BGH, Urt. v. 15.4.2021 — 5 StR 371/20

Disselkamp

Entscheidungsanmerkung

Bereicherungsabsicht hinsichtlich der Zahlung von Wech-
selgeld aus einem Betiubungsmittelgeschift

1. Zur Rechtswidrigkeit der erstrebten Bereicherung in
Fillen, in denen der Kiiufer von Betiubungsmitteln gegen
den Verkiiufer die Zahlung von Wechselgeld mit Notigungs-
mitteln durchzusetzen versucht.

2. Ubergibt bei einem Betiiubungsmittelgeschiift der Kiu-
fer dem Verkiufer einen Geldschein, dessen Wertzeichen
den fiir die Betiubungsmittel vereinbarten Kaufpreis iiber-
steigt, hat er gegen den Verkiufer — zumindest fiir den
Fall, dass dieser ihn vorher nicht vorsitzlich getiuscht
hat — keinen Anspruch auf Zahlung von Wechselgeld.

3. Die Ubergabe eines Geldscheines lisst sich nicht in ei-
nen gesetzlich verbotenen Teil, der auf den Betiubungs-
mittelerwerb gerichtet ist, und einen erlaubten Teil auf-
spalten, der einen Anspruch auf Zahlung von Wechsel-
geld begriindet.

(Leitsatz 1 amtlich, Leitséitze 2 und 3 der Verf.)

StGB §§ 253, 255
BGH, Urt. v. 15.4.2021 — 5 StR 371/20 (LG Berlin)"

I. Einfithrung

Die Rechtsprechung hat sich in der Vergangenheit wiederholt
mit Eigentums- und Vermdgensdelikten im Drogenmilieu be-
schiftigt. Der Entscheidung des Senats liegt erstmals ein Sach-
verhalt zugrunde, in dem der Kéufer von Betdaubungsmitteln
seinen ihm vermeintlich zustehenden Anspruch auf Zahlung
von Wechselgeld gegen den Verkdufer mit Notigungsmitteln
durchzusetzen versucht. Neben weiteren Aspekten befasst sich
der Senat dabei mit der Bereicherungsabsicht bei der Erpres-
sung, wobei es schwerpunktmédfig um die Fragen geht, ob
der Angeklagte Vorsatz beziiglich der Rechtswidrigkeit der
angestrebten Bereicherung hatte (III. 1.) und — insoweit sind
die Ausfiihrungen des Senats nicht tragend — ob er in objekti-
ver Hinsicht zu Recht die Riickzahlung des noch ausstehen-
den Wechselgeldes verlangte (III. 2.). Am Rande thematisiert
der Senat aulerdem die Voraussetzungen fiir einen strafbefrei-
enden Riicktritt vom Versuch (III. 3.). In der Entscheidung
kommen damit auch zivilrechtliche Vorschriften zum Tragen,
deren Auslegung und Anwendung Konsequenzen fiir die Straf-
barkeit iiber den konkreten Fall hinaus haben.

I1. Der Sachverhalt (vereinfacht)

Der Angeklagte wollte gemeinsam mit seinem Bekannten B
spitabends in einem Park vom Geschiddigten G Marihuana
kaufen. Dieser bot ihnen 1 g zum Preis von 10 € an, womit
sie einverstanden waren und ihm einen 20 €-Schein iibergaben.

I Veroffentlicht in NJW 2021, 1966 m. Anm. Brand; ferner
abrufbar unter
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/doc
ument.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=e¢3a2630207cfbc930a4
9288e35edc806&nr=118243&pos=0&anz=1 (24.8.2021).

G héndigte B darauthin in der geschlossenen Hand ein Tiit-
chen mit Drogen sowie einen Geldschein aus. Weil B beides
ungepriift in seine Hosentasche steckte und die Beteiligten
ihrer Wege gingen, bemerkten der Angeklagte und B erst
spéter, dass G dem B lediglich einen 5 €-Schein anstatt eines
10 €-Scheines zuriickgegeben hatte.?

Einige Zeit spiter trafen der inzwischen alkoholisierte
Angeklagte und B in dem Park erneut auf G und forderten ihn
lautstark zur Herausgabe von 5 € auf. Weil G jegliche Zah-
lungsanspriiche zuriickwies, packte der Angeklagte den G im
Einvernehmen mit B am Kragen, schubste ihn und schlug ihn
mit der Faust mehrfach ins Gesicht. G umklammerte darauf-
hin den Angeklagten und beide gingen zu Boden. Nachdem
sich der Angeklagte mit Hilfe des B aus der Umklammerung
befreit hatte, baute er sich vor G auf und forderte wiederum
in aggressivem Tonfall die Zahlung von 5 €. G, der sich in-
zwischen mit dem abgebrochenen Hals einer Bierflasche be-
waffnet hatte, ging auf den Angeklagten zu und fiigte ihm
eine Schnittwunde am linken Arm zu. AnschlieBend zogen die
Begleiter des G diesen vom Geschehen weg und gingen mit
ihm in Richtung einer S-Bahn-Unterfithrung (erster Tatkom-
plex).?

