Ubungsfall: Ein Student auf Abwegen

Von Wiss. Mitarbeiterin Ass. iur. Diana Dittrich und Wiss. Mitarbeiter Patrick M. Pintaske, Osna-

brick*

Diese mittelschwere Anfingerklausur ist die dreistiindige
Originalsemesterabschlussklausur des Grundkurses III im
Wintersemester 2007/2008 an der Europa-Universitdit
Viadrina Frankfurt (Oder). Ungewdhnlich, aber durchaus
einer Priifungssituation entsprechend, ist die Kombination
eines Falles mit einem Fragenteil. Im Fall steht neben dem
Problem des Handtaschenraubes die Behandlung des rdube-
rischen Diebstahls sowie der Zweitzueignung bei § 246 StGB
im Vordergrund. Der Fragenteil befasst sich mit dem Ver-
hdltnis von Mord/Totschlag, dem Problem des drztlichen
Heileingriffs sowie den Merkmalen des § 216 StGB. Die
Losung ist umfangreicher als es von einer studentischen
Bearbeitung verlangt werden kann. Zur besseren fallorien-
tierten Ubung wird der Gutachtenstil zugrunde gelegt.

Teil A: Fall (Gewichtung 60 %)
Sachverhalt

Student S ist nach der duBerst unterhaltsamen Semesterab-
schlussparty im Ratskeller auf dem Weg nach Hause und geht
durch einen Park. Plotzlich sieht er, wie vor ihm die junge
Frau F mit ihrem Hund spaziert. S, noch vo6llig angetan von
sich und seinen Tanzeinlagen auf der Party, wird tibermiitig
und beschlieBt, sich selbst seinen Mut zu beweisen und ein-
mal etwas Verriicktes zu tun. Dabei gerét die Handtasche der
F in sein Blickfeld. Er fingt an, auf F zuzurennen, um ihr
diese zu entreilen und damit davonzurennen. Als S auf glei-
cher Hohe mit F ist, will er ihr die Tasche schnell entziehen.
F, die stets verdngstigt ist, wenn sie nachts allein durch den
Park gehen muss und sich daher immer an ihre duBlerst wert-
volle Handtasche klammert, wehrt sich jedoch heftig. So
leicht mochte S sich aber nicht geschlagen geben. Er zieht
mehrmals unter einigem Kraftaufwand an der Tasche, bis er
sie schlieBlich an sich nehmen und wegrennen kann.

Nach ca. 15m ist die Flucht von S allerdings bereits vor-
bei, denn vor ihm lduft plotzlich der Jogger J. In dem Glau-
ben, von J erkannt zu werden, schlidgt S den J mit einem
gerade vom Gehweg aufgehobenen grofen Ast von hinten
nieder. Dabei handelte S in der Absicht, dem Bemerktwerden
durch J zuvorzukommen und den Besitz an der Handtasche
nicht zu verlieren. J bricht nach dem Schlag zwar mit einer
Platzwunde am Kopf zusammen, erholt sich in den nédchsten
Tagen aber, ohne bleibende Schiden, schnell wieder davon.
Tatséchlich war ihm das Geschehen zwischen S und F nicht
aufgefallen. S kann indes entkommen und geht zufrieden und
von sich selbst beeindruckt nach Hause. Die Handtasche
verschenkt S am néchsten Tag an seine ahnungslose Kommi-
litonin K, die sich sehr dariiber freut.

* Die Autoren sind Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Deut-
sches und Europdisches Straf- und Strafprozessrecht, Interna-
tionales Strafrecht sowie Strafrechtsvergleichung von Prof.
Dr. Arndt Sinn an der Universitit Osnabriick. Beide Verf.
waren zum Zeitpunkt der Klausurerstellung Mitarbeiter am
Lehrstuhl fiir Strafrecht, insbesondere Europédisches Straf-

Priifen Sie die Strafbarkeit des S nach dem StGB! (Erfor-
derliche Strafantrige sind gestellt.)

Teil B: Fragen (Gewichtung 40 %)
Frage 1

Wie stehen § 211 StGB (Mord) und § 212 StGB (Totschlag)
systematisch zueinander?

Begriinden Sie kurz die verschiedenen Ansichten mit je-
weils einem nachvollziehbaren Argument!

Wofiir ist dieser Streit von Bedeutung?

Frage 2

Erldutern Sie, ob ein &rztlicher Heileingriff eine Korperver-
letzung 1.S.d. § 223 StGB darstellt!

Frage 3

Definieren Sie die objektiven Tatbestandsvoraussetzungen
des § 216 StGB: ,ernstliches und ausdriickliches Verlangen*!

Bearbeiterhinweis

Es sind beide Teile der Klausur (Fall und Fragen) zu bearbei-
ten.

Losungsvorschlag
Teil A: Fall — Strafbarkeit des S
L. § 249 Abs. 1 StGB

S konnte sich durch das Entreilen der Tasche aus der Hand
der F wegen Raubes gem. § 249 Abs. 1 StGB strafbar ge-
macht haben.

1. Tatbestandsmdfligkeit
a) Objektiver Tatbestand

S miisste eine fremde bewegliche Sache unter Anwendung
qualifizierter Notigungsmittel weggenommen haben.

aa) Wegnahme einer fremden beweglichen Sache

Die Handtasche samt Inhalt ist als korperlicher Gegenstand
eine im Alleineigentum der F stehende, eigentumsfiahige und
nicht herrenlose, somit eine fiir S fremde bewegliche Sache.!
Wegnahme ist der Bruch fremden und die Griindung neuen,

recht und Volkerstrafrecht von Prof. Dr. Arndt Sinn an der
Europa-Universitit Viadrina Frankfurt (Oder). Die Beste-
hensquote betrug 43 %.

' Niher dazu Eser, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 28. Aufl. 2010, § 242 Rn. 8 ff.; Heinrich, in:
Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht, Besonderer Teil,
2009, § 13 Rn. 32 ff.; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht, Be-
sonderer Teil, Bd. 2, 33. Aufl. 2010, Rn. 63 ff.; Rengier,
Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 13. Aufl. 2011, § 2 Rn. 4
ff.
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nicht notwendig titereigenen, Gewahrsams.”> Gewahrsam
bedeutet das tatsdchliche Herrschaftsverhiltnis einer Person
iiber eine Sache getragen vom natiirlichen Herrschaftswillen.’
Urspriinglich iibte F durch das Tragen der Handtasche Ge-
wahrsam an dieser aus. Der Bruch dieses Gewahrsams, d.h.
die Aufhebung eines solchen gegen oder ohne den Willen des
bisherigen Gewahrsamsinhabers, ist durch das Entreilen der
Tasche durch S gegeben. Die Begriindung neuen Gewahr-
sams liegt vor, wenn der Ausiibung der erlangten tatsichli-
chen Sachherrschaft keine wesentlichen Hindernisse mehr
entgegenstehen. Nach dem Entreilen der Tasche konnte S
ungehindert durch die bisherige Gewahrsamsinhaberin F auf
die Tasche einwirken. S ist somit neuer Gewahrsamsinhaber.
Die Wegnahme einer fremden beweglichen Sache ist gege-
ben.

bb) Qualifizierte Notigungsmittel als Mittel zur Wegnahme

Die Wegnahme miisste unter Anwendung von Gewalt gegen
eine Person oder Drohung mit gegenwirtiger Gefahr fiir Leib
oder Leben stattgefunden haben. Fraglich ist aber, ob es sich
bei dem kréftigen Ziehen an der Tasche durch S um eine
Wegnahme i.S.d. § 242 Abs. 1 StGB oder eine Gewaltan-
wendung® i.S.d. § 249 Abs. 1 StGB handelt. Beide Delikte
setzen eine Wegnahme voraus, fiir die es einer Kraftentfal-
tung bedarf. Zur Abgrenzung ist daher fiir den Raub eine
weitere Komponente, der vom Opfer empfundene physisch

* Eser (Fn. 1), § 242 Rn. 22; Heinrich (Fn. 1), § 13 Rn. 37;
Wessels/Hillenkamp (Fn. 1), Rn. 71; Rengier (Fn. 1), § 2
Rn. 10; Vogel, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 12. Aufl.
2008, § 242 Rn. 49.

