Professor Dr. Dr. h.c. Bernd Heinrich Stand: 1. Oktober 2025

Examinatorium Strafrecht / AT / Versuch 1 / Unmittelbares Ansetzen — Arbeitsblatt Nr. 1

Zeitpunkt des ,,unmittelbaren Ansetzens* des mittelbaren T:ters

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: T iiberredet den schwachsinnigen und ihm hdrigen Z, am néachsten Morgen den A in der Badewanne zu
erschielen. Er ibergibt ihm eine geladene Pistole sowie die Adresse des A und weitere Instruktionen. Z geht nach Hause, verliert aber die Adresse des A
und tut daher nichts. Hier hat der Tatmittler Z zur Tatbestandsverwirklichung noch nicht unmittelbar angesetzt. Fraglich ist, ob es fiir den mittelbaren Téter
T zu einer Vorverlegung des Zeitpunktes des Versuchsbeginns kommt oder ob ein Versuch des mittelbaren Téters erst zu dem Zeitpunkt beginnt, in dem
der Tatmittler zur Tatbestandsverwirklichung unmittelbar ansetzt.

1. Strenge Akzessorietitstheorie (= Gesamtlosung)

Vertreter: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, § 22 Rn. 78; Bung, JA 2007, 868 (871); Busch, GA 2024, 77; Eschenbach, JURA 1992, 645; Gdssel, JR
1976, 250; Kadel, GA 1983, 307; Kéhler, S. 541 f.; Krack, ZStW 110 (1998), 628; Krack/Schwarzer, JuS 2008, 140 (141); Krey/Esser, Rn.
1239; Kiihl, § 20 Rn. 91; ders., JuS 1983, 182; Kiiper, JZ 1983, 369; Kiipper, GA 1986, 447; ders., GA 1998, 521; Lackner/Kiihl/Heger-
Heger, § 22 Rn. 9a; LK-Vogler, 10. Aufl., § 22 Rn. 101; Maurach/Gdéssel/Zipf-Renzikowski, AT 2, § 48 Rn. 136 f.; Meyer, ZStW 87 (1975),
608; Rath, JuS 1999, 143; Eb.Schmidt, Frank-FG, Bd. 2, S. 132; SK-Hoyer, § 25 Rn. 147; Stratenwerth/Kuhlen, § 12 Rn. 105.

Inhalt: Das Versuchsstadium beginnt auch fiir den mittelbaren Téter erst in dem Moment, in dem der Tatmittler unmittelbar zur Tatbestands-
verwirklichung ansetzt.

Argument: Das Einwirken auf den Tatmittler und dessen dem mittelbaren Téter zurechenbares Verhalten bilden eine normative Einheit. Der mittelbare
Téter handelt gerade ,,durch* den Tatmittler und somit nicht frither als dieser. Die bei der Mittiterschaft entwickelte ,,Gesamtlosung* ist auf
die mittelbare Téterschaft zu iibertragen.

Konsequenz: Vorbereitungsstadium und Versuch beginnen und enden fiir den mittelbaren Téter und den Tatmittler zur gleichen Zeit.

Kritik: Diejenige Handlung, die dem mittelbaren Tater vorzuwerfen ist, ist das Einwirken auf den Tatmittler. Dessen spétere Tat ist lediglich der
Erfolg dieser Handlung, vergleichbar in etwa mit dem In-Gang-Setzen eines mechanischen Werkzeuges. Der Zeitpunkt des unmittelbaren
Ansetzens des Tatmittlers ist dem mittelbaren Téter aber oftmals gar nicht bekannt und fiir diesen daher hochst zufallig.

2. Einwirkungstheorie (= Einzellosung)

Vertreter: Rechtsprechung (frither): RGSt 53, 12 £; 53, 45 £.; 77, 172.

Aus der Literatur: Baumann, JuS 1963, 92 f.; Baumann/Weber/Mitsch, 11. Aufl. 2003; § 29 Rn. 155; Bockelmann, JZ 1954, 468 (473);
Bockelmann/Volk, § 22 11 3b; Herzberg, MDR 1973, 94; ders., Roxin-FS 2001, S. 749 (751 f.); Jakobs, 21/105; Merkel, ZStW 107 (1995);
545 (550); Puppe, AT, § 20 Rn. 28 ft., 41; dies., JuS 1989, 361 (363 f.); Saliger, JuS 1995, 1004 (1008 f.); Schilling, Der Verbrechensversuch
des Mittéters und des mittelbaren Taters, S. 104 ff.

Inhalt: Das Versuchsstadium beginnt fiir den mittelbaren Téter bereits dann, wenn er auf den Tatmittler einzuwirken beginnt.

Argument: Die tatbestandsméfige Handlung des mittelbaren Téters ist gerade und nur das Einwirken auf den Tatmittler. Damit wird eine Kausalkette in
Gang gesetzt, die ein gewisses Risiko hervorruft und bei der damit zu rechnen ist, dass der Erfolg nur noch dann abgewendet werden kann,
wenn der mittelbare Tater erneut — entgegengesetzt — auf den Tatmittler einwirkt. Die Situation ist vergleichbar mit der versuchten Anstiftung,
die auch mit der Einwirkung des Anstifters auf den Téter beginnt.

Konsequenz:Vorverlagerung des Versuchsbeginns ins Vorbereitungsstadium; Riicktritt vom Versuch wird oftmals zu priifen sein.

Kritik: Die Einschaltung eines Tatmittlers darf nicht zur Vorverlagerung der Versuchsstrafbarkeit ins Vorbereitungsstadium fiihren. Die straflose
Verabredung eines Vergehens bei Annahme von Mittéterschaft wire somit bei der mittelbaren Téterschaft bereits Versuch. Ferner liegt ein
VerstoB gegen das Unmittelbarkeitserfordernis des § 22 StGB vor.

3. Differenzierte Theorie

Vertreter: Blei, § 72 11 4; Kohlrausch/Lange, Strafgesetzbuch Kommentar, 1956, I1 3 vor § 43; Welzel, § 24 111 5.

Inhalt: Das Versuchsstadium beginnt fiir den mittelbaren Téter in den Féllen, in denen der Tatmittler gutglaubig ist, bereits mit dem Einwirken auf
den Tatmittler, in den Faillen, in denen dieser bosglaubig ist, erst zu dem Zeitpunkt, in dem der Tatmittler unmittelbar zur
Tatbestandsverwirklichung ansetzt.

Argument: Ist das Werkzeug gutgléubig, so setzt der mittelbare Téter mit der Einwirkung eine Kausalkette in Gang, bei der damit zu rechnen ist, dass der
Erfolg nur noch dann abgewendet werden kann, wenn der mittelbare Téater erneut — entgegengesetzt — auf den Tatmittler einwirkt. Die
Situation ist vergleichbar mit dem In-Gang-Setzen eines mechanischen Werkzeuges oder eines Tieres. Ist das Werkzeug hingegen bosgléubig,
entscheidet der Tatmittler selbst dariiber, ob und wann er handelt oder nicht.

Konsequenz:Der Versuchsbeginn hiangt von der Qualitit des Werkzeuges ab.

Kritik: Auch bei der unmittelbaren Téterschaft ist die Qualitit des Werkzeuges gleichgiiltig. Wird das Delikt vollendet, so werden die Handlungen
des Tatmittlers dem mittelbaren Téter auch ohne Riicksicht darauf zugerechnet, ob er gut- oder bosgldubig war. Zudem ist es nicht
einzusehen, warum der mittelbare Téter bei einem gutgldubigen Werkzeug eher bestraft werden soll, als bei einem bosgldubigen.

4. Rechtsgutsgefihrdungstheorie
Vertreter: Rechtsprechung: BGHSt 4, 273; BGHSt 30, 365; BGHSt 40, 268 f.; BGHSt 43, 180; BGH NStZ 1986, 547; BGH NStZ 2021, 92; BGH

NJW 2024, 604; BGH NStZ 2024, 150.

Aus der Literatur: Bosch, JURA 2011, 915; Engléinder, JuS 2003, 330 (335); Fischer, § 22 Rn. 26 ff.; Heinrich, Rn. 751; Herzberg, JuS
1985, 6; Hoffmann-Holland, Rn. 644; Jiger, Rn. 448; Jahn, JuS 2021, 84; Jescheck/Weigend, § 62 IV 1; Kudlich, JuS 1998, 600 f.; LK-
Hillenkamp, 12. Aufl., § 22 Rn. 158 ff.; LK-Murmann, 13. Aufl.,, § 25 Rn. 170 ff.; Maier, MDR 1986, 361; Roxin, JuS 1979, 11 £.; ders.,
Maurach-FS, S. 217 f.; SSW-Kudlich/Schuhr, § 22 Rn. 57; TiiKo-StGB-Bosch, § 22 Rn. 54a; Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 979.

Inhalt: Das Versuchsstadium beginnt fiir den mittelbaren Téter dann, wenn er mit seiner Einwirkung auf den Tatmittler das Rechtsgut unmittelbar
gefahrdet oder das Geschehen aus der Hand gibt und ohne weitere Einflussmoglichkeiten auf den Tatmittler libertragt.

Argument: Erst dann, wenn der mittelbare Téter keine Einwirkungsmdglichkeiten mehr besitzt, setzt er die Kausalkette vollstindig in Gang. Solange es
zur Bewirkung des Erfolges noch weiterer Teilakte des mittelbaren Téters bedarf, befindet sich die Tat hingegen lediglich im Vorbereitungs-
stadium, da der mittelbare Tater das Geschehen noch in der Hand hat.

Konsequenz:Es ist immer zu priifen, ob der mittelbare Téter noch Einfluss auf den Tatmittler ausiiben kann.

Kritik: Die Einschaltung eines Tatmittlers darf nicht zur Vorverlegung der Versuchsstrafbarkeit ins Vorbereitungsstadium fiihren.
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Examinatorium Strafrecht / AT / Versuch 2 / Unmittelbares Ansetzen Unterlassungsdelikt — Arbeitsblatt Nr. 2

Zeitpunkt des ,,unmittelbaren Ansetzens* beim
Unterlassungsdelikt

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung:

Vater V bemerkt, dass sein 6-jéhriger Sohn S (Nichtschwimmer) beim Baden im See zu weit vom Ufer abgekommen ist, um Hilfe schreit und
zu ertrinken droht. Obwohl es ihm als gutem Schwimmer moglich wére, den S zu retten, unternimmt er zunéchst nichts, da ihm der Tod des S
gerade recht kommt. Erst als einige Minuten spéter sein Bekannter B vorbeikommt und ihn unter Androhung einer Anzeige zum Tatigwerden
zwingt, rettet V den S, der inzwischen Wasser in die Lunge bekommen hat und léngere Zeit im Krankenhaus zubringen muss.

Neben der hier unzweifelhaft vorliegenden Korperverletzung durch Unterlassen (V ist als Vater Garant!) ist hier auch versuchter Totschlag
durch Unterlassen zu priifen. Eine diesbeziigliche Strafbarkeit héngt davon ab, ob V zur Tatbestandsverwirklichung bereits ,,unmittelbar
angesetzt” hat. Ein eventueller Riicktritt nach § 24 StGB scheidet hier mangels Freiwilligkeit aus. Man kann hinsichtlich des Zeitpunktes des
unmittelbaren Ansetzens im Wesentlichen drei Theorien unterscheiden.

1. Theorie des letztméglichen Eingriffs

Vertreter: AK-Seelmann, § 13 Rn. 84; Armin Kaufimann, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte (1959), S. 210 ff.; Welzel, § 28 A TV.

Inhalt: Das unmittelbare Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung liegt (erst) in dem Zeitpunkt vor, indem der Garant die nach seiner
Vorstellung letzte Rettungsmdoglichkeit verstreichen ldsst.

Argument: Die Rechtsordnung verlangt nur, dass der tatbestandsméiflige Erfolg abgewendet wird. Sofern aber die Erfolgsabwendung noch
moglich ist, muss es dem Handlungspflichtigen iiberlassen bleiben, zu welchem Zeitpunkt er einschreiten will. Ansonsten wiirde
das Strafrecht — entgegen den Grundsitzen bei den Begehungsdelikten — die sich nicht manifestierende verbrecherische
Gesinnung sanktionieren.

Konsequenz: Es kann immer nur einen beendeten Versuch, nie einen unbeendeten Unterlassungsversuch geben, da Beginn und Ende des
Versuchs notwendigerweise zusammenfallen (sonst wiére es nicht die ,,letztmdgliche* Rettungsmdglichkeit). Moglich ist daher in
der Regel nur ein fehlgeschlagener oder ein untauglicher Versuch. Auch ein Riicktritt vom Versuch ist nach dieser Theorie kaum
mehr moglich.

Kritik: Wer irrig weitere, in Wirklichkeit nicht vorliegende Rettungsmoglichkeiten annimmt, wiirde sich in einem vorsatzaus-
schliefenden Tatbestandsirrtum befinden. Bei den Begehungsdelikten entspricht dieser Irrtum hingegen einem unbeachtlichen
Irrtum {iber den Kausalverlauf. — Die Theorie setzt, insbesondere bei sich iiber einen ldngeren Zeitraum erstreckendem
Unterlassen im Interesse eines wirksamen Rechtsgiiterschutzes zu spét ein. Denn Garantenpflichten verlangen nicht nur die blofe
Erfolgsabwendung, sondern bereits die Abwendung einer Gefdhrdung. Auch widerspricht es der gesetzlichen Regelung, wenn fiir
den gesamten Unterlassungsbereich der Riicktritt vom Versuch schon begrifflich nicht mehr méglich ist.

2. Theorie des erstmoglichen Eingriffs

Vertreter: Herzberg, MDR 1973, 96; Klesczewski, Rn. 489; Lonnies, NJW 1962, 1950; Maihofer, GA 1958, 297; Schréder, JuS 1962, 81
(86); vgl. auch aus der Rechtsprechung: RGSt 61, 361 f.; OGHSt 1, 359 ff.; wohl auch BGHSt 40, 271.

Inhalt: Das unmittelbare Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung liegt bereits in dem Zeitpunkt vor, in dem der Garant die nach seiner
Vorstellung erste Rettungsmdoglichkeit verstreichen ldsst.

Argument: Im Interesse des gefihrdeten Rechtsgutes muss ein moglichst rasches Einschreiten gefordert werden.

Konsequenz: Die Strafbarkeit wird auf einen sehr frithen Zeitpunkt vorverlegt. Bei spdter doch noch vorgenommener Handlung kommt
dann sehr héufig ein Riicktritt vom Versuch in Betracht.

Kritik: Die Vorverlagerung des Versuchsbeginns fithrt dazu, dass ein Verhalten, welches mangels Rechtsgutsgefahrdung weder
erforderlich noch geboten ist, bereits ein strafrechtlich relevantes Unterlassen darstellt. Durch die zu weite Vorverlagerung der
Strafbarkeit gerit diese Theorie daher in die Ndhe des Gesinnungsstrafrechts.

3. Theorie der unmittelbaren Rechtsgutsgefiihrdung (h.M.)

Vertreter:  Baumann/Weber/Mitsch/Eisele-Mitsch, § 22 Rn. 76; Blei, § 86 111 2; Dolling/Duttge/Konig/Rossner-Tag, § 13 Ro. 32; Fischer,
§22 Rn. 31 ff; Heinrich, Rn. 755; Jdger, Rn. 447; Hoffimann-Holland, Rn. 650; Jescheck/Weigend, § 60 11 2;
Kindhduser/Zimmermann, § 36 Ro. 41; Kiihl, § 18 Rn. 148; Krey/Esser, Rn. 1245; Lackner/Kiihl/Heger-Heger, § 22 Rn. 17; LK-
Weigend, 13. Aufl., § 13 Rn. 80; MiiKo-Hoffinann-Holland, 5. Aufl., § 22 Rn. 116 f.; NK-Gaede, § 13 Rn. 23; Puppe, AT, § 32
Rn. 6 £, 30; Ritz, JA 2022, 113; SSW-Kudlich/Schuhr, § 22 Rn. 68; Stratenwerth/Kuhlen, § 14 Rn. 4; TiiKo-Bosch, § 22 Rn. 50
f.; Weigl/Gafus, JURA 2022, 598; Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 1227; vgl. aber auch BGHSt 38, 360; BGHSt 40, 270 f.

Inhalt: Das unmittelbare Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung liegt in dem Zeitpunkt vor, in dem der Garant nach seiner Vorstellung
entweder durch weitere Verzogerung der Rettungshandlung eine unmittelbare Gefahr fiir das Rechtsgut schafft oder aber den
Kausalverlauf aus der Hand gibt.

Argument: Sinn und Zweck der Handlungspflicht ist es, dass das betroffene Rechtsgut nicht gefdhrdet wird. Nur eine solche Gefdhrdung
kann pflichtwidrig sein. Vor diesem Zeitpunkt ist eine Rettungshandlung weder erforderlich noch geboten. Auf der anderen Seite
ist der Garant nicht nur zur bloen Schadensabwendung, sondern auch bereits zur Vermeidung der Gefahr fiir das bedrohte

Rechtsgut verpflichtet.
Konsequenz: Die Rechtsgutsgefdhrdung muss konkret festgestellt werden.
Kritik: Wer irrig annimmt, eine Rechtsgutsgefdhrdung liege noch nicht vor, befindet sich nach dieser Theorie in einem

vorsatzausschlieBenden Tatbestandsirrtum. Bei den Begehungsdelikten entspricht dies aber lediglich einem unbeachtlichen Irrtum
iiber den Kausalverlauf.
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Examinatorium Strafrecht / AT / Versuch 3 / Riicktritt vom Versuch — Arbeitsblatt Nr. 3

Moglichkeit des Riicktritts vom Versuch, wenn ein
Versuchsakt fehlgeschlagen ist, der Erfolg aber weiterhin
moglich bleibt

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: T will den O mit einem gezielten Schuss aus néchster Nahe toten. Als O sich néhert, feuert T ab. O geht getroffen zu
Boden. Zur Uberraschung des T erhebt sich der schwer, aber nicht lebensgefihrlich verletzte O jedoch wieder und schleppt sich davon. Obwohl es dem T, der noch
weitere Schiisse im Magazin hat, moglich wére, noch weitere Schiisse auf O abzufeuern, unterldsst er dies und lasst den O flichen.

Unproblematisch hat T hier zum Tétungsversuch unmittelbar angesetzt. Der konkrete Versuchsakt ist jedoch fehlgeschlagen. Bei einem fehlgeschlagenen Versuch
ist jedoch ein Riicktritt nicht mehr moglich. Da dem T der beabsichtigte Erfolg jedoch noch weiterhin moglich ist, ist es fraglich, ob er durch bloBes
Nichtwahmehmen dieser weiteren Moglichkeiten vom Versuch zuriicktreten kann.

1. Einzelaktstheorie

Vertreter: Backmann, JuS 1981, 336 (340 £.); Bergmann, ZStW 100 (1988), 351; Freund/Rostalski, § 9 Rn. 34, 41; Frister, 24. Kap. Rn. 17; Geilen, JZ 1972,
335 (338 f.); v. Heintschel-Heinegg, ZStW 109 (1997), 29 (51); Jakobs, 26/15; ders., ZStW 104 (1992), 89; Kiihl, JuS 1981, 195; Ulsenheimer, JZ
1984, 852; vgl. auch TiiKo-Bosch, § 24 Rn. 21; vgl. auch RGSt 39, 220 (221); 43, 137.

Inhalt: Jede einzelne auf einen Erfolg gerichtete Tatigkeit, die der Tater als zur Erfolgsherbeifiihrung geeignet ansieht, ist als selbsténdiger Versuch
anzusehen. Schlégt dieser fehl, so ist ein Riicktritt durch bloBes Unterlassen nicht mehr moglich.

Argument:  Fiir die Frage des Fehlschlags einer in sich abgeschlossenen Tathandlung, die geeignet ist, den Erfolg herbeizufiihren, kommt es nicht darauf an, ob
noch weitere Handlungen mdglich sind, mit denen der Téter womdglich noch gar nicht gerechnet hat. Ferner kann es nicht sein, dass jede
ausgelassene Handlungsmoglichkeit des Téters als Riicktritt honoriert werden kann. Dies hangt oft vom Zufall ab und kann dem Téter auch nur
schwer widerlegt werden.

Konsequenz: Die Moglichkeiten eines Riicktritts vom Versuch werden stark eingeschrénkt.

Kritik: Einheitliche Vorgénge werden auseinandergerissen. Wer sein Opfer erst mit dem zehnten Messerstich totet, miisste demnach wegen vollendeter
Totung und wegen neun Fillen der versuchten Totung bestraft werden.

2. Gesamtbetrachtungslehre I — Tatplantheorie
Vertreter: Rechtsprechung (friiher): BGHSt 4, 181; 10, 131; 14, 79; 22, 177; 22, 331; 23, 359; eine Wende zeichnete sich bereits ab in BGHSt 31, 170.

Inhalt: Entscheidend ist die Téatervorstellung bei Tatbeginn. Hat der Téter von vornherein seinen Tatplan auf bestimmte Tatigkeitsakte beschrankt und
schlagen diese fehl, so ist der Versuch fehlgeschlagen und der Riicktritt nicht mehr moglich. Hatte der Téter keinen fest umrissenen Tatplan oder
kam es ihm auf die Mittel nicht an, so bleibt ein Riicktritt moglich.

Argument:  Entscheidend ist, wie beim Versuch iiberhaupt, die subjektive Vorstellung des Téters. Hiernach richtet sich auch die Unterscheidung: mehrere
selbstédndige Handlungen — einheitliches Geschehen. Lediglich der von vornherein gefasste Entschluss, eine Tat wihrend des ganzen Geschehens
fortzusetzen, fasst alle Handlungen zu einem unbeendeten Versuch zusammen. Ferner verrdt ein noch nicht gezieltes Wollen eine geringere
kriminelle Energie als ein genau gefasster Plan und muss daher belohnt werden.

Konsequenz: Je detaillierter der Tatplan ausgearbeitet ist, desto geringer sind die Moglichkeiten eines Riicktritts.

Kritik: Sofern nicht auf den Einzelakt abgestellt wird, wird derjenige Téter begiinstigt, der umsichtig plant und bereits von vorneherein alle Moglichkeiten
des Tatablaufes einkalkuliert. In der Praxis sind nach dieser Theorie psychologische Fiktionen notwendig, um herauszufinden, was der Téter nun in
seinen Tatplan aufgenommen hatte und was nicht.

3. Gesamtbetrachtungslehre II - Lehre vom Riicktrittshorizont

Vertreter: Rechtsprechung (heute): BGHSt 31, 175; 33, 298 f.; 34, 58; 35, 91 £; 39, 227; 40, 75 (78); BGH NStZ 1986, 264; BGH NStZ 1999, 299; BGH
NStZ 2002, 427 (428); BGH NStZ 2007, 399; BGH NStZ 2008, 393; BGH NStZ 2009, 25; BGH NStZ 2009, 86; BGH NStZ 2009, 264 (266);
BGH NStZ 2015, 509; BGH NStZ-RR 2020. 102 (103); BGH NStZ-RR 2022, 39; BGH NStZ-RR 2023, 74 (75); BGH NStZ-RR 2023, 482, (483).
Aus der Literatur: Bock, JuS 2006, 603 (605); Busch, JuS 1993, 304 (307); Eisele, JuS 2020, 465; Esser/Herz, JA 2021, 373 (377); Fischer, § 24
Rn. 15 ff.; Gropp/Sinn, § 9 Rn. 118 ff.; Haas/Hdinke, JURA 2021, 1508; Heinrich, Rn. 824; Herb, JURA 2022, 380; Jescheck/Weigend, § 51 11 3d;
Joecks, § 24 Rn. 20; Juhas, JuS 2022, 956; Kadel, JR 1987, 119; Kindhduser/Zimmermann, § 32 Rn. 7 f.; Kéhler, S. 478 f.; Krack/Schwarzer, JuS
2008, 140 (143); Krey/Esser, Rn. 1277, 1285, 1288; Kudlich, JuS 1999, 350; Kiihl, § 16 Rn. 27, 33; LK-Murmann, 13. Aufl.,, § 24 Rn. 106 f;
Lorenz/Rehberger, JURA 2022, 242; Murmann, JuS 1996, 591; ders., JuS 2021, 385; NK-Englinder, § 24 Rn. 32 f.; Otto, § 19 Rn. 14 {f.; Rengier,
§ 37 Rn. 34; SSW-Kudlich/Schuhr, § 24 Rn. 21; Stratenwerth/Kuhlen, § 11 Ru. 76 f.; Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 1022.

Inhalt: Entscheidend ist die Tétervorstellung nach Abschluss der letzten Ausfiihrungshandlung. Geht der Téter davon aus, dass noch weitere Handlungen
moglich und notwendig sind, um den Erfolg zu erreichen, ist Riicktritt durch bloes Authoren moglich.

Argument:  Die Unterscheidung, ob ein beendeter, ein fehlgeschlagener oder ein unbeendeter Versuch vorliegt, kann der Téter nur nach Ende der letzten
Ausfiihrungshandlung treffen. Steht dem Téter im unmittelbaren Anschluss der Einsatz eines weiteren Mittels zur Verfligung, um sein Ziel zu
erreichen, so handelt es sich bei der Anwendung lediglich um eine Fortsetzung des urspriinglichen Tatentschlusses und nicht um einen vollig neuen
Tatentschluss zu einer neuen Tat. Verzichtet der Téater auf diese weiteren Mittel, so kehrt er zur Legalitét zuriick, was zu honorieren ist.

Konsequenz: Die Moglichkeit des Riicktritts wird ausgedehnt.

Kritik: Der skrupellose Téter kann sich beliebig viele Fehlschldge leisten und danach durch schlichtes Aufhoren alles Vorangegangene ungeschehen
machen. Ferner kénnen die Fille des dolus eventualis nicht befriedigend gelost werden, in denen der Téter eine Gefahrdung des Opfers billigend in
Kauf nimmt, um ein anderes Ziel zu erreichen, und dieses andere Ziel dann auch erreicht. Mit dieser Zielerreichung hat der Téter kein Interesse
mehr, weiterzuhandeln, dennoch muss ein Riicktritt moglich sein, da er sonst schlechter stiinde, als ein mit direktem Vorsatz Handelnder.

4. Strafzwecktheorie

Vertreter: Roxin, JuS 1981, 6; Rudolphi, NStZ 1983, 362; SK-Rudolphi, 8. Aufl., § 24 Rn. 14; vgl. auch Orro, GA 1967, 144.

Inhalt: Entscheidend ist, ob das Unterlassen der weiteren Tatausfithrung durch den Téter gezeigt hat, dass der Téter den Weg des Unrechts verlassen hat, so
dass seine Bestrafung weder aus spezial- noch aus generalpraventiven Griinden geboten ist.

Argument:  Nach dem Sinn und Zweck der Riicktrittsvorschrift des § 24 StGB soll derjenige straffrei bleiben, der durch seinen Riicktritt unter Beweis stellt,
dass seine Bestrafung nicht notwendig ist. Honoriert werden soll die Riickkehr in die Legalitit, gleichgiiltig, wieviel kriminelle Energie der Téter
zuvor aufgewendet und was er geplant hat. Entscheidend ist, ob das Abstandnehmen vom Weiterhandeln der ,,Verbrechervernunft entspricht oder
nicht.

Konsequenz: Es sind die Motive festzustellen, warum der Téter von der weiteren moglichen Erfolgsverwirklichung Abstand nimmt.

Kritik: Das Gesetz kennt in § 24 StGB eine solche Differenzierung nicht.
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Examinatorium Strafrecht / AT / Versuch 4 / Riicktritt vom Versuch — Arbeitsblatt Nr. 4

Moglichkeit des Riicktritts bei nur vorliaufiger
Abstandnahme von der Tat

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: O, der eine wertvolle Briefmarkensammlung in seinem Wandsafe im Schlafzimmer aufbewahrt, ist fiir
mehrere Wochen in Urlaub gefahren. T hat davon erfahren und beabsichtigt, die Markensammlung zu entwenden. Am Samstagnachmittag bricht er in die
Wohnung des O ein und versucht, den Safe zu knacken. Dabei merkt er, dass seine Wahl des mitgebrachten Werkzeuges nicht eben gliicklich war. Zwar
konnte er damit den Safe 6ffnen, dies wiirde jedoch wesentlich mehr Zeit in Anspruch nehmen als mit dem richtigen Werkzeug. T packt seine Sachen
zusammen und beschlieit, sich in den ndchsten Tagen nach geeignetem Werkzeug umzusehen und dann gegebenenfalls wiederzukommen. Hierzu
kommt es jedoch nicht, da T zuvor verhaftet wird.

Die Bestrafung des T wegen versuchten Einbruchsdiebstahls gemdll §§ 242, 243 1 2 Nr. 1 StGB héngt davon ab, ob T wirksam vom Versuch
zuriickgetreten ist. Der Riicktritt war moglich, da es sich nicht um einen fehlgeschlagenen Versuch handelte (er hitte den Safe ja knacken kdnnen). Der
Riicktritt geschah auch freiwillig. Auch hat T diese konkrete Tat zumindest voriibergehend aufgegeben. Allerdings nahm T nicht endgiiltig von der Tat
Abstand.

1. Weite Tattheorie

Vertreter:  Rechtsprechung (friither): RGSt 72, 349; BGHSt 7, 296; 9, 52; 21, 321; BGH NJW 1980, 602.
M.M. Literatur: Bockelmann/Volk, § 27 V 2; Hruschka, JZ 1969, 498; Welzel, § 2512 b.

Inhalt: Ein Riicktritt vom Versuch ist nur dann mdoglich, wenn der Téter von seinem gesamten verbrecherischen Tatplan endgiiltig Abstand
nimmt. Ein voriibergehendes Aufschieben geniigt nicht.

Argument: Die Strafauthebung ist ein besonderes Privileg fiir diejenigen, die von der Tat Abstand nehmen, nicht fiir diejenigen, die die Tatausfilhrung
auf einen giinstigeren Zeitpunkt verschieben. § 24 StGB will lediglich den im Ergebnis ungefihrlichen und nicht strafwiirdigen Téter
privilegieren. Wer die Tat jedoch lediglich verschiebt, bleibt weiterhin geféhrlich und somit strafwiirdig.

Konsequenz: Das Riicktrittsprivileg kommt nur demjenigen zugute, der endgiiltig von der begonnenen Tatausfiihrung Abstand nimmt.

Kritik: Letztlich wird hier die fortbestehende verbrecherische Gesinnung bestraft, da der Téter seinen bisherigen Tatbeitrag vollstindig
zuriickgenommen hat. Wer eine endgiiltige Aufgabe fordert, der fordert praktisch eine ,,seelische Léuterung*.

2. Theorie des eingeschriinkten Tatbegriffs

Vertreter:  Rechtsprechung (neu): BGHSt 33, 142 (144 £.); 35, 184 (187).

H.M. Literatur: Jescheck/Weigend, § 51 11l 1; Gropp/Sinn, § 9 Rn. 159; LK-Murmann, 13. Aufl., § 24 Rn. 214 {f.; Krauf3, JuS 1981,
883 (884); Kiihl, § 16 Rn. 45; Kiiper, JZ 1979, 779; Lackner/Kiih/Heger-Heger, § 24 Rn. 8 f.; TiiKo-Bosch, § 24 Rn. 39 f;
Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 1055.

Inhalt: Ein Riicktritt vom Versuch ist nur dann moglich, wenn der Téter von der konkreten Tat endgiiltig Abstand nimmt. Dies gilt zumindest
insoweit, als er sich noch keine konkreten weiteren Pldne gemacht hat. Der Vorbehalt, die Tat irgendwann einmal spéter vielleicht erneut
zu versuchen, schadet dem hingegen nicht.

Argument: Zwischen dem Sinn der Vorschrift des § 24 StGB, der Riickkehr zur Legalitét, und seinem Wortlaut, der lediglich vom Aufgeben der ,,Tat*
spricht, ist ein Mittelweg zu finden. Dieser darf nicht riicktrittshemmend sein.

Konsequenz: Es muss konkret festgestellt werden, ob die beabsichtigte Folgetat noch in einer Art Fortsetzungszusammenhang zum urspriinglichen Ver-
such steht.

Kritik: Eine solche Differenzierung kommt im Gesetzestext des § 24 StGB nicht zum Ausdruck.

3. Enge Tattheorie
Vertreter:  Fischer, § 24 Rn. 26a; Freund/Rostalski, § 9 Rn. 51; Heinrich, Rn. 843; Herzberg, Lackner-FS 1987, S. 336; Jakobs, 26/10; Krahl, JuS

2003, 57 (58 f.); MiuKo-Hoffmann-Holland, 5. Aufl., § 24 Rn. 96 f.; Otto, § 19 Rn. 21; Rosenau/Kléhn, JURA 2000, 427 (430 f.),
Stratenwerth/Kuhlen, § 11 Rn. 82.

Inhalt: Ein Riicktritt vom Versuch ist immer dann méglich, wenn der Téter die konkrete Form der Tatausfiihrung aufgibt. Es ist unbeachtlich, ob
er die Tat spéter erneut versuchen will. Die Folgetat darf lediglich zu dem bereits begangenen Versuch nicht in natiirlicher
Handlungseinheit stehen.

Argument: Das Gesetz fordert lediglich die ,,Aufgabe der weiteren Tatausfiihrung®, nicht die ,,Aufgabe der auf die Tatausfihrung gerichteten
Absicht. Hinsichtlich der konkreten Tat hat sich der Téter als weniger gefdhrlich erwiesen, der bloe Plan, die Tat irgendwann noch
einmal zu versuchen, ist erst dann strafwiirdig, wenn eine Handlungseinheit vorliegt oder die Tat erneut versucht wird. Ferner lasst sich
eine endgiiltige Tataufgabe praktisch nie nachweisen.

Konsequenz: Ein Riicktritt wirkt auch dann strafbefreiend, wenn er von einer sachlichen Verbrechervernunft getragen ist und das Rechtsgut auch
weiterhin gefahrdet bleibt.

Kritik: Die verbrecherische Berechnung, ob ein verfrithter oder durch besondere Umstéinde gefédhrdeter Anschlag nicht zu einem giinstigeren
Zeitpunkt fortgesetzt werden soll, verhilft dem Téter zur Straffreiheit. Von einer strafrechtlich zu privilegierenden ,,Riickkehr zur
Legalitét” kann lediglich dann gesprochen werden, wenn endgiiltig Abstand genommen wird.

4. Kriminalpolitische Theorie
Vertreter:  Roxin, ZStW 77 (1965), 99; SK-Jager, § 24 Rn. 59; SK-Rudolphi, 8. Aufl., § 24 Rn. 18a.

Inhalt: Es muss danach differenziert werden, ob der Téter sich durch das Aufgeben der konkreten Tatausfiihrung als ungefahrlich erwiesen hat
oder nicht.

Argument: Es ist auf die ratio des § 24 StGB abzustellen: Derjenige Téter, der sich durch die Aufgabe der Tatausfiihrung als fiir die Rechtsordnung
ungeféhrlich erwiesen hat, soll straffrei bleiben. Es kommt entscheidend darauf an, aus welchen Motiven der Téter von der konkreten
Tatausfihrung Abstand nimmt. Riickkehr in die Legalitit liegt hierbei nicht vor, wenn die ,,Verschiebung® von einer sachgeméfBen ,,Ver-
brechervernunft™ getragen wird.

Konsequenz: Die Motive fiir die Abstandnahme von der konkreten Tatausfiihrung miissen jeweils festgestellt werden.

Kritik: Diese Betrachtungsweise setzt sich {iber den Wortlaut des § 24 StGB hinweg, in dem sich eine solche Differenzierung nicht finden lésst.
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Examinatorium Strafrecht /AT/ Versuch 5 / Erfolgsqualifiziertes Delikt — Arbeitsblatt Nr. 5

Strafbarkeit des erfolgsqualifizierten Versuchs

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: A will seinem Erzrivalen B mit einem kréftigen Faustschlag aufs Auge einen Denkzettel verpassen. Er holt
aus, verfehlt jedoch sein Ziel, da B zuriickweicht. Beim Ausweichen stolpert B jedoch und féllt mit dem Hinterkopf auf den Bordstein. Infolge dieser
Verletzung stirbt B wenige Stunden spéter.

Hier hat A versucht, den B kérperlich zu misshandeln. Durch diesen Versuch der Kérperverletzung ist der Tod des B verursacht worden. In solchen
Féllen ist es fraglich, ob hier eine versuchte Korperverletzung mit Todesfolge gemdBl §§ 227, 22 StGB anzunehmen ist. (Problem des sog.
,erfolgsqualifizierten Versuchs® in Abgrenzung zum ,,Versuch einer Erfolgsqualifikation®).

1. Theorie der Erfolgsgefihrlichkeit
Vertreter: Aus der Rechtsprechung: RGSt 40, 325; vgl. aber auch BGHSt 20, 230.

In diese Richtung auch aus der Literatur: Altenhain, GA 1996, 30; Hirsch, GA 1972, 75; Maurach/Gossel/Zipf-Géssel, AT 2,
§ 40 Rn. 162 ft.; Oehler, ZStW 69 (1957), 520; Schmidhduser, SB, § 11 Rn. 107.

Inhalt: Die Anwendung eines erfolgsqualifizierten Tatbestandes setzt grundsétzlich die Vollendung des Grunddeliktes voraus.

Argument: Bei erfolgsqualifizierten Delikten schlégt sich in der schweren Folge gerade die dem Grunddelikt zugrundeliegende besondere
Gefahrlichkeit nieder. Daher muss der gefahrbegriindende Erfolg des Grunddelikts auch verwirklicht sein. Bei Delikten, bei denen
der Versuch des Grunddelikts nicht strafbar ist, wiirde ferner der qualifizierenden Folge nicht nur strafschéarfende sondern contra
legem strafbegriindende Wirkung zufallen.

Konsequenz: Der Grundtatbestand muss immer verwirklicht sein, bevor eine Qualifikation gepriift werden kann.

Kritik: Trotz Eintritts einer schweren Folge, die gerade auch eine Folge der dem Grunddelikt innewohnenden Gefahrlichkeit darstellt, kann
hier nur wegen des allgemeinen Fahrldssigkeitstatbestandes bestraft werden.

2. Theorie der Handlungsgefihrlichkeit
Vertreter: Aus der Rechtsprechung: vgl. BGHSt 7, 39.

Aus der Literatur: Heinrich, Rn. 696; LK-Vogel/Biilte, 13. Aufl., § 18 Rn. 79; Otto, § 18 Rn. 87; ders., JURA 1985, 671 (672);
Schréder, JZ 1967, 368; Stree, GA 1960, 292 f.; vgl. auch Wolter, JuS 1981, 178; ders., GA 1984, 445.

Inhalt: Die Anwendung eines erfolgsqualifizierten Tatbestandes ist auch dann moglich, wenn der Versuch des Grunddeliktes fehlschlagt,
durch diesen Versuch jedoch die schwere Folge herbeigefiihrt wird. Hierbei ist es gleichgiiltig, um welches Grunddelikt es sich
handelt.

Argument: In der schweren Folge verwirklicht sich die bereits typischerweise in der Handlung angelegte Gefahr. Wird aber gerade diese

Gefahr verwirklicht, kann es nicht darauf ankommen, ob das Grunddelikt nun vollendet ist oder nicht. Ferner bezeichnet das Gesetz
die schwere Folge pauschal als straferh6henden Umstand, ohne zwischen Vollendung und Versuch zu differenzieren.

Konsequenz: Liegt ein vorsétzlicher strafbarer Versuch vor, tritt hinsichtlich moglicherweise eingetretener Folgen neben das normale
Fahrlassigkeitsdelikt oft auch ein strafbarer Versuch hinsichtlich einer schweren Folge des versuchten Grundtatbestandes.

Kritik: Die Strafschirfung des erfolgsqualifizierten Delikts wird nicht an ihren gesetzgeberischen Grund (erhdhte Geféhrlichkeit des
Verletzungserfolges), sondern an Sorgfaltspflichtwidrigkeiten bei der Tatausfilhrung gekniipft. Diesem Umstand wird aber durch
die bestehenden Fahrléssigkeitstatbestinde ausreichend Rechnung getragen.

3. Differenzierende Theorie (h.M.)

Vertreter: Aus der Rechtsprechung: vgl. RGSt 62, 422; RGSt 69, 332; ferner BGHSt 42, 158; 46, 24.

Aus der Literatur: Blei, § 65 111 2; Fischer/Fischer/Anstoz, § 18 Rn. 7; Grofimann, JuS 2021, 1054; Jakobs, 25/26; Hertel, JURA
2011, 391; Jescheck/Weigend, § 49 VII 2a; Joecks/Jéger, § 18 Rn. 6; Kindhduser/Zimmermann, § 30 Rn. 18; Krey/Esser, Rn. 1375;
Krack/Gasa, JuS 2008, 1005 (1006); Kiihl, § 17a Rn. 39 ft.; ders., JuS 1981, 196; Kuhli, JuS 2020, 289; Lackner/Kiihl/Heger-
Heger, § 18 Rn. 9; LK-Murmann, 13. Aufl., Vor § 22 Rn. 155 ff.; Oehler, ZStW 69 (1957), 520; Ruppert, JA 2022, 734; ders., JA
2023, 372; ders. JA 2023, 638; SK-Stein/Schneider, § 18 Rn. 55; Sowada, JURA 1994, 647; ders., JURA 1995, 651 f.; TiKo-
Schuster, § 18 Rn. 9; Welzel, § 24 V1 3; Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 1004. (dieser bejaht allerdings entgegen der Letalitdtslehre
einen erfolgsqualifizierten Versuch auch bei § 227 StGB).

Inhalt: Entscheidend ist die tatbestandliche Ausgestaltung des jeweiligen erfolgsqualifizierten Delikts, was jeweils durch Auslegung zu
ermitteln ist.

- Kniipft die schwere Folge gerade an die tatbestandsméBige Handlung an, ist Versuch moglich (§§ 178, 251).
- Kniipft die schwere Folge gerade an den durch das Grunddelikt herbeigefiihrten Erfolg an, ist Versuch nicht moglich (Bsp. §§ 226
I, 227, 306c¢).

Argument: Entscheidende Bedeutung fiir die Strafscharfung muss jeweils der betreffende Tatbestand selbst erlangen. Notwendig ist eine
Einzelanalyse von Struktur, Schutzrichtung und Ausgestaltung des jeweiligen Tatbestandes. So kann bei §§ 177, 251 StGB das
Mittel (Gewalt) vom erstrebten Ziel (Beischlaf, Wegnahme) getrennt werden und gerade hierin die erhohte Gefahrlichkeit gesehen
werden, die auch dann relevant wird, wenn der Téter sein Ziel nicht erreicht.

Konsequenz: Jeder Tatbestand muss darauthin gepriift werden, ob die normierten schweren Folgen an die geféhrliche Handlung an sich oder an
den Erfolg des Grundtatbestandes ankniipfen.

Kritik: Es lassen sich kaum Kriterien finden, aus einem Tatbestand zu entnehmen, ob die schwere Folge nun an die Handlung an sich oder
an den Erfolg des Grundtatbestandes ankniipft. Doch selbst wo solche Unterschiede aus dem Tatbestand entnommen werden
konnen, legitimiert dies eine solch weitreichende Differenzierung in den Rechtsfolgen nicht.

Bei den Theorien 2. und 3. ist es weiterhin umstritten, ob der (an sich mogliche) Versuch des erfolgsqualifizierten Delikts selbst dann moglich ist, wenn

das (nicht verwirklichte) Grunddelikt selbst keine Versuchsstrafbarkeit vorsieht, z.B. bei § 221 StGB (Problem: die lediglich Fahrldssigkeit erfordernde

Erfolgsqualifikation — vgl. § 18 StGB — wiirde dann die Strafbarkeit eines Versuchsdelikts begriinden; hierzu TiiKo-Schuster, § 18 Rn. 9).
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Examinatorium Strafrecht / AT / Versuch 6 / Unmittelbares Ansetzen, Mittiter — Arbeitsblatt Nr. 6
Zeitpunkt des ,,unmittelbaren Ansetzens* des (vermeintlichen) Mittaters

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: A und B planen gemeinsam einen Bankiiberfall und versuchen hierfiir, den C zu gewinnen. C, ein
V-Mann der Polizei, erklért sich hierfiir zum Schein bereit. Dem gemeinsamen Tatplan entsprechend fahren die drei zur Sparkasse in S. Der A
wartet im PKW, um eine schnelle Flucht zu ermdglichen, B bleibt an der Eingangstiire, um ,,Schmiere” zu stehen, und C begibt sich in den
Kassenraum der Bank. In dem Moment, in dem C seine Waffe ziickt, um den (in alles eingeweihten) Kassierer zur Herausgabe des Geldes zu
bewegen, greift, wie zuvor abgesprochen, eine Spezialeinheit der Polizei ein und verhaftet die Tater.

Rechtliche Problematik: Eine Strafbarkeit des C nach §§ 253, 255, 250 II Nr. 1, 22 StGB scheidet mangels vorsitzlichen Handelns aus (er
wollte die Vollendung der Tat, insbesondere die Vermdgensverfliigung gerade nicht herbeifiihren). ,,Objektiv* stellt sein Handeln jedoch ein
unmittelbares Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung dar. Fraglich ist, ob auch A und B, die vorsétzlich handelten, bereits unmittelbar
angesetzt haben oder ob ihnen das unmittelbare Ansetzen des C iiber § 25 II StGB zuzurechnen ist.

1. Weite Gesamtlosung

Vertreter: Rechtsprechung: BGHSt 40, 299 (302 ft.) — 4. Strafsenat; vgl. auch BGH NStZ 2004, 110 (111).
Aus der Literatur: Fischer-Fischer, § 22 Rn. 23a; Hauf, NStZ 1994, 265 £.; ders., JA 1995, 778 {.; Heckler, GA 1997, 76;
Heinrich, Rn. 744; MiiKo-Herzberg, 1. Aufl., § 22 Rn. 151 f.; Weber, Lenckner-FS 1998, S. 435 (446 f.); Weifser/Kref3, JA
2003, 857 (861).

Inhalt: Der Versuch beginnt fiir alle Mittiter, wenn ein Mittdter in Vollzug des gemeinsamen Tatplanes zur Tatbestandsver-
wirklichung ansetzt. Ein Ansetzen des vermeintlichen Mittéters reicht aus.
Argument: Das Verhalten eines Mittéters kann den anderen iiber § 25 II zugerechnet werden. Da sich die Zurechnung im Rahmen der

Mittaterschaft grundsétzlich nur auf objektive Tatbeitrdge bezieht, reicht hierfiir vermeintliche Mittéterschaft aus. Es muss
hier auf den objektiven Beobachterstandpunkt ankommen.

Konsequenz: Fiir alle Mittéter beginnt der Versuch zu dem Zeitpunkt, in dem der erste Mittéter objektiv ansetzt.

Kritik: Zugerechnet werden kann nur, was ein anderer auch tatsachlich erfiillt.

2. Enge Gesamtlosung
Vertreter: Rechtsprechung: BGHSt 39, 236 — 2. Strafsenat; vgl. auch BGH wistra 1987, 27.

Literatur: Ahrens, JA 1996, 664 (668 ft.); Bosch, JURA 2011, 909; Délling/Duttge/Knig/Rdssner-Ambos, § 22 Ra. 35;
Erb, NStZ 1995, 427; Frister, 29. Kap. Rn. 14; Gropengiefser/Kohler, JURA 2003, 282; LK-Murmann, 13. Aufl., § 22 Rn.
209 ff.; Hoffmann-Holland, Run. 647; Ingelfinger, JZ 1995, 713; Joecks, wistra 1995, 59; Kindhduser/Zimmermann, § 40
Rn. 18; Krell, JURA 2012, 150; Krey/Esser, Rn. 1242; Kudlich, JuS 2002, 29; Kiihl, § 20 Rn. 123 f.; Kiipper/Mosbacher,
JuS 1995, 492; Lackner/Kiihl/Heger-Heger, § 22 Rn. 9; MiiKo-Hoffmann-Holland, 4. Aufl., § 22 Rn. 142; Otto/Petersen,
JURA 1999, 482; TiiKo-Bosch, § 22 Rn. 55a; Zopfs, JURA 1996, 23.

Inhalt: Der Versuch beginnt fiir alle Mittéter, wenn ein Mittiter in Vollzug des gemeinsamen Tatplanes zur Tatbestandsver-
wirklichung ansetzt. Ein Ansetzen des vermeintlichen Mittdters reicht nicht aus.
Argument: Das Verhalten eines Mittéters kann den anderen iiber § 25 II zwar grundsétzlich zugerechnet werden. Dies kann aber nur

dann gelten, wenn der handelnde Mittéter selbst tatbestandlich handelt, also auch den Willen hat, gemeinschaftlich mit den
anderen den Tatbestand zu verwirklichen. Der blofie Glaube an die Mittdterschaft des anderen kann dessen unmittelbares
Ansetzen (§ 22 StGB ,,nach seiner Vorstellung®) nicht ersetzen.

Konsequenz: Fiir alle Mittiter beginnt der Versuch zu dem Zeitpunkt, in dem der erste Mittéter objektiv und subjektiv ansetzt. Setzt nur
der vermeintliche Mittiter unmittelbar an, kommt lediglich § 30 II StGB in Frage.
Kritik: Die lediglich innerliche Distanzierung eines Mittéters darf die anderen nicht besserstellen.

3. Strenge Einzellosung

Vertreter: Schilling, Der Verbrechensversuch des mittelbaren Téters und des Mittéters, 1975, S. 104 ff.; Valdigua, ZStW 98 (1986),
872; in diese Richtung auch Kratzsch, JA 1983, 578 (587).

Inhalt: Der Versuch beginnt fiir jeden Mittiter getrennt danach, wann er zur Verwirklichung seines die Mittéterschaft
begriindenden Tatbeitrags unmittelbar ansetzt.

Argument: Eine die Téterschaft begriindende Tatherrschaft ist nur ab dem Zeitpunkt moglich, in dem der Mittéter selbst unmittelbar
ansetzt.

Konsequenz: Fiir jeden Mittdter beginnt der Versuch dann, wenn er selbst unmittelbar ansetzt.

Kritik: Bei gemeinsamem Tatplan miissen alle Mittdter auch in gleicher Weise die Verantwortung tragen (Arg. gegen die Einzel-

16sung an sich). Ungerechtfertigte Ausdehnung der Versuchsstrafbarkeit auf typische Vorbereitungshandlungen.

4. Modifizierte Einzellosung

Vertreter: Rudolphi, Bockelmann-FS 1979, S. 369 (383 ff.); SK-Rudolphi, § 22 Rn. 19a; in diese Richtung auch Giinther, GA 1983,
330 (333); LK-Roxin, 11. Aufl., § 25 Rn. 199; Roxin, AT I, § 29 Rn. 297 ff.
Inhalt: Der Versuch beginnt fiir jeden Mittdter getrennt danach, wann er zur Verwirklichung seines die Mittéterschaft

begriindenden Tatbeitrags unmittelbar ansetzt. Allerdings muss die Gesamthandlung aller Mittdter bereits das
Versuchsstadium erreicht haben.

Argument: Eine die Tiéterschaft begriindende Tatherrschaft ist nur ab dem Zeitpunkt moglich, in dem der Mittéter selbst unmittelbar
ansetzt.

Konsequenz: Fiir jeden Mittdter beginnt der Versuch dann, wenn er selbst unmittelbar ansetzt. Jedoch muss die Gesamthandlung das
Versuchsstadium bereits erreicht haben.

