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1. Sachverhalt?!

A begibt sich in einen Supermarkt,
nimmt dort vier Flaschen Jagermeister
und zwei Flaschen Bacardi aus dem
Warenregal und legt diese zunachst in
seinen Einkaufskorb. Um den Alkohol
nicht bezahlen zu missen, verstaut er
die Flaschen im Anschluss in einer von
ihm mitgefihrten Sporttasche.

In einem weiteren Fall geht A in
einem anderen Supermarkt dhnlich
vor: Er wversteckt flinf Flaschen
Jagermeister in einem von ihm
mitgebrachten Rucksack, nachdem er
diese den Regalen entnommen hat.
Auch dieses Mal mochte A die Ware,
ohne dafiir zu bezahlen, fir sich behalten und
lauft deshalb in Richtung des Ausgangs. A wird
unter anderem wegen dieser beider Taten, die
vom LG als vollendeter Diebstahl nach
§ 242 StGB? gewertet werden, verurteilt. A
legt Revision zum BGH ein.

2. Probleme und bisheriger Meinungsstand

Es steht zu vermuten, dass A vor Passieren des
Kassenbereichs gestellt  wurde. Das
Hauptproblem liegt nunmehr darin, zu
entscheiden, ob der Diebstahl bereits mit dem
Einstecken der Flaschen in den mitgebrachten
Rucksack oder in die Sporttasche vollendet ist,
wenn der Tater sich noch im Supermarkt
befindet. Daflir ist entscheidend, ob A den
objektiven Tatbestand des Diebstahls
verwirklicht hat, woflir die Wegnahme einer
fremden, beweglichen Sache erforderlich ist.

1 Der Sachverhalt wurde verdandert, um die
Hauptprobleme des Falles deutlicher
hervortreten zu lassen.

2 Normen ohne Gesetzesbezeichnung sind
solche des StGB.
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Wegnahme / Gewahrsamsenklave
§ 242 StGB
famos-Leitsatz:

Durch das Verstauen von Waren in einem Rucksack
oder in einer Sporttasche begriindet der Tater
innerhalb eines fremden Herrschaftsbereichs eine
Gewahrsamsenklave.

BGH, Urteil vom 6. Méarz 2019 — 5 StR 593/18;
veroffentlicht in NStZ 2019, 613.

Die Wegnahme wird definiert als Bruch
fremden und Begrindung neuen, nicht
notwendigerweise tatereigenen
Gewahrsams.> Gewahrsam ist die von einem
natlirlichen  Herrschaftswillen getragene,
tatsachliche Sachherrschaft unter
Beriicksichtigung der Umstande des Einzelfalls
und der  Verkehrsanschauung.*  Ein
Gewahrsamsbruch liegt vor, wenn die
tatsachliche Sachherrschaft des bisherigen
Gewahrsamsinhabers ohne dessen Willen
aufgehoben wird.> Neuer Gewahrsam wird
hingegen begrindet, wenn der Tater die
Herrschaft Gber die Sache derart erlangt, dass
er sie ungehindert durch den alten
Gewahrsamsinhaber ausiben und dieser
seinerseits Uber die Sache nicht mehr
verfliigen kann, ohne die Verfligungsgewalt

3 Kihl, in Lackner/Kihl, StGB, 29. Aufl. 2018,
§ 242 Rn. 8.
4 Vgl. Kiihl, in Lackner/Kihl (Fn. 3), § 242 Rn. 8a.
> Bosch, in Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl.
2019, § 242 Rn. 35.
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des Taters vorher zu beseitigen.® Das ist
mithilfe der Verkehrsauffassung auch danach
zu beurteilen, ob der Zugriff auf das Diebesgut
eine soziale Auffalligkeit nach sich zieht und
rechtfertigungsbedurftig  ist.” Mit der
Begriindung neuen, nicht notwendigerweise
tatereigenen Gewahrsams ist die Wegnahme
vollzogen und der Diebstahl vollendet.® Im
vorliegenden  Fall hat zundchst der
Supermarktinhaber Gewahrsam an den
Bacardi- und Jagermeisterflaschen. Das
Geschaft  stellt  namlich eine  vom
Ladeninhaber generell beherrschte Sphéare
dar.® Der generelle Gewahrsamswille des
Inhabers bezieht sich dabei auf alle in diesem
Raum befindlichen Gegenstinde.'® Der
Gewahrsam endet, sobald die tatsachliche
Sachherrschaft  aufgehoben  ist!'  Zur
Vollendung der Wegnahme ist die
Begriindung neuen Gewahrsams erforderlich.
Neuer Gewahrsam kann dabei auch im
fremden  Herrschaftsbereich  begriindet
werden.!? Dies ist der Fall, wenn der Tater
einen Gegenstand in seine
,hochstpersénliche Sphare“'® bringt und
dadurch eine Gewahrsamsenklave!*
entsteht.  Allerdings werden  gewisse
Voraussetzungen an die Beschaffenheit des
Gegenstandes gekniipft.

Ausschlaggebend sind vor allem Gewicht
und GroRe der Sache. Bei unauffilligen, leicht
beweglichen und sehr kleinen Sachen (z.B.
Schmuck), welche sich in der Hand des Taters
verbergen lassen, genligt im Allgemeinen das
Ergreifen und Festhalten derselben. ®

Handelt es sich um kleine Objekte
geringen Umfangs, die nicht mehr durch

6 Eisele, BT Il, 5. Aufl. 2019, Rn. 41.

7 OLG Karlsruhe NStZ-RR 2005, 140.

8 Wittig, in BeckOK StGB, 44. Edition, Stand:
01.11.2019, § 242 Rn. 25.

% Kiihl, in Lackner/Kuhl (Fn. 3), § 242 Rn. 11.

10 Bosch, in Schénke/Schroder (Fn. 5), § 242
Rn. 30.

11 Rengier, BT |, 21. Aufl. 2019, § 2 Rn. 33.

12 vgl. Wittig, in BeckOK (Fn. 8), § 242 Rn. 26.

13 OLG Dusseldorf NJW 1986, 2266.

bloRes Ergreifen mit der Hand verdeckt
werden konnen, kann neuer Gewahrsam
dadurch begriindet werden, dass der Tater die
Sachen wie seine eigenen wegtragt oder sie in
seinen ,Tabubereich” bringt und dadurch eine
Gewahrsamsenklave entsteht (z.B. Einstecken
von Beute in die Jacken- oder Hosentasche). 1®

Dagegen wird bei schwer zu
transportierenden Sachen (z.B. Fernseher)
aufgrund ihres Gewichts oder ihrer
Beschaffenheit der Gewahrsamswechsel noch
nicht mit Ergreifen oder Verstecken vollzogen,
sondern kann erst durch zusatzliche
MaRnahmen herbeigefiihrt werden.'” In
solchen Fallen besteht vor der Kasse noch der
Gewahrsam des Ladeninhabers.8

In einem vergleichbaren Fall aus der
Rechtsprechung wurde angenommen, dass
beim Wegtragen von sechs Flaschen Whiskey
ein neuer Gewahrsam im Supermarkt noch
nicht begriindet ist.*® Der Tater hatte hier die
Spirituosen einem Supermarktregal
entnommen und in zwei mitgebrachten Titen
verstaut; aufRerdem fihrte er eine weitere
Tute mit sich, die er mit Waren fillte, um den
Anschein eines reguldren Einkaufs zu
erwecken. Bei solch umfangreicher, nach den
konkreten Umstdanden nicht zu verbergender
Beute wird, laut BGH, durch das blofRe
Wegtragen innerhalb der fremden
Gewahrsamssphare  noch  kein  neuer
Gewahrsam begriindet.?° Dies kdnnte auch im
vorliegenden Fall gegen einen
Gewahrsamswechsel sprechen.

Allerdings sind nicht nur die GrofRe und
das Gewicht des Gegenstandes fir eine
Gewahrsamsenklave mafigeblich, sondern

14 Vgl. OLG Dresden NStZ-RR 2015, 211.

15 BGH NStZ 2011, 158, 159; NStZ 2014, 40, 41;
Rengier (Fn. 11), § 2 Rn. 50.

16 Kiihl, in Lackner/Kuhl (Fn. 3), § 242 Rn. 16.

17 Wittig, in BeckOK (Fn. 8), § 242 Rn. 26.1.

18 BGH NStZ-RR 2013, 276.

19 BGH NStZ-RR 2013, 276.

20 BGH NStZ-RR 2013, 276; Fischer, StGB, 67.
Aufl. 2020, § 242 Rn. 18.
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auch die Art des Behiltnisses, in welchem er
transportiert werden soll. Behéltnisse, die der
Tabuzone des Taters zugeordnet werden, sind
in erster Linie die Kleidungsstiicke, die er am
Kérper tragt.2! Vom GroRteil der Literatur
wird vertreten, dass auch durch das
Einstecken in ein mitgeflhrtes, leicht zu
transportierendes Behiltnis, wie etwa eine
Handtasche oder einen Koffer, eine
Gewahrsamsenklave begriindet wird.?? Denn
eine ,intensivere Herrschaftsbeziehung“? als
jene, die durch das Einstecken geschaffen
wird, sei kaum denkbar.?*

Nicht anzunehmen sei die Begriindung
neuen Gewahrsams aber etwa dann, wenn
Sachen in Behaltnissen versteckt werden, die
noch der Kontrolle des alten
Gewahrsamsinhabers  unterliegen.?>  Die
Moglichkeit des alten Gewahrsamsinhabers,
jederzeit auf den Inhalt zugreifen zu kénnen,
wird z.B. beim Verstecken der Sache im
Einkaufswagen oder einer Einkaufstite
bejaht.?®

3. Kernaussagen der Entscheidung

Die Revision des A hat keinen Erfolg. Der BGH
bestatigt die Entscheidung des LG und sieht
den Diebstahl in beiden Fallen als vollendet
an. Der BGH nimmt eine Gewahrsamsenklave
durch das Verstauen der Flaschen in der
Sporttasche und im Rucksack des A an. Er
fihrt zum Wechsel der tatsachlichen
Sachherrschaft an, es sei entscheidend, ob der
Tater ohne Behinderung durch den alten
Gewahrsamsinhaber  die  Sachherrschaft
ausiiben kann. Der bisherige
Gewahrsamsinhaber diirfe seinerseits nicht
mehr in der Lage sein, lber die Sache zu
verfligen, ohne die Verfligungsgewalt des
Taters zu brechen.

21 Fischer (Fn. 20), § 242 Rn. 20; Rengier (Fn. 11),
§ 2Rn. 47.

22 Vogel, in Leipziger Kommentar StGB, 12. Aufl.
2010, Band 8, § 242 Rn. 96.

23 BGHSt 16 271, 274.

Daher wird, wie oben bereits erwahnt,
ein  entscheidender Unterschied darin
gesehen, ob es sich bei dem Diebesgut um
umfangreiche und schwere Sachen handelt,
deren Abtransport mit besonderen
Schwierigkeiten verbunden ist, oder ob es um
leicht transportable, kleinere Gegenstande
geht.

Weiterhin legt der BGH dar, dass fiir leicht
bewegliche Sachen, die innerhalb eines
Geschéaftes in eine Einkaufs-, Akten- oder
dhnliche Tasche gesteckt werden, nichts
anderes gelten kann als bei Féllen, in denen
der Tater die Ware in seiner Kleidung verbirgt.

Laut BGH hatten der Rucksack und die
Sporttasche A dazu gedient, einen
unproblematischen Abtransport der Beute zu
ermoglichen. Zudem seien sie geeignet, den
Berechtigten von einem ungehinderten
Zugriff auf seine Ware auszuschliefen. Das
Einstecken habe zugleich dem Verbergen der
Beute vor moglichen Beobachtern gedient.

AbschlieRend fihrt der BGH an, dass es
sich im vorliegenden Fall nicht um eine mit der
(oben bereits genannten) alteren
Rechtsprechung vergleichbare Konstellation
handele. Eine ndhere Begriindung hierfiir gibt
der Senat allerdings nicht an.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung und Praxis

Die Konstruktion der Gewahrsamsenklave ist
ein ,Dauerbrenner” in Klausuren. Deshalb ist
die Kenntnis dieser Figur unerlasslich. Vor
allem taucht sie haufig im Zusammenhang mit
Ladendiebstahlen auf. Dabei darf jedoch nicht
auller Acht gelassen werden, dass eine
Gewahrsamsenklave in jedem fremden
Herrschaftsbereich begriindet werden kann

24 Vogel, in Leipziger Kommentar (Fn. 22), § 242
Rn. 96.

%> Kudlich, in Satzger/Schluckebier/Widmaier,
StGB, 4. Aufl. 2018, § 242 Rn. 34.

26 BGH NStZ-RR 2013, 276.
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(z.B. auch in der Wohnung oder im Biiro).?’
Betrachtet werden miissen die Beschaffenheit
des Gegenstandes, das Mittel des Transports
und die Zugriffsmoglichkeiten des bisherigen
Gewahrsamsinhabers  auf die  Sache.
Weiterhin ist auch zu berlicksichtigen, ob die
Sache gut verborgen st oder offen
weggetragen wird. Besonderes Augenmerk
sollte man in der Klausur daher auf alle
Umstdnde des Sachverhalts legen, weil bereits
kleine Veranderungen, wie beispielsweise die
Art des Transportmittels, einen
entscheidenden  Unterschied bei der
Fallldsung machen koénnen. Auch fir
Folgetaten ist die Vollendung von Bedeutung.
Sie ist Voraussetzung fiir einen rauberischen
Diebstahl nach § 252 und markiert die Grenze
zwischen diesem und dem Tatbestand des
Raubs (§ 249).28

Nicht nur fur die Theorie, sondern auch
fir die Praxis ist die Begrindung des neuen
Gewahrsams relevant, weil mit der
Wegnahme der Diebstahl vollendet ist.?° Mit
der Vollendung einer Straftat ist die
Moglichkeit des Ruicktritts ausgeschlossen.3°
Wenn der Tater die Ware zuricklegt, weil er
sich umentscheidet, andert dies an der
Strafbarkeit nichts mehr. Tatige Reue ist beim
Diebstahl nicht vorgesehen.3! Die Strafbarkeit
wird in solchen Fallen also nach vorne
verlagert.3? In Fillen wie dem vorliegenden
steht und fallt die Erfillung des objektiven
Tatbestands mit der Annahme oder der
Ablehnung der Gewahrsamsenklave. Nimmt
man die Gewahrsamsenklave an, wird dem
Tater bereits vor Passieren des
Kassenbereichs die Moglichkeit genommen,
strafbefreiend zurlickzutreten, denn er
befindet sich nicht mehr im Versuchsstadium.
Folglich entfdllt hier auch die Maoglichkeit
einer fakultativen Strafmilderung nach § 49
Abs. 1.

27 Bosch, in Schonke/Schroder (Fn. 5), § 242
Rn. 25f.

28 Rengier (Fn. 11), § 10 Rn. 5.

2 Rengier (Fn. 11), § 2 Rn. 195,

5. Kritik

Im Ergebnis ist dem BGH zuzustimmen. Den
vorliegenden Fall grenzt er von der Situation
ab, bei der das Forttragen der Beute mithilfe
von Taten durchgefihrt wurde. Bei der
Beurteilung der fiur die Abgrenzung
maligeblichen Kriterien bietet der BGH einen
groBen Interpretationsspielraum.  Beide
Entscheidungen haben als Tatobjekte Bacardi-
oder andere Flaschen, die sich in Umfang,
Beschaffenheit und GroéBe &hneln, zum
Gegenstand. Verbirgt der Tater die Beute in
einem mitgefihrten Behaltnis und verschliet
es, sodass die Ware vor Beobachtern
verborgen ist, wird auch an handlichen,
gegebenenfalls mehreren Gegenstanden
neuer Gewahrsam in einem fremden
Herrschaftsbereich begriindet. Der BGH
lehnte die Entstehung einer
Gewahrsamsenklave damals ab, bejahte sie
jedoch im vorliegenden Fall, ohne eine
detaillierte Begriindung flr die
unterschiedliche Bewertung der Sachverhalte
anzugeben.

Es ist daher nicht ganz einfach, zu
beurteilen, welche Umstande fir die
Entscheidung ausschlaggebend sind. Auf die
Beute des Diebes als Abgrenzungskriterium
kann nicht zurtickgegriffen werden, da es sich
in beiden Fallen um Bacardi- oder
vergleichbare Flaschen in dhnlichem Umfang
handelt. Anzunehmen ware beispielsweise,
dass die Abgrenzung aufgrund der GréRe und
des Umfangs des verwendeten
Transportmittels  vorgenommen  wurde.
Denkbar ware auch, dass darauf abgestellt
wird, ob der Tater bei der Tathandlung den
Anschein eines reguldren Einkaufs erweckt
oder nicht. Wahrend der Tater des friiheren
Falls die Einkaufstlten als Tarnung benutzte,
um den Anschein eines reguldren Einkaufs zu
erwecken, verstaute der Tater im aktuellen

30 Fischer (Fn. 20), § 24 Rn. 3.
31 Rengier, AT, 11. Aufl. 2019, § 37 Rn. 4.
32 Rengier (Fn. 31), § 39 Rn. 1 ff.
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Fall das Diebesgut in seinem Rucksack und in
seiner Sporttasche. Der Anschein eines
reguldren Einkaufs entstand dadurch nicht. Im
friheren Fall ware ein Zugriff von Seiten des
Supermarktinhabers auf den vermeintlich
reguldren Einkauf des Taters sozial auffallig
und damit rechtfertigungsbedirftig gewesen.
Wann der Anschein des reguldren Einkaufs
erweckt wird, konnte sich nach der
VerschlieBbarkeit des Transportmittels und
der Verschlossenheit im konkreten Fall
desselben richten. Abstrakt sollte das
Behaltnis verschlieRbar und im konkreten Fall
auch verschlossen sein. Es handelt sich dabei
um das auffalligste Kriterium, welches den
neuen und den alten Fall voneinander
unterscheidet. Der Tabubereich konnte
dadurch begrindet werden, dass man die
Sporttasche und den Rucksack durch einen
Reillverschluss oder ahnliche
Verschlussmoglichkeiten verschlieen kann
und damit den direkten Zugriff des alten
Gewahrsamsinhabers  unmoglich  macht.
Offene Einkaufstiiten stellen dagegen kein
verschlieRbares Behaltnis dar.

Zusatzlich kdnnte ein wichtiges Kriterium
sein, dass eine Tasche (wie hier der Rucksack)
einen ausgepragteren
Personlichkeitscharakter hat und einen Bezug
zur Person des Taters aufweist. Dadurch
stellen solche Behaltnisse moglicherweise
eher einen Tabubereich dar als Behaltnisse,
die wie Einkaufstiiten extra zum Einkaufen zur
Verfligung gestellt sind und die nur in
Ausnahmefallen an den Charakter der Person
geknlpft sind. Unter diesen Gesichtspunkten
erscheint die Entscheidung des BGH
nachvollziehbar. Die Gewahrsamsenklave ist
im vorliegenden Fall zutreffend angenommen
worden.

Allerdings wird an dieser Rechtsprechung
nicht deutlich, was fir die Entstehung einer
Gewahrsamsenklave notwendig ist. Es gibt
noch viele Fallkonstellationen, die nicht ohne
weiteres anhand der vorgegebenen Kriterien
gelost werden koénnen. Problematisch sind
beispielsweise solche Fille, in denen der Tater

zwar einen verschlieBbaren, aber
durchsichtigen Rucksack mit sich fihrt.
Vorliegend fehlt es namlich an einem
Verbergen der gestohlenen Ware, anders als
es beim Verstauen in einem undurchsichtigen
Rucksack der Fall ware. Jedoch handelt es sich
auch bei durchsichtigen Rucksacken um
verschlossene Behaltnisse, sodass man nach
oben genannten Kriterien nicht mehr vom
Anschein eines reguldren Einkaufs ausgehen
kann. Dies erscheint hier allerdings nicht
schlissig, da die Sachen nicht vor moglichen
Beobachtern verborgen sind. Es erscheint
folgerichtig, zusatzliche Voraussetzungen
daran zu knilpfen, ob der Anschien eines
reguldren Einkaufs erweckt wird.

An dieser Stelle konnte das Kriterium der
Einsehbarkeit der Transporthilfe eine Rolle
spielen. Geht man beispielsweise mit einem
Rucksack in ein Geschaft, verstaut einige
Waren darin, schlieft den ReiRverschluss
jedoch nicht zu, ist schwer zu beurteilen, ob
eine Gewahrsamsenklave durch eine solche
Handlung begrindet wird. Die Option, das
Behaltnis zu verschlieRen, ist hier zwar
gegeben, wird vom Tater aber nicht genutzt,
sodass weiterhin Einsicht in dessen Einkaufe
moglich ist. Schlussfolgernd ware hier eine
Gewahrsamsenklave nach den Kriterien der
VerschlieRbarkeit und Verschlossenheit, als
auch nach dem der Einsehbarkeit, nicht
entstanden.

Ahnlich problematisch erscheinen
Konstellationen, bei denen das Behaltnis zwar
urspriinglich verschlossen werden konnte,
diese Option aber aufgrund eines kaputten
Reilverschlusses oder eines fehlenden
Knopfes ausgeschlossen ist. An dieser Stelle
ist die ungenaue Formulierung und die nicht
eindeutige Begriindung des BGH in seinem
Urteil zu kritisieren. Es tritt nicht hervor,
welches Kriterium  fir  den Senat
ausschlaggebend war. Anhand der
geschilderten Konstellationen wird die
mangelnde Bestimmbarkeit der
Gewahrsamsenklave deutlich. Dabei kommt
die Vermutung auf, dass diese Rechtsfigur
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unter Umstdnden in ihrer derzeitigen
Auspragung mit dem Bestimmtheitsgebot
nach § 1i. V. m. Art. 103 Abs. 2 GG kollidiert.
Dieses fordert, dass der Gesetzgeber seinen
Willen hinsichtlich der
Bestrafungsvoraussetzungen und der
Strafandrohungen so genau wie moglich zum
Ausdruck bringt.3® Wie bereits dargestellt,
kann man bis jetzt jedoch nicht exakt
festlegen, wann eine Gewahrsamsenklave
angenommen werden kann.

Aufgrund der Unbestimmbarkeit dieser

Rechtsfigur konnte man die
Gewahrsamsenklave als Konstrukt selbst
ablehnen und eine neue

Gewahrsamsbegriindung in solchen Fallen
grundsatzlich verneinen. So gesehen konnte
Gewahrsam nur dann begrindet werden,
wenn man die Sache aus dem
Herrschaftsbereich des bisherigen
Gewahrsamsinhabers hinausschafft. Lediglich
relevant wadre dann der Vorgang im
Kassenbereich. Auf das vorherige An-Sich-
Nehmen der Sache ware nicht mehr
abzustellen. Damit ware der objektive
Tatbestand des §242 auch dann nicht
einschlagig, wenn ein Kunde die Sachen, die er
einkaufen (und bezahlen) moéchte, zunachst in
seinen eigenen, mitgebrachten Rucksack
steckt, damit er sie ohne Einkaufswagen zur
Kasse transportieren kann. Dann befande sich
der Tater noch immer im Versuchsstadium,
solange er sich mit dem Diebesgut vor dem
Kassenbereich  aufhdlt. Von der Tat
strafbefreiend zurilickzutreten, stiinde dem
Tater damit noch offen. Er hatte die
Moglichkeit, die goldene Briicke zuriick zur
Legalitit®* zu beschreiten.

Trotz mangelnder Bestimmbarkeit der
Gewahrsamsenklave wird diese Figur in der
Praxis regelmafig  herangezogen. Bei
Anerkennung der Figur ist die Entscheidung
des BGH im vorliegenden Fall anhand der
oben entwickelten Kriterien sinnvoll.

33 Hassemer/Kargl, in NK-StGB, 5. Aufl. 2017, § 1
Rn. 14.

Die Entscheidung des BGH sollte
allerdings nachvollzogen werden konnen. Es
ware deshalb zu begriiRen, wenn er weitere
Ausfihrungen zu den  maBgeblichen
Gegebenheiten bereitstellen wirde, die fir
die Entstehung der Gewahrsamsenklave
relevant sind.

(Paula Cankaya/Magdalena Fréhling)

34 Eser/Bosch, in Schénke/Schréder (Fn. 5), § 24
Rn. 2.
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1. Sachverhalt®

Die gemeinsam lebenden Eheleute
A und B sind in eine prekare Situa-
tion geraten. Trotz der Anstellung
des A als Taxifahrer verschlechtert
sich ihre finanzielle Situation auf-
grund dessen Spielsucht stetig.
Seit einiger Zeit behadlt A wieder-
holt die Bareinnahmen als Taxifah-
rer ein, anstatt diese an das Taxi-
unternehmen zu entrichten. Auf-
grund dessen wird A fristlos ent-
lassen sowie dazu aufgefordert,
den bis dahin entstandenen Fehl-
betrag von liber 1.500 Euro zu
erstatten. Neben den angehauften
Mietschulden in Hoéhe von 2.000
Euro ist aufgrund nicht gezahlter
Rechnungen nun auch die Sper-
rung des Stromanschlusses ange-
kiindigt worden. Die 78-jahrige B,
welche unter Depressionen leidet,

www.fall-des-monats.de

Februar 2020
Hammer-Fall

Mord / Heimtiicke / feindselige Willensrichtung
§ 211 StGB
famos-Leitsatze:

1.

Eine vom Opfer ungewollte Tétung stellt grund-
satzlich einen feindseligen Angriff auf sein Leben
dar.

Eine Einschrankung auf Tatbestandsebene kann
nur in Ausnahmefallen erfolgen. Eine Ausnahme-
situation kommt in Betracht, wenn die Totung
dem Willen des Opfers entspricht oder die To6-
tung in einer Situation geschieht, in der das Opfer
zu einer autonomen Willensbildung selbst nicht
mehr fahig ist und der Tater glaubt, zu seinem
vermeintlich ,Besten” zu handeln.

Andere Motive des Taters, wie ein Handeln zum
vermeintlich ,Besten“ des Opfers, obwohl es
noch zu einer Willensbildung fahig ist und keinen
konnen nur auf

bereits mehrere Nervenzusam- ..

. ) Todeswunsch geduRert hat,
menbriiche hatte und nach einer Rechtsfol ite beriicksichti d
Hirnblutung unter erheblichen echistolgenseite berucksichlig werden.

Gesundheitseinschrankungen lei-
det, weill tiber die allgemeine und
sich verschlechternde finanzielle
Lage an sich Bescheid. Sie hat je-

BGH, Urteil vom 19. Juni 2019 — 5 StR 128/19; verof-
fentlicht in NJW 2019, 2413.

doch keine Kenntnis vom konkreten Ausmal3.
A mochte ihr ein Leben im finanziellen Ruin
ersparen und beflrchtet zudem, dass B bei
Offenbarung der Wahrheit einen vodlligen
psychischen Zusammenbruch erleiden wer-
de. Daher beschlieRt er, sie zu t6ten und sich
danach selbst umzubringen. Ohne andere,
naheliegende Losungsmoglichkeiten ernst-
haft durchdacht zu haben, ergreift er schlieR-

! Der Sachverhalt wurde verandert, um die

Hauptprobleme des Falles deutlicher hervor-
treten zu lassen.

lich einen schweren Hammer und begibt sich
zum Bett der schlafenden B. Mit diesem
schlagt A ihr mehrfach auf den Kopf, so dass
sie verstirbt. Vom LG wird A wegen Tot-
schlags gem. § 212 Abs. 1 StGB? verurteilt.
Die Staatsanwaltschaft legt hierauf Revision
zum BGH ein.

2 Normen ohne Gesetzesbezeichnung sind sol-

che des StGB.

2020
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2. Probleme und bisheriger Meinungsstand

Die Hauptproblematik des Falls besteht darin,
ob A durch seine Tat anstelle eines Tot-
schlags (§ 212) einen Mord (§ 211) begangen
hat. Hierzu misste er eines der in §211
Abs. 2 aufgefliihrten Mordmerkmale erflllt
haben. In Betracht kommt vorliegend nur das
objektive Mordmerkmal der Heimtiicke.

Zur Begehung einer Tétung auf heim-
tlckische Art und Weise muss der Tater die
Arg- und Wehrlosigkeit seines Opfers be-
wusst ausnutzen.’? Arglosigkeit liegt vor,
wenn sich das Opfer zum Zeitpunkt der Tat
keines Angriffs auf seine korperliche Unver-
sehrtheit versieht.* Weitestgehend aner-
kannt ist hierbei, dass ein Schlafender auch
dann im Zeitpunkt der Tat arglos ist, wenn er
die Arglosigkeit zuvor , mit in den Schlaf” ge-
nommen hat.

Wehrlos ist, wer bei Beginn des An-
griffs in Folge seiner Arglosigkeit in seiner
naturlichen Abwehrbereitschaft und Abwehr-
fahigkeit stark eingeschrankt ist.° Die Arg-
und Webhrlosigkeit der B sind vorliegend ge-
geben.

Ein bewusstes Ausnutzen liegt vor,
wenn der Tater die Arg- und Wehrlosigkeit in
ihrer Bedeutung fiir die Lage der angegriffe-
nen Person erkennt, so dass er sich bewusst
ist, einen durch seine Ahnungslosigkeit
schutzlosen Menschen zu tiberraschen.” Vor-
liegend erkannte A das Vorliegen der Arg-
und Webhrlosigkeit bei B ebenso wie die Be-
deutung dieser fiir die Lage, in der er sie an-
griff. Ein bewusstes Ausnutzen seitens des A
liegt damit ebenfalls vor. Demnach hatte A
die Totung mit Heimtlicke ausgefiihrt, mithin
einen Mord im Sinne des § 211 begangen.

3 Fischer, StGB, 67. Aufl. 2020, § 211 Rn. 34.

Momsen, in Satzger/Schluckebier/Widmaier,

StGB, 4. Aufl. 2019, § 211 Rn. 38.

> Neumann/Saliger, in NK-StGB, 5. Aufl. 2017,
Band 2, § 211 Rn. 55.

® Kuhl, in Lackner/Kiihl, StGB, 29. Aufl. 2018,
§ 211 Rn. 8.

7 NStZ-RR 04, 79.

Diese Definition der Heimtiicke lasst
jedoch eine sehr weite Anwendbarkeit zu.
Dadurch kann letztlich jede Uberraschende
Totung das Tatbestandsmerkmal der Heimtu-
cke erfillen. Hinzu kommt, dass der Gesetz-
geber fiir den Mord — anders als beim Tot-
schlag — keinen minder schweren Fall nor-
miert hat. Die in §211 Abs.1 angedrohte
lebenslange Freiheitsstrafe ist somit grund-
satzlich bei jeder heimtiickisch veribten To-
tung zu verhangen. Im Jahre 1977 hatte das
BVerfG Uber die lebenslange Freiheitsstrafe
im Rahmen des § 211 zu entscheiden.® Im
Ausgangsverfahren war der Angeklagte we-
gen Mordes angeklagt worden. Das zustandi-
ge LG sah den Tatbestand der heimtiicki-
schen Tétung sowie eine Tétung zur Verde-
ckung einer Straftat gemall § 211 Abs. 2 zwar
als verwirklicht an, wollte die in § 211 Abs. 1
angedrohte lebenslange Freiheitsstrafe je-
doch nicht verhangen, da es die Vorschrift fir
verfassungswidrig hielt. Daraufhin wurde der
Fall dem BVerfG vorgelegt. Nach Urteil des
BVerfG verstoRRt die lebenslange Freiheits-
strafe fir Mord nicht gegen das Grundgesetz,
jedoch muss eine dullerst restriktive Ausle-
gung der beiden Mordmerkmale der Heimti-
cke und der Verdeckungsabsicht vorgenom-
men werden.” Das Mordmerkmal der Heim-
ticke gilt dabei hinsichtlich der Vereinbarkeit
der absoluten Strafdrohung mit dem Schuld-
grundsatz ,nulla poena sine culpa” als be-
sonders umstritten.'® Somit bedarf es Merk-
malen zur einschriankenden Auslegung der
Heimtlicke.

Zunichst empfiehlt sich ein Uberblick
Uber die beiden Entscheidungen des BGH
hinsichtlich dieser Problematik. In seiner Ent-
scheidung von 1956 entschied dieser zu-
nachst noch, dass die Heimtlicke entfalle,
wenn der Tater glaube, ,zum Besten” des
Opfers zu handeln.'! In diesem Fall hatte ein
Mann zundachst seinen Job verloren und an-

8  BVerfGE 45, 187.

®  BVerfGE 45, 187.

0 Fischer (Fn. 3), § 211 Rn. 45.
1 BGHSt 9, 385.
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schlieBend versucht, sich umzubringen.
Nachdem sein erster Versuch misslungen
war, beschloss er, nicht nur sein eigenes Le-
ben, sondern auch das seiner Tochter sowie
seiner Ehefrau auszuldschen. Hierdurch woll-
te er seine Familienmitglieder vor einem Le-
ben im Ruin bewahren und meinte, diesen
durch deren Totung eine Wohltat zu erwei-
sen. Der Angeklagte erwlirgte seine Tochter,
die Ehefrau konnte ihm entkommen. Bereits
hier spricht der BGH vom Fehlen einer feind-
seligen Willensrichtung, die sich nach allge-
meinem Sprachgebrauch aus der Heimticke
ableite."? Nach dieser Auslegung miisste man
auch in unserem Fall die heimtlickische Be-
gehungsweise ablehnen, da A seiner Ansicht
nach ,zum Besten” seiner Ehefrau handelte.
Sodann folgte 1977 die soeben dargestellte
Grundsatzentscheidung des BVerfG zur Ver-
fassungsmaligkeit der lebenslangen Frei-
heitsstrafe. Dennoch entschied der Grolie
Senat flr Strafsachen im Jahre 1981, bei ei-
nem Fall, in dem es um Rache fiir die Verge-
waltigung der Ehefrau ging, dass bei einer
Totung in heimtickischer Begehungsweise
stets ein Schuldspruch wegen Mordes zu er-
folgen habe.’® Dies gelte auch beim Vorliegen
aullergewoOhnlicher mildernder Umstande
wie zum Beispiel notstandsnahe, ausweglos
erscheinende Situationen oder in grof3er Ver-
zweiflung begangene, aus tiefem Mitleid o-
der aus gerechtem Zorn aufgrund einer
schweren Provokation veriibten Tat.** Allen-
falls komme eine Strafrahmenverschiebung
in entsprechender Anwendung von §49
Abs. 1 in Betracht.”> Diese neu entwickelte
Vorgehensweise ist als Rechtsfolgenlosung
bezeichnet worden. Jedoch hatte der BGH
auch in der Folgezeit Gber Ausnahmefille zu
entscheiden. So wurde die Heimtiicke zum
Beispiel bei einer Mitleidstotung abgelehnt.16
Hier wurde die Heimtlicke schon tatbestand-

12 BGHSt 9, 385.
13 BGHSt 30, 105.
4 BGHSt 30, 105.
> BGHSt 30, 105.
6 BGHSt 37, 376.

lich abgelehnt, da der Tater aus Mitleid han-
delte, um einem Todkranken schwerstes Leid
zu ersparen. Ein weiterer Grenzfall, (iber den
der BGH entschied, hatte einen erweiterten
Suizid zum Inhalt.” Ein solcher liegt vor,
wenn der Tater in Willensiibereinstimmung
mit dem Opfer einen gemeinsamen Tatplan
hat und diesen ausfiihrt.'® In diesen Fallen ist
das Vorliegen der Heimtlicke zu verneinen.
Viele Stimmen in der Literatur verlan-
gen hingegen eine einschrankende Auslegung
speziell bei der Heimtiicke bereits auf Ebene
des Tatbestands. Demnach misse eine be-
sondere Verwerflichkeit gegeben sein, damit
das Mordmerkmal (berhaupt vorliege.19
Hierflr sei ein Vertrauensbruch erforderlich,
der ein bestehendes Vertrauensverhaltnis
zwischen Tater und Opfer missbrauche.”® Ein
solches Vertrauensverhaltnis liegt vorliegend
in Form der Ehe zwischen A und B vor. Eine
andere Ansicht in der Literatur fordert eine
Typenkorrektur. Diese kann unabhangig von
der Heimtlicke bei allen Mordmerkmalen
angewandt werden.?! Hierbei wird zwischen
der positiven und der negativen Typenkor-
rektur differenziert. Nach der positiven Ty-
penkorrektur kann Heimtlicke nur ange-
nommen werden, wenn dem Tater die be-
sondere Verwerflichkeit positiv nachgewie-
sen werden kann.?? Vorliegend miisste A so-
mit das Vorliegen eines Vertrauensverhalt-
nisses zu B und der daraus resultierende Ver-
trauensbruch positiv nachgewiesen werden.
Aufgrund des bestehenden Eheverhaltnisses
ist dies sicher moglich. Umgekehrt kann ein
Entfallen der Heimtiicke nach der negativen
Typenkorrektur nur dann angenommen wer-

" BGH NStZ 1995, 230.

' BGH NStz 1995, 230.

% Kéhler, JuS 1984, 762; Miehe, JuS 1996, 1000;
Sinn, in SK-StGB, 9. Aufl. 2017, Band 3, § 211
Rn. 44.

Eser/Sternberg-Lieben, in Schénke/Schrdder,
StGB, 30. Aufl. 2019, § 211 Rn. 26.

Momsen, in Satzger/Schluckebier/Widmaier
(Fn. 4), § 211 Rn. 4.

2 Lange, in Schroder-GS, 1978, S. 217.

20
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den, wenn die Tat aufgrund besonderer Um-
stande ausnahmsweise nicht besonders ver-
werflich erscheint.”® Somit ware der Nach-
weis zu erbringen, dass A gerade kein Ver-
trauensverhaltnis zu seinem Opfer hatte und
daher auch kein Vertrauensbruch vorliegt.
Dies ware jedoch aufgrund des bestehenden
Eheverhdltnisses zwischen A und B gerade
nicht nachweisbar, sodass A den Tatbestand
des Heimtlckemordes nach der negativen
Typenkorrektur erfillt hatte.

Die beiden Formen der Typenkorrek-
tur, welche den Heimtiickemord bereits auf
Ebene des Tatbestands einschranken, sind
von der Rechtsprechung bisher allerdings
nicht anerkannt worden.?* Auch ein GroRteil
der Literatur lehnt diese generalisierende
Restriktion aufgrund der unterschiedlichen
Pragung der einzelnen Mordmerkmale ab.”

3. Kernaussagen der Entscheidung

Die Revision der Staatsanwaltschaft hat Er-
folg. Das Urteil des LG wird aufgehoben und
zur erneuten Verhandlung an eine andere
Schwurgerichtskammer zuriickverwiesen.

Der BGH stellt klar, dass die feindseli-
ge Willensrichtung bei einer ansonsten heim-
tlckischen Totung nur dann entfallen kann,
wenn diese dem ausdriicklichen Willen des
Getoteten entspricht oder mit dem mutmafR-
lichen Willen des zu einer autonomen Ent-
scheidung nicht fahigen Opfers geschieht.
Ansonsten hat grundsatzlich ein Schuld-
spruch wegen Mordes zu erfolgen.

Glaubt der Tater, durch die Totung
,Zum Besten” seines Opfers zu handeln, so
hat er sich demnach bei diesem nach dessen
ausdriicklichem Willen beziglich eines etwai-

> Eser/Sternberg-Lieben, in Schonke/Schroder
(Fn. 20), § 211 Rn. 10; Sinn, in SK-StGB
(Fn. 19), § 211 Rn. 8.

" vgl. BGHSt 3, 330; 28, 210; 30, 105; 41, 358.

> Vgl. Momsen, in Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier (Fn. 4), § 211 Rn.
4; Neumann/Saliger, in NK-StGB (Fn. 5), Vor §
211 Rn. 160; Schneider, in MiiKoStGB, 3. Aufl.
2016 ff., § 211 Rn. 38.
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gen Sterbewunsches zu erkundigen. Unter-
lasst der Tater dies, obwohl das Opfer zum
Zeitpunkt der Tat zu einer autonomen Ent-
scheidung in der Lage ist, so handelt er in
feindseliger Willensrichtung.

Die Beweggriinde des Taters bei Be-
gehung der Tat vermogen das Vorliegen einer
heimtlickischen Begehung auf Ebene des
Tatbestands im Ubrigen nicht einzuschrin-
ken. Ein Handeln des Taters zum mutmaRlich
,Besten” des Opfers konne die Strafe nach
der Rechtsfolgenlésung des GroRen Senats®®
allenfalls auf Seite der Rechtsfolge bei ent-
sprechender Anwendung des §49 Abs.1
mindern.