3 Eser (Fn. 1), § 242 Rn. 23; Heinrich (Fn. 1), § 13 Rn. 38;
Rengier (Fn. 1), § 2 Rn. 11; anders beziiglich der Bestim-
mung des Herrschaftsverhéltnisses, ndmlich nach sozial-
normativer Zuordnung Wessels/Hillenkamp (Fn. 1), Rn. 71
m.w.N.

* Vorliegend kann es sich nur um physische, nicht um psychi-
sche Gewalt handeln, weshalb es auf die Entwicklung des
Gewaltbegriffs und die verschiedenen Ansichten zu der Be-
handlung psychischer Einwirkungen nicht ankommt. Vgl. zur
Entwicklung des Gewaltbegriffs BGHSt 23, 46 (massiver
psychischer Zwang als Gewaltanwendung); BVerfGE 73, 206
(die gegenwirtige Zufiigung eines kiinftigen Ubels als Ge-
walt); BVerfGE 92, 1 (Ablehnung des ,,vergeistigten* Ge-
waltbegriffs); BGHSt 41, 182 (geringe Kraftaufwendungen,
die sich physisch wirkend auch als korperlicher Zwang dar-
stellen als Gewaltanwendung); Gropp/Sinn, in: Joecks/Mie-
bach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch,
Bd. 3, 2003, § 240 Rn. 31 ff.; Sinn, in: Rudolphi u.a. (Hrsg.),
Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 120. Lfg.,
Stand: November 2009, § 249 Rn. 11 ff.; Horn/Wolters, in:
Rudolphi uv.a. (a.a.0.), 59. Lfg., Stand: Oktober 2003, § 240
Rn. 11 f.; Eisele/Eser, in: Schonke/Schroder (Fn. 1), Vor
§§ 234 ff. Rn. 6 ff.

wirkende Zwang, notwendig.” Dieser bestimmt sich anhand
des Tatbildes.® Ist es von List und Schnelligkeit und dem
Ausnutzen eines Uberraschungsmomentes geprigt, handelt es
sich um Diebstahl. Muss der Tiéter hingegen Kraft aufwen-
den, die wesentlicher Bestandteil der Wegnahme ist, der
Uberwindung eines geleisteten oder erwarteten Widerstandes
dient und vom Opfer als korperlich wirkender Zwang emp-
funden wird, ist Raub gegeben.’” S musste mehrmals und sehr
kriftig an der Handtasche der F ziehen, um sie ihr zu entrei-
Ben. Der entfaltete Kraftaufwand war folglich wesentlicher
Bestandteil der Wegnahme und erheblich genug, den von F
geleisteten Widerstand zu brechen und von ihr als korperlich
wirkender Zwang empfunden zu werden. Eine Gewaltanwen-
dung i.S.d. § 249 Abs. 1 StGB liegt vor.

Der erforderliche Finalzusammenhang zwischen der
Wegnahme und dem qualifizierten Notigungsmittel setzt
voraus, dass die Gewalt nach der Vorstellung des Téters zum
Zwecke der Wegnahme erfolgt.® Nach der Vorstellung des S
war die Gewaltanwendung das Mittel zur Wegnahme. Der
Finalzusammenhang liegt vor. Der objektive Tatbestand ist
erfiillt.

b) Subjektiver Tatbestand

S handelte vorsitzlich beziiglich aller objektiven Tatbe-
standsmerkmale. Er miisste auch in rechtswidriger Selbst-
bzw. Drittzueignungsabsicht gehandelt haben. Die Zueig-
nungsabsicht beinhaltet eine Enteignungs- und Aneignungs-
komponente.’ Erstere setzt mindestens bedingten Vorsatz des
Téters voraus, den Eigentiimer endgiiltig aus seiner Eigentii-
merstellung zu verdridngen. Aneignungsabsicht liegt vor,
sobald sich der Titer die Sache wenigstens voriibergehend,
mit dolus directus ersten Grades, in sein Vermogen einverlei-
ben will.'” S wollte die F dauerhaft aus ihrer Position als
Eigentiimerin ausschliefen und die Tasche wenigstens vorii-

> BGHSt 23, 126; Sinn (Fn. 4), § 249 Rn. 9; Wessels/Hillen-
kamp (Fn. 1), Rn. 320; Rengier (Fn. 1), § 7 Rn. 8; Eser/
Bosch, in: Schonke/Schroder (Fn. 1), § 249 Rn. 4.

® BGH NJW 1955, 1404 (1405); Eser/Bosch (Fn. 5), § 249
Rn. 4a.

"BGHSt 41, 182 (185); BGH NJW 1955, 1404 (1405); BGH
MDR/D 1975, 21 (22); BGH NStZ 1986, 218; BGH StV
1990, 262; Sinn (Fn. 4), § 249 Rn. 10; Eser/Bosch (Fn. 5),
§ 249 Rn. 4a; Heinrich (Fn. 1), § 17 Rn. 7; Rengier (Fn. 1),
§ 7 Rn. 12; zu weitgehend BGHSt 18, 329: Bejahung des
Raubes, obwohl kein besonderer Kraftaufwand vorlag.

$ BGHSt 4, 210 (211); 18, 329 (331); 20, 32 (33); BGH NStZ
1982, 380; BGH NStZ 1983, 364 (365); BGH NStZ 2003,
431 (432); Wessels/Hillenkamp (Fn. 1), Rn. 322; Rengier
(Fn. 1), § 7 Rn. 22; Eser/Bosch (Fn. 5), § 249 Rn. 6; Sander,
in: Joecks/Miebach (Fn. 4), § 249 Rn. 24 {f.; fiir einen objek-
tiven Kausalzusammenhang hingegen Sinn (Fn. 4), § 249
Rn. 36 m.w.N.

? Wessels/Hillenkamp (Fn. 1), Rn. 136 ff.; Rengier (Fn. 1),
§ 7 Rn. 35; Vogel (Fn. 2), § 242 Rn. 135; Eser/Bosch (Fn. 5),
§ 242 Rn. 46 ff.

10 Rengier (Fn. 1), § 2 Rn. 40; Eser/Bosch (Fn. 5), § 242
Rn. 60 ff.
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bergehend seinem Vermogen zufiihren. Enteignungswille und
Aneignungsabsicht sind zu bejahen. Die beabsichtigte Zueig-
nung durch S war rechtswidrig, weil er keinen félligen und
einredefreien Anspruch auf die Tasche hatte. Diesbeziiglich
handelte er auch vorsitzlich. Der subjektive Tatbestand ist
erfiillt.

2. Rechtswidrigkeit und Schuldhaftigkeit"'
S handelte rechtswidrig und schuldhaft.

3. Ergebnis und Konkurrenzen

S hat sich durch das Entreilen der Handtasche der F wegen
Raubes gem. § 249 Abs. 1 StGB strafbar gemacht. Die
gleichzeitig verwirklichten §§ 240 Abs. 1, 242 Abs. 1 StGB
werden von § 249 Abs. 1 StGB im Wege der Spezialitiit ver-
drangt. Hinsichtlich des moglicherweise gleichzeitig verwirk-
lichten § 246 Abs. 1 StGB greift dessen formelle Subsidiari-
tatsklausel gem. § 246 Abs. 1 StGB a.E.

IL. §§ 249, 250 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB

S konnte sich durch das Niederschlagen des J mit dem Ast
und das Fliehen mit der Handtasche wegen schweren Raubes
gem. §§ 249, 250 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB strafbar gemacht
haben.

1. Tatbestandsmdifigkeir'

Der Grundtatbestand liegt vor (s.o.). Fraglich ist, wie die
Verwirklichung qualifizierender Umstidnde nach Vollendung
des Raubes, hier das Niederschlagen des J mit dem Ast, zu
behandeln ist. Wihrend der BGH" und Teile der Literatur'
§§ 249, 250 (251) StGB fiir einschldgig halten, wendet die
tiberwiegende Lehre'® §§ 252, 250 (251) StGB an. Erstere
fiihren zur Begriindung an, dass ein Téter, der sich ohne Be-
sitzerhaltungsabsicht den Fluchtweg freischiefe, nicht besser
zu stellen sei als derjenige, der die Schusswaffe zur Weg-
nahme einsetze.'® Andernfalls drohe eine Strafbarkeitslii-

' Es wird hier von Schuldhaftigkeit gesprochen, weil gepriift
wird, ob die Handlung des Téters schuldhaft war. Davon
abzugrenzen ist die Schuld, die die tatbestandsméfBige,
rechtswidrige und schuldhafte Unwertverwirklichung dar-
stellt. Vgl. zu dieser Unterscheidung ndher Gropp, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2005, § 7 Rn. 1 ff.

