen vornimmt, die
- nach seinem Tatplan - in ungestor-
tem Fortgang ohne wesentliche Zwi-
schenakte unmittelbar zur Tatbestands-
erfullung fihren oder in einem unmit-
telbarem raumlichen und zeitlichen Zu-
sammenhang zu ihr stehen.'? Die Ge-
fahrdungstheorie fragt danach, ob
das Rechtsgut nach der Vorstellung des
Taters unmittelbar gefahrdet ist, wah-
rend die Sphadrentheorie darauf ab-
stellt, ob der Tater in den Schutzbereich
des Opfers eingedrungen ist und nach
seiner Vorstellung zwischen der Hand-
lung und dem erwartetem Erfolgsein-
tritt ein enger zeitlich-raumlicher Zu-
sammenhang besteht.?

9Vgl. hierzu BGH, Urteil vom 29. April 2014
- 3 StR 21/14, Rn. 6.

19 Folgende Paragraphen sind solche des
StGB.

11 Rengier (Fn. 3), § 33 Rn. 10.

12 BGHSt 48, 34, 35 f.; BGH NStZ 2013,
156, 157.

13 j4ger (Fn. 4), Rn. 297 f.
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Allen diesen Theorien ist der Ge-
danke gemein, dass ein enger Bezug
zum Opfer bestehen muss.* Der kon-
krete Fall erfordert immer eine Einzel-
fallbetrachtung, so dass im Wege einer
normativen Gesamtbetrachtung die Kri-
terien aller drei Theorien zu bertcksich-
tigen und zu kombinieren sind.'® So
kann es fur die Bestimmung des flr
sich genommen unscharfen Begriffs des
~wesentlichen” bzw. ,unwesentlichen”
Zwischenakts hilfreich sein zu fragen,
inwieweit der Tater bereits in die Op-
fersphare eingedrungen und das be-
troffene Rechtsgut gefahrdet ist.

Teilweise wird Uber das Fehlen we-
sentlicher Zwischenakte hinaus eine
unmittelbare Gefahr der Tatbestands-
verwirklichung gefordert.’® Hillenkamp
zufolge liegt eine solche vor, wenn sich
die Verwirklichung des Tatbestandes als
nahe Folge des Ansetzens zur Tathand-
lung schon abzeichnet und ihr Eintritt
nach dem geplanten Ablauf der Tat
wahrscheinlich, d.h. nicht mehr erhebli-
chen Unsicherheiten ausgesetzt ist.’

Problematisch ist das unmittelbare
Ansetzen in denjenigen Konstellationen,
in denen der Tater die Ausfuhrung der
Tat von &duBeren Bedingungen ab-
hangig macht, auf deren Eintritt er kei-
nen Einfluss hat. Der BGH differenziert
hier wohl danach, ob der Eintritt der
Bedingung von einer Sache oder von
einem menschlichen Verhalten abhangt.

Im RaUttel-Fall rattelte der Tater an
den Vorderradern eines Autos, das er
unmittelbar danach stehlen wollte, falls
das Lenkradschloss nicht eingerastet
war.'® Der BGH nahm einen Diebstahls-
versuch an und stellte darauf ab, dass
ein unbedingter Tatentschluss vorlag
und der Gewahrsam des Berechtigten
aufgrund des engen zeitlichen Zusam-
menhangs zwischen dem Ritteln und

4 Heinrich, Strafrecht AT, 3. Aufl. 2012, Rn.
729.

15 Heinrich (Fn. 14), Rn. 728 f.

18 Hillenkamp, in LK, 12. Aufl. 2007 ff., § 22
Rn. 85.

7 Hillenkamp, in LK (Fn. 16), § 22 Rn. 96.

18 BGHSt 22, 80.
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der geplanten, sich daran anschlieBen-
den Entwendung schon gefahrdet war.*®
Anders entschied er in einem Fall,
in dem zwei Tater eine Frau zu erpres-
serischen Zwecken entfihren wollten,
dies aber davon abhangig machten,
dass sie nach dem Klingeln ohne ihr
Kind an der Tur erscheinen wirde. Als
die Frau die Tur mit dem Kind auf dem
Arm offnete, brachen sie die Tat ab.?°
Der BGH lehnte hier einen versuchten
erpresserischen Menschenraub ab. Da
die Tater die weitere Tatausfihrung von
vornherein davon abhangig gemacht
hatten, dass das Opfer ohne ihr Kind
erscheint, hatten sie eines weiteren
Willensimpulses bedurft, damit ihre
Handlung unmittelbar in die Tathand-
lung Ubergehe.? Der Tatentschluss
wurde hier also bejaht, wahrend ein
unmittelbares Ansetzen abgelehnt wur-
de. Diese Auffassung bestatigte der
BGH in einer anderen Entscheidung, in
der er klarstellte, dass bei menschli-
chem Verhalten die Tatausfihrung nicht
automatisiert erfolge, ein unmittelbares
Ansetzen also erst nach Eintritt der Be-
dingung angenommen werden kdnne.?*
Auch Hillenkamp lehnt den Ver-
suchsbeginn in den Fallen ab, in denen
der Eintritt der Bedingung ausschlieB3-
lich vom Opferverhalten abhangt und
sich das Opfer dessen bewusst ist.?* Er
stitzt sich darauf, dass nach dem Tat-
plan bis zu diesem Zeitpunkt noch kei-
ne Gefahr der Tatbestandsverwirkli-
chung bestehe.** Auch Vogler fiihrt bei
derartigen Konstellationen an, die bloBe
Bedrohung mit einer Tétung sei eine
typische Vorbereitungshandlung.®

19 BGHSt 22, 80, 82.

20 BGH NStZ 1999, 395, 396.

21 BGH NStZ 1999, 395, 396.

22 BGH NJW 1991, 1963; vgl. auch BGH
NStZ-RR 2004, 361, 361 f.; BGH NStZ
2012, 85; anders BGH NJW 1952, 514,
514 f.

2 Hillenkamp, in LK (Fn. 16), § 22 Rn. 129
f.

24 Hillenkamp, in LK (Fn. 16), § 22 Rn. 130.

25 Vogler, in LK, 10. Aufl. 1985 ff., § 22 Rn.
86 f.
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Bei Zugrundelegung der Zwischen-
aktstheorie mit der ,Jetzt-geht-es-los”-
Formel, der Gefahrdungstheorie und
der Spharentheorie kann man freilich
zu einem anderen Ergebnis kommen.
Wenn der tatentschlossene Tater das
Handlungsgeschehen bereits derart in
Gang gesetzt hat, dass sich seine von
ihm ins Auge gefasste Reaktion unmit-
telbar an ein bestimmtes Opferverhal-
ten anschlieBen soll, lasst sich eine
unmittelbare Gefahrdung des Rechts-
guts, die direkte Berihrung der Op-
fersphare, sowie ein Uberschreiten der
Schwelle zum LJetzt-geht-es-los”
schwerlich leugnen.”® Bei losgeldster
Betrachtung lieBe sich im erforderlichen
Opferverhalten zwar ein wesentlicher
Zwischenakt sehen. Da indes die Be-
stimmung der Wesentlichkeit unter Zu-
grundelegung der anderen Abgren-
zungsformeln im Wege einer normati-
ven Betrachtung erfolgt, kann man das
Opferverhalten wohl nur noch als un-
wesentlichen Zwischenschritt ansehen.

A befand sich unstreitig jedenfalls
beim ersten Schussversuch im Ver-
suchsstadium. Ob sie erst hierbei oder
schon zu einem friheren Zeitpunkt zur
Tat unmittelbar angesetzt hat, kann
nach den genannten Ansichten unter-
schiedlich beurteilt werden.

Flr den vorliegenden Fall ist zudem
entscheidend, wie sich duBere Bedin-
gungen auf den Versuchsbeginn bei der
Heimticke nach § 211 auswirken.
Heimtlckisch handelt, wer in feindlicher
Willensrichtung die Arg- und Wehrlo-
sigkeit des Opfers bewusst zur To6-
tung ausnutzt.”’ Der Strafgrund der
Heimtiicke liegt in dem Uberra-
schungsmoment, das die Verteidi-
gungschancen des Opfers erheblich
mindert.?® Arglos ist das Opfer, wenn es
bei Beginn des ersten mit Tétungsvor-
satz gefuhrten Angriffs nicht mit einem
gegen seine korperliche Unversehrtheit

26 50 auch: Hillenkamp, in LK (Fn. 16), § 22
Rn. 130.
27 Rengier, Strafrecht BT II, 15. Aufl. 2014,
§ 4 Rn. 23.
28 Rengier (Fn. 27), § 4 Rn. 23.
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gerichteten schweren oder doch erheb-
lichen Angriff rechnet.”® Wendet man
die Grundsatze der Rechtsprechung und
Hillenkamps auf die Falle an, in denen
das Opfer Uber den weiteren Verlauf in
Kenntnis der Angriffsmoglichkeit ,ent-
scheidet”, wird seine Arglosigkeit re-
gelmaBig bei Versuchsbeginn bereits
entfallen sein. Schon vor dem unmittel-
baren Ansetzen versieht sich das Opfer
wegen der gestellten Bedingung eines
erheblichen Angriffs auf Leib oder Le-
ben, denn es wei3 genau, was es bei
Nicht-Erflllung dieser zu erwarten hat.

Anders liegt es, wenn man das un-
mittelbare Ansetzen bereits in der Dro-
hung sieht. Dann stellt sich diese als
zeitlicher Anknipfungspunkt flir die Be-
stimmung der Arglosigkeit dar und es
kommt darauf an, ob das Opfer zu die-
sem Zeitpunkt arglos war.

