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Vorwort
Die Neuauflage berücksichtigt Rechtsprechung und Schrifttum bis Anfang Januar 2018. Beispielhaft sei auf die Diskussion um die Qualität des Angriffs bei § 316a StGB (Rn. 39), die Bestimmung des Vermögensbegriffs (§§ 253, 263 StGB Rn. 633) oder die Berücksichtigung solcher Verletzungserfolge hingewiesen, die das Opfer vermeiden konnte (§ 226 StGB Rn. 311). Außerdem hat die rege Tätigkeit des Gesetzgebers – im Zeitraum vom 21.1.2015 bis zum 30.9.2017 ist das Strafgesetzbuch durch dreißig Gesetze geändert worden! – zu neuen Definitionen geführt: so im Zusammenhang mit der Strafbarkeit wegen geschäftsmäßiger Förderung der Selbsttötung (§ 217 StGB Rn. 265 ff, Rn. 276 f), der Strafverschärfung für den Einbruchsdiebstahl in Privatwohnungen (§ 244 StGB Rn. 821, Rn. 823), der Strafbarkeit wegen Behinderns der Rettungskräfte (§§ 115, 323c StGB → Rn. 110 f) und mit Blick auf den Straftatbestand des verbotenen Kraftfahrzeugrennens (§ 315d StGB Rn. 385 f).
Das mit diesem Buch verfolgte Ziel, auch anhand der historischen Entwicklung der Begriffsmerkmale zu verdeutlichen, weshalb ein Begriff so und nicht anders abgefasst wurde und deshalb entsprechend auszulegen ist, liegt so mancher Gesetzesänderung der jüngsten Zeit leider nicht zugrunde. Beispielhaft sei auf das 52. StrÄndG vom 23.5.2017 verwiesen, mit dem die bis dahin in § 113 II 2 Nr. 1 StGB enthaltene Verwendungsabsicht beim Beisichführen eines gefährlichen Werkzeugs gestrichen wurde. Die Begründung des Gesetzentwurfs verweist lapidar darauf, dass das bloße Beisichführen des gefährlichen Werkzeugs auch bei § 244 I Nr. 1a StGB zu einer Strafverschärfung führe (BT-Drs. 18/11161, S. 9). Damit wird jedoch zum einen verkannt, dass einem Diebstahl nicht selten eine entsprechende Planung vorausgeht, insoweit also dem Mitführen gefährlicher Gegenstände durch eine (freilich dann treffend zu formulierende) Strafdrohung durchaus entgegengewirkt werden könnte, während der Täter von der Vollstreckungssituation (§ 113 StGB) meist überraschend betroffen wird. Zum anderen – und das wiegt schwerer – wird vollständig ausgeblendet, dass seit fast zwanzig Jahren grundlegend umstritten ist, wie die Gefährlichkeit eines nur mitgeführten Werkzeugs ohne Berücksichtigung der Verwendungsabsicht überhaupt trennscharf bestimmt werden kann (Rn. 790 ff).
Besonderen Dank für die Unterstützung bei der Erstellung dieser Auflage schulde ich meiner wissenschaftlichen Mitarbeiterin Simone Weber und den studentischen Hilfskräften Leon Hartgenbusch und Andrea von Hochmeister. Danken will ich auch meiner Sekretärin Silke Hübner-Mohr und meinem ehemaligen wissenschaftlichen Mitarbeiter Dr. Sebastian Tauber. Herzlichen Dank für die verlegerische Betreuung des Buches sage ich wiederum Frau Alexandra Burrer.

Mainz, im Januar 2018        Jan Zopfs




Aus dem Vorwort zur 9. Auflage
Die Entstehung der ersten Auflage der „Definitionen mit Erläuterungen“ von Wilfried Küper konnte ich – ohne selbst inhaltlich mitzuwirken – als Assistent an seinem Lehrstuhl in Heidelberg mitverfolgen: Merkmal für Merkmal wuchs ein Buch heran, dessen Ausrichtung zunächst noch etwas unsicher war, da es ein Werk mit dieser Konzeption zuvor nicht gegeben hatte. Ähnlich einem Kommentar definiert es – orientiert an der herrschenden Meinung in Rechtsprechung und Literatur – ein gesetzliches Tatbestandsmerkmal, das häufig mehreren Paragrafen zuzuordnen ist. Dort bleibt das Buch aber nicht stehen, sondern liefert mit den Erläuterungen die Erklärung dafür, warum die Definition begrifflich so abzufassen ist und in welchen Fällen das aufgezeigte Begriffsverständnis an seine Grenzen kommen muss. Daneben werden Alternativen zur h.M. aus dem Schrifttum vorgestellt und eigene Erwägungen angeführt, um eine Kontroverse zu verdeutlichen, aber auch um einen eigenen Vorschlag zu unterbreiten (den Wilfried Küper meist andernorts genauer ausgeführt hat).
Das so konzipierte Werk hat sich mit acht Auflagen in 16 Jahren längst etabliert. In der zuletzt zur 8. Auflage (2012) erschienenen Rezension von Murmann (GA 2014, 719 f) wird deshalb vorausgeschickt, dass das „Konzept des bei der Leserschaft sehr beliebten Buchs … mittlerweile wohl keiner ausführlichen Erläuterung mehr“ bedarf.
Wilfried Küper hat mir sein Buch zur Fortführung anvertraut, wofür ich ihm sehr dankbar bin. Ich werde versuchen, es in seinem Sinn weiterzuführen: als „objektive, zuverlässige und bündige Information“, die „möglichst präzise“ zusammenfasst, „was sich als »herrschende Meinung« – soweit es sie gibt – oder doch als weithin anerkannte Auffassung durchgesetzt hat.“ Sie soll es dem Leser ermöglichen, mit einer Begriffsbestimmung zu arbeiten und sie nicht nur hinzunehmen.
…

Mainz, im Januar 2015        Jan Zopfs




Vorwort zur ersten Auflage
In den Normen des „Besonderen Teils“, bei der Formulierung der einzelnen Delikte, verwendet der Gesetzgeber eine Vielzahl unterschiedlicher Begriffe; sie verleihen den Delikten ihr spezifisches Gepräge, kennzeichnen aber oft auch Elemente, die verschiedene Tatbestände miteinander gemeinsam haben. Für die Subsumtion eines Falles unter das Gesetz – und für das Verständnis einer Vorschrift überhaupt – benötigt man eine möglichst genaue Kenntnis des jeweiligen Begriffs, seines wesentlichen Inhalts und Umfangs: Man muss wissen, wie die Begriffe im Gefüge der maßgeblichen Normen näher zu bestimmen sind, was z. B. „Grausamkeit“, „Heimtücke“, „Inbrandsetzen“, „Sich-Verschaffen“, „umschlossener Raum“, „Urkunde“, „Vermögensschaden“ oder „Zueignungsabsicht“ bedeuten.
Literatur und Rechtsprechung bieten dafür – teils anerkannte, teils auch umstrittene – „Begriffsdefinitionen“ an. Man kann – und muss üblicherweise – sich solche Definitionen aus Kommentaren und Lehrbüchern, höchstrichterlichen Entscheidungen oder Aufsätzen „zusammensuchen“, sie miteinander vergleichen und überprüfen. Dabei ergeben sich Übereinstimmungen, Formulierungsunterschiede und nicht selten – je nach Auslegung – erhebliche Abweichungen. Die für einen Begriff und seine Anwendung wesentlichen Gesichtspunkte erschließen sich oft erst durch die Lektüre längerer Textpartien, in denen die entscheidenden begrifflichen Aussagen gleichsam „verstreut“ und vielfach in Darlegungen zu Einzelfragen „versteckt“ sind.
Die evidente Umständlichkeit dieses Verfahrens hat mich vor einiger Zeit auf die Idee gebracht, es so anzuwenden, dass der dafür erforderliche Arbeitsaufwand nicht immer wieder neu zu leisten ist. Ich habe mir daher nach und nach eine Art alphabetisches Wörterbuch der wichtigen Begriffe des „Besonderen Teils“ zusammengestellt, um es als Nachschlagewerk stets zur Verfügung zu haben. Das so entstandene „Definitionen-Lexikon“ war zunächst nur zur Vorbereitung von Vorlesungen, Übungen und Repetitorien bestimmt und hat sich dabei als außerordentlich nützlich erwiesen. Es lag deshalb nahe, solchen „subjektiven Nutzen“ auch in einen (hoffentlich) „objektiven Vorteil“ für einen größeren Leserkreis zu verwandeln und das ursprünglich „private Lexikon“ – überarbeitet, ergänzt und erheblich erweitert – in gedruckter Form zu präsentieren. Das Ergebnis ist das hier vorgelegte Buch. Es verarbeitet den üblichen Lehrstoff des „Besonderen Teils“, wie er etwa in den beiden Bänden von Johannes Wessels (Strafrecht, Besonderer Teil/1, 20. Aufl. 1996; Besonderer Teil/2, 19. Aufl. 1996) dargestellt ist, in alphabetisch angeordneten und kommentierten Stichworten zu einem strafrechtlichen „Wörterbuch der gesetzlichen Begriffe“, soweit sich der Stoff dafür eignet.
Der grau unterlegte Haupttext, der durch Literatur- und Rechtsprechungshinweise sowie häufig durch zusätzliche Erläuterungen ergänzt wird, enthält die eigentlichen Begriffsbestimmungen. Dabei wird regelmäßig nicht nur eine knappe „Basis-“ oder „Minimaldefinition“ gegeben, sondern nach Möglichkeit eine „erweiterte Definition“ in Form abgestufter und differenzierter Aussagen, die auch das Problemfeld des jeweiligen Begriffs in seinen wesentlichen Konturen miterfassen. Die mitgeteilten Definitionen erheben keinen Anspruch auf Originalität; sie haben nicht den Zweck, „eigene Ansichten“ zu formulieren. Vielmehr wird versucht, auf die Begriffe konzentriert, möglichst präzise zusammenzufassen, was sich als „herrschende Meinung“ oder doch als weithin anerkannte Auffassung durchgesetzt hat.
„Definitionen“ sind der Auslegung nicht einfach vorgegeben, sondern selbst das Ergebnis der Interpretation. Vieles ist umstritten oder wird „bestritten“. Streitige und zweifelhafte Punkte sind bereits im Haupttext gekennzeichnet und werden anschließend erläutert. Bei grundsätzlichen Differenzen zwischen Literatur und Rechtsprechung wird der Standpunkt des (mehrheitlichen) Schrifttums wiedergegeben und zugleich die Auffassung der Judikatur in den Erläuterungen näher dargestellt. Das Buch ist auf objektive, zuverlässige und bündige Information, nicht auf wissenschaftliche „Innovation“ angelegt. Dieses Prinzip gilt auch für die Erläuterungen. Weitere Einzelheiten zu Aufbau und Inhalt sind den folgenden „Hinweisen zur Benutzung des Buches“ zu entnehmen.
Für wertvolle technische Unterstützung danke ich herzlich den Herren Dr. Jan Zopfs, Assessor Jens Philipp Wilhelm und stud. iur. Jens Tuengerthal. Zu Dank verpflichtet bin ich auch Frau Regine Enzmann für die verlegerische Betreuung. Dieses Buch hätte schließlich nicht geschrieben werden können ohne den unermüdlich-geduldigen und gewissenhaften Einsatz meiner Sekretärin, Frau Carla Decker. Ihr gilt – nicht zuletzt – mein besonderer Dank.
Heidelberg, im August 1996        Wilfried Küper
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Hinweise zu den einzelnen Rubriken des Buchs
Das Buch definiert die wichtigsten Tatbestandsmerkmale der ausbildungsrelevanten Delikte des »Besonderen Teils« des Strafgesetzbuchs, ergänzt sie um einschlägige Fundstellen aus Literatur und Rechtsprechung und erklärt die problematischen Bestandteile der Definition (Erläuterungen/Hinweise).
Hinweise zu den einzelnen Rubriken des Buchs › I. Definitionen



I. Definitionen
Die definierten Tatbestandsmerkmale sind nach Art eines Lexikons in Stichworten alphabetisch geordnet, jeweils mit Bezeichnung der Paragrafen, in denen die Merkmale vorkommen (bei eher untergeordneter Bedeutung sind die Paragrafen in Klammern gesetzt). Bei zusammengesetzten Begriffen – wie z. B. »tätlicher Angriff«, »fremde Sache« oder »Rechtswidrigkeit der Zueignung« – richtet sich die alphabetische Reihenfolge grundsätzlich nach dem Hauptbegriff: »Angriff, tätlicher«; »Sache, fremde«; »Zueignung, Rechtswidrigkeit der«. Diese Anordnung ließ sich allerdings nicht immer durchführen und erschien insbesondere dann unzweckmäßig, wenn der Schwerpunkt eines mehrgliedrigen Begriffs auf einer bestimmten Tathandlung liegt (z. B. »Beisichführen« einer Waffe etc.); dann wurden die Merkmale getrennt definiert (»Beisichführen« eines Gegenstandes; »Waffe«), wobei freilich auf die einschlägigen Randnummern verwiesen wird.
Welche Merkmale des jeweiligen Tatbestands definiert und wo diese alphabetisch eingeordnet wurden, ergibt sich auch aus dem Gesetzes- und Sachregister am Ende des Buchs. Das Register ist in der Reihenfolge der gesetzlichen Vorschriften abgefasst. Zu den definierten Tatbestandsmerkmalen finden sich dort in der Regel Stichworte zu den Sachfragen, die im Zusammenhang mit der Erläuterung der Definition angesprochen wurden (jeweils mit Angabe der Randnummer).
Innerhalb der grau hinterlegten Definition werden strittige Fragen mit den zugehörigen Erläuterungen verknüpft (Randnummernverweis), so dass deutlich wird, an welchem Begriff das Problem festzumachen und an welchen Stellen in den Erläuterungen die Problematik zu finden ist. Sofern der Text der grau hinterlegten Definition eingerückt gesetzt wurde, handelt es sich nicht um eine Definition zur Bestimmung des Tatbestandsmerkmals, sondern um die nähere Festlegung eines Begriffs der Definition: So wird z. B. bei der Definition der »Wegnahme« (§ 242 StGB) die Bestimmung des Gewahrsams eingerückt.

Hinweise zu den einzelnen Rubriken des Buchs › II. Literatur/Rechtsprechung



II. Literatur/Rechtsprechung
An die Definition schließen sich regelmäßig die Rubriken »Literatur« und »Rechtsprechung« an, um dem Leser die Möglichkeit zu bieten, sich breiter und gründlicher zu informieren. Da die Nachweise zu bestimmten Sachfragen in den Fußnoten der Erläuterungen zu finden sind, sind in diesen Rubriken ganz gezielt nur wenige Fundstellen aufgenommen worden. Sofern mitunter die »Rechtsprechung« als Rubrik fehlt, findet sich eine ausführliche Darstellung der Rechtsprechungsentwicklung in den »Erläuterungen«.
In der »Literatur« wurden in der Regel nur ein bis drei Nachweise genannt, die mit der in der Definition gewählten Begriffsbestimmung übereinstimmen (Abweichungen sind jeweils gekennzeichnet) und die auftretenden Sachfragen ausführlich erläutern. Daneben finden sich meist eine einführende Fundstelle und gegebenenfalls weiterführende Monographien.
Die »Rechtsprechung« beschränkt sich auf die Angabe der eher wegweisenden Entscheidungen (»Grundlegend«), die durch weitere Fundstellen ergänzt werden, um für typische oder auffällige Fallkonstellationen Beispiele zu liefern (»Beispielhaft«). Gelegentlich finden sich auch Hinweise auf Entscheidungen, in denen die Rechtsprechung prägnant auf den Punkt gebracht wird (»Zusammenfassend«). Die Rubrik »Rechtsprechung« ist in der Regel durch aufschlussreiche wörtliche Zitate aus Entscheidungen ergänzt worden, die den Standpunkt der Judikatur sozusagen im »Originalton« verdeutlichen.
Die Nachweise aus der höchstrichterlichen Rechtsprechung sind so angeordnet, dass zunächst jeweils nach der Amtlichen Sammlung (RGSt bzw. BGHSt) zitiert wird; es folgen in chronologischer Reihenfolge die in Zeitschriften publizierten Entscheidungen. Im Anschluss daran werden, soweit relevant, auch Entscheidungen anderer Gerichte mitgeteilt (entsprechend der Gerichtsbezeichnung nunmehr in alphabetischer Anordnung, bei mehreren Entscheidungen desselben Gerichts wiederum in chronologischer Folge). Fundstellen ohne nähere Kennzeichnung – z. B. 14, 138 oder NJW 1974, 1365 – nehmen Bezug auf die eingangs genannte Amtliche Sammlung bzw. auf das vorher bezeichnete Gericht. Ist in der Fundstelle die Zeitschrift nicht ausdrücklich erwähnt, so bezieht sie sich auf die zuletzt genannte Zeitschrift (z. B. BGH StV 2005, 335; 2006, 124). Diese Zitierweise gilt auch für die Nachweise in den Fußnoten der »Erläuterungen«.

Hinweise zu den einzelnen Rubriken des Buchs › III. Erläuterungen/Hinweise



III. Erläuterungen/Hinweise
»Erläuterungen« sind dem Haupttext nicht stets hinzugefügt worden, sondern nur dort, wo im Hinblick auf einen Streitstand oder die Kompliziertheit der Materie ein besonderer Erklärungsbedarf gesehen wurde. Andernfalls beschränkt sich der Zusatztext auf ergänzende »Hinweise« unterschiedlichen Inhalts. Nachweise zum Schrifttum und zur Rechtsprechung finden sich in der Regel in den Fußnoten, deren Zählung mit jeder Definition von Neuem beginnt. Nur gelegentlich werden Entscheidungsnachweise im Text genannt – etwa bei Zitaten oder bei einer sehr kasuistischen Rechtsprechung (vgl. »Behandlung, lebensgefährdende«; »Beweggründe, niedrige«). Sofern innerhalb der »Erläuterungen« Absätze in einer kleineren Schriftgröße gesetzt wurden, handelt es sich um Zitate (meist aus der Rechtsprechung), in denen die Problematik nochmals zusammengefasst wird.





Abkürzungsverzeichnis

	a.A.
	
anderer Ansicht

	aaO
	
am angegebenen Ort

	abl.
	
ablehnend(er)

	Abs.
	
Absatz

	abw.
	
abweichend(e, en)

	a.E.
	
am Ende

	a.F.
	
alte Fassung

	AG
	
Amtsgericht

	allg.
	
allgemein(en)

	allg.M.
	
allgemeine(r) Meinung

	Alt.
	
Alternative

	Anm.
	
Anmerkung(en)

	AO
	
Abgabenordnung

	Art.
	
Artikel

	AufenthG
	
Aufenthaltsgesetz

	Aufl.
	
Auflage

	BA
	
Blutalkohol – Wissenschaftliche Zeitschrift für die medizinische und juristische Praxis (zitiert nach Jahr und Seite)

	BayObLG
	
Bayerisches Oberstes Landesgericht

	BayObLGSt
	
Entscheidungen des Bayerischen Obersten Landesgerichts in Strafsachen

	Bd.
	
Band

	BeckRS
	
Beck-Rechtsprechung

	Begr.
	
Begründung(en)

	BeurkG
	
Beurkundungsgesetz

	BGBl. I
	
Bundesgesetzblatt Teil I

	BGH
	
Bundesgerichtshof

	BGHSt
	
Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Strafsachen

	BR-Drs.
	
Drucksache des Bundesrates

	Bsp.
	
Beispiel(e/en)

	Bspr.
	
Besprechung

	BT
	
Besonderer Teil

	BT-Drs.
	
Drucksache des Bundestages

	BtMG
	
Betäubungsmittelgesetz (Gesetz über den Verkehr mit Betäubungsmitteln)

	BVerfG
	
Bundesverfassungsgericht

	BVerfGE
	
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts

	bzgl.
	
bezüglich

	bzw.
	
beziehungsweise

	CR
	
Computer und Recht (zitiert nach Jahr und Seite)

	DAR
	
Deutsches Autorecht (zitiert nach Jahr und Seite)

	ders.
	
derselbe

	dgl.
	
dergleichen

	d.h.
	
das heißt

	diff.
	
differenzierend(e, en)

	DR
	
Deutsches Recht (zitiert nach Jahr und Seite)

	DRiZ
	
Deutsche Richterzeitung (zitiert nach Jahr und Seite)

	ebd.
	
ebenda

	Erl.
	
Erläuterungen

	et al.
	
und andere

	etc.
	
et cetera

	evtl.
	
eventuell

	E 1962
	
Regierungsentwurf eines Strafgesetzbuches (StGB) mit Begründung, BT-Drs. IV/650, Bonn 1962

	f
	
folgende

	ff
	
fortfolgende

	FeV
	
Fahrerlaubnisverordnung

	FG
	
Festgabe

	Fn.
	
Fußnote

	FS
	
Festschrift

	GA
	
Goltdammer‘s Archiv für Strafrecht (zitiert nach Band, Jahr und Seite, ab 1953 nach Jahr und Seite)

	gef.
	
gefährlich(e, en, es)

	GewSchG
	
Gesetz zum zivilrechtlichen Schutz vor Gewalttaten und Nachstellungen

	ggf.
	
gegebenenfalls

	grds.
	
grundsätzlich

	GS
	
Gedächtnisschrift

	HGB
	
Handelsgesetzbuch

	Hinw.
	
Hinweise(n)

	h.L.
	
herrschende Auffassung in der Literatur

	h.M.
	
herrschende Meinung

	HRRS
	
Höchstrichterliche Rechtsprechung zum Strafrecht (www.hrr-strafrecht.de), zitiert nach Jahr und Seite

	Hrsg.
	
Herausgeber

	i.E.
	
im Ergebnis

	i.e.S.
	
im engeren Sinn

	IKF
	
Institut für Kriminalwissenschaften und Rechtsphilosophie Frankfurt a.M. (Hrsg.)

	insbes.
	
insbesondere

	i.d.R.
	
in der Regel

	i.S.
	
im Sinne

	i.V.m.
	
in Verbindung mit

	i.w.S.
	
im weiteren Sinn

	JA
	
Juristische Arbeitsblätter (zitiert nach Jahr und Seite)

	jew.
	
jeweils

	JR
	
Juristische Rundschau (zitiert nach Jahr und Seite)

	Jura
	
Juristische Ausbildung (zitiert nach Jahr und Seite)

	JuS
	
Juristische Schulung (zitiert nach Jahr und Seite)

	JW
	
Juristische Wochenschrift (zitiert nach Jahr und Seite)

	JZ
	
Juristenzeitung (zitiert nach Jahr und Seite)

	Kfz
	
Kraftfahrzeug

	KG
	
Kammergericht

	KRIM
	
Kriminalistik (zitiert nach Jahr und Seite)

	KriPoZ
	
Kriminalpolitische Zeitung (zitiert nach Jahr und Seite)

	krit.
	
kritisch

	KrWG
	
Kreislaufwirtschaftsgesetz

	KrW/AbfG
	
Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz

	LG
	
Landgericht

	Lit.
	
Literatur

	Lkw
	
Lastkraftwagen

	m.a.W.
	
mit anderen Worten

	MDR
	
Monatsschrift für Deutsches Recht (zitiert nach Jahr und Seite)

	MedR
	
Medizinrecht (zitiert nach Jahr und Seite)

	m.N.
	
mit Nachweisen

	m.w.N.
	
mit weiteren Nachweisen

	Nachw.
	
Nachweis(e)

	n.F.
	
neue Fassung

	NJ
	
Neue Justiz (zitiert nach Jahr und Seite)

	NJW
	
Neue Juristische Wochenschrift (zitiert nach Jahr und Seite)

	NJW-RR
	
NJW-Rechtsprechungs-Report Zivilrecht (zitiert nach Jahr und Seite)

	NStZ
	
Neue Zeitschrift für Strafrecht (zitiert nach Jahr und Seite)

	NStZ-RR
	
NStZ-Rechtsprechungs-Report Strafrecht (zitiert nach Jahr und Seite)

	NVwZ
	
Neue Zeitschrift für Verwaltungsrecht (zitiert nach Jahr und Seite)

	NZG
	
Neue Zeitschrift für Gesellschaftsrecht (zitiert nach Jahr und Seite)
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Neue Zeitschrift für Verkehrsrecht (zitiert nach Jahr und Seite)

	NZWiSt
	
Neue Zeitschrift für Wirtschafts-, Steuer- und Unternehmensstrafrecht (zitiert nach Jahr und Seite)

	obj.
	
objektiven

	OLG
	
Oberlandesgericht

	Pkw
	
Personenkraftwagen

	RG
	
Reichsgericht

	RGRspr.
	
Rechtsprechung des Deutschen Reichsgerichts in Strafsachen

	RGSt
	
Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen

	Rn.
	
Randnummer

	Rspr.
	
Rechtsprechung

	s.
	
siehe

	SGB I
	
Sozialgesetzbuch Teil I

	sog.
	
sogenannte(n/r)

	StGB
	
Strafgesetzbuch

	StPO
	
Strafprozessordnung

	str.
	
strittig

	StrÄndG
	
Gesetz zur Änderung des Strafgesetzbuches

	StraFo
	
Strafverteidiger-Forum (zitiert nach Jahr und Seite)

	StrRG
	
Gesetz zur Reform des Strafrechts

	StV
	
Strafverteidiger (zitiert nach Jahr und Seite)

	StVO
	
Straßenverkehrsordnung

	subj.
	
subjektive(n)

	TPG
	
Transplantationsgesetz

	u.a.
	
unter anderem

	u.U.
	
unter Umständen

	umstr.
	
umstritten(en)

	unstr.
	
unstrittig

	usw.
	
und so weiter

	Var.
	
Variante

	vgl.
	
vergleiche

	Vor
	
Vorbemerkung(en)

	VRS
	
Verkehrsrechts-Sammlung (zitiert nach Band, Jahr und Seite)

	vs.
	
versus

	WaffG
	
Waffengesetz

	weit. Hinw.
	
weitere Hinweise

	w.N.
	
weitere(n) Nachweise(n)

	wistra
	
Zeitschrift für Wirtschafts- und Steuerstrafrecht (zitiert nach Jahr und Seite)

	z.B.
	
zum Beispiel

	zfs
	
Zeitschrift für Schadensrecht, zitiert nach Jahr und Seite

	ZIS
	
Zeitschrift für Internationale Strafrechtsdogmatik (www.zis-online.com), zitiert nach Jahr und Seite

	ZJS
	
Zeitschrift für das Juristische Studium (www.zjs-online.com), zitiert nach Jahr und Seite

	ZPO
	
Zivilprozessordnung

	ZRG
	
Zeitschrift der Savigny-Stiftung für Rechtsgeschichte, Germanistische Abteilung (zitiert nach Band, Jahr und Seite)

	ZRP
	
Zeitschrift für Rechtspolitik (zitiert nach Jahr und Seite)

	zsfd.
	
zusammenfassend(e)

	Zshg.
	
Zusammenhang

	ZStW
	
Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswissenschaft (zitiert nach Band, Jahr und Seite)

	z.T.
	
zum Teil

	zust.
	
zustimmend(en, er)
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A › Abfall § 326 I, II StGB



Abfall § 326 I, II StGB
1



»Abfälle« sind Stoffe und Gegenstände (str. Rn. 2) – einschließlich Flüssigkeiten und in Behälter gefasste Gase –,
	–
	die in ihrem gegenwärtigen Zustand objektiv keinen wirtschaftlichen Gebrauchswert haben und deren geordnete Entsorgung zur Wahrung des Allgemeinwohls, namentlich zum Schutz der Umwelt, erforderlich ist (»Zwangsabfall«), oder

	–
	auf die sich der äußerlich erkennbar betätigte Wille des Sachherrschaftsinhabers bezieht, sich ihrer als für ihn – subjektiv – gegenwärtig gebrauchswertlos zu entledigen (»gewillkürter Abfall«).
	 
	Die objektiv bestehende Möglichkeit oder die Absicht, diese Stoffe oder Gegenstände nach der Entsorgung wiederzuverwerten oder weiterzuverarbeiten, steht der Einordnung als Abfall nicht entgegen.






Literatur:
NK-Ransiek § 326 Rn. 5 ff; SSW-Saliger § 326 Rn. 4 ff. Einführend: Rengier, BT 2, § 48 Rn. 16 ff.


Rechtsprechung
Grundlegend: BGHSt 37, 21 (23 f, 26 f) mit Bspr. Lamberg NJW 1991, 1996 ff; BGHSt 37, 333 (334 ff) mit Anm. Horn JZ 1991, 886 f, Sack JR 1991, 338 ff; BGHSt 59, 45 (50 ff – Abfallbeseitigung/Abfallverwertung) mit Anm. Krell NZWiSt 2014, 14 ff; BGH NStZ 1997, 544 f. Beispielhaft: BayObLG NStZ 1984, 123 (124 – Autowrack als Zwangsabfall); OLG Celle NStZ-RR 1998, 208 f (Putenmist als Wirtschaftsgut) und BeckRS 2016, 9489 (Verkauf eines Schrottfahrzeugs – Vermeidbarkeit eines Verbotsirrtums); OLG Köln NJW 1986, 1117 (1118 – gewillkürter Abfall); OLG Naumburg NStZ-RR 2017, 13 (defekter Oldtimer); LG Stuttgart NStZ 2006, 291 (Flüssigkeiten in Autowracks) mit Anm. Henzler S. 292 ff; OLG Zweibrücken NStZ 1991, 336 f (Pferdemist kein Zwangsabfall) mit krit. Anm. Sack, S. 337.
BGHSt 37, 333 (334 ff): „Das Merkmal ›Abfälle‹ erfaßt neben den Stoffen, deren sich der Besitzer, weil er sie nicht weiter zu verwenden beabsichtigt, entledigen will (›gewillkürter Abfall‹), solche Stoffe, deren geordnete Entsorgung zur Wahrung des Gemeinwohls, insbesondere zum Schutz der Umwelt geboten ist (›Zwangsabfall‹). Insoweit kommt es nicht auf den bloßen Willen des Besitzers an, die Sache noch als Wirtschaftsgut einzusetzen. Maßgebend ist vielmehr eine Gesamtbetrachtung aller Umstände unter Berücksichtigung des konkreten Zustands der Sache. Ergibt diese, dass die Sache … gegenwärtig ohne Entsorgung … objektiv ohne Gebrauchswert ist und in ihrem Zustand die Umwelt gefährdet, liegt kein Wirtschaftsgut vor, sondern Abfall, der sogleich zu entsorgen ist (Zwangsabfall). Dies gilt auch, wenn der Besitzer den Stoff oder seine Bestandteile nach der Entsorgung wiederverwenden oder verwerten will… Dabei kommt es für den (subjektiven) Abfallbegriff nicht entscheidend auf die Vorstellungen und Absichten des Besitzers über die Möglichkeit der Weiterverwertung an. Maßgebend ist nur, ob er sich des Stoffes als für ihn wertlos entledigen, d.h. sich davon befreien will, um ihn der Entsorgung zuzuführen oder zuführen zu lassen.“
BGHSt 59, 45 (47) = NJW 2014, 91 (92 – Klärschlammkompost): „Der strafrechtliche Abfallbegriff ist in Anlehnung an das Abfallverwaltungsrecht selbstständig zu bestimmen... Abfall sind danach alle Stoffe und Gegenstände, deren sich der Besitzer durch Beseitigung oder Verwertung entledigt, entledigen will [„gewillkürter Abfall“ oder subjektiver Abfallbegriff] oder entledigen muss [„Zwangsabfall“ oder objektiver Abfallbegriff]. Diese Definition entspricht sowohl dem zur Tatzeit geltenden § 3 I KrW/AbfG als auch der Neuregelung des § 3 I KrWG.“





Erläuterungen
2


Das StGB hat den Begriff des »Abfalls« nicht definiert, während die verwaltungsrechtlichen Vorschriften (z.B. § 3 KrWG) entsprechende Definitionen enthalten. Der strafrechtliche Abfallbegriff ist nach allgemeiner Auffassung zwar »in Anlehnung« an die abfallrechtlichen (verwaltungsrechtlichen) Bestimmungen, jedoch grundsätzlich eigenständig zu definieren. Er ist also nicht streng »verwaltungsakzessorisch« zu bestimmen, wenngleich das Abfallverwaltungsrecht und die europarechtlichen Vorgaben[1] den strafrechtlichen Begriff prägen. So stammt aus dem Verwaltungsrecht die auch für das Strafrecht geltende Unterscheidung zwischen »Zwangsabfall« (= objektiver Abfallbegriff, § 3 IV KrWG 2012) und »gewillkürtem Abfall« (= subjektiver Abfallbegriff). »Objektiver« und »subjektiver« Abfallbegriff schließen sich dabei nicht etwa gegenseitig aus, sondern bezeichnen nur verschiedene Maßstäbe (Kriterien) für die Bewertung als »Abfall«. Ein Stoff oder ein Gegenstand kann daher ggf. nach beiden Kriterien als »Abfall« einzuordnen sein.
Die früher in § 3 I KrW/AbfG 1994 enthaltene Beschränkung auf bewegliche Sachen, die auch den strafrechtlichen Abfallbegriff prägte,[2] ist mittlerweile (§ 3 I S. 1 KrWG 2012) zwar zugunsten einer weiten Bestimmung („Stoffe und Gegenstände“) aufgegeben worden. Gleichwohl ist nicht geklärt, ob dem auch der strafrechtliche Abfallbegriff folgt. Denn zum einen wird der verwaltungsrechtliche Begriff als zu weit verstanden, zum anderen enthält § 2 KrWG – nunmehr in die andere Richtung zu weitgehend – unterschiedliche Ausschlusstatbestände.[3] Daher wird vorgeschlagen, für den strafrechtlichen Abfallbegriff an der „beweglichen Sache“ festzuhalten.[4]
Soweit in § 3 I 2 KrWG zwischen »Abfällen zur Beseitigung« und »Abfällen zur Verwertung« unterschieden wird, handelt es sich zwar gleichermaßen um Abfälle im strafrechtlichen Sinn.[5] Die Unterscheidung kann aber Bedeutung bei der Tathandlung des § 326 I StGB erlangen, sofern es um die Entsorgung in einer dafür (Verwertung oder Beseitigung) zugelassenen Anlage geht.[6]
Für das Verständnis des § 326 I, II Nr. 2 StGB ist wichtig, dass nicht alle »Abfälle« i.S des strafrechtlichen Abfallbegriffs unter die Vorschrift fallen, sondern nur solche, die als »gefährliche Abfälle« einzustufen sind, weil sie eine der in Abs. 1 Nr. 1-4 genannten besonderen Eigenschaften aufweisen.





