Ubungsfall: Jacqueline und der Fluch der Damenhandtasche

Von Diplom-Jurist Sascha Sebastian, M.mel., Diplom-Jurist Henning T. Lorenz, Halle (Saale)*

Der Fall wurde an der Martin-Luther-Universitit Halle-
Wittenberg im Sommersemester 2016 als Anfingerhausarbeit
gestellt. Er richtet sich damit an Studierende des 2. und 4.
Semesters. Neben einer Auseinandersetzung mit den Proble-
men des Falles kam es vor Allem auf eine gute Schwerpunkt-
setzung und eine effektive Argumentationsweise an.

Sachverhalt

Jacqueline (J) ist Auszubildende im ortlichen Seniorenheim.
Thre Passion sind jedoch Schmink-Videos auf YouTube, wo
sie unter dem Handle ,,SweetJacky93“ die neuesten Trends
aus der Welt des Makeups vorstellt. Leider handelt es sich
hierbei um ein teures Hobby und ,,SweetJacky93 ist nicht
bekannt genug, um die Produkte gesponsert zu bekommen. J
hélt daher stets Ausschau nach kreativen Mdglichkeiten, um
Geld zu ,,verdienen‘:

Da es Besuchern des Seniorenheims verboten ist, Taschen
oder Rucksidcke mit auf die Zimmer der Bewohner zu neh-
men, gibt es eine Reihe von SchlieBfichern im Eingangs-
bereich. Dort erblickt J die einféltige Emma (E) und deren
umwerfende Louis Vuitton Neverfull Handtasche, deren
Inhalt ihrem hochwertigen AuBeren vermutlich in nichts
nachsteht. J stellt sich der E — zutreffend — als Angestellte des
Seniorenheims vor und bietet ihr an, die Tasche fiir sie sicher
einzuschlieBen. E stimmt zu und iibergibt die Tasche an J,
von der sie sodann sicher in einem der Schliefiacher verstaut
wird. Was E nicht wei}: J hatte zuvor bereits ein anderes
SchlieBfach verschlossen, ohne etwas darin zu lagern und
somit bereits einen Schliefachschliissel in ihrem Besitz. Es
ist dieser Schliissel, welchen J sodann der E iiberreicht. Den
Schliissel zum SchlieBfach mit der Tasche behilt sie zu-
nichst. Ca. eine Stunde vor Ende der Besuchszeit — wenn das
Foyer des Seniorenheims erfahrungsgemaf am ruhigsten ist —
nutzt J einen scheinbar unbeobachteten Moment dazu, die
Tasche aus dem SchlieBfach zu holen und sich plangemif auf
den Weg nach draullen zu machen.

Unmittelbar vor dem Eingang zum Seniorenheim wird J
vom Wachmann Warnfried (W) angesprochen. Er teilt ihr
mit, dass er ,alles gesehen* habe und ihr gern — freilich ge-
gen einen Anteil an der Beute — helfen mochte, unerkannt zu
entkommen. Er informiert sie auBerdem, dass der Parkplatz
vor dem Hauptgebiude videoiiberwacht sei, weswegen J im
Nachhinein leicht ausgemacht werden koénne. Die beiden
verabreden daher, dass W das Diebesgut in seinem — unmit-
telbar vor dem Eingang geparkten — Fiat Panda verstauen

* Der Autor Sebastian ist Wiss. Mitarbeiter im durch das
Bundesministerium fiir Bildung und Forschung geforderten
Drittmittelprojekt ,,Pravention von Kapitalmarktdelikten und
Risiken der Geldwidsche am Lehrstuhl fiir Strafrecht und
Strafprozessrecht (Prof. Dr. Christian Schréder). Der Autor
Lorenz ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Strafrecht,
Strafprozessrecht und Medizinrecht (Prof. Dr. Henning
Rosenau) und Repetitor fiir das Juristische Repetitorium
hemmer.

wird, bis ,,Gras iiber die Sache gewachsen ist“. Der Inhalt der
Tasche soll zu einem spéteren Zeitpunkt gleichméBig aufge-
teilt werden. J stimmt dem zu. Wahrend W sodann die Ta-
sche in den Kofferraum seines Autos bugsiert, um spiter
damit heimfahren zu kénnen, begibt sich J auf den Weg zur
nahegelegenen U-Bahn-Haltestelle.

Dort angekommen, bemerkt J, dass sie gar kein Geld bei
sich hat. Da Kontrollen auf dieser Linie aber ohnehin die
Ausnahme und die Wagons auch nicht videoiiberwacht sind,
beschlieB3t sie kurzerhand ,,schwarzzufahren. Gleich an der
nichsten Haltestelle muss J jedoch beobachten, wie drei
Kontrolleure in den vorderen Teil des Waggons einsteigen.
Sie entscheidet sich daher, noch schnell aus der hinteren der
drei Waggontiiren zu verschwinden. Dies alles wird vom
bulligen Bobfried (B) bemerkt, dessen mangelnde Intelligenz
mit einem starken Gerechtigkeitsempfinden einhergeht. Der
passionierte Hobbyjurist meint, dass das Handeln der J zwar
nicht strafbar sei und er auch keine Zustindigkeit fiir das
Eintreiben des ,,erhohten Beforderungsentgeltes habe. Auf
der anderen Seite konne es aber auch nicht sein, dass sich
Hrichtig® und ,,falsch* allein nach den Buchstaben des Geset-
zes richten. Nach einem kurzen inneren Monolog ergreift er
daher die J und teilt ihr mit, dass die anderen Fahrgéste ein
Ticket gelost haben und sie sich ,,nicht so anstellen” solle.
Als J daraufhin versucht, sich durch Tritte gegen den Unter-
leib des B zu befreien, tritt er ihr mit den Worten ,,wer nicht
horen will, muss humpeln!*“ so hart gegen das linke Knie,
dass sie zu Boden fillt und spéter nur mit Hilfe des verstén-
digten Krankenwagens nach Hause gelangt. Dauerhafte Ver-
letzungen trdgt J zwar nicht davon, allerdings hofft sie, die
nun filligen 60 € aus der Tatbeute entrichten zu kénnen.

Es kommt ihr daher durchaus Recht, dass sie noch am
selben Abend einen Anruf von W erhélt. Weniger erfreut ist
sie jedoch, als dieser ihr mitteilt, dass er doch noch nicht
»alles gesehen® habe und sie auffordert, am nichsten Abend
Geschlechtsverkehr mit ihm zu haben. Um seiner Forderung
Nachdruck zu verleihen, weist W die J darauf hin, dass das
Foyer des Seniorenheims videoiiberwacht sei und er die ent-
sprechende Datei, verbunden mit einer Strafanzeige, bereits
an die ortliche Polizeiwache weitergeleitet habe. Allerdings
kenne er den zustdndigen Wachtmeister, sodass es kein Prob-
lem wire, das Ganze unter den metaphorischen Tisch fallen
zu lassen. J ist angewidert, kommt der Aufforderung aber
nach, um ein Auffliegen der Tat zu verhindern. Beim an-
schlieBenden Aufteilen der Beute stellen J und W entsetzt
fest, dass es sich bei der Handtasche der E um eine wertlose
Imitation handelt und sich darin lediglich ein hartgekochtes
Ei und ein Mettwurstbrétchen befinden.

Aufgabe

Wie haben sich J, W und B nach dem StGB strafbar ge-
macht?
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Bearbeitervermerk

Eventuell erforderliche Strafantrige sind gestellt. § 240
Abs. 4 StGB ist nicht zu priifen. Es ist auf alle Rechtsprob-
leme des Falles — gegebenenfalls in einem Hilfsgutachten —
einzugehen.

Losungsvorschlag

1. Tatkomplex: ,,Taschenspielertrick“
A. Strafbarkeit der J

I. Wegen § 263 Abs. 1 StGB (Betrug)

J konnte sich geméf § 263 Abs. 1 StGB eines eigenniitzigen
Betruges gegeniiber und zu Lasten der E schuldig gemacht
haben, indem sie sich den Schliissel von E herausgeben lies.

1. Objektiver Tatbestand

Eine Tduschung ist eine vom Opfer wahrnehmbare — aus-
driickliche oder konkludente — unwahre Tatsachenbehaup-
tung.' In Betracht kommt zunichst eine ausdriicklich Téu-
schung durch die Aussage, beim Verstauen der Tasche helfen
zu wollen. Allerdings war diese Tatsachenbehauptung zutref-
fend. In dieser Aussage ist auch keine konkludente Erkldrung
dariiber zu erblicken, dass die E spdter auch den richtigen
Schliissel erhalten werde, denn diese musste sich dariiber zu
diesem Zeitpunkt noch keine Gedanken machen.

Bei der Herausgabe der Tasche wurde E von J mithin
nicht getduscht.

2. Zwischenergebnis

J hat sich mangels Tauschung der E keines Betruges schuldig
gemacht.

II. Wegen § 242 Abs. 1 StGB (Diebstahl)

J konnte sich eines Diebstahls nach § 242 Abs. 1 1.V.m. § 243
Abs. 1 S. 2 Nr. 2 StGB schuldig gemacht haben, indem sie
die Handtasche der E in einem Schlie3fach verstaute, auf
deren Schliissel nur sie Zugriff hatte.

1. Objektiver Tatbestand

Die Handtasche und deren Inhalt waren fiir J fremde beweg-
liche Sachen.

Wegnahme ist der Bruch fremden und die Begriindung
neuen Gewahrsams,2 wobei unter Gewahrsam die sozial-
normative Zuordnung einer Sache zur Herrschaftssphére
einer Person zu verstehen ist.>

Fremder Gewahrsam — solcher der E — bestand zunéchst,
als E die Tasche bei sich trug und damit die ihr zugeordnete
Sachherrschaft, sogar unmittelbar, ausiibte. Die Ubergabe der
Tasche an J dnderte hieran zunédchst nichts, denn E wollte den

' Vgl. Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommen-
tar, 64. Aufl. 2017, § 263 Rn. 14; Pawlik, StV 2003, 297.

2 Heinrich, in: Arzt/W eber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht,
Besonderer Teil, 3. Aufl. 2015, § 13 Rn. 37 m.w.N.

> Schmidt/Priebe, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2,
16. Aufl. 2016, Rn. 34; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht, Be-
sonderer Teil, Bd. 2, 38. Aufl. 2015, Rn. 82 ff.

Gewahrsam nicht vollstindig und unmittelbar auf J iibertra-
gen; also iiber ihren Gewahrsam verfiigen.* Sie willigte ledig-
lich in eine Gewahrsamslockerung ein, sodass fiir einen Ge-
wahrsamsbruch — also ein Handeln gegen ihren Willen oder
ohne ihr Wissen — weiterhin Raum war.’

Durch das Verbringen in ein SchlieSfach, auf welches al-
lein die J Zugriff hatte und deren Inhalt daher ihrer Herr-
schaftssphére zuzuordnen war, begriindete diese neuen, eige-
nen Gewahrsam an der Sache. Die E wusste nicht, dass die
Tasche in ein Schlie3fach verbracht werden wiirde, auf wel-
ches sie keinen Zugriff hat. Der Gewahrsamswechsel geschah
daher ohne das Einverstdndnis der Berechtigten, also im
Wege des Bruches.’

Der objektive Tatbestand ist mithin erfiillt.

2. Subjektiver Tatbestand
a) Vorsatz

Vorsatz ist der Wille zur Verwirklichung eines Straftatbe-
standes in Kenntnis all seiner objektiven Umstinde.’

J war sich bewusst dariiber, dass die Tasche und deren In-
halt nicht in ihrem Eigentum standen. Um jedoch selbst daran
gelangen zu konnen, wollte sie beides aus dem Herrschafts-
bereich der E entfernen. Da die Werthaltigkeit der (fremden
beweglichen) Sache(n) kein Umstand ist, der zum gesetzli-
chen Tatbestand gehort, hat es zudem keinen Einfluss auf den
Vorsatz der J, dass sie sich iiber den Inhalt und den Wert der
Tasche irrte. Es handelt sich im Hinblick auf § 16 Abs. 1 S. 1

* So die h.M. BGHSt 41, 198; Cramer/Perron, in: Schonke/
Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2014,
§ 263 Rn. 60; Fischer (Fn. 1), § 263 Rn. 74; Kiiper/Zopfs,
Strafrecht, Besonderer Teil, 9. Aufl. 2015, S. 402;
Wessels/Hillenkamp (Rn. 3), Rn. 518; Saliger, in: Matt/ Ren-
zikowski (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 2013, § 263
Rn. 124. Gegen das Erfordernis eines Verfligungsbewusst-
seins Tiedemann, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 9/1,
12. Aufl. 2012, § 263 Rn. 118; Kindhduser, in: Kindhduser/
Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetz-
buch, Bd. 3, 4. Aufl. 2013, § 263 Rn. 223.

5 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 18. Aufl. 2016,
§ 13 Rn. 67, 69; Saliger (Fn. 4), § 263 Rn. 119 m.w.N.

6 Vgl. Eisele, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 3. Aufl.
2015, Rn. 26; Krey/Hellmann/Heinrich, Strafrecht, Besonde-
rer Teil, Bd. 2, 17. Aufl. 2015, Rn. 31 f. m.w.N.

7 BGHSt 36, 1 (10); Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, 45. Aufl. 2015, Rn. 203; Zur Herleitung auch
Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2012, § 5 Rn. 6.
Aufgrund ihrer mangelnden Subsumierbarkeit sowie der
begrifflichen Ungenauigkeit sollte jedenfalls die ,,Kurzfor-
mel“ vom ,,Wissen und Wollen der Tatbestandsverwirkli-
chung® vermieden werden! (Hierzu Hruschka, Strafrecht
nach logisch-analytischer Methode, S. 436; Freund, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 2008, § 7 Rn. 41 und
Sternberg-Lieben/Sternberg-Lieben, JuS 2012, 884).
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StGB daher um einen unbeachtlichen Motivirrtum (sog. ,.er-
ror in objecto®).?

b) Absicht rechtswidriger Zueignung

Mit Zueignungsabsicht handelt derjenige, der sich an einer
fremden Sache eine eigentiimerdhnliche Herrschaftsmacht
anmaft, indem er die Sache selbst oder den in ihr verkorper-
ten Sachwert dem eigenen Vermdgen oder dem Vermogen
eines Dritten zumindest voriibergehend einverleiben (= An-
eignung) und den Eigentiimer dauerhaft aus dessen Eigentii-
merposition verdringen (= Enteignung) will.’ Fiir die Aneig-
nung ist Absicht erforderlich, fiir die Enteignung bereits
dolus eventualis ausreichend.'

