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Einleitung

1. Teil: Einleitung

1. Abschnitt: Bedeutung des materiellen Rechts im Assessorexamen

,In der Pflichtfachpriifung zum 1. Examen spielt das Strafrecht im Vergleich zum Zi-
vilrecht und zum 6ffentlichen Recht eine nur untergeordnete Rolle. Deshalb kannst
Du beim Strafrecht gleich auf Llicke setzen. Hast Du die erste Staatspriifung erstmal
hinter dir, brauchst du den ganzen Theoriekram sowieso nicht mehr. In der Praxis
geht es meist um Prozessrecht und fiir das materielle Recht kannst Du im Fischer
nachschlagen.” Das sind Satze, die man haufig von frisch gebackenen Referendaren
zum Strafrecht hort oder in Blogs liest. — Leider alles falsch:

Assessorklausuren kann man nicht ohne solide materiell-rechtliche Basis schreiben.

m In den meisten Bundesldndern steht das Strafrecht nach Zahl und Bewertungsan-
teil der Klausuren an der Gesamtnote auf derselben Stufe wie das 6ffentliche
Recht.

m Die Klausuren im Assessorexamen betreffen — unabhdngig davon, ob es sich um
staatsanwaltliche, richterliche oder anwaltliche Aufgabenstellungen handelt — zu
mehr als 50 % das materielle Recht! Wie wollen Sie auch eine Anklageschrift
oder ein Strafurteil ohne die vorherige Priifung der einschldgigen Straftatbe-
stande verfassen? Selbst in der anwaltlichen Revisionsklausur miissen Sie bei der
Sachriige die richtige Anwendung des materiellen Rechts untersuchen.

Zur Priifung zugelassene Kommentare wie ,der Fischer” sind nur hilfreich, wenn
man Grundwissen hat und weil3, wo man nachschlagen soll. Denken Sie auf3er-
dem an die Zeit! In finf Stunden missen Sie einen mit prozessualen und materiell-
rechtlichen Problemen gespickten Sachverhalt — unter Bertlicksichtigung von Be-
weisverboten und Beweiswiirdigung — aus einem Aktenstiick ermitteln, straf-
rechtlich begutachten und eine Abschlussentscheidung oder einen Schriftsatz
formulieren. Da ist es unmdoglich, jedes Rechtsproblem in der Kommentierung
nachzuschlagen.

Um auf dem Laufenden zu bleiben, empfehlen wir Ihnen unsere monatlich erschei-
nende und speziell fiir das Referendariat zugeschnittene RechtsprechungsUber-
sicht2 (RU2)! Auch die ebenfalls monatlich erscheinende RechtsprechungsUber-
sicht (RU) bereitet klausurmiBig aktuelle Entscheidungen auf, die nicht nur im

1. Examen relevant sind, sondern haufig auch im Assessorexamen gepriift werden.

Nicht alles kommt in der Priifung dran

Die Juristenausbildungsgesetze (JAG) bzw. Ausbildungs- und Priifungsordnungen
fur Juristen (JAPO) der einzelnen Bundeslander lassen nur bedingt Begrenzungen
des Priifungsstoffes erkennen. Sie verweisen zur Beschreibung des Pflichtfachstoffs
entweder auf das gesamte StGB bzw. die ,Kernbereiche des Strafrechts’, was von
vornherein keine Einschrankung beinhaltet, oder sie enthalten eine ,Offnungsklau-
sel’, die ein Aufgreifen von Delikten ermdglicht, die nicht zum eigentlichen Pflicht-
fachstoff gehdren. Wird von einer solchen ,Offnungsklausel” Gebrauch gemacht, ver-
langt man von Ihnen jedoch nur die korrekte Anwendung des Gesetzes.