Der Angeklagte und B folgten ihnen und holten sie an der
Unterfiihrung ein. Der Angeklagte, der seinen Plan, G mit
Gewalt 5 € abzunoétigen, nunmehr flir gescheitert hielt, warf
G vor, ihn mit dem abgebrochenen Flaschenhals verletzt zu
haben. Unvermittelt schlug er G darauthin erneut mit der Faust
kraftvoll ins Gesicht. Diesen Schlag sahen mehrere Polizei-
beamte, die durch Passanten alarmiert worden waren, und
nahmen den Angeklagten vorliufig fest (zweiter Tatkomplex).*

Die Strafkammer hatte den Angeklagten wegen versuchter
Notigung und weiterer Delikte zu einer Gesamtfreiheitsstrafe
von einem Jahr und fiinf Monaten verurteilt und deren Voll-
streckung zur Bewidhrung ausgesetzt. Eine Strafbarkeit wegen
versuchter rauberischer Erpressung nahm sie hingegen nicht
an. Da der Angeklagte und B nur die Herausgabe des noch
fehlenden Wechselgeldes angestrebt hétten, sei die zur Durch-
setzung einer Forderung aus einem Betdubungsmittelgeschéaft
ergangene Rechtsprechung nicht einschlégig; da der Anspruch
zivilrechtlich bestanden habe, fehle es an der Absicht rechts-
widriger Bereicherung.’

III. Die Entscheidung des Senats

Gegen die Entscheidung hatte die Staatsanwaltschaft Revision
eingelegt, die auf die Sachriige hin zur Aufhebung des Urteils
und zur Zuriickweisung an eine andere Strafkammer des LG
Berlin fiihrte.® Hinsichtlich der Verurteilung wegen versuchter
Notigung stellte der Senat Rechtsfehler sowohl zugunsten als
auch zulasten des Angeklagten fest. Diese lagen vornehmlich
— soweit es die Ausfiihrungen der Strafkammer zur inneren
Tatseite und zur Frage des Riicktritts anbetrifft — in einer
unzureichenden Sachverhaltsdarstellung begriindet. Dariiber

2BGH, Urt. v. 15.4.2021 — 5 StR 371/20, Rn. 3.
3BGH, Urt. v. 15.4.2021 — 5 StR 371/20, Rn. 3
4BGH, Urt. v. 15.4.2021 — 5 StR 371/20, Rn. 5.
3>BGH, Urt. v. 15.4.2021 — 5 StR 371/20, Rn. 8.
¢ BGH, Urt. v. 15.4.2021 — 5 StR 371/20, Rn. 1.
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hinaus widersprach der Senat der Strafkammer zudem in der
Anwendung des materiellen (Zivil-)Rechts.

1. Vorsatz beziiglich der Rechtswidrigkeit der angestrebten
Bereicherung

Im Gegensatz zur Notigung 1.S.d. § 240 StGB, bei der der
Tater das Opfer mit Gewalt oder durch Drohung zu irgend-
einer Handlung, Duldung oder Unterlassung veranlasst, ist das
Verhalten des Téters im Falle einer Erpressung gem. § 253
StGB auf die Erlangung eines Vermogensvorteils gerichtet:
Der Tiéter fiigt seinem Opfer durch den Einsatz von Nétigungs-
mitteln einen Vermodgensnachteil zu, ,,um sich oder einen Drit-
ten zu Unrecht zu bereichern®. Beim vollendeten Delikt setzt
diese Bereicherungsabsicht neben dem Willen (dolus directus
1. Grades), einen Vermogensvorteil, hier die Zahlung von 5 €,
zu erlangen, und der vom Vorsatz getragenen Stoffgleichheit
zwischen erstrebtem Vermogensvorteil und dem dem Opfer
zugefligten Schaden ferner voraus, dass die erstrebte Bereiche-
rung rechtswidrig ist und der Téter diesbeziiglich zumindest
mit bedingtem Vorsatz handelt.” Fiir den Priifungsaufbau
ergibt sich daraus die Besonderheit, dass die Rechtswidrig-
keit der erstrebten Bereicherung trotz Verortung des Merk-
mals im subjektiven Tatbestand zunéchst in objektiver Hin-
sicht festzustellen ist (,,zu Unrecht®), ehe man in einem zwei-
ten Schritt auf das Vorstellungsbild des Téters eingeht.
Kommt wie im vorliegenden Fall indes mangels Eintritts des
Notigungserfolges — G hatte jegliche Zahlung verwei-
gert — lediglich eine versuchte (rduberische) Erpressung in
Betracht, muss dem Téter allein der Vorsatz, d.h. der Tatent-
schluss beziiglich der Rechtswidrigkeit der Bereicherung nach-
gewiesen werden (§ 22 StGB). Darauf, ob die angestrebte
Bereicherung objektiv rechtswidrig ist, der Téter auf sie also
einen filligen und einredefreien Anspruch hat®, kommt es hin-
gegen nicht an. In der Konsequenz kann sich wegen versuch-
ter (rduberischer) Erpressung auch derjenige strafbar machen,
dem die Bereicherung nach zivilrechtlichen Vorschriften tat-
sdchlich zusteht. Er muss es dazu nur irrtiimlich fiir moglich
halten und billigend in Kauf nehmen, dass die von ihm gel-
tend gemachte Forderung nicht besteht oder von der Rechts-
ordnung nicht gedeckt ist.’