Im Hinblick auf das Vorstellungsbild der J muss jedoch
differenziert werden:

aa) Absicht hinsichtlich der Zueignung der Tasche

Ihr kam es gerade (auch) darauf an, die Tasche, welche sie
fiir eine wertvolle Designerhandtasche hielt, zu erlangen.
Dass sie sich hierbei iiber den Wert der Tasche irrte, ist auch
hier unbeachtlich. Zwar wird es durchaus unterschiedlich
beurteilt, inwiefern der Wert des Tatobjektes eine Rolle im
Rahmen der Zueignungsabsicht spielt (dazu sogleich), aller-
dings kommt es hierauf nicht an, wenn die Sache jedenfalls
voriibergehend als Transportmittel fiir einen darin vermuteten
Inhalt genutzt werden soll.'' Gerade diese ausschlieBliche
Nutzung der Sache ist eine allein dem Eigentiimer zustehende
Befugnis, welche sich J hier anmafite. Dies erfolgte zudem
unter Inkaufnahme der dauerhaften Verdringung der E aus
ihrer Eigentiimerposition. Ferner hatte J keinen félligen und
einredefreien Anspruch auf die Tasche und wusste dies, wes-
halb sie in der Absicht rechtswidriger'? Zueignung handelte.

8 Wessels/Hillenkamp (Fn. 3), Rn. 138 m.w.N.; zur Notwen-
digkeit der Priifung auch des Inhaltes vgl. Kiiper/Zopfs
(Fn. 4), S. 505.

’ Kretschmer, in: Hoffmann-Holland (Hrsg.), Strafrecht,
Besonderer Teil, 2015, Rn. 791; Wessels/Hillenkamp (Fn. 3),
Rn. 150.

' Eisele (Fn. 6), Rn. 69, 78.

" Hierzu LG Diisseldorf NStZ 2008, 155 (156); Kindhduser,
Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 9. Aufl. 2016, § 2 Rn. 101.
Der BGH (etwa BGH, Beschl. v. 8.9.2009 — 4 StR 354/09)
schliefit hingegen von dem Nachtatverhalten, namentlich dem
Wegwerfen eines Transportbehiltnisses, darauf, dass es dem
Tater zum Zeitpunkt der Wegnahme nicht um eine Einverlei-
bung in das eigene Vermogen gegangen sein kann und lehnt
daher eine Zueignungsabsicht ab. Zutreffend kritisch hierzu
Sinn, ZJS 2010, 274 (275), der bei einer nach dem Tatplan
notwendigen Nutzung des Behiltnisses — wie im vorliegen-
den Fall — eine Zueignungsabsicht annimmt. Ein bloer Sach-
entzug lidge hingegen vor, wenn die J sich dem Behéltnis
hitte sofort entledigen wollen, vgl. Eisele (Fn. 6), Rn. 85
m.w.N.

12 Schmidt, in: Matt/Renzikowski (Fn. 4), § 242 Rn. 36 ff.
m.w.N.

bb) Absicht hinsichtlich der Zueignung des vermuteten Inhal-
tes

Ob bzw. wie sich die Fehlvorstellung der J {iber den Wert des
Inhaltes der Tasche auf eine mogliche Zueignungsabsicht
auswirkt, ist indes zu diskutieren.

(1) Fiir eine Beachtlichkeit des Irrtums scheint zunichst
die Tatsache zu sprechen, dass Gegenstand der Zueignung
nicht nur die Substanz der Sache selbst, sondern auch ein
dieser innewohnender Wert sein kann (s.0.). Insofern leuchtet
es prima facie ein, den Wert des Zueignungsgegenstandes bei
der Beurteilung des Vorliegens der entsprechenden Absicht
jedenfalls zu beriicksichtigen. Das wirft jedoch die Frage auf,
ob der tatsdchlich erlangte Gegenstand lediglich (irgend)ein
werthaltiger Gebrauchsgegenstand'® sein muss, welchen der
Tater seinerseits benutzen, verduBern oder weitergegeben
kann oder ob er — in den Augen des Téters — tatsdchlich ,,et-
was Wertvolles* '* sein muss.

Die von J erbeuteten Lebensmittel mdgen keinen hohen
Wert haben, konnen von ihr aber grundsétzlich verwertet
bzw. verbraucht werden. ,,Wertvoll“ sind sie in ihren Augen
freilich nicht. Es wére demnach notwendig, zu beurteilen, ob
es J bei ihrem Handeln um den Erwerb von etwas Wertvol-
lem oder etwas Verwertbarem ging.

(2) Bei genauerer Betrachtung liegt jedoch beiden Ausle-
gungsmoglichkeiten ein falsches Verstindnis des Unterschie-
des von erfolgsbezogenem Wegnahmevorsatz und der Zueig-
nungsabsicht als iiberschiefender Innentendenz zugrunde.'
Wihrend ersterer ndmlich auf das reale (Tat-)Objekt gerichtet
sein muss, kommt es fiir letztere allein auf die Vorstellung
des Téters zum Zeitpunkt der Wegnahme an. Das wird deut-
lich, wenn man bedenkt, dass es fiir den Diebstahl unerheb-
lich ist, wenn die Zueignung scheitert oder der Tater spiter
seine Meinung iiber den weggenommenen Gegenstand &n-
dert. Diese Interpretation der Zueignungsabsicht hat zudem
den Vorteil, dass sie die gesetzlich vorgesehene Parallelitét
des Diebstahls und des Betruges beibehilt, bei dem es ndm-
lich — fiir die Bereicherungsabsicht — keine Rolle spielt, ob
sich der Tduschende iiber den Wert des Verfligungsgegen-
standes irrt."®

Die Fehlvorstellung der J ist dementsprechend unbeacht-
lich. Sie wollte sich auch den Inhalt der Tasche zueignen.

Hinweis: Die andere Auffassung war mit entsprechenden
Argumenten genauso gut vertretbar. Dann war der subjek-
tive Tatbestand nur hinsichtlich der Tasche erfiillt.

¢) Zwischenergebnis

Sowohl bzgl. der Tasche als auch des Inhalts ist der subjekti-
ve Tatbestand erfiillt.

1 Vgl. die Darstellung bei OLG Diisseldorf 2008, 155 (156).
' BGH NStZ 2006, 686 f.; Sinn, ZJS 2010, 274 ff.; Schmitz,
in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 5, 2. Aufl. 2014, § 263 Rn. 170.

'> OLG Diisseldorf 2008, 155; so auch Bise, GA 2010, 249.
'® vgl. OLG Diisseldorf NStZ 2008, 155, allerdings zur Be-
reicherungsabsicht bei der rduberischen Erpressung.
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3. Rechtswidrigkeit und Schuld
J handelte rechtswidrig und schuldhaft.

4. Strafzumessung

Man kann dariiber nachdenken, ob das Schliefifach eine be-
sondere Wegnahmesicherung im Sinne von § 243 Abs. 1 S. 2
Nr. 2 StGB ist. Allerdings wurde der Gewahrsam an der
Tasche gerade durch das EinschlieBen in das Schlie3fach
gebrochen, sodass die Sache zum Zeitpunkt der Sicherung
bereits weggenommen war. Eine Auseinandersetzung mit der
Frage, wie sich der Irrtum im Hinblick auf § 243 Abs. 2
StGB auswirkt, ist daher entbehrlich.’

5. Zwischenergebnis

J hat sich eines Diebstahls an der Tasche sowie deren Inhalts
schuldig gemacht. Da es sich dabei um geringwertige Sachen
handelt,'® ist von der E ein Strafantrag zu stellen (§§ 248a, 77
Abs. 1 StGB). Der Irrtum der J iiber den Wert der Sachen ist
insofern unbeachtlich, weil der Vorsatz des Téters sich nicht
auf die Strafverfolgungsvoraussetzungen erstrecken muss.'”

III. Wegen § 263 Abs. 1 StGB ([Sicherungs-]Betrug)

J konnte sich geméf § 263 Abs. 1 StGB eines eigenniitzigen
(Sicherungs-)Betruges gegeniiber und zu Lasten der E schul-
dig gemacht haben, indem sie dieser den falschen Schliissel
herausgab.

1. Objektiver Tatbestand
a) Tduschung

Zwar erkléarte J bei der Herausgabe des Schliissels ausdriick-
lich nichts, allerdings begriindete die Vereinbarung zwischen
ihr und E bei der Letztgenannten die Erwartung, den Schliis-
sel zum Schliefach mit der eigenen Handtasche zu erhalten.
Die Herausgabe eines SchlieBfachschliissels musste von E
daher so verstanden werden, dass es sich um den korrekten
Schliissel handele (sog. ,,Negativtatsache**’).

Die Tauschungshandlung der J bestand mithin in der sich
aus den Umstidnden ergebenden (konkludenten) Behauptung,
es handele sich um den korrekten SchlieBfachschliissel.

b) Irrtum

Aufgrund der Tduschungshandlung ging E davon aus, den
korrekten Schliissel — ndmlich jenen zum SchlieBfach mit
ihrer Tasche — in der Hand zu halten. Thre subjektive Vorstel-
lung stimmte mithin nicht mit der Wirklichkeit iiberein.' E
unterlag einem Irrtum.

"7 Vgl. hierzu Kindhdiiuser (Fn. 4), § 243 Rn. 55 ff.

'8 Zum Geringwertigkeitsbegriff Wessels/Hillenkamp (Fn. 3),
Rn. 252 m.w.N.

' Schmitz (Fn. 14), § 248a Rn. 14 m.w.N.

2% 7Zum Begriff Saliger (Fn. 4), § 263 Rn. 12 m.w.N.

2l Vgl. Beukelmann, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.),
Beck’scher Online Kommentar, Strafgesetzbuch, Stand:
1.6.2016, § 263 Rn. 23 m.w.N.

c) Vermogensverfiigung

Unter Vermogensverfiigung ist jedes Tun, Dulden oder Un-
terlassen mit unmittelbar vermdgensmindernder Wirkung zu
verstehen.” Da der Gewahrsam an der Tasche zum Zeitpunkt
der Tat (vgl. § 8 StGB) bereits gebrochen war, kommt eine —
grundsitzlich mogliche” — Verfiigung iiber denselben nicht
(mehr) in Betracht.

Da die E dachte, sie erhalte den korrekten Schliissel, sah
sie davon ab, ihren Herausgabeanspruch (§ 985 BGB) gegen-
iiber J geltend zu machen. Die Vermdgensverfiigung der E
besteht mithin in diesem Unterlassen (sog. ,,Sicherungs-
betrug“**).

d) Vermégensschaden

Das Vermogen der E ist geschddigt, wenn die Saldierung
aller Zu- und Abfliisse geldwerter Giiter negativ ausfallt.”’
Hier verzichtete E tduschungsbedingt auf die Geltend-
machung ihres Herausgabeanspruches beziiglich der Tasche
und deren Inhalts. Hierfiir wurde ihr keinerlei Gegenleistung
gewihrt, sodass ein insgesamt negativer Saldo und damit ein
Vermogensschaden vorliegen.

e) Zwischenergebnis
Der objektive Tatbestand ist erfiillt.

2. Subjektiver Tatbestand
a) Vorsatz

J war sich bewusst, dass das Vermdgen der E durch den tiu-
schungsbedingten Verzicht auf die Geltendmachung des
Anspruches geschddigt werden wiirde. Zur Sicherung des
bereits erlangten Diebesgutes kam es ihr aber gerade hierauf
an.

b) Absicht rechtswidriger und stoffgleicher Bereicherung

Ferner kam es J bei Threr Tat auf die eigene finanzielle Bes-
serstellung an, wobei ihr klar war, dass ihr der erlangte Vor-
teil rechtlich nicht zustand (= rechtswidrige Bereicherung).?
Da Nachteil der E und Vorteil der J zudem auf derselben
Verfiigung beruhen, besteht zwischen beiden auch Stoff-
gleichheit.”’

3. Rechtswidrigkeit und Schuld

Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde sind keine er-
sichtlich und an der Schuldfihigkeit der J bestehen keine
Zweifel. Sie handelte rechtswidrig und schuldhaft.

22 BGHSt 14, 170 (171); Wessels/Hillenkamp (Fn. 3),
Rn. 515; Rengier (Fn. 5), § 13 Rn. 63.

» Zum Gewahrsam als tauglichen Verfiigungsgegenstand
beim Betrug vgl. Ast, NStZ 2013, 305 (307 f.) und Sebastian,
Jura Studium & Examen (JSE) 2016, 64 (71 f.).

** Hefendehl, in: Joecks/Miebach (Fn. 14), § 263 Rn. 871 f;
Wessels/Hillenkamp (Fn. 3), Rn. 599

 Kindhdiuser (Fn. 4), § 263 Rn. 248.

8 Saliger (Fn. 4), § 263 Rn. 277 f., 289 f. m.w.N.

7 Fischer (Fn. 1), § 263 Rn. 187 ff.
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4. Zwischenergebnis

J hat sich eines eigenniitzigen (Sicherungs-)Betruges gegen-
iiber und zu Lasten der E schuldig gemacht.

B. Strafbarkeit des W

I. Wegen §§ 242 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB (Diebstahl in
Mittéiterschaft)

W konnte sich eines mittdterschaftlich begangenen Dieb-
stahls nach §§ 242 Abs. 1, 25 Abs. 2 schuldig gemacht ha-
ben, indem er J bei der Beutesicherung unterstiitzte.

