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Sachverhalt

Am Nachmittag des 14.6.2016 bot B dem A die zuvor aus dem Geschéft des G entwendeten Tabakwaren im Wert
von geschitzten 5000 Euro telefonisch mit den Worten ,,dreitausendeinhundertfiinfzig musst du zahlen® fiir 3150
Euro zum Kaufan. A erkléarte sich in Kenntnis der Herkunft der Ware aus einer Straftat zum Ankauf bereit, forderte
allerdings mit dem Hinweis, dass es sich nicht um gute Zigaretten handele, einen Preis von ,,vierzig®, gemeint
wahrscheinlich 40 Euro pro Stange. Damit erkléarte sich B unter dem Vorbehalt, dass er seine Mittiter (,,die Leute)
noch fragen miisse, einverstanden. In einem weiteren Telefongespréch etwa eine halbe Stunde spéter bestellte A
den B zu seinem Geschift in der B-Strafle in Berlin und wiederholte die Anschrift mehrfach. Zum Ende dieses
etwa eineinhalbminiitigen Telefonats erkliarte sich B mit den Worten ,,Dreitausend bringst du, ja?* mit einer
Reduzierung des Kaufpreises fiir die gestohlenen Zigaretten auf 3000 Euro einverstanden, in der Folge verduferte
A das gekaufte Diebesgut, wie von Anfang an beabsichtigt, gewinnbringend, vermutlich an gutgldubige Kunden
in seinem Geschéft in der B-Strafle. Durch die Tat entstand ein Vermdgensschaden von 5000 Euro.

Am Morgen des 16.6.2016 bot B dem A zuvor aus dem Geschéft des J entwendete Tabakwaren im Wert von bis
zu etwa 18000 Euro zum Kauf an. A erklarte sich in Kenntnis der Herkunft der Ware aus einer Straftat
grundsitzlich zum Ankauf bereit und bestellte den B zum Abschluss des Geschéfts mit den Worten ,,Kommst du
hier in B-Straf3e, ich bin da“ telefonisch zu sich. B fragte nach ,,Wo letzte Mal war?“, was A mit ,,Gestern warst
du da“ bestitigte. Ob es in der Folge zum Ankauf der entwendeten Tabakwaren oder jedenfalls eines Teiles von
diesen kam, konnte nicht mit Sicherheit festgestellt werden. Dementsprechend konnte auch nicht festgestellt
werden, ob es zu dem von A beabsichtigten, gewinnbringenden Weiterverkauf der gestohlenen Tabakwaren in
einem seiner Geschéfte kam.

Am Nachmittag des 2.8.2016 bot B dem A zuvor aus einem ,,Shop* entwendete Tabakwaren im Umfang von etwa
achtzig bis einhundert Stangen Zigaretten zu einem nicht bekannten Preis zum Kauf an. A bestellte B, der angab,
dass er die Ware noch nicht gezahlt habe, dies aber bei A noch tun wolle. Ob es in der Folge zum Ankauf der
entwendeten Tabakwaren im Umfang von etwa achtzig bis einhundert Stangen Zigaretten kam, konnte nicht
festgestellt werden. Dementsprechend konnte auch nicht festgestellt werden, ob es zu dem von A beabsichtigten,
gewinnbringenden Weiterverkauf der gestohlenen Tabakwaren in einem seiner Geschéfte kam.

Strafbarkeit des A

1. In Betracht kommt Strafbarkeit wegen vollendeter und versuchter Hehlerei, §§ 259 Abs. 1,
Abs. 3 StGB. Denkbar ist auch eine Qualifikation wegen GewerbsmaiBigkeit gem. § 260 Abs.
1 Nr. 1 StGB. Dafiir enthilt der Sachverhalt aber zu wenig Informationen.

Beihilfe zu den von B oder anderen begangenen Vortaten (Beihilfe zum Diebstahl, §§ 242, 27
StGB) ist nicht zu beriicksichtigen. Die Vortaten sind bereits beendet. Daher scheidet selbst
eine ,,sukzessive Beihilfe* aus.

Wire der Diebstahl nur vollendet, aber noch nicht beendet, wiirde nach h.M. sukzessive Beihilfe
moglich sein.

Begiinstigung (§ 257 StGB) ist nicht gegeben, weil A nicht dem B Vorteile seiner Tat sichern
wollte, sondern sich vielmehr selbst Vorteile aus dieser Tat verschaffen wollte.

Fast immer, wenn der Tatbestand eines Vermdgensdelikts — z. B. §§ 253, 263, 259 StGB —
erfiillt ist, steht auch Strafbarkeit wegen Unterschlagung (§ 246 StGB) im Raum. Wer sich als



Hehler eine gestohlene Sache verschafft, eignet sich diese in der Regel auch zu. Unterschlagung
ist aber gegeniiber den anderen Vermogensdelikten subsidiér.

2. Vollendung der Hehlerei

Die Abgrenzung der vollendeten Hehlerei von der nur versuchten Hehlerei ist nicht ganz
unproblematisch. Folgendes ist zu beachten:

a) Bei der Variante ,,ankauft” ist die Vollendungsphase nicht schon mit Abschluss eines
Kaufvertrages (§ 433 BGB) erreicht. ,,Ankaufen* ist eine im Gesetz besonders herausgehobene
Erscheinungsform des ,,Sichverschaffens® und muss deshalb die Voraussetzungen von
Sichverschaffen erfiillen. Erforderlich ist die Erlangung tatsédchlicher eigener Sachherrschaft,
vergleichbar der Verfiigungsgewalt, die dem Begriff ,,Gewahrsam* im Diebstahlstatbestand
entspricht. Vollendet ist die Ankauf-Hehlerei daher erst, wenn der ,,Kéufer* die tatsdchliche
Herrschaft iiber die Sache erlangt hat. Der Eintritt in Kaufverhandlungen und der Abschluss
eines Kaufvertrages kann daher allenfalls versuchte Hehlerei sein.

b) Bei den Varianten ,Absetzen“ und Absatzhilfe* war jahrzehntelang zwischen
Rechtsprechung und Literatur umstritten, ob es zur Vollendung der Hehlerei eines eingetretenen
Absatzerfolges bedarf.! Die Literatur forderte eine Absatzerfolg, die Rechtsprechung lie eine
auf den Absatzerfolg gerichtete Handlung geniigen. Inzwischen ist auch der BGH auf die Linie
der h. M. in der Literatur eingeschwenkt. Sowohl bei ,,Absetzen* als auch bei ,,Absatzhilfe* ist
die Hehlerei erst vollendet, wenn die Sache in die Verfligungsgewalt des Dritten gelangt ist (=
Absatzerfolg), dem der Hehler die Sache zwecks wirtschaftlicher Verwertung iibertragen hat.?

3. Versuch der Hehlerei

a) Bei der Verschaffens-Variante beginnt der Versuch, wenn der Tater unmittelbar dazu
ansetzt, sich oder einem Dritten die tatsichliche Sachherrschaft zu verschaffen.? Je nachdem,
wie grol3 der Abstand zwischen dem Kaufvertrag, den der Hehler mit dem Vortiter geschlossen
hat, und der Ubertragung der Sachherrschaft ist, kann schon der Vertragsschluss ein
unmittelbares Ansetzen sein oder nicht. Liegt zwischen dem Abschluss des Kaufvertrages und
der Besitzverschaffung ein langerer Zeitraum, ist der Vertragsschluss noch kein unmittelbares
Ansetzen (dazu die Entscheidung des KG).

b) Bei der Variante ,,Absetzen* liegt ein unmittelbares Ansetzen vor, wenn der Hehler beginnt,
die tatsichliche Herrschaft iiber die Sache dem Dritten zu iibertragen.* Muss der Hehler die
Sache tiber eine groflere raumliche Distanz zum Erwerber transportieren, liegt mit Antritt der
Transportfahrt und auch wihrend dieser noch kein unmittelbares Ansetzen vor.

¢) Umstritten ist der Versuchsbeginn bei der Variante , Absatzhilfe.’> Diese ist dadurch
charakterisiert, dass die ,,Herrschaft” iiber den Absatzvorgang beim Vortiter (Dieb der Sache)
liegt. Der Hehler unterstiitzt ihn dabei, leistet also Hilfe. Eigentlich ist der Hehler daher nur ein

1 Mitsch, Strafrecht in der Examensklausur, 2021, § 2 Rn 112 (erscheint im November 2021).
2 Rengier BT 1 § 22 Rn 55 ff.

3 Mitsch, Strafrecht in der Examensklausur, § 6 Rn 30; Rengier BT | § 22 Rn 64.

4 Rengier BT 1 § 22 Rn 64.

5 Mitsch, Strafrecht in der Examensklausur, § 6 Rn 31.



Gehilfe i1Sd § 27 StGB. ,, Tater* ist der Vortdter. Da aber der Vortiter nicht den Tatbestand der
Hehlerei erfiillen kann (... eine Sache, die ein anderer gestohlen ...*), ist eine Strafbarkeit des
Absatzhelfers aus §§ 259, 27 StGB in diesem Fall nicht moglich. Damit die Strafbarkeitsliicke
geschlossen wird, ist die Hilfe beim Absatz zu titerschaftlicher Hehlerei ,,hochgestuft* worden.

Die Frage ist nun, auf wessen Verhalten bei der Feststellung des ,,unmittelbaren Ansetzens*
abzustellen ist, auf das Verhalten des absetzenden Vortiters oder auf das Verhalten des dem
Vortiter beim Absetzen helfenden Hehlers.

(1) Die Rechtsprechung kniipft das unmittelbare Ansetzen an das Verhalten des Absatzhelfers.
Stellt dieser z. B. dem Vortiter einen Kleintransporter fiir den Transport der gestohlenen Sachen
zum Erwerber zur Verfligung, befindet sich der Absatzhelfer bereits im Stadium der versuchten
Hehlerei. Damit wird der Versuchsbeginn sehr weit vorverlegt. Insbesondere wird damit die
grundsitzliche Straflosigkeit der versuchten Beihilfe durchbrochen.

(2) Die iiberwiegende Meinung in der Literatur verlangt daher fiir ein unmittelbares Ansetzen
zur Verwirklichung des Tatbestandes ,,Absatzhilfe, dass der ,titerschaftlich“ absetzende
Vortiter bereits die Grenze des unmittelbaren Ansetzens (§ 22 StGB) {iberschritten hat und
auch der Absatzhelfer dazu angesetzt hat, bei diesem Absatz zu helfen.’

Beispiel: Dieb D transportiert die von ihm gestohlenen Sachen zu dem E, der die Sachen abkautft.
Zusammen mit D fahrt der H, der beim Abladen der Sachen von der Ladeflache des Kleinlasters helfen
soll. Wéhrend der Fahrt schldft H ein. Bei E angekommen ldsst D den H weiter schlafen und schafft die
Sachen gemeinsam mit E von der Ladeflache des Transporters in eine Lagerhalle des E.

Abwandlung: H ist aufgewacht und will eine der Sachen von der Ladefliche des Kleinlasters
herunterheben. Dabei stellt H fest, dass die Sache zu schwer und er zu schwach ist. Daher unterbleiben
weitere Mitwirkungshandlungen des H.

Von den beiden Voraussetzungen des ,,unmittelbaren Ansetzens* zur Verwirklichung der
Absatzhilfe ist die erste erfiillt: D hat zum Absetzen der Beute unmittelbar angesetzt. Zudem
hat er diese Variante dann auch vollendet. Nicht unmittelbar angesetzt hat indessen H. Dass er
mitgefahren ist, reicht dafiir nicht, weil die bloBe Anwesenheit des H in dem Fahrzeug vor der
Ankunft bei E keinerlei Unterstiitzungseffekt hat. In der Abwandlung hat H zur Verwirklichung
des Tatbestandes ,,Absatzhilfe* unmittelbar angesetzt.

4. Hehlerei und § 30 StGB

Wenn Sie bei der Priifung der §§ 259 ff StGB zu dem Ergebnis kommen, dass nicht einmal ein
Hehlereiversuch begangen worden ist, miissen Sie noch iiberlegen, ob eine Strafbarkeit wegen
Vorbereitung einer Hehlerei begriindet sein kann. Grundlage dafiir kann § 30 StGB sein.
Verbrechenscharakter hat die Hehlerei, wenn sie die Qualifikationsmerkmale des § 260 a StGB
erflillt: Bandenmitgliedschaft und GewerbsméBigkeit. Beachten Sie, dass beide qualifizierende
Merkmale nach h. M. ,,besondere persénliche” Merkmale iSd § 28 Abs. 2 StGB sind!® Wenn
sich also mehrere verabreden, gemeinsam eine Hehlerei zu begehen, kommt eine Strafbarkeit
aus § 260 a StGB iVm § 30 Abs. 2 Var. 3 StGB nur fiir die Beteiligten in Betracht, die selbst

6 BGHSt 63, 228 ff.
7 Rengier BT | § 22 Rn 65.
8 Rengier BT 1 § 22 Rn 80.



Mitglied der Bande sind und selbst gewerbsmifig handeln.’ Denn fiir einen Beteiligten, der ein
solches Merkmal nicht selbst erfiillt, ist die gemeinsame Hehlereitat kein Verbrechen (§§ 260
a, 12 Abs. 1 StGB), sondern nur ein Vergehen (§§ 259, 260, 12 Abs. 2 StGB).

5. Zur Entscheidung des KG

Im ersten Fall hat A eine vollendete Hehlerei begangen. Er hat sich die Zigaretten von B
verschafft. In den beiden anderen Fillen ist es nicht zur Ubertragung der Beute aus den
vorangegangenen Taten gekommen. A hat daher keine vollendete Hehlerei begangen. Daher ist
allenfalls eine Strafbarkeit wegen versuchter Hehlerei begriindet. Das Gericht erldutert, unter
welchen Voraussetzungen schon der Eintritt in Kaufverhandlungen unmittelbares Ansetzen
sein kann. Erforderlich sei, dass die beabsichtigte Ubergabe der Sache vom Vortiter auf den
Hehler unmittelbar nach Abschluss der Verhandlungen erfolgen kann und soll. So weit seien
die Verhandlungen zwischen A und B nicht fortgeschritten gewesen. Daher habe A keine
versuchte Hehlerei begangen.
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BGH, Beschl. v. 12.5.2020 — 2 StR 463/19, NStZ 2021, 354

Sachverhalt

Am 25.5. 2018 erzdhlte D dem M und dem Y bei einem Treffen am Mittag von finanziellen Schwierigkeiten. Auf
seinen Vorschlag hin entschlossen sie sich, Geld zu besorgen, notfalls auch mittels Straftaten. Von diesem
Entschluss berichteten sie am Nachmittag dem A, der sodann einen Uberfall und als Tatobjekt ein Sonnenstudio
in der Stadt H vorschlug, mit dessen Ortlichkeiten er vertraut war. Mit diesem Vorschlag erkldrten sich alle
einverstanden.

Entsprechend dem Tatplan fuhren alle vier mit dem Pkw des M nach H und parkten dort in fulldufiger Ndhe zum
Tatobjekt (Sonnenstudio). M und Y, maskiert mit zuvor hergestellten Masken sowie iiber den Kopf gezogenen
Kapuzen, begaben sich gegen 19.40 Uhr in das Innere des Sonnenstudios, wihrend A und D — auf3er Sichtweite —
im Fahrzeug zuriickblieben. M und Y trafen auf eine Angestellte des Sonnenstudios und forderten sie unter Vorhalt
einer von A beschafften Schreckschusspistole mehrfach auf, Geld herauszugeben. Schlielich kam sie der
Aufforderung nach und entnahm aus dem Tresen die Kassenlade. Y nahm sie an sich, anschlieend verlielen er
und M die Rdumlichkeiten.

Im Auto stellten die vier fest, dass die Tatbeute sich lediglich auf 68 Euro belief und daher fiir den D entgegen
dem urspriinglichen Plan nicht die vorgestellte finanzielle Hilfe darstellte. Aus diesem Grund entschlossen sich
die vier gemeinsam, die Tatbeute sofort umzusetzen. Sie erwarben in einem Coffeeshop Joints und weitere Drogen,
kauften in einem Supermarkt Donuts, Zigaretten und Getrinke und betankten mit dem Rest des Geldes das
Fahrzeug des M. Jedenfalls M und A konsumierten von dem erworbenen Rauschgift, bevor M die anderen jeweils
nach Hause fuhr.

A. Strafbarkeit im Verabredungsstadium

Auf der Grundlage des Sachverhalts kommt eine Strafbarkeit wegen Verbrechensverabredung
gemdl § 30 Abs. 2 Var. 3 StGB in Betracht. Allerdings wird kein hinreichend konkreter Tatplan
mitgeteilt. Es heiBt lediglich, dass ein ,,Uberfall* auf das Sonnenstudio ausgefiihrt werden soll.

°® Mitsch, Strafrecht in der Examensklausur, § 7 Rn 8.



Ob diese Tat ein Raub (§ 249 StGB), eine rduberische Erpressung (§§ 253, 255 StGB) oder
eventuell ,,nur ein Diebstahl (§ 242 StGB; kein Verbrechen, § 12 Abs. 1 StGB!) sein wiirde,
geht aus dem Sachverhalt nicht hervor. Auch wird keine Aufgabenverteilung mitgeteilt. Da
Strafbarkeit wegen Verabredung nur in Bezug auf mittéterschaftliche Tatbeteiligung (§ 25 Abs.
2 StGB) moglich ist (Beihilfe geniigt nicht), miifite man genaue Angaben iiber die von den
Beteiligten zu verrichtenden Aktionen haben, um eine Zuordnung zur Beteiligungsform
vornehmen zu konnen. Daran fehlt es hier. Schlussendlich ist die auf § 30 StGB beruhende
Strafbarkeit subsididr gegeniiber einer Strafbarkeit, die durch vollendete oder versuchte
Ausfiihrung des Verbrechens begriindet worden ist.!? Selbst wenn der Sachverhalt also eine
Priifung der Strafbarkeit am MaBstab des § 30 Abs. 2 Var. 3 StGB ermoglichte, kime diese
Priifung im Gutachten erst ganz am Ende zur Geltung. Daher ist hier nur eine Strafbarkeit zu
erortern, die durch Beteiligung an der Tat im Sonnenstudio begriindet sein konnte.

B. Strafbarkeit im Ausfithrungsstadium
I. Strafbarkeit von M und Y
1. Hausfriedensbruch, § 123 StGB

Das Betreten des Sonnenstudios ist ein Hausfriedensbruch. Problematisch ist nur die Erfiillung
des Tatbestandsmerkmals ,,eindringen®. Darunter versteht man das Betreten der geschiitzten
Riumlichkeit gegen den Willen oder ohne Einverstéindnis des Hausrechtsinhabers.!! Wiren M
und Y Kunden oder triten sie wie Kunden auf, hitte ihr Aufenthalt im Sonnenstudio keine
tatbestandsmaéBige Qualitdt. Das generelle Einverstdndnis des Inhabers gegeniiber Kunden und
Interessierten ndhme ihrem Betreten der Réumlichkeit die Eigenschaft als ,,Eindringen*
(tatbestandsausschlieBendes Einverstdndnis). Nach h. M. ist das Einverstidndnis auch gegeniiber
Tatern beachtlich, die lediglich vortduschen, zu dem Personenkreis zu gehdren, fiir die das
generelle Einverstdndnis bestimmt ist. Auf Grund ihrer Aufmachung (Maske vor dem Gesicht,
Kapuze iiber dem Kopf) waren M und Y aber als Nicht-Kunden und Kriminelle erkennbar. Der
Inhaber des Sonnenstudios wére mit ihrem Erscheinen nicht einverstanden gewesen. Deswegen
greift auch das generelle Einverstindnis nicht ein. M und Y haben gegen den Willen des
Inhabers das Sonnenstudio betreten. Sie sind in die Geschéftsraume eingedrungen.

2. Raub in Mittdterschaft, §§ 249, 25 Abs. 2 StGB

Bitte keine ,,vorgezogene* Abgrenzung von Raub und riuberischer Erpressung !'>  Ob eine
Strafbarkeit aus § 249 StGB begriindet ist, ist keine Frage der Abgrenzung zu §§ 253, 255 StGB,
sondern héngt davon ab, ob die Tatbestandsmerkmale des § 249 StGB und die sonstigen
Strafbarkeitsvoraussetzungen erfiillt sind. Die Priifung ist mit § 249 StGB zu beginnen. !

