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Entscheidung 2020-11-1

BGH, Beschl. v. 25.9.2019 — 2 StR 177/19, NStZ 2020, 147
Sachverhalt

Der Angeklagte (A) und K kannten sich seit Ende des Jahres 2017. Gemeinsam verbrachten sie ab und zu Zeit
miteinander und konsumierten Alkohol. Einige Zeit vor dem Tattag kam es zu einer korperlichen
Auseinandersetzung zwischen beiden, an der auerdem noch der Bruder (B) des K beteiligt war.

Am 31.3. 2018 zwischen 11 und 12 Uhr trafen sich A und K zufallig in Kéln. Sie entschlossen sich, zu der in der
Néhe befindlichen Unterkunft des A zu gehen, um dort Alkohol zu trinken. In den Abendstunden entschieden sie
sich sodann, mit der S-Bahn zusammen in die Stadt zu fahren. An der Haltestelle ,,H* stiegen beide gegen 21 Uhr
aus der S-Bahn aus und gingen in Richtung ,,P“, in der sich die Wohnung des zu diesem Zeitpunkt nicht
anwesenden Bruders des K befand. K, der keinen Schliissel fir die Wohnung mit sich flhrte, und A gelangten
gleichwohl in den Hausflur des Hauses, weil eine andere Person gerade das Haus verlieR.

Im Hausflur horte A, wie zwei Personen die Treppe herunterkamen, mit denen K sodann auf Deutsch sprach, was
A nicht verstand. Weil er die Situation nicht einschatzen konnte und sich unsicher fihlte, begab er sich vorsorglich
in Richtung des Hinterhofes, den man zur Stral3e hin nur tber ein zu diesem Zeitpunkt geschlossenes Garagentor
verlassen kann. Auch K trat anschlielend zu A in den Hinterhof, wahrend die beiden anderen Personen im Bereich
der Tar zum Hinterhof stehen blieben. Es entwickelte sich zwischen 21.15 und 21.30 Uhr ein Streitgespréch.
Gegenstand des Streits war, dass A ohne dass festgestellt werden konnte, wie und warum, im Besitz von
persénlichen Dingen des K war, die dieser von ihm herausverlangte. Im Zuge der verbalen Auseinandersetzung
furchtete A, der diese Dinge zu diesem Zeitpunkt nicht bei sich fiihrte, dass die Lage weiter eskalieren kénne. Um
sich aus der von ihm als bedrohlich wahrgenommenen Situation zu befreien, zog er aus seiner Hosentasche ein
darin befindliches Schweizer Messer und klappte zunéchst die ungeféhr fingerlange Klinge auf. Anschliefend ging
er mit dem Messer in der Hand auf K zu, schwang dieses auf Kopfhéhe mehrere Male hin und her, und flgte ihm
im Gesicht Schnittverletzungen zu, was er auch bemerkte.

Als sich plétzlich das zur Stralle gelegene Garagentor 6ffnete, ergriff A die Gelegenheit, den Hinterhof durch
dieses zu verlassen. K lief ihm hinterher und stellte ihn auf der Strae. Es kam zu einem Gerangel, schlieflich
wurden beide voneinander getrennt. A konnte zundchst entkommen, wurde aber einige Zeit spater im
Hauptbahnhof im Besitz von Gegenstanden aufgegriffen, die dem K gehdrten.

Es konnte nicht festgestellt werden, dass A diese Dinge dem K bei der vorangegangenen Auseinandersetzung
gegen seinen Willen abgenommen hatte.

Strafbarkeit des A

Der Fall gibt Gelegenheit zur Erorterung einiger Fragen im Zusammenhang mit dem
Rechtfertigungsgrund Notwehr, § 32 StGB.

1. A hat den Tatbestand der gefahrlichen Korperverletzung erfullt, 88 223 Abs. 1, 224 Abs.
1 Nr. 2 StGB.



2. Die Tat kdnnte aber durch Notwehr gerechtfertigt sein, 8 32 StGB. Die Rechtfertigung setzt
eine Notwehrlage (gegenwaértiger rechtswidriger Angriff) und eine Notwehrhandlung
(erforderliche Verteidigung) voraus. AuBerdem muss die Notwehr ,,geboten* sein (8 32 Abs. 1
StGB) und der Tater muss Kenntnis von den objektiven Notwehrtatsachen haben (subjektives
Rechtfertigungselement).

Die Beschreibung des Geschehens lasst nicht deutlich erkennen, ob fir A eine Notwehrlage
bestand. Notwehrlage ist ein Angriff, der rechtswidrig und gegenwartig ist. Diese drei
Merkmale basieren auf objektiv gegebenen Tatsachen. Die Vorstellung, die der Tater davon
hat, ist erst bei dem subjektiven Rechtfertigungselement (,,Verteidigungswille®) relevant. An
dieser Stelle — bei der Prifung der Notwehrmerkmale ,,gegenwartiger Angriff“ — darf daher
nicht darauf abgestellt werden, dass A befurchtete, von den drei Mannern sogleich mit
physischer Gewalt iberzogen zu werden. Es kommt darauf an, was K und gegebenenfalls die
beiden anderen Manner vorhatten.

BGH : ,,Entscheidend sind nicht die Beftirchtungen des Angegriffenen, sondern die Absichten
des Angreifers und die von ihm ausgehende Gefahr einer Rechtsgutsverletzung.”

Wenn K die Absicht hatte, den A korperlich zu misshandeln, lage ein Ankniipfungspunkt fiir
die Prifung der Notwehrlage vor. Korperliche Misshandlung des A ware ein Angriff auf die
korperliche Unversehrtheit des A. Die Misshandlungsabsicht ist aber noch keine
Misshandlungsaktion, also noch kein Angriff. Die Absicht misste bereits in aggressiven
Handlungen des K Ausdruck gefunden haben, die unter das Notwehrmerkmal ,,gegenwartig*
subsumiert werden kénnen. Es geht hier also darum, ob bei vorhandener Misshandlungsabsicht
der in der beabsichtigten Misshandlung liegende Angriff noch zukinftig oder schon
gegenwartig ist.

BGH : ,,Ein Angriff ist gegenwaértig im Sinne des § 32 Abs. 2 StGB nicht nur, wenn er beginnt,
sondern schon dann, wenn er unmittelbar bevorsteht. Zu den erforderlichen
Verteidigungsmalnahmen berechtigt nicht erst die Verletzungshandlung selbst, sondern ein
Verhalten des Gegners, das unmittelbar in eine Rechtsgutsverletzung umschlagen kann, so dass
durch das Hinausschieben der Abwehrhandlung entweder deren Erfolg geféahrdet wirde oder
der Verteidiger das Wagnis erheblicher eigener Verletzungen auf sich nehmen misste. Fir die
Gegenwartigkeit des Angriffs entscheidend ist nicht erst die Vornahme der
Verletzungshandlung, sondern bereits der Zeitpunkt der durch den bevorstehenden Angriff
geschaffenen bedrohlichen Lage.”

3. Falls K Misshandlungsvorsatz und zur Verwirklichung dieser Absicht auch schon angesetzt
hatte, die Verletzung mit dem Messer aber keine erforderliche Verteidigung war (intensiver
Notwehrexzess), misste § 33 StGB geprift werden. Dies kdnnte eine Entschuldigung des A
zur Folge haben.

4. Sofern K keine Misshandlungsabsicht hatte und deshalb kein Angriff vorlag, misste
zugunsten des A geprft werden, ob er sich in einem Erlaubnistatbestandsirrtum beziglich
einer Rechtfertigung durch Notwehr befand (,,Putativnotwehr®). Stellte er sich vor, dass K ihn
solgleich kérperlich misshandeln werde und die Verletzung mit dem Messer eine erforderliche
Verteidigung sei, l&ge ein solcher Erlaubnistatbestandsirrtum vor. Dieser wirde nach h. M. in
entsprechender Anwendung des § 16 Abs. 1 StGB den Vorsatz bzw. die Vorsatzschuld
(,,rechtsfolgenverweisende eingeschrankte Schuldtheorie®) ausschlielRen.




5. Ein ,,Putativnotwehrexzess” ldge unter folgenden Umstanden vor: A wird nicht von K
angegriffen, A bildet sich den Angriff nur ein. Die Verteidigung mit dem Messer ist nicht
erforderlich (intensiver Notwehrexzess) und A erkennt auch, dass die Verteidigung mit dem
Messer (ber das Mall des Erforderlichen hinausgeht. Dieser Fall erfillt nicht die
Voraussetzungen des 8§ 33 StGB, da es an einem wirklichen Angriff fehlt. Der Fall erfillt auch
nicht die Voraussetzungen eines Erlaubnistatbestandsirrtums, da sich A nicht eine erforderliche
Verteidigung vorstellt. Die rechtliche Behandlung des Falles ist daher umstritten. Vertretbar ist
eine entsprechende Anwendung des 8 35 Abs. 2 StGB, also Entschuldigung bei
Unvermeidbarkeit des Irrtums (Rengier AT 8 27 Rn. 30).

Entscheidung 2020-11-2

BGH, Beschl. v. 14.1.2020 - 4 StR 397/19, NStZ 2020, 353
Sachverhalt

A hebelte jeweils am Vormittag ein Kichenfenster bzw. die Terrassentur eines Einfamilienhauses auf, um im
Anschluss hieran in das Gebdudeinnere einzudringen und stehlenswerte Gegenstdnde zu entwenden. Nach
erfolgreichem Aufhebeln von Fenster bzw. Terrassentiir wurde A von einer Nachbarin bzw. von den
zuriickkehrenden Hauseigentiimern entdeckt und angesprochen. Daraufhin sah A sein VVorhaben als gescheitert an
und entfernte sich.

Strafbarkeit des A

Der Fall vermittelt wichtige Erkenntnisse Uber das Wesen des Versuchs, insbesondere des
Lunmittelbaren Ansetzens®.

1. A hat keinen vollendeten Diebstahl begangen. In Betracht kommt nur eine Strafbarkeit
wegen versuchten Diebstahls (88 242 Abs. 2, 22 StGB), evtl. versuchten
Wohnungseinbruchsdiebstahls (88 242 Abs. 2, 244 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2, 22 StGB).

Die Strafbarkeitsvoraussetzungen eines Versuchs werden in folgender Reihenfolge gepruft:

1. Vorprufung (keine Vollendung, Versuchsstrafdrohung)
2. Tatentschluss

3. Unmittelbares Ansetzen

4. Rechtswidrigkeit

5. Schuld

6. (ggf.) Ricktritt

2. Hier ist problematisch nur das ,unmittelbare Ansetzen zur Verwirklichung des
Tatbestandes*, § 22 StGB.

Wichtig ist, dass sich das unmittelbare Ansetzen immer auf die Verwirklichung des
Grundtatbestandes — also des § 242 StGB — beziehen muss. Der Tater muss zur ,,Wegnahme*
unmittelbar ansetzen. Das gilt auch im Fall eines versuchten qualifizierten Diebstahls. Das
unmittelbare Ansetzen kann also nicht damit begriindet werden, dass A durch das Aufhebeln



von Fenster oder TUr bereits ein Tatbestandsmerkmal der Qualifikation (8 244 Abs. 1 Nr. 3
StGB : Einbruch) verwirklicht hat.

Héufig ist es aber der Fall, dass zugleich mit der Verwirklichung des qualifizierenden Merkmals
»Einbruch® bereits ein unmittelbares Ansetzen zur Wegnahme - zum Bruch fremden
Gewahrsams — verbunden ist. So ist es z. B., wenn der Tater durch die Terrassentlr auf dem
Wohnzimmertisch eine wertvolle Armbanduhr liegen sieht und diese stehlen will. Hier wirde
dem Aufbrechen der Terrassentir das Ergreifen der Uhr unmittelbar — ohne ,,Zwischenschritte*
— nachfolgen. Daher ware das Aufbrechen der Tur das unmittelbare Ansetzen zur Wegnahme.

Beinhaltet der Tatplan des Téters hingegen eine aufwendige Suche nach stehlenswerten Sachen
in verschiedenen Raumen des Hauses, mdglicherweise noch auf verschiedenen Etagen, mit
Offnen von Schranken, Schubladen usw., ist das gewaltsame Offnen des Fensters oder der
Terrassenttr noch kein unmittelbares Ansetzen zur Verwirklichung des Tatbestandes.

3. Die Entscheidungsbegrindung des BGH, die das unmittelbare Ansetzen bejaht, ist ziemlich
ungenau und geeignet, MiRverstdndnisse zu provozieren. Wenn Sie also diese Entscheidung
lesen, lesen Sie bitte unbedingt auch die auf diese Entscheidung bezogene Anmerkung von
Kudlich (NStZ 2020, 354) !

4. Haben Sie einen Fall zu bearbeiten, wo Sie in Umsetzung obiger Grundsétze zu dem
Ergebnis kommen, dass der Tater noch nicht unmittelbar zur Tatbestandsverwirklichung
angesetzt hat, stellen Sie zunédchst einmal fest, dass eine Strafbarkeit wegen versuchten
(qualifizierten) Diebstahls nicht begriindet ist. Sie sollten dann aber den Sachverhalt griindlich
danach absuchen, ob er Anhaltspunkte fur eine Strafbarkeit wegen ,,Bereiterklarung* (8 30 Abs.
2 Var. 1 StGB) enthéalt. Taugliche Bezugstaten (Verbrechen, 8§ 12 Abs. 1 StGB) sind in
derartigen Féallen Wohnungseinbruchsdiebstahl gem. § 244 Abs. 4, schwerer Bandendiebstahl
gem. § 244 a und Raub gem. 8 249 StGB. Indikatoren fiir eine solche Strafbarkeit im
Sachverhalt kdnnen Gespréche sein, die der Téater vor der Tat mit einem anderen gefuhrt hat
und in denen er zum Ausdruck gebracht hat, dass er vorhabe, ein solches Verbrechen zu
begehen.

Beispiel: A teilt dem Hehler H mit, dass er beabsichtige, in das Wohnhaus der Familie O, die gerade
verreist ist, einzubrechen und wertvolle Sachen zu stehlen. Er wiirde die Beute gern dem H verkaufen.
H verspricht dem A, ihm die gestohlenen Sachen abzukaufen.

Wenn nach einer solchen Unterhaltung nichts mehr passiert, ist dennoch eine Strafbarkeit
moglich: A kdnnte sich aus § 30 Abs. 2 Var. 1iVm § 244 Abs. 4 StGB und H konnte sich aus
8 30 Abs. 2 Var. 2 iVm 8 244 Abs. 4 StGB strafbar gemacht haben.

Entscheidung 2020-11-3

BGH, Beschl. v. 5.6.2019 — 1 StR 34/19, NStZ 2020, 221
Sachverhalt

A entschloss ich vor dem Hintergrund seiner desolaten finanziellen Situation als ,,Lebensmittelerpresser* mehrere
Glaser Babynahrung mit der Chemikalie Ethylenglykol zu versetzen und diese im Anschluss in mehreren
Lebensmittel- und Drogeriemarkten verschiedener Einzelhandelsketten auszubringen. Er wollte sodann die
Verantwortlichen der Einzelhandelskonzerne — unter Hinweis auf die mit der tédlichen Menge Gift kontaminierten
Glaser und unter Androhung der Ausbringung weiterer kontaminierter Glaser — zur Zahlung eines Bargeldbetrages



in Millionenhodhe bewegen. Um an das Geld zu gelangen, nahm er den Tod von Sauglingen oder Kleinkindern
zumindest billigend in Kauf.

Die Vorbereitungshandlungen des A zogen sich tiber mehrere Monate hin. Zunachst verschaffte sich A (iber ein
Internethandelsunternehmen zwei Liter reines Ethylenglykol. Sodann erstellte er von Osterreich aus iber ein
Mobiltelefon mit einer &sterreichischen SIM-Karte einen Fantasie-Google-Account, um diesen fur die
beabsichtigte anonyme Ubermittlung seiner Geldforderung zu nutzen. SchlieBlich verschaffte er sich insgesamt
funf verschiedene Gléaser mit jeweils 190 g Babynahrung zweier verschiedener Marken, 6ffnete jeweils den Deckel
der vakuumverschlossenen Gléser und brachte in die enthaltene breiige Babynahrung jeweils zwischen 41 und 50
ml reines Ethylenglykol ein. AnschlieBend schraubte er die Deckel wieder auf die Gléser. Bei reinem
Ethylenglykol handelt es sich, wie A wuflte, um eine farb- und geruchlose Flussigkeit mit einem sti3lichen
Geschmack. Die Einnahme von Ethylenglykol ist fiir Sduglinge und Kleinkinder ab einer Dosis von ca. 1,4 ml pro
Kilogramm Korpergewicht todlich. Nach dem Konsum einer tddlichen Menge tritt der Tod in einem Zeitraum
von bis zu 72 Stunden nach der Einnahme infolge Nierenversagens ein. Zuvor kommt es zu einer schweren
stoffwechselbedingten Ubersauerung, zu Krampfanfallen, BewuRtseinstribungen, Komazustinden und einer
beginnenden Niereninsuffizienz und dann zu Stérungen des Herz-Kreislauf-Systems sowie der Atmung.

Am Samstag, den 16.9. 2017 verteilte A die fUnf mit jeweils fur Sduglinge und Kleinkinder tddlichen
Ethylenglykolmengen versehenen Glaser im Zeitraum von 16.38 Uhr bis 19.02 Uhr auf funf zu dieser Zeit regulér
gedffnete Lebensmittel- und Drogeriemérkte in der Stadt F. In vier dieser Markte stellte er jeweils eines der Glaser
in ein Verkaufsregal fiir Babynahrung, in dem jeweils eine Vielzahl weiterer Glaser Babynahrung derselben Marke
und Geschmacksrichtung zum Verkauf bereitstanden. Im flinften Markt, der keine entsprechende Babynahrung
fuhrte, stellte er das Glas in ein SuBwarenregal. Einer der Markte schloss an diesem Tag um 19 Uhr, die anderen
um 20 Uhr, 21 Uhr bzw. 22 Uhr.

Die kontaminierten Glaser Babynahrung wiesen keine Markierungen auf und waren auch sonst optisch nicht von
nicht kontaminierten Glasern zu unterscheiden. Sie enthielten eine fir die ,,Zielgruppe* der Babynahrung um das
drei- bis fiinffach tddliche Dosis Ethylenglykol, was A billigend in Kauf nahm. Jedenfalls hinsichtlich der vier
Markte, die entsprechende Babynahrung im Sortiment fihrten, nahm A billigend in Kauf, dass das jeweilige Glas
mit kontaminierter Babynahrung schon bis zum Ladenschluss oder ab Offnung des Marktes am darauffolgenden
Montag verkauft werden und nach dem anschlieBenden Verzehr zum Tod eines Sauglings oder Kleinkinds fiihren
konnte.

Um 19.02 Uhr verschickte A dann unter dem von ihm eingerichteten Fantasie-E-Mail-Account eine E-Mail mit
der Betreffzeile ,Vergiftete Babynahrung in Geschaften in F“ an das Bundeskriminalamt, eine
Verbraucherschutzorganisation sowie sechs Einzelhandelskonzerne. In dieser anonym verfassten E-Mail teilte A
wahrheitsgemal mit, dass sich in finf Markten namentlich bezeichneter Einzelhandelskonzerne, die in F zum Teil
mehrere Filialen hatten, funf mit einer tddlichen toxischen Menge versetzte Produkte befanden. Dabei bezeichnete
A Marke und Geschmacksrichtung konkret, nicht aber die direkt betroffene Filiale. In der E-Mail forderte A von
den Verantwortlichen der Einzelhandelskonzerne die Zahlung von Bargeld in Hohe von 11,75 Mio. Euro und
machte detaillierte Angaben zur Geldibergabe. Sollten seine Forderungen vollumfénglich erfiillt werden, werde
niemand zu Schaden kommen. Weiter kiindigte er an, dass sich am Samstag, den. 30.9. 2017 zwanzig weitere
vergiftete Produkte in ,,nationalen und internationalen* Filialen der betroffenen Einzelhandelskonzerne befinden
wirden. Nach Erfillung seiner Forderungen wirde er die Verbraucherschutzorganisation und das
Bundeskriminalamt per E-Mail dartiber informieren, welche 20 vergifteten Produkte am 30.9. 2017 ausgebracht
worden seien bzw. wo sie sich befdnden. Wirden seine Forderungen nicht erfullt, werde er die ,,Aktion* abbrechen
und noch mehr vergiftete Produkte platzieren, woruber er das Bundeskriminalamt und die
Verbraucherschutzorganisation dann aber erst nach dem Verkauf und Verzehr der Produkte informieren werde.