Anmerkungen
[1]
 Näher zum Einfluss europarechtlicher Regelungen auf den nationalen Abfallbegriff des § 326 I StGB und dem speziell vom Verbringungsrecht geprägten Abfallbegriff in § 326 II Nr. 1 StGB bei SSW-Saliger § 326 Rn. 5.


[2]
 Durch Treibstoff verunreinigtes nicht ausgehobenes Erdreich wurde deshalb im Schrifttum nicht als Abfall bewertet; s. MK-Alt, 1. Aufl. 2006, § 326 Rn. 13 (unter Hinweis auf den unabdingbaren Wortlaut und den möglichen Strafrechtsschutz aus §§ 324, 324a StGB gegen EuGH NVwZ 2004, 1341).


[3]
 Allerdings wird die Relevanz dieser verwaltungsrechtlichen Zuständigkeitsregelung für den strafrechtlichen Abfallbegriff bestritten, vgl. bereits Heine NJW 1998, 3665 (3668) sowie: Fischer § 326 Rn. 12, Krell NZWiSt 2014, 14 (15) und SK-Schall § 326 Rn. 14.


[4]
 SK-Schall § 326 Rn. 17; SSW-Saliger § 326 Rn. 6 m.w.N.


[5]
 Vgl. zur Einordnung wiederverwertbarer Stoffe oder Gegenstände als »Abfall« BGHSt 37, 21 (27 – Zwangsabfall); BGHSt 37, 333 (335 – gewillkürter Abfall); SSW-Saliger § 326 Rn. 9 m.w.N. Die Gegenauffassung (vgl. z.B. LK-Steindorf § 326 Rn. 13 ff) dürfte durch die Neufassung des § 326 StGB v. 6. 12. 2011 überholt sein (vgl. nunmehr § 326 I StGB a.E.: „verwertet“).


[6]
 Vgl. Schall NStZ-RR 2003, 65 (68); SSW-Saliger § 326 Rn. 11 und 26 m.w.N. Beispielhaft zum Abfall zur Verwertung BGHSt 59, 45 (47 ff – Klärschlamm) und zum Abfall zur Beseitigung OLG Stuttgart, BeckRS 2015, 1002 (Bauschutt).


A › Abhören, Abhörgerät § 201 II 1 Nr. 1 StGB



Abhören, Abhörgerät § 201 II 1 Nr. 1 StGB
3



»Abhören« mit einem »Abhörgerät« erfordert den Einsatz einer technischen Vorrichtung, mit der das gesprochene Wort über dessen normalen Klangbereich hinaus durch Verstärkung oder Übertragung wahrnehmbar (Rn. 4) gemacht wird.
	 
	Keine »Abhörgeräte« sind Fernsprechapparate, die infolge technischer Störungen das Mithören fremder Gespräche ermöglichen, sowie in Fernsprechapparate bestimmungsgemäß (zulässig) eingebaute Lautsprecher, Zweithörer oder sonstige Mithöreinrichtungen (sog. »verkehrsübliche Mithörgeräte«, str. Rn. 5).




Literatur:
MK-Graf § 201 Rn. 31 ff. Einführend: W/Hettinger/Engländer Rn. 596 ff.


Rechtsprechung
Grundlegend: BGH (8. Zivilsenat) NJW 1982, 1397 (1398) mit Anm. Schlund JR 1982, 374 f. Beispielhaft: BGHSt 39, 335 (343) und OLG Düsseldorf NJW 2000, 1578 (1579) jew. zu Mithöreinrichtungen; LG Regensburg NStZ 1983, 366 (366 f – Mithören von der Nebenstelle).
BGH NJW 1982, 1398: „Zu den Abhörgeräten i.S. des § 201 II StGB gehören etwa versteckt angebrachte Mikrofone, Richtmikrofone, drahtlose Kleinstsender sowie Vorrichtungen zum ›Anzapfen‹ von Telefonleitungen, … weil ihr Einsatz einen besonders gefährlichen Angriff auf den geschützten Bereich und auf die Kontrolle der Sprechenden über die Reichweite ihrer Äußerungen darstellt. Im Telefon eingebaute Lautsprecher, Zweithörer oder sonstige Mithöreinrichtungen sind nicht als Abhörgeräte … anzusehen. Die gegenteilige Auffassung … verkennt die Intention des Gesetzgebers, der eine einschränkende Auslegung des weit gefaßten Tatbestandes … vorgesehen hat.“





Erläuterungen
4


Das Abhören setzt die akustische Wahrnehmung durch eine andere Person voraus, ein Verstehen des Inhalts ist nicht erforderlich (str.),[1] da bereits mit der durch Abhörgeräte ermöglichten Wahrnehmung des Wortes die geschützte Kommunikationssphäre verletzt wird. Das Abhörgerät muss nicht zum Abhören bestimmt sein (so z.B. ein Richtmikrophon), es genügt jedes Gerät, das im konkreten Einsatz das gesprochene Wort übertragen kann (z.B. ein Mobiltelefon oder ein Smart-TV, mit denen ein Raumgespräch übermittelt werden kann).[2] Zum Teil wird in Abgrenzung zum bloß zufälligen Mithören ein aktives Verhalten vorausgesetzt, das auf ein Horchen und Ausforschen abzielt.[3]
Umstritten ist außerdem, ob das Abhören nur die unmittelbare akustische Wahrnehmung umfasst oder auch dann verwirklicht ist, wenn das vom Abhörgerät übermittelte Wort zunächst aufgezeichnet und die Aufzeichnung später abgehört wird. Gegen Letzteres wird eingewendet, dass dann nicht das gesprochene, sondern nur das aufgezeichnete Wort abgehört wird.[4] Überwiegend wird jedoch auch das aufgezeichnete (und daher in der Regel schon von Abs. 1 Nr. 1 erfasste) Wort als abhörfähig einbezogen. Denn über Abs. 1 Nr. 1 könne der durch ein Abhörgerät verübte Einbruch in das vertrauliche Gespräch nicht erfasst werden.[5] Dafür spricht auch, dass ein Abhören schon aus technischen Gründen (etwa bei der Internet-Telefonie) vielfach mit einer Zwischenspeicherung des Kommunikationsinhalts verbunden ist.


5


Die h.M. scheidet sog. »verkehrsübliche Mithörgeräte« aus dem Tatbestand aus.[6] Dies wird in der Literatur bestritten: Die Tatsache, dass solche Einrichtungen üblich geworden seien und mit ihrem Vorhandensein auch bei privaten Anschlüssen, insbesondere bei Kraftfahrzeugen wegen der üblichen Freisprecheinrichtung[7], gerechnet werden müsse, ändere nichts an ihrem Charakter als »Abhörgerät«, sondern gewinne erst bei der Frage Bedeutung, ob der Inhalt zur »Kenntnis« des Empfängers bestimmt sei. Sonst bleibe der betroffene Fernsprechteilnehmer auch dann schutzlos, wenn das Gespräch erkennbar vertrauliches Gepräge habe oder dem Teilnehmer sogar ausdrücklich Vertraulichkeit zugesichert worden sei.[8]





Anmerkungen
[1]
 MK-Graf § 201 Rn. 31; SK-Hoyer § 201 Rn. 23; NK-Kargl § 201 Rn. 16; a.A.: Fischer § 201 Rn. 7, SSW-Bosch § 201 Rn. 9.


[2]
 Fischer § 201 Rn. 7a; MK-Graf § 201 Rn. 32.


[3]
 LK-Schünemann § 201 Rn. 21; MK-Graf § 201 Rn. 31; NK-Kargl § 201 Rn. 16; ähnlich S/S/Eisele § 201 Rn. 20: gezielter Einsatz.


[4]
 So SK-Hoyer § 201 Rn. 23.


[5]
 S/S/Eisele § 201 Rn. 20; i.E. ebenso etwa MK-Graf § 201 Rn. 31.


[6]
 BGH NJW 1982, 1398 (oben zitiert Rn. 3); zust. etwa L/Kühl § 201 Rn. 5.


[7]
 Zur Üblichkeit im Sinn der h.M. MK-Graf § 201 Rn. 33.


[8]
 LK-Schünemann § 201 Rn. 21 a.E.; NK-Kargl § 201 Rn. 17; SSW-Bosch § 201 Rn. 8; dagegen SK-Hoyer § 201 Rn. 25.


A › Absetzen/Absetzenhelfen (»Absatzhehlerei«/»Verwertungshehlerei«) § 259 I StGB



Absetzen/Absetzenhelfen (»Absatzhehlerei«/»Verwertungshehlerei«) § 259 I StGB
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»Absetzen« ist die (auch) im Interesse und mit Einverständnis des Vortäters/Vorbesitzers für dessen Rechnung vorgenommene Übertragung der eigentümergleichen Verfügungsgewalt (Rn. 10) auf einen Dritten[1] durch selbstständig-weisungsunabhängiges Handeln (Absetzen »in eigener Regie« – im Gegensatz zur bloßen Unterstützung beim Absetzenhelfen).
Beim »Absetzenhelfen« unterstützt der Täter den vom Vortäter/Vorbesitzer durchgeführten »Absatz« unmittelbar (Rn. 8) mit dessen Einverständnis und in dessen Interesse.[2]
	 
	Umstritten ist, ob dem »Absetzen« und dem »Absetzenhelfen« zwingend eine entgeltliche Veräußerung (»wirtschaftliche Verwertung«) der Sache zugrundeliegen muss (Rn. 11). Demgegenüber hat der Streit um das Erfordernis eines gelungenen Absatzes (»Erfolgsdelikt«) und über den Zeitpunkt des Versuchsbeginns (Rn. 19 f) durch die Rechtsprechungsänderung (BGHSt 59, 40) erheblich an Brisanz verloren (Rn. 13 ff).




Literatur:
MK-Maier § 259 Rn. 101 ff; MR-Dietmeier § 259 Rn. 20 ff. Einführend: Rengier, BT 1, § 22 Rn. 49 ff.


Rechtsprechung
Grundlegend (zum Absatzerfolg): RGSt 5, 241 (242 f); BGHSt 27, 45 (47 ff) mit zust. Anm. Meyer JR 1977, 126; BGHSt 43, 110 (111) mit krit. Anm. Krack NStZ 1998, 462 ff, zust. Rosenau NStZ 1999, 352 f; BGHSt 59, 40 ff mit Bspr. Küper GA 2015, 129 ff. Beispielhaft: RGSt 44, 249 (250 f – gutgläubiger Zwischenbesitzer); 57, 73 (75 – Vorsatz); 67, 430 (431 f – Absatz durch erschlichene staatliche Versteigerung); BGHSt 9, 137 (138 f – keine Absatzförderung beim bloßen „Mitverprassen“ der Beute) mit zust. Anm. Maurach JZ 1956, 608; BGH NJW 1978, 2042 (Anbringen unechter Kfz-Kennzeichen) mit krit. Anm. Sonnen JA 1979, 108 f; BGH NJW 1979, 2621 f (Zwischenhehler als Vortäter).
Zusammenfassung der BGH-Rechtsprechung (ohne Stellungnahme zur Frage des Absatzerfolges) in BGH GA 1984, 427 f: „Die Tatbestandsmerkmale des ›Absetzens‹ und des ›Absetzenhelfens‹ sind gegeben, wenn der Täter bei der wirtschaftlichen Verwertung der vom Vortäter erlangten Sache in dessen Interesse und mit dessen Einverständnis tätig wird, wobei es unschädlich ist, wenn der Absatz auch dem Täterinteresse dient. Während die Begehungsform des ›Absetzens‹ erfüllt ist, wenn der Handelnde selbst die Verfügungsgewalt über die Sache auf einen Dritten überträgt, ist unter ›Absetzenhelfen‹ das unselbständige Unterstützen des Vortäters zu verstehen. Bei der Absatzhilfe handelt es sich um eine tatbestandlich verselbständigte Unterstützung, also um täterschaftliches Handeln. Der Gesetzgeber hat die den Absatz des Vortäters unterstützende Handlung als selbständiges Tatbestandsmerkmal ausgestaltet, da eine Beihilfe zur Absatztätigkeit des Vortäters sonst nicht strafbar wäre, weil keine tatbestandsmäßige Haupttat vorliegt. Auch bei der Absatzhilfe muss der Täter im Interesse und im Einverständnis mit dem Vortäter handeln. Wird der Absatzhelfer nicht für den Vortäter …, sondern für den Erwerber der bemakelten Sache bei deren Erlangung tätig, so liegt in dieser Mitwirkung kein täterschaftliches Absetzenhelfen.“
BGHSt 59, 40 (42 ff – neue Rspr. zum Absatzerfolg): „Für die Auslegung des Tatbestands der Hehlerei als Erfolgsdelikt auch in den Fällen des Absetzens und der Absatzhilfe spricht der Wortlaut der Vorschrift. Schon der allgemeine Sprachgebrauch unterscheidet zwischen dem erfolgreichen Absetzen und bloßen Absatzbemühungen… Zudem führt die bisherige Auslegung zu einem systematischen Bruch zwischen den Tathandlungsalternativen des Absetzens und der Absatzhilfe einerseits sowie des Ankaufens und des sonstigen sich Verschaffens andererseits, wenn nur bei letzteren zur Vollendung … der Übergang der Verfügungsgewalt verlangt wird“ (s. auch Rn. 16). Im Übrigen lasse sie systemwidrig „die Versuchsstrafbarkeit im Bereich des Absetzens und der Absatzhilfe weitestgehend leerlaufen… Das Verständnis des Absetzens als Erfolgsdelikt verdient schließlich auch bei teleologischer Auslegung den Vorzug. Denn wenn das Wesen der Hehlerei in der Aufrechterhaltung der durch die Vortat geschaffenen rechtswidrigen Vermögenslage besteht, ,die durch das Weiterschieben der durch die Vortat erlangten Sache im Einverständnis mit dem Vortäter erreicht wird‘ (BT-Drs. 7/550, S. 252, sogenannte Perpetuierungstheorie), liegt die Annahme von Vollendung fern, wenn diese Weiterschiebung noch nicht abgeschlossen ist“.





Erläuterungen


I. Deliktsstruktur und Funktion der Merkmale
7


Die Merkmale »absetzt« und »absetzen hilft« bezeichnen zwei Arten der Unterstützung des Vortäters oder sonstigen Vorbesitzers beim »Absatz« der Sache (Absatzförderung): »Absetzen« ist die vom Hehler selbstständig, weisungsunabhängig geleistete Unterstützung des Absatzes, »Absetzenhelfen« die unselbstständig-beihilfeähnliche Förderung des vom Vortäter/Vorbesitzer selbstständig vorgenommenen Absatzes.[3]




1. Helfen beim Absatz als täterschaftliches Handeln
8


Wenn der Vortäter – ebenso wie der [dazwischen stehende] gutgläubige »Vorbesitzer« – die deliktisch erlangte Sache »absetzt« (verwertet), erfüllt er durch dieses Verhalten nicht den Tatbestand des § 259 I StGB. Mangels tatbestandsmäßiger »Haupttat« fehlt auch die Möglichkeit, eine Unterstützung beim Absatz (Absatzförderung) nach §§ 259 I, 27 I StGB als Beihilfe zur Hehlerei zu erfassen. Diese »Beihilfelücke« schließt das Gesetz dadurch, dass es die fremdnützige Absatzförderung in § 259 I StGB tatbestandlich verselbstständigt. Damit wird die an sich tatbestandslose nachträgliche Hilfeleistung als hehlerische Täterschaft strafbar, mit der Konsequenz, dass zugleich für eine Strafmilderung nach § 27 II 2 StGB kein Raum mehr bleibt.[4] Dies schließt es freilich nicht aus, das meist geringere täterschaftliche Handlungsunrecht bei der Strafzumessung nach § 46 StGB zu berücksichtigen.
Zu beachten ist, dass sich aus der Funktion des Merkmalskomplexes »Absetzen/Absetzenhelfen« (Schließung der »Beihilfelücke«) zugleich eine entsprechende Begrenzung des Anwendungsbereichs ergibt. Nicht jede Form der »Absatzförderung« gehört hierher. Die Unterstützung des »Absatzhehlers«, auch des »Absatzgehilfen«, also die über diese Hehler vermittelte Förderung des Absatzes, ist keine Absatzhilfe, sondern Beihilfe zu deren Hehlerei (§§ 259, 27 I StGB), ebenso wie die Unterstützung des Erwerbers bei der »Verschaffung«.[5] Denn insoweit besteht keine zu schließende »Beihilfelücke«; auch eine Gleichstellung mit der tatnäheren unmittelbaren Absatzhilfe wäre nicht sachgerecht. »Absetzenhelfen« ist deshalb nur die Unterstützung, die unmittelbar – auch in mittelbarer Täterschaft – dem Vortäter/Vorbesitzer geleistet wird.[6]





2. Absatzförderung auch bei selbstständiger Durchführung des Absatzes
9


Vor der Neufassung des Tatbestandes (1974) war die Absatzförderung im Gesetz einheitlich als »Mitwirken zum Absatz bei anderen« bezeichnet. Diese Formulierung hat der Gesetzgeber durch den Doppelbegriff »absetzt/absetzen hilft« ersetzt. Dabei enthält das dem »Absetzenhelfen« hinzugefügte »Absetzen« nach Entstehungsgeschichte und Sinn des Gesetzes lediglich eine sprachlich erweiternde Modifizierung der »Absatzhilfe«: Die neue Fassung soll klarstellen, dass hehlerische Absatzförderung auch dann vorliegt, wenn die dem Vortäter/Vorbesitzer bei der Sachverschiebung geleistete »Hilfe« in der selbstständigen Durchführung des Absatzes – auf dessen Rechnung und in dessen Interesse – besteht, sich also nicht im unselbstständigen »Mitwirken« bei dem von ihm durchgeführten Absatz erschöpft.[7] Substanziell bleibt deshalb das »Absetzen« gleichfalls – nur eben eigenständige – Unterstützung beim Absatz: Der »Absetzer« führt den Absatz zugunsten des Vortäters/Vorbesitzers »in eigener Regie« durch, handelt aber mit seinem Einverständnis,[8] für fremde Rechnung und maßgeblich in fremdem Interesse (Stichwort: »Verkaufskommission«[9]). Dass er zugleich ein gewisses »Eigeninteresse« verfolgt, ist freilich unschädlich; er darf nur nicht ausschließlich im eigenen Interesse handeln.[10]






II. »Absatz« als Bezugsbegriff der Alternativen


1. Übertragung der Verfügungsgewalt
10


Gemeinsamer Bezugsbegriff der Tatbestandsalternativen »Absetzen/Absetzenhelfen« ist der »Absatz« der Sache. Unabhängig von der Frage, ob das Gesetz einen Erfolgseintritt (»Absatzerfolg«) verlangt, und unabhängig auch von der genaueren Unterscheidung der Handlungsmodalitäten muss daher zunächst bestimmt werden, was »Absatz« inhaltlich bedeutet. Hierbei ist anerkannt, dass darunter nicht jedes äußere Weiterverschieben der Sache zu verstehen ist. Der »Absatz« bezeichnet vielmehr die »Gegenseite des Verschaffens«, ist gleichsam das Spiegelbild des hehlerischen Erwerbs durch »Sich-Verschaffen« oder »Drittverschaffung«.[11] Erforderlich für den »Absatz« ist daher die Übertragung der – eigentümergleichen – Verfügungsgewalt, die auf der Erwerberseite ein »Verschaffen« begründet. Die bloße Überlassung zum Fremdbesitz ohne Übertragung der »Verfügungsgewalt« – z.B. Verleihen, Vermieten, Reparaturauftrag – stellt deshalb keinen »Absatz« dar, wohl aber die Einräumung mittelbaren Besitzes zwecks selbstständiger Verfügung über die Sache. Für die Anforderungen an die Verfügungsgewalt gelten somit die gleichen Grundsätze wie beim »Verschaffen«; insoweit tauchen unter dem Aspekt des »Absatzes« auch die gleichen Probleme auf wie dort. Vgl. dazu näher Rn. 478 ff.





2. Nur »wirtschaftliche Verwertung«?
11


Die Rechtsprechung und h.M. in der Literatur verlangen zusätzlich zur Übertragung der Verfügungsgewalt für den Absatz eine »wirtschaftliche Verwertung«: Absatz sei nur die entgeltliche Verwertung der Sache durch Übertragung in fremde Verfügungsgewalt.[12] Diese Einschränkung geht auf die Rechtsprechung des RG zurück. Das RG[13] hatte aus der Entstehungsgeschichte des Gesetzes und wenig später auch aus dem „gewöhnlichen Sprachgebrauch“ die Folgerung abgeleitet, dass für den Absatz eine „wirtschaftliche Verwertung“, also „eine Beziehung der Veräußerung zu dem Wirtschaftsleben und eine damit in Verbindung stehende Ausnutzung des Wertes der Sache“ erforderlich sei; deshalb sei z.B. das Verschenken kein »Absatz«, obwohl auch dadurch die rechtswidrige Besitzlage perpetuiert werde. Der BGH ist dieser Rechtsprechung gefolgt,[14] und das Schrifttum verweist für die Einschränkung zumeist ebenfalls auf den Wortlaut.[15] Da sich die Beschränkung auf »entgeltliche« Verfügungen jedoch weder aus dem Wortsinn noch aus der Entstehungsgeschichte zwingend ergibt, macht die Gegenmeinung mit Recht geltend: Es bestehe kein sachlicher Grund dafür, beim Verschenken nur den Erwerbsvorgang unter Hehlereigesichtspunkten (Verschaffen) zu erfassen, nicht jedoch den Übertragungsakt selbst, obwohl er ebenso zur Verschiebung der Deliktsbeute beiträgt.[16] Beim unentgeltlichen Absatz ist für die Strafbarkeit wegen Hehlerei allerdings Drittbereicherungsabsicht erforderlich.





3. Veräußerung an den Verletzten
12


Nach der Rechtsprechung des RG[17] soll auch die Veräußerung an den durch die Vortat Verletzten einen »Absatz« der Sache darstellen, wenn sie in einer wirtschaftlichen Verwertung besteht (so insbesondere beim Rückverkauf an den Eigentümer). Das RG hatte dafür auf den früheren Wortlaut verwiesen (Mitwirken zum Absatz »bei anderen«) und zur Begründung ausgeführt: Der Berechtigte erlange die Sache nur „im Wege eines selbständigen Geschäfts“ zurück, nicht aber „aufgrund seines verletzten Rechts“, sondern gerade „unter Leistung eines Entgelts, wie es jeder Nichtberechtigte gewähren müßte“[18]. Die h.L. wendet dagegen ein, dass bei einer Rückführung der Sache zum Verletzten die rechtswidrige Besitzlage nicht perpetuiert werde; die damit verbundene wirtschaftliche Verwertung und für den Berechtigten nachteilige »Wertentziehung« könnten daher einen hehlerischen Absatz nicht begründen.[19] Demgegenüber wird die Veräußerung(sförderung) an Dritte, die gutgläubig Eigentum an der Sache erwerben,[20] als ausreichend für den Absatz angesehen. Begründen lässt sich dies wie folgt: Zwar wird in der Person des Erwerbers keine rechtswidrige Besitzposition mehr fortgesetzt,[21] der Absatz selbst ist aber als Verwertung der Sache für den Verletzten eine rechtswidrige Besitzübertragung auf eine andere Person.






III. Das Problem des »Absatzerfolges«
13


Zwischen Rechtsprechung und Literatur war lange Zeit die Frage umstritten, ob vollendetes »Absetzen« und »Absetzenhelfen« einen gelungenen Absatz voraussetzen, d.h. eine tatsächliche Übertragung der Verfügungsgewalt auf den Erwerber (»Absatzerfolg«), oder ob und inwieweit eine auf Absetzen bzw. Absatzhilfe gerichtete Tätigkeit ausreicht.[22] Zwar hat sich die Rechtsprechung in einer Entscheidung aus dem Jahr 2013 mittlerweile den Argumenten der h.L. angeschlossen und sich zumindest beim »Absetzen« ebenfalls für ein Erfolgsdelikt ausgesprochen (Rn. 16).[23] Da dort aber nicht alle für die Gegenansicht streitenden Argumente angesprochen wurden und noch offen bleibt, ob die Rechtsprechung auch für die Absatzhilfe einen Absatzerfolg verlangt (s. dazu auch Rn. 16), soll der aus der früheren Gesetzesfassung resultierende Streitstand nachfolgend näher dargestellt werden.




1. Die Rechtsprechung


a) Die Judikatur zur alten Fassung
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§ 259 StGB a.F. verlangte, dass der Täter beim Absatz der Beute »mitwirkt«. Insoweit hatte das RG keinen Absatzerfolg verlangt. Es verwendete die einprägsame Formel: „Nicht die Mitbewirkung des Absatzes, sondern die Mitwirkung zum Absatze ist unter Strafe gestellt.“[24] „Die Strafbarkeit dieser Handlung ist nicht davon abhängig gemacht, daß ein Absatz stattgefunden hat“; der Erfolg liege „außerhalb des Tatbestandes“[25]. Diese Rechtsprechung ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass der Hehlereiversuch bis 1943 straflos war.[26] Dabei sah das RG keinen Widerspruch darin, dass die Erwerbshehlerei (»Ansichbringen«, heute »Verschaffen«) einen Erfolg voraussetzte und der Versuch ebenfalls nicht bestraft werden konnte: Denn der Erwerbshehler sei ungefährlicher „als der zum Absatz an Andere Mitwirkende, dessen Thätigkeit auf den Verkauf gerichtet ist und der durch positives Handeln seine rechtswidrige Absicht an den Tag legt“[27]. Angesichts der „Gemeingefährlichkeit“ gerade der Absatzförderung könne es nicht die Absicht des Gesetzgebers gewesen sein, erfolglose Mitwirkungen beim Absatz straflos zu lassen. Der BGH ist für das »Mitwirken zum Absatz« (§ 259 StGB a.F.) dieser Rechtsprechung gefolgt und hat sie so interpretiert, dass unter Absatzmitwirkung „jede vorbereitende [!], ausführende oder auch nur helfende Tätigkeit zum Zwecke des Absatzes“ zu verstehen sei, „ohne Rücksicht darauf, ob der Absatz gelingt oder nicht“.[28]





b) Die Rechtsprechung zur Neufassung
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Die Neufassung des Tatbestandes (1974)[29] löste in der Judikatur zunächst erhebliche Unsicherheiten aus.[30] BGHSt 27, 45 (47 ff) brachte die grundsätzliche »Wende« und begründete die Rechtsprechung, nach der in beiden Alternativen der Absatzförderung kein Erfolg vorauszusetzen ist: „Die Merkmale Absetzen und Absetzenhelfen der Neufassung des § 259 StGB sind gleichwertig an die Stelle des Merkmals Mitwirken zum Absatz der alten Fassung getreten. Vollendete Hehlerei in diesen Begehungsformen setzt also nicht voraus, daß es zum Absatz des Hehlgutes gekommen ist.“[31] In seiner ausführlichen Begründung argumentiert der BGH hauptsächlich mit dem Gesichtspunkt, dass die Merkmale »absetzt« und »absetzen hilft« nach der Vorstellung des Gesetzgebers zusammen keinen anderen Inhalt haben sollten als das frühere Merkmal »Mitwirken zum Absatz«. Ein Erfolgserfordernis sei vom Gesetzgeber nicht beabsichtigt gewesen. Er habe durch die Formulierung »absetzt« nur klarstellen wollen, dass Absatzhehler auch derjenige sei, „der die Sache zwar im Einverständnis mit dem Vortäter, aber sonst völlig selbständig auf dessen Rechnung absetzt“. Auch der neue Wortlaut zwinge nicht zu einer abweichenden Interpretation. Sprachlich lasse sich unter »absetzt« nicht nur der gelungene Absatz, sondern ebenso das bloße »Tätigwerden« beim Absetzen verstehen. Zwischen den Merkmalen »absetzt« und »absetzen hilft« könne im Übrigen nicht unter dem Erfolgsaspekt differenziert werden. Ein Verzicht auf den Absatzerfolg allein beim ohnehin nur unselbstständig Helfenden würde „gegen das Gebot der Gerechtigkeit verstoßen“.[32] Und schließlich laufe die Möglichkeit, bei nicht gelungenem Absatz allenfalls wegen Versuchs zu bestrafen, auf eine „Mißachtung des gesetzgeberischen Willens und seiner kriminalpolitischen Ziele“ hinaus. Handlungsort der Absatzhilfe (§ 9 StGB) ist danach – mangels Erfolgsorts – der Ort, an dem die unterstützende Tätigkeit stattgefunden hat.[33]
In der weiteren Rechtsprechung hat sich zunächst die Tendenz abgezeichnet, diese »erfolgsneutrale« Konzeption der Absatzhehlerei durch ein Erfordernis einzuschränken, das bereits früher[34] (allerdings eher beiläufig) erwähnt wurde: Die auf Absatz gerichtete Tätigkeit müsse, auch wenn sie keinen Absatzerfolg erfordere, doch im konkreten Fall »objektiv geeignet« sein, diesen Erfolg herbeizuführen und dadurch den rechtswidrigen Vermögenszustand „aufrechtzuerhalten oder zu vertiefen“[35]. Das Erfordernis der »objektiven Eignung«, das dann konsequenterweise für beide Formen der Absatzhehlerei (Absetzen/Absetzenhelfen) gelten muss, führt freilich nur dazu, dass bestimmte »untaugliche« Maßnahmen zur Absatzförderung aus der vollendeten Hehlerei ausgeschieden und dem strafbaren Hehlereiversuch (§ 259 III StGB) zugewiesen werden. Die »taugliche« Absatzförderung ist dagegen, auch bei Erfolglosigkeit,[36] im Vollendungstatbestand verblieben.
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Auf Initiative des 3. Strafsenats hat der BGH die zuvor dargelegte erfolgsneutrale Rechtsprechung zumindest für das Absetzen aufgegeben. Gestützt auf die nachfolgend (Rn. 17) dargestellten Argumente aus der Literatur (konkret: Wortlaut, Systematik, Sinn und Zweck) hat er sich für ein Erfolgserfordernis ausgesprochen. Der Wille des Gesetzgebers stehe dem nicht entgegen. Selbst wenn dieser im Jahr 1974 keine Änderung der bestehenden Rechtslage beabsichtigt habe, sei nichts dafür ersichtlich, dass er zugleich die bereits damals kritisch beurteilte Rechtsprechung festschreiben wollte.[37] Ein Blick in die Gesetzesbegründung bestätigt diese Sicht. Denn dort werden mehrfach Auslegungsprobleme, insbesondere auch eine umstrittene Rechtsprechung ausdrücklich angesprochen und klargestellt, dass diese durch die Neufassung nun „auf eine sichere gesetzliche Grundlage“ gestellt oder dieser oder jener Fall künftig [nicht] erfasst werden soll;[38] zur Frage der Notwendigkeit eines Absatzerfolgs schweigt die Gesetzesbegründung hingegen.
Es bleibt abzuwarten, ob und wie diese auf das »Absetzen« bezogene neuere Rechtsprechung auch auf das »Absetzenhelfen« erstreckt wird.[39] Die Argumentation des 3. Senats legt eine solche Erstreckung allerdings nahe.[40] Denn der „systematische Bruch“ zwischen den Tathandlungsalternativen (Erwerbshehlerei vs. Veräußerungshehlerei) wird besonders bei der Absatzhilfe gesehen. Dort habe der Gesetzgeber ohnehin schon eine Beihilfe zur Täterschaft erhoben. Verzichte man dann noch [mit der erfolgsneutralen Rechtsprechung] auf ein klar abgrenzbares Versuchsstadium, werde dem Täter eine Strafmilderung(smöglichkeit) in doppelter Hinsicht vorenthalten (§ 27 II 2, § 23 II StGB), die dem Gehilfen beim Versuch des Sich-Verschaffens gewährt werde.[41] Zudem hat der BGH bereits früher zum Ausdruck gebracht, dass ein Verzicht auf den Absatzerfolg, der sich allein auf das Absetzenhelfen beziehen würde, zu Ungerechtigkeiten führt (Rn. 15).






