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Vorwort

Mit dem vorliegenden Band wird die Reihe ,,Die Anféngerklausur um den Be-
reich des Strafrechts ergéinzt. In ihm enthalten sind 15 Klausuren, deren Problem-
schwerpunkte im Allgemeinen Teil angesiedelt sind. Bei der Auswahl der Klau-
suraufgaben wurde einerseits versucht, den gesamten Stoff des Allgemeinen Teils
gleichermaflen abzudecken und die einzelnen Félle in der Reihenfolge zu behan-
deln, die tiblicherweise auch in Vorlesungen und Lehrbiichern eingehalten wird.
Andererseits greifen die Falllosungen nur Problem-, Klassiker* auf, d.h. Materien,
die zum Basiswissen gehoren (oder gehdren sollten) und die deshalb bevorzugt
den Gegenstand strafrechtlicher Priifungsarbeiten im Grundstudium bilden.

Es liegt auf der Hand, dass dieses Buch kein Lehrbuch zum Allgemeinen Teil
ersetzen kann und auch nicht soll. Im Gegenteil: Etliche der zu klérenden Sachfra-
gen setzen voraus, dass man iiber die in Rede stehende Thematik bereits infor-
miert ist. Sofern die entsprechenden Kenntnisse (noch) fehlen sollten, ist man gut
beraten, zu einem Lehrbuch zu greifen und Versdumtes nachzuholen.

Um von vornherein nicht den Eindruck zu erwecken, das Buch kénne an die
Stelle eines Lehrbuchs treten, sind Rechtsprechungs- und Schrifttumsnachweise
bewusst spérlich eingestreut. Lediglich da, wo es unbedingt erforderlich erschien,
finden sich Zitate, die sich jeweils auf eine Belegstelle beschrianken. Alles andere
hitte dazu gefiihrt, dass der Umfang des Buches zu sehr zugenommen hitte.

Was den Inhalt angeht, so wird im 1. Teil in knapper Form eine allgemeine
Einfithrung in das Arbeitsprogramm gegeben. Der nachfolgende Hauptteil ist den
Klausuren gewidmet. Bei jeder einzelnen Klausur wird begonnen mit gedankli-
chen Uberlegungen, die im Vorfeld der Niederschrift anzustellen sind. Die zuvor
nur abstrakt-theoretisch dargestellten Arbeitsschritte werden hier fallspezifisch
umgesetzt. Das Kernproblem der Klausuraufgabe wird dann jeweils in einem
eigenen Arbeitsschritt aufbereitet. Insoweit geht es — der Zielsetzung des Buches
entsprechend — nicht darum, den Leser mit dem notwendigen Wissen um Mei-
nungsstreitigkeiten, Theorien, Lehrmeinungen etc. zu riisten. Im Vordergrund
steht vielmehr das Bemiihen, die — hoffentlich (!) — vorhandenen Kenntnisse fiir
eine Klausurldsung zu aktivieren. Dass sich damit eine Auffrischung des erlernten
Rechtsstoffes verbindet, versteht sich von selbst.

So finden sich z.B. in diesem Abschnitt Vorschldge, wie man einen Erlaubnis-
tatbestandsirrtum methodisch ,,angeht” oder wie das Problem der actio libera in
causa klausurangemessen behandelt werden kann. Dariiber hinaus werden hier
durchweg Aufbaumuster vorgestellt, die durch fallbezogene Erlduterungen kon-
kretisiert werden. Der eigentlichen — ausformulierten — Klausurlosung ist dann
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stets ein auf das Wesentlichste beschrinkter Losungsplan vorangestellt, der das
Ergebnis der Voriiberlegungen wiedergibt.

Der 3. Teil enthilt schlieSlich einen Leitfaden (samt einer Arbeitsanleitung) zur
Konkurrenzlehre. Er geht zuriick auf ein Skript, das ich in den vergangenen Se-
mestern an die Horer meiner AT-Vorlesung verteilt habe, weil ich in Anbetracht
der Stofffiille diese Thematik, obwohl ebenso schwierig wie bedeutsam, in der
Vorlesung vernachlassigen musste. Die positive Resonanz, die ich erfahren habe,
hat mich ermutigt, dieses auf den neuesten Stand gebrachte Skript dem Klausurteil
als Anhang beizufiigen.

Erlaubt sei in diesem Zusammenhang noch der Hinweis, dass der Nutzen von
Fallsammlungen mit sog. Musterlosungen keineswegs unbestritten ist. Weil eben
nicht unter Priifungsbedingungen, sondern unter Zuhilfenahme von Lehrbiichern
und Kommentaren verfasst, werden sie zum Teil als ,,Muster ohne Wert*“ ohne
wirkliche Vorbildfunktion erachtet (vgl. Arzt, Die Strafrechtsklausur, 7. Aufl.
2006, S. 1). Man sollte sich aber auf der anderen Seite vergegenwirtigen, dass der
Studierende gerade durch ,perfekte” Fallldsungen zu argumentieren lernt. Thm
wird vor Augen gefiihrt, wo die Schwerpunkte zu setzen sind und wie er mit
Selbstverstidndlichem und Problematischem umzugehen hat. Ganz nebenbei eignet
er sich zudem — wenn vielleicht auch nur unbewusst — die richtige Stilart (Gutach-
ten- oder Urteilsstil; Gebrauch des Konjunktivs) sowie einen Fundus von sprachli-
chen Formulierungen und Redewendungen an, die sich allméhlich verfestigen und
schlieBlich in Fleisch und Blut iibergehen sollten. Im Ernstfall ndmlich, sprich in
der Klausursituation, hat man keine Zeit, Sprache und Darstellungsstil grof3 zu
iiberdenken. Beides muss dann dem Bearbeiter intuitiv verfiigbar sein.

Die Lektiire von Musterklausuren bringt also unter dem Strich viele Vorteile.
Dass die eigene Ausarbeitung mehr oder weniger weit hinter der Qualitit der
Musterldsung zuriickbleibt, ist selbstverstdndlich und kein Umstand, der zur Be-
unruhigung Anlass geben sollte.

Zu Dank verpflichtet bin ich meinen Mitarbeitern. Die Klausurfille und
-16sungen gehen allesamt auf einen Diskurs mit Frau Dr. Tanja Lehmann, Frau Dr.
Diana Hembach und Frau Miriam Ruppenthal zuriick. Bei einzelnen Klausuren
(Fall 4, 5 und 9) waren sie selbst federfithrend. Herr Carsten Justenhoven hat
umsichtig das Manuskript erstellt. Den Lesern danke ich bereits jetzt fiir Kritik
oder auch Zuspruch und etwaige Anregungen, die per E-Mail an jseier@uni-
koeln.de geduBBert werden kdnnen.

Koln, im Oktober 2009 Jirgen Seier
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1 Allgemeine Vorbemerkungen

Seine Leistungsnachweise hat der Studierende — nach dem weitgehenden Riickzug
von Hausarbeiten — in erster Linie durch (Fall-) Klausuren zu erbringen. Sie anzu-
fertigen und Erlerntes auf einen konkreten Sachverhalt anzuwenden, macht auch
dem Schwierigkeiten, der iiber solide Rechtskenntnisse verfligt. Denn gutes theo-
retisches Wissen allein schafft noch keine Gewéhr fiir einwandfreie Falllosungen.
Wesentlicher Teil der juristischen Ausbildung ist deshalb auch, die Technik und
die Methodik der Fallbearbeitung einzuiiben, d.h. die erforderlichen Form-, Auf-
bau- und Stilfragen zu erlernen.

Die Notwendigkeit, abstrakt-theoretisches Wissen in konkret-praktisches Ar-
beiten umzusetzen, begleitet den Juristen das ganze Berufsleben lang. Man denke
nur an den zweiten Ausbildungsabschnitt — die Referendarzeit — oder den Berufs-
anfang als Staatsanwalt oder Strafrichter. Selbst mit noch so fundierten dogmati-
schen Kenntnissen steht man auf verlorenem Posten, wenn man nicht weil3, wie
eine Anklageschrift bzw. ein Strafurteil auszusehen hat.

Umgekehrt hiite man sich vor der Annahme, mit einer noch so ausgefeilten
Klausurentechnik alles erreichen zu konnen. Grundvoraussetzung fiir eine gelun-
gene Klausur ist selbstverstindlich das Beherrschen des materiellen Rechts. Es
heif3t also zunéchst, sich diesbeziiglich ein solides Fundament zu verschaffen und
— liberdies — ,,am Ball zu bleiben®, d.h. sich stindig weiter- und fortzubilden.

2 Die Bedeutung von Anfangerklausuren

Wie alle Klausuren werden auch die Anféngerklausuren mit Zeitvorgabe unter
Aufsicht geschrieben. Als Hilfsmittel ist ausschlieflich der Gesetzestext zugelas-
sen. Im Verlaufe des Studiums nehmen Umfang und Schwierigkeitsgrad der Auf-
gaben kontinuierlich zu. Parallel dazu wéchst die Bearbeitungszeit. Sie betrédgt in
den Grundkursen tiblicherweise 2 Stunden, im Fortgeschrittenenstadium 3 bis 4
Stunden und bei Examensarbeiten 5 Stunden.

Was die Beschaffenheit von Klausuren angeht, ist auf § 10 Abs.2 S. 4 JAG
NRW hinzuweisen, der iiber die im Ersten Staatsexamen anzufertigenden Auf-
sichtsarbeiten Folgendes sagt: ,,Die Aufgaben sollen einen rechtlich und tatséch-
lich einfachen Fall betreffen, der dem Priifling jedoch Gelegenheit gibt, seine
Fahigkeit zur Erorterung von Rechtsfragen darzutun.*

Hierauf sollte sich der Examenskandidat nicht unbedingt verlassen. Viele Klau-
suren — auch in NRW — sind von einem leichten Zuschnitt weit entfernt und er-
scheinen insbesondere im Bereich des Strafrechts iiberfrachtet. Umso mehr ist es
geboten, sich schon zu Anfang des Studiums — bei Vorhandensein geniigenden
Basiswissens — in die Klausurtechnik einzuarbeiten, um dann diese Fertigkeit
wihrend des Studiums zu verfestigen und zu optimieren.
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Beides — die Aneignung des materiellen Rechts sowie der Methodik der Fallbe-
arbeitung — sollte dabei dem jeweiligen Studienabschnitt angepasst werden. Gera-
dezu leichtfertig wére es, wenn man sich schon zu Studiumsbeginn auf schwierige
Fille konzentriert und, was Anfangerklausuren angeht, die Ziigel schleifen lésst.
Denn gerade die Anfingerklausuren sind es, die sich mit den wichtigen Grundla-
gen und systematischen Zusammenhingen befassen. Durch sie sammelt man erste
Erfahrungen im handwerklichen Umgang mit dem Recht und verschafft sich so
mehr und mehr Sicherheit in Fallaufbau und -16sung. Wer sie entweder aus dem
Gefiihl der Unterforderung, der Uberlegenheit den Mitstudierenden gegeniiber
oder aber mit Blick auf eine zeitnahe Zwischenpriifung oder den sog. Freischuss
vernachldssigt, muss damit rechnen, spiter an typischen Anfangerfehlern oder
Verstolen gegen elementare Regeln zu scheitern.

3 Die Klausurensituation

Es sei sogleich vorweggenommen: Das grofite Problem bei Klausuren — speziell
bei Strafrechtsklausuren — ist das der Zeiteinteilung. Die begrenzte Zeitvorgabe
setzt gerade im Strafrecht in besonderem Malfle rationelles, 6konomisches Arbei-
ten voraus. Der Studierende ist aufgerufen, duflerst diszipliniert vorzugehen und
sich Schritt fiir Schritt an die Losung heranzutasten. Abweichungen vom Denk-
und Arbeitsschema oder das Uberspringen einzelner Losungsschritte fithren re-
gelmiBig zum Misserfolg. Das gilt etwa fiir den, der sich ohne viel Federlesens
sogleich an die ,,Reinschrift” macht. Wer hingegen umgekehrt zunéchst eine kom-
plette Niederschrift ,,ins Unreine fertigt, muss zwangsldufig in Zeitnot geraten.
Von daher ist es unbedingt erforderlich, planvolle Ordnung in Gedankengang und
Arbeitsweise zu bringen.

Etliche Anleitungsbiicher schreiben exakt die Zeit vor, die der Studierende fiir
die einzelnen Losungsschritte veranschlagen soll. Solche — sicher gut gemeinten —
Zeitplane tiduschen aber letztlich dariiber hinweg, dass die Zeitaufteilung maligeb-
lich von der jeweiligen Klausuraufgabe und dem individuellen Arbeitsstil abhén-
gig ist. Der Studierende muss selbst erproben, wie schnell oder langsam er die
einzelnen Losungsschritte bewiltigt. Er muss durch Klausurenpraxis ein eigenes
Zeitgesplir entwickeln. Auch mit Riicksicht auf das Zeitproblem sollte man des-
halb die Anfangerklausur nicht als lastige Pflicht fiir den Erwerb des notwendigen
Leistungsnachweises abtun, sondern ihr die Bedeutung beimessen, die sie hat: Sie
ist der Einstieg in die ,,Arbeitswelt des Juristen und stellt die Weichen fiir das
(erfolgreiche) Examen.
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4 Der Arbeitsablauf

4.1 Zweckmallige Vorarbeiten

Um keine wertvolle Zeit zu verlieren, sollte man bereits im Vorfeld der Klausur
das Deckblatt erstellen. Im Klaren muss man sich au3erdem {iiber die zu beachten-
den Formlichkeiten sein: So ist auf der linken Seite mindestens 1/3 Korrekturrand
zu lassen; die Blétter diirfen nur einseitig beschrieben werden und sind fortlaufend
zu nummerieren. Das Gutachten ist zu unterschreiben und selbstverstidndlich leser-
lich abzufassen.

4.2 Das Erfassen des Sachverhalts

Trotz gebotener Eile sollte man sich anfangs geniigend Zeit nehmen, den Aufga-
bentext griindlich und aufmerksam zu lesen. Weil man spéter erfahrungsgeméf
nicht mehr in den Sachverhalt schaut, lduft man sonst Gefahr, wichtige Einzelhei-
ten auller Acht zu lassen oder aber die Angaben zu verfélschen, etwa weil man
einen dhnlichen kurz zuvor gelesenen Fall im Kopf hat.

Im Ubrigen ist der Sachverhalt fiir den Studierenden in jeder Hinsicht verbind-
lich. Selbst wenn er insgesamt oder in einzelnen Passagen noch so unwahrscheinlich
erscheinen mag, hat das der Studierende hinzunehmen und nicht in Frage zu stellen.
Etwaige Liicken im Sachverhalt sind durch lebensnahe Auslegung zu schlief3en.

4.3 Beachtung der Fallfrage und etwaiger Bearbeitungsvermerke

Nicht weniger bedeutsam ist es, die Schlussfrage in den Blick zu nehmen. Vor
allem bei Strafrechtsklausuren kommt es hdufig vor, dass bestimmte Personen
oder auch Delikte von der Priifung auszunehmen sind. Acht zu geben ist dariiber
hinaus auf etwaige Zusatzinformationen, z.B. auf den Hinweis, dass Strafantréige,
sofern erforderlich, gestellt worden sind oder die abschlieBende Mitteilung, dass
die Blutalkoholkonzentration des Téters zur Tatzeit 3,2 %o betragen hat.

4.4 Das Lésungskonzept

Die wesentlichste Station ist sodann das Erstellen einer Losungsskizze. Angezeigt
ist hier, stufenweise vorzugehen: Der Studierende sollte sich zwingen, die Vor-
iiberlegungen hintereinander, ohne vorzugreifen, abzuwickeln, sich also Schritt fiir
Schritt vom Groben zu den Feinheiten vor- und durchzuarbeiten.

Das beginnt mit dem Aufspiiren der ma3geblichen Strafgrundlagen, geht dann
weiter mit der Erstellung des Gesamtaufbaus des Gutachtens (Bildung von Tat-
komplexen; Reihenfolge bei mehreren Beteiligten; Abfolge der aufgefundenen
Tatbestdnde) sowie der (Fein-) Strukturierung der einzelnen Delikte. Um spéter
bei der Reinschrift nichts zu vergessen, sollten diese Vorarbeiten einmiinden in
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einen schriftlichen Losungsplan, der iibersichtlich, vollstindig, aber aus Zeitgriin-
den kurz ausfallen sollte.

Bei den nachfolgenden Klausuren wird diese Etappe jeweils der eigentlichen
Falllosung vorangestellt. An dieser Stelle seien nur einige allgemeine Hinweise
gegeben.

4.4.1 Das Ermitteln der mafigeblichen Vorschriften

In einer Art von Stoffsammlung sind zundchst die Straftatbestédnde aufzusuchen
(und zu notieren), die als Priifgegenstand in Betracht kommen. Dieser erste —
wichtige — Schritt hat Filterfunktion: Abseitige, d.h. offensichtlich nicht gegebene
Tatbestdnde sind auszublenden. Die Entscheidung iiber das ,,Ob*“ einer Priifung
fallt dabei insbesondere Anfdngern mitunter schwer. Haufig fehlt der Mut, Delik-
te, die, wie auf den ersten Blick erkennbar, nicht ,,einschldgig® sind, einfach bei-
seite zu lassen. Aus den unten ndher bezeichneten Griinden (s. u. 4.5) sollte man
sich hiervon schnell 16sen. So kann man beispielsweise Vorsatzdelikte, wenn
Vorsatz augenfillig nicht vorliegt, getrost unberiicksichtigt lassen.

4.4.2 Einteilung in Tatkomplexe

Im Anschluss daran ist zu fragen, ob es aus Griinden besserer Ubersichtlichkeit
angezeigt ist, den Sachverhalt in Handlungsabschnitte zu untergliedern. Das ist
ratsam, wenn das (Gesamt-) Geschehen Zeitspriinge aufweist und/oder sich an
unterschiedlichen Tatorten abspielt. AuBerlich erkennbar ist dies zumeist schon
daran, dass der Aufgabentext entsprechende Absitze aufweist.

Der einzelne Tatkomplex muss zudem einer isolierten rechtlichen Wiirdigung
zugénglich sein. Das ist z.B. nicht der Fall, wenn sich ein Delikt — z.B. ein Dauer-
delikt (§ 316 StGB) oder ein sog. Pauschaldelikt (§ 225 StGB) — iiber einen lange-
ren Zeitraum erstreckt. Weil dann nur eine Gesetzesverletzung gegeben ist, geht es
nicht an, die einheitliche Tat durch Bilden von Tatkomplexen in Teilstiicke zu
zerlegen.

Die einzelnen Tatkomplexe sind ferner mit einer Uberschrift zu versehen, die den
jeweiligen Sachverhaltsausschnitt skizziert. Dabei ist darauf zu achten, dass man das
rechtlich erst noch zu Priifende nicht in dieser Kennzeichnung vorwegnimmt. Statt
,,1. Tatkomplex: Die Korperverletzung von A und die Notwehr des B sollte es also
heiflen: ,,1. Tatkomplex: Die Auseinandersetzung zwischen A und B*.

4.4.3 Die Reihenfolge bei mehreren Personen

Ist die Strafbarkeit mehrerer zu begutachten, muss das Verhalten jedes einzelnen
Akteurs grundsitzlich (Ausnahme: Mittiterschaft, §25 Abs.2 StGB) separat be-
wertet werden. Sofern der Sachverhalt zuvor in Handlungskomplexe unterteilt
worden ist, muss in jedem einzelnen Abschnitt die Strafbarkeit aller der dort tétig
Gewordenen erdrtert werden.
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Was die Priifungsabfolge angeht, ist zu unterscheiden zwischen Straftaten, an
denen mehrere beteiligt sind, und Delikten, die unabhéngig voneinander begangen
werden. Fiir den ersten Fall gilt die ,,eherne” Regel, dass mit demjenigen zu be-
ginnen ist, der der Tat am néchsten steht. Wegen der Akzessorietéit der Teilnahme
von einer Haupttat ist dieses Prinzip unbedingt und ausnahmslos bei der Anstif-
tung und Beihilfe einzuhalten (,,Tater vor Teilnehmer®). Zu beherzigen ist diese
Vorgehensweise auch bei der mittelbaren Téaterschaft (§ 25 Abs.1 Var. 2 StGB:
,»Tatmittler vor Hintermann®) sowie bei der Mittéterschaft (§25 Abs.2 StGB),
wenn einem der Mitwirkenden moglicherweise nur eine Teilnehmerrolle zufallt.

Im zweiten Fall — bei Straftaten, die ,,im Alleingang* veriibt werden — kann
man nichts falsch machen, wenn man sich an der Chronologie des Geschehens
orientiert. Im Gegenteil: Diese (historische) Reihenfolge ist sogar geboten, wenn
Rechtfertigungsgriinde in Rede stehen, die die Tat eines anderen voraussetzen. So
ist beispielsweise bei der Notwehr (§ 32 StGB) ,,der Angreifer vor dem Verteidi-
ger” zu priifen. Entsprechendes gilt fiir die Anschlussstraftaten der §§257 ff.
StGB, die erst nach der Vortat zu behandeln sind.

4.4.4 Die Reihenfolge der Delikte

Auf der nichsten Stufe ist zu bestimmen, in welcher Abfolge die bei einer Person in
Betracht kommenden Delikte aneinanderzureihen sind. Grundséitzlich hat der Bear-
beiter die Wahl, entweder chronologisch vorzugehen oder den Aufbau an der
Schwere der zu priifenden Tatbestéinde auszurichten. Sich flir den zweiten Weg zu
entscheiden, scheint allerdings empfehlenswerter zu sein, weil die Schwerpunkte der
Klausuraufgabe zumeist bei den Kapitalverbrechen liegen und weil sonst die Gefahr
besteht, dass man sich bei den weniger wichtigen (und fiir die Praxis unbedeuten-
den) Tatbestdnden ,,festbei3t”. Hinzu kommt, dass man bei Delikten, die auf eine
(natiirliche) Handlung zuriickgehen, ohnehin dem Schwereprinzip folgen sollte.

Ganz ohne Ausnahme durchhalten l4sst sich aber auch das nicht. So ist es etwa
bei Mord in Verdeckungsabsicht (§ 211 StGB) oder bei gravierenden Taten, die
durch ein (unechtes) Unterlassen (§ 13 StGB) begangen werden, angezeigt, zuvor
die zu verdeckende Tat bzw. die leichtere Tat, die die Ingerenzgarantie auslost, zu
untersuchen. In beiden Fillen kann dann im Rahmen der schwereren Delikte auf
die vorangegangenen Ausfiihrungen Bezug genommen werden.

4.4.5 Die Strafgrundlagen im Einzelnen

Nach der Festlegung des Gesamtaufbaus hat die Aufmerksamkeit der Struktur der
einzelnen Delikte zu gelten. Hierbei muss auch das ,,rechtliche Umfeld* der Tat-
bestinde beachtet werden: Moglicherweise treten Qualifizierungen (§ 244 StGB),
auch in Gestalt von Erfolgsqualifikationen (§§251, 18 StGB), Privilegierungen
(§216 StGB), Regelbeispiele (§243 StGB) oder liickenausfiillende Spezialvor-
schriften (§§ 248a, 248c StGB) auf den Plan.
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Innerhalb der Einzelpriifung muss sich der Bearbeiter dahingehend disziplinie-
ren, die unterschiedlichen Deliktsvoraussetzungen nach und nach abzuwickeln,
d.h. sie streng und konsequent voneinander zu trennen. So ist es beispielsweise
verfehlt, die Kausalitdt mit Fragen der objektiven Zurechnung miteinander zu
vermengen, oder — noch unverzeihlicher — den Rechtfertigungsgrund der Notwehr
(§ 32 StGB) mit dem Entschuldigungsgrund des Notwehrexzesses (§ 33 StGB) in
einen Topf zu werfen.

Klarheit sollte man sich des Weiteren dariiber verschaffen, wo die Sachproble-
me der Aufgabe liegen und an welcher konstruktiven Stelle sie zu diskutieren
sind. Hier heif3t es dann, die Schwerpunkte zu setzen.

Was die Schwerpunktsetzung allgemein betrifft, sollte sich der Studierende in
den ,,Empfangerhorizont* hineinversetzen: Was erwartet der Korrektor von mir?
Wortiber will der Leser Niheres erfahren? So gesehen, ist dann auch klar, dass
Punkte, die man beim Durchlaufen des Aufbauschemas als eindeutig und unzwei-
felhaft erkennt, keiner weitschweifigen Erdrterung bediirfen.

4.5 Die Niederschrift

Im Anschluss an die Anfertigung der Losungsskizze (s. 0. 4.4) ist mit der Rein-
schrift zu beginnen. Auch dazu liee sich Vieles und zweifellos Wichtiges sagen.
Lassen wir stattdessen das Bundesverwaltungsgericht zu Wort kommen, wonach
es ,,im Wesentlichen auf den folgerichtigen Aufbau, den Grad der rechtlichen
Durchdringung des Falles und die Klarheit der Gedankenfiihrung® ankommt
(BVerwG, DVBIL. 1966, 860 f.). Ergénzend hierzu ist Folgendes anzumerken:

Die Niederschrift hat sich — schon aus Zeitgriinden — auf das Wichtigste zu
konzentrieren. Im Idealfall sollte es so sein, dass jeder Satz die Losung voran-
treibt. Den Gesetzestext abzuschreiben bringt ebenso wenig von der Stelle wie den
Sachverhalt zu wiederholen. Beides ist ja dem Leser bekannt! Gleiches gilt fiir
abstrakt-theoretische Vorbemerkungen iiber das Schutzgut des Gesetzes, iiber
Sinn und Zweck eines Merkmals sowie fiir Erwdgungen, mit denen man den ge-
wihlten Aufbau bzw. den Gedankengang zu verteidigen sucht. Ausfithrungen mit
diesem Inhalt kosten nicht nur wertvolle Zeit, sondern verraten im Grunde ge-
nommen auch Unsicherheit.

Dass Klausuren lediglich an sachlichen Fehlern scheitern, ist relativ selten.
Zumeist ist der Misserfolg darauf zuriickzufiihren, dass der Bearbeiter sich verzet-
telt. Er priift Uberfliissiges und Scheinprobleme, widmet Selbstverstindlichkeiten
und Banalitdten zu breiten Raum und beif3t sich an Nebensédchlichem fest. Es liegt
auf der Hand, dass solche Klausuren nicht gelingen koénnen: Der Bearbeiter han-
delt sich zum einen den berechtigten Tadel ein, keinen Uberblick zu haben. Zum
anderen vertut er mit seinen nutzlosen Uberlegungen viel Zeit; Zeit, die ihm dann
fehlt, wenn es darum geht, sich den eigentlichen Sachfragen zu stellen. Und drit-
tens ero6ffnen abseitige bzw. fernliegende Ausfiihrungen natiirlich ein weites Feld
fiir zusétzliche Fehler.
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Es ist ein — bei Anfangern weit verbreiteter — Trugschluss zu meinen, dass fiir
die Benotung in erster Linie das aufgezeigte Ergebnis maB3geblich ist. In Wahrheit
zdhlen Begriindungen und Sachargumente. Sie zu liefern ist nur in der Lage, wer
sowohl mit der Subsumtionstechnik als auch mit dem methodologischen Instru-
mentarium (Auslegungsarten, Analogie, Umkehrschluss etc.) vertraut ist. Weil
Begriindungen die Qualitdt der Arbeit ausmachen, ist hierauf die grofite Miihe zu
verwenden. Es geht nicht an, erforderliche Her- und Ableitungen durch blof3e
Behauptungen zu ersetzen und noch schlimmer: sich der Begriindung durch ent-
larvende Worte wie ,,offensichtlich, ,,zweifelsfrei”, ,,eindeutig” und dergleichen
zu entziehen. Auch der Hinweis auf die h.L. (= herrschende Lehre) oder die Auto-
ritdt des BGH schafft selbstverstindlich keinen Ersatz fiir Begriindungen.

Es versteht sich von selbst, dass der Studierende gro3ten Wert auf Sprache und
Darstellungsstil legen muss. Man versetze sich abermals in die Rolle des Korrek-
tors: Ist die Klausur insgesamt gefillig, klar und prézise formuliert, wird er eher
geneigt sein, iiber gelegentliche inhaltliche Schwichen hinwegzusehen.



2. Teil: Klausuren



m ,»Die Bluicherverbrennung*

Die allgemeinen Deliktsaufbaustufen

S hat nach dem Tode seines Vaters V, der Vorsitzender Richter am OLG war, die
Alleinerbschaft angetreten. Zur Erbmasse gehort unter anderem eine umfangreiche
Sammlung juristischer Biicher, von deren Verkauf sich S groen Gewinn erhofft.
Gerade diese Sammlung hat V jedoch testamentarisch dem Jurastudenten J ver-
macht, der in der Nachbarschaft wohnt und mit dem V héaufig lange juristische
Gesprache gefiihrt hat. Als S von seinem Anwalt erfahrt, dass er verpflichtet sei,
das Eigentum an den Biichern auf den ihm verhassten J zu iibertragen, gerét er so
in Zorn, dass er alle Biicher im Garten verbrennt. Dabei entgeht ihm, dass sich
unter den Biichern einige befinden, die V erst vor kurzem aus der Gerichtsbiblio-
thek entliehen hat.

J erfahrt von der Schandtat erst sieben Tage spater. Wutentbrannt eilt er zu S,
iberschiittet ihn mit heftigen Vorwiirfen und versetzt ihm eine schallende Ohrfei-
ge. Als J erneut ausholt, stof3t S ihn mit einem schmerzhaften Hieb in die Magen-
gegend zurtick. J ldsst darauthin von S ab.

Beurteilen Sie die Strafbarkeit von S und J! Strafantrdge sind, soweit erforderlich,
gestellt.
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Fall 1: ,,Die Biicherverbrennung*

,»,Die Bucherverbrennung“

Die ersten Losungsschritte

1.

Nach aufmerksamer Lektiire von Sachverhalt und Fallfrage heif3t es, die erorte-
rungsbediirftigen Strafgrundlagen aufzuspiiren. Das Verbrennen der Biicher
durch S ist an § 303 Abs. 1 StGB zu messen. Mit Blick auf die Biicher, die aus
der Gerichtsbiicherei stammen, ist iiberdies § 304 StGB in Betracht zu ziehen.
Weil S durch sein Tun den Anspruch des J auf Ubereignung durchkreuzt hat,
konnte zudem an § 288 StGB — Vereiteln der Zwangsvollstreckung — gedacht
werden. Da der Sachverhalt jedoch keinen Anhaltspunkt dariiber enthélt, dass
dem S bereits die Zwangsvollstreckung droht, und das Vernichten einer Sache
nicht unter ein ,,Beiseiteschaffen* subsumiert werden kann, bedarf dieses De-
likt keiner Priifung. Was das Folgegeschehen angeht, liegt auf der Hand, dass
beide — S und J — jeweils aus § 223 StGB strafbar sein konnten.

Wegen der zeitlichen Zasur empfiehlt es sich, den Sachverhalt in zwei Tat-
komplexe zu unterteilen und diese mit einer kurzen Kennzeichnung zu verse-
hen; etwa: ,,1. Tatkomplex: Das Vernichten der Biicher; 2. Tatkomplex: Das
Aufeinandertreffen von J und S*.

Im ersten Handlungsabschnitt fragt sich sodann, ob man, weil ggf. ja nur ei-
ne Tat, die Sachbeschadigung nach § 303 Abs. 1 StGB sogleich auf alle Biicher
beziehen oder ob man besser trennen sollte. Ratsamer ist es, die Nachlass-
Biicher und die Bibliothek-Biicher in zwei Deliktspriifungen unterzubringen.
Weil die rechtliche Bewertung jeweils in unterschiedlichen Bahnen verléuft,
wiirde sonst die Darstellung zu kompliziert.

§ 304 StGB ist schlieBlich als eigenstindiges Delikt zu erértern. Diese Vor-
schrift stellt keine Qualifikation zu § 303 StGB dar — die Fremdheit wird ja
nicht vorausgesetzt —, sondern schiitzt vielmehr das offentliche Interesse an
den in Abs. 1 aufgelisteten Gegenstanden.

Im zweiten Tatkomplex ist streng chronologisch vorzugehen: Der Angriff
des J ist der Verteidigungshandlung des S voranzustellen.

Nunmehr gilt es, sich den Delikten im Einzelnen zuzuwenden. Im Rahmen der
Sachbeschidigung an den Biichern, die vormals dem V gehdrten, liegt der Prii-
fungsschwerpunkt im objektiven Tatbestand bei der Fremdheit. Da fiir die Ei-
gentumsverhéltnisse BGB-Regeln mafigeblich sind, hat an dieser Stelle ein
»Ausflug® in das Erbrecht zu erfolgen. Weil es fiir einen Studienanfinger
schwierig ist, die dort aufzufindende dingliche Rechtslage zu beurteilen, ist im
Sachverhalt die Losung vorgezeichnet: J ist — anders als ein Erbe — mit Erbfall
nicht automatisch Eigentiimer geworden, sondern hat als Verméachtnisnehmer
lediglich einen Anspruch auf Ubereignung der ihm zugewandten Vermdgens-
vorteile. Das folgt aus §§ 1939, 2174 BGB. Zum Tatzeitpunkt war S demnach
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als Gesamtrechtsnachfolger des V FEigentiimer der Biicher (§§ 1922, 1942
Abs. 1 BGB), so dass es an der Fremdheit fehlt.

Ein weit verbreitetes Unwesen ist es, bei Mangeln im objektiven Tatbestand
schematisch auf eine Versuchspriifung umzusteigen. Anlass dazu besteht nur,
wenn der Téter irrig vom Vorhandensein des fehlenden objektiven Merkmals
ausgegangen ist; in concreto: wenn S irrigerweise angenommen hétte, die Bii-
cher stiinden bereits im Eigentum des J. Davon kann indes keine Rede sein: S
war sich aufgrund der Information seines Anwalts iiber die Rechtslage im Bilde.

Anders liegen die Dinge bei den Biichern aus der Gerichtsbibliothek. Diese
sind zwar fiir S fremd, so dass insoweit der objektive Tatbestand des § 303
Abs. 1 StGB erfiillt ist. Weil S sie aber irrtiimlich seinem Erbe zugeordnet hat,
erlag er einem Tatbestandsirrtum nach § 16 Abs. 1 S. 1 StGB, der seinen Vor-
satz und damit den subjektiven Tatbestand ausschlieft. Da eine fahrldssige
Sachbeschddigung nicht unter Strafe steht (§§ 16 Abs. 1 S. 2, 15 StGB), geht S
auch diesbeziiglich straffrei aus.

Schwieriger liegt es mit § 304 StGB, bei dem es auf die Fremdheit nicht an-
kommt. Hier hilft jedoch eine exakte Lektiire des Tatbestands weiter: V hatte
die Biicher privat entliechen; sie befanden sich damit zur Tatzeit jedenfalls nicht
mehr in einer (moglicherweise) 6ffentlichen Sammlung bzw. dienten aktuell
keinem oOffentlichen Nutzen. Abgesehen davon stellen Gerichtsbiichereien
prinzipiell keine ,,6ffentlichen Sammlungen dar (BGHSt 10, 285 f.: Benut-
zerkreis begrenzt!). Die dort aufbewahrten Biicher dienen auch nicht unmittel-
bar dem 6ffentlichen Nutzen, sondern sind blofe Hilfsmittel der Justiz (BGHSt
31, 185 ff.: blofle ,,Gemeinwohlfunktion® reicht nicht aus). Wer sich nicht
recht traut, schon aus dem objektiven Tatbestand ,,auszusteigen®, kann sich
ohne Weiteres auf einen ,,Jedenfalls-Satz* verlegen: Dem S war die Herkunft
der Biicher nicht bekannt; er befand sich damit auch insoweit in einem vor-
satzausschlieBenden Tatbestandsirrtum, § 16 Abs. 1 StGB.

Dass im 2. Tatkomplex J wie S den objektiven und subjektiven Tatbestand
des § 223 StGB erfiillt haben, ist unzweifelhaft. Die Frage fiir beide ist, ob sie
sich auf Notwehr (§ 32 StGB) berufen kénnen (Aufbaumuster bei Fall 6, S.
73). Die einzelnen Rechtfertigungsvoraussetzungen sind dabei selbstverstiand-
lich mit der gleichen Sorgfalt und Intensitdt zu untersuchen wie Tatbestands-
merkmale. Aus unerfindlichen Griinden neigen viele Klausurbearbeiter dazu,
auf der Ebene der Rechtswidrigkeit oberflachlicher vorzugehen und weit we-
niger exakt zu subsumieren.

Fiir J ergibt sich, dass der von S veriibte Angriff auf sein Vermdgen langst
abgeschlossen und somit nicht mehr gegenwirtig war. S hingegen befand sich
in einer Notwehrlage (,,gegenwirtiger rechtswidriger Angriff) und hat sich
auch auf eine ,,erforderliche Verteidigung® besonnen. Die Frage ist nur, ob ihm
wegen seines Vorverhaltens, dass J zur Tat veranlasst hat, iberhaupt das volle
Notwehrrecht zusteht. Im Ergebnis ist das zu bejahen, wobei man nicht allzu
viele Gedanken darein investieren sollte, an welcher konstruktiven Stelle (Ge-
botenheit i.S. von §32 Abs. 1 StGB; ungeschriebener Rechtsmissbrauch) die
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Fiélle der Notwehreinschrankung anzusprechen sind und welche konkreten
Voraussetzungen es sind, die bei schuldhafter Herbeiftihrung der Notwehrlage
die Rechte des Angegriffenen schmilern. Zu verlangen ist jedenfalls ein enger
zeitlicher und rdumlicher Zusammenhang zwischen dem Vorverhalten und
dem rechtswidrigen Angriff (vgl. Fischer, StGB, § 32 Rn. 45 m. zahlr. Nachw.
aus der Rspr.). Bei einem Zeitabstand von einer Woche kann davon keine Re-
de mehr sein.

Der schriftliche Losungsplan

Nach all diesen Vorarbeiten konnte die Losungsskizze, an der sich dann die Rein-
schrift zu orientieren hat, wie folgt aussehen:

Erster Tatkomplex: Das Vernichten der Biicher

I. Strafbarkeit des S aus § 303 I bzgl. der Buchsammlung des V
1. OTB
a) Sachen (+)
b) Fremdheit: S = Erbe; J = bloler Vermichtnisnehmer (§§ 1939, 2174
BGB!) — (-)
2. Ergebnis: (-)

II. Strafbarkeit des S aus § 303 I bzgl. der entlichenen Biicher
1. OTB
a) Sachen (+)
b) Fremdheit (+)
c) Zerstoren (+)
2. STB (-), kein Fremdheitsvorsatz
3. Ergebnis: (-)

I11. Strafbarkeit des S aus § 304 bzgl. der Biicher aus der Gerichtsbibliothek
1. OTB: keine Fremdheit erforderlich!
a) Gegenstdnde der Wissenschaft, die in einer dffentlichen Sammlung auf-
bewahrt werden: eher (—), weil an V verliehen und nicht 6ffentlich
b) Gegenstinde, die dem offentlichen Nutzen dienen: ebenfalls eher (-),
weil Entleihe und kein unmittelbarer Nutzen
2. STB: jedenfalls kein Vorsatz
3. Ergebnis: (-)

Zweiter Tatkomplex: Das Aufeinandertreffen von J und S

I. Strafbarkeit von J aus § 223 (Ohrfeige)
1. OTB
a) korperliches Misshandeln = Ohrfeige (+)
b) Gesundheitsschadigung (-)
2. STB (+)



Klausurlésung 17

3. RW:§32
a) rechtswidriger Angriff seitens S (+)
b) Gegenwirtigkeit (—), da weit im Vorfeld
4. Schuld (+)
5. Strafantrag (§ 230): (+)
6. Ergebnis: §223 (+)

II. Strafbarkeit des S aus § 223 (Zuriickschlagen)

1. OTB (+)
2. STB (+)
3. RW: §32

a) Notwehrlage (+)
b) erforderliche Verteidigung (+)
¢) Notwehrbeschrinkung, weil Angriff (unbewusst) provoziert? i.E. (-),
da kein enger zeitlicher Zusammenhang
d) Verteidigungswillen (+)
4. Ergebnis: (-)

Gesamtergebnis: J aus § 223

Klausurlésung
Erster Tatkomplex: Das Vernichten der Blcher

I.  Strafbarkeit des S aus § 303 Abs. 1 StGB

S konnte sich dadurch, dass er die Biicher seines verstorbenen Vaters verbrannt
hat, wegen Sachbeschddigung nach § 303 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

Bei den Biichern handelt es sich um korperliche Gegensténde i.S. von § 90 BGB
und damit um Sachen. Sie wéren fiir S fremd, wenn sie zur Tatzeit im Eigentum
eines anderen gestanden hitten. Nach dem Tode des V ist S als Erbe Gesamt-
rechtsnachfolger geworden, §§ 1922, 1942 Abs. 1 BGB. Ihm ist mithin das Eigen-
tum an allen Nachlassgegenstidnden zugefallen. Fraglich ist, ob sich sein Eigentum
auch auf die Biicher erstreckt, die V testamentarisch dem J vermacht hat. Anders
als der Erbe wird aber der Verméachtnisnehmer mit dem Erbfall nicht ipso iure
Eigentimer der ihm zugedachten Vermégensvorteile; gem. §2174 BGB hat er
lediglich einen schuldrechtlichen Anspruch auf Ubereignung. Dementsprechend
hatte J im Tatzeitpunkt nur ein Forderungsrecht gegen S, ihm das Eigentum an den
Biichern zu verschaffen.

S hat mithin tdtereigene Sachen vernichtet. Der objektive Tatbestand ist nicht
gegeben.
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2.  Ergebnis

Infolge fehlender Fremdheit hat S sich insoweit keiner Sachbeschiddigung nach
§ 303 Abs. 1 StGB schuldig gemacht.

II. Strafbarkeit des S aus § 303 Abs. 1 StGB

Da sich unter den Biichern auch Werke aus der Gerichtsbibliothek befanden,
konnte S sich dennoch wegen Sachbeschadigung nach § 303 Abs. 1 StGB strafbar
gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

Die von V entlichenen Biicher standen im Eigentum des Staates; sie waren damit
fiir S fremde Sachen. S konnte sie zerstort haben. Zerstort ist eine Sache, wenn
ihre Gebrauchsfahigkeit vollstdndig verloren geht. Hierunter fallt auch das Ver-
nichten. S hat die Biicher verbrannt und damit ihre Sachsubstanz aufgehoben. Der
objektive Tatbestand ist demnach gegeben.

2. Subjektiver Tatbestand

S miisste in Kenntnis aller Tatumstdnde gehandelt haben. Dem S war nicht be-
wusst, dass sich unter den Biichern auch solche befanden, die dem V nicht gehor-
ten. Er ging vielmehr davon aus, dass alle Biicher Teil der Erbschaft und damit fiir
ihn nicht fremd waren. Dieser Irrtum schlie8t nach § 16 Abs. 1 S. 1 StGB den
Vorsatz aus. Der subjektive Tatbestand liegt somit nicht vor.

3. Ergebnis

Mangels Fremdheitsvorsatzes hat S sich nicht aus § 303 Abs. 1 StGB strafbar
gemacht.

III. Strafbarkeit des S aus § 304 StGB

Mit Blick auf die Biicher, die aus der Gerichtsbibliothek stammten, konnte S sich
jedoch einer gemeinschédlichen Sachbeschadigung nach §304 StGB schuldig
gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

Bei den Biichern miisste es sich um Gegenstiande der Wissenschaft handeln, die in
einer Offentlichen Sammlung aufbewahrt werden. Fraglich ist bereits, ob eine
Gerichtsbibliothek, die nur einem begrenzten Benutzerkreis offen steht, als 6ffent-
liche Sammlung angesehen werden kann. Zu beriicksichtigen ist dariiber hinaus,
dass sich die Biicher zur Tatzeit gerade nicht mehr in der Sammlung befanden.
Ebenso zweifelhaft ist, ob die Biicher zum 6ffentlichen Nutzen dienten. Unmit-
telbar kommt die Biicherei nur den am OLG Téatigen zugute; der Gemeinnutzen ist
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somit nur ein mittelbarer. Zudem hatte V die Biicher fiir private Zwecke ausgelie-
hen, so dass sie im Tatzeitpunkt dem Publikum gar nicht zu Verfiigung standen.

Ob die Biicher gleichwohl ein taugliches Tatobjekt i.S. von § 304 StGB bilden,
konnte allerdings auf sich beruhen, wenn es an der subjektiven Tatseite fehlen
wiirde.

2. Subjektiver Tatbestand

S miisste vorsitzlich gehandelt haben. Als S die Biicher verbrannte, war ihm nicht
bekannt, dass ein Teil davon der Gerichtsbibliothek zugehorig war. Er irrte dem-
nach iiber die besondere Zweckbestimmung der Biicher und erlag damit einem
Tatbestandsirrtum nach § 16 Abs. 1 S. 1 StGB, der den Vorsatz entfallen l4sst.

3. Ergebnis

S handelte jedenfalls vorsatzlos; zumindest aus diesem Grund scheidet eine Straf-
barkeit aus § 304 StGB aus.

Zweiter Tatkomplex: Das Aufeinandertreffen von J und S

I.  Strafbarkeit des J aus § 223 StGB

J hat dem S eine Ohrfeige verpasst. Hierdurch konnte er sich wegen Kdrperverlet-
zung nach § 223 StGB strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

J koénnte S korperlich misshandelt haben. Darunter ist eine iible, unangemessene
Behandlung zu verstehen, durch die das Opfer in seinem korperlichen Wohlbefin-
den oder seiner Unversehrtheit in nicht unerheblicher Weise beeintrdchtigt wird.
Ein mit flacher Hand durchgefiihrter Schlag auf eine Gesichtshilfte ist fiir das
Opfer regelmiBig mit Schmerzen verbunden. Dies gilt umso mehr, wenn die Ohr-
feige ,,schallend” war, also mit einiger Korperkraft verabreicht wurde. J hat dem-
nach S korperlich misshandelt.

Ob S iiberdies an der Gesundheit geschadigt worden ist, d.h. bei ihm ein patho-
logischer Zustand hervorgerufen wurde, ist dem Sachverhalt hingegen nicht zu
entnehmen.

2. Subjektiver Tatbestand

Der hiernach gegebene objektive Tatbestand miisste vorsétzlich verwirklicht wor-
den sein. J hat wissentlich und willentlich auf S eingeschlagen. Die subjektive
Tatbestandshélfte liegt ebenfalls vor.

3. Rechtswidrigkeit

Die Korperverletzung konnte iiber § 32 StGB gerechtfertigt sein. J miisste sich in
einer Notwehrlage befunden haben, also einem gegenwirtigen, rechtswidrigen
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Angriff ausgesetzt gewesen sein. Ein Angriff ist jede durch menschliches Verhal-
ten drohende Verletzung rechtlich geschiitzter Giiter oder Interessen. S hatte zuvor
die dem J vermachten Biicher verbrannt. Damit verbunden war zwar keine Eigen-
tumsverletzung; S hat aber dadurch die Vermogensinteressen des J beeintréchtigt.
Weil dem S kein Rechtfertigungsgrund zur Seite stand, war sein Angriff auch
rechtswidrig.

Gegenwirtig ist ein Angriff, wenn die Rechtsgutsverletzung noch nicht endgiil-
tig eingetreten ist. Als J zu S eilte, waren die Biicher langst Opfer der Flammen
geworden. Der Angriff war damit abgeschlossen. Infolge fehlender Gegenwartig-
keit kann J sich nicht auf Notwehr berufen. Er handelte rechtswidrig.

4. Schuld

SchuldausschlieBungs- und Entschuldigungsgriinde sind nicht ersichtlich; J han-
delte schuldhaft.

5. Strafantrag

Der nach § 230 StGB notwendige Strafantrag ist gestellt.

6.  Ergebnis
J hat sich wegen Korperverletzung nach § 223 StGB strafbar gemacht.

II. Strafbarkeit des S aus § 223 StGB

Dadurch, dass S dem J einen Schlag in die Magengegend versetzt hat, konnte er
sich wegen Korperverletzung nach § 223 StGB strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

S miisste J korperlich misshandelt haben. Durch den schmerzhaften Schlag in die
Magengegend ist J in nicht unerheblicher Weise in seinem korperlichen Wohlbe-
finden beeintrichtigt worden. Der objektive Tatbestand liegt vor.

2. Subjektiver Tatbestand

S hat wissentlich und willentlich zuriickgeschlagen. Korperverletzungsvorsatz ist
mithin gegeben.

3. Rechtswidrigkeit

Moglicherweise steht dem S das Notwehrrecht nach §32 StGB zur Seite. S sah
sich einem Angriff auf seine korperliche Unversehrtheit ausgesetzt. Da das Han-
deln des J — wie gesehen — nicht von Notwehr gedeckt war, war der Angriff des J
auch rechtswidrig. Der Angriff miisste {iberdies gegenwértig gewesen sein, d.h.
noch andauern. J wollte es nicht bei der einen Ohrfeige belassen, sondern hatte
bereits zu einem weiteren Schlag ausgeholt. Diese neuerliche Verletzungshand-
lung stand unmittelbar bevor. S befand sich demnach in einer Notwehrsituation.
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Seine Verteidigungshandlung — der Schlag in die Magengegend — miisste erfor-
derlich gewesen sein, den Angriff des J abzuwenden. Erforderlich ist ein Abwehr-
verhalten dann, wenn es einerseits geeignet ist, den Angriff zu beenden, und ande-
rerseits das relativ mildeste Mittel darstellt. Der Schlag in die Magengegend hat
bewirkt, dass J von S abgelassen hat. Die Verteidigung war damit tauglich, den
weiteren Angriff des J zu unterbinden.

Fraglich ist aber, ob dem S nicht eine mildere Handlungsalternative zur Verfii-
gung stand. Mdglicherweise musste er sich in der konkreten Angriffssituation
darauf beschrinken, die Hand des J festzuhalten bzw. die bevorstehende Ohrfeige
mit dem Arm abzuwehren. Ob dem S dies gelungen wire, ist aber ebenso zweifel-
haft wie eine dadurch erzielte Dauerwirkung. Die Wut des J ldsst erwarten, dass J
sich dadurch nicht hétte beeindrucken lassen, sondern nach Loslassen der Hand
oder nach Abblocken des Schlages seine Attacken weiter fortgesetzt hitte. Der
Hieb des S war somit notwendig, um dem Angriff des J nachhaltig und endgiiltig
entgegenzutreten.

Mit Blick auf seine Vortat konnte aber die Notwehrbefugnis des S einge-
schriankt sein. Das Verbrennen der Biicher hat J veranlasst, Rache zu nehmen.
Durch sein rechtswidriges Verhalten hat S die Reaktion des J — wenn auch nur
unbewusst — provoziert und zu der fiir ihn entstandenen Notwehrlage schuldhaft
beigetragen. Mit Riicksicht darauf konnte S verpflichtet gewesen sein, sich zu-
riickzuhalten. Das Gebot, dem Angriff nach Mdglichkeit auszuweichen und zu-
nichst alle Mittel der Schutzwehr zu nutzen, gilt aber nur dann, wenn zwischen
dem Vorverhalten und dem Angriff ein enger zeitlicher Zusammenhang besteht.
Sofern — wie hier — ein Zeitabstand von einer Woche gegeben ist, behélt der An-
gegriffene das uneingeschriankte Recht zur Trutzwehr.

Dem konnte allerdings entgegenstehen, dass J erst nach sieben Tagen von dem
Schadigungsvorsatz des S erfahren hat. Darauf kann es jedoch nicht ankommen,
weil sonst das Notwehrrecht des Angegriffenen unter Umstidnden auch noch nach
Jahr und Tag geschmilert wire.

Die Tat des S war somit durch Notwehr geboten. Weil S auch mit Verteidi-
gungswillen handelte, ist die Korperverletzung von Notwehr gedeckt.

4.  Ergebnis
S hat sich nicht wegen Korperverletzung nach § 223 StGB strafbar gemacht.

Gesamtergebnis

J hat sich einer Korperverletzung nach § 223 StGB schuldig gemacht. S hingegen
geht straffrei aus.
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Kausalitat und objektive Zurechnung

Nach einem Bundesliga-Spiel im Revirpower-Stadion in Bochum kommt es zu
einer Massenschlégerei zwischen den rivalisierenden Fans des VL Bochum und
des 1. FC Koln. Als es der Polizei gelingt, den Raufhandel aufzuldsen, findet sie
B, einen jungen Bochumer, tot auf dem Boden liegen. B hat durch wuchtige Tritte
vor den Kopf eine todliche Schadelfraktur erlitten.

Die Polizei nimmt unter anderem K, einen zweiundzwanzigjdhrigen Kolner
fest. Bei seiner Vernehmung rdumt K zwar ein, ,,mitgemischt® zu haben; er habe
sich aber darauf beschrénkt, seine Kontrahenten wegzustoen oder ihnen leichte
Schliage vor die Brust zu versetzen. Mit B sei er zu keinem Zeitpunkt in Beriih-
rung gekommen. Auflerdem sei eine solche Rangelei unter den Fans doch nach
jedem Bundesligaspiel gang und gibe. Dass es zu einem solchen Ungliick kom-
men konne, sei fiir niemanden voraussehbar gewesen.

Beurteilen Sie die Strafbarkeit des K! § 125 StGB ist nicht zu priifen. Strafantrdige
sind, soweit erforderlich, gestellt.

1. Fallvariante

B hat lediglich Verletzungen an der Stirn und im Augenbereich davongetragen. Der
Notarzt erkldrt dem B, dass er dringend in eine Augenklinik verbracht werden miiss-
te, weil B sonst moglicherweise sein Augenlicht verlieren kénne. Als der Notarzt-
wagen die Klinik erreicht hat, sucht B aus Furcht, wegen der Schldgerei belangt zu
werden, sein Heil in der Flucht. Drei Tage spéter ist er auf beiden Augen blind.

2. Fallvariante

B hat kriftige Tritte vor beide Schldfen abbekommen. Vier Jahre spéter wird er
taub, was nachweislich auf die Tritte zuriickzufiihren ist.

Beurteilen Sie auch fiir diese Fallabwandlungen die Strafbarkeit des K!
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,VfL Bochum — 1. FC Koln: ein Nachspiel“

Die ersten Losungsschritte

1.

In den Blick riickt zunichst die Kdrperverletzung gegeniiber den Gegnern, mit
denen K sich direkt auseinandergesetzt hat. Insoweit ldgen ggf. je nach Anzahl
der Betroffenen mehrere Gesetzesverletzungen nach §223 StGB vor. Was den
Tod des B angeht, ist Totschlag (§ 212 StGB) zu bedenken. Nach seiner unwi-
derlegbaren Einlassung kann K aber weder als der ,,Wer* des Tatbestands aus-
gegeben werden noch hatte er Vorsatz beziiglich des Todeserfolgs. Das ist so
offensichtlich, dass in der Klausur von der Priifung dieses Delikts abgesehen
werden sollte. Stattdessen kann sogleich § 222 StGB, die fahrldssige Totung,
angegangen werden. Hier stellt sich die Frage der Kausalitét, die man unter
mehreren Aspekten zu behandeln hat und die im Ergebnis zu verneinen ist.
Zum Schluss ist die Beteiligung an einer Schldgerei (§ 231 StGB) ins Auge
zu fassen; ein (abstraktes) Gefdhrdungsdelikt, das gerade wegen der grofien
Beweisschwierigkeiten bei der Feststellung der Kausalitdt geschaffen worden
ist (BGHSt 14, 132, 135). Einzig dieses Delikt ist auch bei den Fallvarianten
zugrunde zu legen, wobei hier fraglich wird, ob die schweren Korperverlet-
zungsfolgen (§ 226 StGB) noch ,,durch die Schldgerei verursacht* worden sind.

Beziiglich der von K im Zuge der Schldgerei begangenen Korperverletzungen
ist der Sachverhalt so eingerichtet, dass die Erheblichkeitsschwelle eines kor-
perlichen Misshandelns noch nicht iiberschritten ist. K hat seine Tétlichkeiten
auf blofles WegstoBen und leichte Hiebe vor die Brust seiner Kontrahenten be-
schrankt. Durch beides wird das korperliche Wohlbefinden in nur unerhebli-
cher Weise beeintrachtigt (vgl. BGH, StV 2001, 680).

Im Rahmen von § 222 StGB bedarf es der Erdrterung, ob K durch sein Ver-
halten kausal den Tod des B herbeigefiihrt haben kdnnte. Weil er selbst auf B
nicht eingetreten hat bzw. weil sich das nicht nachweisen lésst, scheidet unmit-
telbare Kausalitdt aus. Fiir die Kausalitdt reichen aber bekanntlich Miturséch-
lichkeit und damit mittelbar gesetzte Bedingungen. Von daher gilt es zu prii-
fen, ob durch das blofie ,,Mitmachen* bei der Schldgerei ein Kausalbeitrag ge-
leistet worden ist. Nach MaBgabe der Aquivalenztheorie ist das anhand der
conditio sine qua non-Formel zu bestimmen: Erfolgsursichlich ist jede Bedin-
gung, die nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass der (konkrete) Erfolg
entfiele. Das wire anzunehmen, wenn gerade das Mittun des K zur Folge ge-
habt hitte, dass das Kampfgeschehen bis hin zur Tétung eskalierte. Erforder-
lich ware also der Nachweis, dass speziell die Teilnahme des K die Streitwii-
tigkeit des oder der wirklichen Tater(s) gesteigert und diese(n) veranlasst hitte,
dem B schwere Tritte zu versetzen (sog. psychische Kausalitit). Anhaltspunkte
in diese Richtung enthélt der Sachverhalt jedoch nicht. Im Gegenteil: Weil K
sich nicht in der Ndhe von B befand und sich auf méBige Tétlichkeiten be-
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schrankt hat, ist davon auszugehen, dass auch ohne seine Beteiligung der To-
deserfolg nicht ausgeblieben wire.

Mit Riicksicht auf die Vielzahl der Beteiligten wére zu iiberlegen, ob nicht die
Regeln iiber die kumulative oder alternative Kausalitit weiterhelfen. Kumulative
Kausalitdt meint die Fille, in denen unabhdngig voneinander vorgenommene
Handlungen nicht jeweils fiir sich, sondern erst in ihrem Zusammentreffen ge-
eignet sind, den Erfolg herbeizufiihren. Alternative Kausalitdt (bzw. Mehrfach-
kausalitét) liegt demgegeniiber vor, wenn zwei oder mehrere wiederum losgelost
voneinander erbrachte Tatbeitrdge bereits fiir sich allein zur Erfolgsbewirkung
ausgereicht hitten, die dann aber tatséchlich alle in den eingetretenen Erfolg ein-
gemiindet sind (BGHSt 39, 195, 198). In Abwandlung der Grundformel ist hier
das conditio sine qua non-Prinzip zu modifizieren: Von mehreren Bedingungen,
die zwar alternativ, aber nicht kumulativ hinweggedacht werden kdnnen, ohne
dass der Erfolg entfiele, ist jede fiir den Erfolg urséchlich.

Beide Sachlagen sind fiir K nicht einschlidgig. Kumulative Kausalitdt setzt
die Feststellung voraus, dass ein Verhalten — wenn auch nur im Zusammen-
wirken mit anderen Bedingungen — den Erfolg (mit-)verursacht hat, was wie-
derum mittels des ,,Hinwegdenk-Verfahrens* zu bestimmen ist. Das kann, wie
gesehen, fiir den Einzelbeitrag des K nicht angenommen werden. Des Weite-
ren ist auch kein Fall alternativer Kausalitét gegeben, fiir die grundsétzlich nur
Raum ist, wenn schon das Einzelverhalten fiir sich allein betrachtet erfolgs-
tauglich wire.

Durchaus diskutabel erscheint noch ein anderer Ansatz, mit dem sich die
Kausalhaftung des K vielleicht begriinden liefe: K konnte als Mittéter (§ 25
Abs. 2 StGB) zusammen mit den anderen Fans des 1. FC Kdln fiir den Tod des
B verantwortlich sein. Kennzeichen der Mittdterschaft ist es ja gerade, dass
sich der Einzelne das Handeln des oder der anderen wie eigenes Tun zurech-
nen lassen muss. Die fiir K nicht nachweisbare individuelle Kausalitit konnte
deshalb tiberspielt werden, weil davon auszugehen ist, dass B von jemandem
aus der Gruppe der Kolner Fans getdtet worden ist. Nach herkommlicher Sicht
ist indes im Fahrldssigkeitsbereich keine Mittdterschaft moglich (vgl. etwa Je-
scheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, S. 676 m. w.
Nachw.), weil Mittéterschaft einen gemeinsamen (auch den Erfolg mitumfas-
senden) Tatentschluss verlangt. Lésst man das nicht gelten (dazu Roxin, Straf-
recht, Allgemeiner Teil 11, 2003, § 25 Rn. 239 ff.), ist zumindest zu fordern,
dass das ,,gemeinschaftliche Begehen (i.S. des §25 Abs.2 StGB) auf einen
gemeinsam gefassten Entschluss zurilickgeht. Die Kolner Fans miissten sich
demnach abgesprochen haben, entweder die Bochumer Fans anzugreifen oder
aber sich deren Attacke gemeinsam zu stellen. Dass eine solche Verabredung
stattgefunden hat, kann jedoch dem Sachverhalt nicht entnommen werden und
lasst sich auch nicht durch eine ,,lebensnahe Auslegung mutmalen.
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§ 231 StGB: Objektive Zurechnung und objektive
Strafbarkeitsbedingungen

Weil bei § 222 StGB die Hiirde der Kausalitét nicht zu iiberwinden ist, bleibt § 231
StGB, die Beteiligung an einer Schlédgerei iibrig. Bezugspunkt der Ursichlichkeit
ist hier nicht das Handeln des einzelnen ,,Schldgers®, sondern die Schldgerei als
solche.

1. Das tatbestandliche Unrecht des §231 StGB erschopft sich in der bloen Be-
teiligung an der Auseinandersetzung (,,wird schon wegen dieser Beteiligung
... bestraft®). Bei der Verursachung der schweren Folge handelt es sich hinge-
gen um eine unrechtsneutrale objektive Bedingung der Strafbarkeit, auf die
sich dementsprechend Vorsatz und Fahrléssigkeit nicht zu beziehen brauchen
(einschrankend Hirsch, in: LK StGB, 11. Aufl. 2001, §231 Rn. 13, 15, der
Voraussehbarkeit verlangt).

Der Besonderheit von objektiven Strafbarkeitsbedingungen ist natiirlich
auch im Deliktsaufbau Rechnung zu tragen. Man darf sie nicht in die Priifung
des objektiven Tatbestands integrieren; stattdessen kann man ihnen einen ei-
genen Gliederungspunkt jenseits der Schuld widmen. Weil vielfach davon ge-
sprochen wird, dass objektive Strafbarkeitsbedingungen ,,Tatbestandsanhing-
sel bzw. -annexe* darstellen, wird im Folgenden eine andere Mdoglichkeit ge-
wihlt: Die Erorterung wird zwischen den subjektiven Tatbestand und der
Rechtswidrigkeit eingeschoben.

2. Fiir den Ausgangsfall kann ohne Umschweife festgestellt werden, dass der Tod
des B ,,durch die Schldgerei” herbeigefiihrt worden ist. Das liegt anders bei
den beiden Fallvarianten, bei denen zweifelhaft ist, ob die schweren Korper-
verletzungen (§226 Abs.1 Nr. 1 StGB: Verlust des Sehvermogens bzw. des
Gehérs), die B erlitten hat, sich noch der Schléigerei zurechnen lassen. Uber die
Urséchlichkeit hinaus setzt ndmlich §231 StGB voraus, dass die schlimme
Folge gerade aus der spezifischen Gefahrlichkeit der Schldgerei resultiert. Das
ist entsprechend der Regeln zu bewerten, die fiir die Erfolgsqualifikation des
§ 227 StGB (Korperverletzung mit Todesfolge) gelten.

a) In der ersten Fallabwandlung hat B sich der notwendigen Heilbehandlung
entzogen und durch dieses Unterlassen die Letztursache fiir seine Erblin-
dung gesetzt. Dieses Risiko ist er, weil zuvor {iber die moglichen Konse-
quenzen aufgeklirt, ,,sehenden Auges* und iiberdies eigenverantwortlich
eingegangen. Auch wenn es ihm darum ging, sich der Strafverfolgung zu
entziehen, muss seine Entscheidung, sich nicht in arztliche Behandlung zu
begeben, als grob unverniinftig eingestuft werden. Das hat zur Folge, dass
seine Erblindung sich nicht auf die von der Schlégerei ausgehenden Gefah-
ren zurlickfiihren ldsst; es fehlt der Gefahrverwirklichungszusammenhang.

b) In der 2. Fallvariante ist ein anderes Zurechnungsproblem betroffen: die
Zurechnung von sog. Spatschiden, die zwar unbestreitbar auf ein bestimm-
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tes Ereignis riickfiihrbar sind, die aber erst nach Verstreichen einer erhebli-
chen Zeitspanne eintreten.

Selbstverstindlich kann man insoweit den Standpunkt einnehmen, dass
der Zeitablauf allein die Zurechnung nicht zu sperren vermag. Solange sich
solche Folgeschdden — wie hier — noch im Rahmen des Voraussehbaren
halten und der spezifische Gefahrzusammenhang nicht dadurch unterbro-
chen ist, dass das Opfer es an SelbstschutzmaBnahmen hat fehlen lassen,
hat der Téter fiir die Spéatfolgen einzustehen. Dabei kommt hinzu, dass —
anders als bei der Verjahrung — ein genauer Zeitpunkt, ab dem die zeitliche
Zurechnung enden soll, sich nicht wird angeben lassen.

Auf der anderen Seite deutet schon der Wortlaut des §231 StGB (,,durch
die Schligerei verursacht®) darauf hin, dass zwischen dem Kampfgesche-
hen und der schweren Folge ein gewisser zeitlicher Zusammenhang beste-
hen muss: Der Erfolg muss entweder wéhrend der Schlédgerei oder alsbald
danach eintreten. Fiir die Anerkennung eines rein zeitlichen Zurechnungs-
hindernisses streitet iiberdies das Institut der Verjdhrung, wonach aus
Griinden der Rechtssicherheit und des Rechtsfriedens irgendwann ein
Schlussstrich zu ziehen und die Tat nur noch ,,Geschichte® ist. Fiir K wére
es des Weiteren kaum einzusehen, wenn er erst nach Ablauf von vier Jah-
ren noch wegen §231 StGB zur Rechenschaft gezogen werden kdnnte.
Gleiches gilt im Ubrigen — zumindest theoretisch — fiir B, weil nach h.A.
auch der Beteiligte, der die Verletzung selbst und allein davongetragen hat,
Tater des § 231 StGB sein kann (RGSt 32, 33, 37 f.).

Berticksichtigt werden muss schlieBlich, dass das Schadensereignis bei
§231 StGB auBlerhalb des objektiven Unrechts steht. Mit dem spéteren
Eintritt der schweren Folge wird also kein neues Unrecht gesetzt, sondern
nur die Voraussetzung geschaffen, dass die Beteiligten bestraft werden
konnen. Das sollte Grund genug sein, eine Schadensfolge, zu der es erst in
einem Zeitabstand von vier Jahren gekommen ist, fiir § 231 StGB nicht ge-
niigen zu lassen.

Der schriftliche Losungsplan

Unsere Voriiberlegungen lassen sich in das folgende Losungskonzept umsetzen:

Ausgangsfall
I. Strafbarkeit des K aus § 223 (z. N. der unmittelbaren Widersacher)

1.

OTB
korperliches Misshandeln (—), weil nur unerhebliche Beeintréchtigung

2. Ergebnis: ()
II. Strafbarkeit des K aus § 222

1.

TB
a) Erfolg (+), Tod des B
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2.

b) Handlung des K (+), Mitwirken bei Schldgerei
¢) Kausalitdt?
aa) unmittelbar (—), nicht nachweisbar
bb)kumulative Kausalitdt (—), weil nicht mitursidchlich
cc) alternative Kausalitét (—), weil fiir sich gesehen nicht erfolgstauglich
dd)Zurechnung qua fahrldssiger Mittéterschaft (-), weil entweder grds.
nicht méglich oder keine Tatverabredung
Ergebnis: §222 (-)

III. Strafbarkeit des K aus § 231

1.

4.
5.
6.

OTB

Schlégerei (+)

daran beteiligt (+)

STB = Vorsatz (+)

Objektive Strafbarkeitsbedingung
Tod eines anderen (+)

durch die Schldgerei verursacht (+)
Rechtswidrigkeit (§ 231 1I): (+)
Schuld (§231 1I): (+)

Ergebnis: §231 (+)

1. Fallvariante

Strafbarkeit des K aus § 231

1.
2.

3.

OTB und STB (+), wie oben

Objektive Strafbarkeitsbedingung

a) schwere Korperverletzung (§ 226 1 Nr. 1): (+), Verlust des Sehvermd-
gens auf beiden Augen

b) durch Schldgerei verursacht (—), weil eigenverantwortliche und grob
unverniinftige Verweigerung arztlicher Hilfe

Ergebnis: §231 (-)

2. Fallvariante
Strafbarkeit des K aus §231

1.
2.

3.

OTB und STB (+), wie oben

Objektive Strafbarkeitsbedingung

a) schwere Korperverletzung (§ 226 I Nr. 1): (+), Verlust des Gehors

b) durch Korperverletzung verursacht? zw. wegen Zeitabstands. (+), weil
vorhersehbar und Gefahrverwirklichungszusammenhang noch gewahrt;
zudem Rechtsunsicherheit. Aber: Wortlaut des §231; Rechtsgedanke
der Verjahrung; Erfolgseintritt bloBBe obj. Strafbarkeitsbedingung

Ergebnis: §231 (-)

Gesamtergebnis: § 231 (+) nur im Ausgangsfall
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Klausurlésung
Ausgangsfall
I.  Strafbarkeit des K aus § 223 StGB

K konnte sich dadurch, dass er seine Gegner weggestolen und Schldge ausgeteilt
hat, wegen Korperverletzung nach §223 StGB in mehreren Féllen strafbar ge-
macht haben.