1. Objektiver Tatbestand

W selbst hat die Tasche und deren Inhalt nicht weggenom-
men, sodass eine Tatbestandsverwirklichung nur in Frage
kommt, wenn ihm das Verhalten der J nach § 25 Abs. 2 StGB
zugerechnet werden kann. Hierfliir wiederum sind ein ge-
meinszzlgner Tatplan und die gemeinsame Tatbegehung von-
noten.

a) Gemeinsamer Tatplan

Es ist nicht notwendig, dass ein Tatplan gemeinsam ausgear-
beitet wird, vielmehr ist ein — auch stillschweigendes — Bei-
treten zu einem bestehenden Plan moglich, solange die ande-
ren Mittiter hiermit einverstanden sind.*’

W wusste, was J tat und ihm war klar, dass eine Beute-
sicherung folgen miisse, da andernfalls keiner der beiden in
den Genuss des Taterloses kommen wiirde. Er trat mithin
dem Plan der J bei, womit diese mangels Alternativen auch
einverstanden war.

b) Gemeinschaftliche Tatbegehung

Im Hinblick auf das Erfordernis einer gemeinschaftlichen
Tatbegehung erscheint fraglich, ob es zum Zeitpunkt des
Eintretens des W iiberhaupt noch moglich war, Téter des
Diebstahls zu werden. Solange noch nicht alle Merkmale des
gesetzlichen Tatbestandes verwirklicht sind (sog. ,,Vollen-
dungsphase®), ist gegen eine solche ,,sukzessive Mittdter-
schaft” — beziiglich der noch zu verwirklichenden Merkmale
— grundsitzlich nichts einzuwenden.*® Allerdings hatte J den
neuen (eigenen) Gewahrsam bereits begriindet, sodass W
»hur noch dazu beitragen konnte, die Tat zu einem tatsachli-
chen Abschluss zu bringen, indem er die Beute flir J (und
sich selbst) sicherte (,,s0g. Beendigungsphase®).”!

2 Zur insoweit h.M. etwa Rengier, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 8. Aufl. 2016, § 44 Rn. 2; Maurach/Gdssel/Zipf, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 8. Aufl. 2014, § 49 Rn. 21 ff,;
Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 25
Rn. 188 f.; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 7), Rn. 671 m.w.N.
zu abweichenden Auffassungen.

¥ Maurach/Géssel/Zipf (Fn. 28), § 49 Rn. 31; Roxin (Fn. 28),
§ 25 Rn. 192 m.w.N.

0 RGSt 8, 43; BGHSt 2, 345; Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 28. Aufl. 2014, § 25 Rn. 10.

! Vgl. zum Unterschied zwischen (normativer) Vollendung
und (tatsdchlicher) Beendigung der Tat Schmidt, Strafrecht,

aa) Beurteilt man die ,,Gemeinschaftlichkeit des Zu-
sammenwirkens am Kriterium der sog. ,,Tatherrschaft”, so
kommt es vor allem auf eine Befugnis bzw. die Fahigkeit zur
Steuerung des Ablaufes der Tat an (,,planvoll lenkende In-
Den-Hinden-Halten des Geschehens®).”” ,,Gemeinschaftlich
begangen im Sinne des § 25 Abs. 2 StGB ist eine Tat mithin
dann, wenn alle Beteiligten fiir die ,,Steuerung® der Tat ge-
meinsam (,,funktional®) verantwortlich sind, wobei diese
Verantwortung auch in Form der arbeitsteiligen Begehung
auf verschiedene Tétigkeiten im (Gesamt)Tatplan aufgeteilt
werden kann.* Die Maglichkeit einer ,,sukzessiven® Mitti-
terschaft in der Beendigungsphase scheitert hiernach bereits
daran, dass ein nach Vollendung Hinzutretender die tatbe-
standsméBige Ausfiihrungshandlung, schon begriffslogisch
nicht (mehr) (mit-)beherrschen kann.** Mit anderen Worten:
die Sicherung der bereits weggenommenen Beute ist keine
Wegnahme im Sinne des § 242 Abs. 1 StGB.** Es wire je-
doch denkbar, im Rahmen einer sog. ,,weiten Tatherrschafts-
lehre® — welche den Begriff der ,, Tatherrschaft™ nicht auf die
eigentliche Ausfiihrungshandlung beschrinkt — auch Tatbei-
trige des Mittdters einzubeziehen, welche vor oder (sukzessi-
ve) nach der Tatausfihrung i.e.S. begangen werden.’® Das
Argumentationsmuster dhnelt dann jenem der ,,Normativen
Kombinationstheorie® der Rspr., indem das Kriterium der
.. Tatherrschaft eine (weitere) normative Aufladung erfihrt.’’

Ohne W wire die Tat der J wohl sehr schnell aufgeflogen,
sodass dessen Beitrag der eigentlichen Tathandlung bei wer-
tender Betrachtung in nichts nachsteht. Halt man dennoch
daran fest, dass W die Tat — im Sinne der Verwirklichung des
Tatbestandes (§ 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB) — begriffslogisch nicht
beherrschen kann, ist er kein Mittiter, jedoch moglicherweise
(,,sukzessiver) Teilnehmer.

bb) Es ist indes auch denkbar, die ,,Gemeinschaftlichkeit*
des Zusammenwirkens im Wege einer wertenden Gesamt-

Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2016, Rn. 637 f.; Rengier (Fn. 5),
§ 2 Rn. 195; Wessels/Hillenkamp (Fn. 3), Rn. 131 und
Sebastian, Jura 2015, 992 (1002 f.).

2 Im Einzelnen: Roxin, Titerschaft und Tatherrschaft,
8. Aufl. 2006, 25 ff. Hierzu auch Jdger, Examens-
Repetitorium Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2015, § 6
Rn. 231 f.

3 Vgl. Schiinemann, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiede-
mann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1,
12. Aufl. 2007, § 25 Rn. 7; Roxin (Fn. 28), § 25 Rn. 27 ff,;
Sebastian, JSE 2016, 64 (69).

i Krey/Esser, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil,
5. Aufl. 2012, Rn. 1198; Kiihl (Fn. 7), § 20 Rn. 127 f.; Roxin
(Fn. 28), § 25 Rn. 227.

3% Krey/Esser (Fn. 34), Rn. 967 m.w.N.

% So etwa Hoyer, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, 32. Lfg., Stand: Marz 2000,
§ 25 Rn. 119; Kiihl (Fn. 7), § 20 Rn. 110 ff.

7 Vgl. bspw. die Darstellung bei Jescheck/Weigend, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, § 63 II. 2., der sukzes-
sive Mittdterschaft auch in der Beendigungsphase zulésst.
Ebenfalls eine sukzessive Mittdterschaft fiir moglich haltend
Heine/Weifser, in: Schonke/Schroder (Fn. 4), § 25 Rn. 96.
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betrachtung zu ermitteln (sog. ,,Normative Kombinations-
theorie®). Hiernach ist anhand des Umfanges der Tatbeteili-
gung, des Eigeninteresses am Taterfolg und der Tatherrschaft
bzw. des Willens hierzu ein objektivierter Téter- oder Teil-
nehmerwille zu bestimmen.*® Da die (funktionale) ,,Tatherr-
schaft hier nur eines der relevanten Kriterien ist und ihr
Fehlen mithin durch andere Aspekte ausgeglichen werden
kann, ist eine sukzessive Mittiterschaft in der Beendigungs-
phase jedenfalls grundsitzlich méglich.*

Auf den Fall angewendet, kann man daher sagen, dass das
»Minus“ des W bei der Tatausfiihrung durch seinen bedeu-
tenden Beitrag bei der Beutesicherung®® und sein erhebliches
Eigeninteresse an den Taterlosen kompensiert wird.

Hinweis: Es wire genauso gut moglich, mit der Frage
nach der verfassungsrechtlichen Tragféhigkeit der An-
nahme einer ,,Beendigungsphase® beim Diebstahl zu be-
ginnen. Auf die Darstellung der Téaterschaftslehren von
Rechtsprechung und Lehre kidime es dann streng genom-
men nicht an. Die hier gewéhlte Darstellung trigt jedoch
dem Umstand Rechnung, dass es durchaus Autoren gibt,
welche die Unzuléssigkeit einer ,,sukzessiven® Mittiter-
schaft (allein) aufgrund der Tatherrschaftslehre ableiten
und die dementsprechend kein Problem mit der Existenz
einer sukzessiven Beihilfe haben.*' Um dies vollstindig
darstellen zu konnen, bedarf es sowohl einer Darstellung
von Tatherrschaftslehre und ,,Normativer Kombinations-
theorie” als auch einer Darstellung der Auffassung, wel-
che eine ,,Beendigungsphase aus verfassungsrechtlichen
Griinden ablehnt (hierzu sogleich).

cc) Setzt man indes nicht bei der Frage nach der ,,Gemein-
schaftlichkeit der Tatbegehung an, sondern bereits bei der
Frage, ob es sich bei einem Geschehen in der ,,Beendigungs-
phase® iiberhaupt noch um eine beteiligungsfihige Tat han-
delt, so ist auch eine gédnzlich andere Argumentation denkbar.
Anders als bei Dauerdelikten, bei denen ein rechtswidriger
Zustand geschaffen und aufrechterhalten wird (z.B. § 239
StGB), erschopft sich der Diebstahl ndmlich bereits seinem
Wortlaut nach in einer Wegnahmehandlung. Dementspre-
chend ist es bspw. bei einer andauernden Freiheitsberaubung
moglich, auch nach Beschrinkung der Fortbewegungsfreiheit
Handlungen vorzunehmen, welche das Opfer (weiterhin) der
Freiheit berauben, es ist jedoch sprachlogisch ausgeschlos-
sen, dass eine bereits abgeschlossene Wegnahme, durch
nachgelagertes Handeln zu einer ,,gemeinschaftlichen Weg-

*¥ BGH NStZ 1985, 165; BGH NStZ 1995, 285; BGH NStZ-
RR 2001, 148. Weiterfithrend: Stratenwerth/Kuhlen, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2011, § 12 Rn. 92; Wessels/
Beulke/Satzger (Fn. 7), Rn. 749 ff.; Roxin (Fn. 28), § 25
Rn. 22 ff.

¥ BGH NStZ 1999, 510; BGH NStZ 2000, 594; BGH NStZ
2008, 280 (281).

0 Bin solcher wird, da heute eine rein subjektive Sichtweise
vom BGH nicht mehr vertreten wird, zumindest zu fordern
sein, vgl. Jdager (Fn. 32), § 6 Rn. 227.

*! Krey/Esser (Fn. 34), Rn. 1088 und 1198.

nahme* im Sinne der §§ 242 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB wird.*?
Derartige nachgelagerte Handlungen sind vielmehr — wie es
das Gesetz auch vorsieht — allein mithilfe der Anschlussdelik-
te zu 16sen.

Eine Ausdehnung der Tatphase des Diebstahls iiber die
Vollendung hinaus ist daher ein grundsitzlicher Verstof3
gegen das Bestimmtheitsgebot (Art. 103 Abs. 2 GG) und
dementsprechend abzulehnen.”> Das Handeln des W kann
damit bereits strukturell keine Mittaterschaft begriinden,
sodass ihm das Handeln der J nicht nach § 25 Abs. 2 StGB
zugerechnet werden kann.

Der objektive Tatbestand ist nicht erfiillt.

2. Zwischenergebnis

W hat sich keines Diebstahls in Mittiterschaft schuldig ge-
macht.

Hinweis: Wer sich strikt gegen eine Ausdehnung der
Tatphase des Diebstahls ausgesprochen hat, kann direkt
zur Priifung der Begiinstigung iibergehen. Wer hingegen
die Mittdterschaft aufgrund der (engen) Tatherrschaftsleh-
re ablehnt, muss der Frage nach einer sukzessiven Beihil-
fe nachgehen.

Die Argumente gegen eine Ausdehnung der Tatphase des
Diebstahls in den Bereich der (faktischen) Beendigung kon-
nen selbstverstindlich auch gegen die Strafbarkeit einer
»sukzessiven* Beihilfe in diesem Stadium vorgebracht wer-
den.** So setzt die Tathandlung der Beihilfe, das , Hilfeleis-
ten im Sinne des § 27 StGB, eine ,,vorsitzlich begangene
rechtswidrige Tat“ voraus, womit wiederum die Verwirkli-
chung eines Straftatbestandes gemeint ist (vgl. § 11 Abs. 1
Nr. 5 StGB). Das ist jedoch bei einem Diebstahl bereits mit
der Wegnahme der Fall, sodass begrifflich — im Hinblick auf
Art. 103 Abs. 2 GG — zwischen Hilfeleisten zu einer Weg-

2 Vgl. Krey, ZStW 101 (1989), 838 (848). Kiihl (Fn. 7), § 20
Rn. 127; Maurach/Gdéssel/Zipf (Fn. 28), § 49 Rn. 50 ff.
m.w.N.

* So auch Geppert, Jura 2011, 30 (35) und Schmidt (Fn. 31),
Rn. 637 f. Die Unterscheidung zwischen (normativer) Voll-
endung und (deskriptiver) Beendigung der Tat kann jedoch
im Rahmen der Abgrenzung von §§ 242, 249 zu § 252 StGB
und der Verjdhrung (vgl. § 78a StGB) eine Rolle spielen
(Vgl. Wessels/Hillenkamp [Fn. 3], Rn. 132).