1. Teil



1. Teil

Einleitung

Eine punktgenaue Liste der Vorschriften, die Sie in der Klausur beherrschen miissen,
kann man seridserweise nicht aufstellen, da die Auswertung vieler Original-Examens-
klausuren und Priifervermerke sowie die Protokolle miindlicher Priifungen offenbart
haben, dass immer wieder ,Exoten” auftauchen. Trotzdem lassen sich Schwerpunk-
te in der Priifungspraxis erkennen:

Aus dem Allgemeinen Teil geht es haufig um Versuchs- und Riicktrittskonstellatio-
nen sowie um die Rechtfertigung einer Tat — vor allem nach § 32 oder nach § 127
StPO. Ferner kann auch die Schuldunfahigkeit infolge Alkoholisierung ein Problem
sein, was dann haufig mit dem StraBenverkehrsrecht kombiniert wird.

Von den Vermoégensdelikten tauchen schwerpunktmaBig Diebstahl (§§ 242 ff.),
Raub (§§ 249, 250), Erpressung (8§ 253, 255) - jeweils mit den dazugehdrigen Quali-
fikationen — sowie Betrug (§ 263) in den Klausuren auf. Aber auch die Anschlussdelik-
te der §§ 257-259 spielen eine Rolle.

Aus dem Bereich der Nichtvermogensdelikte erweisen sich die Totungsdelikte
(8§ 211 ff.) und die StraBenverkehrsdelikte (§§ 315b, 315¢, 316), meist in Kombination
mit dem unerlaubten Entfernen vom Unfallort (§ 142), als ,Klausurklassiker”. Aber
auch die Korperverletzungsdelikte (§§ 223 ff.) und die Urkundsdelikte (§§ 267 ff.) stel-
len ein immer wiederkehrendes Klausurmotiv dar. Nicht zu vergessen sind auch De-
likte, die Amtstrdger schiitzen (Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte, § 113, und
tatlicher Angriff auf Vollstreckungsbeamte, § 114) oder die Amtstrager begehen (Kor-
perverletzung im Amt, § 340, und Falschbeurkundung im Amt, § 348).

Straftatbestande aus dem Nebenstrafrecht sowie Bu3geldtatbestande konnen Sie
vernachlassigen, obwohl sie theoretisch zum Gegenstand der Priifung gemacht wer-
den kénnen. In den meisten Féllen werden die Normen des Nebenstrafrechts (z.B.
Straftatbestande des WaffG) durch den Bearbeitervermerk ausgeschlossen. Lesen Sie
also den Bearbeitervermerk genau!

Die lastigen Meinungsstreitigkeiten:

Viele Priifer beklagen, dass die Klausurlésungen den Fall rechtlich nicht ausreichend
durchdringen, weil juristische Meinungsstreitigkeiten nicht oder nur unzureichend
dargestellt werden. Achten Sie bei der Lektiire einer Originalentscheidung - unab-
hangig davon, ob es sich um eine der Instanzgerichte oder des BGH handelt — einmal
darauf, wie dort unterschiedliche Rechtsauffassungen dargestellt werden: Abwei-
chende Auffassungen anderer Gerichte oder der Lit. werden mit Zitaten belegt, sau-
ber referiert und mit beflirwortenden oder ablehnenden Argumenten auf den Fall
angewandt!

Fir Assessorklausuren gilt: Meinungsstreitigkeiten miissen zwar knapper als zum 1.
Examen, aber prazise und nach gutachtlichen Regeln dargestellt werden.

Hier (zur Wiederholung) die Kardinalprinzipien:

m Wirkt sich ein Meinungsstreit nicht auf das Ergebnis aus, weil die Strafbarkeit
nach allen Ansichten zu verneinen ist (z.B. Tatbestands- oder Konkurrenzlsung
bei der Unterschlagung, § 246, im Fall der Zweitzueignung), sind verschiedene
Rechtsmeinungen nur kurz darzustellen und kénnen gemeinsam subsumiert wer-
den. Jegliche Stellungnahme ist Giberfliissig.

1 8§ ohne néahere Bezeichnung sind solche des StGB.



Haufige Fehler in der Klausurbearbeitung — und wie man sie vermeidet

m Wirkt sich der Meinungsstreit auf das Ergebnis aus, ist jede Auffassung fiir sich
wiederzugeben und kurz zu subsumieren. In der dann erforderlichen Stellung-
nahme sollten Sie der Rspr. folgen, da auch der Priifervermerk diese praktische
Ausrichtung hat. Begriinden Sie Ihre Ansicht mit ein bis zwei kurzen und pragnan-
ten Argumenten.

