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Riicktritt vom Versuch, gefihrliche Korperverletzung, schwere Korperverletzung,
Einwilligung, error in persona

I. Gegenstand der Entscheidung

Im Mittelpunkt der Entscheidung des BGH steht der Eingriff des A an dem ,,falschen‘ Patienten
P, den A fiir den ,richtigen” Patienten G hielt. Der BGH qualifiziert die Tat als versuchte
schwere Korperverletzung gemil3 §§ 226 Abs. 1 Nr. 1, 22 StGB. Da nach Ansicht des BGH die
schwere Korperverletzung noch nicht vollendet gewesen sei, wiirdigt er die von dem Kollegen
des A und von diesem veranlasste ,,Refertilisation® als Riicktritt vom Versuch der schweren
Korperverletzung.

I1. Sonstige Themen

Der Fall beriihrt zahlreiche strafrechtliche Themen, die in der Entscheidung nicht oder nur am
Rande angesprochen werden. Da diese aber examensrelevant sind, sollen sie hier mit behandelt
werden.

1. Korperverletzung
a) TatbestandsméBigkeit

Wenn die Tat eine (versuchte) schwere Kdrperverletzung ist, dann muss sie den Tatbestand der
,einfachen* Korperverletzung gemill § 223 StGB erfiillen. Sie muss also eine ,,korperliche
Misshandlung® oder eine ,,Beschidigung der Gesundheit™ sein. Ob das der Fall ist, ist bei
arztlichen Heileingriffen umstritten.

Eine beachtliche Meinungsgruppe in der Literatur schlie3t die Strafbarkeit des Arztes schon auf
der Ebene des objektiven Tatbestandes aus, wenn bestimmte Voraussetzungen erfiillt ist,
insbesondere der Eingriff medizinisch indiziert ist und lege artis ausgefiihrt wurde. Eine auf
Verbesserung der gesundheitlichen Verfassung gerichtete Handlung konne keine
,Gesundheitsbeschidigung® sein und sei auch keine ,,lible unangemessene Behandlung®.



Bemerkenswert an dieser Beurteilung ist, dass sie den Willen des Patienten nicht einbezieht,
also den Ausschluss der TatbestandsméBigkeit auch bei Handeln gegen den Willen des
Patienten, also im Falle ,,aufgedréngter” Heilbehandlung postuliert. Strafbar ist der Arzt dann
ggf. aus § 240 StGB, nicht aber aus §§ 223 ff StGB.

Vor allem die Nichtberiicksichtigung der Patientenautonomie (voluntas aegroti) ist ein
wichtiger Grund fiir die Vertreter der Gegenansicht, die Erfiillung des objektiven Tatbestandes
bereits wegen des Eingriffs in die Korpersubstanz anzunehmen und iiber die Strafbarkeit des
Arztes erst auf der Rechtswidrigkeits-Ebene zu entscheiden. Entscheidungserheblicher
Rechtfertigungsgrund ist die (mutmaBliche) Einwilligung des betroffenen Patienten.

Achten Sie bitte darauf, dass der Rechtfertigungsgrund ,,Notstand* (§ 34 StGB) nicht zur
Anwendung kommt, jedenfalls hinter dem vorrangigen Rechtfertigungsgrund Einwilligung
zuriicktritt. Auf keinen Fall darf das Fehlen einer wirksamen FEinwilligung (z. B. bei
Einwilligungsunfihigkeit, z. B. Bewuftlosigkeit, des Patienten) durch Anwendung des § 34
StGB unterlaufen werden. Entweder ist dann auf die Einwilligung von Vertretern (Eltern bei
Minderjihrigen) abzustellen oder auf die mutmafiliche Einwilligung.

Dieser Ansicht folgt die Rechtsprechung sowie ein groBer Teil der Literatur. Betrdchtliche
Entscheidungsrelevanz erlangt demnach — so auch im Fall des BGH — die Wirksamkeit der
Einwilligung. Der BGH hat die Erfiillung des Korperverletzungstatbestandes bejaht und ist von
einer unwirksamen Einwilligung ausgegangen.

Der Streit um die TatbestandsméBigkeit des drztlichen Heileingriffs hat keine Bedeutung, wenn
eine Sterilisation (Unfruchtbarmachung) keine ,Heilbehandlung™ ist, weil sie den
gesundheitlichen Gesamtzustand des Patienten nicht verbessert.

Im subjektiven Tatbestand ist Vorsatz erforderlich, nach § 226 Absatz 2 StGB beziiglich der
schweren Folge sogar dolus directus 1. Grades. Diesen Vorsatz hatte a. Die

Personenverwechslung (,,error in persona‘®) ist kein vorsatzausschlieBender Tatbestandsirrtum
iSd § 16 Abs. 1 S.1 StGB.

b) Rechtfertigende Einwilligung

Der Entscheidung des BGH ist zu entnehmen, dass bei beiden Patienten (P und G) eine
wirksame rechtfertigende Einwilligung nicht vorlag. Das beruhte zundchst darauf, dass diese
Patienten selbst nicht einwilligungsfihig waren. Von dem Patienten P wird mitgeteilt, dass er
17 Jahre alt war und an Autismus litt. Uber die Griinde der Einwilligungsunfihigkeit des G wird
in der Entscheidung nichts mitgeteilt. Zwar wiren die Eltern des G als gesetzliche Vertreter fiir
die Erkldrung der Einwilligung (bzw. fiir deren Verweigerung) zustindig gewesen. Wegen
spezieller Vorschriften des BGB-Familienrechts — die zwischen der Tat und den Entscheidungen
der Gerichte gedndert wurden — reichte aber die Einwilligung der Eltern nicht aus. Es wére noch
eine Genehmigung des Betreuungsgerichts erforderlich gewesen.

2. Gefihrliche Korperverletzung



Von den Tatbestandsvarianten des § 224 Abs. 1 StGB kann hier Nr. 2 Alt. 2 , gefdhrliches
Werkzeug® erfiillt sein. Die Sterilisation wurde gewiss mit medizinischen Instrumenten
ausgefiihrt, die unmittelbar auf die Korpersubstanz des Patienten einwirkten und diese
verdnderten. Ohne diese Instrumente wére der Eingriff nicht moglich gewesen. Allerdings
galten medizinische Instrumente jahrzehntelang nicht als ,,gefdhrliche Werkzeuge* iSd § 224
Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB. Der Grund war die verglichen mit dem Text des § 224 Abs. 1 Nr. 2
StGB leicht abweichende sprachliche Fassung der Vorgidngervorschrift § 223 a Abs. 1 Nr. 2
StGB. Deren Wortlaut stellte zwischen den beiden Alternativen ,,Waffe* und ,,gefdhrliches
Werkzeug® eine begriffliche Subordinationsbeziehung her, wonach ,,Wafte* der Oberbegriff
und ,,gefédhrliches Werkzeug* ein dem Bereich des Begriffs ,,Waffe* zugehoriger Unterbegriff
war. Die sprachliche Gestalt des § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB hat dieses Verhiltnis umgekehrt.
Nunmehr ist ,,gefdhrliches Werkzeug® der Oberbegriff und ,,Waffe* ein Unterbegriff. Das
,»gefdahrliche Werkzeug® braucht daher nicht mehr waffenidhnliche Eigenschaften zu haben.
Demzufolge haben vor einiger Zeit das OLG Karlsruhe und nun der BGH die Anwendbarkeit
des § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB auf einen érztlichen Eingriff bejaht.

3. Schwere Korperverletzung

Die Sterilisation beseitigt die Zeugungsfahigkeit der Person. Betroffen ist daher die Variante
,dFortpflanzungsfahigkeit  verliert  (Verlust der  Fortpflanzungsfahigkeit).  Dieses
tatbestandsmerkmal wollte A mit seinem Eingriff erfiillen. Da der Effekt des Eingriffs jedoch
durch die anschlieende Refertilisation riickgéingig gemacht wurde, hat A den Tatbestand des §
226 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 StGB nicht vollendet (dazu auch unten III. 1.).

4. Strafbarkeit der Eltern

Angeklagter in dem Verfahren war nur der Arzt A. Gewiirdigt werden kann aber auch das
Verhalten der Mutter des P und der Eltern des P. Diese haben durch ihre Einwilligung den
Entschluss des A zur Durchfiihrung der Sterilisationen hervorgerufen. Sie konnten sich daher
wegen Anstiftung zu den Taten des A strafbar gemacht haben. Soweit es um Anstiftung zu der
(versuchten) schweren Korperverletzung zum Nachteil des P geht, stellt sich allerdings die
Frage, wie der error in persona des Taters A sich auf den Vorsatz der Anstifter auswirkt. Das ist
seit dem historischen ,,Rose-Rosahl-Fall*“ umstritten. Die h. M. stellt darauf ab, ob der Anstifter
es dem Titer iiberlassen hat, das Opfer zu identifizieren. Kommt es dabei zu einer
Personenverwechslung, ist dieser error in persona auch fiir den Anstifter unbeachtlich, d. h. er
schliet den Vorsatz des Anstifters nicht aus.

ITI. Versuchte schwere Korperverletzung (§§ 226 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2, 22 StGB) zum
Nachteil des Patienten P

1. Keine Vollendung



Obwohl A mit der Operation (Durchtrennung der Samenleiter) alles getan hat, was zur
Beseitigung der Fortpflanzungsfahigkeit erforderlich ist, wurde das tatbestandsmerkmal
,Fortpflanzungsfahigkeit verliert™ nicht erfiillt und der Tatbestand daher nicht vollendet. Mit
dem Merkmal ,,verliert” ist ndmlich der dauerhafte, endgiiltige und unumkehrbare Verlust der
betroffenen Kdrperfunktion gemeint. Wird der Eingriff erfolgreich riickgdngig gemacht, wird
damit die Vollendung der Tat vereitelt. Da in dem Verfahren noch nicht festgestellt werden
konnte, ob P infolge der Refertilisation tatsdchlich zur Zeugung von nachkommen fahig ist,
wurde dies vom Gericht zugunsten des Angeklagten unterstellt.

2. Riicktritt vom Versuch
Prifungsschema nach h. M.
(1) Kein fehlgeschlagener Versuch

(2) Aufgabe der weiteren Tatausfiihrung (beim unbeendeten Versuch) oder Verhinderung der Vollendung (beim
beendeten Versuch)

(3) Freiwilligkeit
a) § 24 Abs. 1 StGB oder § 24 Abs. 2 StGB ?

Die Frage, ob § 24 Abs. 1 StGB oder § 24 Abs. 2 StGB die einschligige Riicktrittsvorschrift
ist, wird in der Entscheidung nicht thematisiert. Sie ist aber nicht vollig unndtig. Denn A wurde
ja zu seiner Tat durch eine Anstiftung motiviert, an der Tat sind also mehrere — A und die Eltern
des G als Anstifter — beteiligt. Dem Wortlaut nach scheint allein § 24 Abs. 2 StGB anwendbar
zu sein. Es ist aber in Rechtsprechung und Literatur einhellige Auffassung, dass § 24 Abs. 2
StGB nicht anwendbar ist auf den Riicktritt des angestifteten oder durch einen Gehilfen
unterstiitzten Alleintéter. Der Riicktritt des A kann daher an § 24 Abs. 1 StGB gemessen werden.

b) Fehlgeschlagener Versuch

Die h.M. in Rechtsprechung und Literatur baut vor der Priifung der Merkmale des § 24 StGB
die Hiirde ,,fehlgeschlagener Versuch® auf. Wenn der Versuch fehlgeschlagen ist, scheidet ein
Riicktritt ,,von vornherein* aus. Erst wenn feststeht, dass der versuch nicht fehlgeschlagen ist,
werden die gesetzlichen Merkmale des § 24 StGB gepriift.

Fehlgeschlagen ist der Versuch, wenn nach der Vorstellung des Taters die angestrebte
Vollendung nicht erreichbar ist. Stellt sich der Téter vor, dass seine ausgefiihrte Handlung fiir
die Herbeifiihrung der Vollendung nicht reicht, ist dieser versuch nach der herrschenden
,Gesamtbetrachtungslehre® so lange nicht fehlgeschlagen, wie er sich vorstellt, durch eine
weitere Handlung, die ohne groBere Zisur und ohne wesentliche Anderung des modus operandi
die Vollendung noch herbeifiihren zu kdnnen.

Hier konnte man einen fehlgeschlagenen Versuch annehmen, weil A erkannte, dass durch
Sterilisation des ,falschen” Patienten P die gewollte Vollendung der Tat am ,richtigen®
Patienten G nicht moglich war. Jeglicher Eingriff am Patienten P war zur Erreichung dieses
Ziels untauglich, was A erkannte. Vereinzelt wird in der Literatur daraus tatsdchlich die
Konsequenz gezogen, dass der Versuch fehlgeschlagen ist. Denn die Vollendung der Tat am
Patienten P sei fiir A ,,sinnlos und die Sinnlosigkeit sei dem Fehlschlag gleichzustellen.



Der BGH lehnt hier im Einklang mit der iiberwiegenden Literatur einen fehlgeschlagenen
Versuch ab. Fiir die Entscheidung iiber einen Fehlschlag konne allein maBgeblich sein, ob es
dem Téter moglich ist, mit seiner Versuchstat auch die Vollendung des Tatbestandes, auf den
der versuch sich bezieht, zu erreichen. Das ist hier der Fall. A hitte schlicht nichts weiter
unternehmen miissen, um den endgiiltigen Verlust der Fortpflanzungsfahigkeit des P und damit
die Vollendung der schweren Korperverletzung herbeizufiihren. Dass das dann die Vollendung
am ,,falschen* Patienten wére, habe keinen Einfluss auf die Fehlschlagsbeurteilung. Denn da
der error in persona trotz Personenverwechslung den Vorsatz in Bezug auf das Opfer P nicht
ausgeschlossen hat, wire die vollendete Tat am ,,falschen* Patienten eine stratbare vollendete
Vorsatztat des A.

Die Entscheidung teilt allerdings nicht mit, ob nach den konkreten Gegebenheiten A hdtte damit
rechnen miissen, dass die spdter durchgefiihrte Refertilisation auch ohne seine Anregung und
Mitwirkung stattgefunden hdtte (z.B. weil die Mutter des P dies verlangt hdtte). Wenn A damit
gerechnet hat, wdre der Versuch doch fehlgeschlagen gewesen. Eine vollendete schwere
Korperverletzung hdtte A dann nur noch durch eine neue Tat — die Sterilisation des ,, richtigen
Patienten G — begehen konnen.