2. Der Standpunkt der Literatur
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Im Schrifttum hatte die früher zum Absetzen vertretene »erfolgsneutrale« Rechtsprechung (Rn. 15) ohnehin nur wenig Zustimmung gefunden.[42] Ganz herrschend war und ist vielmehr die »Erfolgstheorie«, die in der Literatur z.T. sogar schon zur alten Fassung des § 259 StGB vertreten worden war.[43] Diese Auffassung stützt ihre Ansicht zum einen mit dem Wortsinn, der beim »Absetzen« eine erfolgsbezogene Auslegung fordere und deshalb beim tatbestandlich gleichgeordneten »Absetzenhelfen« nicht anders verstanden werden könne. Zum anderen wird geltend gemacht, dass die Absatzhehlerei ebenso wie die Erwerbshehlerei (»Verschaffen«) auf dem Grundgedanken der Perpetuierung beruhe; eine solche Perpetuierung der rechtswidrigen Besitzlage setze jedoch bei allen Hehlereiformen gleichermaßen die erfolgreiche Verschiebung der Sache in fremde Verfügungsgewalt (»zweite Hand«) voraus. Erfolglose Bemühungen könnten nur unter dem Gesichtspunkt des Versuchs erfasst werden. Gegen die extensive Interpretation der erfolgsneutralen Rechtsprechung wird ferner auf erhebliche Unstimmigkeiten im Verhältnis von Absatzhilfe (auf der Vortäterseite) und Verschaffungshilfe (auf der Erwerberseite) hingewiesen: Bei der »Verschaffungshilfe« kommt nur Beihilfe zum Versuch in Frage, wenn der Erwerb der Beute durch den täterschaftlich handelnden Hehler scheitert; die »Absatzhilfe« kann dagegen nach dieser Rechtsprechung bereits als vollendete Hehlerei bestraft werden.[44] Außerdem fehle der erfolgsneutralen Rechtsprechung ein überzeugendes Kriterium zur Abgrenzung des straflosen Vorbereitungsstadiums vom strafbaren Versuch (Rn. 19 f).






IV. Vollendung, Vorbereitung und Versuch
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Folgt man der Erfolgstheorie, so ist zu beachten, dass die vollendete Absatzhilfe als täterschaftliches Unrecht noch nicht vorliegt, wenn dem Vortäter bei dessen Versuch, die Sache zu veräußern, Hilfe geleistet wird. Insoweit wäre zwar die Hilfeleistungshandlung abgeschlossen, eine vollendete täterschaftliche Hehlerei fehlt aber noch, da die Hilfeleistung mit dem Absatzversuch des Vortäters im Versuchsunrecht der Hehlerei steckenbleibt,[45] so dass nur eine versuchte Absatzhilfe in Betracht kommt.[46]




1. Die Rechtsprechung zu Vorbereitung und Versuch
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Von beiden Grundauffassungen aus (»erfolgsneutrale« Sicht bzw. »Erfolgstheorie«) stellt sich das Problem, wie bei einem erfolglos gebliebenen Absatz straflose »Bemühungen« und »Vorbereitungen« aus dem Anwendungsbereich der Absatzhehlerei ausgegrenzt werden können. Für die »Erfolgstheorie« geht es dabei um die im Ansatz geläufige Frage nach der Abgrenzung zwischen bloßer Vorbereitung und Versuch des Absetzens bzw. Absetzenhelfens (§§ 22, 259 III StGB Rn. 20). Aus der Sicht der erfolgsneutralen Rechtsprechung existiert das Problem scheinbar gar nicht, wenn man mit ihrem ursprünglichen Ausgangspunkt in die Strafbarkeit wegen – vollendeter – Absatzhehlerei bereits „jede vorbereitende Tätigkeit zum Zwecke des Absatzes“[47] einbezieht. Denn dann braucht der Täter nur eine beliebige, auf Absatz gerichtete Tätigkeit vorgenommen zu haben. Will man gleichwohl einen straffreien Vorbereitungsbereich anerkennen,[48] bleiben die Kriterien diffus. So soll bereits die »Zusage« des Transports zum Absatzort als vollendete Absatzhilfe zu bewerten sein.[49] Und die Übernahme zur Reparatur zwecks späteren Absatzes soll schon ein Versuch (!) des Absetzenhelfens sein, ebenso wie eine objektiv untaugliche und nur nach der Tätervorstellung geeignete Unterstützung bei Absatzbemühungen.[50] Nachdem der BGH allerdings für das Absetzen die erfolgsneutrale Rechtsprechung aufgegeben hat, sieht er in dem Erfordernis eines Absatzerfolgs eine „klare Grenze zwischen den Stadien vor und nach Vollendung“ und stellt für den Versuchsbeginn auf das unmittelbare Ansetzen zum Absetzen (oder zur Absatzhilfe) ab, ohne dieses dort allerdings genauer zu spezifizieren.[51]





2. Erfolgstheorie zu Vorbereitung und Versuch
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Für die »Erfolgstheorie« bietet die Abgrenzung zwischen Vorbereitung und Versuch – bei konsequenter Betrachtung – insoweit kein grundsätzliches Problem, als es um den Versuch des (selbstständigen) »Absetzens« geht: Hier muss der Täter zur Übertragung der Verfügungsgewalt auf den Erwerber bereits »unmittelbar angesetzt« haben. Dies wird z.B. angenommen, wenn der Hehler bereits in „konkrete Verkaufsverhandlungen eingetreten“ ist und im „unmittelbaren Anschluss“ daran die Übertragung der Verfügungsgewalt erfolgen soll.[52]
Beim »Absetzenhelfen« (unselbstständige Unterstützung) stellt sich dagegen die Frage, ob in die Versuchsstrafbarkeit schon der »Hilfeleistungsversuch« einbezogen werden soll oder ob versuchte Absatzhilfe erst vorliegt, wenn der Vortäter/Vorbesitzer selbst einen Absatzversuch unternommen hat, in dem die Hilfeleistung des Absatzhelfers wirksam geworden ist. Das Problem wird in der Literatur allerdings nur wenig beachtet.[53] Eine Lösung im ersteren Sinn (Einbeziehung des »Hilfeleistungsversuchs«) würde praktisch bloße Absatzvorbereitungen der Hehlereistrafbarkeit unterwerfen und die Konturen der »Erfolgstheorie« auf der Versuchsebene wieder auflösen.[54] Sie würde zudem nicht mit den Grundsätzen harmonieren, die für den Versuch des »Absetzens« konsequenterweise gelten müssen. Deshalb ist mit erheblicher Resonanz vorgeschlagen worden, den Versuch des »Absetzenhelfens« quasi-akzessorisch am Versuch der tatbestandslosen Haupttat (des absetzenden Vortäters/Vorbesitzers) zu orientieren und die Absatzhilfe in diesem Rahmen so zu behandeln wie die Beihilfe zum versuchten »Absetzen«: Danach setzt versuchte Absatzhilfe den Absatzversuch des Vortäters/Vorbesitzers voraus.[55]







Anmerkungen
[1]
 Kein »Absatz« ist die Veräußerung an den durch die Vortat Verletzten Rn. 12.


[2]
 Ein Handeln ausschließlich im eigenen Interesse ist weder als »Absetzen« noch als »Absetzenhelfen« tatbestandsmäßig, OLG Hamm NJW 1972, 835.


[3]
 Zu den allg. Grundsätzen der Hehlerei (Einverständnis mit dem Vortäter, Verhältnis zur Vortat), die auch für die »Absatzhehlerei« gelten, Rn. 483 f, Rn. 487.


[4]
 Vgl. etwa MK-Maier § 259 Rn. 162; krit. dazu etwa: Freund GA 1999, 509 (527 in Fn. 68), Küper NJW 1977, 58; gleichwohl für Strafmilderung z.B. SK-Hoyer, 8. Aufl., § 259 Rn. 39, 48.


[5]
 Vgl. Fischer § 259 Rn. 17; RGSt 58, 262 (263); BGHSt 26, 358 (362); 33, 44 (49); BGH StV 1989, 435; NStZ 1999, 351 (352); 2008, 215 (216); OLG Düsseldorf wistra 1989, 196 (197). Zum Vorrang der »Verschaffung« Küper Jura 1996, 205 (211).


[6]
 Näher dazu bei Küper JZ 2015, 1032 (1038 f).


[7]
 Vgl. L/Kühl § 259 Rn. 13; BGHSt 27, 45 (48); eingehend Küper JuS 1975, 633 (634 f). Zu den Anforderungen an das Absetzen in Abgrenzung zur bloßen Mitwirkung zum Absatz BGHSt 23, 36 (38).


[8]
 Ein nur vermutetes Einverständnis des Vortäters genügt nicht: RGSt 24, 352.


[9]
 Krit. zur Verkaufskommission als »Absetzen« Dencker, Küper-FS, 2007, S. 9 ff (19), der sich für eine Subsumtion unter das »Sich-Verschaffen« ausspricht.


[10]
 Vgl. S/S/Hecker § 259 Rn. 28; BGH GA 1984, 427 f; OLG Hamm NJW 1972, 835. Vgl. bereits RGSt 40, 199 (200 f) zur Frage des Mitwirkens zum Absatz im Gegensatz zur Ausschau nach Verwertungsmöglichkeiten vor dem Ankaufen.


[11]
 Der BGH (StV 2015, 116 [117]) sieht in dem Absetzen dann eine mitbestrafte Nachtat, wenn der Hehler dieselbe Sache zuvor hehlerisch angekauft hat. Bedenken bestehen indes schon an einem tatbestandlichen Absetzen. Kann der Veräußernde noch im Interesse und mit Einverständnis des Vortäters handeln, wenn er durch das Ankaufen die Sache schon in eigentümerähnlicher Verfügungsgewalt (Rn. 476) hat?


[12]
 SSW-Jahn § 259 Rn. 32 m.w.N.


[13]
 RGSt 17, 392 (394 – Verpfändung); 32, 214 (215 f – Verschenken).


[14]
 BGH NJW 1976, 1950; GA 1984, 427; wistra 1985, 66 (67 – unentgeltliche Überlassung einer Kreditkarte).


[15]
 Vgl. z.B. Berz Jura 1980, 57 (64); Rudolphi JA 1981, 90 (92).


[16]
 Vgl. NK-Altenhain § 259 Rn. 50; Roth JA 1988, 193 (204); Stree GA 1961, 33 (38) mit näherer Begr.


[17]
 RGSt 30, 401 (402 f); 54, 124 f; zust.: Gössel, BT 2, § 27 Rn. 44, Zöller/Frohn Jura 1999, 378 (384).


[18]
 RGSt 54, 124 (125).


[19]
 Vgl. z.B. MK-Maier § 259 Rn. 106 f; S/S/Hecker § 259 Rn. 30; Stoffers Jura 1995, 113 (115); W/Hillenkamp Rn. 865; jew. m.w.N.; in der Tendenz ähnlich BGHSt 43, 110 f; BGH NStZ-RR 2000, 266 f (Absatz an verdeckten Ermittler).


[20]
 BGHSt 10, 1 (2) zur Verwendung gestohlenen Geldes. Insoweit ist nämlich trotz Abhandenkommens über § 935 II BGB ein gutgläubiger Erwerb möglich.


[21]
 So dass ein sich daran anschließender Erwerb oder die Veräußerung durch Bösgläubige keine Hehlerei ist, weil es nunmehr an einem tauglichen Tatobjekt fehlt: MK-Maier § 259 Rn. 40.


[22]
 Übersicht über den Streitstand mit Aufbereitung der Argumente und w.N. bei Hohmann/Sander, BT 1, § 19 Rn. 53 ff; vertiefend Weisert, Der Hilfeleistungsbegriff bei der Begünstigung, 1999, S. 187 ff.


[23]
 BGHSt 59, 40 ff; ebenso zuvor im Anfragebeschluss: BGH NStZ 2013, 584 ff.


[24]
 RGSt 5, 241 (242).


[25]
 RGSt 5, 241 (242) bzw. 56, 191 (192).


[26]
 LK-Walter § 259 (Entstehungsgeschichte).


[27]
 RGSt 5, 241 (243) und ebd.: „Der Kauflustige befindet sich zu der Sache in einer ganz anderen Stellung“.


[28]
 Vgl. die Hinw. in BGHSt 27, 45 (48).


[29]
 Statt der Mitwirkung zum Absatz ist nun erforderlich, dass der Täter die Sache „absetzt“ oder „absetzen hilft“.


[30]
 OLG Köln NJW 1975, 987 f (zust. Küper JuS 1975, 633 ff) verlangte wegen des veränderten Wortlauts für das »Absetzenhelfen« ebenso wie für das »Absetzen« einen gelungenen Absatz. BGH NJW 1976, 1698 (1699) – mit jew. krit. Anm. Küper NJW 1977, 58 f und Meyer JR 1977, 80 f – meinte, dass zumindest für das »Absetzen« ein Erfolg notwendig ist. Demgegenüber verzichtete BGHSt 26, 358 (359 ff) »jedenfalls« bei der Absatzhilfe auf ein Erfolgserfordernis.


[31]
 BGHSt 27, 45 (Leitsatz); ebenso BGHSt 29, 239 (242 f) zur Neufassung der Steuerhehlerei.


[32]
 BGHSt 27, 45 (51) – dort auch das nachfolgende Zitat.


[33]
 Brandenburgisches OLG StraFo 2013, 122.


[34]
 BGHSt 26, 358 (359); BGH NJW 1990, 2897 (2898).


[35]
 BGHSt 43, 110 (111); BGH NStZ-RR 2000, 266 f; NStZ 2008, 570; StV 2009, 411 und 2015, 117 (118). Krit. zu diesem »Eignungsansatz« u.a.: Krack NStZ 1998, 462 f und JR 1999, 473 f; Maiwald, Roxin-FS II, 2011, S. 1019 (1027 ff) mit Analyse der »Eignung«; Seelmann JR 1998, 342 (343); zust. z.B.: Bosch JA 2008, 231 (232 mit Fn. 6), W/Hillenkamp Rn. 867.


[36]
 BGH NStZ 2008, 570 will zudem einen Absatzerfolg trotz polizeilicher Sicherstellung der Diebstahlsbeute bereits dann bejahen, wenn aufgrund der Modalitäten des vorgesehenen Transports zu den Abnehmern die „Zugriffsmöglichkeiten“ der bestohlenen Eigentümer „faktisch ganz erheblich zugunsten der Empfänger eingeschränkt“ worden seien; diese Interpretation des Absatzerfolgs überzeugt schon wegen der fehlenden Übertragung der eigentümerähnlichen Verfügungsgewalt (Rn. 10) nicht.


[37]
 BGHSt 59, 40 (44). Eingehend zur Begründung des BGH Küper GA 2015, 129 (132 ff); s. auch Sorge ZJS 2016, 33 (40).


[38]
 BT-Drs. 7/770, S. 252; vgl. auch Küper GA 2015, 129 (139 ff) und Sorge ZJS 2016, 33 (39).


[39]
 In seinem Anfragebeschluss deutete der 3. Strafsenat zwar an, dass für die Absatzhilfe nichts anderes gelten könne (NStZ 2013, 584 [585]). Da sich die Anfrage jedoch auf das Merkmal »absetzt« beschränkte, ließ der 1. Strafsenat in seinem antwortenden Beschluss ausdrücklich offen, „ob das Erfordernis eines – wie auch immer gearteten Absatzerfolges – für das Tatbestandsmerkmal ‚absetzen hilft‘, in § 259 Abs. 1 StGB ebenfalls zu gelten hätte“ (BeckRS 2013, 15726). Zur Frage, ob im Fall der Erstreckung (aber auch für den gegenteiligen Fall) ein neues Anfrageverfahren erforderlich ist, Küper GA 2015, 129 (144 ff).


[40]
 Für den Fall der Steuerhehlerei (§ 374 AO) hat der 1. Senat den Absatzerfolg unter Hinweis auf den Wortlaut und den einheitlichen Vollendungszeitpunkt auch für die Absatzhilfe bejaht (BGH NStZ 2017, 359 [360]) – ebenso für § 259 StGB OLG Köln StraFo 2017, 428 (429) mit Anm. Jahn JuS 2017, 1128 und als Hinweis im Rahmen der Zurückverweisung auch BGH (2. Senat) in BeckRS 2015, 16557.


[41]
 BGHSt 59, 40 (43).


[42]
 A/W/H/H-Heinrich § 28 Rn. 19; Gössel, BT 2, § 27 Rn. 42 f; K/H/H, BT 2, 16. Aufl. 2012, Rn. 591 ff; Rosenau NStZ 1999, 352 f; W/Hillenkamp Rn. 864 m.w.N.


[43]
 Stree GA 1961, 33 (41 ff).


[44]
 Zur Kritik an der Rspr. z.B.: Küper JuS 1975, 633 ff und NJW 1977, 58 f; Zieschang, Schlüchter-GS, 2002, S. 403 (409 ff) und Küper-FS, 2007, S. 733 (739 f). Zusammenfassung der Argumente für die h.M. bei Schwabe/Zitzen JA 2005, 193 (194 ff).


[45]
 Zur Absatzhilfe als materielle Beihilfe zur vollendeten Bezugstat s. Küper JZ 2015, 1032 (1034, 1036 f); anders Roth JA 1988, 193 (205 f – beim Absatzversuch des Vortäters vollendete Absatzhilfe des Hehlers mit analoger Anwendung der §§ 23 II, 27 II StGB).


[46]
 Dafür spricht auch die Einordnung der Verschaffungshilfe: Diese führt immer nur zu einer Beihilfe zur versuchten Haupttat, wenn das Sich-Verschaffen misslingt, dazu wiederum Küper JZ 2015, 1032 (1037).


[47]
 BGHSt 27, 45 (48); 29, 239 (242); 43, 110 (111); BGH NJW 1990, 2897 (2898); StV 2008, 18.


[48]
 Krit. zu dieser unklaren und uneinheitlichen Rspr. (zsfd. Küper, Paeffgen-FS, 2015, S. 345 [350 f]) insbes.: M/Maiwald, BT 1, § 39 II Rn. 35; Stree JR 1989, 384 ff.


[49]
 BGH NJW 1990, 2897 (2898); Brandenburgisches OLG StraFo 2013, 122.


[50]
 BGH NStZ 1994, 395 (396) und NJW 1990, 2897 (2898) sowie BGHSt 43, 110 (111 f).


[51]
 BGHSt 59, 40 (43).


[52]
 MK-Maier § 259 Rn. 170; NK-Altenhain § 259 Rn. 73; S/S/Hecker § 259 Rn. 47 m.w.N.


[53]
 Mit dem Hinweis auf die Anwendung »allgemeiner Versuchsregeln« (L/Kühl § 259 Rn. 19) ist es nicht gelöst.


[54]
 Roth JA 1988, 193 (205).


[55]
 Freund/Bergmann JuS 1991, 221 (224); Küper JuS 1975, 633 (637) und eingehend in Paeffgen-FS, 2015, S. 345 (355 ff) sowie in JZ 2015, 1032 (1040 ff); Mitsch, BT 2, S. 826 ff; MK-Maier § 259 Rn. 171; MR-Dietmeier § 259 Rn. 32; Sorge ZJS 2016, 33 (42); S/S/Hecker § 259 Rn. 48; abw. LK-Walter § 259 Rn. 89.


A › Amtsanmaßung (Befassung mit der Ausübung eines öffentlichen Amtes; Vornahme einer Amtshandlung) § 132 Alt. 1/2 StGB



Amtsanmaßung (Befassung mit der Ausübung eines öffentlichen Amtes; Vornahme einer Amtshandlung) § 132 Alt. 1/2 StGB
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Der Täter »befasst sich« mit der »Ausübung eines öffentlichen Amtes«, wenn er sich ausdrücklich oder konkludent als Träger eines inländischen öffentlichen Amtes ausgibt, das er nicht innehat, und aufgrund dieser Vortäuschung eine Handlung vornimmt, die als Ausübung hoheitlicher Tätigkeit erscheint. Ob das vorgetäuschte Amt existiert, die Handlung ihm entspricht oder in die Zuständigkeit eines anderen Amtes fällt, ist unerheblich (»Anmaßung von Amtsstellung und amtlicher Handlungsbefugnis«) Rn. 24.
Die »Vornahme« einer Handlung, »welche nur kraft eines öffentlichen Amtes vorgenommen werden darf«, ist gegeben, wenn der Täter – ohne Vorspiegelung der Amtsinhaberschaft (str. Rn. 29) – eine den Organen der Staatsgewalt vorbehaltene Handlung vornimmt, die nach den Umständen bei einem objektiven Beobachter den Anschein einer hoheitlichen Amtshandlung erweckt (»Anmaßung amtlicher Handlungsbefugnis ohne Anmaßung der Amtsstellung«) Rn. 25 f.


Literatur:
LK-Krauß § 132 Rn. 1 ff. Einführend: SSW-Jeßberger § 132 Rn. 2 ff, 7 ff; Vormbaum ZJS 2017, 433 ff.


Rechtsprechung
Grundlegend: BGHSt 3, 241 (244); 40, 8 (11 ff). Beispielhaft: RGSt 2, 292 (293 ff – zur Alt. 1: polizeilicher Parkaufseher); BGH GA 1964, 151 (vorgetäuschte Verkehrskontrolle mit Erhebung eines Verwarnungsgeldes); MDR 1993, 719 (bei Holtz) – Verfälschung amtlicher Schriften nicht ausreichend; NJW 2016, 3111 (polizeiliches Auftreten, um angeblich zuvor polizeilich gesperrte Zahlungskarten zu entsperren).
RGSt 58, 173 (175 f): „Eine unbefugte Befassung mit der Ausübung eines öffentlichen Amtes liegt vor, wenn der Täter sich als Inhaber eines öffentlichen Amtes gebärdet, das er in Wirklichkeit nicht bekleidet, und auf Grund dieser Vortäuschung eine Handlung vornimmt, deren Vornahme zum Geschäftsbereich des angemaßten oder eines anderen öffentlichen Amtes gehört. Das Wesen des zweiten Tatbestandes besteht darin, daß der Täter unbefugt eine Handlung vornimmt, die nur kraft eines öffentlichen Amtes vorgenommen werden darf, ohne daß er sich den Anschein zu geben braucht, als nehme er diese Handlung vermöge einer ihm zukommenden amtlichen Befugnis vor“ – zur überholten Einstufung der Alt. 2 Rn. 26.
BGHSt 40, 8 (12 ff): „Die Vorschrift schützt die Autorität des Staates und seiner Behörden. Dieser droht Gefahr, wenn Unbefugte anderen gegenüber die öffentlich-rechtlichen Funktionen eines von ihnen angeblich bekleideten Amtes in Anspruch nehmen und auf diese Weise der Schein amtlichen Handelns für Tätigkeiten erweckt wird, die in Wahrheit nicht unter der Kontrolle der staatlichen Organe zustande gekommen sind. Daraus folgt aber, daß grundsätzlich nur die Vornahme einer solchen Handlung als tatbestandsmäßig angesehen werden kann, die nach den sie begleitenden Umständen bei einem objektiven Beobachter den Anschein einer Amtshandlung hervorruft und deswegen mit einer solchen verwechselbar ist… Anderenfalls würde aus einem Delikt zum Schutze der Autorität des Staates und seiner Behörden ein allgemeiner Auffangtatbestand, der nahezu jedes rechtswidrige Verhalten unter Strafe stellte.“
BGHSt 56, 196 (200): „Das Tatbestandsmerkmal ,öffentliches Amt‘ [ist] nach den Kriterien des Staats- und Verwaltungsrechts zu bestimmen und sowohl im statusrechtlichen als auch im funktionellen Sinne zu verstehen… Die Ausübung militärischer Hoheitsbefugnisse und die Wahrnehmung militärischer Aufgaben sind deshalb regelmäßig nicht dem Begriff des öffentlichen Amtes i.S. des § 132 StGB zuzuordnen“ [anders jedoch, soweit „allgemeine polizeiliche Befugnisse auch gegenüber Privatpersonen verliehen“ worden sind, vgl. S. 201].
Zur Verwirklichung der Alt. 2 (S. 201 f): „Wie in § 132 Alt. 1 StGB wird dafür zunächst vorausgesetzt, dass sich das Handeln des Täters nach außen als Wahrnehmung öffentlicher Funktionen darstellt und objektiv mit einer hoheitlichen Maßnahme verwechselt werden könnte… Im Unterschied zu der ersten Tatmodalität wird der Anschein hoheitlichen Handelns in der zweiten Alternative aber durch die Handlung selbst begründet, nicht durch das Auftreten des Täters als Amtsträger.“





Erläuterungen


I. Rechtsgut und Deliktsstruktur
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Das in § 132 StGB geschützte Rechtsgut ist nach fast einhelliger Auffassung[1] die »Autorität des Staates und seiner Organe« als Voraussetzung für deren Funktionsfähigkeit auf dem Gebiet staatlicher Hoheitsgewalt. Diese Autorität soll gegen Beeinträchtigungen geschützt werden, die daraus entstehen können, dass Unbefugte unter dem Anschein amtlichen Handelns pseudohoheitliche Funktionen ausüben und dadurch das Vertrauen der Allgemeinheit in die Echtheit und Zuverlässigkeit von Hoheitsakten gefährden. Bei einem solchen Rechtsgutsverständnis steht der »Schutz des Staates« im Vordergrund; das »Echtheitsvertrauen« der Bürger ist nicht selbst geschütztes Rechtsgut, sondern nur das Substrat, das die geschützte »Staatsautorität« maßgeblich fundiert: Der „mittelbaren Beeinträchtigung der Staatsgewalt als Folge der Erschütterung des Bürgervertrauens in die Echtheit hoheitlicher Akte soll mit § 132 StGB begegnet werden“.[2] Demgegenüber kann man jenes »Bürgervertrauen« auch bereits in das Rechtsgut einbeziehen und als Schutzkomponente verselbstständigen. Schutzgut ist dann – zumindest auch – das Vertrauen der Staatsbürger in die Echtheit und Zuverlässigkeit hoheitlichen Handelns.[3] Bedeutsam ist dieses Verständnis für die Auslegung der Tathandlungen (Rn. 23).
Die Vorschrift ist als Tätigkeitsdelikt und zugleich als abstraktes Gefährdungsdelikt ausgestaltet. Wegen des »abstrakten« Gefährdungscharakters kommt es grundsätzlich nicht darauf an, ob der Betroffene im Einzelfall die »Unechtheit« des Amtshandelns durchschaut oder auf die Anmaßung sogar reagiert. Ist allerdings die Vortäuschung offenkundig oder das Täterverhalten für jedermann ohne weiteres erkennbar nicht auf die Inanspruchnahme hoheitlicher Befugnisse ausgerichtet, so soll es an dem »gefährdungstypischen Element« und damit an der Tatbestandsmäßigkeit fehlen („absoluter Gefährdungsausschluss“).[4]
Die »Unbefugtheit« des Handelns wird überwiegend als objektives Tatbestandsmerkmal verstanden, weil der Mangel amtlicher Legitimation bereits zum Unrechtstypus des Delikts gehöre.[5] Die irrige Annahme einer »Befugnis« führt danach grundsätzlich zu einem Tatbestandsirrtum i.S. des § 16 I StGB.[6] Bedeutung hat das Merkmal »unbefugt«[7] lediglich für die zweite Begehungsform der Amtsanmaßung (Rn. 25), da es sich bei vorgetäuschter Amtsstellung von selbst versteht.





II. Die Begehungsformen der Amtsanmaßung
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Aus dem Rechtsgut des § 132 StGB ergeben sich wichtige Leitlinien für die Interpretation der Tathandlungen, die im Gesetz nur unscharf beschrieben sind. Wesentlicher Orientierungspunkt der Auslegung ist dabei die Frage, wann das Täterverhalten jenes »Vertrauen in die Echtheit/Zuverlässigkeit von Hoheitsakten« gefährdet, das den Schutzzweck der Vorschrift maßgeblich bestimmt (vgl. etwa Rn. 24, 27 f).