Ist dies zu bejahen, musste das Op-
fer gerade wegen seiner Arglosigkeit
auch wehrlos sein.*® Wehrlosigkeit liegt
vor, wenn das Opfer keine Mdglichkei-
ten zur Gegenwehr mehr hat, die auch
in einem Umstimmen des Taters liegen
kann.3! In den Fallen, in denen der T&-
ter das Opfer vor eine Wahl stellt, hat
es jedoch in besonderem MaBe die
Mdglichkeit, sich des Angriffs zu erweh-
ren. Das Opfer ist nicht nur auf Hilferu-
fe oder Umstimmungsversuche ange-
wiesen, sondern kann die Attacke durch
bloBes Herbeifihren der Bedingung ab-
wenden. Dies kann die Wehrlosigkeit
ausschlieBen, wenn die Erflllung der
Bedingung noch zumutbar ist. Hierbei
ist auch zu berlicksichtigen, dass sich
das Opfer einer abgendétigten Bedin-
gung grundsatzlich nicht beugen muss.
Im vorliegenden Fall kann diese Frage
jedoch dahinstehen, da F Uberhaupt
nicht erkannt hat, dass es sich um eine
echte Pistole handelt und sein Leben
bedroht wird. Zudem muss der Tater
die Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers
bewusst zur Tétung ausnutzen.>?

2% Rengier (Fn. 27), § 4 Rn. 24.
30 Rengier (Fn. 27), § 4 Rn. 31.
31 Rengier (Fn. 27), § 4 Rn. 31, 23.
32 Rengier (Fn. 27), § 4 Rn. 41.
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3. Kernaussagen der Entscheidung®

Der BGH hebt den Schuldspruch wegen
versuchten Mordes auf. Er fuhrt hin-
sichtlich des Versuchsbeginns aus, dass
A zwar beim Herantreten und Ziehen
der Pistole bereits einen unbedingten
Tatentschluss gefasst habe. Denn nur
die Tatausflihrung selbst, nicht aber der
Wille zur Tat sei davon abhangig gewe-
sen, dass F auch unter Vorhalten der
Pistole weiterhin nicht bereit war, mit A
ein Gesprach zu fuhren. Allerdings kam
es fur die Umsetzung des geplanten
Totungsverhaltens noch auf den - von
A nicht zu beeinflussenden - Eintritt der
Bedingung an, dass F sie wieder abwei-
sen wurde. Darin liege ein wesentlicher
Zwischenakt, der dem Eintritt in das
Versuchsstadium entgegenstehe. Es
komme also nicht darauf an, dass sich
F offensichtlich keines Angriffs auf sein
Leben versah, als A zu ihm ans Fahr-
zeug trat und die Pistole auf ihn richte-
te. A habe erst unmittelbar angesetzt,
als sie den Abzug der Waffe betatigte.
Allein dieser Zeitpunkt sei fur die Be-
stimmung der Arglosigkeit maBgeblich.

Das Gericht scheint F zwar auch
hierbei noch flr arglos zu halten, da
dieser die Waffe bloB fiir eine Spiel-
zeugpistole gehalten hat. A habe jedoch
bei Vornahme ihrer Drohung mit der
vorgehaltenen Pistole nicht gewusst,
dass F die Waffe nur flir eine Spiel-
zeugpistole hielt und sie deshalb nicht
ernst nahm. Somit habe sie diesen Um-
stand nicht bewusst ausgenutzt.

Der BGH setzt sich zudem mit der
Frage auseinander, ob A aber deswegen
heimtiickisch gehandelt haben kdnnte,
weil sie dem Opfer zwar offen feindselig
entgegentritt, die Zeitspanne zwischen
dem Erkennen der Gefahr und dem
unmittelbaren Angriff aber so kurz war,
dass flr F keine Mdglichkeit blieb, dem
Angriff irgendwie zu begegnen. Es sei
allerdings nicht ausgeschlossen, dass F
noch die Mdglichkeit gehabt habe, ver-

33 Siehe zum gesamten Abschnitt: BGH,
Urteil vom 29. April 2014 - 3 StR 21/14,
Rn. 6 f.
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bal auf sie einzuwirken und so den nicht
ganzlich aussichtslosen Versuch zu un-
ternehmen, diese von ihrem Vorhaben.
Heimtlicke kame deshalb nach dem
unmittelbaren Ansetzen zur Tat nicht
mehr in Betracht, A habe daher nur ei-
nen versuchten Totschlag nach §§ 212,
22 begangen.

4. Konsequenzen fur
und Praxis

Ausbildung

Das unmittelbare Ansetzen ist in nahe-
zu jeder Klausur mit Versuchsproble-
matik von Belang. Es gibt lber die ein-
fach gelagerten Falle hinaus, die sich
mit der Zwischenakts- i.V.m. der ,Jetzt-
geht-es-los”-Formel |6sen lassen, aller-
dings eine Vielzahl problematischer
Konstellationen, flr die ein fundiertes
Wissen Uber die vielschichtigen Proble-
me des unmittelbaren Ansetzens von
Vorteil ist. An die hier ertrterte Proble-
matik muss immer gedacht werden,
wenn ein Tater (z.B. unter Vorhalten
einer Waffe) das Opfer mit einer ,ent-
weder-oder”-Situation konfrontiert,
vorausgesetzt, er hat den Tatent-
schluss, seine Drohung auch umzuset-
zen. An dieser Stelle bietet es sich auch
in (Examens-)Klausuren an, die Recht-
sprechung kritisch zu hinterfragen und
sich vor allem mit den Folgeproblemen
- wie oben bei der Heimtlicke - argu-
mentativ  auseinanderzusetzen. Der
Richter muss die einzelnen Zeitpunkte
jedenfalls strikt auseinanderhalten.

5. Kiritik

Zweifelhaft ist, ob der BGH hinsicht-
lich des unmittelbaren Ansetzens nicht
an einen zu spaten Zeitpunkt anknlpft.
Er bestatigt in dieser Entscheidung
vielmehr seine widerspriichliche standi-
ge Rechtsprechung: Im Rittel- und
Klingel-Fall sowie auch im vorliegenden
Fall stellt sich dieselbe Ausgangslage im
Hinblick auf die Rechtsgutsgefahrdung
und die N&he zur Opfersphére.®* Unver-
standlich ist daher, wieso der Tater bei
Bedingungen, die von einem menschli-

3 vgl. hierzu unter 2.
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chen Verhalten abhdngen, eines weite-
ren Willensimpulses bedirfen soll, wah-
rend er diesen bei Sachen richtiger-
weise nicht benétigt. Der Tater, der fir
den Eintritt einer ganz bestimmten Be-
dingung seine darauf erfolgende Reak-
tion von vornherein festgelegt hat,
handelt unabhangig davon gleichsam
automatisiert, ob es sich hierbei nun
um eine Sache oder um einen Men-
schen handelt. Es ist also nicht die tat-
sachliche Ausflihrung der Tat, sondern
ein Ablassen von ihr, welches eines
weiteren WillensanstoBes bedarf, auBler
das Opfer reagiert vollig anders als ge-
plant.

Auch soweit man der Linie des BGH
zustimmt, ist jedenfalls seine Begrin-
dung aus anderen Gesichtspunkten du-
Berst fragwirdig. Fur die Frage, ob
ausnahmsweise doch ein heimticki-
scher Mord zu bejahen ist, obwohl der
Eintritt ins Versuchsstadium vor Eintritt
der Bedingung noch nicht erfolgte, stellt
der BGH darauf ab, dass nicht ausge-
schlossen werden kann, dass F zwi-
schen Gefahrerkennung und unmittel-
barem Angriff noch die Mdglichkeit ei-
nes Umstimmens hatte. Da flr eine
Versuchsstrafbarkeit allein das subjek-
tive Vorstellungsbild des Taters die aus-
schlaggebende Grundlage bildet, hatte
es der BGH bei der Feststellung belas-
sen kdénnen, dass F nach der Vorstel-
lung der A die Gefahr bereits bei Vor-
halten der Pistole erkannte und sie von
ihrem Toétungsvorhaben durch Worte
hatte abbringen kdénnen (gerade das
war schlieBlich auch ihr Ziel).

Aus demselben Grund ubersieht der
BGH, dass es Uberhaupt nicht darauf
ankommt, ob A gewusst und insoweit
bewusst ausgenutzt hat, dass F die
Waffe flr eine Spielzeugpistole hielt
und die Drohung deshalb nicht ernst
nahm, da F im Vorstellungsbild der A
zum Zeitpunkt des Schusses nicht mehr
arglos und auch nicht wehrlos war.