¢) Verhinderung der Vollendung

Durch die Refertilisations-Operation wurde die Vollendung der schweren Korperverletzung
verhindert. Das war zumindest zugunsten des Angeklagten zu unterstellen. Es steht einem
wirksamen Riicktritt des A nicht entgegen, dass nicht er selbst, sondern der Kollege diese
Operation durchgefiihrt hat. Ausreichend ist, dass A diese MaBBnahme veranlasst hat. Daher wird
ihm die Leistung des Operations-Teams zugerechnet.

d) Freiwilligkeit

Die Entscheidung iiber die Strafbarkeit des Versuchs hédngt letztendlich vom Riicktritts-
Merkmal ,.freiwillig® ab. Die Auslegung dieses Rechtsbegriffs ist umstritten. Es stehen sich
eine ,,psychologische und eine ,,normative Interpretation gegeniiber. Die Rechtsprechung
folgt dem psychologischen Freiwilligkeits-Begriff. Die Literatur folgt dem {iberwiegend.
Ausreichend fiir die Freiwilligkeit ist daher die Freiheit von empfundenem dufleren Zwang. Ein
relevantes Kriterium ist vor allem das vorgestellte Risiko des Entdecktwerdens und der darauf
folgenden Strafverfolgung. Der Zuriicktretende muss ,,Herr seiner Entschliisse® sein. Der BGH
sieht hier keine Umstidnde, die einem freien Riicktrittsentschluss des A entgegenstehen konnten.

Die Anhédnger der ,,normativen Auslegung des Begriffs ,,freiwillig® stellen darauf ab, ob der
Riicktritt in Relation zu dem urspriinglichen deliktischen Plan ,,verniinftig* oder ,,unverniinftig*
ist. Freiwillig sei der Riicktritt, wenn er nach MaB3gabe dieses Kriteriums ,,unverniinftig* wire.
Unverniinftig ist aus der Sicht eines Kriminellen die Aufgabe der Tat oder gar die Verhinderung
der Vollendung, wenn die erfolgreiche Tatvollendung ohne Risiken moglich wére und der
Riicktritt somit ein Verzicht auf Vorteile ist, die ohne Gefahr und mit wenig Aufwand zu
erlangen gewesen wiren. Im vorliegenden Fall war es verniinftig, die Vollendung der Tat am
»falschen* Patienten zu verhindern. Den Dingen ihren Lauf zu lassen hitte dem A keine
Vorteile, sondern nur Nachteile eingebracht. Sein Riicktritt ist daher nicht ,,verdienstvoll®.



Normativ betrachtet ist er nicht freiwillig und daher nicht in der Lage, die Strafbarkeit wegen
versuchter schwerer Korperverletzung aufzuheben.

Zu der FEntscheidung erscheint demndchst ein Aufsatz von Mitsch in der
,,Juristischen Schulung * (JusS).

2025-1-2

Alternativvorsatz, Diebstahl, Betrug, Konkurrenzen

I. Gegenstand der Entscheidung

Im Vordergrund und Mittelpunkt der Entscheidung des BGH steht die Frage der Konkurrenz
zwischen mehreren positiven Strafbarkeitsergebnissen, wenn zwischen diesen Strafbarkeiten
ein Alternativitits- und Exklusivitdtsverhiltnis besteht. In der Strafrechtslehre wird dies unter
dem Stichwort ,,dolus alternativus® (Alternativvorsatz) diskutiert.

1. Diebstahl

Der BGH bejaht zutreffend Strafbarkeit wegen vollendeten Diebstahls an dem Geld (100.000
Euro Bargeld).

Auf der Ebene des objektiven Tatbestandes ist nur das Merkmal , Wegnahme*
erorterungsbediirftig. Wegnahme ist der Bruch fremden Gewahrsams und die Begriindung
neuen Gewahrsams. Man priift die Wegnahme also, indem man zunéchst feststellt, dass jemand
anderes als der Tater Gewahrsam an der Sache hat. Danach wendet man sich dem Bruch dieses
Gewahrsams zu. Steht der Gewahrsamsbruch fest, muss man noch — was in der Regel vollig
unproblematisch ist — darauf eingehen, dass neuer Gewahrsam begriindet worden ist (vom Téter
oder einem Dritten).

Hier hatte G Gewahrsam an den 100.000 Euro.

Problematisch ist die Erfiillung des Tatbestandsmerkmals ,,Gewahrsamsbruch®. Das ist eine
Handlung des Titers, mit der der bisherige Gewahrsam ohne Einverstindnis des
Gewahrsamsinhabers aufgehoben wird. Am Ende des Gewahrsamsbruchs muss also der
zustand stehen, dass der bisherigen Gewahrsamsinhaber keinen Gewahrsam mehr an der Sache
hat. Das ist hier zweifellos der Fall. Die beiden Téter sind mit dem Pkw losgefahren, haben den
G abgeschiittelt und die 100.000 Euro mitgenommen. Der Gewahrsam des G ist spatestens mit
dem Wegfahren aufgehoben. Es liegt auch eine Téterhandlung vor, durch die der neue Zustand
— G hat keinen Gewahrsam mehr — herbeigefiihrt wurde: das Fiihren des Pkw durch den
Mittéter. Dieses Handeln wird dem A gem. § 25 Abs. 2 StGB zugerechnet. G war auch nicht
damit einverstanden, dass die beiden Téter mit seinem Geld wegfahren.

Warum also ist der ,,Gewahrsamsbruch* gleichwohl problematisch ?

Antwort: Weil moglicherweise G seinen Gewahrsam selbst aufgegeben/aufgehoben hat, indem
er die Tasche mit dem Bargeld oder das Bargeld (ohne Tasche) an A iibergeben hat. Dann wére



der Gewahrsam des G nicht durch eine Handlung des Téters aufgehoben worden. Die
anschlieBende Taterhandlung (Wegfahren) hitte sich nicht mehr auf fremden Gewahrsam (des
G) bezogen, da A und sein Mittiter zu diesem Zeitpunkt bereits Gewahrsam erlangt hitten. Das
Wegtahren mit dem Geld wire dann allenfalls Unterschlagung an dem Geld gewesen.

Anders ist die Rechtslage indessen, wenn die Handlung des G den Gewahrsam an dem Geld
nicht komplett aufgehoben, sondern nur ,,gelockert” hitte. Ein solcher Zustand (,,gelockerter
Gewahrsam®) ist dadurch gekennzeichnet, dass die Herrschaft des Gewahrsamsinhabers iiber
die Sache nicht mehr die Festigkeit hat wie zu Beginn des Tatgeschehens. Der
Gewahrsamsinhaber hat aber immer noch einen ,,Rest” an Sachherrschaft und damit noch
ausreichenden Gewahrsam als Angriffsobjekt einer Wegnahme seitens des Taters. MaBgeblich
fiir die Beurteilung dieses ,,Restgewahrsams® ist die ,,Verkehrsanschauung®. Wenn nun der
Tater Zugrift auf die Sache nimmt, ist das die Beseitigung des noch existierenden gelockerten
Gewahrsams und somit ein Gewahrsamsbruch, wenn der Gewahrsamsinhaber mit der
Authebung seines gelockerten Gewahrsams nicht einverstanden ist.

So haben die Gerichte hier das Geschehen an der Fahrzeugtiir beurteilt. Dass die 100.000 Euro
in das Fahrzeuginnere gelangt sind, habe noch keine Authebung des Gewahrsams des G zur
Folge gehabt, sondern nur eine Lockerung seines Gewahrsams. Erst durch das plétzlich rasante
Losfahren sei der Gewahrsam des G aufgehoben worden. Da G damit nicht einverstanden war,
handele es sich um einen Gewahrsamsbruch.

Due Mittédter haben an dem Geld neuen eigenen Gewahrsam begriindet. Also haben sie das Geld
(fremde bewegliche Sache) dem G weggenommen.

Die Erfiillung der sonstigen Strafbarkeitsvoraussetzungen ist unproblematisch.

Der Sachverhalt enthélt keine Informationen, die man zur Priifung eines besonders schweren
Falles (§ 243 StGB) oder eines qualifizierten Diebstahls (§§ 244, 244 a StGB) verwerten
konnte. Denken konnte man eventuell an § 244 Abs. 1 Nr. 1 StGB, indem man den Pkw als
,»gefahrliches Werkzeug® wiirdigt. Ob A und J Mitglieder einer ,,Bande* sind (§ 244 Abs. 1 Nr.
2 StGB), ist dem Sachverhalt nicht zu entnehmen.

Zu § 249 StGB und § 252 StGB — auf die der BGH iiberraschend nicht eingeht (vgl. auch Eidam
NStZ 2024, 735) —unten II.

2. Betrug

a) Vollendung oder Versuch

Objektiver Tatbestand des § 263 Abs. 1 StGB :
Tauschung

[rrtum

Vermogensverfligung

Vermogensschaden



aa) Keine Vollendung

Eine Betrugsstratbarkeit liegt auf Grund des Sachverhaltes nahe. A hat dem G vorgespiegelt, er
bekdme fiir die 100.000 Euro anderes Bargeld in gleicher Hohe. A hat dem G also in Wahrheit
nicht vorhandene ,,Tauschbereitschaft vorgespiegelt. Dadurch wurde G in einen Irrtum
versetzt. Am Ende hatte G auch einen Vermdgensschaden (Verlust der 100.000 Euro). Zwischen
Hrrtum® und Vermdgensschaden™ muss aber noch das ungeschriebene Tatbestandsmerkmal
,»Vermogensverfiigung geschaltet werden. Der Vermdgensschaden muss durch eine
irrtumsbedingte Vermogensverfiigung verursacht worden sein.

Wie oben bei § 242 StGB festgestellt wurde, ist der Zustand, der ,,Vermdgensschaden® ist
(Verlust der Sachherrschaft tiber die 100.000 Euro) durch die Wegnahme der Titer
herbeigefiihrt worden. Diese Wegnahme ist eine Handlung der Téter, Vermogensverfligung ist
hingegen eine — selbstschiddigende — Handlung des Getiuschten. Zwar kann man sagen, dass G
durch seine gewahrsamslockernde Handlung es den Tatern ermdglicht bzw. erleichtert hat, sich
das Geld im Wege der Wegnahme zu verschaffen. Das geniigt aber nicht fiir eine
Vermogensverfiigung. Diese muss ndmlich unmittelbar auf das Vermdgen einwirken, den
Bestand des Vermogens verdndern, in der Regel vermindern.

Hier hat die Handlung des G sein Vermdgen nur mittelbar verringert. Diese Handlung mag zwar
eine Gefahrdung des Vermogens bewirkt haben. Schaden am Vermdgen (Verlust des
Gewahrsams am Geld) wurde aber erst durch Téterhandlungen (Wegfahren) verursacht. Da
nach h. M. zwischen Diebstahl und Betrug ein ,,Exklusivititsverhéltnis* besteht, kann ein
Vorgang, der den Ubergang einer Sache aus dem Vermdgen des Opfers in das Vermdgen des
Téters bewirkt, nicht Diebstahl und Betrug zugleich sein. Er kann nur entweder Diebstahl oder
Betrug sein. Um dieses Exklusivitdtsverhéltnis nicht aufzuweichen, darf die vom getéduschten
selbst bewirkte Vermdgensgefahrdung nicht einem Vermodgensschaden gleichgestellt werden.
Denn dann wéren § 242 StGB und § 263 StGB zugleich erfiillt.

bb) Versuch

Da A keinen vollendeten Betrug begangen hat, kommt allenfalls ein versuchter Betrug in
Betracht. Allerdings scheint auch dem das oben angesprochene Exklusivititsverhiltnis
entgegenzustehen. Da ein und dieselbe Handlung nicht zugleich den Tatbestand des Diebstahls
und den Tatbestand des Betruges erfiillen kann, kann der Téter auch nicht zugleich den Vorsatz
bzgl. eines Diebstahls und bzgl. eines Betruges haben. Diese Exklusivitit besteht jedoch nur,
wenn der Vorsatz sich auf ein und dieselbe Handlung bezieht. Der Téter kann nicht den Vorsatz
haben, durch exakt dieselbe Handlung sowohl den Tatbestand des Diebstahls als auch den
Tatbestand des Betruges zu erfiillen.

Anders ist es, wenn der Vorsatz des Téters alternativ zwei verschiedene Handlungen umfasst.
Dann konnen in Gestalt des dolus alternativus sowohl Diebstahlsvorsatz als auch
Betrugsvorsatz nebeneinander bestehen. So ist es hier: Die Téter hatten sich vorgestellt, dass
G ihnen auf Grund der Tduschung die Tasche mit dem Bargeld freiwillig ibergeben und es auch
dulden wiirde, dass sie sich mit dem Geld entfernen (Vermogensverfiigung, keine Wegnahme).
AuBerdem hatten sie aber auch den Vorsatz, dass G ihnen den Gewahrsam nicht vollstindig
tauschungsbedingt iibertragen wiirde (nur Gewahrsamslockerung) und sie sich das Geld



deshalb mittels Wegnahme verschaffen miissen (wie es sich dann ja tatséchlich zugetragen hat,
s.0.).

Daraus folgt nach dem BGH und der h.M. in der Literatur, dass A die
Strafbarkeitsvoraussetzungen des vollendeten Diebstahls und des versuchten Betruges erfiillt
hat. Deshalb ist abschliefend die Frage der Konkurrenz zwischen dem vollendeten Diebstahl
und dem versuchten Betrug zu beantworten.

b) Konkurrenz

Die Behandlung des ,,dolus alternativus* ist insgesamt sehr umstritten und noch ungeklért. Von
einer Minderheit in der Literatur wird bereits das Vorliegen alternativer Strafbarkeiten bestritten
und nur ein einziger Vorsatz anerkannt.

Der BGH nimmt grundsétzlich Tateinheit (§ 52 StGB) zwischen den alternativ verwirklichten
Strafbarkeiten an. In der Literatur wird teilweise eine Gesetzeskonkurrenz (Konsumtion,
Subsidiaritdt) befiirwortet. Dafiir spricht, dass auf diese Weise die Rechtsfolgen der
Umwandelung des dolus alternativus in einen dolus cumulativus vermieden werden konnen.

Im vorliegenden Fall kommt der BGH zu einem {iiberraschenden Ergebnis: Weil sich die
Vorsatzalternativen des Téters auf einen identischen Taterfolg (Erlangung des Geldes) beziehen,
komme letztlich nur eine Strafbarkeit auf Grundlage eines Vorsatzes in Betracht. Das sei hier
der Diebstahls Vorsatz, also die Strafbarkeit wegen vollendeten Diebstahls.ie Strafbarkeit
wegen versuchten Betruges falle weg. Dabei wird aber nicht erklért, ob dieses Wegfallen bereits
auf der Ebene des Tatbestandes stattfindet oder erst auf der Ebene der Konkurrenz. Dogmatisch
iiberzeugend ist eine Losung iiber Gesetzeskonkurrenz (Konsumtion).

Datfiir auch Eidam NStZ 2024, 735 (736).

Erscheinungsformen der ,Gesetzeskonkurrenz” :
Spezialitat
Subsidiaritat

Konsumtion

II. Weitere Themen
1. Raub

Weder das Landgericht noch der BGH haben sich mit dem Straftatbestand ,,Raub* (§ 249 StGB)
auseinandergesetzt. Die Schilderung des Geschehens um den Pkw dridngt aber die Priifung
dieses Straftatbestandes durchaus auf. Das abrupte und fiir G iiberraschende Anfahren mit dem
Pkw beinhaltet eine unmittelbare physische Einwirkung auf den Korper des G, der sich an der
Tiir festklammerte. Es war also ,,Gewalt gegen eine Person®. Die Erfiillung des objektiven
Tatbestandes des § 249 Abs. 1 StGB kann man — wenn {iberhaupt — nur mit der Begriindung
verneinen, dass es am erforderlichen Finalzusammenhang zwischen dieser Gewalt und der



Wegnahme des Geldes fehlt. Wenn nidmlich die Wegnahme bereits vollendet war, als der
Mittiter den Wagen startete, wiirde es an diesem Zusammenhang fehlen. Dann kdme aber
rdubersicher Diebstahl (§ 252 StGB) in Betracht.

