Fortgeschrittenenhausarbeit: Der arme Student

Von Wiss. Mitarbeiter Tobias Giinther, Wiss. Mitarbeiterin Nicole Selzer, Halle (Saale)*

Die Hausarbeit wurde im WS 2016/2017 an der Martin-
Luther-Universitit Halle-Wittenberg in der Grofien Ubung
Strafrecht gestellt. Die Hausarbeit ist aufgrund der umfang-
reichen Probleme (13) als mittelschwer einzustufen. Schwer-
punkte bildeten u.a. der Riicktritt vom versuchten Raub mit
Todesfolge, der gefahrspezifische Zusammenhang bei der
Freiheitsberaubung mit Todesfolge, der Betrug im Rahmen
der Bankiiberweisung und die Aussagedelikte. Die Haus-
arbeit wurde insgesamt von 114 Studierenden bearbeitet. Der
Notendurchschnitt betrug 6 Punkte bei einer Durchfallquote
von 26,3 %.

Sachverhalt

Student S aus Halle (Saale) befindet sich in wirtschaftlichen
Schwierigkeiten und beschlieit daher, die Kassiererin (K) der
Harzmensa nach den Offnungszeiten zu iiberfallen, wenn
diese die Tageseinnahmen zur Bank bringt. Um auf Nummer
sicher zu gehen, nimmt er eine geladene Pistole mit und ver-
steckt sich hinter einem groBen Baum im Innenhof des
Geldndes. Dort wartet er auf K. Als S die K gesichtet hat,
springt er hinter dem Baum hervor und zwingt diese unter
vorgehaltener Waffe etwa zehn m in Richtung des fiir Dritte
schlecht einsehbaren Lieferanteneingangs auf dem Hofgeldn-
de. Dort méchte S der K die Tageseinnahmen entreiflen, die
sie in ihrer Handtasche aufbewahrt. Um der Situation noch
mehr ,,Druck® zu verleihen, fuchtelt S wihrenddessen mit der
geladenen und entsicherten Pistole wild vor dem Korper der
K umher. Aus Unachtsamkeit des S 16st sich ein Schuss aus
der Pistole und trifft K aus kurzer Distanz tddlich in den
Brustkorb. S ist vollkommen erschrocken, dass sich eine
Kugel aus der Pistole geldst hat. Er denkt, dass K nur schwer
verletzt ist. Auf diese Weise wollte er sich aber nicht berei-
chern und lésst reumiitig die Tageseinnahmen der Mensa in
der Handtasche zuriick. Das ganze Geschehen dauerte rund
zwei Minuten.

Als S nach Hause kommt, sieht er auf seinem Schreib-
tisch fallige Rechnungen liegen. Obwohl er weif}, dass er sein
BAf6G fiir diesen Monat so gut wie ausgegeben hat und iiber
kein Dispokredit verfiigt, priift er online seinen Kontostand.
Mit Erstaunen stellt er fest, dass sein Konto ein Haben von
1.022,75 € aufweist. Diesen erfreulichen Kontostand ver-
dankt er einer bankinternen Fehlbuchung in Hdohe von
1.000 € durch einen Tippfehler einer Sachbearbeiterin der
X-Bank. S erkennt sofort, dass ihm das Geld nicht zusteht. Er
hélt es aber fiir eine gliickliche Fiigung.

Am néchsten Tag geht er als erstes zur X-Bank und legt
dem Bankangestellten B drei Uberweisungsauftrige vor.
Damit werden die filligen Studiengebiihren in Héhe von
188,50 €, der Mietzins in Hohe von 329 € und der Fitness-
studio-Beitrag von 52,50 € beglichen. Weitere 430 € hebt S

* Tobias Giinther war und Nicole Selzer ist Wiss. Mitarbei-
ter/-in am Lehrstuhl fiir Strafrecht und Kriminologie von
Prof. Dr. Kai-D. Bussmann, Martin-Luther-Universitdt Halle-
Wittenberg.

am Geldautomaten der X-Bank ab. Mit diesem Geld fiillt er
seinen Kiihlschrank und Biervorrat fiir den restlichen Monat
aufund ldsst den Abend mit Freunden feierlich ausklingen.

Wegen des ,,Uberfalls* auf die Kassiererin K wird S vor
dem Landgericht Halle angeklagt. S hat sich jedoch schon
eine perfekte Verteidigungsstrategie fiir das Strafverfahren
ausgedacht. Er behauptet wahrheitswidrig, dass er sich am
besagten Tattag die ganze Zeit bei seiner Grofmutter (G) in
Leipzig aufgehalten hat. Er bittet G daher um eine Zeugen-
aussage. Er geht davon aus, dass seine 74-jahrige GroSmutter
G den Tag verwechseln und daher zu seinen Gunsten aussa-
gen wird. G sagt im Strafverfahren unter Eid aus, dass S sich
am besagten Tattag bei ihr in Leipzig aufgehalten hat. Entge-
gen der Vorstellung des S hat G das ganze Geschehen jedoch
sofort durchschaut. Sie weil} sicher, dass S im besagten Zeit-
raum nicht in Leipzig war. G mochte jedoch ihren Enkel
nicht das Leben und die berufliche Karriere ,,versauen” und
hat deshalb ihre wahrheitswidrigen Angaben beschworen.
Das Gericht verurteilt S jedoch, weil es den Schilderungen
der G — aufgrund anderer Zeugenaussagen — keinen Glauben
schenkt.

Bearbeitervermerk
Wie haben sich S und G nach dem StGB strafbar gemacht?

§§ 123, 239a, 239b, 241, 265a, 266b StGB sind nicht zu
priifen. Erforderliche Strafantrige sind gestellt.

Losungsvorschlag

Anmerkung 1: Die Losungsskizze stellt keine Muster-
16sung dar, schlie8t andere Losungen nicht aus und ist fiir
die Leser als auch Korrekturassistenten nur eine Leitlinie.

1. Tatkomplex — Harzmensa
A. Strafbarkeit des S

I. §§ 249 Abs. 1, 250 Abs. 2 Nr. 1 Var. 1, 251, 22, 23 Abs. 1
StGB

S konnte sich eines versuchten schweren Raubes mit Todes-
folge gem. §§ 249 Abs. 1, 250 Abs. 2 Nr. 1 Var. 1, 251, 22,
23 Abs. 1 StGB schuldig gemacht haben, indem er K mit der
Waffe bedrohte, um ihr die Tageseinnahmen abzunehmen
und sie dabei erschoss.

Anmerkung 2: Es bietet sich an, die Qualifikation des
§ 250 Abs. 2 Nr. 1 Var. 1 StGB sowie die Erfolgsqualifi-
kation des § 251 StGB mit zu priifen, um auch die Prob-
leme des erfolgsqualifizierten Versuchs etc. anzuspre-
chen.

1. Vorpriifung
a) Keine Vollendungsstrafbarkeit

S hat die Tageseinnahmen nicht weggenommen, sodass das
Delikt nicht vollendet ist.
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b) Problem: Strafbarkeit des Versuchs?

Hierfiir muss zunéchst die Frage beantwortet werden, ob eine
Strafbarkeit gem. § 251 StGB bei einem nur versuchten
Grunddelikt (sog. erfolgsqualifizierter Versuch) moglich ist.

aa) Kein erfolgsqualifizierter Versuch moglich

Nach einer vertretenen Auffassung wird die Moglichkeit
eines erfolgsqualifizierten Versuchs prinzipiell verneint.! Ein
Versuch ohne Vorsatz, der sich auch auf die besondere Folge
— den Tod — beziehe, stehe im Widerspruch zu § 22 StGB.
Der Vorstellungsvorsatz muss sich auf den kompletten Tatbe-
stand beziehen, § 11 Abs. 2 sowie § 18 StGB kdnnen dariiber
nicht hinweghelfen.? § 251 StGB verlange einen ,,Raub* als
Ursache der Erfolgsqualifikation, ein Versuch ist gerade nicht
ausreichend.> Demnach ist eine erfolgsqualifizierter Versuch
in Gestalt des versuchten schweren Raubes mit Todesfolge
gem. §§ 249 Abs. 1, 250 Abs. 2 Nr. 1 Var. 1, 251, 22, 23
Abs. 1 StGB nicht moglich.

bb) Erfolgsqualifizierter Versuch moglich

Nach anderer iiberwiegender Auffassung richtet sich die
Moglichkeit eines erfolgsqualifizierten Versuchs danach, ob
die grunddeliktische Handlung oder der Erfolg des Grund-
delikts Ankniipfungspunkt fiir die Zurechnung der besonde-
ren Folge ist.* Mehrheitlich wird angenommen, dass die be-
sondere Gefahrlichkeit beim Raub mit Todesfolge an die
Handlung, d.h. an das N&tigungselement des Raubes (Gewalt
oder Drohung mit gegenwirtiger Gefahr fiir Leib oder Leben)
und nicht an den Erfolg ankniipft.> Die Versuchsstrafbarkeit
folgt damit aus §§ 249 Abs. 1, 250 Abs. 2 Nr. 1, 251, 22, 23
Abs. 1 StGBi.V.m. § 11 Abs. 2 StGB.

cc) Streitentscheid

Der Gesetzgeber hat mit § 11 Abs. 2 StGB eine spezielle
Regelung getroffen und diese Delikte insgesamt als Vorsatz-
delikte eingeordnet, so dass ein Versuch prinzipiell als mog-
lich erscheint.® Zudem erkennt die zweite Ansicht die Mog-
lichkeit eines erfolgsqualifizierten Versuchs nur dann an,

U Gossel, ZIS 2011, 386 (389 f.); Hardtung, in: Joecks/Mie-
bach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch,
Bd. 1, 3. Aufl. 2017, § 18 Rn. 77 ff.

2 Hardtung (Fn. 1), § 18 Rn. 77 ff.

3 Gossel, ZIS 2011, 386 (390).

4 Renzikowski, in: Matt/Renzikowski (Hrsg.), Strafgesetzbuch,
Kommentar, 2013, § 18 Rn. 27.

> Renzikowski (Fn. 4), § 18 Rn. 27; Sternberg-Lieben/
Schuster, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 29. Aufl. 2014, § 18 Rn. 9; Wessels/Hillenkamp, Straf-
recht, Besonderer Teil, Bd. 2, 40. Aufl. 2017, Rn. 391; Ren-
gier, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 20. Aufl. 2018, § 9
Rn. 14; BGH NJW 1996, 2663 (2664); BGH NJW 2001,
2187.

¢ Kudlich, JA 2009, 246 (249); Beckemper/Cornelius, in:
v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher-Online Kommen-
tar, Strafgesetzbuch, Stand: 1.11.2017, § 22 Rn. 47 und 49.

wenn die besondere Gefahrlichkeit bereits aus der Handlung
resultiert und der Versuch des Grunddelikts strafbar ist.”

Anmerkung 3: Andere Ansicht mit Begriindung vertretbar.

2. Tatbestand
a) Tatentschluss

S miisste auch mit Tatentschluss, d.h. Vorsatz in Bezug auf
alle Merkmale des objektiven Tatbestandes® gehandelt haben.
Vorsatz ist Wissen und Wollen der Tatbestandverwirkli-
chung.’

aa) Vorsatz beziiglich fremder beweglicher Sache

S miisste sich vorgestellt haben, dass die Tageseinahmen —
die Geldscheine als bewegliche Sachen — fremd sind. Fremd
ist eine Sache, wenn sie zumindest auch im Eigentum einer
anderen Person steht.!” S wusste, dass die Tageseinnahmen,
also die Geldscheine, im Eigentum des Mensabetreibers ste-
hen. Damit stellte S sich eine fremde bewegliche Sache vor.

bb) Problem: Vorsatz beziiglich der Wegnahme?

Fraglich ist allerdings, ob nach der Vorstellung des S ein
Raub nach § 249 Abs. 1 StGB oder eine rauberische Erpres-
sung nach §§ 253 Abs. 1, 255 StGB vorlag. Wegnahme ist
der Bruch fremden und die Begriindung neuen Gewahr-
sams.!! Gewahrsam ist dabei die tatséchliche Sachherrschaft
einer natiirlichen Person, die vom natiirlichen Herrschaftswil-
len getragen ist und nach der allgemeinen Verkehrsanschau-
ung bestimmt wird.!> Ein Bruch des Gewahrsams liegt vor,
wenn sich der Gewahrsamswechsel gegen oder zumindest
ohne den Willen des bisherigen Gewahrsamsinhabers voll-
zieht."