Tatobjekt ist hier das Geld (68 Euro), das dem Inhaber des Sonnenstudios gehort. Das sind
fremde bewegliche Sachen. Fraglich ist, ob M und Y das Geld weggenommen haben. Das Geld
befand sich in fremdem Gewahrsam. Dieser Gewahrsam wurde dadurch aufgehoben, dass die

10 Mitsch, Strafrecht in der Examensklausur, § 7 Rn 23.

11 Mitsch, Strafrecht in der Examensklausur, § 2 Rn 142.

12 Allgemein zu ,,Vorpriifungen” im Gutachten Mitsch, Strafrecht in der Examensklausur, § 1 Rn 14 ff.
13 Rengier BT 1§ 11 Rn 33.



Angestellte das Geld aus der Kassenlade nahm und es den beiden Tétern aushédndigte. Die
Authebung des Gewahrsams miifite ein Gewahrsamsbruch sein. Darunter versteht man eine
Handlung, die das bisherige Gewahrsamsverhiltnis ohne Einverstindnis des
Gewahrsamsinhabers aufhebt.

Geht man davon aus, dass die Angestellte Alleingewahrsam an dem Geld in der Kasse hatte, ist
zu erortern, ob dem Bruch dieses Gewahrsams die aktive Herausgabehandlung entgegensteht.
Geht man davon aus, dass der Inhaber des Sonnenstudios Mitgewahrsam an dem Geld in der
Kasse hatte, konnte trotz Herausgabe durch die Angestellte ein Gewahrsamsbruch vorliegen,
weil der Inhaber des Sonnenstudios das Geld nicht herausgegeben hat, ihm gegeniiber also der
Gewahrsam gebrochen wurde. Nach der Rechtsprechung liegt bei Alleingewahrsam der
Angestellten kein Gewahrsamsbruch vor, weil die Angestellte selbst ihren Gewahrsam
aufgehoben hat. Dass sich M und Y das Geld nicht durch Gewahrsamsbruch verschafft haben,
folgt schlicht aus dem &uBleren Erscheinungsbild des Vorgangs, der zum Gewahrsamswechsel
fiihrte. Sofern aber der Inhaber des Sonnenstudios Mitgewahrsam hatte, wurde dieser
Mitgewahrsam durch die Herausgabe des Geldes seitens der Angestellten gebrochen. Diese
wire ,, Werkzeug® von M und Y, die als mittelbare Téter das Geld weggenommen hétten, § 25
Abs. 1 Alt. 2 StGB.

Anzunehmen ist jedoch, dass die Angestellte Alleingewahrsam hatte.

Rengier BT I § 2 Rn 37: Speziell der Kassierer (z.B. im Supermarkt) hat nach der
Verkehrsanschauung Alleingewahrsam beziiglich des in der Kasse befindlichen Geldes, sofern
er die Kasse in alleiniger Verantwortung fiihrt, also niemand bis zur Abrechnung gegen seinen
Willen Geld entnehmen darf; ein bloes Kontroll- und Weisungsrecht des Dienstherrn @ndert
daran nichts.

Ob Umsténde vorliegen, auf Grund deren die Herausgabe des Geldes durch die Angestellte
nach einem Teilen der Literatur gleichwohl als Wegnahme durch M und Y zu bewerten ist, geht
aus dem Sachverhalt nicht hervor.

3. Schwere Réuberische Erpressung in Mittiterschaft, §§ 253, 255, 250 Abs. 1 Nr. 1 b, 25 Abs.
2 StGB

M und Y haben der Angestellten mit gegenwartiger Gefahr fiir Leib oder Leben gedroht. Die
Herausgabe des Geldes durch die Angestellte ist eine Vermogensverfiigung. Allerdings gehort
das Geld nicht zum Vermdgen der Angestellten, sondern zum Vermdgen des Inhabers des
Sonnenstudios. Daher ist der Tatbestand der rduberischen Erpressung nur unter den
Voraussetzungen der ,,Dreieckserpressung erfiillt. Diese spezifische Voraussetzung ist ein
Néheverhiltnis zwischen der genétigten Person (Angestellte) und dem Inhaber des von der
Vermégensverfiigung  betroffenen Vermdgens (Inhaber des Sonnenstudios).!* Dieses
Néheverhiltnis besteht zwischen dem Inhaber des Sonnenstudios und der Angestellten. Dem
Vermogensinhaber ist ein Vermogensschaden zugefiigt worden. M und Y handelten mit
Bereicherungsabsicht.

Die réduberische Erpressung ist qualifiziert gemdl § 250 Abs. 1 Nr. 1 b StGB. Die
Schreckschusspistole ist zwar keine Waffe oder ein gefdahrliches Werkzeug (§ 250 Abs. 1 Nr. 1

14 Rengier BT 1§ 11 Rn 31.




a, Abs. 2 Nr. 1 StGB), wohl aber ein ,,Werkzeug oder Mittel*, mit dessen Anwendung M und
Y den Widerstand der Angestellten iiberwinden wollten.

4. Erpresserischer Menschenraub, § 239 a Abs. 1 Alt. 1 StGB

Dieser Tatbestand ist nicht erfiillt, weil M und Y beziiglich der Angestellten keine ,,stabile
Bemichtigungslage* hergestellt haben.!”

5. Zuricktretende Straftatbestiande

Von der rduberischen Erpressung verdriangt wird die Notigung (§ 240 StGB) und die Bedrohung
(§ 241 StGB).

II. Strafbarkeit von A und D

1. Schwere rdauberische Erpressung in Mittéterschaft, §§ 253, 255, 250 Abs. 1 Nr. 1 b, 25 Abs.
2 StGB

Problematisch ist, ob A und D die Voraussetzung der Mittiterschaft (§ 25 Abs. 2 StGB)
erfilllen. Beide waren bei der Ausfiihrung der Tat durch M und Y zugegen, haben aber selbst
keine tatbestandsverwirklichenden Handlungen ausgefiihrt. Dennoch konnten sie Mittéter sein.

Der BGH bemerkt dazu:

,.Bei der Beteiligung mehrerer Personen, von denen nicht jede sdmtliche Tatbestandsmerkmale
verwirklicht, ist Mittdter, wer seinen eigenen Tatbeitrag so in die Tat einfligt, dass dieser als Teil der
Handlung eines anderen Beteiligten und umgekehrt dessen Handeln als Erginzung des eigenen
Tatanteils erscheint. Mittdterschaft erfordert dabei zwar nicht zwingend eine Mitwirkung am
Kerngeschehen selbst; ausreichen kann auch ein die Tatbestandsverwirklichung fordernder Beitrag, der
sich auf eine Vorbereitungs- oder Unterstiitzungshandlung beschriankt. Stets muss sich diese
Mitwirkung aber nach der Willensrichtung des sich Beteiligenden als Teil der Tétigkeit aller darstellen.
Ob ein Beteiligter ein so enges Verhéltnis zur Tat hat, hat der Tatrichter aufgrund einer wertenden
Gesamtbetrachtung aller festgestellten Umstidnde zu priifen. Wesentliche Anhaltspunkte konnen dabei
der Grad des eigenen Interesses am Taterfolg, der Umfang der Tatbeteiligung und die Tatherrschaft oder
wenigstens der Wille zur Tatherrschaft sein, so dass die Durchfiihrung und der Ausgang der Tat
maBgeblich auch vom Willen des Betreffenden abhingen. !

Nach Ansicht des BGH reichen die Feststellungen zum Tathergang nicht aus, um eine
Mittéterschaft von A und D zu begriinden.

2. Beihilfe zur schweren rdauberischen Erpressung, §§ 253, 255, 250 Abs. 1 Nr. 1 b, 27 StGB

Die Mitwirkung an der von M und Y begangenen Tat ist eine Beihilfe.

15 Schénke/Schréder/Eisele § 239 a Rn. 13b.
16 BGH NStZ 2021, 354 (355).



C. Strafbarkeit nach dem Uberfall
1. Betrug, § 263 StGB

Das Ausgeben des bei dem Uberfall erbeuteten Geldes ist kein Betrug zum Nachteil der
Verkdufer. Diese haben keinen Vermdgensschaden erlitten. Der Verlust, der durch die
Ubereignung der gekauften Waren verursacht wurde, ist durch die Bezahlung mit dem Geld
kompensiert worden. Die Verkdufer erlangten an dem Geld Eigentum gemaf3 §§ 929, 932 BGB.
Das Abhandenkommen des Geldes (§ 935 Abs. 1 BGB) steht dem gutgldubigen
Eigentumserwerb nicht entgegen, § 935 Abs. 2 BGB.

2. Hehlerei, § 259 StGB

A und D haben an dem Geld keine Hehlerei begangen, da sie es sich nicht verschafft haben.
Die gekauften Sachen (Drogen, Donuts, Zigaretten, Getranke, Benzin) sind nicht gestohlen oder
durch eine gegen fremdes Vermdgen gerichtete Tat erlangt worden (,,Ersatzhehlerei).

2021-11-3
BGH, Urt. v. 14.1.2021 — 4 StR 95/20, NStZ 2021, 419

Sachverhalt

A schlug am 11.3.2019 mit einem Hammer in Richtung der N und ihres unmittelbar hinter ihr stehenden Bruders
B. Dabei hielt A es fiir moglich, dass der Hammer eine der beiden Personen treffen und verletzen konnte. Dies
nahm A billigend in Kauf. N und B konnten den Schlag so weit ablenken, dass der Hammer den B leicht am Kopf
traf.

Die Entscheidung ist die erste, in der sich der BGH ausfiihrlich mit dem Themas ,,dolus
alternativus‘ auseinandersetzt. Sie ist deshalb fiir Studium und Examen enorm wichtig.

Strafbarkeit des A

1. Gefédhrliche Korperverletzung (zum Nachteil des B), §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB

A hat den objektiven Tatbestand der vollendeten gefihrlichen Korperverletzung erfiillt.
Hinsichtlich dieses Taterfolges hatte A dolus eventualis. Daher hat A auch den subjektiven
Tatbestand erfiillt.

Moglicherweise wollte A in erster Linie die N treffen. Objektiv stellt sich die Verletzung des
N vor diesem Hintergrund als ,aberratio ictus® dar. Das mit dieser Figur verbundene
dogmatische Problem stellt sich hier aber nicht, da A auch beziiglich des auf Grund der
,»Abirrung eingetretenen Verletzungserfolges vorsdtzlich handelte. Bei der klassischen
aberratio ictus hat der Tater in Bezug auf den Abirrungs-Erfolg (Verletzung des B) gerade
keinen Vorsatz.

2. Versuchte gefdhrliche Korperverletzung (zum Nachteil der N), §§ 223, 224 Abs. 1 Nr. 2,
Abs. 2, 22 StGB



Vollendete gefahrliche Korperverletzung gegeniiber N hat A nicht begangen, da N nicht von
dem Hammer getroffen wurde. A hielt es fiir moglich, dass der Hammerschlag entweder die N
oder den B treffen wiirde. Er nahm also nicht an, dass der Hammerschlag die N und den B

treffen wiirde. Letzteres wire ein ,,dolus cumulativus®.!’

Der Alternativvorsatz in Bezug auf eine Verletzung der N reicht aber als Grundlage fiir eine
Strafbarkeit wegen versuchter gefdhrliche Korperverletzung nach h. M. aus. A hat auch zur
Verwirklichung des Tatbestandes der gefahrlichen Korperverletzung gegeniiber N unmittelbar
angesetzt. Folglich hat er auch die Strafbarkeitsvoraussetzungen der versuchten gefahrlichen
Korperverletzung in Bezug auf N erfiillt.

3. Konkurrenz

Nach dem BGH stehen die vollendete gefahrliche Korperverletzung (Opfer B) und die
versuchte gefihrliche Korperverletzung (Opfer N) in Tateinheit, § 52 StGB.!® Im Ergebnis
beinhaltet das Urteil gegen A also einen Tatvorwurf, der dem einer mit dolus cumulativus
begangenen Tat entspricht. Hitte A es fiir moglich gehalten, dass der Hammerschlag die N und
den B trifft, wire er ebenfalls wegen vollendeter gefdhrlicher Korperverletzung in Tateinheit
mit versuchter gefdhrlicher Korperverletzung verurteilt worden. Der Unterschied zwischen
dolus alternativus und dolus cumulativus wird durch die vom BGH fiir richtig gehaltene
Verurteilung eingeebnet. Der BGH meint, dies miisse bei der Strafzumessung beriicksichtigt
werden. Die Strafe miisse geringer sein als bei einer Tat, die mit dolus cumulativus ausgefiihrt
worden ist."

4. Abweichende Meinungen

a) Einige reduzieren den Tatvorwurf bereits auf der Ebene des Tatvorsatzes. Da der Téter beim
dolus alternativus nur einen Vollendungsvorsatz hat, kann am Ende auch nur eine vorsatzliche
Tat vorliegen.?® Der alternative Vorsatz ist lediglich auf einen Versuch gerichtet, was fiir eine
Strafbarkeit nicht ausreicht. Im vorliegenden Fall ist A danach allein wegen vollendeter
gefahrlicher Korperverletzung zum Nachteil des B strafbar. Gegeniiber B hat A gar keine
versuchte gefahrliche Korperverletzung begangen, weil er insoweit keinen Vollendungsvorsatz
hatte.

b) Die meisten Vertreter anderer Meinungen gehen zwar wie der BGH davon aus, dass der Téter
die Strafbarkeitsvoraussetzungen einer vollendeten Vorsatztat und einer versuchten Vorsatztat
oder mehrerer versuchter Vorsatztaten erfiillt hat. Sie beurteilen aber die Konkurrenz anders als
der BGH. Zwischen den verschiedenen Taten bestehe eine Gesetzeskonkurrenz.?! Welche
Strafbarkeit dabei Vorrang hat, ist umstritten:

aa) Begeht der Tater eine vollendete Tat und daneben eine denselben Tatbestand erfiillende
versuchte Tat (so im BGH-Fall), soll der Versuch hinter der Vollendung zuriicktreten.

17 Rengier AT § 14 Rn 45.

18 Ebenso Rengier AT § 14 Rn 49.

1950 auch Rengier AT § 14 Rn. 52.

20 Miitsch NJW 2021, 798; ebenso Joerden ZfL 2021, 31 ff.
2 sowada ZfL 2021, 41 (47).



bb) Die Losung aa stof8t auf Schwierigkeiten, wenn iiberhaupt keine Tat vollendet wird (im
BGH-Fall: der Hammerschlag verfehlt sowohl N als auch B). Wieso ein Versuch hinter einem
anderen Versuch zuriicktreten soll, leuchtet nicht ein. Zumal ldsst sich nicht bestimmen,
welcher Versuch zuriicktritt.??

cc) Losung aa stofit auch auf Schwierigkeiten, wenn die versuchte Tat einen gravierenderen
Straftatbestand erfiillt als die vollendete Tat.?® Beispiel: A stellt sich vor, dass N von dem
Hammerschlag getotet wiirde, wenn sie getroffen wird. Beziiglich B geht A davon aus, dass der
Hammerschlag ihn nicht toten, sondern ,,nur® verletzen wiirde. Wenn A nur wegen der
vollendeten Straftat (§§ 223, 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB) verurteilt wird, bringt das Urteil nicht zum
Ausdruck, dass er sogar einen Totschlag begehen wollte. Daher will eine Meinung in dieser
Konstellation nur wegen des Versuchs (§§ 212, 22 StGB oder §§ 211, 22 StGB) verurteilen.
Damit bliebe aber unberiicksichtigt, dass der Tater eine vollendete Korperverletzung begangen
hat.

2021-11-4
BGH, Urt. v. 11.11.2020 — 5 StR 124/20, NStZ 2021, 226
Sachverhalt

A kam Ende 2015 aus dem Irak nach Deutschland. Er war damals 18 Jahre alt. Im August 2018 begann er eine
Beziehung mit der aus dem Iran stammenden 28-jdhrigen Asylbewerberin O. Diese lebte schon seit einigen Jahren
in Deutschland. A trug sich mit dem Gedanken, die O zu heiraten. O liebte jedoch nach negativen Erfahrungen mit
einer im Iran geschlossenen Zwangsehe ihre Freiheit und wollte sich noch nicht binden. Auch storte sie, dass A
sehr eifersiichtig war, sie hiufig beobachtete, unangemeldet auftauchte und bisweilen ihr Handy darauf tiberpriifte,
mit wem sie Kontakt gehabt oder von wem sie Fotos gemacht hatte. Vor Weihnachten 2018 war O die stindige
Kontrolle und die Streitigkeiten mit A leid und teilte ihm mit, dass sie nicht zusammenpassen wiirden.

Nach den Feiertagen vertrugen sich beide wieder, wobei A der O eine Halskette zur Versohnung schenkte. Anfang
Januar 2019 kam es erneut zu Streit, nachdem A zum wiederholten Mal heimlich Fotos von O gemacht, ihr diese
gezeigt und sie wutentbrannt zur Rede gestellt hatte. Thm missfielen auch ihre Kontakte zu einem Landsmann von
ihr, dem Z, mit dem sie eine Bezichung hatte, deren intimen Charakter beide nach auBlen und auch vor dem A
geheim hielten. A stellte Z zweimal im Beisein der O zur Rede und wies darauf hin, seine Freundin heiraten zu
wollen. Bei einer dieser Begegnungen forderte O den A dazu auf, sie in Ruhe zu lassen, und erklarte ihm, er solle
sich ,,verpissen®, sonst wiirden sie zur Polizei gehen. Wenig spiter nahm A der O im Verlaufe einer weiteren
Auseinandersetzung demonstrativ ihre Halskette ab und warf sie zu Boden. Damit war fiir O die Beziehung zu A
zunichst beendet.

A wollte sich mit einer Trennung jedoch nicht abfinden und suchte nach Kontaktgelegenheiten. Anfang Februar
2019 kamen beide sich wieder ndher. Am 14.2.2019 schenkte A der O einen Rosenstraull und einen Teddybaren
mit einer Aufschrift ,,Ich liebe dich®, und sie verbrachten Zeit miteinander. Am Abend des 15.2.2019 besuchte O
den Z in dessen Wohnung. Als sie sich spéter von ihm auf dem Nachhauseweg begleiten lie3, erkannte O den A
als Fahrer eines Fahrzeugs, das direkt neben ihnen kurz anhielt und dann sofort weiterfuhr. Da sie Angst bekam,
dass A dem Z etwas antun konnte, ging O allein weiter und beruhigte den Z mit dem Hinweis, dass A sie liebe und
ihr nichts tun werde.

Nach Riickkehr in ihre Wohnung kommunizierte O bis etwa 0.30 Uhr mehrfach telefonisch und iiber
Kurznachrichten mit A. Dieser war eifersiichtig und wiitend, weil er sie zusammen mit Z gesehen hatte, beruhigte
sich aber wieder. Sie kamen tiiberein, sich noch zu treffen, und A holte sie mit seinem Pkw ab. A hoffte dabei,
seine Freundin doch noch fiir sich gewinnen zu koénnen. Fiir den Fall, dass sich seine Erwartungen nicht erfiillten,
hatte A zuvor ein Ausbeinmesser mit einer etwa 15 cm langen Klinge eingesteckt, um gegebenenfalls gewaltsam

22 schénke/Schréder/Sternberg-Lieben/Schuster § 15 Rn 91.
23 Rengier AT § 14 Rn 51.



gegen O vorzugehen. Nach einem iiber eineinhalbstiindigen Umbherfahren hielt A gegen 2.15 Uhr in nahezu
unbewohnter lindlicher Gegend an, wo beide das Fahrzeug verlieen. Als A schlieBlich erkennen muf3te, dass sich
seine Hoffnungen nicht erfiillen wiirden, fasste er spontan den Entschluss, die O zu téten. Er wiirgte sie zunéchst
und stach sodann mit dem Messer auf ihren Kopf, Hals und Oberkorper ein. Nachdem sie stark blutend zu Boden
gesunken war, schleifte A sie von der Strafle weg und legte sie einige Meter vom Straflenrand entfernt an einem
Knick ab, damit sie nicht sofort gefunden wiirde. Dort oder bereits zuvor auf der Straf3e schnitt A der O auBerdem
noch dreimal mit dem Messer in den Nacken. Insgesamt fiigte er ihr mindestens 34 Stich- und Schnittverletzungen
zu. Infolge Verblutens in Kombination mit Ersticken verstarb die O innerhalb weniger Minuten.