An dieser Stelle setzt die erste Kritik des Senats an. Denn
die Strafkammer hatte schlicht nicht festgestellt, was sich der

7 Zu den Bestandteilen der Bereicherungsabsicht i.S.d. §§ 253,
263 StGB ausf. z.B. Hefendehl, in: Joecks/Miebach (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum StGB, Bd. 5, 3. Aufl. 2019,
§ 263 Rn. 880 ff.; Heghmanns, Strafrecht fiir alle Semester,
Besonderer Teil, 2009, Rn. 1271 ff.; Perron, in: Schonke/
Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 263
Rn. 166 ff.; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 23. Aufl.
2021, § 13 Rn. 237 ff.

8 Vgl. Hefendehl (Fn. 7), § 263 Rn. 922; Heghmanns (Fn. 7),
Rn. 1274; Rengier (Fn. 7), § 11 Rn. 61.

% Vgl. BGH, Urt. v. 15.4.2021 — 5 StR 371/20, Rn. 14; BGH
NStZ 2017, 465 (466 f.); BGHSt 48, 322 (328); begrifflich
handelt es sich nach BGHSt 42, 268 (272 f.) dann um einen
untauglichen Versuch, differenzierend Hefendehl (Fn. 7),
§ 263 Rn. 936; Heghmanns (Fn. 7), Rn. 1276.

Angeklagte vorstellte, als er G im ersten Tatkomplex mehr-
fach mit der Faust ins Gesicht schlug. Vielmehr hatte sie sich
auf die Erorterung der — fiir den Tatentschluss nicht relevan-
ten — Frage beschrénkt, ob der Angeklagte von G in objektiver
Hinsicht die Zahlung von 5 € verlangen konnte, diese bejaht
und davon ausgehend nonchalant auf das Fehlen der Berei-
cherungsabsicht geschlossen. Nun wird man angesichts der
Sachverhaltsschilderung, der Angeklagte habe von G lautstark
die Herausgabe von 5 € gefordert,'” bei lebensnaher Betrach-
tung wohl auch kaum in Abrede stellen konnen, dass er sich
als berechtigter Inhaber des von der Strafkammer zuerkannten
Anspruchs auf Zahlung von Wechselgeld fiihlte!!. Nach der
Rechtsprechung des BGH reicht dies zur Verneinung des
Tatentschlusses jedoch nicht aus. Zusitzlich muss der Téter
ndmlich annehmen, diesen Anspruch mit gerichtlicher Hilfe
in einem Zivilprozess durchsetzen zu kénnen.'?
Ausfithrungen, die eine solche Vorstellung des Angeklag-
ten belegten, enthdlt das landgerichtliche Urteil in der Tat
nicht. Der Senat hielt es insoweit nicht fiir ausgeschlossen,
dass die Stratkammer den Angeklagten richtigerweise wegen
versuchter (rduberischer) Erpressung und nicht lediglich we-
gen versuchter Notigung hitte verurteilen miissen.!® Das Urteil
unterlag bereits deshalb der Aufhebung. In der nun anstehen-
den neuen Hauptverhandlung wird sich ein gut beratener An-
geklagter natiirlich dahingehend einlassen, er sei von einem
gerichtlich durchsetzbaren Anspruch ausgegangen. Realistisch
gesehen wird man ihm dies auch schwerlich widerlegen koén-
nen.'* Denn wie Brand treffend formuliert, stellt das Wechsel-
geld eben ,kein Aquivalent fiir die gekauften Betiubungs-
mittel“!> dar. Es erscheint daher durchaus plausibel, dass ein
Laie zwischen dem bekanntermallen verbotenen Austausch
von Betdubungsmitteln gegen den vereinbarten Kaufpreis
einerseits und dem {tberschieBenden Betrag, der einen An-
spruch auf Zahlung von Wechselgeld auslost, andererseits
differenziert und Letzteren insofern als fiir sich gesechen von
der Rechtsordnung gedeckt betrachtet — zumal etwaige Hemm-
nisse wie die Notwendigkeit, in einem hypothetischen Ge-
richtsverfahren eigenes strafbares Verhalten, hier den nach
§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG strafbewehrten Betdubungsmittel-
erwerb, offenbaren zu miissen, bei den Uberlegungen auller
Betracht zu bleiben haben.!¢ Letztlich kénnte der Angeklagte
sogar auf die juristisch ausgebildeten Mitglieder der Straf-
kammer verweisen, die der gleichen Ansicht waren. Auch in
einem neuen Verfahren wird der Angeklagte somit voraus-