2. Rauberischer Diebstahl

Strafbarkeit aus § 252 StGB ldsst sich begriinden. Solange G sich an dem Fahrzeug festhielt,
war das beschleunigte Fahren eine Gewalt gegen die Person des G. Dies geschah auch bei einem
vollendeten Diebstahl. Die beiden Mittiter waren auf frischer Tat betroffen. Sie veriibten die
Gewalt um den G daran zu hindern, ihnen die Diebstahlsbeute streitig zu machen
(Besitzerhaltungsabsicht).

Diese Tat wire sogar gemal3 § 250 Abs. 1 Nr. 1 ¢, 2 Nr. 1 StGB, evtl. § 250 Abs. 2 Nr. 3 b StGB
qualifiziert.

Strafprozessuale Zusatzfrage:

Hitte der BGH als Revisionsgericht hier das Landgericht — an das er die Sache
zuriickverwiesen hat — anweisen diirfen, eine Strafbarkeit des A - der allein Revision eingelegt
hatte - aus §§ 252, 250 StGB zu priifen und entsprechend zu urteilen ?

Lesen Sie § 358 StPO!

2025-1-3

Raub, versuchte gefihrliche Korperverletzung, Riicktritt

I. Gegenstand der Entscheidung

Die Entscheidung enthélt ausschlie8lich Bemerkungen zu den Voraussetzungen eines Riicktritts
vom Versuch. Der Angeklagte hatte einen qualifizierten Raub (§§ 249, 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB)
und eine versuchte gefahrliche Korperverletzung (§§ 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2, 22 StGB)
begangen. Die Strafbarkeit wegen versuchter gefahrlicher Korperverletzung konnte durch einen
Riicktritt (§ 24 Abs. 1 StGB) aufgehoben worden sein.

II. Riicktritt vom Versuch

Ein strafbefreiender Riicktritt war hier mdglich beziiglich der versuchten gefdhrlichen
Korperverletzung. Der Raub hingegen war vollendet, ein Riicktritt deshalb nicht mehr moglich.

1. Standort der Riicktrittspriiffung im Gutachten

Zum Zeitpunkt des Riicktritts liegt bereits ein stratbarer Versuch vor. Der Riicktritt kann die
Erfillung der dafiir erforderlichen Strafbarkeitsvoraussetzungen nicht mehr ausloschen. Daher



ist der Riicktritt ein Strafauthebungsgrund, der TatbestandsmifBigkeit, Rechtswidrigkeit und
Schuld des Versuchs unberiihrt 14sst.

2. Fehlgeschlagener Versuch

Obwohl weder § 22 StGB noch § 23 StGB noch § 24 StGB explizit die Moglichkeit eines
Riicktritts bei einem ,,fehlgeschlagenen Versuch® ausschlieft, ist das h. M. daher wird
zuallererst gepriift, ob der Versuch fehlgeschlagen ist. In die Priifung der Merkmale des § 24
StGB steigt man also nur und erst ein, nachdem man das Vorliegen eines fehlgeschlagenen
Versuchs verneint hat.

Fehlgeschlagen ist de Versuch, wenn der Tater zum Zeitpunkt der Handlung, die als Riicktritt
in Betracht kommt (,,Riicktrittshorizont*), die Erreichung des Tatvollendungs-Ziels fiir nicht
moglich hdlt. Nach der ,,Gesamtbetrachtungslehre glaubt der Téter an die Moglichkeit der
Vollendung auch dann, wenn er sich vorstellt, mit unmittelbar zur Verfiigung stehenden Mitteln
durch eine nochmalige Handlung die Vollendung herbeifiihren zu konnen. Letzteres ist im
vorliegenden Fall erheblich, weil die erste Attacke mit der Rasierklinge keine Verletzung des P
verursachte, die in den bedingten Vorsatz aufgenommenen Vollendung also ausblieb. A hitte
aber ohne Weiteres erneut mit der Rasierklinge oder auch mit bloen Féusten den P attackieren
und so eine vollendete gefdhrliche Korperverletzung begehen kdnnen. Das war dem A auch
bewuft. Der Versuch, eine vollendete gefdhrliche Korperverletzung zu begehen, war daher
nicht fehlgeschlagen.

Man konnte aber sagen, dass der Versuch, mittels vollendeter geféhrlicher Korperverletzung
die Wegnahme von Bargeld zu ermdglichen, fehlgeschlagen ist. Nicht mehr erreichbar war fiir
A der Zweck, den er mit der gefahrlichen Korperverletzung verfolgte. Denn diesen Zweck hatte
er bereits ohne vollendete gefdhrliche Korperverletzung erreicht. Das ist ein
»aufertatbestandlicher Zweck®, weil die Ermoglichung einer Wegnahme nicht zum Tatbestand
der geféhrlichen Korperverletzung gehort.

In der Literatur wird von Autoren vertreten, dass ein Versuch fehlgeschlagen ist, wenn der Téter
den mit der Tat verfolgten auBlertatbestandlichen Zweck bereits im Versuchsstadium erreicht
hat und die Vollendung der Tat zur Zweckerreichung deshalb nicht mehr erforderlich ist. Die
Vollendung der Tat ist daher ,sinnlos® geworden. Sinnlosigkeit sei wertungsmifig dem
Fehlschlag gleichzusetzen.

Der BGH —und die h. M. im Schrifttum — lehnt die Beriicksichtigung der au3ertatbestandlichen
Zweckerreichung ab. Fiir die Feststellung eines fehlgeschlagenen Versuchs sei allein die
Moglichkeit der tatbestandlichen Vollendung mafBgeblich. Die Nichterreichbarkeit von Tat-
Zielen, die fiir die vollstidndige Erfiillung des Tatbestandes nicht erforderlich sind, macht den
Versuch nicht zu einem fehlgeschlagenen.

3. § 24 Abs. 1 StGB oder § 24 Abs. 2 StGB

Wenn es — wie hier — nur um die Tat und den Riicktritt eines Einzeltéters geht, braucht man sich
mit der Frage, welcher Absatz des § 24 StGB einschligig ist, nicht zu beschiftigen. Der
Riicktritt richtet sich nach § 24 Abs. 1 StGB.

4. Riicktrittsleistung



Der Tiéter tritt zuriick, indem er entweder die weitere Ausfithrung der Tat aufgibt (§ 24 Abs. 1
S. 1 Alt. StGB) oder die Vollendung verhindert (§ 24 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 StGB). Dem
korrespondiert die Unterscheidung von unbeendetem Versuch (§ 24 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 StGB)
und beendetem Versuch (§ 24 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 StGB).

Hier lag ein unbeendeter Versuch vor. A hatte nach seiner Vorstellung von der Tat noch nicht
alles getan, was zur Herbeifiithrung der Vollendung erforderlich ist. Er hitte den P noch einmal
angreifen miissen. Indem er von weiteren Attacken gegen P absah, gab er die weitere
Tatausfiihrung auf.

5. Freiwilligkeit

Nach dem BGH steht die vorzeitige Erreichung des auflertatbestandlichen Zwecks auch der
Freiwilligkeit des Riicktritts nicht entgegen. Der BGH legt einen ,,psychologischen®
Freiwilligkeits-Begriff zugrunde.

Einige Anhédnger eines ,,normativen” Freiwilligkeits-Begriffs kommen zu einem anderen
Ergebnis.

2025-1-4

Anstiftung, Kettenanstiftung, Beihilfe

I. Gegenstand der Entscheidung

Das Strafverfahren richtete sich gegen S und A. Folglich befasst sich der BGH mit der
Beteiligungsform im Verhéltnis zu den Tétern G und D. Diese haben als Téter Straftaten
begangen, S und A haben sich daran beteiligt.

II. Strafbarkeit von G und D
1. Straftat zum Nachteil des C

Die Téter haben den C vergeblich zur Herausgabe von Bargeld aufgefordert. Daher haben sie
sich nicht wegen vollendeten Raubes oder vollendeter rduberischer Erpressung strafbar
gemacht.

Begriindet ist Strafbarkeit wegen versuchter schwerer rduberischer Erpressung in
Mittiterschaft, §§ 253, 255,250 Abs. 2 Nr. 1, 22, 25 Abs. 2 StGB. Ein strafbefreiender Riicktritt
wurde von G und D nicht vollzogen, da ihr Versuch fehlgeschlagen war.

Aus Griinden der Gesetzeskonkurrenz werden versuchte Notigung (§§ 240 Abs. 3, 22 StGB)
und Bedrohung (§ 241 Abs. 1, Abs. 2 StGB) verdrangt.

Beziiglich dieser Tat kommt eine strafbare Beteiligung von S und A in Betracht.



2. Straftat zum Nachteil des K

Auch im Verhiltnis zu K ist Strafbarkeit wegen schwerer versuchter rduberischer Erpressung
in Mittéterschaft begriindet.

Beziiglich dieser Tat kommt eine strafbare Beteiligung von S und A nicht in Betracht. Diese Tat
beruht auf einer ,,spontanen Tatplanerweiterung von G und D und ist deshalb vom Vorsatz des
S und des A nicht umfasst.

II1. Strafbarkeit von A und S
1. Strafbarkeit des A
a) Hinweis

Durch den Hinweis auf die gegeniiber dem Opfer C bestehende Tatgelegenheit hat A in G und
D den Entschluss zur Begehung der Haupttat hervorgerufen. G und D waren nicht ,,omnimodo
facturus®. Eine allgemeine Tatbereitschaft ist noch kein konkreter Entschluss zur Begehung der
Tat, wegen der jemand anderes als Anstifter strafbar ist. A ist deshalb wegen Anstiftung zur
versuchten rduberischen Erpressung in Mittdterschaft strafbar, §§ 253, 255, 22, 25 Abs. 2, 26
StGB. Hinsichtlich der Qualifikation geméf § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB hatte A keinen Vorsatz,
als er G und D den Hinweis gab. Er erfuhr erst spéter, dass G und D bewaffnet sind. Deshalb
ist A nicht wegen Anstiftung zur versuchten schweren rduberischen Erpressung in
Mittiterschaft strafbar. Die erst spiter erlangte Kenntnis von der Bewaffnung der Téter
koinzidiert nicht mit der Anstiftungshandlung. Ein ,,dolus subsequens ist strafrechtlich
unbeachtlich.

b) Fahrzeug

Die Zurverfiigungstellung des Fahrzeugs ist zumindest eine psychische Beihilfe zur versuchten
rduberischen Erpressung. Der Tatbegehungswille von G und D wurde dadurch gestéirkt. Auch
hier kommt § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB nicht zur Anwendung, weil A bei Vollzug der Hilfeleistung
noch keine Kenntnis von der Bewaffnung der Titer hatte.

Die ,schwichere Teilnahmeform Beihilfe tritt hinter der ,,stirkeren® Teilnahmeform
Anstiftung zuriick. Ebenfalls wegen Gesetzeskonkurrenz verdringt wird die Unterlassene
Hilfeleistung (§ 323 ¢ Abs. 1 StGB).

2. Strafbarkeit des S

S hat nicht unmittelbar G und D, sondern A angestiftet. Dieser wiederum hat G und D angestiftet
(s.0.). Somit hat S die Haupttiter G und D mittelbar angestiftet. Das Hintereinander von zwei
Anstiftern nennt man ,,Kettenanstiftung“. Die Kettenanstiftung ist eine Anstiftung iSd § 26
StGB. Haupttat ist aber auch bei der Kettenanstiftung letztlich die von den Tétern (G und D)
begangene Tat. Daher heiflt die Strafbarkeit des S nicht ,,Anstiftung zur Anstiftung zur
versuchten rduberischen Erpressung in Mittiterschaft™, sondern ,,Anstiftung zur versuchten
rduberischen Erpressung in Mittéterschaft.

2025-1-5



Anstiftung, versuchte Anstiftung

I. Gegenstand der Entscheidung

Die Entscheidung des BGH betrifft die Stratbarkeit von A und B als Beteiligte an der Tat des S
(und des unbekannten Dritten). Um die Strafbarkeit von A und B zutreffend wiirdigen zu
konnen, muss zuvor die Strafbarkeit des S ermittelt werden.

II. Strafbarkeit des S
1. Vor den Taten

a) Da anzunehmen ist, dass S gegeniiber A und B seine Bereitschaft erkldrt hat, die
vorgeschlagene Tat zu begehen, ist er aus § 30 Abs. 2 Var. 1 StGB iVm § 244 Abs. 1 Nr. 3, Abs.
4, 249 StGB strafbar. Auf der Konkurrenzebene wiirde diese Strafbarkeit aber zuriicktreten,
sofern S durch Begehung der Taten aus einem Verbrechenstatbestand strafbar ist (unten 2., 3.).

b) Die Verabredung des S mit seinem Mittiter begriindet ebenfalls Strafbarkeit aus § 30 Abs.
Var. 31Vm § 244 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 4, 249 StGB.

2. Die erste Tat

a) S hat bzgl. Bargeld und Schmuck Diebstahl begangen, § 242 Abs. 1 StGB. Obwohl es darauf
nicht ankommt, wird man die Vollendung bereits darin sehen konnen, dass S und sein Mittéter
in dem Haus das Bargeld und den Schmuck in ihren Besitz brachten (,,Gewahrsamsenklave®).

Da laut Sachverhalt in das Haus ,.eingebrochen” wurde, liegt ein regelbeispielsgemailer
besonders schwerer Fall vor, § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 StGB. Die Strafzumessungsvorschrift §
243 StGB kommt hier allerdings deshalb nicht zur Anwendung, weil S auch den
Qualifikationstatbestand Wohnungseinbruchdiebstahl (§§ 242 Abs. 1, 244 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 4
StGB) erfiillt hat. § 242 StGB wird von § 244 StGB verdringt (Spezialitit), deshalb ist die
ausschlieBlich die Strafzumessung eines Diebstahls nach § 242 StGB betreffende Vorschrift §
243 StGB nicht anwendbar.