Strafbarkeit des A

1. Straftatbestidnde

In Betracht kommt Strafbarkeit wegen Totschlags (§ 212 StGB) oder Mordes (§ 211 StGB).
Die ebenfalls erfiillten Korperverletzungstatbestdnde (§§ 223, 224, 227 StGB) treten hinter
vollendetem Totschlag oder vollendetem Mord zuriick. Im Falle einer nur versuchten Tétung

stiinden vollendete Korperverletzungstatbestinde zum Totschlags- oder Mordversuch in
Tateinheit (§ 52 StGB).

Grundsétzlich sollte man sogleich mit dem schwereren Tatbestand Mord beginnen. Davon
abzuweichen besteht im vorliegenden Fall kein Anlass.

Die Erfiillung der objektiven und subjektiven Voraussetzungen des Totschlagstatbestandes
sowie Rechtswidrigkeit und Schuld sind unproblematisch. Zu erértern ist allein die Erfiillung
von Mordmerkmalen.

2. Allgemein zu den Mordmerkmalen

Es miissen immer alle nach dem Sachverhalt in Betracht kommenden Mordmerkmale gepriift
werden. Hat man also ein Mordmerkmal bejaht, muss man trotzdem noch auf die anderen
Mordmerkmale eingehen, die nach dem Sachverhalt erfiillt sein konnten. Mordmerkmale, fiir
die der Sachverhalt {iberhaupt keine Anhaltspunkte enthilt, sind nicht anzusprechen. Das
Merkmal ,,sonst aus niedrigen Beweggriinden‘ hat eine Art Auffangfunktion. ,,Mordlust®, ,,zur
Befriedigung des Geschlechtstriebs und ,,Habgier” sind spezielle Erscheinungsformen
niedriger Beweggriinde.  Dasselbe gilt fiir die  Straftatermoéglichungs-  und
Straftatverdeckungsabsicht (§ 211 Abs. 2 3. Gruppe StGB). Hat man also z. B. Habgier bejaht
und liegen keine weiteren niedrigen Totungsmotive vor, darf man nicht noch ,,sonst niedrige
Beweggriinde* erortern. Hat aber der Téter z. B. aus Habgier und Rache oder Eifersucht getotet,
kommt nach der Habgier auch noch das Mordmerkmal ,,sonstige niedrige Beweggriinde* im
Gutachten zur Sprache.

Aufbautechnisch empfiehlt sich fiir die Beriicksichtigung der Mordmerkmal folgende
Vorgehensweise: Man verteilt die Mordmerkmal auf den objektiven und den subjektiven
Tatbestand. Dabei werden die Mordmerkmale der 2. Gruppe (heimtiickisch, grausam,
gemeingefahrliches Mittel) im objektiven Tatbestand und die anderen Mordmerkmal — nach
dem Vorsatz (§ 15 StGB) — im subjektiven Tatbestand gepriift. Achten Sie darauf, dass im
subjektiven Tatbestand der Vorsatz auch auf die objektiven Mordmerkmale bezogen sein muss,
wenn der Téter z. B. mit einem gemeingeféhrlichen Mittel getdtet hat.



3. Heimtiicke

a) Im vorliegenden Fall kommt Mord durch heimtiickische Tétung in Betracht. Die
Grunddefinition lautet ,Ausnutzung der Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers“.?* In
Ausnahmefillen kann als zusétzliches einschrinkendes Element die ,,feindliche
Willensrichtung® ausschlaggebend sein.?® In den meisten Fillen spielt diese aber keine Rolle.
Im Normalfall wird die feindliche Willensrichtung durch den Tétungsvorsatz indiziert. Auf
zusitzliche Einschrinkungskonzepte, die in der Literatur diskutiert werden,?® sollte man vor
allem dann eingehen, wenn nach dem Sachverhalt die zusétzlichen Heimtiickevoraussetzungen
erfiillt sind. Totet z. B. der Ehemann seine Ehefrau, kann man relativ unproblematisch
feststellen, dass die Tétung auch ein ,,verwerflicher Vertrauensbruch® ist.?’ Klausurtaktisch
inopportun diirfte es sein, in anderen Fillen die Heimtiicke allein wegen des Fehlens eines
verwerflichen Vertrauensbruchs oder des Fehlens einer ,,besonderen Tiicke® abzulehnen. Vor
allem sollte man das strafrechtliche Gutachten nicht mit seitenlangen Ausfiihrungen zur
verfassungsrechtlichen Bedenklichkeit des § 211 StGB allgemein oder des Merkmals
,Heimtiicke* speziell befrachten. Vertretbar ist es, eine ausflihrliche Debatte {iber
Heimtiickerestriktionen mit dem Hinweis auf die Rechtsprechung abzuwiirgen, die zur
Einschriankung der Mordbestrafung bekanntlich nur eine ,,Rechtsfolgenlosung™ akzeptiert und
das nur in ganz auBergewdhnlichen Fillen.?®

b) Im vorliegenden Fall ist unproblematisch, dass O arglos und deshalb wehrlos war. Sie
rechnete nicht mit einem tddlichen Anschlag des A (dem Z hatte sie gesagt, dass A sie liebe
und ihr nichts antun werde). Daher traf sie auch keine Vorkehrungen zur Verteidigung gegen
eine eventuelle Attacke des A.

Im Strafverfahren vor der Groflen Strafkammer konnte nicht aufgeklért werden, ob O im
grundsétzlich mafligebenden Zeitpunkt des ersten mit Tétungsvorsatz gefiihrten Angriffs noch
arglos war. Das hat folgende Bedeutung:

Bei einem ,,von vorn®“ ausgefiihrten Angriff des Téters auf das Leben des Opfers durch
SchieBlen, Stechen, Schlagen, Wiirgen kennt das Opfer die vom Téter ausgehende Gefahr fiir
das eigene Leben spétestens dann, wenn der Totungsakt begonnen hat (der Téter hilt dem Opfer
die geladene Pistole vor, er holt zum Messerstich oder zum Schlag aus usw.). Das Opfer ist
dann also nicht mehr arglos. Wenn der Téter erst in diesem Moment zur Verwirklichung des
Totungstatbestandes unmittelbar ansetzt (§ 22 StGB), erfiillt er das Mordmerkmal ,,Heimtiicke
nicht. Das Opfer muss bei Versuchsbeginn noch arglos sein. Erlosch die Arglosigkeit bereits
vorher, kommt Heimtiicke grundsitzlich nicht in Betracht (Beispiel: Das Opfer sieht den
bewaffneten Téter schon auf sich zukommen, als dieser noch 100 Meter entfernt ist. Das Opfer
ahnt, dass der Titer toten will).?’

Im vorliegenden Fall konnte es so gewesen sein, dass die O schon wihrend des
,eineinhalbstiindigen Umherfahrens* Kenntnis davon erlangte, dass A sie téten wiirde, wenn

24 Rengier BT I § 4 Rn 48.

25 Rengier BT Il § 4 Rn 81.

26 Rengier BT Il § 4 Rn 73-75.

27 schénke/Schréder/Eser/Sternberg-Lieben § 211 Rn 26.
28 Dazu Rengier BT 1l § 4 Rn 76 ff.

2% Rengier BT Il § 4 Rn 51 (,Zeitregel”).



sie sich seinen Wunsch nach Wiederaufnahme der Beziechung widersetzen wiirde. Dann wire
Heimtiicke nach der ,,Zeitregel* nicht gegeben.

Die Rechtsprechung macht jedoch von der grundsatzlichen Bindung der Arglosigkeit an den
Zeitpunkt des ,,unmittelbaren Ansetzens* Ausnahmen in Fillen, in denen das Opfer vom Téter
in einen Hinterhalt oder in eine Falle gelockt wird.*® Das kommt auch in der Entscheidung des
BGH zum Tragen:

,,Bei einer von langer Hand geplanten und vorbereiteten Tat kann das Heimtlickische nach stindiger
Rechtsprechung jedoch gerade in den Vorkehrungen liegen, die der Tater ergreift, um eine gilinstige
Gelegenheit zur Totung zu schaffen, falls sie bei der Ausfithrung der Tat noch fortwirken.

Insoweit hat das LG nicht in den Blick genommen, dass der Angekl. sein bei Fahrtbeginn argloses
Opfer [Hervorh. WM] nachts an einen Ort in nahezu unbewohnter Gegend brachte, wo er es in einer
schutzlosen Lage angreifen konnte. Er war zur Tétung seiner Freundin auch bereits entschlossen, falls
er sic — was angesichts der Vorgeschichte iiberaus nahelag — nicht fiir sich hétte zuriickgewinnen konnen,
und hielt hierfiir die Tatwaffe bereit. Auf die ungeklart gebliebene Frage, wann dieser Vorbehalt des
Nichterreichens des vorrangigen aulertatbestandlichen Ziels, unter dem sein Tatplan stand, entfiel, kam
es danach nicht an. Selbst wenn dies nicht schon beim Verlassen des Fahrzeugs geschehen sein sollte,
fithrten seine mit der Wahl von Tatort und -zeit fiir die Tatausfiihrung getroffenen Vorkehrungen beim
Opfer zu einer vorgreifenden und im Tatzeitpunkt fortwirkenden Erschwerung von
Verteidigungsmoglichkeiten, die der Angeklagte ausnutzte.!

Zwar spricht einiges dafiir, dass die O bis zuletzt, also bis zum Beginn des Wiirgens, mit einer
todlichen Attacke des A nicht rechnete. Unverstidndlich ist unter der Pridmisse fehlender
Arglosigkeit, dass sie sich auf die Fahrt mit A einlieB. Ebenfalls unversténdlich ist, dass sie
nicht wenigstens zum Schein auf das Ansinnen des A — zu ihm zurlickzukehren — einging, um
ihr Leben zu retten. Alles das spricht dafiir, dass O bis zuletzt nicht ernsthaft damit rechnete, A
werde sie tdten. Aber wenn das Gericht nicht davon iiberzeugt ist, dass es so gewesen ist, darf
es derartige Annahmen nicht zur Grundlage seines Urteils machen. Das diesbeziigliche
Aufklarungsdefizit in der Hauptverhandlung zwang somit das Landgericht nach ,,in dubio pro
reo” zugunsten des Angeklagten bei der strafrechtlichen Wiirdigung des Falles davon
auszugehen, dass O ihre Arglosigkeit schon vorher verloren hatte. Der BGH, der als
Revisionsgericht allein die Richtigkeit der Rechtsanwendung zu iiberpriifen hat, beanstandet
die rechtliche Wiirdigung des Sachverhalts durch die Stratkammer. Nach dem BGH reicht es
zur Erfiillung des Heimtiickemerkmals, dass die O im Vorbereitungsstadium noch arglos war
und darauf beruhend bei Beginn des Totungsversuchs wehrlos.

In der Literatur wird kritisiert, dass die Rechtsprechung fiir die von ihr befiirwortete
Vorverlegung des Arglosigkeits-Zeitpunkts keine sachliche Begriindung gebe.*? Bei niherer
Analyse erkennt man jedoch in der Rechtsprechung einen Grundgedanken, der auch an anderen
Stellen des Strafrechts eine ,,Vorverlagerung® des mafigeblichen Ankniipfungspunktes triagt, so
etwa bei der actio libera in causa, bei der omissio libera in causa, bei der Notwehrprovokation:
der Téter konnte sich selbst eine tatbestandliche Milderung (Strafbarkeit nur aus § 212 StGB
statt aus § 211 StGB) verschaffen, indem er sein Opfer vor Versuchsbeginn iiber seine
Totungsabsicht aufkldrt und damit eine Voraussetzung des Merkmals ,,Heimtiicke* beseitigt.
Das Verhalten dieses Téters ist nicht weniger verwerflich als im ,,Normalfall* der Heimtiicke
und die Lage des Opfers ist bei Versuchsbeginn — arglosigkeitsbedingt — nicht weniger

30 Dazu Rengier BT I § 4 Rn 53.
31 BGH NStZ 2021, 226 (227).
32 Kiiper JuS 2000, 740 (744).



aussichtslos als im ,,Normalfall“ der Heimtiicke. Einen Anhaltspunkt im StGB fir die
strafschiarfende  Berlicksichtigung von  Erschwerungen der  Straftatabwehr im
Vorbereitungsstadium gibt § 306 b Abs. 2 Nr. 3 StGB: diese Qualifikation greift auch dann
ein, wenn die Ldschvorrichtungen (z. B. das Feuerwehrauto) funktionsuntauglich gemacht
werden, bevor der Brand gelegt worden ist.

Praktisch bedeutsam ist die vorgelagerte Arglosigkeit in Fillen, in denen nicht auf die
Arglosigkeit des Opfers, sondern auf die Arglosigkeit eines ,,schutzbereiten Dritten*
abzustellen ist:>

Die T will sich an der alleinerziechenden M richen, indem sie das 6 Monate alte Baby der M totet. T
erreicht durch eine Tduschung iiber ihre Identitét, dass M sie an einem Abend als Babysitterin engagiert.
M geht mit einer Freundin in ein Konzert. Wahrend M im Konzert sitzt, ruft T die M per Handy an und
verkiindet, dass sie in einer Minute das Baby mit einem Kissen ersticken werde. Das tut T dann auch.

Hier kann die Heimtiicke nicht mit Arglosigkeit des Babies, sondern nur mit Arglosigkeit der
M begriindet werden. Im Zeitpunkt des beginnenden Totungsversuchs ist M nicht mehr arglos.

c¢) Die besondere Verkniipfung von Tétung und arglosigkeitsbedingter Opfersituation, die den
materiellen Grund fiir die Strafschiarfung gibt, ist die Ausnutzung der Wehrlosigkeit des Opfers
bei der Tat. Objektiv macht sich die Ausnutzung dadurch erkennbar, dass die
arglosigkeitsbedingte Wehrlosigkeit dem Téater die Tétung ermoglicht oder erleichtert. Das ist
der Fall, wenn das Opfer ohne Arglosigkeit noch Schutz- und Verteidigungsmoglichkeiten
gehabt hitte. Hétte die nicht arglose O beispielsweise noch weglaufen konnen, hat die
Arglosigkeit die Erfolgschancen der Tat erhoht. Dieser Zusammenhang muss dem Téter
bewusst sein (,,AusnutzungsbewuBtsein®).>* Daran kann es fehlen, wenn der Titer den
Totungsentschluss spontan und ohne Uberlegung gefasst und umgesetzt hat.

BGH: ,Allerdings kann die Spontaneitdt eines Tatentschlusses im Zusammenhang mit der
Vorgeschichte der Tat und einem psychischen Ausnahmezustand des Téters ein Beweisanzeichen dafiir
sein, dass ihm das AusnutzungsbewuBtsein fehlte. 3

4. Sonst niedrige Beweggriinde

A konnte die O aus ,,sonst niedrigen Beweggriinden® getotet haben. Die allgemeine Definition
lautet: ,,Beweggriinde, die nach allgemeiner sittlicher Wertung auf tiefster Stufe stehen und
deshalb besonders verachtenswert sind*.>® Zu bestimmen ist die Niedrigkeit des Beweggrundes
auf Grundlage einer Gesamtwiirdigung aller &u3eren und inneren fiir die Handlungsantriebe des
Taters mallgeblichen Faktoren.

Dazu bemerkt der BGH:

,,Geflihlsregungen wie Wut, Zorn, Arger, Hass und Rachsucht kommen nur dann als niedrige
Beweggriinde in Betracht, wenn sie nicht menschlich verstandlich, sondern Ausdruck einer niedrigen
Gesinnung des Titers sind. Dabei ist der MaBstab fiir die Bewertung eines Beweggrundes den

33 Rengier BT 11 § 4 Rn 62 ff.

34 Schonke/Schréder/Eser/Sternberg-Lieben § 211 Rn 25.
35 BGH NStZ 2021, 226 (227).

36 Rengier BT Il § 4 Rn 29.



Vorstellungen der Rechtsgemeinschaft der Bundesrepublik Deutschland zu entnehmen und nicht den
Anschauungen einer Volksgruppe, die die sittlichen und rechtlichen Werte dieser Rechtsgemeinschaft
nicht anerkennt. In subjektiver Hinsicht muss hinzukommen, dass der Tater die Umsténde, die die
Niedrigkeit seiner Beweggriinde ausmachen, in ihrer Bedeutung fiir die Tatausfiithrung ins Bewultsein
aufgenommen hat und, soweit gefiihlsméBige oder triebhafte Regungen in Betracht kommen, diese
gedanklich beherrschen und willensméBig steuern kann.*’

Der vorliegende Fall gibt Anlass zu folgendem Hinweis: bei vielen Tétungsdelikten kommt
dem Verhalten des Opfers eine erhebliche Bedeutung im Entstehungsprozess des
Tatentschlusses und der Tatausfithrung zu. Das Gesetz selbst beriicksichtigt dies explizit in
§ 2013 Var. 1 StGB. Dessen Voraussetzungen werden zwar durch das Verhalten der O
gegeniiber A gewiss nicht erfiillt. Zudem ist nach h. M. § 213 StGB nur bei Toétungstaten
anwendbar, die lediglich Totschlag (§ 212 StGB) sind. Bei Mordtaten kommt § 213 StGB also
von vornherein nicht zur Anwendung. Allerdings konnen bei der Feststellung des
Mordmerkmals ,,sonst niedriger Beweggrund* Umsténde erheblich sein, die dem in § 213 Var.
1 StGB gezeichneten Muster entsprechen. Da die ,Niedrigkeit® im Wege einer
»Gesamtwiirdigung* festzustellen ist, flieBen auch solche Umstinde in die Beurteilung der
Beweggriinde ein. Die ,,Niedrigkeit™ kann also in concreto dadurch ausgeschlossen sein, dass
der Téter vom Opfer unmittelbar vor der Tat schwer beleidigt worden ist. Bei den anderen
Mordmerkmalen ist eine solche Beriicksichtigung des § 213 Var. 1 StGB freilich nicht moglich.

2021-11-5
BGH, Urt. v. 6.1.2021 — 5 StR 288/20, NStZ 2021, 287
Sachverhalt

A und B sind Briider und kennen seit ihrer Jugendzeit den O. Alle drei sind in Berlin aufgewachsen. Bereits vor
etwa zehn Jahren kam es zu einer korperlichen Auseinandersetzung, als O eine von A und B missbilligte Beziehung
zu einer ihrer Schwestern hatte.

Am Abend des 30.1.2019 sah O auf der Stra3e zufillig den A, dem gerade sein Bruder B entgegenkam. Als O den
A mit den Worten ,,Wie geht’s* ansprach, drehte sich dieser mit der Worten ,,Wer bist du?* um und geriet wenige
Augenblicke spiter aus nicht feststellbaren Griinden in erhebliche Wut auf O. Er rannte auf ihn zu, um ihn
anzugreifen. O erkannte dies, lieB sein Fahrrad fallen und floh auf die gegeniiberliegende Stra3enseite. A verfolgte
ihn. B schloss sich der Verfolgung und dem Entschluss seines Bruders zu einem tdtlichen Angriff an.

Vor einem Kiosk holte A den O ein und schlug ihn mit der Faust zu Boden. Dann zog er ein Messer (Klingenldnge
15 cm) und stach damit mindestens viermal auf den Oberkorper seines am Boden liegenden Opfers ein, um es zu
toten. Zuletzt brach die Messerklinge ab und fiel zu Boden. B kam hinzu und sah, dass sein Bruder mehrere
Hiebbewegungen gegen O ausfiihrte. Dabei ging er von einem unbewaffneten Angriff aus und entschloss sich,
daran mitzuwirken. Er trat mehrfach mit dem Fuf in Richtung von Os Oberkorper, um diesen zu verletzen. Ob
diese Tritte trafen und zu Verletzungen fiihrten, lief sich nicht feststellen.

O gelang es noch, sich aufzurichten und davonzulaufen. Er fliichtete in einen ihm bekannten Spatkauf, wo er bald
darauf an den ihm zugefiigten Verletzungen (ua Durchtrennung der Brustschlagader) starb.

A. Strafbarkeit des A

37 BGH NStZ 2021, 226 (227).



A konnte wegen Mordes strafbar sein, § 211 StGB. Laut Sachverhalt hat er mit Tétungsvorsatz
den Tod des O verursacht. Er miifite zudem wenigstens ein Mordmerkmal erfiillt haben. Zu
erortern sind hier ,,Heimtiicke* und ,,niedrige Beweggriinde*.

