Ubungsfall: Nox irae flagrantis — Kulturkampf im Sauerland

Von Akad. Rat a.Z. Dr. Lars Berster, Koln*

Der Fall wurde an der Universitdt zu Koln im Wintersemester
2016/17 in leicht modifizierter Form als ,,grofe Zwischen-
priifungshausarbeit gestellt. Er richtet sich damit an Studie-
rende, die wenigstens das dritte Semester abgeschlossen
haben. Inhaltlich kreist er um Probleme der Sachbeschddi-
gungs- und Brandstiftungsdelikte sowie um Fragen der ob-
jektiven Zurechnung, des Versuchsbeginns und der Unterlas-
sungsstrafbarkeit. Angesichts der Vielzahl der darzustellen-
den Probleme bestand eine besondere formale Herausforde-
rung der Hausarbeit in dem Erfordernis klarer Schwerpunkt-
setzung. Von den insgesamt 90 Bearbeitungen lagen 16 %
unterhalb der Bestehensgrenze und 12 % im Prddikats-
bereich. Die Durchschnittsnote betrug 6,0 Punkte.

Sachverhalt

T1 und seine Freundin T2 sind iiberzeugte Agnostiker mit
einem Hang zur Militanz und wohnen seit einigen Monaten
in einer Kleinstadt im Sauerland. Anlésslich ihrer Wohnsitz-
nahme hinterlegten sie bei der Stadtverwaltung die Nummer
ihres privaten Faxanschlusses, um kiinftig per Fax iiber das
Gemeindeleben informiert zu werden. Diesen Biirgerservice
bietet die Stadt seit vielen Jahren an. Kurz vor Ostern erhal-
ten T1 und T2 vom Biirgermeister B ein einseitiges Fax,
durch das sie zum Besuch des diesjihrigen Osterfeuers' bei
,Pils und Schnittkes*® herzlich eingeladen werden. T1 und
T2 emporen sich. Keinesfalls hatten sie Papier und Toner
ihres Faxgerits zur Verfiigung stellen wollen, um auf der-
artige — wie sie meinen — ,,Spektakel religiosen Wahns* hin-
gewiesen zu werden. Sie beschlielen, ein Zeichen zu setzen.
In der Nacht zum Karfreitag schleichen sie mit einem
Benzinkanister zur Gemeindewiese, wo die ortsansidssigen
Bauern bereits einen acht Meter hohen und sieben Meter
breiten Haufen alter Weihnachtsbaume aufgeschichtet haben,
die der Stadt gehoren und im vorigen Dezember zum Schmuck
der Innenstadt verwendet worden sind. Als ,,Hackgut™ hitten
die alten Bdume noch einen wirtschaftlichen Wert von ca.
1.500 €, was auch der Schiatzung von T1 und T2 entspricht.
Verabredungsgemif3 verteilt T1 das Benzin am FuBle des
Holzhaufens, den T2 sodann durch den Wurf eines brennen-
den Lappens entziindet. Wiahrend das Feuer aufgrund der
Nachtfeuchte nur langsam in Gang kommt, bemerkt T1, dass
der Kanister noch etwas Benzin enthilt, und will es noch
schnell hinterhergieBen. Dabei entziindet sich das Benzin-
Luft-Gemisch im Innern des Kanisters und verpufft, wodurch

* Der Autor ist Habilitand am Lehrstuhl fiir deutsches und
internationales Strafrecht (Prof. Dr. Claus Kref3, LL.M.) an
der Universitdt zu Koln.

' Das Abbrennen von ,,Osterfeuern — je nach Region am
Karsamstag, Ostersonntag oder Ostermontag — ist eine vor
allem in Nord- und Mitteleuropa seit der frithen Neuzeit
belegte Tradition, die Elemente christlicher Liturgie und
weltlicher Volkssitte vereint.

?  Schnittkes* ist die im Sauerland iibliche Verniedlichungs-
form von ,,Schnitten* (= belegte Brote).

T1 der Kanister aus der Hand geschlagen wird und auf den
Boden fillt. Infolge des Aufschlags des Kanisters auf dem
Boden landen Spritzer brennenden Benzins im Gesicht der
T2 und verursachen leichte, aber sehr schmerzhafte Brand-
verletzungen.

»Zeit zu gehen™ denken sie sich und treten den Riickzug
an. Erst dabei bemerken sie, dass der Bauer O unmittelbar
hinter dem Holzstapel seinen Trecker abgestellt hat, der
durch die Hitzeentwicklung des Feuers zweifellos mitzerstort
wiirde. T2 hélt zwar zutreffend ernstlich fiir moglich, den
Trecker durch eine sofortige Benachrichtigung der Feuerwehr
noch retten zu kdnnen, unternimmt aber dennoch nichts, weil
sie nach ihrer Verletzung nur noch nach Hause will. Sie lauft
voraus, wobei sie davon ausgeht, dass T1 ihr auf dem Fufle
folgt. T1 jedoch hat Skrupel. Er klettert in die Kabine des
unverschlossenen Treckers und erkennt, dass er nur die
Handbremse zu l6sen braucht, um das Fahrzeug auf dem
abschiissigen Geldnde in Sicherheit rollen zu lassen. Als er
die Bremse gerade geldst hat und der Trecker sich in Bewe-
gung setzt, fallt sein Blick auf eine auf dem Armaturenbrett
angebrachte Christophorus-Medaille.® ,,Holzkopf — der ver-
dient es nicht besser! denkt er sich, zieht die Bremse wieder
an und fliichtet. Zwanzig Minuten spéter haben die Flammen
den gesamten Holzhaufen erfasst und greifen auf den Trecker
iiber, der vollstindig zerstort wird. Auch der Baumstapel
brennt komplett nieder.

Bearbeitervermerk

Bitte priifen Sie gutachtlich die Strafbarkeit der Beteiligten.
Eine Strafbarkeit aus Tatbestinden des 11. Abschnitts des
StGB, §§ 305a, 306b, 306d, 306f, 323¢c StGB sowie § 30
StGB ist nicht zu priifen.
Da nach der Strafbarkeit gefragt ist, kommt es auf die
Stellung etwaig erforderlicher Strafantrage (Strafverfolgungs-
voraussetzung) nicht an.

Losungsvorschlag
1. Tatkomplex: ,,Fax“ (Strafbarkeit des B)
I. § 303 Abs. 1 StGB

Indem B das Fax an T1 und T2 sandte, konnte er sich einer
Sachbeschiadigung gem. § 303 Abs. 1 StGB schuldig gemacht
haben.

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand
aa) Beschdidigungserfolg

Dann miisste zundchst eine fremde Sache beschéddigt oder
zerstort worden sein. In Betracht kommt die Beschiddigung

* Die historische, spiter ,,Christophorus® (= Christustriger)
genannte Person lebte im 3./4. Jahrhundert n. Chr. und wird
in der katholischen und orthodoxen Kirche als Heiliger ver-
ehrt. Christophorus gilt als Schutzpatron der Reisenden und
daher auch der Autofahrer.
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des zur Erstellung der Faxnachricht verwendeten Toners und
Papiers. Beide Komponenten sind korperliche Gegenstinde,
die nicht im Alleineigentum des B stehen, und bilden daher
unproblematisch ,,fremde Sachen® im Sinne des § 303 Abs. 1
StGB. Unter ,,.Beschddigung® versteht man jede korperliche
Einwirkung auf die Sache, durch die ihre Substanz oder ihre
bestimmungsgemife Brauchbarkeit nicht unerheblich beein-
trachtigt werden.* Durch das Ausdrucken der Faxnachricht
wurden Toner und Papier untrennbar miteinander verbunden,
und die bestimmungsgemifle Verwendung beider Kompo-
nenten zur Erzeugung weiterer Faxnachrichten wurde voll-
stindig aufgehoben. Soweit Toner und Papier eine stoffliche
Verbindung eingegangen sind, wurden sie zudem in ihrer
Substanz stark verdndert. Insoweit ist eine erhebliche Beein-
trachtigung sowohl der bestimmungsgemif3en Brauchbarkeit
als auch der Sachsubstanz zu bejahen.” Zweifel an der Erheb-
lichkeit der Beschddigung konnten gleichwohl daraus er-
wachsen, dass bei wirtschaftlicher Betrachtung die Einbufle
eines einzelnen Blatts Faxpapier und einer verschwindend
geringen Tonermenge vollig vernachlissigbar® erscheint. Zu
kldren ist daher, ob die anndhernde Wertlosigkeit der bescha-
digten Sache bei Beurteilung der Erheblichkeit des Beschadi-
gungserfolges zu beriicksichtigen ist.” Dagegen spricht je-
doch bereits, dass sich der Schutzzweck des § 303 StGB
nicht auf den (zumindest auch®) 6konomisch zu bestimmen-
den Begriff des Vermogens, sondern allein auf das Eigen-
tumsrecht bezieht, fiir das die wirtschaftliche Werthaltigkeit
der Sache keine Bedeutung hat.’ Ferner ist zu beriicksichti-
gen, dass der Gesetzgeber ausweislich der §§ 243 Abs. 2, 248a
StGB Vorschriften zur Beriicksichtigung wirtschaftlicher
Geringwertigkeit bei anderen Eigentumsdelikten geschaffen
hat. Das Fehlen einer vergleichbaren Regel im Hinblick auf
§ 303 StGB legt daher den Schluss nahe, dass eine etwaige
wirtschaftliche Geringwertigkeit des Angriffsobjekts hier
ohne Belang sein soll. Es bleibt also bei dem Befund, dass

* RGSt 74, 13 (14); BGHSt 13, 207 f.; OLG Celle NJW 1988,
1101; Hoyer, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar
zum Strafgesetzbuch, 127. Lfg., Stand: April 2011, § 303
Rn. 5.

3 Ebenso Wieck-Noodt, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinche-
ner Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 2. Aufl. 2014,
§ 303 Rn. 33 (,,massive Einwirkung auf die Sachsubstanz®).

% Im Jahre 1988 bezifferte das LG Hamburg (NJW-RR 1989,
487) die pro Seite entstehenden Kosten auf ca. 6 Pfennig.

7 Befiirwortend GenStA Hamm, Vfg. v. 26.10.2001 — 2 Zs
1974/01 (zit.: Stober, NStZ 2003, 515 [517]).

¥ Vgl. zum Streit um den Vermdgensbegriff z.B. Cramer/
Perron, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar,
29. Aufl. 2014, § 263 Rn. 82 ff. sowie das aktuelle Anfrage-
verfahren beim BGH, Beschl. v. 1.6.2016 — 2 StR 335/15;
BGH, Beschl. v. 10.11.2016 — 4 Ars 17/16; BGH, Beschl. v.
15.11.2016 — 3 ARs 16/16.

° Im Ergebnis ebenso Saliger, in: Satzger/Schluckebier/
Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 3. Aufl.
2016, § 303 Rn. 2; Hoyer (Fn. 4), § 303 Rn. 5; Stéber, NStZ
2003, 515 (516); OLG Koln NJW 1988, 1102 (1103).

die an Toner und Papier eingetretene Beeintrachtigung erheb-
lich war.