2. Abschnitt: Haufige Fehler in der Klausurbearbeitung
- und wie man sie vermeidet

Die richtige Technik der Klausurbearbeitung ist noch wichtiger als materielles oder
prozessuales Detailwissen! Und sagen Sie nicht: ,Das kenne ich alles schon!” Die sim-
pelsten Fehler macht man in der Hektik der Niederschrift. Kontrollieren Sie einmal
Ihre eigenen Ubungsklausuren aus den Arbeitsgemeinschaften nach den vorer-
wahnten Regeln oder lassen Sie sie gegenlesen. Sie werden sich wundern!

A. Falsche Zeiteinteilung

Das ist die Hauptfehlerquelle. Wird ein vorbereitendes Gutachten verlangt — wie bei
den meisten StA-Klausuren —, legen die Bearbeiter dieses zu ausfiihrlich an oder ver-
lieren wegen Unsicherheiten im materiellen und Prozessrecht kostbare Minuten
durch Nachschlagen im Kommentar. So bleibt zu wenig Zeit fiir den praktischen Teil
(z.B. Entwurf einer Anklageschrift). Wegen des Zeitdrucks achtet man nicht mehr ge-
niigend auf die wichtigen Formalien. Im schlimmsten Fall wird eine unfertige Ent-
schlieBung abgeliefert. Solche Arbeiten sind der Regel mangelhaft. Der Referendar
und die Referendarin sollen schlie3lich unter Beweis stellen, dass sie in der Lage sind,
innerhalb der vorgegebenen Zeit eine fiir die Praxis brauchbare Losung zu erstellen.

Hier hilft nur Training: Bearbeiten Sie wahrend der Referendarzeit moglichst viele
Klausuren (im Rahmen der Arbeitsgemeinschaft oder durch Teilnahme am AS-Fern-

klausurenkurs flir das 2. Examen).

B. Fehler im Gutachtenstil

Verstarkt wird das Zeitproblem durch falsche Handhabung des Gutachtenstils.
Manche Klausuren lesen sich wie Definitionskalender und Lehrbuchausziige. Natiir-
lich sind eine saubere Gliederung und liberzeugende Gedankenfiihrung fir jedes
Gutachten unverzichtbar. Aber dort, wo der Korrektor Subsumtion und Argumente
erwartet, wird er oft enttauscht. Dort, wo Selbstverstandlichkeiten abzuhandeln sind,
wird er gelangweilt.

Gestalten Sie stattdessen Ihr Gutachten abwechslungsreich und akzentuiert durch
eine Mischung von Urteilsstil, verkiirztem Gutachtenstil und ausfiihrlichem Gut-
achtenstil!

2. Abschnitt
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Strafrecht Allgemeiner Teil

Il. Rechtswidrigkeit und Schuld

Die Priifung von Rechtswidrigkeit und Schuld sowie der sonstigen Strafbarkeitsvo-
raussetzungen richtet sich nach den allgemeinen, in den nachfolgenden Abschnitten
dargestellten Regeln.

B. Das fahrlassige Begehungsdelikt

I. Der Tatbestand

Aufbauschema: Fahrlassigkeitsdelikt

m Strafverfolgungsvoraussetzungen und -hindernisse

m Tatbestand
= Sonderdeliktseigenschaften und besondere Umstande

= TatbestandsmaBige Handlung
bzw. Eintritt und Verursachung des tatbestandsmafigen Erfolgs