1. Objektiver Tatbestand

K miisste seine Widersacher korperlich misshandelt haben. Darunter ist eine {ible,
unangemessene Behandlung zu verstehen, durch die das Opfer in seinem korperli-
chen Wohlbefinden mehr als nur unerheblich beeintréchtigt wird. K hat sich ledig-
lich darauf verlegt, andere wegzustoB3en bzw. ithnen leichte Hiebe vor die Brust zu
verpassen. Dieses Verhalten bedeutet lediglich einen Bagatellangriff, der die Betrof-
fenen nicht nennenswert in ihrem korperlichen Wohlbefinden gestort hat. Eine kor-
perliche Misshandlung ist mithin abzulehnen. Der objektive Tatbestand entfallt.

2.  Ergebnis
K hat sich keiner Korperverletzung nach § 223 StGB schuldig gemacht.

II. Strafbarkeit des K aus § 222 StGB

Mit Riicksicht darauf, dass B bei der Priigelei, bei der K mitgewirkt hat, zu Tode
kam, konnte sich K wegen fahrldssiger Toétung nach §222 StGB strafbar gemacht
haben.

1. Tatbestand

Der Tod eines Menschen — B — ist eingetreten. Die Tathandlung des K ist darin zu
sehen, dass er an der Rauferei beteiligt war. Fraglich ist, ob sein Mitwirken fiir
den Todeserfolg ursdchlich war. Die Aussage des K, es sei zu keinem Kontakt mit
B gekommen, er selbst habe also nicht zugetreten, kann nicht widerlegt werden.
Unmittelbar kausal war deshalb das Verhalten des K nicht. Nach der Aquivalenz-
theorie geniigt jedoch bloe Mitursdchlichkeit, die dann gegeben ist, wenn eine
bestimmte Handlung zusammen mit anderen Kausalfaktoren den Erfolgseintritt
mitbewirkt hat. Ob das der Fall ist, richtet sich nach der conditio sine qua non-
Formel. Danach wire das Handeln des K erfolgsursiachlich, wenn es nicht hin-
weggedacht werden konnte, ohne dass der Erfolg entfiecle. Blendet man K als
Einzelperson aus dem Kampfgeschehen aus, wiére es gleichfalls zum Tode des B
gekommen. Dass es gerade das Mitwirken des K war, das den oder die ,,wahren
Téter zur Tétung motiviert bzw. provoziert hat, lasst sich nicht feststellen. Kausa-
litdt in Gestalt von Miturséchlichkeit ist deshalb ebenfalls nicht gegeben.

Dennoch kénnte von Kausalitdt auszugehen sein, wenn man eine Abwandlung
der conditio sine qua non-Formel heranzieht. So ist anerkannt, dass bei mehreren
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Einzelhandlungen, die zwar alternativ, nicht aber kumulativ hinweggedacht wer-
den konnen, ohne dass der Erfolg entfallen wiirde, jede fiir sich erfolgsursidchlich
ist. Diese Regel ist indes allein den Fillen der alternativen Kausalitit vorbehalten,
in denen jeder Einzelbeitrag schon bei isolierter Betrachtung ausgereicht hitte,
den Erfolg herbeizufiihren. Auch iiber diesen Weg ist demnach der Kausalzusam-
menhang nicht begriindbar.

Zu erwigen bleibt, ob K sich das erfolgsverursachende Verhalten des bzw. der
wirklichen Téter zurechnen lassen muss. Weil viel dafiir spricht, dass B von Kol-
ner Fans attackiert worden ist, konnte K als Mittdter nach §25 Abs.2 StGB fiir
den Tod des B verantwortlich sein. Mittiterschaft setzt jedoch einen gemein-
schaftlichen Tatentschluss voraus, der auch den Erfolg miteinbezieht. Infolgedes-
sen ist Mittiterschaft bei einer Fahrldssigkeitstat ausgeschlossen. LieBe man hin-
gegen eine fahrldssige Mittéterschaft zu, wére fiir diese zu verlangen, dass sich die
Beteiligten abgesprochen haben, gemeinsam vorzugehen. Dies ist aus dem Sach-
verhalt nicht ersichtlich, so dass auch iiber diese Konstruktion K fiir den Tod des
B nicht einzustehen hat.

Mangels Kausalitit ist der Tatbestand des § 222 StGB nicht erfiillt.

2.  Ergebnis
K hat sich nicht wegen fahrldssiger Totung aus § 222 StGB strafbar gemacht.

III. Strafbarkeit des K aus § 231 StGB

K war in den Raufhandel verstrickt. Er konnte sich deshalb wegen Beteiligung an
einer Schldgerei gem. § 231 StGB strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

Es muss zundchst eine Schldgerei stattgefunden haben. Eine Schlédgerei ist der in
gegenseitige Tatlichkeiten ausartende Streit zwischen drei Personen oder mehr.
Eine solche Situation war hier gegeben. Beteiligt daran ist jeder, der am Tatort
anwesend ist und in feindseliger Weise an den Tétlichkeiten teilnimmt. Ob das bei
K der Fall war, ist deshalb fraglich, weil sein Handeln — wie gesehen — nicht die
Qualitit einer Korperverletzung hatte. Fiir die Beteiligung reicht jedoch jede phy-
sische oder psychische Mitwirkung am Raufhandel, sofern in ihr nur eine Feindse-
ligkeit zum Ausdruck kommt. Auch das blole Wegstoflen und die leichten Schla-
ge bedeuten demnach eine Beteiligung.

2. Subjektiver Tatbestand

Der hiernach gegebene objektive Tatbestand miisste vom Vorsatz des K umfasst
gewesen sein. K hat sich wissentlich und willentlich an der Schligerei beteiligt.
Allerdings hat er nicht mit der Mdglichkeit gerechnet, dass jemand im Zuge der
Priigelei todlich verletzt werden konnte. Das kann ihn aber nicht entlasten, weil
die Voraussetzungen ,,wenn durch die Schldgerei der Tod eines Menschen verur-
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sacht worden ist* eine objektive Bedingung der Strafbarkeit darstellt, die sich dem
Vorsatzerfordernis entzieht.

3. Objektive Strafbarkeitsbedingung

B ist getdtet worden. Dieser Erfolg ist durch die Schldgerei verursacht worden.
Anhaltspunkte, dass es an der Kausalitéit fehlen konnte, sind nicht erkennbar. Ob
der schlimme Ausgang objektiv oder speziell fiir K vorhersehbar war, spielt keine
Rolle. Da eine objektive Strafbarkeitsbedingung in Rede steht, ist § 18 StGB nicht
anwendbar.

4.  Rechtswidrigkeit

Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich. Die Beteiligung ist deshalb dem K
als Unrechtstat vorzuwerfen, § 231 Abs. 2 StGB.

5.  Schuld

Griinde, die die Schuld des K ausschlieen oder ihn entschuldigen wiirden, sind
ebenfalls nicht vorhanden. Die Beteiligung ist mithin dem K insgesamt vorzuwer-
fen, § 231 Abs. 2 StGB.

6. Ergebnis
K hat sich wegen Beteiligung an einer Schligerei aus § 231 StGB strafbar gemacht.

1. Fallvariante

Strafbarkeit des K aus § 231 StGB

1. Objektiver und subjektiver Tatbestand

Wie im Ausgangsfall hat K den duBeren und einen inneren Tatbestand des §231
StGB verwirklicht.

2. Objektive Strafbarkeitsbedingung

B miisste eine schwere Korperverletzung nach § 226 StGB erlitten haben. B ist auf
beiden Augen erblindet und hat damit sein Sehvermdgen eingebiifit, § 226 Abs. 1
Nr. 1 StGB. Diese Folge miisste durch die Schldgerei verursacht worden sein.
Denkt man sich das Kampfgeschehen als Gesamtvorgang hinweg, wére B nicht
verwundet worden.

Uber den hiernach zu bejahenden Ursachenzusammenhang hinaus ist fiir § 231
StGB noch ein besonderer Gefahrverwirklichungszusammenhang zu fordern: Die
spezifische Gefahrlichkeit der Schldgerei muss sich in der konkreten schweren
Folge niedergeschlagen haben. Das ist hier zweifelhaft, weil der eigentliche Grund
fiir die Erblindung des B darin zu sehen ist, dass er sich drztlicher Behandlung
entzogen hat. Dabei war er sich des Risikos, das Augenlicht zu verlieren, bewusst.
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Auch sein Motiv, andernfalls strafrechtlich belangt zu werden, vermag seine Ei-
genverantwortlichkeit nicht zu beseitigen. Nimmt man hinzu, dass mit dem dro-
henden Verlust des Sehvermdgens ein gravierender Kdrperschaden bevorstand,
kann das Verhalten des B nur als vollig unverniinftig und als nicht mehr nachvoll-
ziehbar beurteilt werden. Das hat zur Folge, dass der schwere Korperverletzungs-
erfolg nicht der Schldgerei zugeordnet werden kann. B hat, weil er eigenverant-
wortlich nicht fiir Selbstschutz gesorgt hat, fiir seine Erblindung selbst einzuste-
hen. Die objektive Bedingung der Strafbarkeit ist somit nicht eingetreten.

3.  Ergebnis

K ist in der 1. Fallabwandlung keiner Beteiligung an einer Schldgerei gem. § 231
StGB schuldig.

2. Fallvariante

Strafbarkeit des K aus § 231 StGB

1. Objektiver und subjektiver Tatbestand

Beide Tatbestandshilften sind wiederum gegeben.

2. Objektive Strafbarkeitsbedingung

B hat — bedingt durch die Schldgerei — sein Horvermogen verloren. Damit ist nach
§226 Abs. 1 Nr. 1 StGB der Erfolg einer schweren Korperverletzung gegeben. Ob
diese Folge noch der Schldgerei zugerechnet werden kann, ist allein deshalb frag-
lich, weil zwischen dem Tatgeschehen und der sich einstellenden Taubheit ein
Zeitraum von vier Jahren lag. Anders als in der 1. Fallabwandlung ist aber davon
auszugehen, dass dieser durchaus vorhersehbare Spatschaden fiir B nicht vermeid-
bar war. Wiirde man Spétfolgen gleichwohl fiir nicht zurechenbar halten, wére
zudem damit die Schwierigkeit verbunden, diese von ,,Nichtspétschdden® abzu-
grenzen, also dem Zeitpunkt zu benennen, ab dem eine Zurechnung nicht mehr
erfolgen kann.

Vom Ergebnis her wirkt es allerdings befremdlich, wenn eine Bedingung, die
erst im zeitlichen Abstand von vier Jahren nach der Schligerei eintritt, die Straf-
barkeit der Beteiligten noch auslésen konnte. K wird sich ldngst darauf eingerich-
tet haben, dass ihm kein Strafbarkeitsrisiko mehr droht. Dariiber hinaus besteht
angesichts der langen Zeitdauer auch kein allgemeines Strafbediirfnis mehr, zumal
der Eintritt der schweren Folge gar nicht zum Unrecht des Schligereitatbestandes
gehort. Angefiihrt werden kann iiberdies der Rechtsgedanke der Verjahrung, dem
zu entnehmen ist, dass mit Ablauf einer gewissen Zeit die materielle Strafberechti-
gung schwindet. SchlieBlich legt auch der Normtext des §231 Abs. 1 StGB (,,durch
die Schligerei verursacht®) die Deutung nahe, dass der Erfolg entweder schon bei
der Auseinandersetzung selbst oder unmittelbar danach eingetreten sein muss.

Daraus ergibt sich, dass der Zeitabstand von vier Jahren eine Zurechnungssperre
begriindet, die den K entlastet.
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3.  Ergebnis

So wie bei der 1. Fallabwandlung ist auch hier die objektive Strafbarkeitsbedin-
gung nicht erfiillt. K kann demnach nicht aus § 231 StGB belangt werden.

Gesamtergebnis

K hat sich im Ausgangsfall lediglich wegen Beteiligung an einer Schldgerei nach
§ 231 StGB strafbar gemacht. Was die beiden Fallvarianten betrifft, geht er straf-
frei aus.
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Objektive Zurechnung und Fahrldssigkeit

Der zwanzigjihrige H hiangt gelangweilt in einem Internet-Café herum. Als die A,
mit der H freundschaftlich verbunden ist, das Café betritt und sich zu einem Tisch
in der Ecke begibt, setzt H sich sogleich zu ihr. Im Laufe des Gespréchs eroffnet
A ihm, dass sie soeben 10 g Heroin aus Kirgistan zum Zwecke der Weiterverdul3e-
rung erhalten habe. H erwidert, dass er ,,mal wieder Lust darauf habe“. A, die
weil}, dass H derzeit ,,clean” ist, in der Vergangenheit aber haufiger Drogen —
darunter auch harte — konsumiert hat, hindigt dem H daraufhin 1 g Heroin zum
Preis von 200 EUR aus. Dabei bemerkt sie, dass es sich um einen sehr starken
,weillen™ Stoff handele. Beim Konsumieren miisse H aufpassen und ,,nicht sprit-
zen, sondern nur sniefen*. AuBlerdem miisse er das Rauschgift unbedingt in klei-
nere Portionen aufteilen. H sichert der A zu, sich an diese Warnung zu halten.

H geht sodann nach Hause, schiittet den gesamten Stoff in einer Linie vor sich
auf den Tisch und zieht ihn mit einem zusammengerollten S0 EUR-Schein in die
Nase hoch. Eine halbe Stunde spéter wird er bewusstlos. Aus seiner Ohnmacht
erwacht er nicht mehr; infolge des Heroingenusses stirbt er an einem Herz-
Kreislaufversagen.

Beurteilen Sie die Strafbarkeit der A! Verstoffe gegen das Betdubungsmittelgesetz
sind als Strafgrundlagen nicht zu priifen.
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»WeiBer Schnee aus Kirgistan“

Die ersten Losungsschritte

Der Bearbeitungsvermerk schlieBt die nebenstrafrechtlichen Vorschriften des
BtMG aus. (Hinweis: Diesbeziiglich einschldgig wéren die §§29 Abs. 1 Nr. 1, 30
Abs. 1 Nr. 3 BtMG — Abgabe von Betdubungsmitteln mit Todesfolge; vgl. dazu
BGHSt 37, 179 ff.; BGH, NStZ 2000, 205 f.). Hiermit muss und darf sich der
Bearbeiter nicht befassen. Ohne Weiteres erkennbar ist, dass § 222 StGB (fahrlas-
sige Totung) in Betracht kommt. Schon griindliches Nachdenken ist erforderlich,
um auf §227 StGB (Korperverletzung mit Todesfolge) und die gefahrliche
Kérperverletzung durch Beibringung von Gift (§224 Abs.1 Nr. 1 StGB) zu sto-
Ben. Beide Qualifikationen setzen die Erfiillung des Grundtatbestands der einfa-
chen Korperverletzung (§223 StGB) voraus. Auf sie einzugehen eriibrigt sich
also, wenn A schon nicht aus § 223 StGB verantwortlich ist.

Da der Sachverhalt ein einheitliches Geschehen umschreibt und die strafrechtli-
che Beurteilung jeweils an das gleiche Handeln der A — Uberlassen des Heroins —
ankniipft, ist von einer Aufteilung in Tatkomplexe abzusehen.

Was die Reihenfolge der zu diskutierenden Delikte angeht, ist es tunlich, § 222
StGB ans Ende des Gutachtens zu stellen. Dies empfiehlt sich zum einen aus
Konkurrenzgriinden: § 222 StGB wiirde ggf. hinter § 227 StGB im Wege der Ge-
setzeskonkurrenz zuriicktreten. Zum anderen sprechen dafiir klausurtaktische
Erwégungen. Denn mit der vorgezogenen Priifung der Korperverletzung werden
mit Blick auf § 222 StGB entscheidende Vorarbeiten geleistet. Die ohnehin schon
schwierige Darstellung des Fahrléssigkeitsdelikts wird auf diese Weise ent-
schlackt.

Der erste — noch grobe und vorlaufige — Losungsplan kdnnte demnach wie folgt
aussehen:

Strafbarkeit der A aus:

1. §223 StGB
2. §224 Abs. 1 Nr. 1 StGB
3. §227 StGB
4. §222 StGB

Wendet man sich nunmehr der (Fein-) Justierung innerhalb der einzelnen Delikte
zu, kann im Rahmen der Korperverletzung unschwer festgestellt werden, dass H
vor seinem Tod eine Gesundheitsschiddigung erlitten und A zu diesem Erfolg
kausal beigetragen hat. Sie hat allerdings die Tat nicht selbst begangen (§25
Abs.1 1. Alt. StGB), so dass unmittelbare Téaterschaft entfdllt. Umzusteigen ist
sodann auf mittelbare Téaterschaft (,,Wer die Tat durch einen anderen“ — hier:
durch das Opfer selbst — ,,begeht”, § 25 Abs. 1 2. Alt. StGB). Diese ist davon ab-
héngig, ob H als Werkzeug eingestuft werden kann, d. h. ein Verantwortungsdefi-
zit aufwies (ausfiihrliches Aufbaumuster bei Fall 12, S. 146 f.). Diesbeziiglich sind
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die Angaben im Sachverhalt auszuwerten, die allesamt auf das Ergebnis ausge-
richtet sind, dass H sich frei und eigenverantwortlich selbst geschidigt hat. Von
daher scheidet eine téterschaftliche Haftung der A aus. Weil die durch H bewirkte
Selbstverletzung tatbestandslos ist, fallt auch eine Teilnahme der A zu § 223 StGB
in Gestalt von Beihilfe (§ 27 StGB) ins Leere. Die Qualifikationstatbestinde der
§§ 224, 227 StGB brauchen hiernach an sich nicht mehr — und wenn, dann nur
kurz — angesprochen zu werden.

Der Aufbau der Fahrlassigkeitstat mit fallspezifischen
Erlduterungen

Was Fahrléssigkeitsdelikte — hier § 222 StGB — betrifft, bereitet der Aufbau den
Bearbeitern oftmals groBe Schwierigkeiten. Wichtige Merkmale bleiben vielfach
unberiicksichtigt; sachlich zu trennende Priifungspunkte werden haufig miteinan-
der vermengt. Das soll Anlass sein, im Folgenden das Tatbestandsschema eines
fahrlassigen Erfolgsdelikts aufzuzeigen und im Anschluss daran durch fallbezogene
Hinweise zu erlautern:

Tatbestand:

1. Voraussetzungen des gesetzlichen Tatbestands (Handlung, Erfolg, Kausalitit)
2. Verletzung der objektiv gebotenen Sorgfalt
3. Objektive Erfolgszurechnung

a) Objektive Vorhersehbarkeit des Kausalverlaufs und Erfolgs (nach MaB3-

gabe eines Adidquanzurteils)

b) Pflichtwidrigkeitszusammenhang

¢) Schutzzweckzusammenhang

d) Haftungsausschluss aufgrund opfereigener fahrlissiger Selbstschadigung

Hinweis: Ggf. ist auf der Ebene der Schuld den subjektiven Fahrldssigkeitsele-
menten Rechnung zu tragen.

Zu 1.: Die Frage der Kausalitit ist bereits bei der Korperverletzung positiv beant-
wortet worden. Fiir § 222 StGB gilt nichts anderes. Im Rahmen der Kor-
perverletzung ist aber auch erarbeitet worden, dass das Handeln des A nur
Beihilfequalitét hat. Das fiihrt zu dem Problem, ob derjenige, der sich auf
einen Gehilfenbeitrag beschrinkt, Téter des §222 StGB sein kann. Dies
anzunehmen scheint auf den ersten Blick widerspriichlich und nicht akzep-
tabel. Die A, was § 223 StGB angeht, als straflose Teilnehmerin einzuord-
nen, sie dagegen bei § 222 StGB zur Taterin hochzustufen, liefe ja darauf
hinaus, die in § 27 StGB enthaltenen Limitierungen zu umgehen: Beihilfe
ist ebenso wie die Anstiftung (§ 26 StGB) nur strafbar, wenn sie sich auf
eine vorsétzliche (tatbestandsméBige) Haupttat bezieht und der Hilfe Leis-
tende seinerseits vorsitzlich handelt.

Weitgehend anerkannt ist aber heute, dass bei § 222 StGB der Unter-
schied zwischen Taterschaft und Teilnahme eingeebnet ist. Auch der ,,Ge-
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Zu?2.:

hilfe* haftet als Téter, sofern er nur ursichlich fiir den Todeserfolg gewor-
den ist. Begriindet werden kann dies mit dem weit gefassten Wortlaut des
§222 StGB.

Der Sorgfaltspflichtenverstof ist, wenn moglich, stets am Gesetz festzuma-
chen. Es lésst sich hier unschwer mit § 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG belegen, wo-
nach das VerduBern von Betdubungsmitteln bei Strafe verboten ist. Zu er-
wagen ist, ob nicht schon an dieser Stelle die freiverantwortliche Eigen-
schiadigung des H zu veranschlagen ist, mit der Folge, dass der A mit Blick
auf die Todesfolge kein Sorgfaltsmangel anzulasten ist. Aber dieser Ansatz
ist wenig sinnvoll. Die Priifung des Handlungsunwertes sollte sich auf die
Bewertung des reinen Tétigkeitsaktes beschranken. Liegt — wie hier — sogar
ein nach §29 Abs.1 Nr. 1 BtMG strafbares Tun vor, wirkt es gekiinstelt,
wenn nicht gar befremdlich, dem Téter mit Riicksicht auf handlungsunab-
hingige Umsténde ein erlaubt riskantes Verhalten zu bescheinigen.

Zu 3. a) bis c¢): Diese Gliederungspunkte lassen sich relativ kurz behandeln. In

Anbetracht der Wirkungsstirke des Heroins waren das Kausalgeschehen
und der Eintritt des Todeserfolgs regelgerecht und damit objektiv voraus-
sehbar. Dass H sich iiber die eindringliche Warnung der A hinweggesetzt
hat, lag ebenfalls nicht auBerhalb der Lebenserfahrung. Bei rechtmifigem
Alternativverhalten der A — keine Abgabe des Heroins an H — wére der Er-
folg ersichtlich ausgeblieben. Der Tod des H liegt des Weiteren im Schutz-
bereich der verletzten Sorgfaltsnorm. Das Betdubungsmittelgesetz will
zwar die ,,Volksgesundheit™ schiitzen und die Allgemeinheit vor Gefahren
bewahren, die von Suchtmitteln ausgehen. Damit verbindet sich aber inzi-
denter der Schutz von Leib und Leben des individuellen Konsumenten.

Zu 3. d): Hier ist der Schwerpunkt der Aufgabe verborgen. Zu priifen ist, ob § 222

StGB auch auf den Plan tritt, wenn der Erfolg iiber ein eigenverantwortli-
ches Opferverhalten vermittelt wird. Verfehlt wére es, dass Sachproblem
erst auf der Stufe der Rechtswidrigkeit unterzubringen und dort zu fragen,
ob der A eine rechtfertigend wirkende Einwilligung zur Seite steht. Dieser
Losungsweg wire zudem mit Stolpersteinen gepflastert. Entschieden wer-
den miisste, ob angesichts der augenscheinlichen Risikounterschétzung bei
H iiberhaupt von einer bewussten Rechtsgutspreisgabe gesprochen werden
kann und, wenn ja, ob die Einwilligung in die Todesgefahr vor den §§ 216,
228 StGB standhilt.

Gegen diese Einwilligungskonzeption spricht entscheidend, dass sie die
Konstellation des Mitwirkens an einer fremden Selbstgefdhrdung mit der
einer einverstindlichen Fremdgefdhrdung ohne Ansehen der Unterschiede
in einen Topf wirft: A wiirde im Ergebnis einfach so behandelt, als habe sie
dem H eigenhéndig eine Spritze mit Heroin gesetzt. Dass diese Gleich-
schaltung nicht zu halten ist, zeigt sich vor allem, wenn man beiden — A
wie H — Toétungsvorsatz unterstellen wiirde. Im zweiten Fall wire A dann
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aus § 216 StGB zu strafen, wihrend sie im Fall der eigenverantwortlichen
(vorsitzlichen) Selbsttotung als straflose Teilnehmerin zu bewerten wére.

Von daher ist es angezeigt, der Thematik — wie hier geschehen — einen
eigenstiandigen Priifungspunkt zu widmen und sie im Tatbestand unter der
Rubrik ,,objektive Erfolgszurechnung® zu behandeln (so auch seit BGHSt
31, 262 ff. die st. Rspr.).

In der Sache darf heute als gesichert anzusehen sein, dass bei gleicher
Risikoerkenntnis die opferseitige Verletzung der ,,Sorgfalt in eigenen An-
gelegenheiten® den Hintermann von Strafe freistellt. Der Hintermann tragt
nur dann das Risiko der Gefahrenrealisierung, wenn er iiber groBeres Risi-
kowissen verfiigt. Hier ist gerade das Gegenteil der Fall.

Begriindet werden kann das mit einem argumentum a maiore ad minus:
Da die vorsitzliche Beteiligung an einem Selbstmord nach der eindeutigen
Wertentscheidung unseres StGB straflos ist, muss es die nur fahrldssige
Beteiligung erst recht sein. Diese Ableitung ldsst zugleich die Grenzen des
Bereichs der Straffreiheit erkennen. Sie werden gebildet von den Kriterien,
die im Vorsatzfall eine mittelbare Téterschaft des Hintermannes begriinden
wiirden.

Der schriftliche Lésungsplan

Die endgiiltige Losungsskizze kdnnte nach allem wie folgt beschaffen sein:
I. Strafbarkeit der A aus §§223, 25 Abs. 1 1. Alt.

1.

2.

OTB

a) Gesundheitsschaden bei H vor dem Tod (+)
b) Kausaler Tatbeitrag (+)

¢) keine unmittelbare Téterschaft

Ergebnis: (-)

II. Strafbarkeit der A aus §§223, 25 Abs. 1 2. Alt.

1.

2.

OTB: Begehen der Tat durch H selbst

a) Werkzeugqualitdt des H?

b) Keine Verantwortungsdefizite

¢) Keine unterlegende Risikoerkenntnis
Ergebnis: (—)

II1. Strafbarkeit der A aus §§ 223, 27: (-), keine Haupttat
IV.Strafbarkeit der A aus §§ 224 Abs. 1 Nr. 1, 227: (-), kein Grunddelikt
V. Strafbarkeit der A aus § 222

1.

Tatbestand

a) Handlung, Erfolg, Kausalitdt — Reichen blofe Forderungsakte fiir die
Taterschaft?

b) Sorgfaltspflichtenverstol (+), § 29 Abs. I Nr. 1 BtMG!

c) Objektive Erfolgszurechnung
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aa) objektive Vorhersehbarkeit des Geschehensablaufs (+)
bb)Pflichtwidrigkeitszusammenhang (+)
Vermeidbarkeit bei hypothetischem rechtméfigen Alternativverhalten
cc) Schutzzweckzusammenhang (+)
BtMG dient der Volksgesundheit, aber auch dem Individualschutz
dd)Zurechnungssperre infolge eigenverantwortlicher Selbsttdtung (+)
— Begriindung: gedachter Vorsatzfall!
2. Ergebnis: ()

Gesamtergebnis: A ist straflos

Klausurlésung

I.  Strafbarkeit der A aus §§223, 25 Abs. 1 1. Alt. StGB

A konnte sich dadurch, dass sie dem H das Heroin iiberlassen hat, wegen Korper-
verletzung nach § 223 StGB, begangen in unmittelbarer Taterschaft, strafbar ge-
macht haben.

1. Objektiver Tatbestand

A konnte H an der Gesundheit geschéadigt haben. Darunter ist jedes Hervorrufen
oder Steigern eines krankhaften Zustands zu verstehen. Weil im Rauschzustand
die korperlichen und geistigen Funktionen vom Normalzustand nachteilig abwei-
chen, hat H, bevor er verstorben ist, sowohl vor Eintritt seiner Ohnmacht als auch
wiahrend der Dauer seiner Bewusstlosigkeit Schaden an seiner Gesundheit ge-
nommen.

Fiir diesen Erfolg miisste das Handeln der A kausal geworden sein. Das ist nach
MaBgabe der Aquivalenztheorie dann anzunehmen, wenn ihr Tun nicht hinwegge-
dacht werden kann, ohne dass damit der Erfolg entfiele. Hétte A darauf verzichtet,
dem H das Rauschgift zu iiberlassen, wiére es bei H nicht zu einer Gesundheits-
schidigung gekommen. Ihr Handeln stellt deshalb eine conditio sine qua non dar.
Dass H sich den Stoff selbst zugefiihrt hat und damit die letzte und entscheidende
Ursache gesetzt hat, vermag den Kausalzusammenhang nicht zu unterbrechen,
weil nach der Aquivalenztheorie alle Bedingungen gleichviel zihlen. Da H sich
aber den Stoff zu Hause selbst verabreicht hat, ist eine unmittelbare Taterschaft
ausgeschlossen.

2.  Ergebnis
A hat die Korperverletzung jedenfalls nicht selbst begangen.

II. Strafbarkeit der A aus §§ 223, 25 Abs. 1 2. Alt. StGB

A konnte die Tat als mittelbare Téterin vertiibt haben.
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1. Objektiver Tatbestand

A miisste dann die Korperverletzung ,,durch einen anderen“ begangen haben.
Wire das der Fall, wire der A der Selbstschiddigungsakt des H wie eigenes Han-
deln zuzurechnen. Ein ,,Anderer i. S. des §25 Abs.1 2. Alt. StGB kann grund-
sdtzlich auch das Opfer selbst sein. Gleichwohl ist fraglich, ob der A die Stellung
einer mittelbaren Taterin zugeschrieben werden kann. Das setzt voraus, dass H die
Rolle eines untergeordneten Werkzeugs inne gehabt hat, also gegeniiber A Ver-
antwortungsdefizite aufwies.

H war heranwachsend (§ 1 Abs.2 JGG) und damit altersbedingt schuldfahig.
Zur Tatzeit war er nicht drogenabhingig, so dass seine Verantwortung — entspre-
chend den §§20, 21 StGB — nicht infolge von Drogensucht oder Rauschhunger
ausgeschossen oder geschmadlert war. Auf der anderen Seite hatte H in zuriicklie-
gender Zeit haufiger auch harte Drogen konsumiert. Er hatte deshalb Erfahrung im
Umgang mit Betdubungsmitteln und wusste um deren Wirkung.

Eine eigenverantwortliche Selbstverletzung des H konnte demnach nur abge-
lehnt werden, wenn H der A im Wissen um die besondere Qualitdt des Stoffes
unterlegen gewesen wiare. A hat jedoch mit mahnenden Worten auf die Starke des
Heroins hingewiesen und damit ihr Sonderwissen an ihn vermittelt. H erlag damit
keiner wie immer auch gearteten Fehlvorstellung.

H hat sich mithin den Gesundheitsschaden frei und eigenverantwortlich selbst
zugefiigt und kann deshalb nicht als ,,Anderer i. S. von §25 Abs. 1 2. Alt. StGB
ausgegeben werden.

2.  Ergebnis

A hat sich auch nicht wegen mittelbarer Téterschaft aus § 223 StGB strafbar ge-
macht.

III. Strafbarkeit der A aus §§223,27 StGB

A konnte allenfalls einer Teilnahme an der Korperverletzung nach §§223, 27
StGB schuldig sein. Dies setzt das Vorliegen einer rechtswidrigen Tat voraus, d.h.
einer Tat, die den Tatbestand eines Strafgesetzes verwirklicht, § 11 Abs.1 Nr. 5
StGB. Die durch H bewirkte Selbstverletzung ist jedoch nach §223 StGB tat-
bestandslos. A hat sich damit auch nicht wegen Beihilfe strafbar gemacht.

IV. Strafbarkeit der A aus §§ 224 Abs.1 Nr. 1, 227 StGB

Eine Strafbarkeit der A wegen gefihrlicher Korperverletzung (§ 224 Abs. 1 Nr. 1
StGB) bzw. wegen Kdorperverletzung mit Todesfolge (§ 227 StGB) muss ebenfalls
entfallen. Beide Vorschriften kommen nur zum Zuge, wenn der Grundtatbestand
(§ 223 StGB) erfiillt ist.

V. Strafbarkeit der A aus § 222 StGB
A konnte jedoch letztlich einer fahrldssigen Totung gem. § 222 StGB schuldig sein.
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1. Tatbestand
a) Voraussetzungen des gesetzlichen Tatbestands

H ist infolge des Heroinkonsums verstorben. Diesen Erfolg hat A durch ihr Han-
deln ebenso wie die vorausgegangene Gesundheitsschidigung kausal herbeige-
fiihrt. Das ist bereits im Rahmen der Korperverletzung ausgefiihrt worden. Dort
wurde auch aufgezeigt, dass das Verhalten des A nur Teilnahmeformat hat. Mit
Riicksicht darauf ist fraglich, ob A iiberhaupt Téaterin des § 222 StGB sein kann.

Auf den ersten Blick scheint das auf eine Umgehung der in §§ 26, 27 StGB ent-
haltenen Voraussetzungen hinauszulaufen. Auf der anderen Seite konnte der Ge-
setzgeber die Teilnahmevorschriften aber gerade deshalb auf ein vorsétzliches
Mitwirken an einer fremden Vorsatztat begrenzt haben, weil die fahrlédssige Betei-
ligung ohnehin schon — origindr — von § 222 StGB miterfasst wird. Fiir diese An-
nahme spricht der weite begehungsneutral gefasste Wortlaut des §222 StGB. Es
heif3t nicht wie bei §212 StGB: ,,Wer einen Menschen tétet”, sondern: ,,Wer ...
den Tod eines Menschen verursacht®. Das kann nur besagen, dass dem § 222
StGB unterschiedslos alle Beteiligungsformen unterfallen, sofern sie sich als er-
folgsverursachend ausgewirkt haben. Tater einer fahrldssigen Tétung kann mithin
jeder sein, der in irgendeiner Weise — und sei es auch nur als bloer Gehilfe — zu
der in den Erfolg umschlagenden Gefahr beigetragen hat.

A hat somit die Merkmale des gesetzlichen Tatbestands erfiillt.

b) Verletzung der objektiv gebotenen Sorgfalt

A miisste den Tod des H fahrlédssig verursacht haben. A hat dem H das Heroin
iiberlassen und damit der Strafvorschrift des §29 Abs.1 Nr. 1 BtMG zuwiderge-
handelt. Das begriindet die Sorgfaltspflichtverletzung.

c) Objektive Erfolgszurechnung

Kausalverlauf und Erfolgseintritt miissen zundchst objektiv vorhersehbar gewesen
sein. Heroin gehort zu den sog. harten Drogen, aus deren Einnahme erhebliche
Gefahren fiir Leib und Leben erwachsen. Das gilt umso mehr, wenn es sich — wie
hier — um einen besonders brisanten Stoff handelt. Es lag auch nicht auBBerhalb der
Lebenserfahrung, dass H, die Warnung der A in den Wind schlagend, das 1g He-
roin auf einmal konsumieren wiirde. Der todliche Ausgang des Geschehens war
somit objektiv voraussehbar.

Gegeben ist dariiber hinaus der sog. Pflichtwidrigkeitszusammenhang zwischen
dem Sorgfaltsversto und dem Todeserfolg: Hétte A sich geweigert, dem H das
Heroin auszuhé@ndigen, wire H nicht gestorben.

H’s Tod miisste iiberdies in den Schutzbereich der verletzten Sorgfaltsnorm fal-
len. Das Betdubungsmittelgesetz dient zwar erkldrtermaflen dem Schutz der
Volksgesundheit; mit diesem Ziel ist aber gleichzeitig der Lebensschutz des ein-
zelnen Konsumenten verkniipft. Der sog. Schutzzweckzusammenhang ist dem-
nach zu bejahen.
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Zu priifen bleibt, wie es sich auswirkt, dass H sich den Stoff selbst zugefiihrt hat.
Wie oben gesehen, geschah dies eigenverantwortlich und ohne dass A ihm in der
Risikoeinschitzung iiberlegen gewesen wire. Im Gegenteil: Weil H sich nicht an die
Ermahnung der A, das Heroin nur portionsweise zu konsumieren, gehalten hat,
handelte er mit Blick auf die Todesfolge sogar fahrldssiger als die A selbst. Dieser
Befund beseitigt zwar weder die Kausalitit noch den Handlungsunwert des Tatbei-
trags von A; er konnte aber dazu fiihren, dass der A der Erfolg objektiv nicht zuge-
rechnet werden kann, weil allein H das Risiko der Gefahrrealisierung trégt.

Vorgreiflich stellt sich jedoch die Frage, ob die Beteiligung des H nicht mogli-
cherweise nach Einwilligungsregeln zu behandeln ist. Ware das der Fall, konnte
eine rechtfertigend wirkende Einwilligung an zwei Griinden scheitern. Es ist da-
von auszugehen, dass H sich der Gefahr fiir sein Leben nicht bewusst war, dass er
zumindest seinen Tod nicht in Kauf genommen hat. Von daher ist zweifelhaft, ob
iiberhaupt eine ,,wirkliche* Einwilligung gegeben ist. Dariiber hinaus kénnte eine
etwaige Einwilligung nach Maligabe der §§216, 228 StGB unbeachtlich sein.

Sich an Einwilligungskriterien zu orientieren, hiee aber so zu tun, als habe
statt H die A die Todesursache unmittelbar gesetzt, etwa indem sie eigenhidndig
dem H mit dessen Einverstandnis eine Heroinspritze gesetzt hitte. Dass dieser Fall
einer einverstidndlichen Fremdgefédhrdung mit der hier vorliegenden Konstellation
der Beteiligung an einer Selbstgefahrdung nicht gleichgesetzt werden kann, wird
deutlich, wenn man sich A und H mit Totungsvorsatz handelnd denkt. Im Fall der
Fremdtétung wiren dann Einwilligungsgrundsitze einschlieBlich §216 StGB
heranzuziehen; beziiglich des Forderns der Selbsttdtung wiirden dagegen die Re-
geln der Téterschaft und Teilnahme den Ausschlag geben. Wie bei der Korperver-
letzung wére A nicht mittelbare Téterin, sondern lediglich straflose Teilnehmerin
an einer tatbestandslosen Eigenschadigung.

Dieser Vergleich mit einem Vorsatzfall zeigt, dass es nicht um ein Einwilli-
gungsproblem geht, sondern dass bereits der Tatbestand und das Erfordernis der
Erfolgszurechnung betroffen sind.

In der Sache ist die Losung wiederum aus dem Vergleich mit der entsprechen-
den Vorsatzsituation sowie aus der Erkenntnis abzuleiten, dass die Haftung fiir
Fahrlédssigkeit nicht weiterreichen kann als die fiir Vorsatz. Da im Vorsatzfall der
A, weil nicht mittelbare Téterin, der Erfolg nicht angelastet werden kdnnte, muss
das Gleiche fiir § 222 StGB gelten. A hat fiir den Tod des H nicht einzustehen.

2.  Ergebnis

A hat sich mithin auch keiner fahrldssigen Totung nach § 222 StGB schuldig ge-
macht.

Gesamtergebnis

Nach den Vorschriften des StGB hat A sich nicht strafbar gemacht.



m ,Der boshafte Jurastudent”

Abweichungen von Vorstellung und Tatgeschehen
(bearbeitet von Dr. Tanja Lehmann)

Jurastudent S ist durch die Zwischenpriifung gefallen. MafB3gebliche Schuld daran
tragt — nach Ansicht des S — Professor P. S beschlieft, sich zu rdchen und dem P
einen nachhaltigen Denkzettel zu verpassen. Mit der Post schickt S ohne Absen-
derangabe ein an P adressiertes Pdckchen mit der Aufschrift ,,person-
lich/vertraulich®. Das Packchen beinhaltet eine kleine Pralinenschachtel mit drei
,,Mon chéri“ und ein mit einer unleserlichen Unterschrift versehenes Kértchen mit
Dankesworten fiir die hervorragenden Vorlesungen in den vergangenen Semes-
tern. Die Pralinen hat S zuvor mit einer Fliissigkeit pripariert, von der er weiB,
dass sie Ubelkeit, heftige Magenschmerzen, Brechreiz und Durchfall auslost.

M, die Wissenschaftliche Mitarbeiterin des P, nimmt das Péckchen in Empfang.
Da sie befugt ist, auch personliche Post des P zu 6ffnen, packt sie das Packchen
aus. Sie weil, dass ihr Chef iiberhaupt keine Siiigkeiten mag und die Pralinen mit
Sicherheit an sie weiter verschenken wiirde. Deshalb isst sie spontan alle drei
,»,Mon Chéri“. Schon nach kurzer Zeit verspiirt sie heftige Magenkrampfe.

Zwei Tage spiter liest S in der Zeitung von dem ,,Giftanschlag® in der Univer-
sitdt, der statt eines Professors eine Mitarbeiterin getroffen hat. Mit dieser Mdg-
lichkeit hatte S zu keiner Zeit gerechnet.

Beurteilen Sie die Strafbarkeit des S! § 267 StGB ist nicht zu priifen. Strafantrdge
sind, soweit erforderlich, gestellt.
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,Der boshafte Jurastudent*

Die ersten Losungsschritte

1.

Weil die Urkundenfélschung (§267 StGB) nicht zu erértern und die Straf-
grundlage des § 314 Abs. 1 Nr. 2 StGB (gemeingefahrliche Vergiftung) offen-
sichtlich nicht betroffen ist, hat sich die Priifung auf § 223 StGB und seine bei-
den Handlungsalternativen (,,korperliches Misshandeln® und ,,Gesundheits-
schiadigung) zu konzentrieren. Zu erkennen ist des Weiteren, dass die Kor-
perverletzung nach § 224 Abs. 1 StGB qualifiziert sein konnte. Ob es sich bei
der Fliissigkeit, mit der S die Pralinen versetzt hat, um ein ,,Gift“ (Nr. 1) im
herkémmlichen Sinne handelt, ldsst der Sachverhalt offen. Unter Gift wird je-
doch normspezifisch jeder Stoff verstanden, der nach seiner Art und Dosierung
geeignet ist, ernstliche gesundheitliche Schiden hervorzurufen (vgl. BGHSt.
51, 18: Speisesalz). Die zweite Alternative (,,andere gesundheitsschidliche
Stoffe) ist demgegeniiber solchen Tatmitteln vorbehalten, die auf mechani-
schem oder thermischem Wege wirken. Ob sich das Gift auch unter den Be-
griff des ,,gefdhrlichen Werkzeugs® (Nr. 2) subsumieren lésst, kann auf sich
beruhen. Stattdessen ist der Blick noch auf § 224 Abs. 1 Nr. 3 StGB zu lenken:
Das Vorgehen des S kénnte auf einen ,hinterlistigen Uberfall** hinauslaufen.
Anhaltspunkte, dass iiberdies eine ,lebensgefdhrdende Behandlung®“ (Nr. 5)
gegeben sein konnte, enthédlt der Sachverhalt nicht.

Den objektiven Tatbestand des §223 StGB darzustellen ist scheinbar mit kei-
nen Schwierigkeiten verbunden. Handeln, Erfolg und Kausalitdt stehen aufler
Zweifel. Bereits hier sollte man aber im Rahmen der objektiven Erfolgszu-
rechnung die Frage aufwerfen, ob nicht moéglicherweise ein atypischer
Kausalverlauf gegeben ist. Davon spricht man, wenn der Eintritt des Erfolgs
vollig auBerhalb dessen liegt, was nach dem gewdhnlichen Ablauf der Dinge
und nach allgemeiner Lebenserfahrung noch in Rechnung zu stellen ist
(BGHSU. 3, 62 ff.). Im Ergebnis muss das verneint werden. Dass ein anderer
als P von den Pralinen isst, ldsst sich schwerlich als vollig regelwidrig oder
abenteuerlich bezeichnen. S hat zwar nicht mit dieser Moglichkeit gerechnet
und mag das Geschehen als Ungliick empfunden haben. Das aber kann die Zu-
rechnungssperre nicht begriinden.

Wer scharf nachdenkt, wird dariiber hinaus auf die Frage stoflen, ob S den
Tatbestand (noch) als unmittelbarer Téter (§25 Abs.1 1. Alt. StGB) oder
(schon) als mittelbarer Tater (§ 25 Abs. 1 2. Alt. StGB) erfiillt hat. SchlieBlich
hat M sich das Gift selbst zugefiihrt und kdnnte damit von S als ahnungsloses
Werkzeug einer Selbstschadigung ,,missbraucht™ worden sein. Der Fall liegt
auf der Grenze, und es diirfte letztlich eine Geschmacksfrage sein, fiir welche
Téterschaftsform man eintritt (vgl. auch BGHSt. 43, 177 ff.: ,,Passauer Giftfal-
le®). Strenggenommen mag ja ein Begehen durch einen anderen (= das Opfer
selbst) vorliegen. Auf der anderen Seite fragt sich, ob damit nicht die Figur der
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mittelbaren Téterschaft liberstrapaziert und zu weit ausgedehnt wird: Auch der
Jogger, der in die Kugel des Todesschiitzen l4uft, konnte sonst ,,ein anderer*
i.S. des §25 Abs.1 2. Alt. StGB sein. Und in unserem Fall kdme wohl nie-
mand auf den Gedanken zu sagen, dass mittelbare Téterschaft auch deshalb
gegeben ist, weil S das Packchen durch einen Paketboten hat zustellen lassen.
Um Beanstandungen zu vermeiden, empfiehlt es sich in der Falllosung, den
Punkt anzusprechen, die Entscheidung aber offenzulassen.

Error in persona und aberratio ictus in der Fallbehandlung

Das eigentliche Sachproblem ist erst auf der subjektiven Tatseite verborgen. Un-
schwer auszumachen ist, dass das reale Tatgeschehen und die Tétervorstellung
nicht miteinander harmonieren: S zielte darauf, P zu schidigen; objektiv war M
betroffen. Dieses Auseinanderfallen wire sicher ohne Belang, wenn S die Mdog-
lichkeit der Erfolgsabweichung einkalkuliert hitte. Das anzunehmen ldsst indes
der Sachverhalt nicht zu. Der Vorsatz des S bezog sich ausschlieflich auf eine
Verletzung des P, was noch durch den auf dem Packchen vermerkten Zusatz ,,per-
sonlich/vertraulich* bekriftigt wird.

1.

In allen Féllen, in denen eine Inkongruenz von Tatverlauf und Vorsatz zu
verzeichnen ist, steht man gleichermaflen vor der Frage, ob sich beides den-
noch zu einem kompletten Tatbestand, d.h. zur Vollendung zusammenfiigt o-
der ob die Diskrepanz den Ausschlag gibt. Die letztere Alternative hitte dann
zur Folge, dass sich die Losung aufspaltet in eine Versuchstat und ein etwaiges
Fahrlassigkeitsdelikt.

Der ,,Vierer-Kanon* der Abweichungskonstellationen — error in persona, aberra-
tio ictus, Abweichung vom Kausalverlauf, dolus generalis — sollte dem Bearbei-
ter bekannt sein, und er sollte auch wissen, welche Sachverhalte im Einzelnen
mit ithnen gemeint sind: Wéhrend unter dem Stichwort ,,dolus generalis* die Fal-
le gehandelt werden, in denen der Erfolg zu einem anderen Zeitpunkt eintritt, als
der Téter dies erwartet hat (verfriiht oder verspétet), bezeichnet man mit der Ka-
tegorie ,,Abweichung vom Kausalverlauf solche Sachlagen, bei denen nur der
Geschehensverlauf auf dem Wege zum Erfolg hin von der Tétervorstellung nicht
gedeckt ist. Der Erfolg selbst ist demgegeniiber vom Vorsatz des Taters umfasst.
Beide Fallgestaltungen sind in casu nicht betroffen.

Stattdessen konnten gegeben sein ein error in persona oder eine aberratio ic-
tus. Ein error in persona vel in obiecto ist dadurch gekennzeichnet, dass der
Téter das anvisierte Angriffsobjekt auch trifft, diesem aber falschlicherweise
eine andere Identitit bzw. andere bestimmte Eigenschaften zugedacht hat. Ein
solcher Irrtum ist zumindest dann anzunehmen, wenn der Téter das Opfer im
Zuge der Tat sinnlich wahrgenommen hat. Hier ist dann unstreitig, dass die
Fehleinschétzung keine Rolle spielt, weil der Téter die fiir den Tatbestand al-
lein mafigebliche Menschqualitét seines Zielobjekts erkannt hat und sein Irr-
tum nur ,,aullertatbestandliche* Umstédnde betrifft.
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Mit der Figur der aberratio ictus (= Fehlgehen des Wurfes) werden hinge-
gen die Fille umschrieben, in denen der Verletzung nicht bei dem ins Auge ge-
fassten Opfer, sondern bei einem anderen — dem Danebenstehenden — eintritt.
Insoweit ist bekanntlich streitig, ob mit der h.A. auf ,,Versuch plus Fahrléssig-
keit“ oder wegen der tatbestandlichen Gleichwertigkeit beider Objekte auf
,»,Vollendung® (so Teile des Schrifttums) zu erkennen ist.

Das Tiickische der vorliegenden Klausuraufgabe ist, dass bei ihr zwei Pro-
blemkreise ineinander verschachtelt sind. Geht man ,klassisch® vor, ist zu-
nichst die Abgrenzungsfrage ,,error in persona oder aberratio ictus* zu klaren.
Eine eindeutige Zuordnung zu einer der beiden Kategorien ist dabei nicht mog-
lich. Es geht um ein sog. Distanzdelikt, bei dem Handlung und Taterfolg raum-
zeitlich auseinanderfallen, ohne dass der Tater am Erfolgsort anwesend ist. Der
Téter nimmt also sein Opfer nicht visuell wahr, sondern kann es ausschlieBlich
geistig anvisieren.

Diejenigen, die hier auf einen error in persona plddieren, werben damit, dass
es nicht sachgerecht sei, dem Titer die milderen Folgen einer aberratio ictus
(Versuch und Fahrléassigkeit) zugute kommen zu lassen (Roxin, Strafrecht, All-
gemeiner Teil I, 4. Aufl. 2006, § 12 Rn. 197). Denn dieser konne ja das auf den
Weg gebrachte Tatmittel nicht mehr kontrollieren und setze deshalb eine gro-
Bere Gefahr fiir eine Personenverwechslung. Gibt man hingegen der ,,aberra-
tio-Losung®™ den Vorzug, heiflit es, sich der oben bezeichneten Kontroverse
iiber ihre rechtliche Bewertung zu stellen.

Souveridner erscheint vielleicht eine zweite Vorgehensweise: Man ldsst die
Zuordnungsfrage (zunéchst) unbeantwortet unter Hinweis darauf, dass sich die
Abschichtung eriibrigt, wenn beide Irrtumsarten mit der gleichen Rechtsfolge
(= Vollendung) zu verbinden sind. Gerade darauf stiitzt sich ndmlich die Mei-
nung, die die aberratio dem Fall des error in persona gleichstellt: Die Unter-
scheidung sei im Grunde nicht durchfiihrbar; beide Irrtiimer seien letztlich aus-
tauschbar (Puppe, GA 1981, 1, 4 ff.). Folgt man dem nicht, gilt es, zum Aus-
gangspunkt zuriickzukehren und jetzt das Zuordnungsproblem zu entscheiden.

Eine dritte Moglichkeit wire die, sich einfach vom Begrifflichen zu l6sen,
d.h. auf eine Katalogisierung des bei S vorhandenen Irrtums génzlich zu verzich-
ten und stattdessen sogleich wertend zu fragen, welches Ergebnis (,,vollendete
Tat* oder ,,Versuch und Fahrldssigkeit) mehr einleuchtet. Der Vorzug dieser
Darstellungsart liegt darin, dass die Griinde, die fiir die Annahme einer aberratio
sprechen, weitgehend identisch sind mit den Griinden, aus denen sich herleiten
lasst, dass bei einer aberratio eine vorsétzlich-vollendete Tat ausscheidet. Von
daher erspart man es sich, gleiche Argumentationslinien zu wiederholen.

In der nachfolgenden Falllosung wird gleichwohl die erste Darstellungsweise
zugrunde gelegt. Die zweite Variante, nach der zunichst zu kléren ist, ob die
aberratio in der rechtlichen Behandlung nicht vielleicht doch einem error in
persona gleichsteht, verlangt grofe geistige Disziplin. Gerade in der Klausursi-
tuation besteht hier die Gefahr, dass man sich in der schwierigen Gedanken-
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filhrung verzettelt. Die dritte Version schlielich erscheint jedenfalls fiir eine
Klausur zu mutig. Insoweit ist der Erwartungshorizont des Korrektors zu be-
denken: Dieser will, wie anzunehmen ist, erfahren, in welche ,,Schublade* von
Irrtumstypen der vorliegende Abweichungsfall gesteckt wird.

. In der Sache wird in der Klausurlosung des Weiteren vom Vorliegen einer
aberratio ictus ausgegangen. Fiir diese Sicht und gleichzeitig flir die Auftei-
lung ,,Versuch und Fahrlassigkeit® spricht im Einzelnen Folgendes:

Die Annahme eines error in persona lisst sich zwar damit verteidigen, dass
S die Person habe schiddigen wollen, die von den Pralinen isst. Restlos tiber-
zeugend ist dieses Argument aber nicht. Denkt man sich anstelle von M ein
anderes Opfer (etwa die Reinigungskraft, einen Einbrecher oder einen Studen-
ten, der unerlaubt das Péackchen 6ffnet), wire die Vollendungslosung mehr als
befremdlich und dem S kaum plausibel zu machen. Mit Recht konnte er iiber-
dies geltend machen, mit der Aufschrift ,,personlich/vertraulich® Vorsorge da-
hingehend getroffen zu haben, dass kein ,,falsches Opfer” mit den Pralinen in
Beriihrung kommt.

Das Geschehen kdnnte sich zudem auch so abgespielt haben, dass neben M
eine zweite Person — eine weitere Mitarbeiterin — eine der Pralinen verzehrt
hatte. Weil der Vorsatz des S quantitativ darauf beschrankt war, nur einen
Menschen zu verletzen, miisste in einem so gelagerten Fall die ,,error in persona-
Losung® zu dem Ergebnis kommen, dass neben die vollendete Vorsatztat eine
Fahrlassigkeitstat nach §229 StGB tritt. Allerdings lieBe sich dann nicht
bestimmen, wer das Opfer des vorsdtzlichen Volldelikts und wer das Opfer der
fahrldssigen Korperverletzung ist und dementsprechend den nach § 230 StGB
erforderlichen Strafantrag zu stellen héatte. Diese Schwierigkeiten stellen sich
nicht ein, wenn man in ,,Versuch und Fahrlassigkeit® aufspaltet: Die einzelnen
Taten konnen dann ohne Weiteres personal zugeordnet werden (Versuch bzgl.
P; fahrldssige Korperverletzungen zum Nachteil der Mitarbeiterinnen).

. Hat man darauf entschieden, dass der Vorsatz des S den objektiven Tatverlauf
nicht deckt, scheidet eine volldeliktische Haftung aus §§223, 224 StGB aus.
Im Anschluss daran gabeln sich die Wege. Zu erortern sind zum einen die
§§ 223, 224, 22, 23 StGB (bezogen auf P), zum anderen § 229 StGB (bzgl. M).
Innerhalb der Versuchspriifung (Aufbaumuster bei Fall 10, S. 117 f.) verdient
das unmittelbare Ansetzen (§22 StGB) besondere Aufmerksamkeit. Bei Dis-
tanzdelikten ist hierfiir hinreichend, dass der Téter die den unmittelbaren An-
griff bildende Kausalkette in Gang gesetzt und den weiteren Geschehensablauf
vollkommen aus der Hand gegeben hat (Wessels/Beulke, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 39. Aufl. 2009, Rn. 603). Demnach hat S mit Versenden des Pack-
chens mit dem Versuch begonnen; der weitere Tatverlauf entzog sich seinem
Einfluss. Im Rahmen von §229 StGB (Aufbaumuster der Fahrldssigkeitstat bei
Fall 3, S. 37) muss schlieBlich — {iber den Sorgfaltspflichtenverstofl hinaus —
dargetan werden, dass der konkrete Erfolg (Schiadigung der M) objektiv wie
subjektiv vorhersehbar war.
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Der schriftliche Losungsplan

Die vor der Niederschrift konzipierte Losungsskizze konnte nach allem wie folgt
aussehen:

I. Strafbarkeit des S aus §§ 223, 224 I Nr. 1, 3 (bzgl. M)
1. OTB des Grunddelikts
a) Taterfolg
aa) Verletzung des korperlichen Wohlbefindens (+)
bb) Gesundheitsschadigung (+)
b) Tathandlung: unmittelbare oder mittelbare Taterschaft? Grenzfall, kann
aber dahinstehen
¢) Kausalitit (+)
d) Obj. Zurechenbarkeit (+), weil kein atypischer Kausalverlauf
2. STB des Grunddelikts
a) Vorsatz des S, P zu schédigen; deshalb Abweichung
b) Error in persona oder aberratio ictus?
Hier: Fehlgehen der Tat; arg.: Objektsverfehlung fiir S bloBer Zufall;
Vorkehrung durch Aufschrift; keine Zuordnung der Taten bei mehreren
Verletzten
¢) Rechtsfolge der aberratio: keine Vollendung, sondern Versuch und Fahr-
lassigkeit; arg.: wie oben
3. Ergebnis: (-)

II. Strafbarkeit des S aus §§ 223, 224 Abs. 1 Nr. 1, 3, 22, 23 (bzgl. P)

1. Vorabfeststellungen: Vollendete Tat (—) und Versuchsstrafbarkeit (§§ 223
I1, 224 1)

2. Tatentschluss = Vorsatz

a) bzgl. Korperverletzungserfolg (+)

b) bzgl. Gifteinsatz (§224 I Nr. 1) (+)

¢) bzgl. hinterlistigem Uberfall (Nr. 3) (+)

unmittelbares Ansetzen, § 22 (+) mit Absenden des Packchens

RW (+)

Schuld (+)

6. Ergebnis: (1)

II1. Strafbarkeit des S aus § 229 (bzgl. M)
1. Tatbestand
a) Erfolg, Handlung, Kausalitét (+)
b) objektive Sorgfaltspflichtverletzung (+)
c) objektive Vorhersehbarkeit (+)
RW (+)
Schuld (+) einschlieBlich der subjektiven Fahrldssigkeitselemente
Strafantrag, §230 (+)
Ergebnis: (+)

whWw

Ealb el

b

Konkurrenzen und Gesamtergebnis: § 52
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Klausurlésung

I.  Strafbarkeit des S aus §§ 223, 224 Abs.1 Nr. 1, 3 StGB

Er konnte sich dadurch, dass er das Packchen mit den priparierten Pralinen an P
versandt hat, einer geféhrlichen Korperverletzung nach §§223, 224 StGB schuldig
gemacht haben.

1. Objektiver Grundtatbestand

Durch den Verzehr der Pralinen kdnnte M sowohl eine korperliche Misshandlung
als auch eine Gesundheitsschidigung erfahren haben. Das wére der Fall, wenn
ihre korperliche Unversehrtheit oder ihr korperliches Wohlbefinden in nicht nur
unerheblicher Weise beeintrachtigt bzw. ein pathologischer Zustand bei ihr her-
vorgerufen worden wére. Die Pralinen haben bei M sogleich eine heftige Magen-
kolik bewirkt, und es ist davon auszugehen, dass es spéter zu den mit der Fliissig-
keit verbundenen weiteren Folgen gekommen ist. Dadurch ist ihr korperliches
Wohlbefinden empfindlich gestort und gleichzeitig ein Zustand hervorgerufen
worden, der einen Heilungsprozess erforderlich macht. Ein Korperverletzungser-
folg ist mithin in doppelter Hinsicht zu bejahen.

S hat sich allerdings darauf beschrinkt, das Packchen zu verschicken. Weil M
sich die Pralinen selbst zugefiihrt hétte, wére zu liberlegen, ob S die Tat als unmit-
telbarer Tater selbst oder ob er sie durch einen anderen — die M als Op-
fer/Werkzeug — begangen hat, §25 Abs. 1 2. Alt. StGB. Das ldsst sich nicht ein-
deutig entscheiden, kann aber letztlich auf sich beruhen. Ginge man von mittelba-
rer Taterschaft aus, wire die sich selbst schiadigende M aufgrund ihrer Ahnungslo-
sigkeit als taugliche Tatmittlerin einzustufen.

Das Handeln des S miisste fiir den Korperverletzungserfolg zumindest mitur-
sichlich geworden sein. Das ist nach MaBgabe der Aquivalenztheorie mittels der
conditio sine qua non-Formel zu bestimmen. Ohne das Verhalten des S wére das
Péckchen nicht in die Hande der M gelangt, und sie hitte keine Mdglichkeit ge-
habt, die Pralinen zu konsumieren.

Uber die hiernach gegebene Kausalitit hinaus miisste dem S der konkrete Er-
folg objektiv zurechenbar sein. Weil S das Paket an P mit dem Zusatz ,,person-
lich/vertraulich® adressiert hat, konnte ein inaddquater Kausalverlauf gegeben
sein. Davon kann jedoch nur die Rede sein, wenn das Tatgeschehen eine Richtung
nimmt, die sich vollig aulerhalb der allgemeinen Lebenserfahrung bewegt. Dass
eine Mitarbeiterin des P das Piackchen 6ffnen und die Pralinen verzehren konnte,
mag zwar ungewohnlich sein; schlechterdings unwahrscheinlich ist diese Mog-
lichkeit aber nicht. Die Verletzung der M ist deshalb dem S objektiv zuzurechnen.

Der objektive Tatbestand ist hiernach erfiillt.

2. Subjektiver Grundtatbestand

S miisste vorsitzlich gehandelt haben. S war sich der Wirkung der Fliissigkeit, mit
der er die Pralinen prépariert hatte, bewusst. [hm stand also vor Augen, dass der-
jenige, der die Pralinen verzehrt, in seinem korperlichen Wohlbefinden nachhaltig
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beeintriachtig werden wird und Schaden an seiner Gesundheit nimmt. Opfer des
Anschlags sollte nach der Vorstellung des S allerdings allein P werden. Die Mog-
lichkeit, dass jemand anders verletzt werden konnte, hat S nicht bedacht, was sich
nicht zuletzt daran zeigt, dass er der Adresse den Zusatz ,,personlich/vertraulich®
beigefiigt hat.

Fraglich ist, wie sich die Abweichung von Tatverlauf und Vorsatz auswirkt.
Immerhin hat S die Person schidigen wollen, die von den Pralinen isst. Infolge-
dessen konnte ein error in persona gegeben sein, d.h. ein bloBer Identitétsirrtum,
der grundsétzlich unbeachtlich ist und es bei der Vollendung belésst. Fiir dieses
Ergebnis lieBe sich auch anfiihren, dass S mit dem Abschicken des Packchens das
weitere Geschehen aus seinem Einflussbereich entlassen und damit die Gefahr
geschaffen hat, dass der Erfolg bei einem ,,falschen Opfer* eintritt.

Auf der anderen Seite konnte eine aberratio ictus anzunehmen sein, die — wie G-
berwiegend vertreten — eine Vollendungshaftung ausschlieft. Hierfiir spricht, dass
statt der M jede x-beliebige Person von den Pralinen hétte essen konnen. Hitte sich
beispielsweise ein AuBlenstehender am Inhalt des Packchens vergriffen, wiirde S
sich zu Recht auf Zufall und darauf berufen, durch die Aufschrift ,,person-
lich/vertraulich* hinreichend Vorkehrungen getroffen zu haben. Zu bedenken ist des
Weiteren der hypothetische Fall, dass nicht nur M, sondern noch eine weitere Person
eine Praline verzehrt hatte. Hier wiisste man dann nicht, auf wen eigentlich die vor-
sitzliche Vollendungstat zu beziehen und wer von beiden nun das Opfer einer Fahr-
lassigkeitstat ist und deshalb Strafantrag nach § 230 StGB zu stellen hétte.

Die Abweichung bedeutet demgemél ein Fehlgehen der Tat, also eine aberratio
ictus. Von dieser Irrtumsart wird allerdings teilweise gesagt, dass sie in den
Rechtsfolgen einem error in persona gleich steht und ebenso wie dieser in die
volldeliktische Haftung fiihrt. Die Begriindung, S habe einen Menschen verletzen
wollen und habe ja auch eine Menschen verletzt, kann jedoch aus den oben ge-
nannten Bedenken nicht iiberzeugen: Bei wertender Betrachtung hat S sein Zielob-
jekt ,,P* verfehlt, und mit Opfer M hat sich fiir ihn eine andere Tat verwirklicht.

Aus alledem ergibt sich, dass der Vorsatz des S mit dem objektiven Tatgesche-
hen nicht zur Deckung gebracht werden kann.

3. Ergebnis

S hat sich nicht wegen vollendeter gefahrlicher Korperverletzung nach §§ 223,
224 StGB strafbar gemacht.

II. Strafbarkeit des S aus §§ 223, 224 Abs.1 Nr. 1, 3, 22, 23 StGB
S konnte jedoch einer versuchten gefahrlichen Korperverletzung aus §§223, 224
Abs. 1 Nr. 1, 3, 22, 23 StGB schuldig sein.

1. Vorabfeststellungen

Mit Riicksicht auf das Vorliegen einer aberratio ictus ist die Korperverletzung —
wie aufgezeigt — nicht vollendet. In Betracht kommt nur ein an P begangener
Versuch, der in §§ 223 Abs. 2, 224 Abs.2 StGB unter Strafe gestellt ist.
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2. Tatentschluss

Der Tatentschluss setzt Vorsatz voraus. Dieser muss die Merkmale des Grundtat-
bestands umfassen. Dariiber hinaus konnte S auch die Qualifikationsmomente des
§224 Abs. 1 Nr. 1 und 3 StGB in seinen Vorsatz mit aufgenommen haben.

a) S zielte darauf, dass P von den Pralinen nahm und dass sich danach bei P die
Korperverletzungsfolgen einstellen wiirden. Korperverletzungsvorsatz ist mit-
hin gegeben.

b) Der Vorsatz des S konnte iiberdies auf den Einsatz von Gift gerichtet sein,
§224 Abs. 1 Nr. 1 StGB. Darunter ist jeder anorganische oder organische Stoff
zu verstehen, der in der konkreten Verwendungsart durch chemische Wirkung
die Gesundheit erheblich zu beeintrichtigen vermag. S wusste um die Wirkung
der Fliissigkeit, mit der er die Pralinen versetzt hatte. Infolgedessen kannte er
alle Umstédnde, die einen Stoff als Gift auszeichnen.

¢) S konnte sich des Weiteren vorgestellt haben, die Tat mittels eines hinterlisti-
gen Uberfalls gemiB § 224 Abs. 1 Nr. 3 StGB zu begehen. Uberfall meint den
titlichen Angriff auf einen Ahnungslosen; hinterlistig ist der Uberfall, wenn
der Tater planméBig unter Verdeckung seiner wahren Absichten zu Werke
geht. S ging davon aus, P werde die Pralinen ohne jeden Argwohn aufessen.
Um bei P keinerlei Bedenken aufkommen zu lassen, hat er dem ,,Prasent™ eine
Karte beigegeben, damit P glauben sollte, das Packchen stamme von einem
seiner dankbaren Horer. S hat deshalb wissentlich und willentlich zusétzlich
Mafnahmen ergriffen, die den unvorhergesehenen Angriff verschleiern sollten.

d) Der Tatentschluss des S war demnach darauf gerichtet, die Korperverletzung
durch Beibringung von Gift sowie mittels eines hinterlistigen Uberfalls zu ver-
iiben.

3. Unmittelbares Ansetzen, § 22 StGB

S miisste nach §22 StGB nach seiner Vorstellung von der Tat unmittelbar zur
Verwirklichung des Korperverletzungstatbestands angesetzt haben. Sofern wie
hier der Erfolg ohne Beisein des Téters an einem anderen Ort eintreten soll, liegt
der Beginn der Ausfiihrungshandlung bereits dann vor, wenn der Tater das Ge-
schehen auf den Weg gebracht und keine Kontrolle mehr iiber den weiteren Tat-
verlauf hat. Dementsprechend hat S mit dem Abschicken des Packchens die Gren-
ze zum strafbaren Versuch tiberschritten.

4.  Rechtswidrigkeit

In Ermangelung von Rechtfertigungsgriinden handelte S rechtswidrig.

5. Schuld

SchuldausschlieBungs- sowie Entschuldigungsgriinde sind nicht ersichtlich. S hat
die Tat auch schuldhaft begangen.
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6.  Ergebnis

S hat sich wegen Versuchs einer gefahrlichen Kdrperverletzung nach §§ 223, 224
Abs. 1 Nr. 1, 3, 22, 23 StGB strafbar gemacht.

II1. §229 StGB

Weil M — wie von S nicht erwartet — die Pralinen verzehrt hat, konnte S zudem
einer fahrldssigen Korperverletzung nach § 229 StGB schuldig sein.

1. Tatbestand

In Bezug auf M liegen sowohl der Erfolg einer korperlichen Misshandlung als
auch der einer Gesundheitsschadigung vor. Das Versenden der Pralinen war hier-
fiir kausal. Die Tatbestandsverwirklichung setzt dariiber hinaus Fahrlissigkeitsun-
recht voraus, d.h. eine objektive Sorgfaltspflichtverletzung sowie die objektive
Vorhersehbarkeit des konkreten Erfolgs. Es steht auBler Frage, dass das Inver-
kehrbringen von vergifteten Pralinen objektiv sorgfaltswidrig ist, zumal wenn das
mit Schiadigungsabsicht geschieht. Dass der Erfolg nicht bei P, sondern bei seiner
Mitarbeiterin M eingetreten ist, war auch nicht so fernliegend, als dass es an der
objektive Vorhersehbarkeit fehlen kénnte. P hitte ebenso gut nach Offnen des
Péckchens der M die Pralinen schenken oder ihr eine der Pralinen anbieten kon-
nen. Damit aber war der Erfolg im Endergebnis absehbar. Dass M das Péckchen
»eigenmichtig® gedffnet hat und sich ohne ausdriickliche Erlaubnis die Pralinen
zugefiihrt hat, stellt nur eine unwesentliche Besonderheit des Kausalverlaufs dar,
die die objektive Vorhersehbarkeit nicht beriihrt.
Der Tatbestand des § 229 StGB ist mithin gegeben.