Der Deliktserfolg wére damit nach der oben genannten
Definition gegeben. Gleichwohl kdnnte es hier aus systemati-
schen Griinden an einer Sachbeschidigung fehlen. Nach wohl
herrschender Auffassung ndmlich muss der Begriff des Be-
schiadigungs- oder Zerstdrungserfolges im Sinne des § 303
Abs. 1 StGB reduziert werden, um eine randscharfe Abgren-
zung von den Zueignungsdelikten der §§ 242, 246 StGB zu
gewihrleisten. Namentlich fehle es an einer Sachbeschidigung
im Falle des Gebrauchs oder Verbrauchs von Sachen, deren
gewohnliche Bestimmung gerade darin besteht, in substanz-
verletzender Weise gebraucht oder verbraucht zu werden,
soweit auch der Eigentiimer diese Zweckbestimmung teilt."’
Der Eigentiimer, der die Sache selbst gebrauchen oder ver-
brauchen wollte, sei hier nur insoweit geschédigt, als der
Téater an seiner statt mit der Sache verfahren ist und sich
insoweit eine eigentiimerdhnliche Position angemalft habe.
Solche Verhaltensweisen seien daher nicht als Sachbeschédi-
gung, sondern ausschlieBlich als Diebstahl oder Unterschla-
gung zu bestrafen.'’ Dies gelte neben dem Verzehr von Le-
bensmitteln und dem Verbrennen von Kraftstoff auch fiir den
Verbrauch von Telefaxpapier durch unerwiinschte Zusendung
von Werbung.'” Auf Basis dieser Meinung kime allenfalls
eine Strafbarkeit des B aus § 246 Abs. 1 StGB in Betracht,
eine Sachbeschddigung gem. § 303 Abs. 1 StGB wire jedoch
ausgeschlossen.

Die These vom Exklusivverhiltnis zwischen § 303 Abs. 1
StGB und §§ 242, 246 StGB iiberzeugt jedoch nicht.” Sie
verkennt zundchst, dass die §§ 242, 246 StGB das spezifische
Unrecht der verbrauchsbedingten Beschadigung fremder
Verbrauchsgegenstinde nicht vollstindig erfassen. Eine Be-
sonderheit des Angriffs auf die ,,AuBerlichkeit des Eigen-
tums*'* liegt (im Gegensatz zu der gewdhnlich umkehrbaren
Eigentumsverschiebung bei Diebstahl und Unterschlagung)
in der Gefahr, dass dem Eigentiimer sein Recht, nach freiem
Belieben mit der Sache zu verfahren (vgl. § 903 S. 1 BGB)
auf Dauer ganz oder teilweise entzogen wird. Dieser Unrechts-
aspekt der Sachbeschiddigung bleibt auch gegeniiber einem
Eigentiimer bestehen, der die Sache zunéchst selbst fiir den
Verbrauch vorgesehen hatte, da ihm die Moglichkeit ge-
nommen wird, noch einmal umzudisponieren und die Sache
doch lieber anderen Zwecken zuzufithren." In kriminalpoliti-

' Wieck-Noodt (Fn. 5), § 303 Rn. 33; dhnlich Fischer, Straf-
gesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar, 64. Aufl. 2017,
§ 303 Rn. 12a; vgl. Stree/Hecker, in: Schonke/Schroder
(Fn. 8), § 303 Rn. 12.

" Wieck-Noodt (Fn. 5), § 303 Rn. 33, Hoyer (Fn. 4), § 303
Rn. 14.

'2 OLG Frankfurt, Urt. v. 20.5.2003 — 2 Ss 39/03 = CR 2004,
434 f. m. Anm. Wiilfing, ITRB 2004, 153.

" Eingehend Miihlfeld, Sachbeschidigung und Zueignungs-
delikte: Abgrenzung und Strafwiirdigkeit, 2013, S. 45 ff.

"4 Zaczyk, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3, 4. Aufl. 2014, § 303
Rn. 1.

'> Ahnlich Stéber, NStZ 2003, 515 (517).
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scher Hinsicht ist zudem zu beanstanden, dass die Annahme
eines Exklusivititsverhiltnisses in bestimmten Situationen
das Affinitétsinteresse des Eigentiimers an Verbrauchsgegen-
stinden schutzlos stellt. Dies gilt fiir Félle, in denen nicht
aufgeklart werden kann, ob der Téter das Affinitétsinteresse
des Eigentliimers kannte (dann: § 303 Abs. 1 StGB) oder irrig
davon ausging, dass der Eigentiimer die Sache ihrer gewo6hn-
lichen Zweckbestimmung entsprechend verbrauchen wollte
(dann nach der hier kritisierten Ansicht: § 242 oder § 246
StGB). Denn fiir eine eindeutige Verurteilung aus dem gerin-
geren Delikt des § 303 StGB fehlt es an einem Stufen- oder
Auffangverhiltnis, und eine wahldeutige Verurteilung auf-
grund ungleichartiger Wahlfeststellung kommt nicht in Be-
tracht, da sich eine ,rechtsethische Vergleichbarkeit zwi-
schen den Eigentumsverschiebungsdelikten der §§ 242, 246
StGB und dem Sachbeschiddigungsdelikt des § 303 StGB
kaum begriinden ldsst. Eine teleologische Reduktion des
§ 303 Abs. 1 StGB zum Zwecke der exklusiven Abgrenzung
von Sachbeschddigungs- und Zueignungsdelikten ist daher
abzulehnen.
Ein Sachbeschddigungserfolg ist also eingetreten.

bb) Kausalitdit und objektive Zurechnung

Das Versenden des Faxes durch B war auch dquivalent kausal
fiir die Beschéddigung, da Papier und Toner ohne die Versen-
dung erst durch spétere Faxnachrichten und in einer anderen
Art und Weise miteinander verbunden worden wiren, und der
Erfolg somit jedenfalls in seiner konkreten Gestalt entfallen
wire. Der Erfolg war dem B zudem objektiv zurechenbar, da
er durch das Absenden des Faxes ein rechtlich missbilligtes
Risiko fiir die Beschadigung setzte, und sich dieses Risiko
auch im Beschidigungserfolg niedergeschlagen hat.'

cc) Zwischenergebnis

Der objektive Tatbestand der Sachbeschddigung ist damit
erfiillt.

b) Subjektiver Tatbestand

B handelte auch wissentlich und willentlich und somit vor-
satzlich.

2. Rechtswidrigkeit

B miisste zudem rechtswidrig gehandelt haben. T1 und T2
konnten jedoch in den Verbrauch von Papier und Toner
rechtfertigend eingewilligt haben, indem sie ihre Faxnummer
bei der Gemeinde hinterlegten. Ob sich die hiermit schliissig
zum Ausdruck gebrachte Bereitschaft zum Empfang von

'® Die Sendung eines Faxes mag hier auf den ersten Blick
sozialaddquat und insofern rechtlich erlaubt erscheinen, je-
doch sollte man sich hiiten, Wertungen, die systematisch an
anderer Stelle Beriicksichtigung gefunden haben oder finden
sollen, in die objektive Zurechnung einflieBen zu lassen. Dies
gilt hier fiir den Aspekt der wirtschaftlichen Geringfiigigkeit
des Schadens und die etwaige Einwilligung von T1 und T2 in
den Papier- und Tonerverbrauch, die mit der (wohl noch)
h.M. erst auf Ebene der Rechtswidrigkeit zu untersuchen ist.

Faxen auch auf die Osterfeuer-Einladung erstreckte, ist durch
Auslegung nach dem objektiven Empfingerhorizont'” zu
ermitteln. Die Erklarung bezog sich allgemein auf Informati-
onen zum ,,Gemeindeleben®. Jedermann zugéngliche Traditi-
onsveranstaltungen unter freiem Himmel unterfallen diesem
Begriff. Auch dass das Osterfeuer einen Bezug zu einer
bestimmten Religion aufweist, dndert daran nichts, da Oster-
feuer — zumal wenn Bier und ,,Schnittkes* gereicht werden —
auch einen volksfestartigen Charakter aufweisen. T1 und T2
hatten also schliissig ihre Einwilligung in die Versendung
auch dieses Faxes erteilt.

Alle weiteren Voraussetzungen der rechtfertigenden Ein-
willigung sind unproblematisch erfiillt. So handelt es sich bei
dem Eigentum am Papier und Toner um ein disponibles
Rechtsgut, liber das T1 und T2 als Eigentiimer zudem verfii-
gungsbefugt waren. Anhaltspunkte dafiir, dass es T1 oder T2
an der Einwilligungsfdhigkeit gefehlt hitte oder der Wirk-
samkeit der Einwilligung beachtliche Willensméngel entge-
gengestanden hétten, sind nicht ersichtlich. Schlielich wuss-
te B um den Wunsch von T1 und T2, per Fax informiert zu
werden, und ilibersandte das Fax auch gerade aufgrund dieser
Einwilligung, so dass auch die Voraussetzungen des subjek-
tiven Rechtfertigungselements erfiillt waren.

T1 und T2 hatten also wirksam in die Beschddigung von
Toner und Papier im Rahmen des Faxversandes eingewilligt.
Die Tat des B war somit gerechtfertigt.

3. Ergebnis
B hat sich daher keiner Sachbeschddigung schuldig gemacht.

IL. § 246 Abs. 1 StGB

Durch das Versenden des Faxes konnte B sich jedoch einer
Unterschlagung gem. § 246 Abs. 1 StGB schuldig gemacht
haben.

1. Objektiver Tatbestand

Dann miisste B Papier und Toner der gedruckten Faxnach-
richt — aus seiner Sicht fremde Sachen — sich oder einem
Dritten rechtswidrig zugeeignet haben. Unter Zueignung
versteht man ein Verhalten, das darauf schlielen ldsst, dass
der Téter sich eine eigentiimerdhnliche Position iiber eine
Sache anmallen, bzw. sich die Sache vermogensmaBig ,,ein-
verleiben* will. Umstritten ist, ob eine solche Manifestation
des Zueignungswillens aus der Perspektive eines objektiven
Beobachters (sog. enge Manifestationstheorie)'® oder aus
Sicht eines mit dem Téterwillen vertrauten Dritten (sog. weite

17 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006,
§ 13 Rn. 79; Otto, Grundkurs Strafrecht, Allgemeiner Teil,
7. Aufl. 2004, § 8 Rn. 114.

'8 BGHSt 34, 309 (311 f.); Kiiper, Jura 1996, 205 (206 f.);
Ranft, JR 1989, 165 (166); Kindhdiuser, in: Kindhauser/
Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetz-
buch, Bd. 2, 4. Aufl. 2013, § 246 Rn. 12.; Otto, Grundkurs
Strafrecht, Besonderer Teil, § 42 Rn. 6 f.; ders., Jura 1989,
200 (204); ders., Jura 1996, 383 (384 f.); Eser/Bosch, in:
Schonke/Schroder (Fn. 8), § 246 Rn. 11.
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Manifestationstheorie)'’ zu beurteilen ist. Eine Entscheidung
konnte hier offen bleiben, wenn auf Basis beider Ansitze
keine Zueignung gegeben wire. Die Ubersendung des Faxes
dient sowohl nach dem &uBleren Erscheinen als auch dem
Willen des B der von T1 und T2 gewiinschten Information
iiber Veranstaltungen in der Gemeinde. Im Gegensatz etwa
zu unerwiinschten Werbefaxen™ dient die Ubersendung des
Faxes daher objektiv und subjektiv der Erfiillung der Zwecke,
die T1 und T2 fiir den Verbrauch ihres Faxpapiers/Toners
vorgesehen haben. B unterstiitzt T1 und T2 also lediglich
darin, ihr Eigentum nach den von ihnen gesetzten Zwecken
zu verbrauchen. Die Manifestation eines Selbst- oder Dritt-
zueignungswillens ist hierin weder nach der engen, noch nach
der weiten Manifestationstheorie zu erkennen. Der Meinungs-
streit kann daher unentschieden bleiben. Eine Zueignung
fremder Sachen ist jedenfalls nicht erfolgt.

2. Ergebnis

B hat sich daher auch keiner Unterschlagung gem. § 246
Abs. 1 StGB schuldig gemacht.

