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1. Sachverhalt1 

A besucht seine Mutter B 
in ihrer Wohnung. Nach 

einem gemeinsamen Kaf-
feetrinken fasst A gegen 

08.40 Uhr den Ent-
schluss, B Wertgegen-
stände zu entwenden. 

Einen Widerstand will er 
von vornherein verhin-

dern. Dazu schlägt A der 
B mit einem stumpfen 
Gegenstand gegen den 

Kopf, wodurch B zwar 
erhebliche Verletzungen 

erleidet, jedoch nicht, wie 
von A geplant, das Be-
wusstsein verliert. A bemerkt, dass B 

die Verletzung wahrnimmt, aber nicht 
realisiert, dass A dies durch seinen 

Schlag verursacht hat. Er verständigt 
den Rettungsdienst und erkennt die 
Möglichkeit, sein Vorhaben in veränder-

ter Form doch noch zu verwirklichen. 
Nunmehr will A nämlich den Kranken-

hausaufenthalt der B zur Vollendung 
der Tat nutzen. Als B in Begleitung von 
A ins Krankenhaus transportiert wird, 

steckt A im Krankenwagen ihre Woh-
nungsschlüssel ein. Während der stati-

onären Behandlung der B geht A gegen 
10.40 Uhr zurück in die Wohnung und 
entwendet Bargeld, Goldschmuck und 

das Auto der B. 
Das LG Dresden verurteilt A wegen 

besonders schweren Raubes gem. 
§§ 249, 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB2 in Tat-
einheit mit gefährlicher Körperverlet-

                                       
1  Der Sachverhalt der Entscheidung wurde 

leicht gekürzt und verändert, um die 

Hauptprobleme deutlicher hervortreten 

zu lassen. 
2  §§ ohne Gesetzesangaben sind solche 

des StGB.  

zung gem. §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 
Nr. 2, 5. Daraufhin legt A Revision zum 
BGH ein. 

 
2. Probleme und bisheriger  

Meinungsstand 

Der Fall befasst sich im Wesentlichen 
mit der notwendigen Verknüpfung von 

qualifiziertem Nötigungsmittel und der 
Wegnahme beim Raub. Die Anforde-
rungen an diesen Zusammenhang sind 

streitig. 
Nach einer Ansicht ist erforderlich, 

dass durch die Anwendung des Nöti-
gungsmittels die Wegnahme objektiv 
kausal gefördert werden muss.3 Denn 

für den Raub sei die Zweck-Mittel-
Relation gerade charakteristisch.4 

Nach st.Rspr.5 und h.L.6 ist ein ob-
jektiver Kausalzusammenhang zwi-

                                       
3  Joecks, StGB, 11. Aufl. 2014, Rn. 24 f. 
4  Heinrich, in Arzt/Weber/Heinrich/Hil-

gendorf, 3. Aufl. 2015, § 17 Rn. 11. 
5  BGHSt 4, 210, 211; 20, 32; BGH NJW 

2016, 2129. 
6  Kindhäuser, in NK, StGB, 4. Aufl. 2013, 

§ 249 Rn. 11; Wessels/Hillenkamp, 
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sammenhang  

§ 249 Abs. 1 StGB 

Leitsatz des Gerichts: 

Für die raubspezifische Einheit von qualifizierter Nöti-

gung und Wegnahme ist maßgeblich, ob es zu einer – 
vom Täter erkannten – nötigungsbedingten Schwä-
chung des Gewahrsamsinhabers in seiner Verteidi-

gungsfähigkeit oder -bereitschaft gekommen ist. 
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schen Nötigungshandlung und Weg-
nahme hingegen nicht erforderlich. 

Maßgeblich ist ausschließlich die sub-
jektive Vorstellung des Täters, also 
die subjektiv-finale Verknüpfung (sog. 

Finalzusammenhang). Demzufolge 
muss die Wegnahme durch die Anwen-

dung des Nötigungsmittels objektiv we-
der ermöglicht noch gefördert werden.7  

Als Argument für diese Ansicht 

kann der Wortlaut des § 249 Abs. 1 
herangezogen werden. Dieser spricht 

nämlich von einer Wegnahme „mit“ 
Gewalt bzw. „unter“ Anwendung von 
Drohung, aber nicht „durch“ Gewalt 

bzw. Drohung.8  
Als weiteres Argument lässt sich der 

Umstand anführen, dass der Täter zum 
qualifizierten Nötigungsmittel für die 

Wegnahmehandlung greift. Dies be-
gründe den gesteigerten Unrechts- und 
Schuldgehalt des Raubes.9 Dieser be-

stehe zudem darin, dass der Täter ne-
ben dem Eigentum und dem Gewahr-

sam auch in die Entscheidungsfreiheit 
des Opfers eingreife.10 

Auch auf Grundlage dieser h.M. 

stellt sich jedoch im vorliegenden Fall 
die Frage, wie eine Abweichung des 

tatsächlichen vom vorgestellten 
Kausalverlauf zu behandeln ist. Inso-
fern ist hier zu untersuchen, wie es sich 

auswirkt, dass A zunächst – im Zeit-
punkt der Gewaltanwendung – mit dem 

Schlag auf den Kopf der B ein Entwen-
den der Gegenstände ermöglichen woll-
te, er letztlich jedoch erst durch den 

Krankenhausaufenthalt der B diesen 
Erfolg herbeiführen konnte.  

Mit einer ähnlichen Fallkonstellation 
hatte sich der BGH bereits in seiner 
Entscheidung vom 20. Januar 201611 zu 

                                                            
Strafrecht BT 2, 39. Aufl. 2016, § 7 

Rn. 350. 
7  Kudlich, JA 2016, 633. 
8  Krey/Hellmann/Heinrich, Strafrecht BT 

Band 2, 17. Aufl. 2015, S. 110 Rn. 271. 
9  Wessels/Hillenkamp (Fn. 6), § 7 

Rn. 350. 
10  Wessels/Hillenkamp (Fn. 6), § 7 

Rn. 350. 
11  BGH NJW 2016, 2129. 

befassen. Der Angeklagte A verbrachte 
hier mit B eine Nacht in dessen Woh-

nung. Gegen 5 Uhr morgens fasste A 
den Entschluss, B durch Schläge auf 
den Kopf kampfunfähig zu machen, um 

anschließend Wertgegenstände ent-
wenden zu können. Als er B mit einer 

Sektflasche auf den Kopf schlug, wach-
te dieser auf und flüchtete in die Küche. 
A ließ aus unerklärlichen Gründen von 

seinem Angriff ab und B kümmerte sich 
um seine schwerwiegenden Verletzun-

gen. Währenddessen duschte A im Ba-
dezimmer und entwendete eine Gold-
kette aus dem Badezimmerschrank. 

Anschließend zog A sich in der Küche 
an und steckte das Smartphone des B 

ein. Die Strafkammer verurteilte A we-
gen schweren Raubes in Tateinheit mit 

gefährlicher Körperverletzung.  
Auch hier lag eine Abweichung des 

vorgestellten vom tatsächlichen Ge-

schehensverlauf vor. Der BGH hielt dies 
jedoch für eine unbeachtliche Abwei-

chung, indem er im Rahmen des Final-
zusammenhangs die Grundsätze der 
Irrtümer über den Kausalverlauf heran-

zog. Irrtümer beim Finalzusammenhang 
sind demnach so zu behandeln wie Irr-

tümer beim objektiven Kausalverlauf12. 
Damit ist ein Irrtum insoweit unbeacht-
lich, als er nicht als erheblich zu bewer-

ten ist.13 Das wiederum ist dann der 
Fall, wenn sich die Abweichung des tat-

sächlichen Geschehens von der Täter-
vorstellung innerhalb der Grenzen des 
nach allgemeiner Lebenserfahrung Vo-

raussehbaren hält und keine andere 
Bewertung der Tat rechtfertigt.14  

Ferner fordert der BGH15 neben 
dem Finalzusammenhang auch eine 

                                       
12  BGH NJW 2016, 2129, 2130; vgl. auch 

Albrecht, Die Struktur des Raubtatbe-

standes, 2011, S. 89; Streng, GA 2010, 

671, 676. 
13  BGH NJW 2016, 2129, 2130; vgl. auch 

Schaefer, in AnwK, StGB, 2. Aufl. 2014, 

§ 249 Rn. 15. 
14  BGH NJW 2016, 2129, 2130; vgl. auch 

Schaefer, in AnwK (Fn. 13), § 249 

Rn. 15. 
15  BGH NJW 2016, 2129, 2130. 
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objektive Beziehung zwischen qualifi-
ziertem Nötigungsmittel und Wegnah-

me in Form eines räumlich-zeitlichen 
Zusammenhangs. Diese begründet er 
mit dem erhöhten Unrechtsgehalt des 

Raubes gegenüber dem Diebstahl, der 
daraus resultiert, dass der Täter die 

Nötigungsmittel funktional für den Ein-
griff in das fremde Eigentum einsetzt. 

 
3. Kernaussagen der Entscheidung 

Der BGH verwirft die Revision des An-

geklagten und bestätigt das Urteil des 
LG Dresden. Er stellt einleitend den 
notwendigen Finalzusammenhang zwi-

schen Nötigung und Wegnahme fest. A 
habe gegen B Gewalt ausüben wollen, 

um anschließend ungehindert Wertge-
genstände aus der Wohnung entwen-
den zu können. Diese subjektiv-finale 

Verknüpfung sei durch die Fehlvorstel-
lung des A von der Wirkungsweise sei-

ner Gewalthandlung, die zur Bewusstlo-
sigkeit der B führen sollte, nicht aufge-
hoben worden. A habe während seiner 

Gewaltanwendung bis zur Vollendung 
der Tat mit ununterbrochenem fortbe-

stehendem Wegnahmevorsatz und Zu-
eignungsabsicht gehandelt. Aufgrund 
der von ihm verübten Gewalt und der 

hierdurch bewirkten erheblichen Verlet-
zungen, die eine Krankenhausbehand-

lung erforderten, sei B nicht mehr in 
der Lage gewesen, sich dem Gewahr-
samsbruch zu widersetzen. Die Abwei-

chung des tatsächlichen vom vorge-
stellten Finalverlauf sei deshalb uner-

heblich. 
Ferner bekräftigt der BGH die Ent-

scheidung des 1. Strafsenats vom 
20. Januar 201616 hinsichtlich des zu-
sätzlich erforderlichen räumlich-

zeitlichen Zusammenhangs zwischen 
Nötigungsmittel und Wegnahme. Für 

den räumlichen Zusammenhang sei 
nicht zwingend, dass der Ort der Nöti-
gungshandlung und der Ort des Ge-

wahrsamsbruchs identisch sind. Für den 
zeitlichen Zusammenhang sei es nicht 

möglich, verbindliche Werte als 

                                       
16 BGH NJW 2016, 2129. 

Höchstmaß zwischen den zwei Elemen-
ten zu benennen. Entscheidend sei je-

denfalls für die raubspezifische Einheit, 
ob eine nötigungsbedingte Schwächung 
des Gewahrsamsinhabers in seiner Ver-

teidigungsfähigkeit oder -bereitschaft 
vorliege. Aufgrund der Gewaltanwen-

dung des A und des Krankenhausauf-
enthalts, sei B nicht in der Lage gewe-
sen, die in ihrer Gewahrsamssphäre 

befindlichen Wertsachen zu verteidigen. 
Dadurch sei A ein ungehinderter Zugriff 

auf die Wertgegenstände in der Woh-
nung der B ermöglicht worden. Dass 
zwischen der Nötigungshandlung und 

der Wegnahme ca. zwei Stunden lie-
gen, stehe dem somit nicht entgegen. 

Folglich sei auch ein räumlich-zeitlicher 
Zusammenhang zu bejahen. Mithin läge 

eine noch das typische Tatbild eines 
Raubes begründende Einheit beider 
Tatbestandselemente vor. 

 
4. Konsequenzen für Ausbildung  

und Praxis 

Als Konsequenz dieser Entscheidung 
kann erwartet werden, dass der BGH 

auch in Zukunft am Kriterium des 
räumlich-zeitlichen Zusammenhangs 
festhalten wird und es als zwingendes 

Element des Raubtatbestandes aner-
kennt. 

Für Studierende relevant ist eine 
mögliche Korrektur des Aufbaus des 
Raubtatbestandes. Entgegen der bishe-

rigen h.L.17 schlagen wir vor, den Final-
zusammenhang künftig im subjektiven 

Tatbestand zu prüfen. Denn da es sich 
hierbei um die subjektive Vorstellung 
des Täters handelt, bietet es sich an, 

ein subjektives Kriterium auch im sub-
jektiven Tatbestand zu prüfen. 

Ein weiterer Unterschied ist das Er-
fordernis des räumlich-zeitlichen Zu-
sammenhangs. So kann nicht mehr 

gänzlich auf ein objektives Kriterium 

                                       
17  Vgl. etwa Eser/Bosch, in Schön-

ke/Schröder, StGB, 29. Aufl. 2014, 

§ 249  Rn. 6 f.; Rengier, Strafrecht BT I, 

18. Aufl. 2016, § 7 Rn. 7; Sander, in 

MüKo, StGB, 2. Aufl. 2012, § 249 

Rn. 24. 
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wie bisher verzichtet werden. Daher 
könnte das Schema unter Berücksichti-

gung dieser Kriterien wie folgt ausse-
hen: 

 

 
Vorschlag für 

das Prüfungsschema  
des § 249 StGB 

 

 

I. Tatbestand 
1.) Objektiver Tatbestand 

a.) Wegnahme einer fremden 

beweglichen Sache 
b.) Gewalt gegen eine Person 

oder Drohung mit gegen-
wärtiger Gefahr für Leib o-
der Leben 

c.) Räumlich-zeitlicher Zu-
sammenhang zwischen 

Nötigungshandlung und 
Wegnahme 

2.) Subjektiver Tatbestand 

a.) Vorsatz bzgl. objektive Tat-
bestandsmerkmale 

b.) Finalzusammenhang zwi-
schen Nötigungshandlung 

und Wegnahme 
P: Irrtum über Finalverlauf 

c.) Absicht rechtswidriger Zu-

eignung 
II. Rechtswidrigkeit 

III. Schuld 
 

 
Der räumlich-zeitliche Zusammenhang 
ist am Einzelfall zu messen. Das bedeu-

tet aber nicht, dass willkürlich darüber 
entschieden werden darf. Ausschlagge-

bend für einen räumlich-zeitlichen Zu-
sammenhang ist nämlich, dass es zu 
einer nötigungsbedingten Schwächung 

des Gewahrsamsinhabers in seiner Ver-
teidigungsfähigkeit oder -bereitschaft 

gekommen ist.18 Damit muss in zeitli-
cher Hinsicht das Nötigungsmittel vor 
bzw. während der Wegnahmehandlung 

                                       
18  BGH NJW 2016, 2129. 

eingesetzt werden, spätestens aller-
dings bis zur Vollendung.19 

Für Studierende, aber auch für die 
Praxis, mag die Subsumtion unter den 
räumlich-zeitlichen Zusammenhang 

noch schwierig und ungewohnt erschei-
nen. Bis dato gibt es nur zwei Präze-

denzfälle20, die diesen räumlich-
zeitlichen Zusammenhang berücksichti-
gen. 

Im objektiven Tatbestand kann zu-
nächst die Erforderlichkeit der Kausali-

tät problematisiert werden. In der Klau-
sur fehlt es nur in sehr seltenen Fällen 
einmal an der Kausalität, z.B. wenn das 

Opfer zum Widerstand gar nicht im 
Stande ist. In diesen Fällen ist es aus 

klausurtaktischen Gründen empfeh-
lenswert der Ansicht zu folgen, die eine 

Kausalität als notwendiges Kriterium 
ablehnt, damit später der Finalzusam-
menhang noch angesprochen werden 

kann. Sodann ist im objektiven Tatbe-
stand der räumlich-zeitliche Zusam-

menhang anzusprechen. Dazu gelten 
dann die obigen Ausführungen des 
BGH.  

Wird unserem Aufbauschema ge-
folgt, so ist im subjektiven Tatbestand 

ist neben dem Vorsatz und der Absicht 
der rechtswidrigen Zueignung auch auf 
den Finalzusammenhang einzugehen. 

Liegt wie im vorliegenden Fall ein Irr-
tum über den vorgestellten Kausalver-

lauf vor, dann muss dies im Rahmen 
des Finalzusammenhangs problemati-
siert werden. Zur Lösung sind hier die 

Grundsätze über die Abweichung vom 
tatsächlichen vom vorgestellten Kausal-

verlauf heranzuziehen. 
 
5. Kritik 

Grundsätzlich ist die neue Rechtspre-
chungslinie des BGH zu begrüßen. Der 

Finalzusammenhang wird weiterhin wie 
gewohnt berücksichtigt. Es wird jedoch 
eine Korrektur insofern vorgenommen, 

                                       
19  Habetha, in AK, StGB, 2. Aufl. 2014, § 

249 Rn. 13. 
20  BGH NJW 2016, 2129; BGH NJW 2016, 

2900. 
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als ein objektives Kriterium hinzutritt, 
sodass es nicht mehr nur noch auf die 

Vorstellung des Täters ankommt, son-
dern auch auf tatsächliche Umstände. 
Somit liegt eine Begrenzung des Tatbe-

standes vor, da neben dem Finalzu-
sammenhang ein weiteres Kriterium 

erforderlich ist. Diese geht aber nicht so 
weit, einen Kausalzusammenhang zu 
fordern wie dies teilweise vertreten 

wird. Anders als die Finalität, welche 
die subjektive Vorstellung des Täters 

von der Verknüpfung zwischen Nöti-
gungshandlung und Wegnahme be-
schreibt, handelt es sich bei dem räum-

lich-zeitlichen Zusammenhang faktisch 
um ein objektives Element des Tatbe-

standes. Der BGH sieht dieses objektive 
Kriterium als eigenständigen Prüfungs-

punkt an. Damit nähert er sich an die 
Literaturmeinung an, die den nöti-
gungsspezifischen Zusammenhang ob-

jektiv bestimmt und ein kausales Ver-
hältnis fordert. Das Urteil gibt im Er-

gebnis einen Mittelweg vor, mit dem 
vor allem die Fälle erfasst werden kön-
nen, in denen eine zeitliche Zäsur vor-

liegt. Auch in diesen Fällen kann der 
dem Raub zugrundliegende Unrechts-

gehalt berücksichtigt werden. 
Jedoch wäre eine konkretere Be-

stimmung des räumlich-zeitlichen Zu-

sammenhangs für Studierende und 
Praktizierende hilfreich. Es ist zwar 

nachvollziehbar, dass eine starre zeitli-
che bzw. örtliche Begrenzung proble-
matisch ist. Denn nur bei einer Einzel-

fallprüfung können die in einem Fall 
vorherrschenden Umstände in ihrer 

spezifischen Ausprägung zueinander 
berücksichtigt werden. Daraus resultiert 
aber zugleich die Gefahr, kein konkre-

tes Wertungskriterium zugrunde legen 
zu können. Der BGH bietet als Wer-

tungskriterium die nötigungsbedingte 
Schwächung des Gewahrsamsinhabers 
in seiner Verteidigungsfähigkeit oder -

bereitschaft an, was aber den räumlich-
zeitlichen Zusammenhang nicht näher 

bestimmt. 
Es bietet sich an, sich bei dem Kri-

terium des räumlich-zeitlichen Zusam-

menhangs an der Frische der Tat in 
§ 252 zu orientieren.21 Der in § 252 

geregelte räuberische Diebstahl ist vom 
tatbestandlichen Aufbau vergleichbar 
mit dem des Raubes. Beide Delikte set-

zen sich aus jeweils einer Wegnahme-
handlung und einer qualifizierten Nöti-

gungshandlung zusammen. Der einzige 
und wesentliche Unterschied ist nur die 
Reihenfolge. § 252 verknüpft diese bei-

den Elemente mit dem Merkmal der 
Tatfrische. Nach h.M. liegt eine Tatfri-

sche vor, wenn der Täter alsbald nach 
Vollendung der Tat noch am Tatort oder 
in dessen Nähe betroffen wird, d.h. ein 

enger räumlich-zeitlicher Zusammen-
hang zwischen der Vortat des Dieb-

stahls und der folgenden Nötigungs-
handlung vorliegt.22 

Des Weiteren spricht der BGH in 
seiner Entscheidung von einer „noch“ 
das typische Tatbild eines Raubes be-

gründenden raubspezifischen Einheit 
von Nötigungsmittel und Wegnahme. 

Diese Formulierung wirft Fragen auf. 
Beachtlich ist diese Aussage schon des-
halb, weil der BGH in seiner bisherigen 

Rechtsprechung eine raubspezifische 
Einheit bei Vorliegen des Finalzusam-

menhangs erfüllt sah. In seiner neuen 
Rechtsprechung sieht er das Erfordernis 
des räumlich-zeitlichen Zusammen-

hangs als entscheidend für das Vorlie-
gen einer raubspezifischen Einheit. D.h. 

beide Voraussetzungen müssen kumu-
lativ vorliegen. Der Finalzusammenhang 
alleine genügt demnach nicht mehr. 

Dies ist eine enorme Veränderung, die 
einer weitergehenden Erklärung bedarf. 

Insgesamt sind die Ausführungen 
des BGH zu befürworten. Es wäre wün-
schenswert gewesen, eine strukturier-

tere Herangehensweise und auch eine 
dogmatisch sauberere Erklärung für die 

neuen Anforderungen anzuführen. 
Denn eine nachvollziehbare Herleitung 
des Erfordernisses des räumlich-

zeitlichen Zusammenhangs ist nicht zu 

                                       
21  Vgl. Maier, NStZ 2016, 474, 475 f. 
22 Eser/Bosch, in Schönke/Schröder 

(Fn. 17), § 252 Rn. 4; Rengier (Fn. 17), 

§ 10 Rn. 7. 
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sehen. Vielmehr scheint es, als ob die 
Einzelfälle den BGH in die Richtung ge-

drängt haben, um eine raubspezifische 
Einheit bejahen zu können. Dies würde 
auch die Formulierung erklären, in der 

die Rede von einer „noch“ das typische 
Tatbild eines Raubes begründenden 

raubspezifischen Einheit ist. 
 
 

(Katja Hellmys / Feride Özdemir) 
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1. Sachverhalt1 

Im Jahr 1942 tritt A als 
SS-Mitglied in dem Kon-
zentrations- und Vernich-
tungslager Auschwitz sei-
nen Dienst an. 

Bei der ab 1944 ein-
geleiteten sog. „Ungarn-
Aktion“ werden ungari-
sche Juden mithilfe von 
Zügen nach Auschwitz 
deportiert. Daraufhin fin-
det eine so genannte „Se-
lektion“ in „arbeitsfähige“ 
und „arbeitsunfähige“ 
Personen statt. Die Men-
schen der letzteren Grup-
pe werden direkt zur 
qualvollen Tötung in die 
Gaskammer geleitet. Den 
Opfern wird dies jedoch 
verschwiegen und fälsch-
licherweise erzählt, es 
gehe zum „Duschen“. 

Im Rahmen dieser „Ungarn-Aktion“, 
bei der mindestens 300.000 Menschen 
getötet werden, leistet A an zumindest 
drei Tagen den so genannten „Rampen-
dienst“. Hierbei bewacht er an der Stel-
le, wo die Menschen aus den Zügen 
gelassen werden und die „Selektion“ 
vorgenommen wird, uniformiert und 
bewaffnet das von den Deportierten 
abgestellte Gepäck. Dies ist notwendig, 
um Plünderungen durch SS-Angehörige 
vor den Augen der ahnungslosen Opfer 
zu verhindern und mögliche Unruhen zu 
vermeiden. Zudem gehört es zur Auf-
gabe des A, das Geld der Deportierten 
in Auschwitz als Buchhalter zu verwal-

                                       
1  Der Sachverhalt der Entscheidung wurde 

gekürzt und verändert, um die Haupt-
probleme deutlicher hervortreten zu las-
sen. 

ten und schließlich nach Berlin auf ein 
SS-Bankkonto zu bringen, wobei er bis 
zur Übergabe für das Geld verantwort-
lich ist. Während seiner gesamten 
Diensttätigkeit ist es auch seine Aufga-
be, die Deportierten zu überwachen, 
um Widerstand oder Fluchtversuche mit 
Waffengewalt zu unterbinden. 

A wird vom LG Lüneburg wegen 
Beihilfe zum Mord gem. §§ 211, 27 
StGB2 zu einer Freiheitsstrafe von vier 
Jahren verurteilt. Daraufhin legt A Revi-
sion zum BGH ein.   
 

2. Probleme und bisheriger  

Meinungsstand 

Im vorliegenden Fall ist fraglich, ob A 
Gehilfe im Sinne des § 27 bei dem 
heimtückischen und grausamen Mord 

                                       
2  §§ ohne Gesetzesangabe sind solche des 

StGB. 

Februar 2017 
Der Auschwitz-Fall 

Beihilfe / Hilfeleistung 

§§ 211, 27 StGB 

Famos-Leitsätze:  

1. Bereits durch die allgemeine Dienstausübung in dem 
Lager Auschwitz kann man i.S.d. § 27 StGB Hilfe ge-
leistet haben, indem man die von den Haupttätern ge-
planten und angeordneten Massentötungen half umzu-
setzen. 
  
2. Eine Beihilfe ist jedenfalls anzunehmen, wenn be-
stimmte Handlungsweisen mit unmittelbarem Bezug zu 
dem organisierten Tötungsgeschehen in Auschwitz im 
Rahmen eines konkret umgrenzten Sachverhaltskom-
plexes (hier sog. „Ungarn-Aktion“) festgestellt wurden.  
 

BGH, Beschl. vom 20. September 2016 – Az. 3 StR 49/16; veröf-
fentlicht in NJW 2017, 498. 
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der Menschen im Rahmen der „Ungarn-
Aktion“ war. 

Für die Annahme einer Beihilfe 
gem. § 27 Abs. 1 bedarf es einer vor-
sätzlichen rechtswidrigen Haupttat und 
einer Hilfeleistung. Haupttäter des Mor-
des sind hier jedenfalls die SS-Männer, 
die die Tötungshandlung (Einlassen des 
Gases in die Gaskammern) unmittelbar 
vornahmen.3 Die zweite Komponente 
bei der Beihilfe, die Teilnahmehand-
lung, besteht in einem Hilfeleisten. 
Fraglich ist, ob die Tatbeiträge des A als 
ein solches Hilfeleisten i.S.d. § 27 
Abs. 1 gesehen werden können. Hier 
kommen folgende Handlungen in Be-
tracht: Die Ableistung des Rampen-
dienstes, die Verwaltung des Vermö-
gens der Opfer und die allgemeine 
Diensttätigkeit in dem Lager. 

Es stellt sich die Frage, welche Qua-
lität das Hilfeleisten haben muss.  

Nach der Kausalitätstheorie 
kommt Beihilfe nur in Betracht, wenn 
das Verhalten für die Haupttat kausal 
geworden ist.  

Dabei wird einmal eine strenge 
Kausalität i.S.d. conditio-sine-qua-non-
Formel gefordert, d.h. der Beitrag des 
Gehilfen müsste in vollem Umfang für 
den konkreten Taterfolg ursächlich 
sein.4  

Einige Anhänger dieser Theorie for-
dern jedoch eine abgeschwächte Form 
der Kausalität, eine sog. Verstärkungs-
kausalität. Der Gehilfenbeitrag ist nach 
dieser Ansicht bereits kausal, wenn die 
Tatbestandsverwirklichung ermöglicht, 
erleichtert, intensiviert oder abgesichert 
wird.5 

                                       
3  LG Lüneburg, Urt. v. 15.7.2015 – Az. 27 

Ks 1191 Js 98402/13, 36. 
4  Heinrich, Strafrecht AT, 5. Aufl. 2016, 

Rn. 1326; Jakobs, Strafrecht AT 2, 22. 
Abschnitt Rn. 34 ff.; Kaspar, JuS 2004, 
409, 412.  

5  Jeschek/Weigend, Strafrecht AT, 5. Aufl. 
1996, § 64 II 2c; Joecks, in MüKo, StGB, 
3. Aufl. 2017 ff., § 27 Rn. 33 ff.; Kühl, 
Strafrecht AT, 7. Aufl. 2012, 
§ 20 Rn. 215. 

Ein Teil der Literatur, die Vertreter 
der Risikoerhöhungstheorie, fordern 
dagegen nur, dass der Gehilfe das Risi-
ko der Verletzung des angegriffenen 
Rechtsguts erhöht. Er muss danach le-
diglich die Erfolgschancen der Haupttat 
steigern, ohne diese jedoch zu verursa-
chen.6 

Die Rechtsprechung und ein Teil der 
Literatur verlangen mit der Förde-

rungstheorie hingegen keine Kausali-
tät zwischen dem Gehilfenbeitrag und 
der Verwirklichung der Haupttat. Es sei 
demnach ausreichend, wenn der Gehil-
fenbeitrag die Tat erleichtert oder ob-
jektiv fördert.7 

Für ein Kausalitätserfordernis wird 
der Strafgrund der Beihilfe angeführt, 
der in der Mitwirkung an fremdem Un-
recht besteht.8 Der Gehilfe nehme we-
nigstens eine mittelbare Verletzung des 
Rechtsguts des Opfers vor.9 Zudem 
wird angeführt, dass eine Abgrenzung 
der vollendeten zur versuchten Beihilfe 
erforderlich ist. Die versuchte Beihilfe 
ist im Umkehrschluss zu § 30 Abs. 1, 
der nur die versuchte Anstiftung unter 
Strafe stellt, nicht strafbar.10 

Dem wird aber entgegengehalten, 
dass dadurch die Beihilfe zu stark an 
die Voraussetzungen der Mittäterschaft 
geknüpft werde.11 Dem Gehilfen werde 
der Taterfolg eben nicht als „sein“ Werk 
zugerechnet.12 Zudem sei er als Teil-
nehmer nur als Randfigur des Tatge-
schehens anzusehen, weshalb nicht zu 

                                       
6  Puppe, Strafrecht AT, 3. Aufl. 2016, 

§ 26 Rn. 17; Roxin, Strafrecht AT II, 
2003, § 26 Rn. 212 f.  

7  RGSt 8, 267, 268; BGHSt 42, 135, 136; 
46, 107, 109; 54, 140, 142 f.; BGH NJW 
2007, 384, 388 f.; Krey/Esser, Deut-
sches Strafrecht AT, 6. Aufl. 2016, Rn. 
1079; Seher, JuS 2009, 793, 795. 

8  Heine/Weißer, in Schönke/Schröder, 
StGB, 29. Aufl. 2014, § 27 Rn. 6. 

9  Jäger, Strafrecht AT, 7. Aufl. 2015, 
Rn. 266. 

10  Heinrich (Fn.4), Rn. 1329, 1367. 
11  Vgl. Seher, JuS 2009, 793, 794. 
12  Heinrich (Fn. 4), Rn. 1327. 
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enge Kriterien an die Beihilfehandlung 
anzulegen sind.13 

Im vorliegenden Fall stehen mehre-
re Handlungen im Mittelpunkt, die im 
Rahmen eines staatlich organisierten 
Massenverbrechens getätigt wurden. 
Dabei besteht einmal die Besonderheit, 
dass an jeder einzelnen Mordtat eine 
Vielzahl von Personen ohne eigenhän-
dige Ausführung an einer Tötungshand-
lung beteiligt waren und zum anderen, 
eine Mehrzahl von Personen auf ver-
schiedenen Ebenen unmittelbar an den 
Tötungen mitwirkten. 

Gerade bei organisierten Massen-
verbrechen gelten andere Maßstäbe zur 
Beurteilung der Hilfeleistung. Im Laufe 
der Prozesse zu den NS-Verbrechen hat 
sich die Beurteilung über das Vorliegen 
einer Hilfeleistung derjenigen Bediens-
teten, die in Konzentrations- und Ver-
nichtungslagern als „kleines Rädchen“ 
tätig waren, gewandelt. In früheren 
Entscheidungen zu reinen Vernich-
tungslagern wie Sobibór, Belzec, Treb-
linka und Chelmno wurde festgestellt, 
dass alle Angehörigen des Lagerperso-
nals bei der Tötung der Opfer Hilfe ge-
leistet haben, da sie in einen Betrieb 
eingegliedert waren, dessen alleiniger 
Zweck darin bestand, die industriell or-
ganisierte Massenvernichtung durchzu-
führen.14 In dieser Mordmaschinerie 
spiele die Art der Aufgabe keine Rolle15, 
selbst ein Buchhalter wurde wegen sei-
ner Verwaltungstätigkeit in Sobibór we-
gen Beihilfe zum Mord verurteilt.16 Es 
gebe keine wertneutralen Tätigkeiten in 
diesen Lagern.17 Die Beihilfehandlungen 
der Angeklagten standen im Verhältnis 
der Tateinheit zueinander, die Handlun-

                                       
13 Krey/Esser (Fn. 7), Rn. 1079; Kühl 

(Fn. 5), § 20 Rn. 211. 
14  LG Bonn, Urt. v. 23.7.1965 – Az. 8 Ks 

3/63; LG Hagen, Urt. v. 20.12.1966 – 
Az. 11 Ks 1/64. 

15  BGH, Urt. v. 25.11.1964 – Az. 2 StR 
71/64. 

16  BGH, Urt. v. 25.3.1971 – Az. 4 StR 47-
48/49. 

17  Vgl. BGH, Urt. v. 25.11.1964 – Az. 2 StR 
71/64, 352. 

gen wurden jeweils durch einen einzi-
gen Willensakt des Beteiligten veran-
lasst.18  

Bei den Auschwitz-Prozessen ab 
1963 wurde durch das LG Frankfurt 
a.M. jedoch eine andere Beurteilung 
vorgenommen, da es sich bei Auschwitz 
nicht um ein reines Vernichtungslager 
handelte, sondern dieses zum Teil auch 
ein Zwangsarbeitslager war, dessen 
Zweck nicht ausschließlich in der sofor-
tigen Tötung lag. Bei jedem Angehöri-
gen des Lagerpersonals in Auschwitz 
war, dem Gericht zufolge, daher jeweils 
ein Nachweis erforderlich, dass der 
Verdächtige an einer zeitlich und räum-
lich eng gefassten, speziellen Tötungs-
handlung mitwirkte.19 Dieser „konkrete 
Einzeltatnachweis“ war häufig nicht zu 
erbringen20, womit die Annahme einer 
Beihilfe zum Mord nicht möglich war. 

Das Gericht ging damals also davon 
aus, dass in Auschwitz (im Gegensatz 
zu den reinen Vernichtungslagern) 
neutrale Tätigkeitsbereiche existier-
ten.21 Der hessische Generalstaatsan-
walt Dr. Fritz Bauer und mit ihm die 
zuständige Staatsanwaltschaft kritisier-
te das Urteil des LG Frankfurt a.M. Statt 
einer Fragmentierung sei eine Bewer-
tung des Geschehens als eine Tat im 
Sinne einer natürlichen Handlungsein-
heit erforderlich. Die Zurechnung der 
Gesamtzahl der Opfer einer gesamten 
Vernichtungsaktion sei nur mit dieser 
Annahme möglich.22 Eine natürliche 
Handlungseinheit könne angenommen 
werden, wenn sich für einen Dritten das 
Tätigwerden als einheitliches, zusam-
mengehöriges Tun erkennbar macht.23 
Bei den Vernichtungsaktionen gegen 

                                       
18  LG Bonn, Urt. v. 23.7.1965 – Az. 8 Ks 

3/63, 261. 
19  LG Frankfurt/M., Urt. v. 19./20.8.1965 – 

Az. 4 Ks 2/63; Kurz, ZIS 2013, 122, 
125. 

20  Kurz, ZIS 2013, 122, 123. 
21  Werle/Burghardt, in Beulke-FS, 2015, 

S. 339, 350. 
22  Bauer, JZ 1967, 625, 628. 
23  BGHSt 4, 219, 220; Roxin (Fn. 6), § 33 

Rn. 30 f.  
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die Juden könne damit eine natürliche 
Handlungseinheit aufgrund der einheit-
lichen Planung, der räumlich-zeitlichen 
Begrenzung und dem gleichförmigen 
Ablauf angenommen werden.24 

Weiterhin meinte Bauer, dass schon 
mit dem Eintritt in das Lager Auschwitz 
die Kenntnis von der Tötungsmaschine-
rie vorhanden wäre. Die Anwesenheit 
genüge, um eine Hilfeleistung anzu-
nehmen. Neben der physischen Hilfe-
leistung ist nämlich auch eine psychi-
sche Beihilfe möglich.25 Diese liege mit 
der bloßen Anwesenheit als Bedienste-
ter in Auschwitz vor. Dadurch wirke 
man von dem Beginn des Beschäfti-
gungsverhältnisses in dem Lager 
Auschwitz fortlaufend und ununterbro-
chen bei den Tötungen mit. 26 

Der BGH schlussfolgerte hingegen, 
dass nicht jeder, der in das Vernich-
tungsprogramm des Konzentrationsla-
gers eingegliedert war und dort irgend-
wie anlässlich dieses Programms tätig 
wurde, für alles, was auf Grund dessen 
geschah, verantwortlich sei.27 Durch 
dieses Urteil wurde z.B. der SS-
Zahnarzt Dr. Schatz, dem jedenfalls die 
Anwesenheit an der Rampe nachgewie-
sen werden konnte, freigesprochen. 

Diese Rechtsprechung etablierte 
sich als Leitlinie und führte darüber 
hinaus zu zahlreichen Verfahrensein-
stellungen vonseiten der Staatsanwalt-
schaften in Verfahren gegen NS-
Verbrecher.28 

Ein späteres Urteil des LG München 
aus dem Jahre 2011 wurde wiederum 
durch die Strafverfolgungsbehörden 
zum Anlass genommen, Strafverfahren 

                                       
24  Bauer, JZ 1967, 625, 628; Nestler, Plä-

doyer im Strafverfahren Oskar Gröning 
vom 8. Juli 2015 (abrufbar unter 
https://nebenklage-auschwitz.de). 

25  BGHSt 40, 490, 491; Fischer, StGB, 63. 
Aufl. 2016, § 27 Rn. 9. 

26  Bauer, JZ 1967, 625, 628. 
27  BGH NJW 1969, 2056. 
28 Z.B.: Staatsanwaltschaft Frankfurt a.M., 

Einstellungsverfügung v. 21.4.1982 – Az. 
50/4 Js 1173/62; Staatsanwaltschaft 
Dortmund, Einstellungsverfügung v. 
28.11.1991 – Az. 45 Js 84/88.  

gegen noch lebende ehemalige Angehö-
rige des Lagerpersonals zu führen. In 
dem Urteil wurde nämlich der in 
Sobibór tätige John Demjanjuk wegen 
seines allgemeinen Dienstes in dem 
Lager wegen Beihilfe zum Mord verur-
teilt. Ein konkreter Einzelnachweis war 
nach Ansicht des Gerichts nicht erfor-
derlich.29 Das LG München folgte damit 
in seiner Argumentation der früheren 
Rechtsprechung zu den reinen Vernich-
tungslagern, die anfangs erwähnt wur-
de. Das Urteil wurde jedoch nie rechts-
kräftig, da Demjanjuk vor der Revisi-
onsentscheidung des BGH starb.30  

Bei dem Verfahren gegen A stand 
nun die Frage im Raum, ob diese 
Grundsätze auf einen Angehörigen des 
Lagerpersonals in Auschwitz mit den 
dargestellten Tätigkeitsbereichen über-
tragen werden können. Bis zu der hier 
im Zentrum stehenden Entscheidung 
war seit langer Zeit keine höchstrichter-
liche Entscheidung zu der Beurteilung 
der Strafbarkeit eines Bediensteten in 
Auschwitz ergangen. 

 
3. Kernaussagen der Entscheidung 

Der BGH lehnte die Revision des A ab 
und bestätigte damit das Urteil des LG 
Lüneburg. A habe sich durch seine Tä-
tigkeiten in Auschwitz wegen Beihilfe 
zum Mord gem. §§ 211, 27 strafbar 
gemacht. Das Gericht nahm eine Ge-
samtbetrachtung aller Tatbeiträge des 
A vor, um ein Hilfeleisten zu begrün-
den. A habe das insgesamt auf die Tö-
tung von Menschen ausgerichtete Sys-
tem von Auschwitz durch seinen Ram-
pendienst, die Verwaltung des Geldes 
und die durchgehende Überwachung 
der Deportierten unterstützt.  

Durch seinen Rampendienst habe A 
als SS-Angehöriger im Sinne des § 27 
Abs. 1 Hilfe geleistet, indem er einer-
seits durch die Bewachung des Gepä-

                                       
29  LG München II, Urt. v. 12.5.2011 – Az. 1 

Ks 12496/08. 
30 http://www.faz.net/aktuell/nach-urteil-

nazi-verbrecher-demjanjuk-ist-tot-
11687775.html (zuletzt besucht am 
02.01.2017). 
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ckes dazu beitrug, die Arglosigkeit der 
Angekommenen aufrechtzuerhalten und 
andererseits als Teil der Drohkulisse 
dabei mitwirkte, jedes Aufkommen ei-
nes Gedankens an Widerstand oder 
Flucht zu vermeiden. Der Rampendienst 
des A habe die schnelle und reibungslo-
se Selektion gewährleistet und die spä-
tere Tötung der Deportierten in die 
Gaskammern erleichtert und beschleu-
nigt. Ohne diese Drohkulisse, die von 
den bewaffneten SS-Wachmännern auf 
der Rampe ausging, wäre der konkrete 
Ablauf der Vernichtung nicht möglich 
gewesen. 

Zudem habe A durch die Verwal-
tung der Vermögenswerte der Opfer 
und das Transportieren des Geldes 
nach Berlin den Tätern die finanziellen 
Mittel zur Aufrechterhaltung des Mord-
apparats Verfügung gestellt.  

Letztendlich habe sich A nicht nur 
bezüglich der Opfer, bei deren Ankunft 
er den Rampendienst ausübte, wegen 
Beihilfe zum Mord strafbar gemacht. 
Auch während seiner gesamten Dienst-
tätigkeit in Auschwitz habe A den Orga-
nisatoren der „Ungarn-Aktion“ Hilfe 
bzgl. der Ermordung aller Opfer dieser 
konkreten Vernichtungsaktion geleistet.  

Das Bestehen einer organisierten 
Tötungsmaschinerie mit vielen Beschäf-
tigten, die ihren Dienst jeden Tag er-
brachten, sei die Voraussetzung dafür 
gewesen, dass sich die Organisatoren 
auf die Durchführung der „Ungarn-
Aktion“ verlassen konnten. A sei durch 
seinen allgemeinen Dienst in diesen 
personellen Apparat eingebunden ge-
wesen und habe damit die Haupttat 
gefördert. 

Der BGH rechnet dem A somit kon-
krete Handlungsweisen mit unmittelba-
rem Bezug zu der „Ungarn-Aktion“ zu. 
 

4. Konsequenzen für Ausbildung  

und Praxis 

Trotz des geschichtlichen Ausnahme-
charakters des hier zu Grunde liegen-
den Sachverhalts hat der vorliegende 
Beschluss des BGH Bedeutung für Aus-
bildung und Praxis. 

In ersterer Hinsicht zeigt der Fall 
die Anwendung der Rechtsprechungslö-
sung, die bei der Annahme eines Hilfe-
leistens keine hohen Anforderungen 
stellt. In Fällen, in denen die Kausalität 
der Beihilfe problematisch ist, kommen 
die verschiedenen Theorien der Litera-
tur und Rechtsprechung jedoch in der 
Regel zum gleichen Ergebnis, womit für 
Studierende ein Streitentscheid häufig 
entbehrlich sein wird.31  

Es handelt sich zudem um ein 
Grundsatzurteil, das neue Weichen für 
den Umgang mit NS-Verbrechen stellt. 
Zwar sind aufgrund der zeitlichen Dis-
tanz zu den Tatgeschehnissen die Ver-
dächtigen älter als 90 Jahre alt. Das 
Erreichen eines hohen Alters ist jedoch 
kein Grund, von einer weiteren Straf-
verfolgung abzusehen.32 Einige wenige 
Verfahren stehen somit noch aus,33 für 
die dieser Beschluss durchaus Bedeu-
tung hat.  
 
5. Kritik 

Bei dem vorliegenden Beschluss des 
BGH handelt es sich um eine historische 
Entscheidung. Die rechtliche Wertung 
der Beiträge des A als Hilfeleistung ist 
zu begrüßen. Damit wurde festgestellt, 
dass auch ein „kleines Rädchen“, das 
an der systematischen Ermordung der 
Juden in Auschwitz mitwirkte, Beihilfe 
zum Mord begangen hat.  

Dadurch wird ein Teil des Rechts-
friedens wiederhergestellt, die Überle-
benden und die Verwandten der vielen 
Opfer, die ums Leben kamen, erfahren 
durch die Bestätigung des Lüneburger 
Urteils teilweise Genugtuung. 

Diese erstmals höchstrichterlich 
vorgenommene Feststellung bewirkt 
auch eine Korrektur der früheren 
Rechtsprechung zu Auschwitz, indem 
betont wird, dass Auschwitz ein Ort 
war, „an dem man nicht mitmachen 

                                       
31  BGH NJW 2007, 384, 389; Rengier, 

Strafrecht AT, 8. Aufl. 2016, 
§ 45 Rn. 92; Roxin (Fn. 6), 
§ 26 Rn. 187. 