2. Rechtswidrigkeit
S hat die Tat rechtswidrig begangen.

3. Schuld

Das Verhalten des S miisste schuldhaft gewesen sein. Im Rahmen einer Fahrlds-
sigkeitstat bedeutet dies, dass der Tater nach seinen personlichen Kenntnissen und
Féhigkeiten in der Lage gewesen sein muss, den objektiven Sorgfaltspflichtenver-
sto} zu vermeiden und die Tatbestandsverwirklichung vorauszusehen. Trotz der
Aufschrift ,,personlich/vertraulich® war fiir S die Gefahr erkennbar, dass es statt
oder neben P auch einen anderen ,,treffen* konnte. Seiner Tat liegt somit Fahrlds-
sigkeitsschuld zugrunde.

4. Strafantrag, § 230 StGB
Der nach § 230 StGB erforderliche Strafantrag ist gestellt.

5. Ergebnis
S hat sich wegen fahrldssiger Korperverletzung nach § 229 StGB strafbar gemacht.
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Konkurrenzen und Gesamtergebnis

S ist sowohl des Versuchs einer gefdhrlichen Korperverletzung (§§ 223, 224
Abs. 1 Nr. 1, 3, 22, 23 StGB) als auch einer fahrldssigen Korperverletzung (§ 229
StGB) schuldig. Beide Delikte gehen auf ein und dieselbe Handlung — das
Versenden der Pralinen — zuriick. Sie konkurrieren deshalb idealiter, § 52 StGB.



m ,»1odliche Sado-Maso-Spiele*

Abgrenzung dolus eventualis / bewusste Fahrldssigkeit
(bearbeitet von Miriam Ruppenthal)

L, die Lebensgefahrtin von A, hat grofes Interesse an auBergewohnlichen sexuel-
len Praktiken, vor allem an sog. Fesselspielen. Dazu gehort auch, dass A, der
daran selbst kein Interesse hat, die gefesselte L mit Stricken und Seilen wiirgt, um
so bei ihr voriibergehend einen Sauerstoffmangel herbeizufiihren, der fiir sie sexu-
ell stimulierende Wirkung hat. Nachdem A Sicherheitsbedenken geduflert hatte,
fanden die Fesselspiele eine Zeitlang nicht mehr statt.

Am Tattag verlangt L von A erneut die Durchfiihrung eines Fesselspiels. Nach
anfanglichen Vorbehalten ldsst A sich aufgrund des Drédngens der L umstimmen
und fesselt L so wie von ihr gewiinscht. Als L ihn auffordert, sie mit einem von
ihr bereits vorbereiteten Metallrohr zu wiirgen, weist A darauf hin, dass das Rohr
sich nicht den Konturen des Halses anpasse und das Wiirgen deshalb tédlich en-
den konne. SchlieBSlich ldsst er sich aber doch von L iiberreden, das Metallrohr zu
verwenden, wobei er auf deren Wunsch wéhrend des Wiirgens den Druck sogar
noch verstdrkt. Das intervallartige Zudriicken mit dem Rohr hat zunédchst die von
L erwiinschte Wirkung. Als L sich nicht mehr vernehmlich artikuliert, glaubt A,
sie sei — wie sonst iiblich — eingeschlafen. Er 16st die Fesseln und verlédsst das
Zimmer. Als er Stunden spéter nach ihr schaut, muss er feststellen, dass L nicht
mehr lebt. Sie ist infolge der massiven Kompression der Halsgeféae und der da-
durch unterbundenen Sauerstoffzufuhr zum Gehirn an einem Herzstillstand ver-
storben. A plant zunéichst, sich selbst umzubringen und schreibt einen Abschieds-
brief. Von diesem Vorhaben nimmt er aber Abstand und stellt sich der Polizei.

Beurteilen Sie die Strafbarkeit des A!
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Fall 5: Tédliche Sado-Maso-Spiele

,» 1odliche Sado-Maso-Spiele*

Die ersten Losungsschritte

1.

Das Aufsuchen der maBgeblichen Strafgrundlagen macht — jedenfalls zu An-
fang — keine Schwierigkeiten. In den Blick zu nehmen ist zundchst das
schwerste Delikt, der Totschlag gem. §212 StGB. Mordmerkmale nach § 211
StGB sind nicht vorhanden. Umgekehrt kommt dem A auch die Privilegie-
rungsnorm des § 216 StGB (T6tung auf Verlangen) nicht zugute, weil es an ei-
nem (ausdriicklichen und ernsthaften) Todesverlangen der L fehlt. Beides ist
so evident, dass sich ein Eingehen auf die §§ 211, 216 StGB ertibrigt.

Ob iiberdies Korperverletzungsdelikte zu priifen sind, ist von der zu §212
StGB aufgezeigten Losung abhangig. Sofern man dem A (bedingten) T6tungs-
vorsatz zugesprochen hat, kann die Klausur schnell zu Ende gebracht werden.
Die Korperverletzungstatbestéinde sind dann allesamt — d.h. in allen Qualifizie-
rungen — nachrangig und werden im Wege der Gesetzeskonkurrenz von § 212
StGB verdringt. Lautet hingegen das Ergebnis auf ,,bewusste Fahrlassigkeit™
(so BGHSt 49, 166 f., wo es bereits bei der Sachverhaltsschilderung heif3t, dass
der Tater darauf vertraute, dass es zum Tode des Opfers nicht kommen werde.
Dieser sog. ,.Irene-Entscheidung® ist unser Fall nachgebildet.). Nunmehr hétte
an sich gem. § 15 StGB ein Umstieg auf § 222 StGB zu erfolgen. Hierbei wiir-
de allerdings iibersehen, dass es sich bei § 222 StGB ebenfalls um eine Sekun-
dérnorm handeln kénnte. Gewissermalflen zwischen der vorsétzlichen und fahr-
lassigen Totung angesiedelt ist ndmlich §227 StGB, ein erfolgsqualifizieren-
des Delikt, das sich aus den Bausteinen der vorsitzlichen Kdrperverletzung
und § 222 StGB zusammensetzt. Nur wenn sich erweisen sollte, dass die spe-
ziellen Voraussetzungen des § 227 StGB nicht gegeben sind, ist demnach noch
eigens auf § 222 StGB einzugehen.

§227 StGB hat des Weiteren auch Vorrang vor dem Grundtatbestand des
§ 223 StGB und der gefahrlichen Koérperverletzung nach § 224 StGB. Dies gilt
fiir § 224 Abs. 1 StGB jedenfalls dann, wenn — wie hier mit dem Einsatz eines
gefahrlichen Werkzeuges (Nr. 2) und der lebensgefidhrdenden Behandlung (Nr.
5) — die Todesgefahr gerade durch die Verwirklichung der Qualifikations-
merkmale geschaffen wurde (BGH, NStZ-RR 2007, 76). Gleichwohl ist es
nicht ratsam, die §§223, 224, 227 StGB in nur einer Deliktserdrterung — die
des § 227 StGB — unterzubringen. Das wére zu kompliziert und ginge auf Kos-
ten der Ubersichtlichkeit. Empfohlen wird stattdessen, die §§ 223, 224 StGB
vorzuziehen und erst dann — in einer separaten Priifung — den darauf aufbauen-
den §227 StGB zu behandeln. So vorzugehen hat den Vorteil, dass die Dar-
stellung des schwierig zu handhabenden §227 StGB entschlackt wird. Im
Rahmen der §§ 223, 224 StGB heiflit es dann, sich dem Einwilligungsproblem
(§ 228 StGB) zu stellen.
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2. Die erste — nur vorldufige — Grobgliederung kénnte demnach wie folgt aussehen:

I. §212 StGB (Vorsatz?)

II. §§223, 224 Abs.1 Nr. 2, 5 (zum Vorgehen bei Qualifikationen vgl. Fall 15,
S. 183) — wirksame Einwilligung (§ 228 StGB)?

III. § 227 StGB (wenn (+), Vorrang vor §§ 223, 224, 222 StGB)

Die Sachprobleme im Einzelnen

1. Die Abgrenzung dolus eventualis/bewusste Fahrlissigkeit

Im Rahmen von § 212 StGB ist auf der subjektiven Tatseite der Frage nachzuge-
hen, ob A mit Blick auf den Todeserfolg mit bedingtem Vorsatz handelte. Hierbei
sollte man der Versuchung widerstehen, sofort ,,mit der Tiir ins Haus zu fallen®,
d.h. sich sogleich den Abgrenzungstheorien zuzuwenden. Es ist vielmehr zunéchst
festzustellen, ob das Abgrenzungsproblem tiberhaupt beriihrt ist. Dies ist nur der
Fall, wenn der Téter im Zeitpunkt der Tatbegehung (§ 16 Abs.1 S. 1 StGB) die
konkrete Rechtsgutsverletzung fiir moglich hélt. Selbst wenn — wie hier — dieses
kognitive Element gegeben ist, sollte man weiter bedenken, ob nicht vielleicht auf
Seiten des Téaters Absicht (dolus directus 1. Grades) vorliegt. Denn diese stérkste
Vorsatzform, bei der es dem Téter auf den Erfolg ankommen muss, setzt nicht wie
der direkte Vorsatz (dolus directus 2. Grades) — sicheres Erfolgswissen voraus. Es
reicht, wenn der Téter die Verwirklichung des Tatbestandes nur als mdglich ein-
kalkuliert (BGHSt 35, 325, 328). Davon, dass in casu A den Tod der L als Ziel
anstrebte, kann fraglos keine Rede sein. Es ist demnach sehr wohl geboten, den
Eventualvorsatz und die bewusste Fahrldssigkeit voneinander abzuschichten.

Hierbei handelt es sich um eines der schwierigsten und auch uniibersichtlich-
sten Probleme des deutschen Strafrechts. Das gilt fiir den Studierenden und die
Praxis gleichermaflen. Man sieht sich einer so groflen und verwirrenden Fiille von
Kriterien und angebotenen Theorien gegeniiber, dass es fast unmoglich erscheint,
diese in der Klausur fallbezogen zu verarbeiten. Dem Aufgabensteller ist das na-
tirlich bewusst. Die Sachverhalte enthalten deshalb oftmals Angaben (,,damit
hatte sich der Tater abgefunden™ oder umgekehrt: ,,der Téter vertraute dennoch
ernstlich darauf), die die Richtung vorgeben. Sollte hingegen — wie hier — der
Sachverhalt offen gestaltet sein, lassen sich regelméBig beide Losungen vertreten,
wobei allerdings davor zu warnen ist, dass man den bedingten Vorsatz allzu vor-
schnell bejaht (vgl. Arzt, Die Strafrechtsklausur, 7. Aufl. 2006, S. 64). Wichtig ist
nur, dass man sdmtliche im Sachverhalt enthaltenen Hinweise berticksichtigt und
auswertet. Ist das geschehen, ist die Klausur vor jeder Kritik gefeilt.

Was die Art der Darstellung angeht, ist es iiblich, dass man die einzelnen An-
sichten, von denen die wichtigsten bekannt sein sollten, aneinanderreiht. Bei die-
sem Vorgehen ist darauf zu achten, dass die Meinungen strukturiert — d.h. geord-
net nach den Vorstellungstheorien, die auf ein Willenselement verzichten, und
den Willenstheorien — referiert werden und jeweils eine Subsumtion stattfindet.
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Das Nachteilige und Stérende an diesem Aufbau ist, dass das Gutachten mit zahl-
reichen abstrakt-theoretischen Ausfithrungen befrachtet wird und bei den konkre-
ten Losungen Wiederholungen nicht zu vermeiden sind.

Mit Riicksicht darauf wird hier ein — vielleicht eigenwillig anmutender — Prii-
fungsgang gewéhlt. In den Blick genommen wird zunichst die (herrschende) Auf-
fassung, die die Abgrenzung im voluntativen Bereich vornimmt. Ungeachtet des
(eher terminologischen) Streits dariiber, wie das Wollenselement zu fassen ist,
besteht insoweit Einigkeit, als das ernsthafte Vertrauen des Téters auf einen guten
Ausgang den bedingten Vorsatz ausschlieft. Dieser ,,gemeinsame Gegenpol
(Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2008, § 5 Rn. 75) kann als Priifungs-
ansatz dienen: Welche Griinde sprechen indiziell fiir und welche gegen ein Ver-
trauen des A? Ist ihm ein berechtigtes Vertrauen auf ein ,,Es-wird-schon-Gut-
gehen® zuzusprechen, steht fest, dass er sich nicht gegen das Rechtsgut entschie-
den hat. Er hat dann den tatbestandlichen Erfolg nicht (billigend) in Kauf genom-
men, ihn gleichgiiltig hingenommen, sich damit abgefunden, in ihn innerlich ein-
gewilligt usw. Im Anschluss daran ist noch darzutun, ob dieses (negative) Ergeb-
nis von den Vorstellungstheorien bestétigt wird oder nicht. Nur im zweiten Fall ist
Stellung zu beziehen, wobei es jedenfalls fiir Klausurverhéltnisse ratsam ist, der
h.A. (= Willenstheorien) zu folgen.

2. Die Einwilligungssperre des § 228 StGB

Schon bei §212 StGB sollte im objektiven Tatbestand klargestellt werden, dass
kein Fall einer eigenverantwortlichen Selbstschidigung gegeben ist, sondern eine
einverstiandliche Fremdgefahrdung vorliegt, die nach Einwilligungsregeln zu be-
handeln ist. L hat zwar ,,mitgespielt und den A wiederholt veranlasst, sie zu wiir-
gen. Gleichwohl hatte aber A vom Zeitpunkt der Fesselung an die alleinige Tat-
herrschaft iiber das zum Tode fithrende Geschehen.

Die Einwilligung der L kdnnte seine (gefdhrliche) Korperverletzung nach
§§ 223, 224 StGB rechtfertigen. Hierbei kann sogleich, ohne die weiteren Erfor-
dernisse der Einwilligung zu behandeln (vgl. das Aufbauschema Fall 7, S. 82f.),
die Frage gestellt werden, ob die Einwilligung an der Sittenwidrigkeit der Tat
gemil §228 StGB scheitert. Die Antwort darauf ist davon abhéngig, wie der
Begriff der Sittenwidrigkeit zu fassen ist. LieBe man nur Moralvorstellungen ent-
scheidend sein, konnte man lange dariiber diskutieren, ob sadomasochistische
Verletzungen auch heute noch allgemein als sittlich anst6Big empfunden werden
(vgl. RGSt 74, 91 ff.; verneinend BGHSt 49, 165, 169). Sich diesem Mafistab zu
verschreiben, wiirde allerdings nicht dem Rechtsgut der §§223 ff. StGB gerecht.
Denn diese Tatbestdnde schiitzen die korperliche Unversehrtheit und nicht die
Moral. Weitgehend Einigkeit herrscht deshalb heute dariiber, dass die Sittenwid-
rigkeit nach rechtlichen Maligaben zu bestimmen und § 228 StGB gewissermafien
als Verlangerung des § 216 StGB zu verstehen ist. Danach sind solche Taten sit-
tenwidrig, mit denen entweder schwere (§ 226 StGB), irreversible Korperschiaden
oder aber bewusst gesetzte konkrete Lebensgefahren einhergehen. Dann und nur
dann ist es geboten, dass Opfer vor seiner eigenen Unvernunft zu bewahren.
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Ubertragen auf unseren Fall bedeutet das, dass die Einwilligung der L mit
Riicksicht auf das von A erkannte lebensgefihrdende Risiko bedeutungslos ist.
Die Korperverletzung ist und bleibt rechtswidrig.

3. Die Erfolgsqualifikation des § 227 StGB

A hat hiernach den Tatbestand der §§223, 224 StGB rechtswidrig — schuldhaft
erfiillt. Damit ist die Grundbedingung fiir eine Strafbarkeit aus § 227 StGB gege-
ben. Die Priifung der sonstigen Voraussetzungen des § 227 StGB ldsst sich dann
ohne Weiteres bewerkstelligen; besondere Sachprobleme tauchen nicht mehr auf.
Insoweit ist nur unter Beweis zu stellen, dass man mit dem Delikt umzugehen
weill und den Aufbau beherrscht. Dieser ist, weil es sich bei § 227 StGB um eine
Vorsatz-Fahrldssigkeitskombination (§18 StGB) handelt, nicht unkompliziert.
Von daher scheint es angebracht, im Folgenden ein Aufbaumuster aufzuzeigen
(zum Aufbau einer ,reinen” Fahrldssigkeitstat vgl. Fall 3, S. 37) und dabei anzu-
deuten, welche Gliederungspunkte im Einzelfall Schwierigkeiten bereiten kénnen.

Strafbarkeit aus § 227 StGB

I. TatbestandsméBigkeit
1. Eintritt der Todesfolge
2. durch Kérperverletzung verursacht
a) Verwirklichung des Grundtatbestands (Verweis auf die vorangestellte
Priifung)
b) Kausalitdt des Téterverhaltens
¢) Tatspezifischer Zusammenhang zwischen Korperverletzung und Tod
aa) BGH (BGHSt 48, 34 ff.: Gubener Hetzjagd):
Versuchslosung, nach der es reicht, wenn der Tod voraussehbar
schon durch die bloBe Taterhandlung ausgelost wird.
bb)h.L.: Vollendungslosung, wonach ausnahmslos ein Verletzungser-
folg notwendig ist.
(1) z.T.: Letalitétstheorie bzw. Lehre von der Durchgangskausalitit.
Der Tod muss unmittelbar aus der vorsétzlich herbeigefiihrten
Verletzung resultieren.
(2) z.T.: Erfolgslosung, nach der es geniigt, wenn der Tod ,,anléss-
lich* einer vollendeten Kdrperverletzung eintritt.
d) Unmittelbarkeit oder besser: Gefahrverwirklichungszusammenhang
In der schweren Folge muss sich gerade die dem Grundtatbestand an-
haftende spezifische Gefahr niedergeschlagen haben (der Tod als typi-
sche Folge!). Dies ist insbesondere dann zu diskutieren, wenn der Tod
unmittelbar auf das Opferverhalten oder das Eingreifen eines Dritten
zurilickgeht.
3. Objektive Fahrlissigkeit bzgl. des Todeserfolgs (§ 18 StGB)
a) Objektiver Sorgfaltspflichtenverstol (ergibt sich — jedenfalls regelméBig
— aus der Erfiillung des Grunddelikts)
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b) Objektive Vorhersehbarkeit (des Kausalgeschehens und des Erfolgsein-
tritts)

II. Rechtswidrigkeit

III. Schuld
1. Fehlen von SchuldausschlieBungs- und Entschuldigungsgriinden
2. Subjektive Fahrldssigkeit bzgl. des Todeserfolgs
a) Subjektive Sorgfaltspflichtenverletzung
b) Subjektive Vorhersehbarkeit: bewusste / unbewusste Fahrldssigkeit

Der schriftliche Lésungsplan

Die Losungsskizze, auf die das Gutachten aufbaut, konnte wie folgt aussehen:

I. Strafbarkeit des A aus §212
1. OTB
a) Handlung, Erfolg, Kausalitét (+)
b) Objektive Zurechnung (+), weil kein Fall eigenverantwortlicher Selbst-
schiadigung; Tatmacht bei A; also einverstindliche Fremdverletzung
2. STB = Vorsatz
a) keine Absicht, kein direkter Vorsatz
b) dolus eventualis?
aa) Moglichkeitsvorstellung (+)
bb) Vertrauen auf Ausbleiben des Erfolgs (= Willenstheorien)
(1) arg. contra: groBeres Risiko als bisher; keine einschlégige Erfahrung
(2) arg. pro: Geschehen war bis zuletzt von A beeinflussbar; Initiative
ging von L aus; Freundschaft / Liebe; Nachtatverhalten
cc) Vorstellungstheorien (Moglichkeits-, Wahrscheinlichkeitstheorie):
eher kein dolus eventualis
3. Ergebnis: §212 (-)

II. Strafbarkeit des A aus §§ 223,224 I Nr. 2, 5
1. objektiver Grundtatbestand
a) korperliches Misshandeln (+)
b) Gesundheitsschddigung (+) Einheitstheorie
2. subjektiver Grundtatbestand bzgl. der Gesundheitsschadigung eher (—)
3. Qualifikation des § 224 1
a) Nr. 2 (gefdhrliches Werkzeug): (+)
b) Nr. 5 (lebensgefdhrdende Behandlung): (+)
4. RW — Einwilligung der L
a) Sittenwidrigkeit der Tat (+), weil lebensgefahrliches Vorgehen
b) Rechtsfolge: Einwilligung unbeachtlich
5. Schuld (+)
6. Ergebnis: §§223,2241Nr. 2,5 (+)
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III. Strafbarkeit des A aus § 227
1. Tatbestand
a) Todeserfolg (+)
b) durch Korperverletzung verursacht (+)
c) objektive Fahrldssigkeit bzgl. der Todesfolge (§ 18): (+)
2. RW (+), weil Einwilligung nicht z&hlt
3. Schuld (+), bewusste Fahrlassigkeit
4. Ergebnis: § 227 (+), §§ 223, 224, 222 treten zuriick

Gesamtergebnis: § 227 (+)

Klausurlésung

I.  Strafbarkeit des A aus § 212 StGB

A konnte sich dadurch, dass er sich auf die Wiinsche der L eingelassen hat, wegen
Totschlags nach § 212 StGB strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

A hat L mit dem Metallrohr gedrosselt. Infolgedessen ist L verstorben. Handlung,
Taterfolg und Kausalitéit sind gegeben. Fraglich ist allein, ob der Tod der L dem A
objektiv zurechenbar ist. Daran konnte es mit Blick auf eine mogliche eigenverant-
wortliche Selbstgefahrdung fehlen, weil L an dem Geschehen beteiligt war und
zudem den A massiv bedréngt hat, die riskante Handlung vorzunehmen. Dies wiirde
aber voraussetzen, dass L bis zuletzt Tatherrschaft, zumindest Mitherrschaft besalf.
L hat jedoch ihre Tatmacht spdtestens zu dem Zeitpunkt, als A sie gefesselt hatte,
verloren. Ab da war sie dem A ausgeliefert und konnte allenfalls nur noch verbal auf
ihn einwirken. Von daher lag die Tatherrschaft {iber den Geschehensablauf im ent-
scheidenden Zeitraum bei A, mit der Folge, dass eine einverstdndliche Fremdge-
fahrdung gegeben war. Diese lésst die Erfolgszurechnung unberiihrt.
Der objektive Tatbestand ist hiernach erfiillt.

2. Subjektiver Tatbestand

A miisste L vorsétzlich getotet haben. Weil es A nicht auf den Erfolg ankam und
er iiberdies nicht mit sicherem Wissen handelte, scheiden Absicht und direkter
Vorsatz aus. In Betracht kommt allein bedingter Vorsatz, der als unstreitige Min-
destanforderung voraussetzt, dass der Tater den Erfolgseintritt fiir moglich hielt. A
hat die L darauf hingewiesen, dass das ,,Fesselspiel” todlich verlaufen kénnte. Er
hat also mit dem Tod der L gerechnet, ohne dass erkennbar ist, dass er diese Mog-
lichkeitsvorstellung im Zuge seins Tuns verdréngt hat.

Gleichwohl konnte Eventualvorsatz zu verneinen sein. Nach den sog. Willens-
theorien, die mit unterschiedlichen Nuancierungen von Rechtsprechung und h.L.
vertreten werden, wére das der Fall, wenn A ernstlich auf den Nichteintritt des
Todes vertraut hitte. Einem solchen Vertrauen steht auf den ersten Blick entge-
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gen, dass A die hohen Risiken erkannt hat. A hatte bereits das in der Vergangen-
heit liegende Wiirgen mit Stricken und Seilen als lebensgefahrlich eingestuft. Thm
war bewusst, dass das Wiirgen mit einem starren Metallrohr noch mehr Risiken in
sich barg. Auf der anderen Seite hat A den Ausgang des Geschehens nicht allein
dem Zufall iiberlassen. Vielmehr stand ihm vor Augen, dass er den Ablauf durch
Verringern oder Verstdrken des Drucks maligeblich zu steuern vermochte. A hat
zudem die Drosselung zu Beginn behutsam durchgefiihrt. Erst auf Driangen der L
hat er den Druck erhdht. Mit Riicksicht darauf diirfte er davon ausgegangen sein,
dass L sich bei einer zu starken Drosselung abermals bemerkbar machen wiirde.

Zu beriicksichtigen ist ferner, dass A sich nur sehr widerwillig den Wiinschen
der L gebeugt hat. Er war zunéchst nicht bereit, das Metallrohr einzusetzen, weil
er fiirchtete, der L Schaden zuzufiigen. Erst die hartnéckigen Bitten der L, mit der
er in Freundschaft bzw. Liebe verbunden war, haben ihn dazu gebracht, seine
Bedenken zuriickzustellen und ihr die sexuelle Lust zu verschaffen. Als A Stunden
spéter die L tot auffand, dachte er — offenbar aus Erschiitterung und Verzweiflung
— an Selbstmord.

All diese Umsténde belegen, dass A keine Entscheidung gegen das Rechtsgut
getroffen hat. Er hat vielmehr ernstlich und nicht nur vage darauf vertraut, dass es
— so wie schon in der Vergangenheit — zu Schlimmeren schon nicht kommen wer-
de. Nach den sog. Willenstheorien ist damit bedingter Totungsvorsatz abzulehnen.

Zu einem anderen Ergebnis konnten jedoch die Vorstellungstheorien fiihren.
Danach ist dolus eventualis anzunehmen, wenn der Téter den Erfolg fiir wahr-
scheinlich bzw. sogar nur fiir moglich hilt. Eine Wahrscheinlichkeitsvorstellung
lasst sich indes dem A nicht zusprechen. Hitte er die Gefahrrealisierung als wahr-
scheinlich eingeschitzt, hitte er sich kaum auf das Vorhaben eingelassen. Begniig-
te man sich allerdings mit einer bloBen Moglichkeitsvorstellung, wire A Vorsatz-
téter, weil er sich im entscheidenden Handlungsaugenblick — also spitestens als er
den Druck verstarkte — der konkreten Moglichkeit der Rechtsgutverletzung sehr
wohl bewusst war. Die sog. Moglichkeitstheorie stoft jedoch allgemein auf Ab-
lehnung. Sie {iberdehnt die Vorsatzhaftung und ldsst fiir die bewusste Fahrlassig-
keit keinen Raum. Mit Riicksicht darauf ist ihr nicht zu folgen.

Aus alledem ergibt sich, dass dem A kein bedingter Vorsatz zuzuschreiben ist.

3.  Ergebnis
A hat sich nicht aus § 212 StGB wegen Totschlags strafbar gemacht.

II. Strafbarkeit des A aus §§223, 224 Abs.1 Nr. 2, 5 StGB

A konnte sich jedoch einer gefihrlichen Korperverletzung gem. §§223, 224
Abs. 1 Nr. 2, 5 StGB schuldig gemacht haben.

1. Objektiver Grundtatbestand

A konnte L korperlich misshandelt haben. Durch das Wiirgen mit dem Metallrohr
hat A bei L einen Sauerstoffmangel und Bewusstseinstriibungen bewirkt. Gleich-
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wohl ist fraglich, ob dadurch das kdrperliche Wohlbefinden der L beeintréchtigt
worden ist. Die ,,Behandlung® hat L sexuell stimuliert, so dass man meinen kdnn-
te, es sei im Gegenteil ihr korperliches Wohlergehen gefordert worden. Dabei
bliebe aber unberiicksichtigt, dass L ihre Lustempfindungen gerade aus dem
Misshandeln — dem Zudriicken des Halses — bezog.

Uber eine korperliche Misshandlung hinaus kénnte auch eine Gesundheitsschi-
digung gegeben sein. Mit dem Wiirgen waren eine Unterbrechung der Blutzufuhr
und eine Unterversorgung des Gehirns mit Sauerstoff verbunden. Darin ist ein
pathologischer Zustand zu sehen. Dass dieser alsbald in den Tod einmiindete, steht
der Annahme eines Gesundheitsschadens nicht entgegen.

A hat den objektiven Tatbestand des § 223 StGB in beiden Handlungsalternati-
ven verwirklicht.

2. Subjektiver Grundtatbestand

A handelte in Kenntnis aller Tatumstdnde und willentlich. Vorsatz ist mithin zu
bejahen.

3. Qualifikation, § 224 Abs. 1 StGB
a) Nr.2

A konnte mit dem Metallrohr ein gefihrliches Werkzeug zum Einsatz gebracht
haben. Darunter fallen alle Gegensténde, die nach ihrer konkreten Beschaffenheit
und Anwendungsart geeignet sind, erhebliche Verletzungen herbeizufithren. Wenn
— wie hier — mit einem Metallrohr gewtiirgt wird, das sich den Konturen des Halses
nicht anpasst, dann lisst sich nicht ausschlieBen, dass es zu einer Kehlkopfverlet-
zung oder auch Hirnschdden kommen kann.

Dieser Moglichkeiten war A sich auch bewusst. Sein Vertrauen darauf, dass L
keinen Schaden nehmen werde, kommt ihm hier nicht zugute. Weil §224 StGB
insgesamt an gefdhrliche Begehungsweisen ankniipft, ist fiir den Vorsatz hinrei-
chend, wenn dem Téater die Umstdnde bewusst sind, aus denen erhebliche Verlet-
zungen resultieren konnten. A hat demnach die Korperverletzung vorsétzlich
mittels eines gefahrlichen Werkzeugs begangen.

b) Nr.5

A konnte die Tat zudem mittels einer das Leben gefdhrdenden Behandlung veriibt
haben. Weil L das Drosseln nicht iiberlebt hat, ist dieses Qualifikationsmerkmal
objektiv gegeben. Fraglich ist nur, ob A diesbeziiglich Vorsatz hatte. Lebensge-
fahrdend ist ein Vorgehen, das generell geeignet erscheint, das Opfer in Lebensge-
fahr zu verbringen. Fiir den Vorsatz ist abermals ausreichend, wenn der Téter die
Umstiande kennt, die sein Verhalten als abstrakt lebensgefahrdend kennzeichnen.
Hier war dem A sogar bewusst, dass seine Tat auf eine Lebensgefdhrdung ange-
legt war. Demnach ist die Tat auch nach § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB qualifiziert.
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4.  Rechtswidrigkeit

A miisste rechtswidrig gehandelt haben. L hat den A zur Tat veranlasst. Zu priifen
ist mithin, ob A sich auf eine rechtfertigend wirkende Einwilligung berufen kann.
Dies wire ihm zu versagen, wenn gem. § 228 StGB der Tat ein Versto3 gegen die
guten Sitten zugrunde lag. Hieriiber entscheidet nicht der mit der Tat verfolgte
Zweck; ausschlaggebend ist vielmehr, ob die Korperverletzung entweder wegen
ihrer Art und Schwere oder aber wegen der mit ihr einhergehenden Lebensgefahr
als nicht mehr von der Rechtsordnung hinnehmbar erscheint. Werden — wie hier —
erhebliche Todesrisiken gesetzt, ldsst sich wertend aus § 216 StGB ableiten, dass
der Einwilligung keine rechtfertigende Kraft beizumessen ist. Die einverstidndlich
vorgenommene Tat des A ist somit sittenwidrig; eine Rechtfertigung scheidet aus.

5. Schuld

SchuldausschlieBungs- und Entschuldigungsgriinde sind nicht ersichtlich. A han-
delte schuldhaft.

6.  Ergebnis

A hat sich einer gefahrlichen Korperverletzung nach §§ 223, 224 Abs.1 Nr. 2, 5
StGB schuldig gemacht.

III. Strafbarkeit des A aus § 227 StGB

A konnte sich iiberdies aus §227 StGB wegen Korperverletzung mit Todesfolge
strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

L ist verstorben. Die Todesfolge ist also eingetreten. A miisste den Tod der L
durch die Korperverletzung verursacht haben. Wie soeben aufgezeigt, hat A den
Tatbestand der Korperverletzung (§§223, 224 StGB) rechtswidrig — schuldhaft
verwirklicht. Sein Verhalten war auch kausal fiir den Erfolg. Der Tod der L geht
zudem unmittelbar auf das korperliche Misshandeln zuriick, so dass selbst nach
der strengen Lehre von der Durchgangskausalitdt der tatspezifische Zusammen-
hang zwischen Korperverletzung und Todesfolge gegeben ist. Weil der Herzstill-
stand bei L durch die Kompression der Halsgefale und die Unterversorgung des
Gehirns mit Sauerstoff herbeigefithrt worden ist, hat sich mit dem Tod dartiber
hinaus eine typische Gefahr des Wiirgens realisiert.

Nach § 18 StGB miisste A hinsichtlich der Todesfolge fahrldssig gehandelt ha-
ben. Der objektive Sorgfaltspflichtenverstofl ergibt sich schon aus der Erfiillung
des Grunddelikts. Da schlieBlich der tddliche Ausgang objektiv vorhersehbar war,
ist der Tatbestand des § 227 StGB gegeben.
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2. Rechtswidrigkeit

Wie bereits festgestellt, ist die Einwilligung der L wegen der Sittenwidrigkeit der
Tat bedeutungslos. A hat rechtswidrig gehandelt.

3. Schuld

Die Schuld setzt das Vorhandensein der subjektiven Fahrldssigkeitselemente
voraus. A konnte den Sorgfaltspflichtenverstofl vermeiden. Weil der den Tod der
L als moglich einkalkuliert hat, ist ihm bewusste Fahrldssigkeit vorzuwerfen.

4.  Ergebnis

A hat sich wegen Korperverletzung mit Todesfolge aus §227 StGB strafbar ge-
macht. Aus Griinden der Spezialitit treten die §§222, 223 StGB dahinter zuriick.
Des Weiteren hat § 227 StGB auch Vorrang vor § 224 StGB, weil der Tod der L
sich tiber die Erfiillung der Qualifikationsmerkmale realisiert hat.

Gesamtergebnis

A ist strafbar wegen Korperverletzung mit Todesfolge, § 227 StGB.



m »Der ubereifrige Staatsanwalt”

Rechtfertigungsgrtinde

Die Witwe W fiihrt ein kleines an der Schweizer Grenze gelegenes Hotel. Eines
Abends erscheint ein Gast (G), der um ein Zimmer fiir eine Nacht bittet. W
weist ihm ein Zimmer im zweiten Stock zu. Als W spéter in der Zeitung vom
Vortage bléttert, fallt ihr Blick zuféllig auf das Bild des G und sie liest, dass er
ein aus der Untersuchungshaft entflohener, zur Festnahme ausgeschriebener
Bankréuber ist. Eilends ruft sie bei Staatsanwalt S an, mit dem sie fliichtig be-
kannt ist. S will um jeden Preis G stellen. Wider besseres Wissen erklért er der
W, dass es ihre Pflicht sei, G solange festzusetzen, bis die Polizei kime. W solle
die Zimmertiir zuschlieBen und das Eintreffen des Mobilen Einsatzkommandos
(MEK) abwarten. Nach dem Anruf geht W in den zweiten Stock und sperrt mit
einem Passe-partout die Zimmertiir des G ab.

Als G sich ein Bier aus dem Getriankeautomaten holen will, bemerkt er, dass er
eingeschlossen ist. Sofort versucht er, mit seinem Taschenmesser die Tiir gewalt-
sam zu Offnen. Dabei wird das Tiirschloss erheblich beschéadigt. Als G erkennt,
dass er es nicht schafft, die Tiir offen zu sperren, wirft er in ohnméchtiger Wut das
Taschenmesser gegen einen Wandspiegel, der darauthin zerbirst.

Etwa fiinfzehn Minuten spéter trifft das MEK ein. G wird in seinem Zimmer
festgenommen.

Beurteilen Sie die Strafbarkeit von G, S und W! Strafantrdge sind, soweit erfor-
derlich, gestellt. § 240 StGB ist nicht zu priifen.
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Fall 6: Der libereifrige Staatsanwalt

»Der ubereifrige Staatsanwalt”

Die ersten Losungsschritte

1.

Die wenigsten Schwierigkeiten bereitet bei dieser Aufgabe, die einen ,,Streif-
zug* durch die Rechtfertigungsgriinde verlangt, das Aufspiiren der zu untersu-
chenden Strafgrundlagen. Das Verhalten von W und S jeweils ist an §239
Abs. 1 StGB (Freiheitsberaubung) zu messen, wobei W unmittelbare Taterin
(§25 Abs. 1 1. Alt. StGB) ist, wahrend fiir S eine mittelbare Taterschaft (§ 25
Abs. 1 2. Alt. StGB) kraft Irrtumsherrschaft in Betracht kommt. Was G betrifft,
ist Sachbeschiadigung (§303 Abs.1 StGB) sowohl an der Tiir als auch am
Spiegel zu diskutieren. Andere Delikte scheiden fiir ihn augenscheinlich aus.
Insbesondere entfallen die § 120 StGB (Gefangenenbefreiung) sowie §258
StGB (Strafvereitelung): Die Flucht als solche und der Befreiungsversuch
werden von beiden Tatbestinden, weil G selbst Gefangener bzw. Vortiter ist,
nicht erfasst.

Den Sachverhalt in Tatkomplexe zu zerlegen, erscheint unnétig. Man kann
schlicht nach Personen gliedern. Begonnen werden muss mit der Strafbarkeit
der W, weil davon die Entscheidung abhédngt, ob S als mittelbarer Tater einge-
stuft werden kann. Das ist grundsétzlich nur mdglich, wenn W ein Verantwor-
tungsdefizit aufweisen wiirde. Die Strafbarkeit des G ist dann ans Ende zu stel-
len. Dies entspricht zum einen dem historischen Geschehensablauf und ist zum
anderen — was wichtiger ist! — geboten, weil G wegen des Vorverhaltens von
W und S méglicherweise iiber Notwehr (§ 32 StGB) gerechtfertigt ist. Das aber
wire nur anzunehmen, wenn G gegenwirtig und rechtswidrig angegriffen
worden wire. Die Beschidigung von Tiir und Spiegel sollte man im Ubrigen
nicht ,,in einen Topf werfen®, sondern getrennt priifen. Abgesehen davon, dass
es sich konkurrenztechnisch ohnehin um zwei eigenstindige Taten handelt
(neuer Tatentschluss!), nimmt ihre rechtliche Beurteilung auf Rechtfertigungs-
ebene jeweils eine andere Richtung.

Die Grobgliederung wire demnach folgende:

A. Strafbarkeit der W aus § 239 StGB
B. Strafbarkeit des S aus §§ 239, 25 Abs. 1 2. Alt. StGB
C. Strafbarkeit des G

I. §303 StGB (Tiir)

II. §303 StGB (Spiegel)

Sodann ist das Augenmerk auf die Delikte im Einzelnen und die zu bewdlti-
genden Sachprobleme zu richten.

Der Befund, dass W den Tatbestand der Freiheitsberaubung vorsétzlich er-
fillt hat, bedarf nicht vieler Worte. Fraglich wird aber sodann, ob W wider-
rechtlich handelte oder sie befugt war, G festzusetzen. In den Blick zu nehmen
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ist zundchst § 127 StPO. Abs. 1 scheitert aber daran, dass G von W nicht ,,auf
frischer Tat* betroffen oder verfolgt worden ist; Abs.2 ist den Strafverfol-
gungsbehorden vorbehalten. Ebenso wenig kommt der W zugute, dass G aus
der Untersuchungshaft entwichen ist und damit gegen ihn ein Haftbefehl
bestand (§ 114 Abs. 1 StPO). Die Vollstreckung von Haftbefehlen obliegt al-
lein der Staatsanwaltschaft (§36 Abs.2 StPO), die sich dabei ihrer Ermitt-
lungspersonen (§ 152 GVG) oder der Polizei (§161 Abs.1 StPO) bedienen
kann. Dariiber hinaus verschafft auch der Umstand, dass G zur Festnahme
offentlich ausgeschrieben war (§§ 131 ff. StPO), der W keine besonderen
Rechte. Der frither so genannte Steckbrief hat nur die Bedeutung, Privatperso-
nen aufzufordern, den Strafverfolgungsbehdrden durch ,,sachdienliche Hinwei-
se bei der Fahndung zu helfen. Eingriffsrechte, die iiber § 127 Abs.1 StPO
hinausgehen, lassen sich daraus nicht ableiten.

Unter dem Gesichtspunkt einer Notstandshilfe zugunsten der Strafrechts-
pflege konnte W sich allenfalls auf § 34 StGB berufen. Dem steht jedoch § 127
Abs. 1 StPO entgegen, der als abschlieBende Sonderregelung den Riickgriff auf
den rechtfertigenden Notstand sperrt. Wiirde man nédmlich auf § 34 StGB er-
kennen, wiirden die besonderen Voraussetzungen des § 127 Abs. 1 StPO, ins-
besondere das Erfordernis der ,,frischen Tat® iiberspielt; die Vorschrift wiirde
weitgehend ins Leere laufen. Anders ausgedriickt: Die im Rahmen des §34
StGB vom Rechtsanwender vorzunehmende Abwégung der widerstreitenden
Interessen hat der Gesetzgeber in § 127 Abs.1 StPO selbst vollzogen: Die
Norm belegt — bezogen auf Privatpersonen —, dass die Durchsetzung des staat-
lichen Strafanspruchs die Freiheit des Festgenommenen nur dann wesentlich
iberwiegt, wenn dieser auf frischer Tat betroffen wird.

Der gegen G angeordnete Haftbefehl konnte aber dennoch die Losung ent-
scheidend beeinflussen: Hétte S selbst — statt der W — den G festgesetzt, hitte
er rechtméBig gehandelt. Damit konnten zwei Konsequenzen verbunden sein:
Zum einen konnte S seine weiterreichende hoheitliche Festnahmebefugnis
wirksam auf W {ibertragen haben. Wenn nein, kdnnte S zum anderen mogli-
cherweise fiir sich in Anspruch nehmen, dass er bei einem eigenhindigen Ein-
sperren an Ort und Stelle den G rechtméBig hétte festsetzen diirfen.

Dass hoheitliche Eingriffsbefugnisse auf Privatpersonen delegiert werden
konnen, sieht indes die StPO nicht vor. Sie legt vielmehr — von § 127 Abs. 1
StPO abgesehen — die Strafverfolgung und die Durchfiihrung von Zwangs-
maBnahmen in die Hiande staatlicher Organe. Dies ist bewusst geschehen, weil
das Vorliegen prozessualer Eingriffsrechte verldsslich nur von zur Strafverfol-
gung berufenen Amtstragern beurteilt werden kann. Diese verfiigen liber eine
entsprechende rechtliche Vor- und Ausbildung, die ein Biirger im Regelfall
nicht hat. Um Ubergriffe von Privatpersonen zu vermeiden und nicht zuletzt
auch um sie selbst vor Gegenwehr zu bewahren, ist es nicht zuldssig, Biirger
zum ,,Hilfspolizisten* zu ernennen.

Damit ist das Verhalten der W insgesamt als rechtswidrig zu werten. Nichts
Gegenteiliges ist dann aber auch fiir die Aufforderung des S anzunehmen.
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Dass er bei gedachter unmittelbarer Téterschaft aufgrund des Haftbefehls ge-
rechtfertigt gehandelt hétte, kann ihn nicht entlasten. Die von S gesteuerte W
hat dem G die Freiheit unerlaubt entzogen. Dieses Unrecht ist dem S als mit-
telbarem Tater zuzurechnen, weil es ihm nicht gestattet war, das hoheitliche
Festnahmerecht auf W zu iibertragen.

Der Irrtum der W, sie sei verpflichtet, G einzuschlieen, beriihrt selbstver-
standlich ihren Vorsatz nicht. Thre Fehlvorstellung begriindet auch keinen Er-
laubnistatbestandsirrtum. Ein solcher ist nur gegeben, wenn der Téter irrig von
Umsténden ausgeht, bei deren Vorliegen sein Handeln gerechtfertigt wére. Das
Ausscheiden beider Irrtumsarten ist hier so offensichtlich, dass Ausfiihrungen
dariiber entbehrlich sind.

W ist statt dessen einem Verbotsirrtum nach § 17 StGB in Gestalt eines Er-
laubnisirrtums (auch indirekter Verbotsirrtum genannt) erlegen. W hat in gu-
tem Glauben, d.h. ohne Unrechtsbewusstsein G eingesperrt. Ob sie dabei die
Grenzen eines rechtlich anerkannten Rechtfertigungsgrundes (§ 127 Abs. 1
StPO) verkannte oder irrig von der Existenz eines nicht anerkannten Erlaub-
nissatzes ausging, kann auf sich beruhen. Wie fast immer iiberschneiden sich
beide Irrtumsarten, so dass eine eindeutige Zuordnung, die im Ubrigen auch
miiig wire, nicht moglich ist.

Ob die fehlende Unrechtseinsicht die Schuld der W beseitigt, ist nach § 17
StGB davon abhéngig, ob ihr Irrtum unvermeidbar oder vermeidbar war. Dar-
iiber entscheiden letztlich Fahrldssigkeitskriterien (= vorwerfbare Sorgfalts-
pflichtverletzung?). Unter Beriicksichtigung aller Umsténde steht hier aufer
Frage, dass W auf die ,,Belehrung® des S vertrauen konnte und durfte.

Das Ergebnis, dass fir W der Irrtum unvermeidbar war (§ 17 S. 1 StGB),
macht S zum mittelbaren Tater (§ 25 Abs. 1 2. Alt. StGB) einer Freiheitsberau-
bung. Konstruktiv wire zwar auch Anstiftung moglich, weil §26 StGB eine
schuldhaft begangene Haupttat nicht verlangt (= sog. limitierte Akzessorietit).
Die mittelbare Taterschaft hat jedoch keine bloBe Auffangfunktion dergestalt,
dass sie nur zum Einsatz kommt, wenn eine Anstiftung ausfallt. Die mittelbare
Taterschaft stellt vielmehr einen eigenstindigen Beteiligungstypus dar, iiber
den allein Téterschaftskriterien — und nicht vorhandene Strafbarkeitsliicken —
entscheiden (vgl. das Aufbaumuster Fall 12, S. 146 £.).

Die Voraussetzungen der Notwehr (§ 32 StGB)
mit Erlauterungen

Was die Strafbarkeit des G wegen Sachbeschadigung angeht, liegt der Schwer-
punkt der Priifung ebenfalls im Rechtfertigungsbereich. Insoweit ist die Versu-
chung grof3, §32 StGB (Notwehr) aufler Acht zu lassen und auf Notstandsregeln
(§§ 228, 904 BGB, 34 StGB) zuriickzugreifen. Gerade Anfdnger meinen héufig,
die Notwehr sei den Fillen vorbehalten, in denen der Verteidiger sich korperlich
gegen den Angreifer zur Wehr setzt. Das ist nicht richtig. Eine Verteidigungs-
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handlung kann sich vielmehr auch gegen Sachen richten, wenn zwei Vorausset-
zungen erfiillt sind: Durch die Sachbeschddigung miissen zum einen Rechtsgiiter
des Angreifers (= hier Eigentum) betroffen sein, und zum anderen muss die Sach-
beschéddigung die Beendigung der Gefahr erwarten lassen.

Nachfolgend sei das Priifungsschema bei der Notwehr aufgezeichnet und durch

fallspezifische Hinweise erldutert:

1.

Notwehrsituation

a)

b)

c)
d)

a)
b)
<)
d)

e)

Angriff (= jede durch menschliches Verhalten drohende Verletzung recht-
lich geschiitzter Giiter oder Interessen)

Gefahr fiir eigene Rechtsgiiter oder Rechtsgiiter eines anderen (= Nothilfe)
Gegenwirtigkeit (= von Versuchsbeginn bis Tatbeendigung)
Rechtswidrigkeit (= der Angriff darf nicht seinerseits gerechtfertigt sein)

. Notwehrhandlung

Verteidigung gegen den Angreifer bzw. seine Rechtsgiiter

Erforderlichkeit

Geeignetes Mittel (tauglich zur Angriffsabwehr)

Mildestes Mittel (= schonendere MaBBnahmen mit gleicher Effektivitét sind
nicht vorhanden)

ggf. Gebotenheit in den anerkannten Fillen einer Notwehrlimitierung)

Verteidigungswillen als subjektives Rechtfertigungselement (= hierfiir reicht
die Kenntnis der Notwehrlage; str.!)

Zu 1.: Die Notwehrsituation kann hier ohne Weiteres festgestellt werden: Die

Freiheit des G stand situativ auf dem Spiel, und das EinschlieBen durch W
war auch von keinem Erlaubnissatz gedeckt.

Zu 2.: W war Eigentiimer des Hotels. Die Verteidigungshandlung ,,Sachbeschadi-

gung®, begangen an Tiir und Spiegel, richtete sich also gegen Rechtsgiiter
der Angreiferin. Die Schwierigkeiten beginnen erst bei dem Unteraspekt
der Erforderlichkeit: der Geeignetheit des eingesetzten Tatmittels. Die Be-
schiadigung von Schloss und Tiir hat sich ex post als untauglich erwiesen,
die Freiheit wiederzugewinnen. Vielleicht lag es auch so, dass das Unter-
fangen, die Tir mit einem Taschenmesser zu 6ffnen, aus objektiver Sicht
von vornherein aussichtslos war. Hierauf kommt es jedoch nicht an.
Zugrunde zu legen ist eine ex ante-Betrachtung, die auf die Sicht des Ver-
teidigers abstellt. G ist davon ausgegangen, dass es ihm — wenn auch nur
vielleicht — gelingen werde, die Tiir zu 6ffnen und damit den Angriff auf
seine Freiheit zu beenden. Insoweit hat er ein geeignetes und zugleich das
schonendste Mittel eingesetzt.

Das gilt allerdings nicht fiir das Zerstdren des Spiegels. Mit diesem
,,Vandalismus* war — auch aus der Perspektive des G — nicht die geringste
Chance verbunden, die Fortbewegungsfreiheit wieder zu erlangen. Diesbe-
zliglich ist also dem G das Notwehrrecht zu versagen.
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Der schriftliche Losungsplan

Die schriftliche Losungsskizze konnte nach alledem wie folgt beschaffen sein:

I. Strafbarkeit der W aus § 239 1

1.
2.
3.

5.

OTB: Einsperren des G (+)

STB: Vorsatz (+)

RW

a) § 1271 StPO (-), weil keine ,,frische Tat*

b) § 127 II StPO (-), weil W Privatperson

c) §114 1 StPO (Haftbefehl) und §§ 131 ff. StPO (6ffentliche Ausschrei-
bung zur Festnahme) (-), weil beides keine Festnahmebefugnis von
Biirgern begriindet

d) §34 (-), §127 1 StPO entfaltet als abschlieBende Sonderregelung
Sperrwirkung

e) Ubertragung hoheitlicher Eingriffsrechte auf W (), weil von der StPO
aus guten Griinden nicht vorgesehen

Schuld: Verbotsirrtum nach § 17

a) Befund: fehlende Unrechtseinsicht (+)

b) Unvermeidbarkeit (+), Hinweis durch Staatsanwalt

Ergebnis: §239 (-)

II. Strafbarkeit des S aus §§2391,2512. Alt.

1.

4.
5.

OTB = Einsperren durch einen anderen

a) Werkzeugqualitdt der W (+) wegen § 17 S. 1

b) Tatveranlassung (+)

¢) Uberlegene Stellung des S (+), Irrtumsherrschaft

STB: Vorsatz (+)

RW: kein Unrecht, weil S selbst G hitte festsetzen diirfen (§ 114, 36 11, 127
II StPO)? (), weil W als ,,verldngerter Handlungsarm® des S rw. handelte;
S muss sich das zurechnen lassen

Schuld (+), insbes. kein Verbotsirrtum (§ 17)

Ergebnis: (+)

III. Strafbarkeit des G aus § 303 I (Tiirschloss)

1.

OTB

a) fremde Sache (+)

b) Beschédigen (+)

STB: Vorsatz (+)

RW: §32

a) Notwehrlage: ggw. rw. Angriff (+)

b) Notwehrhandlung: erforderliche Verteidigung
aa) Rechtsgiiter des Angreifers betroffen (+), Eigentum der W
bb)Geeignetheit des Mittels (+), weil G sich von seinem Tun Erfolg

versprach

cc) Mildestes Mittel (+)
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¢) Verteidigungswille (+)
4. Ergebnis: §3031(-)

IV.Strafbarkeit des G aus § 303 I (Spiegel)
1. OTB
a) fremde Sache (+)
b) Zerstoren (+)
2. STB: Vorsatz (+)
3. RW:§32
a) Notwehrlage (+) wie oben
b) Notwehrhandlung: Geeignetes Mittel (—), weil sinnlose, unniitze Scha-
denszufligung
4. Schuld (+)
5. Strafantrag, § 303c (+)
6. Ergebnis: (1)

Gesamtergebnis

Klausurlésung

I. Strafbarkeit der W aus § 239 Abs. 1 StGB

W konnte sich dadurch, dass sie die Zimmertiir zugesperrt hat, wegen Freiheitsbe-
raubung nach § 239 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.
1. Objektiver Tatbestand

W hat auf Gehei3 des S die Tiir zum Zimmer des G zugeschlossen und diesem
damit die Moglichkeit genommen, den Raum zu verlassen. Sie hat mithin G ein-
gesperrt. Der objektive Tatbestand ist erfiillt.

2. Subjektiver Tatbestand

W handelte mit Wissen und der Absicht, G nicht entkommen zu lassen. Sie hatte
demnach Vorsatz.

3. Rechtswidrigkeit

W’s tatbestandliches Verhalten konnte gerechtfertigt sein. Moglicherweise kann
sie sich auf Regeln der StPO oder auf § 34 StGB berufen.

a) §127 StPO

Nach § 127 Abs. 1 StPO hat jedermann das Recht, einen anderen vorldufig festzu-
nehmen, wenn dieser auf frischer Tat betroffen oder verfolgt wird. Auf frischer
Tat betroffen ist, wer bei Begehung einer rechtswidrigen Tat oder unmittelbar
danach am Tatort oder in dessen unmittelbarer Nihe gestellt wird. Die Bankiiber-
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falle, die G moglicherweise begangen hat, gehoren der Vergangenheit an. Mangels
Tatfrische scheidet eine Rechtfertigung aus § 127 Abs. 1 StPO aus.

§ 127 Abs.2 StPO entfillt ebenfalls, weil W als Privatperson nicht zu den
festnahmeberechtigten Amtstragern gehort.

b)  §§114, 131 ff. StPO

G war aus der Untersuchungshaft entwichen. Das bedeutet, dass Haftbefehl gegen
ihn bestand, § 114 Abs.1 StPO. Der Vollzug von richterlichen Haftanordnungen
ist jedoch allein staatlichen Organen (§ 36 II StPO) vorbehalten, so dass auch aus
diesem Grunde das Handeln des W nicht erlaubt ist.

Dass G iiberdies nach §§ 131 ff. StPO zur Festnahme 6ffentlich ausgeschrieben
war, dndert daran nichts. Mit dieser MaBBnahme verbindet sich nur die an die Be-
volkerung gerichtete Aufforderung, der Polizei durch sachdienliche Hinweise bei
der Fahndung zu helfen. Besondere Rechte kann ein Biirger daraus nicht herleiten.

c) W als Beauftragte

S war als Staatsanwalt befugt, G festzunehmen. Hitte er an Stelle von W gehan-
delt, wire seine eigenhindig begangene Freiheitsberaubung von Hoheitsrechten
(§§ 114, 36 Abs. 2, 127 Abs.2 StPO) gedeckt. Mit Riicksicht darauf fragt sich, ob
S nicht vielleicht seine weitergehenden Befugnisse wirksam auf W {ibertragen hat.
Die Moglichkeit, einen Biirger mit der Strafverfolgung oder der Durchfiihrung
einzelner Zwangsmafnahmen zu betrauen, sieht indes die StPO — mit Ausnahme
von § 127 Abs. 1 StPO — nicht vor. Um den ,,Beschuldigten® vor Ubergriffen zu
schiitzen und den Biirger selbst vor sonst drohenden Gefdhrdungen zu bewahren,
sieht die StPO in der Strafverfolgung eine originir hoheitliche Aufgabe, die von
Privatpersonen nicht iibernommen werden darf. Von daher konnte S ,,seine” Rechte
nicht auf W delegieren.

d) §34StGB

Zu priifen bleibt, ob der W § 34 StGB, der rechtfertigende Notstand zuzusprechen
ist. Die Tat der W konnte auf eine Notstandshilfe zugunsten der Strafrechtspflege
hinauslaufen. G wollte sich, wie zu vermuten, in die Schweiz absetzen und sich
damit dem staatlichen Strafanspruch auf Dauer entziehen. Demnach ist eine ge-
genwirtige Gefahr gegeben. Im Rahmen der Giiter- und Interessenabwigung ist
aber zu bedenken, dass der Gesetzgeber diesen Interessenkonflikt eigens geregelt
hat. Geschehen ist das in § 127 Abs. 1 StPO, der die beiden Schutzgiiter ,,Freiheit™
des Betroffenen und ,,Effektivitit der Strafrechtspflege” einander gegeniiberstellt.
Diese Vorschrift ldsst erkennen, dass das Freiheitsrecht nur dann zurticktritt, wenn
der Festgenommene auf frischer Tat gestellt wird. Ist das — wie hier — nicht der
Fall, gebiihrt dem Freiheitsrecht der Vorzug, mit der Folge, dass der W die Beru-
fung auf § 34 StGB zu versagen ist.
W hat nach allem rechtswidrig gehandelt.
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4. Schuld

W konnte nach §17 S. 1 StGB entschuldigt sein. Sie miisste zunéchst ohne Un-
rechtseinsicht zu Werke gegangen sein. S hat der W suggeriert, sie sei verpflichtet,
G einzusperren. Mit der Fehlvorstellung der W, einer Rechtspflicht nachzukom-
men, verbindet sich gleichzeitig das Bewusstsein, ihr Handeln sei von der Rechts-
ordnung gedeckt und deshalb erlaubt.

Der hiernach gegebene Verbotsirrtum miisste des Weiteren unvermeidbar ge-
wesen sein. Das wire zu bejahen, wenn der W kein Sorgfaltspflichtenversto3 zur
Last gelegt werden konnte. W hat die Rechtsauskunft von S, einem Staatsanwalt,
erhalten. Anlass, an der Richtigkeit seiner Angaben zu zweifeln, bestand fiir sie
nicht. Sie konnte sich infolgedessen vorbehaltlos auf den Hinweis des S verlassen.
Ihr Verbotsirrtum war somit nicht zu vermeiden; W handelte ohne Schuld, § 17
S. 1 StGB.

5. Ergebnis

Mangels Schuld hat W sich nicht wegen Freiheitsberaubung aus §239 Abs. 1
StGB strafbar gemacht.

II. Strafbarkeit des S aus §§239 Abs. 1, 25 Abs. 1 2. Alt. StGB

S konnte sich durch seine an W gerichtete Aufforderung, G einzuschliefen, wegen
Freiheitsberaubung nach §239 Abs. | StGB strafbar gemacht haben. Weil S den G
nicht eigenhédndig eingesperrt hat, scheidet ein Selbst-Begehen nach §25 Abs. 1
1. Alt. StGB aus. S konnte aber die Tat mittelbar taterschaftlich veriibt haben, § 25
Abs. 1 2. Alt. StGB.

1. Objektiver Tatbestand

S konnte das Einsperren durch einen anderen — die W — bewirkt haben. Der W
miisste Werkzeugqualitét zufallen, d.h. sie miisste ein Verantwortungsdefizit auf-
weisen. W ist — wie gesehen — einem unvermeidbaren Verbotsirrtum erlegen.
Aufgrund ihrer Fehleinschitzung war sie aulerstande, sich normgerecht zu verhal-
ten. Sie war damit eine andere i.S. des § 25 Abs. 1 2. Alt. StGB.

S hat den Irrtum in W erweckt und sie dadurch zur Tat veranlasst. Kraft Irr-
tumsherrschaft war er Herr liber das Geschehen. Damit muss er sich das Tétig-
werden der W wie eigenes Tun zurechnen lassen.

S hat den objektiven Tatbestand des § 239 Abs.1 StGB in mittelbarer Tater-
schaft verwirklicht.

2. Subjektiver Tatbestand

Der innere Tatbestand setzt Vorsatz voraus. Dem S miissen insbesondere die Um-
stainde bekannt gewesen sein, die seine mittelbare Taterschaft begriinden. S war
sich der Rechtslage bewusst und hat die fehlorientierte W wissentlich und willent-
lich zur Tat bestimmt. Der subjektive Tatbestand ist gleichfalls gegeben.
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3. Rechtswidrigkeit

Das Unrecht der Tat wire aufgehoben, wenn dem S strafprozessuale Eingriffs-
rechte zur Seite gestanden hétten. Hétte S — anstelle von W — den G hochstperson-
lich eingeschlossen, um dann das MEK herbeizurufen, wére sein Tun aufgrund
des Haftbefehls geméal der §§ 114, 36 Abs.2, 127 Abs.2 StPO gerechtfertigt ge-
wesen. Wenn er also im Fall unmittelbarer Taterschaft nicht widerrechtlich ge-
handelt hitte, muss Gleiches, so konnte man meinen, auch fiir die mittelbare T&-
terschaft gelten. Hierbei wiirde freilich iibersehen, dass die von S gesteuerte W
dem G die Freiheit unerlaubt entzogen hat, insbesondere weil S sie nicht mit ho-
heitlichen Eingriffsrechten ausstatten konnte. Fiir dieses rechtswidrige Tun der
Tatmittlerin W hat S einzustehen; er kann G nicht rechtméfig festnehmen durch
ein Werkzeug, das seinerseits rechtswidrig handelte.
Die Rechtswidrigkeit ist somit gegeben.

4. Schuld
Im Gegensatz zu W ist bei S die Schuld zu bejahen. Er iiberblickte die Sach- und
Rechtslage und hatte demnach Unrechtsbewusstsein.

5. Ergebnis

S hat sich aus §§239 Abs. 1, 25 Abs. 1 2. Alt. StGB wegen Freiheitsberaubung,
begangen in mittelbarer Taterschaft, strafbar gemacht.

III. Strafbarkeit des G aus § 303 Abs. 1 StGB

G konnte sich durch den Versuch, mit einem Taschenmesser gewaltsam die Tiir zu
6ffnen, wegen Sachbeschéddigung nach § 303 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.
1. Objektiver Tatbestand

Die Zimmertiir stellt eine Sache dar, die, weil im Eigentum der W stehend, fiir G
auch fremd war. G hat das Schloss und damit gleichzeitig die Tiir erheblich be-
schédigt. Der objektive Tatbestand liegt vor.

2. Subjektiver Tatbestand

G handelte wissentlich und hinsichtlich des Beschéddigungserfolgs mit Absicht.
Vorsatz ist mithin ebenfalls gegeben.

3. Rechtswidrigkeit

Weil dem G die Freiheit zu Unrecht entzogen worden ist, konnte seine Tat ge-
rechtfertigt sein. Als Rechtfertigungsgrund kommt Notwehr nach §32 StGB in
Betracht.
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a) Notwehrlage

G miisste mit einem gegenwartigen rechtswidrigen Angriff konfrontiert gewesen
sein. G sah sich einem widerrechtlichen Angriff auf seine Fortbewegungsfreiheit
ausgesetzt. Dass dieser Angriff von Seiten der W ohne Schuld erfolgte, ist ohne
Belang. Da G nach wie vor in dem Zimmer eingesperrt war, dauerte der Angriff
noch fort und war damit gegenwirtig. Eine Notwehrsituation war somit gegeben.

b) Notwehrhandlung

G miisste sich auf eine erforderliche Verteidigungshandlung besonnen haben,
wobei sich die Verteidigung zwingend gegen Rechtsgiiter des Angreifers richten
muss. Mit der Tiir hat G das Eigentum der W verletzt, die neben S zu den Angrei-
fern gehorte. Die sog. Relativitit des Notwehrrechts ist demnach gewahrt.

Erforderlich wére das Verhalten des G gewesen, wenn es einerseits geeignet
war, den Angriff auf seine Freiheit zu beenden, und wenn G andererseits das rela-
tiv mildeste Mittel eingesetzt hitte. Dass G Maflnahmen hétte ergreifen konnen,
die W weniger belastet hétten, ist nicht ersichtlich. Fraglich ist aber, ob die Sach-
beschéddigung ein taugliches Mittel war, den Zustand der Freiheitsberaubung auf-
zuheben. G hat es nicht geschafft, die Tiir zu 6ffnen. Zudem kann nicht ausge-
schlossen werden, dass sein Unternehmen von vornherein keinen Erfolg ver-
sprach. Ebenso wie bei der Voraussetzung ,,schonendstes Mittel“ ist aber auch hier
auf die ex ante-Sicht des Angegriffenen abzuheben. Hétte G sein Handeln von
Anfang an als sinnlos erachtet, hitte er sich kaum darauf verlegt. Von daher hat er
seinem Verhalten Erfolgsaussichten — wenn auch mdglicherweise nur geringfiigige
— beigemessen. Die Verteidigung des G war erforderlich.

¢) Verteidigungswillen

G war sich der Notwehrlage bewusst und handelte zudem mit dem Willen, den
Angriff auf seine Freiheit zu beenden. Auch das subjektive Rechtfertigungsele-
ment ist gegeben. Die Sachbeschidigung an der Tiir ist demnach iiber Notwehr
(§ 32 StGB) gerechtfertigt.

4.  Ergebnis

In Bezug auf die Beschédigung der Tiir ist G keiner Sachbeschiddigung nach § 303
Abs. 1 StGB schuldig.

IV. Strafbarkeit des G aus § 303 Abs. 1 StGB

G konnte jedoch dadurch, dass er sein Taschenmesser gegen den Spiegel geworfen
hat, einer Sachbeschddigung nach § 303 Abs. 1 StGB schuldig sein.

1. Objektiver Tatbestand

Der Spiegel stellt einen korperlichen Gegenstand (§ 90 BGB) dar, der gleichfalls
der W zugehorig ist. Diese fremde Sache konnte G zerstort haben. Zerstort ist eine
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Sache, wenn ihre bestimmungsmafiige Brauchbarkeit v6llig aufgehoben ist. Infol-
ge des Wurfes ist der Spiegel irreparabel geborsten. G hat den Spiegel zerstort und
somit den objektiven Tatbestand verwirklicht.

2. Subjektiver Tatbestand

G miisste mit Wissen und Wollen gehandelt haben. Es ist davon auszugehen, dass
G den Zerstorungserfolg zumindest als mdglich einkalkuliert und billigend in
Kauf genommen hat. Damit hatte er Vorsatz jedenfalls in der Schwachform des
dolus eventualis. Die subjektive Tatseite liegt ebenfalls vor.

3. Rechtswidrigkeit

Die Rechtswidrigkeit konnte abermals nach § 32 StGB ausgeschlossen sein. Zur
Zeit der Tat war G nach wie vor eingesperrt, also einem gegenwartigen rechtswid-
rigen Angriff ausgesetzt. Im Gegensatz zu der verschlossenen Tiir war jedoch der
Spiegel nicht das Tatmittel der Angriffshandlung. Mit Riicksicht darauf koénnte die
Sachzerstdrung nicht geeignet gewesen sein, den Angriff abzuwenden. G hat in
der Erkenntnis, dass seine Befreiungsaktion missgliickt war, von der Tiir abgelas-
sen. Aus Verdrgerung und Enttduschung hat er daraufthin das Messer gegen den
Spiegel geworfen, ohne dass er dabei erhofft hat, diese Tat konne ihm weiterhel-
fen. Aus seiner Sicht war also sein Tun sinnlos und unniitz, mit der Folge, dass
insoweit keine erforderliche Verteidigung vorlag.
Notwehr scheidet demnach aus. G handelte rechtswidrig.

4.  Schuld

SchuldausschlieBungsgriinde sind nicht ersichtlich. Weil G, wie ihm bewusst war,
ein untaugliches Mittel zum Einsatz gebracht hat, entfdllt auch eine Entschuldi-
gung nach § 35 StGB. G hat sich schuldhaft verhalten.

5. Strafantrag

Der nach § 303¢ StGB notwendige Strafantrag ist gestellt.

6. Ergebnis

G hat sich einer Sachbeschddigung am Spiegel gem. § 303 Abs. 1 StGB schuldig
gemacht.

Gesamtergebnis

Wiéhrend W straffrei ausgeht, hat sich S wegen Freiheitsberaubung, veriibt in
mittelbarer Téterschaft, nach §§239 Abs. 1, 25 Abs.1 2. Alt. StGB strafbar ge-
macht. G schlieBlich ist strafbar aus § 303 Abs. 1 StGB.
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Fehlen subjektiver Rechtfertigungselemente

E ist Eigentiimer eines Wohnhauses mit Garten in einer Reihenhaussiedlung. Seit
langem stort ihn eine immer grofer werdende Birke, die im Garten des Nachbarn
N steht. Dieser Baum wirft viel Schatten in den Garten des E und verursacht bei
ihm zudem in jedem Friihjahr eine Pollenallergie. E hat den N schon des Ofteren
gebeten, die Birke zu féllen. N hat das jedoch jedes Mal abgelehnt.

Eines Tages beobachtet E, wie N mit seinen Kindern in Urlaub fahrt. Er be-
schliefit, die Abwesenheit des N zu nutzen. In der Ddmmerung steigt er bewaffnet
mit einer Kettensége iiber den Jégerzaun in den Garten des N und fallt dort die
leidige Birke.

Hierbei ahnt E nichts davon, dass N kurz vor der Abfahrt mit der Ehefrau F des
E gesprochen hatte. Dieser hatte er gesagt, dass er — des lieben Friedens und der
guten Nachbarschaft wegen — damit einverstanden sei, wenn E die Birke in seinem
Garten umlege. F hatte dann schlicht vergessen, dies dem E mitzuteilen.