"2 Die folgende Diskussion iiber ein Vorgehen gem. den
§§ 249, 250 StGB oder §§ 252, 250 StGB kann in dieser
Ausfiihrlichkeit nicht von den Studenten erwartet werden,
muss aber angesprochen werden.

3 BGHSt 20, 194 (197); 21, 377 (379); 38, 295 (298); BGH
NStZ 2001, 371.

" Geilen, Jura 1979, 557; Wolter, GA 1984, 450; Otto, Jura
1997, 464 (475); diff. Eser/Bosch (Fn. 5), § 250 Rn. 8 ff.

' Vgl. Rengier, NStZ 1992, 590 (591); Rengier (Fn. 1), § 8
Rn. 30; Kiiper, JuS 1986, 862 (869 ft.); Sinn (Fn. 4), § 250
Rn. 12; Sander (Fn. 8), § 250 Rn. 35; Wessels/Hillenkamp
(Fn. 1), Rn. 256, 342, 376 f.; Heinrich (Fn. 1), § 17 Rn. 17a;
s.a. Vogel (Fn. 2), § 250 Rn. 33 f.

'® vgl. BGHSt 38, 295 (299).

cke.'” Dagegen spricht jedoch der Wortlaut des § 252 StGB
(,,gleich einem Réauber*), wodurch die §§ 250, 251 StGB zur
Anwendung gelangen. § 252 StGB soll gerade die Fille zwi-
schen Vollendung und Beendigung erfassen. Eine Anwen-
dung des § 249 StGB in der Beendigungsphase wiirde die
Voraussetzungen des § 252 StGB, insbes. die Besitzerhal-
tungsabsicht, umgehen.'® Angebliche Strafbarkeitsliicken im
Falle des Titers ohne Beuteerhaltungsabsicht werden von
§ 240 StGB und ggf. §§ 223 ff. StGB geschlossen. Hinzu
kommt, dass die Absicht, den Besitz zu verteidigen, nicht der
einzige Beweggrund des Titers zu sein braucht,'” weshalb
vermeintliche Strafbarkeitsliicken die Ausnahme sein diirften.
Die besseren Argumente sprechen fiir eine Anwendung des
§ 252 StGB.”

2. Ergebnis

Durch das Niederschlagen des J mit dem Ast und das Fliehen
mit der Handtasche hat S sich nicht wegen schweren Raubes
gem. §§ 249, 250 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB strafbar gemacht.

III. § 252 StGB

S konnte sich durch das Niederschlagen des J und das Fliehen
mit der Handtasche wegen rduberischen Diebstahls gem.
§ 252 StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestandsmdifigkeit
a) Objektiver Tatbestand

S miisste bei einem Diebstahl auf frischer Tat betroffen wor-
den sein und ein qualifiziertes Notigungsmittel eingesetzt
haben.

aa) Vortat

Der von S begangene Raub enthilt Elemente des Diebstahls
(Wegnahme in Zueignungsabsicht), weshalb § 249 StGB
taugliche Vortat des § 252 StGB (entgegen seines Wortlau-
tes) sein kann.”' Die Vortat muss sich aber auch in dem Sta-
dium zwischen Vollendung, also der formellen Tatbestands-
erfiillung,”> und Beendigung, dem materiellen Abschluss des
Tatgeschehens,” befinden.”* Hier ist der Raub mit der Weg-
nahme vollendet. Der Raub ist beendet, wenn der Titer die

"'Vgl. BGHSt 21, 377 (379); 38, 295 (299).

18 Rengier, NStZ, 1992, 590 (591); Sander (Fn. 8), § 250
Rn. 35.

19 Eser/Bosch (Fn. 5), § 252 Rn. 7; BGH NStZ 2000, 530
(531); s.a. Rengier, NStZ 1992, 590 (590).

0 Ein AnschlieBen an die Auffassung des BGH und Teilen
der Literatur ist mit guten Argumenten vertretbar. Nicht
denkbar wire es hingegen, dass beide Delikte (§§ 249, 250
StGB und §§ 252, 250 StGB) ausfiihrlich gepriift wiirden.

2 BGHSt 21, 377 (380); Heinrich (Fn. 1), § 17 Rn. 19; Sinn
(Fn. 4), § 252 Rn. 8 m.w.N.

> Gropp (Fn. 11), § 9 Rn. 8; Eser (Fn. 1), Vor § 22 Rn. 2.

> Gropp (Fn. 11), § 9 Rn. 9; Eser (Fn. 1), Vor § 22 Rn. 4.

* BGH NJW 1979, 726; BGH NJW 1987, 2687; Sinn (Fn. 4),
§ 252 Rn. 8; Wessels/Hillenkamp (Fn. 1), Rn. 363; Rengier
(Fn. 1), § 10 Rn. 5 f.; Eser/Bosch (Fn. 5), § 252 Rn. 3.
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Beute gesichert hat. S hatte sich zwar schon etwa 15m von F
entfernt. Von einer Beutesicherung derart, dass S die Sach-
herrschaft an der Tasche endgiiltig gefestigt hat, kann jedoch
noch nicht ausgegangen werden. Die Vortat befindet sich in
der Phase zwischen Vollendung und Beendigung. Eine taug-
liche Vortat ist gegeben.

bb) Auf frischer Tat betroffen

S miisste auf ,,frischer Tat betroffen* worden sein. Eine ,,fri-
sche Tat" liegt vor, wenn der Riduber am Tatort oder noch in
dessen unmittelbarer Ndhe nach der Tatausfithrung wahrge-
nommen oder bemerkt wird.”> Hier befindet sich S noch in
unmittelbarer Ndhe zum Tatort, sodass ,,auf frischer® Tat zu
bejahen ist.

Problematisch ist, ob S ,betroffen wurde, da J den S
noch nicht einmal sinnlich wahrgenommen hat. Eine Ansicht
fordert die sinnliche Wahrnehmung des Téters durch das
Opfer.”® Es stelle eine verbotene Analogie zu Lasten des
Téters dar, wenn er demjenigen, der tatsidchlich betroffen
worden ist, gleichgestellt werde, obwohl er das Betreffen
durch schnelles Zuschlagen gerade verhindere. Danach wire
ein Betroffensein hier zu verneinen. Der Gegenauffassung
geniigt ein aus Tétersicht raumlich-zeitliches Zusammentref-
fen mit einem Dritten.”’” Aus Sicht des S hat J ihn kurz nach
der Tat in unmittelbarer Ndhe zum Tatort bemerkt. Ein Be-
troffensein ldge vor.

Stellt man hingegen auf die Sicht des Opfers ab, spricht
dies fiir ein tatsdchliches Bemerktwerden des Titers, denn fiir
das Opfer liegt kein Betreffen vor, wenn es den Titer iiber-
haupt nicht bemerkt. ,,Betreffen* lidsst sich hingegen auch aus
Titersicht verstehen, wodurch ein ,,begegnen® geniigt. Der
Wortlaut von § 252 StGB lésst diese Deutung zu, denn von
einem ,.Bemerken® i.S.e. sinnlichen Wahrnehmung ist nicht
die Rede. Auch ist nicht ersichtlich, warum derjenige privile-
giert werden sollte, der vor dem Bemerken durch das Opfer
dieses niederschligt.”® Es ist kein Unterschied zu der Situati-
on ersichtlich, in welcher der Titer tatsdchlich wahrgenom-
men wird. Folglich verdient die zweite Ansicht den Vorzug.
S dachte, J hitte ihn gesehen und wollte ihn aufhalten. J hatte
den S aber nicht wahrgenommen. Aus Sicht des S lag ein
Betroffensein vor.

2 BGHSt 9, 255 (257); Sinn (Fn. 4), § 252 Rn. 10; Wessels/
Hillenkamp (Fn. 1), Rn. 365; Eser/Bosch (Fn. 5), § 252 Rn. 4.
*® Geppert, Jura 1990, 554 (557); Sander (Fn. 8), § 252
Rn. 11; Seelmann, JuS 1986, 201 (206); Wessels/Hillenkamp
(Fn. 1), Rn. 368.

