Ubungsfall: Folter zur Rettung des Entfithrungsopfers?

Von Prof. Dr. Martin Bose, Dr. Tobias R. Kappelmann, LL.M., Bonn

Bei der vorliegenden Klausur handelt es sich um eine Refe-
rendarexamensklausur. Der Schwerpunkt der Aufgabenstel-
lung liegt auf der Diskussion einer moglichen Rechtfertigung
der sog. ,,Rettungsfolter unter besonderer Beriicksichtigung
der einschligigen Normen des Polizei- und Verfassungs-
rechts und ihrem Verhdltnis zu den strafrechtlichen Rechtfer-
tigungsgriinden.

Sachverhalt

X braucht dringend Geld, um seinen aufwéndigen Lebensstil
zu finanzieren. Er fasst daher den Plan, die 8-jdhrige Tochter
T des reichen Industriellen I zu entfiihren und von diesem ein
Losegeld zu verlangen. Als sich T auf den Weg von der Schu-
le zum nahe gelegenen Elternhaus begibt, lauert X ihr auf,
zerrt sie in sein Auto und fahrt mit ihr zu einem verlassenen
Bauernhof. Dort fesselt und knebelt er T und sperrt sie in
einen Schuppen.

AnschlieBend fahrt er zuriick in die Stadt und stellt I seine
Losegeldforderung in Hohe von 1 Million Euro. Falls I nicht
zahle, werde T ,,einen tddlichen Unfall erleiden". Als X zum
Bauernhof zuriickkehrt, um nach T zu sehen, muss er zu sei-
nem Entsetzen feststellen, dass T an ihrem Knebel erstickt ist,
kurz nachdem er sie dort zuriickgelassen hat.

Nach kurzer Uberlegung begibt er sich gleichwohl zu dem
fiir die Geldiibergabe verabredeten Treffpunkt. Dort wird er
von der Polizei festgenommen. Die zugleich eingeleitete Su-
che nach T bleibt ohne Erfolg. Bei seinen Vernehmungen
schweigt X beharrlich. Samtliche Versuche des ermittelnden
Polizeibeamten B, von X den Aufenthaltsort der T zu erfah-
ren, schlagen fehl.

Der Vorgesetzte V des B weist diesen darauthin an, X zu
drohen, dass er erhebliche Schmerzen erleiden werde, wenn
er den Aufenthaltsort der T nicht offenbare, und den X erfor-
derlichenfalls mit Gewalt zu einer Aussage zu zwingen. Auf
entsprechende Drohungen des B reagiert X nicht. Darauthin
iiberdehnt B das Handgelenk des X und fiigt diesem damit
erhebliche, nicht auszuhaltende Schmerzen zu, bis X sein
Schweigen bricht und den Ort preisgibt, an dem sich die T
befindet.

V und B sagen spiter aus, sie seien davon ausgegangen,
dass T noch gelebt habe, und hitten keine andere Moglichkeit
mehr gesehen, um deren Leben zu retten. B macht auSerdem
geltend, dass er verpflichtet gewesen sei, die Weisung des V
zu befolgen.

Strafbarkeit von X, Bund V ?

Auszug aus dem Polizeigesetz NRW

§ 9 Befragung, Auskunftspflicht, allgemeine Regeln der Da-
tenerhebung

(1) 'Die Polizei kann jede Person befragen, wenn Tatsachen
die Annahme rechtfertigen, dass sie sachdienliche Angaben
machen kann, die fiir die Erfiillung einer bestimmten polizei-
lichen Aufgabe erforderlich sind. “Fiir die Dauer der Befra-
gung kann die Person angehalten werden.

(2) 'Eine Person, deren Befragung nach Absatz 1 zulissig
ist, ist verpflichtet, auf Frage Namen, Vornamen, Tag und Ort
der Geburt, Wohnanschrift und Staatsangehorigkeit anzuge-
ben. “Sie ist zu weiteren Auskiinften verpflichtet, soweit ge-
setzliche Handlungspflichten bestehen.

(3) 'Die Befragung richtet sich an die betroffene Person.
’Ist deren Befragung nicht oder nicht rechtzeitig mdglich
oder wiirde sie die Erfiillung der polizeilichen Aufgabe er-
heblich erschweren oder gefihrden, konnen die Daten auch
ohne Kenntnis der betroffenen Person erhoben werden, wenn
dies zur Aufgabenwahrnehmung gemifl Absatz 1 erforderlich
1st.

§ 10 Vorladung

(1) Die Polizei kann eine Person schriftlich oder miindlich
vorladen, wenn

1. Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass die Person
sachdienliche Angaben machen kann, die fiir die Erfiillung
einer bestimmten polizeilichen Aufgabe erforderlich sind,

2. das zur Durchfithrung erkennungsdienstlicher Maf3-
nahmen erforderlich ist.

(2) 'Bei der Vorladung soll deren Grund angegeben wer-
den. *Bei der Festsetzung des Zeitpunkts soll auf den Beruf
und die sonstigen Lebensverhiltnisse der betroffenen Person
Riicksicht genommen werden.

3) 'Leistet eine betroffene Person der Vorladung ohne
hinreichenden Grund keine Folge, so kann sie zwangsweise
durchgesetzt werden,

1. wenn die Angaben zur Abwehr einer Gefahr fiir Leib,
Leben oder Freiheit einer Person erforderlich sind,

2. zur Durchfiihrung erkennungsdienstlicher Ma3nahmen.

“Die zwangsweise Vorfiihrung darf nur auf Grund richter-
licher Anordnung erfolgen, es sei denn, dass Gefahr im Ver-
zug vorliegt.

(4) §136a der Strafprozessordnung gilt entsprechend.

[...]

§ 55 Unmittelbarer Zwang

(1) 'Die Polizei kann unmittelbaren Zwang anwenden, wenn
andere Zwangsmittel nicht in Betracht kommen oder keinen
Erfolg versprechen oder unzweckmiiBig sind. “Fiir die Art
und Weise der Anwendung unmittelbaren Zwanges gelten die
§§ 57 ff.

(2) Unmittelbarer Zwang zur Abgabe einer Erkldrung ist
ausgeschlossen.

§ 57 Rechtliche Grundlagen

(1) Ist die Polizei nach diesem Gesetz oder anderen Rechts-
vorschriften zur Anwendung unmittelbaren Zwanges befugt,
gelten fiir die Art und Weise der Anwendung die §§ 58 bis 66
und, soweit sich aus diesen nichts Abweichendes ergibt, die
iibrigen Vorschriften dieses Gesetzes.

(2) Die Vorschriften iiber Notwehr und Notstand bleiben
unberiihrt.
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§ 58 Begriffsbestimmungen, zugelassene Waffen

(1) Unmittelbarer Zwang ist die Einwirkung auf Personen
oder Sachen durch korperliche Gewalt, ihre Hilfsmittel und
durch Waffen.

[..]
§ 59 Handeln auf Anordnung

(1) 'Die Polizeivollzugsbeamten sind verpflichtet, unmittel-
baren Zwang anzuwenden, der von einem Weisungsberech-
tigten angeordnet wird. “Das gilt nicht, wenn die Anordnung
die Menschenwiirde verletzt oder nicht zu dienstlichen Zwe-
cken erteilt worden ist.

(2) 'Eine Anordnung darf nicht befolgt werden, wenn da-
durch eine Straftat begangen wiirde. *Befolgt der Polizeivoll-
zugsbeamte die Anordnung trotzdem, so trifft ihn eine Schuld
nur, wenn er erkennt oder wenn es nach den ihm bekannten
Umstinden offensichtlich ist, dass dadurch eine Straftat be-
gangen wird.

(3) Bedenken gegen die RechtmiBigkeit der Anordnung
hat der Polizeivollzugsbeamte dem Anordnenden gegeniiber
vorzubringen, soweit das nach den Umstdnden moglich ist.

(4) § 59 Abs. 2 und 3 des Landesbeamtengesetzes ist nicht
anzuwenden.

Auszug aus dem Landesverwaltungsverfahrensgesetz
NRW (VwVIG NRW)

§ 26 [Beweismittel]

@) [...] “Der Auskunftspflichtige kann die Auskunft auf sol-
che Fragen, zu deren Beantwortung er durch Rechtsvorschrift
verpflichtet ist, verweigern, wenn deren Beantwortung ihn
selbst oder einen der in § 383 Abs. 1 Nrn. 1 bis 3 der Zi-
vilprozeBordnung bezeichneten Angehorigen der Gefahr
strafgerichtlicher Verfolgung oder eines Verfahrens nach
dem Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten aussetzen wiirde.

Auszug aus der Europiischen Menschenrechtskonvention
[EMRK]

Art. 3 [Verbot der Folter]

Niemand darf der Folter oder unmenschlicher oder erniedri-
gender Strafe oder Behandlung unterworfen werden.

Auszug aus dem Ubereinkommen gegen Folter und ande-
re grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behand-
lung oder Strafe vom 10. Dezember 1984 (BGBI. 1990 I1
S. 246) [FolterU]

Art. 1 [Definition der Folter, gesetzlich zuldissige Sanktio-
nenj

(1) Im Sinne dieses Ubereinkommens bezeichnet der Aus-
druck ,,Folter jede Handlung, durch die einer Person vor-
sitzlich groBe korperliche oder seelische Schmerzen oder
Leiden zugefiigt werden, zum Beispiel um von ihr oder ei-
nem Dritten eine Aussage oder ein Gestdndnis zu erlangen,
um sie fiir eine tatsdchlich oder mutmaBlich begangene Tat
zu bestrafen oder um sie oder einen Dritten einzuschiichtern
oder zu notigen, oder aus einem anderen, auf irgendeiner Art
von Diskriminierung beruhenden Grund, wenn diese Schmer-
zen oder Leiden von einem Angehorigen des offentlichen

Dienstes oder einer anderen in amtlicher Eigenschaft han-
delnden Person, auf deren Veranlassung oder mit deren aus-
driicklichem oder stillschweigendem Einverstindnis verur-
sacht werden.