III. Gesamtergebnis zum 1. Tatkomplex
B ist straflos.

2. Tatkomplex: ,,Weihnachtsbdume*
A. Strafbarkeit der T2
I. § 306 Abs. 1 Nr. 6 Var. 3 StGB

T2 konnte sich einer Brandstiftung gem. § 306 Abs. 1 Nr. 6
Var. 3 StGB schuldig gemacht haben, indem sie den Baum-
stapel mit einem brennenden Lappen entziindete.”!

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand
aa) Taugliches Handlungsobjekt

Dann miisste es sich bei den alten Weihnachtsbiumen um
»forstwirtschaftliche Erzeugnisse® gehandelt haben. Gemeint
sind hiermit forstwirtschaftliche Produkte, deren unmittel-
barer Produktionsprozess beendet ist, die aber (noch) nicht
weiterverarbeitet wurden.”> Weihnachtsbiume werden nach

' Bockelmann, ZStW 65 (1953), 569 (588 f.); ders., JZ 1960,
621 (622); Fischer (Fn. 10), § 246 Rn. 6a; Ruf, in: Jihnke/
Laufhiitte/Odersky (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kom-
mentar, Bd. 5, 11. Aufl. 2005, § 246 Rn. 13; Maurach/
Schroeder/Maiwald, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1,
9. Aufl. 2003, § 34 Rn. 28.

*% Dazu niher Stéber, NStZ 2003, 515 ff.

2 ZweckméBigerweise sollte mit T2 als der ,, Tatndchsten*
begonnen werden. Da T2 — wie zu sehen sein wird — den
Tatbestand bereits in eigener Person komplett erfiillt, miissen
bei der Priifung ihrer Strafbarkeit die zusétzlichen Vorausset-
zungen der Mittéterschaft nicht erdrtert werden (ebenso z.B.
Rotsch, Strafrechtliche Klausurenlehre, 2. Aufl. 2016, Fall 1
Rn. 10-59), so dass hier auch die Zitierung des § 25 Abs. 2
StGB unterbleibt.

22 Heine/Bosch, in: Schénke/Schroder (Fn. 8), § 303 Rn. 10.

dem Schlagen ohne weitere Verarbeitung aufgestellt und
unterfallen insoweit der Definition. Auf die weitergehende
Frage nach einer etwaigen Wert- und Mengengrenze soll
unten zuriickgekommen werden.

bb) Fremdheit

Der Baumstapel miisste auch fremd gewesen sein. Fremd
sind Sachen, die weder im Alleineigentum des Téters stehen
noch herrenlos sind. T2 hat an den Bdumen offensichtlich
kein Eigentum. Es hétte sich jedoch um herrenlose Sachen
gehandelt, wenn die Stadt angesichts der anstehenden Ver-
nichtung der Baume bereits mit dem Aufschichtenlassen zur
Verbrennung ihr Eigentum durch Dereliktion gem. § 959
BGB verloren hitte. Hierzu hétte sie ihren Sachbesitz in der
Absicht aufgeben miissen, auf das Eigentum zu verzichten.
Zweifelhaft ist jedoch bereits die Besitzaufgabe. Da die
Baume auf der ,,Gemeindewiese™ aufgeschichtet werden —
also offenbar innerhalb der Gemeindegrenzen und auf einem
der Gemeinde gehdrenden Grundstiick — diirfte die nach der
Verkehrsauffassung zu beurteilende Sachherrschaft allenfalls
gelockert, nicht jedoch entfallen sein. Deutlich gegen eine
Dereliktionsabsicht spricht zudem das dem objektiven
Beobachter erkennbare Interesse der Gemeinde, die ihr aus
dem Eigentum zustehenden Anspriiche gegen etwaige Storer
so lange zu behalten, bis die Osterfeuer-Veranstaltung been-
det ist. Eine Eigentumsaufgabe durch die Stadt ist also auszu-
schlieBen. Die Weihnachtsbdume waren also auch zum Tat-
zeitpunkt fremde Sachen.

cc) Inbrandsetzen

Die Weihnachtsbdume hitten auch in Brand gesetzt worden
sein miissen. Dies ist der Fall, wenn das Angriffsobjekt in
einer Weise vom Feuer erfasst sind, dass es aus eigener Kraft,
d.h. ohne Fortwirken des Ziindstoffs, weiterbrennt.”® Hier
brannte der gesamte Holzstapel komplett nieder. Die Baume
waren demnach jedenfalls ,,in Brand gesetzt™.

dd) Kausalitdt, Objektive Zurechnung

Der Wurf des brennenden Lappens war fiir den Erfolg des In-
Brand-Setzens auch ursédchlich, da er nicht hinfortgedacht
werden kann, ohne dass der Erfolg entfiele. Zudem schuf der
Wurf des Lappens ein rechtlich missbilligtes Risiko, das sich
im Erfolg der Inbrandsetzung niederschlug. Der Erfolg war
T2 daher auch objektiv zuzurechnen.

ee) Teleologische Reduktion des § 306 Abs. 1 Nr. 6 Var. 3
StGB

Der damit seinem Wortlaut nach erfiillte Tatbestand muss
jedoch moglicherweise teleologisch reduziert werden. Eine
teleologische Reduktion kommt in der gegebenen Fallkon-
stellation unter zwei Gesichtspunkten in Betracht.

(1) Zunéchst erfordert nach fast allgemeiner Auffassung
die hohe Strafandrohung eine Beschrinkung des sehr weit
geratenen Tatbestands. Uneinheitlich wird jedoch beurteilt,

2 BGHSt 36, 221 (222); Wessels/Hettinger, Strafrecht,
Besonderer Teil, Bd. 1, 40. Aufl. 2016, Rn. 957.
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wo insoweit anzusetzen ist. Zum Teil wird auf die systemati-
sche Stellung des § 306 StGB im Abschnitt der gemeinge-
fahrlichen Delikte verwiesen und eine Strafbarkeit abgelehnt,
wenn von der Tat keine generellen Gefahren fiir fremde Gii-
ter ausgegangen ist.”* Im gegebenen Fall zeugen schon die
Zerstorung des Treckers des O und die Brandverletzung der
T2 von der generellen Gefahrlichkeit der Tat. Hinzu kommen
Phinomene wie Funkenflug, die beim Abbrennen so grof3er
Feuer zumindest dann als generell gefdhrlich erscheinen,
wenn wie hier kein Sicherheitspersonal vor Ort ist, das eine
Ausweitung des Brandes sofort unterbinden konnte. Nach der
genannten Auffassung wire also auch der mithilfe eines
»Gemeingefahrlichkeitskriteriums® reduzierte Tatbestand des
§ 306 StGB erfiillt.

Uberwiegend wird demgegeniiber auf das konkrete An-
griffsobjekt abgestellt und die Tatbestandserfiillung von
Mengen- und Wertgesichtspunkten abhingig gemacht, wobei
wiederum uneinheitlich beurteilt wird, ob die Kriterien alter-
nativ’® oder kumulativ’® zur Anwendung gebracht werden
sollen. Der letztere Streitpunkt kdnnte hier jedoch offen blei-
ben, falls die Weihnachtsbdume sowohl mengen- als auch
wertmaBig die Mindestgrenzen iiberschritten hétten. Im Hin-
blick auf die Menge diirfte dies bei dem acht Meter hohen
und sieben Meter breiten Haufen unproblematisch der Fall
sein. Zur Bemessung der Wertgrenze bietet sich an, diese an
der Auslegung des Merkmals ,,Sachen von bedeutendem
Wert*“ im Tatbestand anderer gemeingefahrlicher Delikte zu
orientieren. Der BGH nimmt hier derzeit Wertgrenzen zwi-
schen 750 € (bei §§ 315b und § 325¢ StGB)* und 1.500 €
(bei § 308 StGB)*® an, so dass eine mittlere GroBenordnung
von ca. 1.000 € als RichtmaB dienen kann.*’ Die Biume hat-
ten als ,,Hackgut™ noch einen Wert von ca. 1.500 €, so dass
diese Wertgrenze jedenfalls iiberschritten war. Zu erwigen ist
jedoch, ob der Umstand, dass die Baume gerade nicht als
»Hackgut verkauft, sondern verbrannt werden sollten, sie
ihres eigentlichen wirtschaftlichen Wertes beraubt hatten und
der Baumstapel insoweit wertlos geworden war. Dagegen
spricht jedoch der Charakter des § 306 StGB als Eigentums-
und nicht Vermdgensdelikt. Die wirtschaftliche Werthaltig-
keit ist daher nicht konstitutiv fiir die Tauglichkeit des Baum-
stapels als Schutzobjekt, sondern bildet nur einen objekti-
vierbaren Anhaltspunkt fiir die Bedeutung des Gegenstands
und der mit ihm verfolgten Zwecke fiir den Eigentiimer.
Wenn der Berechtigte daher einen werthaltigen Teil seines
Eigentums nicht verduBern, sondern zugunsten ideeller Zwe-
cke verwenden oder sogar vernichten will, liegt hierin keine

** Radike, in: Joecks/Miebach (Fn. 5), § 306 Rn. 17 ff.; Her-
zog/Kargl, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Fn. 14), 4.
Aufl. 2013, § 306 Rn. 16. Vgl. auch Rengier, Strafrecht,
Besonderer Teil, Bd. 2, 18. Aufl. 2017, § 40 Rn. 6.

% So z.B. Heine/Bosch (Fn. 22), § 306 Rn. 3, Eisele, Straf-
recht, Besonderer Teil, Bd. 1, 3. Aufl. 2014, Rn. 1011.

% Rengier (Fn. 24), § 40 Rn. 6 a.E. etwa verlangt, dass auch
groBere Mengen die Wertgrenze erreichen miissen.

*’BGH NStZ 2011, 215 f.; BGH NStZ 2013, 167.

* BGH, Urt. v. 13.10.2016 — 4 StR 239/16 = StraFo 2017, 37.
¥ Eisele (Fn. 25), Rn. 1011; Rengier (Fn. 24), § 40 Rn. 6.

Entwertung des Eigentums, sondern nur ein Anzeichen fiir
die besondere Bedeutung, die der Eigentiimer den verfolgten
ideellen Zwecken und seinem Eigentum als Mittel zur Errei-
chung dieser Zwecke beimisst. Die vorgesehene Verbrennung
hatte die Weihnachtsbdume also nicht entwertet. Auch nach
einer restriktiven Auslegung mithilfe von Wert- und Mengen-
aspekten ldge der objektive Tatbestand des § 306 Abs. 1
StGB demnach vor.

Welcher der beiden Ansitze vorzugswiirdig ist kann da-
her offen bleiben.

(2) SchlieBlich ist noch zu erwégen, ob die systematische
Abgrenzung des § 306 StGB von den Zueignungstatbestin-
den der §§ 242, 246 StGB eine restriktive Auslegung des
Brandstiftungstatbestands erfordert. Denn wie die §§ 242,
246 StGB stellt auch § 306 StGB — als atypischer Spezialfall
der Sachbeschadigung® — ein Eigentumsdelikt dar. Daher
konnte es auch hier auf die bereits oben behandelte Frage
ankommen, ob der Verbrauch bzw. die Zerstorung einer
Sache, die spiter auch der Eigentiimer selbst veranlasst hétte,
iiberhaupt als Sachbeschidigung aufgefasst werden kann oder
nicht vielmehr exklusiv als Zueignung gem. §§ 242 bzw.
246 StGB zu werten ist. Diese Frage wurde oben bereits
diskutiert und verneint. Auf die dortige Argumentation wird
verwiesen. Schon aus den dort genannten Griinden muss also
der Wortlaut des § 306 StGB nicht zur Gewihrleistung einer
exklusiven Abgrenzung von den §§ 242, 246 reduziert wer-
den.

1) Zwischenergebnis
Der objektive Tatbestand ist demnach erfiillt.

b) Subjektiver Tatbestand

T2 kannte die Tatumstinde und wollte den Stapel Weih-
nachtsbdume auch in Brand setzen. Sie hat daher auch vor-
sétzlich gehandelt.