7 BGHSt 26, 95 (96); BGH StV 1987, 196; Fischer, Strafge-
setzbuch und Nebengesetze, Kommentar, 58. Aufl. 2011,
§ 252 Rn. 6; Eser/Bosch (Fn. 5), § 252 Rn. 4; Sinn (Fn. 4),
§ 252 Rn. 13; Vogel (Fn. 2), § 252 Rn. 24; Rengier (Fn. 1),
§ 10 Rn. 9; Heinrich (Fn. 1), § 17 Rn. 21.

2 BGHSt 26, 95 (97); Sinn (Fn. 4), § 252 Rn. 13 m.w.N.

cc) Qualifizierte Notigung
Durch das Zuschlagen mit dem Ast auf J hat S Gewalt gegen

eine Person veriibt und somit ein qualifiziertes Notigungsmit-
tel eingesetzt. Der objektive Tatbestand ist erfiillt.

b) Subjektiver Tatbestand

S handelte mit Vorsatz beziiglich der Verwirklichung der
objektiven Tatbestandsmerkmale. Weiterhin miisste er den J
in Besitzerhaltungsabsicht® niedergeschlagen haben. S woll-
te die Gewahrsamsentziehung verhindern. Die Besitzerhal-
tungsabsicht liegt vor. Der subjektive Tatbestand ist erfiillt.

2. Rechtswidrigkeit und Schuldhaftigkeit
S handelte rechtswidrig und schuldhaft.

3. Ergebnis

S hat sich durch das Niederschlagen des J und das Flichen
mit der Handtasche wegen rduberischen Diebstahls gem.
§ 252 StGB strafbar gemacht.

IV. §§ 252, 250 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB*

S konnte sich durch das Niederschlagen des J mit dem
schweren Ast und das anschlieBende Fliehen mit der Handta-
sche wegen schweren rauberischen Diebstahls gem. §§ 252,
250 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestandsmdifigkeit
a) Objektiver Tatbestand

S miisste einen rduberischen Diebstahl unter Verwendung
eines anderen gefdhrlichen Werkzeugs begangen haben. Ein
rduberischer Diebstahl gem. § 252 StGB liegt vor. Ein ge-
fahrliches Werkzeug i.S.d. § 250 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB ist
jeder korperliche Gegenstand,” der nach seiner objektiven
Beschaffenheit und seiner konkreten Art der Verwendung
geeignet ist, erhebliche Kérperverletzungen herbeizufiihren.™

# Niher hierzu Sinn (Fn. 4), § 252 Rn. 19 ff.; Eser/Bosch
(Fn. 5), § 252 Rn. 7.

* Aufgrund der Problematik des Betroffenseins im Grundtat-
bestand sowie der Frage der Anwendbarkeit der Qualifikation
werden der Grundtatbestand und die Qualifikation hier ge-
trennt voneinander gepriift.

' Allg. Meinung, vgl. BGHSt 52, 89 (92); 52, 257 (263);
Sinn (Fn. 4), § 250 Rn. 11 f.; Eser/Bosch (Fn. 5), § 252 Rn. 7.
32 BGHSt 45, 249 (250); 52, 257 (262); BGH NJW 1998,
3130 (3131); BGH NStZ 1999, 135 (136); BGH NStZ 1999,
301 (302); BGH NStZ-RR 2000, 43; BGH NStZ-RR 2004,
169; danach bestehen fiir § 250 StGB zwei verschiedene
Begriffe des gefihrlichen Werkzeugs; deshalb krit. Fischer
(Fn. 27), § 250 Rn. 7; Rengier (Fn. 1), § 8 Rn. 22; Sander
(Fn. 8), § 250 Rn. 60 jew. m.w.N. Die unterschiedlichen
Ansitze zur Bestimmung des Tatbestandsmerkmals des ande-
ren gefdhrlichen Werkzeugs sind fiir diejenigen Tatbestinde
entwickelt worden, die lediglich voraussetzen, dass der Téter
das Werkzeug bei der Begehung der Tat bei sich fiihrt, vgl.
BGHSt 52, 257 (263).
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Bei dem Ast handelt es sich um einen korperlichen Gegen-
stand. Aufgrund seiner GrofBe ist er massiv und schwer und
deshalb objektiv so beschaffen, dass er erhebliche Verletzun-
gen hervorrufen kann. Weiterhin hat S den Ast gegen den
Kopf des J geschlagen. Generell sind Einwirkungen auf den
Kopf eines Menschen sehr gefihrlich und kénnen zu erhebli-
chen Verletzungen fithren. Der Ast war ebenfalls in der kon-
kreten Einsatzsituation geeignet, erhebliche Verletzungen bei
J herbeizufiihren. Das Verwenden eines anderen gefihrlichen
Werkzeuges 1.5.d. § 250 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB liegt vor.
Der objektive Tatbestand ist erfiillt.

b) Subjektiver Tatbestand

S handelte vorsitzlich im Hinblick auf die qualifizierenden
Umsténde.

2. Rechtswidrigkeit und Schuldhaftigkeit
S handelte rechtswidrig und schuldhaft.

3. Ergebnis und Konkurrenzen

S hat sich durch das Niederschlagen des J mit dem Ast und
das Fliehen mit der Handtasche wegen schweren riuberi-
schen Diebstahls gem. §§ 252, 250 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB
strafbar gemacht. Der mitverwirklichte schwere rduberische
Diebstahl gem. §§ 252, 250 Abs. 1 Nr. 1 lit. a Var. 2 StGB
wird davon verdridngt. Ebenfalls verdringt wird der einfache
Raub gem. § 249 Abs. 1 StGB.

V. §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2 Var. 2, Nr. 5 StGB

S konnte eine gefihrliche Korperverletzung begangen haben,
indem er J mittels eines gefihrlichen Werkzeuges und einer
das Leben gefihrdenden Behandlung an der Gesundheit ge-
schidigt bzw. korperlich misshandelt hat. Eine korperliche
Misshandlung stellt jede iible, unangemessene Behandlung
dar, durch welche das korperliche Wohlbefinden oder die
korperliche Unversehrtheit nicht nur unerheblich beeintréich-
tigt wird.” Durch das Hervorrufen der Platzwunde hat S auf
den J in grober Weise eingewirkt. Eine korperliche Miss-
handlung ist gegeben. Eine Gesundheitsschadigung ist in dem
Hervorrufen eines vom Normalzustand der korperlichen
Funktionen nachteilig abweichenden Befindens zu sehen.*
Durch das Niederschlagen mit dem Ast ist bei J eine Platz-
wunde am Kopf entstanden. Dies stellt eine Verletzung und
demnach einen pathologischen Zustand dar. J wurde an der
Gesundheit geschidigt.

Weiterhin konnten qualifizierende Umstdnde vorliegen.
Der Ast ist, wie oben (IV. 1. a.) gezeigt, ein gefihrliches

3 BGH NStZ 2007, 218; BGH NStZ 2007, 404; Wessels/
Hettinger, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 34. Aufl. 2010,
Rn. 255; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2,
12. Aufl. 2011, § 13 Rn. 7; Fischer (Fn. 26), § 223 Rn. 3a;
Eser/ Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder (Fn. 1), § 223
Rn. 3.

* BGH NIW 1960, 2253; Wessels/Hettinger (Fn. 33),
Rn. 257; Rengier (Fn. 33), § 13 Rn. 11; Fischer (Fn. 27),
§ 223 Rn. 6; Eser/Sternberg-Lieben (Fn. 33), § 223 Rn. 5.

Werkzeug® und wurde von S als solches eingesetzt. Eben-
falls kommt durch das Niederschlagen des J eine das Leben
gefihrdende Behandlung (Nr. 5) in Betracht. Fraglich ist, ob
eine abstrakte Gefihrdung des Lebens des J durch die Be-
handlung des S ausreichend ist oder diese konkret sein muss.
Die Rechtsprechung™ und der iiberwiegende Teil des Schrift-
tums®’ lassen es geniigen, wenn die Tathandlung nach den
Umstidnden des Einzelfalles geeignet ist, das Leben des Op-
fers zu gefidhrden. Die Eignung aufgrund ihrer allgemeinen
Gefihrlichkeit verlange keine tatsdchlich eingetretene Gefahr
des Lebens. Ein Teil der Rechtslehre™ verlangt hingegen eine
konkrete Gefdhrdung. Grund hierfiir sei u.a. die ErhShung
des Strafmafles von § 223a StGB a.F. auf die derzeit geltende
Regelung und das Manko an gesetzgeberischer Strafrahmen-
differenzierung.”® Der Schlag mit dem Ast auf den Kopf des J
kann zu lebensgefihrlichen Verletzungen fithren und diese
Behandlung stellt somit sogar eine konkrete Gefiahrdung dar.
Ein Streitentscheid kann dahingestellt bleiben, da bereits die
engeren Voraussetzungen der konkreten Gefahrdung gegeben
sind.