[...]
Art. 2 [Pflichten der Vertragsstaaten; keine Rechtfertigung
durch Notstand oder Befehl]

(1) Jeder Vertragsstaat trifft wirksame gesetzgeberische,
verwaltungsmifige, gerichtliche oder sonstige MaBBnahmen,
um Folterungen in allen seiner Hoheitsgewalt unterstehenden
Gebieten zu verhindern.

(2) AuBergewohnliche Umstinde gleich welcher Art, sei
es Krieg oder Kriegsgefahr, innenpolitische Instabilitdt oder
ein sonstiger 6ffentlicher Notstand, diirfen nicht als Rechtfer-
tigung fiir Folter geltend gemacht werden.

(3) Eine von einem Vorgesetzten oder einem Triger 6f-
fentlicher Gewalt erteilte Weisung darf nicht als Rechtferti-
gung fiir Folter geltend gemacht werden.

Art. 4 [Obligatorische Strafandrohung]

(1) Jeder Vertragsstaat trig dafiir Sorge, dass nach seinem
Strafrecht alle Folterhandlungen als Straftaten gelten. Das
Gleiche gilt fiir versuchte Folterung und fiir von irgendeiner
Person begangene Handlungen, die eine Mittéterschaft oder
Teilnahme an einer Folterung darstellen.

Auszug aus dem Landesbeamtengesetz NRW [LBG
NRW]

§ 59 Rechtmdifigkeit des Handelns

(1) Der Beamte trégt fiir die RechtmiBigkeit seiner dienstli-
chen Handlungen die volle personliche Verantwortung

Losung
A. Strafbarkeit des X
I. §§ 255, 22,23 Abs. 1

X konnte sich wegen versuchter rduberischer Erpressung
strafbar gemacht haben, indem er von I ein Losegeld fiir die
Freilassung der T forderte.”

1. Tatentschluss®

Der subjektive Tatbestand setzt zunéchst einen auf eine riu-

'§§ ohne Gesetzesangabe sind solche des StGB.

? Von dem chronologischen Aufbau wird an dieser Stelle ab-
gewichen, da anderenfalls im Rahmen des subjektiven Tatbe-
stands des § 239a der Tatbestand des § 253 bzw. § 255 inzi-
dent zu priifen wire.

’ Die Vorpriifung, ob die Tat vollendet und der Versuch
strafbar ist, sollte gedanklich erfolgen, bedarf jedoch in der
Regel nicht der schriftlichen Niederlegung. In den Fillen, in
denen die fehlende Vollendung begriindungsbediirftig ist,
sollte das vollendete Delikt vor einem entsprechenden Ver-
such gepriift werden. Der Hinweis auf die Strafbarkeit des
Versuchs kann durch die Benennung der einschlidgigen Be-
stimmungen in der Uberschrift erfolgen, siche Hardtung, Jura
1996, 293 ff.
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berische Erpressung gerichteten Tatentschluss voraus. X
miisste also Vorsatz in Bezug auf eine Drohung mit gegen-
wirtiger Gefahr fiir Leib oder Leben gehabt haben. Er hat
dem I gedroht, dass T ,.einen todlichen Unfall erleiden wer-
de®, also eine Drohung gegen das Leben der T ausgespro-
chen. Eine Drohung, die sich gegen einen anderen als den Er-
pressten richtet, ist nach h.M. ausreichend, sofern sich diese
fiir den letztgenannten als erhebliches eigenes Ubel darstellt.*
Da die eigene Tochter gefihrdet war, ist dies in Bezug auf I
zu bejahen. Das gilt auch fiir die Gegenwirtigkeit der Gefahr,
denn diese ist gegeben, wenn sie sich alsbald oder in aller-
niichster Zeit realisieren kann.’

Vorsatz in Bezug auf eine qualifizierte Drohung i.S.d.
§ 255 liegt somit vor. X hatte weiterhin den Vorsatz, den I
mit dieser Drohung zu einer Handlung in Form der Zahlung
von Losegeld zu notigen (s. § 253 Abs. 1). Soweit als unge-
schriebenes Tatbestandsmerkmal des § 253 eine Vermogens-
verfiigung des Opfers verlangt wird®, liegt eine solche mit der
Zahlung des Losegeldes an X vor. Infolge der Zahlung sollte
I einen Vermogensnachteil erleiden (1 Million Euro). X han-
delte auch in der Absicht, sich selbst um die dem Schaden
des I entsprechende Summe zu Unrecht zu bereichern. Der
subjektive Tatbestand ist daher erfiillt.

2. Unmittelbares Ansetzen

Mit dem Aussprechen der Drohung gegeniiber I hat X unmit-
telbar zur Tat angesetzt (§ 22). Der objektive Tatbestand ist
daher ebenfalls gegeben.

3. Rechtswidrigkeit, Schuld, Ergebnis

X handelte auch rechtswidrig und schuldhaft und hat sich
somit nach §§ 255, 22, 23 Abs. 1 strafbar gemacht.

II. § 239a Abs. 1 Alt. 1

X konnte sich wegen erpresserischen Menschenraubes
(§ 239a) strafbar gemacht haben, indem er T in das Auto
zerrte und zu dem Bauernhof brachte.

1. Objektiver Tatbestand

Der objektive Tatbestand des § 239a Abs. 1 Alt. 1 setzt vor-
aus, dass der Titer einen Menschen entfiithrt oder sich eines
Menschen bemichtigt. Eines anderen Menschen bemichtigt

* BGH NStZ 1987, 222 (223); Eser, in: Schonke/Schroder, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 27. Aufl. 2006, § 253 Rn. 6, § 255
Rn. 2; Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 26. Aufl.
2007, § 255 Rn. 1; Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht,
Besonderer Teil, Bd. 1, 9. Aufl. 2003, § 42 Rn. 54; Wes-
sels/Hillenkamp, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 30. Aufl.
2007, Rn. 727. Zu dem gleichen Ergebnis gelangt man, so-
fern man nur die Bedrohung angehdriger oder nahe stehender
Personen (s. § 35) ausreichen ldsst, so Zaczyk, JZ 1985, 1059
(1061).

> BGH NJW 1997, 265 (266); Lenckner/Perron, in: Schonke/
Schroder (Fn. 4), § 34 Rn. 17 i.V.m. Eser, ebenda, § 255 Rn. 2.
%So Wessels/Hillenkamp (Fn. 4), Rn. 709 ff. m.w.N.

sich, wer diesen in seine physische Gewalt bringt.” Indem er
T zu dem gemeinsamen Gehoft brachte und sie dort fesselte
und einsperrte, brachte X die T in seine Gewalt und bemiich-
tigte sich somit eines Menschen. Das Entfithren unterwirft
das Opfer einer Verdnderung des Aufenthaltsortes mit der
Wirkung, dass es der Herrschaftsgewalt des Téters ausgelie-
fert ist.® X zerrte die T in sein Auto und brachte sie zu dem
Gehoft, wo T infolge der Ortsverdnderung der Herrschafts-
gewalt des X ausgeliefert war. X hat die T demnach auch
entfiihrt. Der objektive Tatbestand des § 239a Abs. 1 Alt. 1
ist daher erfiillt.”

2. Subjektiver Tatbestand

Der subjektive Tatbestand setzt zunédchst Vorsatz voraus. X
wollte die T entfithren und sich ihrer beméchtigen und han-
delte daher insoweit vorsitzlich. Weitere Voraussetzung des
§ 239a Abs. 1 Alt. 1 ist die Absicht, die Sorge des Opfers um
sein Wohl oder die Sorge eines Dritten um das Wohl des
Opfers zu einer Erpressung auszunutzen. X plante bei der Aus-
fiihrung der Tathandlung, dem I anschlieend eine Losegeld-
forderung zu stellen, mithin eine rduberische Erpressung
(§ 255) zu begehen (s.o. 1.). Zur Begehung dieser Tat wollte
A die Sorge eines Dritten (I) um das Wohl des Opfers (T)
ausnutzen. Der subjektive Tatbestand ist somit erfiillt.

3. Rechtswidrigkeit, Schuld, Ergebnis

X handelte auch rechtswidrig und schuldhaft und hat sich
daher nach § 239a Abs. 1 Alt. 1 strafbar gemacht.

III. § 239a Abs. 3

X konnte sich dariiber hinaus wegen erpresserischen Men-
schenraubes mit Todesfolge strafbar gemacht haben.

1. Grundtatbestand
Der Grundtatbestand des § 239a Abs. 1 ist erfiillt (s.o0. 2.).

2. Erfolgsqualifikation

X hat den Tod der T verursacht, indem er sie knebelte und sie
darauthin an dem Knebel erstickte. Der tatbestandsspezifi-
sche Gefahrzusammenhang ist gegeben, da der Tod auf einer
Gefahr beruhte, die mit der Verwirklichung des Grundtatbe-
stands (§ 239a Abs. 1), d.h. mit der Fesselung und Knebelung
als Teil des Sich-Bemichtigens, geschaffen wurde. X handel-
te auch objektiv und subjektiv leichtfertig, indem er die acht-
jahrige T knebelte und anschlieBend allein lief3.

