Ubungsfall: Juristenstammtisch

Von Prof. Dr. Dr. Uwe Scheffler, Wiss. Mitarbeiterin Dr. Dela-Madeleine Halecker, stud. iur. Sandra

Mauske, Frankfurt (Oder)*

Den Schwerpunkt der Klausur bildet das Sanktionenrecht,
insbesondere das weite Spektrum der Reaktionsmoglichkeiten
auf Bagatellkriminalitit: Von der Verfahrenseinstellung aus
Opportunitdtsgriinden iiber die Geldstrafe bis zur Freiheits-
strafe mit oder ohne Strafaussetzung zur Bewdhrung. Weitere
Themen sind das Fahrverbot als Hauptstrafe, die Vorausset-
zungen der Sicherungsverwahrung und die Arbeit im Straf-
vollzug. Auferdem werden aus dem Strafprozessrecht die
Notwendige Verteidigung und die Sprungrevision angespro-
chen.

Vorbemerkung

In den Ausbildungszeitschriften findet sich ein reichhaltiges
Angebot an Falllosungen. Selten sind allerdings Fille aus den
Wabhlfachgruppen bzw. Schwerpunktbereichen, namentlich
zu Gebieten, die sich weniger fiir eine ,klassische* Aufga-
benstellung (,,Strafbarkeit der Beteiligten?*) eignen.

An der Europa-Universitiat Viadrina Frankfurt (Oder) ist
die sonst iibliche Wahlfachgruppe ,.Kriminologie, Jugend-
strafrecht, Strafvollzug“ zu einem Schwerpunktbereich
,trafrecht™ weiterentwickelt worden. Der Student muss (zur
Zeit) 16 Semesterwochenstunden Veranstaltungen in diesem
Bereich belegen. Obligatorisch sind fiir alle die Fécher
wtrafverfahrensrecht (insbes. Strafverteidigung)® und ,,Sank-
tionenlehre”; im Unterschwerpunkt ,Internationales Straf-
recht” zusitzlich ,Europdisches (Wirtschafts-)Strafrecht®
sowie ,,Volkerstrafrecht und im Unterschwerpunkt ,.Deut-
sches Strafrecht* zusitzlich ,,Jugendstrafrecht™ sowie ,,Medi-
zinstrafrecht (Pflichtteil). Daneben werden weitere Lehrver-
anstaltungen zu Gebieten wie Wirtschaftsstrafrecht, Ver-
kehrsstraf- und -ordnungswidrigkeitenrecht, Strafverteidigung,
Forensische Psychiatrie sowie Strafvollstreckung und Straf-
vollzug angeboten (Wahlpflichtteil).

Die Klausuren beinhalten nur den Stoff des Pflichtteils.

Zum Klausurtermin im Friihjahr 2010 entwarfen die Mit-
autoren Halecker und Scheffler (federfithrend Scheffler fiir
den Sachverhalt und die Aufgaben, Halecker fiir die Lo-
sungsskizze) fiir den Schwerpunktbereich ,,Strafrecht™ eine
Klausur mit Fragen vor allem aus der Sanktionenlehre, aber
auch des Strafverfahrensrechts. Es wurde versucht, durch
relativ viele, aber bewusst offene Fragen den Studenten die
Moglichkeit zu ero6ffnen, nicht nur erlerntes Wissen zu pra-
sentieren, sondern verstindig zu argumentieren. Das ,,Ge-
sprach® im Sachverhalt sollte dazu die ,,Munition* liefern.

Die Klausur ist relativ gut ausgefallen, alle Kandidaten
haben bestanden. Eine besonders gute Arbeit schrieb die
Mitautorin Mauske, die Scheffler mit 16 Punkten (sehr gut)
benotete.

* Prof. Dr. Dr. Uwe Scheffler ist Inhaber des Lehrstuhls fiir
Strafrecht, Strafprozessrecht und Kriminologie an der Euro-
pa-Universitdt Viadrina Frankfurt (Oder), Dr. Dela-Made-
leine Halecker ist Wiss. Mitarbeiterin an diesem Lehrstuhl
und Sandra Mauske ist Studentin an dieser Universitét.

Wir haben uns entschlossen, anstelle einer Musterlosung
diese Klausur hier vorzustellen. Musterlosungen, wie sie
gemeinhin in Ausbildungszeitschriften abgedruckt werden,
haben zwar den Vorzug, dem Studenten eine umfassende
Bearbeitung zu prisentieren. Sie werden jedoch nicht von
einem Studenten bzw. Examenskandidaten, sondern von
einem Hochschullehrer oder Assistenten erstellt — und zudem
nicht in der realen Priifungssituation, d.h. nicht in wenigen
Stunden und ohne Zuhilfenahme von Hilfsmitteln. Demzu-
folge kann ein Student an einer solchen Musterlosung zwar
vieles lernen — aber eines nicht: Was von einem Studenten
bei der Bearbeitung einer Klausur tatsdchlich erwartet werden
kann.

Aus diesem Grund haben wir in die ,,echte* Klausur nur
behutsam eingegriffen und lediglich relativ geringe Anpas-
sungen vorgenommen, dabei aber nicht nach inhaltlicher oder
sprachlicher Perfektionierung gesucht. Die naturgemil in
einer solchen Originalklausur nicht ausbleibenden kleineren
Unvollstindigkeiten und Ungenauigkeiten haben wir in eini-
gen FuBinoten angemerkt (hierfiir zeichnen alle drei Autoren
verantwortlich). Bei alledem moge der Leser also nicht ver-
gessen: Die Klausurlosung ist innerhalb von fiinf Stunden
unter Priifungsstress entstanden!

Sachverhalt

Wie jeden Montagabend ist in der Gaststitte ,,Zur letzten
Instanz* vis a vis des Landgerichts Frankfurt (Oder) Juristen-
stammtisch. Man trinkt Bier, spielt Karten und fachsimpelt.

Heute will Anwalt Anwar Anger (A) sein Bier tiberhaupt
nicht schmecken. Er tobt. Vormittags ist einer seiner Man-
danten, ein 22-jdhriger Student, wegen Ladendiebstahls
zweier Pickchen Zigaretten vom Strafrichter zu drei Monaten
Freiheitsstrafe ohne Bewédhrung verurteilt worden.

,-Bin Terror-Urteil! Ich gehe gleich in die Sprungrevision
zum Bundesgerichtshof und dann nach Karlsruhe zum Ver-
fassungsgericht! Zur Begriindung hat das Gericht angefiihrt,
dass sich studentische Ladendiebstihle nach seinem Eindruck
bei uns hdufen wiirden. Man miisste deshalb ein Zeichen
setzen, damit die Bevolkerung nicht unruhig wird und damit
andere Studenten gewarnt werden! Bei einer Schadenshohe
von insgesamt nicht einmal 10 € ist doch wohl zwingend eine
Einstellung nach § 153 StPO, wenigstens nach § 153a StPO
geboten!*

,Nun rege dich mal ab, Anwar®, wirft Richter Richard
Rilke (R) vom Landgericht ein. ,,War das die ganze Begriin-
dung?*

,.Nun ja, das Gericht hat noch gesagt, eine Geldstrafe ki-
me deshalb nicht in Betracht, weil mein Mandant die be-
stimmt sowieso nicht zahlen konnte.*

Richter Rilke grinst. ,,Na ja, Anwar, wenn er sogar fiir
Dich und Deine Verteidigerkiinste Geld aus dem Fenster
werfen kann, scheint es ja so schlimm um seine Finanzen
nicht bestellt zu sein. Auflerdem ist das ja nur eine Frage der
Tagessatzhohe [...].*
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Staatsanwilltin Stacey Starke (S) mischt sich ein. ,,Ich fin-
de es richtig, wenn jemand, der kein Geld hat und stiehlt,
keine Geldstrafe bekommt. Der klaut doch dann gleich noch
mal, nur um seine Strafe bezahlen zu konnen.*