Eine Einschrankung des Tatbestands
ist nur in Ausnahmefallen denkbar. Ausnah-
mefadlle kdonnen in Situationen vorliegen, in
denen das Opfer zur autonomen Willensbil-
dung selbst nicht in der Lage ist, wie etwa bei
Todkranken. Zudem kann ein Ausnahmefall
im Rahmen eines sogenannten erweiterten
Suizids bestehen, der sich durch einen ge-
meinsamen Tatplan zur Selbsttotung kenn-
zeichnet.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung und Praxis

Die Prifung des Mordmerkmals der Heimti-
cke ist, wie gezeigt, seit jeher mit Problemen
verbunden. Bereits zuvor war die feindselige
Willensrichtung Teil der Prifung. Jedoch war
dabei stets entscheidend, ob der Tater zum
vermeintlich ,Besten” des Opfers handelte.
Die vorliegende Entscheidung hat nun auch
Auswirkungen fiir die Priifung der Heimtii-
cke. Um eine feindselige Willensrichtung zu
verneinen, muss nun untersucht werden, ob
die Totung dem ausdriicklichen Willen des
Opfers entspricht. Auf den mutmaRlichen
Willen darf nur bei einem nicht zu einer au-
tonomen Entscheidung fahigen Opfer abge-
stellt werden. Selbstverstandlich bedarf es
dieser umfangreichen Prifung in der Klausur
nur dann, wenn der Sachverhalt Anhalts-
punkte fir solche aullergewohnlichen Um-

%6 BGHSt 30, 105.
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stande bietet. Ein Aufbau der Klausur konnte
dann folgendermalfien aussehen:

Im Rahmen des objektiven Tatbestandes
ist zunachst die Totung einer Person und so-
dann die Begehung der Totung auf heimti-
ckische Weise nach obiger Definition (s. unter
2.) zu priifen. Bei der Prifung zum Vorliegen
der feindseligen Willensrichtung ist dann
anhand des Sachverhalts darzulegen, ob der
Tater das Opfer in der Intention getétet hat,
zu seinem vermeintlich ,Besten” zu handeln.
Ist dies der Fall, so ist erneut in enger Arbeit
am Sachverhalt darzulegen, dass die Tétung
mit dem Willen des Opfers geschehen ist. Auf
Ebene des subjektiven Tatbestands muss der
Tater mit Vorsatz in Bezug auf die Tétung des
Opfers sowie mit Vorsatz in Bezug auf die
heimtickische Begehungsweise, namentlich
dem Bewussten Ausnutzen der Arg- und
Wehrlosigkeit des Opfers, gehandelt haben.
Hat das Opfer in die Tétung eingewilligt, so
muss der Tater dies ebenfalls gewusst haben
und seine Tétungshandlung aufgrund dieses
Umstandes ausgefiihrt haben. Rechtlich
problematisch ist dies jedoch im Hinblick auf
die mangelnde Dispositionsbefugnis bezlig-
lich des Rechtsguts , Leben”.

Fiir die Praxis ergibt sich aus dem Urteil
die folgende systematische Vorgehensweise.
Die feindliche Willensrichtung ist grundsatz-
lich indiziert, kann jedoch nachtraglich entfal-
len. Da das Handelnh zum vermeintlich ,Bes-
ten” des Opfers die feindselige Willensrich-
tung nicht mehr pauschal entfallen I3asst,
muss genauestens ergriindet und festgestellt
werden, ob das Opfer vom Tater befragt
worden ist, ob es getotet werden soll.

5. Kritik

In seiner Entscheidung von 1956%’ hat der
BGH zunachst einen guten Grundstein gelegt,
an dem man sich orientieren konnte. Mit den
Entscheidungen zur Heimtiicke, die daraufhin
folgten,28 entstand mehr Verwirrung als Klar-

27 BGHSt 9, 385.
2% vgl. u.a. BGHSt 30, 105.
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heit. Gerade weil eine vorsatzliche, heimti-
ckische Totung hinsichtlich des Schuldgrund-
satzes sehr umstritten ist, bedarf es einer
konsequenten Auslegung durch den BGH.
Zielfihrend ware es, wenn der BGH einheitli-
che Kriterien fir die Heimtilicke entwickeln
wirde. Betrachtet man die Entscheidung des
LG aus dogmatischer Sicht, so ist diesem kein
Vorwurf zu machen. Es hat die bisherige Ent-
scheidungspraxis des BGH konsequent ange-
wandt. Der 5. Strafsenat des BGH halt an der
Entscheidung des GrolRen Senats®®, nicht wei-
ter fest, sondern nimmt selbst eine nicht de-
ckungsgleiche Auffassung bezliglich des Vor-
liegens besonderer Ausnahmefdlle an.
Dadurch findet, mehr als 60 Jahre nach der
Entscheidung des GrolRen Senats fiir Strafsa-
chen, eine Rechtsfortbildung statt. Was der
Senat hierbei jedoch nicht in Betracht zieht
ist, dass durch diese Neuerung, nach der der
Tater vor der Tat den vermeintlichen Willen
des Opfers zu ergriinden hat, das Merkmal
der feindseligen Willensrichtung ausgehdhlt
wird. Denn liegt ein solcher Wille des Opfers
vor, so mangelt es bei diesem bereits an der
Arglosigkeit. Des Weiteren wird auch das
Verhaltnis von § 211 zur Tétung auf Verlan-
gen gemall § 216 offengelassen, da sich der
BGH nicht bezliglich der Frage festlegt, ob
das Vorliegen des Tatbestands des § 216 eine
Sperrwirkung fiir § 211 entfaltet. Denn eine
Einwilligung in die Toétung fihrt auch zur
Verwirklichung des Tatbestands des § 216.
Diese fordert der BGH nun, um das Mord-
merkmal der Heimtiicke entfallen zu lassen.
Zudem ist zu hinterfragen, warum der BGH
Uberhaupt eine Differenzierung auf Tatbe-
standsseite vornimmt, wenn er diese nach
eigener Aussage nicht weiterfiihren, sondern
eine Erganzung auf der Rechtsfolgenseite
vornehmen mochte. SchlieBt der BGH die
Moglichkeit der Einschrankung des objekti-
ven Tatbestands im Regelfall aus, so kdnnte
er konsequenterweise auch auf das Merkmal
der feindseligen Willensrichtung verzichten.

2 BGHSt 30, 105.



famos - Februar 2020

Seite 12

Es ist zudem aus mehreren Griinden kritisch
zu sehen, im Rahmen der feindseligen Wil-
lensrichtung die aktive Ergriindung des Wil-
lens des Opfers miteinzubeziehen. Bei Be-
trachtung des Wortlauts ,Willensrichtung”
ergibt sich schon, dass es nur auf die subjek-
tive Willensrichtung des Taters ankommen
kann. Fir eine Befragungspflicht, wie es der
5. Senat nun annimmt, bleibt dabei kein
Raum. Eine vorherige Befragung wiirde auch
das Vorliegen von Arglosigkeit in bestimmten
Fallkonstellationen ausschliefen. Es kommt
dabei aber immer auf die Arglosigkeit zum
Zeitpunkt der Tatbegehung an. Dies dirfte
auch bei der grundsatzlichen Arglosigkeit von
Schlafenden problematisch sein, die dann
ihre Arglosigkeit nicht mehr mit in den Schlaf
nehmen kénnten. Zusammenfassend ist der
Entscheidung des BGH somit in ihrer Ganze
nicht beizupflichten. Winschenswert wire
insofern die vielfach und seit langem begehr-
te Reformation des Mord-Paragrafen durch
den Gesetzgeber.

(Daniel Kampf/Jonas Knoche)
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1. Sachverhalt?!

A und B begeben sich nachts in die
Anlieferzone eines Supermarktge-
ldandes der Firma E, um dort nach
Lebensmitteln in Abfallcontainern
zu suchen. Dort finden sie ver-
schlossene Container, welche zur 1.
Abholung durch ein Entsorgungs-
unternehmen bereitstehen. Die
beiden entnehmen den Containern
diverse Lebensmittel, die sie fir
noch essbar halten und verlassen
daraufhin das Supermarktgelande.
Das zustandige AG verurteilt A und
B wegen Diebstahls gem.
§ 242 Abs. 1 StGB?.  Sie  legen
Sprungrevisionen zum BayObLG
ein.

24051

2. Probleme und bisheriger Meinungsstand

Die zentrale Problematik dieses Falles ist, ob
ein sog. ,Containern” strafrechtlich als Dieb-
stahl zu bewerten ist. Unter dem Begriff ,Con-
tainern” wird die Entnahme von weggeworfe-
nen, noch genieBbaren Lebensmitteln, in der
Absicht diese zu verzehren, verstanden.? Ein
weiterer geldufiger Begriff ist u.a. ,,Milltau-
chen“?

In diesem Zusammenhang ist vor allem
die Frage zu beantworten, ob das Eigentum
auch dann (straf-)rechtlich geschiitzt wird,
wenn sich der Eigentimer der Lebensmittel

Der Sachverhalt wurde verdandert, um die
Hauptprobleme des Falles deutlicher hervor-
treten zu lassen.

Normen ohne Gesetzesbezeichnung sind sol-
che des StGB.

3 Duden, 27. Aufl. 2017, S. 318.

4 Malkus, Forum Recht 03/16, S. 113; Schie-
mann, KriPoZ 2019, 231.
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Container-Fall

Fremde Sache / Wertlose Sache / Dereliktion
§ 242 StGB
famos-Leitsatze:

Auch wertlose Sachen werden strafrechtlich vor einem
Diebstahl geschiitzt, da das Eigentum nicht vom wirt-
schaftlichen Wert abhangt.

2. Solange der Eigentliimer ein Interesse an der Verhinde-
rung einer unkontrollierten Verbreitung der Sache hat,
liegt keine Dereliktion vor.

BayObLG Miinchen, Beschluss vom 02.10.2019 — 206 StRR
1013/19; 206 StRR 1015/19 veroffentlicht in BeckRS 2019,

entledigen will. Der Eigentumsschutz ist ver-
fassungsrechtlich in Art. 14 Abs. 1 GG veran-
kert. Art. 14 GG zielt darauf ab, das ,Haben”
und ,Gebrauchen” eines konkreten Gegen-
standes zu schiitzen® und damit dem Eigenti-
mer die Ausnutzung seiner Herrschafts-, Nut-
zungs- und Verfligungsrechte zu sichern.® Die
Eigentumsgarantie dient gerade dazu, die
Freiheit jedweder Verfligung lber das Eigen-
tum zu bewahren.” Darunter kann auch die
Freiheit gefasst werden, sein Eigentum um der
Zerstorung willen einem Dritten anzuver-
trauen. Art. 14 GG wird zivilrechtlich insbe-
sondere in § 903 BGB naher konkretisiert.®

> Papier/Shirvani, in Maunz/Diirig, GG-Kom-
mentar, 88. Erganzungslieferung 2019, Art. 14
Rn. 146.

6  Wendt, in Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 14
Rn. 42.

7 Axer, in BeckOK, GG, 42. Edition 01.12.2019,
Art. 14 Rn. 1.

8 Briickner, in MiKoBGB, 8. Aufl. 2020, § 903
Rn. 11.

2020



famos - Marz 2020

Seite 14

Danach darf der Eigentlimer die Sache nach
seinem Belieben nutzen, verdulRern, vernich-
ten und anderweitig damit verfahren.® Diese
Verfligung soll nach h.M. folglich sowohl dem
verfassungsrechtlichen und zivilrechtlichen
als auch strafrechtlichen Schutz unterfallen.
Dennoch stellt sich wie eingangs schon
erwahnt die Frage, ob ,Containern” als Dieb-
stahl zu bewerten ist. Denn auch wenn der Ei-
gentlimer mit der Sache nach Belieben verfah-
ren darf, missten vom Eigentimer wegge-
worfene Lebensmittel Uberhaupt (noch)
fremde Sachen im Sinne des § 242 Abs. 1 sein.
Fremd ist eine Sache, die nach birgerlichem
Recht (auch) im Eigentum einer anderen Per-
son als der des Taters steht.® Das Wegwerfen
von Lebensmitteln ldsst den Eindruck entste-
hen, dass diese fir den Eigentiimer wertlos
sind. Zu kldren ist zunachst, ob auch wertlose
Sachen im fremden Eigentum stehen kdnnen.
Nach der herrschenden Lehre werden auch
wertlose Sachen geschiitzt, da das Strafrecht
von einem formalen Eigentumsschutz aus-
geht, bei dem es nicht auf den wirtschaftli-
chen Wert der Sache ankommt.!* Das Merk-
mal der Fremdheit ist aber u.a. auch dann zu
verneinen, wenn die Sache herrenlos ist. Her-
renlos sind Sachen, die entweder von Natur
aus in Niemandes Eigentum stehen oder wenn
der Berechtigte den Besitz daran aufgibt und
den Willen bekundet, endgiiltig auf sein Ei-
gentum zu verzichten (sog. Dereliktion,
§ 959 BGB).1? Fiir die Feststellung des Ver-
zichtswillens kommt es priméar auf den tat-
sachlichen subjektiven Willen des Eigenti-
mers an, da es sich bei der Eigentumsver-
zichtsabsicht um eine nicht empfangsbediirf-
tige Willenserklarung handelt.®® Ein Indiz da-
fiir ist die Aufgabe des (Eigen-)Besitzes, weil

°  Briickner, in M{iKoBGB (Fn. 8), § 903 Rn. 23.
10 Kiihl, in Lackner/Kiihl, StGB, 29. Aufl. 2018,
§ 242 Rn. 4.
11 Schmitz, in MiKoStGB, 3. Aufl. 2017,
§ 242 Rn. 10.
12 Kindhduser, in NK-StGB, 5. Aufl. 2017,
§ 242 Rn. 22.
13 QOechsler, in MiiKoBGB (Fn. 8), § 959 Rn. 3.
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dadurch der Verfligungswille des Eigentiimers
zum Ausdruck gebracht wird.}* Die wegge-
worfenen Lebensmittel standen im vorliegen-
den Fall urspriinglich im Eigentum der Firma E.
Sie kdonnte durch die Aussonderung der Le-
bensmittel in die Millcontainer diese derelin-
quiert haben.

Allerdings bedeutet nicht jede freiwil-
lige Aufgabe des Besitzes eine Dereliktion.®
So liegt eine Eigentumsaufgabe nicht vor, so-
lange der Eigentimer ein Interesse an der Ver-
hinderung einer unkontrollierten Verbreitung
der Sache hat'® oder der Eigentiimer mit die-
ser einen bestimmten Zweck verfolgt.!” Dem-
entsprechend liegt auch nach der Rechtspre-
chung ein Verzichtswille nicht vor, wenn eine
Person ihr Eigentum zugunsten einer anderen
Person oder Organisation aufgeben will, da sie
in diesem Fall jener Person das Eigentum
Ubertragen will. Diese Auffassung vertrat auch
das BayObLG in einer alteren Entscheidung in
Bezug auf zur Abholung bereitgestelltes Sam-
melgut auf einem Gehsteig. Ein Eigentumsver-
zicht liege nicht vor, wenn das Bereitstellen
von Sammelgut in einem erkennbar zeitlichen
und ortlichen Zusammenhang mit einen Sam-
melaufruf steht. Der Eigentiimer habe sein Ei-
gentum gezielt nur an eine bestimmte Organi-
sation Ubertragen wollen.® In einem weiteren
kirzlich vom AG Koéln entschiedenen Fall ging
es um entsorgte Skizzen eines bekannten
Kinstlers, die der Angeklagte aus dessen Miill-
tonne an sich genommen hatte. Die Skizzen
befanden sich nach der Auffassung des Ge-
richts immer noch im Eigentum des Kiinstlers.
Mit dem Herausstellen der Milltonne habe er
nur seinen Willen zum Ausdruck gebracht, die
Skizzen zu Entsorgungszwecken an einen ent-
sprechenden Betrieb zu iibereignen.!?

14 Kindl, in BeckOK, BGB, 52. Edition Stand
01.11.2019, § 959 Rn. 2.

15 Oechsler, in MiiKoBGB (Fn. 8), § 959 Rn. 3.

16 Oechsler, in MiiKoBGB (Fn. 8), § 959 Rn. 3.

17 Schermaier, in BeckOGK BGB, Stand
01.11.2019, § 959 Rn. 11.

18 BayObLGSt 1986.

19 AG Ko6ln BeckRS 2019, 10368.
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3. Kernaussagen der Entscheidung

Die Revisionen haben im vorliegenden Fall kei-
nen Erfolg. Das BayObLG bestatigt mit seiner
Entscheidung das Urteil der Vorinstanz. In sei-
ner Begriindung flihrt es aus, dass die entwen-
deten Lebensmittel im Zeitpunkt der Weg-
nahme im Eigentum der Firma E standen. Ob
weggeworfene Lebensmittel weiterhin im Ei-
gentum der entsorgenden Person stehen,
hadnge allerdings von den Umstdanden des Ein-
zelfalles ab. In dem konkret zu beurteilenden
Fall seien die Lebensmittel zur Abholung
durch ein Entsorgungsunternehmen ausge-
sondert worden. In der Aussonderung selbst
konne kein Eigentumsverzicht gesehen wer-
den, da die Lebensmittel durch einen ver-
sperrten Container auf dem Firmengeldande
vor Zugriffen Dritter geschiitzt werden sollten.
So stellt das BayObLG insbesondere klar, dass
die Firma E fiir die gesundheitliche Unbedenk-
lichkeit der von ihr in Verkehr gebrachten Le-
bensmittel einzustehen habe. Die Aussonde-
rung der nicht mehr als verkehrsfahig angese-
henen Lebensmittel sei demnach lediglich zu
deren ordnungsgemalRer Entsorgung durch
ein von der Firma E beauftragtes Entsorgungs-
unternehmen erfolgt.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung und Praxis

Als erstes deutsches Obergericht entscheidet
das BayObLG (iber die Strafbarkeit des Contai-
nerns als Diebstahl.?% Bis jetzt wurden solche
Verfahren entweder von Anfang an eingestellt
oder in zweiter Instanz wieder aufgehoben.?!
Nun gibt es einen Beschluss einer Revisions-
instanz, der in der Praxis als Entscheidungs-
grundlage fiir neue Verfahren dienen konnte.

20 Jghn, JuS 2020, 85, 87.

21 vgl. etwa LG Liineburg, AZ. 29 NS 1106 JS
21744/10 (16/11); LG Aachen, AZ. 94 Ns
15/13.

22 Mitsch, JA 2014, 1, 2 ff.

23 Schmitz, in MiiKoStGB (Fn. 11), § 242 Rn. 33;
Bosch, in Schénke/Schrdder StGB, 30. Aufl.
2019, § 242 Rn. 12.
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Allerdings hat das BayObLG nur eine Entschei-
dung zur Strafbarkeit des Containerns nach
§ 242 geliefert. Es bleibt zu berlicksichtigen,
dass in diesem Zusammenhang oft noch wei-
tere Straftatbestande wie z.B. Sachbeschadi-
gung oder Hausfriedensbruch mitverwirklicht
werden. Einige der in Betracht kommenden
Delikte setzen einen Strafantrag voraus. Wird
ein solcher Antrag nicht gestellt, ist nur hin-
sichtlich der relativen Antragsdelikte,?? wie im
vorliegenden Fall der §§ 242, 248a, oder rei-
nen Antragsdelikte eine Strafverfolgung mog-
lich.

§ 242 mit seinen Problemen gehort
zum Kernbereich des Pflichtstoffs in der juris-
tischen Ausbildung. Den Studierenden sollte
bewusst sein, dass Probleme in Strafrechts-
klausuren auch rechtsgebietsiibergreifend
sein kdénnen. Das hier thematisierte Problem
der Fremdbheit ist z.B. zivilrechtsakzessorisch.
Demnach finden zivilrechtliche Regelungen
Uber die Eigentumslage Anwendung und mis-
sen inzident geprift werden.?3 Zudem stellt
haufig der Gewahrsamsbegriff ein Klausur-
problem dar. So kdnnte zu erdrtern sein, ob
bei weggeworfenen Lebensmitteln Gberhaupt
noch Gewahrsam bestehen kann.?* Im vorlie-
genden Fall misste z.B. bericksichtigt wer-
den, dass die Mullcontainer verschlossen wa-
ren und sich auf dem Grundsttick der Firma E
befanden. Unter dem Prifungspunkt des Vor-
satzes konnten im Hinblick auf die Fremdheit
der Sache ferner die strafrechtlichen Irrtiimer
von Bedeutung sein. Es handelt sich bei dem
Merkmal der Fremdheit um ein normatives
Tatbestandsmerkmal.?> In Betracht kénnte
daher ein Tatbestandsirrtum nach § 16 kom-
men. Nach § 16 handelt der Tater ohne Vor-

24 Vgl. zum Gewahrsam auch Cankaya/Fréhling,

famos 01/2020.

Zur Problematik der normativen Tatbestands-
merkmale siehe Schiilke/Schuster, famos
01/2019.

25
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satz, wenn er bei Begehung der Tat einen Um-
stand des gesetzlichen Tatbestands nicht
kennt. Es handelt sich dabei jedoch um eine
Frage, die je nach Einzelfall unterschiedlich
entschieden werden muss. Die fiir den Vorsatz
erforderliche Bedeutungskenntnis des Tatbe-
stands des § 242 beurteilt sich nach der Paral-
lelwertung in der Laiensphdre?® und kann
demnach je nach Einzelfall bejaht, aber auch
abgelehnt werden. Auf der Ebene der Schuld
konnte ein Verbotsirrtum gem. §17 die
Schuld ausschlieen. Danach handelt der T&-
ter schuldlos, wenn ihm bei der Begehung der
Tat die Einsicht fehlt, Unrecht zu tun. § 17
flhrt jedoch nur dann zur Straflosigkeit, wenn
der Irrtum nicht vermeidbar ist. Das Thema
Containern und seine strafrechtliche Bewer-
tungist jedoch zurzeit ein groRes Thema in der
offentlichen Diskussion, dem man sich kaum
entziehen kann. Daher dirfte in einem GroR-
teil der Falle die Annahme, kein Unrecht zu
tun, vermeidbar sein.

5. Kritik

In  Wohlstandsgesellschaften, welche vom
Massenkonsum gepragt sind, erfolgt auch ein
rasanter Anstieg der Produktion von Miill.
Deutschland gehort dabei zu den groten eu-
ropaischen Miillproduzenten.?’” Nach For-
schungsergebnissen der Universitadt Stuttgart
werden pro Jahr in Deutschland rund 12,7 Mil-
lionen Tonnen Lebensmittel weggeworfen.?®
Dem Beschluss des BayObLG ist daher zwar de
lege lata zuzustimmen, allerdings ist zu hinter-
fragen, ob das Containern in der heutigen
Wegwerfgesellschaft wirklich noch als straf-
wirdig angesehen werden sollte. Es ist daher

%6 Roxin, Strafrecht AT Band |, 4. Aufl. 2006,
§ 12 Rn. 101.

27 pijepenbrink, APuZ 68 (2018), 49-50, S. 3.

28 Hafner ,Neue Forschungsergebnisse der Uni-
versitat Stuttgart zu Lebensmittelabfallen”
31.05.19, unter: https://www.uni-stutt-
gart.de/universitaet/aktuelles/pres-
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fraglich, ob es noch verhaltnismaRig ist, Eigen-
tum strafrechtlich zu schiitzen, welches weg-
geworfen wird.

So hat das BVerfG entschieden, dass
das Strafrecht nur als ultima ratio zum Schutz
von Rechtsgilitern heranzuziehen ist, ,wenn
ein bestimmtes Verhalten liber sein Verboten-
sein hinaus in besonderer Weise sozialschad-
lich und fiir das geordnete Zusammenleben
der Menschen unertraglich, seine Verhinde-
rung daher besonders dringlich ist.“?° Zwar sei
es grundsatzlich Sache des Gesetzgebers, den
Bereich strafbaren Handelns verbindlich fest-
zulegen,3® das Strafrecht soll aber dem Grund-
satz der VerhdltnismaRigkeit entsprechend
nur als letztes Mittel zum Einsatz kommen.3!
Dementsprechend misste Containern als ein
in besonderer Weise sozialschadliches Verhal-
ten empfunden werden. CDU/CSU und SPD
haben sich in ihrem aktuellen Koalitionsver-
trag3? verpflichtet, der Verschwendung von
Lebensmitteln Einhalt zu gebieten und dem
Ziel der Vereinten Nationen zu folgen, bis
2030 pro Kopf die Lebensmittelverschwen-
dung zu halbieren.3® Das Wegwerfen von Le-
bensmitteln kdnnte folglich selbst als ein sozi-
alschadliches Verhalten empfunden werden,
wohingegen das Containern vielmehr der Ziel-
setzung der Politik entspricht, der Lebensmit-
telverschwendung Einhalt zu gebieten. Es ist
daher sehr fragwiirdig, ob derartige Sachver-
halte Gberhaupt strafwiirdig sind. Des Weite-
ren ergibt sich aus Art. 14 Abs. 2 GG, dass der
Gebrauch des Eigentums dem Wohle der All-
gemeinheit dienen soll. Eine Ansicht in der Li-
teratur versteht darunter die Verpflichtung
des Eigentlimers, von Verfassung wegen zu ei-

seinfo/Neue-Forschungsergebnisse-der-Uni-
versitaet-Stuttgart-zu-Lebensmittelabfaellen/
(abgerufen am 02.02.2020).

29 BVerfGE 120, 224, 240.

30 BVerfGE 120, 224, 240.

31 Jahn/Brodowski, JZ 2016, 969, 979.

32 Koalitionsvertrag zwischen CDU/CSU und SPD,
19. Legislaturperiode 2018.

33 UN-Dok. A/RES/70/1 v. 25.9.2015.


https://www.uni-stuttgart.de/universitaet/aktuelles/presseinfo/Neue-Forschungsergebnisse-der-Universitaet-Stuttgart-zu-Lebensmittelabfaellen/
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ner sozialgerechten Nutzung seines Eigen-
tums und zum Unterlassen sozialwidriger Ei-
gentumsnutzungen beizutragen. Folglich er-
geben sich aus Art. 14 Abs. 2 GG unmittelbare
Gebrauchs-, Nutzungs- und Verfligungsbe-
schrankungen.3* Nach einer anderen Ansicht
liegt es beim Gesetzgeber, den Umfang der
Sozialpflichtigkeit festzulegen, vor allem vor
dem Hintergrund des Vorbehalts des Gesetzes
und der ausdriicklichen Verpflichtung des Ge-
setzgebers in Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG.3° Der jet-
zige Umgang mit Lebensmitteln bzw. dessen
Verschwendung geht zu Lasten der Umwelt
und des Klimas und wirkt sich damit unmittel-
bar auf die Gesellschaft aus. Der Gesetzgeber
ist demnach angehalten, in dieser Situation
neue Pflichten an das Eigentum zu binden und
neue Gesetze zur Erhaltung des Allgemein-
wohls zu verabschieden. Schliefllich ist die
VerhaltnismaRigkeit des StrafmaRes zu hinter-
fragen. Ab einer Gruppe von drei Leuten3®
konnte der Tatbestand des § 244a des schwe-
ren Bandendiebstahls erfillt sein, wenn zu-
satzlich der Tatbestand des § 243 Abs. 1 S. 2
oder § 244 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 3 vorliegt. Es
handelt sich dann nicht mehr um ein Verge-
hen, sondern ein Verbrechen. Aber selbst in
minder schweren Fallen ware noch eine Frei-
heitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jah-
ren zu verhdangen. Es ist sehr fraglich, ob ein
solcher Eingriff in die Freiheit der Person
gem. Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG noch von den Ein-
griffsmoglichkeiten des Staates gedeckt ist. Es
erscheint unverhaltnismaBig Containern mit

34 Wieland, in Dreier, GG, Art. 14 Rn. 107; Pa-
pier/Shirvani, in Maunz/Ddrig (Fn. 5),

Art. 14 Rn. 415.

35 Axer, in BeckOK, GG, 42. Edition Stand
1.12.2019, Art. 14 Rn. 25; Papier/Shirvani, in
Maunz/Durig (Fn. 5), Art. 14 Rn. 416.

3 BGHSt 46, 321 ff.

37 Ein dhnlicher Vorschlag wurde von den Grii-

nen in BT-Drs. 19/14358, S. 3, 5 vorgebracht.

Heinrich/Reinbacher, Examinatorium StPO,

2. Aufl. 2017, S. 182.

3% Heinrich/Reinbacher (Fn. 38), S. 247.

38
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mehreren Personen mit einer so hohen Strafe
zu bedrohen. De lege ferenda kommen ver-
schiedene Losungsmoglichkeiten in Betracht.
Zum einen wadre eine prozessuale Ldsung
denkbar, nach der wenigstens Containerfille,
bei denen es sich nur um ein Vergehen han-
delt, nach den §§ 153 ff. StPO eingestellt wer-
den.3” Ein Verfahren aus Opportunitatsgriin-
den einzustellen, ist moglich, wenn entweder
die Schuld gering ist oder andere Griinde ge-
gen eine Anklage sprechen.3® Mangels 6ffent-
lichen Interesses werden viele der Falle aber
auch gem. § 170 Abs. 2 StPO von den Staats-
anwaltschaften eingestellt. Einem Antragstel-
ler bleibt dann, zumindest bei geringen Straf-
taten, noch der Privatklageweg gem.
§§ 374 ff. StPO, welcher allerdings sehr um-
standlich und mit zusatzlichen Kosten verbun-
den ist.3? Viele der gestellten Strafantrige bei
Containern-Fallen werden immerhin aufgrund
der medialen Aufmerksamkeit vom Antrag-
steller wieder zuriickgezogen.*® Eine weitere
Strafverfolgung ist dann nur, wie oben bereits
erwahnt, hinsichtlich der relativen Antragsde-
likte moglich. Falls wie im Ausgangsfall ein 6f-
fentliches Interesse dennoch bejaht wird, soll-
ten vergleichbare Containern-Falle aber Para-
debeispiele fiir Opportunitatseinstellungen
nach §§ 153, 153a StPO darstellen. Verfahren
konnten durch behoérdliche Weisungen der
Lander einheitlich und liberal eingestellt wer-
den.*! Eine solche Lésung wiirde dafiir sorgen,
dass Staatsanwaltschaften und Gerichte in der

40 Schiemann, KriPoZ 2019, 235; Nagel ,Hanno-
ver: Freispruch fiir Lebensmittel-Diebe”
26.03.2019, unter: https://www.neue-
presse.de/Hannover/Meine-Stadt/Hannover-
Freispruch-fuer-Lebensmittel-Diebe (abgeru-
fen am 23.02.2020); R6hn ,,Drei Monate Ge-
fangnis fiir den Diebstahl von Mll?“
19.02.2014, unter: https://www.welt.de/ver-
mischtes/article124973018/Drei-Monate-Ge-
faengnis-fuer-den-Diebstahl-von-Muell.html
(abgerufen am 23.02.2020).

41 vgl. auch Editorial, FD-StrafR 2019, 413941;
Schiemann, KriPoZ 2019, 235.
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Praxis nicht mehr so unterschiedlich mit die-
sen Fallkonstellationen umgehen kénnen.
Weiterhin kdnnte die Problematik der
Entkriminalisierung des Containerns auf ma-
teriell-rechtlicher Ebene erreicht werden. Im
Jahr 2017 wurde eine Petition eingereicht,
wonach die Rettung genieBbarer Lebensmit-
tel und verwertbarer Sachen aus Millton-
nen/Sperrmill nicht mehr strafbar sein soll.
§ 242 und § 959 BGB sollten demnach ent-
sprechend geandert oder erginzt werden.*?
Am 19.02.2019 stellte die Fraktion Biind-
nis90/Die Grinen im niedersachsischen Land-
tag den Antrag, eine Bundesratsinitiative in
die Wege zu leiten und einen Gesetzesent-
wurf vorzulegen.*® Der Gesetzesentwurf sieht
u.a. eine Anderung des § 242 vor. Demnach
sollen zukiinftig entsorgte Lebensmittel von
der Strafverfolgung ausgenommen werden.
Eine Entkriminalisierung kénne dadurch er-
reicht werden, dass der in § 243 Abs. 2 ange-
flhrte Verweis auf die Geringwertigkeit einer
Sache auch in den Grundtatbestand des § 242
mit aufgenommen wird. Die Fraktion Die Linke
brachte am 15.04.2019 einen Antrag in den
Bundestag ein, der ebenfalls fordert, das Con-
tainern von Lebensmitteln zu entkriminalisie-
ren.* Dieser Antrag wurde anlisslich dieses
Falles gestellt und beinhaltet, dass die Aneig-
nung entsorgter Lebensmittel von der Straf-
verfolgung ausgenommen wird, indem z.B.
solche Lebensmittelabfalle als herrenlose Sa-
chen zu definieren wiaren.*> Alle vorgestellten
Initiativen beinhalten ungefahr dieselbe Stra-
tegie, namlich das Containern unter § 242
straffrei werden zu lassen. Allerdings wird
kein Bezug zu den weiteren mit dieser Hand-
lung mitverwirklichten Straftatbestanden ge-
nommen. Zudem dienen die abstrakten Nor-
men des StGB dazu, viele verschiedene Sach-
verhalte zu regeln. Wiirde man, wie in der Pe-

42 Sjehe Petition 74584 S. 1 (Einreichdatum
02.11.2017).

4 Niedersichsischer Landtag Drs. 18/2896 S. 1.

4 BT-Drs. 19/9345, S. 1.

4 BT-Drs. 19/9345, S. 2.
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tition vorgeschlagen, § 242 um weitere Ab-
satze erweitern, konnte dies auf unvorteil-
hafte Einzelfalllésungen hinauslaufen. Nach-
vollziehbarer wirkt dagegen die Vorgehens-
weise Frankreichs mit der Problematik. Dort
gilt seit dem 11.02.2016 das Gesetz , Kampf
gegen Lebensmittelverschwendung”.®® Le-
bensmittelmarkte mit Gber 400 Quadratme-
tern Ladeflaiche miissen demnach Vertrage
mit gemeinnitzigen Organisationen schlielRen
sowie unverkaufte Lebensmittel verschenken.
Auch in Deutschland ware eine solche Me-
thode durchaus denkbar. Das Containern
komplett zu entkriminalisieren, ware eine
Idee, aber nicht die Losung. Zu viele weitere
Straftaten konnen indirekt mit begangen wer-
den. Daher erscheint es sinnvoller, mit den L6-
sungsansatzen vor der eigentlichen Entsor-
gung zu beginnen. Ein Wegwerfverbot dhnlich
wie in Frankreich scheint die nachhaltigere
und sinnvollere Methode zu sein. Eine weitere
Idee ware es, die Angaben zum Mindesthalt-
barkeitsdatum und der Verzehrbarkeit anzu-
passen. Die meisten Lebensmittel kdnnen
auch nach Ablauf des Mindesthaltbarkeitsda-
tums problemlos verzehrt werden. Viele Kon-
sumenten verstehen darunter aber ein abso-
lutes Verfallsdatum, weshalb haufig noch ge-
nieBbare Lebensmittel sowohl von den Super-
markten als auch von den Konsumenten un-
notig entsorgt werden. Letztendlich sollten
wir uns bewusst machen, dass jahrlich mas-
senweise Lebensmittel produziert, verarbei-
tet, verpackt, transportiert und gelagert wer-
den, um anschlieBend in der Milltonne zu lan-
den. Ein Umdenken und eine Sensibilisierung
missen somit bei uns allen stattfinden. Die
beiden Verurteilten haben mittlerweile Ver-
fassungsbeschwerde eingereicht. Es bleibt
also spannend, wie das BVerfG Uber den Aus-
gangsfall entscheiden wird.

(Nora Matthiesen/Timna Stein)

4 Franzosisches Gesetz ,relative a la lutte contre
la gaspillage alimentair”, unter:
https://beta.le-
gifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT0000320362
89 (abgerufen am 02.02.2020).
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1. Sachverhalt!

A begeht seit Januar 2017 ei-
nige Straftaten, mithilfe de-
rer er sich einen luxuriésen
Lebensstil leistet. Daflir ver-
Ubt A Trickbetriigereien, bei
denen er entweder den
Kaufgegenstand nicht liefert
oder nicht bezahlt. Dabei 1.
tduscht er in Vertragsver-
handlungen andere Identi-
taten vor und nutzt hierfir 2.
neben Fotokopien auch digi-
tale Lichtbilder echter Per-
sonalausweise, die er seinen
Vertragspartnern zuschickt.
Zudem nutzt er in zwei Fal-
len zum einen die Fotokopie
und zum anderen die Bildda-
tei auslandischer Identitats-
karten. Das LG verurteilt A hierfiir u.a. wegen
Missbrauchs von Ausweispapieren gem.
§ 281 StGB2. Der 5. Strafsenat des BGH
mochte die Revision verwerfen, da er den
Schuldspruch nicht fiir rechtsfehlerhaft halt.
Aufgrund dessen entgegenstehender Recht-
sprechung wendet sich der 5. Strafsenat mit
einem Anfragebeschluss an den 4. Strafsenat,
der bislang das ,Gebrauchen” eines Auswei-
ses bei Fotokopien abgelehnt hatte.

schung

gen.

2. Probleme und bisheriger Meinungsstand

Die Kernfrage des Falles betrifft die Grenzen
der Begriffsauslegung des ,Gebrauchens”
i.5.d. § 281 Abs. 1 S. 1 Alt. 1.

1 Der Sachverhalt wurde veriandert, um die

Hauptprobleme des Falles deutlicher hervor-
treten zu lassen.

Normen ohne Gesetzesbezeichnung sind sol-
che des StGB.
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Gebrauchen / echtes Ausweisdokument / Identitédtstédu-

§ 281 Abs. 1S. 1 Alt. 1, Abs. 2 StGB
famos-Leitsatze:

Der Begriff ,,Gebrauchen” gem. § 281 Abs.1 S.1 Alt. 1
StGB ist kongruent zu § 267 Abs. 1 Var. 3 StGB auszule-

Das Vorlegen einer Fotokopie oder einer elektronischen
Lichtbilddatei eines echten Ausweises zur Tauschung im
Rechtsverkehr fallt unter das
§ 281 StGB.

BGH, Beschluss vom 4. Dezember 2019 — 4 Ars 14/19; u.a.
veroffentlicht in NStZ-RR 2020, 106.

,Gebrauchen” i.S.d.

§ 281 ponalisiert das Tauschen mit
echten Ausweisdokumenten. Zur Erfillung
des Tatbestandes des § 281 Abs. 1 S.1 Alt. 1
ist der echte Ausweis einer anderen Person
vom Tater zu gebrauchen, um falsche Vorstel-
lungen beim Opfer auszuldsen.® Die Tathand-
lung muss also auf die Tauschung liber die ei-
gene ldentitdt im Rechtsverkehr abzielen.*
Problematisch ist hier, dass A anstelle der Ur-
schrift nur eine Kopie des echten Ausweises
verwendet. Fraglich ist daher, wie in einem
solchen Fall der Begriff ,Gebrauchen” ausge-
legt wird.

Um § 281 in seiner Gesamtheit verste-
hen zu konnen, ist zunachst auf die Verbin-
dung zu § 267 Abs. 1 Var. 3 einzugehen. Die

3 Erb, in MiKo, StGB, 3. Aufl. 2019, § 281 Rn. 1.
4 Rengier, Strafrecht Besonderer Teil I,
21. Aufl. 2020, § 38 Rn. 7.

Der Fall des Monats
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Konnexitdat beider Normen ergibt sich aus
demselben Standort im 23. Abschnitt des
Strafgesetzbuches zur Urkundenfilschung
und der Verwendung des identischen Wort-
lauts ,,Gebrauchen”.>

Gem. § 267 Abs. 1 Var.3 macht man
sich dann strafbar, wenn man ,eine unechte
oder verfalschte Urkunde gebraucht”. Hierfir
muss das in Frage stehende Dokument zur
Wahrnehmung eines anderen zur Verfligung
gestellt werden, um dem Tauschungsadressa-
ten anhand der perpetuierende Beweisfunk-
tion die Echtheit des Falsifikats vorzuspielen.®

Aufgrund der Ahnlichkeit beider Tat-
bestdnde beziehen sich die Meinungen zum
Begriff ,,Gebrauchen” i.S.d. § 281 Abs.1 S.1
Alt. 1 in unterschiedlicher Art und Weise auf
die Auslegungen dieses Begriffes in § 267
Abs. 1 Var. 3. Im Zuge des § 267 Abs. 1 Var. 3
ist umstritten, ob bereits die Verwendung ei-
ner Fotokopie ausreicht oder ob eine unmit-
telbare sinnliche Wahrnehmung der Urkunde
selbst, d.h. eine Art und Weise der Nachpri-
fung, die nur eine Urschrift gewahrleistet, er-
forderlich ist.’