Im Rahmen der auf die E-Mail hin noch am 16.9. 2017 eingeleiteten polizeilichen ErmittlungsmaRnahmen, die
durch die Vielzahl der zu Uberprufenden Filialen erschwert wurden, gelang es der Polizei, drei der Gléser mit
kontaminierter Babynahrung am nicht verkaufsoffenen Sonntag, den 17.9. 2017 sicherzustellen. Die beiden
weiteren Gléser konnten erst im Laufe des darauffolgenden Montags bzw. am Abend des Dienstags von
Mitarbeitern des jeweiligen Marktes in Verkaufsregalen fiir Babynahrung aufgefunden werden; an diesen Tagen
waren die Mérkte reguldr fir den Kundenverkehr gedffnet. Weshalb diese Gléaser nicht bereits am Sonntag von
den in diesen Mérkten eingesetzten Polizeibeamten gesichert werden konnten, konnte nicht aufgeklart werden.

Zu der von A erstrebten Zahlung von 11,75 Mio. Euro kam es nicht. Er konnte identifiziert und festgenommen
werden, nachdem im Rahmen einer Offentlichkeitsfahndung am 28.9 2017 Lichtbilder aus Uberwachungskameras
von zwei der betroffenen Markte verdffentlicht worden waren, die den A beim Ausbringen der Glaser mit
kontaminierter Babynahrung zeigten.



Strafbarkeit des A

A hat kein vollendetes To6tungsdelikt begangen (niemand ist gestorben) und auch keine
vollendete réduberische Erpressung (niemand hat einen Vermdgensschaden erlitten). Er kdnnte
aber wegen Versuchs strafbar sein, also wegen versuchten Mordes (8§ 211, 22 StGB) und
wegen versuchter schwerer rauberischer Erpressung mit Todesfolge (88 253, 255, 250 Abs. 2
Nr. 1, 251, 22 StGB).

Sowohl hinsichtlich des Mordversuchs als auch hinsichtlich des Versuchs der schweren
rauberischen Erpressung mit Todesfolge kommt aber ein strafbefreiender Riicktritt (§ 24 Abs.
1 S.1 Alt. 2 StGB) in Betracht.

I. Versuchter Mord, 8§ 211, 22 StGB
1. Tatentschluss

A hat es bei seiner Tat fur moglich gehalten und billigend in Kauf genommen, dass durch die
Verfltterung der vergifteten Babynahrung ein Kleinkind (oder mehrere) zu Tode kommen
konnte. Dolus eventualis reicht auch beim versuchten Mord aus. A handelte aus Habgier, zur
Ermdglichung einer anderen Straftat (rduberische Erpressung) und heimtiickisch.

Prézisierend ist zu sagen, dass es sich um einen versuchten Mord in mittelbarer Taterschaft
(88 211, 25 Abs. 1 Alt. 2, 22 StGB) handelt: die unmittelbare todesverursachen Handlung ware
das Flttern des Babys durch dessen Mutter oder Vater. Diese waren vorsatzlos (8 16 Abs. 1
StGB) handelnde ,,Werkzeuge“ des A.

2. Unmittelbares Ansetzen

Der Aspekt der mittelbaren Téaterschaft kommt weder in der Entscheidung des BGH noch in
der Anmerkung von Christian Jager (NStZ 2020, 224) zur Sprache. Das Ergebnis wird davon
zwar nicht berihrt, moglicherweise aber die Begrindung des Ergebnisses. Denn es ist sehr
umstritten, wann der Versuch der mittelbaren Taterschaft beginnt (Rengier AT 8§ 36 Rn. 2).
Nach der ,,Gesamtlosung* 1&ge ein unmittelbares Ansetzen erst dann vor, wenn das ,,Werkzeug*
— hier also Mutter oder Vater des Babys — zu der Handlung unmittelbar ansetzt, mit der der
Tatbestand verwirklicht wirde, also hier zu einer ,, Tétungshandlung“ (vgl. Rengier AT § 36
Rn. 5, der selbst die ,,Einzellésung* vertritt; Vertreter der Gesamtldsung ist z. B. Kiihl AT § 20
Rn. 91). Da aber die Glaschen mit dem vergifteten Brei gar nicht verkauft wurden, gab es gar
keine ,,Werkzeuge“, auf deren Handeln man bei der Bestimmung des unmittelbaren Ansetzens
abstellen konnte. A hétte sich also gar nicht wegen versuchten Mordes strafbar gemacht, sodass
es auf einen Rucktritt (§ 24 StGB) nicht ankéme.

Die h. M. und die Rechtsprechung vertritt aber in verschiedenen Modifikationen die
»Einzellésung”. Danach hat A bereits unmittelbar zur Verwirklichung des Tatbestandes des
Mordes in mittelbarer Taterschaft angesetzt (zu den Spielarten der Einzellésung Rengier AT §
36 Rn. 8 ff).

Indem A die funf Glaschen mit vergiftetem Babybrei in den finf Geschaften in Verkaufsregale
stellte, gab er den Geschehensverlauf aus der Hand. Dieser Aspekt ist das Uberzeugendste



Argument fur die Anerkennung einer — gegenuber der Gesamtlosung — vorverlagerten
Versuchsgrenze.

3. Ricktritt

Nach h. M. soll man bei einer Versuchsprifung immer mit dem Aspekt ,,fehlgeschlagener
Versuch“ anfangen. Der Mordversuch des A war nicht fehlgeschlagen. Daher ist ein
strafbefreiender Ricktritt moglich. Der Versuch des A war beendet. Daher richtet sich der
Racktritt nach 8 24 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 StGB. A musste die Vollendung der Tat verhindert
haben.

Zur Totung eines Kleinkindes ist es nicht gekommen, ein Mord wurde also nicht vollendet. Das
beruht darauf, dass die Polizei sdmtliche funf Glaschen mit vergiftetem Inhalt gefunden und
sichergestellt hat. Dies wiederum wurde dadurch ermdéglicht, dass A am 16.9.2017 um 19.02
Uhr die e-mail verschickte, in der er Hinweise auf die Glaschen und ihre Standorte gab. Diese
Hinweise fuhrten zum Auffinden der Glaschen. A hat also die Verhinderung der Vollendung
mitverursacht. Umstritten ist aber, ob dies fiir einen Rucktritt vom beendeten Versuch reicht.

Einwenden kann man Folgendes: A hétte die Gefahr der Tétung eines Babys effektiver
abwenden koénnen, indem er selbst vor Ladenschluss die Glaschen wieder aus den Regalen
genommen hétte. Zumindest hatte er in der e-mail genauere Angaben Uber die Standorte der
funf Gléschen machen kdnnen, was zu einer rascheren Sicherstellung der Glaschen durch die
Polizei gefuhrt hatte. A hat also nicht das ,,Optimale” zur Verhinderung der VVollendung getan.
Es st umstritten, ob als ,Verhinderung der Vollendung* nur die bestmdgliche
Vollendungsverhinderung anzuerkennen ist (,,Bestleitungstheorie®).

Die h. M. lasst es gentigen, dass der Zuricktretende in objektiv zurechenbarer Weise das
Ausbleiben der Vollendung aktiv verursacht hat. Durch das Kriterium der ,,0bjektiven
Zurechenbarkeit” werden nur ,,halbherzige Rucktrittshandlungen* ausgegrenzt, die letztlich nur
zufallig eine Ursache der Nichtvollendung geworden sind. Der objektiven Zurechnung steht
nicht entgegen, dass der Zurticktretende zur Abwendung der Vollendung Dritte — hier die
Polizei — eingeschaltet hat.

Das Erfordernis einer ,,optimalen” VVollendungsverhinderung steht nach h. M. im Widerspruch
zum Gesetzeswortlaut (Rengier AT 8 37 Rn. 132). Erhohte Anforderungen stellt das Gesetz nur
an den Rucktritt nach 8 24 Abs. 1 S. 2 StGB (,,ernsthaft bemiiht*). Beim Rdcktritt nach § 24
Abs. 1S. 1 Alt. 2 StGB besteht hingegen kein Ernsthaftigkeits-Erfordernis.

Dem Rucktritt steht hier auch nicht entgegen, dass A beabsichtigte, weitere Glaschen mit
vergiftetem Babybrei in den Verkehr gelangen zu lassen, falls seine Forderung nicht erftllt
wird. Sein (bedingter) Tétungsvorsatz bestand also fort. Aber dieser Vorsatz richtete sich auf
eine andere Tat, die A noch gar nicht auszufiihren begonnen hatte. Der Ricktritt bezieht sich
auf die Tat, durch die sich A wegen versuchten Mordes strafbar gemacht hat. Das ist das
Platzieren der finf Glaschen mit vergiftetem Inhalt. Hinsichtlich dieser Tat hat A die
Vollendung verhindert. Die Absicht bezliglich eines spéteren erneuten Versuchs hat keinen
Einfluss auf den Ricktritt von dem aktuellen Versuch, um den es hier allein geht.

I1. Versuchte schwere rduberische Erpressung mit Todesfolge, 88 253, 255, 250 Abs. 2 Nr. 1,
251, 22 StGB



1. Durch die Versendung der e-mail hat A eine Drohung ausgesprochen. Adressaten der
Drohung sind die Einzelhandelskonzerne(genauer gesagt: bestimmte Person, die fur die
Konzerne handeln), die er zur Zahlung von 11,75 Millionen Euro notigen wollte.
Notigungsmittel ist hier die Drohung mit gegenwartiger Gefahr fur Leib oder Leben.

Da die Gefahr fur Leib oder Leben nicht die Adressaten der Drohung, sondern Kinder von
Kunden, die Babynahrung aus der Produktion der Drohungsadressaten kaufen, treffen sollte, ist
zunachst zu klaren, ob dies zur Erfillung des Tatbestandes ausreicht. Anerkannt ist, dass das
angedrohte Ubel sowohl bei § 240 StGB als auch bei §§ 253, 255 StGB einen Dritten betreffen
kann. Nach h. M. braucht der Dritte auch keine dem Drohungsadressaten nahestehende Person
zu sein.

Die angedrohte Gefahr flr Leib oder Leben ist gegenwaértig, weil nach dem Verlauf der von A
am 16.9. 2017 begangenen Tat im Zeitpunkt der e-mail-Versendung durchaus angenommen
werden konnte, dass wenigstens eines der Gladschen mit dem giftigen Inhalt bereits verkauft
worden ist und daher die Fltterung eines Babys damit unmittelbar bevorstand.

Die Erfillung des Qualifikationstatbestandes § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB beruht darauf, dass die
Glaschen mit dem vergifteten Brei ,,geféhrliche Werkzeuge* sind.

Da A mit dem Tod von Babys rechnete, bezog sich sein Vorsatz auch auf die VVoraussetzungen
des § 251 StGB. Dass der Versuch eines erfolgsqualifizierten Delikts moglich ist, steht auBRer
Frage.

2. Mit dem Verschicken der e-mail setzte A zur Verwirklichung des Tatbestandes unmittelbar
an.

3. Indem A den Eintritt von Todeserfolgen verhinderte, trat er zwar nicht vom Versuch der
rauberischen Erpressung, wohl aber vom Versuch réuberischer Erpressung mit Todesfolge
zuriick. Ein solcher ,, Teilrticktritt”, der sich hier allein auf § 251 StGB bezieht, ist mdglich.

4. Ubrig bleibt am Ende eine Strafbarkeit des A wegen versuchter schwerer rauberischer
Erpressung gem. 88 253, 255, 250 Abs. 2 Nr. 1, 22 StGB. Diese Strafbarkeit ist nicht durch
Rucktritt beseitigt worden.

Entscheidung 2020-11-4

BGH, Beschl. v. 17.9.2019 — 1 StR 343/19, NStZ 2020, 340
Sachverhalt

A befand sich nach einem Gartenfest am frilhen Abend des 28.10.2018 gemeinsam mit G, dem
Gastgeber M sowie zwei weiteren Gésten — S und Z —, in einer Gartenhiitte. Nach einem Streit zwischen
A und G, der durch eine Beleidigung seitens A ausgeldst worden war und den M schlichtete, verlieRRen
G sowie S und Z das Gartengrundstiick und blieben im Bereich des Garteneingangs stehen. A ging
davon aus, dass die drei Personen ihn zur Rede stellen und gegebenenfalls schlagen wollten. Um fur
eine korperliche Auseinandersetzung gewappnet zu sein und um sicher zu gehen, dass er sich
durchsetzen werde, nahm A ein in der Hutte befindliches Messer mit. Als er beim Verlassen des
Grundstiicks an G vorbeiging, duBerte dieser sinngeman unter anderem ,,Jetzt hau’ ich dich* und packte
ihn an der Schulter. Daraufhin versetzten sowohl A als auch G dem jeweils anderen je einen Faustschlag
im Kopfbereich. Nunmehr zog A das Messer und stach dem G in die rechte Flanke oberhalb des



Darmbeinkamms. Der Stich drang mindestens zehn Zentimeter in die Muskulatur der rechten seitlichen
Bauchwand in Richtung Koérpermitte zur Niere ansteigend ein. Es kam zu einer leichten Blutung im
Bereich der Flexur des Dickdarms, ohne dass dieser selbst verletzt wurde. Dem A war dabei bewusst,
dass der Stich tédliche Folgen haben konnte; dies war ihm jedoch gleichgultig.

G bemerkte sofort den Schmerz infolge des Stichs und rief: ,,Er hat mich gestochen®. Spatestens jetzt
wusste A, dass der Stich getroffen hatte. Ihm war bewusst, dass er den Stich mit Wucht gefiihrt hatte,
und er ging davon aus, dass er G empfindlich, méglicherweise auch todlich verletzt hatte. Zugleich
befurchtete er, er wirde es spatestens jetzt nicht nur mit G, sondern auch mit S und Z zu tun bekommen,
nachdem diese gesehen hatten, dass er einen Messerstich ausgefiihrt hatte. Deshalb fiihrte er keine
weiteren Stiche mehr durch, sondern ergriff die Flucht Richtung Wald. S verfolgte zundchst den A,
brach die Verfolgung aber ab, zum einen, weil A schnell rannte und ihm dabei ,,komm nur nicht nédher*
zugerufen hatte, und zum anderen, um sich um den G zu kiimmern.

Strafbarkeit des A

I. Gefdhrliche Korperverletzung, 88 223, 224 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 5 StGB

Diese Strafbarkeit ist unproblematisch. Die Voraussetzungen einer Rechtfertigung gem. § 32
StGB sind auf der Grundlage des Sacherhalts nicht erfullt. Ein etwaiger Rucktritt vom
Totungsversuch hétte auf die Strafbarkeit wegen vollendeter Korperverletzung keinen Einfluss.

I1. Versuchter Totschlag, 8§ 212, 22 StGB

Der Fall ist eines von vielen Anschauungsbeispielen fur die Anwendung des § 24 StGB in der
Gerichtspraxis. Dass A die subjektiven und objektiven Tatbestandsmerkmale des versuchten
Totschlags erfillt hat, ist nicht zweifelhaft. Auch war A nicht gerechtfertigt. Umstande, die die
Schuld ausschlieBen konnten, liegen nicht vor.

Bei der Rucktrittsprifung steht meistens die Abgrenzung von fehlgeschlagenem und
unbeendetem Versuch sowie die Abgrenzung von unbeendetem und beendetem Versuch im
Mittelpunkt. Dabei kommt es jeweils auf das VVorstellungsbild des Téters an:

Fehlgeschlagen ist der Versuch, wenn der Tater sich vorstellt, dass sein bisheriges
Versuchshandeln nicht ausreicht, um die Vollendung der Tat herbeizufiihren. Nach der
»,Gesamtbetrachtungslehre® ist dariiber hinaus noch erforderlich, dass der Téter sich vorstellt,
er konne die Vollendung auch nicht durch weitere Handlungen herbeifiihren.

Unbeendet ist der Versuch, wenn der Téater sich vorstellt, dass der Versuch nicht
fehlgeschlagen ist, er aber auch noch nicht alles getan hat, was zur Herbeifiihrung der
Vollendung erforderlich ist.

Beendet ist der Versuch, wenn der Tater sich vorstellt, dass seine bisherigen Handlungen
ausreichen, um die VVollendung der Tat herbeizufihren.

Die Unterscheidung von unbeendetem und beendetem Versuch ist erheblich fur die
Bestimmung der Rucktrittsleistung, die zur Erlangung der Straffreiheit erforderlich ist: beim
unbeendeten Versuch genugt bloRes Nichtweiterhandeln, 8 24 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 StGB. Beim
beendeten Versuch ist Verhinderung der VVollendung erforderlich, § 24 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 StGB.
Dies setzt in der Regel aktive Gegensteuerungshandlungen voraus, durch die der auf den
Vollendungserfolg hinauslaufende Kausalverlauf unterbrochen wird. Wenn daher — wie hier —



der Téater nichts unternimmt, um den fur moglich gehaltenen Vollendungserfolg abzuwenden,
kann sein Verhalten ein strafbefreiender Rucktritt nur sein, wenn der Versuch unbeendet ist.

Was sich der Tater im maldgeblichen Zeitpunkt (,,Rucktrittshorizont*) vorgestellt hat, kann das
Gericht nur aus &ufleren Umstanden schlieBen. Nach dem BGH ist im vorliegenden Fall
insbesondere der Zustand des G nach dem Messerstich und die diesbeziigliche Wahrnehmung
durch A ausschlaggebend. Anhaltspunkte seien z. B., ob der Verletzte noch stehen konnte und
wie stark er blutete.

Wenn es sich um einen unbeendeten Versuch handelt, kann das Weglaufen des A als Aufgabe
der weiteren Tatausfiihrung bewertet werden. Dann ist noch festzustellen, ob dieses
Ricktrittsverhalten freiwillig war. Wichtige Kriterien dieser Rucktrittsvoraussetzung sind
einerseits das Verhalten der anderen Tatzeugen, andererseits die Bewaffnung des A mit einem
Messer.

I11. Konkurrenzen

Wenn man zu dem Ergebnis kommt, dass A von dem Totschlagsversuch nicht strafbefreiend
zuriickgetreten ist, hat er sich wegen versuchten Totschlags und wegen vollendeter geféhrlicher
Korperverletzung strafbar gemacht. Geféhrliche Korperverletzung tritt hinter einem
vollendeten Totschlag zurtick. Dagegen besteht zwischen einem versuchten Totschlag und einer
vollendeten gefahrlichen Korperverletzung Tateinheit, 8 52 Abs. 1 StGB.