Widerspricht man der Linie des
BGH, kdénnte man mit Hillenkamp da-
rauf abstellen, ob neben nur noch un-
wesentlichen Zwischenakten bereits die
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~unmittelbare Gefahr der Tatbestands-
verwirklichung” bestand. Inwieweit sich
hiervon jedoch das Kriterium der ,un-
mittelbaren Gefahrdung des Rechts-
guts” unterscheiden soll, ist nicht zu
erkennen. In einem auf Rechtsgiter-
schutz ausgerichteten Strafrecht kann
(jedenfalls bei Verletzungsdelikten) eine
unmittelbare Gefahrdung eines Rechts-
guts nur vorliegen, wenn auch die un-
mittelbare Gefahr der Tatbestandsver-
wirklichung vorliegt. Zudem besteht die
unmittelbare Gefahr der Tatbestands-
verwirklichung durchgangig von dem
Moment an, in dem der Tater dem Op-
fer die Bedingung stellt. Der Tater wird
jedes weitere Verhalten des Opfers
(Zbégern, Beschwichtigen etc.) innerlich
dahingehend bewerten, ob es die Be-
dingung ablehnt, erflillen wird oder sich
noch nicht ,entschieden” hat. Es kénnte
also stets der Zeitpunkt erreicht sein, in
dem der Tater das Verhalten als Ableh-
nung versteht und die Tat begeht. Zu-
dem erscheint es kaum sachgemaB, das
Opfer bestimmen zu lassen, wann der
gegen ihn gerichtete Versuch beginnt.
Voglers Ansicht, eine Todesbedro-
hung stelle eine typische Vorberei-
tungshandlung eines Toétungsversuchs
dar, ist zwar grundsatzlich zuzustim-
men. Anders liegt es aber, wenn der
Tater bereits einen festen Tatentschluss
hat, d.h. nicht nur etwa zeitlich vorge-
lagert drohen will, sondern sich die To-
tung zeitlich und raumlich unmittelbar
an das Opferverhalten anschlieBen soll.
Ratsam ware also, konsequent die
allgemeinen Abgrenzungsformeln in
wertender Kombination anzuwenden,
um zu widerspruchsfreien Begriundun-
gen und Ldsungen zu kommen. So fallt
es z.B. auch nicht schwer, dem Opfer
rechtzeitig ein Notwehrrecht zuzuge-
stehen, ohne sich mit der Problematik
der Praventivhotwehr auseinanderset-
zen zu missen.*

(Serkan Glngdr/Louise Dietz)

35 vgl. hierzu Rengier (Fn. 3), § 18 Rn. 22,
§ 19 Rn. 15.
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1. Sachverhalt?!

Der in Lettland lebende A
arbeitet seit 2001 fir eine

lettische Spedition als
Fahrdienstleister. Sein
Chef und zwei weitere

Personen schlieBen sich

zusammen, um in
Deutschland wiederholt
hochwertige Kraftfahr-

zeuge zu entwenden. Die
Fahrzeuge sollen gewinn-
bringend nach Lettland
verschoben und dort ver-
kauft werden. Dies ge-
lingt in den nachsten zwei
Monaten der Abrede ent-
sprechend mehrmals. Es
werden insgesamt vier Fahrzeuge der
Marke BMW im Wert zwischen 44.000
und 61.000 € entwendet.

Aufgabe des A ist es, den Kontakt
zwischen seinem Chef und den Tatern
in Deutschland zu halten, indem er te-
lefonisch Sprechzeiten vermittelt. Dabei
geht es darum, ihnen eine abhdrsichere
Kommunikation zu ermdglichen. Wei-
terhin Uberweist er seiner Kontaktper-
son in Deutschland im Auftrag seines
Chefs Geld zur Entlohnung der Tat. A
ist sich bewusst, dass er durch sein
Handeln die Koordination der Diebstah-
le in Deutschland ermdglicht. Auch weil3
A, dass er eine in Deutschland agieren-
de feste Tatergruppierung bei der Ent-
wendung hochwertiger Fahrzeuge un-
terstiutzt.

Das LG verurteilt A wegen Beihilfe
zum schweren Bandendiebstahl in vier

! Der Sachverhalt der Entscheidung wurde

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

Bandendiebstahl / Beihilfe / Akzessorietédtslockerung
§§ 242, 244a Abs. 1, 27 Abs. 1, 28 Abs. 2 StGB
Leitsatze der Bearbeiterinnen:

1. Die Bandenmitgliedschaft ist ein besonderes personli-
ches Merkmal gem. § 28 StGB.

2. Um Teilnehmer an dem Delikt des schweren Banden-
diebstahls gem. § 244 a StGB zu sein, ist eine Mitglied-
schaft in der Bande obligatorisch. Ansonsten kann nur
wegen Beteiligung am Grunddelikt bestraft werden. Das
Bewusstsein, an einem Bandendiebstahl teilzunehmen,
reicht nicht aus.

BGH Urteil vom 6. August 2014 - 2 StR 60/ 14; veroffentlicht in: Beck
RS 2014, 17469

Fallen. Die Staatsanwaltschaft legt Re-
vision beim BGH ein.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Zunachst soll zum Verstandnis des Fal-
les kurz dargelegt werden, warum hier
Uberhaupt deutsches Strafrecht an-
wendbar ist. Daran koénnten auf den
ersten Blick Zweifel entstehen, da A
sich wahrend der gesamten Zeit in Lett-
land aufhalt. Grundsatzlich ist deut-
sches Strafrecht anwendbar, wenn die
Tat auf deutschem Staatsgebiet veribt
wird.? Das ergibt sich aus dem Territo-
rialitdtsprinzip des § 3 StGB* Ankniip-
fend daran regelt § 9 Abs. 1, dass eine
Tat an dem Ort begangen ist, an dem
der Tater gehandelt (oder etwas unter-
lassen) hat oder an dem der Erfolg ein-
tritt oder hatte eintreten sollen (Ubiqui-
tatsprinzip). Noch weiter erstreckt sich

2 Rengier, Strafrecht AT, 6. Aufl. 2014, § 6
Rn. 8.

Die folgenden §§ ohne Gesetzesangabe
sind solche des StGB.

2014
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gem. § 9 Abs. 2 der Anwendungsbe-
reich des deutschen Strafrechts fir den
Teilnehmer, da fur ihn sowohl der Ort
der Haupttat als auch der Ort der Teil-
nahme gilt.* Das deutsche Strafrecht ist
also sowohl fir den Fall, dass A hier Ta-
ter ist, als auch fur den Fall, dass A
Teilnehmer ist, anwendbar, da der Tat-
erfolg in Deutschland eintrat. Sollten
die Tatopfer Deutsche gewesen sein,
wirde sich die Anwendbarkeit deut-
schen Strafrechts schon aus § 7 Abs. 1
ergeben.

Zentrale Problematik des Falls ist,
ob die Bandenmitgliedschaft als beson-
deres personliches Merkmal i.S.d. § 28
anzusehen ist. Davon abhangig ist, ob
die Handlung des A als Beihilfe zum
qualifizierten Delikt des Bandendieb-
stahls oder lediglich zum Grunddelikt
des Diebstahls anzusehen ist. Zur Erdr-
terung dieses Problems soll zunachst
auf die Anforderungen an die Banden-
mitgliedschaft gem. § 244 eingegangen
werden. Die bandenmaBige Begehung
eines Diebstahls nach
§ 244 Abs. 1 Nr. 2 ist eine Qualifikation
zum Grunddelikt des § 242.°> Bei § 244a
handelt es sich wiederum um eine Qua-
lifikation des § 244 wegen einer schwe-
ren Begehungsweise des bandenmafi-
gen Diebstahls.

Nach einem Beschluss des GroBen
Senats vom 22. Marz 2001 setzt eine
.Bande" den Zusammenschluss von
mindestens drei Personen (vorher
zwei) voraus. Diese drei Personen mus-
sen sich mit dem Willen verbunden ha-
ben, kilnftig fur eine gewisse Dauer
mehrere selbststandige, im Einzelnen
noch ungewisse Straftaten des im Ge-
setz genannten Deliktstyps zu bege-
hen.® Dass sie dabei hierarchisch orga-
nisiert sind oder mit einem lbergeord-
neten Bandeninteresse vorgehen, ist
nicht erforderlich.” Es geniigt, wenn die

* Heinrich, Strafrecht AT, 4. Aufl. 2014,
Rn. 64.

> Kindhé&user, LPK-StGB, 5. Aufl.
§ 244 Rn. 3.

® BGHSt 46, 321.

7 Kindh&user (Fn. 5), § 244 Rn. 32.

2012,
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einzelnen Bandenmitglieder individuelle
Interessen an einer risikolosen, effekti-
ven Tatausfihrung und Beuteerzielung
verfolgen.®

Anders als bei vielen anderen Ban-
dendelikten (wie z.B. der Bandenhehle-
rei gem. § 260a) reicht es flr
§ 244 Abs. 1 Nr. 2 nicht aus, dass eine
Bande vorliegt. Zusatzlich muss der
Diebstahl ,unter Mitwirkung eines
anderen Bandenmitglieds® begangen
werden. Auch in dieser Hinsicht ist der
Beschluss des GroBen Senats rich-
tungsweisend, da er dieses Mitwir-
kungserfordernis nicht mehr als ein
zeitlich und ortliches Zusammenwirken
am Tatort interpretiert. Er bewertet es
als ausreichend und dem Wortlaut des
§ 244 entsprechend, wenn eine Person
vor Ort, die andere aber nur aus der
Ferne mitwirkt — ein irgendwie gearte-
tes Zusammenwirken reiche also aus.’

Die Gegenansicht verlangt, dass
mindestens zwei Personen am Tatort
mitwirken und sieht in der Anderung
durch den GroBen Senats eine aus-
ufernde Lockerung, sodass die tatbe-
standseinschrankende Funktion dieses
Merkmals verloren ginge.'° Eine Bande
und die Tatbegehung unter Mitwirkung
sind im vorliegenden Fall nach beiden
Ansichten gegeben. Zu prifen ist hier
aber, ob A als Mitglied dieser Bande an-
zusehen ist. Dies bestimmt sich allein
nach der Bandenabrede. Darunter ist
der ernsthafte Wille, sich mit anderen
zur fortgesetzten Begehung von Straf-
taten zusammenzuschlieBen, zu verste-
hen.!'’ Dies kann ausdriicklich oder
konkludent vereinbart werden.'? Auch
mussen sich die Mitglieder dazu nicht
untereinander kennen oder gar persén-
lich verabredet haben.!* Entscheidend
ist: Wer sich der Bande nicht durch Ab-

8 BGHSt 46, 321, 325.

° BGHSt 46, 321, 332.