S handelte vorsitzlich, rechtswidrig und schuldhaft und
hat sich somit wegen gefidhrlicher Korperverletzung gem.
§§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2 Var. 2, Nr. 5 StGB strafbar
gemacht.*

% St. Rspr., vgl. BGH NStZ 2007, 95; Rengier (Fn. 33), § 14
Rn. 27; die Definition ist deckungsgleich mit der i.S.d. § 250
Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB, vgl. BT-Drs. 13/9064, S. 18;
BGHSt 52, 257 (252); krit. Fischer (Fn. 27), § 250 Rn. 7
m.w.N.; s.a. Wessels/Hettinger (Fn. 33), Rn. 275 f.

36 St. Rspr., vgl. nur BGHSt 2, 160 (163); 36, 1 (9); BGH
NJW 2002, 3264 (3265); BGH NStZ 2005, 156 (157); BGH
NStZ 2007, 339; BGH NStZ-RR 2010, 176 (177); BGH
NStZ-RR 2011, 11 (12).

7 Vgl. nur Wessels/Hettinger (Fn. 33), Rn. 282; Rengier
(Fn. 33), § 14 Rn. 50; Hardtung, in: Joecks/Miebach (Fn. 4),
§ 224 Rn. 30; Stree/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder
(Fn. 1), § 224 Rn. 12; Momsen, in: Satzger/Schmitt/Widmaier
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 2009, § 224 Rn. 28;
jew. m.w.N. und auch zu zahlreichen Beispielen aus der
Rspr.

38 Heinrich (Fn. 1), § 6 Rn. 58; Kiiper, in: Weigend/Kiipper
(Hrsg.), Festschrift fiir Hans-Joachim Hirsch am 11. April
1999, 1999, S. 595 (S. 610 ff.); Paeffgen, in: Kindhduser/
Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetz-
buch, Bd. 2, 3. Aufl. 2010, § 224 Rn. 28.

*Vgl. Paeffgen (Fn. 38), § 224 Rn. 28.

“ Hinterlist i.S.d. § 224 Abs. 1 Nr. 3 StGB liegt eindeutig
nicht vor, da S nicht planmiBig in einer auf Verdeckung
seiner wahren Absicht berechneten Weise vorging, um da-
durch dem Gegner die Abwehr des nicht erwarteten Angriffs
zu erschweren und die Vorbereitung auf die Verteidigung
nach Moglichkeit auszuschlieBen, vgl. BGH NJW 2004, 1965
(1966); Stree/Sternberg-Lieben (Fn. 37), § 224 Rn. 10.
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VI. § 246 Abs. 1 StGB

S konnte sich durch das Verschenken der Handtasche an K
wegen einer Unterschlagung gem. § 246 Abs. 1 StGB strafbar
gemacht haben.

Dies wire jedoch bereits dann zu verneinen, wenn das
Verschenken der Tasche als tatbestandslose weitere Zueig-
nungshandlung (sog. ,,Zweitzueignung‘‘) anzusehen ist. Denn
es herrscht Streit dariiber, ob eine mehrmalige Zueignung
bereits auf Tatbestandsebene ausscheidet oder erst innerhalb
der Konkurrenz verdringt wird. Dieses Problem stellt sich
aber nur dann, wenn mit dem vorausgegangen Besitzergrei-
fen der Handtasche bereits eine Zueignung vorliegen wiirde.
Eine Zueignung i.S.d. § 246 Abs. 1 StGB setzt voraus, dass
der Titer seinen Willen zum Ausdruck bringt, den Eigentii-
mer von der Sachherrschaft auszuschlieBen und die Sache
seinem eigenen Vermodgen einzuverleiben, mit anderen Wor-
ten seinen Zueignungsvorsatz nach aufien hin manifestiert
(sog. ,,Manifestationstheorie).*' Fiir einen objektiven Dritten
stellt bereits das Besitzergreifen und das Entkommen mit der
Handtasche als alleiniger objektiver Umstand eine voriiber-
gehende Einverleibung der Sache in das eigene Vermdgen
und eine dauerhafte Verdringung des Eigentiimers aus seiner
Position dar. Eine Zueignung der Tasche ist somit bereits mit
dem Ansichnehmen und dem Davonrennen mit der Tasche
gegeben.

Fraglich bleibt aber, wie eine weitere Zueignungshand-
lung, hier das Verschenken der Tasche, zu behandeln ist. Die
Rspr.*? und Teile der Literatur” verneinen bereits den Tatbe-
stand mit dem Hinweis darauf, dass man sich dieselbe Sache
nicht noch einmal zueignen konne (sog. Tatbestandsldsung).
S hatte sich die Tasche bereits durch das Entreilen zugeeig-
net, so dass § 246 Abs. 1 StGB durch das Verschenken an K
nicht erfiillt ist. Die Gegenansicht* hilt eine erneute Zueig-
nung zwar fiir moglich, lasst § 246 Abs. 1 StGB dann aber
auf Konkurrenzebene als mitbestrafte Nachtat zuriicktreten
(sog. Konkurrenzlosung). Dieser Losungsweg ist gesetzlich
geregelt (§ 246 Abs. 1 StGB a. E.), aber nur soweit es sich
um einen sog. ,.Gleichzeitigkeitsfall“ handelt. Ein solcher
liegt vor, wenn es sich um dieselbe ,,Tat* handelt, d. h. ein
deliktisches Verhalten und eine Unterschlagung gleichzeitig

' HM., vgl. BGHSt 1, 262 (264); 14, 38 (43); 34, 309 (311
f.); Fischer (Fn. 27), § 246 Rn. 6; Eser/Bosch (Fn. 5), § 246
Rn. 10 f. jew. m.w.N.; ausfiihrlich zu den verschiedenen
Ansitzen Hohmann, in: Joecks/Miebach (Fn. 4), § 246
Rn. 16 ff.; Vogel (Fn. 2), § 246 Rn. 22 ff.; Kindhduser, in:
Kindhéduser/Neumann/Paeffgen (Fn. 38), § 246 Rn. 11 ff.

“2 BGHSt 14, 38 (43); 16, 281 (282); BGH NStZ-RR 1996,
131 (132).

® Kindhciuser (Fn. 41), § 246 Rn. 37; Rengier (Fn. 1), § 5
Rn. 22; i.E. ebenso Hohmann (Fn. 41), § 246 Rn. 40 f.; Hoy-
er, in: Rudolphi v.a. (Fn. 4), 47. Lfg., Stand: Februar 1999,
§ 246 Rn. 32.

* Eser/Bosch (Fn. 5), § 246 Rn. 19; Bockelmann, JZ 1960,
621; Mitsch, ZStW 111 (1999), 65 (92); Schrider, JR 1960,
308; Seelmann, JuS 1985, 699 (702); Wessels/Hillenkamp
(Fn. 1), Rn. 301 ff.

geschehen.* Hier erfolgte das Verschenken jedoch einen Tag
nach der bereits vollzogenen Zueignung durch das Entreilen
der Tasche. Diese Problematik der wiederholten Zueignungs-
handlung (sog. Zweitzueignung) wird somit von der Subsidi-
aritdtsklausel gerade nicht gelost.

