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1. Sachverhalt’

A und L fihren eine Liebesbe-
ziehung. In deren Verlauf
bringt A seine Freundin in-
nerhalb von sechs Monaten
mehrfach dazu, ihm hohe
Geldbetrage, die L von ihrem
Konto abhebt, als Darlehen
zu Uberlassen. L Ubergibt ihm
das Geld, weil sie seiner Be-
hauptung, es handle sich nur
um einen kurzfristigen finan-
ziellen Engpass, Glauben
schenkt. A will das Geld nie
zuriickzahlen und weill auch, dass ihm dies
aufgrund seines luxuriosen Lebensstils nicht
moglich ist. Insgesamt erhdlt er auf diese
Weise 121.500 Euro von L.

Als die Ersparnisse der L aufgebraucht
sind, behauptet A wiederum wahrheitswid-
rig, ihre Hilfe zu bendtigen. Diesmal gibt er
vor, Schulden bei einem ihn unter Druck set-
zenden Gldubiger zu haben, sodass ihm ohne
weitere Unterstltzung durch L die Privatin-
solvenz drohe. Er bittet sie deshalb, ihm ei-
gene Vermogensgegenstande und solche
ihrer Familienangehdrigen zu Uberlassen, die
er verpfanden wolle, um mit dem Geld sei-
nen Glaubiger zu befriedigen. Er gibt vor, die
Gegenstande schnellstmoglich auslésen und
zuriickgeben zu wollen. Daraufhin lbergibt L
ihm sukzessive verschiedene Vermogensge-
genstande, insbesondere Goldbarren, Gold-
miinzen und Schmuck im Wert von insgesamt
uber 608.700 Euro. Die einzelnen Gegen-
stande werden Uberwiegend in Tresoren im
von L und ihren Familienangehorigen ge-
meinsam bewohnten Anwesen aufbewahrt.

! Der Sachverhalt wurde leicht verindert, um

die Hauptprobleme des Falles deutlicher her-
vortreten zu lassen.

Januar 2018
Familientresor-Fall

Dreiecksbetrug / Diebstahl in mittelbarer Téterschaft
§§ 263 Abs. 1, 242 Abs. 1, 25 Abs. 1 Var. 2 StGB
famos-Leitsatz:

Allein die Zugehorigkeit des Verfligenden zur Familie des Ge-
schadigten und das Bewohnen eines gemeinsamen Anwesens
reichen fir eine Zurechnung der Vermogensverfligung nach
der Lagertheorie nicht aus.

BGH, Beschluss vom 07. Méarz 2017 — 1 StR 41/17; veroffent-
licht in JA 2017, 950.

Das LG Augsburg verurteilt A wegen
mehrfachen Betrugs zu einer Gesamtfrei-
heitsstrafe von vier Jahren und elf Monaten.
Dagegen legt A Revision zum BGH ein.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Die Strafbarkeit des A wegen Betrugs zu Las-
ten der L hinsichtlich der Ubergabe ihrer ei-
genen Ersparnisse ist unproblematisch. Frag-
lich ist hingegen seine Strafbarkeit wegen
Betrugs zu Lasten der Familienangehdrigen
hinsichtlich der Vermdgensgegenstdnde,
welche ihm L ausgehdndigt hat.

Da in diesem Fall die Verfliigende (L)
und die Geschadigten (die Familienangehori-
gen) auseinanderfallen, lag nach Ansicht des
LG ein Dreiecksbetrug vor. Alternativ kime
eine Verurteilung wegen Diebstahls in mit-
telbarer Taterschaft gem. §§ 242 Abs. 1, 25
Abs. 1 Var. 2° in Betracht. Voraussetzung
hierflr ware, dass L als subjektiv tatbestand-
los handelndes Werkzeug des A von diesem
zur Wegnahme gesteuert worden ist.

2 §§ ohne nihere Bezeichnung sind solche des

StGB.
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Nach h.M. besteht ein Exklusivitats-
verhiltnis zwischen Diebstahl und Betrug.?
Dieses beruht auf den gegensatzlichen De-
liktstypen der beiden Tatbestdande. Der Dieb-
stahl ist ein Fremdschadigungsdelikt.® Das
heilt, dass der Tater von auBBen in das Eigen-
tum des Opfers eingreift und einen Gewahr-
samswechsel gegen dessen Willen vornimmt.
Der Betrug als Selbstschadigungsdelikt setzt
hingegen voraus, dass das Opfer selbst sein
Vermogen aus der Hand gibt.

Eine Abgrenzung zwischen beiden De-
likten ist insbesondere erforderlich, wenn der
Tater die Sache durch List erlangt hat. Hier
kann entweder ein Trickdiebstahl oder ein
Sachbetrug vorliegen. Beginnt man mit der
Betrugsprifung, so erdffnet sich die Abgren-
zungsproblematik erst beim ungeschriebenen
Tatbestandsmerkmal der Vermogensverfi-
gung, welche als Bindeglied zwischen Irrtum
und Vermogensschaden fungiert.”> Eine Ver-
mogensverfligung ist jedes Handeln, Dulden
oder Unterlassen, das unmittelbar vermo-
gensmindernd wirkt.® Bei der Diebstahlspri-
fung wird die Abgrenzung im Prifungspunkt
der Wegnahme notwendig.” Diese wird als
Bruch fremden und Begriindung neuen Ge-
wahrsams definiert.®> Sowohl beim Sachbe-
trug als auch beim Trickdiebstahl findet eine
Gewahrsamsibertragung an einer Sache
statt. Beim Betrug verflgt das Opfer willent-
lich Gber sein Vermoégen. Indem es die Verfu-
gung selbst vornimmt, erklart sich das Opfer

® BGH 14, 171; 17, 209; 31, 179; 41, 198; Kiihl,

in Lackner/Kuhl, StGB, 28. Aufl. 2014, § 263

Rn. 2; a.A. Ebel, Jura 2008, 256, 260.

Schmidt, Strafrecht BT I, 17. Aufl. 2017,

Rn. 587.

> Eisele, Strafrecht BT Il, 3. Aufl. 2015, Rn. 554.

Zusatzlich wird Verfligungsbewusstsein beim

Verfliigenden und z.T. die Freiwilligkeit der

Verfligung gefordert; vgl. Darvish/Kaufhold,

famos 11/2013.

’ Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT Il, 40. Aufl.
2017, Rn. 641.

8 Rengier, Strafrecht BT I, 19. Aufl. 2017, §2
Rn. 22.

mit der Gewahrsamsaufgabe einverstanden,
sodass eine Selbstschadigung vorliegt. Dem-
nach geschieht die Gewahrsamsiibertragung
nicht ohne bzw. gegen den Willen des Op-
fers, sodass fremder Gewahrsam nicht ge-
brochen wird. Ein Einverstandnis, das heilst
eine Vermogensverflugung, wirkt beim Dieb-
stahl daher tatbestandsausschlieBend.’ Inso-
fern schlieRen sich Diebstahl und Betrug aus.

Dieses Exklusivitatsverhaltnis besteht
nach h.M. auch in Dreipersonenverhaltnis-
sen, also zwischen Dreiecksbetrug und Dieb-
stahl in mittelbarer Taterschaft.” In beiden
Fallen greift der Tater UGber eine dritte Person
in das Eigentum bzw. Vermogen des Gescha-
digten ein. Auch hier wird die Abgrenzung
i.R.d. Vermogensverfiigung vorgenommen.
Entscheidend ist, ob sich der Tatbeitrag des
Dritten als selbstschadigende Verfligung des
Opfers oder als fremdschadigende Wegnah-
me durch den Tater darstellt.'’ Wie bereits
beschrieben, setzt eine Vermdgensverfliigung
eine unmittelbare Vermdégensminderung
voraus.'?

Die Besonderheit des Dreiecksbetrugs
liegt darin, dass die Vermoégensminderung
gerade nicht beim Verfliigenden, sondern bei
einem Anderen (dem Geschéadigten) eintritt.
Hieraus kdnnen sich Zweifel an der Unmittel-
barkeit der Selbstschadigung ergeben, bei
deren Fehlen ein Betrug zu verneinen wire."
Jedoch ist seit jeher anerkannt, dass Verfi-
gender und Geschadigter auseinanderfallen
konnen."* Um den selbstschadigenden Cha-
rakter des Betrugs zu wahren, ist dann erfor-

Eisele (Fn. 5), Rn. 555.

10 BGHSt 17, 205, 209; Kiiper/Zopfs, Strafrecht
BT, 9. Aufl. 2015, Rn. 660; Rengier (Fn. 8), § 13
Rn. 93; Tiedemann, in LK, StGB, 12. Aufl. 2012,
§ 263 Rn. 116.

' Kindhduser, in NK, StGB, 5. Aufl. 2017, § 263
Rn. 204 f.

12 joecks, StGB, 11. Aufl. 2014, § 263 Rn. 87.

13 Joecks (Fn. 12), § 263 Rn. 85.

% Kiihl, in Lackner/Kuhl (Fn. 3), § 263 Rn. 28;

Perron, in Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl.

2014, § 263 Rn. 65.
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derlich, dass die Verfiigung des Getauschten
dem Geschadigten wie eine eigene schadi-
gende Verfligung zugerechnet werden
kann.™

Aufgrund des Deliktscharakters reicht
hierfir eine rein faktische Zugriffsmoglichkeit
nicht aus. Vielmehr ist ein Naheverhaltnis des
Verfligenden zum geschadigten Drittvermo-
gen notig.'® Ein solches fehlt z.B., wenn der
Tater in der Bahnhofshalle einen Passanten
auffordert, ihm ,,seinen Koffer”, welcher aber
tatsachlich einem anderen gehort, zu brin-
gen. Hier liegt mangels Naheverhadltnisses
des Passanten zum Geschadigten kein Drei-
ecksbetrug, sondern Diebstahl in mittelbarer
Taterschaft vor.”” Wiirde man nur auf die
faktische Zugriffsmoglichkeit abstellen, so
wadre eine Abgrenzung zum Diebstahl in mit-
telbarer Taterschaft unmoglich, weil auch das
durch den Tater gesteuerte Werkzeug bei der
Wegnahme auf das fremde Vermégen zugrei-
fen kann.'®

An die Qualitat des Naheverhaltnisses
werden unterschiedliche Anforderungen ge-
stellt,’® wobei sich drei Haupttheorien her-
ausgebildet haben.?®

Bei allen Theorien besteht dahinge-
hend Konsens, dass eine Zurechnung jeden-
falls dann erfolgt, wenn der Verfligende ob-
jektiv die rechtliche Befugnis hat, lber das
Vermogen zu disponieren.?’ Diese kann
rechtsgeschaftlich, dem Anschein nach,®?
durch Gesetz oder behérdlichen Auftrag”
bestehen. So liegt immer ein Dreiecksbetrug

> Hauf, Strafrecht BT I, 1996, S. 123; Mitsch,
Strafrecht BT Il/1, 2. Aufl. 2002, § 7 Rn. 71.

' Tiedemann, in LK (Fn. 10), § 263 Rn. 115.

Y Wessels/Hillenkamp (Fn. 7), Rn. 640.

8 perron, in Schénke/Schréder (Fn. 14), § 263
Rn. 66.

% Joecks (Fn. 12), § 263 Rn. 91.

20 Kindhduser, in NK (Fn. 11), § 263 Rn. 212 ff.

2L Offermann-Burckart, Vermogensverfiigungen
Dritter im Betrugstatbestand, 1994, S. 31; Tie-
demann, in LK (Fn. 10), § 263 Rn. 116.

22 Rengier (Fn. 8), § 13 Rn. 99.

2 Wessels/Hillenkamp (Fn. 7), Rn. 642.

vor, wenn die gesetzlichen Vertreter eines
minderjahrigen Kindes durch Tauschung ber
sein Vermogen verfiigen.”* Die Vertreter der
Befugnis- bzw. Ermachtigungstheorie beja-
hen das erforderliche Ndheverhaltnis aus-
schlieBlich in solchen Fllen.”

Wahrend dabei teilweise auf das tat-
sachliche Vorliegen einer objektiven Disposi-
tionsbefugnis abgestellt wird,* fordern ande-
re, dass der Verfligende seiner Vorstellung
nach innerhalb der Befugnis handelt.’” Der
Anwendungsbereich der Befugnistheorie
wird so auf Falle erweitert, in denen der Ver-
figende irrig annimmt, zu einer Verfligung
ermachtigt zu sein. Anhanger der Befugnis-
theorie betonen vor allem die Klarheit durch
rechtlich bestimmbare Kriterien.”®

Gegen diese Ansicht wird angefihrt,
sie passe nicht zum heute vertretenen wirt-
schaftlich ausgerichteten®® Vermégensbe-
griff.>® Es sei inkonsequent, Vermogensbe-
griff und Vermogenschaden primar aus wirt-
schaftlicher Perspektive zu betrachten und
gleichzeitig bei der Zurechnung der Vermo-
gensverflgung allein rechtliche Kriterien her-
anzuziehen.®® Weiter wird vorgebracht, die
Befugnis- bzw. Ermadchtigungstheorie trage
durch Rickgriff auf zivilrechtliche Wertungen
der Eigenstandigkeit strafrechtlicher Be-

24 Satzger, in Satzger/Schluckebier/Wiedmaier,

StGB, 2. Aufl. 2014, § 263 Rn. 186.

2 Fisele (Fn. 5), Rn. 568; Hoyer, in SK-StGB,
8. Aufl. 2013, § 263 Rn. 144 ff; Ro-
xin/Schiinemann, JuS 1969, 374 ff.

26 Amelung, GA 1977, 1, 14 ff.; Hefendehl, in

MiiKo StGB, Band 5, § 263 Rn. 332.

Krey/Hellmann/Heinrich, Strafrecht BT |II,

17. Aufl. 2015, Rn. 591.

% Hefendehl in MuKo (Fn. 26), § 263 Rn. 329;

Schmidt (Fn. 4), Rn. 597.

Zu den Vermogensbegriffen vgl. Ma-

ecker/Leif3, famos 02/2012.

3% Hefendehl, in MiiKo (Fn. 26), § 263 Rn. 330;
Wessels/Hillenkamp (Fn. 7), Rn. 643.

31 Eisele (Fn. 5), Rn. 569; Hilgendorf/Valerius,
Strafrecht BT Il, 2017, § 7 Rn. 161.

27

29
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griffsbildung nicht geniigend Rechnung.?* Sie
fihre zudem zu Strafbarkeitsliicken in Fallen,
in denen weder eine rechtliche Befugnis,
noch eine Zueignungsabsicht vorliegt.*®
Demnach sei sie zu eng.

Einen deutlich weiteren Anwen-
dungsbereich hat die faktische Nahetheorie.
Sie ldsst fur eine Zurechnung ausreichen,
dass der Dritte dem Vermogen des Gescha-
digten vor der Tauschung nahersteht als der
Tater, weil er darlber tatsdchlich verfligen
kann.** Der Dritte hat demnach mehr als eine
faktische Zugriffsmoglichkeit, weil er schon
vor der Tat eine tatsachliche Verfligungsge-
walt hatte.> Eine solche hat z.B. ein Gartner
bzgl. der sich im Wohnhaus befindlichen Sa-
chen, wenn er einen Schlissel besitzt,*® ob-
wohl sich sein Verantwortungsbereich nicht
auf das Haus erstreckt. Gibt er nun unbefugt
den Fernseher an den vermeintlichen Kun-
denservice heraus, so liegt nach dieser An-
sicht bereits ein Dreiecksbetrug vor.>’

Auch das RG stellte auf ein rein fakti-
sches Naheverhaltnis des Dritten zum be-
troffenen Vermogen ab.*® Befiirworter dieser
Theorie weisen auf eine sachgerechte Ab-
grenzung beider Delikte hin, fir die nur er-
forderlich sei, dass der Dritte bereits vor der
Tauschung eine besitzbezogene tatsachliche
Verfiigungsgewalt am Tatobjekt habe.* Kriti-
ker der Theorie fiihren an, das Vorliegen ei-
ner tatsachlichen Verfigungsgewalt stelle
eine Sachlage und damit noch keine Grundla-
ge fiir eine Zurechnung dar.*

32 Hefendehl, in MuKo (Fn. 26), § 263 Rn. 330;
Wessels/Hillenkamp (Fn. 7), Rn. 643.

3 Wessels/Hillenkamp (Fn. 7), Rn. 643.

* Kindhduser, Strafrecht BT Il, 9. Aufl. 2017, § 27
Rn. 46.

% Hilgendorf/Valerius (Fn. 31), Rn. 162; Kindhéu-
ser, in NK (Fn. 11), § 263 Rn. 212.

% Kindhduser (Fn. 34), § 27 Rn. 46.

3" Eisele (Fn. 5), Rn. 569.

*® RGSt 25, 244, 247.

3 Kindhduser (Fn. 34), § 27 Rn. 46.

0 pawlik, Das unerlaubte Verhalten beim Be-
trug, 1999, S. 213; Satzger, in Satz-

Vermittelnd ist die herrschende La-
gertheorie. Sie stellt normativ-wertend da-
rauf ab, ob der Verfliigende ,im Lager” des
Geschadigten steht.”* Dies sei der Fall, wenn
bereits vor der Tat ein faktisches besonderes
Naheverhaltnis zwischen Verfiigendem und
geschadigtem Drittvermogen bestand.** Ein
solches wird bei Gewahrsam oder einer nor-
mativen Beziehung zur Sache (Obhutsver-
haltnis) angenommen. Ein solches Obhuts-
verhdltnis kann z.B. in Form einer Schutz-
oder Prifungsfunktion vorliegen oder wenn
die Sache dem Machtbereich des Verfligen-
den angehort.* Dies ist z.B. der Fall bei der
Zuordnung der Haushalterin zu den Haus-
haltsgegenstanden des Arbeitgebers, nicht
aber zu Gegenstianden, die sich in dessen
externem Biro befinden.** Personen, die
eine solche Beziehung zur Sache haben, wer-
den als Gewahrsamshiiter bezeichnet.”> Ge-
wahrsamshiiter konnen entweder Mitge-
wahrsam haben oder z.B. als Laden- oder
Hausangestellte lediglich Gewahrsamsdiener
ohne eigenen Gewahrsam sein.*®

Innerhalb der Lagertheorie besteht
Uneinigkeit, ob zudem ein subjektives Ele-
ment erforderlich ist.*” Wird ein solches ge-
fordert, so setzt es voraus, dass der Verfi-
gende im Bewusstsein handelt, unter den
gegebenen Umstdanden zur konkreten Verfi-
gung legitimiert zu sein. Hierflr wird ange-
fuhrt, es sei erforderlich, um den Selbstscha-
digungscharakter der Vermogensverfligung

ger/Schluckebier/Wiedmaier (Fn. 24), § 263
Rn. 187.

1 OLG Stuttgart, 1966, 319, 319; Geppert, JuS
1977, 69, 72; Lenckner, JZ 1966, 320, 321.

2 Fischer, StGB, 64. Aufl. 2017, § 263 Rn. 82;
Gribbohm, JuS 1964, 233, 236.

* Lenckner, JZ 1966, 320, 321.

* Jdger, Examensrepetitorium Strafrecht BT,
6. Aufl. 2015, Rn. 341.

* Tiedemann, in LK (Fn. 10), § 263 Rn. 116.

% Heinsch, Der Gewahrsamsbergriff beim Dieb-
stahl, 2. Aufl. 2014, S. 60; Kiper/Zopfs
(Fn. 10), Rn. 665.

*" Fischer (Fn. 42), § 263 Rn. 83.
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zu wahren, die bei wissentlich pflichtwidri-
gem Handeln zu einer fremdschadigenden
Weggabe fihrt.*®

Fir die Lagertheorie wird angefihrt,
dass sie einen Mittelweg zwischen der zu
engen Befugnistheorie und der von Zufallig-
keiten abhangenden faktischen Ndhetheorie
findet.*> Dagegen wird angefiihrt, der Begriff
des Lagers sei zu unbestimmt und verleite zu
intuitiven Entscheidungen.®

Die Positionierung der heutigen Rspr.
ist unklar. Anlass zur Diskussion gab das Ur-
teil im Sammelgaragenfall®’. Hier erlangte
der Tater vom Pfortner einer Sammelgarage
den Zweitschlissel eines dort geparkten Wa-
gens. Der Pfortner verwahrte fir jedes Auto
einen Zweitschlissel und Ubte den Mitge-
wahrsam flir den Sammelgarageninhaber
neben dem jeweiligen Eigentiimer aus. Der
BGH entschied, dass es fir die Unterschei-
dung, ob Diebstahl oder Betrug vorliegt, nur
auf den Willen des gutglaubigen Mitgewahr-
samsinhabers ankomme, der der Sache am
nachsten stehend die unmittelbar raumliche
Einwirkungsmoglichkeit habe und so lGber die
Sache unabhdngig vom Willen des anderen
Mitgewahrsamsinhabers verfiigen kénne.”
Dieses Urteil wird zum Teil als Fortflihrung
der Rechtsprechung des RG gesehen.”® Der
BGH selbst ordnet sich im Sammelgaragenfall
hingegen der Lagertheorie zu.>* Firr die An-
nahme eines Naheverhiltnisses solle Mitge-
wahrsam ausreichen. In der Literatur wird
dies teilweise so interpretiert, als fordere der
BGH stets Mitgewahrsam beim Verfligenden,
um ein Naheverhiltnis zu bejahen.>

*® Wessels/Hillenkamp (Fn. 7), Rn. 647.

¥ Eisele (Fn. 5), Rn. 569.

** Mitsch (Fn. 15), § 7 Rn. 74.

>l BGHSt 18, 221, 224.

> BGHSt 18, 221, 223.

3 Kindhduser, in NK (Fn. 11), § 263 Rn. 212;
Satzger, in Satzger/Schluckebier/Wiedmaier
(Fn. 24), § 263 Rn. 187.

>* BGH 1 StR 41/17, Rn. 14; Fischer (Fn. 42),

§ 263 Rn. 82.

Rengier (Fn. 8), Rn. 100.

55

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH hebt das Urteil mit den zugehdorigen
Feststellungen auf, soweit sie die Verfligun-
gen (iber Vermogensgegenstande der Fami-
lienangehorigen der L aus den Tresoren be-
treffen. Er verweist die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung an eine andere
Strafkammer des LG zuriick.

Der BGH bekraftigt seine Positionie-
rung in der Lagertheorie, indem er ihre Krite-
rien anwendet. Er fordert fir die Zurechnung
der Verfligung des Getdauschten zum Vermo-
gensinhaber eine Ndhebeziehung in Form
eines Obhutsverhaltnisses. Ein solches kdnne
etwa in Form einer Schutz- oder Prifungs-
funktion mit Einverstandnis des Vermoégens-
inhabers vorliegen. Mitgewahrsam konne
hierfiir ein Indiz sein.>® Ob ein solcher vorlag,
war nach den Feststellungen aber nicht klar.

Dabei stellt der BGH klar, dass die
bloBe Familienzugehdrigkeit der L und das
Bewohnen eines gemeinsamen Anwesens
nicht ausreichen, um die erforderliche Na-
hebeziehung zu den Vermoégensgegenstan-
den der Familienangehdrigen zu bejahen.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Die Abgrenzung von Betrug und Diebstahl in
Dreipersonenverhaltnissen ist sowohl praxis-
relevant als auch ein beliebtes Klausurprob-
lem. Aus klausurtaktischen Erwagungen emp-
fiehlt es sich, in Zweipersonenkonstellationen
immer mit dem Delikt zu beginnen, das nicht
verwirklicht ist. In Dreipersonenverhaltnissen
bietet es sich dagegen an, mit der Betrugs-
prifung zu beginnen, da sich die Abgren-
zungstheorien auf das Merkmal der Vermo-
gensverfliigung beziehen. Sie passen dogma-
tisch besser hierher als in die Diebstahlspri-
fung, wo sie beim Gewahrsamsbruch zu the-
matisieren wiren.”’ Bei der Betrugspriifung
ist bereits im Obersatz kenntlich zu machen,
dass der Betrug gegeniiber dem Verfligen-

*® BGH 1StR 41/17, Rn. 14.
>" Eisele (Fn. 5), Rn. 569; Rengier (Fn. 8), Rn. 110.
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den, aber zu Lasten eines anderen Gescha-
digten verwirklicht sein konnte.

Die vom BGH entwickelten Kriterien
wirden sich in einer Klausurprifung wie folgt
auswirken: Hatte die verfligende Person Mit-
gewahrsam an der Sache, so reicht dies fir
die Annahme des erforderlichen Nahever-
héaltnisses aus. Ein Dreiecksbetrug ware da-
mit zu bejahen. In unserem Fall hatte Mitge-
wahrsam z.B. vorgelegen, wenn L berechtig-
terweise einen Schllissel zu den Tresoren
hatte. Liegt in der Fallprifung kein Mitge-
wahrsam vor, so fehlt ein wichtiges Indiz fur
das Vorliegen eines Obhutsverhaltnisses. Um
den Dreiecksbetrug zu bejahen, ist daher
weiter zu prifen, ob sich ein solches Verhilt-
nis des Verfligenden zu den Sachen aus ande-
ren Umstanden ergibt. Im vorliegenden Fall
konnte L ein solches beispielweise aus einer
Beauftragung ihrer Eltern, die Tresore zu
Uberprifen, herleiten. Kommt man aber zu
dem Schluss, dass keinerlei normatives Ob-
hutsverhaltnis zur Sache vorliegt, so scheidet
Dreiecksbetrug aus und es muss Diebstahl in
mittelbarer Taterschaft gepriift werden.”®

5. Kritik

Kritisieren lasst sich, dass der BGH die Zuge-
horigkeit zur Familie sowie das Bewohnen
eines gemeinsamen Anwesens generell nicht
ausreichen lasst, um ein Naheverhaltnis des
Verfligenden zu den Vermogensgegenstan-
den des Geschadigten zu bejahen, sondern
stattdessen primar auf das von Zufalligkeiten
abhangige Kriterium des Mitgewahrsams
abstellt. Die Lagertheorie, der der BGH nach
eigener Aussage folgt, stellt zur Bestimmung
des Naheverhaltnisses jedoch malgeblich auf
normative Kriterien ab. Zur Begriindung einer
Haterstellung sollen neben Mitgewahrsam
auch andere Umstiande ausreichen, sofern sie
den Verfligenden vergleichbar stark mit der
Sache verbinden wie der Mitgewahrsam. Eine
solche Verbundenheit kann bei Vorliegen
eines gegenseitigen Vertrauensverhaltnisses

8 BGH 1 StR 41/17, Rn. 19.

angenommen werden, sofern dieses auch
das Vermogen dergestalt tangiert, dass eine
faktische Zugriffsmoglichkeit fur den Verfi-
genden entsteht. Ein gegenseitiges Vertrau-
ensverhaltnis kann durch soziale bzw. emoti-
onale Bindung entstehen und von raumlicher
Ndhe begleitet werden. Maligeblich fir die
Beurteilung des Vertrauensverhiltnisses sind
die Umstande des Einzelfalls. Jedenfalls bei
Angehdorigen einer intakten Kernfamilie kann
ein gegenseitiges Vertrauensverhaltnis ange-
nommen werden, wenn sie in regem Kontakt
stehen. Ein Bezug zum Vermogen liegt in die-
sem Fall z.B. dann vor, wenn die Eltern den
Kindern zeigen, wo der Tresor ist, ohne ihnen
jedoch durch Uberreichen eines dazugehéri-
gen Schliissels Gewahrsam am Inhalt einzu-
raumen. Wird das Vermdégen vor den Kindern
geheim gehalten, so wird das ihnen entge-
gengebrachte Vertrauen gerade nicht auf die
Vermogensgegenstande erstreckt.

Grundlage der normativen Zurech-
nung ist in allen Fallen das kontinuierliche
Vertrauen zwischen Geschadigtem und Ver-
figendem, das, anders als das bedingte Ver-
trauen, das man einem Gepacktrager entge-
genbringt, losgelost vom Einzelfall fiir langere
Zeit besteht. Diese Ausgestaltung der Zu-
rechnungseinheit wird dem Selbstschadi-
gungscharakter des Betrugstatbestands ge-
recht, indem sie darauf abstellt, ob die Zu-
griffsmoglichkeit des Verfligenden in den
Verantwortungsbereich des Geschadigten
oder des Taters fallt. Folgt man diesem Ver-
standnis einer normativen Obhutsbeziehung,
so ist im vorliegenden Fall eine erneute
Uberpriifung der Gewahrsamsverhiltnisse
nicht erforderlich; stattdessen kann ein Drei-
ecksbetrug bejaht werden. Ausreichend hier-
far ist das intakte Familienverhaltnis zwi-
schen L und ihren Eltern, das gemeinsame
Bewohnen des Anwesens und die Tatsache,
dass der offene Umgang mit den Vermogens-
gegenstanden innerhalb der Familie nicht auf
deren Geheimhaltung schlieBen lasst.

(Antonia Kuhn/Nadja Neumaier)
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1. Sachverhalt’

In einer Sparkasse verwickelt
A den B in ein Gesprach, als
dieser gerade Geld abheben
mochte. Nachdem B seine
Bankkarte in den Automaten
eingeschoben und seine Ge-
heimnummer eingegeben
hat, stofSt ihn A von dem Au-
tomaten weg. Nun wahlt A
einen Auszahlungsbetrag von
500 Euro und nimmt das vom
Geldautomaten ausgegebene
Bargeld, in der Absicht es zu
behalten, an sich. B fordert nun seinerseits
das Geld zuriick. Nach einem Disput vor der
Sparkasse entfernt sich A mit dem Geld.

Das LG Aachen verurteilt A wegen raube-
rischer Erpressung u.a. gem. §§ 253,
255 StGB? zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von
drei Jahren und neun Monaten. A legt Revisi-
on zum BGH ein.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Typischerweise werden Fdlle des Bankauto-
matenmissbrauchs durch nichtberechtigte
Dritte mit dem Straftatbestand des Compu-
terbetrugs in Verbindung gebracht.? Der vor-
liegende Fall wirft als Kernproblematik je-
doch mit der Abgrenzung zwischen Raub und
rauberischer Erpressung einen Klassiker des
Strafrechts auf. Beide Straftatbestande geho-
ren der Gruppe der Vermogensdelikte im

Der Sachverhalt wurde verdndert, um die
Hauptprobleme des Falles deutlicher hervor-
treten zu lassen.
§§ ohne Gesetzesangabe sind solche des StGB.
> Vgl. etwa BGHSt 38, 120 ff.; Fest/Simon, JuS
2009, 789, 801 f.
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Raub / Rduberische Erpressung
§§ 249, 253, 255 StGB
famos-Leitsatz:

Die unberechtigte Geldabhebung am Bankautomaten nach
WegstolRen des Kontoinhabers, der seine Geheimzahl bereits
eingegeben hat, stellt, bei technisch ordnungsgemalier Bedie-
nung des Automaten, eine rauberische Erpressung dar.

BGH, Beschluss vom 16. November 2017 — 2 StR 154/17; verof-
fentlicht in NJW 2018, 245.

weiteren Sinne an. Ubereinstimmend wird
bei beiden Delikten zudem die personliche
Freiheit als Schutzgut angesehen, denn so-
wohl der Raub als auch die rauberische Er-
pressung erfordern eine qualifizierte NOti-
gungshandlung.® Diese besteht in Form von
Gewalt gegen eine Person oder Drohung mit
gegenwartiger Gefahr fir Leib oder Leben.
Die divergierenden Abgrenzungskriterien
von Literatur und Rechtsprechung beruhen
auf der widerstreitenden Einordnung der
Delikte. Nach der von der Rechtsprechung
angefiihrten starken und wachsenden Mei-
nung ist der Raub lex specialis zum Grundde-
likt der rauberischen Erpressung.” Nach die-
ser sog. Spezialitdtsthese wird Strukturver-
wandtschaft der rdauberischen Erpressung mit
§ 240 angenommen; mithin sei bei der rau-
berischen Erpressung auch keine Vermo-
gensverfligung erforderlich, da die §§ 253,
255 als Fremdschadigungsdelikt einzustufen

*  Fischer, StGB, 65. Aufl. 2018, § 249 Rn. 2; San-
der, in MlKo, StGB, 3. Aufl. 2017, § 253 Rn. 1.

> BGHSt 14, 386, 390; 41, 123, 126; BGH
NStZ 2002, 31, 32; Rengier, Strafrecht BT I, 19.
Aufl. 2017, § 11 Rn. 14.

Der Fall des Monats
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seien.® Hierfir spreche zunichst der Wort-
laut des § 253, der eine Vermogensverfligung
nicht ausdriicklich verlangt.” Dieses Ver-
standnis geht bereits auf die Motive zum
Entwurf des preuRischen StGB zuriick.® Der
Raub war bereits in diesem normiert und ist
seit 1871 in seinem objektiven Grundtatbe-
stand unverandert. Lediglich die Erpressung,
welche bis dahin als Nétigung in Bereiche-
rungsabsicht formuliert war, wurde durch
den nationalsozialistischen Gesetzgeber 1943
um das Erfordernis eines Vermogensscha-
dens ergénzt.’

Setzt man hingegen eine Vermdgensver-
fliigung voraus, so scheidet gerade die vis
absoluta als N&tigungsmittel aus.'® Vis abso-
luta liegt vor, wenn die Willensbildung ausge-
schaltet (z.B. durch Betdubung) oder die Wil-
lensbetatigung unmoglich gemacht wird (z.B.
durch Fesseln), dem Opfer also jeglicher Ent-
scheidungsspielraum  genommen  wird.™
Dadurch entstehe aber ein Wertungswider-
spruch, da dann im Rahmen des § 240 die vis
absoluta als taugliches Notigungsmittel ange-

® RGSt, 4, 429, 432; Rénnau, JuS 2012, 888, 890;
Schiinemann, JA 1980, 486, 488.

7 vgl. dazu Kudlich, in Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier, 3. Aufl. 2017, Vor
§§ 249 ff. Rn. 8; Rengier (Fn. 5), § 11 Rn. 21.

8 Vgl. dazu RGSt 4, 429, 432 mit Verweis auf
S.126 des Entwurfs des preuflischen StGB:
,Die Erpressung ist keineswegs wie der Raub
auf die rechtswidrige Aneignung einer kérper-
lichen Sache beschrinkt, sondern es besteht
das Wesen der Erpressung darin, dafd sie den
Bedrohten zu einer Handlung, Duldung oder
Unterlassung nétigt, durch welche der Thdter
den beabsichtigten Vermégensvorteil erwer-
ben will, so daf3 die Vollendung des Verbre-
chens in dieser Handlung etc. sich erfiillt, auch
wenn spdterhin der durch sie erwartete Vorteil
nicht erlangt wird.”

®  Schramm, Strafrecht BT I, 1. Aufl. 2017, § 9

Rn. 1.

Wessels/Hillenkamp,  Strafrecht BT I,

40. Aufl. 2017, § 18 Rn. 730.

Eser/Eisele, in Schonke/Schroder, StGB,

29. Aufl. 2014, Vor §§ 234 bis 241a Rn. 13.

10

11

sehen werde, im Rahmen der §§ 253, 255
dagegen nur willensbeugende Gewalt, die
sog. vis compulsiva.'? Es sei nicht schlissig
begriindbar, warum beispielsweise der Tater,
der einen Taxifahrer ,,nur”“ mit vorgehaltener
Pistole zwingt, das Taxi zu verlassen, harter
bestraft werden solle, als jemand der den
Fahrer ,gleich aus dem Auto schieRt“.** Folgt
man der Spezialitdtsthese, umfassen die
§§ 253, 255 grundsatzlich alle in Bereiche-
rungsabsicht durch ein qualifiziertes NOoti-
gungsmittel erzielten Vermogensschadigun-
gen; der Notigungserfolg selbst kann sich
auch in bloRer Passivitat erschopfen.'

Nimmt man mit dieser Ansicht also an,
der Raub sei lex specialis zur rdauberischen
Erpressung, so kann die Abgrenzung zwi-
schen den beiden Delikten ausschlielRlich
nach dem duBeren Erscheinungsbild des Tat-
geschehens erfolgen.'” Objektiv ist nach die-
ser Ansicht im Falle eines ,,Gebens” durch das
Opfer eine rauberische Erpressung anzuneh-
men;'® stellt sich die Vermégensschidigung
hingegen als ,,Nehmen” dar, liegt ein Raub
vor."’

Kontrar zu diesem Spezialitatsverhaltnis
sieht eine im Schrifttum verbreitete Ansicht
zwischen den beiden Delikten ein Exklusivi-
tatsverhaltnis.”® Wie auch der Betrug gem.
§ 263 sei die rauberische Erpressung im Ge-
gensatz zum Raub ein Selbstschadigungsde-
likt. Nach dieser sog. Exklusivititsthese ist
folglich auch im Rahmen der rduberischen
Erpressung eine Vermogensverfiigung Vo-
raussetzung.” Begriindet wird diese Struk-
turgleichheit damit, dass es sich bei der rau-

2 Heinrich, in Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf,
Strafrecht BT, 3. Aufl. 2015, § 18 Rn. 14.

13 Beispiel nach Kudlich/Aksoy, JA 2014, 81, 86.

" Geilen, Jura 1980, 43, 51.

> BGHSt 7, 252, 255; BGH NStZ 1999, 350, 351;
Kudlich, in Satzger/Schluckebier/Widmaier
(Fn.7), § 255 Rn. 4.

1 Rénnau, JuS 2012, 888, 889.

" Kudlich/Aksoy, JA 2014, 81, 86.

¥ Bode, JA 2017, 110, 111.

19 Rengier (Fn.5), § 11 Rn. 13 m.w.N.
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berischen Erpressung — wie beim Betrug —
um ein Vermogensdelikt handele, welches
nicht nur das Eigentum schiitzt, sondern das
Vermoégen als Ganzes.”® Statt durch Tau-
schung erreiche der Tater die Vermogens-
schadigung bei der (rduberischen) Erpressung
durch eine Nétigung.?! Zwar ergibt sich das
Erfordernis einer Vermogensverfiigung nicht
ausdricklich aus dem Gesetzeswortlaut, dies
ist nach der genannten Ansicht jedoch un-
schadlich, da eine Reduktion zu Gunsten des
Taters methodisch unbedenklich sei.??

Ferner wird angefiihrt, dass eine ent-
sprechende Auslegung auch im Rahmen des
§ 263 anerkannt ist.”> Hieraus folge, dass die
Vermogensverfligung ein notwendiges, unge-
schriebenes Tatbestandsmerkmal sei.”* Es
genlige, wenn das Vermogen des Geschadig-
ten konkret gefdahrdet werde, also mit 6ko-
nomischen Nachteilen ernsthaft zu rechnen
sei.” Eine Vermdogensverfigung liege mithin
vor, wenn die qualifizierten Notigungsmittel
dazu dienen, das Opfer zur Herausgabe oder
Preisgabe von Zugangsmoglichkeiten zu
zwingen (z.B. Angabe eines Verstecks, Nen-
nen einer PIN, Herausgabe eines Schlissels),
deren Kenntnis einen ungehinderten Zugriff
auf die Sache erméglicht.?®

Der Exklusivitatsthese folgend, kdnnen
auch die Grundsatze des Dreiecksbetrugs auf
die Dreieckserpressung Ubertragen wer-
den.?”” Im ,Dreieck” missen Gendtigter und
Verfligender dieselbe Person sein, wahrend
Genotigter und Geschadigter nicht identisch
sein brauchen.”® Eine im Rahmen der §§ 253,

20 Rénnau, JuS 2012, 888, 890.

2L Rengier, JuS 1981, 654, 655; Vogel, in LK,
StGB, 12. Aufl. 2010, § 253 Rn. 1.

22 schiinemann, JA 1980, 486, 488.

2 Schmidt, Strafrecht BT I, 18. Aufl. 2017,
Rn. 580.

% schramm (Fn. 9), § 9 Rn. 29.

> Vogel, in LK (Fn. 21), § 253 Rn. 24.

2% Fischer, (Fn. 4), § 249 Rn. 3.

7 Otto, JZ 1995, 1020, 1020.

8 Sander, in MiKo (Fn. 4), § 253 Rn. 22; Wes-
sels/Hillenkamp (Fn. 10), § 18 Rn. 715.

255 typische Dreieckskonstellation sei bei-
spielsweise gegeben, wenn der Tater mit
qualifizierten No6tigungsmitteln einen Schal-
terangestellten in einer Bank zwingt, zu sei-
nem Vorteil Gber das Vermogen der Bank zu
verfiigen.”® Die Annahme eines Spezialitats-
verhéltnisses fihre zudem dazu, dass die
bloRBe noétigungsbedingte Gebrauchsanma-
Bung (furtum usus) generell wie Raub be-
straft werden kénne und nicht nur der noti-
gungsbedingte Diebstahl.>® Entwendet der
Tater beispielsweise gewaltsam ein Fahrrad,
um damit eine Spritztour zu machen und es
im Anschluss zurlickzugeben, lage nach der
Ansicht der Rechtsprechung eine rauberische
Erpressung vor.>! Somit werde das System
der Privilegierung der GebrauchsanmaRBung
unterlaufen.?* Weiterhin wird darauf hinge-
wiesen, dass der Raubtatbestand, sehe man
in § 249 einen Spezialfall der §§ 253, 255,
faktisch Uberflissig sei und sich sein eigen-
standiger Anwendungsbereich auf Fille be-
schranke, in denen der Tater lediglich eine
Sache ohne Vermogenswert nehme.*

Nach dieser Meinung muss die Abgren-
zung zwischen Raub und rauberischer Erpres-
sung nach der inneren Willensrichtung des
Opfers erfolgen,* da das ,vermégensrele-
vante Verhalten des Gendétigten als dessen
eigener Dispositionsakt“>*> zu begreifen sein
musse. Dabei sind jedoch die einzelnen Krite-
rien umstritten. Nach einer Ansicht ist eine
Wegnahme und damit § 249 und nicht § 253
zu bejahen, wenn der Mitwirkungsakt des
Gendétigten in der Zwangslage gleichgliltig ist
und sich der Tater die Sache unabhangig vom

*® Rengier (Fn.5), § 11 Rn. 31.