* Dennoch geht die wohl h.M. von der Existenz des Instituts
der ,,sukzessiven Beihilfe* aus: BGHSt 4, 132 (133); 6, 248
(251); BGH  NStZ 2008, 152; Weber, in:
Baumann/Weber/Mitsch,  Strafrecht, Allgemeiner Teil,
11. Aufl. 2003, § 31 Rn. 25; Eser/Bosch, in: Schonke/
Schroder (Fn. 4), § 242 Rn. 73; Heine/Weif3er (Fn. 37), § 27
Rn. 20; Krey/Esser (Fn. 34), Rn. 1088 ff., der darauf ver-
weist, dass das starke Wortlautargument gegen die sukzessive
Mittédterschaft (,,gemeinschaftlich begehen®) hier nicht greife.
Entschieden hiergegen Maurach/Géssel/Zipf (Fn. 28), § 50
Rn. 106 m.w.N.
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nahme und Beutesicherung nach vollendeter Wegnahme zu
differenzieren ist.*’

Wer trotz dieser Argumente eine sukzessive Beihilfe fiir
zuldssig erachtet, muss sodann der Frage nachgehen, wie
diese und die Begiinstigung voneinander abzugrenzen sind,
schlieBlich ist die Tathandlung in beiden Féllen eine Beute-
sicherung.*® Die Rechtsprechung grenzt die sukzessive Bei-
hilfe von der Begiinstigung — im Sinne tatbestandlicher Ex-
klusivitit — nach der inneren Willensrichtung ab.*” Sie fragt,
ob der Helfer den erfolgreichen Abschluss der Haupttat for-
dern (Beihilfe) oder den Vortéter vor einer Entziehung des
erlangten Vorteils schiitzen wollte (Begiinstigung). In der
Literatur wird die Beihilfe als vorrangig angesehen, sodass
die Begiinstigung in Anlehnung an § 257 Abs. 3 S. 1 StGB
subsididr dahinter zuriicktritt.”* Im Ergebnis sprechen die
besseren Argumente sodann gegen die Rechtsprechung, da
die kaum zu ermittelnde® innere Einstellung des Titers die
Abgrenzung ins Belieben des entscheidenden Richters stellt.
Im Hinblick auf den mitunter deutlich hoheren Strafrahmen
der Beihilfestrafbarkeit sollte die Abgrenzung mithin dem
Gesetz iiberlassen bleiben.™

II. Wegen § 257 Abs. 1 StGB (Begiinstigung)

W konnte sich einer Begiinstigung nach § 257 StGB schuldig
gemacht haben, indem er J bei der Beutesicherung unterstiitz-
te.

1. Objektiver Tatbestand

Da W kein Téater des Diebstahls ist (s.0.), handelt es sich
dabei um die rechtswidrige Tat eines anderen. Sein Handeln
— ndmlich das Verstecken und Aufbewahren der Beute — war
objektiv dazu geeignet, die Vorteile dagegen zu sichern, dass
sie dem Vortéter zu Gunsten des Verletzten wieder entzogen

* Kindhdiuser (Fn. 4), § 242 Rn. 131; Ruf3, in: Jahnke/Lauf-
hiitte/Odersky (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommen-
tar, Bd. 6, 11. Aufl. 1994, § 242 Rn. 76; Schmitz (Fn. 14),
§ 242 Rn. 179.

“ Die praktische Relevanz dieser Abgrenzung wird deutlich,
wenn man die Strafrahmen qualifizierter Eigentumsdelikte
mit jenen der Begilinstigung vergleicht. Weiterfithrend: Krey/
Hellmann/Heinrich, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1,
16. Aufl. 2015, Rn. 861; Roxin (Fn. 28), § 26 Rn. 260 f. und
Schmitz, Unrecht und Zeit — Unrechtsqualifizierung durch
zeitlich gestreckte Rechtsgutverletzung, 2001, S. 199 ff.

YT BGHSt 2, 346; 4, 132 (133); OLG Kéln, NJW 1990, 587
(588).

48 Geppert, Jura 1980, 274; Jdger, Examens-Repetitorium
Strafrecht, Besonderer Teil, 6. Aufl. 2015, § 13 Rn. 395;
Maurach/Schréder/Maiwald, Strafrecht, Besonderer Telil,
Bd. 2, 9. Aufl. 2005, Rn. 746; Seelmann, JuS 1983, 33 f.

¥ Geppert, Jura 1994, 441 (443) weist zudem darauf hin,
dass der Téter sich zu dieser Frage kaum Gedanken machen
wird, sodass es hier streng genommen gar nichts zu ermitteln
gibt.

>0 Roxin (Fn. 28), § 26 Rn. 261.

werden.”! Er leistete J also Hilfe bei der Sicherung der aus
der Tat erlangten Vorteile.
W erfiillte daher auch den objektiven Tatbestand.

2. Subjektiver Tatbestand

W ist sich iiber die Herkunft der Tasche im Klaren. Auch
weil} er, dass sein Handeln dazu geeignet ist, die Wiederer-
langungsméglichkeiten des Berechtigten erheblich einzu-
schrianken. Da es ihm gerade hierauf ankommt, um sein Ziel
zu erreichen, bestehen am Vorsatz keine Zweifel. Auch
kommt es W gerade darauf an, die Beute zu sichern, um so
einen Teil derselben erhalten zu kénnen.’” Er handelte mithin
auch in Vorteilssicherungsabsicht.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
W handelte rechtswidrig und schuldhaft.

4. Zwischenergebnis
W hat sich einer Begiinstigung schuldig gemacht.

C. Ergebnis im ersten Tatkomplex

J hat sich wegen Diebstahls (§ 242 Abs. 1 StGB) an der Ta-
sche und ihrem Inhalt strafbar gemacht. Der anschlieBende
Sicherungsbetrug hinsichtlich der Beute tritt dahinter als
mitbestrafte Nachtat zuriick.”> W hat sich wegen Begiinsti-
gung (§ 257 Abs. 1 StGB) strafbar gemacht.

2. Tatkomplex: ,,Gerechtigkeit fiir Alle*
1. Teilkomplex: Das Festhalten der J
A. Strafbarkeit der J

Hinweis: Es wire grundsitzlich denkbar, zunichst einen
(versuchten) Betrug der J gegeniiber den Kontrolleuren
und zu Lasten der Nahverkehrsgesellschaft zu priifen. Der
Sachverhalt enthilt jedoch zu einer mdglichen Tduschung
keinerlei Angaben, sodass eine entsprechende Priifung
moglichst schnell zu beenden wire.

I. Wegen § 265a Abs. 1 StGB (Erschleichen von Leistun-
gen)

J konnte sich eines Erschleichens von Leistungen nach
§ 265a Abs. 1 StGB schuldig gemacht haben, indem sie
,,schwarzfuhr®.

1. Objektiver Tatbestand
a) Beforderung durch ein Verkehrsmittel

J hat sich in einem Verkehrsmittel — einer StraBenbahn®* —
befordern lassen.

3! Zur insoweit h.M. und abweichenden Ansichten Dietmeier,
in: Matt/Renzikowski (Fn. 4), § 257 Rn. 14 m.w.N.

2 Vgl. Eisele (Fn. 6), Rn. 1094; Jiger (Fn. 48), § 13 Rn. 396.
53 Saliger (Fn. 4), § 263 Rn. 338 m.w.N.

* Vgl. Gaede, in: Matt/Renzikowski (Fn. 4), § 265a Rn. 9.
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b) ,,Erschleichen * der Beférderung

Ob eine solche Leistung durch das bloBe ,,Schwarzfahren*
indes ,,erschlichen” wurde, erscheint fraglich. Dem Wortsinn
nach erfordert ,,Erschleichen® neben der fehlenden Berechti-
gung auch ein Element der Heimlichkeit, der List oder des
Tiuschens.”

aa) Nun ist es jedoch denkbar — vor allem in Féllen, in
denen Leistungen ohne Uberpriifung der Berechtigung er-
bracht werden —, dass dem Erfordernis eines tduschenden
Elementes beim ,,Erschleichen® bereits dann Geniige getan
ist, wenn es sich um ein der Ordnung widersprechendes Ver-
halten handelt, durch das sich der Téater in den Genuss der
Leistung bringt und bei welchem er sich mit dem Anschein
der OrdnungsméBigkeit umgibt.’® Ein solcher adressatenloser
Rechtsschein soll bereits dann vorliegen, wenn der Téter
Lunauffillig wie jeder andere — ,ehrliche® — Benutzer auftre-
tend, die Leistung des Betreibers — bspw. durch Betreten des
abfahrbereiten Beforderungsmittels — in Anspruch nimmt.*’
Da sich J in ihrem Verhalten duflerlich nicht von einem zah-
lenden Fahrgast unterschied, umgab sie sich — legt man diese
Auffassung zugrunde — mit dem Anschein der RechtmiBig-
keit. Sie ,,erschlich“ sich demnach die Beférderungsleistung.

bb) Es ist indes keineswegs zwingend, einen adressaten-
losen Rechtsschein fiir die Beurteilung des ,,Erschleichens®
ausreichen zu lassen. Im Hinblick auf das bereits im Wortlaut
angelegte Element der Heimlichkeit, List oder Tduschung,
liegt es nahe, dass neben der &ufleren Unauffilligkeit des
Verhaltens auch die Umgehung oder Uberwindung von Kon-
troll- oder Sicherheitsvorkehrungen vonnéten ist.”® Es wire
dementsprechend nicht moglich, sich eine Leistung zu ,.er-
schleichen® die — aufgrund fehlender Kontrollen — ohnehin
jeder in Anspruch nehmen kann (selbst wenn dies unbefugt
geschieht).

Da genau dies der Fall des ,,schlichten Schwarzfahrens®
ist, wire dieses vom Tatbestand des § 265a StGB nicht er-
fasst. Nahverkehrsgesellschaften wéren dementsprechend auf
das Eintreiben der konkludent vereinbarten Vertragsstrafen
(§ 340 BGB) — und damit auf den Zivilrechtsweg — verwie-
sen.” J wire dementsprechend nicht strafbar.

cc) Die zuletzt genannte Auslegung des Merkmals scheint
im Hinblick auf den Wortlaut der Regelung und ihren histori-
schen Zweck augenscheinlich die richtige zu sein. Dennoch
wird ihr entgegengehalten, dass sie ein dringendes kriminal-
politisches Bediirfnis ignoriere, welches die extensive Ausle-
gung des Merkmales interessengerechter erscheinen lésst, als

 Vgl. Wohlers/Miihlbauer, in: Joecks/Miebach (Fn. 14),
§ 265a Rn. 45, die dies allerdings nur mit dem Duden ,,be-
griinden®.

> Etwa BGHSt 53, 122; Rengier (Fn. 5), § 16 Rn. 6; Otto,
Grundkurs Strafrecht, Besonderer Teil, 7. Aufl. 2005, § 52
Rn. 19.

37 Gaede (Fn. 54), § 265a Rn. 9 m.w.N.

% Zu dieser ,,Kumulativformel“ und der Kritik an anderen
Definitionen Wohlers/Miihlbauer (Fn. 55), § 265a Rn. 45
m.w.N.

59 Exner, JuS 2009, 990 ff.; Krey/Hellmann/Heinrich (Fn. 6),
Rn. 721 ff. m.w.N.

den Verweis des (zivilrechtlich) Geschédigten auf den (Zivil-
)Rechtsweg. Wie eine solche besondere Schutzwiirdigkeit der
Anbieter von Beforderungsleistungen begriindet werden soll,
ist indes nicht ersichtlich.®® So gibt es zunichst keine empiri-
sche Grundlage dafiir, dass fehlende Zugangskontrollen den
OPNV effektiver und kostengiinstiger gestalten,®’ und selbst
wenn dies so wire, wiirde die unstrittig individualschiitzende
Norm hier anhand eines Allgemeinbelanges ausgelegt wer-
den.®? Auch die Idee, dass Nahverkehrsgesellschaften durch
den Abbau von Zugangskontrollen gewissermaflen in Vor-
leistung gegeniiber ihren Kunden gehen, mag zutreffen, fiihrt
allerdings nicht dazu, dass ihnen fiir diese Kosteneinspa-
rungsmafBnahme die Entscheidungsgewalt iiber ihre eigene
Schutzwiirdigkeit ibertragen wird.”> Denn ganz generell wird
in der Debatte um den strafrechtlichen Schutz vor ,,Schwarz-
fahrern® verkannt, dass selbst bei Bestehen eines kriminalpo-
litischen Bediirfnisses die Entscheidung iiber dessen Umset-
zung noch immer beim Parlament liegt. Dem Einwand des
dringenden kriminalpolitischen Bediirfnisses fehlt damit
nicht nur die Tatsachengrundlage, er ist im Rahmen einer
Normauslegung schlicht verfehlt.%*

Mithin liegt im ,,schlichten Schwarzfahren daher kein
tatbestandliches ,,Erschleichen im Sinne des § 265a StGB.

2. Zwischenergebnis

Der objektive Tatbestand ist nicht erfiillt. J hat sich keines
Erschleichens von Leistungen schuldig gemacht.

I1. Zwischenergebnis
J hat sich in diesem Teilkomplex nicht strafbar gemacht.

Hinweis: Vertretbar war es hier auch der anderen — wohl
herrschenden — Auffassung zu folgen. Subjektiver Tatbe-
stand, Rechtswidrigkeit und Schuld wiirden keine Prob-
leme bereiten, sodass J sich wegen § 265a StGB strafbar
gemacht hatte.

B. Strafbarkeit des B
I. Wegen § 239 Abs. 1 Var. 2 StGB (Freiheitsberaubung)

B konnte sich einer Freiheitsberaubung nach § 239 Abs. 1
Alt. 2 StGB schuldig gemacht haben, indem die B festhielt.

8 Krey/Hellmann/Heinrich (Fn. 6), Rn. 722; Fischer, NJW
1988, 1928 (1929).

% Dies zeigen gerade Vergleiche mit anderen europiischen
Grofstiadten (z.B. Amsterdam) in denen Zugangskontrollen
in den Offentlichen Verkehrsmitteln, wie etwa Stralenbah-
nen, existieren.