"BGH NStZ 1996, 276; 2002, 31; Wessels/Hillenkamp (Fn. 4),
Rn. 742.

8 Wessels/Hillenkamp (Fn. 4), Rn. 742.

? Ob man in dem Entfiihren eine Vorstufe (Wessels/Hettinger,
Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 31. Aufl. 2007, Rn. 454)
oder einen Unterfall des Sich-Bemichtigens sieht (Horn, in:
Rudolphi u.a. [Hrsg.], Systematischer Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, 7. Aufl., 59. Lieferung, Stand: Oktober 2003,
§ 239a Rn. 4), kann an dieser Stelle offen bleiben.
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3. Ergebnis
X hat sich nach § 239a Abs. 3 strafbar gemacht.

IV.§239b Abs. 1 Alt. 1

X konnte sich auflerdem wegen Geiselnahme strafbar ge-
macht haben.

1. Objektiver Tatbestand

Der objektive Tatbestand ist erfiillt, denn X hat die T entfiihrt
und sich ihrer beméchtigt (s.o. 2. a).

2. Subjektiver Tatbestand

Der subjektive Tatbestand ist ebenfalls erfiillt, denn X han-
delte, um einen Dritten (I) durch die Drohung mit dem Tod
des Opfers (T) zu einer Handlung (Zahlung des Losegeldes)
zu notigen (vgl.o. 2. b).

3. Rechtswidrigkeit, Schuld, Ergebnis

X handelte auch rechtswidrig und schuldhaft. § 239b ist al-
lerdings im Verhiltnis zu § 239a subsidiir.'’

V. § 239b Abs. 2i.V.m. § 239a Abs. 3

Der Tatbestand der Geiselnahme mit Todesfolge ist zwar
erfiillt (vgl. o. 3.); die Geiselnahme tritt jedoch auch insoweit
hinter den erpresserischen Menschenraub zuriick (s.o. 4.).

VL §§ 255, 251, 22, 23 Abs. 1

X konnte sich auBerdem wegen versuchter schwerer riduberi-
scher Erpressung mit Todesfolge strafbar gemacht haben. Der
in § 255 enthaltene Verweis erstreckt sich auch auf § 251.1"

1. Grundtatbestand
Der Grundtatbestand des Versuchs ist gegeben (s.o. 1.).

2. Erfolgsqualifikation

X miisste dariiber hinaus durch die Tat den Tod des Opfers
(T) verursacht haben, d.h. durch eine Handlung, die spezifi-
scher Bestandteil der Begehung der rduberischen Erpressung
bzw. des Versuchs ist.'

Als X mit der Drohung gegeniiber I zur Tat angesetzt hat,
war T bereits tot, d.h. X hat den Tod der T vor Versuchsbe-
ginn verursacht. Die schwere Folge ist somit nicht durch die
Tat eingetreten.

3. Ergebnis

Die Voraussetzungen des § 251 sind nicht erfiillt. X ist folg-
lich nicht strafbar nach §§ 255, 251, 22, 23 Abs. 1.

VIL § 239 Abs. 1, Abs. 4

X konnte sich auBerdem wegen Freiheitsberaubung mit To-
desfolge strafbar gemacht haben.

" BGHSt 25, 386; Eser (Fn. 3), § 239b Rn. 20.
" Eser (Fn. 4), § 255 Rn. 4.
12 Siehe Eser (Fn. 4), § 251 Rn. 4.

1. Grundtatbestand

Er hat die T vorsitzlich gefesselt, geknebelt und in den
Schuppen eingesperrt. Der Tatbestand des § 239 Abs. 1 ist
somit erfiillt.

2. Erfolgsqualifikation

X hat durch die Tat (Knebelung) den Tod der T verursacht.
Der tatbestandsspezifische Zusammenhang zwischen Frei-
heitsberaubung und todlicher Folge ist gegeben; X handelte
insoweit objektiv sorgfaltswidrig, § 18 (vgl. o. 3.).

3. Rechtswidrigkeit, Schuld, Ergebnis

Rechtswidrigkeit und Schuld sind ebenfalls gegeben; insbe-
sondere war der Tod der T fiir ihn subjektiv vorhersehbar und
vermeidbar. Der Tatbestand des § 239 Abs. 1, Abs. 4 tritt all-
erdings gegeniiber dem spezielleren § 239a zuriick'*."*

VIII. Ergebnis

Fraglich ist das Konkurrenzverhéltnis zwischen § 239a und
§ 255. Zwischen einem Dauerdelikt (§ 239a) und einem Zu-
standsdelikt (§ 255) besteht Tateinheit, sofern das Dauerde-
likt Voraussetzung fiir die Begehung des Zustandsdelikts
ist.'”” Da nach dem Plan des X die durch das Dauerdelikt
(§ 239a) begriindete Herrschaftsgewalt iiber T Voraussetzung
fiir die Begehung der versuchten rduberischen Erpressung
(§ 255) war, besteht somit Tateinheit. Da keine Gesetzeskon-
kurrenz zwischen § 239a und § 255 anzunehmen ist'®, stehen
diese Taten somit zueinander im Verhiltnis der Idealkonkur-
renz (§ 52).

X hat sich nach § 239a Abs. 1 Alt. 1, Abs. 3 und §§ 255,
22,23 Abs. 1, 52 strafbar gemacht.

B. Strafbarkeit des B
I § 340

B konnte sich, indem er dem X den Arm auf den Riicken
drehte, wegen Korperverletzung im Amt strafbar gemacht
haben.

1. Objektiver Tatbestand

Der objektive Tatbestand setzt zunichst als Tidter einen
Amtstrager voraus. B ist als Beamter des Polizeidienstes
Amtstriger i.S.d. § 11 Abs. 1 Nr. 2a). Des Weiteren miisste B
wihrend der Ausiibung seines Dienstes eine Korperverlet-
zung i.S.d. § 223 begangen haben. In Betracht kommt eine
korperliche Misshandlung (§ 223 Abs. 1 Alt. 1), d.h. eine

13 Eser (Fn. 4), § 239a Rn. 45.

' Die Priifung des ebenfalls tatbestandlich in Tateinheit — Eser
(Fn. 4), § 239a Rn. 45 — verwirklichten § 235 Abs. 1, Abs. 4
Nr. 2, Abs. 5 wurde nicht erwartet, aber mit Zusatzpunkten
honoriert.

'5S. BGHSt 18, 29 (33 f.); vgl. Wessels/Beulke, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, 37. Aufl. 2007, Rn. 779.

16 BGHSt 16, 316 (320); Eser (Fn. 4), § 239a Rn. 45; Fischer,
Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar, 55. Aufl.
2008, § 239a Rn. 21.
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iible unangemessene Behandlung, welche das korperliche
Wohlbefinden mehr als unerheblich beeintriichtigt'’. Indem B
das Handgelenk des X iiberdehnte, bis dieser nicht mehr aus-
zuhaltende Schmerzen verspiirte, behandelte er ihn iibel und
unangemessen; durch die zugefiigten Schmerzen wurde das
korperliche Wohlbefinden des X mehr als unerheblich beein-
trachtigt. Eine korperliche Misshandlung liegt daher vor. Die
Misshandlung wurde auch wihrend der Dienstausiibung be-
gangen, niamlich im Rahmen der polizeilichen Vernehmung
des X iiber den Aufenthaltsort der T. Der objektive Tatbe-
stand ist somit erfiillt.

2. Subjektiver Tatbestand

B handelte auch vorsitzlich. Der Tatbestand des § 340 Abs. 1
S. 1 ist daher gegeben.

3. Rechtswidrigkeit

B miisste aulerdem rechtswidrig gehandelt haben.

a) Als Rechtfertigungsgrund kommt zunéchst eine 6ffent-
lich-rechtliche Handlungsbefugnis in Betracht. Die Miss-
handlung konnte als rechtmidfige MaBnahme zur Vollstre-
ckung eines an X gerichteten Auskunftsverlangens gerecht-
fertigt sein.

Zu denken wire hier an eine polizeiliche Befragung als
StandardmaBnahme der Vernehmung (und Vorladung) gem.
den §§ 9 Abs. 1 S.1,10 Abs. 1,3 S. 1 Nr. 1 PolG NRW. Da-
gegen spricht jedoch, dass grundsitzlich keine tiber die An-
gabe von Personalien hinausgehende Auskunftspflicht besteht
(§ 9 Abs. 2 S. 1 PolG NRW). Eine weitergehende Auskunfts-
pflicht besteht nach § 9 Abs. 2 S. 2 PolG NRW nur bei ge-
setzlichen Handlungspflichten.'® Es herrscht allerdings Unei-
nigkeit dariiber, ob sich § 9 Abs. 2 S. 2 PolG NRW auch auf
polizeigesetzliche Pflichten oder allein auf solche auferhalb
des Polizeigesetzes bezieht. Nach einer Ansicht reicht die po-
lizeirechtliche Verantwortlichkeit eines Storers fiir die dem
Opfer drohenden Gefahren aus. Eine engere Auslegung des § 9
stellt allein auf Handlungspflichten auflerhalb des Polizeirechts
ab (u.a. auch aus § 323c StGB)." In jedem Fall ist aber die
Anwendung von unmittelbarem Zwang zur Abgabe einer Er-
kldrung unzuldssig (§ 55 Abs. 2 PolG NRW), d.h. die Anwen-
dung von korperlicher Gewalt gegeniiber X war nicht von der
polizeirechtlichen Erméchtigung gedeckt. Auch nach § 10
Abs. 4 PolG NRW i.V.m. § 136a Abs. 1 S. 1 StPO ist die
Misshandlung zur Erzwingung einer Aussage verboten. Die-
ses Ergebnis entspricht auch dem verfassungsrechtlichen Ver-
bot der korperlichen Misshandlung festgehaltener Personen
(Art. 104 Abs. 1 S. 2 GG). Die korperliche Misshandlung des

17 Wessels/Hettinger (Fn. 9), Rn. 255.

' Eine erweiterte Auskunftspflicht zur Abwehr einer Gefahr
fiir Leib und Leben, Gesundheit oder Freiheit einer Person
oder fiir bedeutende fremde Sach- oder Vermdgenswerte be-
steht allerdings in anderen Bundesldndern: § 18 Abs. 6 S. 1
PolG Sachsen; § 27 Abs. 4 S. 1 PolG BW; § 12 Abs. 1, Abs. 2
S. 1 SOG Hessen.