19 0glakcioglu, Jura 2012, 770, 775.

11 BGHSt 46, 321.

12 vogel, in: LK, StGB, 12. Aufl. 2008 ff.,
§ 244 Rn. 60 f.

13 Rengier, Strafrecht BT I, 16. Aufl., § 4
Rn. 93.
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rede angeschlossen hat, ist kein Ban-
denmitglied. Die Qualitat der so verab-
redeten Teilnahmehandlung ist dabei
irrelevant. Eine Abrede zur Gehilfenta-
tigkeit kann aber ausreichen.

Aus dem Wortlaut der Vorschrift
ergibt sich, dass Tater des § 244 Abs. 1
Nr. 2 nur Bandenmitglieder sein kon-
nen. Umgekehrt ist aber nicht jedes
Bandenmitglied Tater, sondern kann
auch im konkret zu beurteilenden Fall
nur Teilnehmer sein. Dabei sind die
Bandenmitgliedschaft und die Beteili-
gung an der konkreten Tat unabhangig
voneinander zu beurteilen.'® Diesbeziig-
lich mussen also die allgemeinen Re-
geln von Taterschaft und Teilnahme
angewandt und demnach bewertet
werden, ob der Einzelne als Tater oder
Teilnehmer zu bestrafen ist.'®

Das LG und der BGH haben A als
Gehilfen, also lediglich als Teilnehmer,
ohne Bandenmitgliedschaft eingestuft.
Flr Teilnehmer, die keine Bandenmit-
glieder sind, kénnte nun aber die Ak-
zessorietatslockerung des § 28 relevant
werden. Der Teilnehmer wird daflr be-
straft, dass er in einer bestimmten
Form an der Begehung einer anderen
vorsatzlichen rechtswidrigen Tat mit-
wirkt. Von dieser Haupttat hangt seine
Strafbarkeit akzessorisch ab.!” Man
spricht hier von einer ,limitierten"™
Akzessorietdt, da die Schuld beim
Haupttéter fehlen darf.'® Die §§ 26, 27
sind keine eigenen Straftatbestande,
sondern Zurechnungsnormen, weshalb
die Strafe des Teilnehmers grundsatz-
lich von der des Téaters abhéngt.'® Hier-
von sieht § 28 Ausnahmen vor, wenn
besondere personliche Merkmale vor-

4 Vogel, in: LK (Fn. 12), § 244 Rn. 65.

15 Fischer, StGB, 61. Aufl. 2014, § 244 Rn.

43.

Zur Abgrenzung von Taterschaft und

Teilnahme siehe FAMOS Oktober 2006,

Text nach einem Entwurf von Madeleine

Heduschka.

17 Joecks, in: MiKo, 2. Aufl. 2011 ff., Vor
§§ 26, 27 Rn. 18 f.

18 Heinrich (Fn. 4), Rn. 1278.

19 Rengier (Fn. 2), § 8 Rn. 1.
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liegen. Diese sollen (nur) fur denjeni-
gen nachteilig wirken, der sie selbst
aufweist.?’ Die entscheidende Frage des
vorliegenden Falls ist somit, ob die
Bandenmitgliedschaft ein solches be-
sonderes personliches Merkmal dar-
stellt, sodass § 28 anwendbar ist.

Dabei enthdlt § 28 zwei Regelun-
gen: Gem. § 28 Abs. 1 kann die Strafe
fur den Teilnehmer gemildert werden,
wenn das besondere persdnliche Merk-
mal beim Tater vorliegt, beim Teilneh-
mer jedoch nicht. Anwendbar ist Abs. 1
jedoch nur, sofern das besondere per-
sonliche Merkmal strafbegriindend ist,
d.h. das Merkmal muss Grund fir die
Strafe sein. Das Unrecht des Teilneh-
mers wird dann weiter von der des Ta-
ters abgeleitet, die Akzessorietat wird
nicht unterbrochen. Es wird lediglich
der Strafrahmen verschoben.?! Ein klas-
sisches Beispiel dafltr ist die Bestech-
lichkeit gem. § 332. Nur derjenige, der
Amtsinhaber ist, kann sein Amt auch
missbrauchen und damit den Tatbe-
stand Uberhaupt erfillen.

Anders verhdlt es sich Dbei
§ 28 Abs. 2. Hier wird die Akzessorie-
tat durchbrochen, wenn entweder ein
Tater oder ein Teilnehmer ein besonde-
res personliches Merkmal aufweist, der
andere aber gerade nicht. Als Folge ist
nur bei demjenigen das besondere per-
sonliche Merkmal strafmodifizierend zu
berlicksichtigen, der es selbst aufweist.
Haupttater und Teilnehmer werden
nicht aus dem gleichen Tatbestand be-
straft. Dabei kann § 28 Abs. 2 die
Strafandrohung verringern oder erhoé-
hen und gilt, anders als Abs. 1, gleich-
ermaBen fur Tater und Teilnehmer. An-
wendbar ist Abs. 2 bei strafmodifizie-
renden besonderen persdnlichen Merk-
malen, also z.B. solchen, die eine Quali-
fikation begriinden.”> Insbesondere
beim Streit um das Verhaltnis von Mord
und Totschlag, also hinsichtlich der Fra-

20 Heine/WeiBer, in: Schénke/Schréder, 29.
Aufl. 2014, § 28 Rn. 1.

21 joecks, in: MiiKo (Fn. 17), § 28 Rn. 6.

22 Heinrich (Fn. 4), Rn. 1357.
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ge ob Mord als Grunddelikt®> oder als
Qualifikation®** des Totschlags anzuse-
hen ist, wird die Unterscheidung der
Anwendung von § 28 Abs. 1 oder Abs.
2 relevant.

Im Hinblick auf A kdnnte die Strafe
gem. § 28 Abs. 2 zu mildern sein. Als
Qualifikation wird § 244 wegen der
bandenmaBigen Begehung scharfer be-
straft als das Grunddelikt. A ist jedoch
kein Mitglied der Bande. Die Akzessori-
etatslockerung ware flir A anwendbar,
sofern die Bandenmitgliedschaft als
besonderes personliches Merkmal
bewertet wird. Generell sind besondere
persénliche Merkmale individuelle Um-
stande, Motive, Beweggriinde, Gesin-
nungen oder besondere Pflichten, die
zum Deliktstypus gehoren und sich auf
den konkreten Tater beziehen. Man
spricht insoweit auch von taterbezoge-
nen Merkmalen in Abgrenzung zu tat-
bezogenen Merkmalen.?® Oft handelt es
sich dabei um subjektive Tatbestands-
merkmale, aber auch objektive Tatbe-
standsmerkmale, wie z. B die Amtstra-
gerschaft, kénnen besondere personli-
che Merkmale i.S.d. § 28 sein.?® Im
Gegensatz zu den in § 14 genannten
besonderen persdnlichen Merkmalen
geht es bei § 28 vor allem um vorlber-
gehende, momentane Beweggrinde
und Gesinnungen.?” Kein besonderes
personliches Merkmal ist hingegen das
schon erdrterte Erfordernis ,unter Mit-
wirkung", da es sich dabei um ein tat-
bezogenes Merkmal handelt, das aus-
tauschbar ist und keinen personalen
Bezug hat.?®

Eine Ansicht lehnt es ab, die Ban-
denmitgliedschaft als besonderes per-

23 BGHSt 1, 360.

2% Fser/Sternberg-Lieben, in: Schon-
ke/Schroder (Fn. 20), Vorbem. § 211
Rn. 5; Schidnemann, in: LK (Fn. 12),

§ 28 Rn. 65.

25 | ackner/Kiihl, StGB, 28. Aufl. 2014, § 28
Rn. 3.

%6 Kiihl, Strafrecht AT, 7. Aufl. 2012, § 20
Rn. 158.

2’ Radtke, in: MiiKo (Fn. 18), § 14 Rn. 54.

28 Oglakcioglu, Jura 2012, 770, 772.
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sonliches Merkmal anzusehen und ver-
neint daher die Anwendung des
§ 28 Abs. 2. Begrindet wird dies mit
dem Strafgrund des § 244.% Der Ban-
denverbindung wohne eine objektive
Gefahrlichkeit inne, durch die die ge-
schitzten Rechtsglter gegeniber dem
Grunddelikt gesteigert gefahrdet seien,
da mehrere Personen zusammenwir-
ken.?° Neben dieser Ausfiihrungsgefahr
bestehe vor allem eine erhéhte Orga-
nisationsgefahr. Die Tater einer Ban-
de hatten einen steten Anreiz, die Tat
wirklich zu begehen, die Willensbildung
der Einzelnen und die Richtung der Tat-
begehung wirden durch die Existenz
der Bande stark beeinflusst.** Des Wei-
teren missten die einzelnen Mitglieder
immer damit rechnen, einer zur Tat
entschlossenen Mehrheit gegenlber zu
stehen, was den psychischen Druck
enorm erhdhe.?** Daher sei eine streng
akzessorische Haftung geboten.