1. Die erste Begehungsform
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Für die erste Begehungsform folgt daraus, dass das bloße Auftreten als angeblicher Amtsinhaber noch keine »Befassung mit der Ausübung« eines Amtes i.S. des § 132 StGB darstellt. Erforderlich ist vielmehr – darüber hinaus – ein Handeln, das aufgrund der vorgetäuschten Amtsträgerschaft nach außen hin als Wahrnehmung hoheitlicher Tätigkeit erscheint: die Vornahme eines Pseudo-Hoheitsakts.[8] Deshalb genügt z.B. das Sich-Ausgeben als Kriminalbeamter allein noch nicht, auch nicht das bloße Vorzeigen eines angeblichen Dienstausweises.[9] Ebenso wenig genügt – mangels pseudohoheitlichen Handelns – das Auftreten als Amtsinhaber i.V.m. einer rein privaten oder nur fiskalisch-staatlichen Tätigkeit.
Allerdings verlangt die erste Begehungsform keine »Kongruenz« zwischen angemaßtem Amt und vorgeblicher Amtshandlung: Es ist also unerheblich, ob sich die in Anspruch genommene Handlungsbefugnis gerade aus dem Amt ergeben würde, das sich der Täter anmaßt, oder ob sie in den Zuständigkeitsbereich eines anderen Amtes fällt.[10] Denn das Vertrauen der Allgemeinheit in die Echtheit von Hoheitsakten ist bereits dann gefährdet, wenn überhaupt eine hoheitliche Amtsausübung vorgespiegelt wird. Deshalb braucht das vorgetäuschte Amt nicht einmal zu existieren,[11] und es ist weiterhin unwesentlich, ob der angebliche Amtsinhaber die »hoheitliche« Handlung – z.B. eine vorläufige Festnahme – zumindest als Privatmann hätte durchführen dürfen.[12]
Umstritten ist, ob für die Vortäuschung eines »Amtes«[13] dessen allgemein gehaltene Kennzeichnung bereits genügt (z.B. der Hinweis: „Hier ist die Kriminalpolizei“).[14] Maßgeblich ist, ob diese allgemein gehaltene Dienstbezeichnung schon das Vertrauen in die Echtheit von Hoheitsakten bzw. das zugrunde liegende Vertrauen der Staatsbürger berührt.[15] Zu eng wäre es deshalb, sogar die zutreffende dienstrechtliche Bezeichnung zu verlangen (auf eine solche wird hingegen in § 132a Abs. 1 Nr. 1 StGB abgestellt).[16]





2. Die zweite Begehungsform
25


Die zweite Begehungsform hat den Zweck, die Anmaßung hoheitlicher Befugnisse auch in solchen Fällen zu erfassen, in denen sich der Täter nicht – persönlich – als Amtsinhaber ausgibt. Eine andere Frage ist es, ob sich diese Begehungsform tatbestandlich ausschließlich auf die Situationen beschränkt, in denen nicht zugleich auch eine Amtsstellung vorgetäuscht wird (tatbestandliche Exklusivität), oder ob beide Tatbestände erfüllt sein können (Konkurrenzlösung) – die Antwort hängt vom Verhältnis der Begehungsformen ab (Rn. 29). Jedenfalls gewinnt die Alt. 2 ihre praktische Bedeutung erst in Fällen nicht vorgetäuschter Amtsinhaberschaft: also der bloßen »Amtshandlungsanmaßung« ohne besondere Anmaßung der »Amtsstellung«.
Wenn die angemaßte Amtshandlung von Dritten wahrgenommen wird, entsteht zwar regelmäßig bei diesen auch der Eindruck, dass ein Amtsträger tätig ist. Darin allein liegt aber nicht zugleich die Vortäuschung einer Amtsstellung i.S. der Alt. 1. Daher unterfällt die Verwendung blauen Blinklichts in einem privaten Pkw der Alt. 2 des § 132 StGB.[17]




a) Das ursprüngliche Verständnis
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Problematisch ist hierbei, was unter einer solchen »Amtshandlungsanmaßung« genauer zu verstehen ist. Die Formulierung des Gesetzes erweckt den Eindruck, als seien alle Handlungen von Privatpersonen gemeint, die nach der Rechtsordnung den Trägern eines hoheitlichen Amtes vorbehalten sind, auch wenn der Täter dabei als Privatmann auftritt und deshalb keinen »hoheitlichen Anschein« erweckt. Bei diesem Verständnis der zweiten Begehungsform würde sie schlechthin die offene »Einmischung« Privater in die hoheitlichen »Reservatrechte« des Staates pönalisieren. In dieser Richtung ist § 132 StGB namentlich in der älteren Rechtsprechung verstanden worden.[18] Das RG sah sogar das wesentliche Anwendungskriterium darin, dass der Täter „seine Eigenschaft als Privatperson in keiner Weise“ verleugnet, sondern nur mit dem erkennbaren Willen handelt, „seine Handlung an die Stelle einer Amtshandlung zu setzen“[19]. Deshalb sei es „nicht erforderlich, daß der Täter seinem Tun irgendwie die Bedeutung oder den Anschein einer Amtshandlung beilegt“; vielmehr genüge es, „daß er, obwohl Privatperson, etwas tut, was nur von amtlicher Stelle oder durch einen bestimmten Beamten geschehen darf“[20].
Auch in der neueren Literatur finden sich noch Äußerungen, die in diesem Sinn verstanden werden könnten. Die Alt. 2 des § 132 StGB soll z.B. auf Handlungen zutreffen, „die wegen ihres hoheitlichen Eingriffscharakters ausschließlich den Trägern öffentlicher Ämter vorbehalten und einer Privatperson grundsätzlich untersagt sind“[21]. Als Hauptbeispiele werden dabei Durchsuchungen, Verhaftungen oder Beschlagnahmen durch Private (etwa Privatdetektive) genannt.





b) Die neuere Auslegung
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Diese »traditionelle« Auffassung der zweiten Begehungsform ist nicht mehr vereinbar mit der »modernen« einschränkenden Auslegung, die sich mittlerweile durchgesetzt hat. Im Hinblick auf das geschützte Rechtsgut wird nunmehr verlangt, dass der Täter (auch) in der zweiten Alternative den äußeren Anschein einer hoheitlichen Amtshandlung erweckt, also nach den konkreten Umständen eine Lage schafft, in der sein Handeln mit einer solchen Maßnahme verwechselt werden kann.[22] Bei einem offenen Auftreten als Privatperson – mit »Anmaßung« amtlicher Befugnisse – treffen diese Voraussetzungen nicht zu. Dieser restriktiven Linie folgt auch die neuere Rechtsprechung.[23] »Prototyp« der zweiten Begehungsform ist danach die heimliche Aufstellung oder Veränderung eines »amtlichen« Verkehrszeichens[24] oder die Versendung »amtlicher« Behördenbescheide, die den Anschein hoheitlicher Maßnahmen erwecken.[25] Nicht ausreichend ist hingegen die unbefugte »Durchsuchung« einer Wohnung durch einen Privatdetektiv, der als solcher auftritt, oder die vorläufige Festnahme durch Private außerhalb des Anwendungsbereichs des § 127 I StPO.[26]
Schafft der Täter durch sein Verhalten einen »Anschein der Amtlichkeit« lediglich in der Weise, dass sich der Anschein allein gegen ihn selbst richtet, so wird die Anwendbarkeit des § 132 StGB allgemein verneint, weil solches Handeln das Vertrauen der Bürger in die Echtheit hoheitlichen Handelns nicht tangiert, sondern nur der Irreführung staatlicher Stellen dient (»teleologische Reduktion« aufgrund des Schutzzwecks). Beispiel: Anbringung eines (zuvor an einem anderen Kfz entfernten) polizeilichen Verwarnungszettels am eigenen, verbotswidrig geparkten Fahrzeug zur Täuschung der Verkehrsüberwachung.[27]






3. Amtsanmaßung durch Amtsträger
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§ 132 StGB ist ein »Allgemeindelikt«, bei dem auch Amtsträger von der Täterschaft nicht ausgeschlossen sind. So kann ein Amtsträger in beiden Begehungsformen Täter sein: in der ersten, wenn er als Inhaber eines anderen Amtes auftritt, in der zweiten, wenn er sich Befugnisse anmaßt, die mit seinem Amt nicht verbunden sind. Die Kompetenzüberschreitung muss allerdings gravierend sein. Als nicht ausreichend wird es angesehen, dass ein Amtsträger Handlungen vornimmt, die zwar generell zum Kreis seiner Befugnisse gehören, ihm jedoch innerdienstlich oder sonst gesetzlich untersagt sind.[28] Auch hier bestimmt somit wieder der Schutzzweck der Vorschrift deren Auslegung: Zählt die Maßnahme aus Sicht des Bürgers grundsätzlich zum Kompetenzbereich des Amtsträgers, so ist auch die Echtheit/Zuverlässigkeit von Hoheitsakten durch die Vornahme einer solchen Handlung nicht gefährdet.






III. Das Verhältnis der Begehungsformen
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Das Verhältnis der beiden Begehungsformen ist umstritten. Überwiegend wird eine Konkurrenzlösung angenommen. Danach stellt die erste Alternative einen Spezialfall der zweiten dar,[29] bzw. – so eine weitere Auffassung – soll die erste Begehungsform die zweite „konsumieren“.[30] Beide Konkurrenzlösungen setzen voraus, dass bei Verwirklichung der ersten Handlungsform zugleich die zweite tatbestandlich erfüllt wird (Spezialität) oder doch erfüllt sein kann (Konsumtion). Dies verneint hingegen die hier vertretene Minderheitsmeinung, die beide Alternativen nach ihrer unterschiedlichen Zweckrichtung klar voneinander abzugrenzen versucht. Danach enthält die zweite Begehungsform das »negative« Moment, dass der Täter im Gegensatz zur ersten gerade keine Amtsstellung vorspiegelt, sondern in anderer Weise den Anschein hoheitlichen Handelns erweckt.[31] Von dieser Auffassung aus überschneiden sich die Begehungsformen nicht, so dass Konkurrenzfragen nicht auftreten (tatbestandliche Exklusivität).[32]






Anmerkungen
[1]
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A › Angriff mehrerer, Beteiligung am § 231 I StGB



Angriff mehrerer, Beteiligung am § 231 I StGB
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Ein von »mehreren verübter Angriff« ist die in feindseliger Absicht (Verletzungsabsicht) unmittelbar gegen den Körper des Opfers gerichtete Einwirkung von mindestens zwei Personen, bei der Einheitlichkeit des Angriffs, des Angriffsgegenstands und des Angriffswillens vorliegt. Mittäterschaft ist nicht erforderlich.


Literatur:
MK-Hohmann § 231 Rn. 9 ff; MR-Engländer § 231 Rn. 3. Zu § 227 StGB a.F.: Henke Jura 1985, 585 (587), Küper GA 1997, 326 ff. Einführend: W/Hettinger/Engländer Rn. 386 f. Monographisch: Pichler, Beteiligung an einer Schlägerei, 2010, S. 53 ff.
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Grundlegend: RGSt 59, 264 (265); BGHSt 31, 124 (126 f). Beispielhaft: RG, GA 68 (1920), 275 (Einheitlichkeit des Angriffs); BGH NJW 1984, 621 und NStZ-RR 2000, 331 (zum Beginn eines einheitlichen Angriffs bei sukzessivem Vorgehen).
BGHSt 33, 100 (102 – zu § 227 StGB a.F.): „Unter einem ›von mehreren gemachten Angriff‹ i.S. der 2. Alternative des § 227 StGB ist die in feindseliger Willensrichtung unmittelbar auf den Körper eines anderen abzielende Einwirkung von mindestens zwei Personen zu verstehen. Bei den Angreifenden muss Einheitlichkeit des Angriffs, des Angriffsgegenstandes und des Angriffswillens vorliegen. Ein gemeinschaftliches Handeln als Mittäter ist … nicht notwendig.“
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Hinweise:
Eine gegen den Körper des Opfers gerichtete Einwirkung setzt noch keine Beeinträchtigung der körperlichen Integrität voraus, es genügt ein Bevorstehen des Angriffs, das das Opfer umgehend zu Schutzvorkehrungen veranlassen kann. Denn bereits dann liegt beim Angriff mehrerer Personen die von § 231 StGB vorausgesetzte unübersichtliche Gefahrensituation für die Beteiligten vor Rn. 450. Setzt sich das Opfer aktiv zur Wehr, liegen gegenseitige Tätlichkeiten vor: der Angriff mehrerer wird damit zur Schlägerei. Zur »Beteiligung« an einem solchen Angriff vgl. das Stichwort »Schlägerei«[1] (Rn. 448); dort auch Näheres zu den Fragen des Zusammenhangs zwischen Angriffsbeteiligung und schwerer Folge (Rn. 452 ff). Zur anerkannten Mindestzahl von zwei Personen als Angreifer vgl. auch das Stichwort »Begehung, gemeinschaftliche« (Rn. 94).





Anmerkungen
[1]
 Näher zum Verhältnis der beiden Merkmale Berz, Geilen-FG, 2003, S. 17 ff.


A › Angriff, räuberischer auf Kraftfahrer/Mitfahrer (mit »Ausnutzung der besonderen Verhältnisse des Straßenverkehrs«) § 316a I StGB



Angriff, räuberischer auf Kraftfahrer/Mitfahrer (mit »Ausnutzung der besonderen Verhältnisse des Straßenverkehrs«) § 316a I StGB
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»Angriff« ist eine gegen Leib, Leben oder Entschlussfreiheit (zu Letzterer, insbesondere zu Täuschungen und List als Angriffsmittel Rn. 39) des Fahrzeugführers bzw. eines Mitfahrers gerichtete feindselige Handlung (Einwirkung).
	 
	Der »Angriff« kann sich unmittelbar gegen das Fahrzeug und nur mittelbar gegen dessen Insassen richten; ob er außerhalb oder innerhalb des Fahrzeugs erfolgt, ist unerheblich. »Angreifer« kann jeder sein, auch der Fahrzeugführer, der den Mitfahrer angreift.


Einen Angriff »verübt«, wer ihn ausführt. Der Angriff ist »ausgeführt« (vollendet), wenn der Täter die Angriffstätigkeit – zumindest aus seiner Sicht – derart abgeschlossen hat, dass das Opfer bereits in den Wirkungsbereich des jeweiligen Angriffsmittels gelangt ist (Rn. 35, dort auch zum Versuch des Angriffs; zur Vorbereitung Rn. 40).
	 
	Eine Verletzung von Leib, Leben und Entschlussfreiheit ist zur Ausführung (Vollendung) nicht erforderlich, erst recht nicht ein Versuch oder die Vollendung des geplanten Raubes oder sonstigen räuberischen Delikts.


Ein Angriff auf den »Führer« des Fahrzeugs liegt – nur dann – vor, wenn der Fahrer im Zeitpunkt des Angriffs das Fahrzeug in der Weise »führt«, dass er mit dessen Betrieb oder sonst mit der Bewältigung von Verkehrsvorgängen befasst ist; ein Angriff auf den »Mitfahrer« setzt ein vom Fahrer »geführtes« Fahrzeug voraus (»Akzessorietät« der Mitfahrer-Eigenschaft) Rn. 37.
Die »besonderen Verhältnisse des Straßenverkehrs« werden für den Angriff[1] »ausgenutzt«, wenn sich der Täter die typischen Gefahrenlagen – bewusst – zunutze macht, die für das Opfer mit der Teilnahme am Straßenverkehr verbunden sind (Rn. 38).
	 
	Die Gefahren ergeben sich für den Fahrer aus der Beanspruchung durch das »Führen« des Fahrzeugs, für »Mitfahrer« namentlich aus der Erschwerung von Flucht, Gegenwehr oder fremder Hilfeleistung aufgrund ihrer Isolierung im Fahrzeug.




Literatur:
Bosch Jura 2013, 1234 ff; MK-Sander, 2. Aufl., § 316a Rn. 8 ff; Sowada, Otto-FS, 2007, S. 799 ff; Steinberg NZV 2007, 545 ff sowie Ingelfinger JR 2000, 225 ff (insbes. zu den Änderungen durch das 6. StrRG) und Jesse JZ 2008, 1083 ff (gesetzeskritisch). Einführend: Rengier, BT 1, § 12 Rn. 5 ff. Monographisch: Hübsch, Der Begriff des Angriffs in § 316a StGB, 2007.


Rechtsprechung
Grundlegend (für die neue einschränkende Rspr.): BGHSt 49, 8 ff mit Anm. Herzog JR 2004, 258 ff, Krüger NZV 2004, 161 ff, Sander NStZ 2004, 501 ff und Sternberg-Lieben JZ 2004, 633 ff; BGHSt 50, 169 (170 ff); 52, 44 (45 ff) mit Anm. Bosch JA 2008, 313 ff, Dehne-Niemann NStZ 2008, 319 ff, Krüger NZV 2008, 234 ff und Sowada HRRS 2008, 136 ff. Beispielhaft: BGH NStZ 2004, 269 (Angriff nach dem Anhalten); 2004, 626 (Angriff auf Mitfahrer); 2007, 35 (36 – Beihilfe). – Zur Rspr. vor BGHSt 49, 8 vgl. die Nachw. in der 6. Aufl. 2005, S. 19 sowie Rn. 36.
BGH NZV 2006, 431 (432): „Liegt ein Angriff auf den Führer eines Kraftfahrzeugs … vor, ist in einem zweiten Schritt zu prüfen, ob der Täter »dabei die besonderen Verhältnisse des Straßenverkehrs« ausgenutzt hat. Danach ist erforderlich, dass der tatbestandsmäßige Angriff gegen das Tatopfer als Kraftfahrzeugführer unter Ausnutzung der spezifischen Bedingungen des Straßenverkehrs begangen wird… Das ist (objektiv) der Fall, wenn der Führer eines Kraftfahrzeugs im Zeitpunkt des Angriffs noch in einer Weise mit der Beherrschung seines Kraftfahrzeugs und/oder mit der Bewältigung von Verkehrsvorgängen beschäftigt ist, dass er gerade deshalb leichter zum Angriffsobjekt eines Überfalls werden kann… Verübt der Täter den Angriff im fließenden Verkehr oder bei einem verkehrsbedingten Halt, stellt dies ein gewichtiges Indiz dafür dar, dass er dabei auch die besonderen Verhältnisse des Straßenverkehrs ausnutzt. Aber auch bei einem nicht verkehrsbedingten Halt … kann im Einzelfall eine Gegenwehr des angegriffenen Fahrzeugführers infolge spezifischer Bedingungen des Straßenverkehrs erschwert sein… Hierfür genügt jedoch nicht, dass der Fahrzeugmotor noch läuft und der Fahrer (allein) deshalb mit dem Betrieb des Fahrzeugs beschäftigt ist… Vielmehr müssen weitere verkehrsspezifische Umstände vorliegen, die zu einer Beeinträchtigung der Abwehrmöglichkeiten des angegriffenen Fahrzeugführers geführt haben.“





Erläuterungen


I. Die Struktur des Delikts


1. Das frühere Unternehmensdelikt
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§ 316a I StGB war bis zur Neufassung durch das 6. StrRG (1998) ein echtes Unternehmensdelikt i.S. des § 11 I Nr. 6 StGB. Wegen Vollendung war bereits strafbar, wer den Angriff in der Absicht unternimmt, einen Raub oder ein raubähnliches Delikt zu begehen: Gleichstellung von Angriffsversuch und Angriffsausführung. Es handelte sich um die ungewöhnliche Kombination eines Unternehmens- und eines Absichtsdelikts, mit der zusätzlichen Besonderheit, dass sich die Vollendungs- und die Versuchsvariante des »Unternehmens« auf eine schlichte Tätigkeit (»Angriff«) bezogen, die keine Rechtsgutsverletzung erforderte, sondern sich in einer gegen bestimmte Rechtsgüter gerichteten »feindseligen Handlung« erschöpfte. D.h. für die Deliktsvollendung (Mindeststrafe fünf Jahre!) brauchte das räuberische Delikt (§§ 249, 250, 252, 255 StGB) nur zielgerichtet »beabsichtigt« und die bloße Angriffstätigkeit lediglich – sogar nur untauglich – »versucht« zu sein.[2]





2. Die Neufassung des Gesetzes


a) Allgemeines
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Die Neufassung[3] hat zwar, allerdings ohne die Mindeststrafe[4] zu ändern, den Unternehmenscharakter des Delikts beseitigt, indem für die Vollendung des Tatbestandes nunmehr ein »Verüben« des Angriffs verlangt wird; ein Angriffsversuch reicht zur Vollendung also nicht mehr aus. Doch hat sich einerseits an der Struktur als Tätigkeitsdelikt (»Angriff«) und als Absichtsdelikt (»zur Begehung eines Raubes« usw.) nichts geändert. Und andererseits bleibt wegen der Verbrechensqualität des Delikts auch der Versuch des räuberischen Angriffs nach §§ 22, 23 I, 12 I StGB weiterhin strafbar, einschließlich des untauglichen Versuchs: Er führt lediglich nicht mehr zur Vollendung und eröffnet die Anwendbarkeit der versuchsbezogenen Rücktrittsregeln (§ 24 StGB),[5] auch der Strafmilderung nach § 23 II StGB.





b) »Verübter« Angriff und Angriffsversuch
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§ 316a I StGB n.F. zwingt freilich nunmehr dazu, den »verübten« (vollendeten) Angriff vom bloßen Angriffsversuch genauer abzugrenzen. Dies ist deshalb schwierig, weil der »Angriff« selbst nur eine Tätigkeit bezeichnet, zu der keine Beeinträchtigung des jeweiligen Rechtsgutes gehört, insoweit also einen erfolgsneutralen Handlungsakt darstellt. Zu fragen ist also, wann ein Angriff so weit fortgeschritten ist, dass er bereits verübt ist. Zum Teil wird vorgeschlagen, die »Verübung« des Angriffs auf einen »beendeten tauglichen Versuch« der jeweils geplanten Rechtsgutsverletzung zu beschränken und das vorausgehende Angriffsstadium bzw. den untauglichen Verletzungsversuch dem Bereich des »versuchten Angriffs« zuzuordnen.[6] Dieser Vorschlag stellt aus subjektiver Tätersicht auf die Gefährlichkeit des Angriffs und dessen »Vollendung« ab. Die hier favorisierte Lösung geht dahin, dass der Angriff die Opfersphäre – zumindest nach der Vorstellung des Täters – schon erreicht haben muss (»Einwirkung auf das Opfer«). Ein vollendeter/verübter Angriff liegt danach grundsätzlich erst bei beendeter Angriffstätigkeit und unmittelbarem Kontakt des Angriffsmittels mit einem der geschützten Rechtsgüter vor.[7] Demgegenüber besteht der Versuch darin, dass der Täter nach seiner Vorstellung von dem geplanten Angriff zwecks Begehung eines Raubes oder raubähnlichen Delikts zur Ausführung dieses Angriffs »unmittelbar ansetzt« (Rn. 40), bei dem dann die »besonderen Verhältnisse des Straßenverkehrs ausgenutzt« werden (sollen).
Für das frühere Unternehmensdelikt des § 316a StGB a.F. war in Abs. 2 eine spezielle Rücktrittsregelung – »tätige Reue« – vorgesehen, die eine Strafmilderung bzw. ein Absehen von Strafe ermöglichte. Darauf hat der Gesetzgeber in der Neufassung verzichtet, weil für den Angriffsversuch (!) ohnehin die Rücktrittsvorschrift des § 24 StGB gelte.[8] Sie gilt allerdings nicht für den vollendeten (»verübten«) Angriff, der früher von § 316a II StGB a.F. miterfasst war, obwohl dieser Angriff selbst doch ebenfalls nur eine versuchsähnliche Struktur hat, da er keine Verletzung des jeweiligen Rechtsguts erfordert (»unechtes Unternehmen«). Insofern ist infolge der Neuregelung eine unbeabsichtigte Verschärfung eingetreten. Sie legt eine analoge Anwendung von Vorschriften über die tätige Reue (insbesondere § 83a StGB) nahe.[9] Doch wird dies bisher überwiegend abgelehnt.[10]







II. »Paradigmenwechsel« in der Rechtsprechung


1. Der frühere Auslegungsschwerpunkt: das »Ausnutzungsmerkmal«
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Bei der maßgeblich von der Rechtsprechung beherrschten Auslegung des § 316a StGB stand lange Zeit die »Ausnutzung der besonderen Verhältnisse des Straßenverkehrs« im Vordergrund, die den »räuberischen Angriff« kennzeichnen muss. Dieser Merkmalskomplex wurde zwar im Ansatz auf den »fließenden Verkehr« bezogen.[11] Darüber hinaus waren jedoch nicht nur Ausnutzungshandlungen beim verkehrsbedingten Anhalten, sondern auch solche Situationen erfasst, die noch in einer engen räumlich-zeitlichen (»wesenseigenen«) Beziehung zum Straßenverkehr stehen. Grundlage dieser erweiternden Interpretation war u.a. der Gedanke, dass sich die besonderen Risiken der Teilnahme am Straßenverkehr für den vom Angriff Betroffenen auch aus der Möglichkeit ergeben können, potenzielle Opfer mit dem Fahrzeug an einen »abgelegenen Ort« zu bringen oder zu einer Fahrt dorthin zu veranlassen, um sie dort – u.U. sogar außerhalb des Fahrzeugs – zu überfallen (»Vereinzelungsgefahr« als typisches Verkehrsrisiko). In solchen Fällen verlangte die Rechtsprechung außer einem (nicht einheitlich bestimmten)[12] räumlich-zeitlichen Zusammenhang des Angriffs mit der Benutzung des Fahrzeugs als Verkehrsmittel, dass der Angriffsentschluss spätestens während der Fahrt gefasst worden ist.[13] Demgegenüber sollte eine vorgesehene Verwendung des Fahrzeugs nur als Fluchtmittel nach einem Überfall nicht genügen,[14] ebenso wenig der Angriff auf Insassen eines bereits parkenden Fahrzeugs.[15]





2. Der neue Auslegungsschwerpunkt: »Führer«/»Mitfahrer« als Angriffsopfer
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Die wachsende Kritik in der Literatur beanstandete nicht nur die schwer durchschaubare Kasuistik der Rechtsprechung zur »Ausnutzung«; sie rügte vor allem die Vernachlässigung der Opfermerkmale »Führer eines Fahrzeugs« bzw. »Mitfahrer«. Vorgeschlagen wurde demgegenüber eine »formale« Einschränkung des objektiven Tatbestandes in der Weise, dass das jeweilige Opfer im Zeitpunkt des Angriffs schon oder noch »Führer« bzw. »Mitfahrer« sein müsse. Danach sollten bestimmte Angriffshandlungen – unabhängig vom Ausnutzungsmerkmal – bereits mangels »tauglichen Tatobjekts« dem Tatbestand entzogen werden, wie z.B. der Angriff auf Personen, die sich noch oder wieder außerhalb des Fahrzeugs aufhalten, oder auf den Fahrer nach Beendigung des »Fahrzeug-Führens«.[16]
In die gleiche Richtung geht nunmehr auch die neuere Rechtsprechung:[17] Beim Angriff auf den Fahrer kommt es danach darauf an, ob das Opfer im Angriffszeitpunkt als »Führer« des Fahrzeugs zu qualifizieren ist. Dafür soll ein spezieller, gegenüber dem »Führen eines Fahrzeugs« i.S. der §§ 315c, 316 StGB[18] erweiterter Begriff des »Führers« gelten: „Führer i.S. des § 316a StGB [ist], wer das Kraftfahrzeug in Bewegung zu setzen beginnt, es in Bewegung hält oder allgemein mit dem Betrieb des Fahrzeugs und/oder mit der Bewältigung von Verkehrsvorgängen beschäftigt ist. Daran fehlt es, sobald der Fahrer sich außerhalb des Fahrzeugs befindet, ferner regelmäßig, wenn das Fahrzeug aus anderen als verkehrsbedingten Gründen anhält und der Fahrer den Motor ausstellt.“[19] Das Opfer braucht nach der Rechtsprechung allerdings nicht schon bei Beginn des Angriffs »Führer« des Fahrzeugs zu sein; es soll grundsätzlich genügen, wenn ein vor dem Besteigen des Fahrzeugs verübter Angriff während des »Führens« fortgesetzt wird.[20] Für den »Mitfahrer« sollen entsprechende Kriterien gelten.[21] Danach ist der Mitfahrer-Status »akzessorisch« an der Opferqualität des »Führers« ausgerichtet, so dass vorausgesetzt wird, dass das Fahrzeug im Zeitpunkt des Angriffs vom Fahrer »geführt« wird.[22]
Im Schrifttum ist die Rechtsprechung nicht nur zustimmend aufgenommen worden. Kritisiert wird ein zu starker »Formalismus« bei der Qualifizierung des Angriffsopfers, namentlich die strikte Aussonderung der Fälle, in denen der Fahrer/Mitfahrer das Fahrzeug kurzfristig verlässt oder erst »fahrbereit« ist. Zu schematisch sei auch das strikte Abstellen auf einen noch laufenden Motor.[23] Gefordert wird stattdessen eine Orientierung an dem »funktionalen Zusammenhang« zwischen Angriff und Verkehrsgeschehen. Hiernach soll das »Ausnutzungsmerkmal« wieder der wesentliche Anknüpfungspunkt für tatbestandliche Restriktionen sein.[24]





3. Die Veränderung des »Ausnutzungsmerkmals«
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Folgt man der neueren Auffassung, dass das Opfer zur Zeit des Angriffs im formalen Sinn »Führer« bzw. »Mitfahrer« sein muss, so kommt es auf das frühere Kriterium des »engen räumlich-zeitlichen Zusammenhangs« zwischen Angriff und Straßenverkehr und auf die damit bisher verbundenen Abgrenzungsfragen (Rn. 36) nicht mehr an.[25] Das Ausnutzungsmerkmal verliert dann ohnehin weitgehend seine zentrale Bedeutung.[26] Nach neuerer Rechtsprechung ist die »Ausnutzung« der besonderen Verkehrsverhältnisse bei einem Angriff auf den Fahrzeugführer im »fließenden Verkehr«, einschließlich des verkehrsbedingten Anhaltens, nämlich regelmäßig gegeben (»gewichtig indiziert«). Bei nicht verkehrsbedingtem Halten – mit laufendem Motor (!) – müssen allerdings weitere „verkehrsspezifische Umstände“ hinzukommen: Aus ihnen muss sich im Einzelfall ergeben, dass der Führer „gerade deshalb leichter Opfer des Angriffs“ wurde, weil er „mit der Beherrschung des Fahrzeugs und/oder der Bewältigung von Verkehrsvorgängen beschäftigt war“, und dass der Täter dies für seine Tat bewusst ausnutzte.[27] Dabei soll es für ein Ausnutzungsbewusstein genügen, dass sich der Täter „in tatsächlicher Hinsicht der die Abwehrmöglichkeiten des Tatopfers einschränkenden besonderen Verhältnisse des Straßenverkehrs bewusst ist“.[28]
Die neuere Auffassung versteht den Begriff des »Führers« bzw. »Mitfahrers« also weiter als den der »Ausnutzung der besonderen Verkehrsverhältnisse«. Daraus folgt: Entfällt die (Mit-)Fahrereigenschaft, können auch die Verkehrsverhältnisse nicht mehr ausgenutzt werden; liegt die (Mit-)Fahrereigenschaft hingegen vor, kann es (wie beim nicht verkehrsbedingten Halt dargestellt) an einer Ausnutzung der Verkehrsverhältnisse fehlen. So soll auch bei einem schon vor dem »Führen« verübten und während der Fahrt fortgesetzten Angriff keine »Ausnutzung« mehr vorliegen, wenn der Täter das Opfer bereits vor der Fahrt unter seine „uneingeschränkte Kontrolle gebracht“ hat und die dadurch bereits geschaffene Nötigungslage nur „unverändert aufrechterhält“. Hier fehle es an „verkehrsspezifischen Einschränkungen“ des Fahrzeugführers, die den Angriff erleichtern können.[29] Für den Mitfahrer kann es auf solche Einschränkungen jedoch nicht ankommen, da er in aller Regel nicht mit der Bewältigung von Verkehrsvorgängen befasst ist. Für diesen sei daher maßgebend, dass eine Lage ausgenutzt wird, in der für ihn keine Möglichkeit besteht, „sich dem Angriff zu entziehen, ohne sich oder andere Verkehrsteilnehmer zu gefährden“[30]. Hingewiesen wird auch auf den reduzierten Schutz des Mitfahrers durch die Erschwerung von Flucht und Gegenwehr sowie die Schwierigkeit der Inanspruchnahme fremder Hilfe.[31]






III. Sonderfragen


1. Angriff auf die »Entschlussfreiheit«
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Das Merkmal des Angriffs auf die »Entschlussfreiheit« ist nach neuerer, vordringender Auffassung restriktiv auszulegen: Bloße List oder eine einfache Täuschung soll für einen »verübten« Angriff dieser Art nicht ausreichen.[32] Auch mit Blick auf die vergleichbare Schwere eines Angriffs auf Leib oder Leben wird im Schrifttum deshalb eine erhebliche Einwirkung auf die Entschlussfreiheit gefordert, die den Einsatz von Nötigungsmitteln (Drohung oder Gewalt) erfordert.[33] Die neuere Rechtsprechung lässt eine Täuschung allerdings dann ausreichen, wenn dieser eine „objektiv nötigungsgleiche Wirkung“[34] zukommen kann. Eine solche Wirkung sei gegeben, wenn dem Angriffsopfer verkehrsbezogene[35] Verhaltenspflichten vorgetäuscht werden, deren Nichtbeachtung zu Geldbußen[36] führen können (wie etwa das Vortäuschen einer polizeilichen Weisung oder einer Verkehrskontrolle[37] oder die Aufstellung irreführender Verkehrsschilder).[38]
Für die Einbeziehung einer Täuschung mit nötigungsgleicher Wirkung spricht das damit verknüpfte erhebliche Übel (Bußgeld, mögliche Strafbarkeit), das den Entschluss des Opfers in eine bestimmte Richtung vorgibt (Vergleichbarkeit zur Drohung). Hierbei ist freilich ein Täuschungsverhalten zu fordern, dass selbst die Verhaltenspflicht aufzeigt;[39] eine Verhaltenspflicht, die sich erst daraus ergibt, dass sich das Opfer weitere pflichtauslösende Umstände[40] hinzudenkt, genügt nicht. Anderernfalls würde nämlich das die Entschlussfreiheit beeinträchtigende Übel nicht vom Täter vorgegeben. Im Übrigen ist bei einem Angriff auf die Entschlussfreiheit genau zu prüfen, ob damit zugleich auch die besonderen Verhältnisse des Straßenverkehrs ausgenutzt werden: Ist der Fahrer gerade wegen der Teilnahme am Straßenverkehr in der Überprüfung des vorgetäuschten Verhaltensbefehls eingeschränkt?[41]





2. Beginn des Angriffsversuchs
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Die frühere Rechtsprechung – zu § 316a StGB a.F. – neigte dazu, den Beginn des Angriffsversuchs (»Unternehmens«) sehr früh anzusetzen; der Versuch eines körperlichen (!) Angriffs sollte danach bereits mit dem Einsteigen des Täters in das Fahrzeug bzw. dem Zusteigenlassen des Opfers oder mit dem Antritt der Fahrt vorliegen können.[42] Aussagekräftige neuere Rechtsprechung zur Abgrenzung von Vorbereitung und Versuchsbeginn liegt bisher nicht vor.[43] Nach einer im Schrifttum verbreiteten Abgrenzungsformel beginnt der Versuch erst, „wenn – unter Zugrundelegung des Täterplans – der Angriffszeitpunkt unmittelbar bevorsteht und Täter wie Opfer sich in unmittelbarer Nähe des vorgesehenen Angriffsortes befinden“.[44]
Zu beachten ist, dass sich die Auffassung, nach der das Opfer im Angriffszeitpunkt »Führer« bzw. »Mitfahrer« des Fahrzeugs sein muss (Rn. 37), mittelbar auch auf die Bestimmung des Versuchsbeginns auswirkt: Das »unmittelbare Ansetzen« kann sich danach nur mehr auf einen »Angriff« beziehen, bei dessen Ausführung – zumindest nach Vorstellung des Täters – die geforderte Opferqualität (schon oder noch) besteht. Dagegen wird nicht verlangt werden können, dass der Täter bereits bei der Versuchshandlung die besonderen Verhältnisse des Straßenverkehrs »ausnutzt«; das Ausnutzungsmerkmal kennzeichnet allein den »Angriff«, zu dem der Versuchstäter nach seiner Vorstellung »unmittelbar ansetzt«, nicht aber schon diese Ansatzhandlung selbst.