10 BGH, Urt. v. 15.4.2021 — 5 StR 371/20, Rn. 14.

1'Vgl. BGH, Urt. v. 15.4.2021 — 5 StR 371/20, Rn. 14; BGH
NStZ 2017, 465 (467); BGHSt 48, 322 (329).

12 BGH, Urt. v. 15.4.2021 — 5 StR 371/20, Rn. 15; BGH NStZ
2017, 465, 467; BGHSt 48, 322 (329).

3 BGH, Urt. v. 15.4.2021 — 5 StR 371/20, Rn. 15.

4 In die gleiche Richtung Lichtenthiler, FD-StrafR 2021,
439567.

5 Brand, NJW 2021, 1968 (1969); dhnlich Lichtenthdiler,
FD-StrafR 2021, 439567, der von einem ,,vollig neutralen
Inhal[t]* der Wechselgeldabrede spricht.

16 So BGHSt 48, 322 (329); dhnlich Hefendeh! (Fn. 7), § 263
Rn. 925.

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

680



BGH, Urt. v. 15.4.2021 — 5 StR 371/20

Disselkamp

sichtlich nicht wegen (rduberischer) Erpressung verurteilt
werden.

2. Objektive Rechtswidrigkeit der Bereicherung

Im Stile eines obiter dictum nimmt der Senat das Urteil als
nichstes zum Anlass, die zivilrechtliche Lage rund um das
Betdubungsmittelgeschéft in objektiver Hinsicht einer einge-
henden Priifung zu unterziehen. Ausgangspunkt ist § 3 Abs. 1
Nr. 1 BtMG. Nach dieser Vorschrift bedarf einer Erlaubnis
des Bundesinstituts fiir Arzneimittel und Medizinprodukte
u.a., wer Betdubungsmittel verduflern oder erwerben will. Als
Betdubungsmittel im Sinne der Norm z#hlt nach Anlage I
zum BtMG auch Marihuana, das aus den getrockneten Bliiten
und Blittern der Cannabispflanze gewonnen wird'”. Der An-
geklagte, B und G verfiigten iiber keine derartige Erlaubnis,
sodass der von ihnen geschlossene Kaufvertrag mitsamt der
auf dessen Verwirklichung gerichteten Verfligungsgeschéfte
wegen VerstoBes gegen ein gesetzliches Verbot gem. § 134
BGB unwirksam war.!® Folglich hatte weder der Angeklagte
einen Anspruch auf Ubergabe und Ubereignung der Drogen,
noch konnte G die Zahlung des vereinbarten Kaufpreises
i.H.v. 10 € verlangen. Der Senat geht noch einen Schritt weiter
und neigt anders als die Strafkammer ferner der Auffassung
zu, der Kaufer kdnne vom Verkiufer ebenso wenig die Zah-
lung eines nach Austausch der Leistungen etwaig noch feh-
lenden Wechselgeldes, hier i.H.v. 5 €, fordern.'” Dabei kon-
zentrieren sich die Ausfithrungen des Senats primér auf ver-
tragliche und bereicherungsrechtliche Anspruchsgrundlagen.
Anspriiche aus § 985 BGB oder aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m.
§ 263 StGB scheiden dagegen von vornherein aus. Der An-
geklagte war nie i.S.v. § 985 BGB Eigentlimer eines moglich-
erweise noch im Besitz des G befindlichen weiteren Geld-
scheins im Wert von 5 €, den dieser als Wechselgeld hitte
herausgeben konnen, und G hatte den Angeklagten auch nicht
iiber den Wert des iibergebenen Geldscheines oder iiberhaupt
seine Riickzahlungsbereitschaft — wie fiir § 263 StGB aber
erforderlich — getiduscht.?’ In letzterem Aspekt unterscheidet
sich der Sachverhalt von einer Konstellation, die dem Urteil
des BGH vom 12.3.2002 zugrunde lag. Ein Kéufer von Be-
tdubungsmitteln hatte dort an den Verkédufer den Kaufpreis
gezahlt, im Gegenzug jedoch nicht — wie vom Verkéufer von
Anfang an geplant — die entsprechenden Drogen erhalten. Der
Kaufer hatte sich ,,sein” Geld deshalb am Ende mit Gewalt
zuriickgeholt. Der BGH bejahte einen gerichtlich durchsetz-
baren Kaufpreisriickzahlungsanspruch des betrogenen Kaufers