Kritik: Bei gemeinsamem Tatplan miissen alle Mittéter auch in gleicher Weise die Verantwortung tragen (Arg. gegen die Einzel-

16sung an sich). Strafrechtsschutz setzt teilweise zu spét (oder gar nicht) ein.
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Examinatorium Strafrecht / AT / Versuch 7 / Riicktritt vom beendeten Versuch — Arbeitsblatt Nr. 7

Anforderung an die Verhinderung der Vollendung beim Riicktritt

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: A schlug seine Ehefrau E mit bedingtem Toétungsvorsatz nieder und filigte ihr lebensgeféhrliche
Verletzungen zu. Dabei ging er (zu Recht) davon aus, dass E sterben wiirde, wenn er nicht alsbald Rettungsmalinahmen einleitete. Darauf
beschloss er, ihr zu helfen, legte sie in seinen PKW und fuhr sie bis auf 95 Meter an einen Nebeneingang eines Krankenhauses heran. Da er,
weil er um seine Entdeckung fiirchtete, sie nicht direkt ins Krankenhaus fahren wollte, lie er sie aussteigen und entfernte sich, wobei er hoffte,
dass sie den Weg allein zuriicklegen wiirde. Nach einigen Metern brach die E jedoch, von A unbemerkt, bewusstlos zusammen. Sie konnte nur
gerettet werden, weil sie ein zufillig vorbeikommender Passant entdeckte und ins Krankenhaus brachte (Fall nach BGHSt 31, 46). Fraglich ist,
ob A mit strafbefreiender Wirkung vom Totschlagsversuch zuriickgetreten ist. Da hier ein beendeter Versuch vorliegt, ist es entscheidend, ob
seine Mafinahmen ausreichten, die Vollendung zu verhindern (vgl. § 24 11 2. Alt. StGB).
1. Chancenerdéffnungstheorie
Vertreter: Aus der Rechtsprechung: BGHSt 33, 301; 44, 207; BGH NJW 1985, 814; BGH NJW 1986, 1002; BGH StV 1981, 397,
BGH StV 1981, 515; BGH NStZ 2006, 503 (505); BGH NStZ 2008, 508 (509); BGH NStZ-RR 2019, 171 (172).
Aus der Literatur: Bloy, JuS 1987, 535; Bock, JuS 2006, 603 (607); Délling/Duttge/Konig/Réssner-Ambos, § 24 Rn. 16;
S. Dreher, JA 2005, 789 (793); Fischer-Fischer, § 24 Rn. 35; Griinwald, Welzel-FS 1974, 715; Jédger, Der Riicktritt vom
Versuch als zurechenbare Gefahrdungsumkehr, 1996, S. 94 ff.; Jescheck/Weigend, § 51 1V 2; Kohler, S. 475 {.; Kiihl, § 16
Rn. 70; LK-Murmann, 13. Aufl., § 24 Rn. 320 ff.; Maurach/Gossel/Zipf-Géssel, AT 2, § 41 Rn. 160; Puppe, NStZ 1984,
489; SK-Jdger, § 24 Rn. 97, ders., NStZ 1989, 511 ff.; TiiKo-Bosch, § 24 Rn. 59c¢; Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 1062.

Inhalt: Eine Verhinderung der Vollendung ist dann gegeben, wenn der Titer eine neue Kausalreihe in Gang setzt, die fiir die
Nichtvollendung der Tat mit urséchlich wird. Ohne Belang ist dabei, ob der Téter noch mehr hitte tun kdnnen.
Argument: Aus dem Wortlaut des § 24 StGB folgt, dass der Téter lediglich den Erfolg verhindern muss, nicht aber, dass er dies auf die

bestmogliche Weise tun muss. Zudem sind hier Opferschutzgesichtspunkte entscheidend: es ist fiir das Opfer giinstiger,
wenn der Téter wenigstens teilweise Rettungsmaflinahmen einleitet. Fiir die Verhinderung eines tatbestandlichen Erfolges
miissen die gleichen Zurechnungskriterien gelten wie fiir die Herbeiflihrung eines solchen. Dann muss es aber geniigen,
wenn der Téter eine Rettungschance schafft, die sich im Verhinderungserfolg realisiert.

Konsequenz: Die Moglichkeiten eines Riicktritts werden ausgeweitet.

Kritik: Der Téter kehrt nur dann vollstindig in die Legalitdt zuriick und beseitigt die von ihm geschaffene Gefahr vollstindig,
wenn er alles ihm Mogliche unternimmt, um den tatbestandsmaBigen Erfolg zu verhindern.

2. Bestleistungstheorie

Vertreter: Aus der Rechtsprechung: BGHSt 31, 46, BGH NStZ 1989, 525; BGH bei Dallinger, MDR 1972, 751; BGH bei Holtz,
MDR 1978, 985.
Aus der Literatur: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, § 23 Rn. 39 f.; Blei, § 69 111 2a; Frister, § 24 Rn. 45; Herzberg, NJW
1989, 867; ders., NJW 1991, 1636 f.; Jakobs, 26/21; ders., ZStW 104 (1992), 89; Krey/Esser, Rn. 1314; Ladiges/Gliickert,
JURA 2011, 552; MiiKo-Herzberg, 1. Aufl., § 24 Rn. 160; Puppe, § 21 Rn. 33 ff., 41; Schmidhduser, LB, 15/91.

Inhalt: Eine Verhinderung der Vollendung ist nur dann gegeben, wenn der Téter objektiv oder zumindest aus seiner Sicht heraus
die bestmoglichen RettungsmalBnahmen ergreift. Er darf sich nicht mit Manahmen begniigen, die, wie er erkennt,
(moglicherweise) unzureichend sind, wenn ihm bessere Verhinderungsmdglichkeiten zur Verfiigung stehen.

Argument: Wer lediglich eine unsichere Rettungsmafinahme ergreift, hélt den Erfolgseintritt weiterhin fiir moglich und nimmt ihn
auch billigend in Kauf, handelt also mit dolus eventualis hinsichtlich der Tatbestandsverwirklichung. Da dieser fiir die
Annahme einer vorsétzlichen Vollendungstat ausreicht, kann damit nicht gleichzeitig ein Riicktritt begriindet werden. —
Beim Riicktritt vom untauglichen Versuch (§ 24 I 2 StGB) wird auch durchweg ein ,ernsthaftes Bemiihen” nur dann
angenommen, wenn der Téiter das aus seiner Sicht Beste zur Verhinderung des Erfolges tut. Dann muss dies fiir den

tauglichen Versuch aber erst recht gelten. — Auch beim (unechten) Unterlassungsdelikt wird schlielich vom
erfolgsabwendungspflichtigen Garanten durchweg gefordert, dass er sein Bestes tue.

Konsequenz: Die Moglichkeiten eines Riicktritts werden eingeschrénkt.

Kritik: Werden optimale Rettungsmafinahmen gefordert, wird der Téter oft génzlich von MaBinahmen absehen, um sich nicht

selbst {iberfithren zu miissen.

3. Differenzierungstheorie
Vertreter: Heinrich, Rn. 851; Engldnder, JuS 2003, 641 (644 f.); Jédger, JuS 2009, 53; Kindhduser/Zimmermann, § 32 Rn. 51;

Lackner/Kiihl/Heger-Heger, § 24 Rn. 19b; Roxin, AT 11, § 30 Rn. 243 ff.; ders., Hirsch-FS 1999, S. 327 (335 ff.); vgl.
ferner die differenzierten Ansétze bei Haverkamp/Kaspar, JuS 2006, 895 (900).

Inhalt: Bei der eigenhdndigen Erfolgsverhinderung reicht es aus, wenn der Téter irgendwelche fiir die Rettung kausalen
MaBnahmen ergreift. Dagegen muss bei einer fremdhéndigen Erfolgsverhinderung gefordert werden, dass der Téter die
optimale Leistung erbringt.

Argument: Wer den tatbestandsméfigen Erfolg letztendlich eigenhéndig verhindert, beseitigt die Rechtsgutsverletzung vollstindig. Ob
er es noch besser oder gefahrloser hitte verwirklichen kénnen, spielt keine Rolle, denn letztlich ,,gibt ihm der Erfolg
recht“. Mehr fordert auch der Gesetzeswortlaut nicht. — Dagegen verldsst sich der Téter bei der fremdhdndigen
Erfolgsverhinderung darauf, dass ein anderer tétig wird und den Erfolg letztlich verhindert. Dann muss man aber fordern,
dass der Tater das bestmogliche zu dieser Erfolgsverhinderung beitragt.

Konsequenz: Es muss zwischen eigenhédndiger und fremdhéndiger Erfolgsverhinderung getrennt werden.

Kritik: Die vorgeschlagene Differenzierung ist willkiirlich, das Gesetz bietet hierfiir keinen Anhaltspunkt.
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Examinatorium Strafrecht / AT/ Rechtswidrigkeit 1 / Notwehr — Arbeitsblatt Nr. 8

Deckt das Notwehrrecht die Totung von
Menschen zum Schutz von Sachwerten?

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: Der gehbehinderte T sieht aus dem Fenster seiner Wohnung wie A und B im Begriff sind, seinen auf
der Strafle abgestellten PKW aufzubrechen. Auf mehrfachen Zuruf, sie sollen verschwinden, erntet er nur sanftes Geldchter. Auch auf einen
Warnschuss des T reagieren A und B nicht. T erkennt, dass es keine andere Mdglichkeit gibt, den Diebstahl seines PKW zu verhindern und gibt
schlieBlich einen gezielten Schuss auf die Beine des A ab, wobei er weill und billigt, dass dieser Schuss fiir A tddlich sein kann, da er ein
schlechter Schiitze ist. T trifft. A stirbt.

Hier liegt ein gegenwirtiger rechtswidriger Angriff von A vor, welcher T zur Notwehr gem. § 32 StGB berechtigt. Insbesondere im Hinblick auf
Art. 2 EMRK ist es jedoch fraglich, ob die Tétung eines Menschen zum Schutz von Sachwerten von § 32 StGB erfasst wird.

1. Absolute Theorie

Vertreter: Echterholter, JZ 1956, 142 (143 t.); Frister, GA 1985, 553 (564); Marxen, Die ,,sozialethischen” Grenzen der Notwehr,
1979, S. 60 f.; Stratenwerth, 4. Aufl., § 9 Rn. 86; TuKo-Perron/Eisele, § 32 Rn. 62; v. Weber, ZStW 65 (1963), 334;
Woesner, NJW 1961, 1381 (1384); wohl auch Klesczewski, Rn. 351.

Inhalt: Die Regelung des Art. 2 I EMRK wirkt unmittelbar fiir jedermann und beschrinkt das Notwehrrecht des Einzelnen.

Argument: Die Regelungen der EMRK sind fiir jedermann geltendes Recht. Sie sind durch Bundesgesetz zu innerdeutschem Recht ge-
worden. Eine Beschrinkung der EMRK auf das Verhéltnis Staat-Biirger lésst sich weder aus dem Text noch aus der
Entstehungsgeschichte der Konvention ablesen. Jedenfalls hat die EMRK Reflexwirkung. Ferner sieht Art. 13 EMRK ein
Beschwerderecht bei Rechtsverletzungen vor, auch wenn die Verletzung von Personen begangen worden ist, die in
amtlicher Eigenschaft gehandelt haben. Im Umkehrschluss sind private Rechtsverletzungen somit als der Normalfall

anzusehen.
Konsequenz: Die Totung eines Menschen zur Verteidigung von Sachwerten kann nie durch Notwehr gerechtfertigt sein.
Kritik: Die Regelungen der EMRK passen vielfach fiir Einzelpersonen nicht. So erlaubt Art. 2 II b EMRK die Tétung sogar ,,um

eine ordnungsgeméfe Festnahme durchzufiihren. Somit hitte der Einzelne das Recht, den Téter auf der Flucht zu téten,
nicht jedoch die Rechtsverletzung im Wege der Notwehr zu verhindern.

2. Schutzrechtstheorie

Vertreter: Ambos, Internationales Strafrecht, § 10 Rn. 112; AnwKomm-Hauck, § 32 Rn. 25; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, § 15 Rn.
52 f.; Eisele, JA 2000, 428; Fischer, § 32 Rn. 40; Heinrich, Rn. 367, Jakobs, 12/39 f.; Jescheck/Weigend, § 32 V;
Kdfner/Seibert, JuS 2006, 810 (813); Krey, JZ 1979, 702 (708); Lackner/Kiihl/Heger-Heger, § 32 Rn. 11; LK-
Ronnau/Hohn, 13. Aufl., § 32 Rn. 237; Maurach/Zipf, AT 1, § 26 Rn. 31; MiKo-Erb, 5. Aufl.,, § 32 Rn. 22; Schiiichter,
Lenckner-FS 1998, S. 313 (328 f.); Schmidhduser, AT, 9/88; SK-Hoyer, § 32 Rn. 108; SSW-Rosenau, § 32 Rn. 37;
Stratenwerth/Kuhlen, § 9 Rn. 91.

Inhalt: Die EMRK hat unmittelbare Wirkung nur im Verhiltnis Staat-Biirger. Das Verhiltnis der Staatsbiirger untereinander und
somit das Notwehrrecht des Einzelnen wird dadurch nicht eingeschrénkt.
Argument: Nach der Entstehungsgeschichte und dem Wortlaut ist die EMRK nur fiir hoheitliche Eingriffe gedacht. Dies ergibt sich

auch aus der Auslegung des fremdsprachigen Textes. Die deutsche Ubersetzung enthélt mehrfache Ungereimtheiten. Dieses
Ergebnis folgt vor allem daraus, dass dem Staat eine Vielzahl milderer Machtmittel zur Verfiigung steht als dem Einzelnen.
Konsequenz: Die Tétung eines Menschen zur Verteidigung von Sachwerten kann durch Notwehr gerechtfertigt sein.
Kritik: Die Beschrankung auf das Rechtsverhiltnis Staat-Biirger fiihrt zu Widerspriichlichkeiten. So erscheint es kaum denkbar,
dass einem Privatmensch etwas gestattet wird, was einem Polizisten in der gleichen Situation verboten wire.

3. flbereinstimmungstheorie

Vertreter: Bernsmann, ZStW 104 (1992), 290 (306, 323); Blei, § 39 11 3; Gropp/Sinn, § 5 Rn. 152; Joecks/Jéger, § 32 Rn. 28; Otto, §
8 Rn. 61 ff.; Roxin/Greco AT 1, § 15 Rn. 88; ders., ZStW 93 (1981), 68 (99); Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 530; Zieschang,
GA 2006, 415 (419).

Inhalt: Die Regelung der EMRK stimmt mit dem Notwehrrecht des § 32 StGB sachlich iiberein, weshalb es zu keinen Uberschnei-
dungen kommt.
Argument: Eine sinnvolle Auslegung gerade des englischen und des franzosischen Textes ergibt nicht eindeutig, dass eine Tétung nur

»zum Schutz von Leib und Leben* zuléssig sein soll. Die EMRK will nur diejenigen Félle erfassen, bei denen sich der Téter
bedenkenlos iiber das Rechtsgut Leben hinwegsetzt. Diese Félle decken sich im deutschen Recht jedoch mit der
sozialethischen Einschrankung der Notwehr iiber das Merkmal der Gebotenheit. Die verbotene ,,absichtliche®, d.h. nicht nur
mit dolus eventualis vorgenommene Tétung diirfte auch im deutschen Recht mangels ,,Erforderlichkeit einer solchen
Abwehrhandlung kaum zuléssig sein.

Konsequenz: Die Totung eines Menschen zur Verteidigung von Sachwerten kann im Ausnahmefall durch Notwehr gerechtfertigt sein.

Kritik: Die Regelungen stimmen eben gerade in denjenigen Féllen nicht {iberein, in denen die Toétung des Angreifers das einzige
Mittel ist, um eine Verletzung von wesentlichen Sachwerten zu verhindern.
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Examinatorium Strafrecht / AT / Rechtswidrigkeit 2 / Absichtsprovokation — Arbeitsblatt Nr. 9
Absichtsprovokation

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: T unterhalt sich auf einer Party angeregt mit Berta, der Freundin des als hochgradig eifersiichtig bekannten O. Die-
se Unterhaltung hat fiir T den ausschlieBlichen Zweck, dem O eine Tracht Priigel zu verabreichen, wenn dieser, von Eifersucht getrieben, den T korperlich
angreifen wiirde. So geschieht es denn auch. Als der O den T mit Berta plaudern sieht, stiirmt er auf T zu. Nach einigen patzigen Bemerkungen des T greift der
O den T, wie geplant, kdrperlich an. Diesen Angriff kann T nur in der Weise abwenden, dass er den O mit einem gezielten Faustschlag niederstreckt.

Hier handelt T in der konkreten Situation in Notwehr gemal3 § 32 StGB. Dem gegenwirtigen rechtswidrigen Angriff des O kann er nur dadurch entgehen, dass
er ihn niederschligt. Fraglich ist jedoch, ob das Notwehrrecht des T hier eingeschrinkt ist (diese Frage stellt sich im Ubrigen auch bei einer fahrléssigen oder
vorsitzlichen Provokation, die die Schwelle zur ,,Absichtsprovokation® noch nicht iiberschritten hat. Auch hier findet eine sozialethische Einschriankung des
Notwehrrechts statt, die Abwagungskriterien sind jedoch anders).

1. Rechtsbewéihrungstheorie

Vertreter: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, § 15 Rn. 55 ff.; Drescher, JR 1994, 424; Frister, GA 1988, 291 (309 f.); Hohmann/Matt, JuS 1993, 135 £,;
dies., JuS 1993, 131 (135 f.); LK-Spendel, 11. Aufl., § 32 Rn. 281 ff.; Matt, NStZ 1993, 271; Mitsch, GA 1986, 533 (545); ders., JuS 2001, 751
(753).

Inhalt: Auch gegen einen absichtlich provozierten Angriff ist Notwehr uneingeschriankt zuléssig.

Argument:  Das Recht braucht dem Unrecht nicht zu weichen. Der Grundgedanke der Notwehr, die Bewdhrung der Rechtsordnung, gilt auch hier, da ein
rechtswidriger Angriff vorliegt. Der Provokateur kann dabei die Verwirklichung des Schutzes der Rechtsordnung nicht durch sein eigenes Ver-
halten verwirken. Das Recht verlangt, einer (nicht rechtswidrigen) Provokation zu widerstehen.

Konsequenz: Der Angriff bleibt rechtswidrig; Notwehr ist zuldssig; Notwehr gegen Notwehr ist nicht zuléssig.

Kritik: Gerade der Grundgedanke des Notwehrrechts, die Bewahrung der Rechtsordnung, versagt doch gegeniiber dem Provokateur.

2. Rechtsmissbrauchstheorie

Vertreter: Rechtsprechung: RGSt 60, 261 (262); BGHSt 24, 356 (359); BGHSt 26, 143; BGHSt 26, 256 (257); BGH NStZ 1993, 133.
Aus der Literatur: AnwKomm-Hauck, § 32 Rn. 23; Ebert, S. 79; Fischer-Fischer, § 32 Rn. 44; Gropp/Sinn, § 5 Rn. 178; Heinrich, Rn. 375;
v. Heintschel-Heinegg-Momsen/Savié, § 32 Rn. 41; Hoffmann-Holland, Rn. 255; Roxin/Greco AT 1, § 15 Rn. 65 ff.; ders., ZStW 93 (1981), 68
(85 ff.); Schiinemann, JuS 1979, 275 (278 £.); Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 536.

Inhalt: Gegen einen absichtlich provozierten Angriff ist Notwehr aus dem Gedanken des Rechtsmissbrauchs heraus unzuldssig.

Argument:  Der Rechtsmissbrauchsgedanke ist ein allgemeiner Grundsatz des Rechts. Wer sich sehenden Auges in eine Situation bringt, die fiir ihn geféhr-
lich wird, bedarf nicht des Schutzes der Rechtsordnung.

Konsequenz: Der Angriff bleibt rechtswidrig, auch die Notwehr ist jedoch rechtswidrig und daher nicht zuléssig.

Kritik: Das blofie Mitverschulden des Opfers durch seine Provokation kann nicht dazu fiihren, dass das Notwehrrecht als Bewédhrung der Rechtsord-
nung ausscheidet, da der Provozierende hieriiber nicht verfiigen kann.

3. Selbstschutztheorie

Vertreter: Berz, JuS 1984, 343; Jakobs, 12/50 ff.; Jescheck/Weigend, § 32 111 3a; Kiihl, JURA 1991, 175 (178); LK-Rénnau/Hohn, 13. Aufl., § 32 Rn. 252
f.; Meurer/Dietmeier, JuS 2001, L 36 (L 37, 39); MiiKo-Erb, 4. Aufl., § 32 Rn. 227; Rengier, § 18 Rn. 88; Schmidt, Rn. 362; Straten-
werth/Kuhlen, § 9 Rn. 88; vgl. auch Lesch, JA 1996, 834.

Inhalt: Gegen einen absichtlich provozierten Angriff ist Notwehr nur dann zuléssig, wenn keine andere Selbstschutzmdglichkeit, insbesondere keine
Ausweichmoglichkeit besteht.

Argument:  Der angegriffene Provokateur darf nicht in die aussichtslose Lage versetzt werden, entweder seine Rechtsgiiter preisgeben zu miissen oder sich
strafbar zu machen. Dennoch tritt das Rechtsbewahrungsprinzip hier hinter das bloBe Selbstschutzprinzip zuriick. Wo sich der Angegriffene
auf andere Weise schiitzen kann, braucht sich das Recht infolge der bewussten Provokation nicht zu bewahren.

Konsequenz: Der Angriff bleibt rechtswidrig; die Gebotenheit der Notwehr ist eingeschrinkt; Priifung, ob dem Angegriffenen noch andere Mittel blieben.

Kritik: Auch der dem Notwehrrecht zugrunde liegende Selbstschutzgedanke versagt gegeniiber dem Provokateur, der sich bereits dadurch selbst
schiitzen kann, dass er die vorherige Provokation unterlasst.

4. Actio illicita in causa

Vertreter: Baumann, MDR 1962, 349; Bertel, ZStW 84 (1972), 1 (21); Frister, § 16 Rn. 32 f.; Lindemann/Reichling, JuS 2009, 496 (498 ft.); Schmidhdiu-
ser, SB, 6/82; Schroder, JR 1962, 187 (189); vgl. ferner Puppe, § 15 Rn. 6 ff.; vgl. auch TiKo-Perron/Eisele, § 32 Rn. 54 a.E., 61.

Inhalt: Gegen einen absichtlich provozierten Angrift ist Notwehr zwar zuldssig, der Handelnde wird jedoch wegen der absichtlichen Verursachung der
Tat haftbar gemacht.

Argument:  Das Notwehrrecht deckt zwar die Notwehrhandlung, nicht aber das vorangegangene Verhalten. Der Provokateur kann sich der strafrechtlichen
Haftung nicht entziehen, wenn er sich selbst als rechtmdfig handelndes Werkzeug missbraucht. Die Situation ist hier vergleichbar mit der actio
libera in causa. Das Abstellen auf die frilhere Handlung bietet auch dann eine interessengerechte Losung, wenn die Provokation nicht auf Vor-
satz, sondern auf Fahrldssigkeit beruht.

Konsequenz: Obwohl der Angriff rechtswidrig bleibt und Notwehr zuléssig ist (entscheidend fiir die Beteiligung!), wird der in Notwehr Handelnde bestraft.

Kritik: Entweder man sieht in der Provokation die rechtswidrige Setzung einer Ursache, dann ist die Notwehr unzuldssig, oder man sieht darin keine
rechtswidrige Verursachung, dann bleibt das Notwehrrecht bestehen.

S. Einwilligungstheorie
Vertreter: Maurach/Zipf, AT 1, § 26 Rn. 43 ff.; Wagner, Individualistische oder tiberindividualistische Notwehrbegriindung, 1984, S. 71.

Inhalt: Gegen einen absichtlich provozierten Angriff ist Notwehr unzuléssig, da der Provokateur durch seine Provokation auf den Rechtsgiiterschutz
verzichtet.

Argument:  Es fehlt bereits an der Rechtswidrigkeit des Angriffs, wenn der Angegriffene diesen Angrift provoziert. Er verzichtet dadurch konkludent auf
den Schutz der angegriffenen Rechtsgiiter.

Konsequenz: Bereits der Angriff ist nicht rechtswidrig, was der Notwehr die Grundlage entzieht.

Kritik: Das bloBe Mitverschulden des Opfers durch seine Provokation kann nicht dazu fiihren, dass das Notwehrrecht als Bewéhrung der Rechtsord-
nung ausscheidet, da der Provozierende hieriiber nicht verfiigen kann. Aus §§ 216, 228 StGB folgt ferner, dass auch iiber die eigenen Rechts-
giiter Leben und korperliche Unversehrtheit nicht grenzenlos verfiigt werden kann. Die ,,Einwilligung* wird hier lediglich fingiert.
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Examinatorium Strafrecht / Rechtswidrigkeit 3 / Fehlender Notwehrwille — Arbeitsblatt Nr. 10

Fehlender Verteidigungs(Nothilfe-)wille bei
vorgenommener Notwehr(Nothilfe-)handlung

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung:
Die beiden streitsiichtigen Briider A und B durchwandern eines Nachts die Straflen ihrer Heimatstadt. Als sie in eine Seitenstrafie einbiegen, sehen sie den C, mit

dem sie seit langem verfeindet sind, auf dem Boden knien und bei ihrem Anblick erschrocken aufspringen und fortrennen. Da A und B dem C schon lange ,,eins
auswischen wollen, verfolgen sie ihn, schlagen ihn nieder und lassen ihn liegen. C hatte gerade, was zwar der A, nicht jedoch der B erkannt hatte, den O
niedergeschlagen und ausgeraubt. C und O werden kurz darauf von Passanten gefunden und gerettet, wobei auch der Raub des C ans Licht kommt.

Bei der Priifung der an C begangenen Korperverletzung ist zu priifen, ob die Tat von A und B durch Nothilfe (§ 32 StGB) gerechtfertigt ist. Hierbei ist umstritten,
ob und inwieweit bei objektiv vorliegender Nothilfelage und vorgenommener Nothilfehandlung ein Nothilfewille als subjektives Rechtfertigungselement vorliegen
muss.

1. Objektive Theorie

Vertreter: LK-Spendel, 11. Aufl., § 32 Rn. 138; ders., DRIiZ 1978, 327 (331); ders., JR 1991, 250; Rohrer, JA 1986, 363; Schmitt, JuS 1963, 64 (65);
Schroeder, JZ 1991, 682 (683); Spendel, Bockelmann-FS 1979, S. 245; ders., Ochler-FS 1985, S. 197 (203).

Inhalt: Das objektive Vorliegen einer Notwehr- oder Nothilfelage reicht aus, um die Tat zu rechtfertigen. Ein besonderer Verteidigungs- oder
Nothilfewille ist nicht erforderlich.

Argument: Der Rechtfertigungsgrund der Notwehr dient in erster Linie dazu, die Rechtsordnung zu verteidigen. Diesem Zweck wird auch ohne
Kenntnis und Willen der Verteidigung gedient. Ferner wiirde der Téter hier bei objektiv gerechtfertigtem Verhalten lediglich wegen seiner
Gesinnung bestraft.

Konsequenz: Liegt eine Notwehr- oder Nothilfelage objektiv vor, ist der Téter straflos.

Kritik: Die Rechtsordnung ,,verteidigen kann nur derjenige, der davon auch weil3.

2. Kenntnistheorie
Vertreter:

Inhalt:

Argument:

Konsequenz:

Kritik:

3. Willenstheorie
Vertreter:

Inhalt:

Argument:
Konsequenz:

Kritik:

Bottke, JR 1986, 292 (293); Freund/Rostalski, § 3 Rn. 17 f., 21; Frisch, Lackner-FS 1987, S. 113 (133); Gallas, Bockelmann-FS 1979, S.
155 (176 t.); Haft, AT, D 11l 4c ii; Jéger, Rn. 177; Jakobs, 11/20 f.; Kiihl, § 7 Rn. 128; ders., JURA 1993, 234; Loos, Ochler-FS 19, S. 227
(235 f.); LK-Rénnau/Hohn, 13. Aufl., § 32 Rn. 263, 266 f.; MiiKo-Erb, 5. Aufl., § 32 Rn. 251; NK-Kindhduser, § 32 Rn. 148; Otto, § 8
Rn. 52; Prittwitz, JURA 1984, 74 (80); Puppe, § 13 Rn. 5; Roxin/Greco, AT 1, § 14 Rn. 97, § 15 Rn. 129; Schmidhduser, AT, 6/79;
Schiinemann, GA 1985, 341 (372 f.); SSW-Rosenau, § 32 Rn. 49; Stratenwerth/Kuhlen, § 9 Rn. 150; TiiKo-Sternberg-Lieben, Vorbem.
§§ 32 ff. Rn. 21; TK-Perron/Eisele, § 32 Rn. 63.

Das objektive Vorliegen einer Notwehr- oder Nothilfelage reicht nicht aus, um die Tat zu rechtfertigen. Der Téter muss Kenntnis vom
Vorliegen eines Angriffs haben und sich dariiber hinaus bewusst sein, dass sein Verhalten zur Abwehr des Angriffes dient. Nicht
erforderlich ist hingegen, dass der Téter gerade aus der Motivation heraus handelt, das bedrohte Rechtsgut zu verteidigen.

Die Rechtsordnung verteidigen kann nur detjenige, der davon auch weif. Daher werden subjektive Rechtfertigungselemente bei allen
Rechtfertigungsgriinden gefordert (vgl. § 34 StGB: ,,um zu“). Handelt der Téter jedoch in Kenntnis der Notwehrlage und verteidigt daher
die Rechtsordnung, darf nicht mehr auf seine Motive abgestellt werden, da dies eine Bestrafung des Gesinnungsunwertes darstellen
wiirde.

Die Rechtsfolge der fehlenden Kenntnis der Notwehr- oder Nothilfelage ist unter den Vertretern dieser Theorie umstritten. Es wird
entweder ein vollendetes Delikt oder aber ein Versuch angenommen (vgl. unten).

Der Angreifer, der erkennt, dass die objektiv vorliegende Verteidigungshandlung ihrerseits mangels Verteidigungsabsicht rechtswidrig ist,
konnte seinerseits gegen diese Verteidigungshandlung Notwehr iiben.

Rechtsprechung: RGSt 54, 196 (199 f.); RGSt 56, 259 (268); RGSt 60, 261; BGHSt 2, 111 (114); BGHSt 3, 194 (198); BGHSt 5, 245
(247); BGH GA 1980, 67; BGH NStZ 1983, 117, BGH NStZ 2007, 325.

Aus der Literatur: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, § 15 Rn. 47; Fischer-Fischer, § 32 Rn. 25 f.; Geilen, JURA 1981, 308 (310);
Heinrich, Rn. 389; v. Heintschel-Heinegg-Momsen/Savié, § 32 Rn. 46; Jescheck/Weigend, § 31 IV 1; Krey/Esser, Ru. 459 ff.; LK-Hirsch,
11. Aufl,, Vor § 32 Rn. 53; Rengier, § 18 Rn. 108; Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 414; vgl. auch Alwart, GA 1983, 433 (453).

Das objektive Vorliegen einer Notwehr- oder Nothilfelage reicht nicht aus, um die Tat zu rechtfertigen. Der Téter muss Kenntnis vom
Vorliegen eines Angriffes haben, sich dariiber bewusst sein, dass sein Verhalten zur Abwehr des Angriffes dient und die Verteidigung des
angegriffenen Rechtsgutes muss auch gerade das — wenn auch nicht das alleinige — Motiv des Téters sein.

Die Rechtsordnung verteidigen kann nur derjenige, der davon auch weifl und die Rechtsordnung verteidigen will. Daher werden
subjektive Rechtfertigungselemente bei allen Rechtfertigungsgriinden gefordert (vgl. § 34 StGB: ,,um zu“).

Die Rechtsfolge des fehlenden Verteidigungs- oder Nothilfewillens ist auch unter den Vertretern dieser Theorie umstritten. Es wird
entweder ein vollendetes Delikt oder aber ein Versuch angenommen (Argumente siehe unten).

Der Angreifer, der erkennt, dass die objektiv vorliegende Verteidigungshandlung ihrerseits mangels Verteidigungsabsicht rechtswidrig ist,
konnte seinerseits gegen diese Verteidigungshandlung Notwehr iiben.

Rechtsfolge (bei fehlendem Verteidigungs- oder Nothilfewillen)

a) Bestrafung wegen eines vollendeten Delikts (BGHSt 2, 111 [114]; B. Heinrich, JURA 1997, 366 (374); ders., Rn. 392; Gallas, Bockelmann-FS 1979, S. 155

Argument:

(177); LK-Hirsch, 11.Aufl., Vor § 32 Rn. 61; Schmidhdiuser, SB, 6/24).
Dem Titer konnen Umsténde, die seine Motivation nicht bestimmen, auch nicht zugutekommen. Seine Einstellung zur Rechtsordnung ist
genauso fehlerhaft, wie wenn die Notwehrlage objektiv nicht vorlige.

b) Bestrafung wegen eines versuchten Delikts (Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, § 15 Rn. 48; Kindhduser/Hilgendorf, LPK, Vor §§ 32-35 Rn. 20; Krey/Esser, Rn.

Argument:

469; Lackner/Kiihl/Heger-Heger, § 22 Rn. 16; NK-Engldnder, § 22 Rn. 9, Putzke, JURA 2009, 147; TuKo-Perron/Eisele, § 32 Rn. 63;
Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 415).

Der Erfolgsunwert des Deliktes entfillt, da der Téter objektiv so handeln durfte. Zu einer Rechtsgutsverletzung ist es gerade nicht
gekommen, da das Rechtsgut verletzt werden durfte. Der Unwertgehalt der Tat beschriankt sich daher, wie bei einem untauglichen
Versuch, auf den subjektiven Handlungsunwert.
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Examinatorium Strafrecht / AT / Rechtswidrigkeit 4 / Notwehrrecht fiir Amtstriger- Arbeitsblatt Nr. 11

Gelten die allgemeinen Rechtfertigungsgriinde auch
fiir sich im Dienst befindende Hoheitstriger?

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: Bei einer Routinekontrolle in einer Gaststitte wird Polizist P mehrfach beleidigt und angerempelt. Auch als er das Lokal
verlisst, folgt ihm A unter fortwihrenden Beschimpfungen. Als A den P schlieBlich am Armel packt, wird es P zu viel und er streckt den A mit einem gezielten
Faustschlag zu Boden. Daraufhin entfernt sich A wutschnaubend.

Tatbestandlich begeht P hier eine Korperverletzung im Amt, § 340 StGB. Wire P eine Privatperson, so wire diese Korperverletzung allerdings geméf § 32 StGB
gerechtfertigt, da ein gegenwirtiger rechtswidriger Angriff des A auf die Ehre des P vorliegt. Fraglich ist, ob sich P infolge des Umstandes, dass er sich als
hoheitlich handelnder Polizeibeamter im Dienst befindet, iberhaupt auf das allgemeine Notwehrrecht berufen kann, oder ob seine Rechte und Pflichten in den
Polizeigesetzen der Lander abschlieBend geregelt sind.

1. Rein o6ffentlich-rechtliche Theorie

Vertreter:  Blei, § 39 11 4; Jakobs, 12/42; 13/42; Kunz, ZStW 95 (1983), 973 (981); LK-Ronnau/Hohn, 13. Aufl., § 32 Rn. 220; Seelmann, ZStW 89 (1977), 36
(50 ff.); SSW-Rosenau, § 34 Rn. 4; vgl. auch LK-Zieschang, 12. Aufl., § 34 Rn. 7.

Inhalt: Die hoheitlichen Eingriffsbefugnisse des Staates sind in den entsprechenden Gesetzen abschlieend geregelt. Daher sind die allgemeinen Rechtferti-
gungsgriinde des Strafrechts auf Amtstréger nicht anwendbar.

Argument: Jeder hoheitliche Eingrift bedarf einer besonderen gesetzlichen Erméachtigung. Das Recht, hoheitlich tétig zu werden, ist &ffentliches Recht. Hierzu
gehoren die allgemeinen strafrechtlichen Rechtfertigungsgriinde gerade nicht. Diese diirfen keine Liickenfiillerfunktion einnehmen. Das Polizeirecht
stellt ausreichende Regelungen zur Verfiigung. Ein Amtstréiger ist ferner schon von Amts wegen zu einer erhdhten Gefahrtragung verpflichtet.

Konsequenz: Ein nur auf Notwehr gestiitztes Verhalten ist weder strafrechtlich noch polizeirechtlich gerechtfertigt.

Kritik: Ein in Notwehr geratender Polizeibeamter steht schlechter da als eine Privatperson.

2. Strafrechtliche Theorie

Vertreter:  Rechtsprechung: BGHSt 27, 260 (262 f.); BGH NJW 1958, 1405; BayObLG JZ 1991, 936.
Aus der Literatur: Buttel/Rotsch, JuS 1996, 717; Kasiske, JA 2007, 509 (513); Kiihl, § 7 Rn. 153; ders., JURA 1993, 233 (238); LK-Spendel, 11.
Aufl.,, § 32 Rn. 275; Roxin/Greco AT 1, § 15 Rn. 112 ff.; Spendel, JR 1991, 250; Stratenwerth/Kuhlen, § 9 Rn. 93 ft.; TiiKo-Perron/Eisele, § 32 Rn.
42c; Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 433.

Inhalt: AuBer in den Fillen, in denen abschlieBende Einzelregelungen vorliegen, kénnen sich auch Amtstriger auf die allgemeinen Rechtfertigungsgriinde
berufen, sodass die Handlung nicht nur strafrechtlich, sondern auch polizeirechtlich rechtméaBig ist.

Argument: Ein Amtstriger, der sich oft auch in heikle Situationen begeben muss, darf nicht schlechter stehen als eine Privatperson. Die allgemeinen
strafrechtlichen Rechtfertigungsgriinde kénnen durch Landesrecht nicht eingeschrénkt werden.

Konsequenz: Ein ausschlieBlich auf Notwehr gestiitztes Verhalten ist sowohl strafrechtlich als auch polizeirechtlich rechtméBig.

Kritik: Das ganze Polizeirecht und die 6ffentlich-rechtliche Kompetenzordnung konnte tiber die Moglichkeit der unbeschrankten Ausiibung der Nothilfe —
insbesondere beim polizeilichen Schusswaffengebrauch — umgangen werden. Es wire unverhdltnisméBig, wenn Polizeibeamte in gleicher
(unkontrollierter) Weise von der Schusswaffe Gebrauch machen diirften wie Privatpersonen.

3. Selbstverteidigungstheorie
Vertreter:  Amelung, JuS 1986, 329 (332); Blei, § 39 11 4; ders., JZ 1955, 625 (627); Fahl, ZJS 2009, 63 (68); Heinrich, Rn. 398; Hoffmann-Holland, Rn. 276;

NK-Kindhduser, § 32 Rn. 146; Schiinemann, GA 1985, 341 (365 f.); vgl. auch LK-Hirsch, 11. Aufl., § 34 Rn. 7.

Inhalt: Die hoheitlichen Eingriffsbefugnisse des Staates sind in den entsprechenden Gesetzen grundsitzlich abschlieend geregelt. Dariiber hinaus ist eine
Ausnahme lediglich dann zu machen, wenn ein Amtstrager zum Zwecke der Selbstverteidigung in Notwehr handelt.

Argument: Die Polizeigesetze regeln nur spezifisch polizeidienstliche Aufgaben. Hierzu zéhlt zwar die Nothilfe, nicht jedoch die reine Selbstverteidigung in
Fillen eines Angriffs. Auch das Polizeirecht kann einem Amtstriger das natiirliche Recht zur Selbstverteidigung nicht nehmen.

Konsequenz: Lediglich Notwehr, nicht aber Nothilfe des Amtstréigers ist strafrechtlich zuléssig.

Kritik: Das Gesetz behandelt in § 32 StGB Notwehr und Nothilfe gleich. Fiir eine Differenzierung besteht kein Anlass.

4. Trennungstheorie

Vertreter:  Kinnen, MDR 1974, 631; Rupprecht, JZ 1973, 263; Zuck, MDR 1988, 920 (922).

Inhalt: Hoheitliche Eingriffsbefugnisse und allgemeine strafrechtliche Rechtfertigungsgriinde sind voneinander unabhéngig. Macht ein Amtstréger bei einer
hoheitlichen Tétigkeit von seinem allgemeinen Notwehrrecht Gebrauch, handelt er jedoch als Privatperson.

Argument:  Offentlich-rechtliche Erméchtigungsgrundlagen und privatrechtliche Notrechte sind grundverschiedene Dinge. Das Recht zur Selbstverteidigung
kann aber niemandem genommen werden. Dies gilt auch fiir die Nothilfe als ein Akt privater Solidaritit. Da die Notrechte privatrechtlich zu
beurteilen sind, gilt der 6ffentlich-rechtliche VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz hier gerade nicht.

Konsequenz: Strafrecht und Polizeirecht sind vollstindig getrennte Rechtsmaterien mit eigenstindigen Rechten und Pflichten.

Kritik: Bereits das Recht zum Tragen einer Schusswafte zéhlt zum 6ffentlichen Recht. Daher kann hier nicht einfach zwischen Privatrecht und 6ffentlichem
Recht getrennt werden. Es ist kaum vorstellbar, wie ein Beamter in rasch wechselnd gefahrlicher Lage stéindig zwischen dem hoheitlichen und dem
Handeln als Privatperson hin und her schwanken soll.

5. Gemischt 6ffentlich-rechtlich/strafrechtliche Theorie

Vertreter:  Beaucamp, JA 2003, 402 (404); Beisel, JA 1998, 721 (722 f.); Bose/Kappelmann, ZJS 2008, 290 (295 f.); Jefberger, JURA 2003, 711 (713 Fn. 7);
Joecks/Jiger, § 32 Rn. 86; Kirchhof, JuS 1979, 428 (429); Klose, ZStW 89 (1977), 61 (78); Lackner/Kiihl/Heger-Heger, § 32 Rn. 17; Lange, MDR
1977, 10 (11 ff.); MiiKo-Erb, 5. Aufl, § 32 Rn. 189; Riegel, NVwZ 1985, 639 (640); Otto, § 8 Rn. 57 f.; Rogall, JuS 1992, 551 (558);
Schmidhduser, SB, 6/72; SK-Hoyer, § 32 Rn. 103, § 34 Rn. 97 f.

Inhalt: Die allgemeinen Rechtfertigungsgriinde erweitern die 6ffentlich-rechtlichen Eingriffsbefugnisse nicht. Eine strafrechtliche Haftung des Amtstréigers
scheidet jedoch bei Vorliegen eines allgemeinen Rechtfertigungsgrundes aus.

Argument: Offentliches Recht und Strafrecht sind getrennte Regelungsmaterien, weshalb eine Handlung zwar offentlich-rechtlich rechtswidrig sein,
strafrechtlich dem Handelnden jedoch nicht vorgeworfen werden kann. Das Strafrecht erfasst als ultima ratio lediglich besonders sozialschédliche
Verhaltensweisen.

Konsequenz: Ein ausschlieSlich auf Notwehr gestiitztes Verhalten ist zwar strafrechtlich, nicht aber polizeirechtlich gerechtfertigt.

Kritik: Es wirkt unglaubwiirdig, wenn ein Verhalten strafrechtlich gerechtfertigt ist, disziplinarrechtlich jedoch belangt werden kann.
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Examinatorium Strafrecht / AT / Rechtswidrigkeit 5/ Einwilligung — Arbeitsblatt Nr. 12

Einwilligung durch Minderjahrige

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: Der 15-jéhrige X hat von seinem Grofvater eine wertvolle Skulptur geerbt, die in
seinem Zimmer steht. Sein Onkel O findet die Skulptur ,,abgrundtief hisslich” und meint, man miisse ihr schon Arme und Beine
abschlagen, damit sie etwas gleichsehe. X, der sich iiber diesen Gedanken amiisiert und dem die Skulptur auch nicht gefillt,
meint darauthin, das solle O doch gleich tun. O nimmt daraufhin einen Hammer und ,,bearbeitet” das Kunstwerk, wahrend X
zuschaut.

Tatbestandlich hat O hier eine Sachbeschiddigung gemall § 303 StGB an der Skulptur begangen. Hierzu hatte jedoch der
Eigentiimer X eingewilligt. Da X jedoch minderjéhrig ist, fragt es sich, ob seine Einwilligung strafrechtlich wirksam ist.

1. Lehre von der Einsichtsfihigkeit

Vertreter: Rechtsprechung: RGSt 41, 392 (394); BGHSt 4, 88 (90); BGHSt 5, 362; BGHSt 12, 379 (382); BGHSt 23, 1
“).
Aus der Literatur: Amelung, ZStW 104 (1992), 525 (526 ff.); AnwKomm-Hauck, Vor §§ 32 ff. Rn. 15;
Baumann/Weber/Mitsch/Eisele-Mitsch, § 15 Rn. 132; Fischer-Fischer, Vor § 32 Rn. 3c; Gropp/Sinn, § 5
Rn. 80; Heinrich, Rn. 466; v. Heintschel-Heinegg-Eschelbach, § 228 Rn. 13; Jescheck/Weigend, § 34 1V 1, 4;
Kohler, S. 250 f; Kiihl, § 9 Rn. 33; Lackner/Kiihl/Heger-Heger, Vor § 32 Rn. 16; Lesch, NJW 1989, 2309
(2310); LK-Rénnau, 13. Aufl., Vor § 32 Rn. 193, 195; Maurach/Zipf, AT 1, § 17 Rn. 57; Mitsch, ZJS 2012, 38
(49 t.); Otto, § 8 Rn. 115; ders. JURA 2004, 679 (681); Rengier, § 23 Rn. 15 f.; Rénnau, JuS 2007, 18 (19);
Roxin/Greco, AT 1, § 13 Rn. 84 f.; SSW-Rosenau, Vor §§ 32 ff. Rn. 38; Stratenwerth/Kuhlen, § 9 Rn. 24;
TiiKo-Sternberg-Lieben, Vorbem. §§ 32 ff. Rn. 61; Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 569 ff.

Inhalt: Die Einwilligung eines Minderjahrigen ist strafrechtlich dann wirksam, wenn er nach seiner Einsichts- und
Urteilsfahigkeit Wesen, Tragweite und Auswirkung des Eingriffs voll erfasst. Eine biirgerlich-rechtliche
Geschéftsfahigkeit ist nicht erforderlich.

Argument: Die Einwilligung ist kein Rechtsgeschift im Sinne des Zivilrechts, daher sind die Regeln iiber die Willens-
erkldrung nicht anwendbar. Da es hier nicht um die Ubertragung von Rechten und einen diesbeziiglichen
Schutz von Minderjahrigen geht, sondern um die Strafwiirdigkeit einer Handlung, konnen keine festen Alters-
grenzen gesetzt werden. Selbst wenn eine Handlung zivilrechtlich nicht rechtméBig ist, so kann doch das
strafrechtliche Subsidiaritétsprinzip ein Absehen von Strafe erfordern.

Konsequenz:  Die Wirksamkeit der Einwilligung eines Minderjihrigen ist fiir jeden konkreten Fall unter Beriicksichtigung
der besonderen Umsténde und der personlichen Reife des einwilligenden Minderjahrigen festzustellen.

Kritik: Der zivilrechtliche Schutz des Minderjahrigen findet keine Entsprechung im strafrechtlichen Schutz. Ferner
fithrt es zu unlosbaren Widerspriichen, wenn der Minderjahrige wirksam in eine Rechtsverletzung einwilligen,
sein gesetzlicher Vertreter aber genauso wirksam diese Einwilligung verweigern konnte.

2. Lehre von der Zivilrechtsakzessorietit

Vertreter: Jakobs, 7/114; Lenckner, ZStW 72 (1960), 446 (456); MiiKo-Schlehofer, Vor §§ 32 ff. Rn. 166 ff;
Schénke/Schréder-Lenckner, 27. Aufl., Vorbem §§ 32 ff. Rn. 39 ff.; Weber, Der strafrechtliche Schutz des
Urheberrechts, 1976, S. 274 f.

Inhalt: Die Einwilligung eines Minderjéhrigen ist hinsichtlich Eigentums- und Vermdgensverletzungen strafrechtlich
nur dann wirksam, wenn der Minderjéhrige geschiftsfihig ist (Anwendung der §§ 104 ff. BGB analog).
Hinsichtlich der Verletzung von hdchstpersonlichen Rechtsgiitern ist jedoch ebenfalls auf die Einsichts- und
Urteilsfahigkeit des Einwilligenden abzustellen.

Argument: Einheit von Zivil- und Strafrecht. Wenn der Minderjahrige nicht wirksam verfiigen kann, dann ist es nicht
einzusehen, warum er strafrechtlich die Zerstorung seines Eigentums gestatten kann. Zwar ist die Einwilligung
keine Willenserklérung, sie ist jedoch in ihrer Bedeutung eine einer Willenserkldarung entsprechende
Rechtshandlung und muss im Interesse des Minderjdhrigenschutzes auch entsprechend behandelt werden.
Dagegen iiberwiegt bei hochstpersonlichen Rechtsgiitern das Recht auf freie Selbstbestimmung iiber die
eigene Person.

Konsequenz:  Eine Einwilligung eines Minderjéhrigen in eine Eigentums- oder Vermdgensverletzung ist in der Regel
unwirksam. Es kommt diesbeziiglich lediglich ein (vermeidbarer?) Verbotsirrtum iiber die Wirksamkeit der
Einwilligung in Frage.

Kritik: Es erscheint nicht sinnvoll, einen Minderjahrigen zwar in die Verletzung seines Korpers, nicht jedoch in die
Verletzung seines Eigentums einwilligen lassen zu kdnnen.
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Examinatorium Strafrecht / AT / Rechtswidrigkeit 6 / Festnahmerecht — Arbeitsblatt Nr. 13

Reicht ein dringender Tatverdacht fiir § 127 StPO aus?

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: T bemerkt beim Betreten seines Hauses, dass die Fensterscheibe eingeschlagen und die Wohnung
durchwiihlt wurde. Beim Blick durchs Fenster sieht er den O mit einem groferen Koffer wegrennen. Dieser hat es so eilig, weil er seinen Zug
nicht verpassen will. T hélt ihn jedoch fiir den Einbrecher und folgt ihm. Nachdem O, der es wirklich sehr eilig hat, auf mehrere Zurufe des T
nicht reagiert, fasst T ihn am Arm und hélt ihn mit einem schmerzhaften Griff fest. Der véllig iiberraschte O schldgt daraufthin, um sich zu
befreien, den Téter nieder.

Bei der Frage, ob T sich wegen Korperverletzung gemé8 § 223 StGB, Notigung gemill § 240 StGB und eventuell einer Freiheitsberaubung
gemil § 239 StGB strafbar gemacht hat, kommt es entscheidend darauf an, ob ihm das Festnahmerecht gemall § 127 I StPO zur Seite stand.
Dies ist in denjenigen Fillen umstritten, in denen zwar ein Tatverdacht vorliegt, die Straftat aber tatséchlich nicht begangen wurde. Hiervon
héngt wiederum die Beurteilung einer Strafbarkeit des O wegen Korperverletzung, § 223 StGB, ab.

1. Strenge Tatlosung

Vertreter: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele-Mitsch, § 15 Rn. 174; Beulke/Swoboda, StPO, Rn. 367, Fischer-Fischer, Vor § 32 Rn. 7a;
Frister, § 14 Ro. 15; Gropp/Sinn, § 5 Rn. 347; Jakobs, 16/16; Joecks/Jiger, Vor § 32 Rn. 53; Krey, JuS 1970, 290 (291);
Krey/Esser, Rn. 646; Kiihl, § 9 Rn. 86; Lackner/Kiihl/Heger-Heger, Vor § 32 Rn. 23; Maurach/Zipf, AT 1, § 29 Rn. 13;
Otto, § 8 Rn 154 £.; ders., JURA 2003, 685; TiiKo-Sternberg-Lieben, Vorbem. §§ 32 ff. Rn. 129; Wessels/Beulke/Satzger,

Rn. 618.
Inhalt: § 127 StPO ist nur bei einer tatsdchlich begangenen rechtswidrigen und schuldhaften Straftat zuldssig.
Argument: Bereits der Gesetzeswortlaut fordert in Abs. 1 eine ,,frische Tat®, wihrend in Abs. 2 (iiber § 112 StPO) ein ,,dringender

Tatverdacht* ausreicht. Die vorldufige Festnahme durch Privatpersonen ist als Ausnahmetatbestand eng auszulegen.
Bestehen Zweifel, so sollen Eingriffe den staatlichen Behorden vorbehalten werden. Da diese zum Eingreifen verpflichtet
sind, kommt ihnen, nicht aber den Privatpersonen, das Irrtumsprivileg zu Gute.

Konsequenz: Da die Festnahme nicht gerechtfertigt ist, darf hiergegen Notwehr geiibt werden.

Kritik: Eine Interessensabwidgung ergibt hier, dass eine vorldufige Festnahme fiir den Betroffenen eher zuzumuten ist, als den
Festnehmenden der uneingeschrankten Notwehr des Festgenommenen auszusetzen. Da eine sichere Erkennt-
nismoglichkeit nie besteht, miisste dem Festnehmenden immer geraten werden, sein Festnahmerecht im Zweifel nicht
auszuiiben. Dies wiirde aber z.B. der moralischen Pflicht zur Nothilfe widersprechen.

2. Eingeschrinkte Tatlosung

Vertreter: Jescheck/Weigend, § 35 IV 2; Satzger, JURA 2009, 107 (109); Wiedenbriig, JuS 1973, 418 (421).

Inhalt: § 127 StPO ist nur bei einer tatsdchlich begangenen rechtswidrigen Tat einschlédgig. Dass der Téter schuldhaft gehandelt
hat, ist nicht erforderlich.

Argument: Argumente wie oben bei 1. Lediglich auf das Erfordernis des schuldhaften Handelns muss verzichtet werden, da dies im

Augenblick der Festnahme nur sehr schwer festzustellen ist. Das Ergebnis ist zudem deswegen sinnvoll, da auch gegen
Schuldunfahige Strafverfahren durchgefiihrt werden kdnnen.