Beurteilen Sie die Strafbarkeit des E!
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,Die Birke in Nachbars Garten*

Die ersten Losungsschritte

Die mafBgeblichen Strafgrundlagen sind schnell gefunden. Es sind der Hausfriedens-
bruch (§ 123 StGB) und die Sachbeschéddigung (§ 303 Abs. 1 StGB). Die Priifungs-
reihenfolge ist an sich einerlei. Wenn hier chronologisch vorgegangen, also mit
§ 123 StGB begonnen wird, dann deshalb, weil die zu § 123 StGB aufgezeigte Lo-
sung Argumente fiir das bei § 303 StGB angesiedelte Sachproblem liefert.

Mit der Priifung der objektiven Tatbestandsseite des § 123 StGB verbinden sich
im Wesentlichen drei Fragen. Zum einen geht es darum, den Garten des N einer
der in § 123 StGB genannten Réumlichkeit — Wohnung oder befriedetes Besitz-
tum? — zuzuordnen. Das wird im Schrifttum (vgl. Lackner/Kiihl, StGB, 26. Aufl.
2007, § 123 Rn. 3) unterschiedlich beurteilt, kann aber letztlich auf sich beruhen,
weil der umziunte Garten jedenfalls eine befriedete Flidche darstellt.

Zum anderen muss die Tathandlung des ,,Eindringens* richtig definiert werden
(= Betreten gegen bzw. ohne den Willen des Hausrechtsinhabers). Das ist wichtig,
weil man sonst leicht auf ein falsches Gleis gerdt: Die Zutrittserlaubnis des N hat
nicht — wie bei der Sachbeschddigung — die Bedeutung einer rechtfertigend
wirkenden Einwilligung, sondern lésst als tatbestandsausschlieBendes Einver-
standnis bereits das Handlungsmerkmal entfallen.

Weil E nichts von der Gestattung wusste und infolgedessen irrig annahm, er
breche den Hausfrieden, ist an eine mdgliche Versuchsstrafbarkeit zu denken. Sie
scheitert indes daran, dass der Versuch bei dem Vergehen des § 123 StGB nicht
unter Strafe steht, §§23 Abs. 1, 12 Abs. 2 StGB.

Die Dinge liegen anders bei der Sachbeschiddigung durch Fillen des Baumes.
Insoweit ist der Tatbestand erfiillt (der Baum als wesentlicher Bestandteil des
Grundstiicks, §94 Abs.1 BGB) und im ,,Stockwerk” der Rechtswidrigkeit zu
fragen, ob E sich auf eine ihn rechtfertigende Einwilligung berufen kann. Hier
liegt das Kernproblem der Aufgabe: Die Frage ist, wie es sich auswirkt, dass E in
Unkenntnis der Zustimmung des N handelte.

Die Voraussetzungen der Einwilligung und des
Einverstiandnisses mit fallspezifischen Erlauterungen

Die Einwilligung findet im Gesetz nur an einer Stelle Erwahnung: in § 228 StGB
(Einwilligungssperre bei sittenwidrigen Koérperverletzungen). Im Ubrigen sind die
Wirksamkeitsvoraussetzungen der Einwilligung ungeschriebener Natur. Zum
Zwecke der Wiederholung bzw. Auffrischung seien sie hier kurz benannt und
durch fallspezifische Hinweise kommentiert.

1. Disponibles Rechtsgut
a) nicht bei Allgemeinrechtsgiitern
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b) nicht bei Leben (§ 216 StGB)

¢) nicht bei gravierenden, irreparablen Korperschiden (§ 228 StGB)
Dispositionsmacht des Einwilligenden

Einwilligungsfahigkeit

keine Willensméngel

Kundgabe nach auBlen hin vor der Tat

Handeln in Kenntnis der Einwilligung (= subjektives Rechtfertigungselement)?

Snhs W

Die Punkte 1. bis 5. lassen sich schnell abtun. Das Schutzgut des § 303 StGB —
Eigentum — ist selbstverstdndlich disponibel (§ 903 BGB). Weil in Ermangelung
gegenteiliger Anhaltspunkte davon auszugehen ist, dass N Alleineigentiimer des
Grundstiicks ist, steht seine Verfiigungsberechtigung auBler Zweifel. Umsténde,
die gegen seine Einsichtsfahigkeit sprechen konnten, sind ebenso wenig ersicht-
lich wie etwaige Willensméngel (Tduschung, Drohung, Zwang). N hat des Weite-
ren seine Erlaubnis nach auflen hin — der F gegeniiber — zum Ausdruck gebracht.
Dies geschah vor der Tat des E. Dass die Erkldrung nicht unmittelbar gegeniiber E
abgegeben wurde, ist unschédlich (vgl. BGH, NJW 1956, 1106).

Im Gegensatz dazu unterliegt das tatbestandsausschlieBende Einverstdndnis —
nach h.A. — eigenen Regeln, weil hier nur die natiirlichen Willensgegebenheiten
entscheidend sind bzw. sein sollen. So ist beispielsweise — anders als bei der Ein-
willigung — eine Kundgabe nicht erforderlich; die innere Zustimmung ist also
hinreichend. Aulerdem fithren Willensméingel grundsitzlich nicht bzw. nur in
sehr begrenztem Maf3e zur Unwirksamkeit des Einversténdnisses.

Das Sachproblem: die Abwesenheit subjektiver
Rechtfertigungselemente

Nach der Feststellung des Befunds, dass E die Aktion in Unkenntnis der Einwilli-
gung des N durchfiihrte, sind zwei — hintereinander zu schaltende — Fragen auf-
zuwerfen: Zum einen ist zu klédren, ob subjektive Rechtfertigungselemente iiber-
haupt zu verlangen sind. Mdglicherweise reicht das Vorliegen der objektiven
Rechtfertigungsvoraussetzungen, um E rechtmiBiges Handeln zu bescheinigen.
Wenn nein, ist im Anschluss daran zu untersuchen, welche Rechtsfolgen aus dem
Fehlen des subjektiven Rechtfertigungselements resultieren.

1. Die Antwort auf beide Fragen wird durch das Gesetz selbst vorgezeichnet,
wenn man einen anderen Ansatz als den hier gewéhlten zugrunde legt. Das ist
der Fall, wenn man der Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen folgt.
Danach setzt sich der objektive (Gesamt-)Unrechtstatbestand zusammen aus
den Tatbestandsmerkmalen im eigentlichen Sinne und dem Fehlen objektiver
,Rechtfertigungs“-Elemente (= negative Tatumstinde). Der Vorsatz hat sich
entsprechend auf beide Teile zu beziehen. So gesehen, wiirde es hier mit Blick
auf die Einwilligung an der dufleren Tatseite fehlen. Weil E jedoch nichts von
der Einwilligung wusste, hitte er den Tatentschluss beziiglich aller Momente
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des objektiven Gesamtunrechtstatbestands, zu dessen Verwirklichung er nach
seiner Vorstellung von der Tat unmittelbar angesetzt hitte, § 22 StGB.

Gleiches gilt, wenn man, wie es eine moderne Auffassung tut (vgl. die
Nachw. bei Wessels/Beulke, StrafR AT, 39. Aufl. 2009, Rn. 363), der Einwil-
ligung generell tatbestandsausschlieBende Wirkung beimisst, weil bei ihrem
Vorliegen keine wirkliche Rechtsgutsverletzung stattfindet. Auch nach diesem
Konzept hitte der ahnungslose E in der Vorstellung gehandelt, die Disposition
des Eigentliimers N zu missachten; damit wire er ebenfalls Versuchstiter.

Dieses Ergebnis zu entwickeln ist weitaus schwieriger, wenn man beide An-
sichten verwirft, also unter Berufung auf die Gesetzessystematik (§ 11 Abs. 1
Nr. 5 StGB) entgegen der Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen am
dreistufigen Deliktsaufbau (Tatbestand — Rechtswidrigkeit — Schuld) festhélt
und zudem die Einwilligung mit der herkdmmlichen Auffassung als Rechtfer-
tigungsgrund (§ 228 StGB: ,,rechtswidrig®) einstuft. Dann nidmlich bedarf es
schliissiger — zwischengesetzlicher — Begriindungen, um einerseits die Not-
wendigkeit eines ,,Einwilligungsbewusstseins“ und andererseits die Uberle-
genheit der Versuchslosung darzutun. Im Einzelnen:

a) Fiir das Erfordernis subjektiver Rechtfertigungselemente streitet zum einen
der Wortlaut der Erlaubnisnormen, die im StGB verortet sind. In §§ 32, 34
StGB heilit es jeweils: ,,um*, was darauf hindeutet, dass der Notwehr- bzw.
Notstandstdter zumindest in Kenntnis der objektiven Rechtfertigungssitua-
tion gehandelt haben muss. Ins Feld fiihren lésst sich zum anderen eine
Kompensationsiiberlegung: Weil sich das durch den Tatbestand begriindete
Unrecht aus objektiven und subjektiven Faktoren zusammensetzt, kann
dieses Unrecht auf der Ebene der Rechtswidrigkeit nur dann (komplett)
wegfallen, wenn sich auch dort objektive wie subjektive Elemente wieder-
finden. Mit anderen Worten: Der tatbestandliche (objektive) Erfolgsunwert
und der (subjektive) Handlungsunwert werden nur ausgerdumt, wenn iiber
das Vorhandensein der objektiven Rechtfertigungsgriinde hinaus eine dies-
beziigliche Kenntnis beim Téter gegeben ist.

Herangezogen werden konnen dariiber hinaus auch fallbezogene Argu-
mente. Wie gesehen, fiihrt das Nichtwissen des E im Rahmen des Haus-
friedensbruchs dazu, dass an sich Versuchsunrecht vorliegt, das nur des-
halb nicht zu veranschlagen ist, weil das Gesetz auf Strafe verzichtet. Dem
widerspréche es, der gleichen Fehlvorstellung im Zusammenhang mit § 303
StGB keine Bedeutung beizumessen und dem E stattdessen eine vollstin-
dige Rechtfertigung und damit Straffreiheit zuteil werden zu lassen. Und
weiter: Angenommen, N hitte ohne Wissen des E das Eigentum am
Grundstiick nach Maf3gabe des § 928 BGB aufgegeben. E hitte dann infol-
ge seines Fremdheitsvorsatzes unstreitig einen — wenn auch untauglichen —
Sachbeschddigungsversuch begangen. Dazu wiirde es aber nicht passen,
ihn im vorgegebenen Fall straflos ausgehen zu lassen. Denn hier wie dort
handelt ja E mit der gleichen bosen Absicht, ohne dass zwischen beiden
Taten ein Unwertgefille erkennbar wére.
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b) Was die Folgen der fehlenden Kenntnis angeht, geben die bisherigen Dar-
legungen die Richtung vor: E ist nur Versuchstiter. Die klassische Auffas-
sung (BGHSt 2, 111, 114; 3, 194) nimmt dagegen den Standpunkt ein, dass
eine Rechtfertigung komplett entféllt. Da der Téter den tatbestandlichen
Erfolg mit rechtswidrigem Verletzungsvorsatz herbeigefiihrt habe, miisse
er mit Vollendungsstrafe belegt werden.

AuBer Acht bleibt dabei, dass E einen Erfolg gesetzt hat, der wegen der
objektiv vorliegenden Einwilligung von der Rechtsordnung gedeckt ist.
AuBerlich betrachtet war es ihm ja erlaubt, den Baum zu fillen, so dass
seine Tat keinen Erfolgsunwert in sich birgt. Angelastet werden kann ihm
nur ein (subjektiver) Handlungsunwert, der allein ein Vollendungsunrecht
nicht zu begriinden vermag. Die Tat des E ist vielmehr einem untauglichen
Versuch vergleichbar. Von daher ist es geboten, E wie einen Versuchstiter
zu behandeln. Seine Haftung verkiirzt hiernach sich auf eine nach §303
Abs. 3 StGB strafbare versuchte Sachbeschédigung.

3. Aufbautechnisch sollte der ganze Problemkomplex innerhalb der Rechtswid-
rigkeit erdrtert werden. Entscheidet man sich fiir die Versuchslosung, wire zu
iiberlegen, ob man die Vollendungspriifung nicht abzubrechen hat und auf eine
eigenstindige Versuchserdrterung umsteigen muss. Das wire jedoch des Gu-
ten zu viel. Hat man das Problem umfassend diskutiert, gébe es im Rahmen ei-
ner Versuchspriifung nichts Neues mehr zu sagen. Wichtig ist nur, dass, wenn
man die Weichen flir den Versuch auf der Rechtfertigungsebene stellt, kurz auf
die Strafbarkeit des Versuchs (§ 303 Abs.3 StGB) hingewiesen wird. Im An-
schluss daran diirfen die Schuld sowie das Strafantragserfordernis (§303c
StGB) nicht unberiicksichtigt bleiben.

Der schriftliche Lésungsplan

Die angestellten Voriiberlegungen kdnnten einmiinden in folgende Losungsskizze:

I. Strafbarkeit des E aus § 123
1. OTB
a) Garten noch Teil der Wohnung? zweifelhaft, jedenfalls befriedetes Be-
sitztum
b) Eindringen = Betreten gegen den Willen (-), tatbestandsausschlieBen-
des Einverstidndnis des N
2. Ergebnis: (-)

II. Strafbarkeit des E aus §§ 123, 22, 23
keine Versuchsstrafbarkeit (§§23 I, 12 II)

III. Strafbarkeit des E aus § 303 1
1. OTB
a) Birke = Sache (+), § 90 BGB
b) Fremdheit (+), § 94 I BGB
c) Zerstoren (+)
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2. STB = Vorsatz (+)
3. Rechtswidrigkeit: Einwilligung des N
a) Eigentum disponibel
b) N als Verfiigungsberechtigter (+)
¢) Kundgabe vor der Tat (+)
d) Einsichtsfahigkeit und keine Willensméngel (+)
¢) Handeln in Kenntnis und aufgrund der Einwilligung (-)
aa) gleichwohl volle Rechtfertigung, weil subj. Rechtfertigungselemen-
te nicht zu fordern?
(), Arg.: Wortlaut der §§ 32, 34; keine vollstindige Kompensation
des tatbestandlichen Unrechts; Vergleich mit der Losung zu § 123
und dem Fall eines ,,echten* untauglichen Versuchs
bb) Vollendung oder Versuch?
Arg. fiir Versuchslosung: fehlender Erfolgsunwert, nur Handlungs-
unwert = quasi untauglicher Versuch, der strafbar ist (§ 303 III)
cc) Gleiches Resultat auf der Grundlage der Lehre von den negativen
Tatbestandsmerkmalen und der Meinung, die die Einwilligung auf
die Tatbestandsebene verlagert
4. Schuld (+)
5. Strafantrag, § 303c (+)
6. Ergebnis: §§303 1, 22, 23

Klausurlésung

I.  Strafbarkeit des E aus § 123 StGB

E konnte sich dadurch, dass er liber den Zaun in den Garten des N kletterte, wegen
Hausfriedensbruchs nach § 123 StGB strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

Der Garten miisste unter eine der von § 123 StGB benannten Raumlichkeiten
fallen. Gérten gehoren zwar nicht zum eigentlichen Wohnbereich; sie kdnnten
aber, wie fiir Nebenrdume anerkannt, der Wohnung funktional zugeordnet sein.
Ob das auch fiir offene Flachen gilt, ist zweifelhaft, kann jedoch in casu dahinste-
hen. Weil der Garten des N umzaunt ist, handelt es sich jedenfalls um ein einge-
hegtes und damit befriedetes Besitztum.

E miisste in den Garten eingedrungen sein. Darunter ist ein Betreten gegen oder
ohne den Willen des Hausrechtsinhabers zu verstehen. N hatte vor seiner Abfahrt
der F gegeniiber geduBlert, dass er es erlaube, wenn E in den Garten komme, um
die Birke zu féllen. Dieses Einverstdndnis 14sst das Handlungsmerkmal und damit
den Tatbestand entfallen. Dass N seine Zutrittserlaubnis nicht gegeniiber E selbst
erklart hat, ist ohne Belang, weil fiir ein Einverstdndnis schon die innere Zustim-
mung hinreicht.
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2.  Ergebnis

E ist demnach nicht eingedrungen und hat sich somit keines vollendeten Hausfrie-
densbruchs schuldig gemacht.

II. Strafbarkeit des E aus §§ 123, 22, 23 StGB

Weil E in Unkenntnis des Einverstindnisses den Garten des N betrat, kommt Ver-
such in Betracht. Dieser miisste stratbar sein. Der Hausfriedensbruch stellt gem.
§ 12 Abs. 2 StGB ein Vergehen dar, bei dem nach § 23 Abs. 1 StGB die Versuchs-
strafbarkeit explizit angeordnet sein muss. Das ist bei § 123 StGB nicht gesche-
hen, mit der Folge, dass E sich auch nicht wegen versuchten Hausfriedensbruchs
strafbar gemacht hat.

III. Strafbarkeit des E aus § 303 Abs. 1 StGB

Durch das Féllen der Birke konnte E sich jedoch wegen Sachbeschéddigung nach
§ 303 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

Bei einem Baum handelt es sich um einen korperlichen Gegenstand i. S. von § 90
StGB, mithin um eine Sache. Diese miisste fiir E fremd gewesen sein. Das wire
anzunehmen, wenn die Birke im Eigentum des N stand. Nach § 94 Abs.1 BGB
gehoren Pflanzen zu den wesentlichen Bestandteilen eines Grundstiicks, d. h. sie
sind dem Eigentum des Grundstiickseigners zugehorig. Die Fremdheit ist somit zu
bejahen.

E konnte den Baum zerstort haben. Zerstort ist eine Sache, wenn sie infolge
korperlicher Einwirkung vernichtet wird. E hat die Birke gefallt. Sie ist damit als
Baum nicht mehr vorhanden.

E hat demnach eine fremde Sache zerstort und den objektiven Tatbestand erfiillt.

2. Subjektiver Tatbestand

E handelte in Kenntnis aller objektiven Tatumsténde und hinsichtlich des Zersto-
rungserfolgs mit Absicht. Der Vorsatz und die innere Tatseite sind ebenfalls gege-
ben.

3. Rechtswidrigkeit

Das tatbestandliche Verhalten des E konnte aufgrund einer Einwilligung des N
gerechtfertigt sein.

a) Die Zustimmung des N miisste zunédchst den objektiven Wirksamkeitsvoraus-
setzungen einer Einwilligung geniigen. Es ist davon auszugehen, dass N Al-
leineigentiimer des Nachbargrundstiicks ist. Folglich war er berechtigt, tiber
sein Eigentum an der Birke zu verfiigen. Er hat die Erlaubnis vor der Tat er-
teilt, ohne dass Umsténde, die gegen seine Einsichtsfdahigkeit und Willensfrei-
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b)

d)

heit sprachen, erkennbar sind. Die Erklérung ist zwar nicht unmittelbar dem E
gegeniiber abgegeben worden. Es reicht aber, wenn die Einwilligung in ir-
gendeiner Weise nach aullen hin zum Ausdruck kommt, also auch, wenn sie
einem anderen — hier der F — zur Kenntnis gebracht wird. Das &duflere Gesche-
hen war somit von der Einwilligung des N gedeckt.

E handelte jedoch, ohne von der Einwilligung zu wissen. Gleichwohl konnte er
auf ganzer Linie gerechtfertigt sein, wenn es allein auf die objektive Rechtfer-
tigungslage ankidme.

Dass fiir alle Erlaubnissidtze auch subjektive Rechtfertigungselemente zu ver-
langen sind, legen indes bereits die Rechtfertigungsnormen der §§ 32, 34 StGB
mit ihrer subjektiven Umschreibung des rechtfertigenden Verhaltens (,,um‘)
nahe. Dariiber hinaus wird tatbestandliches Unrecht nur begriindet, wenn die
objektiven Unrechtselemente von subjektiven — ndmlich dem Vorsatz — beglei-
tet werden. Mit Riicksicht darauf wére es nicht konsequent, bei dem Un-
rechtsausschluss auf der Rechtfertigungsseite allein auf die objektive Sachlage
abzustellen. Hiermit wire auBlerdem das zu § 123 StGB aufgezeigte Ergebnis
nicht in Einklang zu bringen. Wire dort der Versuch unter Strafe gestellt, hitte
E mit Blick auf sein Nichtwissen um das Einversténdnis einen strafbaren Ver-
such begangen. Dann aber geht es nicht an, ihm im Rahmen von § 303 StGB
keine rechtswidrige Tat vorzuhalten.

All diese Griinde sprechen dafiir, dass die rechtfertigende Wirkung der
Einwilligung auch von subjektiven Elementen abhdngig ist. Der Téter muss im
Bewusstsein und aufgrund der Einwilligung handeln.

Zu kléren bleibt, welche Rechtsfolgen die Unkenntnis des E nach sich zieht.
Weil E den tatbestandlichen Erfolg mit rechtswidrigem Verletzungsvorsatz
herbeigefiihrt hat, konnte er wegen vollendeter Sachbeschédigung zu belangen
sein. Dabei bliebe jedoch unberiicksichtigt, dass E mit dem Féllen des Baumes
einen Erfolg gesetzt hat, der den Eigentiimerinteressen des N nicht zuwiderlief.
AuBerlich betrachtet durfte E ja wegen der Rechtsgutspreisgabe die Birke zer-
storen, mit der Folge, dass seiner Tat kein objektiver Erfolgsunwert zuge-
schrieben werden kann. Weil E von der Erlaubnis des N nichts ahnte, ist ledig-
lich der subjektive Handlungsunwert nicht ausgerdumt. Dieser allein kann je-
doch keine Vollendungshaftung auslosen, sondern lediglich eine Versuchs-
strafbarkeit begriinden.

Deutlich wird das, wenn man einen Vergleichsfall heranzieht und annimmt,
dass N sein Eigentum am Grundstiick und damit auch an der Birke nach § 928
BGB aufgegeben hat. Der hiervon nichtsahnende E hitte sich dann an einer
herrenlosen Sache vergriffen, also keinen objektiven Erfolgsunwert gesetzt.
Sein Irrtum dariiber, dass der Baum nach wie vor fremd ist, hitte ihn nur in die
Versuchsstrafbarkeit gefiihrt.

Entsprechendes hat im vorliegenden Fall zu gelten. E, der von der Freigabe
des N nichts wusste, ist so zu behandeln, als habe er sich das Vorhandensein
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4.

eines tatbestandsméfBigen Angriffsobjekts, also einer fremden Sache, irrig ein-
gebildet. Von daher hat E lediglich Versuchsunrecht nach § 22 StGB verwirk-
licht; seine Haftung verkiirzt sich auf eine — nach § 303 Abs.3 StGB strafbare
— versuchte Sachbeschiadigung.

Die Versuchslosung ist sogar zwingend, wenn man entweder generell alle
Rechtfertigungsgriinde oder aber speziell die Einwilligung bzw. deren Abwe-
senheit dem Tatbestand zuschlagt. Fiir die erste Sicht tritt die Lehre von den
negativen Tatbestandsmerkmalen bzw. vom Gesamtunrechtstatbestand ein, fiir
die zweite all diejenigen, nach denen das eigentliche Schutzgut der Eigen-
tumsdelikte die aus dem Herrschaftsrecht flieBenden Befugnisse des Eigentii-
mers sind (§ 903 BGB). Ausgehend von dieser Pramisse hitte die Erlaubnis
des N bereits tatbestandsausschlieBende Bedeutung. Da E jedoch glaubte, ohne
Einwilligung zu handeln, wére ihm Tatentschluss zuzusprechen, und er hétte
durch sein Tdtigwerden nach seiner Vorstellung von der Tat unmittelbar zur
Tatbestandsverwirklichung angesetzt, § 22 StGB.

Schuld

SchuldausschlieBungs- und Entschuldigungsgriinde sind nicht ersichtlich. E hat
den Versuch auch schuldhaft begangen.

5.

Strafantrag

Nach §303c StGB ist die Strafverfolgung von einem Strafantrag abhéngig, es sei
denn, dass die Strafverfolgungsbehorde ein besonderes offentliches Interesse an
der Strafverfolgung bejaht.

6.

Ergebnis

E hat sich wegen versuchter Sachbeschadigung nach §§ 303 Abs. 1, Abs. 3, 22, 23
StGB strafbar gemacht.



m ,Der vertauschte Vandale“

Erlaubnistatbestandsirrtum

A wird des Nachts durch Gerdusche auf der Strae aus dem Schlaf gerissen. Er eilt
ans Fenster und sieht, wie der heranwachsende H, der einen schwarzen Kapuzen-
pulli mit weilen Totenkdpfen trdgt, sich an dem neuen, am Straenrand geparkten
Audi A6 des A zu schaffen macht. H hat bereits beide Seitenspiegel abgetreten
und ist jetzt dabei, die Motorhaube mit einem Schraubenzieher zu ,,bearbeiten®.
Wautentbrannt stiirmt A nach drauflen. H, der die Haustiir zufallen hort, dreht sich
nach A um, so dass dieser im Schein der Stralenbeleuchtung das Gesicht des H
sehen kann. H wendet sich zur Flucht und spurtet davon. A erkennt, dass er keine
Chance hat, H einzuholen, und nimmt resignierend die erheblichen Schéden an
seinem Wagen in Augenschein.

Zwei Wochen spiter geht A mit seiner Frau F durch die Fufligingerzone. Im
Menschengewiihl sieht er plotzlich den zwanzigjahrigen Z, der wie H mit einem
schwarzen Totenkopf-Kapuzenpulli bekleidet ist. A schaut sich Z ndher an und ist
iiberzeugt davon, in ihm H zu erkennen. Er raunt der F zu: ,, Den schnappen wir
uns! Der soll gefilligst meinen Schaden ersetzen!™ Von hinten schlingt A sodann
seine Arme um den iiberraschten Z und hélt diesen fest, wihrend F den Z auf
Ausweispapiere hin durchsucht, aber keine findet. Als A den Z auffordert, Namen
und Adresse anzugeben, antwortet Z nicht. A gibt daraufthin der F ein Zeichen,
iiber Handy die Polizei herbeizurufen, um auf diese Weise die Personalien des Z
in Erfahrung zu bringen. Die Polizei erscheint nach etwa zehn Minuten und nimmt
Z, der bis dahin verzweifelt versucht hat, sich aus dem Haltegriff des A zu befrei-
en, mit auf die Wache. Dort klart sich auf, dass Z mit dem néchtlichen Vorfall
nichts zu tun hatte.

Z, der durch den festen Zugriff des A Blutergiisse an beiden Oberarmen davonge-
tragen hat, stellt Strafantrag gegen A wegen aller in Betracht kommender Delikte.

Beurteilen Sie die Strafbarkeit des A!
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,Der vertauschte Vandale*

Die ersten Losungsschritte

Die Strafgrundlagen, die es zu erdrtern gibt, sind schnell aufgefunden. Es sind dies
die Freiheitsberaubung (§ 239 Abs. 1 StGB) sowie mit Blick auf die Himatome bei
Z die Korperverletzung (§223 StGB) und zwar in beiden Handlungsalternativen
(,.korperliches Misshandeln® und ,,Gesundheitsschiddigung®). Die Noétigung (§ 240
StGB) kann demgegeniiber vernachldssigt werden. Denn abgesehen davon, dass die
Notigung das rechtliche ,,Schicksal* der Freiheitsberaubung teilt (in beiden Féllen
keine Strafbarkeit), ist § 240 StGB, wenn sich — wie hier — der Nétigungserfolg auf
die Erduldung einer Freiheitsberaubung beschriankt, neben §239 StGB nicht in An-
satz zu bringen (BGHSt 30, 235). In welcher Reihenfolge §239 StGB und §223
StGB gepriift werden, ist, weil sie im Unwert gleichviel wiegen, einerlei.

Was den objektiven und subjektiven Tatbestand angeht, sind bei beiden Straf-
normen keine nennenswerten Schwierigkeiten zu iiberwinden. Spitzfindigen Bear-
beitern wird allerdings auffallen, dass A einem Eigenschaftsirrtum aufgesessen ist,
der einem error in persona vergleichbar ist: Mit Z hat A objektiv einen Menschen
angegriffen, dessen Unschuld sich spéter erwiesen hat. Subjektiv ging A davon
aus, er habe den ndchtlichen Missetéter vor sich. Dass dieser Irrtum nicht zahlt, ist
hier sogar noch deutlicher als bei einem ,klassischen® error in persona. A ist ei-
nem den Tatbestandsvorsatz unangetastet lassenden Motivirrtum erlegen, weil
Fehlvorstellungen iiber das ,,Vorleben* des Opfers auBertatbestandliche Momente
betreffen.

Die eigentlichen Sachprobleme stellen sich erst jenseits des Tatbestands ein.
Relativ schnell lédsst sich noch dartun, dass das Verhalten des A objektiv nicht
gerechtfertigt ist. Notwehr (§ 32 StGB) scheitert bereits daran, dass das Eigentum
des A von Z nicht angegriffen worden ist. Die vorldufige Festnahme (§ 127 Abs. 1
StPO) entfillt ebenfalls, weil Z die Straftat der Sachbeschédigung nicht begangen
hat. Ubrig bleibt die zivilrechtliche Selbsthilfe nach § 229 BGB, die der Durchset-
zung oder Sicherung eines eigenen Anspruchs dient. Fiir sie ist aber naturgemal
nur Raum, wenn sich die Selbsthilfehandlung des Anspruchsberechtigten gegen
den wirklichen Schuldner richtet.

Der Erlaubnistatbestandsirrtum (hier in Gestalt einer
Putativselbsthilfe) und seine methodische Behandlung

Die sich anschlieSende Frage ist, ob dem A ein Erlaubnistatbestandsirrtum bzw.
eine Putativrechtfertigung zugesprochen werden kann. Ein solcher Irrtum ist ge-
geben, wenn der Téter von einer Sachlage ausgeht, die, wenn tatsdchlich gegeben,
sein Verhalten rechtfertigen wiirde.
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1.

Dabei ist zu betonen, dass zunéchst untersucht werden muss, ob iiberhaupt der
Befund eines Erlaubnistatbestandsirrtums gegeben ist. Erst danach heil3t es,
sich den Rechtsfolgen dieses Irrtums zuzuwenden. Gerade bei Studienanfén-
gern ist die Versuchung grof3, die Konstellation eines Erlaubnistatbestandsirr-
tums vorschnell zu bejahen und sogleich auf die ,,Theorien* einzugehen. So
wire es in casu verfehlt, kurzerhand von einer Putativnotwehr auszugehen oder
den Erlaubnistatbestandsirrtum auf § 127 Abs. 1 StPO zu beziehen. Ubersehen
wiirde dabei, dass auch nach der Vorstellung des A die Voraussetzungen bei-
der Rechtfertigungsgriinde nicht erfiillt sind: A ging ja nicht von einem ,,ge-
genwartigen® Angriff des Z aus (§ 32 StGB) und glaubte auch nicht, er habe Z
,,auf frischer Tat betroffen (§ 127 Abs. 1 StPO). Es ist also geboten, vorab ak-
ribisch und sorgfiltig zu priifen, ob unter Zugrundelegung der Annahmen des
Téters samtliche Merkmale der jeweiligen Erlaubnisnorm erfiillt sind. Diese
Priifung kann dann ergeben, dass in Wahrheit nur ein bloBer Verbotsirrtum
(§ 17 StGB) vorliegt, etwa weil der Handelnde die Tragweite oder den Umfang
eines Rechtfertigungsgrundes falsch eingeschitzt bzw. liberdehnt hat.

Ein Erlaubnistatbestandsirrtum kommt hier allein mit Blick auf die §§ 229,
230 BGB in Betracht. Explizit geregelt ist diese Putativselbsthilfe im Ubrigen
in § 231 BGB, der daran eine verschuldensunabhingige Schadensersatzpflicht
kniipft. Der Text dieser Vorschrift kann ohne Weiteres als Ausgangspunkt fiir
die Priiffung herangezogen werden: A miisste ,,eine der in §229 BGB bezeich-
neten Handlungen in der irrigen Annahme vorgenommen haben, dass die fiir
den Ausschluss der Widerrechtlichkeit erforderlichen Voraussetzungen vor-
handen seien®.

Zu diesen Voraussetzungen gehdren im Einzelnen (vgl. auch Kindhduser,
Lehr- und Praxiskommentar, StGB, 3. Aufl. 2006, Vor §§ 32-35 Rn. 66):

1. Die Selbsthilfesituation

a) Der Téter hat einen eigenen félligen Anspruch gegen den Betroffenen.

b) Ohne sofortiges Eingreifen besteht die Gefahr, dass die Verwirklichung
des Anspruchs vereitelt oder wesentlich erschwert wird.

c) Obrigkeitliche Hilfe ist nicht rechtzeitig zu erlangen.

d) Im Fall der Festnahme: Fluchtverdacht

2. Die Selbsthilfehandlung

a) Von § 229 BGB zugelassenes Selbsthilfemittel
b) Die Erforderlichkeit zur Gefahrenabwendung (§ 230 Abs. 1 BGB)

3. Handeln zum Zwecke der Selbsthilfe (= subjektives Rechtfertigungsele-
ment)

Bei all diesen (objektiven) Erfordernissen ist als Pramisse die Vorstellung des
Téters — hier des A — zugrunde zu legen. Hiernach hat A sich einen Schadens-
anspruch gegen Z (aus §§ 823 Abs. 1, 823 Abs.2 BGB i.V. mit § 303 Abs. 1
StGB) zugeschrieben. Aus seiner Sicht war zudem zu befiirchten, dass er die-
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sen Anspruch faktisch nicht hatte durchsetzen kénnen, wenn er Z nicht gestellt
hitte. Bis zum Eintreffen der Polizei war des Weiteren hoheitliche Hilfe nicht
zu erreichen. Als A den Z erspéhte, hitte er zwar theoretisch sogleich die Poli-
zei verstindigen konnen. Diese wiére aber voraussichtlich zu spit gekommen
und hétte Z in der Menschenmenge nicht mehr aufgefunden. Weil A in Z einen
Straftiter sah und Z sich iiberdies — in Erwartung der Polizei — verzweifelt
wehrte, ist A die ganze Zeit {iber auch davon ausgegangen, Z konnte sich sei-
ner Verantwortung durch Flucht entziehen.

Was die Selbsthilfehandlung angeht, hat A sich auf nach § 229 BGB erlaub-
te Mafnahmen verlegt: die Festnahme und — was fiir § 223 StGB relevant ist —
die Widerstandsbeseitigung. Die Erforderlichkeit i.S. des § 230 Abs. 1 BGB ist
gleichbedeutend mit der Erforderlichkeit bei der Notwehr (§ 32 Abs. 2 StGB):
Das Mittel muss zum einen geeignet sein, den Anspruch zu sichern, und zum
anderen darf dem Anspruchsinhaber kein milderes Mittel zur Verfiigung ste-
hen. Das Festhalten des Z zu dem Zwecke, Ausweispapiere bei ihm zu suchen
und danach seine Personalien zu erfragen, war allemal ein taugliches Vorge-
hen. Dies trifft aber auch auf die Zeit zwischen Anruf und Ankunft der Polizei
zu. Von der Polizei hat A — im Ubrigen zu Recht — erwartet, sie werde die
Identitdt des Z feststellen und damit zur Sicherung seines Anspruchs beitragen.

Schlielich war das Verhalten des A, seine Vorstellung als wahr unterstellt,
dass schonendste Mittel. Den Z blof3 zur Rede stellen, hétte aus der Sicht des A
nicht weiter geholfen. Das kraftvolle iiber ein einfaches Festhalten hinausge-
hende Zugreifen, das mit der Verursachung von Blutergiissen verbunden war,
erschien notwendig, um die Gegenwehr des Z zu unterbinden. A war nach al-
ledem in einem Erlaubnistatbestandsirrtum verfangen.

Erst jetzt ist in einem zweiten Schritt zu kliren, welche Rechtswirkung dieser
Befund nach sich zieht. Dieses Problem wird erfahrungsgeméfl von Studenten
in besonderem MaBle gefiirchtet, gilt es doch, eine Reihe von Theorien ,,abzu-
arbeiten®, bei deren Darstellung man Gefahr lduft, dass sich Fehler einschlei-
chen. Fiir weitere Irritationen sorgt der Umstand, dass man nicht recht weil3, an
welcher Stelle im Deliktsaufbau die Thematik zu verorten ist. Je nach Theorie
ist ndmlich entweder der subjektive Tatbestand (so die modifizierte Vorsatz-
theorie und die Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen) oder die
Rechtswidrigkeit (Lehre vom Wegfall des Vorsatzunrechts) oder aber die
Schuld (strenge Schuldtheorie sowie die rechtsfolgenverweisende einge-
schriankte Schuldtheorie) betroffen (vgl. dazu im Einzelnen Valerius, Einfiih-
rung in den Gutachtenstil, 2. Aufl. 2007, S. 131 {f.).

a) Diesseits wird empfohlen, einen Priifungsansatz zu wéhlen, der vielleicht
auf der ersten Blick recht eigenwillig erscheint: Man steigt ein mit der Be-
merkung, dass der — zuvor festgestellte — Erlaubnistatbestandsirrtum im
Gesetz nicht ausdriicklich geregelt ist. Das StGB kennt nur den Tatbe-
standsirrtum (§ 16 Abs. 1 StGB) und den Verbotsirrtum (§ 17 StGB). Von
daher ist zu entscheiden, zu welcher dieser beiden Irrtumsarten die groB3ere
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Sachnidhe besteht. Ist also der Erlaubnistatbestandsirrtum eher dem Tatbe-
standsirrtum oder dem Verbotsirrtum wesensverwandt (vgl. dazu auch
Stratenwerth / Kuhlen, Strafrecht, Allgemeiner Teil I, 5. Aufl. 2004, § 9
Rn. 158, 162)?

Die Vorteile bei dieser Vorgehensweise liegen darin, dass man sich und
dem Leser das schematisch wirkende ,,Abklappern® der einzelnen Theorien
erspart. Stattdessen ist man sogleich bei den Sachargumenten, die ja ohne-
hin im Vordergrund zu stehen haben. AuBlerdem wird so dem Umstand
Rechnung getragen, dass die unterschiedlichen ,,§ 16-Losungen* (kein Vor-
satz; kein Vorsatzunrecht; keine Vorsatzschuld) immer auf das gleiche Er-
gebnis hinauslaufen und nur konstruktiv voneinander abweichen. Relevant
werden sie nur, wenn Teilnehmer auf den Plan treten, weil dann deren
Strafbarkeit vom Vorliegen einer vorsitzlichen Haupttat abhéngt.

Erweist sich der Irrtum als nichtfahrlissig bzw. unvermeidbar, wére zu
bedenken, ob man nicht den Streit insgesamt auf sich beruhen lassen kann,
weil der Weg iiber die ,,§ 17-Losung™ (strenge Schuldtheorie) ebenfalls in
die Straflosigkeit flihrt (so der Vorschlag von Graul, JuS 1992, L 49, 52).
Das ist sicher bequem, erscheint aber zumindest dann wenig gliicklich,
wenn ein Fahrldssigkeitstatbestand existiert, weil in einem solchen Fall die
Priifung jeweils unterschiedlich verlduft.

Auf den Fall zugeschnitten: Folgt man der strengen Schuldtheorie, wére
dem A im Rahmen von § 223 StGB auf der Ebene der Schuld ein unver-
meidbarer Verbotsirrtum zuzusprechen. Nach §17 S. 1 StGB handelte er
dann ,,ohne Schuld®, mit der Folge, dass die Untersuchung insgesamt abzu-
schliefen wére. Das liegt anders bei den ,,§ 16-Losungen®. Danach miisste
— entsprechend § 16 Abs.1 S. 2 StGB — von §223 StGB auf §229 StGB
umgestiegen und dort gefragt werden, ob der Irrtum des A {iber die recht-
fertigende Sachlage bei pflichtgeméBer Sorgfalt hétte vermieden werden
konnen.

Die strenge Schuldtheorie zu favorisieren, ist angesichts der erdriickenden
Ubermacht der Gegenposition und der Stichhaltigkeit ihrer Argumente nicht
ratsam. Die Begriindungen, mit denen die strenge Schuldtheorie aus dem
Feld geschlagen werden kann, sollten geldufig sein. Angefiihrt werden kann
im Einzelnen, dass sowohl die Unkenntnis der zum gesetzlichen Tatbestand
gehorenden Umsténde (§ 16 Abs. 1 S. 1 StGB) als auch die irrtiimliche An-
nahme einer rechtfertigenden Sachlage Irrtiimer liber Tatsachen darstellen
und nicht — wie bei § 17 StGB — Bewertungsirrtiimer. Den Verbrechensstufen
,,Tatbestand” und ,,Rechtswidrigkeit” fallt zudem die gleiche Funktion zu,
namlich das endgiiltige Unrechtsurteil gegen den Téter festzulegen. Von da-
her ist es nur konsequent, hier wie dort mit gleichen Regeln zu arbeiten und
die irrige Annahme eines rechtfertigenden Sachverhalts einem auf den Ver-
botstatbestand bezogenen Irrtum gleichzustellen. In beiden Fallen fehlt das
(subjektive) Handlungsunrecht, nur mit dem Unterschied, dass beim Tatbe-
standsirrtum von vornherein kein Handlungsunwert gegeben ist, wihrend
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b)

beim Erlaubnistatbestandsirrtum der durch den Vorsatz begriindete Hand-
lungsunwert wieder aufgehoben wird. Das dndert aber nichts daran, dass — so
oder so — der Téter von Vorstellungen geleitet wird, die bei objektiver Beur-
teilung auf ein rechtlich erlaubtes Tun hinauslaufen (Roxin, Strafrecht, All-
gemeiner Teil I, 4. Aufl. 2006, § 14 Rn. 64).

Dariiber hinaus ist zu beriicksichtigen, dass es, wie etwa das Beispiel der
Einwilligung zeigt, oftmals zweifelhaft ist, ob bestimmte Umsténde schon
den Tatbestand begrenzen oder erst die Rechtswidrigkeit ausschliefen. Fiir
die strenge Schuldtheorie wire aber diese dogmatische Zuordnung aus-
schlaggebend. Bei entsprechenden Irrtiimern miisste sie im ersten Fall auf
einen Tatbestandsirrtum erkennen und im zweiten einen Verbotsirrtum an-
nehmen. Das wire ungereimt und stiinde im Widerspruch zu der Erkennt-
nis, dass es im Grunde keine trennscharfe Grenze zwischen Tatbestandsbe-
schrankung und Rechtfertigung gibt.

Fiir den Klausurbearbeiter bleibt die Frage nach dem passenden ,,Standort™
des Erlaubnistatbestandsirrtums. Im Folgenden wird er dem Verbrechens-
merkmal der Rechtswidrigkeit zugeschlagen. In der Sache ist damit natiir-
lich entschieden, welcher der ,,§ 16-Losungen™ man zuneigt (ndmlich der
Lehre vom fehlenden Vorsatzunrecht). Gleichwohl ist es unndtig, diese
Einordnung gegen die konkurrierenden Modelle (Lehre von den negativen
Tatbestandsmerkmalen; rechtsfolgenverweisende eingeschrankte Schuld-
theorie) zu verteidigen. Wie stets gilt auch hier der Grundsatz, dass Auf-
bautechnisches in der Falllosung nicht zu begriinden ist.

Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass nach dem Ausfall der Vor-
satztat nach §223 StGB auf § 229 StGB einzugehen ist (vgl. das Aufbau-
muster einer Fahrlassigkeitstat bei Fall 3, S. 37). Aufhénger fiir die Frage,
ob A ein objektiver Sorgfaltspflichtenverstol zur Last gelegt werden kann,
ist seine Fehlvorstellung: Hétte er bei Anwendung der im Verkehr erforder-
lichen Sorgfalt erkennen konnen, dass es sich bei Z um einen Unbeteiligten
handelt? Insoweit sind die — wenn auch spérlichen — Angaben im Sachver-
halt auszuwerten (ungewdohnlicher Kapuzenpulli; A hat das Gesicht des H
gesehen; Z trug keine Ausweispapiere bei sich und gab seine Personalien
nicht preis; evtl. auch die Gegenwehr). Threr eingedenk ist nach Lage der
Dinge davon auszugehen, dass A den Sorgfaltsanforderungen gerecht ge-
worden ist.

Der schriftliche L6sungsplan

Unsere Voriiberlegungen kdnnten sich in folgender schriftlicher Losungsskizze
niederschlagen:

Strafbarkeit des A aus § 239 1

L.

1.

OTB
Freiheitsberaubung auf andere Weise (+)
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2. STB = Vorsatz (+), Irrtum tiber die Tétereigenschaft des Z irrelevant
3. RW
a) Objektive Rechtfertigung
aa) § 32 (-), kein Angriff von Seiten des Z
bb)§ 127 I StPO (-), Z nicht Téter
cc) §§229, 230 BGB (-), Z nicht Schuldner
b) Putativrechtfertigung
aa) [rrige Annahme der Voraussetzungen der §§ 229, 230 BGB (+)
bb)Rechtsfolge des Erlaubnistatbestandsirrtums
Tatbestandsirrtum (eingeschrinkte Schuldtheorien) oder Verbotsirr-
tum (strenge Schuldtheorie); Argumente fiir die ,,§ 16-Losung*
4. Ergebnis: §239 I (-), Fahrldssigkeit steht nicht unter Strafe

II. Strafbarkeit des A §223
1. OTB
a) Korperliches Misshandeln (+)
b) Gesundheitsschadigung (+)
2. STB = Vorsatz (+)
3. RW
a) keine objektive Rechtfertigung
b) Putativselbsthilfe (§§229, 230 BGB): (+), §229 BGB erlaubt auch
Widerstandsbeseitigung
¢) Rechtsfolge: wie oben keine Vorsatzhaftung
4. Ergebnis: § 223 (-)

II1. Strafbarkeit des A § 229
1. TB
a) Verletzungserfolg (+)
b) Fehleinschitzung objektiv sorgfaltswidrig (—)
2. Ergebnis: § 229 (-)

Gesamtergebnis: A geht straflos aus.

Klausurlésung

I.  Strafbarkeit des A aus § 239 Abs. 1 StGB

A konnte sich dadurch, dass er Z festgehalten hat, wegen Freiheitsberaubung nach
§239 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

A hat Z fiir geraume Zeit festgehalten und damit dessen Freiheit, sich fortzubewe-
gen, aufgehoben. A hat demnach auf andere Weise einen Menschen der Freiheit
beraubt. Der objektive Tatbestand ist erfiillt.
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2. Subjektiver Tatbestand

A handelte wissentlich und willentlich, mithin vorsétzlich. A nahm allerdings irrig
an, der von ihm Festgenommene sei die Person, die seinen Wagen demoliert habe.
Diese Fehlvorstellung betrifft aber nur eine bestimmte Eigenschaft des Opfers und
hat deshalb auf den Vorsatz keinen Einfluss. Der subjektive Tatbestand ist gleich-
falls gegeben.

3. Rechtswidrigkeit
a) Objektive Rechtfertigung

Das Unrecht der Tat wire ausgeschlossen, wenn dem A eine Erlaubnisnorm zur
Seite stiinde. Zu denken ist zundchst an Notwehr, §32 StGB. Weil es sich bei Z
nicht um den Schéidiger handelte, fehlt es jedoch schon an einem Angriff i.S. des
§32 Abs.2 StGB. Aus dem gleichen Grund entféllt eine aus § 127 Abs. 1 StPO
abgeleitete Festnahmebefugnis, die eine Straftat des Festgenommenen voraussetzt.
Moglicherweise kann A sich aber auf die zivilrechtliche Selbsthilfe nach §§229,
230 BGB berufen. Das Selbsthilferecht dient dazu, die faktische Durchsetzung
eigener Anspriiche zu sichern. Von daher kann Selbsthilfe nur gegen den Schuld-
ner geiibt werden. Damit scheidet auch eine Rechtfertigung tiber §§ 229, 230 BGB
aus. Das Festhalten des Z war objektiv rechtswidrig.

b) Putativrechtfertigung

aa) A konnte einem Erlaubnistatbestandsirrtum erlegen sein. Ein solcher Irrtum ist
gegeben, wenn der Téter von einer Sachlage ausgeht, die, wenn sie vorlédge,
sein Verhalten rechtfertigen wiirde. Mit Blick auf §32 StGB sowie § 127
Abs. 1 StPO kann das nicht angenommen werden, weil A sich weder einen
LHgegenwiartigen Angriff noch ein Betreffen auf ,,frischer” Tat vorgestellt hat.
A konnte aber in der irrigen Annahme gehandelt haben, die Voraussetzungen
der Selbsthilfe seien vorhanden.

A glaubte, er habe mit Z den Schidiger vor sich, den er aus Deliktsrecht
(§ 823 BGB) auf Schadensersatz in Anspruch nehmen koénnte. Nach seiner
Vorstellung bestand auch die Gefahr, dass er, wenn er Z unbehelligt lieBe, sei-
ne Forderung nie hitte geltend machen kdnnen. Zum Zeitpunkt seines Zugriffs
war iberdies obrigkeitliche Hilfe nicht rechtzeitig erreichbar. Wenn A sich
darauf verlegt hitte, sogleich die Polizei anzurufen, wére Z bei ihrem Eintref-
fen hochstwahrscheinlich nicht mehr zu greifen gewesen.

Nach §229 BGB muss schlieBlich im Fall der Festnahme Fluchtverdacht
bestehen. Bestimmte dulere Umstdnde miissen darauf hindeuten, dass der An-
spruchsgegner ohne seine Sistierung flichen wird. Weil A den Z als Straftiter
erachtete, dieser seine Personalien verschwieg und vor allem weil Z — augen-
scheinlich aus Furcht vor der Polizei — Widerstand leistete, ist A von Flucht-
verdacht ausgegangen. Er hat sich somit irrig eine Selbsthilfesituation vorge-
stellt.
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Des Weiteren miisste A sich, seine Annahme als wahr unterstellt, auf eine
erlaubte Selbsthilfehandlung besonnen haben. § 229 BGB ldsst ausdriicklich
eine Festnahme und damit eine tatbestandliche Freiheitsberaubung zu. Erfor-
derlich gem. § 230 Abs. 1 BGB wire diese MaBnahme gewesen, wenn sie ein
taugliches Mittel zur Anspruchssicherung und zugleich das mildeste Mittel
darstellen wiirde. Das Festhalten des Z, um seine Identitdt festzustellen bzw.
um spéter seine Identitdt durch die Polizei feststellen zu lassen, war geeignet,
die Durchsetzung des Anspruchs abzusichern. Die Festnahme war zudem auch
das schonendste Mittel. Ohne sie hdtte Z — aus der Sicht des A — sicher das
Weite gesucht.

Nach allem ist die Fehleinschitzung des A als Erlaubnistatbestandsirrtum
zu klassifizieren.

bb) Zu klédren bleibt, welche Rechtsfolgen aus diesem Irrtum erwachsen. Der Er-
laubnistatbestandsirrtum ist im StGB — anders als der Tatbestandsirrtum (§ 16
Abs. 1 StGB) und der Verbotsirrtum (§ 17 StGB) — nicht ausdriicklich geregelt.
Demnach ist dariiber zu befinden, zu welcher dieser beiden positivrechtlichen
Irrtumsformen die groBBere Sachverwandtschaft besteht.

Dass der Erlaubnistatbestandsirrtum eher einem Tatbestandsirrtum gleichzu-
stellen ist, ergibt sich schon daraus, dass es sich bei beiden Kategorien grund-
sdtzlich nicht um Bewertungsirrtiimer, sondern um Sachverhaltsirrtiimer handelt.
Ein Unterschied besteht nur insoweit, als beim Tatbestandsirrtum der Téter
Merkmale nicht kennt, die dem Verbotstatbestand zugehorig sind, wahrend er
bei der Putativrechtfertigung von Umsténden ausgeht, die einen Erlaubnistatbe-
stand begriinden. In beiden Féllen muss man aber dem Tater attestieren, dass
seine Vorstellungen — objektiv bewertet — auf kein unerlaubtes Handeln gerichtet
sind; hier wie dort fehlt also das subjektive Handlungsunrecht.

Der Erlaubnistatbestandsirrtum steht damit dem Tatbestandsirrtum néher.
Infolgedessen ist die Regel des § 16 Abs. 1 StGB heranzuziehen. A ist so zu
behandeln, als habe er vorsatzlos gehandelt.

4.  Ergebnis
A hat sich keiner Freiheitsberaubung nach § 239 Abs. 1 StGB schuldig gemacht.

II. Strafbarkeit des A aus § 223 StGB

A hat so kriftig zugegriffen, dass Z an beiden Oberarmen Blutergiisse erlitten hat.
Mit Riicksicht darauf konnte sich A aus §223 StGB wegen Korperverletzung
strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

A konnte Z korperlich misshandelt haben. Damit gemeint ist ein {ibles, unange-
messenes Behandeln, durch das entweder die korperliche Unversehrtheit oder das
korperliche Wohlbefinden nicht nur unerheblich beeintrachtigt wird. Das feste
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Zupacken hat bei Z Haimatome verursacht. Damit hat Z — neben den Schmerzen —
eine Substanzschédigung erfahren. Ein Bluterguss macht zudem einen Heilungs-
prozess erforderlich, so dass A den Z dariiber hinaus auch an der Gesundheit ge-
schédigt hat.

Der objektive Tatbestand ist in beiden Handlungsalternativen gegeben.

2. Subjektiver Tatbestand

Die innere Tatseite setzt Vorsatz voraus. Es ist davon auszugehen, dass A zumin-
dest mit der Moglichkeit rechnete, Z konne aufgrund des kraftvollen Haltegriffs
Schaden an Korper und Gesundheit nehmen. Dies hat er auch in Kauf genommen.
Somit liegt jedenfalls bedingter Vorsatz vor.

3. Rechtswidrigkeit

Wie bereits oben festgestellt, war das Vergehen des A bei objektiver Beurteilung
widerrechtlich. Auch hier konnte jedoch mit Blick auf die §§229, 230 BGB ein
Erlaubnistatbestandsirrtum zu bejahen sein. A, der mit Z seinen Schuldner vor
sich glaubte, ist — wie ebenfalls schon aufgezeigt — vom Vorliegen einer Selbsthil-
fesituation ausgegangen. Fraglich ist indes, ob das zivilrechtliche Selbsthilferecht
auch Korperverletzungen deckt.

Fiir das Festnahmerecht nach § 127 Abs. 1 StPO ist anerkannt, dass die Vor-
schrift auch leichte Korperverletzungen rechtfertigt, sofern sie mit der Festnahme
einhergehen und fiir diese unerlésslich sind. Im Zusammenhang mit § 229 BGB
kann nichts anderes gelten. Das wird dadurch bekriftigt, dass § 229 BGB iiber die
Festnahme hinaus auch die Beseitigung von Widerstand zuldsst, die der Verpflich-
tete gegen eine Handlung leistet, die zu dulden er verpflichtet ist. Unter Zugrunde-
legung der Vorstellung des A musste Z die Festnahme hinnehmen. Seinen in der
Gegenwehr bestehenden Widerstand durfte A deshalb grundsétzlich brechen. A
hat sich dabei darauf beschrinkt, seinen Haltegriff zu verstirken. Das hat bei Z
nur zu einer minder schweren Korperverletzung gefiihrt. Aus der Sicht des A war
dieses Verhalten zudem erforderlich (§ 230 Abs. 1 BGB), weil Z sich sonst hitte
befreien und flichen kdnnen. A ist demnach auch in Bezug auf die Korperverlet-
zung einem Erlaubnistatbestandsirrtum erlegen. Wie gesehen, ist dieser einem
Tatbestandsirrtum nach § 16 Abs. 1 StGB gleichzusetzen, mit der Folge, dass dem
A der Vorsatz abzusprechen ist.

4.  Ergebnis

A hat sich keiner vorsétzlichen Korperverletzung nach § 223 StGB schuldig ge-
macht.

III. Strafbarkeit des A aus § 229 StGB

A konnte sich jedoch wegen fahrldssiger Korperverletzung nach § 229 StGB straf-
bar gemacht haben.
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1. Tatbestand

A hat durch sein Handeln einen Korperverletzungserfolg verursacht. Dabei musste
er die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auler Acht gelassen haben. Das wére der
Fall, wenn A die Personenverwechslung hétte erkennen kénnen. A war zu Anfang
der auBlergewohnliche Kapuzenpulli aufgefallen. Auf dieses Indiz hat er sich je-
doch nicht verlassen, sondern hat Z néher gemustert. Weil er in der Tatnacht das
Gesicht des H gesehen hatte und H und Z in etwa gleichen Alters sind, ist davon
auszugehen, dass Z dem Schédiger H tduschend édhnlich sieht. Hinzu kommt, dass
es A nicht gelungen ist, die Personalien des Z in Erfahrung zu bringen, und Z sich,
statt seine Identitdt zu offenbaren, verzweifelt wehrte. Aus alledem konnte und
durfte A schlielen, den wahren Schuldner gefasst zu haben. Seine Fehlvorstellung
war deshalb uniiberwindlich. Mangels Sorgfaltspflichtenverstof3 scheidet der Tat-
bestand aus.

2. Ergebnis

A hat sich auch nicht wegen fahrlidssiger Korperverletzung aus § 229 StGB straf-
bar gemacht.

Gesamtergebnis

A geht straffrei aus.



m ,Alkohol am Steuer*

Actio libera in causa
(bearbeitet von Dr. Diana Hembach)

Der alkoholunerfahrene Immobilienmakler M ist abends zu einem Geschéftsessen
eingeladen. Er rechnet damit, dass in der Runde viel getrunken wird, und er, wenn
auch nur ungern, ,,mithalten” muss. Gleichwohl ist er entschlossen, um jeden Preis
mit seinem Pkw wieder nach Hause zu fahren. In der Tat wird wihrend des
Abendessens und danach ausgiebig gezecht. Man verabschiedet sich, M steigt mit
dem Gefiihl, nicht mehr fahrsicher zu sein, in seinen Wagen und tritt die Heim-
fahrt an. Unterwegs gerét er in eine Polizeikontrolle. Die ihm entnommene Blut-
probe ergibt zur Tatzeit einen Wert von 3,1 %o Blutalkoholkonzentration (BAK).

Beurteilen Sie die Strafbarkeit des M!
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,Alkohol am Steuer*

Die ersten Losungsschritte

1.

Als Strafgrundlage kommt primir § 316 Abs. 1 StGB, die vorsitzliche Trun-
kenheit im Verkehr in Betracht. Ob dariiber hinaus auf §323a StGB (Voll-
rausch) einzugehen ist, hingt von dem zu § 316 StGB aufgefundenen Ergebnis
ab. Sollte sich insoweit herausstellen, dass M infolge seines Rausches schuld-
unfdhig war und auch iiber die Grundsdtze der actio libera in causa (im Fol-
genden alic; lat.: fiir eine in der Ursache freie Handlung) nicht aus § 316 Abs. 1
StGB bestraft werden kann, ist § 323a StGB selbstverstandlich schulméfig zu
priifen. Koénnte M dagegen aus § 316 Abs. 1 StGB belangt werden, bliebe fiir
den Auffangtatbestand des Vollrausches kein Raum; das Delikt braucht dann
entweder gar nicht oder nur kurz angesprochen zu werden.

Auf den ersten Blick erkennbar ist, dass sich im Rahmen von §316 Abs.1
StGB auf der Ebene der Schuld das Problem der alic stellt. Darauf ist die
Klausuraufgabe ersichtlich zugeschnitten. Dies darf aber nicht dazu verleiten,
sich nur auf diesen Schwerpunkt zu konzentrieren und die {ibrigen Merkmale
des § 316 Abs. 1 StGB zu vernachlissigen. Im Einzelnen:

a) So ist innerhalb des objektiven Tatbestands darzutun, dass M im Straflen-
verkehr ein Fahrzeug gefiihrt hat, obwohl er infolge des zuvor getrunkenen
Alkohols auerstande war, das Fahrzeug sicher zu fithren. Die BAK betrug
bei M zur Tat- bzw. Fahrtzeit 3,1 %o. Mit diesem Wert lag M weit iiber
dem Grenzwert, der die sog. absolute Fahrunsicherheit auslost, ndmlich
1,1 %0 (BGHSt 37, 89). Ab diesem Mindestwert wird fiir Kraftfahrzeugfiih-
rer die Verkehrsuntiichtigkeit unwiderlegbar vermutet; Gegenbeweise sind
ausgeschlossen.

b) Der Vorsatz des M miisste auch die Fahrunsicherheit umfassen. Hier droht
der Fehler, den Vorsatz damit zu belegen, dass M im Vorfeld einkalkuliert
hat, die Heimfahrt moglicherweise betrunken anzutreten. Diese Vorstellung
kann aber als sog. dolus antecedens M nicht belasten, weil es nach § 16
Abs. 1 S. 1 StGB auf die Kenntnis ,,bei Begehung der Tat* ankommt. Spe-
kulationen dariiber, ob bei einem so hohen Promille-Wert Vorsatz — hier
beziiglich der Fahrunsicherheit — iiberhaupt moglich und denkbar ist, ldgen
neben der Sache. Insoweit hat der Sachverhalt Vorsorge getroffen: M be-
steigt seinen Pkw mit dem Gefiihl, nicht mehr verkehrstiichtig zu sein.

¢) Im Stockwerk der Schuld sind die biologischen und psychologischen Vor-
aussetzungen des § 20 StGB zu erortern. Frither war anerkannt, dass BAK-
Werte von 3 %o an aufwirts stets den Anwendungsbereich des §20 StGB
erdffnen (BGH, NJW 1991, 852). Von dieser schematischen Festlegung ist
man aber heute abgeriickt. Je nach Einzelfall konne Schuldunfahigkeit
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auch schon bei Werten unter 3,0 %o oder — umgekehrt — erst bei Werten
weit dariiber gegeben sein (BGH, NStZ 2005, 90, 329). Gleichwohl entfal-
tet der konkrete Promille-Wert, auch wenn er nicht mehr das alleinige Be-
wertungskriterium darstellt, nach wie vor noch eine gewichtige Indizwir-
kung: Nach der Rechtsprechung besteht jedenfalls dann, wenn eine BAK
von 3,0 %o erreicht ist, Veranlassung, auf § 20 StGB einzugehen (BGH,
NStZ 1995, 539).

So gesehen, lassen sich die 3 % BAK (bei §21 StGB: 2,0 %o) als
Richtwert veranschlagen. Unter normalen Umstédnden sind Téter mit die-
sem Alkoholisierungsgrad schuldunfahig. Anhaltspunkte, dass es bei M
anders liegen konnte, sind nicht ersichtlich. Im Gegenteil: Weil M keine
Erfahrung mit Alkohol hat, ist davon auszugehen, dass er erst recht in den
Bereich des § 20 StGB fallt.

Uneinigkeit besteht allerdings dariiber, unter welche Alternative der Al-
koholrausch zu subsumieren ist. Medizinisch betrachtet, bedeutet der
Rauschzustand eine Intoxikation (Vergiftung), mit der Folge, dass ecine
krankhafte seelische Stérung anzunehmen wére. Auf der anderen Seite
konnte aber auch, legt man den allgemeinen Sprachgebrauch zugrunde, ei-
ne — nicht krankhafte — tiefgreifende Bewusstseinsstorung gegeben sein. In
der Sache ist dieser Streit vollig belanglos; praktische Konsequenzen er-
wachsen daraus nicht. Man sollte es deshalb in der Klausur so halten, wie
es gelegentlich auch der BGH (BGHSt 37, 231, 239) tut: Der Trunken-
heitszustand bedeutet entweder eine krankhafte seelische Storung oder eine
tiefgreifende Bewusstseinsstorung.

Die weitere Frage ist, wie man mit den psychologischen Erfordernissen
des §20 StGB — das fehlende Einsichts- oder Steuerungsvermdgen — um-
zugehen hat. Bei Licht besehen sind diese Merkmale ohne Eigenwert. Denn
die Bewertung, ob und ggf. in welchem Umfang die Einsicht oder die
Steuerungsfahigkeit beeintrachtig sind, fliet bereits in die Feststellung der
,Eingangsmerkmale* (krankhafte seelische Storung bzw. tiefgreifende
Bewusstseinsstorung) mit ein (ndher dazu Fischer, StGB, 56. Aufl. 2009,
§20 Rn. 45). Fiir das Vorliegen dieser Defekte ist u.a. auch der Zusam-
menhang zwischen Stérung und konkreter Tat mageblich. Mit Riicksicht
darauf konnen die psychologischen Voraussetzungen schlicht aus dem Be-
fund der psychischen Stérung abgeleitet werden.

3. Sollte es, weil §316 Abs. 1 StGB ausfillt, notwendig werden, § 323a StGB von
Grund auf zu erdrtern, gilt es, folgende Besonderheiten zu bedenken: Der Un-
rechtstatbestand des Vollrausches erschopft sich darin, dass sich der Tater
durch Alkohol oder andere berauschende Mittel in einen Rausch mit nicht aus-
zuschlieBender Schuldunfdhigkeit versetzt. Nur darauf brauchen sich Vorsatz
oder Fahrlédssigkeit zu beziehen. Die rechtswidrige Tat, die der Téter im
Rauschzustand veriibt, stellt eine objektive Bedingung der Strafbarkeit dar
(vgl. die Aufbauempfehlungen bei Fall 2, S. 26). Das Begehen der Rauschtat
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muss also — nach h.M. — fiir den Téter nicht einmal vorhersehbar gewesen sein
(BGHSt 16, 124 ff)). Nur vereinzelt wird das anders gesehen und verlangt,
dass zumindest ein Erkennenkdnnen der Rauschgeféhrlichkeit erforderlich sei
(OLG Hamm, NStZ 2009, 40). Um sicher zu gehen und auch dieser Meinung
Rechnung zu tragen, sollte in der Falllosung darauf hingewiesen werden, dass
M dem Alkohol in Fahrbereitschaft zugesprochen hat. Die spétere Rauschtat
(§ 316 Abs. 1 StGB) war damit fiir ihn absehbar.

Die actio libera in causa (alic) und ihre
methodische Behandlung

Fiir §316 Abs. 1 StGB ist festzustellen, dass die Schuld des M an sich gem. § 20
StGB ausgeschlossen ist. Moglicherweise findet jedoch eine Korrektur dieses
Ergebnisses statt. Nach der Rechtsfigur der alic, die sich gewohnheitsrechtlich
entwickelt hat, konnte M dennoch aus § 316 Abs. 1 StGB verantwortlich sein. Der
alic geht es bekanntlich darum, Schulddefizite bei der eigentlichen Tat durch eine
zeitlich vorverlegte Verantwortlichkeit zu iiberbriicken. Weil die Tat selbst dem
Téter nicht zum Vorwurf gemacht werden kann, weicht man aus auf ein Verhalten
vor Verlust der Schuldfahigkeit: auf das Sichberauschen im Vorfeld des Delikts.

1. Wichtig ist, dass vorab festgestellt wird, ob iliberhaupt der Befund einer alic
gegeben ist. Mit § 316 Abs. 1 StGB steht eine Vorsatztat in Rede. Von daher
ist fiir den Zeitraum noch vorhandener Schuldféhigkeit ein sog. Doppelvorsatz
zu fordern. Der Téter muss zum einen den Vorsatz haben, sich zu berauschen,
sich also in den Zustand der Schuldfdhigkeit zu versetzen. Zum anderen muss
ihm vor Augen stehen, dass er spéiter im Rauschzustand die konkrete Tat be-
gehen wird. Hinzukommen muss also ein vorauseilender deliktischer Vorsatz.
Als typisches Beispiel zu nennen ist der Fall, dass der Téter, der ein Verbre-
chen plant, sich Mut antrinkt, um seine Hemmungen zu beseitigen.

In casu wies M diesen zweifachen Vorsatz auf: Vor und wéhrend des Trin-
kens war ihm bewusst, dass er viel Alkohol konsumieren wiirde. Gleichwohl
war er fest entschlossen, in jedem Fall zu fahren, selbst dann, wenn er voll-
trunken sein sollte. Damit hatte M beziiglich des Eintritts der Schuldunféhig-
keit Vorsatz zumindest in der Schwachform des dolus eventualis.

2. Erst jetzt ist der Frage nachzugehen, welche Rechtsfolgen aus dem Befund
einer vorsétzlichen alic erwachsen. Darum rankt ein heftiger Streit, der sich am
Wortlaut des § 20 StGB (,,ohne Schuld handelt, wer bei Begehung der Tat ...*)
entziindet. Damit schreibt § 20 StGB eindeutig vor, dass der maB3gebliche Zeit-
punkt fiir die Schuldbewertung der der Tatbegehung (§ 8 S. 1 StGB) ist. Dies
ist der Dreh- und Angelpunkt der Kontroverse, die sich durch die grundlegen-
de Entscheidung des BGH (BGHSt 42, 235 ff.) noch weiter verschirft hat
(ausfiihrlich dazu Hillenkamp, 32 Probleme aus dem Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 12. Aufl. 2006, 13. Problem, S. 73 ff.).
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a)

b)

Einzelheiten beiseite lassend, konnen im Wesentlichen vier Meinungs-
gruppen unterschieden werden, die nicht nur in den Ergebnissen, sondern
auch konstruktiv auseinanderfallen:

o Erstens die diversen Schuldlésungen, denen das Bemiihen gemein ist,
§20 StGB zu ,,reparieren”, d.h. die Vorschrift so zurecht zu schneiden,
dass der Titer dennoch als schuldhaft handelnd anzusehen ist.

e Zweitens die Tatbestandslosungen, die dem Wortlaut des §20 StGB
treu bleiben und den Strafbarkeitsvorwurf auf das frithere Handeln — die
Herbeifithrung des Defektzustands — verlegen.

e Drittens die differenzierenden Ansichten, die je nach Deliktstyp eine
Haftung iiber den Weg der alic zulassen oder nicht. Dieser Rubrik zu-
gehorig ist die BGH-Rechtsprechung, die die alic bislang nur fiir den
Bereich der Stralenverkehrsdelikte (§§ 316, 315¢ StGB, 21 StVG) ver-
worfen hat (BGHSt 42, 235, 239 f.), im Ubrigen aber an ihr festhilt
(vgl. BGH, JR 1997, 391; NStZ 1999, 448; 2000, 584). Hierunter zu
zédhlen ist auch die Theorie, die die alic als einen Sonderfall der mittel-
baren Téterschaft erachtet: Der Téter macht sich sehenden Auges selbst
zum (schuldlos handelnden) Werkzeug. Diese Konstruktion ist nur
moglich bei Delikten, die der mittelbaren Taterschaft zugénglich sind.
Bei eigenhéndigen Delikten — und dazu gehort § 316 StGB — ist demge-
geniiber eine Zurechnung iiber die Regeln der mittelbaren Téterschaft
ausgeschlossen.

e Viertens die Ansichten, die das Institut der alic, weil contra legem, aus-
nahmslos ablehnen.