S wusste, dass die K Gewahrsam, d.h. die tatsdchliche
Sachherrschaft getragen von einem natiirlichen Herrschafts-
willen an den Tageseinnahmen hatte und dass er neuen Ge-
wahrsam gegen bzw. ohne den Willen der K begriinden wiir-
de, wenn er dieser die Tageseinnahmen entreiflen und einste-
cken wiirde. Hierauf kam es ihm auch an. Nach der Vorstel-
lung des S sollte K keine Restmoglichkeit verbleiben, den
Verlust der Tageseinnahmen zu verhindern. Er stellt sich also

7 Dazu Géssel, ZJS 2011, 386 (389); Kudlich, JA 2009, 246
(249).

8 Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 2018, § 34
Rn. 7; Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 15
Rn. 23 f.

9 BGHSt 36, 1 (9 f).

10 Rengier (Fn. 5), § 2 Rn. 9.

' Rengier (Fn. 5), § 2 Rn. 22; BGH NStZ 1988, 270 (271);
Eser/Bosch, in: Schonke/Schroder (Fn. 5), § 242 Rn. 22; Kiihl,
in: Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl.
2018, § 242 Rn. 8.

12 Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
65. Aufl. 2018, § 242 Rn. 11.

13 Kiihl (Fn. 11), § 242 Rn. 14; Rengier (Fn. 5), § 2 Rn. 64;
Schmitz, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 3. Aufl. 2017, § 242 Rn. 86.
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vor, die Tageseinnahmen wegzunehmen. Somit hatte S einen
Tatentschluss beziiglich einer Wegnahme im Sinne des § 249
Abs. 1 StGB sowohl nach der Auffassung der Rechtspre-
chung, die nach dem dufBleren Erscheinungsbild (§ 249 Abs. 1
StGB — Nehmen/§ 253, 255 StGB Geben) als auch nach der
herrschenden Auffassung, die nach der inneren Willensrich-
tung des Opfers abgrenzt.

Anmerkung 4: Ein Streitentscheid wire an dieser Stelle
verfehlt.

cc) Problem: Vorsatz beziiglich Gewalt?

Fraglich ist, ob S nach seiner Vorstellung durch das Vorhal-
ten der Waffe Gewalt ausiiben oder mit gegenwértiger Gefahr
fiir Leib oder Leben der K drohen wollte. Gewalt ist eine
Kraftausiibung, die — gegebenenfalls psychisch vermittelt —
korperlichen Zwang beim Opfer bewirkt und der Uberwin-
dung eines geleisteten oder erwarteten Widerstands dient.'

(1) Vorhalten einer Waffe als Gewalt

Nach einer Ansicht wird in dem Vorhalten einer Waffe das
Tatbestandsmerkmal der Gewalt als gegeben angesehen.!” Es
wird vorgebracht, dass beim Vorhalten einer Waffe ein Ubel
zwar erst in Aussicht gestellt wird, jedoch bereits gegenwir-
tig beim Opfer Zwangswirkungen (Herzklopfen, Adrenalin-
ausstoB etc.) eintreten.'® Damit empfindet das Opfer K schon
gegenwirtig ein Ubel. Mithin liegt eine Gewaltanwendung
vor.

(2) Vorhalten einer Waffe als blofes Inaussichtstellen eines
Ubels

Nach einer iiberwiegenden Auffassung wird hingegen im
Vorhalten einer Waffe nur eine Drohung gesehen. Das Ubel —
die Verletzung des Korpers bzw. der Eintritt des Todes —
werden nur in Aussicht gestellt, fiir den Fall des Nichtgehor-
sams. Es handelt sich um ein kiinftiges Ubel.!” Mithin liegt
nach der Vorstellung des S keine Gewalt vor.

(3) Streitentscheid

Fiir die erste Ansicht spricht, dass es ohne Zeitverzogerung
zu korperlichen Beeintrichtigungen beim Opfer kommt.'8 Da-
gegen ldsst sich jedoch anfiihren, dass durch ein solches Ge-
waltverstindnis keine sinnvolle Abgrenzung mehr zwischen
dem Notigungsmittel der Gewalt und dem der Drohung mit
gegenwirtiger Gefahr fiir Leib und Leben mdglich ist. Die
Drohungsalternative hitte kaum einen Anwendungsbereich.
Das Gewaltmerkmal wird iiber Einbeziehung — wenn auch

14 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 19. Aufl. 2018,
§ 23 Rn. 23.

15 BGHSt 23, 126 (127); Steinberg/Stam, ZJS 2011, 539
(540).

16 BGHSt 23, 126 (127); Steinberg/Stam, ZJS 2011, 539
(540).

17 Rengier (Fn. 14), § 23 Rn. 28; Wessels/Hillenkamp (Fn. 5),
Rn. 347.

18 Steinberg/Stam, ZJS 2011, 539 (540).

aktueller — psychosomatischer Nebenwirkungen, die fir die
bloBe Ubelankiindigung typisch sind, zu Lasten der Dro-
hungsalternative unzulissig erweitert.'”

Anmerkung 5: Andere Ansicht mit Begriindung vertretbar.

dd) Vorsatz beziiglich Drohung mit einer gegenwdrtigen
Gefahr fiir Leiben oder Leben sowie beziiglich Finalitdit bzw.
Kausalitit zwischen dem Einsatz des qualifizierten Néti-
gungsmittels und der Wegnahme

S wollte der K durch Vorhalten der Pistole eine Korperverlet-
zung bzw. den Tod in Aussicht stellen, also eine Drohung mit
gegenwirtiger Gefahr fiir Leib oder Leben veriiben. Nach der
Vorstellung des S sollte das Vorhalten der Schusswaffe so-
wohl final?® als auch objektiv kausal®! fiir die Wegnahme der
Tageseinnahmen sein.

ee) Vorsatz bzgl. der Qualifikation des § 250 Abs. 2 Nr. 1
lit. a StGB: Verwendung der Pistole

S miisste auch vorsitzlich in Bezug auf die Verwendung
einer Pistole gehandelt haben. Verwenden meint jeden zweck-
gerichteten Gebrauch.?? S wollte der K die geladene und ent-
sicherte Pistole vor den Korper halten und das von der
Schusswaffe ausgehende Drohpotenzial fiir seine Zwecke ge-
brauchen. Damit hatte S Vorsatz bzgl. der Verwendung einer
Pistole.

Anmerkung 6: Aufgrund der Tatsache, dass die Qualifika-
tion des § 250 Abs. 1 Nr. 1 lit. a Var. 1 StGB hinter die
des § 250 Abs. 2 Nr. 1 Var. 1 StGB tritt, sollte gleich mit
dem Vorsatz bzgl. der letzteren begonnen werden.

[f) Absicht rechtswidriger Zueignung

S miisste auch mit der Absicht der rechtswidrigen Zueignung
gehandelt haben. Dies setzt zunéchst die Absicht zumindest
zeitweiliger Aneignung, also der Einverleibung in das eigene
Vermdgen, voraus.® S strebte danach, die Tageseinnahmen
fiir seine private Zwecke zu verwenden. Die Verwendung des
Geldes steht grundsitzlich nur dem Berechtigten zu. S hatte
also die Absicht sich die Tageseinnahmen dem eigenen Ver-
mogen einzuverleiben. Somit hatte er die Absicht zumindest
zeitweiliger Aneignung. Zudem miisste J den zumindest be-
dingten Vorsatz gehabt haben, den Eigentlimer dauerhaft zu
enteignen.”* S nahm zumindest billigend in Kauf, dass der
Mensabetreiber niemals wieder liber den Tageseinnahmen
verfiigen kann. Folglich hatte er den bedingten Vorsatz, den
Eigentiimer dauerhaft zu enteignen.

Diese erstrebte Zueignung miisste rechtswidrig gewesen
sein. Hierfiir diirfte S keinen félligen und einredefreien An-

19 Kiiper, Jura 1983, 206.

20 Rengier (Fn. 5), § 7 Rn. 22.

2l Seelmann, JuS 1986, 203 £,

22 Fischer (Fn. 12), § 250 Rn. 18.

2 Fischer (Fn. 12), § 242 Rn. 35; Kudlich/Oglakcioglu, JA
2012, 322 f.

24 Kudlich/Oglakcioglu, JA 2012, 322.
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spruch auf die Tageseinnahmen gehabt haben.?> S hatte er-
sichtlich keinen Anspruch auf die Tageseinnahmen. Somit
war die erstrebte Zueignung rechtswidrig. Dies wusste er
auch, hatte also einen hierauf gerichteten Vorsatz. Folglich
hatte er die Absicht, sich die Tageseinnahmen rechtswidrig
zuzueignen.

b) Unmittelbares Ansetzen

S miisste unmittelbar zur Verwirklichung der Tat im Sinne
des § 22 StGB angesetzt haben. S hat der K die Waffe vorge-
halten und damit aus seiner Sicht alles Erforderliche getan,
um den tatbestandlichen Erfolg herbeizufiihren. Somit hat er
subjektiv die Schwelle zum die Schwelle zum ,,Jetzt-geht-es-
los!* iiberschritten und in objektiver Hinsicht zur tatbestand-
lichen Handlung derart angesetzt, dass sein Tun nach seiner
Vorstellung ohne wesentliche Zwischenschritte in die Erfiil-
lung des Tatbestandes enden wird.?® Mithin hat S unmittelbar
angesetzt.

3. Eintritt der besonderen Folge
a) Verursachung der besonderen Folge

Indem sich aus der geladenen und entsicherten Waffe des S
ein Schuss 16ste, verursachte dieser den Tod der K.

b) Wenigstens Leichtfertigkeit

S miisste wenigstens leichtfertig gehandelt haben. Abwei-
chend von § 18 StGB formuliert § 251 StGB das Kriterium
der Leichtfertigkeit im Sinne einer gesteigerten Fahrldssigkeit
bzw. groben Fahrlissigkeit.”” Das Verhalten des S miisste
eine grobe Sorgfaltspflichtverletzung darstellen. Es ist daher
zu priifen, ob der tatbestandliche Erfolg objektiv vorherseh-
bar war und ob der Téter in dieser Hinsicht die im Verkehr
erforderliche Sorgfalt auBer Acht gelassen hat.® Fiir einen
einsichtigen und besonnenen Menschen ist objektiv vorher-
sehbar, dass sich aus einer geladenen und entsicherten Waffe,
die wild umbher ,,gefuchtelt* wird, ein todlicher Schuss 16sen
kann. Es war gerade auch objektiv vorhersehbar, dass dieser
aus der kurzen rdumlichen Distanz zwischen Téter und Opfer
eine Todesgefahr ergibt, die sich im konkreten Erfolg reali-
siert hat. Eine gesteigerte Sorgfaltspflichtverletzung liegt
somit vor. S handelte leichtfertig.

¢) Spezifischer Gefahrzusammenhang

Des Weiteren muss zwischen dem versuchten Grunddelikt
und der besonderen Folge ein spezifischer Gefahrzusammen-
hang bestehen. In dem tddlichen Ausgang muss sich gerade
die der Tathandlung anhaftende Gefahr niedergeschlagen
haben. Hier hat S durch den Einsatz des Notigungsmittels,
d.h. der Bedrohung der K mit der geladenen und entsicherten
Waffe, ihren Tod verursacht. Folglich hat sich die der Tat-

25 Fischer (Fn. 12), § 242 Rn. 49 f.; Kudlich/Oglakcioglu, JA
2012, 323.

26 BGH NStZ 2014, 633; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 47. Aufl. 2017, Rn. 850.

27 Rengier (Fn. 5), § 9 Rn. 10.

28 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 26), Rn. 939.

handlung eigentiimliche Gefahr im Tod der K realisiert. Der
spezifische Gefahrzusammenhang liegt vor.

4. Rechtswidrigkeit

Rechtfertigungsgriinde zugunsten des S sind nicht ersichtlich,
sodass er auch rechtwidrig gehandelt hat.

5. Schuld

Eine subjektive Leichtfertigkeit bei subjektiver Vorherseh-
barkeit des Erfolgs fiir S liegt vor. S war nach seinen kdrper-
lichen und geistigen Féhigkeiten in der Lage vorherzusehen,
dass das hektische Hantieren mit einer geladenen und ungesi-
cherten Waffe unmittelbar vor dem Kéoper der K todlich en-
den kann.

6. Riicktritt gem. § 24 Abs. 1 S. 1 Var. 1 StGB

S konnte jedoch mit strafbefreiender Wirkung gem. § 24
Abs. 1 S. 1 Var. 1 StGB vom Versuch zuriickgetreten sein.

a) Problem: Riicktritt iiberhaupt moglich?

Fraglich ist, ob ein Riicktritt vom erfolgsqualifizierten Delikt,
d.h. nachdem die qualifizierende Todesfolge eingetreten ist,
tiberhaupt moglich ist?