Entscheidung 2020-11-5

BGH, Beschl. v. 14.1.2020 — 2 StR 284/19, NStZ 2020, 341
Sachverhalt

A traf am 26.7.2018 gegen 4.45 Uhr mit der Z, derer er sich zu diesem Zeitpunkt gewaltsam bemachtigt hatte, um
mit ihr — nach Ende ihrer Beziehung — zu reden und fir sich zurtickzugewinnen, auf den in einem Geblisch
schlafenden P. A fiihrte in seiner rechten Hand ein Messer. Thm kam die Idee, P dessen Geld zu entwenden. Er zog
dem schlafenden P das Portemonnaie aus der Gesdfitasche und steckte es in seine Girteltasche. Sodann
durchsuchte er dessen Rucksack nach Stehlenswertem. Als er den Rucksack wieder auf den Boden legte, erwachte
P. Um sich den Besitz der Geldbdrse zu sichern und die befiirchtete Gegenwehr des P im Keim zu ersticken, stach
A unvermittelt viermal kraftvoll auf P ein, wobei er dessen Tod zumindest billigend in Kauf nahm.

Der vollig tberraschte P sprang nach dem vierten Stich plétzlich auf und lief in Richtung einer nahegelegenen
Bdschung. A setzte ihm etwa zwei bis drei Meter nach und versetzte ihm noch einen weiteren Stich in die linke
Schulter. Es gelang dem P, die Bdschung zu einer Stral3e hochzulaufen. In dieser Situation lieR A von P ab, weil
er nicht gleichzeitig diesen weiterverfolgen und die Z, der sein Interesse in erster Linie galt, Uberwachen konnte.
Er entschloss sich daher, mit Z seinen Weg fortzusetzen und P nicht weiter zu verfolgen. Der lebensgefahrlich
verletzte P wurde kurz darauf von Passanten gefunden und gerettet.

Strafbarkeit des A

Der kurze Sachverhalt beinhaltet Anknupfungspunkte fir zahlreiche zu erdrternde
Straftatbestdnde. Die Entscheidung des BGH befasst sich nur mit den Problemen des Riicktritts
vom versuchten Mord.

I. Diebstahl mit Waffen, 8§ 242, 244 Abs. 1 Nr. 1 a StGB



Bei der Prifung des objektiven Tatbestandes des § 242 StGB ist im Rahmen des Merkmals
»~Wegnahme* zu begriinden, dass P auch als Schlafender Inhaber des Gewahrsams an der
Geldborse und dem Rucksack war. Des Weiteren ist in Anlehnung an die Félle von Diebstahl
in Selbstbedienungsladen (,,Gewahrsamsenklave®) darzulegen, dass A die Wegnahme an der
Geldborse bereits durch Einstecken in seine Gurteltasche vollendet hat (Begriindung neuen
Gewahrsams). Die Qualifikation des § 244 Abs. 1 Nr. 1 a StGB hat A schon dadurch erfillt,
dass er ein Messer wahrend der Tat bei sich fhrte.

Dass A auch die Strafbarkeitsvoraussetzungen der Unterschlagung (8§ 246 Abs. 1 StGB) erfullt
hat, sollte man im Gutachten erwahnen. Verurteilt und bestraft wird A nicht aus 8 246 StGB,
weil die Unterschlagung gegeniiber dem Diebstahl subsididr ist.

Il. Schwerer Raub, 88 249, 250 Abs. Il Nr. 1 StGB

Eine Strafbarkeit wegen Raubes (8§ 249 StGB) und damit auch wegen qualifizierten Raubes ist
ausgeschlossen, weil A die Wegnahme der Geldbérse schon vollendet hatte, bevor er gegen P
gewalttatig wurde. Die Gewalt (Messerstiche) dient also nicht der Erméglichung der
Wegnahme. Erdrtern kann man im Gutachten, ob die Erfilllung des Raubtatbestandes damit
begriindet werden kann, dass die Gewaltanwendung den Zweck hatte, die erfolgreiche
Beendigung des Diebstahls zu ermdglichen. Im Ergebnis sollte man das aber ablehnen. Denn
Gewaltanwendung zur Beutesicherung nach vollendetem Diebstahl fallt in den
Tatbestandsbereich des 8 252 StGB. Die Existenz dieser Strafvorschrift ist Ausdruck des
gesetzgeberischen Willens, Gewaltanwendungen nach vollendeter Wegnahme nicht in den
Raubtatbestand einzubeziehen.

111, Schwerer rauberischer Diebstahl, 88 252, 250 Abs. 2 Nr. 1, Nr. 3 b StGB

Die Messerstiche erfullen den Tatbestand des rauberischen Diebstahls. A war nach vollendetem
Diebstahl auf frischer Tat von P betroffen. Die gegen die Person des P gerichtete Gewalt war
von der Absicht getragen, sich den Besitz der gestohlenen Sachen zu erhalten. Indem A mit
dem Messer zustach, verwirklichte er die Qualifikationsmerkmale des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB
und des § 250 Abs. 2 Nr. 3 b StGB.

IV. Versuchter rauberischer Diebstahl mit Todesfolge, 8§ 252, 251, 22 StGB

Da A bei Ausfuihrung der Messerstiche den Tod des P fiir moglich hielt und billigend in Kauf
nahm, hat er auch die Strafbarkeitsvoraussetzungen des versuchten rduberischen Diebstahls mit
Todesfolge erflllt. Dieser Versuch eines erfolgsqualifizierten Delikts ist mdglich (siehe schon
oben Entscheidung 3). Allerdings kénnte A von diesem Versuch strafbefreiend zurlickgetreten
sein (dazu unten V1.).

V. Gefahrliche Korperverletzung, 88 223, 224 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 5 StGB

Diese Strafbarkeit ist unproblematisch.



V1. Versuchter Mord, 88§ 211, 22 StGB

A hat versuchten Mord begangen. Bedingter Totungsvorsatz ist daftr ausreichend.
Mordmerkmale sind hier Habgier und eventuell Straftatverdeckungsabsicht.

Die Strafbarkeit konnte aber auf Grund Rucktritts aufgehoben worden sein, § 24 Abs. 1 StGB.
Da A den flichtenden P noch héatte weiterverfolgen und durch erneute Messerstiche toten
konnen, war der Versuch nicht fehlgeschlagen. Der Versuch war unbeendet, da A nach seiner
Vorstellung noch nicht alles getan hatte, was zur Herbeiflihrung der Vollendung erforderlich
war. Daher genigte fir einen Rucktritt die endgultige Aufgabe der weiteren Tatausfiihrung, §
24 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 StGB.

Problematisch ist nach dem BGH die Freiwilligkeit der Aufgabe weiterer Tatausfiihrung. Zwei
Aspekte sind in diesem Zusammenhang zu wirdigen: zum einen die bereits erfolgte
Zielerreichung (Sicherung der Beute aus dem Diebstahl), zum anderen die Unvereinbarkeit
weiterer Verfolgung des P mit der vorrangigen Zwecksetzung, die Bemadchtigung der Z
aufrecht zu erhalten. Beides steht nach Ansicht des BGH der Freiwilligkeit nicht entgegen.

Der BGH definiert Freiwilligkeit iSd § 24 Abs. 1 StGB folgendermalien:

»Freiwilligkeit liegt vor, wenn der Téater Herr seiner Entschliisse geblieben ist und er die Ausfiihrung
seines Verbrechensplans noch fiir mdglich halt, er also weder durch eine &ullere Zwangslage daran
gehindert, noch durch seelischen Druck unféhig geworden ist, die Tat zu vollbringen. Erst wenn durch
von auBBen kommende Ereignisse aus Sicht des Taters ein Hindernis geschaffen worden ist, das der
Tatvollendung zwingend entgegensteht, ist er nicht mehr Herr seiner Entschliisse und eine daraufhin
erfolgte Abstandnahme von der weiteren Tatausfiihrung als unfreiwillig anzusehen.”

In dem umfangreichen und stellenweise schwer verstandlichen Kommentar (NStZ 2020, 342-
344) stellt sich Christian Jager gegen die Argumentation des BGH und kommt im Ergebnis zu
einem unfreiwilligen Rucktritt.

Die vom BGH vertretene ,,psychologische Betrachtungsweise® hat in der Literatur viele
Anhénger (z. B. Rengier AT § 37 Rn. 91 ff.). Die Gegenposition wird von Vertretern einer
»,hormativen Betrachtungsweise® besetzt (dazu Rengier AT § 37 Rn. 99).

Entscheidung 2020-11-6

BGH, Beschl. v. 26.11.2019 — 3 StR 323/19, NStZ 2020, 344
Sachverhalt

A gehdrte einer Bande an, deren Mitglieder sich im Jahr 2010 zusammengeschlossen hatten, um sich durch
arbeitsteiligen und fortgesetzten betriigerischen Verkauf von Wertpapieren jeweils eine dauerhafte
Einnahmequelle zu verschaffen. Einige Bandenmitglieder waren als ,,Telefonverkdufer tatig. Sie riefen
potentielle Kunden an, traten als Mitarbeiter einer ,,G* auf und empfahlen den Kauf sog. vorbdrslicher Aktien
einer ,,0“, obwohl eine Lieferung solcher Aktien weder méglich noch beabsichtigt war. Dabei spiegelten sie den
Kunden vor, dass der — von der G begleitete — Bérsengang der O bevorstehe und dass die O Kapital einsammele,
um sich an Firmen zu beteiligen, die in kanadischen Olsandgebieten Rohdl gewénnen. Sowohl bei den Telefonaten
alsauch in einem den Kunden spéter Gbersandten Anschreiben wurde auf Internetseiten der O und der G verwiesen,
aus denen sich u.a. ergab, dass ,,die G* eine ,,erfolgreiche private Investmentbank mit langjéhriger Erfahrung* sei
und dass eine Investition in Aktien der O ausweislich eines ,,MarketWatch New York Sonderreports* mit dem
Titel ,,Analyse: Erdélforderung/Verbrauch/Verfligbarkeit” ein ,, Kurspotential von mehreren hundert Prozent in
den néchsten 12 Monaten* berge.



Die Idee zu dem Betrugssystem hatte D entwickelt. Er hatte auch die zur Realisierung des Vorhabens notwendige
Infrastruktur geschaffen und den M angeworben, der sich um den Aufbau des Vertriebs kiimmerte. Die
Telefonverkaufer arbeiteten in einem sog. Opening-Biro und in einem sog. Loading-Biro. Die im Opening-Biiro
tatigen Telefonverkaufer nahmen erste Kontakte zu potentiellen Kunden auf, die Telefonverkdufer im Loading-
Biiro hatten die Aufgabe, bereits angeworbene Kunden zum Kauf weiterer Aktien zu veranlassen. Die
Telefonverkdufer begannen ihre Tatigkeit im April 2010. Spétestens ab Mai 2011 waren sowohl sie als auch die
Internetauftritte von O und G nicht mehr erreichbar.

A arbeitete von November 2010 bis April 2011 im sog. Backoffice des von K geleiteten Opening-Btiros. Seine
Tatigkeit bestand darin, denjenigen Anlegern, die gegeniber den Telefonverk&ufern Interesse an einer Zeichnung
der O-Aktien signalisiert hatten, Informationsmaterial zuzusenden, das K erstellt hatte. Falls die Kunden dann
tatschlich Aktien der O erwerben wollten, hatte A ferner die Aufgabe, ihnen ebenfalls von K vorgefertigte
Zeichnungsscheine und Anschreiben mit den Kontodaten zu tbersenden, auf welche die Anleger ihre Zahlungen
leisten sollten. Zu diesem Zweck stand ihm ein Computer zur Verfligung, auf dem nahezu sdmtliche Schreiben
hinterlegt waren, die K zur Information der Anleger und zur Durchfiihrung eines Kaufs entworfen hatte. A nahm
Uberdies Telefonate von Anlegern entgegen. Weil er selbst nicht in den Telefonverkauf eingebunden war, notierte
er in diesen Fallen lediglich entweder Ruckrufdaten oder gab das Telefon an den jeweils zustdndigen
Telefonverkdufer weiter. Flr seine Tatigkeit erhielt er ein monatliches Fixgehalt von 1500 Euro. Das Gehalt wurde
ihm von M ausgezahlt, der die zur Bezahlung der Vertriebsmitarbeiter verwendeten eingenommenen Gelder
seinerseits von D erhalten hatte.

Strafbarkeit des A

Der Strafbarkeit des A liegt der Straftatbestand ,,gewerbsméaRiger Bandenbetrug® (§ 263 Abs.
5 StGB) zugrunde. Problematisch ist in diesem Fall nur die Beteiligungsform des A,
Mittaterschaft oder Beihilfe ?

Der gewerbsmaRige Bandenbetrug ist ein Qualifikationstatbestand im Verhaltnis zu 8 263 Abs.
1 StGB. Qualifiziert wird der Betrug durch die kumulative Erfillung der beiden Merkmale
»,Bandenmitgliedschaft” und ,,gewerbsmaRig“. Beide Merkmale sind nach h. M. ,,besondere
personliche Merkmale® und fallen daher in den Anwendungsbereich des 8 28 Abs. 2 StGB.

GewerbsmaéRiger Bandenbetrug ist ein Verbrechen (8 12 Abs. 1 StGB). Daher ist der Versuch
strafbar (8 23 Abs. 1 StGB). Strafbar sind auch die Formen ,,versuchter Beteiligung“ gem. § 30
StGB. Wenn daher im Sachverhalt beschrieben wird, wie mehrere Personen verabreden, einen
gewerbsmaliigen Bandenbetrug zu begehen, der dann letztlich doch nicht ausgefiihrt wird, muss
man an die Strafbarkeit aus § 263 Abs. 5 StGB iVm 8 30 Abs. 2 Var. 3 StGB denken und diese
prufen. Wird die Tat ausgefuhrt, tritt die Strafbarkeit aus 8§ 263 Abs. 5 1Vm § 30 Abs. 2 Var. 3
StGB subsididr zurck.

Zu unterscheiden ist § 263 Abs. 5 StGB von § 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 StGB. Dort erfullt der Tater
die Merkmale ,,Bandenmitgliedschaft und ,,gewerbsmagig“ nicht kumulativ. Die Erfillung
eines dieser Merkmale ist ein ,,Regelbeispiel” eines besonders schweren Falls des Betrugs. Es
handelt sich bei § 263 Abs. 3 StGB um eine Strafrahmenregelung, nicht um einen
Qualifikationstatbestand. Beachten Sie die Parallelen zu § 243 StGB !

Die Frage, ob A Mittater (8 25 Abs. 2 StGB) oder Gehilfe (§ 27 StGB) ist, beantwortet der
BGH im letzteren Sinn. A habe sich wegen Beihilfe zum gewerbsmaliigen Bandenbetrug
strafbar gemacht.

Die Mittaterschaft beschreibt der BGH folgendermafen :

,,Bei Beteiligung mehrerer Personen, von denen nicht jede sdmtliche Tatbestandsmerkmale verwirklicht,
ist Mittater im Sinne von § 25 Abs. 2 StGB, wer einen eigenen Tatbeitrag leistet und diesen so in die



Tat einfligt, dass er als Teil der Handlung eines anderen Beteiligten und umgekehrt dessen Handeln als
Ergénzung des eigenen Tatanteils erscheint. Die Frage, ob sich bei mehreren Tatbeteiligten das Handeln
eines von ihnen als Mittaterschaft im Sinne von § 25 Abs. 2 StGB darstellt, ist vom Tatgericht aufgrund
einer wertenden Gesamtbetrachtung aller festgestellten Umstdnde des Einzelfalls zu priifen;
maRgebliche Kriterien sind der Grad des eigenen Interesses an der Tat, der Umfang der Tatbeteiligung
und die Tatherrschaft oder wenigstens der Wille dazu, so dass die Durchfiihrung und der Ausgang der
Tat maligeblich auch vom Willen des Betroffenen abhédngen missen.*

Danach habe die Beteiligung des A an der Gesamttat nur das Format einer Beihilfe gehabt.
MalRgeblich dafiir sei vor allem die untergeordnete Stellung, die A im Gesamtgeflige der Bande
eingenommen habe. Die ausgetbte Téatigkeit sei in die fur die Anbahnung der betriigerischen
Geschéafte wesentlichen Telefonverkdaufe nicht eingebunden gewesen. A habe keine eigenen,
fur die Tatbegehung bedeutsamen Entscheidungen zu treffen gehabt. Auch hatte er keinen
anderweitigen mafigeblichen Einfluss auf die Tatbegehung. Ein Indiz fur den lediglich fremdes
Handeln fordernden Charakter seiner Beteiligung sei auch die verhaltnismaRig bescheidene
Vergltung in Gestalt eines monatlichen Fixgehalts von 1500 Euro.

Entscheidung 2020-11-7

BGH, Beschl. v. 17.10.2019 — 3 StR 521/18, NStZ 2020, 273
Sachverhalt

Spétestens im Jahr 2012 schlossen sich A, der rechtskraftig verurteilte G sowie unbekannte Personen, zumindest
die nicht néher identifizierten ,,T* und ,,.X*“ zusammen, um sich fortan ihre Einkinfte durch den vielfachen
Diebstahl von Pkw, die Manipulation der jeweiligen Fahrzeugidentifizierungsnummer (FIN) und den
gewinnbringenden Verkauf der Fahrzeuge aufzubessern und sich so eine nicht nur voriibergehende, nicht ganz
unerhebliche Einnahmequelle zu verschaffen.

GemaR dem gemeinsamen Tatplan gingen die Beteiligten wie folgt vor: Zusammen mit zumindest einer weiteren
unbekannten Person entwendete ,, T“, zum Teil auch unter G‘s Mitwirkung, in Norddeutschland Pkw, insbesondere
solche des Typs Ford Kuga, und berfiihrte diese in den Raum B. Dort verfélschten Unbekannte, unter anderem
»1und ,,X“, die FIN der gestohlenen Fahrzeuge, indem sie am Bodenblech im Furaum auf der Beifahrerseite
neue Metallplatten mit einer um die letzten sechs oder sieben Stellen verénderten FIN anbrachten, andere
Frontscheiben einsetzten, auf denen diese veranderte FIN sichtbar war, und entsprechende Typenschilder an die
Innenseite der Fahrertir klebten. Unbekannte fiihrten anschliefend die manipulierten Pkw unter Vorlage von
Totalfalschungen dénischer oder britischer Zulassungspapiere beim TUV oder der DEKRA vor, wo die Fahrzeuge
unter den falschen FIN abgenommen wurden. AnschlieBend wurden die Pkw unter anderem mit den vom TUV
bzw. der DEKRA erstellten Unterlagen bei einer deutschen Zulassungsstelle als Reimport angemeldet und —
Uberwiegend auf den Namen von nicht existenten oder nicht informierten Personen — neu zugelassen; die
Mitarbeiter der Zulassungsstelle stellten dementsprechend die Zulassungsbescheinigungen Teil | und Il (friher:
Fahrzeugschein und Fahrzeugbrief) aus, in denen die falsche FIN eingetragen war. Die auf diese Weise
»reingewaschenen* Fahrzeuge wurden an Dritte veraufRert.

Dem A — der an der Entwendung der Pkw nicht beteiligt war — kam nach dem gemeinsamen Tatplan regelmaRig
die Aufgabe zu, die Zulassung der Kraftfahrzeuge zu organisieren. Mitunter war er auch mit deren VerduRerung
an Dritte befasst. Die Verkaufserldse erhielten ,,T* und ,,X*, wéhrend dem A ebenso wie G feste ,,Provisionen*
zuflossen.