"% Vgl. niher zur Problematik Haurand/Vahle, NStZ 2003, 513
(516 1.).

X kann daher nicht nach den offentlich-rechtlichen Befugnis-
sen des Polizeirechts gerechtfertigt werden.”” '

b) B konnte jedoch nach § 32 gerechtfertigt sein, da sein
Verhalten als Nothilfe zugunsten der T gewertet werden kon-
nte. Dies setzt jedoch voraus, dass auf das hoheitliche Han-
deln des B als Polizeivollzugsbeamter die allgemeinen straf-
rechtlichen Rechtfertigungsgriinde anwendbar sind.

% Nicht eindeutig wird die Frage beurteilt, inwieweit einem
Verdidchtigen in solch einer Situation ein Aussageverweige-
rungsrecht zusteht. Anders als in anderen Bundesldndern
(vgl. etwa § 18 Abs. 6 S. 2, 3 Sichs. PolizeiG) enthilt das
PolG NRW nimlich keine Norm, welche die Kollision von
strafprozessualem Aussageverweigerungsrecht und der ge-
fahrenabwehrrechtlichen Auskunftspflicht regelt. Allein § 26
Abs. 2 S. 4 VwVIG NRW normiert, dass der Auskunftspflich-
tige die Auskunft auf solche Fragen, zu deren Beantwortung er
durch Rechtsvorschrift verpflichtet ist, verweigern kann, wenn
deren Beantwortung ihn selbst oder einen der in § 383 Abs. 1
Nr. 1-3 ZPO bezeichneten Angehdrigen der Gefahr strafge-
richtlicher Verfolgung oder eines Verfahrens nach dem OWiG
aussetzen wiirde. Vereinzelt wird angenommen, dass das PolG
dem VwV{G vorgeht und somit ein Aussageverweigerungs-
recht ausschliet (Scholler/Schloer, Grundziige des Polizei-
und Ordnungsrechts in der Bundesrepublik Deutschland,
4. Aufl. 1993, S. 104 f.). Es gibt gute Argumente, hier eine
Liicke der polizeigesetzlichen Regelung anzunehmen, die durch
eine entsprechende Anwendung von § 26 Abs. 2 S. 4 VwVIG
NRW zu schlieen ist (so Gusy, NVwZ 1991, 614 [618];
Haurand/Vahle, NVwZ 2003, 513 [517]). Von den Bearbei-
tern der Klausur wurde nicht erwartet, dass sie diese recht
spezielle Problematik gesehen haben.

! Zum Teil wird eine teleologische Reduktion des Verbotes
des unmittelbaren Zwangs zur Herbeifiihrung einer Aussage
vorgenommen und ein solcher Zwang unter den Vorausset-
zungen, die fiir den finalen Rettungsschuss gelten, fiir zulds-
sig gehalten (s. Brugger, JZ 2000, 165 [168 f.]). Die Ausei-
nandersetzung mit dieser Ansicht wurde nicht erwartet. Dar-
iiber hinaus sind auf Seiten des (potentiellen!) Téters unter-
schiedliche Grundrechte betroffen, je nachdem, ob es sich um
den finalen Rettungsschuss oder um Folter handelt. Gegen
eine entsprechende Analogie wird jedoch geltend gemacht,
dass der Schutz des Lebens (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) gesetzli-
chen Einschrinkungen unterworfen werden kann, wihrend
der tiber Art. 104 Abs. 1 S. 2 GG und Art. 1 Abs. 1 GG ver-
fassungsrechtlich garantierte Schutz vor Folter absolut ge-
wihrleistet ist. Dieser Schutz kann auch nicht durch staatliche
Schutzpflichten zugunsten Dritter relativiert werden (s. dazu
sogleich bei § 32; a.A. Brugger, JZ 2000, 165 [169]). Zudem
wird die fiir eine Analogie erforderliche Vergleichbarkeit zum
finalen Rettungsschuss bezweifelt. So werde beim finalen
Rettungsschuss die von einem sicher identifizierten Angreifer
ausgehende, unmittelbare Gefahr sofort und endgiiltig besei-
tigt. Dabei sei der Schuss das einzige und letzte Mittel um die
konkrete Gefahr zu beseitigen. Zudem werde beim finalen
Rettungsschuss keine Handlung, sondern eine Unterlassung
erzwungen, s. LG Frankfurt im Fall Daschner, NJW 2005,
692 (695).
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aa) Die h.M. geht davon aus, dass sich auch Amtstriger
auf die allgemeinen Rechtfertigungsgriinde berufen kénnen.?
So hat der BGH in seiner Entscheidung zur Kontaktsperre die
Ansicht vertreten, dass die Verletzung strafprozessualer Vor-
schriften mit Hilfe des § 34 gerechtfertigt werden kann.” Da-
nach kommt im vorliegenden Fall eine Rechtfertigung nach
§ 32 in Betracht.

bb) Nach einer anderen Ansicht sind die allgemeinen
Rechtfertigungsgriinde auf hoheitliches Handeln nicht an-
wendbar, da die offentlich-rechtlichen Eingriffsbefugnisse die
Grenzen hoheitlichen Handelns abschlieBend bestimmten®
bzw. das Folterverbot absoluten Vorrang habe.” Eine An-
wendung komme allenfalls zum Selbstschutz des Beamten in
Betracht.”® Nach dieser Ansicht wiire eine Rechtfertigung des
B nach § 32 ausgeschlossen. Zum Teil wird die grundsétzli-
che Anwendbarkeit der strafrechtlichen Rechtfertigungsgriin-
de davon abhidngig gemacht, dass die 6ffentlich-rechtliche Ein-
griffserméchtigung die Konfliktlage nicht speziell und ab-
schlieBend regelt.”” Eine solche abschlieBende Regelung ist
in § 55 Abs. 2 PolG NRW vom Gesetzgeber getroffen wor-
den; danach ist die Anwendung von unmittelbarem Zwang
zur Abgabe einer Erkldrung ausgeschlossen. Trotz des Not-
rechtsvorbehalts nach § 57 Abs. 2 PolG NRW ist nach dieser
Ansicht daher eine Rechtfertigung nach § 32 ebenfalls nicht
moglich.

cc) Eine weitere Ansicht differenziert zwischen strafrecht-
licher und 6ffentlich-rechtlicher Bewertung des Handelns von
Hoheitstriagern. Die Anwendung eines strafrechtlichen Recht-
fertigungsgrundes fiithre nur im Strafrecht zur Rechtfertigung;
die Rechtswidrigkeit der Mafnahme im offentlichen Recht
bleibe davon unberiihrt.”® Der Anwendung des § 32 auf die

2 BayObLG JZ 1991, 936 (937); Perron, in: Schonke/Schro-
der (Fn. 4), § 32 Rn. 42c; Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 15 Rn. 108 ff.; Fahl, Jura 2007, 743
(744).

3 BGHSt 27, 260 (262 ff.); Erb, in: Joecks/Miebach (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, 2003, Bd. 1,
§ 32 Rn. 166 ff.; Hilgendorf, JZ 2004, 331 (339); Fahl, JR
2004, 182 (186).

* Amelung, NJW 1977, 833 (838, 840); Jakobs, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, 12/41 ff.; Pawlik, Der recht-
fertigende Notstand, 2002, S. 213 {.; Ronnau/Hohn, in: Jihnke/
Laufthiitte/Odersky (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kom-
mentar, 12. Aufl. 2006, § 32 Rn. 218, 220.

¥ So Welsch, BayVBI. 2003, 487; Merkel, in: Pawlik (Hrsg.),
Festschrift fiir Giinther Jakobs zum 70. Geburtstag am 26. Juli
2007, 2007, S. 375 ff. (383 f.).

% Amelung, NJW 1977, 833 (839 f.).

*7'So zu § 34 Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2005,
§ 8 Rn. 179; Perron (Fn. 22), § 34 Rn. 7; Wessels/Beulke
(Fn. 15), Rn. 288.