32  Kuchenbauer, NJW 2009, 14, 20. 
33 Siehe: https://nebenklage-auschwitz.de. 
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durfte“34. Gerade durch die Gesamtbe-
trachtung der Eingliederung des A in 
den personellen Vernichtungsapparat 
von Auschwitz wurde nicht erneut eine 
„Atomisierung“35 des Tatgeschehens in 
Auschwitz vorgenommen, wie im Jahr 
1965 geschehen.  

Dass die Beihilfe hier zu weit ge-
fasst wäre, kann dagegen nicht kriti-
siert werden. Dieser Beschluss reiht 
sich vielmehr in die ständige Rechtspre-
chung zur Beihilfe36 ein. Das wird ins-
besondere anhand des Falls El Motas-
sadeq deutlich, bei dem ein Bekannter 
der Terroristen vom 11. September 
2001 der Beihilfe zum Mord schuldig 
gesprochen wurde.37 Ein Hilfeleisten 
durch Motassadeq wurde schon in der 
Verschleierung des wahren Aufent-
haltsorts der Attentäter durch Zahlung 
laufender Rechnungen und Abholen der 
Post gesehen. Denn dadurch war den 
Behörden in Deutschland nicht aufgefal-
len, dass die Attentäter sich tatsächlich 
in den USA aufhielten. Motassadeq för-
derte objektiv die Haupttat, da durch 
eine Entdeckung des wahren Aufent-
haltsorts die Durchführung der An-
schläge verhindert worden wäre. Diese 
Entscheidung verdeutlicht, dass auch 
vergleichsweise „harmlose“ oder unter-
geordnete Handlungen nach der Kon-
zeption der Rechtsprechung zu einer 
Strafbarkeit wegen Beihilfe zum Mord 
führen können.38 

Allerdings hätte diese Entscheidung, 
die möglicherweise die letzte Möglich-
keit für den BGH bot, sich mit der Mate-
rie der nationalsozialistischen Verbre-
chen zu befassen, eine Auseinanderset-
zung mit den früheren Entscheidungen 
des BGH zu Auschwitz sein können. Ei-
ne solche wird in dieser Entscheidung 
leider nicht vorgenommen. Es wird auf 
die damalige Entscheidung des BGH aus 
dem Jahr 1969 zwar verwiesen, jedoch 

                                       
34  Nestler (Fn. 24). 
35  Bauer, JZ 1967, 625, 627. 
36  BGHSt 46, 107, 109; BGH NJW 2001, 

2409, 2410; NStZ 2004, 499, 500. 
37  BGH NJW 2007, 384. 
38  Vgl. Kudlich, JA 2007, 309, 311. 

wird eine nähergehende inhaltliche Be-
trachtung nicht angestellt, vielmehr 
wird nur auf den unterschiedlichen 
Sachverhalt hingewiesen.39 Vor allem 
hätte man in dieser Entscheidung die 
Grundsätze der Rechtsprechung über 
die reinen Vernichtungslager (s.o.) auf 
Auschwitz im Hinblick auf die „Ungarn-
Aktion“ übertragen können.  

Das zeigt sich daran, dass 
Auschwitz ab 1942, jedenfalls für alle 
Juden, ein Lager mit dem einzigen 
Zweck der Vernichtung war, die entwe-
der in der direkten Ermordung der Men-
schen in den Gaskammern bestand o-
der die durch eine „Vernichtung durch 
Arbeit“ vorgenommen wurde.40 

Dies stellt der BGH jedoch nicht 
eindeutig fest. Er stützt sich vielmehr 
auf die konkreten Handlungsweisen des 
A mit unmittelbarem Bezug zur „Un-
garn-Aktion“. 
 
 

(Laura Marie Pelz / Giovanni Vavalle) 

                                       
39 BGH, Beschl. v. 20.09.2016 – Az. 3 StR 

49/16, 14.   
40 Vgl. Nestler (Fn. 24). 
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1. Sachverhalt1 

A wird vom LG Köln we-
gen Mordes zu einer le-
benslangen Freiheitsstra-

fe verurteilt. Das Gericht 
stützt die Verurteilung auf 

Angaben, die As Tochter 
B im Rahmen des Ermitt-
lungsverfahrens bei ihrer 

Vernehmung durch einen 
Ermittlungsrichter getä-

tigt hat. Erst in der 
Hauptverhandlung macht 
B von ihrem Zeugnisver-

weigerungsrecht gem. 
§ 52 StPO2 Gebrauch.  

 A greift seine Verur-
teilung mit der Revision 
zum BGH an. Er sieht in 

der Verurteilung einen 
Verstoß gegen die §§ 252, 52 Abs. 1 

Nr. 3, Abs. 3. Seine Verurteilung sei vor 
allem auf die Angaben seiner Tochter 
gestützt worden, die diese im Ermitt-

lungsverfahren getätigt hat. Einge-
bracht wurde die Aussage durch Ver-

nehmung des Ermittlungsrichters im 
Hauptverfahren, nachdem B von ihrem 
Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch 

gemacht hatte. Dies geschah, obwohl B 
in der Hauptverhandlung darauf hinge-

wiesen hatte, dass sie mit einer Ver-
wertung ihrer zuvor gemachten Anga-

ben nicht einverstanden sei. A ist der 
Meinung, bereits der Ermittlungsrichter 
habe über eine etwaige Verwertbarkeit 

der durch die ermittlungsrichterliche 
Vernehmung erlangten der Zeugenaus-

                                       
1  Der Sachverhalt der Entscheidung wurde 

leicht gekürzt und verändert, um die 

Hauptprobleme deutlicher hervortreten 

zu lassen. 
2  §§ ohne Gesetzesangabe sind solche der 

StPO. 

sage in der Hauptverhandlung belehren 
müssen.  

 Gem. § 132 GVG fragt der Zweite 
Strafsenat bei den anderen Strafsena-
ten an, ob sie von ihrer bisherigen 

Rechtsprechung abrücken und eine 
qualifizierte Belehrung neben der Be-

lehrung über ein Zeugnisverweige-
rungsrecht bei einer ermittlungsrichter-
lichen Vernehmung für erforderlich hal-

ten, um für den Fall, dass ein Zeuge 
erst in der Hauptverhandlung von sei-

nem Zeugnisverweigerungsrecht Ge-
brauch macht, diesen auf die Verwert-
barkeit der Aussage im weiteren Ver-

fahren hinzuweisen. Die anderen Straf-
senate teilen die Rechtsauffassung des 

Zweiten Senats nicht, woraufhin dieser 
sein Anliegen als Rechtsfrage dem Gro-
ßen Senat für Strafsachen vorlegt. 

 
 

 
 

März 2017 

Ermittlungsrichter-Fall 

Zeugnisverweigerungsrecht / qualifizierte Belehrung / 

Ermittlungsrichterprivileg / Verwertungsverbot 

§§ 252, 52 StPO  

Famos-Leitsätze: 

1. Macht ein Zeuge erst in der Hauptverhandlung von 
seinem Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch, so kann 

die Aussage vor dem Ermittlungsrichter durch Ver-
nehmung des Ermittlungsrichters verwertet werden.  

2. Einer qualifizierten Belehrung, die über die Beleh-
rung über das Zeugnisverweigerungsrecht hinausge-

hend eine mögliche Verwertung der Aussage im 
Hauptverfahren beinhaltet, bedarf es nicht. 

BGH, Beschluss vom 15. Juli 2016 - GSSt 1/16; veröffent-
licht in NJW 2017, 94. 

03 
2017 
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2. Probleme und bisheriger  

Meinungsstand 

Im Zentrum des Falles stehen zwei 

Rechtsfragen. Darf der Ermittlungsrich-
ter über die Zeugenaussage der B im 

Ermittlungsverfahren vernommen wer-
den, wenn diese erst im Hauptverfah-
ren von ihrem Zeugnisverweigerungs-

recht gem. § 52 Gebrauch macht? Dies 
betrifft die Frage des Umfangs des 

Verwertungsverbots gem. § 252. Und 
hätte sie, wenn dies bejaht wird, be-
reits vom Ermittlungsrichter im Hinblick 

auf die Konsequenzen ihrer Aussage 
und deren Verwertung in der Hauptver-

handlung „qualifiziert“ belehrt werden 
müssen? 

Ausgangspunkt dieser Problematik 

ist das Verständnis und die Auslegung 
des § 252. Danach darf die Aussage 

eines vor der Hauptverhandlung ver-
nommenen Zeugen, der erst in der 
Hauptverhandlung von seinem Recht 

das Zeugnis zu verweigern (§ 52) Ge-
brauch macht, nicht verlesen werden. 

Er statuiert damit das Verbot der Proto-
kollverlesung nach einer Zeugnisver-

weigerung. 
Zweck des Zeugnisverweigerungs-

rechts für nahe Angehörige ist es, sie 

vor einer Zwangslage zu bewahren. Sie 
können durch ihre Verbindung zum An-

geklagten leichter in eine schwere Kon-
fliktlage geraten, da sie auf der einen 
Seite der Aussagepflicht folgen wollen 

bzw. müssen und auf der anderen Seite 
den Wunsch haben, den Betreffenden 

nicht zu belasten.3 Eine uneinge-
schränkte Aussage könnte den Fami-
lienfrieden nachhaltig beeinträchtigen 

und liefe damit auch dem in Art. 6 GG 
verankerten Prinzip des Schutzes der 

Familie zuwider.4 Macht der Zeuge erst 
während der Hauptverhandlung von 
seinem Zeugnisverweigerungsrecht Ge-

                                       
3  Roxin/Schünemann, Strafverfahrens-

recht, 28. Aufl. 2014, § 24 Rn. 9; Velten, 

in SK-StPO, 5. Aufl. Bd. 5, 2016, § 252 

Rn. 7. 
4   BGHSt 12, 235, 239; Meyer-Goßner, in 

Meyer-Goßner/Schmitt, StPO, 59. Aufl. 

2016, § 52 Rn. 1. 

brauch, so ist bezüglich der früheren 
Aussage grundsätzlich das Protokollver-

lesungsverbot gem. § 252 einschlägig.  
 Neben dem ausdrücklich normierten 
Verlesungsverbot wird nach überwie-

gender Auffassung der Regelung ein 
umfassendes Verwertungsverbot 

entnommen.5 Die vor der Hauptver-
handlung gemachten Aussagen dürfen 
demnach weder durch Verlesen der 

Vernehmungsprotokolle noch durch die 
Vernehmung der (nicht-richterlichen) 

Verhörpersonen eingeführt werden.6   
 Es ist streitig, ob in gewissem Um-
fang Ausnahmen von diesem umfas-

senden Verwertungsverbot des § 252 
zulässig sind. Nach h.M. sollen solche 

Aussagen ausgenommen werden, die 
der Zeuge nach ordnungsgemäßer Be-

lehrung über sein Zeugnisverweige-
rungsrecht vor einem Ermittlungsrichter 
getätigt hat, sog. Ermittlungsrichterpri-

vileg.7 Früher wurde dies durch den 
BGH damit begründet, dass nach der 

damaligen Rechtslage nur den Ermitt-
lungsrichter eine Belehrungspflicht 
traf.8 Seit Inkrafttreten der Belehrungs-

pflicht für Vernehmungen durch die Po-
lizei und die Staatsanwaltschaft ist die-

se Begründung jedoch hinfällig gewor-
den. Seitdem wird die Ausnahme darauf 
gestützt, dass das Gesetz durch die 

§§ 168 c, 251 Abs. 2, 254, 255a den 
höheren Stellenwert einer richterlichen 

Vernehmungen belege.9 Ferner beruft 
sich die Rechtsprechung auf eine Gü-
terabwägung.10 Es gebe ein Span-

                                       
5  BGHSt 2, 99, 104 f.; Velten, in SK 

(Fn. 3), § 252 Rn. 3; a.A. RGSt 5, 

142 f.; 16, 119 f.; 48, 246; 72, 221 f. 
6  BGHSt 2, 99, 104 ff.; 7, 194 f.; 32, 25, 

29; 45, 342, 345; Ellbogen, in MüKo, 

StPO, 2016, § 252 Rn. 1; Furhmann, JuS 

1963, 273; Velten, in SK (Fn. 3), § 252 

Rn. 3a. 
7 BGH NJW 2000, 1274, 1275; San-

der/Cirener, in Löwe/Rosenberg, StPO, 

26. Aufl. 2010, § 252 Rn. 9. 
8  BGH NJW 1952, 356. 
9  BGH NJW 2000, 1274, 1275; San-

der/Cirener, in Löwe/Rosenberg (Fn. 7), 

§ 252 Rn. 9. 
10  BGH NStZ 2014, 596, 597. 
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nungsverhältnis zwischen dem öffentli-
chen Interesse an einer effektiven 

Strafrechtspflege und dem Interesse 
des Zeugen, sich die Entscheidung über 
die Ausübung des Zeugnisverweige-

rungsrechts bis zur Hauptverhandlung 
vorzubehalten.11 Letzteres überwiege 

grundsätzlich in § 252. 
 Andererseits spricht sich eine ande-
re Auffassung gegen eine Ausnahme 

vom umfassenden Verwertungsverbot 
aus.12 Diese Ausnahme finde bereits im 

Gesetzeswortlaut des § 252 keine Stüt-
ze. Vielmehr stelle die ermittlungsrich-
terlich begründete Ausnahme eine mit 

der Gesetzlage unvereinbare Rechts-
fortbildung dar.13 Sie sei eine bloße 

„kriminalpolitische Zweckmäßigkeits-
entscheidung“14, um Beweisverluste, 

die eine konsequente Anwendung des 
Verwertungsverbots mit sich bringen 
würde, zu vermeiden. Dies sei eine völ-

lige Umgehung des ausdrücklich verbo-
tenen Verlesungsverbots. Auch könne 

die Konfliktsituation des Zeugen nicht 
durch eine Belehrung beseitigt werden. 
Die Zulässigkeit richterlicher und nicht-

richterlicher Verhörspersonen müsse 
vielmehr einheitlich beurteilt werden.15 

Vertreter dieser Auffassung führen dar-
über hinaus ein historisches Argument 
an. Nach den Materialien zur Entste-

hungsgeschichte habe der Gesetzgeber 
mit § 252 bereits die Grundentschei-

dung getroffen, dem Zeugen bis zur 
Hauptverhandlung und nicht nur bis zur 
ersten ermittlungsrichterlichen Ver-

                                       
11  BGHSt 45, 342, 346; 46, 189, 195 f. 
12 Beulke, StPO, 12. Aufl. 2012, Rn. 420; 

Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 10. 

Aufl. 2017, Rn. 1287 f.; Hartmann/ 

Schmidt, Strafprozessrecht, 2008, 

Rn. 918; Hellmann, Strafprozessrecht, 

2006, Rn. 670; Kindhäuser, Strafpro-

zessrecht, 4. Aufl. 2015, § 21 Rn. 66. 
13  El-Ghazi, JR 2015, 343, 344 f.; Ellbogen, 

in MüKo (Fn. 6), § 252 Rn. 1.  
14  Eisenberg, NStZ 1988, 488 f.; Sander/ 

Cirener, in Löwe/Rosenberg (Fn. 7), 

§ 252, Rn. 10. 
15  BGH NStZ 2014, 596; Beulke (Fn. 12), 

Rn. 420; Roxin/Schünemann (Fn. 3), 

§ 46 Rn. 29.  

nehmung die freie Entscheidung zuzu-
gestehen, ob seine Aussage verwertet 

werden darf.16 
 Hält man mit der h.M. eine Aus-
nahme vom umfassenden Verwer-

tungsverbot des § 252 jedoch für zuläs-
sig, stellt sich folgerichtig die Frage 

nach den Voraussetzungen der Be-
lehrung im Ermittlungsverfahren. 
Diesbezüglich hält es die bisherige 

Rechtsprechung nicht für erforderlich, 
dass der Zeuge neben der Belehrung 

über das Zeugnisverweigerungsrecht 
gem. § 52 auch noch „qualifiziert“ dar-
über belehrt werden muss, dass seine 

Angaben nach einer späteren eventuel-
len Zeugnisverweigerung durch Ver-

nehmung eines Ermittlungsrichters 
verwertbar blieben. Begründet wird dies 

unter anderem damit, dass man den 
Zeugen nicht auf die Möglichkeit des 
Widerrufs des Verzichts auf das Zeug-

nisverweigerungsrechts ,,stoßen’’ solle 
(vgl. § 52 Abs. 3 Satz 2). Schon allein 

aus diesem Grund sei eine qualifizierte 
Belehrung bei einer lediglich ermitt-
lungsrichterlichen Vernehmung nicht 

erforderlich. Für eine solche Beleh-
rungs- bzw. Hinweispflicht fehle es au-

ßerdem an einer gesetzlichen Rege-
lung.17  
 Abweichend von der bisherigen 

Rechtsprechung fordert der Zweite 
Strafsenat des BGH hingegen eine qua-

lifizierte Belehrung des Zeugen bei 
der im Ermittlungsverfahren durchge-
führten richterlichen Vernehmung. Eine 

solche Belehrung solle beinhalten, dass 
der Zeuge über die bleibende Verwert-

barkeit der Aussage trotz geltend ge-
machten Zeugnisverweigerungsrechts 
in der Hauptverhandlung informiert 

wird.18 Erst die qualifizierte Belehrung 
über die Ausnahme vom Verwertungs-

verbot versetze den ermittlungsrichter-

                                       
16  BGHSt 45, 203, 208. 
17  BGH NStZ 2014, 596, 598 ff.; 1985, 36; 

Meyer-Goßner, in Meyer-Goßner/Schmitt 

(Fn. 4), § 52 Rn. 26. 
18  BGH NStZ 2014, 598; vgl. auch El-Ghazi, 

JR 2015, 343 f.; Jahn, JuS 2014, 

1138 ff. 
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lich vernommenen Zeugen in die Lage, 
über seine Aussagebereitschaft und de-

ren mögliche Folgen für das spätere 
Verfahren, aber auch im Hinblick auf 
die Verwertbarkeit der Aussage zu ent-

scheiden.19 Erst mit einer qualifizierten 
Belehrung werde die umfassende In-

formations- und geschärfte Bewusst-
seinslage des Zeugen geschaffen, die 
zur Legitimation der Ausnahme erfor-

derlich sei.20 Zumal zwischen der er-
mittlungsrichterlichen Vernehmung und 

der Hauptverhandlung oftmals eine 
zeitliche Zäsur liege und sich lediglich 
Zeuge und Ermittlungsrichter gegen-

über sitzen.  
 

3. Kernaussagen der Entscheidung 

Der Große Senat hält an seiner frühe-
ren Rechtsprechung und den Ausnah-

men vom umfassenden Verwertungs-
verbot nach § 252 fest. Er bestätigt die 
Möglichkeit, den Ermittlungsrichter im 

Hauptverfahren über die Angaben eines 
Zeugen zu vernehmen, die dieser im 

Ermittlungsverfahren gemacht hat. 
Dem Wortlaut des § 252 zufolge beste-

he ohnehin nur ein Protokollverlesungs-
verbot. Auch in systematischer Hinsicht 
vermittele § 252 kein derartiges Ver-

wertungsverbot. Zudem stehe diese 
Möglichkeit der Verwertung der Aussa-

ge dem Willen des Gesetzgebers und 
damit dem Sinn und Zweck des § 252 
nicht entgegen. Das bereits genannte 

Spannungsverhältnis, in dem sich ein 
Zeuge mit Zeugnisverweigerungsrecht 

befinde, wirke sich in solchen Fällen 
zugunsten des öffentlichen Interesses 
aus. Außerdem räume der Gesetzgeber 

der Zeugenvernehmung durch einen 
Ermittlungsrichter an verschiedenen 

Stellen eine besondere Bedeutung ein.21 
Ferner trage § 52 der besonderen Lage 
des Zeugen Rechnung und damit sei-

nem Interesse, gegenüber dem Be-

                                       
19  BGH NStZ 2014, 596, 598 f. 
20  BGH NStZ 2014, 596, 598; vgl. auch El-

Ghazi, JR 2015, 343 f.; Jahn, JuS 2014, 

1138 ff. 
21  Vgl. z.B. § 251 Abs. 2, § 168c Abs. 2 

und § 161a Abs. 1 Satz 3. 

schuldigten seine soziale Bindung zu 
wahren. Die von der Reichsjustizkom-

mission vorgeschlagene Fassung, die 
dem heutigen § 252 entspricht, seien 
unverändert übernommen worden. Bis 

heute habe der Gesetzgeber keinen An-
lass gesehen, die Auslegung der Norm 

durch die Rechtsprechung zu korrigie-
ren. Er habe auch an dieser Ansicht 
festgehalten, als die Vorschrift des 

§ 163a Abs. 5 a.F. eingeführt wurde, 
nach der sowohl Staatsanwaltschaft als 

auch Polizei verpflichtet wurden, den 
Zeugen über sein Zeugnisverweige-
rungsrecht zu belehren. 

 Die daraus folgende unterschiedli-
che Behandlung von richterlichen und 

nicht-richterlichen Vernehmungen be-
gründet der Große Senat schließlich mit 

dem allgemein höheren Vertrauen des 
Gesetzes in ermittlungsrichterliche Ver-
nehmungen. Auch sei für den Zeugen 

die gesteigerte Bedeutung einer Ver-
nehmung vor dem Ermittlungsrichter 

erkennbar.  
Für die Einführung und Verwertung 

des Inhalts der Bekundungen des Zeu-

gen hält der BGH es jedoch für erfor-
derlich, dass der Ermittlungsrichter ihn 

über sein Zeugnisverweigerungsrecht 
nach § 52 belehrt. Einer darüber hin-
ausgehende qualifizierte Belehrung 

über die Möglichkeit der Verwertung 
der Aussage im weiteren Verfahren be-

darf es nach Meinung des Großen Se-
nats hingegen nicht. Eine solche sei 
schon deshalb nicht notwendig, da im 

Vergleich mit der Rechtslage bei einem 
Beschuldigten, dessen Aussagefreiheit 

und das Verbot des Zwangs zur Selbst-
belastung in der Verfassung verankert 
sind, auch dieser lediglich über seine 

Aussagefreiheit in Kenntnis gesetzt 
werden müsse. Lässt er sich dennoch 

zur Sache ein, können seine Angaben 
später jedenfalls durch Zeugnis der 
Vernehmungsperson in das weitere 

Verfahren eingeführt und verwertet 
werden. Dies gelte unabhängig davon, 

ob es sich um eine nicht-richterliche 
oder ermittlungsrichterliche Verneh-
mung handle, wenn der Beschuldigte 

16 
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sich in der Zwischenzeit entschlossen 
hat, von seinem Schweigerecht Ge-

brauch zu machen. Außerdem sei die 
Position des zeugnisverweigerungsbe-
rechtigten Zeugen zwar ebenfalls von 

großer, aber nicht von höherer Bedeu-
tung als die Position des Beschuldigten. 

Eine Belehrung, die für den Zeugen, 
nicht aber für den Beschuldigten, gilt, 
führe zu einem Wertungswiderspruch. 

 
4. Konsequenzen für Ausbildung  

und Praxis 

Für die juristische Ausbildung ist die 
Entscheidung des Großen Senats nicht 

nur besonders examensrelevant, son-
dern bietet den Studierenden eine lehr-
buchartig strukturierte Argumentation 

für die Behandlung des § 252. In Zu-
kunft kann von den Studierenden bei-

spielsweise in einer strafprozessualen 
Zusatzfrage erwartet werden, dass sie 
nicht nur Antwort auf die Frage geben, 

ob eine Zeugenaussage durch Verneh-
mung des Ermittlungsrichters verwertet 

werden darf. Vielmehr müssen sie in 
einem Streit erörtern, wie eine Aus-

nahme vom Verwertungsverbot des 
§ 252 begründet wird und ob darüber 
hinaus besondere Voraussetzungen an 

eine Belehrung gestellt werden. Für die 
Praxis hat der Große Senat endgültig 

über die Zulässigkeit einer Vernehmung 
des Ermittlungsrichters und die Anfor-
derungen an die Belehrung entschie-

den. Dies bietet Rechtssicherheit und 
sollte zukünftig eine einheitliche Recht-

sprechung zur Folge haben. Von nun an 
können die Gerichte mit Gewissheit die 
Aussage eines Angehörigen durch die 

Vernehmung eines Ermittlungsrichters 
in den Prozess einführen und als Beweis 

verwerten. Ferner muss der Zeuge wie 
bisher nicht qualifiziert belehrt werden. 

  
5. Kritik 

Im Hinblick auf die hier behandelte 
Problematik sind verschiedene Lö-

sungswege denkbar: So könnte man 
der Meinung folgen, die ein absolutes 

Verwertungsverbot für sämtliche Ver-
hörspersonen statuiert. Eine andere 

Lösung wäre, eine Ausnahme vom um-
fassenden Verwertungsverbot anzu-

nehmen, die entweder nur für die er-
mittlungsrichterliche Vernehmung oder 
sogar für alle, auch nicht-richterlichen, 

Verhörspersonen, also auch Staatsan-
waltschaft und Polizei, gelten könnte. 

Diese Alternativen könnten jeweils mit 
oder ohne qualifizierte Belehrung disku-
tiert werden.  

Vorzugswürdig erscheint es, für 
sämtliche Verhörspersonen eine Aus-

nahme vom umfassenden Verwer-
tungsverbot des § 252 unter der Bedin-
gung anzunehmen, dass eine qualifi-

zierte Belehrung stattfindet. Diese soll 
dem Zeugen vor Augen führen, dass 

sein Beitrag zur Wahrheitsfindung, den 
er mit der Aussage im Ermittlungsver-

fahren leistet, unumkehrbar ist. Denn 
nur dann kann man davon ausgehen, 
dass der Zeuge „in Kenntnis der Trag-

weite seines Verhaltens“22 aussagen 
kann. Eine qualifizierte Belehrung könn-

te bei einer ermittlungsrichterlichen 
Vernehmung auch die mögliche Straf-
barkeit wegen einer Falschaussage be-

inhalten. So würde die Bewusstseinsla-
ge geschärft, da der Zeuge im Hinblick 

auf mögliche strafrechtliche Konse-
quenzen einer Falschaussage aufgeklärt 
ist und ihm insofern auch seine straf-

rechtliche Tragweite der Aussage erläu-
tert wird.  

Ferner liegt oftmals zwischen der 
ermittlungsrichterlichen Vernehmung 
und der Hauptverhandlung eine längere 

Zeitspanne. Hier muss man in Betracht 
ziehen, dass der Zeuge seine Einstel-

lung zu seiner Aussagebereitschaft 
noch ändern kann. Zudem ist der ange-
hörige Beschuldigte bei der ermitt-

lungsrichterlichen Vernehmung in den 
meisten Fällen nicht anwesend, sondern 

nur der Zeuge und der Ermittlungsrich-
ter. In dieser Situation kann dem Zeu-
gen die Bedeutung seiner Aussage für 

seinen Angehörigen und die Endgültig-
keit des mit der Aussage geleisteten 

Beitrags zur Wahrheitsfindung deshalb 

                                       
22  BGHSt 13, 394, 396; BGH NStZ 2014, 

596, 598. 
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durchaus weniger bewusst sein als in 
der Hauptverhandlung, da er dort in der 

Regel dem Angeklagten, seinem Ange-
hörigen, gegenübersitzt.23 Durch die 
qualifizierte Belehrung würde so einer-

seits die Stresssituation des Zeugen in 
der Verhandlung vermieden und ande-

rerseits seinem Privatleben dahinge-
hend ausreichend Rechnung getragen, 
indem er selbst entscheiden kann, ob 

und inwiefern er seinen Angehörigen 
belastet. Ansonsten wäre es fraglich, ob 

ihm die Tragweite seiner Aussage trotz 
bestehenden Zeugnisverweigerungs-
rechts überhaupt bewusst ist.  

Außerdem stellt der Große Senat 
schwer nachvollziehbar dar, weswegen 

die Qualität einer ermittlungsrichterli-
chen Vernehmung höher sein soll als 

bei anderen Vernehmungen und wes-
wegen deshalb der Zeuge ein besonde-
res Bewusstsein in Bezug auf seine 

Aussage habe.24 Die Ungleichbehand-
lung ist nicht gerechtfertigt, zumal der 

Aussagende aus seiner Sicht bei allen 
Vernehmungen der gleichen Verneh-
mungs- und daraus resultierenden 

Stresssituation ausgesetzt ist. 
Auch wenn es der qualifizierten Be-

lehrung an einer gesetzlichen Grundla-
ge fehlt, ist anzumerken, dass es sich 
bei der Ausnahme vom Verwertungs-

verbot ebenfalls um ungeschriebenes 
Richterrecht handelt, weswegen dieses 

Argument nicht überzeugt. 
Zusammenfassend kann insofern 

also angemerkt werden, dass es wün-

schenswert gewesen wäre, wenn sich 
der Große Senat zumindest zugunsten 

einer qualifizierten Belehrung entschie-
den hätte. Zudem sollte die Ausnahme 
vom Verwertungsverbot des § 252 aus-

drücklich ins Gesetz aufgenommen und 
dabei als Voraussetzung derselben auch 

die qualifizierte Belehrungspflicht ge-
setzlich normiert werden.  
 

                                       
23  BGH NStZ 2014, 596, 598 f.  
24 Vgl. auch Beulke (Fn. 12), Rn. 420; Ei-

senberg, NStZ 1988, 488 f.; Ro-

xin/Schünemann (Fn. 3), § 46 Rn. 29. 

(Amanda Hermann / Chiara Streitbör-
ger) 
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famos
Der Fall des Monats im Strafrecht

1. Sachverhalt1 

Mehrere Polizeibeamte 
wollen im ersten Stock 
eines Mehrfamilien-
hauses einen Durchsu-
chungsbeschluss voll-
strecken. Im Treppen-
haus fällt ihnen ein 
starker Marihuanage-
ruch auf, der aus der 
Wohnung des A im 
dritten Stock zu kom-
men scheint. Die Fest-
stellung, dass sich der 
Stromzähler im Keller 
für die Wohnung des A 
ungewöhnlich schnell 
dreht, erhärtet bei den 
Beamten den Ver-
dacht, dass A Marihua-
na anbaut. 

Daraufhin versucht 
der leitende Polizeibe-
amte B innerhalb von 
15 Minuten während der Mittagszeit 
mindestens dreimal erfolglos den Eil-
dienst der Staatsanwaltschaft telefo-
nisch zu erreichen, um diesen zu veran-
lassen, einen richterlichen Durchsu-
chungsbeschluss zu erwirken. Als dies 
nicht gelingt, beschließen die Polizisten, 
an der Haustür des A zu klopfen, um 
durch freiwillige Angaben der Herkunft 
des Geruchs auf den Grund zu gehen. A 
hat die Beamten in seinem Hausflur zu 
diesem Zeitpunkt noch nicht bemerkt. 

Erst auf das Klopfen hin verschließt 
er von innen die Tür. Da die Beamten 
davon ausgehen, dass A nun Beweis-
mittel vernichtet, entscheidet B, dass 

                                       
1  Der Sachverhalt der Entscheidung wurde 

gekürzt und verändert, um die Haupt-
probleme deutlicher hervortreten zu las-
sen. 

Gefahr im Verzug i.S.d. § 105 Abs. 1 
Satz 1 StPO2 vorliegt. Er ordnet die so-
fortige Durchsuchung der Wohnung an. 
Dort stellen die Beamten zahlreiche 
Pflanzen und mehr als ein Kilogramm 
Marihuana sicher. Nach Belehrung als 
Beschuldigter gibt A gegenüber den 
Beamten vor Ort an, dass er an ADHS 
leide und deshalb „ohne Ende kiffe“.  

Das AG Wuppertal verurteilt A we-
gen unerlaubten Besitzes von Betäu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge 
zu einer Freiheitsstrafe. Das LG Wup-
pertal verwirft die Berufung des A. Da-
raufhin legt A Revision zum OLG Düs-
seldorf ein. 
 

                                       
2  §§ ohne Gesetzesangabe sind solche der     

StPO. 

April 2017 
Marihuana-Fall 

Gefahr im Verzug / Richtervorbehalt / Beweisverwer-

tungsverbot / Fernwirkung 

Art. 13 Abs. 2 GG; § 105 Abs. 1 Satz 1 StPO  

Famos-Leitsätze:  

1. Die Selbstherbeiführung von Gefahr im Verzug zur 
Umgehung des Richtervorbehalts führt als grober Ver-
stoß gegen Verfahrensnormen zu einem Beweisverwer-
tungsverbot. 

2. Ein hypothetisch rechtmäßiger Ersatzeingriff kann eine 
schwerwiegende Missachtung des Richtervorbehalts nicht 
heilen.   

3. Ein Beweisverwertungsverbot kann ausnahmsweise 
eine Fernwirkung entfalten, wenn der Angeklagte unter 
dem Eindruck von unzulässig gewonnenen Erkenntnissen 
vernommen wird und keinen Grund mehr sieht, seine 
Aussage zu verweigern. 

OLG Düsseldorf, Beschluss vom 23. Juni 2016 – III-3 RVs 46/16; 
veröffentlicht in NStZ 2017, 177-180. 

04 
2017 

 

19 



famos · April 2017  Seite 2 

2. Probleme und bisheriger  

Meinungsstand 

Im Mittelpunkt des Falles stehen drei 
Fragen des Beweisrechts: Wann führt 
ein Verfahrensverstoß zu einem Be-
weisverwertungsverbot? Wann ist ein 
hypothetisch rechtmäßiger Ersatzein-
griff zu berücksichtigen? Kann ein Ver-
wertungsverbot eine Fernwirkung für 
eine Aussage entfalten, die unter dem 
Eindruck von unzulässig gewonnenen 
Erkenntnissen gemacht wird?  

Der Verfahrensverstoß könnte hier 
in Form der Durchsuchung ohne ord-
nungsgemäße Anordnung im Sinne des 
§ 105 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. Art. 13 
Abs. 2 GG vorliegen. In der Regel muss 
eine Hausdurchsuchung von einem 
Richter angeordnet werden. Nur bei 
Gefahr im Verzug darf die Durchsu-
chung durch die Staatsanwaltschaft und 
ihre Ermittlungspersonen veranlasst 
werden. 

Gefahr im Verzug liegt vor, wenn 
die richterliche Anordnung nicht einge-
holt werden kann, ohne dass der Zweck 
der Durchsuchung gefährdet wird.3 Den 
Ermittlungsbehörden soll so ein schnel-
les und situationsgerechtes Handeln 
ermöglicht werden, wenn der Verlust 
von Beweismitteln droht.4 Ziel des Rich-
tervorbehalts ist allerdings die vorbeu-
gende Kontrolle der Maßnahme durch 
eine unabhängige, neutrale Instanz.5 
Wortlaut und Systematik des Art. 13 
GG zeigen deutlich, dass die richterliche 
Durchsuchungsanordnung die Regel 
und die nichtrichterliche die Ausnahme 
sein soll.6 Der Begriff der Gefahr im 
Verzug ist daher eng auszulegen.7 Rei-
ne Spekulationen, hypothetische Erwä-
gungen oder lediglich auf kriminalisti-
sche Alltagserfahrungen gestützte Ver-

                                       
3 BVerfG NJW 2001, 1123; Hadamitzky, 

in Satzger/Schluckebier/Widmaier, StPO, 
2. Auflage 2016, § 105 Rn. 17. 

4 BVerfG NJW 2015, 2787, Rn. 68. 
5 Vgl. BVerfG NJW 2015, 2787, Rn. 69; 

Beulke, Strafprozessrecht, 13. Auflage 
2016, Rn. 258. 

6 BVerfG NJW 2001, 1122. 
7 Hadamitzky (Fn. 3), § 104 Rn. 17. 

mutungen als Grundlage einer Annah-
me von Gefahr im Verzug sind daher 
nicht ausreichend.8 Die Strafverfol-
gungsbehörden dürfen die tatsächlichen 
Voraussetzungen der Gefahr im Verzug 
deshalb auch nicht selbst herbeiführen 
und den Richtervorbehalt so unterlau-
fen. 9 Im vorliegenden Fall könnte der 
Richtervorbehalt in diesem Sinne durch 
planmäßige Herbeiführung der Gefahr 
im Verzug bewusst umgangen worden 
sein. 

Liegt insofern ein Verfahrensverstoß 
vor, ist weiterhin zu fragen, ob daraus 
ein Beweisverwertungsverbot folgt. 
Die betreffenden Beweisergebnisse sind 
dann von der Berücksichtigung im Urteil 
ausgeschlossen.10 Eine allgemeine Re-
gel, wann ein Verfahrensverstoß zu ei-
nem Verwertungsverbot führt, existiert 
nicht. Daher muss stets eine Einzelfall-
prüfung vorgenommen werden, deren 
Kriterien umstritten sind. Im Wesentli-
chen gibt es diesbezüglich drei Meinun-
gen.  

Ursprünglich entwickelte die Rspr. 
die Rechtskreistheorie.11 Danach ist 
darauf abzustellen, ob die Verletzung 
der Verfahrensnorm den Rechtskreis 
des Beschuldigten wesentlich berührt 
oder ob sie für ihn nur von untergeord-
neter Bedeutung ist. Bei dieser Unter-
suchung sei vor allem der Sinn und 
Zweck der Bestimmung und die Frage, 
in wessen Interesse sie erschaffen wur-
de, zu berücksichtigen.12 Diese Theorie 
wurde für Verstöße gegen die Beleh-
rungspflicht gegenüber Zeugen mit 
Auskunftsverweigerungsrecht gem. 
§ 55 Abs. 2 entwickelt. Wird ein Zeuge 
bei einer Vernehmung falsch oder gar 
nicht über sein Aussageverweigerungs-

                                       
8   BVerfG NJW 2001, 1123; Beul-

ke (Fn. 5), Rn. 258; Hadamitzky (Fn. 3), 
§ 105 Rn. 17. 

9   BVerfG NJW 2001, 1123; BGH NStZ 
2016, 552. 

10  Beulke (Fn. 5), Rn. 455. 
11  BGHSt [GrS] 11, 213. 
12  BGHSt [GrS] 11, 215; vgl. Ro-

xin/Schünemann, Strafverfahrensrecht, 
29. Auflage 2017, § 24 Rn. 24. 
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recht belehrt, führe dies zu keinem 
Verwertungsverbot, weil nicht der 
Rechtskreis des Beschuldigten, sondern 
lediglich der des Zeugen durch den Ver-
stoß verletzt werde.13 Eine genaue Ab-
grenzung des Rechtskreises ist jedoch 
nicht in allen Fällen möglich, da ein An-
geklagter auch dann ein Recht auf ein 
justizförmiges Verfahren hat, wenn Ver-
fahrensvorschriften nicht speziell sei-
nem Schutz dienen. Daher wird die 
Rechtskreistheorie heute so nicht mehr 
vertreten, lebt aber als Kriterium für die 
Einzelfallabwägung fort.14 

Eine weitere Theorie modifiziert die 
Rechtskreistheorie und stellt stattdes-
sen auf den Schutzzweck der verletz-
ten Beweiserhebungsnorm ab. Die Ver-
wertung der unrechtmäßig erhobenen 
Beweise sei nur dann zulässig, wenn sie 
mit dem Schutzzweck der Norm verein-
bar ist.15 Ein Beispiel ist die körperliche 
Untersuchung gem. § 81a. Schutzzweck 
dieser Norm ist der Gesundheitsschutz 
des Betroffenen, weshalb die Untersu-
chung auch von einem Arzt vorgenom-
men werden muss. Bei Verletzung die-
ser Norm bliebe der Schutzzweck so-
lange gewahrt, wie keine gesundheitli-
chen Beeinträchtigungen bei dem Un-
tersuchten eintreten.16 Ergibt sich ein 
Verwertungsverbot direkt aus dem 
Grundgesetz (sog. selbstständiges Ver-
wertungsverbot), so halten einige 
Stimmen eine bloße Betrachtung des 
Schutzzwecks der Verfahrensnorm al-
lerdings nicht für ausreichend.17  

Demgegenüber verlangt die Abwä-

gungslehre der h.M., dass das staatli-
che Strafverfolgungsinteresse im Ein-

                                       
13  BGHSt 11, 213; vgl. Hein-

rich/Reinbacher, Examinatorium Straf-
prozessrecht, 2. Auflage 2017, Problem 
28 Rn. 8. 

14  Heinrich/Reinbacher (Fn. 13), Problem 
26 Rn. 9.  

15  Roxin/Schünemann (Fn. 12), § 24 
Rn. 25. 

16 Schünemann, JA 1972, 633, 640 f.; vgl. 
Roxin/Schünemann (Fn. 14), § 24 
Rn. 25.   

17  Beulke (Fn. 5), Rn. 458; Eisenberg 
(Fn. 11), Rn. 370. 

zelfall gegen das Individualinteresse 
des Bürgers auf Wahrung seiner Rechte 
abgewogen werde. Dabei spielen vor 
allem die Schwere des Delikts und das 
Gewicht des Verfahrensverstoßes eine 
Rolle.18 Der BGH erkennt im Rahmen 
der Abwägungslehre an, dass ein bei 
einer Durchsuchung gefundenes Be-
weismittel unverwertbar ist, wenn die 
Staatsanwaltschaft oder deren Ermitt-
lungspersonen bewusst, schwerwiegend 
oder willkürlich gegen Verfahrensvor-
schriften verstoßen und so die grund-
rechtlichen Sicherungen planmäßig o-
der systematisch außer Acht lassen.19 
Einen solch schwerwiegenden Verfah-
rensverstoß nahm der BGH beispiels-
weise in folgendem Fall an: Der Be-
schuldigte einer Tat, die bereits zehn 
Tage zurücklag, befand sich in Untersu-
chungshaft. Trotzdem durchsuchten die 
Ermittlungspersonen sein Auto, ohne 
zuvor einen richterlichen Beschluss be-
antragt zu haben.20 Die Abwägung führ-
te in diesem Fall zur Annahme eines 
Verwertungsverbots. Der BGH begrün-
det dies vor allem damit, dass der Staat 
aus rechtswidrigem Handeln keinen 
Nutzen ziehen dürfe.21  

In diesem Zusammenhang stellt 
sich die Frage, ob ein Verfahrensver-
stoß dadurch geheilt werden kann, dass 
die Strafverfolgungsbehörden auf lega-
lem Wege ohnehin das gleiche Beweis-
ergebnis erzielt hätten (hypothetisch 

rechtmäßiger Ersatzeingriff).22   Der 
BGH berücksichtigt diesen Aspekt im 
Rahmen der Abwägung.23 So hat er für 
den Fall, dass eine bei einer Durchsu-
chung sichergestellte Geldkassette spä-
ter ohne richterlichen Beschluss aufge-
brochen wird, entschieden, dass das 

                                       
18  Beulke (Fn. 5), Rn. 458; Eisenberg 

(Fn. 11), Rn. 367. 
19  BGH StV 2016, 539. 
20  BGH StV 2016, 539.  
21 BGH NJW 2007, 2269; BGH NStZ-RR 

2007, 242. 
22  Beulke (Fn. 5), Rn. 483; Eisenberg 

(Fn. 11), Rn. 409. 
23 BGH NStZ 2016, 552; BGH NStZ 2007, 

601. 
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Interesse an der Verwertung der ge-
fundenen Sachbeweise dem Interesse 
des Angeklagten  überwiegt, da ein  
Ermittlungsrichter der Öffnung der 
Geldkassette höchstwahrscheinlich oh-
nehin zugestimmt hätte.24 Nach der 
h.M. ist eine heilende Wirkung bei einer 
bewussten Missachtung des grund-
gesetzlich vorgeschriebenen Richter-
vorbehalts für die Durchsuchung einer 
Wohnung jedoch in jedem Fall ausge-
schlossen.25 Dürften Beweise unter be-
wusstem Rechtsbruch erlangt werden, 
werde das wesentliche Erfordernis eines 
rechtsstaatlichen Ermittlungsverfahrens 
aufgegeben.26 

Darüber hinaus ist umstritten, ob 
Ermittlungsergebnisse, die durch ein 
unverwertbares Beweismittel erzielt 
wurden, ebenfalls einem Beweisverwer-
tungsverbot unterliegen. Terminolo-
gisch ist hier zwischen Fort- und Fern-
wirkung zu unterscheiden.   

Die Fortwirkung bezieht sich auf 
die Fälle, in denen ein Beschuldigter 
eine Aussage macht, die wegen einer 
fehlerhaften Belehrung unverwertbar 
ist, ihm aber im weiteren Verlauf des 
Prozesses wieder vorgehalten wird.27 
Hier ist fraglich, ob der erste Verfah-
rensfehler fortwirkt. Nach h.L. ist die 
zweite Aussage nur verwertbar, wenn 
der Beschuldigte zuvor qualifiziert be-
lehrt darüber wurde, dass seine vorhe-
rige Aussage nicht verwertet werden 
darf.28 Der BGH folgt dem zwar, macht 
die Gültigkeit der zweiten Aussage aber 
weiterhin von einer Abwägung im Ein-
zelfall abhängig.29  

Bei der Fernwirkung geht es um 
die Frage, ob ein Verwertungsverbot 
auch zur Unzulässigkeit der Verwertung 

                                       
24  BGH NStZ 2016, 551, 552. 
25 BGH StV 2016, 539, Amelung, NStZ 

2001, 337; Jahn, JuS 2016, 1138; 
Schroeder, JuS 2004, 858, 862. 