3% Sander, in MiiKo (Fn. 4), § 253 Rn. 18.

31 vgl. NStz 2012, 627, 627.

32 Rengier (Fn. 5), § 11 Rn. 26.

3 Schréder, ZStW 1941, 33, 110; Tenckhoff,

JR 1974, 489, 490.

Rengier (Fn. 5), § 11 Rn. 37; Schramm (Fn. 9),

§ 9 Rn. 26.

35 Kiiper/Zopfs, Strafrecht BT, 9. Aufl. 2015,
Rn. 683.

34
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Verhalten des Opfers verschaffen kann.®
Nach anderer Ansicht ist vielmehr entschei-
dend, ob das Opfer den Gewahrsam mit —
wenngleich erzwungenem — Einverstandnis
verliert oder unwillentlich ohne faktisches
Einverstindnis.’” Bei Letzterem liege eine
Wegnahme vor. Fir die Willentlichkeit sei
das dullere Erscheinungsbild ein Indiz, wel-
ches diese jedoch nicht abschlieBend be-
griinde. Beim ,,Geben” liege ein Einverstand-
nis nahe, beim ,Nehmen” hingegen nicht,
sodass dann eine Wegnahme zu bejahen
sei.’® Gibt das Opfer jedoch die Sache heraus,
weil es durch die Notigungshandlung sein
Leben bereits verloren sieht, liege dement-
sprechend eine Wegnahme vor.*

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH verwirft die Revision des A. Er legt
zunachst dar, dass die von A unberechtigter-
weise ergriffenen Geldscheine flir diesen
fremde bewegliche Sachen waren. Dies be-
griindet der BGH damit, dass das Geldinstitut
das Ubereignungsangebot nicht an A, son-
dern an den berechtigten Kontoinhaber B
gerichtet habe. Dies gelte — unter Berticksich-
tigung der Interessen des Geldinstituts —
auch nach technisch ordnungsgemalier Be-
dienung des Automaten.

Sodann stellt der BGH fest, dass eine un-
berechtigte Herausnahme von Geldscheinen
keine Wegnahme i.S.d. § 249 ist. Wegnahme
sei als Bruch fremden und Begriindung neuen
Gewahrsams definiert. Ein Bruch fremden
Gewahrsams liege vor, wenn der Gewahrsam
gegen oder ohne den Willen des Inhabers
aufgehoben wird. Unabhdngig vom rechtsge-
schaftlichen Angebot zur Ubereignung, erfol-

3% Kudlich/Aksoy, JA 2014, 81, 86; Otto, ZStW
1967, 59, 87; Schramm (Fn. 9), § 9 Rn. 27; es
ist str., ob sich das Opfer der Notwendigkeit
seiner Mitwirkung bewusst sein muss, vgl.
Tenckhoff, JR 1974, 489, 492 m.w.N.

Rengier, (Fn. 5), § 11 Rn. 37.

% Schramm (Fn. 9), § 9 Rn. 27.

% Beispiel nach Wessels/Hillenkamp (Fn. 10),

§ 18 Rn. 730.

37
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ge die tatsachliche Ausgabe des Geldes — bei
technisch ordnungsgemaller Bedienung -
aber mit dem Willen des Geldinstituts, sodass
ein Gewahrsamsbruch ausscheide. Da durch
B kein neuer Gewahrsam begriindet worden
sei, habe auch dieser von A nicht gebrochen
werden kdnnen.

Durch das WegstoRen des B vom Geld-
automaten habe A diesen vielmehr gezwun-
gen, die Eingabe des Auszahlungsbetrages
und die Herausnahme der Geldscheine zu
dulden. Auf eine Vermogensverfligung des B
komme es als Notigungserfolg nicht an. Mit-
hin sieht der BGH in der Herausnahme des
Geldes am Bankautomaten nach WegstoRen
des Kontoinhabers, der seine Geheimnum-
mer bereits eingegeben hat, eine rauberische
Erpressung.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

In der Klausur empfiehlt es sich — wie der
BGH in der vorliegenden Entscheidung — zu-
nachst mit der Prifung von § 249 zu begin-
nen.”* Ob man im Rahmen der Wegnahme
auf das dullere Erscheinungsbild des Tatge-
schehens oder die innere Willensrichtung des
Opfers abstellt, muss nur ausdiskutiert wer-
den, sofern die Auffassungen zu unterschied-
lichen Ergebnissen kommen. Ist dies nicht der
Fall, so geniigt ein knapper Problemaufriss.
Bejaht man eine Wegnahme, ist mit der Pri-
fung fortzufahren. Liegen die sonstigen Vo-
raussetzungen des § 249 ebenfalls vor, muss
unabhangig davon, ob man im Rahmen der
§§ 253, 255 eine Vermogensverfligung vo-
raussetzt, nicht mehr auf diese eingegangen
werden.*! In einer Klausur mit der vorliegen-
den Fallkonstellation ist jedoch zu diskutie-
ren, ob die Herausnahme des Geldes durch
einen Nichtberechtigten einen Bruch oder

" Kudlich/Aksoy, JA 2014, 81, 86.

" Der Rspr. folgend scheidet diese auf Konkur-
renzebene aus; nach Ansicht der Literatur
durch das Exklusivitatsverhaltnis, siehe dazu
Rénnau, JuS 2012, 888, 891.
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eine Ubertragung des Gewahrsams darstellt.
Die Uberwiegende Ansicht erachtet fiir eine
Gewahrsamsiibertragung am Bankautomaten
eine technisch fehlerfreie Datenlibermittlung
als ausreichend, da diese mit dem Willen des
Geldinstituts erfolge.*? Eine ordnungsgemaRe
Bedienung, also diejenige durch den berech-
tigten Kontoinhaber, wird nicht verIangt.43
Bei einer funktionsgerechten Abhebung am
Geldautomaten liegt somit kein Gewahr-
samsbruch und mithin keine Wegnahme vor.
Es empfiehlt sich die Prifung des § 249 an
dieser Stelle zu beenden und mit der Priifung
der §§ 253, 255 fortzufahren. Je nachdem, ob
man im Rahmen der rauberischen Erpressung
eine Vermogensverfligung voraussetzt oder
nicht, kann es zu divergierenden Ergebnissen
kommen. Insbesondere ist dies der Fall, so-
fern eine Wegnahme bejaht wird, der Raub
aber trotzdem — beispielsweise mangels Zu-
eignungsabsicht — nicht einschlagig ist. Auch
vorliegend bedarf es eines Streitentscheides,
da die Ansichten von Rechtsprechung und
Literatur unterschiedliche Folgen haben.

5. Kritik

Zu Recht verneint der BGH zundchst bei der
Uberlistung eines Geldautomaten bei tech-
nisch fehlerfreier Datenlbermittlung eine
Wegnahme i.S.d. § 249 Abs. 1. Grundsatzlich
ist der Gewahrsam zwar bedingungsfeind-
lich;** eine Ausnahme bilden jedoch tatsich-
liche Umstdnde, wie die ordnungsgemalie
Bedienung, da sich in diesen der Wille des
Gewahrsamsinhabers objektiv manifestiert
hat.*> Im Zeitpunkt der Eingabe von Bankkar-
te und richtiger Geheimnummer, fallen die

2 BGHSt 35, 152, 159; BGHSt 38, 120, 122; Kind-
hduser, in NK, StGB, 5. Aufl. 2017, § 242
Rn.51; Schmitz, in MiKo (Fn. 4), § 242
Rn. 104; a.A. Jungwirth, MDR 1987, 537, 540.

43 Rénnau, Roxin-FS, 2011, S. 487, 493; a.A.
Gropp, JZ 1983, 487, 491; Mitsch,
JuS 1986, 767, 769 ff.

* Jdger, Examens-Repetitorium Strafrecht BT,
7. Aufl. 2017, § 18 Rn. 547.

* Kindhduser, in NK (Fn. 41), § 242 Rn. 51.
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Gewahrsamsschranken — unabhangig von der
rechtlichen Befugnis — automatisch.*® Ein
Gewahrsamsbruch bei B scheidet bereits
mangels tatsachlicher Sachherrschaft aus,
sodass der Raub zutreffend abgelehnt wird.

Die Bejahung der §§ 253, 255 kann je-
doch nicht Gberzeugen. Auf den ersten Blick
erscheint es lebensfremd, eine rauberische
Erpressung anzunehmen, da die Bestim-
mungsorte von Gewalteinwirkung und Uber-
listung auseinanderfallen. Der geschilderte
Sachverhalt weist eine atypische Dreiecks-
konstellation auf, in der gegenliber B eine
qualifizierte Notigung vorliegt, jedoch das
Geldinstitut das Geld ausgibt. Nach dem BGH
kommt es auf eine Vermdgensverfligung und
die damit verbundene Frage einer Perso-
nenidentitdt von Genoétigtem und Verfligen-
den nicht an. Nimmt man mit der Rechtspre-
chung ein Spezialitatsverhaltnis an, wird ver-
kannt, dass grundsatzlich das speziellere
nicht vor dem allgemeineren Delikt steht.
Zudem ist es ungewohnlich, dass der Wort-
laut des § 255 (,gleich einem R&uber”) auf
die vorrangige lex specialis (§ 249) zurick-
verweist.”” Es erscheint daher neben den
oben genannten Argumenten auch aus sys-
tematischen Gesichtspunkten vorzugswirdig,
ein Exklusivitatsverhaltnis von Raub und rau-
berischer Erpressung anzunehmen und daher
in Parallelitat zum Betrug eine Vermogenver-
figung zu verlangen. Die gendtigte Person
muss — entsprechend § 263 Abs. 1 — auch die
verfligende sein.*® Folglich liegt auch keine
rauberische Erpressung vor.

Gleichwohl ist eine Strafbarkeit wegen
Computerbetrugs nach §263a in Erwdgung
zu ziehen. Eine solche Prifung lasst der BGH
jedoch vermissen. In Betracht kommt zu-
nachst die unbefugte Verwendung von Daten
gem. § 263a Abs. 1 Var. 3. Sowohl die auf der
Geldkarte gespeicherten Informationen, als
auch die PIN und der eingegebene Auszah-

*® Kleb-Braun, JA 1986, 249, 260.
*” Rengier (Fn.5), § 11 Rn. 25.
*8 Sander, in MiKo (Fn. 4), § 253 Rn. 22.
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lungsbetrag, sind kodierte Informationen und
somit Daten i.5.d. § 263a Abs. 1.*° Umstritten
ist einzig das Verstandnis des Merkmals ,un-
befugt”. Nach der h.M. ist dies im Sinne einer
Tauschungsaquivalenz  , betrugsspezifisch”
auszulegen.® Man misste somit im vorlie-
genden Fall darauf abstellen, ob das Verhal-
ten des A einem Schalterangestellten gegen-
iber Tauschungsqualitit besiBe.”® Nach
Meinung des BGH ist der fingierte Angestellte
auf die Prifungen zu limitieren, welche auch
der Automat selbst durchfiihre.® Wenn je-
doch hinsichtlich der Prifung zwischen Au-
tomat und Mensch nicht differenziert wird,
erscheint ein fingierter Schalterbeamte obso-
let.>® Jedenfalls sind fiir den Geldautomaten
Identitat und Berechtigung bereits mit Einga-
be der richtigen Daten hinreichend festge-
stellt, sodass das Merkmal ,unbefugt” hier
ohnehin zu verneinen ist. Auch die noch rest-
riktivere ,,computerspezifische” Auslegung
kommt zu dem gleichen Ergebnis, weil nach
dieser ein irreguldrer Eingriff auf den Daten-
verarbeitungsvorgang vorliegen misste, um
somit den Willen des Geldinstituts ord-
nungswidrig zu Uberwinden.”* Eine Daten-
manipulation®> bzw. eine Erschleichung des
Zugangs zum Datenverarbeitungsprogramm
durch eine unberechtigte Eingabe des
Codes® lagen hier jedoch nicht vor. Nach
einer dritten Ansicht muss subjektivierend
auf den Willen des Uber die Daten Verflgen-

49

Fischer, (Fn. 4), § 263a Rn. 3; Wes-

sels/Hillenkamp (Fn. 10), § 14 Rn. 605; Wittig,

Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl. 2017, § 15

Rn. 6.

® BGHSt 47, 160, 162 f.; Rengier (Fn. 5), § 14
Rn. 19.

L Fischer, (Fn. 4), § 263a Rn. 11; Valerius, in
BeckOK, StGB, 36. Edition 2017, § 263a Rn. 23.

2 BGHSt 47, 160, 163; 50, 174, 179f.; BGH
NJW 1992, 445.

>* Rengier (Fn.5), § 14 Rn. 22.

>* OLG Celle NStZ 1989, 367, 368.

> Arloth, Jura 1996, 354, 357 f.; Neumann,
JuS 1990, 535, 537.

*® Achenbach, JR 1994, 289, 295.

12

den abgestellt werden.>” Demzufolge ist alles
nicht durch Gesetz, Vertrag oder mutmalli-
che Einwilligung Erlaubte, ,unbefugt” i.S.d.
§ 263a Abs. 1 Var. 3. Vorliegend eroffneten
die Daten zwar objektiv den Zugang zum
Geldautomaten, durften zu diesem Zweck
aber nicht von A verwendet werden, sodass
ein Computerbetrug zu bejahen ware. Nach
dieser Ansicht wird der ,Computerbetrug
[jedoch] in eine reines Vertragsunrecht ein-
beziehende allgemeine Computeruntreue”
verwandelt.® Eine ,computerspezifische”
Auslegung verengt den Anwendungsbereich
des § 263a erheblich® und schlieRt vor allem
den Missbrauch durch den kontotiberziehen-
den Berechtigten aus. Die Anlehnung an
§ 263 entspricht hingegen genau der Stellung
sowie dem Zweck des § 263a. Der betrugs-
spezifischen Ansicht folgend, muss § 263a
Abs. 1 Var. 3 ausscheiden.

A konnte das Ergebnis des Datenverar-
beitungsvorgangs jedoch durch sonst unbe-
fugte Einwirkung auf den Ablauf gem. § 263a
Abs. 1 Var. 4 beeinflusst haben. Wenn der
ordnungsgemalen Bedienung ein rechtswid-
riges Vorverhalten hinzutritt, bejaht der BGH
— hier der subjektivierenden Ansicht entspre-
chend® — Var. 4.°" Aus den genannten Grin-
den ist das Merkmal ,,unbefugt” jedoch, kon-
sequenterweise auch hier, ,betrugsspezi-
fisch” auszulegen. Folglich muss §263a
Abs. 1 Var. 4 ausscheiden, da der Geldauto-
mat das Vorverhalten nicht prift. Mithin ver-
bleibt lediglich eine Strafbarkeit wegen Un-
terschlagung und Nétigung.

(Ann-Kathrin Schneider/Yves Germain Strack)

57

Hilgendorf, in Satzger/Schluckebier/Widmaier

(Fn.7), & 263a Rn. 10 ff.; Maurach/Schroe-

der/Maiwald, Strafrecht BT I, 10. Aufl. 2009,

§ 41 Rn. 233; Otto, JR 1987, 221, 224.

> Wessels/Hillenkamp (Fn. 10), § 14 Rn. 613.

9 Fischer (Fn. 4), § 263a Rn. 10a; Wes-
sels/Hillenkamp (Fn. 10), § 14 Rn. 613.

% Fischer (Fn. 4), § 263a Rn. 19.

°' BGHSt, 331, 335.
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1. Sachverhalt®

A, B und C sind Mitglieder
einer Tierschutzorganisation.
In der Vergangenheit haben
sie bereits mehrfach Versto-
RBe gegen das Tierschutzge-
setz (TierSchG) bei den zu-
standigen Behodrden gerigt.
Dabei haben sie allerdings die
Erfahrung gemacht, dass sol-
che Anzeigen ohne Bildmate-
rial oder andere Beweismittel
von den zustdndigen Behor-
den nicht ernst genommen
werden und daher zu keinem
Erfolg fuhren. In der Tier-
zuchtanlage G, welche ca. 64.000 Tiere halt —
darunter vermehrt Schweine — sollen nach
einem anonymen Hinweis diverse VerstoRe
gegen die Verordnung zum Schutz landwirt-
schaftlicher Nutztiere und anderer zur Erzeu-
gung tierischer Produkte gehaltener Tiere bei
ihrer Haltung (TierSchNutztV) vorliegen. Da-
her dringen die Tierschitzer in einer Nacht in
die umzaunte Tierzuchtanlage G ein. Die dort
tatsachlich herrschenden Missstande doku-
mentieren sie mittels Filmaufnahmen. Pri-
vate Rdaume oder Bilirordume betreten sie
hierbei nicht.

Aufgrund der GroRRe der Anlage und der
ihnen zur Verfligung stehenden Zeit kénnen
sie nicht alle VerstéRe aufnehmen. Um wei-
tere Foto- und Filmaufnahmen anzufertigen,
betreten sie zwolf Tage spater die Tierzucht-
anlage erneut. A, B und C handeln jeweils auf
Grund ihres stark ausgepragten Mitgefiihls
fur die Tiere und verfolgen ausschlief3lich das
Ziel, die festgestellten VerstoBe gegen die

Der Sachverhalt wurde leicht verandert, um
die Hauptprobleme des Falles deutlicher her-
vortreten zu lassen.

13

Marz 2018
Tierschiitzer-Fall

Notwehr / rechtfertigender Notstand / Tierschutz im Strafrecht
§§ 32, 34, 123 StGB; Art. 20a GG; §§ 1, 17 TierSchG
famos-Leitsatze:

1. Das Eindringen von Tierschiitzern in eine Tierzuchtanlage,
um auf die dort herrschenden Missstande aufmerksam zu ma-
chen, kann gemaR den §§ 32 und 34 StGB gerechtfertigt sein.

2. Die Rechtfertigungsgriinde der §§ 32, 34 StGB kénnen ne-
beneinander angewendet werden.

LG Magdeburg, Urteil vom 11.10.2017 — 28 Ns 182 Js 32201/14
(74/17); veroffentlicht in BeckRS 2017, 130506.

TierSchNutztV, durch Anzeige an die zustan-
digen Behorden, zu beseitigen. Diese Be-
weismittel Gbermitteln sie an die zustandigen
Behorden, die bei einem darauf folgenden
Kontrollbesuch bei G unter anderem folgen-
de VerstoRe feststellen: Eine zu geringe Brei-
te der Kastenstande, fehlendes Beschafti-
gungsmaterial in den Kastenstanden, eine
mangelnde Lichtintensitidt und eine Uberbe-
legung der Mastgruppenhaltung.’

Das AG spricht A, B und C von den Tat-
vorwiirfen des Hausfriedensbruchs gem.
§ 123 Abs. 1 Alt. 1 StGB® in zwei Fillen frei.
Dagegen legt die Staatsanwaltschaft Beru-
fung zum LG ein.

Bei den aufgezdhlten Missstanden handelt es
sich um die VerstoRe gegen die §§ 24 Abs. 2,
26 Abs. 1 Nr. 1, 26 Abs. 2, 29 Abs. 2 Tier-
SchNutztV in entsprechender Reihenfolge.

§§ ohne Gesetzesangabe sind solche des StGB.

Der Fall des Monats

03

2018
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2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Im vorliegenden Fall tritt einerseits das all-
gemeine dogmatische Problem des Verhilt-
nisses von § 32 und § 34 zueinander und an-
derseits die konkrete Frage, ob Tiere als not-
hilfe- bzw. notstandsfahig angesehen werden
konnen, auf.

Die hier relevanten Rechtfertigungs-
griinde des StGB sind in ihrer Priifung streng
voneinander zu unterscheiden. Das Notwehr-
recht (§ 32) beruht auf der Zwei-Elemente-
Theorie®. Diese fiihrt die Verteidigungsbe-
fugnis des Angegriffenen auf zwei wesentli-
che Grundprinzipien zuriick:®> Das individual-
rechtliche Schutzprinzip und das sozialrecht-
liche Rechtsbewa’hrungsprinzip.6 Ersteres
besagt, dass sich der Einzelne bei einem An-
griff auf seine Rechtsgliter zur Wehr setzen
darf (Schutzprinzip). Dementsprechend dir-
fen nur Individualrechtsgiter und keine All-
gemeinglter geschitzt werden.” Letzteres
Prinzip gewahrleistet, dass das Recht auch
bei fehlender staatlicher Hilfe durchgesetzt
werden darf und folglich die Aufrechterhal-
tung der Rechtsordnung gesichert wird
(Rechtsbewihrungsprinzip).? Da bei § 32 kei-
ne Guter- und Interessenabwagung erfolgt,
handelt es sich um einen besonders scharfen
und weitreichenden Rechtfertigungsgrund.
Diese Schneidigkeit des Notwehrrechts fuldt
in dem Zusammenspiel der dargelegten Prin-

* Perron in Schénke/Schréder, 29. Aufl. 2014,
§ 32 Rn. 1a m.w.N.; ebenso bekannt als , dua-
listische Theorie”, vgl. Rosenau, in Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier, 3. Aufl. 2016,
§ 32 Rn. 2.

> Fischer, StGB, 65. Aufl. 2018, § 32 Rn. 2; He-
cker, JuS 2018, 83.

® BGHSt 48, 207, 212; Jdger, GA 2016, 258.

’ Rengier, Strafrecht AT, 9. Aufl. 2017,
§ 18 Rn. 8 ff.

8 BGH 24, 359; 48, 207, 212; Fischer, StGB
(Fn. 5), § 32 Rn. 2; Rosenau, in Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier (Fn. 4), § 32 Rn. 2.

14

zipien.9 § 32 Abs. 2 Alt. 2 normiert die sog.
Nothilfe. Danach kann auch ,einem anderen”
Notwehr geleistet werden, sofern sich dieser
in einer Notwehrlage befindet. Liegt also ein
rechtswidriger Angriff auf die geschitzten
Guter eines Dritten vor, kann die Handlung
somit Uiber die Nothilfe gerechtfertigt sein.™

§ 34 beruht hingegen auf dem Prinzip
der Interessenabwigung.!’ Bei kollidieren-
den Interessen ist ein Eingriff in ein Rechtsgut
erlaubt, wenn das geschiitzte Interesse das
beeintrachtigte wesentlich Uberwiegt.12 Hier-
fir ist nicht nur auf das abstrakte Rangver-
haltnis der Rechtsgliter abzustellen, sondern
eine ausfihrliche Interessenabwagung durch
Einbeziehung aller konkreten Umstdande des
Einzelfalls durchzufuhren.”® Die Rechtferti-
gung des Eingriffs hangt — anders als bei § 32
— nicht mit dem Rechtsbewahrungsprinzip
zusammen, sondern erfolgt alleine aufgrund
der Wahrung des geschiitzten hoherrangigen
Interesses.™*

Beziiglich des Verhaltnisses dieser bei-
den Rechtfertigungsgriinde zueinander exis-
tieren verschiedene Auffassungen.

Ein Teil der Literatur vertritt die Ansicht,
dass die beiden Rechtfertigungsgriinde
selbststandig nebeneinander stehen und so-
mit kein Spezialititsverhiltnis aufweisen.’
Sie basierten auf fundamental verschiedenen
gesetzgeberischen Wertungen und Prinzi-
pien. Sowohl § 32 als auch § 34 besdlien da-

®  Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht AT,
12. Aufl. 2016, § 15 Rn. 1; Perron, in Schon-
ke/Schroder (Fn. 4), § 32 Rn. 1a.
Vgl. Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT,
47. Aufl. 2017, § 10 Rn. 497.
Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 10), § 8 Rn. 298.
Fischer, StGB (Fn. 5), § 34 Rn. 12; Zieschang,
Strafrecht AT, 5. Aufl. 2017, Rn. 254 ff.
Rengier (Fn. 7), § 19 Rn. 1; Rosenau, in Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier (Fn. 4), § 34 Rn. 1.
% perron, in Schonke/Schroder (Fn. 4),
§ 34 Rn. 1.
> Erb, in MiiKo, StGB, 3. Aufl. 2017, § 34 Rn. 26;
Hirsch, in LK-StGB, § 34 Rn. 93.

10

11
12

13
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mit einen eigenstandigen Anwendungsbe-
reich. '

Andere hingegen vertreten die Auffas-
sung, dass die Notwehr als lex specialis dem
Notstand vorgeht.17 Bei § 34 handle es sich
um einen bloRen Auffangtatbestand. Dieser
verlange, dass eine konkrete Interessenab-
wagung vorgenommen werde, wodurch ein
offener Wertungsrahmen vorliege. Dagegen
habe der Gesetzgeber in § 32 dem Einzelnen
eine Verteidigungsbefugnis eingeraumt, wel-
che nicht diesem Rahmen unterliege.18 Ein
Rickgriff auf den Auffangtatbestand des § 34
sei bei Vorliegen einer Notwehrlage nicht
moglich, selbst wenn ein Notwehrrecht aus-
scheide.”

Des Weiteren stellt sich die Problematik,
inwieweit ein Einschreiten durch den Men-
schen gerechtfertigt sein kann, wenn ein Tier
Qualereien ausgesetzt ist. Damit verbunden
ist folglich zu klaren, ob dem Tier das Merk-
mal der Nothilfe- bzw. Notstandsfahigkeit
anhaftet.

Nach einer Auffassung sind Tiere grund-
satzlich nicht als nothilfefihig zu erachten.”
Sie seien zwar Mitgeschopfe, jedoch handle
es sich bei ihnen nicht um Trager von Indivi-
dualrechten. Demzufolge falle der Tierschutz
nicht in den Anwendungsbereich des § 32
und eine Rechtfertigung sei daher zu vernei-
nen. Allerdings bleibe zu beachten, dass der
Tierschutz als kollektives Rechtsgut aufge-
fasst werden kénne und mithin notstandsfa-
hig i.5.d. § 34 Satz 1°* sei.”

16 Gropengiefer, Jura 2000, 262, 265.
Y Fischer, in StGB (Fn. 5), § 34 Rn. 34; Rosenau,
in Satzger/Schluckebier/Widmaier (Fn. 4),
§ 34 Rn. 42.
8 Gropengiefler, Jura 2000, 262, 264.
" Rengier (Fn. 7), § 19 Rn. 3 1.
20 Rosenau, in Satzger/Schluckebier/Widmaier
(Fn. 4), § 32 Rn. 8.
Sofern die primare Zustandigkeit staatlicher
Organe geachtet wurde und entsprechende
Maflinahmen dieser Behérde ausgeblieben
sind, vgl. Perron, in Schonke/Schréder (Fn. 4),
§ 34 Rn. 10.

21

15

Ein anderer Teil der Literatur lehnt eben-
falls eine Notwehrfahigkeit des Tieres selbst
ab, geht jedoch davon aus, dass es sich hier-
bei um einen Angriff auf den Menschen han-
deln kann.”® MaRgeblich stellt diese Ansicht
darauf ab, dass das sich im Mitgefiihl fiir Tie-
re duBernde menschliche Empfinden not-
wehrfihig sei. Dass § 1 TierSchG** grundsatz-
lich nur den Schutz des Lebens und Wohlbe-
findens der Tiere bezwecke, schlieBe nicht
aus, dass das im Mitgefuhl fir Tiere duBernde
menschliche Empfinden mitgeschitzt sei.
Dies betrifft auch § 90a BGB*.”® Denn ob-
wohl nach dieser Vorschrift Tiere durch be-
sondere Gesetze geschiitzt werden, fihre das
ebenfalls nicht dazu, dass das menschliche
Empfinden nicht als schitzenswert zu erach-
ten sei. Folglich komme daher eine Rechtfer-
tigung nach §32 und § 34 grundsatzlich in
Betracht.

Eine andere Ansicht vertritt, dass die Zu-
lassigkeit der Notwehr grundsatzlich gegeben
ist.”” Eine Begriindung Uber das geschiitzte
menschliche Mitgefiihl mit dem gepeinigten
Lebewesen wird zwar abgelehnt. Jedoch wird
der Wortlaut des § 1 TierSchG so aufgefasst,
dass der Schutz und das Wohlbefinden der
Tiere wesentlich sei. Folglich sei das Tier
selbst Beglinstigter der Nothilfe bzw. des
Notstands, wenn der Quéaler an seinem
rechtswidrigen Handeln gehindert wird. , An-
derer” i.S.d. §32 Abs. 2 bzw. §34 Satz 1

22 Baumann/Weber/Mitsch/Eisele (Fn. 9),
§ 15 Rn. 76.
Perron, in Schénke/Schroder (Fn. 4),
§32Rn. 8.
§ 1 TierSchutzG: ,, Zweck dieses Gesetzes ist es,
aus der Verantwortung des Menschen fiir das
Tier als Mitgeschopf dessen Leben und Wohl-
befinden zu schiitzen. Niemand darf einem
Tier ohne verniinftigen Grund Schmerzen, Lei-
den oder Schaden zufiigen.”
§ 90a BGB: ,Tiere sind keine Sachen. Sie wer-
den durch besondere Gesetze geschiitzt. [...]“.
%6 perron, in Schénke/Schroder (Fn. 4),

§ 32 Rn. 8.
2" Roxin, Strafrecht AT I, 4. Aufl. 2006,

§ 15 Rn. 34.

23

24

25
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brauche also kein Mensch zu sein.”® Daher sei
der Gesetzeswortlaut dahingehend auszule-
gen, dass auch ein tierisches Lebewesen als
»,ein anderer” anzuerkennen und es somit
unter besonderen strafrechtlichen Schutz zu
stellen sei.”® Folgerichtig sei auch hier eine
Rechtfertigung moglich.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Das LG verwirft die Berufung der Staatsan-
waltschaft mit der Begriindung, dass die Ver-
letzung des Hausrechts sowohl durch § 32 als
auch durch § 34 gerechtfertigt sei. Die beiden
Rechtfertigungsgriinde werden vom LG ne-
beneinander angewendet. Ein Spezialitats-
verhaltnis liegt somit nicht vor.

Das Gericht vertritt die Auffassung, dass
Tiere als ,ein anderer” i.S.d. § 32 Abs. 2 an-
zusehen sind. Die Nothilfefdhigkeit werde
durch mehrere Aspekte begriindet. Der
Mensch sei aufgrund von &1 und §17
TierSchG dafiir verantwortlich, dass einem
Tier nicht ohne vernlinftigen Grund Schmer-
zen, Leiden oder Schaden zugefiigt werden.
Nach Art. 20a GG sei der Tierschutz als all-
gemeines Staatsschutzziel definiert, der sich
auch auf den Schutz einzelner Tiere erstre-
cke. Demzufolge stehen Tiere nach § 17
TierSchG unter strafrechtlichem Schutz. Da-
neben sei das sich im Mitgefihl fur Tiere du-
Bernde menschliche Empfinden durch
§ 1 TierSchG ebenfalls mitgeschiitzt und im
Ergebnis ist die Notwehr gegen Tierqualerei
als zuldssig zu betrachten.

Das LG vertritt zudem die Auffassung,
dass der Tierschutz als ein notstandsfahiges
Rechtsgut i.S.d. § 34 Satz 1 anzusehen ist.
Begriindet wird dies mit der Tatsache, dass
der Tierschutz gem. Art. 20a GG i.V.m. §1
TierSchG gesetzlich normiert sei. Aus der vom
LG durchgefiihrten Interessenabwdgung zwi-

8 Rosenau, in Satzger/Schluckebier/Widmaier

(Fn. 4), § 32 Rn. 9; So konnte eine juristische

Person oder ein Embryo jemand ,, anderes”

i.S.d. § 32 sein, vgl. Roxin (Fn. 26), § 15 Rn. 34.
> Roxin (Fn. 26), § 2 Rn. 55 f., § 15 Rn. 34.

16

schen dem Schutz der Tiere und dem Haus-
recht des Inhabers ergibt sich, dass die Kam-
mer das Wohl der Tiere als gewichtiger emp-
findet.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Zu den wichtigsten Rechtfertigungsgriinden
des StGB gehoren die Notwehr und der
rechtfertigende Notstand.*® Die Vorausset-
zungen von § 32 und § 34 und die damit ein-
hergehenden Problemfelder gehéren zum
Basiswissen im Strafrecht.*

Der vorliegende Fall eignet sich gut, um
das dogmatische Grundverstandnis der Stu-
dierenden beziglich der Rechtfertigungs-
griinde (8§ 32, 34) zu prifen.* Es ist grund-
satzlich empfehlenswert, besonders im Hin-
blick auf die stets knappe Bearbeitungszeit, in
einer Klausur Schwerpunkte zu setzen. Somit
erscheint es sinnvoller bei Bejahung einer
Notwehrlage die Prifung auf diesen speziel-
leren Rechtfertigungsgrund zu beschran-
ken.*

Im Rahmen der Notwehr- bzw. Notstand-
lage ist flr Erstere ein gegenwartiger rechts-
widriger Angriff und fir Letztere eine gegen-
wartige Gefahr erforderlich. Die Nothilfe-
bzw. Notstandsfahigkeit darf nicht zu restrik-
tiv auslegt werden. Es ist daher ratsam, in
einer Klausursituation sich sowohl mit dem
geschitzten Mitgefiihl von Menschen als
auch mit den konkreten Tierschutznormen
auseinanderzusetzen. Fir den weiteren Pri-
fungsablauf des § 32 ist es unerheblich, wel-
cher Ansicht gefolgt wird. Bezliglich der Inte-
ressenabwagung bei § 34 kann kein allge-
meines Ergebnis vorgegeben werden. Die
Studierenden miussen stets durch eine voll-

3% Zieschang (Fn. 11), Rn. 184.

1 Zu den einzelnen Voraussetzungen des § 32
vgl. Poewe/Weinberg, in famos 12/16; Rengier
(Fn.7), § 19 Rn. 6.

%2 Hecker, JuS 2018, 83, 85.

% vgl. Rengier (Fn. 7), § 19 Rn. 3 f.
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umfangliche Interessenabwagung feststellen,
welches Rechtsgut im Einzelfall Gberwiegt.
Aber auch fir die Praxis sind solche
Konstellationen von nicht unerheblicher Be-
deutung. So ist vor allem im Rahmen der Er-
forderlichkeit genau darauf zu achten, ob
nicht etwa ein relativ milderes Mittel zur Ver-
figung steht, insbesondere ob gewisse An-
zeigen oder Bemerkungen bei den zustandi-
gen Behorden erfolglos eingingen. Sodann ist
der Umstand zu beriicksichtigen, dass den
Beschuldigten kein Ermittlungsrecht zu steht.
Dies wird grundsatzlich dann gewahrt, sofern
ein hinreichender Verdacht der Verletzung
des allgemeinen Tierschutzes vorliegt.>* Im
Hinblick auf § 34 muss das Urteil auch die Art
des verwirklichten Delikts in die Abwagungs-
frage miteinbeziehen. Insbesondere die Um-
stande, wie die Schwere des Delikts oder die
konkreten Motive der Betroffenen missen
bei der Urteilsfindung berticksichtigt werden.

5. Kritik

Grundsatzlich positiv zu bewerten ist, dass
das LG eine Rechtfertigung liber § 34 in Be-
tracht zieht und zudem die Interessenabwa-
gung zugunsten des Tierwohls ausfallen lasst.
Dass das Wohl der Tiere zweifelsfrei ein
Rechtsgut der Allgemeinheit® darstellt, wird
vom Gericht zutreffend erkannt. Damit wird
den tierschutzrechtlichen Vorschriften (§§ 1,
17 TierSchG) geniigend Rechnung getragen.
Auch wird die Tatsache ausreichend gewdr-
digt, dass die Verletzung des Hausrechts ei-
ner gewerblichen Einrichtung nicht so schwer
wiegt wie die Verletzung einer privaten
Wohnung. Darliber hinaus spricht flr eine
Rechtfertigung von Tierschiitzern nach § 34,
dass dies zur Forderung der Rechtssicherheit
beitragt. Denn wenn die Behorden nicht ge-
gen die Missstiande vorgehen, fehlt ein kon-

** Herzog, 12 2016, 190, 195; Rosenau, in Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier (Fn. 4),
§ 32 Rn. 17.

* vgl. Ogorek, NVwZ 2016, 1433, 1435.

17

sequenter Vollzug des Gesetzes.>® Dass Tiere
als nothilfe- bzw. notstandsfahig anzuerken-
nen sind, wird zum einen viele Tierschutzak-
tivisten freuen. Zum anderen stellt es einen
gravierenden Meilenstein im Bereich des
Tierschutzes dar. Insbesondere weil das Ver-
halten der Tieraktivsten nicht mit einem
Strafurteil endet.

Dem Urteil des LG ist allerdings nicht in
all seinen Ausfiihrungen zuzustimmen. So
kann besonders die Auffassung des Gerichts,
dass das im Mitgefuhl fir Tiere sich duBernde
menschliche Empfinden mitgeschiitzt sei, im
Ergebnis nicht Uberzeugen. Geschitzte
Rechtsgiiter i.S.d. § 32 sind grundsatzlich nur
rechtlich geschitzte Interessen.>’  Mitleid
hingegen stellt eine blolRe Emotion dar, die in
rechtlicher Hinsicht kaum zu fassen ist. Sie ist
daher mehr als Handlungsmotivation zu ver-
stehen.?® Die allgemeine Motivation aus Mit-
leid des Einzelnen ist zwar ein Indiz dafir,
dass es sich um ein positives Verhalten im
ethischen Sinne handelt, sie stellt jedoch kei-
nen Grund fir ein auch rechtlich berechtigtes
Verhalten dar.*® Es erscheint dariber hinaus
auch nicht sinnvoll, einen verteidigungsfahi-
gen strafrechtlichen Schutz des menschlichen
Mitgefihls zu etablieren. Denn dadurch wiir-
de die bloRe Geflihlswelt des Taters die
Grundlage fir eine objektive Bewertung ei-
nes Angriffs bilden. Dadurch missten wiede-
rum individuelle MaRstdbe bei der Bewer-
tung eines Angriffs i.S.d. § 32 festgelegt wer-
den. So verspliren manche Menschen bspw.
bei dem Anblick von Bildern der Massentier-
haltungen kein Mitgefiihl und kdnnen sich
folglich auch nicht auf Notwehr berufen. Ein-
fihlsame Menschen hingegen kdnnten sich
auf § 32 berufen, wenn sie gegen diesen Um-
stand eine Handlung vornehmen. Da das
menschliche Empfinden bei jedem Individu-
um unterschiedlich stark ausgepragt ist und

® Hecker, JuS 2018, 83, 84.

37" perron, in Schonke/Schroder (Fn. 4),
§ 32 Rn. 4.

38 Ritz, JuS 2018, 333, 334.

** Herzog, JZ 2016, 190, 195.
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durch subjektive Wertvorstellungen charak-
terisiert wird, kann es nicht als taugliches
Rechtsgut i.S.d. § 32 zur Anwendung kom-
men.”® Eine Rechtfertigung nach § 34 durch
das menschliche Empfinden kann mit den
gleichen dargestellten Argumenten verneint
werden.

Des Weiteren ist die Ansicht des LG nur
schwer vertretbar, dass Tiere als ,ein ande-
rer” i.5.d. § 32 Abs. 2 und damit als nothilfe-
fahig anzusehen sind. Das Nothilferecht ist
nicht als Tierschutzrechtfertigungsgrund an-
gelegt. Vielmehr umfasst es lediglich inter-
personale Auseinandersetzungen, in der das
Tier keine Rolle spielt.41 Das ,,sich” in § 32
Abs. 2 besitzt ein gewisses Personlichkeits-
bewusstsein und bezieht sich somit nur auf
natlirliche Personen. Diesem Verstandnis
nach gliedert sich das ,anderen” als andere
natiirliche Person in den grammatikalischen
Aufbau der Norm ein.*> Weiterhin setzen der
Wortlaut sowie der Telos des Art. 20a GG
nicht zwangslaufig voraus, dass Tiere als ,an-
derer” anerkannt werden miissen. Denn aus
dem Wortlaut geht nicht eindeutig hervor,
dass man Tieren den Status der Nothilfefa-
higkeit gewahren muss. Auch eine Verpflich-
tung des Gesetzgebers, einen Rechtferti-
gungsgrund zu Gunsten von Tieren abzulei-
ten, erschlieRt sich nicht aus dem Wortlaut
des Art. 20a GG.*® Daneben verlangt auch der
Telos dieses Staatsziels nicht zwingend, dass
Tiere als ,anderer” i.5.d. § 32 zu behandeln
sind. Denn der Tierschutz kann auf mehreren
verschiedenen Ebenen gewadhrleistet wer-
den, so bspw. durch § 17 TierSchG. Es obliegt
daher den staatlichen Behorden, auf welche
Weise und mit welcher Intensitat der Tier-
schutz verwirklicht wird.**

Schreibt man allerdings Tieren — wie vor-
liegend das LG — das Merkmal der ,,Nothilfe-
fahigkeit” zu und erkennt dariiber hinaus

%0 Ritz, JuS 2018, 333, 334.

"' vgl. Herzog, JZ 2016, 190, 190 f.
2 So Ritz, JuS 2018, 333, 336.

3 Ritz, JuS 2018, 333, 336.

* Ritz, JuS 2018, 333, 336.
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auch das Mitgefiihl des einzelnen Menschen
als schitzenswert an, ergeben sich hierdurch
neue Folgeprobleme. So stellt sich die Frage,
welche Tiere denn genau schiitzenswert sind.
Das Gericht hat diesbezlglich keine genauen
Kriterien geschaffen. In der vorliegenden
Entscheidung ging es liberwiegend um das
Wohl von Schweinen, diese scheinen als
taugliche ,Opfer” zu gelten. Kénnen Men-
schen jedoch auch die erforderlichen MaR-
nahmen ergreifen, wenn es um das Wohl
einer Ameise oder eines Goldfisches geht?
Eine Ausdehnung auf alle beliebigen Tiere
dieser Welt wird wahrscheinlich zu verneinen
sein. Dennoch sollten in diesem Bereich kon-
krete Ansatzpunkte oder Richtlinien geschaf-
fen werden, um dadurch einerseits Rechts-
unsicherheit zu vermeiden und andererseits
den entstehenden offenen Wertungsrahmen
zu schlieRen, da jeder einzelne Mensch ein
eigenes Rechtsempfinden hat. Weiterhin
stellt sich die Frage, wie weit ein Mensch
gehen darf, um ein Tier oder seine Gefiihle
flr ein tierisches Lebewesen zu schitzen.
Darf ein Tierschiitzer einen Menschen an der
korperlichen Unversehrtheit schadigen oder
ihn gar toéten, nur um einen rechtswidrigen
Angriff von einem Tier abzuwenden? Dies
wird wohl im Ergebnis unter Bericksichti-
gung des krassen Missverhdltnisses zu ver-
neinen sein, sodass ein Rechtfertigungsgrund
nach § 32 nicht greifen kann. Aber wie ver-
halt es sich mit nicht ganz so gravierenden
Delikten: Ein Hausfriedensbruch kann offen-
sichtlich gerechtfertigt sein, trifft dies aber
auch auf eine Freiheitsberaubung oder eine
Notigung zu?