Konsequenz: Hat der Festgenommene die Tat entweder gar nicht begangen oder nicht rechtswidrig gehandelt, darf er sich der
Festnahme mit Notwehr gemal § 32 StGB widersetzen.
Kritik: Eine Interessensabwigung ergibt auch hier, dass eine vorldufige Festnahme fiir den Betroffenen eher zuzumuten ist, als

den Festnehmenden der uneingeschriankten Notwehr des Festgenommenen auszusetzen.
3. Gemischte Tat-/Verdachtslésung

Vertreter: Blei, JA 1972, 792; vgl. auch HK-Posthoff/Fafsbender, StPO, 7. Aufl. 2023, § 127 Rn. 8; Schmitt/Kéhler-Schmitt, StPO,
§ 127 Rn. 4.

Inhalt: § 127 StPO ist bei Erfiillung des objektiven Tatbestandes einschldgig. Hinsichtlich der tibrigen Merkmale reicht hingegen
ein dringender Tatverdacht.

Argument: Einerseits muss gefordert werden, dass der Téter den objektiven Tatbestand auch tatséchlich erfiillt hat. Dies ist objektiv

feststellbar und kann von anderen beobachtet werden. Die Voraussetzungen des subjektiven Tatbestandes, der Rechts-
widrigkeit und der Schuld sind hingegen nicht so einfach festzustellen. Dringender Tatverdacht muss hierfiir ausreichen.
Konsequenz: Derjenige, der den objektiven Tatbestand erfiillt, darf sich einer vorldufigen Festnahme nicht widersetzen.
Kritik: Da oft auch die Erfiillung des objektiven Tatbestandes nicht eindeutig beobachtet werden kann, gilt hier die bei 1. und 2.
geduBerte Kritik entsprechend.

4. Verdachtslosung

Vertreter: Rechtsprechung: BGH NJW 1981, 745; OLG Zweibriicken NJW 1981, 2016; vgl. auch BayObLG JR 1987, 344.
Aus der Literatur: Bohringer/Wagner, ZJS 2014, 557 (565 t.); Borchert, JA 1982, 338 (341); Freund/Rostalski, § 3 Rn.
12 ff.; Heinrich, Rn. 508; HK-Posthoff/Fafibender, StPO, 7. Aufl. 2023, § 127 Rn. 7; Jdger, Rn. 248; KK-Glaser, StPO,
§ 127 Rn. 9; Kohler, S. 319 f.; Kiihne, Strafprozessrecht, § 26 Rn. 450; LK-Rénnau, 13. Aufl., Vor § 32 Rn. 268;
Léwe/Rosenberg-Gdrtner, 27. Aufl. 2019, § 127 Rn. 9; Rengier, § 22 Rn. 10; Roxin/Greco, AT 1, § 17 Rn. 24; SK-StPO-
Paeffgen, 6. Aufl. 2024, § 127 Rn. 8 ff.; Wagner, ZJS 2011, 465 (471 f.).

Inhalt: Fiir § 127 StPO reicht ein dringender Tatverdacht aus, wenn der Festnehmende diesen nach pflichtgeméBer Priifung
annehmen konnte.
Argument: § 127 StPO ist eine Norm des Prozessrechts. Die vorldufige Festnahme steht am Beginn der strafprozessualen

Mafinahmen, zu Beginn der Ermittlungen ist jedoch ein dringender Tatverdacht ausreichend. Auch die Privatperson, die
gemdl § 127 I StPO festnimmt, handelt in 6ffentlich-rechtlicher Funktion. Die dort geltenden Regeln miissen somit auch
fiir die Privatperson gelten.

Konsequenz: Eine Notwehr gegen die Festnahme ist nicht zuldssig, sobald der Festnehmende von einem dringenden Tatverdacht
ausgehen konnte.
Kritik: Der zu Unrecht Festgenommene weifl in manchen Fillen gar nicht, warum er angegriffen wird. Thm das Notwehrrecht zu

versagen, ist nicht nachvollziehbar.
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Examinatorium Strafrecht / AT / Rechtswidrigkeit 7/ Einwilligung infolge Tduschung — Arbeitsblatt Nr. 14

Durch Tauschung bedingte Einwilligung

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: T kann moderne Kunst nicht ausstehen und beschlie3t daher, sémtliche Werke dieser Richtung, die er
in die Finger bekommt, zu zerstoren. Als er eines Tages bei seinem Bekannten O weilt, der einige Kunstwerke in seinem Wohnzimmer hdngen
hat, weist er sich als Kunstsachverstindiger aus und macht dem O klar, dass zwei seiner Werke mit hochgradig gesundheitsgefdhrdenden Farben
gemalt seien und daher sofort entsorgt werden miissten. Der gesundheitsbewusste O fallt auf den Trick des T herein und ldsst es zu, dass T noch
an Ort und Stelle die beiden Werke verbrennt.

Hier begeht T durch das Verbrennen der Bilder tatbestandlich eine Sachbeschiddigung, § 303 StGB. Diese konnte jedoch durch die Einwilligung
des Eigentiimers O gerechtfertigt sein. Es stellt sich somit die Frage, ob eine durch Tauschung erschlichene Einwilligung die Tat rechtfertigt.

1. Allgemeine Unwirksamkeitstheorie

Vertreter: Rechtsprechung: OLG Stuttgart NJW 1982, 2265 (2267); vgl. auch RGSt 74, 91 (93); BGHSt 4, 88 (90); BGHSt 16, 309
(310).
Aus der Literatur: Amelung, ZStW 109 (1997), 490 (511 ff); AnwKomm-Hauck, 3. Aufl. 2020, Vor §§ 32 ff. Rn. 16;
Baumann/Weber/Mitsch/Eisele-Mitsch, § 15 Rn. 140; Heinrich, Rn. 469; Hoffmann-Holland, Rn. 315; Kindhduser/Zimmer-
mann, § 12 Rn. 27; Kéhler, S. 254 Fn. 57; Maurach/Zipf, AT 1, § 17 Rn. 59; Rengier, AT, § 23 Rn. 32; Ronnau, JuS 2007,
18 (19); Stratenwerth/Kuhlen, § 9 Rn. 26.

Inhalt: Eine durch Téauschung bewirkte Einwilligung ist strafrechtlich unwirksam.

Argument: Eine tduschungsbedingte Einwilligung hebt die Entscheidungsfreiheit des Einwilligenden auf. Die Einwilligung entspricht
daher nicht mehr dem wahren Willen des Einwilligenden. Ein wirksamer Rechtsgiiterschutz erfordert aber stets auch den
Schutz des autonomen Willens des Tatopfers. Denn ein Grund dafiir, warum die Einwilligung rechtfertigend wirkt, ist der
Ausgleich von Interessenskonflikten. Dies funktioniert aber dann nicht mehr, wenn die Einwilligung nicht dem wahren

Willen entspricht.
Konsequenz: Der Bereich der Einwilligung wird zugunsten des Tatopfers eingeschrénkt.
Kritik: Das Strafrecht soll nicht iiber Umwege die Dispositions- und Tauschfreiheit sondern nur vor einem Rechtsgutsverlust an

sich schiitzen. Gerade bei einer Rechtsgutspreisgabe in Verbindung mit einer Gegenleistung kann nicht jeder Motivirrtum
des Opfers beachtlich sein.

2. Rechtsgutsbezogene Unwirksamkeitstheorie

Vertreter: Arzt, Baumann-FS 1992, S. 201 (205 ft.); Bloy, ZStW 96 (1984), 703 (714 ff.); Brandts-Schlehofer, JZ 1987, 442 (447),
Gropp/Sinn, § 5 Rn. 84 ff.; v. Heintschel-Heinegg/Kudlich-Eschelbach, § 228 Rn. 14; Jescheck/Weigend, § 34 IV 5;
Joecks/Jdger, Vor 32 Rn. 31; Kiihl, § 9 Rn. 37 ff.; LK-Ronnau, Vor § 32 Rn. 204; Michel, JuS 1988, 8 (11); Mitsch, JA
2009, 115 (117); MiiKo-Schlehofer, Vor §§ 32 ff. Rn. 180; Schmidt, Rn. 444; SSW-Rosenau, Vor §§ 32 ff. Rn. 40;
Sternberg-Lieben, GA 1990, 289 (292); TiiKo-Sternberg-Lieben, Vorbem. §§ 32 ff. Rn. 75; Wessels/Beulke/Satzger, Rn.
574.

Inhalt: Eine durch Téuschung bewirkte Einwilligung ist nur dann strafrechtlich unwirksam, wenn die Tauschung eine rechtsguts-
bezogene Fehlvorstellung bewirkt hat. Es muss also iiber das ,,0b*“ bzw. den Umfang der Rechtsgutsverletzung getduscht
werden. Wird lediglich iiber die Erbringung einer eventuellen Gegenleistung oder iiber sonstige Motive getéuscht, ist der
Irrtum unbeachtlich.

Argument: Nur ein rechtsgutsbezogener Irrtum, d.h. ein Irrtum dariiber, dass ein Rechtsgut ,,aufgegeben® wird, fiihrt zur Unkenntnis
iiber die Bedeutung, Tragweite und Auswirkung des Rechtsgutsverzichts. Der Tater muss also beim Opfer eine falsche
Vorstellung gerade iiber das preiszugebende Gut geweckt haben. Ein Irrtum iiber das Zustandekommen des Willens, d.h.
iiber das blole Motiv, ist dagegen unbeachtlich. Denn das Strafrecht soll lediglich die Eigenverantwortlichkeit der
Rechtsgutsfreigabe schiitzen. Nicht geschiitzt ist hingegen die bloe Dispositions- und Tauschfreiheit. Wegen
Sachbeschidigung ist daher nur derjenige strafbar, der den anderen dariiber tduscht, dass durch eine bestimmte Handlung
eine Sache beschédigt wird, nicht aber der, der dariiber tduscht, warum eine Sache zu beschidigen ist.

Konsequenz: Einschrankung der Strafbarkeit; Unbeachtlichkeit des Motivirrtums.

Kritik: Das geschiitzte Rechtsgut wird zu statisch gesetzt. Es geht zu weit, jeden Irrtum im Motiv fiir unbeachtlich zu erkléren.

3. Normative Autonomietheorie

Vertreter: Roxin/Greco, AT 1, § 13 Rn. 70; Roxin., Noll-GS 1984, S. 275; vgl. auch Otto, § 8 Rn. 108 ff.; ders., JURA 2004, 679 (681);
Otto/Albrecht, JURA 2010, 264 (270); Rénnau, JURA 2002, 665 (672 f.); Ronnau/Hohn, JuS 2003, 998 (1002).

Inhalt: Eine durch Téuschung bewirkte Einwilligung ist strafrechtlich nur dann unwirksam, wenn hierdurch eine selbstbestimmte
Entscheidung des Rechtsgutstrigers ausgeschlossen wird. Dabei ist die Autonomie nach normativen Kriterien zu bestimmen.

Argument: Es ist jeweils fallgruppenbezogen und nicht abstrakt iiber die Bedeutung einer Tduschung auf der Grundlage des Autono-
miegedankens zu differenzieren. Dabei ist nicht jedes Motiv zu beriicksichtigen, welches der Tater fiir wesentlich halt.

Konsequenz: Es ist jeweils im Einzelfall zu priifen, ob die autonome Entscheidung beeintriachtigt war.

Kritik: Die spezifische Schutzrichtung der Delikte wird verfalscht. Der Autonomie-Gedanke ist zu unbestimmt, um ein tragfahiges

Kriterium abzugeben.

Beachte: Teilweise werden die hier entwickelten Grundsitze auch auf das tatbestandsausschliefende Einverstindnis angewandt,
teilweise werden hierfiir andere Kriterien herangezogen.

Fallbeispiel: Nussbaum, Boxkampf mit Folgen, ZJS 2021, 350.
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Abgrenzung: Taterschaft — Teilnahme

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: Handler H ist auf den Verkauf von gebrauchten Elektrogeriten spezialisiert, die er sich von verschiedenen Bekannten
,beschaffen ldsst. Er heuert A und B gegen Bezahlung einer betrdchtlichen Summe an, um in einige Villen einzubrechen. Von seinem Bekannten C hat er zuvor
eine Liste von Villen erstellen lassen, deren Bewohner zurzeit im Urlaub sind. A und B machen sich eines nachts mit ihren Bekannten D, E, und F auf den Weg. D
hat dabei die Aufgabe, die Alarmanlage auszuschalten, E, die Aufgabe ,,Schmiere” zu stehen und F die Aufgabe, im LKW zu warten und die mitgenommenen
Gegenstinde anschliefend zu H zu fahren. Aus Sorge um ihren Mann gibt die Ehefrau G dem A noch eine Pistole ,,zur Sicherheit mit.

Die Strafbarkeit von A, B, C, D, E, F, G und H richtet sich in erster Linie danach, ob sie Téter oder Teilnehmer der Einbruchsdiebstihle gemal §§ 242, 243 12 Nr.
3 sowie des § 244 I Nr. la, 2, 3 StGB sind. — Hinzuweisen ist darauf, dass die Abgrenzung von Téterschaft und Teilnahme, selbst wenn man hierfiir subjektive
Kriterien anwendet, zweckméBigerweise als erster Priifungspunkt im Rahmen des objektiven Tatbestandes erfolgen sollte (das Tatbestandsmerkmal ,,wer [totet,
wegnimmt etc.]“ ist zu lesen als ,,wer als Tater [totet, wegnimmt etc.])".

1. Formal-objektive Theorie

Vertreter: Diese Theorie war in den dreiliger Jahren herrschend, wird aber heute nicht mehr vertreten; Beling, Die Lehre vom Verbrechen (1906), 408 ff.;
v. Hippel, Deutsches Strafrecht 11 (1930), 453 ff.; Mezger, Strafrecht (2.Aufl. 1933), S.444; Wegner, Strafrecht AT (1951), S. 249;
sympathisierend aus heutiger Zeit allerdings noch Freund/Rostalski, § 10 Rn. 35 ff.

Inhalt: Téter ist, wer den Tatbestand durch seine Handlung entweder ganz oder teilweise objektiv erfiillt. Er muss also die Ausfithrungshandlung ganz
oder teilweise selbst vornehmen. Teilnehmer ist, wer zur Tatbestandsverwirklichung nur durch eine Vorbereitungs- oder Unterstiitzungshandlung
beitrigt.

Argument: Enge Auslegung des Téterbegriffes. Wertende Betrachtung, die an subjektive Kriterien ankniipft, fiihrt zu Rechtsunsicherheit und begrifflicher
Unschirfe.

Konsequenz:  Nur derjenige, der bei der Ausfiihrungshandlung dabei ist, kann Téter sein.

Kritik: Nicht oder nur unzureichend erfasst werden konnen die Rechtsfigur der mittelbaren Téterschaft und diejenigen Formen der arbeitsteiligen
Mittéterschaft, bei denen z.B. der Bandenchef allein Vorbereitung und Planung ausarbeitet, jedoch bei der Ausfithrungshandlung selbst nicht
dabei ist.

2. Subjektive Theorie

Vertreter: Rechtsprechung: vgl. RGSt 2, 160; 3, 181; 37, 55; 55, 60; 63, 101; 64, 273; 66, 236; 71, 364; 74, 21; 74, 84; BGHSt 2, 150; 2, 169 (170); 3, 349;
8,70 (73); 8,390 (391); 8, 393 (396); 16, 12 (13); 18, 87 (89 f.); 28, 346 (348); 34, 124 (125); 36, 363 (367); 37, 289 (291); 38, 32 (33); 38, 315
(319); 39, 381 (386); 40, 299 (300 f.).
Aus der Literatur: Arzt, JZ 1981, 414; ders., JZ 1984, 429; Baumann, JuS 1963, 88; Baumann/Weber/Mitsch, 11. Auflage, § 29 Rn. 59 ff.

Inhalt: Téter ist, wer die Tat als eigene will, d.h. mit Téaterwillen (animus auctoris) handelt. Teilnehmer ist, wer die Tat als fremde veranlassen oder
fordern will, d.h. mit Teilnehmerwillen (animus socii) handelt.
Argument: Nur, wenn der Schwerpunkt auf den Willen gelegt wird, kénnen in den Fillen, in denen im Hintergrund agierende Beteiligte sich Handlangern

bedienen, um ihre geplanten Taten auszufithren, sachgerechte Entscheidungen getroffen werden. Bei Unterlassungsdelikten muss mangels
objektiver Tathandlung auch auf den Willen abgestellt werden.

Konsequenz:  Der Bandenchef im Hintergrund kann, auch wenn er sich eines voll deliktisch Handelnden ,,bedient®, Téter sein.

Kritik: Téterschaft und Teilnahme kénnen zu beliebig austauschbaren Begriffen werden. Damit wird die Rechtsunsicherheit gefordert, da es letztlich dem
Ermessen des Richters iiberlassen bleibt, die Abgrenzung vorzunechmen. Ferner widerspricht der Umstand, dass derjenige, der den Tatbestand
durch seine Handlung objektiv erfiillt, bei entsprechendem Willen nur Gehilfe ist, dem klaren Wortlaut des § 25 StGB.

3. Tatherrschaftslehre

Vertreter: H.M. Literatur: vgl. AnwKomm-WafSmer, Vor §§ 25 ff. Rn. 22; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele-Eisele, § 25 Rn. 34; BeckOK-Kudlich, § 25 Rn.
15; Gropp/Sinn, § 10 Rn. 79 ff.; Heinrich, Rn. 1206; Jakobs, 21/32 ff.; Jescheck/Weigend, § 61 V; Krey/Esser, Rn. 827 ft.; Kiihl, § 20 Rn. 29;
Lackner/Kiihl/Heger-Heger, Vor § 25 Rn. 6; LK-Schiinemann/Greco, 13. Aufl., § 25 Ra. 13 ff.; Maurach/Géssel/Zipf, AT 2, § 47 Rn. 84; MiiKo-
Scheinfeld, § 25 Rn. 33 ff.; Murmann, JA 2008, 521 (521 f.); Otto, § 21 Rn. 21 ff.; Rengier, § 41 Rn. 10; ders., JuS 2010, 281 (283); Roxin, AT 11,
§ 25 Rn. 27 ff.; Stratenwerth/Kuhlen, § 12 Rn. 15 ff.; TiKo-Weifler, Vorbem §§ 25 ff. Rn. 75 ff.; Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 812; Wiehmann,
JuS 1993, 1005 f.

Inhalt: Téter ist, wer die Tat beherrscht, d.h. als Schliisselfigur das Tatgeschehen nach seinem Willen hemmen, lenken oder mitgestalten kann.
Teilnehmer ist, wer die Tat nicht beherrscht und lediglich als Randfigur die Begehung der Tat veranlasst oder in irgendeiner Weise fordert.

Argument: Ausgangspunkt muss, um Rechtsunsicherheit zu vermeiden, der restriktive Téterbegriff der objektiven Theorie sein. Dennoch miissen subjektive
Gesichtspunkte beriicksichtigt werden, um die Rechtsfiguren der mittelbaren Taterschaft und der arbeitsteiligen Mittéterschaft erkldren zu
konnen.

Konsequenz:  Es erfolgt eine wertende Betrachtung mit dem objektiven Kriterium der Tatherrschaft.

Kritik: Die Lehre versagt beim absichtslos dolosen Werkzeug, da dieses die Tatherrschaft besitzt, ohne Téter zu sein. Schwierigkeiten bestehen auch bei

der arbeitsteiligen Mittiterschaft, da jeder nur die Tatherrschaft iiber seinen Tatbeitrag besitzt.

4. Ganzheitstheorie

Vertreter: Kohler, S. 499; Schmidhduser, AT, 14/7; 14/156 ff.; ders., SB, 10/44 ff.; 10/163 ff.; ders., Stree/Wessels-FS 1993, S. 343; vgl. auch Blei, § 71 L.

Inhalt: Es erfolgt eine wertende gesamtheitliche Betrachtung in Bezug auf den jeweiligen Unrechtstatbestand.

Argument: Da jeder Fall anders liegt, kann bei jeder Gesamtbetrachtung ein anderer Einzelzug des Geschehens den entscheidenden Ausschlag geben. Daher
verbietet sich eine abstrakte Abgrenzungsdefinition.

Konsequenz:  Fiir jedes Delikt muss eine unterschiedliche Abgrenzung im Einzelfall stattfinden.

Kritik: Da keine fiir die Entscheidung maf3geblichen Kriterien genannt werden, wird eine erhebliche Rechtsunsicherheit erzeugt, da bei einer Abwégung
die Gewichte nach (nicht kontrollierbarem) Belieben gesetzt werden konnen.

5. Bewertung
Subjektive Theorie und Tatherrschaftslehre scheinen sich in vielen Punkten einander anzunéhern. Insbesondere lésst auch der BGH Tendenzen erkennen, sich der

Tatherrschaftslehre anzunéhern (so findet sich zuweilen der Ausdruck ,,Wille zur Tatherrschaft®); vgl. BGHSt 8, 390 (393); 11, 268 (272); 19, 135; 35, 347 (353);
36,363 (367); 37,289 (291); 38, 32 (33); 38, 325 (329); 39, 381 (386); zu dieser Problematik vgl. auch LK-Roxin, 11. Aufl., § 25 Rn. 1.
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Abgrenzung: Taterschaft durch Unterlassen — Teilnahme
bei Nichtverhinderung der Begehungstat eines Dritten

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: Vater T sicht aus dem Fenster seiner Wohnung, wie der Nachbar N gerade dabei ist, aus einem nichtigen Anlass den
Sohn des T zu verpriigeln. Obwohl T eingreifen und den N ohne groBere Schwierigkeiten von den Schlagen abhalten konnte, tut er nichts, da er der Meinung ist,
diese Tracht Priigel geschehe seinem Sohn einmal gerade recht. --- Hier begeht N eine Korperverletzung geméB § 223 StGB (zu priifen wire hier eventuell noch
§ 225 1 StGB). Der T hat als Vater eine Garantenstellung gegeniiber seinem Sohn. Daher ist er verpflichtet, die Korperverletzung seitens des N zu verhindern.
Fraglich ist nur, ob die Nichthinderung zu einer taterschaftlichen Korperverletzung durch Unterlassen fiihrt oder lediglich eine Teilnehmerstrafbarkeit begriindet.

1. Subjektive Theorie

Vertreter: Rechtsprechung: RGSt 58, 244 (247); 64, 273 (275); 66, 71 (74 £.); BGHSt 2, 150 (151); 4, 20 (21); 13, 162 (166); 27, 10 (12); BGH NStZ 1985,
24; 1992, 31; BGH StV 1986, 50.

Aus der Literatur: Arzt, JA 1980,553(558); Baumann/Weber/Mitsch, 11. Aufl., § 29 Rn.58 f.; Seelmann, StV 1992, 416; dhnlich Otto, § 21 Rn.
50; ders., JURA 1987, 251.

Inhalt: Auch bei Unterlassungsdelikten sind Téterschaft und Teilnahme danach abzugrenzen, ob der Unterlassende mit Téter- oder Teilnehmerwillen die
Tatverhinderung unterlésst. Dabei konnen allerdings objektive Kriterien zur Feststellung des Willens herangezogen werden.

Argument: Ein strafrechtlicher Erfolg kann sowohl durch Tun als auch durch Unterlassen bewirkt werden. Beide Verhaltensformen sind hierbei gleich zu
behandeln, die animus-Theorie liefert hierbei brauchbare Ergebnisse.

Konsequenz: Unterlassungstiter ist derjenige, der mit Téterwillen unterldsst.

Kritik: Sind Titer- und Teilnehmerwillen bereits bei den Begehungsdelikten kaum nachweisbar, so kann im Unterlassensbereich sogar noch weniger an
duflere Indizien angekniipft werden, die auf einen Téterwillen schliefen lassen. Die entsprechende Anwendung der Abgrenzung beriicksichtigt
nicht die unterschiedliche Seinsweise von Handlung und Unterlassung.

2. Tatherrschaftstheorie

Vertreter: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele-Eisele § 25 Rn. 48; Heinrich, Rn. 1214; Kielwein, GA 1955, 227; LK-Weigend, 13. Aufl,, § 13 Rn. 94;
Maurach/Géssel/Zipf, AT 2, § 49 Rn. 87; MiiKo-Joecks, 2. Aufl., § 25 Rn. 270; Ransiek, JuS 2010 678 (680 f.); Rengier, § 51 Rn. 18 ff.; ders., JuS
2010, 281 (284); Satzger, JURA 2011, 432 (434); SK-Stein/Eckstein, Vor § 13 Rn. 88; TiiKo-Weifler, Vorbem. § 25 Rn. 105 ff; Weifser, JA 2010,
433 (435 1.); Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 1215.

Inhalt: Auch bei Unterlassungsdelikten sind Taterschaft und Teilnahme nach dem Kriterium der Tatherrschaft abzugrenzen.

Argument: Die Tatherrschaft ist auch hier ein geeignetes Abgrenzungskriterium, da sie sich nicht in der Moglichkeit der Erfolgsverhinderung erschopft. Liegt
die Moglichkeit der Erfolgsverhinderung vor, so ist danach zu differenzieren, bei wem die mafgebliche Entschlieffung zur Tatausfilhrung und die

Tatherrschaft liegen.
Konsequenz: Unterlassungstter ist derjenige, der die Tatherrschaft besitzt.
Kritik: Ein Unterlassen zeichnet sich gerade dadurch aus, dass der Unterlassende nichts tut. Fiir dieses Unterlassen jedoch objektive Kriterien anlegen zu

wollen, erscheint nicht moglich. Bei vorliegender Erfolgsverhinderungsmdoglichkeit noch weiter danach zu differenzieren, ob der Unterlassende
zudem Tatherrschaft hatte, ist ebenfalls nicht denkbar.

3. Titerschaftstheorie

Vertreter: Bachmann/Eichinger, JA 2011, 105 (107 f.), 509; Blei, § 86 IV 2b; Bloy, JA 1987, 492; Eiden/Gliickert, JURA 2010, 780 (789); Haft, G VII;
Armin Kaufinann, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, S. 291 ff.; LK-Roxin, 11. Aufl., § 25 Rn. 206; Mitsch, JURA 1989, 197; Roxin, AT 11,
§ 31 Rn. 140 ff.; Stratenwerth/Kuhlen, § 14 Rn. 23; Welzel, § 28 A 'V 2; vgl. auch Becker, HRRS 2009, 242 (246 ft.), der jedoch das Unterlassen
im Vorfeld der Tatbestandsverwirklichung davon ausnimmt.

Inhalt: Bei Nichthinderung einer fremden Begehungstat ist der nichthindernde Garant stets Téter.

Argument: Eine Abgrenzung zwischen Téterschaft und Teilnahme ist hier gar nicht moglich. Gemal § 13 StGB ist das Unterlassen aber nur dann strafbar,
wenn es der titerschaftlichen Verwirklichung des Tatbestandes entspricht. Entweder es besteht eine Rechtspflicht zum Einschreiten oder diese
besteht nicht. Eine Abstufung diesbeziiglich ist nicht moglich.

Konsequenz: Der Unterlassende ist immer Téter. Beihilfe durch Unterlassen in Garantenstellung ist bei Taten Dritter nie moglich.

Kritik: Auch im Unterlassensbereich muss es eine Unterscheidung zwischen Téterschaft und Teilnahme geben. Der Unterlassende wiirde sonst die
zwingende Strafmilderungsmoglichkeit bei der Beihilfe (§ 27 StGB) verlieren und damit schlechter stehen als der Handelnde (wobei allerdings §
13 II StGB beim Unterlassen eine fakultative Strafmilderungsmoglichkeit vorschreibt).

4. Teilnahmetheorie

Vertreter: BeckOK/Kudlich, § 25 Rn. 17.2; Gallas, JZ 1960, 687; Jescheck/Weigend, § 64 IV 5; Kiihl, § 20 Rn. 230; Kiihl/Hinderer, JuS 2009, 919 (921,
924); Lackner/Kiihl/Heger-Heger, § 27 Rn. 5; LK-Jescheck, 11. Aufl., § 13 Rn. 57; Ranft, ZStW 94 (1982), 828 ft.

Inhalt: Bei Nichthinderung einer fremden Begehungstat ist der nichthindernde Garant stets nur Gehilfe.

Argument: Der Unterlassende ist immer nur mittelbar beteiligt und daher nur Gehilfe. Er kann nur dann die Tatherrschaft besitzen, wenn der den Tatverlauf
beherrschende Begehungstiter diese nicht mehr besitzt. Gegeniiber dem Begehungstiter ist der Unterlassungstéter immer in einer untergeordneten

Rolle.
Konsequenz: Der Unterlassende ist immer Gehilfe. Téterschaft durch Unterlassen in Garantenstellung bei Taten Dritter ist nicht moglich.
Kritik: Auch im Unterlassensbereich muss es eine Unterscheidung zwischen Téterschaft und Teilnahme geben. Der Unterlassende mag zwar nur

Randfigur des Begehungsdeliktes sein, hinsichtlich des davon aber vollig zu trennenden Gebotstatbestandes des Garanten ist er nicht Randfigur,
sondern gerade Zentralgestalt. Auch muss es gleichgiiltig sein, ob die Gefahr fiir das Opfer selbstverschuldet ist, von Naturgewalten ausgeht (dann
ist ja nur Téterschaft moglich) oder von einem anderen Menschen.

5. Differenzierende Theorie

Vertreter: Bosch, JA 2007, 418 (421); Eser/Burkhardt, 11, 27 A 22; Gropp/Sinn, § 10 Rn. 312 f.; Herzberg/Amelung, JuS 1984, 938; Hoffmann-Holland, Rn.
806 f.; Krey/Esser, Rn. 1181 f.; LK-Schiinemann/Greco, 13. Aufl., § 25 Rn. 235 f.; Noak/Collin, JURA 2006, 544 (549); Vogel/Hocke, JURA
2005, 709 (711); Seher, JuS 2009, 793 (797); vgl. auch Hoffinann-Holland, ZStW 118 (2006), 620 (637 f.); ferner (mit genau umgedrehter
Differenzierung) Kriiger, ZIS 2011, 1 (6 ff.).

Inhalt: Bei der Abgrenzung zwischen Taterschaft und Teilnahme ist zu differenzieren: Ist der Unterlassende Obhuts- oder Beschiitzergarant, so ist er
Titer; ist er hingegen Sicherungs- oder Uberwachungsgarant, ist er lediglich Gehilfe.

Argument: Auch bei den echten Unterlassensdelikten dient die Qualitit der Garantenpflicht zur Orientierung bei der Unterscheidung zwischen Téterschaft und
Teilnahme. Der Obhuts- oder Beschiitzergarant muss aber das Rechtsgut vor jeder Gefahr bewahren, wiahrend der Sicherungs- oder
Uberwachungsgarant nur fiir eine bestimmte Gefahrenquelle verantwortlich ist.

Konsequenz: Nur der Obhuts- oder Beschiitzergarant kann hier Tater einer Unterlassungstat sein.

Kritik: Das Gesetz selbst kennt nur das Merkmal der Garantenstellung und differenziert nicht nach einzelnen Funktionen der Garantenstellung.
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Tater hinter dem Tiater bei vermeidbarem
Verbotsirrtum des Tatmittlers

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: T iiberredet den leicht beeinflussbaren und ihm horigen A, seine Ehefrau O
umzubringen. Dabei hélt er dem A vor, die O sei eine hochgradig geféhrliche Verbrecherin, die im Geheimen vorhabe, die ganze
Welt zu vernichten. Da man ihr aber nichts nachweisen kdnne, miisse sie — zur Rettung der Menschheit — getdtet werden. A, der
zwar weill, dass die Tétung von Menschen Unrecht ist, ldsst sich dennoch darauf ein, da er sich aufgrund der besonderen
Umsténde fiir gerechtfertigt halt.

Im vorliegenden Fall ist A wegen Totschlages zu bestrafen, da er sich lediglich in einem vermeidbaren Verbotsirrtum
(Erlaubnisirrtum) befand. Fraglich ist dann, ob der T, der den A in diesen Irrtum versetzt hatte, trotzdem wegen mittelbarer
Téterschaft bestraft werden kann, oder ob hier lediglich eine Strafbarkeit wegen Anstiftung moglich ist (Stichwort ,,Katzenkonig-
Fall®).

1. Theorie der strengen Verantwortlichkeit

Vertreter: Bloy, Die Beteiligungsform als Zurechnungstypus im Strafrecht, 1985, S. 347 ff.; Bockelmann/Volk, § 22 11 2 e;
Bottke, JuS 1992, 768 f.; Herzberg, JuS 1974, 374; Jakobs, 21/94; ders., NStZ 1995, 26; Jescheck/Weigend, § 62
11 5; Krey/Esser, Rn. 927 f.; Maiwald, ZStW 88 (1976), 736 £.; ders., ZStW 93 (1981), 892 f.; MiiKo-Scheinfeld, §
25 Rn. 107; Spendel, Liiderssen-FS 2002, S. 610; Stratenwerth/Kuhlen, § 12 Rn. 53 ftf.; Zaczyk, GA 2006, 411
(414).

Inhalt: Nur ein unvermeidbarer Verbotsirrtum des Tatmittlers kann zur mittelbaren Téaterschaft des Hintermannes fithren.
Handelt der Tatmittler dagegen tatbestandsméBig, rechtswidrig und schuldhaft, kommt fiir den Hintermann lediglich
Anstiftung in Betracht.

Argument: Ein frei verantwortlich handelnder Téater kann niemals in der Weise als ,,Werkzeug™ eines Hintermannes angesehen
werden wie ein schuldlos Handelnder. Den vermeidbaren Verbotsirrtum wertet das Recht jedoch als Tat des
Irrenden. Denn bei der Verbotskenntnis handelt es sich nicht um ein psychisches Faktum, sondern um eine bloBe
Maoglichkeit. Soweit diesem aber ein Rest an Verantwortung bleibt, kann hierfiir keine vorrangige Zusténdigkeit und
Herrschaft des Hintermannes bestehen. Diesbeziiglich passen daher die akzessorischen Teilnahmevorschriften
besser.

Konsequenz: Die Rechtsfigur des ,, Téters hinter dem Téater* ist nicht moglich.

Kritik: Auch bei Mittiterschaft und Nebentiterschaft kennt das Recht eine Trennung von Verantwortlichkeiten. Auch hier
konnen mehrere unabhéngig voneinander Tatherrschaft besitzen.

2. Theorie der eingeschriinkten Verantwortlichkeit

Vertreter: Rechtsprechung: BGHSt 35, 347 (353 f. — Katzenkonig); 40, 257 (266 f.).

Aus der Literatur: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele-Eisele, § 25 Rn. 138 f.; Blei, § 72 1 3¢; Freund/Rostalski, § 10
Rn. 90 ff.; Gropp/Sinn, § 10 Rn. 109 ff.; Haft, AT, H 1l 2 c; Heinrich, Rn. 1260; Herzberg, Téterschaft und
Teilnahme, S. 23; ders., JURA 1990, 22; Hoffmann-Holland, Rn. 502; Kiiper, JZ 1989, 948; Lackner/Kiihl/Heger-
Heger, § 25 Rn. 4; LK-Schiinemann/Greco, 13. Aufl., § 25 Rn. 110; Maurach/Géssel/Zipf, AT 2, § 48 Rn. 36, 87,
Otto, § 21 Rn. 84; ders., JURA 1987, 254 £.; Rengier, § 43 Rn. 46; Roxin, JZ 1995, 49; Schaffstein, NStZ 1989, 156;
Schéch, NStZ 1995, 157; Schroeder, Der Téter hinter dem Téter, S. 76 ff., 126 ff.; ders., JR 1995, 177; Schulz, JuS
1997, 110 £.; Schumann, NStZ 1990, 32; TiiKo-Weifer, § 25 Rn. 61.

Inhalt: Auch ein vermeidbarer Verbotsirrtum der Tatmittlers kann zur mittelbaren Téterschaft des Hintermannes fiihren.
Bei der Abgrenzung gelten die allgemeinen Vorschriften.

Argument: Auch beim vermeidbaren Verbotsirrtum des Téters kann der Hintermann durch die Tauschung Tatherrschaft besit-
zen. Hier kommt es jeweils auf den Einzelfall an, ob diese tatsdchlich vorliegt. Ein starres Verantwortungsprinzip
wiirde diese sinnvolle Differenzierung verhindern. Entscheidend ist nicht das schuldhafte oder schuldlose Verhalten
des Vortdters, sondern ob es dem Hintermann gelingt, den Tatmittler seiner Herrschaft zu unterwerfen. Die
Vermeidbarkeit oder Unvermeidbarkeit des Irrtums des Tatmittlers kann allein  kein geeignetes
Abgrenzungskriterium fiir den Hintermann sein. In beiden Féllen fehlt dem Handelnden — vom Hintermann
gesteuert — die Unrechtseinsicht.

Konsequenz: Die Rechtsfigur des ,, Téters hinter dem Téter ist moglich.

Kritik: Nach dem normativ zu bestimmenden Verantwortungsprinzip konnen nicht beide, Tatmittler und Hintermann, in
gleicher Weise flir die Tat verantwortlich sein. Ansonsten ist eine klare Abgrenzung nicht mehr moglich. Jeder
Irrtum des voll verantwortlichen Téters kdnnte somit zur mittelbaren Téterschaft des Hintermannes fiihren.
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Examinatorium Strafrecht / AT / Téiterschaft und Teilnahme 4 / Anstiftung — Arbeitsblatt Nr. 18
Moglichkeit der Anstiftung ohne kommunikative Beeinflussung?

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: Dem A geht die Sammelleidenschaft seiner Ehefrau E fiir altdgyptische Vasen mit zuneh-
mender Ehezeit auf die Nerven. Kurz vor einem gemeinsamen Urlaub ldsst er daher heimlich die von E streng behiiteten Schliissel fiir die
Wohnzimmervitrinen, in denen sich die Vasen befinden, nachmachen und legt die nachgemachten Schliissel am Tag der Abreise gut
sichtbar auf den Wohnzimmertisch. Dabei geht er davon aus, dass sich die Hausangestellte H diese einmalige Gelegenheit nicht entgehen
lasst und sich mit den verhassten aber wertvollen Vasen aus dem Staub macht. So geschieht es denn auch.

Die H begeht hier einen Diebstahl, § 242 StGB. Da bei A schon mangels Zueignungsabsicht jede Form der Téaterschaft entfillt, kommt
fiir ihn lediglich eine Teilnahme am Diebstahl der H in Betracht. Hinsichtlich der Anstiftung ist in diesem Zusammenhang umstritten, ob
das bloBe Schaffen eines Tatanreizes ohne kommunikative Beeinflussung ausreichend ist oder ob das ,,Bestimmen* in § 26 StGB mehr
voraussetzt.

1. Verursachungstheorie

Vertreter: Baumann/Weber/Mitsch, 11. Auflage, § 30 Rn. 63; Blei, § 79 11 2; Heghmanns, GA 2000, 487; Herzberg, JuS 1976,
41; Hillenkamp, JR 1987, 254 (256); Kindhduser/Zimmermann, § 41 Rn. 9 f.; Kuhlen/Roth, JuS 1995, 712;
Lackner/Kiihl/Heger-Heger, § 26 Rn. 2; Widmaier, JuS 1970, 242 f.

Inhalt: Das Tatbestandsmerkmal des ,,Bestimmens® in § 26 StGB setzt lediglich die Verursachung voraus. Das Schaffen
einer darauf gerichteten Sachlage reicht daher aus. Anstifter und Téter miissen nicht in kommunikativen Kontakt
treten.

Argument: Strafgrund der Anstiftung ist die Verursachung einer fremden Straftat. Die Art und Weise dieser Verursachung ist

gleichgiiltig, da es lediglich darauf ankommt, ob die Psyche des Haupttiters beeinflusst wird. Fiir die Strafwiir-
digkeit des Anstifters ist es gleichgiiltig, ob der Angestiftete die Anstiftung erkennt oder nicht.

Konsequenz: Der Bereich der Anstiftung wird ausgedehnt.

Kritik: Der Bereich der Strafbarkeit wird unangemessen weit ausgedehnt, was sich u.a. daran zeigt, dass bereits jede
erfolglose Schaffung einer zu einem Verbrechen provozierenden Tatsituation gemél § 30 I StGB bestraft werden
miisste.

2. Kommunikationstheorie

Vertreter: Amelung/Boch, JuS 2000, 263; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele-Eisele, § 26 Rn. 26, Beulke, Kiihl-FS 2014, S. 115
(119); Dolling/Duttge/Konig/Rossner-Ingelfinger, § 26 Rn. 8; Fischer-Fischer, § 26 Rn. 3 f.; Geppert, JURA 1997,
304; Hinderer, JuS 2009, 625 (629); Jiger, Rn. 381; Jescheck/Weigend, § 64 111 2a; Kretschmer, JURA 2008, 265
(266); Krey/Esser, Rn. 1038; Maurach/Gossel/Zipf, AT 2, § 51 Rn. 16; MiiKo-Scheinfeld, § 26 Rn. 18 ft.; Plate,
ZStW 84 (1972), 295 Fn. 2; Rengier, § 45 Rn. 30; Rogall, GA 1979, 11 (12); Sowada, JURA 1994, 41; TiiKo-
Weifer, § 26 Rn. 3 f.; Welzel, § 16 11 1; Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 885; vgl. auch BGH NStZ 2009, 393.

Inhalt: Das Tatbestandsmerkmal des ,,Bestimmens* in § 26 StGB setzt die kommunikative Beeinflussung des Téters durch
den Anstifter voraus.
Argument: Nur das Erfordernis einer kommunikativen Beeinflussung bei der Anstiftung gewéhrleistet eine sinnvolle

Abgrenzung zwischen der Anstiftung und der Beihilfe in diesem Bereich. Eine materielle Anderung war mit der
Neufassung des § 26 StGB nicht beabsichtigt. § 48 a.F. StGB setzte aber schon nach dem Wortlaut einen kom-
munikativen Kontakt voraus.

Konsequenz: Um eine Anstiftung festzustellen, reicht es aus, einen kommunikativen Kontakt des Anstifters und des Téters
hinsichtlich der Tat festzustellen.
Kritik: Gerade das Schaffen tatprovozierender Umsténde ist oft aussichtsreicher und erfordert mehr Raffinesse als die

unmittelbare kommunikative Beeinflussung. Wird auf der anderen Seite aber lediglich eine kommunikative Beein-
flussung ohne kollusives Zusammenwirken gefordert, iiberschneiden sich Anstiftung und (psychische) Beihilfe, da
auch fiir diese ein kommunikatives Zusammenwirken notwendig ist.

3. Kollusionstheorie

Vertreter: Freund/Rostalski, § 10 Rn. 115 f.; Heinrich, Rn. 1292; Kéhler, S. 525 f.; Kiihl, § 20 Rn. 172 ff.; LK-Roxin, 11.
Aufl., § 26 Rn. 15; Marxen, Rn. 19a; D.Meyer, JuS 1970, 531; ders., MDR 1975, 984; NK-Schild/Kretschmer, § 26
Rn. 5 ff,; Otto, § 22 Rn. 35 f.; ders., JuS 1982, 560; Roxin, Stree/Wessels-FS 1993, S. 377; Puppe, GA 1984, 104,
121 (122); Satzger, JURA 2008, 514 (515); SK-Hoyer, § 26 Rn. 12; Stratenwerth/Kuhlen, § 12 Rn. 143;
Wagemann, JURA 2006, 867 (871).

Inhalt: Das Tatbestandsmerkmal des ,,Bestimmens* in § 26 StGB setzt voraus, dass der Anstifter unmittelbar auffordernd
auf den Willen des Tiéters einwirkt. Ein beildufig geduBerter Rat oder eine bloe Information reichen nicht aus.
Argument: Im Gegensatz zur Beihilfe fordert die Anstiftung ein einverstdndlich-kollusives Zusammenwirken. Nur dies

rechtfertigt die hohe Strafandrohung ohne Milderungsmoglichkeit bei der Anstiftung. Dies ergibt sich auch bei
einem Vergleich mit der Mittéterschaft, bei der auch ein kollusives Zusammenwirken — hier jedoch nicht beschrénkt
auf den Tatentschluss — gefordert wird.

Konsequenz: Der Bereich der Anstiftung wird stark zugunsten der Beihilfe eingeschrinkt.

Kritik: Gerade das Schaffen tatprovozierender Umsténde ist oft aussichtsreicher und erfordert mehr Raffinesse als die
unmittelbare kommunikative Beeinflussung. Das Gleiche gilt fir eine kommunikative Beeinflussung ohne
unmittelbare Aufforderung zur Straftatbegehung. Da das offene Zusammenwirken oft nur schwer nachweisbar ist,
konnen ferner Strafbarkeitsliicken entstehen.
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Examinatorium Strafrecht / AT / Téiterschaft und Teilnahme 5 / Aufstiftung — Arbeitsblatt Nr. 19

Anstiftung eines zur Tat Entschlossenen zu einer Qualifikation

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: T will zur Nachtzeit in die Geschéftsrdume des A einbrechen, um dort Waren zu entwenden. Er weil3, dass die
Geschiéftsraume nachts unbewacht sind. Als er sich auf den Weg machen will, {iberredet ihn seine Ehefrau F, die ansonsten mit derartigen Geschiften
ihres Mannes nichts zu tun haben will, ,,zur Sicherheit” doch eine Pistole mitzunechmen. T lédsst sich hierzu tiberreden und entwendet bei A zwei
Computeranlagen. Da ihm niemand in die Quere kommt, braucht er auch die Waffe nicht.

Der T war hier entschlossen, einen besonders schweren Fall des Diebstahls gemall §§ 242, 243 12 Nr. 1 StGB zu begehen. Die F stiftete ihn dariiber
hinaus zum Qualifikationstatbestand des § 244 I Nr. 1 lit. a StGB an. Da der T zum Diebstahl fest entschlossen war, konnte er von F hierzu auch nicht
mehr angestiftet werden (sog. ,,omnimodo facturus“). Fraglich ist daher, wie die Anstiftung des F zur Begehung des Qualifikationstatbestandes
(sogenannte ,,Aufstiftung®) rechtlich zu behandeln ist.

1. Qualifikationstheorie
Vertreter: Fischer-Fischer, § 26 Rn. 5; Haft, H IV 3 ¢ ee; Langer, JURA 2003, 135 (137); Otto, § 22 Rn. 38; ders., JuS 1982, 561; Satzger, JURA

2017, 1169 (1178 f.); Stree, Heinitz-FS 1972, S. 293; Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 889.

Inhalt: Wer einen zur Begehung des Grunddeliktes entschlossenen Téter zu einer Qualifikation anstiftet, wird wegen Anstiftung zum
qualifizierten Delikt bestraft.

Argument:  Durch eine Qualifikation wird die Tatidentitit gedndert, weshalb eine vollig neue Bewertung moglich und notwendig ist. Das qualifizierte
Delikt ist eine selbstindige Unrechtseinheit und nicht lediglich ein Unrechtsplus.

Konsequenz: Die Anstiftung zu einer Qualifikation ldsst die an sich nicht mehr mogliche Anstiftung zum Grunddelikt aufleben.

Kritik: Eine oft nur geringfiigige Steigerung des Unwertgehalts fiihrt zu unangemessen hohen Strafen, da die Anstiftung keine Strafmilde-
rungsmdglichkeit kennt. Dem Teilnehmer werden hier Unrechtsteile angelastet, fiir die er nicht verantwortlich ist. Wenn Grundtatbestand
und Qualifikation wesensméBig verschieden wéren, so miisste auch derjenige, der ,,abstiftet, d.h. dem Titer die Begehung des
Qualifikationsdeliktes ausredet, wegen Anstiftung zum Grunddelikt strafbar sein.

2. Unwertsteigerungstheorie

Vertreter: Rechtsprechung: BGHSt 19, 339 (340 f.); BGH NStZ-RR 1996, 1.

Aus der Literatur: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele-Eisele, § 26 Rn. 37 f.; Hiinerfeld, ZStW 99 (1987), 249; Jef3berger/Book, JuS 2010,
321 (326); LK-Schiinemann/Greco, § 26 Rn. 34 ft.; Maurach/Géssel/Zipf, AT 2, § 51 Rn. 11; Rengier, § 45 Rn. 38; Schmidhduser, SB,
10/120; Steinberg, ZJS 2010, 518 (520); Tausch, JuS 1995, 617; im Ergebnis dhnlich Puppe, § 25 Rn. 12.

Inhalt: Wer einen zur Begehung des Grunddeliktes entschlossenen Tater zu einer Qualifikation anstiftet, ist dann wegen Anstiftung zu bestrafen,
wenn der Unwert der geplanten Tat konkret gesteigert wird.

Argument:  Die Abgrenzung, ob das qualifizierte Delikt mit dem Grunddelikt noch identisch ist und somit eine Tatidentitét darstellt, muss nach dem
materiellen Kriterium des Unrechtsgehalts geschehen. Wird das Unrecht konkret gesteigert, so ist Anstiftung zum Tatganzen méglich, da
diese konkrete Tat so vom Téter nicht beabsichtigt war.

Konsequenz: Der Qualifikationstatbestand muss darauthin untersucht werden, ob er den Unwertgehalt der Tat steigert oder nicht.

Kritik: Ein verniinftiger Mafistab dafiir, wann bei einer Qualifikation das Unrecht gesteigert wird und wann nicht, ist kaum zu finden. Diese
Trennung ist daher willkiirlich.

3. Wesentlichkeitstheorie

Vertreter: Cramer, JZ 1965, 32; Geilen, Strafrecht AT, 3. Aufl. 1977, S. 202; Krey/Esser, Rn. 1047; vgl. auch Schulz, JuS 1986, 938.

Inhalt: Wer einen zur Begehung des Grunddeliktes entschlossenen Téter zu einer Qualifikation anstiftet, ist nur dann wegen Anstiftung zu
bestrafen, wenn die Tatabwandlung wesentlich ist.

Argument:  Die Frage der Tatidentitét wird durch viele, abstrakt nicht festlegbare Faktoren bestimmt. Es treten hierbei &hnliche Probleme auf, wie bei
der Kausalitit. Deren Regelung — die Abgrenzung nach wesentlichen und unwesentlichen Abweichungen vom Kausalverlauf — kann
daher iibertragen werden. Das Kriterium der ,,Wesentlichkeit wird schlieflich auch bei der Frage benutzt, inwieweit der Anstifter zu
bestrafen ist, wenn der Téter etwas anderes tut als vorgesehen.

Konsequenz: Der Qualifikationstatbestand ist darauthin zu untersuchen, ob er eine wesentliche Abweichung zum Grunddelikt enthélt oder nicht.

Kritik: Ein verniinftiger Mafstab dafiir, wann bei einer Qualifikation die Abweichung wesentlich und wann unwesentlich ist, kann nur schwer
gefunden werden. Eine Trennung ist hier sehr oft willkiirlich.

4. Beihilfetheorie

Vertreter: Bock, JA 2007, 599 (602); Gropp/Sinn, § 10 Rn. 267; Griinwald, JuS 1965, 313; Heinrich, Rn. 1302; Ingelfinger, JuS 1995, 322 f;
Jescheck/Weigend, § 64 11 2c; Joecks/Jiger, § 26 Rn. 15; Klesczewski, Rn. 698; Koch/Wirth, JuS 2010, 203 (207); Kohler, S. 526 f.;
Kiipper, JuS 1996, 23; Lackner/Kiihl/Heger-Heger, § 26 Rn. 2a; MiiKo-Scheinfeld, § 26 Rn. 45; Puppe, ZStW 92 (1980), 887; SK-Hoyer,
§ 26 Rn. 18 ff.; Sternberg-Lieben, JuS 1996, 142; Stratenwerth/Kuhlen, § 12 Rn. 145; TiiKo-Weifler, § 26 Rn. 13.

Inhalt: Wer einen zur Begehung des Grunddeliktes entschlossenen Téter zu einer Qualifikation anstiftet, kann nicht wegen Anstiftung bestraft
werden. Anstiftung ist nur dort méglich, wo nicht zu einem ,,Mehr, sondern zu einem ,,aliud* angestiftet wird. Wird lediglich zu einem
,Mehr* angestiftet, so ist nur eine Strafbarkeit wegen psychischer Beihilfe moglich.

Argument:  Eine Anstiftung kann sich nur auf denjenigen Teil der Straftat beziehen, zu dessen Begehung der Téter nicht bereits entschlossen war. Nur
wenn dieser Teil flir sich gesehen einen Straftatbestand erfiillt, kann diese dem Anstifter auch angelastet werden. Es muss somit
differenziert werden, zwischen der Anstiftung zu einem abgegrenzten Tatteil und der Beihilfe zum Tatganzen. Ein ,,Steigern® ist ferner
eben kein ,,Hervorrufen®, wie es § 26 StGB verlangt.

Konsequenz: Der Qualifikationstatbestand muss darauthin untersucht werden, ob er ein bloBes ,,Mehr* oder ein ,,aliud* darstellt.