17 Weber, Betdubungsmittelgesetz, Kommentar, 5. Aufl. 2017,
§ 1 Rn. 244.

18 BGH, Urt. v. 15.4.2021 — 5 StR 371/20, Rn. 17; vgl. all-
gemein zur zivilrechtlichen Bewertung von Betdaubungsmittel-
geschéften Armbriister, in: Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 1, 8. Aufl.
2018, § 134 Rn. 10; Ellenberger, in: Palandt, Biirgerliches
Gesetzbuch, Kommentar, 80. Aufl. 2021, § 134 Rn. 13; Sack/
Seibl, in: Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch, Neubearbeitung 2017, § 134 Rn. 222.

1 BGH, Urt. v. 15.4.2021 — 5 StR 371/20, Rn. 16 ff.

20 BGH, Urt. v. 15.4.2021 — 5 StR 371/20, Rn. 19, 21.

aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB, den dieser sich auch
als solchen vorgestellt hatte, und lehnte eine Strafbarkeit
wegen rauberischer Erpressung mangels Bereicherungsabsicht
ab.?! Hitte die Strafkammer im vorliegenden Fall eine ent-
sprechende auf das Wechselgeld bezogene Tauschung durch
G festgestellt, hétte der Senat wohl ebenfalls einen Anspruch
des Angeklagten nach dem Deliktsrecht angenommen. Von
einer Widerspriichlichkeit in der hochstrichterlichen Entschei-
dungspraxis ist insofern nicht auszugehen.?

Auf vertraglicher Ebene erwégt der Senat sodann einen
Anspruch aus einem zum Kauf hinzutretenden Tauschvertrag
oder einer gesonderten Wechselgeldabrede — je nachdem, wo-
rauf man den Anspruch auf Zahlung von Wechselgeld dog-
matisch stiitzt?>. Im Ergebnis scheide ein vertraglicher An-
spruch, so der Senat, allerdings aus. Denn da etwaige Verein-
barungen tiber die Zahlung von Wechselgeld mit dem verbo-
tenen Betdubungsmittelgeschift untrennbar verbunden seien,
schlage dessen Nichtigkeit nach Sinn und Zweck des §3
Abs. 1 Nr. 1 BtMG auf den Wechselgeldanspruch durch.?

Betrachtet man den Zweck des § 3 BtMG, der nach Ansicht
des Senats darin liegt, die Erfiillung des verbotenen Betiu-
bungsmittelgeschifts zu unterbinden,? ist diese Schlussfolge-
rung indes nicht zwingend. Die Zahlung von Wechselgeld als
solche dient ndmlich nicht der Erfiillung des Betdubungs-
mittelgeschéfts im eigentlichen Sinne. In dem Zeitpunkt, in
dem das Wechselgeld normalerweise ausgezahlt wird, hat der
auf die Erflillung der kaufvertraglichen Verpflichtungen ge-
richtete Leistungsaustausch schlieBlich bereits stattgefunden.
Zahlt der Verkdufer an den Kaufer nachtraglich etwas zurtick,
wird dem Kéufer dadurch lediglich das ausgekehrt, was dem
Verkdufer selbst nach der nichtigen Kaufpreisvereinbarung
nicht zusteht. Zum gegenteiligen Ergebnis gelangte man nur,
wenn man sich im Sinne des Senats auf den Standpunkt stell-
te, der Kaufer, der den Kaufpreis nicht passend bei sich hat,
wiirde an den Verkédufer ohne Aussicht auf Riickerhalt des
Wechselgeldes gar nichts zahlen. Denn unter diesem Umstand
géibe ebenso wenig der Verkédufer an den Kéufer die Drogen
heraus und die Erfiillung des Betdubungsmittelgeschéfts schei-

2L BGH NJW 2002, 2117; kritisch hierzu Kindhduser/Wallau,
NStZ 2003, 152 ff.; Mitsch, JuS 2003, 122 ff.; zustimmend
Englinder, JR 2003, 164 f.

22 So aber Brand, NJW 2021, 1968 (1969); ob die Entschei-
dungen des BGH im Ergebnis iiberzeugen, steht auf einem
anderen Blatt.