= Fahrlassigkeit
- Verletzung der objektiv gebotenen Sorgfalt
- Objektive Vorhersehbarkeit der Folgen
= Objektive Zurechnung
- Schutzzweckzusammenhang
— Pflichtwidrigkeitszusammenhang
- AusschlieBliche Eigen- oder Drittverantwortung

m Objektive Bedingungen der Strafbarkeit
m Rechtswidrigkeit

m Schuld, insbesondere Fahrlassigkeitsschuldvorwurf

1. Fahrlassigkeit

Fahrldssig handelt, wer die im Verkehr objektiv gebotene Sorgfalt missachtet, ob-
wohl die Folgen objektiv vorhersehbar waren.3

a) Verletzung der objektiv gebotenen Sorgfalt

Ob der Tater die im Verkehr objektiv erforderliche Sorgfalt verletzt hat, richtet sich
nach den Anforderungen, die nach der konkreten Gefahrenlage ex ante an einen be-
sonnenen und gewissenhaften Menschen in der sozialen Rolle des Taters zu stellen
sind. Obwohl der Sorgfaltsmal3stab ein objektiver ist, sind nach h.M. Sonderwissen
und Sonderfahigkeiten des Taters mit zu berticksichtigen.

Hiernach ist die konkrete Gefahrenlage Grundlage jeder Sorgfaltspflichtverlet-
zung.%* Jedoch ist zu beriicksichtigen, dass nicht jedes gefihrdende Verhalten
schlechthin verboten ist, sondern auch einen Fall des erlaubten Risikos darstellen
kann. Ob das Risiko erlaubt ist, ergibt sich zum einen aus den die Sorgfaltspflichten
im jeweiligen Verkehr konkretisierenden Normen, zum anderen aus der Sozialad-
aquanz einer geschaffenen Risikolage.

63 BGH HRRS 2004 Nr. 57 m.w.N.; BGH HRRS 2020 Nr. 1139.
64 BGH NJW 1990, 2560.



Die verschiedenen Deliktsarten 2. Abschnitt

Normen, die die jeweils zu beachtende Sorgfalt konkretisieren, finden sich in weiten
Bereichen des offentlichen Rechts, wie beispielsweise die StVO fiir den StraBenver-
kehr, das WaffG fiir den Umgang mit Waffen,®> das SprengG fiir den Umgang mit
Sprengstoffen. Dabei muss es sich nicht zwingend um Gesetze im materiellen Sinne
handeln. In Betracht kommen auch andere allgemein anerkannte Konventionen wie
die DIN-Normen und andere Industriestandards,®® FIS-Verhaltensregeln fir Skifahrer
oder KVR (Kollisionsverhltungsregeln) im Bereich der Schifffahrt.

Ob die Risikoschaffung sozialaddquat ist, ergibt sich aus einer Abwagung verschie-
dener Wertungskriterien, wie z.B. der Geringfligigkeit des Risikos oder des drohen-
den Schadens, dem sozialen Nutzen, der sich aus der Erlaubnis des Handelns trotz
seines gefahrdenden Charakters ergibt, oder auch der Unvertretbarkeit des Aufwan-
des zur Risikominimierung.

Beispiele: Die mit dem Ausschenken von Alkohol verbundenen Risiken werden in der Allgemein-
heit hingenommen, sodass der dadurch hervorgerufene Zustand eines Gaststattenbesuchers eine

Verpflichtung des Gastwirts, ihn am Fiihren eines Fahrzeugs zu hindern, nur dann auslést, wenn der
Betrunkene unzurechnungsfahig ist.%”

Jedoch kann die Uberlassung von Alkohol an Minderjihrige eine Strafbarkeit wegen fahrlissiger
Korperverletzung begrt’jnden.68

Wer einen bissigen Hund in der Wohnung hélt, muss dafiir sorgen, dass dieser seine Besucher nicht
beil3t.5?

Hier spielt auch der Vertrauensgrundsatz, insbesondere im StraBenverkehr, eine
Rolle, nach dem sich jeder darauf einrichten darf, dass andere sich den jeweils gelten-
den Regeln entsprechend verhalten. Dieser Grundsatz hat freilich seine Ausnahmen
in denjenigen Fallen, in denen erfahrungsgemaf haufig mit Fehlverhalten anderer zu
rechnen ist.”°

Gegentiber Behinderten und Kindern ist z.B. immer mit objektiv nicht verkehrsrichtigem Verhalten
zu rechnen (vgl. auch § 3 Abs. 2a StVO). Auch muss bis zu einem gewissen Grade damit gerechnet
werden, dass andere Verkehrsteilnehmer die zuldssige Geschwindigkeit iberschreiten.