2. Rechtswidrigkeit

Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich. T2 handelte
daher auch rechtswidrig.

3. Schuld
Die T2 handelte auch schuldhaft.

4. Ergebnis

T2 hat sich also einer Brandstiftung gem. § 306 Abs. 1 Nr. 6
Var. 3 StGB schuldig gemacht.

I1. § 303 Abs. 1 StGB

Indem die T2 den brennenden Lappen auf das Holz warf, hat
sie zudem die Zerstorung der Weihnachtsbdume — aus ihrer
Sicht, wie gepriift, fremde Sachen — in objektiv zurechenba-
rer Weise verursacht und somit den objektiven Tatbestand
der Sachbeschiddigung erfiillt. Da sie dies auch vorsétzlich,

3% Heine/Bosch (Fn. 22), § 306 Rn. 1.
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rechtswidrig und schuldhaft tat, hat sie sich auch einer Sach-
beschiadigung gem. § 303 Abs. 1 StGB schuldig gemacht.

I1I. § 304 Abs. 1 StGB

Durch dieselbe Handlung konnte sich T2 auch einer gemein-
schiadlichen Sachbeschidigung gem. § 304 Abs. 1 StGB
schuldig gemacht haben. Hierzu miisste es sich bei den alten
Baumen um eines der abschlieBend enumerierten Handlungs-
objekte gehandelt haben. ,,Gegenstinde zur Verschonerung
offentlicher Wege, Plitze und Anlagen stellen die Bidume
jedenfalls nicht mehr da, nachdem sie ihre urspriingliche
Funktion als Schmuck der Innenstadt verloren haben und
insoweit entwidmet worden sind. Es konnte sich jedoch um
»Gegenstinde zum oOffentlichen Nutzen* gehandelt haben.
Dies sind Sachen, deren Vorhandensein und Funktionstaug-
lichkeit der Allgemeinheit unmittelbar zugutekommt.>' An
der geforderten Unmittelbarkeit fehlt es dann, wenn die Sachen
lediglich bestimmten Personen ermdglichen, ihrerseits unmit-
telbar fiir das Gemeinwohl titig zu sein.”? Der Holzhaufen
dient nicht als solcher dem Gemeinwohl, sondern sollte erst
im Rahmen seiner kiinftigen, von den Organisatoren durchzu-
filhrenden Nutzung fiir das Osterfeuer bzw. Volksfest einem
der Allgemeinheit dienenden Zweck zugefiihrt werden. Man-
gels ,,Unmittelbarkeit™ handelt es sich daher bei dem Tat-
objekt nicht um Gegenstinde zum 6ffentlichen Nutzen. Fern-
liegend erscheint schlieBlich auch, die alten Bédume als eine
»dem Gottesdienst gewidmete* Sache zu qualifizieren, da bei
dem Abhalten von Osterfeuern — zumal wenn ,,Bier und
Schnittkes* gereicht werden — trotz des christlich-religidsen
Anlasses nicht als ,,Gottesdienst” einzustufen ist. Die alten
Weihnachtsbaume stellen also kein Handlungsobjekt im
Sinne des § 304 Abs. 1 StGB dar. T2 hat sich daher keiner
gemeinschidlichen Sachbeschadigung schuldig gemacht.

IV. § 305 Abs. 1 StGB

Durch den Wurf des brennenden Lappens konnte sich T2
auch einer Zerstéorung von Bauwerken gem. § 305 Abs. 1
StGB schuldig gemacht haben. Dann miisste es sich — da die
iibrigen in Abs. 1 enumerierten Tatobjekte hier unproblema-
tisch nicht in Betracht kommen — bei den aufgehiuften Biu-
men um ein (anderes) Bauwerk gehandelt haben. Bauwerke
sind vom Menschen errichtete bauliche Anlagen gewisser
Dauer, Bedeutung und GroBe.> Dabei ist systematisch davon
auszugehen, dass sich der Inhalt dieser Kriterien an der Dauer,
Bedeutung und Grofle zu orientieren hat, die den {ibrigen in
Absatz 1 genannten Tatobjekten gewdhnlicherweise zukom-
men. Gebdude, Schiffe, Briicken, Ddmme, Strallen und
Eisenbahnstrecken sind von erheblicher wirtschaftlicher
Bedeutung und in ihrem Bestand regelméfig auf mehrere
Jahre angelegt. Ubereinandergeschichtete Biume, deren Wert
sich lediglich auf ca. 1.500 € belduft, und die wenige Tage

*' Hoyer (Fn. 4), 127. Lfg., Stand: April 2011, § 304 Rn. 10
m.w.N.

3% Zaczyk (Fn. 14), § 304 Rn. 10; Hoyer (Fn. 4), 127. Lfg.,
Stand: April 2011, § 304 Rn. 11.

3 Fischer (Fn. 10), § 305 Rn. 2; BGH NJW 1996, 329.

spéter verbrannt werden sollen, erfiillen diese Anforderungen
an Bedeutung und Dauer nicht. Sie bilden daher kein Bau-
werk im Sinne des § 305 Abs. 1 StGB. Eine Strafbarkeit der
T2 nach dieser Vorschrift scheidet daher aus.

V. § 246 Abs. 1 StGB

SchlieBlich konnte sich T2 durch den Wurf des brennenden
Lappens auch einer Unterschlagung an den Weihnachts-
baumen gem. § 246 Abs. 1 StGB schuldig gemacht haben.
Dann hitte sie sich die Bdume rechtswidrig zueignen miissen.
Das Entziinden der Biume miisste also aus Sicht eines objek-
tiven Beobachters (enge Manifestationstheorie) oder zumin-
dest eines mit dem Taterwillen vertrauten Beobachters (weite
Manifestationstheorie)** den Schluss zulassen, dass die T2
das Eigentum an den Bédumen aus dem Vermodgen der Stadt
herausldsen und in das eigene Vermdgen oder das eines Drit-
ten verschieben wollte. T2 handelte jedoch erkennbar zu dem
alleinigen Zweck einer Fremdschddigung und nicht einer
Selbst- oder Drittbegiinstigung.®® Eine Zueignung ist daher
nicht gegeben, und eine Strafbarkeit der T2 wegen Unter-
schlagung scheidet ebenfalls aus.

B. Strafbarkeit des T1
I. §§ 306 Abs. 1 Nr. 6 Var. 3, 25 Abs. 2 StGB

T1 konnte sich einer mittdterschaftlich begangenen Brandstif-
tung gem. §§ 306 Abs. 1 Nr. 6 Var. 3, 25 Abs. 2 StGB schul-
dig gemacht haben, indem er Benzin am Fulle der aufge-
schichteten Weihnachtsbdume verteilte.

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand

Der objektive Tatbestand der Brandstiftung an den Weih-
nachtsbdumen wurde, wie bereits gepriift wurde, durch eine
Handlung der T2 erfiillt. Dieses Verhalten wére T1 gem. § 25
Abs. 2 StGB zuzurechnen, wenn er Mittédter der T2 gewesen
ware.

Eine mittiterschaftliche Begehung setzt jedenfalls die Er-
bringung eines Tatbeitrags aufgrund eines gemeinsamen Tat-
plans voraus. T1 bereitete den Holzstapel entsprechend eines
vorweg mit T2 gefassten Tatplans durch Begielen mit Ben-
zin zur Verbrennung vor. Er leistete also einen planméfBigen
Tatbeitrag.

Die weiteren Voraussetzungen der Mittiterschaft sind
umstritten. Nach der in der Literatur noch herrschenden Tat-
herrschaftslehre muss der planmifBige Tatbeitrag so wesent-
lich sein, dass er dem Beteiligten eine reale Mitbeherrschung
des tatbestandlichen Geschehens vermittelt (,,funktionale Tat-
herrschaft). Da aufgrund der Nachtfeuchte der brennende
Lappen allein wohl kaum ausgereicht hétte, um die Baume zu

** Vgl. zu den Varianten der Manifestationstheorie die obigen
Nachweise Fn. 18 f.

3 Vgl. zu einer solchen ,Enteignung ohne Aneignung®
Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 19. Aufl. 2017,
§ 2 Rn. 138 m.w.N. zu einschldgiger Rechtsprechung.

3 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 25
Rn. 188 £, 211.
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entziinden, war das Verteilen des Benzins als Ziindmittel und
Brandbeschleuniger von entscheidender Bedeutung fiir den
Taterfolg und begriindete folglich eine Mitherrschaft des T1
iiber die Tatbegehung. Der Tatherrschaftslehre zufolge lagen
also die objektiven Voraussetzungen der Mittéterschaft vor.
Die modifiziert-subjektive Theorie der Rechtsprechung hin-
gegen fragt danach, ob der Beteiligte Taterwillen (animus
auctoris) gehabt habe, und zieht zu dessen Beurteilung vier
teils objektive Kriterien heran: Das Eigeninteresse am Erfolg,
den Umfang des Tatbeitrags, die Tatherrschaft und den Wil-
len zur Tatherrschaft.’” Wie soeben festgestellt, beherrschte
T1 die Tat gemeinsam mit T2 aufgrund seines gewichtigen
Tatbeitrags. Zudem teilte er mit T2 den Wunsch, durch die
Verbrennung der Biaume ,,ein Zeichen™ zu setzen, und hatte
demnach am Gelingen der Tat ein erhebliches eigenes Inte-
resse. Er handelte somit mit Taterwillen und erfiillte auch aus
Sicht der modifiziert-subjektiven Theorie die Voraussetzun-
gen der Mittdterschaft. Eine Entscheidung des Streits kann
daher unterbleiben. Die Handlung der T2 ist dem T1 jeden-
falls gem. § 25 Abs. 2 StGB zuzurechnen.
Auch er hat somit den objektiven Tatbestand erfiillt.

b) Subjektiver Tatbestand

T1 handelte auch wissentlich und willentlich und somit vor-
sitzlich. Der subjektive Tatbestand ist demnach ebenfalls
erfullt.

2. Rechtswidrigkeit
T1 handelte auch widerrechtlich.

3. Schuld
Zudem handelte er schuldhatft.

4. Ergebnis

T1 hat sich also einer mittéterschaftlich begangenen Brand-
stiftung gem. §§ 306 Abs. 1 Nr. 6 Var. 3, 25 Abs. 2 StGB
schuldig gemacht.

II. §§ 303 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB

Durch dieselbe Handlung hat er sich zudem unproblematisch
einer mittdterschaftlich begangenen Sachbeschiddigung an
den Weihnachtsbdumen gem. §§ 303 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB
schuldig gemacht.

IIL §§ 304 Abs. 1, 25 Abs. 2; §§ 305 Abs. 1, 25 Abs. 2;
§§ 246 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB

Eine Strafbarkeit des T1 wegen mittiterschaftlich begangener
gemeinschidlicher Sachbeschddigung, Zerstorung von Bau-
werken oder Unterschlagung scheidet aus den oben bereits
bei der Strafbarkeitspriifung der T2 genannten Griinden aus.
Auf diese Griinde wird hier verwiesen.

3T BGHSt 37, 289 (291) m.w.N.

IV. § 229 StGB - Fallenlassen des Kanisters

T1 konnte sich ferner einer fahrldssigen Korperverletzung
gem. § 229 StGB schuldig gemacht haben, indem er den
explodierenden Kanister fallen lieB. Das Fallenlassen des
Kanisters kdme jedoch nur dann als tatbestandliches Verhal-
ten in Betracht, wenn es eine Handlung im strafrechtlichen
Sinne darstellte. Der Handlungsbegriff ist umstritten.*® Einig-
keit besteht jedoch insoweit, als Vorginge, die dem Beherr-
schungsvermdgen des menschlichen Willens entzogen sind,
keine Handlungen darstellen.” Die Explosion schlug T1 den
Kanister aus der Hand, ohne dass er dies willentlich hitte
hindern kénnen. Das Fallenlassen des Kanisters kommt mit-
hin nicht als strafrechtlich relevante Handlung in Betracht.