2 Vgl. BGH, Urt. v. 15.4.2021 — 5 StR 371/20, Rn.18; die i.U.
noch vertretene Auffassung, die Ubereignung der Geldscheine
stehe bei einer nicht unerheblichen Zuvielzahlung unter der
aufschiebenden Bedingung der Riickzahlung der Differenz
(so z.B. OLG Saarbriicken NJW 1976, 65 [66]; Ellenberger
[Fn. 18], § 158 Rn. 4), fithrt hingegen nicht weiter: Mit ihr
lasst sich lediglich ein Anspruch aus § 985 BGB auf Riickgabe
der als Kaufpreis ilibergebenen Geldscheine insgesamt, nicht
aber ein solcher auf Herausgabe des vor der Ubergabe noch im
Eigentum des Verkdufers stehenden Wechselgeldes begriinden.
24 BGH, Urt. v. 15.4.2021 — 5 StR 371/20, Rn. 18.

% BGH, Urt. v. 15.4.2021 — 5 StR 371/20, Rn. 18; vgl. zu Sinn
und Zweck des BtMG allgemein BT-Drs. 8/3551, S. 23 f.
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terte insgesamt. Auch nach dieser Uberlegung bliebe der Ein-
fluss auf das Betdaubungsmittelgeschéft aber lediglich mittel-
barer Natur und es ist zweifelhaft, ob dies ausreichte, um die
Nichtigkeitsfolge des § 134 BGB auf die Vereinbarung iiber
das Wechselgeld zu erstrecken.?® In der Praxis konnte die
Sichtweise des Senats einem Betdubungsmittelkéufer sogar
den — kriminalpolitisch verfehlten — Anreiz geben, sich zur
Vermeidung von Arger gleich den vollstindigen Wert des
iibergebenen Geldscheines in Betdubungsmitteln aushéndigen
zu lassen, anstatt eine geringere Menge fiir einen entsprechend
reduzierten Kaufpreis zu erwerben. Sollte der Angeklagte ei-
nem Betdubungsmittelverkdufer also noch einmal einen 20 €-
Geldschein iiberreichen, wird er dafiir in Zukunft vermutlich
gleich 2 g Marihuana fordern. Dieses Ergebnis lauft dem wei-
teren Zweck des BtIMG zuwider, den Missbrauch von Betidu-
bungsmitteln sowie das Entstehen und Erhalten einer Betédu-
bungsmittelabhidngigkeit zu verhindern?’.

Aus der Perspektive des Senats kommt als letztes ein An-
spruch aus Bereicherungsrecht in Betracht. Hitte der Ange-
klagte von G die Riickzahlung des Kaufpreises i.H.v. 10 €
begehrt, wire das Ergebnis klar: Ein denkbarer Anspruch aus
§ 812 Abs. 1 S. 1, 1. Fall BGB oder § 817 S. 1 BGB wire
jedenfalls nach § 817 S. 2 BGB (analog) ausgeschlossen, weil
der Angeklagte mit der Kaufpreiszahlung — genau wie G mit
der Entgegennahme des Geldes — gegen das gesetzliche Ver-
bot aus § 3 Abs. 1 Nr. 1 BtMG verstie8. Entsprechendes gilt
nach Auffassung des Senats fiir das Wechselgeld, denn die
Ubergabe des 20 €-Scheines lasse sich nicht in einen be-
makelten Teil, der auf den Betdubungsmittelerwerb gerichtet
gewesen sei, und einen unbemakelten, lediglich zum Geld-
wechsel fiihrenden Teil aufspalten.?®

Diese Ausfiihrungen tiberzeugen nicht. Fiir einen Anspruch
aus § 812 Abs. 1 S. 1, 1. Fall BGB, den der Senat grundsétz-
lich fiir einschligig hilt,?® miisste der Angeklagte nimlich
eine Leistung vorgenommen haben. Darunter ist jede bewuss-
te, zweckgerichtete Mehrung fremden Vermdgens zu verste-
hen, und zwar im Rechtssinn, nicht im Sinne tatsdchlicher
Abldufe 3 Rechtlich gesehen mehrt der Angeklagte mit der
Aushédndigung des 20 €-Scheins, soweit dieser wertmaBig
den vereinbarten Kaufpreis i.H.v. 10 € abdeckt, zweifelsohne
bewusst und zweckgerichtet das Vermdgen des G; es geht
ihm ja darum, seine vermeintliche Kaufpreiszahlungspflicht
aus § 433 Abs. 2 BGB zum Erloschen zu bringen. Soweit der
Wert des Geldscheins jedoch den vereinbarten Kaufpreis in
Hohe der restlichen 10 € iibersteigt, will er damit — zumindest
unmittelbar, s.0. — gerade keine irgendwie geartete Zahlungs-
verbindlichkeit tilgen. Man konnte insofern vertreten, dass
der Angeklagte in Hohe des hier nur relevanten Ubertrages

26 Ahnlich auch Brand, NJW 2021, 1968 (1969); Lichtenthd-
ler, FD-StrafR 2021, 439567.

27 Vgl. BT-Drs. 8/3551, S. 24.

28 BGH, Urt. v. 15.4.2021 — 5 StR 371/20, Rn. 20.

2 BGH, Urt. v. 15.4.2021 — 5 StR 371/20, Rn. 20; fiir den
Wechselgeldanspruch allgemein auch Léhnig/Fischinger, JuS
2007, 512.