26  BGHSt 51, 285, 296. 
27  Heinrich/Reinbacher (Fn. 13), Problem 

32 Rn. 7.  
28  Schünemann, MDR, 1969, 101 ff. 
29  BGHSt 53, 112; vgl. Heinrich/Reinbacher 

(Fn. 13), Problem 32 Rn. 7.  

von mittelbar über dieses erste Be-
weismittel erlangten neuen Beweisen 
führt.30 Spuren, welche an einer Leiche 
gefunden werden (mittelbarer Beweis), 
können einem Verwertungsverbot un-
terliegen, wenn der Fundort dieser Lei-
che nur unter Androhung von Folter in 
Erfahrung gebracht worden ist (unmit-
telbarer rechtswidriger Beweis).31  

Der BGH hat bisher allein dem 
Verwertungsverbot im Falle eines Ver-
stoßes gegen Art. 10 GG eine Fernwir-
kung zugebilligt, diese ansonsten aber 
verneint. Ein Verfahrensfehler dürfe 
nicht dazu führen, dass das gesamte 
Strafverfahren lahmgelegt wird.32  

Die Gegenmeinung folgt der US-
amerikanischen „fruit of the poiso-

nous tree doctrine“. Sinn und Zweck 
des Beweisverbotes würden unterlau-
fen, wenn auch mittelbar rechtswidrig 
erlangte Beweismittel im Strafverfahren 
verwertbar blieben.33 Zum gleichen Er-
gebnis gelangt die Theorie, welche auf 
den Schutzzweck der verletzten Norm 
abstellt. Eine Verwertung der mittelbar 
erlangten Beweise würde den Verfah-
rensverstoß noch intensivieren. 34   

Eine vermittelnde Ansicht fordert, 
auch hier eine Einzelfallabwägung 
vorzunehmen, da beide genannten An-
sichten der Problematik nicht in vollem 
Umfang gerecht würden. Das Gewicht 
des ursprünglichen Verfahrensverstoßes 
müsse mit der Schwere der begange-
nen Tat in Verhältnis gesetzt werden.35  

 
 
 

                                       
30  Eisenberg (Fn. 11), Rn. 403; Hein-

rich/Reinbacher (Fn. 13), Problem 32 
Rn. 1. 

31  Vgl. LG Frankfurt StV 2003, 325 (Hier 
wurde die Fernwirkung allerdings im 
Rahmen der Abwägung abgelehnt). 

32  BGHSt 29, 244. 
33  Vgl. Beulke (Fn. 5), Rn. 482; Ro-

xin/Schünemann (Fn. 11), Rn. 59. 
34  Vgl. Beulke (Fn. 5), Rn. 482; Eisen-

berg (Fn. 11), Rn. 408.  
35  LG Frankfurt StV 2003, 325; vgl. Beulke 

(Fn. 5), Rn. 482; Eisenberg (Fn. 11), Rn. 
408. 
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3.   Kernaussagen der Entscheidung 

Das OLG Düsseldorf nimmt im vorlie-
genden Fall ein Beweisverwertungsver-
bot hinsichtlich der durch die Durchsu-
chung der Wohnung erlangten Beweise 
an. Das Verhalten der Polizisten würdigt 
das Gericht nicht als bloße Verkennung 
des Zustandekommens der Gefahr im 
Verzug, sondern als planvolle Herbei-
führung einer Situation, die entweder 
zu einem freiwilligen Öffnen der Tür 
oder der drohenden Vernichtung von 
Beweismitteln führen würde. Die Beam-
ten hätten die Gefahr im Verzug durch 
das Klopfen an der Wohnungstür des A 
selbst herbeigeführt, obwohl genug Zeit 
gewesen wäre, um abzuwarten bis der 
Eildienst der Staatsanwaltschaft er-
reichbar gewesen wäre. Gerade weil die 
Anrufe zur Mittagszeit getätigt wurden, 
hätte ohne weiteres in absehbarer Zeit 
mit der Erreichbarkeit des Richters ge-
rechnet werden können. 

Daher sei die Vorgehensweise der 
Polizeibeamten in ihrer Gesamtheit je-
denfalls als eine einer willkürlichen und 
zielgerichteten Umgehung des Richter-
vorbehalts gleichwertige gröbliche 
Missachtung dieses Vorbehalts anzuse-
hen. Obwohl ein Beweisverwertungs-
verbot den Grundsatz der Wahrheitser-
forschung im Strafverfahren ein-
schränkt, müsse es bei einem solch 
schwerwiegenden Verstoß gegen § 105 
Abs. 1 Satz 1 angenommen werden. 
Der Unverwertbarkeit der Beweise ste-
he aus diesem Grund auch nicht entge-
gen, dass ein Durchsuchungsbeschluss 
theoretisch hätte erlangt werden kön-
nen.    

 Das Beweisverwertungsverbot er-
strecke sich ferner nicht nur auf die ge-
fundenen Beweismittel, sondern eben-
falls auf die vor Ort getätigte Aussage 
des A. Obwohl wegen eines Verfahrens-
fehlers nicht das gesamte Strafverfah-
ren „lahmgelegt“ werden dürfe, entfalte 
das Verwertungsverbot hier eine Fern-
wirkung. Dies sei der Besonderheit des 
Falles geschuldet. Die Vernehmung ha-
be noch unter dem Eindruck der auf 
unzulässige Weise gewonnenen Be-

weismittel stattgefunden. Der A habe 
keinen Anlass gesehen, von seinem 
Recht auf Schweigen Gebrauch zu ma-
chen, da er sich als offensichtlich über-
führt betrachtete. Dass die vorgefunde-
nen Beweismittel unverwertbar waren, 
sei ihm nicht bewusst gewesen. 
 
4. Konsequenzen für Ausbildung  

und Praxis 

Für Studierende sollte die Entscheidung 
des OLG Düsseldorf ein Anstoß sein, 
sich nochmals intensiv mit der Begrün-
dung von Beweisverwertungsverboten 
zu befassen. Das OLG zeigt mit seiner 
Entscheidung, dass eine Abwägung un-
ter Berücksichtigung der jeweiligen In-
teressen im Einzelfall erfolgen muss. 
Die Frage nach einer allgemeingültigen 
Regel, wann Beweisverwertungsverbote 
greifen und eventuell sogar eine Fern-
wirkung entfalten, ist noch immer nicht 
abschließend geklärt und deshalb wei-
terhin von größter Relevanz. Zudem 
sollten die Unterscheidung zwischen 
Fort- und Fernwirkung von Verwer-
tungsverboten und die dazu vertrete-
nen Meinungen beherrscht werden.  

In der Praxis wird der Richtervorbe-
halt durch die Entscheidung des OLG 
nochmals gestärkt, auch wenn das Ge-
richt den Ausnahmecharakter seiner 
Entscheidung betont. Obwohl Strafver-
fahren nicht allein aufgrund eines Ver-
fahrensfehlers komplett lahmgelegt 
werden dürfen, wird den Strafverfol-
gungsbehörden dadurch deutlich ge-
macht, dass sie nicht willkürlich auf ihre 
Eilkompetenz zurückgreifen und sich 
hinterher mit der Aussage rechtfertigen 
können, dass ein Richter den Durchsu-
chungsbeschluss in jedem Fall erlassen 
hätte.  

 
5. Kritik 

Das Urteil des OLG Düsseldorf ist im 
Ergebnis zu begrüßen. Die Unverletz-
lichkeit der Wohnung gem. Art. 13 
Abs. 2 GG muss auch für mutmaßliche 
Straftäter im Rahmen des 
§ 105 Abs. 1 Satz 1 gewährleistet blei-
ben. Es ist deshalb in jedem Fall unab-
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dingbar, dass von einer neutralen In-
stanz eine Abwägung im Einzelfall vor-
genommen wird. Genau das soll der 
Richtervorbehalt bei der Durchsuchung 
einer Wohnung bezwecken. Da er hier 
bewusst umgangen wurde, war es rich-
tig und wichtig, dass das OLG ein Be-
weisverwertungsverbot für die rechts-
widrig erlangten Beweise angenommen 
hat.  

Nicht eindeutig ist hier jedoch die 
Verwendung des Begriffs der Fernwir-
kung für die Unverwertbarkeit der Aus-
sage des A. Ein klassischer Fall der 
Fernwirkung liegt hier nicht vor. Es wird 
kein neuer Beweis erhoben, sondern 
lediglich die Aussage des Angeklagten 
aufgenommen, der unter dem Eindruck 
stand, dass er bereits überführt worden 
sei. Trotzdem spricht das OLG von 
Fernwirkung, ohne die Möglichkeit einer 
Fortwirkung in Betracht zu ziehen und 
eventuell auszuschließen.  

Dabei beruft es sich auf ein Urteil 
des BGH, laut dem ein Beweisverwer-
tungsverbot für Bekundungen von Be-
schuldigten besteht, die unter dem Ein-
druck des Vorhalts von unzulässig ge-
wonnen Erkenntnissen aus einer Tele-
fonüberwachung gemacht worden 
sind.36 In diesem Fall lehnt der BGH 
eine Fernwirkung nach Abwägung je-
doch zugunsten der Effektivität der 
Strafverfolgung ab. Die Parallelität der 
beiden Fälle erschließt sich hier aber 
nicht eindeutig. Es stellt sich deshalb 
die Frage, ob das OLG nur eine Unver-
wertbarkeit der Aussage des A und der 
Polizeibeamten meint oder tatsächlich 
von einer echten Fernwirkung ausgeht, 
die sich auch auf weitere Beweise er-
strecken würde. Aus dem Verweis auf 
das Urteil des BGH und der kurzen Be-
gründung des OLG zur Annahme der 
Fernwirkung geht dies nicht hervor.  

Unter diesem Aspekt wäre interes-
sant, wie das OLG in Anbetracht des 
fehlenden Durchsuchungsbeschlusses 
entschieden hätte, wenn es nicht um 
ein Betäubungsmitteldelikt, sondern 
beispielsweise um einen Mordfall ginge. 
                                       
36 BGHSt 32, 68-79. 

Wären bei einer unzulässigen Durchsu-
chung Beweise für ein Tötungsdelikt 
gefunden worden, hätte das Gericht 
sowohl in Bezug auf das Verwertungs-
verbot, als auch auf die Fernwirkung 
vermutlich anders entschieden.  

Grundsätzlich ist es unerlässlich, 
dass bestimmte Argumente die Abwä-
gung nicht von vornherein entscheiden. 
Der hypothetisch rechtmäßige Ersatz-
eingriff darf deshalb nicht als Allheilmit-
tel bzw. einziges Kriterium gelten, son-
dern lediglich als ein Argument bei der 
Abwägung Berücksichtigung finden, wie 
es auch der Ansicht des BGH entspricht. 
Gerade bei Verstößen gegen den Rich-
tervorbehalt würde eine zu große Ge-
wichtung des hypothetisch rechtmäßi-
gen Ersatzeingriffs regelmäßig die 
Kompetenzordnung des § 105 Abs. 1 
Satz 1 in Verbindung mit Art. 13 
Abs. 2 GG unterlaufen und der Richter-
vorbehalt letztlich sinnlos werden.37 In 
diesem Sinne hat im vorliegenden Fall 
auch das OLG entschieden.   

 
 

(Pia Schreiber / Jasper Stehmeier) 

 

                                       
37 BGH NJW 2007, 2273; BGH NStZ 2012, 

105; Krehl, NStZ 2003, 463.  
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1. Sachverhalt1 

A besucht ein Fußball-
spiel der zweiten Bun-
desliga. Auf der linken 
Brustseite seiner Wes-
te ist ein Aufnäher mit 
dem Schriftzug 
„A.C.A.B.“ befestigt. 
Im Rahmen der Ein-
lasskontrolle wird ein 
Polizeibeamter – der 
die Ordner unterstützt 
– auf den Aufnäher 
aufmerksam. Sowohl 
das AG als auch das 
LG verurteilen A we-
gen Beleidigung (§ 185 
StGB) zu einer Geld-
strafe. Die von A ein-
gelegte Revision wird 
vom OLG München 
verworfen. A legt Ver-
fassungsbeschwerde 
ein und rügt eine Ver-
letzung seiner Mei-
nungsfreiheit aus Art. 
5 Abs. 1 Satz 1 GG. 
 

2. Probleme und bisheriger  

Meinungsstand 

Die Strafgerichte werden immer wieder 
mit Fällen beschäftigt, in denen wegen 
der Verwendung von Akronymen wie 
„A.C.A.B.“2 oder „FCK CPS“3 bzw. Zah-
lenfolgen wie „1312“4 ein Beleidigungs-

                                       
1  Der Sachverhalt der Entscheidung wurde 

leicht gekürzt und verändert, um die 
Hauptprobleme deutlicher hervortreten 
zu lassen. 

2  Siehe z.B. OLG Karlsruhe SpuRt 2013, 
72; OLG Nürnberg NStZ 2013, 593. 

3  BVerfG NJW 2015, 2022; AG Bückeburg 
NdsRpfl 2014, 283. 

4  Dazu BVerfG NJW 2017, 1092. 

vorwurf im Raum steht.5 In diesem 
Spannungsfeld von strafrechtlichem 
Ehrschutz (§§ 185 ff. StGB) und verfas-
sungsrechtlich verbürgter Meinungs-
freiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG) stel-
len sich mehrere Fragen. 

Da die Beleidigung (§ 185 StGB) ei-
nen Angriff auf die Ehre eines ande-
ren durch vorsätzliche Kundgabe der 
Nichtachtung oder Missachtung voraus-

                                       
5  Siehe aus dem Schrifttum Geppert, NStZ 

2013, 553; Jäger, JA 2013, 232; Jahn, 
JuS 2016, 751; Klas/Blatt, HRRS 2012, 
388; Muckel, JA 2015, 797; Zöller, ZJS 
2013, 102. 

Mai 2017 
„A.C.A.B.“-Fall 

Meinungsfreiheit / Beleidigung / Kollektivbezeichnung 

Art. 5 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 GG; § 185 StGB 

Famos-Leitsätze:  

1. Eine herabsetzende Äußerung, die weder bestimmte 
Personen benennt noch erkennbar auf bestimmte Perso-
nen bezogen ist, sondern ohne individuelle Aufschlüsse-
lung ein Kollektiv erfasst, kann unter bestimmten Um-
ständen ein Angriff auf die persönliche Ehre der Mitglie-
der des Kollektivs sein. 

2. Es ist für eine erkennbare Konkretisierung des Angriffs 
auf die persönliche Ehre der Mitglieder des Kollektivs 
nicht ausreichend, dass der seine – negativ abgrenzende 
– Meinung Äußernde ein Fußballspiel in dem Bewusstsein 
besucht, dass dort Einsatzkräfte der Polizei anwesend 
sein würden. 

3. Für die personalisierte Zuordnung einer Äußerung be-
darf es konkreter Feststellungen in den Urteilsgründen, 
dass sich der Äußernde bewusst in die Nähe der Einsatz-
kräfte der Polizei begeben hat, um diese mit seiner Paro-
le zu konfrontieren. 

BVerfG, Beschluss vom 16. Januar 2017 – 1 BvR 1593/16; veröffent-
licht in NJW 2017, 1092. 

05 
2017 
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setzt,6 ist der Rechtsanwender zunächst 
gehalten, die verschiedenen möglichen 
Deutungen einer Aussage zu prüfen.7 
Wenn die Umstände des Einzelfalls eine 
Deutung zulassen, welche die Äußerung 
als eine vom Grundrecht auf Meinungs-
freiheit gedeckte allgemeine oder an-
lassbezogene Kritik an einem Kollektiv 
selbst ohne erkennbar ehrverletzenden 
Bezug zu einzelnen individualisierbaren 
Angehörigen des Kollektivs erscheinen 
lassen, ist dieser grundrechtsschonen-
den Deutungsvariante grundsätzlich der 
Vorzug zu geben.8 Denn bei Äußerun-
gen, die sich auf ein nicht mehr über-
schaubares Kollektiv („alle“) beziehen, 
liegt es auf der Hand, dass solche Be-
hauptungen – auch aus der Sicht des 
sich Äußernden – nicht zutreffen.9 Bei 
dem Vorwurf an ein solch großes Kol-
lektiv wird es nämlich in der Regel nicht 
um das individuelle Fehlverhalten oder 
Merkmale der Gruppenmitglieder ge-
hen, sondern um den Unwert des Kol-
lektivs und seiner sozialen Funktion.10 
Eine solche abwertende Äußerung über 
menschliche Eigenschaften schlechthin 
oder die Kritik an sozialen Einrichtun-
gen ist allerdings nicht mehr geeignet, 
auf die persönliche Ehre des Individu-
ums durchzuschlagen.11 Da es an einem 
Bezug zu individualisierbaren Personen 
fehlt, kann auch niemand betroffen 
sein.12 

Soll hingegen eine nach dem Wort-
sinn und den bestimmenden Begleitum-
ständen in Betracht kommende dem 
Täter günstige Deutungsvariante aus-
geschlossen werden, bedarf dies der 
besonderen Darlegung und Begrün-
dung.13 

Die Fachgerichte interpretieren die 
Buchstabenfolge „A.C.A.B.“ dahinge-

                                       
6  BGHSt 1, 288, 289; OLG Düsseldorf 

NStZ-RR 2003, 295, 296. 
7  BVerfGE 93, 266, 295 ff. 
8  OLG Karlsruhe SpuRt 2013, 72, 73. 
9  Siehe BGHSt 36, 83, 87. 
10  BVerfGE 93, 266, 301. 
11  BVerfGE 93, 266, 302. 
12  BGHSt 36, 83, 87. 
13  BVerfG NJW 2002, 3315, 3316. 

hend, dass sie für die englische Parole 
„all cops are bastards“ steht.14 Das 
BVerfG billigt dies, da dieses Verständ-
nis der Buchstabenfolge bei der Polizei 
wie auch den Äußernden allgemein be-
kannt sei.15 Andere in diesem Zusam-
menhang denkbare Deutungen wie „all 
chicks are beautiful“, „acht Cola, acht 
Bier“, „autonome Chaoten argumentie-
ren besser“, „alle Chaoten am Bau“ o-
der „always carry a bible“ werden der 
Bedeutung der szenetypischen, vor al-
lem bei Demonstrationen und Fußball-
spielen verbreiteten Abkürzung auf 
Aufnähern oder Kleidungsstücken nicht 
gerecht und werden prozessual als 
Schutzbehauptung gewertet.16 

Versucht man, den zutreffenden 
Sinn der Abkürzung „A.C.A.B.“ zu er-
fassen, gelangt man zu dem Schluss, 
dass es sich bei der Bezeichnung „alle 
Polizisten seien Bastarde“ um ein eh-
renrühriges Werturteil handeln kann. 
Historisch wurden als „Bastarde“ näm-
lich solche Kinder bezeichnet, die von 
Adligen mit Frauen niedrigen Standes 
gezeugt wurden und mit denen die ad-
ligen Väter in der Regel nicht verheira-
tet waren. Aus der Sicht Adliger er-
schienen diese Kinder als solche „unrei-
nen Blutes“, weshalb die Formulierung 
als Schimpfwort verwendet wurde.17 
Aber auch heute noch ist diese Be-
zeichnung als ein solches zu verstehen, 
da sie inzwischen einen Menschen als in 
jeder Hinsicht minderwertig be-
schreibt.18 Die Kundgabe der Parole 
bringt aber auch eine allgemeine Ab-
lehnung der Polizei und ein Abgren-
zungsbedürfnis gegenüber der staatli-

                                       
14  OLG Karlsruhe SpuRt 2013, 72, 74; OLG 

Stuttgart NStZ-RR 2009, 50; LG Stutt-
gart NStZ 2008, 633. 

15  BVerfG NJW 2016, 2643; BVerfG NJW 
2017, 1092. 

16  Jäger, JA 2013, 232, 234; Zöller, ZJS 
2013, 102, 104 f.; siehe auch OLG 
Stuttgart NStZ-RR 2009, 50. 

17  Zöller, ZJS 2013, 102, 104. 
18  OLG Stuttgart NStZ-RR 2009, 50; Gep-

pert, NStZ 2013, 553. 
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chen Ordnungsmacht zum Ausdruck19 
und fällt in den Schutzbereich der Mei-
nungsfreiheit nach Art. 5 Abs. 1 GG.20 
In diesem Zusammenhang ist allerdings 
zu berücksichtigen, dass derjenige, der 
einen Berufsstand schlechthin be-
schimpft, damit nicht zwangsläufig je-
dem Berufsträger der Polizei seine Ehre 
als Person abspricht.21 Es ist nämlich 
bei einer Äußerung über den Berufs-
stand (hier: der Polizisten) durchaus 
eine dahingehende Deutung denkbar – 
und möglicherweise auch nahe liegend 
–, dass der Berufsträger für sich als 
ehrenhafter Mensch angesehen wird, 
der jedoch einen – nach Ansicht des 
Äußernden – schändlichen Beruf aus-
übt.22 

Zudem stellt sich die Frage, inwie-
weit nach den Maßstäben des Fach-
rechts die Beleidigung eines Kollektivs 
möglich ist.23 Nach wohl überwiegender 
Ansicht sind auch abgrenzbare Perso-
nengemeinschaften, die eine aner-
kannte soziale Funktion erfüllen und 
einen einheitlichen Willen bilden kön-
nen, beleidigungsfähig.24 Die mit der 
Formulierung „all cops“ angesprochene 
Polizei im Ganzen bzw. Gemeinschaft 
aller Polizisten (weltweit [?]) ist – an-
gesichts der Tatsache, dass diese 
Gruppe einer einheitlichen Willensbil-
dung nicht fähig ist – insofern nicht be-

                                       
19  BVerfG NJW 2016, 2643; BVerfG NJW 

2017, 1092; Kretschmer, JR 2015, 444, 
445. 

20  BVerfG NJW 2016, 2643; BVerfG NJW 
2017, 1092. 

21  Zu dieser Argumentation Dencker, in 
Bemmann-FS, 1997, 292, 296. 

22  Dazu Dencker, in Bemmann-FS, 1997, 
292, 296. 

23  Zu der insoweit uneinheitlichen Termino-
logie Ignor, Der Straftatbestand der Be-
leidigung, 1995, 69 f. 

24  BGHSt 6, 186, 190 f.; BayObLG NJW 
1990, 1742; Kühl, in Lackner/Kühl, 
StGB, 28. Aufl. 2014, Vorbem. § 185 Rn. 
5; a.A. Gaede, in Matt/Renzikowski, 
StGB, 2013, § 185 Rn. 20; Zaczyk, in 
NK-StGB, 4. Aufl. 2013, Vorbem. §§ 185 
ff. Rn. 12. 

leidigungsfähig.25 Anders wird dies mit-
unter beurteilt, soweit sich die Äuße-
rung auf eine kleinere polizeiliche Ein-
heit, wie z.B. ein bestimmtes Dezernat 
der Kriminalpolizei,26 bezieht. Im vor-
liegenden Fall der Abkürzung „A.C.A.B.“ 
sind die Voraussetzungen der Beleidi-
gung einer Personengemeinschaft dem-
nach nicht erfüllt. 

Dann gelangt man zu dem Problem, 
unter welchen Voraussetzungen die Be-
leidigung einer Einzelperson unter 

einer Kollektivbezeichnung möglich 
ist. Dies soll dann der Fall sein, wenn 
der Kreis der betroffenen Personen klar 
begrenzt und die Zuordnung des Ein-
zelnen zweifelsfrei ist.27 Die in der Be-
zeichnung „A.C.A.B.“ enthaltene Formu-
lierung „all cops“ (alle Polizisten) be-
zieht sich – für sich genommen – hin-
gegen nicht auf eine hinreichend über-
schaubare und abgegrenzte Personen-
gruppe.28 Deshalb ist es entscheidend, 
ob im Einzelfall eine Zuordnung zu ei-
ner Einzelperson bzw. einer überschau-
baren Personengruppe von den Strafge-
richten festgestellt werden kann. 

Im Jahr 2000 lehnte das AG Berlin-
Tiergarten29 den Erlass eines Strafbe-
fehls im Fall des Tragens eines T-Shirts 
mit der Abkürzung „A.C.A.B.“ ab, da 
„alle Polizisten“ kein ausreichend defi-
niertes Kollektiv darstellten und nicht 
ausgeschlossen werden könne, dass der 
Angeschuldigte lediglich seine Missach-
tung gegenüber allen Polizisten als Ver-
tretern der Staatsgewalt ausdrücken 
wollte.30 

                                       
25  Siehe BayObLG NJW 1990, 921; 

BayObLG NJW 1990, 1742; Geppert, 
NStZ 2013, 553, 557. 

26  LG Mannheim NStZ-RR 1996, 360, 361; 
AG Weinheim NJW 1994, 1543, 1544. 

27  BGHSt 2, 38, 39; BGHSt 11, 207, 208; 
BGHSt 36, 83, 85 ff. 

28  Jahn, JuS 2016, 751, 753; siehe auch LG 
Stuttgart NStZ 2008, 633. 

29  AG Berlin-Tiergarten, Beschluss v. 
19.1.2000 – 238 Cs 877/99. 

30  Siehe ferner LG Stuttgart (NStZ 2008, 
633), das den Angeklagten, der eine Ja-
cke mit einem „A.C.A.B.“-Aufnäher trug, 
ebenfalls vom Vorwurf der Beleidigung 
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Das AG Waiblingen31 hatte in einem 
Verfahren dahingehende Feststellungen 
getroffen, dass der Angeklagte gegen-
über dem in einiger Entfernung einen 
Unfall aufnehmenden Polizeibeamten 
die Abkürzung „A.C.A.B.“ äußerte und 
gleichzeitig mit dem Finger auf den Po-
lizisten zeigte. Das Amtsgericht verur-
teilte den Angeklagten wegen Beleidi-
gung und auch das OLG Stuttgart32 er-
achtete im Revisionsverfahren die Zu-
ordnung der Äußerung zu dem Polizei-
beamten als nicht zweifelhaft. 

Nach Ansicht des LG Regensburg33 
war das Tragen eines T-Shirts mit dem 
Aufdruck „A.C.A.B.“ auf einem Volksfest 
im konkreten Fall nicht nach § 185 
StGB strafbar, weil nicht festgestellt 
werden konnte, dass der Angeklagte 
seine Äußerung objektiv und subjektiv 
in einen Bezug zu einem bestimmten 
Vorkommnis oder in Bezug zu Polizei-
beamten eines genau bezeichneten Ein-
satzes bringen wollte. Allein der Um-
stand, dass eine Veranstaltung wie ein 
Volksfest vorhersehbar, aber zeitlich 
und örtlich nicht festlegbar, von Polizei-
beamten bestreift werden wird, sei 
nicht geeignet, einen zeitlichen und ört-
lichen Zusammenhang und damit die 
notwendige Individualisierbarkeit zu 
begründen. Die dagegen gerichtete Re-
vision der Staatsanwaltschaft verwarf 
das OLG Nürnberg34 und wies darauf 
hin, dass der Einwand, es sei für den 
Angeklagten vorhersehbar gewesen, 
dass die Veranstaltung von der Polizei 
bestreift werde, lediglich einen (inso-
weit nicht von § 185 StGB erfassten) 
Fahrlässigkeitstatbestand umschreibe. 

                                                            
freisprach. Eine Kollektivbeleidigung lie-
ge nicht vor, da der fragliche Personen-
kreis, nämlich alle Polizisten der Welt, so 
groß sei, dass sich die ehrenrührige Äu-
ßerung in der Masse verliere und den 
Einzelnen nicht mehr erreiche. 

31  AG Waiblingen, Urteil v. 11.3.2008 – 2 
Ds 46 Js 114850/07 jug (unveröffent-
licht). 

32  OLG Stuttgart NStZ-RR 2009, 50. 
33  LG Regensburg BeckRS 2012, 22194. 
34  OLG Nürnberg NStZ 2013, 593. 

Das OLG München35 hielt hingegen 
die Verurteilung wegen Beleidigung in 
einem Fall aufrecht, in dem der Ange-
klagte während eines Fußballspiels eine 
Hose trug, die im Gesäßbereich großflä-
chig mit dem Aufdruck „A.C.A.B.“ be-
druckt war und die beim Verlassen des 
Stadions von Bereitschaftspolizisten 
wahrgenommen wurde. Die herabset-
zende Äußerung habe sich nämlich auf 
die Polizeibeamten bezogen, die an 
dem konkreten Einsatz teilnahmen.36 

 
3.   Kernaussagen der Entscheidung 
 
Das BVerfG37 hebt die strafgerichtlichen 
Entscheidungen wegen einer Verletzung 
der Meinungsfreiheit auf. Die Fachge-
richte hätten nämlich in verfassungs-
rechtlich nicht tragfähiger Weise ange-
nommen, dass sich die Äußerung auf 
eine hinreichend überschaubare und 
abgrenzbare Personengruppe bezogen 
habe.38 Hierfür reiche es nicht, dass die 
im Stadion eingesetzten Polizeikräfte 
eine Teilgruppe aller Polizisten sind. Es 
bedürfe vielmehr einer personalisier-

ten Zuordnung. Es genüge auch nicht, 
dass A das Fußballspiel in dem Be-

                                       
35  OLG München NJW-Spezial 2014, 90; 

das BVerfG (NJW-Spezial 2016, 472) hat 
die Entscheidung des OLG München mit 
einer Begründung aufgehoben, die der 
der hier besprochenen Entscheidung im 
Wesentlichen entspricht. 

36  Siehe aber auch das freisprechende Ur-
teil des LG Karlsruhe (Urteil v. 8.12.2011 
– 11 Ns 410 Js 5815/11, juris) im Fall 
des Hochhaltens von Buchstaben in der 
Formation „A.C.A.B.“ auf Transparenten 
im Fußballstadion während einer Zweitli-
ga-Begegnung. Nachdem das OLG Karls-
ruhe (SpuRt 2013, 72) das freisprechen-
de Urteil aufgehoben hatte, verurteilte 
eine andere Strafkammer des LG Karls-
ruhe (BeckRS 2016, 11557) den Ange-
klagten nach erneuter Verhandlung. Die 
dagegen gerichtete Revision wurde vom 
OLG Karlsruhe (BeckRS 2014, 11644) 
verworfen, das BVerfG (NJW 2016, 
2643) hat die Entscheidung des OLG je-
doch inzwischen aufgehoben. 

37  BVerfG NJW 2017, 1092. 
38  BVerfG NJW 2017, 1092, 1093. 
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wusstsein besucht habe, dass dort Ein-
satzkräfte der Polizei anwesend sein 
würden. Die Strafgerichte seien viel-
mehr gehalten, in den Urteilsgründen 
Feststellungen dazu zu treffen, dass 
sich der Täter bewusst in die Nähe der 
Einsatzkräfte der Polizei begeben hat, 
um diese mit seiner Parole zu konfron-
tieren. Der bloße Aufenthalt im Stadion 
im Bewusstsein, dass dort die Polizei 
präsent ist, genüge nicht, um eine er-
kennbare Konkretisierung der Äußerung 
auf bestimmte Personen anzunehmen. 
 
4. Konsequenzen für Ausbildung  

und Praxis 

Klausuren, deren Kernprobleme im Be-
reich der Beleidigungsdelikte liegen, 
sind wohl eher selten. Allerdings finden 
sich durchaus auch Examensklausuren, 
in denen die Beleidigungsdelikte (zu-
mindest beiläufig) zu prüfen sind. Es ist 
anzunehmen, dass dies auch weiterhin 
der Fall sein wird,39 weil sich in letzter 
Zeit die veröffentlichten Entscheidun-
gen aus diesem Bereich mehren.40 Auf-
fällig ist insbesondere, dass das BVerfG 
innerhalb kurzer Zeit Entscheidungen 
der Strafgerichte wegen Kollektivbelei-
digungen aufgehoben hat.41 

Im Rahmen der gutachterlichen 
Prüfung des § 185 StGB42 ist die vom 
BVerfG geforderte personalisierte Zu-
ordnung43 bereits auf der Ebene des 
Tatbestandes zu diskutieren,44 nämlich 
bei der Frage des tauglichen Beleidi-
gungsopfers45. An einem solchen taugli-

                                       
39  So auch die Einschätzung bei Jäger, JA 

2013, 232, 234; Jahn, JuS 2016, 751, 
754. 

40  Siehe nur BVerfG NJW 2016, 2643 (Kol-
lektivbeleidigung); BVerfG NJW 2016, 
2870 (anwaltliche Schmähkritik); BVerfG 
StV 2017, 182 (üble Nachrede). 

41  Zuvor BVerfG NJW 2015, 2022; BVerfG 
NJW 2016, 2643; jetzt BVerfG NJW 
2017, 1092. 

42  Siehe dazu Bogomolni/Petersen, famos 
11/2016, 2 f., 5. 

43  BVerfG NJW 2017, 1092, 1093. 
44  Siehe OLG Karlsruhe, SpuRt 2013, 72, 

73. 
45  So Zöller, ZJS 2013, 102, 107. 

chen Beleidigungsopfer fehlt es, wenn 
die Deutung der Parole im konkreten 
Fall zu dem Ergebnis führt, dass es sich 
lediglich um eine sich in einer nicht 
überschaubaren Personenmenge verlie-
rende generelle Kritik an dem Berufs-
stand der Polizei bzw. der Einrichtung 
der Polizei schlechthin handelt.46 

Für die Praxis der Strafgerichte hat 
das BVerfG die zu beachtenden Leitli-
nien inzwischen hinreichend präzisiert. 
Die Anforderungen an die Feststellun-
gen in den Urteilsgründen wachsen 
damit aber nicht nur, wenn es – wie 
beim LG Ingolstadt47 – nicht genügt, 
einfach darauf abzustellen, dass sich 
jemand vorsätzlich in eine Situation 
begeben habe, in der er damit rechnen 
müsse, mit einiger Sicherheit auf be-
stimmte Polizeibeamte zu treffen. Viel-
mehr dürfte eine Beleidigungsstrafbar-
keit von Verfassungs wegen künftig 
nicht mehr ernsthaft in Rede stehen, 
soweit sich die Person darauf be-
schränkt, die Abkürzung „A.C.A.B.“ le-
diglich öffentlich an der Kleidung zu 
tragen, ohne die Einsatzkräfte der Poli-
zei durch bewusstes „Annähern“ damit 
zu konfrontieren.  

 
5. Kritik 

Die Rechtsprechung des BVerfG zur 
Meinungsfreiheit ist schon vielfältig ge-
scholten worden. So führe der vom Ge-
richt beschrittene Weg zu einer „uferlo-
sen Toleranz“.48 In der Sache überzeugt 
der Kammerbeschluss jedoch. Zwar 
bedarf die Polizei als (Mit-)Bedingung 
für die Stabilität eines demokratischen 
Gemeinwesens – worauf Rüthers49 zu-
treffend hingewiesen hat – eines gewis-
sen institutionellen Schutzes.50 Aller-
dings sieht das Strafgesetzbuch z.B. in 

                                       
46  OLG Karlsruhe SpuRt 2013, 72, 73 f. 
47  LG Ingolstadt, Urteil v. 16.2.2016 – 3 Ns 

13 Js 11454/15 (unveröffentlicht). 
48  Siehe nur Hilgendorf, in 

Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Straf-
recht BT, 3. Aufl. 2015, § 7 Rn. 25. 

49  Rüthers, NJW 2016, 3337, 3341. 
50  Götz, in Isensee/Kirchhof, HStR, Bd. III, 

1. Aufl. 1988, § 79 Rn. 18. 
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den §§ 88, 89, 113, 185, 223 StGB ein 
Normgefüge vor, das einen hinreichen-
den Schutz der einzelnen Polizeibeam-
ten sowie der Polizei insgesamt ge-
währleistet. Ferner ist zu berücksichti-
gen, dass der demokratisch legitimierte 
Gesetzgeber die zwischenzeitlich in Fol-
ge des „Soldaten sind Mörder“-Urteils 
des BVerfG51 geforderte Einführung ei-
nes besonderen Ehrschutztatbestandes 
für Soldaten in § 109b StGB-E52 gerade 
nicht weiter verfolgt hat. 

Bei der Verurteilung wegen Beleidi-
gung geht es um den strafenden Ein-
griff des Staates, also um die Verhän-
gung einer „Strafe als Sanktion von be-
sonderem Ernst“53. Dieser Eingriff be-
darf allerdings der Rechtfertigung. In-
sofern ist es nur konsequent, wenn die 
Kammer im Rahmen der Anwendung 
des § 185 StGB als Schranke der freien 
Meinungsäußerung in den Urteilsgrün-
den konkrete Feststellungen für eine 
personalisierte Zuordnung des negati-
ven Werturteils fordert. Es muss näm-
lich berücksichtigt werden, dass die 
verfassungsrechtlich verbürgte Mei-
nungsfreiheit für die freiheitliche demo-
kratische Ordnung des Grundgesetzes 
„schlechthin konstituierend“ ist54 und 
aus dem berechtigten Interesse an 
Machtkritik folgt55. Die Parole „A.C.A.B.“ 
bringt eine allgemeine Ablehnung der 
Polizei und ein Abgrenzungsbedürfnis 
gegenüber der staatlichen Ordnungs-
macht zum Ausdruck.56 Die mit dieser 
Parole zum Ausdruck kommende Mei-
nungshaltung ist vor allem deshalb ver-
fassungsrechtlich geschützt, weil der 
Bürger den Staat und seine Institutio-

                                       
51  BVerfGE 93, 266. 
52  Siehe BT-Drs. 13/3971. 
53  BVerfGE 90, 145, 213 – Sondervotum 

Sommer; siehe auch BVerfGE 22, 49, 
79. 

54  BVerfGE 7, 198, 208; BVerfG NJW 2001, 
2069, 2070. 

55  BVerfGE 93, 266, 293; BVerfG NJW 
1999, 204, 205; BVerfG NJW 2012, 
1273, 1274. 

56  BVerfG NJW 2016, 2643; BVerfG NJW 
2017, 1092; Kretschmer, JR 2015, 444, 
445. 

nen auch in Frage stellen bzw. ableh-
nen darf,57 obwohl er gleichzeitig in die-
sem Staat lebt; denn dem Grundgesetz 
ist es fremd, eine Loyalität hinsichtlich 
der Wertsetzungen der Verfassung zu 
erzwingen.58 Ein solches Verhalten mag 
man für widersprüchlich halten, ist aber 
hinzunehmen. Die Meinungsfreiheit 
schützt nämlich auch Äußerungen, die 
von anderen für wertlos oder irrational 
gehalten werden.59 Solange also nicht 
durch die Strafgerichte festgestellt wer-
den kann, dass sich die Äußerung indi-
vidualisiert gegen bestimmte Beamte 
richtet, ist nicht auszuschließen, dass 
es um die ablehnende Haltung gegen-
über dem Staat an sich geht, die nicht 
vom strafrechtlichen Ehrschutz des 
§ 185 StGB erfasst wird. Ein freiheit-
lich-demokratischer Rechtsstaat und die 
ihn (mit-)tragenden Polizeibeamten 
können eine solche Kritik60 bzw. Ableh-
nung jedoch aushalten und müssen sie 
von Rechts wegen auch aushalten, 
denn Kritik allgemein an der Polizei 
steht in Deutschland nicht unter einer 
rechtlichen Sanktionsdrohung.61 Soweit 
nämlich mündliche Kritik an Staatsor-
ganen geschützt ist, darf diese nicht 
unter dem Vorwand eines Schutzes der 
individuellen Persönlichkeitsrechte der 
handelnden Amtswalter unterlaufen 
werden.62 

 
(Dr. Robert Pest) 

                                       
57  BVerfGE 124, 300, 320; BVerfG NJW 

2001, 2069, 2070. 
58  BVerfGE 124, 300, 320; BVerfG NJW 

2001, 2069, 2070; BVerfG NJW 2012, 
1273. 

59  BVerfGE 30, 336, 347; 93, 266, 289. 
60  Siehe aber zu den Grenzen der Mei-

nungsfreiheit im Fall der Schmähkritik 
BVerfG NJW 2016, 2870 f.; die Annahme 
einer Schmähung setzt aber eine perso-
nalisierte Zuordnung der Äußerung vo-
raus, BVerfG NJW 2016, 2643, 2644. 

61  Dazu Hoffmann-Riem, AöR 128 (2003), 
173, 220 (bzgl. allg. Kritik am Soldaten-
tum). 

62  Hoffmann-Riem, in AK-GG, 2. Aufl. 
1989, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 62. 
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1. Sachverhalt1 

Häftling A fordert seine 
Zellengenossen B und C 
auf, an dem von ihm ge-
planten Ausbruch aus der 
Justizvollzugsanstalt mit-
zuwirken. Der Plan sieht 
vor, einen Justizvollzugs-
beamten bei der abendli-
chen Essensausgabe nie-
derzuschlagen, um dann 
gemeinsam fliehen zu 
können. Den Tod des Be-
amten nimmt A in Kauf 
und macht dies auch ge-
genüber B und C deutlich. 
Diese erklären sich A ge-
genüber zur Mitwirkung 
bereit, behalten sich je-
doch beide unabhängig 
voneinander insgeheim 
vor, sich tatsächlich nicht an dem ge-
meinsamen Vorhaben zu beteiligen. Sie 
gehen zutreffend davon aus, dass A ihr 
Einverständnis ernst nimmt und gerade 
deshalb die Tat verwirklichen will.  

In Ausführung des Plans zerlegen A, 
B und C einen Stuhl und legen die vier 
massiven Stuhlbeine aus Eisen als po-
tentielle Schlagwerkzeuge in dem Haft-
raum bereit. Zu einer Umsetzung des 
Vorhabens kommt es allerdings nicht 
mehr, da C in eine andere Haftanstalt 
verlegt wird, der neue Mitinsasse D eine 
Beteiligung an der Tat ablehnt und 
stattdessen einen Justizvollzugsbeam-
ten von dem Plan unterrichtet.  

Das LG Mönchengladbach verurteilt 
A wegen Verabredung zu einem Ver-
brechen des Mordes (§§ 211, 30 Abs. 2 

                                       
1  Der Sachverhalt der Entscheidung wurde 

leicht gekürzt und verändert, um die 
Hauptprobleme deutlicher hervortreten 
zu lassen. 

Var. 3 StGB2) und B und C wegen An-
nahme des Anerbietens zum Verbre-
chen des Mordes (§§ 211, 30 Abs. 2 
Var. 2). Daraufhin legen die Angeklag-
ten jeweils Revision zum BGH ein. 

 
2. Probleme und bisheriger  

Meinungsstand 

Schwerpunkt des Falles bildet die Prob-
lematik der Bestrafung von Vorstufen 
der Beteiligung nach § 30, wenn die Tat 
nicht zur Ausführung gelangt. Hierfür 
spielt es eine entscheidende Rolle, ob 
zu fordern ist, dass die Beteiligten ihre 
Erklärungen ernst meinen. 
 Grundsätzlich macht sich nur straf-
bar, wessen Tat in das Versuchsstadi-
um gelangt, wer also nach seiner Vor-
stellung zur Tat unmittelbar ansetzt 

                                       
2  §§ ohne Gesetzesangabe sind solche des 

StGB. 
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Der gescheiterte Ausbruch-Fall 

Verbrechensverabredung / Sichbereiterklären / An-
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(§ 22).3 Dieses grundlegende Prinzip 
der Strafrechtsdogmatik4 hat der Ge-
setzgeber5 mit der Vorschrift des § 30 
durchbrochen, die schon bestimmte 
Vorbereitungshandlungen unter 
Strafe stellt, vorausgesetzt, es handelt 
sich bei der geplanten Tat um ein Ver-
brechen (§ 12 Abs. 1) und es sind meh-
rere Personen als Täter oder Anstifter 
beteiligt.6 Neben der versuchten Anstif-
tung in § 30 Abs. 1 enthält der § 30 
Abs. 2 drei unterschiedliche  Tatvarian-
ten: Das Sichbereiterklären, ein Ver-
brechen zu begehen (§ 30 Abs. 2 Var. 
1), die Annahme des Erbietens eines 
anderen (§ 30 Abs. 2 Var. 2) und die 
Verbrechensverabredung (§ 30 Abs. 3 
Var. 3). 

Letztere stellt den in der Praxis re-
levantesten Fall von § 30 Abs. 2 dar7 
und bildet auch den Schwerpunkt bei 
der Beurteilung der Strafbarkeit des A. 
Die Verbrechensverabredung setzt 
nach allgemeiner Auffassung die Über-
einkunft von mindestens zwei Personen 
voraus, eine bestimmte Tat als Mittäter 
zu begehen.8 Die bloße Zusage einer 
Hilfeleistung i.S.d. § 27 StGB genügt 
nicht.9 Ferner wird verlangt, dass die 
Verabredung auf die Begehung eines 
hinreichend bestimmten Verbrechens 
gerichtet ist, d.h. die geplante Tat muss 
im Hinblick auf Tatobjekt, Tatort und 
Tatzeit bereits in ihren wesentlichen 

                                       
3  Lackner/Kühl, StGB, 28. Auflage 2014,  

§ 22 Rn. 4.  
4  Dessecker, JA 2005, 549. 
5  Zur Entstehungsgeschichte vgl. Joecks, 

in MüKo, StGB, 3. Aufl. 2017, § 30 
Rn. 6 ff.  