V. § 229 StGB — Nachgie3en des Benzins

T1 konnte sich jedoch einer fahrldssigen Korperverletzung
schuldig gemacht haben, indem er das Restbenzin ins Feuer
£0ss.

1. Tatbestand

a) Erfolg

Dann miisste zunichst ein Korperverletzungserfolg im Sinne
des § 223 Abs. 1 StGB eingetreten sein, auf den § 229 StGB
insoweit verweist. Eine andere Person miisste also korperlich
misshandelt oder an der Gesundheit geschidigt worden
sein.*” Eine korperliche Misshandlung ist jede iible unange-
messene Behandlung, durch die das korperliche Wohlbefin-
den oder die Korpersubstanz nicht unerheblich beeintrachtigt
wird.*" T2 litt aufgrund der Verbrennungen ihres Gesichts
starke Schmerzen, so dass ihr kérperliches Wohlbefinden
erheblich herabgesetzt war. Eine korperliche Misshandlung
lag also vor. Eine Gesundheitsbeschidigung bedeutet das
Hervorrufen oder Steigern eines pathologischen Zustands.*
Hautverbrennungen stellen unproblematisch einen krankhaf-
ten, heilungsbediirftigen Zustand dar, so dass auch die Ge-
sundheit der T2 beschidigt wurde. Ein Korperverletzungser-
folg ist also sowohl in Gestalt der Misshandlung als auch der
Gesundheitsschidigung eingetreten.

b) Kausalitdt

Das Nachgieflen des Benzins war auch dquivalent kausal fiir
den Erfolg, da sich ohne dieses Verhalten das Benzin-Luft-
Gemisch im Kanister nicht explosionsartig entziindet hétte

¥ Vgl. im Uberblick Roxin (Fn. 17), § 8 Rn. 7 ff.

¥ 7.B. Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
46. Aufl. 2016, Rn. 144, 147.

“ Ob die Tatmodalitit der korperlichen Misshandlung als
reines Erfolgsdelikt, verhaltensgebundenes Erfolgsdelikt oder
— in gewissen Konstellationen — gar nur als schlichtes Tatig-
keitsdelikt aufzufassen ist, wird unterschiedlich beurteilt
(eingehend Rackow, GA 2003, 135 ff.). Fiir die Beurteilung
des vorliegenden Falles ist diese Problematik ohne Belang, so
dass von einer ndheren Darstellung abgesehen werden kann.
*1 So sinngemiB Eser, in: Schonke/Schroder (Fn. 8), § 223
Rn. 3 m.w.N.

2 Eser (Fn. 41), § 223 Rn. 5 m.w.N.
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und der Kanister dem T1 nicht aus der Hand geschlagen
worden wire, so dass keine Tropfen brennenden Benzins im
Gesicht der T2 gelandet wéren.

c) Fahridssigkeit

T1 hétte auch fahrldssig handeln miissen. Hierzu miisste er
eine objektive Sorgfaltspflichtverletzung begangen haben,
und der Erfolg hitte objektiv vorhersehbar gewesen sein
miissen.*’

Objektiv sorgfaltspflichtwidrig ist ein Verhalten, das
negativ von dem Verhalten abweicht, das ein besonnener,
gewissenhafter Mensch in der konkreten Situation und der
sozialen Rolle des Téters bei ex ante-Betrachtung der Gefahr
gezeigt hitte.** Aufgrund der jedem durchschnittlichen Er-
wachsenen bekannten Gefahren von unkalkulierbaren Stich-
flammen und Explosionen hitte ein besonnene, objektivierte
Person in der Situation des T1 keinesfalls Benzin in das be-
reits brennende Feuer gegossen. Dass T1 es dennoch tat,
erweist sich daher als objektiv sorgfaltspflichtwidrig.

Objektiv vorhersehbar ist ein Erfolg, der nicht so sehr au-
Berhalb der allgemeinen Lebenserfahrung liegt, dass mit ihm
verniinftigerweise nicht zu rechnen war.*’ Dass Benzinreste
in einem Behilter, die mit Feuer in Berithrung kommen,
schlagartig und in unkontrollierbarer Weise verbrennen kon-
nen und hierdurch in der Nihe stehende Personen Brand-
verletzungen erleiden kdnnen, ist bei objektiver Betrachtung
kein besonders ungewohnlicher oder lebensferner Ereignis-
verlauf. Der Erfolg war daher auch objektiv vorhersehbar.

T1 handelte demnach auch fahrléssig.

d) Objektive Zurechnung

Der Erfolg miisste T1 auch objektiv zuzurechnen gewesen
sein. Bedenken bestehen hier allein unter dem Gesichtspunkt
einer ,freiverantwortlichen Selbstgefdhrdung® der T2. Frei-
verantwortlich in diesem Sinne bedeutet, dass der Entschluss
zur Selbstgefdhrdung in urteilsfahigem Zustand und ohne
wesentliche Willensméngel erfolgte, was zum Teil an einer
entsprechenden Anwendung der §§ 19 f., 35 StGB, 3 JGG
(,.Entschuldigungslosung*),*® zum Teil an Kriterien der recht-

® Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 17
Rn. 8; Ob das Kriterium der objektiven Vorhersehbarkeit
dem Fahrlassigkeitsbegriff zu unterstellen oder andernorts zu
priifen ist wird unterschiedlich beurteilt, stellt jedoch eine
nicht zu erérternde Aufbaufrage dar, ndher Kiihl (Fn. 42),
§ 24 Rn. 8 ff.

* Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 39), Rn. 943.

* SinngemiB Kiihl (Fn. 42), § 17 Rn. 40; BGHSt 49, 166
(174).

* Roxin (Fn. 17), § 11 Rn. 114; Hirsch, JR 1979, 429 (432).
Bernsmann/Zieschang, JuS 1995, 775 ff. (778 f.); Duttge, in:
Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, Bd. 1, 2. Aufl. 2011, § 15 Rn. 155; Otto, in:
Zaczyk/Kohler/Kahlo (Hrsg.), Festschrift fiir E.A. Wolff zum
70. Geburtstrag am 1.10.1998, 1998, S. 395 (411 f.); Renzi-
kowski, Restriktiver Taterbegriff und fahrldssige Beteiligung,
1997, S. 168; Roxin (Fn. 17), § 11 Rn. 117.

fertigenden Einwilligung (,,Einwilligungslosung*)*’ bemessen
wird. Anhaltspunkte fiir eine mangelnde Urteilsfahigkeit oder
Willensméngel der T2 sind hier nicht im Ansatz vorhanden,
so dass das Kriterium der Freiverantwortlichkeit unproblema-
tisch erfiillt ist.

Die zweite Voraussetzung der Selbstgefdhrdung — in Ab-
grenzung zur Fremdgefdhrdung — ist, dass die beschadigte
Person das schadenstrichtige Geschehen ,,in Handen hielt®,
es also beherrschte.® Fraglich ist, auf welches Geschehen
insoweit abzustellen ist. Beschrinkt man die Betrachtung auf
das Nachgielen von Benzin durch T1, so spielte T2 offen-
sichtlich keine beherrschende Rolle, und von einer Selbst-
gefahrdung konnte keine Rede sein. Ein anderes Ergebnis
erscheint jedoch moglich, wenn man das NachgieBen des
Benzins mit dem gemeinsam geschaffenen Benzinfeuer zu
einem schadenstrichtigen Gesamtgeschehen zusammenfasst.
Denn mit Blick auf die Gefahren dieses Gesamtgeschehens
lasst sich T2, die das Feuer mittdterschaftlich in Gang ge-
bracht und sich in dessen Nihe aufgehalten hatte, zumindest
eine mitbeherrschende Rolle zuschreiben. Zu kldren ist daher,
wo bei Schiadigungen im Zusammenhang mit mittdterschaft-
lich geschaffenen Gefahren die Grenze zwischen Selbst-
gefahrdung und Fremdgefidhrdung verlauft.

Eine naheliegende Losung ldge darin, den Zurechnungs-
ausschluss kraft Selbstgefihrdung bei mittéterschaftlich ge-
schaffenen Gefahrenquellen davon abhingig zu machen, ob
auch das unmittelbar schddigende Verhalten des Mittéters
von dem gemeinsamen Tatplan gedeckt war. Bejahendenfalls
konnte man es dem Geschiddigten dann entsprechend § 25
Abs. 2 StGB als ,eigenes Verhalten“ zurechnen und eine
zurechnungsunterbrechende freiverantwortliche Selbstgefédhr-
dung bejahen. Exzesse des Mittiters hingegen stellten stets
Fremdgefahrdungen dar, bei denen der Risikozusammenhang
zu bejahen wire. Auf der Basis dieser Losung wire eine
freiverantwortliche Selbstgefdhrdung der T2 zu verneinen, da
das unmittelbar schiddliche NachgieBen des Benzins nicht
Teil des Tatplans war.

Der vorgenannte Ansatz mag jedoch in solchen Fillen als
erweiterungsbediirftig erscheinen, in denen der spéter Ge-
schidigte bereits bei der Schaffung der Gefahrenquelle den
Exzess seines Mittiiters vorhersah. Denn hier rechnet der
Geschidigte die durch das unverabredete Verhalten des Mit-
titers eintretenden Gefdhrdungen von vornherein ebenso zu
der von ihm mitbeherrschten Gefahrschaffung hinzu wie die
Gefihrdungen durch tatplanmifBiges Verhalten des Mittéters.
Es ist daher nicht recht ersichtlich, warum im ersteren Fall
eine Fremdgefdhrdung und im letzteren Fall eine Selbst-
gefdahrdung vorliegen sollte. Auch auf Basis dieses erweiter-
ten Ansatzes fehlte es jedoch an einer freiverantwortlichen
Selbstgefdhrdung, da T2 das besonders gefahrliche Nachgie-
Ben des Benzins durch T1 nicht vorhergesehen hatte.

*" Walter, Bigenverantwortlichkeit und strafrechtliche Zurech-
nung, 1991, S. 102; Amelung, NStZ 1994, 338; Sowada, JZ
1994, 663; a.A. Roxin, in: Paeffgen (Hrsg.), Strafrechtswis-
senschaft als Analyse und Konstruktion, Festschrift fiir Inge-
borg Puppe zum 70. Geburtstag, 2011, S. 909 (915 ft.).

*® Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 39), Rn. 268 m.w.N.
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Eine dritte Losungsmoglichkeit besteht schlielich darin,
die Kriterien fruchtbar zu machen, die im Zusammenhang mit
der pflichtwidrigen Risikoerweiterung durch Rettungspersonen
entwickelt wurden. Herrschend wird dort danach unterschie-
den, ob die Erweiterung des vom (Erst-)Téter geschaffenen
Risikos durch den hinzutretenden Helfer auf einfacher oder
grober Fahrlissigkeit beruhte.*” Im Falle grober Fahrlissig-
keit werde die Zurechnung des Erfolges zum Verantwortungs-
bereich des Téters unterbrochen. Auf die hier gegebene
Konstellation gewendet hitte die Handlung des T1 danach
die Zurechnung des Verletzungserfolges zum eigenen Ver-
antwortungsbereich der T2 unterbrochen, da es dullerst leicht-
fertig war, Benzin in ein offenes Feuer nachzugieen. Somit
wiére auch nach diesen Kriterien keine freiverantwortliche
Selbstgefdhrdung gegeben.