30 BGH NJW 2019, 2608 (2609); BGH NJW 2018, 1079;
Sprau, in: Palandt (Fn. 18), § 812 Rn. 14.

schon keine Leistung erbracht hat. Der Anspruch auf Zahlung
des noch fehlenden Wechselgeldes liee sich dann richtiger-
weise auf § 812 Abs. 1 S. 1, 2. Fall BGB stiitzen. Der Aus-
schlussgrund aus § 817 S. 2 BGB griffe nicht ein, weil die
Vorschrift auf die Nichtleistungskondiktion keine Anwendung
findet®!.

Selbst wenn man jedoch in der Ubergabe des 20 €-Schei-
nes insgesamt eine Leistung i.S.d. § 812 BGB erblickt, steht
dem Angeklagten ein Anspruch auf Zahlung des Wechselgel-
des aus § 812 Abs. 1 S. 1, 1. Fall BGB zu. Problematisch ist
dabei allein, ob der Anspruch ausgeschlossen ist. Konkret
kommt zunéchst ein Ausschluss gem. § 814, 1. Fall BGB in
Betracht. Danach kann das zum Zwecke der Erfiillung einer
Verbindlichkeit Geleistete nicht zuriickgefordert werden, wenn
der Leistende gewusst hat, zur Leistung nicht verpflichtet ge-
wesen zu sein. Der Angeklagte wusste, dass er nach dem In-
halt des Kaufvertrages zur Zahlung des Ubertrages an G nicht
verpflichtet war. Die Zuvielzahlung stand allerdings unter dem
fiir G erkennbaren Vorbehalt der Riickforderung, was § 814,
1. Fall BGB unanwendbar macht.>

Dariiber hinaus konnte sich der Ausschluss — wie der Senat
es annimmt — aus § 817 S. 2 BGB analog ergeben. Spéitestens
an dieser Stelle ist nun zwischen dem Kaufpreis und dem
Uberbetrag zu unterscheiden: Leistung i.S.d. § 817 BGB ist
nidmlich nur, was unmittelbar der Erfiillung einer Forderung
aus einem sitten- oder gesetzeswidrigen Geschift dient*® und
iiberdies nach dem Willen der Parteien endgiiltig im Vermo-
gen des Leistungsempfingers verbleiben soll**. Dass Ersteres
auf den Uberbetrag nicht zutrifft, wurde oben bereits dar-
gelegt. Nach dem Willen des Angeklagten und G sollten die
iiberschiefenden 10 € wirtschaftlich zudem nicht endgiiltig im
Vermogen des G verbleiben; die Parteien hatten sich ja auf den
Erwerb von 1 g Marihuana fuir lediglich 10 € geeinigt. Die
Ubergabe des 20 €-Scheines war insofern allein dem Umstand
geschuldet, dass der Angeklagte und B die erforderlichen 10 €
nicht passend dabei hatten. Welchen Weg man also auch ein-
schldgt — die vom Angeklagten erstrebte Bereicherung war
objektiv nicht rechtswidrig.

3. Voraussetzungen eines strafbefreienden Riicktritts vom
Versuch

Die dritte Kritik des Senats betrifft schlieBlich die Moglich-
keit eines strafbefreienden Riicktritts vom Versuch gem. § 24
StGB. Da die Strafkammer den Angeklagten und B fiir Mit-

31 Vgl. Lorenz, in: Staudinger (Fn. 18), § 817 Rn. 10; Schwab,
in: Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 817 Rn. 11; Sprau
(Fn. 3030), § 817 Rn. 12.

32 So auch Léhnig/Fischinger, JuS 2007, 512 (dort Fn. 1);
allgemein zur (Nicht-)Anwendbarkeit des § 814, 1. Fall BGB
bei vorbehaltener Riickforderung Lorenz (Fn. 31), § 814 Rn. 7,
Schwab (Fn. 31), § 814 Rn. 9; Sprau (Fn. 30), § 814 Rn. 5.