Anmerkung 7: Es stellt einen gravierenden Mangel dar,
wenn der Riicktritt iberhaupt nicht erdrtert wird.

aa) Riicktritt ausgeschlossen

Nach einer vertretenen Ansicht ist eine Riicktrittmoglichkeit
zu verneinen, da die besondere Folge im Sinne des § 251
StGB eingetreten ist. Das fiir den spezifischen Gefahrzu-
sammenhang allein wesentliche Nétigungsmittel (Drohung
mit gegenwiartiger Gefahr fiir Leib und Leben) sei zur An-
wendung gekommen und der Tatbeitrag damit vollendet.
Zudem sei mit der Realisierung der davon ausgehenden Ge-
fahr (Tod der K) der straferhdhende Umstand eingetreten.?’
Danach scheidet ein Riicktritt des K vorliegend aus.

bb) Riicktritt moglich

Eine andere Auffassung ldsst hingegen einen strafbefreienden
Riicktritt auch nach Eintritt der besonderen Folge zu.** Dem-
nach kann S — sofern die noch zu priifenden Voraussetzungen
vorliegen — grundsétzlich zuriicktreten.

cc) Streitentscheid

Fiir die letztgenannte Ansicht spricht der Wortlaut von § 24
Abs. 1 S. 1 StGB, der von ,,Aufgabe der weiteren Ausfiih-
rung der Tat spricht“ und damit an das Grunddelikt an-

2 Streng, in: Hettinger u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Wilfried
Kiiper zum 70. Geburtstag, 2007, S. 629 (636 ff.); Wolters,
GA 2007, 65 (68 ft.); Jdger, NStZ 1998, 161.

30 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 26), Rn. 913; Fischer (Fn. 12),
§ 24 Rn. 28; Krey/Hellmann, Strafrecht, Besonderer Teil,
Bd. 2, 17. Aufl. 2015, Rn. 206b; BGHSt 43, 158 (169 ff.).
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kniipft.’! Der Titer gibt die weitere Tat dadurch auf, dass er
auf die Wegnahme einer fremden beweglichen Sache ver-
zichtet. In der Konstellation hat S bislang nur der Tatbeitrag
der Notigung vollendet, jedoch ist die Straftat des § 249
StGB als zweiaktiges Delikt*? (Notigung + Wegnahme) ins-
gesamt noch nicht vollendet. Zudem sollte dem Titer eine
,»goldene Briicke* gebaut werden, da das Unrecht des Taters
grundsétzlich auch iiber § 222 StGB aufgefangen werden
kann sowie das vom Grunddelikt (§ 249 Abs. 1 StGB) ge-
schiitzte Rechtsgut ,.Eigentum* noch unverletzt ist.>* Straf-
barkeitsliicken wiirden sich gerade nicht auftun.

Anmerkung 8: Andere Ansicht mit Begriindung vertretbar.

b) Kein fehlgeschlagener Versuch

Voraussetzung fiir einen strafbefreienden Riicktritt ist, dass
der Versuch nicht fehlgeschlagen ist. Ein Versuch gilt als fehl-
geschlagen, wenn der Téter nach der letzten tatbestandlichen
Ausfiihrungshandlung erkennt, dass er die Tat mit den ihm
zur Verfiigung stehenden Mitteln nicht oder nicht ohne zeit-
lich relevante Zisur vollenden kann.** Hier konnte die Fall-
gruppe des fehlgeschlagenen Versuchs vorliegen, die dadurch
gekennzeichnet ist, dass die Tatbestandserfiillung objektiv
unmdglich geworden ist. Nach dem Tod der K konnte diese
keinen Gewahrsam mehr {iber die Tageseinnahmen ausiiben,
den S hitte brechen konnen. Die Vorschrift des § 857 BGB
(Vererblichkeit des Besitzes) findet fiir den Gewahrsam im
Strafrecht keine Anwendung.’® Jedoch kommt es fiir die
Frage des fehlgeschlagenen Versuchs allein auf die subjekti-
ve Vorstellung des Titers an.3® Hier denkt S — im Zeitpunkt
der letzten Ausfiihrungshandlung —, dass K nur schwer ver-
letzt ist und daher noch Gewahrsam an den Tageseinnahmen
ausiibt und er diesen brechen kann. Ein fehlgeschlagener Ver-
such liegt nicht vor.

¢) Beendeter oder unbeendeter Versuch

Die Anforderungen an die Riicktrittsleistung des Taters hin-
gen gem. § 24 Abs. 1 S. 1 StGB davon ab, ob ein beendeter
oder ein unbeendeter Versuch vorliegt.?” Unbeendet ist ein
Versuch, wenn der Téter noch nicht alles zur Herbeifiihrung
des tatbestandlichen Erfolges Notwendige getan zu haben
glaubt.®® Beendet ist der Versuch hingegen, wenn der Titer
glaubt, bereits alles zur Verwirklichung des Tatbestandes
Erforderliche getan zu haben.** MaBgeblicher Zeitpunkt ist
hierfiir die letzte Ausfithrungshandlung des Titers.*® Hier

31 Beckemper/Cornelius (Fn. 6), § 24 Rn. 75.
32 Rengier (Fn. 5), § 7 Rn. 1.

33 Beckemper/Cornelius (Fn. 6), § 24 Rn. 76.
34 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 26), Rn. 873.
35 Jiichser, ZJS 2012, 195 (198).

36 Rengier (Fn. 8), § 37 Rn. 17; Wessels/Beulke/Satzger
(Fn. 26), Rn. 872.

37 Fischer (Fn. 12), § 24 Rn. 14 ff.

38 Eser/Bosch (Fn. 11), § 24 Rn. 14.

39 Rengier (Fn. 8), § 37 Rn. 32.

40 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 26), Rn. 883a.

erkennt S nach der Bedrohung der K noch nicht alles Erfor-
derliche getan zu haben, um an die Tageseinnahmen der Men-
sa zu kommen. Vielmehr miisste er noch in die Handtasche
greifen. Mithin ist ein unbeendeter Versuch gegeben.

d) Aufgabe der weiteren Ausfiihrung der Tat

Hier hat S die Tageseinnahmen nicht aus der Handtasche der
K genommen und damit die weitere Tatausfiihrung aufgege-
ben.

e) Freiwilligkeit

S miisste freiwillig gehandelt haben. Das Merkmal der Frei-
willigkeit verlangt einen Riicktritt aus autonomen, sprich
selbstgesetzten Motiven.*! Hier beruht das Verhalten des S
auf Mitleid und Reue und damit auf einer autonomen Motiva-
tion. Somit hat S freiwillig gehandelt.

Nach einer verbreiteten Literaturmeinung soll die Freiwil-
ligkeit hingegen normativ bestimmt werden.** Erforderlich ist
eine Riickkehr in die Bahnen des Rechts, die sich durch eine
planwidrige Tataufgabe als entscheidendes Kriterium be-
stimmt.** Jedenfalls geniigen auch nach dieser Auffassung
Mitleid und Reue als anerkennenswerte innere Abstandnah-
me von der Tat.** Folglich liegt auch nach dieser Auffassung
ein freiwilliger Riicktritt vor.

Ein Streitentscheid ist nicht erforderlich, da beide Ansich-
ten zu demselben Ergebnis gelangen.

7. Ergebnis

S hat sich nicht gem. §§ 249 Abs. 1, 250 Abs. 2 Nr. 1, 251,
22,23 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

IL. §§ 253 Abs. 1, 255, 250 Abs. 2 Nr. 1, 251, 22, 23 Abs. 1
StGB

Eine Strafbarkeit des S wegen versuchter schwerer rauberi-
scher Erpressung mit Todesfolge wegen der gleichen Tat-
handlung scheidet ebenfalls wegen Riicktritts aus.

Anmerkung 9: Diejenigen Bearbeiter, die mit der Recht-
sprechung den Raub als Spezialfall*® (Konkurrenzfrage)
der rduberischen Erpressung begreifen wollen, sollten dies
kurz (im Urteilsstil) dartun. Weitergehende Ausfithrungen
werden nicht erwartet.

IIL. § 239 Abs. 1 Var. 2 StGB

S konnte sich einer Freiheitsberaubung gem. § 239 Abs. 1
Var. 2 StGB schuldig gemacht haben, indem er K mittels
Vorhalten der Pistole hinderte, den Innenhof der Harzmensa
zu verlassen.

41 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 26), Rn. 902a; Rengier (Fn. 8),
§ 37 Rn. 91 ff.

42 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 30
Rn. 379 f.; Beckemper, JA 2003, 207; Frister, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, 7. Aufl. 2015, Kap. 24 Rn. 29.

% Roxin (Fn. 42), § 30 Rn. 379.

4 Roxin (Fn. 42), § 30 Rn. 380.

4 BGHSt 41, 123 (126).
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1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

aa) Taugliches Tatobjekt

K ist ein Mensch und damit taugliches Tatobjekt.

bb) Tathandlung: Einsperren

Fraglich ist, ob S die K eingesperrt hat. Einsperren meint das
Festhalten des Betroffenen in einem umschlossenen Raum
durch duflere Vorrichtungen, so dass der Betroffene objektiv
gehindert ist, sich von diesen Ort fortzubewegen.*® S hat die
K nur mit einer Pistole bedroht. Er hat die K nicht in einem
umschlossenen Raum durch duflere Vorrichtungen festgehal-
ten. Der Innenhof der Mensa konnte durch den Lieferanten-
ein- und -ausgang verlassen werden. Ein Einsperren liegt
somit nicht vor.

¢

cc) Tathandlung ,, auf andere Weise der Freiheit berauben

S konnte die K jedoch auf andere Weise der Freiheit beraubt
haben. Dies liegt durch jede Handlung vor, welche objektiv
die Aufhebung der Fortbewegungsfreiheit bewirkt.*” S hin-
dert die K durch Bedrohung mit der Pistole ihren Aufent-
haltsort zu verlassen. Grundsdtzlich wird eine bestimmte
Dauer der Freiheitsberaubung nicht vorausgesetzt.*® Jedoch
muss eine Bagatellgrenze iiberschritten werden. Laut Sach-
verhalt hat das ganze Geschehen zwei Minuten gedauert. Die
Bagatellgrenze diirfte damit {iberschritten sein. Folglich liegt
eine Freiheitsberaubung auf andere Weise vor.

Anmerkung 10: Andere Ansicht mit Begriindung noch
vertretbar.

b) Subjektiver Tatbestand

S handelt auch mit dem Wissen und Wollen der Tatbestands-
verwirklichung.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

Rechtfertigungs- und Schuldausschlussgriinde sind nicht er-
sichtlich, sodass S auch rechtswidrig und schuldhaft gehan-
delt hat.

3. Ergebnis
S hat sich gem. §§ 239 Abs. 1 Var. 2 StGB strafbar gemacht.

IV. § 239 Abs. 1 Var. 2, Abs. 4 StGB

S konnte sich einer Freiheitsberaubung mit Todesfolge gem.
§ 239 Abs. 1 Var. 2, Abs. 4 StGB schuldig gemacht haben,
indem er K mittels Vorhalten der Pistole hinderte, den Innen-
hof der Harzmensa zu verlassen.

4 Fischer (Rn. 12), § 239 Rn. 7.

47 Fischer (Rn. 12), § 239 Rn. 8.

8 Wieck-Noodt, in: Joecks/Miebach (Fn. 13), § 239 Rn. 19;
Rengier (Fn. 14), § 22 Rn. 13.

1. Verwirklichung des Grundtatbestands

Wie oben festgestellt, ist der Grundtatbestand der Freiheits-
beraubung durch S verwirklicht worden.

2. Besondere Folge im Sinne des § 239 Abs. 4 StGB

a) Eintritt der besonderen Folge im Sinne des § 239 Abs. 4
StGB

K ist tot, sodass auch eine besondere Folge im Sinne des
§ 239 Abs. 4 StGB eingetreten ist.

b) Spezifischer Gefahrzusammenhang

Zwischen der Todesfolge und dem Grundtatbestand besteht
ein grundspezifischer Gefahrzusammenhang, wenn sich die
schwere Folge gerade als Resultat der den Grundtatbestand
anhaftenden spezifischen Gefahr darstellt.*” Hierbei geht es
vorrangig um den Schutzzweck der Norm unter Beriicksich-
tigung der konkreten Verhaltensweise bei der Tatbegehung.
Aus diesem Grund kann der tatbestandsspezifische Gefahrzu-
sammenhang auch als ein Aspekt der objektiven Zurechnung
verstanden werden.>® Entscheidend ist daher, ob sich im Tod
der K (= besonderer Erfolg) die typische Gefahr verwirklicht
hat, zu deren Verhinderung das konkrete Verhalten durch den
Grundtatbestand ponalisiert ist. Es haben sich keine Umstén-
de der Freiheitsberaubung (z.B. Fesselung, Kilte, Wéarme
oder mangelnde Versorgung mit Nahrung/Wasser) im Tod
der K realisiert. Hier hat S lediglich durch den Einsatz der
geladenen und entsicherten Waffe — mit der die Freiheits-
beraubung auf andere Weise erfolgte (siehe oben) — den Tod
der K verursacht. Folglich hat sich gerade nicht die der Tat
eigentiimliche Gefahr im Tod der K realisiert. Der spezifische
Gefahrzusammenhang liegt nicht vor.