Nach der stdndigen Rspr. zu § 267 ist
ein mittelbares Gebrauchen mit dem Vorle-
gen einer Kopie, wenn sie auch als derartige
erkannt werden soll?, im Rechtsverkehr aus-
reichend.’ Eine Fotokopie habe zwar keine Ur-
kundenqualitat, vermittle aber durch sinnli-
che Wahrnehmung beim Opfer die Gestalt der
Urschrift.1°

5> BGH NJW 1964, 2427, 2428; BeckRS 2019,
19516, Rn. 21.

6 Heger, in Lackner/Kiihl, StGB, 29. Aufl. 2018,

§ 267 Rn. 1, 23.

Dazu ausfuhrlich Marxen/Kossak/Wedemeyer,

famos 08/2004.

8 Weidemann, in BeckOK, StGB, 46. Edition,
Stand: 01.05.2020, § 267 Rn. 29.

° RGSt 69, 228, 230; BGH NJW 1954, 608; NJW
1965, 642, 643; NJW 1978, 2042, 2043; NJW
2016, 884, 886, Rn. 37.

10 vgl. auch RGSt 69, 228, 231; BGH NJW 2016,
884, 886, Rn. 36; OLG Dusseldorf BeckRS
1999, 7932, Rn. 27.

20

Die Gegenmeinung erachtet den Fall des
,Gebrauchens” einer erkennbaren Fotokopie
nicht als strafbar i.S.d. § 267 Abs. 1 Var. 3.1
Obwohl eine Kopie duRerlich Ahnlichkeiten
mit einer Urschrift aufweise, konne diese un-
richtige Vorstellungen hervorrufen, ein Origi-
nal dagegen nicht.'? Es sei nicht vertretbar, die
Verwendung einer einfachen Fotokopie zu be-
strafen, andere Schaffungsprozesse mit einem
dhnlichen Tduschungseffekt dagegen nicht.!3
Denn fiir eine straflose Herstellung des Tatob-
jekts misse der Tater beispielsweise nur eine
Kopie einer Collage oder eine Kopie einer ver-
inderten Kopie erstellen.’* Damit fuhre die
i.S.d. Rspr. vorgenommene Subsumtion des
,Gebrauchens” einer Fotokopie unter die Tat-
handlung zu einer zufilligen abweichenden
Bewertung adquivalenter Fallkonstellationen.
Aus diesem Grunde sei es nicht vertretbar, die
einfache Fotokopie unter § 267 zu fassen.®®

Eine vermittelnde Ansicht teilt im Ergeb-
nis die Meinung der standigen Rspr., lehnt
aber die Lehre vom mittelbaren Gebrauch mit
der Begriindung der Gegenmeinung ab.® Al-
lerdings flihrt sie weiter aus, dass die mit der
Urkunde gesicherten Informationen zu schiit-
zen sei. Demnach sei jede automatische Abbil-
dung als Urschrift einzustufen, da hierbei von
einer Kopie unmittelbar Gebrauch gemacht
werde. Eine Gleichstellung fiir Kopie und Ori-
ginal wird also vertreten, diese gelte i.S.d.
§ 267 aber nicht fur Ausweisdokumente.’ Da
im § 281 Ausweisdokumente im Vordergrund

' Heger, in Lackner/Kiihl (Fn. 6), § 267 Rn. 23;
Erb, in MiiKo (Fn. 3) § 267 Rn. 198; Zieschang,
in LK, StGB, 12. Aufl. 2009, § 267 Rn. 217.

12 Erp, in MiiKo (Fn. 3) § 267 Rn. 199.

13 BGH NStZ 2003, 543, 544.

¥ Heine/Schuster, in Schonke/Schroder, StGB,
30. Aufl. 2019, § 267 Rn. 42a; Puppe/Schu-
mann, in NK, StGB, 5. Aufl. 2017, § 267 Rn. 95.

15 Erb, in MiiKo (Fn. 3), § 267 Rn. 200;
Heine/Schuster, in Schénke/Schroder (Fn. 14),
§ 267 Rn. 42c.

16 puppe/Schumann, in NK (Fn. 14), § 267 Rn. 95.

17 puppe/Schumann, in NK (Fn. 14),
§ 267 Rn. 25, 95f.
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stehen, greift laut dieser Ansicht die eben ge-
nannte Ausnahmeregelung fiir diese, sodass
die Verwendung einer Fotokopie fiir den Tat-
bestand des § 281 nicht genuige.'®

Bezogen auf § 281 entfalten die Ansich-
ten zu § 267 insoweit Bedeutung, als dass sie
entweder zwischen beiden Normen differen-
zieren oder eine Ubertragung der Begriffsaus-
legung vertreten.

Hierbei wird in der Rspr.*® und der Litera-
tur?® die Ansicht vertreten, dass der Begriff
,Gebrauchen”in § 281 nicht identisch mit der
standigen Rspr. zu § 267 Abs. 1 Var. 3 zu inter-
pretieren sei.

Nach dieser hier sogenannten differen-
zierenden engen Ansicht |3sst sich die Fotoko-
pie nicht unter den Tatbestand des § 281 fas-
sen.?! Denn fir den Gebrauch eines Ausweis-
dokuments i.S.d. Abs. 1 oder einer vergleich-
baren Urkunde i.S.d. Abs. 2 miissen jene nach
dieser Meinung zur unmittelbaren Wahrneh-
mung zur Verfligung gestellt werden. Ein Ta-
ter, der eine unbeglaubigte Fotokopie ver-
wende, erfille somit nicht den Tatbestand des
§ 281. So seien Surrogate nicht in der Lage,
das Gleiche offenzulegen wie ein entspre-
chendes Original, weshalb keine automati-
sche Tatbestandsausdehnung erfolgen diirfe.

Eine Urkunde biete eine bestimmte Ge-
wissheit an ihrer Echtheit und Glaubhaftigkeit,
was durch eine Fotokopie nicht erlangt wer-
den konne. Bei der Fotokopie einer Urkunde
kénne der Tater beispielsweise durch Teilver-
deckungen oder Hinzufligungen das Opfer ge-
zielt tduschen.?? Eine verlassliche Identifika-
tion musse durch das Ausweispapier gegeben
sein, was eine Fotokopie jedoch nicht zu-
lasse.?? Die Méglichkeit einer

18 puppe/Schumann, in NK (Fn. 14), § 281 Rn. 7.

19 BGH NJW 1964, 2427.

20 Hecker, GA 1997, 525, 528, 535.

2L Hier und im Folgenden BGH NJW 1964, 2427,
2428; Hecker, GA 1997, 525, 528, 534.

2 BGH NJW 1964, 2427, 2428.

23 Hecker, GA 1997, 525, 536.

24 BGH NJW 1964, 2427, 2428.
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tduschungsfreien sinnlichen Wahrnehmung
des Opfers werde ihm damit genommen,
denn diese bestehe ausschliefilich bei der Ur-
schrift.?* Folglich sei der Begriff ,,Gebrauchen”
des § 281 nicht i.S.d. weiten Auslegung zu
§ 267 Abs. 1 Var. 3 zu interpretieren.

Im Gegensatz hierzu vertreten die zwei
weiteren Ansichten beide einen mit § 267
identischen Begriff, also eine parallele Ausle-
gung des ,, Gebrauchens” in § 281 und § 267,
wobei sie — wie bei § 267 — zu unterschiedli-
chen rechtlichen Wertungen kommen.

Einerseits lehnt die hier sogenannte de-
ckungsgleiche enge Ansicht, wie auch die vor-
herige Meinung, den mittelbaren Gebrauch
einer Fotokopie ab.?® Sie bezieht sich auf die
oben genannte Gegenansicht zu § 267, auf de-
ren Begrindung sie i.R.d. §281 Abs.1 S.1
Alt. 1 verweist.?® Demnach falle auch hier eine
Fotokopie nicht unter dessen Tatbestand.

Andererseits vertritt eine weitere Ansicht
auch die Ubertragung der Auslegung des ,Ge-
brauchens” i.S.d. § 267 auf § 281, jedoch in
die entgegengesetzte Richtung, also mit der
Bejahung des mittelbaren Gebrauchs. So steht
die hier sogenannte deckungsgleiche weite
Ansicht der stindigen Rspr. des BGH zu § 267
flir eine kongruente Auslegung beider Tatbe-
stande. Nach der Ansicht des 5. Strafsenats im
Anfragebeschluss?’ mit der Zustimmung von
Teilen der Literatur?® dirfe fur den Begriff des
,Gebrauchens” zwischen §281 Abs.1 S.1
Alt. 1 und §267 Abs. 1 Var.3 keine Unter-
scheidung vorgenommen werden. So sei die
vorausgesetzte sinnliche Wahrnehmung des
zu Tauschenden schon allein dann erfiillt,
wenn nicht die Urschrift, sondern eine Foto-
kopie oder ein Lichtbild einer existierenden

25 Heger, in Lackner/Kiihl (Fn. 6), § 281 Rn. 3;
Zieschang, in LK (Fn. 11), § 281 Rn. 9.

26 Erb, in MiiKo (Fn. 3), § 281 Rn. 8; Heine/Schus-
ter, in Schonke/Schroder (Fn. 14), § 281 Rn. 5.

27 BGH BeckRS 2019, 19516, Rn. 14.

28 Weidemann, in BeckOK (Fn. 8), § 281 Rn. 6.2;
zustimmend wohl Fischer, StGB,
66. Aufl. 2019, § 281 Rn. 3 mit Verweisung auf
§ 267 Rn. 36.
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Urkunde vorliege. Beispielweise muss der Ta-
ter, dem zu Tduschenden nur eine abgebildete
Urkunde zur persénlichen Beurteilung zur
Verfligung stellen, um das Tatbestandsmerk-
mal ,,Gebrauchen” zu erfiillen. Daflir spreche,
dass der Wortlaut ,,Gebrauchen” alle Formen
der Tathandlung beschreibe. Die Vorlage ei-
ner Abbildung der Urschrift sei also auch vom
allgemeinen Sprachgebrauch gedeckt.?® Des
Weiteren fungiere die Norm als Schutz fiir den
Rechtsverkehr vor einem Tdauschen mit einer
anderen Identitdt. So solle die erhebliche Be-
weiswirkung, die eine echte Urkunde dem
Rechtsverkehr verleihe, nicht durch die Tat-
handlung ausgenutzt werden. Der Empfanger
hingegen dirfe dem Identitatsnachweis ver-
trauen, auch dann, wenn dieser eine Fotoko-
pie oder ein Lichtbild erhalte.3° Dies werde
auch aus der modernen Kommunikation, un-
ter anderem mit Behorden, ersichtlich, indem
im elektronischen Verkehr iberwiegend digi-
tale Kopien oder Bilder der Urschriften ver-
wendet wirden.?! Zudem werde dies auch
von der Rechtsprechung des RG unterstitzt,
welches die Ubergabe zur sinnlichen Wahr-
nehmung an ,,den jeweiligen Stand der Wis-
senschaft und Technik“3? geknipft habe. Das
berechtigte Vertrauen des Empfangers habe
der Gesetzgeber neuerdings anerkannt, in-
dem er gemall dem Interesse des digitalen
Rechtsverkehrs die elektronische Ubermitt-
lung von Passen und Ausweisen gem. § 18
Abs. 3 PassG und § 20 Abs. 2 PAuswG erlaubt
habe. So ergebe sich die Gewahrleistung der
Echtheitsmerkmale auch mithilfe von Ko-
pien.33 AuBerdem bestatige die Gesetzessys-
tematik die weite Auslegung des Tatbestands-
merkmals ,,Gebrauchen”. Da derselbe Begriff
in zwei Normen im selben Abschnitt gleichlau-
tend genutzt wird, solle er auch gleicherma-
Ren ausgelegt werden.3* Der historische Wille
des Gesetzgebers vervollstandige dies. § 281

29 BGH BeckRS 2019, 19516, Rn. 19.
30 BGH BeckRS 2019, 19516, Rn. 24.
31 BGH BeckRS 2019, 19516, Rn. 25.
32 RGSt 69, 228, 230.

33 BGH BeckRS 2019, 19516, Rn. 26.

habe den Ubertretungstatbestand des § 363
Abs. 2 a.F. mit dem identischen Begriff des
»,Gebrauchens” abgeldst.>> Dabei hat der Ge-
setzgeber auf das damalige Verstandnis des
RG und von Teilen der Literatur verwiesen.3®
So teile er die Meinung, dass nicht nur die Vor-
lage einer Urschrift von § 281 umfasst sei.?’

3. Kernaussagen der Entscheidung

Mit seinem Beschluss vom 04.12.2019 stimmt
der 4. Strafsenat der Anfrage entgegen seiner
bisherigen Rechtsprechung zu.

Hierbei lehnt er allerdings einen Teil
der Argumente des 5. Strafsenats ab. So wird
die Ausfiihrung, dass die Passwesensreform
eine der Grundlagen sei, den Begriff des ,Ge-
brauchens” in § 267 Abs. 1 Var.3 und § 281
Abs. 1 S. 1 Alt. 1 kongruent auszulegen, vom
4. Senat nicht anerkannt. Die in § 18 Abs. 3
PassG und § 20 Abs.2 PAuswG neu einge-
flihrte Erlaubnis der Kopie von Padssen und
Personalausweisen, die dennoch ausdriicklich
als Kopie kenntlich gemacht werden miisse,
ziele allein auf das Erfordernis der digitalen
Nutzung im Rechtsverkehr ab. Dies diirfe aber
nicht darauf schlieBen lassen, dass die Kopie
generell an die Stelle des Originaldokumentes
treten konne. Trotz dieser neuen Normen
bleibe die Notwendigkeit der Urschrift zum
Identitatsnachweis in den Fallen bestehen, in
denen der Identitat der Person eine starke Ge-
wichtung zukomme, beispielsweise vor einem
Notar oder im Hinblick auf das Geldwaschege-
setz. Des Weiteren Uberzeuge der Bezug zu
PassG und PAuswG aus dem Grunde nicht,
dass hiervon allein deutsche Pdsse und Perso-
nalausweise umfasst seien, obwohl unter den
Begriff der Ausweispapiere auch — wie im hie-
sigen Fall —auslandische Identitdtsdokumente
fallen.

34 BGH BeckRS 2019, 19516, Rn. 21.
35 BGH BeckRS 2019, 19516, Rn. 22.
36 BGH NJW 1965, 642, 643.

37 BGH BeckRS 2019, 19516, Rn. 22.
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Die sonstigen Ausfiihrungen des anfra-
genden Strafsenats werden vom 4. Strafsenat
jedoch akzeptiert, sodass der Begriff des ,Ge-
brauchens” gem. § 281 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 nun-
mehr gleichermalien wiein § 267 Abs. 1 Var. 3
auszulegen sei. Damit stellt der 4. Strafsenat
seine bisherige Rechtsprechung mit der nach-
folgenden Begriindung ein.

Dass die standige Rechtsprechung des
BGH den Gebrauch einer Urkundenkopie un-
ter den Tatbestand des § 267 fallen lasse, sei
auf die neuen Herausforderungen des techni-
schen Zeitalters und damit entstehende Straf-
barkeitslicken zuriickzufiihren. Eine andere
Begriffsauslegung sei nicht mehr hinnehmbar.

Weiter wird angefiihrt, dass der Begriff
,Gebrauchen” auch mit Bezug auf § 281
Abs. 2 ausgelegt werden miusse. Dieser um-
fasse auch andere Dokumente, die gleich ei-
nem Ausweis gebraucht wiirden. Im Rechts-
verkehr sei haufig der Umgang sowohl mit be-
glaubigten als auch mit unbeglaubigten Ko-
pien der Normalfall, wie beispielsweise bei
Geburtsurkunden oder Zeugnissen. Daher sei
es vertretbar, bei solchen Dokumenten den
Gebrauch einer Kopie fiir die Erflllung des
Tatbestandes geniigen zu lassen. Verwende
man also bei § 281 Abs. 1 und Abs. 2 eine de-
ckungsgleiche Begriffsauslegung, so miusse
dies erst recht auch im Hinblick auf § 267
Abs. 1 Var. 3 erfolgen.

SchlieBlich erortert der 4. Strafsenat,
dass Wertungswiderspriiche bei einer unter-
schiedlichen Begriffsauslegung der § 267 und
§ 281 entstiinden. So sei ein Tater, der eine
Ausweiskopie zur Tauschung verwende, gem.
§ 281 straflos, der Gebrauch der Kopie einer
unechten Urkunde nach § 267 aber sogar mit
einer héheren Strafandrohung zu bestrafen.
In beiden Fallen habe sich das Opfer aber auf
dasselbe Tatobjekt verlassen, weshalb ein
derart differenzierter Vertrauensschutz nicht
vertretbar sei.

38 Dehme-Niemann, HRRS 2019, 405.
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Letztlich fuhrt der 4. Strafsenat aus,
dass auch mit Blick auf die Historie keine un-
terschiedliche Auslegung FuR fassen kdnne.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung und Praxis

Wie schon ersichtlich, ergibt sich mit dem in
dieser Anmerkung erorterten Beschluss eine
neue Rechtsprechungslinie des BGH. Diese
Anderung, dass unter das Tatbestandsmerk-
mal ,,Gebrauchen” nicht nur i.R.d. § 267 eine
Fotokopie fallt, sondern auch bei § 281 eine
Kopie genligt, er6ffnet einen ganz neuen An-
wendungsbereich. Denn vorher war das Be-
nutzen einer Kopie eines Ausweisdokumentes
oder Vergleichbarem nach Ansicht der Recht-
sprechung nicht unter Strafe gestellt. Indem
der 4. Strafsenat mit der Meinung des 5. Straf-
senats Ubereinstimmt, ist eine Vorlage an den
grofden Senat nicht erforderlich.

Auch stellt sich der 4. Strafsenat mit die-
sem Beschluss gegen die herrschende Lehre.
So fallen erste Reaktionen aus dem Schrifttum
zum Anfragebeschluss des 5. Strafsenats, der
die Rechtsprechungsanderung andeutet, kri-
tisch aus.3® Allerdings hat ein Teil des Schrift-
tums die Ansicht des BGH auch {bernom-
men.3® Deswegen kann vermutet werden,
dass sich in Zukunft weitere Stimmen zu dem
Problem duRern werden und dieses dadurch
an Relevanz fiir Klausurbearbeitungen gewin-
nen konnte. U.a. deswegen ist es ratsam, die-
sen Meinungsstreit weiterhin im Auge zu be-
halten.

Im Zuge dessen ist zu beachten, dass
trotz der Parallele in der Auslegung die Exklu-
sivitat der Tatbestdnde weiterhin bestehen
bleibt. In einer Tathandlung kdnnen unter kei-
nen Umstanden beide Delikte verwirklicht
werden, da sie unterschiedliche Anforderun-
gen beziiglich des Tatobjekts haben. § 281
verlangt ein echtes bzw. unverfalschtes (Aus-
weis-)Dokument, § 267 hingegen eine un-
echte oder verfdlschte Urkunde. Vom Schutz-
zweck der Norm sind also wiederum mogliche
Opfer vor einer Tdauschung im Bereich des

3% Weidemann, in BeckOK (Fn. 8), § 281 Rn. 6.2.
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Identitatsbeweises geschiitzt. Somit erweitert
§ 281 den strafbaren Bereich der Handlungen
bezlglich echter Urkunden.*°

5. Kritik

Dem Beschluss des 4. Strafsenats ist im Ergeb-
nis zuzustimmen, wobei die Begriindung teil-
weise in Frage gestellt werden kann.

Erfreulich ist, dass die neue Rechtspre-
chung die Probleme der modernen Kommuni-
kation ins Auge fasst. Damit stellt sich der BGH
der Verlagerung des Rechtsverkehrs in eine di-
gitalisierte Welt. Die dadurch aufgekomme-
nen Strafbarkeitslicken werden fir § 281 mit
der Aufnahme einer Fotokopie in den Tatbe-
stand geschlossen.

Allerdings fasst der 4. Strafsenat die
Anderung des §18 Abs.3 PassG und des
§ 20 Abs. 2 PAuswG nicht als Argument fir
das Gebrauchen einer Fotokopie auf. Diesbe-
zlglich zitiert er den Gesetzgeber, dass ,das
offentliche Interesse an dem Personalausweis
als einem verlasslichen, hoheitlichen Identifi-
zierungsdokument zu wahren“*! und dieses
Ljederzeit als Kopie erkennbar“4? sei. Daraus
schliel3t er, dass flr den Gesetzgeber die Ko-
pie das Original nicht ersetzen kdnne.

Dieser Kritik am Anfragebeschluss ist
nicht zuzustimmen. Die zugrunde gelegten
Beispiele des 4. Strafsenats reflektieren nur
einen geringen Teil des Rechtsverkehrs. Denn
die meisten in Frage stehenden Falle bei der
Verwendung einer Kopie betreffen weder Ge-
schafte vor dem Notar noch den Anwen-
dungsbereich des Geldwdaschegesetzes, son-
dern beispielsweise Vertrage, die digital ge-
schlossen werden. Da im Grof3teil alltaglicher
Situationen eine Kopie ausreichend ist, hat
der Gesetzgeber nur auf die neuen digitalen
Rahmenbedingungen reagiert. Die Bezug-
nahme auf das PassG und PAuswG verletzt
kein Interesse an der Wahrung der Verlass-
lichkeit des Originalausweises, sondern es
wird lediglich das  Vertrauen des

40 Erb, in MiiKo (Fn. 3), § 281 Rn. 1.
4 BT-Drs. 18/11279, S. 27.
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Vertragspartners auch in eine Fotokopie ge-
schiitzt. Somit kann eine gesetzgeberische
Tendenz dahingehend erkannt werden, dass
mit der Anderung des PassG und PAuswG die
schiitzenswerte Bedeutung einer Kopie eines
Ausweises fiir den Rechtsverkehr erkannt
wird.

Des Weiteren kann gegensatzlich zur
neuen Rechtsprechung beider Senate eine de-
ckungsgleiche weite Auslegung zwischen
§ 267 Abs. 1 Var. 3 und § 281 Abs. 1S. 1 Alt. 1
nicht mit dem gleichen Wortlaut begriindet
werden. Der Verweis beider Senate auf den
allgemeinen Sprachgebrauch des Begriffs ver-
einfacht zwar die Auslegung, verkennt jedoch
die Komplexitat eines strafrechtlichen Tatbe-
stands. Denn ein Gesetzesbegriff kdnne eine
unterschiedliche Bedeutung erlangen, je nach
dem in welchem Kontext er verwendet
werde.*® Allerdings berichtigt der BGH diese
Ungenauigkeit, indem er richtigerweise liber
die Gesetzessystematik § 281 Abs. 2 mitein-
bezieht. So werden in Abs. 2 vergleichbare
Dokumente geschiitzt, die wie in § 267 Abs. 1
Var. 3 niedrigeren MaRstaben unterliegen.
Daher fiihre die Gbereinstimmende Auslegung
innerhalb des § 281 auch zu der identischen
Begriffsauslegung i.R.d. § 267 Abs. 1 Var. 3.

Mit Blick auf § 267 gilt auch, dass un-
abhangig von dem Meinungsstreit allein die
Konstellation der einfachen Fotokopie fiir
§ 281 maligeblich ist. So ist es vernachlassig-
bar, ob der Tater eine Kopie verfalscht, da dies
nur im Hinblick auf § 273 relevant werden
kann. Dieser stellt ein Pendant zu § 267 i.R.d.
§ 281 dar.

Der Beschluss des 4. Strafsenats ver-
deutlicht auRerdem die Dringlichkeit, dass der
Gesetzgeber titig werden sollte, um dem digi-
talen Rechtsverkehr in hoherem Malie Rech-
nung zu tragen.

(Sarah Eisert / Philo K. Holland, 1V)

2 BT-Drs. 18/11279, S. 27.
43 Dehme-Niemann, HRRS 2019, 405, 407f.
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1. Sachverhalt?!

A ist unheilbar an Krebs erkrankt.
Sobald seine Schmerzen unertrag-
lich werden, mochte er aus dem Le-

Mai 2020
Suizidhilfe-Fall

Allgemeines Persénlichkeitsrecht / Recht auf selbstbe-

ben scheiden. Dabei will er das An- stimmtes Sterben / Geschdftsmdflige Férderung der

gebot der Sterbehilfe des ,Suizid-  Selbsttétung

hilfe B e.V.“ in Anspruch nehmen.  Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG: § 217 StGB

Uber Jahre hinweg hatte B schwer-
kranke Menschen bei ihrem frei-

famos-Leitsatze:

verantwortlichen Suizid unter- 1. Das allgemeine Personlichkeitsrecht umfasst das
stutzt. Aufgrund der Einflhrung Recht auf ein selbstbestimmtes Sterben. Aus die-
des in § 217 StGB? normierten Ver- sem Recht resultiert auch die Freiheit, die Suizid-
bots der geschaftsmaRigen Forde- hilfe Dritter in Anspruch zu nehmen.

rung der Selbsttotung im Jahre
2015 hat B seine Arbeit jedoch
weitgehend eingestellt. A und B se-
hen sich durch das Verbot in ihren

2. § 217 StGB macht es den Sterbewilligen faktisch
unmoglich, die Suizidhilfe Dritter in Anspruch zu
nehmen und ist daher verfassungswidrig.

Grundrechten verletzt. Ebenso die BVerfG, Urteil vom 26. Februar 2020 — 2 BvR 2347/15
Internistin C. Sie beflirchtet, sich im ua; verdffentlicht in NJW 2020, 905.

Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit

mit schwerkranken Menschen bei

der palliativmedizinischen Behandlung gem.
§ 217 strafbar zu machen. A, B und C erheben
Verfassungsbeschwerde zum BVerfG.

2. Probleme und bisheriger Meinungsstand

In diesem Fall geht es um die Frage nach der
Verfassungsmaligkeit des strafbewehrten
Verbots der geschaftsmaRigen Forderung der
Selbsttotung.

§ 217 wurde durch das Gesetz zur Straf-
barkeit der geschaftsmaRigen Férderung der
Selbsttétung® eingefiihrt. Die Vorschrift geht

Der Sachverhalt wurde verdandert, um die
Hauptprobleme des Falles deutlicher hervor-
treten zu lassen.

Normen ohne weitere Bezeichnung sind sol-
che des StGB.

3 BGBI. 12015, S.2177.

4 BT-Drs. 18/5373.
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auf den sog. Entwurf Brand/Griese* zuriick,
der sich gegen drei andere Gesetzesentwiirfe®
durchsetzte. Ziel des Gesetzgebers war es,
,die Entwicklung der Beihilfe zum Suizid (as-
sistierter Suizid) zu einem Dienstleistungsan-
gebot der gesundheitlichen Versorgung zu
verhindern.“® Der ,gesellschaftlichen Norma-
lisierung” und dem ,,Gewohnungseffekt an
solche organisierten Formen des assistierten
Suizids“ misse entgegengewirkt werden.’

§ 217 Abs. 1 in seiner bisherigen Fassung
bedroht daher denjenigen mit Strafe, der ,,in
der Absicht, die Selbsttotung eines anderen zu

> BT-Drs. 18/5374 (Vorschlag zur zivilrechtlichen
Lésung); BT-Drs. 18/5375 (Vorschlag zur Straf-
freiheit der Suizidbeihilfe); BT-Drs. 18/5376
(Vorschlag zum ausnahmslosen Verbot der Su-
izidbeihilfe).

® BT-Drs. 18/5373,S. 2.

7 BT-Drs. 18/5373, S. 3.

05

2020
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fordern, diesem hierzu geschaftsmaBig die
Gelegenheit gewahrt, verschafft oder vermit-
telt”. Als Tathandlung muss der Tater einer
anderen Person die Gelegenheit zur Selbstto-
tung gewahren (d.h. selbst zur Verfligung stel-
len), verschaffen (also dulRere Umstédnde her-
beiflihren) oder vermitteln (den Kontakt zwi-
schen dem Sterbewilligen und einem Dritten
herstellen, der die Gelegenheit zur Selbstto-
tung gewahrt oder verschafft).® Mit den drei
Tathandlungen werden auch Handlungen im
zeitlichen Vorfeld des Suizids erfasst. Eine tat-
sachliche Selbsttétung ist nicht erforderlich.
Insofern handelt es sich bei § 217 um ein abs-
traktes Gefihrdungsdelikt.’ Zentrales Tatbe-
standsmerkmal ist die Geschaftsmaligkeit.
GeschaftsmaRig i.S.d. § 217 Abs. 1 handelt,
,wer die Gewadhrung, Verschaffung oder Ver-
mittlung der Gelegenheit der Selbsttétung zu
einem dauernden oder wiederkehrenden Be-
standteil seiner Tatigkeit macht, unabhangig
von einer Gewinnerzielungsabsicht”.10

Die Strafvorschrift, gegen die schon wah-
rend des Gesetzgebungsverfahrens eine Viel-
zahl von Strafrechtswissenschaftlern protes-
tierte,! stoRt auf erhebliche verfassungs-
rechtliche Bedenken.? Da sich das Verbot in
erster Linie an die Suizidhelfer richtet, werden
dabei vorrangig deren Grundrechte geprift.!3

Die Kritiker fiihren an, dass § 217 in Ge-
stalt einer Berufsausiibungsschranke# in die
Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) derjenigen

8  Gaede, JuS 2016, 385, 388.

® BT-Drs. 18/5373, S. 14, 16; Duttge, NJW 2016,
120, 122; Griinewald, JZ 2016, 938, 940.

10 BT-Drs. 18/5373, S. 17.

1 Hilgendorf/Rosenau, medstra 2015, 129.

12 Eser/Sternberg-Lieben, in Schdénke/Schréder,
StGB, 30. Aufl. 2019, § 217 Rn. 8.

13 Brunhéber, in MiiKo, StGB, 3. Aufl. 2017, § 217
Rn. 25.

14 vgl. zur Schrankensystematik des Art. 12 GG:

BVerfGE 7, 377.

Saliger, Selbstbestimmung bis zuletzt, 2015,

S. 104, S. 215.

16 Berghduser, ZStW 2016, 741, 784; Roxin,
NStZ 2016, 185, 189 f.

15
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eingreife, die anlasslich ihrer reguldren Be-
rufsausiibung Suizidhilfe leisten (z.B. Arzte).
Dieser Eingriff sei jedoch verfassungsrechtlich
nicht zu rechtfertigen, da eine , Kriminalisie-
rung organisierter Freitodhilfe” unverhaltnis-
maRig sei.’> § 217 werde der ,,Problematik des
arztlich assistierten Suizids” nicht gerecht.
Vielmehr werde der Arzt behandelt , wie jeder
Laie“.1® Auch liege ein verfassungsrechtlich
nicht zu rechtfertigender Eingriff in die Gewis-
sensfreiheit (Art. 4 Abs. 1 GG) der regelmaRig
tatig werdenden Sterbehelfer vor, wenn sie
aus echter Gewissensnot Suizidhilfe leisten.’
Subsidiar greife das Verbot auch unverhaltnis-
maRig in die allgemeine Handlungsfreiheit
(Art. 2 Abs. 1 GG) der Sterbehelfer ein.!®
Darlber hinaus seien — wenn auch nur
mittelbar (str.)!° — die Grundrechte des Suizid-
willigen betroffen. Die Literatur leitet aus dem
allgemeinen Personlichkeitsrecht (Art. 2
Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) (a.A. allgemeine
Handlungsfreiheit, Art.2 Abs.1 GG)?° her,
dass auch die freie Entscheidung lber das ei-
gene Sterben grundrechtlichen Schutz ge-
nieRe.?! Dieses Grundrecht schiitze auch die
Inanspruchnahme der Hilfe Dritter.?? Ganz in
diesem Sinne entschied auch der EGMR, des-
sen Entscheidungen bei der Grundrechtsaus-
legung grundsatzlich bertlicksichtigt werden
missen,?® indem er ein derartiges Recht aus
Art. 8 Abs. 1 EMRK herleitete.?* Da § 217 den
Sterbewilligen mittelbar jede Maoglichkeit

17 Hilgendorf, 1Z 2014, 545, 551.

18 Saliger (Fn. 15), S. 90.

19 Lindner, NJW 2013, 136, 137; Rosenau/Sorge,
NK 2013, 108, 112; unmittelbaren Eingriff be-
jahend: Gaede, JuS 2016, 385, 386.

20 Drejer, in Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 1
Abs. 1 Rn. 154; Hilgendorf, 1Z 2014, 545, 550.

21 Gaede, JuS 2016, 385, 386; Linder, NJW 2013,
136; Roxin, NStZ 2016, 185, 186.

22 Bethge, in Isensee/Kirchhof, HStR 1X, 3. Aufl.
2011, § 203 Rn. 41, 44; Hufen, NJW 2018,
1524, 1525; Lindner, JZ 2006, 373, 377.

23 BVerfGE 111, 307, 317 f.; 149, 293, 328.

24 EGMR NJW 2011, 3773; EGMR NJW 2013,
2953.
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nehme, ihrem Leben selbstbestimmt ein Ende
zu setzen, greife die Regelung unverhaltnis-
malig in den Kernbereich personaler Selbst-
bestimmung ein.?®

Zuletzt wird ein Verstoll gegen das Be-
stimmtheitsgebot aus Art. 103 Abs. 2 GG an-
genommen. Besonders fiir Palliativmediziner
sei die unklare Abgrenzung zwischen straf-
freier und strafbarer Behandlung untragbar,?®
da der Taterkreis zu sehr von den Gesetzes-
materialien abweiche.?” Arzte kénnten sich so
bei einer wiederholten Sterbehilfe gem. § 217
strafbar machen, da dieser durch die Formu-
lierung ,geschaftsmalig” eine Straflosigkeit
von Arzten bei der Suizidhilfe nicht ausrei-
chend abgrenze.?®

Neben diesen verfassungsrechtlichen Kri-
tikpunkten werden auch strafrechtsdogmati-
sche Einwdnde in Bezug auf die Teilnehmer-
strafbarkeit erhoben.

So wird moniert, § 217 verstoRe gegen
das Akzessorietdtsprinzip aus § 27 Abs. 1.%°
Danach ist eine Beihilfe nur strafbar, wenn
Hilfe zu einer rechtswidrigen Tat geleistet
wird. Die Selbsttotung ist, wenn der freiver-
antwortlich handelnde Suizident die Tatherr-
schaft Giber den unmittelbar lebensbeenden-
den Akt innehat, jedoch mangels Tatbestands-
maRigkeit nicht strafbar.?® Insofern ist auch
die Teilnahme an der Selbsttotung straflos, da
es an einer rechtswidrigen Haupttat fehlt.3?
§ 217 erhebe nun eine grundsatzlich straflose
Beihilfe zum Suizid durch das Merkmal der Ge-
schaftsmaRigkeit zur eigenstandigen Haupt-
tat.32 Eine grundsétzlich straflose Beihilfe zum

%5 Fischer, StGB, 67. Aufl. 2020, § 217 Rn. 3a.

% Fischer (Fn. 25), § 217 Rn. 7.

27 Riemer, BRJ 2016, 96, 104.

28 BT-Drs. 18/5373.

2 Gaede, JuS 2016, 385, 387.

30 Bechtel, JuS 2016, 882, 883; Rengier, Straf-
recht BT Il, 21. Aufl. 2020, § 8 Rn. 1.

31 Neumann, in NK, StGB, 5. Aufl. 2017, Vor
§ 211 Rn. 47.

32 Duttge, ZfL 2012, 51; Rosenau/Sorge, NK
2013, 108, 111 (,,im Grundsatz systemwidrig“).

33 vgl. Hoven, ZIS 2016, 1, 6.
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Suizid, die geschaftsmalig erfolgt, werde je-
doch nicht dadurch zu Unrecht.33

Dem wird allerdings entgegengehalten,
dass der Gesetzgeber gerade nicht gegen das
Akzessorietatsprinzip verstofie, wenn er einen
Straftatbestand erldsst, in dem er eine mate-
rielle Beihilfehandlung zur Taterschaft auf-
wertet.34 Als Beispiel dient der Hehlereitatbe-
stand (§ 259 Abs. 1) in der Absatzvariante.

Zudem wird vorgebracht, dass die Straf-
norm im Widerspruch zu § 30 stehe. Dieser
stellt die versuchte Anstiftung unter Strafe. Da
§ 30 auf bestimmte Vorbereitungshandlun-
gen beschrankt ist, ist die versuchte Beihilfe
insgesamt straffrei.>> § 217 sei tatbestandlich
so weit gefasst, dass er vorbereitende Hand-
lungen ponalisiert, ohne dass es tatsachlich zu
einem Suizid oder einem Suizidversuch ge-
kommen sein muss.3® Im Ergebnis werde
durch § 217 auch die versuchte Beihilfe be-
straft.3” Es sei wertungsmaRig nicht begriind-
bar, dass die versuchte Beihilfe zu einem
Mord straflos sei, wahrend die erfolglose Sui-
zidhilfe strafbar ist.38

Wahrend sich die Giberwiegende Ansicht
in der Literatur gegen die Strafvorschrift aus-
sprach, finden sich auch Befiirworter, die
§ 217 die VerfassungsmaRigkeit attestieren.3?
Diese fiihren an, dass die Autonomie der Ster-
bewilligen durch subtilen Druck der Angehori-
gen oder kommerzieller Sterbehelfer, die die
Betroffenen durch ihre Profitorientierung in
Richtung eines assistierten Suizids leiten,

34 Griinewald, JZ 2016, 938, 942; Mittermaier,
GA 1861, 433, 435.

%5 Rengier, Strafrecht AT, 11. Aufl. 2019, § 47
Rn. 2; Timpe, JA 2012, 430.

36 Griinewald, JZ 2016, 938, 942.

37 Siehe bereits oben zu Fn. 9.

38 Saliger, in NK (Fn. 31), § 217 Rn. 6.

39 Augsberg, Stellungnahme, S. 9 ff.,, S. 13, unter:
https://www.bundestag.de/re-
source/blob/387794/be6c9a1868288e677d06
0abf10172315/augsberg-data.pdf (abgerufen
am 01.06.2020); Kubiciel, ZIS 2016, 396, 402 f.
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gefahrdet werde.*® Demnach sdhen sich 3l-
tere und kranke Menschen vielfach dem Er-
wartungsdruck ausgesetzt, Sterbehilfeange-
bote wahrzunehmen. § 217 sei keine Ein-
schrankung des Selbstbestimmungsrechts,
sondern diene gerade dem Schutz des Einzel-
nen vor der Umsetzung eines nicht hinrei-
chend durchdachten Suizids.** Durch §217
werde der Gesetzgeber somit seiner Schutz-
pflicht, das Leben zu bewahren und zu schit-
zen (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG),** gerecht.*® Die
Beflirworter fiihren in diesem Zusammenhang
auch das sog. ,Dammbruch”“-Argument® an.
Demnach verhindere § 217 einen starken An-
stieg der Selbsttotungen und das Entstehen
einer ,Suizidkultur”.%

Einen VerstoR gegen die Berufsfreiheit
kommerzieller Sterbehelfer lehnen die Befiir-
worter mit der Argumentation ab, dass nach
der Rspr. ,schlechthin gemeinschaftsschadli-
che Betatigungen“*® nicht vom Schutzbereich
umfasst sind. Da die Beihilfe zum Suizid eine
gemeinschaftsschadliche Handlung sei und
gegen das verfassungsrechtliche Tétungsver-
bot (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) verstolie, seien pro-
fitorientierte Sterbehelfer nicht vom Schutz-
bereich der Berufsfreiheit umfasst.*” Sie ge-
nossen deshalb keinen verfassungsrechtli-
chen Schutz.*®

Da zudem die auf Leidenslinderung und
nicht auf Lebensverkiirzung ausgerichtete Ta-
tigkeit nicht unter den Tatbestand des § 217
falle, seien die Beflirchtungen von Palliativme-
dizinern unbegriindet.*® Eine wortlautnahe
Auslegung der Norm, die sich auf kommerzi-
elle Sterbehelfer beschranke, sei daher verfas-
sungsrechtlich unbedenklich.>®

40 Rissing-van Saan, in LK, StGB, 12. Aufl. 2019,
§ 217 Rn. 10.

4 Kubiciel, ZIS 2016, 396, 398.

42 BVerfGE 46, 164; 77, 214; 88, 254; 92, 46.

4 Augsberg/Szczerbak, in Bormann (Hrsg.), Le-
bensbeendende Handlungen, 2017, S. 736.

% Dazu Saliger, JRE 2007, 633, 642.

4 Miiller-Piepenkétter, ZfL 2008, 66, 73.

4 BVerwGE 22, 286, 289.

47 VG Hamburg ZfL 2009, 48.
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Einen Verstol3 gegen das Bestimmtheits-
gebot, weil das Tatbestandsmerkmal ,ge-
schaftsmaRig” zu vage sei, lehnen die Befiir-
worter mit der Begriindung ab, dass das Merk-
mal ein gangiger Begriff in der deutschen
Rechtsordnung sei und ausfiihrlich im Geset-
zesentwurf definiert wurde.>!