§ 244 Abs. 1 Nr. 1 a StGB ist nicht erfiillt. Zwar haben S und der Mittiter im Haus einen
Revolver mit Munition ,,entdeckt®. Der Sachverhalt teilt aber nicht mit, dass sie die Waffe in
Besitz genommen haben.

b) Vollendeter Raub (§ 249 Abs. 1 StGB) wurde nicht begangen. S und der Mittdter haben
gegeniiber dem Ehepaar weder Gewalt veriibt noch haben sie die Opfer bedroht. Durchaus
diskussionswiirdig ist aber Strafbarkeit wegen versuchten Raubes, §§ 249, 22 StGB. Denn S
und sein Mittdter hatten den Vorsatz, notfalls Gewalt gegen die Person anzuwenden, um
dadurch die Wegnahme von wertvollen Sachen zu ermoglichen. Der ,,Tatentschluss® ist also
gegeben. Woran es aber fehlt, ist das ,,unmittelbare Ansetzen*. Das unmittelbare Ansetzen zur
Erflillung des Tatbestandsmerkmals ,,Wegnahme* reicht dafiir ebenso wenig wie die vollendete
Ausfithrung der Wegnahme. Beim Raub muss zur Erfiillung des Notigungsmerkmals (Gewalt
oder Drohung) unmittelbar angesetzt werden.



c) S und sein Mittiter haben Hausfriedensbruch begangen, § 123 Abs. 1 Alt.1 StGB. Dieser
wird aber von dem Wohnungseinbruchsdiebstahl konsumiert.

3. Die zweite Tat

Mit seiner zweiten Tat hat S das Stadium strafbaren Versuchs nicht erreicht. Sein Projekt ist im
Vorbereitungsstadium gescheitert.

II1. Strafbarkeit von A und B
1. Vor den Taten des S

Selbst wenn S {iberhaupt nichts getan hitte, wéiren A und B strafbar. Denn durch die Erteilung
des Auftrags zum Einbruch in das Haus haben sie versucht, den S zur Begehung eines
Verbrechens (§§ 242 Abs. 1, 244 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 4 StGB, § 249 StGB) zu bestimmen. Daher
sind sie auf der Grundlage des § 30 Abs. 1 StGB strafbar. Sofern aber auf Grund der von S
begangenen Taten eine Strafbarkeit wegen Anstiftung (§ 26 StGB) zu einem versuchten oder
vollendeten Verbrechen begriindet ist, tritt die Strafbarkeit aus § 30 Abs. 1 StGB subsidiér
zurlick.

2. Erste Tat des S

Zur Begehung dieser Tat wurde S durch A und B bestimmt. Daher sind A und B wegen
Anstiftung zum Wohnungseinbruchsdiebstahl strafbar, §§ 242 Abs. 1, 244 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 4,
26 StGB.

Die Strafbarkeit wegen Anstiftung zum Hausfriedensbruch (§§ 123 Abs. 1 Alt. 1, 26 StGB) wird
dadurch konsumiert.

Beziiglich des Verbrechens ,,Raub®, das von S weder vollendet noch versucht wurde, bleibt es
bei der Strafbarkeit aus § 30 Abs. 1 StGB.

3. Zweite Tat des S

Mit der zweiten Tat hat sich S weder wegen Vollendung noch wegen Versuchs stratbar gemacht.
Der Plan des S, mit dieser Tat einen Wohnungseinbruchsdiebstahl bzw. einen Raub zu begehen,
geht aber auf die ,,Bestimmung® seitens A und B zuriick. Da es zur Begehung einer Haupttat
nicht gekommen ist, sind A und B diesbeziiglich nicht aus § 26 StGB strafbar. Strafbar sind A
und B aber aus § 30 Abs. 1 StGB.

4. Konkurrenzen

Nach Eliminierung der wegen Gesetzeskonkurrenz zuriicktretenden Strafbarkeiten haben sich
A und B strafbar gemacht aus

- §§ 242 Abs. 1, 244 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 4, 26 StGB
- §§ 249 Abs. 1, 30 Abs. 1 StGB (erste Tat des S)
- §§ 242 Abs. 1, 244 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 4, 30 Abs. 1 StGB (zweite Tat des S)



- §§ 249 Abs. 1, 30 Abs. 1 StGB (zweite Tat des S)

Alle Strafbarkeiten beruhen auf einer einzigen Handlung, mit der A und B den S zur
Tatbegehung aufgefordert haben. Das Konkurrenzverhiltnis bei Anstiftung richtet sich nicht
nach der Anzahl der Haupttaten (hier zwei), sondern nach der Anzahl der
Anstiftungshandlungen (hier eine). Daher stehen die Anstiftungsstrafbarkeiten in
Idealkonkurrenz, § 52 StGB.

2025-1-6

Entschuldigender Notstand

I. Gegenstand der Entscheidung

Die Entscheidung betrifft die von A zugunsten des Plantagenbetreibers erbrachten
Beratungsleistungen. Diese erfiillen den Tatbestand der Beihilfe zum Handeltreiben mit
Betdubungsmitteln, § 29 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BtMG iVm § 27 StGB.

Auf der Tatbestandsebene erzeugt der Fall keinen Erdrterungsbedarf.

Zu kléren ist, ob die Befiirchtung des A, das dem Schwager ,,ins Knie geschossen* werde,
Einfluss auf Rechtswidrigkeit oder Schuld hat. Der BGH unterstellt, dass die Drohung ernst
gemeint ist. Er wiirdigt diese Tatsache am Maf3stab des § 35 StGB. Im Ergebnis verneint er
einen entschuldigenden Notstand, weil die Voraussetzung, dass die Gefahr ,nicht anders
abwendbar* ist, nicht erfiillt sie. A hitte sich an die zustindige Behorde (Polizei)wenden und
deren Reaktion abwarten konnen.

I1. Weitere Aspekte

In der Fallbearbeitung miillten einige {iber die Entscheidungsgriinde hinausgehenden
strafrechlichen Fragen erortert werden.

1. Wirkliche Gefahr

Unterstellt man, dass die Drohung gegen den Schwager eine gegenwértige Gefahr fiir Leib oder
Leben, bzw. zumindest die WillensentschlieBungsfreiheit erzeugt, miiite schon auf der
Rechtswidrigkeits-Ebene zu einer etwaigen Rechtfertigung aus § 34 StGB Stellung genommen
werden. Ob die Veranlassung behordlichen Einschreitens gegen den Urheber der Drohung
wirklich eine relevante vorrangige Gefahrabwendungsmethode ist, hdngt nicht nur von der
Prognose der polizeilichen Behandlung des Falles, sondern auch von der Zumutbarkeit der
Wahl dieses Weges ab. Moglicherweise wére mit der Information der Polizei auch die
Aufdeckung eigener strafrechtlicher Verstrickung des A und/oder des Schwagers verbunden.
Damit wire der Grundsatz ,,nemo tenetur se ipsum accusare* beriihrt.

Ein weiterer Gesichtspunkt, der gegen die Anwendung sprechen kdnnte, ist der des
,INotigungsnotstands®. In der Literatur gibt es stimmen, die bei einer Notstands-Gefahr, die auf



einer Notigung beruht, eine Rechtfertigung kategorisch ausgeschlossen ist und allenfalls eine
Entschuldigung nach § 35 StGB moglich ist. Dieser Gesichtspunkt stiinde der Voraussetzung
,wesentlich liberwiegendes Interesse* entgegen.

Priift man § 35 Abs. 1 StGB, sollte man zunichst die Begrenzung des personlichen
Schutzbereichs beachten. Anders als bei § 34 StGB ist bei § 35 StGB nur eine Gefahr beachtlich,
die entweder dem Téter selbst oder einem Angehdrigen des Téters bzw. einer sonst dem Téter
nahestehenden Person droht. Aus diesem Grund ist es hier wichtig, dass die bedrohte Person
Schwager des Téters ist. Ein Schwager ist Angehoriger iSd § 11 Abs. 1 Nr. 1 a StGB :
,Ehegatten oder Lebenspartner der Geschwister, Geschwister der Ehegatten oder
Lebenspartner. Der Schwager des A ist also entweder Ehegatte eines Bruders oder einer
Schwester des A oder Bruder der Ehefrau des A.

Eine weitere Abweichung des § 35 StGB von § 34 StGB besteht darin, dass nur Gefahren fiir
Leib, Leben oder Freiheit beachtlich sind. Gefahren fiir sonstige Rechtsgiiter (zB Eigentum)
begriinden keine Entschuldigung.

Die Voraussetzung ,.,erforderlich® (,,nicht anders abwendbar®) ist in § 34 StGB und in § 35 StGB
identisch.

Anders als § 34 StGB verlangt § 35 StGB kein {iberwiegendes Gefahrabwendungsinteresse.

Eingeschriankt wird die Entschuldigung durch die Zumutbarkeits-Klausel, § 35 Abs. 1 S. 2
StGB.

2. Irrtiimlich angenommene Gefahr

Existierte die Gefahr nur in der Vorstellung des Téters, scheiden § 34 StGB und § 35 StGB
schon aus diesem Grund aus.

Zu erortern ist dann ein Erlaubnistatbestandsirrtum bzgl.§ 34 StGB und ein
Entschuldigungstatbestandsirrtum, der in § 35 Abs. 2 StGB normiert ist.

2025-1-7

Gefahrlicher Eingriff in den Straflenverkehr, Mittiterschaft, eigenhéindiges Delikt,
versuchter Mord

I. Gegenstand der Entscheidung

Der BGH setzt sich mit den Strafbarkeitsvoraussetzungen des § 315 b Abs. 1 StGB auseinander.
Angeklagter war ein Tatbeteiligter, der das Fahrzeug nicht selbst steuerte — er war der Bruder
des Fahrzeugfiihrers —, sondern auf der Riickbank des Fahrzeugs saf3. Dieser wurde deshalb als
Mittéter des Fahrzeugfiihrers betrachtet (§ 25 Abs. 2 StGB). Zu kliren war zum einen, ob ein
sogenannter ,,Inneneingriff* den Tatbestand des § 315 b Abs. 1 StGB, der in erster Linie auf
»2AuBeneingriffe” eingestellt ist, erfiillen kann. Sodann stellte sich fiir den BGH die Frage, ob
das Delikt im Falle eines Inneneingriffs ein ,,eigenhdndiges Delikt* ist.



II. Gefihrlicher Eingriff in den StraBlenverkehr in Mittiterschaft, §§ 315 b Abs. 1 Nr. 3,
25 Abs. 2 StGB

1. Aufleneingriff und Inneneingriff

Unproblematische tatbestandsmifige Félle sind ,,Aulleneingriffe®. Bei diesen nimmt der Téter
nicht — als Fahrzeugfiihrer oder als Fuflgidnger — am Stralenverkehr teil. Er befindet sich
aullerhalb des Verkehrsgeschehens, was in der Regel auch im rdumlichen Sinne zu verstehen
ist. Typisch ist z. B. der Standort auf einer Straenbriicke, unter der eine Autobahn oder eine
sonstige Strafle hindurchfiihrt. Das Hinabwerfen von Gegenstdnden (z. B. Steine, Gullydeckel,
Baumstidmnme usw.) auf die Fahrbahn ist ein eindeutiger Fall des § 315 b Abs. 1 StGB.
Charakteristisch fiir tatbestandsmiBige Eingriffe ist, dass infolge des Téaterhandelns
Gegenstiande im Verkehrsraum sind, die da ,,nicht hingehéren®, die ,,Fremdkorper sind.

Gerade diesen Zustand kann aber auch ein Inneneingriff erzeugen. Wenn ein Fahrzeug wie eine
Wafte verwendet wird, um andere anzugreifen und zu schiadigen, dann hat dieses Fahrzeug in
dieser Verfassung im Verkehrsraum ,nichts zu suchen®, es ist ein ,verkehrsfremder*
Gegenstand. In einem solchen Fall steht es der TatbestandsmaBigkeit nicht entgegen, dass der
Tiater sich im Innenbereich des Verkehrs befindet und sogar als Fiihrer des Fahrzeugs in an sich
verkehrstypischer Weise am StraBenverkehr teilnimmt.

Regeliibertretungen bei der Teilnahme am Stralenverkehr sind jedoch grundsitzlich nur nach
§ 315 c StGB strafbar, ansonsten als Ordnungswidrigkeiten gemdf3 § 24 StVG iVm § 49 StVO
mit Bu3geld bewehrt. Liicken im Gefiige der Varianten des § 315 ¢ Abs. 1 Nr. 2 StGB diirfen
nicht ohne Weiteres durch Anwendung des § 315 b StGB geschlossen werden. Die
TatbestandsmiBigkeit des Inneneingriffs nach § 315 b Abs. 1 StGB ist deshalb eine Ausnahme.
Der BGH stellt an diese Ausnahme folgende Voraussetzungen:

Das Fahrzeug wird vom Tater in verkehrsfeindlicher Einstellung bewusst zweckwidrig eingesetzt, der
Tater missbraucht das Fahrzeug mit mindestens bedingtem Schadigungsvorsatz wie eine Waffe.

Im Lehrbuch von Rengier, Strafrecht Besonderer Teil 11, 25. Aufl. 2024, § 45 Rn. 15 ff. werden
die Voraussetzungen folgendermallen dargestellt:

,Erstens ist objektiv eine grobe Einwirkung von einigem Gewicht notwendig.

Zweitens muss subjektiv der Fiihrer das von ihm gesteuerte Fahrzeug in verkehrsfeindlicher
Einstellung bewusst zweckwidrig einsetzten und insoweit in der Absicht handeln, den
Verkehrsvorgang zu einem Eingriff in den Stralenverkehr zu ‘pervertieren” und dadurch in
die Sicherheit des StraBenverkehrs einzugreifen.

Drittens muss schlieBlich hinzukommen, dass der Téter das Fahrzeug mit zumindest bedingtem
Schadigungsvorsatz — etwa als Waffe oder Schadenswerkzeug — missbraucht.*

Diese Voraussetzungen waren im vorliegenden Fall erfiillt.

2. Mittiterschaft




Nach dem BGH erfiillte der auf der Riickbank sitzende A die allgemeinen Voraussetzungen der
Mittéaterschaft. Das begriindet der BGH damit, dass der A das Kraftfahrzeug zur Verfiigung
gestellt hatte, wihrend der Tatausfiihrung im Fahrzeug anwesend war, Einfluss auf die
Handlungen des das Fahrzeug fiithrenden Bruders nehmen konnte und ein erhebliches
Tatinteresse hatte.

Die Notwendigkeit einer ausfiihrlichen Begriindung fiir die Bejahung der Mittéterschaft sieht
der BGH aber in Beziehung auf die dogmatische Figur ,,eigenhéndiges Delikt“. Bei einem
eigenhdndigen Delikt ist ndmlich eine Tatbestandserfiillung, die nicht vollstdndig durch eigene
Handlungen des Titers bewirkt wird, sondern zumindest zum Teil auf der Zurechnung des
Handelns eines anderen beruht, also Tatbestandserfiillung in mittelbarer Taterschaft (§ 25 Abs.
1 Alt. 2 StGB) und in Mittiterschaft (§ 25 Abs. 2 StGB) nicht moglich.

Warum ein Delikt den Charakter eines eigenhéndigen Delikts hat und welche Tatbestdnde zu
dieser Gattung gehoren, ist weitgehend ungeklért und umstritten. Als klassische Félle gelten die
Aussagedelikte der §§ 153 ff StGB, der Vollrausch (§ 323 a StGB) sowie Trunkenheit im
Verkehr (§ 316 StGB). Auch die Gefdhrdung des StraBenverkehrs gemédl3 § 315 ¢ Abs. 1 Nr. 1
StGB wird dazu gerechnet, iiberwiegend auch die Varianten des § 315 ¢ Abs. 1 Nr. 2 StGB.