Anmerkung 11: Andere Ansicht nur sehr schwer und mit
ausfiihrlicher Begriindung vertretbar. Man miisste dann
auf die Tathandlung ,,auf andere Weise der Freiheit be-
rauben‘ mittels Vorhalten der Pistole argumentativ einge-
hen und sagen, dass sich diese Gefahr im Tod der K ver-
wirklicht hat.

3. Ergebnis

S hat sich nicht gem. §§ 239 Abs. 1 Var. 2, Abs. 4 StGB
strafbar gemacht.

V. § 240 Abs. 1 StGB

S konnte sich einer Notigung gem. § 240 Abs. 1 StGB schul-
dig gemacht haben, indem er K mittels Pistole zum Anhalten
zwang als auch dazu, zehn m in Richtung des Lieferanten-
eingangs zu gehen.

4 Rengier (Fn. 14), § 22 Rn. 21.
30 Renzikowski (Fn. 4), § 18 Rn. 12.
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1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

aa) Nétigungsmittel

Eine Gewaltanwendung liegt nicht vor.’! Eine Drohung mit
einem empfindlichen Ubel durch das Vorhalten der Waffe
und der damit konkludenten Inaussichtstellung einer Beein-

trachtigung des korperlichen Wohlbefindens bzw. des Lebens
liegt vor.

bb) Nétigungserfolg
Ein Nétigungserfolg liegt vor. Die K wurde angehalten und
bewegte sich 10 m in Richtung des Lieferanteneingangs.

b) Subjektiver Tatbestand

S handelt auch mit dem Wissen und Wollen der Tatbestands-
verwirklichung.

2. Rechtswidrigkeit, § 240 Abs. 2 StGB

Die Rechtswidrigkeit ist bei der Notigung — im Gegensatz zu
anderen Straftatbestinden — nicht durch die Verwirklichung
des Tatbestandes indiziert, sondern bedarf einer positiven
Feststellung.’> Die Verwerflichkeit kann sich aus dem ver-
folgten Zweck bzw. dem eingesetzten Mittel allein ergeben,
andernfalls aus der Zweck-Mittel-Relation.’* Rechtsfertigungs-
griinde greifen nicht ein, demnach muss die Anwendung der
Gewalt oder die Androhung des Ubels zu dem angestrebten
Zweck als verwerflich anzusehen sein. Hier war schon der
verfolgte Zweck an sich sozialethisch missbilligenswert. S
hielt K an und dringte sie zehn m in Richtung des Lieferan-
teneingangs, um ihr dort unbeobachtet die Tageseinnahmen
aus der Mensa abzunehmen. Die Androhung des Ubels war
somit verwerflich und damit rechtswidrig.

3. Schuld
S hat auch schuldhaft gehandelt.

4. Ergebnis
S hat sich gem. § 240 Abs. 1, Abs. 2 StGB strafbar gemacht.

VL. § 222 StGB

S konnte sich einer fahrldssigen Totung gem. § 222 StGB
schuldig gemacht haben, indem sich beim Hantieren mit der
Pistole ein Schuss 16ste und dieser K todlich traf.

1. Tatbestand

Ein VerstoB gegen eine Sondernorm™, aus der eine objektive
Sorgfaltspflichtverletzung resultiert, liegt nicht vor. Eine
solche ist deshalb aus der objektiven Vorhersehbarkeit des
Erfolges herzuleiten. Objektiv vorhersehbar ist, was ein um-
sichtig handelnder Mensch aus dem Verkehrskreis des Téters

31 Siehe oben zum versuchten Raub.

32 Fischer (Fn. 12), § 240 Rn. 38.

>3 Rengier (Fn. 14), § 23 Rn. 59 ff.

>4 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 26), Rn. 947.

unter den jeweiligen Umstéinden aufgrund der allgemeinen
Lebenserfahrung in Rechnung stellen wiirde.> Fiir einen um-
sichtig handelnden Menschen aus dem Verkehrskreis des
Téters war objektiv erkennbar gewesen, dass sich durch das
schnelle und aufgeregte Hantieren (,,fuchtelt™) mit einer gela-
denen und entsicherten Waffe in kurzer Distanz vor einem
anderen Menschen eine Todesgefahr begriinden kann. Eine
objektive Sorgfaltspflichtverletzung liegt damit vor.

2. Rechtswidrigkeit
S hat auch rechtswidrig gehandelt.

3. Schuld

Eine subjektive Sorgfaltspflichtverletzung bei subjektiver
Vorhersehbarkeit des Erfolgs fiir S liegt vor. S war nach
seinen korperlichen und geistigen Féhigkeiten in der Lage
vorherzusehen, dass das hektische Hantieren mit einer gela-
denen und ungesicherten Waffe vor dem Koper der K todlich
enden kann.

4. Ergebnis
S hat sich gem. § 222 StGB strafbar gemacht.

B. Konkurrenzen zum 1. Tatkomplex

S hat sich gem. § 240 Abs. 1, Abs. 2 StGB und § 222 StGB
strafbar gemacht. Eine Strafbarkeit nach § 239 Abs. 1 Var. 2
StGB entfillt auf Konkurrenzebene, da die Freiheitsberau-
bung nur Notigungsmittel war und keine dariiber hinausge-
hende Funktion innehatte, ihr Unrechtsgehalt also in dem des
§ 240 Abs. 1 StGB aufgeht.>

2. Tatkomplex — Fehlbuchung
A. Strafbarkeit des S
I. § 263 Abs. 1 StGB

S konnte sich eines Betruges gem. § 263 Abs. 1 StGB gegen-
iiber B und zulasten der X-Bank durch Vorlage der Uberwei-
sungsformulare schuldig gemacht haben.

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand

aa) Problem: Auszahlungsbegehren als Tduschung durch
aktives Tun?

In der Vorlage der Uberweisungsformulare konnte eine TAu-
schungshandlung durch aktives Tun zu sehen sein.

Eine Téuschung durch aktives Tun ist die bewusst irre-
fiilhrende Einwirkung auf das Vorstellungsbild eines ande-
ren.’” RegelmiBig gilt, dass derjenige, der eine Leistung aktiv
einfordert — bspw. durch Vorlage der Uberweisungsauftriige
— und nicht nur entgegennimmt, zugleich behauptet, einen

35 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 26), Rn. 940.

3 Fischer (Fn. 12), § 239 Rn. 18; Steinberg/Stam, ZJS 2011,
539 (543).

ST Rengier (Fn. 5), § 13 Rn. 9; Kiihl (Fn. 11, § 263 Rn. 6;
Fischer (Fn. 12), § 263 Rn. 14.
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Anspruch auf diese Leistung zu haben. Dem BGH zufolge,
konnen Behauptungen iiber Rechte jedoch nur dann Gegen-
stand einer Tduschungshandlung sein, wenn sie zugleich auch
Tatsachenbehauptungen enthalten.’® Das Konto des S weist
ein Guthaben von 1.022,75 € auf, eine Tatsache. Dement-
sprechend wiirde S den B nur dann tduschen, wenn er beziig-
lich seines Guthabens nicht verfiigungsbefugt wire, ihm also
kein Anspruch zusteht.

(1) Friihere Rechtsprechung — keine Berechtigung des Konto-
inhabers

Urspriinglich wurde seitens der Rechtsprechung und weiten
Teilen der Literatur® zwischen Fehlbuchung und Fehliiber-
weisung differenziert. Wihrend der Kontoinhaber bei einer
Fehliiberweisung einen Auszahlungsanspruch gegeniiber sei-
ner Bank erwarb, erhielt er diesen bei einer Fehlbuchung
nicht. Begriindet wurde dies damit, dass bei einer Fehlbu-
chung das Verhiltnis zwischen Bank und Kunden betroffen
sei. Der Bank stehe ein Stornorecht zu, wodurch der Irrtum
leicht riickgéingig zu machen sei. Dementsprechend entstehe
erst gar kein Anspruch auf den fehlerhaft gutgeschriebenen
Betrag. Verfiigt der Kontoinhaber dennoch in Kenntnis des
Fehlers dariiber, bspw. durch einen Uberweisungsauftrag,
tdusche er konkludent dariiber, dass sein Kontostand mit der
materiellen Rechtslage iibereinstimme, ihm das Guthaben
zustehe und er dariiber verfiigen diirfe.% Hiernach hitte S den
B durch die Vorlage der Uberweisungsauftriige getiuscht.

Anmerkung 12: Auf die frithere Rspr. muss nicht zwin-
gend eingegangen werden.

(2) Rechtsprechungswechsel — Berechtigung des Konto-
inhabers

Demgegeniiber wird heute die Auffassung vertreten, dass
auch bei einer Fehlbuchung der Kontoinhaber berechtigt ist,
iber das Guthaben zu verfiigen, also einen Anspruch auf Aus-
zahlung oder Ubertragung erwerbe.’’ Aus dem Zahlungs-
diensterahmenvertrag, § 675f BGB (ehemals Girovertrag),
folge das Versprechen der Bank gegeniiber dem Kunden,
eingehende Buchungen dem Konto gutzuschreiben (An-
spruch auf Gutschrift) und die dem Konto gutgeschriebenen
Betrige abstrakt zuschulden (Anspruch aus der Gutschrift,
§ 780 BGB).®? Die Gutschrift ist zwar materiell unrichtig, der
Anspruch entsteht dennoch aufgrund des abstrakten Schuld-
versprechens.®* Dementsprechend ist der Bankkunde auch

8 BGHSt 46, 196 (198 ft.).

39 Vgl. Wessels/Hillenkamp (Fn. 5), Rn. 497.

% OLG Kéln JR 1961, 433; OLG Stuttgart JR 1979, 471;
OLG Celle StV 1994, 188; OLG Frankfurt NStZ-RR 1998,
333; Perron, in: Schonke/Schroder (Fn. 2), § 263, 16c;
Trondle/Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 49. Aufl.
1999, § 263 Rn. 34.

61 BGHSt 39, 392 (396); 46, 196 (198 ff.)

%2 BGHSt 39, 392 (396); 46, 196 (198 ff.); Siller/Kohlhase,
BGH EWiR 2001, 595; Hefendehl, NStZ 2001, 281.

03 Siller/Kohlhase, BGH EWiR 2001, 595.

iiber die fehlerhafte Gutschrift verfiigungsbefugt. Gerade das
Stornorecht belege, dass dem Kunden ein Zahlungsanspruch
zusteht, solange die Bank von ihrem Stornorecht keinen Ge-
brauch macht. Indem S dem B die Uberweisungsauftrige
vorlegt, erklart er konkludent beziiglich seines Kontogutha-
bens verfiigungsbefugt zu sein. Diese Behauptung ist auch
nicht unwahr, da S tatséchlich einen Zahlungsanspruch er-
worben hat. Somit liegt nach der Rspr., der die Lehre weitest-
gehend zustimmt®, keine Tauschung vor.

Anmerkung 13: Gegen den Erwerb eines Anspruchs wird
vereinzelt angefiihrt: Mit Treu und Glauben liee sich ar-
gumentieren, dass nicht jede formal bestehende Rechts-
position auch ohne weiteres genutzt werden darf. Dies
wird insbesondere dann angenommen, wenn der An-
spruchsinhaber den Betrag umgehend wieder zuriickzuer-
statten hétte: dolo agit, qui petit, quod statim redditurus
est (boswillig handelt, wer fordert, was sofort zuriickge-
geben werden muss).®

Anmerkung 14: Wurde der wirksame Anspruch des S
nicht erkannt oder abgelehnt, sind auch die folgenden Ar-
gumentationen vertretbar:

1. Selbst, wenn S keinen Anspruch gegeniiber der
Bank hitte, wiirde er nicht konkludent durch die Vorlage
des Uberweisungsauftrages tiuschen. Es fehlt bereits an
einer Tatsachenbehauptung.®’ Der Erklirungsinhalt des
Uberweisungsauftrages erschopft sich lediglich ,,in dem
Begehren auf Durchfiihrung der gewollten Transaktion
im Rahmen der vertraglichen Vereinbarung.®® Ob die
Durchfiihrung méglich ist, ergibt eine Uberpriifung der
Bank, die zur Fithrung des Kontos und der ordnungsge-
méfen Buchung von Last- und Gutschriften gem. § 676f
BGB verpflichtet ist.®* Das Ausfiihrungsrisiko liegt damit
bei der Bank.

2. Vertretbar ist auch, den Punkt des Ausfiihrungsrisi-
kos der Bank in den Irrtum zu verlagern. Dann konnte ei-
ne Tauschung vertretbar mit der Argumentation bejaht
werden, dass die Uberweisungsauftrige die Tatsachen-
behauptung enthalten, dass Konto sei ausreichend gedeckt
und es bestiinden keine Riickforderungsanspriiche. Hier-
iiber miisste bei B ein Irrtum erregt werden konnen. Ge-
milB § 676f BGB zihlt zu den Pflichten einer Bank so-
wohl die Kontofiihrung als auch die ordnungsgeméBe Bu-
chung von Last- und Gutschriften. Die Bank trdgt damit

%4 BGHSt 46, 196 (198 ff.); Perron (Fn. 60), § 263 Rn. 16¢;
Rengier (Fn. 5), § 13 Rn. 24.