Die Gegenauffassung, der sowohl
der BGH?*® als auch die h.L.** folgt, stellt
auf die persdnliche Stellung des Ban-
denmitglieds ab, da das Merkmal ,Mit-
glied® nur in eigener Person und
nicht durch einen anderen als Werkzeug
verwirklicht werden kénne.>®
§ 28 Abs. 2 sei daher anwendbar. Die
Ratio des § 28 sei es gerade, dass man
nur flir die Tat bestraft werden soll, die
man auch wirklich begangen habe.*®
Nach dieser Ansicht ware § 28 Abs. 2
anwendbar und A nur wegen Beihilfe
zum  (einfachen) Diebstahl gem.
§8§ 242, 27 Abs. 1, 28 Abs. 2 strafbar.

% Fser/Bosch, in: Schénke/Schréder (Fn.

21), § 244 Rn. 27.

30 Oglakcio§lu, Jura 2012, 770, 772.

31 Vogel, in: LK (Fn. 12), § 244 Rn. 52 ff.

32 Rénnau, JuS 2001, 594, 596.

33 BGHSt 12, 220; BGHSt 46, 120; BGHSt

46, 321; BGHSt 47, 214;.

Eser/Bosch, in: Schdnke/Schroéder (Fn.

21), § 244 Rn. 28/29; Fischer (Fn. 15),

§ 244 Rn. 39; Lackner/Kihl (Fn. 25),

§ 28 Rn. 7; Vogel, in: LK (Fn. 12), § 244

Rn. 71.

35 Schiilnemann, in: LK (Fn. 12), § 28, Rn.
68.

3¢ | ackner/Kiihl (Fn. 25), § 28 Rn. 1.

34
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3. Kernaussagen der Entscheidung

Wahrend das OLG Frankfurt infolge der
bewussten Teilnahme an einer Banden-
tat eine Beihilfe zum Bandendiebstahl
annimmt, kommt der BGH zu einem
anderen Ergebnis. Er bewertet A nicht
als Mitglied der Bande und wendet
§ 28 Abs. 2 an. Der BGH begriindet
seine Entscheidung damit, dass allein
das Kriterium des Bewusstseins, einer
Bande Hilfe zu leisten, nicht ausreiche,
um selbst Bandenmitglied zu sein.
Denn wer Bandenmitglied ist, muss
zwingend aus der Qualifikation bestraft
werden. Nur aufgrund einer bewussten
Unterstltzungshandlung fur die Bande
darf aber kein zwingender Rulckschluss
auf die Zugehorigkeit zu ebendieser
bandenmaBigen Gruppierung gezogen
werden.

Indem der BGH § 28 Abs. 2 anwen-
det, erkennt er die Bandenmitglied-
schaft als ein besonderes personliches
Merkmal an. Verwirklicht der Tatbetei-
ligte nicht selbst das besondere person-
liche Merkmal der Bandenmitglied-
schaft, so kann er nur wegen Beteili-
gung am Grunddelikt bestraft werden.
Eine Akzessorietatslockerung ist dann
erforderlich. Damit bestatigt der BGH
frihere in gleicher Sache getroffenen
Entscheidungen®” und liegt in allen Fra-
gen auf einer Linie mit den Beschlissen
des GroBen Senats, begrindet dies
aber nicht weiter.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Die Schwierigkeit der Bandendelikte be-
steht in ihrer Vielschichtigkeit. Sowohl
Probleme des Allgemeinen Teils als
auch Probleme des Besonderen Teils
mussen flr eine schlissige Bearbeitung
solcher Falle beherrscht und sorgfaltig
differenziert werden. Es ist ratsam, sich
erstens zu fragen, ob die Vorausset-
zungen einer Bande gegeben sind. Trifft
dies zu, sollte zweitens die zu prifende
Person unter dem Aspekt der Banden-

37 BGHSt 47, 214.
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mitgliedschaft betrachtet werden. Wie
erlautert, ist daflir die Bandenabrede
mabBgeblich. Elementar ist es, dass die
Bandenmitgliedschaft unabhangig von
der Bewertung als Tater oder Teilneh-
mer zu prifen ist. Flr die Abgrenzung
von Taterschaft und Teilnahme ist es
unerlasslich, dass die verschiedenen
Theorien erdrtert werden. Nur, wenn
sowohl das Merkmal der Bandenmit-
gliedschaft als auch die Taterschaft im
konkreten Fall verneint wird, kommt
man zu der hier zentralen Frage, ob die
Bandenmitgliedschaft ein besonderes
persdnliches Merkmal darstellt. Im Er-
gebnis koénnte aus klausurtaktischen
Grinden anzuraten sein, der Recht-
sprechung zu folgen, da sonst die Prob-
lematik des § 28 nicht erdffnet wird.

5. Kritik

In seinem Revisionsurteil stuft der BGH
den A als Gehilfen ein, ohne dies zu
diskutieren. Jegliche Auseinanderset-
zung damit, ob seine Handlungen Qua-
litéaten eines Teilnehmers oder Taters
aufweisen, fehlt. So wird die entschei-
dende Abgrenzungsproblematik um-
gangen. Diese Vorgehensweise wirkt
Ubereilt und macht die Entscheidung
undurchsichtig. Wenngleich die Bewer-
tung des A als Gehilfe im Ergebnis rich-
tig ist, ware es wiunschenswert gewe-
sen, hatte der BGH sein Vorgehen we-
nigstens kurz begrindet.

Ebenso wenig wird diskutiert, ob A
der Bande durch eine Bandenabrede
beigetreten sein kdnnte. Der BGH fuhrt
aus, A habe lediglich das Bewusstsein
gehabt, an einem Bandendelikt teilzu-
nehmen und dies sei fiir eine Mitglied-
schaft in der Bande nicht ausreichend.
Dabei lasst der BGH jedoch auBer Acht,
dass A der Bande durch seine Handlun-
gen auch konkludent beigetreten sein
kdnnte. Ist dies der Fall, ware A zwin-
gend als Mitglied der Bande und daher
aus der Qualifikation des § 244a zu be-
strafen gewesen. An dieser Stelle wird
deutlich, dass das Merkmal der Ban-
denabrede Schwachen aufzeigt. In der
Form, in der der BGH das Merkmal der
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Bandenabrede ausgestaltet, ist es je-
doch praktisch grenzenlos: Wie oben
erlautert, bedarf es nach derzeitiger
Rechtsprechung nur dem ernsthaften
Willen, sich mit anderen zu einer Bande
zusammenzuschlieBen. Weder muss
dieser Wille ausdricklich geauBert wer-
den, noch missen sich die potenziellen
Bandenmitglieder untereinander ken-
nen. Da es also allein auf den Uberein-
stimmenden Willen ankommt, bezieht
sich die Definition ausschlieBlich auf
subjektive Elemente. Daraus ergeben
sich erhebliche Beweisschwierigkeiten.

Die Bandenabrede ist die wesentli-
che Voraussetzung fir eine Bandenmit-
gliedschaft. Ihr Vorliegen ist letztend-
lich ausschlaggebend daflir, ob die Per-
son Bandenmitglied ist oder nicht. An-
dere Voraussetzungen wurden stark
abgeschwacht. Noétig ist neben der
Bandenabrede nur, dass sich die Bande
aus mindestens drei Personen zusam-
mensetzt und dass das Mitwirkungser-
fordernis erflllt ist — gerade letzteres
wurde in der Vergangenheit aber, wie
schon ausgefuhrt, stark gelockert. Da
die bandenmaBige Begehung eines
Diebstahls aber mit einer enormen
Strafscharfung verbunden ist (§ 244a
wird mit einer Hdéchststrafe von zehn
Jahren Freiheitsentzug geahndet, wo-
hingegen die Hoéchststrafe des Grund-
deliktes des § 242 bei funf Jahren
liegt), ist eine restriktive Auslegung ge-
boten.?®

Des Weiteren ist problematisch,
dass der Wille als subjektives Element
schwer nachweisbar ist. Soll hun schon
eine konkludente Willenserkléarung aus-
reichen, erweist sich der Nachweis als
noch schwieriger, da der Wille nicht
einmal ausdricklich  ausgesprochen
werden muss und so nur uber ein Ge-
standnis zweifelsfrei festgestellt werden
kann. Um einem Ausufern der §§ 244,
244a entgegenzuwirken, ware es ange-
bracht, objektive Kriterien, wie zum
Beispiel die sorgfaltige Planung, als Er-
fordernis fir die Bandenabrede mit auf-
zunehmen. Da schon durch eine kon-

38 Schéch, NStZ 1996, 166, 167.
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kludente Willensbekundung der Bande
beigetreten werden kann, handelt es
sich um eine hdchst fragile Konstrukti-
on. Genau diese Schwierigkeit hatte in
Bezug auf A genauer geklart werden
mussen. Dass A die Bande als Gehilfe
unterstitzt, konnte auch als konkluden-
ter Wille, der Bande beizutreten, ver-
standen werden. Die Grenze zwischen
der Teilnahme am Grunddelikt und der
Mitgliedschaft in der Bande als Qualifi-
kation verschwimmt. Letztlich kann so
jede Teilnahmehandlung als Willenser-
klarung, der Bande beizutreten, gedeu-
tet werden. Der BGH ,I16st" das Problem
im vorliegenden Fall, indem er zwischen
dem Bewusstsein, eine Bande zu un-
terstitzen und dem Willen, Mitglied in
einer Bande zu sein, differenziert. Das
Bewusstsein reiche jedenfalls nicht aus.
Damit verschiebt der BGH das Problem
der zu weichen Anforderungen an die
Bandenabrede auf die Abgrenzung von
Wille und Bewusstsein. Aber auch diese
Abgrenzung ist von Nachweisproblemen
beeintrachtigt.