Eine dritte Position®? in der Literatur teilt
indes die Annahme der grundsatzlichen Ver-
fassungswidrigkeit der Strafvorschrift. Da das
BVerfG>3 einen bereits im Dezember 2015 ein-
gelegten Eilantrag auf AuRervollzugsetzung
der Strafnorm ablehnte, rechnet diese Ansicht
jedoch nicht damit, dass das BVerfG die Straf-
vorschrift fiir verfassungswidrig erklaren wird.
Begriindet wird dies mit der gesetzgeberi-
schen Einschatzungsprarogative und dem
Umstand, dass die Strafnorm aus einer inten-
siven demokratischen Debatte herrihre.

3. Kernaussagen der Entscheidung

In dem mit Spannung erwarteten Urteil hat
das BVerfG nun die Verfassungswidrigkeit des
§ 217 festgestellt.

Der Wille des Gesetzgebers, die personli-
che Selbstbestimmung zu schiitzen, werde
durch § 217 konterkariert. Sterbewillige wir-
den dazu gezwungen, auf risikoreiche Alterna-
tiven auszuweichen. Sie konnten ihren Ent-
schluss zu einem selbstbestimmten Lebens-
ende nicht durchfiihren. Dieser Entschluss sei
eine Grundfrage menschlichen Daseins, eine
hochstpersonliche und individuelle Entschei-
dung. Das Recht auf selbstbestimmtes Ster-
ben umfasse deshalb nicht nur die Ablehnung
lebenserhaltender MalRnahmen, sondern
auch die Entscheidung, das eigene Leben

4 lorenz, MedR 2010, 823, 827; Rissing-van
Saan, in LK (Fn. 40), § 217 Rn. 6.

4 Rissing-van Saan, in LK (Fn. 40), § 217 Rn. 6.

0 Brunhéber, in MiiKo (Fn. 13), § 217 Rn. 26.

1 Eser/Sternberg-Lieben, in Schénke/Schroder
(Fn.12),§ 217 Rn. 8.

2 Gaede, JuS 2016, 385, 387; Oglakcioglu, in
BeckOK, StGB, 45. Edition, Stand: 01.02.2020,
§ 217 Rn. 14.

33 BVerfG NJW 2016, 558.
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eigenhandig zu beenden. Hierbei kénne auch
die Hilfe von Dritten gesucht und in Anspruch
genommen werden. Durch § 217 werde diese
Freiheit unverhaltnismaRig eingeschrankt.

Das allgemeine Personlichkeitsrecht
(Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art.1 Abs. 1 GG) des A
und sein daraus resultierendes Recht auf
selbstbestimmtes Sterben wiirden durch die
Strafvorschrift faktisch ,,auBer Kraft gesetzt”.

Die Internistin C werde durch § 217 aller-
dings nicht in ihrer Gewissensfreiheit verletzt.
Die Gewissensfreiheit umfasse ausschlieBlich
solche Entscheidungen, die der Betroffene fir
absolut bindend halte. Die Tathandlungen des
§ 217 seien davon jedoch nicht erfasst.

Eine Verletzung der Berufsfreiheit der C
sei indessen gegeben. Der Schutzbereich des
Art. 12 Abs. 1 GG umfasse auch Suizidhilfe im
Rahmen beruflicher Tatigkeiten. Dies konne
zumindest nicht einfachgesetzlich durch § 217
ausgeschlossen werden. Aulerhalb des
Schutzbereichs des Art. 12 Abs. 1 GG lagen
nur solche Handlungen, die sozial- oder ge-
meinschaftsschadlich seien. Eine geschafts-
maRige Suizidhilfe sei damit jedoch nicht ge-
meint.

B werde durch § 217 in seiner allgemei-
nen Handlungsfreiheit verletzt. Nachdem der
Einzelne das Recht habe, mit der Unterstit-
zung Dritter Suizid zu begehen, miisse den Su-
izidhelfern auch die Unterstiitzung dabei
rechtlich ermdglicht werden, um eine Entlee-
rung des Rechts auf Suizid zu verhindern. Fir
die Auslibung des Grundrechts des einen,
miusse das Tun des anderen rechtlich gewéahr-
leistet sein.

Eine verfassungskonforme Auslegung der
Strafvorschrift sei deshalb nicht moglich.
§ 217 ist somit verfassungswidrig.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung und Praxis

Die zentrale Botschaft des Urteils fur Studie-
rende ist, dass eine Strafbarkeit nach § 217

>4 Vgl. Linder, ZRP 2020, 66.
> RGSt 70, 315; BGHSt 2, 152; 32, 262, 371.
6 BGHSt 24, 342; 32, 367, 371; 46, 279.
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derzeit nicht in Betracht kommt. Die Strafvor-
schrift ist verfassungswidrig und mit dem Ur-
teil des BVerfG fiir nichtig erklart worden. So-
lange der Gesetzgeber nicht tatig wird, gilt die
Rechtslage vor Einflihrung des § 217.5* Diese
stellt sich wie folgt dar:

(1) Der Suizid ist, da die §§ 211-216, 222
die Toétung eines anderen Menschen voraus-
setzen, straflos.>>

(2) Die Teilnahme, die eine tatbestands-
maRige und rechtswidrige Haupttat i.S.d.
§§ 11 Abs. 1 Nr. 5, 26, 27 voraussetzt, an ei-
nem Suizid ist ebenfalls straflos,”® selbst,
wenn diese geschaftsmaRig erfolgt.

(3) Entscheidendes Kriterium ist und
bleibt dabei, dass der freiverantwortlich han-
delnde Suizident die Tatherrschaft lber den
unmittelbar lebensbeendenden Akt (z.B.
Spritzen des Giftes) innehat.

(4) Zu beachten ist zudem, dass sich nach
der jiingeren Rechtsprechung des BGH>’ der
Teilnehmer auch nicht wegen eines Unterlas-
sens strafbar macht, wenn der freiverantwort-
lich handelnde Suizident die Tatherrschaft
(z.B. aufgrund von Bewusstlosigkeit) verliert.
Ein Eingreifen wiirde sich tiber den mutmalfili-
chen Willen des Sterbewilligen hinwegsetzen,
sodass keine Pflicht des Gehilfen besteht, bei
einer Handlungsunfihigkeit des Suizidenten
RettungsmaRnahmen zu ergreifen.>®

5. Kritik

Durch die Entscheidung wird das allgemeine
Personlichkeitsrecht im Hinblick auf die freie
Entscheidung Uber einen selbstbestimmten
Tod gestarkt. Aus Sicht eines moglichst weit-
reichenden Schutzes personaler Selbstbestim-
mung ist die Entscheidung daher begriRens-
wert. Erfreulich ist zudem, dass das in der Li-
teratur anerkannte Recht auf selbstbe-
stimmte Lebensbeendigung nun auch in ei-
nem Obiter Dictum Bestatigung erfahren hat.
Positiv hervorzuheben ist auBerdem, dass

>7 BGH NJW 2019, 3089.
8 Lesenswert Leibold/Prosiegel, famos 11/2018.
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durch das Urteil Rechtssicherheit fir Palliativ-
mediziner und deren Patienten geschaffen
wird.>®

Es bleibt jedoch festzuhalten, dass der
Adressat des Urteils in erster Linie der Gesetz-
geber ist. Wie das BVerfG in seiner Entschei-
dung feststellte, folgt aus der Verfassungswid-
rigkeit des § 217 nicht, , dass der Gesetzgeber
sich einer Regulierung der Suizidhilfe vollstan-
dig zu enthalten hat.“®® Ganz im Gegenteil:
Dieser hat die Pflicht, das Leben zu schiitzen.
Aus dieser Schutzpflicht ergibt sich nach An-
sicht der Autoren sogar die grundsatzliche
Verpflichtung des parlamentarischen Gesetz-
gebers, die Rahmenbedingungen der Suizid-
hilfe zu regulieren, um Sterbewillige vor ei-
nem Ubereilten und nicht hinreichend durch-
dachten Selbsttétungsentschluss zu schitzen.
Die hinter dem Gesetz stehenden Motive®!
waren daher grundsatzlich unterstltzens-
wert, jedoch scheiterte es — wie das Urteil
zeigt — an der Umsetzung.

Das BVerfG stellte in seinem Urteil fest,
dass dem Gesetzgeber bei einer moglichen
Neuregelung ,ein breites Spektrum an Mog-
lichkeiten offen” steht.®? Entscheidend ist da-
bei, dass er das verfassungsrechtlich garan-
tierte Recht auf selbstbestimmtes Sterben
ausreichend beriicksichtigt. Eine mogliche Re-
gelungsoption wire eine Losung Uber § 216
(Totung auf Verlangen). So wird u.a. vorge-
schlagen, § 216 um einen dritten Absatz zu er-
gdnzen, der die Straffreiheit eines Arztes nor-
miert, wenn er ,einen anderen auf dessen
ausdriickliches und ernsthaftes Verlangen,
das von seinem Amtsarzt einen Monat vor
Durchflihrung der tédlichen Handlung als frei-
verantwortlich bewertet wurde, totet”.%3

Denkbar ware aber auch — wie es schon
das BVerfG andeutete — ein praventives Ver-
bot mit Erlaubnisvorbehalt. Eine mogliche

9 Zur Reaktion in der Arzteschaft: Richter-Kuhl-
mann, Deutsches Arzteblatt 2020, 476.

60 BVerfG NJW 2020, 905, 920.

61 Siehe oben zu Fn. 6 f.

62 BVerfG NJW 2020, 905, 921.
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Neuregelung des § 217 kdnnte demnach wie
folgt aussehen: § 217-Entwurf

(1) *Wer in der Absicht, die Selbsttotung
eines anderen zu fordern, diesem hierzu ge-
schaftsmaRig ohne Erlaubnis die Gelegenheit
gewahrt, verschafft oder vermittelt, wird mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geld-
strafe bestraft. 2Als Teilnehmer bleibt straf-
frei, wer selbst nicht geschaftsmalRig handelt
und entweder Angehoriger des Sterbewilligen
ist oder diesem nahesteht.

(2) 'Die Erlaubnis durch die zustindige
Behorde darf nur demjenigen erteilt werden,
der einen ausreichenden Schutz personaler
Selbstbestimmung gewahrleisten kann und
auch aus sonstigen Griinden nicht unzuverlas-
sig ist. 2Treten nachtraglich Tatsachen ein, die
dem widersprechen, ist die Erlaubnis unver-
zuglich zu widerrufen. 3Vor der Selbsttétung,
die nur unter Anwesenheit eines Arztes vorge-
nommen werden darf, bedarf es einer Bera-
tung nach Abs. 4.

(3) Arzte sind nicht nach Abs. 1 strafbar,
wenn ein weiterer in der Palliativmedizin er-
fahrener Arzt, der an der bisherigen Behand-
lung des Patienten nicht beteiligt war, zur ei-
genstandigen Anamnese und darauffolgender
Konsultation hinzugezogen wurde. 2Vor der
Selbsttotung, die unter Anwesenheit des in
S. 1 genannten vorgenommen werden muss,
bedarf es einer Beratung nach Abs. 4.

(4) 'Die Beratung der Sterbewilligen dient
dem Ziel, das Leben zu schiitzen. 2Sie hat sich
von dem Bemiuhen leiten zu lassen, den Ster-
bewilligen zur Fortsetzung seines Lebens zu
ermuntern und ihm mogliche Behandlungsop-
tionen aufzuzeigen. 3Die Beratung hat durch
einen staatlich anerkannten Psychiater zu er-
folgen, der bescheinigt, dass das Tétungsver-
langen ernstlich und ausdriicklich ist.

(Paul Freundorfer/Johannes M. Steinker)

83 Vgl. Coenen, KriPoZ 2020, 67, 75; zu weiteren
Vorschldgen siehe Berghduser u.a., MedR
2020, 207, 210 f.; Lindner, ZRP 2020, 66, 69;
Roxin, NStZ 2016, 185, 191.
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1. Sachverhalt®

A gelangt in den Besitz der Giro-
card des B bei der C-Bank, welcher
seine Geldbo6rse zuvor verloren
hat. Diese mochte A sogleich fir
seinen bevorstehenden Einkauf im
Supermarkt D nutzen. Im Laden
angekommen tatigt A einen Ein-
kauf in Hohe von 24,95 Euro, in-
dem er an der Kasse die Girocard 1.
zur Bezahlung auf das Kartenlese-
gerat legt. Da der Einkauf einen
Warenwert unter 25 Euro auf-
weist, ist die Eingabe einer PIN
nicht erforderlich. Der technisch
versierte A nutzt hierbei diese
Uberpriifungsliicke beim Bezahl-
vorgang bewusst aus. Mit den Wa-
ren verldsst A das Geschaft.

Das AG verurteilt A wegen
Computerbetruges gem. §§ 263a
Abs. 1,2 StGB%. In der Berufungs-
instanz wird A vom LG stattdessen wegen
Betruges gem. § 263 Abs. 1 verurteilt. A legt
Revision zum OLG ein.

2. Probleme und bisheriger Meinungsstand

Technische Neuerungen, wie das kontaktlose
Bezahlen ohne PIN-Eingabe, gewinnen zu-
nehmend an Bedeutung und bereiten
Schwierigkeiten bei der rechtlichen Einord-
nung. Bei der Verwendung einer Girocard
durch einen Nichtberechtigten kommen aus
strafrechtlicher Sicht eine Reihe an Normen
in Betracht. Zu denken ist hier insbesondere

! Der Sachverhalt wurde veriandert, um die

Hauptprobleme des Falles deutlicher hervor-
treten zu lassen.

Normen ohne Gesetzesbezeichnung sind sol-
che des StGB.
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NFC-Fall

Tduschungsdquivalenz / Unbefugt / (Quasi) Sachge-
dankliches Mitbewusstsein

§§ 263 Abs. 1, 263a Abs. 1 Var. 3, 269 Abs. 1, 274
Abs. 1 Nr. 2 StGB

famos-Leitsatze:

Bezahlt ein Nichtberechtigter mit einer Girocard
ohne PIN-Eingabe, stellt dies keine konkludente
Erklarung Uber eine berechtigte Karteninhaber-
schaft dar, weshalb weder ein tauschungsbeding-
ter Irrtum noch eine unbefugte Datenverwen-
dung vorliegt.

2. Die Uberschreibung der Logdateien verwirklicht
vielmehr eine Urkundenunterdriickung.

OLG Hamm, Beschluss vom 7. April 2020 — 4 RVs
12/20; veroffentlicht in BeckRS 2020, 9059.

an die §§ 263, 263a sowie an die §§ 269, 270,
274.

Eine Kartenzahlung mittels Girocard
(friher: ec-Karte) erfolgt zumeist im Point of
Sale-Verfahren (POS).> Dieses kann zum ei-
nen durch Einfihren der Girocard in ein Kar-
tenlesegerat, verbunden mit einer PIN-
Eingabe, abgewickelt werden.* Zum anderen
kann es, wie hier, mittels Near Field Commu-
nication (NFC) erfolgen, bei der ein bloRes in
die Nahe Halten des in der Girocard verbau-
ten NFC-Chips an ein Kartenlesegerat genugt.
Bei beiden Verfahren werden Daten an den

* Casper, in MiiKoBGB, 8. Aufl. 2020, Bd. 6,

§ 675f Rn. 128 f.; Hopt, in Baumbach/Hopt,

HGB, 39. Aufl. 2020, (7) Bankgeschafte

Rn. F/2.

Werner, in Hoeren/Sieber/Holznagel, Multi-
mediaR-Hdb, 50. EL Oktober 2019, Teil 13.5
Rn. 2 f.

06
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Computer des kartenausgebenden Bankinsti-
tuts Ubermittelt.” Diese auf dem Chip der
Girocard gespeicherten Transaktionsdaten
umfassen einerseits Logdateien (z.B. Infor-
mationen Uber die letzten Zahlungsvorgange)
sowie andererseits personenbezogenen Da-
ten (z.B. die Kartennummer).® Nach der Da-
tentbermittlung Gberprift der Bankcompu-
ter u.a., ob die PIN korrekt eingegeben wurde
bzw. ob die Voraussetzungen fiir deren Ver-
zicht vorliegen.” Dieser freiwillige PIN-
Verzicht der kartenausgebenden Bank im
NFC-Verfahren ist nur bei Zahlungen unter
50 Euro® mc‘jglich.9

Zunachst kommt i.R.d. Vermdgensdelikte
eine Strafbarkeit des A wegen Betruges gem.
§ 263 Abs. 1 zu Lasten des D bzw. der C-Bank
in Betracht. Erforderlich ware dafiir eine Tau-
schungshandlung, durch die ein Irrtum, d.h.
eine Fehlvorstellung Gber Tatsachen, hervor-
gerufen wird.'® Fraglich erscheint bereits das
Vorliegen einer Tauschungshandlung. Man
konnte hier auf eine Tduschung gegeniber
dem Kassenpersonal bei D und dabei darauf
abstellen, dass A durch das Nutzen der Karte
konkludent erklart habe, dass er hierzu be-
rechtigt sei.™* Nimmt man dies an, so muss

> Haertlein, in MUKoHGB, 4. Aufl. 2019, Bd. 6,
E. Bankkartenverfahren Rn. 238; Koch, in
Schimansky/Bunte/Lwowski, BankR-Hdb,

5. Aufl. 2017, § 68 Rn. 3 f.

® ULD SH, LT-Drs. SH 18/555, S. 78.

’ Zahrte, in Bunte/Zahrte, AGB-Banken, AGB-

Sparkassen, Sonderbedingungen, 5. Aufl.

2019, 4. Teil 1. Bedingungen fir die Sparkas-

sen-Card (Debitkarte) Rn. 28, 33b f.

Die Deutsche Kreditwirtschaft gab in ihrer

Pressemitteilung vom 15.04.2020 bekannt,

dass die Wertgrenze fiir einen PIN-Verzicht

nun von 25 auf 50 Euro gestiegen ist.

°  Zahrte, in Bunte/Zahrte, AGB-Banken (Fn. 7),
4. Teil 1. Bedingungen fir die Sparkassen-Card
(Debitkarte) Rn. 9a, 22, 33b f.

1 Hefendehl, in MUKoStGB, 3. Aufl. 2019, Bd. 5,
§ 263 Rn. 249.

" Kindhéuser, in NK, StGB, 5. Aufl. 2017, § 263
Rn. 135; Perron, in Schonke/Schrdder, StGB,
30. Aufl. 2019, § 32 Rn. 14 ff.
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diese Erklarung zu einem Irrtum beim Kas-
senpersonal gefiihrt haben. Hinsichtlich des
Irrtums ist eine aktive Reflexion des Aussage-
gehalts der Tauschung nicht erforderlich. Es
reicht ein sachgedankliches Mitbewusstsein,
sprich ein standiges Begleitwissen. Insbeson-
dere bei konkludenten Tauschungen sieht
der Adressat das Vorliegen bestimmter Um-
stande als selbstverstandlich gegeben an."?
Aus der zwischen C und D bestehenden Zah-
lungsgarantie konnte sich ergeben, dass es
mangels eines Zahlungsrisikos fir D keine
Rolle spiele, ob A zur Zahlung mit der Giro-
card berechtigt war.”®> Es kénnte genugen,
dass D die wahre Sachlage unbekannt sei.*
Ein sachgedankliches Mitbewusstsein ware
hiernach abzulehnen. Allerdings kann die
Zahlungsgarantie im Ausnahmefall, z.B. unter
dem Gesichtspunkt des Rechtsmissbrauchs
bei kollusivem Zusammenwirken, entfallen.’
Hieraus konnte zu folgern sein, dass sich D
Gedanken Uber die Berechtigung des Karten-
besitzers mache.™® Ein sachgedankliches Mit-
bewusstsein wiirde vorliegen.

Dariber hinaus kommt ein Computerbe-
trug gem. § 263a Abs. 1 Var. 3 zu Lasten der C
bzw. des B in Betracht.'” Da nach der h.M.
Daten einer Originalkarte nie unrichtig sein
kénnen, scheidet Var. 2 aus.'® Die Eingabe
der Kartendaten in das Lesegerat stellt eine
Datenverwendung dar.™ Fraglich ist, ob diese
auch unbefugt erfolgt. Dieses Tatbestands-
merkmal ist umstritten,?’ wobei die h.L. und

2 Hefendehl, in MUKoStGB (Fn. 10), § 263
Rn. 252.
3 vgl. Lenk, JuS 2020, 407, 410.
% vgl. Kindhduser, in NK (Fn. 11), § 263 Rn. 188.
15 Sprau, in Palandt, 79. Aufl. 2020, § 675f
Rn. 60, 57.
16 vgl. Kindhduser, in NK (Fn. 11), § 263 Rn. 188.
7" Fischer, StGB, 67. Aufl. 2020, § 263a Rn. 22.
¥ Heger, in Lackner/Kiihl, StGB, 29. Aufl. 2018,
§ 263 Rn. 10; Rossa, CR 1997, 219, 222.
¥ Miihlbauer, in MiKoStGB (Fn. 10), § 263a
Rn. 75; Rossa, CR 1997, 219, 221 f.
Vgl. dazu ausfuhrlich Tacke/Wolf, famos
08/2015, S. 1 ff.

20
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die st.Rspr. einer betrugsspezifischen Ausle-
gung folgen.21 Danach ist eine Datenverwen-
dung unbefugt, wenn diese gegeniiber einer
natlirlichen Person eine Tauschungshandlung
darstellen wiirde.”? Allerdings ist innerhalb
dieser Ansicht umstritten, ob die fiktive na-
turliche Person denselben Priifungsmalistab
anzulegen hat wie das Computerprogramm.”?
Nach einer Ansicht, die auf eine Tduschungs-
dquivalenz abstellt, ist derselbe Priifungsum-
fang maRgeblich, welcher fiir den Computer
entscheidend ist. Andernfalls bestehe die
Gefahr einer vom Gesetzgeber nicht gewoll-
ten Strafbarkeitsausdehnung.”* Vorliegend
wire bei der Uberpriifung der Daten durch
den Bankcomputer darauf abzustellen, ob ein
fiktiver Schalterangestellter, der dieselben
Kriterien wie der Computer priift, getduscht
wirde.”® Mangels PIN-Eingabe wire die Be-
rechtigung zur Kartennutzung nicht vom Pri-
fungsumfang umfasst, weshalb folglich keine
Tauschungshandlung vorliegen wiirde.

Nach einer anderen Ansicht ist auf eine
Irrtumsaquivalenz und somit auf eine natlir-
liche Person mit erweiterten Priifpflichten
abzustellen, da ansonsten erneut Strafbar-
keitslicken eroffnet wirden, welche durch
§ 263a geschlossen werden sollten.”® Demzu-
folge wirde im POS-Verfahren mit PIN-
Eingabe ein fiktiver Bankangestellter durch
die Vorlage von Karte und PIN Uber eine be-
rechtigte Karteninhaberschaft getauscht.”’
Im NFC-Verfahren wird zwar keine PIN einge-

2l BGH NJW 2002, 905, 906; Fischer (Fn. 17),
§ 263a Rn. 11.

22 BGH NJW 2002, 905, 906; Perron, in Schon-
ke/Schroder (Fn. 11), § 263a Rn. 9.

23 Rengier, Strafrecht BT I, 22. Aufl. 2020, § 14
Rn. 22.

** BGH NJW 2002, 905, 906; Rengier (Fn. 23),
§ 14 Rn. 45.

2> BGH NJW 2002, 905, 906; Kindhduser, in NK
(Fn.11), § 263a Rn. 25f.

%6 enk, JuS 2020, 407, 409; Perron, in Schén-
ke/Schroder (Fn. 11), § 263a Rn. 13, 9f.

7 Miihlbauer, in MiKoStGB (Fn. 10), § 263a
Rn. 54 ff.
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geben, allerdings konnte im Rahmen eines
quasi sachgedanklichen Mitbewusstseins des
Computers angenommen werden, dass in
dem Benutzen der Karte eine konkludente
Tauschung tiber die Berechtigung liegt.”® Hier
ware zu Uberlegen, wie der freiwillige Ver-
zicht der C auf eine PIN-Eingabe in Bezug auf
das erweiterte Prifprogramm einzuordnen
ist und ob daraus ein Verzicht auf eine Identi-
tatsprifung herzuleiten ist.

Daneben kdnnten auch Urkundendelikte
verwirklicht sein. Insbesondere kdnnte sich A
wegen der Falschung beweiserheblicher Da-
ten gem. den §§ 269 Abs. 1, 270 strafbar ge-
macht haben. Um beweiserhebliche Daten
handelt es sich, wenn die Daten nach ihrem
Informationsgehalt Gedankenerkldrungen
sind, die abgesehen von ihrer visuellen
Wahrnehmbarkeit  samtliche  Urkunden-
merkmale erfiillen.”® Als in Betracht kom-
mende Daten kénnte man zunachst auf die
personenbezogenen Transaktionsdaten (z.B.
Kontonummer und Giltigkeitsdatum der Gi-
rocard) abstellen. Diese werden bei jedem
Bezahlvorgang als eigenstindige Gedanken-
erklarung in das Autorisierungssystem einge-
lesen. Problematisch erscheint allein, ob die
Garantiefunktion gewahrt wird, wenn eine
PIN-Eingabe ausbleibt. Kenntlich zu machen
ist, wer hinter dem Datenbestand steht und
auf wen dieser beweisrechtlich zurtickgefiihrt
werden kann.** Im vorliegenden Fall kénnte
dies der Karteninhaber B sein. Problematisch
ist, dass bei einem Bezahlvorgang ohne PIN-
Eingabe weder der berechtigte noch der un-
berechtigte Kartennutzer identifiziert wird. Es
konnte, anders als bei einem Bezahlvorgang
mit PIN-Eingabe, gerade keine vergleichbare
Identifikation des Anweisenden stattfinden.*!
Ohne erkennbaren Aussteller ware die Ga-

8 Fischer (Fn. 17), § 263a Rn. 11.

2 Fischer (Fn. 17), § 269 Rn. 5; Heger, in Lack-
ner/Kuhl (Fn. 18), § 269 Rn. 4.

% Heine/Schuster, in Schonke/Schroder (Fn. 11),

§ 269 Rn. 11.

Vgl. Koch, in Schimansky/Bunte/Lwowski

(Fn.5), § 68 Rn. 19.
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rantiefunktion nicht gewahrt. Die Transakti-
onsdaten waren keine Datenurkunde.

Weiterhin kdnnten die Logdateien, ins-
besondere die Angaben zum Kontostand, als
beweiserhebliche Daten in Betracht kom-
men. Die Daten sind auf die Bank C als Aus-
stellerin zurtickzufiihren. Es wird jedoch ver-
treten, dass die Erklarung lber den Konto-
stand durch den Eingriff des A keinen
rechtswidrigen neuen Inhalt erhalte, da die
Bezahlung und mithin die Anderung des Kon-
tostands aufgrund der Zahlungsgarantie
rechtmiRig sei.>? Ein Verindern liege nicht
vor.

Es konnte ferner ein Fall der Urkunden-
unterdriickung gem. § 274 Abs. 1 Nr. 2 vor-
liegen. In Frage kommen die Logdateien hin-
sichtlich der Hohe des Verfligungsrahmens
sowie der Informationen Uber die Anzahl und
Hohe der letzten Transaktionen, tber die B
bzw. C verfigungsbefugt ist.*> Indem durch
den Einkauf des A die Logdateien Uberschrie-
ben wurden, sind diese verdndert bzw. ge-
I6scht worden, weshalb der objektive Tatbe-
stand erflllt ist. Fraglich ist jedoch, ob das
Uberschreiben der Transaktionsdaten auch
vorsatzlich erfolgte. Auf die Uberschreibung
kommt es dem Tater nicht primar an. Viel-
mehr ist, abhdngig vom Sachverhalt, zwi-
schen einem billigenden Inkaufnehmen (do-
lus eventualis) des Taters und einem Ver-
trauen auf das Ausbleiben des Erfolgs (luxu-
ria) desselben zu differenzieren. Fir diese
Abgrenzung ist hier u.a. auf das technische
Hintergrundwissen des A abzustellen, da sich
sein Vorsatz nur auf Umstdande beziehen
kann, von denen er Kenntnis hat.>*

Bei § 266b Abs. 1 ist darauf einzugehen,
ob dieser Tatbestand auch die Girocard um-

2 Erb, in MUKoStGB (Fn. 10), § 269 Rn. 37; He-
ger, in Lackner/Kihl (Fn. 18), § 269 Rn. 9.

3 BayObLGSt 1993, 86, 89 f.; Hecker, in Schon-

ke/Schroder (Fn. 11), § 303a Rn. 3; Heger, in

Lackner/Kiihl (Fn. 18), § 274 Rn. 22d, 5.

Vgl. Heine/Schuster, in Schonke/Schroder

(Fn. 11), § 274 Rn. 13.

34

34

fasst und ob dieser von einem Nichtberech-
tigten begangen werden kann.*

Zudem konnte § 202a Abs. 1 einschlagig
sein, sofern sich A die auf der Girocard ge-
speicherten Daten unter Uberwindung einer
Zugangssicherung verschafft hat.®

Hinsichtlich der Logdateien
schlieBlich eine Datenveranderung
§ 303a Abs. 1in Betracht.

kommt
nach

3. Kernaussagen der Entscheidung

Das OLG verurteilt A anstelle des Betruges
wegen Urkundenunterdriickung nach § 274
Abs. 1 Nr. 2.

Ein Betrug nach § 263 Abs. 1 sei nicht
verwirklicht. Es liege schon keine Tauschung
des A vor. Jedenfalls fehle es aber an einem
korrespondierenden Irrtum des Kassenper-
sonals des D. Aus Sicht des D gebe es keinen
Anlass, sich Uber eine Berechtigung Gedan-
ken zu machen und womaoglich im zivilrecht-
lichen Sinne bosglaubig zu werden. Weiter
musse D die Berechtigung weder Gberpriifen
noch miusse er sie sich vorgestellt haben.

Das OLG stellt bei der Prifung des § 263a
Abs. 1 auf eine Tduschungsaquivalenz i.R.d.
betrugsspezifischen Auslegung ab. Dies be-
grindet es u.a. damit, dass beim NFC-
Verfahren ohne PIN-Eingabe mangels starker
Authentifizierung gerade keine Identitatskon-
trolle stattfinde und somit auch ein fiktiver
Bankangestellter nicht getdauscht wirde. Die
Datenverwendung sei somit nicht unbefugt,
weshalb § 263a Abs. 1 ausscheide.

Eine Strafbarkeit wegen Falschung be-
weiserheblicher Daten nach §§ 269 Abs. 1,
270 lehnt das OLG aus oben genannten
Grinden ab. Hierbei beschrianken sich die
Ausfihrungen auf die Transaktionsdaten als
Datenurkunde. Mangels PIN-Abfrage fehle es
an einer Identifikation des Ausstellers der
Gedankenerkldrung. Allein der unmittelbare
Besitz an der Girocard vermdge eine solche

> Radtke, in MiKoStGB (Fn. 10), § 266b Rn. 9 ff.,
31f., 4 ff.
% Heger, in Lackner/Kiihl (Fn. 18), § 202a Rn. 4.
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nicht zu bewirken. Im Ergebnis seien die
Transaktionsdaten keine Datenurkunde.

Das OLG geht hingegen von einer Straf-
barkeit des A nach § 274 Abs. 1 Nr. 2 aus. A
habe durch das Benutzen der Girocard die
Transaktionsdaten hinsichtlich der Logdatei-
en, Uber welche er nicht verfligungsberech-
tigt sei, verandert. Ihm sei es gerade darauf
angekommen, die Daten zu verandern, um so
die Sicherheitsliicken des NFC-Verfahrens
aufzuzeigen. A habe Uber das notwendige
Wissen hinsichtlich der technischen Abldufe
bei einer Kartenzahlung mittels NFC verfligt
und von dem Absehen einer PIN-Eingabe bei
einem Einkaufswert unter 25 Euro gewusst.

Der Tatbestand des Scheck- und Kredit-
kartenmissbrauchs gem. § 266b Abs. 1 sei
nicht verwirklicht, da A nicht der berechtigte
Karteninhaber sei. Mangels Uberwindung
einer Zugangssicherung liege auch kein Aus-
spahen von Daten gem. §202a Abs. 1 vor.
Eine Datenveranderung nach § 303a sei zwar
gegeben, trete aber im Wege der Spezialitat
hinter § 274 Abs. 1 Nr. 2 zurlick.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung und Praxis

Der vorliegende Fall eignet sich besonders fiir
Klausuren, da er ein problemorientiertes Ar-
beiten an einer Vielzahl von Normen unter
Einbeziehung eigener Argumente erfordert.
Entscheidender Unterschied zu den bisheri-
gen Girocard-Fallen ist der Wegfall einer PIN-
Eingabe. Es gilt den einschlagigen Tatbestand
zu bestimmen. Eine der maligeblichen Fragen
ist hierbei, ob allein das Verwenden einer
Girocard eine konkludente Erklarung uber
eine Kartenberechtigung darstellt. Dies ist
entscheidend fiir die Beurteilung, ob i.R.d.
§ 263 eine Tauschung vorliegt, welche einen
Irrtum im Wege eines sachgedanklichen Mit-
bewusstseins nach sich ziehen konnte, und
ob bei §263a die Datenverwendung unbe-
fugt erfolgt. Bei § 263 ist darauf zu achten,
zwischen dem Vorliegen einer Tauschung und
eines Irrtums zu unterscheiden. Im Hinblick
auf § 263a, vor allem wenn man die unbefug-
te Verwendung von Daten entgegen der An-
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sicht des OLG bejaht, ist relevant, zu wessen
Lasten der Vermogensschaden erfolgt. Hier-
bei sind die zivilrechtlichen Verhaltnisse aus-
schlaggebend. Vorliegend erleidet der Hand-
ler aufgrund der Zahlungsgarantie keinen
Vermogensschaden. Fiur die Entscheidung
zwischen dem Kartenberechtigten und der
Bank als Geschadigter ist auf § 675v BGB®’
sowie die Frage, ob es B moglich war, das
Abhandenkommen seiner Girocard zu be-
merken, abzustellen.®® Zudem muss bei den
Urkundendelikten zwischen den Logdateien,
welche sich nur auf die Transaktionsvorgange
beziehen, und den personenbezogenen
Transaktionsdaten unterschieden werden.

5. Kritik

Die fortwdhrenden technischen Neuerungen
scheinen dem StGB stets einen Schritt voraus
zu sein. Die damit einhergehenden Heraus-
forderungen fihren im hier besprochenen
Fall dazu, dass drei Gerichte jeweils unter-
schiedliche Tatbestande fiir einschlagig hal-
ten. Diesen Herausforderungen begegnet das
Urteil des OLG souverdn, vermag aber in
manchen Punkten nicht vollends zu lberzeu-
gen. Der Fall kénnte vor allem hinsichtlich
§ 263a auch anders beurteilt werden. Diskus-
sionsbediirftig ist die Frage, ob die Datenver-
arbeitung, abgestellt auf eine Irrtumsaquiva-
lenz, unbefugt erfolgt. Fir die Einordnung der
Falle ohne PIN-Eingabe erscheint es hilfreich,
diese mit bereits bekannten Fallgruppen zu
vergleichen. Man kénnte diese Konstellation
mit den Féllen, in denen der Tater ohne Tau-
schung an die PIN gelangt ist, gleichstellen.39
Erhalt der Tater die Girocard samt PIN ein-
vernehmlich vom Berechtigten mit der Mal3-

" Der Haftungsausschluss nach Abs. 4 greift

nicht, da es sich hier um eine Ausnahme von
der Pflicht zur starken Authentifizierung nach
Art. 11 DelVO (EU) 2018/389 handelt.
3% Beesch, jurisPR-BKR 11/2019 Anm. 1; Hof-
mann, in BeckOGK, BGB, Stand: 01.09.2019,
§ 675v Rn. 119; Zahrte, BKR 2019, 484, 486 ff.
3 Miihlbauer, in MiiKoStGB (Fn. 10), § 263a
Rn. 74.
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gabe, Einkdufe in einer bestimmten H6he zu
tatigen und Uberschreitet der Tater diese
Betragsgrenze, so erfolgt die Datenverwen-
dung nicht unbefugt.”’ Ein lediglich abrede-
widriges Verhalten des Taters reicht hierfiir
nicht aus.*! Stattdessen kommt § 266 bzw.
§ 263 in Betracht.*’ Kennzeichnend fir diese
Falle ist ein Vertrauensverhaltnis, welches im
Innenverhaltnis missbraucht wird. Ein solches
ist bei der vorliegenden Fallgestaltung aber
gerade nicht gegeben. Anders ware der Fall
zu beurteilen, wenn man eine Parallele zu
den Bankautomaten-Missbrauchs-Fallen
zieht.”® In diesen Fillen findet bzw. entwen-
det der Tater eine Girocard, auf der die PIN
notiert ist, und benutzt diese an Geldauto-
maten oder Bezahlterminals. Hier erfolgt die
Datenverwendung unbefugt, weshalb § 263a
einschligig ist.* Diese Einordnung erscheint
der Problematik am ehesten gerecht zu wer-
den. In der Rspr. wurde bislang vertreten,
dass weder die Girocard noch die PIN an sich
eine Legitimation geschweige denn einen
Vermogenswert darstellt.*” Dies ist jedoch
darauf zurlickzufiihren, dass bis dahin eine
Transaktion ohne starke Authentifizierung
nicht moéglich war. Da nun das Verwenden
einer Girocard ohne die dazugehorige PIN
ausreicht, um Transaktionen zu veranlassen,
muss auch dies allein als konkludente Tau-
schungshandlung gegeniiber einem fiktiven
Bankangestellten geniligen. Dariber hinaus
erscheint es befremdlich, dass die Verwirkli-
chung von § 263a bzw. § 274 vom freiwilligen

0 OLG KoIn NStz 1991, 586, 587; Miihlbauer, in
MiKoStGB (Fn. 10), § 263a Rn. 58, 63, 74.

* Fischer, StGB (Fn. 17), § 263a Rn. 13 f.;
Schmidet, in BeckOK, StGB, 46. Ed.,

Stand: 01.05.2020, § 263a Rn. 27.

2 OLG Dusseldorf NStZ-RR 1998, 137, 137; OLG
Jena BeckRS 2007, 05394; Stam, NZWiSt 2017,
238, 239 f.

3 Fischer (Fn. 17), § 263a Rn. 15, 12a; Miihlbau-
er, in MiKoStGB (Fn. 10), § 263a Rn. 75, 57.

* Oglakcioglu, JA 2018, 338, 339.

> BGH NJW 1988, 979, 980; BGH NStZ-RR 2004,
333, 334 f.; Fest, JuS 2009, 798, 799 f.
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PIN-Verzicht durch die Bank abhdngt. Somit
entscheidet in Fallen, in denen der Tater zu-
satzlich an die PIN gelangt ist, nicht er son-
dern die Bank welchen Tatbestand er erfiillt.

Wenngleich der Strafrahmen der §§ 263,
263a und § 274 vergleichbar ist, stellt die
Verwirklichung eines Urkunden- statt eines
Vermogensdelikts dennoch einen beachtli-
chen Unterschied dar. Insbesondere da der
Tater bewusst das Vermogen eines Einzelnen
schadigt, erscheint eine anschliefende Verur-
teilung wegen einer — flir den Tater nur nach-
rangig mitverwirklichten — Urkundenunter-
driickung als Allgemeindelikt schwer nach-
vollziehbar. Nicht ohne Grund ware eine
Wahlfeststellung trotz vergleichbarem Straf-
rahmen aufgrund unterschiedlichen Un-
rechtsgehalts nicht méglich.*® Dies verdeut-
licht zudem, dass die strafrechtliche Wiirdi-
gung ein und derselben Tathandlung nicht
aufgrund eines von der Bank getatigten Ver-
zichts anders ausfallen und ihr kein anderer
Unrechtsgehalt beigemessen werden kann.

Seit Einfihrung des NFC-Verfahrens
werden dessen Unsicherheiten in Bezug auf
Datenschutz und Kontosicherheit kontrovers
diskutiert.” Zwar erfolgt aus Sicherheits-
grinden nach funf Transaktionen oder nach
Erreichen einer Gesamtsumme von 150 Euro
erneut eine PIN—Abfrage.48 Allerdings wird
immerhin die Verursachung eines Vermoé-
gensschadens von bis zu 150 Euro pro Giro-
card ermoglicht. Vor dem Hintergrund der
derzeitigen Corona-Krise mag der Ausbau
kontakt- und PIN-losen Bezahlens durchaus
sinnvoll sein. Ob dieses Verfahren aber mit
entsprechender Wertgrenze auf Dauer nicht
doch in einen eigenen Kriminalitatsbereich
erwachst, bleibt abzuwarten.