Fiir die Tatbestandslosung spricht, dass sich der Téter die
Sache bereits durch eine deliktische Handlung zugeeignet
und die Herrschaft tiber die Sache hat. An dieser Herrschafts-
stellung dndert sich durch die erneute Betidtigung des Zueig-
nungswillens nichts. Vielmehr nutzt der Téter diese bereits
bestehende Stellung lediglich aus.*® Dagegen lisst sich je-
doch anfiihren, dass mit der Konkurrenzlésung eine Bestra-
fung von Teilnehmern, die ausschlieflich an der spéteren
Zueignungshandlung mitgewirkt haben, moglich bleibt.*’ Des
Weiteren hindert die Verjihrung der Erstzueignung nicht die
Verurteilung wegen der Zweitzueignung, sofern diese noch
nicht verjihrt ist.*® Gleichwohl ist die Tatbestandslosung
vorzugswiirdiger. Es ist nicht moglich, sich ein und dieselbe
Sache mehrmals zuzueignen.” Im Ergebnis wird S nach
beiden Ansichten nicht wegen § 246 Abs. 1 StGB bestraft.”

VII. Gesamtergebnis und Konkurrenzen

S hat sich wegen schweren rduberischen Diebstahls in Tat-
einheit mit gefdhrlicher Korperverletzung gem. §§ 252, 250
Abs. 2 Nr. 1 Var. 2 StGB — § 52 Abs. 1 StGB — § 224 Abs. 1
Nr. 2 Var. 2, Nr. 5 StGB strafbar gemacht.

Ubersicht zu den Schwerpunkten des Falles:

= Abgrenzung §§ 242/249 StGB anhand des Gewaltbegrif-
fes (I. 1. a. bb.)

= Abgrenzung Raub/rduberischer Diebstahl im Fall der
Qualifizierung nach Vollendung (II. 1.)

= Betroffensein i.S.d. § 252 StGB trotz fehlender sinnlicher
Wahrnehmung (II1. 1. a. bb.)

= Zweitzueignung im Rahmen der Unterschlagung (VI.)

¥ Murmann, NStZ 1999, 14 (16); Wessels/Hillenkamp
(Fn. 1), Rn. 300; Eser/Bosch (Fn. 5), § 246 Rn. 19; Fischer
(Fn. 27), § 246 Rn. 15, 23; Rengier (Fn. 1), § 5 Rn. 24, 28 f.
* BGHSt 14, 38 (43); BGH NStZ-RR 1996, 131 (132); Ren-
gier (Fn. 1), § 5 Rn. 23.

*7'Vgl. Hoyer (Fn. 43), § 246 Rn. 31.

48 Vgl. Hoyer (Fn. 43), § 246 Rn. 31; Wessels/Hillenkamp
(Fn. 1), Rn. 302; diesbeziiglich krit. Heinrich (Fn. 1), § 15
Rn. 45.

* So auch BGHSt 14, 38 (43).

%% Eine Streitentscheidung wird daher nicht zwingend erwar-
tet. Jedoch miissen die Argumente der beiden Ansichten und
die Folge fiir § 246 Abs. 1 StGB dargestellt werden. Es ist
auch ein Unterschied, ob § 246 StGB tatbestandsmifig nicht
vorliegt oder auf Konkurrenzebene verdringt wird, denn im
letzteren Fall ist § 246 StGB tatbestandsmifig, rechtswidrig
und schuldhaft begangen.
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Teil B: Fragen
Frage 1

Wie stehen § 211 StGB (Mord) und § 212 StGB (Totschlag)
systematisch zueinander? Begriinden Sie kurz die verschie-
denen Ansichten mit jeweils einem nachvollziehbaren Argu-
ment!”'

Die Rspr.” behandelt die §§ 211, 212 StGB als ,zwei selbst-
standige Tatbestinde mit jeweils unterschiedlichem und ab-
schlieBend umschriebenem Unrechtsgehalt” (Selbstindig-
keitsthese). Die iiberwiegende Literatur™ sieht im Mord eine
unselbststindige Qualifikation des Totschlags (Stufenver-
hiltnis).

Fiir die Selbstiandigkeit beider Normen spreche der unter-
schiedliche Wortlaut (,,Wortlaut“).54 Wer einen Menschen
vorsitzlich, rechtswidrig und schuldhaft tétet wird nach § 211
StGB als ,,Morder®, nach § 212 StGB als ,,Totschldager be-
straft. Dagegen wird eingewandt, dass diese 1941 eingefiihr-
ten Begriffe lediglich ein Relikt der heute einhellig abgelehn-
ten Lehre vom Titertyp seien (,,alte Begriffe®).”

Die systematische Stellung der §§ 211, 212 StGB begriin-
de ebenfalls deren Selbstindigkeit. Im materiellen Strafrecht
folge die Qualifikation hdufig dem Grundtatbestand (,,Syste-
matik®).”® Moglich ist aber, dass der Gesetzgeber das
schwerwiegendste Delikt voranstellen wollte.”’

Die vorsitzliche Totung als ein Merkmal des § 211 StGB
spreche nicht gegen die Selbstidndigkeit. Der Morder lade
zwar hohere Schuld auf sich. Daraus folge aber nicht, dass
die Merkmale des § 211 StGB Schulderhthungsgriinde zum
§ 212 StGB seien (,,Ubereinstimmung®).”® Auch § 242 StGB

>l Es sollten mind. zwei Argumente dargestellt werden. Zur
Problematik bzgl. § 216 StGB vgl. Gdssel, ZIS 2008, 153.

32 St. Rspr. seit BGHSt 1, 368 (370); zuletzt 50, 1 (5) m. krit.
Anm. Puppe, JZ 2005, 902; Jdger, JR 2005, 477; s.a. die
Bestandsaufnahme von Rissing-van Saan, in: Jahn/Nack
(Hrsg.), Rechtsprechung, Gesetzgebung, Lehre: Wer regelt
das deutsche Strafrecht, Referate und Diskussionen auf dem
2. Karlsruher Strafrechtsdialog am 19. Juni 2009, 2010,
S. 26.

> Vgl. Fischer (Fn. 27), § 211 Rn. 6, 88; Gdssel, ZIS 2008,
153 (162); Wessels/Hettinger (Fn. 33), Rn. 69; Sinn (Fn. 4),
125. Lfg., Stand: Oktober 2010, § 211 Rn. 2; Schneider, in:
Joecks/Miebach (Fn. 4), Vor §§ 211 ff. Rn. 138 f.; Eser
(Fn. 1), Vor §§ 211 ff. Rn. 5 jew. m.w.N.; zum Alternativ
Entwurf Leben (AE-Leben) vgl. GA 2008, 193.

> Vgl. BGHSt 1, 368 (370).

» Vgl. Gasa/Marlie, ZIS 2006, 200 (201); Puppe, JZ 2005,
902 (903); krit. zur reinen Begrifflichkeit Gossel, ZIS 2008,
153 (154); s.a. Eser (Fn. 1), Vor §§ 211 ff. Rn. 6, der aller-
dings die Begriffe als Hinweise fiir den Richter hinsichtlich
der Personlichkeit des Titers verstehen will.

vl §§ 223 ff.; 249 ff. StGB; zust. Gasa/Marlie, ZIS 2006,
200 (201); s.a. aber die Systematik bei § 252 StGB nach
§§ 250, 251 StGB.

" Gasa/Marlie, ZIS 2006, 200 (201).

¥ vgl. BGHSt 1, 368 (370 f.); 36, 231 (235); a.A. Géssel,
ZIS 2008, 153 (156).

sei in § 249 StGB enthalten und dennoch werde Raub nicht
als ,,Typisierung von Schulderhhungsgriinden* angesehen.

Der BGH” riumt Wertungswiderspriiche und unausge-
wogene Ergebnisse ein und erkennt den systematischen Wi-
derspruch und die unnétige Kompliziertheit (,,Selbstkritik des
BGH). Darin konnte eine Trendwende in der Rspr. zu er-
kennen sein.*

Wolfiir ist dieser Streit von Bedeutung?

Die Entscheidung des Streits ist vor allem relevant bei der
Beurteilung der Teilnehmerstrafbarkeit an einem Mord (§ 211
StGB)."!

Die Strafe des Teilnehmers ist grundsitzlich abhingig
von der des Téters. Eine Lockerung von dieser (limitierten®)
Akzessorietit ist bei besonderen personlichen (sog. tdterbe-
zogenen) Merkmalen iiber § 28 StGB mdoglich, nicht hinge-
gen bei ratbezogenen.” Zu den titerbezogenen Merkmalen
gehoren die der 1. und 3. Gruppe des § 211 StGB. Es stellt
sich die Frage, ob § 28 Abs. 1 (Mordmerkmale sind strafbe-
griindend) oder § 28 Abs. 2 StGB (Mordmerkmale sind straf-
schdrfend) anzuwenden ist.