Im Einzelnen beging A in Umsetzung der Bandenabrede die folgenden Taten:

An neun verschiedenen Tagen zwischen dem 12.8. und dem 16.12.2013 nahm er die Neuanmeldung und -
zulassung jeweils eines gestohlenen und manipulierten Ford Kuga unter falscher FIN vor, wobei entweder A selbst
oder ein von ihm beauftragter Zulassungsdienstleister gegeniber der Zulassungsstelle auftrat und Unterlagen
einreichte, unter anderem inhaltlich unzutreffende Dokumente des TUV. Die Fahrzeuge waren dieser technischen
Priforganisation zuvor — ohne Mitwirkung des A — unter Vorlage von Totalfalschungen dénischer
Zulassungspapiere vorgestellt worden. Andere Bandenmitglieder verdufRerten die neun Fahrzeuge sukzessive. In



dem zeitlich ersten Fall fand der Verkauf ,,nach genauer Absprache* mit A statt; in diesem Fall erhielt er fiir sein
Tun einen vom Kaufer in Zahlung gegebenen Pkw des Typs BMW 545 i im Wert von 5000 Euro, den er
anschlieBend auf sich zuliel und nutzte. In den weiteren Fallen erhielt er fiir seine Téatigkeit aus den Erldsen jeweils
eine ,,Provision“ in H6he von entweder 1500 Euro oder 500 Euro.

Strafbarkeit des A

Aus dem umfangreichen und komplizierten Sachverhalt soll hier nur ein kleiner — den A
betreffender — Ausschnitt strafrechtlich gewirdigt werden: Die Fahrzeuge sind von anderen
Tatern gestohlen worden. A hat durch seine  Tétigkeiten zum Weiterverkauf der
»reingewaschenen” Fahrzeuge an Dritte beigetragen. An den Diebstahlstaten war A nicht
beteiligt.

Aus dem Besonderen Teil des StGB kommen als Grundlage fir die Strafbarkeit des A die
Tatbestdnde gewerbsmaRige Bandenhehlerei (8 260 a StGB), bandenmaRige und
gewerbsmalige Urkundenfélschung (8 267 Abs. 1, Abs. 4 StGB) und qualifizierte mittelbare
Falschbeurkundung (8§ 271 Abs. 1, Abs. 3 StGB) in Betracht.

Die strafrechtliche Wirdigung soll auf den Tatbestand gewerbsmafige Bandenhehlerei (8
260 a StGB) beschréankt werden.

GewerbsméRige Bandenhehlerei ist eine Qualifikation der Hehlerei (8 259 StGB). Der Tater
muss die Tatbestandsmerkmale des 8 259 StGB sowie die qualifizierenden Merkmale
»-Bandenmitgliedschaft® und ,,gewerbsmalig® erfillen. Zu den  objektiven
Tatbestandsmerkmalen des § 259 StGB gehort, dass die Vortat (Diebstahl) von einem anderen
begangen worden ist. Der Hehler darf also nicht als Tater an der Vortat beteiligt gewesen sein.

Der Weiterverkauf der zuvor gestohlenen Fahrzeuge ist eine Hehlerei in Form des Absetzens.
Da an dem Weiterverkauf die Téter der Diebstéhle nicht beteiligt gewesen sind, ist die
Tatbestandsalternative ,,Absetzen* — und nicht ,,Absatzhilfe* — einschlagig. ,,Absatzhilfe* ware
relevant, wenn die Diebe selbst den Weiterverkauf — also den Absatz — getatigt hatten und A
sie dabei unterstutzt hatte.

A hat sich an den Absatztaten der anderen Hehler teilweise als Mittéter (8 25 Abs. 2 StGB),
teilweise als Gehilfe (§ 27 StGB) beteiligt. Jeweils ist er aus § 260 a StGB strafbar, da er selbst
die beiden personenbezogenen  Qualifikationsmerkmale ,,Bandenmitgliedschaft“ und
»gewerbsmaRig* erfillt hat, 8 28 Abs. 2 StGB.

In einigen der Félle, an denen A mitwirkte, wurde die Absatztatigkeit durch einen Téter
ausgefihrt, der zwar gewerbsmaRig handelte, aber kein Mitglied der Bande war. Der Tater
verwirklichte also den Tatbestand des § 260 Abs. 1 Nr. 1 StGB, nicht aber den Tatbestand des
§ 260 a Abs. 1 StGB. Daher konnte fraglich sein, ob A wegen Beihilfe zu § 260 a Abs. 1 StGB
strafbar ist.

Dazu fihrt der BGH aus :

»Fur die strafrechtliche Haftung des Teilnehmers ist die in § 28 Abs. 2 StGB geregelte
Akzessorietatslockerung grundsatzlich auch dann maRgebend, wenn das besondere personliche
Merkmal nur bei ihm vorliegt, dagegen beim Téater fehlt. Auch der Gesetzeswortlaut in § 260 a Abs. 1
StGB steht der Anwendung des § 28 Abs. 2 StGB nicht entgegen, falls sich nicht der Tater der Hehlerei,
sondern ausschlielich dessen Gehilfe als Bandenmitglied betétigt. Aus der Formulierung ‘wer die



Hehlerei als Mitglied einer Bande ... gewerbsméflig begeht’ ergibt sich nicht, dass die
Qualifikationsmerkmale beim Haupttater vorhanden sein missen. Wenngleich der Terminus ,,begehen*
in den 8§ 25 ff StGB zur Beschreibung taterschaftlichen Handelns verwendet wird, ist der Wortsinn
nicht darauf begrenzt. Es besteht kein Anhalt dafiir, dass der Gesetzgeber, als er die Vorschrift des §
260 a StGB zum 22.9.1992 einflhrte, mit der Formulierung “wer die Hehlerei als Mitglied einer Bande
... gewerbsmalig begeht’ die Anwendung des § 28 Abs. 2 StGB einschrianken wollte. Vielmehr wird in
den Materialien zu dem betreffenden Reformgesetz — dem Gesetz zur Bekdmpfung des illegalen
Rauschgifthandels und anderer Erscheinungsformen der Organisierten Kriminalitat (OrgKG) vom 15.7.
1992 — ausgefihrt, die neu geschaffene Strafnorm kniipfe an gewerbs- und bandenmaRiges ‘Handeln’
an. Nicht zuletzt spricht der Grund fiir diese Qualifikation, die wesentlich erhéhte Gefahrlichkeit beim
Zusammentreffen von Bandenkriminalitdt und auf Dauer angelegtem Gewinnstreben, wie sie
typischerweise die organisierte Kriminalitat pragt, fur die Anwendung des § 28 Abs. 2 StGB in einer
solchen Fallkonstellation.*

Entscheidung 2020-11-8

BGH, Beschl. v. 24.1.2019 - 5 StR 480/18, NStZ 2020, 345
Sachverhalt

Der erheblich alkoholisierte A stach aus Wut mehrmals mit einem Messer auf den Hals- und Nackenbereich des
riicklings auf einem Sofa seiner Wohnung liegenden R ein, um ihn zu téten. R erlitt dadurch mehrere stark
blutende, konkret lebensgefahrliche Verletzungen. A ging deshalb — objektiv zutreffend — davon aus, dass R
alsbald versterben werde. Er verlieR daher den im Erdgeschoss liegenden Tatort und ging zu seinem im ersten
Stock wohnenden Bekannten P. Dort angekommen duRRerte er: ,,Ich habe ihn aufgeschlitzt.* Daraufhin lief die bei
P zu Besuch weilende Z in die Wohnung des R, wo sie diesen schwer verletzt, aber noch lebend vorfand. Sie rannte
in Panik nach draufRen, um Hilfe zu holen.

Wiéhrenddessen begab sich auch A wieder in die Wohnung des R. Um ihn endgiiltig zu téten, versetzte er ihm —
nur einige Minuten nach dem ersten Angriff — mit einem Kiichenmesser einen Stich in die Herzregion. Kurz danach
verstarb R infolge der zahlreichen Stichverletzungen durch Verbluten in Kombination mit einer
Flussigkeitsansammlung im Herzbeutel.

Strafbarkeit des A

Thema der Entscheidung ist das Konkurrenzverhaltnis zwischen dem ersten Angriff des A
auf das Leben des R und dem zweiten Angriff des A auf das Leben des R. A hat den R
vorsétzlich getotet und sich dadurch wegen Totschlags aus § 212 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.
Far die Erfullung von Mordmerkmalen (8§ 211 Abs. 2 StGB) gibt der Sachverhalt nichts her.

Die Messerstiche in den Hals- und Nackenbereich sind versuchter Totschlag (88 212, 22 StGB)
und vollendete geféhrliche Korperverletzung (88 223, 224 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 5 StGB). Der Stich
mit dem Kiichenmesser in die Herzregion des R ist vollendeter Totschlag. Die darin enthaltene
gefahrliche Korperverletzung tritt hinter dem vollendeten Totschlag zurtick.

In dem Verfahren war umstritten, ob der erste und der zweite Angriff auf das Leben des R zwel
verschiedene Straftaten sind, die zueinander in Tatmehrheit (§ 53 StGB) stehen oder ob beide
Angriffe eine Handlungseinheit bilden.

Der BGH legt folgenden Mal3stab zugrunde:

,Bel einem mehraktigen Tatgeschehen liegt eine Tat im Rechtssinne vor, wenn zwischen
gleichgelagerten, strafrechtlich erheblichen Betdtigungen ein derart unmittelbarer Zusammenhang
besteht, dass sich das gesamte Handeln des Taters objektiv auch fur einen Dritten als ein einheitlich



zusammengehoriges Tun darstellt, und die einzelnen Handlungen durch ein subjektives Element
miteinander verbunden sind. Ein zeitlicher Abstand zwischen den Einzelakten steht der Annahme einer
Tat im Rechtssinne dann entgegen, wenn dieser erheblich ist und einen augenfélligen Einschnitt bewirkt.
Eine Handlungseinheit endet spatestens mit dem Fehlschlag eines Versuchs, von dem der Téater nicht
mehr strafbefreiend zurlicktreten kann.*

Im vorliegenden Fall liegt nach Ansicht des BGH ein enger Zusammenhang vor, der die beiden
sukzessiven Angriffe des A auf das Leben des R zu einer einheitlichen Tat verbindet. Der erste
Angriff des A auf das Leben des R sei kein fehlgeschlagener Versuch. Denn A hatte ohne
Weiteres die Moglichkeit, die Tat durch weitere Gewalttatigkeiten gegen R zu vollenden, was
er ja dann auch tat.

Das hat folgende Konsequenzen:

1. Im Sanktionenbereich ist keine Gesamtstrafe (§ 53 StGB) zu bilden. Da nur eine Tat
begangen wurde, ist auch von vornherein nur eine Strafe zuzumessen.

2. Soweit die beiden Angriffe des A auf das Leben des R mit anderen Straftaten
zusammenfallen (z. B. Beschadigung einer Sache wéhrend des ersten Angriffs und
Beschéadigung einer anderen Sache wéhren des zweiten Angriffs), stehen diese Taten
zueinander in Tateinheit, § 52 StGB. Sie werden n&mlich von dem einheitlichen Totschlag
»verklammert®.

3. Bei der zweiten tddlichen Attacke des A gegen R kann nicht das Mordmerkmal
»Vverdeckungsabsicht* bezlglich des ersten Angriffs erfullt worden sein. Wenn namlich beide
Angriffe Teile einer einheitlichen Tat sind, ist der erste Angriff im Verhé&ltnis zu dem zweiten
Angriff keine ,,andere Straftat".

4. Hatte A nach dem zweiten Angriff auf das Leben des R freiwillig erfolgreiche
LebensrettungsmaRnahmen unternommen, wirde dieser Rucktritt vom Versuch nicht nur die
Strafbarkeit aus 88 212, 22 StGB aufheben, die durch den Messerstich in die Herzregion
begriindet worden ist, sondern auch die Strafbarkeit aus 8§ 212, 22 StGB, die durch die Stiche
in Hals und Nacken begriindet worden war. Unberthrt bliebe von dem Rucktritt die
Strafbarkeit wegen vollendeter geféhrlicher Kérperverletzung, 88 223, 224 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 5
StGB.

5. Hatte A bei den Stichen in Hals und Nacken heimtlickisch gehandelt, hatte er insoweit
versuchten Mord begangen, 88 211, 22 StGB. Daraus wirde ein vollendeter Mord, wenn — wie
der BGH es hier annimmt — der zweite und zum Tode flihrende Angriff mit dem Messer
zusammen mit den ersten Messerstichen eine Einheit bildet. Die Tat ware mit lebenslanger
Freiheitsstrafe zu ahnden, § 211 Abs. 1 StGB. Der Téter stiinde also besser, wenn der zweite
Messerangriff als neue Straftat zu bewerten wére, die zu dem Mordversuch in Tatmehrheit
stiinde. Die vollendete T6tung durch den Stich in die Herzregion ware kein Mord, da der Téater
gegentiber dem nunmehr nicht mehr arglosen Opfer das Mordmerkmal ,,Heimtlicke* nicht
erfillen konnte. Der Téater hatte sich also wegen versuchten Mordes in Tatmehrheit mit
vollendetem Totschlag strafbar gemacht. Sanktionsrechtlich ware das fir den Tater glnstiger,
da die Strafe wegen versuchten Mordes gem. 8 23 Abs. 2 iVm § 49 Abs. 1 StGB gemildert
werden konnte. Sofern das Gericht davon Gebrauch macht, kann gegen den Angeklagten keine
lebenslange Freiheitsstrafe, sondern hdchstens eine Gesamtstrafe von 15 Jahren verhangt
werden, § 54 Abs. 2 S. 2 StGB.



Entscheidung 2020-11-9

BGH, Beschl. v. 12.11.2019 — 2 StR 415/19, NStZ 2020, 284
Sachverhalt

A, ein aktiver Feuerwehrmann, wohnte seit Januar 2018 mit N und deren zwei und vier Jahre alten Kindern in
einem im Jahr 1900 erbauten, renovierten Haus, an das unmittelbar eine alte Scheune angrenzte. Im April 2018
trennte sich N von dem extrem eiferstichtigen, zum Kontrollwahn neigenden A und wies diesen aus ihrem Haus.
Daruber wiitend und verérgert begab sich A am 4.5. 2018 gegen 1.15 Uhr zu dem b&uerlichen Anwesen und
zerstach die Reifen des vor dem Haus abgestellten Pkw der N.

In seiner Wut noch nicht besénftigt, betrat A die an das Wohnhaus angrenzende Scheuneg, in der sich zahlreiche
Strohballen befanden. Um der N weiter zu schaden, steckte er die Scheune in Brand, wohlwissend, dass sich im
angrenzenden Wohnhaus die schlafenden kleinen Kinder und die N befanden; deren méglichen Tod nahm er
billigend in Kauf. Wie von A vorhergesehen, brannten die Scheune und das Wohnhaus vollstdndig nieder; der
Sachschaden betrug ca. 847 000 Euro.

Die noch wach im Bett liegende N hatte den Brand rechtzeitig bemerkt, weshalb es ihr gelungen war, das
Wohnhaus mit den beiden Kindern unversehrt zu verlassen.

Strafbarkeit des A

Es ist leicht zu erkennen, dass die Strafbarkeit des A auf Tétungsdeliktstatbestanden (88 211 ff
StGB) und auf Brandstiftungstatbestdnden (88 306 ff StGB) beruht. Die Entscheidung des BGH
befasst sich mit Strafbarkeit des A wegen versuchten Mordes.

I. Brandstiftungsdelikte
A hat folgende Brandstiftungstatbestdnde verwirklicht:

1. Brandstiftung, § 306 Abs. 1 Nr. 1 StGB bzgl. Wohnhaus und Scheune (dahinter treten 88
303, 305 StGB zuriick).

2. Schwere Brandstiftung, 8§ 306 a Abs. 1 Nr. 1 StGB, evtl. auch gem. 8 306 a Abs. 2 StGB.

3. Versuchte besonders schwere Brandstiftung, 8§ 306 b Abs. 1, 22 StGB, evtl. auch §8 306 b
Abs. 2 Nr. 1, 22 StGB.

4. Versuchte Brandstiftung mit Todesfolge, §8 306, 22 StGB (vom BGH nicht erwahnt).

I1. Totungsdelikte
1. A hat versuchten Totschlag begangen, 88 212, 22 StGB.

2. Zumindest gegenlber den schlafenden Kindern hat A zudem das Mordmerkmal
»,Heimtucke* erfllt (Ausnutzung der Arg- und Wehrlosigkeit in feindlicher Willensrichtung).
Da es nur um ein versuchtes Totungsdelikt geht, kommt es nur darauf an, dass sich A
Arglosigkeit und Wehrlosigkeit seiner Opfer vorstellte. Dies kann also auch in Bezug auf die
Mutter der beiden Kinder der Fall sein, wenn A annahm, dass auch sie schon schlief. Also hat
sich A wegen versuchten Mordes strafbar gemacht, 8§ 211, 22 StGB.



3. Darauf, ob A auch das Mordmerkmal ,,mit gemeingefahrlichen Mitteln“ erfullt hat, kommt
es eigentlich nicht mehr an. Im Gutachten muss gleichwohl darauf eingegangen werden.

Die Erfullung des Mordmerkmals ,,mit gemeingefahrlichen Mitteln* ist problematisch, wenn
es sich bei der Tat auch um einen ,schlichte Mehrfacht6tung® handeln kann. Letztere soll
nédmlich nach h. M. keine T6tung mit einem gemeingeféhrlichen Mittel sein.

Der BGH grenzt die beiden Fallkonstellationen folgendermalien ab:

,»Das Mordmerkmal der Tétung mit einem gemeingefahrlichen Mittel ist erflllt, wenn der Téter ein
Totungsmittel einsetzt, das in der konkreten Tatsituation eine unbestimmte Mehrzahl von Menschen an
Leib und Leben geféhrden kann, weil er die Ausdehnung der Gefahr nicht in seiner Gewalt hat. Dabei
ist nicht allein auf die abstrakte Gefahrlichkeit eines Mittels abzustellen, sondern auf seine Eignung und
Wirkung in der konkreten Situation unter Berlcksichtigung der persénlichen Fahigkeiten und Absichten
des Téters. Von dem Mordmerkmal tatbestandlich nicht erfasst wird eine ‘schlichte’ Mehrfachtétung;
eines solche liegt jedenfalls dann vor, wenn sich der Tater mit Tétungsabsicht gegen eine bestimmte
Anzahl von ihm individualisierter Opfer richtet.”

Entscheidung 2020-11-10

BGH, Beschl. v. 29.8.2019 — 2 StR 295/19, NStZ 2020, 426

Sachverhalt

A bewohnte als einziger Mieter einen freistehenden Bungalow mit einer Wohnflache von ca. 42 gm. Im Herbst
2015 fasste er den Entschluss, das Haus niederzubrennen, um zu einem spateren Zeitpunkt einen

Versicherungsbetrug zu begehen.

Zu diesem Zweck schloss er am 9.10. 2015 im Internet eine Hausratversicherung tiber 50 000 Euro mit Wirkung
zum 1.11.2015 ab und bezahlte sofort die erste Jahresprdmie von 81, 44 Euro.

In der Nacht zum 28.11. 2015 brannte A unter Verwendung von Brandbeschleuniger den Bungalow nieder, wobei
er infolge einer Verpuffung schwerste Brandverletzungen erlitt. Der Sachschaden betrug ca. 20 000 Euro, andere
Menschen kamen nicht zu Schaden. Eine am 4.6. 2016 beantragte Schadensregulierung hat die Versicherung nach
Einsicht in die Ermittlungsakte abgelehnt.

Strafbarkeit des A

A konnte sich aus verschiedenen Brandstiftungstatbestdnden strafbar gemacht haben.

I. Brandstiftung, § 306 Abs. 1 Nr. 1 StGB

A bewohnte das Haus als Mieter. Er war also nicht Eigentimer von Grundstiick und Gebaude.
Das Haus war fir ihn ,,fremd®. Indem er das Haus in Brand setzte, machte er sich aus § 306

Abs. 1 Nr. 1 StGB strafbar. § 303 StGB und § 305 StGB treten dahinter zurtick.