»[-..] oder streicht seiner Frau das Taschengeld oder holt
sich die Scheinchen bei Oma ab®, feixt Richter Rilke. ,,Man
miisste dem besser ein Fahrverbot erteilen konnen, denn das
tut ihm so richtig weh!*

»Tolle Idee, Richard”, knurrt Anwalt Anger, ,,mein Man-
dant hat ja nicht einmal einen Fiihrerschein, glaube ich, na
jedenfalls kein Auto!*

,Also noch mal®, fiahrt Staatsanwiltin Starke fort, ,,ich
finde so ein Urteil richtig. Wer stiehlt, soll sitzen und schwit-
zen. Wer im Strafvollzug fleiBig arbeitet, kann ganz ordent-
lich Geld verdienen und dann seinen Schaden wiedergutma-
chen, die Gerichtskosten bezahlen und natiirlich seinen teuren
Herrn Staranwalt, oder warst Du etwa Pflichtverteidiger,
Anwar?“

,Natiirlich nicht, Stacey, das war doch kein Fall fiir § 140
StPO. Aber man hitte ihm doch auch eine Geldstrafe geben
und ihm gleichzeitig die Weisung erteilen konnen, einen Job
neben dem Studium anzunehmen. Der will zwar schnell stu-
dieren. Andere Studis arbeiten doch aber auch als Studenti-
sche Hilfskraft und ein solcher Job, nur fiir die Geldstrafe,
wire doch eine richtig abschreckende Strafe!*

~Kann man den denn noch abschrecken, Anwar?* fragt
Staatsanwiltin Starke. ,,Jch kenne den Burschen doch. Den
habe ich doch letztes Jahr schon ,verarztet* wegen Laden-
diebstahls. Zweimal sogar, glaube ich. Der wird von Geld-
strafe doch nicht mehr abgeschreckt!*

,»Ok, dreimal stimmt“, erwidert Anwalt Anger. ,,Aber
man kann den doch nicht jetzt gleich in den Knast schicken.
Einmal muss man es doch dann wenigstens vorher mit ,Be-
wihrung® versuchen!*

,Dritte Verurteilung? Sauberes Kerlchen* lédstert Richter
Rilke, schon ein wenig angeheitert. ,,Wenn der mal mit einem
Diebstahl zu uns ans Landgericht kommen sollte, konnen wir
ja gleich iiber Sicherungsverwahrung nachdenken. Aber wir
priifen dann, Anwar, ob wir einen Pflichtverteidiger bestellen
miissen, und nehmen dann natiirlich Dich. — So, ich bestelle
noch eine Runde und lasst uns dann endlich Karten spielen!*

Bitte beantworten Sie die folgenden Fragen und begriin-
den Sie Thre Antworten:

Aufgabe A

I. Ist A darin zuzustimmen, dass wegen der geringen
Schadenshohe von nicht einmal 10 € eine Einstellung nach
§ 153 StPO oder § 153a StPO geboten war?

IL. Liegt S mit ihrer Auffassung richtig, dass gegen Ange-
klagte, die liber keinerlei finanzielle Mittel verfiigen, eine
Geldstrafe nicht zu verhiingen ist?

III. Was meint R damit, es sei ,,nur eine Frage der Tages-
satzhohe*“? Welche Probleme bestehen bei der Bestimmung
der Tagesatzhohe?

IV. Konnte man, wie von A ins Gespridch gebracht, eine
Geldstrafe mit der Weisung, einen Nebenjob anzunehmen,
koppeln?

V. Was spriche fiir, was gegen die Meinung von R, im
Falle eines Ladendiebstahls — anstelle einer Geldstrafe — die
Moglichkeit der Verhidngung eines Fahrverbotes zu schaffen?

Aufgabe B

I. Lisst sich die Verhingung der dreimonatigen Freiheits-
strafe gegen den Mandanten von A mit der Begriindung des
Gerichts rechtfertigen?

II. Die Rechtfertigung der Verhingung der Freiheitsstrafe
einmal unterstellt — wire es dann angebracht gewesen, wie
von A gemeint, die Freiheitsstrafe zur Bewihrung auszuset-
zen?

Aufgabe C

I. Kann A die von ihm ins Auge gefasste Sprungrevision
zum BGH einlegen? Wire ihm zu dem Rechtsmittel der
Sprungrevision zu raten?

II. Teilen Sie die Auffassung von A, dass hier kein Fall
Notwendiger Verteidigung geméil § 140 StPO vorlag?

Aufgabe D

I. Sind die Vorstellungen von S, im Strafvollzug arbeiten
und ordentlich Geld verdienen zu konnen, zutreffend?

II. Unter welchen Voraussetzungen wire gegen einen
Dieb, wie von R ins Spiel gebracht, die Anordnung von Si-
cherungsverwahrung zuldssig?

Klausurbearbeitung
Aufgabe A

I. Ist A darin zuzustimmen, dass wegen der geringen
Schadenshéhe von nicht einmal 10 € eine Einstellung nach
§ 153 StPO oder § 153a StPO geboten war?

Gemil den §§ 153, 153a StPO liegt die Einstellung eines
Verfahrens im Ermessen der Staatsanwaltschaft (in den Fil-
len der §§ 153 Abs. 1, 153a Abs. 1 StPO) oder des Gerichts
(in den Fillen der §§ 153 Abs. 2, 153a Abs. 2 StPO), wenn
deren Voraussetzungen vorliegen. Hierbei ist jedoch zu be-
achten, dass die Tatbestandsmerkmale der §§ 153, 153a StPO
derart offen sind, dass den Entscheidungstragern dort schon
geniigend Spielraum bei deren Beurteilung eingerdumt wird.
Folglich ist das Verfahren einzustellen, wenn der Entschei-
dungstriger die Voraussetzungen der §§ 153, 153a StPO
bejaht'.

Eine Einstellung gemif3 § 153 Abs. 1, Abs. 2 StPO kime
in Betracht, wenn die Schuld des 22-jahrigen Studenten als
gering einzustufen wire und kein Offentliches Interesse an
der Strafverfolgung besteht.

' .Da die unbestimmten Rechtsbegriffe ,geringe Schuld‘ und
,o0ffentliches Interesse‘ bereits eine wertende Titigkeit erfor-
dern, steht der StA (und dem Gericht, vgl. Terbach, NStZ
1998, 175) — entgegen dem Wortlaut (,kann’) — kein dariiber
hinausgehendes Entscheidungsermessen zu, d.h. sie muss
einstellen, wenn sie diese Merkmale bejaht.” (Beulke, Straf-
prozessrecht, 11. Aufl. 2010, § 16 Rn. 334).

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

753



UBUNGSFALL

Uwe Scheffler/Dela-Madeleine Halecker/Sandra Mauske

Die Schuld eines Titers ist als gering einzuschitzen,
wenn seine Tat deutlich unter dem Regelfall der Deliktsver-
wirklichung liegt. Der Titer hat hier Zigaretten im Wert von
10 € gestohlen. Der Schaden ist sogar als gering i.S.d. § 248a
StGB anzusehen’. Dies spriche fiir eine geringe Schuld des
Titers.

Gegen eine geringe Schuld des Téters kann jedoch die Hau-
figkeit der Tatbegehung in der Vergangenheit sprechen. Der
Student ist in zwei Fillen einschligig vorbestraft.

Dies fiihrt auch zu der Annahme, dass die Gesellschaft
eine Bestrafung durch den Staat fiir erforderlich erachtet, weil
es sich nicht um einen einzigen Bagatellfall handelt. Somit
wire das offentliche Interesse zu bejahen und § 153 StPO
scheidet aus.