¥ Giinther, in: Rudolphi u.a. (Fn. 8), 7. Aufl., 31. Lieferung,
Stand: September 1999, § 32 Rn. 17 f.; Gusy, Polizeirecht,
5. Aufl. 2003, Rn. 178; Erb (Fn. 23), § 32 Rn. 169 ff.; ders.,
Jura 2005, 24 (29); Herzog, in: Kindhduser/Neumann/Paeff-
gen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, 2. Aufl.
2005, Bd. 1, § 32 Rn. 58; Jerouschek, JuS 2005, 296 (301 f.).

strafrechtliche Bewertung von Bs Verhalten wire nach dieser
Ansicht nicht ausgeschlossen.

dd) Gegen eine Anwendung der strafrechtlichen Rechtfer-
tigungsgriinde auf hoheitliches Handeln spricht, dass die
Rechtfertigungsgriinde damit den Charakter offentlich-recht-
licher Eingriffsermdchtigungen erhalten; ihre eigentliche Funk-
tion besteht indessen darin, die Grenzen privater Freiheits-
rdume auszugestalten. Die Grenzen staatlicher Eingriffe be-
diirfen wegen ihrer Bedeutung fiir die biirgerlichen Freiheiten
besonderer demokratischer Legitimation, sie werden daher im
Gesetzgebungsverfahren auch intensiver diskutiert.” Dariiber
hinaus gebietet das Rechtsstaatsprinzip, dass bei der Ausges-
taltung hoheitlicher Befugnisse das Bestimmtheitsgebot be-
achtet wird; die Regelungsdichte der §§ 32, 34 geniigt diesen
Anforderungen nicht.® Aus den allgemeinen Rechtfertigungs-
griinden ldsst sich tiber dies auch keine Zustdndigkeitsrege-
lung entnehmen, so dass auch unter diesem Aspekt eine Ein-
griffsbegrenzung fehlt.”'

Diesen Bedenken wird Rechnung getragen, wenn zwi-
schen der strafrechtlichen und 6ffentlich-rechtlichen Bewer-
tung getrennt wird, das Handeln des Hoheitstrdgers also 6f-
fentlich-rechtlich als rechtswidrig, strafrechtlich hingegen als
gerechtfertigt angesehen wird. Allerdings hitte eine (straf-
rechtliche) Rechtfertigung zur Folge, dass der Verdichtige zur
Duldung der — polizeirechtlich rechtswidrigen — Folter ver-
pflichtet wire.”” Diese Konsequenz wird vermieden, wenn man
lediglich das Vorliegen strafbaren Unrechts verneint: Wie die
Entscheidung des BVerfG zur Neufassung des § 218 gezeigt
hat, muss ein Verhalten, das nach allgemeinen Wertungen der
Rechtsordnung rechtswidrig ist, nicht notwendigerweise auch
in Bezug auf die strafrechtliche Bewertung als rechtswidrig
bezeichnet werden.>® Dass nicht jedes Verhalten, welches zi-
vilrechtlich oder verwaltungsrechtlich verboten ist, auch mit
Strafe bedroht sein muss, ergibt sich bereits aus dem Grund-
satz, dass der Einsatz staatlicher Strafe zur Durchsetzung staat-
licher Ge- bzw. Verbote nur als ultima ratio in Betracht
kommt. Andererseits darf nicht unberiicksichtigt bleiben, dass
bei gravierenden Rechtsgutsverletzungen dem Strafrecht eine
wichtige Orientierungsfunktion zukommt, es mithin einen Wi-
derspruch darstellt, wenn eine schwere Misshandlung als ver-
waltungsrechtlich verboten, aber strafrechtlich ,.erlaubt” gel-
ten soll.*

Allerdings sieht sich dieses Ergebnis dem Einwand aus-
gesetzt, dass der in Ausiibung eines Amtes handelnde Biirger
gegeniiber anderen, privat handelnden Biirgern benachteiligt
wird, indem ihm die Berufung auf das Notwehrrecht versagt
wird.” Der Staat diirfe einen Amtstriiger nicht daran hindern,

? Amelung, NJW 1977, 833 (836); Pawlik (Fn. 24), S. 198.

0 Amelung, NJW 1977, 833 (836); Pawlik (Fn. 24), S. 198;
Ronnau/Hohn (Fn. 24), § 32 Rn. 218.

3! Pawlik (Fn. 24), S. 201, 213.

32 Rénnau/Hohn (Fn. 24), § 32 Ra. 219.

3 BVerfGE 88, 203 (273 ff.); in diesem Sinne auch Jerou-
schek, JuS 2005, 296 (301 f.).

* Vgl. dagegen Jerouschek, JuS 2005, 296 (302).

3 Gétz, NTW 2005, 953; Erb, Jura 2005, 24 (29); Jefberger,
Jura 2003, 711 (713); Jerouschek/Kdlbel, JZ. 2003, 613 (620);
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seine polizeilichen Befugnisse kraft eigenen Entschlusses in
dem zur Rettung des Opfers erforderlichen Umfang zu iiber-
schreiten.® Es erscheint jedoch fraglich, ob der bereits mit
staatlichen Eingriffsbefugnissen ausgestattete Amtstrager mit
einem Biirger, der diese Moglichkeiten nicht hat, verglichen
werden kann: Die oben genannte Argumentation liefe darauf
hinaus, in der Person des Amtstrigers offentlich-rechtliche
Befugnisse und private Notrechte zu vereinigen und auf diese
Weise Rechte zum Eingriff in Rechtsgiiter Dritter zu kumu-
lieren. Polizeirechtlich nicht vorgesehene FoltermaB3nahmen
wiirden damit — vermittelt iiber das personliche Notwehrrecht
des jeweiligen Amtstrigers — zum jederzeit verfiigbaren Be-
standteil polizeilicher Aktionsmoglichkeiten und das Folter-
verbot als Selbstbeschrinkung des Staates wiirde so untermi-
niert,”’ indem die vom Gesetzgeber vorgesehene Regelung
polizeilicher Kompetenzen damit umgangen wiirden. Das
Notwehr- bzw. Nothilferecht des Einzelnen ist gegeniiber
staatlichen Eingriffsmoglichkeiten subsidiir, d.h. es steht die-
sem nur zu Gebote, wenn staatliche Hilfe nicht rechtzeitig zu
erlangen ist.”® Um subsidiire Notrechte geht es im Falle des
folternden polizeilichen Amtstriigers jedoch gerade nicht.*
Aus der Sicht des B stellt sich allerdings die Frage, ob die
Versagung des Notwehrrechts mit dem Wortlaut der gesetzli-
chen Regelung vereinbar ist, da § 32 keine derartige Ein-
schrinkung enthilt, eine Unterschreitung des Wortlauts mit-
hin gleichbedeutend mit einer verbotenen Analogie zum Nach-
teil des Titers wire."” Den landesrechtlichen Polizeigesetzen
kann ein solcher Regelungsgehalt jedenfalls nicht entnom-
men werden (s. Art. 31 GG).*! Sofern man nicht bereits die
Anwendbarkeit des Art. 103 Abs. 2 GG auf Bestimmungen
des Allgemeinen Teils ablehnt‘u, wird man zumindest bei im-
manenten Schranken von Rechtfertigungsgriinden keinen Ver-
fassungsverstoB annehmen konnen® — schlieBlich sind auch
die Voraussetzungen und Grenzen ungeschriebener Rechtfer-
tigungsgriinde (z.B. der Einwilligung) nicht gesetzlich gere-
gelt. Die Versagung des Notwehrrechts ergibt sich somit be-
reits aus § 32 selbst; die Funktion der Polizeigesetze besteht
allein darin, dem Amtstriger andere Rechtfertigungsmog-
lichkeiten zu erdffnen. Das Fehlen derartiger hoheitlicher Be-
fugnisse legt daher die Schlussfolgerung nahe, dass entspre-
chende Malinahmen — bei Eingriffen in strafrechtlich ge-
schiitzte Rechtsgiiter — auch strafrechtswidrig sind. Dies gilt
insbesondere dann, wenn — wie im vorliegenden Fall — in Be-

Lackner/Kiihl (Fn. 4), § 32 Rn 17; Rogall, JuS 1992, 551 (559);
Perron (Fn. 22), § 32 Rn. 42b; Roxin (Fn. 22), § 15 Rn. 113.
% Vgl. Merkel (Fn. 25), S. 392 f.

37 Norouzi, JA 2005, 306 (309).

¥ Liiderssen, in: Rogall u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Hans-Jo-
achim Rudolphi zum 70. Geburtstag, 2004, S. 691 ff. (705).

¥ Ronnau/Hohn (Fn. 24), § 32 Ra. 220.

' Vgl. Lackner/Kiihl (Fn. 4), § 32 Rn. 17.

*' Fahl, JR 2004, 182 (188); Seebode, StV 1991, 80 (84).

*# So fiir die wortlautunterschreitende Einschrinkung gesetz-
lich normierter Rechtfertigungsgriinde Baumann/Weber/Mitsch,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2003, § 16 Rn. 48.
*3S. Wessels/Beulke (Fn. 15), Rn. 342.

zug auf den jeweiligen Konflikt eine spezielle 6ffentlich-
rechtliche Regelung gegeben ist.

Wird eine Anwendung des § 32 fiir zuldssig gehalten, sind
die Voraussetzungen der Notwehr zu priifen. Objektiv liegen
die Voraussetzungen der Notwehr nicht vor, denn T ist zu
diesem Zeitpunkt bereits tot, der Angriff auf ihre Freiheit und
ihr Leben ist somit nicht mehr gegenwirtig. Es wire daher
insoweit zu priifen, ob ein Erlaubnistatbestandsirrtum des B
vorliegt, da er glaubt, T sei noch am Leben.** Subjektiv liegt
daher eine Notwehrlage vor, denn der vermeintliche Angriff
des X auf das Leben und die Freiheit der T war gegenwirtig
und rechtswidrig.* Die Nothilfehandlung war auch erforder-
lich, denn eine Suchaktion war ohne Erfolg geblieben und X
konnte auf andere Weise nicht dazu gebracht werden, den
Aufenthaltsort der T zu offenbaren.