All diese Fragen sind noch ungeklart und
bedirfen einer genauen Wirdigung konkre-
ter Umstande des Einzelfalls. Eines steht je-
doch jetzt schon fest - es wird tierisch span-
nend bleiben.

(Jana Anders/Cedric Fenske)
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1. Sachverhalt!

Am 10.06.2014 haben A und
B ihren Heroinvorrat ver-
braucht und versuchen aus
Angst vor Entzugserschei-
nungen, an Nachschub zu
gelangen. Da sie nicht in der
Lage sind, sich in der Drogen-
szene solches zu kaufen, be-
schlieRen sie, zu C zu fahren,
Uber den sie aus verldsslicher
Quelle erfahren haben, dass
er die Droge vorratig hat, um
diesen mit Gewalt zu Heraus-
gabe zu bewegen.

Sie treten dessen Wohnungs-
tir auf, nachdem C trotz
mehrfachen Klingelns die Tir
nicht geoffnet hat. Sogleich
fragt A den C nach , Dope”,
worauf dieser jedoch antwortet, dass er kei-
nes vorratig habe. Daraufhin ergreift A den C
am Kragen, fordert ihn abermals mit den
Worten: ,Gib uns das Zeug raus” zur Heraus-
gabe des Heroins auf und versetzt ihm zeit-
gleich mehrere Schlage. Auch B schlagt C und
verlangt wiederholt von ihm die Herausgabe
des Heroins.

Im weiteren Verlauf halt B dem C einen spit-
zen Gegenstand, ein Messer oder eine Sche-
re, vor das Gesicht und bedroht ihn damit. A
billigt das Verhalten der B, indem er von sei-
nem eigenen Vorgehen gegen C nicht ablasst.
C kann sich losreiRen und versucht zu fliehen,
wird aber von A am Arm festgehalten und
wieder zurick in die Wohnung gedrangt. Im
Anschluss versetzen A und B dem C weitere
Schlage. Daraufhin holt C drei mit Heroin

pressung

! Der Sachverhalt wurde verdndert, um die
Hauptprobleme des Falles deutlicher hervor-
treten zu lassen.
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Vermégensbegriff / Betdubungsmittel / rduberische Er-

§§ 253, 255 StGB; § 29 BtMG
famos-Leitsatze:

1. Das Vermogen i.S.d. §§ 253, 263 StGB ist nach dem
wirtschaftlichen Vermogensbegriff zu bestimmen.

2. Auch illegale Betaubungsmittel gehdren zum rechtlich
geschitzten Vermogen i.S.d. §§ 253, 263 StGB

BGH, Urt. v. 16.8.2017 — 2 StR 335/15, veroffentlicht in
StV 2018, 27.

gefiillte Plomben aus der Hosentasche und
legt sie auf den Tisch mit der Bemerkung:
,Hier, konnt ihr haben, mehr habe ich nicht.”
A und B nehmen daraufhin das Heroin an sich
und fliehen aus der Wohnung, da es C zwi-
schenzeitlich gelungen ist, zum Zimmerfens-
ter zu gelangen und nach Hilfe zu rufen. A
und B konsumieren zeitnah das Heroin un-
weit der Wohnung des C.

Das LG verurteilt A und B wegen besonders
schwerer rauberischen Erpressung in Tatein-
heit mit gefahrlicher Korperverletzung gem.
§§ 253, 255; 223, 224; 52 StGB jeweils zu
mehrjahrigen Haftstrafen. Gegen das Urteil
legen A und B Revision zum BGH ein.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Der Fall betrifft in materiell-rechtlicher Hin-
sicht das Problem des Vermogensbegriffs im
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Rahmen der Vermégensdelikte.? Hierbei geht
es insbesondere um die Frage, ob der Besitz
an illegalen Betdubungsmitteln Bestandteil
rechtlich geschiitzten Vermaogens sein kann.
Bereits zu Zeiten des Reichsgerichts war
diese Frage umstritten und wurde im Laufe
der Zeit unzahlige Male unterschiedlich be-
antwortet. Ging das RG zunachst noch von
einem von zivilrechtlichen Aspekten abhangi-
gen Vermogensbegriff aus und klammerte
den Besitz an illegalen Betdubungsmitteln
damit aus dem Vermdgensbegriff aus,®> nahm
es spater an, dass alles, was einen Geldwert
hat, auch dem Vermogensbegriff zuzuordnen
sei.* Letzterer Ansicht folgte auch der BGH
zunachst und wertete im Folgenden speziell
die durch T3uschung veranlasste Ubergabe
von Betdaubungsmitteln zu den Vermdgens-
delikten.®> Argumentiert wurde hierbei vor
allem mit der rechtspolitischen Entscheidung,
,die Straflosigkeit eines derartigen Verhal-
tens [bilde] geradezu einen Anreiz fir den
Verbrecher”.® Dem stellte sich jedoch der 2.
Senat des BGH mit Beschluss vom 01.06.2016
entgegen und nahm mit umfangreicher Ar-
gumentation an, es gebe ,kein strafrechtlich
schutzwiirdiges Vermogen auRerhalb des
Rechts“’ und erst recht keines, das im Wider-
spruch zum Recht steht. Er berief sich dem-
nach auf den sog. juristisch-6konomischen
Vermogensbegriff und versuchte Uber eine
Anfrage an den groBen Senat gem. § 132 Il
GVG einen Rechtsprechungswechsel zu be-
wirken. Auch in der Literatur findet sich ein

2 Vgl. hierzu grundlegend zu den wichtigen Punk-
ten Eisele/Bechtel, Jus 2018, 97 sowie Rénnau,
Jus 2016, 114.

3 vgl. nur RGSt 19, 186 188 ff.; RGSt 21, 161 ff.;
RGSt 36, 334, 343 ff.

4 RGSt 44, 230 ff.

> BGHSt 2, 364, 365 ff.; BGH NStZ-RR 2003, 185,
hierbei wurde wegen einer anschlieBenden Noti-
gung zur Nichtvornahme von Riickerlangungsver-
suchen eine rduberische Erpressung angenom-
men.

® BGHSt 2, 364, 368.

7 BGH BeckRS 2016, 12729, Rn. 17.
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nahezu unilberschaubar grofles Stimmen-
spektrum.

Um den Begriff ndher zu bestimmen,
lasst sich zunachst festhalten, dass unter
Vermogen i.d.S. grundsatzlich die Gesamtheit
aller wirtschaftlichen Giter des Betroffenen
zu verstehen ist.® Dies bildet auch, als sog.
(rein)  wirtschaftlicher Vermdégensbegriff,
den Ausgangspunkt fir die Bestimmung des
Vermdgensbegriffs.® Diese Definition erach-
ten allerdings die Anhanger des sog. juris-
tisch-6konomischen Vermogensbegriffs als
zu weit und verlangen eine Einschrdankung,
welche wiederum unter diesen Vertretern
unterschiedliche Auspragungen annimmt.
Daher ist der juristisch-6konomische Vermo-
gensbegriff vielmehr als Sammelbegriff zu
verstehen. Die wohl meistvertretene Varian-
te ist hierbei die, nach der nur Giter erfasst
werden sollen, die im Einklang mit der
Rechtsordnung stehen oder ihr zumindest
nicht entgegenstehen.!® Dies wird, wie im
obigen BGH-Beschluss von 2016 bereits an-
gemerkt, vor allem damit begriindet, dass
dem strafrechtlichen Schutz nur solche Rech-
te unterliegen sollen, die dem Betroffenen
rechtlich auch zugestanden oder zumindest
nicht abgesprochen werden, da alle anderen
Rechte gar nicht, zumindest nicht strafrecht-
lich, schiitzenswert seien.!! Andernfalls ent-
stinden Wertungswiderspriiche zwischen

8 Kiihl, in Lackner/Kiihl, StGB, 28. Auflage 2014., §
263 Rn. 33.

® Der frither vertretene rein juristische Vermé-
gensbegriff konnte sich nicht durchsetzen, vgl.
hierzu ausfiihrlich Hefendehl, in MiKo StGB, 2.
Auflage 2014, Rn. 337 ff.

10 Wobei auch das streng genommen bereits zwei
verschiedene Auspragungen darstellt, vgl. im
Einzelnen Franzheim, GA 1960, 277; Cramer, JuS
1966, 475; Kiihl, in Lackner/Kihl, StGB 28. Aufla-
ge 2014, § 263 Rn. 33; Rengier, Strafrecht Beson-
derer Teil I, 20. Auflage 2018, § 13 Rn. 121 ff.

1 Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht Be-
sonderer Teil, Teilband 1, 10. Aufl. 2009, § 41

Rn. 99.
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privat- und strafrechtlichen Bewertungen,*?
aber auch innerhalb strafrechtlicher Wertun-
gen: Es sei insbesondere offensichtlich wider-
spriichlich, einerseits den Besitzer von bei-
spielsweise Betaubungsmitteln nach §§ 29 |
Nr. 3, 29a | Nr. 2 BtMG zu bestrafen, wah-
rend auf der anderen Seite der Entzug des
Besitzes nach § 263 bzw. den §§ 253, 255
StGB ebenfalls strafbar sein soll.!® Es sei so-
mit auf eine einheitliche Rechtsordnung zu
achten'*, andernfalls werde das Besitzrecht
an illegalen Gegenstanden faktisch doch an-
erkannt.’® Entscheide man anders, wider-
spreche es Uberdies dem ,ultima ratio“-
Prinzip des Strafrechts, nur solches Verhalten
unter Strafe zu stellen, dass hinreichend sozi-
alschadlich und daher nicht tolerierbar ist.*®
Demgegentlber beruft sich der rein wirt-
schaftliche Vermogensbegriff vornehmlich
auf Strafbarkeitsliicken, die entstiinden,
wenn man die tauschungs- (§ 263 StGB) oder
gewalt-/drohungsbedingte (§§ 253, 255
StGB) Verschaffung von rechtlich missbillig-
ten Gitern nicht speziell unter Strafe stellt.?”
Nehme man namlich illegalen Besitz aus dem
Schutz der Vermogensdelikte aus, bleibe oft
nur eine Strafbarkeit nach den §§ 223 ff.,
240, 261 StGB, ggf. nach § 29 | 1 Nr. 1 BtMG
oder, im Falle von tduschungsbedingter Her-
ausgabe von Tatobjekten, die keine Betdu-
bungsmittel sind, moglicherweise Straflosig-
keit. Darliber hinaus sei es widerspriichlich,
dass zwar die h.L.»® Betidubungsmittel aus
dem Vermogensbegriff ausklammern, gleich-

12 vgl. Tiedemann, in LK-StGB, 12. Auflage 2012,
§ 263 Rn. 128 und Kiihl, in Lackner/Kuhl, 28. Auf-
lage 2014, § 263 Rn. 33 mit Verweis auf die
§§ 134, 138 BGB.

13 BGH, NStZ 2016, 596, 598.

14 Ejsele, Strafrecht Besonderer Teil II, 4. Auflage
2017, Rn. 606.

1> Cramer, Jus 1966, 472, 476.

16 BGH BeckRS 2016, 12719, Rn. 19 mit Verweis
auf BVerfGE 120, 224, 239f.

17 Vgl. bereits BGHSt 2, 364, 365 ff.

18 So zumindest Rengier, Strafrecht Besonderer
Teil I, 20. Auflage 2018, § 13 Rn. 119.

21

zeitig jedoch die h.L.*® Eigentumsdelikte, also
insbesondere die §§ 242, 249 StGB, auf Be-
tdubungsmittel anwenden will.?° Es kénne
nicht vom Zufall abhangen, ob ein Tater Be-
tdubungsmittel (gewaltsam) wegnimmt oder
sich durch Tauschung (oder durch Dro-
hung/Gewalt) geben lasst und dadurch in der
einen Situation empfindliche Strafen befirch-
ten muss, in der anderen moglicherweise
straffrei davon kommt.??

Neben diesen wirtschaftlichen bzw. juris-
tisch-6konomischen Vermogensbegriffen,
finden sich in der Lehre, wie bereits erwahnt,
zahlreiche weitere Ansichten. Hier sei zu-
nachst der sog. personale Vermogensbe-
griff?2 genannt.?®> Durch eine individuelle Be-
trachtung soll demnach vorrangig die Dispo-
sitionsfreiheit des Betroffenen geschitzt
sein. Es kommt damit nicht auf einen negati-
ven Saldo an, sondern auf die entzogene
wirtschaftliche Potenz des Tatopfers?*, wobei
auch auf den Zweck der getatigten Verfligung
abgestellt wird.?> Hierfir spreche, dass das
Vermoégen nicht starr materiell bestimmbar
sei, sondern eine wirtschaftliche Einheit mit
den Zielen des Inhabers bilde, welche in die
Beantwortung miteinflieBen misse.?® Dies
wirde den Tatbestand allerdings extrem
ausweiten.?” Auch bringt eine Subjektivie-
rung eine erhebliche Unsicherheit bei der
Bestimmung eines Vermogensschadens mit

1% So zumindest Schmitz, in MiKo, 3. Auflage
2017, 8§ 242 Rn. 17.

20 Eser/Bosch, in Schdnke/Schréder, 29. Auflage
2014, § 242 Rn. 19; Kindhduser, StGB, § 242 Rn. 9.
21 BGH NStz 2015, 571.

22 vgl. u.a. Alwart, JZ 1986, 563; Hardwig, GA
1956, 17; Otto, JZ 1993, 652; ders., in Jura 1993,
424,

23 vgl. fir einen Uberblick zum Gesamten Hefen-
dehl, in MUKo, 2. Auflage 2014, § 263 Rn. 337 ff.
% Bockelmann, JZ 1952, 461, 464 f.

25 Alwart, 1Z 1986, 563; Otto, JZ 1993, 652.

%6 Otto, WM 1988, 729 ff.

27 Vgl. hierzu mit Beispielen Hefendehl, in MiKO,
2. Auflage 2014, § 263 Rn. 359.
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sich. Diese Ansicht wird daher Gberwiegend
abgelehnt.

Ferner sei der sog. funktionale Vermo-
gensbegriff®® an dieser Stelle noch aufge-
flhrt. Dieser versucht, den Vermogensbegriff
systematisch zu bestimmen, indem er auf
drei Kriterien abgestellt: Die sog. Koharenz-
funktion (Der Vermogensbegriff muss zentra-
le Eigentums- und Vermogensdelikte gleich-
ermafien umfassen), die sog. Schadensfunk-
tion (Inhalt und Umfang des Schadens miis-
sen sich bestimmen lassen) und die sog. Be-
reicherungsfunktion (Der Vorteil fir den Ta-
ter oder den Dritten muss sich bestimmen
lassen).?® Dem ist inhaltlich zwar zuzustim-
men, konnte sich jedoch bisher nicht durch-
setzen.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH bleibt mit der vorliegenden Ent-
scheidung letztlich bei seiner Rechtsspre-
chungslinie, nach der es kein von der Rechts-
ordnung missbilligtes und daher wegen Her-
kunft, Entstehung oder Verwendung
schlechthin  schutzunwiirdiges Vermogen
i.5.d. StGB gebe. Wesentlich sei vielmehr,
dass dem Besitz an einer Sache ein eigen-
standiger Wert zukomme, welcher daran
gemessen wird, ob damit wirtschaftliche Ge-
brauchsvorteile verbunden sind. Dies ist bei
Betaubungsmitteln, welche zumindest auf
dem Schwarzmarkt einen hohen Wert erzie-
len, regelmaRig zu bejahen. Als Hauptargu-
ment fur diesen, mittlerweile vom 2. Straf-
senat als ,bewdhrten und kriminalpolitisch
sachgerecht” bezeichneten, Vermdgensbe-
griff,3° fihrt der Senat auf, dass andernfalls
nicht hinnehmbare Wertungswiderspriiche
zu den Eigentumsdelikten entstiinden. Denn

28 |nsb. Kindhduser, in NK, StGB, 5. Auflage 2017,
§ 263 Rn. 35 ff.

29 Kindhduser, LPK-StGB, 7. Auflage 2017, § 263
Rn. 108 ff.

30 Das ist deswegen bemerkenswert, da in BGH,
NStZ 2016, 596, 598 dies noch mit beachtlichen
Argumenten in Frage gestellt worden war.
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entfielen die §§ 253, 255 StGB, hange es, wie
oben bereits erwahnt, oft nur vom Zufall ab,
ob die §§ 249 ff. StGB oder nur die §§ 223 ff.,
240 StGB bzw. § 29 BtMG einschlagig waren.
Im Ergebnis kdnnen demnach auch weiterhin
beziiglich solcher Gegenstande, deren Besitz
aufgrund einer strafrechtlichen Handlung
erlangt wurde, die §§ 253, 255 StGB verwirk-
licht werden.

Er stellt sich somit gegen eine vorherige
Entscheidung des damals noch anders beset-
zen 2. Strafsenats des BGH. Dieser wollte, wie
oben bereits erwdhnt, den juristisch-
O0konomischen Vermogensbegriff anwenden
und hatte einen entsprechenden Anfragebe-
schluss an den groRen Senat gestellt.3! Diese
Anfrage hat der 2. Strafsenat mit der vorlie-
genden Entscheidung nun zurlickgezogen
und ist zu dem, auch in den anderen Senaten
angewandten, wirtschaftlichen Vermdgens-
begriff zurlickgekehrt.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Nach einer langeren Zeit der Rechtsunsicher-
heit bringt dieses Urteil nun zumindest in der
Rechtsprechung wieder Rechtssicherheit in
diesen doch nach wie vor strittigen Bereich.
Fiir die Studierenden bedeutet dies je-
doch weiterhin, dass bei Sachverhalten mit
Gegenstanden, deren Besitz aufgrund einer
strafrechtlichen Handlung erlangt wurde, je
nach Konstellation die §§ 253, 255 StGB bzw.
§ 263 StGB gepriift werden sollten und ein
Problem im Rahmen des Tatbestandsmerk-
males ,Vermoégensschaden” erkannt und
diskutiert werden muss.3? Vertretbar sind
weiterhin viele Ansichten, man sollte jedoch
im Hinblick auf die Aktualitat der Problematik
die Argumente parat haben und das Problem
umfassend diskutieren.3®> Da es sich hierbei

31 BGH BeckRS 2016, 12729.

32 Joecks/Jdger, StGB, Aufl. Jahr, § 253, Rn. 15;
§ 263, Rn. 102 ff.

33 Sehr instruktiv auch Jahn, JuS 2016, 848; Jdger,
JA 2016, 790.
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um einen echten Klassiker handelt, wird hier
in einer Prifung sicher mehr erwartet, als
bloRe Standartargumente. Zumindest sollten
in Klausuren der 6konomische sowie der ju-
ristisch-Okonomische Vermogensbegriff ge-
nannt und ausfuhrliche diskutiert werden.

Daneben sollten in diesem Zusammen-
hang besonders drei Fallgruppen bekannt
sein: (1) Erschleichung von Arbeitsleistung zu
insbesondere strafbaren Zwecken nach vor-
getduschter Zahlungsbereitschaft,3* (2) tiu-
schungsbedingter Verzicht auf nichtige An-
spriiche aus verbotenen oder sittenwidrigen
Rechtsgeschaften®> und (3) tduschungsbe-
dingte Vorauszahlung zu verbotenen oder
sittenwidrigen Zwecken, ohne die Gegenleis-
tung zu erhalten3®. Diese eignen sich eben-
falls hervorragend fiir Klausuren.

Fiir die Praxis kommt dieser aktuellen
Entscheidung erhebliche Bedeutung zu. So
konnen die Gerichte nun die gewaltsame
Wegnahme sowie die gewaltsame Erzwin-
gung der Herausgabe von Rauschmitteln ein-
heitlich als Verbrechen ahnden.

5. Kritik

Im Ergebnis ist der Entscheidung des 2. Straf-
senats in nahezu allen Punkten zuzustimmen.
Besonders begriRenswert erscheint es uns,
dass die zwischenzeitlich bestehende Rechts-
unsicherheit damit beseitigt worden ist und
die Praxis so wieder zu einer einheitlichen
Linie zurlickkehrt. Dies erscheint aus Sicht
der Verfasser auch sachgerecht. Der juris-
tisch-6konomische Begriff kann zwar durch-
aus gute Argumente anfihren, vermag im
Ergebnis aber doch nicht in dem MaRe zu
Uberzeugen, wie es der wirtschaftliche Ver-
mogensbegriff, gerade vor kriminalpoliti-
schem Hintergrund, kann.

Denn beflirwortet man die Herausnahme
des Besitzes illegaler Betdubungsmittel aus

34 BGH NStz 2001, 534 ff.

35 Neumann, JuS 1993, 748 f.; Corell, Jura 2010,
634.

36 BGH NStZ 2002, 33; BGH NJW 2002, 2117.
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dem Vermogensbegriff, so fluhrt dies proble-
matischerweise zu Strafbarkeitsliicken. Dem
Argument, es kdnne dann auf § 29 BtMG und
die §§ 223 ff., 240, 261 StGB zurlickgegriffen
werden, ist nur insoweit zuzustimmen, als
dies in Fallen der §§ 253, 255 StGB gilt. In
Betrugskonstellationen kdnnen die §§ 223 ff,,
240 StGB nicht herangezogen werden und
auch durch § 29 BtMG kann die Schutzliicke
zumindest nicht hinreichend geschlossen
werden, da dieser dem individualrechtlichen
Gehalt einer durch Tauschung bewirkten Be-
sitzverschaffung kaum gerecht wird.?” Dies
gilt insbesondere auch vor dem Hintergrund
des § 31a BtMG, der ein Absehen von der
Verfolgung ermoglicht. Dies erscheint i.S.d.
Rechtssicherheit unbillig und kann daher
nicht gewollt sein. Dem steht auch nicht das
Argument entgegen, dass es nicht Aufgabe
von Vermogensdelikten sei, Strafbarkeitsli-
cken zu verhindern,3® denn es ist gerade Auf-
gabe des gesamten Strafrechts, Verhaltens-
weisen mit strafwirdigem Unrechtsgehalt
mit Strafe zu bewdhren. Was genau straf-
wirdig ist, ist kriminalpolitisch im Wandel
der Zeit immer neu zu definieren. Vor diesem
Hintergrund sind somit auch die Vermogens-
delikte anzuwenden, da es uns als strafwir-
diges Unrecht erscheint, den Besitz an Dro-
gen durch Tauschung oder durch Gewalt o-
der Drohung zu erlangen.

Weiter wiirde eine solche Auslegung
groRBe Unsicherheiten in Bezug auf die Eigen-
tumsdelikte der §§ 242 ff. StGB aufwerfen.
Denn es erscheint widerspriichlich, einerseits
Erpressung und Betrug beziglich Betdu-
bungsmitteln auszuschlieBen, andererseits
Diebstahl und Raub zuzulassen. Dies erkennt
zwar auch der 2. Senat in seiner Vorlage, sein
dahingehender LOosungsansatz, eine teleolo-
gische Reduktion der Eigentumsdelikte vor-
zunehmen,?® kann allerdings wenig tUberzeu-

37 Jéger, JA 2016, 790, 792.

38 BGH BeckRS 2016, 12729, Rn. 24 .

39 BGH BeckRS 2016, 12729, Rn. 34; ferner Engel,
NStZ 1991, 520 ff.
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gen. Denn zum einen geht schon der Gesetz-
geber davon aus, dass Sachen, welche durch
eine Straftat hergestellt wurden, in fremdem
Eigentum stehen kénnen, vgl. § 74 Il Alt. 1
StGB i.V.m. §§ 146, 150 StGB bzgl. Falschgeld,
der gerade Eigentum an dem einzuziehenden
Gegenstand voraussetzt. Zum anderen wiirde
es zu schwierigen Folgeproblemen bei der
Anwendung des § 74c StGB kommen, was
gerade die Bekampfung der organisierten
Kriminalitit erschweren wiirde.*

Zuletzt kann auch das verfassungsrecht-
liche Argument des Vorlagebeschlusses nicht
in Ganze davon Uberzeugen, dass eine An-
nahme von strafrechtlich schutzwiirdigem
Vermogen gegen den VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz und somit gegen die Stellung des
Strafrechts als ,ultima ratio” staatlichen
Handels verstoBen miusste.*’ Denn dem 2.
Strafsenat ist zwar darin zuzustimmen, dass
er einen Widerspruch in der Strafdrohung
des § 29 BtMG und der §§ 253, 255; 263 StGB
sieht,*? dieser ist jedoch keineswegs so gra-
vierend, wie er behauptet. Denn es erscheint
vor dem Hintergrund des Zwecks einer straf-
rechtlichen Sanktion widersinnig, nur deswe-
gen einen Tatbestand zu verneinen, weil das
Tatobjekt selbst durch eine Straftat herge-
stellt bzw. erlangt wurde. Dies hat namlich
i.d.R. keinen Bezug zur konkreten Tat. Ver-
gleicht man liberdies den Unrechtsgehalt von
Delikten gemall den §§ 253, 255; 263 StGB
bei von der Rechtsordnung gebilligtem sowie
bei nicht gebilligtem Vermogen, ergeben sich
keine Unterschiede, sodass auch insoweit der
Widerspruch eher verkraftbar erscheint. Ge-
wisse dogmatische Ungereimtheiten sind
dabei zwar nicht von der Hand zu weisen, ein
Verstoll gegen das ,ultima ratio“-Prinzip ist
darin aber nicht zu sehen.

Weiter ist ihm nicht zuzustimmen, wenn
er schreibt, dass der Besitz von Betdaubungs-
mitteln weder ein strafrechtlich geschiitztes

%0 BGH NStZ 1985, 556 ff.; OLG Dresden NStZ-RR
2003, 214 f.; Jdger, JA 2016, 790, 792.

“1 BGH BeckRS 2016, 12729, Rn. 19.

2 BGH BeckRS 2016, 12729, Rn. 18.
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Rechtsgut darstellt, noch sein Entzug uner-
traglich sei. Denn dabei verkennt er, dass es
vorliegend gar nicht um das Delikt des illega-
len Besitzes von Betdubungsmitteln geht,
sondern vielmehr um den Unrechtsgehalt
einer erpresserischen oder betriigerischen
Entwendung desselben. Denn dies stellt, wie
erlautert, sehr wohl ein sozialschadliches und
damit strafwiirdiges Verhalten dar. Dem kann
auch nicht entgegengehalten werden, dies
kame einer ,faktischen Anerkennung des
Unrechtsverkehres gleich“4?, denn sollte je-
mand gem. der §§ 253, 255; 263 StGB be-
schuldigt werden, so steht auch § 29 BtMG
noch im Raum, was den Unrechtsgehalt des
Besitzes von Betdaubungsmitteln abbildet. Es
ist daher mitnichten so, dass ein solcher Un-
rechtsverkehr anerkannt wird, sondern viel-
mehr, dass dieser gezielt verhindert wird.
Aufgrund des hier Rede stehenden strafwiir-
digen Verhaltens, ist die Anwendung des
Strafrechts geboten und wird daher auch den
Anforderungen des ,ultima ratio“-Prinzips
umfassend gerecht. Ein Verfassungsverstof}
kann daher nicht angenommen werden.

Zuletzt bleibt noch anzumerken, dass
durch die Entscheidung jedoch eine Mdglich-
keit verpasst wurde, weitere prozessrechtli-
che Fragen zu klaren. So ist weiterhin strittig,
welches Verfahren zur Beilegung von rechtli-
chen Differenzen innerhalb von Senaten des
BGH moglich sein soll. Ebenso bleibt unge-
klart, ob ein laufendes Verfahren gem. § 132
Il GVG eine andere Sitzgruppe des Senates
daran hindert, gegenteilig zu entscheiden*
und wenn ja, ob sich dadurch das angefragte
Verfahren erledigt.*® Auch diese Fragen hat-
ten unserer Meinung nach in der Entschei-
dung erdrtert werden sollen.

(Yanik Bolender/Matthias Rinck)

43 Cramer, JuS 1966, 472, 476.

44 \Verneinend BGH BeckRS 2016, 19297.

45 BGH BeckRS 2017, 102391, Rn. 6.; vgl. zu die-
sem Thema auch Mosbacher, Jus 2017, 127 ff.;
742 ff.
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1. Sachverhalt!

Aist Mitglied einer Bande, die
sich zum groRBten Teil aus sei-
nen Familienangehdrigen zu-
sammensetzt und mit Rausch-
gift handelt. Sie wird vom Bru-
der B des A angefiihrt und be-
steht ansonsten u.a. aus zwei
Neffen des A.

Verfahren gegen B und
die Neffen, worin alle Beteilig-
ten zu den jeweiligen Tatbei-
tragen aussagen, sind bereits
im Vorfeld des Hauptverfah-
rens gegen A mit Verurteilun-
gen wegen bandenmaRigen
Handeltreibens mit Betdu-
bungsmitteln in nicht geringer
Menge abgeschlossen. B
raumt dabei u.a. einen Absatz

www.fall-des-monats.de
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Zeugnisverweigerungsrecht / Verwertungsverbot / Rollen-
verteilung im Strafprozess / Ermittlungsrichterprivileg

§§ 252, 52 Abs. 1 Nr. 3, 337 Abs. 1 StPO; § 46b StGB
famos-Leitsatze:

1. Die Rechtsprechungs-Figur des Ermittlungsrichterprivi-
legs hat weiterhin Bestand in ihrer Ausnahmefunktion fir
das Verwertungsverbot des § 252 StPO.

2. Wenn aber ein Zeuge zum Zeitpunkt seiner Einlassung
angeklagt war, darf seine Aussage nicht als Beweismittel in
die Hauptverhandlung eingefiihrt werden. Dies gilt auch
fur Einbringungen durch die Vernehmung eines Richters.

BGH, Beschluss vom 30.11.2017 — 5 StR 454/17; veréffentlicht in:
BeckRS, 2017 136201

von insgesamt 600 g Kokain
durch sich und A ein.

A dulBert sich zwei Tage
nach den Einlassungen seiner Verwandten
ebenfalls zu diesen Umstdnden, wobei sein
Gestdndnis dem des B inhaltlich im Wesentli-
chen entspricht. Die Aussage des A wird zwar
zu den Verfahrensakten genommen, jedoch
nicht als Beweismittel in das Verfahren gegen
B und die Neffen eingefiihrt. In der Hauptver-
handlung gegen A berufen sich B und die Nef-
fen auf ihr Zeugnisverweigerungsrecht aus
§ 52 Abs. 1 Nr. 3 StPO.2

Der Fall wird maBgeblich aufgrund der
Aussagen ermittelnder Polizeibeamter ent-
schieden. Es wird jedoch auch eine LG-Richte-
rin, die Berichterstatterin des vorangegange-
nen Verfahrens, zu den dort getatigten

1 Der Sachverhalt wurde veridndert, um die

Hauptprobleme des Falles deutlicher hervor-
treten zu lassen.

25

Aussagen der Beteiligten vernommen. Uber
das Zeugnis der Richterin werden die Einlas-
sungen des B und der Neffen wiederum im
Verfahren gegen A verwertet. Uberwiegend
ergibt sich hieraus nichts anderes als aus dem
Zeugnis der Polizisten. A wird wie B zu einer
Freiheitsstrafe von finf Jahren verurteilt.

A sieht in der Verwertung des Zeugnis-
ses der Richterin einen VerstolR gegen § 252
und riigt zudem den Umstand, dass die Kron-
zeugenregelung des § 46b StGB keine straf-
mildernde Anwendung auf sein Gestandnis
zwei Tage nach dem seiner Verwandten ge-
funden hat. Er legt Revision zum BGH ein.

2 §§ ohne Gesetzesangabe sind solche der StPO.



famos - Mai 2018

Seite 2

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Die in diesem Fall zentrale Vorschrift des
§ 252 enthdlt dem Wortlaut nach zunachst
nur ein Verbot der Verlesung friiherer Aussa-
gen, wenn im Hauptverfahren von einem
Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch ge-
macht wird.? Sie dient somit der effektiven
Gewadhrleistung des Zeugnisverweigerungs-
rechts aus §§ 52 - 53a.# § 252 soll Zeugen vor
unzumutbaren Interessenskonflikten bewah-
ren und damit auch familidgre Beziehungen
schitzen, die unter voreiliger Belastung eines
angeklagten Angehdrigen erheblich leiden
kénnten.> Uber den Wortlaut hinaus begriin-
det § 252 nach h.M.® jedoch auch ein umfas-
sendes Verwertungsverbot bzgl. der Aus-
sage.” Die Rechtsprechung hat dieses Verwer-
tungsverbot im Rahmen richterlicher Rechts-
fortbildung aus der Vorschrift abgeleitet, um
eine Umgehung oder Aushohlung des von
§ 52 bezweckten Schutzes durch Festhalten
am Wortlaut zu verhindern.®

Der Umfang des Verwertungsverbots
hangt dabei von verschiedenen Faktoren ab.
Im Grundsatz verbietet § 252 jede Wieder-
gabe einer Aussage, die ein Zeugnisverweige-
rungsberechtigter im Vorfeld der Hauptver-
handlung getatigt hat.?

3 Julius, in HK-StPO, 5. Aufl. 2012, § 252 Rn. 1.

4 Ranft, Jura 2000, 628, 630.

5 BGH NJW 2000, 1274, 1275; ebenso Sander/Ci-
rener in Lowe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl. 2010,
§ 252 Rn. 7; Ganter, in Graf, StPO, 2. Aufl. 2012,
§ 252 Rn. 1.

& A.A. Rogall, Otto-FS 2007, S. 973, 989 ff.: Erhe-
bungsverbot.

7 Pfeiffer, StPO, 5. Aufl. 2005, § 252 Rn. 1.

8 BGH NJW 1952, 356; 1955, 721, 722; 1966, 740,
741; Ellbogen, in MiKo StPO, 2016,
§ 252 Rn. 1; Kudlich/Schubhr, in Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier StPO, 2014, § 252
Rn. 16.

9 BGH NJW 1958, 919; 1960, 584; 1966, 740; Ell-
bogen, in MiiKo StPO, 1. Aufl. 2016, § 252
Rn.1, Velten, in SK-StPO, 5. Aufl. 2016,
§ 252 Rn. 3.
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Im Gegensatz zu Teilen der Literatur®®
erkennt die Rechtsprechung!! dabei als ein-
zige Ausnahme zu diesem Grundsatz die Re-
produktion einer Aussage auf dem Wege der
Vernehmung eines Richters an.!? Dieses soge-
nannte Ermittlungsrichterprivileg ist dabei je-
doch an das Vorliegen einer Belehrung gebun-
den.!® Urspriinglich riihrte die besondere Be-
wertung der Vernehmung durch eine richter-
liche Verhorsperson u.a. aus dem damals noch
anderslautenden § 163 a.F.'* her, der zu-
nachst nur dem Richter, nicht jedoch dem
Staatsanwalt oder der Polizei, Belehrungs-
pflichten bei der Zeugenvernehmung aufer-
legte.’ Im Zuge dessen wurde davon ausge-
gangen, dass nur eine vor dem Richter ge-
troffene Aussage in vollem Bewusstsein ihrer
prozessualen Tragweite getatigt wurde. Somit
lieR man in diesem Fall die indirekte Einbrin-
gung dieser Aussage durch Verhor des Rich-
ters zu. Da § 163a Abs. 4 und 5 mittlerweile
die Belehrungspflichten von Staatsanwalt und
Polizei denen des Richters angeglichen haben,
bedarf die fortdauernde Anerkennung des Er-
mittlungsrichterprivilegs heute einer alterna-
tiven argumentativen Basis. Der BGH halt je-
doch schon aus pragmatischen Griinden ge-
wohnheitsrechtlich an der Privilegierung
fest.16

10 Sander/Cirener, in Léwe/Rosenberg, StPO, 26.

Aufl. 2010, § 252 Rn.10; Beulke, StPO, 13. Aufl.
2016, Rn. 420; Frister, Fezer-FS, 211, 224.
11 BGH NJW 1952, 356; 1962, 1875; 1967, 1094.
12 vgl. dazu BGH NJW 2000, 1274, 1275; relativie-
rend allerdings BGH NStZ-RR 2015, 118, 119;
krit. EI-Ghazi/Merold, StV 2012, 250.
Zum separaten Problemkreis der Belehrungs-
pflichten vgl. bereits Hermann/Streitbérger, fa-
mos 03/2017; ebenso Velten, in SK-StPO,
5. Aufl. 2016, § 252 Rn. 26.
14 Zur Anderung i.R.d. StPAG, 19.12.1964 vgl.
BGBI. 1964, 1074.
15 Kudlich/Schuhr, in Satzger/Schluckebier/Wid-
maier StPO, 1. Aufl. 2014, § 252 Rn. 20; Beulke,
StPO, 13. Aufl. 2016, Rn. 420.
So auch Sander/Cirener, in Lowe/Rosenberg,
StPO, 26. Aufl. 2010, § 252 Rn. 10; Eisenberg,

13

16
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Eine im Wesentlichen unbestrittene Ge-
genausnahme zum Ermittlungsrichterprivileg
stellen jedoch die Falle dar, in denen ein Ei-
genschaftswechsel vom Angeklagten zum
Zeugen in separaten Verfahren vorliegt. Das
Verwertungsverbot flir Aussagen von Zeugen
ist, wie zuvor ausgefiihrt, letztlich Ausdruck
der Achtung der familiaren Sphare durch die
Rechtsprechung. Das hier in Rede stehende
Aussageverweigerungsrecht des Angeklagten
rihrt aus dem verfassungsrechtlich verbirg-
ten Grundsatz her, sich im Strafprozess nicht
selbst belasten zu missen.!” Deshalb ist es
von solcher Bedeutung, dass das Zeugnis des
Angeklagten in einem friheren Verfahren
nicht im Wege der Vernehmung einer Verhor-
sperson, auch nicht einer richterlichen, in die
Urteilsfindung eingebracht werden kann.!®

Der Angeklagte befindet sich typischer-
weise in einer Drucksituation, in der er be-
flrchtet, sich durch sein eigenes Verhalten
fortgesetzt auf ungewisse Weise zu belas-
ten.1® Zwar darf ein Angeklagter zur eigenen
Verteidigung unstreitig ligen,?® anders als der
explizit zur Wahrheitsfindung herangezogene
Zeuge. Jedoch gibt auch dieses Privileg dem
Angeklagten keine endgiiltige Sicherheit in
Bezug auf die Wahrnehmung seines Verhal-
tens. Wird er im Anschluss an sein eigenes
Verfahren erneut zu demselben Sachverhalt
vernommen, jetzt jedoch in der Eigenschaft
eines Zeugen auf, trifft er letztlich noch immer
Aussagen Uber seinen eigenen Anteil am Ge-
schehen, womit er sich einem &hnlichen
Selbstentlastungsdruck ausgesetzt sieht. Aus
seiner Warte besteht somit kein wesentlicher

Beweisrecht der 10. Aufl.
Rn. 1288a.

17 BVerfG NStZ-RR 2004, 18, 19; das BVerfG
spricht explizit von einer ,verfassungsrechtli-
chen Gewahrleistung” des § 252 StPO. Diese
wird aus Art. 2 Abs. 1 (i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG)
abgeleitet; ausfiihrliche Darstellung bei Gdr-
ditz, in Wolter-FS, 2013, S. 909, 918, m.w.N.

18 Dazu grundlegend BGH NJW 1997, 1790, 1792;
Joecks, Studienkommentar StPO, 4. Aufl. 2015,

§ 252 Rn. 9.

StPO, 2017,
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Unterschied zwischen seiner Angeklagten-
und Zeugensituation. § 252 zielt daher gerade
auch darauf ab, dem Berechtigten die Mog-
lichkeit zu geben, die endgultige Entscheidung
Uber die Auslibung der Zeugnisverweigerung
erst in der Hauptverhandlung vorzunehmen.?!
Insbesondere ist die Vorschrift damit nicht le-
diglich Ausdruck des Unmittelbarkeitsgrund-
satzes, der dem Zeugenbeweis Vorrang vor
dem Urkundenbeweis einrdumt.?2

Im Fall des A stellt sich die Frage, inwie-
weit sich das Urteil des Landgerichts?® auf die
Aussagen des Angehorigen B stiitzt oder auf-
grund anderer verwertbarer Aussagen, wie
denen der Polizeibeamten, entschieden
wurde. B ist als Bruder des A dessen Angeho-
riger zweiten Grades, womit er den A betref-
fend grundsatzlich nach § 52 Abs. 1 Nr. 3 be-
rechtigt ist, das Zeugnis zu verweigern. Man-
gels Anzeichen fir eine unzureichende Beleh-
rung des B innerhalb seines eigenen Verfah-
rens hatte hier das Ermittlungsrichterprivileg
die Aussage der Richterin zu der Einlassung
des B der Verwertung zuganglich gemacht. Da
B aber zuvor als Angeklagter vernommen
wurde, handelt es sich hier um einen Fall der
Gegenausnahme in Bezug auf einen aussage-
verweigerungsberechtigten Angeklagten.