Die Anwendung des § 153a StPO kommt in Betracht,
wenn das Offentliche Interesse an der Strafverfolgung durch
die Erteilung einer Weisung oder Auflage kompensiert wer-
den konnte und die Schwere der Schuld nicht entgegensteht.
Wihrend § 153 StPO nur die Bagatellkriminalitdt erfasst,
kann § 153a StPO auch bei mittelschwerer Kriminalitit zur
Anwendung gelangen.

Die Schuld des Titers wiegt trotz der Vorstrafen nicht so
schwer, als dass sie einer Einstellung entgegen stehen wiirde.
Allerdings besteht Grund zur Annahme, dass eine Weisung
oder Auflage das offentliche Interesse nicht beseitigen kann.
Die Vorstrafen zeigten keine Wirkung beim Titer. Somit ist
auch eine Einstellung gemifl § 153a StPO trotz des niedrigen
Schadens ausgeschlossen.

Ergebnis: Nur die Tatsache, dass der Verurteilte einen ge-
ringen Schaden verursacht hat, fithrt nicht zwangslaufig zur
Gebotenheit einer Einstellung aus Opportunititsgriinden.

II. Liegt S mit ihrer Auffassung richtig, dass gegen Ange-
klagte, die iiber keinerlei finanzielle Mittel verfiigen, eine
Geldstrafe nicht zu verhingen ist?

Gegen die Verhdngung einer Geldstrafe bei finanziell Mittel-

losen spricht zunichst, dass die Strafe beim Téter wirken soll.
Die Geldstrafe bezweckt eine finanzielle Ubelzufiigung’, die

* . Die Vorschrift lisst die Verfolgung von Diebstahl und
Unterschlagung geringwertiger Gegenstidnde nur auf Antrag
oder bei Vorliegen eines besonderen offentlichen Interesses
zu. [...] Sie wird erginzt durch die §§ 153 Abs. 1, 153a StPO,
die bei Vermogensdelikten mit geringem Schaden die Ein-
stellung des Verfahrens von der Zustimmung des Gerichts
unabhingig machen und dariiber hinaus die Einstellungsmog-
lichkeiten wegen Geringfiigigkeit allgemein erweitern [...].
Ob Sachen geringwertig sind, bestimmt sich nach ihrem
Verkehrswert [...]. Gegenwirtig diirfte die Grenze im Regel-
fall etwa bei 50 Euro liegen [...]* (Lackner/Kiihl, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 26. Aufl. 2007, § 248a Rn. 1, 3). Diese
Grenze ist nicht unstrittig; siehe Wittig, in: von Heintschel-
Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, Strafge-
setzbuch, Stand: Mirz 2010, § 248a Rn. 4 m.w.N.

3 .Bei der Geldstrafe besteht das dem Téter zugefiigte Straf-
tibel in dem Entzug von Geldmitteln und dem hieraus folgen-
den Zwang zum zeitweisen Verzicht auf Konsum und Be-

mit einem sozialethischen Unwerturteil verbunden ist. Eine
finanzielle Ubelzufiigung scheint ausgeschlossen zu sein,
wenn der Betroffene mittellos ist. Es besteht die Gefahr, dass
Angehorige die Strafe zahlen oder der Verurteilte erneut
straffillig wird, um seine Schulden zu begleichen.

Allerdings ist diese Situation von unserem Rechtssystem
erkannt worden. So kann zum einen die Gefahr einer Neuver-
schuldung des Verurteilten dadurch eingeschrinkt werden,
dass sich die Tagessatzhohe nach dem sog. Nettoeinkom-
mensprinzip (§ 40 Abs. 1 StGB) bemisst und somit entspre-
chend gering angesetzt werden kann.

Des Weiteren besteht gemil § 42 S. 1 StGB die Mdglich-
keit einer Zahlungserleichterung durch Ratenzahlung.

Konnen selbst diese Erleichterungen die Zahlungsunfd-
higkeit nicht vermeiden, bleibt die Moglichkeit der Ersatz-
freiheitsstrafe gemif3 § 43 S. 1 StGB. Ein Tag Freiheitsstrafe
entspricht einem Tagessatz Geldstrafe (§ 43 S. 2 StGB).

Dies fiihrt allerdings zu dem Problem, dass durch die
Geldstrafe der Strafvollzug entlastet werden sollte. Die Er-
satzfreiheitsstrafe fiithrt nun aber wiederum zu Ausgaben statt
Einnahmen aus der Geldstrafe’. Deshalb besteht gemif
Art. 293 EGStGB die Moglichkeit zur Erbringung von Ar-
beitsleistungen zur Abwendung der Ersatzfreiheitsstrafe”.
Hier sollen sechs Stunden Arbeit einem Tagessatz entspre-
chen®.

Das Finanzierungsargument aus Sicht des Staates darf na-
tiirlich nicht die entscheidende Rolle spielen. Vielmehr sollte
die Strafwirkung beim Tédter im Vordergrund stehen. Wenn
diese durch die Verurteilung zu einer Geldstrafe gefihrdet
erscheint, sollte auf die Moglichkeit des § 47 Abs. 1 Alt. 1
StGB zuriickgegriffen werden’. Ansonsten bietet das Sank-
tionssystem des StGB auch den Mittellosen geniigend Schutz

diirfnisbefriedigung.” (Meier, Strafrechtliche Sanktionen,
3. Aufl. 2009, S. 55).

4 ,[...] Geldstrafen lassen auch Geldmittel in die Staatskasse
flieBen [...]“ (Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1,
4. Aufl. 2006, § 4 Rn. 35).

> Art. 293 EGStGB [...] ermichtigt die Landesregierungen
im Wege der Rechtsverordnung landesrechtliche Regelungen
iiber die Vermeidung der Vollstreckung von Ersatzfreiheits-
strafe durch Ableistung gemeinniitziger Arbeit zu schaffen.
Von dieser Verordnungsermichtigung haben siamtliche Bun-
deslidnder Gebrauch gemacht” (Radtke, in Joecks/Miebach
[Hrsg.], Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, 2003,
§ 43 Rn. 4).

6 ,Die Rechtsverordnungen differieren in dem Umrechungs-
mafistab der Anzahl der Tagessidtze der an sich verhidngten
Geldstrafe und der Anzahl der Stunden tdglich zu leistender
freier Arbeit (zwischen 3 und 6 Stunden)* (Radtke [Fn. 5],
§ 43 Rn. 4).

" Voraussehbare Zahlungsunfihigkeit oder die Besorgnis,
dass der Téter die Geldstrafe voraussichtlich nicht aus eige-
nen Mitteln aufbringen muss, ist allein kein Grund, um auf
ihn durch Verhingung von Freiheitsstrafe einzuwirken, selbst
dann nicht, wenn die Begehung weiterer Straftaten zur Finan-
zierung der Geldstrafe zu erwarten ist [...] (Lackner/Kiihl
[Fn. 2], § 47 Rn. 3).
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und die Verhdngung einer Geldstrafe sollte nicht grundsétz-
lich ausgeschlossen werden.

III. Was meint R damit, es sei ,,nur eine Frage der Tages-
satzhohe*“? Welche Probleme bestehen bei der Bestim-
mung der Tagesatzhohe?

Nach dem deutschen Sanktionssystem wird die Anzahl der
Tagessitze nach der Schuld des Téters bestimmt (§ 40 S. 1
i.V.m. § 46 Abs. 1 S. 1 StGB).

Die Hohe des Tagessatzes bemisst sich dabei jedoch nach
den wirtschaftlichen und personlichen Verhiltnissen des
Titers (sog. Nettoeinkommensprinzip, § 40 Abs. 2 StGB).
Dies soll gewihrleisten, dass die Strafe bei armen und rei-
chen Straftitern gleich wirkt. Die Tagessatzhohe kann gemal
§ 40 Abs. 2 S. 3 StGB 1 bis 30.000 € betragen.