5 Hefendehl, NStZ 2001, 281; Kracke, JR 2002, 25; a.A.
Ranft, JuS 2001, 854 ff., der eine konkludente Tduschung
darin sieht, dass der Kunde impliziert erklért, die Gutschrift
beruhe auf einem ordnungsgeméfen Buchungsvorgang und
nicht auf einer Fehlbuchung.

% Joerden, JZ 2001, 614 (615).

7 Vgl. BGHSt 46, 196 (198 ff.); Perron (Fn. 60), § 263
Rn. 16¢; Krack, JR 2002, 25.

%8 BGHSt 46, 196 (199); Hefendehl, NStZ 2001, 281 (283).

% BGHSt 46, 196 (198 ff.); BGH NJW 2001, 453.
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das Ausfiihrungsrisiko.”” Zwar erfolgen auch Abbuchun-
gen ohne entsprechende Kontodeckung, diese sind in der
Bankpraxis aber nicht uniiblich. Dispositionskredite wer-
den eingerdumt oder auch die Uberziehung geduldet.”
Die Ausfithrung der Uberweisungsauftrige hingt damit
von der Uberpriifung der Bank ab.”? Diese Kontenpriifung
ist allgemein iiblich und auch allgemein bekannt. Damit
kann der Bankangestellte gerade nicht iiber die Konto-
deckung getiuscht werden.”® Keine Gedanken macht sich
der Bankangestellte dagegen iiber die Berechtigung des
Kontoinhabers hinsichtlich seines Guthabens.”* Weist das
Konto Guthaben auf, ist der Bankkunde auch diesbeziig-
lich verfiigungsbefugt.

bb) Zwischenergebnis
Damit scheidet eine Tduschung durch aktives Tun aus.

2. Ergebnis
S hat sich nicht gem. § 263 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

I §§ 263 Abs. 1, 13 StGB

Anmerkung 15: Ob Betrug durch Unterlassen begangen
werden kann, muss nicht diskutiert werden.

S konnte sich jedoch eines Betruges durch Unterlassen gem.
§§ 263 Abs. 1, 13 StGB gegeniiber B und zulasten der X-
Bank schuldig gemacht haben, indem er es unterlieB, den B
beziiglich der Fehlbuchung aufzuklaren.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

aa) Irrtum

Bei B miisste ein Irrtum vorliegen. Ein Irrtum ist die Fehlvor-

stellung iiber Tatsachen.” B irrte hier iiber die Einredeftreiheit
der dem Konto des S gutgeschriebenen 1.000 €.

bb) Problem: Aufklirungspflicht — Tduschung durch Unter-
lassen

Hitte S den B darauf hingewiesen, dass es sich bei der Gut-
schrift um eine Fehlbuchung handelt und der X-Bank ein
Stornierungsrecht’® zusteht, wire der Irrtum vermieden wor-
den. Somit war das Unterlassen der Aufkldrung kausal fiir
das Fortbestehen des Irrtums.

Anmerkung 16: Differenzierte Auseinandersetzungen wer-
den nur von besseren Kandidaten erwartet. Dementspre-

70 BGHSt 39, 392 (398).

"I BGHSt 46, 196 (198 £.).

2 BGH StV 2000, 477 (478); Rengier (Fn. 5), § 13 Rn. 25.

3 Joerden, JZ 2001, 614; Perron (Fn. 60), § 263 Rn. 16c.

7% Rengier (Fn. 5), § 13 Rn. 25; Perron (Fn. 60), § 263
Rn. 16¢.

75 Rengier (Fn. 5), § 13 Rn. 39.

6 Joerden, JZ 2001, 614.

chend sollte Nachsicht bei schwécheren Kandidaten geiibt
werden.

Allerdings ist das Ausnutzen eines bestehenden Irrtums nur
strafbar, wenn der Téter zur Aufklarung — hier iiber das Stor-
nierungsrecht der X-Bank — verpflichtet ist. S miisste inso-
weit Garant im Sinne des § 13 StGB fiir das Vermdgen der
X-Bank gewesen sein.

Anmerkung 17: Wurde der wirksame Anspruch des S
nicht erkannt oder abgelehnt, bezieht sich die Aufklarungs-
pflicht auf das nicht Bestehen des Guthabens.

(1) Ingerenz

Eine Garantenstellung und damit Aufklirungspflicht kénnte
fiir S zundchst aus Ingerenz folgen. Dann miisste S an der
Schaffung der durch die versehentliche Gutschrift entstande-
nen Gefahrenlage beteiligt gewesen sein. Die Kontofithrung
oblag jedoch der X-Bank. Auch fehlt es an einem pflichtwid-
rigen Vorverhalten des S. S nutzt lediglich die geschaffene
Lage zu seinen Gunsten aus, sodass ihn auch keine Offen-
barungspflicht aus Ingerenz trifft.

Anmerkung 18: Wurde der wirksame Anspruch des S
nicht erkannt oder abgelehnt, lieBe sich auch argumentie-
ren, dass erst durch den in Kenntnis der Umsténde gefor-
derten Uberweisungsvorgang die Gefahrenlage geschaf-
fen wurde.”” Der Bankangestellte wire dann durch Prii-
fung des inhaltlich falschen Kontoblatts dem Irrtum ver-
fallen, dass der Kunde iiber den Betrag verfiigen kdnne.
Eine Aufkliarungsplicht aus Ingerenz liele sich damit be-
griinden, dass S in der Ausnutzung der Fehlbuchung ein
pflichtwidriges Vorverhalten zur Last gelegt werden
kann.”® AnschlieBend wire zu diskutieren, ob eine Ver-
mogensverfiigung durch B vorliegt. Diese miisste in der
Ausfiihrung der Uberweisungsauftrige zu sehen sein.
Problematisch diesbeziiglich ist, dass bereits durch die
Gutschrift eine konkrete Vermogensgefihrdung gegeben
ist. Dementsprechend kénnten die Uberweisungsauftrige
nur als Schadensvertiefung angesehen werden. Zu disku-
tieren wiren diesbeziiglich das Stornierungsrecht und die
Mdglichkeit der Uneinbringlichkeit der Forderung.” Im
Ergebnis sprechen die Argumente fiir eine Verneinung
des Betruges. Eine andere Ansicht ist vertretbar.?

(2) Zahlungsdiensterahmenvertrag, § 675f Abs. 2 BGB (ehe-
mals Girovertrag)

Der Zahlungsdiensterahmenvertrag miisste ein besonderes
Vertrauensverhiltnis begriinden aus dem eine Einstands-

77 Vgl. Joerden, JZ. 2001, 614 (615).

8 Vgl. Joerden, JZ 2001, 614 (615); a.A. Ranft, JuS 2001,
854 (857) Der Irrtum habe sich nicht auf Rechte, also nicht
auf das vermeintliche Guthaben, sondern auf Tatsachen zu
beziehen.

7 Hefendehl, NStZ 2001, 281 (284).

80 Ranft, JuS 2001, 453 (454).
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pflicht des S fiir das Vermogen der Bank entsteht. Ein ent-
sprechendes besonderes Vertrauensverhéltnis liegt vor, wenn
nach den Gepflogenheiten des Geschiftsverkehrs die Ver-
antwortlichkeit fiir das Unwissenheitsrisiko nicht allein bei
dem anderen Vertragspartner liegen soll. In einem solchen
Fall miissen dem Vertragspartner auch ungefragt alle ent-
scheidungserheblichen Umstinde offengelegt werden.®!

Bei einem (normalen) Zahlungsdiensterahmenvertrag han-
delt es sich um einen besonderen Fall eines Geschiftsbesor-
gungsvertrages gem. § 675 BGB, der die Bank zur Kontofiih-
rung durch Abwicklung der Gut- und Lastschriften verpflich-
tet (vgl. § 675f Abs. 1 BGB). Fiir den Kunden liegt dagegen
die vertragliche Hauptpflicht darin, die Kontofiihrungsgebiih-
ren zu entrichten, § 676f BGB. Als Hauptpflicht liegt dem
Zahlungsdiensterahmenvertrag damit gerade keine Informati-
onspflicht zugrunde. Es handelt sich vielmehr um ein ge-
wohnliches Leistungsaustauschverhiltnis.?> Der Kunde ver-
traut sich im Rahmen des Zahlungsdiensterahmenvertrags
gerade nicht dem Sachverstand des Bankangestellten an, wie
es bspw. bei Vermdgensberatern, Steuerberatern oder Rechts-
anwilten der Fall ist.®> Hinzu kommt, dass S seitens der X-
Bank noch nicht einmal ein Dispositionskredit eingerdumt
wurde. Dies verstirkt den Eindruck, dass kein besonderes
Vertrauensverhiltnis vorliegt.?

Auch aus den vertraglich anhaftenden Nebenpflichten
ergibt sich keine andere Beurteilung.

Ebenso wenig kann sich aus den Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen (AGB) eine Offenbarungspflicht ergeben. Zwar
werden dem Kunden regelméfig in AGB Informationspflich-
ten auferlegt, diese begriinden aber keine Aufklarungspflicht
im Sinne einer Garantenpflicht.3¢ Erforderlich hierfiir wire,
dass der Bankkunde im Sinne einer tatsichlichen Gewihr-
iibernahme deutlich macht, dass ihm diese Pflicht bewusst ist.
Voraussetzung hierfiir wére also eine einzelvertragliche Ab-
machung. Diese ist hier nicht ersichtlich. Folglich scheidet
auch eine Aufklarungspflicht aus vertraglicher Beziehung aus.

(3) Treu und Glauben, § 242 BGB

Allerdings konnte sich aus dem Grundsatz von Treu und
Glauben eine strafbewerte Aufklarungspflicht ergeben, den
Vertragspartner auf Umstinde hinzuweisen, die fiir ihn von
besonderer Bedeutung sind. Dies konnte insbesondere dann
anzunehmen sein, wenn dem Vertragspartner ohne eine sol-
che Aufklirung ein erheblicher Schaden droht. Der X-Bank
droht ein Schaden i.H.v. 1.000 €. Zwar handelt es sich bei
diesem Betrag um keine geringe Summe, sie stellt aber kei-
nen erheblichen Schaden fiir eine Bank dar. Des Weiteren
beurteilt sich die Garantenpflicht nicht nach der Hohe des
Schadens, da es unerheblich ist, ob der Schaden klein oder

81 Rengier (Fn. 5), § 13 Rn. 29.

%2 BGHS 46, 196 (203).

8 Perron (Fn. 60), § 263, 22; Hefendehl, in: Joecks/Miebach
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 5,
2. Aufl. 2014, § 263, Rn. 163.

8 BGHSt 46, 196 (203).

85 Vgl. BGHSt 39, 392 (400).

8 BGHSt 46, 196 (203).

grof} ist, wenn das Verschweigen einer Tatsache zur Selbst-
schddigung des Vertragspartners fiihrt. MaBgeblich ist viel-
mehr die Eigenart der Rechtsbeziehung.?” Voraussetzung ist
ein besonderes Vertrauensverhéltnis oder eine dauerhafte
enge Geschiiftsbeziehung.®® Wie soeben festgestellt, weist
das Rechtsverhiltnis zwischen S und der X-Bank kein beson-
deres Vertrauensverhiltnis auf. Auch diirfte bei einem nor-
malen Zahlungsdiensterahmenvertrag die Dauer der Geschifts-
beziehung keine Rolle spielen, da es hier zumindest an dem
Merkmal ,,enge Geschéftsbeziehung* fehlen wird.

Anmerkung 19: Der BGH ist von dem Grundsatz Treu
und Glauben aufgrund der Konturlosigkeit weitestgehend
abgeriickt.® Auch in der Lit. wird die Ansicht vertreten,
dass es eines Riickgriffs auf § 242 BGB nicht bedarf. Nur
vertragliche Beziehungen, denen ein besonderes Vertrau-
ensverhiltnis zugrunde liege, konnen iiberhaupt eine Ga-
rantenpflicht ausldsen. In einem solchen Fall folge die
Garantenpflicht aber aus der tatsichlichen Ubernahme der
Schutzposition.”

bb) Zwischenergebnis
Damit scheidet eine Tduschung durch Unterlassen aus.

2. Ergebnis

S hat sich nicht gem. §§ 263 Abs. 1, 13 StGB strafbar ge-
macht.

IIL. § 266 Abs. 1 Var. 1 und 2 StGB

S konnte sich der Untreue gem. § 266 Abs. 1 Var. 1 und 2
StGB schuldig gemacht haben, indem er iiber die Kontogut-
schrift verfiigte, Uberweisungen durchfiihren lieB und Geld
abhob.