I1. Schwere Brandstiftung, § 306 a Abs. 1 Nr. 1 StGB



Das Haus diente tatsdchlich der Wohnung von Menschen. Allerdings kann diese
Zweckbestimmung aufgehoben und damit die Tauglichkeit des Hauses als Objekt einer
schweren Brandstiftung beseitigt werden. Zustandig fir diese Entwidmung ist derjenige, der
das Haus als Wohnung nutzt. Auf die Eigentumsverhaltnisse kommt es nicht an. Hier kann also
der A die tatséchliche Zweckbestimmung als Wohnung beseitigen. Dies kann auch dadurch
geschehen, dass das Haus durch Zerstérung — z. B. mittels Feuer — unbewohnbar gemacht wird.
Dass sich A dadurch zugleich wegen Eigentumsverletzung aus § 306 Abs. 1 Nr. 1 StGB strafbar
macht, steht dem nicht entgegen.

A hat sich nicht aus § 306 a Abs. 1 Nr. 1 StGB strafbar gemacht.
I11. Besonders schwere Brandstiftung, § 306 b Abs. 2 Nr. 2 StGB

Da dieser Tatbestand die Erfiillung des Tatbestandes ,,schwere Brandstiftung* (§ 306 a StGB)
voraussetzt, hat sich A hier nicht aus diesem Tatbestand strafbar gemacht. Im Ubrigen wiirde §
306 b Abs. 2 Nr. 2 StGB auch daran scheitern, dass der von A beabsichtigte
»Versicherungsbetrug® nach h. M. keine »andere Straftat* waére
(Schonke/Schroder/Heine/Bosch, § 306 b Rn. 13).

Entscheidung 2020-11-11

BGH, Beschl. v. 20.3.2019 — 4 StR 517/18, NStZ 2020, 225
Sachverhalt

A entschloss sich am 2.10. 2016 bei einer Fahrt durch die K-Strale in E dazu, mit dem von ihm gefiihrten Pkw auf
eine Menschengruppe zuzufahren, die sich zum Teil auf der Strae und zum Teil auf dem neben der StraRe
verlaufenden FulRgangerweg befand. Dieser war durch Betonpoller zur Stral3e hin abgegrenzt. Dabei erkannte A,
dass der M mit dem Ricken zu ihm vor den Pollern auf der Strale stand, und beabsichtigte, diesen mit seinem
Fahrzeug nicht unerheblich zu verletzen.

M wurde entweder durch Rufe von anwesenden Personen oder durch das Motorengerdusch des auf ihn zufahrenden
Fahrzeugs aufmerksam und sprang, unmittelbar bevor es zu einer Kollision kam, hinter die Poller, wobei er eine
neben ihm befindliche Mulltonne gleichzeitig schiitzend vor sich warf. Das von A gelenkte Fahrzeug verfehlte ihn
infolge seines Sprungs und streifte den ersten Poller mit einer Kollisionsgeschwindigkeit von mindestens 20 km/h
und hochstens 33 km/h. AuBerdem erfasste es frontal die Abfalltonne, deren Deckel dadurch abbrach und bei der
ein Rad verkratzt wurde. Ware M nicht hinter die Poller gesprungen, ware er von dem Fahrzeug des A erfasst und
wie von diesem beabsichtigt nicht unerheblich verletzt worden.

Strafbarkeit des A

A konnte sich wegen gefahrlichen Eingriffs in den Stralenverkehr aus § 315 b Abs. 1 Nr. 3
StGB strafbar gemacht haben. Regelwidrigkeiten bei der Teilnahme am StralRenverkehr werden
aber grundséatzlich nicht von § 315 b StGB erfasst. Diese Strafvorschrift bezieht sich auf
(verkehrsfremde) Eingriffe ,,von auRen®, wahrend Verkehrsregelubertretungen innerhalb des
Verkehrsgeschehens entweder nach 8 315 ¢ StGB oder tiberhaupt nicht strafbar sind (Eisele BT
I Rn. 1145). Ausnahmsweise ist 8 315 b StGB doch auf ,,Inneneingriffe* anwendbar, wenn sich
die Bewegung im Verkehrsraum als ,,verkehrsfremd* darstellt (Eisele BT | Rn. 1146). Dafur
ist erforderlich, dass es sich um eine grobe Zweckentfremdung des Fahrzeugs als Waffe zu



verkehrsfeindlichen Zwecken (,,Pervertierung®) handelt. Der Té&ter muss zudem mit
Schédigungsvorsatz handeln (Eisele BT | Rn. 1149).

Diese Voraussetzungen sind hier erflllt. Aber das hat nur zur Folge, dass die
Tatbestandsmerkmale ,,Wer die Sicherheit des StraBenverkehrs dadurch beeintréchtigt, dass er
einen ahnlichen, ebenso geféhrlichen Eingriff vornimmt* erfiillt worden sind. Hinzukommen
muss noch eine konkrete Gefahrdung von Leib oder Leben eines anderen Menschen oder
fremder Sachen von bedeutendem Wert. Denn § 315 b StGB normiert ein konkretes
Geféhrdungsdelikt.

Das Tatbestandsmerkmal der konkreten Geféahrdung ist nach dem BGH im vorliegenden Fall
nicht erfallt.

,»Ein vollendeter geféhrlicher Eingriff in den StralBenverkehr erfordert, dass die Tathandlung Uber die
ihr innewohnende latente Gefahrlichkeit hinaus in eine kritische Situation gefiihrt hat, in der — was nach
allgemeiner Lebenserfahrung auf Grund einer objektiv nachtraglichen Prognose zu beurteilen ist — die
Sicherheit einer bestimmten Person oder Sache so stark beeintréchtigt war, dass es im Sinne eines
,»Beinahe-Unfalls“ nur noch vom Zufall abhing, ob das Rechtsgut verletzt wurde oder nicht.*

Entscheidung 2020-11-12

BGH, Beschl. v. 14.4, 2020 - 5 StR 10/20, NStZ 2020, 483
Sachverhalt

A und M begegneten am 1.3. 2019 kurz nach Mitternacht auf der Strae dem G. Nachdem dieser den A gefragt
hatte, ob er — A — ihm Drogen verkaufe, kam es aus nicht ndher bekanntem Anlass zu einem Gerangel, bei dem
niemand verletzt wurde. Im Zuge der Auseinandersetzung entschied sich G zu fliehen. Dabei verlor er von ihm
selbst zundchst unbemerkt sein Mobiltelefon im Wert von etwa 20 Euro. Dem G war bei der Flucht klar, dass er
Hab und Gut am Ereignisort zuriickgelassen hatte und beschloss schon zu diesem Zeitpunkt, spater
zuriickzukehren und die Sachen wieder an sich zu nehmen. A und M setzten zundchst ihren Weg fort. Als sie auf
ihrem Riickweg am Ort des Geschehens vorbeikamen, erblickte A das Mobiltelefon des G und entschloss sich,
dieses an sich zu nehmen, um es flr sich zu behalten.

Strafbarkeit des A

|. Diebstahl, § 242 StGB

Das Problem des Falles ist die Erfiillung des Tatbestandsmerkmals ,,WWegnahme*. Das ist der
Bruch fremden Gewahrsams und die Begriindung neuen Gewahrsams. Voraussetzung ist also,
dass jemand anderes als der Tater Gewahrsam an der Sache hat. Hier geht es um den
Gewahrsam des G an dem Mobiltelefon. Bis G das Mobiltelefon verlor, hatte er Gewahrsam
daran. Ob er den Gewahrsam auch danach und insbesondere als A das auf der Stral3e liegende
Mobiltelefon an sich nahm noch hatte, ist fraglich.

Der BGH macht dazu folgende Ausfiihrungen :

»Gewahrsam ist die von einem Herrschaftswillen getragene tatséchliche Sachherrschaft. Ein einmal
begriindeter Gewahrsam besteht fort, solange der Gewahrsamsinhaber noch Einwirkungsmdéglichkeiten
auf die Sache hat. Entscheidend fir die Frage des Wechsels der tatsachlichen Sachherrschaft ist, dass



der Tater die Herrschaft tber die Sache derart erlangt, dass er sie ohne Behinderung durch den alten
Gewahrsamsinhaber ausiiben kann und dieser tiber die Sache nicht mehr verfiigen kann, ohne seinerseits
die Verfligungsgewalt des Téters zu brechen. Ob die tatsdchliche Sachvorherrschaft vorliegt bzw. wer
sie innehat, bemisst sich nach den Umsténden des Einzelfalls und den Anschauungen des téglichen
Lebens.”

Gemessen daran habe der G hier zum Zeitpunkt der Mitnahme des Mobiltelefons durch A
keinen Gewahrsam mehr gehabt. Er war nicht am Ort des Geschehens und tatsachlich nicht in
der Lage, auf das im oOffentlichen Raum liegende Mobiltelefon einzuwirken. Liegt ein
Gegenstand in einem oOffentlichen, fur jede Person zugénglichen Bereich und ist der
ortsabwesende ehemalige Gewahrsamsinhaber nicht in der Lage, auf die Sache einzuwirken
und so die Sachherrschaft willentlich auszutben, ist die Sache gewahrsamslos. Da G das
Mobiltelefon nicht in einem 6ffentlichen Verkehrsmittel oder in einer sonstigen Rdumlichkeit
(Kino, Konzertsaal, Museum, Rathaus usw.) sondern ,,unter freiem Himmel“ verloren hat, ist
auch nicht der Gewahrsam auf einen Dritten — den Inhaber der Herrschaft tber das
Verkehrsmittel oder die R&umlichkeit — Ubergegangen. A konnte also keinen fremden
Gewahrsam brechen und hat somit das objektive Tatbestandsmerkmal ,,Wegnahme* nicht
erfullt.

I1. Unterschlagung, § 246 StGB

A hat sich wegen Unterschlagung strafbar gemacht. Das Einstecken des gewahrsamslosen
Mobiltelefons ist eine rechtswidrige Zueignung.

Hatte sich A aus § 242 StGB strafbar gemacht, misste im Gutachten auf § 246 StGB kurz
eingegangen werden. Ausreichend dafur ist die knappe Feststellung, dass der Tater die
Strafbarkeitsvoraussetzungen des 8 246 Abs. 1 StGB erfullt hat und dass die Unterschlagung
gegentiber dem Diebstahl kraft ausdriicklicher gesetzlicher Anordnung subsidiar ist.

Schwierig wirde die Fallbearbeitung, wenn der Aufgabensteller die Beschreibung des
Geschehens um Gewaltelemente angereichert hatte: Kurz nachdem A das Mobiltelefon
eingesteckt hat, erscheint G am Tatort und fordert Riickgabe des Mobiltelefons. A reagiert mit
einem Faustschlag in das Gesicht des G.

Hier sollte man kurz Kklarstellen, dass eine Strafbarkeit aus § 249 StGB nicht begriindet ist, weil
die Gewalt nicht der Gewahrsamserlangung diente (kein Finalzusammenhang zwischen
No6tigung und Wegnahme). Danach muss man rauberischen Diebstahl (§ 252 StGB) prufen.
Aber auch dieses Delikt hat A nicht begangen, da er das Mobiltelefon nicht durch einen
Diebstahl erlangt hat. Vortat ist eine Unterschlagung. Eventuell kann eine Erdrterung
versuchten rduberischen Diebstahls (88 252, 22 StGB) veranlasst sein, wenn der Sachverhalt
mitteilt, dass A sich vorgestellt hat, er habe das Mobiltelefon gestohlen. AbschlieRend muss
noch auf rduberische Erpressung (88 253, 255 StGB) eingegangen werden. Dieses Verbrechen
liegt zwar im Ergebnis nicht vor. Nicht ganz einfach ist aber die Begrindung. Man kann mit
der h. M. in der Literatur darauf abstellen, dass G nicht zu einer Vermégensverfugung genotigt
wurde. Man kann auch argumentieren, ein — weiterer, neuer — Vermdgensschaden sei nicht
verursacht worden, denn der Verlust des Mobiltelefons sei schon vor der Gewalt verursacht
worden. Zusatzlich sollte man darauf hinweisen, dass die engen Grenzen des § 252 StGB (z. B.
taugliche Vortat kann nur ein Diebstahl sein, nicht eine Unterschlagung) nicht durch ein
Ausweichen auf 88 253, 255 StGB umgangen werden durfen.



Entscheidung 2020-11-13

BGH, Beschl. v. 22.1.2020 - 3 StR 526/19, NStZ 2020, 484
Sachverhalt

In der Nacht auf den 24.6. 2016 stieg A in ein Wohnhaus ein, nachdem er zuvor ein Fenster aufgehebelt hatte.
Wahrend eine Bewohnerin im ersten Stock schlief, durchsuchte A das Erdgeschoss. AnschlieRend fliichtete er mit
einer Beute von 490 Euro.

In der Folgezeit beschloss A, von nun an vorrangig in die Hauser von Verstorbenen einzubrechen. Uber
entsprechende Todesfélle informierte er sich durch Traueranzeigen in der Tageszeitung. Zur Ausflihrung der Taten
versicherte er sich der Unterstlitzung des M.

Seinem Plan entsprechend hebelte A am 6.5. 2017 ein Fenster im Haus eines zwei Wochen zuvor Verstorbenen
auf. Er stieg ein, wahrend M drauRRen den Fluchtweg absicherte. Die Beute von 60 Euro Bargeld teilten A und M
auf.

Am 29.6. 2017 hebelte A die Terrassentir einer weiteren Immobilie auf. Auch dieses Haus stand leer, weil die
Bewohnerin kurz zuvor verstorben war. Wéhrend M erneut die Sicherung des Fluchtwegs Gbernahm, stieg A ein,
brach einen Tresor aus einem Schrank und nahm ihn an sich. Nach ihrer Flucht 6ffneten die Téater diesen und
teilten den Inhalt von 1000 Euro Bargeld.

Am 19.7. 2017 brach A das Vorhangeschloss des Lagercontainers eines Sportvereins auf. Daraus erbeutete er u.a.
einen Werkzeugkoffer. Hierbei handelte er in der Absicht, sich durch gleichgelagerte Taten eine fortlaufende
Einnahmequelle von einigem Umfang und einiger Dauer zu verschaffen.

Strafbarkeit des A

I. Tatam 24. 6. 2016
1. Wohnungseinbruchsdiebstahl, 8§ 242, 244 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 4 StGB

Wohnungseinbruchsdiebstahl ist eine Qualifikation des Diebstahls (§ 242 StGB). Die
Strafverscharfung durch § 244 Abs. 4 StGB wurde im Jahr 2017 eingefuhrt. Daher war diese
Vorschrift auf die von A im Jahr 2016 begangene Tat noch nicht anwendbar, vgl. § 2 Abs. 1
StGB.

Die Erfullung des objektiven Tatbestandes des Grunddelikts (8 242 Abs. 1 StGB) ist
unproblematisch. Die 490 Euro sind fir A fremde bewegliche Sachen. Diese hat A der
schlafenden Bewohnerin weggenommen. Auch wahrend des Schlafes hat der Inhaber einer
Wohnung Gewahrsam an allen beweglichen Sachen, die sich in der Wohnung befinden.

A handelte vorsatzlich (8 15 StGB) und mit Zueignungsabsicht.

Obwohl A viele einzelne Sachen (Geldscheine, Minzen) an sich genommen und dazu
wahrscheinlich mehrerer Zugriffsakte ausgefuhrt hat, ist seine Tat nur ein Diebstahl. Es handelt
sich um einen Fall ,,nattrlicher Handlungseinheit*.

§ 242 StGB tritt hinter 88 242, 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB zurlick.

Nicht anwendbar ist 8 243 StGB ! Es ware ein grober Fehler, im Gutachten nach der Bejahung
einer Strafbarkeit aus 88 242, 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB noch auf § 243 Abs. 1 StGB einzugehen.



8§ 243 StGB kommt nur zur Anwendung, wenn der Tater lediglich den Grundtatbestand § 242
StGB erfllt hat.

§ 243 StGB kann in Fallen anwendbar sein, bei denen als Tatobjekt eine Wohnung in Betracht
kommt, wenn es sich um ein gemischt genutztes Haus handelt und der Téater in den Teil des
Hauses eingebrochen oder eingestiegen ist, der nicht Wohnzwecken dient (z. B.
Gastwirtschaft im Erdgeschoss, Wohnung der Gastwirtsfamilie im Obergeschoss). Dann kann
die strafrechtliche Wirdigung zu dem Ergebnis flhren, dass die Strafbarkeitsvoraussetzungen
des 8 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB nicht erfillt sind, wohl aber die Regelbeispielsvoraussetzungen
des 8 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 StGB (bzgl. der Gastwirtschaft).

2. Hausfriedensbruch, § 123 Abs. 1 StGB

Mit dem Einstieg in die Wohnung hat A die Strafbarkeitsvoraussetzungen des
Hausfriedensbruchs erfillt. § 123 Abs. 1 Alt. 1 StGB wird aber von 88 242, 244 Abs. 1 Nr. 3
StGB konsumiert (Gesetzeskonkurrenz).

3. Sachbeschadigung, § 303 Abs. 1 StGB

Sofern das Aufhebeln des Fensters mit einer Beschadigung verbunden ist, hat A auch die
Strafbarkeitsvoraussetzungen des § 303 Abs. 1 StGB erfiillt. Nach inzwischen h. M. wird § 303
StGB von 8§ 242, 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB nicht verdréangt.

4. Unterschlagung, § 246 Abs. 1 StGB

Die Erfullung der Strafbarkeitsvoraussetzungen des Diebstahls geht so gut wie immer mit
Erfallung der Strafbarkeitsvoraussetzungen der Unterschlagung einher. 8 246 StGB ist kraft
gesetzlicher Anordnung gegeniber § 242 StGB subsidiar.

Il. Tat am 6. 5. 2017

Bei dieser Tat ist fraglich, ob A die Diebstahlsqualifikation § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB erfiillt hat.
Auszugehen ist davon, dass der einzige Bewohner des Hauses der vor zwei Wochen
Verstorbene war und noch keine neunen Bewohner in da Haus eingezogen sind.

Fraglich ist bereits, ob A den Grundtatbestand (8 242 StGB) verwirklichen konnte. Kein
Problem ist die Erflllung des Tatbestandsmerkmals ,,fremd®. Denn das Eigentum an den
Sachen geht mit dem Tod des bisherigen Eigentliimers automatisch auf den oder die Erben Uber,
§ 1922 BGB. Die Sachen bleiben fir den Tater fremd, es sei denn, er ist selbst Alleinerbe und
damit Eigentiimer geworden. Sollte letzteres der Fall sein, liegt vollendeter Diebstrahl nicht
vor. In Betracht kommt dann eine Strafbarkeit wegen (untauglich) versuchten Diebstrahls (88
242 Abs. 2, 22 StGB), wenn der Téater noch nicht weil3, dass er Erbe und deshalb Eigentimer
der Sachen geworden ist.



Nicht so einfach liegen die Dinge in Bezug auf das objektive Tatbestandsmerkmal
»~Wegnahme*. Die Erflllung dieses Tatbestandsmerkmals ware zu verneinen, wenn die Sachen
in dem Haus durch den Tod des bisherigen Bewohners gewahrsamslos (nicht herrenlos 1)
geworden waren. Klar ist, dass ein Toter keinen Gewahrsam mehr haben kann. Der Gewahrsam,
der die tatséchliche Sachherrschaft ist, geht nicht ohne Weiteres mit dem Tod des bisherigen
Gewahrsamsinhabers auf den Erben (ber. Vor allem ist § 857 BGB nicht anwendbar.
Erforderlich ist, dass der Erbe — oder auch jemand anderes, der nicht Erbe ist — tatsdchlich
Herrschaft an den zum Nachlass gehérenden Sachen begriindet hat. Mindestvoraussetzung
dafiir ist Kenntnis von dem Todesfall. Nicht erforderlich ist, dass der Erbe in das auf Grund des
Todes leer stehende Haus einzieht. Fir die Begriindung des Gewahrsams ausreichend ist, dass
der Erbe — oder ein anderer Angehdriger, der nicht Erbe geworden ist — die Mdglichkeit
jederzeitigen Zugriffs auf die Sachen, also vor allem einen Schliissel zu dem Haus hat.