Das Prinzip des Nettoeinkommens ist jedoch mit Schwie-
rigkeiten behaftet. Zundchst handelt es sich um einen straf-
rechtlichen und nicht um einen steuerrechtlichen Begriff.
Zum Nettoeinkommen zidhlen deshalb sdamtliche Einkiinfte
des Téters. Abzuziehen sind davon allenfalls Unterhaltsver-
pflichtungen, weil die Strafe ausschlieBlich den Titer treffen
soll. Es existiert demnach kein Pfandungsfreibetrag, was zu
enormen FEinschrinkungen der Lebensqualitit Mittelloser
fithren kann.

§ 40 Abs. 2 S. 2 StGB erfasst auch das mogliche Netto-
einkommen, sodass eventuell gewollte Arbeitsausfille des
Verurteilten diesem keinen Vorteil gewidhren konnen.

Problematisch ist jedoch die Formulierung ,,in der Regel*.
Daraus kann der Téter nicht ableiten, wann davon abgewi-
chen werden darf. Es handelt sich hierbei nicht um ein Tatbe-
standsmerkmal, sodass das Analogieverbot nicht direkt greift.
Jedoch sollte zur Wahrung des rechtsstaatlich fairen Verfah-
rens gemidll Art. 20 Abs. 3 GG, Art. 6 Abs. 1 EMRK ein
Abweichen zu Lasten des Titers unterbleiben®.

¥ Nach allgemeiner Auffassung stellt die Festsetzung der
Hohe eines Tagessatzes der Geldstrafe auf der Grundlage des
strafrechtlichen ,Nettoeinkommens* lediglich den Regelfall
(Abs. 2 S. 2; ,in der Regel‘) der Bemessungsgrundlage dar.
Die sich quasi rechnerisch nach dem Nettoeinkommen erge-
bende Tagessatzhohe ist darauthin zu iiberpriifen, ob die in
Abs. 2 S. 1 zum Ausgang genommenen ,personlichen und
wirtschaftlichen Verhéltnisse® des Tdters Abweichungen von
der Bestimmung des Tagessatz nach dem Nettoeinkommen
erforderlich machen* (Radtke [Fn. 5], § 40 Rn. 84). ,Die
Regel des § 40 Abs. 2 StGB bezweckt keine starre Bindung
des Tatrichters, vermeidet sie vielmehr. Eine solche Bindung
wire auch mit den anerkannten Grundsitzen der Strafzumes-
sung unvereinbar* BGHSt 27, 212 (215). (Die Idee, die Leh-
re, wonach die gemeinhin der Strafzumessung zugerechneten
Regelbeispiele im Besonderen Teil nicht zu Lasten des Titers
tiber ihren Wortlaut hinaus angewendet werden diirften
[,,Nur, aber nicht immer“-Formel, Calliess, NJW 1998, 935],
auf die gleich lautende Regelung in § 40 StGB anzuwenden,
mag zwar bei niherer Betrachtung schwer haltbar sein; ihre
Erorterung im Rahmen einer Klausur ist aber als Denkansatz
durchaus positiv zu sehen).

Ein weiteres Problem stellt § 40 Abs. 3 StGB dar, nach
dem die Hohe des Vermdgens und des Einkommens auch
geschitzt werden diirfen. Diese Angabe unterféllt nicht den
Angaben zur Person gemifl § 243 Abs. 2 S. 2 StPO (vgl.
§ 111 OWIiG). Folglich ist eine Aussage des Angeklagten
dariiber immer freiwillig, weil ihm ein Schweigerecht geméf3
§ 243 Abs. 4 S. 1 StPO zusteht. Die Hohe des Nettoeinkom-
mens muss dann im Rahmen des Ermittlungsgrundsatzes des
§ 244 Abs. 2 StPO vom Gericht ermittelt und geschétzt wer-
den. Hierbei kénnen Abweichungen vom eigentlichen Netto-
einkommen entstehen. Die Gefahr und das Risiko tridgt der
Angeklagte, wenn er von seinem Schweigerecht Gebrauch
macht. Nach rechtsstaatlichen Grundsitzen verbietet sich
jedoch eine Schlechterstellung eines Betroffenen nur auf-
grund des Nutzens seiner Rechte. Die Norm ist deshalb ver-
fassungsrechtlich angreifbar. Dem kann nur durch eine ge-
wissenhafte, genaue Priifung des Gerichts abgeholfen wer-
den’. Die Bestimmung der Tagessatzhohe gestaltet sich aus
den vorgestellten Griinden oftmals schwierig in der Praxis.

IV. Konnte man, wie von A ins Gesprich gebracht, eine
Geldstrafe mit der Weisung, einen Nebenjob anzuneh-
men, koppeln?

Dem deutschen Sanktionssystem ist eine Kopplung von
Sanktionen durchaus nicht fremd. Eine Weisung, eine Arbeit
aufzunehmen, kann gemifl § 56¢ Abs. 2 Nr. 1 StGB grund-
sitzlich angeordnet werden. Jedoch ergibt sich aus der syste-
matischen Stellung der Norm und aus deren Wortlaut eindeu-
tig, dass sie nur in Verbindung mit einer Bewihrungsstrafe
angeordnet werden darf. Die Kopplung einer Geldstrafe mit
einer anderen Sanktion ist nur im Rahmen des § 44 StGB mit
Fahrverbot oder § 41 StGB mit Freiheitsstrafe zulissig. Eine
Kopplung der Weisung an eine Geldstrafe ist nach geltendem
Recht nicht moglich'’.

9 ,.Bine umfassende Aufkldarung der Einkommensverhéltnisse
wire jedoch zumindest bei relativ geringer Tagessatzzahl [...]
unverhéltnisméBig. Sie konnte zudem eine zusitzliche Stig-
matisierung des Angeklagten bedeuten (z.B. bei Zeugenein-
vernahme des Arbeitgebers)” (Scheffler/D. Matthies, in: Lei-
pold/Tsambikakis/Zoller [Hrsg.], Anwaltkommentar Strafge-
setzbuch, § 40 Rn. 56 [erscheint demnéchst]).

10 ,Die Zielsetzung einer Weisung besteht zudem darin, die
Lebensfiihrung des Verurteilten spezialpriaventiv dahinge-
hend zu beeinflussen, dass er keine Straftaten mehr begeht
(vgl. Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommen-
tar, 57. Aufl. 2010, § 56c Rn. 1a). Darunter fillt jedoch nicht
die Zielsetzung, arbeiten zu gehen, um die Geldstrafe bezah-
len zu kénnen. Vielmehr wiirde die Weisung eine verdeckte
Vollstreckung der Geldstrafe durch ,erzwungene Arbeitkraft
des Verurteilten sein.” (Losungsskizze).
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V. Was spriche fiir, was gegen die Meinung von R, im
Falle eines Ladendiebstahls — anstelle einer Geldstrafe —
die Moglichkeit der Verhingung eines Fahrverbotes zu
schaffen?

Nach dem geltenden Recht ist eine selbstindige Verhdngung
des Fahrverbots nicht zuldssig. § 44 StGB stellt nur eine
Nebenstrafe dar, die von der Verhingung einer anderen
Hauptstrafe wie Freiheitsstrafe oder Geldstrafe abhingig ist
(§ 44 Abs. 1 S. 1 StGB).

GemilB § 44 Abs. 1 S. 1 StGB ist zudem eine Tat notig,
die im Zusammenhang mit dem Fiihren eines Kraftfahrzeugs
begangen wurde''. Dieser Zusammenhang liegt beim Dieb-
stahl im Regelfall nicht vor, es sei denn, die Flucht soll durch
Nutzung eines Pkw oder eines anderen Kraftfahrzeugs gelin-
gen und gefihrdet wegen rasanter Fahrweise den Stralenver-
kehr. In diesen Fillen wird jedoch bereits § 315¢ StGB ein-
schligig sein'?. Fraglich ist jedoch, ob die Mdglichkeit eines
isolierten Fahrverbots geschaffen werden sollte.