Den Meinungsstreit in der Klausur sachgerecht darzustellen, ist schwierig.
Das gilt umso mehr, als die unterschiedlichen Modelle jeweils eigene Lo-
sungs- und Priifungswege einfordern. So ist nach den Schuldldsungen §316
Abs. 1 StGB nur einmal zu behandeln, wobei bei der Tatbestandserorterung
auf das Fahren im verkehrsunsicheren Zustand abzustellen ist. Dies ist zu-
néchst auch Ankniipfungspunkt fiir die Tatbestandslosungen, die dann aber
im Rahmen der Schuld dem M den SchuldausschlieBungsgrund des §20
StGB bescheinigen. Konsequenterweise ist nunmehr eine zweite Priifung des
§316 Abs. 1 StGB nachzuschalten, bei der das Sichberauschen in den Blick
zu nehmen ist. Zu kldren ist hier, ob das Trinken bereits als ,,Fiihren eines
Fahrzeugs* oder zumindest als Beginn der Tatbestandsverwirklichung aus-
gegeben werden kann. Wenn ja, ist offensichtlich, dass dem M bei dieser
,.Defektsbegriindungshandlung* § 20 StGB nicht zugute kommt.

Noch anders fiele der Ablauf der Darstellung aus, wenn man sich bei der
alic an den Grundsétzen der mittelbaren Téterschaft orientieren wiirde.
Strenggenommen miisste danach, nachdem man festgestellt hat, dass M als
unmittelbarer Tater nicht zur Rechenschaft gezogen werden kann, eine wei-
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d)

tere Deliktspriifung vorgenommen werden: ,,Strafbarkeit des M aus §§ 316
Abs. 1, 25 Abs. 1 2. Alt. StGB*“. So vorzugehen wire freilich ein zu grofes
Wagnis, zumal in der Literatur die mittelbare Taterschaft nur als Rechtsge-
danke herangezogen wird, um damit die Tatbestandslosung abzusichern
bzw. um darzutun, dass bei Verkehrsstraftaten eine alic nicht in Betracht
kommt (vgl. Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil I, 4. Aufl. 2006, §20 Rn.
61 ff.).

Fiir welchen Aufbau soll man sich also entscheiden? Natiirlich ist es dem
Bearbeiter unbenommen, die Gesamtproblematik in nur einer Deliktseror-
terung aufzufachern. Das wiére jedoch mit dem Nachteil verbunden, dass
man die einzelnen Konzepte schematisch hintereinander ,,abzuarbeiten®
hitte und zudem ihren aufbautechnischen Eigenarten nicht gerecht wiirde.
Vorgeschlagen wird deshalb eine zweistufige Priifungsweise; ndmlich:

1. §316 Abs. 1 StGB durch die Verkehrsteilnahme
2. §316 Abs. 1 StGB durch den Alkoholverzehr

Innerhalb der ersten Priifung hat man sich mit den Schuldlésungen auseinan-
derzusetzen. Nach dem sog. Ausdehnungsmodell soll dabei die in § 20 StGB
enthaltene Formulierung ,,bei Begehung der Tat™ erweitert werden auf ein
vortatbestandliches, auf die Tatbestandserfiillung bezogenes Verhalten. Die
Vertreter des sog. Ausnahmemodells pliddieren demgegeniiber darauf, dass
bei der alic das Erfordernis ,,bei Begehung der Tat* aus dem Gesetz zu strei-
chen oder die Priposition ,,bei* durch ,,beziiglich der zu ersetzen ist. Diese
Ausnahme vom Koinzidenzprinzip des §20 StGB entspréche richterlicher
Rechtsfortbildung und sei gewohnheitsrechtlich legitimiert.

Dem lésst sich — im Einklang mit BGHSt 42, 235, 240 ff. — entgegenhal-
ten, dass beide Auffassungen den eindeutigen Wortlaut des §20 StGB
missachten. Die Umschreibung ,,bei Begehung der Tat“ findet sich auch in
den §§ 16, 17 StGB und wird dort nicht auf zeitlich vorgelagerte Handlun-
gen ausgedehnt. Aus logisch-systematischen Griinden muss das Gleiche fiir
§20 StGB gelten. Das Erfordernis unter Berufung auf Gewohnheitsrecht
sprachlich umzugestalten oder es gar als nicht vorhanden zu betrachten, ist
nicht zu vereinbaren mit dem Gesetzlichkeitsprinzip des Art. 103 Abs.2
GG (§ 1 StGB), wonach die Heranziehung von Gewohnheitsrecht zu Lasten
des Téters nicht statthaft ist.

Hat man mit diesen gewichtigen Argumenten den Schuldldsungen eine
Absage erteilt, hat der Umstieg auf die zweite Erorterung — das Sichberau-
schen — zu erfolgen. Hier stellt sich das Problem der alic bereits im objekti-
ven Tatbestand beim Handlungsmerkmal. Das ,,Fiithren” eines Fahrzeugs
setzt voraus, dass das Fahrzeug in Bewegung gesetzt wird (BGHSt 35, 390,
394): ,,Die Rader miissen rollen®. Entgegen fritherer Rechtsprechung rei-
chen dafiir selbst Vorbereitungshandlungen, die unmittelbar dem Anfahren
vorangehen (Motor anlassen, Handbremse 16sen, Licht einschalten usw.)
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nicht aus. Deshalb kann ein Trinken in Fahrbereitschaft, das der eigentli-
chen Tathandlung zeitlich noch weiter vorgelagert ist, erst recht nicht unter
ein ,,Fiihren* subsumiert werden (BGHSt 42, 235, 240).

Es sollte dann noch angefiigt werden, dass auch das Begriindungsmodell
der mittelbaren Taterschaft nicht weiterhilft: Bei §316 StGB handelt es
sich um ein eigenhdndiges Delikt (BGHSt 18, 6), das dieser Téterschafts-
form nicht — auch nicht im Fall der Tater-Werkzeug-Identitdt — offensteht.

Der schriftliche Losungsplan

Ergebnis der Voriiberlegungen konnte das nachfolgende Losungskonzept sein:

I. Strafbarkeit des M aus § 316 I (Heimfahrt)
1. OTB
a) Fiihren eines Fahrzeugs im Straenverkehr (+)
b) Vorangegangener Genuss von Alkohol (+)
¢) Fahrunsicherheit (+), ab 1,1 %o absolute Fahruntiichtigkeit
2. STB = Vorsatz zur Zeit der Tat (+), insbes. auch bzgl. der Fahrunsicherheit

3. RW(+)
4. Schuld
a) §20
aa) biologischer Defektzustand (+) idR ab 3 %o; hier zudem Alkoholun-
erfahrenheit

bb)psychologische Voraussetzungen (+)
b) Korrektur durch alic?
aa) Befund einer vorsétzlichen alic: Doppelvorsatz (+)
bb) Schuldlésungen
(1) Ausdehnungsmodell: widerstreitet den §§ 16, 17
(2) Ausnahmemodell: mit Art. 103 II GG nicht vereinbar
5. Ergebnis: insoweit (—)

II. Strafbarkeit des M aus § 316 I (Sichberauschen)
1. OTB
a) Fiihren eines Fahrzeugs
aa) Tatbestandslosung bei der alic
bb)zwingend: Bewegungsvorgang
b) Rechtsgedanke der mittelbaren Téterschaft (—), weil eigenhéndiges Delikt
2. Ergebnis: §3161(-)

III. Strafbarkeit des M aus §§323a1.V. mit 316 I
1. OTB
a) sich durch Alkohol in Rausch versetzen (+)
b) Schuldunfahigkeit infolge des Rausches (+)
2. STB = Vorsatz (+)
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3. Objektive Strafbarkeitsbedingung: rw. Tat (+), §316 I; zudem von M vor-
hergesehen

4. RW (+)

5. Schuld (+), insoweit kein § 20

6. Ergebnis: (+)

Gesamtergebnis

Klausurlésung

I.  Strafbarkeit des M aus § 316 Abs. 1 StGB

M konnte sich dadurch, dass er nach dem Geschéftsessen die Heimfahrt angetreten
hat, wegen vorsitzlicher Trunkenheit im Verkehr aus § 316 Abs. 1 StGB strafbar
gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

M hat im StraBenverkehr ein Fahrzeug gefiihrt. Dies geschah nach vorangegange-
nem Genuss von Alkohol, der dazu gefiihrt haben miisste, dass M nicht mehr in
der Lage war, seinen Pkw sicher zu fahren. Die Tatzeit-BAK betrug bei M 3,1 %o.
Dieser Wert liegt weit iiber dem Blutalkoholgehalt, der die absolute Fahrunsicher-
heit (ab 1,1 %o) begriindet. Damit wird die Fahruntiichtigkeit des M unwiderlegbar
vermutet. Der objektive Tatbestand ist erfiillt.

2. Subjektiver Tatbestand

Die innere Tatseite setzt Vorsatz voraus. M hat wissentlich und willentlich am
StraBenverkehr teilgenommen. Weil er die Fahrt mit dem Gefiihl, nicht mehr fahr-
tauglich zu sein, begonnen hat, hatte M im Zeitpunkt der Tatbegehung auch Vor-
satz — zumindest dolus eventualis — mit Blick auf seine Fahrunsicherheit. Der
subjektive Tatbestand ist ebenfalls gegeben.

3. Rechtswidrigkeit
Rechtfertigungsgriinde stehen M nicht zur Seite; er handelte rechtswidrig.

4.  Schuld

a) Die Schuld des M konnte gem. § 20 StGB ausgeschlossen sein. Eine BAK von
3,0 %o und dariiber hat im Normalfall zur Folge, dass beim Tater eine psychi-
sche Storung i.S. des § 20 StGB anzunehmen ist. Hierbei kann auf sich beru-
hen, ob ein Alkoholrausch eine krankhafte seelische Storung oder aber eine
tiefgreifende Bewusstseinsstorung bedeutet. Anhaltspunkte dafiir, dass dieser
Erfahrungswert fiir M nicht mafigeblich sein sollte, sind nicht vorhanden. Weil
der Sachverhalt den M als alkoholunerfahren beschreibt, kann im Gegenteil
davon ausgegangen werden, dass bei ihm die Wertgrenze noch niedriger als
bei 3,0 %o anzusetzen ist.
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b)

5.

Infolge des biologischen Defekts miisste M aulerstande gewesen sein, das
Unrecht seiner Tat einzusehen oder danach zu handeln. Anerkannt ist, dass
diese psychologischen Voraussetzungen schon Bestandteil der Priifung der
Eingangsmerkmale sind. Wenn also die medizinische Wissenschaft lehrt, dass
ab 3,0 %0 BAK regelméBig eine schuldrelevante Stérung anzunehmen ist, dann
ist dies nicht ohne Riicksicht auf das fehlende Einsichts- oder Steuerungsver-
mogen geschehen. Von daher liegen die Voraussetzungen des §20 StGB vor;
M war zur Tatzeit schuldunfahig.

Gleichwohl konnte er tiber die Grundsétze der actio libera in causa (alic) aus
§316 Abs. 1 StGB zu belangen sein. Vor der Fahrt hat M sich bedingt vorsétz-
lich in den Zustand der Schuldunfahigkeit versetzt. Dabei war er entschlossen,
fiir die Heimfahrt auf jeden Fall seinen Pkw zu benutzen. Mit Riicksicht darauf
konnte ihm die Berufung auf § 20 StGB zu versagen sein. §20 StGB stellt
zwar in zeitlicher Hinsicht auf die Tatbegehung ab. Fraglich ist aber, ob dieser
Zeitpunkt auch fiir den Fall einer vorsitzlichen alic verbindlich ist. So kénnte
hier etwa der Begriff der ,,Tat* erweiternd zu lesen sein in dem Sinne, dass er
auch das Vorverhalten — das Sichberauschen in Fahrbereitschaft — miteinbe-
zieht (sog. Ausdehnungsmodell). Dieser Weg scheint indes nicht gangbar. Die
Wendung ,,bei Begehung der Tat* ist ebenfalls in den §§ 16, 17 StGB enthalten
und wird dort streng beim Wort genommen. Hiervon bei §20 StGB abzuwei-
chen wire systemwidrig.

Auf der anderen Seite ist zu erwédgen, ob man nicht bei der alic das Zeiterfor-
dernis ,,bei Begehung der Tat“ ganz fallenlassen kann (sog. Ausnahmemodell).
Rechtfertigen lieBe sich das mit dem Gedanken des Rechtsmissbrauchs und dem
Hinweis, dass das Institut der alic als ungeschriebene Einschrankung gewohn-
heitsrechtlich anerkannt ist. Diese Losung ist allerdings noch bedenklicher als
das erste Konzept. Sie hélt ndmlich nicht vor dem Gesetzlichkeitsprinzip des Art.
103 Abs. 2 GG stand, der strafbarkeitsbegriindendes Gewohnheitsrecht verbietet.

Hiernach bleibt es dabei, dass bei M die Schuld fiir den Zeitraum des Fah-
rens ausgeschlossen war.

Ergebnis

Durch seine Heimfahrt hat M sich keiner Trunkenheit im Straenverkehr schuldig
gemacht.

II.

Strafbarkeit des M aus § 316 Abs. 1 StGB

Nach den Grundsétzen der alic konnte M sich aber schon durch das Sichbetrinken
aus § 316 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1.

Objektiver Tatbestand

Der objektive Tatbestand wire nur erfiillt, wenn M bereits durch den Alkoholkon-
sum das Handlungsmerkmal des ,,Fithrens® verwirklicht hitte. Davon gehen die
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sog. Tatbestandslosungen aus, die bei der alic auf das Verhalten vor Eintritt der
Schuldunfahigkeit abstellen. Diese miissen sich allerdings den Vorwurf gefallen
lassen, der Wortbedeutung des ,,Fiithrens* nicht gerecht zu werden. Ein Fahrzeug
wird erst dann gefiihrt, wenn es anfdhrt, also in Bewegung gesetzt wird. Verhal-
tensweisen, die dem Bewegungsvorgang zeitlich weit vorgelagert sind, lassen sich
darunter nicht fassen, selbst wenn sie fiir das spétere Fithren urséchlich sind und in
der Vorstellung vorgenommen werden, zeitversetzt den Tatbestand zu erfiillen.

Das Fiihren eines Fahrzeugs durch M lief3e sich allenfalls iiber die Konstruktion
einer mittelbaren Téaterschaft bejahen. M konnte sich selbst zum Werkzeug ge-
macht und die Tat durch einen schuldlos Handelnden veriibt haben. Abgesehen
davon, dass mittelbare Téterschaft nach § 25 Abs. 1 2. Alt. StGB die Tatbegehung
durch einen ,,anderen” voraussetzt, ist aber eine Zurechnung des Fiihrens noch aus
einem weiteren Grund ausgeschlossen: § 316 StGB stellt ein eigenhéndiges Delikt
dar, d.h. das Fiithren kann nicht durch ein Werkzeug oder eine Mittelsperson voll-
zogen werden. Von daher ist der objektive Tatbestand nicht gegeben.

2. Ergebnis
M hat sich insgesamt nicht aus § 316 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

III. Strafbarkeit des M aus §§323ai.V. mit 316 Abs. 1 StGB

M konnte sich jedoch eines Vollrausches nach §323a StGB schuldig gemacht
haben.

1. Objektiver Tatbestand

M hat sich alkoholische Getrinke zugefiihrt und sich dadurch in einen Rausch
versetzt. Infolge des Rausches ist bei ihm der Zustand der Schuldfahigkeit (§ 20
StGB) eingetreten. Die objektive Tatseite ist gegeben.

2. Subjektiver Tatbestand

M miisste vorsitzlich gehandelt haben. M hat bewusst Alkohol getrunken und die
Moglichkeit bedacht, dass die von ihm konsumierte Menge ihn schuldunfahig
machen bzw. bei ihm einen Zustand erheblich verminderter Schuldfahigkeit auslo-
sen konnte. Damit hatte M sich auch abgefunden, so dass jedenfalls bedingter
Vorsatz anzunehmen ist.

3. Objektive Strafbarkeitsbedingung

Mit § 316 Abs. 1 StGB hat M im Vollrausch eine rechtswidrige Tat begangen, fiir
die er nach §20 StGB nicht einzustehen hat. Diese sog. Rauschtat stellte eine
objektive Strafbarkeitsbedingung dar. Das bedeutet, dass der Tater wahrend des
Sichberauschens weder wissen noch damit rechnen muss, dass er sich spéter im
Vollrausch zu einer Straftat versteigt. Wiirde man gleichwohl eine wie immer
auch geartete subjektive Beziehung des Téters zur Rauschtat verlangen, so wére
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dem hier Geniige getan: M war, als er dem Alkohol zusprach, entschlossen, die
Heimfahrt mit seinem Pkw anzutreten.

4.  Rechtswidrigkeit
M handelte rechtswidrig.

5. Schuld

Er hat die Tat zudem schuldhaft begangen. Vor und auch noch zu Beginn des
Sichbetrinkens befand er sich nicht im Regelungsbereich des § 20 StGB.

6.  Ergebnis
M hat sich wegen Vollrausches (§§323a i.V. mit 316 Abs. 1 StGB) strafbar ge-

macht.
Gesamtergebnis

Als Endergebnis ist festzustellen, dass M sich nicht aus § 316 Abs. 1 StGB strafbar
gemacht hat. Verantwortlich ist er stattdessen aus §§ 323a1.V. mit 316 Abs. 1 StGB.
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Versuch und Riicktritt

A kann es nicht verwinden, dass B, seine friihere Braut, das Verldbnis gelost und
sich von ihm getrennt hat. Um sich mit ihr auszusprechen, 14dt er B zu einer Auto-
fahrt ein. A féhrt in ein einsames Waldstiick und hélt dort an. Seine eindringlichen
und verzweifelten Wiinsche und Bitten, B mége zu ihm zurtickkehren, lehnt B in
briiskem Ton mit dem Bemerken ab, sie wolle nie wieder mit einem Gewalttétigen
zusammen sein. Auch diesmal flirchtet sie, dass A wieder aggressiv werden konn-
te. A gerit tatsdchlich in Wut und beschlie3t in plétzlicher Gefiihlswallung, B zu
toten. Er ergreift eine auf dem Riicksitz liegende 3/8 Liter Schnapsflasche, einen
sog. Flachmann, und versetzt der B damit einen Schlag gegen den Kopf, der aber
nicht die gewollte todliche Wirkung hat. A erkennt, dass er wegen der Raumenge
zu wuchtigeren Schlidgen nicht ausholen kann, und will B nunmehr erwiirgen. Er
lasst den Flachmann fallen, umfasst mit beiden Hianden den Hals der B und driickt
mit aller Kraft zu. Seine Wut schldgt dann aber in Mitleid um, und er lasst von B
ab. Wiéhrend B, die eine Prellung am Hinterkopf davongetragen hat, aus dem
Wagen fliichtet, verharrt A dumpf briitend auf dem Fahrersitz.

Beurteilen Sie die Strafbarkeit von A!
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(T [CI'E | Der untaugliche Flachmann*

Die ersten Losungsschritte

1.

Zu Anfang der Voriiberlegungen zu diesem Fall, der an die Entscheidung
BGHSt 10, 129 ff. angelehnt ist, stellen sich noch keine Schwierigkeiten ein.
Das Verhalten des A ist zu messen an §212 StGB (Versuch, §§ 22, 23 StGB)
sowie an §223 StGB (Vollendung). Beide Delikte kdnnten qualifiziert sein.
Der Totungsentschluss des A konnte von niedrigen Beweggriinden und der
Vorstellung heimtiickischer Begehungsweise (§ 211 StGB) begleitet sein. Und
was die Korperverletzung angeht, sind im Rahmen von § 224 Abs. 1 StGB die
Nr. 2 (,.gefihrliches Werkzeug®), Nr. 3 (,hinterlistiger Uberfall*) und Nr. 5
(,,lebensgefiahrdende Behandlung®) ins Auge zu fassen.

Die Reihenfolge der Tatbestdnde ist nach dem Schwereprinzip auszurichten:
Zu beginnen ist mit dem Totungsversuch; danach hat die Erdrterung der
§§223, 224 StGB zu erfolgen. Empfohlen wird, die Delikte jeweils in einer
Verbundpriifung (néher dazu der Aufbauvorschlag Fall 15, S. 183) unterzu-
bringen, d.h. sowohl die §§211, 212 StGB (i.V. mit §§ 22, 23 StGB) als auch
die §§223, 224 StGB gemeinsam zu veranlagen. Mit Blick auf die h.L. ldsst
sich dieses 6konomische, platzsparende Verfahren auch fiir §211 und §212
StGB verantworten (a.A. der BGH, der insoweit von eigenstindigen Delikten
— delicta sui generis — ausgeht und deshalb konsequenterweise beide Tatbe-
stinde getrennt zu priifen hitte).

Im Ubrigen fragt sich, ob man im Ergebnis nicht ganz auf eine Diskussion
der Mordmerkmale verzichten kann. Mdglicherweise ist A auf ganzer Linie
mit strafbefreiender Wirkung vom Tétungsversuch zuriickgetreten, § 24 Abs. 1
StGB. Wire das der Fall, hitte die Erorterung der Mordmerkmale zu nichts ge-
fithrt. Wenn gleichwohl Mordmerkmale anzusprechen sind, dann deshalb, weil
die Losung einer kompletten Strafauthebung alles andere als gesichert ist.

Die eigentlichen Schwierigkeiten beginnen erst jetzt. Sie sind bedingt durch
das zweiaktige Vorgehen des A (Schlag, Wiirgen) und die Riicktrittsfrage, dem
Zentralproblem der Aufgabe. Dass A jedenfalls vom Versuch, B zu erdrosseln,
zurilickgetreten ist, ldsst sich unschwer ausmachen. Zweifelhaft ist aber, ob die-
ser Riicktritt auch auf den (Erst-) Versuch, das Erschlagenwollen, erstreckt
werden kann. Diesem Sachproblem aufbautechnisch gerecht zu werden, ist
heikel. Auf den ersten Blick bote es sich an, die beiden Versuchshandlungen
getrennt und chronologisch nacheinander abzuhandeln. Das aber wére mit dem
Nachteil verbunden, dass iiber die Strafbarkeit des Erstversuchs nicht endgiil-
tig entschieden werden konnte. Das wire erst moglich, wenn man den Riick-
tritt bezogen auf das Erwiirgen bejaht hitte. GewissermaBen in einem dritten
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Schritt miisste man dann auf das Ersthandeln zuriickkommen und klédren, ob
der Riicktritt auch insoweit ,,greift™.

Dieser nicht sehr gliickliche Aufbau wird vermieden, wenn man die Reihen-
folge einfach umdreht, also mit dem Erdrosselungsversuch beginnt und hier —
jenseits der Schuld — feststellt, dass ein Riicktritt gegeben ist. Bei der zweiten
Versuchspriifung — Schlige mit dem Flachmann — kdnnte man sich dann
zwangslos dem Problem zuwenden, ob das Aufgeben die Tat ,,todliche Schla-
ge* mitumfasst. Wer so — vermeintlich trickreich — vorgeht, lduft allerdings
Gefahr, sich die Riige einzuhandeln, die Chronologie des Geschehens nicht
beachtet zu haben.

Vorzugwiirdig ist deshalb ein dritter Weg: Die beiden Ausfiihrungsakte
werden in einer einheitlichen Deliktspriifung untergebracht. Das scheint zu-
ndchst zu kompliziert, weil der Tatentschluss und das unmittelbare Ansetzten
auf beides bezogen werden muss. Auf der anderen Seite wird dann die Riick-
trittsproblematik nicht zerrissen; sie lasst sich vielmehr, was der Sache dien-
lich ist, zusammenhédngend darstellen.

Legt man die Regeln der Konkurrenzlehre zugrunde, ist diese Arbeitsweise
sogar zwingend. Die Einzelbetdtigungen des A bilden némlich keine eigen-
standigen Versuchstaten, sondern verdichten sich zu einem Versuch. Dies wird
sofort deutlich, wenn man annimmt, dass A entweder unfreiwillig das Wiirgen
eingestellt oder aber die Totungstat durch Erdrosseln vollendet hétte. Im ersten
Fall wére dann von einem einheitlichen durchgéngigen stratbaren Versuch
auszugehen. Im zweiten Fall ginge der vorangegangene Versuch, B zu er-
schlagen, in der Vollendung auf.

Abhiéngig ist die Annahme einer solchen natiirlichen Handlungseinheit von
zwei Faktoren: Der Tatentschluss muss ununterbrochen fortbestehen, und die
Einzelakte miissen zeitlich dicht aufeinander folgen (dazu im 3. Teil — Konkur-
renzlehre — S. 203). Diese Voraussetzungen sind in casu zu bejahen, und das
sollte im Gutachten auch an geeigneter Stelle ausdriicklich gesagt werden, um
dem Leser vor Augen zu fithren, warum man beides zusammengefiigt hat.

Aus konkurrenztechnischer Sicht ist es iiberdies geboten, im Rahmen der
Korperverletzung das Schlagen und Wiirgen zu einer Tat zu verbinden. Kraft
natiirlicher Handlungseinheit verklammern sich die korperlichen Misshand-
lungen (beim Teilakt ,,Schlagen® zudem die Gesundheitsschadigung) zu nur
einer Gesetzesverletzung.

Aufbau des Versuchs und des Riicktritts mit Erlauterungen

Der zu 16sende Fall soll zum Anlass genommen werden, das Priifungsschema
einer versuchten Straftat und des Riicktritts (§ 24 Abs. 1 StGB) vorzustellen. Dar-
an anschlieBend werden die einzelnen Gliederungspunkte sowohl allgemein als
auch fallbezogen néher konkretisiert.
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Strafbarkeit aus §§ X, 22, 23 StGB

1.

Zul.:

Zu?l.:

Sk w

Vorabfeststellungen

a) Nichtvollendung

b) Versuchsstrafbarkeit, §§ 23 Abs. 1, 12 StGB
Tatentschluss

a) Vorsatz bzgl. aller objektiven Tatumsténde

b) ggf. besondere subjektive Unrechtselemente (Absichten)
¢) Vorsatz bzgl. etwaiger Qualifikationsmerkmale
Unmittelbares Ansetzen, § 22 StGB

Rechtswidrigkeit

Schuld

Riicktritt, § 24 Abs. 1 StGB

a) kein fehlgeschlagener Versuch

b) unbeendeter/ beendeter Versuch

c) Aufgabe der weiteren Tatausfiihrung oder Verhindern der Tatvollendung
d) Freiwilligkeit

Aus Griinden der Klarstellung sollte zu Anfang kurz darauf hingewiesen
werden, dass die Tat nicht vollendet worden ist und nur Versuch in Be-
tracht kommt. Das objektiv nicht gegebene Tatbestandsmerkmal sollte da-
bei genau bezeichnet werden. Ist das Vorliegen eines Nur-Versuchs nicht
auf den ersten Blick erkennbar, muss die Priifung des Volldeliktes voran-
gestellt werden.

Anders als bei Verbrechen ist bei bloBen Vergehen der Versuch nur straf-
bar, wenn das Gesetz dies explizit anordnet, § 23 Abs. 1 StGB. Auf den Ab-
satz, in dem das geschehen ist (z.B. § 223 Abs. 2 StGB), ist hinzuweisen.

Warum beim Versuch innerhalb der Tatbestandspriifung eine Umkehrung
stattzufinden hat, liegt nicht so ohne Weiteres auf der Hand. Dieser — spe-
zielle — Aufbau erklért sich daraus, dass beim Versuch der subjektive Tat-
bestand — im Gegensatz zum objektiven — vollstdndig sein muss. Dariiber
hinaus gibt erst der Tatplan Aufschluss dariiber, auf welche konkrete De-
liktsverwirklichung der Téter iiberhaupt zielte und von welcher Strafgrund-
lage dementsprechend auszugehen ist. So konnte es etwa im vorliegenden
Fall so liegen, dass A mit dem Schlag nur auf eine Korperverletzung aus
war oder B durch das Wiirgen lediglich erschrecken wollte.

In der Sache muss der Vorsatz des Téters alle objektiven Tatmerkmale
des jeweiligen Delikts abdecken. Mit dem bei Vollendungstaten gebrauch-
lichen Standardsatz: ,,A handelte wissentlich und willentlich; Vorsatz ist
mithin gegeben.” darf man sich hier nicht begniigen! Es gilt vielmehr, auf
der Primisse der Tétervorstellung den gesamten Tatbestand ,,abzuarbei-
ten“. Dabei ist der Versuchung zu widerstehen, sprachlich ins Objektive
abzugleiten. Diese Gefahr ist besonders groB, wenn einzelne Merkmale ob-
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Zu3.:

Zu6.:

jektiv vorliegen. Der objektive Befund interessiert indes nicht; mafgeblich
sind allein die Vorsatzgegebenheiten.

Treten tiber das versuchte Grunddelikt hinaus Qualifikationen auf den
Plan, so brauchen auch deren Voraussetzungen nur vom Vorsatz umfasst
zu sein. Der Fehler, dass Qualifikationsmomente objektiv gepriift und fest-
gestellt werden, ist — aus welchen Griinden auch immer — weit verbreitet.
Hier wire es demnach falsch zu erdrtern, ob A heimtiickisch zu Werke ge-
gangen ist. Der richtige Priifungsansatz muss stattdessen die Frage nach
dem Heimtiickevorsatz sein: A miisste sich die Umstidnde vorgestellt ha-
ben, die die Heimtiicke begriinden.

Man sollte sich hier nicht scheuen, im Gutachten die Legaldefinition des
§22 StGB wortgetreu zu wiederholen: A miisste nach seiner Vorstellung
von der Tat unmittelbar zur Tatbestandsverwirklichung angesetzt haben. Je
nach Fallgestaltung ist hier abzugrenzen zwischen noch strafloser Vorbe-
reitung und schon strafbarem Versuchsbeginn. Diese Abgrenzung eriibrigt
sich, wenn — wie hier — die Tathandlung bereits vollzogen ist (Schlag mit
der Flasche) bzw. damit begonnen wird (Wiirgen).

Der Riicktritt gemal § 24 Abs. 1 StGB stellt einen personlichen Strafaufhe-
bungsgrund dar, der jenseits der Schuld zu diskutieren ist. Das oben wie-
dergegebene Aufbaumuster entspricht dem herkommlichen.

a) Danach ist an erster Stelle zu fragen, ob der Versuch nicht fehlgeschla-
gen ist. Hat der Téter die Vorstellung, er konne den Versuch nicht mehr
in Richtung Vollendung vorantreiben, ist ein Riicktritt von vornherein
ausgeschlossen. Man muss sich allerdings im Klaren dariiber sein, dass
sich hinter dieser ,,Vorfigur die gesetzliche Umschreibung der Riick-
trittshandlungen verbirgt. So setzt ein ,,Aufgeben® begrifflich den
Glauben an die Moglichkeit erfolgversprechender Tatfortsetzung vor-
aus. Genau betrachtet, liegt damit in casu das Problem im richtigen
Verstiandnis des Merkmals ,,Tat™ i.S. des § 24 StGB:

Bedeutet schon der Schlag mit dem Flachmann — fiir sich allein ge-
sehen — ,eine Tat“, ist der Versuch gescheitert. Dass A auf weitere
Schlage, die er ohnehin als zwecklos eingeschétzt hat, und das Weiter-
wiirgen verzichtet hat, kommt ihm nicht zugute, weil eine Tataufgabe
nach erkanntem Fehlschlag nicht moglich ist.

Bilden der Schlag und das sich anschlieBende Wiirgen zusammen die
,»lat“ i.S. des § 24 StGB, liegt kein fehlgeschlagener Versuch vor, weil
die Tat durch Weiterwiirgen noch zur Vollendung hétte gefiihrt werden
konnen. Entscheidend ist also, ob man zwischen Schlag und Wiirgen
eine Zasur annimmt, die den Schlag als eigenstéindige Versuchstat er-
scheinen lésst.

Hieriiber streiten bekanntlich im Wesentlichen die sog. Einzelakts-
theorie und die Gesamtbetrachtungslehre (dazu und zu den Argumenten
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im Einzelnen Hillenkamp, 32 Probleme aus dem Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 12. Aufl. 2006, 18. Problem, S. 106 ff.). Fiir die erste These
spricht, dass A sich mit seinem fiir erfolgstauglich gehaltenen Schlag zu
weit vorgewagt hat. Aus seiner Sicht war es dem bloBen Zufall oder
Gliick zu verdanken, dass B den Schlag iiberlebt hat. Von daher hat A
die Versuchsstrafe verdient.

Die besseren Griinde vereinigt jedoch eine Gesamtbetrachtung auf
sich. Fiir sie streitet neben dem Opferschutzgedanken vor allem der
Umstand, dass — wie aufgezeigt — beide tétlichen Angriffe zueinander
in natiirlicher Handlungseinheit stehen und damit eine einheitliche Ver-
suchstat darstellen. Es kommt hinzu, dass A, als er den Totungsent-
schluss fasste, nur deshalb die Flasche ergriffen hat, weil er sie — zufil-
lig — auf der Riickbank hat liegen sehen (BGHSt 10, 129, 131). Ihm
kam es also nicht auf das Tatmittel ,,Flachmann‘ an; die Tat hétte sich
vielmehr auch so abspielen konnen, dass A sich sogleich auf ein Er-
wiirgen verlegt hétte. Zu bedenken ist schlieBlich, dass dem etwa vor-
handenen Strafbediirfnis dadurch Rechnung getragen wird, dass A im-
merhin aus §§ 223, 224 StGB (mit einer Freiheitsstrafe bis zu zehn Jah-
ren!) verantwortlich ist.

b) Die Abgrenzung ,,unbeendeter / beendeter Versuch* stellt die Weichen
fiir das dem Titer abverlangte Riicktrittsverhalten (Tataufgabe oder Er-
folgsverhinderung?). Maf3geblich ist abermals die Tétervorstellung und
zwar iber das Vollendungserforderliche. Die Gesamtbetrachtungslehre
konsequent weiterverfolgend, ist hierbei auf den Zeitpunkt der letzten
Ausfithrungshandlung abzustellen (,,Riicktrittshorizont”). Dem A war
bewusst, dass er hitte weiter wiirgen miissen, um die Tat zum Ab-
schluss zu bringen. Der Versuch war damit insgesamt unbeendet.

¢) Infolgedessen ist fiir den Riicktritt eine schlichte Tataufgabe ausrei-
chend, §24 Abs. 1 S. 1, 1. Alt. StGB. A hat die Ausfithrung seiner T6-
tungstat abgebrochen und von seinem Vorhaben, B zu erdrosseln, end-
giiltig Abstand genommen.

d) Freiwillig gefasst ist der Riicktrittsentschluss, wenn er auf autonomen
Motiven beruht, d.h. wenn der Téter sich allein aufgrund von inneren
Beweggriinden (hier: Mitleid), ohne durch duBlere nachteilige Situati-
onsidnderungen dazu veranlasst worden zu sein (= dann heteronome
Motivation), auf das Abbrechen besinnt. Dies steht nach den Sachver-
haltsangaben aufler Zweifel.

Der schriftliche Losungsplan

Nach diesen Vorarbeiten lésst sich folgende Losungsskizze erstellen:
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I. Strafbarkeit des A aus §§ 211, 212, 22, 23

1.
2.

W

7.

Keine Vollendung; Versuch stratbar

Tatentschluss

a) Totungsvorsatz (+), sowohl beim Schlagen als auch beim Wiirgen; kein
Vorsatzwegfall zwischendurch

b) Mordmerkmale
aa) niedrige Beweggriinde: eher (—), zwar Wut, aber zuvor Verzweiflung

wegen Verlustempfindungen; zudem barsche Ablehnung durch B

bb)Heimtiickevorsatz: bewusstes Ausnutzen der Arglosigkeit (—)

. Unmittelbares Ansetzen, §22 (+), durch Schlag und Wiirgen; weil dichte

Aufeinanderfolge, eine Versuchshandlung
RW (+)
Schuld (+)
Riicktritt, § 24 1
a) fehlgeschlagener Versuch?

bzgl. Wiirgen (-); mglw. bzgl. Schlag:

(+), wenn andere Tat (Einzelaktstheorie);

(-), wenn einheitliche Tat (Gesamtbetrachtungslehre)
b) unbeendeter/ beendeter Versuch?

hier unbeendet, weil Zeitpunkt der letzten Tétigkeit maBgeblich
c) Tataufgabe (+), A hat nicht weiter gewiirgt
d) Freiwilligkeit (+), autonome Motivation = Mitleid
Ergebnis: §§211, 212, 22, 23 (-)

II. Strafbarkeit des A aus §§223,224 I Nr. 2,3 und 5

1.

N

Obj. Grundtatbestand

a) Korperliches Misshandeln durch Schlag (+)

b) Gesundheitsschiadigung durch Schlag (+)

c) Korperliches Misshandeln durch Wiirgen (+)

Subj. Grundtatbestand = Vorsatz (+), trotz Tétungsabsicht (Einheitstheorie)

. Natiirliche Handlungseinheit (+), weil enger zeitlicher Zusammenhang und

durchgéngiger Vorsatz

§2241

a) Nr. 2:,gefdhrliches Werkzeug® (+), Flasche; wiirgende Hande (-)

b) Nr. 3: ,hinterlistiger Uberfall* (-), fiir B nicht unerwartet, zudem Spon-
tantat

¢) Nr. 5:,lebensgefihrdende Behandlung®, bzgl. beider Teilakte (+)

RW (+)

Schuld (+)

Riicktritt (), ausgeschlossen, weil vollendete Tat

Ergebnis: §§223,224 I Nr. 2,5 (+)

Gesamtergebnis
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Klausurlésung

I.  Strafbarkeit des A aus §§211, 212, 22, 23 StGB

A konnte sich dadurch, dass er mit der Flasche auf B eingeschlagen und sie im
Anschluss daran wiirgte, wegen versuchten Mordes nach §§ 211, 212, 22, 23 StGB
strafbar gemacht haben.

1. Vorabfeststellungen

B hat {iberlebt. Der tatbestandsméBige Erfolg ist mithin ausgeblicben, so dass
Vollendung entfillt. In Betracht kommt nur Versuch, der, weil ein Verbrechen in
Rede steht, nach § 23 Abs. 1 StGB strafbar ist.

2. Tatentschluss

a) A bezweckte zundchst, B durch den mit dem , Flachmann“ durchgefiihrten
Schlag gegen den Kopf zu téten. Nachdem dieses Vorhaben missgliickt war,
ging er unmittelbar danach dazu iiber, die B am Hals zu wiirgen, um sie auf
diese Weise zu toten. Dass A seinen Totungsvorsatz zwischenzeitlich hat fal-
lenlassen, ist nicht erkennbar. Beide Tatigkeitsakte waren demnach von einem
durchgéngigen Totungsvorsatz begleitet.

b) A konnte aus niedrigen Beweggriinden gehandelt haben. Das wére anzuneh-
men, wenn seine Motive nach allgemeiner sittlicher Wertung auf tiefster Stufe
stehen und deshalb besonders verachtenswert sind. A hat den Tdtungsent-
schluss spontan gefasst. Dies schliet jedoch einen niedrigen Beweggrund
nicht von vornherein aus. Umgekehrt liegt einer Totung aus Wut dariiber, dass
sich der andere endgiiltig vom Téter abgewandt hat, nicht unbedingt ein nied-
riger Beweggrund zugrunde. Maf3geblich ist vielmehr, ob sich in der aus Wut
begangenen Tat eine verwerfliche Gesinnung widerspiegelt.

A hatte zuvor verzweifelt auf B eingeredet, zu ihm zuriickzukehren. Dem
war B mit briiskem Ton begegnet. Wenn A daraufhin in Wut geraten ist und
sich zur Tat entschloss, ist das in Ermangelung gegenteiliger Anhaltspunkte
naheliegenderweise darauf zuriickzufiihren, dass bei A an die Stelle der letzten
Hoffnung die Erkenntnis getreten ist, B habe sich nunmehr ein fiir allemal von
ihm getrennt. Er war infolgedessen, wie zu vermuten, von Verlustempfindun-
gen und Gefiihlen des Verlassensseins beherrscht. Moglicherweise hat ihn die
schroffe Ablehnung durch B auch tief gekriankt und gedemiitigt. Mit Riicksicht
darauf war der Totungsentschluss noch in gewisser Weise nachvollziehbar und
menschlich verstindlich, mit der Folge, dass dem A eine besonders verwerfli-
che Gesinnung nicht vorgeworfen werden kann. Das Mordmerkmal der niedri-
gen Beweggriinde ist somit nicht gegeben.

¢) Der Tatentschluss des A konnte auf eine heimtiickische Tétung gerichtet ge-
wesen sein. Heimtiicke setzt das Ausnutzen der Arg- und Wehrlosigkeit des
Opfers voraus. B rechnete zwar im Tatzeitpunkt mit einem tdtlichen Angriff
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des A. Fraglich ist aber, ob A sich dieses Umstands bewusst war. In Anbe-
tracht der starken effektiven Erregung des A und der Spontaneitét des Tatent-
schlusses ist davon auszugehen, dass er sich keine Gedanken dariiber gemacht
hat, ob er B mit dem Angriff iiberrascht oder nicht. Infolgedessen fehlte ihm
zumindest das Ausnutzungsbewusstsein, d.h. die Vorstellung, sich die etwaige
hilflose Lage der B zunutze zu machen. Heimtiickevorsatz ist demnach abzu-
lehnen.

Der Tatentschluss des A erstreckt sich mithin nur auf einen Totschlag nach
§212 StGB.

3. Unmittelbares Ansetzen, § 22 StGB

GemiB § 22 StGB miisste A nach seiner Vorstellung von der Tat unmittelbar zur
Tatbestandsverwirklichung angesetzt haben. A hat mit der Flasche zugeschlagen
und damit das Handlungsmerkmal des § 212 StGB bereits vollzogen. Den darin
liegenden Versuchsbeginn hat A dann nahtlos dadurch fortgefiihrt, dass er B mit
beiden Hénden wiirgte. Auch dieser Teilakt bedeutet ein unmittelbares Ansetzen
zur Totungstat, wobei beide Einzelbetitigungen, weil von einem ununterbroche-
nen Tatentschluss getragen und in einem engen zeitlichen und rdumlichen Zu-
sammenhang stehend, zu einer Versuchshandlung verschmelzen.

4.  Rechtswidrigkeit
Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich. A handelte rechtswidrig.

5. Schuld

Schuldausschliefungs- und Entschuldigungsgriinde liegen ebenfalls nicht vor. A
hat den Versuch schuldhaft begangen.

6.  Ricktritt, § 24 Abs. 1 StGB

A hat letztlich von B abgelassen und das Wiirgen eingestellt. Er kdnnte deshalb
mit strafbefreiender Wirkung vom Totschlagsversuch zuriickgetreten sein, §24
Abs. 1 StGB.

a) B hat den Schlag mit der Flasche wider Erwarten iiberlebt. Insoweit konnte ein
fehlgeschlagener Versuch gegeben sein, mit der Folge, dass ein Riicktritt von
vornherein entfiele. Auf der anderen Seite ist A, nachdem er erkannt hatte,
dass sein Anschlag misslungen und sein Ziel mit weiteren Schldgen nicht zu
erreichen war, dazu iibergegangen, die Tat auf andere Weise zu vollenden.
Dieser zweite Teil seines Vorgehens stellt jedenfalls keinen fehlgeschlagenen
Versuch dar, weil A ohne Weiteres das Wiirgen hétte fortsetzen kdnnen.

Fraglich ist demnach, ob sich beide Einzelakte zu einer Tat i.S. des §24
Abs. 1 StGB verbinden oder ob von zwei selbststdndigen Versuchstaten auszu-
gehen ist. Wie schon dargestellt, stehen der Schlag und das Wiirgen in natirli-
cher Handlungseinheit zueinander. Von daher erschiene es ungereimt, im Rah-
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men von § 24 Abs. 1 StGB diese Einheit aufzulésen und das Wiirgen als ,,neue*
Tat zu werten. Dies wiirde auch dem konkreten Tatgeschehen nicht gerecht. A
hat die Flasche in seiner blinden Wut nur deshalb zum Einsatz gebracht, weil sie
zufillig auf dem Riicksitz lag. Wire das nicht der Fall gewesen, hitte A vermut-
lich in Ermangelung anderer Tatmittel sofort damit begonnen, B zu wiirgen.

Den Schlag mit der Flasche als riicktrittsunfahigen Versuch einzustufen wire
des Weiteren dem Opferschutz abtraglich. Hétte dem A in der Abbruchsituation
vor Augen gestanden, dass er ohnehin eine Versuchsstrafe aus §212 StGB
nicht mehr vermeiden konnte, wire der Anreiz aufzuhdren weitaus geringer als
bei der Vorstellung, durch Riicktritt der Versuchsstrafbarkeit insgesamt zu
entgehen. Dem Argument, dass A sich mit Blick auf den Schlag als geféhrli-
cher Téter erwiesen hat und deshalb auf Strafe nicht verzichtet werden kann,
ist schlieBlich entgegenzuhalten, dass ja immerhin noch eine Strafbarkeit aus
§§223, 224 StGB in Betracht kommt.

Damit kann festgehalten werden, dass es sich bei der Tat des A nicht um ei-
nen fehlgeschlagenen Versuch handelt.

b) Zu kléren ist ferner, ob ein unbeendeter oder beendeter Versuch gegeben ist.
Unbeendet ist der Versuch, wenn der Téter aus seiner Sicht noch nicht alles
getan hat, was zur Verwirklichung des Tatbestands erforderlich ist. Weil beide
Teilakte — Schlag und Wiirgen — eine Tat bedeuten, ist auf die Vorstellung des
A bei Abschluss der letzten Ausfiihrungshandlung abzuheben. Zu diesem Zeit-
punkt war A sich bewusst, dass er, um den Erfolgseintritt zu erreichen, noch
hitte weiterwiirgen miissen. Der Versuch war mithin unbeendet.

¢) A hitte liberdies freiwillig die weitere Ausfithrung der Tat aufgeben miissen,
§24 Abs. 1 S. 1, 1. Alt. StGB. A hat aus Mitleid davon abgesehen, die Erdros-
selung zu Ende zu fiihren. Seinem Aufgabeentschluss lag damit ein autono-
mes, d.h. selbstgesetztes Motiv zugrunde. Ein freiwilliges Riicktrittsverhalten
ist deshalb zu bejahen.

d) A ist demnach mit straftilgender Wirkung vom Versuch, B zu téten, zuriickge-
treten.

7.  Ergebnis

A hat sich nicht aus §§ 211, 212, 22, 23 StGB strafbar gemacht.

II. §§223,224 Abs.1 Nr. 2, 3 und 5 StGB

A konnte aber durch seine tétlichen Angriffe auf B einer gefahrlichen Korperver-
letzung nach §§ 223, 224 StGB schuldig sein.

1.  Objektiver Tatbestand des § 223 StGB

A hat B zunéchst mit der Flasche gegen den Kopf geschlagen und anschlieBend
gewiirgt. In beiden Einzelakten konnte ein korperliches Misshandeln liegen. Dar-
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unter ist ein iibles, unangemessenes Behandeln zu verstehen, durch das entweder
die korperliche Unversehrtheit oder das korperliche Wohlbefinden in nicht nur
unerheblicher Weise beeintrichtigt wird.

Der Schlag mit der Flasche hat bei B eine Prellung am Hinterkopf hervorgeru-
fen. Insoweit ist B in ihrer korperlichen Integritdt verletzt worden. In Bezug auf
das Wiirgen ist dieser Befund zwar nicht ersichtlich. Weil A kraftvoll mit beiden
Hénden zugedriickt hat und ein Wiirgen beim Opfer das Nicht-atmen-Koénnen zur
Folge hat, ist aber zumindest bei B das korperliche Wohlbefinden betroffen.

Uber die korperlichen Misshandlungen hinaus konnte sich A zu einer Gesund-
heitsschiadigung verstiegen haben. Das wire zu bejahen, wenn A bei B einen pa-
thologischen Zustand hervorgerufen hitte. Infolge des Schlags hat B am Hinter-
kopf eine Prellung erlitten. Das macht einen Heilungsprozess erforderlich. B ist
iiberdies an ihrer Gesundheit geschiadigt worden.

2. Subjektiver Tatbestand des §223 StGB

Der hiernach gegebene objektive Grundtatbestand miisste vorsétzlich verwirklicht
worden sein. A handelte wissentlich und willentlich. Wenn es gleichwohl am
Kérperverletzungsvorsatz fehlen konnte, dann deshalb, weil bei A Tétungsabsicht
vorlag. Der Totungsvorsatz konnte den Korperverletzungsvorsatz ausschlieSen.
Dies anzunehmen wiirde bedeuten, den A unter AufBlerachtlassung des von ihm
verwirklichten Erfolgsunwertes so zu behandeln, als sei B gar nichts zugestofen.
Kriminalpolitisch wére dieses Ergebnis nicht zu halten, zumal A ja strafbefreiend
vom Totungsversuch zuriickgetreten ist. Und sich nur auf eine Strafbarkeit aus
§229 StGB zu verlegen, ginge an den Gegebenheiten vorbei. Jeder Totung ist als
notwendiges Durchgangsstadium eine Korperverletzung vorgeschaltet. Das weil3
auch der Téter, mit der Folge, dass der Totungsvorsatz den Korperverletzungsvor-
satz einschlieft (sog. Einheitstheorie). A hat demnach den Tatbestand des §223
StGB vorsitzlich erfiillt.

3. Natiirliche Handlungseinheit

Wie beim Totungsversuch stehen auch hier die Einzelbetdtigungen — Schlag und
Wiirgen — in natiirlicher Handlungseinheit zueinander. Zwischen ihnen besteht ein
enger zeitlicher und situativer Zusammenhang, und ihnen lag zudem ein einheitli-
cher Tatentschluss zugrunde. Damit ist nur ein Gesetzesverstol nach § 223 StGB
gegeben.

4.  §224 Abs. 1 StGB
Die Korperverletzung des A konnte nach § 224 Abs. 1 StGB qualifiziert sein.

a) Nr.2

A konnte die Tat zundchst mittels eines gefédhrlichen Werkzeugs veriibt haben.
Darunter fallen alle Gegensténde, die nach ihrer Beschaffenheit und der konkreten
Anwendungsart geeignet sind, erhebliche Korperverletzungen hervorzurufen.
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Diese Voraussetzungen sind, was den Schlag mit dem ,,Flachmann® angeht, er-
fiillt. Weil es sich bei den wiirgenden Hénden des A um Korperteile handelt, hat A
hingegen insofern kein Werkzeug eingesetzt.

A hat mit der Schnapsflasche von einem gefahrlichen Werkzeug Gebrauch ge-
macht. Dies geschah auch vorsitzlich.

b) Nr.3

A kénnte sich iiberdies zu einem hinterlistigen Uberfall verstiegen haben. Uberfall
ist jeder plotzliche, unerwartete Angriff auf einen Ahnungslosen. B hat vor der Tat
mit der Moglichkeit gerechnet, dass der zu Gewalttétigkeiten neigende A sie kor-
perlich angreifen konnte. Sie war damit nicht arglos, so dass diesbeziiglich allen-
falls Versuch in Betracht kommt. Hinzu treten miisste dann aber die Vorstellung
des A, den Angriff hinterlistig vorzutragen. Hinterlist meint ein planméBiges, auf
Verdeckung der wahren Absichten berechnetes Vorgehen. Sofern sich — wie hier —
der Téter spontan zur Tat hinreiBen lisst, scheidet ein hinterlistiger Uberfall aus.

¢) Nr.5

Die Korperverletzung des A konnte schlieBlich mittels einer das Leben gefahrden-
den Behandlung erfolgt sein. Dies wire fiir das Schlagen und Wiirgen anzunehmen,
wenn beide Ubergriffe nach den Umstéinden des Einzelfalls generell geeignet waren,
das Leben der B in Gefahr zu bringen. Bei einem gegen den Hinterkopf gefiihrten
Schlag mit einer halbvollen Flasche ist nicht auszuschlieBen, dass es zu einer le-
bensbedrohenden Fraktur oder inneren Blutungen kommt. Bei B sind zwar diese
Verletzungsfolgen ausgeblieben. Weil es aber allein darauf ankommt, ob die Hand-
lungsweise als solche lebensgefahrdend ist, spielt dieser Umstand keine Rolle.

Zu priifen ist des Weiteren, ob die Wiirgegriffe am Hals der B lebensgeféhrlich
waren. A hat mit beiden Handen und aller Kraft zugedriickt. Dies mag zwar nur
kurzfristig geschehen sein. Gleichwohl bestand aber die Moglichkeit, dass das Le-
ben der B etwa durch Eindriicken oder Bruch des Kehlkopfknorpels in Gefahr ge-
riet. Auch insoweit ist demnach eine lebensgefihrdende Behandlung anzunehmen.

Beide Misshandlungen waren darauf angelegt, B zu toten. Daraus folgt zwin-
gend, dass A die Lebensgefahrlichkeit seines Handelns in seinen Vorsatz aufge-
nommen hat. A hat die Kérperverletzung mit einem gefahrlichen Werkzeug und
mittels einer das Leben gefdhrdenden Behandlung begangen. Der Qualifikations-
tatbestand des § 224 Abs. 1 StGB ist somit erfiillt.

5. Rechtswidrigkeit und Schuld

Auf Rechtfertigungs-, Schuldausschliefungs- und Entschuldigungsgriinde kann A
sich nicht berufen. Er handelte rechtswidrig und schuldhaft.
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6.  Riicktritt, § 24 Abs. 1 StGB

Auch der Riicktritt kommt dem A nicht zugute. §24 Abs.1 StGB ist allein auf
versuchte Straftaten zugeschnitten. Ist das Delikt — wie hier die gefahrliche Kor-
perverletzung — vollendet, ist fiir die Riicktrittsregel kein Raum.

7.  Ergebnis

A hat sich wegen gefahrlicher Korperverletzung aus §§223, 224 Abs. 1 Nr. 2 und
5 StGB strafbar gemacht.

Gesamtergebnis

A hat sich weder wegen Mordversuchs noch — infolge seines Riicktritts — wegen
Totschlagsversuchs nach §§ 211, 212, 22, 23 StGB stratbar gemacht. Er ist jedoch
einer gefdhrlichen Korperverletzung gemif3 §§ 223, 224 Abs.1 Nr. 2, 5 StGB
schuldig.



m »Ein ereignisreicher Wandertag“

Unterlassen

Die Klasse 11 des stiddtischen Gymnasiums hat Wandertag. Sie wird begleitet von
Oberstudienrat O (Sport und Geschichte). Im Wald begegnet man Vater V und
seinem sechsjahrigen Sohn S. S mokiert sich lauthals tiber die Punk-Frisur des P,
einem siebzehnjéhrigen Schiiler: ,,Der sieht ja aus wie ein Feuermelder! Hey, du
Gockel; kannst du auch krdhen?* S verstummt erst, als P drohend auf ihn zugeht.
Gleichwohl versetzt P dem S eine Reihe von Ohrfeigen, um diesem einen nachhal-
tigen Denkzettel zu verpassen. V und O haben das kommen sehen. Obschon beide
unschwer hétten eingreifen konnen, lassen sie die Ziichtigung tatenlos zu. Wéh-
rend V aus Angst untitig bleibt, P kdnne sich sonst auch gegen ihn wenden, ver-
legt O sich lediglich auf verbalen Protest. Dabei geht O davon aus, dass man ein
korperliches Einschreiten nicht von ihm verlangen konne.

Beurteilen Sie die Strafbarkeit der Beteiligten! Von einer Priifung des § 323c StGB
ist abzusehen. Strafantrdge sind, soweit erforderlich, gestellt.



130

Fall 11: ,,Ein ereignisreicher Wandertag™

(I IKkE . Ein ereignisreicher Wandertag“

Die ersten Losungsschritte

1.

Wegen des einheitlichen Geschehens ist eine Unterteilung des Gutachtens in
Tatkomplexe unnétig. Zu gliedern ist nach Personen. Zu beginnen ist — chro-
nologisch — mit der Strafbarkeit des S. Sein Verhalten ist, was leicht zu erken-
nen ist, an § 185 StGB zu messen. Im Anschluss daran ist der Blick auf die
Strafbarkeit des P zu richten, dessen Korperverletzung (§ 223 StGB) wegen
des Vorverhaltens von S moglicherweise gerechtfertigt sein konnte. Die Straf-
barkeit von V und O aus §§223, 13 StGB ist schlielich ans Ende zu stellen.
Weil sie vielleicht nicht Unterlassungstiter sind, sondern sich ihr Nichtstun in
einer bloBen Unterlassungsteilnahme (§§27, 13 StGB) erschopfen koénnte, ist
dieses Vorgehen mit Riicksicht auf die Aufbauregel ,,Tater vor Teilnehmer*
zwingend geboten. Ob das Untitigbleiben des V vor dem des O behandelt wer-
den sollte oder umgekehrt, ist demgegeniiber einerlei.

Wendet man sich nunmehr der Feinstrukturierung innerhalb der einzelnen Delik-
te zu, dann ist bei S klar, dass er, was seine AuBerungen angeht, altersbedingt
schuldunfahig und damit nach § 19 StGB exkulpiert ist. Dieser eindeutige Be-
fund darf aber nicht dazu verleiten, die Arbeit am Tatbestand des § 185 StGB zu
vernachlidssigen. Im Rahmen der objektiven Tatbestandshélfte gilt es zu beriick-
sichtigen, dass es eine AuBerung mit schlechterdings beleidigendem Inhalt nicht
gibt. Maligeblich sind stets die Gesamtumstidnde des Einzelfalls, wobei es nicht
auf das subjektive Empfinden des Erklarungsempféngers ankommt. Abzustellen
ist vielmehr auf den durch Auslegung zu ermittelnden objektiven Sinngehalt:
Wie hitte ein unbefangener verstéindiger Dritter die AuBerung verstanden? (vgl.
BGHSt 19, 235, 237). So gesehen, diirfen hier zum einen das Alter des S sowie
zum anderen der Umstand, dass ihn die provokante Frisur des P zu den AuBe-
rungen veranlasst hat, nicht aufler Acht gelassen werden.

Fiir die innere Tatseite ist zwar keine Krankungsabsicht erforderlich. Der
Téater muss sich aber des ehrverletzenden Charakters seines Verhaltens be-
wusst sein (BGHSt 1, 288, 291). Ob ein Kind diese Vorstellung entwickeln
kann, ist nicht ganz zweifelsfrei.

Dass P den Tatbestand der Korperverletzung (§ 223 StGB) verwirklicht hat,
steht auler Frage. Wiinschenswert wére in diesem Zusammenhang der Hin-
weis darauf, dass sich alle Einzelakte kraft natiirlicher Betrachtung zu einem
korperlichen Misshandeln verkniipfen. Die mehreren Ohrfeigen begriinden al-
so nur eine Gesetzesverletzung (vgl. 3. Teil — Konkurrenzlehre — S. 203).

Was die Rechtswidrigkeit betrifft, ist in erster Linie Notwehr (§ 32 StGB)
zu erwigen. Insoweit besteht die Gefahr, dass man sogleich auf (ungeschrie-
bene) Notwehrlimitierungen zuriickgreift: Der Ehrangriff ging ja von dem
schuldunfahigen S aus und ist zudem dem Bagatellbereich zuzuordnen (kras-
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ses Missverhéltnis? bloe Unfugabwehr?). Hierbei wiirde jedoch iibersehen,
dass es schon an der Notwehrlage fehlt. S war zum Tatzeitpunkt bereits ver-
stummt; weitere Verbalinjurien waren nicht mehr zu erwarten. Der Angriff war
deshalb nicht mehr gegenwiértig.

Auf ein Ziichtigungsrecht Kindern gegeniiber kann P sich selbstversténdlich
nicht berufen. Spitestens seit der Einfithrung des § 1631 Abs.2 BGB ist ein
solches Recht nicht einmal mehr im Verhéltnis Eltern-Kinder anzuerkennen.

Auf der Ebene der Schuld ist sodann zwei Aspekten Rechnung zu tragen.
Mit 17 Jahren ist P erstens nach § 1 Abs.2 JGG Jugendlicher. Die Verantwort-
lichkeit von Jugendlichen ist nach Ma3gabe des § 3 JGG positiv festzustellen.
Bei dieser Priifung spielt natiirlich das konkrete Alter des Téters eine wichtige
Rolle. Noch bedeutsamer ist die Erkenntnis, dass das Gesetz die Schuldfahig-
keit als Regel und die Schuldunfdhigkeit als Ausnahme wertet. Nimmt man
beides zusammen, kann bei P nicht von einer entwicklungsbedingten Stérung
1.S. des § 3 JGG ausgegangen werden.

Moglicherweise hatte P zweitens nicht die Einsicht, Unrecht zu tun, weil er
irrig glaubte, er habe ein Recht, S zu mafiregeln. Dies wiirde zur Annahme ei-
nes Verbotsirrtums nach § 17 StGB fithren. Dem Sachverhalt kann das jedoch
nicht mit der nétigen Sicherheit entnommen werden. Weil regelmiflig vom
Vorhandensein des Unrechtsbewusstseins auszugehen ist, miissen aber eindeu-
tige Anhaltspunkte vorliegen, die auf sein Fehlen hindeuten (vgl. Kindhduser,
LPK-StGB, 3. Aufl. 2006, § 17 Rn. 13). Ist das nicht der Fall, muss von einem
Verbotsirrtum Abstand genommen werden.

Priifungsschema einer (unechten) Unterlassungstat mit
Erlauterungen

Sowohl fiir V als auch fiir O kommt nur ein Unterlassen in Betracht. Beide haben
die an S begangene Korperverletzung nicht verhindert und konnten deshalb aus
§§223, 13 StGB verantwortlich sein. Nachfolgend sei das Aufbauschema einer
vorsdtzlichen unechten Unterlassungstat aufgezeigt und im Anschluss daran durch
fallbezogene Bemerkungen erldutert:

Strafbarkeit aus §§ X, 13 StGB

1. Vorabfeststellung: Unterlassen als Priifungsansatz
2. Objektiver Tatbestand
a) Erfolgseintritt
b) Nichtvornahme der gebotenen Handlung
¢) Physisch-reale Moglichkeit der Erfolgsvermeidung
d) ,.Kausalitit” zwischen Unterlassen und Erfolg
e) Garantenstellung
aa) Beschiitzergarantie (familidre Verbundenheit; Obhutsiibernahme;
Beruf)
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Zu 1.

bb) Uberwachungsgarantie (Sachen und Personen als Gefahrenquelle;
Ingerenz)

f) Speziell beim Nichtverhindern von Straftaten Dritter: Unterlassungsta-
terschaft oder -teilnahme

Subjektiver Tatbestand = Vorsatz (insbesondere Kenntnis der Umsténde,

die die eigene Garantenstellung begriinden)

Rechtswidrigkeit

Schuld

a) Gebotsirrtum, § 17 StGB

b) Zumutbarkeit normgeméflen Verhaltens

Bevor man mit der Arbeit am eigentlichen Tatbestand beginnt, sollte man
dem Leser kurz vor Augen fiihren, dass von einem Unterlassen auszugehen
ist.

Zu 2. a) bis d): Im objektiven Tatbestand ist dann an erster Stelle darzutun, dass

ein Schiadigungserfolg gegeben ist. Danach ist festzulegen, welches kon-
krete Tun dem Téter in dieser Situation abzuverlangen war. Der Tater muss
des Weiteren individuell in der Lage gewesen sein, die rettende Handlung
vorzunehmen (Man denke sich beispielsweise den O als im Rollstuhl sit-
zend!). Unterlassungskausalitit ist gegeben, wenn das gebotene und mogli-
che Tétigwerden den Erfolg mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlich-
keit verhindert hétte (BGH, NStZ 1985, 27).

Zu 2. e): Essentielle Voraussetzung der Unterlassungshaftung ist nach § 13 Abs. 1

StGB die rechtliche Einstandspflicht: Dem Téter muss eine Garantenstel-
lung zufallen. Nicht zuletzt mit Blick auf die gleich zu behandelnde Frage
der Abgrenzung von Unterlassungstéterschaft und -teilnahme ist zu diffe-
renzieren zwischen zwei Rubriken: der Beschiitzer- bzw. Obhutsgarantie
einerseits und der Uberwachungsgarantie andererseits.

Die erste Gruppe ist dadurch gekennzeichnet, dass der Téter fiir ein be-
stimmtes Rechtsgut verantwortlich zeichnet. Er hat alle Gefahren von die-
sem Rechtsgut fernzuhalten. Kurz: Er ist zu einer ,,Rund-um-Verteidigung*
verpflichtet. So liegt es bei V. Als Vater ist V gemil} § 1626 Abs. 1 BGB
personensorgepflichtig. Er ist fiir das Wohl und Wehe des S verantwortlich
und hat diesen insbesondere vor Verletzungsschdden zu bewahren.

Dem Uberwachungsgarant obliegt demgegeniiber die Kontrollpflicht fiir
eine bestimmte Gefahrenquelle. Er hat dafiir zu sorgen, dass Gefahren, die
von dieser Quelle ausstromen, nicht zur Entfaltung kommen, also keine
Schiden anrichten. Dies ist fir O anzunehmen. Kraft staatlichen Schul-
rechts ist O als Lehrer gehalten, Straftaten seiner Schiiler zu unterbinden.
Die rechtswidrige Tat muss allerdings wéhrend des Schulbetriebs veriibt
werden. Zum schulischen Bereich gehoren aber sicher auch Ausfliige und
Wandertage.
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Zu 2. 1): Hieran ankniipfend ist, wenn es — wie hier — um die Konstellation des
Zulassens fremder Straftaten geht, zu fragen, welche Beteiligungsform dem
Untédtigbleibenden zufdllt. Die Abschichtung von Titerschaft und blofer
Beihilfe konnte zundchst nach allgemeinen Regeln vorzunehmen sein.
Lasst man, wie die Rechtsprechung es z.T. tut (BGH, StV 1986, 59), die
ninnere Haltung des Unterlassenden zur Begehungstat des anderen™ ent-
scheidend sein, wire V ebenso wie O nur als Gehilfe einzustufen: V ist nur
aus Furcht nicht eingeschritten; O hat immerhin protestiert. Beides zeigt,
dass sie das Vorgehen des O nicht billigten, sich also nicht mit seiner Tat
identifiziert haben. Gleiches gilt, wenn man — wie beim Begehen — auf Tat-
herrschaftsaspekte abhebt. Neben dem aktiven Begehungstiter P erschei-
nen die nichthandelnden Garanten V und O lediglich als Randfiguren.

Auf der anderen Seite lieBe sich vertreten, dass bei der Abgrenzung den
Besonderheiten einer Unterlassungstat Rechnung zu tragen ist. So konnte
die Verletzung der Erfolgsabwendungspflicht grundsitzlich die Unterlas-
sungstiterschaft begriinden und zwar unbeschadet der Art der Garantenstel-
lung (so Roxin, StrafR AT II, 2003, § 31 Rn. 140 ff.). Vorzugswiirdiger er-
scheint es jedoch, zwischen den beiden Garantenpositionen zu differenzie-
ren und den Beschiitzergaranten als Titer, den Uberwachungsgaranten im
Regelfall als Gehilfen auszugeben (Seier, JA 1990, 382 ff.). Zur Begriin-
dung lésst sich anfiihren, dass V als Beschiitzergarant aufgerufen ist, S vor
jedweder Gefahr abzuschirmen. Auf die Art und den Ursprung der Gefahr
kann es dabei nicht ankommen. Ob die Gefahr auf Naturereignisse, Krank-
heiten, Tierattacken etc. oder auf einen deliktischen Angriff zuriickgeht, ist
also einerlei.

Qualitativ anders beschaffen ist die Rechtspflicht des Uberwachungsga-
ranten, der zu dem verletzten Rechtsgut in keiner besonderen Beziehung
steht. WertmiBig steht der passive Uberwachungsgarant, der die Tat einer
von ihm zu beaufsichtigenden Person nicht verhindert, einem aktiven Ge-
hilfen gleich. Hétte O etwa den P durch ermunterndes Zureden in seinem
Vorhaben bestirkt, hitte er die Korperverletzung durch positives Handeln
gefordert. Dann aber wiére er nur bloBer Gehilfe, und seine Strafe miisste
nach § 27 Abs. 2 StGB zwingend gemildert werden.

Entsprechendes muss gelten, wenn sich — wie hier — das Verhalten dar-
auf beschriankt, den Angriff nicht zu unterbinden. O dennoch als Unterlas-
sungstéter hochzustufen, wire ungereimt, zumal ihm dann nur eine fakulta-
tive Strafmilderung nach § 13 Abs. 2 StGB zuteil werden wiirde. Dem O ist
damit nur eine Unterlassungsgehilfenschaft (zum Aufbau der Teilnahme
vgl. Fall 14, S. 172) anzulasten (§§ 27, 13 StGB), wobei diese Wertung nur
umschlagen wiirde, wenn P, etwa weil auch noch Kind, fiir sein Handeln
nicht verantwortlich wére. Dies ist aber nicht der Fall, so dass eine mittel-
bare Unterlassungstiterschaft des O nicht in Frage kommt.
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Zu 3.: Auf Vorsatzebene ist zu beriicksichtigen, dass der Téter nur die &duleren
Umstédnde kennen muss, aus denen seine Pflicht zum Einschreiten resul-
tiert. Nicht zum Vorsatz gehort hingegen das Bewusstsein, zum Handeln
verpflichtet zu sein. Demgemaf beriihrt der Irrtum des O, er kdnne es bei
Worten bewenden lassen und brauche von Rechts wegen nicht korperlich
zu intervenieren, seinen Vorsatz nicht.