52 Exner, JuS 2009, 990 (993).

8 Hinrichs, NJW 2001, 932 (934).

64 Zweifelhaft daher Rengier (Fn. 5), § 16 Rn. 6, der die vom
BVerfG festgestellte Vereinbarkeit der Auslegung mit
Art. 103 Abs. 2 GG (BVerfG NJW 1998, 1135) als Argument
fiir die Rechtsprechung des BGH sieht.
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1. Objektiver Tatbestand

Ein Mensch ist in anderer Weise seiner Freiheit beraubt,
wenn und solange er — sei es auch nur voriibergehend und
ohne sein Wissen — gehindert wird, seinen Aufenthaltsort frei
zu wihlen; dabei muss seine Fortbewegungsfreiheit vollstin-
dig aufgehoben werden, das Verlassen des Ortes also unmog-
lich oder mindestens so erschwert werden, dass es nach den
Umsténden als Verhaltensalternative nicht mehr in Frage
kommt.*

Der B ist J korperlich iiberlegen und hilt sie fest. Selbst
ihre Versuche, sich zu wehren, haben auf seinen Griff keinen
Einfluss, sodass ihre Fortbewegungsfreiheit — jedenfalls vo-
riibergehend — vollstidndig aufgehoben wurde.

2. Subjektiver Tatbestand

B war sich bewusst, dass sein Handeln die J daran hintern
wirde frei tiber ihren Aufenthaltsort zu entscheiden. Weil J
keinen Fahrschein hatte, wollte er dies jedoch. Er handelte
vorsétzlich.

3. Rechtswidrigkeit
Fraglich ist, ob B sich auf das Festnahmerecht nach § 127

Abs. 1 S. 1 StPO berufen konnte und daher gerechtfertigt
war.

a) Rechtfertigungslage

J hat nicht rechtswidrig und schuldhaft den Tatbestand eines
Strafgesetzes verwirklicht (Tat, vgl. § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB),
womit keine Tat im Sinne des § 127 Abs. 1 S. 1 StPO vor-
liegt.66

b) Zwischenergebnis
B ist daher nicht gerechtfertigt und handelte rechtswidrig.

4. Schuld
B handelte auch schuldhaft.

Hinweis: Denkbar wire es, an dieser Stelle etwas zu ei-
nem moglichen Verbotsirrtum (§ 17 StGB) zu schreiben.
Ein solcher wiirde jedoch voraussetzen, dass B ohne
Unrechtseinsicht/Unrechtsbewusstsein handelt. Er hitte
mithin nicht erkennen diirfen (bzw. hierzu in der Lage
sein), dass sein Handeln gegen die durch verbindliches
Recht erkennbare Wertordnung verstoBt.”” B erkannte je-

% Eidam, in: Matt/Renzikowski (Fn. 4), § 239 Rn. 6 ff;
Jager (Fn. 48), § 3 Rn. 115; Wessels/Hettinger, Strafrecht,
Besonderer Teil, Bd. 1, 39. Auflage 2015, Rn. 370 ff.

% Umfassend zu dem klassischen Streit, ob auch ein dringen-
der Tatverdacht ausreichend ist Roxin, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 17 Rn. 24 ff. Auf diesen kam
es vorliegend jedoch nicht an, weil bei der Annahme die J
habe sich nicht nach § 265a StGB strafbar gemacht, auch
kein entsprechender (objektiver) Verdacht aufkommen kann.

57 BGHSt 2, 194 (201 f.); 45, 97 (101); Roxin (Fn. 66), § 21
Rn. 12 f.

doch, dass das Festhalten der J — zumindest auf Tatbe-
standsebene — gegen verbindliches Recht verstieB und
iiberdehnte auch nicht rechtlichen Grenzen der Recht-
fertigung zu seinen Gunsten.”® Er ging von einer Straf-
losigkeit des Verhaltens der J aus und entschied sich ganz
bewusst dazu sich {iber die ,,Buchstaben des Gesetzes*
hinwegzusetzen. Ein Verbotsirrtum — gleich welcher Art —
scheidet damit offensichtlich aus.

5. Ergebnis
B hat sich einer Freiheitsberaubung schuldig gemacht.

Hinweis: Da auf alle Rechtsprobleme des Falles einzuge-
hen war, musste (zwingend) der Frage nachgegangen
werden, wie die Rechtswidrigkeit des Handelns des B zu
beurteilen wire, wenn man zuvor eine Strafbarkeit der J
wegen § 265a StGB bejaht hatte. Es handelt sich hierbei
ersichtlich um das einzige grofere Problem dieses Tat-
komplexes und das Hauptproblem der Hausarbeit.

— Hilfsgutachten —

Bejaht man eine Strafbarkeit der J wegen § 265a StGB, so
liegt eine Tat im Sinne des § 127 Abs. 1 S. 1 StPO vor.”’
Auch besteht beim Festhalten des B ein enger rdumlich-
zeitlicher Zusammenhang mit der Tat, sodass J auf ,,frischer
Tat betroffen* wurde.”® Sie ist im Begriff zu fliichten und, da
B sie nicht kennt, ist auch eine Identitétsfeststellung nicht zu
erwarten.”' Es lag mithin ein Festnahmegrund und damit eine
Festnahmelage vor.

b) Rechtfertigungshandlung

Die vorldufige Festnahme selbst ist ein Realakt, der an keine
bestimmte Form gebunden ist. Sie muss dazu geeignet sein,
den Festnahmegrund zu verwirklichen, verhéltnisméfig sein
und der Tédter muss deutlich machen, dass es sich um eine
Festnahme handelt.”” Da sich die Rechtfertigung auf ,.die
Festnahme* bezieht, werden auch die fiir eine solche regel-
méBig unerldsslichen Verhaltensweise, wie leichte Korper-
verletzungen, Freiheitsberaubungen oder Notigungen von
§ 127 Abs. 1 S. 1 StPO erfasst.”

B hat der J deutlich zu verstehen gegeben, dass er sie auf-
grund der nicht vorhandenen Fahrkarte festhilt, hinderte sie
dadurch an der Flucht und wendete — zum Zeitpunkt der
Festnahme — keine unverhéltnismiBige Gewalt an.

% Sog. direkter bzw. indirekter Verbotsirrtum, vgl. Wessels/
Beulke/Satzger (Fn. 7), Rn. 712 f.

9 Auch hier kam es wiederum nicht auf den Streit an, ob ein
Tatverdacht ausreicht, da die Voraussetzungen der restrikti-
veren Auffassung erfiillt waren.

" Vgl. Béhm/Werner, in: Kudlich (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zur Strafprozessordnung, Bd. 1, 2014, § 127 Rn. 12.

"' Vgl. zu den Festnahmegriinde Pfeiffer, Strafprozessord-
nung, Kommentar, 5. Aufl. 2005, § 127 Rn. 5 m.w.N.

72 Pfeiffer (Fn. 71), § 127 Rn. 6 f.

3 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 7), Rn. 602 m.w.N.
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¢) Subjektives Rechtfertigungselement

Fraglich erscheint indes, wie es sich auswirkt, dass der B bei
seinem Handeln davon ausging, dass das Verhalten der J
zwar moralisch, nicht aber rechtlich zu beanstanden ist. Da es
sich hierbei um eine Fehlvorstellung handelt, liegt es nahe,
dies im Rahmen der subjektiven Rechtfertigungsvorausset-
zungen zu diskutieren. Dass es solche — in Form des sog.
»subjektiven Rechtfertigungselementes® — gibt, wird heute
nicht mehr ernsthaft in Zweifel gezogen. Denn nur so kann
neben den, bereits durch die objektiven Rechtfertigungs-
voraussetzungen kompensierten, Erfolgsunwert der Tat auch
der, in ihrer vorsitzlichen Verwirklichung liegende, persona-
le Handlungsunwert kompensiert werden.”* Auch ist als Min-
destbedingung anerkannt, dass derjenige der sich auf einen
Rechtfertigungsgrund berufen will, analog § 16 Abs. 1 StGB
jedenfalls in Kenntnis der objektiven Rechtfertigungsvoraus-
setzungen (,,Erlaubnistatumstinde®) des jeweiligen Recht-
fertigungsgrundes handeln muss.”

aa) Erfordernis eines voluntativen Elementes

Ob neben diesem kognitiven Element auch ein voluntatives
Element zu fordern ist, erscheint — auch im Hinblick auf
andere Rechtfertigungsgriinde — fraglich.”

(1) Da es sich bei § 127 StPO um einen sog. ,,unvoll-
kommen zweiaktigen Rechtfertigungsgrund“ handelt, bei
dem durch die Festnahme (erlaubtes Verhalten) nicht zu-
gleich ein Zufithren des Téters zur Strafverfolgung (Zweck
der Erlaubnis) erreicht wird, ist es zunéchst denkbar, von
einem Absichtserfordernis im Hinblick auf den Zweck des

™ Vgl. aber die von Spendel, in: Jihnke/Laufhiitte/Odersky
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 2,
11. Aufl. 1992, § 32 Rn. 138 ff. vertretene objektive Un-
rechtslehre. Danach soll neben dem Erfolgsunwert kein
Handlungsunwert erforderlich sein, weshalb dieser auch nicht
iber das Vorliegen eines subjektiven Rechtfertigungsele-
ments kompensiert werden miisse. Freilich ist eine solche
Auffassung nicht in der Lage, den Strafgrund des untaugli-
chen Versuches zu erklidren, welcher gerade keinen Erfolg,
und damit kein Erfolgsunrecht, voraussetzt (§ 23 Abs. 3
StGB).

7 Zu einem so verstandenen ,,Abwehr- oder Verteidigungs-
vorsatz® Kiihl (Fn. 7), § 7 Rn. 128 ff. Hier kann sich neben
den unstreitig erfassten Fillen des dolus directus 2. Grades
(Wissentlichkeit) die Frage stellen, ob dolus eventualis hin-
sichtlich der objektiven Rechtfertigungsvoraussetzungen
ausreichend ist. Soll die Parallele zum Unrecht der vorsétzli-
chen Begehung indes konsequent durchgehalten werden, wird
man das bejahen miissen. Fiir das subjektive Rechtferti-
gungselement geniigt es demnach, wenn der Téter auf das
Vorliegen der fiir moglich gehaltenen Umstinde vertraut
(vgl. Stratenwerth/Kuhlen [Fn. 38], § 9 Rn. 151).

76 Am klausurtrichtigsten in dieser Hinsicht ist sicherlich der
Streit um die von der Rspr. bei Notwehr verlangte ,,Verteidi-
gungsabsicht, hierzu Roxin (Fn. 67), § 14 Rn. 97 ff,, § 15
Rn. 129 f.

Erlaubnissatzes auszugehen.”” Der Titer hitte demnach die
zum Wegfall des Erfolgsunwerts fiilhrende Handlungsbefug-
nis nur, wenn er mit der Tat das Ziel verfolgt, den Festge-
nommenen den Strafverfolgungsbehérden zuzufiihren. Inten-
diert der Téter indes keinen solchen ,,sozial-wertvollen Tatef-
fekt“, wird der Unrechtsgehalt des tatbestandlich verwirklich-
ten Deliktes nicht kompensiert.”®

B — der von der Straflosigkeit des ,,Schwarzfahrens® aus-
geht — handelt nicht, um J der Strafverfolgung zuzufiihren,
sondern um sie den Kontrolleuren zu iibergeben, welche das
»erhohte Beforderungsentgelt™ eintreiben. Mangels der erfor-
derlichen Absicht hitte er mithin einen von der Rechtsord-
nung missbilligten Erfolg herbeigefiihrt (Erfolgsunwert) und
wire dementsprechend nicht gerechtfertigt.

Hinweis: Nach dieser Ansicht bleiben der Erfolgsunwert
und damit die Strafbarkeit aus vollendetem Delikt daher
bestehen. Auf den Streit, welche Folge das Fehlen des
subjektiven Rechtfertigungselementes hat, kommt es inso-
fern nicht an.

(2) Die Grundannahme, dass die Handlungsbefugnis an den
Zweck des § 127 Abs. 1 S. 1 StPO ankniipft, ist im Hinblick
auf die Rechtsnatur der Regelung durchaus zutreffend. Aller-
dings ist es keineswegs zwingend, daraus ein Absichtserfor-
dernis — oder iiberhaupt ein subjektives Element — zur Kom-
pensation des Erfolgsunwerts abzuleiten.”” Denn selbst wenn
der Festnehmende sich nicht dariiber im Klaren ist, dass die
Moglichkeit der Zufiihrung zur Strafverfolgung besteht, fiihrt
er dennoch einen von der Rechtsordnung gebilligten Erfolg
herbei, solange andere Faktoren ex ante den werterhaltenden
Charakter (Zufiihrung zur Strafverfolgung) der Handlung
gewihrleisten; beispielsweise durch die Anwesenheit Dritter,
die ihrerseits eine Ubergabe an die zustindige Behorde ga-
rantieren.”” Hiermit ist dem Kompensationsgedanken der

77 Erstmals und den Begriff des ,,unvollkommen zweiaktigen
Rechtfertigungsgrund“ einfithrend Lampe, GA 1978, 7 ff.
Ebenso Mitsch, in: Baumann/Weber/Mitsch (Fn. 44), § 16
Rn. 65; Lenckner/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder
(Fn. 4), Vor §§ 32 ff. Rn. 16; Stratenwerth/Kuhlen (Fn. 38),
§ 9 Rn. 152.

8 Mitsch, in: Baumann/Weber/Mitsch (Fn. 44), § 16 Rn. 65
m.w.N.

7 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, 11/21;
Schlehofer, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2. Aufl. 2011, § 32 ff.
Rn. 96; Frisch, in: Kiiper/Puppe/Tenckhoff (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Karl Lackner zum 70. Geburtstag am 18. Februar
1987, 1987, S. 113 (145 ff.); Herzberg, JA 1986, 190 (198
ff.).