Wahrscheinlich ist letzteres der Grund dafiir, dass der BGH sich hier veranlasst sicht
darzulegen, dass § 315 b Abs. 1 StGB kein eigenhéndiges Delikt ist und zwar auch nicht in der
Erscheinungsform des ,Inneneingriffs®. Unstreitig ist der gefdhrliche Eingriff in den
Stralenverkehr kein auf eigenhdndiges Handeln beschrianktes Delikt im Fall des
AuBeneingriffs. Beim Inneneingriff wird zur Definition des ausnahmsweise vom Tatbestand
des § 315 b Abs. 1 StGB erfassten Falles auf verkehrsfeindliches Handeln des Fahrzeugfiihrers
abgestellt. Desgleichen zeigen die typischen Beispiele eine das Fahrzeug fiihrenden Téter, der
sein Fahrzeug als Waffe missbraucht. Darin liegt eine gewisse Anlehnung oder Annéherung an
§ 315 ¢ StGB wo — wie gesagt —nach h. M. die Tatbestandserfiillung auf eigenhéndiges Hadeln
des Fahrzeugfiihrers beschrinkt ist. Beim tatbestandsméBigen Inneneingrift gem. § 315 b Abs.,
1 StGB gibt es aber keinen Grund, die Moglichkeit der Tatbestandserfiillung auf den
Fahrzeugfiihrer und dessen eigenes Handeln zu beschridnken. Im Gegenteil: Wenn ein Dritter
durch z. B. nétigende Einwirkung auf den Fahrzeugfiihrer die Sicherheit des StraBenverkehrs
beeintrichtigt, hat dieser Fall sogar mehr Nidhe zum Aufeneingriff als der Fall des eigenhéndig
verkehrsfremden Handelns des Fahrzeugfiihrers. Jenes Handeln miifite daher ,,erst recht* unter
§ 315 b Abs. 1 StGB zu subsumieren sein.

Nur am Rande sei bemerkt, dass bereits die These von der Tatbestandsbeschrinkung auf
Eigenhidndigkeit bei §§ 316, 315 ¢ Abs. 1 Nr. 1 StGB und erst recht bei den Varianten des § 315
c Abs. 1 Nr. 2 StGB angreitbar ist.

II1. Weitere Themen
1. Versuchter Mord

Der Angeklagte war vom Landgericht auch wegen versuchten Totschlags (§§ 212, 22 StGB)
verurteilt worden. Der BGH geht darauf nicht niher ein, insbesondere nicht auf die Frage, ob
eine Verurteilung wegen versuchten Mordes begriindet wére. Die Gerichte nehmen also an, dass
keine Mordmerkmale erfiillt wurden.



In Betracht kiimen niedrige Beweggriinde. Der Schilderung des Falles sind allerdings keine
verwertbaren Informationen zu den Tatmotiven des A zu entnehmen.

Ob der Totungsversuch heimtiickisch ausgefiihrt wurde, ldsst sich auf Grundlage des
beschriebenen Tathergangs auch nicht feststellen. Moglicherweise haben die Gerichte in dem
Angriftf mit dem fahrenden Pkw eine offene Bedrohung gesehen, durch die die Arglosigkeit des
Opfers frithzeitig beseitigt worden ist.

Féahrt ein Téter mit einem Fahrzeug in eine Menschenmenge, nehmen die Gerichte stets
(versuchte) Totung mit einem gemeingefdhrlichen Mittel an. Darauf gehen die Gerichte im
vorliegenden Fall offensichtlich deswegen nicht ein, weil die Tat nur den G gefdhrdete und
keine anderen Personen in Tatndhe waren, deren Leben durch die Tat ebenso hitte gefdhrdet
werden konnen.

2. Unerlaubte Entfernung vom Unfallort

Von einer Strafbarkeit aus § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB ist in der Entscheidungsbegriindung nicht
die Rede. Das ist nachvollziehbar, weil das Tatbestandsmerkmal ,,Unfall im Strallenverkehr*
nicht erfiillt wurde. Das liegt nicht daran, dass die Tater den G vorsétzlich schidigen wollten,
sondern daran, dass dieser laut Entscheidungsbegriindung unverletzt blieb. Mangels Schaden
ist kein Unfall entstanden.

Literatur zu der Entscheidung : Zieschang JR 2024, 488 [f.

2025-1-8
Raub, riuberische Erpressung
I. Gegenstand der Entscheidung

Die Angeklagten waren wegen geféhrlicher Korperverletzung (§§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 4
StGB) und wegen besonders schweren Raubes (§§ 249 Abs. 1, 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB) verurteilt
worden. Die Entscheidung des BGH bezieht sich auf die Verurteilung wegen des qualifizierten
Raubes.

I1. Raub und riuberische Erpressung
1. Raub

Der Grundtatbestand des Raubes (§ 249 Abs. 1 StGB) setzt im objektiven Tatbestand die
Notigungshandlung Gewalt gegen eine Person oder Drohung mit gegenwiértiger Gefahr fiir Leib
oder Leben voraus, die in einem raubspezifischen Zusammenhang mit der Wegnahme einer
fremden beweglichen Sache stehen muss. Der subjektive Tatbestand setzt Vorsatz (§ 15 StGB)
und Zueignungsabsicht voraus.

Achten Sie darauf, nicht Zueignungsabsicht mit Bereicherungsabsicht zu verwechseln !

Im Fall war nur die Zueignungsabsicht bzgl. der Handys problematisch.



Das Merkmal ,,Zueignungsabsicht in § 249 StGB ist identisch mit dem gleichnamigen
subjektiven Tatbestandsmerkmal in § 242 Abs. 1 StGB. Die Absicht des Taters muss sich auf
Zueignung und Rechtswidrigkeit beziehen. Die Komponente ,,Zueignung® wird geteilt in
,2Enteignung® und ,,Aneignung®. Beziiglich der Enteignung ist dolus eventualis ausreichend.
Beziiglich der Aneignung ist dolus directus 1. Grades erforderlich. Die Enteignung muss nach
dem Willen des Tiéters eine endgiiltige sein. Hinsichtlich der Aneignung gentigt die Absicht auf
eine voriibergehende Einverleibung. Beziiglich der Rechtswidrigkeit der Zueignung geniigt
dolus eventualis.

Unproblematisch ist im vorliegenden Fall der Enteignungsvorsatz.

Fraglich ist, ob die Téter sich die Handys aneignen wollten. Positiv wire dafiir der Wille
erforderlich, aus dem Besitz des Handys wirtschaftliche Vorteile zu ziehen, das Handy also
bestimmungsgemil zu benutzen oder gegen Entgelt zu verduBern. Negativ stiinde der
Aneignungsabsicht entgegen, wenn es den Tatern ausschlieBlich oder primédr um Beschiddigung,
Zerstorung (Loschung von Daten) oder darum ginge, den Eigentiimer oder den Besitzer des
Handys zu drgern. Das Landgericht hatte die relevanten Fakten nicht erschopfend ermittelt,
weshalb eine Entscheidung iiber die Zueignungsabsicht nicht mdglich war. Einiges sprach fiir
eine Motivationslage der Téter, die der Aneignungsabsicht entgegensteht.

Fehlt es an de Aneignungsabsicht, ist auch eine Strafbarkeit wegen Diebstahls (§ 242 StGB)
und wegen Unterschlagung (§ 246 StGB) nicht begriindet.

2. Riuberische Erpressung

Nach der Rechtsprechung kann der objektive Tatbestand einer Erpressung (§ 253 StGB) oder
rduberischen Erpressung (§§ 253, 255 StGB) auch in Fillen erfiillt werden, in denen der Téter
dem Opfer eine Sache wegnimmt und die Notigung sich darauf beschrinkt, den Betroffenen
zur Duldung dieser Wegnahme zu zwingen. Eine durch Notigung erwirkte
,», Vermogensverfiigung* ist mach der Rechtsprechung nicht erforderlich.

Dem Problem der Aneignungsabsicht bei § 249 StGB entspricht im vorliegenden Fall das
Problem der ,,Bereicherungsabsicht* bei §§ 253, 255 StGB. Wenn die Téter sich die Handys
nicht aneignen wollten, hatten sie auch keine Absicht, sich durch Wegnahme der Handys einen
Vermogensvorteil zu verschaffen. Zwar ist auch der Besitz einer Sache ein Vermdgensgut.
Wollen die Téter aber aus dem erlangten Besitz keine wirtschaftlichen Vorteile ziehen, sondern
die Sache nur beiseiteschaffen, beschddigen oder zerstéren, haben sie keine
Bereicherungsabsicht.

ITI. Sonstige Straftatbestinde
1. Hausfriedensbruch, § 123 StGB

Hausfriedensbruch wird in der Entscheidung nicht erwéihnt. Die Strafbarkeitsvoraussetzungen
des § 123 Abs. 1 Alt. 1 StGB wurden erfiillt. Moglicherweise hat A keinen Strafantrag (§§ 123
Abs.2, 77 StGB) gestellt.

2. Nétigung, § 240 StGB



Wenn eine Strafbarkeit wegen Raubes oder rduberischer Erpressung nicht begriindet ist, weil
der subjektive Tatbestand nicht erfiillt ist (s.o. II. 1., 2.), sind die Téter wegen Notigung in
Mittéterschaft (§§ 240 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB) strafbar. Anderenfalls tritt § 240 StGB hinter §§
249, 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB oder §§ 253, 255, 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB zurtick.

3. Bedrohung, § 241 StGB

Die Drohung mit Herausschneiden der Zunge und ,,Abschlachten* konnte Bedrohung mit einer
schweren Kdorperverletzung gem. § 226 Abs. 1 Nr. 1 (Sprechvermdgen), Nr. 2 (wichtiges Glied
des Korpers) sein. Das ist die Bedrohung mit einem Verbrechen, § 241 Abs. 2 StGB. Aulerdem
ist es die Androhung einer gefdhrlichen Korperverletzung, §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt.
2 StGB. Das ist Bedrohung gem. § 241 Abs. 1 StGB. § 241 Abs. 1 StGB tritt hinter § 241 Abs.
2 StGB (hohere Strafdrohung) zuriick. Nach h. M. tritt § 241 Abs. 2 StGB hinter § 240 StGB
bzw. hinter § 249 StGB oder §§ 253, 255 StGB zuriick.

4. Freiheitsberaubung, § 239 StGB

A wurde durch die Téter iiber einen langeren Zeitraum daran gehindert seine Wohnung zu
verlassen und zu fliehen. Das ist Freiheitsberaubung. Diese tritt nicht hinter § 249 StGB oder
hinter §§ 253, 255 StGB zurtick.

5. Erpresserischer Menschenraub, § 239 a StGB

Dieser Straftatbestand ist nicht erfiillt, weil die Tater ihr Opfer nicht in eine ,stabile
Bemaichtigungslage®™ zwingen wollten.

2025-1-9

Bandendiebstahl

I. Gegenstand der Entscheidung

In dem Verfahren, in dem der BGH als Revisionsgericht entschied, war nur der A angeklagt. A
war Mitglied einer Bande, in die auch die anderen Beteiligten involviert waren. Der BGH setzt
sich mit der Beurteilung des Landgerichts auseinander, wonach die Entwendung des Tresors
ein vollendeter schwerer Bandendiebstahl sei.

II. Schwerer Bandendiebstahl
1. Diebstahl

a) Schwerer Bandendiebstahl ist in § 244 a StGB geregelt. Es handelt sich auf Grund der
Strafdrohung um ein Verbrechen, § 12 Abs. 1 StGB. Daran sollte man immer denken, wenn
eventuell eine Vorfeldstratbarkeit gemdll § 30 StGB im Raum steht. Grundtatbestand ist der
Diebstahl gemil § 242 Abs., 1 StGB. Wenn alle Strafbarkeitsvoraussetzung des § 244 a StGB
erfiillt sind, sind auch alle Strafbarkeitsvoraussetzungen des § 242 Abs. 1 StGB und des § 244
Abs. 1 Nr. 2 StGB. erfiillt. Diese Tatbestdnde treten hinter § 244 a StGB zuriick. Im Gutachten



sollte man dies schon bei dem Ergebnis zu § 244 a StGB feststellen. Dasselbe gilt fiir den
zuriicktretenden § 246 Abs. 1 StGB.

Da bei einem Bandendiebstahl mindestens zwei Bandenmitglieder an der Tatbegehung
mitwirken, kann es sein, dass die Erfiillung des Tatbestandsmerkmals ,,Wegnahme* durch
Mittéterschaft (§ 25 Abs. 2 StGB) begriindet wird.

b) Im vorliegenden Fall liegt ein vollendeter Diebstahl bzgl. des Tresors vor. Laut Sachverhalt
wurde dieser nicht bereits am Tatort (dort kime eine ,,Gewahrsamsenklave* wegen der Grof3e
der Sache nicht in Betracht) gedffnet und dann zuriickgelassen (in diesem Fall wire bereits
fremder Gewahrsam nicht gebrochen worden), sondern erst auf einem vom Tatortgeldnde
entfernten Parkplatz. A und C haben den Tresor samt Inhalt weggenommen (Bruch fremden
Gewahrsams und Begriindung neuen Gewahrsams).

Dazu, dass die Vollendung vielleicht am Fehlen der Zueignungsabsicht scheitern konnte, unten
I

2. Qualifikation

Bandendiebstahl und schwerer Bandendiebstahl sind Qualifikationen im Verhiltnis zu § 242
Abs. 1 StGB. Daher sollte man an § 28 Abs. 2 StGB denken. Wird die Erfiillung des
Tatbestandes des § 244 a Abs. 1 StGB daraus abgeleitet, dass der Tater Bandenmitglied ist und
gewerbsmiBig (§ 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 StGB) handelt, sind zwei ,,besondere personliche
Merkmale* betroffen. Hinsichtlich ,,gewebsméBig®“ ist das wunbestritten, hinsichtlich
,Bandenmitgliedschaft* ist es nicht unbestritten, aber h. M. Es kann also sein, dass ein an dem
Bandendiebstahl beteiligter Téater nur aus § 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB strafbar ist, weil er — anders
als sein Mittéter — nicht gewerbsméBig handelt. Es kann sogar sein, dass ein Beteiligter nur aus
§ 242 Abs. 1 StGB strafbar ist, weil er weder gewerbsméaBig handelt noch Bandenmitglied ist.
Priift man Strafbarkeit aus § 30 StGB iVm § 244 a StGB, kann es sein, dass die Strafbarkeit
eines Beteiligten daran scheitert, dass fiir ihn die geplante Tat kein schwerer Bandendiebstahl
und somit kein Verbrechen ist, weil er selbst nicht gewerbsméBig handeln will oder weil er kein
Mitglied der Bande ist.

Eine ,,Bande* besteht aus mindestens drei Mitgliedern. An der konkreten Tat brauchen aber nur
zwei Bandenmitglieder beteiligt zu sein. Diese Voraussetzungen sind im vorliegenden Fall
erflillt. Auch handeln die Téter A und C gewerbsmafig.