Zu 5. a): Die Fehlvorstellung des O iiber den Umfang seiner Pflicht zum Tatig-
werden flihrt vielmehr zu einem — im Rahmen der Schuld zu erdrternden —
sog. Gebotsirrtum, der der Verbotsirrtumsregelung des § 17 StGB zu un-
terstellen ist: Mangels Gebotsbewusstseins hatte O nicht die Einsicht, sich
rechtswidrig zu verhalten. Nach § 17 StGB ist dann zu entscheiden, ob der
Gebotsirrtum unvermeidbar (S. 1: Schuldausschluss) oder vermeidbar (S. 2:
fakultative Strafmilderung) war. Hier ist letzteres anzunehmen. Als lang-
jahriger Lehrer (= Oberstudienrat) hitte O wissen miissen, wie weit seine
Pflichten fiir den Fall reichen, dass einer seiner Schiiler eine Straftat be-
geht. Die notwendige Rechtskenntnis hétte er sich im Vorfeld verschaffen
miissen.

Zu 5. b): V hat aus Furcht, selbst misshandelt zu werden, nichts unternommen.
Mit Riicksicht darauf kdnnte ihm § 35 StGB, der entschuldigende Notstand
zuzusprechen sein. Das Vorliegen einer gegenwirtigen Leibesgefahr ist in-
des zu verneinen. Die Annahme des V, P konne sich auch gegen ihn wen-
den, beruhte auf reiner Spekulation. Erst wenn P dies hétte erkennen lassen,
wire eine Situation gegeben, die hitte befiirchten lassen, dass V Schaden
an seiner korperlichen Unversehrtheit nimmt.

Moglicherweise kann aber V den im Unterlassungsbereich gewohnheits-
rechtlich anerkannten Entschuldigungsgrund der Unzumutbarkeit normge-
méflen Verhaltens fiir sich in Anspruch nehmen. Ob eine Handlung zumut-
bar ist, muss im Rahmen einer Gesamtwiirdigung des Einzelfalls entschie-
den werden, in die einerseits die eigenen billigenswerten Interessen, ande-
rerseits die widerstreitenden Interessen aller Beteiligten einzubeziehen sind
(BGH, NJW 1998, 1568, 1574).

Abermals muss hier zu Buche schlagen, dass eine gegenwirtige Gefahr
fiir V situativ noch nicht bestand. Selbst wenn man davon ausgeht, dass P
seinen Angriff sicher oder hochstwahrscheinlich auf V umgelenkt hitte,
trife den V als Beschiitzergaranten eine besondere Gefahrtragungspflicht.
Diese hitte, wenn man die Wertung des § 35 Abs. 1 S. 2 StGB iibernimmt,
zur Konsequenz, dass es V zugemutet werden konnte, die Gefahr hinzu-
nehmen. Hinzu kommt, dass die Misshandlung eines Kindes von anderer
Qualitdt ist als die eines Erwachsenen, zumal sich dieser weitaus effektiver
des Angriffs erwehren kann. Unter dem Strich war es damit dem V zuzu-
muten, sich dem P zu widersetzen.



Der schriftliche Losungsplan 135

Der schriftliche Losungsplan

Das Losungskonzept konnte nach allem wie folgt beschaffen sein:

I. Strafbarkeit des S aus § 185

1.
2.
3.
4.

5.

OTB = Beleidigen (+), folgt aus einer Gesamtschau (Tiername!)
STB = Vorsatz, insbes. Bewusstsein der Ehrenriihrigkeit (+)
RW (+)

Schuld (-), § 19!

Ergebnis: (—)

II. Strafbarkeit des P aus § 223

1.
2.
3.

5.
6.

OTB = korperliches Misshandeln (+) in natiirlicher Handlungseinheit

STB = Vorsatz (+)

RW

a) Notwehr, § 32 (-), Ehrangriff abgeschlossen

b) Ziichtigungsrecht fremden Kindern ggiib. (-)

Schuld

a) §§1 Abs.2, 3 JGG: mangels gegenteiliger Anhaltspunkte Schuldfzhig-
keit (+)

b) Verbotsirrtum, § 17 (—), Hinweise im SV fehlen

Strafantrag, § 230 (+)

Ergebnis: §223 (+)

III. Strafbarkeit des V aus §§ 223, 13

1.
2.

b

6.
7.

Unterlassen als Priifungsgegenstand

OTB

a) Erfolg (+), Korperverletzung bei S

b) gebotene und mogliche Handlung: korperliches Einschreiten

¢) Kausalitit (+), It. SV

d) Rechtspflicht zur Erfolgsabwendung (+), V ist als Vater Beschiitzerga-
rant (§ 1626 I BGB)

e) Unterlassungstéterschaft? str.! (), wenn mit Taterwillen oder Tatherr-
schaftsregeln gearbeitet wird. (+), wenn die Beschiitzerrolle den Aus-
schlag gibt

STB = Vorsatz (+)

RW (+)

Schuld

a) §35 (-), noch keine gegenwértige Leibesgefahr

b) Unzumutbarkeit normgerechten Handelns (—), Interessenabwagung geht
nach Lage der Dinge zu Lasten des V aus

Strafantrag, §230 (+)

Ergebnis: §§223, 13 (+)

IV. Strafbarkeit des O aus §§ 223, 13

1.

OTB
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a) Erfolg, gebotenes und mogliches Handeln, Kausalitit (+), wie bei V
b) Garantenstellung — O ist als Lehrer im schulischen Bereich Uberwa-
chungsgarant; Kontrollpflicht seinen Schiilern ggiib.
¢) Unterlassungstiterschaft? (—), wenn allg. Regeln zugrunde gelegt wer-
den. (+), wenn die Rechtspflicht zum Handeln maf3geblich ist. Aber:
nach wertender Betrachtung steht O eher einem Aktivgehilfen gleich.
2. Ergebnis: (-)

V. Strafbarkeit des O aus §§ 223, 27, 13
1. OTB
a) teilnahmefdhige Haupttat (+), Korperverletzung des P
b) Hilfeleistung (+), Fordern durch garantenpflichtwidriges Unterlassen
2. STB = Vorsatz (+), insbes. waren O die Umstéinde bekannt, die seine
Handlungspflicht ausldsen. Irrtum iiber die Reichweite seiner Pflichten hier

irrelevant
3. RW
4. Schuld

a) Gebotsirrtum, § 17 (+)
b) unvermeidbar/vermeidbar? wg. der exponierten Stellung des V Irrtum
iberwindlich
5. Strafantrag, § 230 (+)
6. Ergebnis: §§223,27,13 (+)

Gesamtergebnis

Klausurlésung

I.  Strafbarkeit des S aus § 185 StGB

S konnte sich durch seine an P gerichteten Zurufe einer Beleidigung nach § 185
StGB schuldig gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

S miisste P beleidigt haben. Beleidigung meint die Kundgabe der Nichtachtung
oder Missachtung der Ehre eines anderen. Entscheidend hierfiir sind die Umstdnde
des Einzelfalls, aus denen sich auch ergeben kann, dass die AuBerungen als bloBer
Scherz oder Fopperei aufzufassen sind. Dafiir spricht, dass S Kind ist und P durch
seine ungewdhnliche Haartracht den S zu seinen Ausrufen provoziert hat. Dies
mag zwar fiir die Bezeichnung ,,Feuermelder” und die Anrede mit ,,.Du® noch so
zu sehen sein. Wenn aber der andere zusétzlich mit einem Tier (,,krdhender Go-
ckel®) verglichen wird, ist nach objektiver Betrachtung die Grenze einer blof3en
Ungehdrigkeit iiberschritten, zumal wenn dies lautstark und in Anwesenheit von
Dritten geschieht. Mit seinen Zurufen hat S deshalb die Minderwertigkeit des P
zum Ausdruck gebracht und diesem den sozialen Geltungswert abgesprochen. Der
objektive Tatbestand ist erfiillt.
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2. Subjektiver Tatbestand

Der subjektive Tatbestand verlangt Vorsatz. Insbesondere muss der Tater zumin-
dest einkalkulieren, dass seine AuBerung objektiv als ehrkriinkend verstanden
werden kann. Fraglich ist, ob ein Kind tiberhaupt dazu in der Lage ist, eine solche
Wertung zu vollziehen. Ein Sechsjihriger weill normalerweise, dass ein Mensch,
wenn er mit einem Tier gleichgestellt wird, personlich abgewertet wird. Dass dies
bei S anders liegen konnte, ist nicht ersichtlich. Der innere Tatbestand ist somit
ebenfalls gegeben.

3. Rechtswidrigkeit

Rechtfertigungsgriinde stehen S nicht zur Seite. Sein Verhalten war rechtswidrig.

4. Schuld

Nach § 19 StGB ist S mit sechs Jahren schuldunféhig und damit strafunmiindig.
Seine Schuld ist ausgeschlossen.

5. Ergebnis

S hat sich nicht wegen Beleidigung nach § 185 StGB strafbar gemacht.

II. Strafbarkeit des P aus § 223 StGB

P konnte sich dadurch, dass er dem S mehrere Ohrfeigen verabreicht hat, wegen
Korperverletzung nach § 223 StGB strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

P miisste S korperlich misshandelt haben. Darunter ist ein iibles, unangemessenes
Behandeln zu verstehen, das entweder die korperliche Unversehrtheit oder das
korperliche Wohlbefinden nicht nur unerheblich beeintrichtigt. Weil P dem S
einen Denkzettel verpassen wollte, ist davon auszugehen, dass die Schlidge mit
einiger Wucht durchgefiihrt wurden und fiir S mit Schmerzen verbunden waren.
Zwar hat S keine Verletzungsfolgen davon getragen; er ist aber durch die Ohrfei-
gen in seinem korperlichen Wohlbefinden mehr als blof unerheblich beeintréch-
tigt worden. Die einzelnen Ohrfeigen verbinden sich dabei kraft natiirlicher Wer-
tung zu einer Handlung, also nur zu einem korperlichen Misshandeln. P hat den
objektiven Tatbestand des § 223 StGB verwirklicht.

2. Subjektiver Tatbestand
P hat S wissentlich und mit Absicht geschlagen. Vorsatz ist mithin gegeben.

3. Rechtswidrigkeit

Maoglicherweise war das Vorgehen des P erlaubt.
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a) Notwehr, § 32 StGB

Als Rechtfertigungsgrund kommt Notwehr in Betracht. P miisste sich dann in
einer Notwehrsituation befunden haben. S hatte P zuvor beleidigt und damit einen
rechtswidrigen Angriff auf die Ehre des P unternommen. Als P handgreiflich
wurde, war S aber bereits verstummt. Damit, dass S seinen Ehrangriff fortsetzen
wiirde, war nach Lage der Dinge nicht zu rechnen. Der Angriff des S war dem-
nach abgeschlossen und nicht mehr gegenwértig. Mangels Notwehrlage scheidet
eine Rechtfertigung tiber § 32 StGB aus.

b) allgemeines Ziichtigungsrecht

P ist angetreten, S fiir seine groben Ungehorigkeiten korperlich zu bestrafen. Eine
Befugnis zur Ziichtigung fremder Kinder ist indes unter keinen Umsténden anzu-
erkennen. Selbst Eltern haben heute gemifl § 1631 Abs.2 BGB kein Recht mehr,
auf Unarten ihrer Kinder mit korperlicher Bestrafung zu reagieren.

P hat die Korperverletzung rechtswidrig begangen.

4. Schuld
Fraglich ist, ob P iiberdies schuldhaft handelte.

a) §§1Abs.2,3JGG

P war zum Tatzeitpunkt Jugendlicher, § 1 Abs.2 JGG. Nach § 3 JGG wire er straf-
rechtlich nur verantwortlich, wenn er nach seiner sittlichen und geistigen Entwick-
lung reif genug war, das Unrecht seiner Tat einzusehen und nach dieser Einsicht zu
handeln. Anhaltspunkte, die auf eine Fehlentwicklung bei P hindeuten, lassen sich
dem Sachverhalt nicht entnehmen. Weil er als Siebzehnjihriger an der Schwelle
zum Heranwachsenden steht und die Strafunmiindigkeit mangels Reife bei Jugend-
lichen die Ausnahme bildet, ist P als strafrechtlich verantwortlich einzustufen.

b) Verbotsirrtum, § 17 StGB

P konnte zudem irrig angenommen haben, er diirfe S wegen der vorangegangenen
Beleidigung ziichtigen. P wére dann einem Verbotsirrtum nach § 17 StGB erlegen.
Aber auch dartiber gibt der Sachverhalt keinen Aufschluss. Normalerweise hat ein
Tater die Einsicht, Unrecht zu tun. Dass bei P Gegenteiliges der Fall sein konnte,
ist nicht erkennbar. Insbesondere kann aus seiner Absicht, dem S einen Denkzettel
zu geben, nicht auf fehlendes Unrechtsbewusstsein geschlossen werden. Ein Ver-
botsirrtum ist nicht anzunehmen.
P handelte nach alledem auch schuldhaft.

5. Strafantrag, § 230 StGB
Der nach § 230 StGB notwendige Strafantrag ist gestellt.
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6.

Ergebnis

P hat sich einer Korperverletzung nach § 223 StGB schuldig gemacht.

III. Strafbarkeit des V aus §§223, 13 StGB

V hat sehenden Auges geduldet, dass P dem S Ohrfeigen versetzte. Er konnte sich
deshalb aus § 223 StGB strafbar gemacht haben. Weil sich das Verhalten des V in
einem bloBen Nichtstun erschopfte, kommt nur ein Unterlassen in Betracht, § 13
StGB.

1.
a)

b)

Objektiver Tatbestand

P hat S korperlich misshandelt. Ein Koérperverletzungserfolg ist damit gege-
ben. V hat davon abgesehen, diesen Erfolg durch aktives Eingreifen zu verhin-
dern. Er hitte sich zum Schutze des S dem P in den Weg stellen und diesen —
notfalls auch mit Gewalt — von seinem Vorhaben abhalten kénnen. Zu einem
solchen Einschreiten war V nach seinen individuellen Mdglichkeiten auch in
der Lage. Hitte V sich auf ein Dazwischentreten besonnen, wire es mit an Si-
cherheit grenzender Wahrscheinlichkeit nicht zu der Korperverletzung ge-
kommen. Sein Unterlassen war damit kausal fiir die Schiadigung des S.

V miisste nach § 13 Abs. 1 StGB rechtlich dafiir einzustehen haben, dass der
Erfolg nicht eintritt. Als Vater ist V dem S gegeniiber personensorgepflichtig,
§ 1626 Abs.1 BGB. Er ist fiir das Wohl seines Sohnes verantwortlich, muss
diesem beistehen und hat ihn vor allem vor korperlichen Schédigungen zu be-
wahren. V ist demnach Beschiitzergarant.

Fraglich ist aber, ob dem V die Rolle eines Unterlassungstéters zugespro-
chen werden kann oder ob er nur als blofer Gehilfe an der Kdrperverletzung
des P beteiligt ist. Nimmt man die erforderliche Abgrenzung nach den gleichen
Regeln vor, die fiir Begehungsdelikte mafigeblich sind, wire V lediglich Un-
terlassungsgehilfe. Weil er sich nur aus Furcht zuriickgehalten hat, wollte er
die Tat nicht als ,,eigene”. Sein Nichtstun weist ihn zudem nur als Randfigur
des deliktischen Geschehens aus. Von einer Herrschaft iiber die Sachlage kann
deshalb nicht gesprochen werden.

Unter Wertungsgesichtspunkten erscheint es indes nicht sachgerecht, gegen
V nur einen Beihilfevorwurf zu erheben und ihm damit eine Strafmilderung
nach § 27 Abs.2 StGB zuteil werden zu lassen. Als Beschiitzergarant muss V
den S vor Gefahren jeglichen Ursprungs bewahren. Wiirde es sich um Zufalls-
gefahren handeln, wire V im Fall ihrer Nichtabwendung fraglos Unterlas-
sungstdter. Dann aber kann hier nichts anderes gelten. Denn die Verantwor-
tung des V fiir seinen Schiitzling S wird ja nicht dadurch verringert, dass die
Gefahren fiir S von einem vorsitzlich-deliktischen Angriff eines Dritten her-
rithren. Von daher geben die Schutzpflicht des V und seine Vermeidemacht
den Ausschlag; sie begriinden die Téterschaft des V.
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¢) V hat den objektiven Tatbestand des § 223 StGB durch téterschaftliches Unter-
lassen erfiillt.

2. Subjektiver Tatbestand

Die innere Tatseite setzt Vorsatz voraus. V kannte die Situation, aus der seine
Handlungspflicht erwuchs. Thm war {iberdies bewusst, dass er durch ein Eingrei-
fen den Erfolg hitte abwenden konnen. Die subjektive Tatbestandshilfte liegt
gleichfalls vor.

3. Rechtswidrigkeit

Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich. Das Unterlassen war somit rechts-
widrig.

4. Schuld
a) Entschuldigender Notstand, § 35 StGB

Weil V den P aus Angst, selbst verpriigelt zu werden, gewéhren lieB, konnte er
sich in einem entschuldigenden Notstand geméf § 35 StGB befunden haben. Fiir
V miisste eine gegenwértige Gefahr bestanden haben. Eine solche ist nur anzu-
nehmen, wenn die Mdglichkeit eines Schadens naheliegt oder in bedrohliche Néhe
geriickt ist. Hier bestand nur die gedankliche bzw. theoretische Moglichkeit, dass
P seinen Angriff auf V umlenken kdnnte. Tatsdchliche Umsténde, aus denen dar-
auf geschlossen werden konnte, sind nicht erkennbar. Von einer gegenwértigen
Gefahr kann demnach noch nicht gesprochen werden.

Es kommt hinzu, dass V eine solche Gefahr, wenn man sie als schon vorhanden
unterstellt, fiir seine Person hétte hinnehmen miissen. Die Vater-Sohn-Beziehung
stellt ein besonderes Rechtsverhiltnis i.S. des § 35 Abs. 1 S. 2 StGB dar, mit der
Folge, dass V die dem S drohenden Gefahren auf sich hétte zichen miissen.

b) Unzumutbarkeit normgeméBen Verhaltens

Aus den gleichen Griinden entféllt auch der ungeschriebene Entschuldigungsgrund
der Unzumutbarkeit normgerechten Verhaltens. In diesem Zusammenhang ist
auch in Rechnung zu stellen, dass — nicht nur mit Riicksicht auf die Wehrféhigkeit
— das Misshandeln eines Kindes schwerer wiegt als das eines Erwachsenen.

V hat somit schuldhaft gehandelt.
5.  Strafantrag, § 230 StGB

Der nach § 230 StGB erforderliche Strafantrag liegt vor.

6.  Ergebnis
V hat sich einer Unterlassungstat nach §§ 223, 13 StGB schuldig gemacht.
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IV. Strafbarkeit des O aus § 223, 13 StGB

Ebenso wie V konnte sich O, weil er davon abgesehen hat, korperlich einzuschrei-
ten, wegen Korperverletzung durch Unterlassen nach §§223, 13 StGB schuldig
gemacht haben.

1.
a)

b)

2.

Objektiver Tatbestand

Hinsichtlich des Erfolgseintritts, der Handlungsmoglichkeit und der Unterlas-
sungskausalitdt kann auf oben verwiesen werden. Im Gegensatz zu V hat zwar
O verbal protestiert. Das kann ihm aber nicht zugute kommen, weil dieses
Aufbegehren P nicht hat innehalten lassen. Spétestens nachdem O dies erkannt
hat, war es ihm geboten, sich korperlich gegen P zu wenden.

O miisste zum Einschreiten verpflichtet gewesen sein, § 13 Abs. 1 StGB. Eine
besondere Obhutspflicht dem S gegeniiber oblag dem O nicht. Er war also kein
Beschiitzergarant. Er konnte aber Uberwachungsgarant gewesen sein. Inner-
halb des Schulbetriebs, zu dem auch Wandertage gehdren, ist ein Lehrer fiir
das Verhalten der ihm untergebenen Schiiler kraft Schulrechts verantwortlich.
Er hat sie zu kontrollieren und muss insbesondere bevorstehende Straftaten
seiner Schiiler verhiiten.

Abermals ist zu priifen, ob die bei O gegebene Uberwachungsgarantenstellung
eine titerschaftliche Haftung begriindet oder ob nur auf eine Unterlassungsbei-
hilfe zu erkennen ist. Nach den auf das Begehungsdelikt zugeschnittenen Ab-
grenzungskriterien wire O gleichfalls lediglich Unterlassungsgehilfe. Sein ge-
duBerter Protest belegt, dass er die Tat des P nicht ,,als eigene* wollte.

Bereits oben wurde dargestellt, dass diese Aspekte fiir die Beurteilung einer
Unterlassungsbeteiligung nicht wirklich passen. Abzustellen ist stattdessen auf
die Hinderungsmacht und die Garantenpflicht. So gesehen, konnte das Unter-
lassen des O — ebenso wie das des V — Téterschaftsformat haben. O ist indes
anders als V Uberwachungsgarant, d.h. sein Einstehenmiissen fiir die Ziichti-
gung des S wird nur {iber eine Gefahrenquelle vermittelt, fiir die O zustdndig
ist. Hatte O aktiv an der Tat des P mitgewirkt, wire die Abgrenzung zwischen
Taterschaft und Teilnahme nach allgemeinen Regeln vorzunehmen. Sofern al-
so O etwa den Tatentschluss des P gestdrkt hitte, wire er als Aktivgehilfe zu
strafen. Dann aber ist nicht einzusehen, warum er im Fall blo3en Unterlassens
als Téter haften soll und damit, weil ihm die Strafmilderung des § 27 Abs.2
StGB genommen wird, schlechter steht als der positiv titige Gehilfe.

O hat somit den objektiven Tatbestand des §223 StGB nicht durch titer-
schaftliches Unterlassen erfiillt.

Ergebnis

O hat sich aus §§ 223, 13 StGB nicht schuldig gemacht.
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V. Strafbarkeit des O aus §§ 223, 27, 13 StGB

O konnte sich jedoch wegen Beihilfe durch Unterlassen zur Korperverletzung
strafbar gemacht haben, §§ 223, 27, 13 StGB.

1. Objektiver Tatbestand

Eine teilnahmetaugliche Haupttat liegt in Gestalt der Korperverletzung vor. Diese
hat O dadurch gefordert, dass er sie hat geschehen lassen, obwohl er als Uberwa-
chungsgarant zum Einschreiten verpflichtet war.

2. Subjektiver Tatbestand

O sah voraus, was P vorhatte. Vorsatz beziiglich der Haupttat ist mithin gegeben.
Ihm waren auch die dufleren Umsténde bewusst, aus denen seine Garantenstellung
erwéchst. Allerdings glaubte er, das Gebotene mit dem erhobenen Widerspruch
getan zu haben. Dieser Irrtum betrifft jedoch allein die Garantenpflicht bzw. deren
Umfang und lisst den Tatvorsatz unangetastet. O hatte Gehilfenvorsatz.

3. Rechtswidrigkeit

In Ermangelung von Rechtfertigungsgriinden verhielt sich O rechtswidrig.

4.  Schuld

O konnte einem Gebotsirrtum, der nach § 17 StGB zu behandeln ist, erlegen sein.
Seine Fehlvorstellung, zu einem korperlichen Eingreifen nicht verpflichtet zu sein,
hat zur Folge, dass O das Unrecht seines Untétigbleibens nicht kannte. Fraglich ist,
ob O diesen Irrtum vermeiden oder nicht vermeiden konnte. Als langjahriger Lehrer
hétte O wissen miissen, was die Rechtsordnung in seiner solchen Situation von ihm
verlangt. Thm oblag die Pflicht, sich stdndig und sorgfiltig mit den seine Berufsaus-
iibung betreffenden Regeln zu befassen. Sein Gebotsirrtum war somit {iberwindlich,
was nach § 17 S. 2 StGB nur zu einer fakultativen Strafmilderung fiihrt.

5. Strafbarkeit des O aus Strafantrag, § 230 StGB
Der nach § 230 StGB erforderliche Strafantrag ist gestellt.

6.  Ergebnis

O hat sich aus §§223, 27, 13, StGB strafbar gemacht. In Betracht kommt eine
sogar dreifache Strafmilderung, die sich im Einzelnen aus §27 Abs.2, 13 Abs. 2,
17 S. 2 StGB herleiten lésst.

Gesamtergebnis

S geht straffrei aus. P hat sich einer Korperverletzung nach §223 StGB schuldig
gemacht. O hat dazu strafbare Beihilfe durch Unterlassen geleistet, §§ 223, 27, 13
(17 S. 2) StGB. V hat sich schlieBlich wegen Korperverletzung, begangen durch
Unterlassen, stratbar gemacht, §§ 223, 13 StGB.
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Mittelbare Téterschaft

A wohnt in einem Mehrfamilienhaus. Vor kurzem hat sich R, der im gleichen
Haus wohnt, mit Erlaubnis des Vermieters einen Hund zugelegt. A ist sehr verir-
gert dariiber, weil der Hund — ein Beagle mit Namen ,, Tasso® — ihm stets aggressiv
begegnet und im Treppenhaus sowie im gemeinschaftlich genutzten Garten laut
und anhaltend zu kliffen pflegt. A wird so héufig in seiner Mittags- und Abendru-
he gestort und sinnt schlieBlich auf Abhilfe.

A weil}, dass der im Nachbarhaus wohnende S ein erfolgreicher Sportschiitze
ist und ein Kleinkalibergewehr besitzt. A sucht S auf und bietet ihm 150 EUR an,
wenn S das Tier bei Gelegenheit erschosse. S lehnt das zunéchst entriistet ab.
Darauthin setzt A den S unter Druck: Er wisse genau, dass S vor seinen Wettkdmp-
fen unerlaubte Mittel einnehme. Wenn S nicht bereit sei, die Tat auszufiihren,
werde die Offentlichkeit davon in Kenntnis gesetzt. S, der sich in der Tat vor
Wettkdmpfen ,,dopt™, ist eingeschiichtert. Am nichsten Nachmittag erschieft S
vom Fenster aus das im Garten herumtollende Tier.

Haben A und S sich aus dem StGB strafbar gemacht? Strafantrige sind, soweit
erforderlich, gestellt.
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(T [\l . Die Beagle-Feinde*

Die ersten Losungsschritte

1.

Das Aufsuchen der zu diskutierenden Strafgrundlagen bereitet keine Schwie-
rigkeiten. Das Verhalten des S ist an § 303 Abs. 1 StGB zu messen. Das glei-
che Delikt — jeweils in Verbindung mit § 25 Abs.1 2. Alt. StGB (mittelbare
Taterschaft) oder mit § 26 StGB (Anstiftung) — ist auch fiir A zu erortern. Bei
ihm tritt noch § 240 StGB (Notigung) hinzu, der eine priifungstechnische Be-
sonderheit aufweist: Die Norm beinhaltet einen sog. offenen Tatbestand, bei
dem die Rechtswidrigkeit ausnahmsweise positiv festzustellen ist. Dies hat
nach Maflgabe des § 240 Abs. 2 StGB zu geschehen.

Was die Priifungsreihenfolge angeht, sollte mit der Notigung des A begonnen
werden. Im Anschluss daran ist es zwingend geboten, auf die Strafbarkeit des
tatndchsten S umzusteigen und sich danach nochmals der Strafbarkeit des A
zuzuwenden. Dieser Aufbau ist deshalb zu beherzigen, weil die Beurteilung
der Strafbarkeit des Hintermannes A mafgeblich von der des tatausfiihrenden
S abhéngt. Sowohl bei der mittelbaren Téterschaft als auch bei der Anstiftung
muss grundsitzlich vorab das Handeln des Werkzeugs bzw. des Haupttiters
untersucht werden. In casu kommt hinzu, dass das fiir S aufgezeigte Ergebnis
die Weichen fiir die Beteiligungsrolle des A stellt. Wiirde S infolge der Noti-
gung ein Verantwortungsdefizit aufweisen, hitte A sich seiner als menschli-
chen Werkzeugs bedient. A wire dann augenscheinlich mittelbarer Tater. Wa-
re demgegeniiber die Verantwortung des S trotz der Drohung nicht beseitigt,
hatte A moglicherweise keine tatbeherrschende Position inne: Er konnte nur
als Anstifter eingestuft werden, es sei denn, man wiirde sich zu der Lehre des
,Taters hinter dem Téter bekennen.
Aus alledem ergibt sich folgende Grobgliederung:

A. Strafbarkeit des A aus § 240

B. Strafbarkeit des S aus § 303 Abs. 1

C. Strafbarkeit des A aus § 303 Abs. 1 — mittelbarer Téter (§ 25 Abs. 1 2. Alt.)
oder nur Anstifter (§26)?

Es gilt nunmehr, sich der Feinstrukturierung und den Sachproblemen im Ein-
zelnen zuzuwenden.

a) Der Tatbestand der Notigung lésst sich fiir A ohne viel Federlesens beja-
hen. Schwieriger gestaltet sich die Priifung des § 240 Abs. 2 StGB, der sog.
Mittel-Zweck-Relation. Anzuraten ist folgendes Vorgehen: Man priift zu-
nédchst, ob entweder das eingesetzte Notigungsmittel oder der Notigungs-
zweck — jeweils fiir sich gesehen — als missbilligenswert erscheint. Wenn
ja, spricht zumindest eine Vermutung dafiir, dass auch die Verkniipfung
von Mittel und Zweck verwerflich ist. Sind hingegen weder Mittel noch
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b)

Zweck rechtlich zu beanstanden, ist in einem zweiten Schritt zu untersu-
chen, ob die Verwerflichkeit nicht vielleicht aus einer inkonnexen Kombi-
nation (= mangelnder Zusammenhang) beider Faktoren ableitbar ist.

Bei der Sachbeschiddigung (§ 303 StGB) ist zu bedenken, dass die (miss-
gliickte) Vorschrift des § 90a S. 1 BGB (vgl. Palandt-Ellenberger, BGB, 68.
Aufl. 2009, §90a Rn. 1: ,,Im Ergebnis eine gefiihlige Deklamation ohne
wirklichen rechtlichen Inhalt™) Tieren die Sachqualitét abspricht. Beim Wort
genommen kidme damit Tieren — von § 17 TierschutzG abgesehen — kein
strafrechtlicher (Eigentums-) Schutz zu. Auf § 90a S. 3 BGB zuriickzugreifen
und § 303 StGB ,,entsprechend” anzuwenden, wére mit Blick auf das Analo-
gieverbot (Art. 103 Abs.2 GQ) ein fragwiirdiger Ausweg. Besser ist, als Be-
griindung anzufiihren, dass im Strafrecht von einem eigenstindigen — auch
Tiere umfassenden — Sachbegriff auszugehen ist (OLG Karlsruhe, NJW
2001, 2488 u. Hinw. auf §§324a Abs.1 Nr. 1, 325 Abs.1 S. 1 StGB). Dar-
iiber hinaus ist auch im Zivilrecht anerkannt, dass Tiere Sachen ,,sui generis*
(= arteigen) sind, fiir die lediglich besondere Schutzvorschriften gelten.

Im Rahmen von § 303 StGB ist weiterhin zu erkennen, dass S sich im
Notigungsnotstand befand. Das kdnnte moglicherweise fiir die Rechtswid-
rigkeit oder die Schuld von Bedeutung sein. Klar ist zundchst, dass eine
Rechtfertigung iiber § 32 StGB (Notwehr) ausscheidet. S mag zwar infolge
der Drohung des A rechtswidrig und gegenwirtig angegriffen worden sein.
Bei der Notwehr muss sich aber die Verteidigung begriffsnotwendig gegen
den Angreifer richten. Werden Rechtsgiiter Unbeteiligter verletzt (wie hier
das Eigentum des R), ist die Tat nicht von Notwehr gedeckt.

Ebenso eindeutig ist, dass auf der Schuldebene § 35 StGB (entschuldigen-
der Notstand) entfdllt. Die in § 35 StGB aufgelisteten Rechtsgiiter (,,Leben,
Leib und Freiheit™) sind nicht betroffen. Weil dieser Katalog abschlieend zu
verstehen ist, kann die Vorschrift nicht analog herangezogen werden, auch
wenn die psychische Bedréngnis des S noch so grof3 gewesen sein mag.

So bleibt es denn bei der Frage, ob der Notigungsnotstand zu einer
Rechtfertigung des S iiber Notstandsregeln fiihrt. Zu bedenken ist hier, dass
der allgemeine rechtfertigende Notstand nach § 34 StGB im Schatten zwei-
er zivilrechtlicher Spezialvorschriften steht: § 228 BGB (Verteidigungsnot-
stand) sowie § 904 BGB (Angriffsnotstand). Beide Regelungen gelten auch
fiir Tiere (OLG Hamm, NJW-RR 1997, 467). Weil von ,,Tasso“ keine Ge-
fahr ausging, der defensive Notstand des § 228 BGB mithin entfillt, ist auf
den aggressiven Notstand des § 904 BGB abzustellen.

Insoweit lassen sich zwei Losungswege beschreiten, die so oder so iiber-
einstimmend zu einem verneinenden Ergebnis kommen. Zunéchst ldsst sich
mit Fug sagen, dass § 904 BGB von vornherein nicht anwendbar ist. Wer
sich — wie S — im Notigungsnotstand befindet, tritt ja, wenn auch gezwun-
genermaflen, auf die Seite des Unrechts. Thm keine rechtswidrige Tat zu
bescheinigen hiefle, den Geltungsanspruch der Rechtsordnung aufzuheben
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und dem Opfer der Straftat eine Duldungspflicht aufzuerlegen (néher dazu
Wessels/Beulke, StrafR AT, 39. Aufl. 2009, Rn. 443). Man bedenke nur:
Angenommen, S wire gerechtfertigt; in Ermangelung eines rechtswidrigen
Angriffs hitte R dann keine Notwehrbefugnis nach § 32 StGB: Er miisste
sehenden Auges den S gewdhren lassen und tatenlos den Angriff auf sein
Eigentum hinnehmen. Dass dies nicht sachgerecht ist, diirfte sich von
selbst verstehen.

Abweichendes ergibt sich aber auch nicht, wenn man in die sachliche
Priifung des § 904 S. 1 BGB ,cinsteigt”. Hiernach miisste dariiber befunden
werden, ob der dem S drohende Schaden im Vergleich zu dem dem Eigen-
timer R entstandenen Schaden unverhiltnismafig grof3 war. Auf dem Spiel
stand in concreto das Interesse des S, unentdeckt zu bleiben. Kdmen seine
Machenschaften ans Licht, wiren damit fiir ihn der Verlust von Ansehen,
sportrechtliche Sanktionen (Sperre, Vereinsausschluss etc.), moglicherwei-
se sogar Strafbarkeitsrisiken verbunden. Insoweit ist allerdings zu beden-
ken, dass S, weil er sich tatsdchlich unlauterer Mittel bedient hat, sich
selbst erpressbar gemacht hat. Die Folgen, die ihm drohen wiirden, miisste
er zu Recht iiber sich ergehen lassen.

Wigt man ab, kann keine Rede davon sein, dass die dem S drohenden
Nachteile das Eigentumsinteresse des R wesentlich iiberwiegen. Die Giiter-
abwégung geht damit zu Lasten des S aus; eine Rechtfertigung aus § 904
BGB ist ihm zu versagen.

Das Priifungsschema bei der mittelbaren Taterschaft

Wie gesehen, ist S fiir seine Tat — die Sachbeschiddigung — voll verantwortlich.
Gleichwohl kommt A, weil er S als Notigungsopfer missbraucht hat, als mittelbarer
Tater in Betracht. Im Folgenden soll das Aufbauschema mittelbarer Tatbegehung
skizziert werden. Im Anschluss daran ist auf die hier vorliegende Besonderheit ein-
zugehen, die iiblicherweise mit dem Etikett ,, Tater hinter dem Téater versehen wird.

Vorauszuschicken ist, dass die Vorschrift des § 25 Abs. 1 2. Alt. StGB bereits
im Obersatz genannt werden sollte. Die besonderen Voraussetzungen der mittelba-
ren Téterschaft miissen sodann in die Tatbestandspriifung eingebracht werden.
Keinesfalls diirfen sie in einer Art von Vorwegpriifung der eigentlichen Tatbe-
standserdrterung vorangestellt werden. Ebenso verfehlt wire es, sie — etwa jenseits
der Schuld — der jeweiligen Deliktspriifung nachzuschalten. §25 Abs.1 2. Alt.
StGB ist vielmehr ergidnzend in den Tatbestand hineinzulesen. Der vollstindige
Tatbestand lautet demnach: ,,Wer ... eine fremde Sache durch einen anderen be-
schadigt oder zerstort, ...

Strafbarkeit des Hintermannes aus §§ X, 25 Abs. 1 2. Alt. StGB
1. Objektiver Tatbestand
a) Kein Fall unmittelbarer Téterschaft, 25 Abs. 1 1. Alt. StGB (aus Griinden
der Klarstellung sollte dies kurz angemerkt werden)
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b) Begehung der Tat durch einen anderen
aa) Verwirklichung der objektiven Deliktsvoraussetzungen (insbes. des
Handlungsmerkmals) durch den Tatmittler
Hinweis: Dies und der folgende Gliederungspunkt sind im Regelfall
schon bei der voranzustellenden Erorterung der Strafbarkeit des Tataus-
filhrenden gekliart worden. Wenn das geschehen ist, kann natiirlich dar-
auf verwiesen werden.
bb) Werkzeugqualitit des Tatmittlers — konkretes Strafbarkeitsdefizit? Oder
ausnahmsweise bei voller Verantwortung sonstige Beherrschbarkeit?
cc) Bestimmen des Tatmittlers zur konkreten Tat
dd)Uberlegene Stellung des Hintermannes aufgrund von Umstinden, die
seine Tatherrschaft begriinden. Im Einzelnen:
(1) Téduschungsherrschaft
(2) Notigungsherrschaft
(3) Willensherrschaft iiber schuldlos Handelnde
2. Subjektiver Tatbestand
a) Vorsatz bzgl. der Deliktsvoraussetzungen
b) Vorsatz bzgl. der Erfordernisse, die die mittelbare Taterschaft begriinden

Ein ,klassischer* Fall mittelbarer Taterschaft wire hier gegeben, wenn die Noti-
gung die Gradmarke des § 35 StGB erreicht, d.h. S sich in einer ihn entschuldi-
genden Notsituation befunden hétte. Die Drohung des A lag jedoch unterhalb der
Schwelle des § 35 StGB. Sie hat den S aber immerhin so stark unter Druck gesetzt,
dass er dem Ansinnen des A, das er zuvor noch entriistet abgelehnt hatte, folgte.
S konnte deshalb durchaus als unfreies und beherrschtes Werkzeug in den Hénden
des A anzusehen sein. Uberzeugend ist diese Wertung allerdings nicht. Denn da-
mit setzt man sich iiber die Regeln rechtlicher Verantwortung hinweg und opfert
gleichzeitig das einzig praktikable und verldssliche Kriterium, das die mittelbare
Téterschaft von der Anstiftung abhebt. Fast jeder Angestiftete handelt ja unter
fremdem Einfluss und unter dem Druck bestimmter Motive. So kann selbst dann,
wenn ihm eine Belohnung oder Vorteile versprochen werden, der zur Tat treiben-
de Drang fiir ihn unwiderstehlich sein, ohne dass dadurch dem Tatveranlasser die
Rolle eines mittelbaren Taters zufiele.

Die Einsicht, dass die Abgrenzung zwischen mittelbarer Téterschaft und An-
stiftung nach dem Verantwortungsprinzip auszurichten ist, lag denn auch dem § 48
StGB a.F., dem Vorlaufer des §26 StGB zugrunde. Dort wurde die Drohung ex-
plizit als Anstiftungsmittel aufgefiihrt. Diese Aufzéhlung wire sinnlos gewesen,
wenn jede Drohung die mittelbare Téterschaft des Notigenden begriinden wiirde.
§26 StGB verzichtet zwar nunmehr darauf, die Anstiftungsmittel aufzulisten.
Dadurch hat sich aber sachlich nichts am Verstéindnis der Anstiftung gedndert.

Als Fazit kann somit festgehalten werden, dass A mangels Werkzeugrangs des
S nicht als mittelbarer Téter ausgegeben werden kann. Ubrig bleibt eine Strafbar-
keit wegen Anstiftung zur Sachbeschadigung, §§ 303 Abs. 1, 26 StGB (vgl. dazu
das Aufbaumuster Fall 14, S. 172).
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Die schriftliche Losungsskizze

Der zu Papier gebrachte endgiiltige Losungsplan kénnte nach alledem folgendes
Aussehen haben:

I. Strafbarkeit des A aus § 240
1. OTB
a) Drohung mit einem empfindlichen Ubel (+)
b) Nétigungserfolg (+), S vollzieht die Tat
¢) Kausalitdt (+)
STB = Vorsatz (+)
RW: § 240 Abs. 2, angestrebter Zweck verwerflich (+)
Schuld (+)
Ergebnis: (+)

trafbarkeit des S aus § 303 1

OTB

a) Tier als Sache (+) trotz §90a S. 1 BGB

b) Fremdheit (+), R ist Eigentiimer

c) Zerstoren (+)

2. STB = Vorsatz (+)

3. RW

a) §32 (-), weil keine Verteidigung gegen Angreifer A

b) §904 BGB — Noétigungsnotstand (—) von vornherein nicht anwendbar;
zudem: kein wesentliches Uberwiegen der Erhaltungsinteressen des S

Schuld: § 35 (-), weil kein aufgelistetes Rechtsgut betroffen

Strafantrag, § 303c (+)

6. Ergebnis: (+)

III. Strafbarkeit des A aus §§ 303 1, 251 2. Alt.
1. OTB
a) kein Selbstbegehen
b) Tatausfithrung durch einen anderen
Werkzeugqualitdt des S? kein Strafbarkeitsmangel; gleichwohl unterle-
gene Stellung kraft N6tigungsherrschaft (—) arg.: Vorteile des Verantwor-
tungsprinzips; § 48 a.F.
2. Ergebnis: (-)

IV.Strafbarkeit des A aus §§303 I, 26
1. OTB
a) teilnahmeféhige Haupttat des S (+)
b) Bestimmen zur Tat (+)
STB = Vorsatz (+)
RW (+)
Schuld (+)
Strafantrag, § 303c (+)
Ergebnis: (+)

II.

— kW

v o

AT

Konkurrenzen und Gesamtergebnis



Klausurlésung 149

Klausurlésung

I.  Strafbarkeit des A aus § 240 StGB

A konnte sich durch sein Einwirken auf S wegen Noétigung nach § 240 StGB straf-
bar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

A miisste S mit einem empfindlichen Ubel gedroht haben. A hat in Aussicht ge-
stellt, die Offentlichkeit iiber die unlauteren Methoden des S zu informieren. Die
Verwirklichung dieser Ankiindigung hétte fiir S neben der Rufschidigung weitrei-
chende sportrechtliche, vielleicht sogar strafrechtliche Konsequenzen. A hat dem-
nach mit einem empfindlichen Ubel gedroht und, dadurch bedingt, S gendtigt,
,»Tasso* zu erschiefen. Der objektive Tatbestand liegt vor.

2. Subjektiver Tatbestand

A handelte willentlich und in Kenntnis aller Umstédnde. Der erforderliche Vorsatz
ist gegeben.

3. Rechtswidrigkeit

Die Nétigung ist rechtswidrig, wenn die Androhung des Ubels im Verhiltnis zum
angestrebten Zweck als verwerflich anzusehen ist, § 240 Abs.2 StGB. Das einge-
setzte Notigungsmittel mag — isoliert betrachtet — zwar nicht anstoBig sein: Es ist
erlaubt und sogar wiinschenswert, unsaubere Machenschaften eines Sportlers ans
Licht zu bringen. Das sittlich Missbilligenswerte resultiert aber aus dem verfolg-
ten Zweck. A wollte S zwingen, eine Straftat gegen R zu veriiben. Dieses ange-
strebte Ziel ist allemal als anstofig anzusehen. Damit ist die sog. Mittel-Zweck-
Relation insgesamt als verwerflich zu beurteilen. A hat die Notigung rechtswidrig
begangen.

4.  Schuld
Schuldausschliefungs- und Entschuldigungsgriinde fehlen; A handelte schuldhaft.

5. Ergebnis
A hat sich wegen Notigung aus § 240 StGB strafbar gemacht.

II. Strafbarkeit des S aus § 303 Abs.1 StGB

S hat den Hund vom Fenster aus erschossen. Dadurch konnte er sich wegen Sach-
beschéddigung nach § 303 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

Der Hund ,,Tasso* miisste eine Sache sein. Bei Tieren handelt es sich zwar an sich
um korperliche Gegensténde i.S. des § 90 BGB. Die Vorschrift des §90a S. 1
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BGB legt aber fest, dass Tiere keine Sachen sind. Das wiirde bedeuten, dass Tiere
generell dem strafrechtlichen Eigentumsschutz entzogen sind. Mit diesem Ausfall
wéren unertrigliche Strafbarkeitsliicken verbunden. Um sie zu vermeiden, muss
im Strafrecht ein eigener — vom Zivilrecht losgeloster — Sachbegriff zugrunde
gelegt werden. Die in §§ 324a Abs. 1 Nr. 1, 325 Abs. 1, Abs.4 Nr. 1 StGB gewéhl-
ten Formulierungen (,,Tiere, Pflanzen oder andere Sachen) belegen eindeutig,
dass das Strafgesetz Tiere als Sachen wertet.

Der Hund des R stellt demnach eine Sache dar, die iiberdies, weil im Eigentum
des R stehend, fiir S fremd war.

S konnte die Sache zerstort haben. Zerstort ist eine Sache, wenn sie infolge der
erfolgten Einwirkung vollstdndig vernichtet oder unbrauchbar geworden ist. S hat
,,Lasso’ getotet und damit seine Eigenschaft, ,,lebende Sache* zu sein, beseitigt.

S hat eine fremde Sache zerstort. Der objektive Tatbestand ist erfiillt.

2. Subjektiver Tatbestand

S hat in Kenntnis der Fremdheit den Hund absichtlich erschossen. Die subjektive
Tatseite ist gleichfalls gegeben.

3. Rechtswidrigkeit
a) Notwehr, § 32 StGB

Moglicherweise hatte S das Notwehrrecht auf seiner Seite. S sah sich mit einem
gegenwirtigen rechtswidrigen Angriff auf seine Willensfreiheit konfrontiert. Die-
ser Angriff ging jedoch von A aus. Weil die Schérfe des Notwehrrechts nur damit
erklirbar ist, dass der Notwehriibende einer Unrechtstat entgegentritt, muss sich
die Verteidigung zwingend gegen den Angreifer richten. Mit R ist hier ein Unbe-
teiligter betroffen, so dass Notwehr entfillt.

b) Aggressiver Notstand, § 904 S. | BGB

Das tatbestandliche Verhalten des S konnte allenfalls {iber §904 BGB erlaubt
gewesen sein. Fraglich ist bereits, ob diese Norm, die als Spezialregelung dem
rechtfertigenden Notstand des § 34 StGB vorgeht, {iberhaupt anwendbar ist. S war
Opfer einer Notigung. Er hat sich dem von A ausgehenden Druck gebeugt und sich
zu dessem ,,verlédngerten Handlungsarm* machen lassen. Damit aber hat er sich auf
die Seite des Unrechts geschlagen. Sdhe man das anders, wére die Folge, dass sein
Angriff auf das Eigentum des R nicht mittels Notwehr bzw. Nothilfe hétte abge-
wendet werden diirfen. Das erscheint nicht sachangemessen. Demnach spricht viel
dafiir, dem S von vornherein die Berufung auf § 904 BGB zu versagen.

Dariiber hinaus wiegen die Nachteile, die S im Falle seiner Weigerung zu be-
fiirchten hétte, bei wertender Betrachtung nicht sonderlich schwer. Die Aufde-
ckung seiner Machenschaften konnte zwar fiir S weitreichende Konsequenzen
unterschiedlichster Art haben. Weil S sich aber tatsdchlich vor Wettkdmpfen
,,dopt™, ist er dafiir selbst verantwortlich. Vor allem mit Riicksicht darauf kann
keine Rede davon sein, dass der ihm drohende Schaden gegeniiber dem bei R
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eingetretenen unverhéltnisméBig grol war. Auch aus diesem Grunde ist eine
Rechtfertigung iiber § 904 BGB abzulehnen.

S hat, obwohl er sich im Notigungsnotstand befand, die Sachbeschadigung
rechtswidrig veriibt.

4. Schuld

S miisste iiberdies schuldhaft gehandelt haben. Er konnte nach § 35 Abs. 1 StGB
entschuldigt sein. Von den Rechtsgiitern, die § 35 Abs. 1 StGB abschlieBend be-
nennt, ist keines betroffen. Von daher ist ein entschuldigender Notstand zu vernei-
nen. Die Schuld des S ist somit nicht aufgehoben.

5. Strafantrag, §303c StGB
Der nach § 303c¢ StGB erforderliche Strafantrag ist gestellt.

6.  Ergebnis
S hat sich wegen Sachbeschéddigung nach § 303 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

III. Strafbarkeit des A aus §§303 Abs. 1, 25 Abs. 1 2.Alt. StGB

A hat durch seine Drohung den S dazu veranlasst, den Hund zu téten. Er kdnnte
sich deshalb einer Sachbeschiddigung, begangen in mittelbarer Téterschaft, schul-
dig gemacht haben, §§ 303 Abs. 1, 25 Abs. 1 2. Alt. StGB.

1. Objektiver Tatbestand

A hat die Tat nicht selbst begangen; er konnte aber die Sachzerstorung durch ei-
nen anderen — den S — bewirkt haben. S miisste dann Werkzeugqualitét aufweisen.
Wie oben aufgezeigt, hat S sich ohne Abstriche aus § 303 StGB strafbar gemacht.
Er ist fiir sein Tun voll verantwortlich. Gleichwohl konnte er, weil unter dem
Eindruck der Drohung handelnd, tauglicher Tatmittler sein. Dabei wiirde indes
iibersehen, dass auch der Anstifter regelméfig motivierenden Einfluss auf den
Tater nimmt und diesen mehr oder weniger psychisch beherrscht. Wiirde man jede
Konfliktlage beim Tatausfithrenden fiir die Annahme mittelbarer Téterschaft hin-
reichen lassen, wiirde der Bereich der Anstiftung zu sehr eingeengt. Von daher
muss bei der Abgrenzung auf die Stirke des psychischen Drucks abgestellt wer-
den. Weil die Intensitéit der Zwangseinwirkung sich verldsslich nicht messen lésst,
bietet es sich an, sich an §35 StGB zu orientieren: Drohungen unterhalb der
Schwelle belassen es bei einer bloBen Anstiftung; mittelbare Téterschaft ist erst
gegeben, wenn die Drohung den Grad des § 35 StGB erreicht und damit zugleich
die Selbstverantwortung des Tatausfithrenden beseitigt.

Dass nicht jede Drohung die Tatherrschaft des Nétigenden zu begriinden ver-
mag, kann des Weiteren der frilheren Anstiftungsregel — §48 StGB a.F. — ent-
nommen werden. Hier war unter anderem auch neben der Téduschung die Drohung
als Anstiftungsmittel ausdriicklich aufgezéhlt. Der geltende §26 StGB enthilt
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zwar keinen Katalog der tatauslosenden Mittel; es kann aber nicht davon ausge-
gangen werden, dass der Gesetzgeber mit diesem Verzicht alle Félle der Téu-
schung und Drohung nunmehr der mittelbaren Téaterschaft zuschlagen wollte.

2. Ergebnis

Mangels Werkzeugeigenschaft des S hat A die Tat nicht durch einen anderen
veriibt. Mittelbar tdterschaftlich hat A sich somit nicht aus §§ 303 Abs. 1, 25
Abs. 1 2. Alt. StGB strafbar gemacht.

IV. Strafbarkeit des A aus §§303 Abs. 1, 26 StGB

A konnte jedoch als Anstifter an der Sachbeschiddigung des S beteiligt sein, §§ 303
Abs. 1, 26 StGB.

1. Objektiver Tatbestand

S hat mit § 303 Abs. 1 StGB eine tatbestandliche, rechtswidrige und vorsétzliche
Haupttat begangen. Zu dieser hat A den S durch seine Drohung bestimmt.

2. Subjektiver Tatbestand

Der hiernach gegebene objektive Tatbestand war auch vom Vorsatz des A getra-
gen. A hat den S wissentlich und willentlich dazu gebracht, den Hund des R zu
erschiefen.

3. Rechtswidrigkeit

In Ermangelung von Rechtfertigungsgriinden handelte A auch rechtswidrig.

4. Schuld

SchuldausschlieBungs- und Entschuldigungsgriinde sind nicht ersichtlich. A hat
den S schuldhaft zur Tat aufgefordert.

5. Strafantrag, § 303c StGB

Der nach §303c StGB fiir die Strafverfolgung notwendige Strafantrag ist laut
Sachverhalt gestellt.

6.  Ergebnis

A hat sich wegen Anstiftung zur Sachbeschiddigung aus §§303 Abs. 1, 26 StGB
strafbar gemacht.

Konkurrenzen und Gesamtergebnis

S hat sich — als unmittelbarer Tater — einer Sachbeschiddigung nach §303 Abs. 1
StGB schuldig gemacht. A hat sich hierzu wegen Anstiftung strafbar gemacht,
§§303 Abs. 1, 26 StGB. Dariiber hinaus ist er einer Notigung nach § 240 StGB
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schuldig. Beiden Taten liegt ein und dieselbe Handlung zugrunde. Die Drohung
war gleichzeitig das Mittel, S zur Sachbeschéddigung zu pressen. Die Delikte kon-
kurrieren idealiter, § 52 StGB.
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Mittéterschaft und Versuchsbeginn

A, B und C arbeiten als Schuldeneintreiber fiir den Geldverleiher G. Sie haben die
Aufgabe, sdumige Schuldner so unter Druck zu setzen, dass diese sich auf die
Riickzahlung ihrer Schulden besinnen. Wieder einmal hat G einen Auftrag fiir die
Drei. Telefonisch informiert er sie, dass Schuldner S bei thm mit 10.000 EUR in
der Kreide stehe und einen Denkzettel brauche. S besitze ein kleines Haus am See,
das er nur am Wochenende nutze. A, B und C sollen sich am Freitag tagsiiber zu
dem Haus begeben, dort einbrechen und das Wohnzimmer verwiisten. Das werde
S sicher beeindrucken.

Freitags mittags fahren A, B und C mit dem schwarzen VW Touareg des G zu
dem Haus. Verabredet ist Folgendes: A soll zundchst mit einem Dietrich die Haus-
tir 6ffnen. Sobald ihm das gelungen ist, will B mit zwei Baseballschldgern eben-
falls aussteigen und zusammen mit A das Wohnzimmer in Angriff nehmen. Wah-
renddessen soll C, der den Wagen fahrt, am Steuer des Wagens sitzen bleiben und
die Gegend im Auge behalten.

Am Haus des C angekommen, steigt A aus, holt seinen Dietrich hervor und
macht sich am Haustiirschloss zu schaffen. Hierdurch wird eine Alarmanalage
ausgelost, die S vor kurzem hat installieren lassen: Auf dem Dach des Hauses
beginnt ein Rotlicht zu flackern; aulerdem ertdnt eine grelle Sirene. A gerét in
Panik. Schnell lauft er zuriick zum Wagen, steigt ein und sucht zusammen mit B
und C das Weite.

Priifen Sie die Strafbarkeit von A, B, C und G. Dabei ist davon auszugehen, dass
das Tiirschloss unbeschddigt geblieben ist. Nicht zu erortern sind Erpressung
(§ 253 StGB) sowie Notigung (§ 240 StGB). Strafantrdge sind, soweit erforderlich,
gestellt.
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(TGN . Haus am See*

Die ersten Losungsschritte

1.

Die zu diskutierenden Strafgrundlagen sind schnell aufgefunden: In Betracht
kommen wegen der Aufgabenbegrenzung nur § 123 StGB (Hausfriedensbruch)
und § 303 StGB (Sachbeschddigung). Offenkundig ist liberdies, dass mit Blick
auf die Sachbeschadigung nur Versuch gegeben sein konnte, der in § 303 Abs. 3
StGB unter Strafe gestellt ist. Keine Vollendung liegt aber auch bei § 123 StGB
vor, weil ein ,,Eindringen* voraussetzt, dass der Tater mit zumindest einem Teil
seines Korpers in die raumliche Sphére gelangt ist (Rengier, Strafrecht, Besonde-
rer Teil I, 10. Aufl. 2009, § 30 Rn. 8). Der Sachverhalt ldsst zudem nicht erken-
nen, dass A sich schon auf dem Weg in einem Schutzobjekt (,,befriedetes Besitz-
tum* oder Zubehorflache zur ,,Wohnung*) befand. Demnach kommt hier gleich-
falls nur Versuch in Frage, der aber beim Hausfriedensbruch nicht mit Strafe be-
droht ist, §§23 Abs. 1, 12 Abs. 2 StGB.

Was die §§ 303 Abs. 1, 22, 23 StGB angeht, ist allen Beteiligten Tatentschluss
zu attestieren. Problematischer liegt es mit dem unmittelbaren Ansetzen, § 22
StGB. Ob das Bemiihen des A, mithilfe des Dietrichs die Haustiir zu 6ffnen,
noch dem (straflosen) Vorbereitungsstadium zuzuordnen ist oder bereits den
Anfang der Ausfithrungshandlung darstellt, bedarf eingehender Begriindung,
wenngleich klar ist, auf welches Ergebnis die Klausur zielt: Wiirde man darauf
erkennen, dass die Schwelle zum ,,jetzt geht es los* noch nicht iiberschritten
ist, wére die Bearbeitung rasch beendet; insbesondere hétte man sich mit die-
sem Befund die (Folge-)Probleme, die die Strafbarkeit von B, C und G betref-
fen, abgeschnitten.

a) Bei der Abgrenzung von Vorbereitung und Versuch haben Studenten erfah-
rungsgemal erhebliche Schwierigkeiten. Das kommt nicht von ungefahr,
sieht man sich doch einer Vielzahl von Theorien (z.B. Teilakts- oder Zwi-
schenaktstheorie; Lehre von der unmittelbaren konkreten Gefahrdung) und
Kriterien gegeniiber, auf die teils isoliert, teils in Kombination zuriickge-
griffen wird und die sich in der praktischen Umsetzung oftmals als wenig
hilfreich erweisen. Leiten lassen sollte man sich von zwei Aspekten, die ei-
ne — zumindest einigermaflen — verlédssliche Grenzziehung garantieren
(vgl. Roxin, JuS 1979, 1, 4 ff.): Zwischen dem letzten Tatigkeitsakt und
der eigentlichen Tathandlung muss erstens ein enger zeitlicher Zusammen-
hang bestehen, und zweitens muss es bereits zu einer Berithrung von Titer-
und Opfersphire gekommen sein.

In den parallel liegenden sog. Klingelfillen (etwa BGHSt 26, 201 ff.) ist
beiden Erfordernissen Geniige getan. Der Téter hat sich dem Opferbereich
angendhert und will, sobald das Opfer an der Tiir erscheint, sofort ,,zuschla-
gen®. Entsprechendes gilt auch hier: Mit dem Einsatz des Dietrichs ist der
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b)

Bezug zur Opfersphire hergestellt. Unmittelbar nach Offnen der Tiir und
dem Uberwinden dieses einzigen Hindernisses sollte mit den Zerstdrungsak-
ten begonnen werden.

Dass sich A schon in der Versuchsphase befand, wird tiberdies durch die

anerkannten Grundsédtze zum FEinbruchsdiebstahl (§§243 Abs.1 Nr. 1,
§244 Abs.1 Nr. 3 StGB) belegt (vgl. Eser, in: Schonke/Schroder, StGB,
27. Aufl. 2006, § 243 Rn. 45). Fiir den Diebstahlsversuch ist hier regelma-
Big ausreichend, dass der Téter zur Verwirklichung des Regelbeispiels
bzw. des Qualifikationsmerkmals ansetzt. Denn dadurch entfaltet er eine
Tatigkeit, die bereits einen unmittelbaren Angriff auf den Gewahrsam ent-
halt.
A hat den Versuch abgebrochen. Das geschah zwar notgedrungen. Gleich-
wohl ist aber — wenn auch kurz — auf Riicktritt (§ 24 Abs.2 S. 1 StGB) ein-
zugehen. Weil §24 StGB einen personlichen Strafaufhebungsgrund dar-
stellt, ist diese Priifung jenseits der Schuld vorzunehmen. In der Sache ist
offen, ob ein fehlgeschlagener Versuch gegeben ist oder ob A unfreiwillig
von der weiteren Tat Abstand genommen hat. Zumindest theoretisch hétte
die Tat ja noch fortgefithrt werden konnen. Insoweit ist es ratsam, sich auf
einen ,Jedenfalls-Satz* zuriickzuziehen: Ob fehlgeschlagen oder nicht,
kann dahinstehen. Jedenfalls hat A, weil durch die ausgeloste Alarmanlage
dazu veranlasst, die Tat nicht freiwillig aufgegeben.

Methodische Hinweise zur Mittaterschaft

1.

A konnte den Versuch mittaterschaftlich (§ 25 Abs. 2 StGB) zusammen mit B,
vielleicht auch mit C und G begangen haben. Damit steht der Bearbeiter gleich
zu Anfang vor einem Aufbauproblem: Soll man alle Akteure oder zumindest
einige von ihnen gemeinsam in einer einheitlichen Deliktspriifung unterbrin-
gen oder ist nach Personen getrennt vorzugehen? Eine allgemeingiiltige Ant-
wort darauf ldsst sich nicht geben. Je nach Konstellation ist vielmehr entweder
zu ,,splitten” oder ,,gemeinsam zu veranlagen®.

a)

b)

Der zweite Weg ist einzuschlagen, wenn jeder Beteiligte schon fiir sich alle
Tatbestandsmerkmale erfiillt, die Mittéter also quasi wie eine Person han-
deln. Sie sind dann bereits unmittelbare Téter (§ 25 Abs. 1 1. Alt. StGB), so
dass es strenggenommen einer Heranziehung der Figur der Mittéterschaft
nicht bedarf. §25 Abs.2 StGB hat hier nur deklaratorische Bedeutung.
Gleichwohl ist es notwendig aufzuzeigen, dass iiber das Selbstbegehen
hinaus auch Mittdterschaft gegeben ist. Nur auf diese Weise wird namlich
das Unrecht der (Gesamt-)Tat vollstindig ausgelotet.

Die Strafbarkeit der Mitwirkenden gemeinsam zu priifen ist iiberdies gebo-
ten, wenn keiner der Beteiligten durch sein eigenes Handeln den komplet-
ten Tatbestand erfiillt. Die Tatbestandserfiillung wird erst durch Addition
aller Tatbeitrage erreicht. In diesem Fall entfaltet § 25 Abs.2 StGB seine
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eigentliche Bedeutung. Die Mittdterschaft wirkt sich fiir alle strafbarkeits-
begriindend aus; die Beteiligten miissen sich jeweils das Handeln des oder
der anderen iiber § 25 Abs. 2 StGB (wechselseitig) zurechnen lassen.

¢) Hiervon zu unterscheiden sind die (Misch-)Fille, bei denen nur ein Betei-
ligter als unmittelbarer Téter agiert, also den Tatbestand selbst erfiillt, wéh-
rend der oder die anderen sich auf Tétigkeiten verlegen, die nicht direkt
dem Tatbestand zugeordnet werden konnen. Nur fiir diese hat dann § 25
Abs. 2 StGB konstituierende Bedeutung.

Exakt diese Sachlage ist in der vorliegenden Klausur gegeben. A allein
iiberschreitet die Versuchszone. B sollte erst im Anschluss daran — dann
aber ersichtlich als Mittéter der beabsichtigten Sachbeschédigung — auf den
Plan treten. Fiir C war die ,,begleitende Dienstleistung® der Absicherung
vorgesehen. Das Verhalten des G schlieBBlich war auf Aktivitidten im Vor-
bereitungsstadium beschrénkt.

Generell muss in Féllen solchen Zuschnitts die Strafbarkeit der Beteilig-
ten separat und nacheinander abgehandelt werden. Zu beginnen ist mit dem
,,Tatndchsten, hier dem unmittelbaren Tater A. Auf die fiir ihn iiberfliissi-
gen Ausfithrungen zur Mittiterschaft kann dabei (zunéchst) verzichtet wer-
den. Umzusteigen ist danach auf die Strafbarkeit der {ibrigen Akteure. Bei
ihnen erschopft sich die Untersuchung weitgehend darin, ob sie als Mittéter
qualifiziert werden kdnnen und, wenn ja, ob ihnen das durch A bewirkte
unmittelbare Ansetzen zugerechnet werden kann. Fillt — bei C und G — die
Entscheidung contra Mittéterschaft aus, ist die Priifung zu beenden, und es
ist in einer neuerlichen Deliktserdrterung auf Teilnahme — Anstiftung (§ 26
StGB) oder Beihilfe (§ 27 StGB) — einzugehen. Sofern fiir einen der Mitbe-
teiligten eine mittéterschaftliche Haftung bejaht wird, muss fiir A — am bes-
ten bei der Feststellung des Gesamtergebnisses — nachgetragen werden,
dass diesem gleichfalls die Mittdterrolle zufallt.

2. Eine weitere Schwierigkeit bei der Mittdterschaft rithrt daher, dass sie sich aus
objektiven (gemeinsame Tatausfilhrung) und subjektiven (gemeinsamer Tat-
entschluss) Faktoren zusammensetzt. Insoweit ist die Frage, an welcher kon-
struktiven Stelle beide Voraussetzungen bei einer Vollendungstat zu diskutie-
ren sind. Klar ist, dass das objektive Element dem objektiven Tatbestand zu-
gehorig ist. Ob das auch fiir das subjektive Erfordernis gilt, weil sonst eine ob-
jektive Zurechnung nicht stattfinden kann, oder ob es in den subjektiven Tat-
bestand einzugliedern ist, ldsst sich demgegeniiber nicht so ohne Weiteres ent-
scheiden. Der Bearbeiter diirfte hier grundsétzlich die Wahl haben. In casu ist
freilich unnotig, sich dariiber Gedanken zu machen: Weil die Sachbeschédi-
gung nur als Versuch in Betracht kommt, sind beide Mittéterschaftsvorausset-
zungen im Rahmen des Tatentschlusses anzusprechen.

3. Die Beurteilung, ob und inwieweit B, C sowie G am Versuch des A beteiligt
sind, nimmt fiir jede Einzelperson einen unterschiedlichen Verlauf.
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a)

b)

Fiir B liegt auf der Hand, dass ihm ein gemeinschaftliches Begehen einer
Sachbeschédigung zugedacht war. Die Frage ist aber, ob B, der ja zunéchst
im Wagen sitzengeblieben ist, sich das versuchsbegriindende Verhalten des
A zurechnen lassen muss. Hieriiber streiten bekanntlich die sog. Gesamtlo-
sung und die Einzellosung. Nach der ersten — herrschenden — Ansicht fiihrt
derjenige, der nach dem verabredeten Tatplan unmittelbar zur Tatbegehung
ansetzt, die anderen Mittdter ebenfalls in die Versuchsstrafbarkeit (BGHSt
39, 237 f.). Dies soll unabhingig davon gelten, ob der andere seinen Tat-
beitrag schon im Vorbereitungsstadium erbracht hat oder ob er erst zeitlich
spéter zum Einsatz kommen soll.

Der Gegenposition zur Folge ist der Versuchsbeginn fiir jeden einzelnen
Mittdter gesondert zu bestimmen: Jeder von ihnen muss durch eigenes
Verhalten in das Versuchsstadium eingetreten sein (Roxin, Strafrecht, All-
gemeiner Teil II, 2003, § 29 Rn. 295 ff.). Ist das nicht der Fall, muss auf
Teilnahme oder — bei Verbrechen — auf §30 Abs.2 StGB ausgewichen
werden.

Die Gesamtlosung kann fiir sich in Anspruch nehmen, dem Wesen der
Mittéterschaft eher gerecht zu werden. Die Mittéterschaft stellt eine Soli-
darhaftung dar. Jeder Mittdter muss sich das Handeln des anderen so an-
rechnen lassen, als habe er es selbst vollzogen. Warum dies nur fiir die
vollendete Tat, nicht aber fiir den Versuch gelten soll, ist nicht recht ein-
sehbar. Dagegen spricht zwar, dass damit auch derjenige als Mittdter er-
fasst wird, der noch nichts getan hat, was iiber Tatverabredung hinaus-
reicht. Gerade das liegt aber anders bei B, der mit zum Tatort gefahren ist
und im Wagen gewissermallen auf dem Sprung sal3. Er hitte ebenso gut
wie A bereits ausgestiegen sein und sich vor der Tiir postiert haben kénnen.
Die Alarmanlage hitte dariiber hinaus erst spéter, als A und B sich schon
im Hausinnern befanden, anschlagen konnen. Demnach war es nur dem
Zufall zu verdanken, dass B zu der gemeinschaftlichen Tatausfiihrung ei-
genhédndig noch nicht angesetzt hat. Thm nur eine (psychische) Beihilfe —
mit obligatorischer Strafmilderung, §27 II StGB! — anzulasten, erscheint
deshalb verfehlt.