VerstoRBe gegen diese Regelungen des
§ 252 kénnen dabei relative Revisionsgriinde
i.S.d. § 337 Abs. 1 darstellen. Dazu musste die
entsprechende Verurteilung gerade auf dem
gerligten Verfahrensfehler beruhen. Wann
dies im Einzelnen angenommen wird, ist mit-
unter jedoch schwer zu beurteilen. Gemeinhin
bedeutet der Begriff des Beruhens im Sinne

19 Beulke, in Satzger/Schluckebier/Widmaier,
StPO, 1. Aufl. 2014, Einleitung Rn. 140; vgl.
auch BVerfG NJW 2013, 1058, 1061; sowie
jingst auch BGH NJW 2017, 94 Rn. 50.

20 BGH NJW 1952, 1265; NStZ 2005, 517, 518; Sch-
uhr, in MUKO-StPO, 1. Aufl. 2014, § 136 Rn. 49.

21 Velten, in SK-StPO, 5. Aufl. 2016, § 252 Rn. 2.

22 Eser, NJW 1963, 234, 236; Sander/Cirener, in
Lowe/Rosenberg StPO, 26. Aufl. 2010,
§ 252 Rn. 1.

23 |G Libeck, Urteil vom 28.06.2017, 3KLs 21/16.
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der StPO, dass der Verfahrensverstol3 insofern
kausal fur das Urteil ist, als es ohne den Ver-
stoB moglicherweise anders ausgefallen
wiare.

Ein weiteres Problem des Falls besteht
in der Rige der Nichtanwendung der Kron-
zeugenregelung des § 46b StGB auf die Einlas-
sungen des A durch das Gericht. Nach dieser
allgemeinen Vorschrift kann ein Gericht eine
Strafe mildern oder sogar ganzlich von ihr ab-
sehen, wenn der Beschuldigte freiwillig Wis-
sen offenbart, womit er entweder zur Verhin-
derung oder Aufdeckung der in Rede stehen-
den Tat beitragt.?®

Konkret kommt es darauf an, dass der
Kronzeuge, also ein an der Tat beteiligter
Zeuge, durch die Angaben einen tatsachlich
verwertbaren, erweiterten Erkenntnisstand
bei den Ermittlungsbehorden herbeifiihrt und
so die Wahrscheinlichkeit einer Verurteilung
erhoht.?® Dabei ist jedoch zu beachten, dass
eine solche Kooperation mit den Behdrden in
der Form des § 46b StGB nur im Vorfeld der
Hauptverhandlung méglich ist.

Dies dient u.a. dazu, die hinreichende
Uberpriifung der Angaben in zeitlicher Hin-
sicht sicherstellen zu kénnen und den betref-
fenden beteiligten Zeugen davon abzubrin-
gen, wesentliche Informationen zurlickzuhal-
ten.?’ Es steht im Ermessen des Gerichts, die
Strafe unter Berlicksichtigung der nicht ab-
schlieRenden Kriterien des Absatzes 2 zu mil-
dern.?® Dabei gilt allerdings, dass auch solches
Verhalten, das nicht den Anforderungen die-
ser Vorschrift genligt, anderweitig strafmil-
dernd berticksichtigt werden kann.?® Der
Strafmilderungsgrund des § 31 S. 2 BtMG kam

24 lohse, in Krekeler/L6ffelmann/Sommer, AK-

StPO, 2. Aufl. 2010, § 337 Rn. 21.

%5 Von Heintschel-Heinegg, in BeckOK-StGB, 37.
Edition 2018, § 46b Rn. 5.

%6 Seebode, in AK-StGB, 2. Aufl. 2015, §46b
Rn. 16.

27 Kindhduser, in LPK-StGB, 7. Aufl. 2017, § 46b
Rn. 7.

28 \/on Heintschel-Heinegg, in BeckOK-StGB, 37.
Edition 2018, § 46b Rn. 25.
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mit der Uberschreitung des dortigen maxima-
len Strafrahmens von drei Jahren fiir den Fall
des A von Anfang an nicht in Betracht.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH halt in dieser Entscheidung hin-
sichtlich des Ermittlungsrichterprivilegs an der
bisherigen Rechtsprechung fest.3°

Bezlglich der Verletzung des § 252 er-
kennt er darauf, dass mit der Vernehmung der
Berichterstatterin ein tauglicher Verfahrens-
beteiligter vernommen wurde, jedoch in einer
unzuldssigen Konstellation. Da die Zeugen, de-
ren Aussagen Uber das Zeugnis der Berichter-
statterin in die Hauptverhandlung eingefiihrt
wurden, Angeklagte des vorausgegangenen
Verfahrens waren, war hier eine Verwertung
besagter Aussagen noch nicht einmal durch
die Vernehmung einer richterlichen Verhors-
person zuldssig.

Der Gerichtshof bestatigt vorliegend ei-
nen Verstold gegen § 252, hdlt dabei aber fest,
dass sich der geriigte Verfahrensfehler nicht
auf samtliche im Urteil enthaltenen Anklage-
punkte erstreckt. Hinsichtlich der vier ver-
schiedenen Tatvorwirfe des Endurteils des
LG, erkennt der BGH in drei Fallen darauf, dass
die fraglichen Punkte aufgrund der polizeili-
chen sowie der Aussage des A geklart werden
konnten. Hinsichtlich dieser Aspekte komme
der Aussage des B tatsachlich nur die vom LG
behauptete ,bestitigende Wirkung“3? zu. An-
ders verhalte es sich jedoch mit dem letzten
Tatvorwurf, der anhand von Informationen
beurteilt wurde, die sich ausschlieBlich in den
Einlassungen des B wiederfanden.

29 Zum allgemeinen Strafmilderungsgrund gem.

§ 46 Abs. 2 S. 2 StGB vgl. Kinzig, in
Schdnke/Schroder, StGB, 29. Aufl., 2014, § 46b
Rn. 21.
Immerhin vier der sechs Strafsenate sprechen
sich weiterhin fir eine Beibehaltung der Figur
aus, vgl. auch Neumann, ZIS 2016, 121, 122
m.w.N.
31 vgl. LG Libeck, Urteil vom 28.06.2017, 3 KLs
21/16, S. 11.

30
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Den Vorwurf der unzuldssigen Nichtan-
wendung von § 46b StGB weist der BGH des-
halb zurlick, weil die Einlassungen der ande-
ren Tatbeteiligten bereits hinreichend Auf-
schluss Uber die Tatgeschehnisse gaben, so-
dass A selbst nichts mehr habe aufklaren kon-
nen.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Der verhaltnismaRig geringe dogmatische In-
novationsgrad der Entscheidung andert nichts
daran, dass es sich bei dem vorliegenden Fall
um ein gutes Ubungsfeld fiir die Anwendung
der Zeugnisverwertungsverbote in unge-
wohnlicheren Konstellationen handelt. Die
Frage nach der Tragweite des Verwertungs-
verbotes des § 252 beschaftigt die Strafpro-
zessrechtsdogmatik bereits seit Erlass der
Norm im frihen 20. Jahrhundert und war im-
mer wieder Gegenstand unterschiedlichster
Bewertungen in Rechtsprechung und Lehre.
Damit handelt es sich bei der Materie auch
seit langer Zeit um einen beliebten Priifungs-
stoff im Staatsexamen.

In jeder Klausur ist daher zunachst ge-
nau festzuhalten, in welcher Eigenschaft die
Beteiligten im jeweils betrachteten Verfah-
rensabschnitt auftreten. Dies gilt sowohl fiir
die Vertreter des Gerichts als auch fir Ange-
klagte und Zeugen. Wurde die Vernehmung
etwa von einem Richter oder einer nichtrich-
terlichen Verhorsperson, wie einem Staatsan-
walt oder Polizeibeamten, durchgefiihrt? Lei-
tet sich ein mogliches Zeugnisverweigerungs-
recht aus einer Berufstragereigenschaft oder
einer Angehorigenstellung ab? Wurde der
Zeuge moglicherweise in einem friiheren Ver-
fahren als Angeklagter vernommen?

Hat man dies fiir seine Priifung entschie-
den, gilt es zu erortern, ob die vernommene
Verhorsperson ihrer Rolle in dem betreffen-
den Verfahren auch gerecht geworden ist. Da-
raus ergibt sich etwa der Prifungsaufbau,

327u diesem verwandten Problemkreis vgl. Her-
mann/Streitbérger, famos 03/2017.
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dass eine Aussage zunachst ein Beweismittel
im Sinne des § 244 Abs. 2 darstellt und daher
grundsatzlich sogar beachtlich sein miusste,
wenn nicht andere gesetzliche Wertungen
entgegenstiinden, wie z.B. das Verbot der Er-
setzung des § 250 oder eben das der Verwer-
tung nach § 252. Bei der Priifung des § 252 ist
jedoch im Falle einer unzuldssigen Anwen-
dung des Ermittlungsrichterprivilegs die Qua-
litdt einer erfolgten Belehrung3? unerheblich.
SchlieBlich muss zum Ende der Priifung geson-
dert festgehalten werden, ob und inwieweit
die jeweilige Entscheidung auf den ermittel-
ten VerfahrensverstofRen beruht. All diese Fra-
gestellungen kénnen in der Klausur auch in
eine vollstandige Rechtsmittelprifung einer
Revision eingebettet werden, wobei die hier
aufgeworfenen Fragen die Begriindetheit der-
selben betreffen.

Fir die rechtliche Praxis ist dieser Fall vor
allem in Bezug auf das Verhaltnis der Banden-
mitglieder von Interesse, da hier zur Abwechs-
lung kein fiir den Problemkreis des § 252 typi-
scher Ehegatten- oder Verlobten-Fall vorliegt,
sondern die zentralen Beteiligten des Sachver-
halts in zweifacher Hinsicht, namlich als Ver-
wandte und als Komplizen, miteinander ,ver-
bandelt” sind. Solche Konstellationen unter
den Verfahrensbeteiligten kdénnen Anlass
dazu geben, die Art ihrer besonderen Bewer-
tung durch die Rechtsordnung genau zu be-
trachten, um die eigene Aufmerksamkeit fir
Spezialfille zu scharfen.

5. Kritik

Der Vorgehensweise des BGH im vorliegenden
Fall stimmen die Verfasserinnen grundsatzlich
zu. Das Ermittlungsrichterprivileg ist eine im
Wesentlichen interessen- und praxisgerechte
Form der Rechtsfortbildung, die jedoch im
Einzelnen sorgfaltig praktiziert werden muss,
um ihrem Zweck auch gerecht zu werden.

Die Grundsatze des BGH zum Verwer-
tungsverbot des § 252 haben sich im Laufe der
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Zeit derart weit vom urspriinglichen Wortlaut
der Norm entfernt, dass die Art ihrer Anwen-
dung in keiner Weise mehr darauf zurlickge-
flhrt werden kann. Im Interesse einer sorgfal-
tigen Anwendung hatte eine formal erhdhte
Greifbarkeit des Ermittlungsrichterprivilegs
im vorliegenden Fall dazu beitragen kénnen,
dass eine etwaige Verkennung der Bedeutung
des Status der spdteren Zeugen in deren vo-
rangegangenem  Verfahren unterblieben
ware.

So ist es nicht verwunderlich, dass seit
einiger Zeit konkrete Entwiirfe flr eine Kodifi-
zierung®? dieser Rechtsfortbildung existieren,
womit zumindest die formellen Bedenken an
der derzeitigen Praxis ausgerdaumt waren. Da-
bei wirde es sich anbieten, den dreistufigen
Aufbau von Grundsatz, Ausnahme und Gegen-
ausnahme in jeweils klar separierten Absatzen
eines neu zu fassenden § 252 niederzuschrei-
ben. So wirden das grundsatzliche Verwer-
tungsverbot, das Ermittlungsrichterprivileg als
Ausnahme sowie die friihere Angeklagtenstel-
lung des Zeugen als Gegenausnahme aus-
driicklich ins Gesetz aufgenommen.

In materieller Hinsicht verbleibt das
Problem, dass die Anerkennung der besonde-
ren Qualitat der Vernehmung durch den Rich-
terim Rahmen seiner , herausgehobenen Stel-
lung” Uber die genuin rechtlichen Griinde3*
hinaus argumentativ schwer zugadnglich
bleibt. Insbesondere nach der oben beschrie-
benen Angleichung der Belehrungspflichten
von Staatsanwalt und Polizei ist es in der Pra-
xis fraglich, ob der Richter aus Sicht der Zeu-
gen eine besondere Stellung innehat.

3 vgl. §252StPO des Alternativ-Entwurfs Be-
weisaufnahme des Arbeitskreises deutscher,
Osterreichischer und schweizerischer Straf-
rechtslehrer, GA 2014, 1, 11, 55 ff; zur materi-
ellen Tragfahigkeit des Entwurfs eingehend
Neumann, Z1S 2016, 121 ff. Die Autorin setzt
sich detailliert mit Genese, Sachstand und Per-
spektive einer gesetzlichen Regelung des Ver-
wertungsprivilegs des Vernehmungsrichters
auseinander und unterstitzt ausdriicklich den
hier zitierten Entwurf.
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Dies konnte sich allenfalls aus einem
doch noch héheren Grad an Neutralitat im
Vergleich zu Staatsanwaltschaft und Polizei
ergeben. Wahrend Polizisten gezielt dahinge-
hend ausgebildet werden sich verurteilungs-
forderliche Verhértechniken anzueignen,® ist
die Staatsanwaltschaft nach deutschem Ver-
standnis, anders als etwa nach anglo-amerika-
nischem, zwar der Neutralitat verpflichtet,
vgl. § 160 Abs. 2, tendiert jedoch als Gegenge-
wicht zum Verteidiger oftmals mit zum Puniti-
ven.3® Allein der Richter ist diesem Konflikt,
zumindest in dieser Form, nicht ausgesetzt.3’
Zudem schrankt eine umfassende Anwendung
des Zeugnisverwertungsverbots neben ihrer
legitimen Zielsetzung den gleichwertigen
Grundsatz der Wahrheitsfindung erheblich
ein, weshalb das Ermittlungsrichterprivileg als
Gegenstlck einen sinnvollen Interessensaus-
gleich der Verfahrensbeteiligten darstellt.

Mangels realistischer Alternative zu
dieser Form des Ausgleichs ist dem Ermitt-
lungsrichterprivileg zuzustimmen und folglich
auch seine gesetzliche Fixierung in materieller
Hinsicht sowohl aus rechtlichen als auch aus
tatsachlichen Griinden erstrebenswert.

(Amalia von Magyary / Hanna Stengel)

34 vgl. die Strafbarkeit der uneidlichen und eidli-

chen Falschaussagen in §§ 153, 154 StGB ge-
genliber der Straflosigkeit der Falschaussage
gegeniber Staatsanwaltschaft und Polizei.

35 El Ghazi/Merold, StV 2012, 250, 252; Geerds,
JuS 1991, 199, 201.

3¢ lesch, JA 1995, 695, 696; Griinwald, Diinne-
bier-FS, 1982, S. 347, 357.

37 So auch Knierim, FD-StrafR, 254150 m.w.N.
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1. Sachverhalt?!

A und B befahren nachts mit
ihren hochmotorisierten Fahr-
zeugen den Kurflirstendamm
in Berlin in derselben Rich-
tung. Sie verabreden sich
spontan zu einem Wettrennen
durch die Stadt. Um an das
vereinbarte Ziel zu gelangen,
miussen sie elf ampelgeregelte
Kreuzungen und eine Strecke
von zweieinhalb Kilometern
zuricklegen. B fahrt unter
Missachtung roter Ampeln mit
stark Uberhdhter Geschwin-
digkeit los, um vor A am Ziel
anzukommen.

A, der zunachst noch an
zwei roten Ampeln anhilt,
nimmt die Verfolgung auf. Er
holt B in Hohe einer U-Bahn-
Station mit einer Geschwindigkeit von Uber
100 km/h ein. Als die beiden eine in einer
Kurve liegende rote Ampel Uberfahren, be-
schleunigt B am Kurvenausgang sein Fahrzeug
und erreicht dabei eine Geschwindigkeit von
bis zu 150 km/h. Sie gelangen an eine Kreu-
zung, bei der keine Mdoglichkeit der Einsicht
besteht und fahren trotzdem in diese ein. In-
zwischen bewegt sich A mit einer Geschwin-
digkeit von bis zu 149 km/h und B bis zu 170
km/h. Die StraRe ist weder auto- noch men-
schenleer. Spatestens jetzt wird ihnen be-
wusst, dass ein dieselbe Stralle befahrender,
bei griiner Ampelphase berechtigt in die Kreu-
zung einfahrender Fahrzeugfihrer bei einer
Kollision verletzt werden kdénnte. A und B sind
jedoch inzwischen vollig unfahig, noch zu rea-
gieren, da sie schon zu weit in die Kreuzung

! Der Sachverhalt wurde verdndert, um die
Hauptprobleme des Falles deutlicher hervortre-
ten zu lassen.
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Juni 2018
,Berliner Raserfall”

Dolus eventualis / Bewusste Fahrldssigkeit / Koinzidenz-
prinzip / Mittdterschaft

§§8,161,2511,211,212 1 StGB
famos-Leitsatze:

1. Bei gefahrlichen Verhaltensweisen im StralRenverkehr
kann eine Eigengefdahrdung des Taters daflir sprechen,
dass er lediglich bewusst fahrlassig handelt.

2. Einen Erfahrungssatz, nach dem ein bestimmter Typ Au-
tofahrer jegliches Risiko fiir seine korperliche Unversehrt-
heit ausblendet, gibt es nicht.

BGH, Urteil vom 01.03.2018 — 4 StR 399/17, veroffentlicht
in NJW 2018, 1621.

eingefahren sind. Die korperliche Schadigung
anderer ist den beiden gleichgiiltig und sie
nehmen diese billigend in Kauf. In der Kreu-
zung kollidiert B mit dem Fahrzeug des Ge-
schadigten O, der regelkonform in den Kreu-
zungsbereich eingefahren ist. O erliegt noch
am Unfallort seinen schweren Verletzungen.
A und B werden wegen Mordes in Mittater-
schaft nach den §§ 2121, 211 1l, 25 Il StGB ver-
urteilt. Als Begriindung flihrt das LG an, dass
Mitglieder der Raserszene prinzipiell von kei-
nerlei Eigenrisiko fir ihre eigene Person aus-
gingen und sich in ihren Fahrzeugen bei derar-
tigen illegalen Strallenrennen sicher fiihlten.
Basierend auf dieser Uberlegung nimmt das
LG ,spatestens” beim Einfahren in die Kreu-
zung bedingten Vorsatz an. Daraufhin legen A
und B Revision zum BGH ein.

Der Fall des Monats

2018
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2. Probleme und bisheriger Meinungsstand

Im vorliegenden Fall besteht das Hauptprob-
lem darin, ob A und B bedingt vorsatzlich oder
lediglich bewusst fahrlassig gehandelt haben.

Zur Abgrenzung von dolus eventualis und
bewusster Fahrldssigkeit werden verschie-
dene Theorien vertreten, die sich im Wesent-
lichen in zwei Meinungsgruppen einteilen las-
sen.? Zum einen gibt es rein kognitive Theo-
rien, die kein voluntatives Element vorausset-
zen.? Dazu gehért z.B. die Moglichkeitstheo-
rie, nach welcher derjenige vorsatzlich han-
delt, der sich den Erfolg als konkret moglich
vorstellt.* Daneben l3sst sich auch die Wahr-
scheinlichkeitstheorie unter diese Gruppe fas-
sen, nach der bedingter Vorsatz anzunehmen
ist, wenn der Tater den Erfolgseintritt fir
wahrscheinlich, d.h. mehr als méglich, aber
weniger als Uberwiegend wahrscheinlich
halt.> Unter Zugrundelegung dieser Theorien
lieRe sich im vorliegenden Fall leichter zu dem
Ergebnis kommen, dass die Tater bedingt vor-
satzlich gehandelt haben, nachdem allein auf
das kognitive Element abzustellen ware und
das -hier problematische- voluntative Element
keine Rolle spielen wiirde.

Zum anderen wurden Theorien entwi-
ckelt, die zusatzlich ein voluntatives Element
beinhalten.b Die Aufnahme des voluntativen
Elements rihrt daher, dass der Tater durch
sein Verhalten seine Entscheidung gegen das
Rechtsgut zum Ausdruck bringen muss.” Nach
Herzberg hat der Tater etwa Eventualvorsatz,
wenn es sich bei der vom ihm vorgestellten
Gefahr objektiv um eine sowohl unerlaubte
wie unabgeschirmte Gefahr der Tatbestand-
serflllung handelt. Hier wird die Abgrenzung

2 Kindhduser, StGB, 7. Auflage 2017, § 15 Rn. 106.

3 Sternberg-Lieben/Schuster, in Schonke/Schré-
der, StGB, 29. Auflage 2014, § 15 Rn. 74.

4 Sternberg-Lieben/Schuster, in Schénke/Schré-
der (Fn. 3), § 15 Rn. 75.

> Zieschang, Strafrecht Allgemeiner Teil, 5. Auf-
lage 2017, Rn. 130.

® Kindhéuser (Fn. 2), § 15 Rn. 107.

’ Fischer, StGB, 65. Auflage 2018, § 15 Rn. 13.
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nach der Qualitdt der vom Tater erkannten
Gefahr vorgenommen. Fir den Vorsatz ge-
nigt es dann, dass der Tater die unabge-
schirmte Gefahr erkannt hat.®2 Hiernach
konnte man ebenfalls bedingten Vorsatz sei-
tens der Tater annehmen, da sie die unabge-
schirmte Gefahr, die durch ihr Verhalten im
StraRenverkehr entstanden ist, registriert ha-
ben.

In Rechtsprechung und Literatur wird
Uberwiegend die sog. Einwilligungs- oder Billi-
gungstheorie vertreten. Bedingt vorsatzlich
handelt danach, wer den tatbestandlichen Er-
folg fiir moglich hilt (Wissenselement) und
diesen billigend in Kauf nimmt,® mag er auch
seinen Winschen nicht entsprochen haben
(Willenselement).’® Bewusste Fahrldssigkeit
liegt vor, wenn der Tater die Mdglichkeit der
Tatbestandsverwirklichung erkennt, aber
ernsthaft auf das Ausbleiben des Erfolges ver-
traut.!! Hierbei ist stets eine einzelfallbezo-
gene Gesamtabwagung aller Umstande und
Indizien fir oder gegen die Annahme von do-
lus eventualis vorzunehmen.

Vor allem bei der Wiirdigung des volunta-
tiven Vorsatzelements bedarf es einer Ausei-
nandersetzung mit der Personlichkeit des Ta-
ters und dessen psychischer Verfassung bei
Tatbegehung, seiner Motivation und der fir
das Tatgeschehen bedeutsamen Umstinde.!?
Zur Annahme bedingten Vorsatzes hinsicht-
lich eines Totungsdelikts muss auch die vom
BGH entwickelte Hemmschwellentheorie be-
achtet werden. Diese betrifft das voluntative
Vorsatzelement und beinhaltet, dass das billi-
gende Inkaufnehmen des Todes oder auch
Sich-Abfinden mit dem todlichen Erfolg die

8 Herzberg, JuS 1986, 249; ders., NJW 1987, 2283
und JZ 88, 573 u. 635.

° Lackner/Kiihl, StGB, & 15 Rn. 24; Roxin, JuS
1964, 53/61; so meist die Rechtsprechung, z.B.
BGH NJW 1955, 1688; BGH NStZ 1981, 22;
NStZ 1984, 19; NStZ 1989, 114; NStZ 2000, 583.

10 Joecks/Jéger, StGB, 12. Auflage 2017, § 15
Rn. 25.

11 Joecks/Jéger (Fn. 10), § 15 Rn. 25.

12 BGH NStZ-RR 2016, 79.
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Uberwindung einer erhéhten inneren Hemm-
schwelle voraussetzt.’*> Der BGH hat die
Hemmschwellentheorie dahingehend prazi-
siert, dass der Hemmschwellenganke sich in
dem Hinweis erschopft, dass die voluntative
Komponente unter Einbeziehung aller Indi-
zien besonders sorgfiltig zu prifen ist.}*

Hier lasst sich dem Sachverhalt zwar ent-
nehmen, dass A und B beim Einfahren in die
Kreuzung den Erfolg des Todes erkannt und
billigend in Kauf genommen haben, jedoch
konnten sie zu diesem Zeitpunkt gar nicht
mehr reagieren. Daher konnte auch auf
Grundlage der h.M. problematisch sein, ob sie
im entscheidenden Zeitpunkt einen Tétungs-
vorsatz hatten. Der Vorsatz muss namlich
grundsatzlich im Zeitpunkt der zum Taterfolg
fihrenden Handlung vorliegen, §§ 8, 16 |
StGB. Ein nachtraglich gefasster Totungsvor-
satz, sog. dolus subsequens?®® ist nach diesem
Koinzidenz- oder Simultaneitatsprinzip grund-
satzlich unbeachtlich.

Zuletzt ist fraglich, inwiefern eine Mitta-
terschaft nach § 25 Il StGB zwischen A und B
vorliegt. Fiir die Verurteilung wegen eines mit-
taterschaftlich begangenen Mordes bedarf es
nach § 25 Il StGB im Grundsatz eines gemein-
samen Tatplans und einer darauf basierenden
gemeinsamen Tatbegehung, wobei jeder Mit-
tater einen objektiven Tatbeitrag leisten
muss.'® Fiir das Vorliegen eines gemeinsamen
Tatplans geniigt eine konkludente Uberein-
kunft, wobei Bezugspunkt des Tatplans stets
die Straftat ist. Ein mittater-schaftlich began-
genes Totungsdelikt setzt voraus, dass der ge-
meinsame Tatentschluss auf die Totung eines
Menschen durch arbeitsteiliges Zusammen-
wirken gerichtet ist.

13 Joecks/Jéger (Fn. 10), Vor § 211 Rn. 53; detail-
liertere Angaben und Streitigkeiten zur Hemm-
schwellentheorie in Sternberg-Lieben/Schuster,
in Schénke/Schroder (Fn. 3), § 15 Rn. 87.
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3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH ist der Auffassung, dass die Annahme
von Eventualvorsatz mit der vorgebrachten
Begriindung des LG Berlin aus zweierlei Griin-
den rechtlicher Uberpriifung nicht standhilt:
Bei Handlungen, die nicht von vornherein auf
die Verletzung anderer Personen gerichtet
sind, konne dies dafiir sprechen, dass der Ta-
ter auf einen guten Ausgang vertraut. Das LG
hatte sich damit auseinandersetzen mussen,
ob durch das Verhalten der Tater auch eine
Gefahr fiir ihr eigenes Leben bzw. ihre korper-
liche Unversehrtheit drohte. Das LG habe sich
eines nicht existierenden Erfahrungssatzes
bedient und sich auf die Hypothese gestiitzt,
dass Angehorige der ,Raserszene” in der Re-
gel kein Eigenrisiko in Rechnung stellten, da
sportlich genutzte Fahrzeuge der in Rede ste-
henden Art ein besonderes Gefiihl der Sicher-
heit vermittelten, weswegen jegliches Risiko
flr die Fahrer selbst ausgeblendet werden
wiirde. Der BGH stellt klar, dass es einen Er-
fahrungssatz, nach dem sich ein bestimmter
Typ Autofahrer in einer bestimmten Art von
Fahrzeug grundsatzlich sicher fihlt und jegli-
ches Risiko fiir die eigene Unversehrtheit aus-
blendet, nicht gibt und auch eine entspre-
chende Vorstellung der Angeklagten im kon-
kreten Fall nicht belegt worden ist. Gerade
dem Gesichtspunkt einer potentiellen, im Zu-
sammenhang mit einem Unfall stehenden Ei-
gengefdhrdung der Tater sei jegliches Ge-
wicht abgesprochen worden. Diese Hypo-
these des LG reiche fiir die Annahme von do-
lus eventualis nicht aus. Auflerdem wird das
Argument ins Feld gefiihrt, dass sich wegen ei-
nes vorsatzlichen Delikts nur strafbar mache,
wer ab Entstehen des Tatentschlusses noch
eine Handlung vornimmt, die in der vorge-
stellten oder fiir moglich gehaltenen Weise

1% Neumann/Saliger, in NK, 5. Auflage 2017, § 212
Rn. 10.

15 Rengier, Strafrecht Allgemeiner Teil, 9. Auflage
2017, § 15 Rn. 60.

16 BGH NStZ-RR 2018, 40.
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den tatbestandlichen Erfolg — bei Totungsde-
likten den Todeserfolg — herbeifiihrt. A und B
mussten nach diesem Zeitpunkt noch eine
Handlung vorgenommen haben, die fir den
todlichen Unfall ursachlich war, oder eine
Handlung unterlassen haben, deren Vor-
nahme den Unfall vermieden hatte. Diesbe-
zliglich bemangelt der BGH, dass nicht hinrei-
chend dargelegt wurde, dass die Angeklagten
den Tod eines anderen Verkehrsteilnehmers
als Folge ihres Rennens schon vor dem Einfah-
ren in den Kreuzungsbereich fir moglich ge-
halten und billigend in Kauf genommen ha-
ben.

Das LG stelle bei der Annahme von be-
dingtem Totungsvorsatz auf einen Zeitpunkt
ab, zu dem die maligeblichen Umstande un-
umkehrbar in Gang gesetzt worden seien,
namlich auf den Moment, in dem A und B in
die Kreuzung eingefahren sind und unfahig
waren noch zu reagieren. Eine kausale Hand-
lung der Tater, die zeitlich mit der Fassung des
Totungsvorsatzes zusammengefallen ist, habe
das LG nicht festgestellt. Dass der Tétungsvor-
satz ab einem Zeitpunkt vorlag, als die todli-
che Kollision nicht mehr zu verhindern war, ist
fiir die Annahme eines vorsatzlichen Tétungs-
delikts demnach rechtlich bedeutungslos.

Beziiglich der Mittaterschaft nach § 25 |l
StGB sei bereits die Annahme eines gemeinsa-
men Tatentschlusses, der eine bedingt vor-
satzliche Totung eines anderen Verkehrsteil-
nehmers umfasste, fraglich. Festgestellt sei
nur die Einigung von A und B bezogen auf die
Durchfiihrung des spontanen Autorennens.
Dass die beiden den Entschluss gefasst hatten,
einen anderen durch gemeinsames Verhalten
zu toten, konne dem Urteil des LG nicht ent-
nommen werden.

17BGBI I S. 3532.

18 Joecks/Jdger (Fn. 10), § 315d Rn. 2.

19 Fischer (Fn. 7), § 315d Rn. 22 f; Joecks/Jdger
(Fn. 10), § 315d Rn. 3; Rengier, Strafrecht Be-
sonderer Teil I, § 44a Rn. 9.
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4. Konsequenzen fiir Ausbildung und Praxis

Die Abgrenzung von dolus eventualis zu be-
wusster Fahrldssigkeit ist ein haufig in Klausu-
ren vorkommender Streit, der allen Studieren-
den bekannt sein sollte. Im Zusammenhang
mit den illegalen Autorennen dufRerst relevant
ist der am 29. Juni 2017 vom Bundestag ein-
gefiihrtel” § 315d StGB, der Kraftfahrzeugren-
nen unter Strafe stellt. Der neue § 315d StGB
soll den Unrechtsgehalt der Veranstaltung
von und Beteiligung an derartigen Straflen-
rennen besser erfassen.'® Absatz 1 enthilt ein
abstraktes Gefahrdungsdelikt, die Absatze 2
und 4 konkrete Gefahrdungsdelikte in einer
Vorsatz-Vorsatz und einer Vorsatz-Fahrlassig-
keits-kombination.'® Die Problematik der Ab-
grenzung von Eventualvorsatz zu bewusster
Fahrlassigkeit wird durch die speziell auf sol-
che Falle zugeschnittene Norm des § 315d
StGB zwar entzerrt, gleichwohl muss entschie-
den immer noch werden, ob Mord tatsachlich
vorliegt. Um den Tatbestand der Norm zu ver-
wirklichen, reicht in subjektiver Hinsicht z.B.
Vorsatz in Bezug auf die Tathandlung (also
Vorsatz in Bezug auf die Teilnahme an einem
StralRenrennen) und Fahrlassigkeit im Hinblick
auf die Gefahrverursachung gemal} § 315d IV
StGB aus. Aullerdem enthalt Absatz 5 eine Er-
folgsqualifikation,?® die bereits fahrlassiges
Verhalten im Hinblick auf den Tod eines ande-
ren Menschen unter Strafe stellt. Der Straf-
rahmen des § 315d StGB ldsst eine Freiheits-
strafe von hochstens zehn Jahren zu. Vor der
Einfihrung des § 315d StGB konnte die Recht-
sprechung je nachdem, ob sie bewusste Fahr-
lassigkeit oder bedingten Vorsatz angenom-
men hat, nur wegen fahrldssiger Tétung oder
wegen Mordes verurteilen. Diese Weichen-
stellung hat zur Folge, dass sich der Strafrah-
men zwischen maximal fiinf Jahren (§ 222
StGB) oder lebenslang (§ 211 | StGB) bewegt.

20 Fischer (Fn. 7), § 315d Rn. 24; Joecks/Jdger
(Fn. 10), § 315d Rn. 11 f; Rengier, BT Il (Fn. 19),
§44aRn. 10f.
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Durch § 315d StGB wurden die Handlungs-
moglichkeiten der Gerichte, die derartige
Falle zu entscheiden haben, im Bezug auf die
Festsetzung des Strafrahmens, erweitert. Das
Problem, ob bedingter Vorsatz oder bewusste
Fahrlassigkeit vorliegt, stellt sich trotz der
Schaffung des neuen Tatbestandes, da dieser
nur eine separate Strafbarkeit im Bereich der
StraRenverkehrsdelikte normiert. § 315d StGB
bietet die Moglichkeit, einen Strafrahmen
festzusetzen, der sich zwischen dem der §§
211, 222 StGB bewegt, was zu begriiRen ist, da
der Strafrahmen der §§ 222, 315c StGB fiir
derartige Fille zu niedrig erscheint.?! Insofern
wurde eine Norm geschaffen, die dem Un-
rechtsgehalt einer solchen Tat — unabhangig
von den §§ 212 1, 211, 222 StGB — Rechnung
tragt.

Nach dem Grundsatz ,nulla poena sine
lege” konnen die Angeklagten im Berliner Ra-
serfall nicht nach § 315d StGB bestraft wer-
den, sodass die Vorschrift im konkreten Fall
nicht weiterhilft, da sie erst nach den Ge-
schehnissen in Berlin geschaffen wurde. Fir
zukunftige Raserfalle wird sie jedoch von gro-
Rer Bedeutung sein.

5. Kritik

Die Fallkonstellation, in der junge Manner mit
ihren Autos illegale Rennen fahren, hatten
deutsche Gerichte bereits mehrfach zu ent-
scheiden. In K6éIn wurden die damals 21 und
22 Jahre alten Angeklagten wegen fahrlassiger
Totung aufgrund des Fahrens mit deutlich
Uberhohter Geschwindigkeit, das zu einem
Unfall mit toédlichem Ausgang gefiihrt hatte,
verurteilt.?2 Auch in Bremen musste sich ein
24 jahriger Motorradfahrer, der in der Innen-
stadt mit 150 km/h unterwegs war und einen
Unfall mit tédlicher Folge verursachte, eben-
falls wegen fahrlassiger Totung vor Gericht
verantworten.?®> Der ,Berliner Raserfall” ist
deshalb so besonders und aufsehenerregend,

21 Walter, NJW 2017, 1350.
22 BGH NStz 2018, 29.
23 BGH NStZ-RR 2018, 154.
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weil hier das LG Berlin erstmals die Angeklag-
ten wegen Mordes verurteilt hat. Uber die
Richtigkeit der Entscheidung des LG lasst sich
jedoch streiten: Das Urteil ist sowohl auf Kritik
als auch auf positive Bewertungen gestolen.

Kritiker?* des Urteils flihren an, dass eine
Verurteilung wegen Mordes ein unbilliges und
hartes Ergebnis aufgrund der zwingenden le-
benslanglichen Freiheitsstrafe sei. Allerdings
ist dieser Fall doch eher ein Anlass, Uber eine
Reform der Totungstatbestdnde, insbeson-
dere des Mordparagraphen?> nachzudenken
und mehr als nur eine Moglichkeit zur Festset-
zung der Lange der Freiheitsstrafe zu normie-
ren, um eben solche als ungerecht empfunde-
nen Ergebnisse zu vermeiden. Der Einwand,
ein unbilliges Resultat bei Bejahung bedingten
Totungsvorsatzes zu erzielen, ist allerdings
wenig zielfiihrend: Sollen Gerichte keinen T6-
tungsvorsatz annehmen — obwohl dessen Vor-
liegen mit entsprechender Begriindung recht-
lich durchaus haltbar ist — und nicht wegen
Mordes verurteilen, nur um ein billiges und an
dem Gerechtigkeitsgefiihl der Gesellschaft an-
gepasstes Urteil prasentieren zu kénnen? Das
Urteil des LG ist deshalb richtig, weil es losge-
I6st von Gerechtigkeits- und Billigkeitserwa-
gungen, die die Kritiker offenbar vermissen,
korrekterweise nur die rechtliche Lage bewer-
tet hat.

Die Feststellung dessen, was Angeklagte
in der Situation von A und B gewollt und ge-
dacht haben, erweist sich in der Praxis als au-
Rerst schwierig, zumal sie von ihren Verteidi-
gern haufig geraten bekommen, entweder gar
nichts oder nichts Zielfiihrendes in der Ver-
handlung zu sagen. lhnen nachzuweisen, dass
sie bedingt vorsatzlich gehandelt haben, er-
scheint gerade im Hinblick auf das voluntative
Vorsatzelement diffizil. Allerdings ist der
Nachweis von Vorsatz stets mit Schwierigkei-
ten verbunden. Die Tatsachen, dass junge Er-
wachsene Gefahren suchen, risikofreudig sind

24 Walter, NJW 2017, 1352.
2> preuf3, NZV 2017, 306.
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und mit der Durchfiihrung des Rennens nicht
ihren eigenen Tod verursachen wollten,?® sind
zwar nachvollziehbar, allerdings lasst sich
nicht bestreiten, dass die enorme Gefahrlich-
keit der in Rede stehenden Handlung die An-
nahme von bedingtem Vorsatz zumindest in-
diziert.

Der herrschenden Einwilligungs- und Billi-
gungstheorie folgend liegt die Annahme von
bedingtem Vorsatz nicht fern. Bewegt sich je-
mand im StralRenverkehr mit dem Ziel, ein il-
legales Straflenrennen durchzufiihren, so be-
griindet er eine so Uberdeutliche Lebensge-
fahr fir andere, dass er bereits zu Beginn des
und wahrend des besagten Rennens wenigs-
tens bedingten Vorsatz hat, weil man nicht an
Uber zehn Ampeln in der Innenstadt Berlins
mit extrem Uberhoéhter Geschwindigkeit vor-
beirasen und dabei keinen potentiell todli-
chen Unfall billigend in Kauf genommen ha-
ben kann.?” Wer ebendies um 00.30 Uhr in der
Hauptstadt mit bis zu 170 km/h innerhalb ei-
ner ,Touri-Meile” tut, kann aufgrund der
Moglichkeit des Einbiegens eines anderen
Fahrzeugs und der daraus resultierenden
blitzartigen Gefahrensituation, auch mit tGber-
durchschnittlichem fahrerischen Koénnen,
nicht ernstlich und mit guten Griinden darauf
vertrauen, dass der drohende Aufprall ver-
mieden werden kann. Fir die Annahme von
lediglich bewusster Fahrldssigkeit fehlte den
Fahrern eine vertrauensstiftende Tatsachen-
basis.?® Was im Inneren der Angeklagten vor-
gegangen sein muss, kann nicht mehr als
pflichtwidriges Vertrauen auf das Ausbleiben
des Erfolges bezeichnet werden. Die Tater
hatten demnach nicht erst bei Einfahren in die
Kreuzung bedingten Vorsatz, sondern bereits
zu einem friiheren Zeitpunkt.

Zusammenfassend bleibt festzuhalten,
dass das Urteil des LG Berlin Zustimmung ver-
dient. Die Entscheidung des BGH vom O1.
Marz 2018 steht der Annahme von bedingtem
Vorsatz in dieser Konstellation prinzipiell auch

26 Walter, NJW 2017, 1350.
2’ Walter, NJW 2017, 1352.
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gar nicht entgegen. Bemangelt wurde ledig-
lich, dass das LG seine Annahme nicht hinrei-
chend begriindet hat. Der Nachweis des Vor-
liegens des voluntativen Vorsatzelements ge-
lingt nicht durch eine pauschalisierende Zu-
weisung der Angeklagten zu bestimmten Per-
sonengruppen und nicht auf Grundlage eines
nicht existenten Erfahrungssatzes diesbezlig-
lich. Gerade hinsichtlich der Entstehungsge-
schichte der Hemmschwellentheorie lasst sich
feststellen, dass es dem BGH gerade bei To-
tungsdelikten bei der Annahme von beding-
tem Vorsatz auf eine stichhaltige Begriindung
auf Grundlage der Wiirdigung aller Einzelfall-
umstande ankommt. Auch hatte das LG nicht
offenlassen diirfen, zu welchem Zeitpunkt die
Tater bedingt vorsatzlich handelten, sondern
hatte an einen bestimmten, rechtlich relevan-
ten Zeitpunkt anknipfen und versuchen mis-
sen, nachzuweisen, dass dolus eventualis vor-
gelegen hat.

Vorliegend stort sich der BGH also insge-
samt nicht an der Annahme von Vorsatz im
Grundsatz, sondern an der vorgebrachten un-
zureichenden Begriindung. Nachdem er an
das LG Berlin zuriickverwiesen hat, bleibt mit
Spannung zu erwarten, ob es in seinem Urteil
bei der Annahme von Vorsatz und der Verur-
teilung wegen Mordes bleibt und wenn ja, wie
diese begriindet wird.