% Frisch (Fn. 79), S. 145 ff., ebenfalls auf die Eignung zur
Zweckerreichung abstellend Herzberg, JA 1986, 190 (198
ff.). Jakobs (Fn. 79), 11/21; Schlehofer (Fn. 79), Vorb. § 32
ff. Rn. 96 hingegen kritisieren einzig das Absichtserfordernis
und plddieren dafiir, dass bereits die Mdglichkeitskenntnis
ausreiche. Hinsichtlich der Frage, was jedoch die Rechtsfolge
bei werterhaltendem Charakter und fehlender Kenntnis hier-
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Rechtfertigungsgriinde ebenso Geniige getan, denn es geht
(speziell bei § 127 Abs. 1 S. 1 StPO) um die Gewihrleistung
der Strafverfolgung durch die Festnahme — im Sinne einer
positiven Prognose —, nicht um die tatsdchliche Erreichung
dieses Zweckes. Auf diese Prognose hat es jedoch keinen
Einfluss, ob der Téter die Strafverfolgung des Festgenomme-
nen beabsichtigt, in Kauf nimmt, oder sie nur unwissentlich
absichert.®' Eine derartige Differenzierung liefe im Ergebnis
auf eine Gesinnungsstrafe hinaus.*> Es ist folgerichtig nur
konsequent, dass (subjektive) Absichten und Kenntnisse des
Taters bei der Kompensation Erfolgsunwertes durch die Er-
laubnisnorm keine Rolle spielen — sie sind allein bei der Fra-
ge beachtlich, ob auch der Handlungsunwert der Tat durch
ein Verhalten in Kenntnis der die Erlaubnisnorm begriinden-
den Umstinde kompensiert wird.®

Misst man das Handeln des B hieran, so ging er zwar (un-
zutreffend) von der Straflosigkeit des Verhaltens der J aus,
wollte sie aber dennoch an die Kontrolleure iibergeben. Diese
wiederum reichen als Garanten fiir das Einleiten einer Straf-
verfolgung indes vollkommen aus (vgl. §§ 265a Abs. 3, 248a,
77 Abs. 1 StGB), sodass der Erfolgsunwert der Freiheitsbe-
raubung aufgrund einer objektiv im Hinblick auf den Zweck
des § 127 Abs. 1 S. 1 StPO giinstigen Prognose kompensiert
ist.

Fraglich bleibt indes, inwiefern die Fehlvorstellung des B
Einfluss auf seine Bestrafung hat. Hier bereitet bereits die
Kategorisierung des Irrtums erheblich Schwierigkeiten. So
kénnte man versucht sein, ihn als einen Rechtsirrtum — also
eine falsche Bewertung von Tatsachen — einzuordnen, statt
von einem Tatsachenirrtum auszugehen, wie es im Rahmen
des subjektiven Rechtfertigungselementes eigentlich {iblich
ist. In ersterem Falle miisste man wohl von einem straflosen
Wahndelikt ausgehen, wéhrend in letzterem Falle die Straf-
barkeit wegen untauglichen Versuches die sachgerechte Lo-
sung ware. Von einem Wahndelikt wird auf Ebene der Recht-
fertigung immer dann ausgegangen, wenn der Téter die
Grenzen eines Rechtfertigungsgrundes zu seinen Ungunsten
einschrankend Verkennt,84 etwa weil er davon ausgeht, dass
Schusswaffengebrauch (im Rahmen des § 32 StGB) nur bei
korperlichen Angriffen zuldssig ist oder Festnahmen (entge-
gen § 127 Abs. 1 StPO) nur durch Strafverfolgungsorgane
erfolgen konnen.* Dabei handelt es sich indes um Fehlvor-
stellungen iiber die Reichweite einer aus der Rechtfertigungs-
lage erwachsenden Befugnis, wihrend es hier in jedem Falle
um eine Fehlvorstellung tiber die Rechtfertigungs- bzw. Fest-
nahmelage selbst geht. B geht ndmlich entweder zu Unrecht

von — wie im vorliegenden Fall — ist, treffen die Autoren
keine Aussage.

81 Vgl. Jakobs (Fn. 79), 11/21; Schlehofer (Fn. 79), Vorb.
§ 32 ff. Rn. 96.

%2 Dies wird iiberzeugenderweise bereits im Rahmen der
anderen Rechtfertigungsgriinde gegen das Absichtserforder-
nis angefiihrt, vgl. Roxin (Fn. 67), Rn. 99; ebenfalls kritisch
Herzberg, JA 1986, 190 (200).

8 Frisch (Fn. 79), S. 148.

% Hierzu statt aller Roxin (Fn. 28), § 29 Rn. 382.

% Herzberg, JuS 1980, 469 (478).

davon aus, dass keine ,,Tat“ im Sinne des § 127 Abs. 1 S. 1
StPO vorliegt oder aber er verkennt die objektiv giinstige
Festnahmeprognose. Da Beides vom in einer Rechtferti-
gungslage befindlichen Téter das Anstellen einer Wertung
abverlangt, handelt es sich insofern um einen Irrtum {iber ein
normatives (Erlaubnis-)Tatbestandsmerkmal®. Die Frage,
wie sich eine selbstbelastende Fehlvorstellung iiber ein nor-
matives (Verbots-)Tatbestandsmerkmal — bspw. die ,,rechts-
widrige Vortat” (§ 258 StGB) — auswirkt, wird — freilich im
Hinblick auf den allgemeinen Tatbestandsvorsatz — unein-
heitlich beurteilt.*” Die Auffassungen sind jedoch grundsitz-
lich auf die Rechtfertigungsebene — dann im Hinblick auf das
subjektive Rechtfertigungselement — und damit auf die hier
untersuchte Problematik iibertragbar®:

(a) So ist es zundchst denkbar, vom Téter zu verlangen,
dass ihm das Vorliegen des betreffenden Merkmals bekannt
ist. Er miisste dann bspw. im Falle eines Diebstahls wissen,
dass die Sache (im Rechtssinne) fremd ist, sie also nicht etwa
bereits an oder von ihm iibereignet wurde (§§ 929 ff. BGB).*
Ein Irrtum iiber die rechtliche Bewertung des Vorganges der
Eigentumsiibertragung wire dementsprechend vorsatzaus-
schlieBend, sodass es sich im Ergebnis bei allen selbstbelas-
tenden Rechtsirrtiimern im Vorfeld der Tat um straflose
Wahndelikte handelt. B wére daher, obwohl er sich bewusst
iber die Grundentscheidung des Gesetzgebers hinwegsetzte,
straflos zu stellen, weil er den zutreffend erkannten Sachver-
halt — unzutreffend — nicht unter den Begriff der ,, Tat* sub-
sumierte.

(b) Eine genaue rechtliche Kenntnis des Verweisungsbe-
reichs der normativen Merkmale — den ,,Verweisungsbegrif-
fen* — wird sich in der Praxis jedoch in aller Regel nicht
nachweisen lassen, sodass dariiber nachzudenken ist, ob dem
kognitiven Erfordernis nicht bereits dann geniige getan ist,
wenn der Téter jedenfalls die in den normativen Merkmalen
ausgedriickte Grundentscheidung des Gesetzgebers nachvoll-
zogen hat.”” Im Falle einer bewussten Entscheidung gegen
die zutreffend erkannte Grundentscheidung des Gesetzgebers,
wiére mithin die Betétigung eines ,,bosen Willens® — als un-
tauglicher Versuch — strafbar.”’

% Zum normativen Tatbestandsmerkmal Wessels/Beulke/
Satzger (Fn. 7), Rn. 190, 353.

87 Umfassend hierzu Roxin (Fn. 28), § 29 Rn. 388 ff.

% So ganz zutreffend Herzberg, JuS 1980, 469 (478).

% Burkhardt, JZ 1981, 681; ders., wistra 1982, 178; dhnlich
auch Puppe, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Auflage 2011,
§ 8 Rn. 7.

% Zuriickgehend auf Blei, JA 1973, 237 (321 389 459 529
601 604) und weitergefithrt von Herzberg, JuS 1980, 469
(473). Im Ergebnis so auch BGHSt 15, 212 f. bei einem Irr-
tum eines, eine Strafanzeige unterdriickenden, Polizeibeam-
ten iiber die Strafbarkeit seines Schwiegervaters. Der BGH
verurteilte hier wegen versuchter Begilinstigung im Amt
(§ 346 a.F. StGB), weil der Rechtsirrtum sich allein auf die
Normen bezog, die die Strafbarkeit des Schwiegervaters
begriindeten.

! Khnlich Herzberg, JuS 1980, 469 (478).
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Auf den Fall gewendet folgt hieraus folgendes: Wenn B
die J festnimmt, obwohl er zutreffend erkennt, dass sie keine
»lat“ begangen hat, setzt er sich bewusst {iber die Entschei-
dung des Gesetzgebers hinweg, Festnahmen nur bei Vorlie-
gen einer ,,Tat* zuzulassen.”” Es handelt sich daher mitnich-
ten um einen Fall tatbestandslosen Verhaltens, welches allein
aufgrund mangelnder Rechtskenntnis des Handelnden straf-
bar gestellt wird.” Ob nun hieraus — wie bei Vorfeldirrtiimer
bzgl. normativer (Verbots-)Tatbestandsmerkmale — die Straf-
barkeit wegen untauglichen Versuchs folgt, oder gegebenen-
falls sogar eine Strafbarkeit wegen vollendeter Tat in Frage
kommt, ist dabei freilich gesondert zu entscheiden.”*

(3) Die Fehlvorstellung des B ist mithin ein Fall des feh-
lenden subjektiven Rechtfertigungselementes.

Hinweis: Vertretbar wére es auch gewesen, der Gegenauf-
fassung zu folgen, welche hier ein strafloses Wahndelikt
annehmen wiirde. Allerdings hitte man sich hierdurch die
Diskussion um die Folge eines fehlenden subjektiven
Rechtfertigungselementes abgeschnitten, was wiederum
klausurtaktisch unklug wire. Ferner wére auch ein zwi-
schen den dargestellten Auffassungen differenzierender
Ansatz denkbar.”

bb) Folgen eines fehlenden subjektiven Rechtfertigungsele-
mentes

Es stellt sich mithin die Frage, wie sich das Fehlen des sub-
jektiven Rechtfertigungselementes auf die Rechtfertigung des
B auswirkt.

(1) Dabei scheint es auf den ersten Blick einzuleuchten,
beim Fehlen einer Rechtfertigungsvoraussetzung, die Recht-
fertigung als solche scheitern zu lassen.”® Man wird zwar
anerkennen miissen, dass das Unrecht der Erfolgsherbeifiih-
rung durch das Vorliegen der objektiven Rechtfertigungsvo-
raussetzungen (Lage und Handlung) kompensiert ist, aller-
dings éndert es grundsétzlich nichts an der Tatsache, dass der
tatbestandliche Erfolg eingetreten ist. Hierdurch ist der

2 Herzberg, JuS 1980, 469 (478) benennt als normatives
Erlaubnistatbestandsmerkmal etwa die ,,Rechtswidrigkeit®
des Angriffs im Sinne des § 32 Abs. 2 StGB. Das, zum straf-
losen Wahndelikt fiihrende, Verkennen der Grundentschei-
dung des Gesetzgebers sieht er etwa dann gegeben, wenn
jemand das Notwehrrecht fiir sich ausschlieit, weil er unter
»rechtswidrig” nur straftatbestandsméBiges Verhalten (vgl.
§ 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB) versteht. Liegt der Irrtum hingegen
im Verweisungsbereich, etwa weil der geflohene, sich nach
zwei Stunden wehrende Dieb unzutreffend davon ausgeht,
der ihn Festnehmende tue dies noch ,,auf frischer Tat* und sei
daher seinerseits gerechtfertigt, soll ein strafbarer untaugli-
cher Versuch vorliegen.

% So der Einwand von Burkhardt, JZ 1981, 681, welcher sich
indes explizit nur auf die Tatbestandsebene bezog.

% Hierzu sogleich die folgenden Erorterungen.

% Roxin (Fn. 28), § 29 Rn. 409 ff.

% Heinrich, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2014,
Rn. 392.

Riickgriff auf die Versuchsregeln mithin Versperrt.97 Der
Tater — hier B — wire demnach aus vollendetem Delikt zu
bestrafen (sog. Vollendungsldsung).”® Es kann allerdings
dariiber nachgedacht werden, ob ihm aufgrund des kompen-
sierten Erfolgsunrechts — analog zur Vorschrift des § 23
Abs. 2, 3 StGB — eine (fakultative) Strafmilderung nach § 49
StGB zu gewihren ist.”’

(2) Beldsst man es bei dieser unterkomplexen Betrach-
tungsweise, kommt es — unabhingig von der Uberzeugungs-
kraft der Argumente selbst — zu einer systematischen Un-
gereimtheit. Denn derjenige, flir den die objektiven Notwehr-
voraussetzungen vorliegen, stellt mit seinem Handeln unstrit-
tig einen von der Rechtsordnung erwiinschten Zustand her.'®
Durch das Versagen der Rechtfertigung geht von ihm jedoch
ein gegenwirtiger rechtswidriger Angriff aus, sodass ihm
gegeniiber Notwehr (§ 32 StGB) geiibt werden kann — mit der
moglichen Folge eines von der Rechtsordnung unerwiinsch-
ten Zustandes.'"'

Doch auch unabhingig davon ist die These, dass die An-
wendung der Versuchsregelungen aufgrund des Eintritts des
tatbestandlichen Erfolges kein Raum ist, fragwiirdig. Denn
auch wenn es zutreffen mag, dass die Rechtfertigungsvoraus-
setzungen in ihrer Gesamtheit nicht vorliegen, so ist auch
eine Bestrafung wegen vollendeten Deliktes unzuldssig, wenn
es am Erfolgsunwert der Tat fehlt bzw. dieser kompensiert
wurde. Der personale (Handlungs-)Unwert allein geniigt
nidmlich anerkanntermafen nicht, um dies zu legitimieren. Im
Ergebnis ist es mithin korrekt, den Tater im Falle eines feh-
lenden subjektiven Rechtfertigungselementes nicht zu recht-
fertigen, es ist jedoch nicht méglich, ihn infolgedessen aus
vollendetem Delikt zu bestrafen.'*

(3) Das wirft freilich die Frage auf, ob die fiir Fille des
ginzlich fehlenden Erfolgsunrechts geschaffen Vorschriften
iiber den (untauglichen) Versuch — entgegen der eingangs
aufgestellten These — trotz Erfolgseintritt anwendbar sind. Es
kommt sowohl die direkte'®, als auch die analoge'® Anwen-

7 In einschligigen Beitrigen der Vertreter der Vollendungs-
16sung wird davon gesprochen, durch die Versuchslosung
werde der ,,Boden der Realitdt verlassen” bzw. handele es
sich um eine ,,Vergewaltigung der Tatsachen®, vgl. Hirsch,
in:  Jahnke/Laufhiitte/Odersky (Hrsg.), Strafgesetzbuch,
Leipziger Kommentar, Bd. 1, 11. Aufl. 1994, Vor § 32
Rn. 61 und Spendel (Fn. 74), § 32 Rn. 140 f.