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand
aa) § 266 Abs. 1 Var. 1: Missbrauchstatbestand

S miisste zunéchst eine Verfiigungs- oder Verpflichtungsbe-
fugnis gegeniiber der Bank innegehabt haben. Gemeint ist
hiermit eine Rechtsstellung, die die Befugnis beinhaltet, iiber
fremdes Vermdgen zu verfiigen oder einen anderen zu ver-
pflichten und damit den Téter nach auBlen in den Stand setzt,
Vermdgensrechte eines anderen wirksam zu dndern, zu iiber-
tragen oder aufzuheben oder ihn mit Verbindlichkeiten zu
belasten.”! S und die X-Bank haben einen Zahlungsdienste-
rahmenvertrag geschlossen. Hierbei handelt es sich um einen
besonderen Geschéftsbesorgungsvertrag im Sinne des § 675
BGB bei dem die Bank Vermogensinteressen des Kunden

87 Vgl. BGHSt 39, 392 (401).

88 BGHSt 46, 196; BGH wistra 2000, 419; Hefendehl (Fn. 83),
§ 263, Rn. 163.

% BGHSt 39, 392 (401).

% Otto, Grundkurs Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl.
2004, § 9 Rn. 72.

! Perron (Fn. 60), § 266 Rn. 4; Fischer (Fn. 12), § 266 Rn. 9.
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wahrnimmt.®?> Dabei obliegt der Bank eine Verfiigungs- oder

Verpflichtungsbefugnis. Zwar sind auch dem Kunden Ver-
pflichtungs- bzw. Verfiigungsbefugnisse verliehen, diese aber
ausschlieBlich in seinem eigenen Interesse. Der Kunde ver-
fiigt durch Uberweisungsauftrige und Bargeldabhebung iiber
sein eigenes Vermogen soweit eine Kontodeckung vorliegt.
Ist diese nicht gegeben, verfiigt der Kunde zwar iiber fremdes
Vermogen, eine Befugnis hierzu ist ihm aber nicht einge-
rdumt.

Uberweisungsauftrige und Barabhebungen betreffen nur
das reine Innenverhiltnis zwischen Bank und Kunden. Ein
Handeln im Rahmen des rechtlichen ,,Konnens* im Verhéilt-
nis zu einem Dritten liegt gerade nicht vor. Folglich besteht
kein Rechtsverhiltnis im Sinne des § 266 Abs. 1 Var. 1 StGB.

bb) § 266 Abs. 1 Var. 2: Treubruchtatbestand

Fraglich ist, ob S den Treubruchtatbestand erfiillt haben
konnte. Dieser setzt zundchst eine Vermogensbetreuungs-
pflicht voraus.”® Darunter versteht man die Pflicht, fremde
Vermdgensinteressen wahrzunehmen.”* Beim Zahlungsdiens-
terahmenvertrag nimmt zwar die Bank Vermdgensinteressen
des Kunden wahr, aber nicht umgekehrt. Den Kunden trifft
lediglich die Pflicht, die vereinbarten Kontofithrungsgebiih-
ren und eventuelle Aufwandsentschddigungen zu zahlen.
Insoweit fehlt es in der Beziehung zwischen Kunden und
Bank an der notwendigen Fremdniitzigkeit.”> Eine fremdniit-
zige Vermogensbetreuungspflicht des S gegeniiber der X-
Bank besteht damit nicht.

b) Zwischenergebnis
Der objektive Tatbestand ist nicht erfiillt.

2. Ergebnis
S hat sich nicht gem. § 266 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

IV. § 263a Abs. 1 StGB

S konnte sich des Computerbetruges gem. § 263a Abs. 1
Var. 3 StGB schuldig gemacht haben, indem er sich am Au-
tomaten der X-Bank die restlichen 430 € auszahlen lief3.

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand

S miisste hierfiir Daten unbefugt verwendet haben. Wann
Daten unbefugt verwendet werden, ist strittig.

aa) Problem: unbefugte Verwendung?
(1) Computerspezifische Auslegung

Nach dieser Auslegung ist die Datenverwendung unbefugt,
wenn sie im Widerspruch zum Willen des Betreibers steht,
der sich in der konkreten Programmgestaltung niedergeschla-

% BGHSt 24, 386 (387).

93 Rengier (Fn. 5), § 18 Rn. 15.

% Dierlamm, in: Joecks/Miebach (Fn. 13), § 266 Rn. 40;
Perron (Fn. 60), § 266 Rn. 11.

9 Vgl. Perron (Fn. 60), § 266 Rn. 2.

gen haben muss.”® Hier hat S seine Bankkarte der X-Bank in
den Geldautomaten eingeschoben, sowie die dazugehorige
Geheimnummer richtig eingegeben. Da, und nur hierauf
kommt es an, der Missbrauch durch den konteniiberziehen-
den Berechtigten keinen Niederschlag im Programmcode
findet,”” liegt nach der computerspezifischen Auffassung
keine unbefugte Verwendung von Daten durch S vor.

(2) Subjektive Auslegung

Nach einer subjektiven Ansicht ist jede Datenverwendung
,2unbefugt®, die dem wirklichen oder mutmaBlichen Willen
des Verfiigungsberechtigten widerspricht.”® Neben § ist auch
die X-Bank Verfligungsberechtigte der Datenverarbeitungs-
anlage (Geldautomat), sodass es auch auf ihren mutmaBli-
chen Willen ankommt. Nach der subjektivierenden Deutung
liegt auch eine unbefugte Verwendung vor, wenn die Ver-
wendung dem ,yvertraglich vereinbarten Diirfen wider-
spricht.”® Ein solcher Widerspruch kénnte darin zu sehen
sein, dass S bei einer Stornierung der Fehlbuchung sein Kon-
to iliberziehen wiirde, da ihm auch kein Dispositionskredit
eingerdumt ist. Eine Stornierung ist aber noch nicht erfolgt.
Auch hat S einen Anspruch auf Auszahlung erworben, sodass
auch kein Uberschreiten des rechtlich vereinbarten Diirfens
vorliegt. Damit ist nach dieser Lesart der subjektiven Auffas-
sung die Datenverwendung von S auch nicht unbefugt.

(3) Betrugsspezifische Auslegung

Unbefugt ist jede Verwendung von Daten, wenn sie tdu-
schungséquivalent ist. Eine Tduschungséquivalenz liegt vor,
wenn das Taterverhalten bei Hinzudenken eines Menschen
eine ausdriickliche oder konkludente Tduschung darstellt.'”
Die Bargeldabhebung unterscheidet sich von den Uberwei-
sungsauftrigen insoweit, als dass der Bank die Mdglichkeit
der Schadensabwendung aus der Hand genommen und ihr
Verlustrisiko damit gesteigert wird.!! Dennoch liegt, wie
oben dargestellt, weder eine Tauschung durch aktives Tun,
noch durch Unterlassen vor. S hat einen Anspruch auf die
Gutschrift und darf sich diese auch auszahlen lassen. Eine
Tauschung liegt hiernach nicht vor.

Die neuere Rechtsprechung des BGH — die sich formal
auch der betrugsspezifischen Auslegung angeschlossen hat —
stellt ebenso darauf ab, dass bei dem fiktiven Priifvorgang

% Lenckner/Winkelbauer, CR 1986, 654 (657); Altenhain, JZ
1997, 752 (758); Achenbach, JR 1994, 289 (295); Achen-
bach, in: Dolling/Erb (Hrsg.), Festschrift fiir Karl Heinz
Gossel zum 70. Geburtstag, 2002, S. 481 (494 f.).

97 Wessels/Hillenkamp (Fn. 2), Rn. 613.

% Hilgendorf, JuS 1997, 130 (132); Mitsch, JZ 1994, 877
(883); Scheffler/Dressel, NJW 2000, 2645 (2646) auch noch
BGHSt 40, 331 (334 1),

% Wessels/Hillenkamp (Fn. 2), Rn. 613.

100 Rengier (Fn. 5), § 14, Rn. 19; Wessels/Hillenkamp (Fn. 2),
Rn. 613; BGH NJW 2013, 1017 (1018); OLG Karlsruhe
NIJW 2009, 1287 (1288); OLG Diisseldorf NStZ-RR 1998,
137.

101 Wessels/Hillenkamp (Fn. 2), Rn. 509.
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des Bankmitarbeiters nur dieselben Aspekte abgefragt wiir-
den, wie es an einem Geldautomat der Fall wére (Bankkarte
und richtige Geheimnummer).!> Damit liegt auch hiernach
keine Téuschung vor.

Die jeweiligen Auslegungen kommen zum gleichen Er-
gebnis, sodass eine Stellungnahme entbehrlich ist.

bb) Andere Tatvarianten

Auch andere Tatvarianten des Computerbetrugs sind nicht
einschligig.

b) Zwischenergebnis
Der objektive Tatbestand ist nicht erfiillt.

2. Ergebnis
S hat sich nicht gem. §§ 263a Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

V. § 242 Abs. 1 StGB

Anmerkung 20: Bei Uberweisungsbetrigen handelt es sich
um Buchungsposten, also Daten und nicht um einen kor-
perlichen Gegenstand, weshalb Diebstahl und Unterschla-
gung mangels tauglichen Tatobjekts ausscheiden. Dem-
entsprechend kann nur auf das ausgezahlte Geld abgestellt
werden.

S konnte sich des Diebstahls gem. § 242 Abs. 1 StGB schul-
dig gemacht haben, indem er sich am Automaten der X-Bank
die restlichen 430 € auszahlen lieB3.

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand

Die Geldscheine — bewegliche Sachen — miissten dann im
Zeitpunkt der Entnahme durch S fiir diesen fremd gewesen
sein. Fremd ist eine Sache, wenn sie zumindest auch im Ei-
gentum einer anderen Person steht und nicht herrenlos ist.!%?
Die Geldscheine standen im Eigentum der X-Bank. Die Bank
konnte das Eigentum aber durch Einigung und Ubergabe im
Sinne des § 929 S. 1 BGB an S verloren haben. Unbeachtlich
ist, ob man vertritt, dass die Bank nur an den Kontoinhaber
personlich iibereignen mochte'® oder an jeden, der eine
Bankkarte in den Automaten einfiihrt und die dazugehdrige
richtige Geheimnummer eingibt'®®. Bei S handelt es sich um
den Kontoinhaber, sodass er auch das Angebot auf Ubereig-

102 BGHSt 47, 160 (163 f.) und BGH, Beschl. v. 16.7.2015 —
2 StR 15/15, Rn. 10 (juris).

183" Kindhduser, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3, 5. Aufl. 2017,
§ 242 Rn. 15; Eser/Bosch (Fn. 11), § 242 Rn. 12; Fischer
(Fn. 12) § 242 Rn. 5.

104 In diesem Sinne OLG Stuttgart NJW 1987, 666; LG
Wiesbaden NJW 1989, 2551 (2552); Ranft, JR 1989, 165;
BGHSt 35, 152 (161).

195 Spahn, Jura 1989, 513 (517 ff.); OLG Schleswig NJW
1986, 2652; OLG Hamburg NJW 1987, 336 (336 f.).

nung der Geldscheine annehmen konnte. Unbeachtlich ist in
diesem Zusammenhang ebenso, ob die Ubereignung mit oder
ohne Rechtsgrund erfolgte. Das Verfiigungsgeschift ist als
solches wirksam. Folglich fehlt es an der Fremdheit der Geld-
scheine.

b) Zwischenergebnis
Der objektive Tatbestand ist nicht erfiillt.

2. Ergebnis
S hat nicht gem. § 242 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

VL. § 246 Abs. 1 StGB

Eine Strafbarkeit des S gem. § 246 Abs. 1 StGB durch Abhe-
ben und Ausgeben der 430 € scheitert ebenfalls an der man-
gelnden Fremdheit des Geldes.

B. Konkurrenzen zum 2. Tatkomplex
S ist straffrei.

3. Tatkomplex — Strafverfahren vor dem Landgericht
Halle

A. Strafbarkeit der G

Anmerkung 21: Hier hat die Priifung mit G als der Tat-
nédchsten zu beginnen, da dies ebenfalls Auswirkungen
auf die Strafbarkeit des S hat. Es kann ebenso mit der Prii-
fung von § 153 StGB begonnen werden und in der an-
schlieBenden Priifung von § 154 StGB nach oben verwie-
sen werden.

I. § 154 Abs. 1 StGB

G konnte sich eines Meineides schuldig gemacht haben,
indem sie vor dem Landgericht aussagte, dass S sich zum
Tatzeitpunkt in Leipzig authielt und dies beschworen hat.

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand
aa) Problem: Falsche Aussage?