Kritik: Die Grenze zwischen aliud und Qualifikation ist nicht eindeutig zu ziehen. Sie héngt oft von Zufilligkeiten ab. Einheitliche materielle
Kriterien existieren nicht.
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Examinatorium Strafrecht / AT / Téiterschaft und Teilnahme 6 / Agent provocateur — Arbeitsblatt Nr. 20

Anstiftervorsatz beim agent provocateur

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: Der verdeckte Ermittler T hat A und B im Verdacht, besonders in den Sommermonaten Einbruchsdiebstahle
in Villenvierteln durchzufiihren. Da er die beiden auf frischer Tat ertappen will, teilt er ihnen bei einem Treffen mit, der Eigentiimer der Villa X sei vom
14.-26. Juli im Urlaub, das Haus sei in dieser Zeit unbewohnt und nicht durch eine Alarmanlage gesichert. Die Gelegenheit sei giinstig, sie sollten ,jetzt
zuschlagen®. Dabei geht T davon aus, dass die das Haus beobachtenden Polizeibeamten zwar das Einbrechen nicht verhindern kdnnen, die beiden jedoch
beim Verlassen des Hauses festnehmen konnen. Er rechnet jedoch auch damit, dass A und B eventuell mit der Beute entkommen kdnnen. Tatséchlich
stellen sich A und B so geschickt an, dass die vor dem Haus in einem Versteck postierten Polizeibeamten vom Einbruch nichts mitbekommen.

Hier haben sich A und B jedenfalls wegen eines Wohnungseinbruchsdiebstahls, § 244 I Nr. 3 StGB (mdoglicherweise zudem §§ 244 I Nr. 2, IV, 244a
StGB) strafbar gemacht. T hat sie zu dieser Tat durch seine Hinweise bestimmt. Fraglich ist, ob in einem solchen Fall eine Anstiftung vorliegt. Diese
scheidet jedenfalls dann aus, wenn der ,,agent provocateur* lediglich den Versuch, nicht aber die Vollendung der Tat in seinen Vorsatz mit aufnimmt.
Umstritten sind jedoch diejenigen Fille, in denen die Tat bereits in Teilen vollendet wurde (hier beziiglich der ansonsten konsumierten Delikte der
Sachbeschéddigung und des Hausfriedensbruches) und eine weitere Gefahrdung des Rechtsguts nicht ausgeschlossen werden kann.

1. Theorie von der Rechtsgutsgefihrdungsgrenze

Vertreter:  Baumann, JuS 1963, 125 (133 f.); Jescheck/Weigend, § 64 11 2b; Plate, ZStW 84 (1972), 294 (306 f.); Schmidhduser, LB, 14/108.

Inhalt: Anstiftung scheidet nur in den Féllen aus, in denen es der Anstifter lediglich zum Versuch der Haupttat unter Ausschluss weiterer
Gefahrdung des Tatobjekts kommen lassen will. Kann die Vollendung der Tat nicht ausgeschlossen werden oder ist eine formelle
Vollendung der Tat sogar notwendig, liegt immer eine Anstiftung vor.

Argument: Bereits in der Moglichkeit der Rechtsgutsgefahrdung liegt die fiir den Teilnehmer strafbegriindende Angriffsrichtung fiir das Rechtsgut.
Die bloBe Abwehrbereitschaft des agent provocateur kann dem Handeln nicht den rechtsgutsverletzenden Charakter nehmen. Ferner muss
der straffreie Spielraum, der zu Lasten des Rechtsgutstrigers geht, eingeschrankt werden.

Konsequenz: Sobald eine Gefdhrdung des Rechtsguts nicht ausgeschlossen oder die Tat formell vollendet ist, ist nur noch § 34 mdoglich.

Kritik: Die Verlagerung des Problems auf den Bereich des § 34 StGB ist nicht zufriedenstellend, da dessen Anwendung gerade im Bereich des
Handelns von Amtstrigern umstritten ist. Auch wird hier bewusst fahrldssiges Verhalten (Rechtsgutsgefihrdung) zu vorsitzlichem
Verhalten gemacht. Nur dolus eventualis kann jedoch vorsétzliches Verhalten begriinden.

2. Theorie von der formellen Vollendungsgrenze

Vertreter:  Baumann/Weber/Mitsch/Eisele-Eisele, § 26 Rn. 48 ft.; Bitzilekis, ZStW 99 (1987), 723 (744 ft.); Gropp/Sinn, § 10 Rn. 275; Kiihl, § 20
Rn. 203; Kiiper, GA 1974, 330 f.; Seier/Schlehofer, JuS 1983, 50 (53); SK-Hoyer, Vor §§ 26-31 Rn. 66; Stratenwerth/Kuhlen, § 12
Rn. 150.

Inhalt: Anstiftung scheidet in den Féllen aus, in denen es der Anstifter lediglich zum Versuch der Haupttat kommen lassen will. Dabei spielt es
keine Rolle, wenn der Anstifter eine weitere Gefahrdung nicht ausschlieen kann. Nimmt er hingegen auch die formelle Vollendung der
Tat in seinen Vorsatz mit auf, so liegt immer Anstiftung vor.

Argument: Notwendig fiir die Anstiftung ist ein vorsitzliches Verhalten hinsichtlich des Erfolgseintrittes. Vorsatz liegt auch dann vor, wenn der
Erfolg billigend in Kauf genommen wird. Er fehlt hingegen, wenn lediglich ein Gefdhrdungsvorsatz vorliegt, es sich hinsichtlich des
Erfolges jedoch nur um bewusste Fahrléssigkeit handelt. Ab dem Zeitpunkt der Vollendung, also der eingetretenen Rechtsgutsverletzung,
bieten die Vorschriften iiber die Rechtswidrigkeit aber die besseren Abwéagungskriterien.

Konsequenz: Sobald die Tat vollendet ist, ist nur noch § 34 StGB méglich.

Kritik: Es erscheint oft kriminalpolitisch sinnvoll und notwendig, die Vollendung des Delikts abzuwarten, um den Téter zu iiberfithren. Eine
bleibende Rechtsgutsverletzung ist dabei in vielen Féllen nicht zu erwarten. Diese Falle iiber § 34 zu l6sen, erscheint insbesondere im
Hinblick auf die Fragwiirdigkeit dessen Anwendung bei Amtstrdgern nicht sinnvoll.

3. Theorie von der materiellen Vollendungsgrenze

Vertreter:  Franzheim, NJW 1979, 2016; Janssen, NStZ 1992, 238; Krey/Esser, Rn. 1061 ff.; Krey/Hellmann/M. Heinrich, BT 2, Rn. 46; Krey,
Miyazawa-FS 1995, S. 601; LK-Roxin, 11. Aufl.,, § 26 Rn. 67 ftf.; Otto, § 22 Rn. 42.

Inhalt: Anstiftung scheidet in den Féllen aus, in denen es der Anstifter nur zum Versuch oder lediglich zur formellen Vollendung der Haupttat
kommen lassen will. Er ist nur dann Anstifter, wenn er auch die materielle Beendigung der Haupttat will.

Argument: Der Anstifter will dem Rechtsgutsinhaber letztlich keinen Schaden zufiigen. Es fehlt daher an einem die Anstifterstrafbarkeit
begriindenden materiellen Rechtsgutsangriff. Die Erweiterung der Straffreiheit ist zudem aus kriminalpolitischen Griinden sinnvoll.

Konsequenz: Sobald die Tat beendet ist, ist nur noch § 34 StGB moglich.

Kritik: Die Erweiterung der Straffreiheit greift hier zu weit. Wann die Haupttat nun materiell beendet ist und wann nicht, wird nur schwer
festzustellen sein. Eine Grenzziehung in diesem Bereich kann nur willkiirlich sein.

4. Theorie von der irreparablen Rechtsgutsverletzung

Vertreter:  Fischer-Fischer, § 26 Rn. 12; Geppert, JURA 1997, 362; Heinrich, Rn. 1315; Kohler, S. 530 f.; Kretschmer, JURA 2008, 265 (267);
Lackner/Kiihl/Heger-Heger, § 26 Rn. 4; Maurach/Goéssel/Zipf, AT 2, § 51 Rn. 35; Rengier, § 45 Rn. 71; Schwarzburg, NStZ 1995, 469
(470 f.); TuKo-Weifier, § 26 Rn. 27; vgl. auch Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 897; iE auch OLG Oldenburg NJW 1999, 2751 und BGH
NStZ 2008, 41.

Inhalt: Anstiftung scheidet in den Fillen aus, in denen es der Anstifter nicht zu einer irreparablen Rechtsgutsverletzung kommen lassen will. Auf
die Vollendung oder Beendigung der Tat kommt es dabei nicht an.

Argument: Der Anstifter will dem Rechtsgutsinhaber letztlich keinen Schaden zufligen. Es fehlt daher an einem die Anstifterstrafbarkeit begriinden-
den materiellen Rechtsgutsangriff. Dieser liegt selbst bei kurzfristiger Rechtsgutsbeeintriachtigung nur dann vor, wenn das Rechtsgut
irreparabel verletzt ist. Das Beispiel des Diebstahls in Kaufhdusern zeigt, dass es hinsichtlich des verletzten Rechtsguts vollig gleichgiiltig
ist, ob man den Téter bei Ergreifen des Gegenstandes, beim Einstecken desselben oder beim Verlassen des Gebdudes iiberfiihrt.

Konsequenz: Sobald das Rechtsgut irreparabel verletzt ist, ist nur noch § 34 StGB moglich.

Kritik: Eine Grenze, wann eine Rechtsgutsverletzung irreparabel ist, kann kaum gefunden werden. Diese Grenzziehung erscheint daher
willkiirlich.
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Examinatorium Strafrecht / AT / Tédterschaft und Teilnahme 7 / Rose-Rosahl — Arbeitsblatt Nr. 21

Auswirkung eines error in persona des Haupttaters auf
den Anstifter

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: A stiftet den T gegen Zusicherung einer Belohnung dazu an, den O zu téten. Er gibt ihm genaue Anweisungen iiber Ort,
Zeit, Art und Weise der Totung sowie iiber Verhaltensweisen des O. Ferner iibergibt er ihm eine Fotographie des O. Dem Plan entsprechend lauert T dem O in der
Dunkelheit auf. Vollig unerwartet taucht der Z auf, dem der O in GroBe und Statur dhnlich sieht. T hélt nun Z fiir den O und erschief3t ihn (sog. ,,Rose-Rosahl-
oder ,,Hoferben-Fall).

Hier ist T wegen Mordes gemaf3 §§ 212, 211 StGB (Heimtiicke, Habgier) zu bestrafen. Er unterlag zwar einem Irrtum iiber das Tatobjekt (error in persona), dieser
Irrtum ist jedoch bei Gleichwertigkeit der Objekte unbeachtlich. Fraglich ist, wie sich der error in persona des T auf den Anstifter A auswirkt.

1. Unbeachtlichkeitstheorie

Vertreter: Rechtsprechung: Preuf3. Obertribunal GA 7 (1859), 332.

Aus der Literatur: Backmann, JuS 1971, 119; Fischer-Fischer, § 26 Rn. 14a; Gropp/Sinn, § 10 Rn. 283; Loewenheim, JuS 1966, 314; Mitsch,
JURA 1991, 375; NK-Puppe, § 16 Rn. 107 ff.; Puppe, GA 1984, 120; dies., NStZ 1991, 126; Schmitt, JURA 1982, 549 (552); Welzel, §§ 1313 d;
16 115.

Inhalt: Ein fiir den Tater unbeachtlicher error in persona ist auch fiir den Anstifter unbeachtlich.

Argument: Aus der Akzessorietit von Anstiftung und Haupttat folgt, dass ein Irrtum des Téters in gleicher Weise fiir den Anstifter beachtlich oder
unbeachtlich ist. Da der Anstifter den Tatentschluss beim Téter hervorgerufen hat, muss er auch fiir einen Irrtum des Angestifteten haften. Es wire
unbillig, ihn im Vergleich zum Téter zu privilegieren.

Konsequenz: Strenge Akzessorietit zwischen Anstiftung und Haupttat.

Kritik: Bemerkt der Téter seinen Irrtum und begeht die Tat spéter erneut, diesmal am richtigen Objekt, miisste der Anstifter konsequenterweise wegen der
Anstiftung zu beiden Taten bestraft werden. Eben dies hat er jedoch in seinen Vorsatz nicht aufgenommen. Der Haftungsgrund des Anstifters wird
hier auf die bloBe kausale Verursachung gelegt, ohne die konkrete Haupttat naher zu priifen.

2. Wesentlichkeitstheorie/Individualisierungstheorie

Vertreter: Rechtsprechung: BGHSt 37, 214; BGH NStZ 1998, 294.

Aus der Literatur: Geppert, JURA 1992, 163 (167); Maurach/Zipf, AT 1, § 23 Rn. 26; Streng, JuS 1991, 910 (915); vgl. auch Kubiciel, JA 2005,
694 (697 1.); Kudlich/Pragal, JuS 2004, 791 (795). Stérker die Individualisierung betonend: Baumann/Weber/Mitch/Eisele-Eisele, § 26 Rn. 74;
Blei, § 79 11 1; Haft, H IV 2h; Klesczewski, Rn. 711; Kiihl, § 20 Rn. 209; Kiipper, JR 1992, 294 (296); Maurach/Géssel/Zipf, AT 2, § 51 Rn. 37,
MiiKo-Scheinfeld, § 26 Rn. 93; Noltensmeier/Henn, JURA 2007, 772 (778); Rengier, § 45 Rn. 58; Rosenau/Zimmermann, JuS 2009, 541 (546);
Safferling, JA 2007, 183 (189); Stratenwerth, Baumann-FS 1992, S. 57 (65, 69); Stratenwerth/Kuhlen, § 8 Rn. 98; TiKo-Weifier, § 26 Rn. 31;
Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 902; Weflau, ZStW 104 (1992), 105 (130 £.).

Inhalt: Ein fiir den Téter unbeachtlicher error in persona ist fiir den Anstifter dann beachtlich, wenn die Objektsverwechslung fiir den Anstifter eine
wesentliche Abweichung von seinem Vorsatz darstellt. In der Spielart der Individualisierungstheorie wird darauf abgestellt, ob der Anstifter dem
Haupttéter die Individualisierung des Opfers tiberlassen hat.

Argument: Da in diesen Fillen eine Fiille von Moglichkeiten und Varianten denkbar ist, kann nur ein flexibler Beurteilungsmafstab mit dem Kriterium der
Wesentlichkeit bzw. Individualisierung zu befriedigenden Ergebnissen flihren. Entscheidend bei der Bewertung ist jedoch, ob die konkrete Tat
noch vom Vorsatz des Anstifters getragen ist. Dies ist nur bei unwesentlichen Abweichungen der Fall.

Konsequenz: Es muss immer festgestellt werden, ob die Abweichung wesentlich war oder nicht. Hierbei kann der Gedanke der Individualisierung helfen.

Kritik: Eine Abgrenzung nach dem Kriterium der Wesentlichkeit kann letztlich nur willkiirlich erfolgen. Gegen die Individualisierungstheorie spricht,
dass das Merkmal der ,,Individualisierung” und die Anforderungen hieran unklar sind. Ein Fall, in welchem der Anstifter das Opfer selbst
individualisiert und ein entsprechender Irrtum daher beachtlich ist, ist bei genauer Betrachtung nur schwierig zu bilden. Bei konkreter
Individualisierung wird héufig bereits ein error in persona des Haupttiters ausscheiden, weil er nur das tut, wozu ihn der Anstifter auffordert.

3. Aberratio-ictus-Theorie

Vertreter: Alwart, JuS 1979, 355 f.; Ambos, JURA 2004, 429 (498 f.); Bemmann, MDR 1958, 822; ders., Stree/Wessels-FS 1993, 397; Dehne-
Niemann/Weber, JURA 2009, 373 (378); Fahl, Z]JS 2009, 63 (65); Haft, S. 195; Heinrich, Rn. 1311; Hiinerfeld, ZStW 99 (1987), 228 (249 f.);
Jéiger, Rn. 390; Jescheck/Weigend, § 64 11 4; Lackner/Kiihl/Heger-Heger, § 26 Rn. 6; LK-Schiinemann/Greco, § 26 Rn. 87 ft.; Miiller, MDR
1991, 830; Otto, § 22 Rn. 46; Sax, ZStW 90 (1978), 947; Rénnau/Nebendahl, JuS 1990, 745 (748); Roxin, JZ 1991, 680; ders., Spendel-FS 1992,
S. 289 (291 ff.); Schreiber, JuS 1985, 877; Schmidhduser, SB, 10/126.

Inhalt: Ein fiir den Téter unbeachtlicher error in persona stellt fiir den Anstifter eine aberratio ictus dar.

Argument: Es darf keinen Unterschied machen, ob der Téter ein mechanisches Werkzeug losschickt, welches fehlgeht, oder ob der Anstifter ein menschliches
Werkzeug wegschickt, welches irrt. In Wirklichkeit geht es hier um zwei verschiedene Irrtiimer: der Téter irrt tiber das Tatobjekt, der Anstifter
iiber den Tatverlauf. Die vom Anstifter gewollte Rechtsgutsverletzung bleibt hier im Versuchsstadium stecken.

Konsequenz: Die Akzessorietdt von Anstiftung und Haupttat wird aufgehoben. Die Rechtsfolge der aberratio ictus ist umstritten (vgl. Arbeitsblatt Nr. 26).
Moglich sind folgende Varianten:

1. Eine aberratio ictus ist wie ein error in persona unbeachtlich = Anstiftung zur vollendeten Tat.
2. Eine aberratio ictus ist (nur) bei hochstpersonlichen Rechtsgiitern beachtlich = Anstiftung zur vollendeten Tat bzw. Anstiftung zum Versuch
oder versuchte Anstiftung + Fahrlassigkeitstat bei hochstpersonlichen Rechtsgiitern.
3. Eine aberratio ictus ist immer beachtlich, dann:
- Anstiftung zum Versuch (Stratenwerth a.a.0.) + Fahrldssigkeitstat — oder
- Versuchte Anstiftung zum vollendeten Delikt (h.M.) + Fahrlassigkeitstat

Kritik: Der Anstifter, der die Tat letztlich verursacht hat, da er es war, der den Tatentschluss beim Téter weckte, wird gegeniiber dem Téter privilegiert.

Hinweis: Ein vergleichbares Problem stellt sich auch beim mittelbaren Téter; vgl. hierzu LK-Schiinemann/Greco, § 25 Rn. 169; TiKo-Weifser, § 25 Rn. 70
ff.; bei der Mittéterschaft hingegen wird tiberwiegend die Unbeachtlichkeit des Irrtums auch bei den iibrigen Mittitern angenommen; vgl. BGHSt
11,268.
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Examinatorium Strafrecht / AT / Téterschaft und Teilnahme 8 / Beihilfe, Kausalitiit — Arbeitsblatt Nr. 22

Kausalitit der Beihilfe fir die Haupttat

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: T ist entschlossen, seinen Vater X zu tdten, um schneller an seine Erbschaft zu kommen. Auf dem Weg zur Wohnung
des X begegnet T seinem Bruder G, dem er von seinem Vorhaben erzihlt. Auch G kann X nicht ausstehen und gibt dem T — ,,damit’s auch wirklich klappt* — seinen
Revolver mit. Bei X angekommen merkt T, dass der Revolver, was auch G nicht wusste, klemmt. T ersticht darauthin den X mit einem mitgebrachten Messer, so
wie er es auch zuvor vorgehabt hat.

T ist hier wegen Mordes gemaf3 §§ 211, 212 StGB (Habgier) zu bestrafen. Fraglich ist, ob G wegen Beihilfe zum Mord bzw. Totschlag strafbar ist, da er dem T ein —
allerdings vollig untaugliches — Tatwerkzeug mit auf den Weg gegeben hat.

1. Kausalitiitstheorie / strenge Kausalitiit

Vertreter: Fischer-Fischer, § 27 Ru. 14a; Gropp/Sinn, § 10 Rn. 300 ff.; Kaspar, JuS 2004, 409 (412); Maurach/Gossel/Zipf, AT 2, § 52 Rn. 19; TiKo-Weifler,
§27Rn. 6 f.

Inhalt: Der Gehilfenbeitrag muss fiir den Erfolg der Haupttat in vollem Umfang ursichlich sein.

Argument:  Nach der Verursachungstheorie ist die Teilnahme Mitwirkung an fremdem Unrecht. Von einer Mitwirkung kann jedoch nicht gesprochen werden,
wenn es an einem kausalen Beitrag fehlt. Der Gehilfe muss gerade auch die Kausalitit seines Beitrages fiir die Haupttat in seinen Vorsatz mit auf-
nehmen. Liegt diese Kausalitit dann objektiv nicht vor, so handelt es sich strukturell um einen Versuch. Allerdings kommt eine psychische Beihilfe
in Betracht, sofern man eine solche anerkennt, vgl. Heinrich, Rn. 1326.

Konsequenz: Die Kausalitdt muss im konkreten Fall immer festgestellt werden.

Kritik: Eine Kausalitit ist insbesondere im Bereich der psychischen Beihilfe kaum nachweisbar.

2. Kausalititstheorie / Verstirkungskausalitiit

Vertreter: Clafs, Stock-FS 1966, S. 125 f.; Dreher, MDR 1972, 553; Hoffmann-Holland, Rn. 583; Jescheck/Weigend, § 64 11l 2c; Kiihl, § 20 Rn. 215;
Lackner/Kiihl/Heger-Heger, § 27 Rn. 2; MiiKo-Scheinfeld, § 27 Rn. 47; H. E. Miiller, JURA 2007, 697 (700); SK-Hoyer, § 27 Rn. 3 ff.

Inhalt: Der Gehilfenbeitrag muss fiir den Erfolg der Haupttat zumindest insofern kausal sein, als er die Kausalitét verstérkt.

Argument:  Nach der Verursachungstheorie ist die Teilnahme Mitwirkung an fremdem Unrecht. Von einer Mitwirkung kann jedoch nicht gesprochen werden,
wenn es an einem kausalen Beitrag fehlt. Der Gehilfe muss gerade auch die Kausalitit seines Beitrages fiir die Haupttat in seinen Vorsatz mit auf-
nehmen. Liegt diese Kausalitét dann objektiv nicht vor, so handelt es sich strukturell um einen Versuch.

Konsequenz: Die Verstirkung der Kausalitit muss im konkreten Fall immer festgestellt werden.

Kritik: Eine Kausalitit ist insbesondere im Bereich der psychischen Beihilfe kaum nachweisbar.

3. Kausalititstheorie / modifizierende Kausalitiit

Vertreter: Baumann, JuS 1963, 136; Gaede, JA 2007, 757 (759); Schiiichter/Duttge, NStZ 1997, 595 (595 f.).

Inhalt: Der Gehilfenbeitrag muss fiir den Erfolg der konkreten Haupttat zumindest in der vorliegenden Modifikation ursédchlich sein.

Argument:  Nach der Verursachungstheorie ist die Teilnahme Mitwirkung an fremdem Unrecht. Von einer Mitwirkung kann jedoch nicht gesprochen werden,
wenn es an einem kausalen Beitrag fehlt. Der Gehilfe muss gerade auch die Kausalitit seines Beitrages fiir die Haupttat in seinen Vorsatz mit auf-
nehmen. Liegt diese Kausalitét dann objektiv nicht vor, so handelt es sich strukturell um einen Versuch.

Konsequenz: Die die konkrete Tat zumindest modifizierende Kausalitéit muss immer festgestellt werden.

Kritik: Eine — auch nur modifizierende — Kausalitit ist insbesondere im Bereich der psychischen Beihilfe kaum nachweisbar.

4. Forderungstheorie

Vertreter: Rechtsprechung: BGHSt 2, 129 (130 f); 14, 280 (281); 14, 280; 20, 89 (90); 54, 140 (142 f.); BGH NStZ 1985, 318; BGH NStZ 1995, 27 (28);
BGH StV 1995, 524; BGH NStZ 2004, 499 (500); BGH NStZ 2007, 230 (232); BGH NStZ 2008, 284; BGH NJW 2008, 1458 (1459).

Aus der Literatur: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele-Eisele, § 26 Rn. 103 f.; Blei, § 80 Il 2b; Freund/Rostalski, § 10 Rn. 138; Hohmann, JuS 1995,
138; Krey/Esser, Rn. 1079; Seher, JuS 2009, 793 (795); Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 905.

Inhalt: Der Gehilfenbeitrag muss fiir den Erfolg der Haupttat nicht ursichlich sein. Eine irgendwie geartete Férderung gentigt.

Argument: § 27 StGB stellt bereits das ,,Hilfeleisten* unter Strafe. Ohne Riicksicht auf eventuelle Kausalititsfragen soll hier die bewusste und gewollte
Komplizenschaft erfasst werden. Der Taterfolg selbst wird dem Gehilfen gerade nicht als ,,sein“ Werk zugerechnet. Ferner kann der Tatbestand der
geleisteten Hilfe spater nicht wieder beseitigt werden, wenn sich herausstellt, dass diese Hilfe fiir den tatbestandlichen Erfolg nicht urséchlich war.

Konsequenz: Es muss lediglich festgestellt werden, ob der Gehilfenbeitrag die Haupttat fordert.

Kritik: Aus der an sich straflosen versuchten Beihilfe wird in vielen Fllen ein vollendetes Beihilfedelikt.

5. Risikoerhohungstheorie

Vertreter: Burchard/Engelhart, JA 2009, 271 (278);Otto, § 22 Rn. 53; ders., JuS 1982, 562 f.; Schaffstein, Honig-FS 1970, S. 169; SSW-Murmann, § 27
Rn. 3; Stratenwerth/Kuhlen, § 12 Rn. 158; ders., ZStW 87 (1975), 942.

Inhalt: Der Gehilfenbeitrag muss fiir den Erfolg der Haupttat nicht ursdchlich sein. Er muss nur eine Risikoerhohung fiir das angegriffene Rechtsgut
bedeuten.

Argument:  Der Strafgrund der Beihilfe liegt gerade nicht in der Verursachung des Erfolges, sondern in der Steigerung der Erfolgschancen, somit in der
Risikoerh6hung fiir das angegriffene Rechtsgut. Das Merkmal ,,Forderung kann inhaltlich sinnvoll nur durch den Begriff der Risikoerhdhung be-
stimmt werden, um die bloBe (straflose) Taterleichterung auszuschlieBen.

Konsequenz: Es muss immer festgestellt werden, ob durch den Gehilfenbeitrag das Risiko erhoht wurde.

Kritik: Es wird hier entgegen dem Gesetzeswortlaut aus einem abstrakten ein konkretes Gefahrdungsdelikt gemacht. Dies fithrt zu Strafbarkeitsliicken dort,
wo nicht genau festgestellt werden kann, ob sich der Titer eine Erleichterung nicht auch selbst hétte verschaffen konnen. Auch der Vergleich mit
der Mittéterschaft ergibt, dass hier nicht nach der Risikoerhohung gefragt wird und tberfliissige Mittiter daher straffrei bleiben. Auf der anderen
Seite wird hier oft aus der an sich straffreien versuchten Beihilfe ein vollendetes Beihilfedelikt.

6. Abstrakte Gefiihrdungstheorie

Vertreter: Herzberg, GA 1971, 4 ff.; vgl. auch Coenders, ZStW 46 (1925), 1; Vogler, Heinitz-FS 1972, S. 309; Zieschang, Kiiper-FS 2007, S. 733 (744 ff.).

Inhalt: Der Gehilfenbeitrag muss fiir den Erfolg der Haupttat weder urséchlich sein noch diesen in irgendeiner Weise fordern.

Argument:  Die Beihilfe ist ein abstraktes Gefahrdungsdelikt, bei dem bereits das blofe Hilfeleisten wegen der damit in aller Regel verbundenen gefahrerhohen-
den Wirkung unter Strafe gestellt ist.

Konsequenz: Es ist keinerlei Kausalititspriifung notwendig.

Kiritik: Die Strafbarkeit der Beihilfe wird zu weit ausgedehnt. Fille, die an sich eine straflose versuchte Beihilfe darstellen, werden hier zum vollendeten
Beihilfedelikt erklart.
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Examinatorium Strafrecht / AT / Téaterschaft und Teilnahme 9 / Erlaubnistatbestandsirrtum — Arbeitsblatt Nr. 23

Liegt die fiir eine Anstiftung oder Beihilfe notwendige vorsitzliche Tat
vor, wenn sich der Tater in einem Erlaubnistatbestandsirrtum befindet?

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: T hat seinem Freund O den Geldbeutel aus der Hosentasche gezogen und eingesteckt. Nachdem O das Fehlen bemerkt
hat, weist ihn T mit den Worten ,,der war‘s* auf den davoneilenden A hin (der nur so schnell lduft, um seinen Zug nicht zu verpassen). O verfolgt darauf, wie von T
beabsichtigt, den A. B, der die ganze Szene verfolgt hat und die Sache hochst amiisant findet, feuert O bei der Verfolgung des A kriftig an. Als O schliellich den
nichtsahnenden A eingeholt hat und dieser sich (verstandlicherweise) weigert, dem O seinen angeblich von ihm gestohlenen Geldbeutel zuriickzugeben, schlagt O
den A nieder, um auf diese Weise zu seinem Geldbeutel zu kommen.

Zwar hat O hier eine Korperverletzung an A begangen, er unterlag jedoch einem Erlaubnistatbestandsirrtum, da er annahm, A hitte ihm den Geldbeutel entwendet.
Da dies einen gegenwirtigen rechtswidrigen Angriff auf das Eigentum des O dargestellt hitte, ware O hier hinsichtlich des Schlages wegen Notwehr gerechtfertigt
gewesen. Uber die Frage der rechtlichen Behandlung des Erlaubnistatbestandsirrtums hinaus (vgl. Arbeitsblatt Strafrecht AT Nr. 28: , Erlaubnistatbestandsirrtum-
Erlaubnisirrtum®), stellt sich hier die Frage, ob ein vorsitzliches Verhalten des O vorliegt, welches Voraussetzung fiir eine Strafbarkeit des T wegen Anstiftung
gemiB § 26 StGB (sofern man nicht mittelbare Téterschaft annimmt) und des B wegen psychischer Beihilfe gemdf3 § 27 StGB ist. Relevant wird dieser Streit
insbesondere bei Sonderdelikten und eigenhdndigen Delikten, bei denen eine mittelbare Téterschaft ausgeschlossen und eine Bestrafung des Hintermannes lediglich
wegen Teilnahme moglich ist.

1. Vorsatztheorie

Nach der Vorsatztheorie ist auch der Erlaubnistatbestandsirrtum wie ein vorsatzausschlieender Tatbestandsirrtum geméaf3 § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB zu behandeln.
Da hier der Haupttiter nicht vorsitzlich handelt, ist sowohl Anstiftung als auch Beihilfe mangels vorsitzlicher Haupttat nicht moéglich (Die Frage der mittelbaren
Téterschaft bleibt hiervon jedoch unberiihrt.).

2. Strenge Schuldtheorie

Nach der strengen Schuldtheorie wird der Erlaubnistatbestandsirrtum wie ein Verbotsirrtum gem. § 17 Satz 1 StGB behandelt. Der Téter handelt auf jeden Fall
vorsitzlich; er handelt nur bei Unvermeidbarkeit des Irrtums ohne Schuld. Da hier eine vorsitzliche rechtswidrige Haupttat vorliegt, ist auch eine Beteiligung hieran
in der Form von Anstiftung und Beihilfe moglich (und somit abzugrenzen von der mittelbaren Téterschaft).

3. Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen

Die Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen verfolgt einen zweistufigen Deliktsautbau, der aus den positiven Tatbestandmerkmalen (den im gesetzlichen
Tatbestand genannten Merkmalen) und den negativen Tatbestandmerkmalen (den fehlenden Rechtfertigungsgriinden) bestehe. Hiernach entfillt der Vorsatz des
Haupttéters aufgrund der direkten Anwendbarkeit des § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB, so dass allein mittelbare Téterschaft, aber nicht Anstiftung und Beihilfe moglich
sind.

4. Eingeschriinkte Schuldtheorie / Gleichbehandlungstheorie

Vertreter: Baumann/Weber/Mitsch, 11. Auflage, § 30 Rn. 23; Dieckmann, JURA 1994, 179; Geppert, JURA 1997, 302 f.; Kohler, S. 524; LK-
Vogel/Biilte, 13. Aufl., § 16 Rn. 126; Matt/Renzikowski-Gaede, § 16 Rn, 35; Mitsch, JA 1995, 36, 40 f.; MiKo-Kulhanek, § 16 Rn. 156; Otto, §
22 Rn. 30; Puppe, Stree/Wessels-FS 1993, S. 201; Scheffler, JURA 1993, 617; Stratenwerth/Kuhlen, § 9 Rn. 165 f.; TiKo-Schuster, § 15 Rn.

35.

Inhalt: Unterliegt der Tiater einem Erlaubnistatbestandsirrtum, so entfdllt der Vorsatz. Unabhdngig von der dogmatischen Begriindung des
Erlaubnistatbestandsirrtums muss mangels Vorsatzes auch eine Teilnahme ausscheiden.

Argument: Aus der rechtlichen Gleichbehandlung von Tatbestandsirrtum und Erlaubnistatbestandsirrtum folgt, dass auch hinsichtlich der Beteiligung bei

diesen Irrtumsarten keine unterschiedlichen Ergebnisse erzielt werden konnen. Dies ergibt sich auch daraus, dass die Einordnung als
Tatbestandsirrtum oder Erlaubnistatbestandsirrtum oft von gesetzgeberischen Zufilligkeiten abhéngt. Ferner ist es nicht sachgerecht,
denjenigen, der bei einem Sonderdelikt das Werkzeug in einen Tatbestandsirrtum versetzt, straffrei zu lassen, denjenigen, der sein Werkzeug in
einen Erlaubnistatbestandsirrtum versetzt, jedoch wegen Anstiftung zu bestrafen.

Konsequenz: Anstiftung und Beihilfe sind dann, wenn sich der Haupttiter in einem Erlaubnistatbestandsirrtum befindet, nicht moglich. Es bleibt lediglich
die Moglichkeit von mittelbarer Téterschaft.
Kritik: Derjenige, der einen anderen in einen Erlaubnistatbestandsirrtum versetzt, ist in der Regel mittelbarer Téter. Wenn jedoch die Moglichkeit der

Teilnahme abgeschnitten wird, bleibt der Hintermann bei Sonderdelikten und eigenhéndigen Delikten straflos. Dies fiithrt zu einer nur schwer
zu vertretenden Strafbarkeitsliicke in diesem Bereich.

5. Eingeschriinkte Schuldtheorie / Rechtsfolgenverweisende Schuldtheorie

Vertreter: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele-Eisele, § 26 Rn. 16; Eser, 11 41 A 17; Heinrich, Rn. 1139 f.; Lackner/Kiihl/Heger-Heger, Vor § 25 Rn. 9; LK-
Roxin, 11. Aufl.,, Vor § 26 Rn. 26 ff. (auf der Grundlage der eingeschrinkten Schuldtheorie);
Fischer-Fischer/Anstétz, § 16 Rn. 38; Gropp/Sinn, § 13 Rn. 211 f.; Jescheck/Weigend, § 41 IV 1; TuKo-Weifser, Vorbem. §§ 25 ff. Rn. 27,
Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 759 ff. (auf der Grundlage der rechtsfolgenverweisenden Schuldtheorie).

Inhalt: Entscheidend fiir die Vorsitzlichkeit der Haupttat ist der Tatbestandsvorsatz. Dieser fillt beim Erlaubnistatbestandsirrtum aber gerade nicht
weg. Es entfillt lediglich die Vorsatzschuld. Es liegt somit eine vorsitzliche Haupttat vor.

Argument: Wer einen anderen dazu bringt, eine Straftat zu begehen, weckt in diesem den Tatbestandsvorsatz, auch wenn er ihm die Rechtswidrigkeit
seines Tuns verschleiert. Der Vorsatz ist ferner teilbar in den Tatbestandsvorsatz und den Schuldvorsatz (= Vorsatz beziiglich der
Rechtswidrigkeit). Nach dem Sinn der Teilnahmevorschriften ist mit vorsétzlichem Verhalten im Sinne der §§ 26, 27 StGB aber nur der
Vorsatz zur Verwirklichung des Tatbestandes gemeint.

Konsequenz: Auch wenn der Haupttiter wegen eines Erlaubnistatbestandsirrtums schuldlos handelt, sind Anstiftung und Beihilfe hierzu moglich.

Kritik: Wer als Vertreter der eingeschrinkten oder rechtsfolgenverweisenden Schuldtheorie lediglich die Vorsatzschuld ausschlieit, im Teil-
nahmebereich aber vorsitzliches Handeln generell annimmt, der wendet hier faktisch wieder die strenge Schuldtheorie an.
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Examinatorium Strafrecht / AT / Téterschaft und Teilnahme 10 / Neutrale Handlungen — Arbeitsblatt Nr. 24

Beihilfe durch ,,neutrale* Handlungen

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: Anton betreibt einen Eisenwarenladen, in dem er auch Messer verkauft. Vormittags verduBert er ein Taschenmesser an
den verwegen aussehenden Xaver. Mittags verkauft er ein groBes Kiichenmesser an Toni. Dabei hatte er am Abend zuvor zufillig in seiner Stammkneipe mit
angehort, wie Toni in alkoholisierter Stimmung erzéhlte, seine Ehefrau nerve ihn zurzeit so sehr, dass er sie irgendwann einmal , kaltmachen* werde. Am Abend be-
merkt Anton schlieBlich, dass vor seinem Laden eine Schldgerei stattfindet. Rudi, der wutentbrannt und mit einer Wunde am Arm in den Laden stiirmt, verlangt, ,,das
grofite Messer, welches der Laden hier hergibt“. Zwar kommt Anton bei allen diesen Geschéften der Gedanke, dass die Messer ja durchaus zu etwas anderem benutzt
werden konnten als zum ,,Zwiebelschneiden®, dies ist ihm jedoch gleichgiiltig, da er davon ausgeht, er miisse ja schlieSlich auch leben und sei nicht verpflichtet, selbst
bei zweifelhaften Personen Nachforschungen anzustellen, zumal die von ihm verkauften Messer nicht waffenscheinpflichtig seien. An diesem Abend ersticht Xaver
bei einer Messerstecherei im Milieu einen Zuhélter, Toni totet seine Ehefrau und Rudi verletzt mit dem Messer im Rahmen der Schlédgerei seinen Widersacher todlich.
— Unabhiéngig von einer moglichen Strafbarkeit wegen fahrlassiger Totung, § 222 StGB (auch hier kommt es darauf an, ob Anton objektiv sorgfaltspflichtwidrig han-
delte), ist jeweils eine Beihilfe zum Totschlag, §§ 212, 27 StGB zu priifen. In allen drei Féllen liegt eine Haupttat vor, zu der Anton auch durch den Verkauf des
Messers objektiv Hilfe geleistet hat. Da er zudem jeweils mit einer solchen Tat rechnete und ihm ein moglicher Taterfolg gleichgiiltig war, ist auch ein bedingter
Vorsatz anzunehmen. Fraglich ist dennoch, ob sein Verhalten fiir eine Bestrafung wegen Beihilfe ausreicht.

1. Extensive Beihilfetheorie

Vertreter: Beckemper, JURA 2001, 163 (169); Dorn, DStZ 1992, 331; ders., DStR 1993, 375; Frank, StGB Kommentar, 18. Aufl. 1931, § 49 Anm. II;
Heinrich, Rn. 1331; Hruschka, JR 1984, 258; Krey/Esser, Rn. 1083 ff.; Niedermair, ZStW 107 (1995), 507.

Inhalt: Es gelten die normalen Regeln der Beihilfe. Eine Einschréinkung bei neutralen Handlungen ist nicht gerechtfertigt.

Argument: § 27 StGB gilt fiir jedermann, eine Privilegierung der geschéftsmaBigen Tatigkeit ist nicht gerechtfertigt.

Konsequenz:  Es gelten keine besonderen Einschrinkungskriterien.

Kritik: Die Strafbarkeit wird unangemessen weit ausgedehnt; wirtschaftliche Tétigkeit wird zu sehr blockiert.

2. Lehre von der Sozialadiquanz bzw. ..professionellen Adéquanz*

Vertreter: Maiwald, ZStW 93 (1981), 885 (890); Murmann, JuS 1999, 552; SK-Hoyer, § 27 Rn. 24; SK-Rudolphi, 8. Aufl., § 13 Rn. 44; einschrinkend
auf die ,,professionelle Addquanz*: Hassemer, wistra 1995, 41, 81 (83); ferner Barton, StV 1993, 156 (162 f.); Behr, wistra 1999, 247; Gallandi,
wistra 1989, 125; Kett-Straub/Linke, ZJS 2010, 25 (31); Kniffka, wistra 1987, 309 (310); Volk, BB 1987, 139 (141 ft.); vgl. zur Sozialaddquanz
allgemein Welzel, ZStW 58 (1939) 514, 528.

Inhalt: Handlungen, die sozialiiblich sind bzw. sich im Rahmen der iiblichen beruflichen Titigkeit bewegen, werden vom Merkmal des ,,Hilfeleistens*
nicht erfasst.
Argument: Ein Verhalten, welches sich vollstindig im Rahmen der normalen sozialen Ordnung bewegt, kann nicht tatbestandsméBig sein. Dies muss

jedenfalls fur diejenigen Verhaltensweisen gelten, die im Rahmen einer ordnungsgemafen Beruftatigkeit tiblich sind.

Konsequenz: Der objektive Tatbestand wird eingeschrénkt.

Kritik: Der Begriff der Sozialaddquanz ist zu farblos und unbestimmt; auch ist eine Privilegierung bestimmter Berufsgruppen nicht angebracht. Nicht
alles, was sozial iiblich ist, kann zum Ausschluss der Strafbarkeit fithren (Bsp.: Steuerhinterziehung).

3. Lehre von der objektiven Zurechnung

Vertreter: Gaede, JA 2007, 757 (760 — allerdings unter Einbezichung auch subjektiver Elemente); Gropp/Sinn, § 10 Rn. 317 ft.; Jakobs, 24/15 ff.;
Kretschmer, JURA 2008, 265 (271); Lackner/Kiihl/Heger-Heger, § 27 Rn. 2b ff.; Rabe von Kiihlewein, JZ 2002, 1139 (1143); Ransiek, wistra
1997, 41 (43 ft.); in diese Richtung auch Hefendehl, JURA 1992,374 (376 £.).

Inhalt: Handlungen, die kein rechtlich missbilligtes Risiko setzen, sind objektiv nicht zurechenbar und daher nicht tatbestandsmafig.

Argument: Es muss entscheidend darauf ankommen, ob ein Erfolg nach strafrechtsspezifischen Kriterien zugerechnet werden kann. Hierfiir ist eine Vielzahl
von Kriterien mafigebend, die eine Fallgruppenbildung ermdglichen.

Konsequenz:  Der objektive Tatbestand wird eingeschrénkt.

Kritik: Die Kriterien der objektiven Zurechnung sind letztlich willkiirlich und widersprechen der Rechtssicherheit.

4. Subjektive Einschrinkungstheorien

Vertreter: RGSt 37, 321; RGSt 39, 44; BGHSt 29, 99; BGHSt 46, 107 (112); BGH StV 1985, 279; BGH NStZ 1995, 490; BGH NStZ-RR 1999, 184; BGH
NStZ 2018, 328; Baumgarten, wistra 1992, 41 (43); Geppert, JURA 1999, 266 (270); Ladiges, JuS 2012, 51 (55); LK-Roxin, 11. Aufl., § 27 Rn.
16 ff., 21; LK-Schiinemann/Greco, 13. Aufl., § 27 Rn. 18 ff.; Meyer-Arndt, wistra 1989, 281 (285); Otto, § 22 Rn. 69; ders., Lenckner-FS 1998,
S. 193 (214 £.); ders., JZ 2001, 436 (443 f.); Rengier, § 45 Rn. 109 ff.; Roxin, AT 2, § 26 Rn. 218 ff.; Samson, ZStW 99 (1987), 616 (633); Tag,
JR 1997, 49 (54).

Inhalt: Neutrale Alltagshandlungen sind dann straflos, wenn der Handelnde hinsichtlich der moglichen Tat nur mit dolus eventualis handelt bzw. die Tat
nicht fordern will oder der deliktische Sinnbezug fehlt (d.h. er weil3, dass seine Handlung fiir den Téter nur aus Griinden der Deliktsbegehung
sinnvoll ist, oder unterstiitzt ihn, obwohl seine Tatgeneigtheit erkennbar ist).

Argument: Ob eine nach aufen neutrale Handlung strafbar ist, kann sich infolge der Neutralitit der Handlung nur im subjektiven Bereich kldren lassen. Es ist
daher darauf abzustellen, ,,warum® der Tater handelt. Nur dann, wenn er von der Deliktsbegehung weil3 oder sie sogar herbeifiihren will, muss die
an sich neutrale Handlung untersagt werden, da ansonsten der Wirtschaftverkehr zu sehr eingeschrinkt wiirde.

Konsequenz:  Der subjektive Tatbestand wird eingeschrinkt. Erforderlich ist mehr als ein bedingter Vorsatz.

Kritik: An sich neutrale Handlungen (nur) bei direktem Vorsatz bzw. nur dann zu bestrafen, wenn der Handelnde ,,Boses™ will, lduft auf ein Ge-
sinnungsstrafrecht hinaus. Zudem sind subjektive Komponenten nur schwer nachweisbar und, wie der ,deliktische Sinnbezug* zeigt, sehr
schwammig.

5. Lehre vom Rechtswidrigkeitsausschluss
Vertreter: Amelung, Grinwald-FS 1999, S. 27; Mallison, Rechtsauskunft als strafbare Teilnahme, 1979, S. 134; K. Miiller, Schreiber-FS 2003, S. 343 (357).

Inhalt: Der Tatbestand der Beihilfe ist nach den allgemeinen Regeln gegeben. Allerdings kann das Verhalten gerechtfertigt sein.

Argument: § 27 StGB gilt fiir jedermann; allerdings sind Abwégungen auf Rechtswidrigkeitsebene in Ausnahmefallen vorzunehmen.

Konsequenz:  Einschrinkungen werden erst auf der Ebene der Rechtswidrigkeit vorgenommen.

Kritik: Die Rechtfertigungsebene ist nicht dazu da, ,,normale Verhaltensweisen“ zu rechtfertigen. Die Annahme eines allgemeinen ,,iibergesetzlichen
Rechtfertigungsgrundes* jenseits von § 34 StGB ist bedenklich.
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Examinatorium Strafrecht / AT / Irrtum 1 / Erlaubnistatbestandsirrtum — Arbeitsblatt Nr. 25
Rechtliche Behandlung des Erlaubnistatbestandsirrtums

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: Der 18-jdhrige A, der noch bei seinen Eltern wohnt, hat seinen Freund O damit beaufiragt, ein paar Unterlagen aus seinem
Schreibtisch zu holen, und ihm den Wohnungsschliissel mitgegeben. Als O gerade dabei ist, die Unterlagen aus dem Schreibtisch des A zu holen, kommt der Vater V des A
iiberraschend von einer Geschéftsreise zuriick und vermutet in O einen Einbrecher. Durch einen gezielten Schlag mit einem Holzscheit iberwiltigt V den ahnungslosen O. — V
hat hier zweifellos eine Korperverletzung geméaB §§ 223 1, 224 I Nr. 2 Var. 2 StGB an O begangen. Diese war auch rechtswidrig, da O zum Durchsuchen des Schreibtisches
berechtigt war. Jedoch unterlag V einem Erlaubnistatbestandsirrtum, da er sich eine Situation vorstellte (Einbruchsdiebstahl), die, wenn sie tatséchlich vorgelegen hétte, ihn
gerechtfertigt hitte (§ 32 StGB, Notwehr) — typische Konstellation der Putativnotwehr. Die rechtliche Behandlung des Erlaubnistatbestandsirrtums ist ebenso umstritten, wie
die Frage, wo dieser Irrtum zu priifen ist.

1. Modifizierte Vorsatztheorie

Vertreter: Langer, GA 1976, 193; Otto, § 7 Rn. 76 ft.; § 15 Rn. 5 ft.; Schmidhduser, SB, 7/87; ders., JZ 1980, 396.

Inhalt: Der Irrtum iiber die tatsdchlichen Voraussetzungen eines Rechtfertigungsgrundes schliefit das Unrechtsbewusstsein aus. Da das Unrechtsbewusstsein ein
Element des Vorsatzes darstellt, entfdllt auch der Vorsatz.

Argument:  Auf der Basis der Vorsatztheorie ist vorsétzliches Handeln nur bei aktuellem Unrechtsbewusstsein denkbar. Alles andere widerspricht dem Schuldprinzip. Das
Schuldprinzip geht jedoch § 17 StGB vor.

Konsequenz: Es entfillt der Vorsatz. Anzuschlieen ist eine Fahrléssigkeitspriifung. Eine Teilnahme ist mangels vorsitzlich begangener Haupttat nicht moglich. Die Tat
bleibt jedoch rechtswidrig.

Kritik: Die Vorsatztheorie ist mit § 17 StGB nicht vereinbar, der Unrechtsbewusstsein und Vorsatz gerade trennt. Dort, wo die Fahrléssigkeit nicht strafbar ist,
entsteht eine Strafbarkeitsliicke.

2. Strenge Schuldtheorie
Vertreter: BeckOK StGB-Heuchemer, § 17 Rn. 34; Bockelmann, Strafrecht AT, 3. Aufl., S. 129; Dornseifer, JuS 1982, 765; Fukuda, JZ 1958, 146 f.; Hartung, NJW

1951, 212; LK-Schroeder, 11. Aufl., § 16 Rn. 52; Maurach/Géssel/Zipf, AT 2, § 44 Rn. 61; NK-Paeffgen/Zabel, Vor § 32-35 Rn. 108 ff.; Warda, JR 1950,
546; Welzel, § 22 11 1 f.

Inhalt: Der Irrtum iiber die tatsdchlichen Voraussetzungen eines Rechtfertigungsgrundes ist kein Irrtum iiber Tatbestandsmerkmale, sondern ein Irrtum iiber das
Verbotensein des Handelns und somit als Verbotsirrtum geméf § 17 StGB zu behandeln.

Argument:  Rechtfertigungsgriinde beseitigen nicht die TatbestandsmaBigkeit, sondern die Rechtswidrigkeit. Da der Téter den Tatbestand kennt, fehlt ihm lediglich das
Bewusstsein, Unrecht zu tun. Der Grund hierfiir muss unbeachtlich bleiben. Da er bewusst und gewollt ein strafrechtlich geschiitztes Rechtsgut verletzt, muss
man ihm besondere Priifungspflichten auferlegen.

Konsequenz: Der Titer handelt (nur) bei Unvermeidbarkeit des Irrtums ohne Schuld.

Kritik: Die Theorie ist mit dem verfassungsrechtlich verankerten Schuldprinzip nicht vereinbar. Der Téter ist hier an sich rechtstreu. Konsequent zu Ende gedacht
diirfte hier bei unvermeidbarem Irrtum keine Fahrldssigkeitspriifung mehr erfolgen, was den Bediirfnissen der Praxis nicht entspricht. Fiihrt Fahrlassigkeit zur
Vermeidbarkeit und somit zur Unbeachtlichkeit des Irrtums, wird letztlich ein fahrldssig handelnder Tater wegen eines Vorsatzdeliktes bestraft.

3. Eingeschriinkte Schuldtheorie (2 verschiedene Spielarten)

Vertreter: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele-Mitsch, § 14 Rn. 77; Bock, JA 2007, 599 (600); Geppert, JZ 1988, 1028; Heinrich, Rn. 1132 ff.; LK-Ronnau, Vor §§ 32 ff. Rn.
96; MiiKo-Kulhanek, § 16 Rn. 155; Roxin/Greco, AT 1, § 14 Rn. 64; TiKo-Weifser, Vorbem. §§ 25 ff. Rn. 27; TiiKo-Sternberg-Schuster, § 15 Rn. 35, § 16
Rn. 18; Scheffler, JURA 1993, 621; SK-Stein/Schneider, § 16 Rn. 13; Stratenwerth/Kuhlen, § 9 Rn. 165 f.; vgl. auch BGHSt 2, 194; BGHSt 31, 286 (286 f.).

Inhalt: Der Irrtum tiber die tatsdchlichen Voraussetzungen eines Rechtfertigungsgrundes ist entsprechend einem Tatbestandsirrtums nach § 16 analog zu behandeln.

Argument:  Der Téter will sich an sich rechtstreu verhalten, da er sich Umsténde vorstellt, die sein Verhalten rechtfertigen wiirden. Er steht daher wertungsmafig dem
Tatbestandsirrtum naher als dem Verbotsirrtum, der letztlich aus falschen Vorstellungen iiber Recht oder Unrecht resultiert.

Konsequenz: Umstritten. Nach einer Ansicht entféllt der Vorsatz ganz, womit eine Teilnahme ausscheidet (TiKo-Schuster, § 16 Rn. 18). Nach anderer Ansicht entfallt
lediglich der Schuldvorsatz (Vorsatz beziiglich der Rechtswidrigkeit) als Schuldelement. Der Tatbestandsvorsatz bleibt aber bestehen. Somit bleibt die Tat
auch vorsitzlich und rechtswidrig. Eine Teilnahme ist daher moglich (vgl. zu diesem Problem ausfiihrlich Arbeitsblatt Nr. 23, Téterschaft 9). Nach beiden
Ansichten ist eine Fahrléssigkeitspriifung anzuschlieBen.