In Bezug auf C liegen die Dinge anders. Insoweit ist die Frage, ob C, der
die Aufgabe hatte, den Wagen zu fahren und ,,Schmiere zu stehen®, {iber-
haupt als Mittéter eingestuft werden kann. Das ldsst sich sicher mit guten
Griinden vertreten, ohne dabei fragwiirdige subjektive Kriterien (,, Tatinter-
esse’, ,,animus auctoris“) bemiihen zu miissen. Denn immerhin ist dem B
mit dem Wachestehen eine Funktion zugewiesen worden, die in das Aus-
fithrungsstadium hineinragen sollte und die den Beteiligten moglicherweise
als notwendig erschien, um gegen etwaige ,,Storer* gewappnet zu sein.

Auf der anderen Seite sollte C nicht als gleichrangiger Partner an der
Sachbeschidigung beteiligt sein. Im Vergleich zu den Rollen von A und B
war der von ihm zu erbringende Tatbeitrag weit weniger gewichtig. C er-
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c)

scheint eher als Randfigur des eigentlichen deliktischen Geschehens und
hat sich deshalb auf eine bloB unterstiitzende Mitwirkung beschrénkt.

Lehnt man mit Riicksicht darauf fiir C Mittéiterschaft ab, stellt sich das
Problem ,,Gesamt-/ Einzellésung® nicht mehr. Ubrig bleibt fiir C Beihilfe
zum Versuch der Sachbeschiddigung, die darzustellen keine besondere
Schwierigkeiten aufwirft.

Was schlielich die Strafbarkeit des G angeht, ist die Klausur erkennbar
auf den Fall des ,,Bandenchefs im Hintergrund“ zugeschnitten, der seine
Tatbeitrdge im Vorbereitungsstadium erbringt, der aber durch Planung und
Organisation ,,die Fdden in der Hand hat“. Auch hier kann man wiederum
so oder so entscheiden. Zum einen ldsst sich anfithren, dass die fehlende
Tatunmittelbarkeit durch die Stellung des G als ,,Drahtzicher” und seine
Gestaltungsherrschaft tiberspielt wird. Zum anderen kann man darauf po-
chen, dass es befremdlich erscheint, G so zu behandeln, als wolle er selbst
die Sachen des S beschidigen. Dass es unangemessen sei, G nicht als Mit-
titer auszugeben, sollte dabei kein wirkliches Argument sein. Verneint man
Mittaterschaft, ist G ndmlich als Anstifter und damit nach § 26 StGB gleich
einem Téter zu bestrafen.

Der schriftliche Losungsplan

Das Losungskonzept fiir die Klausur konnte nach alledem wie folgt aussehen:

I. Strafbarkeit des A aus § 123

1.

2.

OTB

a) fremde Wohnung (+)

b) Eindringen (-), weil nicht in das Hausinnere gelangt
Ergebnis: (—), Versuch nicht strafbar!

II. Strafbarkeit des A aus §§ 303 1, 22, 23

1.
2.

v

Vorabfeststellungen: Nichtvollendung und Versuchsstrafbarkeit (§ 303 I1I)
Tatentschluss = Vorsatz

a) bzgl. fremder Sachen

b) bzgl. zerstéren

. Unmittelbares Ansetzen, § 22

Abgrenzung Vorbereitung/Ausfiihrungsbeginn?

Hier: Versuchsanfang, weil Kontakt zum Opferbereich und enger zeitlicher
Zusammenhang

RW (+)

Schuld (+)

Riicktritt, § 24 11 S. 1

a) mglw. schon fehlgeschlagener Versuch

b) zumindest keine Freiwilligkeit

Strafantrag (§ 303c¢): (+)

Ergebnis: (+)
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II. Strafbarkeit des B aus §§303 1, 22, 23 i.V.m. 25 II
1. Tatentschluss
a) gegenseitiges Einverstidndnis (+)
b) bewusstes und gewolltes Zusammenwirken mit A (+)
2. Unmittelbares Ansetzen, § 22
a) nicht in eigener Person
b) Zurechenbarkeit der Versuchstat des A?
Gesamt- oder Einzellosung? Hier Gesamtlosung. Arg.: Wesen der Mit-
titerschaft; Zufallsgedanke
RW (+)
Schuld (+)
Riicktritt, § 24 I1 S. 1 (—) wie bei A
Strafantrag (§ 303c¢): (+)
7. Ergebnis: (+)

III. Strafbarkeit des C aus §§ 303 1, 22, 23 i.V.m. 25 11
1. Tatentschluss
a) gemeinsamer Tatplan (+)
b) gemeinschaftliche Tatausfilhrung ja, weil Tatinteresse und wichtige
Aufgabe? aber: keine Gleichgewichtigkeit; C nur Randfigur
2. Ergebnis: ()

IV. Strafbarkeit des C aus §§ 303 I, 22, 23 i.V.m. 27
1. OTB

a) teilnahmeféhige Haupttat: §§ 303 I, 22, 23: Haupttat kann auch Versuch
sein

b) Hilfeleisten (+) durch Fahrt zum Tatort und die Absprache, die Uber-
wachung zu iibernehmen

STB = Vorsatz (+)

RW (+)

Schuld (+)

Strafantrag (§ 303c): (+)

6. Ergebnis: (+)

V. Strafbarkeit des G aus §§ 303 1, 22,23 i.V.m. 25 11
1. Tatentschluss
a) gemeinsamer Tatplan (+)
b) gemeinschaftliche Tatausfiihrung, ja, weil Bandenchef und Planungsherr-
schaft? aber: kein Mitwirken zur Tatzeit; Anstifter ist wie Tater zu strafen
2. Ergebnis: (-)

VI. Strafbarkeit des G aus §§ 303 1, 22, 23 i.V.m. 26
1. OTB
a) teilnahmefdhige Haupttat (+)
b) Bestimmen (+)
2. STB = Vorsatz (+)

SN kW

nhw
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RW (+)

Schuld (+)

Strafantrag (§ 303c): (+)

Ergebnis: (+) Beihilfe wg. Uberlassens des Wagens tritt zuriick; ebenso die
Anstiftung zur der von C veriibten Beihilfe

SNk w

Gesamtergebnis:
Aund B — §§3031 22, 23, 25 II; C — Beihilfe; G — Anstiftung

Klausurlésung

I.  Strafbarkeit des A aus § 123 StGB

A konnte sich durch sein Bemiihen, die Haustiir aufzuschliefen, wegen Hausfrie-
densbruch nach § 123 StGB strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

A konnte bereits dadurch in eine fremde Wohnung — das Haus des S — eingedrun-
gen sein. Eindringen bedeutet ein Betreten gegen bzw. ohne den Willen des Haus-
rechtsinhabers. Dafiir ist erforderlich, dass der Téter jedenfalls mit einem Korper-
glied in das Innere des Schutzobjekts gelangt ist. Hierzu ist es nicht gekommen.
Der objektive Tatbestand ist nicht erfiillt.

2.  Ergebnis

A hat sich keines vollendeten Hausfriedensbruchs nach § 123 StGB schuldig ge-
macht. In Betracht kommt allenfalls Versuch, der aber bei dem Vergehen des
Hausfriedensbruchs nicht unter Strafe steht, §§ 23 Abs. 1, 12 Abs. 2 StGB.

II. Strafbarkeit des A aus §§303 Abs. 1, 22, 23 StGB

A konnte sich nach §§ 303 Abs. 1, 22, 23 StGB wegen versuchter Sachbeschidi-
gung strafbar gemacht haben.

1. Vorabfeststellungen

A hat sein Vorhaben abgebrochen, bevor ein Sachbeschiddigungserfolg eingetreten
ist. Das Delikt kann deshalb nur versucht worden sein. Der Versuch ist nach § 303
Abs. 3 StGB strafbar.

2. Tatentschluss

A war sich bewusst, dass es sich bei dem im Wohnzimmer befindlichem Inventar
und Mobiliar um fremde — dem S gehdrende — Sachen handelt. Sein Vorsatz konn-
te ein Zerstoren umfasst haben. Darunter sind solche Einwirkungen zu verstehen,
die die Sache auf Dauer unbrauchbar machen. A wollte mit einem Baseballschla-
ger das Wohnzimmer verwiisten. Es ist deshalb davon auszugehen, dass er Ge-
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genstinde im Wohnzimmer zu zerstéren beabsichtigte. A handelte mit Sachbe-
schidigungsvorsatz und hatte demnach Tatentschluss.

3. Unmittelbares Ansetzen, § 22 StGB

A miisste gem. §22 StGB nach seiner Vorstellung von der Tat unmittelbar zur
Tatbestandsverwirklichung angesetzt haben. Sein letzter Tatigkeitsakt bestand in
dem Unternehmen, mit Hilfe eines Dietrichs die Haustiir zu 6ffnen. Hierin kénnte
noch eine straflose Vorbereitungshandlung liegen. Der Beginn der Ausfithrungs-
phase konnte erst dann anzunehmen sein, wenn es ihm gelungen wire, die Tiir
offen zu sperren. Hierbei bliebe aber unberiicksichtigt, dass A schon durch den
,Einbruchsversuch® Kontakt zum Opferbereich geschaffen hat und zwischen
diesem Tun und den geplanten Zerstérungsakten ein enger zeitlicher Zusammen-
hang bestehen sollte. Direkt im Anschluss an das Offnen der Tiir sollte mit der
Verwiistung begonnen werden. A hat somit zur Sachbeschddigung unmittelbar
angesetzt.

4. Rechtswidrigkeit
Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich. A handelte rechtswidrig.

5. Schuld

In Ermangelung von SchuldausschlieBungs- und Entschuldigungsgriinden hat A
die Tat auch schuldhaft begangen.

6.  Riicktritt, § 24 Abs.2 S. 1 StGB

A hat die Tat nicht vollendet. Er konnte somit mit strafbefreiender Wirkung vom
Versuch zuriickgetreten sein, § 24 Abs.2 S. 1 StGB. A hat indes seine ,,Arbeit* nur
deshalb nicht fortgesetzt und sich stattdessen zur Flucht gewandt, weil unerwarte-
terweise die Alarmanlage ertonte. Von daher kdnnte bereits ein fehlgeschlagener
Versuch gegeben sein, der fiir einen Riicktritt keinen Raum lésst. Ein solcher liegt
vor, wenn der Tater erkennt, dass es ihm aus tatsdchlichen oder rechtlichen Griinden
unmoglich ist, die Tat zu vollenden. Ob das hier der Fall ist, lasst sich nicht eindeu-
tig entscheiden. Unbeeindruckt von der Alarmanlage hitte A ja weitermachen kon-
nen, um dennoch sein Ziel zu erreichen. Ware demnach nicht von einem misslunge-
nen Versuch auszugehen, kdnnte A aber zumindest nicht freiwillig von der Tat-
vollendung abgesehen haben. Unfreiwillig ist der Riicktritt, wenn aufgrund verén-
derter duerer Umsténde die weitere Durchfiihrung der Tat zu riskant bzw. ,,unver-
niinftig™ erscheint. A hat hier wegen der gesteigerten Gefahr des Entdecktwerdens
mit der Tat aufgehort. Sein Riicktrittsentschluss beruhte also auf heteronomen Moti-
ven und war unfreiwillig gefasst. Riicktritt scheidet somit aus.

7.  Strafantrag, § 303c StGB
Der nach § 303¢c StGB notwendige Strafantrag ist gestellt.
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8.  Ergebnis

A hat sich einer versuchten Sachbeschddigung nach §§303 Abs. 1, 22, 23 StGB
schuldig gemacht.

III. Strafbarkeit des B aus §§ 303 Abs. 1, 22, 23 i.V.m. 25 Abs. 2 StGB

B konnte als Mittéater gem. §25 Abs. 2 StGB am Sachbeschiddigungsversuch des A
beteiligt gewesen sein.

1. Tatentschluss

Der Tatentschluss des B miisste darauf gerichtet sein, die Tat mit A gemeinschaft-
lich zu begehen. Das setzt zundchst einen einverstindlich gefassten Entschluss
voraus. A und B waren sich einig, dem Auftrag des G nachzukommen. Thre Ab-
sprache zielte liberdies auf ein arbeitsteiliges Zusammenwirken am Tatort. A wie
B wollten gemeinsam das Wohnzimmer des S verwiisten. Der Vorsatz des B war
mithin auf ein mittéiterschaftliches Vorgehen ausgerichtet.

2. Unmittelbares Ansetzen, § 22 StGB

So wie A miisste auch B zur Tat unmittelbar angesetzt haben, § 22 StGB. B ist
nicht mehr dazu gekommen, eine Handlung jenseits des Versuchsbeginns vorzu-
nehmen. Den Eintritt in das Versuchsstadium hat allein A besorgt. Fraglich ist, ob
B das Handeln des A gegen sich gelten lassen muss. Dafiir spricht die Struktur der
Mittaterschaft, die dadurch gekennzeichnet ist, dass sich jeder Tatgenosse das
Verhalten des anderen wie eigenes Tun zurechnen lassen muss. Der Einwand, das
gehe beim Versuch zu weit, weil sonst auch Tatbeteiligte betroffen seien, die iiber
die bloBe Tatverabredung hinaus noch keinen weiteren Tatbeitrag geleistet haben,
verfangt bei B nicht. B saf, als A den Versuch unternahm, mit zwei Baseball-
schligern einsatzbereit im Wagen und wartete lediglich auf das Offnen der Tiir.
Von daher hat er den Versuch des A ,,begleitet. Ihn nur deshalb besser zu stellen,
weil er sich nicht zusammen mit A zur Tiir begeben hat, erscheint nicht einsichtig.
B muss sich mithin das Ansetzen des A iiber § 25 Abs. 2 StGB anlasten lassen.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
Ebenso wie A handelte B widerrechtlich und schuldhaft.

4. Ricktritt, § 24 Abs.2 S. 1 StGB

Aus den bei A dargelegten Griinden kann B sich gleichfalls nicht auf einen Riick-
tritt berufen.

5. Strafantrag, § 303¢c StGB

Der notwendige Strafantrag ist gestellt.
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6.  Ergebnis

B hat sich wegen eines mittéterschaftlichen Versuchs einer Sachbeschiadigung aus
§§303 Abs. 1,22, 23 i.V.m. 25 Abs. 2 StGB strafbar gemacht.

IV. Strafbarkeit des C aus §§303 Abs. 1, 22, 23 i.V.m. 25 Abs.2 StGB

So wie B konnte auch C als Mittéter des Sachbeschiddigungsversuchs strafbar sein.

1.  Tatentschluss

C war ebenfalls an der Tatverabredung beteiligt. Im Gegensatz zu B sollte er je-
doch nicht im Deliktskern selbst titig werden. Seine Aufgabe sollte vielmehr darin
bestehen, den Wagen zu steuern und wéhrend der Tat die Augen offen zu halten.
Mit Riicksicht darauf ist zweifelhaft, ob auch C eine mittiterschaftliche Rolle
spielen sollte. Dafiir kénnte man anfiihren, dass C das gleiche Tatinteresse wie A
und B besa3 und deren Tat auch als eigene wollte. Vielleicht bestand zudem Ei-
nigkeit dariiber, dass C mit der ihm zugewiesenen Aufgabe einen Beitrag leisten
sollte, der fiir die Gesamttat als unverzichtbar angesehen wurde. Das kann aber
nicht dariiber hinwegtéduschen, dass C an der Sachbeschéddigung als solcher nicht
als gleichrangiger Partner teilnehmen sollte. Verglichen mit den Rollen von A und
B ist sein Tatanteil eher als nebenséchlich zu bewerten und nicht so gewichtig wie
die geplanten Ausfithrungsakte von A und B. Der Vorsatz des C beinhaltete dem-
nach nicht die Vorstellung, die Sachzerstérung gemeinschaftlich mit den Kompli-
cen A und B zu begehen.

2.  Ergebnis

Eine mittéterschaftliche Haftung des C scheidet aus.

V. Strafbarkeit des C aus §§303 Abs. 1, 22, 23 i.V.m. 27 StGB

C konnte jedoch als Gehilfe an der Versuchstat von A und B mitgewirkt haben.

1. Objektiver Tatbestand

a) Als Haupttat kommt der Versuch einer Sachbeschadigung in Betracht, §§ 303
Abs. 1, 22, 23. Weil auch der Versuch den Akzessorietétserfordernissen ge-
niigt, also eine vorsétzlich begangene rechtswidrige Tat darstellt, ist eine teil-
nahmefahige Haupttat gegeben.

b) Zu dieser miisste C Hilfe geleistet haben. C hat den Wagen zum Tatort gefah-
ren. Insoweit hat er die Tat physisch gefordert. Dariiber hinaus hat er zugesagt,
die Absicherung zu iibernehmen, so dass dariiber hinaus auch psychische Bei-
hilfe anzunehmen ist.
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2. Subjektiver Tatbestand

C handelte sowohl hinsichtlich der Haupttat als auch mit Blick auf seine unterstiit-
zende Tétigkeit mit Wissen und Wollen. Der Gehilfenvorsatz ist mithin zu beja-
hen.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
Gegen das Vorliegen von Rechtswidrigkeit und Schuld bestehen keine Bedenken.

4.  Strafantrag, § 303c StGB

Strafantrag wurde gestellt.

5. Ergebnis

C hat sich wegen Beihilfe zum Versuch einer Sachbeschadigung — §§303 Abs. 1,
22,23 i.V.m. 27 StGB - strafbar gemacht.

VI. Strafbarkeit des G aus §§ 303 Abs. 1, 22,23 i.V.m. 25 Abs. 2 StGB

G konnte sich durch seinen Auftrag gleichfalls wegen versuchter Sachbeschidi-
gung nach §§303 Abs. 1, 22, 23 StGB, begangen in Mittéterschaft, strafbar ge-
macht haben.

1.  Tatentschluss

G hat das ,,Trio“ A, B und C wissentlich und willentlich auf den Weg geschickt.
Ein gemeinsamer Entschluss dahingehend, dass im Wohnzimmer des S Gegen-
stande zerstort werden sollten, war gegeben. G hat seinen Tatbeitrag bewusster-
maflen aber nur bei der Planung und im Vorbereitungsstadium erbracht; bei der
Tatausfiihrung selbst wollte er nicht anwesend sein. Von daher ist zweifelhaft, ob
sein Vorsatz darauf zielte, die Tat zusammen mit A und B zu veriiben.

Hierfiir spricht, dass G als Bandenchef den Einsatz seiner Leute gewissermaf3en
dirigieren wollte. Durch seine Anweisungen hat er wissentlich und willentlich den
konkreten Geschehensablauf maf3geblich festgelegt. Auf der anderen Seite stand
ihm vor Augen, dass A, B und C frei und eigenverantwortlich handelten, so dass
eine mittelbare Téterschaft nach §25 Abs. 1 2. Alt. StGB entféllt. Wiirde man G
dennoch als Mittéter strafen, liefe das auf eine Umgehung der Regeln zur mittel-
baren Téterschaft hinaus.

Unabhéngig davon erscheint es befremdlich, ihn mit A und B, die die eigentli-
che Tathandlung vollziehen sollten, auf eine Stufe zu stellen. Im Ergebnis wiirde
das bedeuten, dass er so behandelt wird, als habe er die Tat in vollem Umfang
eigenhéndig begangen. Dem Einwand, dass es sachgerechter erscheinen mag, ihn
mit einer Téterstrafe zu belegen, ist schlielich entgegenzuhalten, dass nach §26
StGB der Anstifter ungeschmilert wie ein Téter zu strafen ist. Vom Strafmal} her
wird G also nicht begiinstigt, wenn man ihm den Vorsatz, die Sachbeschddigung
in mittiterschaftlichem Zusammenwirken zu begehen, abspricht.
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2.  Ergebnis
Als Mittdter hat sich G nicht aus §§ 303 Abs. 1, 22, 23 StGB strafbar gemacht.

VII. Strafbarkeit des G aus §§ 303 Abs. 1, 22, 23 i.V.m. 26 StGB

G konnte sich jedoch wegen Anstiftung strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

G hat A und B zu der versuchten Sachbeschiadigung bestimmt, d.h. in ihnen durch
seine Aufforderung den Tatentschluss hervorgerufen. Der objektive Tatbestand ist
erfullt.

2. Subjektiver Tatbestand

Weil dies vorsitzlich geschah, ist auch die subjektive Tatseite gegeben.

3.  Rechtswidrigkeit und Schuld
G handelte rechtswidrig und schuldhatft.

4. Strafantrag, § 303c StGB

Der notwendige Strafantrag ist auch gegen ihn gestellt worden.

5.  Ergebnis

G hat sich einer Anstiftung zum Versuch der Sachbeschddigung nach §§ 303
Abs. 1, 22, 23 i.V.m. 26 StGB strafbar gemacht. Dartiber hinaus ist er mit Blick
auf C einer Anstiftung zur Beihilfe schuldig, wobei nach den anerkannten Ketten-
regeln diese Art von Teilnahme als Beihilfe zu werten ist. Als minder schwere
Beteiligungsform tritt die Beihilfe hinter die Anstiftung zuriick. Dies gilt auch fiir
die physische Beihilfe, die G dadurch geleistet hat, dass er seinen Wagen zur Ver-
fiigung gestellt hat.

Gesamtergebnis

A und B haben sich eines mittéiterschaftlich begangenen Versuchs der Sachbe-
schiadigung aus §§ 303 Abs. 1, 22, 23 i.V.m. 25 Abs. 2 StGB schuldig gemacht. G
hat sich wegen Anstiftung (§ 26 StGB) hierzu strafbar gemacht. C ist als Gehilfe
(§ 27 StGB) verantwortlich.
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Teilnahme

Dem ledigen B ist nach einer durchgefiihrten Computer-Tomographie erdffnet
worden, dass er einen bosartigen inoperablen Gehirntumor hat und mit einem
qualvollen Ende rechnen miisse. Nach reiflicher Uberlegung beschlieBt B, vorzei-
tig zu sterben, und wendet sich an seine Schwester S, die Krankenschwester ist. B
offenbart ihr seinen Befund und bittet sie, ihm in der iberndchsten Nacht, wenn er
schlafe, eine tddliche Morphiumspritze zu setzen. Schweren Herzens sagt S zu,
wobei ihr nicht ganz ungelegen kommt, dass B ihr in seinem Testament das Fe-
rienhaus auf Sylt vermacht hat. In erster Linie will sie aber ihrem geliebten Bruder
B den letzten Dienst erweisen.

Da S sich scheut, das Morphium zu stehlen, spricht sie tags darauf in der Klinik
mit Oberarzt O und weiht ihn in alles ein. O verspricht, ihr zu helfen, und ibergibt
ihr am Nachmittag eine Ampulle, in die er jedoch zuvor eine harmlose Kochsalz-
16sung abgefiillt hat.

Ahnungslos injiziert S in der Nacht dem schlafenden B das vermeintliche Gift.
Zu ihrem Uberraschen muss sie dann am néchsten Morgen feststellen, dass B nach
wie vor lebt.

Beurteilen Sie die Strafbarkeit von S, B und O! Kérperverletzungsdelikte sowie
strafrechtliche Nebengesetze sind nicht zu priifen.
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(TL VN | Das verhinderte vorzeitige Ableben

Die ersten Losungsschritte

1.

Dank der Priifungsbeschrankung hat sich die Bearbeitung allein mit Totungs-
delikten (§ 216 — §212 — § 211 StGB) zu befassen. Fiir diese ist klar, dass nur
Versuch (§§22, 23 StGB) in Betracht kommt (zum Aufbauschema vgl. Fall
10, S. 118 f.). Deshalb sollte auch sogleich die Versuchserorterung in Angriff
genommen werden, ohne eine Vollendungspriifung voranzuschalten. Ein sol-
ches Vorgehen ist generell nur angezeigt, wenn nicht auf den ersten Blick er-
kennbar ist, dass Vollendung ausscheidet.

Was die Reihenfolge der Mitwirkenden angeht, ist zwingend mit der Strafbar-
keit der ,,tatndchsten” S zu beginnen. Weil B und O moéglicherweise nur wegen
Anstiftung (§ 26 StGB) bzw. Beihilfe (§ 27 StGB) verantwortlich sind, ist we-
gen des akzessorischen Charakters der Teilnahme die Erorterung der Haupttat
unbedingt an erster Stelle vorzunehmen. Keine Rolle spielt es, ob man im An-
schluss daran mit der Strafbarkeit des B oder der des O fortféhrt.

Bei der Strafbarkeit der S, die vorrangig an §§ 216, 22, 23 StGB zu messen ist,
stellt sich die Frage, wie man mit dem versuchten Grunddelikt — §§212, 22, 23
StGB — umzugehen hat. Soll diesem Tatbestand eine eigenstandige — entweder
vorgezogene oder nachgeschaltete — Deliktspriifung gewidmet werden? (Hin-
weis: Sprachlich korrekt wire dann allein die Formulierung: ,,S hat sich eines
versuchten Totschlags schuldig gemacht®. Denn strafbar gemacht hat sie sich
nur aus §§ 216, 22, 23 StGB). Oder soll man beides im Verbund untersuchen
(§§212, 216, 22, 23 StGB)? Das allerdings scheint wenig gliicklich, weil man
die S dann auch als ,,Totschldgerin® stigmatisieren wiirde. Da der versuchte
Totschlag ersichtlich im Schatten der Privilegierung steht, wére eine vierte
Maglichkeit, auf seine Priifung génzlich zu verzichten.

Aus dkonomischen Griinden und um dem Vorwurf zu entgehen, den Grund-
tatbestand auBer Acht gelassen zu haben, wird hier ein Mittelweg eingeschla-
gen: Bei der Feststellung des zu §§216, 22, 23 StGB erzielten Ergebnisses
wird kurz darauf hingewiesen, dass der mitverwirklichte Totschlagsversuch im
Wege der Gesetzeskonkurrenz zuriicktritt (vgl. im 3. Teil — Konkurrenzen —
S. 207).

Wichtig ist aber, dass nach §§216, 22, 23 StGB noch ein Mordversuch
(§§211, 22, 23 StGB) angesprochen wird. Immerhin dachte S auch an das sie
begiinstigende Testament (= Habgier?) und wollte zudem B im Schlaf tdten
(= Heimtiickevorsatz?).

In Bezug auf O empfiehlt es sich, vorab festzulegen, dass eine téterschaftliche
Haftung aus §§ 212, 22, 23 StGB ausscheidet, weil es bei ihm ersichtlich am T6-
tungsvorsatz fehlt. Auf welche Bezugstat bei §27 StGB abzustellen ist (§216
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StGB — § 212 StGB oder beides im Verein), kann so oder so entschieden werden.
Mehr aus optischen Griinden wird im Folgenden von der Haupttat ausgegangen,
aus der sich S strafbar gemacht hat, also von §§ 216, 22, 23 StGB.

Auch B kann mit Blick auf §§216, 22, 23 StGB — selbstverstidndlich —
nicht (Mit-) Téter sein. Fiir ihn kann nur eine Anstiftung (§ 26 StGB) erwo-
gen werden.

Eine erste Grobgliederung konnte nach alledem wie folgt aussehen:

A Strafbarkeit der S

I. §§216,22,23 StGB

II. wenn (+), wird §§ 212, 22, 23 StGB verdréingt

1. §§ 211, 22, 23 StGB (Habgier, Heimtiickevorsatz)
B Strafbarkeit des O

I. §§212,22,23 StGB als Téter (—)

I. §§216,22,231.V. mit 27 StGB
C Strafbarkeit des B aus §§216, 22, 23 i.V. mit 26 StGB

Die Feinstrukturierung — Strafbarkeit der S

1.

Zunichst ist festzustellen, dass der Versuch einer Totung auf Verlangen (blo-
Bes Vergehen, § 12 Abs.2 StGB) nach §216 Abs.2 StGB unter Strafe steht.
Was den Tatentschluss angeht, hatte S sicher Totungsvorsatz. Weil sich im
Rahmen von §216 StGB regelméfig das Problem der Abgrenzung zwischen
Téterschaft und (strafloser) Beihilfe zum Selbstmord stellt, sollte auch darge-
tan werden, dass S den Taterfolg taterschaftlich bewirken wollte. Dariiber hin-
aus hatte sie Vorsatz mit Blick auf die privilegierenden Tatumsténde. Insbe-
sondere war ihr bewusst, dass sie sich primdr vom Todesverlangen des S steu-
ern lieB. Der Gedanke an das Ferienhaus auf Sylt hat sie entweder {iberhaupt
nicht motiviert oder war jedenfalls als Motiv nicht handlungsleitend (vgl.
BGHSt 50, 80, 92: ,, Kannibalen-Fall®).

Dass der S ein ungeeignetes Mittel untergeschoben wiirde und sie damit nur
einen untauglichen Versuch beging, ist erst im Zusammenhang mit dem unmit-
telbaren Ansetzen (§22 StGB) zu beriicksichtigen. Die Stratbarkeit auch un-
tauglicher Versuche kann mit der subjektiven Einfirbung des §22 StGB
(,,;nach seiner Vorstellung von der Tat*) sowie mit einem aus § 23 Abs. 3 StGB
gewonnenen Erst-recht-Schluss belegt werden.

Die Einwilligung des B in seinen Tod vermag natiirlich die Rechtswidrigkeit
nicht zu beseitigen. Sie hat nur zur Folge, dass S von der Privilegierung des
§ 216 StGB profitiert. Eingedenk der bei B zu erwartenden Qualen konnte des
Weiteren noch an den rechtfertigenden Notstand (§ 34 StGB) bzw. — im Rah-
men der Schuld — an einen entschuldigenden Notstand (§35 StGB) gedacht
werden. Da sich die Schmerzen aber noch nicht eingestellt haben, mithin keine
gegenwartige Leibesgefahr gegeben ist, erscheinen Ausfithrungen dazu ent-
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behrlich. Der jenseits der Schuld zu priifende personliche Strafauthebungs-
grund des Riicktritts braucht ebenfalls nicht angesprochen zu werden: S hat
weder einen Riicktrittsentschluss gefasst noch sich um Rettung bemiiht (§ 24
Abs. 1 S. 2 StGB).

4. Das Ergebnis, dass S sich iiberdies nicht aus §§211, 22, 23 StGB strafbar
gemacht hat, lisst sich auf zwei Beine stellen. Zum einen entfaltet § 216 StGB
gegeniiber dem Mord eine sog. Sperrwirkung, die den Riickgriff auf die Quali-
fikation nicht erlaubt (vgl. Joecks, Studienkommentar StGB, 7. Aufl. 2007,
Vor §211 Rn. 7; s. auch 3. Teil — Konkurrenzlehre — S. 202). Zum anderen
sind, bei Lichte besehen, keine Mordmerkmale erfiillt. Es ist bereits zweifel-
haft, ob S auch ,,aus Habgier* toten wollte. Ein etwaiges Gewinnstreben wire
jedenfalls nicht tatbeherrschend oder bewusstseinsdominant (vgl. BGHSt 42,
301, 304). Der Totung schlafender Personen liegt zwar grundsétzlich Heimtii-
cke zugrunde (BGHSt 23, 119, 121). Das kann aber hier nicht gelten, weil B,
wie S wusste, sich nicht arglos dem Schlaf iiberlassen hat, sondern gerade in
Erwartung der todlichen Injektion eingeschlafen ist.

Der Tatbestandsaufbau bei der Teilnahme mit fallspezifischen
Erlauterungen

Sowohl O als auch B féllt nur eine Teilnahmerolle zu. Das Aufbauschema der
Anstiftung und Beihilfe sei im Folgenden aufgezeigt und sodann durch fallbezo-
gene Kommentierungen erldutert:

Strafbarkeit des Teilnehmers aus §§ X i.V. mit 26, 27 StGB

I. ggf. notwendige Teilnahme, die die Haftung ausschlief3t
II. Objektiver Tatbestand
1. Vorliegen einer teilnahmefédhigen Haupttat
2. Teilnahmehandlung
entweder Bestimmen zur Tat, § 26 StGB
oder Hilfeleisten, § 27 StGB
I11. Subjektiver Tatbestand = Vorsatz
1. bzgl. der Haupttat
2. bzgl. der Teilnahmehandlung
3. sog. Vollendungsvorsatz (agent provocateur)
IV.Rechtswidrigkeit
V. Schuld

Zul.: Sofern — wie hier bei B — ein Fall von notwendiger Opferbeteiligung vor-
liegt, sollte man aus Griinden der Zeitersparnis gar nicht erst in eine schul-
miBige Priifung ,.einsteigen®, sondern sogleich sagen, dass die Mitwirkung
straflos zu bleiben hat. Dieser Befund bedarf natiirlich der Begriindung;
dies vor allem deshalb, weil die notwendige Teilnahme die Akzessorietit
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durchbricht. Streng nach Akzessorietdtsgrundsitzen gelost wére ja B sehr
wohl als Anstifter zu strafen. Zu kurz gegriffen ist das Argument, dass B,
weil er nicht Téter des § 216 StGB sein kann, auch nicht als Teilnehmer zur
Verantwortung gezogen werden kann. Man muss sich schon auf den Straf-
grund der Teilnahme besinnen, der anerkanntermallen darin zu sehen ist,
dass der Teilnehmer den Angriff eines anderen auf ein fremdes Rechtsgut
veranlasst oder fordert. Dient der Tatbestand — wie hier § 216 StGB — aber
gerade seinem (Lebens-) Schutz, haftet der Mitwirkung kein Unrecht an,
auch wenn sie noch so dominierend gewesen sein mag.

Zu 1I. 1.: Hinter dem Adjektiv ,teilnahmefahig* verbergen sich die Akzessorietét-
serfordernisse ,tatbestandsmaBig” (§ 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB), ,,rechtswidrig
und vorsiétzlich® begangen. Diesen Anforderungen geniigt auch der bloBe
Versuch. Als teilnahmetaugliche Haupttat ist also fiir O die versuchte T6-
tung auf Verlangen, begangen durch S, zu veranschlagen.

Zu III. 1.: Dementsprechend ist Bezugspunkt des Gehilfenvorsatzes bei O allein
die Versuchstat der S, und insoweit stand dem O vor Augen, dass die S den
B mittels der Spritze hat tSten wollen.

Zu 1I1I. 3.: Hiervon zu trennen ist der Umstand, dass O keinen ,,Vollendungsvor-
satz* aufwies. Weil die der S ausgehindigte Ampulle eine harmlose Koch-
salzlosung enthielt, handelte O in dem Bewusstsein, dass es nur zu einem
(untauglichen) Versuch kommen konnte, eine vollendete Tat also ausge-
schlossen war. Dieser blofle ,,Versuchsvorsatz® hat zur Folge, dass O als
strafloser agent provocateur einzustufen ist. Hierin liegt abermals eine
Durchbrechung der Akzessorietét, die sich wiederum mit dem Strafgrund
der Teilnahme, dem Mitwirken an einer fremden Rechtsgutsverletzung, be-
legen lésst. Dies impliziert, dass der Teilnehmer die Rechtsgutsverletzung
zumindest als moglich einkalkulieren muss.

Abweichendes ergibt sich, wenn man dieses Erkldrungskonzept nicht
gelten ldsst und das Unrecht einer Teilnahme anders festlegt. So haftet nach
der sog. Schuldteilnahmetheorie der Teilnehmer deshalb, weil er den
(Haupt-) Téter in Schuld und Strafe verstrickt. Da diese Sicht im Wider-
spruch zu § 29 StGB steht, ist an ihre Stelle die Unrechtsteilnahme- bzw.
Korruptionstheorie getreten: Der Teilnehmer verwickelt den Tater in un-
rechtes Tun und tridgt so zu seiner sozialen Desintegration bei. Aber auch
das ist nicht iiberzeugend, weil hierdurch — und zwar durch Normen des
Allgemeinen Teils — ein neues Rechtsgut (die ,,Bewahrung der Unbeschol-
tenheit* des anderen) eingefiihrt wird und im Ubrigen nicht erklérlich ist,
warum das Gesetz die Strafe des Teilnehmers an der Haupttat ausrichtet.
Dariiber hinaus wiirden diese Ableitungen dazu fithren, dass auch die not-
wendige Teilnahme — hier also B — bestraft werden miisste; ein Ergebnis,
das nicht einzuleuchten vermag.
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Der schriftliche Losungsplan

Die schriftlich fixierte Losungsskizze kdnnte nach alledem wie folgt beschaffen
sein:

I. Strafbarkeit der S aus §§216, 22, 23
1. Vorabfeststellungen: keine Vollendung; Versuch strafbar nach § 216 11
2. Tatentschluss
a) Totungsvorsatz (+)
b) Vorstellung titerschaftlicher Begehungsweise (+)
¢) Vorsatz bzgl. der privilegierenden Umsténde
aa) ausdriickliches und ernsthaftes Todesverlangen (+)
bb)zur Tat bestimmt worden (+), Todesbegehren war fiir S handlungslei-
tend; die Aussicht auf das Ferienhaus hat sie nicht oder nur sekundar
motiviert
3. Unmittelbares Ansetzen, § 22 (+), wenngleich untauglicher Versuch; seine
Strafbarkeit folgt aus Wortlaut § 22 und § 23 III
4. Rechtswidrigkeit (+)
5. Schuld (+)
6. Ergebnis: (+), §§ 212, 22, 23 treten zuriick

II. Strafbarkeit der S aus §§211, 22,23 (-)
— Sperrwirkung des § 216; iiberdies weder Habgier noch Heimtiickevorsatz

III. Strafbarkeit des O aus §§ 212, 22, 23 als Téter (—), kein Totungsvorsatz
IV. Strafbarkeit des O aus §§ 216, 22, 23 i.V. mit 27
1. Objektiver Tatbestand
a) Versuch des § 216 als teilnahmefihige Haupttat (+)
b) Hilfeleisten zum untauglichen Versuch (+) durch Ubergabe der Ampulle
2. Subjektiver Tatbestand
a) Vorsatz bzgl. des Vorsatzes (+)
b) Vorsatz bzgl. des Forderns (+)
¢) Vollendungsvorsatz (), O hat die Tatausfithrung bewusst in einen un-
tauglichen Versuch umgelenkt — strafloser agent provocateur; Begrd.:
Strafgrund der Teilnahme
3. Ergebnis: (-)

V. Strafbarkeit des B aus §§ 216, 22, 23 i.V. mit 26 (-)
— straflose notwendige (Opfer-) Teilnahme; Begrd.: Strafgrund der Teilnahme

Gesamtergebnis
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Klausurlésung

I.  Strafbarkeit der S aus §§ 216, 22, 23 StGB

S konnte sich dadurch, dass sie dem B die Spritze setzte, wegen versuchter Totung
auf Verlangen nach §§ 216, 22, 23 StGB strafbar gemacht haben.

1. Vorabfeststellungen

B hat iiberlebt; Vollendung scheidet aus. In Betracht kommt nur Versuch, der in
§216 Abs. 2 StGB unter Strafe gestellt ist.

2. Tatentschluss

S miisste mit Totungsvorsatz gehandelt haben. Bei Begehung der Tat ging sie
davon aus, die Spritze enthalte tddliches Gift, das dem lebensmiiden B zum Ster-
ben verhelfen werde. Damit hatte sie die Vorstellung, den Taterfolg des §216
StGB — Tod des B — kausal herbeizufiihren. Zu verlangen ist iberdies die Vorstel-
lung, den B téterschaftlich zu toten. S hat bewusstermafien allein alle wesentlichen
tatsdchlichen Handlungen vollzogen, die den Todeserfolg verursachen sollten;
insbesondere stand ihr vor Augen, dass sie es war, die den letzten irreversiblen
Akt vornehmen sollte. Thr Vorsatz war damit darauf gerichtet, den schlafenden B
titerschaftlich zu toten.

Des Weiteren miissten die privilegierenden Tatumstinde des § 216 StGB von
ihrem Vorsatz umfasst gewesen sein. S handelte im Wissen darum, dass B von ihr
ausdriicklich die Totung verlangt hatte. Da sie erkannt hat, dass B keine Verant-
wortungsdefizite aufwies und seinem Wunsch keine Willensmingel zugrunde
lagen, hatte sie auch Vorsatz mit Blick auf die Ernstlichkeit. S miisste sich ferner
zur Totung bestimmt haben lassen. B hat in ihr den Tatentschluss geweckt, und es
war primér seine Bitte, die sie zur Tat veranlasst hat. Zwar dachte sie auch an das
Ferienhaus auf Sylt. Insoweit ist aber schon fraglich, ob das Verméchtnis motivie-
rend in ihre Willensbildung eingeflossen ist. Wenn ja, spielte die Aussicht auf
Gewinn nur eine untergeordnete Rolle. Handlungsleitend und bewusstseinsdomi-
nant war fiir S in jedem Fall der Todeswunsch des B. Damit waren auch die be-
sonderen Merkmale des § 216 StGB vom Vorsatz der S abgedeckt.

S hatte Tatentschluss.

3. Unmittelbares Ansetzen

S miisste nach ihrer Vorstellung von der Tat unmittelbar zur Tatbestandsverwirk-
lichung angesetzt haben, §22 StGB. S hat aus ihrer Sicht die Tétungshandlung
bereits vollstindig vollzogen. Objektiv hat sie allerdings ein untaugliches Mittel
eingesetzt, so dass eine Tatbestandsverwirklichung ausgeschlossen war. Da es
nach dem Wortlaut des §22 StGB aber mafBigeblich auf die Tatervorstellung an-
kommt, steht die unerkannt gebliebene Untauglichkeit einem unmittelbaren An-
setzen nicht entgegen. Hergeleitet werden kann die Strafbarkeit untauglicher Ver-
suche tiberdies aus § 23 Abs. 3 StGB. Danach kann selbst bei grob unverstindigen
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Versuchen nur von Strafe abgesehen oder diese lediglich gemildert werden. Dar-
aus lasst sich schlieBen, dass ein nicht offensichtlich untauglicher Versuch erst
recht Strafe nach sich ziehen muss.

Der Versuchsbeginn ist demnach zu bejahen.

4.  Rechtswidrigkeit
Rechtfertigungsgriinde stehen der S nicht zur Seite. Sie handelte rechtswidrig.

5. Schuld

SchuldausschlieBungsgriinde- und Entschuldigungsgriinde sind ebenfalls nicht
ersichtlich. S hat den Versuch schuldhaft begangen.

6.  Ergebnis

S hat sich wegen versuchter Tétung auf Verlangen gem. §§216, 22, 23 StGB
strafbar gemacht. Der gleichfalls verwirklichte Versuch eines Totschlags — §§212,
22, 23 StGB — tritt aus Griinden der Spezialitit im Wege der Gesetzeskonkurrenz
zuriick.

II. Strafbarkeit der S aus §§ 211, 22, 23 StGB

S konnte zudem einen Mordversuch nach §§211, 22, 23 StGB begangen haben.
Sie konnte zum einen aus Habgier, zum anderen mit Heimtiickevorsatz gehandelt
haben.

1. Anwendbarkeit

Sofern — wie hier — der Privilegierungstatbestand des §216 StGB vorliegt, ist
anerkannt, dass der Zugriff auf die Qualifikation des §211 StGB von vornherein
nicht moglich ist. Wiirde man von dem Grundsatz der sog. Sperrwirkung abwei-
chen, hitte das zur Folge, dass dem Téter die mit §216 StGB verbundenen Ver-
glinstigungen wieder abgeschnitten wiirden. Von daher kann an sich dahinstehen,
ob bei S Mordmerkmale gegeben sind.

2. Mordmerkmale

Weil sich das Vorhandensein von Mordmerkmalen aber mdglicherweise auf die
Strafzumessung niederschlagt, ist gleichwohl zu priifen, ob der Tétungsversuch
von Habgier und einem auf eine heimtiickische Tat gerichteten Vorsatz begleitet
war.

a) Habgier bedeutet das Streben nach Vermdgensmehrung. Bereits oben wurde
ausgefiihrt, dass die Aussicht, das Ferienhaus zu erlangen, die S mdglicherwei-
se schon gar nicht motiviert hat. Ein Handeln ,,aus Habgier* wiirde dann von
vornherein ausscheiden. Andernfalls wére die Gewinnerwartung Teil eines
Motivbiindels. Insoweit konnte Habgier nur angenommen werden, wenn sie
mitbestimmend bewusstseinsdominant war, d.h. den Téater mehr beherrschte
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als die anderen Motive. Im Vordergrund stand fiir S, dem Wunsch des B nach-
zukommen. Der Zugewinn war fiir sie nur eine — wenn auch willkommene —
Begleiterscheinung. Habgier ist somit abzulehnen.

b) Der Tatentschluss der S konnte jedoch auf eine heimtiickische Begehungsweise
gezielt haben. Unter Heimtiicke ist die Ausnutzung der Arg- und Wehrlosig-
keit des Opfers zu verstehen. Wenn — wie hier — ein Schlafender getttet wird,
ist grundsitzlich Heimtiicke zu bejahen, weil ndmlich das Opfer seine Arglo-
sigkeit mit in den Schlaf nimmt. S sah zwar, dass B schlief. Gleichzeitig war
ihr aber bewusst, dass B sich in der Erwartung, getdtet zu werden, zum Schla-
fen niedergelegt hatte. Sie hatte deshalb nicht die Vorstellung, den fehlenden
Argwohn des B auszunutzen. Ein Heimtiickevorsatz ist somit abzulehnen.

3. Ergebnis

Mit Riicksicht auf die Sperrwirkung hat S sich keines Mordversuchs schuldig
gemacht. Im Ubrigen war ihre Tat auch nicht von Mordmerkmalen begleitet.

III. Strafbarkeit des O aus §§ 212, 22, 23 StGB

O konnte sich dadurch, dass er der S die Ampulle iibergeben hat, wegen eines
titerschaftlich begangenen Totschlagsversuchs strafbar gemacht haben.

Das setzt Totungsvorsatz voraus. O hat die Ampulle mit einer harmlosen Sub-
stanz abgefiillt, um auf diese Weise zu verhindern, dass S ihren Tatplan — Totung
des B — verwirklichen konnte. O hatte demnach keinen Tdtungsvorsatz und hat
sich somit nicht aus §§ 212, 22, 23 StGB strafbar gemacht.

IV. Strafbarkeit des O aus §§ 216, 22, 23 i.V. mit 27 StGB

O konnte sich aber durch seine Beteiligung einer Beihilfe zur versuchten Totung
auf Verlangen schuldig gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

S hat den Versuch einer Tétung auf Verlangen unternommen. Da der Versuch
ebenfalls eine tatbestandsmaBlige, rechtswidrige und vorsitzliche Tat darstellt,
liegt eine teilnahmeféhige Haupttat vor. Zu dieser miisste O Hilfe geleistet haben.
O hat der S die Ampulle ausgehindigt, deren Inhalt die S dem B injizierte. Der
Tatbeitrag des O ist damit fiir die Haupttat (mit-) ursidchlich geworden. O hat den
Totungsversuch der S unterstiitzt. Der objektive Tatbestand ist erfiillt.

2. Subjektiver Tatbestand

O miisste mit Gehilfenvorsatz gehandelt haben.

a) Dem O war klar, dass S ihre Tat mittels der in der Ampulle abgefiillten Fliis-
sigkeit durchfiihren wiirde. Er war sich zudem bewusst, dass S in der irrigen
Annahme, es handele sich um tddlich wirkendes Morphium, zu Werke gehen
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wiirde. O hatte deshalb die Vorstellung, S werde einen untauglichen Tétungs-
versuch begehen. Diesen hat O wissentlich und willentlich gefordert. Der sub-
jektive Tatbestand ist demnach an sich gegeben.

b) O hat indes der S ein ungeeignetes Mittel in die Hénde gespielt und bezweckte
damit, B vor dem Tode zu bewahren. Er sah also voraus, dass es zur Vollen-
dung der Tat nicht kommen konnte. Sein listiges Vorgehen war vielmehr dar-
auf angelegt, dass nicht mehr als ein untauglicher Versuch stattfinden konnte.

Der fehlende Vollendungsvorsatz wiirde O nicht entlasten, wenn das Unrecht
der Teilnahme darin ldge, dass der Teilnehmer den Haupttiter in Schuld und
Strafe verstrickt. Dem steht jedoch § 29 StGB entgegen, wonach die Haftung des
Teilnehmers unabhangig ist von der Schuld und Bestrafung des Téters.

Dass der Teilnehmer den Téter in unrechtes Tun verwickelt und ihn damit
zum Rechtsbrecher macht, kann ebenfalls nicht ausschlaggebend sein. Wire es
so, hitte das Gesetz die Hohe der Strafe fiir den Teilnehmer nach der Intensitét
seiner Einwirkung auf den Haupttiter bemessen miissen. Stattdessen richtet
sich die Strafe nach der des Taters. Das kann nur besagen, dass der wahre
Strafgrund der Teilnahme in der Mitwirkung an der durch die Haupttat bewirk-
ten Rechtsgutsverletzung liegt. Konsequenterweise ist dann zu verlangen, dass
der Teilnehmer ebenso wie der Téater die Rechtsgutsverletzung will. Handelt er
— wie hier O — nur mit Versuchsvorsatz, ist er als sog. agent provocateur straf-
frei zu stellen.

3. Ergebnis
O hat sich keiner Beihilfe zur versuchten Tétung auf Verlangen schuldig gemacht.

V. Strafbarkeit des B aus §§ 216, 22, 23 i. V. mit 26 StGB

Dadurch, dass B die S veranlasst hat, ihn des Nachts zu toten, kénnte er sich we-
gen Anstiftung zur versuchten Toétung nach §§ 216, 22, 23 i.V. mit 26 StGB straf-
bar gemacht haben.

1. Notwendige Teilnahme

Es erscheint von vornherein zweifelhaft, ob das Opfer des § 216 StGB, das einen
anderen durch sein Verlangen zur Tat bestimmt hat, als Teilnehmer verantwortlich
sein kann. Daraus, dass der Selbstmord nicht strafbar ist, lieBe sich folgen, dass
man sich dann auch, ohne sich strafbar zu machen, durch andere t6ten lassen darf.
Dass diese These im Ergebnis zutrifft, ergibt sich abermals aus dem Strafgrund
der Teilnahme. Das Unrecht von Anstiftung und Beihilfe liegt — wie gesehen —
nicht darin, dass man den Téter einer Strafe zufiihrt oder ihn zum Rechtsbruch
verleitet, sondern im Verursachen oder Fordern einer Tat, die fremde Rechtsgiiter
verletzt. Stiftet demnach der Teilnehmer zu einer Tat an, deren Opfer er selbst ist,
ist seiner Mitwirkung kein Unrecht zuzuschreiben; der so Beteiligte geht als sog.
notwendiger Teilnehmer straflos aus.
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Mit § 216 StGB steht hier eine Strafvorschrift in Rede, die gerade dem Lebens-
schutz des Opfers zu dienen bestimmt ist. B hat die S also zu einer Tat veranlasst,
die sich gegen ihn selbst richtet. Von daher ist B straffrei zu stellen.

2.  Ergebnis
B hat sich nicht aus §§216, 22, 23 i.V. mit 26 StGB wegen Anstiftung zur ver-

suchten Toétung auf Verlangen strafbar gemacht.
Gesamtergebnis

S ist einer versuchten Tétung auf Verlangen gem. §§216, 22, 23 StGB schuldig. O
sowie B haben sich nicht strafbar gemacht.
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Besondere persénliche Merkmale

M ist Mutter eines achtjdhrigen geistig behinderten Kindes (K). Alle vierzehn
Tage trifft M sich jeweils freitags mit Freundinnen zu einem Kegelabend. Sie hat
A, einen mit ihr befreundeten Arbeitskollegen gebeten, wahrend dieser Zeit auf K
aufzupassen. Das hat bislang auch reibungslos geklappt.

An einem Freitag bringt A nach vorheriger Absprache mit M zwei der M bis
dahin unbekannte Skatbriider mit, um mit ihnen in der Kiiche Karten zu spielen.
Das Spiel hat kaum begonnen, als K in seinem Schlafzimmer laut zu schreien
anfangt. A versucht mehrfach, K zu beruhigen. Alle Bemiihungen sind jedoch
nicht von langer Dauer; immer wieder wird das Skatspiel der drei durch das
Schreien und Wimmern des K gestort. B — einer der Skatbriider — ist schlielich
die Sache leid. Er fordert A auf, K endlich ,,mundtot zu machen*.

1. Fallvariante

B schldgt vor, dass A den K in die dunkle und enge Vorratskammer sperren soll.
Als A erwidert, dass K an Klaustrophobie leidet und in der Kammer sicher Todes-
dngste ausstehen werde, entgegnet B: ,,Umso besser, dann ist der Balg ein fiir
allemal kuriert”. A tut daraufhin, wie ihm geheien, und alle drei setzen — nun-
mehr unbehelligt — ihr Skatspiel fort. Nach etwa drei Stunden — kurz vor der
Riickkehr der M — ldsst A den vdllig verstorten K wieder frei.

2. Fallvariante

B weist darauf hin, dass eine gehorige Abreibung verbunden mit einem ,,Schwe-
dentrunk* probate Mittel seien, um K ruhig zu stellen. A steht auf, begibt sich zu
K und versetzt diesem massive Ohrfeigen. AuBlerdem verdreht er die Ohren des K,
reifit an dessen Haaren und floBt ihm gewaltsam kalten abgestandenen Kaffee ein.
Erst als das Schreien des K in leises Schluchzen iibergeht, ldsst A von K ab. Da-
nach wenden sich alle drei wieder ihrem Kartenspiel zu.

Beurteilen Sie die Strafbarkeit von A und B! Zu priifen sind ausschlief3lich Strafta-
ten gegen die korperliche Unversehrtheit (17. Abschnitt). Strafantrége sind, so-
weit erforderlich, gestellt.
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TV , Die rabiate Skatrunde®

Die ersten Losungsschritte

1.

Der Bearbeitervermerk gibt die Richtung vor: Zu erdrtern sind lediglich die
Strafnormen der §§223 ff. StGB. Fiir die 2. Fallvariante ist klar, dass der
Grundtatbestand des § 223 StGB ,.einschligig® ist. Die Korperverletzung konnte
dartiber hinaus eine nach § 224 Abs. 1 StGB qualifizierte sein. Als Qualifikati-
onsmerkmale kommen Nr. 4 (,,gemeinschaftlich®) sowie Nr. 5 (,,lebensgefahr-
dende Behandlung®) in Betracht. In Bezug auf die 1. Fallalternative ist hinge-
gen fraglich, ob bei K iiberhaupt ein Korperverletzungserfolg eingetreten ist.
Das bedarf ndherer Untersuchung.

Zu bedenken ist Uiberdies, dass die flirsorgepflichtige M den K am Tatabend
in die Obhut des A gegeben hat. Das fiihrt zu §225 Abs.1 Nr. 1 StGB, der
Misshandlung von Schutzbefohlenen. Insoweit konnte in der 1. Fallvariante
ein ,,Quilen”, in der 2. Fallvariante iiberdies ein ,,rohes Misshandeln® anzu-
nehmen sein.

B konnte als Anstifter (§ 26 StGB) an den Taten des A beteiligt gewesen
sein (vgl. das Aufbauschema Fall 14, S. 172). Ihn auf diese Rolle festzulegen,
ist mit Blick auf § 225 StGB sogar zwingend. Téter kann hier nur der Schutz-
pflichtige sein; AuBenstehende kdnnen von vornherein lediglich als Teilneh-
mer haften. Aber auch was die §§ 223, 224 StGB angeht, ist von bloBer Anstif-
tung auszugehen: B hat sich darauf beschrinkt, verbal auf A einzuwirken.

Die Grobgliederung ist durch den Aufgabentext vorgezeichnet. In den beiden
nacheinander abzuhandelnden Fallalternativen ist jeweils die Strafbarkeit von
A und B zu erértern. Zu beginnen ist hier wie dort zwingend mit dem ,,tat-
nichsten” A. Aus Griinden der Akzessorietdt (Vorliegen einer Bezugstat) darf
die Anstiftung erst im Anschluss daran gepriift werden.

Was die Reihenfolge der Delikte betrifft, sollte § 225 StGB an erster Stelle
angegangen werden. Der Tatbestand ist eigenstidndig, d.h. losgeldst von § 223
StGB zu behandeln. Die Vorschrift stellt ndmlich nur zum Teil eine qualifi-
zierte Korperverletzung dar; zu einem anderen Teil weist sie mit Riicksicht auf
das ,,Quélen* einen eigenen, wenn auch engen Anwendungsbereich auf.

Ist fiir A §225 StGB bejaht worden, stellt sich im Rahmen der 1. Fallvariante
die Frage, ob es iiberhaupt noch der Erorterung des § 223 StGB bedarf. Ggf.
wiirde ja dieser Tatbestand ohnehin von §225 StGB verdriangt. Es bedarf
schon kluger Vorausschau, um zu erkennen, dass die Priifung dennoch not-
wendig ist. Wie noch zu zeigen sein wird, richtet sich die Haftung des Anstif-
ters B maBgeblich danach, ob § 223 StGB gegeben ist oder nicht (§ 28 Abs. 1
oder Abs. 2 StGB?).
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Bei der 2. Fallvariante kommt hinzu, dass iiber § 223 StGB hinaus die Qua-
lifikation des § 224 StGB auf den Plan treten konnte. Lage es so, wiirde §224
StGB tateinheitlich mit § 225 konkurrieren. Auch aus diesem Grund ist die
Priifung unerlésslich.

Empfohlen wird, die §§223, 224 StGB zusammen zu behandeln, d.h. sie in
einer einheitlichen Deliktserdrterung unterzubringen. Das spart Raum und Zeit
und geht vor allem nicht auf Kosten der Ubersichtlichkeit. AuBerdem wird so
dem Umstand Rechnung getragen, dass § 224 StGB auf dem Grundtatbestand
aufbaut.

Bei Qualifikationen handelt es sich um ,,echte” (unselbstidndige) Tatbestin-
de. Sie sind deshalb in die Tatbestandspriifung zu integrieren. Dariiber hinaus
miissen die Qualifikationsmomente vom Vorsatz des Téters abgedeckt sein.
Bewihrt hat sich folgendes Vorgehen:

§§ 223, 224 StGB

1. OTB des Grunddelikts

2. STB des Grunddelikts

3. Qualifizierung nach § 224 StGB
a) objektives Vorliegen der erschwerenden Tatumsténde
b) diesbeziiglicher Vorsatz

4. RW

5. Schuld

§ 28 StGB — Arbeitsanleitungen mit fallbezogenen
Erlduterungen

Der eigentliche ,,Clou* der Aufgabe liegt bei der Anstiftung des B zu §225 Abs. |
StGB. Die Frage ist, ob fiir B als Nicht-Schutzpflichtigem diese Strafgrundlage
iiberhaupt gilt und, wenn ja, ob er ungeschmdlert aus ihr verantwortlich ist. Mog-
licherweise profitiert er nach §28 StGB von einer Akzessorietitsdurchbrechung
(§28 Abs.2 StGB) oder ihm kommt zumindest eine Akzessorietétslockerung in
den Rechtsfolgen zugute (§ 28 Abs. 1 StGB).

Der Umgang mit § 28 StGB féllt den Studierenden erfahrungsgemif3 schwer.
Deshalb soll hier in Kiirze das Priifungsschema vorgestellt und durch auf den Fall
zugeschnittene Bemerkungen erldutert werden.

§28 StGB

1. Besondere personliche Merkmale bei einem Beteiligten

2. Fehlen des Merkmals beim Téter bzw. Teilnehmer

3. Merkmal strafbegriindender (§28 Abs.1 StGB) oder strafmodifizierender
(§ 28 Abs.2 StGB) Art

4. Rechtsfolgen
a) §28 Abs. 1 StGB: obligatorische Strafmilderung nach § 49 Abs. 1 StGB
b) §28 Abs.2 StGB: Tatbestandsverschiebung (str.)
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Zu 1.:

Zu 2.:

Zu 3.

Die von § 225 StGB vorausgesetzte Schutzbeziehung zwischen Tater und
Opfer stellt ein besonderes personliches Merkmal i.S. des § 28 StGB dar.
Der Tiéter, der sich an einer ihm anvertrauten minderjéhrigen oder wehrlo-
sen Person vergreift, begeht besonderes (personales) Unrecht, weil er einer
speziell auf ihn bezogenen Schutzpflicht zuwiderhandelt.

Diese Schutzpflicht trifft allein den A, nicht aber B. Denn es kann nicht
davon ausgegangen werden, dass M ausdriicklich oder konkludent K auch
der Obhut des B unterstellen wollte. Dies ergibt sich eindeutig daraus, dass
M die beiden Skatbriider des A nicht kannte.

Zu entscheiden ist (und diese Frage steht im Zentrum der Klausur), ob
das nur bei A vorhandene titerbezogene Unrechtsmerkmal seine Strafe aus
§225 Abs. 1 StGB begriindet oder aber schérft. Insoweit ist zwischen den
beiden Fallvarianten zu differenzieren.

a) Inder 1. Fallalternative hat A die Begehungsform des Quélens verwirk-
licht. Quélen bedeutet die Verursachung ldnger andauernder oder sich
wiederholender erheblicher Schmerzen oder Leiden (BGHSt 41, 113,
115). Dies kann sowohl durch eine korperliche als auch durch eine rein
seelische Peinigung geschehen, die keine Auswirkung auf den korperli-
chen Zustand zu haben braucht und damit nicht zwangsléufig eine Kor-
perverletzung nach § 223 StGB darstellen muss. Ein Quélen kann dem-
entsprechend auch in der Herbeifiihrung von Panik- und Angstzustédn-
den liegen, z.B. wenn — wie hier — ein Kind fiir ldngere Zeit in einen
diisteren Raum eingesperrt wird (OLG Kiel, DJ 1934, 582). Bei K
kommt hinzu, dass er durch das Einsperren in die Vorratskammer sogar
in Todesangst versetzt worden ist.

Dass mit dieser seelischen Beeintrachtigung ein korperliches Miss-
handeln oder eine Gesundheitsschddigung einherging, ldsst sich dem
Sachverhalt nicht entnehmen. Das konnte nur bejaht werden, wenn die
psychische Misshandlung das korperliche Wohlbefinden des K nicht
unerheblich beeintrichtigt hitte oder wenn dadurch bei ihm ein krank-
hafter Zustand hervorgerufen worden wire. Beides ist nicht feststellbar.

Aus diesem Befund ist zu folgern, dass es sich bei der dem A oblie-
genden Schutzpflicht um ein Merkmal handelt, das die Strafe aus § 225
StGB begriindet: Wire K nicht seiner Obhut unterstellt gewesen, konn-
te A aus den Korperverletzungsdelikten nicht belangt werden. Betroffen
ist damit der Anwendungsbereich des § 28 Abs. 1 StGB.

b) Was die 2. Fallvariante angeht, liegen die Dinge anders. Im Rahmen
von § 225 StGB kann unschwer festgestellt werden, dass A den K ge-
quélt und korperlich misshandelt hat. Das zusétzliche Erfordernis der
Rohheit setzt sich aus objektiven und subjektiven Elementen zusam-
men. Die Misshandlung muss einerseits massiv sein und andererseits
auf gefiihlloser, fremdes Leiden missachtender Gesinnung beruhen (Fi-
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scher, StGB, 56. Aufl. 2009, §225 Rn. 9). Angesichts der Vorgehens-
weise des A sind beide Voraussetzungen erfiillt. Die unbarmherzige
Gesinnung ldsst sich dabei ohne Weiteres aus den objektiven Tatbe-
stinden ableiten (vgl. BGH, NStZ-RR 2007, 331: gewaltsames Voll-
stopfen des Mundes eines Kindes mit trockenem Brot).

Durch sein Verhalten hat A offensichtlich auch den (Grund-) Tatbe-
stand des §223 StGB verwirklicht. Dies fiihrt dazu, dass hier die
Schutzpflicht des A strafschirfend wirkt, also §28 Abs.2 StGB zum
Zuge kommt.

Zu 4.: Fir den Anstifter B kommt es nach allem zu unterschiedlichen Rechtsfol-
gen. In der 1. Fallvariante verandert sich die Strafgrundlage nicht. Es bleibt
bei §§225 Abs. 1, 26 StGB, wobei allerdings dem B eine Strafmilderung
nach §§ 28 Abs. 1, 49 Abs. 1 StGB zuteil wird. Anders in der 2. Fallalterna-
tive: Gemal § 28 Abs. 2 StGB fiihrt die Haftung des B weg von § 225 StGB
hin zu §223 StGB. Seine Strafbarkeit reduziert sich demnach auf §§ 223,
26 StGB.

Diese unterschiedlichen Ergebnisse verbliiffen. Dass im zweiten Fall
dem B der Vorwurf, zu einer Misshandlung von Schutzbefohlenen ange-
stiftet zu haben, erspart bleibt und zudem seine auf §§ 223, 26 StGB redu-
zierte Strafbarkeit von einem Strafantrag (§ 230 StGB) abhangig wird, er-
scheint wenig einsichtig. Um Wertungswiderspriiche zu vermeiden, kdnnte
man — entgegen der h.A. — § 28 Abs. 2 StGB ebenso wie § 28 Abs. 1 StGB
als bloBe Strafzumessungsregel deuten (so etwa Hirsch, in: LK StGB, 11.
Aufl. 2001, §225 Rn. 1, 28). Das hiefle, dass B auch hier aus § 225 Abs. 1
StGB (i.V. mit § 26 StGB) zu strafen und nur der Strafrahmen dem § 223
StGB zu entnehmen wire.

Dass auch diese Lesart nicht tiberzeugt, wird deutlich, wenn man die
Rollen von A und B vertauscht und sich A als den Anstifter, B als Tataus-
fihrenden denkt. B hétte sich dann — tdterschaftlich — aus §223 StGB
strafbar gemacht, und diese Bezugstat wére auch fiir A mafigeblich. Die
besondere Schutzpflicht des A wiirde daran nichts dndern. Thn sachgerecht-
erweise aus §§ 225 Abs. 1, 26 StGB zu strafen, wére nur moglich, wenn
man § 28 Abs. 2 StGB als Tatbestandsanwendungsregel versteht. Dann aber
muss man dieser Sicht auch bei der 2. Fallvariante treu bleiben: Uber § 28
Abs. 2 StGB kommt es zugunsten des Anstifters B zu einer Tatbestandsver-
schiebung, die den Schuldspruch auf §§ 223, 26 StGB verkiirzt.

Zuriick bleibt die Frage, an welcher konstruktiven Stelle §28 Abs.2
StGB im Deliktsaufbau zu diskutieren ist. Viel spricht dafiir, die Vor-
schrift, obwohl sie zu einem Tatbestandsaustausch fiihrt, ganz ans Ende zu
stellen, sie also jenseits der Schuld zu priifen. Zum einen ist es regelméBig
erforderlich, zwischen strafbegriindenden und -modifizierenden Merkma-
len abzugrenzen, wobei § 28 Abs. 1 StGB eindeutig eine Strafzumessungs-
regel beinhaltet. Dies liefe sich auch — wie soeben aufgezeigt — filir § 28
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Abs.2 StGB diskutieren. Dariiber hinaus werden von §28 Abs.2 StGB
auch Fille erfasst, in denen das besondere personliche Merkmal nicht dem
Tatbestand zugehdrig ist, sondern einen Schuld- oder StrafausschlieBungs-
grund bildet (etwa § 258 Abs. 6 StGB).

Der schriftliche Losungsplan

Die schriftlich fixierte Losungsskizze konnte wie folgt aussehen:

1. Fallvariante

I. Strafbarkeit des A aus § 225 I Nr. 1

1.

e

OTB

a) Tatobjekt (+), K als Schutzperson

b) Subjektsqualitét (+), K ist dem A von der fiirsorgepflichtigen M anver-
traut worden

¢) Quilen (+), rein seelische Peinigungen reichen, zumal wenn sich damit
Todesdngste verbinden

STB: Vorsatz (+)

RW (+)

Schuld (+)

Ergebnis: (+)

II. Strafbarkeit des A aus §223

1.

2.

OTB

a) korperliches Misshandeln (—), Beeintrichtigung korperlichen Wohlbe-
findens nicht erkennbar

b) Gesundheitsschidigung (—), kein krankhafter (seelischer) Zustand

Ergebnis: (-)

III. Strafbarkeit des B aus §§ 225 I Nr. 1, 26

1.

R

OTB

a) teilnahmefdhige Haupttat: §225 I Nr. 1

b) Bestimmen zur Tat (+)

STB: Vorsatz (+)

RW (+)

Schuld (+)

§28

a) besonderes personliches Merkmal (+), Schutzpflicht des A

b) B keine Schutzperson

c) strafbegriindend (Abs.1) oder strafschdrfend (Abs.2)? Hier strafbe-
griindend, weil § 223 nicht erfiillt

d) Rechtsfolge: Stratherabsetzung

Ergebnis: §§ 225 I Nr. 1, 26,28 1 (+)
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2. Fallvariante

IV.Strafbarkeit des A aus §225 I Nr. 1
1. OTB
a) Sonderpflicht des A und taugliches Tatobjekt (+), wie oben
b) Quélen und rohes Misshandeln (+), weil grob und gefiihllos
2. STB, RW und Schuld (+)
3. Ergebnis: (1)

IV.Strafbarkeit des A aus §§ 223,224 1 Nr. 4, 5
1. Obj. Grundtatbestand
a) korperliche Misshandlung (+)
b) Gesundheitsschddigung (-)
2. Subj. Grundtatbestand (+)
3. §2241
a) Nr. 4: gemeinschaftlich mit B (), weil B nicht unmittelbar am Tatge-
schehen beteiligt war
b) Nr. 5: lebensgefiéhrdende Behandlung (—), nach den konkreten Umstén-
den nicht erkennbar
4. RW, Schuld (+)
5. Ergebnis: § 223 tritt hinter § 225 zuriick

V. Strafbarkeit des B aus §§ 225 I Nr. 1, 26
1. OTB (+), wie oben

STB: Vorsatz (+)

RW und Schuld (+)

§28

a) Schutzpflicht des A = strafbegriindend oder strafscharfend? Hier: straf-
schdrfend, weil in diesem Fall die Korperverletzung qualifizierend

b) Rechtsfolge des § 28 II: Tatbestandsverschiebung auf § 223 oder blofer
Austausch der Strafe (§§ 225, 26 mit Strafrahmen aus § 223)?