6  Dessecker, JA 2005, 549 f.; Wes-

sels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, 46. 
Aufl. 2016, 29. Kap. Rn. 35. 

7  Dessecker, JA 2005, 549, 551; Heinrich, 
Strafrecht AT, 4. Aufl. 2014, Rn. 1371.  

8  RGSt 58, 392, 393; BGHSt 12, 306, 309; 
Dessecker, JA 2005, 549, 551; Hinderer, 
JuS 2011, 1072, 1075; Kudlich, JA 2008, 
146, 147. 

9  BGH NStZ 1993, 137, 138; Hei-

ne/Weißer, in Schönke/Schröder, StGB, 
29. Aufl. 2014, § 30 Rn. 24; Roxin, 
Strafrecht AT II, 2003, § 28 Rn. 60. 

Grundzügen konkretisiert sein.10 Für die 
Strafbarkeit von A stellt sich die Frage, 
ob es für die Verbrechensverabredung 
nach § 30 Abs. 2 Var. 3 erforderlich ist, 
dass die sich Verabredenden die Tatbe-
gehung ernstlich wollen. Dies ist hier 
problematisch, da B und C ihre Zu-
stimmung zu dem Vorhaben nur zum 
Schein abgaben, sich tatsächlich aber 
nicht beteiligen wollten.  

Nach der überwiegenden Ansicht in 
Rechtsprechung und Literatur müssen 
die gegenseitigen Erklärungen von 
mindestens zwei Beteiligten ernst 
gemeint sein,11 andernfalls komme für 
den ernsthaft entschlossenen Beteilig-
ten nur eine Strafbarkeit wegen Sichbe-
reiterklärens nach § 30 Abs. 2 Var. 1 
oder versuchter Anstiftung nach § 30 
Abs. 1 in Betracht.12 Dabei reiche es 
nicht aus, dass die gegenseitigen Erklä-
rung objektiv den Anschein der Ernst-
lichkeit erwecken. Als Begründung da-
für wird angeführt, dass die Verbre-
chensverabredung eine Vorstufe zur 
späteren Mittäterschaft darstelle. Die 
Mittäterschaft setze aber gerade einen 
gemeinsamen und ernst gemeinten 
Tatplan von mindestens zwei Personen 
voraus.13 Eine weitergehende Ansicht, 

                                       
10  Heinrich (Fn. 7), Rn. 1371; Wes-

sels/Beulke/Satzger (Fn. 6), 29. Kap. 
Rn. 35; vgl. zu den Anforderungen an 
die Konkretisierung BGH NStZ 2007, 
697; 2013, 33, 34; Hoyer, in SK, StGB, 
9. Aufl. 2017, § 30 Rn. 53 f.; Joecks, in 
MüKo (Fn. 5), § 30 Rn. 55 ff.; 
Marxen/Geiger, famos 12/2007. 

11  BGH NStZ 2009, 497, 498; 2011, 570;  
Heinrich (Fn. 7), Rn. 1371; Hoyer, in SK, 
StGB, 7. Aufl. 2001, § 30 Rn. 48; Lack-

ner/Kühl (Fn. 3), § 30 Rn. 6; Schüne-

mann, in LK, StGB, 12. Aufl. 2017, § 30 
Rn. 63; Zaczyk, in NK, StGB, 4. Aufl. 
2013, § 30 Rn. 50; Anonymität schließt 
Ernstlichkeit nicht aus; vgl. hierzu Rein-

bacher, NStZ-RR 2012, 40 ff.; Valeri-

us/Weber, famos 10/2011. 
12  Heinrich (Fn. 7), Rn. 1372; Zaczyk, in 

NK (Fn. 11), § 30 Rn. 50; Roxin (Fn. 9), 
§ 28 Rn. 49. 

13  Becker, Der Strafgrund der Verbrechens-
verabredung gem. § 30 Abs. 2, Alt. 3 
StGB, 2012, S. 87; Tachau/Gaede, JuS 
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die auch bei einer nur einseitig ernst-
haften Erklärung eine Verabredung an-
nimmt, verkenne zudem den Straf-
grund von § 30.14 Dieser liege darin, 
dass durch die Willensbildung mehrerer 
Personen eine gesteigerte Gefahr für 
das bedrohte Rechtsgut entstehe. Denn 
erst das konspirative Zusammenwirken 
Mehrerer und die dadurch entstehende 
Gruppendynamik mache die Ausführung 
der Tat wahrscheinlicher.15 Unter Hin-
weis auf die weite Vorverlagerung der 
Strafbarkeit in das Vorbereitungsstadi-
um wird zudem allgemein eine restrik-
tive Auslegung des § 30 Abs. 2 gefor-
dert.16 Teilweise wird eine Strafbarkeit 
nach § 30 Abs. 2 Var. 3 auch mit dem 
Argument verneint, der subjektive Tat-
bestand des Scheinkomplottanten sei 
nicht erfüllt.17 Kritiker halten dies je-
doch für methodisch problematisch, da 
so ein subjektiver Umstand zur Vernei-
nung einer objektiven Verbrechensver-
abredung führe.18 

Nach der Gegenmeinung macht sich 
der tatsächlich zum Verbrechen Ent-
schlossene selbst dann nach § 30 
Abs. 2 Var. 3 strafbar, wenn von zwei 
Sich-Verabredenden der eine nur zum 
Schein mitwirkt. Teilweise wird dies mit 
der „objektiven Gefährlichkeit des kon-

                                                            
2008, 256, 259; zur Kritik daran mit 
Hinweis auf die vermeintliche Mittäter-
schaft vgl. Becker, Der Strafgrund der 
Verbrechensverabredung gem. § 30 
Abs. 2, Alt. 3 StGB, 2012, S. 87 f.  

14  Zaczyk, in NK (Fn. 11), § 30 Rn. 50. 
15  BGH NStZ 2011, 570, 571; BGHSt 61, 

84, 92; Roxin (Fn. 9), § 28 Rn. 5; Schü-

nemann, in LK (Fn. 11), § 30 Rn. 11; zu 
diesem sog. „Rechtfertigungsdruck“ vgl. 
Reinbacher, NStZ-RR 2012, 40, 42. 

16  Heine/Weißer, in Schönke/Schröder 
(Fn. 9), § 30 Rn. 1; Heinrich (Fn. 7), 
Rn. 1371; Valerius/Weber, famos 
10/2011, S. 3 f. 

17  BGH NStZ 1998, 403, 404; Frister, Straf-
recht AT, 7. Aufl. 2015, Rn. 810; Roxin 
(Fn. 9), § 28 Rn. 50. 

18  Marxen/Geiger, famos 12/2007, S. 5; 
zur Entkräftung dieses Arguments vgl. 
Becker, Der Strafgrund der Verbrechens-
verabredung, 2012, S. 86. 

spirativen Tatentschlusses“19 begrün-
det, die nicht schon deswegen entfalle, 
weil einer von ihnen nur scheinbar ein-
verstanden sei.20 Eine Ausnahme wird 
aber dann angenommen, wenn der 
scheinbare Mittäter eine so gewichtige 
Rolle spielt, dass die Tat ohne seine 
Mitwirkung nicht ausgeführt würde.21 
Andere stellen ähnlich wie bei der Aus-
legung von Willenserklärungen im Zivil-
recht auf den objektiven Empfängerho-
rizont ab: Die Willensbindung, die als 
Strafgrund für § 30 Abs. 2 angeführt 
wird, entstehe aus Sicht des ernsthaf-
ten Beteiligten auch dann, wenn er die 
Erklärung des anderen nur irrtümlich 
für ernst gemeint halte.22 Hiergegen 
wird allerdings eingewandt, der Straf-
grund der Verabredung sei gerade nicht 
in der einseitigen Bindung einer Person 
zu sehen, sondern in der besonderen 
Gefährlichkeit, die sich erst aus der 
Wechselwirkung der Versprechen erge-
be.23 

Scheidet eine Verbrechensverabre-
dung aus, so stellt sich die Frage, ob 
eine Strafbarkeit nach § 30 Abs. 2 
Var. 2 in Betracht kommt, obwohl B 
und C ihre Annahmeerklärungen 

hinsichtlich des Sicherbietens des A 
nicht subjektiv ernst gemeint hatten. 
Während die Ernstlichkeit des Erbietens 
nach mittlerweile h.M.24 für eine Bestra-

                                       
19  Letzgus, Vorstufen der Beteiligung, 

1972, S. 183. 
20 Heine/Weißer, in Schönke/Schröder 

(Fn. 9), § 30 Rn. 29; Schroeder, JuS 
1967, 289, 294. 

21  Heine/Weißer, in Schönke/Schröder 
(Fn. 9), § 30 Rn. 29; Schroeder, JuS 
1967, 289, 294. 

22  Becker, Der Strafgrund der Verbrechens-
verabredung, 2012, S. 86 f.; Wes-

sels/Beulke/Satzger (Fn. 6), 29. Kap. 
Rn. 36. 

23  Becker, Der Strafgrund der Verbrechens-
verabredung, 2012, S. 87; Thalheimer, 
Die Vorfeldstrafbarkeit nach §§ 30, 31 
StGB, 2008, S. 99. 

24  BGHSt 10, 388; BGH NJW 1957, 1770; 
Frister (Fn. 17), Rn. 809; Hinderer, JuS 
2011, 1072, 1075; Lackner/Kühl (Fn. 3), 
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fung nach § 30 Abs. 2 Var. 2 ohne Be-
lang ist, sofern der Täter die mangelnde 
Ernstlichkeit nicht erkennt, divergieren 
die Meinungen hinsichtlich der Annah-
meerklärung. 

Nach einer verbreiteten Ansicht in 
der Literatur muss zumindest die An-
nahme ernst gemeint sein. Als Gegen-
stück zum Sichbereiterklären i.S.d. 
§ 30 Abs. 2 Var. 1 müsse der Handeln-
de das Angebot eines anderen aus-
drücklich oder konkludent annehmen 
und sich mit ihm solidarisieren.25 Ent-
scheidend sei, dass der Annehmende 
wisse, dass der andere durch die An-
nahmeerklärung zu einem festen Tat-
entschluss gebracht werde. Insoweit 
müsse er mit Tatvollendungswillen 
handeln.26 

Die Gegenauffassung verneint die-
ses Erfordernis mit der Begründung, ein 
etwaiger Vorbehalt, die Tat nicht bege-
hen zu wollen, sei nur eine unbeachtli-
che reservatio mentalis.27 Sobald der 
Erklärende damit rechne, der andere 
werde seine Erklärung als ernst ge-
meint auffassen und daraufhin das Ver-
brechen begehen, habe er den für § 30 
ausreichenden Eventualvorsatz.28  

 
3. Kernaussagen der Entscheidung 

Der BGH verwirft die Revision der An-
geklagten A, B und C. Allerdings wird 
der Schuldspruch hinsichtlich des Ange-
klagten A dahingehend geändert, dass 
er des Sichbereiterklärens nach § 30 
Abs. 2 Var. 1 anstelle der Verabredung 
zu einem Verbrechen des Mordes nach 
§ 30 Abs. 2 Var. 3 schuldig ist. Der 
BGH stellt dabei auf den inneren Vor-

                                                            
§ 30 Rn. 6; a.A. Hoyer, in SK (Fn. 10), 
§ 30 Rn. 41. 

25  Frister (Fn. 17), Rn. 809; Heinrich 
(Fn. 7), Rn. 1370. 

26  Zaczyk, in NK (Fn. 11), § 30 Rn. 45. 
27  Heine/Weißer, in Schönke/Schröder 

(Fn. 9), § 30 Rn. 28; vgl. für die ver-
suchte Anstiftung BGHSt 18, 160 f.; BGH 
NStZ 1998, 403, 404. 

28  BGHSt 44, 101; Schroeder, JuS 1967, 
289, 294; Schünemann, in LK (Fn. 11), 
§ 30 Rn. 99. 

behalt von B und C bezüglich der Tat-
ausführung ab. Es komme bei § 30 
Abs. 2 Var. 3 maßgeblich darauf an, 
dass eine Willenseinigung von mindes-
tens zwei tatsächlich zur Tatbegehung 
entschlossenen Personen gegeben ist, 
die hinreichend geplante Tat mittäter-
schaftlich zu begehen. Da es aber auf-
grund des inneren Vorbehalts von B 
und C an dieser Einigung fehle, scheide 
§ 30 Abs. 2 Var. 3 aus.  

Der BGH hält allerdings eine Straf-
barkeit des A nach § 30 Abs. 2 Var. 1 
durch ein Sichbereiterklären zu einem 
Verbrechen für gegeben. Voraussetzung 
dafür sei eine ernstgemeinte, mit Bin-
dungswillen gegenüber dem Adressaten 
abgegebene Kundgabe der eigenen Be-
reitschaft zur Verbrechensverwirkli-
chung. Hierbei komme es nicht auf den 
inneren Vorbehalt von B und C an, da 
das Sichbereiterklären unabhängig von 
der subjektiven Einstellung des Erklä-
rungsempfängers zu beurteilen sei.  

Anschließend befasst sich der BGH 
mit der Strafbarkeit von B und C. Hier 
hält er an den Ausführungen des LG 
Mönchengladbach fest und hält § 30 
Abs. 2 Var. 2 durch das Annehmen des 
Erbietens des A durch B und C für ge-
geben. § 30 Abs. 2 Var. 2 setze als 
Sonderfall der versuchten Anstiftung 
nur voraus, dass der Täter objektiv das 
Erbieten des anderen annehme und 
subjektiv mit Anstiftungsvorsatz hand-
le. Bezüglich des Anstiftervorsatzes rei-
che es aus, dass B und C bewusst war, 
dass A das Annehmen des Erbietens 
ernst nehme. Dass sie selbst einen in-
neren Vorbehalt hatten, habe hier keine 
Wirkung. Alleine schon durch das Vor-
spielen ihrer Bereitschaft zur Mitwir-
kung hätten sie das Erbieten des A ob-
jektiv und damit tatbestandsmäßig an-
genommen. 
 
4. Konsequenzen für Ausbildung  

und Praxis 

Als Konsequenz dieser Entscheidung 
kann erwartet werden, dass der BGH 
auch für seine zukünftige Rechtspre-
chung zu § 30 Abs. 2 Var. 2 und Var. 3 
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an seinen durch die aktuelle Entschei-
dung aufgestellten Regeln festhält.  

Dies ist für Studierende, aber auch 
für die Praxis, dahingehend relevant, 
als der Prüfungsaufbau je nach Variante 
des § 30 Abs. 2 leicht zu modifizieren 
ist. Betrifft die Prüfung die erste oder 
dritte Variante des § 30 Abs. 2, so 
muss bereits im objektiven Tatbestand 
geprüft werden, ob beide Beteiligten 
ihre Erklärung subjektiv auch ernst ge-
meint haben. Die beiden Tatbestands-
varianten werden also bereits im objek-
tiven Tatbestand um ein subjektives 
Merkmal ergänzt. 

Betrifft die Prüfung hingegen  
§ 30 Abs. 2 Var. 2, kommt es für den 
BGH gerade nicht auf die subjektive 
Ernsthaftigkeit der Erklärung des An-
nehmenden an und diese ist folglich 
nicht zu prüfen. Hier ist es zumindest 
nach der Rechtsprechung in der Zu-
kunft ausreichend, dass rein objektiv 
eine Annahme vorliegt. Allerdings ist 
dies in der Literatur umstritten, so dass 
es den Studierenden natürlich weiterhin 
freisteht, sich argumentativ für das Be-
dürfnis der Ernsthaftigkeit des Anneh-
menden bei § 30 Abs. 2 Var. 2 auszu-
sprechen. 

Unter Berücksichtigung dieser vom 
BGH aufgestellten Kriterien, könnte ei-
ne umfassende Prüfung29 von § 30 
Abs. 2 in Zukunft wie folgt aussehen:  
 
Vorschlag für das Prüfungsschema des 

§ 30 Abs. 2 StGB 

I. Tatbestand 

1. Geeignete Bezugstat: Hinreichend 
bestimmtes Verbrechen (bei § 30 Abs. 
2 Var. 3: in Mittäterschaft)  
 
2. Tathandlung  

a) Var. 1: Sichbereiterklären  

 (subj. Element: Ernsthaftigkeit des 

                                       
29  Siehe zu dem Prüfungsaufbau Hinderer, 

JuS 2011, 1072, 1074; Heinrich (Fn. 7), 
Rn. 1368 ff. 

Erklärenden) 

b) Var. 2: Annahme des Erbietens 
eines anderen 
(subj. Element bei dem Sicherbieten-
den oder dem Annehmenden)  

c) Var. 3: Verbrechensverabre-

dung   
(subj. Element: Ernsthaftigkeit beider 
Erklärenden) 

3. Subj. Tatbestand: Doppelvorsatz 
bzgl. Handlung und Bezugstat   

II. Rechtswidrigkeit  

III. Schuld  

IV. Pers. Strafausschließungsgrund: 
Rücktritt nach § 31 StGB  
 

Studierende sollten außerdem be-
achten, dass ein Rücktritt vom Versuch 
der Beteiligung gem. § 30 nicht nach 
den Regelungen des § 24 erfolgen 
kann. Stattdessen schafft § 31 für die 
Fälle des § 30 eigene Rücktrittregelun-
gen.30 

Obwohl § 30 Abs. 2 im Studium 
häufig vernachlässigt wird und auch in 
der Praxis eine vergleichsweise unter-
geordnete Rolle spielt31, darf die Wich-
tigkeit für Studierende nicht unter-
schätzt werden. Da § 30 Abs. 2 zum 
Allgemeinen Teil des StGB gehört, ist 
die Norm Pflichtstoff des ersten und 
zweiten juristischen Staatsexamens und 
sollte daher im Detail beherrscht wer-
den.  

 
5. Kritik 

Der Beschluss des BGH ist nur teilweise 
zu begrüßen. Zunächst legt der BGH 
fest, dass für § 30 Abs. 2 Var. 3 die 
Ernstlichkeit der sich zum Verbrechen 
Verabredenden nötig ist. Hier weicht er 
von dem Urteil des LG Mönchenglad-
bach entscheidend ab. Die Vorausset-

                                       
30  Dazu Heinrich (Fn. 7), Rn. 1373. 
31  Dessecker, JA 2005, 549, 550. 
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zung der Ernstlichkeit begründet der 
BGH damit, dass die gesteigerte Gefahr 
für das bedrohte Rechtsgut durch die 
Verbrechensverabredung erst dann ein-
tritt, wenn mehrere Personen tatsäch-
lich konspirativ zusammenwirken und 
so die spätere Tatausführung wahr-
scheinlicher machen. Dem kann nur 
zugestimmt werden. Da § 30 Abs. 2 
Var. 3 die Strafbarkeit weit in den Zeit-
raum der eigentlich straffreien Vorbe-
reitungshandlungen vorverlegt, bedarf 
es dieser vom BGH vorgenommenen 
restriktiven Auslegung des Merkmals 
der Verbrechensverabredung.32 In die-
ser Hinsicht leuchtet die Vorgehenswei-
se des BGH folglich ein.  

Auch die Ausführungen zur Straf-
barkeit des A nach § 30 Abs. 2 Var. 1 
können überzeugen. Da die Erklärung 
der Bereitschaft zur Verbrechensbege-
hung des A gegenüber B und C ein ech-
tes Anbieten des A darstellt und gleich-
zeitig auch ernst gemeint ist, folgert 
der BGH hier richtig, dass sich A nach 
§ 30 Abs. 2 Var. 1 strafbar gemacht 
hat.   

Anders verhält es sich jedoch mit 
den Erläuterungen zur Strafbarkeit von 
B und C nach § 30 Abs. 2 Var. 2. Der 
BGH geht hier davon aus, dass die sub-
jektiv nicht ernstliche Annahmeerklä-
rung von B und C gegenüber dem Er-
bieten des A tatbestandsmäßig ist, da 
zumindest objektiv (also aus Sicht des 
A) eine Annahme des Erbietens vorlag. 
Unschädlich sei es laut BGH dabei auch, 
wenn B davon ausging, dass ohne sein 
Mitwirken der Vollzugsbeamte nicht 
niedergeschlagen und somit der Tatplan 
nicht umgesetzt würde. Dem kann nicht 
gefolgt werden. Da § 30 Abs. 2 Var. 2 
eine Sonderform der versuchten Anstif-
tung ist, muss der für die Anstiftung 
nötige Doppelvorsatz vorliegen. Wenn 
der Annehmende davon ausgeht, dass 
die Haupttat ohne sein Mitwirken gar 
nicht vollendet würde, und er für sich 
entscheidet, nicht mitwirken zu wollen, 
so fehlt bereits der Vorsatz hinsichtlich 
der Vollendung der Haupttat. Dies ließe 
                                       
32  Reinbacher, NStZ-RR 2012, 40, 41 f. 

wiederum den Anstiftungsvorsatz ent-
fallen und würde zwingend zur Straf-
freiheit des Annehmenden führen.33 
Geht der Annehmende hingegen davon 
aus, der Plan würde auch ohne sein Zu-
tun durch den Haupttäter verwirklicht, 
muss ebenfalls konsequenterweise das 
Vorliegen von § 30 Abs. 2 Var. 2 abge-
lehnt werden. In einem solchen Fall 
geht der mögliche Anstifter nämlich da-
von aus, dass der Sich-Erbietende be-
reits omnimodo facturus ist.34 Auch hier 
entfällt in der Folge der Anstiftungsvor-
satz, da der Annehmende denkt, sein 
Annehmen sei nicht mehr kausal für 
den bereits bestehenden Tatentschluss 
des Haupttäters. Die stattdessen in 
Frage kommende versuchte Beihilfe ist 
straffrei.35  

Darüber hinaus führt der Beschluss 
zu einem Folgeproblem. Nach bisheri-
ger Rechtsprechung muss das Sicher-
bieten bei § 30 Abs. 2 Var. 2 nicht ernst 
gemeint sein, sondern nur objektiv als 
ernst erscheinen. Fordert man zusätz-
lich auch keine Ernstlichkeit des An-
nehmenden, führt dies dazu, dass der 
Tatbestand des § 30 Abs. 2 Var. 2 er-
füllt wäre, obwohl keiner der Beteiligten 
an der Tatverwirklichung tatsächlich 
interessiert ist. Diesen hypothetisch 
möglichen Fall hatte der BGH bisher 
noch nicht zu entscheiden. Da in einer 
solchen Konstellation keinerlei Gefahr 
für das scheinbar bedrohte Rechtsgut 
gegeben ist, kann es auch nicht zu ei-
ner Strafbarkeit nach § 30 Abs. 2 Var. 2 
kommen.  

 
(Cathrin Cordes / Christopher Gardt) 
 

                                       
33  Heinrich (Fn. 7), Rn. 1362 f., 1312 ff. 
34  Zur Problematik des omnimodo facturus 

im Rahmen von § 30 Abs. 2 Var. 2 siehe 
Joecks, in MüKo (Fn. 5), § 30 Rn. 51; 
Schünemann, in LK (Fn. 11), § 30 
Rn. 95.  

35  BGHSt 10, 388.  
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1. Sachverhalt1 

Zwischen A und B kommt 
es in einem Asylbewerber-
heim zu einer tätlichen Aus-
einandersetzung. Nachdem 
B dem A ins Gesicht ge-
schlagen hat, folgt ihm die-
ser und stößt mit einem 
Messer mehrere Male in 
Richtung seines Kopfes und 
Halses. B hebt zur Abwehr 
seine Hände und wird dort 
durch das Messer getroffen. 
Aufgrund der Messerhiebe 
kommt es unter anderem zu 
Schnittverletzungen an sei-
ner linken Hand, wobei alle 
Beugesehnen von vier Fingern ein-
schließlich der Nerven durchtrennt wer-
den. B unterzieht sich einer Notoperati-
on, lehnt aber sowohl weitere angera-
tene Untersuchungen durch einen Spe-
zialisten als auch eine empfohlene Phy-
siotherapie ab. Wegen der Verletzungen 
kann er die Faust der linken Hand nicht 
mehr schließen und die betroffenen 
Finger nicht mehr strecken. Allerdings 
sind diese Bewegungseinschränkungen 
der Finger zu einem Teil auch darauf 
zurückzuführen, dass B auf die erfor-
derliche Nachsorge seiner Verletzungen 
verzichtet hat. 

Das LG verurteilt A wegen schwerer 
Körperverletzung (§ 226 Abs. 1 Nr. 2 
Alt. 2 StGB2) in Tateinheit mit gefährli-
cher Körperverletzung (§ 224 Abs. 1 
Nr. 2 und 5). Sowohl A als auch die 
Staatsanwaltschaft legen Revision zum 

                                       
1  Der Sachverhalt der Entscheidung wurde 

leicht gekürzt und verändert, um die 
Hauptprobleme deutlicher hervortreten 
zu lassen. 

2  §§ ohne Gesetzesangabe sind solche des 
StGB. 

BGH ein. A rügt mit der Revision seine 
Verurteilung gemäß § 226 Abs. 1 
Nr. 2 Alt. 2.  
 
2. Probleme und bisheriger  
Meinungsstand 

Der vorliegende Fall befasst sich mit 
der Frage, welche Voraussetzungen an 
die Zurechnung der Dauerhaftigkeit 
der schweren Folge bei einem erfolgs-
qualifizierten Delikt zu stellen sind. Es 
wird untersucht, ob eine Zurechnung 
verneint werden muss, wenn das Opfer 
medizinisch indizierte Behandlungen 
unterlässt, die den Eintritt der schwe-
ren Folge gemildert oder verhindert 
hätten. 

Geschütztes Rechtsgut des § 226 
ist die körperliche Unversehrtheit, wel-
che durch die schwere Körperverletzung 
dauerhaft und tiefgreifend verletzt wird. 
§ 226 Abs. 1 nennt verschiedene Ver-
letzungserfolge, u.a. die dauerhafte 
Gebrauchsunfähigkeit eines wichtigen 
Glieds des Körpers.  

Mit Gebrauchsunfähigkeit i.S.d. 
§ 226 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 ist die dauern-

Juli 2017 
Operationsnachsorge-Fall 

Schwere Körperverletzung / Dauerhaftigkeit / Zu-

rechnungszusammenhang  

§ 226 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB 

Leitsatz des Gerichts:  

Für die Dauerhaftigkeit des Verlustes der Ge-
brauchsfähigkeit eines Körperglieds kommt es 
grundsätzlich nicht darauf an, ob das Opfer eine ihm 
mögliche medizinische Behandlung nicht wahrge-
nommen hat.  
BGH, Urteil vom 7. Februar 2017 – 5 StR 483/16; veröffentlicht 
in NJW 2017, 1763. 

07 
2017 
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de Funktionsunfähigkeit gemeint,3 die 
z.B. bei der vollständigen Versteifung 
eines rechten Zeigefingers4 oder eines 
Kniegelenks5 zu bejahen ist.  

Bei dieser Folge aus § 226 muss es 
sich grundsätzlich um einen Zustand 
von Dauer6 handeln. Während die bloß 
theoretische Möglichkeit einer medizini-
schen Wiederherstellung allein nicht 
genügt, um den objektiven Tatbestand 
entfallen zu lassen, schließt die konkret 
und ernsthaft in Betracht genommene 
medizinisch-therapeutische Herstellung 
der Gebrauchsfähigkeit das Vorliegen 
eines solchen Qualifikationstatbestands 
wiederum aus.7 Sowohl die Gebrauchs-
unfähigkeit an sich als auch deren Dau-
erhaftigkeit müssen dem Täter nach 
allgemeinen Kriterien objektiv zure-
chenbar sein.8 

Problematisch ist die Zurechnung 
einer solchen schweren Folge zum Täter 
allerdings in den Fällen, in denen das 
Opfer selbst in das Geschehen eintritt 
und etwa, wie hier, eine notwendige 
Behandlung ablehnt.  

Die herrschende Literaturmeinung 
verneint eine Zurechnung in den Fällen, 
in denen die Beseitigung oder Abmilde-
rung einer schweren Folge möglich9 
und dem Opfer zumutbar ist.10 In ei-

                                       
3  Kühl, in Lackner/Kühl, StGB, 28. Aufl. 

2014, § 226 Rn. 3. 
4  BGHSt 51, 252, 256; Stree/Sternberg-

Lieben, in Schönke/Schröder, StGB, 29. 
Aufl. 2014, § 226 Rn. 2. 

5  Krey/Hellmann/Heinrich, Strafrecht BT 
Band 1, 16. Aufl. 2015, Rn. 277; Ren-

gier, Strafrecht BT II, 18. Aufl. 2017, 
§ 15 Rn. 16; Rengier, ZStW 1999, 1, 15. 

6  BGHSt 24, 315, 317; Kühl, in Lack-
ner/Kühl (Fn. 3), § 226 Rn. 1.  

7  Eschelbach, in BeckOK, StGB, 34. Editi-
on, § 226 Rn. 2 f., 20. 

8 Stree/Sternberg-Lieben, in Schön-
ke/Schröder (Fn. 4), § 226 Rn. 1, 4. 

9  Stree/Sternberg-Lieben, in Schön-
ke/Schröder (Fn. 4), § 226 Rn. 1a. 

10  Fischer, StGB, 64. Aufl. 2017, § 226 
Rn. 9a; Hardtung, in MüKo, StGB, 2. 
Aufl. 2012, § 226 Rn. 42; 
Stree/Sternberg-Lieben, in Schön-
ke/Schröder (Fn. 4), § 226 Rn. 5. 

ner wertenden Betrachtung seien die 
Erfolgsaussichten und Risiken der Be-
handlung abzuwägen. Starke Risiken 
oder gar lebensbedrohliche Operationen 
müsse ein Opfer nicht auf sich neh-
men.11 Ebenso sei zu entscheiden, 
wenn die Behandlung gegen die religiö-
sen Ansichten des Opfers verstößt.12 In 
Bezug auf die Zumutbarkeit seien auch 
die Kosten einer Behandlung nicht au-
ßer Acht zu lassen; insbesondere wenn 
diese für das Opfer allein nicht zu tra-
gen sind.13 Insgesamt müssten alle 
Umstände in Erwägung gezogen wer-
den, die von einer solchen Dringlichkeit 
sind und eine solche Art von Unan-
nehmlichkeit für das Opfer bedeuten 
würden, dass sie eindeutig gegen die 
Beseitigung oder Abmilderung der 
schweren Folge sprechen.14 Dabei wird 
auf eine wertungsmäßige Vergleichbar-
keit zu dem empfindlichen Übel aus 
§ 240 abgestellt.15 Argumentiert wird 
außerdem, dass ein solcher Zurech-
nungsausschluss auch nicht nur dem 
§ 226 als erfolgsqualifiziertes Delikt 
innewohne, sondern bereits aus den 
allgemeinen Regeln der Zurechnung zu 
folgen habe.16 Demnach könne ein tat-
bestandlicher Erfolg, der auf eigenver-
antwortlichem Opferverhalten beruht, 
nicht dem Täter zugerechnet werden. 

Die Rechtsprechung hat eine solche 
Einschränkung der Zurechnung im 
Rahmen der Dauerhaftigkeit i.S.d. 
§ 226 stets verneint.17 In Bezug auf die 
Einbeziehung operativer Möglichkeiten 
bei äußeren Entstellungen wurde zu-

                                       
11  Paeffgen, in NK, StGB, 4. Aufl. 2013, 

§ 226 Rn. 20. 
12  Hardtung, in MüKo (Fn. 10), § 226 

Rn. 42. 
13  Hardtung, in MüKo (Fn. 10), § 226 

Rn. 42; kritisch Paeffgen, in NK (Fn. 11), 
§ 226 Rn. 20; Stree/Sternberg-Lieben, in 
Schönke/Schröder (Fn. 4), § 226 Rn. 1a. 

14  Hardtung, in MüKo (Fn. 10), § 226 
Rn. 42. 

15  Hardtung, in MüKo (Fn. 10), § 226 
Rn. 42. 

16  BGH NJW 2017, 1763, 1765. 
17  BGHSt 17, 161, 163; BGH NJW 1967, 

297, 298. 

38 



famos · Juli 2017  Seite 3 

nächst darauf abgestellt, dass der tech-
nische Fortschritt dem Täter nicht zu-
gutekommen dürfe, obwohl er das Op-
fer zuvor schuldhaft schädigte.18 Mit 
Voranschreiten der technischen Mög-
lichkeiten ist jedoch beispielsweise das 
Vorliegen einer dauerhaften Entstellung 
wegen des Vorhandenseins einer Zahn-
prothese verneint worden.19 Allerdings 
ändere das Vorhandensein einer Brille 
als nur vorübergehend mit dem Körper 
verbundenes Hilfsmittel nichts an der 
Funktionsbeeinträchtigung des Seh-
vermögens i.S.d. § 226 Abs. 1 Nr. 1 
Alt. 1.20 Argumentiert wird, dass eine 
Strafbarkeit grundsätzlich nicht von 
einem willkürlichen Verhalten des Op-
fers abhängig gemacht werden könne 
und dem Opfer sonst geradezu eine 
Mitwirkungsobliegenheit aufgebürdet 
würde.21 Zudem sei nicht zu verkennen, 
dass es sich bei den aufgezählten Vari-
anten des § 226 Abs. 1 um objektive 
Tatbestandsmerkmale handele, die 
durch Einbeziehung des Willens oder 
Nicht-Willens des Opfers ihre Objektivi-
tät einbüßen würden.22 Grundsätzlich 
erscheine auch das Kriterium der Zu-
mutbarkeit als zu vage.23  

Neben der allgemeinen objektiven 
Zurechnung ist ebenso wie bei § 227 
erforderlich, dass ein sogenannter spe-

zifischer Gefahrzusammenhang vor-
liegt. Dies bedeutet, dass sich die 
schwere Folge gerade aus der in der 
Körperverletzungshandlung innewoh-
nenden Gefahr realisiert haben muss.24 
Es ist für den spezifischen Gefahrzu-

                                       
18  BGHSt 17, 161, 164 f.; BGH NJW 1962, 

1067, 1068.  
19  BGHSt 24, 315, 317; zust. etwa Rengier 

(Fn. 5), § 15 Rn. 22; anders noch BGHSt 
17, 161. 

20  BGH NStZ-RR 2004, 264. 
21  Kudlich, JA 2017, 470, 471. 
22  BGH NJW 1962, 1067, 1067.  
23  Eschelbach, in BeckOK (Fn. 7), § 226 

Rn. 3. 
24  Hirsch, in LK, StGB, 12. Aufl., § 226 

Rn. 6; Paeffgen, in NK (Fn. 11), § 226 
Rn. 13 f.; Stree/Sternberg-Lieben, in 
Schönke/Schröder (Fn. 4), § 226 
Rn. 1, 8. 

sammenhang ein Mehr im Vergleich zur 
allgemeinen objektiven Zurechnung zu 
fordern, um der erhöhten Strafandro-
hung des erfolgsqualifizierten Delikts 
Rechnung zu tragen.25 

Abschließend ist für die Verwirkli-
chung des Tatbestandes des 
§ 226 Abs. 1 zumindest Fahrlässigkeit 
hinsichtlich der schweren Folge erfor-
derlich, § 18.26 Bei Vorliegen von dolus 
directus 1. oder 2. Grades ist die Quali-
fikation des § 226 Abs. 2 einschlägig. 

 
3. Kernaussagen der Entscheidung 

Der BGH hebt das Urteil des LG auf die 
Revision der Staatsanwaltschaft hin 
wegen eines durchgreifenden Rechts-
fehlers in der Strafzumessung auf. Die 
Revision des Angeklagten hat hingegen 
keinen Erfolg.  

Der BGH kommt zu dem Schluss, 
dass die Bewegungseinschränkungen 
der linken Hand des B eine schwere 
Folge i.S.d. § 226 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 
darstellen. Ob ein wichtiges Körperglied 
im Sinne dieser Norm nicht mehr ge-
braucht werden kann, sei anhand einer 
wertenden Gesamtbetrachtung zu be-
stimmen, wobei ein vollständiger Ver-
lust der Gliedfunktionen nicht erforder-
lich sei. Entscheidend sei vielmehr, ob 
die tatsächlichen Wirkungen einem 
physischen Verlust (§ 226 Abs. 1 Nr. 2 
Alt. 1) gleichkommen. 

In der Unbrauchbarkeit der linken 
Hand habe sich auch die den Hieben 
des A mit dem Messer innewohnende 
Gefahr verwirklicht. Der Eintritt der Fol-
ge sei für A durchaus vorhersehbar ge-
wesen. Dass der Verletzte entgegen 
ärztlichen Rates eine Nachbehandlung 
nicht vornimmt, liege nicht außerhalb 
jeder Lebenserfahrung. Damit stehe der 
Zurechnung der Unbrauchbarkeit der 
Hand zulasten des A nicht die „Mitver-
ursachung“ des B entgegen.  

                                       
25 Heinrich/Reinbacher, JURA 2005, 743, 

744 f. 
26  Hardtung, in MüKo (Fn. 10), § 226 

Rn. 1.  
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Zudem sei trotz unterlassener 
Nachsorge durch B auch die Dauerhaf-

tigkeit des Funktionsverlusts dem A 
zurechenbar. Die Beweggründe des Op-
fers dafür, angeratene Behandlungen 
nicht vorzunehmen, seien nicht zu hin-
terfragen. Etwas anderes könne nur in 
dem Ausnahmefall gelten, dass das Op-
fer allein aus Boshaftigkeit gegenüber 
dem Täter eine entsprechende ärztliche 
Behandlung nicht vornehme.  

Grundsätzlich erfolge eine Berück-
sichtigung der Mitverursachung durch 
das Opfer vielmehr nur bei der Straf-
zumessung. 

 
4. Konsequenzen für Ausbildung  
und Praxis 

Die schwere Körperverletzung in 
§ 226 Abs. 1 qualifiziert die §§ 223, 
224 bei wenigstens fahrlässiger Verur-
sachung einer der genannten schweren 
Folgen und stellt damit eine Erfolgsqua-
lifikation dar.27 Als solche wird 
§ 226 Abs. 1 aufgrund der damit ein-
hergehenden komplexeren Prüfung 
gerne zum Gegenstand von Prüfungs-
arbeiten gemacht, denn das erfolgsqua-
lifizierte Delikt ist eine Vorsatz-Fahr-
lässigkeits-Kombination (§§ 11 Abs. 2, 
18) und setzt als Besonderheit einen 
spezifischen Gefahrzusammenhang vo-
raus. Die Körperverletzungsdelikte zäh-
len zudem in jedem Bundesland zum 
Pflichtstoff.28  

Auch für die Praxis ist die Entschei-
dung relevant. Aus Beschuldigtenper-
spektive droht in Abhängigkeit vom 
nicht beeinflussbaren Opferverhalten 
ein Sanktionssprung, denn es handelt 
sich bei § 226 anders als bei den 
§§ 223, 224 um ein Verbrechen, 
§ 12 Abs. 1. Damit liegt die Strafandro-
hung nicht unter einem Jahr Freiheits-
strafe. Gerichte und Nebenkläger wer-
den sich hingegen weniger mit dem 
Einwand befassen müssen, der Verletz-

                                       
27  Fischer (Fn. 10), § 226 Rn. 2. 
28  Vgl. für Berlin § 3 Abs. 4 Nr. 2 

lit. b), lit. gg) JAO; für Bayern § 18 
Abs. 2 Nr. 4 JAPO; für Nordrhein-West-
falen § 11 Abs. 2 Nr. 7 lit. b) JAG.  

te habe (weitere) Behandlungen auf 
sich nehmen müssen. 

Bei der gutachterlichen Prüfung  
müssen die Studierenden berücksichti-
gen, dass zwischen zwei Anknüp-

fungspunkten des Zurechnungszu-

sammenhangs zu unterscheiden ist. 
Das Schema könnte wie folgt aussehen: 

 
 

Vorschlag für 

das Prüfungsschema 

des § 226 StGB 

 
 
I. Tatbestand 
 1.) Verwirklichung des Grundde- 
 likts 
 2.) Eintritt der schweren Folge 
 3.) Kausalität zwischen Grunddelikt  
 und schwerer Folge 
 4.) Objektive Zurechnung 

 a.) Bezüglich des Eintritts der  
 schweren Folge 
 b.) Bezüglich der Dauerhaf- 

 tigkeit 
 P: Berücksichtigung eigen-

verantwortlichen Opferver-
haltens 

 5.) Spezifischer Gefahrzusam- 
 menhang 

 6.) Mindestens Fahrlässigkeit be- 
 züglich der schweren Folge 

II. Rechtswidrigkeit 

III. Schuld 
 

  
Zunächst ist die Zurechnung des 

Eintritts der schweren Folge an sich 
zu thematisieren. Der BGH sieht in die-
ser Zurechnung im konkreten Fall kein 
größeres Problem und bejaht sie mit 
dem einfachen Hinweis, dass das aus 
ärztlicher Sicht unvernünftige Verhalten 
des B nicht außerhalb jeder Lebenser-
fahrung liege.  

In einem zweiten Schritt stellt sich 
die Frage, ob die unterlassene Nachbe-
handlung den Zurechnungszusammen-
hang bezüglich des Tatbestandsmerk-
mals der Dauerhaftigkeit unterbre-
chen kann. An dieser Stelle ist der 
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Kernstreit des Falles zu führen. Je nach 
Sachverhalt muss er entweder mit dem 
BGH oder der Literaturmeinung ent-
schieden werden oder ist gegebenen-
falls, sollte bei Anwendung der von der 
Literatur entwickelten Kriterien das 
dem BGH entsprechende Ergebnis ge-
funden werden, offenzulassen. Zum 
gleichen Ergebnis kämen die Literatur 
und der BGH namentlich, wenn zwar 
eine Behandlung mit Erfolgsaussichten 
bestanden hätte, diese dem Opfer aber 
aus wertenden Gesichtspunkten nicht 
möglich oder zumutbar war.  

Für die Praxis hat der BGH mit sei-
ner Entscheidung einen weiteren Einzel-
fall im Anwendungsbereich des § 226 
geklärt. Er hat sich im Anschluss an 
seine bisherige Rechtsprechung29 gegen 
die Literaturmeinung gestellt, die für 
die Zurechenbarkeit der Dauerhaftigkeit 
der schweren Folge auf die Zumutbar-
keit der ärztlichen Behandlung für das 
Opfer abstellt.30 Eine vorgenommene 
Behandlung lässt den Zurechnungszu-
sammenhang zwar entfallen, wenn an-
schließend nicht mehr von einer dau-
ernden Entstellung gesprochen werden 
kann.31 Nun entschieden ist aber, dass 
es dem Täter im Rahmen des Zurech-
nungszusammenhangs nicht zugute 
kommt, wenn eine solche Behandlung 
aufgrund von allein der Beurteilung des 
Opfers unterliegenden Gründen nicht 
vorgenommen wird. 

 
5. Kritik 

Der BGH erreicht mit seiner Entschei-
dung insofern Rechtssicherheit, als eine 
vom Opfer unterlassene aber erfolgs-
versprechende ärztliche Behandlung nie 
den Zurechnungszusammenhang zur 
Dauerhaftigkeit der schweren Folge un-
terbrechen soll. Die Gerichte müssen 
sich nicht mit der Frage auseinander-
setzen, welche Behandlung erfolgsver-
sprechend und dem Opfer zumutbar 
                                       
29  BGHSt 17, 161, 163; BGH NJW 1967, 

297, 298. 
30  Vgl. dazu oben 2. Probleme und bisheri-

ger Meinungsstand. 
31  BGHSt 24, 315. 

gewesen wäre. Damit erreicht der BGH 
die Bestimmtheit der Strafdrohung, de-
ren Fehlen er an der dargestellten Lite-
raturlösung kritisiert.32  

Soweit er für seine Lösung anführt, 
dass dem Opfer andernfalls durch Ge-
richtsurteil bescheinigt werde, es sei 
nicht auf Dauer beeinträchtigt, ist dem 
jedoch entgegenzuhalten, dass das Ur-
teil lediglich bescheinigen würde, dass 
ein etwaiger Erfolg i.S.d. § 226 Abs. 1 
dem Täter nicht zuzurechnen ist. 
Nicht bescheinigt würde hingegen, dass 
eine solche dauernde Gebrauchsunfä-
higkeit überhaupt nicht vorliegt. 

Zudem lässt der BGH außer Be-
tracht, dass allgemein anerkannt ist, 
dass die Zurechnung eines Erfolgs bei 
Verlagerung der Gefahr in den Verant-
wortungsbereich entweder des Opfers 
oder eines Dritten entfallen kann.33 
Statt auf hierzu allgemein anerkannte 
Kriterien zurückzugreifen, behandelt 
der BGH die Zurechnung der Dauerhaf-
tigkeit im Rahmen des § 226 als ein 
Sonderproblem, bei dem Zurechnungs-
erwägungen im Einzelfall keine Rolle 
mehr spielen sollen. Damit schafft er 
aber eine sich in die übrige Strafrechts-
dogmatik nicht einfügende Ausnahme 
und erreicht seinerseits eine gewisse 
Rechtsunsicherheit.  