Allerdings bestehen Zweifel an der Gebotenheit der Not-
wehr, denn die gewaltsame Erzwingung einer Auskunft von
X konnte mit iibergeordneten Rechtsgrundsitzen unvereinbar
sein. Art. 104 Abs. 1 S. 2 GG untersagt ausnahmslos die
korperliche oder seelische Misshandlung festgehaltener Per-
sonen. Zudem verbietet es das Gebot, die Menschenwiirde zu
achten und zu schiitzen (Art. 1 Abs. 1 GG), den Menschen
zum bloBen Objekt des Staates zu machen oder ihn einer Be-
handlung auszusetzen, die seine Subjektqualitét prinzipiell in
Frage stellt.* Mit der Anwendung von Folter wird der Wille
einer Person durch Zufiigung von Schmerzen gebrochen, sie
wird zum bloflen Objekt staatlicher Behandlung erniedrigt,
indem sie auf ihre Korperlichkeit reduziert wird.” Diese
Qualifikation der Folter als erniedrigender und menschenver-
achtender Behandlung wird auch aus dem Titel des oben er-
wihnten Ubereinkommens gegen Folter und ,,andere* grau-
same, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung deut-
lich (s. auch Art. 3 EMRK). Es ist dementsprechend allge-
mein anerkannt, dass Art. 1 Abs. 1 GG den Einzelnen vor
staatlicher Folter schiitzt.*® Neuerdings mehren sich allerdings
Stimmen, die eine normimmanente Abwigung bei der Kon-
kretisierung des Wiirdeanspruches vornehmen.*’ Mit der Be-
griindung, die Absolutierung des Rechts des Téters auf Schutz
seiner Menschenwiirde sei im Hinblick auf die prinzipielle

Vgl Jerouschek, JuS 2005, 296 (301).

* Zum Vorliegen einer Notwehrlage Merkel (Fn. 25), S. 387 ff.
* BVerfGE 50, 166 (175).

* Hilgendorf, JZ 2004, 331 (336).

*® BVerfG NJW 2005, 656 (657) (zum Fall Daschner); Pie-
roth/Schlink, Grundrechte, 20. Aufl. 2004, Rn. 361. Nach a.A.
steht Art. 1 GG einem Folterverbot jedoch gerade entgegen,
vgl. Erb, Jura 2005, 24 (27 £.); s. allgemein zur absoluten Gel-
tung des Art. 1 Abs. 1 GG BVerfGE 75, 369 (380); 93, 266
(293); NJW 2003, 1303 (1304); Pieroth/Schlink (Fn. 50),
Rn. 365.

49 Herdegen, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar, Art. 1
Abs. 1 Rn. 45 ff.; Gorz, NJW 2005, 953 (954 ff.); s. auch
Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 2. Aufl.
2004, Art. 1 Abs. 1 Rn. 133; Kloepfer, in: Badura/Dreier (Hrsg.),
Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. 2, 2001,
S. 77 ff. (97 £.).
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Gleichrangigkeit von Achtungs- und Schutzpflicht™ des Art. 1
Abs. 1 S. 2 GG verfassungswidrig”', wird die sog. ,.Rettungs-
folter durch den Staat unter bestimmten Voraussetzungen
befiirwortet.”* Gegen eine Abwigbarkeit der Menschenwiirde
in diesem Sinne wird geltend gemacht, dass die Mitglieder
des parlamentarischen Rates die Menschenwiirde angesichts
der ihnen noch sehr deutlich vor Augen stehenden Greuelta-
ten des NS-Regimes bewusst an die Spitze der Verfassung
gestellt haben. Das strikte Verbot, einem Beschuldigten Ge-
walt auch nur anzudrohen, ist demnach schon das Ergebnis
einer Abwigung aller zu beriicksichtigen Interessen.” Dieses
Verstindnis findet seine Bestétigung in den internationalen
Folterverboten (Art. 3 EMRK bzw. Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 4
UN-Folterkonvention). Mag man auch Zweifel daran hegen,
ob die Gewaltanwendung im vorliegenden Fall schwerwie-
gend genug ist, um sie als ,,Folter” i.S.d. Art. 3 EMRK bzw.
Art. 1 Abs. 1 UN-Folterkonvention anzusehen54, so sprechen
diese volkerrechtlichen Gewihrleistungen doch insgesamt
deutlich gegen eine Abwigung mit anderen Grundrechten
bzw. Rechtsgiitern (Art. 15 Abs. 2 EMRK bzw. Art. 2 Abs. 2
UN-Folterkonvention). Nach alledem kann eine Anwendung
des § 32 auch nicht mit der staatlichen Schutzpflicht fiir die
Grundrechte Dritter begriindet werden; eine Rechtfertigung
des B nach § 32 ist daher wegen fehlender Gebotenheit zu
verneinen.” Ein entsprechender Erlaubnistatbestandsirrtum
kommt daher nicht in Betracht.”

c¢) B konnte allerdings gerechtfertigt sein, weil er auf Wei-
sung des V handelte und dienstrechtlich zur Befolgung der

% Ahnlich die Argumentation von Erb, Jura 2005, 24 (29),
und Merkel (Fn. 25), S. 394 f., die in dem gesetzlichen Fol-
terverbot eine staatliche Forderung des vom Titer begange-
nen Unrechts sehen, dabei allerdings verkennen, dass eine sol-
che Deutung der aus dem Gesetzesvorbehalt resultierenden
Begrenzung staatlicher Ma3nahmen zum Schutz des Einzel-
nen die Grenzen zwischen Abwehranspruch und Schutz-
pflicht auflost.

°1'So Gérz, NTW 2005, 953 (956).

2 7u den Voraussetzungen Gotz, NJW 2005, 953 (956), mit
Verweis auf Brugger, JZ 2000, 165 (170 f.).

>3 So LG Frankfurt NJW 2005, 692 (694).

> Der EGMR hat die Schwelle zur Annahme von Folter
allerdings im Vergleich zur fritheren Rechtsprechung deutlich
abgesenkt, s. etwa EGMR NJW 2001, 56 (Selmouni); s. dazu
Safferling, Jura 2008, 101 (102) m.w.N.; fiir die Annahme von
Folter im Daschner-Fall im Sinne ,,grofer seelischer Leiden*
Schmahl/Steiger, AVR 43 (2005), 358 (367 f.).

55'S. zur fehlenden Gebotenheit der Notwehr bei der ,,Ret-
tungsfolter” Herzog (Fn. 28), § 32 Rn. 59; Hilgendorf, JZ
2004, 331 (339); Jefberger, Jura 2003, 711 (714); Wessels/
Beulke (Fn. 15), Rn. 289a; s. auch Ronnau/Hohn (Fn. 24),
§ 32 Rn. 224.

% Wer gleichwohl (subjektiv) zu einer Rechtfertigung nach
§ 32 gelangt, wird sich mit den Folgen des Erlaubnistatbe-
standsirrtums auseinandersetzen miissen (direkte oder analo-
ge Anwendung des § 16 oder des § 17), s. dazu statt vieler
Kindhduser, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 2006, § 29
Rn. 11 ff. m.w.N.

Weisung verpflichtet war (s. § 59 Abs. 1 S. 1 PolG NRW).
Aus dieser Pflicht wird zum Teil der Schluss gezogen, der die
Weisung befolgende Beamte handele nicht rechtswidrig.”’
Nach anderer Ansicht fiihrt die Pflicht des Beamten nur zu
einer Entschuldigung.”® Diese Frage kann jedoch offen blei-
ben, wenn B zur Befolgung der Weisung nicht verpflichtet
war, denn in diesem Fall besteht kein Konflikt zwischen der
innenrechtlichen Gehorsamspflicht und der auenrechtlichen
Pﬂiclslgt zur Einhaltung von strafbewehrten Verhaltensnor-
men.

Nach § 59 Abs. 1 PolG NRW ist B als Vollzugsbeamter
verpflichtet, unmittelbaren Zwang anzuwenden, der im Voll-
zugsdienst von seinem Vorgesetzten angeordnet wird, sofern
die Anordnung nicht die Menschenwiirde verletzt. V hat den
B als dessen Vorgesetzter dazu angewiesen, dem X mit Ge-
walt zu drohen und diesem erforderlichenfalls auch Schmer-
zen zuzufiigen. V hat somit die Anwendung unmittelbaren
Zwanges 1.5.d. § 58 Abs. 1 PolG NRW angeordnet. Damit
bestand grundsitzlich eine Pflicht des B, diese Anordnung zu
befolgen. Eine solche Pflicht besteht jedoch nicht, sofern die
Anordnung die Menschenwiirde verletzt oder nicht zu dienst-
lichen Zwecken erteilt worden ist (§ 59 Abs. 1 S. 2 PolG
NRW). Die Anordnung des V war zwar zu dienstlichen Zwe-
cken erfolgt, aber auf die Anwendung von Gewalt zur Er-
zwingung einer Aussage und damit auf eine Verletzung der
Menschenwiirde gerichtet (s.0.). B war daher nicht nach § 59
Abs. 1 S. 1 PolG NRW zur Befolgung der Anweisung ver-
pflichtet. Zu dem gleichen Ergebnis gelangt man auf der
Grundlage des § 59 Abs. 2 S. 1 PolG NRW. Danach darf die
Anordnung nicht befolgt werden, wenn dadurch eine Straftat
begangen wiirde. B hat durch Befolgung der Anordnung des
V ein Vergehen nach § 340 begangen. Eine Pflicht zur Befol-
gung der Weisung ist daher auch nach § 59 Abs. 2 S. 1 PolG
NRW ausgeschlossen; es war ihm vielmehr auch innenrecht-
lich verboten, die Weisung zu befolgen und X zu misshan-
deln. Die beamtenrechtliche Gehorsamspflicht vermag daher
die Tat des B ebenfalls nicht zu rechtfertigen. B handelte
nach alledem rechtswidrig.