Der BGH nimmt zu § 242 StGB in der Entscheidung nicht Stellung. Offenbar war nach dem
Tod des bisherigen Bewohners des Hauses neuer Gewahrsam durch jemand anderen begrindet
worden. Gegen diesen neuen Gewahrsam richtete sich die Tat des A, die somit die
Strafbarkeitsvoraussetzungen des § 242 StGB erfiillt.

Umstritten ist die Erflllung der Qualifikationsmerkmale des § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB. Der BGH
bejaht dies im Ergebnis und begriindet dies mit dem Wortlaut des Gesetzes, mit der
Gesetzessystematik und mit ,,Sinn und Zweck* der Qualifikation. Zum Wortlaut des Gesetzes
bemerkt der BGH:

»Der Begriff ‘Wohnung’ bezeichnet eine fur die private Lebensflihrung geeignete und in sich
abgeschlossene Einheit von gewdhnlich mehreren Raumen. Nach dem allgemeinen Sprachgebrauch ist
somit der Zweck der Statte maRgebend, nicht deren tatséchlicher Gebrauch. Dem entspricht es etwa,
dass Wohnmobile und Wohnwagen tatbestandlich von § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB unabhéngig davon
erfasst sind, ob sie zur Tatzeit zum Wohnen genutzt werden.*

Auf die Gesetzessystematik beruft sich der BGH zum einen mit Blick auf den neu eingefuhrten
§ 244 Abs. 4 StGB, sowie durch Einbeziehung der 8§ 123, 201 a und 306 a Abs. 1 Nr. 1 StGB,
Vorschriften, die ebenfalls das Merkmal ,,Wohnung* enthalten.

,»Das Strafgesetzbuch sieht bei Einbruchsdiebstéhlen eine Staffelung in Deliktsschwere und Strafmal
vor, die vom besonders schweren Fall des Diebstahls gem. § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 StGB Uber den
Wohnungseinbruch im Sinne des § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB bis zum Einbruch in eine dauerhaft genutzte
Privatwohnung nach § 244 Abs. 4 StGB reicht. Spatestens mit der Einflihrung der letztgenannten
Vorschrift im Jahr 2017 hat der Gesetzgeber deutlich gemacht, dass er die (dauerhafte) Nutzung der
Wohnung nicht als tatbestandliche VVoraussetzung des einfachen Wohnungseinbruchsdiebstahls nach §
244 Abs. 1 Nr. 3 StGB verstanden wissen will. Die sprachliche Betonung dieses zusatzlichen
Tatbestandsmerkmals in 8 244 Abs. 4 StGB wére somit nicht geboten gewesen.*

Zu ,,Sinn und Zweck* der Qualifikation &ulert sich der BGH folgendermalen :

»SchlieBlich gebieten Sinn und Zweck der Qualifikation aus § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB die Einbeziehung
von unbewohnten Immobilien, jedenfalls so lange sie nicht als Wohnstétte entwidmet sind. Die
Vorschrift soll Eigentum an hdchstpersonlichen Gegenstdnden und die hdusliche Integritdt an sich
schitzen. Diese Rechtsgiter kénnen auch dann verletzt sein, wenn sie neben den aktuellen Bewohnern
weiteren Bewohnern zuzuordnen sind, die einen Bezug zu den Raumlichkeiten aufweisen — etwa, weil
sie sich héufig in ihnen aufhalten, weil es sich um ihr Elternhaus handelt oder weil sie in dem Haus
private Gegenstande lagern.”



I1l. Tat am 29. 6. 2017

Nach dem BGH ist diese Tat genauso zu bewerten, wie die am 6. 5. 2017 begangene Tat. Der
Téter ist also aus 88§ 242, 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB strafbar.

IV. Tatam 19. 7. 2017

Hier war Tatobjekt kein Wohngeb&ude. Daher ist der Qualifikationstatbestand des § 244 Abs.
1 Nr. 3 StGB nicht erflllt. Der Diebstahl (§ 242 StGB) ist aber ein besonders schwerer Fall
gem. § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 StGB.

V. Konkurrenzen

Die vier Taten sind verschiedene Straftaten, die nicht aus tatsdchlichen oder rechtlichen
Grinden zu einer Handlungseinheit zusammengefasst werden konnen. Sie stehen daher
zueinander in Tatmehrheit, § 53 StGB.

In dieser Entscheidung befasst sich der BGH zum ersten Mal mit der Frage, ob als Wohnung
genutzte Raumlichkeiten, deren Bewohner verstorben ist, eine ,,Wohnung* im Sinne des 8 244
Abs. 1 Nr. 3 StGB sind. In seiner lesenswerten kritischen Anmerkung zu dieser Entscheidung
legt Aziz Epik dar, dass die Frage entgegen dem BGH zu verneinen ist (NStZ 2020, 485 - 487).

Entscheidung 2020-11-14

BGH, Beschl. v. 18.9.2019 — 1 StR 129/19, NStZ 2020, 219
Sachverhalt

Am 16.6. 2018 forderte eine dem A bekannte, aber nicht identifizierte Person namens B diesen auf, wie in der
Vergangenheit bereits geschehen, fur ihn einen Pkw anzumieten. Auf diese Aufforderung hin fuhr A mit B und
zwei weiteren, ihm bekannten Personen, zu einer Autovermietung. Auf die Frage des A, woflr er den
anzumietenden Pkw bendtige, antwortete B ihm, dass er und die zwei weiteren Personen einen Diebstahl begehen
wollten. Man habe den Plan, eine Geldtasche aus dem stehenden Auto des FleischgroBhéndlers K zu entwenden.
Dass dieser uber hohe Bargeldeinnahmen verflgte, war dem A bekannt. Er hatte im Jahr 2017 selbst geplant, in
das Privathaus des K einzudringen, den Einbruchsplan aber damals wegen einer polizeilichen Kontrolle
aufgegeben. A ging zundchst davon aus, dass die Tater an einer Ampel oder im Stau die Autotire des K aufreiRBen,
eine Tasche herausholen und wegrennen wirden. Er billigte diesen Plan, da keine Gewalt angewendet werden
sollte, und mietete gegen 10.15 Uhr einen Pkw Opel Astra, den er B uberlieR3.

Gegen 12 Uhr baten die zwei namentlich bekannten Personen den A, ihnen zusétzlich seinen Pkw VW Polo zu
Uberlassen. Sie wirden eventuell ein zweites Auto bendtigen, um dieses an einer Ampel vor das Auto des K zu
stellen, aus dem die Tasche gestohlen werden solle, damit dieses nicht nach vorne wegfahren kdnne, bzw. um das
Auto des K an einer Ampel abbremsen zu kdnnen. Die beiden Personen versprachen dem A einen Anteil an der
Tatbeute in Hohe von 1000 Euro. Auch dieser Bitte kam A nach und uberlie den beiden zur Durchfiihrung des
geschilderten Tatplans sein Fahrzeug.

Tatséchlich entwendeten gegen 13.25 Uhr zwei Personen dem K einen Koffer mit insgesamt 22 330 Euro Bargeld
aus dem Kofferraum, nachdem dieser seinen Pkw vor seinem Haus geparkt hatte. Um eine etwaige Gegenwehr
des K zu unterbinden, spriihte ein Tater ihm Pfefferspray ins Gesicht, als er gerade aussteigen wollte. Der weitere
Tater nahm in Ausfiihrung des gemeinsamen Tatplans den Koffer mit dem Bargeld an sich. AnschlieRend
flichteten beide mit dem von A angemieteten Opel Astra.



Davon, dass es sich bei einem der zwei vor Ort handelnden Téter um den A handelte, oder dieser Kenntnis von
dem geplanten Einsatz von Pfefferspray hatte, konnte sich die Strafkammer nicht iberzeugen. Sie geht aber davon
aus, dass A aufgrund des ihm geschilderten Tatplans billigend in Kauf nahm, dass bei der Tatausfiihrung Gewalt
gegeniber K angewendet werden wirde. Diese sei in dem Versperren des Weges bzw. in dem Erzwingen des
Anhaltens durch ein Abbremsen mit dem zweiten Fahrzeug zu sehen. Der zweite Pkw hétte sich als
unuberwindliches physisches Hindernis fur K dargestellt, der durch das Versperren der Fahrbahn an einer
Weiterfahrt bzw. Flucht und damit an einem korperlichen Widerstand gehindert gewesen sei. Eine Gegenwehr in
Form des nach vorne Wegfahrens sei so zumindest erschwert, wenn nicht gar ausgeschlossen gewesen.

Strafbarkeit des A

I. Beihilfe zum Raub, 88 249, 27 StGB
1. Haupttaten

a) Die zwei Personen, die um 13.25 Uhr den Koffer mit Bargeld entwendeten, haben sich wegen
schweren Raubes in Mittaterschaft strafbar gemacht, 88 249, 250 Abs. 2 Nr. 1, 25 Abs. 2 StGB.
Die Anwendung des Pfeffersprays ist Gewalt gegen die Person des K und erfullt zugleich die
Qualifikationsvariante § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB.

b) Nach der Rechtsprechung haben die beiden Téater zugleich die Strafbarkeitsvoraussetzungen
der schweren rdauberischen Erpressung gem. § 253, 255, 250 Abs. 2 Nr. 1, 25 Abs. 2 StGB
erfillt. Denn die Rechtsprechung halt zur Erfiillung des Erpressungstatbestandes eine
Vermdgensverfligung des Gendtigten nicht fur erforderlich (anders die h. M. in der Literatur).
Die rauberische Erpressung tritt aber hinter dem Raub zuriick.

¢) Nicht erfullt wurden die Strafbarkeitsvoraussetzungen des rauberischen Angriffs auf
Kraftfahrer, 8 316 a StGB. Denn als der Angriff mit dem Pfefferspray begann, war K schon
kein Fihrer eines Kraftfahrzeugs mehr.

2. Beihilfe

Objektiv hat A den Tatern zu ihrer Tat dadurch Hilfe geleistet, dass er ihnen den angemieteten
Opel Astra zur Verfiigung gestellt hat.

Fraglich ist die Erfiillung des subjektiven Tatbestandes. A mufte Vorsatz in Bezug auf die von
den Téatern begangene Haupttat gehabt haben. A stellte sich vor, die Tater wirden den K im
Strallenverkehr zum Anhalten zwingen und dies zur Wegnahme der Geldtasche ausnutzen. Dass
die Téter ihre Tat nicht so, sondern anders ausgefiihrt haben, muss dem Beihilfevorsatz nicht
unbedingt entgegenstehen. Problematisch ist indessen, dass das VVorstellungsbild, das A von der
Haupttat hatte, moglicherweise die Tatbestandsmerkmale des Raubes nicht erfiillte.

Der Tatbestand des § 249 StGB setzt anders als der Tatbestand des § 240 StGB nicht blof3
»,Gewalt”, sondern ,,Gewalt gegen eine Person®“ voraus. Die Anwendung des Pfeffersprays
gegen K war Gewalt gegen die Person. Nur hatte A diesbeziglich keinen Vorsatz. Sein Vorsatz
umfasste nur die Fahrzeugblockade. Wenn diese keine ,,Gewalt gegen eine Person* wére, hatte
A keinen Vorsatz beziglich der Haupttat ,,Raub* gehabt.

Der BGH verneint in seiner Entscheidung einen Vorsatz in Bezug auf ,,Gewalt gegen eine
Person® :



,GemaR § 249 Abs. 1 StGB ist ein Raub gegeben, wenn der Téter mit Gewalt gegen eine Person eine
fremde bewegliche Sache in der Absicht wegnimmt, die Sache sich oder einem Dritten rechtswidrig
zuzueignen. Der Einsatz eines qualifizierten N6tigungsmittels im Sinne des 8 249 Abs. 1 StGB in Form
der Gewalt gegen eine Person unterliegt in Abgrenzung zur einfachen Gewalt im Sinne der 8§ 240, 253
StGB erhohten Anforderungen. Gewalt im Sinne des Tatbestandes des Raubes setzt eine unmittelbar
oder mittelbar gegen den Kdorper des Opfers gerichtete Einwirkung voraus. Erforderlich ist, dass der
Einsatz auch nur geringer Korperkraft durch den Téater eine kérperliche Zwangswirkung beim Opfer zur
Folge hat. Lediglich psychisch vermittelter Zwang reicht dagegen nicht aus. ...

Auf der Grundlage dieser Urteilsfeststellungen fehlt es bei der vom Angeklagten vorgestellten
Verkehrssituation jedenfalls an einem korperlich wirkenden Zwang bei dem Geschdadigten. Durch das
langsame Abbremsen an einer Ampel oder das schlichte Stehenbleiben des Fahrzeugs bei ,,griin“
mangelt es jedenfalls an einer kdrperlichen Auswirkung beim Geschadigten. Eine Vollbremsung oder
ein abruptes, starkes Abbremsen der Geschédigten, das gegebenenfalls eine korperliche Reaktion hétte
auslosen konnen, war nach den Feststellungen nicht von dem Vorstellungsbild des Angekl. umfasst. Die
von dem vorliegenden Abbremsungsvorgang ausgehende Zwangswirkung geht mithin Gber einen
lediglich psychisch vermittelten Zwang nicht hinaus.*

In seiner lesenswerten Anmerkung (NStZ 2020, 220) kritisiert EI-Ghazi zutreffend, dass die
Ausflhrungen des BGH nicht spezifisch auf die qualifizierte Gewalt ,,gegen eine Person®,
sondern auf Gewalt generell bezogen sind. Nach der Begriindung des BGH l&ge hier nicht
einmal ,.einfache Gewalt” iSd 88 240, 253 StGB vor. In Anlehnung an die ,,Zweite-Reihe-
Rechtsprechung“ héatte aber hier eine ,,einfache Gewalt bejaht werden mussen. Fir die
Abgrenzung der einfachen Gewalt von der Gewalt gegen eine Person schlagt EI-Ghazi vor,
letztere nur bei unmittelbaren physischen Kérperkontakten anzunehmen.

I1. Beihilfe zur Erpressung, 88§ 253, 27 StGB

Wenn man die Fahrzeugblockade als einfache Gewalt iSd § 253 StGB anerkennt, ist eine
Strafbarkeit des A wegen Beihilfe zur Erpressung gegeben, sofern man — mit der
Rechtsprechung — bei der Erpressung auf das Tatbestandsmerkmal ,,VVermogensverfugung*
verzichtet.

I11. Beihilfe zum Diebstahl, 8§ 242, 27 StGB

Die Téater haben durch die Entwendung des Koffers mit dem Bargeld Diebstahl begangen. Dazu
hat A Beihilfe geleistet.

IV. Beglinstigung, 8 257 Abs. 1 StGB

Erérterungswirdig ist auch eine Strafbarkeit des A wegen Beglnstigung. Denn die
Zurverflgungstellung des Pkw hat den Tatern vor allem den erfolgreichen Abtransport des
gestohlenen Geldes ermdglicht. Es spricht sogar einiges daflr, dass das Fahrzeug eine
Unterstutzungseffekt starker bei der Flucht mit dem gestohlenen Geld als bei der Durchfiihrung
des Diebstahls selbst entfaltet hat.

Der Erfullung des Tatbestandes der Beglnstigung steht nicht entgegen, dass die
Begunstigungshandlung vor der Tat, die begiinstigt wurde, ausgefuhrt wurde. Entscheidend ist,
dass ein Begunstigungserfolg (Vorteilssicherung) nach Vollendung des Diebstahls eingetreten
ist. Allerdings wird A gem. § 257 Abs. 3 S. 1 StGB nicht wegen Begunstigung bestraft.



Entscheidung 2020-11-15

BGH, Beschl. v. 29.8.2019 — 2 StR 85/19, NStZ 2020, 356
Sachverhalt

A war von September 2014 bis zu seiner Kiindigung im September 2017 in einer T-Filiale in F als Verkaufer
angestellt. Anfang Dezember 2017 beschloss A, unter Ausnutzung der wahrend seiner Beschéftigung erworbenen
Kenntnisse zu den dortigen Raumlichkeiten und Betriebsablaufen Bargeld aus dem Tresor dieser T-Filiale zu
entwenden.

In Umsetzung des Tatplans hatte A ausgekundschaftet, dass die Z, mit der A langere Zeit zusammengearbeitet
hatte, am 12.12. 2017 in der ,,Spatschicht“ arbeiten und nach Schichtende die zur Filiale gehdrigen Schlissel mit
nach Hause nehmen wiirde. Er lauerte ihr an diesem Abend gegen 21.25 Uhr an der ihm bekannten Wohnanschrift
in einem Hinterhof auf und spriihte ihr ohne VVorwarnung mit einem Reizstoffspriihgerét in das Gesicht, um aus
ihrer Handtasche die Filialschliissel — und mit diesen das im Tresor deponierte Bargeld — zu entwenden. Dem
zufallig anwesenden Passanten S, der der Z zu Hilfe eilte, spriihte A ebenfalls mit dem Reizstoffspriihgerat ins
Gesicht. Es gelang dem A daraufhin, der Z die Handtasche zu entreilen und damit davonzulaufen. S lief dem A
hinterher, gab die Verfolgung allerdings auf, als dieser ihm — um sich das Diebesgut zu sichern — nochmals das
Pfefferspray ins Gesicht spriihte.

A entnahm der Handtasche der Z die Filialschliissel, entledigte sich der Tasche mit deren ubrigem Inhalt auf
seinem weiteren Fluchtweg und lieR sich unmittelbar von einem Taxi zur Filiale der T GmbH fahren, wo er
zwischen 21.30 und 22.18 Uhr eintraf. Mit den entwendeten Schliisseln 6ffnete er die R&umlichkeiten und den
dort befindlichen Tresor. Seiner vorgefassten Absicht entsprechend entnahm er aus diesem 18 330 Euro Bargeld
und verlieR die Filiale (iber den Hinterausgang.

Strafbarkeit des A

I. Schwerer Raub, 88 249, 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB

Die Attackierung der Z mit dem Reizstoffspriihgerét ist eine Gewalt gegen eine Person und
zugleich Erfullung der Qualifizierungsmerkmale des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB. Durch diese
Notigung miRte eine Wegnahme fremder beweglicher Sachen ermdglicht worden sein. A hat
der Z die Handtasche mit den Filialschlisseln und spéter das Bargeld in der T-Filiale
weggenommen. Hinsichtlich Handtasche und Schlissel hat sich A aus 88 249, 250 Abs. 2 Nr.
1 StGB strafbar gemacht.

Bei der Wegnahme des Bargeldes wendete A nicht unmittelbar Gewalt gegen eine Person an.
Daher héngt die Erfillung des Raubtatbestandes durch Wegnahme des Bargeldes davon ab,
dass die Gewalt, die A gegeniiber der Z vor der Wegnahme der Handtasche mit den
Filialschliisseln veriibte, auch mit der Wegnahme des Geldes in raubspezifischem
Zusammenhang steht. Nach h. M. ist das ein Finalzusammenhang.

Die Feststellung dieses Zusammenhangs hat eine Reihe von Konsequenzen:

1. Verneint man den raubspezifischen Zusammenhang, liegt Raub allein bezuglich Handtasche
und Schlissel vor, wéhrend die Wegnahme des Bargeldes nur Diebstahl wéare. So hat die
Vorinstanz die Tat beurteilt und demzufolge den A wegen schweren Raubes in Tateinheit mit
gefahrlicher Korperverletzung und dazu in Tatmehrheit (8 53 StGB) stehendem Diebstahl
verurteilt. Bejaht man hingegen den Zusammenhang zwischen Gewalt durch Anwendung des



Pfeffersprays und Wegnahme des Bargeldes, liegt nur eine Tat vor, die aus 8§ 249, 250 Abs. 2
Nr. 1 StGB und 88 223, 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB strafbar ist. Es besteht dann also keine
Tatmehrheit.