Als letzter Kritikpunkt ist anzumer-
ken, dass der BGH der bisher schon
nahezu uniberschaubaren Kasuistik ei-
nen neuen Mosaikstein hinzuflgt, in-
dem er auch in der Bandenabrede ein
besonderes persdnliches Merkmal sieht.
Dabei sind keine klaren abstrakten
Strukturen zu erkennen, wann ein
Merkmal tatbezogen und wann es ta-
terbezogen ist.

Zu begriBen an der Entscheidung
ist hingegen, dass der BGH genau zwi-
schen Bandenmitgliedschaft und Teil-
nahme bzw. Taterschaft am Delikt dif-
ferenziert. Dass A bewusst an einem
bandenmaBigen Delikt teilgenommen
hat, bewertet er nicht als ausschlagge-
bend flr eine Bandenmitgliedschaft. Er
differenziert insoweit genau zwischen
Bandenmitgliedschaft und  Teilnah-
me/Taterschaft an dem Delikt und
macht deutlich, dass es mehr auf die
Bandenabrede ankommt, als auf das
Bewusstsein, einer Bande Hilfe zu leis-
ten.

(Marie Hertling, Sina Jakob)
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1. Sachverhalt

Der sich auf freiem FuB
befindliche A ist wegen
Beihilfe zu einer schweren
rauberischen Erpressung
angeklagt und vom LG zu
einer Freiheitsstrafe von
einem Jahr verurteilt
worden, die zur Bewdh-
rung ausgesetzt wurde.’
Die Staatsanwaltschaft
legt Revision ein.

Am Tag der Revisi-
onshauptverhandlung er-
scheint V, der gewahlte
Verteidiger des A, nicht.
Tags zuvor hatte er
schriftlich seine Abwe-
senheit angeklndigt. Der
Bescheid lag dem Gericht
aber erst am Verhand-
lungstag vor. Auch A erscheint nicht.
Da die Angeklagtenseite folglich nicht
vertreten ist, stellt sich die Frage, ob
die Revisionshauptverhandlung durch-
gefuhrt werden kann.

chern.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Der vorliegende Beschluss Dbetrifft
Grundprobleme der Verteidigung (not-
wendige Verteidigung, Pflichtverteidi-
gung, Wahlverteidigung). Daher soll
zuerst dargelegt werden, wann ein Ver-
teidiger in der Tatsacheninstanz mitzu-
wirken hat.

Jeder Beschuldigte hat nach § 137
Abs. 1 S. 1 StPO? (vgl. auch Art 6 Abs.
3 lit. ¢ EMRK) das Recht, sich des Bei-

! Der Sachverhalt wurde von den Bearbei-
tern gekirzt und verandert, um die
Probleme deutlich hervorzuheben.

2 Die folgenden §§ ohne Gesetzesangabe
sind solche der StPO.
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Dezember 2014

Verhinderter-Verteidiger-Fall
Notwendige Verteidigung / Anwesenheit des Verteidi-
gers / Pflichtverteidigung
§8§ 140, 350 Abs. 2 StPO, Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK
Leitsdatze der Bearbeiter:

1. Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK erfordert die Anwesenheit
eines Verteidigers bei der Revisionshauptverhandlung.

2. Erscheint der gewahlte Verteidiger des Angeklagten
nicht zur Revisionshauptverhandlung oder entschuldigt
er sich, ist er in der Regel als Pflichtverteidiger beizu-
ordnen, um die Durchfihrung des Verfahrens zu si-

BGH, Urteil vom 25. September 2014 - 2 StR 163/14; veroffent-
licht in: NJW 2014, 3527

standes eines Verteidigers zu bedienen.
Dieses Recht erstreckt sich auf jeden
Abschnitt des Verfahrens. Er kann hier-
fir einen Wahlverteidiger beauftra-
gen. In diesem Fall schlieBen die Betei-
ligten einen Geschaftsbesorgungsver-
trag gem. § 675 BGB. Die Kosten der
Verteidigung tragt dabei der Angeklag-
te. Der Umfang der Kosten ist gesetz-
lich im Rechtsanwaltsvergitungsgesetz
(RVG) geregelt, es kdnnen aber dar-
Uber hinaus gehende Honorarvereinba-
rungen getroffen werden, die sich aber
nicht an dem Erfolg oder Misserfolg der
Verteidigung orientieren durfen. Eine
Unterschreitung der im Gesetz vorge-
sehenen Geblhren ist hingegen nicht
zulassig.

In bestimmten Fallen ist der Bei-
stand eines Verteidigers jedoch not-
wendig. In diesen Fallen der notwen-
digen Verteidigung kann sich der Be-
schuldigte bzw. Angeklagte entweder
durch den gewahlten Verteidiger

2014
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(§ 138) als auch durch einen beigeord-
neten Pflichtverteidiger (§ 141) vertre-
ten lassen.?

Die Falle der notwendigen Verteidi-
gung sind in § 140 geregelt. Hinter-
grund ist, dass die Interessen des Be-
schuldigten in Verfahren, die besonders
gravierende Rechtsfolgen nach sich zie-
hen kénnen, aber auch in rechtlich be-
sonders komplizierten Verfahren, ge-
schiitzt werden sollen.* Das BVerfG
sieht darin eine Konkretisierung des
Rechtsstaatsprinzips.®

8§ 140 Abs. 1 enthdlt dabei eine
Aufzahlung von konkreten Fallgruppen,
in denen die Verteidigung notwendig
ist. Beispiele hierflr sind u.a. wenn die
Hauptverhandlung im ersten Rechtszug
vor dem OLG oder LG stattfindet (vgl.
Nr. 1) oder dem Angeklagten ein Ver-
brechen vorgeworfen wird (vgl. Nr. 2).°
Auch die Beihilfe zu einem Verbrechen
fallt unter § 140 Absatz 1 Nr. 2.7

GemalB § 140 Abs. 2 liegt ein Fall
der notwendigen Verteidigung vor,
wenn wegen der Schwere der Tat oder
der Schwierigkeit der Sach- oder
Rechtslage die Mitwirkung eines Vertei-
digers geboten erscheint oder wenn
ersichtlich ist, dass sich der Beschuldig-
te nicht selbst verteidigen kann. Diese
unbestimmte Regelung lasst dem Ge-
richt einen gewissen Spielraum zu-
kommen.® Mittlerweile wurde die Norm
jedoch durch die Rechtsprechung kon-
kretisiert.

Die Schwere der Tat richtet sich
nach dem AusmaB der Rechtsfolge.’ Die
Rechtsprechung geht davon aus, dass
hierfliir eine einjahrige Freiheitsstrafe

3 Beulke, Strafprozessrecht, 12. Aufl. 2012,
§ 9 Rn. 165.

4 Joecks, Studienkommentar StPO, 3. Aufl.
2011, § 140 Rn. 1.

> BVerfGE 46, 202.

® Joecks (Fn. 4), § 140 Rn. 8.

’ Liiderssen/Jahn in: Léwe/Rosenberg, 26.
Auflage 2006 ff., § 140 Rn. 22.

8 Beulke in: Satzger/Schluckebier/Wid-
maier, Kommentar StPO, 2014, § 140
Rn. 34.

° Joecks (Fn. 4), § 140 Rn. 14.
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bereits geniigt.'® Wahrend es zweifel-
haft ist, ob dies auch bei Strafen, die
zur Bewahrung ausgesetzt worden sind,
gilt,!* wird generell bei der Begehung
mehrerer Straftaten von der vom Ge-
richt ausgesprochenen Gesamtstrafe
ausgegangen.!? Eine Sachlage ist dann
als schwierig anzusehen, wenn aus
der Perspektive des Beschuldigten® nur
der Verteidiger in der Lage ist, den Um-
fang der Beweisaufnahme sachgerecht
zu bewaltigen. Dies ist beispielweise
der Fall, wenn viele Mitangeklagte exis-
tieren, sodass der Beschuldigte leicht
den Uberblick verlieren kann.* Auch
Konstellationen, in denen Aussage ge-
gen Aussage steht, ohne dass weitere
Indizien vorliegen, begriinden insoweit
eine notwendige Verteidigung.'®
Schwierig ist die Rechtslage, wenn
es sich um bislang ungeklarte Rechts-
fragen handelt, wenn sonstige Schwie-
rigkeiten bei der Anwendung des for-
mellen oder materiellen Rechts vorlie-
gen oder wenn noch keine Rechtspre-
chung zu dem vorliegenden Sachverhalt
vorhanden ist.!®* Unfdhig zur Eigen-
verteidigung ist der Beschuldigte
dann, wenn sich aufgrund auBerer oder
in seiner Person beruhender Grinde
Zweifel an seinen Fahigkeiten ergeben,
die eigenen Interessen durchzusetzen
und normale Verteidigungshandlungen
durchzufiihren.!” Beispiele hierfiir sind
u.a. Blindheit® oder auch geistige
Schwéchen wie klinische Hirnschaden®®
oder Legasthenie®.

19 OLG Naumburg StV 2013, 433.
11 OLG Karlsruhe NStZ 1991, 505.
12 0LG Naumburg NStZ 2013, 287.

13 Liiderssen/Jahn, in: L®éwe/Rosenberg,
(Fn. 7), § 140 Rn. 73.
14 Liiderssen/Jahn, in: L®éwe/Rosenberg,

(Fn. 7), § 140 Rn. 75.