Anmerkungen
[1]
 Die »Ausnutzung der besonderen Verhältnisse des Straßenverkehrs« bezieht sich auf den »Angriff«, nicht auf den beabsichtigten räuberischen Überfall.


[2]
 Eingehend zur Struktur des ehemaligen Unternehmensdelikts Geppert NStZ 1986, 551 (552 f) und Jura 1995, 310 (312 ff).


[3]
 Die Neufassung entspricht im Wesentlichen der schon in § 348 E 1962 vorgeschlagenen Regelung, zur Begründung vgl. E 1962, S. 533 f. Eingehend zur Deliktsstruktur nach neuem Recht LK-Sowada § 316a Rn. 2 ff.


[4]
 Wie zuvor gibt es aber einen minder schweren Fall (Strafrahmen von einem bis nunmehr zehn Jahren).


[5]
 Allerdings in einem sehr kurzen Zeitfenster zwischen Versuchsbeginn (Rn. 40) und Vollendung (Rn. 35).


[6]
 Stein, Einführung 6. StrRG, 1998, S. 125 ff; ähnlich C. Fischer Jura 2000, 433 (438 ff); MK-Sander, 2. Aufl., § 316a Rn. 27; weitergehend (jeder Versuch der Rechtsgutsverletzung) Wolters GA 2002, 303 (311 ff) und in SK § 316a Rn. 8, 15.


[7]
 »Vollzug einer den Kernbereich der Opfersphäre berührenden Angriffstätigkeit«. In dieser Richtung AnwK-Esser § 316a Rn. 15; Fischer § 316a Rn. 13; Ingelfinger JR 2000, 225 (231 f); LK-Sowada § 316a Rn. 12 ff m.w.N. und eingehender Problemdarstellung; S/S/Hecker § 316a Rn. 3.


[8]
 BT-Drs. 13/8587, S. 51.


[9]
 Vgl. Ingelfinger JR 2000, 225 (231 f); W/Hillenkamp Rn. 426.


[10]
 LK-Sowada § 316a Rn. 50 ff, m.w.N. in Fn. 221; MK-Sander, 2. Aufl., § 316a Rn. 60; S/S/Hecker § 316a Rn. 18.


[11]
 BGH NStZ 2000, 144; NJW 2001, 764 f; w.N. in der 6. Aufl. 2005.


[12]
 Für den räumlichen Zusammenhang sollte der Angriff in einer Entfernung von etwa 100 Metern nach Verlassen des Fahrzeugs allerdings noch ausreichen, so BGHSt 5, 280 (281 f), zweifelnd BGHSt 22, 114 (116 f); abl. bei 155 Metern: BGHSt 33, 378 (380).


[13]
 Vgl. z.B. BGHSt 15, 322 (324); 19, 191 (192); 24, 320 f; BGH NStZ 2003, 35.


[14]
 Seit BGHSt 22, 114 (116 f – sofern das Kfz nicht abfahrbereit ist), anders noch BGHSt 18, 170 (172).


[15]
 Zu parkenden Fahrzeugen vgl. die Übersicht in BGH NStZ 1994, 340 (341).


[16]
 Vgl. zu solchen Vorschlägen mit unterschiedlichen Kriterien insbes. C. Fischer Jura 2000, 433 (437); Günther JZ 1987, 369 f, 373 ff; Mitsch, BT 2, S. 645 ff; Roßmüller/Rohrer NZV 1995, 253 ff; Wolters GA 2002, 304 ff, 308 ff.


[17]
 Seit dem Urteil vom 20.11.2003 in BGHSt 49, 8 ff, vertieft in BGHSt 50, 169 ff.


[18]
 Zum Begriff des Führens nach §§ 315c, 316 StGB Rn. 242.


[19]
 2. Leitsatz der Entscheidung in BGHSt 49, 8.


[20]
 BGHSt 52, 44 (45 f), wobei dann allerdings die Ausnutzung des Straßenverkehrs fehlen könne (Rn. 38). Krit. zu solchen Fällen: Dehne-Niemann NStZ 2008, 319 (321 ff), Kraemer JA 2011, 193 (195 f) sowie die in Rn. 32 angegebenen Bspr. von BGHSt 52, 44.


[21]
 BGH NStZ 2004, 626 (vor Fahrtbeginn); NStZ-RR 2004, 171 f (nach dem Aussteigen).


[22]
 Fischer § 316a Rn. 5; Jesse JZ 2008, 1083 (1085); S/S/Hecker § 316a Rn. 10.


[23]
 Zur Kritik an der Rspr. vgl. die oben (Rn. 32) angegebenen Bspr. von BGHSt 49, 8; 50, 169; 52, 44 sowie insbes. Sowada, Otto-FS, S. 799 (805 f, 820); GS-Duttge § 316a Rn. 7; zsfd. Rengier, BT 1, § 12 Rn. 38 f.


[24]
 Für strikte Beschränkung des Tatbestandes auf »in Bewegung befindliche Fahrzeuge« dagegen Jesse JR 2008, 448 (451, 453 – aus Gründen gesetzlicher Bestimmtheit).


[25]
 Vgl. BGHSt 49, 8 (15 f) zur Ablehnung der »Vereinzelungsgefahr«.


[26]
 Duttge/Nolden JuS 2005, 193 (197); Steinberg NZV 2007, 545 (550); abw.: Dehne-Niemann NStZ 2008, 319 (322 f – »Ausnutzung« als konstitutives Element der tatbestandlichen Angriffshandlung), Jesse JR 2008, 448 (451 f).


[27]
 BGHSt 50, 169 (172) – Beispiele auf S. 173 f; ebenso BGHSt 52, 44 (46); BGH NZV 2006, 431 (432); BeckRS 2017, 110824 (Sicherung gegen Abrollen nur mit der Fußbremse) mit zust. Anm. Eisele JuS 2017, 793 (794).


[28]
 So in Anlehnung an das Verständnis zum Ausnutzungsbewusstein bei der Heimtücke (Rn. 323) BGH NStZ 2016, 607 (608) mit zust. Anm. Baur JZ 2017, 742 (743).


[29]
 BGHSt 52, 44 (47); krit. die dazu in Rn. 32 angegebenen Bspr.


[30]
 BGH NStZ 2004, 626; 2013, 43; ebenso Rengier, BT 1, § 12 Rn. 36.


[31]
 Kindhäuser § 316a Rn. 14; S/S/Hecker § 316a Rn. 12.


[32]
 BGH NStZ-RR 2004, 171 f (Angabe eines falschen Fahrtziels); Vortäuschen einer einfachen Reifenpanne (Sowada StV 2016, 293).


[33]
 Duttge/Nolden JuS 2005, 193 (197 f); Krüger NZV 2004, 161 (166); Schiemann JR 2015, 595 (596 f); vgl. auch Mitsch, BT 2, S. 645.


[34]
 BGHSt 49, 8 (12 – Opfer muss dafür den objektiven Nötigungscharakter wahrnehmen); ein Nötigungserfolg (das Opfer beugt sich mit dem Verhalten dem Nötigungsdruck) ist für das Verüben des Angriffs freilich nicht nötig.


[35]
 Daher zählt die bußgeldbewehrte Personenbeförderungspflicht des Taxifahrers nicht zu den hier relevanten Verhaltenspflichten.


[36]
 Gleiches wird man dann für die Vortäuschung von Hilfs- und Notsituationen annehmen müssen, die für den Fahrzeugführer strafbewehrte Verhaltenspflichten auslösen (§ 323c StGB, §§ 315b I Nr. 2, 13 StGB).


[37]
 BGH NJW 2015, 2131 (2132) mit [nunmehr] zust. Anm. Krüger (NZV 2015, 453 [454]), insoweit auch Sowada StV 2016, 292 (292 f).


[38]
 Vgl. dazu mit unterschiedlichen Abgrenzungen LK-Sowada § 316a Rn. 10 ff; SK-Wolters § 316a Rn. 9; Sowada, Otto-FS, S. 806 ff; Steinberg NZV 2007, 545 (550).


[39]
 Krit. zur vorgetäuschten Polizeikontrolle durch bloßes Handzeichen einer Privatperson Zopfs NJW 2015, 2133; vgl. auch Schiemann JR 2015, 595 (596).


[40]
 So meint z.B. Sowada StV 2016, 292 (294), dass ein schlichtes Handzeichen zum Anhalten auch auf verlorene Ladung hindeuten könne und der Fahrer verpflichtet sei, diese zu beseitigen.


[41]
 Sowada StV 2016, 292 (294); Zopfs NJW 2015, 2133.


[42]
 Vgl. z.B. BGHSt 6, 82 (84); 18, 170 (173); 33, 378 (381); BGH NJW 1971, 765 (766); NStZ 1989, 476 (477). Krit. dazu insbes. Günther JZ 1987, 16 (23 ff); Roßmüller/Rohrer NZV 1995, 253 (258 ff).


[43]
 Vgl. BGHSt 49, 8 (16: „ist noch weitgehend ungeklärt“).


[44]
 Günther JZ 1987, 16 (28); ähnlich z.B. auch: L/Kühl § 316a Rn. 4 a.E., W/Hillenkamp Rn. 425.


A › Angriff, tätlicher (auf den Vollstreckungsbeamten) §§ 114 I, 115 III 2 StGB



Angriff, tätlicher (auf den Vollstreckungsbeamten) §§ 114 I, 115 III 2 StGB
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»Tätlicher Angriff« auf den Vollstreckungsbeamten ist eine in feindseliger Absicht unmittelbar auf dessen Körper zielende – nicht notwendig gegen die Diensthandlung gerichtete – Einwirkung, unabhängig vom Erfolg.
	 
	Eine körperliche Berührung ist also nicht erforderlich: das Ausholen zum Schlag genügt.




Literatur:
SK-Wolters, 8. Aufl., § 113 Rn. 15; MR-Dietmeier § 113 Rn. 20. Einführend: W/Hettinger/Engländer Rn. 718 f.


Rechtsprechung
Grundlegend: RGSt 7, 301 f.
RGSt 41, 181 (182): „Ein tätlicher Angriff … umfaßt … jede in feindseliger Willensrichtung unmittelbar auf den Körper eines anderen zielende Einwirkung, ohne Rücksicht auf den Erfolg“.
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Hinweise:
Der tätliche Angriff gegen Vollstreckungsbeamte (und Personen, die Vollstreckungsbeamten gleichstehen [§ 115 StGB]) ist seit der Neufassung der Widerstandsdelikte[1] gesondert von § 113 StGB in § 114 I StGB geregelt und mit höherer Strafe bedroht, um „das spezifische Unrecht eines Angriffs auf einen Repräsentanten des staatlichen Gewaltmonopols“ zum Ausdruck zu bringen.[2] Zu beachten ist, dass – weitergehender als beim Widerstandleisten nach § 113 I StGB (Rn. 813) – der tätliche Angriff nur »bei einer Diensthandlung« (etwa einer Streifenfahrt, Unfallaufnahme oder informatorischen Befragung)[3] erfolgen muss.
Ist die Diensthandlung allerdings zugleich eine Vollstreckungshandlung i.S. des § 113 StGB (Rn. 727), so gelten – um „der Besonderheit von Vollstreckungssituationen Rechnung“ [4] zu tragen – die § 113 III und IV StGB entsprechend; d.h. die Strafbarkeit nach § 114 I StGB entfällt, wenn die Handlung des Beamten nicht rechtmäßig ist (zur Rechtmäßigkeit der Vollstreckungshandlung Rn. 730), und die Strafe kann entfallen oder gemildert werden, wenn der Täter über die Rechtmäßigkeit irrt. Der erhöhte Strafrahmen bleibt indes – wenig sachgerecht – auch in Vollstreckungssituationen erhalten, obwohl der tätliche Angriff in diesen Fällen typischerweise nur eine Reaktion[5] auf die in der Regel den Täter belastende Vollstreckungstätigkeit ist (mag er auch nicht gegen die Vollstreckungshandlung gerichtet sein). Es ist daher zu erwarten, dass der Täter eines tätlichen Angriffs behaupten wird, er habe mit seinem Verhalten die Vollstreckungshandlung unterbinden wollen, um auf diese Weise über die Tathandlung »Widerstandleisten mit Gewalt« (Rn. 814) der geringeren Strafdrohung des § 113 StGB zu unterfallen.
§ 114 I StGB steht konkurrenzrechtlich zur vollendeten Körperverletzung in Tateinheit, um einerseits klarzustellen, dass es tatsächlich zu einem Körperverletzungserfolg gekommen ist, und andererseits die vom Gesetzgeber gewollte Schutzrichtung des § 114 StGB (besonderer Schutz für die Repräsentanten der staatlichen Gewalt) zum Ausdruck zu bringen. Im Verhältnis zur versuchten Körperverletzung geht § 114 StGB trotz der unterschiedlichen Schutzrichtungen vor, wenn man die Ansicht vertritt, dass der tätliche Angriff notwendigerweise zugleich auch einen Körperverletzungsversuch enthält,[6] so dass neben § 114 I die Strafbarkeit gemäß §§ 223, 22 StGB nicht gesondert verdeutlicht werden muss.





Anmerkungen
[1]
 52. StrÄndG – Stärkung des Schutzes von Vollstreckungsbeamten und Rettungskräften v. 23.5.2017 (BGBl. I, 1226).


[2]
 Begr. des Gesetzentwurfs in BT-Drs. 17/11161, S. 8. Kritisch zu diesem Schutzgut Zöller KriPoZ 2017, 143 (146 f); ebenso Magnus GA 2017, 530 (535).


[3]
 Die Begr. des Entwurfs nennt daneben auch Radarüberwachungen, Beschuldigtenvernehmungen „und andere bloße Ermittlungstätigkeiten“, BT-Drs. 18/11161, S. 9. Gerade bei diesen Tätigkeiten könne sich der Beamte nicht mit entsprechender Kleidung vor Angriffen schützen, da dies ein ungewollte Distanz zum Bürger aufbaue (S. 10).


[4]
 Begr. des Gesetzentwurfs in BT-Drs. 17/11161, S. 10.


[5]
 MK-Bosch § 113 Rn. 24; Zopfs GA 2000, 527 (541).


[6]
 Zopfs GA 2000, 527 (540 ff) und GA 2012, 259 (272), vgl. auch NK-Paeffgen § 113 Rn. 31 und Knierim in: Gesamtes Strafrecht, Kap. 2, Rn. 25, 36. Anders hingegen Fischer § 114 Rn. 5 und S/S/Eser § 113 Rn. 47, die gewaltähnliche Handlungen wie einen Schreckschuss oder eine Freiheitsberaubung einbeziehen wollen. Unklar bleibt dann aber, wie dies mit der erforderlichen Tätervorstellung vereinbar ist, auf den Körper eines anderen einzuwirken. Auch die Gesetzesbegründung ging bei der „Ausgliederung“ des tätlichen Angriffs (aus dem § 113 in den § 114 StGB) erkennbar von Angriffen auf die körperliche Integrität der Beamten aus (keine Schutzausrüstung, Schutz vor Gewalttätigkeiten etc., vgl. BT-Drs. 18/11161, S. 8).


A › Anvertraut (anvertraute Sache bei Veruntreuung) § 246 II StGB



Anvertraut (anvertraute Sache bei Veruntreuung) § 246 II StGB
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»Anvertraut« ist eine Sache dem Täter/Tatbeteiligten, wenn ihm vom Eigentümer – oder einem Dritten – die Sachherrschaft (Gewahrsam oder sonstige Verfügungsgewalt, str. Rn. 44) in dem Vertrauen eingeräumt wird, dass er diese Herrschaft nur in dessen Sinn (Rn. 46) ausüben, insbesondere die Sache zurückgeben, aufbewahren, einem anderen abliefern oder sonst zu einem bestimmten Zweck verwenden werde.
	 
	Ein besonderes »Treueverhältnis« ist für das »Anvertrauen« nicht erforderlich. Das »Anvertrautsein« ist aber besonderes persönliches Merkmal i.S. des § 28 II StGB. Es wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass mit der Einräumung der Sachherrschaft ein gesetz- oder sittenwidriger Zweck verfolgt wird oder das zugrunde liegende Rechtsgeschäft unwirksam ist (Rn. 45).




Literatur:
LK-Vogel § 246 Rn. 60 ff; enger SK-Hoyer, 8. Aufl., § 246 Rn. 42 ff, 46 (nur Überlassung ohne Nutzungsbefugnis). Einführend: W/Hillenkamp Rn. 321 ff.


Rechtsprechung
Grundlegend: RGSt 4, 386; 40, 222 f (Verwahrung im Interesse des Diebs); RG, GA 48 (1901), 445 (446 – nichtiges Rechtsgeschäft). Beispielhaft: BGHSt 9, 90 (91 – Mietsache); BGH wistra 2007, 18 (21 – Sicherungsübereignung); BeckRS 2009, 06482 (Leasing).
BGHSt 16, 280 (282): „Anvertraut sind Sachen, deren Besitz oder Gewahrsam dem Täter in dem Vertrauen eingeräumt worden ist, er werde die Gewalt über sie nur im Sinne des Einräumenden ausüben. Hierfür genügt es, daß er Besitz oder Gewahrsam kraft eines Rechtsgeschäfts mit der Verpflichtung erlangt hat, sie zurückzugeben oder zu einem bestimmten Zweck zu verwenden.“





Erläuterungen
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Vor 1998 verlangte § 246 I StGB a.F. für den Grundtatbestand der Unterschlagung »Besitz oder Gewahrsam« an der Sache. Deshalb wurde auch das Qualifikationsmerkmal des »Anvertrautseins«[1] so verstanden, dass es den »Gewahrsam« des Täters/Tatbeteiligten voraussetzt. Mit dem 6. StrRG 1998 ist in § 246 I StGB jedoch die einschränkende Gewahrsamsklausel weggefallen.[2] Dies hat auch Konsequenzen für den Qualifikationstatbestand: Dieser ist nicht nur dann anwendbar, wenn der Täter (wie im Regelfall) Gewahrsam an der Sache hat. Möglich ist zudem, dass eine Sache auch ohne Gewahrsamsübertragung »anvertraut« werden kann, etwa durch Verschaffung mittelbaren Besitzes.[3] Denn auch mit diesem Fall kann ein entsprechendes Vertrauensverhältnis verbunden sein. Diese Möglichkeit lässt sich in der Definition des »Anvertrautseins« dadurch berücksichtigen, dass das Regelerfordernis des »Gewahrsams« durch den Hinweis auf die »sonstige Verfügungsgewalt« ergänzt und beides unter dem Oberbegriff der »Sachherrschaft« zusammengefasst wird (Rn. 43).
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Umstritten ist, ob eine »anvertraute« Sache auch vorliegt, wenn die Einräumung des Gewahrsams gesetz- oder sittenwidrig ist, z.B. bei Aushändigung von Geld zum Ankauf von Einbruchswerkzeug. Abgesehen von den Fällen, in denen das Vertrauensverhältnis den Interessen des Eigentümers zuwiderläuft (etwa: Aufbewahrung gestohlenen Gutes für den Dieb Rn. 46), hält die Rechtsprechung die Verbots- oder Sittenwidrigkeit für unerheblich. Das Gesetz verweise mit dem Begriff »anvertraut« lediglich auf ein »tatsächliches Verhältnis«: „daß nämlich dem Täter eine fremde Sache unter dem Vertrauen übergeben ist, er werde die Verfügungsgewalt im Sinne des den Besitz Übertragenden oder Genehmigenden gebrauchen, im Gegensatz zu denjenigen Fällen, in welchen die unterschlagene Sache aufgrund anderer Verhältnisse, wie etwa durch Zufall, Fund oder Naturereignisse, in den Gewahrsam des Täters gelangt ist“.[4] Diese Auffassung entspricht auch der h.M. im Schrifttum.[5] Die Gegenmeinung wendet hingegen ein, dass ein »Vertrauensbruch« bei gesetz- oder sittenwidrigen Verhältnissen keinen besonderen strafrechtlichen Schutz verdiene.[6]
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Die beim »Anvertrauen« durch einen Nichteigentümer (Dritten) geforderte Einschränkung, dass die Einräumung der Sachherrschaft dem Eigentümerinteresse nicht zuwiderlaufen dürfe, erklärt sich aus der spezifischen Funktion des Eigentumsschutzes. Der Verstoß gegen das Vertrauensverhältnis, der in der Zueignung einer vom Dritten »anvertrauten« Sache liegt, wird als Verletzung einer mittelbar auch gegenüber dem Eigentümer bestehenden Vertrauensbeziehung begriffen.[7] Richtet sich das »Vertrauensverhältnis« – z.B. zwischen Verwahrer (Hehler) und Dieb – gerade gegen das Eigentümerrecht, so fehlt dieses Moment, und der verbleibenden »Vertrauensbeziehung« nur zum Dritten ist die rechtliche Anerkennung zu versagen.[8]





Anmerkungen
[1]
 Zur historischen Herkunft der qualifizierenden »Veruntreuung« aus dem preußischen StGB näher Küper, ZStW 106 (1994), 354 (371 ff) m.w.N.


[2]
 Vgl. dazu – auch zur möglichen »Wiederherstellung« eines Gewahrsamserfordernisses innerhalb des Zueignungsbegriffs – das Stichwort »Zueignung (›Zueignen‹) bei Unterschlagung« Rn. 856 ff; dort auch zur Subsidiarität der qualifizierten Unterschlagung Rn. 862.


[3]
 Siehe z.B. bei A/W/H/H-Heinrich § 15 Rn. 35; ähnlich Friedl wistra 1999, 206 (208); Mitsch, ZStW 111 (1999), 65 (93 f), mit Fallvarianten auch zur Veruntreuung durch »Drittzueignung. Überwiegend wird aber eine Beibehaltung des Gewahrsamserfordernisses verlangt, um Wertungswidersprüche zu § 266 StGB zu vermeiden, z.B. bei MK-Hohmann § 246 Rn. 51; zweifelnd Fischer § 246 Rn. 18.


[4]
 RG GA 48 (1901), 445 (446).


[5]
 LK-Vogel § 246 Rn. 64 m.w.N.


[6]
 NK-Kindhäuser § 246 Rn. 41; S/S/Bosch § 246 Rn. 30 m.w.N.; diff. SK-Hoyer, 8. Aufl., § 246 Rn. 47: Ausnahme bei durch »betrügerische Täuschung« begründetem Vertrauensverhältnis.


[7]
 RGSt 40, 222 (223): „Denn dadurch, daß der Empfänger der Sache diese für den Hingebenden in Gewahrsam behalten soll, soll er die Sache auch dem Eigentümer erhalten. Die unmittelbar gegen den Hingebenden begangene Veruntreuung trifft mittelbar den Eigentümer“.


[8]
 RGSt 40, 222 (223): „Ein … Interesse [des Diebs], durch Übertragung des Gewahrsams auf einen Verwahrer sich die Möglichkeit einer Verfügung über die Sache zu erhalten oder diese Möglichkeit einem Hehler zu verschaffen, widerstrebt dem Rechte und dem Interesse des Eigentümers und kann daher nicht durch [§ 246 StGB] geschützt sein.“ Krit. zu dieser Ausnahme von dem Grundsatz, dass die Gesetz- oder Sittenwidrigkeit das Anvertrautsein nicht berührt, z.B. MK-Hohmann § 246 Rn. 53; Otto, BT, § 42 Rn. 28 f.


A › Aufzeichnung, technische (Begriff) §§ 268 I, 274 I Nr. 1 StGB



Aufzeichnung, technische (Begriff) §§ 268 I, 274 I Nr. 1 StGB
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Nach der Legaldefinition in § 268 II StGB ist eine »technische Aufzeichnung« die Darstellung (Rn. 48) von Daten, Mess- oder Rechenwerten, Zuständen oder Geschehensabläufen, die durch ein technisches Gerät ganz oder zum Teil selbsttätig bewirkt (Rn. 49) wird, den Gegenstand der Aufzeichnung allgemein oder für Eingeweihte erkennen lässt und zum Beweis einer rechtlich erheblichen Tatsache bestimmt ist, gleichviel, ob ihr die Bestimmung schon bei der Herstellung oder erst später gegeben wird.


Literatur:
LK-Zieschang § 268 Rn. 6 ff; MK-Erb, 2. Aufl., § 268 Rn. 7 ff (mit Verzicht auf »Abtrennbarkeit« vom Gerät).
Zur »selbsttätigen Bewirkung«: LK-Zieschang § 268 Rn. 13 ff; MK-Erb, 2. Aufl., § 268 Rn. 15 ff; W/Hettinger/Engländer Rn. 946 f (mit detailliertem Definitionsvorschlag) sowie Freund, UStrT, Rn. 251 ff (gesetzeskritisch).


Rechtsprechung
Grundlegend zum Begriff der Darstellung: BGHSt 29, 204 (205) am Bsp. des manipulierten Kilometerzählers; dazu zust. Kienapfel JR 1980, 429 und krit. zur Begr. Puppe JZ 1986, 949, die nicht die fehlende Abtrennbarkeit, sondern die fehlende Perpetuierung durch den vorrückenden Zähler als maßgeblich erachtet. Beispielhaft BGH StV 2016, 364 (365: Ausdruck der elektronisch gespeicherten Umsatzanzeige eines Geldspielautomaten) mit krit. Anm. Erb (S. 366 ff).
BGHSt 29, 204 (205): „Die Anzeige des Kilometerstandes in einem Kraftfahrzeug ist keine technische Aufzeichnung i.S. dieser Vorschrift… Unter ›Darstellung‹ ist … nur eine solche Aufzeichnung zu verstehen, bei der die Information in einem selbständig verkörperten, vom Gerät abtrennbaren Stück enthalten ist. Diese Voraussetzung erfüllt die Wegstreckenanzeige im Kilometerzähler eines Kraftfahrzeuges nicht. Sie ist bestimmungsgemäß Bestandteil des Meßmechanismus und von diesem ohne dessen Zerstörung nicht trennbar.“





Erläuterungen
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»Darstellung« ist eine sinnvermittelnde Information, die in einem vom produzierenden Gerät abtrennbaren Stück selbstständig verkörpert ist (spezielles Perpetuierungserfordernis). Daran fehlt es bei Anzeigegeräten wie z.B. bei einem Kilometerzähler, der ein Ergebnis nur (vorübergehend) anzeigt, ohne dass sich dieses vom Gerät trennen lässt.[1] Nach der Gegenmeinung[2] soll eine Fixierung von »gewisser Dauerhaftigkeit« auch auf integrierenden Bestandteilen des technischen Geräts ausreichen, so dass zur aufgezeichneten »Darstellung« auch fortlaufend veränderliche Zählerstände gehören, sofern sie die Summe der gemessenen Einheiten bewahren und der Zustand bei ruhendem Gerät konstant bleibt.[3] So sieht der BGH nur den abtrennbaren Papierausdruck einer Datenaufzeichnung als bedeutsam für die technische Aufzeichnung an, während die Gegenauffassung gerade bei Datenspeicherungen, die ebenso zuverlässig und dauerhaft im Gerätespeicher selbst erfolgen können, auf die Abtrennbarkeit verzichtet und bereits dem gespeicherten Ergebnis (sofern selbst zur Beweisführung bestimmt) die Qualität einer Aufzeichnung beimisst.[4]
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Durch das technische Gerät »selbsttätig bewirkt« wird die Darstellung (Aufzeichnung), wenn dessen Leistung darin besteht, aufgrund eines in Konstruktion oder Programmierung festgelegten automatischen Ablaufs den Aufzeichnungsinhalt konkret zu gestalten und eine Darstellung mit neuem Informationsgehalt hervorzubringen. Denn nur dann besteht ein schützenswertes Vertrauen des Rechtsverkehrs darauf, dass die „erlangte Information auf einer korrekten, von einer störenden Manipulation unberührten Leistung der ›unbestechlichen‹ Maschine beruht… Das Ergebnis des selbsttätigen Ablaufs muß gegenüber den Eingabewerten einen zusätzlichen Informationsgehalt aufweisen“[5]. Dies ist etwa bei Fotografien einer Radarüberwachungsanlage der Fall, weil diese das Kraftfahrzeug nicht nur fotografisch abbilden, sondern zugleich die Uhrzeit und die gemessene Geschwindigkeit festhalten.[6] Mangels »selbsttätiger Bewirkung« fallen Fotokopien, filmische Abbildungen und Tonbandaufzeichnungen nach h.M. nicht unter den Begriff der »technischen Aufzeichnung«.[7]





Anmerkungen
[1]
 BGHSt 29, 204 (205); W/Hettinger/Engländer Rn. 942 ff. Die Manipulation von Kilometeranzeigern in Kraftfahrzeugen ist seit dem Jahr 2005 in § 22b StVG gesondert unter Strafe gestellt.