Festgehalten werden kann daher, dass eine freiverantwort-
liche Selbstgefahrdung der T2 auch dann ausgeschlossen sein
diirfte, wenn man auf das gesamte, von T2 z.T. mitbeherrschte
Brandgeschehen als Bewertungsgrundlage abstellt. Der Er-
folg war T1 daher auch objektiv zurechenbar.

e) Zwischenergebnis
Der Tatbestand ist somit erfiillt.

2. Rechtswidrigkeit

Die Korperverletzung miisste auch rechtswidrig gewesen
sein. An einer hier allenfalls in Betracht kommenden recht-
fertigenden Einwilligung der T2 fehlt es jedoch schon des-
halb, da sie sich mit den Risiken, die aus dem leichtfertigen
NachgieBen von Benzin erwuchsen, weder ausdriicklich noch
schliissig einverstanden erkldrt hat. Anhaltspunkte fiir weitere
Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich. Rechtswidrig-
keit lag demnach vor.*’

3. Schuld

T1 handelte auch schuldhaft. Insbesondere fehlt es nicht an
der Fahrldssigkeitsschuld, da keine Anhaltspunkte dafiir
vorhanden sind, dass die individuellen Fihigkeiten des T1
hinter denen eines durchschnittlichen Téters aus seinem Ver-
kehrskreis zuriickblieben.

49 Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2017, § 13
Rn. 85, 95; Burgstaller, in: Vogler (Hrsg.), Festschrift fiir
Hans-Heinrich Jescheck zum 70. Geburtstag, Bd. 1, 1985,
S. 357 (364 ftf.).

%0 Beginnt man hier mit dem Priifungspunkt der Disponibili-
tdt des Schutzguts und der Darstellung der Einwilligungs-
schranke des § 228 StGB, so besteht Gelegenheit zur Darstel-
lung des Streits, wie ,,Sittenwidrigkeit im Sinne des § 228
StGB zu konkretisieren ist. (drohende schwerwiegende Ge-
sundheitsschidigung bzw. konkretes Todesrisiko vs. Korper-
verletzung zur Verfolgung strafrechtswidriger Zwecke). Es
ist jedoch so offenkundig, dass es an einer tatsdchlichen Ein-
willigung von T2 fehlt, dass es vorzugswiirdig erscheint, die
Priifung ganz kurz zu halten.

4. Ergebnis

T1 hat sich also einer fahrldssigen Korperverletzung gem.
§ 229 StGB schuldig gemacht.

C. Konkurrenzen zum 2. Tatkomplex

T2 verwirklichte § 306 Abs. 1 Nr. 6 Var. 3 StGB und § 303
Abs. 1 StGB durch eine Handlung im natiirlichen Sinn, so
dass zwischen beiden Gesetzesverletzungen Handlungsein-
heit besteht. Im Wege der Gesetzeskonkurrenz tritt jedoch
§ 303 Abs. 1 StGB hinter die speziellere Vorschrift des § 306
Abs. 1 Nr. 6 Var. 3 StGB zuriick.”® T2 ist daher nur strafbar
aus § 306 Abs. 1 Nr. 6 Var. 3 StGB.

Fiir die Strafbarkeit T1 gilt dies entsprechend. Er ist also
im Hinblick auf das Tatobjekt ,,Weihnachtsbdume* nur einer
mittdterschaftlich begangenen Brandstiftung gem. §§ 306
Abs. 1 Nr. 6 Var. 3, 25 Abs. 2 StGB schuldig. Der von ihm
zusétzlich verwirklichte § 229 StGB steht mit § 306 Abs. 1
Nr. 6 StGB in Tateinheit, da das Verteilen des Benzins auf
den Biaumen und das spitere NachgieBen eine natiirliche
Handlungseinheit bilden und ein Fall der Gesetzeskonkurrenz
nicht ersichtlich ist.

3. Tatkomplex: ,, Trecker*
A. Strafbarkeit des T1
1. § 306 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 StGB

Im Hinblick auf das Tatobjekt ,, Trecker konnte sich T1 einer
Brandstiftung gem. § 306 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 StGB schuldig
gemacht haben, indem er die Handbremse des Traktors wie-
der anzog.”

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

aa) Erfolg

Dann hétte zunichst ein fremdes Kraftfahrzeug im Sinne des
§ 306 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 StGB in Brand gesetzt worden sein
miissen. Ein Kraftfahrzeug ist nach der auch im Rahmen des
§ 306 StGB beachtlichen® Legaldefinition des § 248b Abs. 4
Hs. 1 StGB ein durch Maschinenkraft bewegtes Fahrzeug,
was auf den Traktor des O zutrifft. Das Fahrzeug stand auch
nicht im Alleineigentum des T1, sondern im Eigentum des O
und war daher auch aus Tatersicht fremd. Der Trecker stellte
somit ein taugliches Handlungsobjekt dar. In Brand gesetzt
worden wire er ferner dann, wenn er derart vom Feuer erfasst
wurde, dass er selbstindig weiterbrennen konnte.>* Das Feuer
griff sogar vollstdndig auf den Trecker iiber und zerstorte ihn

3! Heine/Bosch (Fn. 22), § 306, Rn. 24.

52 Hier erscheint es zweckmiBig, wenngleich nicht zwingend,
mit der Strafbarkeit des T1 zu beginnen, da dies im Rahmen
der Strafbarkeitspriifung T2s die Feststellung erleichtert, dass
der Risikozusammenhang durch das Verhalten des T1 unter-
brochen wurde.

53 Fischer (Fn. 10), § 306 Rn. 7.

* BGHSt 36, 221 (222); Wessels/Hettinger (Fn. 23), Rn. 957;
BGH NJW 1999, 299; BGH NStZ 1994, 130.
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komplett, so dass der Trecker jedenfalls auch ,,in Brand ge-
setzt* wurde. Der tatbestandliche Erfolg ist also eingetreten.

bb) Tun oder Unterlassen

Mit Blick auf die Tathandlung des T1 — das erneute Fest-
ziehen der zuvor gelosten Handbremse — ist ferner problema-
tisch, ob diese als Tun oder Unterlassen zu qualifizieren ist.
Die Einordnung derartiger Abbriiche selbstgesetzter rettender
Kausalverldufe ist umstritten.

Eine Meinungsgruppe stuft jede Entfaltung korperlicher
Energie, die fiir den Erfolg urséchlich wird, als Begehung ein
und unterstellt folglich auch jede aktive Unterbrechung eines
rettenden Kausalverlaufs (,,beendeter Gebotserfiillungsver-
such®) der Begehungsstrafbarkeit.® In dem Anzichen der
Bremse liegt die Unterbrechung eines bereits begonnenen In-
Sicherheit-Rollens des Treckers durch physische Energie.
Auf der Grundlage dieser Meinung wére sie daher als aktive
Begehung einzuordnen.

Die von Roxin und anderen vertretene Gegenauffassung
bestreitet nicht, dass der tdtige Abbruch rettender Kausal-
verldufe technisch ein aktives Begehen darstellt, mochte
seine Strafbarkeit grundsétzlich jedoch von den zusétzlichen
Voraussetzungen der Unterlassungsstrafbarkeit abhéngig ma-
chen (,,Unterlassen durch Tun®). Es erscheine wertungsméafig
unangebracht, wenn der ,,in eiserner Entschlossenheit von
vornherein Untétige lediglich als Unterlassungstéter zu strafen
sei, wihrend der Hin- und Herschwankende als Begehungs-
tater hafte, wenn er eine auf den Weg gebrachte Rettung
spiter wieder abbricht.’® Die den Titer privilegierende Beur-
teilung nach Unterlassungsregeln solle jedoch enden, wenn
der rettende Kausalverlauf zu einem Zeitpunkt unterbrochen
wird, in dem er bereits die ,,Opfersphire erreicht™ hat und
damit ,,die Gebotserfiillung aus dem Versuch in das Vollen-
dungsstadium* eingetreten ist.”” T1 hatte durch das Losen der
Bremse bereits alles fiir die sichere Rettung des Treckers
Erforderliche getan, so dass er seine Rettungspflicht bereits
vollstiandig erfiillt hatte. Auch nach der zweitgenannten Auf-
fassung stellt sich das erneute Anziehen der Handbremse
daher als eine aktive Begehung dar, die nicht an den zusétzli-
chen Regeln der Unterlassungsstrafbarkeit zu messen ist.

Da beide Auffassungen hier zu demselben Ergebnis ge-
langen, bedarf es keiner Streitentscheidung. Die Tathandlung
des T1 ist jedenfalls als aktive Begehung einzuordnen.

5 Samson, in: Stratenwerth u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Hans
Welzel am 25.3.1974, 1974, S. 579 (598 ff.); Stoffers, JA
1992, 177 (178 ft.); Wohlers/Gaede, in: Kindhiuser/Neu-
mann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar Strafgesetzbuch,
Bd. 1, 4. Aufl. 2013, § 13 Rn. 9.

3 Roxin (Fn. 36), § 31 Rn. 99-123 (112); Stree/Bosch, in:
Schonke/Schroder (Fn. 8), Vorbem. §§ 13 ff. Rn. 160 m.w.N.
Vgl. zu einem pflichtentheoretischen Argument fiir diesen
Standpunkt ferner Berster, in: Kre3 (Hrsg.), 10 Jahre Arbeits-
kreis Volkerstrafrecht, 2015, S. 311 (317).

°7 Roxin (Fn. 36), § 31 Rn. 110. Kritiker monieren, dass der
Begriff der Opfersphire zu unbestimmt sei, so Samson
(Fn. 54), S. 579 (583 f.).

cc) Kausalitit und objektive Zurechnung

Das Anziehen der Bremse war auch dquivalent kausal fiir den
Erfolg des Inbrandsetzens, da das Fahrzeug andernfalls in
Sicherheit gerollt wire und das Feuer nicht hétte iibergreifen
konnen. Zugleich setzte T1 ein rechtlich missbilligtes Risiko
fiir das Eigentum des O, das sich auch in der Inbrandsetzung
des Treckers niedergeschlagen hat. Der Erfolg ist T1 dem-
nach auch objektiv zuzurechnen.

dd) Zwischenergebnis

T1 hat somit den objektiven Tatbestand des § 306 Abs. 1
Nr. 4 Var. 1 StGB erfiillt.

b) Subjektiver Tatbestand

T1 miisste auch vorsidtzlich, d.h. mit ,,Wissen und Wollen*
hinsichtlich der Tatbestandsverwirklichung gehandelt haben.
T1 sah voraus, dass das Feuer bei einem Verbleib des Trak-
tors in unmittelbarer Ndhe des Osterfeuers auf diesen iiber-
greifen wiirde und wollte durch das Anziehen der Bremse
diesen Erfolg auch herbeifithren, nachdem ihn der Anblick
der Christophorus-Medaille erbost hatte. Er handelte also
vorsétzlich.

2. Rechtswidrigkeit
T1 handelte auch rechtswidrig.

3. Schuld
T1 handelte zudem schuldhaft.

4. Ergebnis

T1 hat sich somit einer Brandstiftung gem. § 306 Abs. 1
Nr. 4 Var. 1 StGB schuldig gemacht.

II. § 303 Abs. 1 StGB

Indem T1 die Handbremse festzog, hat er sich zugleich einer
Sachbeschiadigung gem. § 303 Abs. 1 StGB schuldig ge-
macht, da er hierdurch die Zerstérung des Treckers des O —
eine aus seiner Sicht fremde Sache — in zurechenbarer Weise
verursacht hat. Mit Blick auf Vorsatz, Rechtswidrigkeit und
Schuld wird auf die entsprechenden Ausfiihrungen im Rah-
men des § 306 Abs. 1 StGB verwiesen.