(Nina Fromm/Jacqueline Sittig)

%6 vgl. OLG Dusseldorf NJW 1974, 1833, 1834;
Norouzi, JuS 2008, 113, 114 f.

7 vgl. Rammos, ZD 2013, 599, 600 ff.; ULD SH,
LT-Drs. SH 18/555, S. 78 f.

8 Hofmann, in BeckOGK (Fn. 38), § 675v
Rn. 119 ff.
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1. Sachverhalt?!

A ist stellvertretende Amtsleiterin
einer JVA. Zu ihrem Aufgabenbe-
reich gehort u.a. die Entscheidung
Uber Verlegungen in den offenen
Vollzug. Uber eine solche Verle-
gung wird nach dem Haftantritt des
wegen Verkehrsdelikten in Verbin-
dung mit einer Polizeikontrolle zu
einer Freiheitsstrafe Verurteilten B L
in einer Konferenz diskutiert. Wah-
rend ein Vollzugsmitarbeiter sich
dagegen ausspricht, beflirwortet 2
ein Sozialarbeiter die Verlegung.
Trotz dieser Diskrepanz trifft A die
in ihrem Ermessen liegende Ent-
scheidung, B in den offenen Vollzug
zu verlegen. Hierzu wird ihm zu-
satzlich die Auflage erteilt, nicht am
StralBenverkehr teilzunehmen. Ob-
wohl B an der Pforte der JVA bei seiner Riick-
kehr immer einen Schliisselbund mit einem
KFZ-Schlissel abgibt, wird der mehr als 300
Tage umfassende Ausgang und insbesondere
die Einhaltung der Auflagen weder kontrol-
liert, noch beanstandet. Um seine ca. 50 km
entfernte Ehewohnung aufzusuchen, nimmt
B, von den JVA-Beamten unbemerkt, wahrend
dieser Ausgange ohne Fahrerlaubnis regelma-
Big am StraRenverkehr teil. Hierzu benutzt B
ein amtlich nicht zugelassenes Fahrzeug.
Eines Tages gerat B wahrend seines Aus-
gangs in eine polizeiliche Verkehrskontrolle.
Dieser entzieht sich B und gelangt auf seiner
Flucht vor der Polizei mit seinem PKW in den
Gegenverkehr einer LandstralRe. Nach einigen
Rammversuchen von zivilen Polizeistreifen
stolt B wahrend der Verfolgungsjagd mit

1 Der Sachverhalt wurde verdndert, um die

Hauptprobleme des Falles deutlicher hervor-
treten zu lassen.
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Juli 2020
Offener Vollzug-Fall

Sorgfaltswidrigkeit / Ermessensentscheidungen / ob-
jektive Voraussehbarkeit / Dazwischentreten eines
Dritten / atypischer Kausalverlauf

§§ 222,15 StGB
famos-Leitsatze:

Eine Ermessensentscheidung ist nicht sorgfalts-
widrig, wenn sie sich im gesetzlichen Rahmen und
innerhalb des Vertretbaren befindet.

Ein vollig vernunftwidriges Dazwischentreten ei-
nes Dritten liegt auBerhalb der Lebenserfahrung
und ist nicht vorhersehbar.

BGH, Urteil vom 26. November 2019 — 2 StR 557/18;
veroffentlicht in BeckRS 2019, 31022.

einem Fahrzeug zusammen, dessen Fahrerin
verstirbt. B wird hierfiir u.a. wegen Mordes an
der Fahrerin rechtskraftig verurteilt.

Die stellvertretende Amtsleiterin A wird
vom LG der fahrldassigen Totung gem. § 222
StGB? schuldig gesprochen. Die Verteidigung
und die Bundesanwaltschaft legen Revision
zum BGH ein.

2. Probleme und bisheriger Meinungsstand

Die zentrale Problematik des Falls betrifft die
Fahrlassigkeitsstrafbarkeit, insbesondere ob
eine Sorgfaltspflichtverletzung durch die Er-
messensentscheidung vorliegt und ob der Ge-
schehensablauf vorhersehbar war.

Eines der Kernelemente der Fahrlassig-
keitsdelikte ist die den Handlungsunwert

2 Normen ohne weitere Gesetzesbezeichnung

sind solche des StGB.
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ausmachende Sorgfaltspflichtverletzung.?
Fahrldssig im Sinne von § 15 handelt grund-
satzlich, wer gegen eine objektive Sorgfalts-
pflicht verstoRt. Die Anforderungen hieran be-
stimmen sich nach einer objektiven Betrach-
tung der Gefahrenlage ex ante aus der Sicht
eines besonnenen und gewissenhaften Drit-
ten aus dem Verkehrskreis und in gleicher
Lage des Taters.* Solche Sorgfaltsanforderun-
gen sind haufig durch sog. Sondernormen
konkretisiert.> Im vorliegenden Fall geht es
um die Gewahrung vollzugslockernder Mal3-
nahmen durch die Verlegung in den offenen
Vollzug. In diesem Bereich finden sich Konkre-
tisierungen in den landesrechtlichen Justiz-
vollzugsgesetzen. Das Gesetz (z.B. Art.12
Abs. 2 BayStVollzG) raumt den Vollzugsbehor-
den bei der Entscheidung tber Vollzugslocke-
rungen hierbei Ermessen® ein. Es normiert je-
doch auch die Grenzen des Ermessen, indem
es den zwingenden Versagungsgrund der
Flucht- oder Missbrauchsgefahr benennt.
Diese Gefahr wird anhand einer Prognose
durch die Vollzugsbeamten ermittelt.” Sollten
hier Zweifel aufkommen, ist die Gewahrung zu
versagen und flr eine Ermessensentschei-
dung kein Raum mebhr.

Auch die verfassungsrechtliche Kompo-
nente darf nicht unbeachtet bleiben. So ergibt
sich aus der Grundrechtsgewahrleistung des
Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG und dem
Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG) ein An-
spruch des Inhaftierten gegentiber dem Staat
auf Ausrichtung seines Strafvollzuges auf Re-
sozialisierung.® Dahinter steckt der Gedanke,
psychischen Schaden und sozialer Isolation
praventiv entgegenzuwirken.® Da dem Staat
die Aufgabe der Vollzugsgestaltung zukommt,

3 Rengier, Strafrecht AT, 11. Aufl. 2019, § 52
Rn. 5.

4 Eschelbach, in BeckOK StGB, 46. Ed., Stand:
01.05.2020, § 222 Rn. 15.

> Fischer, StGB, 67. Aufl. 2020, § 222 Rn. 5; Kud-
lich, in BeckOK StGB (Fn. 4), § 15 Rn. 39.

& Arloth, in BeckOK BayStVollzG, 13. Ed., Stand:
01.05.2020, Art. 13 Rn. 3.
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ist er dazu verpflichtet, die Voraussetzungen
hierfir zu schaffen.!® Hierbei hat er sich zu-
nachst der im Gesetz vorgesehenen Malinah-
men wie z.B. der Arbeit in Gefangniseinrich-
tungen oder der Vollzugslockerung zu bedie-
nen. Die Verlegung des B in den offenen Voll-
zug hat damit seinen Anspruch auf Resoziali-
sierung verwirklicht. Dem Anspruch gegen-
Uber steht jedoch das rechtsstaatliche Inte-
resse auf Vollstreckung rechtskraftiger Frei-
heitsstrafen, wodurch ein Spannungsverhalt-
nis entsteht.!! Um diesem gerecht zu werden,
wird dieser Anspruch auf Resozialisierung be-
dingt, indem er in der Flucht- und Miss-
brauchsgefahr seine Grenzen finden.

Aufgrund des Beurteilungsspielraums
im Rahmen der Ermessensausiibung und dem
verfassungsrechtlichen Spannungsverhaltnis
ist die Beurteilung der Sorgfaltswidrigkeit ins-
besondere hinsichtlich des ausgelibten Er-
messens nur eingeschrankt moglich. Dies zeigt
sich auch darin, dass hochstrichterlich noch
nicht abschlieBend geklart ist, welche ge-
nauen Sorgfaltsanforderungen an den Justiz-
beamten zu stellen sind, und inwiefern das
eingerdumte Ermessen im Konkreten gericht-
lich Gberprifbar ist.

Lediglich das vielbeachte BGH-Urteil'?
zu Lockerungen im Malregelvollzug liefert
wegen der sich dhnelnden Problematik An-
haltspunkte, wie diese zu l6sen sein kdnnten.
Hier hatte der BGH zu entscheiden, inwiefern
sich ein Klinikarzt durch die Gewahrung des
Ausgangs eines Patienten, der als nicht thera-
pierbar beurteilt wurde und bereits zweimal
ausgebrochen war, im MaRregelvollzug (§ 63)
strafbar machen kann. Er stellte fest, dass,
wenn ein Patient nach den Regeln der

7 Arloth, in BeckOK BayStVollzG (Fn. 6), Art. 13
Rn. 8.

8 Di Fabio, in Maunz/Diirig, GG, 90. EL Februar
2020, Art. 2 Abs. 1 Rn. 216.

®  Di Fabio, in Maunz/Diirig (Fn. 8), Art. 2 Abs. 1
Rn. 216, 218.

10 BVerfGE 98, 169, 185.

11 BVerfGE 64, 261, 276.

12 BGHSt 49, 1.
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psychiatrischen Kunst als therapierbar einzu-
stufen ist, der Klinikarzt bei der Beurteilung
der Missbrauchsgefahr einen Spielraum habe,
in dessen Rahmen mehrere rechtlich gleicher-
maRen vertretbare Entscheidungen getroffen
werden konnten. Pflichtwidrigkeit liege des-
halb nur dann vor, wenn die Entscheidung auf
einer unvollstandigen oder falsch bewerteten
Tatsachengrundlage gegriindet und nicht
mehr vertretbar sei.!? Es ist fraglich, ob diese
Anforderungen an Arzte in einer forensischen
Psychiatrie auf Justizbeamte im normalen
Vollzug ohne weiteres libertragbar sind. Die
Differenz zwischen ,normalen Inhaftierten”
und Patienten im MafRregelvollzug istimmens,
was wiederum verschiedene Entscheidungs-
spielraume eroffnen kénnte.

Bejaht man vorliegend eine Sorgfalts-
widrigkeit, ist die Vorhersehbarkeit des Ge-
schehensablaufs als zweites Kernelement der
Fahrldssigkeit zu betrachten. Hierzu darf der
Taterfolg nach allgemeiner Lebenserfahrung
nicht so sehr aullerhalb der Wahrscheinlich-
keit liegen, dass mit dem Eintritt nicht zu rech-
nen ist.’* Im vorliegenden Fall ist hierbei prob-
lematisch, inwiefern der komplexe Gesche-
hensablauf und das Zusammenwirken mit ei-
nem Dritten objektiv vorhersehbar ist.

Es muss zwischen der Vorhersehbarkeit
des Erfolgseintritts und des Geschehensab-
laufs unterschieden werden. Der Erfolgsein-
tritt ist grds. vorhersehbar, wenn er nach all-
gemeiner Lebenserfahrung erwartet werden
kann (sog. Adiquanzzusammenhang).’® Bei
der Vorhersehbarkeit des Geschehensablaufs
wird auf die Lehre der objektiven Zurechnung
zuriickgegriffen.'® Hier ergeben sich in dem
Sachverhalt an zwei Stellen Probleme. Erstens
beruht der Geschehensablauf auf einem Zu-
sammenwirken mehrerer Umstdande. Nach

13 BGHSt 49, 1, 3.

14 Zieschang, Strafrecht AT, 5. Aufl. 2017, Rn.
433,

1S Fischer (Fn. 5), § 222 Rn. 25; Kiihl, in: Lack-
ner/Kuhl, StGB, 29. Aufl. 2019, § 15 Rn. 46.

16 Kiihl, Strafrecht AT, 8. Aufl. 2017, § 17 Rn. 41.

17 Fischer (Fn.5), § 222 Rn. 25.
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heute h.M. missen in diesem Fall alle zum Er-
folg fiihrenden Umstande fiir den Tater vor-
hersehbar sein.’” Zweitens ist das besonders
problematische Dazwischentreten eines Drit-
ten zu beleuchten. Hier ist der Geschehensab-
lauf nur vorhersehbar, wenn das konkrete
Verhalten des Dritten flir den Tater erkennbar
ist.’® Vorliegend héatte A also erkennen mus-
sen, dass B am StraRenverkehr teilnimmt und
es neben dem Geschehensablauf zu einem
todlichen Verkehrsunfall kommt. Des Weite-
ren wird gefordert, dass das Verhalten des
Dritten ,in der Ausgangsgefahr begriindet“*®
sei, d.h. dass die Teilnahme am StraRBenver-
kehr und das damit verbundene Verhalten
i.R.d. Polizeikontrolle gerade auf der durch die
Gewahrung des offenen Vollzugs begriinde-
ten Gefahr beruht. Vorliegend handelt es sich
um den Fall des fahrlassig handelnden Erstta-
ters (A) und vorsatzlich handelnden Zweitta-
ters (B). Die Handhabung dieser Konstellation
ist umstritten.?°

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der Senat verneint eine Strafbarkeit der A we-
gen fahrldssiger Totung nach § 222 und spricht
sie frei. Eine Sorgfaltspflichtverletzung wird
abgelehnt und die Geschehensabldufe als
nicht vorhersehbar gewertet.

Grundsatzlich erfllle ein Vollzugsbeam-
ter keinen Fahrlassigkeitstatbestand, wenn er
sich bei der Gewahrung vollzugsoffnender
MaBnahmen an die gesetzlichen Vorgaben
halt. Hierzu stellt der BGH fest, welche Anfor-
derungen an die Mitarbeiter der JVA im Rah-
men der Entscheidungsfindung zu stellen sind.
Zur Beurteilung der Flucht- und Missbrauchs-
gefahr sei ausreichend, dass die JVA die Ein-
weisungsurteile zur Kenntnis nehme. Eine

18 Fischer (Fn. 5), § 222 Rn. 26.

19 Zieschang, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius,
Handbuch des Strafrechts, Bd. 2, 2020, § 33
Rn. 116 ff.

Zur Diskussion s.: Zieschang, in: Hilgen-
dorf/Kudlich/Valerius (Fn. 19), § 33 Rn. 122.

20
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weiterreichende Beurteilung der Vordelin-
guenz, insbesondere die Beiziehung von Vor-
strafenakten, Gberspanne den Anforderungs-
bogen. Die geltende Rechtslage sehe solche
Ermittlungen im Allgemeinen nicht vor, im
Einzelfall konne eine solche Situation jedoch
entstehen. Die hierfir erforderlichen konkre-
ten Umstdnde sind im vorliegenden Fall je-
doch nicht gegeben. Aus den fiir die Beurtei-
lung relevanten Unterlagen, darunter auch die
Einweisungsunterlagen, sei nicht deutlich er-
kennbar gewesen, dass eine gewisse Wahr-
scheinlichkeit bestehe, dass B sich erneut im
Rahmen einer Polizeikontrolle strafbar ma-
chen wiirde. Die Beurteilung lag demnach im
Rahmen des Beurteilungs- und Ermessen-
spielraums und war aus der Sicht ex ante fach-
lich und rechtlich vertretbar. Die zum Teil ab-
weichenden AuRerungen des zweiten Justiz-
beamten und des Sozialarbeiters griinden auf
der gleichen Tatsachengrundlage. Von der ge-
troffenen Entscheidung abweichende Mei-
nungen seien oftmals vertretbar und auch zu
erwarten. Die rechtliche Beurteilung, ob sich
die Entscheidung im Rahmen des Vertretba-
ren bewegte, sei zwingend aus der Sicht ex
ante zu treffen. Eine Beurteilung aus der Sicht
ex post, insbesondere unter Einbeziehung des
Geschehenen, diirfe nicht stattfinden. Eine
falsche Prognose sei demnach nur dann
pflichtwidrig, wenn die Flucht- und Miss-
brauchsgefahr aufgrund relevanter unvoll-
standiger oder unzutreffender Tatsachen-
grundlage verneint wird.

In Bezug auf die Nichteinhaltung der
Weisungen hat der BGH nicht entschieden, ob
in dem Unterlassen von Kontrollen der Wei-
sungen (hier: Verbot des Fiihrens eines KFZ)
eine Sorgfaltspflichtverletzung zu sehen sei.
Hier betont der BGH, dass solche Weisungen
zur Erprobung des Verurteilten dienen. Kon-
trollen seien deshalb nur stichprobenartig
durchzufiihren. Das Ausmald ergebe sich des-
halb als Annex zur Prognoseentscheidung aus
demselben Beurteilungs- und Ermessensspiel-
raum wie bei der Grundfrage der Gewahrung.
Der Senat geht auf diese Problematik jedoch
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nicht naher ein. Vielmehr stellt er darauf ab,
dass der Geschehensablauf flir A nicht vorher-
sehbar gewesen sei.

Fir die Vorhersehbarkeit ausschlagge-
bend ist hierbei nicht nur das Geschehen an
sich, sondern insbesondere auch die Art und
Weise des Zustandekommens des Gesche-
hens. Bei einem Zusammenwirken mehrerer
Umstdnde missten auch diese samtlichen
Umstande erkennbar sein. Beruhe der Erfolgs-
eintritt auf einer vernunftwidrigen Handlung
eines Dritten, so liege die Tat auRerhalb der
Lebenserfahrung und sei nicht vorhersehbar.
So sei das Durchbrechen der Polizeikontrolle
bereits vernunftwidrig, die Fortfihrung der
Fahrt auf der Gegenfahrbahn atypisch. Diese
absolut vernunftwidrige Handlung des B stellt
ein Dazwischentreten eines Dritten dar, das
auBerhalb der Vorhersehbarkeit lage. Dies sei
ein atypischer Kausalverlauf.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung und Praxis

Nach dem Urteil des Landgerichts war zu er-
warten, dass gerade unter Justizbeamten eine
grofle Unsicherheit bzgl. ihres Handlungsrah-
mens bestehen kénnte. Es ist nachvollziehbar,
dass die Sorge, sich strafrechtlich verantwor-
ten zu missen, auch wenn im Rahmen des Er-
messens entschieden wurde, grof} ist. Durch
die Feststellung des weiten Entscheidungsrah-
mens, der eine bis zum Vertretbaren getroffe-
nen Ermessensentscheidung hinnimmt, hat
der BGH die Gefahr der Strafverfolgung fir
Justizbeamte minimiert. Deshalb ist ein An-
stieg der Inhaftierten im offenen Vollzug zu er-
warten. Hierdurch wird ihnen eine nahere
Ausrichtung ihres Vollzugs an die Resozialisie-
rung ermoglicht und der aus den Grundrech-
ten abgeleitete Anspruch hierauf gestarkt. Die
Entscheidung wirkt sich somit nicht nur unmit-
telbar auf die Justizbeamten aus, sondern
auch mittelbar auf die Grundrechte von Inhaf-
tierten.

Fir die Ausbildung ist dieser Fall duRRerst
beachtenswert, da es eine Seltenheit ist, dass
der BGH einen atypischen Kausalverlauf fest-
stellt. Sowohl bei Annahme als auch bei
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Ablehnung der Lehre von der objektiven Zu-
rechnung ist dies relevant. Die Lehre von der
objektiven Zurechnung flihrt bereits auf der
objektiven Tatbestandebene wertende Krite-
rien ein, die die Kausalitit im Sinne der Aqui-
valenztheorie einschrinken.?! So ist der tatbe-
standsmaRige Erfolg dem Tater zurechenbar,
wenn er eine rechtlich relevante Gefahr fir
das Rechtsgut geschaffen hat, die sich im tat-
bestandsmaRigen Erfolg verwirklicht.?? Der
atypische Kausalverlauf ist in der Lehre der
objektiven Zurechnung eine der Fallgruppen,
in denen die Zurechnung abgelehnt und das
Vorliegen des objektiven Tatbestands ver-
neint wird. Als ausschlaggebend fir den atypi-
schen Kausalverlauf im vorliegenden Fall be-
nennt der BGH nicht zuletzt die Fallgruppe des
dazwischentreten Dritter unter der Bedin-
gung, dass dieses dazwischentreten ganzlich
vernunftwidrige ist. Lehnt man die Lehre der
objektiven Zurechnung ab, so kommt man bei
der Fahrlassigkeitsprifung im vorliegenden
Fall zum selben Ergebnis. So muss im objekti-
ven Tatbestand auch die objektive Vorausseh-
barkeit des Erfolges gepriift werden. Ein Erfolg
ist objektiv vorhersehbar, wenn aus der Sicht
ex ante fiir einen besonnenen und gewissen-
haften Menschen aus dem Verkehrskreis und
in der Situation des Taters der Eintritt des Er-
folges nach allgemeiner Lebenserfahrung
nicht so sehr aullerhalb der Wahrscheinlich-
keit gelegen hat, dass man mit ihm nicht zu
rechnen brauchte.?? Vorliegend hat der BGH
festgestellt, dass eben diese Vorhersehbarkeit
nicht gegeben ist, wenn ein gédnzlich vernunft-
widriges Dazwischentreten eines Dritten vor-
liegt.

In Bezug auf die Sorgfaltspflichtverlet-
zung ist in der gegebenen Fallkonstellation
eine Klausurrelevanz eher nicht gegeben, da
hierfiir eine umfangreiche Einbeziehung ver-
waltungsrechtlicher Malistdabe notig ware. Ist
dies in einer Klausur der Fall, so miissen diese

2L Rengier (Fn. 3), § 13 Rn. 38 ff.
22 Hilgendorf/Valerius, Strafrecht AT, 2. Aufl.
2018, § 4 Rn. 45 ff.
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natlrlich geprift werden, doch soll steht der
Fokus strafrechtlicher Klausuren auch im
Strafrecht liegen und Problematiken der an-
deren Rechtsgesbiete werden selten eine
Rolle spielen.

5. Kritik

In dieser besonders vom Justizvollzug lang er-
warteten Entscheidung hat sich der BGH, wie
nicht so haufig, zu atypischen Kausalverlaufen
in der Fahrlassigkeitsstrafbarkeit gedulRert.
Die getroffenen Feststellungen vermégen
zum Grof3teil zu UGberzeugen. Sie lassen aber
gleichzeitig viele Fragen offen und sind an ei-
nigen Stellen zu kritisieren.

Zunachst fallt die Prifungsreihenfolge
des Senats auf. So prift er eine Sorgfalts-
pflichtverletzung durch die Gewahrung der
Lockerungen, verneint diese und geht richtig-
erweise nicht auf die Vorhersehbarkeit des Er-
folgs ein. AnschlieRend priift er eine Sorgfalts-
pflichtverletzung durch das Unterlassen von
KontrollmalRnahmen, wobei er das Ergebnis
offenlasst und direkt auf die fehlende Vorher-
sehbarkeit des Erfolgs verweist. Eine solche
Priifungsreihenfolge vermag nicht zu tGberzeu-
gen. Auch wenn sich am Endergebnis nichts
andern wiirde, hatte man sich hier insbeson-
dere eine, besonders fiir die Praxis interes-
sante, Priifung der Sorgfaltspflichtverletzung
durch das Unterlassen der Kontrollen ge-
winscht.

In Bezug auf den Aufenthalt im offenen
Vollzug bleiben ebenfalls Fragen offen. Auf-
grund der Vordelinquenz des Inhaftierten
wurde ihm die Auflage erteilt, kein Kraftfahr-
zeug zu fiihren. Da er jedoch zum Zeitpunkt
der Haft nicht im Besitz einer Fahrerlaubnis
war, ist zu hinterfragen, warum die Justiz ihm
eine solche Auflage erteilte. Denn warum be-
darf es einer Auflage, wenn es der Person be-
reits gesetzlich verboten ist, ein Kraftfahrzeug
zu fuhren. Aus Sicht eines rechtreuen

23 Zieschang (Fn. 14), Rn. 433.
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Menschen mag dies sinnlos erscheinen. Da
aber die Selbstverstandlichkeit rechtstreuen
Verhalten nicht bei allen Menschen anzuneh-
men ist, bedarf es Auflagen, die ihnen zu
rechtstreuen Verhalten verhelfen. So soll die
Auflage B verdeutlichen, dass er, wenn er er-
neut widerrechtlich als Fahrzeugfiihrer am
StraRenverkehr teilnimmt, seine Vollzugslo-
ckerungen verwirkt.

In diesem Kontext sticht deshalb auch
besonders ins Auge, dass der Inhaftierte bei
seiner Riickkehr aus dem offenen Vollzug oft-
mals einen Autoschlissel abgab und wahrend
seiner Ausgange zumeist seine ohne Auto nur
schwer erreichbare Ehewohnung aufsuchte.
Obwohl die aufbewahrten Gegenstinde aus-
fuhrlich dokumentiert wurden, haben die Jus-
tizbeamten nicht hinterfragt, wofiir er diesen
braucht und Kontrollen jeder Art unterlassen.
Da der offene Vollzug dazu dient, den Inhaf-
tierten die Resozialisierung zu ermdéglichen,
sollte ein solches Verhalten auffallen und zu-
mindest, auch im Interesse des Inhaftierten,
kontrolliert werden. Der Verzicht auf Kontrol-
len erscheint demnach vordergriindig im Inte-
resse des Inhaftierten, sodass zurecht be-
hauptet werden kann, dass hier ,Liberalitat
mit Nachldssigkeit verwechselt wird“.?* Hier
lasst sich auch fragen, ob das eingerdumte Er-
messen in Bezug auf die Haufigkeit von Kon-
trollen im Allgemeinen zu groR ist und einer
Einschrankung bedarf. Man kdnnte sich hierzu
an der Uberpriifung der Unterbringung im
MaRregelvollzug (§ 63) orientieren. § 67e
Abs. 2 normiert eine jahrliche Uberpriifung
dessen Notwendigkeit. Durch eine Festlegung
von z.B. einer Kontrolle pro 100 Ausginge
(i.S.e. Soll-Vorschrift) ware vermutlich aufge-
fallen, dass der Inhaftierte am StraBenverkehr
teilnahm und der Erfolgseintritt verhindert
worden.

Auch in Bezug auf den Umfang der Infor-
mationen, die zur Beurteilung der Flucht- und

24 So titelt es Hoven im FAZ-Einspruch,
www.faz.net/-irf-aop9w (zuletzt abgerufen am
23.06.2020).
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Missbrauchsgefahr einzubeziehen sind, ver-
tritt der BGH eine harsche These. Zur Beurtei-
lung der Vordelinquenz geniigt es ihm, dass
die Justizbeamten die Einweisungsurteile mit
einbeziehen. Eine Beiziehung von weiteren
Vorstrafenakten tiberspanne die Sorgfaltsan-
forderungen. Daraus folgt, dass eine isolierte
Betrachtung der Einweisungsurteile fir die
Beurteilung der Inhaftierten und dessen De-
linquenz geniigt. Flir eine zutreffende Prog-
nose der Flucht- und Missbrauchsgefahr ist es
aber doch gerade elementar, dass die Justiz-
beamten die Geschichte und Vorstrafen des
Inhaftierten kennen. Ohne diese Kenntnis
|asst es sich insbesondere nicht beurteilen, ob
der Inhaftierte in der Vergangenheit, wie vor-
liegend, des Ofteren einschlagig straffillig ge-
worden ist, und deshalb eine Missbrauchsge-
fahr bestehen kénnte.

(Elisabeth C. Ahne/Justus Alain K6hn)
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1. Sachverhalt!

Im Zusammenhang mit seiner Steu-
ererklarung drangt A vehement da-
rauf, dass die Finanzbehorde die
ihm entstandenen Kosten eines ge-
richtlichen Vorgehens gegen den
Rundfunkbeitrag als steuerlich ab-
setzbaren Posten zugesteht. Das Fi-
nanzamt spricht sich indes gegen
die Absetzbarkeit aus. Im Zuge des
Schriftwechsels erhalt A neben den
behoérdlichen Schreiben ein an ihn 2.
adressiertes Rundschreiben mit ab-
gedruckter Unterschrift des Finanz-
ministers B, in welchem es u.a.
heildt: ,Steuern machen keinen
Spal3, aber Sinn. Die Leistungen des
Staates, die wir alle erwarten und
gern nutzen, gibt es nicht zum Null-
tarif”. In einem Antwortschreiben
an die Finanzbehorde dullert A seinen Unmut
Uber die Erhebung des Rundfunkbeitrags und
richtet sich abschliefend mit folgenden Wor-
ten unter Bezugnahme auf das Rundschreiben
an B: ,Solange [...] eine rote Null als Genosse
Finanzministerdarsteller dilettiert, werden
seitens des Fiskus die Grundrechte und
Rechte der Biirger bestenfalls als unverbindli-
che Empfehlungen, normalerweise aber als
Redaktionsirrtum des Gesetzgebers behan-
delt.”

Sowohl das AG als auch das LG verurtei-
len A wegen Beleidigung gem. § 185 StGB.2
Dabei stltzen sich die Gerichte auf die An-
nahme, dass es sich bei den Aussagen um
Schméhkritik handele. In den AuRerungen des
A sei keine inhaltliche Auseinandersetzung
mit der politischen Arbeitsweise des B zu

1 Der Sachverhalt wurde veriandert, um die

Hauptprobleme des Falles deutlicher hervor-
treten zu lassen.
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August 2020
»Rote Null“-Fall

Beleidigung von Politikern / Meinungsfreiheit / Gren-
zen zuldssiger Kritik

Art. 5 Abs. 1S. 1 GG; § 185 StGB
famos-Leitsatze:

1. Die Grenzen zulassiger Kritik sind umso weiter zu
ziehen, je mehr die AuRerung zum 6ffentlichen
Meinungsbild beitragt.

Das Recht auf Meinungsfreiheit kann bereits
dadurch verletzt sein, dass die Fachgerichte eine
AuRerung filschlicherweise als Schméhkritik ein-
ordnen.

BVerfG, Beschluss vom 19. Mai 2020 -1 BvR 1094/19;
veroffentlicht in BeckRS 2020, 12816.

sehen. Vielmehr habe er B mit dem Begriff
»Null“ gezielt in seiner Person und Ehre herab-
gewlrdigt. Die Diffamierung des B habe daher
im Vordergrund gestanden, sodass das sachli-
che Anliegen des A dahinter zurlickbleibe. Das
OLG bestatigt das Ergebnis der Vorinstanzen
und verwirft die Revision. A sieht sich durch
die Verurteilung nach § 185 in seinem Grund-
recht auf Meinungsfreiheit gem. Art. 5 Abs. 1
S. 1 GG verletzt und erhebt Verfassungsbe-
schwerde zum BVerfG.

2. Probleme und bisheriger Meinungsstand

Die zentrale Problematik des Falles liegt in der
Frage, wann es sich bei einer kritischen AuRe-
rung um eine zuldssige Meinungsausiibung
handelt und wann im Gegensatz dazu eine
strafbare Beleidigung i.S.d. § 185 vorliegt.

2 Paragraphen ohne Gesetzesbezeichnung sind

solche des StGB.

08

2020
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Nach Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG hat jeder das Recht,
seine Meinung in Wort, Schrift und Bild frei zu
auBern und zu verbreiten. Eine Meinung ist im
Gegensatz zur Tatsachenbehauptung dadurch
gepragt, dass sich der AuBernde® mit einer
personlichen Stellungnahme ein eigenes sub-
jektives Werturteil erlaubt.* Wenn A also vom
,dilettieren” des B als ,Genosse Finanzmi-
nisterdarsteller” spricht und ihn als ,,rote Null“
bezeichnet, ist darin eine Kundgabe seiner ei-
genen Meinung zur politischen Arbeitsweise
des B und dessen Person zu sehen. Selbst eine
polemisch oder verletzend formulierte Mei-
nungsaulierung ist grundsatzlich vom Schutz-
bereich des Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG umfasst.> Die
Meinungsfreiheit findet jedoch ihre Schran-
ken gem. Art. 5 Abs. 2 GG in den Vorschriften
der allgemeinen Gesetze. Zu ebendiesen ge-
hort auch § 185, der seinerseits den Schutz
der Ehre zum Gegenstand hat.® Allerdings
muss die strafrechtliche Vorschrift wiederum
so ausgelegt und interpretiert werden, dass
der besondere Wertgehalt der Meinungsfrei-
heit fir das Bestehen der demokratischen
Ordnung gewahrt bleibt (sog. Wechselwir-
kungslehre).’

Innerhalb der Priifung der Strafbarkeit
nach § 185 ist daher im Einzelfall zu untersu-
chen, ob dem grundrechtlich geschiitzten In-
teresse des Taters im Hinblick auf die Mei-
nungsfreiheit einerseits oder dem Schutz der
Ehre des Beleidigten andererseits, eine

Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird die
Sprachform des generischen Maskulinums
verwendet. Es wird darauf hingewiesen, dass
die ausschlieBliche Verwendung der mannli-
chen Form geschlechtsunabhangig verstanden
werden soll.

4 BVerfGE 93, 266, 289; Grabenwarter, in
Maunz/Dirig, GG, 90. EL Feb. 2020, Art. 5
Abs. 1, Abs. 2 Rn. 47.

> BVerfGE 54, 129, 138; 92, 266, 289; Schem-
mer, in BeckOK GG, 43. Ed., Stand:
15.05.2020, Art. 5 Rn. 4.

& BVerfGE 93, 266 (290); Eisele/Schittenhelm, in

Schénke/Schrdder, StGB, 30. Aufl. 2019, Vor

§§ 185 ff. Rn. 1.
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hohere Gewichtung zukommt. RegelmaRig
wird die Abwagung neben den allgemeinen
Rechtfertigungsgriinden auf der Ebene der
Rechtswidrigkeit im Zusammenhang mit der
Wahrnehmung berechtigter Interessen gem.
§ 193 angesprochen (strittig).®

Eine Abwagung unterbleibt jedoch in
Fallen, in denen die AuBerung eine Schmahkri-
tik oder Formalbeleidigung darstellt.” Diese
bewirken stets den Vorrang des Ehrschutzes
des Betroffenen.!® Eine Schmahkritik, wie sie
im Fall der Verurteilung des A durch die Straf-
gerichte bejaht wurde, zeichnet sich dadurch
aus, dass die AuBerung inhaltlich iberwie-
gend boswillig ist und mithin die Diffamierung
des Betroffenen im Vordergrund steht.!! Cha-
rakteristisch ist ebenso, dass die Aussage kei-
nen nachvollziehbaren Bezug mehr zur sachli-
chen Auseinandersetzung hat.!? So kann eine
Schméhkritik trotz der AuBerung polemischer
bzw. Uberspitzter Kritik verneint werden, so-
fern noch ein Sachbezug besteht.'? In der Ver-
gangenheit hat das BVerfG bereits betont,
dass gerade die falschliche Annahme von
Schmahkritik durch die Strafgerichte schon ei-
nen verfassungsrechtlich erheblichen Fehler
darstelle, der zur Aufhebung der Entschei-
dung fihren kénne.* Eine Formalbeleidigung
liegt hingegen vor, wenn sich die Ehrherabset-
zung aus der vom Tater gewahlten Ausdrucks-
form ergibt, also Begrifflichkeiten benutzt
werden, die gesellschaftlich absolut missbilligt

7 BVerfGE 7, 198, 207.

Siehe dazu ausfihrlich Bogomolni/Petersen,

famos 11/2016.

9 Regge/Pegel, in MiiKo, StGB, Bd. 4, 3. Aufl.

2017, 8§ 185Rn. 9.

Grabenwarter, in Maunz/Durig, (Fn. 4), Art. 5

Abs. 1, Abs. 2 Rn. 163.

1 Regge/Pegel, in MiiKo (Fn. 9), § 185 Rn. 9.

12 BVerfGE 93, 266, 294.

13 Valerius, in BeckOK StGB, 46. Ed., Stand:
01.05.2020, § 185 Rn. 24.

14 BVerfGE 93, 266, 294; so auch BVerfG NJW
2016, 2870; vgl. dazu Bogomolni/Petersen, fa-
mos 11/2016.

10
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und tabuisiert sind.'®> Daflir misste es sich bei
den Formulierungen ,rote Null“ und , dilettie-
ren“ um per se verponte Ausdriicke handeln.
Es ist fraglich, ob davon ausgegangen werden
kann, dass A mit seinen AuRerungen im Riick-
schreiben an die Finanzbehorde, verbal eine
rote Linie Uberschritten hat bzw. eine Ausei-
nandersetzung in der Sache verneint werden
kann. Sofern weder eine Schmahkritik noch
eine Formalbeleidigung vorliegt, ist eine Ab-
wagung vorzunehmen.

Besondere Probleme ergeben sich bei
einer derartigen Abwadgung dahingehend,
nach welchen Kriterien und in welcher Ge-
wichtung die widerstreitenden Interessen zu
berilicksichtigen sind. Ein Anknlpfungspunkt
konnen zunachst die Umstande sein, unter de-
nen die AuRerung getatigt wird.'® Beispiels-
weise kann eine vorausgehende Provokation
des Beleidigten zu einer addaquaten Reaktion
berechtigen.'” Auch ob die AuBerung im Rah-
men einer spontanen freien Rede oder schrift-
lich erfolgt, kann fiir die Gewichtung der Mei-
nungsfreiheit eine Rolle spielen.'® Je mehr Be-
denkzeit die sich duRernde Person hat, desto
weniger schiitzenswert ist sie in der von ihr
gewihlten Formulierung. Wird die AuRerung
niedergeschrieben, ist anzunehmen, dass die
Person ihre Wortwahl dabei ausreichend re-
flektiert.

AuBerdem spielt die Bedeutung der Au-
Rerung fir die Offentlichkeit eine Rolle.® Die
Meinungsfreiheit fallt umso mehr ins Gewicht,
je mehr die AuBerung zum &ffentlichen Mei-
nungsbild beitragt.?° Im privaten Rechtskreis
kommt ihr folglich regelmaRig eine geringere
Gewichtung zu.?! Bezieht sich die kritische

5 Valerius, in BeckOK (Fn. 13), § 192 Rn. 1.

18 Valerius, in BeckOK (Fn. 13), § 193 Rn. 32.

17" Valerius, in BeckOK (Fn. 13), § 193 Rn. 32.

18 Ejsele/Schittenhelm, in Schonke/Schréder
(Fn. 6), § 193 Rn. 15.

1 Valerius, in BeckOK (Fn. 13), § 193 Rn. 35.

20 BVerfGE 93, 266, 293; Valerius, in BeckOK

(Fn. 13), § 193 Rn. 35.

Grabenwarter, in Maunz/Durig (Fn. 4), Art. 5

Abs. 1, Abs. 2 Rn. 162.

21
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AuBerung auf den Staat und seine Funktions-
trager, spricht das BVerfG von der Vermutung
der Zulassigkeit der freien Rede.?? Es handelt
sich dabei um eine widerlegliche Vermutung
zu Gunsten des Biirgers, dass die Meinungs-
freiheit gewichtiger ist. Das BVerfG geht da-
von aus, dass die Meinungsfreiheit , konstitu-
ierend” fur eine freiheitlich-demokratische
Staatsordnung ist, da sich jene gerade durch
die Vielfalt an Meinungen und die standige
geistige Auseinandersetzung definiert.?®> So-
fern die individuellen Entfaltungsmaoglichkei-
ten beeintrachtigt sind, kann damit auch eine
Gefdahrdung des Allgemeinwohls einherge-
hen.?* Der EGMR beflirwortet in seiner Rspr.
zu Art. 10 EMRK, der die Meinungsfreiheit
zum Gegenstand hat, ebenfalls den starkeren
Schutz von politischen AuRerungen.?® Die ge-
sellschaftliche Mitwirkung der Blirger im Staat
kann nur gewahrleistet werden, sofern ihnen
ein hinreichender Schutz zukommt.?® Selbst
wenn die Person mit ihrer AuRerung gesell-
schaftlich aneckt, muss ihr die Moglichkeit zur
individuellen Entfaltung gegeben werden,
ohne dass sie sich vor Repressalien in Acht
nehmen muss.?’

Doch nicht jede — insbesondere auch
personliche —Beschimpfung von Personen aus
der Politik oder des 6ffentlichen Lebens ist
von der Meinungsfreiheit gedeckt.?® Letztlich
ist im Einzelfall zu entscheiden, inwieweit die
Herabwiirdigung des Beleidigten in den Vor-
dergrund riickt. Es liegt bei den Strafgerich-
ten, eine eigenstandige Abwagung vorzuneh-
men. Das BVerfG prift lediglich, ob die Ge-
richte die verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen ausreichend berticksichtigen.?®

22 BVerfGE 7, 198, 212.

23 BVerfGE 7, 198, 205.

24 BVerfG NJW 2020, 300, 310.

25 Vgl. dazu der Fall Oberschlick/Osterreich zur
Bezeichnung eines Politikers als , Trottel”
EGMR NJW 1999, 1321, 1322.

26 BVerfG NJW 2020, 300, 310.

27 BVerfG NJW 2020, 300, 310.

28 BVerfGE 42, 143, 153.

29 BVerfGE 99, 185, 196.
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3. Kernaussagen der Entscheidung

Das BVerfG sieht die Verfassungsbeschwerde
des A als begriindet an. A werde durch die
Verurteilung wegen Beleidigung gem. § 185 in
seinem Grundrecht auf Meinungsfreiheit
gem. Art. 5 Abs. 1S. 1 GG verletzt.