Dies wird dadurch verstärkt, dass 
auch der BGH in Extremfällen, in denen 
das Opfer die Behandlung aus reiner 
Boshaftigkeit gegenüber dem Täter un-
terlässt, eine Berücksichtigung der Be-
weggründe des Opfers doch wieder in 
Betracht zieht. In sonstigen Fällen von 
absolut unverständlichem und eigen-
verantwortlichem Verhalten des Opfers 
wäre dem Täter, der die qualifizierende 
Folge zudem gegebenenfalls „nur“ fahr-
lässig herbeigeführt hat, der Erfolg zu-
zurechnen. Damit bliebe von der ein-
schränkenden Funktion34  der objekti-

                                       
32  BGH NJW 2017, 1763, 1764. 
33  Hierzu Hardtung, in MüKo (Fn. 10), 

§ 226 Rn. 42. 
34  Rengier, Strafrecht AT, 8. Aufl. 2016, 

§ 13 Rn. 38. 
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ven Zurechnung im Bereich des § 226  
aber nicht mehr viel übrig. 

Um die Zurechenbarkeit zu begrün-
den, argumentiert der BGH weiter, dass 
die vom Täter herbeigeführte schwere 
Folge nicht als Gradmesser seiner 
Strafwürdigkeit ausgegrenzt werden 
dürfe. § 226 setzt aber für die erhöhte 
Strafwürdigkeit gegenüber den §§ 223, 
224 gerade nicht nur den Eintritt der 
schweren Folge voraus, sondern 
darüber hinaus auch deren Langwierig-
keit, die dem Täter zurechenbar sein 
muss. Für die Frage, ob der Täter  be-
sonders strafwürdig ist, muss also zu-
nächst einmal das Vorliegen des Zu-
rechnungszusammenhangs bezüglich 
der Dauerhaftigkeit geklärt werden. Ist 
die Dauerhaftigkeit ihm nicht zurechen-
bar, ist er auch nicht strafwürdig i.S.d. 
§ 226.  

Zusammenfassend lässt sich sagen, 
dass der BGH zur Erreichung einer hö-
heren Einzelfallgerechtigkeit lieber 
Richtlinien zur Zumutbarkeit der Be-
handlung für das Opfer hätte entwi-
ckeln sollen, als diesem Ansatz der Lite-
ratur gänzlich die Anwendung zu versa-
gen. Würde man den Fall unter Berück-
sichtigung der Zumutbarkeit und Mög-
lichkeit der Behandlung für den B lösen, 
müsste man eine Strafbarkeit des A 
gemäß § 226 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 wohl 
verneinen. 

Neben dem fehlenden Gesundheits-
risiko wären in die Beurteilung auch die 
finanziellen Möglichkeiten des B sowie 
sein Versichertenstatus miteinzubezie-
hen. Hierüber enthält das Urteil abge-
sehen von der Wohnsituation des B im 
Asylbewerberheim aber mangels Rele-
vanz für die einzelfallunabhängige Lö-
sung des BGH keine Angaben. 

 Konsequenterweise gilt die vom 
BGH gefundene Lösung wohl nicht nur 
für § 226 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2, sondern 
auch für die schwere Folge der dauern-
den Entstellung gemäß § 226 Abs. 1 
Nr. 3 Var. 1. Dies folgt aus dem Um-
stand, dass die schweren Folgen des 
§ 226 Abs. 1 alle einen vergleichbaren 
chronischen Zustand aufweisen müs-

sen.35 Sie setzen also jeweils die Lang-
wierigkeit voraus, deren objektive Zu-
rechnung der BGH im vorliegenden Fall 
zu klären hatte. 

 
  
(Miriam Nomanni / Pia Walter) 

 

                                       
35  Hardtung, in MüKo (Fn. 10), § 226 

Rn. 6. 
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1.! Sachverhalt1 

A klingelt an der Woh-
nung der 74-jährigen B. 
Diese liegt auf ihrem Bett 
und öffnet die Tür mit 
einem automatischen 
Türöffner. A geht ans Bett 
der B und fordert sie auf, 
ihm Geld zu geben, an-
dernfalls müsse er ihr 
weh tun. Dabei hält er 
einen 6 cm langen 
Schlüssel derart in der 
Hand, dass B ihn – wie 
von A beabsichtigt – für 
ein Messer hält. Ange-
sichts dieser Bedrohung 
weist sie A auf ihr Porte-
monnaie hin. A entnimmt 
das Geld und verlässt die 
Wohnung.       

Das LG verurteilt A wegen schweren 
Raubes gemäß 
§ 250 Abs. 1 Nr. 1b StGB2 zu einer 
Freiheitsstrafe. Gegen das Urteil legt A 
Revision zum BGH ein. 
 
2. Probleme und bisheriger  

Meinungsstand 

Problematisch ist in diesem Fall die An-
wendung der praxis- und prüfungsrele-
vanten3 Qualifikationsvorschrift § 250. 
Die im Jahr 1998 durch das 6. StrRG4 
neu gefasste Vorschrift stellt die Recht-
sprechung vor erhebliche Herausforde-

                                       
1  Der Sachverhalt der Entscheidung wurde 

leicht gekürzt und verändert, um die 
Hauptprobleme deutlicher hervortreten 
zu lassen. 

2  Alle nachfolgenden §§ ohne Gesetzesbe-
zeichnung sind solche des StGB. 

3  Vgl. Joecks, StGB, 11. Aufl. 2014, § 250 
Rn. 5. 

4  BGBl. 1998 Teil I Nr. 6, S. 164 ff. 

rungen, da sie zu Abgrenzungsschwie-
rigkeiten führt.5 Dies zeigt auch der 
vorliegende Fall. A könnte nämlich mit 
dem zur Drohung (und Täuschung) ein-
gesetzten Schlüssel ein gefährliches 
Werkzeug verwendet haben und daher 
gemäß § 250 Abs. 2 Nr. 1 zu verurtei-
len sein. 

Die Rechtsprechung lässt es für ein 
„Verwenden“ ausreichen, wenn mit dem 
verletzenden Einsatz des in Rede ste-
henden Gegenstandes gedroht wird.6 Er 
muss also nicht zur Gewaltanwendung 
gebraucht werden. Allerdings muss der 
Geschädigte das Nötigungsmittel als 
solches erkennen.7 Die Literatur 

                                       
5  Vgl. Rengier, Strafrecht BT I, 19. Aufl. 

2017, § 4 Rn. 73; zu den bereits vor der 
Neufassung existierenden Schwierigkei-
ten vgl. Beck/Konstantinou, famos 
09/2011, 1 f.  

6  BGH NJW 1999, 2198.  
7  BGH NStZ 2008, 687; NStZ 2011, 158; 

vgl. auch NJW 2004, 3437; NStZ 2012, 
389.  

August 2017 
Schlüssel-Fall 

Schwerer Raub / Schlüssel als gefährliches Werkzeug / 

Mitursächlichkeit der Täuschung 

§ 250 StGB  

Famos-Leitsätze:  

1. Ein Schlüssel ist kein objektiv ungefährlicher Gegen-
stand, da er geeignet ist, bei einer Verwendung als 
Schlag- oder Stoßwerkzeug ernsthafte Verletzungen zu 
verursachen. 

2. Einer Anwendung von § 250 Abs. 1 Nr. 1b StGB 
steht es nicht entgegen, dass die Drohwirkung des 
eingesetzten Gegenstandes auch auf dem täuschenden 
Verhalten des Täters beruht. 

BGH, Urteil vom 12. Juli 2017 – 2 StR 160/16; veröffentlicht in 
BeckRS 2017, 119104. 
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schließt sich diesem Verständnis des 
Merkmals Verwenden überwiegend an.8  

Umstrittener ist der Begriff des „ge-
fährlichen Werkzeugs“. Nach der Recht-
sprechung gleicht der Begriff des ge-
fährlichen Werkzeugs demjenigen in 
§ 224 Abs. 1 Nr. 2.9 Dies habe der Ge-
setzgeber vorgegeben.10 Es muss sich 
danach um einen objektiv gefährlichen 
Gegenstand handeln.11 Diese objektive 
Gefährlichkeit kann sich einerseits aus 
der generellen Gefährlichkeit eines Ge-
genstandes ergeben. Zur Verwirkli-
chung des Tatbestandes genügt dann 
jedes Benutzen eines solchen Gegen-
standes als Drohmittel.12 Andererseits 
kann die objektive Gefährlichkeit sich 
auch aus der konkreten Art und Weise 
der Verwendung im Einzelfall ergeben.13 
Folglich kann etwa aus einer 2 cm gro-
ßen Platzwunde darauf geschlossen 
werden, dass es sich bei dem nicht nä-
her aufklärbaren Gegenstand, mit dem 
diese Wunde herbeigeführt wurde, um 
ein gefährliches Werkzeug gehandelt 
haben muss.14 Sofern ein generell un-
gefährlicher Gegenstand als Drohmittel 
eingesetzt wird, soll es genügen, wenn 
der Täter ankündigt, den Gegenstand in 
einer Weise zu benutzen, die geeignet 
ist, erhebliche Verletzungen hervorzu-
rufen.15 Erforderlich ist jedoch, dass die 
Drohung zumindest potenziell realisier-
bar ist.16 Droht der Täter mit einer (ge-
nerell ungefährlichen) ungeladenen 
Schusswaffe zu schießen, verwendet er 
danach kein gefährliches Werkzeug, 
denn mangels Munition können keine 
verletzungsgeeigneten Schüsse abge-

                                       
8  Nachweise bei Jäger, JA 2012, 307, 309 

Fn. 5. 
9  So inzwischen ausdrücklich BGH BeckRS 

2013, 01323 und BeckRS 2015, 06119.  
10  Vgl. BT-Drs. 13/9064, S. 18. 
11  BGH NJW 1998, 2915, 2916. 
12  BGH NStZ 2011, 158. 
13  BGH NJW 1998, 2915, 2916; weitere 

Nachweise bei Wittig, in BeckOK, StGB, 
34. Ed. 1.5.2017, § 250 Rn. 9. 

14  BGH NStZ 2004, 263. 
15  BGH NStZ 2011, 211, 212. 
16  Vgl. dazu Vogel, in LK, StGB, 12. Aufl. 

2010, § 250 Rn. 35. 

geben werden.17 Droht er aber mit ei-
ner ungeladenen Schusswaffe zu schla-
gen, so verwendet er nach der Recht-
sprechung ein gefährliches Werkzeug, 
da eine ungeladene Waffe als Schlag-
werkzeug eingesetzt werden kann und 
dann geeignet ist, erhebliche Verlet-
zungen zu verursachen.18 

Diese Rechtsprechung zu 
§ 250 Abs. 2 Nr. 1 wird von der Litera-
tur mehrheitlich kritisiert. Da die Recht-
sprechung für den Begriff des gefährli-
chen Werkzeugs im Rahmen von 
§ 250 Abs. 1 Nr. 1a allein auf die gene-
relle Gefährlichkeit eines Gegenstandes 
abstelle,19 komme es innerhalb des 
§ 250 zu zwei verschiedenen Definitio-
nen desselben Begriffs. Dies sei sys-
temwidrig und widersprüchlich.20 Wei-
terhin führe diese Rechtsprechung da-
zu, dass im Rahmen von 
§ 250 Abs. 2 Nr. 1 jeder neutrale Ge-
genstand als gefährliches Werkzeug 
qualifiziert werden könne, solange nur 
dessen (angekündigte und realisierba-
re) Verwendung geeignet sei, erhebli-
che Verletzungen zu verursachen.21  

In der Literatur wird daher vorge-
schlagen, den Begriff des gefährlichen 
Werkzeugs einheitlich auszulegen. Ent-
scheidend sei auch für 
§ 250 Abs. 2 Nr. 1 das gleiche Begriffs-
verständnis wie bei 
§ 250 Abs. 1 Nr. 1a. Dieses ist zwar 
nach wie vor sehr umstritten,22 jedoch 
scheint sich allmählich das objektive 
Begriffsverständnis der Rechtsprechung 
durchzusetzen, wonach es allein auf die 

                                       
17  BGH BeckRS 2004, 10264; BGH BeckRS 

2007, 15394. 
18  Vgl. BGH NJW 1998, 2915, 2916; NStZ 

2011, 211, 212. 
19  Ausführlich BGH NJW 2008, 2861, 2864. 
20  Eser/Bosch, in Schönke/Schröder, StGB, 

29. Aufl. 2014, § 250 Rn. 27; Kindhäu-

ser, Strafrecht BT II, 9. Aufl. 2017, § 14 
Rn 11; Rengier, BT I (Fn. 5), § 8 Rn. 22. 

21  Fischer, StGB, 64. Aufl. 2017, § 250 
Rn. 21; Wittig, in BeckOK StGB (Fn. 13), 
§ 250 Rn. 9. 

22  Zum Streitstand vgl. BGH NJW 2008, 
2861, 2862 ff. sowie Rengier, BT I 
(Fn. 5), § 4 Rn. 19 ff. 
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generelle Gefährlichkeit des Gegen-
standes ankommt.23 Neutrale Gegen-
stände wie ein Schlüssel scheiden dann 
unabhängig von ihrer (angekündigten) 
Verwendung als gefährliche Werkzeuge 
aus. 

Wird eine Strafbarkeit nach 
§ 250 Abs. 2 Nr. 1 abgelehnt, ist 
§ 250 Abs. 1 Nr. 1b näher zu untersu-
chen. Andernfalls bedarf diese Vor-
schrift keiner eingehenden Erörterung, 
da sie im Wege der Gesetzeskonkurrenz 
hinter § 250 Abs. 2 Nr. 1 zurücktritt.24 
Problematisch ist hierbei, ob der 
Schlüssel als ein „sonstiges Werkzeug“ 
qualifiziert werden kann. Insoweit ist 
festzustellen, dass auch die Anwendung 
der als Auffangtatbestand geschaffenen 
Vorschrift erhebliche Schwierigkeiten 
bereitet.25 Der mit § 244 Abs. 1 Nr. 1b 
identische Wortlaut birgt die Gefahr 
einer uferlosen Ausdehnung.26  

Die Rechtsprechung hat klargestellt, 
dass sog. „Scheinwaffen“ von 
§ 250 Abs. 1 Nr. 1b erfasst werden.27 
Dies sind Gegenstände, die objektiv 
ungefährlich sind, aber aussehen wie 
ein objektiv gefährlicher Gegenstand, 
wie beispielsweise eine echt aussehen-
de Spielzeugpistole. Begründet wird 
dies mit dem Willen des Gesetzgebers, 
welcher gerade Scheinwaffen erfassen 
wollte,28 und der auch von Scheinwaf-
fen ausgehenden Bedrohungswirkung.29 
Auf die objektive Gefährlichkeit des 
Tatmittels kommt es danach nicht an. 

Allerdings sollen solche Gegenstän-
de ausscheiden, bei denen die Dro-
hungswirkung nicht auf dem objektiven 
Erscheinungsbild des Gegenstandes 
selbst, sondern auf täuschenden Erklä-
                                       
23  Vgl. etwa Bosch/Eser, in Schön-

ke/Schröder (Fn. 20), § 244 Rn. 5a f.; 
Sander, in MüKo, StGB, 2. Aufl. 2012, 
§ 250 Rn. 28 ff.  

24  Krey/Hellmann/Heinrich, Strafrecht 
BT II, 17. Aufl. 2015, Rn. 290. 

25  Vgl. nur Fischer (Fn. 21), § 250 
Rn. 11 ff. 

26  Rengier, BT I (Fn. 5), § 4 Rn. 68. 
27  BGH NStZ 2007, 332, 333. 
28  BT-Drs. 13/9064, S. 18. 
29  Vgl. schon BGH NJW 1976, 248.  

rungen oder Vorspiegelungen des Tä-
ters beruht.30 Der Tatbestand werde 
nicht allein durch eine Täuschung und 
die Erzeugung eines Irrtums erfüllt, es 
müsse vielmehr die objektive Erschei-
nung des Gegenstandes berücksichtigt 
werden.31 Dies gelte umso mehr, als 
Gegenstände, die eine drohende Äuße-
rung zu unterstreichen vermögen, in 
einer unübersehbaren, die Tatbe-
standskonturen auflösenden Vielfalt in 
Betracht kommen.32 

§ 250 Abs. 1 Nr. 1b sei mithin nicht 
einschlägig, wenn die Zwangswirkung 
beim Opfer zwar mittels eines Gegen-
standes, maßgeblich jedoch durch eine 
Täuschung hervorgerufen werden sol-
le.33 Davon könne regelmäßig bei Ver-
wendung eines objektiv ersichtlich un-
gefährlichen Gegenstandes, den der 
Geschädigte nicht sinnlich wahrnehmen 
könne (und solle), ausgegangen wer-
den.34 Berühmtestes Beispiel ist in die-
sem Zusammenhang ein Labello-
Lippenpflegestift den der Täter dem 
Geschädigten zur Vorspiegelung einer 
Waffe in den Rücken drückt.35 Ist hin-
gegen für einen objektiven Beobachter 
die Gefährlichkeit eines vom Täter ver-
wendeten Gegenstandes überhaupt 
nicht einzuschätzen, ist 
§ 250 Abs. 1 Nr. 1b anzuwenden. Bei-
spiel ist eine Sporttasche, von der der 
Täter behauptet, sie enthalte eine 
Bombe.36  

In der Literatur wird die Vorschrift 
des § 250 Abs. 1 Nr. 1b mehrheitlich 
sehr kritisch gesehen.37 Da alle anderen 
Begehungsmodalitäten des § 250 auf 
die erhöhte objektive Gefährlichkeit der 
Tat abstellen, wird von einem fragwür-

                                       
30  BGH NStZ 2011, 703. 
31  So bereits BGH NStZ 1992, 129. 
32  BGH NStZ 1992, 129. 
33  BGH NStZ 2007, 332, 333. 
34  BGH NStZ 2007, 332, 333.  
35  BGH NStZ 1997, 184, 184f. 
36  NStZ 2011, 278; vgl. dazu 

Beck/Konstantinou, famos 09/2011. 
37  Z.B. Kindhäuser, in NK, StGB, 5. Aufl. 

2017, § 250 Rn. 5. 
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digen Systembruch gesprochen.38 Der 
Auffangtatbestand halte mit der Un-
rechtssteigerung der übrigen Qualifika-
tionen nicht mit und sei daher ein sys-
temwidriger Fremdkörper.39 Angesichts 
der gesetzgeberischen Entscheidung 
und des Wortlauts wird indes überwie-
gend darauf verzichtet, objektiv unge-
fährliche Gegenstände im Wege der 
teleologischen Reduktion auszuschei-
den.40 Vielmehr wird die Rechtspre-
chung insoweit begrüßt, als sie die 
Auswirkungen der gesetzgeberischen 
Entscheidung zu begrenzen vermag.41  

Allerdings findet sich in der Litera-
tur auch Kritik an dieser Rechtspre-
chung. Sie sei schon wegen ihrer äu-
ßerst schwachen Argumentation abzu-
lehnen.42 Weiterhin stehe es nicht im 
Einklang mit der Drohungsdogmatik, 
nicht auf die Opferperspektive abzustel-
len.43 Werde § 250 Abs. 1 Nr. 1b ver-
neint, wenn dem Geschädigten eine 
grüne Wasserpistole in den Rücken ge-
presst wird, aber bejaht, wenn sie 
schwarz ist und echt aussieht, sei das 
ungerecht und willkürlich.44 

 
3. Kernaussagen der Entscheidung 

Der BGH bestätigt die Verurteilung des 
A wegen schweren Raubes gemäß 
§ 250 Abs. 1 Nr. 1b. Ob darüber hinaus 
der konkrete Einsatz des Schlüssels 
auch den Qualifikationstatbestand des 
§ 250 Abs. 2 Nr. 1 erfülle, bedürfe kei-
ner Erörterung, da A durch das Unter-

                                       
38  Krey/Hellmann/Heinrich, BT II (Fn. 24), 

Rn. 281. 
39  Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT II, 

39. Aufl. 2016, Rn. 373. 
40  Vgl. nur Krey/Hellmann/Heinrich, BT II 

(Fn. 24), Rn. 282 f; Küper/Zopfs, Straf-
recht BT, 9. Aufl. 2015, Rn. 789; zwei-
felnd aber Mitsch, Strafrecht BT II, 
3. Aufl. 2015, S. 521 f. 

41  Wessels/Hillenkamp, BT II (Fn. 39), 
Rn. 374; vgl. auch Eisele, Straf-
recht BT II, 4. Aufl. 2017, Rn. 209. 

42  Mitsch, BT II (Fn. 40), S. 521. 
43  Vogel, in LK (Fn. 16), § 244 Rn. 45. 
44  Fischer (Fn. 21), § 250 Rn. 11a. 

bleiben der Verurteilung nicht be-
schwert sei.  

Zum schweren Raub führt der BGH 
aus, es sei zwar nach dem weiten Wort-
laut der Norm nicht erforderlich, dass 
das mitgeführte Werkzeug objektiv ge-
eignet ist, das Opfer durch Drohung mit 
Gewalt zu nötigen. Dennoch schieden 
solche Gegenstände aus, bei denen die 
Drohungswirkung nicht auf dem objek-
tiven Erscheinungsbild des Gegenstan-
des selbst, sondern maßgeblich auf 
täuschenden Erklärungen des Täters 
beruhe. Ein solcher Ausnahmefall sei 
jedoch nicht gegeben. Ein Schlüssel sei 
ohne weiteres geeignet, bei einer Ver-
wendung als Schlag- oder Stoßwerk-
zeug ernsthafte Verletzungen zu verur-
sachen. Insoweit könne von einer ob-
jektiven Ungefährlichkeit (des Erschei-
nungsbildes) nicht die Rede sein. Dass 
die Drohwirkung des eingesetzten 
Schlüssels auch auf dem täuschenden 
Verhalten des A beruhte, stehe der An-
wendung des § 250 Abs. 1 Nr. 1b nicht 
entgegen. 

 
4. Konsequenzen für Ausbildung  

und Praxis 

Das Urteil behandelt – soweit ersicht-
lich – erstmals die Frage, wie mit einem 
Fall umzugehen ist, in dem der Geschä-
digte den eingesetzten, generell unge-
fährlichen Gegenstand (Schlüssel) zwar 
sinnlich wahrnehmen kann, aber täu-
schungsbedingt seiner Art nach nicht 
erkennt und daher für einen generell 
gefährlichen Gegenstand (Messer) hält. 
Der Unterschied zu den bekannten La-
bello-Fällen liegt darin, dass B den 
Schlüssel sehen konnte. 

Dieser Unterschied spielt aus Sicht 
des BGH und damit für die zukünftige 
Praxis jedoch keine Rolle. Es kommt für 
die Anwendung des § 250 Abs. 1 Nr. 1b 
im Ergebnis nach der Ansicht des BGH 
nicht darauf an, ob der Geschädigte 
den Gegenstand sinnlich wahrnehmen 
(sehen) konnte oder nicht. Auch ist 
nicht entscheidend, ob die Drohwirkung 
durch ein täuschendes Verhalten be-
dingt ist. Selbst wenn dies der Fall sein 
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sollte, so ist die Täuschung nämlich nur 
maßgeblich, wenn aus der Sicht eines 
objektiven Beobachters der Gegenstand 
offenkundig ungefährlich ist. Andern-
falls liegt eine unbeachtliche Mitursäch-
lichkeit der Täuschung vor. Eine offen-
kundige Ungefährlichkeit ist für einen 
Schlüssel nach Ansicht des BGH zu ver-
neinen, ohne dass es einer näheren Be-
stimmung des Schlüssels bedarf. Denn 
ein (d.h. jeder) Schlüssel könne bei ei-
ner Verwendung als Schlag- oder Stoß-
werkzeug ernsthafte Verletzungen ver-
ursachen. Dies soll ihn von Gegenstän-
den wie einem kurzen Plastikrohr mit 
3 cm Durchmesser45, einem Labello-
Stift46, einem dünnen Metallstift47 und 
einer grellbunten Wasserpistole48 unter-
scheiden.  

Fraglich ist aber, ob es in vergleich-
baren Fällen zukünftig überhaupt zu 
einer Erörterung des schwierigen 
§ 250 Abs. 1 Nr. 1b kommen muss. 
Durch die Erwähnung des vorrangigen 
§ 250 Abs. 2 Nr. 1 macht der BGH 
deutlich, dass er dessen Bejahung zu-
mindest für erwägenswert erachtet.49  

Für die Ausbildung ist dieser Fall 
von hoher Relevanz, da er sich ausge-
zeichnet eignet, das Wissen der Studie-
renden abzuprüfen. Gleichzeitig sind bei 
guter Argumentation viele Ergebnisse 
vertretbar. Wie also sollte vorgegangen 
werden? Es bietet sich an, zunächst 
§ 250 Abs. 2 Nr. 1 zu prüfen.50 Dafür 
spricht zum einen, dass dieser speziel-
ler ist als § 250 Abs. 1 Nr. 1a und b.51 
Daher wird er in der Praxis stets vor-
rangig geprüft. Zum anderen spricht 
dafür, dass die Rechtsprechung das 
Merkmal gefährliches Werkzeug hier 
weiter versteht als in 

                                       
45  BGH NStZ 1992, 129. 
46  BGH NStZ 1997, 184, 184 f.  
47  BGH NStZ 2007, 332, 333 f. 
48  BGH NStZ 2011, 703. 
49  Vgl. Wiedner, in BeckOK, StPO, 

27. Ed. 1.1.2017, § 358 Rn. 13.1. 
50  Ebenso Jäger, JA 2012, 307, 308 – a.A. 

Beck/Konstantinou, famos 09/2011, 4.  
51  Kindhäuser, in NK (Fn. 37), § 250 

Rn. 27. 

§ 250 Abs. 1 Nr. 1a, indem sie nicht auf 
die generelle Gefährlichkeit, sondern 
die konkrete Verwendung abhebt. Will 
man dem folgen und prüft dennoch zu-
nächst § 250 Abs. 1 Nr. 1a, so müsste 
man zu dem (absurden) Ergebnis 
kommen, dass A zwar kein gefährliches 
Werkzeug bei sich führte, aber verwen-
dete.52 Dass dies konsequent wäre, 
wird vermutlich nur wenigen Prüfern 
unmittelbar einleuchten. Klausurtak-
tisch liegt es nahe, § 250 Abs. 2 Nr. 1 
abzulehnen und sodann im Rahmen des 
§ 250 Abs. 1 Nr. 1b klarzustellen, dass 
trotz der Besonderheiten des Falles die 
Labello-Rechtsprechung grundsätzlich 
Anwendung finden könnte. Ob dann 
angenommen oder abgelehnt wird, die 
Drohungswirkung beruhe maßgeblich 
auf dem täuschenden Verhalten, sollte 
bei guter Argumentation keinen Unter-
schied machen.53 
 
5.! Kritik 

Angesichts der gesetzgeberischen Ent-
scheidung, mit § 250 Abs. 1 Nr. 1b ei-
nen Qualifikationstatbestand zu schaf-
fen, der objektiv ungefährliche Gegen-
stände erfasst, ist dem Urteil im Ergeb-
nis zuzustimmen. Dennoch bieten die 
Ausführungen des BGH Anlass zur Kri-
tik. 

Zu bedauern ist zunächst, dass der 
BGH sich zum besonders schweren 
Raub nicht positioniert. Zwar ist zutref-
fend, dass A insoweit nicht beschwert 
ist. Dies steht jedoch einer Berichtigung 
des Schuldspruchs zu Lasten des Ange-
klagten nicht entgegen.54 Stützt der 
Angeklagte – wie vorliegend – seine 
Revision auf die Verletzung materiellen 
Rechts, hat das Revisionsgericht die 
Pflicht, die Rechtsanwendung umfas-
send zu prüfen.55 Auch das Verbot der 
Schlechterstellung steht einer Schuld-

                                       
52  Siehe unten 5. 
53  Siehe erneut unten 5. 
54  Str., wie hier auch BGH NJW 1990, 

2143; Wiedner, in BeckOK StPO 
(Fn. 49), § 354 Rn. 34. 

55  Wohlers, in SK, StPO, 4. Aufl. 2014, 
§ 354 Rn. 26. 
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spruchänderung nicht entgegen.56 Dies 
ergibt sich aus dem Wortlaut des 
§ 358 Abs. 2 S. 1 StPO. Eine Entschei-
dung des BGH wäre auch aus Gründen 
der Rechtssicherheit geboten gewesen, 
denn die Judikatur zu § 250 hat zu ei-
ner Wirrnis unübersichtlicher Ver-
schachtelungen geführt.57  

Geht man davon aus, A habe hier 
konkludent damit gedroht, den Schlüs-
sel als Schlag- oder Stoßwerkzeug ein-
zusetzen, indem er ankündigte, B weh 
zu tun, müsste mit der dargelegten 
Rechtsprechung § 250 Abs. 2 Nr. 1 
wohl bejaht werden. Schließlich betont 
der BGH, ein so verwendeter Schlüssel 
könne ernsthafte Verletzungen hervor-
rufen. Dann müsste bei tatsächlichem 
Einsatz auch § 224 Abs. 1 Nr. 2 bejaht 
werden.58 Fraglich könnte aber sein, ob 
B das Nötigungsmittel, also den Schlüs-
sel, als solches erkannt hat. Diese An-
forderung wird durch den BGH nicht 
näher präzisiert. Bisher ist – soweit er-
sichtlich – nicht entschieden, ob ledig-
lich der eingesetzte Gegenstand zutref-
fend als Nötigungsmittel wahrgenom-
men oder der Gegenstand richtig er-
kannt werden muss. Es steht zu vermu-
ten, dass es für ein Verwenden aus-
reicht, wenn der Geschädigte überhaupt 
das Drohmittel wahrnimmt und zutref-
fend erkennt, wie es eingesetzt werden 
kann. Dann nämlich besteht bereits die 
einer Drohung immanente Zwangsla-
ge.59  

Dies zeigt, wie weitgehend die 
Rechtsprechung gerade bei neutralen 
Alltagsgegenständen sein kann. Eine 
Orientierung am Begriffsverständnis 
des § 250 Abs. 1 Nr. 1a würde eine sol-
che Ausuferung vermeiden. Die Lösung 
der Rechtsprechung kann überdies mit 
der – trotz ihrer systematischen 
Schwächen grundsätzlich zu begrüßen-
den – Labello-Rechtsprechung in Kon-

                                       
56  Vgl. nur Meyer-Goßner, StPO, 60. Aufl. 

2017, § 331 Rn. 8. 
57  Fischer (Fn. 21), § 250 Rn. 22.  
58  Vgl. für einen Schlüsselbund BGH VRS 

1963, 205, 206. 
59  Vgl. Vogel, in LK (Fn. 16), § 250 Rn. 35. 

flikt geraten. Wenn der BGH allein aus 
einer Platzwunde darauf schließt, ein 
gefährlicher Gegenstand müsse ver-
wendet worden sein,60 ist zu besorgen, 
dass tatsächlich ein Gegenstand ver-
wendet wurde, den er bei Verwendung 
als Drohmittel als objektiv ersichtlich 
ungefährlich eingestuft hätte.  

Abschließend ist anzumerken, dass 
es überzeugt, über eine Anwendung der 
Labello-Rechtsprechung auch dann 
nachzudenken, wenn der Geschädigte 
das Drohmittel zwar sinnlich wahr-
nimmt, aber nicht richtig erkennt. Es 
macht qualitativ keinen Unterschied, ob 
der Geschädigte den Gegenstand gar 
nicht sieht oder lediglich so schlecht, 
dass er ihn seiner Art nach nicht er-
kennt. In beiden Fällen kommt in Be-
tracht, dass die Täuschung für die Dro-
hungswirkung maßgeblich ist. Dass die 
Täuschung vorliegend (aus Sicht eines 
objektiven Betrachters) nicht maßgeb-
lich war, hätte einer ausführlicheren 
Begründung bedurft, zumal A es offen-
bar für erforderlich hielt, über das ob-
jektive Erscheinungsbild des Schlüssels 
zu täuschen. Auch kann bezweifelt wer-
den, dass jeder Schlüssel – unabhängig 
von seiner konkreten Beschaffenheit 
(Größe/Form/Schärfe/Stabilität/etc.) –  
ohne weiteres geeignet ist, ernsthafte 
Verletzungen hervorzurufen. Umge-
kehrt ist nicht ersichtlich, warum ein 
dünnes Metallrohr oder eine Wasserpis-
tole dazu nie geeignet sein sollen. Die 
Kritik der Literatur, die Rechtsprechung 
führe zu kasuistischen Zufallsergebnis-
sen,61 ist insoweit nicht fernliegend. 
Entscheidend sollte die konkrete Be-
schaffenheit des eingesetzten Gegen-
standes sein. Kann diese nicht festge-
stellt werden, ist davon auszugehen, 
dass es sich um einen Gegenstand han-
delte, der nach seinem äußeren Er-
scheinungsbild offensichtlich ungefähr-
lich war.62 
 
(Simon Welzel) 

                                       
60  Siehe oben 2. 
61  Fischer (Fn. 21), § 250 Rn. 11d.  
62  BGH NStZ-RR 2008, 311. 
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Der	Fall	des	Monats		

im	Strafrecht	

Online-Zeitschrift	

	

famos	

	

1.	Sachverhalt
1
	

Die	 Staatsanwaltschaft	 leitet	

nach	 einem	 Hinweis	 einer	

Vertrauensperson	 ein	 Ermitt-

lungsverfahren	 wegen	 Dro-

genhandels	u.a.	 gegen	A	und	

B	 ein.	 Die	 Ermittler	 erfahren	

im	Laufe	einer	Telekommuni-

kationsüberwachung	 des	 B,	

dass	 A	 demnächst	 Drogen	

von	 den	 Niederlanden	 nach	

Deutschland	 einführen	 soll.	

Bevor	 das	 Geschäft	 stattfin-

det,	 reist	 B	 vorübergehend	

nach	 Marokko.	 Am	 Tattag	

erhalten	 die	 Polizeibeamten	

Kenntnis	 davon,	 dass	 A	 aus	

den	Niederlanden	in	Richtung	

Deutschland	 losfährt.	 Die	

Ermittler	wollen	verhindern,	dass	die	Drogen	

in	Umlauf	geraten.	Darüber	hinaus	wollen	sie	

vermeiden,	 dass	 A	 durch	 einen	 richterlichen	

Durchsuchungsbeschluss	 über	 das	 laufende	

Ermittlungsverfahren	 informiert	 wird.	 Sie	

befürchten,	dass	A	den	B	andernfalls	warnen	

und	 sich	 der	 B	 dadurch	 den	 Ermittlungen	

entziehen	könnte.	Daher	wollen	sie	das	Fahr-

zeug	des	A	 in	Deutschland	 im	Rahmen	einer	

allgemeinen	 Verkehrskontrolle	 durchsuchen.	

	 Den	Verkehrsbeamten	wird	das	Kenn-

zeichen	 des	 A	 durchgegeben,	 mit	 dem	 Hin-

weis,	 dass	 es	wünschenswert	 sei,	wenn	 sich	

ein	 Anlass	 für	 eine	 Verkehrskontrolle	 bei	 A	

fände.	 Als	 A	 in	 einem	 Baustellenbereich	

10	km/h	 zu	 schnell	 fährt,	 halten	 die	 Ver-

kehrsbeamten	 ihn	 an.	 Sie	 durchsuchen	 den	

Wagen	und	finden	acht	Kilogramm	Kokain.	

																																																								
1				Der	Sachverhalt	der	Entscheidung	wurde	ge-

kürzt	und	verändert,	um	die	Hauptprobleme	

deutlicher	hervortreten	zu	lassen. 	

A	 wird	 durch	 den	 Polizeibeamten	 P	 be-

lehrt	und	als	Beschuldigter	vernommen.	Über	

das	 laufende	 Ermittlungsverfahren	 wird	 er	

nicht	 informiert.	 Außer	 der	 Aussage,	 6,5	 kg	

Kokain	 mitgeführt	 zu	 haben,	 macht	 A	 keine	

weiteren	Angaben.	 	

Die	 Polizeibeamten	 fertigen	 anschlie-

ßend	einen	Bericht	an,	 in	dem	keine	Hinwei-

se	 auf	 das	 laufende	 Ermittlungsverfahren	

enthalten	 sind,	 so	 dass	 der	 Eindruck	 einer	

zufälligen	 Verkehrskontrolle	 entsteht.	 Dieser	

Bericht	wird	den	Ermittlungsakten	beigefügt.	

Aufgrund	dieser	Aktenlage	erlässt	der	Ermitt-

lungsrichter	einen	Haftbefehl	gegen	A.	

A	widerspricht	der	Verwertung	der	durch	

die	 Fahrzeugdurchsuchung	 erlangten	 Er-

kenntnisse.	Das	 Landgericht	 verurteilt	 A	we-

gen	 der	 Einfuhr	 von	 Betäubungsmitteln	 in	

Tateinheit	 mit	 Handeltreiben	 mit	 Betäu-

bungsmitteln	 in	 nicht	 geringer	Menge	 zu	 ei-

ner	 Freiheitsstrafe	 von	 sechs	 Jahren	 und	

sechs	Monaten.	A	legt	Revision	zum	BGH	ein.	

September	2017	

Legendierte	Polizeikontrolle-Fall	

Doppelfunktionale	 Maßnahme	 /	 Beweisverwertungsver-

bot	/	fair-trial-Prinzip	/	Täuschung	des	Beschuldigten	

§§	102,	105,	161	Abs.	2	S.	1	StPO;	Art.	6	Abs.	1	EMRK	

famos-Leitsätze:		

1.	 Es	 gibt	 weder	 einen	 generellen	 Anwendungsvorrang	

der	 Strafprozessordnung	 gegenüber	 dem	 Gefahrenab-
wehrrecht	noch	umgekehrt.	

2.	Bei	legendierten	Kontrollen	ist	die	Verwendbarkeit	der	

präventiv-polizeilich	 erlangten	 Beweismittel	 im	 Strafpro-
zess	nach	§	161	Abs.	2	S.	1	StPO	zu	bestimmen.	

BGH,	Urteil	vom	26.04.2017	–	2	StR	247/16;	veröffentlicht	

in	BeckRS	2017,	118214. 
	

09	
2017	
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2.	 Probleme	und	bisheriger		

Meinungsstand	

Der	 Fall	 wirft	 in	 strafprozessualer	 Hinsicht	

mehrere	 spannende	 Fragen	 auf.	 Vorliegend	

wurde	eine	sog.	legendierte	Kontrolle	durch-

geführt.2	 Hierunter	 sind	 Durchsuchungen	 zu	

verstehen,	 die	 unter	 einem	 Vorwand	 statt-

finden	(bspw.	eine	zollamtliche	Überwachung	

oder	eine	allgemeine	Verkehrskontrolle),	also	

„legendiert“	 werden.	 Die	 Maßnahmen	 wer-

den	 auf	 Gefahrenabwehrrecht	 gestützt,	 ob-

wohl	 gegen	 den	 Betroffenen	 bereits	 ein	 An-

fangsverdacht	 im	 Hinblick	 auf	 eine	 Straftat	

vorliegt	und	führen	in	der	Regel	zu	sog.	„vor-

getäuschten	 Zufallsfunden“
3.	 Dieses	 Vorge-

hen	 entspringt	 der	 kriminaltaktischen	 Erwä-

gung,	 dass	 durch	 ein	 strafprozessuales	 Vor-

gehen	 laufende	Ermittlungen	gefährdet	wür-

den.4		

Dabei	erscheint	aber	erstens	fraglich,	ob	

eine	 solche	 Fahrzeugdurchsuchung	 auf	 Poli-

zeirecht	gestützt	werden	darf,	obwohl	bereits	

ein	Anfangsverdacht	gem.	§	152	Abs.	2	StPO	

vorliegt.	Zweitens	muss	diskutiert	werden,	ob	

die	 auf	 polizeirechtlichem	 Wege	 erlangten	

Beweismittel	 im	 Strafverfahren	 verwertet	

werden	dürfen	 (sog.	Umwidmung5).	Drittens	

stellt	sich	die	Frage,	ob	die	nicht	vollumfäng-

liche	 Belehrung	 des	 A	 ein	 Beweisverwer-

tungsverbot	 nach	 sich	 zieht.	 Viertens	 muss	

beleuchtet	 werden,	 ob	 das	 Vorgehen	 der	

Polizei	ein	Verstoß	gegen	das	fair-trial-Prinzip	

und	das	Gebot	der	Aktenwahrheit	sowie	der	

Aktenvollständigkeit	darstellt.	

Sofern	 eine	 Zwangsmaßnahme	 der	 Poli-

zei	 sowohl	 selbständige	 präventive	 als	 auch	

repressive	 Zwecke	 erfüllt,	 liegt	 eine	

																																																								
2				Vgl.	Mosbacher,	JuS	2016,	706,	708;	Schmitt,	

in	Meyer-Goßner/Schmitt,	StPO,	60.	Auflage	

2017,	§	105	Rn.	1a.	
3				Nowrousian,	Kriminalistik	2011,	370,	370;	

Schmitt,	in	Meyer-Goßner/Schmitt,	§	105	

Rn.	1b.	
4				Vgl.	Müller/Römer,	NStZ	2012,	543,	544;	

Nowrousian,	Kriminalistik	2011,	370,	372.	
5				Vgl.	Ziegler/Vordermayer,	in	SSW-StPO,	

2.	Auflage	2016,	§	161	Rn.	27.	

sog.	doppelfunktionale	Maßnahme	 vor.6	 Es	

ist	umstritten,	wie	diese	zu	behandeln	ist.	

Nach	 einer	 Ansicht7	 ist	 ein	 Rückgriff	 auf	

die	 Normen	 des	 Gefahrenabwehrrechts	 re-

gelmäßig	 ausgeschlossen,	 wenn	 gegen	 den	

Betroffenen	 bereits	 ein	 strafprozessualer	

Anfangsverdacht	 vorliegt.	 Dies	 wird	 damit	

begründet,	 dass	 ansonsten	 die	 spezielleren	

Voraussetzungen	des	Strafprozessrechts	um-

gangen	würden.	

Nach	der	sog.	Schwerpunkttheorie8	wird	

eine	 Zwangsmaßnahme	 hingegen	 danach	

zugeordnet,	 ob	 ihr	 Schwerpunkt	 präventiv	

(dann	 Gefahrenabwehrrecht)	 oder	 repressiv	

(dann	Strafprozessrecht)	ist.	

Eine	 weitere	 Ansicht9	 stimmt	 dahinge-

hend	 mit	 der	 Schwerpunkttheorie	 überein,	

dass	 ein	 Anfangsverdacht	 nicht	 automatisch	

die	 Anwendung	 von	 Gefahrenabwehrrecht	

ausschließt.	 Vielmehr	 seien	 beide	 Bereiche	

gleichrangig	 und	 könnten	 gleichzeitig	 vorlie-

gen.	 Dabei	 wird	 jedoch	 teilweise	 vertreten,	

dass	 den	 Polizeibeamten	 grundsätzlich	 ein	

Wahlrecht	 zusteht,	 ob	 sie	 die	 Zwangsmaß-

nahme	auf	Gefahrenabwehrrecht	oder	Straf-

prozessrecht	stützen	wollen,	wobei	 im	Zwei-

felsfall	 dem	 Gefahrenabwehrrecht	 Vorrang	

einzuräumen	sei.10	

Daraus	 resultierend	wird	 darüber	 disku-

tiert,	ob	die	 im	Rahmen	dieser	polizeirechtli-

																																																								
6
				Ehrenberg/Frohne,	Kriminalistik	2003,	737,	

738;	Pieroth/Schlink/Kniesel,	Polizei-	und	Ord-

nungsrecht,	9.	Auflage	2016,	§	2	Rn.	11;	

Schoch,	JURA	2013,	1115,	1116.	
7				Müller/Römer,	NStZ	2012,	543,	546;	ähnlich	

auch	Mosbacher,	JuS	2016,	706,	709,	der	al-

lerdings	zumindest	eine	Beschuldigtenstellung	

des	Betroffenen	voraussetzt.	
8				Ehrenberg/Frohne,	Kriminalistik	2003,	737,	

749	f.;	Koehl,	VR	2016,	186,	192;	Sodan,	in	So-

dan/Ziekow,	VwGO,	4.	Auflage	2014,	§	40	

Rn.	617.	
9				Nowrousian,	Kriminalistik	2013,	105	ff.;	ders.,	

NStZ	2015,	625	ff;	Pieroth/Schlink/Kniesel,	Po-

lizei-	und	Ordnungsrecht,	§	2	Rn.	12.	
10			Pieroth/Schlink/Kniesel,	Polizei-	und	Ord-

nungsrecht,	§	2	Rn.	12.	
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chen	Maßnahmen	erlangten	Beweismittel	im	

Strafverfahren	verwertet	werden	dürfen.		

Die	 bisherige	 Rechtsprechung11	 bejaht	

dies,	 sofern	 die	 Voraussetzungen	 des	 §	 161	

Abs.	 2	 S.	 1	 StPO	 vorliegen.	 In	 der	 Literatur	

wird	 jedoch	 vertreten12,	 dass	 die	 Umwid-

mung	nach	§	161	Abs.	2	S.	1	StPO	in	der	vor-

liegenden	Konstellation	eine	unzulässige	Um-

gehung	darstelle.	Dies	wird	damit	begründet,	

dass	die	Rechtmäßigkeit	der	Maßnahme	nur	

noch	anhand	der	Voraussetzungen	der	Straf-

prozessordnung	 zu	 bewerten	 sei,	 sofern	 be-

reits	 ein	 Anfangsverdacht	 vorliegt.	 Insoweit	

sei	 dann	 ein	 polizeirechtliches	 Vorgehen	 zur	

Beweiserlangung	 grundsätzlich	 rechtsmiss-

bräuchlich.13		

Zudem	ist	fraglich,	welche	Konsequenzen	

daraus	folgen,	dass	A	nicht	über	das	laufende	

Ermittlungsverfahren	 belehrt	 wurde.	 Grund-

sätzlich	ist	nach	§	163a	Abs.	4	S.1	StPO	i.V.m.	