(Alisa Arnt/Maike Schmalow)

28 Kubiciel/Hoven, NStZ 2017, 442.
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1. Sachverhalt!

Der Jager A befindet sich in ei-
ner depressiven Phase. In sui-
zidaler Absicht begibt er sich
in den Wald und nimmt eine
geladene Pistole mit. Aller-
dings schlaft er auf einem 1.
Feldweg ein. B, ebenfalls Ja-
ger, kann daher den Feldweg
mit seinem Pkw nicht weiter
befahren, da A auf der Fahrt-
strecke liegt. Er weckt A mit
einem Tritt und fordert ihn
unfreundlich auf, sich zu ent-
fernen. Der erwachte A tritt B
erbost in das GesaR und be-
schimpftihn. B schickt sich da-
raufhin mit den Worten “Na
warte du mal” an, seine ungeladene Flinte aus
dem Kofferraum seines Pkw zu holen. Mit der
Munition in seiner Jackentasche kdnnte er das
Gewehr jederzeit in schussbereiten Zustand
versetzen. A hat Angst vor einem Schuss des
B, verfolgt diesen und spriht ihm aus einem
Abstand von circa einem Meter Pfefferspray
ins Gesicht. B lasst sich hingegen nicht aufhal-
ten, ergreift die Flinte und dreht sich —das Ge-
wehr in Hifthéhe haltend —in Richtung des A.
Dieser fiurchtet um sein Leben, schielt zwei
Mal aus einer Entfernung von circa vier Me-
tern in Richtung des B und trifft diesen mit ei-
nem Schuss am Oberarm. B hantiert gleich-
wohl weiter, um seine Flinte zu laden und
schussbereit zu machen. A gibt nun einen
Warnschuss in die Luft ab, ohne dass B den La-
devorgang unterbricht. A ist nun “kurz vor
dem Durchdrehen” und gibt, nachdem er sich
nicht mehr zu helfen weil}, einen gezielten

1 Der Sachverhalt wurde veridndert, um die

Hauptprobleme des Falles deutlicher hervor-
treten zu lassen.
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Notwehr / Gegenwdrtigkeit / Erforderlichkeit / Notwehr-

provokation / Unterlassene Hilfeleistung

§§ 32, 33,323c | StGB

famos-Leitsatze:

Die Gegenwartigkeit eines Angriffs gem. § 32 liegt be-

reits bei dem Ladevorgang einer Schusswaffe vor.

2. Bei konkreter Lebensgefahr entfallt eine mogliche Ein-
schrankung des Notwehrrechts

3. Das Hilfeleisten gem. § 323c | ist auch bei einem selbst
herbeigefiihrten Ungliicksfall des Angreifers zumutbar

BGH, Urteil vom 13.09.2017 — 2 StR 188/17; veroffentlicht
in NStZ 2018, 84

Schuss auf den Oberkorper des B ab. Obwohl
in der Brust getroffen, zeigt sich B weiterhin
unbeeindruckt, weshalb A auch noch in des-
sen Bein schiel’t. Infolge der Trefferwirkung
l[asst B nunmehr das noch immer ungeladene
Gewehr sinken. A erkennt, dass B handlungs-
unfahig ist, nimmt diesem das Gewehr ab und
entfernt sich, ohne Hilfe zu leisten oder Ret-
tungskrafte zu verstandigen. B stirbt an den
Folgen der Rumpfverletzung. Bei zeitnaher
medizinischer Hilfe hatte er gerettet werden
kénnen. A war nach Angaben von Sachver-
standigen zum Tatzeitpunkt uneingeschrankt
schuldfahig. Das LG verurteilt A wegen unter-
lassener Hilfeleistung zu einer Freiheitsstrafe
von neun Monaten. Der tddliche Schuss sei
durch Notwehr gerechtfertigt gewesen. Dage-
gen legt die Staatsanwaltschaft Revision zum
BGH ein.

Der Fall des Monats

07

2018
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2. Probleme und bisheriger Meinungsstand

Im vorliegenden Fall stellen sich zahlreiche
Schwierigkeiten im Hinblick darauf, ob alle Vo-
raussetzungen einer Rechtfertigung des A we-
gen Notwehr gem. § 32 StGB? gegeben waren.

Problematisch ist schon das Bestehen ei-
ner Notwehrlage, konkret die Gegenwartig-
keit des Angriffs durch B. Grundsatzlich ist ein
Angriff gegenwartig, wenn dieser unmittelbar
bevorsteht, gerade stattfindet oder noch fort-
dauert.? Vorliegend konnte ein Angriff durch
einen Schuss des B unmittelbar bevorgestan-
den haben. Insofern ist aber erst einmal zu
klaren, wie das ,unmittelbare Bevorstehen”
eines Angriffs zu bestimmen ist.

Eine Ansicht beurteilt die Gegenwartig-
keitim Rahmen des § 32 analog den Versuchs-
regeln des § 22.# Nach der von Vertretern die-
ser Ansicht herangezogenen Zwischenakts-
theorie, muss der Tater Handlungen vorge-
nommen haben, die der Verwirklichung eines
Tatbestandsmerkmals unmittelbar vorgela-
gert sind und im Fall ihres ungestérten Fort-
gangs ohne weitere Zwischenakte in eine Tat-
bestandshandlung tGibergehen sollen.® Fraglich
ist daher, ob die Handlung des B zum Zeit-
punkt der ersten Schussabgabe durch A be-
reits als Versuchsbeginn angesehen werden
kann. Das Gewehr des B befand sich wahrend
des Tatgeschehens durchgehend in ungelade-
nem Zustand, war also nicht schussbereit.
Auch wenn B mit der Waffe hantiert hat, um
auf A zu schieBen, fehlt, sofern man die Zwi-
schenaktstheorie dem vorliegenden Fall zu-
grunde legt, der Zwischenschritt des Ladens.

2 Es handelt sich, soweit nicht anders angege-

ben, um Normen des StGB.

3 Rengier, Strafrecht AT, 9. Aufl. 2017, § 18
Rn. 19.

4 Erb, in MiiKo, StGB, 3. Aufl. 2017, § 32 Rn. 106;
Kiihl, in Lackner/Kuhl, StGB, 29. Aufl. 2018, § 32
Rn. 4; Mitsch, in Baumann/Weber/Mitsch/Ei-
sele, Strafrecht AT, 12. Aufl. 2016, § 15 Rn. 18;
Roxin, Strafrecht AT |, 4. Aufl. 2006, § 15 Rn. 22
ff.

5 Fischer, StGB, 65. Aufl. 2018, § 22 Rn. 10;
Zieschang, Strafrecht AT, 5. Aufl. 2017, Rn. 494.
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Die h.M. stellt hingegen umfassend auf
den Sinn und Zweck des unmittelbaren Be-
vorstehens im Rahme des § 32 ab.® Nach die-
ser Ansicht beginnt dieses bereits mit einer
Handlung, die dem Versuchsbeginn unmittel-
bar vorgelagert ist. So wird ein Verhalten des
Angreifers vorausgesetzt, durch welches noch
kein Recht verletzt ist, dieses Verhalten des
Angreifers jedoch unmittelbar in eine Rechts-
gutsverletzung umschlagen kann.” Problema-
tisch ist daher, ob hier schon der Griff nach der
ungeladenen Waffe, um diese moglicherweise
schussbereit zu machen, einen gegenwartigen
Angriff darstellt.® Insofern musste der jeder-
zeit mogliche Zwischenschritt des Ladens, fiir
A bereits eine zumindest drohende Rechts-
gutsverletzung darstellen, in Form der Be-
grindung einer akuten Bedrohungslage.

Sofern eine Notwehrlage angenommen
wird, stellt sich weiter die Frage, ob die ent-
sprechende Notwehrhandlung, hier also die
Schiisse von A auf B fiir sich genommen auch
erforderlich waren. Erforderlichkeit bedeu-
tet, dass die Verteidigungshandlung geeignet
sein muss, den Angriff sofort und endgiiltig zu
beenden, und gleichzeitig das mildeste und
gleich wirksame Abwehrmittel darstellt, dass
dem Angegriffenen in der konkreten Situation
zur Verfligung steht.®

Im Rahmen der entsprechenden Priifung
der Erforderlichkeit ergeben sich beim Ge-
brauch von Schusswaffen Besonderheiten.
Eine Abstufung des Schusswaffengebrauchs

6 BGH NJW 1973, 255; NStZ-RR 2017, 271; E-
ser/Bosch, in Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl.
2014, § 22 Rn. 42; Kindhduser, in NK, StGB, 5.
Aufl. 2017, § 32 Rn. 52; Kindhdiuser, StGB, 7.
Aufl. 2017, § 32 Rn. 17.

7 Kindhduser (Fn. 6), § 32 Rn. 17; Rengier (Fn. 3),
§ 18 Rn. 20.

8 BGH NJW 1973, 255; Kindhduser, in NK (Fn. 6),
§ 32 Rn. 52.

° BGH NStZ 2016, 593, 594; Frister, Strafrecht AT,
7. Aufl. 2015, 16. Kapitel Rn. 24; Rengier (Fn. 3),
§ 18 Rn. 36 ff.
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(Androhung®® — Warnschuss!! — Schuss auf
Extremitaten — gezielter Todesschuss) ent-
spricht im Grundsatz einer angewandten Er-
forderlichkeitsprifung,’> da die jeweilige
Stufe regelmaRBig ein milderes und gleich wirk-
sames Mittel darstellt. Im Einzelfall kann aber
auch unmittelbar ein (Todes-) Schuss erfol-
gen, sofern es in der konkreten Situation nicht
zumutbar ware, eine abgestufte Verteidigung
vorzunehmen. Dies ware etwa dann der Fall,
wenn der Angreifer selbst mit einer Waffe auf
den Verteidiger zielt, abzustellen ist dabei
aber jeweils auf die konkrete Kampfeslage.!3
Dabei gilt, dass die Zufligung einer todlichen
Verletzung stets nur ultima ratio sein darf.}4
Im vorliegenden Fall zeigt sich die Proble-
matik bereits darin, dass sich die vorangegan-
genen Instanzen uneinig waren und nach Be-
wertung des Sachverhaltes zu unterschiedli-
chen Ergebnissen gelangten. So lehnte das LG
Erfurt bei seiner Verurteilung des A im Jahr
2013 wegen Korperverletzung mit Todesfolge
eine Rechtfertigung nach §32 ab.®> Der
Schuss auf den Rumpf des B sei nicht erforder-
lich gewesen, da A mit seiner anfanglichen,
tatlichen Beleidigung gegenlber B selbst die
Ursache im Sinne einer Notwehrprovokation
gesetzt habe. Die Erforderlichkeit als solche
wurde von allen Instanzen bejaht, jedoch hat
das LG auch eine Notwehrprovokation inner-
halb der Erforderlichkeitsprifung themati-
siert. Dogmatisch richtig wdre es jedoch

10 Zulassigkeit eines lebensgefahrlichen Waffen-

einsatzes nach erfolgloser Androhung siehe:
Erb, NStz 2004, 369, 371; Perron, in
Schonke/Schréder (Fn. 6), § 32 Rn. 37; Wes-
sels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, 47. Aufl.
2017, Rn. 501; Zieschang (Fn. 5), Rn. 213.
Erforderlichkeit der Abgabe eines Warnschus-
ses bei endgliltiger Abwehr vgl. BGH NStZ-RR
2013, 107, 108; ahnlich verhalt sich die not-
wendige Androhung bei einem Messereinsatz
vgl. BGH NStZ-RR 2018, 69; NStz 2015, 151,
152.

12 Frp, NStZ 2004, 369, 371.

13 Zieschang (Fn. 5), Rn. 213.

14 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 10), Rn. 501.

15 BGH NStZ-RR 2014, 379.

11
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gewesen, diesen Ansatz im nachfolgenden
Prifungsschritt der Gebotenheit zu erértern.

Notwehr ist geboten, wenn sie sich im
Rahmen des normativ Angemessenen be-
wegt, also keinen sozialethischen Einschran-
kungen unterworfen ist.1® Zu den maglichen
Einschrankungen zahlt u.a. die Notwehrpro-
vokation.!” Zur schuldhaften Provokation ei-
ner Notwehrlage ist ein Zurechnungszusam-
menhang zwischen provozierendem Vorver-
halten und dem dadurch ausgeldsten Angriffs-
verhalten erforderlich.*® Als Folge steht bei ei-
nem in sonstiger Weise —also nicht absichtlich
— schuldhaft provozierten Angriff lediglich ein
eingeschranktes Notwehrrecht zur Verfu-
gung.’® Ein lebensgefahrliches Mittel darf
dann nicht sofort eingesetzt werden, vielmehr
muss dem Angriff nach Moglichkeit ausgewi-
chen werden, zur Trutzwehr mit einer lebens-
gefahrdenden Waffe darf nur iibergegangen
werden, nachdem alle Moglichkeiten der
Schutzwehr ausgenutzt wurden.?® Sofern A
also den Angriff, wenn auch nur unabsichtlich,
provoziert hat, hatte die Waffe nicht unmittel-
bar eingesetzt werden dirfen.

Kommt man zu dem Ergebnis, dass auf
Grund dessen eine Rechtfertigung Uber die
Notwehr ausgeschlossen ist, stellt sich weiter
die Frage, ob A wegen eines Notwehrexzesses
entschuldigt ist.2! Werden die Grenzen der
Notwehr aufgrund asthenischer Affekte tUber-
schritten, so kann die Notwehrhandlung gem.

6 Kindhduser, Strafrecht AT, 7. Aufl. 2017, § 16
Rn. 35f.

17 Zieschang (Fn. 5), Rn. 216 ff.

18 BGH NStZ 2016, 84, 86; Rengier (Fn. 3), § 18
Rn. 73.

19 perron, in Schénke/Schroder (Fn. 6), § 32 Rn. 45
f.; Hoyer, in SK, StGB, 9. Aufl. 2017, § 32 Rn. 83;
im Gegensatz zur Versagung des Notwehr-
rechts bei der sog. Absichtsprovokation vgl.
Duttge, in DOlling/Duttge/Konig/Rdossner, Ge-
samtes Strafrecht, 4. Aufl. 2017, § 32 Rn. 31.

20 BGH NStZ-RR 2016, 272; Perron, in

Schonke/Schréder (Fn. 6), § 32 Rn. 37 f.

Vgl. dazu auch Majewski-Zarin/Miiller, famos

06/2016.
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§ 33 entschuldigt sein, wenn der Tater sich in
einem psychischen Ausnahmezustand befin-
det, durch welchen er das Geschehen nur
noch in erheblich reduziertem Mal} beurteilen
kann.?2 Nach der h.M. steht auch die schuld-
hafte Herbeifiihrung der Notwehrlage durch
den Tater der Anwendung des § 33 nicht ent-
gegen, solange das Notwehrrecht nicht vollig
ausgeschlossen war.?3

Zuletzt ist eine unterlassene Hilfeleistung
gem. §323c | zu prifen.?* Diesbezlglich ist
insbesondere problematisch, ob eine Hilfe-
leistung dem A zugemutet werden kann. Nach
einer Ansicht musste dies abgelehnt werden,
da dem Helfenden nicht zumutbar sein soll,
nach einer rechtmaRigen Notwehrhandlung
im Anschluss zu einer Hilfeleistung zugunsten
des Angreifers gezwungen zu werden.?> Nach
h.M. ist die Hilfeleistung fiir den Verursacher
jedoch zumutbar, auch wenn er den Ungliicks-
fall?® selbst herbeigefiihrt hat.?’” Die erkenn-
bar erforderliche Hilfeleistungspflicht entfallt
nicht dadurch, dass der Ungllcksfall durch
eine Notwehrlage entstanden ist, sondern re-
gelmalig nur dann, wenn die Hilfeleistung of-
fensichtlich nutzlos ist, also etwa durch den
Tod des Opfers.?®

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH bestatigt die zweite Entscheidung
des LG und somit das Vorliegen einer Recht-
fertigung wegen Notwehr. Von einer Verurtei-
lung des A wegen eines Tétungs- oder Koérper-
verletzungsdeliktes sieht er daher ab.

22 BGH NStZ 2016, 84, 86; NStZ-RR 1997, 65 f.

3 BGH NJW 1993, 1869, 1871; Kindhduser
(Fn. 16), § 25 Rn. 8; Kindhduser, in NK (Fn. 6),
§ 33 Rn. 29.

Zum Aufbau der unterlassenen Hilfeleistung
vgl. Rengier, Strafrecht BT II, 19. Aufl. 2018, §
42 Rn. 2 ff.

%5 Spendel, in LK, StGB, 11. Aufl. 1995, § 323c
Rn. 46.

Definition Unglicksfall:
ger/Schluckebier/Widmaier,
2016, § 323c Rn. 7.

24

26 Schéch, in Satz-

StGB, 3. Aufl.
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Eine Notwehrlage habe bei der Abgabe
samtlicher Schisse vorgelegen. Zwar sei die
Flinte des B durchgehend ungeladen gewe-
sen, jedoch habe dieser die Waffe bereits er-
griffen und sei eindeutig im Begriff gewesen,
sie zu laden, um auf A schielRen zu kdnnen. Die
hierzu notwendige Schussbereitschaft der
Waffe habe innerhalb weniger Sekunden her-
gestellt werden kdénnen. Demnach habe es
zwar an noch notwendigen Handlungsschrit-
ten gefehlt, jedoch sei durch die fiir den Lade-
vorgang lediglich kurze Zeitspanne, eine un-
mittelbare und akute Bedrohung i.S. eines ge-
genwartigen Angriffs durch A begriindet ge-
wesen.

Auch die jeweiligen Verteidigungshand-
lungen seien erforderlich gewesen. Noch vor
den ersten beiden Schiissen des A habe dieser
erfolglos versucht, sich mit Pfefferspray gegen
B zu verteidigen. Als B sich jedoch im An-
schluss wieder in Richtung des A gedreht und
hierbei das Gewehr in geringem Abstand von
lediglich vier Metern in HUfthohe unmittelbar
gegen A gerichtet hat, sei A so verdngstigt ge-
wesen, dass A die Lage und das damit verbun-
dene, ohnehin schwer kalkulierbare Risiko,
nicht mehr hinreichend habe einschatzen kon-
nen. Die Abgabe eines Warnschusses in dieser
konkreten Situation habe eine Beendigung
des Angriffs des B nicht erwarten lassen. Nur
durch die sofortige Schussabgabe durch A sei
ein potenziell tédlicher Schuss von B auf A
endgliltig abwendbar gewesen. Aufgrund der
drohenden Lebensgefahr sei es A nicht

27 BGHSt 23, 327; BGH NStZ 1985, 501; Hilgen-
dorf, in Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Straf-
recht BT, 3. Aufl. 2015, § 39 Rn. 24;
Schmidt/Priebe, Strafrecht BT 1, 13. Aufl. 2014,
Rn. 718.

26 BGH NStZ 2016, 153; NStZ 1985, 501; Fischer
(Fn. 5), § 323c Rn. 16; Gaede, in NK (Fn. 6),
§ 323c Rn. 12; Kiihl, in Lackner/Kihl (Fn. 4),
§323c Rn. 7; Schéch, in Satzger/Schlucke-
bier/Widmaier (Fn. 27), § 323c Rn. 18; Verrel,
in  Dolling/Duttge/Konig/Rossner (Fn. 19),
§ 323c Rn. 10; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 10),
Rn. 1023.
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zuzumuten gewesen, ein zur Abwehr weniger
gefahrliches, aber gleichermalen wirksames
Verteidigungsmittel zu wahlen. Ein solches
habe zudem nicht zur Verfligung gestanden.

Im Hinblick auf das sich in der Folge wei-
ter zuspitzende Geschehen sei auch der letzt-
lich todesursachliche vierte Schuss auf den
Rumpf des B erforderlich gewesen. Nach
Sachstand sei selbst dieser Schuss zundchst
noch nicht ausreichend gewesen, um den An-
griff des B sofort und endgiiltig zu beenden.
Erst der nachfolgende, letzte Schuss des A in
das Bein des B habe dies bewirkt.

A sei zudem gem. § 33 entschuldigt. Die
sachverstandig beratene Strafkammer sah die
Voraussetzungen einer asthenischen Affekt-
lage bei A als gegeben an. Zur Begriindung zog
sie die Aussage des A, er sei vor der Schussab-
gabe “kurz vor dem Durchdrehen” gewesen,
die erfolglosen, vorgelagerten Abwehrversu-
che, die damit einhergehende Ratlosigkeit so-
wie die ohnehin vorliegende psychische Aus-
nahmesituation des A heran.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung und Praxis

Die Notwehr mit ihren Besonderheiten im Ein-
zelfall ist ein haufiges Klausurthema und gilt
als Klassiker. Durch einen strukturierten Auf-
bau und genaue Subsumtion sind die darge-
stellten Probleme jedoch gut zu bewaltigen.
Ein Gutachten des dargestellten Falles
hangt maBgeblich von der Prifung des Not-
wehrrechts ab. Sofern sowohl die Gegenwar-
tigkeit des Angriffs, als auch die Erforderlich-
keit des gewdhlten Verteidigungsmittels be-
jaht werden kann, ist gleichwohl im Rahmen
des Prifungspunktes der Gebotenheit ein ein-
geschranktes Notwehrrecht auf Grund einer

2% BGH NStZ-RR 2015, 303, 304.

30 BGHSt 24, 358; 26, 145; Kindhduser, in NK (Fn.
6), § 32 Rn. 129.

31 BGH NStz 2001, 143; Fischer (Fn. 5), § 32
Rn. 45.

32 BGHSt 23, 327; BGH NStz 1987, 171, 172; Mit-
sch, in Baumann/Weber/Mitsch/Eisele (Fn. 4),
§ 21 Rn. 73.
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Notwehrprovokation mit mdoglichen Hand-
lungsalternativen zu diskutieren.?® Eine Ver-
teidigungshandlung richtet sich dann nach der
Schrankentrias, ist also abgestuft.3® Maogliche
Alternativen konnten vorliegend zundchst in
einer Flucht, in gutem Zureden, in einer Auf-
forderung zum Niederlegen der Waffe oder
sogar im Entreif’en derselben liegen. Die Ein-
schrankung entfallt, sofern der Einsatz eines
lebensgefahrlichen Mittels die einzige Vertei-
digungsmoglichkeit darstellt.3! Der Prifung
des Gebrauchs von Schusswaffen kann kein
starres Ablaufprogramm zugrunde gelegt
werden. Im konkreten Einzelfall ist entschei-
dend, was moglich und ausreichend ist.

Wird eine Rechtfertigung wegen Notwehr
abgelehnt, kann gleichwohl eine Entschuldi-
gung wegen eines Notwehrexzesses gem. § 33
gepriift und bei Vorliegen einer asthenischen
Affektlage bejaht werden.

Weiter sind sowohl das Vorliegen einer
Garantenstellung (etwa i.H.a. die §§ 212, 13)
als auch die Hilfeleistung gem. § 323c | zu dis-
kutieren, weil A den B ohne weiteres liegen
lasst. Eine Garantenstellung aus Ingerenz
wadre bei einer Rechtfertigung tiber Notwehr
eher abzulehnen,3? da nach h.M. ein rechtma-
Riges Vorverhalten fir sich allein keine Garan-
tenstellung begriindet.?3

5. Kritik

Eine unmittelbare Bedrohung des A durch B
bei Abgabe des Todesschusses liegt unzweifel-
haft vor. Hatte A sich nicht zu diesem Zeit-
punkt verteidigt, ware moglicherweise seine
effektivste Verteidigungsmoglichkeit verstri-
chen. Insoweit ist dem BGH zuzustimmen.

33 BGHSt, 23, 327; 25,218, 221 f.; BGH NStZ 2000,
414; Kindhduser, in NK (Fn. 6), § 32 Rn. 45; Kud-
lich, in Satzger/Schluckebier/Widmaier (Fn.
26), § 13 Rn. 24; Stree/Bosch, in
Schonke/Schréder (Fn. 6), § 13 Rn. 37; Wes-
sels/Beulke/Satzger (Fn. 10), Rn. 1023 f,;
Zieschang (Fn. 5), Rn. 617; a.A. die friihere
Rspr. BGHSt 11, 353; Kiihl, in Lackner/Kuhl
(Fn. 4), § 13 Rn. 11.
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Ob diese allerdings auch schon friher vorlag,
scheint entgegen des BGH fraglich. So ist aus
Sicht der Verfasserinnen eine Rechtfertigung
des vorangegangenen Pfeffersprayeinsatzes
mangels Gegenwartigkeit problematisch. Der
Angriff durch den Tritt des B war bereits been-
det. Noch vor dem Einsatz des Pfeffersprays
ware eine alternative Handlung des A moglich,
erforderlich und auch geboten gewesen. Eine
solche hatte in Form von deeskalierender
Kommunikation mit B, oder schlicht in einem
Rickzug liegen konnen. Ein tédlicher Ausgang
wadre hierdurch moglicherweise vermeidbar
gewesen. Allein in der Aussage des B “Na
warte du mal” kann kein erneuter Angriff des
B auf A begriindet werden. Ob bereits durch
diese Aussage eine fur A erkennbare Absicht
des B, den A erschiellen zu wollen vorliegt, ist
aus der Aktenlage nicht ersichtlich. Folgerich-
tig ware dann auch eine Strafbarkeit des A
gem. §§ 223, 224 zu prifen gewesen. Im wei-
teren Prozedere liegt jedoch spatestens durch
die Aufnahme des Gewehres eine konkrete
Bedrohungslage des A vor.

Die nachfolgende Erforderlichkeitsprii-
fung im eigentlichen Sinne, ist grundsatzlich
entsprechend des BGH zu entscheiden. Auch
nachdem B das ungeladene Gewehr auf A ge-
richtet hat, hatte A unter Umstanden durch
eine verbale, nachdrickliche Aufforderung
dieses wegzulegen oder durch einen Warn-
schuss Schlimmeres verhindern kénnen. Frag-
lich ist jedoch, ob B die Ladetatigkeit hier-
durch endgliltig beendet hatte. Auch ein Ent-
reiflen des Gewehres durch A erscheint vor
diesem Hintergrund kritisch, da sich A hier-
durch moglicherweise erst recht in die Gefahr
begeben hatte, erschossen zu werden. Die
Handlungsalternativen des A sind unter den
gegebenen Umstdanden nicht hinreichend als
zielflihrend zu bewerten. Die Anwendung der
Stufentheorie kann von dem Verteidiger in ei-
ner derart ausgepragten Stresssituation nicht
strikt  eingehalten werden, zumal die

34 Sojedoch noch in der vorangegangen Entschei-
dung BGH NStZ-RR 2014, 379.
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vorausgesetzte Zielgenauigkeit auf die Extre-
mitaten und die hierdurch erfolgreiche Been-
digung des Angriffs nicht erwartet werden
kann. Die Abgabe eines Warnschusses ist hier
letztlich nicht erforderlich. Final beendet erst
die Gesamttrefferwirkung aller Schisse den
Angriff des B endgiiltig. Die von A gewahlte
Verteidigungshandlung war demnach erfor-
derlich.

In der vorliegenden Entscheidung des
BGH wurde jedoch eine Notwehrprovokation
augenscheinlich nicht erneut in Betracht gezo-
gen.3* Dies erscheint so nicht ganz schlissig,
da bereits durch As Blockade des Feldweges,
den Tritt oder schlieBlich den Einsatz des Pfef-
fersprays eine zumindest unabsichtlich in
sonstiger Weise schuldhaft provozierte Not-
wehrlage entstanden sein konnte. In der Folge
stinde A lediglich ein eingeschranktes Not-
wehrrecht zur Verfliigung. Dies hdtte im Rah-
men der Gebotenheit gezielter geprift wer-
den missen. Unter Heranziehung eines einge-
schrankten Notwehrrechts ergdbe sich ein ab-
weichender Prufungsverlauf. Im Ergebnis han-
delt A trotzdem nicht rechtswidrig, da man-
gels Handlungsalternativen der tdédliche
Schuss des A als ultima ratio gerechtfertigt
war. Insoweit ist dem BGH wieder zu folgen.

Auch die vom BGH angenommene Ent-
schuldigung gem. § 33 ist in der vorliegenden
Ausnahmesituation nicht zu beanstanden.

Nach Ansicht der Verfasserinnen bestand
bei Anndherung des A an den verletzten B
moglicherweise noch immer die Gefahr er-
schossen zu werden. Spatestens nachdem A
dem B das Gewehr entwendet hat, war diese
Gefahr gebannt. A ware zur Hilfeleistung ver-
pflichtet gewesen, eine Strafbarkeit des A
gem. § 323c | liegt vor. Daneben ware auch
eine Strafbarkeit gem. §§ 223, 224 aufgrund
des Pfeffersprayeinsatzes wohl zu bejahen.

(Nina Pfister/Helena Zander)
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1. Sachverhalt!

A und B planen, den Super-
markt L zu erpressen. Um
ihren Plan umzusetzen, fiih-
ren sie im April 2016 in einer
Leergutannahmestelle  des
Supermarktes L mithilfe eines
selbstgebauten  Sprengkor-
pers in Form einer Rohrbom-
be per Fernziinder eine Ex-
plosion herbei. Dabei wird
eine Mitarbeiterin durch die
umherfliegenden Metallsplit-
ter leicht verletzt, von A und
B billigend in Kauf genomme-
ne todliche Verletzungen
bleiben hingegen aus. Zusatz-
lich entsteht ein erheblicher

Sachschaden.
Einige Tage spater ver-
senden sie entsprechend

dem von vornherein gefassten Tatplan ein
Erpresserschreiben mittels E-Mail an L, in
dem sie eine Million Euro fordern. Sollte der
Supermarkt der Forderung nicht nachkom-
men, stellen sie weitere Anschldage in Aus-
sicht. Die Zahlung soll per Uberweisung auf
Konten erfolgen, auf welche die Angeklagten
mittels Prepaid-Kreditkarten Zugriff haben.
Als der Supermarkt L der Forderung nicht
nachkommt, versenden A und B insgesamt
drei weitere Schreiben mittels E-Mail und
wiederholen ihre Forderung, einschlieBlich
der genannten Drohung. Die Verantwortli-
chen von L beflirchten weitere Anschldge auf
den Supermarkt und veranlassen aus diesem
Grund eine Uberweisung auf die genannten

1 Der Sachverhalt wurde veridndert, um die

Hauptprobleme des Falles deutlicher hervor-
treten zu lassen.
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August 2018
Das ,,Bomben-Duo”

Schwere rduberische Erpressung / Verwendung des Tat-
mittels bei der Tat

§§ 253, 255, 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB; § 22 StGB
famos-Leitsatz:

1. Ein Verwenden bei der Tat im Sinne des § 250 Abs. 2
Nr. 1 StGB liegt dann vor, wenn der Einsatz des Tatmittels
zwischen Versuchsbeginn und Tatbeendigung vorliegt.

2. Eine bereits geziindete Bombe, auf die im darauffol-
genden Erpresserschreiben Bezug genommen wird, fallt
lediglich in das Vorbereitungsstadium.

BGH, Beschluss vom 11. Oktober 2017 — 4 StR 322/17;
veroffentlicht in NStZ 2018, 148.

Konten in Hohe von mindestens 9.000 Euro.
Es erfolgen keine weiteren Anschlage.

Das LG verurteilt A und B zu einer Ge-
samtfreiheitsstrafe von jeweils zehn Jahren
wegen versuchten Mordes in Tateinheit mit
gefahrlicher Korperverletzung, Herbeiflihrens
einer Sprengstoffexplosion und insbesondere
auch wegen besonders schwerer rauberi-
scher Erpressung gemdR den §§ 253, 255,
250 Abs. 2 Nr. 1 StGB.? Gegen das Urteil le-
gen A und B mit einer Sachriige Revision zum
BGH ein.

2. Probleme und
Meinungsstand

bisheriger

Die zentrale Problematik ist hier rund um den
Qualifikationstatbestand der ,besonders“?

2 §§ ohne Gesetzesangabe sind solche des StGB.

Bezeichnung aufgrund Rechtsprechung vgl.
BGH NStZ-RR 2003, 328, 329.

3
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schweren rduberischen Erpressung gemaR
§§ 253, 255, 250 Abs. 2 Nr. 1 anzusiedeln.
Nach dem Wortlaut der Norm ist die Ver-
wendung einer Waffe* oder eines gefahrli-
chen Werkzeugs®> bei der Tat erforderlich.
Unter Berlcksichtigung der moglichen Scha-
den durch eine Bombe, ist diese grundsatz-
lich unter den Begriff eines besonders gefahr-
lichen Werkzeuges im Sinne von § 250 Abs. 2
Nr. 1 Alt. 2 StGB zu fassen.

Ein Verwenden in diesem Sinne ist nach
standiger Rechtsprechung der zweckgerichte-
te Gebrauch.® Das Tatmittel muss demnach
zur Gewaltanwendung oder als Drohmittel
eingesetzt werden.” Unstrittig ist ein Ver-
wenden im Sinne von § 250 Abs. 2 Nr. 1 bei
einem bloRen Mitsichfiihren abzulehnen.®
Auch darf das Tatmittel nicht nur zur
Fluchterleichterung dienen.® Wenn bei Weg-
nahme- oder Weggabedelikten das Tatmittel
im Zeitraum vom Ansetzen zum Versuch bis
zur Vollendung der Wegnahme bzw. der
Weggabe eingesetzt wird, liegt eine Verwen-
dung bei der Tat vor.1°

In hier behandelten Fall erfolgte die Ex-
plosion vor dem Erpresserschreiben. Somit
ist zu diskutieren, ob sie dadurch als Tatmit-
tel ,bei der Tat” verwendet wird. Wird dies
abgelehnt, so ware zu (iberlegen, ob die blo-
Be Drohung mit weiteren Explosionen ein
solches Verwenden des gefahrlichen Tatmit-
tels ,bei der Tat” darstellt. Damit die Bombe

4 Zur Definition einer Waffe vgl. BVerfG NJW

2008, 3627; BGHSt 44, 103, 105; BGH NJW

1998, 2915; Fischer, StGB, 65. Aufl. 2018,

§ 250 Rn. 4 ff.

Zur Definition eines gefahrlichen Werkzeugs

vgl. BGH NJW 1999, 2198; Fischer, StGB

(Fn. 4), § 250 Rn. 6 ff.

® BGH NStZ 2008, 687, 688; NStZ 2012, 389; StV
2014, 282; Fischer, StGB (Fn. 4), § 250 Rn. 18.

7 Rengier, Strafrecht BT I, 20. Aufl. 2018, § 8
Rn. 15.

& BGH NStZ-RR 2004, 169; NStZ-RR 2013, 244;
Fischer, StGB (Fn. 4), § 250 Rn. 18a.

® BGHSt 48, 365 f.

0 BGH NStz 2007, 655, 657; Fischer, StGB
(Fn. 4), § 250 Rn. 18.
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als Tatmittel bei der Tat gilt, misste jeden-
falls der Versuchsbeginn zu diesem Zeitpunkt
bejaht werden kdnnen. Hierzu muss zunachst
naher bestimmt werden, wann genau der
Versuchsbeginn anzunehmen ist. Dies erfor-
dert ein unmittelbares Ansetzen zur Tat,
§ 22. Der strafbare Versuch der Qualifikation
liegt somit dann vor, wenn der Tater nach
seinen Vorstellungen unmittelbar!! sowohl
zum Grundtatbestand als auch zur Qualifika-
tion angesetzt hat.!?

Vorbereitungshandlungen reichen hin-
gegen noch nicht aus.'® Zur Abgrenzung zwi-
schen Vorbereitung und Versuch wird vom
Gesetz die gemischt subjektiv-objektive Me-
thode!* vorgegeben, wonach subjektiv die
Tatgeneigtheit und objektiv die auf die Tat-
ausfiihrung gerichteten Handlungen umfasst
werden.

Die Rechtsprechung zieht zur Feststel-
lung des Versuchsbeginns neben dem Geset-
zeswortlaut!® auch den Gefidhrdungsgedan-
ken heran. Als Beurteilungsgrundlage ist der
konkrete Tatplan nach der Vorstellung des
Taters maRgeblich. Der Tater muss nach der
,Kombinationsformel“!’ der Rechtsprechung

11 Sog. Ansatzformel vgl. Bosch, Jura 2011, 909;
Kiihl, in Lackner/Kuhl, StGB, 29. Aufl. 2018,
§ 22 Rn. 4; Rénnau, JuS 2013, 879.

12 BGH NStZ 2017, 86, 87; Fischer, StGB (Fn. 4),

§ 22 Rn. 36; Kudlich/Schuhr, in Satz-

ger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 3. Aufl.

2017, § 22 Rn. 45.

Zur selbststandigen Strafbarkeit von Vorberei-

tungshandlungen vgl. Zaczyk, in NK, StGB, Bd.

1, 5. Aufl. 2017, § 22 Rn. 4.

1 Fischer, StGB (Fn. 4), § 22 Rn. 7; zur formell

objektiven Methode vgl. RGSt 69, 329; zur rein

subjektiven Methode vgl. z.B. BGHSt 1, 116; 6,

302; BGH NJW 1954, 1694.

Ambos, in Dolling/Duttge/Rossner/Konig, Ge-

samtes Strafrecht, 4. Aufl. 2017, § 22 Rn. 18.

16 vgl. auch zum Unmittelbarkeitsprinzip E-
ser/Bosch, in Schonke/Schroder, 29. Aufl.
2014, § 22 Rn. 39 ff.; Weyers, JZ 1991, 999 ff.

17 vgl. BGHSt 26, 201; 28, 162, 163; BGH NStZ
1999, 395, 396; naher zur Rspr.-Entwicklung

13

15
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flir den Versuchsbeginn nach seiner Vorstel-
lung die Schwelle zum ,Jetzt geht es los”
Uberschreiten und seine Handlung muss bei
ungestortem Fortgang ohne Zwischenakte in
die Tatbestandsverwirklichung unmittelbar
einminden oder mit ihr in unmittelbarem
raumlichen und zeitlichen Zusammenhang
stehen.!® Der Versuch ist danach anzuneh-
men, wenn die Einzelhandlungen in ihrer
Gesamtheit einen derartigen unmittelbaren
Angriff auf das geschiitzte Rechtsgut darstel-
len, dass es dadurch gefahrdet ist und unmit-
telbar die Herbeifiihrung des Enderfolges
befiirchtet werden muss.!® Die Handlungen
miissen bei ungestdrtem Fortgang ohne wei-
tere Zwischenschritte oder zumindest in un-
mittelbar raumlichem und zeitlichem Zu-
sammenhang zur Tatbestandsverwirklichung
fihren.?® Aber nicht das Fehlen jeglicher Zwi-
schenakte wirkt sich versuchshemmend aus,
sondern vielmehr das Fehlen eines wesentli-
chen Zwischenaktes, sonst wiirde eine kiinst-
liche Aufspaltung der sachlich zusammen-
hangenden Handlungsabldaufe und somit ein
JZeitlupenstrafrecht”  entstehen.?!  Somit
kann, selbst wenn der Tater einen endgdilti-
gen Tatentschluss hat, bei zeitlich gestreck-
ten Handlungsabldaufen ein unmittelbares
Ansetzen nicht bejaht werden.??

Im Fall einer Erpressung liegt demnach
der Versuchsbeginn dann vor, wenn der Ta-
ter zur Notigungshandlung unmittelbar an-

Hoffmann-Holland, in MiiKo, StGB, Bd. 1,
3. Aufl. 2017, § 22 Rn. 109 ff.

18 BGHSt 26, 201, 203; 40, 257; 43, 177; 48, 34,
35; BGH NJW 1995, 204; NJW 1997, 3453;
NStZ 1989, 473, 474; NStZ 1997, 83; NStZ
2008, 209.

19 RGSt 51, 342; BGHSt 2, 380; Kiihl, in Lack-
ner/Kuhl (Fn. 11), § 22 Rn. 4.

20 BGHSt 30, 363, 364f.; BGH NJW 1976, 58; NJW

1976, 578; NJW 1982, 1164; NStZ 2013, 156,

157.

Zur Vermeidung eines ,Zeitlupenstrafrechts”

BGH NStZ 2017, 86, 88; vgl. auch Hoffmann-

Holland, in MiiKo, StGB (Fn. 17), § 22 Rn. 109.

22 BGH NStZ 2008, 209; NStZ 2014, 447, 448; vgl.
auch BGH NJW 2002, 1057, 1058.

21
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setzt.?? Auch der Versuch der Qualifikation
nach § 255 beginnt, wenn der Tater zur Noti-
gungshandlung unmittelbar ansetzt.?* Inso-
fern erscheint problematisch, ob bereits das
Zinden der Bombe als ein unmittelbares An-
setzen zur Erpressung gewertet werden
kann.

Stellt hingegen erst das Erpresserschrei-
ben mit der Drohung weiterer Anschldage un-
ter Bezugnahme auf die bereits veribte Ex-
plosion die Tathandlung dar, so fragt sich, ob
diese Bezugnahme auf kinftige Bomben aus-
reicht, um eine Verwendung des Tatmittels,
also der Bombe, ,bei der Tat” anzunehmen.
Verwendet wird eine Waffe oder ein gefahrli-
ches Werkzeug namlich auch dann, wenn sie
oder es als Drohmittel?® oder zu Notigungs-
zwecken eingesetzt wird.?® Eine Drohung ist
das ausdriickliche oder konkludente Inaus-
sichtstellen eines Ubels, auf das der Drohen-
de Einfluss hat oder zu haben vorgibt.?” Das
objektiv gefdhrliche Tatmittel muss hierbei
keine konkrete Gefahr erheblicher Verletzun-
gen anderer begriinden.?®

Jedoch wird vorausgesetzt, dass der Be-
drohte das Tatmittel und die Androhung ei-
nes gegenwartigen Einsatzes wahrnimmt.?®
Bei besonders gefahrlichen Werkzeugen

23 BGHSt 26, 201; BGH NJW 1976, 58; Sander, in
MiiKo, StGB, Bd. 4, 3. Aufl. 2017, § 253 Rn. 41;
Eser/Bosch, in Schdnke/Schréoder, StGB
(Fn. 16), § 253 Rn. 23-27; Vogel, in LK, StGB,
Bd. 8, 12. Aufl. 2010, § 253 Rn. 44.