In der Sache wird zundchst das Vorlie-
gen einer Schmahkritik verneint. Im Zuge der
strafgerichtlichen Verurteilung sei nicht hin-
reichend auf die konkrete Situation eingegan-
gen worden, in der die AuBerungen durch A
getatigt wurden. Zwar erkennt das BVerfG an,
dass es sich seitens des A um ehrenriihrige Au-
Rerungen handelt. Diese seien jedoch nicht so
vordergriindig, als dass der Sachbezug fehle.
Dieser ergebe sich schon daraus, dass die Au-
Rerungen des A eine Reaktion auf das Rund-
schreiben des Finanzministeriums darstellen,
das anihn personlich gerichtet ist. Durch seine
Unterschrift sei B der Inhalt des Rundschrei-
bens personlich zuzurechnen. Mit dem Ver-
weis auf die allgemeine Sinnhaftigkeit von
Steuern und staatlichen Leistungen, gehe das
Rundschreiben iber den behdordlichen Schrift-
verkehr in der Sache hinaus und erreiche eine
allgemeinpolitische Dimension. Auf jene be-
ziehen sich auch die AuRerungen des A, wobei
das BVerfG betont, dass die Beschwerde tber
die Erhebung von Rundfunkgebihren, als fi-
nanzierte Leistung eine in Teilen der Gesell-
schaft emotional gefiihrte politische Diskus-
sion betreffe.

Auch liege offensichtlich keine Formal-
beleidigung vor, da die Begriffe ,rote Null”
und ,dilettieren” nicht als tabuisierte
Schimpfworter einzuordnen seien. Die An-
nahme, es handele sich um einen gezielten
personlichen Angriff des A auf die Ehre des B,
erfahre keine nahere Erlauterung, wobei der
politische Bezug naheliege. Ein solcher ergebe
sich durch eine Gesamtschau der AuRerungen
des A im Zuge des Steuerfestsetzungsverfah-
rens, die ,samtlich einen bestimmten poli-
tisch-ideologischen Hintergrund offenbaren”.
Eine detaillierte Begriindung, weshalb A die
zulassigen Grenzen der Kritik an Politikern
Uberschreite und die personliche
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Herabwiirdigung des B Uberwiege, fehle. Da-
bei hatte auch die Rspr. des EGMR in Anwen-
dung des Art. 10 Abs. 2 EMRK Erwdhnung fin-
den mussen.

Das BVerfG verdeutlicht in seinem Be-
schluss, welche Kriterien bei kritischen AuRe-
rungen von Blrgern gegentliber Politikern in
die Abwagung einzuflieBen haben. Zu berick-
sichtigen sei beispielsweise, welche Position
die betroffenen Politiker innehaben und in-
wiefern sie die offentliche Aufmerksamkeit
flir sich beanspruchen. Insbesondere Amtstra-
ger in Regierungsfunktion hatten auch ,har-
sche Fundamentalkritik” zu ertragen, wohin-
gegen Lokalpolitikern deutlich weniger zuzu-
muten sei. Grundsatzlich misse es moglich
sein, Amtstrager fir die Auslibung ihrer Auf-
gaben fir ungeeignet zu halten, ohne Sankti-
onen beflirchten zu missen. Andererseits sei
in der Abwagung auch der Schutz der Person-
lichkeitsrechte fir Personen, die sich als Poli-
tiker engagieren und O6ffentlich einbringen,
hinreichend zu berticksichtigen. Das MaR der
Verbreitung und der entsprechende Wir-
kungskreis einer AuRerung habe ebenfalls als
Kriterium einzuflieRen. Die Beeintrachtigung
der Ehre des Beleidigten sei gesteigert, wenn
die AuRerung in wiederholender und anpran-
gernder Weise erfolgt. Vorliegend hatten die
Strafgerichte verkannt, dass das Schreiben
des A lediglich dem zustandigen Sachbearbei-
ter der Finanzbehorde in einem nichtoffentli-
chen behordlichen Verfahren zuging und mit-
hin keine Breitenwirkung in einem grofieren
Kreis von Personen entfaltet hat.

Aufgabe der Gerichte sei es, die abwa-
gungsrelevanten Gesichtspunkte herauszuar-
beiten und miteinander abzuwdagen, wobei
die beiderseitigen Interessen hinreichend ge-
wirdigt werden miussten. Im Fall des A finde
die Tragweite der Meinungsfreiheit nach
Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG durch die Gerichte keine
ausreichende Berlcksichtigung. Die Sache
wird schlielSlich vom BVerfG zur erneuten Ent-
scheidung an das Amtsgericht zuriickverwie-
sen.
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4. Konsequenzen fiir Ausbildung und Praxis

Politiker sehen sich haufig Beleidigungen aus-
gesetzt. Dies bestatigt auch eine Umfrage der
Zeitschrift KOMMUNAL aus dem Marz 2020.
Diese ergab, dass 64 Prozent der befragten
Kommunalpolitiker bereits persénlich Beleidi-
gungen im Rahmen ihrer Tatigkeit erlebt ha-
ben.3® Laut dem Bayerischen Justizministe-
rium stieg die Zahl der Straftaten gegen Amts-
trager in Bayern von 194 Fallen im Jahr 2017
auf 272 Falle im Jahr 2019, weshalb die Lan-
desregierung nun mit neuen Schutzkonzepten
fur Kommunalpolitiker aufristen will.3! Bei-
spielsweise soll es Mandatstragern durch die
Einrichtung eines Online-Verfahrens erleich-
tert werden, Strafanzeige zu stellen. Auler-
dem werden den Politikern feste Ansprech-
partner bei den bayerischen Staatsanwalt-
schaften zur Seite gestellt.

Im selben Kontext kommt es aktuell ver-
mehrt zu Beleidigungen durch Hasspostings
im Internet. Fir Aufsehen sorgte in der jlinge-
ren Vergangenheit die Entscheidung des LG
Berlin, das im Fall der Griinen-Politikerin Kiin-
ast selbst fur vulgdrste Ausdriicke, die als On-
linekommentare gedullert wurden, das Vor-
liegen einer Schmahkritik bzw. Formalbeleidi-
gung verneinte und von einer noch angemes-
senen Kritik ausging.3? Durch die zunehmende
Zahl von Beleidigungen und deren steigende
Reichweite sah sich der Gesetzgeber nun ver-
anlasst, dem mit einem Gesetz zur Bekamp-
fung von Hasskriminalitat entgegen zu wir-
ken.3® So soll u.a. in § 185 ein Qualifikations-
tatbestand geschaffen werden, durch den sich

30 Umfrage der Zeitschrift KOMMUNAL zum
Thema “Gewalt gegen Kommunalpolitiker”,
unter: https://kommunal.de/index.php/kom-
munalpolitiker-umfrage-2020 (abgerufen am
05.07.2020).
https://www.stmi.bayern.de/med/aktuell/ar-
chiv/2020/200701hetze/ (abgerufen am
07.07.2020).
32 |G Berlin BeckRS 2020, 239; teilweise aufge-
hoben durch den nachfolgenden Beschluss
des KG: BeckRS 2020, 4264.

31
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ein erhohtes Strafmald fiir jene ergibt, die eine
Beleidigung in der Offentlichkeit, einer Ver-
sammlung oder durch das Verbreiten von
Schriften begehen.3* AuRerdem ist vorgese-
hen, in § 188 Abs. 1 eine Klarstellung einzufi-
gen, dass zum geschiitzten Personenkreis des
§ 188 gleichwohl Personen des politischen Le-
bens auf kommunaler Ebene gehéren.®®

Auf der Grundlage der neuesten Rspr.
sowohl des BVerfG als auch der Strafgerichte
zum Vorliegen einer Beleidigung und der poli-
tischen und gesellschaftlichen Aktualitat die-
ser Thematik ergibt sich eine hohe Examens-
relevanz der Ehrdelikte. Denn § 185 bietet den
strafrechtlichen Einstieg, um letztlich zu einer
Prifung der Grundrechte Uberzuleiten. Dane-
ben kann die Frage der Abgrenzung zwischen
einer Schmahkritik und einer Formalbeleidi-
gung Gegenstand der miindlichen Prifung
sein.

5. Kritik

Es existiert bereits eine sehr umfangreiche
Rspr. des BVerfG zur verfassungsrechtlichen
Beurteilung von Beleidigungen.3® Gleichwohl
beschaftigt diese Problematik das BVerfG fort-
wahrend. Mit dem jetzigen Beschluss, der
zeitgleich mit drei weiteren Entscheidungen
Uber Verfassungsbeschwerden im Zusam-
menhang mit der Verurteilung wegen Beleidi-
gung veroffentlicht wurde, werden die Krite-
rien, nach denen die Abwagung durch die Ge-
richte stattzufinden hat, nochmals klarstel-
lend zusammengefasst.>’” Vor dem Hinter-
grund der Bedeutung der Meinungsfreiheit

33 vgl. BT-Drs. 19/17741 (Entwurf eines Gesetzes
zur Bekampfung des Rechtsextremismus und
der Hasskriminalitat), am 18.06.2020 vom
Bundestag angenommen.

34 BT-Drs. 19/17741,S. 7.

35 BT-Drs. 19/17741,S. 7.

36 Dazu bereits wegweisend der Liith-Fall von
1958: BVerfGE 7, 198; sowie: BVerfGE 82, 272;
93, 266; BVerfG NStZ-RR 2012, 244; BVerfG
NJW 2016, 2870.

37 BVerfG BeckRS 2020, 12825; BVerfG BeckRS
2020, 12819; BVerfG BeckRS 2020, 12823.
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fur eine demokratische Gesellschaft ist der
Beschluss des BVerfG im Ergebnis zu begri-
Ren. In erster Linie ist die Ablehnung einer
Schmahkritik zu loben. Unter Beachtung des
Kontexts, in dem die AuBerungen durch A ge-
tatigt wurden, ist der Sachbezug nachvollzieh-
bar. SchlieRlich lasst das BVerfG offen, ob eine
entsprechende Abwagung zur Strafbarkeit des
A flahren wirde und (berldsst das Ergebnis
der Abwagung dem AG.

In der Literatur sieht man die Rspr. des
BVerfG dahingehend kritisch, als dass die Mei-
nungsfreiheit zu hoch gewertet wirde.3® Die
Ehre der betroffenen Person werde dadurch
preisgegeben und ein Recht auf Unrecht pro-
klamiert.3® Dass dem nicht so ist, zeigen zwei
der zeitgleich vero6ffentlichten Entscheidun-
gen, in denen das BVerfG die Verurteilung we-
gen Beleidigung durch die Strafgerichte bil-
ligt.*° Dort bekraftigt das BVerfG die hohe Ge-
wichtung der Ehre bei der vorzunehmenden
Abwagung, sofern die Kritik im Internet gedu-
Rert wird und dadurch eine groRe Verbreitung
erfahrt.4!

Es zeigt sich aber eine gewisse Diskre-
panz zwischen der Annahme des BVerfG, dass
Politikern im Hinblick auf ehrverletzende kriti-
sche AuRerungen mehr zuzumuten sei, und
der Intention des Gesetzgebers, mit dem Ge-
setz zur Bekdampfung von Hasskriminalitat der
sinkenden Hemmschwelle fir herabwirdi-
gende Aussagen gegeniiber in der Offentlich-
keit stehenden Personen entgegenzuwir-
ken.4?

In der Rechtsprechungspraxis wird
durch den Beschluss des BVerfG ein Bewusst-
sein fiir die Strafgerichte geschaffen, kiinftig
vermehrt eine besonders restriktive Ausle-
gung der Schmahkritik anzuwenden. Um den
grundrechtlichen Anforderungen an die Straf-
barkeit nach § 185 gerecht zu werden, sollten

38 Ceffinato, JuS 2020, 495, 496; Fischer, StGB,
67. Aufl. 2020, § 193 Rn. 26; Zaczyk, in NK,
StGB, 5. Aufl. 2017, § 193 Rn. 33.

39 Zaczyk, in NK (Fn. 38), § 193 Rn. 33.

40 So der Fall einer im Internetblog veréffentlich-
ten Bezeichnung eines Richters u.a. als
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die Gerichte zumindest zur Abwagung gelan-
gen. Denn auch diese schlielt eine Strafbar-
keit nach § 185 nicht von vornherein aus. So
kdnnte sich die Summe der vom BVerfG als
begriindet angesehenen Verfassungsbe-
schwerden verringern. Hier mangelt es jedoch
oftmals an einer hinreichenden Begriindung.
Die Abwagung setzt ein groRes Mald an Hinter-
grundinformationen zur Tat und eine detail-
lierte Auseinandersetzung mit den widerstrei-
tenden Interessen voraus. Dies erscheint
hochst zeitaufwendig und erfordert einen
Mehraufwand flr die Gerichte. Das durfte
auch der Grund dafir sein, dass sie sich letzt-
lich gegen eine restriktive Auslegung der
Schmahkritik wenden und eine solche trotz
der Riige des BVerfG allzu oft bejahen. Hinzu
kommt die doch sehr subjektive Entscheidung
dariiber, welches Interesse zu Ulberwiegen
vermag — ist doch das Empfinden, welche Au-
Rerungen zum Sagbaren gehoéren sehr unter-
schiedlich. Es ist daher positiv zu wiirdigen,
dass der jetzige Beschluss des BVerfG weitere
Vorgaben fiir eine Abwagung durch die Fach-
gerichte ins Feld fuhrt. Im Ergebnis bleibt die
Strafbarkeit nach § 185 und die damit einher-
gehende Interessenabwagung einzelfallab-
hangig.

(Donna Engel/Laura L. Jacob)

Justizverbrecher”: BVerfGE BeckRS 2020,
12819; sowie die Beantragung eines psychiat-
rischen Gutachtens gegen die Leiterin eines
Rechtsamtes: BVerfG BeckRS 2020, 12823.

41 BVerfG BeckRS 2020, 12823, Rn. 34.

%2 BT-Drs. 19/17741, S. 1.
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1. Sachverhalt?!

A plant, einen Zigarettenautoma-
ten aufzubrechen, um an Zigaret-
ten und Bargeld zu gelangen. Fir
die Umsetzung hat er verschiede-
nes Einbruchswerkzeug mitge-
bracht, darunter einen Trennschlei-
fer, fir dessen Verwendung er al-
lerdings Strom bendétigt. Weitere
Hilfsmittel legt er vor dem Zigaret-
tenautomaten ab. In der Absicht,
die Gerdusche seines Tuns zu
dampfen, verhillt er den Automa-
ten mit einer Plane und einem
Handtuch. Fir die Nutzung des
Trennschleifers hofft A, in unmittel-
barer Ndhe zum Tatort, einen
Stromanschluss zu finden. Da ein
solcher nicht vorhanden ist, kann er
den Trennschleifer jedoch nicht
nutzen. Den Gebrauch eines ande-

www.fall-des-monats.de

September 2020
Zigarettenautomat-Fall

Versuchsbeginn / unmittelbares Ansetzen / Regelbei-
spiel

§§242,22,23,243 Abs. 1S.2Nr. 1, 2 StGB
famos-Leitsatze:

1.

Ist der Gewahrsam durch Schutzmechanismen ge-
sichert, so reicht der erste Angriff auf einen sol-
chen Schutzmechanismus regelmafRlig aus, wenn
sich der Tater nach dessen Uberwindung ohne
Zwischenschritte, zeitliche Zasur oder weitere ei-
genstandige Willensbildung einen ungehinderten
Zugriff auf die erwartete Beute vorstellt.

Sollen mehrere gewahrsamssichernde Schutzme-
chanismen hintereinander Gberwunden werden,
ist schon bei Angriff auf den ersten davon in der
Regel von einem unmittelbaren Ansetzen zur
Wegnahme auszugehen.

ren Werkzeugs zieht er in Erwa-
gung, aufgrund der zutreffenden
Annahme, entdeckt worden zu
sein, sieht er hiervon aber ab und
verlasst fluchtartig den Tatort.

Das LG verurteilt A im Hinblick auf diese
Tat wegen versuchten Diebstahls gem. den
§§ 242, 22, 23 StGB2. Gegen das Urteil legt A
Revision zum BGH ein.

2. Probleme und bisheriger Meinungsstand

Im Zentrum des Falls steht die Frage, ob A be-
reits zum versuchten Diebstahl unmittelbar

1 Der Sachverhalt wurde verdndert, um die

Hauptprobleme des Falles deutlicher hervor-
treten zu lassen.

Normen ohne Gesetzesbezeichnung sind sol-
che des StGB.

BGH, Beschluss vom 28. April 2020 — 5 StR 15/20; ver-
offentlicht in NJW 2020, 2570.

i.S.d. § 22 angesetzt hat, indem er den Zigaret-
tenautomaten lediglich verhdillte.

Der Gesetzgeber wollte mit § 22 festle-
gen, dass eine Strafbarkeit auch schon im Vor-
feld der Tatvollendung angenommen werden
kann.® Eine zu weite Vorverlagerung in die
Vorbereitungsphase war jedoch nicht das
Ziel.* Die Grenze zur straflosen Vorbereitung
bestimmt sich nach dem unmittelbaren An-
setzen zur Tatbestandsverwirklichung
gem. § 22.° Die h.M. verbindet verschiedene

3 BT-Drs. V/4095, S. 11.

*  BT-Drs. V/4095, S. 11.

> Kudlich, JA 2015, 152, 153; Kiihl, in Lack-
ner/Kihl, StGB, 29. Aufl. 2018, § 22 Rn. 4.

Der Fall des Monats
im Strafrecht
Online-Zeitschrift

09

2020
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subjektive und objektive Elemente (soge-
nannter ,,Kombinationsansatz”).6 Nach dieser
Theorie liegt ein unmittelbares Ansetzen vor,
,wenn der Tater subjektiv [nach seiner Vor-
stellung] die Schwelle zum ,,jetzt geht es los”
Uberschreitet und objektiv zur tatbestands-
maBigen Angriffshandlung ansetzt, sodass
sein Tun ohne Zwischenakte in die Tatbe-
standserfullung Gbergeht“” und aus Tatersicht
eine konkrete Gefahrdung des geschitzten
Rechtsguts erreicht wird.® Bei einer Teilver-
wirklichung des gesetzlichen Tatbestandes
kann das Ansetzen nach § 22 grundsatzlich be-
jaht werden, ein solches ist fiir den Versuchs-
beginn jedoch nicht erforderlich.’ Der Versuch
kann bereits bei einem eigenstandig betrach-
teten, noch nicht tatbestandsmafigen Han-
deln vorliegen, wenn dieses nach dem Tatplan
ohne wesentliche Zwischenakte in die Tatbe-
standsverwirklichung einmiinden soll.1® We-
sentliche Zwischenakte sind Handlungen, die
wegen fehlender Zusammengehorigkeit mit
der Tathandlung keinen Bestandteil des Tat-
plans darstellen.!

In dem hier zu besprechenden Fall wollte
A durch Aufbruch eines Zigarettenautomaten
an Zigaretten und Bargeld gelangen. Da dieses
Vorhaben scheiterte, konnte ein Versuch des
Diebstahls vorliegen, der gem. § 242 Abs. 2
strafbar ist. Entscheidend ist hier das unmit-
telbare Ansetzen zum Gewahrsamsbruch, ge-
nauer das Vorhandensein einer konkreten Ge-
fahr des ungehinderten Zugriffs auf das po-
tenzielle Diebesgut.’? Uberdies kdnnte der Zi-
garettenautomat als Schutzvorrichtung gem.

6 Cornelius, in BeckOK, StGB, 47. Ed., Stand:
01.08.2020, § 22 Rn. 35; Englénder, NStZ
2017, 86, 88.

7 BGH NStz 2013, 156, 157.

8 BGH NStZ 2006, 331, 331 f.

% Hoffmann-Holland, in MiiKo, StGB, Bd. 1,

4. Aufl. 2020, § 22 Rn. 106.

10 BGH BeckRS 1984, 31113653; Eser/Bosch, in
Schénke/Schrdder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 22
Rn. 37.

11 BGH BeckRS 2015, 14775 Rn. 14.
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§ 243 Abs.1 S.2Nr. 2 angesehen werden.
Folglich kime ein versuchter Diebstahl in ei-
nem besonders schweren Fall nach §§ 242,
243 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 in Betracht.

Zu klaren ist dabei, ob ein unmittelbares
Ansetzen zum Regelbeispiel ausreichend ist,
um zu einer versuchten Wegnahme anzuset-
zen oder ob zwingend ein unmittelbares An-
setzen zum Grunddelikt (zur Wegnahme) vo-
rausgesetzt wird.!3

Nach der dogmatischen Logik wird in die-
sen Fallen der Versuchsbeginn angenommen,
wenn zumindest auch zum Grunddelikt unmit-
telbar angesetzt wurde,'* wenn also im unmit-
telbaren Ansetzen zum Regelbeispiel auch ein
unmittelbares Ansetzen zum Grunddelikt
liegt.'> Das Regelbeispiel erfasse Umstande,
die eine Erhéhung des Strafrahmens ermogli-
chen, sie bauen auf dem Grundtatbestand
auf.’® Das Unrecht eines versuchten Regelbei-
spiels kénne damit nicht gegeben sein, so-
lange zumindest nicht ebenfalls das Unrecht
eines versuchten Grunddelikts vorliege.’

In Bezug auf den vorliegenden Fall, ist zu-
satzlich problematisch, dass sowohl Regelbei-
spiel als auch Grunddelikt im Versuch stecken
bleiben. Sind sowohl das Grunddelikt, als auch
das Regelbeispiel nur versucht, werden zwei
unterschiedliche Lésungsansatze vertreten.'®
Der BGH bejaht einen versuchten Diebstahl in
einem besonders schweren Fall.1° Begriindet
wird dies zum einen damit, dass es nicht der
Wille des historischen Gesetzgebers gewesen
sei, bei Anderung des § 243 von einer Qualifi-

12 Kindhduser, in NK, StGB, 5. Aufl. 2017, § 242
Rn. 129; Wittig, in BeckOK, StGB, 46. Ed.,
Stand: 01.05.2020, § 242 Rn. 44.

13 Englénder, NStZ 2017, 86, 87.

14 Kiihl, in Lackner/Kiihl (Fn. 5), § 22 Rn. 10.

15 Kudlich, JA 2015, 152, 153.

16 Eisele, JA 2006, 309, 310.

17" Englénder, NStZ 2017, 86, 87.

18 Rengier, Strafrecht BT |, 22. Aufl. 2020, § 3
Rn. 52.

19 BGH NJW 1986, 940, 941; Schmitz, in MiiKo,
StGB, Bd. 4, 3. Aufl. 2017, § 243 Rn. 89.
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kation in eine Strafzumessungsregel die Reich-
weite des § 243 einzuschrinken.?° Zum ande-
ren argumentiert die Rspr., dass § 243 auf-
grund der Tatbestandsdhnlichkeit bereits
beim Versuch der Verwirklichung des Regel-
beispiels Indizwirkung entfalte.?! Die Indizwir-
kung besagt, dass bei Bejahen des Regelbei-
spiels widerlegbar vermutet werden kann,
dass die Tat insgesamt als besonders schwer
einzustufen ist.22 Die Literatur hingegen geht
lediglich von einem versuchten Diebstahl
aus.?® Es wird argumentiert, ein unmittelbares
Ansetzen i.S.v. § 22 sei nur bei Tatbestanden
moglich, bei § 243 handele es sich allerdings
um Regelbeispiele.?* Des Weiteren koénne
man aufgrund des Verbotes einer Analogie
gem. Art. 103 Abs. 2 GG zu Lasten des Taters
bei einem Versuch der Verwirklichung des Re-
gelbeispiels nicht von einer Indizwirkung aus-
gehen.?®

Besonderes Augenmerk ist darauf zu rich-
ten, ob das in Aussicht genommene Diebesgut
durch einen oder mehrere Schutzmechanis-
men gesichert ist. Bisher wurde seitens der
Rspr. in vergleichbaren Fallen ein unmittelba-
res Ansetzen zum Regelbeispiel und gleichzei-
tig zur Wegnahme bejaht, wenn der Tater er-
folgreich alle Schutzmechanismen i.S.d. Norm
uberwunden hat?® und somit anschlieRend in
unmittelbarer zeitlicher und 6rtlicher Nahe
ohne erwartbare Hindernisse mit der Weg-
nahme beginnen kann.?’ Sind diese Voraus-
setzungen gegeben, sei in dem unmittelbaren
Ansetzen zum Regelbeispiel gleichzeitig auch
ein unmittelbares Ansetzen zum Grunddelikt
zu sehen.?®

Es kommt jedoch immer auf die Betrach-
tung des Einzelfalls an. Zum Beispiel lehnte

20 Rengier (Fn. 18), § 3 Rn. 52.

21 Bosch, in Schénke/Schréder (Fn. 10), § 243
Rn. 44.

22 Ejsele, JA 2006, 309.

23 Schmitz, in MiiKo (Fn. 19), § 243 Rn. 89.

24 Zaczyk, in NK (Fn. 12), § 22 Rn. 55.

%5 Ejsele, JA 2006, 309, 314.

%6 BGH NStz 2019, 716.

27 Vgl. Kudlich, JA 2015, 152, 154.
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der BGH im Jahr 2016 einen versuchten Woh-
nungseinbruchsdiebstahl gem. §§ 242,
244 Abs. 1 Nr. 3, 22 aufgrund fehlenden un-
mittelbaren Ansetzens ab.?° Hier wollten die
Tater in ein Wohnhaus einbrechen, um dort
nach Wertgegenstanden zu suchen.?° Sie wa-
ren bereits Uber das Gartentor in den Garten
des Hauses eingedrungen, machten sich an
der Terrassentir zu schaffen und leuchteten
die Rollos an.3! Der Inhaber des Geb&udes
wurde durch die verursachten Gerdusche auf
die Tater aufmerksam, weshalb diese ihr Vor-
haben abbrachen.?? Das Eindringen in den
Garten reichte dem BGH fiir ein unmittelbares
Ansetzen nicht aus, da nicht im Garten son-
dern in dem durch weitere Sicherung ge-
schiitzten Haus nach Diebesgut gesucht wer-
den sollte.3® Auch fiur das ,Zuschaffenma-
chen” an der Terrassentiir und das Anleuch-
ten der Rollos wurde der Versuchsbeginn ab-
gelehnt. Es sei nicht ersichtlich, dass die Weg-
nahme im unmittelbaren zeitlichen und raum-
lichen Zusammenhang ohne weitere Zwi-
schenakte, wie die Suche nach der Beute, er-
folgen kdnne.

Im Jahr 2019 verneinte der BGH in einem
Fall, in dem die Tater schon einen Schritt wei-
ter waren, erneut das unmittelbare Ansetzen
zum Wohnungseinbruchsdiebstahl.3* In die-
sem Sachverhalt hatte der Tater bereits den
Holzrahmen einer Terrassentiir durchbohrt,
um von innen den Tirhebel zu betdtigen, mit
dem Ziel, aus der Wohnung Gegenstande zu
entwenden.?®> Zur Umsetzung des Tatplans
kam es allerdings nicht, da im Wohnhaus das
Licht angeschaltet wurde.3® Das unmittelbare
Ansetzen scheiterte ebenfalls aufgrund des

28 Cornelius, in BeckOK (Fn. 6), § 22 Rn. 46a.
2 BGH NJW 2017, 1189.

30 BGH NJW 2017, 1189.

31 BGH NJW 2017, 1189.

32 BGH NJW 2017, 1189.

33 Ejsele, JuS 2017, 175, 176.

34 BGH, BeckRS 2019, 22265.

35 BGH, BeckRS 2019, 22265.

36 BGH, BeckRS 2019, 22265.
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Fehlens des raumlichen und zeitlichen Zusam-
menhangs zwischen Ansetzen zur Qualifika-
tion und der Wegnahme.?’

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH verwirft die Revision des A gegen das
Urteil des LG. Es sei nicht zu beanstanden,
dass A zur Verwirklichung des Diebstahls be-
reits unmittelbar angesetzt hat.

Bei Diebstahlsdelikten miisse beriicksich-
tigt werden, ob aus Tatersicht mit dem unmit-
telbaren Ansetzen zum Regelbeispiel und da-
mit auch zum Grunddelikt bereits ein ungehin-
derter Zugriff auf das angestrebte Diebesgut
bestehe. Der BGH stellt dabei darauf ab, ob
der Gewahrsam durch Schutzmechanismen
gesichert ist. Hierbei reiche der erste Angriff
auf einen solchen Schutzmechanismus aus,
um den Versuchsbeginn zu bejahen. Es sei al-
lerdings zu beachten, dass dies nur gelte,
wenn nach der geplanten Tatumsetzung ohne
tatbestandsfremde Zwischenschritte, zeitli-
che Zasur oder Abweichungen vom urspriing-
lichen Tatplan, nach den Vorstellungen des
Taters ein ungehinderter Zugriff auf die erwar-
tete Beute bestehe. Bei Vorliegen mehrerer
Schutzmechanismen sei ein unmittelbares An-
setzen bereits gegeben, wenn mit den zur Ver-
figung stehenden Mitteln im unmittelbaren
zeitlichen und raumlichen Zusammenhang ein
Angriff auf den ersten Schutzmechanismus
erfolge. Ein erfolgreiches Uberwinden des an-
gegriffenen Schutzmechanismus sei fiir das
unmittelbare Ansetzen allerdings nicht erfor-
derlich. Deshalb reiche der Beginn des Einbre-
chens, Einsteigens oder Eindringens i.S.v.
§243 Abs.1 S.2 Nr.1l, §244 Abs.1
Nr. 3 StGB regelmdRig aus, um einen Ver-
suchsbeginn anzunehmen. Der 5. Strafsenat
halt insofern an seiner bisherigen Rspr., so-
weit sie dieser Entscheidung entgegensteht,
nicht mehr fest. Das bloRRe Untersuchen eines
Schutzmechanismus sei fir die die Annahme
des unmittelbaren Ansetzens jedoch nicht

37 BGH, BeckRS 2019, 22265; BGH NJW 2017,
1189.

52

ausreichend. Vorliegend habe A geplant, ei-
nen Zigarettenautomaten aufzubrechen, um
Zigaretten und Bargeld zu entwenden. Der Au-
tomat stelle einen solchen Schutzmechanis-
mus dar. Durch die Verhillung des Automaten
und dem damit verbundenen Ziel, die Gerau-
sche der Tat zu ddmpfen, sei dieser Schutzme-
chanismus dem Zugriff des A ausgesetzt gewe-
sen. Diesen habe A durch den Einsatz des
Trennschleifers oder mit einem anderen be-
reitgelegten Werkzeug Uberwinden wollen,
um die darin befindlichen fremden Sachen
wegzunehmen. In der vergeblichen Suche
nach einem Stromanschluss fiir die Verwen-
dung des Trennschleifers sei nicht ein tatbe-
standsfremder wesentlicher Zwischenschritt,
eine zeitliche Zasur oder ein Abweichen vom
Tatplan zu sehen. Damit seien die von A be-
gehrten Zigaretten und das Bargeld bereits
konkret gefahrdet gewesen. Ein unmittelba-
res Ansetzen und somit ein Versuchsbeginn
seien zu bejahen.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung und Praxis

Das unmittelbare Ansetzen ist seit jeher mit
Problemen verbunden und bereitet in Prifun-
gen und der Praxis oftmals groRe Schwierig-
keiten.

Im Hinblick auf den Beschluss ist festzu-
halten, dass nach der Ansicht des BGH bereits
der erste Angriff auf einen Schutzmechanis-
mus regelmaBig ausreichend ist, um ein un-
mittelbares Ansetzen anzunehmen. Gem. der
hier zu besprechenden Entscheidung umfasst
der Schutzmechanismus auch Falle in denen
der Schutz des Gewahrsams durch eine dafir
zustdndige Person gewadhrleistet wird. Bei
mehreren Schutzmechanismen reiche der An-
griff auf den ersten Schutzmechanismus aus.
Dies hat zur Folge, dass es zu einer Vorverla-
gerung des Versuchsbeginns kommt, eine
Versuchsstrafbarkeit somit schneller ange-
nommen wird. Wie erwahnt, halt der BGH an
der entgegenstehenden Rspr., (wie der oben
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geschilderten aus dem Jahre 2019), nicht fest.
Mit Blick auf die aktuelle Rspr. ist anzuneh-
men, dass in diesen Fallen ein versuchter
Wohnungseinbruchsdiebstahl hadtte bejaht
werden miissen, da mit dem Eindringen zum
Tatbestand der Qualifikation unzweifelhaft
angesetzt wurde.

Aufgrund der angesprochenen Konse-
guenzen des Beschlusses konnte der Versuch
des Regelbeispiels noch mehr an Priifungsre-
levanz gewinnen. Im Folgenden wird deshalb
auf einige Punkte eingegangen, die bei der Be-
arbeitung dieser Konstellation wichtig werden
koénnten.

Wenn Anhaltspunkte im Sachverhalt an-
gelegt sind, die auf einen strafbefreienden
Rucktritt des Taters schlieRen lassen, ist zu
Uberlegen, ob dieser erst nach der Prifung
der Strafzumessung, oder bereits davor anzu-
sprechen ist. Klausurtaktisch ist es sinnvoll,
sich bereits in der L6sungsskizze dariiber Ge-
danken zu machen, ob der Tater erfolgreich
zurlickgetreten sein konnte und ob ggf. be-
sondere Probleme in der Strafzumessung an-
gelegt sind. Um sicher zu gehen, dass man sich
keine Probleme abschneidet (wie z.B. die Fest-
stellung des Vorliegens einer Strafzumes-
sungsvorschrift, die man in der Normenkette
zitiert hat oder etwaige Sonderprobleme der
Strafzumessung), sollte der Riicktritt wohl in
jedem Fall erst nach Priifung der Strafzumes-
sung geprift werden.

Im Prifungspunkt der Strafzumessung
konnen drei unterschiedliche Fallgestaltun-
gen in Bezug auf § 243 relevant werden. Die
Vollendung des Regelbeispiels bei versuchter
Tat, der Versuch des Regelbeispiels und Tat-
vollendung und der Versuch von Tat und Re-
gelbeispiel.38 Sind sowohl das Grunddelikt als
auch das Regelbeispiel nur versucht, werden
zwei unterschiedliche Losungsansatze vertre-
ten, die bereits erértert wurden.?®

3 Schmitz, in MiKo (Fn. 19), § 243 Rn. 85.

39 Rengier (Fn. 18), § 3 Rn. 52.

40 Kindhduser, in NK (Fn. 12), § 243 Rn. 46 f;
Schmitz, in MiKo (Fn. 19), § 243 Rn. 88.

41 Ejsele, JA 2006, 309, 315.
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Die Fallgestaltung Versuch des Regelbei-
spiels bei Vollendung des Grunddelikts ist
strittig. Ein Teil der Lehre geht hier von einem
Diebstahl in einem versuchten besonders
schweren Fall aus.*® Der Versuch des Regel-
beispiels misste bei vollendetem Grunddelikt
erst recht die Indizwirkung auslésen, wenn
dies schon beim Versuch des Grunddelikts an-
genommen wiirde.*! Aufgrund der Verwirkli-
chung groBeren Unrechts misse somit erst
recht der hohere Strafrahmen angewendet
werden.*? Die h.M. geht hingegen vom einfa-
chen Diebstahl aus, verneint damit die Indiz-
wirkung des Regelbeispiels, da § 22 lediglich
auf Straftaten anzuwenden ist, nicht jedoch
auf Strafzumessungsregeln. Der Versuch des
Regelbeispiels ist demnach zu verneinen.*?

Unproblematisch ist die Vollendung des
Regelbeispiels bei versuchtem Grunddelikt.**
In diesem Fall ist die Indizwirkung des Regel-
beispiels erflllt und der Tater hat sich somit
wegen eines Versuchs des Grunddelikts in ei-
nem besonders schweren Fall strafbar ge-
macht.*

5. Kritik

Dem Beschluss des 5. Strafsenats ist nicht zu-
zustimmen, die altere Rspr. ist Uberzeugen-
der. Es ist nicht nachvollziehbar, warum der
BGH hier ein unmittelbares Ansetzen an-
nimmt. Wichtig sei die Uberwindung des
Schutzmechanismus, da der erste Angriff auf
einen solchen ausreicht, wenn sich der Tater
nach dem Tatplan ohne tatbestandsfremde
Zwischenschritte einen ungehinderten Zugriff
auf die erwartete Beute vorstelle. Diese An-
sicht ist noch nachvollziehbar. Der BGH hat al-
lerdings im vorliegend zu besprechendem Fall
ein unmittelbares Ansetzen angenommen,
obwohl es noch nicht zu einer Beschadigung
des Schutzmechanismus kam. Der Tater hatte

4 Ejsele, JA 2006, 309, 315.

4 Schmitz, in MiKo (Fn. 19), § 243 Rn. 88.

44 Wittig, in BeckOK (Fn. 12), § 243 Rn. 30.

4 Heinrich, Strafrecht AT, 5. Aufl. 2016,
Rn. 733a.
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das Aufbruchswerkzeug noch nicht einmal
verwendet. Damit kommt es zu einer zu wei-
ten Vorverlagerung des Versuchsbeginns.

Die Wendung ,regelmaRig” deutet wie-
derum darauf hin, dass der BGH es sich vorbe-
halten will, in Einzelfallen von dieser Entschei-
dung abzuweichen. Des Weiteren wird aus
dem Beschluss nicht ersichtlich, warum der
BGH § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 nicht erwahnt.
Denn der Zigarettenautomat kann unproble-
matisch unter die Definition des ,verschlosse-
nen Behaltnisses”i.S.d. § 243 Abs. 1S. 2 Nr. 2
Alt. 1 subsumiert werden.®

Im Ubrigen ist zu kritisieren, dass der BGH
hier nur in wenigen Satzen auf den genauen
Sachverhalt eingeht. Er fihrt zwar lehrbuchar-
tig aus, welche Kriterien fiir das unmittelbare
Ansetzen relevant sind, und nennt auch einige
Beispielsfalle. Diese beziehen sich allerdings
eher auf die Diebstahlsqualifikation des § 244
bzw. auf das Regelbeispiel des § 243 Abs. 1
S. 2 Nr. 1 StGB.

Auf einen moglichen strafbefreienden
Ricktritt gem. § 24 wird schlieRlich gar nicht
eingegangen. Der BGH hatte sich zumindest
dariber Gedanken machen miissen, ob ein
Riicktritt vorlage oder ob dieser aufgrund ei-
nes Fehlschlags des Versuchs nicht mehr mog-
lich war. Ein fehlgeschlagener Versuch kénnte
darin liegen, dass A keinen Stromanschluss
fand und somit nach seiner Vorstellung den
Erfolgseintritt in unmittelbarem raumlichem
oder zeitlichem Zusammenhang mit den ihm
zur Verfigung stehenden Tatmitteln nicht
mehr erreichen konnte.*’ Dazu fehlen aller-
dings die notwendigen Informationen. Des
Weiteren kdnnte der Ricktritt an der fehlen-
den Freiwilligkeit scheitern. Durch die Entde-
ckung hatte sich das Tatrisiko fir A erhoht,
weshalb er von der Tat abgesehen haben
konnte. Die Entdeckung der Tat flhrt nicht un-
bedingt zur Unfreiwilligkeit, sondern nur,

4 Kindhduser/Bése, Strafrecht BT I,
10. Aufl. 2019, § 3 Rn. 22.
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wenn das Weiterhandeln die sichere Strafver-
folgung zur Konsequenz hat.*® Dies ist einzel-
fallabhangig.

Im Ergebnis bleibt abzuwarten, ob der
BGH in folgenden Entscheidungen dieser Linie
treu bleibt oder seine Rspr. wieder andert.