§	136	Abs.	1	StPO	dem	Beschuldigten	bei	der	

ersten	 Vernehmung	 durch	 Beamte	 des	 Poli-

zeidienstes	 zu	 eröffnen,	 welche	 Tat	 ihm	 zu	

Last	 gelegt	 wird.	 Hierbei	 ist	 ausreichend,	

wenn	 dem	 Beschuldigten	 eine	 sachgerechte	

Verteidigung	 ermöglicht	wird.14	 Dafür	 ist	 er-

forderlich,	 dass	 ihm	 der	 Tatvorwurf	 zumin-

dest	in	den	wesentlichen	Aspekten	dargelegt	

wird.15	Es	ist	hingegen	nicht	erforderlich,	dass	

ihm	alle	Einzelheiten	genannt	werden,	wenn	

dadurch	 die	 Effektivität	 der	 Strafverfolgung	

																																																								
11			BGH	NJW	2009,	3448	ff;	BGH	NStZ-RR	2016,	

176	ff.	
12			Müller/Römer,	NStZ	2012,	543,	546	f.;	Ro-

xin/Schünemann,	Strafverfahrensrecht,	

29.	Auflage	2017,	§	24	Rn.	54a.	
13			Vgl.	auch	Mosbacher,	JuS	2016,	706,	708	f.,	

der	nicht	kategorisch	die	Anwendung	des	

§	161	Abs.	2	S.	1	StPO	ablehnt,	aber	zumindest	

die	rechtsmissbräuchliche	Umgehung	des	

Richtervorbehalts	für	problematisch	erachtet.	
14			Diemer,	in	KK-StPO,	7.	Auflage	2013,	§	136	

Rn.	8;	Schmitt,	in	Meyer-Goßner/Schmitt,	

§	136	Rn.	6.	
15			Pfeiffer,	StPO,	5.	Auflage	2005,	§	136	Rn.	3;	

Rogall,	in	SK-StPO,	5.	Auflage	2015,	§	136	

Rn.	38.	

beeinträchtigt	 wird.16	 Ob	 aus	 dem	 Verstoß	

gegen	 die	 Belehrungspflicht	 ein	 Beweisver-

wertungsverbot	erfolgt,	ist	anhand	einer	Ein-

zelfallabwägung	zu	ermitteln.17	

Aus	dem	Recht	auf	ein	 faires	Verfahren	

(Art.	6	Abs.	1	EMRK)	und	dem	Akteneinsichts-

recht	(§	147	StPO)	folgt	ferner	der	Grundsatz	

der	Aktenvollständigkeit	und	-wahrheit,	der	

die	 Subjektstellung	 des	 Beschuldigten	 im	

Strafverfahren	sicherstellen	soll.18	Den	Akten	

muss	 man	 zweifelsfrei	 entnehmen	 können,	

welche	Ermittlungshandlungen	bisher	erfolgt	

sind	 und	 zu	 welchen	 Ergebnissen	 diese	 ge-

führt	haben.19	Insoweit	ist	unstreitig,	dass	die	

unrichtige	 Darstellung	 von	 Sachverhalten	 in	

den	 Ermittlungsakten	 unzulässig	 ist.20	 Das	

gesamte	 Strafverfahren	 hat	 den	 Maßstaben	

des	 Rechtsstaatsprinzips	 zu	 genügen,	 wes-

halb	bereits	der	Eindruck	der	Verschleierung	

von	 tatsächlichen	 Begebenheiten	 vermieden	

werden	 muss.21	 Lediglich	 bis	 zum	 Abschluss	

der	Ermittlungen	gem.	§	147	Abs.	2	S.	1	StPO	

ist	 es	 erlaubt,	 dem	 Verteidiger	 (ganz	 oder	

teilweise)	 die	 Akteneinsicht	 zu	 verweigern,	

soweit	 diese	 den	 Untersuchungszweck	 ge-

fährden	kann.		

Welche	 Rechtsfolgen	 ein	 Verstoß	 gegen	

das	Gebot	auf	Aktenvollständigkeit	im	Ermitt-

lungsverfahren	 nach	 sich	 zieht,	 ist	 abhängig	

																																																								
16			Diemer,	in	KK-StPO,	§	136	Rn.	8;	Rogall,	in	SK-

StPO,	§	136	Rn.	69;	Schmitt,	in	Meyer-

Goßner/Schmitt,	§	136	Rn.	6.	
17			Vgl.	BGH	NStZ	2012,	581;	Böhm/Werner,	in	

MüKo-StPO,	§	114b	Rn.	26;	Hein-

rich/Reinbacher,	Examinatorium	Strafprozess-

recht,	2.	Auflage	2017,	§	26	Rn.	21.	
18			Vgl.	Schlothauer	in	MAH-Strafverteidigung,	

2.	Auflage	2014,	§	3	Rn.	35;	Thomas/Kämpfer,	

in	MüKo-StPO,	1.	Auflage	2014,	§	147	Rn.	11	

ff;	Wohlers,	in	SK-StPO,	§	147	Rn.	1.	
19			BGH	NJW	1991,	435	ff.;	Pfeiffer,	StPO,	§	147	

Rn.	3;	Schmitt,	in	Meyer-Goßner/Schmitt,	

StPO,	§	147	Rn.	14;	Wohlers,	in	SK-StPO,	§	147	

Rn.	1.	
20			BGH	NStZ	2010,	294.	
21			BVerfG,	Beschluss	vom	14.07.2016	–	2	BvR	

2474/14.	
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vom	 Einzelfall.22	 Sofern	 der	 Verteidiger	

dadurch	 an	 der	 Einlegung	 oder	 der	 Begrün-

dung	 eines	 Rechtsmittels	 gehindert	 ist,	

kommt	 eine	 Einsetzung	 in	 den	 vorherigen	

Stand	gem.	§	33a	StPO	 in	Betracht.23	 In	 Ext-

remfällen	können	Verstöße	gegen	die	Akten-

vollständigkeit	und	 -wahrheit	aufgrund	einer	

unheilbaren	 Verletzung	 des	 fair-trial-Prinzips	

sogar	zu	einem	Verfahrenshindernis	führen.24		

Zusätzlich	 erscheint	 im	 Hinblick	 auf	 das	

fair-trial-Prinzip	 problematisch,	 ob	 das	 Vor-

gehen	der	Polizeibeamten	eine	 (unzulässige)	

Täuschung	 des	 Beschuldigten	 darstellt.	 Die-

ser	wird	durch	die	legendierte	Polizeikontrol-

le	 über	 die	 wahren	 Hintergründe	 der	

Zwangsmaßnahme	im	Unklaren	gelassen.	

Nach	 einer	 Ansicht25	 sind	 Täuschungen	

des	 Beschuldigten	 über	 die	 Hintergründe	

polizeilicher	 Maßnahmen	 unzulässig.	 Dies	

folge	aus	dem	Prinzip	des	fairen	Verfahrens.	

Nach	 anderer	 Ansicht26	 ist	 ein	 solches	

Vorgehen	 zulässig.	 Ein	 prinzipielles	 Täu-

schungsverbot	 lasse	 sich	 der	 Strafprozess-

ordnung	 nicht	 entnehmen.	 Insbesondere	 sei	

§	 136a	 StPO	 nur	 auf	 Vernehmungen	 an-

wendbar	 und	 lasse	 sich	 nicht	 verallgemei-

nern.	Auch	die	Zulässigkeit	des	Einsatzes	von	

verdeckten	 Ermittlern	 spreche	 gegen	 eine	

generelle	Unzulässigkeit	von	Täuschungen	im	

Strafverfahren.	Ab	wann	eine	Täuschung	sich	

so	 intensiv	 auswirke,	 dass	 sie	 als	 unzulässig	

einzustufen	 sei,	 bedürfe	 einer	 Einzelfallent-

scheidung.	

	

	

																																																								
22			Vgl.	Heinrich/Reinbacher,	Examinatorium	

Strafprozessrecht,	§	5	Rn.	9;	Thomas/Kämpfer,	

in	MüKo-StPO,	§	147	Rn.	53.	
23			Thomas/Kämpfer,	in	MüKo-StPO,	§	147	

Rn.	53.	
24			LG	Berlin	StV	1991,	371;	Schlothauer,	in	MAH-

Strafverteidigung,	§	3	Rn.	35;	

Thomas/Kämpfer,	in	MüKo-StPO,	§	147	

Rn.	53.	
25			Müller/Römer,	NStZ	2012,	543,	545.	
26			Nowrousian,	Kriminalistik	2011,	370,	372.	

3.	 Kernaussagen	der	Entscheidung	

Der	BGH	verwirft	die	Revision	des	A,	da	er	die	

im	Rahmen	der	 legendierten	Fahrzeugdurch-

suchung	 erlangten	 Beweise	 im	 vorliegenden	

Fall	für	verwertbar	hält.	

Zunächst	 stellt	 er	 fest,	 dass	 die	 Fahr-

zeugdurchsuchung,	also	die	Beweiserhebung,	

rechtsfehlerfrei	 auf	 Polizeirecht	 gestützt	

werden	durfte.	Dies	begründet	er	damit,	dass	

keine	 Anhaltspunkte	 für	 einen	 generellen	

Anwendungsvorrang	 der	 Strafprozessord-

nung	 gegenüber	 dem	 Gefahrenabwehrrecht	

existierten.	Zum	einen	habe	sich	der	Gesetz-

geber	 in	§	10	Abs.	3	ZollVG	ausdrücklich	da-

für	 entschieden,	 auch	 bei	 Vorliegen	 eines	

strafprozessualen	 Anfangsverdachtes	 die	

Möglichkeit	 der	 Anwendung	 der	 Gefahren-

abwehrregelungen	 weiterhin	 bestehen	 zu	

lassen.	 Zum	 anderen	 lasse	 auch	 das	 Legali-

tätsprinzip	 (§	 152	 Abs.	 2	 StPO)	 ein	 solches	

Vorgehen	mit	der	Einschränkung	zu,	dass	die	

Strafverfolgung	 lediglich	 zeitlich	 aufgescho-

ben	 und	 nicht	 gänzlich	 unterlassen	 wird.	

Darüber	hinaus	sei	auch	nicht	zu	befürchten,	

dass	 spezielle	 Anordnungsvoraussetzungen	

des	 Strafverfahrensrechts	 umgangen	 wür-

den.	Solche	rechtsmissbräuchlichen	Verstöße	

seien	erst	im	Rahmen	der	Beweisverwertung	

relevant.	

Die	 Umwidmung	 von	 nicht	 strafpro-

zessual-erlangten	 Beweismitteln	 richte	 sich	

nach	 §	 161	 Abs.	 2	 S.	 1	 StPO,	 den	 der	 BGH	

auch	bei	doppelfunktionalen	Maßnahmen	für	

einschlägig	 hält.	 Hierbei	 sei	 dann	 im	 Wege	

einer	 sog.	 hypothetischen	 Betrachtung	 da-

nach	 zu	 fragen,	 ob	 ein	 Ermittlungsrichter	

zweifelsfrei	 eine	 entsprechende	 strafpro-

zessuale	 richterliche	 Anordnung	 erlassen	

hätte	 (Prinzip	des	hypothetischen	Ersatzein-

griffs).	 Eine	 hypothetische	 Betrachtung	 sei	

allerdings	 ausgeschlossen,	wenn	 die	 Anwen-

dung	 des	 Gefahrenabwehrrechts	 nur	 dem	

Zweck	 diene,	 die	 strengeren	 Voraussetzun-

gen	 der	 Strafprozessordnung	 rechtsmiss-

bräuchlich	 zu	 umgehen.	 Dies	 sei	 vorliegend	

aber	nicht	der	Fall.	
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Der	 Senat	 musste	 die	 Frage	 nicht	 ent-

scheiden,	 ob	 die	 unvollständige	 Belehrung	

des	 A	 ein	 Beweisverwertungsvorbot	 nach	

sich	 zieht,	 da	 auszuschließen	 sei,	 dass	 das	

Urteil	auf	der	Aussage	des	A	beruhe.	

Der	 Senat	 sieht	 keinen	 Verstoß	 gegen	

das	 fair-trial-Prinzip	 und	 das	 Gebot	 der	 Ak-

tenvollständigkeit	 und	 -wahrheit,	 da	 die	 Ak-

ten	 zumindest	 mehrere	 Wochen	 vor	 Ankla-

geerhebung	vollständig	waren	und	somit	die	

Verteidigungsmöglichkeiten	 des	 Beschuldig-

ten	nicht	beschnitten	wurden.		

Als	 Fazit	 ist	 dieser	 Entscheidung	 zu	 ent-

nehmen,	dass	im	Rahmen	von	sog.	legendier-

ten	Kontrollen	ein	Rückgriff	auf	Gefahrenab-

wehrrecht	nach	dem	BGH	zulässig	ist.	

	

4.	 Konsequenzen	für	Ausbildung		

und	Praxis	

Bisher	musste	 sich	 der	 BGH	 selten	mit	 dem	

Phänomen	der	 legendierten	Kontrolle	befas-

sen.27	 Durch	 das	 vorliegende	 Urteil	 wurde	

zum	 einen	 für	 die	 Praxis	 die	 prinzipielle	 Zu-

lässigkeit	 einer	 solchen	 Vorgehensweise	

durch	die	Polizei	bestätigt.	Zum	anderen	stel-

len	sich	aber	einige	Probleme,	die	in	der	juris-

tischen	Ausbildung	gerne	geprüft	werden.	

Das	 Strafprozessrecht	 gehört	 erfah-

rungsgemäß	nicht	zu	den	beliebtesten	Berei-

chen	der	Studierenden.	Gleichwohl	kann	man	

sich	 im	Examen	durch	Kenntnis	der	strafpro-

zessualen	 „Problemklassiker“	 schnell	 positiv	

abgrenzen.	Die	Frage	der	Verwertbarkeit	von	

Beweismitteln	 hat	 nicht	 nur	 erhebliche	 Pra-

xisrelevanz,	 sondern	 ist	 auch	 ein	 beliebtes	

Prüfungsthema	im	Studium	und	Examen.	

Der	 BGH	 verdeutlicht,	 dass	 die	 Beweis-

erhebung	 und	 die	 Beweisverwertung	 sauber	

zu	 trennen	 sind.	Die	 Studierenden	 sollten	 in	

der	 Prüfungssituation	 herausarbeiten,	 ob	

bereits	 Fehler	 bei	 der	 Beweiserhebung	 er-

folgt	sind.	Anschließend	sollte	beachtet	wer-

den,	 dass	 eine	 fehlerhafte	 Beweiserhebung	

																																																								
27			BGH,	Urteil	vom	11.	Februar	2010	–	4	StR	

436/09;	teilweise	veröffentlicht	in	NStZ	2010,	

294.	

nicht	 automatisch	 zu	 einem	 Beweisverwer-

tungsverbot	 führt.	 Vielmehr	 bedarf	 es	 nach	

h.M.	einer	Abwägung	im	Einzelfall.	In	diesem	

Zweier-Schritt	 sollten	 die	 Studierenden	 auch	

bei	einem	Verstoß	gegen	das	fair-trial-Prinzip	

vorgehen.	 In	einem	ersten	Schritt	 ist	dazule-

gen,	worin	der	Verstoß	gegen	das	Prinzip	des	

fairen	 Verfahrens	 im	 konkreten	 Sachverhalt	

zu	 sehen	 ist.	 Sodann	 ist	 in	 einem	 zweiten	

Schritt	mittels	einer	Abwägung	zu	beurteilen,	

welche	 Rechtsfolgen	 der	 Verstoß	 nach	 sich	

zieht.	Dabei	ist	zu	beachten,	dass	nur	äußerst	

gravierende	 Verstöße	 zu	 einem	 Verfah-

renshindernis	 führen	 können.	 Allgemein	

empfiehlt	 sich	 ein	 strukturiertes	 Vorgehen	

bei	 strafprozessualen	 Zusatzfragen.	 Etwaige	

Verfahrensverstöße	 sind	 häufig	 im	 Rahmen	

einer	Abwägung	den	Rechten	des	Beschuldig-

ten	 gegenüberzustellen,	wodurch	 sich	 deren	

Konsequenzen	 stets	 nach	 dem	 konkreten	

Einzelfall	richten.	

	

5. Kritik	

Lobenswert	an	dem	Urteil	des	2.	Strafsenats	

ist,	 dass	 er	 bezüglich	 der	 Rechtmäßigkeit	 le-

gendierter	 Kontrollen	 deutlich	 Stellung	 be-

zieht.	 Es	 bestehe	 bei	 doppelfunktionalen	

Maßnahmen	 kein	 genereller	 Anwendungs-

vorrang	der	Strafprozessordnung,	so	dass	ein	

gefahrenabwehrrechtliches	 Vorgehen	 der	

Polizei	 auch	 bei	 bestehendem	 Anfangsver-

dacht	zulässig	sei.	Er	erklärt	legendierte	Kon-

trollen	für	zulässig	und	beendet	dadurch	eine	

seit	 dem	Urteil	 des	 4.	 Strafsenats28	 geführte	

Debatte29	über	deren	Rechtmäßigkeit.		

																																																								
28			BGH,	Urteil	vom	11.	Februar	2010	–	4	StR	

436/09;	teilweise	veröffentlicht	in	NStZ	2010,	

294.	
29			So	geht	Nowrousian,	Kriminalistik	2011,	370,	

372	von	der	Zulässigkeit	eines	solches	Vorge-

hens	aus,	während	bspw.	Müller/Römer,	NStZ	

2012,	543	ff.	und	Roxin/Schünemann,	§	24	

Rn.	54a	von	einer	grundsätzlichen	Unzulässig-

keit	legendierter	Kontrollen	ausgehen;	hinge-

gen	fordert	Schmitt,	in	Meyer-

Goßner/Schmitt,	StPO,	§	105	Rn.	1b	zumindest	
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Die	Ausführungen	des	2.	Strafsenats	hin-

sichtlich	des	fair-trial-Prinzips	geraten	jedoch	

zu	kurz.	Vor	allem	vor	dem	Hintergrund,	dass	

der	 Senat	 das	 Vorgehen	 der	 Ermittlungsbe-

hörden	 selbst	 für	 „nicht	 unbedenklich“	 er-

klärt.	Zwar	beschäftigt	er	sich	mit	der	Frage,	

ob	 das	 Unterbreiten	 eines	 unvollständigen	

Akteninhalts	an	den	Ermittlungsrichter	einen	

Verstoß	 gegen	 das	 fair-trial-Prinzip	 und	 ge-

gen	das	Prinzip	der	Aktenvollständigkeit	dar-

stellt.	 Diese	Grundsätze	 gelten	 auch	 im	Vor-

verfahren,	 um	 dem	 Ermittlungsrichter	 eine	

vollumfängliche	 Erfassung	 der	 bisherigen	

Ermittlungen	zu	ermöglichen.30	Die	Argumen-

tation	 des	 BGH,	 dass	 das	 Vorgehen	 der	 Er-

mittlungsbehörden	 keinerlei	 negative	 Aus-

wirkungen	auf	 die	Beschuldigtenposition	ha-

be,	 ist	 vor	 diesem	 Hintergrund	 nicht	 nach-

vollziehbar.	So	 ist	nicht	ausgeschlossen,	dass	

dem	 Verteidiger	 durch	 die	 Unvollständigkeit	

der	 Akten	 ein	 Vorgehen	 bspw.	 gegen	 den	

Haftbefehl	des	Ermittlungsrichters	erschwert	

wird.	 Insbesondere	die	etwaigen	Hintergrün-

de	 polizeilicher	 Ermittlungsmaßnahmen	 sind	

für	den	Verteidiger	von	entscheidender	Rele-

vanz.	Nur	so	kann	der	Verteidiger	 im	Ermitt-

lungsverfahren	 nachvollziehen,	 ob	 die	 Erlan-

gung	 der	 Beweismittel	 nach	 Polizeirecht	

rechtmäßig	 war.	 Dies	 ist	 eine	 Grundvoraus-

setzung	für	eine	Umwidmung	der	Beweismit-

tel	 gem.	 §	161	 Abs.	 2	 S.	 1	 StPO.	 Zudem	 be-

zieht	 sich	 der	 Senat	 im	 Rahmen	 seiner	 Aus-

führungen	 auf	 einen	 Beschluss	 des	 Bundes-

verfassungsgerichts31,	 in	 dem	 es	 heißt:	 „Es	

muss	 in	 einem	 rechtsstaatlichen	 Verfahren	

jedenfalls	 schon	 der	 bloße	 Anschein	 vermie-

den	werden,	die	Ermittlungsbehörden	wollten	

etwas	verbergen.“32		 	

Insofern	ist	es	bedauerlich,	dass	sich	der	

Senat	 nicht	 damit	 beschäftigt,	 ob	 nicht	 eine	

																																																																																						
die	Schaffung	einer	speziellen	Ermächtigungs-

grundlage	durch	den	Gesetzgeber.	
30			Thomas/Kämpfer,	in	MüKo-StPO,	§	147	Rn.	8.	
31			BVerfG,	Beschluss	vom	14.07.2016	–	2	BvR	

2474/14.	
32			BVerfG,	Beschluss	vom	14.07.2016	–	2	BvR	

2474/14,	Rn.	21.	

zeitlich	 begrenzte	 Aktenunvollständigkeit	

bereits	geeignet	ist,	zumindest	einen	solchen	

Anschein	zu	erwecken.	

Darüber	 hinaus	 hätte	 man	 sich	 im	 Hin-

blick	 auf	 das	 fair-trial-Prinzip	 auch	 fragen	

können,	ob	das	Vorgehen	der	Polizeibeamten	

nicht	eine	Täuschung	des	Beschuldigten	dar-

stellt.	 Ausführungen	 hierzu	 macht	 der	 BGH	

leider	nicht.	

Bedenklich	 erscheint	 die	 Auffassung,	

dass	 es	 keiner	 gesonderten	 gesetzlichen	 Er-

mächtigungsgrundlage	für	ein	solches	Vorge-

hen	bedarf.	Somit	umgehen	die	Polizeibeam-

ten	 durch	 ein	 gefahrenabwehrrechtliches	

Vorgehen	 faktisch	 den	 Richtervorbehalt	 für	

Durchsuchungen	 beim	 Beschuldigten	 gem.	

§§	102,	105	StPO.	Der	Gesetzgeber	hat	einen	

solchen	 aber	 gerade	 in	 der	 Strafprozessord-

nung	 normiert,	 um	 die	 Subjektstellung	 des	

Beschuldigten	zu	wahren.	Die	Entscheidungs-

kompetenz	soll	nicht	den	ausführenden	Poli-

zeibeamten	obliegen.	Vielmehr	soll	ein	unab-

hängiger	 Richter	 im	 Einzelfall	 über	 die	Wah-

rung	 der	 verfassungsrechtlich	 statuierten	

Rechte	 des	 Beschuldigten	 wachen.	 Insofern	

stellen	 Ermittlungsmaßnahmen,	 die	 unter	

einem	 Richtervorbehalt	 stehen,	 auch	 einen	

Ausfluss	der	Gewaltenteilung	dar.	Es	ist	nicht	

zu	 leugnen,	dass	ein	solches	Vorgehen	–	 ins-

besondere	 im	 Bereich	 der	 organisierten	 Kri-

minalität	 –	 im	 Hinblick	 auf	 eine	 effektive	

Strafverfolgung	sinnvoll	ist.	Allerdings	obliegt	

die	Entscheidung,	ob	und	unter	welchen	Be-

dingungen	ein	solches	Vorgehen	möglich	sein	

sollte,	 dem	 demokratisch	 legitimierten	 Ge-

setzgeber	und	nicht	dem	BGH.	

	

(Carolin	Coenen/Lukas	Hambel)	
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Der	Fall	des	Monats		

im	Strafrecht	

Online-Zeitschrift	

	

famos	

	

1.	Sachverhalt
1
	

A	 betreibt	 eine	 Werk-

statt,	 in	 der	 er	 gestohlene	

Gegenstände	 und	 Fahrzeuge	

aufbewahrt	und	demontiert.	

Diese	 hat	 A	 –	 so	 die	

Überzeugung	 des	 entschei-

denden	LG	–	entweder	durch	

Diebstahl	 oder,	 trotz	 Kennt-

nis	 über	 ihren	 Ursprung,	

durch	gewerbsmäßige	Hehle-

rei	 erlangt.	 Eine	 andere	 Er-

klärung	 kann	 mit	 an	 Sicher-

heit	 grenzender	Wahrschein-

lichkeit	 ausgeschlossen	 wer-

den.	

Es	 kann	 auch	 nicht	 festgestellt	 werden,	

dass	 zumindest	das	Nachtatgeschehen	gege-

ben	 ist,	 da	 die	 Gewahrsamserlangung	 durch	

mittäterschaftlichen	 Diebstahl	 nicht	 endgül-

tig	ausgeschlossen	werden	kann.	Nach	erfolg-

losen	 Bemühungen,	 die	 tatsächlichen	 Ge-

schehnisse	 zu	 rekonstruieren,	 verurteilt	 die	

Strafkammer	 A	 wegen	 Diebstahls	 gem.	 §§	

242,	 243	Abs.	 1	 S.	2	Nr.	 32	o	d	 e	 r	 gewerbs-

mäßiger	 Hehlerei	 gem.	 §§	 259	 Abs.	 1,	 260	

Abs.	 1	 Nr.	 1	 zu	 einer	 Gesamtfreiheitsstrafe	

von	 vier	 Jahren.	 Hierzu	 wird	 der	 mildere	

Strafrahmen	des	§	243	Abs.	1	S.	1	herangezo-

gen.	

Gegen	 das	 Urteil	 legt	 A	 Revision	 zum	

BGH	 ein.	 Der	 zuständige	 2.	 Strafsenat	 legt	

dem	Großen	Senat	für	Strafsachen	die	Sache	

im	 Rahmen	 des	 §	 132	 Abs.	 4	 GVG	 zur	 Ent-

scheidung	vor.	

	

	

																																																								
1		 Der	 Sachverhalt	 wurde	 verändert,	 um	 die	

Hauptprobleme	 des	 Falles	 deutlicher	 hervor-

treten	zu	lassen.	
2		 §§	ohne	Gesetzesangabe	sind	solche	des	StGB.	

2.	 Probleme	und	bisheriger		

Meinungsstand	

Verstößt	 die	 gesetzesalternative	 Verur-

teilung	gegen	die	Verfassung?		

Insbesondere	 ist	 umstritten,	 ob	ein	Ver-

stoß	 gegen	 den	 in	 dubio	 pro	 reo	 Grundsatz	

vorliegt,	da	das	Gericht	von	keinem	der	frag-

lichen	Sachverhalte	überzeugt	ist.3	Die	geset-

zesalternative	Verurteilung	könnte	weiterhin	

einen	 Verstoß	 gegen	 das	 Schuldprinzip	 aus	

Art.	 1	 Abs.	 1	 i.V.m.	 Art.	 2	 Abs.	1	GG	 sowie	

gegen	Art.	103	Abs.	2	GG	darstellen.4	

Die	echte	Wahlfeststellung	ist	von	ande-

ren	Konstellationen	abzugrenzen.	Die	unech-

te	 Wahlfeststellung
5
	 betrifft	 den	 Fall,	 dass	

der	 Strafrichter	 die	 konkret	 ursächliche	

Handlung	 nicht	 eindeutig	 aufklären	 kann.6	

Somit	steht	ein	Verstoß	gegen	§	46	Abs.	1	im	

Raum,	da	nicht	feststeht,	aus	welchem	Straf-

																																																								
3	 Sander,	in	Löwe/Rosenberg,	 StPO,	 26.	 Aufl.	

2006-2014,	§	261	Rn.	141 ff.	
4	 BVerfGE	20,	323,	331.	
5		 Siehe	bereits	Schober/Richter,	famos	09/2014.	
6	 Rengier,	 Strafrecht	 AT,	 9.	 Aufl.	 2017,	 §	 57	

Rn.	17;	Wessels/Beulke/Satzger,	Strafrecht	AT,	

47.	Aufl.	2017,	Rn.	1134.	

10	
2017	

	

Oktober	2017	

Wahlfeststellungs-	Fall	II	

Echte	Wahlfeststellung	/	Verfassungsmäßigkeit/	Vorlagefrage	

§§	1,	242,	259,	StGB,	§	261	StPO,	Art.	20	Abs.	3,	Art.	6	Abs.	2	
EMRK,	103	Abs.	2	GG.	

famos-Leitsatz:	

1.	 Die	 echte	 Wahlfeststellung	 verstößt	 nicht	 gegen	 Verfas-
sungsrecht.	

2.	Bei	der	echten	Wahlfeststellung	handelt	es	sich	ausschließ-
lich	um	eine	prozessuale	Entscheidungsregel.	

BGH	Beschluss	vom	8.	Mai	2017	-	GSSt	1/17;	veröffentlicht	in	
NJW	2017,	2842.	

	

55 



famos	·	Juli	2017	 	 Seite	2	

tatbestand	 die	 Strafe	 resultiert.7	 Hierbei	

steht	 die	 Erfüllung	 eines	 Tatbestandes	 einer	

ganz	bestimmten	Norm	fest,	allerdings	ist	die	

konkret	 ursächliche	 Handlung	 nicht	 aufklär-

bar.8		

Typischerweise	 lässt	 sich	hierzu	das	Bei-

spiel	 der	 Infizierung	 des	Opfers	mit	 dem	HI-

Virus	 anführen.	 Hat	 der	 Täter	 zumindest	

eventualvorsätzlich	über	einen	längeren	Zeit-

raum	 mehrmals	 Beischlaf	 mit	 seinem	 Opfer	

gehabt	und	lässt	sich	nachträglich	nicht	mehr	

eindeutig	 bestimmen,	 mit	 welchem	 konkre-

ten	Handeln	er	sein	Opfer	mit	dem	tödlichen	

Virus	 angesteckt	 hat9,	 spricht	man	 auch	 von	

der	 Sachverhaltsalternativität.10	 Die	 Verur-

teilung	 erfolgt	 nach	 dem	 konkret	 in	 Rede	

stehenden	Delikt;	hier	gem.	§§	224	Abs.	1	Nr.	

1,	5	bzw.	im	Todesfall	nach	§	227.	

Beim	 Vorliegen	 eines	 Stufenverhältnis-

ses	 ist	 zweifelhalft,	 welche	 von	 zwei	 mögli-

chen,	 in	 einem	 Stufenverhältnis	 stehenden	

Begehungsformen	 der	 Täter	 verwirklicht	

hat.11	 In	 diesem	 Stufenverhältnis	 stehen	 je-

weils	 Fahrlässigkeits-	 und	 Vorsatzdelikte12	

sowie	 Grundtatbestände	 und	 Qualifikatio-

nen.13	

Bei	der	Präpendenz	 ist	die	Vortatbeteili-

gung	 unzweifelhaft,	 aber	 die	 Verwirklichung	

der	Nachtat	nicht	klar	feststellbar.14	In	Fällen	

der	 Postpendenz	 hingegen	 steht	 zwar	 das	

Nachtatgeschehen	 sicher	 fest,	 offen	 bleibt	

jedoch	eine	Beteiligung	an	der	Vortat.15		

																																																								
7		 Haas,	HRRS	2016,	190,	190.	
8	 Rengier	 (Fn.	 6),	 §	 57	 Rn.	 21;	 Wes-

sels/Beulke/Satzger	(Fn.	6),	Rn.	1134.	
9	 BGHSt	36,	262,	266.	
10	 Rengier	 (Fn.	 6),	 §	 57	 Rn.	 21;	 Wes-

sels/Beulke/Satzger	(Fn.	6),	Rn.	1134.	
11	 Rengier	 (Fn.	 6),	 §	 57	 Rn.	 7;	 Wes-

sels/Beulke/Satzger	(Fn.	6),	Rn.	1129.	
12	 Normatives	Stufenverhältnis.	
13	 Logisches	Stufenverhältnis.	
14	 Rengier	 (Fn.	 6),	 §	 57	 Rn.	 34;	 Wes-

sels/Beulke/Satzger	(Fn.	5),	Rn.	1135.	
15	 Rengier	 (Fn.	 6),	 §	 57	 Rn.	 32;	 Wes-

sels/Beulke/Satzger	(Fn.	6),	Rn.	1135.	

Im	Gegensatz	 dazu	 liegt	 bei	 der	 echten,	

sog.	 ungleichartigen	 Wahlfeststellung	 eben-

falls	 eine	 Strafbarkeit	 vor,	 allerdings	 steht	

aufgrund	 der	 unauflösbaren	 Ungewissheit	

über	den	tatsächlichen	Sachverhalt	nicht	fest,	

gegen	 welche	 konkrete	 Vermeidungspflicht	

hier	 verstoßen	 wurde.16	 Es	 handelt	 sich	 um	

einen	 Fall	 der	 Tatbestandsalternativität
17
	

oder	Tatsachenalternativität.
18
	

Bereits	 das	 RG	 entwickelte	 die	 Rechtsfi-

gur	für	den	Fall	der	gesetzesalternativen	Ver-

urteilung	 wegen	 Diebstahls	 oder	 gewerbs-

mäßiger	Hehlerei.19	1935	normierte	der	nati-

onalsozialistische	Gesetzeber	die	echte	Wahl-

feststellung	 in	 den	 §§	 2b	RStGB20	 und	 267b	

RStPO.21	 Obwohl	 der	 Alliierte	 Kontrollrat22	

dieses	 Gesetz	 1946	 wieder	 aufhob,	 hat	 die	

Rechtsprechung	 des	 BGH	 auch	 in	 der	 Folge-

zeit	die	entwickelten	Grundsätze	der	richter-

rechtlichen	Rechtsfigur	der	echten	Wahlfest-

stellung	wieder	aufgegriffen.23	

Daran	wurde	schließlich	auch	 in	den	fol-

genden	Jahrzehnten	–	ungeachtet	der	zahllo-

sen	 Reformen	 des	 Gesetzgebers	 zu	 Beginn	

der	1970er	 Jahre	–	 festgehalten.24	Scheinbar	

beeindruckt	 und	 beeinflusst	 durch	 die	 Kritik	

der	Lehre,	hat	die	Rechtsprechung	sich	inzwi-

schen	 auf	 mehr	 oder	 weniger	 klare	 Krite-

rien25	konkretisiert,	die	für	eine	Verurteilung	

	

	

																																																								
16	 Rengier,	(Fn.	6),	§	57	Rn.	21.	
17	 Köchel,	 ZJS	 2014,	 269;	 Rengier	 (Fn.	 6),	 §	 57	

Rn.	21.	
18	 Wessels/Beulke/Satzger	(Fn.	6),	Rn.	1132	ff.	
19	 RGSt	55,	44	f.	
20		 RGBl.	 1935	 I,	 839:	 „Steht	 fest,	 dass	 jemand	

gegen	eines	 von	mehreren	Strafgesetzen	ver-

stoßen	 hat,	 ist	 aber	 eine	 Tatfeststellung	 nur	

wahlweise	möglich,	so	ist	nach	dem	mildesten	

Gesetz	zu	bestrafen“.	
21	 RGBl.	1935	I,	844.	
22	 KontrollRABl	55.	
23	 OGHSt	 2,	 89,	 93;	 BHGSt	 1,	 127,	 129;	 9,	 390,	

394;	11,	26,	28;	183,	30,	77	f.	
24	 Siehe	bereits	unter	Fn.	19.	
25		 Linder,	ZIS	2017,	311,	316	ff.	
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aufgrund	 gesetzesalternativer	 Wahlfeststel-

lung	vorliegen	müssen.26	

Zunächst	 muss	 der	 vergebliche	 Versuch	

der	 Sachverhaltsaufklärung	 innerhalb	 der	

prozessualen	Tat	gem.	§	264	StPO	trotz	Aus-

schöpfung	 aller	 verwertbaren	 Beweise	 und	

Ermittlungsmöglichkeiten	 unternommen	

werden.	 Die	 Strafverfahrensvorschriften	 der	

Strafprozessordnung	 dürfen	 keine	 weitere	

Aufklärung	 im	Sinne	der	einen	oder	anderen	

alternativen	 Sachverhalte	 bringen.	 Eine	 an-

dere	Strafbarkeit	muss	gänzlich	ausgeschlos-

sen	sein.27	

Sodann	 ist	 die	 Strafbarkeit	 durch	 Sub-

sumtion	 der	 in	 Betracht	 kommenden	 Sach-

verhaltsalternativen	 unter	 die	 entsprechen-

den	 Normen	 zu	 prüfen.	 Hier	 also	 die	 Straf-

barkeit	 des	 Täters	 nach	 §	 242	 bei	 Annahme	

der	 Wegnahme	 der	 Gegenstände	 sowie	 die	

Strafbarkeit	 unter	 Zugrundelegung	 der	 bös-

willigen	 Verschaffung	 der	 entwendeten	 Ge-

genstände	durch	den	Täter	gem.	§	259.28	

Schließlich	 sind	 die	 gefundenen	 Ergeb-

nisse	 einerseits	 dahingehend	 zu	 überprüfen,	

dass	 zwischen	 ihnen	 kein	 Stufenverhältnis29	

besteht	 und	 kein	 Fall	 der	 Prä-	 und	 Postpen-

denz	 vorliegt.	 Ansonsten	 müsste	 zwingend	

eine	 Verurteilung	 nach	 dem	 milderen	 der	

einschlägigen	 Gesetze	 vorgenommen	 wer-

den.30	 Ebenso,	 wenn	 ein	 Auffangtatbestand	

vorliegt.31	

Andererseits	 liegt	 der	 Gedanke	 nahe,	

mangels	 expliziter	 Regelung	 dieses	 Dilem-

mas32	 infolge	 der	 (doppelten)	 Anwendung33	

des	strafrechtlichen	 in	dubio	pro	reo	Grund-

satzes	 als	materiellrechtliche	 Entscheidungs-

																																																								
26	 Fischer,	StGB,	65.	Aufl.	2017,	§	1	Rn.	11;	Ren-

gier	(Fn.	6)	§	57	Rn.	14	ff.	
27	 BGH	NJW	1983,	405.	
28	 Rengier	 (Fn.	 6),	 §	 57	 Rn.	 30	 ff.;	 Wes-

sels/Beulke/Satzger	(Fn.	6),	Rn.	1134	ff.	
29	 Fischer	 (Fn.	 24),	 §	 1	 Rn.	 22	 m.w.N.	 aus	 der	

Rspr.	
30	 Rengier	(Fn.	6),	§	57	Rn.	22.	
31	 Ceffinato,	Jura	2014,	655,	657.	
32	 BGHSt	6,	84;	15,	63;	BGH	NStZ	1981,	33.	
33	 Wessels/Beulke/Satzger	(Fn.	6),	Rn.	1118.	

regel34	 von	 der	 Straffreiheit	 auszugehen.	

Damit	einher	ginge	der	Vorrang	der	Rechtssi-

cherheit35	 zur	 Vermeidung	 von	 Verdachtsur-

teilen.36	

Daneben	existiert	das	besondere	Verlan-

gen	 des	 Einzelnen	 und	 des	 Rechtsstaats37	

nach	einer	effektiven	sowie	dem	materiellen	

Gerechtigkeitsempfinden	 aller	 Bürger	 ent-

sprechenden	Strafrechtspflege.	38	

Um	diesem	Spannungsverhältnis	gerecht	

zu	 werden,	 entwickelte	 die	 Rechtsprechung	

als	Voraussetzungen	für	die	richterrechtliche	

gesetzesalternative	Verurteilung,	dass	die	 in	

Betracht	 kommenden	 Tatbestände	 eine	

rechtsethische
39
	 und	 psychologische

40
	 Ver-

gleichbarkeit
41
	aufweisen.		

Die	 rechtsethische	Vergleichbarkeit	 liegt	

vor,	 wenn	 die	 einschlägigen	 Delikte	 sich	 in	

ihrer	Natur	ähneln	und	sozial	in	einem	ähnli-

chen	Maß	verachtenswert	erscheinen.		

Die	psychologische	Vergleichbarkeit	wird	als	

die	einigermaßen	gleichgeartete	seelische	

Beziehung	des	Täters	zu	mehreren	in	Frage	

stehenden	Verhaltensweisen	bezeichnet.42	

Die	Einstellung	des	Täters	zu	den	verletzten	

Rechtsgütern	sowie	sein	motivationales	Han-

deln	können	dabei	genauso	als	Indizien	her-

angezogen	werden,43	wie	die	Einordnung	der	

																																																								
34	 BVerfG	MDR	1975,	468	f.;	BGHSt	9,	390,	397;	

11,	 100,	 102;	 31,	 136,	 138;	 BGH	 NStZ	 2010,	

102.	
35	 Alwart,	GA	1992,	545,	562.	
36	 Eser/Hecker,	 in	 Schönke/Schröder	 StGB,	

29.	Aufl.	2014,	§	1	Rn.	65.	
37	 Eser/Hecker,	in	Schönke/Schröder	(Fn.	36),	§	1	

Rn.	64.	
38	 Vgl.	Eschenbach,	Jura	1994,	302,	307	f.	
39	 Ausführlich	zum	Merkmal	der	rechtsethischen	

Gleichartigkeit	 Eser/Hecker,	 in	 Schön-

ke/Schröder	(Fn.	36),	§	1	Rn.	100.	
40	 Ausführlich	zum	Merkmal	der	psychologischen	

Vergleichbarkeit	 Eser/Hecker,	 in	 Schön-

ke/Schröder	(Fn.	36),	§	1	Rn.	102.	
41	 BGHSt	9,	390,	392;	NStZ	85,	123.	
42	 BGHSt	 9,	 390,	 394;	 11,	 26,	 29;	 20,	 100,	 101;	

NStZ	1985,	123.	
43	 OLG	 Saarbrücken	 NJW	 1976,	 65,	 67;	 NStZ	

1985,	123.	
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Delikte	als	Verbrechen	oder	Vergehen.44	

Trotz	unterschiedlicher	Bemühungen	im	Inte-

resse	der	Rechtsstaatlichkeit,	die	unbestimm-

ten	und	daher	 auslegungsträchtigen	Begriffe	

zu	 umschreiben,	 dürfen	 die	 Anforderungen	

an	 das	 Kriterium	 der	 Vergleichbarkeit	 nicht	

überstrapaziert	werden.45	

Unter	 dem	 Gesichtspunk	 der	 Einzelfall-

gerechtigkeit	 verlangt	 ein	 Teil	 der	 Literatur	

eine	 von	 den	 Voraussetzungen	 der	 rechts-

ethischen	 und	 rechtspsychologischen	 Ver-

gleichbarkeit	 unabhängige	 und	 damit	 unein-

geschränkte	Anwendung.46	

Die	 echte	Wahlfeststellung	 wird	 sowohl	

hinsichtlich	 des	 Verstoßes	 gegen	 das	 Be-

stimmtheitsgebot	des	Art.	103	Abs.	2	GG47	als	

auch	 der	 rechtstaatlichen	 Unschuldsvermu-

tung	 des	 Art.	 20	 Abs.	 3	 GG	 bzw.	 des	 Art.	 6	

Abs.	2	EMRK48	 als	verfassungswidrig	angese-

hen.	 Die	 Reichweite	 des	 Bestimmtheits-

grundsatzes	 reicht	 von	 seinem	Grundrechts-

charakter49,	 über	 die	 Berechenbarkeitsfunk-

tion50,	 bis	 hin	 zur	 unantastbaren	 Vorausset-

zung	des	Schuldstrafrechts.51		

Große	Teile	der	Literatur	verlangen	–	 je-

weils	mit	unterschiedlicher	Gewichtung	–	die	

Identität	 des	 Unrechtskerns.52	 Ein	 tatsächli-

cher	 Unterschied	 zwischen	 den	 einzelnen	

Wertungsgesichtspunkten	 wird	 von	 anderen	

Teilen	sogar	gänzlich	in	Frage	gestellt.53	Dem	

schließt	sich	auch	der	2.	Strafsenat	mit	seiner	

Vorlagefrage	gem.	§	132	Abs.	2	GVG	an.54	
	

																																																								
44	 Rengier	(Fn.	6),	§	57	Rn.	26.	
45	 Schulz,	JuS	1974,	634,	637	m.w.N.	
46	 V.	Hippel,	NJW	1963,	1533,	1534.	
47	 Gaede,	 in	 Leipold/Tsambikakis/Zöller,	Anwalt-

kommentar	StGB,	2011,	§	1	Rn.	51.	
48	 Haas,	HRRS	2016,	190,	194.	
49	 BVerfGE	20,	323,	331;	25,	269,	290.	 	
50	 BVerfGE	37,	201,	207.	
51	 BVerfGE	20,	323,	331;	25,	269,	290.	
52	 Deubner,	 JuS	 1962,	 21	 f.;	 Wachs-

mut/Waterkamp,	JA		2005,	509,	512.	
53	 Sander,	 in	 Löwe/Rosenberg	 (Fn.	 3),	 §	 261	

Rn.	141 ff.	
54	 BGH	NJW	2017,	2842,	2843.	