5. Strafantrag, § 230 (+)

6. Ergebnis: §§223, 26 (+)

v

Gesamtergebnis

Klausurlésung
1. Fallvariante

I.  Strafbarkeit des A aus § 225 Abs.1 Nr. 1 StGB

A konnte sich dadurch, dass er K in die Vorratskammer wegsperrte, wegen Miss-
handlung von Schutzbefohlenen nach §225 Abs.1 Nr. 1 StGB strafbar gemacht
haben.
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1. Objektiver Tatbestand

Als Minderjahriger gehort K zu dem von § 225 StGB geschiitzten Personenkreis.
A miisste gegeniiber K eine besondere Sorgepflicht gehabt haben. A war zwar
nicht kraft Gesetzes fiirsorgepflichtig; K kdnnte aber unter seiner Obhut gestanden
haben. M hat wihrend ihrer Abwesenheit A damit betraut, die Aufsicht tiber K zu
iibernehmen. Weil ein Obhutsverhéltnis auch fiir wenige Stunden begriindet wer-
den kann, war A obhutspflichtig i.S. von §225 Abs. 1 Nr. 1 StGB und damit taug-
licher Téter.

Als Tathandlung kommt die erste Handlungsalternative, das Quélen in Be-
tracht. Unter einem Quélen ist das Bewirken ladnger dauernder erheblicher
Schmerzen und Leiden korperlicher oder seelischer Art zu verstehen. A hat den
achtjdhrigen geistig behinderten K fiir drei Stunden in die enge, dunkle Kammer
eingesperrt. Infolge seiner Klaustrophobie hat K in seinem Gefangnis Todeséngste
ausgestanden und war am Ende vollig verstort. A hat den K in massiver Weise
seelisch gepeinigt und damit gequalt.

2. Subjektiver Tatbestand

Der hiernach gegebene objektive Tatbestand miisste vom Vorsatz des A umfasst
sein. A war sich bewusst, dass K ihm zur Obhut anvertraut war, und sah zudem
voraus, dass K in der dunklen Kammer von Todeséngsten befallen werden wiirde.
Er kannte damit alle Umstidnde, die zu einem Quilen gehdren. Der subjektive
Tatbestand liegt ebenfalls vor.

3. Rechtswidrigkeit

Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich; A handelte rechtswidrig.

4.  Schuld

In Ermangelung von SchuldausschlieBungs- und Entschuldigungsgriinden hat A
die Tat auch schuldhaft begangen.

5. Ergebnis

A hat sich aus § 225 Abs. 1 Nr. 1 StGB strafbar gemacht.

II. Strafbarkeit des A aus § 223 StGB

A konnte sich zudem einer Korperverletzung nach §223 StGB schuldig gemacht
haben.

1. Objektiver Tatbestand

Durch das Einsperren konnte A den K korperlich misshandelt haben. Darunter ist
eine iible, unangemessene Behandlung zu verstehen, durch die das korperliche
Wohlbefinden nicht nur unerheblich beeintrichtigt wird. A hat bei K Panikgefiihle
und sogar Todesédngste ausgelost. Aus dem Sachverhalt ist aber nicht ersichtlich,
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dass sich diese korperlich bei K ausgewirkt haben. Weil blofe Storungen des seeli-
schen Befindens nicht hinreichen, ist ein kdrperliches Misshandeln zu verneinen.

A konnte jedoch den K an der Gesundheit geschidigt, d.h. bei diesem einen pa-
thologischen Zustand hervorgerufen haben. Auch das ldsst der Sachverhalt nicht
erkennen. K hat weder physisch noch psychisch Schaden an seiner Gesundheit
genommen.

2.  Ergebnis
Eine Korperverletzung nach § 223 StGB ist nicht gegeben.

III. Strafbarkeit des B aus §§ 225 Abs.1 Nr. 1, 26 StGB

B konnte sich durch seine Aufforderung, A moge den K ruhig stellen, wegen An-
stiftung zur Misshandlung Schutzbefohlener aus §§225 Abs.1 Nr. 1, 26 StGB
strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

B hat in A den Tatentschluss geweckt, K einzusperren. Er hat damit A zu der Tat
nach § 225 Abs. 1 Nr. 1 bestimmt.

2. Subjektiver Tatbestand

B miisste mit Vorsatz gehandelt haben. B wusste darum, dass A an diesem Abend
auf K aufpassen sollte. Er war sich deshalb der Sorgepflicht des A bewusst. Weil
dariiber zuvor von A informiert, war dem B tiiberdies bekannt, dass es bei K zu
extremen Angstzustdnden kommen wiirde. B hatte demnach die Vorstellung, dass
die ,,StrafmaBnahme* auf ein Quélen hinaus lief. Dazu hat er den A wissentlich
und willentlich verleitet. Anstiftervorsatz ist mithin gegeben.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
Ebenso wie Haupttiter A handelte B rechtswidrig und schuldhatft.

4. §28StGB

Zu priifen bleibt, ob dem B die Regelung des § 28 StGB zugute kommt. Die dem
A obliegende Obhutspflicht miisste zunédchst ein besonderes personliches Merk-
mal sein. M hatte zur Tatzeit A gebeten, statt ihrer fiir das Wohl und Wehe des K
zu sorgen. A hatte damit besondere und ihn personlich treffende Pflichten im
Umgang mit K. Dass M die Schutzpflicht fiir diesen Abend auch auf B erstreckt
hat, ldsst sich nicht annehmen. Im Gegensatz zu A, einem mit M befreundeten
Mitarbeiter, der bisher den K verlédsslich beaufsichtigt hatte, war B der M unbe-
kannt. Von daher lag das besondere personliche Verhiltnis einer Obhutsbeziehung
bei B nicht vor.
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Fraglich ist des Weiteren, ob es sich bei der Sonderpflicht des A um ein Merk-
mal handelt, das seine Strafbarkeit begriindet (§28 Abs.1 StGB) oder nur die
Strafe schérft (§ 28 Abs. 2 StGB).

Wie oben festgestellt, betraf die Tathandlung des Quélens nur den rein seeli-
schen Bereich. Eine Verletzung des Korpers von K war damit nicht verbunden.
Mit Riicksicht darauf ist die Eigenschaft des A, Obhutsperson zu sein, im Rahmen
der Korperverletzungsdelikte als strafbegriindend einzustufen. Dies hat nach § 28
Abs. 1 StGB zur Folge, dass die Strafe fiir den Anstifter B nach §49 Abs. 1 StGB
zu mildern ist.

5. Ergebnis

B hat sich wegen Anstiftung (§ 26 StGB) zur Misshandlung von Schutzbefohlenen
(§225 Abs. 1 Nr. 1 StGB) strafbar gemacht. Nach Maf3gabe der §§ 28 Abs. 1, 49
Abs. 1 StGB ist seine Strafe zu mildern.

2. Fallvariante

I. Strafbarkeit des A aus § 225 Abs.1 Nr. 1 StGB

A hat K auf verschiedene Weise drangsaliert. Deshalb konnte er sich wegen Miss-
handlung von Schutzbefohlenen aus § 225 Abs.1 Nr. 1 StGB stratbar gemacht
haben.

1. Objektiver Tatbestand

Das Kind K unterstand — wie schon aufgezeigt — der Obhut des A. K konnte von A
gequélt worden sein. A hat durch eine Vielzahl von Einzelakten K koérperlich
misshandelt. Die Heftigkeit der Ohrfeigen, gepaart mit einem Verdrehen der Oh-
ren und ein Reilen an den Haaren, ldsst darauf schlieflen, dass K erhebliche
Schmerzen erlitten hat. Als besonders leidvoll und peinigend wird K auch emp-
funden haben, dass A ihm gewaltsam Kaffee einfloBte. Jedenfalls aus der Gesamt-
schau hat A den K gequalt.

Dariiber hinaus koénnte A den K roh misshandelt haben. K hat kdrperlich
Schmerzen und Leiden erlitten. Roh wiére die damit gegebene Misshandlung,
wenn der korperliche Eingriff gravierend gewesen wére und sich in ihm die ge-
fiihllose Gesinnung des A widergespiegelt hitte. A ist besonders grob und brutal
gegen K vorgegangen und hat dadurch seine mitleidslose Gesinnung manifestiert.

Der objektive Tatbestand liegt demnach in zwei Handlungsalternativen — Qua-
len und rohes Misshandeln — vor.

2. Subjektiver Tatbestand

A hat sich wissentlich und willentlich zu den Ubergriffen verstiegen. Vorsatz ist
mithin gegeben.
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3. Rechtswidrigkeit und Schuld
Wie in der 1. Fallvariante handelte A sowohl rechtswidrig als auch schuldhaft.

4.  Ergebnis

A hat sich wegen Misshandlung von Schutzbefohlenen nach §225 Abs.1 Nr. 1
StGB strafbar gemacht.

II. Strafbarkeit des A aus §§ 223, 224 Abs.1 Nr. 4, 5 StGB

A konnte zudem einer gefahrlichen Koérperverletzung nach §§223, 224 Abs. 1
Nr. 4, 5 StGB schuldig sein.

1. Objektiver Tatbestand

Wie oben im Rahmen von §225 Abs.1 StGB dargetan, hat A den K korperlich
misshandelt. Dies geschah durch eine Fiille von Einzelbetitigungen, von denen
zwar jede fiir sich den Tatbestand des § 223 StGB erfiillen wiirde. Kraft natiirli-
cher Betrachtung verbinden sich aber sdmtliche Teilakte zu einer einheitlichen
Tat, also nur zu einer Gesetzesverletzung.

Dass K iiber die Beeintrdchtigung seines korperlichen Wohlbefindens hinaus
Schaden an seiner Gesundheit genommen hat, ist nicht ersichtlich.

Der objektive Tatbestand des §223 StGB ist in Gestalt eines korperlichen
Misshandelns gegeben.

2. Subjektiver Tatbestand
Der Tat lag Vorsatz zugrunde. Die subjektive Tatseite ist gleichfalls gegeben.

3. §224 Abs. 1 StGB
Die Korperverletzung konnte iiber § 224 Abs. 1 StGB qualifiziert sein.

a) A konnte die Tat zunichst mit einem anderen Beteiligten — hier dem B — ge-
meinschaftlich veriibt haben, § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB. Unter den Begriff des
Beteiligten fallen nach §28 Abs.2 StGB auch blofle Teilnehmer. Fiir ein ge-
meinschaftliches Handeln ist aber zu verlangen, dass der Teilnehmer unmittel-
bar am Tatort anwesend ist und er als weiterer Widersacher vom Opfer wahr-
genommen wird. Weil B am Kiichentisch sitzen geblieben ist, sah sich K nicht
zwei Feinden gegeniiber. Ausreichend ist aber auch, wenn der Teilnehmer zum
Zeitpunkt des eigentlichen Tatgeschehens die Angriffsbereitschaft des Téters
bestirkt, ohne dass er vom Opfer wahrgenommen wird. Dies ldsst sich eben-
falls nicht bejahen. B hat seinen Tatbeitrag im Vorfeld der Misshandlung des
K erbracht. Seine Mitwirkung war damit abgeschlossen. Dass B weiter auf A
hitte einwirken konnen, den Angriff auf K zu intensivieren oder fortzusetzen,
ist nur eine theoretische Mdoglichkeit, die ein gemeinschaftliches ,,Begehen®
nicht zu begriinden vermag.
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Eine gefahrliche Korperverletzung nach Mafligabe des §224 Abs.1 Nr. 4
StGB scheidet demnach aus.

b) Mit Blick darauf, dass A dem K mit Gewalt Kaffee eingefloft hat, konnte aber
die Korperverletzung mittels einer das Leben gefahrdenden Behandlung (§ 224
Abs. 1 Nr. 5 StGB) begangen worden sein. Lebensgefahrdend ist eine Hand-
lungsweise, wenn sie nach den konkreten Umsténden objektiv geeignet ist, den
Tod des Opfers herbeizufiihren. Wenn einem Opfer gewaltsam eine Fliissigkeit
verabreicht wird, lasst sich die Gefahr, dass sich das Opfer verschluckt und an
der Fliissigkeit erstickt, nicht von der Hand weisen. Dies gilt umso mehr, wenn
die Fliissigkeit, was hier anzunehmen ist, vom Opfer als widerwértig empfun-
den wird.

Auf der anderen Seite sind fiir die Beurteilung die Umsténde des Einzelfalls
mafgeblich. Es kommt also auf die Art, Dauer und Stirke der Einwirkung an.
Insoweit kann nicht ausgeschlossen werden, dass A, um K nicht in Lebensge-
fahr zu bringen, diesem den Kaffee dosiert und in jeweils kleinen Mengen zu-
gefiihrt hat. Weil der Sachverhalt dariiber schweigt, ist — in dubio pro reo — da-
von auszugehen, dass A bei seinem Tun darauf bedacht war, keine Risiken fiir
das Leben des K zu setzen. Damit entféllt auch dieser Qualifikationstatbestand.

4.  Rechtswidrigkeit und Schuld

A hat den Tatbestand der einfachen Korperverletzung (§ 223 StGB) rechtswidrig
und durch schuldhaftes Handeln erfiillt.

5. Ergebnis

Die Korperverletzung tritt aus Griinden der Gesetzeskonkurrenz (Spezialitét)
hinter § 225 Abs. 1 Nr. 1 StGB zuriick.

III. Strafbarkeit des B aus §§ 225 Abs.1 Nr. 1, 26 StGB

B konnte sich abermals nach §§225 Abs. 1 Nr. 1, 26 StGB wegen Anstiftung zur
Misshandlung Schutzbefohlener strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

B hat A darauf hingewiesen, dass eine gehorige Abreibung und ein ,,Schweden-
trunk™ geeignete Maflnahmen seien, das Schreien des K zu unterbinden. Durch
diesen Vorschlag ist A dazu bestimmt worden, K zu quilen und roh zu misshan-
deln. Der objektive Tatbestand liegt vor.

2. Subjektiver Tatbestand

In Bezug auf seine Anstifterhandlung handelte B mit Vorsatz. Fraglich konnte
allenfalls sein, ob er die von A begangene Tat in ihrer konkreten Ausfiihrung in
sein Bewusstsein aufgenommen hatte. B hat gewissermallen nur den Rahmen fiir
das Vorgehen des A abgesteckt. Fiir den Anstiftervorsatz ist indes nicht zu for-
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dern, dass der Tatveranlasser den weiteren Ablauf des Geschehens in allen Einzel-
heiten erfasst. Ausreichend ist vielmehr, dass der Anstifter die Umstinde kennt,
aus denen die TatbestandsméaBigkeit resultiert. Mit den Vorgaben, K eine nachhal-
tige Abreibung zu verpassen und ihm einen ,,Schwedentrunk® zu verabreichen, hat
B die Angriffsrichtung fiir ein Quélen und ein rohes Misshandeln vorgezeichnet.
Dass er die weiteren individualisierenden Umsténde der Tat dem A iiberlassen hat,
kann ihm nicht zugute kommen. Durch seine Anweisung, massiv und schonungs-
los auf K einzuwirken, hat B jedenfalls einkalkuliert und in Kauf genommen, dass
das Handeln des A das Ausmal} eines Quilens und rohen Misshandelns erreichen
wiirde. Der von A verwirklichte Tatbestand des § 225 Abs. 1 Nr. 1 StGB war damit
von der Vorstellung des B umfasst. Der subjektive Tatbestand ist ebenfalls gegeben.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
B handelte rechtswidrig und schuldhaft.

4. §28 StGB

Abermals ist zu priifen, ob B von § 28 StGB profitiert. Wie bereits festgestellt,
geht es bei der Obhutspflicht des A um ein besonderes personliches Merkmal, das
bei B nicht vorhanden ist. Im Gegensatz zur 1. Fallvariante kdnnte aber dieses
Merkmal strafschiarfender Art sein, so dass nicht — wie dort — § 28 Abs. 1 StGB,
sondern § 28 Abs. 2 StGB auf den Plan treten wiirde.

A’s Vorgehen gegen K war verbunden mit einer Korperverletzung nach § 223
StGB. Das hat zur Konsequenz, dass seine Schutzposition i.S. des § 225 Abs. 1 Nr.
1 StGB qualifizierende Bedeutung hat, also die Strafe gegeniiber der des §223
StGB schirft.

Dies wiederum hat zur Folge, dass B mit dem Vorwurf, an der Misshandlung
Schutzbefohlener beteiligt gewesen zu sein, nicht belastet werden kann. Seine Straf-
barkeit reduziert sich auf eine Anstiftung zur Korperverletzung, §§ 223, 26 StGB.

Hiergegen liele sich allerdings einwenden, dass dieses Ergebnis mit dem zur
1. Fallvariante aufgezeigten (§§225 Abs. 1 Nr. 1, 26, 28 Abs. 1, 49 Abs. 1 StGB)
nicht im Einklang steht. Von daher wére zu erwidgen, ob B nicht auch in der
2. Fallvariante aus § 225 Abs.1 Nr. 1 StGB zu verurteilen ist und § 223 StGB
lediglich das Strafmalf vorgibt.

Dabei bliebe jedoch unberiicksichtigt, dass B, wenn er eigenhdndig K misshan-
delt hitte, ebenfalls nur aus §§ 223, 25 Abs. 1 1. Alt. StGB verantwortlich gemacht
werden konnte. Wére dies auf Geheifl des obhutspflichtigen A geschehen, wiirde
dieser wegen der Akzessorietédt der Teilnahme auch nur aus §§ 223, 26 StGB haf-
ten. Thm bliebe mithin der Vorwurf, sich aus §§ 225 Abs. 1 Nr. 1, 26 StGB strafbar
gemacht zu haben, erspart. Das erscheint mit Blick auf das bei ihm vorliegende
»Sonderunrecht™ unbillig. Seine Strafbarkeit auf § 225 Abs. 1 Nr. 1 StGB hochzu-
stufen, ist aber nur dann zu erreichen, wenn man § 28 Abs.2 StGB als eine Vor-
schrift versteht, die entweder zu Lasten oder zugunsten des Teilnehmers den Tat-
bestand verschiebt.
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Dementsprechend muss in casu dem Anstifter B ein Tatbestandswechsel zugute
kommen: Dem Schuldspruch ist nicht §225 Abs.1 Nr. 1 StGB, sondern §223
StGB zugrunde zu legen.

5. Strafantrag, §230 StGB

Der Tatbestandsaustausch hat zur Folge, dass die Strafverfolgung gegen B wegen
Anstiftung zur vorsitzlichen Korperverletzung nach § 223 StGB von einem Straf-
antrag abhéngig ist, § 230 StGB. Der Strafantrag ist gestellt.

6. Ergebnis

B hat sich durch seine Anweisung wegen Anstiftung zur Korperverletzung nach
§§ 223, 26 StGB strafbar gemacht.

Gesamtergebnis

In der 1. Fallvariante hat A sich aus § 225 Abs. 1 Nr. 1 StGB und B wegen Anstif-
tung (§26 StGB) dazu strafbar gemacht. Nach §§28 Abs. 1, 49 Abs.1 StGB ist
seine Strafe zu mildern.

In der 2. Fallvariante ist A ebenfalls aus §225 Abs.1 Nr. 1 StGB strafbar. B
hingegen ist lediglich einer Anstiftung zur Korperverletzung schuldig, §§223, 26
StGB.



3. Teil: Die Lehre von den Konkurrenzen -
Grundziuge und Arbeitsanleitung



Empfohlene Lektiire zur Vertiefung

Geppert, Grundziige der Konkurrenzlehre, Jura 1982, 358 ff., 418 ff.; Kiihl, Das
leidige Thema der Konkurrenzen, JA 1978, 475 ff.; Mitsch, Gesetzeseinheit im
Strafrecht, JuS 1993, 471 ff.; Seier, Die Gesetzeseinheit und ihre Rechtsfolgen, Jura
1983, 225 ff.; Walter, Zur Lehre von den Konkurrenzen, JA 2004, 572 ff.; 2005, 468
ft.; Warda, Grundfragen der strafrechtlichen Konkurrenzlehre, JuS 1964, 81 ff.

1 Zum Stellenwert der Konkurrenzlehre

Die Bedeutung der Konkurrenzen wird erfahrungsgeméll von Studenten unter-
schétzt. Man ist sich scheinbar nicht bewusst, dass in (fast) jedem strafrechtlichen
Gutachten (Hausaufgabe oder Klausur) Konkurrenzfragen zu klédren sind. Sofern
dies tiberhaupt geschieht, ist bei den Bearbeitern oftmals nur oberfldachliches und
liickenhaftes Wissen zu beobachten. Zuweilen werden nicht einmal die einfach-
sten Grundlagen beherrscht. Bleiben die Konkurrenzen génzlich unberiicksichtigt,
hat man nicht selten den Eindruck, dass nicht Zeitnot im Spiel war, sondern der
Bearbeiter mit Vorbedacht die Liicke in Kauf genommen hat, um so vorhandene
Defizite zu kaschieren und Fehler zu vermeiden.

Bedacht werden sollte, dass Méngel und Versdaumnisse bei den Konkurrenzen
genau so viel zdhlen wie Fehler in den (rein) materiellrechtlichen Teilen des Gut-
achtens. Und mehr noch: Weil die Konkurrenzen iiblicherweise am Ende der Ar-
beit festgestellt werden, hat der Korrektor, wenn es gilt, die Arbeit zu bewerten,
hiervon den frischesten Eindruck. Eine unzulidngliche oder fehlende Behandlung
der Konkurrenzen kann deshalb den zuvor gewonnenen positiven Eindruck nicht
unerheblich schmélern und die Bewertung nachhaltig beeinflussen.

Ein Wort in eigener Sache: Zuriickzufiihren ist der liederliche Umgang mit die-
ser Thematik fraglos auch darauf, dass sie in den Grundkursen zum Strafrecht
vielfach auf der Strecke bleibt oder jedenfalls zu kurz kommt, weil der Dozent in
Anbetracht der Fiille des Stoffes gar nicht mehr bzw. nur am Rande bis zu ihr
durchdringt. Thm — dem Dozenten — wird das zumeist recht sein, weil es sich zu-
gegebenermafien um eine sprode, trockene und zudem komplexe Materie handelt.
Sie in der Vorlesung zu vermitteln, ist auBerdem didaktisch schwierig. All diese
Griinde waren Anlass, den Leitfaden als Anhang beizufiigen, um Studierende
zumindest fiir Klausuren zu riisten.

2 Einfuhrungsbeispiele

Fall 1: Prof. P verabreicht in der Vorlesung dem in der ersten Reihe sitzenden
Studenten S wegen renitenter Zwischenfragen eine Serie von Ohrfeigen.

Fall 2: Prof. P pflegt — prophylaktisch — vor Beginn einer jeden Vorlesung dem S
eine Ohrfeige zu geben.
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Fall 3: Prof. P gibt allen Studenten, die in der ersten Reihe sitzen, nacheinander
eine Ohrfeige.

(zur Losung vgl. S. 204)

3 Inhalt und Wesen der Konkurrenzen

In jeder (vollstindigen) Falllosung muss abschlieBend das gesamte Ausmall des
vom Téter verwirklichten Unrechts festgelegt werden, um auf diese Weise die
Basis fiir die Strafzumessung zu schaffen. Die einzelnen zuvor festgestellten
Normenverstole treten zueinander in Wettbewerb, und es ist zu bestimmen, wie
sie sich zueinander verhalten, wie sie also miteinander konkurrieren. Die Konkur-
renzlehre bildet die Schnittstelle zwischen der allgemeinen Verbrechensdogmatik
und dem Strafzumessungsbereich: Ohne sie konnte der Strafrichter nicht {iber die
Sanktionen befinden; ihm stiinde nicht vor Augen, wie er mit den einzelnen
Rechtsfolgebestimmungen der jeweils verwirklichten Delikte umzugehen hétte.

4 Die Konkurrenzen im Uberblick

Drei Konkurrenzformen sind zu unterscheiden:

41 Gesetzeskonkurrenz

Die ungeschriebene Gesetzeskonkurrenz oder -einheit (vielfach auch unechte
oder scheinbare Konkurrenz genannt). Sie ist dadurch gekennzeichnet, dass der
Unrechts- und Schuldgehalt der Tat bereits von einer Strafvorschrift — dem Pri-
mérdelikt — erschopfend erfasst wird. Der andere ebenfalls erfiillte Tatbestand —
das Sekundérdelikt — ist ohne Eigenwert; er tritt deshalb zuriick.

Beispiel:
Der Raub (§249 StGB) verdrangt den in ihm enthaltenen Diebstahl (§242
StGB) und die Notigung (§ 240 StGB).

Aus diesem Beispiel erhellen Sinn und Zweck der Gesetzeskonkurrenz: Wie bei
§46 Abs.3 StGB geht es darum, (unzuldssige) Doppel- oder Mehrfachverwertun-
gen und damit verbundene Strafschédrfungen zu vermeiden.

Im Ubrigen sollte der Sachgrund fiir das Vorrangverhiltnis (Spezialitit, Sub-
sidiaritdt, Konsumtion, mitbestrafte Vor- oder Nachtat; S. 207 ff.) exakt belegt
werden. Im Urteilstenor bzw. in dem das Ergebnis feststellenden Schlusssatz fin-
det das weichende Gesetz keine Erwdhnung mehr. Auch bei der Strafzumessung
ist es grundsétzlich nicht zu beriicksichtigen.
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4.2 ldealkonkurrenz

Die Idealkonkurrenz oder Tateinheit (§ 52 StGB). Die Gesetzesverstdfie gehen
auf ein und dieselbe Handlung zuriick. Im Gegensatz zur Gesetzeskonkurrenz
treten hier beide Tatbestéinde gleichberechtigt nebeneinander.

Beispiel:

Der Schuss ins Herz einer bekleideten Person.

Es sind sowohl der Totschlag (§ 212 StGB) als auch die Sachbeschiddigung (§ 303
StGB) — unter Hinweis auf das tateinheitliche Zusammentreffen — in Ansatz zu
bringen. Der Téter hat sich aus §§212, 303, 53 StGB strafbar gemacht.

§ 52 Abs. 1 StGB umschreibt zwei Formen der Tateinheit. Der Téter hat durch
eine Handlung entweder gegen mehrere (unterschiedliche) Strafgesetze verstoflen
(= sog. ungleichartige Idealkonkurrenz), oder er hat dasselbe Gesetz mehrfach
verletzt (= sog. gleichartige Idealkonkurrenz).

Beispiele:
e Der Téter wirft einen Molotowcocktail, bei dessen Explosion Menschen

getotet, verletzt und Sachen zerstort werden.

o Busfahrer B verursacht schuldhaft einen Verkehrsunfall, bei dem zehn der
von ihm beforderten Fahrgéste zu Schaden kommen (= § 229 StGB in zehn
tateinheitlich miteinander konkurrierenden Fillen).

Im Fall der gleichwertigen Idealkonkurrenz ist es — streng genommen — verfehlt,
die Taten in nur einer Deliktspriifung unterzubringen. Um Monita zu vermeiden,
sollte man stattdessen im zweiten Beispiel wie folgt vorgehen: Man greift sich
(beliebig) eines der Opfer heraus und beschréankt die Priifung der Strafbarkeit des
B wegen fahrldssiger Korperverletzung zundchst darauf. In einer zweiten eigen-
stindigen Untersuchung kann dann einfach gesagt werden, dass B sich iiberdies
noch in neun weiteren Fillen einer fahrldssigen Korperverletzung schuldig ge-
macht hat und dass sich die Einzeltaten zur Tateinheit verbinden.

4.3 Realkonkurrenz

Die Realkonkurrenz oder Tatmehrheit (§ 53 StGB). Den Gesetzesverletzungen
liegen mehrere Handlungen zugrunde.

Beispiel:

Der Dieb D verkauft die zuvor gestohlene Sache an einen Gutglaubigen.
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Beide Delikte — Diebstahl (§242 StGB) und Betrug (§ 263 StGB) — sind durch
verschiedene Handlungen (und gegeniiber unterschiedlichen Opfern) veriibt wor-
den. Sie konkurrieren realiter miteinander. D hat sich aus §§ 242; 263; 53 StGB
strafbar gemacht. (Im Gegensatz zur Idealkonkurrenz trennt man hier nicht mit
Kommata, sondern durch Semikolen.)

Ebenso wie bei der Tateinheit kann auch bei der Realkonkurrenz differenziert
werden zwischen gleichartiger und ungleichartiger Tatmehrheit.

Beispiele:
e Der Lagerarbeiter L lasst iiber Jahre hinweg jeden Freitag Waren mitgehen
(= § 242 StGB in gleichartiger Realkonkurrenz in x Fillen).

e Der Raufbold R hat vorgestern eine Korperverletzung, gestern eine tétliche
Beleidigung und heute eine Sachbeschddigung begangen (= ungleichartige
Realkonkurrenz: §§223; 185; 303; 53 StGB).

5 Die Rechtsfolgen (theoretische und geltende
Moglichkeiten)

5.1 Kumulationsprinzip

Das Kumulations- oder Additionsprinzip, wonach die Einzelstrafen zusammen-
gezdhlt werden. Es war frither vorgesehen fiir Geldstrafen sowie bei mehrfach
verwirkten lebenslangen Freiheitsstrafen. In der Erkenntnis, dass dieses Prinzip zu
unverhdltnismédBig hohen Strafen fiihrt, hat man davon — nunmehr auf ganzer
Linie — Abstand genommen.

5.2 Absorptionsprinzip

Das Absorptionsprinzip, bei dem die Rechtsfolgen eines Gesetzes verdrangt
werden. Realisiert worden ist das in § 52 Abs. 1, Abs.2 StGB: Die Strafe ist dem
Gesetz zu entnehmen, das die schwerste Strafe ausweist, wobei allerdings die
milderen Gesetze eine sog. Sperrwirkung entfalten, § 52 Abs.2 S. 2 StGB.

5.3 Asperationsprinzip

Das Asperations- oder Verscharfungsprinzip. Hierfiir steht § 54 StGB. Fiir jede
Gesetzesverletzung ist (gesondert) eine Einzelstrafe auszuwerfen. Die schwerste
Strafe — die sog. Einsatzstrafe — erfihrt sodann eine angemessene Erhohung
(= Gesamtstrafe).
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5.4 Kombinationsprinzip

Das Kombinationsprinzip, bei dem die Sanktionen der verschiedenen Tatbestan-
de miteinander verbunden werden konnen. Vgl. dazu die §§52 Abs.4 S. 2, 53
Abs. 4 StGB.

5.5 Prinzip der Einheitsstrafe

Das Prinzip der Einheitsstrafe, wonach unbeschadet der Zahl der Ge-
setzesverletzungen und der Art ihres Zusammentreffens auf eine einheitliche Stra-
fe zu erkennen ist. Dieses Prinzip gilt de lege lata allein im Jugendstrafrecht; vgl.
§§ 18, 31 JGG.

6 Die gedankliche Abfolge bei der Prifung von
Konkurrenzen — ein Arbeitsprogramm in Frageform

(1) Sind iiberhaupt mehrfache Gesetzesverstofle gegeben?

(2) Wenn ja, liegt ein Fall von Gesetzeskonkurrenz vor?

(3) Wenn nein, konkurrieren die Delikte miteinander idealiter, § 52 StGB?
(4) Wenn nein, ist letztlich Realkonkurrenz (§ 53 StGB) gegeben?

Zur Erlauterung: Die Frage nach den Konkurrenzen stellt sich nur (dann aber
zwingend), wenn der Téter gegen mehrere Strafnormen verstoen oder dieselbe
Norm mehrfach verletzt hat. Das ist die Grundvoraussetzung fiir alle Konkur-
renzarten! Sofern das Gutachten zu dem Ergebnis kommt, dass nur eine Straf-
grundlage greift, eriibrigt sich ein Weiterdenken. Es miissen also schon zumindest
zwei Gesetzesiibertretungen festgestellt worden sein.

Ist das der Fall, sollte die erste Uberlegung dahin gehen, ob mdglicherweise
von Gesetzeskonkurrenz auszugehen ist. Das ist deshalb tunlich, weil man sich
so die komplizierte Priifung ,,eine oder mehrere Handlungen?* erspart.

Kann Gesetzeskonkurrenz nicht angenommen werden, ist zu entscheiden, ob
Handlungseinheit vorliegt, mit der Konsequenz, dass auf Idealkonkurrenz zu
erkennen wire. Die Schwierigkeit besteht hier darin, die Reichweite des Erforder-
nisses ,,dieselbe Handlung* (§ 52 Abs. 1 StGB) zu bestimmen.

Fillt die Priifung negativ aus, folgt daraus zwangsldufig, dass Handlungs-
mehrheit, mithin Realkonkurrenz gegeben ist: Der Téter hat mehrere Straftaten
begangen (§ 53 Abs. 1 StGB).
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7 Die Grundvoraussetzung: Gesetzesmehrheit —
eine Negativliste

7.1 Tatbestandliche Exklusivitaten

Ein Verstofl gegen mehrere Strafgesetze scheidet selbst verstindlich aus, wenn die
betroffenen Strafnormen einander bereits tatbestandlich ausschlielen, ein Neben-
einander also nicht mdglich ist. Dies ist ein vor allem im Bereich der Vermdgens-
delikte hiufig anzutreffendes Phdanomen, aber dort fast durchweg umstritten: Tat-
bestdnde werden — z.T. gewaltsam — so zugeschnitten, dass sie sich von anderen
benachbarten Delikten abgrenzen. Auf diese Weise kommt nur eine Vorschrift
zum Zuge; die andere ist schon tatbestandlich priakludiert. Die Konkurrenzfrage
stellt sich nicht mehr.

Beispiel:
Der Trickdieb, der sich listig durch Tauschung Einlass in eine Wohnung ver-

schafft, begeht nur einen Diebstahl nach §242 StGB (= Fremdschiadigungs-
delikt), nicht auch einen Betrug nach § 263 StGB (= Selbstschiadigungsdelikt).

Weitere Beispiele:

e §§249-255 StGB, sofern man mit der h.L. fiir die Erpressung eine Vermo-
gensverfiigung einfordert (anders die Rspr., die den Raub als Spezialfall der
rduberischen Erpressung wertet, also von Gesetzeskonkurrenz ausgeht).

e §§255-263 StGB im Fall des Bedrohens mit einer Scheinwaffe. Die Téu-
schung iiber die Echtheit der Waffe soll hier ohne Eigenbedeutung sein.

o §§242-246 StGB im Fall wiederholter Zueignung (Beispiel: Der Téter
stiehlt Zigaretten, die er dann spéter geniisslich raucht). Nach der sog. Tat-
bestandslosung des BGH entfillt bereits der Tatbestand der Unterschlagung
(anders die sog. Konkurrenzlosung der h.L., die die Unterschlagung als
mitbestrafte Nachtat (= Gesetzeskonkurrenz) einstuft).

7.2 Die sogenannte Sperrwirkung

Von der vorgenannten Fallgruppe zu unterscheiden sind Konstellationen, die so
gelagert sind, dass das Vorliegen eines Delikts Sperrwirkung gegeniiber anderen
Strafvorschriften entfaltet, d.h. schon deren Anwendbarkeit ausschlief3t.

Beispiele:

e §§216-211 StGB und der berithmte Satz: Das Vorliegen der Privilegierung
(Totung auf Verlangen) sperrt (von vornherein) den Riickgriff auf die
Qualifikation (Mord).
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o §§315¢-315b StGB. Fir Vorginge des flieBenden und ruhenden
Stralenverkehrs ist ausschlieBlich der Tatbestand der Gefihrdung des
Straenverkehrs zustidndig. Der gefahrliche Eingriff in den Stralenverkehr
ist grundsétzlich nur verkehrsfremden AuBleneingriffen vorbehalten.

e §§248b-242 StGB (Benzindiebstahl). Ist ein unbefugter Gebrauch eines
Fahrzeugs zu bejahen, kann ein Diebstahl mit Blick auf das verbrauchte
Benzin nicht gegeben sein, weil man dem Téter sonst die mit § 248b StGB
verbundene Privilegierung abschneiden wiirde.

7.3 Naturliche Handlungseinheiten

Sie sind dadurch gekennzeichnet, dass der Téter sich zu einer Vielzahl von Ein-
zelakten versteigt und — aus isolierter und formaler Sicht — jede dieser Einzelbeti-
tigungen den Tatbestand des in Rede stehenden Delikts erfiillt. Eine normative
(d.h. wertende) Betrachtung ergibt jedoch, dass sich in Wahrheit alle Einzelaktio-
nen zu einer einheitlichen Tat, also nur zu einer einzigen Gesetzesverletzung ver-
kniipfen.

Beispiele:
e die Schimpfkanonade mit einer Fiille von beleidigenden Verbalinjurien;
e die Tracht Priigel;

e der Zeuge, der wiahrend einer Aussage vor Gericht mehrere falsche Angaben
macht;

e der Dieb, der eine Schaufensterscheibe einschmeiit und mit mehreren
Handgriffen Beutestiicke an sich nimmt.

In Falllosungen wird diesem Befund ,,eine Tat*“ iiberwiegend, wenn auch viel-
leicht nur intuitiv, Rechnung getragen: Das Gesamtverhalten der Téters wird in
nur einer Deliktspriifung untergebracht. Wiinschenswert wire es iiberdies insoweit
nur, wenn bei der Erérterung des Handlungsmerkmals klargestellt wiirde, dass
samtliche Teilakte — kraft natiirlicher Betrachtung — zu einer Bewertungseinheit
verschmelzen.

7.3.1 Voraussetzungen

Die Voraussetzungen fiir eine natiirliche Handlungseinheit sind vergleichbar der
frither anerkannten Fortsetzungstat (S. 204), nur mit dem Unterschied, dass der
zeitliche Zusammenhang sehr viel dichter, viel komprimierter sein muss. Eine Tat
kraft natiirlicher Lebensauffassung ist anzunehmen, wenn
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e der gleiche Tatbestand betroffen ist;
e den Einzelakten in etwa die gleiche Begehungsweise zugrunde liegt;
e cin (ganz) enger zeitlicher und rdumlicher Zusammenhang besteht;

e bei hochstpersonlichen (unvertretbaren) Rechtsgiitern (z.B. Leib und Leben,
Ehre, Freiheit, sexuelle Selbstbestimmung) das gleiche Opfer betroffen ist;
(Anmerkung: Stehen hingegen austauschbare bzw. vertretbare Rechtsgiiter —
Eigentum, Vermogen — in Rede, brauchen die Rechtsgutstrdger nicht identisch
zu sein. Beispiel: Der Jugendliche, der mit einem Schraubenzieher eine Reihe
von parkenden Autos beschadigt.)

e e¢in einheitlicher, d. h. durchlaufender Vorsatz festzustellen ist.

7.3.2 Losung der Einfiihrungsbeispiele

Gemessen an diesem Kriterienkatalog ist fiir unsere Einfiihrungsbeispiele
(S. 197 f)) Folgendes festzustellen:

Im Fall 1 ist trotz der Vielzahl von Ohrfeigen vom Tatbild her nur eine korper-
liche Misshandlung i.S. des § 223 Abs. 1 StGB gegeben. Mit jeder einzelnen Ohr-
feige wird kein neues Unrecht gesetzt, sondern (dasselbe) Unrecht nur quantitativ
gesteigert. Das liegt anders im Fall 3. Weil sich die Kdrperverletzung gegen un-
terschiedliche Opfer richtet, sind selbststdndige Taten anzunehmen, die zueinander
realiter konkurrieren, § 53 StGB (anders z. T. die Rspr. Tateinheit; vgl. S. 211).
Das Gleiche gilt fiir den Fall 2: Wegen des groferen zeitlichen Abstands bedeutet
jede Ohrfeige eine (neuerliche) Zuwiderhandlung gegen § 223 StGB.

7.3.3 Die fortgesetzte Tat

Im Ubrigen hitte der Fall 2 frither als Paradebeispiel fiir eine fortgesetzte Tat (oder
Tat im Fortsetzungszusammenhang) gestanden: Mit dieser Rechtsfigur wurden
gleichartige Wiederholungs- oder Serientaten zu einer Handlung im Rechtssinne
zusammengefasst. Erklarte Ziele dieses kiinstlich geschaffenen Konstrukts waren
die Prozessokonomie und die Praktikabilitit: Den Strafverfolgungsorganen sollte bei
Handlungsketten die (aufwéndige und als unangemessen empfundene) Aufkldrung
jeder einzelnen Tat erspart bleiben (im Fall 2 etwa: Wann ist die Vorlesung ausge-
fallen? Wann hat sich P vertreten lassen? Wann war S nicht anwesend?).

Seit dem Beschluss des Groflen Senats (BGHSt 40, 138 ff.) aus dem Jahre 1994
(sog. ,,Jahrhundertentscheidung®) ist die fortgesetzte Tat Geschichte! Der BGH ist
aus vielerlei Griinden von ihr abgeriickt, unter anderem deshalb, weil ihr Einsatz
die Praxis ,,nicht selten zu pauschalen Feststellungen verleitet hat (BGHSt 40,
138, 147). Zeitlich gestreckte Tatwiederholungen sind seitdem nach den Regeln
der Realkonkurrenz zu behandeln, was bedeutet, dass — wie im Fall 2 — ein kon-
kreter Einzeltatnachweis unumgénglich geworden ist.
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7.4  Juristische Handlungseinheiten
Bei ihnen ergibt sich die Handlungseinheit aus rechtlichen Griinden, genauer:
Sie ist aus der Tatbestandsfassung selbst ablesbar.

7.4.1 Mehraktige Delikte

Unter diese Rubrik fallen die Tatbestidnde, die nur verwirklicht sind, wenn der
Tater — kumulativ — zwei aufeinander folgende Tathandlungen vornimmt:

Beispiele:
e Raub (§ 249 StGB): Nétigung und Wegnahme;
e rduberischer Diebstahl (§ 252 StGB): Wegnahme und Né&tigung;

e Filschung von Gesundheitszeugnissen (§277 StGB): Ausstellen/Verféalschen
und Gebrauchmachen

7.4.2 Alternativ gefasste Tatbestiinde

Zu nennen sind des Weiteren solche Delikte, die Handlungsalternativen auf-
weisen.

Beispiel:

Korperverletzung (§ 223 StGB): korperliches Misshandeln oder Gesundheits-
schadigung.

Liegen beide Begehungsweisen vor (die im Ubrigen stets kumulativ zu priifen
sind!), hat sich der Téter gleichwohl nur einer Korperverletzung schuldig gemacht.
Entsprechendes — obwohl hier umstritten — ist anzunehmen fiir das Verhéltnis
zwischen dem Herstellen/Verfalschen und dem (spéteren) Gebrauchmachen bei der
Urkundenfélschung (§ 267 StGB): Aus dem Umstand, dass das Gesetz die Tatvari-
anten in einer Vorschrift zusammengestellt hat, ist zu schlieen, dass sie sich — un-
geachtet der zeitlichen Inkongruenz — zu einer Bewertungseinheit verbinden.

Nur der Vollstindigkeit halber sei erwdhnt, dass auch die Erfiillung mehrerer
Qualifikationsmerkmale (etwa beim Mord, §211 StGB; bei der gefdhrlichen
bzw. schweren Korperverletzung, §§ 224, 226 StGB) am Vorliegen einer Tat
nichts dndert. Die Korperverletzung kann mit noch so vielen Qualifikationsmo-
menten des §224 StGB einhergehen; es bleibt bei einer Tatbestandsverwirkli-
chung. Das erhohte Unrecht schldgt sich nur in der richterlich-konkreten Strafzu-
messung nieder.
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7.4.3 Pauschaldelikte

Zu verzeichnen sind ferner Delikte, bei denen der Gesetzgeber eine Vielzahl von
Einzelakten bzw. ganze Handlungskomplexe pauschalierend zu einer Tat zu-
sammengefasst hat.

Beispiele:

e das,,Quilen“ in § 225 StGB;

e die Verletzung der Fiirsorge- oder Erziehungspflicht (§ 171 StGB);
e die geheimdienstliche Agententitigkeit (§ 99 StGB);

e diec Zuhilterei (§ 181a StGB).

Auch wenn sich etwa die Ausbeutung einer Prostituierten auf einen ldngeren Zeit-
raum erstreckt, kann — mit Riicksicht auf die in § 181a Abs.1 StGB enthaltene
Handlungsumschreibung — der Vorwurf der Zuhélterei nur einmal erhoben werden.

Die Schwierigkeiten beginnen insoweit erst bei der Frage, welche Ereignisse
eine Zisur schaffen, mit der Folge, dass zwei hintereinander geschaltete Taten (in
Realkonkurrenz) im Spiele sind. Etwa: Der Zuhélter fahrt fiir drei Wochen in
Urlaub, oder er ,,steigt aus*, nimmt aber dann seine Téatigkeit wieder auf.

Die Entscheidung, ob dennoch auf eine durchgéingige Tat zu erkennen ist, hingt
von zwei Faktoren ab: der Zeitkomponente und den subjektiven Befindlichkeiten.
Ist der Zeitraum der Unterbrechung entsprechend grof3 und / oder liegt der Tatfort-
setzung ein neuer Tatentschluss zugrunde, diirfte das Gesamtgeschehen in mehrere
Taten aufzuspalten sein. Die Einzelheiten dazu sind heftig umstritten.

Als gesichert angesehen werden kann demgegeniiber der Befund, dass eine
rechtskriftige Verurteilung in jedem Fall eine Zisur schafft: Wer z.B. nach
rechtskréftiger Verurteilung unbefugt einen Titel weiterfiihrt, begeht eine (weite-
re) selbststandige Straftat nach § 132a StGB.

7.4.4 Dauerdelikte

Die Eigenart von Dauerstraftaten besteht darin, dass sich der Handlungsvollzug
tiber einen ldngeren Zeitraum erstreckt.

Beispiele:
e Trunkenheit im Straenverkehr (§ 316 StGB);
e Fahren ohne Fahrerlaubnis (§ 21 StVG).

Der Titer verstoft, solange er fahrt, unaufthorlich — gewissermaBlen in jeder
aufeinander folgenden Sekunde seines Tuns — gegen das gesetzliche Verbot; die
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Normverletzung beginnt mit der Abfahrt und zieht sich hin bis zum Erreichen des
Zielorts.

Dieser Kategorie unterfallen auch solche Delikte, bei denen der Téter einen an-
dauernden rechtswidrigen Zustand herbeifiihrt und diesen Zustand willentlich
aufrechterhilt (= aktives Tun gepaart mit einem nachfolgenden pflichtwidrigen
Unterlassen).

Beispiele:
e Hausfriedensbruch (§ 123 StGB);
e Freiheitsberaubung (§ 239 StGB).

Wer ein Opfer einsperrt und einen spéteren Fluchtversuch unterbindet, macht sich
nur einmal aus § 239 StGB strafbar.

Im Einzelfall kann sich abermals das Problem stellen, welche Vorkommnisse
die Handlungskontinuitét zerreiflen. Fiir die §§ 123, 239 StGB ist das leicht zu
beantworten: Der rechtswidrige Zustand wird zwischenzeitlich aufgehoben und
dann wieder neu begriindet. Bei den Verkehrsstraftaten ist die Frage zum Teil —
insbesondere bei der Unfallflucht — heillos umstritten. Leiten lassen sollte man
sich wiederum von den soeben aufgezeigten Kriterien. Ausschlaggebend sind neben
dem Zeitfaktor dic Vorsatzgegebenheiten, eventuell auch die Motivationslage
(so die Rspr.).

8 Die Gesetzeskonkurrenz

Bei mehrfachen Normverstofen (nochmals: die Pramisse aller Konkurrenztypen!)
ist zunéchst eine mogliche Gesetzeskonkurrenz zu bedenken. Dabei lassen sich
insgesamt fiinf Untergruppen unterscheiden, die jeweils einer Strafvorschrift den
Vorrang zuweisen.

8.1 Die Spezialitat

Sie kann ohne weiteres durch einen logisch-mathematischen Vergleich ermittelt
werden: Ein Delikt (das lex specialis) weist saimtliche Erfordernisse eines anderen
Delikts (lex generalis) auf und fiigt dem noch zusétzliche — eben die speziellen —
Merkmale hinzu.

Ein solches ,,Einschlussverhiltnis® besteht vor allem bei:

e Qualifikationstatbestinden (etwa §§ 224 ff.; 250 ff. StGB) und dem Grundtat-
bestand (§§ 223, 249 StGB);

e Privilegierungen (§ 216 StGB) und dem Grunddelikt (§ 212 StGB).
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Spezialitdit kommt aber auch bei den sog. delicta sui generis (= arteigene Delikte)
in Betracht.

Beispiele:

e Raub (§249 StGB) und rauberischer Diebstahl (§ 252 StGB), die sich aus
den Bausteinen Diebstahl (§242 StGB) und Nétigung (§240 StGB)
zusammensetzen;

e Erpressung (§ 253 StGB) im Verhéltnis zur Notigung (§ 240 StGB).

8.2 Subsidiaritat

Die Subsidiaritdt beruht auf einer wertenden Betrachtung. Thre Grundaussage ist
den zahlreichen Vorschriften zu entnehmen, die mit einer Subsidiarititsklausel
ausgestattet sind. Eine Strafnorm tritt nur hilfsweise auf den Plan, ndmlich nur fiir
den Fall, dass eine andere Vorschrift nicht zum Tragen kommt.

8.2.1 Formelle Subsidiaritit

Sofern solche Klauseln vorhanden sind, spricht man von ausdriicklicher oder
formeller Subsidiaritit, wobei — noch weitergehend — zwischen spezieller und
relativer Subsidiaritit differenziert werden kann. Im ersten Fall benennt die
subsididre Vorschrift konkret die Vorschriften, denen der Vorrang zufillt.

Beispiele:
§§ 145, 1454, 202, 265, 316 StGB.

Im zweiten Fall wird die Subsidiaritéit allgemein fiir Strafgesetze mit schwererer
Strafdrohung angeordnet.

Beispiele:
§§ 125, 246, 248b, 265a StGB.

Insoweit ist dann durchweg streitig, ob damit ausnahmslos alle (schwereren) Tat-
bestinde gemeint sind

Beispiel:

Nach BGHSt. 47, 243 ff. verdrangt der Totschlag (§ 212 StGB) die Unter-
schlagung (§ 246 StGB).

oder ob es sich um solche Delikte handeln muss, die das gleiche Rechtsgut schiit-
zen oder zumindest die gleiche Angriffsrichtung aufweisen (so die h.L.).
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8.2.2 Materielle Subsidiaritit

Anerkannt sind dariiber hinaus Félle der stillschweigenden oder materiellen
Subsidiaritit, die anzunehmen ist, wenn einer Vorschrift (etwa § 30 Abs. 1 StGB
oder §323c StGB im Verhiltnis zur unechten Unterlassungstat) erkennbar Reser-
vefunktion zufillt. Dies trifft in erste Linie auf Konstellationen zu, bei denen ein
deliktisches Gesamtverhalten mehrere Entwicklungsstadien durchlduft, die von
verschiedenen Normen mit gleichem Rechtsgut aufgegriffen werden.

Beispiele:
e Vorbereitungstaten (§§ 146, 310 StGB);
e Durchgangsdelikte (Korperverletzung — Tétung);

e Gefahrdungsdelikte mit Blick auf Verletzungsdelikte (Aussetzung, §221
StGB — § 212 StGB).

8.3 Die Konsumtion

Sie ist dadurch gekennzeichnet, dass mit der Verwirklichung eines Straftatbe-
stands regelmdBig oder iiblicherweise ein anderes Delikt einhergeht (= typische
Begleittat). Man geht dann davon aus, dass der Gesetzgeber bei der Bemessung
der Strafandrohung fiir die ,,Haupttat“ den Unwert der Begleittat bereits mitbe-
riicksichtigt hat.

Beispiel:

Der Einbruchsdiebstahl (§§ 242, 243 Abs.1 Nr. 1 StGB) und der Wohnungs-
einbruchsdiebstahl (§ 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB) konsumieren den Hausfriedens-
bruch (§ 123 StGB). Frilher war das auch fiir die Sachbeschiddigung (§303
StGB) anerkannt. Hiervon ist aber BGH NJW 2002, 150 abgeriickt: Der Unwert
einer Sachbeschidigung sei nicht mit abgegolten; deshalb insoweit Tateinheit.

8.4 Mitbestrafte Vortat

Wie bei der Konsumtion ergibt sich auch hier das Rangverhiltnis aus der Bewer-
tung des konkreten Sachverhalts unter dem Aspekt der Strafbediirftigkeit: Die das
gleiche Rechtsgut schiitzende Vortat fallt nicht ins Gewicht, weil sie in den Dienst
einer anderen Tat gestellt wird, auf der der eigentliche Unrechtsschwerpunkt liegt.

Beispiel:

Der Téter unterschlédgt einen Kfz-Schliissel (§ 246 StGB), mit dessen Hilfe er
anschlieBend das Fahrzeug entwendet (§ 242 StGB).
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8.5 Mitbestrafte Nachtat

Das Gegenstiick bildet die straflose Nachtat. Auch hier ergibt der Funktionszu-
sammenhang zwischen den Taten den Fortfall des nachtrdglich verwirklichten
Delikts. Dem ist vor allem bei den Vermogensstraftaten zu begegnen: Der Tater
will den rechtswidrig erlangten Gewinn sichern, ausnutzen oder verwerten.

Beispiel:

e Das Ableugnen des Diebesbesitzes. Der (Sicherungs-) Betrug (§ 263 StGB)
ist ohne eigenstdndigen Unwertgehalt.

e Der Dieb unterbindet Tage spéter mit Gewalt das Herausgabeverlangen des
Eigentiimers. Die rauberische (Sicherungs-) Erpressung (§§ 253, 255 StGB)
erschopft sich in der Verteidigung der durch den Diebstahl erlangten Position.
Obwohl Verbrechen, tritt sie zuriick, wobei allerdings die in ihr enthaltene
Notigung gewissermalien wieder auflebt. Also: §§242; 240; 53 StGB.

8.6 Zum methodischen Vorgehen

Nicht selten herrscht Unklarheit dariiber, ob und ggf. in welchem Umfang Sekun-
dérnormen im Gutachten anzusprechen sind. Ist das Vorliegen von Gesetzeskon-
kurrenz offensichtlich (und unbestritten), kdnnen in Klausuren aus Zeitgriinden
die verdriangten Delikte unerwéhnt bleiben. In Hausarbeiten sollte man, wenn das
Ergebnis fiir das Primérdelikt festgestellt wird, kurz darauf hinweisen, dass damit
das entsprechende Sekundérdelikt nicht in Ansatz zu bringen ist.

Anders liegt es, wenn die Annahme von Gesetzeskonkurrenz streitig ist. Dann
versteht sich von selbst, dass der moglicherweise zuriicktretende Tatbestand
schulméBig zu priifen ist und dass am Ende zu den Konkurrenzen Stellung bezo-
gen werden muss. Diskutiert werden diese kontrovers beurteilten Fille zumeist
unter dem Schlagwort ,,Klarstellungsfunktion der Idealkonkurrenz*.

Beispiele:

e FEine nur versuchte Tétung geht einher mit einer vollendeten Korperverlet-
zung 1.S. der §§223 ff. StGB (sog. qualifizierter Versuch). Wéhrend im
Schrifttum zum Teil daran festgehalten wird, dass die Korperverletzung
verdrangt wird, pladiert die h. A. (so jetzt auch BGHSt 44, 196 ff.) auf
Tateinheit: Der Schuldspruch lieBe sonst nicht erkennen, dass der Téter
iiber den Totungsversuch hinaus das Opfer korperlich verletzt hat.

e Der Titer verwirklicht hintereinander geschaltete, aber in verschiedene
Richtungen gehende Qualifizierungen (etwa: sowohl §224 StGB als auch
§226 StGB). Der BGH vertritt hier nach wie vor den Standpunkt, dass die
»starkere® Qualifikation die minderschwere aufzehrt (einschrinkend jetzt
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aber BGH, NJW 2009, 863). Die wohl h. L. hdlt dem entgegen, dass im
Schuldspruch zum Ausdruck gebracht werden muss, dass der Tater iiber
den schweren Korperverletzungserfolg hinaus sich zudem zu einer
gefahrlichen Begehungsweise verstiegen hat; also: §§ 224, 226, 52 StGB.

9 Die ldealkonkurrenz

Scheidet Gesetzeskonkurrenz aus, ist die Frage, ob die mehrfachen Gesetzesver-
stoBe auf ,,dieselbe Handlung“ (§ 52 StGB) zuriickgehen. Dies ist fiir jeden Be-
teiligten gesondert zu bestimmen. Wer z.B. mehrere Personen durch eine Auffor-
derung zu drei verschiedenen Uberfillen bestimmt, begeht nur eine Anstiftung (in
drei tateinheitlich konkurrierenden Fillen). Die Handlungseinheit kann abermals
zum einen aus der Natur der Sache resultieren oder sich zum anderen aus juristi-
schen Griinden ergeben.

9.1 Tateinheit aus der Natur der Sache

9.1.1 Handlung im natiirlichen Sinne

Liegt den Gesetzesverletzungen eine einzige Willensbetétigung bzw. ein Ausfiih-
rungsakt zugrunde, fiihrt diese sog. Handlung im natiirlichen Sinne zur Idealkon-
kurrenz.

Beispiele:

e der Wurf einer Handgranate, die Menschen totet, andere verletzt und Sachen
zerstort (= ungleichartige Tateinheit);

e die beleidigende AuBerung gegeniiber mehreren Personen (= gleichartige
Tateinheit).

9.1.2 Natiirliche Handlungseinheit

Nicht damit zu verwechseln ist die natiirliche Handlungseinheit, bei der mehrere
(natiirliche) Handlungen aufeinander folgen. Von ihr war bereits oben (S. 203 f.)
die Rede, und es wurde aufgezeigt, dass sich die Einzelhandlungen, soweit sie den
gleichen Tatbestand betreffen, zu einer Bewertungseinheit verklammern konnen.

Die Rechtsprechung geht allerdings einen Schritt weiter und operiert mit der
Rechtsfigur der natiirlichen Handlungseinheit — zumindest gelegentlich — auch dann,
wenn die von einem einheitlichen Willen getragenen Einzelbetéitigungen nacheinan-
der unterschiedliche Strafgesetze (mit andersartigen Rechtsgiitern) erfiillen.
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Beispiel:

Die sog. Polizeifluchtfille, bei denen sich wegen der durchlaufenden Flucht-
absicht alle Straftaten (etwa Fahren ohne Fahrerlaubnis, Trunkenheit im Ver-
kehr, gefahrliche Korperverletzung, Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte,
Verkehrsunfallflucht) zu einer natiirlichen Handlungseinheit verbinden sollen,
die dann zur Idealkonkurrenz fiihrt.

Unter Hinweis auf den Wortlaut des § 52 Abs. 1 StGB (= ,,dieselbe Tat™) tritt die
h. L. dem — zu Recht — nicht bei: Es ist nicht sachgerecht, allein mit Blick auf das
Gesamtziel alle Teilakte als Einheit auszugeben und damit den Amokfahrer besser
zu stellen. Richtigerweise ist auf Realkonkurrenz zu erkennen, es sei denn, die
Tateinheit lieBe sich aus juristischen Griinden — etwa iiber die Regeln der Klam-
merwirkung (S. 213 f.) — ableiten.

9.2 Tateinheit aus juristischen Griinden

9.2.1 Teilidentitét

Uber den Fall vollstiindiger Kongruenz hinaus (die Gesetzesverletzungen beru-
hen auf einer Handlung im natiirlichen Sinne; s.0.) wird Idealkonkurrenz auch bei
bloBer Teilidentitdt begriindet: Bei mehraktigen Delikten trifft einer der Teilakte
mit einer anderen Straftat zusammen.

Beispiele:

e Die Gewaltanwendung beim Raub (§ 249 StGB) besteht in einer Korperver-
letzung (§223 StGB). Weil ein Raubgeschehen nicht typischerweise mit
einer Korperverletzung einhergeht, Konsumtion (S. 209) also ausscheidet,
ist infolge von Teiliiberschneidung Tateinheit anzunehmen.

e Der Titer stellt eine unechte Urkunde her und legt sie zu Betrugszwecken
dem Opfer vor. Da das Gebrauchmachen von dem Falsifikat (§ 267 Abs. 1
3. Alt. StGB) und die Téauschung (§ 263 StGB) in einem Akt zusammen-
fallen, ist Idealkonkurrenz gegeben, auch wenn der Herstellungsakt (§ 267
Abs. 1 1. Alt. StGB) zeitlich friiher lag.

9.2.2 Taten im Versuchsstadium

Teilidentitdt im weiteren Sinne ist anzunehmen, wenn ein Delikt in die Versuchs-
phase eines anderen fillt und dazu dient, den Versuch in Richtung Vollendung
voranzutreiben.
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Beispiel:

Um ungestort arbeiten zu konnen, vergiftet der Dieb zunédchst den scharfen
Wachhund. Die Sachbeschidigung (§ 303 StGB) fillt in das Versuchsstadium
des Diebstahls (§242 StGB) bzw. bedeutet zumindest als Hindernisbeseitigung
das unmittelbare Ansetzen (§ 22 StGB) zum Diebstahl. Damit besteht Tateinheit.

9.2.3 Taten im Beendigungsstadium

Auf der anderen Seite umfasst der fiir die Vermittlung von Tateinheit in Betracht
kommende Bereich auch den Zeitraum bis zur materiellen Beendigung cines
Delikts. Erforderlich ist aber wiederum, dass der Tater durch die in der Nachphase
verlibte Straftat das Erstdelikt zum Abschluss bringen will.

Beispiel:
Zum Fortschaffen seiner Beute verschafft sich der Dieb ein Kfz mittels Er-
pressung (§253 StGB). Sofern der Tater zu diesem Zeitpunkt noch keinen

gefestigten Gewahrsam innehatte, fillt die Erpressung in den Zeitraum
zwischen Vollendung und Beendigung des Diebstahls.

9.2.4 Absichtsverwirklichungsdelikte

Tateinheit ist des Weiteren zu befiirworten, wenn mit der spéteren Straftat das
Absichtsmerkmal des Erstdelikts realisiert wird (str.!). Dies gilt fiir alle sog.
unvollkommen zweiaktigen Delikte, bei denen der Gesetzgeber die Zweithand-
lung in den subjektiven Tatbestand verbannt hat.

Beispiel:

Der Téter hat einen Menschen entfiihrt (§ 239a StGB) und erpresst seiner Ab-
sicht entsprechend spéter einen anderen (§ 253 StGB).

9.2.5 Die Klammerwirkung

Die Ausgangssituation ist hier wie folgt beschaffen: Der Téter begeht zwei (oder
mehrere) Straftaten, die an sich, weil zeitlich verstreut, zueinander in Realkonkur-
renz stiinden. Als mdgliches Bindeglied fungiert jedoch ein drittes zeitlich ge-
strecktes Delikt (etwa ein Pauschaldelikt, S. 206, oder eine Dauerstraftat, S. 207 f.),
das mit den auseinander liegenden Straftaten zusammenfillt. Die Frage ist dann,
ob das durchlaufende Delikt die Taten zur Idealkonkurrenz verklammert.
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Beispiel:

Ein Geheimagent (§ 99 StGB) 6ffnet im Zuge seiner Tatigkeit unerlaubt Briefe
(§202 StGB), nimmt zeitversetzt Telefongespriache auf (§201 StGB) und
stichlt spéter Unterlagen (§242 StGB). Weil all diese Taten der Spionage-
tatigkeit zugehorig sind, werden sie iiber die Klammer des § 99 StGB zur
Tateinheit verbunden.

Die Problematik dieses Klammereffekts ist darin zu sehen, dass er den Téter privi-
legiert. Ohne eine Verklammerung wire Tatmehrheit anzunehmen, und der Téter
stinde damit in den Rechtsfolgen schlechter. Eine solche Besserstellung stof3t
jedenfalls dann an die Grenzen des Ertraglichen, wenn die selbststéindigen Geset-
zesverletzungen den Vermittlertatbestand im Unrecht iibertreffen.

Beispiel:

Der Titer besitzt unerlaubt eine Schusswaffe (§ 52 WaffG), mit der er im Friih-
jahr den X ermordet (§211 StGB) und im Sommer dem Y absichtlich eine
schwere Korperverletzung zufiigt (§ 226 Abs. 2 StGB).

Hier fiir eine Verklammerung einzutreten hiefe, den Téter nur deshalb zu begiinsti-
gen, weil er (zufdllig) noch eine weitere — die verbindende — Straftat nach dem
WaffG begangen hat. Wer hingegen eine Waffenbesitzerlaubnis vorweisen kdnnte,
stiinde im Ergebnis schlechter da, weil fiir ihn Realkonurrenz anzunehmen wére.

Um diesen Widerspruch aufzuldsen, ist allgemein anerkannt, dass das Prinzip
der Verklammerung nicht gilt, wenn der (Verbindungs-) Tatbestand leichter
wiegt. In diesen Féllen ist eine Entklammerung vorzunehmen, die es bei der
Realkonkurrenz beldsst (und den tatmehrheitlich konkurrierenden Delikten jeweils
tateinheitlich den VerstoB3 gegen das WaffG hinzufiigt). Im Ergebnis also: §§211
StGB, 52 WaftfG, 52 StGB; 226 Abs.2 StGB, 52 WaffG, 52; 53 StGB. Daran ist
allerdings wiederum ungereimt, dass die einmalige Zuwiderhandlung gegen das
WaffG zweimal in Ansatz gebracht wird.

Ubrig bleibt die Konstellation, bei der nur eines der Delikte schwerer wiegt als
die an sich verbindende Tat.

Beispiel:

Der Zuhalter (§ 181a StGB) nétigt bei einer Gelegenheit die Prostituierte (§ 240
StGB) und fordert in einer anderen Situation unter Vorhalten einer Waffe von
ihr den Dirnenlohn heraus (§ 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB).

Nach neuerer Rechtsprechung ist in einem solchen Fall die Verklammerung zuléssig.
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Zur Veranschaulichung und zum besseren Verstindnis seien im Folgenden noch-
mals alle Fille der Handlungseinheit, die es entweder bei einer Tat (= Bewer-
tungseinheit) belassen oder die Idealkonkurrenz auslosen, in einer Ubersicht
zusammengestellt:

Handlungseinheit

v

aus der Natur der Sache aus juristischen Griinden

(Die geworfene Bombe;
§§ 211, 224, 303, 52
StGB)

von der Literatur nur
eingesetzt, um natirliche
Bewertungseinheiten zu
begriinden (die Tracht
Priigel,
Schimpfkanonade)

von der Rechtsprechung
gebraucht, um verschie-
dene Gesetzesver-
letzungen in Tateinheit
zu setzen (Amoklaufe,
Polizeifluchtfahrten)

11 Die Realkonkurrenz

mehrerer Handlungs-
alternativen (§ 223 StGB)
oder Qualifikationsmerk-
male (§ 224 StGB)

Mehraktige Delikte
(§ 249 StGB)

Pauschaldelikte
(§ 225 StGB)

Dauerdelikte
(§ 316 StGB)

Seit BGH (GS)St40, 138
nicht mehr hierher
gehérend: die
fortgesetzte Handlung
(Tankwart T zapft jede
Woche 30 Liter Benzin
fir eigene Zwecke ab)

v
Handlungen im Natiirliche Bewertungseinheiten Tatbestandsmehrheiten
natiirlichen Sinne Handlungseinheit ) . o
Die Verwirklichung Teilidentitat

(8§ 249, 223, 52 StGB)

Straftaten im Versuchs-
und Beendigungsstadium
(das Vergiften des
Wachhundes, um
ungestort einbrechen zu
konnen; der Bankréauber,
der auf der Flucht ein
Fahrrad stiehlt)

Absichtsverwirklichungs-
delikte (§ 316a StGB und
vollendeter Raub)

Klammerwirkung (A
besitzt unerlaubt eine
Pistole, mit der er im
Marz B erschieft und im
Oktober C verletzt)

Die Tatmehrheit nach § 53 StGB lésst sich nach allem leicht und weitgehend nega-
tiv bestimmen: Sind mehrere Tatbestéinde gegeben, fiir die weder Gesetzeskonkur-
renz noch Idealkonkurrenz (Handlungseinheit) angenommen werden kann, steht
der Befund der Realkonkurrenz (Handlungsmehrheit) zwingend fest.
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12 Schlussbemerkungen zur Methodik; Standort der
Konkurrenzen; Einfluss der Konkurrenzen auf den
Aufbau

Allenthalben wird vorgeschlagen, die Konkurrenzen ganz am Ende des Gutachtens
anzugehen. Dies ist nicht unbedingt empfehlenswert, weil das mehr Schreibarbeit
macht und die Ubersicht erschwert. Stattdessen sollte man die jeweiligen Konkur-
renzverhéltnisse ,,an bereitester Stelle“ kldren, d.h. da, wo sie sich endgiiltig und
verbindlich festschreiben lassen (etwa nach jedem einzelnen Tatkomplex).

Im Ubrigen sollte man sich vergegenwirtigen, dass die Konkurrenzen oftmals
schon den Aufbau des Gutachtens diktieren. Schon vor der Niederschrift sollte
also der Bearbeiter sein Augenmerk auf die Konkurrenzformen richten, um so —
weit verbreitete — Fehler in der Priifungsreihenfolge und im Gesamtaufbau zu
vermeiden. So ist beispielsweise hdufig zu beobachten, dass Sekundarstraftaten
vor dem Primérdelikt erortert werden. Mitunter kommt es auch vor, dass ein ein-
heitliches Delikt auseinander gerissen und mehrfach — z.T. sogar in verschiedenen
Handlungsabschnitten — gepriift wird. Der umgekehrte Fall ist ebenfalls nicht
selten anzutreffen: Mehrere Gesetzesverstdfle werden in nur einer Deliktsdarstel-
lung untergebracht. Diese Fehlerliste zeigt, dass die Konkurrenzen nicht nur um
ihrer selbst willen — jedenfalls in den Grundziigen — beherrscht werden sollten.
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