I1I. § 248b Abs. 1 StGB

Durch das Losen der Handbremse des Traktors konnte sich
T1 zudem eines unbefugten Gebrauchs eines Fahrzeugs
schuldig gemacht haben. Dann miisste er hierdurch ein frem-
des Kraftfahrzeug gegen den Willen des Berechtigten in
Gebrauch genommen haben. ,Ingebrauchnahme® bedeutet
jede bestimmungsgemifBe Verwendung eines Fahrzeugs als
Beforderungsmittel zum Zwecke der Fortbewegung.™ Das
Losen der Bremse zielte jedoch allein darauf, den Trecker aus
dem Gefahrenbereich rollen zu lassen und diente keinerlei
Beforderungs- oder Fortbewegungszweck. T1 hat den Tre-

58 Eisele, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 3. Aufl. 2015,
Rn. 282.
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cker des O also nicht in Gebrauch genommen und sich schon
deshalb nicht gem. § 248b Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

B. Strafbarkeit der T2
1. §§ 306 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1, 13 Abs. 1 StGB

Indem die T2 nicht die Feuerwehr alarmierte, um den Trecker
des Bauern O vor dem Feuer zu schiitzen, konnte sie sich
einer Brandstiftung durch Unterlassen gem. §§ 306 Abs. 1
Nr. 4 Var. 1, 13 Abs. 1 StGB schuldig gemacht haben.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

aa) Erfolg

Wie bereits gepriift und bejaht wurd';., ist der Erfolg des ,,In-
Brand-Setzens* an dem Trecker des O, einem fremden Kraft-

fahrzeug im Sinne des § 306 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 StGB, ein-
getreten.

bb) Unterlassen trotz physisch-realer Handlungsmaéglichkeit

T2 miisste zudem eine RettungsmalBnahme unterlassen haben,
zu der sie physisch-real in der Lage gewesen wire. Hier hétte
es ihr offen gestanden, durch die Alarmierung der Feuerwehr
eine aussichtsreiche Rettungsmafinahme vorzunehmen, was
sie jedoch versdumte. Ein Unterlassen lag also vor.

cc) ,, Quasi-Kausalitdit“ zwischen Unterlassen und Erfolg

Diese Unterlassung hétte auch fiir den Erfolg urséchlich sein
miissen. Die an die Unterlassungskausalitit zu stellenden
Anforderungen sind umstritten.

Uberwiegend wird eine abgewandelte Version der Weg-
denk-Formel der Aquivalenztheorie verwendet. Danach sei
ein unterlassenes Verhalten (quasi-)kausal fiir den Erfolg,
wenn es nicht hinzugedacht werden kann, ohne dass der Er-
folg mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit entfal-
len wire.” Im Falle sofortiger Benachrichtigung der Feuer-
wehr wiére der Traktor vor dem Feuer geschiitzt worden und
nicht in Brand gesetzt worden. Der Erfolg wire also mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit entfallen. Nach
dieser Auffassung war die Unterlassung folglich quasi-
urséchlich fiir den Erfolg.

Eine in der Literatur vertretene Gegenauffassung hilt
dagegen fiir ausreichend, dass die Vornahme der Rettungs-
handlung das objektive Risiko fiir das geschiitzte Gut jeden-
falls verringert hitte (sog. Risikoverringerungsthese).”* Da
der Erfolg im Falle einer Verstindigung der Feuerwehr sogar
nach menschlichem Ermessen sicher entfallen wiére, hétte die
Benachrichtigung der Feuerwehr erst recht eine risikomin-
dernde Wirkung gehabt. Auch diese Auffassung gelangt daher
zu dem Ergebnis, dass die Kausalitdt bzw. das Kausalitits-
surrogat der Unterlassung gegeben war. Eine Entscheidung
des Streits kann demnach offen bleiben.

¥ BGHSt 6, 1 (2); 37, 106 (126); Wessels/Beulke/Satzger
(Fn. 39), Rn. 1000.
% Hierzu umfassend Greco, ZIS 2011, 674 (575 ff.) m.w.N.

dd) ,,Einstehenmiissen gem. § 13 Abs. 1 StGB

T2 hitte zudem gem. § 13 Abs. 1 StGB verpflichtet gewesen
sein miissen, fir den Nichteintritt des Erfolges einzustehen.
In Betracht kommt hier allein eine Garantenpflicht kraft
Ingerenz.

Diese setzt zundchst ein gefihrdendes Vorverhalten vo-
raus, dessen ndhere Anforderungen jedoch umstritten sind.
Wihrend die iiberwiegende Auffassung ein pflichtwidriges®'
gefiahrdendes Vorverhalten verlangt, halten manche Literatur-
stimmen ein gefahrerhdhendes Vorverhalten auch dann fiir
ausreichend, wenn es sich noch im Rahmen des rechtlich
Erlaubten bewegte.®> Zusitzlich wird bisweilen ein rechis-
widriges Vorverhalten gefordert,” wihrend andernorts diffe-
renziert wird und insbesondere eine auf Aggressivnotstand
beruhende Rechtfertigung nicht als Hindernis fiir die Begriin-
dung von Interenzgarantenpflichten erachtet wird.** Konsens
besteht jedoch jedenfalls dahingehend, dass ein pflichtwidri-
ges und nicht gerechtfertigtes gefahrerhohendes Vorverhalten
die Anforderungen erfiillt. T2 hatte die Gefahr fiir den Tre-
cker durch eine vorausgegangene Brandstiftung hervorgeru-
fen, die als strafbare Handlung unproblematisch pflichtwidrig
und rechtswidrig war. Ein ingerenztaugliches gefdahrdendes
Vorverhalten lag also vor.

Dieses Vorverhalten miisste einer géngigen Formel der
Rechtsprechung zufolge weiterhin eine ,,nahe Gefahr* fiir den
Schadenseintritt geschaffen haben.®® Hiervon ist auszugehen,
wenn die verletzte Verhaltensnorm gerade dem Schutz des
betroffenen Rechtsguts dient.®® Im gegebenen Fall konnten
hieran insoweit Zweifel bestehen, als sich die dem § 306
Abs.1 Nr.6 StGB zugrunde liegende und durch das
Inbrandsetzen der Weihnachtsbdume verletzte Verhaltensnorm
unmittelbar nur auf den Schutz fremder forstwirtschaftlicher
Erzeugnisse und nicht fremder Kraftfahrzeuge richtete. Zu
beachten ist jedoch, dass § 306 StGB nicht nur auf den
Schutz des vorsétzlich angegriffenen Eigentums beschriankt
ist, sondern dass seine systematische Stellung und der hohe
Strafrahmen die Vorschrift zugleich als gemeingeféhrliches
Delikt ausweisen. Sie ist daher auch auf den Schutz von Per-
sonen und bedeutenden Sachwerten gerichtet, die durch das
schwer beherrschbare Tatmittel ,,Feuer unvorsitzlich in
Mitleidenschaft gezogen werden konnen. Der unmittelbar
neben dem Baumstapel geparkte Trecker fallt in diesen

' BGHSt 43, 381, 396 f.; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 39),
Rn. 725 f.; Roxin (Fn. 36), § 32 Rn. 160 ff.; Stree/Bosch
(Fn. 56), § 13 Rn. 35; Rudolphi/Stein, in: Wolter (Fn. 4), 119.
Lfg., Stand: Septemper 2009, § 13 Rn. 38

82 Freund, JuS 1990, 213 (216); Herzberg, JZ 1986, 986 ff.;
Seelmann, GA 1989, 241 (255).

8 Jiger, Zurechnung und Rechtfertigung als Kategorial-
prinzipien im Strafrecht, 2006, S. 11 f.

% Rengier (Fn. 48), § 50 Rn. 77 ff., zu Ausnahmen ders.
(Fn. 48), § 50 Rn. 94 f. m.w.N.

% BGH, Urt. v. 4.12.2007 — 5 StR 324/07; BGHSt 37, 106
(115 f.); BGH NStZ 2013, 578 f.; BGH NStZ 2012, 379 f.

% BGH, Urt. v. 4.12.2007 — 5 StR 324/07; BGHSt 37, 106
(115 f.); Stree, in Schonke/Schroder (Fn. 8), § 13 Rn. 35a;
Roxin (Fn. 36), § 32 Rn. 171.
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Schutzbereich. Das Vorverhalten hat somit auch eine ,,nahe
Gefahr* fiir den Schadenseintritt geschaffen.

Damit kann festgehalten werden, dass T2 als Ingerenz-
garant fiir den Nichteintritt des Erfolges einzustehen hatte.’

ee) Objektive Zurechnung

Der Erfolg miisste der T2 jedoch auch objektiv zugerechnet
werden konnen. Es miisste sich also gerade das in ihrer pflicht-
widrigen Untitigkeit liegende Risiko im Brandstiftungserfolg
niedergeschlagen haben. Problematisch erscheint hier der
Risikozusammenhang. Denn T1 hatte bereits durch das Losen
der Handbremse eine sichere Rettungsaussicht fiir den Tre-
cker des O geschaffen und hierdurch das von T2 nicht besei-
tigte Risiko flir das Fahrzeug — wenn auch nur kurzzeitig —
vollstindig aufgehoben. Dass er das Fahrzeug durch das
Wiederanziehen der Bremse sodann in den Risikobereich
zuriickfiihrte, ist ausschlieBlich seinem Verantwortungsbe-
reich, jedoch nicht mehr dem der T2 zuzurechnen. Der Risi-
kozusammenhang wurde also durch das Verhalten des TI
unterbrochen, und der Brandstiftungserfolg kann T2 nicht
mehr objektiv zugerechnet werden.

b) Zwischenergebnis
Der Tatbestand der Brandstiftung ist also nicht erfiillt.

2. Ergebnis

T2 hat sich daher nicht einer vollendeten Brandstiftung durch
Unterlassen schuldig gemacht.

II. §§ 306 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1, 13 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1
StGB

Indem die T2 den Anruf bei der Feuerwehr unterlief3, konnte
sie sich jedoch einer versuchten Brandstiftung durch Unter-
lassen gem. §§ 306 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1, 13 Abs. 1 StGB
schuldig gemacht haben.

1. Tatbestand
a) Tatentschluss

Dann miisste sie zundchst Tatentschluss (Vorsatz) hinsicht-
lich der objektiven Merkmale des Tatbestands gehabt haben.

T2 erkannte, dass das Feuer bei natiirlicher Fortentwick-
lung auf den Trecker iibergreifen wiirde, und hatte somit
Vorsatz im Hinblick auf den Erfolg. Zugleich erkannte sie,
dass ihr in Gestalt eines Anrufs bei der Feuerwehr eine Ret-
tungsmoglichkeit zur Verfiigung stand, so dass auch die
Unterlassung der Rettungshandlung von ihrem Tatentschluss
erfasst war.

Fraglich ist jedoch, ob sie auch im Hinblick auf die Unter-
lassungskausalitét vorsitzlich handelte. Wie oben bereits fest-

%7 Die gut begriindbare, prinzipielle Ablehnung einer Garanten-
pflicht aus ,Ingerenz‘, siche Lampe, ZStW 1960, 93 (106);
Schiinemann, GA 1974, 231 {f.; ders., ZStW 1984, 287 (308
f.); Berster, Das unechte Unterlassungsdelikt, 2014, S. 28 f.
(67, 72) wird derzeit noch so selten vertreten, dass ihre Dar-
stellung in der vorliegenden Arbeit nicht verlangt wurde.

gestellt wurde, werden die Anforderungen der Unterlassungs-
kausalitat unterschiedlich beurteilt.