Fraglich ist nach Ansicht des BGH aber die Verbindung der von A und C begangenen Tat mit
der zugrunde liegenden Bandenabrede. Die Tat muss ,,als* Bandenmitglied begangen worden
sein. Mit “Bandenabrede® ist nicht der Tatentschluss zu der konkreten Tat gemeint, sondern die
grundlegende Vereinbarung, durch die die Bande als Organisation gegriindet wurde (,,Wir drei
schlieBen uns zusammen, um kiinftig Einbruchsdiebstéhle in Supermérkte usw. zu begehen®).

,,Die Annahme eines Bandendiebstahls setzt aber neben einer ausdriicklich oder konkludent
getroffenen Bandenabrede zwischen mindestens drei Personen voraus, dass der Tater gerade als
Mitglied der Bande unter Mitwirkung eines anderen Bandenmitglieds stiehlt, die Einzeltat also Ausfluss
der Bandenabrede ist und nicht losgel6st davon ausschlielich im eigenen Interesse der jeweils
unmittelbar Beteiligten ausgefiihrt wird.“ (Hervorhebungen hier)



Dies lasse sich — so der BGH — den vom Landgericht getroffenen Feststellungen nicht
entnehmen. Vielmehr liege es nahe, dass A und C — nunmehr ohne den B — den Einbruch in die
Biirordume ausschlieBlich im eigenen Interesse unternahmen.

Wenn der erforderliche Zusammenhang zwischen Tat und Bandenabrede nicht besteht, sind A
und C nur aus § 242 Abs. 1 StGB strafbar. Die Strafe ist dann dem Strafrahmen des § 243 Abs.
1 StGB zu entnehmen. A und C haben die Regelbeispiel § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 StGB und §
243 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 StGB erfiillt.

Die Qualifikation des § 244 Abs. 1 Nr. 1 a oder Nr. 1 b StGB ist nicht erfiillt. Zwar ist
anzunehmen, dass zum ,,Authebeln* des Fensters ein Werkzeug (z. B. Brecheiesen) benutzt
wurde, das eventuell auch als Schlagwaffe gegen Widersacher eingesetzt werden kann. Da aber
offenbar der Plan nur darauf gerichtet war, dieses Werkzeug zum Aufbrechen des Fensters zu
verwenden, wurde es nicht als — fiir Leib oder Leben — ,,gefdhrliches* Werkzeug mitgefiihrt.
Dasselbe gilt fiir den Pkw, mit dem A und C zum Tatort fuhren.

ITI. Zueignungsabsicht
1. Fehlende Zueignung

A und C haben den Tresor und dessen Inhalt an dem Parkplatz zuriickgelassen. Daraus kann
man schlieen, dass sie sich diese Sachen nicht zugeeignet haben. Ginge es allein um eine
Strafbarkeit wegen Unterschlagung gemal3 § 246 Abs. 1 StGB — z. B. weil die Téter den Tresor
auf dem Parkplatz liegend gefunden und nicht zuvor weggenommen haben — wiirde die
Strafbarkeit wegen vollendeter Unterschlagung im objektiven Tatbestand scheitern: keine
Zueignung. In Betracht kidme versuchte Unterschlagung (§§ 246 Abs. 3, 22 StGB). Ein
strafbefreiender Riicktritt gemdll § 24 Abs. 2 StGB lidge nicht vor, weil der Versuch
fehlgeschlagen wire.

2. Fehlende Zueignungsabsicht

Beim Diebstahl ist die ,,Zueignung* nicht Bestandteil des objektiven Tatbestandes, sondern des
subjektiven Tatbestandes: Zueignungsabsicht. Daher kann die Strafbarkeit wegen vollendeten
Diebstahls nicht daran scheitern, dass die Téter sich die weggenommene Sache nicht tatsdchlich
zugeeignet haben. Sie kann nur daran scheitern, dass die Tater bei der Wegnahme (Koinzidenz
beachten !) ohne die Absicht handelten, sich die weggenommene Sache zuzueignen.

Bei der Wegnahme von Behiltnissen, an deren Inhalt die Téter ein Interesse haben, kann die
Erflillung des Tatbestandsmerkmals ,,Zueignungsabsicht* problematisch sein. Man muss bei
der Priifung der Zueignungsabsicht das Behéltnis und den Inhalt des Behéltnisses getrennt
behandeln und differenziert wiirdigen:

a) Meistens fehlt es beziiglich des Behéltnisses an der Aneignungsabsicht. Allerdings soll es
nach der Rechtsprechung fiir die Aneignungsabsicht geniigen, wenn das Behéltnis fiir den
Abtransport der Beute — des Inhalts — bendtigt wird (z. B. eine Kiste mit schweren wertvollen
Sachen). Ein klarer Fall fehlender Aneignungsabsicht bzgl. des Behéltnisses ist die Wegnahme
einer Geldborse, der der Téter sogleich das Bargeld entnimmt und die der Téter sodann
wegwirft.



b) Hinsichtlich des Inhalts ist ein klarer Fall der, dass das Behéltnis gar nichts enthdlt. Dann hat
der Tater ndmlich die Sache, die er sich aneignen will, z. B. Bargeld, gar nicht weggenommen.

Schwieriger zu beurteilen sind Félle, in denen das weggenommene Behiltnis Inhalt hat, der fiir
den Titer aber unbrauchbar oder uninteressant ist. Die Aneignungsabsicht richtet sich auf
Sachen, die gar nicht in dem Behéltnis enthalten sind und deshalb auch gar nicht weggenommen
wurden. Die Wegnahme wiederum betrifft Sachen, die der Téter sich nicht aneignen will.

In einem solchen Fall entfallt Strafbarkeit wegen vollendeten Diebstahls, weil das subjektive
Tatbestandsmerkmal ,,Zueignungsabsicht* nicht erfiillt wurde. Strafbar ist der Tater wegen
(untauglich) versuchten Diebstahls. Das Liegenlassen der Sachen ist kein stratbefreiender
Riicktritt (§ 24 StGB), weil der Versuch fehlgeschlagen ist.

Nach Ansicht des BGH konnte es sich so verhalten haben, dass A und C den Tresor ohne
Zueignungsabsicht weggenommen haben. A und C wiren dann nur wegen Diebstahlsversuchs
strafbar.

IV. Strafbarkeit aus § 30 StGB iVm § 244 a StGB

Der BGH erwihnt § 30 StGB nicht. Dennoch sollte man an diese Vorschrift denken. Wenn sich
ndmlich in der erneuten Hauptverhandlung vor der Groflen Stratkammer beim Landgericht
herausstellen sollte, dass die Strafbarkeitsvoraussetzungen des § 244 a StGB bzgl. Tresor und
Inhalt des Tresors nicht erfiillt sind, kommt eine Strafbarkeit aus § 30 Abs. 2 Var. 3 StGB iVm
§ 244 a StGB fiir A und auch die anderen beteiligten Bandenmitglieder in Betracht in Bezug
auf andere Sachen, die sich tatsdchlich nicht in dem Tresor befanden. § 30 StGB ist eine
gegeniiber Vollendung und Versuch des Verbrechens subsididre Bestrafungsgrundlage. Wenn
aber Strafbarkeit wegen vollendeten oder versuchten Verbrechens nicht begriindet ist, 6ffnet
sich die Subsidiaritétsschranke.

2025-1-10

Raub

I. Gegenstand der Entscheidung

Der BGH befasst sich in seiner Entscheidung mit der Strafbarkeit des A wegen Raubes bzgl.
des Fahrrads. Das Landgericht hatte den Angeklagten aus § 249 Abs. 1 StGB verurteilt.

I1. Strafbarkeit wegen Raubes, § 249 StGB

1. Unproblematische Strafbarkeitsvoraussetzungen



A und B haben mittéiterschaftlich (§ 25 Abs. 2 StGB) dem W das Fahrrad weggenommen. Das
Fahrrad befand sich im Gewahrsam des W. Indem A und B das Rad aus der Wohnung schafften,
brachen sie den Gewahrsam des W und begriindeten neuen Gewahrsam.

Unproblematisch ist auch, dass A mit den Faustschldgen Gewalt gegen die Person des W vertibt
hat.

Die Erfiillung des subjektiven Tatbestandes ist — vom ,,Finalzusammenhang® abgesehen (dazu
unten 2.) — nicht fraglich. A handelte vorsitzlich und hatte bei der Wegnahme
Zueignungsabsicht.

2. Zusammenhang zwischen Gewalt und Wegnahme
a) Finalzusammenhang oder Kausalzusammenhang

Das additive Zusammentreffen von Gewalt gegen die Person und Wegnahme reicht fiir die
Erflillung des Raubtatbestandes nicht aus. Zwischen dem Notigungsakt (Gewalt oder Drohung)
und der Wegnahme muss ein ,,raubspezifischer Zusammenhang bestehen. Nach der h. M. ist
das ein ,,Finalzusammenhang®. Ob dieses Tatbestandsmerkmale zum objektiven Tatbestand
oder zum subjektiven Tatbestand gehdrt, ist umstritten. Dass diese Zuordnung schwierig ist und
eigentlich beide Ebenen — objektiver und subjektiver Tatbestand — betroffen sind, wird auch in
den Lehrbiichern zugestanden. Dieses Problem haben die Vertreter der Mindermeinung, nach
der zwischen Notigung und Wegnahme ein Kausalzusammenhang bestehen muss, nicht. Der
Kausalzusammenhang ist Teil des objektiven Tatbestandes.

Finalzusammenhang bedeutet, dass der Téter die Gewalt oder Drohung ausfiihrt, um damit die
Wegnahme zu ermdglichen oder zu erleichtern. Die Notigung muss also der Wegnahme zeitlich
vorausgehen und sie muss von dem Vorsatz begleitet sein, mittels der Notigung die Wegnahme
zu ermdglichen oder zu erleichtern.

b) Notigung ohne Wegnahmezwecksetzung

Der vorliegende Fall gehort zu der in der Rechtsprechung recht hdufig anzutreffenden Gattung
von Sachverhalten, in denen die Gewalt oder Drohung zu einem anderen Zweck als der
Wegnahme eingesetzt wird, danach aber doch etwas weggenommen wird und dabei die
Einschiichterungswirkung der vorangegangenen Gewalt oder Drohung noch anhélt. Wegen
dieser fortdauernden Einschiichterungswirkung besteht zwischen der Gewalt oder Drohung und
der Wegnahme ein Kausalzusammenhang. Allerdings hat der Téter beim Vollzug der
Gewalthandlung noch nicht den Vorsatz in Bezug auf die Wegnahme und deshalb auch nicht
den Vorsatz in Bezug auf den Kausalzusammenhang zwischen Gewalt und Wegnahme. Nach
der h. M., die keinen Kausalzusammenhang, sondern einen Finalzusammenhang zugrunde legt,
wire die Kausalitidt schon objektiv nicht ausreichend, um den Tatbestand des Raubes zu
erfiillen.

Um auf der Grundlage des Erfordernisses eines Finalzusammenhanges das Vorliegen eines
solchen bei der Wegnahme bejahen zu konnen, gibt es nur den Weg, das Andauernlassen des
Einschiichterungseffekts als konkludente Drohung mit erneuter Gewalt zu qualifizieren.
Allerdings gentigt dafiir die bloBe Ausnutzung dieses Einschiichterungseffekts nicht. Vielmehr
muss der Tater gegeniiber dem Opfer eine Handlung ausfiihren, die vom Opfer als Drohung



(,Wenn du die Wegnahme des Fahrrads nicht duldest, bekommst du weitere Faustschlige
verpasst®) verstanden wird. Nach dem BGH hatte das Landgericht eine derartige Handlung des
A nicht festgestellt.

In der Literatur wird vereinzelt vorgeschlagen, das Andauernlassen der
Einschiichterungswirkung als Drohung durch Unterlassen (§ 13 Abs. 1 StGB) zu behandeln.
Die Garantenpflicht des Téters kann auf Ingerenz gestiitzt werden. Der Erfolg, zu dessen
Abwendung der Téter verpflichtet ist, ist der andauernde Einschiichterungszustand des Opfers.
Wenn der Tater diesen Zustand nicht aktiv beseitigt (z. B. indem er aktiv zusichert, dass es keine
weiteren Faustschlige geben wird), konnte man dieses Verhalten als ,,Drohung durch
Unterlassen* qualifizieren.

Allerdings ist diese Losung fragwiirdig. In der Rechtsprechung wird eine solche Unterlassungs-
Losung bislang nicht thematisiert. Der BGH zieht sie im vorliegenden Fall nicht in Betracht.
Dogmatische Bedenken gegen sie konnten aus der ,,Entsprechungsklausel” des § 13 Abs. 1
StGB abgeleitet werden.

c) Konsequenz fehlenden Finalzusammenhangs

Wenn im Ergebnis der Finalzusammenhang nicht begriindet werden kann, reduziert sich die
Stratbarkeit auf Diebstahl und N&tigung.

ITI. Sonstige Straftatbestinde
1. Hausfriedensbruch, § 123 StGB

Die Entscheidung teilt nicht mit, auf welche Weise A und B in die Wohnung des W gelangt sind.
Daher kann ein ,,Eindringen* (§ 123 Abs. 1 Var. 1 StGB) nicht festgestellt werden. Die 2.
Tatbestandsvariante ,,sich nicht entfernt* setzt eine Aufforderung zum Verlassen der Wohnung
voraus. Eine solche hatte W hier wohl nicht ausgesprochen.

2. Korperverletzung, §§ 223, 224 StGB

A hat Korperverletzung gem. § 223 Abs. 1 StGB begangen. Gefédhrliche Korperverletzung (§
224 Abs. 1 StGB) kdme allenfalls auf der Grundlage des § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB in Betracht.
B hat aber selbst den W nicht misshandelt. Ob seine Anwesenheit und Mitwirkung bei der Tat
des A zur Erfiillung des Tatbestandes §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB ausreicht, 14sst sich

dem Sachverhalt nicht entnehmen.
3. Versuchte riuberische Erpressung, §§ 253, 255, 22 StGB

Indem A zunéchst versuchte, mit den Faustschligen den W zur Leistung einer ,,Entschiadigung®
zu zwingen, hat er die Strafbarkeitsvoraussetzungen der §§ 253, 255, 22 StGB erfiillt. Die irrige
Vorstellung einen Anspruch auf ,,Entschadigung® zu haben, ist unerheblich und schliefit die
Erfiillung des subjektiven Tatbestandsmerkmals ,,Bereicherungsabsicht* nicht aus.



2025-1-11

Raub, riauberische Erpressung

I. Gegenstand der Entscheidung

Die Entscheidung thematisiert die Straftatbestdnde Raub und réuberische Erpressung und deren
Abgrenzung. Die Téter haben zum Nachteil des N verschiedene Gegenstidnde an sich gebracht,
das Heroin und das Bargeld. Die Art und Weise der Verschaffung dieser Gegenstéinde weicht —
wenn auch geringfiigig — voneinander ab. Deswegen konnten verschiedene Straftatbestinde
verwirklicht worden sein. Die —unproblematische — Strafbarkeit wegen Korperverletzung wird
in der Entscheidung nicht erortert.