G ist als Zeugin taugliche Téterin und hat vor dem Land-
gericht Halle als zustdndiger Stelle ausgesagt. G miisste aber
auch falsch ausgesagt haben. Wann eine Aussage falsch ist,
ist umstritten.

(1) Subjektive Theorie

Nach der subjektiven Theorie ist eine Aussage falsch, wenn
sie vom Vorstellungsbild und Wissen des Titers abweicht.!%
G weil genau, dass S zum Tatzeitpunkt gerade nicht in
Leipzig war. Damit liegt nach dieser Auffassung eine falsche
Aussage vor.

106 OLG Bremen NJW 1960, 1827.
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(2) Objektive Theorie

Nach der objektiven Theorie ist eine Aussage falsch, wenn
sie mit dem objektiven Geschehen nicht iibereinstimmt.!??
Hier war S am Tattag nicht in Leipzig. Somit liegt auch nach
dieser Auffassung eine falsche Aussage vor.

(3) Pflichttheorie
Nach der vermittelnden Pflichttheorie ist eine Aussage falsch,
wenn ein Widerspruch zwischen Wort und Pflicht (Pflicht
meint nachzudenken, was man zu sagen hat) besteht.!®® G hat
ausgesagt, dass S am Tattag in Leipzig war. Somit hat G ihr
Erlebnisbild nicht richtig wiedergegeben und damit ihre Aus-
sagepflicht verletzt. Folglich ist die Aussage falsch.

Nach allen Ansichten liegt eine falsche Aussage vor. Ein
Streitentscheid ist nicht notwendig.

bb) Schworen
G hat ihre Aussage auch beeidigt.

b) Subjektiver Tatbestand
G hat vorsitzlich gehandelt.

2. Rechtswidrigkeit

G miisste aber auch rechtswidrig gehandelt haben. Als Recht-
fertigungsgrund konnte jedoch die Notstandshilfe gem. § 34
S. 1 StGB in Betracht kommen.

a) Problem: Notstandslage — Notstandsfihiges Rechtsgut?

Es miisste zunichst eine gegenwirtige Gefahr vorliegen. Eine
Gefahr ist ein Zustand, bei dem es nach den konkreten tat-
sidchlichen Umstinden wahrscheinlich ist, dass es zum Ein-
tritt eines schadigenden Ereignisses kommt.'” Als notstands-
fahiges Rechtsgut kommt hier die Fortbewegungsfreiheit/
Freiheitsinteresse des S in Betracht. S droht aufgrund des zu
erwartenden Urteils im Strafverfahren vor dem Landgericht
Halle eine Freiheitsentziehung. Eine gegenwirtige Gefahr
liegt damit vor. Daran &ndert auch nichts, dass der Schaden
erst nach Ablauf einer gewissen Zeit, d.h. nach Abschluss des
rechtskriftigen Verfahrens, droht.

Fraglich ist, ob dieses Rechtsgut im konkreten Fall auch
schutzbediirftig ist. Die Freiheitsstrafe droht in einem recht-
lich geordneten Verfahren angeordnet zu werden.

aa) Keine Schutzbediirftigkeit

Eine Ansicht will die Schutzbediirftigkeit der Fortbewegungs-
freiheit fiir den Fall verneinen, in dem eine Bedrohung durch
ein staatliches Strafverfahren droht und damit die Wertein-

107 Rengier (Fn. 14), § 49 Rn. 8; Fischer (Rn. 12), § 153
Rn. 4.

198 Otto, Grundkurs Strafrecht, Besonderer Teil, 7. Aufl.
2005, § 97 Rn. 7 ff.; Otto, JuS 1984, 161 (162 £).

109 BGHSt 18, 271 (272); Fischer (Fn. 12), § 34 Rn. 4.

buBe von Rechts wegen hinzunehmen ist.!'’ Ein notstands-
fahiges Rechtsgut liegt damit nicht vor. Folglich liegt nach
dieser Auffassung keine Notstandslage vor. Somit scheidet
eine Rechtfertigung gem. § 34 S. 1 StGB aus.

bb) Schutzbediirftigkeit

Eine andere Ansicht sieht die Fortbewegungsfreiheit grund-
sitzlich als schutzbediirftiges und damit notstandsfédhiges
Rechtsgut an.!'! Eine gegenwiirtige Gefahr fiir die Fortbewe-
gungsfreiheit des S liegt damit vor.

cc) Stellungnahme

Fiir die letztgenannte Ansicht spricht zunéchst der Wortlaut
von § 34 S. 1 StGB, der die Freiheit explizit als Rechtsgut
benennt und keine Einschrinkung der Schutzwiirdigkeit fiir
den Fall vorsieht, dass die Freiheitsentziehung auf Grund
eines rechtméfBigen Hoheitsakts (z.B. Strafurteil, Haftbefehl
usw.) erfolgt.''? Zudem kénnen iiber die Kriterien der ,,Inte-
ressenabwigung® oder ,,Angemessenheit des Mittels* die
Félle der Freiheitsentziehung auf Grund eines Hoheitsakts
addquat gelost werden. Damit wird der letztgenannten An-
sicht gefolgt und die abstrakte Schutzbediirftigkeit des Rechts-
guts bejaht.

Anmerkung 22: Andere Ansicht mit Begriindung gut ver-
tretbar.

b) Notstandshandlung

Die Falschaussage der G ist geeignet und erforderlich die
Entziehung der Fortbewegungsfreiheit des S abzuwenden.

Anmerkung 23: Im Rahmen der Erforderlichkeit kann
kurz darauf eingegangen werden, dass S als Beschuldigter
selbst falsche Angaben zum Tatgeschehen machen oder
sich auf die anerkannten Rechtsmittel (Berufung bzw.
Revision) verlassen konnte, um die Freiheitsentziehung
abzuwenden. Ob eine Liige bzw. falsche Angaben durch S
selbst den gleichen Effekt auf die gerichtliche Uberzeu-
gungsbildung haben konnen, ist aber fraglich. Zum an-
dern kann diskutiert werden, ob das Zeugnisverweige-
rungsrecht der G gem. § 52 Abs. 1 Nr. 3 StPO ein milde-
res aber gleichwirksames Mittel sein kann, die Freiheits-
entziehung des S abzuwenden. Eine Nichtaussage der G
hitte S jedoch kein Alibi fiir den Tattag verschafft. Des-
wegen kann man in der Falschaussage durchaus ein erfor-
derliches Mittel zur Erfolgsabwendung sehen.

Anmerkung 24: Andere Ansicht mit Begriindung vertret-
bar.

10 So Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 26), Rn. 450; Frister
(Fn. 46), Kap. 17 Rn. 4. Zum Vorrang staatlicher Abhilfe-
mafBnahmen Erb, in: Joecks/Miebach (Fn. 1), § 34 Rn. 59.
11'So zu § 35 StGB Perron (Fn. 60), § 35 Rn. 9.

12 Ahnlich zu § 35 StGB Perron (Fn. 60), § 35 Rn. 9.
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¢) Interessenabwdiigung

Das vom Titer geschiitzte Interesse (korperliche Fortbewe-
gungsfreiheit des S) muss das vom Téter beeintrachtigte Inte-
resse (Funktionsfahigkeit der Rechtspflege) wesentlich iiber-
wiegen.

Bei einer Abwiégung der betroffenen Rechtsgiiter nach ih-
rem abstrakten Rangverhéltnis ergibt sich kein wesentliches
Uberwiegen der Fortbewegungsfreiheit des S. Eine Freiheits-
beraubung von mindestens einer Woche hat gem. § 239
Abs. 3 Nr. 1 StGB eine Strafandrohung von einem bis zu
zehn Jahren Freiheitsstrafe. § 154 StGB hat Verbrechens-
charakter und daher einen Strafrahmen von nicht unter einem
Jahr Freiheitsstrafe. Beide Straftaten sind daher als Verbre-
chen zu qualifizieren.

Auch aus dem Vergleich des AusmaBles der Bedrohung
ergibt sich kein wesentliches Uberwiegen der Fortbewe-
gungsfreiheit des S, selbst fiir den Fall einer mehrmonatigen
Freiheitsentziehung. Durch die Falschaussage der G wire die
Strafrechtspflege ebenso gewichtig betroffen.

Beriicksichtigt man zudem als Abwégungsfaktor den As-
pekt, dass die Freiheitsentziehung aufgrund eines rechtlich
geordneten Verfahrens!!® (Strafverfahren vor dem Land-
gericht Halle) droht, so muss ein wesentliches Uberwiegen
der korperlichen Fortbewegungsfreiheit des S gegeniiber der
Funktionsfahigkeit der Rechtspflege verneint werden.

Anmerkung 25: Dieser Aspekt, dass die Freiheitsentzie-
hung aufgrund eines rechtlich geordneten Verfahrens
droht, kann ebenso im Punkt ,,Angemessenheit der Not-
standshandlung® diskutiert werden. Jedoch diirfte schon
die Interessenabwigung nicht zugunsten des Freiheitsinte-
resses des S ausfallen.

d) Zwischenergebnis
Eine Rechtfertigung gem. § 34 S. 1 StGB scheidet aus.

3. Schuld

Die G miisste auch schuldhaft gehandelt haben. Der ent-
schuldigende Notstand gem. § 35 S. 1 StGB konnte jedoch
einschlégig sein.

a) Problem: Notstandsfihiges Rechtsgut im Sinne des § 35
Abs. 18. 1 StGB?

Eine gegenwirtige Gefahr fiir die Freiheit (Fortbewegungs-
freiheit) des S — als Angehoriger der G — besteht (siehe oben).

Anmerkung 26: Andere Ansicht vertretbar. Auch hier
kann mit der mangelnden Schutzbediirftigkeit des Rechts-
guts argumentiert werden.

b) Notstandshandlung

Eine Notstandshandlung liegt in der Falschaussage der G vor.
Diese war geeignet den Erfolg, d.h. die Einschrinkung der

13 Rengier (Fn. 8), § 19 Rn. 57; Neumann, in: Kindhéuser/
Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetz-
buch, Bd. 1, 5. Aufl. 2017, § 34 Rn. 119.

Fortbewegungsfreiheit, zu verhindern. Ebenso war die Not-
standshandlung erforderlich.

Anmerkung 27: Andere Ansicht beziiglich der Erforder-
lichkeit vertretbar.

¢) Rettungsabsicht
Eine Rettungsabsicht liegt bei G ebenfalls vor.

d) Zumutbarkeit der Gefahrhinnahme, § 35 Abs. 1 S. 2 StGB

Die Gefahren der Strafverfolgung (Beeintrichtigung der Fort-
bewegungsfreiheit) sind nach iiberwiegender Auffassung
grundsitzlich zumutbar.!"* Es besteht damit eine Duldungs-
pflicht beziiglich staatlicher Hoheitsakte. Folglich ist es der G
zumutbar, dass ihrem Enkel eine Gefahr fiir dessen Fort-
bewegungsfreiheit durch das Strafverfahren droht.

Anmerkung 28: Andere Ansicht''> mit ausfiihrlicher Be-
griindung vertretbar.

e) Zwischenergebnis

Eine Entschuldigung gem. § 35 Abs. 1 S. 1 StGB scheidet
aus.

4. Ergebnis

G hat sich wegen Meineids gem. § 154 Abs. 1 StGB strafbar
gemacht.

5. Strafzumessung: Aussagenotstand, § 157 StGB

G konnte sich jedoch in einem Aussagenotstand befunden
haben. G hat die Falschaussage gem. § 154 Abs. 1 StGB zwar
schuldhaft verwirklicht, dies tat sie aber, um S die Karriere
nicht zu verbauen. G hat die Unwahrheit gesagt, um die Ge-
fahr einer Bestrafung und damit den Freiheitsentzug von
ihrem Enkel — Angehdriger gem. § 11 Abs. 1 Nr. 1 StGB —zu
verhindern. Somit handelte G mit einer Gefahrabwendungs-
absicht. Damit kann das Gericht die Strafe gem. § 157 Abs. 1
1.V.m. § 49 Abs. 2 StGB mildern.

I § 153 StGB

Die ebenfalls mitverwirklichte Falschaussage gem. § 153
StGB tritt subsididr hinter § 154 Abs. 1 StGB zuriick.

Anmerkung 29: Vertretbar ist auch, zuerst die Falschaus-
sage nach § 153 StGB zu priifen und danach im Rahmen
der Priifung von § 154 Abs. 1 StGB nach oben zu verwei-
sen.

I1L. §§ 258 Abs. 1 Var. 1, Abs. 4, 22, 23 Abs. 1 StGB

G konnte sich einer versuchten Strafvereitelung schuldig
gemacht haben, indem sie vor dem Landgericht Halle aussag-

14 Neumann (Fn. 113), § 35 Rn. 52; Miissing, in: Joecks/
Miebach (Fn. 1), § 35 Rn. 67; Rengier (Fn. 8), § 26 Rn. 25.
15 Vgl. Montenbruck, JZ 1985, 976 (981 1.).
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te, dass S sich wihrend des Tatzeitpunkts in Leipzig aufge-
halten hat.