1. Heimtucke

Ahnlich wie in der Entscheidung 4 besteht hier das Problem im Zeitpunkt der Arglosigkeit bzw.
des Wegfalls der Arglosigkeit. Denn die aggressive Intention des A gegeniiber O wurde von
diesem schon erkannt, als A auf O zurannte, um ihn anzugreifen. Zu diesem Zeitpunkt setzte A
jedoch zur Verwirklichung des Mordtatbestandes noch nicht unmittelbar an. Gleichwohl hat A
nach Ansicht des BGH den O heimtiickisch getotet:

,,Heimtiickisches Handeln erfordert kein heimliches Handeln. Nach stdndiger Rechtsprechung des BGH
kann das Opfer auch dann arglos sein, wenn der Tater ihm zwar offen feindselig entgegentritt, die
Zeitspanne zwischen dem Erkennen der Gefahr und dem unmittelbaren Angriff aber so kurz ist, dass
keine Moglichkeit bleibt, dem Angriff zu begegnen. MaBgebend fiir die Beurteilung ist die Lage bei
Beginn des ersten mit Totungsvorsatz gefithrten Angriffs.

Im vorliegenden Fall lehnt der BGH heimtiickisches Handeln des A ab:

,Nach den Feststellungen geschah der erste mit Totungsvorsatz gefiihrte Angriff erst, nachdem O auf
der Flucht von A eingeholt und zu Boden gebracht worden war. Wie das Schwurgericht ndher ausgefiihrt
hat, war O zu diesem Zeitpunkt nicht mehr arglos, sondern lediglich vor der iiberraschenden ersten
Angriffsbewegung, die ihn zur Flucht bewegte. Die Zeitspanne zwischen dem Erkennen der Gefahr und
dem mit Totungsvorsatz gefiihrten unmittelbaren Angriff war nicht so kurz, dass dem Opfer angesichts
der Fluchtmoéglichkeit und anwesender Zeugen keine Moglichkeit mehr blieb, dem Angriff zu
begegnen.*¥

2. Sonstige niedrige Beweggriinde

Im Strafverfahren lie sich das Tatmotiv des A nicht aufkldren. Deshalb gab es keine
Ankniipfungspunkte fiir die erforderliche ,,Gesamtwiirdigung aller d&ufleren und inneren fiir die
Handlungsantriebe des Téters ma3geblichen Faktoren®.

Beildufig erwéhnt der BGH, ein ,,niedriger Beweggrund* konne die Vorstellung des Téters sein,
,man brauche keinen Grund, um einen Menschen zu téten. Eine derartige Einstellung des A
konnte aber auch nicht festgestellt werden.

Im Ergebnis konnte A daher nur wegen Totschlags (§ 212 StGB) verurteilt werden.

Hinter § 212 StGB treten die ebenfalls erfiillten Korperverletzungstatbestinde (§§ 223, 224,
227 StGB) zuriick.

B. Strafbarkeit des B

Da nicht aufgeklédrt werden konnte, ob B den Korper des O mit FuBtritten tiberhaupt beriihrt
hat, ist eine Strafbarkeit wegen Korperverletzung oder geféhrlicher Korperverletzung allein auf
der Grundlage des eigenen Verhaltens des B nicht moglich. Begriindbar ist versuchte
gefahrliche Korperverletzung, §§ 223, 224 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2, 22 StGB.

38 BGH NStZ 2021, 287.
39 BGH NStZ 2021, 287 (288).



Die Gerichte (Landgericht, BGH) haben aber die Voraussetzungen einer Mittéterschaft (§ 25
Abs. 2 StGB) im Verhéltnis zwischen A und B angenommen. B sei zum Mittéter seines Bruders
geworden, indem er sich der Verfolgung des O anschloss. Da A zu diesem Zeitpunkt mit dem
Angriff auf O bereits begonnen hatte, bezeichnet der BGH die Mittdterschaft des B als
,,Sukzessive Mittdterschaft”. Darunter versteht man eine Mittiterschaft, die durch einen
gemeinsamen Tatentschluss begriindet wird, der erst zustande kommt, nachdem ein Beteiligter
bereits allein mit der Tatausfiihrung begonnen hat. Nach der Rechtsprechung sind dann dem
spéter hinzu gekommenen Mittdter die Handlungen des anderen Mittéters, die dieser vor dem
gemeinsamen Tatentschluss ausgefiihrt hat, zuzurechnen, sofern er von ihnen Kenntnis hat und
sie nachtréglich billigt.

In Bezug auf den todlichen Messereinsatz nahmen die Gerichte an, dass B dies nicht erkannt
und nicht gebilligt habe. Es handele sich daher um einen ,,Exzess* des anderen Mittiters A.
Dagegen seien die Korperverletzungen, die A dem O — quasi als Durchgangsstadium zur T6tung
— zugefiigt hat, dem B auf Grundlage der sukzessiven Mittéterschaft zuzurechnen.

2021-11I-6
BGH, Beschl. v. 10.2.2021 — 1 StR 500/20, NStZ 2021, 361
Sachverhalt

Die 84-jéhrige A wohnte mit ihrem neun Jahre jiingeren geschiedenen Ehemann E allein in dessen Haus, das etwa
zehn bis 15 Meter von benachbarter Wohnbebauung entfernt war. Beide litten unter der hauslichen Wohnsituation.
Die Beziehung war von immer grof3erer Abneigung geprégt sowie von den Depressionen des E und dem schlechten
Gesundheitszustand der A. A wog nur noch 31 Kilogramm, hatte eine chronische Lungenerkrankung, war in ihrer
Sehféhigkeit durch grauen Star und eine fortgeschrittene Makuladegeneration schwer eingeschriankt, schwerhorig
und leicht bis mittelgradig dement. A war ohne Vermdgen, bezog nur eine Rente von etwa 300 Euro monatlich,
und eine Aufnahme in den Haushalt ihrer Kinder war ausgeschlossen. Obwohl ihr geschiedener Ehemann immer
nachhaltiger auf ihrem Auszug bestand und sie dies psychisch stark belastete, wollte sie bis zu ihrem Tod in ihrem
Zuhause bleiben.

Am Vormittag des 17.1.2020 forderte A den E auf, sich fiir sein Verhalten am Vorabend zu entschuldigen. Aus
Enttduschung iiber seine fehlende Gesprichsbereitschaft versetzte sie ihm mit einem Fleischklopfer mindestens
einen Schlag auf die linke Kopfseite, um ihn zu verletzen. E nahm der A den Fleischklopfer aus der Hand und
wihlte den Notruf. Dabei dullerte er, dass er sie ,jetzt endlich da habe, wo er sie haben will“ und sie nun
einweisen bzw. in die ,,Klapse* bringen lassen werde. Im Rahmen seines Telefonats mit der Rettungsleitstelle
forderte die A ihn mehrfach erfolglos auf, von der Verstindigung der Rettungskréfte abzusehen. SchlieBlich
erkannte A, dass E sich nicht davon abbringen lassen wiirde und befiirchtete, nun tatséchlich das Haus verlassen
zu miissen. A beschloss den E zu téten, ging auf den Balkon und fiillte Benzin aus einem dort stehenden Kanister
in einen kleinen Eimer. Dann betrat sie das Wohnzimmer und schiittete das Benzin in Richtung des dort immer
noch mit der Leitstelle telefonierenden Ex-Ehemannes, der von einem Teil des Benzins am Oberkorper getroffen
wurde. Der Rest sammelte sich zu seinen Fiilen. Dann warf A ein entziindetes Streichholz in die Richtung des E.
Wie von A beabsichtigt, entziindete sich das Benzin. Auch E geriet in Brand, teilte dies der Leitstelle mit und bat
flehentlich um das Erscheinen der Feuerwehr bis die Verbindung schlielich abbrach.

A hatte sich mittlerweile auf den Balkon gesetzt und wurde dort von den sechs Minuten nach dem Abbruch des
Telefonats eintreffenden Rettungskréften angetroffen. Auf deren Ansprache reagierte sie nicht. Der Notarzt stellte
den Tod des E fest. Todesursachlich waren die Verbrennungen fast der gesamten Kdrperoberfldche in Kombination
mit einer Rauchgasvergiftung und Sauerstoffmangel. Einer der Feuerwehrleute erlitt beim Heraustragen der Leiche
ohne Atemschutzgerit eine leichte Rauchgasintoxikation.



Der flachige Bodenbrand des holzernen FuBBbodens im Wohn- und Esszimmer erfasste auch die Moblierung und
filhrte zu einem partiellen Deckeneinbrand. Ohne Eingreifen der Feuerwehr wire es innerhalb weniger Minuten
zu einem Brand des ganzen Gebdudes gekommen.

Strafbarkeit der A

1. Straftatbestdande

A hat den Tod des E verursacht. Das tat sie mit Totungsvorsatz. Deshalb konnte sie wegen
Totschlags (§ 212 StGB) oder Mordes (§ 211 StGB) strafbar sein. Des Weiteren ist Strafbarkeit
wegen Brandstiftung moglich. Einschldgige Strafvorschriften konnten §§ 306 Abs. 1, 306 a
Abs. 1 Nr. 1,306 b Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2 und 306 ¢ StGB sein.

II. Mord

Unproblematisch zu begriinden ist die Strafbarkeit aus § 212 StGB.

Sofern A auch ein Mordmerkmal erfiillt hat, ist sie aus § 211 StGB strafbar. Benutzung von
Feuer zum Zweck der T6tung eines Menschen konnte Totung mit gemeingefahrlichen Mitteln
sowie grausame Totung sein.

1. Gemeingefahrliches Mittel

Brandstiftung ist zwar gemiB der Uberschrift des 28. Abschnitts des StGB BT eine
»gemeingefahrliche Straftat™. Das ist aber nach h. M. kein Kriterium flir die Annahme eines
»gemeingefahrlichen Mittels* iSd § 211 Abs. 2 StGB.

Nach dem BGH setzt Tétung mit einem gemeingefahrlichen Mittel Folgendes voraus:

»Das Mordmerkmal der Totung mit einem gemeingefahrlichen Mittel ist erfiillt, wenn der Téter ein
Totungsmittel einsetzt, das in der konkreten Tatsituation eine unbestimmte Mehrzahl von Menschen an
Leib und Leben gefihrden kann, weil er die Ausdehnung der Gefahr nicht in seiner Gewalt hat. Dabei
ist nicht allein auf die abstrakte Gefzhrlichkeit eines Mittels abzustellen, sondern auf seine Eignung und
Wirkung in der konkreten Situation unter Beriicksichtigung der personlichen Fahigkeiten und Absichten
des Taters. Das Mordmerkmal hat seinen Grund in der besonderen Riicksichtslosigkeit des Téters, der
sein Ziel durch die Schaffung unberechenbarer Gefahren fiir eine unbestimmte Anzahl von Menschen
durchsetzen will, obwohl er die Umstiinde, die die Gemeingefahr begriinden, kennt.*4

Es reicht also nicht aus, dass durch die Tat mehrere Menschen tatsédchlich getdtet werden.
Umgekehrt steht es der Erfiillung des Mordmerkmals auch nicht entgegen, dass nur ein Mensch
getotet wird und auch der Vorsatz des Titers lediglich die Totung dieses einen Menschen
umfasst. Wichtigstes Element der Definition ist die Unbeherrschbarkeit der Gefahr, die durch
die Verwendung des Mittels fiir andere Personen verursacht wird. Die Unfahigkeit des Taters,

0 BGH NStZ 2021, 361 (362); dhnlich Rengier BT Il § 4 Rn 96.



eine diesbeziigliche Ausbreitung der todlichen Wirkung zu verhindern oder zu begrenzen,
mache das Wesen der Gemeingefahrlichkeit aus. Deshalb liegt nach der Rechtsprechung keine
Totung mit gemeingefihrlichem Mittel in den Fillen der sog. ,,schlichten Mehrfachtétung® 4!
vor.*?

Im vorliegenden Fall kam es also darauf an, ob neben E noch andere Personen durch das von
A entfachte Feuer in Lebensgefahr gebracht worden sind. In dem Haus, das von E und A
bewohnt wurde, hielten sich keine weiteren Personen auf. Der Abstand zum néchsten
benachbarten Wohngebiude betrug 10 bis 15 Meter. Wihrend der Tatzeit hielten sich keine
sonstigen Personen in der unmittelbaren Néhe des Hauses auf. Die einzigen Menschen, die in
den engeren Gefahrenbereich geraten sind und daher zur Erfiillung des Mordmerkmals hitten
beitragen kénnen, waren die Feuerwehrleute.*

Der BGH verneint eine Strafbarkeit aus § 211 StGB auf der Grundlage des Mordmerkmals
»gemeingefahrliches Mittel* wegen mangelnder Feststellung eines diesbeziiglichen Vorsatzes:

,Der subjektive Tatbestand dieses Mordmerkmals setzt voraus, dass der Tater die mangelnde
Beherrschbarkeit der Wirkung des Totungsmittels und die daraus resultierende Moglichkeit der
Gefdhrdung einer unbestimmten Zahl von Personen an Leib oder Leben kennt oder jedenfalls ernsthaft
fiir moglich hilt und einen solchen Gefahreneintritt wiinscht oder wenigstens billigend in Kauf nimmt.

Nach den Feststellungen erstrebte die Angekl. lediglich den Tod ihres Ex-Ehemannes. Die Urteilsgriinde
bieten keine Anhaltspunkte dafiir, dass sie dariiber hinaus damit rechnete und billigte, dass das Feuer —
soweit dies tatsdchlich moglich gewesen wire — auf bewohnte Nachbargebdude iibergreifen oder
Rettungskréfte der Feuerwehr gefidhrden konnte, was die Annahme des Mordmerkmals wegen der
Gefihrdung einer unbestimmten Mehrzahl von Personen hitte rechtfertigen konnen.“*

2. Grausam

Grausam totet, wer dem Opfer besondere Schmerzen oder Qualen korperlicher oder seelischer
Art aus gefiihlloser, unbarmherziger Gesinnung zufiigt.* Tod durch Verbrennen erfiillt die
erste Komponente dieser Definition. Die Straftkammer hatte aber die Erflillung dieses
Mordmerkmals verneint, da die ,,innere Tatseite® nicht gegeben sei. Gemeint ist damit die
,.gefiihllose, unbarmherzige Gesinnung*.

III. Brandstiftung mit Todesfolge

A hat sich auch aus § 306 ¢ StGB strafbar gemacht. Die Inbrandsetzung des Hauses erfiillt
schon Brandstiftungstatbestinde nach §§ 306, 306a und 306 b StGB. Da diese Brandstiftung
den Tod des E verursacht hat, liegt Brandstiftung mit Todesfolge vor. Es handelt sich um ein
erfolgsqualifiziertes Delikt. Beziiglich der Verursachung des Todes geniig Leichtfertigkeit
(grobe Fahrldssigkeit). § 306 ¢ StGB und § 212 StGB stehen in Tateinheit, § 52 StGB.

41 Rengier BT I § 4 Rn 101 ff.

42 Dazu aktuell Mitsch JA 2021, 726 ff.: ,Mord mit gemeingefihrlichen Mitteln und ‘Mehrfachtétung’*.
43 Gegen deren Beriicksichtigung H. Schneider NStZ 2021, 362 (364).

4 BGH NStZ 2021, 361 (362).

4 Rengier BT Il § 4 Rn 91.



2021-11-7
BGH, Beschl. v. 26.11.2019 — 3 StR 485/19, NStZ 2021, 423

Sachverhalt

A hatte eine sexuelle Beziehung mit der N. es kam zu einer ungeplanten Schwangerschaft. N wollte das Kind
gegen den Willen des A austragen. Um seine mogliche Vaterschaft zu verdecken, beschloss A, die N und das
Ungeborene zu toten. A versicherte sich der Unterstiitzung von drei Mitbeteiligten, stattete sie mit Messern und
Vermummungsmaterial aus und begab sich mit ihnen zu einem einsamen Gebiet am Rhein. Dorthin lockte A unter
einem Vorwand die ahnungslose N. Nachdem N angekommen war, sprangen die vermummten Mitbeteiligten auf
ein Kommando des A aus dem Gebiisch und stachen abredegemél mit den Messern auf die {iberraschte N ein.
Einige der insgesamt sieben Stiche zielten und trafen im Rahmen eines dynamischen und unkontrollierbaren
Geschehens auf den Bauch der N, wobei es allen an dem Angriff Beteiligten darum ging, nicht nur das Ungeborene,
sondern auch die N zu téten. A rechnete damit und hoffte darauf, dass N mitsamt dem Fotus an ihren Wunden
verbluten und sterben werde. Gemeinsam mit den anderen Mitbeteiligten fuhr A davon und iiberlie§ die N ihrem
Schicksal. Tatséchlich iiberlebte N und gebar einige Monate spéter ein gesundes Kind.

A. Vorbereitungsphase

Der Sachverhalt gibt Anlass zu strafrechtlichen Erorterungen des Geschehens vor der
eigentlichen Tatausfiihrung. A hat hier offenbar die drei Mitbeteiligten dazu gebracht, an dem
Angriff auf N mitzuwirken. Da es sich bei der geplanten und verabredeten Tat um Totschlag
oder Mord und damit um ein Verbrechen (§ 12 Abs. 1 StGB) handeln wiirde, ist Strafbarkeit
auf der Grundlage des § 30 StGB begriindet.

Sofern der Plan vorsah, dass alle vier die Tat als Mittdter (§ 25 Abs. 2 StGB) begehen, haben
sie sich wegen Verabredung aus §§ 211, 30 Abs. 2 Var. 3 StGB strafbar gemacht. Bei A kommt
Strafbarkeit wegen versuchter Anstiftung zum Mord hinzu, §§ 211, 30 Abs. 1 StGB. Die drei
Angestifteten wiederum haben sich dadurch strafbar gemacht, dass sie gegeniiber A ihre
Bereitschaft zur Tatbegehung bekundeten, §§ 211, 30 Abs. 2 Var. 1 StGB.

Fallbearbeitungstechnisch ist wichtig, dass die Subsidiaritét dieser Strafbarkeit beachtet wird!
Die Strafbarkeit auf der Grundlage des § 30 StGB darf im Gutachten nicht der Chronologie
entsprechend am Anfang erdrtert werden. Im Gegenteil: Strafbarkeit aus § 30 StGB steht am
Ende des Gutachtens, nach der Erorterung von Vollendung und Versuch des Verbrechens.
Wenn — wie hier — Strafbarkeit wegen vollendeter oder versuchter Verbrechensbegehung
begriindet ist, tritt die Strafbarkeit aus § 30 StGB subsidiar zuriick. In einem solchen Fall darf
man die Erorterung des § 30 StGB nicht zu breit anlegen.

B. Angriff auf die N

1. Straftatbestinde



Vollendeter Totschlag und vollendeter Mord scheidet aus, weil N nicht getdtet wurde. Zu
priifen ist versuchter Totschlag und versuchter Mord. Vollendet wurde die gefihrliche
Korperverletzung, §§ 223, 224 Abs. 1 Nr. 2, 3, 4, 5 StGB. Ebenfalls vollendet wurde
Aussetzung, § 221 Abs. 1 Nr. 1 StGB. Der versuchte Schwangerschaftsabbruch (§§ 218 Abs.
1, Abs. 4 S. 1, 22 StGB) kann hier vernachldssigt werden, weil § 218 StGB in Brandenburg
nicht zum Priifungsstoff gehort.

II. Versuchter Mord
Versuchter Totschlag ist unproblematisch, versuchter Mord ebenfalls.
1. Heimtiicke

N wurde in eine Falle gelockt und sogleich angegriffen, als sie noch arglos war. Das erfiillt das
Mordmerkmal ,,Heimtiicke”. Wenn man eine iiber die Basisdefinition von ,,Heimtiicke*
hinausgehende Restriktion dieses Mordmerkmals diskutieren will, bietet es sich an, auf den
,verwerflichen Vertrauensbruch® abzustellen. Dieser ist bei A gegeben, bei den drei
Mitbeteiligten hingegen nicht.

2. Habgier

Bei A kann man zudem Habgier in Erwédgung ziechen. Da A es fiir moglich hielt, dass er der
Erzeuger des ungeborenen Kindes ist, stellte er sich vor, gegeniiber dem Kind bzw. seiner
Mutter unterhaltspflichtig zu sein. Sofern es ihm darum ging, durch Tétung von Mutter und
Kind sich dieser Unterhaltslast zu entziehen, wire das nach h. M. Habgier.