Nach der Rechtsprechung (Selbstindigkeit) ist auf
Rechtsfolgenseite § 28 Abs. 1 StGB anzuwenden.* Der Teil-
nehmer ist akzessorisch zur Haupttat zu verurteilen. Die
rechtliche Bewertung seiner Handlung ist dagegen nur fiir die
Strafzumessung erheblich.”’

Die Rechtslehre (Stufenverhiltnis) wendet tiberwiegend
§ 28 Abs. 2 an. Die Strafbarkeit des Teilnehmers richtet sich
nach der Erfiillung eines Mordmerkmals in seiner Person

% BGH, ZIS 2006, 194 = NJW 2006, 1008 (obiter dictum).

% So Gasa/Marlie, ZIS 2006, 200; Gropp, in: Schneider u.a.
(Hrsg.), Festschrift fiir Manfred Seebode, 2008, S. 125
(S. 141); Kiiper, JZ 2006, 608 (613); Geppert, Jura 2008, 34
(40); Roxin, in: Jahn/Nack (Fn. 52), S. 21; s.a. Eser (Fn. 1),
Vor §§ 211 ff. Rn. 5: ,,andeutender Richtungswechsel®; s.a.
Sinn (Fn. 53), § 211 Rn. 3.

® Dies musste erkannt werden. Die weiteren Ausfiihrungen
zu den Widerspriichen der Rspr. dienen dem Verstindnis.

62 LLimitierte” Akzessorietit, da jeder nach seiner Schuld
bestraft wird (§ 29 StGB).

% Allg. Ansicht, vgl. statt aller BGHSt 50, 1 (6); Sinn
(Fn. 53), § 211 Rn. 2; Wessels/Hettinger (Fn. 33), Rn. 140;
Fischer (Fn. 26), § 211 Rn. 93 m.w.N.; eine gute Ubersicht
findet sich bei Englinder, JA 2004, 410 (413) und Hilgen-
dorf, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf (Fn. 1), § 3 Vor
Rn. 42.

% BGHSt 1, 368 (372) noch fiir § 50 Abs. 2 StGB a.F.;
BGHSt 22, 375 (378, 381); 50, 1 (5); BGH NStZ 2006, 34
(35); vgl. dazu auch Gropp (Fn. 60), S. 125 (S. 129 ff.).

% Vgl. BGHSt 50, 1 (5); zu beachten sind aber die Ein-
schrinkungen der Rechtsprechung in BGHSt 23, 39 (40) fiir
gekreuzte Mordmerkmale; in BGH NStZ 2006, 288 (290) fiir
die Sperrwirkung des Strafrahmens des § 212 StGB fiir den
des § 211 StGB; in BGHSt 6, 329 (330); 36, 231 (233) fiir
die Mittéterschaft.
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unabhingig davon, ob sein Vorsatz das vom Haupttiter ver-
wirklichte Mordmerkmal umfasse.®

Die Rechtsprechungsansicht fiihrt in zwei Fillen zu fol-
genden Widerspriichen: In der ersten Konstellation erfiillt ein
Gehilfe in Kenntnis des titerbezogenen Mordmerkmals des
Haupttiters kein eigenes Mordmerkmal. Die Rspr. miisste ihn
wegen Mordes gem. §§ 211, 27, 28 Abs. 1 StGB bestrafen
und damit milder als den Gehilfen eines Totschlags (§§ 212,
27 StGB).”” Grund fiir die mildere Strafe ist die doppelte
obligatorische Strafmilderung gem. § 49 Abs. 1 StGB iiber
§ 28 Abs. 1 StGB fiir das Fehlen eigener Mordmerkmale
beim Gehilfen und iiber § 27 Abs. 2 S. 2 StGB fiir die Teil-
nahme.”® Diesen Widerspruch 16st der BGH mit einer sog.
Sperrwirkung der fiir eine Beteiligung am Totschlag zu ver-
hingenden Mindeststrafe fiir § 211 StGB, die nicht unter-
schritten werden darf.”” In der zweiten Konstellation erfiillt
der Teilnehmer in Kenntnis des titerbezogenen Mordmerk-
mals des Haupttéters ein eigenes, vom Haupttiter verschie-
denes titerbezogenes Mordmerkmal (sog. ,,gekreuzte Mord-
merkmale®). Die Rspr. miisste § 28 Abs. 1 StGB mit der
obligatorischen Strafmilderung anwenden, ohne das eigene
Mordmerkmal des Teilnehmers zu beriicksichtigen. Seine
Strafe miisste genauso gemildert werden, wie die des ohne
Erfiillung eines Mordmerkmals handelnden Teilnehmers.”
Diesen Widerspruch 16st die Rechtsprechung ,,contra legem*
auf, indem sie die Strafmilderung aus § 28 Abs. 1 StGB dem
Teilnﬁhmer versagt, solange die Mordmerkmale ,,gleichartig*
sind.

Aufgrund dieser widerspriichlichen Konsequenzen fiir die
Beteiligtenstrafbarkeit ist die Eigenstindigkeitsthese der
Rspr. abzulehnen.’” Einer Aufgabe der Eigenstindigkeitsthe-
se bediirfte es jedoch dann nicht, wenn § 28 Abs. 1 StGB nur
fiir Sonderdelikte Geltung beanspruchen wiirde und daher bei
den Tt7')3tungsdelikten allein § 28 Abs. 2 StGB zur Anwendung
kidme.

% Vgl. Gropp (Fn. 60), S. 125 (S. 128 f.); Géssel, ZIS 2008,
153 (160 £.).

%7 Geppert, Jura 2008, 34 (38).

% Ebenso fiir den Fall der versuchten Anstiftung gem. § 30
Abs. 1 S. 2 StGB.

% vgl. BGH NStZ 2006, 288 (290) fiir § 30 Abs. 1 S. 2
StGB, mit krit. Anm. Puppe; offen gelassen von BGH NStZ
2006, 34 (35); dazu und zur Ubertragung auf die Fille der
Beihilfe zum Mord vgl. Gropp (Fn. 60), S. 125 (138); Sinn
(Fn. 53), § 211 Rn. 35; Geppert, Jura 2008, 34 (38).

70 Geppert, Jura 2008, 34 (39); Hilgendorf (Fn. 63), § 2
Rn. 35.

T vgl. BGHSt 23, 39 (40); 50, 1 (5, 9); krit. Gdssel, ZIS
2008, 153 (160); Sinn (Fn. 53), § 211 Rn. 37.

2 Gossel, ZIS 2008, 153 (161); Sinn (Fn. 53), § 211 Rn. 3;
Geppert, Jura 2008, 34 (39 f.); Hilgendorf (Fn. 63), § 2
Rn. 40 f.; Wessels/Hettinger (Fn. 33), Rn. 154.

7 Zu diesem Ansatz vgl. Kiiper, JZ 1991, 910 (914 f.); Kii-
per, JZ 2006, 608 (613) und 1157 (1167); zust. Rissing-van
Saan (Fn. 52), S. 26 (S. 41 f.); Schneider, in: Jahn/Nack
(Fn. 52), S. 53; Neumann, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen
(Fn. 38), Vor § 211 Rn. 142; néher zur aktuellen Entwicklung

Frage 2

Erldutern Sie, ob ein drztlicher Heileingriff eine Korperver-
letzung i.S.d. § 223 StGB darstellt!/™

Die herrschende Lit.”> (mit unterschiedlichen Kriterien im
Einzelnen) verneint bei einem kunstgerecht (,lege artis®)
bzw. erfolgreich durchgefiihrten indizierten Heileingriff”® den
Tatbestand des § 223 StGB (Tatbestandslosung). Hierbei
wird, anders als bei der Rspr., nicht auf einen Einzelakt
(bspw. Einstich, Schnitt), sondern auf das Gesamtgeschehen
des Eingriffs abgestellt. Dafiir spreche der Wortlaut des Heil-
eingriffs als Behandlung zur Wiederherstellung der korperli-
chen Unversehrtheit, der sich von einer Korperverletzung
immens unterscheide.