3.	 Kernaussagen	der	Entscheidung	

Die	 Entscheidung	 befasst	 sich	 insbeson-

dere	mit	der	Frage,	ob	die	gesetzesalternati-

ve	 Verurteilung	 wegen	 gewerbsmäßigen	

Diebstahls	 oder	 gewerbsmäßiger	 Hehlerei	

verfassungsgemäß	 ist.55	Der	große	Senat	be-

jaht	diese	Frage,	wobei	er	in	diesem	Rahmen	

dem	Gebot	der	 rechtsethischen	und	psycho-

logischen	 Vergleichbarkeit	 eine	 konstitutive	

und	 gleichzeitig	 eingrenzende	 Wirkung	 hat	

zukommen	lassen.56	

Die	 echte	Wahlfeststellung	 sei	 daher	 ei-

ne	prozessuale	Entscheidungsregel,	die	nicht	

an	 dem	 nur	 für	 das	 sachliche	 Recht	 gelten-

den57	 strengen	 Gesetzlichkeitsprinzip	 nach	

Art.	 103	 Abs.	 2	 GG	 zu	 messen	 sei,	 sondern	

lediglich	den	allgemein,	für	die	richterrechtli-

che	Rechtsfortbildung	bestehenden	Zulässig-

keitsvorrausetzungen	 unterliege,	 denen	 sie	

im	Einzelnen	genüge.		

Weiterhin	 liege	keine	unzulässige	Analo-

gie	 oder	 eine	 unzulässige	 sog.	 Entgrenzung	

bzw.	 „Verschleifung“58	 von	 Tatbestands-

merkmalen	 vor.59	 Auch	 sei	 dem	 Täter	 nicht	

ungewiss,	ob	sein	Verhalten	strafbar	ist	oder	

nicht,	 sodass	 dem	 Gesetzlichkeitsprinzip	 zu-

grundeliegenden	 Gedanken60	 Rechnung	 ge-

tragen	werde.61	Der	große	Senat	führt	weiter	

aus,	 dass	die	Kriterien	des	BGH	den	Anwen-

dungsbereich	 der	 Rechtsfigur	 lediglich	 ein-

schränken,	 aber	 keineswegs	 die	 Strafbarkeit	

begründen.62		

Er	vertritt	weiterhin	die	Auffassung,	dass	

ein	Zurückbleiben	der	Strafe	hinter	dem	wah-

ren	 Schuldumfang	 kein	 Spezifikum	 der	

Rechtsfigur,	 sondern	 eine	 aus	 der	 Anwen-

dung		

																																																								
55	 Der	BGH	hat	weiterhin	festgestellt,	dass	§	269	

Abs.	9	S.	3	ebenfalls	im	Rahmen	der	gesetzes-

alternativen	Verurteilung	Anwendung	findet.	
56	 BGH	NJW	2017,	2842,	2843	ff.	
57	 St.Rspr.,	BVerfGE	25,	269,	284	m.w.N.	
58	 BVerfGE	126,	170,	211	m.w.N.	
59	 BGH	NStZ-RR	2014,	308,	309.	
60	 BVerfGE	26,	41,	42;	45,	363,	370.	Fn.	48.	
61	 BGH	NJW	2017,	2842,	2844.	
62	 BGH	NJW	2017,	2842,	2844.	
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des	 Zweifelssatzes	 folgende	 Konsequenz	

sei.63	 So	 wird	 der	 Vergleich	 des	 Schuld-

spruchs	 bei	 wahldeutiger	 Verurteilung	 auf-

grund	 alternativer	 Tatsachenfeststellung	 bei	

gleichwertigen	 Merkmalen	 einer	 einzigen	

Strafvorschrift	 herangezogen.64	 Eine	 Verlet-

zung	 des	 Schuldprinzips	 sei	 daher	 nicht	 an-

zunehmen.		

Zudem	 betont	 der	 große	 Senat,	 dass	

durch	die	Heranziehung	der	mildesten	in	Be-

tracht	 kommenden	 Strafe	 dem	 Zweifelssatz	

hinreichend	Rechnung	getragen	wird.		

	

4.	 Konsequenzen	für	Ausbildung		

und	Praxis	

Der	 Große	 Senat	 bestätigt	 die	 Ansicht	

der	Rechtsprechung	zur	echten	Wahlfeststel-

lung,	die	sich	in	langer	Tradition	manifestiert	

hat.	In	der	Folge	wird	in	der	Ausbildung	wei-

terhin	 eine	 entsprechende	 Darstellung	 des	

Meinungsstreites	 erforderlich	 sein.	 Doch	

könnte	 es	 sich	 lohnen,	 die	 Problematik	 mit	

erhöhter	 Aufmerksamkeit	 weiter	 zu	 verfol-

gen,	 denn	 dem	 Angeklagten	 steht	 noch	 der	

Weg	einer	Verfassungsbeschwerde	gem.	§	93	

Abs.	1	Nr.	4a	GG	 i.V.m.	§	13	Nr.	8a	BVerfGG	

oder	 sogar	 eine	 Individualbeschwerde	 zum	

EGMR	 Art.	 gem.	 34	 EMRK	 offen.	 Ob	 das	

BVerfG	bzw.	der	EGMR	die	ständige	Judikatur	

des	BGH	so	uneingeschränkt	bestätigen	wür-

de,	wie	es	der	Große	Senat	getan	hat,	ist	zu-

mindest	fraglich	und	bleibt	abzuwarten.		

	

5. Kritik	

Die	Entscheidung	gilt	es	nun	hinsichtlich	

der	 oben	 genannten	 Aspekte	 zu	 würdigen.	

Die	 Bewertung	 muss	 dabei	 anhand	 zweier	

unterschiedlicher	 Maßstäbe	 erfolgen.	 Die	

Frage	der	Billigung	anhand	moralischer	Wer-

tevorstellungen	 mit	 dem	 Ziel	 der	 Einzelfall-

gerechtigkeit	 einerseits,	 sowie	 die	 Überprü-

fung	 der	 Entscheidung	 unter	 verfassungs-

rechtlichen	 Gesichtspunkten	 andererseits	

																																																								
63	 BGH	NJW	2017,	2842,	2844.	
64	 BGH	NJW	2017,	2842,	2844.	

drängen	 sich	 jeweils	 auf.	 Diese	 können	 sehr	

wohl	divergierend	beantwortet	werden.	

Ob	die	als	Missstand	empfundene	Situa-

tion	 der	 Nichtfeststellbarkeit	 von	 Diebstahl	

oder	 Hehlerei	 ein	 derartiges	 Verbiegen	 des	

Gesetzlichkeitsprinzips	 rechtfertigen	 kann,	

darf	 bezweifelt	 werden.	 Der	 Vergleich	 des	

Großen	Senats,65	dass	ein	qualitativer	Unter-

schied	 zu	 in	 der	 Praxis	 außerhalb	 der	Wahl-

feststellung	 sehr	 häufigen	 Konstellationen	

nicht	bestehe,	geht	ins	Leere.	Es	macht	einen	

elementaren	 Unterschied,	 ob	 infolge	 nicht	

vollständiger	Aufklärbarkeit	des	Sachverhalts	

von	 Mindestfeststellungen	 und	 Annahmen	

„zugunsten“	 des	 Angeklagten	 ausgegangen	

wird	oder	die	Strafbarkeit	 infolge	dessen	mit	

Hilfe	 der	 echten	Wahlfeststellung	begründet	

wird.	Denn	entgegen	der	Ansicht	des	Großen	

Senats	fungiert	sie	damit	als	materiellrechtli-

che	 Entscheidungsregel	 und	 nicht	 als	 rein	

prozessuale,	 sodass	 Art.	103	 Abs.	 2	GG	 An-

wendung	findet.	

Der	Gesichtspunkt,	dass	der	mögliche	Tä-

ter	 im	 vorliegenden	 Fall	 nach	 Überzeugung	

des	 Gerichts	 zweifelsfrei	 eine	 der	 beiden	

strafbaren	 Handlungen	 begangen	 hat	 und	

deshalb	auch	verurteilt	wird,	mag	 zwar	dem	

Billigkeitsgefühl	 aller	 entsprechen.	 Dem	

Schuldprinzip	wird	aber,	mangels	eindeutiger	

Festlegung	auf	eine	verwirklichte	Norm,	nicht	

hinreichend	Rechnung	getragen.	

Hinsichtlich	der	Frage	einer	verfassungs-

rechtlichen	 Überprüfbarkeit	 müssen	 zudem	

die	Maßstäbe	des	Bestimmtheitsgrundsatzes	

aus	 Art.	 103	 Abs.	 2	 GG	 näher	 betrachtet	

werden.	 Anknüpfend	 an	 den	Aspekt	 der	 Be-

rechenbarkeit66	 vermag	 die	 Argumentation	

des	 Großen	 Senats	 nicht	 zu	 überzeugen,	

wenn	 er	 ausführt,	 dass	 dem	 Täter	 nicht	 un-

gewiss	sei,	ob	sein	Verhalten	strafbar	ist	oder	

nicht.67	Der	Zweck	des	Gesetzlichkeitsprinzips	

dient	nicht	alleine	dazu,	die	Vorhersehbarkeit	

der	 Bestrafung	 für	 den	 Normadressaten	 zu	

																																																								
65	 BGH	NJW	2017,	2842,	2846.	
66	 Siehe	bereits	unter	Fn.	4.	
67	 BGH	NJW	2017,	2842,	2844.	
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gewährleisten,68	sondern	zugleich	der	Recht-

staatlichkeit	 der	 Entscheidungsfindung.	 Es	

muss	 der	 Anspruch	 des	 Rechtsstaates	 sein,	

auch	den	Weg	zur	Bestrafung	klar	zu	definie-

ren.	 §	 261	 StPO	 normiert	 mit	 seinen	 ver-

schiedenen	 Ausprägungen	 ausreichende	 Kri-

terien.		
Die	 Strafbarkeit	 des	 Täters	 anhand	 des	

jeweils	 in	 Rede	 stehenden	Delikts	muss	 sich	

dabei	 zur	 „freien	 Überzeugung“69	 des	 Ge-

richts	aus	dem	„Inbegriff“70	der	Verhandlung	

ergeben.	 Gemessen	 am	 Maßstab	 der	 freien	

Überzeugung	muss	 die	 Prüfung	 jeder	 einzel-

nen	Strafbarkeit	daran	scheitern,	dass	gerade	

keine	Überzeugung	vorhanden	 ist.	Die	unzu-

reichende	 Würdigung	 des	 Schuldprinzips	

kann	 auch	 nicht	 darin	 seine	 Rechtfertigung	

finden,	dass	bei	alternativer	Tatsachenfestel-

lung	innerhalb	einer	Norm	ebenfalls	ein	Ver-

stoß	 gesehen	 werden	 müsse.	 Bei	 letzterer	

steht	 zumindest	 gesetzlich	 fest,	 dass	 eine	

ganz	 bestimmte	 Norm	 verletzt	 ist,	 wohinge-

gen	die	gesetzesalternative	Verurteilung	sich	

nicht	eindeutig	auf	eine	Norm	festlegt.		

Die	Annahme,	der	Gesetzgeber	habe	der	

ständigen	 Rechtsprechung	 zur	 Wahlfeststel-

lung	 seine	 Billigung	 nicht	 entzogen,71	 kann	

ebenfalls	nicht	als	Rechtfertigung	herangezo-

gen	werden.	Der	Gewaltenteilungsgrundsatz	

erlaubt	es	der	Rechtsprechung	nicht,	die	Un-

tätigkeit	des	Gesetzgebers	als	Anlass	zu	neh-

men,	 die	 Strafbarkeit	 mit	 auslegungsträchti-

gen	 Kriterien	 wie	 der	 rechtsethischen	 und	

psychologischen	 Vergleichbarkeit	 zu	 begrün-

den.		

Der	Bestimmtheitsgrundsatz	 verlangt	 in	

seinen	 Ausprägungen	 unter	 anderem	 eine	

bestimmte,	 vorher	 festgelegte,	 Norm,	 sowie	

entsprechende	 Tatbestandvoraussetzun-

																																																								
68	 BVerfGE	26,	41,	42;	45,	363,	370	ff.	
69	 Sander,	 in	 Löwe/Rosenberg	 (Fn.	 3),	 §	 261	

Rn.	29	ff.,	104	ff.	
70	 Sander,	 in	 Löwe/Rosenberg	 (Fn.	 3),	 §	 261	

Rn.	14	ff.;	 Julius,	 in	

Gercke/Julius/Temming/Zöller,	 Heidelberger	

Kommentar	StPO,	5.	Aufl.	2012,	§	261	Rn.	5	ff.	
71	 BGH	NJW	2017,	2842,	2845.	

gen.72	Die	Aufgabe	der	Strafgerichte	ist	nicht	

die	subsidiäre	Bestimmung	von	Strafbarkeits-

voraussetzungen,	 sondern	 schlichtweg	 die	

Subsumtion	der	in	Rede	stehenden	Handlun-

gen	 unter	 die	 schon	 vorhandenen	 strafpro-

zessualen	und	materiellrechtlichen	Normen.	

Die	zahlreichen	oben	zitierten	Versuche,	

den	uferlosen	Begriffen	der	psychologischen	

und	 rechtsethischen	 Vergleichbarkeit	 Be-

stimmtheit	 zu	 verleihen,	 widerlegen	 zudem	

die	Annahme	des	Großen	 Senats,	 die	Recht-

sprechungsformel	 habe	 hinreichend	 feste	

Konturen	 erlangt.	 Vielmehr	 gibt	 der	 BGH	 an	

anderer	Stelle	zu	erkennen,	dass	zur	Vermei-

dung	 lebensfremder	 und	 der	 Gerechtigkeit	

widersprechender	 Ergebnisse73	 die	 Anforde-

rungen	 an	 den	 Bestimmtheitsgrundsatz	 aus-

nahmsweise	heruntergeschraubt	wurden.		

Es	 muss	 allerdings	 das	 Ziel	 sein,	 durch	

gesetzliche	 Grundlagen	 die	 Strafbarkeit	 zu	

begründen.	Anderenfalls	 ist	den	Ansprüchen	

des	 Rechtsstaates	 und	 dem	 Bestimmtheits-

grundsatz	 des	 Art.	103	Abs.	2	 GG	 nicht	 hin-

reichend	 Rechnung	 getragen.	 Dass	 die	 kon-

sequente	 Anwendung	 des	 in	 dubio	 pro	 reo	

Grundsatzes	 in	 dem	 vorliegenden	 Fall	 dem	

gerechtigkeitsbeflissenen	 Bürger	 das	 Ver-

trauen	 in	 die	 Rechtsstaatlichkeit	 erschweren	

würde,	 darf	 nicht	 dazu	 führen,	 dass	 eine	

Kernfrage	der	Strafbarkeit	ohne	dogmatische	

Grundlage	beantwortet	wird.	

Wer	 die	 richterrechtliche	 Konstruktion	

der	 echten	 Wahlfeststellung	 weiterhin	 be-

fürwortet,	muss	sich	damit	gleichzeitig	einge-

stehen,	 der	 Einzelfallgerechtigkeit	 dem	 Vor-

zug	 gegenüber	 den	 anspruchsvollen	 verfas-

sungsrechtlichen	 Grundsätzen	 der	 Be-

stimmtheit,	 Gesetzlichkeit	 und	 eine	 dem	

Schuldprinzip	 entsprechende	 Strafe,	 den	

Vorzug	gegeben	zu	haben.	

	

(Roj	Khalaf/Tim	Schilderoth)	

	

																																																								
72	 Eser/Hecker,	in	Schönke/Schröder	(Fn.	36),	§	1	

Rn.	8,	17.	
73	 BGHSt	12,	386,	388.	
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Der	Fall	des	Monats		

im	Strafrecht	

Online-Zeitschrift	

	

famos	

	

1.	Sachverhalt
1
	

A	 und	 B	 sind	 ein	 halbes	 Jahr	

in	einer	Beziehung,	als	B	den	

A	bei	 einem	Telefonat	 verse-

hentlich	 mit	 dem	 Namen	 ih-

res	 Ex-Freundes	 anspricht.	

Dies	nimmt	A	zum	Anlass,	die	

Beziehung	mit	B	zu	beenden,	

da	er	denkt,	B	sei	ihm	untreu.	

Daraufhin	 versendet	 A	 per	

Mobiltelefon	 –	 über	 einen	

Zeitraum	 von	 etwa	 10	 Tagen	

–	zahllose	Textnachrichten	an	

B,	 die	 hasserfüllte	 Beleidi-

gungen	 und	 Bedrohungen	

enthalten,	 darunter	 die	 An-

kündigung	 ihrer	 baldigen	 Tö-

tung.	 Allein	 nach	 dem	 ausschlaggebenden	

Telefonat	 sendet	 A	 der	 B	 innerhalb	 eines	

Zeitraums	 von	 18	 Stunden	 111	 WhatsApp-

Nachrichten.	Dem	 folgen	Kontaktaufnahmen	

mittels	 diverser	 Kommunikationsmittel,	 wo-

gegen	 auch	 ein	 Sperren	 des	 Kontakts	 nichts	

nützt.	

Zudem	versucht	A	mehrfach,	persönlich	

Kontakt	 zu	 B	 aufzunehmen,	 sowohl	 in	 ihrer	

Wohnung	 als	 auch	 an	 ihrem	 Arbeitsplatz.	

Auch	am	Haus	der	Eltern	von	B	fährt	A	vorbei	

und	macht	eine	drohende	Geste,	welche	die	

am	Hauseingang	stehende	B	wahrnimmt.	Des	

Weiteren	zersticht	A	Autoreifen	an	Pkws	der	

B	 sowie	 ihrer	 Freunde	 und	 Familie.	 Im	 Ar-

beitsumfeld	der	B	verbreitet	A	Mitteilungen,	

die	sie	bei	 ihrem	Arbeitgeber	schlecht	daste-

hen	 lassen	 sollen.	 A	 ist	 bewusst,	 dass	 B	 die	

Drohungen	ernst	nimmt.		

Das	gesamte	Verhalten	des	A	zielt	allein	

darauf	 ab,	 B	 zu	 demütigen,	 sie	 in	 Angst	 zu	

																																																								
1	 Der	Sachverhalt	wurde	verändert,	um	die	

Hauptprobleme	des	Falles	deutlicher	hervor-

treten	zu	lassen.	

versetzen	 und	 psychisch	 zu	 verletzen,	 ihr	

jegliches	 Sicherheitsgefühl	 zu	 nehmen	 und	

dadurch	 ihre	 Lebensführung	 nachhaltig	 zu	

beeinträchtigen.	

B	kann	daraufhin	nur	noch	 sehr	einge-

schränkt	 arbeiten,	 leidet	 an	 Panikattacken	

und	Angstzuständen.	 Sie	übernachtet	dauer-

haft	bei	 ihren	Eltern.	 Es	 entwickelt	 sich	eine	

depressive	Störung	bei	B,	die	sich	nachhaltig	

verstärkt.	 Sie	 ist	 verzweifelt	 und	 hat	 Sui-

zidgedanken.	 Stationäre	 Behandlungsmaß-

nahmen	 bringen	 keine	 Besserung	 ihres	 Zu-

standes.	Eine	weitere	stationäre	Behandlung	

lehnt	sie	ab	und	setzt	stattdessen	eine	ambu-

lante	 Behandlung	 fort.	 Rund	 einen	 Monat	

später	erhängt	sich	B	–	über	8	Monate	nach	

der	 letzten	Nachstellungshandlung	–	 in	 ihrer	

eigenen	Wohnung.		

Das	 LG	 Stuttgart	 verurteilt	 A	 u.	 a.	 we-

gen	 Nachstellung	 mit	 Todesfolge	 nach	

§	238	Abs.	32	 zu	 einer	 Gesamtfreiheitsstrafe	

von	5	Jahren	und	6	Monaten.	Gegen	das	Ur-

teil	legt	A	Revision	zum	BGH	ein.	

																																																								
2	 §§	ohne	Gesetzesangabe	sind	solche	des	StGB.	

November	2017	

Tödliche	Nachstellungs-Fall	

Nachstellung	mit	 Todesfolge	 /	objektive	Zurechnung	 /	 spezifi-

scher	Gefahrzusammenhang	/	Dazwischentreten	des	Opfers		

§§	238	Abs.	3,	18	StGB	

famos-Leitsatz:		

Liegt	 der	 tödliche	 Erfolg	 i.S.d.	 §	238	Abs.	3	StGB	 in	 einem	

selbstschädigenden	 Verhalten	 des	 Opfers,	 so	 ist	 der	 tatbe-

standspezifische	Zusammenhang	zu	bejahen,	wenn	das	Verhal-

ten	motivational	auf	die	Verwirklichung	des	Grundtatbestands	

zurückzuführen	 ist	und	diese	Motivation	 für	den	Suizid	hand-
lungsleitend	war.	

BGH,	 Beschluss	 vom	15.	 Februar	 2017	–	4	 StR	 375/16;	 veröf-
fentlicht	in	NJW	2017,	2211.	

11	
2017	
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2.	 Probleme	und	bisheriger		

Meinungsstand	

Der	 vorliegende	 Fall	 wirft	 das	 Problem	 auf,	

inwieweit	ein	Verhalten	des	Opfers,	wie	hier	

ein	 Suizid,	 dem	 Täter	 zugerechnet	 werden	

kann.	§	238	Abs.	3	stellt	ein	erfolgsqualifizier-

tes	Delikt	dar,	bestehend	aus	dem	Grundde-

likt	der	Nachstellung	und	der	schweren	Folge,	

dem	Tod	des	Opfers	oder	einer	 ihr	naheste-

henden	 Person.	 Für	 dessen	 Verwirklichung	

muss	 der	 Täter	 durch	 die	 vorsätzlich	 began-

gene	 Nachstellung	 den	 Tod	 herbeiführen.	

Hinsichtlich	dieser	Tatfolge	muss	ihm	wenigs-

tens	 Fahrlässigkeit	 nach	 §	18	 zur	 Last	 gelegt	

werden	 können.	 Man	 spricht	 bei	 einem	 er-

folgsqualifizierten	 Delikt	 daher	 auch	 von	 ei-

ner	Vorsatz-Fahrlässigkeits-Kombination.3		

Damit	dem	Täter	die	schwere	Folge	als	

„seine	Tat“	angelastet	werden	kann,	muss	ein	

tatbestandsspezifischer	 Gefahrzusammen-

hang
4	 zwischen	 dem	 Grunddelikt	 und	 der	

schweren	 Folge	 bestehen.	 Die	 reine	Ursäch-

lichkeit,	 nach	 welcher	 die	 Handlung	 des	 Tä-

ters	nicht	hinweggedacht	werden	kann,	ohne	

dass	 der	 konkrete	 Erfolg	 entfiele	 (Äquiva-

lenztheorie),	 genügt	 bei	 einer	 Erfolgsqualifi-

kation	 nicht.5	 Dies	 beruht	 alleine	 schon	 auf	

dem	Umstand,	dass	die	Verwirklichung	eines	

erfolgsqualifizierten	 Delikts	 einem	 deutlich	

höheren	 Strafmaß	 unterliegt	 als	 eine	 Verur-

teilung	 wegen	 des	 Grunddelikts	 und	 des	

Fahrlässigkeitsdelikts	 in	Tateinheit.	Darin	soll	

das	 gesteigerte	Unrecht	 der	 Tat	 zur	Geltung	

kommen.6	Entfällt	der	tatbestandsspezifische	

Gefahrzusammenhang	 und	 damit	 eine	 Straf-

barkeit	 wegen	 dem	 erfolgsqualifizierten	 De-

																																																								
3	 Hilgendorf/Valerius,	Strafrecht	AT,	

2.	Aufl.	2015,	§	12	Rn.	54.	
4	 Auch	verwendet	als:	Ursachen-,	Gefahrver-

wirklichungs-,	Tatbestandsspezifischer	Zu-

sammenhang,	etc.	
5	 Zieschang,	Strafrecht	AT,	5.	Aufl.	2017,	

Rn.	397.	
6	 Roxin,	Strafrecht	AT	I,	4.	Aufl.	2006,	

§	10	Rn.	108.	

likt,	 bleibt	 eine	mögliche	 Strafbarkeit	wegen	

fahrlässiger	Tötung	nach	§	222	unberührt.7	

Die	 herrschende	 Ansicht	 in	 der	 Litera-

tur	vertritt	zudem	die	Lehre	von	der	objekti-

ven	 Zurechnung.8	 Inwieweit	 sich	 diese	 von	

der	 allgemeinen	 Kausalität	 und	 dem	 tatbe-

standsspezifischen	 Gefahrzusammenhang	

unterscheidet	 soll	 im	 Folgenden	 kurz	 erläu-

tert	 werden.	 Die	 Kausalität	 nach	 der	 eben	

erwähnten	Äquivalenztheorie	 reicht	 so	weit,	

dass	 sämtliche	 Bedingungen,	 die	 zum	 Erfolg	

beigetragen	 haben,	 kausal	 sind,	 völlig	 unab-

hängig	 davon,	 wann	 und	 ob	 sie	 nur	 zufällig	

gesetzt	worden	 sind.	 So	wäre	 auch	 die	 Zeu-

gung	 des	 Täters	 durch	 dessen	 Eltern	 kausal	

für	seine	Jahre	später	begangene	Tat.	

Mit	 der	 objektiven	 Zurechnung	 kann	

diese	 ausufernde	 Ursächlichkeit	 bereits	 auf	

der	Ebene	des	objektiven	Tatbestands	einge-

schränkt	 werden.	 Der	 Tatbestand	 soll	 dem-

nach	 nur	 erfüllt	 sein,	 wenn	 der	 Erfolg	 dem	

Täter	 als	 sein	 Werk	 zugerechnet	 werden	

kann.9	Dies	ist	der	Fall,	wenn	er	ein	rechtlich	

relevantes	 Risiko	 geschaffen	 hat,	 welches	

sich	 im	 tatbestandsmäßigen	 Erfolg	 realisiert	

hat.10	 Gegner	 der	 Lehre	 von	 der	 objektiven	

Zurechnung	führen	an,	sie	sei	zu	unbestimmt	

und	 verstoße	 gegen	 Art.	103	Abs.	2	GG.11	

Zwar	 seien	 einzelne	 Fallgruppen	 entwickelt	

worden,	 in	 denen	 die	 Zurechnung	 entfalle,	

sie	 sei	 aber	 ein	 bloßer	 Wertungsgesichts-

punkt.12	 Für	 den	 Einzelnen	 sei	 im	 Vorhinein	

nicht	 klar,	 welches	 Verhalten	 verboten	 sei.	

Zudem	 könnten	 die	 Fallgruppen	 bei	 exakter	

juristischer	Subsumtion	auch	ohne	die	Lehre	

von	 der	 objektiven	 Zurechnung	 sachgerecht	

																																																								
7	 Heinrich/Reinbacher,	Jura	2005,	743,	748.	
8	 Kühl,	Strafrecht	AT,	8.	Aufl.	2017,	§	4	Rn.	37;	

Rengier,	Strafrecht	AT,	9.	Aufl.	2017,	

§	13	Rn.	41;	Roxin	(Fn.	6),	§	11	Rn.	44	ff.		
9	 Rengier	(Fn.	8),	§	13	Rn.	38.	
10	 Wessels/Beulke/Satzger,	Strafrecht	AT,	

47.	Aufl.	2017,	Rn.	251.	
11	 Hilgendorf,	Klausurenkurs	I,	3.	Aufl.	2015,	

Fall	6	Rn.	10.	
12	 Rengier	(Fn.	8),	§	13	Rn.	43.	
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gelöst	 werden.13	 Von	 der	 Rechtsprechung	

wird	 die	 Rechtsfigur	 der	 objektiven	 Zurech-

nung	 bei	 Vorsatzdelikten	 nicht	 angewendet.	

Sie	 löst	 den	 Gedanken	 der	 objektiven	 Zu-

rechnung	 dort	 im	 subjektiven	 Tatbestand	

über	die	 allgemeine	 Lehre	 von	der	wesentli-

chen	 Abweichung	 des	 Kausalverlaufs	 und	

kommt	damit	zum	gleichen	Ergebnis.14	Diese	

erfordert	für	eine	Zurechnung,	dass	der	Kau-

salverlauf	in	wesentlichen	Zügen	vom	Vorsatz	

des	Täters	erfasst	ist.	

Das	Vorliegen	eines	 tatbestandsspezifi-

schen	 Gefahrzusammenhangs	 bei	 einem	 er-

folgsqualifizierten	Delikt	wird	sowohl	von	der	

Rechtsprechung	 als	 auch	 von	 der	 Literatur	

gefordert.	 Ein	 Teil	 der	 Literatur	 prüft	 diesen	

spezifischen	Zusammenhang	 im	Rahmen	der	

objektiven	 Zurechnung,	 ein	 anderer	 Teil	 als	

eigenständige	 Voraussetzung	 des	 Tatbestan-

des.15	 Abgesehen	 von	 dieser	 systematischen	

Einordung	 ist	 unklar,	 inwieweit	 der	 tatbe-

standsspezifische	 Gefahrzusammenhang	

mehr	 verlangt	 als	 die	 Lehre	 von	der	objekti-

ven	 Zurechnung.16	 Er	 soll	 aber	 jedenfalls	 ei-

nen	 noch	 engerer	 Zusammenhang	 zwischen	

Grunddelikt	 und	 schwerer	 Folge	 fordern	 als	

die	 objektive	 Zurechnung.17	 Es	 genügt	 somit	

nicht	 irgendein	 rechtlich	 relevantes	 Risiko,	

welches	 sich	 im	 Erfolg	 verwirklicht,	 sondern	

gerade	 das	 Risiko,	 das	 dem	 Grunddelikt	 an-

haftet,	 muss	 sich	 in	 der	 besonderen	 Folge	

niedergeschlagen	haben.			

Jedem	 Grunddelikt	 haftet	 eine	 andere	

Gefahr	an.	Daher	können	die	Anforderungen	

an	 den	 Gefahrzusammenhang	 nicht	 einheit-

lich	 für	 alle	 erfolgsqualifizierten	 Delikte	 be-

stimmt	 werden.18	 Sie	 orientieren	 sich	 nach	

																																																								
13	 Zieschang	(Fn.	5),	Rn.	86.	
14	 Rengier	(Fn.	8),	§	13	Rn.	42.	
15	 Sowada,	Jura	1994,	643,	645	f.	
16	 Lackner/Kühl,	StGB,	28.	Aufl.	2014,	§	18	Rn.	8;	

Sternberg-Lieben/Schuster,	in	Schön-

ke/Schröder,	StGB,	29.	Aufl.	2014,	§	18	Rn.	4.	
17	 Kühl	(Fn.	8),	§	17a	Rn.	15.	
18	 BGH	NJW	1998,	3361,	3362;	Hilgen-

dorf/Valerius	(Fn.	3),	§	12	Rn.	63;	Kühl	(Fn.	8),	

§	17a	Rn.	17.	

Sinn	und	 Zweck	der	Norm,	 sind	 also	 delikts-

spezifisch.19	 Bei	 einem	 Raub	 mit	 Todesfolge	

nach	§	251,	knüpft	die	 schwere	Folge	an	die	

Gefahr	der	Nötigungshandlung	an,	also	an	die	

Gewalt	 oder	die	Drohung	mit	 gegenwärtiger	

Gefahr	für	Leib	oder	Leben	(§	249).	Stirbt	das	

Opfer	 infolge	eines	Raubes,	weil	 ihm	der	Tä-

ter	 seine	 lebensnotwendigen	 Medikamente	

wegnimmt,	 resultiert	 der	 Tod	 allein	 aus	 der	

Wegnahme.	 Das	 Risiko,	 welches	 der	 Täter	

durch	 die	 Wegnahme	 von	 lebenswichtigen	

Medikamenten	 geschaffen	 hat,	 hat	 sich	 im	

Tod	 realisiert.	 Ihm	 ist	 daher	 die	 Tat	 objektiv	

zurechenbar.	 Nicht	 im	 Tod	 verwirklicht	 hat	

sich	hingegen	die	raubspezifische	Gefahr	der	

Nötigungshandlung.	 Somit	 ist	 der	 tatbe-

standsspezifische	 Gefahrzusammenhang	 in	

diesem	Fall	 nicht	 gegeben.20	 Ist	 der	 Tod	des	

Opfers	 bei	 einem	Raub	 Folge	 der	 Gewaltan-

wendung,	wie	etwas	eines	tödlichen	Schlags,	

dann	ist	sowohl	die	objektive	Zurechnung,	als	

auch	 der	 tatbestandsspezifische	 Gefahrzu-

sammenhang	gegeben.	

Im	Fall	der	Nachstellung	mit	Todesfolge	

nach	 §	238	Abs.	3,	 muss	 der	 Tod	 des	 Nach-

stellungsopfers	 auf	 der	 durch	 die	 Nachstel-

lung	 verursachten	 schwerwiegenden	 Beein-

trächtigung	 der	 Lebensgestaltung	 beruhen	

um	 einen	 tatbestandsspezifischen	 Gefahrzu-

sammenhang	 bejahen	 zu	 können.21	 Der	

Grundtatbestand	 der	 Nachstellung	 soll	 den	

individuellen	 Lebensbereich	 schützen	 und	

damit	 das	 Opfer	 vor	 selbstschädigendem	

Handeln	bewahren.		

Der	 tatbestandsspezifische	 Gefahrzu-

sammenhang	kann	bei	einem	Dazwischentre-

ten	Dritter	oder	einem	Verhalten	des	Opfers	

selbst	entfallen,	 sodass	die	Folge	nicht	mehr	

dem	 Täter	 angelastet	 werden	 kann.	 Ob	 der	

tödliche	 Erfolg	 noch	 als	 Ausfluss	 der	 dem	

Grundtatbestand	 anhaftenden	 Gefahr	 gese-

hen	werden	 kann,	wenn	 dieser	 Erfolg	 durch	

Handeln	 des	 Opfers	 (Suizid)	 herbeigeführt	

																																																								
19	 Lackner/Kühl,	StGB	(Fn.	16),	§	18	Rn.	8.	
20	 Hilgendorf/Valerius	(Fn.	3),	§	12	Rn.	64.	
21	 Fischer,	StGB,	64.	Aufl.	2017,	§	238	Rn.	37a.	
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wurde,	bestimmt	sich	nach	dem	Schutzzweck	

der	 Vorschrift.	 Bei	 §	238	Abs.	3	 hat	 der	 Ge-

setzgeber	gerade	auch	den	Fall	 ins	Auge	ge-

fasst,	 in	 welchem	 das	 Nachstellungsopfer	

durch	 den	 Täter	 in	 den	 Suizid	 getrieben	

wird.22	 Wie	 genau	 der	 Zusammenhang	 zwi-

schen	 Grunddelikt	 und	 schwerer	 Folge	 aus-

sehen	muss,	hat	er	dabei	nicht	erwähnt.		

Um	 einen	 tatbestandsspezifischen	 Ge-

fahrzusammenhang	entfallen	zu	lassen,	muss	

das	 selbstschädigende	 Handeln	 des	 Opfers	

freiverantwortlich	 sein.	 Wann	 ein	 Handeln	

freiverantwortlich	 ist,	 wird	 unterschiedlich	

beurteilt.	 Eine	 Ansicht	 in	 der	 Literatur	 wen-

det	 dabei	 die	 Kriterien	 über	 die	 rechtliche	

Verantwortlichkeit	eines	Täters	an	und	sieht	

damit	das	Opfer	als	Täter	gegen	sich	selbst.23	

Demnach	 soll	 ein	 freiverantwortliches	 Han-

deln	 nicht	 vorliegen	 bei	 Schuldunfähigkeit	

nach	 §§	19,	20,	 §	3	JGG	 oder	 bei	 einem	 die	

Schuld	ausschließenden	Zustand	nach	§	35.24	

Die	 überwiegende	Ansicht	 im	 Schrifttum	 so-

wie	 die	 Rechtsprechung	 stellt	 dagegen	 nicht	

auf	die	Täterrolle	des	Opfers	ab,	sondern	auf	

dessen	Rolle	als	Opfer	und	wendet	die	Krite-

rien	 für	die	Wirksamkeit	einer	 rechtfertigen-

den	Einwilligung	bzw.	die	Ernsthaftigkeit	des	

Verlangens	bei	§	216	an.25	Als	nicht	eigenver-

antwortlich	stellt	sich	das	Handeln	des	Opfers	

dar,	wenn	es	auch	gegenüber	Dritten	als	Tä-

ter	nicht	wirksam	auf	Rechtsgüter	verzichten	

kann.26	 Die	 Ernsthaftigkeit	 des	 Verlangens	

muss,	 abgesehen	 von	 der	 Verfügungsbefug-

nis,	 den	 Voraussetzungen	 einer	 wirksamen	

Einwilligung	 entsprechen.27	 Ernsthaftigkeit	

bedeutet,	dass	keine	Fehler	in	der	Willensbil-

dung	wie	Drohung	oder	Täuschung	vorliegen	

dürfen.	Nur	dann	verfügt	das	Opfer	über	Ein-

sichts-	und	Urteilsfähigkeit	und	kann	die	Be-

deutung	 sowie	 die	 Tragweite	 seines	 Ent-

																																																								
22	 BT-Drs.	16/3641	S.	14.	
23	 Wessels/Beulke/Satzger	(Fn.	10),	Rn.	265.	
24	 Rengier,	Strafrecht	BT	II,	18.	Aufl.	2017,	

§	8	Rn.	4.	
25	 Frisch,	NStZ	1992,	62,	64.	
26	 Wessels/Beulke/Satzger	(Fn.	10),	Rn.	266.	
27	 Rengier	(Fn.	24),	§	6	Rn.	6.	

schlusses	 überblicken	 und	 abwägen.28	 Für	

diese	 höhere	 Anforderung	 an	 die	 zurech-

nungsausschließende	 Eigenverantwortlich-

keit	 spricht,	 dass	 bei	 einer	 Verfügung	 über	

das	 eigene	 Leben	 keine	 geringeren	Anforde-

rungen	an	die	Mangelfreiheit	 der	Willensbil-

dung	gestellt	werden	dürfen,	als	bei	der	von	

§	216	geforderten	Ernstlichkeit	des	Todeswil-

lens.29	

Ob	 der	 Gesetzgeber	 bei	 §	238	Abs.	3	

auch	den	Fall	des	freiverantwortlichen	Suizids	

erfassen	wollte,	ist	nicht	klar.	Gerade	bei	der	

Nachstellung	 ist	 nämlich	 regelmäßig	 zu	 be-

zweifeln,	 ob	 der	 Suizid	 des	 Opfers	 freiver-

antwortlich	 war.	 Zudem	 ist	 die	 Struktur	 des	

§	238	so	angelegt,	dass	dem	Täter	das	Opfer-

verhalten	 als	 unfreiwillig	 im	 Rechtssinne	 zu-

gerechnet	wird,	da	es	sich	gerade	als	psychi-

sche	 Folge	 seiner	 Nachstellungshandlungen	

darstellt.30	

Neben	 dem	 Suizid	 ist	 im	 vorliegenden	

Fall	zudem	problematisch,	ob	die	Weigerung,	

die	 stationäre	 Behandlung	 fortzusetzen,	 ein	

(eigenverantwortliches)	 Dazwischentreten	

des	Opfers	darstellt.	Bei	der	Erfolgsqualifika-

tion	 der	 schweren	 Körperverletzung	 nach	

§	226	 vertritt	 die	 überwiegende	Meinung	 in	

der	Literatur	die	Ansicht,	dass	dem	Täter	die	

schwere	 Folge	 nicht	 zugerechnet	 werden	

kann,	 wenn	 das	 Opfer	 eine	 Behandlung	 ab-

lehnt,	 die	 ihm	 zumutbar	 gewesen	wäre.	 Für	

die	 Zumutbarkeit	 werden	 Kriterien	 wie	 die	

Erfolgsaussicht	 der	 Behandlung	 und	 die	 da-

mit	 verbundenen	 Risiken	 herangezogen.	 Die	

Rechtsprechung	 hingegen	 will	 die	 Strafbar-

keit	des	Täters	nicht	an	einer	Behandlungsab-

lehnung	des	Opfers	messen.31		

	

3.	 Kernaussagen	der	Entscheidung	

Der	 BGH	 verwirft	 die	 Revision	 und	 bestätigt	

die	Entscheidung	des	LG	Stuttgart.		

																																																								
28	 BGH	NStZ	2012,	85,	86.	
29	 Kühl	(Fn.	8),	§	4	Rn.	88.	
30	 Gericke,	in	MüKo	StGB,	Band	4,	3.	Aufl.	2017,	

§	238	Rn.	55.	
31	 BGH	NJW	2017,	1763	f.	
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Er	 lässt	 in	 dieser	 Entscheidung	 bei	

§	238	Abs.	3	 den	 für	 das	 erfolgsqualifizierte	

Delikt	erforderlichen	tatbestandsspezifischen	

Zusammenhang	 nicht	 entfallen,	 wenn	 der	

Suizid	 des	 Opfers	 motivational	 auf	 die	 Ver-

wirklichung	 des	 Grundtatbestandes	 zurück-

zuführen	 ist	 und	 diese	 Motivation	 für	 das	

Verhalten	des	Opfers	handlungsleitend	war.	

Die	 Selbsttötung	 sieht	 der	 BGH	 lediglich	 als	

letzte	 Steigerung	 der	 tiefgreifenden	 Beein-

trächtigung	 der	 Lebensführung	 des	 Opfers	

i.S.d.	§	238	Abs.	1	an.	

Der	BGH	nimmt	an,	dass	die	Weigerung	

zu	 einer	 weiteren,	 dringlich	 angeratenen,	

stationären	Behandlung	den	tatbestandsspe-

zifischen	 Zusammenhang	 nicht	 entfallen	

lässt.	 Die	Weigerung	 stelle	 kein	 eigenständi-

ges	 Dazwischentreten	 des	 Opfers	 dar.	 Die	

Handlung	sei,	wie	auch	die	spätere	Selbsttö-

tung	der	B,	aufgrund	der	starken	psychischen	

Beeinträchtigung	 kein	 freiverantwortliches	

Verhalten	 mehr.	 Dem	 Täter	 könne	 somit	

trotz	 erheblicher	 Zeitspanne	 zwischen	 den	

Ereignissen	und	der	Ablehnung	einer	fortfüh-

renden	 Behandlung	 des	 Opfers	 die	 schwere	

Folge	i.S.v.	§	238	Abs.	3	zugerechnet	werden.	

	

4.	 Konsequenzen	für	Ausbildung		

und	Praxis	

Zu	 beachten	 ist,	 dass	 die	 vorliegende	 Ent-

scheidung	 noch	 auf	 der	 alten	 Gesetzeslage	

beruht.	 Der	 Tatbestand	 der	 Nachstellung	

nach	 §	238	Abs.	1	 wurde	 zum	 10.03.2017	

geändert.	Damit	wandelte	sich	das	Erfolgsde-

likt	 in	ein	Eignungsdelikt	um.	Für	eine	Straf-

barkeit	 nach	 §	238	Abs.	1	 genügt	 seither	 die	

Geeignetheit	 durch	 die	 Handlungen	 des	

Nachstellers	das	 Leben	des	Opfers	 zu	beein-

trächtigen.	Es	wird	nicht	mehr	gefordert,	dass	

das	 Nachstellungsopfer	 seine	 Lebensgestal-

tung	 auch	 tatsächlich	 ändert.	 Damit	 sollen	

auch	Fälle	erfasst	werden,	 in	denen	sich	das	

Opfer	keine	Veränderung	der	Lebensumstän-

de	 wie	 einen	 Umzug	 oder	 einen	 Arbeits-

platzwechsel	 leisten	 kann.	 Zudem	 soll	 der	

strafrechtliche	 Schutz	 nicht	 von	 der	 psychi-

schen	Stabilität	des	Opfers	abhängig	gemacht	

werden.	

Bei	 einem	 erfolgsqualifizierten	 Delikt	

sollte	 auf	 die	 objektive	 Zurechnung	 –	 neben	

der	stets	zu	prüfenden	Kausalität	–	eingegan-

gen	 werden.	 Zudem	 muss	 anschließend	 –	

vorzugsweise	innerhalb	eines	eigenständigen	

Punktes	im	Tatbestand	–	der	tatbestandsspe-

zifische	 Gefahrzusammenhang	 geprüft	 wer-

den.	Bejaht	man	eine	objektive	 Zurechnung,	

ist	noch	zu	prüfen,	ob	der	Gefahrzusammen-

hang	vorliegt.	Scheitert	schon	die	allgemeine	

objektive	 Zurechnung,	 entfällt	 der	 tatbe-

standsspezifische	 Gefahrzusammenhang	 oh-

nehin,	weil	er	enger	gefasst	ist.	Dann	ist	auch	

eine	Strafbarkeit	nach	dem	Fahrlässigkeitsde-

likt	ausgeschlossen,	bei	welchem	die	objekti-

ve	Zurechnung	einheitlich	gefordert	wird.	

Die	Abwägungskriterien	 für	die	Zumut-

barkeit	 einer	Behandlung,	welche	die	 Litera-

tur	 bei	 §	 226	 heranzieht,	 sollten	 bei	 §	238	

nicht	voreilig	angewandt	werden,	da	bei	psy-

chischen	Erkrankungen	die	 Erfolgsaussichten	

einer	Behandlung	wesentlich	schwerer	einzu-

schätzen	sind,	als	bei	physischen.	Die	Psyche	

ist	 bei	 jedem	Menschen	 individuell	 und	 ihre	

Entwicklung	nur	schwer	abschätzbar.	