Fiir die Verhdngung eines Fahrverbots ohne Bezug zu ei-
ner Straftat im StraBenverkehr spricht die Tatsache, dass das
Kraftfahrzeug in der heutigen Gesellschaft einen wichtigen
Stellenwert besitzt und nahezu das wichtigste Fortbewe-
gungsmittel bildet. Aufgrund dieser Feststellung kann die
Strafe besonders hart auf den Betroffenen wirken und eine
starke Ubelzufiigung erreicht werden'.

Allerdings sprechen auch erhebliche Einwénde gegen eine
selbstindige Verhidngung des Fahrverbots. So sind auch Si-
tuationen denkbar, in denen ein Fahrverbot ein unangemesse-
nes Ubel darstellt, z.B. in Fillen von Behinderungen der
Fahrer. Eine pauschale Anwendung des Fahrverbots scheint
damit auch im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1, Abs. 3 GG und die
Gleichberechtigung verfassungsrechtlich problematisch zu
sein'*. Des Weiteren entfaltet die Strafe die beste Wirkung,

1 § 44 Abs. 1 S. 1 StGB: ,,[...] Straftat, die er bei oder im
Zusammenhang mit dem Fiihren eines Kraftfahrzeugs oder
unter Verletzung der Pflichten eines Kraftfahrzeugfiihrers
begangen hat [...]*.

2§ 69 StGB (Auszug): (1) Wird jemand wegen einer
rechtswidrigen Tat, die er bei oder im Zusammenhang mit
dem Fiihren eines Kraftfahrzeuges oder unter Verletzung der
Pflichten eines Kraftfahrzeugfiihrers begangen hat, verurteilt
[...], so entzieht ihm das Gericht die Fahrerlaubnis, wenn sich
aus der Tat ergibt, daB er zum Fiithren von Kraftfahrzeugen
ungeeignet ist. [...] (2) Ist die rechtswidrige Tat in den Féllen
des Absatzes 1 ein Vergehen 1. der Gefiahrdung des Straflen-
verkehrs (§ 315c), [...], so ist der Titer in der Regel als unge-
eignet zum Fiihren von Kraftfahrzeugen anzusehen. [...]“

13 »[...] einkommensunabhingiges Ahndungsmittel, trifft
somit auch den vermogenden Straftiter, fiir den eine Geld-
strafe kein fiihlbares Ubel bedeutet — Entlastung des Straf-
vollzugs von Titern, die aufgrund Uneinbringlichkeit eine
Ersatzfreiheitsstrafe verbiifen miissen.* (Losungsskizze).

' [Gegen die Aufwertung des Fahrverbots zur Hauptstrafe]
diirfte [...] das Problem der unterschiedlichen Strafempfind-
lichkeit, (sog. Grundsatz der ,Binnengleichheit®, Art. 3 Abs. 1
GQG), der Folgekriminalisierung (§ 21 Abs. 1 Nr. 1 StVG),
der unzureichenden Kontrollmoglichkeiten und der damit

wenn sie zu der Tat einen inneren Zusammenhang aufweist.
Dieser fehlt beim Diebstahl und dem Fahrverbot. Auch der
Abschreckungseffekt der Strafe geht bei iibermifBigem Ge-
brauch verloren. Die Strafwirkung beim Téter wird geringer.
Eine Besserung und Abschreckung des Tiéters, die die Strafe
auch bezweckt, konnen nicht mehr erreicht werden. Dies gilt
insbesondere dann, wenn der Téter gar keine Fahrerlaubnis
besitzt und die Strafe spurlos an ihm vorbeigeht. Von der
Schaffung einer isolierten Hauptstrafe Fahrverbot sollte aus
den genannten Griinden Abstand genommen werden.

Aufgabe B

I. Lésst sich die Verhiingung der dreimonatigen Freiheits-
strafe gegen den Mandanten von A mit der Begriindung
des Gerichts rechtfertigen?

Das Gericht hat eine Strafe von 3 Monaten Freiheitsstrafe
ohne Bewihrung festgelegt. Begriindet hat es dies mit der
Haufigkeit von Diebstdhlen unter Studenten. Diese miissten
abgeschreckt werden. Eine Geldstrafe kidme nicht in Betracht,
weil S sie nicht zahlen konne.

Dies sind Ausfithrungen zur Privention. Diese Erwigun-
gen konnen innerhalb des Schuldrahmens gemifl § 46 Abs. 1
S. 2 StGB beriicksichtigt werden. Der Schuldrahmen ist dabei
nach der Schuld des Taters gemill § 46 Abs. 1 S. 1, Abs. 2
StGB zu bestimmen (Spielraumtheorie des BGHIS).

Dabei ist zu beachten, dass zumindest die generalpriven-
tiven Aspekte nicht zu einer schuldunangemessenen Strafe
fiihren diirfen. Generalpriaventive Aspekte sind solche, die die
Wahrung der Einiibung der Rechtstreue der Allgemeinheit
und deren Abschreckung sichern sollen (positive und negati-
ve Generalprivention). Bei der Hiufigkeit der Diebstdhle und
dem Zeichensetzen handelt es sich um generalpriventive
Aspekte.

Die fehlende Zahlungsfihigkeit betrifft den Téter person-
lich. Eine unniitze Geldstrafe wiirde den Studenten weder
abschrecken noch bessern konnen. Dies sind spezialpriventi-
ve Aspekte, die auch nur innerhalb des Schuldrahmens zu
beriicksichtigen sind.

Zuniéchst darf das Strafmall den Strafrahmen nicht iiber-
steigen. Der liegt beim Diebstahl gemdfl § 242 Abs. 1 StGB
zwischen 5 und 360 Tagessitzen Geldstrafe (§ 40 Abs. 1
StGB) und zwischen einem Monat und fiinf Jahren Freiheits-
strafe (§ 38 Abs. 2 StGB). Die 3 Monate liegen nicht aufSer-
halb des Strafrahmens. Folglich ist von einer ordnungsgema-
Ben Strafrahmenwahl auszugehen.

13

verbundenen Gefahr der Nichtbefolgung sprechen [...]
(Halecker, Der ,,Denkzettel“ Fahrverbot, 2009, S. 153).

15 »Welche Strafe schuldangemessen ist, kann nicht genau
bestimmt werden. Es besteht hier ein Spielraum, der nach
unten durch die schon angemessene Strafe und nach oben
durch die noch angemessene Strafe begrenzt wird“ (BGHSt
7, 28 [32]); ,,[...] dass es [...] keine fest bestimmte Strafe
gibt. Es besteht vielmehr ein Spielraum, der nach unter durch
die schon angemessene Strafe und nach oben durch die noch
angemessene Strafe begrenzt wird*“ (BGHSt 7, 86 [89]).
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Der Schuldrahmen bemisst sich nach der Schuld des Té-
ters (§ 46 Abs. 1 StGB). Der Student verursachte nur einen
geringfiigigen Schaden von 10 €. Die Art und das Ausmal
der Tatausfithrung (§ 46 Abs. 2 StGB) sind daher strafmil-
dernd zu beriicksichtigen. Das Vorleben des Titers ist jedoch
strafschirfend zu beriicksichtigen. Der Titer ist bereits zwei-
mal einschldgig in Erscheinung getreten.

Dennoch handelt es sich bei dem Fall um Bagatellkrimi-
nalitit, die am untersten Drittel des Strafrahmens anzusiedeln
ist. Zum unteren Drittel konnen 3 Monate Freiheitsstrafe
noch gezihlt werden.

Nun muss iiber die Strafart entschieden werden. Grund-
sdtzlich ist gemil § 47 Abs. 1 StGB bei Freiheitsstrafen bis
zu 6 Monaten eine Geldstrafe vorzugswiirdig und die Ver-
hiangung einer Freiheitsstrafe nur unter den Voraussetzungen
des § 47 Abs. 1 StGB zulissig'®.