3 Schwab (Fn. 31), § 817 Rn. 44; kritisch hierzu Lorenz
(Fn. 31), § 817 Rn. 13.

3 BGHZ 222, 283 (319); BGH NJW 1995, 1152 (1153); Sprau
(Fn. 30), § 817 Rn. 15; kritisch hierzu Lorenz (Fn. 3131),
§ 817 Rn. 13.
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titer gehalten hatte, ist Grundlage dazu § 24 Abs. 2 S. 1
StGB.*> GemiB dieser Vorschrift wird wegen Versuches nicht
bestraft, wer freiwillig die Vollendung der Tat verhindert.
Dabei kann eine Vollendungsverhinderung schon in einem
bloBen Unterlassen durch Nichtweiterhandeln liegen.*® Der
Angeklagte und B hatten es gegen Ende des ersten Tatkomple-
xes unterlassen, auf G weiter einzuschlagen, und er und seine
Begleiter konnten sich so auf den Weg zur S-Bahn-Unter-
fithrung machen. Auf dem Boden der landgerichtlichen Fest-
stellungen hétte es daher nahegelegen, die Voraussetzungen
fiir einen strafbefreienden Riicktritt zu priifen. Die Straf-
kammer hatte den Gedanken hieran dagegen wohl in Annah-
me eines den Riicktritt ausschlieBenden Fehlschlags sogleich
verworfen: Zu Beginn der Darstellung des zweiten Tatkom-
plexes heilit es, der Angeklagte habe seinen Plan, G mit
Gewalt 5 € abzunétigen, nunmehr fiir gescheitert gehalten.?’
Darin erblickt der Senat einen weiteren Erorterungsmangel,
der die Revision dieses Mal zugunsten des Angeklagten be-
griindet. Dass der Angeklagte eine solche Vorstellung nim-
lich zu Beginn des zweiten Tatkomplexes hatte, ist fiir die
Frage eines moglichen Fehlschlags der im ersten Tatkomplex
bereits verwirklichten versuchten Notigung nicht relevant.
Maligeblich hierfiir ist vielmehr der Zeitpunkt nach der letzten
Ausfiihrungshandlung, die nach Ansicht des Senats in dem
erneuten Einfordern des Geldes, nachdem sich der Angeklagte
aus der Umklammerung des G gelost hatte, liegt.® Angaben
zur Vorstellung des Angeklagten in diesem Zeitpunkt fehlen
im Urteil. Die fiir das neue Verfahren zustindige Straf-
kammer wird auch hier nachzubessern haben.

IV. Bewertung und Ergebnis

Die Entscheidung des Senats, die Verurteilung wegen ver-
suchter Notigung aufzuheben, ist angesichts der unzureichen-
den Sachverhaltsdarstellung seitens der Stratkammer richtig.
Soweit der Senat iiberdies zu erkennen gibt, dem Kéufer von
Betdubungsmitteln — zumindest fiir den Fall, dass der Verkau-
fer ihn nicht vorsitzlich getduscht hat — in objektiver Hinsicht
keinen Anspruch auf Zahlung von Wechselgeld zubilligen zu
wollen, verfangen seine Ausfiihrungen hingegen nicht. Dies
gilt zumindest bezogen auf das Bereicherungsrecht, das dem
Angeklagten richtigerweise einen solchen Anspruch — je nach
Auslegung des Begriffs der Leistung i.S.v. § 812 BGB — gem.
§ 812 Abs. 1 S. 1, 1. Fall BGB bzw. § 812 Abs. 1 S. 1, 2. Fall
BGB verleiht. Es bleibt abzuwarten, ob auch die Zivilgerichte

3 BGH, Urt. v. 15.4.2021 — 5 StR 371/20, Rn. 23.

36 BGH NStZ 1989, 317 (318); Eser/Bosch, in: Schonke/
Schroder (Fn. 7), § 24 Rn. 89; Hoffmann-Holland, in: Erb/
Schifer (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum StGB, Bd. 1,
4. Aufl. 2020, § 24 Rn. 166; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 12. Aufl. 2020, § 38 Rn. 18.

37 BGH, Urt. v. 15.4.2021 — 5 StR 371/20, Rn. 5; zum Begriff
des Fehlschlags ausf. Eser/Bosch (Fn. 36), § 24 Rn. 8 ff,;
Hoffimann-Holland (Fn. 36), § 24 Rn. 52 ff.; Rengier (Fn. 36),
§ 37 Rn. 15 ff.

38 BGH, Urt. v. 15.4.2021 — 5 StR 371/20, Rn. 23; allgemein
zum sog. Riicktrittshorizont z.B. BGH StV 2021, 307 (308);
BGH NStZ 2018, 468; BGH NStZ 2011, 209.

einmal die Gelegenheit haben werden, sich zu den rechtlichen
Grundlagen des Wechselgeldanspruchs zu positionieren. An
verdffentlichter Rechtsprechung dazu mangelt es — soweit
ersichtlich — bisher.

Assessorin Dr. Theresa Regina Disselkamp, Miinster
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