15 Beulke in: Satzger/Schluckebier/Wid-
maier (Fn. 8), § 140 Rn. 41.

16 Joecks, (Fn. 4), § 140 Rn. 16.

17 Julius in: Heidelberger Kommentar, 5.
Auflage 2012, § 140 Rn. 16.

18 BGH NStz 1988, 374.

19 |G Libeck StV 1986, 147.

20 |G Hildesheim StraFo 1997, 75.
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In Fallen der notwendigen Verteidi-
gung muss ein Verteidiger flr den An-
geklagten tatig werden. Dies wird in
erster Linie der vom Angeklagten ge-
wahlte Verteidiger sein. In diesem Fal-
len besteht zwischen diesem und dem
Angeklagten auch weiterhin ein Ge-
schaftsbesorgungsvertrag gem. § 675
BGB.

Beauftragt der Angeklagte keinen
Wahlverteidiger, sei es, weil er sich ei-
nen solchen nicht leisten kann, sei es,
dass er einen solchen nicht wiinscht, ist
dem Angeklagten in den Fallen der
notwendigen Verteidigung von Amts
wegen nach §§ 141 ff. ein Pflichtvertei-
diger zu bestellen. Seine Finanzierung,
die zu den Kosten des Verfahrens zahlt,
wird zuerst vom Staat Ubernommen.
Bei einer Verurteilung hat der Ange-
klagte am Ende allerdings die Kosten
des Verfahrens zu tragen, auch wenn er
mittellos ist.?! Bei einem Freispruch
hingegen tragt der Staat die Kosten des
Verfahrens. Von einem Angeklagten,
welcher trotz finanzieller Mdglichkeiten
keinen Wahlverteidiger beauftragt oder
dem aus anderen Grinden ein Pflicht-
verteidiger beigeordnet wurde, kann
der Staat aber auch bei einem Frei-
spruch den Betrag zurtckfordern. Somit
ist der Pflichtverteidiger nicht zwingend
ein Verteidiger auf Staatskosten. Ge-
genuber einem Wahlverteidiger sind die
gesetzlichen Geblhren, die ein Pflicht-
verteidiger verlangen kann, geringer.
Deshalb ist die Ubernahme einer
Pflichtverteidigung flir einen Anwalt
weniger attraktiv.

Generell hat der Angeklagte dabei
das Recht zu entscheiden, welcher An-
walt ihm als Pflichtverteidiger beigeord-
net werden soll. Er hat insoweit ein
Vorschlagsrecht gem. § 142 Abs. 1 S.
1. Hierzu wird ihm vom Vorsitzenden
regelmaBig eine Frist zur Erklarung ge-
setzt und eine Liste modglicher Pflicht-
verteidiger Ubersandt, an die er aber
nicht gebunden ist. Hat der Angeklagte
einen Wahlverteidiger kann er auch den
Antrag stellen, ihm diesen als Pflicht-

21 OLG Hamm NStZ-RR 2000, 160.
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verteidiger beizuordnen (Wahlpflicht-
verteidiger). Diesen Verteidiger hat
das Gericht zu akzeptieren, es sei denn,
dass dem ein wichtiger Grund entge-
gensteht. Schlagt der Angeklagte kei-
nen Verteidiger vor oder akzeptiert der
Vorsitzende den Verteidiger nicht, so
hat der Vorsitzende das Wahlrecht,
§ 142 Abs. 1 S. 2. Wlnscht der Ange-
klagte keinen Verteidiger oder benennt
er einen solchen nicht, kann der Vorsit-
zende daher einen Pflichtverteidiger
seiner Wahl bestimmen. Auch die Er-
krankung des Wahlverteidigers gestat-
tet die Beiordnung eines Pflichtverteidi-
gers durch das Gericht, um die Ver-
handlung nicht unterbrechen zu mius-
sen.?? Ziel der Beiordnung eines Pflicht-
verteidigers kann z.B. sein, die Dauer
der Untersuchungshaft des Angeklagten
madglichst kurz zu halten. Auch daruber
hinaus kann - selbst neben einem
Wahlverteidiger - ein Pflichtverteidiger
zur Verfahrenssicherung bestellt wer-
den, wenn zu beflrchten ist, dass der
Wahlverteidiger zur Hauptverhandlung
nicht erscheint oder kurzfristig sein
Mandat niederlegt und eine Fortsetzung
des begonnenen Prozesses daher ge-
fahrdet ist.??

Wahrend sich ein Wahlverteidiger
im Hinblick auf seine Teilnahme an der
Hauptverhandlung entschuldigen kann,
hat der Pflichtverteidiger stets zur Ver-
handlung zu erscheinen. Fallt in Fallen
der notwendigen Verteidigung der
Wahl- oder Pflichtverteidiger aus bzw.
erscheint er nicht zur Hauptverhand-
lung, kann diese nicht durchgefiihrt
werden.”* Der Pflichtverteidiger kann
ferner sein Mandat auch nicht eigen-
machtig niederlegen. In Fallen der Zer-
stérung des Vertrauensverhaltnisses
kann er jedoch beim Gericht einen An-
trag auf Entpflichtung stellen, § 48 Abs.

22 Kortz, Die Notwendigkeit der Verteidi-
gung im Strafverfahren, 2009, S. 147 f.

23 OLG Hamburg NStZ-RR 1997, 63.

24 Zur Problematik des Nichterscheinen des
Pflichtverteidigers in einer Verhandlung
vgl. Dochow/Schéttker, Famos, Dezem-
ber 2013 ("Erkrankter-Verteidiger-Fall").
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2 BRAO. Die Interessen des Angeklag-
ten mulssen aber stets gewahrt und
vertreten werden.

Diese Regelungen hinsichtlich der
Verteidigung in der Tatsacheninstanz
gelten nun aber nicht gleichermaBen fur
die Revision. Der Anwendungsbereich
des § 140 erstreckt sich zwar auch auf
das Revisionsverfahren, nicht jedoch
auf die Revisionshauptverhandlung.
Dies ergibt sich im Umkehrschluss aus
der Spezialregelung des § 350. Dem
Wortlaut nach kann der Angeklagte sich
auch hier durch einen Verteidiger ver-
treten lassen. Im Unterschied zur Tat-
sacheninstanz bleibt es aber - jeden-
falls bei dem sich auf freiem FuB be-
findlichen Angeklagten - sowohl dem
Angeklagten als auch dem Wahlvertei-
diger freigestellt, in der Hauptverhand-
lung zu erscheinen. Dass das Institut
der ,notwendigen Verteidigung" in der
Revisionshauptverhandlung nicht an-
gewendet wird, wurde - jedenfalls bis-
her — mit dem Wesen der Revision be-
grindet. In der Revisionsbegriindung,
einem komplizierten Schriftverfahren,
bleibt der Beistand eines Verteidigers
bestehen. Auf die Anwesenheit in der
Revisionshauptverhandlung kénne aber
dann nach § 350 Abs. 2 verzichtet wer-
den, da zu den in der Tatsacheninstanz
und in der Revisionsbegriindung darge-
legten Schriftsatzen erwartungsgemaf
keine neuen Erkenntnisse mehr hinzu-
kommen.?* Im Hinblick auf diese an
sich eindeutige Gesetzeslage gibt es
jedoch einen Streit, in welchem zwei
weitere Ansichten vertreten werden.
Eine Meinung fordert, die Notwendigkeit
der Anwesenheit eines Verteidigers in
der Revisionshauptverhandlung an den
Grundsatzen des § 140 Abs. 2 zu orien-
tieren und verlangt eine solche Anwe-
senheit eines Verteidigers jedenfalls in
schwerwiegenden Fallen oder bei be-
sonders schwieriger Rechtslage.?® Eine
auf verfahrensrechtliche Grundsatze
wie den des rechtlichen Gehdrs und des
fairen Verfahrens verweisende Ansicht

2> BGH NJW 1964, 1035, 1037.
26 BVerfGE 46, 202; BGHSt 19, 258.

70

vertritt weitergehend, dass gerade mit
Blick auf Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK die
Bestellung und Anwesenheit eines Ver-
teidigers in der Revisionshauptverhand-
lung stets geboten sei und dem Ange-
klagten daher zur Not ein Pflichtvertei-
diger beigeordnet werden muss.?” Nach
Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK hat jeder
Angeklagte das Recht, sich selbst zu
verteidigen, einen Verteidiger zu wah-
len oder unentgeltlich den Beistand ei-
nes Pflichtverteidigers zu erhalten,
wenn dies im Interesse der Rechtspfle-
ge erforderlich ist. Der EGMR hat mit
einem Urteil vom 25.4.1983 klarge-
stellt, dass nach diesem Artikel einem
mittellosen  Angeklagten stets ein
Pflichtverteidiger beizuordnen ist, wenn
dies im Interesse der Rechtspflege ge-
boten sei.?® Ein solches ,Interesse der
Rechtspflege" sei wegen der Bedeutung
der Revisionshauptverhandlung fir die
zu treffende Entscheidung und der Ge-
wahrleistung eines fairen Verfahrens
aber stets gegeben. Ist dem inhaftier-
ten oder nicht inhaftierten Angeklagten
ein Pflichtverteidiger beigeordnet wor-
den, so muss nach Ansicht des BVerfG
im Hinblick auf den Anspruch des An-
geklagten auf ein rechtsstaatliches, fai-
res Verfahren die Revisionshauptver-
handlung bei Abwesenheit des Pflicht-
verteidigers ausgesetzt werden.?® Der
BGH hatte nun zu entscheiden, wel-
chem Ansatz im Hinblick auf die Anwe-
senheit eines Verteidigers in der Revisi-
onshauptverhandlung zu folgen ist.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Ein Wahlverteidiger, der nicht zur Revi-
sionshauptverhandlung erscheint oder
der vorab mitteilt, dass er nicht er-
scheinen werde, ist vom Vorsitzenden
des Gerichts zum Zwecke der Sicherung
des Verfahrens als Pflichtverteidiger zu
bestellen. Nach Auffassung des 2. Se-
nats genlgt die bisherige Rechtspraxis