Die generalpriaventiven Aspekte werden von § 47 Abs. 1
Alt. 2 StGB erfasst. Demnach soll eine kurzzeitige Freiheits-
strafe verhdngt werden, wenn besondere Umstidnde, die in der
Tat liegen, die Verhdngung zur Verteidigung der Rechtsord-
nung unerldsslich machen. Damit soll das Rechtsvertrauen
der Gesellschaft in die Rechtsordnung gewahrt werden. Al-
lerdings ist nicht ersichtlich, warum dieses Vertrauen bei der
Bagatelltat erschiittert werden sollte, wenn keine Freiheits-
strafe verhingt wiirde'’. § 47 Abs. 1 Alt. 2 StGB gebietet
somit keine Verhdngung einer Freiheitsstrafe.

'® Dem gesetzgeberischen Gebot ist dadurch Rechnung zu
tragen, dass von dieser Ahndungsmoglichkeit duflerst zu-
riickhaltend Gebrauch gemacht wird (vgl. KG StV 2007, 35).
[...] Gleichwohl schlieBt das verfassungsrechtlich verankerte
UbermaBverbot die Verhingung von Freiheitsstrafe bei ge-
ringfiigigen Straftaten oder Bagatelldelikten nicht generell
aus. Denn es verstoft nicht gegen das verfassungsrechtliche
Prinzip schuldangemessenen Strafens, dass das Gesetz — wie
etwa in § 242 Abs. 1 StGB oder auch in § 265a Abs. 1 StGB
— die Begehung von Straftaten, die sich auf eine geringwerti-
ge Sache oder Leistung (vgl. §§ 248a Abs. 3, 265a Abs. 3
StGB) beziehen, wahlweise mit Freiheitsstrafe oder Geldstra-
fe bedroht (vgl. BVerfG NJW 1979, 1039 [1040]). Aus dem
Gebot schuldangemessenen Strafens ergibt sich auch nicht,
dass die Verhidngung einer Freiheitsstrafe erst ab einer be-
stimmten Schadenshohe in Betracht kommt (BVerfG, Beschl.
v. 9.6.1994 — 2 BvR 710/94). Da das Gesetz innerhalb der
Fallgruppe der Geringwertigkeit keine weiteren Abstufungen
oder Differenzierungen vorsieht, kann auch ein Diebstahl
geringwertiger Sachen die Verurteilung zu einer Freiheits-
strafe nach sich ziehen (vgl. OLG Braunschweig NStZ-RR
2002, 75 [76]; OLG Celle NStZ-RR 2004, 142).” (Losungs-
skizze).

7" Der Forderung, in Bagatellfillen habe die Verhingung
von Freiheitsstrafen auszuscheiden, nachzukommen, liee
nicht nur die im Gesetz vorgegebenen Strafrahmen, sondern
auch die in § 47 Abs. 1 StGB getroffene Regelung aufler
Acht, kdme einem Zuriickweichen der Rechtsordnung vor
unbelehrbaren und unbeeinflussbaren Titern gleich und
miisste als Preisgabe der Unverbriichlichkeit des Rechts auf-

§ 47 Abs. 1 Alt. 1 StGB kénnte jedoch ein anderes Er-
gebnis liefern. Eine kurzzeitige Freiheitsstrafe soll verhdngt
werden, wenn besondere Umstinde in der Personlichkeit des
Titers vorliegen, die eine Verhdngung einer Freiheitsstrafe
zur Einwirkung auf den Titer erforderlich machen. Hier sind
die spezialpriventiven Aspekte zu beachten. Fraglich ist, ob
man den Studenten noch mit Geldstrafe abschrecken kann,
weitere Straftaten zu begehen, oder ob er schon gebessert
werden muss. Die bisherigen Geldstrafen haben keine Wir-
kung gezeigt. Sie liegen auch noch nicht allzu lang zuriick
und konnen deshalb beriicksichtigt werden. Deshalb konnte
eine Freiheitsstrafe zur Einwirkung auf den Téter unerlédsslich
sein. Mit der Begriindung des Gerichts lisst sich eine drei-
monatige Freiheitsstrafe fiir den Studenten rechtfertigen'®.

I1. Die Rechtfertigung der Verhingung der Freiheitsstra-
fe einmal unterstellt — wiire es dann angebracht gewesen,
wie von A gemeint, die Freiheitsstrafe zur Bewihrung
auszusetzen?

Fraglich ist, ob diese hitte zur Bewidhrung ausgesetzt werden
missen. Die Freiheitsstrafe hat den Vorteil, dass sie mit Auf-
lagen und Weisungen kombiniert werden kann, wenn sie zur
Bewihrung gemdBl § 56 StGB ausgesetzt wird. Der Student
hat eine Freiheitsstrafe unter einem Jahr verwirkt. § 56 Abs. 1
StGB ist daher anwendbar.

Demnach miisste eine hohere Wahrscheinlichkeit beste-
hen, dass der Student keine Straftaten mehr begeht, als dass

gefasst werden” (OLG Stuttgart NJW 2006, 1222 [1223])
(sehr umstritten).

18 »Als entsprechend besonderer Umstand kdme hier die
erneute Begehung eines Ladendiebstahls durch den Mandan-
ten des A trotz einschldgiger Vorstrafen (bereits zweimal
wegen Ladendiebstahls verurteilt) in Betracht (vgl. Fischer
[Fn. 10], § 47 Rn. 6a: ,[...] auch Taten mit geringem Erfolgs-
unwert [...], wenn diesem ein besonders hoher Handlungs-
unwert gegeniibersteht‘). Dies konnte fiir die Annahme spre-
chen, dass die verhiingten Geldstrafen auf den Mandanten des
A keine Wirkung entfalten, und den Vorwurf einer erhohten,
aus der Missachtung der Warnfunktion fritherer Verurteilun-
gen herzuleitenden Schuld durchaus rechtfertigen. Mithin
konnte der bereits vorgewarnte Mandant von A als sog.
Riickfalltiter durch die Verhdngung einer kurzfristigen Frei-
heitsstrafe erheblich schirfer bestraft werden als derjenige,
der das gleiche Delikt unter sonst gleichen Umstinden be-
gangen hat (vgl. hierzu auch BVerfG NJW 1979, 1037
[1039]). Fiir diese Annahme bedarf es aber zusitzlich der
Feststellung, dass eine Abschreckung auch nicht durch eine
hohe Geldstrafe erreicht werden kann. Dies erscheint hier
zweifelhaft. Selbst wenn man vor diesem Hintergrund die
Verhingung der Freiheitsstrafe an sich fiir gerechtfertigt
halten wiirde, hitten es jedoch die Anforderungen an einen
gerechten Schuldausgleich und die Beachtung des Ubermaf-
verbots — Diebstahl geringwertiger Sache von knapp 10 €! —
geboten, im vorliegenden Fall auf die Mindeststrafe geméf
§ 38 Abs. 1 StGB von einem Monat zu erkennen.* (Losungs-
skizze).
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er wieder einschlégig straffillig wird (positive Sozialprogno-
se).

Der Strafausspruch wird dem Studenten Warnung genug
sein. Aulerdem ist zu befiirchten, dass der Strafvollzug dem
22-jahrigen Téter mehr schaden als bessern wiirde. Seine
Schuld kann durch die Weisung gemill § 56c Abs. 2 Nr. 1
StGB, sich eine Arbeitsstelle zu suchen (wobei nichts Unzu-
mutbares gefordert werden darf), kompensiert werden'”.

Folglich wire eine Aussetzung zur Bewidhrung gemif
§ 56 Abs. 1 StGB geboten gewesen.

Aufgabe C

I. Kann A die von ihm ins Auge gefasste Sprungrevision
zum BGH einlegen? Wire ihm zu dem Rechtsmittel der
Sprungrevision zu raten?