Kritik: Die Theorie héingt dogmatisch in der Luft, da sie den Vorsatz ansonsten ausschlieBlich als subjektives Tatbestandsmerkmal ansieht. Dort, wo die Fahrldssigkeit
nicht strafbar ist, entsteht eine Strafbarkeitsliicke.

4. Rechtsfolgenverweisende (eingeschriinkte) Schuldtheorie
Vertreter: Blei, § 59 1 3; Fischer-Fischer, § 16 Rn. 38; Jescheck/Weigend, § 41 NI 2d; Krey/Esser, Rn. 743 ff.; Maurach/Zipf, AT 1, § 37 Rn. 43;

Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 759 ff.; vgl. hierzu aber auch BGHSt 3, 105 (107); 3, 357 (364).

Inhalt: Der Irrtum iiber die tatsidchlichen Voraussetzungen eines Rechtfertigungsgrundes lasst zwar den Vorsatz nicht entfallen, der Téter ist jedoch hinsichtlich der
Rechtsfolge so zu stellen, als wire er einem Tatbestandsirrtum unterlegen.

Argument:  Im Wesentlichen sind die Argumente der eingeschrénkten Schuldtheorie richtig, dogmatisch jedoch nicht begriindbar. Hier liegt weder ein Tatbestandsirrtum
noch ein Verbotsirrtum, sondern ein Irrtum eigener Art vor.

Konsequenz: Der Vorsatz bleibt bestehen. Der irrende Téter wird lediglich hinsichtlich der Rechtsfolgen wie ein fahrlassiger Téter behandelt.

Kiritik: Dort, wo die Fahrldssigkeit nicht strafbar ist, entsteht eine Strafbarkeitsliicke.

5. Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen

Vertreter: Arthur Kaufinann, Lackner-FS 1987, 187; ders., JZ 1954, 653; 1956, 353, 393; Kindhduser/Hilgendorf, LPK, Vor §§ 32-35 Rn. 39 ff.; Schiinemann, GA
1985, 349; auch Exner, ZJS 2009, 516 (524) 16st das Problem auf Rechtswidrigkeitsebene, will dafiir allerdings § 16 StGB ebenfalls nur analog anwenden.

Inhalt: Der Irrtum tiber die tatsdchlichen Voraussetzungen eines Rechtsfertigungsgrundes ldsst den Vorsatz insgesamt entfallen und ist daher gemaf3 § 16 StGB, in
direkter Anwendung wie ein gewohnlicher Tatbestandsirrtum zu behandeln.

Argument:  Infolge des mangelnden Vorsatzes beziiglich der Rechtswidrigkeit entfallt der gesamte Unrechtstatbestand. Bezugspunkte des Vorsatzes miissen sowohl das
Vorliegen des gesetzlichen Tatbestandes (positive Tatbestandsmerkmale) als auch das Fehlen von Rechtfertigungsgriinden (negative Tatbestandsmerkmale)
sein. Auch beruht es oft auf gesetzgeberischen Zufalligkeiten, ob ein Merkmal (z.B. Einwilligung) Tatbestandsmerkmal oder Rechtfertigungsgrund ist.

Konsequenz: Es entfillt der Unrechtstatbestand. Anzuschlieen ist eine Fahrldssigkeitspriifung. Eine Teilnahme ist mangels vorsitzlich begangener Haupttat nicht moglich.

Kritik: Die verschiedenartigen Funktionen von Tatbestand (als vertyptes Unrecht) und Rechtfertigungsgriinden (als Ausnahmefille) werden verkannt. Dort, wo die
Fahrlassigkeit nicht strafbar ist, entsteht eine Strafbarkeitsliicke. Ferner ist die Straffreiheit des bdsglédubigen Teilnehmers (mangels vorsétzlicher
rechtswidriger Haupttat) nicht gerechtfertigt.
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Examinatorium Strafrecht / AT / Irrtum 2 / Aberratio ictus — Arbeitsblatt Nr. 26

Rechtliche Behandlung der aberratio ictus

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: T will den A téten und lauert ihm mit einem geladenen Gewehr auf. Als A die Strafle entlangkommt,
gibt T einen gezielten Schuss auf A ab. Der Schuss verfehlt jedoch sein Ziel und trifft den hinter dem A laufenden O t6dlich.

Fraglich ist hier, ob der T wegen eines vollendeten Mordes gemal §§ 212, 211 StGB (Heimtiicke) zu bestrafen ist. Dabei ist zu beriicksichtigen,
dass T einen Menschen tdten wollte und durch seine Handlung auch ein Mensch zu Tode kam. Infolge des Fehlgehens der Tat war es jedoch
nicht derjenige, den T tatsidchlich toten wollte. Der Fall der aberratio ictus ist hierbei insbesondere vom error in persona abzugrenzen, bei dem
der Titer einer Objektsverwechslung unterliegt.

1. Theorie der formellen Gleichwertigkeit

Vertreter:  Daleman/Heuchemer, JA 2004, 462 f.; Loewenheim, JuS 1966, 310 (313); Noll, ZStW 77 (1965), 5; vgl. auch Kuhlen, Die
Unterscheidung von vorsatzausschlieBendem und nichtvorsatzausschlieBendem Irrtum, 1987, S. 479 ff.

Inhalt: Der Tiéter, der einer aberratio ictus unterliegt, ist wegen eines vorsétzlichen vollendeten Deliktes zu bestrafen.

Argument: Der Titer will ein Rechtsgut verletzen und verletzt dieses Rechtsgut auch. Uber das abstrakte Tatbestandsmerkmal hinaus verlangt
das Gesetz aber keine Konkretisierung des Vorsatzes.

Konsequenz: Die aberratio ictus ist immer ein unbeachtlicher Irrtum.

Kritik: Die Annahme einer vollendeten Vorsatztat widerstreitet dem Schuldprinzip, da man dem Téter einen Gattungsvorsatz unterstellt.
Derjenige, der in Notwehr auf einen Menschen schiefit, aber einen anderen trifft, miisste wegen Totschlages bestraft werden.
Ferner gibt es Probleme, wenn durch eine Handlung das Zielobjekt (nur) verletzt, ein anderes aber getotet wird.

2. Theorie der materiellen Gleichwertigkeit

Vertreter:  Hillenkamp, Die Bedeutung von Vorsatzkonkretisierungen bei abweichendem Tatverlauf, 1971, S. 85 ff.; vgl. auch Maurach/Zipf,
AT 1, § 23 Rn. 32.

Inhalt: Eine aberratio ictus ist nur bei hochstpersonlichen Rechtsgiitern beachtlich. Bei anderen Rechtsgiitern ist der Téter, der einer
aberratio ictus unterliegt, wegen eines vorsitzlichen vollendeten Deliktes zu bestrafen.

Argument: Obwohl der Téter auf ein anderes Objekt zielt, fehlt ihm doch nicht die Vorstellung der Zugehdorigkeit dieses Objekts zu einer
bestimmten Gattung. Dennoch ist eine differenzierende Losung angebracht. Die Konkretisierung des Vorsatzes auf ein bestimmtes
Objekt muss immer dann iiberwiegen, wenn gerade die Individualitdt des Angriffsobjektes fiir das im Tatbestand vertypte Unrecht
von Belang ist. Daher ist der Irrtum bei der beabsichtigten Verletzung hochstpersonlicher Rechtsgiiter beachtlich.

Konsequenz: Die aberratio ictus ist nur bei hdchstpersonlichen Rechtsgiitern beachtlich.

Kritik: Die Annahme einer vollendeten Vorsatztat widerstreitet dem Schuldprinzip, da man dem Téter einen Gattungsvorsatz unterstellt.

3. Vorhersehbarkeitstheorie

Vertreter: Welzel, § 13 1 3b; vgl. auch AK-Zielinski, §§ 15, 16 Rn. 64; Geppert, JURA 1992, 165; NK-Puppe, § 16 Rn. 102 ff.; Puppe, JZ
1989, 730; dies., GA 1981, 1; SK-Stein/Schneider, § 16 Rn. 39; dhnlich auch Herzberg, ZStW 85 (1973), 867.

Inhalt: Eine aberratio ictus ist dann unbeachtlich, wenn das Fehlgehen der Tat bei gleichwertigem Tatobjekt voraussehbar war. Liegt ein
ungleichwertiges Tatobjekt vor oder war das Fehlgehen der Tat unvorhersehbar, liegt lediglich Versuch vor.

Argument: Die aberratio ictus ist letztlich nur ein Unterfall des Irrtums iiber den Kausalverlauf und ist daher nach dessen Regeln zu
behandeln. Eine innerhalb der allgemeinen Lebenserfahrung liegende Abweichung muss dem Titer hierbei zugerechnet werden.
Er muss damit rechnen, dass es immer moglich ist, dass ein anderes, gleichwertiges Opfer in den Wirkungsbereich seines
Angriffsmittels gerit.

Konsequenz: Die aberratio ictus ist nur bei einer wesentlichen Abweichung vom Kausalverlauf beachtlich.

Kritik: Mit dem ansonsten dem Fahrléssigkeitsbereich zuzuordnenden Begriff der Voraussehbarkeit werden dem Vorsatz ansonsten
fremde Kriterien angewendet.

4. Versuchlésung (h.M.)
Vertreter: Rechtsprechung: RGSt 2, 335 (337); 3, 384; 19, 179 (180); 54, 349 (350); 58, 27 (28); BGHSt 34, 53 (55); 38, 295 (296 f.);

aus der Literatur: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele-Eisele, § 11 Rn. 91-93; Beulke, JURA 1988, 642; Bott/Pfister, JURA 2010,
226 (230); Esser/Réhling, JURA 2009, 866 (868); Exner, ZJS 2009, 516 (520 f.); Fischer-Fischer/Anstotz, § 16 Rn. 9;
Freund/Rostalski, § 7 Rn. 94; Gropp/Sinn, § 13 Rn. 147 ff.; Heinrich, Rn. 1108; Jakobs, 8/80; Hoffinann-Holland, Rn. 192;
Jescheck/Weigend, § 29 V 6c¢; Knobloch, JuS 2010, 864 (865); Krey/Esser, Rn. 437 f.; Lackner/Kiihl/Heger-Heger, § 15 Rn. 12;
Linke/Hacker, JA 2009, 347 (350); LK-Vogel/Biilte, 13. Aufl., § 16 Rn. 78; Lubig, JURA 2006, 655 (657); Lucht, JuS 1998, 768;
Nestler/Prochota, JURA 2020, 132 (136); Otto, § 7 Rn. 96; Reinbacher, JURA 2007, 382 (386); Rengier, § 15 Rn. 27 ff., 34 {f.;
TiKo-Schuster, § 15 Rn. 57; Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 376 ff.

Inhalt: Die aberratio ictus ist ein beachtlicher Irrtum. Der Téter wird lediglich wegen Versuchs hinsichtlich des Zielobjektes bestraft.
Dariiber hinaus ist eine Fahrldssigkeitstat hinsichtlich des tatsdchlich getroffenen Objektes zu priifen.

Argument: Der Vorsatz ist immer auf ein bestimmtes Objekt konkretisiert. Er hebt sich von dem Vorsatz, irgendein Objekt dieser Gattung zu
verletzen, ab. Wer dem Titer diesen Gattungsvorsatz unterstellt, arbeitet mit einer dem Schuldprinzip widerstreitenden Fiktion. Ein
Versuch und eine Fahrléssigkeitstat konnen nicht als eine vollendete Tat zusammengerechnet werden.

Konsequenz: Die aberratio ictus ist immer beachtlich.

Kritik: Der Annahme eines bloBen Versuches steht entgegen, dass ein Tatbestandserfolg tatsdchlich eingetreten ist. Der Annahme eines
Fahrléssigkeitsdeliktes steht entgegen, dass der Téter hinsichtlich der Tatbestandsverwirklichung mit Vorsatz handelte. Der Téter
bleibt in den Fillen straflos, in denen weder der Versuch noch die fahrlissige Begehensweise strafbar ist.
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Examinatorium Strafrecht / AT / Irrtum 3 / Personlicher StrafausschlieBungsgrund — Arbeitsblatt Nr. 27

Irrtum tiber das Bestehen eines
personlichen StrafausschlieBungsgrundes

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: T ist Antiquititenhéndler und besorgt sich seine wertvollen Stiicke in unregelméifigen Abstinden
durch Einbruchsdiebstéhle. G hat ihm dabei bereits zweimal gegen Entgelt geholfen. Eines Tages kommt T zu G und bittet diesen, drei wertvolle
gestohlene Uhren eine Zeitlang fiir ihn aufzubewahren, da man ihm ,,auf der Spur® sei. G stimmt zu, wobei er davon ausgeht, dass es sich um die
Uhren handelt, die beim letzten Einbruch, an dem er teilnahm, erbeutet wurden. Tatsdchlich handelt es sich jedoch um Uhren, die T allein
gestohlen hatte.

G hat durch die Entgegennahme der Uhren und die Aufbewahrung eine Begiinstigung gemal § 257 StGB begangen. Gemaf3 § 257 III 1 StGB
wird er jedoch nicht bestraft, wenn er wegen Beteiligung an der Vortat strafbar ist. Abs. 3 stellt einen personlichen StrafausschlieBungsgrund dar.
Da G seine Beteiligung an der Vortat annahm, er aber tatséchlich nicht an ihr beteiligt war, stellt sich die Frage, wie ein diesbeziiglicher Irrtum
zu werten ist.

1. Objektive Theorie

Vertreter: Baumann/Weber/Mitsch, 11. Aufl. § 24 Rn. 6; Fischer-Fischer/Anstétz, § 16 Rn. 43; Jescheck/Weigend, § 29 V 7d; LK-
Hirsch, 11. Aufl.,, Vor. 32 Rn. 228; Otto, § 20 Rn. 4; Roxin/Greco, AT 1, § 12 Rn. 149; vgl. zu § 247 a.F. auch BGHSt
18, 123; 23, 281.

Inhalt: Fiir die Annahme eines personlichen StrafausschlieBungsgrundes ist allein die objektive Sachlage entscheidend.

Argument: Die personlichen StrafausschlieBungsgriinde sind ,,objektive Straflosigkeitsbedingungen jenseits von Unrecht und
Schuld. Der Tétervorsatz muss sich aber regelméafig nur auf die rechtswidrige Tatbestandsverwirklichung beziehen.

Konsequenz: Ein Irrtum des Taters ist unbeachtlich. Jedoch kommt ihm auch die Nichtkenntnis des StrafausschlieBungsgrundes
zugute.

Kritik: Nach dem Schuldprinzip kann der Téter nur nach denjenigen Voraussetzungen bestraft werden, die er in seinen Vorsatz

aufgenommen hat. Bei einem Irrtum iiber einen personlichen Strafausschlieungsgrund ist die Schuld des Taters derart
gering, dass eine Bestrafung verfehlt ist.

2. Subjektive Theorie

Vertreter: SK-Stein/Schneider, § 16 Rn. 5; Stree, FamRZ 1962, 55; vgl. auch Horn, MDR 1971, 8; Kohlhaas, ZStW 70 (1958),
217; OLG Diisseldorf NJW 1986, 1822.

Inhalt: Fiir die Annahme eines personlichen StrafausschlieBungsgrundes ist allein die Tatervorstellung entscheidend.

Argument: Personliche Strafausschliefungsgriinde beruhen gerade auf Umsténden, die die besondere Motivation und den Umfang

der Schuld des Titers betreffen. Diesbeziiglich ist aber gerade die Sicht des Téters entscheidend. Wer an das Vorliegen
eines Umstandes glaubt, der einen persdnlichen StrafausschlieBungsgrund zur Folge hat, befindet sich psychisch in der
gleichen Situation, wie wenn dieser Umstand tatsachlich vorlédge.

Konsequenz: Ein Irrtum des Téters ist beachtlich. Die Nichtkenntnis des StrafausschlieBungsgrundes flihrt zur Strafbarkeit. Die
Rechtsfolgen des Irrtums sind im Weiteren hier umstritten:
1. Anwendung des § 16 II StGB analog (TiiKo-Schuster, § 16 Rn. 34) = lediglich Fahrléssigkeitspriifung.
2. Anwendung des § 35 II StGB analog (Preisendanz, § 258 VIII 3) = Vermeidbarkeitspriifung

Kritik: Die Konsequenz, dass Nichtkenntnis des StrafausschlieBungsgrundes zur Strafbarkeit fiihrt, widerspricht der
gesetzgeberischen Intention in den Féllen, in denen der StrafausschlieBungsgrund auch der Abschirmung der privaten
Sphére vor staatlichen Eingriffen dient.

3. Differenzierende Theorie

Vertreter: Exner, ZJS 2009, 516 (523); Heinrich, Rn. 1163; Joecks/Jiger, § 17 Rn. 13 f.; MiiKo- Kulhanek, § 16 Rn. 12 f;
Rengier, § 32 Rn. 5 ff.; TiKo-Schuster, § 16 Rn. 34; TK-Sternberg-Lieben, Vor §§ 32 ff. Rn. 204; Warda, JURA 1979,
286 (294); Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 727, 788

Inhalt: Es ist zu differenzieren: Die objektive Sachlage ist entscheidend, sofern staatspolitische Belange oder kriminalpolitische
ZweckmaBigkeitserwdgungen den Strafausschluss begriinden (§§ 36, 173 III StGB), die Tatervorstellung ist
entscheidend, wenn dem Strafausschluss eine notstandséhnliche Motivationslage zugrunde liegt (§§ 257 IIT 1; 258 IV
StGB).

Argument: Die personlichen StrafausschlieBungsgriinde beruhen auf keinem einheitlichen Konzept. Daher kann es hinsichtlich des
Irrtums dogmatisch keine einheitliche Losung geben. Eine Beurteilung hat sich danach zu richten, welche
gesetzgeberische Ansicht jeweils hinter den einzelnen Normen steckt. Zielt die gesetzgeberische Absicht auf Umsténde
auBerhalb des Unrechts- und Schuldbereichs, so muss die objektive, zielt sie auf den subjektiven, schuldrelevanten
Bereich, muss die subjektive Sachlage entscheidend sein.

Konsequenz: Bei Vorliegen eines Irrtums muss immer gepriift werden, worin der gesetzgeberische Grund der Straffreiheit liegt.
Sofern ein Irrtum daraufhin als beachtlich angesehen wird, gilt die unter 2. genannte Konsequenz.
Kritik: Nicht bestimmte Deliktsarten, sondern bestimmte Téter sollen durch die personlichen StrafausschlieBungsgriinde

straflos bleiben, daher kann nicht zwischen den verschiedenen Delikten differenziert werden.
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Examinatorium Strafrecht / AT / Unterlassung 1 / Ingerenz — Arbeitsblatt Nr. 28
Ingerenz bei lediglich gefahrbegriindendem

Vorverhalten ohne Pflichtwidrigkeit

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: An einem kalten Winterabend wirmen sich A und B in ithrem Auto im Wald. Der vorbeikommende C
entwendet in einem Moment der Unachtsamkeit eine Flasche Wein, die A vor dem Auto abgestellt hatte. Bei der Verfolgung stellt A dem C ein Bein, um
diesen an der Flucht zu hindern und den Wein zuriickzubekommen. Dabei stiirzt C so ungliicklich, dass er sich ein Bein bricht. Obwohl A die hilflose
Lage des C erkennt, schnappt er seine Weinflasche und l4sst den C liegen. Dessen moglichen Tod nimmt er in Kauf. Tatséchlich erfriert C in der Nacht,
da ihm in dem einsamen Waldstiick niemand zu Hilfe kommt.

Fraglich ist hier, ob A wegen Totschlages durch Unterlassen gemaB §§ 212, 13 StGB (und nicht ,,nur” wegen § 323c StGB) strafbar ist. Hierzu ist es
notwendig, dass der A eine Garantenpflicht gegeniiber dem T hat. Hier kommt lediglich eine Garantenpflicht aus Ingerenz in Frage. Da die
vorausgegangene Handlung, die Verfolgung des C und das Beinstellen, jedoch infolge Notwehr nicht pflichtwidrig war, kdme eine Garantenpflicht aus
Ingerenz lediglich dann in Frage, wenn auch ein lediglich gefahrschaffendes Vorverhalten eine solche Pflicht auslost.

1. Theorie der grundsiitzlichen Ablehnung der Ingerenz

Vertreter: Lampe, ZStW 72 (1960), 106; Langer, Lange-FS 1976, S. 243; Oehler, JuS 1961, 154; Schiinemann, GA 1974, 231.
Inhalt: Selbst ein vorangegangenes pflichtwidriges Vorverhalten kann bei Unterlassungsdelikten keine Garantenstellung begriinden.
Argument: Die Anerkennung einer solchen allgemeinen Garantenstellung hétte eine zu ungenaue Rechtspflicht zur Folge, die letztlich die

Garantiefunktion des Tatbestandes sprengt. Die strafrechtliche Haftung ist durch die Haftung fiir das vorhergegangene Tun bereits
ausreichend abgesichert.

Konsequenz: Eine Garantenpflicht aus Ingerenz wird an sich geleugnet.

Kritik: Es werden Strafbarkeitsliicken aufgerissen, die nicht zu rechtfertigen sind. Fahrlassigkeitsstraftatbestdnde und § 323c StGB konnen
in vielen Féllen den Unwertgehalt einer vorsétzlichen Unterlassungstat nicht auffiillen.

2. Verursachungstheorie

Vertreter: Friihere Rechtsprechung: BGHSt 3, 203 (204); 4, 20 (22); 11, 353 (355); wohl auch BGHSt 19, 152 (154).

Aus der Literatur: Arzt, JA 1980, 712; Baumann/Weber, 9. Aufl., § 18 11 4c; Herzberg, JuS 1971, 76; ders., JZ 1986, 986; Kiihl,
AT, § 18, Rn. 96; Maurach/Gossel/Zipf, AT 2, § 46 Rn. 98.

Inhalt: Eine Garantenstellung setzt lediglich die Verursachung einer Gefahr voraus. Pflichtwidriges Vorverhalten ist nicht notwendig.

Argument: Es ist widerspriichlich, einerseits dem in Notwehr Handelnden Beschrankungen aufzuerlegen, andererseits ihm freizustellen, nach
dem Angriff SchutzmafBinahmen zu ergreifen oder nicht. Subjektiv fiihlt sich jeder fiir durch sein Verhalten hervorgerufene Gefahren
verantwortlich, ob dieses Verhalten nun pflichtwidrig war oder nicht. Nach Abschluss eines Angriffs darf der Angegriffene nicht
,vogelfrei sein.

Konsequenz: Die Garantenpflicht aus Ingerenz wird ausgeweitet.

Kritik: Die Garantenstellung wird nahezu uferlos ausgedehnt. Allein eine an sich wertfreie Kausalitét kann niemals allein menschliche
Verantwortung begriinden. SchlieBlich ist es paradox, dass derjenige, der in Notwehr oder Nothilfe (das heifit auch: zur
Verteidigung der Rechtsordnung) handelt, eben gerade deswegen mit einer Garantenpflicht belastet wird.

3. Pflichtwidrigkeitstheorie

Vertreter: Heutige Rechtsprechung: BGHSt 23, 327; 25,218 (221); 34, 82 (84); 37, 117 (115 ff.); 43, 381 (396 f.); BGH NStZ 2018, 85.

Aus der Literatur: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele-Mitsch § 21 Rn. 72 ff.; Blei, § 87 1 2¢; Fischer-Fischer/Anstétz, § 13 Rn. 52; B.
Heinrich, JuS 1995, 1120; ders., Rn. 960; Jescheck/Weigend, § 59 1V 4 a; LK-Walter/Weigend, 13. Aufl., § 13 Rn. 44; Otto, NJW
1974, 528; Rudolphi, JR 1987, 162; Ransiek, JuS 2010, 585 (589); Ronnau, JuS 2018 526 (529); Schmidhduser, 16/54; SK-
Stein/Eckstein, § 13 Rn. 50 ff.; TiKo-Bosch, § 13 Rn. 35 f.; Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 1200 ff.

Inhalt: Voraussetzung fiir die Entstehung einer Garantenstellung ist, dass das vorangegangene gefahrliche Tun im Hinblick auf die
hervorgerufene Gefahr pflichtwidrig war. Sonst wiirde derjenige, der zur Verteidigung der Rechtsordnung in Notwehr handelt, mit
einer Garantenpflicht bestraft. Auch wiirde derjenige, der durch einen Angriff seine Notlage selbst verschuldet, besser stehen als
derjenige, der unverschuldet in Not gerit.

Argument: Nur bei wirklicher Pflichtwidrigkeit kann von einer Verantwortlichkeit des Unterlassenden fiir den jeweiligen Gefahrenzustand
gesprochen werden.

Konsequenz: Die Garantenpflicht aus Ingerenz wird begrenzt.

Kritik: Es kommt hier der Gedanke der Friedlosigkeit und Verwirkung zum Tragen, Gedanken, die dem Notwehrrecht fremd sind.

4. Modifizierte Theorien

Vertreter: (modifizierte Verursachungstheorie): Jakobs, 29/43; Kindhduser/Hilgendorf, LPK, § 13 Rn. 51; Maiwald, JuS 1981, 483; MiiKo-
Freund/Rostalski, § 13 Rn. 117 ff., 152; Stratenwerth/Kuhlen, § 13 Rn. 26 ft.; vgl. auch Dolling/Duttge/Konig/Rossner-Tag, § 13
Rn. 22.

(modifizierte Pflichtwidrigkeitstheorie): Hoffinann-Holland, Rn. 767 ff.; Krey/Esser, Rn. 1151 f.; Puppe, § 29 Rn. 3; vgl. auch
SSW-Kudlich, § 13 Rn. 23 f.; wohl auch Jédger, AT, Rn. 561 ff.

Inhalt: Nach erstgenannter Theorie wird fiir eine Garantenstellung lediglich die Verursachung einer Gefahr gefordert (wie oben 2.). Eine
Ausnahme von diesem Grundsatz wird jedoch fiir ein Handeln in Notwehr angenommen. Nach der zweiten Theorie ist zwar
grundsétzlich ein pflichtwidriges Vorverhalten nétig (wie oben 3.), beim Vorliegen anderer Rechtfertigungsgriinde als der Notwehr
wird allerdings auch ein gerechtfertigtes Vorverhalten zur Begriindung einer Garantenstellung fiir ausreichend befunden.

Argument: Argumente grds. wie oben 2. und 3. Zur Ausnahme der erstgenannten Theorie: Die Fille der Notwehr miissen vom Grundsatz
ausgenommen werden, da das Opfer die Gefahr hier selbst rechtswidrig verursacht hat. Zur Ausnahme der zweiten Theorie: Beim
Vorliegen anderer Rechtfertigungsgriinde (zB. § 34 StGB) liegt die Gefahrbegrindung meist gerade nicht im
Verantwortungsbereich des Opfers.

Konsequenz: Die Garantenpflicht aus Ingerenz wird ausgeweitet. Lediglich die Félle der Notwehr werden ausgenommen.

Kritik: Eine an sich wertfreie Kausalitit kann niemals allein menschliche Verantwortung begriinden. Daran andert sich auch nichts, wenn
man die Fille der Notwehr ausnimmt. Ferner kommt hier der Gedanke der Friedlosigkeit und Verwirkung zum Tragen, Gedanken,
die dem Notwehrrecht fremd sind.
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Examinatorium Strafrecht / AT / Unterlassung 2 / Beteiligung — Arbeitsblatt Nr. 29

Moglichkeit der Beteiligung eines Nichtgaranten an einem
fremden Unterlassungsdelikt

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: Vater V geht mit seinem 8-jdhrigen Sohn S spazieren und trifft auf dem Weg seinen
Freund F, mit dem er ins Gespriach kommt. S erkundet derweil die Gegend und macht sich am Hundezwinger des Bauern B zu
schaffen, obwohl ihm V mehrmals zurief, er solle dies unterlassen. Als S schlieflich in den Hundezwinger eindringt, fallen die
beiden Hunde des B iiber ihn her. Als V und F dies bemerken, schickt sich V an, den S aus den Klauen der Hunde zu befreien, der
F meint jedoch zu V, er solle ruhig noch eine Weile warten, dies geschehe dem ungehorsamen S recht gut. V lisst sich von F
iiberzeugen und befreit S erst 10 Minuten spéter. S hat in dieser Zeit erhebliche Bisswunden erlitten und muss im Krankenhaus
behandelt werden.

V hat sich hier wegen einer Korperverletzung durch Unterlassen gemif §§ 223, 13 StGB strafbar gemacht. Als Vater hat er eine
Garantenstellung gegeniiber seinem Sohn. Fraglich ist, ob F wegen Anstiftung zu dieser Tat des V strafbar ist. Es stellt sich hier
zunéchst die grundsitzliche Frage, ob die Anstiftung (ebenso wie die Beihilfe) zu einem Unterlassungsdelikt tiberhaupt strafbar
ist.

1. Begehungsdeliktstheorie

Vertreter: Armin Kaufinann, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959, S. 190 ff.; Welzel, § 27V 2, 3.
Inhalt: Anstiftung und Beilhilfe zu einem Unterlassungsdelikt sind nicht moglich.
Argument: Es gibt keinen ,,Unterlassungsvorsatz* und somit auch keinen Tatentschluss. Dieser kann somit weder gefordert

noch geweckt werden. Da es beim Unterlassen auch keine ,,Tathandlung® gibt, kann auch diese nicht gefordert
werden. Ein Anstiften zum Unterlassen ist aber eine aktive Verhinderung der Gebotserfiillung eines anderen
und daher als positives Tun zu werten.

Konsequenz:  Die aktive Teilnahme an einem Unterlassungsdelikt ist eine Begehungstat.

Kritik: Wer beim Titer den Unterlassungsvorsatz zwar leugnet, aber dennoch wegen eines Vorsatzdeliktes verurteilt,
muss dies auch fiir den Teilnehmer gelten lassen. Ferner treten hier Strafbarkeitsliicken insbesondere bei
Sonderdelikten oder bei anderen Delikten auf, die eine besondere Téterqualifikation verlangen. Auf der anderen
Seite wird bereits eine geringfiigige psychische Beihilfe als Téterschaft angesehen, was die gesetzgeberische
Wertung auf den Kopf stellt.

2. Teilnahmetheorie (ganz h.M.)

Vertreter: Rechtsprechung: RGSt 27, 157 (158); RGSt 48, 18 (21); RGSt 51, 39 (41); RGSt 77, 268 (269); BGHSt 14,

280 (282); BGHSt 66, 66 Rn. 7, BGH NStZ 1998, 83 (84).
Aus der Literatur: Arzt, JA 1980, 553 (557); Bachmann/Eichinger, JA 2011, 509 (510);
Baumann/Weber/Mitsch/Eisele-Eisele, § 26 Rn. 110; Blei, § 86 IV 2 a; Fischer-Fischer/Anstétz, § 13 Rn. 97,
Heinrich, Rn. 880; Jakobs, 29/108; Jescheck/Weigend, § 60 111 1; Kindhduser/Hilgendorf, LPK, Vor §§ 25-31
Rn. 50; Kohler, S. 537 {f.; Kiihl, § 20 Rn. 271; Lackner/Kiihl/Heger-Heger, § 26 Rn. 3; LK-Roxin, 11. Aufl., §
26 Rn. 102; LK-Weigend, 13. Aufl., § 13 Rn. 86; MiiKo-Freund/Rostalski, § 13 Rn. 259; NK-Gaede, § 13 Rn.
28; Otto, § 22 Rn. 60 f.; Rengier, § 51 Rn. 7 ff.; SK-Stein/Eckstein, Vor § 13 Rn. 95; Sowada, JURA 1986, 399;
Stratenwerth/Kuhlen, § 14 Ra. 20 f.; TiKo-Weifer, Vor §§ 25 ff. Rn. 88; Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 1213.

Inhalt: Anstiftung und Beihilfe zu einem Unterlassungsdelikt sind nach den allgemeinen Regeln méoglich.

Argument: Jede Teilnahme muss sich nach dem Unwertgehalt der Haupttat richten, so dass es trotz gleicher Handlung des
Teilnehmers zu vertreten ist, ein unterschiedliches Strafimal3 zu haben, je nachdem, ob der Haupttiter Garant ist
oder nicht. Dem Teilnehmer fehlt ferner regelméBig die Tatherrschaft, da es allein Sache des Téters ist, ob er
einschreitet oder nicht. Dieser Umstand spricht gegen das Vorliegen einer Begehungstat.

Konsequenz:  Die aktive Beteiligung an einem Unterlassungsdelikt ist regelméafig eine Anstiftung oder Beihilfe zu diesem.

Es stellt sich dann weiter die Frage, ob die Garantenstellung ein ,,besonderes personliches Merkmal i.S.d.
§ 28 I StGB ist.
- ja (h.M.: BGHSt 66, 66 Rn. 21 f.; SK-Hoyer, § 28 Rn. 33 ff.; LK-Weigend, 13. Aufl,, § 13 Rn. 87):
Garantenpflicht ist eine personliche, ein Vertrauen auf der Opferseite auslosende Pflichtenstellung.
- nein (MiiKo-Freund/Rostalski, § 13 Rn. 260 ff.): Garantenpflicht ist nur der die Gleichstellung (mit dem
positiven Tun) besorgende tatbestandsbezogene Umstand.

Kritik: Eine aktive Teilnahme {ibersteigt den Unwertgehalt einer Unterlassungstat und darf daher nicht in den Genuss
der dafiir vorgesehenen - wenn auch nur fakultativen - Strafmilderung kommen. Ferner ist nicht einzusehen,
dass es zu Unterschieden im Strafmal3 des einen Rettungswilligen Abhaltenden kommt, je nachdem, ob der
Abgehaltene Garant ist oder nicht.
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Examinatorium Strafrecht / AT / Schuld 1 / Notwehrexzess — Arbeitsblatt Nr. 30

Deckt § 33 StGB auch den extensiven Notwehrexzess?

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: A greift den B mit einem Messer titlich an. B kann den Angriff jedoch abwehren und den A mit
einem gezielten Faustschlag zu Boden strecken. Aus Furcht vor einer Fortsetzung des Angriffs tritt B dem vor ihm liegenden A noch einmal
gegen den Kopf.

Da der Angriff des A abgeschlossen ist, ist Notwehr nicht mehr zuléssig, es liegt ein extensiver Notwehrexzess des B vor. Fraglich ist, ob und
inwieweit der extensive Notwehrexzess von § 33 StGB umfasst wird.

Intensiver Notwehrexzess: Der Téter {iberschreitet das MalB der erforderlichen Verteidigung bei vorliegender Notwehrsituation.

Extensiver Notwehrexzess: Der Téter verteidigt sich, obwohl der Angriff noch nicht vorliegt oder bereits abgeschlossen ist.

Hinweis: Zum extensiven Notwehrexzess gelangt man nur dann, wenn der Verteidigende weil3, dass entweder der Angriff noch nicht vorliegt
bzw. dieser bereits abgeschlossen ist. Geht er jedoch davon aus, dass der Angriff gerade stattfindet, befindet er sich in einem
Erlaubnistatbestandsirrtum (zur rechtlichen Behandlung vgl. gesondertes Arbeitsblatt).

1. Restriktive Theorie

Vertreter: Rechtsprechung: RGSt 21, 189 (190); 54, 36 (37); 61, 216 (217); 62, 76 (77); 63, 215 (223); BGH NJW 1968, 1885; BGH
NJW 1962, 308 (309); BGH NStZ 1987, 20; BGH NStZ 2002, 141.
Aus der Literatur: Fischer-Fischer, § 33 Rn. 3; Frister, Kap. 16 Rn. 42; Geilen, JURA 1981, 379; Gropp/Sinn, § 6 Rn. 158
ff.; Hoffmmann-Holland, Rn. 411; Jescheck/Weigend, § 45 11 4; Maurach/Zipf, AT 1, § 34 Rn. 27; Sauren, JURA 1988, 567
(571); Schmidhduser, SB, 8/29; SK-Rogall, § 33 Rn. 11 {.

Inhalt: § 33 StGB umfasst nur den intensiven, nicht aber den extensiven Notwehrexzess.

Argument: Wer die Grenzen des Notwehrrechts {iberschreiten will, dem muss dieses Recht zum Zeitpunkt der Tat auch zustehen, da ein
nicht bestehendes Recht nicht {iberschritten werden kann. Dies ergibt sich neben dem Wortlaut auch daraus, dass § 33 StGB
an § 32 StGB ankniipft. Die Schuldminderung begriindet sich gerade auch dadurch, dass der Téter zugleich einen
rechtswidrigen Angriff ablehnt.

Konsequenz: Die Moglichkeit der Straffreiheit wird eingeschrénkt.

Kritik: Es ist nicht einzusehen, warum schwere Folgen intensiver Exzesse (Bsp.: Schwere Verletzung des Diebes einer Bierflasche)
immer, harmlose Folgen extensiver Exzesse (Bsp.: ,Blauer Fleck® durch Tritt nach Tétungsangriff) jedoch nie zur
Straffreiheit fiihren sollen.

2. Extensive Theorie

Vertreter: BeckOK-Heuchemer, § 33 Rn. 8; Jakobs, 20/31; MiiKo-Erb, § 33 Rn. 14; Roxin/Greco, AT 1, § 22 Rn. 88; TiiKo-
Perron/Eisele, § 33 Rn. 7.

Inhalt: § 33 StGB umfasst sowohl den intensiven als auch den extensiven Notwehrexzess.

Argument: Die Grenzen eines Notwehrrechts kann auch derjenige iiberschreiten, der sich auBerhalb dessen zeitlicher Reichweite

bewegt. Allein entscheidend ist, dass die Tat in Zusammenhang mit der Ausiibung eines Notwehrrechts vor sich geht. Aus
der Beschriankung des § 33 StGB auf die Notwehr erklért sich auch, warum hier ,,mehr* verziehen werden kann als sonst.
Fiir die Schuld des Téters macht es dabei keinen Unterschied, ob dieser die Grenzen rechtméBiger Verteidigung in Intensitit
oder zeitlicher Hinsicht {iberschreitet.

Konsequenz: Die Moglichkeit der Straffreiheit wird ausgedehnt.

Kritik: Die asthenischen Affekte (Verwirrung, Furcht, Schrecken) sollen gerade nicht allein, sondern nur zusammen mit der
Tatsache, dass damit ein rechtswidriger Angriff abgewendet wird, zur Straffreiheit fiihren.

3. Differenzierende Theorie

Vertreter: Beulke, JURA 1988, 643; Blei, § 62; Heinrich, Rn. 587; Joecks/Jiger, § 33 Rn. 5; Kiihl, § 12 Rn. 144; Lackner/Kiihl/Heger-
Heger, § 33 Rn. 2; LK-Spendel, 11. Aufl., § 33 Rn. 4 ff.; Maurach/Zipf, AT 1, § 34 Rn. 30; NK-Kindhduser, § 33 Rn. 11 {f.;
Otto, § 14 Rn. 22 £.; ders., JURA 1987, 604 (605 f.); Rengier, § 27 Rn. 19 f.; Timpe, JuS 1985, 121; Wessels/Beulke/Satzger,
Rn. 705 ff.; vgl. auch LK-Zieschang, 13. Aufl., § 33 Rn. 9 ff., der jedoch eine analoge Anwendung des § 33 fiir den
vorzeitigen extensiven Exzess diskutiert.

Inhalt: § 33 StGB umfasst neben dem intensiven auch den nachzeitigen extensiven, nicht jedoch den vorzeitigen extensiven
Notwehrexzess.
Argument: Wer die Notwehr iiberschreiten will, muss als erstes ein Notwehrrecht besitzen. Derjenige, der sich zu frith wehrt, war aber

zu keiner Zeit einem Angriff tatsdchlich ausgesetzt, wihrend derjenige, der sich zu spét wehrt, die Grenzen seines
Notwehrrechts in zeitlicher Hinsicht tiberschreitet. Wenn aber der Notwehrexzess mit der Notwehrhandlung ein einheitliches
Geschehen bildet, so ist sowohl beim intensiven als auch beim extensiven Exzess die gleiche psychische Situation auf Seiten
des Angegriffenen gegeben.

Konsequenz: Lediglich der extensive Notwehrexzess vor Beginn des Angriffs fiihrt zur Bestrafung des Verteidigenden.

Kritik: Das Gesetz kennt die Differenzierung zwischen einem Notwehrexzess vor und nach der Notwehrlage nicht.

HINWEIS: Auf die ebenfalls umstrittene Frage, ob die Norm des § 33 StGB nur anwendbar ist, wenn der Téter die Grenzen der Notwehr
unbewusst liberschreitet oder ob § 33 StGB auch Anwendung finden soll, wenn der Verteidigende das Notwehrrecht bewusst tiberschreitet, soll
hier nicht weiter eingegangen werden. Nach h.M. soll § 33 StGB sowohl beim bewussten als auch beim unbewussten Notwehrexzess
Anwendung finden; vgl. BGH NStZ 1987, 20.
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Examinatorium Strafrecht / AT / Schuld 2 / Actio libera in causa — Arbeitsblatt Nr. 31
Geltungsumfang und Begriindung der actio libera in causa

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: A, ansonsten ein recht friedliebender Mensch, neigt dazu, in alkoholisiertem Zustand gewalttitig zu werden und ist
daher auch schon mehrere Male wegen gefahrlicher Korperverletzung, § 224 StGB, verurteilt worden. Eines Abends begibt er sich in seine Stammbkneipe, um dort
mit seinen Kumpanen kréftig zu trinken. Er weif}, dass diese Trinkgelage regelméBig dazu fithren, dass er sich dabei in einen die Schuldunfahigkeit ausschlieBenden
Rausch versetzt. Auch weiB3 er, dass sein Nebenbuhler N, der ihm erst kiirzlich seine Ehefrau ,,ausgespannt hat, voraussichtlich an diesem Abend dieselbe Kneipe
besuchen wiirde. A rechnet damit, dass er an diesem Abend dem N gegeniiber gewalttitig werden konnte, nimmt dies aber in Kauf. Nachdem sich A bereits kurz
nach Mitternacht in einem seine Schuldunfihigkeit ausschlieBenden Rausch versetzt hat, betritt N das Lokal. Ohne Vorwarnung nimmt A einen Bierkrug und
schlédgt auf N ein, der lebensgefahrliche Verletzungen erleidet. Bei der Frage, ob A trotz seiner Schuldunfahigkeit (§ 20 StGB) eine gefdhrliche Korperverletzung,
§§ 224 I Nr. 2 und 5 StGB begangen oder sich wegen Vollrausches, § 323a StGB, strafbar gemacht hat, ist es entscheidend, ob und inwieweit man die Rechtsfigur
der ,,actio libera in causa® (alic) anerkennt.

1. Vorverlagerungstheorie/Tatbestandsmodell
Vertreter: Rechtsprechung (iltere): a. zur vorsitzlichen Form: RGSt 73, 177 (182); BGHSt 17, 259; BGHSt 21, 381; BGH NStZ 1997, 230; OLG Schleswig NStZ

1986, 511; b. zur fahrlissigen Form: RGSt 22, 413; BGHSt 2, 14 (17 f.); BGHSt 17, 333; BayOblG JZ 1967, 502; OLG Celle NJW 1968, 1938; vgl.
nunmehr aber anders BGHSt 42, 235. Aus der Literatur: Ellbogen, JURA 1998, 485; Hirsch, NStZ 1997, 230; Hohmann, JuS 1995, 135 (136); Krause,
JURA 1980, 169; Krell, ZJS 2010, 640 (644); Maurach/Zipf, AT 1, § 36 Rn. 54; Puppe, JuS 1980, 346; Schiiichter, Hirsch-FS 1999, S. 345; vgl. auch LK-
Spendel, 11. Aufl., § 323a Rn. 27 ff.

Inhalt: Der Tatvorwurf ist auf die in schuldfdhigem Zustand begangene Handlung (= Sich-Berauschen) und nicht auf die unmittelbare Tatausfiihrung zu beziehen.
Insoweit kann bei entsprechendem Doppelvorsatz hierin bereits ein Teil der Tatbegehung liegen, mit dem die Schwelle des § 22 StGB iiberschritten wird.
Argument: Der Titer hat bereits in schuldfdhigem Zustand eine Ursache fiir sein spateres Tun gesetzt und ist daher fiir die Tat verantwortlich. Insoweit kann auch die

Rechtsfigur der mittelbaren Taterschaft herangezogen werden: der Téter benutzt sich selbst als (schuldunfihiges Werkzeug). Die alic ist notwendig, um
Strafbarkeitsliicken zu schlieflen.

Konsequenz: Die Rechtsfigur der alic wird in vollem Umfang anerkannt.

Kritik: Die ,,Tat* ist nicht das an sich straflose Sich-Berauschen, sondern die jeweilige Rauschtat. Im vorsitzlichen Sich-Berauschen bereits einen Versuch zu sehen,
bedeutet, die Versuchsgrenze zu weit vorzuverlagern. Aus einer Verbotsnorm kann nicht die Verhaltensanweisung abgeleitet werden, sich nicht zu betrinken,
um das entsprechende Verbot befolgen zu kdnnen.

2. Eingeschriinkte Vorverlagerungstheorie

Vertreter: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele-Eisele, § 17 Rn. 37, 40 f.; Heinrich, Rn. 603; Hoffinann-Holland, Ru. 383; Jiger, Rn. 260; Joecks/Jager, § 323 Rn. 32 ff;
Rengier, § 25 Rn. 15; Roxin/Greco, AT 1, § 20 Rn. 61 f.; Satzger, JURA 2006, 513 (515); SK-Wolters , § 323a Rn. 30 ff.; Swoboda, JURA 2007, 224 (227);
Timpe, JA 2010, 514 (516); Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 657 ff., 667.

Inhalt: Der Tatvorwurf ist auf die in schuldfdhigem Zustand begangene Handlung (= Sich-Berauschen) und nicht auf die unmittelbare Tatausfithrung zu beziehen.
Dies gilt aber nicht bei eigenhéndigen, verhaltensgebundenen und reinen Tatigkeitsdelikten, da hier keine mittelbare Téterschaft moglich ist.
Argument: Der Tiéter hat bereits in schuldfdhigem Zustand eine Ursache fiir sein spéteres Tun gesetzt und ist daher fiir die Tat verantwortlich. Dies kann jedoch fiir

diejenigen Delikte nicht gelten, in denen die Strafbarkeit ausdriicklich an die vorgenommene Handlung ankniipft.

Konsequenz: Die Rechtsfigur der alic wird fiir einige Delikte anerkannt.

Kritik: Die ,,Tat* ist nicht das an sich straflose Sich-Berauschen, sondern die jeweilige Rauschtat. Im vorsitzlichen Sich-Berauschen bereits einen Versuch zu sehen,
ist nicht angebracht.

3. Ausdehnungstheorie

Vertreter: MiiKo-Streng, § 20 Rn. 129 ff.; Safferling, JA 2007, 183 (185); Streng, ZStW 101 (1989), 273; ders., JZ 1994, 709; vgl. auch Frisch, ZStW 101 (1989), 538
ft.; Jerouschek, JuS 1997, 385.

Inhalt: Der Begriff ,,Begehung der Tat* in § 20 StGB ist ausdehnend zu interpretieren und erfasst auch schuldrelevantes Vorverhalten. Dies bedeutet allerdings noch
nicht, dass der Téter damit bereits ,,zur Verwirklichung des Tatbestandes™ 1.S.d. § 22 StGB ansetzt.
Argument: Schuldwertungen und Schuldzuschreibungen sind nie ausschlieflich auf den Tatzeitpunkt begrenzbar, sondern konnen bereits frither ansetzen. Die ,,Tat“ in

§ 20 StGB kann weiter sein als die ,,Verwirklichung des Tatbestandes* in § 22 StGB.
Konsequenz: Die Rechtsfigur der alic wird in vollem Umfang anerkannt. Versuch ist allerdings erst moglich, wenn zur Rauschtat angesetzt wird.

Kritik: Die Wortlautgrenze des Begriffes ,,Tat* wird iberschritten, wenn an sich strafloses Vorverhalten bereits mit einbezogen wird.

4. Unrechtstheorie

Vertreter: Schmidhduser, Die actio libera in causa: ein symptomatisches Problem der deutschen Strafrechtswissenschaft, 1992, S. 27 {f.; ders., SB, 5/76 .

Inhalt: Es findet zwar keine Vorverlagerung der tatbestandlichen Handlung statt, das die Schuldunfahigkeit herbeifiihrende Verhalten wird jedoch in die materielle
Unrechtsbetrachtung mit einbezogen und begriindet dadurch die Strafbarkeit.

Argument: Vom Unrechtsbereich der Tatbestdnde werden ganz allgemein auch Vorfeldhandlungen erfasst, die bereits den Achtungsanspruch des Rechts verletzen.

Insoweit wird das defektbegriindende Verhalten vom Unrechtstatbestand bereits miterfasst.
Konsequenz: Die Rechtsfigur der alic wird in vollem Umfang anerkannt. Versuch ist allerdings erst moglich, wenn zur Rauschtat angesetzt wird.
Kiritik: Die ,,Tat“ beginnt nicht schon mit dem an sich straflosen Sich-Berauschen, sondern erst mit dem Versuch der Rauschtat.

5. Ausnahmetheorie

Vertreter: Jescheck/Weigend, § 40 VI; Kiihl, § 11 Rn. 18; Lackner/Kiihl/Heger-Heger, § 20 Rn. 25; LK-Jihnke, 11. Aufl.,, § 20 Rn. 78; Otto, § 13 Rn. 24 ff,; ders.,
JURA 1999, 218; vgl. auch Krey/Esser, Rn. 709.

Inhalt: Die alic stellt eine (u.U. gewohnheitsrechtlich begriindete) Ausnahme von der Norm des § 20 StGB dar.

Argument: § 20 StGB muss teleologisch im Hinblick auf den Rechtsmissbrauchsgedanken reduziert werden. Derjenige, der sich schuldhaft um seine Schuldfahigkeit
bringt, kann sich nicht auf § 20 StGB berufen. Das Schuldprinzip ist nicht verletzt, da hier nur Kongruenz von Unrecht und Schuld, nicht aber Koinzidenz
gefordert wird. Der nulla-poena Grundsatz gilt im AT nur eingeschrankt.

Konsequenz: Die Rechtsfigur der alic wird in vollem Umfang anerkannt.

Kritik: Die Annahme einer ungeschriebenen Ausnahme zu § 20 StGB ist mit Art. 103 II GG unvereinbar.

6. Unvereinbarkeitstheorie

Vertreter: Ambos, NIW 1997, 2296; Bott/Krell, ZJS 2010, 694 (697, 699); Hettinger, GA 1989, 13 ff.; Hruschka, JZ 1997, 24; Klescewski, Rn. 409; Kunz, JuS 1996, 40;
Mutzbauer, JA 1997, 100; NK-Paeffgen, Vor § 323a Rn. 29; Paeffgen, ZStW 97 (1985), 516 ft.; Rath, JuS 1995, 405 (412); Ronnau, JA 1997, 715 f,;
Schweinberger, JuS 1998, 191; Wolff, NJW 2007, 2032 (2033).

Inhalt: Die Rechtsfigur der alic ist mit dem geltenden Recht unvereinbar.

Argument: Der nullum-crimen Grundsatz gilt umfassend. Die Ausdehnung der Strafbarkeit iber den Wortlaut des § 20 hinaus ist nicht moglich. Notwendig ist eine
gesetzliche Anderung. § 323a StGB reicht fiir eine addquate Bestrafung aus.

Konsequenz: Wer in schuldunféhigem Zustand eine Straftat begeht, kann nur nach § 323a StGB bestraft werden.

Kritik: Es entstehen Strafbarkeitsliicken, wenn eine gewohnheitsrechtlich anerkannte Rechtsfigur nicht mehr anwendbar sein soll.
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Examinatorium Strafrecht / AT / Vorsatz / Bedingter Vorsatz — Arbeitsblatt Nr. 32
Abgrenzung: Bedingter Vorsatz — Bewusste Fahrlassigkeit

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: T ist in das Haus des O eingedrungen und hat einige wertvolle Juwelen eingesteckt. Dabei hat O ihn auf frischer Tat ertappt. Bei der
anschliefenden Verfolgung zieht T einen Revolver und gibt mehrere Warnschiisse ab. Da O die Verfolgung nicht aufgibt, zielt T auf die Beine des O, um diesen an der weiteren
Verfolgung zu hindern. Dabei geht er davon aus, dass der abgegebene Schuss fiir den O tddlich sein kann, was fiir ihn zwar unerwiinscht ist, womit er sich aber abfindet. O stirbt.