	

5. Kritik	

Bedauernswert	ist,	dass	der	BGH	nicht	näher	

ausführt,	 wann	 ein	 Suizid	 motivational	 auf	

die	 Nachstellung	 zurückzuführen	 ist	 und	

wann	nicht.	Wie	weit	soll	ein	solcher	Motiva-

tionszusammenhang	 gehen?	 Und	 wie	 will	

man	 ihn	 beweisen,	 insbesondere	 wenn	 das	

Todesopfer	 nicht	 mehr	 zu	 seinen	 Gründen	

befragt	 werden	 kann?	 Soll	 womöglich	 bei	

jedem	 Suizid	 eines	 Nachstellungsopfers	 der	

tatbestandsspezifische	 Gefahrzusammen-

hang	bejaht	werden?	

Eine	 Selbsttötung	 kann	 von	 vielen	 ein-

zelnen	 Faktoren	 abhängen.	 Es	 muss	 nicht	

eine	 einzelne	 Person	 dafür	 verantwortlich	

gewesen	sein.	Daher	erscheint	es	fragwürdig,	

anhand	 welcher	 Kriterien	 man	 ermitteln	

kann,	dass	sich	das	Opfer	genau	durch	diese	

Nachstellungshandlungen	 das	 Leben	 ge-
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nommen	hat	und	dafür	eine	Person	zu	verur-

teilen	ist.	Noch	schwieriger	dürfte	der	Beweis	

werden,	 dass	 der	 Suizid	 durch	 die	 Nachstel-

lung	 erfolgte,	 wenn	 ein	 langer	 Zeitraum	 da-

zwischenliegt.	

Gerade	mit	der	 seit	März	2017	gelten-

den	 neuen	 Fassung	 des	 §	238	Abs.	1	 führt	

diese	Entscheidung	zu	einem	doch	sehr	wei-

ten	und	damit	bedenklichen	Anwendungsbe-

reich.	Man	könnte	eine	Person	wegen	Nach-

stellung	 mit	 Todesfolge	 nach	 §	238	Abs.	3	

verurteilen,	 obwohl	 das	Opfer	 seine	 Lebens-

führung	 nicht	 geändert	 hat,	 aber	 sich	 ir-

gendwann	 das	 Leben	 nimmt.	 Dies	 führt	 zu	

erheblichen	 Nachweisproblemen,	 welche	

einer	 effektiven	 Strafverfolgung	 entgegen-

stehen.	

Im	 vorliegenden	 Fall	 lagen	 nach	 der	

letzten	Nachstellungshandlung	etwa	8	Mona-

te	 bis	 zum	 Zeitpunkt	 der	 Selbsttötung.	 Für	

einen	 Täter	 bedeutet	 dieser	 Zeitraum	

Rechtsunsicherheit.	 Er	 kann	 ab	 der	 letzten	

Nachstellungshandlung	nur	 hoffen,	 dass	 sich	

das	 Opfer	 nicht	 das	 Leben	 nimmt.	 Dieser	

Zeitraum	 der	 Rechtsunsicherheit	 kann	 etwa	

mit	 demjenigen	 verglichen	 werden,	 in	 dem	

ein	 Körperverletzungsopfer	 im	 Koma	 liegt	

und	nicht	absehbar	 ist,	ob	es	an	seinen	Ver-

letzungen	erliegen	wird	und	damit	der	Tatbe-

stand	 der	 Körperverletzung	 mit	 Todesfolge	

nach	 §	227	Abs.	1	 erfüllt	 wäre.	 Der	 Unter-

schied	zwischen	dem	Nachstellungsopfer	und	

dem	 im	 Koma	 liegenden	 Körperverletzungs-

opfer	 ist	 aber,	 dass	 Letzteres	 in	 seinem	 Zu-

stand	 nicht	 selbst	 handeln	 kann.	 Das	 Nach-

stellungsopfer	 kann,	 trotz	 der	 psychischen	

Beeinträchtigung,	die	sein	Handeln	eventuell	

als	 nicht	 eigenverantwortlich	 erscheinen	

lässt,	dennoch	die	Entwicklung	seiner	psychi-

schen	 Krankheit	 beeinflussen,	 wie	 etwa	

dadurch,	 dass	 es	 in	 Behandlung	 geht.	 Bei	

einem	Suizid	wird	das	Opfer	im	Gegensatz	zu	

einem	Sterben	im	Koma	aktiv.	

Der	 BGH	 sieht	 die	 Tötungshandlung	

sowie	 die	 Ablehnung	 einer	 Behandlung	 im	

vorliegenden	 Fall	 als	 nicht	 freiverantwortli-

ches	Handeln	 des	Opfers	 an.	Aber	 zeigt	 sich	

nicht	 gerade	 durch	 eine	 ausdrückliche	 Wei-

gerung	 einer	 dringend	 ärztlich	 angeratenen	

Behandlung,	dass	das	Opfer	genau	weiß,	was	

es	möchte?	Ihm	kann	zwar	nicht	jegliche	Be-

handlung,	die	eine	etwaige	Besserung	seines	

psychischen	 Zustandes	 mit	 sich	 bringen	

könnte	aufgezwungen	werden,	dennoch	soll-

ten	nicht	 voreilig	alle	Handlungen	des	Nach-

stellungsopfers,	 die	 es	 in	 der	 Zeit	 bis	 zu	 sei-

nem	Tod	begeht,	 pauschal	 auf	 die	Nachstel-

lung	 zurückgeführt	 werden	 und	 folglich	 als	

unfrei	 und	 damit	 nicht	 freiverantwortlich	

angesehen	werden.	Bei	der	Zurechnung	einer	

tödlichen	Folge	bedarf	es	vielmehr	einer	dif-

ferenzierenden	Untersuchung,	ob	ein	Verhal-

ten	 noch	 dem	 Täter	 zugerechnet	 werden	

kann,	 oder	 sich	 als	 eigenverantwortliches	

Handeln	des	Opfers	darstellt.	

Nähere	Ausführungen	des	BGH	zu	Zeit-

spannen	 bei	 erfolgsqualifizierten	 Delikten	

und	warum	im	vorliegenden	Fall	die	8	Mona-

te	 einen	 Zusammenhang	 nicht	 entfallen	 las-

sen,	werden	vermisst.	Es	wird	wohl	allgemein	

im	 Hinblick	 auf	 Delikte	 mit	 Spätfolgen	 zu	

überlegen	 sein,	 ob	 der	 Zurechnungslehre	

eine	zeitliche	Dimension	hinzugefügt	werden	

sollte,	 in	 der	 ein	 Erfolg	mehr	 zum	Werk	 des	

Zufalls	wird,	als	dass	er	das	Werk	des	Täters	

darstellt.32	

Alles	 in	 allem	 ist	 es	 aber	 als	 begrü-

ßenswert	zu	sehen,	dass	der	BGH	den	Opfer-

schutz	bei	dem	Delikt	der	Nachstellung	ernst	

nimmt.	 Dennoch	 wird	 mit	 dem	 unbestimm-

ten	 neuen	 Kriterium	 der	 motivalen	 Zurück-

führbarkeit	 der	 Grundsatz	 in	 dubio	 pro	 reo	

bedenklich	weit	zurückgeschoben.33	

	

	(Andreas	Falb/Sonja	Seßler)	

																																																								
32	 Schlehofer,	NJW	1989,	2017,	2022	f.	
33	 Jahn,	JuS	2017,	1032,	1034.	
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Der	Fall	des	Monats		

im	Strafrecht	

Online-Zeitschrift	

	

famos	

	

1.	Sachverhalt
1
	

B	 leidet	 seit	 einem	 operati-

ven	 Eingriff	 im	 Jahre	 1988	

immer	 wieder	 unter	 erhebli-

chen	Bauchbeschwerden	und	

einem	 damit	 verbundenen	

starken	Untergewicht.	 In	den	

Folgejahren	 begibt	 sie	 sich	

mindestens	 zwanzigmal	 in	

stationäre	 Behandlung.	 Den-

noch	 tritt	 keine	 Besserung	

ihres	 Zustands	 ein.	 Ab	 Mai	

2015	 hält	 sich	 B	 nur	 noch	 in	

der	 ehelichen	 Wohnung	 auf	

und	 ist	 ab	 Anfang	 Oktober	

bettlägerig,	 sodass	 sie	 nicht	

mehr	 selbst	 zur	 Nahrungs-

aufnahme,	 Körperpflege	 und	

zu	 Toilettengängen	 in	 der	 Lage	 ist.	 Entspre-

chend	einer	Übereinkunft	der	Eheleute	über-

nimmt	ausschließlich	ihr	Ehemann	C	die	Pfle-

ge	 der	 B,	 um	 ihren	 an	 Epilepsie	 erkrankten	

Sohn	A	nicht	zu	belasten.		

A	 lebt	 seit	 seinem	 22.	 Lebensjahr	 in	

seiner	 eigenen	Wohnung	 im	 selben	Mehrfa-

milienhaus	und	besucht	seine	Eltern	zwei-	bis	

dreimal	wöchentlich.	Das	Verhältnis	von	A	zu	

seinen	 Eltern	 ist	 sowohl	 von	 besonderer	

räumlicher,	 als	 auch	 persönlicher	 Nähe	 ge-

prägt.	 Auch	 in	 den	Wochen	 der	 Bettlägerig-

keit	hält	er	sich	bei	seiner	Mutter	im	Zimmer	

auf,	um	sich	mit	ihr	zu	unterhalten.		

Aufgrund	 einer	 Demenzerkrankung	

des	C	kann	dieser	der	Pflege	seiner	Frau	B	in	

den	 letzten	 Wochen	 nicht	 mehr	 nachkom-

men,	 sodass	 sie	weder	 ausreichend	 ernährt,	

noch	medizinisch	 versorgt	wird.	 Eine	 infolge	

ihrer	 Bettlägerigkeit	 und	 ihres	 ohnehin	 ge-

																																																								
1		 Der	 Sachverhalt	 wurde	 verändert,	 um	 die	

Hauptprobleme	 des	 Falles	 deutlicher	 hervor-

treten	zu	lassen.	

schwächten	 Gesamtzustandes	 eingetretene	

bakterielle	 Lungenentzündung,	die	unbehan-

delt	bleibt,	 führt	am	30.	Oktober	2015	 letzt-

lich	zu	ihrem	Tod.		

Auch	am	Vorabend	des	Todes	besucht	

A	 seine	Mutter,	die	 zu	diesem	Zeitpunkt	be-

reits	in	ihren	eigenen	Fäkalien	liegt.	Den	hier-

von	und	von	entstandenen	Liegegeschwüren	

ausgehenden	Geruch	nimmt	A	wahr,	der	spä-

testens	 jetzt	 die	 Hilfsbedürftigkeit	 und	 den	

lebensbedrohlichen	 Zustand	 der	 B	 hätte	 er-

kennen	 können.	 Dennoch	 unterlässt	 er	 es,	

ärztliche	Hilfe	herbeizuholen.	Ob	man	die	B,	

die	 nur	 noch	 29	 kg	 wiegt,	 am	 Vortag	 durch	

ärztliche	Maßnahmen	noch	hätte	retten	kön-

nen,	ist	nicht	feststellbar.		

Das	 LG	Essen	 verurteilt	A	wegen	 ver-

suchten	 Totschlags	 durch	 Unterlassen	 nach	

§§	 212	 Abs.	 1,	 22,	 23	 Abs.	 1,	 13	 Abs.	 12	 zu	

einer	 Freiheitsstrafe	 von	 zwei	 Jahren	 und	

neun	Monaten.	Gegen	das	Urteil	legt	A	Revi-

sion	zum	BGH	ein.	

																																																								
2		 §§	ohne	Gesetzesangabe	sind	solche	des	StGB.	

Dezember	2017	

Nachlässiger	Sohn-Fall	

Unechtes	 Unterlassungsdelikt	 /	 Garantenpflicht	 des	 Kindes	 /	

häusliche	Gemeinschaft	/	familiäre	Solidarität	

§	13	Abs.	 1	 StGB,	 §	 1618a	BGB,	 §§	 212	Abs.	 1,	 22,	 23	Abs.	1	
StGB	

famos-Leitsätze:		

1.	 Bei	 der	 Prüfung	 einer	Garantenpflicht	 eines	 Kindes	 gegen-

über	einem	Elternteil	 ist	maßgeblich	auf	§	1618a	BGB	zurück-
zugreifen.		

2.	Insbesondere	ist	dabei	auf	die	Umstände	des	Einzelfalls	ab-
zustellen.		

BGH,	Beschluss	vom	2.	August	2017	–	4	StR	169/17,	veröffent-
licht	in	NJW	2017,	3609.	

12	
2017	
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2.	 Probleme	und	bisheriger		

Meinungsstand	

Bei	einem	unechten	Unterlassungsdelikt,	wie	

im	 vorliegenden	 Fall,	 stellt	 sich	 immer	 die	

Frage	nach	der	Garantenpflicht.	Der	Fall	wirft	

insbesondere	 die	 Frage	 auf,	 ob	 eine	Garan-

tenpflicht	 des	 Kindes	 gegenüber	 seinen	 El-

tern	 besteht	 bzw.	 unter	welchen	 Vorausset-

zungen	diese	zu	bejahen	wäre.	

Um	 die	 im	 Zusammenhang	mit	 den	 Ga-

rantenpflichten	 aufgeworfenen	 Probleme	

bzw.	 Meinungen	 besser	 verstehen	 zu	 kön-

nen,	 ist	 es	 unerlässlich,	 zunächst	 die	 Legiti-

mation	 von	 Garantenpflichten	 zu	 erörtern.	

Diese	 hängt	 davon	 ab,	 welche	 besonderen	

materiellen	 Erwägungen	 ihnen	 zugrunde	 lie-

gen.	 Teilweise	wird	auf	das	 sog.	Vertrauens-

prinzip	 abgestellt,	 das	 die	 wechselseitigen,	

d.h.	 erkennbaren	 Verhaltenserwartungen	

innerhalb	 der	 Gesellschaft	 zum	 materiellen	

Maßstab	 für	die	Entstehung	einer	Garanten-

pflicht	 erhebt.	 Danach	 wiegt	 die	 Verletzung	

der	 Vertrauensbasis	 durch	 Unterlassen	 ge-

nauso	schwer	wie	durch	positives	Tun.3	Nach	

anderer	Ansicht	sei	das	zentrale	Kriterium	die	

„Herrschaft	 über	 den	 Grund	 des	 Erfolges“,4	

also	über	die	wesentlichen	Bedingungen	der	

Rechtsgutsverletzung.	

Früher	haben	das	RG	und	auch	überwie-

gend	 das	 Schrifttum	 Garantenpflichten	 nur	

aus	 Gesetz,	 Vertrag	 und	 vorangegangenem	

Tun	abgeleitet.	Eine	gesetzliche	Vorschrift	im	

Verhältnis	 der	 Kinder	 zu	 den	 Eltern	 bestand	

zu	dieser	Zeit	aber	nicht.5	Die	spätere	Recht-

sprechung	 des	 RG	 ist	 darüber	 hinausgegan-

gen.	Alleine	aus	der	sittlichen	Pflicht	zur	Lei-

bes-	 und	 Lebensfürsorge	 könne	 für	 Men-

schen,	 die	 in	 so	 enger	 Lebensgemeinschaft	

verbunden	 seien	 wie	 üblicherweise	 in	 der	

Familie	 oder	 in	 der	 Haushaltsgemeinschaft,	

																																																								
3		 Otto,	Grundkurs	Strafrecht	I,	7.	Aufl.	2004,	§	9	

Rn.	28,	 42	 ff;	 Stree/Bosch,	 in	 Schön-

ke/Schröder,	StGB,	29.	Aufl.	2014,	§	13	Rn.	15.	
4		 Roxin,	Strafrecht	AT	II,	2003,	§	32	Rn.	8;	Schü-

nemann,	ZStW	96	(1984),	287	ff.	
5		 BGHSt	19,	167	ff;	RGSt	66,	71.	

eine	 entsprechende	 Erfolgsabwendungs-

pflicht	 erwachsen.6	 Der	 BGH	 stützte	 sich	 so-

dann	 maßgeblich	 auf	 das	 Verwandtschafts-

verhältnis	und	betonte	insbesondere,	dass	es	

sich	bei	der	Familie	um	die	engste	und	natür-

lichste	 Gemeinschaft	 „verbunden	 durch	

Blutsbande“	 handele,	 die	 in	 aller	 Regel	 eine	

Rechtspflicht	 zur	 Abwendung	 schwerer	 Ge-

fahren	 schaffe.	Diese	Auffassung	 entspreche	

dem	 allgemeinen	 Rechtsbewusstsein.	 Ob	

dabei	 eine	 effektive	 Haushaltsgemeinschaft	

bestehe,	sei	unbeachtlich.7	

Überdies	 lassen	 sich	 heute	 nach	 allge-

meiner	 Auffassung	 Garantenpflichten	 in	 Be-

schützergarant	 und	 Überwachungsgarant	

unterteilen.8	 Eine	 Überwachungsgaranten-

pflicht	 kann	 aus	 der	 Pflicht	 zur	 Beaufsichti-

gung	 anderer	 Personen,	 der	 Verantwortlich-

keit	 für	 Gefahrenquellen	 und	 aus	 Ingerenz	

erwachsen.	 Pflichten	 als	 Beschützergarant	

können	aus	enger	natürlicher	Verbundenheit,	

Vertrauensverhältnissen	 und	 tatsächlicher	

Übernahme	 von	 Schutzpflichten	 folgen.9	 Da-

bei	 ist	 im	 Einzelfall	 eine	 Überschneidung	

mehrerer	dieser	Konstellationen	möglich.10	

Die	 heutige	 Rechtsprechung	 greift	 bei	

der	 Prüfung	 einer	 Einstandspflicht	 von	 Kin-

dern	 gegenüber	 Eltern	 gemäß	 §	 13	 Abs.	 1	

hauptsächlich	auf	§	1618a	BGB	zurück.11	Die-

se	 Vorschrift	 wurde	 durch	 das	 Gesetz	 zur	

Neuregelung	 der	 elterlichen	 Sorge	 vom	 18.	

Juli	 1979	 neu	 eingeführt	 und	 besagt,	 dass	

Eltern	 und	 Kinder	 einander	 Beistand	 und	

Rücksicht	 schuldig	 sind.12	 Eingefügt	 als	

Grundnorm	 für	 die	 gegenseitigen	 Beziehun-

gen	der	Familienmitglieder,	soll	sie	nach	dem	

Willen	 des	 Gesetzgebers	 lediglich	 Leitlinien	

																																																								
6		 RGSt	69,	321,	323.	
7		 BGHSt	19,	167	ff.	
8		 Krey/Esser,	 Deutsches	 Strafrecht	 AT,	 6.	 Aufl.	

2016,	 Rn.	 1126a;	 Rengier,	 Strafrecht	 AT,	 9.	

Aufl.	 2017,	 §	 50	 Rn.	 3;	 Zieschang,	 Strafrecht	

AT,	5.	Aufl.	2017,	Rn.	602.	
9		 Zieschang	AT	(Fn.	8),	Rn.	602.	
10		 Zieschang	AT	(Fn.	8),	Rn.	604.	
11		 BGH	NStZ	2017,	401.		
12		 BGBl.	1979,	1061.	
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aufzeigen.	 §	1618a	 BGB	 ist	 deshalb	 als	 lex	

imperfecta,	 also	als	 eine	Rechtsregel,	 an	de-

ren	 Verstoß	 keine	 unmittelbare	 Rechtsfolge	

geknüpft	ist,	zu	verstehen.13		

Dennoch	 kommt	 der	 Regelung	 bei	 der	

Konkretisierung	 unbestimmter	 Rechtsbegrif-

fe	und	der	Ausfüllung	von	Lücken	Bedeutung	

zu.14	 So	 entfalte	 §	1618a	 BGB	 über	 das	 bür-

gerliche	Recht	hinaus	auch	 im	Strafrecht	sei-

ne	Wirkung.15	Jedenfalls	bei	einer	häuslichen	

Gemeinschaft	 von	 Kindern	 und	 Eltern	 wird	

folglich	aus	§	1618a	BGB	eine	Garantenpflicht	

abgeleitet,	 da	 das	 gesetzlich	 normierte	 El-

tern-Kind-Verhältnis	in	§	1618a	BGB	bei	fakti-

schem	 Zusammenleben	 eine	 gegenseitige	

Schutzpflicht	begründe,	die	ein	Handeln	nach	

§	13	Abs.	1	gebiete.	16		

Ob	 dagegen	 Kinder	 allein	 aufgrund	 der	

formal	 bestehenden	 familienrechtlichen	 Be-

ziehung	–	ohne	Rücksicht	auf	das	tatsächliche	

Bestehen	 einer	 effektiven	 Familiengemein-

schaft	 –	 zur	 Hilfeleistung	 gegenüber	 ihren	

Eltern	 verpflichtet	 sind,	 lässt	 die	 Rechtspre-

chung	bisher	offen.17	

In	der	Literatur	gibt	es	zu	dieser	Thema-

tik	 dagegen	 unterschiedliche	 Meinungen.	

Neben	 Auffassungen,	 die	 dem	 gänzlich	 zu-

stimmen,	 werden	 auch	 Ansichten	 vertreten,	

die	 eine	 Garantenpflicht	 aus	 §	 1618a	BGB	

ablehnen.	

Der	 zustimmende	 Teil	 der	 Literatur	

nimmt	eine	Garantenpflicht	aus	enger	natür-

licher	Verbundenheit	 an.	Besonders	bei	Ver-

wandten	 in	 gerader	 Linie	 gemäß	 §	1589	

Abs.	1	BGB,	also	auch	 im	Verhältnis	von	Kin-

dern	 zu	 Eltern,	 komme	 es	 auf	 das	 Vorhan-

densein	 einer	 effektiven	 Familiengemein-

schaft	 gerade	 nicht	 an.	 Lösen	 sich	 z.B.	 er-

wachsene	 Kinder	 vom	 Elternhaus,	 schulden	

																																																								
13		 BT-Drucks.	8/2788,	S.	36,	43.	
14		 Hilbig-Lugani,	 in	 Staudinger,	 BGB,	 2015,	

§	1618a	Rn.	6,	11,	13.	
15		 BGHSt	48,	301,	304.	
16		 BGH	 NStZ	 2017,	 401;	 Götz,	 in	 Palandt,	 BGB,	

76.	Aufl.	2017,	§	1618a	Rn.	3.	
17		 BGH	NStZ	2017,	401.		

sie	ihren	Eltern	dennoch	bei	akuten	Gefahren	

weiterhin	Schutz	und	Beistand.18	

Dagegen	werden	 jedoch	 seitens	 des	 ab-

lehnenden	Teils	der	Literatur	Zweifel	an	der	

Berechtigung	 der	 Umkehrung	 dieser	 Eltern-

Kind-Beziehung	laut,	zumal	Kinder	eben	nicht	

für	 die	 Existenz	 der	 Eltern	 „verantwortlich“	

sind.19	 Auch	 seien	 Eltern	 nicht	 wie	 Kinder	

konstitutionell	abhängig	von	Beschützern,	da	

in	 aller	 Regel	 kein	Obhutsverhältnis	 bestehe	

(Ausnahmefall:	Pflege	eines	Elternteils	durch	

das	Kind).	Anders	 liege	der	Fall,	wenn	es	um	

die	mögliche	Beseitigung	 von	Gefahrenlagen	

geht:	 Sind	 Leib	 und	 Leben	 eines	 Elternteils	

bedroht,	 so	 könne	die	Wahrnehmung	dieser	

Möglichkeit	vom	Kind	rechtlich	verlangt	wer-

den.20	

Neben	 diesen	 bloßen	 Zweifeln	 wird	 in	

der	 Literatur	 auch	 die	 Auffassung	 vertreten,	

dass	Kindern	keine	allgemeine	Gefahrabwen-

dungspflicht	 zugunsten	 ihrer	 Eltern	 obliege,	

da	es	sich	bei	dem	sonst	allgemein	herange-

zogenen	§	1618a	BGB	um	einen	bloßen	Pro-

grammsatz	handele,	der	nur	unterhaltsrecht-

liche	 Konsequenzen	 vorbereite.21	 Nicht	 jede	

rechtliche	 Beistandspflicht	 im	 weiten	 Sinne	

könne	 jedoch	 eine	 strafrechtliche	 Einstands-

pflicht	 und	 damit	 die	 Erfolgszurechnung	 be-

gründen.	Eine	Ausnahme	von	diesem	Grund-

satz	könne	auch	nicht	 in	Fällen	akuter	Notsi-

tuationen	 und	 bei	 Bedrohung	 elementarster	

Rechtsgüter	 gemacht	 werden.22	 Garanten-

pflichten	könnten	sich	 lediglich	aus	dem	Ge-

																																																								
18
		 Götz,	 in	 Palandt	 (Fn.	 16),	 §	 1618a	 Rn.	1;	Mit-

sch,	 Jura	 2017,	 792,	 798;	 Rengier,	 Strafrecht	

AT	 (Fn.	 8),	 §	 50	 Rn.	 14;	 Wes-

sels/Beulke/Satzger,	 Strafrecht	 AT,	 47.	 Aufl.	

2017,	Rn.	1008.	
19		 Kühl,	Strafrecht	AT,	8.	Aufl.	2017,	§	18	Rn.	55.	
20		 Kühl	(Fn.	19),	§	18	Rn.	55.	
21		 Bülte,	 GA	 2013,	 389,	 398	 f;	 Freund,	 in	MüKo	

StGB,	Band	1,	3.	Aufl.	2017,	§	13	Rn.	177;	Ga-

ede,	in	NK-StGB,	5.	Aufl.	2017,	§	13	Rn.	61;	Ro-

xin	(Fn.	4),	§	32	Rn.	42.	
22		 Bülte,	GA	2013,	389,	398	f.	
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sichtspunkt	 der	 Ingerenz	 oder	 der	 Übernah-

me	der	Abwehrbereitschaft	ergeben.23	

Andererseits	besteht	ebenso	die	Ansicht,	

dass	 nicht	 auf	 die	 formale	 Verwandtschafts-

beziehung	 aus	 §	 1618a	 BGB	 abzustellen	 ist.	

Vielmehr	 sei	 die	 enge	 Lebensgemeinschaft	

heranzuziehen,	da	nur	diese	eine	gefahrspe-

zifische	 Bedeutung	 habe.	 Nur	 so	 könne	 die	

moralische	 Pflicht	 zur	 Rechtspflicht	 erstar-

ken.24		

	

3.	 Kernaussagen	der	Entscheidung	

Der	BGH	hebt	das	Urteil	auf	und	verweist	die	

Sache	 zu	 neuer	 Verhandlung	 und	 Entschei-

dung	 an	 das	 LG	 zurück.25	 Er	 bestätigt	 in	 der	

aktuellen	 Entscheidung	weitestgehend	 seine	

bisherige	 Auffassung.	 §	 1618a	 BGB	 entfalte	

über	 das	 bürgerliche	 Recht	 hinaus	 als	 Wer-

temaßstab	auch	Wirkung	bei	der	Konkretisie-

rung	 strafrechtlicher	 Einstands-	 bzw.	 Garan-

tenpflichten.	Somit	sei	bei	der	Prüfung	einer	

Einstandspflicht	von	Kindern	gegenüber	ihren	

Eltern	 i.S.d.	 §	 13	 Abs.	 1	 maßgeblich	 auf	

§	1618a	BGB	zurückzugreifen.		

Allerdings	 sei	 im	 Rahmen	 des	 als	 Wer-

temaßstabs	 heranzuziehenden	 §	 1618a	 BGB	

der	Gehalt	 der	 geschuldeten	 familiären	 Soli-

darität	 nicht	 einheitlich	 zu	 bewerten,	 son-

dern	 vielmehr	 anhand	 der	 Umstände	 des	

Einzelfalls	 zu	 bestimmen.	 Dabei	 könnten	 in	

diesem	 Zusammenhang	 insbesondere	 das	

Alter,	 der	 Gesundheitszustand	 oder	 das	 Zu-

sammenleben	der	betroffenen	Personen	Be-

deutung	 erlangen.	 Folglich	 könnten	 die	 Ein-

																																																								
23		 Gaede,	 in	 NK-StGB	 (Fn.	 21),	 §	 13	 Rn.	 61;	 vgl.	

auch	Roxin	(Fn.	4),	§	32	Rn.	42;	Weigend,	in	LK	

StGB,	Band	1,	12.	Aufl.	2007	ff.,	§	13	Rn.	26.	
24		 Bülte,	GA	2013,	389,	398	f.	
25		 Grund	dafür	ist	die	Ansicht	des	BGH,	das	Urteil	

leide	im	Hinblick	auf	die	subjektive	Tatseite	an	

einem	durchgreifenden	Darlegungsmangel.	So	

hält	er	es	nicht	für	erwiesen,	dass	A	sich	über	

seine	 Einstandspflicht	 bewusst	 war.	 Für	 die	

Bearbeitung	 des	 Falls	 ist	 dies	 hier	 jedoch	 un-

beachtlich,	 da	 lediglich	 die	 Betrachtung	 der	

objektiven	 Seite	 der	 Garantenpflicht	 den	

Schwerpunkt	dieser	Anmerkung	bildet.	

standspflichten	nicht	 losgelöst	 von	der	 fakti-

schen	 Ausgestaltung	 des	 Eltern-Kind-

Verhältnisses	 bestimmt	 werden,	 sondern	 es	

müssten	auch	solche	Regelungen	berücksich-

tigt	 werden,	 die	 der	 betroffene	 Personen-

kreis	in	autonomer	Selbstbestimmung	getrof-

fen	hat.		

Der	BGH	nimmt	an,	dass	A	 in	objektiver	

Hinsicht	 gegenüber	 seiner	Mutter	 i.S.d.	 §	13	

Abs.	1	garantenpflichtig	und	deshalb	am	Vor-

tag	 ihres	 Todes	 verpflichtet	 war,	 geeignete	

Maßnahmen	 zur	 Abwendung	 der	 bestehen-

den	Lebensgefahr	einzuleiten.	A	habe	im	sel-

ben	 Wohnhaus	 unmittelbar	 neben	 seinen	

Eltern	 gelebt,	 diese	mehrmals	 in	 der	Woche	

besucht	 und	 es	 gebe	 auch	 keine	 Anzeichen	

einer	 Zerrüttung	 des	 Verhältnisses	 zwischen	

A	 und	 seiner	 Mutter.	 Jedenfalls	 bei	 der	

denkbar	 schwersten	 Rechtsgutsgefährdung,	

der	Lebensgefahr,	löse	diese	enge	innerfami-

liäre	 Beziehung	 im	 Hinblick	 auf	 die	 geschul-

dete	 familiäre	 Solidarität	 aus	 §	 1618a	 BGB	

eine	Einstandspflicht	aus.	Insbesondere	stehe	

auch	die	Vorerkrankung	des	A,	seine	angebo-

rene	 Epilepsie,	 einer	 Erfolgsabwendungs-

pflicht	 nicht	 entgegen.	 Diese	 treffe	 ihn,	 je-

denfalls	als	C	als	Garant	ausfiel,	ebenso	trotz	

der	 innerfamiliären	 Rollenverteilung	 zwi-

schen	den	Eheleuten	bezüglich	der	Pflege	der	

B.	 Die	 vordringliche	 Verantwortlichkeit	 des	

Ehemanns	 führe	 somit	 nicht	 zu	 einer	 gänzli-

chen	 Befreiung	 des	 A	 von	 seinen	 Schutz-

pflichten.		

	

4.	 Konsequenzen	für	Ausbildung		

und	Praxis	

Eine	 wesentliche	 Neuerung	 dieser	 Entschei-

dung	 liegt	darin,	dass	bei	der	Frage,	ob	eine	

strafrechtliche	 Garantenpflicht	 des	 Kindes	

gegenüber	seinem	Elternteil	besteht,	auch	im	

Rahmen	des	§	1618a	BGB	auf	die	Umstände	

des	Einzelfalls	abzustellen	ist.	

In	Klausuren	muss	daher	stets	einzelfall-

bezogen	 geprüft	werden,	 ob	 eine	Garanten-

pflicht	des	Kindes	vorliegt.	Zudem	ist	zu	erör-

tern,	 aus	 welchen	 Ursachen	 eine	 solche	 er-

wachsen	kann.	Neben	der	Prüfung	einer	Ga-
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rantenpflicht	 aus	 §	 1618a	 BGB	 ist	 darüber	

hinaus	 auch	 auf	 andere	 Ursachen	 einzuge-

hen,	 die	 eine	 Garantenpflicht	 begründen	

können.26		

Gelangt	man	in	Prüfungsarbeiten	zu	dem	

Ergebnis,	dass	eine	Strafbarkeit	wegen	eines	

unechten	 Unterlassungsdelikts	 ausscheidet,	

so	ist	noch	eine	Strafbarkeit	wegen	unterlas-

sener	Hilfeleistung	gemäß	§	323c	zu	erörtern.	

Diese	 Vorschrift	 bezweckt	 als	 echtes	 Unter-

lassungsdelikt	 die	 strafrechtliche	 Sicherung	

eines	 Mindestgehalts	 von	 Solidarpflichten	

und	gilt	somit	gegenüber	jedermann.27		

In	 der	 Praxis	 kommt	 der	 aktuellen	 Ent-

scheidung	 eine	 erhebliche	 Bedeutung	 zu.	 So	

spielt	 es	 für	 den	 Täter	 im	Hinblick	 auf	 seine	

Bestrafung	 eine	 durchaus	wichtige	 Rolle,	 ob	

eine	Garantenpflicht	besteht	oder	nicht.	Hät-

te	man	diese	 in	der	vorliegenden	Sache	ver-

neint,	 wäre	 über	 eine	 Strafbarkeit	 wegen	

unterlassener	 Hilfeleistung	 nach	 §	323c	 zu	

befinden	gewesen.	Die	unterlassene	Hilfeleis-

tung	wird	mit	einer	Geldstrafe	oder	Freiheits-

strafe	bis	 zu	einem	 Jahr	geahndet,	wohinge-

gen	 die	 Strafandrohung	 des	 Totschlags	 nach	

§	212	mit	nicht	unter	fünf	Jahren	wesentlich	

höher	 liegt.28	 Zwischen	 den	 beiden	 Delikten	

ergeben	 sich	mithin	 gravierende	Unterschie-

de	in	der	Strafandrohung.	

	

5. Kritik	

Der	 Entscheidung	 des	 4.	 Strafsenats	 ist	 im	

Wesentlichen	und	 im	Ergebnis	zuzustimmen.	

Lobenswert	an	 ihr	 ist	 insbesondere,	dass	bei	

der	 Prüfung	 einer	 Garantenpflicht	 aus	

§	1618a	 BGB	 maßgeblich	 auf	 die	 Umstände	

des	 Einzelfalls	 abgestellt	 wird.	 Diese	 Vorge-

hensweise	 ist	 schlüssig	 und	 gerade	 in	 der	

heutigen	Zeit	nicht	hinwegzudenken.	So	ist	es	

richtig	 und	wichtig,	 sich	 in	 jedem	 konkreten	

																																																								
26		 Vgl.	auch	Zieschang	AT	(Fn.	8),	Rn.	604.	
27		 Fischer,	 StGB,	 64.	 Aufl.	 2017,	 §	 323c	 Rn.	 1;	

Gaede,	in	NK-StGB	(Fn.	21),	§	323c	Rn.	1.	
28		 Im	 Falle	 eines	Unterlassens	wäre	 jedoch	 eine	

fakultative	 Strafmilderung	 nach	 §	 13	 Abs.	 2	

i.V.	m.	§	49	Abs.	1	möglich.	

Fall	 aufs	 Neue	 die	 Familienkonstellationen	

anzusehen	 und	 dann	 alle	 Gegebenheiten	 zu	

berücksichtigen.		

Für	 diese	 konkrete	 Prüfung	 des	 Einzel-

falls	sind	bestimmte	Kriterien	von	Bedeutung,	

anhand	 derer	 eine	 Entscheidung	 getroffen	

werden	 kann.	 Neben	 den	 vom	 BGH	 schon	

richtigerweise	genannten	Faktoren	wie	Alter,	

Gesundheitszustand	 und	 Zusammenleben	

der	 betroffenen	 Personen,	 kommt	 es	 insbe-

sondere	 auf	 das	 ganz	 konkrete,	 persönliche	

und	 emotionale	 Verhältnis	 zwischen	 Kind	

und	 Elternteil	 an.	 Grundlegendes	 Kriterium	

sollte	 daher	 immer	 die	 Ausgestaltung	 des	

Vertrauensverhältnisses	 sein.	 Kann	 das	 Kind	

darauf	vertrauen,	dass	die	Eltern	ihm	in	Not-

situationen	 helfen,	 sollte	 auch	 ein	 Elternteil	

im	umgekehrten	Fall	 auf	diese	Hilfe	 vertrau-

en	können.	 Indizien	 für	ein	 intaktes	Vertrau-

ensverhältnis	 und	 damit	 Basis	 für	 eine	 Ein-

standspflicht	 können	 regelmäßiger	 persönli-

cher	 oder	 telefonischer	 Kontakt,	 Integration	

in	 das	 Familienleben	 oder	 gegenseitige	 Un-

terstützung	im	Alltag	sein.	

Zudem	 divergiert	 heutzutage	 die	 fakti-

sche	 Ausgestaltung	 der	 Eltern-Kind-

Verhältnisse	sehr	stark,	denn	vor	allem	in	den	

letzten	Jahrzehnten	hat	sich	das	Familienbild	

stetig	gewandelt.	So	ist	eine	Entwicklung	weg	

von	der	 „klassischen	Familie“	bestehend	aus	

Vater,	Mutter,	 Kind	 hin	 zu	 neueren	 Erschei-

nungsformen	 zu	 verzeichnen.	 Neben	 immer	

mehr	alleinerziehenden	Müttern	oder	Vätern	

gibt	 es	 daraus	 resultierend	 auch	 häufiger	 so	

genannte	 „Patchworkfamilien“.	 Daneben	

lösen	 sich	 die	 Kinder	 oftmals	 früher	 vom	El-

ternhaus	 und	 ziehen	 für	 ein	 Studium	 oder	

eine	Ausbildung	 in	 eine	 andere	 Stadt.	 Trotz-

dem	 kann	möglicherweise	weiterhin	 ein	 en-

ges	Vertrauensverhältnis	bestehen	oder	aber	

die	 Beziehung	 zwischen	 Eltern	 und	 Kind	 lei-

det	 unter	 der	 Entfernung.	 Würde	 man	 jetzt	

bei	 der	 Prüfung	 einer	 Garantenpflicht	 nicht	

auf	 die	 Umstände	 des	 Einzelfalls	 abstellen,	

sondern	 auf	 starre	 Voraussetzungen	 zurück-

greifen,	bestünde	die	Gefahr,	den	wirklichen	

Umständen	nicht	gerecht	zu	werden.		
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Ebenfalls	 positiv	 an	 der	 Entscheidung	

hervorzuheben	 ist	 die	 Feststellung,	 dass	 Re-

gelungen,	 welche	 die	 betroffenen	 Personen	

in	 autonomer	 Selbstbestimmung	 getroffen	

haben,	 zu	 berücksichtigen	 sind.	 So	 stellt	 die	

Familie	 für	die	meisten	Menschen	den	wich-

tigsten	 Kernbestandteil	 des	 Lebens	 dar.	 In-

nerhalb	 dieser	 äußerst	 persönlichen	 und	 in-

timen	 Gemeinschaft	 sollten	 Entscheidungen	

getroffen	werden	können,	die	nur	beschränk-

tem	 staatlichen	 Einfluss	 unterliegen	 und	 bei	

der	Prüfung	der	Garantenpflicht	zu	beachten	

sind.	 Treffen	 Eltern	 untereinander	 ganz	 be-

wusst	 die	 Übereinkunft,	 Probleme	 jeglicher	

Art	selbst	zu	regeln,	um	beispielsweise	 ihren	

Kindern	 eine	 unbeschwerte	 Kindheit	 und	

Jugend	zu	ermöglichen	und	sie	nicht	zu	belas-

ten,	 muss	 dies	 richtigerweise	 Berücksichti-

gung	 finden.	 Dass	 diese	 Überlegungen	 nicht	

außer	Acht	gelassen	werden	können,	ist	eine	

positive	Konsequenz	dieser	Entscheidung.	

Schließlich	 überzeugt	 die	 Entscheidung	

auch	 im	 Hinblick	 auf	 das	 Rechtsempfinden,	

dass	 A	 gerade	 in	 diesem	 konkreten	 Fall	 der	

Pflegebedürftigkeit	 der	 Mutter	 einstands-

pflichtig	 ist.	 Eltern	 trifft	 gegenüber	 ihrem	

minderjährigen	Kind	eine	 strafrechtliche	Ein-

standspflicht	nach	§	1626	BGB,29	da	das	Kind	

schutzbedürftig	 und	 konstitutionell	 von	 sei-

nen	Eltern	abhängig	 ist.	Besonders	Säuglinge	

und	 Kleinkinder	 sind	 in	 allen	 Lebensberei-

chen	vollumgänglich	auf	ihre	Eltern	angewie-

sen.	 Im	 umgekehrten	 Fall	 sind	 diese	 grund-

sätzlich	 nicht	 von	 ihren	 Kindern	 abhängig.	

Anders	liegt	der	Fall	jedoch,	wenn	ein	Eltern-

teil	pflegebedürftig	wird	und	aufgrund	seiner	

physischen	 oder	 psychischen	 Konstitution	

vergleichbar	 schutzbedürftig	 wie	 in	 seinen	

ersten	 Lebensjahren	 ist,	 so	 dass	 es	 in	 vielen	

Fällen	 der	 Obhut	 seiner	 Kinder	 bedarf.	 Es	

überzeugt	 daher,	 dass	 A	 gegenüber	 der	 B	

eine	 Erfolgsabwendungspflicht	 abverlangt	

werden	kann.	

																																																								
29		 Baumann/Weber/Mitsch/Eisele,	Strafrecht	AT,	

9.	Aufl.	2016,	§	21	Rn.	60.	

Zusammenfassend	 sind	 somit	 bei	 der	

Prüfung	des	Einzelfalls	neben	einem	Vertrau-

ensverhältnis	 als	 Basis,	 auch	 Alter,	 Gesund-

heitsstand,	 Zusammenleben	der	 betroffenen	

Personen	sowie	autonome	Übereinkünfte	 zu	

berücksichtigen.	

Unsicherheiten	ergeben	sich	 lediglich	 im	

Hinblick	 darauf,	 welche	 Rechtsgutsbeein-

trächtigungen	eine	Einstandspflicht	auf	jeden	

Fall	 auslösen.	 So	 führt	 der	 BGH	 im	 Rahmen	

der	 Einzelfallprüfung	 aus,	 dass	 die	 enge	 in-

nerfamiliäre	 Beziehung	 jedenfalls	 bei	 Le-

bensgefahr,	der	denkbar	 schwersten	Rechts-

gutsgefährdung,	 eine	 Einstandspflicht	 des	 A	

auslöse.	 Dies	 scheint	 zu	 überzeugen,	 da	 das	

Rechtsgut	 Leben	 absoluten	 Schutz	 durch	die	

Rechtsordnung	genießt	und	daher	erst	 recht	

nicht	 disponibel	 ist	 (vgl.	 die	 Wertung	 des	

§	216).	 Allerdings	 bleibt	 die	 Frage	 offen,	 ob	

bei	 weniger	 schweren	 Rechtsgutsgefährdun-

gen	 wie	 z.B.	 bei	 einer	 einfachen	 Körperver-

letzung,	 nach	 der	 Ansicht	 des	 BGH	 eine	 Ga-

rantenpflicht	ebenfalls	anzunehmen	ist,	oder	

ob	hier	Abstufungen	gemacht	werden	müss-

ten.		

Aufgrund	 der	 aktuellen	 demographi-

schen	 Entwicklung	 (Überalterung	 der	 Bevöl-

kerung)	 und	 der	 damit	 verbundenen	 gestie-

genen	Pflegebedürftigkeit	in	der	Gesellschaft	

wird	sich	die	Anzahl	der	entsprechenden	Ent-

scheidungen,	 die	 Aufschluss	 über	 die	 Frage	

nach	 den	 Abstufungen	 geben	 könnten,	 häu-

fen.	 Die	 damit	 einhergehende	 Konkretisie-

rung	 der	 Rechtsprechung	 wird	 für	 den	 Ein-

zelnen	 zur	 Steigerung	 der	 Rechtssicherheit	

(als	 Ausfluss	 des	 Rechtsstaatsgebots	 aus	

Art.	20	Abs.	3	GG),30	das	nicht	nur	für	Rechts-

normen,	 sondern	 auch	 für	 Entscheidungen	

der	Judikative	gilt,31	führen.	

	

(Tunay	Gürbüz/Magdalena	Schmitt)	

																																																								
30		 Degenhart,	 Staatsrecht	 I,	 33.	 Aufl.	 2017,	

Rn	371.	
31		 Huster/Rux,	 in	 BeckOK,	 GG,	 34.	 Ed.	 2017,	

Art.	20	Rn.	188.	
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