[2]
 So GS-Koch § 268 Rn. 3; S/S/Schuster § 268 Rn. 9; SK-Hoyer, 8. Aufl., § 268 Rn. 9 f m.w.N.; OLG Frankfurt a.M. NJW 1979, 118 f mit zust. Anm. Sonnen JA 1979, 168; zweifelnd Freund, UStrT, Rn. 245 ff.


[3]
 Aufbereitung der Argumente für und wider bei Hillenkamp, BT, Problem Nr. 14. Zu Fragen der Anwendbarkeit des § 268 StGB bei »digitaler Bildbearbeitung« Welp CR 1992, 291 ff; zu Telefonkarten näher Hecker JA 2004, 762 ff.


[4]
 Vgl. einerseits BGH StV 2016, 364 (365) sowie andererseits Erb StV 2016, 366 (367), der hervorhebt, dass der Inhalt der Datensicherung nicht sichtbar sein muss (S. 367 f).


[5]
 Welp CR 1992, 291 (293).


[6]
 NK-Schumann § 268 Rn. 15 m.w.N.


[7]
 K/H/H, BT 1, Rn. 1023 f m.w.N.; BGHSt 24, 140 (142); grds. abw. SK-Hoyer, 8. Aufl., § 268 Rn. 19 f.


A › Aufzeichnung, Unechtheit der technischen § 268 I, II, III StGB



Aufzeichnung, Unechtheit der technischen § 268 I, II, III StGB
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Eine technische Aufzeichnung ist »unecht«, wenn die Darstellung von Daten usw. (§ 268 II StGB) entweder überhaupt nicht oder nicht in ihrer konkreten Gestalt das Ergebnis eines vom Gerät selbsttätig bewirkten und von störender Einwirkung (§ 268 III StGB) unbeeinflussten Aufzeichnungsvorgangs ist, obwohl die Darstellung nach Aussehen und Inhalt einen solchen Anschein erweckt (»Authentizitätstäuschung«).
	 
	»Störende Einwirkung« ist ein menschlicher Eingriff in den Aufzeichnungsvorgang, der zu einem unrichtigen Aufzeichnungsergebnis führt und darauf abzielt.




Literatur:
LK-Zieschang § 268 Rn. 26 ff; S/S/Schuster § 268 Rn. 29 ff. Einführend: W/Hettinger/Engländer Rn. 951 ff.


Rechtsprechung
Beispielhaft zum Einsatz eines Fahrtenschreibers: BGHSt 28, 300 (303 ff – Einsatz des defekten Geräts) mit Bspr. Kienapfel JR 1980, 347 f und Puppe JZ 1986, 949; BGHSt 40, 26 (29 f – zur Verwendung anderer Tachographenscheiben) mit zust. Bspr. Puppe JZ 1997, 494 f; BGH StV 2016, 364 (366 – Manipulation der Datenübertragung mittels Adapter) mit insoweit zust. Anm. Erb, S. 366 (369); BayObLG NJW 1974, 325 (zeitweiliges Abschalten des Geräts) und JZ 1986, 604 (Zurückstellen der Zeituhr) sowie NStZ-RR 2001, 371 f (Schaublattwechsel); OLG Hamm NJW 1984, 2173 (Verstellen der Zeituhr); OLG Karlsruhe NStZ 2002, 652 f (Schaublattwechsel).
OLG Karlsruhe NStZ 2002, 652: „§ 268 StGB dient dem Schutz des Vertrauens in die Zuverlässigkeit technisch selbstständiger Aufzeichnungen. Der Rechtsverkehr soll sich darauf verlassen können, dass die Aufzeichnungen so, wie sie vorliegen, aus einem Herstellungsvorgang stammen, der in seinem Ablauf durch die selbsttätige Arbeitsweise des betreffenden Geräts zwangsläufig vorgegeben ist, so dass hierdurch die Aufzeichnungen als das Ergebnis eines automatisierten Herstellungsvorgangs die Vermutung inhaltlicher Richtigkeit für sich haben.“
BayObLG JZ 1986, 604: Durch »störende Einwirkung« beeinflusst das Ergebnis des Aufzeichnungsvorgangs, „wer in den Funktionsablauf, also in den Mechanismus des aufzeichnenden Geräts, eingreift, hierdurch die korrekte Funktion des Geräts beeinträchtigt und auf diese Weise die inhaltliche Unrichtigkeit der Aufzeichnung herbeiführt“.





Erläuterungen
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Es entspricht inzwischen gefestigter Auffassung, das auf »störender Einwirkung« beruhende Aufzeichnungsergebnis bereits in den Begriff der »Unechtheit« einzubeziehen, da die Gleichstellungsklausel des § 268 III StGB lediglich einen Anwendungsfall der »unechten« technischen Aufzeichnung beschreibt. Abgesehen von den Fällen manueller Nachahmung oder Veränderung einer technischen Aufzeichnung geht es daher bei der Frage der »Unechtheit« wesentlich darum, den Inhalt der in § 268 III StGB genannten »störenden Einwirkung« genauer zu bestimmen. Weitgehend anerkannt ist, dass das sog. »täuschende Beschicken« des Geräts (Eingabe falscher Daten) ebenso wenig zur Unechtheit führt wie die »bloße« Ausnutzung eines technischen Defekts. Umstritten sind insbesondere die Fälle zeitweiliger Unterbrechung des (sonst ordnungsgemäßen) Aufzeichnungsvorgangs und ähnlicher Eingriffe,[1] ferner die Situationen, in denen ein Garant ein gestörtes Gerät ohne »Entstörung« benutzt. Überwiegend wird dabei angenommen, dass die strafrechtliche Verantwortlichkeit für die Herstellung oder den Gebrauch einer »unechten« technischen Aufzeichnung einen Gerätedefekt voraussetzt, der auf einem störenden menschlichen Eingriff beruht.[2]
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Die Verwendung einer »Gegenblitzanlage«[3] zur Beeinträchtigung eines automatischen Beweisfotos wird nach überwiegender Ansicht[4] nicht als »störende Einwirkung« angesehen. Denn auf den Arbeitsvorgang selbst werde damit nicht eingewirkt,[5] die zu schützende Unbestechlichkeit der maschinellen Arbeit also nicht angegriffen. Lediglich die Arbeitsvoraussetzungen seien verändert worden.





Anmerkungen
[1]
 Vgl. die Hinw. bei L/Kühl § 268 Rn. 8.


[2]
 BGHSt 28, 300 (303 ff); W/Hettinger/Engländer Rn. 951 ff. Eingehend MK-Erb, 2. Aufl., § 268 Rn. 43 ff.


[3]
 Ordnungswidrigkeit nach §§ 23 Ib, 49 I Nr. 22 StVO, 24 I StVG.


[4]
 LG Flensburg NJW 2000, 1664 mit zust. Bspr. Geppert DAR 2000, 106 ff; ebenso zum Einsatz eines Reflektors OLG München NJW 2006, 2132 (2133), das stattdessen eine Sachbeschädigung annehmen will, dabei aber übersieht, dass das Gerät generell nicht für „Reflektorbilder“ brauchbar ist; abl. auch Gaede JR 2008, 97 ff.


[5]
 Das AG Tiergarten NStZ-RR 2000, 9 (10) – mit krit. Anm. Rahmlow JR 2000, 388 ff – will die Einwirkung hingegen in der Beeinflussung der auswertbaren Aufzeichnung sehen, übersieht aber, dass der Gegenblitz von vornherein eine auswertbare Aufzeichnung verhindert.


A › Ausbrechen, gewaltsames § 121 I Nr. 2, 3 StGB



Ausbrechen, gewaltsames § 121 I Nr. 2, 3 StGB
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»Gewaltsames Ausbrechen« bedeutet die – auch nur vorübergehende – faktische Aufhebung des Freiheitsentzuges durch Gewaltanwendung entweder gegen sachliche Verwahrungseinrichtungen (Abschlusseinrichtungen) oder gegen Personen (str. Rn. 54 f), die kraft ihrer Dienststellung oder Funktion amtliche Verwahrungsmacht ausüben.


Literatur:
Gössel/Dölling, BT 1, § 64 Rn. 12; Laubenthal, Otto-FS, 2007, S. 663 f; LK-Rosenau § 121 Rn. 40 ff.


Rechtsprechung
Grundlegend: BGHSt 16, 34 ff. Beispielhaft: RGSt 17, 47 (49 f – nicht beim Einsatz eines Nachschlüssels); 27, 397 (398 – nicht beim bloßen Herausnehmen von Steinen); BayObLG GA 1966, 280 (281 – Lkw-Plane als Abschlusseinrichtung).
BGHSt 16, 34 (35): „Ein ›gewaltsamer Ausbruch‹ … ist es auch, wenn Gefangene sich der Verwahrung dadurch entziehen, daß sie gegen einen Aufsichtsbeamten Gewalt verüben, der ihre Verwahrung zu überwachen hat und überwacht.“





Erläuterungen
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Eine in der Literatur verbreitete Auffassung[1] beschränkt den Begriff des »Ausbrechens« auf das gewaltsame Vorgehen gegen sachliche Verwahrungseinrichtungen und deren Überwindung; Aktionen gegen »Verwahrungspersonen« (Vollzugspersonal), die zur Aufhebung des Gewahrsams führen, sollen demgegenüber § 121 I Nr. 1 StGB (Nötigung, tätlicher Angriff) zuzuordnen und in dieser Vorschrift abschließend erfasst sein. Diese Auffassung lag ursprünglich auch der Rechtsprechung zugrunde, die auf die Parallele zwischen »Ausbruch« und »Einbruch« hinwies.[2]
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BGHSt 16, 34 (35 f) hat diese Beschränkung aufgegeben: Das gewaltsame Ausbrechen erfasse nach Wortlaut und Sinn nicht nur Aktionen gegen »Verwahrungseinrichtungen«, sondern „auch solche Fälle, bei denen der Ausbruch in der Weise unternommen wird, daß die Gefangenen Gewalt gegen Aufsichtsbeamte verüben“. Zur Begründung dieser Auslegung lassen sich zwei Argumente geltend machen. Zum einen die Zielrichtung der Vorschriften: So betreffe § 121 I Nr. 1 StGB Nötigungshandlungen unabhängig von dem Zweck, den die Gefangenen dabei verfolgen. Demgegenüber sei § 121 I Nr. 2, 3 StGB auf den gewaltsamen »Ausbruch« (Aufhebung des Freiheitsentzugs) bezogen, ohne dass – abgesehen von der »Gewalt« – die Tathandlung auf bestimmte Ausbruchsmittel beschränkt sei.[3] Zum anderen werde erst durch die Anwendung von § 121 I Nr. 2, 3 StGB der Unrechtserfolg (»Ausbruch«) adäquat erfasst, während die Vorschrift in Nr. 1 lediglich als eine Art Unternehmensdelikt[4] ausgestaltet ist. Beim Ausbruch durch Gewaltanwendung gegen Aufsichtspersonen wird § 121 I Nr. 1 StGB dann auf der Konkurrenzebene verdrängt. Geschieht der Ausbruch nicht mit »Gewalt« gegen Aufsichtspersonen, sondern durch sonstige Nötigung, so kann wieder auf § 121 I Nr. 1 StGB zurückgegriffen werden.


56


Wird »Gewalt« beim Ausbrechen lediglich gegen Mitgefangene oder Besucher angewandt, dann entfällt die Anwendbarkeit von Nr. 2, 3 ebenso wie diejenige der Nr. 1.[5] Beschränkt man § 121 I Nr. 2, 3 StGB auf Aktionen gegen »sachliche Verwahrungseinrichtungen« (Rn. 54), so soll Vollendung bereits bei Überwindung des »letzten Sachhindernisses« (z.B. Mauer oder Fenster) eintreten, auch wenn der Ausbrecher in unmittelbarem Anschluss von einem Vollzugsbeamten gestellt wird – eine Aufhebung des Amtsgewahrsams soll demzufolge für einen Ausbruch nicht erforderlich sein.[6]





Anmerkungen
[1]
 MK-Bosch § 121 Rn. 18; SK-Wolters, 8. Aufl., § 121 Rn. 11; S/S/Eser § 121 Rn. 11; SSW-Fahl § 121 Rn. 9 f.


[2]
 Dementsprechend auf die „Abschließungsvorrichtung“ bzw. die „äußere Umschließung“ abstellend RGSt 17, 47 (49 f); 27, 397 (398); 41, 357; 49, 429 (430). Auch BGHSt 15, 198 (200) sieht das Rechtsgut noch in der „Unversehrtheit der Abschlußeinrichtungen“.


[3]
 LK-Rosenau § 121 Rn. 41.


[4]
 Dazu SK-Wolters, 8. Aufl., § 121 Rn. 8.


[5]
 LK-Rosenau § 121 Rn. 42.


[6]
 MK-Bosch § 121 Rn. 22; SK-Wolters, 8. Aufl., § 121 Rn. 11. Anders LK-Rosenau § 121 Rn. 44 f; S/S/Eser § 121 Rn. 11; SSW-Fahl § 121 Rn. 13 (nur Versuch).


A › Aussage, Falschheit der §§ 153 ff StGB



Aussage, Falschheit der §§ 153 ff StGB
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Eine Aussage ist »falsch«, wenn der Aussageinhalt (»was ausgesagt wird«) mit dem Aussagegegenstand (»worüber ausgesagt wird«) nicht übereinstimmt.
Dafür kommt es auf den Widerspruch des Aussageinhalts zum tatsächlichen Geschehen an (sog. »objektive Aussagetheorie« Rn. 59, 60), nicht dagegen auf die Diskrepanz zwischen Aussageinhalt und aktuellem Wissen der Aussageperson (sog. »subjektive Theorie« Rn. 60) oder auf den Widerspruch zu deren pflichtgemäß-potenziellem, erreichbarem Wissen (»Pflichttheorie« Rn. 61).


Literatur:
LK-Ruß Vor § 153 Rn. 8 ff. Einführend: Bosch Jura 2015, 1295 (1298 f); Hettinger/Bender JuS 2015, 577 (579 f). Monographisch: Beitz, Die Bedeutung des Tatbestandsmerkmals »falsch« im Rahmen der Aussagedelikte, 2007, – Zusammenfassung S. 126 ff (»subjektive Theorie«); H. E. Müller, Falsche Zeugenaussage und Beteiligungslehre, 2000, S. 74 ff (»Wahrnehmungstheorie«).


Rechtsprechung
Grundlegend: RGSt 37, 395 (398); 76, 94 (96); BGHSt 7, 147 (148 f); OLG Koblenz NStZ 1984, 551 (552) mit krit. Anm. Bohnert JR 1984, 425 ff. Beispielhaft: RGSt 68, 278 (282 – für Kenntnisse der Aussageperson); OLG München NStZ 2010, 219 (220 – Dramatisierung des eigenen Erlebnisbildes).
BGHSt 7, 148 f: „Falsch ist der Eid, wenn die beschworene Aussage mit ihrem Gegenstand tatsächlich nicht übereinstimmt, ohne daß es darauf ankommt, welche Vorstellung der Schwörende von dem Sachverhalt hat… Die Worte ›nach bestem Wissen‹ bedeuten nicht, daß der Schwörende einen Überzeugungseid leistet… Würde hieraus gefolgert, daß … ohne Rücksicht auf den Inhalt der beschworenen Aussage das Wissen des Zeugen zum Gegenstand des Schwures gemacht wird, so wäre der Fall möglich, daß eine Aussage, die dem wirklichen Sachverhalt entspricht, i.S. des § 153 StGB also wahr ist, durch einen falschen Eid bekräftigt werden könnte. Das kann nicht richtig sein.“





Erläuterungen


I. Die Kontroverse der Falschheitstheorien


1. Der Ausgangspunkt
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Über die adäquate Bestimmung der »Falschheit« bei den Aussagedelikten wird in einer Kontroverse verschiedener »Falschheitstheorien« gestritten. Üblich geworden ist eine grundsätzliche Dreiteilung der Theorien: die Unterscheidung zwischen der »objektiven Theorie«, der »subjektiven Theorie« und der »Pflichttheorie«.[1] Diese Theorien treten in der Literatur jedoch z.T. in modifizierter Form auf. Gemeinsam haben alle Theorien die Grundvoraussetzung, dass eine Aussage dann »falsch« ist, wenn sich ihr Inhalt (»was ausgesagt wird«) mit ihrem Gegenstand (»worüber ausgesagt wird«) nicht deckt.[2] Die Kontroverse zwischen den einzelnen Falschheitstheorien betrifft im Wesentlichen die Frage, worin der eigentliche »Gegenstand« der Aussage besteht, der für die Diskrepanz zum Aussageinhalt und damit für die »Falschheit« den Maßstab abgibt:[3] Die Falschheitstheorien sind also unterschiedliche Theorien über den »Aussagegegenstand«!





2. »Objektive« und »subjektive« Falschheitstheorie


a) Die objektive Theorie
59


Herrschend ist die »objektive Falschheitstheorie«, die überwiegend auch der Rechtsprechung[4] zugrunde liegt. Sie hat den Gedanken zum Ausgangspunkt, dass die staatliche Rechtspflege in ihrer Funktionsfähigkeit nur durch eine der objektiven »Wirklichkeit« widersprechende Aussage gefährdet werden könne. Demgemäß bestimmt sie die »Falschheit« – für alle Tatbestände der §§ 153 ff StGB einheitlich – nach einem Aussagegegenstand, der als tatsächlich-objektiver Sachverhalt oder objektives Geschehen begriffen wird, ohne Rücksicht darauf, welche Vorstellung die Aussageperson von dem jeweiligen Sachverhalt hat (Kurzformel: Falschheit als »Widerspruch zwischen Wort und Wirklichkeit«). Dabei ist allerdings zu beachten, dass »objektiver« Aussagegegenstand nicht nur äußere Tatsachen sein können, sondern auch innere, psychische und insofern »subjektive« Sachverhalte der Vergangenheit oder Gegenwart (Wahrnehmungen, Erinnerungen, Wissen, Überzeugungen usw.).[5]





b) Die subjektive Theorie
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Ansatzpunkt der »subjektiven Falschheitstheorie« ist dagegen die prozessuale Funktion der Aussageperson: Die Wahrheitspflicht des Aussagenden und sein Beitrag zur objektiven Wahrheitsfindung könnten sich allein auf die Wiedergabe dessen richten, was der Aussagende aus eigenem Erleben über das Beweisthema wisse.[6] Dem Aussagenden sei „die Wirklichkeit überhaupt nur durch das Medium seines subjektiven Erlebens zugänglich“, weshalb seine Aussagepflicht „nur darin bestehen könne, das mitzuteilen, was ihm von diesem Erleben noch gegenwärtig ist, was sich als sein Wissen von dem fraglichen Wirklichkeitsausschnitt darstellt“[7]. Für den Begriff der »Falschheit« wird daraus gefolgert, dass es nicht auf die Übereinstimmung des Aussageinhalts mit der »objektiven Wirklichkeit«, sondern allein darauf ankomme, ob der Inhalt der Aussage mit dem »Wissen« des Aussagenden übereinstimme (Kurzformel: Falschheit als »Widerspruch zwischen Wort und Wissen«). Der für die »Falschheit« maßgebende Aussagegegenstand besteht danach im »Wissen« der Aussageperson – und zwar grundsätzlich im aktuell-gegenwärtigen Wissen (»Erinnerungsbild«) –, nicht in irgendeinem objektiven Sachverhalt. Pointiert Gallas (Beiträge, S. 275): „Der subjektiven Lehre geht es unmittelbar überhaupt nicht um die objektive Wahrheit [der Aussage], auch nicht um die Vorstellung des Täters davon. Sie orientiert ihren Begriff ›falsch‹ vielmehr an der Beweisrolle des Aussagenden. Dieser soll zwar zur Wahrheitsfindung beitragen, aber … ausschließlich dadurch, daß er das wiedergibt, was er aus eigenem Erleben über das Beweisthema weiß.“[8]
Der Unterschied zur objektiven Theorie wird vor allem bei Aussagen über äußere (oder vergangene innere) Tatsachen relevant: Gibt der Aussagende ein tatsächliches Geschehen zwar objektiv unrichtig, aber seiner Überzeugung entsprechend wieder, so ist die Aussage auf der Grundlage der subjektiven Theorie nicht »falsch«; nach der objektiven Theorie fehlt es hingegen am Vorsatz. Ist dagegen Aussagegegenstand ein gegenwärtiges Bewusstseinsbild (z.B. Empfindungen oder Kenntnisse der Aussageperson), mit dem der Aussageinhalt nicht übereinstimmt, kommen beide Theorien zur »Falschheit« der Aussage.[9]






3. »Pflichttheorie« und modifizierte Theorien
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Zwischen der »rein objektiven« und der »rein subjektiven« Falschheitstheorie haben sich in der Literatur »Mischtheorien« angesiedelt, die im Ergebnis auf Modifikationen der subjektiven Theorie hinauslaufen.[10] Mit ihr teilen sie den Ansatz, dass der Aussagegegenstand lediglich »Tatsachen des Innenlebens« betreffen könne, ein subjektiv-psychisches Bild, nicht aber einen äußeren Sachverhalt: „Der Aussagende kann ausnahmslos nur wiedergeben, was zu leisten ihm seine Sinnes- und Geisteskräfte gestatten. Dies aber kann stets nur die Wiedergabe dessen sein, was er wahrgenommen hat, für richtig hält, zu wissen glaubt usw., d.h. eine innere Tatsache“[11]. Die »Pflichttheorie« erweitert von hier aus den Gegenstand der Aussage – über das aktuelle Gegenwartswissen der Beweisperson hinaus – um das »pflichtgemäß erreichbare Wissen«: Die Aussage ist »falsch«, wenn sie nicht das Wissen wiedergibt, das der Aussagende hat oder bei prozessordnungsgemäßem Verhalten (sorgfältig-kritischer Prüfung seines Erinnerungs- oder Wahrnehmungsvermögens) reproduzieren könnte.[12]






II. Die Begründung der herrschenden Auffassung (objektive Theorie) – »Wahrnehmungstheorie«
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Die herrschende »objektive« Falschheitstheorie bestreitet ersichtlich nicht, dass der Aussagegegenstand vom subjektiven Wissen des Aussagenden her an sich sachgerechter zu erfassen ist, weil die Aussageperson über die »äußere Wirklichkeit« nicht unmittelbar Auskunft zu geben vermag, sondern nur über ihre Wahrnehmungen, Erinnerungen und Kenntnisse. Demgegenüber beruft sich die objektive Theorie (daher) hauptsächlich darauf, dass subjektiv abgeleitete Falschheitstheorien – einschließlich der »Pflichttheorie« – mit der Systematik des Gesetzes nicht vereinbar seien. Das Gesetz unterscheide nun einmal die objektiv »falsche« Aussage von dem darauf bezogenen Vorsatz bzw. der Fahrlässigkeit (§ 161 StGB). Damit werde aber ein Falschheitsbegriff vorausgesetzt, der nicht am subjektiven Wissen, auch nicht in Form des »pflichtgemäß erreichbaren« Wissens, orientiert werden könne. Die subjektive Falschheitstheorie vermöge insbesondere § 160 StGB (Verleitung zur unvorsätzlichen Falschaussage) nicht zu erklären und müsse hier ohnehin auf einen objektiven Falschheitsbegriff ausweichen. Auch werde § 161 StGB (fahrlässige Falschaussage) nahezu funktionslos, wenn die »Falschheit« in der Abweichung vom eigenen Wissen bestehen solle (Vorsatzfälle!). Die »Pflichttheorie« stelle die »falsche« mit der »sorgfaltswidrigen« Aussage gleich, obwohl das Gesetz in § 161 StGB beides unterscheide und sich die Sorgfaltspflicht auf Vermeidung falscher Aussagen richte.[13]
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Die gesetzessystematischen Einwände, die von der objektiven Falschheitstheorie gegen subjektive Ansätze erhoben werden, lassen sich möglicherweise in einer »subjektiven Theorie« überwinden, die als Gegenstand einer Zeugenaussage über sog. »äußere Tatsachen« der Vergangenheit nicht das gegenwärtig – im Aussagezeitpunkt – vorhandene oder erreichbare Wissen zugrunde legt, sondern das »Ursprungswissen«: die ursprüngliche subjektiv-individuelle Wahrnehmung der damaligen Wirklichkeit (sog. »Wahrnehmungstheorie«).[14] »Falsch« ist danach die Aussage dann, wenn sie diese vergangene Wahrnehmung inhaltlich nicht zutreffend wiedergibt, unabhängig davon, welche Vorstellung der Zeuge im Aussagezeitpunkt davon hat. Die gesetzliche Unterscheidung von vorsätzlich und fahrlässig falscher Aussage, einschließlich der damit verbundenen Konsequenzen, bleibt unter dieser Voraussetzung ebenso erhalten, wie dies nach der objektiven Theorie bei Aussagen über »innere Tatsachen« auch sonst der Fall ist.






Anmerkungen
[1]
 MK-Müller § 153 Rn. 41 ff; NK-Vormbaum § 153 Rn. 60 ff. Zusammenstellung der Argumente bei Hillenkamp, BT, Problem Nr. 10.


[2]
 Zur falschen Aussage bei unvollständiger Aussage s. MK-Müller § 153 Rn. 57.


[3]
 Vgl. S/S/Bosch Vor §§ 153 ff Rn. 4.


[4]
 Nachw. bei LK-Ruß Vor § 153 Rn. 9; S/S/Bosch Vor §§ 153 ff Rn. 5.


[5]
 Davon abzugrenzen sind subjektive Bewertungen (Schlussfolgerungen) eines Zeugen, Beispiel bei Bosch Jura 2015, 1295 (1298).


[6]
 Vgl. insbes. Gallas, Beiträge zur Verbrechenslehre, 1968, S. 272 ff; w.N. bei LK-Ruß Vor § 153 Rn. 10.


[7]
 Gallas, Beiträge, S. 273.


[8]
 In dieser Richtung wieder Beitz, Bedeutung, S. 93 ff, 126 ff; Stübinger, Puppe-FS, 2011, S. 263 (281 ff).


[9]
 Die Konsequenzen der verschiedenen Falschheitstheorien (auch der nachfolgend genannten Pflichtentheorie) sind übersichtlich dargestellt bei: A/W/H/H-Hilgendorf § 47 Rn. 36 ff; Otto, BT, § 97 Rn. 5 ff.


[10]
 Krit. zu allen herkömmlichen Falschheitstheorien Paulus, Küchenhoff-GS, 1987, S. 435 (440 ff, 450 ff), nach dessen Ansicht eine Aussage »falsch« ist, „wenn ihr Inhalt mit ihrem gesetzlich vorgeschriebenen oder prozessual zugelassenen Gegenstand nicht übereinstimmt“. In gleicher Richtung Stein, Rudolphi-FS, 2004, S. 553 ff (573 ff), nach dessen Auffassung sich »Aussagen« grds. nur auf das „aktuelle Erinnerungsbild“ (!) beziehen. Zu den Theorien aus wissenschaftstheoretischer Sicht (»Korrespondenz-« bzw. »Konsenstheorie der Wahrheit«) Hilgendorf GA 1993, 547 ff; Kargl GA 2003, 791 (798 ff).


[11]
 Otto, BT, § 97 Rn. 10.


[12]
 Vgl. dazu insbes. Otto, BT, § 97 Rn. 7 ff; ders. JuS 1984, 161 (162 f); Schmidhäuser, Celle-FS, 1961, S. 207 ff; w.N. bei Paulus, Küchenhoff-GS, 1987, S. 435 (439 f).


[13]
 Vgl. zu diesen Einwänden näher Eisele, BT I, Rn. 1364; LK-Ruß Vor § 153 Rn. 13; G. Wolf JuS 1991, 177 (180 f).


[14]
 In dieser Richtung MK-Müller § 153 Rn. 50 ff; NK-Vormbaum § 153 Rn. 83 ff; SK-Rudolphi, 8. Aufl., Vor § 153 Rn. 40 ff; näher H. E. Müller, Falsche Zeugenaussage, S. 82 ff; krit. aber Beitz, Bedeutung, S. 28 f.


A › Aussetzung (»Versetzen in hilflose Lage«) § 221 I Nr. 1 StGB



Aussetzung (»Versetzen in hilflose Lage«) § 221 I Nr. 1 StGB
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In »hilflose Lage« wird ein Mensch »versetzt«, wenn er – unter dem bestimmenden Einfluss des Täters – in eine Situation gebracht wird, in der er sich gegen eine Gefahr für Leben oder Gesundheit, die aus dieser Situation entstehen kann, ohne fremde Hilfe (aus eigener Kraft) nicht zu schützen vermag und solche Hilfe für ihn nicht verfügbar ist (»hilflose Lage« als latent gefährlicher Zustand der »Hilfsbedürftigkeit« ohne verfügbare Hilfe, str. Rn. 68).
Durch das Versetzen in hilflose Lage wird das Opfer der »Gefahr« des Todes (Lebensgefahr) oder einer schweren Gesundheitsschädigung »ausgesetzt«, wenn der Täter durch sein Verhalten eine konkrete Gefahr dieser Art herbeiführt oder erhöht. Die Gefahr(erhöhung) muss auf der »hilflosen Lage« beruhen, in die das Opfer versetzt worden ist (Rn. 69).


Literatur:
Küper, ZStW 111 (1999), 30 ff; NK-Saliger § 221 Rn. 6 ff. Einführend: Hacker/Lautner Jura 2006, 274 ff; Rengier, BT 2, § 10 Rn. 3–12. Monographisch: Lautner, Die Systematik des Aussetzungstatbestands, 2010, S. 31 ff, 64 ff; Wielant, Die Aussetzung nach § 221 Abs. 1 StGB, 2009, S. 168 ff und passim (jew. mit Hinw. auf weitere Monographien).