3. Ermoglichungsabsicht

Anzusprechen ist des Weiteren das Mordmerkmal ,,Ermoglichungsabsicht“. Da A auch die
Leibesfrucht toten wollte, diente die in erster Linie gegen die N gerichtete Tat auch der
Ermoglichung  eines  Schwangerschaftsabbruchs.  Problematisch  ist, ob  der
Schwangerschaftsabbruch im Verhéltnis zur Tétung der schwangeren Frau eine ,,andere*
Straftat ist. Das hatte der BGH in einer Entscheidung aus dem Jahr 2015 verneint.*® Begriindet
wurde das in der Entscheidung folgendermalfen:

»Zwar totete der Angekl. sein Tatopfer [eine schwangere Frau], damit diese das von ihm gezeugte Kind
nicht zur Welt bringen konnte, ein Handlungsziel, das er — wie er wulite — auf andere Weise nicht
erreichen konnte. Jenseits der Lebensvernichtung seines Tatopfers verfolgte der Angeklagte jedoch
keinen dariiber hinausreichenden, eigenstindigen und weiteren kriminellen Zweck. Das vom Angekl.
durch die Beendigung der Schwangerschaft verwirklichte weitere Unrecht — die Totung des noch
ungeborenen Lebens — wird bei dieser Sachlage vollstindig vom tateinheitlich verwirklichten Vergehen
des Schwangerschaftsabbruchs erfasst.*4’

In dem vorliegenden Strafverfahren hatte die Stratkammer die Strafbarkeit aus § 211, 22 StGB
auf das Mordmerkmal ,Heimtiicke* gestiitzt. Die , Ermdglichungsabsicht® fand keine
Erwdhnung. Der BGH beanstandete das nicht. In der Literatur wird diese Rechtsprechung
abgelehnt.

Schonke/Schroder/Eser/Sternberg-Lieben § 211 Rn 34:

6 BGH NStZ 2015, 693.
47 BGH NStZ 2015, 693 (694).



,.Entgegen BGH NStZ 15, 693 handelt der Téter der Tétung einer Schwangeren zwecks Kindestotung
zur Ermoglichung einer anderen — zusétzlich kriminelles Unrecht verwirklichenden — Straftat.*

Dass die Totung der Schwangeren und die Totung der Leibesfrucht tateinheitlich (§ 52 StGB)
zusammenfallen, steht auch nach der Rechtsprechung der Erfiillung des Mordmerkmals
,Ermoglichungsabsicht® nicht entgegen.

III. Beteiligungsform

Die vier an der Tat Beteiligten wurden wegen Mittdterschaft verurteilt. Zwar scheinen nur die
drei Vermummten mit Messern auf die N eingestochen zu haben. Zuvor aber hatte A die N an
den Tatort gelockt und damit einen Tatbeitrag erbracht, der von Gewicht ist und fiir
Mittdterschaft ausreicht.

IV. Konkurrenz

Hinter dem bloB versuchten To6tungsdelikt (§§ 211, 22 StGB) treten vollendete
Korperverletzungen nicht zuriick. Zur gefahrlichen Korperverletzung (§§ 223, 224 Abs. 1 Nr.
2, 3, 4, 5 StGB) besteht Tateinheit, § 52 StGB.*® Ebenfalls in Tateinheit mit dem versuchten
Mord steht die vollendete Aussetzung, § 221 Abs. 1 Nr. 1 StGB.*

C. Verlassen des Tatortes

Alle vier Mittdter hatten auf Grund ihres aktiven Angriffs auf das Leben der N eine
Garantenstellung aus Ingerenz, § 13 StGB. Es ist iiberwiegend anerkannt, dass diese
Garantenstellung auch entsteht, wenn schon die aktive Gefahrbegriindung mit Tétungsvorsatz
ausgefiihrt wurde.’® Die vier Mittiter haben also auch versuchten Mord durch Unterlassen
begangen, §§ 211, 13, 22 StGB. Dabei kann das Mordmerkmal ,,Verdeckungsabsicht*
hinzugekommen sein. Das versuchte unechte Unterlassungsdelikt tritt aber hinter dem
versuchten Begehungsdelikt zuriick.

Strafbarkeit aus § 323 ¢ Abs. 1 StGB entfillt ebenfalls wegen Subsidiaritit.

2021-11I-8
BGH, Beschl. v. 3.3.2021 — 4 StR 338/20, NStZ 2021, 425
Sachverhalt

L und B stellten sich im Vorraum einer Bank jeweils neben die Benutzer von Geldautomaten, nachdem diese in
der Absicht, Bargeld abzuheben, ihre EC-Karte in einen Geldautomaten eingefiihrt und ihre PIN-Nummer
eingegeben hatten. Sodann verdeckten L und B das Bedienfeld mit Zeitungen und gaben als auszuzahlende
Geldsumme jeweils Betrdge von 500 bzw 800 Euro ein. Das anforderungsgemaf ausgegebene Bargeld entnahmen
sie dem Automaten und entfernten sich.

48 Schonke/Schréder/Eser/Sternberg-Lieben § 212 Rn 23.
4 Schonke/Schréder/Eser/Sternberg-Lieben § 221 Rn 18.
50 Rengier AT § 50 Rn 76.



In einem Fall bedréingten sie hierbei die Automatenbenutzerin, nachdem diese ihre PIN-Nummer eingegeben hatte,
indem sie sie schubsten, worauthin die Benutzerin erfolglos versuchte, den Vorgang abzubrechen.

Strafbarkeit von L und B
1. Straftatbestdande

In Bezug auf die Entwendung des Bargeldes ist Strafbarkeit wegen Diebstahls (§ 242 StGB)
oder Unterschlagung (§ 246 StGB) zu erortern. Unterschlagung ist unproblematisch, jedoch ist
dieser Tatbestand subsididr u.a. gegeniiber dem Diebstahl. Man muss also auf jeden Fall zuerst
Diebstahl priifen. Die Kldrung einer Strafbarkeit wegen Diebstahls ist vor allem in Fillen
notwendig, in denen der Sachverhalt noch Gewaltkomponenten enthélt: Wird vor der
Entwendung des Geldes Gewalt gegen den Automatenbenutzer angewandt, kommt Raub (§ 249
StGB) in Betracht. Das setzt aber voraus, dass das Geld jemandem weggenommen worden ist.
Wird die Gewalt erst veriibt, nachdem der Téater sich das Bargeld schon verschafft hat, ist
rauberischer Diebstahl (§ 252 StGB) zu priifen. Dieser Tatbestand ist aber nur erfiillt, wenn das
Geld zuvor durch Diebstahl — also Wegnahme — in den Gewahrsam des Téters gelangte. War
die Vortat nur eine Unterschlagung, kann die anschlieBende beutesichernde Gewalt kein
rauberischer Diebstahl sein. Achten Sie bitte darauf, dass § 252 StGB ebenfalls nicht erfiillt
werden kann, wenn der Téter sich das Geld zuvor durch eine (rduberische) Erpressung
gegeniiber dem Automatenbenutzer verschafft hat (Beispiel: der Téter zwingt den
Automatenbenutzer mit vorgehaltener SchuBBwaffe, ihm das Bargeld auszuhéndigen).

Keine Konsequenzen hat die Unterscheidung zwischen Geldentwendung durch Diebstahl und
Geldentwendung durch Unterschlagung fiir die spétere Verwertung des Geldes durch
Bezahlung von Sachen, die gutgldubigen Verkdufern abgekauft worden sind: Das ist kein
Betrug (§ 263 StGB), weil der gutglidubige Verkédufer keinen Vermogensschaden erleidet. Er
erwirbt ndmlich schon geméf § 932 BGB Eigentum an dem Geld, auch wenn dieses zuvor
gestohlen wurde. Zwar ist dann § 935 Abs. 1 BGB erfiillt. Gemal § 935 Abs. 2 BGB findet
diese — den gutgldubigen Eigentumserwerb verhindernde — Norm bei Geld aber keine
Anwendung (siche dazu schon oben Entscheidung 2). Eine Begriindung eines
Vermogensschadens mit einer Argumentation, die an die ,,Makeltheorie* ankniipft, ist nicht
vertretbar. Ist der Verkdufer hingegen bosglaubig, begeht er in Bezug auf das Geld Hehlerei (§
259 StGB) und zwar nicht nur, wenn der Kéufer das Geld gestohlen hatte, sondern auch dann,
wenn der Kdufer sich das Geld durch Unterschlagung verschafft hat.

Der Tatbestand des ComputermiBbrauchs (§ 263 a StGB)®!' ist bei der vorliegenden
Tatgestaltung nicht einschligig.>

II. Diebstahl
1. Fremde bewegliche Sache

Unproblematisch ist die Voraussetzung ,,fremde bewegliche Sache®. ,,Fremd* bedeutet, dass
jemand anderes als der Tater Eigentum an der Sache hat. In Fillen wie dem vorliegenden kann
dahingestellt bleiben, ob zum Zeitpunkt der Tat schon ein Ubergang des Eigentums von der
Bank auf den Kunden, der den Bankautomaten benutzt hat, erfolgt ist. Entweder steht das Geld

51 Ausfuhrlich zur Erfullung dieses Tatbestandes durch Handlungen im Zusammenhang mit einem
Bankautomaten Rengier BT | § 14 Rn 25 ff.
52 Rengier BT | § 14 Rn. 36a.



noch im Eigentum der Bank oder der Kunde ist schon Eigentiimer geworden. Jeweils ist das
Geld fiir den Titer fremd. Dass das Geld fiir eine kurze Zeit zwischen Verlust des Eigentums
der Bank und Erwerb des Eigentums durch den Kunden herrenlos geworden sein konnte, ist
ausgeschlossen.

2. Wegnahme

a) Wegnahme bedeutet Bruch fremden Gewahrsams und Begriindung neuen Gewahrsams. Im
Normalfall begriindet der Téter neuen eigenen Gewahrsam. Handeln — wie hier — mehrere Téter
gemeinsam, begriinden sie je nach Absprache Mitgewahrsam oder nur Alleingewahrsam eines
Beteiligten. Bruch des Gewahrsams bedeutet Aufhebung des bisherigen Gewahrsams ohne
Einverstdndnis des bisherigen Gewahrsamsinhabers.

b) Bei einem reguldren Automatenbenutzungsvorgang findet ein Gewahrsamsiibergang von
dem Betreiber des Geldautomaten auf den Automatenbenutzer statt. Theoretisch sind dabei
folgende Konstellationen denkbar:

(1) Die Bank behélt Alleingewahrsam an dem Geld, bis der Gewahrsam auf den
Automatenbenutzer iibergeht. Dieser erwirbt dann neuen Alleingewahrsam. Mitgewahrsam an
dem Geld hat zu keinem Zeitpunkt bestanden.

(2) Der urspriingliche Alleingewahrsam der Bank an dem Geld verwandelt sich wéihrend des
Geldausgabebetriebs fiir eine Ubergangsphase in Mitgewahrsam® von Bank und
Automatenbenutzer. Bank und Kunde sind gemeinsam Inhaber des Gewahrsams an dem
Bargeld. Den Mitgewahrsam verliert die Bank, wenn der Kunde das Geld ergreift und damit
neuen Alleingewahrsam begriindet. Auf Grund der raumlichen und technischen Gegebenheiten
bei Geldautomaten ist anzunehmen, dass die Mitgewahrsams-Variante die zutreffende
rechtliche Wiirdigung des Vorgangs darstellt. Von einem ,nahtlosen” Ubergang des
Alleingewahrsams von der Bank auf den Kunden ist nicht auszugehen.

Eine dritte Konstellation, bei der das Geld fiir eine Ubergangsphase gewahrsamslos wird, ist
nicht denkbar. Man stelle sich vor, der Automatenbenutzer wird plotzlich bewuBtlos, bevor er
das im Ausgabefach liegende Bargeld eingesteckt hat. Dadurch verliert er nach h.M. seinen
Mitgewahrsam nicht.>* AuBerdem bleibt der Mitgewahrsam der Bank bestehen. Nach Ablauf
einer bestimmten Frist zieht der Automat das immer noch im Ausgabefach liegende Bargeld
wieder ein. Dann verwandelt sich der Mitgewahrsam der Bank wieder in Alleingewahrsam. Das
im Ausgabefach liegende Bargeld bleibt selbst dann in Gewahrsam, wenn der
Automatenbenutzer plotzlich verstirbt, bevor er das Geld einstecken konnte. Aus dem
Mitgewahrsam wird mit dem Versterben des Automatenbenutzers Alleingewahrsam der Bank.
Féllt dem Automatenbenutzer einer der Geldscheine, die er dem Ausgabefach entnimmt,
herunter, ohne dass er das merkt, wird dieser Geldschein ebenfalls nicht gewahrsamslos. Zum
einen behilt der Kunde selbst noch Gewahrsam, wenn ihm der Verlust alsbald bewulf3t wird und
er weill, wo er den verlorenen Geldschein wieder finden kann. Zum anderen gelangt der
Geldschein auf jeden Fall in den Gewahrsam des Inhabers der Herrschaft iiber das Gebaude,
also die Sparkasse bzw. das sonstige Geldinstitut. Es verhélt sich nicht anders als beim Verlust
einer Sache in einem Kino, Theater, Konzertsaal, 6ffentlichen Verkehrsmittel.

53 Zum Mitgewahrsam Rengier BT | § 2 Rn 33 ff.; Wessels/Hillenkamp/Schuhr BT 2 Rn 96.
54 Rengier BT 1§ 2 Rn 28.



Verschafft sich also ein Téter — wie hier — das im Ausgabefach liegende Bargeld durch
unmittelbaren Zugriff auf dasselbe, erscheint die Erfiillung des Tatbestandsmerkmals
,»Wegnahme* — insbesondere die Erfiillung der Voraussetzung ,,Bruch fremden Gewahrsams*
— recht unproblematisch. Allerdings kann der Erfiillung des Merkmals ,,Wegnahme* noch ein
Hindernis entgegenstehen: das ,tatbestandsausschlieende Einverstdndnis®.

c) Hebt ein Mitgewahrsamsinhaber den Mitgewahrsam des anderen Mitgewahrsamsinhabers
auf, kann darin ein Bruch dieses Mitgewahrsamsanteils und somit eine Wegnahme gegeniiber
dem anderen Mitgewahrsamsinhaber liegen. Das ist der Fall, wenn der Inhaber untergeordneten
Mitgewahrsams den iibergeordneten Mitgewahrsamsanteil eigenméchtig aufhebt (Beispiel:
Arbeiter nimmt Arbeitsgerdt gehen den Willen des Arbeitgebers aus dem Betrieb mit nach
Hause®>).’® Es ist ebenfalls der Fall, wenn der Inhaber gleichrangigen Mitgewahrsams den
Mitgewahrsamsanteil des anderen gleichrangigen Mitgewahrsamsinhabers eigenméchtig
authebt (Beispiel: Ehepaar trennt sich, der Ehemann zieht aus der gemeinsamen Wohnung aus
und nimmt den gemeinsam genutzten Fernsehapparat gegen den Willen der Ehefrau mit’7).%®

Da bei regulirer Bedienung des Geldautomaten fiir eine kurze Ubergangsphase Mitgewahrsam
von Bank (genauer: dem fiir die Bank handelnden zustindigen Mitarbeiter) und
Automatenbenutzer an dem im Ausgabefach liegenden Bargeld besteht, bedeutet die Ergreifung
des Geldes durch den Automatenbenutzer Authebung des Mitgewahrsams der Bank. Diese ist
aber kein Gewahrsamsbruch und somit keine Wegnahme, weil die Bank mit diesem
Gewahrsamswechsel einverstanden ist. Der berechtigte (!) Automatenbenutzer begeht also
schon deshalb keinen Diebstahl an dem Geld. Hinzukommt, dass die Bank dem
Automatenbenutzer das Geld gem. § 929 BGB iibereignet.

Die Tatsache, dass die Ergreifung des im Ausgabefach liegenden Bargeldes kein
Gewahrsamsbruch ist, weil dieser Vorgang mit Einverstindnis der ihren Mitgewahrsam
verlierenden Bank geschieht, hat nun entscheidende Bedeutung fiir die strafrechtliche
Beurteilung der Tat eines Nichtberechtigten (wie hier L und B): wenn auch dessen
Ergreifungsakt vom Einverstindnis der Bank gedeckt ist, begeht der Téter keinen
Gewahrsamsbruch und keinen Diebstahl. Die Begriindung einer Diebstahlsstrafbarkeit ist dann
nur moglich, indem festgestellt wird, dass der berechtigte Automatenbenutzer zuvor
Mitgewahrsam an dem im Ausgabefach liegenden Geld erlangt hatte, bevor der Téter dieses
Geld ergriff und einsteckte.

Fiir die Strafbarkeit des Téters in einem solchen Fall gibt es also zwei Begriindungswege:

(1) Die Bank ist nicht damit einverstanden, dass ein Nichtberechtigter das im Ausgabefach
liegende Bargeld an sich nimmt. Thr Einverstindnis bezieht sich nur auf den berechtigten
Automatenbenutzer.

(2) Bevor der Tater das Bargeld ergriff, hatte schon der Automatenbenutzer Mitgewahrsam an
diesem Geld erlangt. Der Téter begeht daher zwar mdglicherweise keinen Gewahrsamsbruch

5 Rengier BT | § 2 Rn 35: in erster Linie Gewahrsamsverhiltnisse innerhalb von Dienst-, Arbeits- und
Auftragsverhaltnissen.

%6 Gegen die Konstruktion ,gestuften Mitgewahrsams“ Wessels/Hillenkamp/Schuhr BT 2 Rn 96: nur der
Arbeitgeber habe Gewahrsam, der Arbeitnehmer habe gar keinen Gewahrsam.

57 Rengier BT | § 2 Rn 34: Gleichberechtigter Mitgewahrsam besteht typischerweise unter Eheleuten beziiglich
der gemeinsam genutzten Sachen in der gemeinsamen Wohnung.

8 Rengier BT 1§ 2 Rn 33.



gegenliber der Bank (wegen des Einverstindnisses), wohl aber gegeniiber dem
Automatenbenutzer, der mit der Entnahme des Geldes durch den Téter nicht einverstanden ist.

d) Der 4. Strafsenat des BGH bejaht hier einen Gewahrsamsbruch, weil an dem im Ausgabefach
liegenden Geld der Automatenbenutzer Mitgewahrsam erlangt hatte. Diesen Gewahrsam haben
die Téter gebrochen. Der Senat brauchte sich daher nicht mit der umstrittenen Frage
auseinanderzusetzen, ob die Bank durch das Auswerfen des Geldes nach technisch
ordnungsgeméfer Bedienung des Automaten auch Unbefugten gegeniiber mit der
Gewahrsamsauthebung einverstanden ist. Dazu gibt es voneinander abweichende
Entscheidungen des 2. Strafsenates®” und des 3. Strafsenates®’.

Der 4. Strafsenat begriindet das folgendermal3en:

,»Nach diesem MaBstab steht Bargeld, das ein Geldautomat am Ende eines ordnungsgeméifBen
Abhebevorgangs ausgibt, mit der Bereitstellung im Ausgabefach und der hierdurch erdffneten
Zugriffsmoglichkeit regelmdBig (auch) im Gewahrsam desjenigen, der diesen Vorgang durch Eingabe
der Bankkarte und er PIN-Nummer in Gang gesetzt hat. Der Verkehr ordnet das Geld ab diesem
Zeitpunkt jedenfalls auch dieser Person als das ,,ihre® zu, wie sich auch daran zeigt, dass es sozial iiblich
ist und teils auch durch entsprechende Hinweise oder Vorrichtungen der Banken eingefordert wird, dass
Dritte wihrend des Abhebevorgangs Abstand zu dem Automaten und dem an ihm titigen Kunden
halten. ¢!