% BGHSt 2, 111 (114); Alwart, GA 1983, 433 (454 f);
Heinrich (Fn. 96), Rn. 392; Krey, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, Bd. 2, 3. Aufl. 2008, Rn. 423.

9% So vertreten von Hirsch (Fn. 86), Vor § 32 Rn. 59.

1% Roxin (Fn. 67), § 14 Rn. 105.

'V Kiihl (Fn. 7), § 7 Rn. 15.

192 Jescheck/Weigend (Fn. 37), § 31 IV. 2.; Kiihl (Fn. 7), § 7
Rn. 14 f.

195 S0 etwa Amelung, JR 1985, 474 (477); Herzberg, JA
1986, 190 ff.; Schlehofer (Fn. 79), Vorb. § 32 ff. Rn. 98;
Roénnau, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 2, 12. Aufl.
2011, § 32 Rn. 90; Roxin (Fn. 67), Rn. 104 ff.
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dung der Regelungen in Frage. Da eine Analogie allerdings
eine planwidrige Regelungsliicke voraussetzt,'”> kommt es
zunéchst einmal nur auf die Argumente fiir eine unmittelbare
Anwendung und deren Tragfahigkeit an.

Hier ist es zunédchst denkbar, mit der sog. ,,Lehre von den
negativen Tatbestandsmerkmalen von einem Gesamt-
unrechtstatbestand — welcher auch das Nichtvorliegen der
Rechtfertigungsvoraussetzungen umfasst — auszugehen. Da
jedenfalls die objektiven Rechtfertigungsvoraussetzungen
vorliegen, fehlt es hier an der Tatbestandsverwirklichung,
sodass der Anwendung der Versuchsvorschriften nichts im
Wege steht.'%

Es bedarf indes gar nicht des Riickgriffes auf diese —
durchaus umstrittene'”” — Lehre. Als Argument fiir das Vor-
liegen einer planwidrigen Regelungsliicke kommt némlich
allein die Behauptung in Frage, dass die Versuchsvorschrif-
ten bei Eintritt des tatbestandsméBigen Erfolges nicht an-
wendbar seien.'”™ Doch auch wenn man einen dreigliedrigen
Verbrechensaufbau zugrunde legt, ist in jedem vollendeten
Vorsatzdelikt als notwendiges Durchgangsstadium auch ein
versuchtes Delikt enthalten.'” Kennzeichen des strafbaren
Versuches ist mithin nicht Ausbleiben des Tatbestandser-
folgs, sondern das Ausbleiben des Unrechtserfolgs, der den
Erfolgsunwert begriindet.''” An einem solchen fehlt es je-
doch, wenn die objektiven Voraussetzungen der Rechtferti-
gung vorliegen.'"! Daran vermag auch der Hinweis auf mdg-
liche ,,Strafbarkeitslﬁcken‘‘112 im Falle einer fehlenden Ver-
suchsstrafbarkeit (vgl. § 23 Abs. 1 StGB) nichts zu dndern.
Denn wenn der Gesetzgeber sich dafiir entschieden hat, be-
stimmte Fille des fehlenden Erfolgsunwertes nicht unter
Strafe zu stellen, dann darf diese Grundentscheidung nicht
auf Grundlage eines vermeintlichen kriminalpolitischen Be-
diirfnisses negiert werden.'"

Félle eines fehlenden subjektiven Rechtfertigungselemen-
tes sind mithin unmittelbar nach den Regeln des (untaugli-
chen) Versuches zu beurteilen. Eine Bestrafung wegen voll-

194 Exemplarisch Jescheck/Weigend (Fn. 73), § 31 1V. 2.;
Kiihl (Fn. 10), § 7 Rn. 16; Rosenau, in: Satzger/Schluckebier/
Widmaier, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2014, Vor
§ 32 Rn. 16; Stratenwerth/Kuhlen (Fn. 38), § 9 Rn. 155.

%5 Die zweite Voraussetzung ist die Vergleichbarkeit der
Interessenlagen. Vgl. allgemein zum Analogieschluss
Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 7. Aufl. 2013, Rn. 889.
"% Herzberg, JA 1986, 190 ff.; Prittwitz, Jura 1984, 74 ff.

"7 Bine Darstellung soll an dieser Stelle dahinstehen. Niher
hierzu Gropp, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2015, § 5
Rn. 1 ff.; Roxin (Fn. 67), § 10 Rn. 13-26 m.w.N.

198 v gl. bspw. Kiihl (Fn. 7), § 7 Rn. 16.

199 Schiehofer (Fn. 79), Vorb. § 32 ff. Rn. 98, 68 m.w.N.

" Hierzu Roxin (Fn. 67), § 14 Rn. 105.

""" Als Vertreter der Lehre von den negativen Tatbestands-
merkmalen diesen Weg auf Grundlage eines dreistufigen
Deliktsaufbaus aufzeigend Herzberg, JA 1986, 190 (192).

12 [ esenswert zum Wert der Argumentation mit ,,Strafbar-
keitsliicken® Vormbaum, JZ 1999, 613.

"3 Herzberg, JA 1986, 190 (193); Roxin (Fn. 67), § 14
Rn. 106.

endeter Freiheitsberaubung kommt fiir B dementsprechend
nicht in Betracht.

4. Zwischenergebnis

B hat sich keiner (vollendeten) Freiheitsberaubung schuldig
gemacht.'"

— Hilfsgutachten Ende —

I1. Zwischenergebnis

B hat sich in diesem Teilkomplex wegen Freiheitsberaubung
strafbar gemacht.

Hinweis: Je nach Argumentation war auch die Strafbar-
keit wegen versuchter Freiheitsberaubung gut vertretbar,
wenn man zuvor eine Strafbarkeit der J wegen § 265a
StGB bejaht hatte (s. Hilfsgutachten).

2. Teilkomplex: Die Gegenwehr der J
A. Strafbarkeit der J

Hinweis: Da der Sachverhalt keine Angaben zu einem
Verletzungserfolg enthélt, wird hier nur die versuchte
Tatbegehung gepriift. Wenn — mit entsprechender Be-
griindung — eine Vollendung gepriift wird, ist dies jedoch
vertretbar.

I. Wegen §§ 223 Abs. 1, 2, 22, 23 Abs. 1, 12 Abs. 2 StGB
(Versuchte Korperverletzung)

J konnte sich einer versuchten Korperverletzung gem. §§ 223
Abs. 1, 2, 22, 23 Abs. 1, 12 Abs. 2 StGB schuldig gemacht
haben, indem sie in Richtung des Unterleibs von B trat.

1. Vorpriifung

Mangels gegenteiliger Angaben im Sachverhalt handelt es
sich um eine nicht vollendete Tat, die bei der Korperverlet-
zung nach §§ 223 Abs. 1, 2, 22, 23 Abs. 1, 12 Abs. 2 StGB
auch strafbar ist.

2. Tatentschluss

J wollte dem B gegen den Unterleib treten. Dies hétte bei ihm
starke Schmerzen zur Folge gehabt. Im Erfolgsfalle wiren die
Tritte daher eine fiir B iible und unangemessene Behandlung,
die dessen korperliches Wohlbefinden erheblich beeintrich-
tigt hitten.'"”

Fiir eine Gesundheitsschidigung lassen sich im Sachver-
halt keine Anhaltspunkte finden.

"4 Es wire mithin eine versuchte Freiheitsberaubung zu

priifen und zu bejahen. A.A. Kiihl (Fn. 7), § 7 Rn. 16, der
meint, eine formliche Versuchspriifung sei in diesem Falle
entbehrlich.

'3 vgl. BGHSt 14, 269; Lilie, in: Jahnke/Laufhiitte/Odersky
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 6,
11. Aufl. 2000, § 223 Rn. 6, 9.
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3. Unmittelbares Ansetzen (§ 22 StGB)

J fiihrte die erfolgsgeeigneten Handlungen bereits aus; sie hat
unmittelbar zur Tat angesetzt.

4. Rechtswidrigkeit

Fraglich ist, ob J durch Notwehr gerechtfertigt ist (§ 32
StGB).

a) Notwehrlage

Hierfiir muss es sich beim Festhalten durch B um einen ge-
genwirtigen, rechtswidrigen Angriff handeln.'"”

Das Festhalten war eine strafbare Freiheitsberaubung im
Sinne des § 239 StGB, womit ein gegenwartiger, rechtswid-
riger Angriff vorlag.

Hinweis: Wer auf Grundlage des Hilfsgutachtens wegen
des fehlenden subjektiven Rechtfertigungselements nur
einen untauglichen Versuch der Freiheitsberaubung durch
B annahm, der musste die Notwehrlage ebenfalls ableh-
nen, weil ein solcher kein Angriff im Sinne des § 32
Abs. 2 StGB ist.'"*

b) Notwehrhandlung

Die Verteidigungshandlung der J muss erforderlich (geeignet;
relativ mildestes Mittel)''” und geboten'*’ gewesen sein (§ 32
Abs. 2 StGB).

Aus einer objektiven ex-ante-Sicht war ein Tritt in den
Unterleib dazu geeignet den Angriff zu beenden, denn ein
Treffer und die daraus resultierenden Schmerzen hitten den
Griff des B durchaus lockern kénnen.

Auch sind ist keine anderen Mittel ersichtlich, weshalb es
sich bei dem Tritt um das relativ mildeste Mittel handelte.

Anlass zu einer ,sozial-ethischen Einschrinkung des
Notwehrrechts® bestand nicht, sodass die Verteidigung auch
geboten war.

¢) Subjektives Element

Hinweis: Nach der hier vertreten Auffassung geniigt fiir
das Vorliegen des subjektiven Rechtfertigungselementes
ein Handeln, bei dem der/die Handelnde die tatsdchlichen
Umstidnde erfasst und sich iiber die Grundentscheidung
des Gesetzgebers bzgl. der normativen Erlaubnistatbe-
standsmerkmale im Klaren ist (s.0.). Wer hingegen eine

" Vel. Kudlich, JuS 2002, 27 (28); BGH NStZ 2002, 433
(435).

"7V gl. Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 7), Rn. 482 ff.

"8 Vgl. Roxin (Fn. 67), § 15 Rn. 9, 1.

"9 Englinder, in: Matt/Renzikowski (Fn. 4), § 32 Rn. 24 ff.;
Fischer (Fn. 1), § 32 Rn. 28; Rosenau (Fn. 104), § 32 Rn. 23
ff.

120 ygl. Momsen, in: v. Heintschel-Heinegg (Fn. 21), § 32
Rn. 31 ff.; krit. hinsichtlich Art. 103 Abs. 2 GG und eines
einfachrechtlichen Ankniipfungspunkts durch das Wort ,,ge-
boten” in § 32 Abs. 1 StGB, Englinder (Fn. 108), § 32
Rn. 42.

Verteidigungsabsicht fordert,'*' muss priifen, ob es der
Zweck des Handelns der J war, der Rechtsverletzung
durch B entgegenzutreten.'”> Das noch anzusprechende
Problem stellt sich aber auch dort.

Fraglich ist jedoch, ob J Kenntnis davon hatte, dass es sich
vorliegend um einen rechtswidrigen Angriff handelte. Da die
Rechtswidrigkeit des Angriffs des B ihren Grund in der Straf-
freiheit des Handelns der J hat (s.0.), miisste man streng ge-
nommen fordern, dass J um die Straffreiheit ihres eigenen
Handelns weiB.'® Lisst man es in diesem Zusammenhang
geniigen, dass J in Kenntnis der Umstdnde handelte, welche
die Rechtswidrigkeit des Angriffes des B begriindeten, wire
das Erfordernis eine subjektiven Rechtfertigungselementes in
ihrer Person erfiillt. Geht man indes dariiber hinaus und for-
dert — in Ubereinstimmung mit dem oben Gesagten —, dass
ihr die Grundentscheidung des Gesetzgebers — also dass
Notwehr nur gegen rechtswidriges Handeln zuldssig ist —
bekannt war, fehlt es hierzu im Sachverhalt schlicht an den
notwendigen Feststellungen. Da sich der ,,in dubio pro reo®-
Grundsatz allerdings anerkanntermafen auch auf die Erlaub-
nistatumstéinde bezieht,'** ist hier jedoch von der notwendi-
gen Kenntnis der J auszugehen, sodass es auf eine Entschei-
dung zwischen den Sichtweisen nicht ankommt.

d) Zwischenergebnis

J handelte nicht rechtswidrig

5. Zwischenergebnis

J hat sich keiner versuchten Korperverletzung schuldig ge-
macht.

I1. Zwischenergebnis
J hat sich in diesem Teilkomplex nicht strafbar gemacht.

B. Strafbarkeit des B
I. Wegen § 223 Abs. 1 StGB (Korperverletzung)

B konnte sich einer Korperverletzung nach § 223 Abs. 1
StGB schuldig gemacht haben, indem er der J heftig gegen
das linke Knie trat.

1. Objektiver Tatbestand

Der Tritt gegen das Knie war sehr schmerzhaft, schriankte die
Funktionsfahigkeit des Korperteils voriibergehend ein und
zog — jedenfalls kurzfristigen — Behandlungsbedarf nach sich.

121 Weiterfiihrend Stratenwerth/Kuhlen (Fn. 38), § 9 Rn. 146
m.w.N.

122 ygl. etwa BGH GA 1980, 67.