Rechtsprechung
Grundlegend: BGHSt 52, 153 (156 ff) mit krit. Anm. Brüning ZJS 2008, 419 (422 f), Hardtung JZ 2008, 953 ff. Beispielhaft: BGH NStZ 2002, 432 (433 – zur Konkurrenz bei nachfolgenden Gewaltdelikten).[1]
Zur hilflosen Lage BGH NStZ 2008, 395: In einer »hilflosen Lage« ist, „wer der abstrakten Gefahr des Todes oder einer schweren Gesundheitsschädigung ohne die Möglichkeit eigener oder fremder Hilfe ausgesetzt ist. Hilflosigkeit … definiert sich danach als das Fehlen hypothetisch rettungsgeeigneter sächlicher Faktoren oder hilfsfähiger (und generell auch hilfsbereiter) Personen.“





Erläuterungen


I. Zur Struktur des § 221 I Nr. 1 StGB


1. Die ursprüngliche »Aussetzung« (§ 221 I Var. 1 StGB a.F.)
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Das 6. StrRG (1998) hat den gesamten Aussetzungstatbestand neu gestaltet. Seine erste Variante – das eigentliche Aussetzungsdelikt – erforderte früher, dass der Täter »eine wegen jugendlichen Alters, Gebrechlichkeit oder Krankheit hilflose Person aussetzt«. Die »Hilflosigkeit« kennzeichnete einen Schwächezustand des Opfers, der bei der Tathandlung des »Aussetzens« bereits vorhanden sein und aus den im Gesetz genannten Gründen (Gebrechlichkeit usw.) resultieren musste. »Hilflosigkeit« der Person bedeutete Hilfsbedürftigkeit i.S. von Unfähigkeit, sich aus eigener Kraft, ohne fremde Hilfe, vor Gefahren für Leben oder Gesundheit zu schützen.[2] Das »Aussetzen« wurde fast einhellig so verstanden, dass hierfür eine räumliche Aufenthaltsveränderung des Opfers (»Wegbringen«, »Wegschaffen«) notwendig war, die zu einer konkreten Gefährdung der ausgesetzten Person führte. Dabei war umstritten, ob § 221 StGB a.F. eine Lebensgefahr voraussetzte oder ob auch eine Gefahr für die körperliche Unversehrtheit ausreichte. Die überwiegende Auffassung im Schrifttum verlangte, namentlich wegen der systematischen Stellung des Delikts im Gesetz, eine konkrete Lebensgefahr, während eine erhebliche Minderheitsmeinung mit der ständigen Rechtsprechung die Gefahr eines (jedenfalls schwerwiegenden) Gesundheitsschadens einbezog.[3]





2. »Aussetzung« durch Versetzen in hilflose Lage (§ 221 I Nr. 1 StGB)


a) Die Erweiterung des Aussetzungstatbestandes
66


Mit dem 6. StrRG (1998) wurde der Aussetzungstatbestand durch § 221 I Nr. 1 StGB[4] in zweifacher Beziehung wesentlich erweitert. Zum einen ist die – vor der Tathandlung bestehende – »persönliche Hilflosigkeit« des Opfers (wegen Gebrechlichkeit usw.) nicht mehr erforderlich: Die frühere Begrenzung des Opferkreises auf besonders schutzbedürftige Personen ist also zugunsten einer Ausdehnung auf beliebige Aussetzungsopfer entfallen (Erweiterung auf der Opferseite). Zum anderen besteht die Tathandlung nicht mehr notwendig darin, dass der Aufenthaltsort des Opfers »räumlich« verändert wird.[5] Es genügt auch ein »Versetzen in hilflose Lage«, das in beliebiger Weise[6] vollzogen werden kann. Die »örtliche Lage« des Aussetzungsopfers braucht also nicht mehr verändert zu werden. Es genügen sonstige Veränderungen des konkreten Zustandes, die für den Betroffenen eine »hilflose Lage« (zu diesem Begriff Rn. 68 f) schaffen.[7]
Die Erweiterung der Tathandlung – und die mit ihr verbundene Erfolgsmodifikation – entspricht Vorschlägen, die bereits in der Literatur zur Auslegung des § 221 StGB a.F. gemacht wurden, denen aber angesichts der früheren Gesetzesfassung sprachliche Bedenken entgegenstanden.[8] Als typische Begehungsform behält allerdings das »räumliche Aussetzen« (Rn. 65) für § 221 StGB n.F. weiterhin Bedeutung (»verdeckter Ursprungstypus« des Delikts) und beeinflusst die Auslegung des Versetzens in hilflose Lage (Rn. 70).
Begründet der Täter die »hilflose Lage« des Opfers dadurch, dass er sich selbst räumlich entfernt, so wird überwiegend kein »Versetzen« i.S. des § 221 I Nr. 1 StGB angenommen, weil dafür die Alternative des »Im-Stich-Lassens« (§ 221 I Nr. 2 StGB) einschlägig sei, die eine Garantenstellung des Täters voraussetzt.[9] Zum Verhältnis der beiden Tatalternativen Rn. 357 f.





b) Die Gefährdungsstruktur des Delikts


aa) Der Ausgangspunkt
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Die Aussetzung i.S. des § 221 I Nr. 1 StGB ist ein konkretes Gefährdungsdelikt (Gefahrerfolgsdelikt). Der Gesetzgeber hat die für § 221 StGB a.F. umstrittene Frage, ob als Erfolg Lebensgefahr erforderlich ist oder Gesundheitsgefahr ausreicht (Rn. 65), durch eine spezielle Gefährdungsklausel entschieden: Das Opfer muss im Ergebnis »der Gefahr des Todes oder einer schweren Gesundheitsschädigung«[10] ausgesetzt werden. Dass damit ein Erfolg in Form der Begründung (oder Erhöhung) einer konkreten Gefahr gemeint ist, folgt trotz der missverständlichen Formulierung des Gesetzes („und ihn … der Gefahr … aussetzt“) aus der seit langem anerkannten Struktur der Aussetzung als konkretes Gefährdungsdelikt.[11]





bb) Das Verhältnis von »hilfloser Lage« und Gefährdungsklausel
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Probleme bereitet das Verhältnis der Gefährdungsklausel zur »hilflosen Lage«, in die das Opfer »versetzt« werden muss. Zum Teil wird angenommen, dass die »hilflose Lage« mit der »konkreten Gefahrenlage« sachlich identisch sei.[12] Dies entspräche dem Sinn, in dem der Begriff »hilflose Lage« oder »hilfloser Zustand« in der Judikatur zum »Aussetzen« i.S. des § 221 StGB a.F. meist gebraucht wurde.[13] Die zusätzliche Gefährdungsklausel hätte dann allerdings nur die Funktion, die Art der Gefahr – als Lebens- oder schwere Gesundheitsgefahr – klarzustellen.
Da das Gesetz indessen das »Versetzen in hilflose Lage« von dem weiteren Erfordernis einer »dadurch« verursachten »Gefahr« trennt und damit zwei verschiedene – durch Kausalität verbundene – Merkmalskomplexe geschaffen hat, liegt eine andere Deutung näher, die inzwischen der h.M. entspricht. Danach ist »hilflose Lage« nicht erst die konkrete Gefahr der im Gesetz bezeichneten Art, sondern ein hiervon qualitativ verschiedener, der Gefahr zugrunde liegender Zustand der »Hilfsbedürftigkeit« oder »Schutzunfähigkeit« des Opfers: »Hilflose Lage« bedeutet einen Zustand, in dem sich das Opfer nicht mehr aus eigener Kraft (mit eigenen Mitteln) – oder durch schutzbereite und -fähige Personen – gegen eine Lebens- oder Gesundheitsgefahr zu schützen vermag, die aus seiner Situation resultieren kann.[14] Der damit weder identische noch notwendig schon eingetretene Gefahrerfolg wird demgegenüber erst in der Gefährdungsklausel (»und ihn dadurch…«) als Auswirkung dieser Schutzunfähigkeit und weiterer Gefährdungsfaktoren beschrieben. Dabei wird für die »hilflose Lage« überwiegend eine Situation latenter oder potenzieller Gefährlichkeit vorausgesetzt, in der aufgrund fehlender Abwehrfähigkeit des Opfers[15] nach den Gesamtumständen die Entstehung einer konkreten Gefahr zu befürchten ist.[16]





cc) Der Zusammenhang von »hilfloser Lage« und Gefährdung
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Unterscheidet man zwischen der »hilflosen Lage« und dem Gefahrerfolg in dieser Weise, so folgt daraus eine Begrenzung des Tatbestandes: Es genügt nicht jede beliebige Herbeiführung der in § 221 I Nr. 1 StGB bezeichneten Gefahr (kein »allgemeines« Gefährdungsdelikt).[17] Der Gefahrerfolg muss vielmehr spezifisch auf dem hilflosen Zustand des Opfers beruhen. Das Merkmal der »hilflosen Lage« hat in § 221 I Nr. 1 StGB somit die Funktion, die tatbestandsrelevanten – aussetzungsspezifischen – Gefahrenlagen auf solche Gefahrerfolge zu begrenzen, die speziell aus der Situation mangelnder Abwehrfähigkeit des Gefährdeten resultieren, und dabei von sonstigen (»allgemeinen«) Gefahren abzugrenzen (Selektionsfunktion).
Relevant wird diese Abgrenzung bei »Augenblicksgefahren«, wie etwa bei einem Schuss, der das Opfer knapp verfehlt, dem gefährlichen Steinwurf von der Autobahnbrücke oder einem »Beinahe-Unfall« im Verkehr. Da hier der Gefahrerfolg der Tathandlung unmittelbar anhaftet, fehlt es an dem erforderlichen Zusammenhang mit dem hilfsbedürftigen Zustand des Opfers (keine Ausprägung einer »aussetzungsspezifischen Gefahr«). Ein anderer Ansatz geht dahin, für die hilflose Lage eine gewisse Dauer und Stabilität zu fordern, damit aus ihr heraus der weitere Gefahrerfolg erwachsen kann.[18] Die Schaffung der »hilflosen Lage« und der Eintritt der konkreten »Gefahr« können indes auch zeitlich zusammenfallen, sofern der Eintritt der konkreten Gefahr noch Ausdruck der aussetzungsspezifischen Gefahrenlage ist.[19] Beispiel: Der Täter stößt sein Opfer so auf die Straße, dass es hinfällt und deshalb im Liegen sofort von einem Wagen tödlich erfasst wird, dem es sonst hätte ausweichen können.[20]
Ein »Versetzen in eine hilflose Lage« ist auch möglich, wenn sich das Opfer bereits in einer solchen Lage befindet. Beispiel: Der Täter entwendet die Jacke des bereits in klirrender Kälte schlafenden betrunkenen Opfers. Auf eine Unterscheidung zwischen der »Intensivierung« einer solchen Lage und dem Versetzen in eine andere »hilflose Lage« kommt es dabei nicht entscheidend an.[21] Da es zur Verwirklichung des Gefahrerfolgs stets eines von der bereits bestehenden »hilflosen Lage« unterscheidbaren mitursächlichen Beitrags bedarf (»und dadurch«), muss jede »Intensivierung« – soll sie denn tatbestandlich sein – zugleich auch eine neue Gefahr sein, die sich im Gefahrerfolg realisiert (»hilflosere Lage« als »neue hilflose Lage«). Lässt sich in dem genannten Beispiel feststellen, dass durch das Entwenden der Jacke die bereits vorhandene Gefahrensituation gesteigert wurde und gerade diese Steigerung mitursächlich für eine konkrete Lebensgefährdung wird, wäre ein Versetzen in eine weitere hilflose (bzw. „hilflosere“) Lage gegeben.








II. Tathandlung und »bestimmender Einfluss« des Täters
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Aus dem Deliktsursprung als »räumlicher Aussetzung« nach § 221 StGB a.F. folgt auch für die Neufassung, dass dem Täter ein »bestimmender Einfluss« zukommen muss. Beim »Versetzen in hilflose Lage« muss das Opfer daher Objekt der Tathandlung sein. Die bloße Veranlassung des Opfers, sich selbst in eine »hilflose Lage« zu bringen, kann deshalb dann nicht genügen, wenn es sich freiverantwortlich zu der Situationsveränderung entschließt. Anders liegt es, wenn die Veränderung auf der Herrschaftsmacht des Aussetzenden beruht (z.B. durch Gewalt, Drohung, Täuschung).[22]
Unter diesen Voraussetzungen ist das »Versetzen in hilflose Lage« nicht nur durch aktives Tun begehbar, sondern auch durch unechtes Unterlassen i.S. des § 13 I StGB. Beispiel: Der Garant lässt es pflichtwidrig geschehen, dass sich das »defekte« Opfer in eine hilflose Lage begibt und dadurch gefährdet (Nichtverhinderung der »Selbstaussetzung«).[23] Zum Verhältnis der beiden Tatalternativen vgl. Rn. 360.






Anmerkungen
[1]
 Rspr. zu § 221 StGB a.F. in der 8. Aufl. 2012, S. 35.
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A › Automat, Erschleichen der Leistung § 265a I StGB



Automat, Erschleichen der Leistung § 265a I StGB
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»Automat« i.S. des § 265a I StGB ist nur der »Leistungs-«, nicht der »Warenautomat« (str. Rn. 72). Kennzeichnend für »Leistungsautomaten« ist es, dass das Gerät eine – entgeltliche – Dienst- oder Werkleistung erbringt, die nicht allein in der Lieferung einer Sache besteht. Demgegenüber sind »Warenautomaten« nicht nur Automaten, die Produkte liefern (z.B. Zigaretten), sondern auch Geräte, die das verkörperte Recht auf eine Leistung vermitteln (z.B. durch Abgabe von Wertzeichen, Fahrkarten, Eintrittskarten oder Gutscheinen).
Das »Erschleichen« der Leistung besteht in ihrer Inanspruchnahme durch ordnungswidrige Betätigung der – die Entgeltlichkeit sichernden – technischen Vorrichtungen des Automaten (»täuschungsähnliche Manipulation«, »Überlistung des Mechanismus«) Rn. 73.


Literatur:
Fischer § 265a Rn. 3 ff, 7 ff, 10 ff; NK-Hellmann § 265a Rn. 18 ff. Einführend: W/Hillenkamp Rn. 672 ff, 678 (unter Einbeziehung von Warenautomaten).


Rechtsprechung
Beispielhaft: BGH MDR 1952, 563 (zum Warenautomat/Diebstahl); BGH MDR 1985, 795 (Aufbrechen); BayObLG MDR 1961, 619 (Stromzähler mit Münzkassierer).
OLG Düsseldorf NJW 2000, 158: „Rechtsprechung und Schrifttum unterscheiden bei der Anwendung des § 265a StGB zwischen Warenautomaten, die Waren oder Berechtigungs- oder Gutscheine aller Art abgeben (z.B. Zigaretten-, Getränke- oder Fahrkartenautomaten), und Leistungsautomaten, die sonstige, nicht in der Hergabe von Sachen bestehende Leistungen erbringen (wie z.B. Spiel-, Musik-, Fernsprech- und Gewichtsautomaten). Nur die zuletzt genannten Geräte unterfallen dem Auffangtatbestand des § 265a StGB, während die missbräuchliche Benutzung von Warenautomaten seit jeher als Diebstahl gewertet wurde. Der Geldautomat erbringt keine Leistungen…, sondern gibt Geldmünzen, also Waren, ab. Er ist deshalb als Warenautomat zu behandeln.“





Erläuterungen


I. Automatenbegriff – Tatbestandsmerkmale
72


Historisch betrachtet wurde der Automatenbegriff in § 265a StGB auf sog. »Leistungsautomaten«[1] beschränkt, da beim sog. »Warenautomaten« bestimmte Diebstahlsprivilegierungen eingriffen, die durch eine Anwendung des § 265a StGB auch auf Warenautomaten nicht unterlaufen werden sollten.[2] Da mittlerweile über § 265a III StGB auch die §§ 247, 248a StGB in Bezug genommen werden, ist dieser Grund für die Einschränkung auf Leistungsautomaten entfallen. Deshalb wird vorgeschlagen, in den Tatbestand des § 265a I StGB auch »Warenautomaten« einzubeziehen.[3] Das Verhältnis zum Diebstahl hängt nach dieser Lösung davon ab, ob und wann bei einer Entwendung der »Warenleistung« ein Gewahrsamsbruch vorliegt (dann Subsidiarität des § 265a StGB) oder aufgrund der betrugsähnlichen Manipulation zu verneinen ist (dann nur Leistungserschleichung). Demgegenüber hält die wohl noch h.M. an der Ausgrenzung von Warenautomaten fest und begründet dies damit, dass § 265a StGB zum Zweck der Schließung von Strafbarkeitslücken geschaffen worden sei, es aber in Bezug auf Warenautomaten (wegen § 242 StGB) an einer solchen fehle.[4] Ferner sei der „Leistungsgegenstand, für den das Entgelt entrichtet wird, [bei Warenautomaten] allein die Sache, nicht aber eine um ihrer selbst willen produzierte ›Leistung‹ des Automaten“.[5]
Ungeschriebenes objektives Tatbestandsmerkmal des § 265a I StGB ist, wie sich aus der Vermögensschutzfunktion der Vorschrift ergibt und der subjektive Tatbestand erkennen lässt, die »Entgeltlichkeit« der angebotenen Automatenleistung.[6] Die im subjektiven Tatbestand genannte Absicht bezieht sich nämlich auf eine Nichtentrichtung des Entgeltes, macht also deutlich, dass die Leistung des Automaten immer entgeltlich sein muss. Wer also eine unentgeltliche Leistung eines Automaten erschleicht, die er irrtümlich für entgeltlich hält, in der Absicht, sich die für die Leistung aufzuwendenden Gelder zu ersparen, begeht einen untauglichen Versuch.
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Aus dem Zweck des § 265a StGB, Strafbarkeitslücken des Betrugstatbestandes zu schließen, wird das Erfordernis einer »betrugsnahen Auslegung« abgeleitet.[7] Anknüpfungspunkt hierfür sei das Merkmal des Erschleichens, welches ein »täuschungsähnliches Verhalten« erfordere.[8] Daher setzt ein Erschleichen beim Automatenmissbrauch voraus, dass der Täter die Mechanismen, die die Entgeltlichkeit der Leistung sichern, durch täuschungsähnliche Manipulationen überlistet, indem er sie in ordnungswidriger Weise betätigt.[9] Hieran fehlt es, wenn dieser Mechanismus defekt ist und die Leistung ohnehin bei jeder Betätigung gewährt wird.[10] Ebenso fehlt mangels Betätigen des Mechanismus ein Erschleichen, wenn der Täter gewaltsam auf den Automaten einwirkt, um auf diese Weise die Leistung unentgeltlich zu erlangen. Zum Begriff des »Erschleichens« bei der Beförderungs- oder Zutrittserschleichung nach § 265a StGB vgl. das Stichwort »Beförderung/Zutritt, Erschleichen von« Rn. 85.





II. Ausgeschlossene/zweifelhafte Fälle
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Bei Automaten, die eine »gemischte Leistung« erbringen, bestimmt sich die Einordnung als Leistungs- bzw. Warenautomat danach, auf welchen Leistungsteil die Tat abzielt.[11] Geldspielautomaten sind »Leistungsautomaten« hinsichtlich ihres nicht versachlichten Leistungsbereichs (z.B. Vermittlung von »Spielvergnügen« mit Gewinnchance), bezüglich der Geldausgabevorrichtung dagegen »Warenautomaten«.[12] Nicht unter den Tatbestand des § 265a I StGB fällt nach h.M. die Entwendung von Geld aus »Geldspielautomaten« durch ordnungswidrige Betätigung des Mechanismus, z.B. Anwendung von Tricks beim Geldeinwurf, Ausnutzung eines Gerätefehlers, sonstige technische Manipulation. Hier wird nämlich nicht auf den »Leistungsbereich« (Spielvermittlung) des Automaten erschleichend eingewirkt, sondern das Gerät als »Sachherausgeber« missbraucht. In solchen Fällen liege regelmäßig Diebstahl am Geld vor.[13]
Nicht durch § 265a StGB erfasst ist nach h.M. das sog. »Leerspielen« von Glücksspielautomaten unter Ausnutzung von – illegal erlangten – Kenntnissen über das Geräteprogramm.[14] Insoweit versagt mangels ordnungswidriger Einwirkung auf den Mechanismus auch die Strafbarkeit wegen eines Eigentumsdelikts.[15] Ebenfalls nicht von § 265a I StGB erfasst wird nach allgemeiner Auffassung die unberechtigte Betätigung von Geldausgabeautomaten (Missbrauch von Codekarten): Bezüglich der Geldauszahlung ist der Bankautomat kein »Leistungs-«, sondern »Warenautomat«; seine »Leistung« (die Geldausgabe) erfolgt im Übrigen nicht »gegen Entgelt« und wird bei technisch korrekter Benutzung nicht »erschlichen«.[16]
Parkuhren und Parkscheinautomaten sind weder »Leistungsautomaten« noch erlauben sie den Zutritt zu einer »Einrichtung« i.S. des § 265a I StGB.[17] Denn die Parkuhr/der Parkscheinautomat erbringt dem Benutzer keine Leistung in Form der tatsächlichen Ermöglichung des Parkens – anders als z.B. eine automatische Parkraumschranke –; vielmehr wird lediglich ein Parkverbot befristet aufgehoben und die Benutzung des Parkplatzes kontrolliert. Aus diesem Grund scheidet auch die Qualifizierung als eine den Zutritt beschränkende »Einrichtung« aus, die Gegenstand eines entsprechenden »Erschleichens« sein kann: Dieser Missbrauch ist strafrechtlich als solcher nicht erfasst.[18]




Anmerkungen
[1]
 Zu den »Leistungsautomaten« gehören u.a.: Waschautomaten, Wiegeautomaten, Filmautomaten, Musikboxen und Spielautomaten, weitere Bsp. bei MR-Gaede § 265a Rn. 4.


[2]
 Dazu näher bei LK-Lackner, 10. Aufl., § 265a Rn. 2; Seier JR 1982, 509 f.


[3]
 Mitsch, BT 2, S. 437 ff; MK-Mühlbauer, 2. Aufl., § 265a Rn. 13; SSW-Saliger § 265a Rn. 8; eingehend GS-Duttge § 265a Rn. 5 ff m.w.N.


[4]
 So z.B. NK-Hellmann § 265a Rn. 19 ff.


[5]
 S/S/Perron § 265a Rn. 4.


[6]
 S/S/Perron § 265a Rn. 2.


[7]
 NK-Hellmann § 265a Rn. 3 f.


[8]
 SK-Hoyer, 8. Aufl., § 265a Rn. 5; NK-Hellmann § 265a Rn. 2.


[9]
 BGH MDR 1985, 795; OLG Karlsruhe NJW 2009, 1287 (1288); S/S/Perron § 265a Rn. 9.


[10]
 Für die h.M. vgl. MK-Mühlbauer, 2. Aufl., § 265a Rn. 50; anders LK-Tiedemann § 265a Rn. 38, der maßgeblich auf die Heimlichkeit des Vorgehens abstellt.


[11]
 Fischer § 265a Rn. 11.


[12]
 OLG Celle JR 1997, 345 (346); SK-Hoyer, 8. Aufl., § 265a Rn. 11 m.w.N.; krit.: GS-Duttge § 265a Rn. 6, Hilgendorf JR 1997, 347 (348).


[13]
 Vgl. Ranft JA 1984, 1 (7); Schulz NJW 1981, 1351 f; W/Hillenkamp Rn. 678. Aus der Rspr. z.B.: BayObLG NJW 1981, 2826 (technische Manipulation) mit Anm. Meurer JR 1982, 292 ff; OLG Celle NJW 1997, 1518 f (präparierte Münze) mit krit. Bspr. Hilgendorf JR 1997, 347 (348 unter 2.); OLG Düsseldorf NStZ 1999, 248 (249); OLG Stuttgart NJW 1982, 1659 mit Bspr. Seier JR 1982, 509 ff.


[14]
 Vgl. S/S/Perron § 265a Rn. 9 m.w.N.


[15]
 Mitsch JZ 1994, 877 (883); S/S/Bosch § 242 Rn. 36a; jew. m.w.N.


[16]
 Vgl. näher K/H/H, BT 2, Rn. 744 ff; Schroth NJW 1981, 730 f; Wiechers JuS 1979, 849 f; OLG Schleswig NJW 1986, 2652 (2653). Zur Strafbarkeit nach § 263a StGB in diesen Fällen vgl. das Stichwort »Verwenden von Daten, unbefugtes« Rn. 716.


[17]
 BayObLG JR 1991, 433 (434); NK-Hellmann § 265a Rn. 18, 40; S/S/Perron § 265a Rn. 4; vgl. auch Matzky Jura 2003, 191 (195).


[18]
 Abw. Gern/Schneider NZV 1988, 129 (130).




B
 Bande (Begriff) u.a.

 Bandenmäßige Begehung (»Mitwirkung« als Bandenmitglied)

 Beförderung/Zutritt, Erschleichen von (Leistungserschleichung)

 Befreien eines Gefangenen

 Befriedetes Besitztum

 Begehung, gemeinschaftliche (Körperverletzung)

 Begünstigung

 Behältnis, verschlossenes

 Behandlung, lebensgefährdende

 Behaupten/Verbreiten von Tatsachen

 Behindern

 Behinderung

 Beibringung eines Stoffes (Giftes)

 Beisichführen eines Gegenstandes (Schusswaffe, Waffe, Werkzeug/Mittel) bei Tatbegehung

 Beleidigung

 Bereicherung, Rechtswidrigkeit der (Rechtswidrigkeit des erstrebten Vermögensvorteils)

 Bereicherungsabsicht/Vorteilsabsicht

 Beschimpfen

 Besitzerhaltung, Absicht der

 Besitztum, befriedetes

 Betroffensein auf frischer Tat (»bei einem Diebstahl«)

 Beweggründe, niedrige

 Böswillig (böswillige Vernachlässigung der Sorgepflicht)

 Brandlegung





B › Bande (Begriff) u.a. §§ 244 I Nr. 2, 244a I, 250 I Nr. 2, 253 IV 2, 260 I Nr. 2, 260a I, 263 V StGB



Bande (Begriff) u.a. §§ 244 I Nr. 2, 244a I, 250 I Nr. 2, 253 IV 2, 260 I Nr. 2, 260a I, 263 V StGB
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»Bande« ist eine auf ausdrücklicher oder stillschweigender Vereinbarung – sog. »Bandenabrede« – beruhende Verbindung einer Mehrzahl von Personen (mindestens zwei, str. Rn. 76 f), die für eine gewisse Dauer vorgesehen und auf die künftige Begehung mehrerer selbstständiger, im Einzelnen noch unbestimmter Taten gerichtet ist. Eine »Organisation« des Zusammenschlusses ist nicht erforderlich (str. Rn. 76 f).
	 
	In Abgrenzung zur bloß mittäterschaftlichen Verabredung muss die Verbindung über die Planung einer konkreten Einzeltat oder die Ausnutzung einer bestimmten Gelegenheit und über ein nur ganz kurzfristiges Zusammenwirken hinausgehen.

	 
	Die »Unbestimmtheit« der geplanten Taten entfällt nicht schon deshalb, weil die Abrede allgemein gehaltene Beschränkungen aufweist (z.B. auf eine bestimmte Begehungsart, Objektsgattung oder einen bestimmten Begehungsort gerichtet ist).




Literatur:
Für den »traditionellen« Bandenbegriff (mindestens zwei Personen): S/S/Bosch § 244 Rn. 24; W/Hillenkamp Rn. 297 ff. Für ein Mindesterfordernis von drei Personen: NK-Kindhäuser § 244 Rn. 35 ff; SK-Hoyer, 8. Aufl., § 244 Rn. 30 ff; Sowada, Schlüchter-GS, 2002, S. 387. Einführend: W/Hillenkamp Rn. 297 ff. Monographisch: Kosmalla, Die Bandenmäßigkeit im Strafrecht, 2005, S. 41 ff; Krings, Die strafrechtlichen Bandennormen (usw.), 2000, S. 33 ff.


Rechtsprechung
Grundlegend zur alten Rspr.: BGHSt 23, 239 (Bandendiebstahl); 38, 26, 27 ff (Handeltreiben); BGH NJW 2000, 2907 ff. Beispielhaft: BGH NJW 2000, 2034 (gemischte Bande: Hehler/Dieb).
Grundlegend zur neuen Rspr.: BGH JZ 2000, 627 (628 ff) – Anfragebeschluss – mit Anm. Engländer S. 630 f und Schmitz NStZ 2000, 477 f; BGH NJW 2001, 380 (382 ff) – Vorlagebeschluss – mit Bspr. Engländer JR 2001, 78; BGHSt 46, 321 – Großer Senat – mit Bspr. Altenhain Jura 2001, 836 (838) und Erb NStZ 2001, 561 ff; allg.: Rissing-van Saan, Geilen-FG, 2003, S. 131 ff. Beispielhaft: BGH NStZ 2006, 574 (zur Beteiligung nur einzelner Bandenmitglieder); NStZ-RR 2006, 106 (108 – Bandenbetrug); NStZ-RR 2015, 213 (zur Abrede einer Diebesbande bei Begehung einer [räuberischen] Erpressung) mit krit. Bspr. Ladiges NStZ 2016, 646 ff.
BGHSt 46, 321 (325, 329 f): „Der Begriff der Bande setzt den Zusammenschluß von mindestens drei Personen voraus, die sich mit dem Willen verbunden haben, künftig für eine gewisse Dauer mehrere selbständige, im einzelnen noch ungewisse Straftaten des im Gesetz genannten Deliktstyps zu begehen. Ein ›gefestigter Bandenwille‹ oder ein ›Tätigwerden in einem übergeordneten Bandeninteresse‹ ist nicht erforderlich… Die Bande unterscheidet sich danach von der Mittäterschaft durch das Element der auf gewisse Dauer angelegten Verbindung mehrerer Personen zu zukünftiger gemeinsamer Deliktsbegehung. Von der kriminellen Vereinigung unterscheidet sich die Bande dadurch, daß sie keine Organisationsstruktur aufweisen muß und für sie kein verbindlicher Gesamtwille ihrer Mitglieder erforderlich ist.“
BGH NStZ 1996, 443 (zu § 30 I Nr. 1 BtMG): Es genügt nicht, „wenn sich die Täter von vornherein nur zu einer einzelnen Tat verbunden haben oder in der Folgezeit jeweils aus neuem Entschluß … Taten begehen. Die Verbindung zur mehrfachen Tatbegehung muß auf einer ausdrücklichen oder stillschweigenden Abrede beruhen, wenn es auch nicht erforderlich ist, daß eine feste Organisation vereinbart worden ist, in der den einzelnen Mitgliedern ganz bestimmte Rollen zukommen.“
BGH NStZ 2016, 647 (648): Für die Bandenabrede „genügt es nach der Rspr. des BGH, dass sich die Bandenmitglieder für einen überschaubaren Zeitraum von nur wenigen Tagen zur „fortgesetzten“ Begehung von Raub oder Diebstahl verbunden haben ... Daraus ergibt sich zugleich, dass es weder einer „gewissen Regelmäßigkeit“ noch der Absprache einer „zeitlichen Dauer“ der zu begehenden Straftaten bedarf … Die Beschränkung auf eine bestimmte Begehungsart … gegen denselben Gewahrsamsinhaber … oder nach Zeit, Ort und zu erbeutenden Gegenständen … steht der bandenmäßigen Begehung nicht entgegen.“





Erläuterungen


I. Traditioneller und moderner Bandenbegriff
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Umstritten ist, ob für den Begriff der »Bande«[1] bereits die Verbindung von zwei Personen ausreicht oder ob eine größere Personenzahl (mindestens drei) erforderlich ist. Dem herkömmlichen, in der Rechtsprechung lange Zeit unangefochtenen und auch im heutigen Schrifttum noch vertretenen Bandenbegriff entspricht ein Mindesterfordernis von nur zwei Mitgliedern. Dieser traditionelle Bandenbegriff geht auf die ursprüngliche Gesetzesfassung der Bandendelikte zurück. Darin war die »Bande« – ohne ausdrückliche Verwendung dieses Begriffs – als Verbindung »mehrerer«, d.h. von mindestens zwei, Personen beschrieben: Der Gesetzgeber hat später mit dem Wort »Bande« lediglich einen Begriff kodifiziert, der schon früher für den Zusammenschluss »mehrerer« gebräuchlich gewesen war und zur festen Terminologie der Bandendelikte gehört hatte.[2] Dass es nach §§ 244 I Nr. 2, 250 I Nr. 2 StGB für die jeweilige Bandenqualifikation ausreicht, wenn nur zwei Mitglieder die Tat ausführen bzw. dabei mitwirken, ist ein weiterer – gesetzessystematischer – Anhaltspunkt für einen auf zwei Personen beschränkbaren Bandenbegriff. Auch ist die Gefährlichkeit der kriminellen Verbindung bei drei Mitgliedern nicht notwendig oder typischerweise größer; der innere Zusammenhalt kann im Zwei-Personen-Verhältnis sogar stärker, die Arbeitsteilung u.U. effizienter sein. Im Übrigen verknüpft das Gesetz auch sonst die spezifische Gefährlichkeit, die aus einer Personenmehrheit resultiert, mit einer Mindestzahl von zwei Personen (§§ 224 I Nr. 4, 231 I StGB), s. Rn. 94.
Die inzwischen deutlich überwiegende Meinung im Schrifttum[3] fordert dagegen den Zusammenschluss von mindestens drei Personen. Sie macht hierfür – neben dem Hinweis auf den Gesetzeswortlaut – insbesondere geltend: Die spezifische Gefährlichkeit der »Bande« beruhe auf dem »Korpsgeist« und der »Gruppendynamik« einer mehrgliedrigen Vereinigung, deren Existenz nicht vom Ausscheiden – oder Hinzutreten – eines einzelnen Mitglieds abhänge; bei zumindest drei Mitgliedern gehe von der Mehrheit ein »Konformitätsdruck« auf den Einzelnen aus, der im Zwei-Personen-Verhältnis wegen des »Gleichgewichts der Kräfte« fehle, so dass hier die »Bindungs- und Anreizwirkung« des Zusammenschlusses erheblich schwächer sei. Einschränkend wird neben der Verbindung von drei Personen z.T. auch eine »Organisationsstruktur«, etwa mit bestimmter Rollenzuweisung/Arbeitsteilung, gefordert.[4]