2021-11-9
BGH, Beschl. v. 3.2.2021 — 2 StR 417/20, NStZ-RR 2021, 212
Sachverhalt

Der betdubungsmittelabhidngige A entschloss sich aus finanzieller Not, am 16.7.2018 die Wochenendeinnahmen
eines Getrdnkemarktes zu stehlen. Er hatte zuvor in Erfahrung gebracht, dass eine Angestellte die Einnahmen in
der Regel in einer Einkaufstasche transportierte. Als er sah, dass eine Angestellte des Getrdnkemarktes mit einem
fiir den Transport der Einnahmen tiblicherweise verwendeten Stoffbeutel den Parkplatz betrat, schoss er mit der
von ihm mitgefiihrten Schreckschusswaffe in die Luft und 16ste damit einen lauten Knall aus.

Die Angestellte, die — wie von A beabsichtigt — weder ihn noch die Waffe gesehen hatte, lieB vor Schreck ihr
Mobiltelefon fallen. A entriss ihr in diesem Schreckmoment die Stofftasche mit den vermuteten
Wochenendeinnahmen und rannte davon. Auf der Flucht bemerkte er, dass sich in der Tasche an Stelle des Geldes
lediglich Zigaretten und Lebensmittel befanden. Eine Mini-Wassermelone, die er der Tasche entnahm, verspeiste
er. Im Ubrigen warf er die Tasche nebst Inhalt weg, der spiter teilweise in Tatortnéihe aufgefunden wurde.

Strafbarkeit des A
1. Straftatbestdande

Im Vordergrund steht Strafbarkeit wegen Diebstahls beziiglich der Stofftasche und des Inhalts
der Tasche. Daneben kommt Unterschlagung in Betracht. Zu erdrtern ist aulerdem, ob die
Benutzung der Schreckschusspistole geeignet ist, eine Strafbarkeit wegen Raub, Erpressung
oder rduberischer Erpressung zu begriinden.

5 BGH Beschl. v. 16.11.2017 — 2 StR 154/17, NStZ 2018, 604 (besprochen in der Veranstaltung ,Neue
Entscheidungen zum Strafrecht” 2019/1 - Wintersemester 2018/2019 - Entscheidung 8).

80 BGH Beschl. v. 21.3.2019 — 3 StR 333/18, NStZ 2019, 726.

51 BGH NStZ 2021, 425 (426).



II. Diebstahl
1. Tatobjekte

Die Diebstahlspriifung ist auf verschiedene Tatobjekte zu beziehen: Stoffbeutel, Zigaretten,
Lebensmittel, insb. Miniwassermelone. Bargeld befand sich in dem Stoffbeutel nicht, kommt
deshalb im Rahmen der Priifung vollendeten Diebstahls als Tatobjekt nicht in Betracht. Zu
beriicksichtigen ist jedoch, dass A nur an Bargeld ein Interesse hatte. Dies wird bei der Priifung
des subjektiven Tatbestandes entscheidungserheblich sein.

2. Objektiver Tatbestand

Die Erfiillung des objektiven Tatbestandes ist unproblematisch. Stoffbeutel, Zigaretten,
Lebensmittel waren bewegliche Sachen, die im Eigentum der Angestellten oder einer dritten
Person standen. Fiir A waren alle diese Sachen fremd. Die Angestellte hatte Gewahrsam an den
Sachen. Indem A ihr den Stoffbeutel entriss, brach er den Gewahrsam und begriindete eigenen
neuen Gewahrsam. Damit war die Wegnahme vollendet.

3. Subjektiver Tatbestand

a) A handelte vorsitzlich, § 15 StGB. Dass er eine falsche Vorstellung vom Inhalt des
Stoftbeutels hatte (Bargeld statt Zigaretten und Lebensmittel) ist unerheblich. Das ist ein error
in obiecto, der den Vorsatz nicht ausschlieft.

b) Fraglich ist die Zueignungsabsicht. Zueignung bedeutet dauernde Enteignung und zumindest
voriibergehende Aneignung. Beziiglich der Enteignung geniigt dolus eventualis, beziiglich der
Aneignung ist dolus directus 1. Grades erforderlich. Hier muss zunéchst differenziert werden
zwischen dem Stoftbeutel und dem Inhalt des Beutels.

aa) Es ist davon auszugehen, dass A an dem Beutel von vornherein kein Interesse hatte.
Diesbeziiglich handelte er also ohne Aneignungsabsicht.

bb) Fraglich ist, ob A mit der Absicht handelte, sich den Inhalt des Stoffbeutels zuzueignen.
Hitte der Beutel tatsdchlich Bargeld enthalten, wére die Frage ohne Weiteres zu bejahen. Die
Fehlvorstellung iiber den Inhalt kdnnte aber zu einer anderen Bewertung Anlass geben. Die
h.M. nimmt an, dass dann, wenn der Téter vom Inhalt des weggenommenen Behiltnisses eine
ganz bestimmte Vorstellung hat und es ihm auf die vorgestellte Qualitét des Inhalts ankommt,
seine Zueignungsabsicht auch nur auf eine Sache, die diese Qualitit wirklich hat, gerichtet ist.
In Bezug auf den wirklichen Inhalt, der der Vorstellung des Téters nicht entspricht, habe er
keine Zueignungsabsicht.®?> Es gilt hier also nicht das beim unbeachtlichen error in obiecto
relevante Prinzip, dass die Vorstellung des Taters sich lediglich auf die Objektsmerkmale
beziehen muss, die das Tatobjekt als zur tatbestandsméBigen Gattung (hier: fremde bewegliche
Sache) zugehorig ausweisen.

Fiir diese restriktive Interpretation des Merkmals ,,Zueignungsabsicht* spricht der Wortlaut des
§ 242 Abs. 1 StGB: Danach ist Voraussetzung des Diebstahls, dass der Téater mit der Absicht
handelt, ,,die Sache* sich rechtswidrig zuzueignen. ,,Die Sache* ist die Sache, die der Téter
weggenommen hat. Diese will sich der A nicht aneignen. Allerdings kann man dem
entgegenhalten, dass das Desinteresse am Beutelinhalt tatséchlich erst manifest wird, nachdem
A Kenntnis vom Beutelinhalt erlangt hatte. Zu dem Zeitpunkt war die Wegnahme schon

82 MK-Schmitz § 242 Rn 182.



vollendet. Wéahrend der Wegnahme wullte A nicht, dass der Beutel kein Bargeld, sondern fiir
thn uninteressante Sachen enthielt. Deshalb wird in der Literatur auch die Ansicht vertreten,
dass der Téter wahrend des Vollzugs der Wegnahme sehr wohl Zueignungsabsicht in Bezug
auf den tatsdchlichen Beutelinhalt hatte.

Nach h. M. hat A ohne Zueignungsabsicht gehandelt und deshalb keinen vollendeten Diebstahl
begangen.®

4. Versuchter Diebstahl

Die Vorstellung, einen Beutel mit Bargeld wegzunehmen, ist ein versuchter Diebstahl
beziiglich Bargeld.

5. Qualifikation

Das Mitfiihren der Schreckschusspistole diirfte den Qualifikationstatbestand § 244 Abs. 1 Nr.
1 b StGB erfiillen.

III. Unterschlagung
1. TatbestandsmaBigkeit

Hinsichtlich der Mini-Wassermelone kommt Unterschlagung in Betracht. Der Verzehr der
Melone konnte eine ,,Zueignung® sein. Allerdings wire das nach h. M. nicht méglich, wenn A
sich die Melone schon vorher durch eine andere Handlung zugeeignet hétte. Die h.M. lehnt
namlich die Moglichkeit einer wiederholten tatbestandsmiBigen Zueignung ab.** Allerdings
wollte A sich die Melone urspriinglich nicht zueignen, weil es ihm nur auf Bargeld in dem
Stoftbeutel ankam. Den Entschluss zum Behalten und Aufessen der Melone fasste A erst spéter.
Daher ist der Verzehr der Melone der erste vollendete Zueignungsakt. Damit ist der objektive
Tatbestand des § 246 Abs. 1 StGB erfiillt.

2. Subsidiaritét

Nach Ansicht des BGH tritt die vollendete Unterschlagung der Mini-Wassermelone hinter dem
versuchten Diebstahl zuriick. Das Aufessen der Melone ist zwar eine andere Handlung als die
Entwendung des Stoftbeutels, mit der A den Tatbestand des versuchten Diebstahls erfiillte.
Gleichwohl besteht zwischen beiden Handlungen ein so enger Zusammenhang, dass
Subsidiaritit der Unterschlagung hinter dem Diebstahlsversuch vertreten werden kann.

IV. Schreckschusswaffe
1. Gewalt

Die Erzeugung von lauten Gerduschen kann fiir Personen, die das héren miissen schmerzhaft
sein und die Gesundheit beeintrachtigen. Daher ist es vorstellbar, dass Lirmerregung Gewalt
gegen eine Person sein kann. Der Knall, den eine Schreckschusswaffe erzeigt, wird dafiir aber
nicht ausreichen.

63 Mitsch, Strafrecht in der Examensklausur, § 6 Rn 8.
64 Rengier BT1§ 5Rn 51.



2. Drohung

Die Abgabe eines Schreckschusses kann die Drohung mit weiteren Ubelszufiigungen sein. Zum
Wesen einer Drohung gehort aber, dass ein Mensch sich als Urheber der Drohung zu erkennen
gibt und sich zugleich anmaft, das angedrohte Ubel herbeifiihren zu kénnen. Auf diese Weise
versucht der Drohende den Bedrohten seinem Willen zu unterwerfen. Nimmt der Betroffene
iiberhaupt nicht wahr, dass das erschreckende Gerdusch von einem Menschen erzeugt worden
ist, der damit bedrohen will, liegt keine Drohung vor. Daher ist die von A begangene Tat kein
Raub (§ 249 StGB).

2021-11-10
BGH, Beschl. v. 18.11.2020 — 4 StR 35/20, NStZ 2021, 167
Sachverhalt

Am 17.8.2018 entnahm A aus dem Schliisselkasten seiner Lebensgefihrtin einen Schliissel fiir die Wohnung der
Eltern des fritheren Ehemannes der Lebensgefahrtin. Diesen Schliissel hatte die Lebensgefahrtin des A entweder
von den ehemaligen Schwiegereltern oder von ihrem geschiedenen Ehemann erhalten, von dem sie sich im Juni
2015 trennte. Die ehemaligen Schwiegereltern hatten vergessen, dass die ehemalige Schwiegertochter den
Schliissel noch besaB.

Mit diesem Schliissel fuhr A am Morgen des folgenden Tages gegen 4 Uhr zur Wohnung der fritheren
Schwiegereltern seiner Lebensgeféhrtin, die sich — wie A wuBite — im Urlaub befanden. Seinem Plan entsprechend
offnete er mit dem gefundenen Schliissel die Haustiir des Mehrfamilienhauses und die Wohnungstiir. Aus der
Wohnung entwendete er Gegenstinde und Bargeld. Einer spontanen Eingebung folgend beschloss A, in der
Wohnung ein Feuer zu legen, um durch eine zumindest teilweise Zerstérung dieser Wohnung die von ihm beim
Diebstahl hinterlassenen Spuren zu beseitigen. A hoffte, dass der Brand entdeckt wird, bevor die Bewohner der
anderen fiinf Wohnungen in die Gefahr des Todes geraten oder eine schwere Gesundheitsschiadigung erleiden
wiirden. Zur Umsetzung seines Plans entziindete er unter anderem Stoffe in einem an der Wand angediibelten
Schrank im Wohnungsflur. Durch den Vollbrand des Schranks war die Decke der Wohnung teilweise abgeplatzt.
Aufgrund er starken VerruBung und Verrducherung mussten insbesondere Boden und Stromleitungen neu verlegt
werden, so dass die Wohnung bis Februar 2019 unbewohnbar war.

Strafbarkeit des A
1. Straftatbestinde

A konnte sich wegen Diebstahls (§ 242 StGB), Hausfriedensbruch (§ 123 StGB), Brandstiftung
(§§ 306 ff StGB) und Sachbeschéddigung (§§ 303, 305 StGB) strafbar gemacht haben.

II. Diebstahl
1. Grundtatbestand

Die Stratbarkeit wegen Diebstahls ist unproblematisch. Ndhere Ausfiihrungen im Gutachten
wiéren allein zum Tatbestandsmerkmal ,,Wegnahme* erforderlich. Da die Bestohlenen sich zur
Tatzeit im Urlaub und somit nicht einmal in der Ndhe ihrer Wohnung authielt, konnte ihr
Gewahrsam fraglich sein. Der Inhaber der Herrschaft iiber ein Gebaude oder eine rdaumliche
Einheit eines Gebdudes hat aber stets Gewahrsam an allen beweglichen Sachen, die sich in dem



Raum befinden. Diese Herrschaft wird auch nicht durch eine voriibergehende Abwesenheit
unterbrochen. Die Wohnungsinhaber hatten also auch wihrend ihres Urlaubs Gewahrsam an
den Sachen in ihrer Wohnung, die A mitgenommen hat.®®

2. Wohnungseinbruchdiebstahl

Fraglich ist, ob A den Tatbestand eines qualifizierten Diebstahls erfiillt hat. In Betracht kommt
Wohnungseinbruchdiebstahl, §§ 242 Abs. 1, 244 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 4 StGB. Da A in die
Wohnung weder eingebrochen noch eingestiegen ist, sondern die Wohnungstiir mit einem
Schliissel gedffnet hat, kann allenfalls die Variante ,,mit einem falschen Schliissel* erfiillt sein.
Falsch ist ein Schliissel, wenn er zum Zeitpunkt der Tat vom Berechtigten nicht oder nicht mehr
zur Offnung bestimmt ist.® Ein urspriinglich ,,echter Schliissel kann zu einem ,,falschen*
Schliissel werden, wenn der Berechtigte diesem Schliissel die Bestimmung zum
ordnungsgemiBen Offnen entzogen, wenn er den Schliissel also ,,entwidmet* hat.

Die Entwidmung setzt voraus, dass der Berechtigte sich der Existenz des Schliissels bewuf3t ist
und seinen Willen, diesen Schliissel nicht mehr als ordnungsgemiBes Instrument zum Offnen
der Tiir anzuerkennen, geduBert hat. In Fillen eines abhanden gekommenen (z. B. gestohlenen)
oder sonst verlorenen Schliissels verzichtet die Rechtsprechung auf einen Manifestationsakt,
mit dem der Entwidmungswille kundgetan wird.

Im vorliegenden Fall wuften die Wohnungsinhaber aber nicht, dass es noch einen
Wohnungsschliissel gab, der sich nicht in ihrem Machtbereich, sondern bei der Ex-
Schwiegertochter befand. Daher konnten die Berechtigten beziiglich dieses Schliissels auch
keinen tatsdchlichen Entwidmungswillen bilden. Nach dem BGH war der von A benutzte
Schliissel deshalb kein ,,falscher* Schliissel :

,.Die Frage, ob allein das Vergessen der Existenz eines Schliissels zur Entwidmung fiihrt, ist — soweit
ersichtlich — vom BGH noch nicht entschieden worden. Ausgehend von der dargestellten
Rechtsprechung [gemeint sind Entscheidungen BGHSt 21, 189; BGH BeckRS 1983,5633; BGH BeckRS 2005,
5963] vermag ein bloBes Vergessen die Annahme der Entwidmung eines Schliissels indes nicht zu
begriinden. Eine Erweiterung des Anwendungsbereichs des Wohnungseinbruchdiebstahls bzw. des
Nachschliisseldiebstahls auf Fille des bloBen Vergessens hitte zur Folge, dass die Qualifikation des §
244 Abs. 1 Nr. 3 StGB bzw. die verschirfte Strafdrohung des § 243 Abs. 1 2 Nr. 1 StGB entgegen der
gefestigten Rechtsprechung génzlich unabhdngig vom Willen des Berechtigten zur Anwendung
kommen wiirden. Denn dem Vergessen ist immanent, dass eine Willensbildung des Berechtigten in
Bezug auf die Gebrauchsbestimmung eines Schliissels gerade nicht stattfindet. Ihm kann daher kein
Erklarungswert dahin beigemessen werden, der Berechtigte gehe von einem endgiiltigen Verlust eines
Schliissels aus.

Ein vergessener Schliissel kann daher erst dann die rechtlichen Anforderungen an einen falschen
Schliissel iSd § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB erfiillen, wenn er wieder in das BewulBtsein des Berechtigten
riickt und von diesem sodann ausdriicklich oder durch konkludentes Verhalten oder — vergleichbar mit
einem abhanden gekommenen Schliissel — zumindest subjektiv als endgiiltig verloren betrachtet und so
seiner Bestimmung zur ordnungsgemiBen Offnung der Haus- bzw. Wohnungstiir entzogen wird.*®’

65 Rengier BT 1§ 2 Rn 28.
66 Rengier BT 1§ 3 Rn 16.
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A hat sich also nicht aus §§ 242 Abs. 1, 244 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 4 StGB strafbar gemacht. A ist
strafbar wegen Diebstahls, § 242 Abs. 1 StGB. Der zugleich verwirklichte
Unterschlagungstatbestand (§ 246 Abs. 1 StGB) tritt wegen Subsidiaritét zuriick.

II1. Hausfriedensbruch

Durch das Betreten der Wohnung hat A den Tatbestand des Hausfriedensbruchs erfiillt, § 123
Abs.1 Var. 1 StGB. Er ist in die Wohnung eingedrungen. Hitte sich A wegen
Wohnungseinbruchsdiebstahl aus §§ 242 Abs. 1, 244 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 4 StGB strafbar
gemacht, wire dadurch der Hausfriedensbruch konsumiert worden. Da A aber diesen
qualifizierten Diebstahlstatbestand nicht erfiillt hat, steht § 123 Abs. 1 StGB zu § 242 Abs. 1
StGB in Tateinheit, § 52 StGB.

IV. Brandstiftung
1. § 306 Abs. 1 Nr. 1 StGB

In Brand gesetzt hat A das Gebdude nicht. Denn dieses wurde nicht von dem Feuer erfasst.
Gebrannt hat nur der Schrank, den A angeziindet hat. Dadurch wurde aber die zweite
Handlungs-Alternative des § 306 Abs. 1 Nr. 1 StGB verwirklicht: teilweise Zerstorung durch
eine Brandlegung. Bei der Alternative ,,.Brandlegung™ braucht das brennende Objekt kein
,Gebdude® zu sein. Ausreichend ist auch der Brand eines anderen Gegenstandes. Das Gebdude
muss dann aber durch die Wirkung dieses Brandes ganz oder teilweise zerstort sein. Der Erfolg
Hteilweise zerstort™ liegt vor, wenn das Gebédude teilweise unbenutzbar geworden ist. Das ist
hier der Fall:

,.Eine teilweise Zerstdrung ist gegeben, wenn einzelne wesentliche Teile eines Objekts, die seiner
tatbestandlich geschiitzten Zweckbestimmung entsprechen, unbrauchbar geworden sind oder eine von
mehreren tatbestandlich geschiitzten Zweckbestimmungen brandbedingt aufgehoben ist. Bei einer
Brandlegung in einem Mehrfamilienhaus bedeutet ,teilweises Zerstoren®, dass (zumindest) ein zum
selbstéindigen Gebrauch bestimmter Teil des Wohngebédudes — das heifit eine zum Wohnen bestimmte,
abgeschlossene ,,Untereinheit — durch die Brandlegung fiir Wohnzwecke unbrauchbar geworden ist.
Das ist dann der Fall, wenn fiir den ,,verstindigen“ Wohnungsinhaber die Wohnung wegen de
Brandlegungsfolgen fiir eine betrichtliche Zeit nicht mehr benutzbar ist.*®

2.§ 306 a Abs. 1 Nr. 1 StGB

Die Tat des A verwirklichte auch den Tatbestand der schweren Brandstiftung. Die Wohnung
hatte auch wihrend der urlaubsbedingten voriibergehenden Abwesenheit der Bewohner die
Eigenschaft ,,der Wohnung von Menschen dient®.

3.§ 306 b Abs. 2 Nr. 2 StGB

Das Merkmal ,,Verdeckungsabsicht* hat im Kontext des § 306 b Abs. 2 Nr. 2 StGB denselben
Bedeutungsgehalt wie als Mordmerkmal in § 211 Abs. 2 StGB. Die andere Tat, deren

Verdeckung die Brandstiftung dienen soll, kann zu der Brandstiftung auch in Tateinheit (§ 52
StGB) stehen.