Die Rspr.” und Teile der Literatur’® sehen in jedem irzt-
lichen Heileingriff eine tatbestandsmifige, moglicherweise
durch Einwilligung gerechtfertigte Korperverletzung (Recht-
fertigungslosung). Niemand diirfe entscheiden, wann ein
anderer verniinftigerweise bereit sein sollte, seine korperliche
Unversehrtheit zu opfern, um wieder gesund zu werden. Dies
sei auch fiir den Arzt verbindlich. Er miisse zwar den kranken
Menschen heilen, dies finde aber in dem grundsitzlichen
freien Selbstbestimmungsrecht des Menschen iiber seinen
Kaorper seine Grenze.”

Vorzugswiirdig erscheint die Rechtfertigungslosung. Das
Selbstbestimmungsrecht des Patienten ist ein iiberragend
wichtiges Gut, das ihn vor fremden Eingriffen in seine kor-
perliche Unversehrtheit schiitzen muss. Der Wortlaut (Kor-
perverletzung bzw. Heileingriff) ist eindeutig, da ein spiter
eintretender Erfolg oder die kunstgerechte Ausfithrung des
Eingriffs nicht die zuerst notwendige Beeintrachtigung der
korperlichen Integritit verhindern kann. Dies mit einer Ge-

Sinn (Fn. 53), § 211 Rn. 3, 37; zu dem Problem des § 28
Abs. 2 StGB als Zurechnungs- oder Strafzumessungsnorm
vgl. Kiiper, in: Pawlik/Zaczyk (Hrsg.), Festschrift fiir Giin-
ther Jakobs am 26. Juli 2007, 2007, S. 311.

" Ubersicht bei Bollacher/Stockburger, Jura 2006, 908;
Joecks, in: Schonke/Schroder (Fn. 1), § 223 Rn. 41 ff.; Eser/
Sternberg-Lieben (Fn. 33), § 223 Rn. 27 ff.; Wessels/Hettin-
ger (Fn. 33), Rn. 322 ff.

" Bockelmann, JZ 1962, 525 (527); Hardwig, GA 1965, 161
(162); Engisch, ZStW 70 (1958), 566 (581); Schmidt, Gut-
achten zum 44. DJT, Bd. 1, 1962, 4.Teil, S. 151; diff. Joecks
(Fn. 74), § 223 Rn. 49 ff.; Eser/Sternberg-Lieben (Fn. 33),
§ 223 Rn. 32 ff.; vgl. zu den vielfiltigen Ansétzen die Dar-
stellungen bei Fischer (Fn. 27), § 223 Rn. 11; Joecks
(Fn. 74), § 223 Rn. 43 ff.; Eser/Sternberg-Lieben (Fn. 33),
§ 223 Rn. 30; deshalb krit. Wessels/Hettinger (Fn. 33),
Rn. 329.

76 Zum Begriff vgl. Hardwig, GA 1965, 161 (162).

7 St. Rspr. seit RGSt 25, 375 (378 f.); BGHSt 11, 111 (112);
BGH StV 2008, 464 (465).

" Vgl. Jiger, JuS 2000, 31 (34); Weber, in: Arzt/Weber/
Heinrich/Hilgendorf (Fn. 1), § 36 Rn. 99; Rengier (Fn. 33),
§ 13 Rn. 17; Zoller/Mavany, ZJS 2009, 694 (699); Hardtung,
JuS 2008, 864 (868).

BGHSt 11, 111 (114).
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samtbetrachtung zu umgehen, iiberzeugt nicht, da die tatbe-
standsméfige Handlung nur der Einzelakt, also bspw. der
Schnitt des Arztes, sein kann. Auflerdem kann nur so (bei
Vorliegen einer Einwilligung) dem Arzt attestiert werden,
dass er nichts Rechtswidriges, nichts Unrechtes getan hat.*
Diese Wertung, die sich bei einem nur tatbestandslosen Ver-
halten nicht herstellen lidsst, kann auch eine moglicherweise
zivilrechtliche Haftung des Arztes (bspw. nach § 823 Abs. 1
BGB®'") mangels Rechtswidrigkeit des Eingriffs entfallen
lassen.

Frage 3

Definieren Sie die objektiven Tatbestandsvoraussetzungen
des § 216 StGB: ,,ernstliches und ausdriickliches Verlan-
gen“!®
Verlangen ist mehr als (bloBe) Einwilligung.® Nicht notig ist
die Initiative oder der Vorschlag zur Totung durch das Op-
fer.* Das Verlangen muss den Titer in dem Sinne zur Tat
bestimmt haben, dass es als entscheidender Tatantrieb ge-
wirkt hat; das Motiv muss ,handlungsleitend” gewesen
sein.*” Anhaltspunkt hierfiir ist das Merkmal des Bestimmens
der Anstiftung.®

Ausdriicklich heifit in eindeutiger, unmissverstindlicher
Weise,” sei es auch mit Bedingungen, in Form einer Frage®®
oder durch zweifelsfrei deutbare Gesten.”

% Vgl. auch Hardwig, GA 1965, 161 (162); die Bejahung
einer tatbestandsméfBigen Handlung ist gerade noch keine
Unrechtsbewertung, vgl. Gropp (Fn. 11), § 6 Rn. 19.

81 Vgl. dazu Wagner, in: Rebmann/Sicker/Rixecker (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 5, 5. Aufl. 2009,
§ 823 Rn. 729; Teichmann, in: Jauernig, Biirgerliches Ge-
setzbuch, 13. Aufl. 2009, § 823 Rn. 111.

82 Wichtig ist es, die Merkmale einzeln zu betrachten. Die
Aufgabe diente der reinen Wissensabfrage.

% Vgl. RGSt 68, 306 (307); BGHSt 50, 80 (92); Rengier
(Fn. 33), § 6 Rn. 6; Wessels/Hettinger (Fn. 33), Rn. 156; Sinn
(Fn. 53), § 216 Rn. 5 m.w.N.; a.A. Schneider (Fn. 53), § 216
Rn. 12, der das Verlangen als Unterfall der Einwilligung
ansieht; fiir eine Gleichsetzung des Verlangens mit der Ein-
willigung Arzt, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf (Fn. 1),
§ 3 Rn. 13.

% Vgl. Eser (Fn. 1), § 216 Rn. 5.

% H.M.; vgl statt vieler BGHSt 50, 80 (91 f.); Sinn (Fn. 53),
§ 216 Rn. 5a m.w.N.

8 Schneider (Fn. 53), § 216 Rn. 13; Eser (Fn. 1), § 216
Rn. 5; Sinn (Fn. 53), § 216 Rn. 5a; Rengier (Fn. 33), § 6
Rn. 7.

87 Schneider (Fn. 53), § 216 Rn. 18; Eser (Fn. 1), § 216
Rn. 7; Sinn (Fn. 53), § 216 Rn. 7; Wessels/Hettinger (Fn. 33),
Rn. 156; krit. Arzt (Fn. 83), § 3 Rn. 15.

 BGH NJW 1987, 1092 mit zust. Anm Kiihl, JR 1988, 338
(339); Sinn (Fn. 53), § 216 Rn. 7; Rengier (Fn. 33), § 6 Rn. 6.
% Eser (Fn. 1), § 216 Rn. 7; Sinn (Fn. 53), § 216 Rn. 7; Ren-
gier (Fn. 33), § 6 Rn. 6.

Ernstlichkeit verlangt eine fehlerfreie Willensbildung.”

Der seinen Tod Verlangende muss die Urteilskraft besitzen,
um Bedeutung und Tragweite seines Entschlusses zu iiberbli-
cken und abzuwigen. Es kommt allein auf die natiirliche
Einsichts- und Urteilsfihigkeit an.”' Dies schlieft uniiberlegte
AuBerungen oder Handeln in Augenblicksstimmungen aus
und macht das Verlangen nicht frei verantwortlich Handeln-
der unbeachtlich.”

 BGH NJW 1981, 932; Fischer (Fn. 27), § 216 Rn. 9;
Schneider (Fn. 53), § 216 Rn. 19; Sinn (Fn. 53), § 216 Rn. 8;
Rengier (Fn. 33), § 6 Rn. 6; Wessels/Hettinger (Fn. 33),
Rn. 156.

° BGH NJW 1981, 932; Rengier (Fn. 33), § 6 Rn. 6; Wes-
sels/Hettinger (Fn. 33), Rn. 156.

2 BGH NJW 1981, 932; Fischer (Fn. 27), § 216 Rn. 9;
Mitsch, JuS 1996, 309 (313).
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