Die Frage, ob T wegen Mordes gemal §§ 211, 212 oder wegen fahrlédssiger Totung geméafB § 222 StGB zu bestrafen ist, hiangt davon ab, ob er vorsétzlich handelt oder nicht. Dabei kommt
es darauf an, welche Anforderungen an das voluntative Element des Vorsatzes zu stellen sind.

1. Moglichkeitstheorie

Vertreter: Daleman/Heuchemer, JA 2004, 466; Freund/Rostalski, § 7 Rn. 73; Frister, 11. Kap. Rn. 25; v. Heintschel-Heinegg, JA 2010, 387 (388 Fn. 10);
Kindhduser/Zimmermann, § 14 Rn. 29; Lesch, JA 1997, 805; Morkel, NStZ 1981, 178; Schmidhduser, SB, 7/101; ders., JuS 1980, 241; ders., GA 1958, 161 (180 f.);
Schumann, JZ. 1989, 30.

Inhalt: Vorsitzlich handelt, wer den Erfolgseintritt fiir moglich hélt.
Argument: Auch wer die Deliktsverwirklichung nur fiir moglich hélt, setzt sich iiber eine Verbotsnorm bewusst hinweg. Mehr kann nicht erforderlich sein. Zwischen der

Moglichkeit und der Inkaufnahme des Erfolges besteht Identitét.
Konsequenz:  Aufein voluntatives Element wird vollstidndig verzichtet.

Kritik: Auch die bewusste Fahrldssigkeit umfasst die Moglichkeit des Erfolgseintritts. Eine Abgrenzung ist daher nur iiber den Willen moglich.

2. Wahrscheinlichkeitstheorie

Vertreter: H. Mayer, Strafrecht, AT, 1967, S. 120 f.; Prittwitz, JA 1988, 486; Welzel, § 13 1 2c.

Inhalt: Vorsitzlich handelt, wer den Erfolgseintritt fiir wahrscheinlich (d.h. nicht nur fiir moglich) hélt.

Argument: Nicht bereits die vage Moglichkeit, sondern erst die Wahrscheinlichkeit ist eine objektive beweisbare Tatsache, die die schwerere Vorsatzform rechtfertigt. Sich den

Erfolg nur als ganz entfernt moglich vorzustellen, darf noch nicht ausreichen.
Konsequenz:  Auf ein voluntatives Element wird vollsténdig verzichtet, aber es werden strengere Anforderungen an das Wissenselement gestellt.
Kritik: Auch bewusste Fahrlédssigkeit umfasst Wahrscheinlichkeit des Erfolgseintritts. Eine Abgrenzung ist daher nur iiber den Willen moglich.

II. Willenstheorien (voluntative Theorien):

3. Billigungstheorie

Vertreter: Rechtsprechung: BGHSt 7, 363 (368 f.); BGHSt 14, 240 (256); BGHSt 21, 283 (285); BGHSt 36, 1 (9); BGHSt 44, 99 (102); BGH NStZ 1982, 506; BGH StV 1986,
197; BGH NStZ 1998, 616; BGH NStZ 2009, 629 (630); BGH NStZ 2011, 699 (701 f.).
Aus der Literatur: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele-Eisele, § 11 Rn. 26 f.; Heinrich, Rn. 300; Hermanns/Hiilsmann, JA 2002, 140 (141); Maurach/Zipf, AT 1, § 22 Rn.

34.
Inhalt: Vorsitzlich handelt, wer den Erfolgseintritt fiir moglich hélt und den Erfolg billigend in Kauf nimmt oder sich jedenfalls mit ihm abfindet.
Argument: Der Wille muss das entscheidende Kriterium sein. Vorsitzlich ist nur die gewollte Tat. Von einem Wollen der Tat ist jedoch nur bei Billigung des Erfolges zu sprechen.
Konsequenz:  Der Vorsatztiter muss den Erfolg billigen.
Kritik: Infolge mangelnder Feststellbarkeit des rein subjektiven Willens ist ein Vorsatz oft nicht nachweisbar.
4. Gleichgiiltigkeitstheorie
Vertreter: Beulke, JURA 1988, 644; Engisch, NJW 1955, 1689; Gallas, ZStW 67 (1955), 43; LK-Schroeder, 11. Aufl., § 16 Rn. 93; TK-Schuster, § 15 Rn. 84.
Inhalt: Vorsitzlich handelt, wer den Erfolgseintritt fiir moglich hélt und den Erfolg als Nebenfolge positiv gutheifit oder gleichgiiltig hinnimmt.
Argument: Der Vorsatz als schwerere Schuldform darf nicht schon bei Inkaufnahme des Erfolges, sondern erst bei riicksichtsloser Gleichgiiltigkeit angenommen werden. Bei Un-

gewissheit des Erfolges ist allein die Gleichgiiltigkeit ein geeignetes Kriterium.
Konsequenz:  Der Vorsatztiter darf den Erfolg nicht als unerwiinscht ansehen.

Kritik: Infolge mangelnder Feststellbarkeit des rein subjektiven Willens ist ein Vorsatz oft nicht nachweisbar.

5. Vermeidungstheorie

Vertreter: Behrendt, JuS 1989, 945 (950); Armin Kaufmann, ZStW 70 (1958), 74 f.; Schlehofer, NJW 1989, 2020; Schroth, JuS 1992, 8.

Inhalt: Vorsitzlich handelt, wer den Erfolgseintritt fiir moglich hilt und dessen steuernder Wille nicht auf Vermeidung gerichtet ist.

Argument: Nur ein durch Einsatz von Mitteln geduBerter Vermeidungswille kann bei als moglich vorgestelltem Taterfolg den Herbeifiihrungswillen ausschlieen. Die

Notwendigkeit der dulerlichen Manifestation fithrt zu klaren Abgrenzungen.
Konsequenz:  Nur wer Anstalten dazu trifft, einen als moglich vorgestellten Erfolg zu vermeiden, handelt nicht vorsitzlich.

Kritik: Die Notwendigkeit tatkriaftiger Vermeidung ist nur bei wenigen Tatmodalitéten tiberhaupt denkbar.

6. Ernstnahmetheorie

Vertreter: Blei, § 32 1IV; Gropp/Sinn, § 4 Rn. 192 f.; Hoffmann-Holland, Rn. 166; Jescheck/Weigend, § 29 Tl 3a; Kiihl, § 5 Rn. 85; Roxin/Greco, AT 1, § 12 Rn. 29;
Stratenwerth/Kuhlen, § 8 Rn. 117 ff.; Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 338; Wolff, Gallas-FS 1973, 197 (225).

Inhalt: Vorsitzlich handelt, wer die Moglichkeit des Erfolgseintritts ernst nimmt und sich mit ihr abfindet.

Argument: Das Wesen des Vorsatzes liegt in der Entscheidung des Téters fiir eine mogliche tatbestandsméBige Rechtsgutsverletzung. Hierzu ist es Voraussetzung, dass der Tater

den Erfolg ernst nimmt und nicht nur einen méglichen Erfolg verdringt.
Konsequenz:  Aufein voluntatives Element wird insoweit verzichtet, als es bei Ernstnahme der Gefahr unterstellt wird.
Kritik: Auch das Kriterium der ,,Ernstnahme* der Gefahr durch den Titer ist letztlich kaum feststellbar.

I11. Risikotheorien:
7. Subjektivierte Risikotheorie

Vertreter: Freund, JR 1988, 117; Frisch, JuS 1990, 366; Geppert, JURA 1986, 610 (612); Philipps, ZStW 85 (1973), 38.

Inhalt: Vorsitzlich handelt, wer sich in voller Kenntnis des mit seiner Handlung verbundenen Risikos dennoch fiir die Handlung entscheidet, sofern das Risiko von der Rechts-
ordnung nicht toleriert wird.

Argument: BloBies Wissen um das Risiko des Handelns kann nicht ausreichen. Es muss ein gewisses Maf} festgestellt werden, welches von der Rechtsordnung nicht toleriert wird.

Nicht normrelevante ,kleine” Risiken kénnen hier ausgeschieden werden.
Konsequenz:  Der Vorsatztiter muss bewusst riskant gehandelt haben. Auf ein voluntatives Element wird hierbei verzichtet.

Kritik: Auch hier ist eine klare Abgrenzung zur bewussten Fahrldssigkeit durch Nichtbeachtung des voluntativen Elements nicht moglich.

8. Objektivierte Ernstnahmetheorie

Vertreter: Herzberg, JuS 1986, 262; ders., JuS 1987, 780; ders., JZ 1988, 638; NK-Puppe, § 15 Rn. 88 ff.

Inhalt: Vorsitzlich handelt, wer eine unerlaubte und unabgeschirmte Gefahr in Gang setzt.

Argument: Es kommt nicht darauf an, dass der Téter eine erkannte Gefahr ernstgenommen, sondern dass er eine ernstzunehmende Gefahr erkannt hat. Die Abgrenzung Vorsatz-

Fahrléssigkeit geschieht damit bereits im objektiven Tatbestand.
Konsequenz:  Aufein voluntatives Element wird verzichtet.
Kritik: Im Normalfall setzt der Téter ja gerade eine nicht abgeschirmte Gefahr in Gang.
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Examinatorium Strafrecht / AT / Fahrlissigkeit 1 / Zurechnung — Arbeitsblatt Nr. 33

Zurechnung einer Fahrlissigkeitstat bei Dazwischentreten
eines vorsiatzlich und schuldhaft handelnden Dritten

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: T, der in seiner Wohnung eine umfangreiche Waffensammlung besitzt, ist gerade dabei, eine seiner Pistolen
zu laden, als das Telefon klingelt. Er lasst daher die geladene Waffe auf seinem Schreibtisch liegen und vergisst sie dort. Im Laufe des Abends hat T
Giste, unter anderem auch seinen als jahzornig bekannten Freund A sowie seinen Bekannten B, der mit A schon 6fters eine Auseinandersetzung hatte.
Als es schlieBlich zum Streit kommt, greift A nach der auf dem Schreibtisch liegenden Waffe und erschiefSt B. Fraglich ist hier, ob T wegen fahrldssiger
Toétung gemél § 222 StGB zu bestrafen ist. Im Liegenlassen einer geladenen Waffe ist eine Sorgfaltspflichtverletzung zu sehen, zumindest dann, wenn
sich in dem Raum mehrere Personen autfhalten. Diese Sorgfaltspflichtverletzung war fiir den Tod des B auch kausal. Allerdings konnte der Tod des B
dem T deshalb nicht zurechenbar sein, weil A vorsétzlich und schuldhaft gehandelt hat.

1. Theorie des adéquaten Zurechnungszusammenhangs
Vertreter: Aus der Rechtsprechung: BGHSt 4, 360 (361 f.); BGHSt 7, 268; OLG Karlsruhe MDR 1986, 431.

Aus der Literatur: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, 11. Aufl., § 14 Rn. 33, 36; Fischer-Fischer/Anstotz, Vor § 13 Rn. 38; Jdger, Rn. 58;
Jescheck/Weigend, § 54 1V 2; Maurach/Zipf/Jdger, AT 1, § 18 Rn. 61 ff.; NK-Puppe/Grosse-Wilde, Vor §§ 13—15 Rn. 253 f.; Puppe,
JURA 1998, 21 (26 f.); Schiiichter, JuS 1976, 378 (379); Schmidhduser, SB, 5/73; Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 285 ff., 1141 f.

Inhalt: Das vorsitzliche und schuldhafte Dazwischentreten eines vollverantwortlichen Dritten schlieft die Fahrlassigkeitshaftung des die Vorbe-
dingungen schaffenden Ersthandelnden nicht aus. Der Erfolg ist lediglich dann nicht zuzurechnen, wenn das Dazwischentreten des
Dritten so weit aullerhalb jeglicher Lebenserfahrung lag, dass mit ihm verniinftigerweise nicht zu rechnen war.

Argument:  Ursachenzusammenhinge werden nicht dadurch unterbrochen, dass Dritte Zwischenursachen setzen, ohne die der Erfolg nicht
eingetreten wire (Aquivalenztheorie). Die Haftung muss jedoch auf diejenigen Félle begrenzt werden, wo die fahrldssig gesetzte
Bedingung bis zum Erfolg weiterwirkt und das Eingreifen Dritter objektiv vorhersehbar war (einschriankendes Korrektiv). Auch die
fahrldssige Erfolgsermdglichung oder Erfolgserleichterung einer fremden Straftat muss eine Fahrldssigkeitshaftung begriinden kdnnen.

Konsequenz: Fahrlissige Teilnahme an einer fremden Vorsatztat ist als fahrléssige Taterschaft stratbar.

Kritik: Aus den Regelungen der §§ 26, 27 StGB geht hervor, dass nur die vorsitzliche, nicht aber die fahrldssige Teilnahme strafbar ist. Es fiihrt
ferner zu einer Uberdehnung der Strafbarkeit und der anzustellenden Ermittlungen, wenn bei jeder Vorsatztat noch danach geforscht
werden miisste, wer fahrldssig Vorbedingungen hierzu gesetzt hat.

2. Theorie der Unterbrechung des Zurechnungszusammenhangs
Vertreter: Kéhler, S. 145 £; Otto, § 6 Rn. 52 ft.; Rutkowsky, NJW 1963, 165; vgl. auch die Lehre vom Regressverbot, u.a. Nauke, ZStW 76 (1964),
409.

Inhalt: Das vorsitzliche und schuldhafte Dazwischentreten eines vollverantwortlichen Dritten schlieft die Fahrlassigkeitshaftung des die Vorbe-
dingungen schaffenden Ersthandelnden aus. Der Erfolg kann ihm nicht zugerechnet werden.

Argument:  Strafrechtliche Normen sollen die Vermeidung beherrschbarer Erfolge gebieten. Die Beherrschbarkeit endet jedoch mit dem Da-
zwischentreten eines vollverantwortlich handelnden Dritten. Die Erfolgsherbeifiihrung wird bereits durch die Bestrafung des vorsitzlich
handelnden Téters geahndet. Die zusétzliche Bestrafung des fahrldssig handelnden Hintermannes ist nicht notwendig.

Konsequenz: Fahrléssige Teilnahme an einer fremden Vorsatztat bleibt straflos.

Kritik: Auch die Beherrschung einer fremden Vorsatztat ist grundsétzlich denkbar, so dass es mdglich ist, einen Unrechtserfolg sowohl dem
Tiéter als auch dem Ersthandelnden objektiv zuzurechnen. Einen allgemeinen Satz, man diirfe sich auf das rechtstreue Verhalten anderer
verlassen, gibt es nicht.

3. Theorie der begrenzten Verantwortungsbereiche
Vertreter: Aus der Rechtsprechung: BGHSt 19, 152 (155); BGHSt 26, 35 (38); BGH NStZ 2022, 163.

Aus der Literatur: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele-Eisele, 13. Aufl., § 10 Rn. 150 ff,, § 12 Rn. 50; Beck, JA 2008, 268 (269); Heinrich,
Rn. 1053; Kaspar, JuS 2012, 112 (114); Kiihl, § 4 Rn. 83 ff.; LK-Schroeder, 11. Aufl., § 16 Rn. 184; MiiKo-Freund/Rostalski, Vor § 13
Rn. 408 ff.; MiiKo-Duttge, § 15 Rn. 150 ft.; Neubacher, JURA 2005, 857 (862); Rengier, § 52 Rn. 57 ff.; Roxin/Greco, AT 1, § 24 Rn. 26
ff.; TiiKo-Eisele, Vor §§ 13 ff. Rn. 100 ff.; TiKo-Schuster, § 15 Rn. 171.

Inhalt: Die Zurechnung muss durch Abgrenzung der Verantwortungsbereiche der Beteiligten bestimmt werden. Grundsétzlich darf jeder auf das
rechtstreue Verhalten anderer vertrauen. Ein vorsitzliches und schuldhaftes Dazwischentreten eines vollverantwortlich handelnden
Dritten kann dem die Vorbedingungen schaffenden Ersthandelnden nur dann zugerechnet werden, wenn erkennbare Anzeichen fiir die
Tatgeneigtheit des Dritten vorlagen oder der Ersthandelnde als Garant zur Schadensvermeidung verpflichtet war.

Argument:  Aus dem Prinzip der Eigenverantwortlichkeit folgt auch die Begrenzung der jeweiligen Verantwortungsbereiche. Jeder hat sein Verhalten
in erster Linie nur darauf einzurichten, dass er keine fremden Rechtsgiiter gefdhrdet, er muss nicht dafiir sorgen, dass andere dies nicht
tun. Ein stdndiges Misstrauen-Miissen wiirde zum Erliegen sdmtlicher Handlungen fiithren. Das sanktionsfreie Vertrauen endet lediglich
dann, wenn sich dem Ersthandelnden aufdréingen muss, dass sein Verhalten zur Deliktsverwirklichung fithren wird oder er als Garant fiir
die Deliktsverhinderung verantwortlich ist.

Konsequenz: Fahrldssige Teilnahme an einer fremden Vorsatztat ist nur in Ausnahmefallen strafbar.

Kritik: Einen allgemeinen Satz, man diirfe sich auf das rechtstreue Verhalten anderer verlassen, gibt es nicht. Dariiber hinaus miissen die ge-
wohnlichen Zurechnungskriterien angewandt werden.
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Examinatorium Strafrecht / AT / Fahrlissigkeit 2 / RechtmaBiges Alternativverhalten — Arbeitsblatt Nr. 34

Rechtmafliges Alternativverhalten bei Fahrlassigkeitsdelikten

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: T féhrt mit einem Blutalkoholgehalt von 2,0 Promille mit 120 km/h durch die Straen der Stadt S.
Die erlaubte Hochstgeschwindigkeit betrdgt 50 km/h. An einem Fuflgéngeriiberweg torkelt plétzlich der vollkommen betrunkene O auf die
Fahrbahn und wird von dem Auto des T iiberfahren und getdtet. T wendet im nachfolgenden Prozess ein, dass O so plotzlich zwischen zwei
parkenden Autos auf die Strafle fiel, dass T ihn auch in niichternem Zustand unter Einhaltung der zuldssigen Hochstgeschwindigkeit todlich
iiberfahren hitte. Diese Behauptung lésst sich allerdings weder beweisen, noch ist sie widerlegbar.

Hinsichtlich der Bestrafung des T wegen fahrléssiger Totung gemél § 222 StGB und fahrldssiger Straflenverkehrsgefahrdung gemafl § 315¢ I
Nr. la, Nr. 2¢, d, III Nr. 1, 2 StGB ist fraglich, ob der Einwand rechtméBigen Alternativverhaltens seitens des T beriicksichtigt werden kann,
wenn er nachweist, dass die Tétung des T weder auf seine Trunkenheit noch auf die {iberhohte Geschwindigkeit zuriickzufiihren ist. Standort der
Priifung dieses sog. ,,Pflichtwidrigkeitszusammenhangs* ist der objektive Tatbestand des Fahrldssigkeitsdeliktes. Letztlich geht es hier um die
Frage der ,,Kausalitét®, allerdings nicht in Bezug auf die Kausalitit der Handlung fiir den Erfolg, sondern der des SorgfaltspflichtverstoBes fiir
den Erfolg.

1. Pflichtwidrigkeits- oder Vermeidbarkeitstheorie

Vertreter: Rechtsprechung: BGHSt 11, 1 — Radfahrerfall; BGHSt 33, 61 (63) — Geschwindigkeitsiiberschreitung; BGHSt 24, 31 (34);

BGHSt 49, 1(4); OLG Karlsruhe JR 1994, 77 (78).
Aus der Literatur: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele--Eisele, § 12 Rn. 43; BeckOK-Kudlich, § 15 Rn. 54.2;
Bockelmann/Volk, § 20 B 1 4c; Dencker, JuS 1980, 210 (212); Gropp/Sinn, § 4 Rn. 97 ff., § 12 Rn. 79 ff.; Heinrich, Rn.
1045; Hoffmann-Holland, Rn. 827; Kasiske, JA 2007, 509 (510); Kindhduser, GA 1994, 219; Kretschmer, JURA 2000, 267
(274); Krey/Esser, Rn. 1362; LK-Schroeder, 11. Aufl., § 16 Rn. 190; Magnus, JURA 2009, 390 (391); MiiKo-Duttge, § 15
Rn. 167 ff.; Rengier, § 52 Rn. 26 ff.; Schliichter, JA 1984, 673; SK-Jiger, Vor § 1 Rn. 121 ff; SSW-Momsen, § 15 Ra. 81
ff.; TiKo-Schuster, § 15 Rn. 174 ff.; Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 1132 ff.

Inhalt: Wenn der Erfolg bei pflichtgemédBem Verhalten des Téters ebenso eingetreten wire, kann ihm der Erfolg nicht zugerechnet
werden. Zum Nachweis reichen konkrete Umstinde, die es fiir moglich erscheinen lassen, dass der Erfolg trotzdem
eingetreten wére.

Argument: Der strafrechtlich missbilligte Erfolg muss gerade auf der Sorgfaltspflichtverletzung beruhen. Dies ist dann der Fall, wenn
der Erfolg bei Anwendung der erforderlichen Sorgfalt mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit nicht eingetreten
wire. Da es sich bei dem Zusammenhang Pflichtwidrigkeit-Erfolg um eine haftungsbegriindende Voraussetzung handelt, ist
hier der Grundsatz in dubio pro reo anzuwenden.

Konsequenz: Straflosigkeit des Téters, wenn er die Moglichkeit glaubhaft darlegt, dass der Erfolg trotzdem eingetreten wére.

Kritik: Bei Fahrldssigkeitsdelikten wird die Strafbarkeit zu sehr eingeschrinkt, da sich die Moglichkeit des Ausbleibens des
Erfolges bei pflichtgeméBem Verhalten oft nicht ausschliefen lasst.

2. Risikoerhohungslehre

Vertreter: Jescheck/Weigend, § 55 11 2b; Kahlo, GA 1987, 75; Kaspar, JuS 2012, 112 (115); Kéhler, S. 197 ff.; Lackner/Kiihl/Heger-
Heger, § 15 Rn. 44; Otto, § 10 Rn. 17 ff.; Roxin/Greco, AT 1, § 11 Rn. 72 ff.; ders., ZStW 78 (1966), 217; Schiinemann, StV
1985, 230; Stratenwerth/Kuhlen, § 8 Rn. 36 f.; vgl. auch die differenzierende Losung bei Erb, JuS 1994, 449 (445 f);
Kriippelmann, GA 1984, 491; Puppe, ZStW 99 (1987), 595.

Inhalt: Wenn der Erfolg bei pflichtgeméBem Verhalten des Téters ebenso eingetreten wire, kann ihm der Erfolg nicht zugerechnet
werden. Zum Nachweis muss er bei einem Verhalten, das zu einer das Mal3 des erlaubten Risikos erheblich iibersteigenden
Geféhrdung gefiihrt hat, beweisen, dass der Erfolg bei pflichtgeméBem Verhalten mit Sicherheit nicht eingetreten wire. Eine
bloBe Moglichkeit reicht hierfiir nicht aus.

Argument: Sorgfaltspflichten sind auch dann zu beachten, wenn nicht sicher ist, ob dadurch auch wirklich Gefahren vermieden werden
oder nicht. Wer aber eine das erlaubte Risiko iibersteigende Gefahrerh6hung herbeifiihrt, muss sich den Erfolg zurechnen
lassen, aufer es gelingt ihm, nachzuweisen, dass die erhohte Gefédhrdung sich eben im konkreten Erfolg nicht realisiert hat.

Konsequenz: Straflosigkeit des Téters, wenn er mit Sicherheit nachweist, dass der Erfolg trotzdem eingetreten wére.

Kritik: Aus den normalen Verletzungsdelikten werden Gefahrdungsdelikte gemacht, wenn bereits der Nachweis der
Gefahrerhohung fiir die Erfolgszurechnung ausreicht. Wer vom Téter den Nachweis des Zusammenhangs Pflichtwidrigkeit-
Erfolg verlangt, verstoft gegen den Grundsatz in dubio pro reo.

3. Reine Kausalitiitstheorie

Vertreter: Reinelt, NJW 1968, 2152; Spendel, JuS 1964, 14; vgl. auch Bindokat, JZ 1977, 549 (551); Jakobs, 1/72 ff., 84.

Inhalt: Der Téter haftet fiir den durch sein pflichtwidriges Verhalten verursachten Erfolg unabhingig davon, ob dieser auch bei
pflichtgeméfem Verhalten eingetreten wére oder nicht.

Argument: Wenn im Rahmen der conditio-sine-qua-non Formel die pflichtwidrige Handlung hinweggedacht wiirde, wiirde auch der

Erfolg entfallen. Dieses Prinzip gilt auch hier, es wire falsch, in diesem Zusammenhang das pflichtgeméaf3e Verhalten wieder
hinzudenken zu miissen. Ferner: Wenn beide Verhaltensweisen, die pflichtgemife und die pflichtwidrige, zum missbilligten
Erfolg fithren, wird dadurch nicht die Rechtméafigkeit des pflichtwidrigen Verhaltens, sondern die Rechtswidrigkeit des
eigentlich pflichtgeméfen Verhaltens begriindet.

Konsequenz: Strafbarkeit des Téters auch dann, wenn der Erfolg auch bei pflichtgeméfem Verhalten eingetreten wére.

Kritik: Es ist nicht nachvollzichbar, warum der Téter selbst in solchen Féllen strafbar sein soll, in denen feststeht, dass sein
Verhalten zwar pflichtwidrig war, das Risiko jedoch nicht gesteigert, in Einzelfillen vielleicht sogar verringert hat.
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Examinatorium Strafrecht / AT / Kausalitit / Kausalitiatstheorien — Arbeitsblatt Nr. 35

Kausalitatstheorien

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: Die beiden Pharmakonzerne A und B stellen jeweils Beruhigungstropfen fiir schwangere Miitter her, die sie tiber Jahre
hinweg vertreiben. Auffallenderweise treten bei ca. 20 % der Miitter, die entweder das Préparat des A oder dasjenige des B verwenden, Komplikationen dergestalt
auf, dass sie missgebildete Kinder zur Welt bringen. Bei Miittern, die sowohl das Préparat des A als auch das des B einnahmen, liegt die Zahl ebenfalls bei 20 %.
Bei Miittern, die keines dieser Priparate genommen haben, lag die Quote bei 0,02 %. Dennoch kann in keinem Fall konkret nachgewiesen werden, dass die
Einnahme des Préparats ursachlich war. Auch kann nicht nachgewiesen werden, welcher Stoff oder welche Stoffkombination die Missbildungen herbeifiihren
konnte. Unabhéngig von der Frage, wer letztlich innerhalb der Konzerne strafrechtlich verantwortlich wire (Stichwort: Kausalitdt bei Gremienentscheidungen), ist
hier einerseits fraglich, ob eine — statistisch naheliegende — Kausalitit angenommen werden kann, wenn ein konkreter Kausalitétsnachweis nicht gelingt. Anderer-
seits muss in den Fallen, in denen die Miitter beide Praparate eingenommen haben, gepriift werden, ob A und B sich jeweils darauf berufen konnen, der Erfolg wire
auch dann eingetreten, wenn das eigene Préparat nicht verwendet worden wire.

1._Aquivalenztheorie (Bedingungstheorie)

Vertreter: Rechtsprechung: RGSt 1, 373 (374); RGSt 63, 211 (213); BGHSt 1, 332 (333); BGHSt 2, 20 (24); BGHSt 3, 62 (63); BGHSt 7, 112 (114);
BGHSt 24, 31 (34); BGHSt 31, 96 (98); BGHSt 33, 322; BGHSt 45, 270 (294 f.); BGHSt 49, 1 (3); zur Mehrfachkausalitat BGHSt 39, 195 (197).
Aus der Literatur: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele-Eisele, § 10 Rn. 6 ff.; Heinrich, Rn. 222; Krey/Esser, Rn. 306 ff.; Kiihl, JA 2009, 321 (325);
LK-Walter, 13. Aufl., Vor § 13 Rn. 73 f.

Inhalt: Urséchlich im Sinne des Strafrechts ist jede Bedingung eines Erfolges, die nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass der Erfolg in seiner
konkreten Gestalt entfiele (conditio-sine-qua-non-Formel). Dabei ist jede Bedingung gleichwertig.

Argument: Eine Einschrankung der Strafbarkeit kann nicht im Bereich der naturwissenschaftlich zu beurteilenden Kausalitéit ansetzen. Hier geniigt die reine
Verursachung eines Erfolges, bei der auch nicht zwischen verschiedenen, zur Erfolgsherbeifiihrung notwendigen Bedingungen gewertet werden

darf.
Konsequenz: Der Bereich der Kausalitéit wird weit ausgedehnt.
Kritik: Die Theorie hilft dann nicht weiter, wenn unser Erfahrungswissen nicht ausreicht, um nachzuweisen, ,,0b“ ein bestimmter Faktor den Eintritt des

Erfolges beeinflusst (vgl. Contergan-Verfahren). Zudem kann diese Theorie die Fille der Mehrfachkausalitdt nicht entsprechend 16sen (mehrere
Bedingungen fiihren zusammen zum Erfolg, jede dieser Bedingungen hétte aber fiir sich allein zur Erfolgsherbeifiihrung ausgereicht), weswegen
die h.M. hier eine Ausnahme von der conditio-Formel machen muss.

2. Adiquanztheorie

Vertreter: Bockelmann/Volk, § 13 A'V 4a; v. Hippel, Deutsches Strafrecht, Bd. 1L, S. 144 ff.; Maurach/ZipflJiger AT 1, § 18 Rn. 30; Stratenwerth/Kuhlen, § 8 Rn.
23 f.

Inhalt: Urséchlich im Sinne des Strafrechts ist nur die tatbestandsaddquate Bedingung. Dabei ist darauf abzustellen, ob der verursachte Erfolg bei
Vornahme der Handlung bis zu einem gewissen Grade wahrscheinlich war oder nicht.

Argument:  Wie im Zivilrecht kann auch im Strafrecht ein Tun oder Unterlassen nur dann als ,,addquate” Bedingung des konkreten Erfolges angesehen werden,
wenn es die objektive Moglichkeit eines Erfolges generell, d.h. nach der allgemeinen Lebenserfahrung, in nicht unerheblicher Weise erhoht. Kau-
salverldufe, die auf einer ganz ungewdhnlichen Verkettung von Umstidnden beruhen, mit denen nach der Erfahrung des taglichen Lebens nicht zu
rechnen ist, scheiden daher aus.

Konsequenz: Regelwidrige bzw. atypische Kausalverldufe begriinden die Kausalitét nicht.

Kritik: Die Theorie hilft ebenfalls dann nicht weiter, wenn unser Erfahrungswissen nicht ausreicht, um nachzuweisen, ,,0b* ein bestimmter Faktor den
Eintritt des Erfolges beeinflusst (vgl. Contergan-Verfahren). Bei der (notwendigen) Einschrankung der Bedingungstheorie wird zudem an der fal-
schen Stelle angesetzt, da der Kausalzusammenhang geleugnet wird, obwohl in Wahrheit nur dessen haftungsbegriindende Relevanz fehlt. So wer-
den die Fragen von Verursachung und Zurechnung unzuldssigerweise vermengt.

3. Relevanztheorie

Vertreter: Blei, § 281V, V.

Inhalt: Urséchlich im Sinne des Strafrechts ist jede Bedingung eines Erfolges, die nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass der Erfolg in seiner
konkreten Gestalt entfiele und bei der der Erfolg nach strafrechtlichen Kriterien auch zugerechnet werden kann, d.h. strafrechtlich ,relevant™ ist.

Argument: Die Frage der schlichten Verursachung eines Erfolges und der strafrechtlichen Zurechnung sind zu trennen. Wahrend bei der Verursachung ein
weiter Maf3stab anzulegen ist, ist bei der Frage der strafrechtlichen Zurechnung darauf abzustellen, ob innerhalb des Kausalverlaufs gerade eine tat-
bestandsaddquate Bedingung gesetzt wurde, wobei sowohl der Schutzzweck der Norm als auch die Besonderheiten des einzelnen Tatbestandes be-
riicksichtigt werden konnen.

Konsequenz: Kombination von Bedingungstheorie (bzgl. der Verursachung) und Adédquanztheorie (bzgl. der Zurechnung). — Im Ergebnis entspricht diese
Theorie der ,,Lehre von der objektiven Zurechnung™, wobei hier allerdings die ,,Zurechnung™ als eigener Priifungspunkt auBerhalb der Kausalitdt
gepriift wird.

Kritik: Die Theorie hilft ebenfalls dann nicht weiter, wenn unser Erfahrungswissen nicht ausreicht, um nachzuweisen, ,,0b“ ein bestimmter Faktor den
Eintritt des Erfolges beeinflusst (vgl. Contergan-Verfahren). Wertende Zurechnungskriterien diirfen nicht schon im Bereich der Kausalitét verwen-
det werden, sondern sind an anderer Stelle zu priifen.

4. Lehre von der gesetzmiBligen Bedingung

Vertreter: Dolling/Duttge/Konig/Rossner-M. Heinrich, Vor § 13 Rn. 9, 44 ff.; Engisch, Die Kausalitit als Merkmal der strafrechtlichen Tatbesténde, 1931, S.
21 ff.; Erb, JuS 1994, 449 (450); Hilgendorf, JURA 1995, 514; Jescheck/Weigend, § 28 11 4; Kiihl, § 4 Rn. 22; MiiKo-Freund/Rostalski, Vor § 13 Rn.
333 ff.; Otto, JURA 1992, 90 (93 ft); Puppe, ZStW 92 (1980), 863 (874); Roxin/Greco, AT 1, § 11 Rn. 15 ft.; Schulz, Lackner-FS 1987, S. 39; SK-
Jdager, Vor § 1 Rn. 63; Stratenwerth/Kuhlen, § 8 Rn. 19; TiiKo-Eisele, Vor §§ 13 ff. Rn. 75.

Inhalt: Urséchlich im Sinne des Strafrechts ist eine Bedingung dann, wenn sie aufgrund einer gesetzméafBigen Beziehung im konkreten Erfolg tatséchlich
wirksam geworden ist.

Argument: Da oft ein Kausalzusammenhang im konkreten Fall schwer nachzuweisen ist, muss darauf abgestellt werden, ob Handlung und Erfolg iiblicher-
weise in einer gesetzmafBigen Beziehung zueinander stehen.

Konsequenz: Es muss in jedem Einzelfall eine gesetzmifige Beziehung von Handlung und Erfolg nachgewiesen werden.
Kritik: Die Theorie hilft ebenfalls dann nicht weiter, wenn unser Erfahrungswissen nicht ausreicht, um nachzuweisen, ,,0b* ein bestimmter Faktor den
Eintritt des Erfolges ,,iiblicherweise beeinflusst (vgl. Contergan-Verfahren).
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Examinatorium Strafrecht / BT / Totungsdelikte 1/§ 211 - § 212 — Arbeitsblatt Nr. 36

Verhiltnis Mord (§ 211) — Totschlag (§ 212)

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: G ist seit langem mit T befreundet und weifl daher von dessen ungliicklicher Ehe mit O. Als T ihm
eines Tages berichtet, er wolle seine Ehefrau loswerden, um endlich wieder gliicklich zu sein, besorgt G, um dem T einen Gefallen zu tun, fiir
diesen eine Pistole und die entsprechende Munition. Tags darauf erschieft T die O mit dieser Waffe. Dabei handelte T in erster Linie deshalb,
um das Vermogen der O zu erben, die beabsichtigt hatte, sich von ihm zu trennen. Hiervon wusste der G allerdings nichts.

Rechtliche Problematik: Wiahrend T als Téter einen Mord (§ 211 StGB) begangen hat, da er aus Habgier seine Frau totete (um an die Erbschaft
zu kommen), liegt in der Person des — hinsichtlich der Totung unzweifelhaft als Gehilfen anzusehenden — G kein Mordmerkmal vor. Da es sich
bei dem Merkmal der ,,Habgier um ein ,.besonderes personliches Merkmal“ i.S.d. § 28 StGB handelt ist es entscheidend, ob die Mordmerkmale
als strafbegriindend (dann § 28 I StGB — Beihilfe zum Mord mit Milderungsmdoglichkeit) oder als strafschirfend (dann § 28 II StGB — Beihilfe
zum Totschlag) anzusehen sind. Dies hédngt davon ab, ob § 211 StGB als selbsténdiger Tatbestand oder als Qualifikation des § 212 StGB anzu-
sehen ist.

1. Theorie der Selbstiindigkeit des Mordtatbestandes

Vertreter: Rechtsprechung: BGHSt 1, 368 (370); 2, 251 (255); 6, 329 (330); 22, 375 (377); 36, 231 (233).
M.M. Literatur: LK-Busch, 9. Aufl., § 48 Rn. 31; Pfeiffer-Maul-Schulte, § 211 Rn. 1; Woesner, NJW 1978, 1025.
Inhalt: Mord, § 211 StGB, und Totschlag, § 212 StGB, sind zwei selbstdndige, voneinander unabhéngige Tatbestéinde.
Argument: Mord und Totschlag sind selbstdndige Tatbestédnde mit verschiedenem Unrechtsgehalt. Indiz hierfiir ist die Verwendung der

Téterbezeichnungen ,,Mdrder” und ,,Totschldger” bzw. ,,Mord“ und ,,Totschlag®. Ansonsten hitte der Gesetzgeber den
Mord als ,,besonders schweren Fall“ des Totschlags bezeichnen kdnnen. Dass auch der Mord tatbestandlich eine T&tung vo-
raussetzt, steht dem nicht entgegen. Auch § 249 StGB ist keine Qualifikation des Diebstahls, obwohl auch § 249 StGB die
Tatbestandsmerkmale des Diebstahls enthilt.

Konsequenz: Die einzelnen Mordmerkmale wirken strafbegriindend. Soweit sie besondere personliche Merkmale darstellen, ist § 28 1
StGB anwendbar.
Kiritik: Die Titerumschreibungen ,,Mérder und ,, Totschlidger” sind lediglich Uberreste der Lehre vom Titertyp, die teilweise 1941

Gesetz wurde, fiir die Systematisierung von Tatbesténden spielen sie keine Rolle. Die Lehre der Selbsténdigkeit fiihrt auch
zu nicht nachvollziehbaren Ergebnissen im Bereich der gekreuzten personlichen Mordmerkmale und der Mittéterschaft,
weswegen die Rechtsprechung sie auch nicht konsequent durchhilt (siche unten).
Folgeprobleme:
(1) Wenn Mord und Totschlag zwei selbstéindige, voneinander unabhéngige Tatbestéinde sind, wire eine Mittéterschaft dahingehend, dass ein
Mittéter einen Mord, der andere einen Totschlag begeht, nicht moglich. Eben diese an sich zwangsléufige Konsequenz zieht die Rechtsprechung
jedoch nicht und hélt Mittiterschaft fiir moglich (vgl. BGHSt 36, 231).
(2) Wenn die einzelnen Mordmerkmale strafbegriindend wéren, so koénnte dann, wenn Téter und Teilnehmer jeweils ein anderes besonderes
personliches (Mord-)Merkmal i.S.d. § 28 I StGB erfiillen wiirden (sog. ,,gekreuzte personliche Mordmerkmale®), nach dem Wortlaut des Geset-
zes dem Teilnehmer die Strafmilderung dennoch nicht versagt werden, da er ,,das* fiir den Tiéter stratbegriindende Mordmerkmal eben nicht
erfiillt. Auch diese Konsequenz zieht die Rechtsprechung jedoch nicht (vgl. BGHSt 23, 39).

2. Theorie der Unselbstindigkeit des Mordtatbestandes

Vertreter: h.M. in der Literatur: vgl. Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf-Hilgendorf, § 2 Rn. 26 ft.; Eisele, BT I, Rn. 61 ff.; Fischer-
Fischer, § 211 Rn. 6; Krey/Hellmann/Heinrich, BT 1, Rn. 14 f.; Lackner/Kiihl/Heger-Heger, Vor § 211 Rn. 22; LK-Jdhnke,
11. Aufl.,, Vor § 211 Rn. 39 ff.; Mitsch, JuS 1996, 26 (29); MiiKo-Schneider, Vor §§ 211 ff. Rn. 270 f.; NK-Neumann, Vor §
211 Rn. 154 ff;; Otto, § 1 Rn. 14; ders., JURA 1994, 141 (142); Sonke, JA 2019, 721, SSW-Momsen, Vor §§ 211 ff. Rn. 10;
TiiKo-Sternberg-Lieben/Steinberg, § 211 Rn. 41.

Inhalt: Der Totschlag, § 212 StGB, ist als Grundtatbestand anzusehen; Mord, § 211 StGB, ist ein Qualifikationstatbestand des
Totschlags.
Argument: § 211 StGB enthilt die Tétung eines Menschen unter erschwerenden Umsténden — dies ist der typische Fall einer Qualifika-

tion. In gleicher Weise enthilt § 216 — Totung unter privilegierenden Umstdnden — eine Privilegierung des ,,Grundtatbestan-
des* des Totschlags (anders — konsequent — auch die Rechtsprechung, die § 216 StGB als selbstidndigen Tatbestand ansieht;
vgl. BGHSt 2, 258; 13, 162 [165]).

Konsequenz: Die einzelnen Mordmerkmale wirken strafschirfend. Soweit sie besondere personliche Merkmale darstellen, ist § 28 II
StGB anwendbar.
Kritik: Der besondere Unwertgehalt des Mordes wird geleugnet, wenn er ,,lediglich® als Qualifikation des Totschlags erscheint. In

allen sonstigen Fillen nennt das Gesetz die Qualifikation nach und nicht vor dem Grundtatbestand.
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Examinatorium Strafrecht / BT / Totungsdelikte 2 / § 216 StGB — Beihilfe zum Selbstmord — Arbeitsblatt Nr. 37

Abgrenzung § 216 StGB — straflose Beihilfe zum Selbstmord

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: T und O beschlielen, gemeinsam in den Tod zu gehen. Sie fahren mit dem PKW auf eine einsame Waldlich-
tung, T bringt einen Verldngerungsschlauch am Auspuff des Wagens an und bringt ihn so am Autofenster an, dass die Abgase ins Wageninnere geleitet
werden. T setzt sich ans Steuer und gibt im Leerlauf Gas. Das Innere des PKW fiillt sich langsam mit den schidlichen Abgasen, worauf O und T das
Bewusstsein verlieren. Wahrend O wie erwartet erstickt, iiberlebt T iiberraschenderweise die Aktion (einseitig fehlgeschlagener Doppelselbstmord; vgl.
BGHSt 19, 135 -, Gisela-Fall®).

Rechtliche Problematik: Der Selbstmord ist nach deutschem Recht straflos, weshalb (Akzessorietdt der Teilnahme — es fehlt an der Haupttat) auch die
Teilnahme an einem fremden Selbstmord straflos ist. Andererseits ist derjenige, der einen anderen auf dessen Aufforderung hin totet, wegen einer Totung
auf Verlangen (§ 216 StGB) zu bestrafen. Fraglich ist, inwieweit die allgemeinen Abgrenzungskriterien zwischen Téterschaft und Teilnahme hier an-
wendbar sind.

1. Subjektive Theorie

Vertreter: Rechtsprechung (frither): RGSt 70, 313; BGHSt 13, 162 (166).

M.M. Literatur: Baumann/Weber/Mitsch, 11. Aufl., § 29 Rn. 70; Baumann/Arzt/Weber, S. 52 f.

Inhalt: Es gelten die allgemeinen Abgrenzungskriterien zwischen Téterschaft und Teilnahme. Hierbei kommt es entscheidend auf den Willen
des Handelnden an, d.h. ob er selbst toten (dann Téterschaft) oder lediglich eine fremde Tat unterstiitzen will (dann straflose Teilnah-
me).

Argument: Es besteht keine sachliche Notwendigkeit, von den allgemeinen Abgrenzungskriterien hier abzuweichen.

Konsequenz: Es muss der konkrete Wille des handelnden — oder unterlassenden — Téters ermittelt werden.

Kritik: Auch § 216 StGB erfordert eine Unterordnung unter den fremden Willen (des Getdteten). Beim einseitig fehlgeschlagenen Doppel-
selbstmord liegt gerade eine Ubereinstimmung der inneren Haltung vor, so dass ein Abstellen auf subjektive Kriterien zur Unterschei-
dung ungeeignet ist.

2. Tatherrschaftstheorie

Vertreter: Rechtsprechung (neu): BGHSt 19, 135; BGHSt 67, 95 Rn. 14 f.; BGH JZ 1987, 442; BGH JZ 1987, 474; BGH JR 1988, 336.

Aus der Literatur: Herzberg, JuS 1988, 771; ders., NStZ 1989, 559; Krey/Hellmann/Heinrich, BT 1, Rn. 104; Kutzer, NStZ 1994,
112; LK-Rissing-van Saan, 13. Aufl., § 216 Rn. 51 ff.; Maurach/ZipfiJiger, AT 1, S. 71; MiiKo-Schneider, § 216 Rn. 46 ft.; Schro-
eder, ZStW 106 (1994), 574.

Inhalt: Téter ist nur derjenige, der den zum Tode filhrenden Geschehensablauf tatséchlich beherrscht. Entscheidend hierfiir ist der Gesamtplan
sowie das Gewicht der einzelnen Tatbeitrdge. Erforderlich ist eine normative Betrachtung des lebensbeendenden Gesamtgeschehens.

Argument: Nur das Abstellen auf die nach dem gemeinsamen Tatplan libertragene Tatherrschaft kann verhindern, dass die Anwendung des § 216
StGB unterlaufen wird. Entscheidend ist, ob der Getétete sein Schicksal aus der Hand gab.

Konsequenz: Es kommt entscheidend darauf an, ob der Getétete bis zuletzt die Entscheidung iiber sein Schicksal behielt. Dabei ist Mittéiterschaft
denkbar.

Kritik: Die Einbeziehung von vor dem entscheidenden Moment liegenden Faktoren fiihrt zu rein zufélligen Abgrenzungen. Nicht Vorfeld-

handlungen, sondern der konkrete Zeitpunkt des Todeseintrittes muss entscheidend sein.
3. Modifizierende Tatherrschaftstheorie

Vertreter: Otto, § 6 Rn. 41; Roxin, Titerschaft und Tatherrschaft, S. 566; Scholderer, JuS 1989, 919; dhnlich Lackner/Kiihl/Heger-Heger, § 216
Rn. 3; TiKo-Sternberg-Lieben/Weifier, § 216 Rn. 37 f.; Wessels/Hettinger/Englinder, BT 1, Rn. 121 ff.

Inhalt: Titer ist derjenige, der im entscheidenden todbringenden Moment die Herrschaft {iber das Geschehen besitzt.

Argument: Alle vorbereitenden Akte miissen ausscheiden, da es hier allein darauf ankommen muss, wer letzten Endes den entscheidenden Schritt

unternimmt und daher die Verantwortung fiir den Tod trdgt. Eine Mittéterschaft scheidet hierbei aus, da der Getotete hier vollverant-
wortlich tiber sein Schicksal entscheidet.

Konsequenz: Es kommt allein auf die Tatherrschaft im letztlich todbringenden Moment an.
Kritik: Straffrei bliebe derjenige, der das Geschehen systematisch beherrscht und nur im letzten Moment dem Getédteten die Herrschaft
iiberldsst.

4. Rollenverteilungstheorie

Vertreter: Dreher, MDR 1964, 337.

Inhalt: § 216 StGB liegt nur vor, wenn der Getétete sich auf die Rolle des Quasi-Anstifters beschriankt. Wirkt er in irgendeiner Form selbst
aktiv mit, scheidet § 216 aus.

Argument: § 216 StGB normiert ein typischer Fall der Anstiftung. Auch behilt das Opfer immer die Tatherrschaft. Tut das Opfer mehr, verldsst

es diesen Bereich und § 216 StGB scheidet aus, selbst wenn beim Handelnden an sich Téterschaft vorliegt.
Konsequenz: § 216 StGB wird stark eingeschrénkt.

Kritik: Auch wenn das Opfer mitwirkt, z.B. dem Téter das Messer reicht, muss § 216 StGB anwendbar sein.

5. Psychologische Theorie

Vertreter: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf-Hilgendorf, § 3 Rn. 42.

Inhalt: Wire das Opfer zur Vornahme der Selbsttétung psychisch in der Lage gewesen, liegt bloBe Beihilfe vor, sonst ist Téterschaft gegeben.
Argument: § 216 StGB will (nur) den Selbstmdrder schiitzen, der psychisch nicht selbst Hand an sich legen kann. Dagegen muss die Autonomie

dessen, der es psychisch konnte, aber physisch nicht dazu in der Lage ist, respektiert werden.
Konsequenz: Abzustellen ist allein auf die psychische Konstellation des Opfers.
Kritik: Die psych. Konstellation des Opfers ist schwer nachzuweisen.
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Examinatorium Strafrecht / BT / Freiheitsdelikte 1 / Freiheitsberaubung — Arbeitsblatt Nr. 38

Freiheitsberaubung trotz mangelnden Fortbewegungswillens

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: A und B brechen nachts in das Haus der alleinstehenden O ein, die in ihrem in der oberen Etage
liegenden Schlafzimmer bereits selig schlift. Damit sie ungestort und unentdeckt Wertgegenstéinde aufspiiren und mitnehmen kénnen, verriegeln
sie sowohl das Schlafzimmerfenster als auch die Schlafzimmertiire fest von aulen. Nach getaner Arbeit begibt sich A absprachegemil ins obere
Stockwerk und entfernt die Verriegelung an der Tiire. O hatte von alledem aber gar nichts gemerkt und bemerkt den Vorfall erst, als sie am
néchsten Morgen erwacht.

Rechtliche Problematik: Neben dem Einbruchsdiebstahl, §§ 242, 243 12 Nr. 1, 244 I Nr. 3 StGB, ist es hier fraglich, ob sich A und B wegen
vollendeter oder versuchter Freiheitsberaubung, § 239 StGB (§§ 239 II, 22 StGB), strafbar gemacht haben. Dies héngt davon ab, inwieweit § 239
StGB auch die ,,potentielle Fortbewegungsfreiheit schiitzt.

1. Aktualititstheorie

Vertreter: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf-Hilgendorf, § 9 Rn. 13 ftf.; Eisele, BT 1, Rn. 428; Fischer-Fischer/Anstétz, § 239 Rn. 4
(widerspriichlich aber Rn. 5); Krey/Hellmann/Heinrich, BT 1, Rn. 382a; Schuhmacher, Stree/Wessels-FS 1993, S. 431 (434
f.); vgl. auch aus der dlteren Rechtsprechung RGSt 33, 234 (236).

Inhalt: Eine vollendete Freiheitsberaubung liegt erst in dem Moment vor, in dem sich das Opfer tatséchlich fortbewegen will.

Argument: § 239 StGB schiitzt den natiirlichen Willen des Opfers, den Aufenthaltsort zu wechseln. Nur wenn dieser Wille gebeugt
wird, liegt, vergleichbar mit der Notigung, Vollendung vor. Ansonsten liegt lediglich eine ,,Geféhrdung® der korperlichen
Bewegungsfreiheit vor.

Konsequenz: Je nachdem, ob das Opfer sich fortbewegen will oder nicht, liegt Vollendung oder Versuch vor.

Kiritik: Wenn Bewusstlose bzw. Betrunkene ,,Gewahrsam™ behalten, ist nicht einzusehen, warum der Schutz der personlichen

Freiheit hier zuriicktreten soll. — Konsequenterweise miissten dann bei § 239 IIT Nr. 1 StGB die Stunden des Schlafens abge-
zogen werden.

2. Potentialitiitstheorie

Vertreter: Rechtsprechung: RGSt 7, 259 (260); 61, 239 (241 f.); BGHSt 14, 314; 32, 183 (188); 67, 79 Rn. 20 ff.; BGH NStZ 1993,
387.
Aus der Literatur: Blei, § 19 I; Bosch, JURA 2012, 604, Dolling/Duttge/Konig/Rossner-Lenz, § 239 Rn. 3; Geppert, JuS
1975, 387; Géssel, BT 1, § 21 Rn. 1; Lackner/Kiihl/Heger-Heger, § 239 Rn. 1; LK-Schluckebier, § 239 Rn. 1; Mitsch, JuS
1993, 223; Schmidhduser, BT, 4/25 f.

Inhalt: Eine vollendete Freiheitsberaubung liegt auch dann vor, wenn sich das Opfer gar nicht fortbewegen will bzw. seine Lage gar
nicht bemerkt.
Argument: § 239 schiitzt die potentielle Fortbewegungsfreiheit, gleichgiiltig, ob das Opfer davon Gebrauch machen will oder nicht.

Auch Kranke und Ruhebediirftige miissen geschiitzt werden. Die verfassungsrechtliche Bedeutung des Freiheitsrechtes ge-
bietet dabei eine weite Auslegung. Bei Willensunfahigen (u.a. Kleinstkindern) ist dabei auf den potentiellen Willen des Sor-
gepflichtigen abzustellen.

Konsequenz: Die Vollendungsstrafbarkeit wird weit vorgelagert.