8 BGH NStZ 2021, 167 (168).



V. Sachbeschéddigung

A hat auch die Straftatbestinde Sachbeschddigung (§ 303 StGB) und Zerstérung von
Bauwerken (§ 305 StGB) erfiillt. Diese treten hinter § 306 Abs. 1 Nr. 1 StGB zuriick. In Bezug
auf den durch das Feuer zerstorten Wandschrank wird man aber wohl Tateinheit des § 303
StGB annehmen miissen, da ein Schrank kein taugliches Tatobjekt der Brandstiftung ist.

2021-11I-11
BGH, Beschl. v. 8.4.2020 — 3 StR 5/20, NStZ 2021, 229
Sachverhalt

A stieg nachts in ein Haus ein. Wahrend die Bewohnerinnen schliefen, durchsuchte er das Erdgeschoss, nahm
diverse Wertgegenstinde an sich und verpackte sie in einem Rucksack. AnschlieBend bewaffnete er sich in der
Kiiche mit einem Messer und ging in das Obergeschoss, um dort nach weiterem Diebesgut Ausschau zu halten.
Eine Bewohnerin erwachte, als A an ihrem Bett stand. Um seine Flucht zu ermdglichen und zugleich die Beute zu
sichern, rief er ihr mehrfach zu, dass er ein Messer habe. Hierdurch wollte er der Frau zu verstehen geben, dass er
dieses gegen sie einsetzen werde, sollte sie sich ihm entgegenstellen. Die Bewohnerin konnte das Messer aufgrund
der Dunkelheit zwar nicht erkennen. Sie hegte jedoch keinen Zweifel daran, dass A ein solches tatsdchlich in der
Hand hielt und sie deshalb in Leib- und Lebensgefahr geriete, wenn sie versuchen sollte, ihn aufzuhalten. Sie
verharrte auf der Treppe, wiahrend dem A mitsamt Messer und Beute die Flucht aus dem Haus gelang

Strafbarkeit des A

1. Straftatbestinde

A konnte sich wegen Hausfriedensbruchs (§ 123 StGB), schwerem Raub (§§ 249, 250 StGB)
und schwerem rduberischen Diebstahl (§§ 252, 250 StGB) strafbar gemacht haben. Als aus
Griinden der Gesetzeskonkurrenz zurilicktretende Straftatbestinde kommen Diebstahl (§§ 242,
244 StGB), Notigung (§ 240 StGB), Bedrohung (§ 241 StGB) und Unterschlagung (§ 246
StGB) in Betracht.

II. Raub

Raub ist die Wegnahme einer fremden beweglichen Sache unter Einsatz von Gewalt gegen die
Person oder Drohung mit gegenwértiger Gefahr flir Leib oder Leben. Zwischen der Notigung
(Gewalt, Drohung) und der Wegnahme muss ein raubspezifischer Zusammenhang bestehen.
Nach h. M. ist das ein Finalzusammenhang. Der Einsatz von Gewalt oder Drohung muss der
Ermoglichung der Wegnahme — genauer : der Vollendung der Wegnahme — dienen. Wendet
der Tiater Gewalt oder Drohung erst nach Vollendung der Wegnahme an, besteht der
erforderliche raubspezifische Zusammenhang zwischen Notigung und Wegnahme nicht. Zwar
konnte man dann erwégen, dass die Notigung eingesetzt wird, um die erfolgreiche Beendigung
der Wegnahme (Abtransport und sichere Verwahrung der Beutegegenstéinde) zu ermoglichen.
Dadurch wiirde aber die Abgrenzung von Raub (§ 249 StGB) und rdauberischem Diebstahl (§
252 StGB) verwassert. Wendet der Tiéter qualifizierte Notigungsmittel an, um nach vollendeter
Wegnahme die gestohlene Beute zu sichern, begeht er rduberischen Diebstahl, § 252 StGB.



Im vorliegenden Fall hat A im Erdgeschoss Sachen, die den Bewohnerinnen des Hauses
gehorten, in seinen Rucksack gesteckt. Damit hat er bereits fremden Gewahrsam gebrochen
und neuen eigenen Gewahrsam begriindet. Das ist mit der Figur der ,,Gewahrsamsenklave* zu
begriinden. Also hatte A die Wegnahme dieser Sachen bereits vollendet, als er vor dem Bett
der Bewohnerin stand und diese anschlieBend mit dem Hinweis auf das mitgefiihrte Messer
bedrohte. Zwar befand er sich zu diesem Zeitpunkt immer noch im Haus und hatte die
Wegnahme der Sachen somit noch nicht beendet. Dennoch befand er sich mit der Beute
nunmehr in der Phase der Besitzerhaltung durch Anwendung qualifizierter Notigungsmittel.
Dies erfullt nicht den Tatbestand des Raubes, sondern den Tatbestand des rduberischen
Diebstahls.

II1. Rauberischer Diebstahl
1. Grundtatbestand

Der Tatbestand des rauberischen Diebstahls setzt als ,,Vortat“ einen bereits vollendeten
Diebstahl voraus. Der Téter muss bereits Gewahrsam an einer gestohlenen Sache erlangt haben.
Mit der Anwendung von Gewalt gegen eine Person oder Drohung mit gegenwértiger Gefahr
fiir Leib oder Leben beabsichtigt der Téter die Erhaltung des Besitzes an der gestohlenen Sache.
Die ,,Besitzerhaltungsabsicht® ist inhaltlich eine ,,verldngerte Zueignungsabsicht™. Die Absicht
(der Vorsatz) des Téters muss sich also darauf richten, dass die gewollte Erhaltung des Besitzes
rechtswidrig ist. Des Weiteren muss der Téter die endgiiltige Enteignung des Eigentiimers
wollen. Will der Téter sich den Besitz an der gestohlenen Sache nur vortibergehend sichern und
die Sache danach dem Eigentiimer zuriickgeben, hat er keine tatbestandsmiBige
Besitzerhaltungsabsicht. Der subjektive Tatbestand des § 252 StGB ist nicht erfiillt, wenn der
Téter die Notigung nur oder hauptséchlich zur Ermdglichung der Flucht (Verhinderung einer
Festnahme) anwendet und es ihm auf die Erhaltung des Besitzes an der Sache nicht ankommt.
AuBerlich erkennt man das z.B., wenn der Titer die gestohlene Sache auf der Flucht wegwirft
(z. B. um schneller laufen zu konnen).

Im vorliegenden Fall hat A den objektiven und den subjektiven Tatbestand des § 252 StGB
erfiillt. Der Diebstahl war bereits vollendet. Die Ankiindigung, mit dem Messer zuzustechen,
ist eine Drohung mit gegenwértiger Gefahr fiir Leib oder Leben. A hatte dabei die Absicht, den
erfolgreichen Abtransport der gestohlenen Sachen zu ermdglichen. Er handelte also mit
Besitzerhaltungsabsicht.

2. Qualifikationen

a) Unproblematisch ist die Erfiillung des § 250 Abs. 1 Nr. 1 a StGB. A hat wéhrend der
Begehung des rduberischen Diebstahls ein Messer, also eine Waffe oder ein gefdhrliches
Werkzeug, bei sich gefiihrt. Es ist nicht notwendig, dass der Tater das gefdhrliche Werkzeug
schon zum Tatort mitbringt. TatbestandsméBig ist es auch, wenn der Tater — wie hier — sich erst
am Tatort aus Bestédnden des Tatopfers das gefahrliche Werkzeug verschafft und sodann bei
der weiteren Tatausfiihrung dabei hat.

b) A konnte auch die gravierendere Qualifikation des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB erfiillt haben.
Die ,Verwendung® des gefdhrlichen Werkzeugs muss sich auf die Erfiillung des
Notigungsmerkmals (Gewalt, Drohung) beziehen. Eine Verwendung des Werkzeugs im
Zusammenhang mit der Erfiillung des Merkmals ,,Wegnahme* (beim Raub) oder zum Zwecke



der ,,Besitzerhaltung® (beim rduberischen Diebstahl) erfiillt die Qualifikation nicht (Beispiel:
Der Téter droht dem Opfer Schlidge an und bricht zugleich mit einem Brecheisen die Tiir zu
einer Lagerhalle auf, wo er die gestohlenen Sachen verstecken will).

Im vorliegenden Fall hat A gegen die Frau keine Gewalt angewandt. Er hat sie bedroht. Mit
diesem Tatbestandsmerkmal verbindet er den Einsatz des Messers. ,,Verwendung® zur
Verstarkung der Drohung (stirkerer Einschiichterungseffekt) ist als Erscheinungsform der
Qualifikation iSd § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB anerkannt. Erforderlich ist, dass das Opfer sich
qualifiziert bedroht fiihlt. Dazu muss es nicht nur die Drohung, sondern auch die Verwendung
des gefdhrlichen Werkzeugs durch den drohenden Téter wahrnehmen. Im Normalfall nimmt
die bedrohte Person das vom Titer verwendete Werkzeug visuell (Téter hdlt dem Opfer Messer
vor die Brust) oder taktil (Tater driickt dem Opfer spitzen Gegenstand gegen den Riicken) wahr.
Es ist umstritten, ob der bloB3e verbale Hinweis auf Vorhandensein einer Waffe oder eines
gefahrlichen Werkzeugs zur Erfiillung des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB geniigt.

Der BGH bejaht das:

,.Der Annahme vollendeten Verwendens steht nicht entgegen, dass die Bewohnerin das Messer in der
Dunkelheit nicht erkennen konnte. Denn sie vernahm die Drohung mit dessen Einsatz akustisch. Das
reicht aus; das optische Vorzeigen ist nur eine von mehreren Moglichkeiten des Téters, das Opfer auf
sein gefihrliches Werkzeug aufmerksam zu machen und es damit zu bedrohen. Auf welche Weise oder
durch welchen Korpersinn er seinem Gegeniiber die Bewaffnung vermittelt, ist fiir die Herbeifithrung
der qualifizierten Zwangslage im Sinne des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB nicht entscheidend. Dies ergibt
sich aus Folgendem:

Der Wortlaut der Vorschrift trdgt eine Einschrankung auf Fille, in denen das Opfer das Tatwerkzeug
visuell wahrnimmt, nicht. ,,Verwenden bedeutet ,,sich bedienen/sich zu Nutze machen®; es bezeichnet
eine Mittel-Zweck-Relation, aber keine konkrete Art und Weise der Benutzung. Dem entspricht es, dass
das verdeckte Tragen eines gefahrlichen Gegenstands fiir ein Verwenden ausreicht, wenn der so
Bedrohte die durch das Tatmittel bedingte Ausbeulung unter dem Hemd des Téters registriert und ihn
zu Recht fiir bewaftnet halt, obgleich der gefdhrliche Gegenstand selbst flir ihn nicht sichtbar ist. Ebenso
genligt der rein taktile Kontakt, beispielsweise der in den Riicken des Opfers gedriickte
Schraubendreher, fiir ein Verwenden, wenn der Beraubte das Tatwerkzeug spiirt und die ausgesprochene
oder konkludente Drohung mit dem Einsatz desselben realisiert. Hierbei ist es sogar unschédlich, wenn
das Opfer den verwendeten Gegenstand nicht identifizieren kann, solange es ihn zu Recht fiir gefahrlich
hélt.

Fiir die akustische Wahrmehmung des gefahrlichen Werkzeugs durch das Tatopfer gilt nichts anderes.
Unmittelbar mit den genannten vergleichbar sind insoweit Fallkonstellationen, in denen der Téter mit
der Waffe oder dem gefiahrlichen Werkzeug selbst ein (Warn-)Gerdusch produziert. Der Warnschuss,
das Durchladen einer Pistole oder eine knallende Peitsche vermitteln dem Opfer die vom Tatwerkzeug
ausgehende Gefahr auch dann, wenn ihm der Blick auf die Waffe oder den Gegenstand verwehrt ist, sei
es aufgrund der Lichtverhiltnisse, der raumlichen Gegebenheiten oder einer Sehbehinderung.

Will der Téter in einer solchen Situation hingegen ein Werkzeug wie ein Messer einsetzen, kann er
verbal auf seine Bewaffnung aufmerksam machen, um die raubspezifische besondere Zwangslage beim
Opfer zu bewirken. Gelingt ihm dies und der Bedrohte nimmt — wie hier — zutreffend an, dass der Téater
tatséchlich iiber den geféhrlichen Gegenstand verfiigt und hiervon eine gegenwértige Gefahr fiir Leib
und Leben ausgeht, verwendet der Téter seine Bewaftnung als Drohmittel. Die finale Verkniipfung
zwischen der Bedrohung mittels gefahrlichen Werkzeugs und der Beuteerlangung oder -sicherung liegt
dann in gleichem Mafe vor wie bei einem fiir das Opfer sichtbar eingesetzten Tatmittel.



Der Blick auf die Systematik des § 250 StGB bestitigt dieses Ergebnis. Die im Vergleich zum bloflen
Beisichfiihren des gefahrlichen Werkzeugs im Sinne des § 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a StGB oder zum
Gebrauch einer Scheinwaffe im Sinne des § 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b StGB erhohte Strafandrohung
des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB hat ihren Grund sowohl in der gesteigerten Verletzungsgefahr fiir das Opfer
als auch in der hoheren kriminellen Energie desjenigen Téters, der einen anderen Menschen mittels einer
objektiv gefihrlichen Bewaftnung in Angst und Schrecken versetzt, um an seine Beute zu gelangen oder
sich deren Erhalt zu sichern. Beide Straferhohungsgriinde sind in der vorliegenden Konstellation
gegeben.“®

2021-11-12
LG Niirnberg-Fiirth, Urt. v. 16.6.2020 — 15 Ns 201 Js 13894/19, NStZ-RR 2021, 169

Sachverhalt

Polizeihauptwachtmeister W und Polizeiobermeister G unterzogen am 28.4.2019 gegen 24 Uhr den A und dessen
damaligen Begleiter J in der Ndhe des Bahnhofs einer Personenkontrolle. Die beiden Polizeibeamten waren bereits
auf Grund ihrer Uniform fiir A deutlich als solche erkennbar. Als die beiden Beamten dem A die Durchsuchung
seiner Person ankiindigten, nahm dieser ein kleines Plastiktiitchen aus seiner Jackentasche und steckte sich dieses
in den Mund, um es vor den Polizeibeamten zu verbergen.

Da die beiden Polizeibeamten davon ausgingen, es handelte sich bei dem Inhalt des Tiitchens um Betdubungsmittel
und A sich anschickte, das Tiitchen herunterzuschlucken, forderten sie ihn zundchst mehrfach auf, das Tiitchen
auszuspucken. Nachdem A dies nicht tat, packte G das Kinn des A und W den Arm des A und beide brachten
diesen zu Boden. Das nunmehr am Boden liegende Tiitchen steckte G sodann ein. Der am Boden liegende A drehte
sich sofort auf den Bauch und bedachte die beiden Polizeibeamten sodann mehrfach u.a. mit den Ausdriicken
,»Wichser®, ,,Arschldcher und ,,Spacken®, um diesen gegeniiber seine Missachtung zum Ausdruck zu bringen. Als
die beiden Polizeibeamten dem A daraufhin seine Fesselung erklirten, kommentierte er dies mit den Worten
,sicher nicht” und verbarg seine Arme unter seinem Bauch. Auch auf Aufforderung gab er sie nicht frei. Da es
den Beamten zunéchst nicht gelang, die Arme des A auf dem Riicken zu fesseln, versetzte W dem A schlielich
mit dem Knie einen sog. Schockschlag in die Seite, so dass A kurz nachgab und in dieser Zeit seine Arme auf dem
Riicken gefesselt werden konnten. Noch am Boden liegend wurde A von W durchsucht. Dabei spuckte A einmal
blutigen Schleim in Richtung des Gesichts von W, der einen Treffer im Gesicht nur durch das reaktionsschnelle
Zuriickweichen und Wegdrehen des Kopfes verhindern konnte. A handelte dabei in der Absicht, W im Gesicht zu
treffen und ihm dadurch seine Missachtung zum Ausdruck zu bringen.

AnschlieBend holte G auf Bitte seines Kollegen eine Spuckmaske, die dem A angelegt wurde. A, der nunmehr den
Anweisungen der Beamten Folge leistete, wurde sodann mit dem Streifenwagen zur Dienststelle verbracht.
Nachdem der Inhalt des urspriinglich von A im Mund verborgenen Plastiktiitchens im Rahmen eines
Drogenschnelltests positiv auf Cannabis reagiert hatte, sollte A von den Polizeibeamten W und S auf der
Dienststelle einer Feinuntersuchung auf etwaigen Besitz von Betdubungsmitteln unterzogen werden. Der
Aufforderung, seine Kleidung abzulegen, kam A auch auf die Androhung, dass die Durchsuchung anderenfalls
fixiert auf dem Boden fortgesetzt werden miisse, nicht nach. Als W daraufhin versuchte, den A zu Boden zu
bringen, stemmte dieser sich mit seinem Korper gegen die MaBinahme, so dass er erst zu Boden gebracht werden
konnte, als S mit dem FuB3 die Beine nach hinten weg zog. AnschlieBend erfolgte die Feindurchsuchung.

Strafbarkeit des A

1. Straftatbestdande

89 BGH NStZ 2021, 229 (230).



Im Mittelpunkt des Interesses stehen die Straftatbestinde Widerstand gegen
Vollstreckungsbeamte (§ 113 StGB) und Tétlicher Angriff auf Vollstreckungsbeamte (§ 114
StGB). Unproblematisch ist die Strafbarkeit wegen Beleidigung, § 185 StGB.

II. Unterschiede zwischen § 113 StGB und § 114 StGB

Beide Straftaten richten sich gegen Amtstriger oder Soldaten der Bundeswehr, die zur
Vollstreckung von Gesetzen, Rechtsverordnungen, Urteilen, Gerichtsbeschliissen oder
Verfiigungen berufen sind. Die tatbestandsverwirklichenden Handlungen sind bei beiden
Straftatbestdnden durch ihren aggressiven Charakter geprdgt. Die Strafdrohungen sind aber
unterschiedlich: Der titliche Angriff (§ 114 StGB) ist das schwerere Delikt (Freiheitsstrafe von
3 Monaten bis zu flinf Jahren), der Widerstand (§ 113 StGB) ist das leichtere Delikt
(Freiheitsstrafe von einem Monat bis zu drei Jahren).

Auf der Tatbestandsebene besteht der Unterschied darin, dass der Téter des § 114 StGB keinen
Widerstand gegen eine Diensthandlung {ibt, sondern das Opfer bei einer Diensthandlung
Htatlich angreift”. Der Tater des § 113 StGB iibt Widerstand, indem er Gewalt verlibt oder
Gewalt androht.

»Widerstand“ iSd § 113 StGB bedeutet eine aktive Tatigkeit gegeniiber dem
Vollstreckungsbeamten mit Notigungscharakter, durch die eine Verhinderung oder
Erschwerung der Diensthandlung bezweckt wird.”®

,»latlicher Angriff iSd § 114 StGB ist jede in feindseliger Absicht unmittelbar auf den Korper
des Vollstreckungsbeamten abzielende Einwirkung ohne Riicksicht auf ihren Erfolg.”!

III. Anspucken als ,,tatlicher Angriff*

Das Gericht hat das Spucken in Richtung des Gesichts des Polizeibeamten als vollendeten
tatlichen Angriff bewertet:

,Insbesondere stellt das Anspucken einen tétlichen Angriff auf Vollstreckungsbeamte gem. § 114 StGB
dar, auch wenn der Angekl. den Polizeibeamten W hierbei verfehlt gehabt hatte. Anspucken ist eine
durch Titlichkeit begangene Beleidigung. Der Begriff der Tétlichkeit iSd § 114 Abs. 1 StGB deckt sich
insbesondere mit der Auslegung der titlichen Beleidigung gem. § 185 Hs. 2 StGB. Vorsitzliches
Anhusten, Anniesen oder — wie hier — Anspucken stellen fraglos unmittelbar auf den Korper zielende
feindselige Einwirkungen dar. Das Angespucktwerden mit einem schleimigen Batzen ist im Ubrigen
besonders ekelerregend. Wenn selbst leichte Tétlichkeiten gegen Vollstreckungsbeamte ohne
Verletzungsfolgen den Tatbestand des § 114 StGB erfiillen, dann muss dies auch oder erst recht fiir ein
vorsitzliches Anspucken gelten. Soweit die Ansicht vertreten wird, dass ein Anspucken nur bei
Hinzutreten besonderer Umstinde den Tatbestand des tétlichen Angriffs auf Vollstreckungsbeamte
erfiillt, z.B. wen n ausgehustetes, ausgeniestes oder ausgespucktes Sekret den Beamten im Gesicht trifft
oder der Téter anldsslich des Anhustens, Anniesens oder Anspuckens dufert, er leide unter einer
ansteckenden Krankheit, ist dem nicht zu folgen. § 114 StGB setzt bekanntermallen keinen
Korperverletzungserfolg voraus. Ein gegen einen Vollstreckungsbeamten gefiihrter Faustschlkag, der
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sein Ziel verfehlt, erfiillt daher den Tatbestand des tdtlichen Angriffs auf Vollstreckungsbeamte.
Weshalb bei einem Anspucken etwas anderes gelten soll, erschlieBt sich nicht.*"?