2. Verneint man beziglich der Handtasche und des Schlissels die Zueignungsabsicht (z. B.
weil A den Schlissel nur zur Begehung dieser Tat verwenden und ihn danach an Z
zuriickgelangen lassen wollte >>> fehlender Enteignungsvorsatz), hat A bezlglich Handtasche
und Schlissel weder Raub noch Diebstahl begangen. Zur Bestrafung aus § 249 StGB kommt
man also nur, wenn man einen ausreichenden Zusammenhang zwischen der Verwendung des
Reizstoffspriihgerats und der Wegnahme des Bargeldes annehmen kann.

3. Hat der Téter den ersten Notigungsakt ohne Verwirklichung von Qualifikationsmerkmalen
gem. 8§ 250 StGB vollzogen, bei der Wegnahme des Bargeldes aber z. B. eine Waffe bei sich
gefuhrt (8 250 Abs. 1 Nr. 1 a StGB), ist er wegen schweren Raubes strafbar, sofern die
Wegnahme des Bargeldes und die vorangegangene Notigung auf Grund eines raubspezifischen
Zusammenhanges zu einer Raubtat zusammengefasst sind. Anderenfalls kdme das Mitfuhren
der Waffe nur als diebstahlsqualifizierender Umstand zur Geltung, § 244 Abs. 1 Nr. 1 a StGB.

4. Hat der Téater bei der Wegnahme der Handtasche und Schlissel eine Waffe bei sich geftihrt
ohne sie zu verwenden und hat er sich dieser Waffe auf dem Weg zu der T-Filiale entledigt,
sodass er bei der Wegnahme des Bargeldes keine Waffe mehr bei sich fihrte, miRte man
bezliglich der Qualifikation aus 8 250 Abs. 1 Nr. 1 a StGB einen ,, Teilrucktritt” gem. § 24 Abs.
1 S.1 Alt. 1 StGB prufen. A kdnnte ndmlich in der Phase des Raubversuchs (bzgl. Bargeld) die
weitere Erfullung der Raubqualifikation § 250 Abs. 1 Nr. 1 a StGB aufgegeben haben.
Konsequenz dieses Teilrlicktritts ware, dass die Wegnahme des Bargeldes nur als vollendeter
einfacher Raub (§ 249 StGB) und nicht als versuchter oder gar vollendeter schwerer Raub (88
249, 250 Abs. 1 Nr. 1 a, 22 StGB) strafbar ware.

Die Erflllung des Raubtatbestandsmerkmals ,,Finalzusammenhang* konnte hier fraglich sein,
weil Notigung und Wegnahme an verschiedenen Orten und zu verschiedenen Zeiten
stattfanden.

Nach dem BGH stehen diese Umstande aber der Erfullung des Raubtatbestandes in Bezug auf
das Bargeld nicht entgegen:

,»Kennzeichnend fiir das VVorliegen eines Raubes iSd 88 249 ff StGB ist die Wegnahme einer Sache ‘mit
Gewalt gegen eine Person’ oder ‘unter Anwendung von Drohungen mit gegenwaértiger Gefahr fir Leib
oder Leben’. Die raubspezifische Einheit zwischen Nétigungshandlung und Wegnahme ist gegeben,
wenn zwischen beiden Elementen sowohl eine subjektiv-finale Verkniipfung als auch ein zeitlicher und
rdumlicher Zusammenhang bestehen. Fir den rdumlich-zeitlichen Zusammenhang ist weder
erforderlich, dass der Ort der Nétigungshandlung und der Ort des Gewahrsamsbruchs identisch sind,
noch bestehen verbindliche Werte zu einem zeitlichen HochstmaR zwischen Einsatz des
Notigungsmittels und Wegnahme. Entscheidend sind die Umsténde des Einzelfalls, wobei es vor allem
darauf ankommt, ob es zu einer — vom Téter erkannten — nétigungsbedingten Schwdachung des
Gewahrsamsinhabers in seiner Verteidigungsfahigkeit oder -bereitschaft gegkommen ist.”

Die ebenfalls verwirklichten Straftatbestande schwerer Diebstahl (8§ 242, 244 Abs. 1 Nr. 1 a
StGB), Unterschlagung (§ 246 StGB) und Nétigung (§ 240 StGB) treten hinter dem schweren
Raub zurick.



1. Schwere rduberische Erpressung, 88 253, 255, 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB

Nach der Rechtsprechung erfullt der schwere Raub zugleich auch die
Strafbarkeitsvoraussetzungen der schweren rauberischen Erpressung. Da nach dieser Ansicht 8
249 StGB lex specialis im Verhéltnis zu 8§ 253, 255 StGB ist, tritt die schwere réuberische
Erpressung hinter dem schweren Raub zurick.

I11. Schwerer rauberischer Diebstahl, 88 252, 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB

Durch den Einsatz des Pfeffersprays gegen den ihn verfolgenden S hat A auch die
Strafbarkeitsvoraussetzungen des schweren réuberischen Diebstahls in Bezug auf die
entwendete Handtasche mit den Schlusseln erfullt. In der Entscheidung des BGH findet das
keine Erwéhnung.

IV. Hausfriedensbruch, § 123 Abs. 1 Alt. 1 StGB

Das Betreten der T-Filiale zwecks Entwendung des Bargeldes ist ein Hausfriedensbruch.

V. Konkurrenz zwischen Raub bzgl. Handtasche/Schliissel und Raub bzgl Bargeld

Aufschlussreich zu dieser Thematik ist die Entscheidung des BGH vom 27. 5. 2009 - 5 StR
187/09. In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Fall hatten die Téter einen
Schlisseltresor aufgehebelt, in dem die Fahrzeugschlissel mehrerer Dienstfahrzeuge
aufbewahrt wurden. Die Tater entwendeten drei dieser Fahrzeugschlussel und anschlief3end
mithilfe dieser Schlissel die drei dazugehdrigen Fahrzeuge. Nach dem BGH sind die Tater nur
wegen der drei Fahrzeugdiebstéhle strafbar, wahrend der vierte Diebstahl — bzgl. der
Fahrzeugschlussel — als mitbestrafte Vortat konsumiert werde:

»Bei natlrlicher Betrachtungsweise bildete der Diebstahl der Fahrzeugschlissel nur einen
unselbstandigen Teilakt des Diebstahls der Fahrzeuge, wobei er in einem sehr engen zeitlichen
und raumlichen Zusammenhang mit der nachfolgenden Entwendung der Fahrzeuge stand.”

Demnach kann man auch im vorliegenden Fall vertreten, dass der Raub bzgl. der Schliissel von
dem Raub des Bargeldes konsumiert wird.

Entscheidung 2020-11-16

BGH, Beschl. v. 13.11.2019 — 3 StR 342/19, NStZ 2020, 417
Sachverhalt

Am Abend des 27.10. 2017 hielten sich A, D, M, H und Z auf einer Kirmes auf. Als H den ihm fliichtig bekannten
M fragte, ob er ihm ein Gramm Marihuana verkaufen kénne, hielt M kurz Riicksprache mit A und D und stellte H
den Verkauf anschlieBend in Aussicht. Die funf Manner begaben sich sodann in einen Park, wobei H davon
ausging, dass er dort das Marihuana erhalten werde. Tatsachlich wollten ihm A, D und M aber kein Marihuana
verkaufen, sondern ihn und Z ,,abrippen®, das heif3t ihnen unter Gewaltandrohung Wertsachen abnehmen, um diese
fir sich zu behalten. M filhrte an dem Abend einen Schlagring mit sich. A, D und M waren dahin
Ubereingekommen, dass der Schlagring bei der Tat zumindest als Drohmittel zum Einsatz kommen sollte. Den
Schlagring hatte schlieRlich A an sich genommen.



Auf dem Weg in den Park hinein ging M mit H und Z voraus und unterhielt sich mit ihnen, wahrend A und D mit
etwas Abstand folgten. Als M auf eine Bluetooth-Musikbox aufmerksam wurde, die H bei sich hatte, bat er ihn,
ihm die Musikbox zu geben, damit er sie sich ansehen kénnte. H tibergab daraufhin die Musikbox. M reichte sie
anschlieend an D weiter, der sie in seine Jackentasche steckte.

Im Park kam Z sodann auf die in Aussicht gestellten Betdubungsmittel zu sprechen. Er 6ffnete im Hinblick auf
den beabsichtigten Kauf sein Portemonnaie und nahm 10 oder 20 Euro heraus, die D daraufhin an sich nahm. Als
H und Z nunmehr ihren Unmut dartiber dulerten, dass sie nicht das in Aussicht gestellte Marihuana erhielten, zog
A den Schlagring uber die Finger der rechten Hand und hielt ihn mit geballter Faust H und Z vor. Dabei standen
A, D und M in einem Halbkreis um H und Z herum, hinter denen ein Bach verlief, der ihnen den Weg nach hinten
abschnitt. M sagte nun sinngemaR zu H und Z: ,,Macht jetzt keinen Scheif3, sonst gibt’s was auf die Fresse“. Im
Anschluss daran lieBen H und Z es aus Angst vor Schldagen mit dem Schlagring geschehen, dass A, D und M eine
Bauchtasche von H und das Portemonnaie von Z an sich nahmen, in dem sich mindestens 150 Euro befanden. Die
Bluetooth-Musikbox verkaufte D spéter fiir 50 Euro.

Strafbarkeit des A

Der Sachverhalt enthélt Tatsachen, die den Straftatbestand des Raubes (8 249 StGB), des
rauberischen Diebstahls (8 252 StGB) oder der rduberischen Erpressung (88 253, 255 StGB)
nebst Qualifikationen (8 250 StGB) erflllen kénnen, sofern die Tatsachen zueinander in einer
tatbestandsmaRigen Verbindung (z. B. raubspezifischer Finalzusammenhang) stehen.

Unproblematisch ist die Erfillung des Tatbestandsmerkmals ,,Drohung mit gegenwaértiger
Gefahr fur Leib oder Leben® durch das Vorhalten der geballten Faust mit dem bergezogenen
Schlagring. Durch dieses Tatbestandsmerkmal kdnnen die Tatbestande § 249 StGB, § 252 StGB
und 88 253, 255 StGB erflllt werden. AuRerdem wird dadurch die Qualifikationsvariante § 250
Abs 1 Nr. 1 a StGB und § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB erfullt.

Weitere tatbestandlich relevante Tatsachen sind die Verluste der Musikbox, der 10 oder 20 Euro
Bargeld, der Bauchtasche und des Portemonnaies mit weiterem Bargeld. Je nachdem, wie es zu
diesen Verlusten gekommen ist, werden dadurch die Tatbestandsmerkmale ,,Wegnahme* (8§
249 StGB) bzw. ,,bei einem Diebstahl“ (§ 252 StGB) oder ,,dem Vermégen des gendtigten oder
eines anderen einen Nachteil zufligt” (88 253, 255 StGB) erfiillt.

Die Strafbarkeit bezliglich der verschiedenen Gegenstande priift man zweckmaéfRigerweise
chronologisch.

I. Musikbox

1. Schwerer Raub, 8§ 249, 250 Abs. 1 Nr. 1 a, Abs. 2 Nr. 1 StGB

a) Objektiver Tatbestand

Die Musikbox ist eine fur A fremde bewegliche Sache.

An der Musikbox hatte urspriinglich H Gewahrsam. Durch die freiwillige Ubergabe der
Musikbox an M verlor H seinen Gewahrsam noch nicht. Die Ubergabe an M bewirkte lediglich
eine Gewahrsamslockerung. Aufgehoben wurde der Gewahrsam des H erst durch die
Weitergabe der Musikbox von M an D. Da H damit nicht einverstanden war, handelte es sich

um einen Gewahrsamsbruch. D begrindete neuen eigenen Gewahrsam. Damit war die
Wegnahme der Musikbox vollendet.



Bis zu diesem Zeitpunkt war weder Gewalt angewendet worden noch mit gegenwartiger Gefahr
fur Leib oder Leben gedroht worden. Erst nach Begrindung neuen Gewahrsams fand die
Drohung mit dem Schlagring statt. Diese kann somit nicht in einem Finalzusammenhang mit
der Wegnahme stehen. Der objektive Tatbestand des § 249 StGB ist nicht erfullt.

b) Ergebnis

A hat sich nicht aus 8§ 249, 250 Abs. 1 Nr. 1 a, Abs. 2 Nr. 1 StGB strafbar gemacht.

2. Schwerer rauberischer Diebstahl, 88 252, 250 Abs. 1 Nr. 1 a, Abs. 2 Nr. 1 StGB

a) Objektiver Tatbestand

aa) Vortat Diebstahl

D hatte an der Musikbox Diebstahl begangen. Der Diebstahl war vollendet.

Dazu, dass A an dem Diebstahl weder als Mittater noch als Gehilfe beteiligt war, unten ff.

bb) Betroffen

D war bei dem Diebstahl betroffen worden. H und Z hatten die Begehung des Diebstahls
(Weitergabe der Musikbox von M an D) wahrgenommen. Der Dieb kann von einem Dritten,
aber auch von dem Bestohlenen selbst ,,betroffen” sein (Schonke/Schréder/Bosch § 252 Rn. 4).
cc) Auf frischer Tat

Der zeitliche Abstand zwischen Vollendung des Diebstahls und dem Betroffensein ist so gering,
dass die erforderliche ,,Frische” unproblematisch ist. Es ist nicht notwendig, dass das
Betroffenwerden der Vollendung des Diebstahls nachfolgt. Das Betroffensein kann auch schon
wéhrend der Begehung des Diebstahls beginnen (BGH NStZ 2015, 700, 701: Observierung
der Tat durch Polizeibeamte).

dd) Drohung mit gegenwartiger Gefahr fur Leib oder Leben

A hat durch das Vorhalten des Schlagrings konkludent Gewalt angedroht. Hinzu kommt die
verbale Gewaltandrohung durch M, die dem A gem. 8 25 Abs. 2 StGB zugerechnet werden
kann.

ee) Qualifikation

Die Verwendung des Schlagrings erfullt die Qualifikation des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB.

ff) Taterschaft des A

Problematisch ist, ob A Téter eines rduberischen Diebstahls ein kann, nachdem er nicht (Mit-
)Téater der Vortat ,,Diebstahl” gewesen ist. A war nicht einmal Gehilfe in Bezug auf den von D
begangenen Diebstahl. Nach zutreffender Ansicht wirde aber Diebstahlsbeihilfe nicht

ausreichen, um anschliefend als Téater rduberischen Diebstahl zu begehen. Der Téter des
rauberischen Diebstahls muss sowohl die Vortat ,,Diebstahl* als auch die Gewalt oder Drohung



taterschaftlich begehen (Wessels/Hillenkamp/Schuhr BT 2 Rn. 407). Rauberischer Diebstahl
ist ein raub&hnlicher Tatbestand. Beim Raub muss der Tater sowohl die N6tigung (Gewalt oder
Drohung) als auch die Wegnahme taterschaftlich begehen. Zur Wahrung der Raub&hnlichkeit
muss es also beim réuberischen Diebstahl genauso sein: sowohl Wegnahme als auch Nétigung
miussen taterschaftlich ausgefihrt werden.

Nach anderer Ansicht kann der Diebstahlsgehilfe Tater des rauberischen Diebstahls sein, wenn
er an der gestohlenen Sache Mitbesitz hat und die Gewalt oder Drohung téterschaftlich ausfihrt
(BGH NStz 2015, 276, 277).

An dieser Stelle steht schon fest, dass sich A nicht wegen rauberischen Diebstahls strafbar
gemacht hat. Hilfsweise noch folgende Bemerkungen zum subjektiven Tatbestand.

b) Subjektiver Tatbestand
aa) Vorsatz, § 15 StGB

A miRte Vorsatz beziiglich der von D begangenen Vortat ,,Diebstahl* gehabt haben. Sofern A
die Weitergabe der Musikbox von M an D bemerkt hatte, ist diese subjektive
Tatbestandsvoraussetzung erfullt.

bb) Besitzerhaltungsabsicht
Die Erfullung dieses subjektiven Tatbestandsmerkmals ist problematisch.

Besitz an der Musikbox hatte D, nicht A. A war an dem Diebstahl der Musikbox durch D auch
nicht als Mittéter beteiligt. Er hat auch keinen Mitbesitz an der Musikbox erlangt. Alleinbesitzer
war D. Daher konnte A nicht die Absicht haben ,,sich* den Besitz des gestohlenen Gutes zu
erhalten. Er konnte allenfalls die Absicht haben, dem D den Besitz an der Musikbox zu erhalten.
Eine drittbegiinstigende Besitzerhaltungsabsicht erfullt den subjektiven Tatbestand nach dem
eindeutigen Wortlaut des § 252 StGB nicht.

Wenn also A und D den Diebstahl an der Musikbox als Mittater begangen héatten und A dabei
mit ,,Drittzueignungsabsicht” zugunsten des D mitgewirkt hat, konnte A anschliel3end zwar den
objektiven Tatbestand des § 252 StGB erfillen (s. 0. a ff), aber nicht den subjektiven
Tatbestand. Denn die ,,Drittbesitzerhaltungsabsicht” ist vom Wortlaut des § 252 StGB nicht
erfasst.

c) Ergebnis

A hat sich nicht aus 8§ 252, 250 Abs. 1 Nr. 1 a, Abs. 2 Nr. 1 StGB strafbar gemacht.

Achtung!

Anders ist das Ergebnis, wenn man Strafbarkeit des D aus 8 252 StGB pruft. D hat die Vortat
Diebstahl begangen und er hat Alleinbesitz an der Musikbox. Sofern ihm die Drohung des A
gem. 8 25 Abs. 2 StGB zugerechnet werden kann (A und D begehen gegeniliber H und Z als
Mittater NOtigung, 88 240, 25 Abs. 2 StGB), erflllt D alle Merkmale des objektiven
Tatbestandes des § 252 StGB. Die Erfullung des subjektiven Tatbestandes ist unproblematisch,
denn D wirkt an der Tat des A mit, um sich den Besitz an der Musikbox zu erhalten.




Instruktiv dazu Rengier BT | 8 10 Rn 20 (zum Fall BGH StV 1991, 349).

3. Schwere rduberische Erpressung, 88 253, 255, 250 Abs. 1 Nr. 1 a, Abs. 2 Nr. 1 StGB

Nach der Rechtsprechung steht der Strafbarkeit aus diesem Straftatbestand nicht entgegen, dass
H und Z von A nicht zu einer Vermdgensverfligung gendtigt wurden (anders die h. M. in der
Literatur). Der Strafbarkeit steht aber entgegen, dass die Drohung mit dem Schlagring eine
bloRe ,,Sicherungserpressung* ist. Diese erfullt das Tatbestandsmerkmal ,,Vermdgensnachteil
zufiigt” nicht. Der Vermogensschaden ist schon durch die Wegnahme der Musikbox verursacht
worden. Die Drohung mit dem Schlagring verursacht keinen neuen oder weiteren
Vermogensschaden.

AuRerdem ist zu beachten, dass die engen Tatbestandsvoraussetzungen des § 252 StGB nicht
durch Anwendung der 88 253, 255 StGB umgangen werden diirfen.

4. Notigung, 8§ 240 StGB

Die Androhung von Verletzungen mit dem Schlagring ist eine strafbare Notigung.

5. Beglinstigung, § 257 StGB

Soweit A durch die Bedrohung von H und Z erreichen wollte, dass D die gestohlene Musikbox
behalten kann (Vorteilssicherung), ist diese Hilfeleistung als Begunstigung strafbar.