(Magdalena Penf3el/Luisa Strobl)

47 BGH NJW 1988, 1602, 1603; Hoffmann-Hol-
land, in MiiKo (Fn. 9), § 24 Rn. 53 ff.
%8 Zaczyk, in NK (Fn. 12), § 24 Rn. 69 f.
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1. Sachverhalt

Wahrend sich die 84-jahrige O auf
dem Heimweg befindet, nahert
sich ihr A von hinten und ergreift
die an ihrem Rollator befestigte
Handtasche samt ihrer Geldborse.
Infolgedessen entgleitet O ihr
Rollator, wodurch sie das Gleichge-
wicht verliert und mit ihrem Kopf
auf den gepflasterten Boden auf-
schlagt. A fliichtet mit der Handta-
sche vom Tatort. O erleidet durch
den Sturz erhebliche Verletzungen.
Nach einer erforderlichen Hirnope-
ration erlangt sie das Bewusstsein
nicht wieder. Als sich der Gesund-
heitszustand von O nach vier Tagen
nicht bessert, entscheiden die be-
handelnden Arzte, zusammen mit
den Angehérigen, in Ubereinstim-
mung mit der Patientenverfligung und dem
vor der Operation gegenliber dem Arzt gedu-
Rerten Wunsch der O, diese nicht mehr inten-
sivmedizinisch zu versorgen. O verstirbt 13
Tage nach der Tat. Das LG verurteilt A wegen
Raubes mit Todesfolge nach § 251 StGB! zu elf
Jahren Freiheitsstrafe. Gegen das Urteil legt A
Revision zum BGH ein.

2. Probleme und bisheriger Meinungsstand

Die zentrale Problematik des Falles betrifft im
Rahmen des tatbestandsspezifischen Gefahr-
zusammenhangs? die Frage, innerhalb wel-
cher Grenzen und unter welchen Umstanden

1 Normen ohne Gesetzesbezeichnungen sind

solche des StGB.

2 Zuweilen auch Gefdhrdungszusammenhang,
Gefahrverwirklichungszusammenhang, gefahr-
spezifischer Zusammenhang oder Unmittelbar-
keitszusammenhang genannt.
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Oktober 2020
Patientenverfiigungs-Fall

Raub mit Todesfolge / objektive Zurechnung / spezifi-
scher Gefahrzusammenhang / Patientenverfiigung

§§ 251, 18 StGB
famos-Leitsatz:

Weder das rechtmaliige Unterlassen einer Weiterbe-
handlung durch Arzte im Hinblick auf eine wirksame
Patientenverfligung eines Raubopfers, noch die Pati-
entenverfiigung gemall § 1901a BGB selbst unterbre-
chen den tatbestandsspezifischen Gefahrenzusam-
menhang im Sinne des § 251 StGB.

BGH, Beschluss vom 17. Marz 2020 — 3 StR 574/19;
veroffentlicht in NJW 2020, 3669.

dem Tater der Tod des Opfers noch zugerech-
net werden kann.

Das Verhaltnis zwischen dem spezifischen
Gefahrzusammenhang zur allg. objektiven Zu-
rechnung ist streitig.

Beziglich des Inhalts der Prifung des spe-
zifischen Gefahrzusammenhangs besteht je-
doch Einigkeit, dass sich in der schweren Folge
gerade die dem Grundtatbestand anhaftende
eigentiimliche Gefahr — die so genannte tat-
bestandsspezifische Gefahr — niedergeschla-
gen haben muss.? Der Gefahrzusammenhang
muss zudem zwischen dem regelmafRig ge-

3 BGHSt 31, 96; 38, 298; Falb/Sefler, famos
11/2017, S. 2; Heinrich/Reinbacher, JURA 2005,
743, 745; Sternberg-Lieben, in Schonke/Schréder,
StGB, 30. Aufl. 2019, § 227 Rn. 3; Zieschang,
Strafrecht AT, 6. Aufl. 2020, Rn. 397.
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fahrlichen Einsatz qualifizierter N6tigungsmit-
tel im Sinne des § 249 und dem tddlichen Er-
folg bestehen.*

Der vorliegende Fall wirft drei Fragestel-
lungen auf: Zum einen muss geklart werden,
ob der Tod der O dem A als sein Werk zure-
chenbar ist. Vertreter der objektiven Zurech-
nung prifen dies unter der allgemein giiltigen
Formel, ob der Tater eine rechtlich missbilligte
Gefahr geschaffen hat, die sich im tatbestand-
lichen Erfolg realisiert hat.> Gegner der Lehre
prifen diesen Punkt im Rahmen des Vorsatzes
respektive im Rahmen des Pflichtwidrigkeits-
zusammenhangs und fragen demnach, ob der
Tater hinsichtlich der schweren Folge fahrlas-
sig handelte.® Im vorliegenden Fall ist die Ant-
wort auf diese Fragestellung gerade deshalb
relevant, da zu klaren ist, ob durch die freiver-
antwortliche Entscheidung der O —in Form ei-
ner Patientenverfiigung gem. § 1901a BGB —
einerseits bzw. durch das Unterlassen der Be-
handlung der Arzte andererseits der Gefah-
renzusammenhang entfallt.

Weiter muss geklart werden, ob sich die
spezifische Gefahr der Raubhandlung in dem
konkreten Erfolg realisiert hat, d.h. ob der Tod
von O konkret durch das WegreiBen der Hand-
tasche verursacht wurde.

Schlielilich ist auf die objektive Voraus-
sehbarkeit einzugehen. Es stellt sich die
Frage, ob der Tod der O fir A voraussehbar
war. In Bezug auf diese Fragestellung sind so-
wohl der Sturz der O als unmittelbare Folge
der Raubhandlung als auch ihre Patientenver-
fligung zu beachten. Die Besonderheit des Fal-
les ergibt sich daraus, dass das Verhalten der
O in Form der Erstellung einer Patientenverfi-
gung dem Tatzeitpunkt vorgelagert ist. Diese

4 BGHSt 33, 322; Falb/Sefler, famos 11/2017,
S. 3; Kiihl, in Lackner/Kuhl, StGB, 29. Aufl. 2018,
§ 251 Rn. 1; Wittig, in BeckOK, StGB, 47. Ed.,
Stand: 01.08.2020, § 251 Rn. 4.

> Sternberg-Lieben/Schuster, in Schonke/
Schroder (Fn. 3), § 15 Rn. 156.

& Zieschang, AT (Fn. 3), Rn. 407.

” Falb/Sefler, famos 11/2017, S. 3.
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entfaltet dann aber erst bei Befolgung der Pa-
tientenverfligung durch den Arzt, d.h. nach
dem Tatzeitpunkt, ihre Wirkung.

Im Folgenden wird zunachst thematisiert,
unter welchen Voraussetzungen der tatbe-
standsspezifische Gefahrzusammenhang ent-
fallt bzw. inwieweit dem Tater der Taterfolg
unter Berlcksichtigung der Umstinde des
konkreten Einzelfalles noch als sein Werk zu-
gerechnet werden kann. Eine Unterbrechung
des tatbestandsspezifischen Gefahrzusam-
menhangs hatte zur Folge, dass dem Tater der
todliche Erfolg nicht mehr zugerechnet wer-
den kénnte.’

Nach Ansicht des BGH fiihrt ein eigenver-
antwortliches Dazwischentreten des Opfers
zu einer Unterbrechung des tatbestandsspe-
zifischen Gefahrenzusammenhangs.® Er bleibt
jedoch bestehen, wenn das Opfer aus Furcht
vor schweren Verletzungen handelt, da hier
ein eigenverantwortliches Verhalten nicht
mehr angenommen werden kann und die Re-
aktionen des Opfers mithin in den Verantwor-
tungsbereich des Taters fallen.® Der tatbe-
standsspezifische = Gefahrenzusammenhang
bleibt auch dann bestehen, wenn das Opfer in
addquater Weise auf die Notigung des Taters
reagiert und erst infolgedessen der todliche
Erfolg eintritt.’® Dies ist etwa der Fall, wenn
das Opfer bei dem Versuch, der Gewaltan-
wendung des Taters auszuweichen, stiirzt und
dabei zu Tode kommt.!! Dieses Verhalten ist
nach ganz h.M. dem raubtypischen Gesche-
hen zuzuordnen und kann dem Tater infolge-
dessen Uiber § 251 zugerechnet werden.?

Weiterhin ist der Umstand zu klaren, ob
die Bemiihungen der Arzte, den Tod der O zu
verhindern, den tatbestandsspezifischen Ge-
fahrenzusammenhang unterbrechen, sodass

8 BGH NJW 1971, 152.

® BGH NJW 1992, 1708; BGH NStZ 2008, 278;
Rénnau, JuS 2020, 108, 110.

10 Kindhéuser, in NK, StGB, 5. Aufl. 2017, § 251
Rn. 6; Paeffgen, JZ 1989, 220, 227; Sander, in
MiiKo, StGB, 3. Aufl. 2017, § 251 Rn. 9.

11 Sander, in MuKo (Fn. 10), § 251 Rn. 9.

12 Kindhduser, in NK (Fn. 10), § 251 Rn. 6.
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der Tod der O dem A nicht mehr zugerechnet
werden kann.

Von der Rechtsprechung wurde bereits
der Tod eines Leichtverletzten durch eine
Thrombose, die u.a. auch durch die arztlich
verordnete Bettruhe zumindest gefordert
worden war, als dem Tater zurechenbar ange-
sehen.’3> Weiter wurde dem Titer eine Mo-
nate nach der eigentlichen Tat auftretende
todliche Sepsis zugerechnet, welche auf einen
arztlichen Kunstfehler zurtickzufihren war.4
Auch im sog. ,Hochsitz-Fall“*> wurde der tat-
bestandsspezifische  Gefahrzusammenhang
bejaht. Hier hatte das Opfer zunachst nur ei-
nen Knochelbruch erlitten, starb jedoch an ei-
ner zumindest fahrldssig nicht verhinderten
tddlichen Embolie.*®

Grundsatzlich kann ein Fehlverhalten
Dritter bei den Bemiihungen, die vom Tater
geschaffene Gefahr abzuwenden,'’” den Tater
nicht entlasten. Die strafrechtliche Haftung
entfallt fir den Ersthandelnden nur fur Gefah-
ren, die eben nicht mehr im Rahmen der vom
Tater gesetzten Ausgangsgefahr liegen.*® Dies
gilt jedenfalls bei Vorsatz des Dazwischentre-
tenden.?® Teile der Literatur lassen hier be-
reits grobe Fahrldssigkeit geniigen.?® Daher
sind dem Tater arztliche Behandlungsfehler
zuzurechnen, wenn sich die vom Tater pflicht-
widrig geschaffene Gefahr im Tod oder einer
erschwerten Verletzung verwirklicht.?!

Des Weiteren ist der Umstand zu klaren,
ob der hier eingetretene Tod der O konkret
durch das WegreiRen der Handtasche verur-
sacht wurde. Der Tatbestand des § 251 ist —
wenn die toédliche Folge nicht unmittelbar

13 OLG Stuttgart NJW 1956, 1451.

14 OLG Celle NJW 1958, 271.

15 BGH NJW 1982, 2831; Paeffgen, in NK (Fn. 10),
§ 18 a Rn. 26.

16 BGH NJW 1982, 2831.

17 Sternberg-Lieben/Schuster, in
Schénke/Schroder (Fn. 3), § 15 Rn. 169.

18 FEjsele, in Schénke/Schréder (Fn. 3), vor § 13
Rn. 102.

19 Ejsele, in Schénke/Schréder (Fn. 3), vor § 13
Rn. 102a.
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durch die Notigung, sondern erst durch wei-
tere Umstande eintritt — insbesondere dann
zu bejahen, wenn der Tod des Opfers durch
eine Tathandlung herbeigefiihrt wurde, die
derart eng mit dem Tatgeschehen verbunden
ist, dass sich die besondere Gefahrlichkeit der
Tathandlung im Todeserfolg realisiert hat.??

SchlieRlich stellt sich die Frage, ob der
konkret vorliegende Kausalverlauf, der
schlussendlich zum Tod des Opfers fiihrte,
vom Tater als voraussehbar zu erachten ist.
Manche Vertreter der Lehre der objektiven
Zurechnung prifen diese Frage im Rahmen
der Fallgruppe des atypischen Kausalver-
laufs.?® Ein Kausalverlauf ist atypisch, wenn
der eingetretene Erfolg vollig auRerhalb der
allgemeinen Lebenserfahrung liegt.?* Gegner
der Lehre fragen danach, ob der konkrete Er-
folg objektiv voraussehbar war und ordnen
dieses Problem mithin dem Prifungspunkt zu,
ob der Tater hinsichtlich der schweren Folge
fahrlassig handelte.?® Ein Erfolg gilt dabei als
objektiv voraussehbar, wenn ein besonnener
und gewissenhaft handelnder Dritter aus dem
Verkehrskreis und in der konkreten Situation
des Taters und unter Beachtung der im Ver-
kehr erforderlichen Sorgfalt, den Erfolg nicht
fiir so weit aulRerhalb der allgemeinen Lebens-
wahrscheinlichkeit erachtete, dass man mit
ihm nicht zu rechnen brauchte.?®

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH verwirft die Revision des A und stellt
zunachst fest, dass der tatbestandsspezifische
Gefahrzusammenhang zwischen der Hand-
lung des Taters und dem Tod des Opfers nicht

20 Ejsele, in Schénke/Schrdder (Fn. 3), vor § 13
Rn. 102a.

21 Sternberg-Lieben/Schuster, in
Schonke/Schroder (Fn. 3), § 15 Rn 169.

22 BGHSt 31, 96, 99; vgl. BGH NStZ 1998, 511;
BGH NStZ 2003, 34.

23 Heinrich/Reinbacher, JURA 2005, 743, 744.
24 Freund, in M(Ko, StGB, 4. Aufl. 2020, vor § 13
Rn. 348.

% Zieschang, AT (Fn. 3), Rn. 408.

% Heinrich/Reinbacher, JURA 2005, 743, 746.
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schon dadurch unterbrochen wird, dass im
Krankenhaus ein Behandlungsversuch unter-
nommen wird, der die Risikoverwirklichung
verhindern soll. Das Fehlschlagen der Behand-
lung fiihre vor allem dann nicht zu einem
neuen Risikozusammenhang, wenn der Ein-
griff medizinisch indiziert und lege artis durch-
gefuhrt wird, da dieser kein neues Gefahr-
dungsrisiko fur das Opfer setzt, sondern ledig-
lich versucht, die Folgen der Tathandlung zu
beseitigen. Dies gilt auch und gerade dann,
wenn das mogliche Fehlschlagen des Eingriffs
bereits in der Konstitution des Opfers ange-
legt ist.

Weiterhin stellt der BGH fest, dass ein Op-
fer, das keine arztliche Hilfe in Anspruch
nimmt, keine neue Ursache fiir den Eintritt
des Todes setzt, sondern dem vom Tater ge-
setzten Risiko lediglich nicht entgegenwirkt. In
diesem Zuge betrachtet der BGH den eigen-
verantwortlichen, in einer Patientenverfi-
gung niedergelegten Willen als Ausdruck des
verfassungsrechtlich garantierten Selbstbe-
stimmungsrechts gem. Art.1 Abs.1 i.V.m.
Art. 2 Abs. 1 GG. Der Patient hat somit in jeder
Phase seines Lebens das Recht, selbstbe-
stimmt zu entscheiden, ob er arztliche Hilfe in
Anspruch nehmen mochte. In diesem Fall wird
der Zurechnungszusammenhang auch dann
nicht unterbrochen, wenn der Arzt aufgrund
der Patientenverfiigung lebenserhaltende
MaBnahmen beendet, da dessen Handlung
die aus der Tathandlung resultierende Gefahr
weder fordert noch abmildert. Demnach habe
sich auch die spezifische Gefahr der Raub-
handlung in der tédlichen Folge realisiert.

Zuletzt stellt der BGH fest, dass es fir den
Tater auch vorhersehbar ist, dass sich ein Op-
fer mit der Konstitution oder in dem Alter der
O bei einer Raubhandlung schwere Verletzun-
gen zuziehen kann und dass das Opfer im Rah-
men einer Patientenverfligung oder durch

27 Heinrich/Reinbacher, JURA 2005, 743, 745.
28 Zieschang, AT (Fn. 3), Rn. 397.
2 Heinrich/Reinbacher, JURA 2005, 743, 748.

58

sonstige WillensaulRerung eine lebenserhal-
tende Behandlung ablehnt.

Der BGH lasst dabei die Frage offen, ob
der Fall anders zu entscheiden ist, wenn das
Opfer aus unverniinftigen Griinden eine er-
folgversprechende Behandlung ablehnt.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung und Praxis

Zundachst stellt sich die Frage, wo der Pri-
fungspunkt des tatbestandsspezifischen Ge-
fahrenzusammenhangs im juristischen Gut-
achten zu verorten ist.

Bereits hier muss unterschieden werden,
ob man die Lehre der objektiven Zurechnung
begriilt und mithin den Gefahrenzusammen-
hang als besondere Art in einem zweiten
Schritt prift,?” oder ob man auf diese verzich-
tet.?® Vertreter der objektiven Zurechnung
mussen in diesem Rahmen beachten, dass in-
nerhalb dieses Prifungspunkts auch Fahrlds-
sigkeitsmerkmale, z.B. der Pflichtwidrigkeits-
zusammenhang und die objektive Vorausseh-
barkeit, geprift werden.?®

Typische Zurechnungsprobleme werden
von Beflirwortern dieser Lehre unter dem Pri-
fungspunkt der objektiven Zurechnung ge-
prift, um den Tatbestand bereits auf objekti-
ver Ebene einzuschridnken.3° Wichtige Fall-
gruppen sind u.a. die atypischen Kausalver-
laufe, der Schutzzweckzusammenhang, der
Pflichtwidrigkeitszusammenhang, die freiver-
antwortliche Selbstschadigung des Opfers so-
wie das eigenverantwortliche Dazwischentre-
ten eines Dritten.3!

30 Heinrich/Reinbacher, JURA 2005, 743, 744.
31 Heinrich/Reinbacher, JURA 2005, 743, 744.
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Im Folgenden soll schematisch darge-
stellt werden, wie das erfolgsqualifizierte De-
likt im juristischen Gutachten aufzubauen ist.

|. Tatbestand

1. Grunddelikt

2. Eintritt der schweren Folge

3. Kausalitat

4. objektive Zurechnung / tatbe-
standsspezifischer Gefahrenzusam-
menhang

5. mind. Fahrlassigkeit im Hinblick
auf die schwere Folge

[l. Rechtswidrigkeit

[ll. Schuld

Die zentrale Problematik des Falles wirft
aullerdem die Frage auf, ob der tédliche Tat-
erfolg zum Nachteil der O dem A zugerechnet
werden kann, obwohl der freiverantwortliche
Wille der O dazwischentritt, keine intensivme-
dizinische Behandlung seitens der Arzte zu er-
halten. Besonders klausurrelevant ware der
Fall, wenn O keine Patientenverfligung ver-
fasst hatte. Die Patientenverfligung ist in
§ 1901a BGB geregelt und gibt dem Verfasser
die Moglichkeit, fur den Fall der Einwilligungs-
unfahigkeit Regelungen zu treffen. Im Falle
des Eintritts einer solchen Situation ist im
nachsten Schritt zu prifen, ob die Vorausset-
zungen der Patientenverfiigung vorliegen und
ob infolgedessen dementsprechend zu han-
deln ist.

Schwieriger scheint die Fallkonstellation
bei Nichtvorliegen einer etwaigen Patienten-
verfligung und wenn sich die verletzte Person
im Zustand der Einwilligungsunfahigkeit befin-
det. In diesen Féllen ist ein Behandlungsab-
bruch im Rahmen der Sterbehilfe zu diskutie-
ren. Dabei wird zunachst vorausgesetzt, dass
der Patient lebensbedrohlich erkrankt ist und
die entsprechenden MalBnahmen zur Erhal-
tung des Lebens notwendig sind.3? Bei der

32 BGH NStZ 2010, 630, 632.
3 BGH NJW 1995, 204; BGH NStZ 2010, 630,
632.

weiteren Feststellung des mutmaRlichen Wil-
lens des Patienten, sind der in der Vergangen-
heit schriftlich oder miindlich gedufRerte Pati-
entenwille zu beachten.3® Zudem sind religi-
dse Uberzeugungen, sonstige persénliche
Wertvorstellungen, die altersbedingte Le-
benserwartung und das Erleiden von Schmer-
zen bei Ermittlung des mutmaRlichen Willens
zu bertiicksichtigen.3* Dabei kénnen die Ver-
nlnftigkeit einer MaBnahme oder die Interes-
sen eines verstandigen Patienten lediglich An-
haltspunkte fiir die Ermittlung des mutmalfili-
chen Willens sein.3> Im Zweifel ist jedoch im-
mer der Schutz des menschlichen Lebens vor-
rangig, wobei die Entscheidung im Einzelfall
auch davon abhangen kann, wie aussichtslos
der Gesundheitszustand des Patienten ist.3®
Fir die Zurechnung im Rahmen des tatbe-
standsspezifischen  Gefahrzusammenhangs
kann es jedoch im Unterschied zu dem vorlie-
genden Fall strittig sein, ob die Sterbehilfe ein
vorsatzliches Dazwischentreten eines Dritten
darstellt und somit der Tod dem Tater nicht
mehr zurechenbar ist. Auch in dieser Fallkons-
tellation muss der Tater mit dem moglichen
Tod des Opfers rechnen. Zumal die Méglich-
keit des Todes in Fallen der geschilderten Ster-
behilfe entweder in der Konstitution des Op-
fers oder in der Tat an sich bereits angelegt
sind.

5. Kritik

Die Entscheidung des BGH, dass ein vernlinfti-
ges und eigenverantwortliches Handeln des
Opfers nicht den Zurechnungszusammenhang
unterbricht, ist zu begriiBen. Die Entschei-
dungsfreiheit des Opfers darf nicht geringer
wiegen, als die strafrechtliche Beglinstigung
des Taters. Dies gilt insbesondere dann, wenn
es — wie bei § 251 — fir das Opfer um Leben

3% BGH NJW 1995, 204, 205.
3> BGH NJW 1995, 204, 205.
% BGH NJW 1995, 204, 205.
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und Tod geht. Daflir spricht auch die Gefahr-
lichkeit des Raubtatbestandes und das daraus
resultierende hohe StrafmaR.3’

Der BGH behilt zwar die bisherige Recht-
sprechung lber die Voraussehbarkeit des Da-
zwischentretens bei, wonach es auch hier fiir
den Tater voraussehbar sein muss, dass sich
das Opfer eigenverantwortlich gegen die le-
benserhaltenden Malnahmen entscheiden
kann. Dennoch riickt er die Entscheidungsfrei-
heit des Opfers in den Vordergrund und sorgt
somit daflr, dass die Entscheidung des Opfers
— fir oder gegen eine medizinische Behand-
lung — von der Tathandlung des Taters unab-
hangig ist und den Zurechnungszusammen-
hang nicht unterbricht.

Hierdurch wird der verfassungsrechtlich
festgeschriebenen Handlungs- und Entschei-
dungsfreiheit des Opfers gem. Art. 2 Abs. 1 GG
eine héhere Bedeutung beigemessen, als dem
unrechtmaligen Handeln des Taters. Das Op-
fer einer Straftat kann daher unbeeinflusst
von der Furcht, dass der Tater moglicherweise
im Strafmal beglinstigt wird, eine selbstbe-
stimmte Entscheidung treffen.

Hinzu kommt, dass auch eine medizinisch
indizierte und lege artis ausgefiihrte Behand-
lung den Zurechnungszusammenhang nicht
unterbricht. Im bisherigen Meinungsstand
konnte dem Téater der Tod des Opfers im Rah-
men des § 251 nur bei einem darztlichen Be-
handlungsfehler zugerechnet werden.3® Nach
einem Behandlungsfehler verschlechtert sich
jedoch unter Umstanden der Zustand des Op-
fers, wodurch der behandelnde Arzt den Ein-
tritt der schweren Folge nur beglinstigt. Wo-
hingegen bei einem lege artis durchgefiihrten
Eingriff die Folgen der Taterhandlung méglich-
erweise abgemildert oder zumindest nicht
verschlimmert werden. Daher ist es nur folge-
richtig, dass der Zurechnungszusammenhang
auch bei einem lege artis durchgefiihrten Ein-
griff — wie im vorliegenden Fall — bestehen

37 Sander, in MiiKo (Fn. 10), § 251 Rn. 1.
38 OLG Stuttgart NJW 1956, 1451; OLG Celle NJW
1958, 271.
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bleibt, wenn schon ein Behandlungsfehler —
mithin nicht lege artis ausgefiihrter Eingriff —
den Zurechnungszusammenhang nicht
zwangslaufig unterbricht.

In diesem Zuge ist auch der Auffassung
des BGH zuzustimmen, dass es fiir den Tater
vorhersehbar ist, dass sich das Opfer eines
Raubes —auch durch eine Patientenverfiigung
— gegen eine Behandlung bzw. fiir den Ab-
bruch einer Behandlung entscheidet. Man
konnte der Entscheidung natirlich entgegen-
halten, dass der BGH den Tatbestand durch
das Bestehenbleiben des tatbestandsspezifi-
schen Gefahrzusammenhangs in diesem und
dhnlich gelagerten Fallen sehr weit fasst. Da-
flr spricht, dass § 251 eine hohe Strafandro-
hung hat und daher restriktiv auszulegen ist.
Dagegen lassen sich jedoch die besondere Ge-
fahrlichkeit des Raubtatbestandes und die da-
raus resultierenden und schwer beherrschba-
ren Folgen fur das Opfer anfiihren.®®

Besonders hervorzuheben ist schlussend-
lich, dass der Fall aufgrund des Vorliegens der
Patientenverfligung zwar seine Eigenheiten
hat, jedoch aufgrund der Beriicksichtigung
des verfassungsrechtlichen Selbstbestim-
mungsrechts richtungsweisend ist.

(Felix Rippl/Adina Wenk)

3% Sander, in MiiKo (Fn. 10), § 251 Rn. 1.
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1. Sachverhalt

Der 65-jahrige A und seine 17-jah-
rige Partnerin B beschlieBen, ge-
meinsam in A‘s Wohnwagen, den
er fiir voriibergehende Aufenthalte
und Urlaubsreisen benutzt, zu ster-
ben. A verteilt daher im Innenraum
des Wohnwagens Benzin und ent-
ziindet dieses. Der Teppich fangt
sofort Feuer und die Flammen brei-
ten sich in kirzester Zeit unkontrol-
liert aus, sodass eine Flucht aus der
Tir des Wohnwagens nicht mehr
moglich ist. Zudem greift das Feuer
bereits auf den Pkw des A Uber, der
in unmittelbarer Nahe geparkt ist.
In dieser Situation beschlieSt A, B
und sich zu retten. Trotz des sich
bereits stark ausbreitenden Feuers
gelingt es A, das Fenster des Wohn-

wagens aufzuklappen, B aus diesem herauszu-
helfen und danach selbst zu entkommen. Der
Wohnwagen brennt vollstandig aus. B erleidet
multiple Verbrennungen. Das LG verurteilt A
unter anderem wegen besonders schwerer
Brandstiftung gem. § 306b Abs. 2 Nr. 1 StGB®.
Gegen das Urteil legt A Revision zum BGH ein.

2. Probleme und bisheriger Meinungsstand

Die zentrale Problematik dieses Falles ist die
Frage, ob der Tatbestand der tdtigen Reue
gem. § 306e Uber seinen Wortlaut hinaus ana-
loge Anwendung findet, wenn kein Brand ge-
6scht, sondern auf andere Weise die kon-
krete Lebensgefahr vom Opfer abgewendet

wurde.

1

che des StGB.

Normen ohne Gesetzesbezeichnung sind sol-

www.fall-des-monats.de

November 2020
Brennende Reue-Fall

Besonders schwere Brandstiftung / Tétige Reue / Ana-
logie

§§ 306a Abs. 2, 306b Abs. 2 Nr. 1, 306e Abs. 1 StGB
famos-Leitsatz:

§ 306e Abs.1 StGB ist auf die Qualifikationen des
§ 306a Abs. 2 sowie des § 306b Abs. 2 Nr. 1 StGB ana-
log anzuwenden, wenn der Tater — anstatt den Brand
zu léschen — die (konkrete) Lebensgefahr des Opfers
freiwillig durch anderweitige Rettungshandlungen
beseitigt.

BGH, Beschluss vom 27. Mai 2020 -1 StR 118/20; ver-
offentlicht in NJW 2020, 2971.

Ein Wohnwagen auf Radern stellt ein
Kraftfahrzeug i.S.d. § 306 Abs.1 Nr.4 dar.?
Aufgrund der konkreten Gefahr fiir die Ge-
sundheit der B, ist § 306a Abs. 2 heranzuzie-
hen. Im vorliegenden Fall wandelte sich die
konkrete Gefahr der Gesundheitsschadigung
sogar in eine konkrete Gefahr des Todes fiir B
um, sodass der Tatbestand einer besonders
schweren Brandstiftung gem. § 306b Abs. 2
Nr. 1 erfiillt war. Hierbei spielt die (fehlende)

Fremdheit der Sache keine Rolle.3

2 OLG Karlsruhe NStz 1981, 482.
3 BGH NStz 1999, 32, 33.

61

Es fragt sich aber, ob A, der durch die Ret-
tung der B diese Gefahr letztlich beseitigt hat,
wegen tatiger Reue auf Straffreiheit oder je-
denfalls eine Milderung der Strafe hoffen
kann. Im allgemeinen Sprachgebrauch wird
Reue als ,tiefes Bedauern Uber etwas, was
nachtraglich als Unrecht, als moralisch falsch

2020
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empfunden wird”“ angesehen.* Bis heute fehlt
es aber an einer Legaldefinition der tatigen
Reue.® In der Rechtsprechung besteht Einig-
keit dariber, dass tatige Reue als ,Abkehr ei-
nes Taters von einer bereits eingeleiteten
strafbaren Handlung und seine aktive Bemii-
hung, etwaigen Schaden zu verhindern” ver-
standen wird.® Auch wird die tatige Reue als
,Rucktritt” vom beendeten Versuch bzw. von
der vollendeten Tat bezeichnet.” Die tatige
Reue ist allerdings nur flr spezielle Fille im
Gesetz geregelt, so etwa im StGB in den
§§ 8343, 306e, 3144, 320 sowie § 330b. Vorlie-
gend handelt es sich um Brandstiftungsdelikte
der §§306-306d, sodass eine tatige Reue
nach § 306e in Betracht kommt.

Dem Wortlaut nach umfasst diese sowohl
das freiwillige selbststandige Loschen des
Brandes als auch die Loschung auf Veranlas-
sung des Taters durch Dritte, insbesondere die
Feuerwehr,® bevor ein erheblicher Schaden
entsteht.’ Die titige Reue nach § 306e be-
griindet ein Ermessen des Gerichts zur Straf-
milderung nach § 49 Abs. 2 bzw. zur Straffrei-
heit.'® Eine titige Reue nach § 306e scheidet
hingegen aus, wenn eine gewisse , Geldwert-
schwelle” bei Sachschidden Uberstiegen ist.'!
Hier hat A allerdings keine Mallnahmen zur
Brandloschung ergriffen, wodurch der Tatbe-
stand des § 306e dem Wortlaut nach nicht er-
fallt wurde.

Duden, Deutsches Universalworterbuch,
9. Aufl. 2019, S. 1482.
Hdrtl-Meif3ner, Die tatige Reue im deutschen
und 6sterreichischen Strafrecht, 2020, S. 25.
5 Duden (Fn. 4), S. 1482.
7 Eser/Bosch, in Schénke/Schroder, StGB,
30. Aufl. 2019, § 24 Rn. 116; Kiihl, in Lack-
ner/Kuhl, StGB, 29. Aufl. 2018, § 24 Rn. 19.
8 BGH NStZ 2003, 266.
% Kargl, in NK, StGB, 5. Aufl. 2017, § 306e Rn. 1;
Radtke, in MiiKo, StGB, Bd. 5, 3. Aufl. 2019,
§ 306e Rn. 14 f.; Rengier, Strafrecht BT I,
21. Aufl. 2020, § 40 Rn. 102.
10 pietmeier, in Matt/Renzikowski, StGB, 2. Aufl.
2020, § 306e Rn. 2; Kargl, in NK (Fn. 9), § 306e
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Daher stellt sich die Frage, ob er analoge
Anwendung findet, wenn die konkrete Le-
bensgefahr auf andere Weise beseitigt wird.
Fir eine Analogie bedarf es sowohl einer plan-
widrigen Regelungsliicke als auch einer ver-
gleichbaren Interessenlage.? Eine Planwidrig-
keit ist anzunehmen, wenn bei Erlass des Ge-
setzes bzw. folgenden Anderungen auler
Acht gelassen wurde, einen solchen Fall zu re-
geln.!3 Eine Analogie ist jedoch in zwei Fillen
ausgeschlossen. Zum einen, wenn der Gesetz-
geber eine Regelungsliicke im Gesetz bewusst
vorgesehen hat, und zum anderen, wenn das
Analogieverbot zulasten des Taters nach §1
sowie dem inhaltsgleichen Art. 103 Abs. 2 GG
greift.’* Durch dieses Verbot darf das Gericht
eine Person nicht wegen — nach dem Gesetz
straflosen —Handlungen verurteilen, die es fir
strafwirdig halt und die einer Strafnorm ah-
neln, wenn die Handlungen nicht mit den je-
weiligen Normen Ubereinstimmen.?> Dabei
wird auf die duReren Grenzen der Auslegung
und des Wortsinns abgestellt.1®

Dagegen ist eine Analogie zugunsten des
Taters grundséatzlich zuldssig.'” Aufgrund der
gebotenen Gerechtigkeit muss der gesetzlich
nicht geregelte Fall mit dem bereits geregel-
ten vergleichbar sein.'® Hier handelt es sich
um einen solchen entsprechenden Sachver-
halt, da A die B gerettet hat. Zwar hat er den
Brand am Wohnwagen nicht geldscht, besei-
tigte jedoch die konkrete Gefahr fiir das Leben

Rn. 1; Wolff, in LK, StGB, Bd. 11, 12. Aufl.
2008, § 306e Rn. 1, 6.

11 Rengier, BT Il (Fn. 9), § 40 Rn. 102.

12 Schmitz, in MiiKo, StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020,
§ 1 Rn. 73; Schuhr, ZIS 2012, 441, 457.

3 Dannecker/Schuhr, in LK, StGB, Bd. 1, 13. Aufl.
2020, § 1 Rn. 283.

14 BGHSt 9, 310, 312; BVerfGE 73, 206, 235 f.

15 Schmitz, in MiiKo (Fn. 12), § 1 Rn. 73.

18 Dannecker/Schuhr, in LK (Fn. 13), § 1 Rn. 301.

17 Kindhéuser/Hilgendorf, StGB, Lehr- und Praxis-
kommentar, 8. Aufl. 2020, § 1 Rn. 6.

18 BGHSt 7, 190, 193 f.
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der B auf andere Weise. Da das Verhalten des
A nicht von § 306e umfasst ist und auch sonst
nicht im Gesetz geregelt wurde, bestehen
eine Regelungsliicke und eine vergleichbare
Interessenslage. Angesichts dessen stellt sich
die Frage, ob § 306e liber seinen Wortlaut hin-
aus analoge Anwendung auf solche Falle fin-
det, in denen kein Brand gel6scht wurde. Dies
wird im Schrifttum jedoch nicht einheitlich be-
antwortet.

Nach einer Ansicht ist eine analoge An-
wendung des § 306e auf Handlungen, die dort
nicht genannt sind, nicht gerechtfertigt. Be-
griindet wird dies mit dem vom Gesetzgeber
eng gefassten eindeutigen Wortlaut. Als An-
knipfungspunkt des Gesetzes diene das
Brandobjekt. Damit sei auf den Schaden an
den angeziindeten und durch Brandlegung
zerstorten Gegenstanden und gerade nicht
auf Schutzglter wie beispielsweise Leib und
Leben eines anderen Menschen abzustellen.*®
Der Gesetzgeber habe sich im Zuge der 6.
Strafrechtsreform 1998 gegen die Anwen-
dung der tatigen Reue auf Falle, in denen es
um die Beseitigung der Gesundheits- oder Le-
bensgefahr geht, ausgesprochen.?® Es sei ihm
bewusst gewesen, dass die tatige Reue ihrem
Wortlaut nach nicht auf alle Sachverhalte an-
gewendet werden kann. Um diesen deshalb
nicht grundlos weiter zu fassen, als es vom Ge-
setzgeber anvisiert war, und um den Ausnah-
mecharakter der tdtigen Reue zu wahren,
scheitert nach dieser Auffassung die analoge
Anwendung an der Planwidrigkeit der Rege-
lungsliicke. Wendet man dies auf den vorlie-
genden Fall an, kann A sich nicht auf eine ta-
tige Reue nach § 306e berufen, weil der Wort-
laut des §306e aufgrund der fehlenden
Brandloschung durch A nicht erfllt ist.

19 v. Heintschel-Heinegg, in BeckOK, StGB,
48. Ed., Stand: 01.11.2020, § 306e Rn. 4.

2 Wolff, in LK (Fn. 10), § 306 Rn. 12.

21 Heine/Bosch, in Schonke/Schréder (Fn. 7),
§ 306e Rn. 12; Radtke, in MiKo (Fn. 9), § 306e
Rn. 12; Wolters, in SK, StGB, Bd. 6, 9. Aufl.
2019, § 306e Rn. 15.
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Eine weitere Auffassung verneint eben-
falls die Analogie des § 306e auf Falle, in de-
nen der Brand nicht geldscht wird, will statt-
dessen aber auf eine analoge Anwendung der
§ 314a Abs. 2 und 3 sowie § 320 Abs. 2 und 3
zuriickgreifen.?! Innerhalb dieser Ansicht wer-
den verschiedene Ankniipfungspunkte ver-
treten. Fir Einige genigt es, wenn der Tater
durch andere Verhaltensweisen als das L6-
schen des Brandes die konkrete Gefahr ver-
hindert,?? beispielsweise durch das Wegschaf-
fen einer anderen Person aus dem Gefahren-
bereich, sodass keine Gesundheitsschadigung
oder der Tod des Opfers hervorgerufen
wird.?3 Begrindet wird dies damit, dass der
Wortlaut des § 306e allein das Léschen des
Brandes umfasst. Lebens- oder Gesundheits-
gefahren kénne der Tater in den Fallen der
§ 306a Abs. 2 und §306b Abs.2 Nr.1 aber
auch auf andere Weise abwenden. Es sei nicht
nachvollziehbar, weshalb dem Tater keine
Chance auf Straffreiheit Gber § 306e eréffnet
werde, sofern er die Gefahr der Rechtsguts-
verletzung freiwillig abwende.?* Daher sei in
solchen Fallen auf eine beglinstigende Analo-
gie der § 314a Abs. 2 und 3 sowie § 320 Abs. 2
und 3 abzustellen, deren Wortlaut weitergeht.
Hiernach kommt eine tatige Reue aufgrund
analoger Anwendung dieser Vorschriften an-
gesichts der Rettung der B in Betracht, jedoch
nicht analog § 306e.

Andere verlangen, dass eine bislang abs-
trakte Gefahr flr das Opfer nicht in eine tat-
bestandlich geforderte konkrete Gefahr um-
schlagen diirfe.?> Der Tater misse die gefahr-

22 Djetmeier, in Matt/Renzikowski (Fn. 10),
§ 306e Rn. 3; Schroeder, GA 1998, 571, 575.
3 Djetmeier, in Matt/Renzikowski (Fn. 10),
§ 306e Rn. 3; Radtke, in MiiKo (Fn. 9), § 306e
Rn. 12.
24 Radtke, in MiiKo (Fn. 9), § 306e Rn. 12.
25 Heine/Bosch, in Schonke/Schréder (Fn. 7),
§ 306e Rn. 12.
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dete Person freiwillig, d.h. ohne fremdes Zu-
tun, davor bewahren.?® Schligt die abstrakte
Gefahr bereits in eine konkrete Gefahr um,
konne eine analoge Anwendung der tatigen
Reue nach §§ 314a Abs. 2 und 3, 320 Abs. 2
und 3 aber nicht mehr angenommen werden.
Der Tater diirfe nicht schlechter gestellt wer-
den, wenn ihm keine Chance mehr bleibt, das
Feuer zu l6schen, er das Opfer aber dennoch
auf andere Weise rettet. Als Beispiel kann ein
Inbrandsetzen eines PKW durch den Brand-
stifter genannt werden, der die einzige Per-
son, die sich in Reichweite des Brandes befin-
det, rettet.?’ Folglich sind hier § 314a Abs. 2
und 3 sowie § 320 Abs. 2 und 3 ausgeschlos-
sen, da der Wohnwagen bereits fast komplett
in Flammen stand und daher eine konkrete
Todesgefahr fir B nicht von der Hand zu wei-
sen war. Flr A greift nach dieser Ansicht somit
kein Tatbestand der tatigen Reue weder di-
rekt noch analog.