Kritik: Ein Verhalten, welches eigentlich einen untauglichen Versuch darstellt (untaugliches, da nicht fortbewegungswilliges
Objekt), wird als Vollendungsdelikt bestraft. Nachdem der Versuch des § 239 StGB inzwischen strafbar ist, entstehen auch
keine Strafbarkeitsliicken mehr. — Beim Fortbewegungsunfihigen auf den gesetzlichen Vertreter abzustellen, sind rein zivil-
rechtliche Uberlegungen, withrend das Strafrecht auf die natiirliche Fiihigkeit allein des Opfers abstellen muss.

3. Aktualisierbarkeitstheorie

Vertreter: Bohnert, JuS 1977, 746; Kiipper/Borner, BT 1, § 3 Rn. 2 f.; MiiKo-Wieck-Noodt, § 239 Rn. 7. 16 f.; Rengier, BT 11, § 22 Rn.
2, 5; TuKo-Eisele, § 239 Rn. 2; vgl. ferner Maurach/Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen, BT 1, § 14 Rn. 2, 4.

Inhalt: Eine vollendete Freiheitsberaubung liegt dann vor, wenn das Opfer seinen potentiell vorhandenen Fortbewegungswillen
jederzeit aktualisieren konnte, selbst wenn es die Lage nicht bemerkt hat.

Argument: § 239 StGB soll denjenigen schiitzen, der seine personliche Freiheit auch nutzen kann. Wer hingegen generell (Séugling)
oder voriibergehend (Schlafender) diese Fahigkeit nicht besitzt, der besitzt eben auch keine ,,potentielle” Fortbewegungs-
freiheit.

Konsequenz: Nicht der Wille des Opfers, sondern seine Fahigkeit, sich fortzubewegen, ist entscheidend.

Kiritik: Wenn Bewusstlose bzw. Betrunkene ,,Gewahrsam™ behalten, ist nicht einzusehen, warum der Schutz der personlichen

Freiheit hier zurticktreten soll. — Konsequenterweise miissten dann bei § 239 III Nr. 1 StGB die Stunden des Schlafens abge-
zogen werden. — Dagegen liegt bei demjenigen, der sich nicht aktuell fortbewegen will, konstruktiv eben wiederum nur ein
untauglicher Versuch (am untauglichen Objekt) vor.



Professor Dr. Dr. h.c. Bernd Heinrich Stand: 1. Oktober 2025

Examinatorium Strafrecht / BT / Freiheitsdelikte 2 / Drohung mit Unterlassen — Arbeitsblatt Nr. 39

Drohung mit Unterlassen als straftbare Notigung, § 240
StGB?

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: P, Personalchef eines grofieren Betriebes, hat die durchaus lukrative Stelle einer Privatsekretdrin neu
zu besetzen. Den drei Bewerberinnen teilt er in vertraulichen Gespriachen mit, in die engere Wahl wiirden ohnehin nur diejenigen kommen, die
mit ihm geschlechtlich verkehren. Da die Stellenlage in diesem Bereich recht schlecht ist, sehen sich A und B dazu veranlasst, der Aufforderung
des P nachzukommen. C lehnt entriistet ab. A bekommt daraufhin die Stelle.

Rechtliche Problematik: Die Strafbarkeit nach § 240 StGB (bzw. hier nach § 177 II Nr. 5 StGB) setzt in ihrer 2. Variante eine Drohung mit
einem empfindlichen Ubel voraus. Fraglich ist, ob dieses empfindliche Ubel auch dann vorliegen kann, wenn der Betreffende droht, irgendein
Verhalten zu unterlassen, zu welchem er (rechtlich) nicht verpflichtet ist (hier: es besteht keine Rechtspflicht zur Einstellung einer bestimmten
Bewerberin). Die Frage der Drohung mit einem Unterlassen ist im Ubrigen nicht zu verwechseln mit der Frage der Drohung durch Unterlassen.

1. Aligemeine Pflichttheorie

Vertreter: Aus der Rechtsprechung: RGSt 14, 264 (265); 63, 424 (425 f.); BGH GA 1960, 277 (278); HansOLG Hamburg NJW
1980, 2592.
Aus der Literatur: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf-Hilgendorf, § 9 Rn. 50 f.; Blei, § 18 III 1b; Frohn, StV 1983, 365
(366); Horn, NStZ 1983, 497; Roxin, JuS 1964, 373 (377); Schubarth, NStZ 1983, 312 (313); SK-Wolters, § 240 Rn. 18, 44

f.

Inhalt: Eine Drohung mit einer Unterlassung ist nur dann tatbestandsméBig, wenn der Drohende rechtlich verpflichtet ist, die
entsprechende Handlung vorzunechmen. Diese Rechtspflicht muss allerdings nicht notwendigerweise aus einer Garanten-
pflicht resultieren.

Argument: Aus dem Autonomieprinzip folgt, dass jeder fiir die Vornahme einer Handlung einen ,,Preis* fordern kann, solange er nicht

rechtlich verpflichtet ist, die Handlung vorzunehmen. Liegt keine Handlungspflicht vor, stellt die freiwillige Beseitigung ei-
nes Ubels auch unter einer Bedingung eine Freiheitserweiterung und keine Freiheitsbeschrinkung dar.

Konsequenz: Einschrénkung der Strafbarkeit.

Kritik: Die Drohung mit einem Unterlassen ist im Gegensatz zur Drohung durch Unterlassen ein Begehungsdelikt.

2. Garantenpflichttheorie

Vertreter: Haffke, ZStW 84 (1972), 37 (71 Fn. 135); Tiedemann, Wettbewerb und Strafrecht, 1976, S. 20 ff.

Inhalt: Eine Drohung mit einer Unterlassung ist nur dann tatbestandsméBig, wenn der Drohende als Garant verpflichtet ist, die
entsprechende Handlung vorzunehmen.

Argument: Die fiir die unechten Unterlassungsdelikte geltenden Grundsétze sind hier entsprechend anzuwenden, da nur eine Rechts-

pflicht aus einer Garantenstellung das angedrohte Unterlassen den {ibrigen Notigungsmitteln gleichzustellen vermag. Die
Drohung mit Unterlassen und die Drohung durch Unterlassen miissen gleichbehandelt werden.

Konsequenz: Noch weitere Einschrinkung der Strafbarkeit. Auch die allgemeine Hilfeleistungspflicht begriindet keine Unterlassungs-
strafbarkeit.
Kritik: Die Drohung mit einem Unterlassen ist im Gegensatz zur Drohung durch Unterlassen ein Begehungsdelikt. — Wer einem

Verhungernden nur dann etwas zu essen gibt, wenn dieser gewisse ,,Bedingungen® erfiillt, wire nur wegen § 323c StGB,
nicht aber wegen § 240 StGB (bzw. § 253 StGB) strafbar.

3. Verwerflichkeitstheorie

Vertreter: Aus der Rechtsprechung: RGSt 72, 75 (76); RG GA 40 (1892), 54 (55); OLG Stuttgart NStZ 1982, 161 (162); vgl. jetzt
auch BGHSt 31, 195, sowie BGHSt 44, 251.
Aus der Literatur: Dolling/Duttge/Konig/Rossner-Otto, § 240 Rn. 19; Eisele, BT 1, Rn. 475; Fischer-Fischer/Anstétz,
§ 240 Rn. 34 f.; Hillenkamp, JuS 1994, 770; LK-Altvater/Coen, § 240 Rn. 94 ff.; Otto, § 27 Rn. 24; Stoffers, JR 1988, 492
(496 f.); TiKo-Eisele, § 240 Rn. 20; Volk, Trondle-FS 1989, S. 219 (228 f.); dhnlich auch Lackner/Kiihl/Heger-Heger, §

240 Rn. 14.

Inhalt: Eine Drohung mit einer Unterlassung kann auch dann tatbestandsméBig sein, wenn den Drohenden keine Handlungspflicht
trifft. Entscheidend ist allein die Frage der Verwerflichkeit.

Argument: Fiir die Notigung entscheidend ist nicht, was man tun oder unterlassen, sondern womit man drohen darf. Sonst hinge die

Strafbarkeit oft vom Formulierungsgeschick des Tiéters ab (droht er mit einem Tun oder mit einem Unterlassen?). — Auch
ein an sich rechtméBiges Unterlassen kann sozialwidrig als Mittel zur Erreichung eines Ziels eingesetzt werden.
Konsequenz: Ausweitung der Strafbarkeit.
Kritik: Beim Abverlangen unsittlicher Handlungen wird der Unrechtskern des § 240 StGB verfehlt. Denn hier wird in den Schutz-
bereich der §§ 174 ff. StGB (sexuelle Selbstbestimmung) eingegriffen. Wenn diese Normen nicht greifen, darf aber § 240
StGB nicht als ,,Liickenfiiller” fungieren. — Die Konzentration auf die Priifung (erst) der Verwerflichkeit auf Rechtswidrig-
keitsebene fiihrt zu einer weiteren dem Bestimmtheitsgrundsatz abtréglichen Ausdehnung des Tatbestandes des § 240 StGB.
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Examinatorium Strafecht / BT / Eigentumsdelikte 1 / Beobachtet werden beim Diebstahl — Arbeitsblatt Nr. 40

Wegnahme trotz Beobachtung beim Diebstahl, § 242 StGB

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: A, der notorische Geldsorgen hat, entnimmt aus einem Regal im Supermarkt zwei
Dosen Wurst und steckt sie in die Innentasche seines Mantels, wobei er vorhat, die Dosen nicht zu bezahlen. Argerlich ist nur,
dass er vom Detektiv des Supermarktes D die ganze Zeit iiber beobachtet wurde. Dieser stellt ihn, nachdem A — ohne zu bezahlen
— den Kassenbereich verlassen hat.

Rechtliche Problematik: Fraglich ist, ob A einen versuchten oder einen vollendeten Diebstahl, § 242 StGB, begangen hat. Dies
héngt davon ab, ob er die Wegnahmehandlung bereits vollendet hat. Fraglich ist dabei einerseits, wann die Wegnahme in den
»Supermarktfdllen” an sich vollendet ist (vgl. hierzu gesondertes Arbeitsblatt). Hier jedenfalls stellt sich die Frage, ob die Tatsa-
che, dass A die ganze Zeit von einem Berechtigten bzw. einem Dritten, der zugunsten des Berechtigten zum Eingreifen gewillt
war, beobachtet wurde, so dass er kaum eine reelle Chance hatte, den Diebstahl an den Wurstdosen zu beenden, d.h. die Beute zu
sichern, die vollendete Wegnahme ausschlief3t.

1. Vollendungstheorie
Vertreter: Aus der Rechtsprechung: RGSt 52, 75 (76); BGHSt 16, 271; 17, 205 (208 f.); BGHSt 26, 4, BGHSt 41, 198
BGH GA 1969, 91; BGH NStZ 1987, 71.

Aus der Literatur: Blei, § 53 IV 3; Bosch, JURA 2014, 1237; Fischer-Fischer, § 242 Rn. 21;
Krey/Hellmann/Heinrich, BT 2, Rn. 51; Lackner/Kiihl, § 242 Rn. 16; LK-Vogel, 12. Aufl., § 242 Rn. 99;
Maurach/Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen, BT 1, § 33 Rn. 26 f.; NK-Kindhduser, § 242 Rn. 39; Scheffler,
JR 1996, 343; Schramm, JuS 2009, 678; Seelmann, JuS 1985, 203; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, BT 2, Rn. 126.

Inhalt: Wer die Ware in seiner Korpersphére verbirgt, vollendet die Wegnahme auch dann, wenn er dabei beobachtet
wird und der Berechtigte dadurch die Mdglichkeit besitzt, die Vollendung des Diebstahls zu verhindern.

Argument: Die soziale Anschauung ordnet die jeweiligen Gewahrsamssphdren eindeutig zu. Die Tabuzone der Kor-
persphére wirkt aber absolut, d.h. unabhéngig von der Kenntnis anderer Personen. Zudem setzt der Diebstahl
iiblicherweise keine heimliche Begehung voraus.

Konsequenz: Mit Einstecken der Sache liegt vollendeter Diebstahl vor.

Kritik: Solange der Berechtigte die Sache sofort zuriickverlangen kann, ist noch kein endgiiltiger Gewahrsamsverlust
und somit auch noch keine Rechtsgutsverletzung eingetreten.

2. Faktische Theorie

Vertreter: Aus der Rechtsprechung: RGSt 66, 394 (396); 76, 131 (133 f.); BGHSt 4, 199 (200); OLG Hamburg NJW
1960, 1920; OLG Hamm NJW 1961, 328.

Aus der Literatur: Hruschka, NJW 1960, 1189 (1190); Mayer, JZ 1962, 617; TiiKo-Bosch, § 242 Rn. 40.

Inhalt: Wer die Ware in seiner Korpersphére verbirgt, vollendet die Wegnahme dann nicht, wenn er dabei vom Berech-
tigten oder einem eingriffsbereiten Dritten beobachtet wird, sofern diese auch die Mdglichkeit haben, sofort und
mit Erfolg einzugreifen.

Argument: Auch die korperliche Gewahrsamssphére ist keine absolute Tabuzone, es kann flir den Gewahrsam nidmlich
nicht darauf ankommen, ob der ertappte und gefasste Dieb die Sache noch schnell in die Tasche steckt oder
nicht. Ein tatsdchliches Herrschaftsverhiltnis ist noch nicht sichergestellt, wenn der Einwirkung auf die Sache
letztlich uniiberwindbare Hindernisse entgegenstehen. — Wenn es in Arbeitsverhdltnissen anerkannt ist, dass der
Arbeitnehmer lediglich untergeordneten Mitgewahrsam in vergleichbaren Fillen (Einstecken einer Sache) hat,
dann wire es widerspriichlich, beim Dieb Alleingewahrsam anzunehmen.

Konsequenz: Mit Einstecken der Sache liegt lediglich ein versuchter Diebstahl vor, wenn der Téater dabei beobachtet wird
und die Vollendung dadurch verhindert werden kann.

Kritik: Das Abstellen auf die Moglichkeit der Ablation (= des Fortschaffens der Sache) ist zu unbestimmt, da es dann
letztlich darauf ankommen wiirde, wie wahrscheinlich das Entkommen des Téters ist (Schnelligkeit, Korper-
krifte, zufillig einschreitende Dritte). — Beobachtung, Riickgabebereitschaft des Taters oder die Mdglichkeit,
die Riickgabe zu erzwingen, verhindern nicht die Wegnahme, sondern sichern nur die Wiedererlangung der Sa-
che.
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Examinatorium Strafrecht / BT / Eigentumsdelikte 2 / Sachbeschéidigung, Verunstalten —Arbeitsblatt Nr. 41

Sachbeschadigung durch reine Verunstaltung

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: A und B bespriithen eines Nachts auf dem Bahngeldnde in B dort abgestellte Bahnwaggons mit
groBfliachigen Graffitis. Die Graffitis lassen sich in einer aufwendigen Reinigungsaktion wieder entfernen, ohne dass eine Verletzung des Lacks
der Eisenbahnwaggons festzustellen wire. Dies rithrt daher, dass die Deutsche Bahn AG schon seit langerem, eben um eine schnellere Reinigung
ihrer Waggons zu erreichen, diese teilweise mit einer speziellen Folie beklebt.

Rechtliche Problematik: Die Sachbeschiddigung, § 303 StGB, erfordert iiblicherweise eine Zerstérung oder Beschidigung der Sache. Eine
Beschadigung liegt jedenfalls dann vor, wenn eine Substanzverletzung vorliegt (wobei in diesem Zusammenhang diskutiert wird, ob die Sub-
stanzverletzung durch die Beschédigungshandlung erfolgen muss oder ob es auch ausreicht, wenn sie notwendigerweise durch die Beseitigungs-
handlung — Reinigung u.a. — stattfindet). Umstritten ist dariiber hinaus, ob auch eine wesentliche Gebrauchsbeeintrachtigung oder ein ,,Verun-
stalten”, d.h. die (wesentliche?) Beeintrichtigung des dulleren Erscheinungsbildes hierunter fillt. Die Problematik hat sich inzwischen aber
dadurch entschérft, dass in § 303 II StGB nunmehr auch die Verdnderung des Erscheinungsbildes ausdriicklich erfasst ist.

1. Substanzverletzungstheorie

Vertreter: Friihere Rechtsprechung: RGSt 13, 27 (28); 32, 165 (190 £.); 39, 328 (329); vgl. auch OLG KéIn StV 1995, 592.
Aus der Literatur: Gutmann, Die Sachbeschadigung, 1976, S. 56 ff.; v. Hippel, Lehrbuch, 1932, S. 249.
Inhalt: Eine Beschédigung der Sache liegt nur vor, wenn ihre Substanz, d.h. ihre stoffliche Unversehrtheit verletzt ist.
Argument: Der Begriff der ,.Beschddigung® legt eine Einwirkung auf die Substanz nahe; hierfiir spricht auch die Entstehungs-
geschichte dieser Norm. So ist in § 134 StGB im Gegensatz zu § 303 StGB gerade von ,,Verunstaltung* die Rede.
Konsequenz: Einschriankung der Strafbarkeit. Notwendig: Substanzverletzung.
Kritik: Es entstehen umfassende Strafbarkeitsliicken. Eine Eigentumsbeeintrachtigung liegt nicht nur bei einer Substanzverlet-
Zung vor.

2. Kombinierte Theorie

Vertreter: Aus der Rechtsprechung: BGHSt 29, 129 (133); BGH NJW 1980, 602 (603); BGH NStZ 1982, 508 (508 f.); OLG

Celle NStZ 1981, 223 (224); OLG Frankfurt NJW 1990, 2007; OLG Hamburg StV 1999, 544.
Aus der Literatur: Behm, StV 1982, 596; ders., JR 1988, 360; Blei, § 59 11 2; Bottke, JA 1980, 541; Eisele, JZ 2000,
101 (102); Fischer-Fischer/Lutz, § 303 Rn. 8 f; Kargl, JZ 1997, 283 (289); Katzer, NJW 1981, 2036;
Krey/Hellmann/Heinrich, BT 2, Rn. 392 ff.; LK-Goeckenjan, § 303 Rn. 25; MiiKo-Wieck-Noodt, § 303 Rn. 42 ff.; Ren-
gier, BT 1, § 24 Rn. 24; Satzger, JURA 2006, 429; Seelmann, JuS 1985, 199; SSW-Saliger/Lienert, § 303 Rn. 11; Thoss,
NIJW 1978, 1612; TiiKo-Hecker, § 303 Rn. 13.

Inhalt: Eine Beschddigung der Sache setzt entweder eine Substanzverletzung oder eine nicht unerhebliche Funktions-
beeintrachtigung voraus. Eine blofe Beeintrachtigung des duferen Erscheinungsbildes geniigt hingegen nicht.

Argument: Fiir den Eigentiimer ist die Sache nicht nur dann wertlos, wenn die Substanz verletzt ist, sondern auch, wenn er sie auf
andere Weise nicht mehr gebrauchen kann. Dagegen konnen mittelbare Beeintrichtigungen (Asthetik, guter Ruf etc.)
nicht von § 303 StGB erfasst werden. Denn § 303 StGB schiitzt im Gegensatz zu § 1004 BGB das Eigentum nicht umfas-
send. — Wichtig: unter den Vertretern dieser Ansicht ist umstritten, ob dann, wenn die Gebrauchsbestimmung der Sache
gerade in ihrer dsthetischen Funktion liegt, eine Verunstaltung zugleich eine Funktionsbeeintrachtigung darstellt; so zu-
mindest RGSt 43, 204 (205); BGHSt 29, 129 (134); OLG Hamburg aaO.

Konsequenz: Notwendig: Substanzverletzung oder Funktionsbeeintrachtigung.
Kritik: Es entstehen Strafbarkeitsliicken, da Eigentumsbeeintriachtigungen, die zivilrechtlich untersagt sind, strafrechtlich nicht
geschiitzt werden.

3. Zustandsverinderungstheorie
Vertreter: Aus der Rechtsprechung: OLG Celle MDR 1978, 507; OLG Diisseldorf MDR 1979, 74; OLG Karlsruhe NJW 1978,

1636; OLG Oldenburg JZ 1978, 70 (71).
Aus der Literatur: Délling, NJW 1981, 207; Maurach/Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen, BT 1, § 36 Rn. 11 f.; Otto,
BT, § 47 Rn. 9; Schroeder, JR 1987, 359; ders., JR 1988, 363.

Inhalt: Eine Beschédigung der Sache setzt keine Substanzverletzung voraus. Auch eine nicht unerhebliche, den Interessen des
Eigentiimers widersprechende Zustandsveranderung geniigt.

Argument: Der Eigentimer muss umfassend gegen jede erhebliche Beeintrichtigung seines Eigentums geschiitzt werden. Er wird
aber auch bei einer Verunstaltung ,,geschadigt®, da sie seinem Recht aus § 903 BGB widerspricht und den Wert einer Sa-
che stérker beeintrdchtigen kann als eine Substanzverletzung. — Der Wortlaut ,,beschddigen® steht dem nicht entgegen, da
er als wertausfiillungsbediirftiger Begriff einer teleologischen Interpretation zugénglich ist.

Konsequenz: Ausdehnung der Strafbarkeit. Ausreichend ist Substanzverletzung, Funktionsbeeintrichtigung oder Verunstaltung.

Kritik: Wortlautgrenze des § 303: eine blofle Zustandsverdnderung kann nicht mehr vom Begriff der ,,Beschadigung™ erfasst
sein. Die Grenze zwischen § 134 StGB (Verunstaltung) und § 303 StGB wird verwischt. Auch sind die nicht unerhebli-
chen Zustandsverdnderungen inzwischen von § 303 II StGB erfasst. Dariiber hinaus erscheinen in diesem Zusammen-
hang die Tatbestdnde des Ordnungswidrigkeitenrechts als ausreichende Sanktion.



Professor Dr. Dr. h.c. Bernd Heinrich Stand: 1. Oktober 2025

Examinatorium Strafrecht / BT / Eigentumsdelikte 3 / Unterschlagung, Zueignung — Arbeitsblatt Nr. 42

Anforderungen an die ,,Zueignung® i.S.d. § 246 StGB

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: A hat sich von seinen Freunden B, C und D jeweils ein Buch ausgelichen, welche er, da er vor dem Einschlafen stets noch eine Weile zu lesen
pflegt, zu Hause auf seinem Nachttisch liegen hat. Nach einem Streit beschliet er, keines dieser Biicher zuriickzugeben. Die Biicher von B und C lésst er weiterhin auf seinem Nachttisch
liegen, das Buch des D hingegen stellt er in seinen Wohnzimmerschrank zu seinen eigenen Biichern. Nachdem B ihn auffordert, ihm sein Buch zuriickzugeben, teilt A ihm wahrheitswidrig
mit, das Buch sei verlorengegangen.

Rechtliche Problematik: Auch im Rahmen des § 246 StGB umfasst der Begriff der ,,Zueignung® sowohl die wenigstens voriibergehende Aneignung kombiniert mit der dauernden
Enteignung des bisherigen Eigentiimers. Fraglich ist allerdings, welche Anforderungen an den ,,Zueignungsakt“ zu stellen sind, konkret, ob hier der rein subjektive Zueignungswille
ausreicht oder ob — und wenn ja welche — auch eine nach auflen erkennbare Zueignungshandlung stattfinden muss. Dabei wird allgemein davon ausgegangen, dass jedenfalls der rein
innerliche Wille, sich eine Sache zuzueignen, der nach aufien nicht hervortritt, nicht ausreicht, da dieser nur in den seltensten Féllen nachweisbar ist.

1. Manifestationstheorie (weite Auslegung)

Vertreter: Aus der Rechtsprechung: RGSt 55, 145 (146); 58, 230; 73, 253 (254); BGHSt 14, 38 (41); 24, 115 (119); OLG Diisseldorf NStZ-RR 1999, 41.
Aus der Literatur: Bockelmann, ZStW 65 (1953), 569 (588 f.); ders., JZ 1960, 621 (622); Fischer-Fischer, § 246 Rn. 6 f.; LK-Vogel, 12. Aufl., § 246 Rn. 22 ff,;
Maurach/Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen, BT 1, § 34 Rn. 25.

Inhalt: Notwendig ist ein vom Zueignungsvorsatz getragenes Verhalten, welches den Zueignungswillen nach auflen manifestiert. Dabei geniigt allerdings jede beliebige
Handlung.

Argument: Mehr als eine duflere Manifestation des Zueignungswillens verlangt das Gesetz nicht. Dabei muss auch eine mehrdeutige Handlung ausreichen.

Konsequenz: Es geniigt jedes sich nach auflen manifestierende Verhalten.

Kritik: Die Theorie geht insbesondere im Unterlassensbereich zu weit, denn die bloe Nichtriickgabe kann neben einem Zueignungswillen auch auf Nachldssigkeit oder

Saumnis beruhen. Ferner kann die blofe vertragswidrige Weiterbenutzung noch keine Zueignung darstellen, auch wenn sie sich nach auflen als Zueignungshandlung
manifestiert. — Fiir einen Versuch bliebe hier kaum Platz. — Auch erlaubte Handlungen, wie z.B. die bloBe Inbesitznahme einer Fundsache (in Zueignungsabsicht) wé-
ren tatbestandsméBig. Zudem ist die Manifestationsfloskel beliebig verwendbar, da sie auch Handlungen ohne jedweden raumzeitlichen Bezug zur Sache erfasst.

2. Manifestationstheorie (enge Auslegung)

Vertreter: Aus der Rechtsprechung: BGHSt 34, 309 (311 f.); OLG Diisseldorf StV 1990, 164; OLG Diisseldorf NStZ 1992, 298; BayOblG NJW 1992, 1777 (1778); vgl. auch
RGSt 67,71 (74 £.).
Aus der Literatur: Kiiper, JURA 1996, 205 (206 f.); Ranft, JR 1989, 165 (166); Otto, BT, § 42 Rn. 6 £.; ders., JURA 1989, 200 (204); ders. JURA 1996, 383 (384 f.);
Wessels/Hillenkamp/Schuhr BT 2, Rn. 354.

Inhalt: Notwendig ist ein vom Zueignungsvorsatz getragenes Verhalten, welches den Zueignungswillen nach auflen manifestiert. Erforderlich ist jedoch, dass ein objektiver
Betrachter, der die Umstidnde des Falles kennt, auch ohne Beriicksichtigung des Zueignungswillens eindeutig auf den Zueignungsvorsatz schlieen kann.

Argument: Da die Zueignung ein objektives Merkmal ist, muss das nach auflen erkennbare Verhalten gerade und ausschlieBlich Ausdruck der Zueignung sein. Mehrdeutige
Verhaltensweisen, die auch bei fehlendem Zueignungswillen denkbar wiren, miissen daher ausscheiden.

Konsequenz: Notwendig ist ein sich nach aulen manifestierendes Verhalten, welches eindeutig ist.

Kritik: Der Vollendungszeitpunkt wird ohne Grund auf einen spéteren Zeitpunkt verlagert. Wird ein Verhalten gefordert, welches ausschlieflich als Zueignungshandlung
gedeutet werden kann, wiirden nur noch wenige eindeutige Fille tibrigbleiben. Zudem fehlt es an einer konkreten greifbaren Kennzeichnung des verbotenen Verhal-
tens.

3. Aneignungstheorie

Vertreter: Krey/Hellmann/Heinrich, BT 2, Rn. 243; Lackner/Kiihl/Heger-Heger, § 246 Rn. 4; Paeffgen, JR 1979, 297 (299); Samson, JA 1990, 5 (7 ff.); Schneider, MDR 1956,
337, Tenckhoff, JuS 1984, 775 (779 £.), vgl. auch Délling/Dutige/Konig/Rossner-Duttge, § 246 Rn. 13, der einen Aneignungsakt fordert, dem die konkrete Gefahr einer
(dauerhaften) Enteignung des Tatopfers immanent ist.

Inhalt: Notwendige Voraussetzung einer Zueignung ist die objektiv vorgenommene Aneignung der Sache. Die blofie Manifestation des Zueignungswillens reicht nicht aus.

Argument: Nicht allein die von der Rechtsordnung mitunter sogar gestatteten Handlungen, die sich nach aufien manifestieren (z.B. die Inbesitznahme einer Fundsache), sondern
erst Handlungen, in denen sich der Téter eine eigentiimerdhnliche Herrschaftsgewalt anmaft, konnen als Zueignung anerkannt werden, da nur dann der Zueignungs-
begriff inhaltliche und damit feste Konturen annimmt.

Konsequenz: Notwendig ist ein sich nach auflen manifestierendes Verhalten, welches eine Aneignung der Sache enthélt.
Kritik: Der Vollendungszeitpunkt wird ohne Grund auf einen zu spéten Zeitpunkt verlagert. Die Aneignungs- und die Enteignungskomponente werden sinnwidrig auseinan-
dergerissen.

4. Enteignungstheorie

Vertreter: Maiwald, Der Zueignungsbegriff im System der Eigentumsdelikte, 1970, S. 191 ff.; vgl. auch RGSt 65, 145 (147); Haft, BT, S. 152 f.; Kargl, ZStW 103 (1991), 163
(181 ft.); SK-Hoyer, § 246 Rn. 22.
Inhalt: Notwendige Voraussetzung einer Zueignung ist die Enteignung des Téters. Diese liegt vor, wenn der Téter eine Situation geschaffen hat, aus der heraus sich der

Verlust der Sache ohne weitere Einflussnahme des Téters ergibt.

Argument: Die Zueignung enthilt sowohl eine Aneignungs- als auch eine Enteignungskomponente, was sich aus einem Vergleich mit dem Diebstahl eindeutig ergibt. Die
Zueignung muss daher ebenso endgiiltig sein wie die Wegnahme, wofiir auch eine historische Betrachtung der Norm spricht (§ 225 prStGB 1851: ,,VerduBern, Ver-
pfinden, Verbrauchen, Beiseiteschaffen®). Die blole Leugnung des Besitzes oder ein Verkaufsangebot gegeniiber Dritten ,,nimmt* dem Eigentiimer noch nichts und
kann daher lediglich als Versuch gewertet werden.

Konsequenz: Notwendig ist ein sich nach aulen manifestierendes Verhalten, welches sowohl die Aneignungs- als auch die Enteignungskomponente enthlt.

Kritik: Der Vollendungszeitpunkt wird ohne Grund auf einen zu spéten Zeitpunkt verlagert. Bei der vertragswidrigen Weiterbenutzung einer Sache miisste eine totale
Abnutzung derselben abgewartet werden, wobei hier dann der konkrete Zeitpunkt vollig unklar wére. Bei den Ableugnungsféllen kéime es allein darauf an, ob der Ei-
gentiimer dem Téter glaubt oder nicht.

5. Gewahrsamstheorie

Vertreter: Aus der (jiingsten) Rechtsprechung: BGHSt 68, 113 Rn. 5 ff.
Aus der Literatur: LK-Vogel/Brodowski, 13. Aufl., § 246 Rn. 28 ff.; NK-Kindhduser/Hoven, § 246 Rn. 15 f.; Rengier, BT 1, § 5 Rn. 30 ff.; SSW-Kudlich, § 246 Rn.
19; TiKo-Bosch, § 246 Rn. 10; vgl. auch Beck OK-Wittig, § 246 Rn. 6.

Inhalt: Zum Zeitpunkt der Zueignung wird eine sachenrechtsédhnliche Beziehung oder ein gewahrsamséhnliches Herrschaftsverhiltnis des Téters zu der Sache gefordert.

Argument: Erforderlich ist eine Konkretisierung der Manifestation, so dass Zueignungsakte ohne Gefdhrdung des Eigentums ausgeschlossen werden. Ein Verhalten kann
erst dann den Tatbestand der Zueignung erfiillen, wenn sich der Téter bei der Tathandlung im (un-)mittelbaren Besitz der Sache befindet oder er zurechenbar den
Rechtsschein mittelbaren Besitzes veranlasst und somit eine scheinbare GeheiBperson zur Ubergabe der Sache veranlasst. Zudem setzt eine vollendete Manifesta-
tion der Zueignungsabsicht die Begriindung von Eigenbesitz durch den Begiinstigten voraus.

Konsequenz: Somit werden nur sachherrschaftsbegriindende Handlungen erfasst, die auch tatséchliche Auswirkungen auf das Tatobjekt haben und dadurch tatsdchlich das
Eigentum konkret gefédhrden, ohne dass auf die Kunstfigur des objektiven Beobachters abgestellt werden muss.

Kritk: Das vom 6. StrRG gestrichene Erfordernis des Gewahrsams wird in verschleierter Gestalt wieder eingefiihrt.
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Examinatorium Strafrecht / BT / Eigentumsdelikte 4 / Unterschlagung, Mehrere Zueignungen — Arbeitsblatt Nr. 43

wErneute® Zueignung im Anschluss an ein Vermogensdelikt?

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: Als der Paketzusteller P an der Wohnungstiire des A klingelt, um diesem ein Paket mit
Biichern zuzustellen, erscheint der T, der sich zuvor im Garten des A aufgehalten hat, und spiegelt dem P vor, er sei der A. Da-
rauthin héndigt der P dem T das Paket aus. Dieser trégt es sogleich nach Hause und 6ffnet es. Dabei kommen ihm allerdings
Bedenken, ob er die Biicher nicht doch dem A aushéndigen sollte. Seine zuféllig anwesende und in alles eingeweihte Freundin F
iiberredet ihn jedoch dazu, die Biicher zu behalten. T lésst sich liberzeugen und stellt die Biicher in sein Regal, um sie fiir sich zu
behalten.

Rechtliche Problematik: T erlangt das Paket durch Tauschung des Paketzustellers und begeht dadurch einen Betrug zu Lasten
des Versenders (vgl. hierzu Heinrich, JURA 1999, 585 [589]). Die Einstellung der Biicher in sein Regal stellt an und fiir sich
einen sich nach auflen manifestierenden Zueignungsakt dar (vgl. Arbeitsblatt Eigentumsdelikte 03). Da es sich um eine nachfol-
gende neue ,,Tat* handelt, greift auch die Subsidiaritétsklausel des § 246 StGB nicht, so dass an und fiir sich in dieser Handlung
eine Unterschlagung zu sehen ist. Fraglich ist, ob diese bereits tatbestandlich ausscheidet oder ob sie erst auf Konkurrenzebene
zurlicktritt.

1. Tatbestandslosung

Vertreter: Neuere Rechtsprechung: BGHSt 14, 38 (43 f.); 16, 280 (282); BGH NJW 1983, 2827; BGH NStZ 2022, 611
(612); BGH NStZ 2023, 612; OLG Celle NJW 1974, 2326 (2328); OLG Diisseldorf JZ 1985, 592; OLG Saar-
briicken NJW 1976, 65 (66); vgl. hierzu schon RGSt 15, 426 (428); 60, 371 (372); 61, 37 (38).
Aus der Literatur: Deubner, NJW 1962, 94 (95); Fahl, JA 1996, 40 (44); Krey/Hellmann/Heinrich, BT 2, Rn.
265; Lackner/Kiihl/Heger-Heger, § 246 Rn.7; LK-Vogel/Brodowski, § 246 Rn. 50 f.; Maurach/Schroe-
der/Maiwald/Hoyer/Momsen, BT 1, § 34 Rn. 22; NK-Kindhduser/Hoven, § 246 Rn. 37 ff.; Otto, BT, § 42 Rn.
23 f.; ders., JURA 1989, 200 (205); Schiinemann, JuS 1968, 114 (116 ff.); SSW-Kudlich, § 246 Rn. 20.

Inhalt: Eine Unterschlagung scheidet bereits tatbestandlich aus, da sich der Téter die Sache bereits durch das vorherige
Eigentums- bzw. Vermdgensdelikt zugeeignet hat. Es muss allerdings eine wirkliche Zueignung vorliegen, was
dann ausscheidet, wenn der Tater sich lediglich in betriigerischer Absicht (Fremd-)Besitz verschaffen will.

Argument: Unter dem Begriff der Zueignung ist nur die Herstellung der Sachherrschaft oder die erstmalige Verfiigung iiber
sie, nicht jedoch die bloBe Ausnutzung dieser Herrschaftsstellung zu verstehen, da das Wesen der Zueignung
gerade darin liegt, dass dem Eigentiimer die Sachherrschaft entzogen wird. Diese kann jedoch nicht mehrmals
entzogen werden, jede spitere Handlung ist somit lediglich eine Dokumentation bestehender Herrschaftsmacht.
Die eingetretene Eigentumsverletzung wird durch diese spateren Handlungen nicht mehr vertieft.

Konsequenz:  Unterschlagung scheidet bereits tatbestandlich aus, weswegen auch eine Beteiligung nicht mdglich ist.

Kritik: Veranlasst ein Dritter, dass der Téter eine durch eine Straftat erlangte Sache behélt, so ist er straflos, da eine
Teilnahme an der nachfolgenden Unterschlagung mangels Tatbestandsmafigkeit derselben nicht moglich ist.

2. Konkurrenzljosung

Vertreter: Altere Rechtsprechung: RGSt 62, 61 (62); 68, 204 (209); BGHSt 3, 370 (372); 6, 314 (316); 8, 254 (260);
BGH GA 1955, 271; BGH GA 1957, 147.
Aus der Literatur: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf-Heinrich, § 15 Rn. 43 ff.; Baumann, NJW 1961, 1141
(1143); Bockelmann, JZ 1960, 621 (624); Eisele, BT 11, Rn. 262 ff.; Heinrich, JURA 1999, 585 (591); Schmid-
hduser, 8/44; Schrioder, JR 1960, 308; Seelmann, JuS 1985, 699 (702); Tenckhoff, JuS 1984, 775 (778 t.);
TiiKo-Bosch, § 246 Rn. 19; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, BT 2, Rn. 374 ff.

Inhalt: Auch im Anschluss an ein Eigentums- oder Vermogensdelikt ist durch eine erneute Zueignungshandlung eine
Unterschlagung moglich, die erst auf Konkurrenzebene zuriicktritt.

Argument: Die Zueignung einer Sache ist objektiv stets wiederholbar, was unter anderem dann einleuchtet, wenn neue
Umsténde hinzutreten (Bsp.: unvorsitzliche Zueignung, bei der der Téter spéter seinen Irrtum erkennt). Hier-
durch kann die Eigentumsverletzung auch vertieft werden. Es miissen Strafbarkeitsliicken verhindert werden,
die insbesondere dann entstehen konnen, wenn der Téter bei der Ausgangstat schuldunféhig war oder diese Tat
verjéhrt ist. Auch muss die Moglichkeit einer Teilnahme erdffnet werden (die §§ 257 ff. StGB haben einen we-
sentlich engeren Anwendungsbereich).

Konsequenz: Unterschlagung tritt als mitbestrafte Nachtat zuriick, eine Beteiligung hieran ist moglich.

Kritik: Da jede Benutzung der Sache eine erneute Zueignung darstellt, wiirde eine uniibersehbare Anzahl an Zueignun-
gen vorliegen, die einerseits der Rechtssicherheit abtréglich ist, andererseits aber auch die Verjahrungsregeln
untergrabt. Die Straflosigkeit der Teilnahme kann problemlos iiber §§ 257 ff. StGB kompensiert werden.
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Examinatorium Strafrecht / BT / Eigentumsdelikte 5 / Bandenbegriff — Arbeitsblatt Nr. 44

Notwendige Anzahl von Personen fiir eine ,,Bande*

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: A und seine Ehefrau B haben sich darauf spezialisiert, ihren Lebensunterhalt durch
Diebstahle in Kaufthidusern zu bestreiten. Dabei gehen sie stets in der Weise gemeinschaftlich vor, dass A die Waren einsteckt,
wiahrend B ,,Schmiere* steht und nach eventuellen Beobachtern Ausschau hélt. Die hier erbeuteten Waren verkaufen sie, sofern
sie diese nicht selbst bendtigen, an Dritte.

Rechtliche Problematik: Bei der Wegnahme der Waren aus den Kauthéusern liegt jeweils ein Diebstahl, § 242 StGB, vor. Da A
und B dadurch ihren Lebensunterhalt bestreiten, handeln sie gem. § 243 I 2 Nr. 3 StGB auch gewerbsmifig. Da sie fortgesetzt
und jeweils unter Mitwirkung des anderen handeln, héngt eine Bestrafung wegen Bandendiebstahls, § 244 I Nr. 2 StGB, bzw.
schweren Bandendiebstahls, § 244a I StGB, allein davon ab, ob man A und B als ,,Bande* ansieht. Dabei ist darauf hinzuweisen,
dass, gleichgiiltig welcher Theorie man folgt, ein bloBer Zusammenschluss mehrerer Personen z.B. zur Begehung einer Tat nicht
ausreicht, es muss eine gewisse ,,Bandenstruktur” vorhanden sein.

1. Zwei-Personen-Theorie

Vertreter: Rechtsprechung (friither): BGHSt 23, 239; 28, 147 (150); 38, 26 (27 f.); BGH MDR 1970, 560; BGH GA
1974, 308; BGH StV 1984, 245; BGH NStZ 1986, 408; BGH NStZ 1996, 495; BGH NStZ 1996, 443; BGH
NIW 1998, 2913; vgl. auch RGSt 52, 209 (211); 66, 236 (238); BGH MDR 1967, 369 (zum fritheren Begriff
der ,,Vereinigung*).
Aus der Literatur: Bosch, JURA 2021, 879 (880 f.); Corves, JZ 1970, 156 (158); Kiiper/Zopfs, Rn. 76; Miehe,
StV 1997, 247 (250); Schréder, JR 1970, 388 (389); TiiKo-Bosch, § 244 Rn. 24; differenzierend Schild, GA
1982, 55 (81 f.).

Inhalt: Zwei Personen reichen fur eine ,,Bande* aus.

Argument: Eine im Vergleich zum normalen Diebstahl erhohte Gefahr liegt bereits dann vor, wenn zwei Personen titig
werden, da auch sie arbeitsteilig vorgehen konnen und — z.B. beim schweren Raub, § 250 I Nr. 2 StGB — dem
einzelnen Opfer erheblich {iberlegen sein konnen. Die erhohte Gefahr liegt dabei nicht in der Vielzahl der Taten
an sich, sondern in der engen Bindung, die die Mitglieder fiir die Zukunft eingehen und die einen stéindigen An-
reiz zur Fortsetzung bilden. Dies kann aber auch und gerade bei einer Zweiergruppe von Spezialisten der Fall
sein. — Historisch: frither geniigte eine Verbindung ,,mehrerer*, wofiir stets zwei Personen ausreichten; der Ge-
setzgeber wollte durch die Einfithrung des Bandenbegriffs hieran nichts dndern. — Das Gesetz selbst erkennt u.a.
in § 244 I Nr. 2 StGB die erhohte Gefihrlichkeit an, wenn unter Mitwirkung eines anderen gehandelt wird.

Konsequenz: Ausweitung der Strafbarkeit. So konnen z.B. auch Ehepartner eine Bande bilden.

Kritik: Eine unterschiedliche Auslegung zum Begriff der ,,Vereinigung® in § 129 StGB ist nicht sachgerecht. Hier
reichen aber zwei Personen nicht aus.

2. Mehrpersonen-Theorie

Vertreter: Rechtsprechung (heute) BGHSt 46, 321; Aus der Literatur. Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf-Heinrich, § 14
Rn. 60 ff.; Dreher, NJW 1970, 1802; Eisele, BT I, Rn. 213 f.; Erb, NStZ 1998, 537 (542); Fischer-Fischer,
§ 244 Rn. 36; Geilen, JURA 1979, 445 (446); Krey/Hellmann/Heinrich, BT 2, Rn. 199; Lackner/Kiihl/Heger-
Heger, §244 Rn.6; LK-Vogel/Brodowski, 13. Aufl., § 244 Rn. 59f; Maurach/Schroeder/Mai-
wald/Hoyer/Momsen, BT 1, § 33 Rn. 132; Mitsch, BT 11, 129 f.; MiiKo-Schmitz, § 244 Rn. 43 {f.; NK-Kindhdu-
ser/Hoven, § 244 Rn. 36; Otto, BT, § 41 Rn. 63 f; ders., JURA 1989, 200 (203); ders., JZ 1993, 559 (566);
Rengier, BT 1, § 4 Rn. 91; Schild, NStZ 1983, 69 (70 - fiir § 30 I Nr. 1 BtMG); Schmidhduser, BT, 8/37; Schii-
nemann, JA 1980, 393 (395); Seelmann, JuS 1985, 454 (457); Trondle, GA 1973, 321 (328); Volk, JR 1979,
426 (428 f.) Wessels/Hillenkamp/Schuhr, BT 2, Rn. 331.

Inhalt: Fiir eine Bande sind mindestens drei Personen erforderlich.

Argument: Die besondere Gefahrlichkeit einer Bande beruht gerade darauf, dass sie aus dem ,,Korpsgeist™ und der ,,Grup-
pendynamik® einer mehrgliedrigen Vereinigung resultiert, deren Existenz nicht vom Ausscheiden oder Hinzu-
kommen einzelner Mitglieder abhéngt. — Fiir die Gruppendynamik ist ferner kennzeichnend, dass ein Mitglied
von den anderen majorisiert werden kann und ein ,,Ausstieg* aus der Bande zudem riskanter ist. — Die erhShte
Strafbarkeit bei Bandendelikten zielt erkennbar auf die Bekdmpfung organisierter Kriminalitit, hiervon kann
jedoch bei einem Zusammenschluss von zwei Personen nicht die Rede sein.

Konsequenz:  Einschrinkung der Strafbarkeit.

Kritik: Eine erhohte Gefahrlichkeit liegt bereits vor, wenn zwei Personen handeln, die Beteiligung eines Dritten erhoht
diese Gefahrlichkeit nicht typischerweise.
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Examinatorium Strafrecht/ BT / Eigentumsdelikte 6 / Betroffensein, Réiuberischer Diebstahl — Arbeitsblatt Nr. 45

»Auf frischer Tat betroffen* im Rahmen des § 252 StGB

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: A ist in die Biirordume der X-GmbH eingedrungen und hat wertvolle
Unterlagen sowie Geld aus dem Tresor in seine mitgebrachte Tasche gesteckt. Als er im Begriff ist, die Rdumlichkei-
ten zu verlassen, bemerkt er, dass der nichtsahnende Nachtportier N gerade die Eingangstiire des Gebdudes auf-
schlieBt. A versteckt sich rasch hinter der ersten Biirotiir und schlégt N, als dieser die Tiire passieren will, mit einem
schweren Kristallaschenbecher nieder, um unerkannt mit der Beute flichen zu kénnen. N hatte die Anwesenheit des A
bis zu diesem Schlag nicht bemerkt und erféhrt davon erst, als er am néchsten Tag mit einer schweren Kopfverletzung
im Krankenhaus erwacht.

Rechtliche Problematik: Neben einer gefahrlichen Korperverletzung, § 224 1 Nr. 2, 5 StGB, und einem besonders
schweren Fall des Diebstahls, §§ 242, 243 12 Nr. 1 und Nr. 2, stellt sich die Frage, ob A wegen eines rduberischen
Diebstahls, § 252 StGB, zu bestrafen ist. Dies héngt davon ab, ob N den A ,,auf frischer Tat betroffen* hat, obwohl er

ihn bis zum Zeitpunkt der Gewaltanwendung nicht bemerkt hatte.

1. Wahrnehmungstheorie

Vertreter: Dreher, MDR 1976, 529; Fezer, JZ 1975, 609; Geppert, JURA 1990, 552 (556 f.); Krey, ZStW 101 (1989),
838 (849); LK-Vogel/Burchard, 13. Aufl., § 252 Rn. 33 f.; Mitsch, BT 2, 559 ff.; MiiKo-Sander, § 252 Rn. 10
f.; Schmidhduser, 8/58; Schnarr, JR 1979, 314; Seelmann, JuS 1986, 201 (206); Seier, JuS 1979, 336 (338).

Inhalt: »Auf frischer Tat betroffen‘ ist nur, wer bei einem Diebstahl wahrgenommen wird.

Argument: Wortlautgrenze: ,,Betroffen” sein kann nur derjenige, der wahrgenommen wird. Dies kann dann nicht mehr
der Fall sein, wenn der Téter dem Betroffensein durch die Gewaltanwendung zuvorkommt und dadurch das
»Betroffensein® gerade verhindert. Andernfalls ldge eine verbotene Analogie zuungunsten des Téters vor.

Konsequenz: Gewaltanwendung im Rahmen eines Diebstahls muss nicht notwendig zu einer Raubstrafe fiihren.

Kiritik: Der Téter, der das Opfer aus dem Hinterhalt iiberfallt, wird gegeniiber demjenigen, der mit ihm offen konfron-
tiert wird, unzuléssigerweise privilegiert. Ferner ist es nicht einzusehen, warum derjenige, der kleinere Gegen-
stinde wegnimmt (Diebstahl in der Regel vollendet), gegeniiber demjenigen, der groBere Gegenstinde ent-
wendet (Wegnahme in der Regel noch nicht vollendet, daher Bestrafung wegen Raubes, § 249 StGB), privile-

giert wird.
2. Objektive Theorie
Vertreter: Rechtsprechung: BGHSt 26, 95; vgl. aber auch BGHSt 28, 224 (227).

Aus der Literatur: Blei, § 58 IIl 1; Eisele, BT II, Rn. 408 f.; Geilen, JURA 1980, 43;
Krey/Hellmann/Heinrich, BT 2, Rn.346 f.; Lackner/Kiihl/Heger-Heger, § 252 Rn. 4;
Maurach/Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen, BT 1, § 35 Rn. 41; Otto, § 46 Rn. 54 f.; NK-Kind-
héduser/Hoven, § 252 Rn. 8 f.; Perron, GA 1989, 145 (163); Rengier, BT 1, § 10 Rn. 15 ff.; Schiinemann, JA
1980, 398; SK-Sinn, § 252 Rn. 9 ff.; TiiKo-Bosch, § 252 Rn. 4; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, BT 2, Rn. 451.

Inhalt: »Auf frischer Tat betroffen” sein kann auch derjenige, der dem Bemerktwerden durch seine Gewaltan-
wendung zuvorkommt.

Argument: Es muss jede Gewaltanwendung von § 252 erfasst werden, die sich zeitlich und rdumlich an die Begehung
eines Diebstahls anschlieft und der Beutesicherung dient. Allein durch eine solche Auslegung des ,,Betrof-
fenseins* wird gewiahrleistet, dass die erhohte Geféhrlichkeit einer Gewaltanwendung im Zusammenhang mit
einem Diebstahl entsprechend geahndet wird. Es kann hier nicht darauf ankommen, ob das Opfer den Téter
kurzfristig wahrnimmt oder nicht, wenn feststeht, dass der Téter in jedem Falle Gewalt angewendet hétte. Im
Gegenteil erhoht sich die Gefahrlichkeit fiir das Opfer sogar noch, wenn es den Tater zuvor nicht wahrge-
nommen hat und insoweit auch keine Verteidigungsbereitschaft besitzt.

Konsequenz: Gewaltanwendung im Rahmen eines Diebstahls fiihrt regelmiflig zu einer Raubstrafe.

Kritik: Die Grenze zuldssiger Wortlautauslegung wird tiberschritten. Auch wiirde das Merkmal des ,,Betroffenseins*
seine eigenstdndige Funktion verlieren, wenn jede Gewaltanwendung hier zu einer Bestrafung nach § 252
StGB fiihren wiirde.



Professor Dr. Dr. h.c. Bernd Heinrich Stand: 1. Oktober 2025

Examinatorium Strafrecht / BT / Vermogensdelikte 1 / Raub - Riuberische Erpressung — Arbeitsblatt Nr. 46

Abgrenzung Raub — Réauberische Erpressung

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: Samstagabends fillt O zumeist dadurch auf, dass er sich neben seinem roten Ferrari,
den er mit laufendem Motor vor einer Dorfdiskothek abgestellt hat, zur Schau stellt. Dies weill T, der seinerseits seiner neuen
Geliebten G mit einer Spazierfahrt imponieren mdchte. Mit geziickter Waffe geht er auf O zu, briillt ihn an, er solle keine Zicken
machen, in zwei Stunden komme er wieder, setzt sich in den Ferrari und braust los. Aus Angst, der T kdnnte tatsdchlich schielen,
lasst O ihn gewédhren. Nachdem T mit G zwei Stunden spazieren gefahren ist, stellt er, wie angekiindigt, den Ferrari wieder vor
der Diskothek ab.

Rechtliche Problematik: Umstritten ist hier die Frage, ob sich T wegen einer schweren rdauberischen Erpressung, §§ 255, 253,
250 II Nr. 1 StGB strafbar gemacht hat. Schwerer Raub, §§ 249, 250 II Nr. 1 StGB, scheidet — trotz Vorliegens des objektiven
Tatbestandes — mangels Zueignungsabsicht aus. Bei der Beurteilung kommt es darauf an, ob sich die Tatbestdnde von § 249 StGB
und § 253 StGB gegenseitig ausschlieBen.