4. Schuld

B miisste aulerdem schuldhaft gehandelt haben.

a) In der unverbindlichen Weisung kann ein Entschuldi-
gungsgrund liegen, wenn der Untergebene die Weisung irr-
timlich fiir verbindlich hielt und die Unverbindlichkeit fiir
ihn nicht erkennbar war.”” Dementsprechend triigt der Voll-
zugsbeamte die Verantwortung fiir die Befolgung der Wei-
sung, welche die Begehung von Straftaten zur Folge hat, nur,
wenn er erkennt oder wenn es nach den ihm bekannten Um-
stainden offensichtlich ist, dass dadurch eine Straftat began-
gen wird (§ 59 Abs. 2 S. 2 PolG NRW). B hat die Strafbar-
keit seines Verhaltens nicht erkannt, sondern auf die Recht-

T Kiihl (Fn. 27), § 9 Rn. 118d.

% Amelung, JuS 1986, 329 (337).

% Vgl. Hoyer, in: Amelung (Hrsg.), Individuelle Verantwor-
tung und Beteiligungsverhiltnisse bei Straftaten in biirokrati-
schen Organisationen, 2000, S. 183 ff. (189).

0 Wessels/Beulke (Fn. 15), Rn. 450.
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mifBigkeit der Weisung des V vertraut. Fraglich ist, ob die
Strafbarkeit der Misshandlung nach den ihm bekannten Um-
standen offensichtlich war. Dagegen spricht, dass B der Ret-
tung der T grundsitzlich mit Recht einen hohen Wert zumes-
sen konnte. Andererseits ist das Verbot der Folter ein so ele-
mentarer Bestandteil der verfassungsrechtlichen Ordnung und
des volkerrechtlich anerkannten grund- und menschenrechtli-
chen Mindeststandards, dass seine uneingeschrinkte Beach-
tung von jedem Polizeibeamten erwartet werden kann. Die
Anwendung von FoltermaBnahmen ist ein ,,Tabubruch®, des-
sen Rechtswidrigkeit hier nach den dem B bekannten Um-
stinden offensichtlich ist. B ist daher nicht aufgrund der
Weisung des V entschuldigt.”'

b) Da B die Anwendung von Gewalt gegeniiber X als
rechtmifig ansah, konnte seine Schuld aufgrund eines un-
vermeidbaren Verbotsirrtums (§ 17) ausgeschlossen sein. B
hielt sein Verhalten fiir gerechtfertigt und unterlag damit
einem Erlaubnisirrtum; er irrte somit iiber die strafrechtliche
Bewertung seines Verhaltens. Ein Irrtum i.S.d. § 17 liegt da-
mit vor. Fraglich ist, ob dieser Irrtum unvermeidbar gewesen
ist. Insoweit kann auf die obigen Ausfithrungen unter aa)
verwiesen werden: Die Anwendung von Folter ist ein Tabu-
bruch, so dass B bei zumutbarer Anspannung von Wissen
und Gewissen hitte erkennen konnen und miissen, dass sein
Verhalten strafrechtlich verboten war. Der Verbotsirrtum war
daher vermeidbar. Die Schuld des B ist somit nicht nach § 17
S. 1 ausgeschlossen.

c) B konnte nach § 35 entschuldigt sein. Der entschuldi-
gende Notstand setzt eine Gefahr fiir Leben, Leib oder Frei-
heit fiir den Téter, einen seiner Angehorigen oder eine ihm
nahestehende Person voraus. Fiir T bestand bereits objektiv
keine Lebensgefahr, als B handelte, da sie zu diesem Zeit-
punkt bereits tot war. Eine Entschuldigung ist aber auch nach
MaBgabe der Irrtumsregelung des § 35 Abs. 2 ausgeschlos-
sen, denn unabhiingig davon, dass B glaubte, T sei noch am
Leben, war diese — was B wusste — fiir diesen weder ein An-
gehoriger noch eine nahestehende Person. Eine Entschuldi-
gung nach § 35 Abs. 2 scheidet damit aus.

d) Als letzte Moglichkeit fiir eine Entschuldigung des B
ist schlieflich der tibergesetzliche Notstand in Betracht zu
ziehen.®® Ein Schuldausschluss setzt danach folgendes Vor-
aus: Das gerettete Gut ist von existentiellem Gewicht (1.), das
verletzte Gut wire ohnehin verloren (2.), es besteht keine
andere Moglichkeit zur Erhaltung des geretteten Gutes (3.)
und der Téater handelt mit dem Willen, das gerettete Gut zu
erhalten (4.).” Wiederum lisst sich gegen einen Schuldaus-
schluss bereits vorbringen, dass das zu erhaltende Gut (Leben

' A.A. vertretbar. Zur Begriindung konnte darauf verwiesen
werden, dass in jiingerer Zeit sogar von Seiten der Rechts-
wissenschaft — wenn auch entgegen der ganz h.M. — die Fol-
ter im Einzelfall bereits de lege lata fiir zulédssig gehalten
worden ist, s. Brugger, JZ 2000, 165 (168 ff.); s. dazu o. zur
Rechtfertigung nach § 32.

52 Vgl. Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl.
1996, S. 501 f.; Wessels/Beulke (Fn. 15), Rn. 452; fiir einen
Verantwortlichkeitsausschluss Roxin (Fn. 22), § 22 Rn. 147 ff.

8 Jakobs (Fn. 24), 22/42.

der T) ungeachtet der Tatsache, dass es von existentiellem
Gewicht ist, nicht mehr gerettet werden kann (s.0.). Das LG
Frankfurt schloss den iibergesetzlichen entschuldigenden
Notstand im Fall Daschner mit der Begriindung aus, dass die
Androhung der Folter nicht das einzige unabweisbar erforder-
liche Mittel zur Hilfe gewesen sei und es insofern an der
erforderlichen unlosbaren Pflichtenkollision fehle.** Entschei-
dend ist aber — und das spricht auch gegen eine Entschuldi-
gung nach Maflgabe der Vorstellung des B — dass das verletz-
te Gut (Menschenwiirde des X, Schutz vor Folter) nicht ohne-
hin verloren ist. Dieser Aspekt unterscheidet den vorliegen-
den Fall von dem als Beispiel fiir den iibergesetzlichen Not-
stand wiederholt zitierten Fall des Anstaltsarztes, der sich
unter dem NS-Regime vor die Wahl gestellt sah, entweder an
Euthanasie-Programmen mitzuwirken und dabei Schlimme-
res zu verhindern oder seine Stellung zugunsten anderer re-
gimetreuer Arzte zu rdumen, mit der Folge, dass sehr viel
mehr geisteskranke Menschen getétet worden wiiren. Gegen
eine Anwendung des iibergesetzlichen Notstandes auf staatli-
che Organe in vergleichbaren Fillen iiberhaupt spricht ferner,
dass dies dem geltenden Organisations- und Kompetenzrecht
widerspricht.® B kann sich daher nicht auf eine Entschuldi-
gung aufgrund iibergesetzlichen Notstandes berufen. B han-
delte nach alledem schuldhaft.

5. Ergebnis
B ist daher nach § 340 strafbar.

II. § 343 Abs. 1 Nr. 1

B konnte sich, indem er den X durch Androhen von Schmer-
zen zur Mitteilung des Aufenthaltsortes der T zwang, wegen
Aussageerpressung (§ 343) strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

Der objektive Tatbestand setzt zundchst als Titer einen
Amtstriger voraus, der zur Mitwirkung an einem Strafverfah-
ren berufen ist. Der Polizeibeamte B ist Amtstrager i.S.d.
§ 11 Abs. 1 Nr. 2a) und als Strafverfolgungsorgan zur Mit-
wirkung am Strafverfahren berufen (§ 163 StPO). Des Weite-
ren miisste B das Opfer korperlich misshandelt, gegen dieses
Gewalt angewendet oder damit gedroht oder das Opfer see-
lisch gequilt haben. B hat X korperlich misshandelt und ihm
zuvor mit der Anwendung von Gewalt gedroht. Der objektive
Tatbestand ist daher erfiillt.

2. Subjektiver Tatbestand

Der subjektive Tatbestand setzt Vorsatz und die Absicht der
Notigung in Bezug auf eine Aussage, Erklidrung oder deren
Unterlassen in dem jeweiligen Verfahren voraus. B handelte
vorsitzlich in Bezug auf den objektiven Tatbestand. Er han-
delte auch in der Absicht, den X zu einer Aussage — nimlich
iiber den Aufenthaltsort der T — zu zwingen. Der subjektive

% 1.G Frankfurt NJW 2003, 692 (695).

'S, nur Wessels/Beulke (Fn. 15), Rn. 452 m.w.N.

% 1n diesem Sinne LG Frankfurt NJW 2005, 692 (695), mit
Verweis auf Bockenforde, NJW 1978, 1881.
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Tatbestand des § 343 Abs. 1 setzt aber des Weiteren voraus,
dass die abzundtigende Aussage oder Erkldrung (bzw. deren
Unterlassung) sich auf das jeweilige Verfahren bezieht.”” Die
Aussage des X wollte indessen B nicht im Rahmen des Straf-
verfahrens, d.h. zur Uberfuhrung des X als Téter, erzwingen,
sondern zu dem préventiv-polizeilichen Zweck, das Leben
der T zu retten. Er handelte daher nicht in der Absicht, den X
zu notigen, in dem Verfahren etwas auszusagen. Der subjek-
tive Tatbestand ist daher nicht erfiillt.