24 Sander, in MiiKo, StGB (Fn. 23), § 255 Rn. 11;
Vogel, in LK, StGB Bd. 8, 12. Aufl. 2010, § 255
Rn. 13.

%5 Eser/Bosch, in Schénke/Schroder,
(Fn. 16), § 250 Rn. 29.

26 BGHSt 45, 92; BGH NStZ 2011, 158, 160; He-
cker, JuS 2011, 565; Kiihl, in Lackner/Kihl
(Fn. 11), § 250 Rn. 4.

27 Rengier, StrafR BT I, 19. Aufl. 2018, § 23
Rn. 39; Heger, in Lackner/Kihl (Fn. 11), § 240
Rn. 12.

28 BGH NJW 1999, 2198.

2 BGH NJW 2004, 3437; NStZ 2008, 687, 688;
NStz 2011, 158, 159; NStZ 2011, 211, 212.

StGB
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reicht ein offenes Vorzeigen aus.?° Dagegen
reicht es nicht aus, wenn noch eine Handlung
ausgefiihrt werden muss.3! Bei einer Bombe
sind weitere Zwischenakte erforderlich, wie
im vorliegenden Fall das Ziinden derselben,
sodass bereits aus diesem Grund daran zwei-
feln lieBe, dass sie bei der Drohung verwen-
det wird.

Bei der Drohung mit weiteren Anschla-
gen musste zudem die Gegenwartigkeit der
Gefahr bejaht werden kénnen. 32 Eine Gefahr
ist aber nur dann gegenwartig, wenn das
Umschlagen in eine Verletzung unmittelbar
bevorsteht oder wenn bei natirlicher Wei-
terentwicklung der Eintritt eines Schadens
sicher ist.3

In dem a&hnlich gelagerten Dagobert-
Fall* wurde die Verwendung einer Bomben-
explosion als Tatmittel bei der Tat durch den
BGH bejaht. In diesem Fall entschloss sich der
Tater, einen Kaufhauskonzern zu erpressen,
wofiir er eine selbstgefertigte Rohrbombe in
einem Kaufhaus zinden wollte. Nach dem
Ablegen und Ziinden der Bombe brachte er
ein Schreiben auf den Postweg, in dem er
sich zu dem Anschlag bekannte und seine
Forderung aussprach. Es folgten mehrere
Schreiben, in dem die Forderungen nochmals
aufgefiihrt wurden und fir den Fall der
Nichtzahlung mit weiteren Anschlagen ge-
droht wurde. Darauf folgten auch tatsachlich
weitere Anschlage, da die Forderungen zu-
nachst unerfillt blieben. Der wichtigste Un-
terschied zu dem hiesigen Fall ist, dass nach
dem Versenden des Erpresserschreibens und
der einhergehenden Drohung weitere Explo-
sionen stattfanden. Im Fall Dagobert handel-

30 BGH NStZ 2008, 687, 688.

31 7.B. Waffe, die noch geladen werden muss vgl.
BGHSt 45, 249; Hannich/Kudlich, NJW 2000,
3475; vgl. auch BGH NStZ-RR 2001, 41; NJW
2002, 2889, 2891.

32 BGHSt 45, 92, 94 f.; BGH NStZ 1999, 301, 302;
NStz 2011, 158, 160.

33 Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2, 38. Aufl.
2015, Rn. 726.

34 BGH NJW 1996, 936.
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te es sich insofern bei den spateren Spreng-
stoffexplosionen nicht mehr um Vorberei-
tungshandlungen einer Erpressung, da zuvor
bereits schriftlich Geldforderungen von dem
Kaufhaus verlangt wurden. MaRgeblich ist
nicht die erste getatigte Herbeiflihrung einer
Explosion, sondern es wird vielmehr auf die
Explosionen nach den getdtigten Erpresser-
schreiben abgestellt. Die weiteren Anschlage
knlipften an die vorangegangenen Erpres-
sungen an. Somit konnte ein Notigungsmittel
in Form von Gewalt bejaht werden. Der BGH
ging namlich von einer sukzessiven Tatbege-
hung aus.3> Bei der sukzessiven Tatbegehung
wird der Taterfolg ,,schrittweise” erreicht. Die
Mehrzahl an Handlungen wird aufgrund des
zeitlichen und raumlichen Zusammenhangs
und aufgrund derselben Motivlage zu einer
strafrechtlich relevanten Handlung ver-
knlpft.3® Die zur Tatbestandsvollendung die-
nenden Teilakte bilden dann den einheitli-
chen Lebenssachverhalt.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH dndert auf die Revision der Ange-
klagten den Schuldspruch des angefochtenen
Urteils wegen eines Rechtsfehlers ab.

Laut BGH erfolgte der Einsatz des Tatmit-
tels nicht im Zeitraum zwischen Versuchsbe-
ginn und Tatbeendigung. Ein Verwenden le-
diglich im Vorbereitungsstadium reiche nicht
aus, um den Qualifikationstatbestand des
§§ 253, 255, 250 Abs. 2 Nr. 1 zu erfillen. Der
Versuch der rdauberischen Erpressung begin-
ne vorliegend nicht mit dem vorausgegange-
nen Zinden der Rohrbombe, sondern erst
mit Absenden des Erpresserschreibens an
den Supermarkt L. Die Rohrbombe diene im
vorliegenden Fall nur dazu, der tatplanmaRig
darauffolgenden Drohung Nachdruck zu ver-
leihen. Der ohne jede Vorankiindigung ge-
ziindeten Bombe konne kein Erklarungsge-
halt enthommen werden, welcher sich auf
die Willensfreiheit des Geschadigten auswir-

% BGH NJW 1996, 936.
% BGH NStZ 1996, 429, 430 f.
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ke, weshalb diese noch nicht als Drohung zu
bewerten sei. Auch eine konkludente Dro-
hung kdonne aus diesem Grund nicht vorlie-
gen. Die Zliindung der Bombe kdnne nur als
bloBe Vorbereitungshandlung fiir die nach-
folgende rauberische Erpressung gewertet
werden und kénne nicht den Qualifikations-
tatbestand der besonders schweren rauberi-
schen Erpressung erflillen. Daher haben sich
die A und B insoweit der rauberischen Er-
pressung in zwei Fallen strafbar gemacht, in
Tateinheit mit versuchtem Mord, gefahrli-
cher Koérperverletzung und dem Herbeifiih-
ren einer Sprengstoffexplosion. Im Ubrigen
wurde die Revision verworfen.
fiir

4. Konsequenzen Ausbildung

und Praxis

Die Problematik des § 250 Abs. 2 StGB und
die damit verbundenen Rechtsfragen konnen
nicht ohne weitergehende Kenntnisse be-
antwortet werden.3” Zu beachten ist in die-
sem Zusammenhang, dass die Rechtspre-
chung den Begriff des gefahrlichen Werk-
zeugs im Rahmen von § 250 Abs. 2 Nr. 1
Var. 2 anders bestimmt als in § 250 Abs. 2
Nr. 1a Var. 2.38 Bei § 250 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2
wird eine erweiterte Gefahrlichkeitsprifung®
vorgenommen, wobei konkret auf das Tat-
mittel und auf die tatsachliche oder in Aus-
sicht gestellte Verwendung abgestellt wird.*°

Hinsichtlich des Qualifikationstatbestan-
des verdeutlicht die Entscheidung des BGH,
dass sich aufgrund des erhéhten Strafrah-
mens bzgl. eines Verwendens bei der Tat kein
Raum fiir eine weite Auslegung bietet. Das
Tatbestandsmerkmal ,Verwenden bei der
Tat“ bedarf stets einer detaillierten Prifung.
Hier ist es wichtig, sauber zwischen den Sta-
dien der Verbrechensverwirklichung von der
Deliktsvorbereitung, dem Versuchsstadium

37 vgl. Vogel, in LK, StGB (Fn. 24), § 250 Rn. 37.

3 Dazu Rengier, Strafrecht BT | (Fn. 7), § 8
Rn. 17.

39 Sander, in MiiKo, StGB (Fn. 23), § 250 Rn. 57.

40 Vogel, in LK, StGB (Fn. 24), § 250 Rn. 32.
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bis hin zur Vollendung und Beendigung zu
unterscheiden,* um im Ergebnis festzustel-
len, ob ein Verwenden bei der Tat vorliegt.
Unstrittig ist in diesem Zusammenhang, dass
im Vorbereitungsstadium die Qualifikation
nicht erfullt werden kann, jedoch sollte je-
dem Bearbeiter und jeder Bearbeiterin der
Streit bezuglich der Qualifikationserfullung
zwischen Vollendung und Beendigung be-
kannt sein.*?

Zusammenfassend kann gesagt werden,
dass aufgrund eines im Gesamtgeschehen
eingesetzten gefdhrlichen Werkzeugs nicht
automatisch eine Strafbarkeit aufgrund eines
besonders schweren Raubes begriindet
wird.*® Sowohl in der Ausbildung als auch in
der Praxis gilt es somit, ein besonderes Au-
genmerk auf das ,Verwenden bei der Tat” zu
legen, da es in Fdllen wie diesen besonders
problematisch sein kann. In Klausuren kann
es sich in dhnlich gelagerten Fallen auch ge-
rade um den Schwerpunkt der Bearbeitung
handeln. Hier sind dann umfassende Ausfiih-
rungen erforderlich.

5. Kritik

Im Wesentlichen kann der Entscheidung des
BGH zugestimmt werden. Der BGH hat im
vorliegenden Fall zufriedenstellend geprift,
zu welchem Zeitpunkt das gefahrliche Mittel,
hier die Rohrbombe, verwendet wurde. Er
hat erkannt, dass dies zum Zeitpunkt der
Vorbereitung erfolgte und nachvollziehbar in
seiner Entscheidung ein Verwenden abge-
lehnt. Wir stimmen mit der Auffassung liber-
ein, dass der Versuch erst mit dem Absenden
des Erpresserschreibens beginnt und das
Verwenden bei der Tat mangels Versuchsbe-

4 Bzgl. der Stadien der Verbrechensverwirkli-
chung vgl. Jdger, in SK, StGB, 9. Aufl. 2017, vor
§ 22 Rn. 1 ff.

Vgl. hierzu Eser/Bosch, in Schonke/Schréder
(Fn. 16), § 250 Rn. 8; bejahend BGHSt 20, 194;
20, 230; BGH NJW 1953, 551; NStZ 1995, 339,
340; NStZ 1997, 137, 138; NStZ-RR 2013, 244;
a.A. Habetha, NJW 2010, 3135 f.

3 Kudlich, NStz 2018, 148, 150.
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ginns auszuschlieBen ist. Im vorliegenden Fall
erscheint es zwar etwas unbefriedigend, dass
Vorbereitungshandlungen von der Tatbe-
standsverwirklichung ausgeschlossen wer-
den, die vom Tatplan fir die weitere Tataus-
fihrung erfasst sind, sodass sich Uberlegen
lieRe, ob eine zeitliche Vorverlagerung erfol-
gen und in gewissem Umfang auch das Vor-
bereitungsstadium in den moglichen Zeit-
raum des Verwendens einbezogen werden
sollte. Folgte man solch einer Ansicht, so wa-
re ein Verwenden bei der Tat zu bejahen.
Allerdings spricht dagegen, dass dem Tater
ein moglicher Teilrlicktritt verwehrt bleiben
wirde. Auch wirde dies dazu flihren, dass es
zu einer zu weiten Ausdehnung von strafba-
ren Handlungen in der Vorbereitungsphase
flihren wirde, weswegen dieser Ansatz keine
zufriedenstellende Lésung bietet. Zudem ist
zu beachten, dass dem Unrechtsgehalt durch
andere Strafvorschriften Rechnung getragen
wird. Die Tater haben sich vorliegend bereits
wegen Herbeiflihrung einer Sprengstoffex-
plosion nach § 308 strafbar gemacht. Eine
Strafbarkeitsllcke ist in solchen Fadllen somit
nicht zu beflirchten.

Wie bereits unter 2. erwdhnt, kdnnte al-
lerdings die Androhung mit weiteren Explosi-
onen bereits ein ,Verwenden” im Sinne des
§ 250 Il Nr. 1 darstellen.** Die Verantwortli-
chen von L handeln hier aus Angst vor weite-
ren Anschldgen im Supermarkt. Durch die
Bezugnahme in dem Erpresserschreiben auf
die vorhergegangene Bombe wurde der For-
derung erheblich Nachdruck verliehen und
die Angst vor einer weiteren Gefahr hat die
Verantwortlichen zur Zahlung veranlasst.

Es erscheint aufgrund der Gefahrlichkeit
solch einer Bombe naheliegend, bereits die
Bezugnahme auf die Ziindung einer kiinftigen
Bombe fiir den Tatbestand des § 250 Abs. 2
Nr. 1 ausreichen zu lassen. Zumal aus subjek-
tiver Sicht des Bedrohten diese Bezugnahme
als eine Gefahr erscheinen kénnte. Dennoch
kann eine Drohung mit der Zindung von

44 \gl. Kudlich, NStZ 2018, 148, 149 f.
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kiinftigen Bomben keine gegenwartige Ge-
fahr begriinden. Die Wahrscheinlichkeit, dass
diese Bombe auch tatsachlich geziindet wird,
kann nicht hinreichend bestimmt werden, da
hier weitere Schritte durch die Tater erfor-
derlich sind. Die bloRe Bezugnahme auf mog-
liche kiinftige Ereignisse reicht somit nicht
aus.*> Der BGH geht im Rahmen seiner Ent-
scheidung auf diese Mdglichkeit der Qualifi-
kationserflllung allerdings gar nicht ein, so-
dass an dieser Entscheidung zumindest zu
kritisieren ist, dass er sich mit dieser Frage
nicht weiter auseinandersetzt.

Der Gesetzgeber hat eine Drohung mit
einem kinftigen schadigenden Ereignis nicht
dem Drohen mit einer Waffe gleichgestellt.
Dies ist dem besonders hohen Strafmal® des
Qualifikationstatbestandes der schweren
rauberischen Erpressung geschuldet, weswe-
gen es gerecht erscheint, auch besondere
Anforderungen daran zu stellen, ob eine
Verwendung des Tatmittels bei der Tat vor-
liegt.

(Inci Demir/Roxanna Muury)

45 So auch Kudlich, NStZ 2018, 148, 149 f.
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1. Sachverhalt!

Nach dem Ende ihrer kurzen
Beziehung sucht A seine ehe-
malige Lebensgefdhrtin B
auf, um von ihr eine finanzi-
elle Entschadigung fir die
damalige gemeinsame Woh- 1.
nung zu fordern. B kommt
seinem Drangen nicht nach
und weist ihn ab. Dabei
kommt es zu einer Auseinan-
dersetzung, bei der A die Tir
eintritt und damit droht, B
umzubringen. Daraufhin
flichtet B in ihren Garten. A
eilt ihr hinterher, stof3t sie zu
Boden und wirgt sie mit beiden Handen, bis
sie das Bewusstsein verliert. Diese Attacke
wird von der Nachbarin N wahrgenommen,
woraufhin diese A zur Seite drangt, damit er
von B abldsst. A zeigt sich unbeeindruckt,
packt B an ihren Haaren und wirft sie durch
die Luft, sodass sie auf dem Boden aufschlagt.
Daraufhin wirgt er sie erneut. Die weiteren
Versuche von N, ihn davon abzuhalten, blei-
ben erfolglos. Jedoch rufen zwei weitere
Nachbarn, die den Vorfall von ihrer Wohnung
aus beobachtet haben, A zu, dass die Polizei
informiert sei. Schlief3lich lasst A von B ab, da
er keine Moglichkeit mehr sieht, seinen Plan
umzusetzen und fahrt davon.

Das Landgericht verurteilt A u.a. we-
gen versuchten Totschlags zu einer Freiheits-
strafe von vier Jahren und drei Monaten.
Gegen das Urteil legt A Revision zum BGH ein.

§ 24 StGB

zu legen.

1 Der Sachverhalt wurde veridndert, um die

Hauptprobleme des Falles deutlicher hervor-
treten zu lassen.

Es handelt sich, soweit nicht anders angege-
ben, um Normen des StGB.

famos-Leitsatz:
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September 2018
»Ehrennachbarn“-Fall

Riicktritt / fehlgeschlagener Versuch / Freiwilligkeit

Weder das Entdeckt-Werden noch das Verstandigen der
Polizei begriinden von vornherein einen fehlgeschlagenen
Versuch oder stehen der Freiwilligkeit entgegen.

2. Als wesentliches Bewertungskriterium ist nicht die objek-
tive Sachlage, sondern die Vorstellung des Taters zu Grunde

BGH, Beschluss vom 24.10.2017 — 1 StR 393/17; veroffentlicht
in BeckRS 2017, 136661.

2. Probleme und bisheriger Meinungsstand

Der Schwerpunkt des Falles liegt bei der Frage
eines moglichen Riicktritts des A vom Versuch
des Totschlages, da A von einer weiteren
Durchfiihrung der Tat Abstand genommen
hat. Dabei sind insbesondere die Freiwilligkeit
i.5.d. §24 Abs. 1 StGB? bzw. ein moglicher
Fehlschlag des Versuchs zu thematisieren.
Diesbezliglich ist zu klaren, ob dullere Ein-
flusse der Freiwilligkeit eines Riicktritts entge-
genstehen oder sogar einen fehlgeschlagenen
Versuch begriinden.

Nach dem gingigen Prufungsaufbau3
bzgl. der Rucktrittsvoraussetzungen ist zu-
nachst ein fehlgeschlagener Versuch auszu-
schlieRen. Teilweise wird die Rechtsfigur des
fehlgeschlagenen Versuchs mit der Begrin-
dung abgelehnt, dass dem Gesetzeswortlaut

3 Hilgendorf/Valerius, Strafrecht Allgemeiner

Teil, 2. Aufl. 2015, § 10 Rn. 70; Kindhduser,
Strafrecht Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2015, § 32
Rn. 10; Kiihl, Strafrecht Allgemeiner Teil, 8.
Aufl. 2017, § 16 Rn. 3a; Rengier, Strafrecht All-
gemeiner Teil, 9. Aufl. 2017, § 37 Rn. 14.

Der Fall des Monats
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nichts dergleichen entnommen werden
konne, sodass eine solche Auslegung zu Stra-
fen flhre, die der Gesetzgeber nicht vorgese-
hen habe, und dadurch auch die Rechtssicher-
heit gefahrdet werde.* Letztlich sei das
Rechtsinstitut an sich Uberflissig, da die Falle
des fehlgeschlagenen Versuchs spatestens bei
Prifung der Freiwilligkeit ausgeschlossen wer-
den koénnten.>

Von der h.M. wird die Figur des fehlge-
schlagenen Versuchs hingegen anerkannt.®
Nach dieser Ansicht lasst der Wortlaut des
§ 24 einen Rickschluss auf eine solche Ver-
suchskategorie durchaus zu. Des Weiteren sei
ein ,Aufgeben” i.S.d. § 24 nur solange mog-
lich, wie der Tater die weitere Ausfiihrbarkeit
der Tat annehme. Im Rahmen des Fehlschlags
sei daher zuerst zu prifen, ob der Rlcktritt
Uberhaupt noch als méglich erscheine, wohin-
gegen bei der Freiwilligkeit das Vorliegen von
selbstbestimmten Motiven untersucht
werde.” Der Fehlschlag ist hiernach gegeben,
wenn der Tater die Verwirklichung des Tatbe-
standes mit den bereits eingesetzten oder zur
Verfligung stehenden Mitteln ohne zeitliche
Zasur nicht mehr fiir méglich erachtet.®

Der malgebliche Zeitpunkt fir die
Feststellung des fehlgeschlagenen Versuchs
ist nach heute h.M. die Vorstellung des Taters
im Moment der Rucktrittshandlung — der sog.

*  Fahl, GA 2014, 453, 454; Géssel, GA 2012, 65,

66.

Otto, Grundkurs Strafrecht, Allgemeine Straf-

rechtslehre, 7. Aufl. 2004, § 19 Rn. 10; ders.,

Jura 1992, 423.

6 BGHSt 3, 56; 14, 369; 36, 226; Jdger, in SK-StGB,
9. Aufl. 2017, §24 Rn. 11.; Kiihl, in Lack-
ner/Kihl, StGB, 29. Aufl. 2018, § 24 Rn. 10 ff,;
Roxin, JuS 1981, 1 ff.

’ Hoffmann-Holland, in MiKo-StGB, 3. Aufl.
2017, § 24 Rn. 52.

8 BGHSt 39, 221, 228; BGH NStZ 2002, 311; NStZ
2010, 690; Fischer, StGB, 65. Aufl. 2018, § 24
Rn. 7; Kindhduser, in LPK-StGB, 7. Aufl. 2017,
§ 24 Rn. 10.

® BGHSt 31, 170, 175; 33, 295, 298; Ambos, in
Délling/Duttge/Konig/Rossner, StGB, 4. Aufl.
2017, § 24 Rn. 11; Jéger, JA 2015, 149, 151;
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Riicktrittshorizont — nach Abschluss der letz-
ten Ausfuhrungshandlung.® Nach diesen
Grundsatzen kénnte im vorliegenden Fall ein
fehlgeschlagener Versuch deshalb anzuneh-
men sein, weil A keine Moglichkeit der Tatbe-
standsverwirklichung mehr sah.

Ist der Versuch hingegen nicht fehlge-
schlagen, so sind die jeweiligen Voraussetzun-
gen des unbeendeten bzw. beendeten Ver-
suchs zu prifen, die hier nicht weiter proble-
matisch sind, da der Versuch aus der Sicht des
A jedenfalls nicht beendet war, sodass ein ein-
faches Aufgeben der Tat ausgereicht hatte.
Sodann ist jedoch insbesondere die Freiwillig-
keit des Rucktritts des Taters zu untersu-
chen. Der Inhalt des Merkmals der Freiwillig-
keit ist indes wiederum streitig.?

Insbesondere die Rspr. sowie ein Teil
der Lit. gehen von einer psychologischen Be-
trachtungsweise aus, wonach entscheidend
ist, ob der Wille frei von duRRerem oder inne-
rem Zwang ist, der Tater also ,,Herr seiner Ent-
schliisse” bleibt.*? Es miusse demnach festge-
stellt werden, ob der von dem Riicktrittsmotiv
ausgehende Einfluss auf den Tater so sehr im
Vordergrund stehe, dass diesem nicht mehr
die Moglichkeit verbleibe, sich zwischen meh-
reren Verhaltensalternativen zu entschei-
den.!® Ebenso missen moralische Wertigkei-

Kudlich/Schuhr, in Satzger/Schluckebier/Wid-
maier, StGB, 3. Aufl. 2016, § 24 Rn. 21; Kiihl, in
Lackner/Kihl (Fn. 6), § 24 Rn. 5; a.A. Berg-
mann, ZStW 100 (1988), 329, 351; Eser/Bosch,
in Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl. 2014, § 24
Rn. 21; Geilen, JZ 1972, 335, 337 ff., 342 f., Ja-
kobs, JuS 1980, 714 ff.

10 vgl. Fn. 3.

11 lilie/Albrecht, in LK-StGB, 12. Aufl. 2007,
§ 24 Rn. 200.

12 BGHSt 7, 296, 299; 9, 48, 50; 21, 216; 35, 184,
186 f.; BGH NStz 1998, 510;
NStZ-RR 2014, 9, 10; Hoffmann-Holland, in
MiKo (Fn. 7), § 24 Rn. 103; Zaczyk, in NK-StGB,
5. Aufl. 2017, § 24 Rn. 64.

13 Eser/Bosch, in Schonke/Schréder
§24 Rn. 43; Hoffmann-Holland,
(Fn. 7), § 24 Rn. 103.

(Fn. 9),
in MiuKo
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ten bei der Feststellung der Freiwilligkeit au-
Rer Acht bleiben.!* Der Rucktritt werde nicht
durch Gefiihle wie z.B. Scham, Mitleid mit
dem Opfer oder Angst vor Strafe sowie durch
Zureden Dritter ausgeschlossen.'> Ansonsten
komme es zu einer zu starken Einschrankung
der Rucktrittsmoglichkeiten, die den kriminal-
politischen Zielen des § 24 zuwiderlaufe.®

Diese kriminalpolitischen Ziele werden
wiederum unterschiedlich beurteilt: Nach An-
sicht des RG!’ soll durch den Riicktritt ein An-
reiz geschaffen werden, um zur Legalitat zu-
riickzukehren, was durch das Uberqueren der
»goldenen Briicke“!® symbolisiert wird. Nach
der teilweise vertretenen Pramien- oder Gna-
dentheorie wird der kriminalpolitische Hinter-
grund des Rucktritts in der Belohnung des Ta-
ters fir seine Riickkehr zum sozial adaquaten
Verhalten gesehen.!® Nach der heute herr-
schenden Strafzwecktheorie entfdllt das Be-
dirfnis der Bestrafung des Taters, wenn die-
ser freiwillig zurlicktritt, da dadurch die Auf-
gabe des Strafrechts — General- und Spezial-
pravention — zwecklos werde.?°

Ob eine freiwillige Aufgabe der Tataus-
fihrung vorliegt, muss immer im konkreten
Einzelfall festgestellt werden. Dennoch hat die
Rspr. zur (Un-)Freiwilligkeit gewisse Fallgrup-
pen entwickelt von denen die Furcht vor Ent-
deckung im vorliegenden Fall einschlagig sein
kénnte.?!

14 Eser/Bosch, in Schénke/Schréder (Fn. 9), § 24
Rn. 43.

15 BGHSt 21, 319, 321; 39, 244, 247; BGH StV
2012, 15 f.; StV 2014, 336 f.

16 BGHSt 7, 296, 299; 9, 48, 49 f.; Lilie/Albrecht, in
LK (Fn. 11), § 24 Rn. 253.

17 RGSt 17, 243, 244; 39, 37, 39; 63, 158, 159; 72,

349, 350; 73, 52, 60.

Feuerbach, Kritik des Kleinschrodischen Ent-

wurfs zu einem peinlichen Gesetzbuche fiir die

Chur-Pfalz-Bayrischen Staaten, 1804, 2. Theil,

S. 102 ff.

19 BGH MDR 1988, 244; Kindhdéuser, in LPK (Fn. 8),
§ 24 Rn. 4; Schréder, JuS 1962, 81 ff.

20 BGHSt 9, 48, 52; 14, 75, 80; Eser/Bosch, in
Schonke/Schréder (Fn. 9), § 24 Rn. 2 f.; Jdger,

18

51

Anfang der 1990er-Jahre wurde ent-
schieden, dass nicht schon dann Unfreiwillig-
keit anzunehmen sei, wenn ein Dritter —wie in
unserem Fall — dem Tater zurufe, die Polizei
verstandigt zu haben. Begriindet wurde dies
damit, dass zwischen dem Zuruf und dem tat-
sachlichen Eintreffen der Polizei noch ein ge-
wisser Zeitraum verstreiche, sodass dies aus
der Sicht des Taters keinen endgiltigen Grund
zur Aufgabe darstelle.?? Hingegen wurde bei
Eintreffen der Polizei am Tatort die Freiwillig-
keit auch seitens des BGH abgelehnt.?®> Des
Weiteren wurde sie verneint, wenn die Furcht
vor Entdeckung das Leitmotiv bildete.?* Diese
Sichtweise hat der BGH kurz vor der vorliegen-
den Entscheidung wieder bestatigt.?®

Ahnlich gelagert ist die Auffassung, die
eine Differenzierung nach psychologischen
Kriterien — autonomen und heteronomen
Motiven — vornimmt.2® Die Entscheidung zum
Ricktritt sei autonom, wenn sie Ausdruck
freier Selbstbestimmung sei, wohingegen ein
heteronomes Motiv anzunehmen sei, wenn
der Tater durch ein mogliches Weiterhandeln
Nachteile furchte, wobei sich weitgehend
keine Unterschiede zu der soeben erlauterten
insbesondere von der Rspr. vertretenen Auf-
fassung ergeben.

Gegen die psychologisierende Be-
trachtungsweise wird vorgebracht, dass jede
Racktrittsleistung auf einen Entschluss zu-
rickgehe und damit die Unfreiwilligkeit nach

in SK (Fn. 6), § 24 Rn. 5; Roxin, Strafrecht Allge-
meiner Teil Band IlI: Besondere Erscheinungs-
formen der Straftat, 2003, § 30 Rn. 7.

2L Hoffmann-Holland, in MiiKo (Fn. 7), § 24 Rn.
106.

22 BGH StV 1992, 224, 225; StV 2015, 687; a.A.
Zaczyk, in NK-StGB (Fn. 12), § 24 Rn. 70.

23 BGH NJW 2005, 1205; NStZ 2008, 215.

24 BGHSt 9, 48, 50; BGH NStz 1993, 279; NStZ-RR
2007, 136 f.; Jdger, in SK (Fn. 6), § 24 Rn. 71.

2> BGH BeckRS 2017, 129691.

26 Eser/Bosch, in Schénke/Schréder (Fn. 9), § 24
Rn. 43; Jdger, in SK (Fn. 6), § 24 Rn. 67; Kind-
hduser, in LPK (Fn. 8), § 24 Rn. 37; Kudlich/Sch-
uhr, in Satzger/Schluckebier (Fn. 9), § 24 Rn.
64 f.
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dieser Ansicht nur bei fast vollstandiger Ent-
scheidungslahmung in Betracht komme.?’ Als
widersprichlich wird es zudem angesehen,
dass fur den Fall, dass dem Tater die Erfolgs-
herbeifiihrung noch madglich erscheint und
der Versuch also nicht fehlgeschlagen ist, er
nicht gleichzeitig davon ausgehen konne,
durch inneren oder dufleren Zwang von der
Tatbestandsverwirklichung abgehalten zu
werden.?® AuRerdem sei der Nachweis, wann
die Freiwilligkeit in eine Unfreiwilligkeit um-
schlage, aufgrund der schwer messbaren In-
tensitat psychischen Zwangs problembehaf-
tet.?®

Deshalb wird von der iberwiegenden
Lehre eine normative Betrachtungsweise be-
vorzugt, bei der die Freiwilligkeit wertend zu
beurteilen ist.39 Sehe man den Sinn und Zweck
der Strafbefreiung in der Riickkehr in die Lega-
litat,3! so sei es gerade entscheidend, ob der
Tater dies auch wirklich tue oder nur deshalb
zurlicktrete, weil er nach den Regeln des ,Ver-
brecherhandwerks” handelt; in letzterem Fall
sei die Freiwilligkeit abzulehnen.?? Folglich
liege Unfreiwilligkeit vor, wenn aus der Sicht
»eines hartgesottenen, Risiko und Chance des
konkreten Tatplans kalt abwagenden Delin-
quenten“3 der Ricktritt zweckmiaRig er-
scheine.3* Wenn demnach aus seiner Sicht ein
Zurucktreten von der Tat als unvernlinftig an-
gesehen werde und er dennoch von der Her-

27 Zaczyk, in NK-StGB (Fn. 12), § 24 Rn. 65.

8 Hoffmann-Holland, in MiiKo (Fn. 7), §24

Rn. 109; Roxin, AT Il (Fn. 20), § 30 Rn. 368.

Ambos, in  Dolling/Duttge/Konig/Rossner

(Fn.9), § 24 Rn. 31.

30 Eser/Bosch, in Schonke/Schréder, (Fn. 9), § 24
Rn. 43; Lilie/Albrecht, in LK (Fn. 11), §24
Rn. 225; Roxin, AT Il (Fn. 20), § 30 Rn. 379 ff.

31 Roxin, AT Il (Fn. 20), § 30 Rn. 358 f.

32 Jiger, in SK (Fn. 6), § 24 Rn. 68; Roxin, Kriminal-
politik und Strafrechtwissenschaft, 1973,
S. 37.

33 Roxin, AT Il (Fn. 20), § 30 Rn. 383 ff.

3% Hoffmann-Holland, in MiKo (Fn. 7), § 24 Rn.
111.

35 Lilie/Albrecht, in LK (Fn. 11), § 24 Rn. 226.

29
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beiflihrung des Erfolgs absehe, sei die Freiwil-
ligkeit zu bejahen.3> Gefiihle wie bspw. Reue,
Mitleid mit dem Opfer und Scham lassen auch
nach dieser Ansicht die Freiwilligkeit nicht ent-
fallen, da sie belegen, dass der Tater nicht den
Instinkten eines kihl abwagenden Verbre-
chers folge, sondern sich stattdessen auf den
Weg der Legalitit bekehre.3® Genauso wie
nach der Rspr. muss das Ricktrittsmotiv nicht
als sittlich hochwertig angesehen werden kén-
nen.3’

Allerdings wird an dieser Theorie die
Unvereinbarkeit mit dem Wortlaut des § 24
gerugt. Anstelle des Wortlauts, der von Frei-
willigkeit spricht, bleibe es bei teleologischen
Erwdgungen der Strafbarkeit, die im Gegen-
satz zur Freiwilligkeit nicht subjektiv, sondern
objektiv bestimmt werden.?® Das Hinzuziehen
der genannten Strafzweckgesichtspunkte
laufe dem Sinn und Zweck des Ruicktritts zuwi-
der.3% Der Telos der Norm sei ndmlich darin zu
sehen, dass der Tater aufgrund des Ablassens
vom Opfer keiner Strafeinwirkung seitens des
Staates bedarf und dass die Abschreckung der
Allgemeinheit dadurch Uberflissig werde.*°
Freiwilligkeit bedeute Handeln ,aus freien
Stiicken“.*! Dieser Beurteilung stehe die Um-
deutung durch die normative Theorie von an

36 Bottke, JR 1980, 441, 442 ff.; Jdger, in SK
(Fn. 6), § 24 Rn. 69; Ulsenheimer, Grundfragen
des Riicktritts vom Versuch in Theorie und Pra-
xis, 1976, S. 103, 314 ff.

37 Roxin, AT Il (Fn. 20), § 30 Rn. 380 f.

38 BGHSt 35, 184, 187; 39, 229 ff; Fischer (Fn. 8),
§ 24 Rn. 20; Kiihl, in Lackner/Kuhl (Fn. 6), § 24
Rn. 18.

39 Zaczyk, in NK-StGB (Fn. 12), § 24 Rn. 66.

40 BGHSt 6, 85, 87; 9, 48, 52; 14, 75, 80;
a.A.  Kudlich/Schuhr, in Satzger/Schlucke-
bier/Widmaier (Fn. 9), § 24 Rn. 13; Puppe, NStZ
1984, 488, 490; Schréder, JuS 1962, 81.

4 Hoffmann-Holland, in MiiKo (Fn. 7), § 24 Rn.
115; Schiinemann, GA 1986, 293, 327.
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sich freiwilligen Rucktrittshandlungen in un-
freiwillige entgegen, was zu einem Wider-
spruch zu Art. 103 Il GG fiihre.*?

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH sieht die Revision fir begriindet an.
Nach Aufhebung des Urteils weist er dieses an
das Landgericht zu einer ausfihrlicheren Pri-
fung der Freiwilligkeit zurtick. Zu Beginn wie-
derholt der BGH, wann ein Versuch als fehlge-
schlagen anzusehen ist. Demnach ist das der
Fall, wenn eine Tatvollendung nicht mehr er-
reicht werden kann und dem Tater dies be-
wusst ist. Dabei kommt es auf die Sicht des Ta-
ters nach der letzten Ausfiihrungshandlung
an. Wird ein Fehlschlag abgelehnt, ist die Un-
terscheidung zwischen beendetem und unbe-
endetem Versuch maRgebend. Auch diesbe-
ziiglich ist keine Anderung zur bisherigen Rspr.
ersichtlich.

Weiter stellt der BGH klar, dass es bei
der Beurteilung der Freiwilligkeit darauf an-
komme, dass der Tater ,Herr seiner Ent-
schlisse” bleibe. Dabei musse die Ausfiihrung
des Verbrechensplans noch flir moglich gehal-
ten werden, d.h., dass der Tater weder durch
eine dullere Zwangslage noch durch seeli-
schen Druck davon abgehalten werde, die Tat
zuvollbringen. Ein AnstolR zum Umdenken von
aullen, bspw. durch das Einwirken eines Drit-
ten, hindere jedoch nicht von vornherein die
Annahme einer autonomen Entscheidung.
MaBgebend sei alleine, dass der Tater die Tat-
vollendung aus selbstgesetzten Motiven nicht
mehr erreichen will. Fiir die Bestimmung da-
hingehend, ob der Tater noch ,Herr seiner
Entschlisse” ist, sei ausschlieRlich auf die Vor-
stellung des Taters und nicht auf die objektive
Sachlage abzustellen. Lediglich die Furcht vor
dem Entdeckt-Werden und die sich daran an-
schlieRende Flucht sei nicht ausreichend, um

42 FEser/Bosch, in Schonke/Schréder (Fn. 9), § 24
Rn. 43; Lilie/Albrecht, in LK (Fn. 11), § 24 Rn.
231.

4 vgl. Fn. 3.
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einen fehlgeschlagenen Versuch anzunehmen
bzw. die Freiwilligkeit abzulehnen.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung und Praxis

Der zugrundeliegende Beschluss zeigt deut-
lich, dass seitens der vorherigen Instanzen
eine genauere Prifung der Rucktrittsvoraus-
setzungen hatte erfolgen missen. Dabei muss
eine klare dogmatische Trennung zwischen
den drei Prufungspunkten eingehalten wer-
den. Folgt man der herrschenden Aufbau-
weise®® muss zuerst das Vorliegen eines fehl-
geschlagenen Versuchs ausgeschlossen wer-
den. Als Zweites kommt es auf die Abgrenzung
zwischen beendetem und unbeendetem Ver-
such an, die nach dem sog. Ricktrittshorizont
erfolgt.* SchlieBlich muss eine Freiwilligkeits-
prufung stattfinden. Dies wird in den Entschei-
dungen der Vorinstanzen vermischt.

Das Problem der Freiwilligkeit i.R.d.
Rucktritts stellt einen ,,AT-Klassiker” dar. Nicht
selten wird daher auch in Klausuren eine Aus-
einandersetzung mit der Frage der Freiwillig-
keit verlangt, wenn bspw. der Tater Sirenen
eines herannahenden Polizeiwagens wahr-
nimmt. In folgenden Fallkonstellationen ist
die Freiwilligkeit nach einer ausfiihrlicheren
Darstellung zu bejahen: Reue, Scham, Mitge-
fiihl, Gewissensbisse, Angst vor Strafe und Zu-
reden durch das Opfer.* Weitere typische Si-
tuationen, in denen die Freiwilligkeit verneint
wird, sind: erhebliche Risikosteigerung durch
unvorhersehbare Umstande, gewaltige Angst,
Schock und vor allem die Furcht vor Entde-
ckung.4

Ein weiterer ,beliebter” Klausurfehler
ist die oberflachliche Prifung der Freiwilligkeit
und eine zu voreilige Entscheidung dariber.
Um dies zu vermeiden, ist das Vorstellungsbild
des Taters maRgeblich.

4 Kindhduser, in LPK (Fn. 8), § 24 Rn. 16.

% Na&heres zur Fallbearbeitung des Riicktritts vgl.
Hoven, JuS 2013, 403 ff.

4 Hoven, JuS 2013, 403 ff.
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5. Kritik

Lobenswert an dem Beschluss des 1. Straf-
senats ist, dass die Ausfiihrungen des LG be-
ziglich des Ricktritts vom BGH als oberflach-
lich erachtet werden. Laut den Ausfiihrungen
des LG zum Fehlschlag habe A durch die Zu-
rufe der Nachbarn UGber die Verstandigung der
Polizei keine Maoglichkeit zur Tatrealisierung
mehr gesehen. Der BGH hielt dies fiir nicht
ausreichend begriindet, da es maligeblich auf
die subjektive Vorstellung des Taters an-
komme und es nicht hinreichend belegt sei,
dass A sich alleine wegen der Rufe der Nach-
barn aullerstande gesehen habe, die Tat noch
zu vollenden. Dies verdient Zustimmung, da
einerseits durch eine unsaubere Prifung des
Fehlschlags die Moglichkeit des strafbefreien-
den Rucktritts dem Tater verwehrt werden
konnte. Andererseits kénnte durch eine unzu-
reichende Ablehnung des Fehlschlags die
Strafbefreiung ermdoglicht werden.

Der Auffassung des BGH, dass die
Furcht vor Entdeckung und die anschlieRende
Flucht per se nicht ausreichend seien, um die
Freiwilligkeit abzulehnen, verdient zumindest
eine nahere Betrachtung, da es beziglich der
inneren Motivationslage des Taters keinen
Unterschied machen sollte, ob er weil3, dass
die Polizei erst auf dem Weg ist oder dass sie
sich schon vor Ort befindet.

Grundsatzlich kénnte namlich in bei-
den Situationen die Furcht vor Entdeckung als
das leitende Riicktrittsmotiv angesehen wer-
den. Durch die signifikant erhéhte Gefahr der
Entdeckung, die mit der Alarmierung der Poli-
zei einhergeht, kdnnte angenommen werden,
dass der Rucktritt erfolgt, um der Strafe zu
entgehen. Verstarkt wird diese Annahme
dadurch, dass ein Tater den Zeitpunkt des Ein-
treffens der Polizei nie exakt vorhersehen
kann, sodass er sich ab Kenntnis der Verstan-
digung der Polizei bezlglich der rechtzeitigen

47 Charlier, Grundlagen der Psychologie, Soziolo-
gie und Padagogik fiir Pflegeberufe, 2001,
S. 10.
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Tataufgabe unter Druck gesetzt fuhlen
konnte. Diese damit einhergehende Zwangs-
lage, ob er seinen Plan weiterverfolgt oder da-
von Abstand nimmt, spricht eigentlich gegen
die Annahme einer autonomen Entscheidung.
Er ist nun gerade nicht mehr ,Herr seiner Ent-
schlisse”. Theoretisch kann er zwar seine Tat
weiter ausfiihren, doch praktisch wird dieses
Wagnis von einem Durchschnittsmenschen
wohl kaum in Kauf genommen. Durch die Alar-
mierung der Polizei, die eine Gefahr flr den
Tater darstellt, entdeckt zu werden, wird der
beim Menschen veranlagte Fluchtinstinkt aus-
geldst.*” All dies spricht gegen eine freiwillige
Entscheidung des Taters. Durch die weit ge-
fasste Betrachtungsweise des BGH bzgl. der
Freiwilligkeit konnten Tater durchaus zu
Schutzbehauptungen in Bezug auf ihre innere
Motivationslage ermuntert werden.