Jedoch darf niemand im Vertrauen auf das verkehrsrichtige Handeln Dritter selbst
die normierten Grenzen des erlaubten Risikos Gberschreiten.”’

Daher ist die Fahrlassigkeitsstrafbarkeit wegen Uberschreitung der zuldssigen Héchst-
geschwindigkeit gemal § 3 Abs. 3 StVO nicht damit auszuschliel3en, dass der gescha-
digte andere Verkehrsteilnehmer dem Tater die Vorfahrt genommen habe.

b) Objektive Vorhersehbarkeit

Die objektive Vorhersehbarkeit der Folgen ist Mindestvoraussetzung fahrlassigen 43
Verhaltens. Erst recht fahrldssig handelt, wer die Folgen tatsachlich als moglich vor-
ausgesehen hat. Insoweit werden drei Fahrlassigkeitsstufen unterschieden:

Unbewusst fahrlassig handelt, wer die Moglichkeit des Eintritts der tatbestandsma-
Bigen Folgen nicht erkannt hat, aber hatte erkennen kénnen.

Bewusst fahrldssig handelt, wer die Moglichkeit des Eintritts der tatbestandlichen
Folgen erkennt, aber gleichwohl im Vertrauen auf ihr Ausbleiben handelt. Hier stellt

65 BGH RU 2012, 438 (Winnenden).
66 Vgl. BGH HRRS 2009 Nr. 805 (betr. Abfallbeseitigungsrichtlinien).
67 BGHSt 19, 152 (Gastwirt-Fall).

68 AG Detmold, Urt. v. 17.06.2013 - 2 Ds-41 Js 398/12-422/13, BeckRS 2013, 16262; LG Detmold, Urt. v. 28.08.2013 -
4 Ns 41 Js398/12 AK 162/13, BeckRS 2013, 16267.

69 OLG Karlsruhe NStZ-RR 2014, 276.
70 Zu Sorgfaltspflichten bei horizontaler und vertikaler Arbeitsteilung s. BGH HRRS 2022 Nr. 640.
71 BGHSt 11,389, 393.
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sich die Frage nach der Abgrenzung zum bedingten Vorsatz, der als Mindestvo-
raussetzung ebenfalls das Flir-moglich-halten der Tatbestandserfiillung voraussetzt.

Leichtfertig handelt, wer die Sorgfalt aufler Acht lasst, zu der er nach den besonde-
ren Umstdanden des Einzelfalls und seinen persdnlichen Fahigkeiten und Kenntnissen
verpflichtet und imstande ist, obwohl sich ihm aufdrangen musste, dass dadurch
eine Rechtsgutverletzung oder -gefihrdung eintreten wird.”? Dies entspricht dem
birgerlich-rechtlichen Begriff der groben Fahrldssigkeit.

Die Unterscheidung von bewusster und unbewusster Fahrldssigkeit ist nur fir die
Strafzumessung von Bedeutung. Dagegen setzen einige Tatbestdnde (z.B. § 261
Abs. 5), vor allem eine Reihe erfolgsqualifizierter Delikte (§§& 239a Abs. 3, 251, 306c¢)
leichtfertiges Handeln voraus. Die Vorhersehbarkeit kann bei den §§ 222, 229 ausge-
schlossen sein, wenn der Erfolgseintritt auf einer ganzlich vernunftwidrigen schuld-
haften Mitverursachung des Geschadigten, wie z.B. bei einem Verkehrsunfall auf ei-
nem qualifizierten RotlichtverstoB,”3oder eines Dritten’# beruht.