123 Sie muss nicht davon ausgehen, dass ihr Handeln erlaubt
ist. Der Begriff des rechtswidrigen Angriffes in § 32 StGB
erfasst jedoch keine Vertragsverletzungen, sofern diese kei-
nen Straftatbestand erfiillen, vgl. Roxin (Fn. 61), § 15 Rn. 35.
124 Heinrich (Fn. 96), Rn. 331, 1449 ff.
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Es handelt sich mithin sowohl um eine koérperliche Misshand-
lung als auch um eine Gesundheitsschidigung'*.

2. Subjektiver Tatbestand

B war sich bewusst, was sein Tritt fiir Folgen haben wiirde.
Auf diese kam es ihm jedoch gerade an, um J an der Flucht
zu hindern und sie von weiteren Tritten gegen seinen Unter-
leib abzuhalten. Er handelte vorsitzlich.

3. Rechtswidrigkeit

Das Handeln des B konnte jedoch durch § 32 StGB (Not-
wehr) gerechtfertigt sein.

Hinweis: Falsch wére es, hier auf das Festnahmerecht ab-
zustellen. Denn selbst wenn es oben bejaht wurde, hat der
Tritt des B nichts mehr mit der Festnahme zu tun, sondern
ist vielmehr Reaktion auf den (neuen) Angriff der J.

a) Notwehrlage

Die J war ihrerseits durch Notwehr gerechtfertigt, sodass es
an der Rechtswidrigkeit des gegenwirtigen Angriffs'? fehlt.

b) Zwischenergebnis

Der B war daher nicht durch Notwehr gerechtfertigt und
handelte rechtswidrig.

4. Schuld
B handelte schuldhaft.

5. Ergebnis

B hat sich wegen Korperverletzung nach § 223 Abs. 1 StGB
schuldig gemacht.

Hinweis: Wer oben von einem rechtswidrigen Angriff der
J ausgegangen ist, muss sich bei der Priifung der Not-
wehrhandlung mit deren Gebotenheit auseinandersetzen;
namentlich der Frage nach einem ,,Bagatellangriff und
des ,,groben Missverhéltnisses” zwischen Verteidigungs-
handlung und Angriff.

Allerdings sind Tritte in den Unterleib eines Mannes kei-
neswegs Verhaltensweisen, die ,,an der Grenze zu den
sonst iiblichen Belistigungen liegen* (Bagatelle).'*” Und
auch wenn man eine gewisse Disproportionalitdt von Art
und Umfang der aus dem Angriff drohenden Verletzun-
gen und der aus der Verteidigung drohenden Beeintrach-
tigung hier nicht leugnen kdnnen wird, geniigt diese nicht
fiir die Annahme eines — im Hinblick auf das Rechts-

123 Vgl. Engliinder (Fn. 119), § 223 Rn. 7.
126 Die Tritte der J sind gerade stattfindendes Verhalten, wel-
ches droht das rechtlich geschiitzte Individualrechtsgut der
korperlichen Unversehrtheit des B zu verletzen.

7 Perron, in: Schonke/Schroder (Fn. 4), § 32 Rn. 49;
Frister, GA 1988, 313.

bewéihrungsprinzip128 erforderlichen — groben Missver-
hiltnisses.'*’

I1. Zwischenergebnis

B hat sich wegen Kdorperverletzung strafbar gemacht. Sofern
die Staatsanwaltschaft kein 6ffentliches Interesse bejaht, wird
die Tat jedoch nur auf Antrag der J verfolgt (§§ 230 Abs. 1,
77 Abs. 1 StGB). Ein solcher wurde laut Bearbeitervermerk
gestellt.

C. Ergebnis im zweiten Tatkomplex

B hat sich wegen Freiheitsberaubung (§ 239 Abs. 1 Var. 2
StGB) in Tatmehrheit (§ 53 StGB) mit Korperverletzung
(§ 223 Abs. 1 StGB) strafbar gemacht. J bleibt in diesem
Tatkomplex straflos.

Hinweis: An dieser Stelle besteht die Gelegenheit, das ei-
gene Ergebnis im zweiten Tatkomplex auf Schliissigkeit
zu lberpriifen. Es ist nahezu jede erdenkliche Kombinati-
on der gepriiften Delikte vertretbar, sodass es neben einer
stichhaltigen Argumentation bei den Problemen vor allem
darauf ankommt, konsequent zu bleiben.

3. Tatkomplex: ,,Berufsprivilegien*
A. Strafbarkeit des W
I. Wegen § 240 Abs. 1 Var. 2 StGB (Notigung)

W konnte sich einer Notigung nach § 240 Abs. 1 Var. 2 StGB
schuldig gemacht haben, indem er der J das ,,Verschwinden-
lassen® der Strafanzeige in Aussicht stellte, wenn sie mit ihm
Geschlechtsverkehr habe.

1. Objektiver Tatbestand

Drohung ist das Inaussichtstellen eines zukiinftigen Ubels,
das verwirklicht werden soll, wenn der Gezwungene sich
nicht dem Willen des Téters beugt und sich dementsprechend
verhélt, vorausgesetzt, der Drohende hat Einfluss auf das
Ubel oder er gibt einen solchen Einfluss vor."*’

B hat J (ausdriicklich) in Aussicht gestellt, dass sie sich
der Strafverfolgung ausgesetzt sehen werde, wenn sie sich
seinem Willen nicht beuge. Er behauptete hierbei, dass er
Einfluss auf den Eintritt dieses Ubels habe, was J ihm wiede-
rum glaubte.

Fraglich erscheint indes, ob — bzw. unter welchen Voraus-
setzungen — die Drohung mit der Nichtvornahme einer Hand-
lung dem Tatbestand des § 240 StGB unterfallt.

a) Zum einen lieBe sich annehmen, dass derjenige, der
ankiindigt, eine Handlung zu unterlassen, deren Vornahme
die Rechtsordnung in dessen freies Belieben stellt, nicht

128 Zur Kritik an der Rechtsbewihrungsdoktrin siche Renzi-
kowski, Notwehr und Notstand, 1994, S. 76 ff.

129 Momsen (Fn. 120), § 32 Rn. 33a.

B30 Fischer (Fn. 1), § 240 Rn. 31; Joecks, Strafgesetzbuch,
Studienkommentar, 11. Aufl. 2014, § 240 Rn. 21; Rengier,
Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 17. Aufl. 2016, § 23
Rn. 39.
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droht."' Die Drohung mit einem Unterlassen wire demnach
nur dann tatbestandlich, wenn der Téter im Sinne des § 13
StGB zur Vornahme der in Aussicht gestellten Handlung
verpflichtet wire oder ihn eine sonstige Rechtspflicht
(§§ 138, 323¢ StGB) trife.'*

Da B keine Pflicht traf, die Strafverfolgung von J abzu-
wenden, wire sein Handeln dementsprechend nicht tatbe-
standsmaBig.

b) Es ist jedoch keineswegs zwingend, die Drohung mit
einem Unterlassen an den strengen Voraussetzungen des § 13
StGB zu messen.'” Ein solche Auslegung verkennt den Un-
terschied zwischen der Drohung mit einem Unterlassen und
der Drohung durch ein Unterlassen — nur fiir letztere schreibt
das Gesetz die zusétzlichen Voraussetzungen des § 13 StGB
vor.”** Und auch, wenn eine sonstige Rechtspflicht gefordert
wird, wird damit aullen vor gelassen, dass das Opfer beim
Drohen mit einem Unterlassen in eine vergleichbare Zwangs-
lage gebracht werden kann, wie beim Drohen mit aktivem
Tun. Es gilt zudem zu bedenken, dass der Téter bei der Dro-
hung mit einem empfindlichen Ubel vielfach offenlassen
kann, ob dieses durch ein Tun oder ein Unterlassen seiner-
seits erreicht werden soll. Die Tatbestandsverwirklichung
kann daher nicht von dieser zufdlligen Unterscheidung ab-
hingen.'” Als ungerecht empfundene Ergebnisse konnen
mittels der ,,Verwerflichkeitsklausel (§ 240 Abs. 2 StGB)
vermieden werden.'*

B hat den Willen der J durch sein Verhalten in ,,sozial-
widriger“ Weise in eine bestimmte Richtung gelenkt. Hier-
nach lage eine Drohung vor, die indes auf ihre Verwerflich-
keit hin zu untersuchen wire.

¢) Auch wenn die letztgenannte Sichtweise zweifellos
pragmatisch und flexibel ist, so verkennt sie doch grundle-
gend das Wesen einer Drohung im Rechtssinne. Um das
nachvollziehen zu kénnen, muss man sich nur vergegenwér-
tigen, dass bei der Drohung mit einem Unterlassen der
Rechtskreis des potentiellen Opfers erweitert wird. Thm wird

I RGSt 14, 264 (265); RGSt 63, 424 (425); BGH, GA 1960,
277 (278); Dreher/Trondle, Strafgesetzbuch und Nebengeset-
ze, Kommentar, 39. Aufl. 1980, § 235 Rn. 5; Grosse-Wilde,
MedR 2012, 189, Haffke, ZStW 1972, 71; Jakobs, in:
Baumann/Tiedemann (Hrsg.), Festschrift fiir Karl Peters zum
70. Geburtstag, 1974, S. 78; Roxin, JR 1983, 333 ff. Zu ei-
nem ganz dhnlich gelagerten Fall wie dem vorliegen OLG
Hamburg NJW 1980, 2592 f. m. zust. Anm. Ostendorf.

132 7ur Unterscheidung dieser ,,Rechtspflichttheorie” und der
Auffassung, die stets eine Garantenstellung verlangt, Eidam
(Fn. 65), § 240 Rn. 42.

133 BGHSt 31, 195 (201); 44, 251 (252); Eidam (Fn. 65),
§ 240 Rn. 42; Gropp/Sinn, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miin-
chener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 2. Aufl.
2012, § 240 Rn. 84 m.w.N.

134 BGHSt 31, 195 ff.; 44, 251 (252); OLG Oldenburg, NJW
2008, 3012 m. zust. Bespr. Sinn, ZJS 2010, 447 ff.; Eser, in:
Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch Kommentar, 27. Aufl.
2006, § 240 Rn. 20.

135 BGHSt 31, 195 (202).

3¢ BGHSt 31, 195 (201).

von Seiten des Taters Hilfe in Form des Tétigwerdens — zu
einem Preis — angeboten, zu deren Anbieten von Rechtswe-
gen gerade keine Verpflichtung besteht."’” Es handelt sich
mithin um den Hinweis auf eine bestehende Notlage und das
Aufzeigen eines Ausweges.'”® Der ,,Umweg* iiber die Ver-
werflichkeitsklausel tiberdehnt indes die begrifflichen Gren-
zen der ,,Drohung® nur um dann im Wege einer ,konkret
normativen Betrachtung® in vielen Féllen zum selben Ergeb-
nis zu kommen, wie all diejenigen, welche die Tatbestands-
maiBigkeit einer Drohung durch Unterlassen ablehnen. Denn
an der Verwerflichkeit im Sinne des § 240 Abs. 2 StGB soll
es in den einschldgigen Féllen immer dann fehlen, wenn der
Handlungsspielraum des Bedrohten erweitert, die Autonomie
seiner Entschliisse jedoch nicht in strafwiirdiger Weise ange-
tastet wird."*’ Soweit im Einzelfall dennoch eine Strafbarkeit
mit der Behauptung bejaht wird, dass ,,die Verquickung einer
eigenniitzigen Forderung, mit der Ankiindigung nur im Falle
der Vornahme dieser auf ein Unterbleiben strafrechtlicher
Verfolgung hinzuwirken, offenkundig verwerflich* sei,'*
handelt es sich um die Bestrafung einer Verhaltensweise,
welche das geschiitzte Rechtsgut der Notigung nicht beein-
trachtigt.'!!

2. Zwischenergebnis

Mangels einer Pflicht zur Abwendung der Strafverfolgung ist
eine Drohung des W daher abzulehnen. Der objektive Tatbe-
stand ist nicht erfiillt.

I1. Zwischenergebnis
B hat sich keiner Notigung schuldig gemacht.

B. Ergebnis im dritten Tatkomplex
B hat sich in diesem Tatkomplex nicht strafbar gemacht.

Gesamtergebnis

J hat sich wegen Diebstahls (§ 242 Abs. 1 StGB) strafbar
gemacht. W hat sich wegen Begiinstigung (§ 257 Abs. 1

7 Horn, in: Wolter (Fn. 36), 240 Rn. 16 f. Kritisch hierzu
die Anmerkung Ostendorfs.

1% OLG Hamburg, NJW 1980, 2592.

139 BGHSt 31, 195 (202).

140 S0 fast identisch das OLG Oldenburg NJW 2008, 3012 fiir
einen Fall in dem Geld fiir das Hinwirken auf die Einstellung
eines Ermittlungsverfahrens verlangt wurde. Auch die von
Sinn, ZJS 2010, 447 (449) in diesem Fall vorgenommene
Begriindung des fiir richtig gehaltenen Ergebnisses liberzeugt
nicht, wenn er anfiihrt der Téter habe keinen Anspruch auf
das Geld und das Opfer werde andernfalls vogelfrei. Ubertra-
gen auf den vorliegenden Fall wire wohl auch ,,offenkundi-
ge“ Verwerflichkeit anzunehmen gewesen.

141 7u Recht krit. daher Grosse-Wilde, MedR 2012, 189 und
Roxin, JR 1983, 333 (335), der diese Vorgehensweise — An-
nahme der Strafbarkeit bei strafwiirdigem Antasten der Auto-
nomie des Opfers — wegen der alleinige Beurteilung der
Strafwiirdigkeit durch den Richter, als einen Verstofl gegen
Art. 103 Abs. 2 GG wertet.
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StGB) strafbar gemacht. B hat sich wegen Freiheitsberau-
bung (§ 239 Abs. 1 Var. 2 StGB) in Tatmehrheit (§ 53 StGB)
mit Korperverletzung (§ 223 Abs. 1 StGB) strafbar gemacht.
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