3. Ergebnis
B hat sich nicht nach § 343 Abs. 1 Nr. 1 strafbar gemacht.

III. § 240 Abs. 1,4 S.2 Nr. 3

B konnte sich allerdings wegen Notigung in einem besonders
schweren Fall strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

Der objektive Tatbestand des § 240 Abs. 1 setzt zunichst die
Anwendung von Gewalt oder die Drohung mit einem emp-
findlichen Ubel voraus. B hat gegeniiber X Gewalt angewandt,
indem er ihn korperlich misshandelte. Mit der Anwendung von
Gewalt hat B den X zu einer Handlung genétigt, denn er hat
ihn gezwungen, den Aufenthaltsort der T zu offenbaren. Der
objektive Tatbestand des § 240 Abs. 1 ist also erfiillt.”®

2. Subjektiver Tatbestand

B handelte auch vorsétzlich; der subjektive Tatbestand ist so-
mit ebenfalls gegeben.

3. Rechtswidrigkeit

B miisste auerdem rechtswidrig gehandelt haben. Rechtferti-
gungsgriinde greifen nicht ein (s.o. 1. ¢). Die Notigung ist nach
§ 240 Abs. 2 rechtswidrig, wenn die Anwendung der Gewalt
zu dem angestrebten Zweck als verwerflich anzusehen ist.
Der von B verfolgte Zweck, das Leben der T zu retten,
spricht gegen die Annahme der Verwerflichkeit. Gleichwohl
ist das dazu eingesetzte Mittel, die Anwendung von Folter,
ein so schwerwiegender Versto3 gegen die Grund- und Men-
schenrechte, dass es selbst zur Rettung eines Menschenlebens
nicht zugelassen werden kann. Das Folterverbot gilt aus-
nahmslos und ist einer Abwégung nicht zugénglich (s.0.). Die
Erzwingung der Aussage des X durch Anwendung von Ge-
walt ist daher als verwerflich anzusehen. B handelte daher
rechtswidrig i.S.d. § 240 Abs. 2.

7 Horn/Wolter, in: Rudolphi u.a. (Fn. 9), 7. Aufl., 54. Liefe-
rung, Stand: Mirz 2002, § 343 Rn. 11b; Lackner/Kiihl (Fn. 4),
§ 343 Rn. 4; Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht, Beson-
derer Teil, Bd. 2, 9. Aufl. 2005, § 77 Rn. 28; a.A. Kinzig,
ZStW 115 (2003), 791 (795 1.).

% Die Drohung mit Gewalt fiihrte nicht zu dem Notigungser-
folg, insoweit liegt also nur ein Versuch vor, der in der ein-
heitlichen vollendeten Tat aufgeht.

4. Schuld

B handelte zwar im Vertrauen auf die Verbindlichkeit der
Weisung des P, er konnte den darin liegenden Verstof3 gegen
Strafgesetze jedoch ohne Weiteres erkennen (§ 59 Abs. 2 S. 2
PolG NRW, s.0. 2. d). B handelte daher schuldhaft.

5. Strafzumessung

Im Rahmen der Strafzumessung konnte der Strafrahmen des
§ 240 Abs. 4 S. 1 zur Anwendung kommen. Ein besonders
schwerer Fall liegt insbesondere vor, wenn der Titer seine
Befugnisse oder Stellung als Amtstriger missbraucht (§ 240
Abs. 4 S. 2 Nr. 3). B hat seine amtliche Stellung zur Noti-
gung missbraucht, indem er den X im Rahmen der polizeili-
chen Vernehmung mit Gewalt zu einer Aussage notigte. Ein
besonders schwerer Fall liegt daher vor.

6. Ergebnis
B hat sich nach § 240 Abs. 1, 4 S. 2 Nr. 3 strafbar gemacht.

IV. Ergebnis

B hat sich nach §§ 340, 240 Abs. 1, 4 S. 2 Nr. 3, 52 strafbar
gemacht.

C. Strafbarkeit des V
I § 340

V konnte sich wegen Korperverletzung im Amt strafbar ge-
macht haben, indem er den B dazu anwies, X mit erheblichen
Schmerzen zu drohen und ihm erforderlichenfalls auch
Schmerzen zuzufiigen.

1. Objektiver Tatbestand

V ist — wie B — Amtstréiger i.S.d. § 340 (vgl. o. IL. 1.). Indem er
dem B die Anweisung gab, gegebenenfalls mit Gewalt eine
Aussage des X zu erzwingen, lief} er den B wihrend der Aus-
iibung seines Dienstes eine Korperverletzung begehen.”

2. Subjektiver Tatbestand

Er handelte dabei auch vorsitzlich in Bezug auf die von B
veriibte Korperverletzung und die Wirkung seiner Anwei-
sung. Der Tatbestand des § 340 ist somit erfiillt.

3. Rechtswidrigkeit

V miisste auch rechtswidrig gehandelt haben. Die Anordnung
von Foltermainahmen kann, wie deren Durchfiithrung durch
B, weder durch polizeirechtliche Befugnisse noch mit Hilfe
des § 32 gerechtfertigt werden (s.o. II. 1. ¢). V handelte daher
rechtswidrig.

4. Schuld

V miisste des Weiteren schuldhaft gehandelt haben. Da er die
Anwendung von Gewalt gegeniiber X als rechtméfig ansah,
konnte seine Schuld aufgrund eines unvermeidbaren Verbots-

% Das ,Begehen-Lassen* umfasst die mittelbare Téterschaft
und die Anstiftung, s. Lackner/Kiihl (Fn. 4), § 340 Rn. 2.
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irrtums (§ 17) ausgeschlossen sein. Insoweit kann auf die
Ausfiihrungen zu B verwiesen werden (s.o. II. 1. d) bb): V
unterlag zwar einem Verbotsirrtum; dieser Irrtum war jedoch
vermeidbar, da V bei zumutbarer Anspannung von Wissen
und Gewissen hitte erkennen konnen und miissen, dass sein
Verhalten strafrechtlich verboten war. V handelte somit schuld-
haft.

5. Ergebnis
V hat sich demzufolge nach § 340 strafbar gemacht.

II. § 357 i.V.m. § 240

V konnte sich wegen Verleitung eines Untergebenen zu einer
Straftat (§ 357) strafbar gemacht haben, indem er den B dazu
anwies, X mit erheblichen Schmerzen zu drohen und ihm er-
forderlichenfalls auch Schmerzen zuzufiigen, um eine Aussa-
ge iiber den Aufenthaltsort der T zu erzwingen.

1. Objektiver Tatbestand

Der objektive Tatbestand des § 357 Abs. 1 setzt zunéchst vor-
aus, dass ein Vorgesetzter einen Untergebenen zu einer rechts-
widrigen Tat im Amt verleitet. V ist Vorgesetzter des B. Eine
rechtswidrige Tat des Untergebenen liegt in Gestalt der Noti-
gung (§ 240) vor (s.o. II. 3.). Bei der rechtswidrigen Tat im
Amt muss es sich um ein Amtsdelikt handeln, sondern es ist
ausreichend, dass die Tat in Ausiibung des Amtes begangen
wird.” Dies ist bei der im Rahmen der polizeilichen Ver-
nehmung begangenen Notigung (§ 240) der Fall. ,,Verleiten*
ist erfolgreiches Bestimmen i.S.d. § 26.”' Durch seine Wei-
sung hat V bei B den Tatentschluss zur Begehung der Noti-
gung hervorgerufen. Der objektive Tatbestand ist somit er-
fiillt.

2. Subjektiver Tatbestand, Rechtswidrigkeit, Schuld, Ergebnis

V handelte auch vorsitzlich, rechtswidrig und schuldhaft; er
verwirklicht zudem auch selbst den besonders schweren Fall
1.S.d. § 240 Abs. 4 S. 2 Nr. 3. Er ist somit strafbar nach § 357
Abs. 1 Alt. 1i.V.m. § 340 Abs. 1 und § 240 Abs. 1,4 S. 2 Nr. 3.

III. §§ 240, 26

Das Verhalten des V verwirklicht zugleich den Tatbestand
der Anstiftung; insoweit kann sinngemif} auf die Ausfiihrun-
gen unter 2. verwiesen werden. Die Beteiligung des Vorge-
setzten an Straftaten seiner Untergebenen ist allerdings in
§ 357 selbstindig unter Strafe gestellt. Die allgemeinen Teil-
nahmevorschriften treten daher zuriick.”

IV. Ergebnis

V ist strafbar nach § 340 Abs. 1, § 357 Abs. 1 Alt. 1 i.V.m.
§ 240 Abs. 1,4 S. 2 Nr. 3, § 52.

" Cramer, in: Schonke/Schroder (Fn. 4), § 357 Rn. 9 m.w.N.
" Lackner/Kiihl (Fn. 4), § 357 Rn. 3; weitergehend (jede Ein-
wirkung, d.h. auch das Verleiten zur unvorsitzlichen Tat)
Cramer (Fn. 70), § 357 Rn. 5.

2 Cramer (Fn. 70), § 357 Rn. 1.

D. Gesamtergebnis

X hat sich gem. § 239a Abs. 1 Alt. 1, Abs. 3, §§ 255, 22, 23
Abs. 1, § 52 strafbar gemacht.

B hat sich nach § 340, § 240 Abs. 1,4 S. 2 Nr. 3, § 52 straf-
bar gemacht.

V hat sich nach § 340, § 357 Abs. 1 Alt. 11.V.m. § 240 Abs.
1,4 S. 2 Nr. 3, § 52 strafbar gemacht.
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