27 Wohlers, in: SK-StPO, 4. Auflage, 2011,
§ 350 Rn. 20.

28 EGMR NStz 1983, 373.

2% BGH NStZ 1984, 82.
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nicht, eine Revisionshauptverhandlung
auch ohne den gewahlten Verteidiger
durchzufiihren. Bei Abwesenheit des
Angeklagten bliebe dieser laut Art. 6.
Abs. 3 lit. ¢ EMRK ohne rechtliches Ge-
hér. Denn die Revision zum Bundesge-
richtshof sei das einzige Rechtsmittel
gegen erstinstanzliche Entscheidungen
der Oberlandesgerichte und Urteile der
groBen Strafkammern der Landgerich-
te. Deshalb sei es unabhangig davon,
welche Partei Revision eingelegt hat,
nicht vertretbar, den Angeklagten in
einer Hauptverhandlung, an deren Ende
eine ihn beschwerende Entscheidung
ergehen kann, ohne jegliche Vertretung
zu lassen.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Dieser Verfligung zufolge kann Art.
6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK auch dann die An-
wesenheit eines Verteidigers begrin-
den, wenn die Rechtslage weder
schwierig ist, noch der Angeklagte mit-
tellos ist. Die EMRK gewinnt innerhalb
Deutschlands somit an Bedeutung. So-
wohl in der Ausbildung als auch in der
Praxis ist darauf Acht zu geben. Damit
andert die Rechtsprechung ihre bisheri-
ge Position drastisch - wahrend zuvor
weder der Angeklagte noch der Vertei-
diger in der Revisionshauptverhandlung
anwesend zu sein brauchten, ist nun
ein Verteidiger in der Revisionshaupt-
verhandlung praktisch anwesenheits-
pflichtig. Dies widerspricht zwar auf den
ersten Blick der Vorschrift des § 350
Abs. 2. Bei naherer Betrachtung lasst
sich jedoch eine Vereinbarkeit der Ent-
scheidung mit § 350 Abs. 2 begriinden.
Denn die Norm regelt nur das Recht des
Angeklagten, an der Revisionshaupt-
verhandlung teilzunehmen oder sich
von einem gewahlten Verteidiger ver-
treten zu lassen. Eine Regelung dar-
Uber, ob im Zweifel ein Pflichtverteidi-
ger zu bestellen ist, enthalt § 350 Abs.
2 hingegen nicht. Ziel muss es letztlich
sein, dass jemand flr die Angeklagten-
seite erscheint. Auch lasst sich aus der
VerfiUgung die Bedeutung der Unter-
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scheidung von Wahl-, Pflicht- und
Wabhlpflichtverteidiger sowie der not-
wendigen Verteidigung herauslesen. Ein
Verstandnis dieser unterschiedlichen
Rechtsinstitute ist erforderlich, um die
VerfiUgung zu begreifen. Studierende
sollten sich deshalb mit den Begriffen
vertraut machen, um so eine Verwechs-
lung oder Vermischung der Bezeich-
nungen in der Klausurbearbeitung zu
vermeiden.

Flr die Praxis scheint die Verfugung
zunachst ein Hindernis darzustellen.
Denn nach bisher geltendem Recht
kann eine Revisionshauptverhandlung
auch ohne die Anwesenheit des Wahl-
verteidigers durchgefiihrt werden. Das
Verfahren kénnte so zu einem schnellen
Abschluss kommen. Nach dem Inhalt
der Verfigung kann nun aber eine An-
wesenheitspflicht fir den sdaumigen
Wahlverteidiger angeordnet werden,
indem er zum Pflichtverteidiger bestellt
wird. Das Gericht umgeht auf diese
Weise wiederholte Verlegungen des Ge-
richtstermins wegen Abwesenheit des
Wahlverteidigers. Damit macht es sich
unabhangig von der Unzuverlassigkeit
eines Wahlverteidigers oder einem
madglichen prozesstaktischen Kalkdl,
welches hinter seiner Abwesenheit ste-
hen mag.

5. Kritik

Leider lassen sich aufgrund fehlender
Angaben zum Sachverhalt nur Vermu-
tungen und Interpretationsvorschlage
hinsichtlich des tatsachlichen Gesche-
hens aufstellen.

Lobenswert ist vor allem, dass die
Verfligung eine EMRK-freundliche
Rechtsprechung erkennen lasst. 31 Jah-
ren nach dem Urteil des EGMR von
1983 sind BGH und EGMR nun in dieser
Thematik der gleichen Ansicht.

Mit dem Grundsatz des fairen Ver-
fahrens, der in Art. 6 EMRK seinen Aus-
druck gefunden hat, wird in der Verfl-
gung allerdings nicht argumentiert, da
gegen ihn nicht verstoBen wurde. Der
Angeklagte hatte einen Wahlverteidiger
und die Revisionshauptverhandlung
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wurde bei Abwesenheit beider ausge-
setzt. Laut Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK st
allerdings ein Pflichtverteidiger dann zu
bestellen, ,wenn dies im Interesse der
Rechtspflege erforderlich ist". Bedauer-
licherweise geht die Verfligung nicht
deutlich genug auf Art. 6 EMRK ein,
sondern spricht nur allgemein von sei-
nen Anforderungen. Ein solches ,Inte-
resse der Rechtspflege" soll nunmehr
aber stets gegeben sein, wenn dem
Angeklagten in der Revisionshauptver-
handlung ohne Vertretung eine ihn be-
schwerende Entscheidung droht. Ob der
BGH dies tatsachlich so sieht, wird nicht
mit ausreichender Sicherheit deutlich.

Das Kernargument der Verfigung
beruht auf der Verletzung des Rechts
auf rechtliches Gehdr durch die Abwe-
senheit des Wahlverteidigers, der durch
die Verfigung nunmehr zur Anwesen-
heit in einem solchen Verfahren ver-
pflichtet wird. Diese Verpflichtung lasst
sich nur Uber die Bestellung des Wahl-
verteidigers zum Pflichtverteidiger her-
beifihren. Die Bestellung zum Pflicht-
verteidiger setzt nach standiger Recht-
sprechung eine schwierige Rechtslage
voraus. Da hier jedoch primar das
rechtliche Geho6r garantiert werden soll,
wird konsequenterweise die Anforde-
rung an die Schwierigkeit der Rechtsla-
ge so weit aufgeweicht, dass sie keine
Hirde mehr flir die Beiordnung eines
Pflichtverteidigers darstellen kann. Al-
lein die Tatsache, dass eine Revision
durchgefihrt wird, begriindet die Not-
wendigkeit der Anwesenheit eines Ver-
teidigers, die durch die Anordnung ei-
ner Pflichtverteidigung sichergestellt
werden kann.

BegriBenswert ist, dass es durch
die Verfugung somit unmdglich ge-
macht wird, klnftig ohne den Ange-
klagten bzw. ohne den Verteidiger eine
Revisionshauptverhandlung durchzu-
fihren. Positiv zu bewerten ist auch,
dass die Verfugung dem Angeklagten
zugutekommt, der bisher keinen Ver-
teidiger gewahlt hat, da allein die M6g-
lichkeit einer ihn beschwerenden Ent-
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scheidung ausreicht, um ihm einen
Pflichtverteidiger beizuordnen.

Ob der Beschluss nur flr die Revisi-
onshauptverhandlung vor dem BGH
oder auch fir eine solche vor den Ober-
landesgerichten gilt, lasst sich nicht
erkennen, da der BGH insoweit nicht
differenziert. Wahrend im Leitsatz des
Gerichts nur von Revisionsgerichten
allgemein gesprochen wird, wird inner-
halb der Verfugung argumentativ auf
die Revisionsverhandlung vor dem BGH
Bezug genommen. Dieser ist jedoch
auch die Instanz, welche die vorliegen-
de Verfugung getroffen hat, weshalb
moglicherweise auch nur deshalb der
BGH ausdricklich erwahnt wurde. Es
bleibt deshalb abzuwarten, ob diese
Leitsatze auch flir die Oberlandesge-
richte gelten.

Zu fragen ist abschlieBend, ob das
rechtliche Gehdér nicht schon dadurch
gesichert ware, dass die Revisions-
hauptverhandlung vertagt wird und
beim nachsten Termin mit einem Ver-
teidiger verhandelt wirde. Die Verfu-
gung scheint die Sicherung der Durch-
fihrung des Verfahrens zumindest bei
dem zweiten anberaumten Termin zur
Revisionshauptverhandlung zum Ziel zu
haben und nimmt dafir die Gefahr ei-
nes Abnehmens des Engagement des
Verteidigers in Kauf, die daher rihren
kann, dass ein Pflichtverteidiger einen
geringeren Gebuhrenanspruch besitzt
als ein Wahlverteidiger. Im schlechtes-
ten Fall kénnte sich das sogar negativ
auf die Effektivitat des rechtlichen Ge-
hors des Angeklagten auswirken.

(Johanna Buttler /
Marcel de la Chevallerie)