II. Raub, § 249 StGB

Beziiglich des Bargeldes des N haben die Tater Raub begangen. Sie haben gegen die Person
des N Gewalt veriibt und dadurch die Wegnahme des Geldes ermdglicht bzw. erleichtert. Das
war der Zweck der Gewalt (Finalzusammenhang, vgl. Entscheidung 10). Der
Gewahrsamswechsel an dem Geld erfolgte durch Wegnahme. N hatte zuvor Gewahrsam, diesen
hob A oder D durch den Griff in die Brusttasche auf, womit N nicht einverstanden war. Sodann
wurde neuer Gewahrsam begriindet. Es besteht bei diesem Vorgang keine Notwendigkeit, {iber
die Abgrenzung von Raub und rduberischer Erpressung nachzudenken.

Zugleich wurden die Straftatbestinde Diebstahl (§ 242 StGB), Unterschlagung (§ 246 StGB)
und Noétigung (§ 240 StGB) erfiillt. Diese treten hinter § 249 StGB zurtick.

Nach der Rechtsprechung erfiillt eine Tat, die Raub ist, auch die Strafbarkeitsvoraussetzungen
der rduberischen Erpressung (§§ 253, 255 StGB). Diese tritt hinter dem Raub (Spezialtatbestand
nach der Rspr.) zuriick.

II1. Rauberische Erpressung, §§ 253, 255 StGB

Hinsichtlich des Heroins haben die Téter rduberische Erpressung begangen. Anders als bei der
Entwendung des Bargeldes ist beim Heroin darzulegen, warum die Tat nicht als Raub (§ 249
StGB) strafbar ist. Jedenfalls nach den Malstdben, die von der Rechtsprechung an die
Tatbestinde Raub und rduberische Erpressung gelegt werden, wurde von den Tétern das
Tatbestandsmerkmal des Raubes ,,Wegnahme* nicht erfiillt. Die Téter haben den Gewahrsam
des N an dem Heroin nicht gebrochen. N hat seinen eigenen Gewahrsam selbst aufgehoben,
indem er den Tdtern das Rauschgift ibergab. Als diese es an sich nahmen, hatte N schon keinen
Gewahrsam mehr daran.

Nach der in der Literatur vorherrschenden Ansicht ist die Entscheidung dariiber, ob das Heroin
dem N weggenommen wurde oder nicht, nicht allein anhand des ,,Auleren Erscheinungsbildes*
(so die Rechtsprechung) zu treffen. Trotz &uBerlicher Herausgabe konne es sich um eine
Wegnahme handeln, wenn die Verweigerung dieses Herausgabeaktes nach der Vorstellung des



Gewahrsamsinhabers den Verlust der Sache nicht verhindert hitte. Angesichts der physischen
Uberlegenheit der Angreifer diirfte N das Heroin herausgegeben haben, weil er davon ausging,
dass er keine Chance hat, den Verlust abzuwenden. Auf Grundlage dieser Situationsbewertung
hitten die Tater Raub begangen.

Die Frage, ob ein illegales Betdubungsmittel {iberhaupt taugliches Objekt eines
Eigentumsdelikts (Raub) oder eines Vermdgensdelikts (rduberische Erpressung) sein kann, geht
der BGH nicht ein. In der Rechtsprechung besteht dariiber kein Streit. Durch den Verlust des
Heroins hat N einen Vermogensschaden erlitten. Die Téter handelten mit Bereicherungsabsicht.

IV. Versuchte Beteiligung, § 30 StGB

Schon vor Beginn des Angriffs auf N haben sich A, B und D strafbar gemacht. Ihre Verabredung
richtete sich auf mittédterschaftliche Begehung des Verbrechens ,,Raub*“ (§ 249 StGB). Daher
sind sie gemdll § 30 Abs. 2 Var. 3 StGB iVm § 249 StGB strafbar. Allerdings wird diese
Strafbarkeit von der Strafbarkeit wegen vollendeten Raubes verdréingt.

2025-1-12

Betrug, Computerbetrug, Untreue

I. Gegenstand der Entscheidung

In dem Verfahren und somit auch in der Entscheidung des BGH ging es um eine Vielzahl von
Taten, mit denen A das Vermodgen des O geschéddigt haben soll. Der BGH beanstandet zwei
Schuldspriiche des Landgerichts, mit denen A zum einen wegen Betruges (§ 263 Abs. 1 StGB)
und zum anderen wegen Computerbetruges (§ 263 a Abs. 1 StGB) verurteilt wurde.

I. Die Verwendung der 12 500 Euro
1. Betrug, § 263 Abs. 1 StGB

Den Tatbestand des Betruges hiitte A erfiillt, wenn er den O bereits vor der Uberweisung der 12
500 Euro getduscht hétte, z. B. dariiber, dass er beabsichtigt, das Geld abredewidrig zu
verwenden. Téuschungsrelevante Tatsache ist nicht die spétere tatsdchliche abredewidrige
Verwendung. Als zukiinftiges Ereignis kann das gar keine ,,Tatsache® sein. Tauschungsrelevant
kann nur die innere Einstellung des A im Zeitpunkt der TduschungsduBerung sein (,,Ich
beabsichtige, das Geld abredegemill zu verwenden). Hétte der A bereits zum relevanten
Zeitpunkt die Absicht gehabt, das Geld abredewidrig fiir eigene Zwecke zu verwenden, wire
der objektive Tatbestand des § 263 Abs. 1 StGB erfiillt. Denn die Tduschung hitte einen Irrtum
des O verursacht. Dieser Irrtum wiederum hitte die Vermdgensverfiigung des O (Uberweisung
des Geldbetrages) verursacht. Daraus wire dem O ein Vermogensschaden entstanden.



Die spétere abredewidrige Verwendung des Geldes konnte Grundlage fiir die Erfiillung des
Betrugstatbestandes nur sein, wenn A den O in diesem Zusammenhang getiuscht hétte. Da nach
dem Sachverhalt keine aktive Tduschungshandlung erkennbar ist, kdme allenfalls eine
Tauschung durch Unterlassen in Betracht (§§ 263 Abs. 1, 13 Abs. 1 StGB). Dafiir miifite A
gegeniiber O eine Garantenstellung gehabt haben, aus der eine Pflicht zur Aufklarung (iiber die
Absicht abredewidriger Verwendung des Geldes) resultiert.

Der BGH geht auf die Idee einer Tduschung durch Unterlassen nicht ein, wahrscheinlich weil
der vom Landgericht seinem Urteil zugrunde gelegte Sachverhalt keine ausreichenden
Tatsachen enthilt, aus denen eine Garantenpflicht des A abgeleitet werden kann. Eine solche
liegt aber auf Grund der geschéftlichen Verbindung zwischen A und O nahe.

2. Untreue, § 266 Abs. 1 StGB

Nahe liegt auch eine Strafbarkeit des A wegen Untreue aus § 266 Abs. 1 StGB. Bein diesem
Tatbestand kommt es nicht auf eine Téduschung an. Die abredewidrige Verwendung der 12 500
Euro selbst kann die tatbestandsméfBige Handlung sein. Untreue ist ein Sonderdelikt mit einem
besonderen Tatermerkmal. Téter kann nur der Inhaber einer ,,Vermogensbetreuungspflicht*
sein. Die Informationen, die tiber den Téatigkeitsbereich des A im Unternehmen des O mitgeteilt
werden, insbesondere die dem A erteilte ,,Generalvollmacht”, sprechen fiir eine solche
Pflichtenstellung des A. Von den beiden Tatbestandsalternativen des § 266 Abs. 1 StGB kommt
die zweite in Betracht, der , Treubruchtatbestand“. TatbestandsmiBig kann jedwedes
treuwidrige verhalten sein, mit und ohne rechtsgeschéftliche Qualitit, aktives Tun und
Unterlassen. Vollendet ist der objektive Tatbestand mit FEintritt des Taterfolgs
,Vermogensschaden. Eine Bereicherung des Titers oder eines Dritten ist ebensowenig
erforderlich wie im subjektiven Tatbestand eine Bereicherungsabsicht.

II. Das Abheben der 230 Euro am Geldautomaten
1. Das Sichverschaffen der EC-Karte

Das Sichverschaffen der EC-Karte wire evtl. Diebstahl oder zumindest Unterschlagung, wenn
A die Karte behalten und nicht lediglich zum Abheben von Geld und danach dem O
zuriickgeben wollte. Hatte A hingegen nur die Absicht, die Herrschaft {iber die EC-Karte nur
fiir einen Geldabhebevorgang (oder mehrere Geldabhebevorgéinge) zu nutzen und danach die
EC-Karte dem O zu geben, hitte er mangels Enteignungsabsicht bzw. Enteignung keine
Zueignungsabsicht (§ 242 StGB) gehabt und keine Zueignung vollzogen (§ 246 StGB).

Da A wahrscheinlich auf Grund der ihm erteilten Generalvollmacht auch befugt war, die EC-
Karte zu benutzen, wére das Sichverschaffen der EC-Karte auch nicht rechtswidrig, sondern
wegen Einwilligung des O gerechtfertigt.

2. Das Sichverschaffen des Geldes

Das Abheben des Geldes am Automaten ist kein Betrug (§ 263 StGB), kein Diebstahl (§ 242
StGB) und keine Unterschlagung (§ 246 StGB). Wegen dieser Strafbarkeitsliicke wurde § 263
a StGB geschaffen.



Das umstrittenste Tatbestandsmerkmal des § 263 a Abs. 1 Var. 3 StGB ist die Unbefugtheit der
Datenverwendung. Die Rechtsprechung legt der Auslegung und Anwendung dieses Merkmals
eine ,,betrugsspezifische” Sichtweise zugrunde. Nur ,tduschungsdquivalente” Handlungen
konnen den Tatbestand erfiillen. Dazu muss man sich den Automaten ,,wegdenken* und an seine
Stelle einen Bankangestellten vorstellen, dem der Tater sein Anliegen, 230 Euro vom Konto
des O abzuheben, vortrdgt. Wenn dieser Vorgang die Tatbestandsmerkmale ,,Tduschung®,

Hrrtum®, | Vermogensverfiigung®™ und “Vermdgensschaden® erfiillen wiirde, dann wére der
objektive Tatbestand des § 263 a Abs. 1 Var. 3 StGB erfiillt.

Der Bankangestellte wiirde sich in dem Vergleichsfall keine Gedanken dariiber machen, zu
welchen Zwecken der Kunde das abgehobene Geld verwenden will. Nur dariiber tduscht der
Téter. Er erregt dadurch aber keinen Irrtum des Bankangestellten, der dann fiir die Auszahlung
des Geldes (Vermogensverfiigung) ursdchlich wére. Den Bankangestellten interessiert nur die
Berechtigung des Kunden, iiber das Konto zu verfiigen. Nur wenn er dariiber getduscht wird,
ist der Tatbestand des Betruges erfiillt. Deshalb ist der Tatbestand des Computerbetruges auch
nur dann erfiillt, wenn ein zur Innehabung der EC-Karte Nichtberechtigter die Tat begeht.

A war hier auf Grund der Generalvollmacht zur Verwendung der EC-Karte berechtigt. Er
tauschte also keine Berechtigung vor. Die Téuschung iiber die Absicht abredewidriger
Verwendung ist im Vergleichsfall des Bankangestellten fiir § 263 StGB irrelevant. Daher ist sie
im realen Fall des Abhebens am Automaten fiir § 263 a Abs. 1 Var. 3 StGB irrelevant.

A hat den Tatbestand des § 263 a Abs. 1 Var. 3 StGB nicht erfiillt.

2025-1-13

Betrug, Computerbetrug

I. Gegenstand der Entscheidung

Der BGH wiirdigt als Revisionsgericht die Strafbarkeit des A, der sich in dem komplexen
Gefiige der kriminellen Organisation (instruktiv die kurze Beschreibung bei Ebner NStZ 2024,
680) als ,,Abholer* betitigt hat.

Rechtlich interessant ist der — im Entscheidungstext nicht explizit zum Ausdruck gebrachte —
Umstand, dass das Landgericht den Angeklagten wegen 22 zueinander in Tatmehrheit stehender
Taten verurteilt hat, weil der Angeklagte 22 Geldautomatenabhebungsvorginge ausgefiihrt
hatte. Dabei hatte er C-Karten verwendet, die er zuvor durch fiinf Taten erlangt hatte, bei denen
er gegeniiber den Opfern als falscher Polizeibeamter aufgetreten war.

I1. Erlangung der EC-Karten
1. Betrug, § 263 StGB



Indem A sich bei den von ihm aufgesuchten Opfern als Polizeibeamter vorstellte, spiegelte er
Tatsachen vor, die es nicht gab (Tduschung). A war kein Polizeibeamter. Dadurch erregte er
Irrtiimer, die die Getiduschten zur Herausgabe der EC-Karten veranlassten
(Vermogensverfiigung). Schon der Verlust der EC-Karten — nicht erst der infolge Abhebung an
den Automaten verursachte — Verlust des Geldes war ein Vermdgensschaden (zumindest
schadensgleiche Vermogensgefahrdung, so Ebner NStZ 2024, 680).

Wire der Verlust der EC-Karte noch kein ausreichender Vermogensschaden, bestiinden Zweifel
an der Erfiillung des objektiven Betrugstatbestandes. Denn der Vermogensschaden — Verlust
des Geldes — widre dann nicht unmittelbar durch die Herausgabe der EC-Karte verursacht
worden. Die Herausgabe der EC-Karte wire dann gar keine ,,Vermogensverfiigung® und der
Vermogensschaden wire nicht ,,verfligungsbedingt®.

Sofern A Mitglied der Bande war und zudem selbst gewerbsmifBig handelte, kommt der
Qualifikationstatbestand § 263 a Abs. 5 StGB zur Anwendung (Verbrechen iSd § 12 Abs. 1
StGB !). Dabei ist wichtig, dass A selbst Bandenmitglied sein und selbst die Motivation
,GewerbsmaiBigkeit aufweisen muss. Denn diese beiden Tatbestandsmerkmale sind — was
bzgl. der Bandenmitgliedschaft nicht unumstritten ist — besondere personliche Merkmale iSd §
28 Abs. 2 StGB. Zur Bedeutung fiir § 30 StGB unten I'V.

2. Erpressung, § 253 StGB

An eine tatbestandsmiBige Erpressung konnte man denken, weil die Opfer durch die
wahrheitswidrige Schilderung der Gefahr, in der sich ihr Vermdgen angeblich befinde,
erheblich unter Druck gesetzt wurden und die EC-Karten ,,nolens volens* (wohl oder {ibel,
unfreiwillig) herausgaben. Da der Titer aber zweifellos keine Gewalt anwendete, miifite die
Einschiichterung der Opfer auf einer ,,Drohung® beruhen. Zwar ist der psychische Zwang, den
die Opfer empfanden, dem eines Drohungseffekts durchaus dhnlich. Aber der ,,Drohung* fehlt
hier das entscheidende Element der AnmafBung von Herrschaft iiber das angekiindigte
empfindliche Ubel. A erklirte nicht, dass er selbst den Opfern ein Ubel zufiigen wiirde, wenn
sie die EC-Karten nicht herausgeben, sondern er behauptete, dass Dritte — auf deren Handeln er
keinen Einfluss hat — dies tun wiirden. Das ist keine Drohung, sondern eine ,,Warnung®. Eine
Warnung erfiillt Tatbestainde wie Notigung und Erpressung nicht.