1. Vorpriifung
a) Keine Vollendungsstrafbarkeit

Das Gericht schenkte der Zeugenaussage der G keinen Glau-
ben und verurteilte den S, sodass der staatliche Strafanspruch
weder ganz noch teilweise vereitelt wurde. Damit liegt keine
Vollendung vor.

b) Strafbarkeit des Versuchs

Die Strafbarkeit der versuchten Strafvereitelung ergibt sich
aus §§ 258 Abs. 1 Var. 1, Abs. 4, 22,23 Abs. 1 StGB.

2. Tatentschluss

G miisste auch zur Tat entschlossen gewesen sein, d.h. sie
miisste Vorsatz gehabt haben. G wusste um die strafbare
Handlung des S. Sie wollte durch Ihre Aussage erreichen,
dass S freigesprochen wird.

3. Unmittelbares Ansetzen

G miisste auch zur Tat unmittelbar angesetzt haben. G hat vor
Gericht eine falsche Aussage getitigt und somit objektiv zur
Tat angesetzt und subjektiv die Schwelle zum ,,Jetzt-geht’s-
los* liberschritten.

4. Rechtswidrigkeit und Schuld

Rechtfertigungs- und Schuldausschlussgriinde sind nicht er-
sichtlich, sodass G auch rechtswidrig und schuldhaft gehan-
delt hat.

5. Riicktritt, § 24 Abs. 1 StGB
Ein Riicktritt vom Versuch durch G liegt nicht vor.

6. Personlicher Strafaufhebungsgrund, § 258 Abs. 6 StGB

G hat die Tat zugunsten des S — als einen Angehdrigen —
begangen (siche oben). Somit liegt der personliche Strafauf-
hebungsgrund des § 258 Abs. 6 StGB vor.

7. Ergebnis

G hat sich nicht gem. §§ 258 Abs. 1 Var. 1, Abs. 4, 22, 23
Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

B. Strafbarkeit des S
I. §§ 154 Abs. 1, 25 Abs. 1 Var. 2 StGB

S konnte sich eines Meineides in mittelbarer Téterschaft gem.
§§ 154 Abs. 1, 25 Abs. 1 Var. 2 StGB schuldig gemacht
haben, indem er die vermeintlich gutgldubige G vor dem
Landgericht Halle falsch aussagen lies.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

aa) Tauglicher Titer

S miisste hierzu auch tauglicher Téter sein. Bei Meineid han-
delt es sich allerdings um ein eigenhidndiges Delikt.!'® Nur
der Aussagende selbst kann tauglicher Téter des § 154 StGB
sein.!'” Dementsprechend scheidet auch eine mittelbare Ti-
terschaft gem. § 25 Abs. 1 Var. 2 StGB aus. Folglich ist S
kein tauglicher Téter.

bb) Zwischenergebnis
Der objektive Tatbestand ist nicht verwirklicht.

2. Ergebnis
S hat sich nicht gem. § 154 StGB strafbar gemacht.

I. §§ 154 Abs. 1, 26 StGB

S konnte sich jedoch der Anstiftung zum Meineid gem.
§§ 154 Abs. 1, 26 StGB schuldig gemacht haben, indem er
die G bat vor Gericht zu bestétigen, dass er sich am vermeint-
lichen Tattag bei ihr in Leipzig authielt.

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand
aa) Vorsdtzliche rechtswidrige Tat eines anderen

Mit dem Meineid der G gem. § 154 Abs. 1 StGB liegt eine
vorsitzliche, rechtswidrige Tat eines anderen vor.

bb) Bestimmen

S miisste die G zum Meineid auch bestimmt haben. Bestim-
men ist das Hervorrufen des konkreten Tatentschlusses im
Wege eines offenen geistigen Kontakts.''® S bat die G zu
seinen Gunsten vor dem Landgericht Halle auszusagen, was
sie auch tat. Folglich liegt ein Hervorrufen des Tatentschlus-
Ses Vor.

b) Subjektiver Tatbestand

S miisste auch vorsétzlich gehandelt haben. Der Vorsatz muss
sich auf die Haupttat als auch auf das Bestimmen beziehen.'"®

aa) Problem: Vorsatz bzgl. der vorsdtzlich rechtswidrigen
Tat eines anderen?

S ging davon aus, dass G gutgldubig vor dem Landgericht
Halle aussagt und damit nicht den Tatbestand des § 154
Abs. 1 StGB verwirklicht. S wollte nicht, dass die G einen
vorsétzlichen Meineid leistet. Damit fehlt dem S der erforder-
liche Anstiftervorsatz. Etwas anderes ergibt sich auch nicht
daraus, dass S den Vorsatz zur Begehung einer mittelbaren

116 Lenckner/Bosch, in: Schonke/Schréder (Fn. 5), vor §§ 153
ff. Rn. 33; Rengier (Fn. 14), § 49 Rn. 53.

17 Rengier (Fn. 14), § 49 Rn. 53.

18 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 26), Rn. 802; Rengier (Fn. 8),
§ 45 Rn. 27 ff.

19 Rengier (Fn. 8), § 45 Rn. 44.
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Téterschaft besal (die aber bei eigenhdndigen Delikten ob-
jektiv ausgeschlossen ist, s.0.) und man allgemein argumen-
tieren kann, dass ein Anstiftervorsatz als ,,Minus“ zum Vor-
satz zur Begehung einer Straftat in mittelbarer Téterschaft
enthalten ist.'”® Dies wiirde eine unzuldssige Umgehung der
Privilegierung des § 160 Abs. 1 StGB darstellen.

bb) Problem: Umgehung der Privilegierung des § 160 Abs. 1
StGB

Fiir den Fall der Aussagedelikte ist aber zu beachten, dass der
Gesetzgeber eine spezielle Regelung getroffen hat: § 160
Abs. 1 StGB stellt das téterschaftliche Verleiten zur Falsch-
aussage unter Strafe. Der Strafrahmen sieht Freiheitsstrafe
nicht unter sechs Monaten vor. Nimmt man aber an, dass im
Vorsatz zur Begehung einer mittelbaren Taterschaft der An-
stiftervorsatz als Minus enthalten ist, kommt man gem.
§§ 154 Abs. 1, 26 StGB zu einem Strafrahmen von nicht
unter einem Jahr. Die Privilegierung des Téters (genauer der
Strafrahmen des § 160 Abs. 1 StGB) wird damit umgan-
gen.!?! Folglich hat S keinen Vorsatz bzgl. einer vorsitzli-
chen rechtswidrigen Tat eines anderen. Damit ist der subjek-
tive Tatbestand nicht erfiillt.

2. Ergebnis

S hat sich nicht gem. §§ 154 Abs. 1, 26 StGB strafbar ge-
macht.

III. § 160 Abs. 1 StGB

S konnte sich wegen der Verleitung zur Falschaussage gem.
§ 160 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben, indem er G ver-
anlasste eine Aussage vor dem Landgericht Halle zu machen.

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand

aa) Vorliegen des objektiven Tatbestandes des § 154 Abs. 1
StGB

Wie oben festgestellt, hat G den objektiven Tatbestand des
§ 154 Abs. 1 StGB verwirklicht.

bb) Gutgliubigkeit des Aussagenden?

G miisste aber auch gutglidubig gewesen sein. G hatte aller-
dings das ,,Spiel bzw. Ansinnen® des S durchschaut. Gleich-
wohl entschied sie sich dem S zu helfen und hat somit ,,bos-
glidubig” vor dem Landgericht Halle ausgesagt.

cc) Problem: Verleiten — Liegt eine vollendete Tat im Sinne
des § 160 Abs. 1 StGB vor, wenn der Aussagende bosgliubig
ist?

S miisste die G auch zur Aussage verleitet haben. Verleiten
im Sinne des § 160 Abs. 1 StGB meint jede Einwirkung auf
den Willen der Beweisperson, durch die bei dieser der Ent-
schluss zu einer unvorsitzlichen Falschaussage hervorgerufen

120 Im Allgemeinen dazu Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 26),
Rn. 786b; Roxin (Fn. 42), § 25 Rn. 167.
121 Vgl. nur Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 26), Rn. 787.

wird.'?? S bat die G zu seinem Gunsten vor dem Landgericht
Halle auszusagen, sodass eine Veranlassung zur Aussage der
G durch S vorliegt.

Eine Ansicht will fiir die Konstellation, bei der der Aus-
sagende — entgegen der Vorstellung des Verleitenden (S) —
bosgliubig ist, nur einen Versuch des § 160 Abs. 1 StGB
annehmen'?. Demnach hitte sich S nur gem. §§ 160 Abs. 1,
Abs. 2,22, 23 Abs. 1, 12 StGB strafbar gemacht.

Eine andere Auffassung will auch in dieser Konstellation
eine vollendete Tat im Sinne des § 160 Abs. 1 StGB anneh-
men.'?* Folglich hitte sich S gem. § 160 Abs. 1 StGB strafbar
gemacht.

Stellungnahme: Fiir die erste Ansicht spricht, dass § 160
Abs. 1 StGB die Fiélle der mittelbaren Téterschaft erfasst
wissen will, weil eine solche bei den eigenhéndigen Delikten
der §§ 153 ff. StGB nicht vorliegen kdnne. In all diesen Fil-
len ist der Vordermann (das Werkzeug) immer gutgldubig. Es
liegt ein Exzess des Aussagenden vor, der dem Hintermann
(S) nicht zurechenbar sei und das begangene Unrecht addquat
iiber die Bestrafung des Aussagenden selbst erfasst wird.'?®
Der Verleitende hat in dieser Konstellation viel weniger Tat-
herrschaft, sodass nur die Versuchsregeln Anwendung fin-
den.'?® Fiir die letztgenannte Ansicht spricht, dass der Wort-
laut ,,verleiten auch die bdsgldubigen Fille erfasst, also
Fille, die iiber eine Werkzeugqualitit des Vordermanns hin-
ausgehen.'”” Auch die Gefihrdung der Rechtspflege tritt
unabhéngig von der Gut- bzw. Bosgldubigkeit des Aussagen-
den ein. Der Verleitende (S) hat sogar ,,mehr”, d.h. einen
Meineid nach § 154 Abs. 1 StGB, veranlasst, als er subjektiv
wollte.!?® Dies umfasst die unvorsitzlich gewollte Aussage
erst Recht. Mithin ist dieser Auffassung zu folgen.

Anmerkung 30: Andere Ansicht mit Begriindung gut ver-
tretbar.

b) Subjektiver Tatbestand

S hatte Vorsatz bzgl. des Verleitens. Dass S von der Gutglau-
bigkeit der G bzgl. der Aussage ausging, diese in Wahrheit
aber bosgldubig war, stellt nur eine unwesentliche Abwei-
chung des vorgestellten Kausalverlaufs dar. Ein vorsatzaus-
schlieBender Tatbestandsirrtum gem. § 16 Abs. 1 S. 1 StGB
liegt nicht vor.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
S hat rechtswidrig und schuldhaft gehandelt.

122 Kudlich/Henn, JA 2008, 510 (513).

123 Kudlich/Henn, JA 2008, 510 (513); Wessels/Hettinger,
Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 41. Aufl. 2017, Rn. 862;
Kretschmer, Jura 2003, 535 (537 1.).

24 Rengier (Fn. 8), § 49 Rn. 57; BGH NJW 1966, 2130;
Heinrich, JuS 1995, 1115 (1117 £)).

125 Kudlich/Henn, JA 2008, 510 (513).

126 Kudlich/Henn, JA 2008, 510 (513).

127 Rengier (Fn. 8), § 49 Rn. 57.

128 Lenckner/Bosch (Fn. 116), § 160 Rn. 9.
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3. Ergebnis
S hat sich gem. § 160 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

C. Konkurrenzen zum 3. Tatkomplex

G hat sich gem. § 154 Abs. 1 StGB strafbar gemacht. Die
ebenfalls mitverwirklichte Falschaussage gem. § 153 StGB
tritt subsidiér hinter § 154 Abs. 1 StGB zuriick.

S ist gem. § 160 Abs. 1 StGB (a.A. §§ 160 Abs. 1, Abs. 2,
22,23 Abs. 1 StGB) strafbar.

Gesamtkonkurrenzen

Im Rahmen des 1. Tatkomplexes stehen bzgl. S § 240 Abs. 1
StGB und § 222 StGB in Idealkonkurrenz zueinander, § 52
StGB.

Innerhalb des 3. Tatkomplexes hat sich G gem. § 154
Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

S hat sich gem. § 160 Abs. 1 StGB (bzw. §§ 160 Abs. 1,
Abs. 2,22, 23 Abs. 1 StGB) strafbar gemacht.

Die Straftaten des S in den einzelnen Tatkomplexen ste-
hen in Tatmehrheit zueinander, § 53 StGB.
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