2021-11-13
OLG Stuttgart, Beschl. v. 19.11.2020 — 6 Rb 24 Ss 734/20, NZV 2021, 276

Sachverhalt

Mit Urteil des Amtsgerichts vom 27.1.2020 wurde G wegen einer vorsitzlichen Ordnungswidrigkeit des
vorschriftswidrigen Benutzens eines elektronischen Geridts, das der Kommunikation, Information oder
Organisation dient oder zu dienen bestimmt ist (§ 24 Abs. 1 StVG iVm § 49 Abs. 1 Nr. 22 StVO iVm § 23 Abs.
la S. 1 StVO) zu einer GeldbuBle von 200 Euro verurteilt. Die diesem Urteil zugrunde liegende Tat wurde
tatsdchlich nicht von G, sondern von dessen Bruder V begangen. V verfiigt nicht liber eine Fahrerlaubnis. V hatte
sich gegeniiber den kontrollierenden Polizeibeamten als G ausgegeben. Auch an der Hauptverhandlung am
27.1.2020 vor dem Amtsgericht nahm V teil, wobei er sich auch gegeniiber dem Gericht als G ausgab. Unter
diesem Namen wurde er sodann mit dem oben erwdhnten Urteil des Amtsgerichts vom 27.1.2020 verurteilt.

Zur Erorterung des Straftatbestandes ,,Falsche Verdichtigung® (§ 164 StGB) sei hier von
folgendem Sachverhalt ausgegangen:

G war damit einverstanden, dass V gegeniiber der Verwaltungsbehorde und gegentiber dem
Amtsgericht seine Identitét (die des G) benutzte und erklarte, G habe die Ordnungswidrigkeit
begangen.

A. Strafbarkeit des V
I. Straftatbestidnde
Durch das Fahren ohne Fahrerlaubnis hat sich V aus § 21 Abs. 1 Nr. 1 StVG strafbar gemacht.

Die Lenkung des Tatverdachts auf G konnte falsche Verdidchtigung (§ 164 StGB) sein.
Vortduschen einer Straftat (§ 145 d StGB) kommt nicht in Betracht, soweit es nur um die
Ordnungswidrigkeit gem. § 23 Abs. 1 a1Vm § 49 StVO geht. Strafvereitelung (§ 258 Abs. 1
StGB) scheitert daran, dass V nicht die Bestrafung eines anderen, sondern die eigene Bestrafung
verhindern wollte. In Betracht kommt auch ein Betrug zum Nachteil des G.

II. Falsche Verdichtigung, § 164 StGB
1. BuBBgeldverfahren

Beziiglich der von V begangenen Ordnungswidrigkeit ist nicht der Tatbestand des § 164 Abs.
1 StGB erfiillt. Gegenstand einer falschen Verddchtigung nach dieser Norm kann nur eine
,rechtswidrige Tat* oder eine Dienstpflichtverletzung sein. ,,Rechtswidrige Tat* ist eine Tat,
die einen Straftatbestand erfiillt, § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB. Auf eine Ordnungswidrigkeit trifft
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das nicht zu.”® Eine Dienstpflichtverletzung kann nur ein Beamter oder sonstiger Angehdriger
des Offentlichen Dienstes (Soldat) begehen.

Lenkt der Téter den Verdacht einer Ordnungswidrigkeit auf einen Unschuldigen, kann der
Tatbestand § 164 Abs. 2 StGB erfiillt sein. Ein ,behordliches Verfahren® ist auch ein
BuBgeldverfahren (§§ 35 ff OWiG).”

2. Behauptung tatséchlicher Art

Indem V erklérte, er sei G, stellte er die Behauptung auf, G habe die Ordnungswidrigkeit
begangen.

Der Unterschied zwischen ,,Behauptung tatsdchlicher Art“ (§ 164 Abs. 2 StGB) und
,verdachtigt (§ 164 Abs. 1 StGB) besteht darin, dass ,,Verdachtigung* iSd § 164 Abs. 1 StGB
auch die Schaffung einer falschen Beweislage (z. B. Verstecken der Diebesbeute in der
Wohnung des Verdichtigten) sein kann.”> Der Tatbestand des § 164 Abs. 2 StGB kann auf
diese Weise nicht erfiillt werden.”®

3. Wider besseres Wissen

»Wider besseres Wissen® ist die Bezeichnung fiir den dolus directus 2. Grades. Der Tater muss
sicheres Wissen davon haben, dass seine Verdichtigung unwahr ist (dolus eventualis geniigt
nicht).”” Daher enthilt das Merkmal auch die zum objektiven Tatbestand gehorende
Voraussetzung der Unwahrheit der Verdichtigung.’

4. Rechtfertigende Einwilligung

Geht man davon aus, dass G mit dem Handeln seines Bruders V einverstanden war und dies
gegeniiber V auch erklért hat, kommt eine Rechtfertigung durch Einwilligung in Betracht. Die
Rechtfertigung ist ein gewohnheitsrechtlich anerkannter Rechtfertigungsgrund. Zu den
Voraussetzungen einer wirksamen Einwilligung gehort, dass der Straftatbestand, um dessen
rechtswidrige Verwirklichung es geht, iiberhaupt einwilligungstauglich ist. Das trifft allein auf
Straftatbestdnde zu, die Individualrechtsgiiter schiitzen (z. B. Gesundheit, Freiheit, Eigentum,
Vermogen, Ehre). Einwilligungsuntauglich sind Straftatbestinde, die {berindividuelle
Rechtsgiiter schiitzen (z. B. Sicherheit des Stralenverkehrs, Zuverldssigkeit des Verkehrs mit
Urkunden, Lauterkeit der Amtsfiihrung, Funktionstiichtigkeit der Rechtspflege).

Es kommt hier also darauf an, welches Rechtsgut durch die Strafvorschrift § 164 StGB
geschiitzt wird.

Dazu gibt es mehrere verschiedene Ansichten:
(1) Geschiitzt wird allein die staatliche Rechtspflege (iiberindividuelles Rechtsgut)

(2) Geschiitzt wird allein die Freiheit des FEinzelnen von staatlicher Verfolgung
(Individualrechtsgut)
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(3) Geschiitzt wird die staatliche Rechtspflege und die Freiheit des Einzelnen von staatlicher
Verfolgung

Nach der ersten Theorie ist eine rechtfertigende Einwilligung nicht moglich.
Nach der zweiten Theorie ist eine rechtfertigende Einwilligung mdéglich.

Die herrschende Meinung vertritt die dritte Theorie und schluBfolgert daraus, dass eine
rechtfertigende Einwilligung nicht moglich sei. Eine Mindermeinung hélt eine rechtfertigende
Einwilligung fiir moglich. Durch die Einwilligung des Verddchtigten wird das
individualgutsbezogene Unrecht der Verdichtigung aufgehoben. Auf Grund dieser
,» Leilrechtfertigung® bleibt nur noch ein ,,Teilunrecht — in Bezug auf das iiberindividuelle
Rechtsgut — iibrig. Das reicht nicht als Grundlage fiir Strafbarkeit aus § 164 StGB.” In den
wichtigsten Féllen bleibt immer noch Strafbarkeit aus § 145 d StGB. Die h. M. lehnt diese
Theorie der ,,Teilrechtfertigung® ab. § 164 StGB schiitze ndmlich die beiden Rechtsgiiter
»alternativ. Selbst wenn das Unrecht beziiglich des Individualrechtsgutes auf Grund der
Einwilligung wegfillt, bleibt immer noch das Unrecht beziiglich des iiberindividuellen
Rechtsgutes.®

III. Betrug, § 263 StGB

Die Tauschung der Verwaltungsbehorde und des Amtsrichters iiber die Identitdt des Téters der
Ordnungswidrigkeit konnte ein Betrug zum Nachteil des G sein. G wurde vom Amtsgericht zu
einer GeldbuB3e von 200 Euro verurteilt. Gewiss ist hier eine rechtfertigende Einwilligung des
G denkbar und strafrechtlich auch beachtlich. Mdéglicherweise entfillt eine Strafbarkeit aber
schon auf der Tatbestandsebene.

Die Erfiillung der objektiven Tatbestandsmerkmale ,, Tduschung* und ,,Irrtum* durch V ist
unproblematisch. Fraglich ist die Erfiillung des Tatbestandsmerkmals ,,Vermogensverfiigung®.
Es kann ja nur um eine Verfligung tiber das Vermodgen des G durch Begriindung einer
Zahlungspflicht, die das Vermdgen des G belastet, gehen. Eine Vermogensverfiigung des G
iiber sein Vermdgen liegt nicht vor. In Betracht kommt nur eine Vermdgensverfiigung des
Amtsrichters. Anerkannt ist die Figur des ,,Prozessbetrugs®. Bei dieser wird ein Richter durch
Tauschung zum Erlass eines Urteils verleitet, das einen Verfahrensbeteiligten (im Zivilprozess
Kliger oder Beklagter) belastet.3! Es handelt sich um eine besondere Erscheinungsform des
,Dreiecksbetrugs*.®? Dem Richter wird kraft Amtes die Befugnis zugeschrieben, iiber das
Vermogen des von dem Urteil Betroffenen zu verfligen. Ob ein Prozessbetrug auch in einem
Straf- oder Buflgeldverfahren begangen werden kann, wird in der Literatur nicht erdrtert.
Grundsitzliche Einwédnde dagegen besteht nicht. Allerdings spricht die h. M. dem Anspruch
des Staates auf Zahlung einer Geldstrafe oder Geldbulle die Qualitit als Vermdgensgut ab. Die
Vereitelung einer Verurteilung zu einer Geldstrafe oder Geldbuf3e sei kein Betrug zum Nachteil
des Staates.®? Daraus kann aber nicht der Schluss gezogen werden, dass der Geldbetrag, den ein
zu Geldstrafe oder Geldbulle Verurteilter zahlen muss, um die auferlegte Zahlungspflicht
gegeniiber dem Staat zu erfiillen, nicht zum Vermdogen des Verurteilten gehort. Es kann auch
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nicht geschlussfolgert werden, dass der Verurteilte keinen Vermogensschaden erleidet. Daher
ist die Erfiillung des objektiven Betrugstatbestandes zu bejahen.

B. Strafbarkeit des G
I. Teilnahme an der falschen Verdachtigung

Falls G dem V gestattet hat, ihn gegeniiber Polizei und Amtsrichter als Téter der von V
begangenen Ordnungswidrigkeit anzugeben, kommt eine Strafbarkeit des G wegen Teilnahme
(Anstiftung, Beihilfe) an falscher Verdichtigung in Betracht, §§ 164 Abs. 2, 26, 27 StGB.
Fraglich ist, ob sich jemand wegen Teilnahme an einer falschen Verdachtigung strafbar machen
kann, die sich gegen ihn selbst richtet. Denn Téter (auch mittelbarer Téter) kann nicht sein, wer
selbst Opfer der Verdichtigung ist. Die falsche ,,Selbstverdidchtigung® kann allenfalls nach §
145 d StGB strafbar sein. Die h. M., die schon die rechtfertigende Einwilligung nicht anerkennt
(s.0.), hdlt den an einer gegen ihn selbst gerichteten Verdidchtigung Teilnehmenden fiir strafbar.
Wiederum wird das damit erklért, dass § 164 StGB alternativ die staatliche Rechtspflege
schiitzt.3

II. Strafvereitelung, § 258 Abs. 1 StGB

G konnte hier dazu beigetragen haben, dass V nicht wegen Fahrens ohne Fahrerlaubnis (§ 21
Abs. 1 Nr. 1 StVQ) bestraft wird. Daher konnte er wegen Strafvereitelung (§ 258 Abs. 1 StGB)
strafbar sein. Dass der davon Begiinstigte sein eigener Bruders ist, hat auf der Tatbestandsebene
keine Bedeutung. Das ,,Angehorigenprivileg (§ 258 Abs. 6 StGB) ist ein besonderer
personlicher StrafausschlieBungsgrund, der erst nach der Schuld gepriift wird.®® Im Tatbestand
ist jedoch problematisch, ob die Handlung des G tiberhaupt téterschaftliche Qualitit hat. Denn
die unmittelbar strafvereitelnde Handlung hat V selbst vollzogen, indem er sich gegeniiber
staatlichen Amtstragern als G ausgegeben hat. Dadurch wurde verschleiert, dass der Pkw von
einem Fahrzeugfiihrer (V) gefahren wurde, der keine Fahrerlaubnis hat. Der ,,eigentliche® Tater
ist V, G hat sich an der Tat des V nur beteiligt. V jedoch kann den objektiven Tatbestand des §
258 Abs. 1 StGB nicht erfiillen, da es sich fiir V um eine selbstbegiinstigende Strafvereitelung
handelt. Daher kann auch G nicht wegen Anstiftung oder Beihilfe zur Strafvereitelung des V
strafbar sein. Aus diesem Grund stuft die h. M. die Teilnahme an der selbstbeglinstigenden
Strafvereitelung zur Titerschaft hoch.3¢

2021-11-14
OLG Hamm, Urt. v. 22.9.2020 — 5 RVs 63/20, NStZ 2021, 430
Sachverhalt

A entwendete in der Zeit vom 17.5.2018 bis zum 27.6. 2018 mit ihrer Schwester S Geldbdrsen von betagten
Tatopfern. Thre Absicht war, sich das darin befindliche Bargeld zu verschaffen und mit den in den Geldbdrsen
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befindlichen EC-Karten weitere Bargeldbetrdge von deren Konten abzuheben. Auf diese Weise wollten A und S
sich eine zusitzliche, nicht unerhebliche Einnahmequelle von gewisser Dauer verschaffen.

So entwendeten die beiden Téterinnen unten dem 17.5.2018 der T deren Geldbérse, in der sich neben 290 Euro
Bargeld und einer EC-Karte auch der Personalausweis der T befand. Am 25.5.2018 entwendete A die Geldborse
der L mit 130 Euro Bargeld, EC-Karte sowie Personalausweis und Fiihrerschein. Unter dem 27.6.2018 nahm sie
die Geldborse der H mitsamt Inhalt, 220 Euro Bargeld, eine EC-Karte sowie Personalausweis und Fiihrerschein
der H an sich. Die Ausweispapiere der H wurden spéater aufgefunden, als die H bereits Ersatzdokumente beantragt
hatte.

Strafbarkeit der A
1. Straftatbestinde

Neben Diebstahl (§ 242 StGB) ist auch Urkundenunterdriickung (§ 274 Abs. 1 Nr. 1 StGB) zu
priiffen. Unterschlagung (§ 246 StGB) ist tatbestandlich immer gegeben, wenn die
Voraussetzungen des Diebstahls erfiillt sind. § 246 StGB tritt aber hinter § 242 StGB zurtick.

II. Urkundenunterdriickung

Ein Teil der Tatobjekte sind taugliche Gegenstinde zur Erfiillung des Straftatbestandes
Urkundenunterdriickung. Personalausweis und Fiihrerschein sind Urkunden. Der objektive
Tatbestand des § 274 Abs. 1 Nr. 1 StGB wird schon dadurch erfiillt, dass den Opfern die
Ausweispapiere weggenommen worden sind.

Erorterungsbediirftig ist die Erfiillung des subjektiven Tatbestands. Dieser besteht aus zwei
Elementen, dem Vorsatz (§ 15 StGB) und der Nachteilszufiigungsabsicht. ,,Vorsatz* im Sinne
des § 15 StGB ist auch der bedingte Vorsatz (dolus eventualis). Umstritten ist die erforderliche
Vorsatzform der ,,Nachteilszufligungsabsicht. Nicht ausreichend ist dolus eventualis. Nach h.
M. nicht erforderlich ist ,,Absicht“ im engeren Sinn (dolus directus 1. Grades). Die h. M.
subsumiert unter ,,Absicht” auch das sichere Wissen, also den dolus directus 2. Grades.?’ Eine
Mindermeinung in der Literatur sieht darin einen Versto3 gegen die Wortlautgrenze und somit
eine MiBachtung des Art. 103 Abs. 2 GG.*

Das OLG Hamm wendet sich gegen die Revision der Staatsanwaltschaft, die eine Verurteilung
der Angeklagten aus § 274 Abs. 1 Nr. 1 StGB erstrebte:

,.Die in den Fallen des § 274 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 StGB erforderliche Nachteilszufligungsabsicht beinhaltet
nach der Rspr und hM das Bewusstsein des Taters, dass der Nachteil die notwendige Konsequenz seines
Handelns darstellt. Lediglich in der Literatur wird vereinzelt vertreten, hinsichtlich der Beeintrachtigung
fremder Beweisfiihrungsrechte reiche auch Eventualvorsatz aus. Letztere Ansicht ist indes abzulehnen,
da sie sich bewusst und unangemessen weit vom Wortlaut der Norm entfernt.

Dass die Angekl. die Beeintrachtigung fremder Beweisfiihrungsrechte als notwendige Folge ihrer Taten
vorhersah, ist, wie die Strafkammer zutreffend ausfiihrt, vorliegend nicht ersichtlich. Die
Revisionsbegriindung geht davon aus, dass die Angekl. die Entzichung der Personalpapiere der Tatopfer
als notwendige Folge ihres Handelns erkannt habe, da sie aufgrund ihrer Erfahrung als Taschendiebin
gewusst habe, dass solche Papiere in den Geldbdrsen der Opfer aufbewahrt wiirden. So habe sie auch
als notwendige Folge ihres Handelns erkannt, dass diese sich infolge ihrer Taten auf Verlangen nicht

87 Rengier BT Il § 36 Rn 12; Schénke/Schréder/Heine/Schuster § 274 Rn 15.
88 MK-Freund § 274 Rn 58.



wiirde ausweisen konnen. Dieser Argumentation kann nicht gefolgt werden. Die Erfahrung der Angekl.
konnte — sofern sie sich {iber die fiir sie uninteressanten Personalpapiere der Opfer liberhaupt Gedanken
machte — allenfalls Eventualvorsatz beziiglich des Entzichens von Ausweispapieren begriinden. Die
Revisionsbegriindung geht von dem nicht existierenden Erfahrungssatz aus, dass in jeder Geldborse
auch die Personalpapiere des Besitzers verwahrt seien. Dies mag zwar hiufig vorkommen, ist jedoch
keinesfalls immer so, da Personalpapiere im Einzelfall auch getrennt von Bargeld verwahrt werden,
beispielsweise in der Kleidung, oder auch gar nicht von deren Inhabern mitgefiihrt, sondern zu Hause
gelassen werden. Fiir die Angekl. stellte sich bei Entwendung der Borsen vor diesem Hintergrund als
offen dar, ob diese iiberhaupt Personalpapiere enthalten wiirden, da sie vor der Entwendung der
Geldborsen deren konkreten Inhalt nicht kannte und mangels Wahrnehmungsméglichkeiten auch nicht
erkennen konnte.*

Das OLG befasst sich allein mit dem Vorsatz der A wihrend der Wegnahme der Geldborsen.
Zu diesem Zeitpunkt hatte A noch keine Vorstellung davon, was sich in den Geldborsen (auBer
Bargeld) befand. Da die A sodann aber den Inhalt der weggenommen Geldborsen zur Kenntnis
nahm und somit spétestens in diesem Moment wullte, dass sie den Opfern Urkunden entzog,
sind die Ausfiihrungen des OLG nur vor dem Hintergrund versténdlich, dass in dem Verfahren
nicht aufgeklart wurde, was die A mit den Ausweispapieren gemacht hat. Es wurde z. B. nicht
aufgeklért, ob sie die Ausweise weggeworfen hat. Dann wire ndmlich die Erfiillung der
Stratbarkeitsvoraussetzungen des § 274 Abs. 1 Nr. 1 StGB —und zwar auch die des subjektiven
Tatbestandes — unproblematisch.