Um genau dies zu vermeiden, sollte die
Freiwilligkeit nach Ansicht der Verfasserinnen
abgelehnt werden, wenn die Polizei verstan-
digt wurde und der Tater davon Kenntnis hat.
Vorliegend wurde vom BGH an das LG zuriick-
verwiesen, damit dieses das Vorliegen der
Freiwilligkeit genauer untersucht. Vorzugs-
wirdig erscheint jedoch eine Bestatigung des
Urteils des LG dahingehend, dass die Freiwil-
ligkeit ausscheidet.

(Biisra Ozpinar/Lea-Theresa Ziirn)
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1. Sachverhalt Oktober 2018

Nachdem A und B eine Person in Déner-Imbiss-Fall

einem am Bahnhof gelegenen D6-
ner-Imbiss gemeinschaftlich tatlich
angegriffen haben, ziehen sie sich
mit leichten duRReren Verletzungen
in ihre nahegelegene Wohnung
zurick. Dort berichten sie den

2018
Bildung bewaffneter Gruppen

§ 127 StGB
famos-Leitsatze:
1. Fur das Vorliegen einer Gruppe i.S.d. § 127 StGB

nach und nach eintreffenden wei-
teren Personen, darunter auch C,
wahrheitswidrig, dass sie von
yolmmigranten“ vor dem Doner-
Imbiss zusammengeschlagen wor-
den seien. A ermutigt die anderen,
sich an den ,Auslandern” zu ra-
chen. Zu diesem Zweck bewaffnet
sich A mit einem circa einen Meter
langen Baseballschlager, B mit
einer etwa 1,20 Meter langen Vor-
hangstange aus Holz und C mit
einem Schlosserhammer. In
Kenntnis der Bewaffnung einzelner

genligt eine Anzahl von drei Personen, sofern
diese rdaumlich zusammenwirken. Die Gruppe
muss dann weder auf Dauer angelegt sein noch
eine Organisationsstruktur aufweisen.

Ein Verfigen Uber Waffen oder andere gefahrli-
che Werkzeuge ist anzunehmen, wenn die Be-
waffnung mit diesen Gegenstanden dem gemein-
samen Gruppenzweck dient und gleichzeitig nach
deren Art und Gefahrlichkeit den Charakter des
Zusammenschlusses der Mitglieder (mit-)festlegt.
Fiir die Beurteilung der Gefahrlichkeit der Werk-
zeuge ist die Verwendungsbestimmung entschei-
dend.

von ihnen machen sich anschlie-
Rend alle auf den Weg zum Doner-
Imbiss. Die mitgefiihrten Gegen-
stande wollen sie nutzen, um dort
zu drohen, zu randalieren und zu
prigeln. An der Spitze laufen A und B, welche
gut sichtbar Baseballschlager und Holzstange
in der Hand tragen sowie C, der den Hammer
in der GesadRtasche tragt. In Zweierstarke
versetzt, folgen die anderen. Es erténen ag-
gressive Rufe, wie etwa ,Denen zeigen
wir's!”, ,Die machen wir fertig!“ und ,Die
kauf’ ich mir jetzt!“. Keiner dieser Rufe ist
jedoch einem Einzelnen zurechenbar. Im D6-
ner-Imbiss angekommen, schlagen und tre-
ten die Beteiligten auf mehrere Personen ein.

1 Der Sachverhalt wurde veridndert, um die

Hauptprobleme des Falles deutlicher hervor-
treten zu lassen.
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BGH, Urteil vom 14. Juni 2018 — 3 StR 585/17 — LG
Miinchen II; veroffentlicht in NJW 2018, 2970.

Des Weiteren auBern sie Drohungen und
beschadigen zwei Glasfenster.

Das LG Miinchen Il verurteilt A, B, C
und die anderen Beteiligten u.a. gemal} § 127
StGB? (Bildung bewaffneter Gruppen). Gegen
das Urteil legt A Revision zum BGH ein.

2. Probleme und bisheriger Meinungsstand

In diesem Fall wurden durch den BGH erst-
mals hochstrichterlich die Tatbestandsmerk-
male des § 127, Bildung bewaffneter Grup-
pen, ausgelegt. Neben der Frage, welche Vo-

2 Es handelt sich, soweit nicht anders angege-

ben, um Normen des StGB.
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raussetzungen an das Vorliegen einer ,be-
waffneten Gruppe” zu stellen sind, beschaf-
tigt sich der BGH auch mit den Tathandlun-
gen ,Bilden” und , Befehligen”. In den vorlie-
genden Ausflihrungen sollen nur diese Tatbe-
standsmerkmale ndher beleuchtet werden.
§ 127 stellt ein abstraktes Gefdahrdungsdelikt
dar. Zu den geschiitzten Rechtsgltern zahlen
dabei der innere Rechtsfrieden sowie das
staatliche Gewaltmonopol.3

Die Norm in ihrer aktuellen Fassung
besteht erst seit 1998. Durch das 6. Gesetz
zur Reform des Strafrechts wurde der dama-
lig verwendete Begriff ,Haufen” durch
,Gruppe” ersetzt. Dies hat zur Folge, dass der
Vorschrift im Gegensatz zur alten Fassung
nicht mehr nur zu kriegerischen Auseinan-
dersetzungen gebildete Gruppen unterliegen.
Der Anwendungsbereich des § 127 erfuhr
dadurch eine sachliche Erweiterung.

Nach dem Willen des Gesetzgebers ist
unter einer Gruppe der Zusammenschluss
einer Mehrheit von Menschen zu einem ge-
meinsamen Zweck, der weder raumlich noch
mit einer gewissen Organisationsstruktur
oder dauerhaft erfolgen muss, zu verstehen.”

Bei der Auslegung des Tatbestands-
merkmals Gruppe werden vor allem die Kri-
terien Personenanzahl und Organisations-
struktur diskutiert.

Nach einer Ansicht kann eine Gruppe
aus drei Personen das zu schiitzende Rechts-
gut ,staatliches Gewaltmonopol” kaum ge-
fahrden.® Eine Einschrinkung solle dahinge-
hend erfolgen, dass drei Personen, die lber
das gesamte Bundesgebiet verteilt mit Waf-
fen agieren, nicht unter den Begriff der
Gruppe i.5.d. § 127 fallen.” Notwendig sei es

3 Fahl, in Satzger/Schluckebier/Widmaier, StGB,
3. Aufl. 2016, § 127 Rn. 1; Kindhduser, LPK-
StGB, 7. Aufl. 2017, § 127 Rn. 1.

4 Fischer, StGB, 65. Aufl. 2018, § 127 Rn. 2.

> BT-Drs. 13/9064, S. 9.

¢ Ostendorf, in NK-StGB, Band 1, 5. Aufl. 2017,
§ 127 Rn. 9.

7 Sternberg-Lieben, in Schénke/Schroder, StGB,
29. Aufl. 2014, § 127 Rn. 2; v. Heintschel-
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daher, dass der Begriff der Gruppe unter Ge-
sichtspunkten des Schutzzweckes so ausge-
legt werde, dass lediglich die Ausstattung mit
Waffen sowie der angestrebte Zweck dafir
ausschlaggebend seien, inwiefern der fragli-
che Zusammenschluss schon ein splirbares
Gefahrenpotenzial von gewissem Belang fir
den inneren Rechtsfrieden darstelle. Zahlen-
maRig sollen danach zwar drei Personen aus-
reichen, jedoch nur unter der Voraussetzung
des raumlichen Zusammenseins. Eine mit
Molotowcocktails ausgestattete Dreiergrup-
pe, die es auf Asylbewerberheime abgesehen
hat, kénne folglich unter den Tatbestand des
§ 127 subsumiert werden. Fehlt der raumli-
che Zusammenschluss, so mussten deutlich
mehr als drei Personen mitwirken.®

Nach der Gegenauffassung wird eine be-
stimmte Mindestzahl entsprechend des
Schutzzweckes der Vorschrift nicht gefordert,
sodass schon drei Personen ein ausreichen-
des Gefahrenpotenzial aufweisen.® § 127
schiitze als abstraktes Gefahrdungsdelikt
gerade den Rechtsfrieden. Dessen Gefahr-
dung kdnne schon dann moglich sein, wenn
sich mindestens drei Personen bei Vorhan-
densein der anderen Tatbestandsmerkmale
zusammenschlielen. Eine rdaumliche Verbin-
dung spiele bereits unter Beachtung moder-
ner Kommunikationsmittel keine Uberragen-
de Rolle mehr. Es wird vorgebracht, dass so
auch Uber weite Entfernungen standig die
Gruppenmitglieder intensiv in Kontakt blie-
ben.l® Das notwendige zahlenmiRige Min-
destmalR solle vielmehr am konkreten Einzel-
fall ermittelt werden.'!

Nach einer Ansicht ist die Norm ferner
dahingehend einzuschranken, dass eine be-

Heinegg in BeckOK-StGB, 39. Edition 2018, §
127 Rn. 2.

8 Sternberg-Lieben, in Schénke/Schréder (Fn. 7),
§ 127 Rn. 2.

® Fahl, in Satzger/Schluckebier/Widmaier (Fn.
3), § 127 Rn. 2; Kindhduser (Fn. 3), § 127 Rn. 2.

10 Schéfer, in MiiKo-StGB, Band 3, 3. Aufl. 2017,
§ 127 Rn. 12.

11 Schdfer, in MiKo (Fn. 10), § 127 Rn. 13.
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stimmte Organisationsstruktur  gefordert
wird, sodass sogenannte ad-hoc-
Gruppierungen nicht unter § 127 fallen.
§ 127 verlange zwar nicht notwendig eine
militarische, aber zumindest eine, mit der
kriminellen Vereinigung i.S.d. § 129 ver-
gleichbare Organisationsstruktur. Da man ad-
hoc-Gruppen gerade nicht befehligen kdnne,
scheiden diese aus dem Tatbestand des § 127
aus.’ Das OLG Stuttgart halt dem aber ent-
gegen, dass nur beim Fehlen eines raumli-
chen Zusammenschlusses ein bestimmtes
Mal an Organisationsstruktur notwendig sei.
Bei einem raumlichen Zusammenschluss hin-
gegen genlige eine lose Gruppierung ohne
besondere Organisationsform. 13 Hier erfolgte
der Zusammenschluss spontan, sodass nach
dem OLG Stuttgart keine Organisationsstruk-
tur nétig ist.

Nach der Gegenauffassung besteht im
Unterschied zur Vereinigung in § 129 weder
die Notwendigkeit eines bestimmten Grades
an Organisation noch eine Verbindung auf
Dauer. Nach dieser Ansicht fallen auch Zu-
sammenschliisse von einmaliger, spontaner
Art, also auch ad-hoc-Gruppen, unter den
Tatbestand des § 127 StGB.'*

Die Personen schlossen sich hier spontan
zusammen, sodass fraglich ist, ob eine Grup-
pe vorliegt.

Das Verfiigen liber Waffen oder andere
gefahrliche Werkzeuge bedeutet das Inne-
haben der tatsachlichen Sachherrschaft.
Nicht jedes Mitglied, sondern nur ein erhebli-
cher Teil der Gruppe muss dabei eine Waffe
oder ein anderes gefahrliches Werkzeug tra-
gen.’ Nach einer Ansicht muss die Bewaff-

12 Fischer (Fn. 4), § 127 Rn. 3.

13 |G Stuttgart NStZ 2015, 398, 399.

14 Fahl, in Satzger/Schluckebier/Widmaier (Fn.
3), § 127 Rn. 2; Kindhduser (Fn. 3), § 127 Rn. 2.

5 Fahl, in Satzger/Schluckebier/Widmaier
(Fn.3), § 127 Rn. 5; Heger, in Lackner/Kuhl,
StGB, 29. Aufl. 2018, § 127 Rn. 2; Kindhduser
(Fn. 3) § 127 Rn. 3; Ostendorf, in NK (Fn. 6), §
127 Rn. 7; Sternberg-Lieben, in Schon-
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nung aber zum Angriff gegen Menschen er-
folgen. An solch einer latenten Bereitschaft
fehle es bei erlaubten Vereinigungen, wie
etwa Jagd- und Schiitzenvereinen, die daher
als bewaffnete Gruppen ausscheiden.'® Nach
einer anderen Ansicht widerspricht es jedoch
dem Wortlaut, eine latente Bereitschaft zum
Einsatz der Waffen oder gefahrlichen Werk-
zeuge gegen andere Menschen zu verlangen.
Diese Forderung sei nicht mit dem Willen des
Gesetzgebers!’ vereinbar und im Ubrigen
bestehe dafiir auch kein Anlass. Die Straflo-
sigkeit der Jagd- und Schitzenvereine errei-
che man namlich dadurch, dass solche Verei-
ne nicht ,unbefugt” handeln, sodass die
Strafbarkeit aufgrund von fehlender Rechts-
widrigkeit entfalle.!® Der Waffenbegriff ist
technisch zu verstehen, sodass darunter etwa
Schusswaffen, Schlagringe, Springmesser
oder Molotow-Cocktails subsumiert wer-
den.'® Unter den Begriff ,andere gefihrliche
Werkzeuge“ fallen korperliche Gegenstande,
welche entsprechend ihrer objektiven Be-
schaffenheit geeignet sind, erhebliche Verlet-
zungen hervorzurufen, wie etwa ein Base-
ballschlager.?® Nach Ansicht des Reformge-
setzgebers soll ein Rickgriff auf die Rechts-
sprechungsgrundsatze zur gefahrlichen Kor-
perverletzung zur Auslegung des Merkmals
erfolgen.? Wie bereits erldutert, stellt § 127
ein abstraktes Gefahrdungsdelikt dar, sodass
eine Verwendungsabsicht nicht erforderlich
ist. Auch im Rahmen des § 244 ist die Ausle-
gung des Merkmals ,gefahrliches Werkzeug”
sehr streitig.?? ,Beisichfiihren” und ,Verfi-
gen” dhneln einander, sodass sich bei § 127
die gleichen Probleme wie bei § 244 | Nr. 1

ke/Schroder (Fn. 7), § 127 Rn. 2; v. Heintschel-
Heinegg, in BeckOK (Fn. 7), § 127 Rn. 3.

18 Kindhéuser (Fn. 3), § 127 Rn. 3; v. Heintschel-
Heinegg, in BeckOK (Fn. 7), § 127 Rn. 3.

17" BT-Drs. 13/9064, S. 9.

18 Schéfer, in MiiKo (Fn. 10), § 127 Rn. 18.

19 Schéfer, in MiiKo (Fn. 10), § 127 Rn. 15.

20 Ostendorf, in NK (Fn. 6), § 127 Rn. 7.

21 BT-Drucks. 13/9064, S. 9.

22 Vgl. Kindhduser (Fn. 3), § 244 Rn. 6 ff.
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lit. a und § 250 | Nr. 1 lit. a auch stellen.?
Hier haben die Mitglieder Zugriff auf die mit-
gefluhrten Gegenstande und alle wollen diese
zum Randalieren einsetzen. Fraglich ist, ob
dies fur das Merkmal ,Verfligen” ausreicht.

Unter Bilden versteht man neben dem
Zusammenbringen von bewaffneten Men-
schen auch die Bewaffnung von schon zu-
sammengebrachten Personen. Sich als Ziel
eine langerfristige Organisationsform zu set-
zen, ist nicht notwendig. Eine Bildung fur
einzelne Einsdtze genligt.?* Es bedarf keines
raumlichen Zusammenbringens, sondern es
genlgt eine Herstellung der Verbindung. Der
Bildende muss spater nicht Mitglied der
Gruppe sein.?>

Befehligen bedeutet das Innehaben der
Befehls- oder Kommandogewalt bzw. das
Sagen haben, wobei sich die Mitglieder den
Anweisungen des Befehlsinhabers unterord-
nen. Dass neben dem Tater auch andere die
Befehlsgewalt innehaben, spielt keine Rolle.
Der Befehlende muss zum Bilden Mitglied
der Gruppe sein.?® Hier durfte entscheidend
sein, ob es bereits ausreicht, dass A Ideenge-
ber und Initiator der Racheaktion war.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH schlie8t sich dem LG Minchen Il
dahingehend an, dass A u.a. wegen Bildung
bewaffneter Gruppen nach § 127 schuldig ist.

Der BGH versteht unter einer Gruppe
nach § 127 eine Personenmehrheit, welche
sich zum gemeinsamen (identitatsstiftenden)
Zweck zusammenschlieRen. Eine raumliche
Verbindung der Personen sei nicht erforder-
lich. Ferner erklart der BGH, dass weiterge-
hende Forderungen an die Mehrheit von Per-

23 Fahl, in Satzger/Schluckebier/Widmaier (Fn.
3), § 127 Rn. 4.

24 V. Heintschel-Heinegg in BeckOK (Fn. 7), § 127
Rn. 4.

% Fahl, in Satzger/Schluckebier/Widmaier (Fn.
3),§ 127 Rn. 6.

% Fghl, in Satzger/Schluckebier/Widmaier (Fn.
3), § 127 Rn. 7; Schdfer, in MiKo (Fn. 10), §
127 Rn. 22 f.
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sonen nicht gestellt werden miissen, wenn
sie, wie im Sachverhalt, an einem Ort zu-
sammenwirken. Sowohl eine Organisations-
struktur als auch ein Zusammenschluss von
langerer Dauer spielen keine Rolle, sodass
auch ein spontaner Zusammenschluss fir
eine einmalige Aktion geniige. Fiir den Fall
der rdumlichen Verbindung reiche eine Min-
destanzahl von drei Mitgliedern aus. Fir die
Annahme des Merkmals ,,Gruppe” geniige
hier der Zusammenschluss der Personen zu
dem Zeitpunkt, in dem sie sich Uber den ge-
meinsamen Zweck endglltig einig sind. Die
Personen zeigten sich hier dazu beim Verlas-
sen der Wohnung bereit. Eine Gruppe liege
damit vor.

Nach Ansicht des BGH verfiigt eine
Gruppe Uber Waffen oder andere gefahrli-
che Werkzeuge, wenn die Mitglieder zu jeder
Zeit auf diese Zugriff haben oder sie ohne
groBeren Aufwand erlangen konnen. Es rei-
che aus, wenn einzelne Gruppenmitglieder
im Besitz sind. Aus dem Merkmal des Verfu-
gens ergebe sich, dass die Bewaffnung dem
gemeinsamen Zweck der Gruppe diene. Sie
miusse dafir wesentlich sein und gleichzeitig
nach Art und Gefahrlichkeit der Gegenstande
ein entscheidendes Merkmal des Zusammen-
schlusses bedeuten. Die Bewaffnung misse
aber nicht alleiniger Zweck oder das Endziel
des Zusammenschlusses sein. Wann Gegen-
stande als gefahrliche Werkezeuge eingestuft
werden, richte sich nach der Art und Weise
der nach dem Zweck der Gruppe zu ermittel-
ten Verwendung. Der BGH wirft dem Gesetz-
geber daher vor, verkannt zu haben, dass
§ 127 eine tatsachliche Verwendung nicht
vorsieht. Eine Beurteilung, ob der Gegen-
stand nach seiner objektiven Beschaffenheit
sowie der Art der Benutzung geeignet ist,
erhebliche Verletzungen im Einzelfall hervor-
zurufen, passe nicht. Aber auch die Recht-
sprechung zu § 244 Abs. 1 Nr. 1 lit. a, § 250 |
Nr. 1 lit. a, wonach lediglich objektive Um-
stande maRgeblich seien, kénne nicht beden-
kenlos GUbernommen werden. Nach Ansicht
des BGH erhoht bei diesen Qualifikationstat-
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bestanden bereits das Beisichflihren von
Waffen/gefahrlichen Werkzeugen die abs-
trakte Gefahrlichkeit schon fir sich gesehen
mit Strafe versehener Handlungen. Bei § 127
betreffe hingegen die bloRe Verfligungsge-
walt iber solche Gegenstdnde den die Sank-
tion legitimierenden Unrechtskern. Die bloR
abstrakte Gefahrlichkeit kénne das strafwir-
dige Verhalten nicht geeignet eingrenzen.
Alleiniges Abgrenzungskriterium konne die
Verwendungsbestimmung sein. Entscheidend
sei, wie die Gegenstande ihren Einsatz finden
sollen. Baseballschlager, Holzstange und
Schlosserhammer stellen daher gefdhrliche
Werkzeuge nach § 127 dar, weil die Ange-
klagten sie in waffengleicher Funktion mit
entsprechender Gebrauchsbereitschaft mit-
gefuhrt haben und sie nach dem gemeinsa-
men Willen aller zum Drohen, zum Randalie-
ren und zum Prigeln bestimmt waren.

Nach Auffassung des BGH bildet der-
jenige eine Gruppe, der als spateres Mitglied
oder Nichtmitglied dafiir sorgt, dass es zum
Zusammenschluss von bewaffneten Perso-
nen in der geforderten Anzahl zu einem ge-
meinsamen Zweck kommt oder der als Mit-
glied einer Mehrheit von Personen, welche
keine notwendigen Waffen oder gefahrliche
Werkzeuge besitzen, diese damit ausristet.
Durch das Zusammenfiihren der Mitglieder
zum Zweck der Rache bilde A die Gruppe. Die
sich in der Wohnung befindenden gefahrliche
Gegenstdnde gelangen dank A in die Verfi-
gungsgewalt der Mitglieder.

Nach Ansicht des BGH befehligt der-
jenige, der als Gruppenmitglied (iber die tat-
sachliche Kommandogewalt verfligt, wobei
eine Gleichberechtigung mit anderen Be-
fehlsinhabern moglich ist, und dessen Anwei-
sungen sich die Mitglieder der Gruppe unter-
ordnen. Dass A Ideengeber und Initiator der
Rache ist und die Gruppe durch Parolen in
Bewegung setzt, genlige nicht fir das Vorlie-
gen des Merkmals ,Befehligen”. Ein Beleg,
dass A gleichsam die tatsachliche Komman-
dogewalt innehatte sowie einseitige Anwei-
sungen erteilte, sei nicht gegeben.
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4. Konsequenzen fiir Ausbildung und Praxis

Die Verurteilung wegen Bildung bewaffneter
Gruppen erscheint seit einigen Jahren geson-
dert in der Strafverfolgungsstatistik des Sta-
tistischen Bundesamtes. Zuvor erfolgte noch
eine Zusammenfassung mit Delikten aus
§§ 126, 134, 144 und 145 unter dem Stich-
punkt ,Andere Straftaten gegen die offentli-
che Ordnung”.?” Die Anzahl von Verurteilun-
gen variiert zwischen 5 Verurteilungen im
Jahr 2008, 25 Verurteilungen im Jahr 2012
und 9 Verurteilungen im Jahr 2016.28 Die Lei-
tentscheidung des BGH ist sehr ausfiihrlich
und fur die amtliche Sammlung bestimmt.
Auch wenn § 127 im Laufe der univer-
sitdren Ausbildung kaum auftaucht, zeigt ein
Blick in die Prifungsordnung, dass die Bil-
dung bewaffneter Gruppen u.a. gemaR § 18
Abs. 2 Nr.4 JAPO in Bayern zum Priifungs-
stoff fir die Erste Juristische Staatsprifung
zahlt. Es ist daher empfehlenswert, sich mit
den Tatbestandsmerkmalen des § 127 ver-
traut zu machen. Fir die Fallbearbeitung
muss neben den hier bereits angeflihrten
objektiven Merkmalen beachtet werden,
dass zur Verwirklichung des subjektiven Tat-
bestands dolus eventualis geniigt.?® Umstrit-
ten ist die Auslegung des Merkmals unbefugt.
Nach einer Auffassung ist die Formulierung
des Tatbestandes von § 127 grammatikalisch
fehlerhaft.3° § 127 sei so zu lesen, dass das
Bilden, Befehligen, usw. einer ,,unbefugt exis-
tierenden Gruppe” mit Strafe bedroht ist.
Daflir spricht nach dieser Ansicht, dass die
Drohung mit Strafe gegen das unbefugte Be-
fehligen einer legal vorhandenen Gruppe
weder Schutzrichtung noch Stellung der
Norm entsprechen und auBerdem nicht sehr

27 Schéfer, in MiiKo (Fn. 10), § 127 Rn. 3.

28 Schéfer, in MiKo (Fn. 10), § 127 Rn. 3; Statisti-
sches Bundesamt (Destatis), Rechtspflege,
Strafverfolgung 2016, S. 94.

2 Fischer (Fn. 4), § 127 Rn. 12.

30 Sternberg-Lieben, in Schénke/Schréder (Fn. 7),
§ 127 Rn. 4.
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sinnvoll ist.3! Sonst wiare bereits das Zusam-
menstellen des Einsatzkommandos von be-
waffneten Polizisten tatbestandsmafig. Nach
der h.M. in der Literatur handelt es sich bei
dem Merkmal ,,unbefugt” um ein allgemei-
nes Verbrechens- bzw. Rechtswidrigkeits-
merkmal.3? Es handele sich gerade nicht um
ein eigenstandiges Tatbestandsmerkmal,
sondern es bringe lediglich die Selbstver-
standlichkeit zum Ausdruck, dass die Tat-
handlungen rechtswidrig sein missen, um
strafrechtlich verfolgt zu werden, was etwa
bei Einsatzkommandos bewaffneter Polizei-
beamter ausscheidet. Es dirfe also kein
Rechtfertigungsgrund vorliegen.3® Nach die-
ser Ansicht handelt derjenige unbefugt, der
eine Tatbestandsalternative ohne gesetzliche
Ermachtigung verwirklicht, also die Handlung
nicht von Bundes- oder Landesrecht erlaubt
bzw. anderweitig gerechtfertigt ist.3* Danach
wirden Schitzen- oder Jagvereine jedenfalls
nicht rechtswidrig handeln.3 Als Hilfestellung
wird folgendes Priifungsschema vorgeschla-
gen:

|. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand

a) Gruppe

b) Verfiigen Giber Waffen oder andere
gefahrliche Werkzeuge

c¢) Tathandlungen: Bilden, Befehligen,
Sich-AnschlieBen an eine Gruppe,
Versorgen

2. Subjektiver Tatbestand

31 V. Heintschel-Heinegg in BeckOK (Fn. 7), § 127
Rn. 9.

32 Fahl, in Satzger/Schluckebier/Widmaier (Fn.
3), Ostendorf, in NK (Fn. 6), § 127 Rn. 17.

3 Fahl, in Satzger/Schluckebier/Widmaier (Fn.
3), § 127 Rn. 12; Heger, in Lackner/Kihl (Fn.
15), § 127 Rn. 5; Kindhduser (Fn. 3), § 127 Rn.
6; Ostendorf, in NK (Fn. 6), § 127 Rn. 17; Schd-
fer in MUKo (Fn. 10), § 127 Rn. 38.

3 Fahl, in Satzger/Schluckebier/Widmaier (Fn.
3), § 127 Rn. 12; Kindhduser (Fn. 3) § 127 Rn.
6; Schdifer, in M(iKo (Fn. 10), § 127 Rn. 37.

35 Schifer, in MiiKo (Fn. 10), § 127 Rn. 37.
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Il. Rechtswidrigkeit
Prifung Merkmal unbefugt
ll. Schuld

5. Kritik

Durch das 6. StrRG hat der Tatbestand
des § 127 eine Erweiterung erfahren. In der
Literatur wird seitdem lebhaft Gber die Aus-
legung der einzelnen Merkmale gestritten.
Lob verdient der BGH dahingehend, dass er
alle Auslegungsmethoden sorgfaltig anwen-
det. Besonders im Hinblick auf den Begriff
der Gruppe und den Begriff des Verfligens
Uber Waffen/andere gefahrliche Werkzeuge
versucht er flr Rechtsklarheit zu sorgen.

Kritisch zu hinterfragen ist jedoch, dass
der BGH die Unerheblichkeit von Organisati-
onsstruktur vom Merkmal des rdaumlichen
Zusammenwirkens abhangig zu machen
scheint. Im Umkehrschluss kénnte daraus
gefolgert werden, dass beim Fehlen eines
raumlichen Zusammenwirkens weitere An-
forderungen an das Vorliegen einer Gruppe
zu stellen sind, wie etwa eine gewisse Orga-
nisationsstruktur, eine groRere Personen-
mindestzahl oder eine langere Dauer. Dies
ware aber mit dem Willen des Gesetzgebers
und dem Wortsinn nur schwer in Einklang zu
bringen. Im Ubrigen ergeben sich dann auch
Schwierigkeiten bei der Abgrenzung zur Ver-
einigung i.S.d. § 129, fiir die gerade eine ge-
wisse Organisationsstruktur vorausgesetzt
wird (Vgl. § 129 Abs. 2).

(Maximilian Arnold/Romina Fetzer)
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1. Sachverhalt!

Die 44-jahrige B ist schwerkrank
und leidet seit Jahren akut unter
unertraglichen Schmerzen. Aus die-
ser ihr als nicht lebenswert erschei-
nenden Situation heraus dauRert sie
gegeniber ihrem Arzt A, der sie be-
reits seit Uber zwolf Jahren behan-
delt, ihren Wunsch, sie bei einer
Selbsttotung zu unterstlitzen. A,
der sich als ihr Arzt ihr gegeniiber
auch in einer derartigen Situation
verpflichtet fihlt, entschliel3t sich,
der Bitte nachzukommen. Ihm sind
dabei sowohl der Leidensweg der B
als auch die Tatsache, dass samtli-
che Therapiemdoglichkeiten ausge-
schopft und dabei erfolglos geblie-
ben sind, bekannt. Wie A weil3, hat B auch an-
dere Suizidmoglichkeiten in Erwagung gezo-
gen, bei denen moglicherweise andere Perso-
nen zu Schaden kommen kénnten. Um dem
vorzubeugen, kiimmert sich A um die Beschaf-
fung einer tédlichen Dosis des Medikaments
Luminal. Beim letzten Hausbesuch in der
Wohnung der B stellt A die tiefe Entschlossen-
heit der B zur Selbsttotung und ihre volle Ge-
schaftsfahigkeit fest. B Gbergibt A daraufhin
ihre Wohnungsschliissel im Anliegen, sie wah-
rend des Sterbeprozesses zu betreuen und ih-
ren Tod festzustellen. AnschlieBend nimmt B
bei klarem Verstand und vollem Bewusstsein
die von A Ubergebene tédliche Menge Lumi-
nal ein. Um B ihren letzten Wunsch zu erfil-
len, betritt A spater wieder ihre Wohnung, wo
er Bin tief bewusstlosem Zustand auffindet. In
Anerkennung des ausdricklichen Verlangens
der B, sie lediglich beim Sterbensprozess zu

1 Der Sachverhalt wurde veridndert, um die

Hauptprobleme des Falles deutlicher hervor-
treten zu lassen.
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November 2018
Luminal-Fall

Sterbehilfe durch Unterlassen / Entfall der Garanten-
stellung

§§ 216, 13 StGB
famos-Leitsatz:

Es besteht keine Pflicht des Garanten, bei Handlungs-
unfahigkeit des Suizidenten Rettungsmalinahmen zu
ergreifen, wenn dem eine freiverantwortliche Ent-
scheidung entgegensteht.

LG Berlin, Urteil vom 08.03.2018 — 234 Js 339/13; ver-
offentlicht in NStZ-RR 2018, 246

betreuen, unterldsst A samtliche Handlungen,
die erforderlich waren um das Leben der B zu
retten. Sein Verhalten stltzt er auf seine
Uberzeugung, dass ihm die Befugnis, sich mit-
tels einer (auch das Leben rettenden) Behand-
lung tiber den gedulRerten Willen eines Patien-
ten hinwegzusetzen, nicht zustehe. B stirbt in-
folge dessen.

Das LG Berlin hat A vom Vorwurf der
Begehung u.a. von § 216 Abs. 1 StGB? durch
Unterlassen, sowie aktives Tun freigespro-
chen. Derzeit ist eine Revision beim BGH an-
hangig.

2. Probleme und bisheriger Meinungsstand

Grundsatzlich verwirklicht derjenige den Tat-
bestand des § 216, der den — frei verantwort-
lich entscheidenden — Suizidenten unmittel-

2 Es handelt sich, soweit nichts anderes angege-

ben, um Normen des StGB.

Der Fall des Monats

11

2018
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bar zu Tode bringt (aktive Sterbehilfe).? Bei-
spielhaft ware dies bei A der Fall, wenn dieser
B auf deren ausdriickliches und ernstliches
Verlangen hin eine tddliche Spritze geben
wirde. In unserem Fall ist ein solches unmit-
telbares zu Tode Bringen mangels vorwerfba-
rer Handlung des A nicht anzunehmen, da B
die entscheidende Handlung (Einnahme des
Medikaments) selbst vornimmt. Schwerpunkt
des Falles ist die Problematik, ob eine Verwirk-
lichung des § 216 durch Unterlassen generell
moglich ist und welche Rolle die Bewusstlosig-
keit des Opfers in dieser Konstellation spielt.
Die bisherige BGH-Rechtsprechung ist
klar fir die Moglichkeit einer Begehung des
§216 durch Unterlassen positioniert.* Als
zwingende Voraussetzung fir die Verwirkli-
chung des § 216 als Tater i.S.d. § 25 Abs. 1
Alt. 1 kommt der Zuordnung der Tatherr-
schaft Gber das Geschehen fir Literatur und
Rechtsprechung eine zentrale Bedeutung zu.’
Grundsatzlich hat der Suizident vor Eintritt der
Bewusstlosigkeit die volle Tatherrschaft. Unei-
nigkeit besteht vorwiegend darlber, wie sich
der Eintritt der Bewusstlosigkeit des Lebens-
muiden auf diese auswirkt. Zum Zeitpunkt der
Bewusstlosigkeit des Suizidenten hangt des-
sen Rettung nur noch von moglicherweise
stattfindenden Rettungsbemiihungen des Ga-
ranten ab. Nach Ansicht des BGH geht die Tat-
herrschaft zum Zeitpunkt des Eintritts der Be-
wusstlosigkeit vom Selbsttétenden auf den
Garanten (ber.® Angenommen hat der BGH
einen solchen Tatherrschaftswechsel bereits
in seiner ,Peterle”- bzw. ,Wittig“-Entschei-
dung.” Hier fand ebenfalls ein Arzt seine 76-
jahrige Patientin in bewusstlosem Zustand in

3 Schneider, in MiiKo-StGB, Band 4, 3. Aufl. 2017,
§ 216 Rn. 32.

4 BGH NJW 1959, 1735; NJW 1984, 2639.

> So auch Neumann/Saliger, in NK-StGB, Band 2,
5. Aufl. 2017, § 216 Rn. 5.

6, Peterle”, bzw. ,Wittig” - Entscheidung, NJW
1984, 2639, 2640.

7 BGH NJW 1984, 2639, 2640.

8 Eschelbach, in BeckOK-StGB, 40. Edition 2018,
§ 216 Rn. 5; Kiihl, in Lackner/Kihl, 29. Aufl.
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deren Wohnung auf und nahm aufgrund ihres
zuvor gedulBerten ausdriicklichen Willens hin
keinerlei Rettungsversuche vor. Der BGH geht
somit durch Annahme eines Tatherrschafts-
wechsels von der Moglichkeit einer Verwirkli-
chung des § 216 durch Unterlassen aus. Dass
die Situation durch den Bewusstlosen und so-
mit dem handlungs- und willensunfahigen Sui-
zidenten selbst herbeigefiihrt worden ist, an-
dere nichts an der Strafbarkeit. Ein entgegen-
stehender Selbsttotungswille wird nicht be-
ricksichtigt. Der BGH stellt somit lediglich auf
das Vorliegen der Tatherrschaft beim Garan-
ten ab.

Dem steht die Gberwiegende Auffassung
in der Literatur gegeniber, die eine Verwirkli-
chung des § 216 durch Unterlassen grundsatz-
lich verneint.® Sie orientiert sich hauptsachlich
am Willen des Suizidenten, dem sich der Ga-
rant unterordnet. Im Falle des Bewusstseins
des Selbsttotenden trifft den ,Tater” keine
Pflicht, diesen von den Selbsttétungshandlun-
gen abzuhalten. Uberdies stellt die Selbstto-
tung keine rechtswidrige Haupttat dar, womit
unstreitig eine Beihilfe i.S.d. § 27 straflos ist.’
Durch die Annahme des Ubergangs der Tat-
herrschaft ab Eintritt der Bewusstlosigkeit
wirde man lediglich die Straflosigkeit der Bei-
hilfe umgehen.1? Beispielhaft misste die Ehe-
frau eines Suizidenten, nachdem sie diesem
straflos den Strick gereicht hat, ihn ab Eintritt
der Bewusstlosigkeit durch die Strangulation
sofort wieder ,,abhangen”, um sich nicht nach
§§ 216, 13 | strafbar zu machen.!! Dies sei gro-
tesk und stelle einen starken Wertungs-

2018, § 216 Rn. 4; Schneider, in MiKo (Fn. 3),
§ 216 Rn. 63; Neumann/Saliger, in NK (Fn. 5),
§216 Rn. 9; Eser/Sternberg-Lieben, in
Schdnke/Schroder, 30. Aufl. 2019, § 216 Rn.
10.

° Soauch BGH NJW 1973, 2215; Fischer, 65. Aufl.
2018, § 216 Rn. 6.

10 Kindhduser, in LK-StGB, 7. Aufl. 2017, § 216
Rn. 6.

11 Schneider, in MiiKo (Fn. 3), vor § 211 Rn. 68.
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widerspruch dar.? Zudem wiirde damit auch
der Wille des Suizidenten ,ignoriert” werden,
sobald er die Handlungsherrschaft verliert, da
dem Garanten eine strafrechtliche Verpflich-
tung auferlegt werden wirde, den freiverant-
wortlichen Suizid zu verhindern.!® Diesem frei
gebildeten Willen des Suizidenten kommt in
der Literatur erhebliche Bedeutung zu. Eine
Begehung des § 216 durch Unterlassen ab
dem Zeitpunkt des Ubergangs der Tatherr-
schaft anzunehmen, bericksichtigt dessen
Willen unzureichend.* Zudem setzt eine ta-
terschaftliche Verwirklichung des § 216 durch
Unterlassen zusatzlich einen Tatbeherr-
schungswillen voraus. Jener kénne nach die-
ser Auffassung entfallen, wenn sich der Ga-
rant dem freiverantwortlichen Sterbeverlan-
gen des Selbsttétenden unterwerfe.’® Nach
Uberwiegender Ansicht der Literatur ist ein
derartiges Untatigbleiben auf ausdricklichen
Wunsch des Suizidenten noch als Unterstiit-
zung zur straflosen Selbsttétung zu bewer-
ten®, womit schon grundsétzlich keine Straf-
barkeit anzunehmen wire. Der Ubergang der
Tatherrschaft wird nach dieser Auffassung ab-
gelehnt.

Weiterhin besteht die Problematik, ob
eine Garantenpflicht i.S.d. § 13, die grund-
satzlich durch ein Arzt-Patienten-Verhaltnis
unstreitig vorliegt, auch dann anzunehmen
ist, wenn das Opfer eine freiverantwortliche
Entscheidung gegen die Vornahme von Ret-
tungsversuchen durch den Garanten getrof-
fen hat.

Der BGH positioniert sich in seiner Recht-
sprechung allgemein fiir das Bestehen einer
derartigen Garantenpflicht und dies trotz

12 Eser/Sternberg-Lieben, in Schénke/Schréder

(Fn. 8), Vorbem. zu § 211ff. Rn. 43.

13S0 auch Eschelbach, in BeckOK (Fn. 8), § 216
Rn. 5.

14 Eschelbach, in BeckOK (Fn. 8), § 216 Rn. 5.

15 Eser/Sternberg-Lieben, in Schénke/Schréder
(Fn. 8), § 216 Rn. 10.

16 Fischer (Fn. 8), § 216 Rn. 6.

17 Schneider, in MiiKo (Fn. 3), Vorbem. zu § 211
Rn. 69.
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freiverantwortlich getroffener Entscheidung
des Lebensmiiden. In seiner bereits oben er-
lduterten ,Peterle”- bzw. , Wittig“-Entschei-
dung legt der BGH dar, dass eine Garanten-
pflicht bei Vorliegen einer freiverantwortli-
chen Entscheidung gegen lebensrettende Ein-
griffe grundsatzlich nicht entfiele. Vielmehr
solle der Garant — wenn es sich um einen be-
handelnden Arzt handele — eine Abwagung
zwischen der drztlichen Behandlungspflicht
und dem Selbstbestimmungsrecht des Suizi-
denten durchfiihren.'” Denn grundsétzlich
gebe es keine Rechtspflicht zum Erhalten des
Lebens ,,um jeden Preis“.'® Bei dieser Abwé-
gung seien sowohl Merkmale des Einzelfalls
wie Krankheitshistorie, Art und Ausmal’ der
Lebensverlangerung und mogliche bleibende
Schaden nach der lebensrettenden MaR-
nahme zu beachten, als auch Grundsatze der
Standesethik und des Rechts.!® Nur dann
kame ein Entfall der Garantenpflicht in Be-
tracht.

Nach Ansicht der Literatur bewirkt eine
freiverantwortlich getroffene Entscheidung
des Suizidenten einen Entfall der Garanten-
pflicht.2° Dies wird unter anderem deshalb an-
genommen, um der Bedeutung des aus dem
Allgemeinen Personlichkeitsrecht nach Art. 2
Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG entspringenden
Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen ange-
messen Rechnung zu tragen. Die Literatur ist
der Ansicht, dass dieses Selbstbestimmungs-
recht besonders auch dann zu achten ist,
wenn der Suizident dieses Recht in Form eines
ausdricklichen Hilfeverzichtes gegenliber ei-
nem Arzt ausubt. Ein solcher Hilfeverzicht be-
wirke demnach, dass dadurch der behan-

18 BGH NJW 1984, 2639, 2642; vgl. Momsen, in
Satzger/Schluckebier/Widmaier, 3. Aufl. 2016,
Vorbem. zu § 211 ff. Rn. 22.

19 vgl. Schneider, in MiiKo (Fn. 3), Vorbem. zu
§ 211, Rn. 69.