ITI. Abhebungen an Geldautomaten

Die Abhebevorginge an den Geldautomaten konnten den Tatbestand des Computerbetruges
gemif § 263 a Abs. 1 Var. 3 StGB erfiillen. Wie schon bei Entscheidung Nr. 12 gesehen, ist fiir
die Auslegung des Tatbestandes eine ,,betrugsspezifische Auslegung® mallgeblich. Der BGH
beschreibt dies anschaulich:

,,Danach stellt die missbrauchliche Benutzung der vom Berechtigten mitsamt der Geheimnummer
erlangten Bankkarte durch den Tater bei Abhebungen am Geldautomaten nur dann einen
Computerbetrug nach § 263 a Abs. 1 StGB dar, wenn die Abhebung am Bankschalter rechtlich als Betrug
iSd § 263 Abs. 1 StGB zu wirdigen ware. Das Merkmal der unbefugten Verwendung der Daten gilt



mithin nicht fir denjenigen, der die Bankkarte und die Geheimnummer vom Berechtigten jeweils mit
dessen Willen erlangt, mag die Uberlassung auch auf einer Tauschung beruhen.

Der entscheidende Umstand dafiir, dass die Geldabhebung am Geldautomaten nicht ,,unbefugt*
ist, ist das berechtigte Innehaben der EC-Karte durch den Titer. Diesen Status des berechtigten
Inhabers schreibt der BGH dem A zu, weil die von ihm getduschten Opfer ihm die EC-Karten
freiwillig iiberlassen haben. Dass der Ubergabe eine TiAuschung zugrunde lag, éndere daran
nichts.

IV. § 30 StGB

Weil die Taten des A in eine kriminelle Organisation involviert waren, die eine ,,Bande* iSd
StGB ist und zudem zumindest einige Mitglieder (mdglicherweise alle) gewerbsméfig handeln,
sind die Voraussetzungen des Qualifikationstatbestandes § 263 a Abs. 5 StGB erfiillt. Dabei
handelt es sich um ein Verbrechen, § 12 Abs. 1 StGB. Da § 263 Abs. 5 StGB einen
Qualifikationstatbestand normiert, kommt nicht § 12 Abs. 3 StGB zur Anwendung !

Auf Grund des Verbrechens-Charakters ist Vorfeldstrafbarkeit gemaf3 § 30 Abs. 2 Var. 3 StGB
moglich. Auf den A ist diese Vorschrift unter drei Voraussetzungen anwendbar:

1. A muss auf Grund der ihm zugewiesenen Rolle in dem Gesamtplan Mittéter (§ 25 Abs. 2
StGB) sein. Soll er nur als Gehilfe (§ 27 StGB) agieren, ist § 30 StGB nicht anwendbar.

2. Wegen § 28 Abs. 2 StGB muss A selbst Bandenmitglied sein.
3. Wegen § 28 Abs. 2 StGB muss A selbst gewerbsméfig handeln.

Fehlt es an einer der beiden Voraussetzungen 2. oder 3., ist die Tat, zu der sich A mit anderen
Bandenmitgliedern verabredet hat, fiir ihn kein Verbrechen (sondern nur Vergehen gem. §§ 263
Abs. 1, 12 Abs. 2 StGB).

V. Konkurrenzen

Wie gesehen, hat sich A durch die fiinf Betrugstaten, mit denen er die EC-Karten in seinen
Besitz brachte, strafbar gemacht. Diese fiinf Taten stehen zueinander in Tatmehrheit, § 53 StGB.
Dagegen sind die insgesamt 22 Geldabhebevorginge keine Straftaten. Daher war es falsch, dass
das Landgericht den A wegen 22 selbstdndiger Straftaten, die zueinander in Tatmehrheit stehen,
verurteilte. Am Ende wird zwar stets nur eine ,,Gesamtstrafe” verhéngt, egal, ob dem 5 oder
22 Einzeltaten zugrunde liegen, §§ 53, 54 StGB. Fiir die Strafzumessung — also letztlich die
Hohe der Gesamtstrafe — kann die Zahl der Einzeltaten aber ausschlaggebend sein (Ebner NStZ
2024, 680).

2025-1-14

Brandstiftung



I. Gegenstand der Entscheidung

In dem Revisionsverfahren wurde hauptsichlich dariiber gestritten, ob die Angeklagte bei der
Begehung ihrer Taten Brandstiftungsvorsatz gehabt hatte. Vorliegend soll im Vordergrund die
Frage stehen, welche Straftatbestdnde die A durch ihre Taten erfiillt hat.

I1. Allgemeines zu den Brandstiftungsdelikten

Bei Sachverhalten mit dem Element ,,Feuer” stehen die §§ 306 ff StGB im Mittelpunkt des
Interesses. Die Normierung dieses Deliktsbereichs ist ziemlich kompliziert. Die vorliegende
Entscheidung bestitigt das.

1. Wichtig ist, dass man die betroffenen Objekte im Sachverhalt genau identifiziert, ihre
rechtlich relevante Qualitét feststellt und sie dann den Varianten in §§ 306 und 306 a StGB
richtig zuordnet. Vor allem die Variante ,,Wohnung® (§ 306 a Abs. 1 Nr. 1 StGB) stellt einige
Herausforderungen (z. B. die ,,Entwidmung®). Wenn sich das Objekt nicht als ,,Wohnung*
erweist, ist hdufig ein Umschwenken zu § 306 a Abs. 1 Nr. 3 StGB erforderlich. Achten muss
man auch darauf, dass nur § 306 Abs. 1 StGB auf die Fremdheit (fremdes Eigentum) des
Objekts abstellt, die anderen Strafvorschriften nicht, Téter kann dort auch der Eigentiimer des
betroffenen Objekts sein. In Fillen des § 306 Abs. 1 StGB entsteht eine Konkurrenzsituation
mit den Sachbeschidigungstatbestinden (§§ 303 ff StGB). Nur bei § 306 Abs. 1 StGB ist eine
rechtfertigende Einwilligung (des Eigentiimers) moglich. Bedenken Sie aber stets die
Moglichkeit einer ,,Entwidmung* !

2. Erfahrungsgemal eine gefdhrliche Fehlerquelle ist der Dualismus der tatbestandsméBigen
Handlungen : ,,Inbrandsetzung* und ,,Zerstorung durch Brandlegung*. Hiiten Sie sich vor einer
voreiligen Festlegung auf ,Brandlegung® ! Machen Sie sich die Unterschiede der beiden
Varianten bewusst. Immer ist primédr die Alternative ,Inbrandsetzung* zu priifen. Auf
,,Brandlegung® kommt es erst an, wenn Inbrandsetzung entweder tiberhaupt nicht gegeben ist
oder das in Brand gesetzte Objekt die Anforderungen der Strafvorschrift an
TatbestandsmiBigkeit nicht erfiillt (typischer Fall: In Brand gesetzt wird z. B. ein Pkw, dieser
explodiert und dadurch wird ein Wohnhaus teilweise zerstort. Der Pkw ist keine ,,Wohnung*
1Sd § 306 a Abs. 1 Nr. 1 StGB, das Wohnhaus wurde nicht in Brand gesetzt.).

3. Bei der Inbrandsetzung von Gebduden ist auch an den Straftatbestand
,, Versicherungsmissbrauch® (§ 265 StGB zu denken. Im Aufgabentext wird regelmiBig ein
Hinweis auf die Feuerversicherung enthalten sein. Dadurch wird man auf diese Vorschrift
»gestoen”. Beachten Sie, dass die im subjektiven Tatbestand zu priifende
,Leistungsverschaffungsabsicht auch auf Leistungen gerichtet sein kann, auf die der
geschédigte gegen die Versicherung einen Anspruch hat ! Wenn es also in den der Entscheidung
zugrunde liegenden Féllen der A auch darum gegangen wére, dem Eigentiimer des Gebaudes
Versicherungsleistungen zu verschaffen (die diesem wahrscheinlich zustiinden), hétte sie sich
auch aus § 265 StGB strafbar gemacht.



I1I. 1. September 2022
1. Brandstiftungsdelikte
a) §§ 306 Abs. 1 Nr. 1, 306 d Abs. 1 StGB

Objektiv hat A ein in fremdem Eigentum stehendes Gebdude in Brand gesetzt. Der fiir die
Vollendung erforderliche Inbrandsetzungs-Erfolg war eingetreten, als sich die unter dem Putz
als Dammschicht angebrachten Platten aus Polystrol entziindet hatten. Der subjektive
Tatbestand setzt Vorsatz voraus, § 15 StGB. Wenn dieser nicht gegeben ist, kommt Strafbarkeit
wegen fahrlissiger Brandstiftung gem. § 306 d Abs. 1 StGB in Betracht.

b) §§ 306 a Abs. 1 Nr. 1, 306 d Abs. 1 StGB
Hier gilt entsprechendes: Wenn kein Vorsatz, dann § 306 d Abs. 1 StGB.
2. Sachbeschidigung

Durch Zerstorung des Schuppens und der darin gelagerten Sachen hat A Sachbeschddigung
begangen, § 303 Abs. 1 StGB.

Das Kita-Gebdude ist beschddigt, aber nicht ganz oder teilweise zerstort worden. Deshalb ist
auch insoweit Strafbarkeit aus § 303 Abs. 1 StGB begriindet, nicht aber aus § 305 StGB.

Die vorsitzliche Sachbeschiddigung steht zu der fahrldssigen Brandstiftung in Tateinheit, § 52
StGB. Hinter vorsitzlicher Brandstiftung (§ 306 Abs. 1 Nr. 1 StGB) wiirde die
Sachbeschddigung zuriicktreten.

IV. 20. September 2022
1. Brandstiftungsdelikte
a) §§ 306 Abs. 1,306 d Abs. 1 StGB

Eine vollendete Brandstiftung wurde nicht begangen. In Brand gesetzt hat A nur Sachen, die
vom Tatbestand des § 306 Abs. 1Nr. 1 StGB nicht erfasst werden es kam an tatbestandsméfigen
Objekten auch nicht zu einer (teilweisen) Zerstdrung infolge Brandlegung. Die Inbrandsetzung
des Schuhregals hitte in Bezug auf das Gebdude und seine Bestandteile eine ,,Brandlegung*
sein konnen.

b) §§ 306 Abs. 1 Nr. 1, 22 StGB

Versuchte Brandstiftung setzt Brandstiftungsvorsatz voraus. Wenn A einen solchen Vorsatz
gehabt hitte, wire sie wegen versuchter Brandstiftung in Bezug auf das Gebdude (Treppenhaus)
stratbar. Dabei muss man unterscheiden einen Vorsatz hinsichtlich ,,Inbrandsetzung* (1.
Tatbestandsalternative) und ,,Zerstérung durch Brandlegung® (2. Tatbestandsalternative). Wenn
A n@mlich annahm, dass das Treppenhaus nicht brennen wiirde und dass die Wohnung des
Nachbarn nicht vom Feuer erfasst wiirde, hatte sie keinen Vorsatz bzgl. Inbrandsetzung dieser
Gebdudeteile. Strafbarer Brandstiftungsversuch wire gleichwohl mdglich, wenn sich der
Vorsatz der A auf géinzliche oder teilweise Zerstérung durch Brandlegung gerichtet hitte.



Brandlegung ist das Anziinden des Schuhregals, teilweise Zerstérung des Gebdudes wire die
durch VerruBung fiir betrdchtliche Zeit verursachte Unbenutzbarkeit des Treppenhauses.
Dadurch wiren auch die nur durch das Treppenhaus erreichbaren Wohnungen in dem Gebiude
unbenutzbar. Diese Unbenutzbarkeit von wesentlichen Teilen des Gebdudes ist teilweise
Zerstorung.

c) §§ 306 a Abs. 1 Nr. 1, 22 StGB

Da A wullte, dass sich in dem Gebdude Wohnungen befanden, in denen Nachbarn lebten, hitte
sich ihr Vorsatz, durch Brandlegung das Gebéude teilweise zu zerstoren auch auf das Merkmal
,der Wohnung von Menschen dient* bezogen.

2. Sachbeschidigung

Die Zerstorung des Schuhregals, der anderen Sachen und die VerruBung des Treppenhauses ist
Sachbeschidigung, § 303 Abs. 1 StGB.

Entsprechenden Vorsatz vorausgesetzt hétte A auch versuchte Zerstorung von Bauwerken
begangen, §§ 305, 22 StGB. Dieser stratbare Versuch tritt hinter dem Versuch der Brandstiftung
(§§ 306 Abs. 1 Nr. 1, 22 StGB) zurtick.

V. 24. September 2022
1. Brandstiftungsdelikte
a) § 306 Abs. I Nr. 1 StGB

Ein vollendetes Inbrandsetzen des Abstellraums wurde nicht bewirkt, da das Feuer von selbst
erloschen wire, bevor es auf Gebdudebestandteile oder andere Rdume iibergreifen konnte.

b) §§ 306 Abs. 1,306 a Abs. 1 Nr. 1, 22 StGB

Versuchte Brandstiftung und versuchte schwere Brandstiftung kommen in Betracht, wenn A
den Vorsatz gehabt hitte, dass das Feuer wesentliche Bestandteile des Gebéudes, in dem es
auch Wohnungen gab, iibergreifen wiirde.

2. Sachbeschidigung

Die Tat ist beziiglich der durch das Feuer zerstorten oder beschédigten beweglichen Sachen
Sachbeschidigung gem. § 303 Abs. 1 StGB.

Versuchte Zerstorung von Bauwerken (§§ 305, 22 StGB) ist gegeben, sofern A einen Vorsatz
bzgl. wenigstens teilweiser Zerstorung des Gebdudes hatte.

VI. 30. Oktober 2022

1. Brandstiftung



Vollendete Brandstiftung (§ 306 Abs. 1 Nr. 1 StGB) oder schwere Brandstiftung (§ 306 a Abs.
1 Nr. 1 StGB) wurde nicht begangen. Es wurden keine tauglichen Objekte in Brand gesetzt oder
durch Brandlegung zerstort.

Versuchte Brandstiftung (§§ 306 Abs. 1 Nr. 1, 22 StGB) und versuchte schwere Brandstiftung
(§§ 306 a Abs. 1 Nr. 21, 22 StGB) kommt in Bezug auf die von A selbst genutzte Wohnung
sowie in Bezug auf die anderen Wohnungen in Betracht.

2. Sachbeschidigung

Stratbarkeit aus § 303 Abs. 1 StGB wurde — Vorsatz vorausgesetzt — begriindet bzgl. der
angeschraubten Holzdielen am Balkon, Fenster, Rolladen, Regenfallrohr und
Balkonunterseiten, sowie verrufite Fassade.

Der Tatbestand des § 305 StGB wurde nicht erfiillt. Evtl. kommt versuchte Zerstérung von
Bauwerken (§§ 305, 22 StGB) in Betracht.