Eine Sprungrevision ist gemifl § 335 StPO zuldssig, wenn
gegen das Urteil auch Berufung gemill § 312 StPO zuldssig
wire. Dies ist bei Strafurteilen des Strafrichters am Amtsge-
richt der Fall (§ 312 StPO).

Allerdings ist der BGH nur fiir Revisionen des Landge-
richts und des Oberlandesgerichts (Urteile 1. Instanz) gemif
§ 135 Abs. 1 GVG zustindig. Fiir die Revision eines Urteils
des Strafrichters am Amtsgericht ist gemidl § 121 Abs. 1
Nr. 1 lit. a GVG das Oberlandesgericht zustindig”. A kann
daher zum ortlich zustindigen Oberlandesgericht Branden-
burg Sprungrevision einlegen®'.

Eine Sprungrevision ist immer ratsam, wenn auf eine
neue Tatsacheninstanz verzichtet werden kann. Bei der Revi-
sion wird das Urteil nur auf Rechtsfehler tiberpriift. Es erfolgt
keine neue Beweisaufnahme. A mochte nur die Rechtsfolgen

' Die Regelung der Auflagen und Weisungen in zwei ver-
schiedenen Vorschriften verfolgt den Zweck, die Mafnah-
men, die der Genugtuung fiir begangenes Unrecht dienen,
klar von denen zu trennen, die dem Verurteilten bei seiner
Resozialisierung helfen sollen® (Stree, in: Schonke/Schroder,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 27. Aufl. 2006, § 56¢ Rn. 3).
.| Weisungen] dienen nicht der Genugtuung fiir das begange-
ne Unrecht, sondern sie sollen gem. Abs. 1 S. 1 eine Hilfe fiir
den Verurteilten darstellen, um kiinftig ein straffreies Leben
fiihren zu konnen. [...] ,Hilfe® ist dabei in einem objektiven
Sinne zu verstehen, denn die Weisungen werden von den
davon Betroffenen oftmals als Beeintrichtigung, ja als Belas-
tung empfunden. Dennoch haben Weisungen keinerlei Ge-
nugtuungscharakter, sind vielmehr reine Instrumente des
spezialpraventiven (Teil-)Programms des StGB ohne Bezie-
hung zur strafrechtlichen Schuld* (Grof, in: Joecks/Miebach
[Fn. 5], § 56¢ Rn. 2).

0 Ob sich die Zustindigkeit des OLG fiir die Sprungrevision
aus § 121 Abs. 1 Nr. 1 lit. a GVG oder aber aus Abs. 1 Nr. 1
lit. b ergibt, ist umstritten; siehe Hannich, in: Hannich
(Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung,
6. Aufl. 2008, § 121 GVG Rn. 3 m.w.N.

= ,~Einzulegen ist die Revision nicht beim Revisionsgericht,
sondern [...] bei dem Gericht, dessen Urteil angefochten
wird“ (Kuckein, in: Hannich [Fn. 20] § 341 Rn. 6); siche
§ 341 Abs. 1 StPO.

der Tat iiberpriifen lassen. Er kann die Revision deshalb auf
den Strafausspruch durch seine Begriindung der Revision
beschrinken und seinem Mandanten so eine erneute Beweis-
aufnahme und Vernehmung ersparen. Zu einer Revision vor
dem OLG ist zu raten. Es besteht Aussicht auf Erfolg, dass
die nicht erfolgte Aussetzung zur Bewihrung rechtsfehlerhaft
war und somit die Revision auch begriindet sein kann.

II. Teilen Sie die Auffassung von A, dass hier kein Fall
Notwendiger Verteidigung gemif § 140 StPO vorlag?

Ein Fall der notwendigen Verteidigung liegt vor, wenn die
Voraussetzungen des § 140 Abs. 1 StPO vorliegen. Es han-
delt sich weder um ein Verbrechen i.S.d. § 12 Abs. 1 StGB
noch sind MaBnahmen gemif3 § 140 Abs. 1 StPO gegen den
Mandanten durchgefiihrt worden. § 140 Abs. 1 StPO ist nicht
einschlégig.

Allerdings kann sich ein Fall der notwendigen Verteidi-
gung aus § 140 Abs. 2 StPO ergeben, der eine Art Auffang-
tatbestand bildet. Demnach soll ein Fall notwendiger Vertei-
digung vorliegen, wenn die Rechts- oder Sachlage besonders
schwierig ist oder die Tat besonders schwer wiegt. Es handelt
sich bei der Tat um einen Bagatelldiebstahl von Zigaretten im
Wert von 10 €. Die Sach- und Rechtslage ist nicht besonders
schwierig und die Tat wiegt nicht besonders schwer. Dies
wird immer dann angenommen, wenn mindestens ein Jahr
Freiheitsstrafe droht. Dies ist hier nicht der Fall®.

Moglicherweise konnte in der Person des Studenten zum
Ausdruck kommen, dass er selbst nicht ausreichend in der
Lage war, sich selbst angemessen zu verteidigen. Der Téter
war mit 22 Jahren noch relativ jung. Daraus allein kann je-
doch kein Fall notwendiger Verteidigung entstehen. Auch
lasst der Sachverhalt nur wenige Riickschliisse zu. Gegen den
Fall einer notwendigen Verteidigung spricht zunéchst, dass

2 »[...] muss aber vor einer zu schnellen Wahl der Sprungre-

vision gewarnt werden. Es ist nicht einfach, den hohen An-
forderungen der Obergerichte an die Revisionsbegriindung zu
entsprechen. [...] Von der Sprungrevision sollte deshalb auch
der versierte Verteidiger jedenfalls dann, wenn es fiir den
Mandanten ,um etwas geht‘, nur dann Gebrauch machen,
wenn er sich des Erfolgs dieses Rechtsmittels sicher ist. Des-
halb kommt eine Sprungrevision trotz moglicher (aber nicht
sicherer) Verfahrensfehler vor allem dann nur selten infrage,
wenn vieles dafiir spricht, dass eine Bewidhrungsstrafe, mit
der der Mandant ,leben konnte‘, im Berufungsrechtszug ohne
weiteres noch zu erzielen wire* (Nobis, in: Widmaier/Bar-
ton, Miinchener Anwaltshandbuch Strafverteidigung, 2006,
§ 10 Rn. 51).

2 ,Eine Straferwartung um 1 Jahr Freiheitsstrafe gibt [...] in
der Regel Anlass, die Mitwirkung eines Verteidigers als
notwendig anzusehen. [...] Auf die Frage der Strafaussetzung
zur Bewidhrung kommt es im Hinblick auf die u.U. schwieri-
ge Beurteilung der Voraussetzungen des § 56 StGB nicht an.
Auch bei geringeren Strafen, die fiir sich gesehen nicht aus-
reichen, kann die Verteidigung notwendig werden, wenn
Schwierigkeiten der Sach- und Rechtslage hinzukommen*
(Laufhiitte, in Hannich [Fn. 20], Karlsruher Kommentar zur
StPO, 6. Aufl. 2008, § 140 Rn. 21).
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der Student Jura studiert” und somit der Verfahrensablauf
bekannt sein sollte. Des Weiteren ist es nicht seine erste Ver-
handlung gewesen. Er bringt schon geniigend Erfahrung mit.
Natiirlich konnte eine notwendige Verteidigung deshalb noch
nicht ausgeschlossen werden. Der Sachverhalt beinhaltet
jedoch nicht geniigend Anhaltspunkte, die darauf hindeuten
wiirden, dass sich der Beschuldigte nicht selbst verteidigen
konnte. Es liegt somit kein Fall notwendiger Verteidigung
i.S.d. § 140 StPO vor™.