I1. Bargeld (10 oder 20 Euro)

Hinsichtlich dieses Bargeldes hat das Verhalten des A die gleiche strafrechtliche Qualitat wie
hinsichtlich der Musikbox. Die Anwendung des Nétigungsmittels ,,Drohung* erfolgte erst nach
der Wegnahme des Geldes durch D. daher kann die Tat kein Raub sein. Rauberischer Diebstahl
kann die Tat des A nicht sein, weil er an dem Diebstahl des Bargeldes nicht beteiligt war und
zudem keinen Besitz an dem Geld hatte.

I11. Bauchtasche und Portemonnaie

1. Schwerer Raub, 88 249, 250 Abs. 1 Nr. 1a, Abs. 2 Nr. 1 StGB

Hinsichtlich dieser Sachen liegt der raubspezifische Zusammenhang von Noétigung und
Wegnahme vor. A hat zundchst mit gegenwaértiger Gefahr fur Leib oder Leben gedroht.
Dadurch ermdglichte A die Wegnahme der Sachen. Dies geschah mit Zueignungsabsicht.

Daher hat sich A aus 8§ 249, 250 Abs. 1 Nr. 1 a, Abs. 2 Nr. 1 StGB strafbar gemacht.

Verdrangt werden N6tigung (8 240 StGB), Diebstahl (§ 242 StGB) und Unterschlagung (§ 246
StGB).

2. Schwere rduberische Erpressung, 88 253, 255, 250 Abs. 1 Nr. 1 a, Abs. 2 Nr. 1 StGB




Nach der Rechtsprechung sind die Strafbarkeitsvoraussetzungen dieses
Verbrechenstatbestandes erfiillt (anders die h. M. in der Literatur). Als lex specialis verdrangt
§ 249 StGB die 88 253, 255 StGB.

Entscheidung 2020-11-17

BGH, Beschl. v. 8.1.2020 — 4 StR 548/19, NStZ 2020, 286
Sachverhalt

A, der auf der Suche nach einer Einnahmequelle war, um sich Marihuana kaufen zu kénnen, bedrohte zwei 13-
jahrige Jungen mit einem Messer und forderte sie auf, fir ihn in der Innenstadt von Detmold Wertgegenstédnde zu
stehlen. Wie von A beabsichtigt, hatten die beiden Jungen Angst vor A und waren von dem vorgehaltenen Messer
so beeindruckt, dass sie sich zunéchst nicht zu widersetzen wagten. Auf dem Weg in die Innenstadt gelang es ihnen
aber, wegzulaufen und sich dem A zu entziehen.

Dieser sehr knappe und ubersichtliche Sachverhalt enth&lt eine (berraschende Fille
strafrechtsdogmatischer Probleme. Der Schwerpunkt der strafrechtlichen Wirdigung liegt auf
der von A beabsichtigten Entwendung wertvoller Sachen durch die beiden Jungen, zu der es
letztlich nicht gekommen ist. Ein vollendetes Vermdégens- oder Eigentumsdelikt liegt nicht vor,
Zu prufen ist Strafbarkeit wegen Versuchs.

Dazu Jager JA 2020, 551
Strafbarkeit des A

I. Versuchter schwerer Raub, 8§88 249, 250 Abs 1 Nr. 1 a, Abs. 2 Nr. 1, 22 StGB
1. Drohung mit gegenwartiger Gefahr fiir Leib oder Leben

Dieses Tatbestandsmerkmal hat A sogar erflllt, im Rahmen des Versuchs ist darauf aber nur
auf der Stufe , Tatentschluss®“ einzugehen. A hatte den Vorsatz, die beiden Jungen mit
gegenwartiger Gefahr fur Leib oder Leben zu bedrohen.

2. Wegnahme

A wollte, dass unbekannten Menschen von den beiden Jungen fremde bewegliche Sachen
weggenommen werden. Zu beachten ist aber, dass auch eine Wegnahme durch A gegeniber
den beiden Jungen in Betracht kommt.

a) Wegnahme gegeniber den beiden Jungen

A stellte sich vor, dass die beiden Jungen Gewahrsam an den Sachen begriinden wurden, die
sie unbekannten Mitbilrgern stehlen wirden. Danach sollten die Jungen diese Sachen dem A
ubergeben. Dieser Gewahrsamswechsel von den Jungen zu A konnte eine Wegnahme
(Gewahrsamsbruch) ~ zum Nachteil der beiden Jungen sein. Dem konnte allerdings
entgegenstehen, dass die beiden Jungen an diesem Gewahrsamsiibergang aktiv mitwirken
waurden (Herausgabe der gestohlenen Sachen an A). Nach der Rechtsprechung schlief3t dies eine
Wegnahme aus. Nach einer verbreiteten Auffassung in der Literatur wére trotz aktiver
Mitwirkung der Jungen eine Wegnahme seitens A mdoglich. Eine Strafbarkeit des A wegen
versuchten schweren Raubes durch Wegnahme gegeniber den beiden Jungen scheitert aber



jedenfalls daran, dass A zur Verwirklichung des Raubtatbestandes noch nicht unmittelbar
angesetzt hat. Zwar hat er bereits das Tatbestandsmerkmal ,,Drohung mit gegenwartiger Gefahr
fur Leib oder Leben“ verwirklicht. Dies begriindet aber ein unmittelbares Ansetzen zur
Verwirklichung des Raubtatbestandes nur, wenn die Wegnahme im unmittelbaren Anschluss
an die Drohung vollzogen werden soll.

b) Wegnahme gegenuber unbekannten Blrgern

Die beiden Jungen sollten unbekannten Burgern fremde bewegliche Sachen wegnehmen. Diese
Wegnahme ware dem A gem. § 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB (mittelbare Taterschaft) zuzurechnen.
Die Werkzeugeigenschaft der beiden Jungen beruht zum einen auf ihrer Schuldunfahigkeit (8
19 StGB), zum anderen auf der Notigung mittels des Messers. Diese wére die Tat der Jungen
gem. 8 35 Abs. 1 S. 1 StGB entschuldigen.

3. Raubspezifischer Finalzusammenhang

Die Notigung durch Drohung misste die beabsichtigte Wegnahme ermdoglichen oder
erleichtern (Rengier BT I, § 7 Rn. 22). Die Notigung muss also vom Téter zu dem Zweck
bestimmt worden sein, etwaigen Widerstand gegen die Wegnahme zu brechen. Daraus folgt,
dass sich die N6tigung entweder gegen den Gewahrsamsinhaber, dem die Sache weggenommen
werden soll, oder gegen einen schutzbereiten Dritten, der als Nothelfer gegen die Wegnahme
interveniert, richten muss.

a) Finalzusammenhang bei Wegnahme gegeniiber den Jungen

Hétten die Jungen unbekannten Burgern Sachen weggenommen und diese anschlieBend an A
ubergeben, l&age der raubspezifische Finalzusammenhang zwischen NGtigung der Jungen und
Wegnahme gegeniber den Jungen vor.

b) Finalzusammenhang bei Wegnahme gegeniiber unbekannten Burgern

Notigung gegenliber den Wegnahmeopfern ldge nicht vor. Nach dem Plan des A sollten die
Jungen anderen Birgern Sachen wegnehmen, diese aber nicht mit Gewalt oder Drohung zur
Duldung der Wegnahme nétigen. Schutzbereite Dritte waren die Jungen im Verhaltnis zu den
Wegnahmeopfern natirlich nicht. Hier wandte A die N6tigung gegendiber den Personen an, die
fur ihn als ,Werkzeuge“ die Wegnahme ausfihren sollen. Dadurch kann die
Raubvoraussetzung ,,raubspezifischer Finalzusammenhang* nicht erfullt werden (Mitsch NStZ
1995, 498, 499).

I1. Versuchte schwere rduberische Erpressung zum Nachteil der Jungen, 88 253, 255, 250 Abs.
1 Nr.1a, Abs. 2 Nr. 1, 22 StGB

Tatentschluss zu einer schweren rduberischen Erpressung zum Nachteil der Jungen ist zu
bejahen, wenn man den Besitz an gestohlenen Sachen als Bestandteil des Vermdgens der Diebe
anerkennt. Der Zwang zur Herausgabe der gestohlenen Sachen an A wirde danach den
genotigten Jungen einen Vermdgensnachteil zufligen. Es fehlt aber auch hier das unmittelbare
Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung.



I11. Versuchte schwere réuberische Erpressung zum Nachteil der potentiellen Diebstahlsopfer,
8§ 253, 255, 250 Abs. 1 Nr. 1 a, Abs. 2 Nr. 1, 22 StGB

Tatentschluss zu einer schweren rduberischen Erpressung zum Nachteil der Eigentiimer, denen
die Jungen durch Diebstrahl einen Vermogensschaden zufiigen sollte, hatte A nicht. Daflr wére
erforderlich gewesen, dass die Einschaltung der beiden Jungen gegenuber den Opfern die
Voraussetzungen einer ,,Dreieckserpressung® erflllt. Das ist nicht der Fall, da zwischen den
Jungen und den Diebstahlsopfern kein Naheverhéltnis besteht.

IV. Versuchter schwerer Diebstahl in mittelbarer Taterschaft, 88 242, 244 Abs. 1 Nr. 1 a, 25
Abs. 1 Alt. 2, 22 StGB

Der Tatentschluss des A umfasste die Begehung von Diebstahlstaten in mittelbarer Taterschaft.
Problematisch ist die Erfillung des Tatbestandsmerkmals ,,unmittelbares Ansetzen zur
Verwirklichung des Tatbestandes”. Da die beiden Jungen noch nicht zur Verwirklichung des
Diebstahlstatbestandes angesetzt haben, hat auch A nicht zur Verwirklichung des
Diebstahlstatbestandes unmittelbar angesetzt, wenn man der Meinung folgt, wonach beim
mittelbar-taterschaftlichen Versuch auf das unmittelbare Ansetzen durch das ,,Werkzeug*
abzustellen ist.

V. Nétigung, § 240 StGB

A hat mittels Androhung eines empfindlichen Ubels die beiden Jungen gendtigt ihn in die
Innenstadt zu begleiten. Das ist eine vollendete N6tigung.

V1. Bedrohung, § 241 Abs. 1 StGB

Die Bedrohung mit dem Messer kann zumindest als Androhung einer schweren
Korperverletzung (8 226 Abs. 1 StGB), wenn nicht sogar als Androhung einer vorsatzlichen
Totung (88 211, 212 StGB) verstanden werden. Daher hat A den Tatbestand der Bedrohung
erfullt.

Entscheidung 2020-11-18

BGH, Beschl. v. 21.8.2019 — 3 StR 221/18, NStZ 2020, 291
Sachverhalt

A, die ausgebildete Krankenschwester ist und diesen Beruf in der Vergangenheit bei wechselnden Arbeitgebern
ausgelbt hatte, bewarb sich bei der Justizvollzugsanstalt Moers-Kapellen als Krankenpflegerin. Dabei gab die
vielfach wegen Betrugstaten vorbestrafte A wahrheitswidrig an, nicht vorbestraft zu sein und von 1996 bis 2014
durchgehend in einem Krankenhaus in Frankfurt am Main gearbeitet zu haben. Sie wurde ab dem 2.5. 2016,
befristet bis Ende Februar 2017, in der JVA als Krankenpflegerin eingestellt.

Strafbarkeit der A



In Betracht kommt eine Strafbarkeit der A wegen Betruges (8 263 StGB) in Form des
»Anstellungsbetrugs®.

Bei diesem Betrug ist die Erfullung der objektiven Tatbestandsmerkmale ,, Tauschung®,
»lrrtum® und ,,Vermdgensverfiigung® unproblematisch. A hat vorgetéuscht nicht vorbestraft zu
sein. Dadurch wurde bei dem Arbeitgeber ein entsprechender Irrtum hervorgerufen. Die
Vermogensverfiigung besteht im Abschluss des Anstellungsvertrags.

Spezifika weist der Anstellungsbetrug im Bereich des Tatbestandsmerkmals
»,vermogensschaden® auf. Allgemein ist der Eintritt des Vermdgensschadigungserfolg das
objektive Tatbestandsmerkmal, mit dessen Erfillung der Betrug vollendet ist.  Der
Vermdgensschaden muss auf einer irrtumsbedingten  Vermdégensverfugung des
Vermogensinhabers oder — beim ,,Dreiecksbetrug” — eines in seinem ,,Lager* stehenden Dritten
beruhen. Ein ,,Schaden® ist an dem betroffenen Vermdégen entstanden, wenn der Gesamtwert
dieses Vermogens nach der Vermodgensverfligung geringer ist als vor der Vermdgensverfugung.
Bei dieser Wertermittlung sind aufler vermdgensmindernden  Effekten  der
Vermogensverfiigung (z. B. Zahlung eines Kaufpreises) auch mit der Vermdgensverfliigung
unmittelbar zusammenhéngende Vermoégenszufliisse (Erwerb der gekauften und bezahlten
Sache) zu berucksichtigen. Zu- und Abflisse sind also zu ,,saldieren” (Rengier BT I, § 13 Rn.
156).

Hinsichtlich des  Zeitpunkts der Ermittlung des Vermdgenswertes st bei
Leistungsaustauschvorgédngen zwischen ,Erfillungsbetrug”® und ,Eingehungsbetrug”“ zu
unterscheiden.

Beim ,,echten* Erflllungsbetrug kann der Tatbestand des 8§ 263 StGB nur dadurch erfillt
werden, dass der Tater seinem Vertragspartner eine minderwertige Leistung erbringt. Der Wert
des Vermdgens des Vertragspartners wird dadurch vermindert, dass die vom Tater erbrachte
Leistung nicht den Wert hat, den der Vertragspartner auf Grund des geschlossenen Vertrages
beanspruchen kann. Zugleich ergibt sich daraus, dass der Vertragspartner fur die Erlangung
dieser Leistung einen zu hohen Kaufpreis gezahlt hat. Da der Tater beim Vertragsschluss noch
nicht getduscht hat, kann die Ermittlung des Vermdgensschadens nicht — wie beim
»Eingehungsbetrug” — mit der Phase des Vertragsschlusses verbunden werden (Rengier BT 1,
§ 13 Rn. 173).

Beim ,,unechten* Erflllungsbetrug tduscht der Téater bereits beim Vertragsschluss (Rengier BT
I, § 13 Rn. 171). Ob dem Vertragspartner ein Vermogensschaden entstanden ist, kann aber erst
nach dem Austausch der vertraglich zugesagten Leistungen festgestellt werden. Der Tater kann
daher die Strafbarkeit wegen Betrugs jedenfalls faktisch verhindern, indem er entgegen seiner
urspringlichen Absicht dem Vertragspartner die zugesagte Leistung erbringt. Dann wird
nédmlich der Vertragspartner nicht merken, dass er von dem Téater schon beim Vertragsschluss
getéuscht worden war.

Beim Eingehungsbetrug entstent der Vermdgensschaden bereits auf Grund des
Vertragsschlusses. Da die vertraglich eingegangene Verpflichtung des Getduschten auf die
Erbringung  von Leistungen gerichtet ist, denen keine  gleichwertige
Gegenleistungsverpflichtung des Téaters gegenlbersteht, ist die wirtschaftliche Situation des
durch Tduschung zur Eingehung der vertraglichen Verpflichtung veranlassten
Vermogensinhabers bereits ab Wirksamwerden des Vertrages schlechter als vorher.



Beispiel: Tater tduscht vor, eine Leistung mit dem Wert 100 zu erbringen. Tatsachlich kann
der Tater aber nur eine Leistung mit dem Wert 80 erbringen. Der getduschte Vertragspartner
verpflichtet sich zur Erbringung einer Gegenleistung mit dem Wert 100.

Auch wenn noch kein Leistungsaustausch stattgefunden hat (z. B. Zahlung eines Geldbetrages),
besteht flir den getéduschten Vertragspartner die konkrete Gefahr eines Vermdogensverlustes. Der
Schaden, der beim Eingehungsbetrug entstanden ist, ist also ein sog. ,,Gefahrdungsschaden®.
Dieser Schaden wird nicht erst durch den Austausch ungleichwertiger Leistungen verursacht
(im Beispiel: Erbringung der Leistung mit dem Wert 80, Erbringung der Gegenleistung mit
dem Wert 100), sondern dadurch allenfalls vertieft. Umgekehrt kann der Eingehungsschaden
durch Erbringung ausreichend werthaltiger Leistungen seitens des Taters nicht mehr beseitigt
werden (im Beispiel: Tater erbringt doch eine Leistung mit dem Wert 100).

Beim Anstellungsbetrug handelt es sich um einen Unterfall des Eingehungsbetrugs. Dass der
Arbeitgeber/Dienstherr einen Vermdgensschaden erlitten hat, steht schon beim Abschluss des
Arbeitsvertrages bzw. im Zeitpunkt der Ernennung zum Beamten fest. Denn der
Arbeitnehmer/Beamte ist zur Erbringung der kraft Arbeitsvertrages/Beamtenverhaltnisses
geschuldeten Leistung nicht in der Lage. Es kommt fur die Feststellung des
Vermogensschadens also nicht darauf an, welche Leistungen der Arbeitnehmer/Beamte
wéhrend des Bestehens des Arbeitsverhaltnisses/Beamtenverhaltnisses tatsachlich erbringt.

Im vorliegenden Fall geht es nicht um die Erschleichung einer Beamtenstellung, sondern um
die Erschleichung einer privatrechtlichen Anstellung. Der Beurteilung der Tat als
Anstellungsbetrug sind daher nicht die besonderen Kriterien der Erschleichung einer
Beamtenstellung zugrunde zu legen. Dass es sich hier um ein Arbeitsverhaltnis im 6ffentlichen
Dienst handelt, andert daran nichts.

Ein Vermdgensschaden ist dem Arbeitgeber entstanden, wenn der Wert der Leistungen, die die
Taterin zu erbringen in der Lage ist, geringer ist als der Wert der Gegenleistung, zu deren
Erbringung sich der Arbeitgeber verpflichtet hat. Wéahrend bei der Erschleichung einer
Beamtenstellung zur Ermittlung des Wertes der Leistung auf fachliche Eignung und auf
personliche Eignung abzustellen ist, kommt es bei der Erschleichung einer
privatwirtschaftlichen Anstellung grundsétzlich allein auf den fachlichen Wert der Leistung des
Taters an.

Ausnahmsweise sind bei privatrechtlichen Anstellungsverhéltnissen die fir Beamte
entwickelten Grundsétze dann anzuwenden, wenn die dem Arbeitnehmer gestellten Aufgaben
eine besondere Vertrauenswirdigkeit und Zuverlassigkeit erfordern und mit Ricksicht darauf
die Bezahlung hoher ausfallt oder wenn Anstellung und Hohe der Bezlige — dhnlich wie bei
Beamten — eine abgeschlossene Ausbildung voraussetzen oder von Art und Dauer friiherer
Beschaftigung abhéngt. Dartber hinaus ist ein Geféhrdungsschaden darin zu sehen, dass ein
Angestellter erhebliche Vorstrafen wegen Vermogensdelikten verschwiegen hatte und in der
neuen Stellung tber das Vermdégen des Arbeitgebers verfuigen konnte.

Im vorliegenden Fall hat die A nach MalRgabe dieser Grundsétze ihrem Arbeitgeber keinen
Vermdgensschaden zugeflgt. Die A erlangte keine besondere Vertrauensstellung im Hinblick
auf das Vermogen ihres Arbeitgebers. Deshalb konnten die von ihr verschwiegenen
vermdgensrechtlichen Vorstrafen keinen Vermdgensschaden begriinden. Die Stellung als
Krankenpflegerin in einer JVA kann nicht mit einer Beamtenstellung gleichgestellt werden.




Allein der Umstand, dass der Staat Arbeitgeber war, rechtfertigt eine solche Gleichstellung
gerade nicht.