Andere Stimmen in der Literatur spre-
chen sich hingegen fiir die analoge Anwen-
dung der tatigen Reue gem. § 306e im Fall der
konkreten Gefahrdungsdelikte aus, wenn der
Tater das Opfer rettet, den Brand jedoch nicht
|6scht.?® Sie beziehen auch andere Verhal-
tensweisen als das Loschen des Brandes mit
ein.?’ Es sei paradox, wenn der Tater durch
das Retten einer anderen Person beispiels-
weise durch sofortiges Wegziehen aus dem
Gefahrenbereich nicht belohnt wirde, ob-
wohl dies zumeist die sicherste Moglichkeit
zur Bewahrung des geschiitzten Rechtsgutsim
Gegensatz zum bloRen Léschen darstelle.3°
Der Tater kénne durch die analoge Anwen-
dung des § 306e darin bestarkt werden, das
effektivere Mittel zur Vermeidung von Perso-
nenschiaden zu wihlen.3! Wendet man diese
Auffassung auf den Fall an, dann war die si-

26 Wolters, in SK (Fn. 21), § 306e Rn. 15.

27 Heine/Bosch, in Schonke/Schréder (Fn. 7),

§ 306e Rn. 12.

Stein, in Dencker/Struensee/Nelles/Stein, Ein-
fihrung in das 6. Strafrechtsreformgesetz,
1998, Rn. 104.

28
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cherste Moglichkeit zur Bewahrung des ge-
schiitzten Rechtsguts der Ausstieg durch das
Fenster. Eine Flucht aus der Tiir des Wohnwa-
gens war aufgrund der Ausbreitung der Flam-
men nicht mehr méglich und eine Maoglichkeit
fur A, den Brand zu l16schen, war nicht ersicht-
lich. Die Voraussetzungen der analogen An-
wendung des § 306e sind zugunsten des A
aufgrund der planwidrigen Regelungsliicke
und der vergleichbaren Interessenlage gege-
ben.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH gibt der Revision des A gegen das Ur-
teil des LG statt. Entgegen der Auffassung des
LG bejaht er eine analoge Anwendung der ta-
tigen Reue des § 306e auf solche Fille, in de-
nen der Tater die konkrete Lebensgefahr von
einem anderen Menschen abwendet.

Mit der Neuregelung seien die Brandstif-
tungsdelikte gesondert in den §§ 306-306d
einschlielllich einer speziellen Vorschrift fur
die tatige Reue in § 306e geregelt worden,
wahrend fur die §§ 307 ff. der § 314a und fir
die §§ 315 ff. der § 320 eingefiigt wurde.

Der Wortlaut der §§ 314a, 320 unter-
scheide sich jedoch von dem des § 306e, da
die §§ 314a, 320 beziglich ihrer Handlungen
viel offener formuliert sind. Dies hange vor al-
lem mit den unterschiedlichen Anknlipfungs-
punkten bzw. Schutzglitern der einzelnen Pa-
ragraphen zusammen. Dadurch erklare sich,
dass bei den §§ 314a, 320 jegliche Handlung
ausreiche — es bediirfe der Gefahrenabwehr —
im Gegensatz zu § 306e, der explizit das Lo-
schen des Brandes erfordere.

Die Bejahung der fir die Analogie erfor-
derlichen Regelungsliicke ergebe sich aus dem
Wortlaut des § 306e. Die Planwidrigkeit resul-
tiere laut dem BGH aus der vom Gesetzgeber

2 Stein, in Dencker/Struensee/Nelles/Stein
(Fn. 28), Rn. 104; Wolters, in SK (Fn. 21),
§ 306e Rn. 15.
30 Fischer, StGB, 67. Aufl. 2020, § 306e Rn. 4.
31 Wolters, in SK (Fn. 21), § 306e Rn. 15.
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gewdhlten Formulierung, in der er schlicht-
weg andere Konstellationen der Gefahrab-
wendung als das Léschen des Brandes liberse-
hen habe. Zudem sei nicht ersichtlich, wes-
halb der Gesetzgeber nur bei den Brandstif-
tungsdelikten der §§ 306-306d andere For-
men der Gefahrabwendung habe ausschlie-
Ren wollen.

Fir die Gesetzesllicke seien die Voraus-
setzungen der Analogie gegeben, namentlich
auch eine vergleichbare Interessenlage. Nach
Auffassung des BGH stellt das ,Loschen des
Brandes” lediglich einen besonderen Fall der
Gefahrabwendung dar, sodass es nicht ge-
rechtfertigt sei, keine tatige Reue anzuneh-
men, wenn der Tater eine effektivere Me-
thode zur Abwendung der Gefahr gewahlt hat
und das gleiche Ergebnis erzielt.

Die Tatbestdnde des § 306a Abs. 2 sowie
des § 306b Abs. 2 Nr. 1, bei denen es sich um
konkrete Gefahrdungsdelikte handelt, seien
erst erfullt, wenn eine konkrete Gefahr ein-
trete. Die Ansicht, die sich fir die analoge An-
wendung der §§ 314a, 320 ausspricht und ver-
langt, dass eine bislang abstrakte Gefahr fiir
das Opfer nicht in eine tatbestandlich gefor-
derte konkrete Gefahr umschlagen dirfe, ver-
kenne dies.

Demnach sprachen sowohl die Schutzgi-
ter als auch die Systematik des Gesetzes fir
eine analoge Anwendung des § 306e. Daher
bejaht der BGH eine analoge Anwendung des
§ 306e Uber seinen Wortlaut hinaus, wodurch
der Schuldspruch des LG so nicht bestehen
bleiben konnte. A habe sich unter anderem
wegen besonders schwerer Brandstiftung
gem. § 306b Abs. 2 Nr. 1 strafbar gemacht. Je-
doch konne die Strafkammer des LG, an wel-
che der BGH das Urteil zurtickverweist, durch
die analoge Anwendung des § 306e, die Strafe
des A gem. § 49 Abs. 2 mildern oder ihn ganz-
lich von der Strafe befreien.

32 y. Heintschel-Heinegg, in BeckOK (Fn. 19),
§ 306e Rn. 4.

33 BGH NStZ 2003, 264, 265 f.

34 Fischer (Fn. 30), § 306e Rn. 5.

65

4. Konsequenzen fiir Ausbildung und Praxis

Der hier besprochene Fall, bei dem der Tatbe-
stand der tatigen Reue gem. § 306e Uber sei-
nen Wortlaut hinaus analoge Anwendung fin-
det, wenn kein Brand gel6scht, sondern die
konkrete Lebensgefahr von dem Opfer abge-
wendet wurde, kann gut in einer Examens-
klausur umgesetzt werden. In der juristischen
Ausbildung gehdren die Brandstiftungsdelikte
und die hiermit verbundene tatige Reue des
§ 306e zum Pflichtstoff des juristischen Exa-
mens.

Die tatige Reue stellt einen persoénlichen
Strafmilderungs- bzw. Strafaufhebungsgrund
dar,3? der in der Klausur nach der Schuld zu
prifen ist. Sie ahnelt in ihren Voraussetzun-
gen und Rechtsfolgen dem Riicktritt gem.
§ 24. Auch hier muss der Tater eine autonome
Entscheidung treffen,3?® welche jedoch nicht
notwendigerweise auf dem Handlungsmotiv
der tatsachlichen Reue beruht.?* Die Entschei-
dung des Taters muss von der Freiwilligkeit
gepragt sein.> Diese Voraussetzung zeigt,
dass die tatige Reue und der Riicktritt gem.
§ 24 eng miteinander verknupft sind.3®

Die tatige Reue ist im Vergleich zum Riick-
tritt jedoch nur auf vollendete Delikte an-
wendbar und wurde daher als Instrument fir
Delikte eingefiihrt, bei denen sich eine
schnelle Vollendung bereits aus den Tatbe-
standsvoraussetzungen ergibt.3’ Bei den
Brandstiftungsdelikten, bei denen es sich um
Gefahrdungsdelikte handelt, liegt die Beson-
derheit gerade in der Vorverlagerung der
Vollendung, da diese beispielsweise bei
§ 306a Abs. 2 schon mit der konkreten Gefahr
einer Gesundheitsschadigung und bei § 306b
Abs. 2 Nr. 1 bereits mit der konkreten Gefahr
des Todes vorliegt. Sobald ein wesentlicher
Bestandteil des geschiitzten Objekts in Brand
geraten ist, finden die Rlcktrittsregelungen

%5 v. Heintschel-Heinegg, in BeckOK (Fn. 19),
§ 306e Rn. 8.

36 BGH NStZ 2003, 264, 265 f.

37 Wolters, in Satzger/Schluckebier/Widmaier,
StGB, 5. Aufl. 2020, § 306e Rn. 3.



famos - November 2020

Seite 66

des § 24, die gerade eine Nichtvollendung vo-
raussetzen, daher keine Anwendung mehr.3®
Eine Nichtvollendung ist bei Brandstiftungsde-
likten jedoch nur moglich, wenn das Objekt
nicht anfangt zu brennen. Aufgrund dieser
Herleitung existiert die tatige Reue nur fir
Vorbereitungs-, echte Unternehmens- sowie
konkrete und abstrakte Gefahrdungsdelikte.3°
Es wird teilweise diskutiert, ob die tatige Reue
auch auf andere Delikte, wie beispielsweise
den Diebstahl*® oder die unterlassene Hilfe-
leistung, entsprechend anwendbar sein
misse, da auch hier die Vollendung friih ein-
tritt. Bei § 323c genlige bereits das blofRe Ver-
saumen der Hilfeleistung, d.h. wenn der Tater
den Rettungsdienst nicht benachrichtigt oder
nicht zum Unfallort zurtickkehrt, um die Tat zu
vollenden.** Nach der h.L. sprechen sowohl
der friihe Vollendungszeitpunkt der Tat als
auch die Aspekte des Opferschutzes fir die
Annahme der tatigen Reue.*? Die Rspr. und
ein Teil des Schrifttums verneinen dies jedoch
mit der Begriindung, dass bereits keine plan-
widrige Regelungsliicke vorliegt.** Vielmehr
habe der Gesetzgeber die taitige Reue nur fir
die Tatbestdande integriert, in denen er es fir
notwendig empfand.?* Der sich daraus erge-
bene Ausnahmecharakter miisse somit ge-
wahrt werden.*

Fiir die Praxis spielt der Beschluss des
BGH ebenfalls eine groRe Rolle. Den Gerichten
wird nun mehr Spielraum bei der Beurteilung
der tatigen Reue i.S.d. § 306e gegeben, in dem
sie sich auf weitere Verhaltensweisen zur Ver-
meidung von Personenschaden erstreckt als
das bloBe Loschen. Ihnen steht nun auch bei
solchen Fallen ein Ermessensspielraum zu, ob
sie die Strafe nach § 49 Abs. 2 mildern oder
den Tater ganzlich von Strafe befreien moch-
ten.

3 Wolters, in Satzger/Schluckebier/Widmaier

(Fn. 37),§ 306e Rn. 2.

Fedders, Tatvorsatz und tatige Reue bei Vor-

satzdelikten, 2002, S. 55.

40 Hinderer, JuS 2009, 625, 628.

4 Hecker, in Schénke/Schroder (Fn. 7), § 323c
Rn. 26; Rengier, BT Il (Fn. 9), § 42 Rn. 20.

39
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5. Kritik

Die Entscheidung des BGH, der erstmalig
§ 306e Uber seinen Wortlaut hinaus analog
heranzieht, obwohl kein Brand gel6scht, son-
dern auf andere Weise die konkrete Lebens-
gefahr vom Opfer abgewendet wurde, ist zu
begriiRen. Es erscheint sachgerecht, dass fir
die Brandstiftungsdelikte, bei denen die Voll-
endung vorverlagert ist, die tatige Reue Uber
ihren Wortlaut hinaus analog angewendet
wird. Oftmals stellt das Wegziehen des Opfers
aus dem Gefahrenbereich das effektivste Mit-
tel dar. Ein bloRes Abstellen auf den Wortlaut
wadre hier nicht gerechtfertigt. Dadurch
konnte beispielsweise eine tatige Reue fir
den Tater nicht in Betracht kommen, wenn
kein Gegenstand in der Nahe zur Verfligung
steht, welcher ihm das Léschen ermdglicht.
Dem Tater ware es somit faktisch unmaoglich
sich noch von seiner Tat ,,zu befreien”, obwohl
es ihm noch moglich ware den Schaden zu ver-
hindern. Dem Tater wird deshalb durch die
Vorschriften der tatigen Reue ein Anreiz ge-
schaffen, von seiner Tat Abstand zu nehmen
und wieder zur Gerechtigkeit zurickzukeh-
ren.*® Besonders im Hinblick auf den Opfer-
schutz scheint eine analoge Anwendung ange-
bracht und notwendig.

Um alle Zweifel zum Thema der analogen
Anwendung der tatigen Reue i.S.d. § 306e zu
beseitigen, ware es dem Gesetzgeber zu emp-
fehlen, diese Problematik zu regeln und den
Wortlaut des § 306e anzupassen.

(Katharina Behringer/Sonja Vogt)

42 Hecker, in Schénke/Schréder (Fn. 7), § 323c
Rn. 26; Rengier (Fn. 9), § 42 Rn. 20.

43 Popp, in LK, StGB, Bd. 12, 12. Aufl. 2020,
§ 323c Rn. 138.

4 BGHSt 14, 213, 217.

4 Freund, in MiKo (Fn. 9), § 323c Rn. 122.

4 Blgcker, Die tatige Reue, 2000, S. 97 f.
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1. Sachverhalt?!

In einer S-Bahn kommt es zwischen
A und B zu einem Streit, bei wel-
chem sie sich gegenseitig beleidi-
gen. Grund dafir ist die Riickab-
wicklung eines Betdaubungsmittel-
geschafts, das sich zwei Tage zuvor
zugetragen hat. Um diesem Streit 1.
zu entgehen, wendet sich A von B
ab, woraufhin B ihn auffordert, ihm
aus der S-Bahn zu folgen und die
Sache auRerhalb des Bahnhofs zu
klaren. Als A keine Reaktion zeigt,
duBert sich B beleidigend gegen-
Uber dessen Familie. Daraufhin
folgt A dem B doch nach draulen.
Beiden ist zu diesem Zeitpunkt klar,
dass es zu einer korperlichen Ausei-
nandersetzung kommen wird. Al-
lerdings ist sich A bewusst, dass er
sich notfalls mit seinem mitgefiihr-
ten Klappmesser verteidigen kann.
Auf dem Weg nach draullen zieht B aus seiner
Kleidung ein Pfefferspray und ein Kiichenmes-
ser. Auch A holt ein Klappmesser aus seiner
Tasche und klappt es auf. Daraufhin driickt B
den A gegen ein Gelander, um ihn so zu fixie-
ren. Nach weiteren gegenseitigen Beleidigun-
gen versucht sich A zunachst ohne Einsatz sei-
nes Messers aus dem Griff des B zu befreien,
was jedoch nicht gelingt. Als Bdem A dann aus
kurzer Distanz Pfefferspray ins Gesicht spriiht,
beginnt A aus Wut, aber auch in der Absicht
sich zu verteidigen, unkontrolliert mit dem
Messer in Richtung des B zu stechen, um sich
aus dessen Griff zu befreien. Dabei wird B
zweimal getroffen, woraufhin er von A ablasst

1 Der Sachverhalt wurde verdndert, um die

Hauptprobleme des Falles deutlicher hervor-
treten zu lassen.
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Dezember 2020
Bahnhofsschlagerei-Fall

Notwehr / Notwehrprovokation
§ 32 StGB
famos-Leitsatze:

Bei einem sozialethisch zu missbilligenden Vorver-
halten ist eine Einschrankung des Notwehrrechts
nur dann vorzunehmen, wenn ein enger zeitlicher
und raumlicher Ursachenzusammenhang besteht
und das Vorverhalten nach Kenntnis des Taters
dazu geeignet war, einen ebensolchen Angriff zu
provozieren.

2. Das Notwehrrecht ist dann nicht eingeschrankt,

wenn der Geschadigte fir die Eskalation der Aus-
einandersetzung selbst verantwortlich war.

BGH, Beschluss vom 19. August 2020 — 1 StR 248/20;
veroffentlicht in BeckRS 2020, 23699.

und weglauft. Das LG verurteilt A wegen ge-
fahrlicher Kérperverletzung gem. § 224 Abs. 1
Nr. 2 Alt. 2 und Nr. 5 StGB2. Gegen das Urteil
legt A Revision zum BGH ein.

2. Probleme und bisheriger Meinungsstand

Die zentrale Problematik stellt sich hier in der
Frage, ob die Messerstiche des A durch Not-
wehr gem. § 32 gerechtfertigt waren oder ob
das Recht auf Notwehr eingeschrankt war,
weil A die Auseinandersetzung zumindest mit-
verschuldet hat.

Unter Notwehr versteht man gem. § 32
Abs. 2 diejenige Verteidigung, die erforderlich
ist, um einen gegenwartigen, rechtswidrigen

2 Normen ohne Gesetzesbezeichnung sind sol-

che des StGB.

2020
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Angriff von sich oder einem Dritten abzuwen-
den. Allgemeine Voraussetzungen sind das
objektive Vorliegen einer Notwehrlage, eine
Notwehrhandlung und der Wille sich zu ver-
teidigen.? Eine Notwehrlage ist dann gegeben,
wenn ein gegenwartiger rechtswidriger An-
griff auf ein rechtlich geschitztes Gut erfolgt.*
Weiter muss fir die Notwehrhandlung eine
zur Abwendung des Angriffs erforderliche und
gebotene Verteidigung gegen den Angreifer
stattfinden.”

Die Problematik dieses Falles ist im Rah-
men der Gebotenheit zu verorten. In einigen
Fallen kann das Notwehrrecht beschrankt
sein, wenn dies aus sozialethischen Griinden
notwendig erscheint.®

Eine solche Einschrankung kommt unter
anderem in Fallen der Notwehrprovokation in
Betracht. Diese liegt vor, wenn der Angegrif-
fene den Angriff absichtlich oder in sonst vor-
werfbarer Weise provoziert hat. Bei einer Ab-
sichtsprovokation ist das Notwehrrecht nach
h.M. zu versagen, da der Angegriffene die
Notwehrlage nur ausnutzt, um seinem Gegen-
Uber Verletzungen zuzuftigen.” Der Provozie-
rende handelt in einem solchen Fall unter dem
Deckmantel des Notwehrrechts und die Hand-
lung ist daher als rechtsmissbrauchlich einzu-
stufen.® Eine Absichtsprovokation liegt im
konkreten Fall aber nicht vor.

Im Rahmen der sonst vorwerfbaren Pro-
vokation ist zunachst umstritten, welche Vo-
raussetzungen an das Vorverhalten zu stellen
sind.

3 Kindhduser, in NK, StGB, Bd. 1, 5. Aufl. 2017,
§ 32 Rn. 1; Kindhéduser/Zimmermann, Straf-
recht AT, 9. Aufl. 2019, § 16 Rn. 3.

4 Kindhduser, in NK (Fn. 3), § 32 Rn. 25.

5 Kindhduser/Zimmermann, AT (Fn. 3), § 16
Rn. 27; Rengier, Strafrecht AT, 12. Aufl. 2020,
§ 18 Rn. 44; Wessels/Beulke/Satzger, Straf-
recht AT, 50. Aufl. 2020, § 10 Rn. 508.

& Kiihl, in Lackner/Kihl, StGB, 29. Aufl. 2018, §
32 Rn. 13.

7 BGH NJW 1983, 2267; Fischer, StGB,

67. Aufl. 2020, § 32 Rn. 42; Perron/Eisele, in
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Nach verbreiteter Ansicht im Schrifttum
ist an ein rechtswidriges Vorverhalten des Ta-
ters anzukniipfen.® Gemeint sind damit Taten,
die nach den allgemeinen Strafrechtsnormen
sanktioniert werden kdnnen.'° Dies wird da-
hingehend begriindet, dass es zwar der An-
greifer sei, der rechtswidrig handelt, aber
auch der Verteidiger ,,das Recht nicht vollum-
fanglich auf seiner Seite hat“.!* Auch der Ver-
teidiger sei fiir die Situation zumindest mitver-
antwortlich und daher einer méglichen Be-
schrankung des Notwehrrechts ausgesetzt. So
erfullen Beleidigungen den Tatbestand des
§ 185 und kénnen damit jedenfalls grundsatz-
lich ein rechtswidriges Vorverhalten darstel-
len. Hinsichtlich der Reaktion des Beleidigten
kommt es jedoch trotzdem im Einzelfall da-
rauf an, ob diese sich noch im Rahmen dessen
halt, was der Beleidiger vorwerfbar provoziert
hat. Gerade dies kann im vorliegenden Fall
fraglich sein.

Nach einer anderen Ansicht liegt bereits
dann ein vorwerfbares Vorverhalten vor,
wenn es sozialethisch zu missbilligen ist.'?
Demnach ist es also nicht erforderlich, dass es
sich um ein strafbares Vorverhalten handelt.
Es sei vielmehr ausreichend, wenn ein zeitli-
cher Zusammenhang zwischen der Provoka-
tion und dem Angriff bestehe, den der Provo-
zierende auch als Folge héatte vorhersehen

Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 32
Rn. 55; Rengier, AT (Fn. 5), § 18 Rn. 86, 88.

8 BGH NStZ 2019, 263; Fischer, StGB (Fn. 7), § 32
Rn. 44.

% Kindhéduser, in NK (Fn. 3), § 32 Rn. 127; Kind-
hduser/Zimmermann, AT (Fn. 3), § 16 Rn. 50.

10 Rengier, AT (Fn. 5), § 18 Rn. 75.

1 Erb, in MiUKo, StGB, 4. Aufl. 2020, § 32 Rn.
224,

12 BGH NStZ 2006, 332; NStZ 2014, 451; Kindhdu-
ser, in NK (Fn. 3), § 32 Rn. 127; Rengier, AT
(Fn. 5), § 18 Rn. 76; Roxin/Bosch, Jura 2006,
490.
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mussen.'3 Grundsatzlich sind auch nach dieser
Ansicht Beleidigungen, wie im vorliegenden
Fall, geeignet, um eine sonst vorwerfbare Pro-
vokation zu bejahen,'* wobei wiederum zu
prifen ware, inwieweit die Reaktion des B
dem A vorwerfbar war. Hieran wird jedoch kri-
tisiert, dass das Kriterium der sozialethischen
Missbilligung zu vage sei, um sich darauf beru-
fen zu kénnen.®

Nimmt man eine vorwerfbare Provoka-
tion an, so stellt sich die Frage, welche Rechts-
folge ein solches Vorverhalten nach sich zieht.

Nach einer Ansicht ist eine Beschrankung
des Notwehrrechts in einem solchen Fall un-
zuldssig.'® Bezugspunkt stelle der Angriff als
Verstoll gegen die Rechtsordnung dar, den
der Angegriffene nicht hinzunehmen brauche.
Nach dieser Meinung konnte die Handlung
des A unabhangig von den vorangegangenen
Streitigkeiten der Beteiligten wegen Notwehr
gem. § 32 gerechtfertigt sein.

Eine andere Ansicht im Schrifttum wen-
det in Fdllen der sonst vorwerfbaren Provoka-
tion die Rechtsfigur der actio illicita in causa
(= ,die Handlung, die im Ursprung unerlaubt
ist“!7) an.'® Demnach bleibt die Notwehrhand-
lung selbst an sich vom Notwehrrecht um-
fasst. Allerdings konne — dhnlich wie bei der
actio libera in causa — auf die vorangegangene
Provokationshandlung abgestellt werden,
welcher, isoliert von der Notwehrhandlung,
ein  Unrechtsgehalt anerkannt werden
kénne.'® Bezugspunkt ist demnach nicht die

13 BGH NStZ 2016, 84, 86; Erb, NStZ 2012, 194,
198.

14 BGH NStZ 2016, 84, 86; Rengier, AT (Fn.5), §
18 Rn. 75.

15 Majewski-Zarin/Miiller, famos 06/2016, S. 3,
http://famos.jura.uni-wuerz-
burg.de/2016/06/gespaltene-nachbarn-fall/.

16 vgl. Kindhduser/Zimmermann, AT (Fn. 3), § 16
Rn. 52; Vgl. Zieschang, AT, 6. Aufl. 2020,

Rn. 223.

17 Wessels/Beulke/Satzger, AT (Fn. 5), § 10
Rn. 540.

8 Kindhéuser/Zimmermann, AT (Fn. 3), § 16
Rn. 53.
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Notwehrhandlung selbst, sondern das uner-
laubte, vorwerfbare und provozierende Ver-
halten.?? Eine Strafbarkeit kénnte sich dann
aus der vorsatzlichen oder fahrlassigen Her-
beifihrung der Notwehrlage ergeben. So
konnte der Provozierende dann wegen sei-
nem vorangegangenen Verhalten bestraft
werden, obwohl die eigentliche Notwehr-
handlung von § 32 gedeckt wire.?! Bei einer
Anwendung dieser Rechtsfigur kdnnte im vor-
liegenden Fall fir eine Bestrafung wegen einer
Korperverletzung in Verbindung mit der actio
illicita in causa auf die vorangegangenen, ge-
genseitigen Provokationen abgestellt werden.

Viele Stimmen sprechen sich indes gegen
eine Anwendung dieser Rechtsfigur aus.?? Sie
argumentieren insbesondere damit, eine Auf-
spaltung innerhalb der Verteidigungshand-
lung in eine rechtmaRige Verteidigungshand-
lung und eine rechtswidrige vorhergehende
Provokation sei nicht zu beflirworten. Zudem
sei auch dem Bestimmtheitsgebot des
Art. 103 Abs. 2 GG nicht hinreichend Beach-
tung gegeben.?3

Nach Ansicht insbesondere der Recht-
sprechung ist eine grundsétzliche Beschran-
kung des Notwehrrechts unter bestimmten
Voraussetzungen moglich.?* Allerdings kénne
die Einschrankung dennoch keinen vollstandi-
gen Ausschluss des Notwehrrechts bedeu-
ten.?> Die Verteidigungshandlung misse bei
vorwerfbarer Herbeifihrung der Notwehrlage
abhangig von der Intensitat des Angriffs und

19 vgl. zur Darstellung der Theorie auch Ma-
jewski-Zarin/Miiller, famos 06/2016, S. 3
(Fn. 13); Wessels/Beulke/Satzger, AT (Fn. 5)
§ 10 Rn. 540.

20 |indemann/Reichling, JuS 2009, 496, 498.

21 perron/Eisele, in Schénke/Schrdder (Fn. 7), §
32 Rn. 61; Zieschang, AT (Fn. 16), Rn. 223.

22 |indemann/Reichling, JuS 2009, 496, 499.

2 Kindhduser, in NK (Fn. 3), § 32 Rn. 130; Linde-
mann/Reichling, JuS 2009, 496, 499.

24 BGH NStZ 2009, 626, 627.

2> BGH BeckRS 2017, 146190; Kindhduser/Zim-
mermann, AT (Fn. 3), § 16 Rn. 55.
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den Tatumstidnden?® in abgestufter Weise
vorgenommen werden (sog. Dreistufentheo-
rie).?” Dem Angegriffenen sei es nicht erlaubt,
direkt zu einem korperlichen Angriff Gberzu-
gehen. Vielmehr misse er zundchst versu-
chen, dem Angriff auszuweichen, ohne selbst
eine aktive Verteidigungshandlung durchzu-
fuhren.?® Sollte ein Ausweichen den Umstén-
den nach nicht ohne eine eigene Gefahrdung
moglich sein,?® dirfe sich der Angegriffene
durch abwehrende Verteidigung (= Schutz-
wehr) selbst schiitzen.3° Erst wenn die reine
Schutzwehr, bei der auch geringfligige Verlet-
zungen in Kauf genommen werden kénnen,3!
keine Aussicht auf Erfolg bietet, diirfe der An-
gegriffene als letzte Abwehrmoglichkeit zur
offensiven Verteidigung (= Trutzwehr) Uber-
gehen.3? Je stirker die Vorwerfbarkeit wiegt,
desto héher seien die Voraussetzungen an die
Notwehrhandlung.3®* Nach dieser Ansicht
musste das Verhalten des A, sollte eine Not-
wehrprovokation zu bejahen sein, dahinge-
hend betrachtet und unter Abwagung der
Umstande eine Abstufung der Verteidigungs-
handlung erfolgen. Nur wenn sich die Vertei-
digungshandlung i.R.d. Einschrdankung be-
wegt, kann eine Rechtfertigung gem. § 32 vor-
liegen.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH gibt der Revision des A statt. Dabei
fUhrt er an, dass insbesondere die Feststellung
des LG, A sei in seinen Notwehrbefugnissen
eingeschrankt gewesen, nicht tragfahig be-
griindet worden sei.

Der BGH stellt zunachst fest, dass eine Be-
schrankung des Notwehrrechts unter be-
stimmten Voraussetzungen moglich ist. Unter

26 BGH NStZ 2019, 263; Vgl. Kindhéduser/Hilgen-
dorf, LPK-StGB, 8. Aufl. 2019, § 32 Rn. 60.

27 Kindhéuser, in NK (Fn. 3), § 32 Rn. 129; Kiihl, in
Lackner/Kihl (Fn. 6), § 32 Rn. 14.

28 Kiihl, Strafrecht AT, 8. Aufl. 2017, § 7 Rn. 258;
Momsen/Savic, BeckOK StGB, 48. Ed., Stand:
01.11.2020, § 32 Rn. 42.

2 Kindhéuser, in NK (Fn. 3), § 32 Rn. 129.
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anderem sei eine Einschrankung des Not-
wehrrechts gerechtfertigt, wenn der Verteidi-
ger, hier A, gegeniiber dem Angreifer, hier B,
ein pflichtwidriges Vorverhalten an den Tag
gelegt hat und der Angriff daher eine vorher-
sehbare Folge der Pflichtverletzung darstelle.
Insbesondere bei einem sozialethisch zu miss-
billigenden Vorverhalten sei eine Einschran-
kung dann legitim, wenn ein enger zeitlicher
und rdumlicher Ursachenzusammenhang be-
stehe und dieser nach Kenntnis des Taters
dazu geeignet sei, einen Angriff zu provozie-
ren.

Die Frage, ob die vorangegangene Riick-
abwicklung des Betdaubungsmittelgeschafts
zwischen A und B Uberhaupt geeignet war, ein
sozialethisch verwerfliches Verhalten des A zu
begriinden, lasst der BGH dahinstehen. Die
Strafkammer habe die ndaheren Umstande
nicht aufklaren konnen. Aber selbst die am
Tattag erfolgten wechselseitigen Beleidigun-
gen seien nicht dazu geeignet gewesen, das
Notwehrrecht des A einzuschranken. Denn es
sei B gewesen, der im Anschluss an die verbale
Auseinandersetzung A mit weiteren Beleidi-
gungen dazu aufgefordert habe, aus der S-
Bahn zu steigen, um die Sache zu kldren. Auch
habe B sich sichtbar bewaffnet und sei somit
malgeblich fir die Eskalation verantwortlich
gewesen. Die vorangegangenen Beleidigung
seien jedenfalls nicht geeignet gewesen, B zu
einem Vorgehen mit Waffen zu provozieren.

Spatestens ab dem Zeitpunkt der Pfeffer-
sprayattacke, die zielgerichtet das Gesicht des
A, insbesondere die Augenpartie, getroffen
hat, sei zudem jegliche denkbare Beschran-
kung des Notwehrrechts entfallen. Indem B
das Pfefferspray verwendete, habe A nun-
mehr auch mit einem Einsatz des Messers

30 BGH NStz 2014, 451, 452; Momsen/Savic,
BeckOK (Fn. 28), § 32 Rn. 42.

31 BGH NStz 2019, 263; Perron/Eisele, in
Schénke/Schroder (Fn. 7), § 32 Rn. 60.

32 BGH NStZ-RR 2011, 74, 75; BGH NJW 1972,
1821, 1822; Rengier, AT (Fn. 5), § 18 Rn. 56.

33 BGH BeckRS 9998, 169175; Kiihl, AT (Fn. 28),
§ 7 Rn. 259a.
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durch B rechnen miissen. Die Annahme des
LG, dass A einer Beschrankung des Notwehr-
rechts unterlag, verneint der BGH folglich.

Dennoch geht er weiter darauf ein, dass
sich A, selbst bei der Annahme einer Be-
schrankung des Notwehrrechts, in der Abstu-
fung der Dreistufentheorie gewehrt habe.
Durch das Entgegenhalten des aufgeklappten
Messers, habe A ausreichend Bereitschaft ge-
zeigt, sich notfalls auch mit diesem zu vertei-
digen.

Berlicksichtigung findet weiter der Um-
stand, dass A mit dem Riicken gegen eine
Wand gedrangt war. Gerade durch die mit
dem Pfefferspray verursachte Sichtbehinde-
rung habe keine andere erfolgsversprechende
Handlungsmdglichkeit bestanden. Hier sei A
nicht sofort zur offensiven Gegenwehr tber-
gegangen, sondern erst dann, als die Versu-
che, B wegzuschubsen, erfolglos blieben.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung und Praxis

Die vorliegend aufgeworfene Rechtsfrage, ob
eine Einschrankung des Notwehrrechts mog-
lich ist und, falls ja, unter welchen Umstéan-
den, stellt eine bedeutsame Thematik im Rah-
men der Rechtfertigungsgriinde dar. Fiir die
juristische Ausbildung sollten die betreffen-
den Fallgruppen bekannt sein. Im Anwen-
dungsbereich des § 32 kommt es immer wie-
der zu verschiedenen Fallkonstellationen, die
auch in (Examens-)Klausuren regelmaRig auf-
gegriffen werden. Grund dafir ist die Stellung
der Notwehr als einer der wichtigsten Recht-
fertigungsgriinde.3* Als Fallgruppen der sozial-
ethischen Einschrankungen des Notwehr-
rechts sind die Absichtsprovokation und die
sonst vorwerfbare Provokation im Rahmen
der Gebotenheit zu priifen.?> In der Prifung

34 Fischer, StGB (Fn. 7), § 32 Rn. 2; Kindhdu-
ser/Hilgendorf, LPK-StGB (Fn. 26), Vor. §§ 32-
35 Rn. 47; Zieschang, AT (Fn. 16), Rn. 196.

35 Heinrich, Strafrecht AT, 6. Aufl. 2019, Rn. 361.

36 Kiihl, in Lackner/Kihl (Fn. 6), § 32 Rn. 1.
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ist auf die oben aufgeworfenen Meinungs-
streitigkeiten einzugehen, dabei ist insbeson-
dere ist eine klare Abgrenzung zur Ab-
sichtsprovokation erforderlich, da bei dieser
Fallgruppe nach h.M. das Notwehrrecht ganz-
lich ausgeschlossen ist. Sollte eine Ab-
sichtsprovokation verneint, jedoch eine sons-
tige Provokation angenommen werden, emp-
fiehlt es sich, i.R.d. Dreistufentheorie des BGH
die Notwehrhandlung abgestuft zu priifen.

5. Kritik

Das Notwehrrecht beruht sowohl auf dem Ge-
danken des Selbstschutzes als auch auf dem
der Bewihrung des Rechts.3® Daraus ergibt
sich u.a. folgende Konsequenz: Falls sich der
Tater auf § 32 berufen kann, wird ihm dadurch
ein echtes Eingriffsrecht zugesprochen.3” Von
welcher Bedeutung bei der Gewdhrung eines
solchen Bewertung und Deutung der Ge-
schehnisse unter einer Gesamtbetrachtung
sind, zeigt sich im vorliegenden Fall.

Zunachst konnte die Frage gestellt wer-
den, ob nicht eine Einwilligung des A in die
Korperverletzung durch den B vorgelegen ha-
ben kdnnte. Bei einer Wirksamkeit wiirde sie
als Folge das Unrecht des Angriffs des B ent-
fallen lassen,®® d.h. es hitte gar kein rechts-
widriger Angriff des B vorgelegen und A sich
aus diesem Grunde gar nicht in einer Not-
wehrlage befunden, sodass eine Rechtferti-
gung ausscheiden wirde.

Bei  Korperverletzungsdelikten  steht
grundsatzlich die prinzipielle Dispositionsbe-
fugnis auRer Frage.3® Insoweit hitte das Han-
deln des B dadurch gerechtfertigt sein kon-
nen, dass A in die Korperverletzung eingewil-
ligt hat. Es konnte sich demnach um eine ein-
vernehmliche Priigelei handeln, bei der eine

37 perron/Eisele, in Schénke/Schrdder (Fn. 7), §
32 Rn. 1.

38 Kindhduser/Hilgendorf, LPK-StGB (Fn. 26),
§ 228 Rn. 12.

39 Rengier, Strafrecht BT II, 21. Aufl. 2020, § 20
Rn. 1.
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Zustimmung des A zur korperlichen Misshand-
lung i.S.d. §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2 vor-
liegt. Abwegig erscheint der Gedanke nicht: In
einer sich aufheizenden Stimmung vereinbar-
ten A und B, ihren Streit zu klaren. Beiden war
dabei klar, dass es nicht bei einer verbalen
Auseinandersetzung bleiben, sondern es auch
zu korperlichen Ubergriffen, wie gegenseiti-
gen Schlagen, kommen wiirde. Hier war es al-
lerdings B, der A zur Auseinandersetzung auf-
forderte, das Pfefferspray und das Messer
vorzeigte und letzteres schlielRlich auch als
Erster verwendete.

A hat nur einer einfachen Auseinander-
setzung zugestimmt, wobei von Waffen und
gefahrlichen Werkzeugen nicht die Rede war.
Selbst wenn man eine Einwilligung des A in
eine Korperverletzung bejahen wirde, ist
diese nicht dahingehend auszulegen, dass sie
auch einen Angriff mit Waffen durch B um-
fasst. Auch wenn sich A bewusst war, dass er
sich notfalls mit seinem Messer verteidigen
konnte, war es gerade nicht seine Intention
die Waffe auch einzusetzen. Er wollte die Aus-
einandersetzung lediglich korperlich fuhren.
Hier war es B, der sich mit dem Vorzeigen der
Waffe in dieser Situation Uberlegen zeigen
wollte und auch davon (iberzeugt gewesen zu
sein scheint, die Streitigkeit zu gewinnen. Da-
her ging der BGH zu Recht davon aus, dass A
sich in einer Notwehrlage befand.

Klarungsbedarf besteht weiter hinsicht-
lich der ungel6sten Frage nach einem womog-
lich sozialethisch zu missbilligenden Vorver-
halten. Die bisherige Rechtsprechung des
BGH zeigt, dass Beleidigungen grundsatzlich
geeignet sind, ein vorwerfbares Vorverhalten
zu begriinden, allerdings nur, wenn der Belei-
digte den Streit nicht wie hier vollig eskalieren
lasst.

Hier ist positiv anzumerken, dass die
Rickabwicklung des Betdaubungsmittelge-
schafts, in Verbindung mit dem vorwerfbaren
Vorverhalten, nicht weiter thematisiert wird.

%0 BGH NStZ 2006, 332, 333 Rn. 4; Kindhduser, in
NK (Fn. 3), § 32 Rn. 128.
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Nach diesem Streit trafen A und B erst zwei
Tage spater wieder aufeinander. Zu diesem
Zeitpunkt, war die Rickabwicklung zwar Ge-
genstand der Auseinandersetzung, aber den-
noch abgeschlossen. Es lag eine zeitliche Za-
sur vor. Daher konnte A diesbeziiglich keine
Provokation angelastet werden. Eine Ein-
schrankung der Notwehrbefugnisse kann nur
aufgrund solcher Handlungen erfolgen, die
unmittelbar in Zusammenhang mit der Provo-
kation stehen.%°

Grundsatzlich ist dem BGH auch dahinge-
hend zu folgen, dass eine Beschrankung des
Notwehrrechts des A spatestens ab der Pfef-
fersprayattacke nicht vorgelegen hat. Selbst
wenn man wie das LG dennoch eine solche Be-
schrankung bejahen wiirde, erfolgten die Not-
wehrhandlungen des A in der anwendbaren
Abstufung. Das Abwehrverhalten des A i.R.d.
Dreistufentheorie wiirde dann die Rechtswid-
rigkeit der Handlung entfallen lassen. Hier be-
stand fir A wegen der genannten Umstande
keine andere Handlungsméglichkeit mehr. So
ist es nachvollziehbar, dass jemand, der so be-
drangt wird, wie vorliegend A von B, keine an-
dere Abwehrmoglichkeit sieht. Auch hier ist
dem BGH zuzustimmen, dass A nicht zu direk-
ten Trutzwehr Gbergegangen ist, sondern erst
alle ihm moglichen Verteidigungshandlungen
durchgefiihrt hat. Das Ergebnis des BGH, die
Handlungen des A nach § 32 zu rechtfertigen,
ist daher insgesamt zu beflirworten.

Letztlich zeigt der Beschluss des BGH aber
auch, wie austauschbar die Rollen des Taters
und des Opfers sein kénnen.

(Nina Golbs / Tina Jafari Berenji)