1. Theorie der Spezialitit des Raubes (§ 253 StGB als Grundtatbestand)

Vertreter: Rechtsprechung: vgl. RGSt 4, 429 (432); 25, 435; 55, 239 (240); BGHSt 7, 252; 14, 386 (390); 25, 224 (228);
32, 888; 41, 123 (125)
Aus der Literatur: Blei, § 64 1; Geilen, JURA 1980, 51; Krey/Hellmann/Heinrich, BT 2, Rn. 488 ff.; LK-
Vogel/Burchard, 13. Aufl., Vor §§ 249 ff Rn. 67 (i. Erg., wenn auch die ,,Spezialitit® verneint wird); Liiderssen,
GA 1968, 257; Schiinemann, JA 1980, 486; Seelmann, JuS 1982, 914; Seier, JA 1984, 441 f.; SSW-Kudlich,
Vor §§ 249 ff. Rn. 7 ff.

Inhalt: §§ 253, 255 StGB setzen keine (freiwillige) Vermdgensverfiigung des Opfers voraus. Ausreichend ist jede
durch ein Notigungsmittel verursachte Vermogensbeschadigung. Insofern ist auch die Duldung der Wegnahme
tatbestandsméBig. Hieraus folgt, dass §§ 253, 255 StGB als Grundtatbestand anzusehen ist, § 249 StGB hinge-
gen — bei Vorliegen der dort genannten Voraussetzungen — als Qualifikation.

Argument: Nur auf diese Weise kann durch das Vermdgensstrafrecht ein liickenloser Rechtsschutz gegen sdmtliche in
Bereicherungsabsicht gewaltsam herbeigefithrten Vermdgensbeschédigungen erreicht werden. Es darf keine
Rolle spielen, ob der Tater sich den Besitz gewaltsam dadurch verschafft, dass er die Sache wegnimmt oder
sich geben lédsst. Die Duldung miisse in § 253 StGB in gleicher Weise ausgelegt werden wie in § 240 StGB.

Konsequenz: Eine mit Raubmitteln erzwungene Wegnahme 16st iiber §§ 255, 253 StGB auch dann den Strafrahmen des
Raubes aus, wenn es an der fiir den Raub notwendigen Zueignungsabsicht fehlt.

Kritik: Es kommt zu einer weitgehenden Uberschneidung von Vermdgens- und Eigentumsdelikten; § 249 StGB wiire
an sich tberfliissig. Es ist ferner nicht einleuchtend, warum der Raub als Spezialtatbestand den gleichen Straf-
rahmen haben soll wie die rduberische Erpressung. Die gesetzgeberische Wertung, die gewaltsame Wegnahme
ohne Zueignungsabsicht nicht als Raub zu bestrafen, wird unterlaufen.

2. Theorie der tatbestandlichen ExKklusivitiit (§ 253 StGB als Selbstschidigungsdelikt)

Vertreter: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf-Heinrich, § 17 Rn. 15 ff.; Biletzki, JURA 1995, 637; Eisele, BT 11, Rn. 767 {f.;
Fischer-Fischer, § 253 Rn. 14; Hohmann, JuS 1994, 864; Krack, JuS 1996, 497; Lackner/Kiihl/Heger-Heger,
§ 253 Rn. 3; LK-Lackner, 10. Aufl., § 253 Rn. 7 ff.; MiiKo-Sander, § 253 Rn. 13 ff.; Tag, JuS 1996, 909;
TiiKo-Bosch, § 253 Rn. 8; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, BT 2, Rn. 810 f.

Inhalt: Die (rduberische) Erpressung erfordert als Selbstschddigungsdelikt eine (freiwillige) Vermdgensverfiigung des
Opfers (ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal).
Argument: Einheitliche Struktur der Eigentums- und Vermogensdelikte. Auch bei der Abgrenzung von Betrug (Selbst-

schiadigungsdelikt) und Diebstahl (Fremdschédigungsdelikt) schlieBen sich Vermdgensverfiigung und Weg-
nahme gegenseitig aus. Auch hier ist der bloe Besitzentzug nur dann strafbar, wenn er durch Téuschung (Be-
trug), nicht aber wenn er durch Wegnahme (GebrauchsanmaBung, kein Diebstahl) erfolgt ist.

Konsequenz: Raub (Wegnahme) und réuberische Erpressung (Vermdgensverfiigung) schlieBen sich gegenseitig aus. Fehlt es
beim Raub an der Zueignungsabsicht, kommt lediglich eine Strafbarkeit nach §§ 240, 223 bzw. 248b StGB in
Betracht.

Kritik: Der Wortlaut von §§ 253, 255 StGB erfordert keine Vermogensverfiigung. Auch eine Parallele zur Notigung
zeigt, dass hier die bloBe Duldung bei vis absoluta ausreichen muss.

Folgeproblem: Da nach der Theorie der Spezialitidt des Raubes jedenfalls eine Bestrafung nach §§ 253, 255 StGB oder § 249
StGB stattfindet, kann bei der weiteren Abgrenzung strikt auf das dullere Erscheinungsbild abgestellt werden (vgl. BGHSt 7, 252
[255]), wihrend nach der Theorie der tatbestandlichen Exklusivitét die innere Willensrichtung des Genétigten mitentscheidend ist.
Auch eine erzwungene Weggabe kann daher (mangels ,.freiwilliger Vermogensverfiigung) im Einzelfall noch eine Wegnahme
darstellen.
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Examinatorium Strafrecht / BT / Vermogensdelikte 2 / Vermogensbegriff — Arbeitsblatt Nr. 47

Der Vermogensbegriff beim Betrug, § 263 StGB

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: A besucht am Samstagvormittag den Berufskiller P, den er mit der ,,Entsorgung* seiner Ehefrau beauftragt hat
und den er fiir seine Dienste mit Falschgeld entlohnt. Danach begibt er sich auf den Flohmarkt und erwirbt dort von D eine antike Vase, die er mitnimmt.
Allerdings spiegelt er D vor, im Moment kein Geld bei sich zu haben, weswegen er den Kaufpreis am ndchsten Montag auf das Konto des D iiberweisen
werde. D lésst sich darauf ein. Allerdings hat A nie vorgehabt, die Vase zu bezahlen. Wie sich spéter herausstellt, war die Vase jedoch tags zuvor von D
bei einem Einbruch entwendet worden.

Rechtliche Bewertung: Ob A (neben einem Geldfélschungsdelikt und der Anstiftung zum Mord) wegen Betruges, § 263 StGB, zu bestrafen ist, hangt
davon ab, ob P und D einen Vermdgensschaden erlitten haben. Wahrend der schuldrechtliche Vertrag mit P wegen § 138 I BGB sittenwidrig und daher
nichtig ist, ist ein Kaufvertrag mit D zustande gekommen (selbst wenn beide Seiten ihre Leistungen hieraus nicht erbringen konnten oder wollten).
Allerdings hat P seine Dienste, die ,,liblicherweise* auch einen Marktwert haben, erbracht und dem D steht ein — allerdings einredebehafteter — Kaufpreis-
anspruch zu. Zudem ist auch fraglich, ob nicht auch A dadurch, dass er das Eigentum an der Vase nicht erwerben konnte, D allerdings einen Kaufpreis-
anspruch ihm gegeniiber besitzt, einen Vermogensschaden erlitten hat (wenn nicht wére hier allerdings versuchter Betrug zu priifen).

1. Juristischer Vermogensbegriff

Vertreter: Binding, Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts, BT, Bd. 1, 2. Aufl. 1902, S. 238 ff.; Gerland, Deutsches Reichsstrafrecht,
1922, S. 437; vgl. auch RGSt 3, 333; 27, 300; 37, 31.

Inhalt: Vermdgen ist die Summe der von der Rechtsordnung anerkannten und durchsetzbaren Vermogensrechte und Vermogenspflichten einer
Person ohne Riicksicht auf ihren wirtschaftlichen Wert.
Argument: ,»Vermogen* ist ein reiner Rechtsbegriff. Der Betrug ist als ,,Rechtsraub® anzusehen, der dem Betrogenen die Moglichkeit nimmt, sein

Recht geltend zu machen. Wie beim Diebstahl auch, kommt es nicht darauf an, ob die ,,Sache einen wirtschaftlichen Wert besitzt.

Konsequenz: Zum Vermogen zéhlt nicht, woriiber der Geschadigte nur eine tatséchliche, nicht aber eine rechtliche Verfigungsfahigkeit besitzt. Dabei
muss die Verfligungsfahigkeit rechtlich anerkannt sein. Andererseits werden aber auch wirtschaftlich wertlose Rechte geschiitzt.

Kritik: Der Vermdgensbegriff ist zu eng. Es darf kein strafrechtlich ungeschiitztes Vermogen geben. Exspektanzen, der Besitz, die Arbeitskraft
etc. konnen — da keine ,,Rechte” — ebenso wenig erfasst werden wie reine Vermogensgefahrdungen.

2. Wirtschaftlicher Vermogensbegriff

Vertreter: Rechtsprechung: RGSt 44, 230; 65, 3; BGHSt 1, 264; 2, 365; 3, 102; 8, 256; 15, 85; 16, 220, 34, 203; 38, 186.
Aus der Literatur: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf-Heinrich, § 20 Rn. 15 ff.; Fahl, JA 1995, 199 (205); Krey/Hellmann/Heinrich,
BT 2, Rn. 669 ff.; Schmoller, ZStW 103 (1991), 132; ders., JZ 1991, 117; Wéhrmann, NStZ 1990, 343.

Inhalt: Vermogen ist die Gesamtheit der wirtschaftlichen (geldwerten) Giiter einer Person ohne Riicksicht auf ihre rechtliche Anerkennung.

Argument: Der materielle Kern des Rechtsguts Vermogen wurzelt im wirtschaftlichen Bereich und ist daher nur durch eine wirtschaftliche Betrach-
tungsweise erfassbar. Strafrechtlich ungeschiitztes Vermogen darf es nicht geben.

Konsequenz: Einen Schaden erleidet (nur) der, der im Ergebnis tatsdchlich d&rmer wird.

Kritik: Der strafrechtliche Vermogensbegriff darf sich nicht in Widerspruch zur sonstigen Rechtsordnung setzen. — Durch die rein objektive
Bestimmung konnen individuelle Schadenseinschldge (Bsp.: Zweckverfehlung) nicht ohne Systembruch erfasst werden.

3. Juristisch-dkonomischer Vermogensbegriff

Vertreter: Bergmann/Freund, JR 1991, 357; Blei, § 60 111 2b; Eisele, BT 11, Rn. 605 ff.; Lackner/Kiihl/Heger-Heger, § 263 Rn. 33 ff.; Lenckner,
NStZ 1983, 410; LK-Kubiciel/Tiedemann, § 263 Rn. 132; Maurach/Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen, BT 1, § 41 Rn. 98 ff.; Ren-
zikowski, GA 1992, 174 f.; SK-Hoyer, § 263 Rn. 115 ff.; SSW-Satzger, § 263 Rn. 150, 152; TiKo-Perron, § 263 Rn. 82 f.; Wes-
sels/Hillenkamp/Schuhr, BT 2, Rn. 595, 598 ff.; vgl. aber auch BGHSt 31, 178.

Inhalt: Vermogen ist die Gesamtheit der wirtschaftlichen Giiter einer Person, die ihrer rechtlich geschiitzten und gebilligten Verfligungsgewalt
unterliegen.
Argument: Der Begriff des Vermdgens entstammt zwar dem wirtschaftlichen Bereich, er darf jedoch nicht vollig unabhéngig von rechtlichen

Normen gestellt werden. Faktisch vielleicht realisierbare, aber rechtlich missbilligte Positionen miissen daher ausscheiden, da die
Rechtsordnung sonst widerspriichlich wiére.

Konsequenz: Der Verlust einer rechtlich nicht geschiitzten oder einer rechtlich missbilligten Position ist nicht erfasst.

Kritik: Auch hier sind Widerspriiche in der Rechtsordnung nicht zu vermeiden, da rechtlich nicht geschiitzte Giiter (Diebesbeute, Lohn des
Auftragsmorders) zwar gegen Wegnahme (§ 242 StGB), nicht aber gegen Erpressung oder Betrug geschiitzt wéren.

4. Personaler Vermogensbegriff
Vertreter: Alwart, JZ 1986, 564 f.; Geerds, JURA 1994, 320; Hansen, JURA 1990, 510 (513); Hardwig, GA 1956, 17; Labsch, JURA 1987, 416;
Otto, JZ. 1993, 656; ders., JURA 1993, 425; Schmidhduser, BT, 11/1-4.

Inhalt: Vermogen ist die wirtschaftliche ,,Potenz des Vermogenstrigers, die auf der Herrschaft iiber solche Objekte beruht, die in der Rechts-
gemeinschaft als Objekte des Wirtschaftsverkehrs angesehen werden.

Argument: § 263 StGB soll den Schutz der wirtschaftlichen Entfaltungsmdglichkeiten des Individuums gewahren. Daher ist nicht der objektive
Geldwert, sondern der personliche Gebrauchswert eines Gutes entscheidend. Nur so kann auch die wirtschaftliche Zweckverfehlung
zwanglos erfasst werden.

Konsequenz: Es muss in Zweifelsfillen eine individuelle Schadensberechnung erfolgen.

Kritik: Durch das Abstellen auf eine individuelle Schadensberechnung wird der Begrift noch unbestimmter. Es wird nicht nur das Vermdgen,
sondern auch die Dispositionsfreiheit geschiitzt.
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Examinatorium Strafrecht / BT / Aussagedelikt 1 / Begriff der falschen Aussage — Arbeitsblatt Nr. 48

»EFalschheit* der Aussage bei §§ 153 ff. StGB

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: Z sagt als Zeuge in der strafrechtlichen Hauptverhandlung unter Eid aus, er habe den Téter am 1. Juni
letzten Jahres in der Kneipe ,,Zum feuchten Affen“ gesehen. Dabei geht er von der Richtigkeit seiner Aussage aus, hitte aber bei genauerer
Uberlegung unschwer erkennen kénnen, dass er den Angeklagten an besagtem Ort erst am 3. Juni getroffen hat, da sie an diesem Tag dort
gemeinsam ein Fufiball-Landerspiel angeschaut haben, ein Umstand, den Z jedoch in seiner Aussage vergall zu erwéhnen. — In einem weiteren
Verfahren schwort Z dann, den Angeklagten am 3. Juni dort gesehen zu haben. Er macht dies, weil er den Angeklagten decken will, obwohl er —
falschlicherweise — davon iiberzeugt ist, ihn dort nur am 1. Juni gesehen zu haben.

Rechtliche Problematik: Wegen Meineids, § 154 StGB, macht sich strafbar, wer vor Gericht ,,falsch“ schwort. Welche — subjektiven und
objektiven — Kriterien hier an den Begriff der ,,Falschheit” zu stellen sind, ist allerdings umstritten.

1. Subjektive Theorie

Vertreter: Rechtsprechung (alt): RGSt 61, 159; 65, 22 (27); 68, 278 (282); OLG Bremen NJW 1960, 1827.
Aus der Literatur: LK-Willms, 10. Aufl., vor § 153 Rn. 9 ff.; Schaffstein, IW 1938, 146.

Inhalt: Eine Aussage ist falsch, wenn sie dem subjektiven Vorstellungsbild des Aussagenden widerspricht (Widerspruch zwischen
Wort und Wissen).

Argument: Menschliche Wahrmehmung von Tatsachen ist stets subjektiv. Nur diese subjektive Vorstellung, nicht aber die objektive

Wirklichkeit ist abrufbar, sonst wiirde der Staat von einem Zeugen Unmdgliches verlangen und mit der Indizwirkung der Er-
fiillung des objektiven Tatbestandes belegen. — Nach dem Wortlaut des § 64 StPO muss der Zeuge beeiden, er habe ,,nach
bestem Wissen ausgesagt.

Konsequenz: Bereits im objektiven Tatbestand sind subjektive Kriterien zu beriicksichtigen. — Sagt der Téter ungewollt die Wahrheit,
obwohl er eigentlich liigen wollte, ist er dennoch wegen eines vollendeten Delikts zu bestrafen. — Ist die Aussage ,,falsch®,
dann entfillt auch § 161 StGB, die Fahrldssigkeitsbestrafung, da auch sie eine ,,falsche™ Aussage voraussetzt.

Kritik: Durch die Aussagedelikte sollen nicht Verstofe gegen den Anstand, Moral sowie Treu und Glauben, sondern nur Verstofie
gegen die Wahrheit verhindert werden, da nur diese das Rechtsgut der Rechtspflege beeintrachtigen. — Nach dieser Theorie
ist § 160 StGB nicht erklérbar, beim Versuch und bei der Fahrléssigkeit fiihrt sie zu unbefriedigenden Ergebnissen.

2. Objektive Theorie

Vertreter: Rechtsprechung (neu): BGHSt 7, 147 (148); OLG Koblenz NStZ 1984, 551.
Aus der Literatur: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf-Hilgendorf, § 47 Rn. 36, 40 ff.; Dolling/Duttge/Konig/Réssner-
Heinrich, § 153 Rn. 14 ff.; Eisele, BT 1, Rn. 1360 ff.; Fischer-Fischer, § 153 Rn. 4; Hilgendorf, GA 1993, 554,
Krey/Hellmann/Heinrich, BT 1, Rn. 840; Kiipper/Borner, BT 1, § 7 Rn. 4 ff.; Lackner/Kiihl/Heger-Heger, Vor § 153 Rn. 3;
Matt/Renzikowski-Norouzi, § 153 Rn. 4; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 2, § 75 Rn. 14 ff.; SSW-Sinn, § 153 Rn. 8;
TiiKo-Bosch/Schittenhelm, Vor §§ 153 ff. Rn. 6; Wolf, JuS 1991, 177.

Inhalt: Eine Aussage ist falsch, wenn sie mit dem objektiven Geschehen nicht ilibereinstimmt (Widerspruch zwischen Wort und
Wirklichkeit).
Argument: Nur eine objektiv falsche Aussage gefihrdet die Rechtspflege. — Auch § 160 StGB geht von einem objektiven Begriff der

Falschheit aus, denn der hierin genannte ,,falsche* Eid ist ein solcher, den der Schwdrende subjektiv fiir wahr halt.

Konsequenz: Sagt der Tater ungewollt die Wahrheit, obwohl er eigentlich liigen wollte, ist er nur wegen Versuchs zu bestrafen. Sagt er
objektiv die Unwahrheit, subjektiv aber die Wahrheit, liegt eine falsche Aussage vor, es entfillt aber der Vorsatz. Eine Fahr-
lassigkeitsbestrafung, § 161 StGB, ist jedoch moglich.

Kritik: Der Zeuge soll subjektives Wissen, nicht objektive Wirklichkeit kundtun. Insbesondere wenn er denkt, Standpunkt ,,A* sei
objektiv richtig, aber subjektiv mehr von Standpunkt ,,B* iiberzeugt ist, ist die objektive Theorie vom Ergebnis her unschliis-
sig, da der Zeuge dann eigentlich den Standpunkt ,,B* aussagen miisste. — Soll der Zeuge ausdriicklich von seiner Uberzeu-
gung bzw. seinem Eindruck berichten, gibt es an sich schon keine ,,objektive* Wirklichkeit.

3. Pflichttheorie

Vertreter: Otto, BT, § 97 Rn. 7 ft.; ders., JuS 1984, 161; ders. JURA 1985, 383; Schmidhduser, BT, 23/10.

Inhalt: Eine Aussage ist falsch, wenn der Aussagende dadurch seine prozessuale Wahrheitspflicht verletzt, d.h. seine Pflicht, das
wiederzugeben, was er bei kritischer Priifung seines Erinnerungs- und Wahrnehmungsvermogens hétte reproduzieren kon-
nen (Widerspruch zwischen Wort und Pflicht).

Argument: Nur eine pflichtgemaéBe, nicht eine (vielleicht nur zufillig) objektiv richtige oder lediglich subjektiv so gemeinte Aussage ist
eine geeignete Grundlage fiir die richterliche Beweiswiirdigung. Entscheidend ist also nicht, was der Zeuge denkt, sondern
was von ihm erwartet werden kann. — Die Erforschung der ,,objektiven* Wahrheit obliegt dem Gericht und ist nicht Sache

des Zeugen.
Konsequenz: Elemente der Pflichtwidrigkeit sind im Rahmen des objektiven Tatbestandsmerkmals ,,falsch* zu priifen.
Kritik: Es werden die Kriterien ,,Sorgfaltspflichtwidrigkeit* und ,,Falschheit der Aussage™ vermengt. Beide Probleme sind jedoch

getrennt zu untersuchen, da sie auch sonst nichts miteinander zu tun haben. — Hiernach wird der bewusst fahrldssig handeln-
de Zeuge (derjenige, der weil3, dass seine Aussage unrichtig sein kann, aber darauf vertraut, sie werde schon richtig sein)
wegen eines Vorsatzdeliktes bestraft.
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Examinatorium Strafrecht / BT / Aussagedelikte 2 / Beihilfe durch Unterlassen — Arbeitsblatt Nr. 49
Meineidsbeihilfe (durch Unterlassen) bei fremden Zeugenaussagen

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: A verursachte einen Verkehrsunfall dadurch, dass er in eine Stralenkreuzung einfuhr, obwohl die Ampel
»Rot“ zeigte. Sowohl er als auch seine Mitfahrer, die Verlobte B sowie seine Freunde C und D, hatten diese zuvor auch wahrgenommen. Bei der an-
schlieBenden Schadensersatzklage des Geschédigten O behauptet A, die Ampel habe ,,Griin“ gezeigt. Darauthin benennt der Geschadigte O die Mitfahrer
B und C als Zeugen. C wendet sich zuvor an A und meint, zu seinen Gunsten wiirde er die Unwahrheit sagen, worauf A dem C auf die Schulter klopft
und meint, von guten Freunden wiirde er dies auch erwarten. Um seine Situation zu verbessern, benennt A seinerseits nun auch noch den D als Zeugen,
wobei er — ohne Absprache mit diesem — davon ausgeht, auch dieser wiirde zu seinen Gunsten die Unwahrheit sagen. In der Hauptverhandlung sagen
sowohl B als auch C und D wider besseres Wissen und unter Eid aus, die Ampel habe ,,Griin“ gezeigt. A unternimmt dagegen nichts.

Rechtliche Problematik: Fraglich ist, ob sich A durch die Benennung des D wegen einer Anstiftung zum Meineid, §§ 154, 26 StGB, durch die Unter-
stiitzung des C wegen Beihilfe zum Meineid, §§ 154, 27 StGB, und durch das Nichteinschreiten in der Hauptverhandlung in allen drei Féllen wegen
Beihilfe zum Meineid durch Unterlassen, §§ 154, 27, 13 StGB, strafbar gemacht hat. Im letzteren Fall konnte sich die notwendige Garantenstellung bei B
aus dem Verl6bnis, bei C aus der ,,Absprache und bei D aus der Zeugenbenennung, in allen drei Féllen zudem auch aus dem blofen Bestreiten einer
objektiv wahren Tatsache (Rote Ampel) ergeben.

1. Verhinderungstheorie

Vertreter: Rechtsprechung (frithere): RGSt 70, 82 (84); 72, 20 (22 f.); 74, 38 (39 f.); 74, 283 (285); 75, 271 (274); BGHSt 1, 22 (27); 3, 18; 4,
217 (218 f.).

Teilweise iltere Literatur: Dahm, DR 1941, 1994; Meister, MDR 1948, 92 f.; Mittelbach, DR 1940, 2234; Schaffstein, JW 1938,
578; Schickert, DR 1940, 2058; Wolf, ZAKDR 1938, 351.

Inhalt: Eine Pflicht, die Falschaussage eines Zeugen zu verhindern, besteht bereits dann, wenn eine Partei selbst den Zeugen zur Bestitigung
einer unwahren Behauptung benennt oder durch wahrheitswidriges Bestreiten die Vernehmung eines Zeugen veranlasst (selbst wenn
dieser vom Gegner benannt wurde).

Argument: Wer durch eine falsche Aussage oder sein sonstiges Verhalten als Partei fiir einen Zeugen die Gefahr herbeifiihrt, falsch auszusagen,
muss diese Falschaussage verhindern. Dabei ergibt sich im Zivilprozess die Wahrheitspflicht bereits aus § 138 ZPO. — Man muss eher
Siihne fiir eigenes Unrecht auf sich nehmen als tatenlos zusehen zu diirfen, wie neues Unrecht, welches man selbst gefordert hat, ent-

steht.
Konsequenz: Der Strafbarkeitsbereich wird weit ausgedehnt.
Kritik: Es ist fiir eine Prozesspartei unzumutbar, dass sie eine fiir sich giinstige Situation nicht ausnutzen darf. § 138 ZPO, der ohnehin nur im

Zivilprozess gilt, will zwar die Wahrheit fordern, bedroht einen VerstoB hiergegen aber nicht mit Strafe. Eine Ponalisierung {iber den
,Umweg* der Beihilfe durch Unterlassen widerspricht der gesetzgeberischen Wertung.

2. Risikoerhohungstheorie

Vertreter: Rechtsprechung (neuere): BGHSt 2, 129 (133 f)); 4, 327 (328 ff.); 6, 322 (323); 14, 229 (230); 17, 321 (323 f.); BGH NStZ 1993,

489.
Aus der Literatur: Blei, § 107 VI, Ebert, JuS 1970, 402; Fischer-Fischer, § 154 Rn. 17; Kiipper/Bérner, BT 1, § 7 Rn. 30;
Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 2, § 75 Rn. 80 ff.; Welzel, § 28 A i 4a — Enger, d.h. gerade auf ein auf eine spitere Falschaussage
bezogenes pflichtwidriges Vorverhalten abstellend: LK-Wolters/Ruf3, 13. Aufl., § 154 Rn. 17 ff,; Otto, BT, § 97 Rn. 74 ff.; SK-Zéller,
§ 153 Rn. 53 ff; vgl. diff. auch MiiKo-H. E. Miiller, § 153 Rn. 101 ff.

Inhalt: Eine Pflicht, die Falschaussage eines Zeugen zu verhindern, besteht nur dann, wenn eine Partei den Zeugen in eine dem Prozess nicht
mehr eigentlimliche (,,prozessinadédquate) Gefahr der Falschaussage gebracht hat. Wahrheitswidriges Bestreiten oder die blofe Zeu-
genbenennung reichen hierfiir nicht aus.

Argument: Eine Garantenstellung dahingehend, den Zeugen vor einer Falschaussage zu schiitzen, besteht nur dann, wenn man eine besondere,
iiber das normale Mal} hinausgehende Gefahr geschaffen hat. Bei bloBer Zeugenbenennung und wahrheitswidrigem Bestreiten liegt
eine ,,Normalsituation“ vor, in der das Eigenverantwortlichkeitsprinzip iiberwiegt.

Konsequenz: Es ist eine Einzelfallpriifung erforderlich, ob der Téter eine iiber das iibliche MaB hinausgehende Gefahr geschaffen hat.

Kritik: Es besteht kein praktisches Bediirfnis, da die Fille der prozessinaddquaten Risikosteigerung in aller Regel bereits als Anstiftung oder
Beihilfe durch aktives Tun erfasst werden konnen. Wenn diese nicht nachweisbar ist, nihert sich die Bestrafung wegen Unterlassens
der Verdachtsstrafe. — Der Begriff der prozessinadédquaten Risikosteigerung ist zu unbestimmt.

3. Eigenverantwortlichkeitstheorie

Vertreter: Bockelmann, NJW 1954, 697; Délling/Duttge/Kénig/Rossner-Heinrich, § 153 Rn. 40 ff.; B. Heinrich, JuS 1995, 1115 (1120);
Joecks/Jdger, Vor § 153, Rn. 9 ff.; Kelker, JURA 1996, 98; Krey/Hellmann/Heinrich, BT 1, Rn. 871 ff.; SSW-Sinn, § 153 Rn. 26;
Tenter, wistra 1994, 247; TuKo-Bosch/Schittenhelm, Vor §§ 153 ff. Rn. 40; vgl. auch Prittwitz, StV 1995, 274 £.; Seebode, NStZ 1993,

83.
Inhalt: Eine Pflicht, die Falschaussage eines ,,miindigen* Zeugen zu verhindern, besteht nicht.
Argument: Eine Garantenpflicht entsteht nicht durch bloe Gefahrschaffung, sondern nur durch pflichtwidriges Verhalten. Hier hat es aber allein

der Zeuge in der Hand, wie er aussagt, er ist nicht ,,Werkzeug* der Prozesspartei. Erst durch seine Aussage, nicht aber durch die Be-
nennung oder Nichthinderung wird die Rechtspflege gefédhrdet. Zudem wiirde der ,,Garant™ sonst gezwungen sein, durch ein Ein-
schreiten sich selbst der Gefahr einer Verfolgung wegen Anstiftung zur Falschaussage auszusetzen — dies wiirde sein Schweigerecht
jedoch unzumutbar einschrénken.

Konsequenz: Eine Beihilfestrafbarkeit durch Unterlassen wegen Nichthinderung einer fremden Zeugenaussage scheidet aus.

Kritik: Die Prozesspartei kann problemlos unwahre Behauptungen aufstellen und durch eigenes Verhalten auch die Gefahr schaffen, dass
diesen Behauptungen Glauben geschenkt wird.
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Examinatorium Strafrecht / BT / Strafienverkehrsdelikte / Einverstindliche Gefihrdung — Arbeitsblatt Nr. 50

§ 315¢ StGB trotz einverstandlicher Gefihrdung des Mitfahrers?

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: A mochte, wie jeden Samstagabend, in erkennbar betrunkenem Zustand (Blutalkoholgehalt 2,0
Promille) mit seinem PKW von der Disco nach Hause fahren. Als er gerade im Begriff ist, in seinen PKW einzusteigen, eilt sein Freund und
Zechkumpan B herbei und bittet den A, ob er ihn nicht mit dem Auto ein Stiickchen mitnehmen kdnne, es sei ihm auch gleichgiiltig, dass A
,»offiziell* sicher nicht mehr fahrtiichtig sei, was A auch zugibt. Auf der Heimfahrt kommt A infolge des Alkoholgenusses von der Strafle ab und
fahrt auf einen Baum. Wie durch ein Wunder bleibt B unverletzt.

Rechtliche Problematik: A hat im Straflenverkehr ein Fahrzeug gefiihrt, obwohl er infolge des Genusses alkoholischer Getranke nicht mehr in
der Lage war, dieses sicher zu fiihren (hier: absolute Fahruntauglichkeit). Die Frage, ob er nach § 315¢ III Nr. 1 StGB oder ,,nur* nach § 316 I
StGB zu bestrafen ist, hingt davon ab, ob er durch die Tat Leib oder Leben eines anderen Menschen geféhrdet hat. Dies ist in der Person des B
zwar der Fall, umstritten ist aber, ob dies ausreicht, da B sich in Kenntnis der Fahruntauglichkeit des A in dessen PKW gesetzt hat und somit in
die Gefahrdung einwilligte. Denn, wenn § 315¢ StGB auch oder gar in erster Linie die Sicherheit und Zuverldssigkeit des Straenverkehrs
schiitzt, ist die Moglichkeit der Einwilligung zumindest fraglich.

1. Indisponibilitiitstheorie

Vertreter: Rechtsprechung: BGHSt 6, 232 (234); 23, 261; OLG Karlsruhe NJW 1967, 2321; OLG Stuttgart NJW 1976, 1904.

Aus der Literatur: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf-Hilgendorf, § 38 Rn. 43 f.; Délling/Duttge/Konig/Réssner-Quarch,
§ 315¢ Rn. 20; Fischer-Fischer, § 315¢ Rn. 17; Jescheck/Weigend, § 34 111 4; Lackner/Kiihl/Heger-Heger, § 315¢ Rn. 32;
LK-Konig, 13. Aufl,, § 315¢c Rn. 199; Schaffstein, Welzel-FS 1974, S. 557 (574); SSW-Ernemann/Holtkemeier/Lafleur, §
315¢ Rn. 29; Wessels/Hettinger/Englédnder, BT 1, Rn. 1003.

Inhalt: Die Einwilligung des Gefdhrdeten schliefit die Strafbarkeit des Téaters nach § 315¢ StGB nicht aus.

Argument: Rechtsgutsargumentation: § 315¢ StGB schiitzt die Sicherheit und Zuverlissigkeit des StraBenverkehrs. Uber dieses Rechts-
gut kann der Einzelne aber nicht verfiigen. Die ,,Individualgefdhrdung® eines anderen hat im Rahmen des § 315¢ StGB le-
diglich strafbegrenzende Funktion. Sie liegt aber auch dann vor, wenn die Gefdhrdung infolge der Einwilligung nicht
rechtswidrig ist. Denn hinter der konkreten Gefdhrdung steht die abstrakte Gefdhrdung einer Vielzahl von Menschen, die
von der Einwilligung unberiihrt bleibt.

Konsequenz: Eine Einwilligung ist unbeachtlich.

Kritik: Wer bewusst in die Gefahr einwilligt, unterbricht den Zurechnungszusammenhang zwischen der geféhrlichen Fahrt und der
Gefiahrdung des Mitfahrers. — Wer der Einwilligung keine Bedeutung zumisst, negiert den Umstand, dass § 315¢ StGB einen
kumulativen Rechtsgiiterschutz gewéhrt. Es ist aber ungerecht, die durch die wirksame Einwilligung eintretende Unrechts-
minderung pauschal fiir unbeachtlich zu erklaren.

2. Disponibilititstheorie

Vertreter: BeckOK-Kudlich, § 315¢ Rn. 72 f; Blei, JA 1976, 805 (806); Krey/Hellmann/Heinrich, BT 1, Rn. 1323;
Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 2, § 50 Rn. 7 ff.; Ostendorf, JuS 1982, 426 (432); Rengier, BT 1I, § 44 Rn. 19a; Ro-
xin/Greco, AT 1, § 13 Rn. 35; Schroeder, JuS 1994, 846 (847 t.); Schulz, JA 1994, 217 (221 f.); SK-Wolters, § 315¢ Rn. 23;
TiiKo-Hecker, § 315¢ Rn. 41; vgl. aber auch OLG Hamburg NJW 1969, 336.

Inhalt: Die Einwilligung des Geféhrdeten schliefit die Strafbarkeit des Taters nach § 315¢ StGB stets aus.

Argument: Rechtsgutsargumentation: § 315¢ StGB dient in erster Linie dem Schutz des konkret gefdhrdeten Rechtsgutes, was sich
daraus ergibt, dass die ,,Sicherheit des Straenverkehrs* (vgl. § 315b StGB) nicht eigens erwéhnt ist und das Merkmal der

»Gemeingefahr* gestrichen wurde. — Der Unrechtsschwerpunkt liegt hier gerade in dieser konkreten Gefahrdung, was dar-
aus folgt, dass die Varianten des § 315¢ StGB (auBler in § 316 StGB) ohne die Gefédhrdung nicht mit Kriminalstrafe bedroht

sind.
Konsequenz: Eine Einwilligung ist beachtlich.
Kritik: Diese Theorie ist deswegen unpraktikabel, weil man nunmehr abgrenzen miisste, ob eine ,,Leibesgefahr (hier wire eine

Einwilligung moglich) oder eine Lebensgefahr (hier wire eine Einwilligung — nach allerdings umstrittener Ansicht [vgl.
Kiihl, § 17 Rn. 87 f.; TiiKo-Sternberg-Lieben, Vor §§ 32 ff. Rn. 162 f.] — nicht moglich) vorlag. — Auch wenn in § 315¢
StGB das Merkmal der ,,Gemeingefahr* gestrichen wurde, soll durch § 315¢ StGB dennoch die ,,Allgemeinheit™ geschiitzt
werden.

3. Differenzierende Theorie

Vertreter: Bickelhaupt, NJW 1967, 713; Geppert, ZStW 83 (1971), 947 (985); Graul, JuS 1992, 321 (325); Hillenkamp, JuS 1977, 166
(170 f.); Nestler-Tremel, StV 1992, 273 (277).
Inhalt: Die Einwilligung des Gefihrdeten schliefit die Strafbarkeit des Téters nach § 315¢ StGB dann aus, wenn durch andere

Strafnormen (z.B. § 316 StGB) das Rechtsgut der allgemeinen Sicherheit des Stralenverkehrs ausreichend geschiitzt ist.
Greifen ansonsten lediglich die buligeldrechtlichen Vorschriften der StVO ein, ist dies nicht der Fall.

Argument: Notwendig ist ein differenzierender Ausgleich zwischen einem notwendigen Rechtsgiiterschutz der Allgemeinheit und der
gerechten Berticksichtigung der durch Einwilligung bewirkten Unrechtsminderung. Wird die Sicherheit und Zuverlassigkeit
des Straflenverkehrs durch subsidiér eingreifende Straftatbestéinde ausreichend geschiitzt, bedarf es des Schutzes des § 315¢

StGB nicht.
Konsequenz: Eine Einwilligung ist dann beachtlich, wenn subsididre Strafnormen zur Verfiigung stehen.
Kritik: Die Unterscheidung ist hier willkiirlich, da die Einordnung des Gesetzgebers, ob ein bestimmtes Fehlverhalten ohne konkre-

te Gefihrdung eine Strafbarkeit begriindet, nicht auf § 315¢ StGB durchschlagen kann.
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Examinatorium Strafrecht / BT / Sonstiges 1 /Strafvereitelung — Arbeitsblatt Nr. 51

Bezahlung fremder Geldstrafen als Strafvereitelung, § 258 11 StGB

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: A ist Vorsitzender eines Vereins, welcher sich fiir die Legalisierung sogenannter ,harter Drogen einsetzt. Der Verein
wird hauptséchlich durch Spenden finanziert. In einem von A fiir den Verein verfassten offenen Brief, der in der Stadt S verteilt wird, fordert er die Konsumenten
harter Drogen auf, sich offen zu ihrem Drogenkonsum zu bekennen. Sollte es bei den ,,Bekennem* zu strafrechtlichen Ermittlungen mit anschlieBender Verurtei-
lung zu einer Geldstrafe kommen, wiirde der Verein diese Geldstrafe iibernehmen. Aufgrund seines Bekenntnisses zum regelméafigen Drogenkonsum wird B zu
einer Geldstrafe in Hohe von 500 Euro verurteilt. Darauthin iiberweist A die 500 Euro fiir B aus dem Vereinsvermdgen an die Staatskasse.

Rechtliche Problematik: Neben der Frage einer moglichen (psychischen) Beihilfe zu einer Betdubungsmittelstraftat ist fraglich, ob A als satzungsmaBiger
Vertreter des Vereins eine Strafvereitelung in Form der Vollstreckungsvereitelung, § 258 I StGB begeht. Hierbei kommt es darauf an, ob diese Vorschrift
sicherstellen will, dass eine Geldstrafe den Verurteilten auch personlich trifft, oder ob sie lediglich die ordnungsgemaife Beitreibung der Geldstrafe gewihrleisten
soll.

1. Theorie der Hochstpersonlichkeit der Geldstrafe
Vertreter: Rechtsprechung (friiher): RGSt 30, 232 (235); vgl. auch OLG Frankfurt StV 1990, 112.

Aus der Literatur: v. d. Decken, ZStW 12 (1892), 113; Hillenkamp, Lackner-FS 1987, 455 (466 f.); ders. JR 1992, 74; Kiipper/Borner,
BT 1, § 8 Rn. 14; Mitsch, JA 1993, 304 (vgl. jetzt aber Mitsch, NStZ 2020, 249 (251 f.), wie unter 2.); Zipf, MDR 1965, 633.

Inhalt: Vollstreckungsvereitelung liegt immer dann vor, wenn fiir einen anderen die Geldstrafe iibernommen wird, so dass sie ihn letzten Endes
wirtschaftlich nicht trifft.
Argument: Eine weite Auslegung ist erforderlich, um den Strafzweck zu realisieren. Insofern muss die Hochstpersonlichkeit der Strafwirkung garantiert

werden. Die Strafe muss den Téter personlich treffen. Dies ist nur gewéhrleistet, wenn eine Drittzahlung in sémtlichen Erscheinungsformen
unterbunden wird.

Konsequenz: Sowohl die Hingabe des Geldes als vorherige Schenkung als auch die Bezahlung einer fremden Geldstrafe oder die nachtrégliche Erstattung
sind tatbestandsmafig.
Kritik: Uberschreitung der Wortlautgrenze des § 258 11 StGB (verbotene Analogie), da hier nur von Vollstreckungsvereitelung und nicht von der

Beriicksichtigung irgendwelcher Strafzwecke die Rede ist.

2. Eingeschriinkte Theorie der Hochstpersonlichkeit der Geldstrafe (mehrere Varianten)

Vertreter: (enge Auslegung) Binding, Lehrbuch des gemeinen deutschen Rechts BT 112, S. 651 Fn. 5; Eser 111, 16 A 52; Frank, StGB Kommentar, 18.
Aufl, § 258 Bem. V 1la; (weitere Auslegung) Blei, § 109 IV 3; Briiggemann, GA 1968, 165; LK-Trondle, 11. Aufl., Vor § 40 Rn. 39; LK-
Walter, 13. Aufl., § 258 Rn. 50 f.; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 2, § 103 Rn. 10; Mitsch, NStZ 2020, 249 (251 f.); TiiKo-Hecker, § 258
Rn. 29; vgl. auch RGZ 169, 267; BGHZ 23, 222 (224).

Inhalt: Vollstreckungsvereitelung liegt nur dann vor, wenn fiir einen anderen die Geldstrafe direkt bezahlt wird. Sie scheidet hingegen aus, wenn
lediglich andere MaBinahmen getroffen werden, damit die Strafe den Verurteilten nicht trifft (wobei die engere Auslegung dies aber nur auf
nachtrigliche Maflnahmen beschrénkt, so dass z.B. die vorherige Schenkung als tatbestandsméBig angesehen wird, da auch dann die bezahl-
te Strafe letztlich aus dem Vermogen des Dritten stammt).

Argument: Der Strafanspruch des Staates ist nach Bezahlung der Geldstrafe getilgt, danach kann nichts mehr vereitelt werden. Wer selbst bezahlt, ohne
dass er das fremde Geld bereits zur Verfiigung hat, empfindet das Strafiibel in gleicher Weise, da er moglicherweise Verduferungsverluste
hat und die spétere Erstattung nie vollstindig garantiert ist (daher erklart auch die weitere Auslegung die vorherige Schenkung fiir tatbe-
standsmadfig, da der Verurteilte hier materiell keine Vermogenseinbul3e erleidet). Nachtrigliche Schenkungen miissen aber zuldssig sein, da
sonst niemand einem Verurteilten mehr etwas zukommen lassen konnte. — Auch das ,,Absitzen einer fremden Freiheitsstrafe unterfillt un-
streitig § 258 11 StGB. Insofern ist aber eine Unterscheidung sachlich nicht gerechtfertigt.

Konsequenz: Nur die direkte Zahlung der Geldstrafe (bei weiter Auslegung: auch die vorherige Schenkung) ist tatbestandsméBig. Nicht hingegen die
nachtrdgliche (spontane) Erstattung. Auch der nachtrigliche Verzicht auf ein zunéchst emnst gemeintes Darlehen scheidet als Tathandlung
aus. Streitig ist, wie die vorherige feste Zusage einer nachtréiglichen Erstattung zu beurteilen ist.

Kritik: Uberschreitung der Wortlautgrenze des § 258 11 StGB (verbotene Analogie), da hier nur von Vollstreckungsvereitelung und nicht von der
Berticksichtigung irgendwelcher Strafzwecke die Rede ist. Erklart man Schenkungen oder Erstattungen fiir nicht tatbestandsmafig, 14dt man
geradezu zu Umgehungspraktiken ein (keine Privilegierung von Komddien).

3. Theorie des Beitreibungsschutzes

Vertreter: Rechtsprechung (neu): BGHSt 37, 226.
Aus der Literatur: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf-Heinrich, § 26 Rn. 12a; Eisele, BT 11, Rn. 1123; Engels, JURA 1981, 581; Fischer-
Fischer/Lutz, § 258 Rn. 32; Krey/Hellmann/Heinrich, BT 1, Rn. 952 f.; Lackner/Kiihl/Heger-Heger, § 258 Rn. 13; Miiller-Christmann, JuS
1992, 380; MiiKo-Cramer, § 258 Rn. 35; Noack, StV 1990, 113; Otto, BT, § 96 Rn. 16; Rengier, BT 1, § 21 Rn. 18, 20; Schmidhduser, BT,
23/36; SK-Hoyer, § 258 Rn. 19 ff.; SSW-Jahn, § 258 Rn. 44.

Inhalt: Vollstreckungsvereitelung liegt nur dann vor, wenn die zwangsweise Beitreibung der Geldstrafe behindert, nicht aber, wenn eine fremde
Geldstrafe bezahlt wird.
Argument: Die Zahlung eines Dritten vereitelt die Geldstrafe nicht, sondern ermdéglicht sie gerade. Sie tilgt die Schuld und vereitelt nicht die Vollstre-

ckung. Mehr lésst sich aus § 258 II StGB (im Gegensatz zum fritheren § 257 StGB a.F.) nicht entnehmen. Geld ist im Gegensatz zur Freiheit
ein vertretbares Gut, so dass die Hochstpersonlichkeit hier nie garantiert ist. — Die eigentliche ,,Strafe” liegt in erster Linie in der sozial-
ethischen Missbilligung durch die Verurteilung und nicht in der persénlichen Ubelszufiigung. — Zuweilen kann eine Erstattung sogar gebo-
ten sein, wenn der Dritte in irgendeiner Weise fiir die Begehung der Straftat mitverantwortlich ist.

Konsequenz: Die Bezahlung einer fremden Geldstrafe bleibt straffrei.

Kritik: Die general- und spezialpraventive Wirkung der Geldstrafe wird dann sinnlos, wenn der Téter damit rechnen kann, dass hinter ihm stehende
Personen diese {ibernehmen und er diese Aussicht bei der Frage, ob er sich strafrechtswidrig verhilt, mit in seine Uberlegungen einbezichen
kann.
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Examinatorium Strafrecht / BT / Sonstiges 2 / Rechtsbeugung — Arbeitsblatt Nr. 52

Muss das ,,Recht* bei § 339 StGB objektiv gebeugt werden?

Fallbeispiel zur Problemverdeutlichung: Die Sekretérin des Staatsanwaltes S hat dessen ,,Habersack* schlampig einsortiert und vergessen, die
Seite im StGB mit der (ehemaligen) Strathorm des § 175 StGB (Homosexuelle Handlungen) auszutauschen. Auch hat S selbst von der vor
Jahren erfolgten Aufhebung dieser Norm nichts mitbekommen. Als er eines Tages die Akte seines Skatbruders X auf den Tisch bekommt, dem
unter anderem vorgeworfen wurde, mit dem 17-jdhrigen Z sexuell verkehrt zu haben, stellt er, um den guten Ruf des X nicht zu geféhrden, die
Strafverfolgung wegen dieses Deliktes sofort ein, obwohl er selbst davon ausgeht, dass er den X deswegen hitte anklagen miissen.

Rechtliche Problematik: S ist tauglicher Téter einer Rechtsbeugung, die Einstellung eines Strafverfahrens ist eine ,,Entscheidung in einer
Rechtssache i.S.d. § 339 StGB. Die Einstellung war in Bezug auf § 175 StGB hier rechtméfig, da diese Norm vor einigen Jahren aufgehoben
wurde. Allerdings ging S weiterhin von der Giiltigkeit dieser Norm aus, hat also subjektiv das Recht gebeugt. Fraglich ist, ob dies fiir die Erfiil-
lung des objektiven Tatbestandes ausreicht (dann vollendete Rechtsbeugung) oder lediglich die Strafbarkeit wegen eines (untauglichen) Versu-
ches begriindet (bei dieser Problematik wird oft auf die Diskussion um den Begriff der ,,Falschheit” der Aussage in §§ 153 ff. StGB verwiesen).

1. Objektive Theorie (mit Modifikationen im Einzelnen)

Vertreter: Rechtsprechung: BGHSt 41, 247 (251); 42, 343 (345); 62,312 (315 f.); KG NStZ 1988, 557; OLG Bremen NStZ 1986, 120.
Aus der Literatur: Bemmann, GA 1969, 65; Hirsch, ZStW 82 (1970), 427 (428); Krause, NJW 1977, 285 (286);
Krey/Hellmann/Heinrich, BT 1, Rn. 1100 ff.; Lackner/Kiihl/Heger-Heger, § 339 Rn. 5; LK-Hilgendorf, § 339 Rn. 49;
Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 2, § 77 Rn. 10; MiiKo-Uebele, § 339 Rn. 26; Rengier, BT 11, § 61 Rn. 17; Seebode, JR
1994, 1; Spendel, Peters-FS 1974, 163; SSW-Kudlich, § 339 Rn. 19; TiKo-Hecker, § 339 Rn. 7 ff.; Wessels/-
Hettinger/Englinder, BT 1, Rn. 1116 ff.

Inhalt: Eine Beugung des Rechts liegt vor, wenn sich die Entscheidung nicht mehr im Rahmen des objektiv noch Vertretbaren bewegt
(enger der BGH: wenn durch die Entscheidung in schwerwiegender Weise das Recht verletzt wird).

Argument: Es kommt entscheidend auf die Verletzung prozessualen oder materiellen Rechts an. Nur dann wird das Recht tatsichlich
»gebrochen®. Die Verurteilung eines Unschuldigen ist objektiv eine Verletzung des Rechts, auch wenn der Richter nach aus-
reichender Priifung von der Schuld des Angeklagten liberzeugt ist.

Konsequenz:  Es kommt allein auf die objektive Rechtslage an. Ein Versuch ist moglich.

Kritik: Jede Entscheidung, die von der Rechtsmittelinstanz aus Rechtsgriinden aufgehoben wird, wiirde hiernach den objektiven
Tatbestand des § 339 StGB erfiillen (sofern keine neuen Tatsachen vorgetragen wurden). Wenn mehrere Entscheidungen ver-
tretbar sind, muss dennoch derjenige strafbar sein, der sich aus sachfremden Griinden entgegen seiner Uberzeugung im kon-
kreten Fall einer (Minder-)Ansicht anschlief3t.

2. Subjektive Theorie

Vertreter: Mohrbotter, JZ 1969, 491; Sarstedt, Heinitz-FS 1972, 427; v. Weber, NJW 1950, 272.

Inhalt: Eine Beugung des Rechts liegt vor, wenn sich der Entscheidende bewusst entgegen seiner juristischen Uberzeugung entschei-
det, selbst wenn diese Entscheidung objektiv (noch) vertretbar wire.

Argument: Aus dem Tétigkeitswort ,,beugen folgt zwangsldufig eine subjektive Begriffsbestimmung. Dies ergibt sich auch aus § 261
StPO: Hier wird klargestellt, dass der Richter (bei der Tatsachenfeststellung) nach seiner freien richterlichen Uberzeugung zu
urteilen habe. Der Richter ist hierbei lediglich verpflichtet, sich um die Erforschung der Wahrheit zu bemiihen, nicht aber, sie
tatséchlich auch zu finden.

Konsequenz:  Es kommt allein auf die subjektive Sicht des Entscheidenden an. Ein Versuch ist kaum moglich.

Kritik: Die Rechtsordnung setzt in erster Linie objektive Mafistibe, die dann vom Vorsatz umfasst sein miissen. Es besteht keine
Notwendigkeit, dies bei der ,.Beugung des Rechts* anders zu sehen. Ein Richter handelt auch dann nicht pflichtgemil3, wenn
er von der Richtigkeit seiner Auffassung iiberzeugt ist und sich sdmtlichen anderen Erkenntnisquellen verschlieBt. Die rein
subjektive Bestimmung lauft zudem auf ein Gesinnungsstrafrecht hinaus.

3. Pflichtverletzungstheorie

Vertreter: Behrendt, JuS 1989, 945 (948); Geppert, JURA 1981, 78 (80); Otto, BT, § 98 Rn. 3; Rudolphi, ZStW 82 (1970), 610 (613 ftf.);
Schmidhduser, BT 23/44; SK-Deiters/Stein, § 339 Rn. 48.; Wagner, Amtsverbrechen, 1975, S. 206 ff.

Inhalt: Eine Beugung des Rechts liegt dann vor, wenn der Entscheidende bei der Entscheidung eine ihm obliegende Pflicht verletzt.

Argument: Das Wesen der Rechtsfindung liegt in einem unparteiischen und frei von sachfremden Erwégungen erfolgenden Entschei-

dungsprozess. Mehr darf vom Richter nicht verlangt werden.

Konsequenz:  Es kommt allein darauf an, ob der Richter eine (Amts-)Pflicht verletzt hat. Ob die Entscheidung objektiv richtig ist, spielt dabei
keine Rolle.

Kritik: Es werden objektive und subjektive Elemente unzuldssigerweise vermengt. Pflichtwidrigkeit des Handelns und Rechtswidrig-
keit der Entscheidung sind verschiedene Dinge. Auch wenn ein Richter nach sorgfaltiger Priifung eine unrichtige Entscheidung
trifft, ,,beugt” er das Recht. Andererseits muss auch ein ,,schlampiger Richter, der intuitiv die richtigen Entscheidungen trifft,
straflos bleiben.
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