Aufgabe D

I. Sind die Vorstellungen von S, im Strafvollzug arbeiten
und ordentlich Geld verdienen zu konnen, zutreffend?

Nach der Foderalismusreform ist der Strafvollzug nun Lin-
dersache geworden. Die Lédnder haben nun die Gesetzge-
bungskompetenz gemill Art. 72 ff. GG. Bis sie von ihrem
Recht Gebrauch machen, gilt noch das StVollzG des Bundes,
welches auch der Beantwortung der Frage zu Grunde gelegt
werden soll.

GemilB § 41 Abs. 1 StVollzG gilt eine Arbeitspflicht fiir
Gefangene im Strafvollzug. Der Gefangene erhilt dafiir Ar-
beitsentgelt gemil § 43 Abs. 1, Abs. 2 StVollZG. Die Be-
messung des Arbeitsentgelts bemisst sich nach § 43 Abs. 2,
Abs. 3 StVollzG™.

Von diesem Geld stehen ihm gemidBl § 47 Abs. 1
StVollzG nur 3/7 fiir den Einkauf oder zur freien Verfiigung
zu, sog. Hausgeld. GemiB § 51 StVollzG ist ein Uberbrii-
ckungsgeld anzusparen, das den notwendigen Lebensunter-
halt des Gefangenen fiir die ersten vier Wochen nach seiner

* Dass es sich um einen Jurastudenten handeln soll, ist eine
Uberdehnung des Sachverhaltes. Durchaus positiv ist den-
noch zu wiirdigen, wenn das Argument — wie hier — wenigs-
tens ,,passt®.

» [...] die Notwendigkeit der Verteidigung konnte sich je-
doch aus § 140 Abs. 1 StPO wegen Schwierigkeit der Sach-
und Rechtslage ergeben, da hier vorliegend aufgrund der
zwei Vorverurteilungen durchaus die Frage der Verhidngung
einer kurzfristigen Freiheitsstrafe im Raum stand und hin-
sichtlich ihrer Zuldssigkeit bei Bagatelldelikten unterschiedli-
che Rechtsauffassungen vertreten werden.* (Losungskizze).
26 § 200 Abs. 1 StVollzG: ,,.Der Bemessung des Arbeitsent-
gelts nach § 43 sind 9 vom Hundert der Bezugsgrole nach
§ 18 des Vierten Buches Sozialgesetzbuch zu Grunde zu
legen.” § 18 Abs. 2 SGB 1IV: ,.Die BezugsgroBie fiir das Bei-
trittsgebiet (Bezugsgrofe [Ost]) verdndert sich zum 1. Januar
eines jeden Kalenderjahres auf den Wert, der sich ergibt,
wenn der fiir das vorvergangene Kalenderjahr geltende Wert
der Anlage 1 zum Sechsten Buch durch den fiir das Kalender-
jahr der Veridnderung bestimmten vorldufigen Wert der Anla-
ge 10 zum Sechsten Buch geteilt wird, aufgerundet auf den
nichsthoheren, durch 420 teilbaren Betrag.” § 2 SV-ReGrV
2010: ,,Die BezugsgroBe (Ost) im Sinne des § 18 Abs. 2 des
Vierten Buches Sozialgesetzbuch betriigt im Jahr 2010 jdhr-
lich 26.040 Euro und monatlich 2.170 Euro.” (Darlegungen
zu dieser Paragraphenkette wurden — vgl. die offene Frage-
stellung — nicht erwartet.).

Entlassung sichern soll. Dariiber hinausgehendes Geld ist
gemil § 52 StVollzG dem Gefangenen zum Eigengeld gut-
zuschreiben.

Daraus folgt, dass der Gefangene durch relativ geringe
Lohne und Einsparungspflichten kein Vermogen ansparen
kann und demnach im Vollzug nicht reich werden wird.

Weiterhin ist zu beachten, dass nur eine Arbeitspflicht be-
steht, aus der kein Recht auf Arbeit abgeleitet werden kann.
Folglich ist der Gefangene auf die Kapazitit der Vollzugsan-
stalt angewiesen.

II. Unter welchen Voraussetzungen wire gegen einen
Dieb, wie von R ins Spiel gebracht, die Anordnung von
Sicherungsverwahrung zuliissig?

Bei der Sicherungsverwahrung (§ 66 StGB) handelt es sich
um eine MaBregel der Besserung und Sicherung, die keine
Strafe im eigentlichen Sinn darstellt. Sie setzt jedoch im
Gegensatz zu §§ 63, 64 StGB eine Verurteilung wegen einer
vorsitzlichen Straftat voraus.

Die Sicherungsverwahrung darf nur vom Landgericht an-
geordnet werden (§ 74 Abs. 1 S. 2 GVG)™.

§ 66 Abs. 1 StGB ordnet die Sicherungsverwahrung de-
liktsunabhédngig an, wenn es sich um einen Wiederholungsti-
ter handelt, der bei der Anlasstat zu mindestens zwei Jahren
Freiheitsstrafe und zuvor schon zweimal zu mindestens ei-
nem Jahr Freiheitsstrafe verurteilt worden ist. Die Taten
miissen vor der Anlasstat (also hier dem Diebstahl) begangen
worden sein (§ 66 Abs. 1 Nr. 1 StGB)ZS. Zusitzlich muss der
Tidter wegen dieser Taten mindestens zwei Jahre im Straf-
oder Mafregelvollzug verbiifit haben (§ 66 Abs. 1 Nr. 2
StGB).

Des Weiteren muss der Téter einen Hang zu Straftaten
haben, die fiir die Opfer besonders gefihrlich sind oder die
Allgemeinheit gefihrden (§ 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB). Dieser
Hang wird als zwanghafte Begehung von erheblichen Strafta-
ten beschrieben. Ein Diebstahl von geringwertigen Sachen
erfiillt dieses Tatbestandsmerkmal nicht. Bagatellkriminalitit
soll wegen der Eingriffsintensitit dieser Malregel ausge-
schlossen werden und auf wirklich gefihrliche Straftiter
beschrinkt bleiben.

GemiB § 66 Abs. 2 StGB kann die Sicherungsverwahrung
auch gegen Wiederholungstiter angewendet werden, die drei
vorsitzliche Taten begangen haben und jeweils ein Jahr Frei-
heitsstrafe verwirkt hitten oder einmal drei Jahre verwirkt
hitten, wenn der Hang besteht, der auch von § 66 Abs. 1
Nr.3 StGB gefordert wird. Eine frithere Verurteilung zu
diesen Strafen ist dann nicht nétig.

2 § 246a S. 1 StPO: ,, Kommt in Betracht, dass die Unterbrin-
gung des Angeklagten [...] in der Sicherungsverwahrung
angeordnet oder vorbehalten werden wird, so ist in der
Hauptverhandlung ein Sachverstindiger iiber den Zustand
des Angeklagten und die Behandlungsaussichten zu verneh-
men.

** § 66 Abs. 4 S. 3 StGB: ,Eine friihere Tat bleibt auBer Be-
tracht, wenn zwischen ihr und der folgenden Tat mehr als
fiinf Jahre verstrichen sind.*
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GemidB § 66 Abs. 3 StGB kann eine Sicherungsverwah-
rung nur bei bestimmten Delikten fiir Ersttiter angeordnet
werden. Der Diebstahl gemdll § 242 StGB wird von § 66
Abs. 3 StGB nicht erfasst.

Die Anordnung einer Sicherungsverwahrung bei einem
Diebstahl als Anlasstat ist nur bei Wiederholungstitern mog-
lich. Die Straftaten miissen dabei nicht einschlédgig sein, sie
konnen variieren. Sie miissen allerdings eine gewisse Erheb-
lichkeit aufweisen.

Eine Anordnung von Sicherungsverwahrung ist demnach
unter Umstéinden bei groBleren Schiden auch beim Diebstahl
gemil § 242 StGB aufgrund seines hohen Strafrahmens
denkbar.
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