Die herrschende Meinung hélt sie fiir gegeben, wenn die
unterlassene Handlung nicht hinzugedacht werden kann, ohne
dass der Erfolg mit an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit entfallen wire (sog. condicio-cum-qua-non-Formel).
Daran ankniipfend hat der BGH angenommen, dass auch der
entsprechende Vorsatz die Vorstellung voraussetze, dass im
Falle des Tatigwerdens der Erfolg anndhernd sicher entfallen
wiire (dolus directus 2. Grades).”® Der Tatentschluss der T2
wire hiernach zu verneinen, da sie die Erfolgsabwendung nur
wernstlich fiir moglich®, nicht aber fiir sicher hielt. Ein Teil
der Literatur hingegen verlangt auch hinsichtlich der Unter-
lassungskausalitét lediglich Eventualvorsatz des Téaters. Der
Tater miisse also nur ernstlich fiir moglich gehalten haben,
dass sein Einschreiten den Erfolg verhindert hitte.”” Auf
Basis dieser Auffassung erstreckte sich der Tatentschluss von
T2 auch auf den Kausalzusammenhang. Der Meinungsstreit
bedarf also der Entscheidung. Fiir die letztgenannte Literatur-
ansicht spricht vor allem die ,,Entsprechungsklausel* des § 13
Abs. 1 Hs. 2 StGB, der zufolge das Unrecht des Unterlassungs-
delikts dem Begehungsunrecht entsprechen muss.”’ Die An-
nahme eines qualifizierten Vorsatzerfordernisses nur bei der
Tatbestandserfiillung durch Unterlassen ist hiermit nicht ver-
einbar. Die Auffassung der Literatur ist daher vorzugswiirdig.
Ausgehend von der condicio-cum-qua-non-Formel besall T2
also den erforderlichen Tatentschluss.

Nach der oben genannten Gegenauffassung, der sog.
Risikoverringerungsthese, hitte sich der Vorsatz der T2 hin-
gegen darauf richten miissen, dass die Verstdndigung der
Feuerwehr das objektive Risiko fiir das geschiitzte Gut ver-
ringert hétte. Da T2 hier ernstlich mit der Moglichkeit rech-
nete, den Trecker durch den Anruf retten zu konnen, handelte
sie offensichtlich zugleich mit der Vorstellung, durch ihr
Einschreiten das Risiko fiir das Fahrzeug zu verringern. Auch
gemessen an dieser Theorie hétte T2 also mit dem erforderli-
chen Tatentschluss gehandelt. Eine Entscheidung zwischen
beiden Thesen kann daher auch hier unterbleiben.

T2 hitte zudem Vorsatz hinsichtlich der Umstédnde gehabt
haben miissen, die ihre Ingerenzgarantenpflicht gem. § 13
Abs. 1 StGB begriindeten. T2 erkannte, durch das voraus-
gegangene mittiterschaftliche Inbrandsetzen der Weihnachts-
baume eine nahe Gefahr fiir den Trecker geschaffen zu haben
und hatte somit auch Vorsatz hinsichtlich der die Garanten-
pflicht begriindenden Umsténde.

SchlieBlich hétte sich der Tatentschluss der T2 auch auf
die Voraussetzungen der objektiven Zurechnung richten
miissen. Thr war bewusst, dass sie durch ihre Untétigkeit ein
rechtlich missbilligtes Risiko unbeseitigt lieB, und hielt auch
ernstlich fiir mdglich, dass sich dieses Risiko in der Zersto-

% BGH JZ 1973, 173 (174); niher Hettinger, JuS 2011, 910
(912).

% Herzberg, MDR 1971, 818 (883); Spendel, JZ 1973, 137
(142 £.); Ulsenheimer, JuS 1972, 252 (253 ff.); Hettinger, JuS
2011, 910 (912).

0 Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl.
1996, S. 629.
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rung des Treckers niederschlagen wiirde. Insbesondere glaub-
te sie, T1 werde ihr ,,auf dem FuBle folgen® und rechnete
somit nicht mit einer den Risikozusammenhang unterbre-
chenden Gefahrbeseitigung durch diesen. Sie handelte also
auch mit Tatentschluss in Hinblick auf die Voraussetzungen
der objektiven Zurechnung.

Insgesamt ist also der Tatentschluss der T2 zu bejahen.

b) Unmittelbares Ansetzen

Gem. § 22 StGB miisste T2 zudem nach ihrer Vorstellung
von der Tat unmittelbar zur Tatbestandsverwirklichung ange-
setzt haben. An welchen Kriterien dies zu bemessen ist, ist
mit Blick auf den Unterlassungsversuch umstritten. Eine
dltere Literaturauffassung will erst bei Versdumen der aus
Tatersicht letzten Rettungsmoglichkeit einen Versuchsbeginn
annehmen.”' Die ebenfalls in der ilteren Literatur anzutref-
fende extreme Gegenposition sicht dagegen im Verstreichen-
lassen der aus Tétersicht ersten Gelegenheit zur Rettung den
Ubergang ins Versuchsstadium.”” Der heute herrschende
Ansatz differenziert: So lange die Gefahr aus Tatersicht auch
zu einem spéteren Zeitpunkt noch sicher abgewendet werden
kann, gelange ein Garant nur ins Versuchsstadium, wenn er
die Moglichkeit eines rettenden Eingreifens aus der Hand
gibt, das Geschehen also ,,aus seinem Herrschaftsbereich
entlasst“.” Ist die Gefahr jedoch aus Titersicht bereits so
akut, dass sie nur durch sofortiges Téatigwerden sicher abge-
wendet werden kann, so beginne der Unterlassungsversuch
mit dem Versiumen der sich nichstbietenden Rettungs-
chance.” Eine Streitentscheidung konnte unterbleiben, wenn
T2 nach allen Auffassungen ins Versuchsstadium geraten
wire. Nach dem erstgenannten Ansatz wire T2 ins Versuchs-
stadium geraten, sobald ein Anruf bei der Feuerwehr aus
ihrer Sicht keinen Erfolg mehr zur Rettung des Treckers
versprochen hitte. Da T2 bei Wahrnehmen des Treckers
davon ausging, diesen nur eine sofortige Alarmierung der
Feuerwehr noch retten zu konnen, muss sie bereits kurz da-
rauf den aus ihrer Sicht letzttauglichen Rettungsmoment
ungenutzt verstrichen haben lassen und somit ins Versuchs-
stadium geraten sein. Nach der zweitgenannten Auffassung
hitte sie bereits unmittelbar zur Tat angesetzt, indem sie nicht
sofort nach Erfassen der dem Trecker drohenden Gefahr die
erste Rettungsmoglichkeit nutzte und die Feuerwehr alar-
mierte. Zu demselben Zeitpunkt wére sie schlieBlich auch

™" Kaufmann, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959,
S. 210 ff.; Welzel, Das deutsche Strafrecht, 11. Aufl. 1969,
S.221.

2 Herzberg, MDR 1973, 89 (92 f.); Schréder, JuS 1962, 81
(86).

3 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 39), Rn. 1044.

™ Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 39), Rn. 1043. Fiir diese Lo-
sung spricht insbesondere, dass sie prizise die Momente
bezeichnet, in denen der Téter sich erkennbar gegen seine
Rettungspflicht stellt und die Geltung der Handlungsnorm in
Frage stellt. Sie entspricht damit am ehesten dem Strafgrund
des Versuchs, der herrschend in der Erzeugung eines ,,rechts-
erschiitterndernden Eindrucks® erblickt wird, vgl. Wessels/
Beulke/Satzger (Fn. 39), Rn. 843 m.w.N.

nach der differenzierenden Losung ins Versuchsstadium
getreten, indem sie weiter zuwartete, obwohl der Erfolg aus
ihrer Sicht nur durch sofortiges Tétigwerden sicher hétte
abgewendet werden konnen. Eine Entscheidung des Streits
kann also dahinstehen. T2 hat jedenfalls unmittelbar zur
Tatbestandsverwirklichung angesetzt.

2. Rechtswidrigkeit

Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich. T2 handelte
demnach auch rechtswidrig.

3. Schuld
T2 handelte auch schuldhaft.

4. Ergebnis

T hat sich einer versuchten Brandstiftung durch Unterlassen
gem. §§ 306 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1, 13 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1
StGB schuldig gemacht.

III. §§ 303 Abs. 1, 13 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1 StGB

Indem die T2 nicht die Feuerwehr alarmierte, hat sie sich
unproblematisch zugleich einer versuchten Sachbeschddigung
am Trecker des O durch Unterlassen schuldig gemacht.

C. Konkurrenzen zum 3. Tatkomplex

T1 verwirklichte § 306 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 StGB und § 303
Abs. 1 StGB durch dieselbe Handlung im natiirlichen Sinn,
so dass Handlungseinheit besteht. Im Wege der Gesetzeskon-
kurrenz tritt jedoch § 303 Abs. 1 StGB hinter die speziellere
Vorschrift des § 306 Abs. 1 Var. 1 StGB zuriick.”” T1 ist also
nur strafbar aus § 306 Abs. 1 Nr. 4 StGB.

Gleiches gilt fiir den von T2 verwirklichten Unterlassungs-
versuch gem. §§ 306 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1, 13 Abs. 1, 22, 23
Abs. 1 StGB und §§ 303 Abs. 1 StGB, 13 Abs. 1, 22, 23
Abs. 1 StGB. Auch hier tritt die versuchte Sachbeschidigung
hinter die lex specialis der versuchten Brandstiftung zuriick,”
so dass sich T2 nur wegen versuchter Brandstiftung durch
Unterlassen strafbar gemacht hat.

Gesamtkonkurrenzen

Klarungsbediirftig ist zunédchst, wie sich die vollendete
Brandstiftung der T2 am Tatobjekt ,,Weihnachtsbdume™ zu
ihrer versuchten Brandstiftung am Trecker des O durch
Unterlassen verhilt. Eine Handlungseinheit konnte hier allen-
falls unter den Voraussetzungen der vor allem von der Recht-
sprechung anerkannten Figur der ,,natiirlichen Handlungsein-
heit* angenommen werden. Hierzu miissten beide Verhaltens-
weisen im Wesentlichen gleichartig sein, in einem engen
rdumlich-zeitlichen Zusammenhang stehen, von einem ein-
heitlichen Willen getragen sein und bei natiirlicher Betrach-
tung einen einheitlichen Vorgang bilden.”” T2 fehlte es
jedoch an einem einheitlichen Handlungswillen, da sie den

> Heine/Bosch (Fn. 22), § 306 Rn. 24.
7% Heine/Bosch (Fn. 22), § 306 Rn. 24.
" Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 39), Rn. 1070 m.w.N.
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Trecker erst nach der ersten Brandstiftungshandlung entdeck-
te und dieser auch nach dem Tatplan kein Zielobjekt der
Brandstiftung war, so dass T2 zu ihrer Unterlassungstat einen
neuen Tatentschluss fassen musste. Beide Verhaltensweisen
standen daher in Handlungsmehrheit und, da ein Fall der
Gesetzeskonkurrenz nicht ersichtlich ist, auch in Tatmehrheit
gem. § 53 StGB.

Gleiches gilt im Hinblick auf die von T1 verwirklichte, in
Tateinheit mit fahrldssiger Korperverletzung begangene,
Brandstiftung an den Weihnachtsbdumen einerseits und die
Brandstiftung an dem Trecker des O andererseits. Auch diese
konkurrieren real gem. § 53 StGB.

Gesamtergebnis

T1 ist demnach strafbar wegen Brandstiftung gem. § 306
Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 StGB in Tatmehrheit mit mittaterschaft-
lich begangener Brandstiftung gem. § 306 Abs. 1 Nr. 6
Var. 3, 25 Abs. 2 StGB, letztere in Tateinheit mit fahrldssiger
Korperverletzung, § 229 StGB.

T2 hat sich wegen versuchter Brandstiftung durch Unter-
lassen gem. §§ 306 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1, 13 Abs. 1, 22, 23
Abs. 1 StGB in Tatmehrheit mit Brandstiftung nach § 306
Abs. 1 Nr. 6 Var. 3 StGB strafbar gemacht.
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