20 Schneider, in MiiKo (Fn. 3), § 216 Rn. 66; so
auch Neumann/Saliger, in NK (Fn. 5) § 216
Rn. 9; Rengier, Strafrecht BT II, 19. Aufl. 2018,
§ 7Rn. 9.
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delnde Arzt, demgegeniber die Verzichtser-
klarung erfolgt, von seiner Garantenpflicht
frei werde.?! Ferner solle die Garantenstel-
lung, welche der Arzt grundsatzlich inne hat
nicht als Begriindung dienen, um die freiver-
antwortlich getroffene Entscheidung des
Selbsttétenden zu umgehen.?? Die neuere
Rechtsprechung schlieflt sich weitgehend der
Ansicht der Literatur an. In seinem Urteil zu ei-
nem vergleichbaren Sachverhalt hat das Land-
gericht Hamburg 2017 den angeklagten Arzt
freigesprochen. Dabei wurde eine Pflicht zur
Abwendung des Todes der Suizidentinnen mit
Hinweis auf die Freiverantwortlichkeit der
Entscheidung als Ausdruck des Selbstbestim-
mungsrechts zum Suizid abgelehnt.”® Das
Recht und die Pflicht des Arztes seinen Patien-
ten zu behandeln finde also seine Grenze im
Selbstbestimmungsrecht des zu Behandeln-
den.?* Ebenso begriindete der erste Straf-
senat des OLG Miinchen 1987 im ,, Hackethal“
— Fall sogar den Entfall der Garantenstel-
lung.?® Ferner verneinte auch das OLG Dussel-
dorf eine Garantenpflicht grundsatzlich bei ei-
ner derartigen Konstellation des Untatigblei-
bens wadhrend eines Suizids. Es begriindet
seine Entscheidung mit dem Sinn und Zweck
der Garantenpflicht, welcher eben nicht darin
liege, den Suizident als ,Opfer und Tater zu-
gleich” vor sich selbst zu schitzen.?®

3. Kernaussagen der Entscheidung

Das LG lehnt eine Strafbarkeit des A ab
mit der Begriindung, es bestehe keine Garan-
tenpflicht.

Die Garantenpflicht solle den Schutzbe-
fohlenen vor von auRen drohenden Gefahren
und gerade nicht vor eigenverantwortlichem
Handeln schitzen. Das LG zieht zur Begrin-
dung die Wertungen des Allgemeinen

2L Kindhdéuser, in LK (Fn. 10), Vorbem. zu §§ 211 —
222 Rn. 31; Kiihl, in Lackner/Kuhl (Fn. 8), Vor-
bem. zu § 211 Rn. 15; Schneider, in MiKo (Fn.
3), Vorbem. zu § 211, Rn. 70; Momsen, in Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier (Fn. 19), §216
Rn. 11.

64

Personlichkeitsrechts nach Art. 2 Abs. 1i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG und des daraus entspringen-
den Selbstbestimmungsrechts heran. Im kon-
kreten Fall bestatigt es zwar das grundsatzli-
che Bestehen einer Garantenpflicht des A auf-
grund des Arzt-Patienten-Verhdltnisses. Die-
ses wird jedoch im Anschluss, gestiitzt auf die
yverdnderte Gesellschaftliche Vorstellung
uber die Reichweite und Konsequenzen des
Selbstbestimmungsrechts”, abgelehnt. Das
Selbstbestimmungsrecht der B habe eine Ga-
rantenpflicht in diesem Zusammenhang ent-
fallen lassen. Umfasst seien vom Recht zur
Selbstbestimmung eben auch der Umgang mit
der eigenen koérperlichen Integritat, sowie der
Gesundheit nach eigenem Ermessen.

In diesem Rahmen wird auch auf die Re-
gelung des §1901a BGB eingegangen. Die
Vorschrift misst dem Patienten das Recht zu,
mittels einer Patientenverfiigung das Verfah-
ren ab Eintritt seiner Einwilligungsunfahigkeit
verbindlich festzulegen. An die Entscheidung
hat sich der zustdndige Betreuer zu halten.
Das LG schliet daraus, der Gesetzgeber
messe dem Selbstbestimmungsrecht des Ein-
zelnen somit hohes Gewicht bei. Es erscheine
daher widersprichlich, dass das Selbstbestim-
mungsrecht im Rahmen des § 1901a BGB eine
arztliche Behandlung verhindern kénne, wah-
rend eine Zwangsbehandlung selbst bei einem
auf freier Willensentscheidung basierendem
Suizid verpflichtend sein soll. Eine Entschei-
dung des Suizidenten zur Selbsttotung sei
ebenso wie bei einem bewusstlosen ,Normal-
patienten” auch nach Eintritt der Bewusstlo-
sigkeit noch wirksam.

Eine Mitwirkung am Tod eines anderen
Menschen sei demnach ausgeschlossen,
wenn dem eine eigenverantwortliche Ent-
scheidung entgegensteht, der lediglich durch
Untatigkeit ,,passiv gefolgt” wird. Dies sei Aus-

22 Schneider, in MiiKo (Fn. 3), Vorbem. zu § 211,
Rn. 75.

23 LG Hamburg NStZ 2018, 281, 283.

24 So auch BGH NJW 1987, 2940, 2944.

25 OLG Miinchen NJW 1987, 2940, 2943 ff.

26 OLG Diisseldorf NJW 1973, 2215, 2216.
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druck des Selbstbestimmungsrechts. Irrele-
vant seien daher auch die Motive des Suizi-
denten, sowie Merkmale der Vernunft und
der Nachvollziehbarkeit (wie vorliegend mog-
licherweise das Alter der B). ,,Eine moralische
Bewertung der Handlung des Suizidenten” sei
nicht vorzunehmen.

Zudem missbillige die Rechtsordnung den
Suizid an sich prinzipiell nicht, sondern ledig-
lich den Eingriff Dritter in das Leben der be-
troffenen Person. Ein solcher Eingriff liege
eben in der Unterlassung von Rettungshand-
lungen bei einem freiverantwortlichen Suizid
einer Person nicht vor. Die grundsatzliche
Frage nach der Moglichkeit der Begehung ei-
ner Tétung auf Verlangen nach § 216 durch
Unterlassen wird im vorliegenden Urteil je-
doch offengelassen. Das LG weist in diesem
Zusammenhang auf einen gesellschaftlichen
Vorstellungswandel bezlglich der ,Reich-
weite und Konsequenzen” des Selbstbestim-
mungsrechts hin, was vorwiegend fiir eine ge-
nerelle Ablehnung der Verwirklichung des
§ 216 durch Unterlassen spreche.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung und Praxis

Die Problematik der Sterbehilfe gliedert sich
grundsatzlich in mehrere Kategorien. Zu die-
sen zahlen die direkte bzw. die indirekte Ster-
behilfe sowie die passive Sterbehilfe und der
Behandlungsabbruch als solcher. Dogmatisch
ist unklar, ob die Sterbehilfe durch Unterlas-
sen einer dieser Kategorien zuzuordnen ist.
Eine Einordnung erscheint daher sehr schwie-
rig. Unstreitig ist die Begehung des § 216
durch Unterlassen mangels aktiven Tuns nicht
als Form der aktiven Sterbehilfe zu werten. Als
passive Sterbehilfe wird allgemein das Ster-
benlassen eines schwer kranken durch Ver-
zicht auf lebensverlangernde MalRnahmen
verstanden. Im Regelfall der Sterbehilfe durch
Unterlassen fehlt es jedoch an einer unmittel-
bar zum Tod fluhrenden Krankheit. Eine Form

27 Musste jedoch eine Einordnung stattfinden,
erschiene es am sachgerechtesten die Form
der Sterbehilfe durch Unterlassen in diesem
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des Behandlungsabbruchs ist mangels Vorlie-
gens einer lebensverlangernden Heilbehand-
lung ebenfalls nicht anzunehmen. In seinem
Urteil Iasst das LG eine klare Einordnung offen
was darauf schlieRen ldsst, dass die Begehung
des § 216 durch Unterlassen nach dessen Auf-
fassung eine eigene und auch als solche zu be-
wertende Kategorie darstellt.?’

Deutlich duBert sich das LG zur Problema-
tik der Garantenpflicht. So bemisst es den Um-
fang dieser Garantenpflicht des A anhand des
tatsachlich erfolgten Verzichtes der B auf Hil-
feleistungen. Das vorliegende Urteil bestarkt
hier in seinen Grundziigen die Literaturan-
sicht. Dies macht wiederum klar, dass der ge-
sellschaftliche Wertewandel, welcher dem
Selbstbestimmungsrecht einen héheren Stel-
lenwert beimisst, auch von der aktuellen
Rechtsprechung nicht unberticksichtigt bleibt.

5. Kritik

Strafrechtlich sind die Konstellationen der
Sterbehilfe schwer zu bewerten. Ein Grund
dafiir ist, dass allgemeine Rechtfertigungs-
grinde nur unzureichend greifen. Beispielhaft
ist eine rechtfertigende Einwilligung mangels
Dispositionsbefugnis bezlglich des Rechtsguts
Leben grundsatzlich nicht moglich.

Daraus ergibt sich das Bedurfnis einer Re-
gelung, das es vom Gesetzgeber zu befriedi-
gen gilt. Sachgerecht ware eine Erweiterung
des § 13 StGB um einen weiteren Absatz, der
den Umfang der Garantenpflicht mit Méglich-
keit einer kompletten Entpflichtung regelt. Als
Wortlaut kdme in Betracht: ,Rechtlich fur die
Abwendung des Erfolges hat derjenige inso-
weit nicht einzustehen, wie vom Trager des
gefahrdeten Rechtsguts ein freiverantwortli-
cher und ernstlicher gedulRerter Wille entge-
gensteht.” Somit wirde sich der Umfang der
Garantenpflicht am wirklichen Willen des
Rechtsgutstragers bemessen, was dem grund-
rechtlich geschiitzten Selbstbestimmungs-

Zusammenhang als passive Sterbehilfe zu ka-
tegorisieren.
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recht des Verzichtenden angemessen Rech-
nung tragen wiirde.

Dadurch, dass eine Revision zum BGH an-
hangig ist, ist von diesem in naher Zukunft mit
einer Stellungnahme zu rechnen. Die jlingere
BGH-Rechtsprechung zeigt in anders gelager-
ten, aber vergleichbaren Konstellationen, wie
die Entscheidung ausfallen kdnnte. Beispiel-
haft hatte der zweite Strafsenat des BGH im
Jahre 2011 die Strafbarkeit eines Garanten fur
die Nichtverhinderung des Todes seines
Schutzbefohlenen zu entscheiden. Die Straf-
barkeit hat er dabei vom Vorliegen eines ernst
gemeinten freiverantwortlichen Willens des
Opfers abhingig gemacht.?®

Der gesellschaftliche Wandel in Bezug auf
den Umfang des Allgemeinen Personlichkeits-
rechts bleibt, wie anhand des eben genannten
Beispiels deutlich wird, auch vom BGH nicht
unberticksichtigt. Als offensichtlich erscheint,
dass der BGH sich bereits in dieser Rechtspre-
chung den Wertungen der Literatur sowie der
Instanzgerichte anndhert. Daher ist zu erwar-
ten, dass der BGH in seiner anstehenden Ent-
scheidung nicht wesentlich von den Wertun-
gen des vorliegenden Urteils des LG Berlin ab-
weichen wird.

Wie bereits angesprochen hat das Allge-
meine Personlichkeitsrecht in seiner Bedeu-
tung und Tragweite einen Wertewandel er-
fahren. Daher erscheint es falsch, diesen Wan-
del bei freiverantwortlichen Suiziden nicht zu
berlicksichtigen. Das LG verdient Lob dafir,
dass es den vorliegenden Wertewandel er-
kannt, sehr ausfiihrlich ausgefiihrt und be-
griindet hat. Zudem hat es diesen zutreffend
in seiner Entscheidung bericksichtigt. Dem
Urteil ist auch insoweit zuzustimmen, als es
derartige Wertungswiderspriiche — wie die
Frau, die ihrem todeswilligen Mann den Strick
nach Eintritt der Bewusstlosigkeit abnehmen
muss, diesen ihm zuvor jedoch straffrei rei-
chen kann — zu vermeiden ersucht. Kritisch
konnte man jedoch sehen, dass die physisch-
reale Moglichkeit der Erfolgsabwendung als

8 BGH NStZ 2012, 319, 320.
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tatbestandliche Voraussetzung der Totung
durch Unterlassen in der Unterlassens-Pri-
fung nicht bewertet wurde. Weiterhin ist frag-
lich, ob die Zitierung einer Entscheidung des
BVerfG?°, wie sie in der Entscheidung erfolgt
ist, sachgerecht ist. Das LG Berlin nimmt in
dieser Zitierung die Begriindung vor, die indi-
viduelle Entscheidung des Suizidenten unter-
liege , keinem allgemeinen MaRstab objekti-
ver Vernunftigkeit”. Das BVerfG spricht jedoch
nur vom Recht auf Krankheit, welches nicht
generell als Recht auf Tod aufzufassen ist. Ein
Nichtanwenden eines allgemeinen MaRstabs
objektiver Vernlinftigkeit bei der Bewertung
der Suizidmotive — was grundsatzlich auch
nicht der Fall sein sollte — kann darauf aber
nicht begriindet werden.

Den Grundzugen und Wertungen des Ur-
teils ist nach Ansicht der Verfasser unter zeit-
gerechter Bewertung voll zuzustimmen.

(Tim Leibold/Jona Prosiegel)

29 BVerfG NJW 2017, 53, 56.
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1. Sachverhalt!

Gegen A lauft ein Verfahren wegen
Mitgliedschaft in einer auslandi-
schen terroristischen Vereinigung.
Zur Ermittlung des Aufenthaltsor-
tes des A und zu dessen Observa-
tion sendet die Polizei diesem meh-
rere sog. ,stille SMS“ (auch ,stealth 1.
ping“). Die eingehende Nachricht
|6st eine Rickmeldung des einge-
schalteten Mobilgerdts bei der
Funkzelle aus, bei der es einge-
bucht ist. Dadurch wird dem jewei-
ligen Netzbetreiber die Informa-
tion gesendet, in welcher Funkzelle
der Handynutzer zum Zeitpunkt
des Empfangs eingebucht ist. Die
SMS wird jedoch nicht in dem
Nachrichteneingang des Mobiltelefons ange-
zeigt. Durch eine Vielzahl solcher Nachrichten
kann ein Bewegungsmuster des Empfangers
erstellt werden, indem die Ermittlungsbe-
hoérde die Informationen der Funkzellen bei
dem jeweiligen Netzbetreiber abfragt. Von
der Erstellung dieses Bewegungsmusters
nimmt der Betroffene keine Kenntnis. Sofern
der Handynutzer das Gerat selbst nicht be-
nutzt, befindet es sich ohne eine solche Kon-
taktaufnahme im Stand-By-Modus. In diesem
Zustand sendet es nur in unregelmafligen Ab-
standen eine Riickmeldung, wodurch lediglich
eine grol¥flachigere Standortlokalisierung
moglich ist.

A wird vom KG u.a. unter Verwertung die-
ses Beweismittels nach den §§ 129a, 129b
StGB zu einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren

1 Der Sachverhalt wurde veridndert, um die

Hauptprobleme des Falles deutlicher hervor-
treten zu lassen.

67

Dezember 2018
,»Stille SMS“-Fall

Technische Ermittlungsmafnahmen / Uberwachung der
Telekommunikation / Standortdaten

§§ 100a, 100h, 100i, 161, 163 StPO

famos-Leitsatze:

Der Einsatz einer sog. ,stillen SMS“ fiir Observations-

zwecke findet in § 100i Abs. 1 Nr. 2 seine Rechtsgrund-
lage.

2. Die Auslegung der ,technischen Mittel” in § 100i
Abs. 1 Nr. 2 orientiert sich am technischen Fortschritt.

BGH, Beschluss vom 8.2.2018 — 3 StR 400/17; veroffent-
licht in NStZ 2018, 611.

und vier Monaten verurteilt, wogegen er Re-
vision zum BGH einlegt. Er rligt u.a. das Fehlen
einer tauglichen Ermachtigungsgrundlage fur
die , stille SMS“.

2. Probleme und bisheriger Meinungsstand

Zwangsmalnahmen greifen in die Grund-
rechte des Betroffenen ein und erfordern auf-
grund des Gesetzesvorbehalts eine Ermachti-
gungsgrundlage. Liegt eine solche nicht vor,
ist die MaBnahme rechtswidrig. Der Grund-
rechtseingriff ist besonders intensiv, wenn die
ZwangsmalBnahme, wie hier, heimlich statt-
findet. Ob die StPO fiir die ,,stille SMS” eine Er-
machtigungsgrundlage bereithalt, ist umstrit-
ten, da sie nicht explizit gesetzlich geregelt ist.
Die ,stille SMS” ist zwar in der Praxis schon
seit Jahren eine gangige Ermittlungsmethode,

Der Fall des Monats
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allerdings ist deren rechtliche Behandlung bis-
her kaum ein Thema in Rechtsprechung und
Literatur gewesen.

Zunichst konnte § 100a StPO? als Ein-
griffsermachtigung in Betracht kommen.2 Die-
ser regelt die Uberwachung und Aufzeichnung
der Telekommunikation, was nach § 3 Nr. 22
und 23 TKG den technischen Vorgang des Aus-
sendens, Ubermittelns und Empfangens von
Nachrichten jeder Art darstellt.* Damit unter-
liegt die Telekommunikationsiiberwachung
dem Schutzbereich des Art. 10 GG, der nicht
nur den Kommunikationsinhalt, sondern auch
die ndheren Umstande dieses Vorgangs um-
fasst,> was auch die Standortdatenbestim-
mung miteinschlieRt.® Kritisch wird daran aber
gesehen, dass durch die ,,stille SMS“ nicht der
Zugang zu bestehenden Daten geschaffen
wird, sondern durch diese MalRnahme Daten
Uberhaupt erst erzeugt werden.” Folglich
stelle ein solches Vorgehen eine aktive Mal3-
nahme dar, § 100a decke allerdings nur die
passive Uberwachung von schon bestehenden
Daten ab.® Daneben wird vorgebracht, Kom-
munikation setze im Zusammenhang mit
Art. 10 GG und § 100a die Beteiligung zweier
Individuen voraus, weshalb im Stand-By-Mo-
dus schon gar keine Telekommunikation in
diesem Sinne stattfinden kénne.®

Teilweise wird vertreten, dass die Er-
machtigungsgrundlage in § 100h Abs.1 S.1
Nr. 2 zu sehen ist.1° Dieser erlaubt den Einsatz

Normen ohne Gesetzesbezeichnung sind sol-

che der StPO.

3 So BayLT-Drs. 16/11003, S. 1; Bdr, in v. Heint-
schel-Heinegg/Bockemiihl, StPO, § 100g
Rn. 70.

4 Glinther, in MiiKo, StPO, § 100a Rn. 1; Schmitt,

in Meyer-GoRRner/Schmitt, 61. Aufl. 2018,

§ 100a Rn. 6.

BVerfGE 125, 260, 309 f.

Eisenberg/Singelnstein, NStZ 2005, 62, 63.

Eisenberg/Singelnstein, NStZ 2005, 62, 63.

Eisenberg/Singelnstein, NStZ 2005, 62, 63;

Hauck, in Lowe-Rosenberg, StPO, 26. Aufl.

2014, § 100a Rn. 70, § 100i Rn 19.

0o N o un
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von ,sonstigen technischen Mitteln” aulier-
halb von Wohnungen zu Observationszwe-
cken.*Zu den sonstigen fir Observationszwe-
cke bestimmten technischen Mitteln gehéren
beispielsweise Peilsender, Nachtsichtgerate
oder Bewegungsmelder.'2 Nach einer Ansicht
stellt auch die ,stille SMS” ein solches techni-
sches Mittel dar.!3 Entscheidend sei hierfir je-
doch, dass die MaRnahme aufierhalb von
Wohnungen stattfindet, da ansonsten Art. 13
GG berlhrt werde.! Folglich ist nach dieser
Auffassung eine Standortlokalisierung, wenn
sich der Betroffene in der Wohnung aufhalt,
nicht mehr von § 100h Abs. 1 S.1 Nr. 2 ge-
deckt, sondern immer nur dann, wenn die
Uberwachung auRerhalb der Wohnung statt-
findet.

Das BVerfG'° legt Art. 13 GG in seiner Ent-
scheidung tber die ,,Online-Durchsuchung”
anders aus. Ein Eingriff in den Schutz der Woh-
nung liege nicht vor, wenn die MaRnahme un-
abhdngig vom Standort moglich sei. Art. 13
GG biete keinen generellen, von den Zugriffs-
modalitidten unabhingigen Schutz. Ubertra-
gen auf die ,stille SMS” wiirde dies nach Auf-
fassung des BVerfG wohl bedeuten, dass
Art. 13 GG auch dann nicht beriihrt ist, wenn
der Standort aufgrund der ,,stillen SMS” inner-
halb der Wohnung ermittelt wird, da auch
diese Mallnahme unabhdngig vom Standort
des Betroffenen mdoglich ist. Damit ware
§ 100h Abs. 1 S. 1 Nr. 2 zumindest nicht per se
ausgeschlossen.

°  Wolter/Greco, in SK, StPO, 5. Aufl. 2016, § 100a
Rn. 21.

10 Eschelbach, in Satzger/Schluckebier/Widmaier,
3. Aufl. 2018, § 100h Rn. 6; Graf, in BeckOK,
StPO, Stand: 15.10.2018, § 100a Rn. 232 f.

1 Hauck, in Léwe-Rosenberg (Fn.8), § 100h
Rn. 1.

12 Giinther, in MiiKo, (Fn. 4), § 100h Rn. 6.

13 Hegmann, in BeckOK (Fn. 10), § 100h Rn. 7.

14 Eschelbach, in Satzger/Schluckebier/Widmaier
(Fn. 10), § 100h Rn. 10; Hegmann, in BeckOK
(Fn. 10), § 100h Rn. 2.

15 BVerfGE 120, 274, 309 f.
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Weiterhin konnte § 100i Abs. 2 als Grund-
lage einschlagig sein. Dieser gestattet den Be-
horden den Einsatz technischer Mittel zur Er-
mittlung des Standortes eines Mobiltelefons.

Dieser soll laut einer Ansicht aber schon
gar nicht zur Anwendung kommen, da die
Norm nur den Schutzbereich des Art. 10
Abs. 1 GG umfasse.'® Das Fernmeldegeheim-
nis schitze das Vertrauen darauf, dass in ei-
nen bestehenden Kommunikationsprozess
kein Zugriff von staatlicher Seite genommen
wird. Grundsatzlich seien auch Standortdaten
von Art. 10 GG umfasst, da dieser nicht nur die
Telekommunikation an sich schiitze, sondern
auch deren ndhere Umstande. Die ,,stille SMS*
falle jedoch nicht in den Schutzbereich des
Art. 10 GG, da dieser nicht vor aufgedrangten
Kommunikationsprozessen schiitze, sondern
nur Schutz hinsichtlich des Inhalts und der na-
heren Umstdnde gewollter Kommunikation
biete.

Vom BVerfG!” wurde die Anwendbarkeit
der Norm allerdings nicht auf Art. 10 GG be-
schrankt, sondern auch auf das Allgemeine
Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1i.V.m.Art. 1
Abs. 1 GG) und die Handlungsfreiheit (Art. 2
Abs. 1 GG) ausgedehnt, womit § 100i eben-
falls nicht generell fir die ,stille SMS“ ausge-
schlossen ware. Zwar scheint der Wortlaut
den Einsatz der ,stillen SMS“ auch zu umfas-
sen, jedoch wurde die Norm speziell fiir den
Einsatz von sog. ,IMSI-Catchern” geschaf-
fen.’® Dies sind Messgeréate, die die Teilneh-
meridentifikationsnummer (,IMSI“1°), sowie
die Gerdatenummer des Mobiltelefons
(,IMEI“?%) auslesen und damit den Standort

% Hauck,
Rn. 19.

7. BVerfG NJW 2007, 351, 353.

18 BT-Drs. 14/9088, S. 7; BT-Drs. 16/5846, S. 56;

Eisenberg/Singelnstein, NStZ 2005, 62, 63.

International Mobile Subscriber Identity.

International Mobile Equipment Identity.

21 Bruns, in KK, StPO, 7. Aufl. 2013, § 100i Rn. 2.

22 Ejsenberg/Singelnstein, NStZ 2005, 62, 63;
Hauck, in Lowe-Rosenberg (Fn.8), § 100i
Rn. 19; Schmitt, in Meyer-GoRner/Schmitt

in Lowe-Rosenberg (Fn.8), § 100i

19
20
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des Mobilgerdts ermitteln.?? Aus diesem

Grund ist strittig, ob die Norm fiir die ,stille
SMS“ Anwendung findet oder ob sie fiur die
»IMSI-Catcher” abschlieRend gilt.

Ein Grol3teil der Lehre lehnt die Anwend-
barkeit ab.?2 Zunichst stoRBe der Wortlaut auf
Bedenken, da nach Abs.1 der Standort
,durch” das technische Mittel ermittelt wer-
den misse und somit nur unmittelbare Abfra-
gen erfasst werden. Fir die ,,stille SMS” ist al-
lerdings der Zwischenschritt der Datenabfrage
erforderlich, was als Hindernis fiir eine An-
wendung der Norm gesehen wird.?> AuRer-
dem sei § 100i nur fir die ,,IMSI-Catcher” ge-
schaffen worden und kénne nicht auf die
,stille SMS“ ausgeweitet werden, da dies ei-
nen VerstoR gegen den Bestimmtheitsgrund-
satz darstelle.?* Dem wird wiederum entge-
gengehalten, dass der Gesetzgeber nicht den
Begriff ,,IMSI-Catcher”, sondern ,technisches
Mittel” verwendet hat, um den Anwendungs-
bereich der Norm neuen technischen Fort-
schritten anzupassen.?®

Die Uberwiegende Praxis wendet § 100a
i.V.m. §§161 Abs. 1 S.1, 163 Abs. 1 als Er-
méachtigungsgrundlage an.?® Dabei wird zwi-
schen dem Aussenden der ,stillen SMS“ nach
den §§ 161 Abs. 1 S.1, 163 Abs. 1 und einer
darauf beruhenden Erstellung des Bewe-
gungsprofils nach §100a unterschieden.
Diese Trennung der beiden Handlungen sei
gangige Praxis bei den Ermittlungsbehor-
den.?” Ein solches Vorgehen bestitigte die
Bundesregierung nach mehreren kleinen An-
fragen.?® Kritiker an dieser Methode bemén-
geln, dass die Generalklauseln der §§ 161, 163

(Fn. 4), §100i Rn.4; Wolter/Greco (Fn.?9),
§ 100i Rn. 10.

23 Eisenberg/Singelnstein, NStZ 2005, 62, 63.

24 Eisenberg/Singelnstein, NStZ 2005, 62, 63.

25 Réwer, in Radtke/Hohmann, StPO, § 100i Rn. 3.

26 BT-Drs. 17/8544, S. 17; BT-Drs. 15/1448, S. 2;
Schmitt, in Meyer-GoRner/Schmitt (Fn. 4),
§ 100a Rn. 6a.

27 BT-Drs. 17/8544, S. 17.

26 BT-Drs. 18/2695; BT-Drs. 17/8544; BT-Drs.
15/1448.
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nur bei weniger grundrechtsintensiven Ein-
griffen einschlagig sein sollen, andernfalls be-
dirfe es einer Spezialermachtigung. Im Fall
der ,stillen SMS“ komme neben einem Eingriff
in Art. 10 GG auch noch ein Eingriff in das All-
gemeine Personlichkeitsrecht, insbesondere
in seiner Auspragung als das Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1
GGi.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) in Betracht.?® Wer-
den Daten geschaffen, Gberwacht und erho-
ben, die anzeigen, wann und wo sich der Be-
troffene aufgehalten hat, stelle dies einen
grundrechtsintensiven Eingriff dar, der nicht
mehr von den Generalklauseln gedeckt sei.
Dabei sei der Grundrechtseingriff auch nicht
erst in der UberwachungsmaBnahme zu se-
hen, sondern bereits im Aussenden der ,stil-
len SMS”. In der Praxis hingen beide MalRnah-
men fest zusammen und seien als einheitli-
cher Vorgang der Datenerhebung anzusehen,
sodass eine Aufspaltung gekinstelt wirke.?®
Eine andere Betrachtung habe zur Folge, dass
die Auffangklauseln der §§ 161 Abs. 1, 163
Abs.1 eine weiterreichende Ermachtigung
schaffen wirden, als dies nach den Spezial-
normen der §§ 100a ff. moglich sei. Ein sol-
ches Vorgehen widerspreche allerdings der
Systematik der StPO, ,wonach es fir spezielle
Mallnahmen einer speziellen Rechtsgrund-
lage” bedarf.3!

Zuletzt kommen Teile der Literatur auf-
grund oben genannter Griinde zu dem Ent-
schluss, dass keine Ermachtigungsgrundlage
fir die ,stille SMS“ existiere und ein solches
Vorgehen somit rechtswidrig sei.3?

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH hat sich in seiner Entscheidung mit
den verschiedenen Auffassungen auseinan-
dergesetzt und sich flir § 100i Abs. 1 Nr. 2 als
Eingriffsermadchtigung fur die ,stille SMS“ ent-
schieden.

29 Eisenberg/Singelnstein, NStZ 2005, 62, 64.
30 Fisenberg/Singelnstein, NStZ 2005, 62, 65.
31 Fisenberg/Singelnstein, NStZ 2005, 62, 65.
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Die Heranziehung des § 100a i.V.m. den
Generalklauseln §§ 161 Abs. 1S. 1,163 Abs. 1
lehnt der BGH ab. Die Anwendbarkeit von
§ 100a schlieBt er aufgrund des Telekommu-
nikationsbegriffs aus. Zwar zahlten Standort-
daten zu den naheren Umstdanden des Kom-
munikationsvorgangs, welche dem Schutz von
Art. 10 GG unterfallen, jedoch setze dies einen
menschlich veranlassten Informationsaus-
tausch voraus. Ein Riickschluss auf menschli-
che Kommunikationsbeziehungen fehle je-
doch, da beim Versand einer ,stillen SMS“ nur
ein Datenaustausch zwischen technischen Ge-
raten stattfinde. Dieser liege hier nicht vor
und erlaube somit keinen Rickschluss auf
Kommunikationsinhalt und -beziehungen.
§ 100a erlaube nur ein passives Vorgehen, bei
der ,stillen SMS” wiirden jedoch aktiv Daten
erzeugt, weshalb es einer eigenstandigen Er-
machtigungsgrundlage bedirfe. Eine solche
kénne auch nicht in den Ermittlungsgeneral-
klauseln gesehen werden, da die Erstellung ei-
nes Bewegungsprofils erheblich in das Grund-
recht auf informationelle Selbstbestimmung
eingreife.

§ 100h Abs. 1 S.1 Nr.2 kommt aus Sicht
des BGH zunachst als Ermachtigungsgrund-
lage in Betracht. Die ,stille SMS” kénne ein
,sonstiges technisches Mittel” in diesem
Sinne sein. Das Merkmal ,auflerhalb” der
Wohnung stehe einer Anwendung nicht ent-
gegen, da es im Fall der stillen SMS nicht in
den Schutzbereich des Art. 13 GG falle. § 100h
scheidet nach Ansicht des BGH jedoch trotz-
dem aus, da § 100i Abs. 1 Nr. 2 lex specialis zu
§ 100h Abs. 1S. 1 Nr. 2 sei.

In & 100i Abs. 1 Nr. 2 sieht der BGH hinge-
gen eine taugliche Eingriffsbefugnis fir die
,stille SMS“. Zwar sei die Norm aufgrund der
,IMSI-Catcher” geschaffen worden, jedoch sei
durch den Begriff ,,technisches Mittel” der An-
wendungsbereich fiir den technischen Fort-
schritt offengehalten worden. Eine solche

32 Fisenberg/Singelnstein, NStZ 2005, 62, 67; Sin-
gelnstein, NStZ 2014, 305, 308; Riickert, NStZ
2018, 611, 614.
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Auslegung widerspreche auch nicht dem Be- 1.HJ 52.978 34.656 68.832
stimmtheitsgrundsatz, da der konkrete Zweck 20143

des technischen Mittels zur Standortbestim-
mung hinreichend bestimmt sei. Somit sei der
Einsatz der ,stillen SMS“von § 100i Abs. 1S.1
Nr. 2 gedeckt und damit nicht rechtswidrig.
Dies bestatige auch eine historische Betrach-
tung der Norm. Die friiher noch vorhandene
Einschrankung, dass die Norm nur zu Festnah-
mezwecken griff, wurde 2007 gestrichen und
stattdessen die Standortermittlung zu Obser-
vationszwecken eingefiihrt. Da auch die ,stille
SMS“ zu Observationszwecken eingesetzt
werde, spreche der Wille des Gesetzgebers fur
die Zuldssigkeit der Subsumtion der ,stillen
SMS* unter diese Norm. § 100i diene aller-
dings nur als Eingriffsgrundlage, wahrend
§ 100g zusatzlich herangezogen werden
miisse, wenn man die dadurch gewonnenen
Daten erhebt.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung und Praxis

Die ,stille SMS“ ist fur die Ermittlungsbehor-
den schon seit Jahren eine gangige Methode,
weshalb sie auch Gegenstand kleiner Anfra-
gen beim Bundestag und diverser Landtage
war.3> Neben dem Bundesamt fiir Verfas-
sungsschutz (BfV), dem Bundeskriminalamt
(BKA) und der Bundespolizei (BPOL) wenden
auch der Militarische Abschirmdienst (MAD)
und der Zoll sowie die Behérden auf Landes-
ebene die ,stille SMS“ als Ermittlungsme-
thode an.3* Zur Verdeutlichung der Praxisrele-
vanz folgende Statistik tiber die Anzahl gesen-
deter ,,stiller SMS*:

Zeitraum | BfV BKA BPOL
1. HJ 103.224 | 30.988 38.990
20183

1. HJ 130.887 | 23.646 40.077
201736

33 BT-Drs. 18/2695; BT-Drs. 17/8544; BT-Drs.
15/1448; BayLT-Drs. 16/11003.

34 BT-Drs. 18/13205, S. 5.

35 BT-Drs. 19/3678, S. 9.

36 BT-Drs. 18/13205, S. 6.

37 BT-Drs. 18/2257, S. 9.
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Zu beachten ist, dass die betroffene Personen-
anzahl deutlich geringer ausfallt, da an eine
Person meistens eine groBe Zahl an ,stillen
SMS“ geschickt wird.

Die ,stille SMS” ist im Vergleich zum
,IMSI-Catcher” die oftmals einfachere Tech-
nik, weshalb diese fir die Strafverfolgungsbe-
hérden besonders attraktiv ist.3® So wurden
im Jahre 2014 vom BKA 24 Personen durch
den ,IMSI-Catcher” geortet, wahrend vom
Einsatz ,stiller SMS“ 122 Personen betroffen
waren.? Der Vorteil einer ,stillen SMS“ ge-
geniuber den ,IMSI-Catchern” zeigt sich bei
folgendem Fall: Der Beschuldigte verwendet
sein Mobiltelefon nicht iber den klassischen
Kommunikationsweg mit der SIM-Karte, son-
dern nur mit wechselnden WLAN-Verbindun-
gen, beispielsweise Uber WhatsApp.*° Die
Kommunikation tGiber WLAN fihrt keine Riick-
meldung des Mobilgerdts herbei, die eine
Standortermittlung ermdoglicht, weshalb ein
,IMSI-Catcher” alleine nutzlos ist. Ein Ausloser
flir eine solche Riuckmeldung ist nur die ,stille
SMS“.

Die Entscheidung des BGH hat Rechtsklar-
heit im Hinblick auf eine umstrittene Frage ge-
bracht. Er hat sich der Auffassung angeschlos-
sen, dass § 100i die Rechtsgrundlage fir die
,stille SMS“ darstellt. Dieses Urteil diirfte ins-
besondere fir die Praxis von grofRerer Bedeu-
tung sein, da sich bundesweit verschiedene
Behdrden auf unterschiedliche Grundlagen
fir die ,stille SMS” stiitzten. Ermittlungsbe-
horden, die sich bisher bei der Mallnahme auf
§§ 100a i.V.m. 161 Abs. 1 S. 1, 163 Abs. 1*! o-
der § 100a* alleine gestiuitzt haben, mussen
sich nun an den Voraussetzungen des § 100i
Abs. 1 Nr. 2 orientieren.

38 FEschelbach, in Satzger/Schluckebier/Widmaier
(Fn. 10), § 100i Rn. 7.

39 BT-Drs. 18/2257, S. 3, 9.

40 Hiéramente, jurisPR-StR 17/2018, Anm. 1 D.

41 BT-Drs. 17/8544, S. 17.

42 BayLT-Drs. 16/11003, S. 1.
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Die , stille SMS” diirfte den Studierenden
zwar wahrend des Studiums kaum begegnen,
jedoch gehort sie den fur die Ausbildung rele-
vanten ZwangsmalRnahmen der StPO an. Bei
der Priifung der ,stillen SMS“ kann man sich
nunmehr bei der Frage der Ermachtigungs-
grundlage am Urteil des BGH orientieren.

5. Kritik

Aufgrund jahrelanger Uneinigkeit bezlglich
der Rechtsgrundlage der ,stillen SMS” ist es
begrienswert, dass nun endlich eine hochst-
richterliche Entscheidung hierzu gefallt
wurde. Der BGH hat sich mit allen in Betracht
kommenden Eingriffsgrundlagen auseinan-
dergesetzt und seine Ausfihrungen meist
plausibel erldutert.

Die Begriindung weshalb § 100i lex spe-
cialis zu § 100h ist, fallt allerdings zu knapp
aus. Dem Ergebnis ist jedoch zuzustimmen, da
ansonsten § 100h einschldgig wadre. Diese
Folge erscheint jedoch unbillig, da dieser sehr
weit gefasst ist. So kennt der § 100h im Ver-
gleich zu § 100a und § 100i keinen Richtervor-
behalt, auBerdem muss die Tat dort auch
nicht ,,im Einzelfall“ schwerwiegen. Da durch
die MaRnahme der ,stillen SMS” ein eindeuti-
ges Bewegungsprofil erstellt werden kann,
stellt sich diese als besonders grundrechtsin-
tensiv dar und erfordert strengere Kriterien.
Der BGH sieht in § 100i Abs. 1 Nr. 2 iberzeu-
gend die taugliche Rechtsgrundlage fiir die
,stille SMS”. Lobenswert ist die Bezugnahme
auf den historischen Kontext und den Telos
der Norm. Bedauerlich ist hingegen, dass sich
der BGH nicht mit dem Wortlautargument der
Literatur, es fehle an der Unmittelbarkeit, weil
der Standort nicht ,,durch” die ,stille SMS“ er-
mittelt werde, auseinandersetzt. An dieser
Stelle hatte er Rechtsicherheit beziglich des
Anwendungsbereichs der Norm schaffen kén-
nen.

Der Grundrechtseingriff durch die ,stille
SMS“ ist mangels des Vorliegens von mensch-
lichen Kommunikationsbeziehungen nicht in
Art. 10 GG zu sehen. Schlissiger erscheint da-
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her ein Eingriff in das Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung, da durch die ,stille
SMS“ ein umfassendes Bewegungsmuster des
Empfangers erstellt werden kann.

Die Frage ist, wie sich das Urteil auf die
Rechte des Betroffenen auswirkt. Da sich die
Ermittlungspraxis bisher meist an den §§ 100a
i.V.m. den Generalklauseln orientierte, mus-
sen diese nun mit § 100i Abs. 1 Nr. 2 vergli-
chen werden. Sowohl § 100i als auch § 100a
erfordern einen Richtervorbehalt (§§ 100i
Abs. 3S.1,100e Abs. 1S. 1) und das Vorliegen
einer Katalogstraftat, die auch im Einzelfall
schwer wiegen muss. Allerdings sieht die Te-
lekommunikationstiberwachung nach § 100e
Abs. 1 S.5 eine Befristung auf drei Monate
vor, wahrend es bei § 100i Abs. 3 S. 2 sechs
Monate sind. Unterschiede der beiden Nor-
men ergeben sich insbesondere bei der Not-
wendigkeit der Sachverhaltsaufklarung. Wah-
rend flir ein Vorliegen des § 100a die Sachver-
haltsaufklarung oder die Ermittlung des Auf-
enthaltsortes ohne die Uberwachung auf an-
dere Weise wesentlich erschwert oder aus-
sichtlos sein miusste, gentligt fiir § 100i, dass
die Malinahme fiir die Sachverhaltsaufklarung
erforderlich ist. Damit besitzt § 100a die stren-
geren Voraussetzungen.

Das hat zur Folge, dass Ermittlungsbehor-
dendie ,stille SMS” in Zukunft unter etwas ge-
ringeren Hiirden anwenden kénnen, als bis-
her. Die Rechtsprechung des BGH bewirkt da-
mit eine rechtliche Schlechterstellung des Be-
troffenen gegeniiber der bisherigen Praxis.
Dies ist allerdings auch interessengerecht, da
die Telekommunikationstiberwachung nach
§ 100a das Uberwachen des gesamten Kom-
munikationsverkehrs gestattet und damit den
intensiveren Grundrechtseingriff darstellt. Bei
der ,stillen SMS“ wird hingegen nur der Stand-
ort ermittelt, weshalb die Rechte des Be-
troffenen richtigerweise nicht im selben Um-
fang geschitzt werden missen, wie bei einer
MaBnahme nach § 100a.

(Ronja Maihéfer/Laura Wingenfeld)