II. Die Änderung der Rechtsprechung zur »Bande«
77


Nach früherer ständiger Rechtsprechung sollte für die »Bande« eine Verbindung von mindestens zwei Personen ausreichen.[5] Es galt der Grundsatz: „Nicht in der Vielzahl allein liegt … die wesentliche Ursache der besonderen Gefährlichkeit, sondern vor allem in der engen Bindung, die die Mitglieder für die Zukunft eingehen und die einen ständigen Anreiz zur Fortsetzung bildet. Diese besondere Gefährlichkeit liegt schon in der Verbindung von zwei Mitgliedern. Die Erfahrung lehrt, daß gerade bei den Zweiergruppen von Spezialisten … solche gegenseitige Bindung besteht“.[6] Außerdem sei der Gesetzgeber stets vom traditionellen Begriff der »Bande« i.S. eines Mindesterfordernisses von zwei Personen ausgegangen und habe ihn damit gesetzlich »festgeschrieben«.
Als einschränkendes Korrektiv, namentlich zur Ausscheidung ganz bestimmter Zwei-Personen-Verbindungen, wurde der Gedanke eingeführt, dass für die Tatbegehung »als Bandenmitglied« ein Handeln »im übergeordneten Interesse der Bande« erforderlich sei und/oder der Tat ein »gefestigter Bandenwille« zugrunde liegen müsse. Eine »Bandentat« könne danach u.U. verneint werden, wenn sich die Beteiligten zunächst aus persönlichen Gründen – etwa zu einer Lebensgemeinschaft – zusammengeschlossen hätten und es erst anschließend zur gemeinsamen Begehung von Straftaten gekommen sei.[7]
Der Große Senat hat mit Beschluss vom 22.3.2001 die bisherige Rechtsprechung verabschiedet.[8] Begründet wird das Mindesterfordernis von drei Personen u.a. mit der Notwendigkeit, die »Bande« vom Regelfall der »Mittäterschaft« abzugrenzen, ferner mit der im Zwei-Personen-Verhältnis fehlenden gefährlichen »Gruppendynamik« (Rn. 76 a.E.), der Unklarheit bisher praktizierter Einschränkungen (»gefestigter Bandenwille«, »übergeordnetes Bandeninteresse«) sowie mit der größeren »Rechtssicherheit« eines Drei-Personen-Erfordernisses. Andererseits wird keine »Organisationsstruktur« der Bande verlangt. Die »Bande« stellt danach eine Art Mittelding zwischen mittäterschaftlicher Verbindung und krimineller Vereinigung i.S. des § 129 StGB dar.[9] Dabei erfordere die Eigenschaft als Mitglied der Bande aber nicht notwendig die Vereinbarung (mit)täterschaftlicher Beiträge des jeweiligen Bandenmitglieds.[10]





III. Bandenabrede
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Für die »Bandenabrede« – die auch »spontan aus der Situation heraus« getroffen werden kann[11] – soll es nicht erforderlich sein, dass sich alle Mitglieder der Bande persönlich kennen und miteinander verabreden, wenn nur jeder den Willen hat, sich zur Begehung von Straftaten mit mindestens zwei anderen Personen zu verbinden.[12] Gewinnen zwei durch eine »Bandenabrede« verbundene Personen für die Begehung von Einzeltaten jeweils in die Abrede nicht einbezogene »Dritte«, so soll dies allerdings nicht für die Annahme einer »Bande« ausreichen.[13]
Von der Frage der Vereinbarung einer Bandenmitgliedschaft ist die Frage zu trennen, welche Anforderungen an die tatsächliche Begehung (bzw. an die Beteiligung) einer Bandentat zu stellen sind. Ungeachtet des Problems, welche Anforderungen dabei aus dem Mitwirkungserfordernis erwachsen (Rn. 80 ff), ist zumindest eine Mitwirkung an der konkreten Tat erforderlich – die Bandenmitgliedschaft allein oder ein (von der konkreten Tat gelöstes) Handeln »im Interesse« der Bande genügt nicht.[14] Nicht mehr von der Bandenabrede gedeckt sind Taten, die ein „völlig anderes Tatmuster“ als die verabredeten und begangenen Taten aufweisen.[15] Die Abrede wird jedoch nicht dadurch „aufgekündigt“, dass das Bandenmitglied die anderen Bandenmitglieder nach der Bandentat bei der Verwertung der Beute hintergeht.[16]





IV. Bandenmitgliedschaft als täterbezogenes Merkmal (§ 28 StGB)?
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Es ist umstritten, ob die Bandenmitgliedschaft ein besonderes persönliches Merkmal i.S. des § 28 StGB ist. Bejaht man dies, führt die Beteiligung eines Nicht-Mitglieds an einer Bandentat nach § 28 II StGB zu einer Haupttatverschiebung, so dass das Nicht-Mitglied nicht wegen eines Bandendelikts bestraft wird. Für die Einordnung als täterbezogenes Merkmal[17] spricht, dass die Bandenmitgliedschaft bzw. die Bandenabrede als essentielles personales Element (Bereitschaft der Zusammenarbeit und Kooperation) sich auf die daraus folgende Gefährlichkeit der gebildeten Bande maßgeblich auswirkt. Strafgrund ist danach primär die Zugehörigkeit des Einzelnen zur Bande und die damit verbundenen und die Bande prägenden (persönlichen) Bindungen.[18] Die Gegenansicht lehnt demgegenüber die Anwendung des § 28 StGB auf die Bandenmitgliedschaft ab, weil die Existenz der Bande und die daraus folgende erhöhte Wahrscheinlichkeit der Tatbegehung durch mehrere Personen nur Ausdruck einer Aktions- bzw. Ausführungsgefahr ist (Bandenmitgliedschaft als tatbezogenes Merkmal).[19]






Anmerkungen
[1]
 Im BT wird der Begriff »Bande« als Merkmal eines Qualifikationstatbestandes oder als Voraussetzung eines Regelbeispiels verwendet, ohne dass dieser Differenzierung ein nachvollziehbares Konzept zugrunde liegt.


[2]
 Vgl. dazu die Hinw. in BGH JZ 2000, 628 (629); NJW 2000, 2907 (2908).


[3]
 SK-Hoyer, 8. Aufl., § 244 Rn. 30 ff.


[4]
 Altenhain Jura 2001, 836 (837 ff); Dessecker NStZ 2009, 184 (187 ff – »geschäftsähnliche Organisation«); Erb NStZ 1998, 537 ff (Vergleich der Bandenhehlerei gegenüber dem Bandendiebstahl); LK-Vogel § 244 Rn. 56 ff; Toepel, ZStW 115 (2003), 60 ff, 89 f. Schild dagegen sieht die Gefährlichkeit in dem (gefestigten) Bandenwillen, mit anderen fortgesetzt bestimmte Delikte zu begehen, GA 1982, 55 (76 ff).


[5]
 Dafür mit eingehender Begründung zuletzt BGH NJW 2000, 2907 ff.


[6]
 BGHSt 23, 239 (240).


[7]
 Näher BGHSt 42, 255 (259 f); BGH NStZ 1996, 443 (übergeordnetes Interesse bandenmäßiger Verbindung); NJW 1998, 2913 f (gefestigter Bandenwille); krit. dazu Erb NStZ 1999, 187 f.


[8]
 BGHSt 46, 321 (325 ff, oben zitiert Rn. 75), im Anschluss an BGH JZ 2000, 627 (628 ff); NJW 2001, 380 ff.


[9]
 Joerden JuS 2002, 329 (330).


[10]
 Vgl. BGHSt 47, 214 (217 ff); BGH NStZ 2007, 33 (34); 2007, 288 f (zur Mitgliedschaft als »Gehilfe«); krit.: Gaede StV 2003, 78 ff, Schmitz NStZ 2000, 477 (478); zust.: Erb JR 2002, 338 f, Toepel StV 2002, 540 (541); nach der Art der Beihilfe diff. Zopfs Jura 2007, 510 (513).


[11]
 BGH NStZ 2009, 35 (36); BGH NStZ-RR 2016, 11 (durch wiederholtes deliktisches Zusammenwirken).


[12]
 BGHSt 50, 160 ff mit krit. Anm. Kindhäuser StV 2006, 526 ff.


[13]
 BGH StV 2006, 639 f. Zusammenfassende Kritik an der neueren Rspr. bei S/S/Bosch § 244 Rn. 24; W/Hillenkamp Rn. 297 ff.


[14]
 BGH NStZ 2003, 32 (33); NStZ-RR 2007, 307 (308).


[15]
 BGH StV 2016, 556 (Auftragsdiebstahl mit fester Bezahlung statt Diebstahl hochwertiger Gegenstände mit eigenständiger Verwertung).


[16]
 BGH BeckRS 2016, 109927.


[17]
 BGHSt 46, 120 (128) m.w.N.; BGH NStZ 2007, 526, abw. noch BGHSt 8, 205 (208); L/Kühl § 244 Rn. 7.


[18]
 Vgl. Zopfs Jura 2007, 510 (514); MK-Schmitz § 244 Rn. 72.


[19]
 S/S/Bosch § 244 Rn. 28/29; NK-Kindhäuser § 244 Rn. 48; SK-Hoyer, 8. Aufl., § 244 Rn. 35 m.w.N.; eingehend zum Ganzen Toepel, ZStW 115 (2003), 60 (82 ff).


B › Bandenmäßige Begehung (»Mitwirkung« als Bandenmitglied) §§ 244 I Nr. 2, 244a I, 250 I Nr. 2 StGB



Bandenmäßige Begehung (»Mitwirkung« als Bandenmitglied) §§ 244 I Nr. 2, 244a I, 250 I Nr. 2 StGB
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»Unter Mitwirkung eines anderen Bandenmitglieds« wird die Tat (Diebstahl/Raub) begangen, wenn mindestens zwei am Tatort anwesende Bandenmitglieder bei der Tatausführung räumlich-zeitlich zusammenwirken (Erfordernis unmittelbar tatbezogener Mitwirkung, »Konvergenz«, str. Rn. 82 ff). Mittäterschaft ist für dieses Zusammenwirken nicht erforderlich.
Die Beteiligung eines Bandenmitglieds als Täter (Mittäter, mittelbarer Täter) des Bandendelikts setzt andererseits – ebenso wie die Teilnahme – eine solche unmittelbare »Mitwirkung« nicht notwendig voraus; die Täterschaft richtet sich vielmehr nach allgemeinen Regeln (»Mitwirkung« kein spezielles Tätermerkmal, keine »Sonderregelung der Täterschaft«, str. Rn. 82 ff).


Literatur:
MK-Schmitz § 244 Rn. 49 ff; S/S/Bosch § 244 Rn. 26 f und § 250 Rn. 26. Einführend: W/Hillenkamp Rn. 301 f; Zopfs Jura 2007, 510 (515 f). Monographisch: Kosmalla, Die Bandenmäßigkeit im Strafrecht, 2005, S. 155 ff; Krings, Die strafrechtlichen Bandennormen (usw.), 2000, S. 92 ff.


Rechtsprechung
Grundlegend zur Entwicklung der Rspr.: 1. Tatortbezogene Mitwirkung als zugleich notwendiges Tätermerkmal: RGSt 66, 236 (241 ff); 73, 322 f; BGHSt 8, 205 f; 2. »Mitwirkung« als tatortbezogenes, nicht aber spezielles Tätermerkmal: BGHSt 46, 120 (125 ff); 46, 138 (140 ff); BGH NStZ 2000, 255 ff mit zust. Anm. Hohmann, S. 258 f, krit. Otto StV 2000, 313 ff; BGH NJW 2000, 2907; 3. Tatbezogene Auslegung: BGHSt 46, 321 (332 ff), Großer Senat[1], mit Bspr. Altenhain Jura 2001, 836 (841 f), Ellbogen wistra 2002, 8 (10 f) sowie abl.: Erb NStZ 2001, 561, 564 ff und Joerden JuS 2002, 329 (332). Beispielhaft: BGHSt 33, 50 (zu oben 1.: im Hintergrund tätiger Bandenchef als Täter der Bandentat?); 38, 26 (29) und BGH NStZ 1996, 495 (zur Bandenhehlerei ohne Mitwirkungserfordernis) mit krit. Anm. Miehe StV 1997, 247 ff; BGHSt 47, 214 (218 – Gehilfe als Mitwirkender?) mit krit. Anm. Erb JR 2002, 338 ff und Toepel StV 2002, 540 ff.
BGHSt 46, 120: „Ein Mitglied einer Bande … kann nicht nur dann Täter eines Bandendiebstahls sein, wenn es am Tatort an der Ausführung des Diebstahls unmittelbar beteiligt ist. Es reicht aus, daß es auf eine andere, als täterschaftlicher Beitrag zu wertende Weise daran mitwirkt und der Diebstahl von mindestens zwei weiteren Beteiligten in zeitlichem und örtlichem Zusammenwirken begangen wird.“
BGHSt 46, 321 f (Großer Senat): „Der Tatbestand des Bandendiebstahls setzt nicht voraus, daß wenigstens zwei Bandenmitglieder örtlich und zeitlich den Diebstahl zusammen begehen. Es reicht aus, wenn ein Bandenmitglied als Täter und ein anderes Bandenmitglied beim Diebstahl in irgendeiner Weise zusammenwirken. Die Wegnahmehandlung selbst kann auch durch einen bandenfremden Täter ausgeführt werden.“
BGH NStZ-RR 2016, 139: Der Bandenzusammenschluss hat „nicht zur Folge, dass jede von einem der Bandenmitglieder auf Grund der Bandenabrede begangene Tat den anderen Bandenmitgliedern ohne Weiteres als gemeinschaftlich begangene Straftat i. S. des § 25 II StGB zugerechnet werden kann. Vielmehr ist für jede einzelne Tat nach den allgemeinen Kriterien festzustellen, ob sich die anderen Bandenmitglieder hieran als Mittäter, Anstifter oder Gehilfen beteiligt oder ob sie gegebenenfalls überhaupt keinen strafbaren Tatbeitrag geleistet haben.“





Erläuterungen


I. Der Ausgangspunkt
81


Die Besonderheit der in §§ 244 I Nr. 2, 244a I, 250 I Nr. 2 StGB normierten Bandendelikte (Qualifikationstatbestände bei Diebstahl/Raub) besteht darin, dass hier die – sonst ausreichende – Tatbegehung »als Mitglied einer Bande« nicht genügt; das Gesetz verlangt vielmehr über die »mitgliedschaftliche« Begehung hinaus eine spezifisch »bandenmäßige« Ausführung »unter Mitwirkung eines anderen Bandenmitglieds« (Mitwirkungsdelikt). In der neueren Diskussion um den Begriff der »Bande« (Rn. 76 f) ist auch dieses Mitwirkungserfordernis wieder in die Auseinandersetzung geraten. Dabei sind zwei grundsätzliche Fragen zu trennen. Bei der ersten Frage geht es darum, was die »Mitwirkung« inhaltlich bedeutet, welche Art der Beteiligung damit gemeint ist. Die zweite Frage, die sich allerdings nur von einem bestimmten (restriktiven) Verständnis der »Mitwirkung« aus stellt, betrifft das Verhältnis dieser Mitwirkung zur täterschaftlichen Beteiligung am jeweiligen Bandendelikt: Kann nur der »Mitwirkende« Täter des Bandendiebstahls bzw. Bandenraubes sein (Rn. 82)?





II. Tatortbezogene »Mitwirkung« und Täterschaftsproblem


1. Die traditionelle Auffassung
82


Nach traditioneller Auffassung, die lange Zeit der Rechtsprechung zugrunde lag und im Schrifttum noch heute vertreten wird, lässt das Gesetz für die »Mitwirkung« nicht jede Tatbeteiligung genügen, sondern verlangt ein räumlich-zeitliches – wenngleich nicht unbedingt »körperliches« – Zusammenwirken am Tatort oder in dessen unmittelbarer Nähe. Andererseits muss diese »Mitwirkung« nicht in mittäterschaftlicher Beteiligung bestehen, so dass z.B. eine Beihilfe prinzipiell ausreicht. Das Bandendelikt setzt danach als Minimum voraus, dass zumindest ein Bandenmitglied mit einem weiteren Mitglied in dieser Weise örtlich-zeitlich zusammenwirkt, so dass die »Bande« durch mindestens zwei Personen am Tatort aktiv repräsentiert ist. Darin wird die »besondere« Gefährlichkeit (»Aktionsgefahr«) der durch das Mitwirkungserfordernis charakterisierten Bandendelikte gesehen, die über deren »allgemeine«, bereits durch die Bandenabrede begründete Gefährlichkeit (»Organisationsgefahr«) hinausgeht: »doppelte Gefährlichkeit« des Mitwirkungsdelikts. Die spezielle »Aktionsgefahr« soll darauf beruhen, dass ein arbeitsteiliges Zusammenwirken von Bandenmitgliedern am Tatort nach gesetzlicher Wertung die Effizienz des Vorgehens typischerweise steigert bzw. das Abwehrpotenzial des Opfers reduziert.[2]
Von diesem Standpunkt aus hat die Rechtsprechung, gefolgt von einem Teil der Literatur, in der tatortbezogenen »Mitwirkung« ursprünglich zugleich ein notwendiges Täterschaftsmerkmal des Bandendelikts gesehen: Täter – Mittäter, mittelbarer Täter – eines Bandendiebstahls oder Bandenraubes könne wiederum nur sein, wer selbst am Tatort »mitwirkt«, unabhängig davon, ob er am Grunddelikt als Täter beteiligt ist (Mitwirkung als »Sonderregelung der Täterschaft«). Danach genügt es z.B. für die mittäterschaftliche Verwirklichung des § 244 I Nr. 2 StGB nicht, dass sich ein Bandenmitglied (z.B. der Bandenchef als Drahtzieher im Hintergrund) an einem von anderen Mitgliedern am Tatort ausgeführten Diebstahl überhaupt als Mittäter beteiligt. Dieser Mittäter muss vielmehr auch selbst am Tatort »mitwirken«, damit er zum Mittäter des Bandendiebstahls wird. Die tatortbezogene »Mitwirkung« ist nach dieser Auffassung – neben der Bandenmitgliedschaft – eine Art »eigenhändiges« Tätermerkmal des Bandendelikts, das nicht durch allgemeine Täterschaftsvoraussetzungen ersetzt und demgemäß nicht durch Zurechnung fremden bandenmäßigen Handelns auf den Mittäter des Grunddelikts »übertragen« werden kann: Ein Täter des Bandendelikts muss gleichsam auch seine eigene »Aktionsgefährlichkeit« durch Mitwirkung am Tatort manifestieren.[3]





2. Die neuere »Zurechnungslösung«
83


Gegenüber dieser traditionellen Lösung hat sich jedoch in der neueren Literatur die Auffassung durchgesetzt, dass die »Mitwirkung« ebenso wenig ein spezielles Täterschaftserfordernis des Bandendelikts darstellt, wie sie ein notwendiges Teilnehmermerkmal ist. Unter der Voraussetzung, dass mindestens zwei Bandenmitglieder am Tatort zusammenwirken (um die Aktionsgefahr zu begründen), kann nach dieser Ansicht auch ein örtlich-zeitlich nicht »mitwirkendes« (drittes, viertes etc.) Bandenmitglied z.B. Mittäter des Bandendiebstahls sein, sofern ihm die Handlungen jener Mitglieder nach allgemeinen Regeln mittäterschaftlich zugerechnet werden können (§ 25 II StGB). Die bandenmäßige »Mitwirkung« sei ein aus der besonderen Gefährlichkeit der Deliktsausführung resultierendes »tatbezogenes« und daher allgemeinen Zurechnungsregeln unterworfenes Qualifikationsmerkmal. Für die Mittäterschaft reiche es deshalb aus, dass sich ein Bandenmitglied an einem bandenmäßig ausgeführten Delikt mittäterschaftlich beteilige, dessen spezielle Gefährlichkeit durch das tatortbezogene Zusammenwirken von zumindest zwei weiteren Mitgliedern begründet werde (»Zurechnungslösung«).[4]






III. Die extensive Auslegung der »Mitwirkung«
84


Die Perspektiven ändern sich grundlegend, wenn für die bandenmäßige »Mitwirkung« – in extensiver Auslegung des Begriffs – überhaupt kein tatortbezogenes Zusammenwirken mehrerer Bandenmitglieder verlangt wird.[5] Dann stellt sich folgerichtig auch die Frage nach der Mitwirkung als »Sonderregelung der Täterschaft« (Rn. 82) nicht mehr. Für die »Mitwirkung« genügt vielmehr prinzipiell eine beliebige Tatbeteiligung von wenigstens zwei Bandenmitgliedern, die auch außerhalb des Tatortes zusammenwirken können, sofern jedenfalls ein Beteiligter als Täter qualifiziert werden kann. Dabei muss der unmittelbar Ausführende nicht unbedingt selbst »Bandenmitglied« sein. Dies ist seit der Entscheidung des Großen Senats vom 22.3.2001 (BGHSt 46, 321 ff) der Standpunkt der gegenwärtigen Rechtsprechung, dem sich inzwischen Teile des Schrifttums angeschlossen haben.[6] Er stützt sich maßgeblich auf den Gedanken, dass die für organisierte/spezialisierte Banden typische »vertikale« Arbeitsteilung – Zusammenarbeit bei Planung, Vorbereitung, tatbegleitenden Maßnahmen usw. – eine hinreichende »Aktionsgefahr« begründe, weil sie zumindest ebenso gefährlich sei wie die »horizontale« Arbeitsteilung am Tatort. Auch sei die Reduzierung der Abwehrkraft des Opfers durch Konfrontation mit mehreren Bandenmitgliedern kein Wesensmerkmal der Mitwirkungsdelikte (insbesondere nicht beim Diebstahl).[7] Der Haupteinwand gegen diese extensive Auslegung lautet, dass sie die gesetzliche Differenzierung zwischen den »Mitwirkungsdelikten« und den übrigen Bandendelikten (die kein Mitwirkungserfordernis aufweisen) einebne und die spezielle »Aktionsgefahr« letztlich auf die bloße »Organisationsgefahr« reduziere.[8] Zusätzlich zur »Mitwirkung« verlangt die Rechtsprechung, dass die Einzeltat Ausfluss der »Bandenabrede« (Rn. 78) ist und nicht ausschließlich im eigenen Interesse der jeweils unmittelbar Beteiligten ausgeführt wird.[9]
Auch beim Verzicht auf eine tatortbezogene Mitwirkung stellt sich die Frage nach den genaueren Anforderungen der ggf. nur vertikalen Beteiligung (Anstiftung, psychische Beihilfe usw.).[10] Ein arbeitsteiliges Zusammenwirken von Bandenmitgliedern soll jedenfalls dann genügen, wenn es die Effizienz der Wegnahme erhöht.[11] Während dies bei der physischen Beihilfe im Regelfall anzunehmen sei, müsse bei psychischen Unterstützungsmaßnahmen differenziert werden.[12]






Anmerkungen
[1]
 Zum Vorlageverfahren s. die Nachw. in der 8. Aufl. 2012, S. 48.


[2]
 Engländer GA 2000, 578 (580 ff); Erb NStZ 2001, 561 (564 f); Miehe StV 1997, 247 (248 mit Fn. 10); Zopfs GA 1995, 320 (326 f); BGH NStZ 1999, 571; NJW 2000, 2907 (2909 f). Zu Einzelfragen der tatortbezogenen »Mitwirkung« – Einordnung von Anstiftung, psychischer Beihilfe usw. – näher Küper GA 1997, 301 (328 ff).


[3]
 Zur Begründung dieser Ansicht aus dem Wortlaut des Mitwirkungserfordernisses vgl. z.B. Miehe StV 1997, 247 (248); SK-Hoyer, 8. Aufl., § 244 Rn. 36.


[4]
 Meyer JuS 1986, 189 ff; Joerden StV 1985, 329 f; Arzt JuS 1972, 576 (579 f); W/Hillenkamp Rn. 302. Dieser Auffassung hatte sich zeitweise auch der BGH in neueren Entscheidungen unter Aufgabe von BGHSt 8, 205 ff angeschlossen, vgl. dazu die oben (Rn. 80) angeführte Rspr. unter 2.


[5]
 So bereits Arzt JuS 1972, 576 (579 f); Jakobs JR 1985, 342 f; Schild GA 1982, 55 (83).


[6]
 Altenhain Jura 2001, 836 (841); AnwK-Kretschmer § 244 Rn. 38; Ellbogen wistra 2002, 8 (10 ff); Hohmann NStZ 2000, 255 (258); Toepel, ZStW 115 (2003), 60 (86 ff).


[7]
 Zusammenfassend mit weiteren Gesichtspunkten Kindhäuser § 244 Rn. 33.


[8]
 Vgl. etwa Engländer GA 2000, 578 (581 f); ders. JR 2001, 78 f; Erb NStZ 2001, 561 (564 f); Sowada, Schlüchter-GS, 2002, S. 383 (395 ff); Zopfs Jura 2007, 510 (516).


[9]
 BGH NStZ 2006, 342 (343); StV 2011, 410 f.


[10]
 BGH BeckRS 2016, 10824; NStZ-RR 2016, 139 (Rn. 78).


[11]
 Hohmann NStZ 2000, 255 (258); Altenhain, ZStW 113 (2001), 112 (144 f). S. auch Rissing-van Saan, Geilen-FG, 2003, S. 131 (138 ff: zweifelnd bei Anstiftung und psychischer Beihilfe).


[12]
 K. Müller GA 2002, 318 (334 ff: „technische Rathilfe“ genüge, schlichtes Bestärken des Tatentschlusses nicht; ein bloßes Bestimmen zur Tat – ohne hilfreiche Hinweise zur Tatbegehung – reiche ebenfalls nicht aus).


B › Beförderung/Zutritt, Erschleichen von (Leistungserschleichung) § 265a I StGB



Beförderung/Zutritt, Erschleichen von (Leistungserschleichung) § 265a I StGB
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Das »Erschleichen« erfordert – über die bloß unbefugte Inanspruchnahme der Leistung hinaus – ein ordnungswidriges Verhalten, mit dem sich der Täter unentgeltlich die Leistung verschafft, indem er Sicherungsvorkehrungen (Kontrollmaßnahmen) umgeht oder ausschaltet oder sich auch nur mit dem äußeren Anschein der Ordnungsmäßigkeit umgibt (str. Rn. 87).
	 
	Kein »Erschleichen« liegt vor, sofern der Täter offen zum Ausdruck bringt, dass er die Leistung unentgeltlich in Anspruch nimmt (z.B. bei demonstrativem Protest oder Anwendung von Zwang).




Literatur:
MK-Mühlbauer, 2. Aufl., § 265a Rn. 25 ff, 40 ff, 59 ff; SK-Hoyer, 8. Aufl., § 265a Rn. 6 ff, 20 ff; S/S/Perron § 265a Rn. 6 ff, 11. Einführend: Bock JA 2017, 357 ff.


Rechtsprechung
Grundlegend: BVerfG NJW 1998, 1135 (1136); BGHSt 53, 122 (125 ff) mit Bspr. Alwart JZ 2009, 478 ff, Zschieschack/Rau JR 2009, 244 f; BayObLG NJW 1969, 1042 (1043 – offenes Schwarzfahren); OLG Hamburg NStZ 1991, 587 (588) mit Bspr. Alwart S. 588 und Schall JR 1992, 1 ff.[1] Beispielhaft: KG NJW 2011, 2600 f und OLG Frankfurt a.M. BeckRS 2016, 112425 zum offenen Schwarzfahren; OLG Koblenz NJW 2000, 86 f (vergessene Monatskarte) mit krit. Anm. Kudlich NStZ 2001, 90 f.
BGHSt 53, 122: „Eine Beförderungsleistung wird bereits dann … erschlichen, wenn der Täter ein Verkehrsmittel unberechtigt benutzt und sich dabei allgemein mit dem Anschein umgibt, er erfülle die nach den Geschäftsbedingungen des Betreibers erforderlichen Voraussetzungen.“





Erläuterungen


I. Allgemeines
86


Ungeschriebenes objektives Tatbestandsmerkmal ist – wie sich aus der Vermögensschutzfunktion der Vorschrift ergibt und der subjektive Tatbestand erkennen lässt – die »Entgeltlichkeit« der erschlichenen Leistung (s. bereits zur Leistungserschleichung bei Automaten Rn. 72). Deshalb sind mit »Veranstaltung« und »Einrichtung« nur solche gemeint, für deren Inanspruchnahme (Benutzung) als wirtschaftliche Gegenleistung – und nicht nur zwecks Zutrittsbegrenzung – ein Entgelt verlangt wird.[2] Zu beachten ist, dass die »Beförderung durch ein Verkehrsmittel« auch private Verkehrsmittel umfasst; der in der Vorschrift genannte »öffentliche Zweck« bezieht sich auf die Verkehrsmittel nicht!
Die Tat ist grundsätzlich mit dem Beginn der Beförderungsleistung/der Veranstaltung vollendet.[3] Sofern man für ein »Erschleichen« allerdings die Umgehung oder Ausschaltung von Kontrollmaßnahmen fordert (str. Rn. 87), wird man ggf. die Vollendung erst zu einem späteren Zeitpunkt bejahen (etwa, wenn die Kontrollperson erstmals – z.B. geraume Zeit nach Fahrtantritt – erscheint).





II. Probleme des »Erschleichens«
87


Umstritten ist die genauere Bestimmung der »Ordnungswidrigkeit« des Verhaltens und dabei insbesondere die Frage, ob es sich beim »Anschein der Ordnungsmäßigkeit« um ein geeignetes Kriterium des »Erschleichens« handelt. In Übereinstimmung mit einem Teil des Schrifttums bezieht die obergerichtliche Rechtsprechung[4] auch Fälle ein, in denen der Täter lediglich das Fehlen von Kontrolleinrichtungen ausnutzt: Es genüge das Nichtlösen eines Fahrausweises oder das Unterlassen der Entwertung sowie »äußerlich unauffälliges oder unbefangenes Verhalten«, das den »Anschein der Ordnungsmäßigkeit« erwecke.[5] § 265a I StGB solle auch „diejenigen Fälle erfassen, in denen es unklar bleibt, ob der Täter durch täuschungsähnliches oder manipulatives Verhalten Kontrollen umgeht“.[6] Dieser Anschein werde erst durch offenes und unmissverständliches Verhalten beseitigt, aus dem hervorgehe, „die Beförderungsbedingungen nicht erfüllen und den Fahrpreis nicht entrichten zu wollen“.[7]
Demgegenüber wird in der Literatur vielfach argumentiert, dass mit diesem Verständnis das »Erschleichen« gesetz- und wortlautwidrig seine »täuschungsähnlich« einschränkende Bedeutung verliere und der Tatbestand letztlich auf die bloß unbefugte Inanspruchnahme der Leistung reduziert werde. Von hier aus verlangt eine engere, im Schrifttum vordringende Auffassung, dass der Täter Kontrollmaßnahmen umgeht oder ausschaltet, wie etwa durch »Einschleichen«, Sichverbergen, Benutzung eines »ungewöhnlichen« Zugangs,[8] scheinbare Entwertung eines präparierten Fahrausweises[9], Weglocken von Kontrollpersonen.[10]
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