Beispiel:”> Nach den Ermittlungen steht mit hinreichender Sicherheit fest, dass der Beschuldigte A
dem Geschadigten B auf dessen Nachfrage zwei Portionen Rauschgift in zusammengerollten Zehn-
Euro-Scheinen zum Konsum Ubergab. Dabei hielt er das Gibergebene Rauschgift fiir eine Mischung
aus Kokain, Amphetamin und gekochtem Marihuana. Tatsachlich handelte es sich aber nicht um
Kokain, sondern um reines Heroin. Entweder hatte er das Heroin von seinem Lieferanten als das ent-
sprechende Kokaingemisch erhalten oder er hatte sowohl reines Heroin als auch die entsprechen-
de Mischung vorrétig und die Mengen bei Herausnahme aus seinem Vorrat verwechselt. Der Ge-
schadigte konsumierte das Heroin und verstarb daran wenige Stunden spater infolge eines zentra-
len Regulationsversagens.

Die Begriindung der Fahrlassigkeit in einem vorbereitenden Gutachten sieht wie folgt aus:

,I. Der Beschuldigte kénnte hinreichend verdichtig sein, durch die Uberlassung der
Rauschgiftportion eine fahrlassige Totung gemal § 222 begangen zu haben.

1. Hatte A dem B das Rauschgift nicht liberlassen, so hatte dieser es nicht konsu-
miert und ware nicht an den Folgen verstorben. Nach der zur Feststellung des Ur-
sachenzusammenhangs mafBgeblichen Bedingungstheorie hat A daher den Tod
des B verursacht. Dass erst der Konsum durch B zu dessen Tod gefiihrt hat, schlie8t
dies nicht aus, da der Rauschgiftkonsum des B seine Bedingung darin fand, dass A
ihm die Portion Uberlassen hatte.

2. A musste fahrlassig gehandelt haben. Das setzt die Verletzung der objektiv gebo-
tenen Sorgfalt und die objektive Vorhersehbarkeit der Folgen voraus.

a) Die objektive Sorgfaltswidrigkeit einer Handlung ergibt sich aus der Gefahr fiir
die Verletzung Rechtsgliter Dritter, wenn es sich nicht um ein erlaubtes Risiko han-
delt. Hier war die Uberlassung des Rauschgifts an den B, der die Substanz fiir Kokain
hielt, mit der Gefahr todlicher Folgen des Konsums fiir den B verbunden. Ob es sich
um ein erlaubtes Risiko handelte, ergibt sich entweder aus einschlagigen Regeln
oder sonst anerkannten MaBstaben, die fiir einen einsichtigen und umsichtigen
Dritten aus dem entsprechenden Verkehrskreis dafiir gelten, welche Vorkehrungen
gegen den Eintritt eines Schadens zu treffen sind. Danach konnte sich die Sorgfalts-
pflichtverletzung daraus ergeben, dass A den B hatte darliber aufklaren missen,
dass es sich um ein Kokaingemisch handele. Jedoch hatte dies zur Minderung des
Risikos nichts beigetragen, da eine derartige Erklarung dem B auch keine realisti-
schere Beurteilung des Risikos erlaubt hatte.

72 Vgl. BGH NStZ 2012, 160; BGH HRRS 2010 Nr. 267.

73 OLG Hamm JuS 2016, 80; OLG Hamm NJW 2019, 2868.
74 BGH NStZ 2020, 411.

75 Nach BGH NStZ 2009, 504.



Die verschiedenen Deliktsarten 2. Abschnitt

Jedoch liegt eine Sorgfaltspflichtverletzung darin, dass A mit der Aushandigung
des Rauschgifts schliissig zum Ausdruck brachte, es handele sich dabei um Kokain,
ohne sich dessen vorher vergewissert zu haben. In diesem Fall hatte er das tatsach-
liche Risiko und die mdglichen Folgen genauso erkennen kénnen wie die Tatsache,
dass B sein selbstgefahrdendes Verhalten falsch einschatzen werde. Gegen eine
solche Priifungspflicht spricht nicht, dass die unerlaubte Uberlassung von Betdu-
bungsmitteln zum unmittelbaren Gebrauch ohnehin strafbar ist. Denn dann ware
derjenige, dessen Handeln ohnehin strafbar ist, besser gestellt als derjenige, der er-
laubtermaRen risikobehaftete Stoffe in Verkehr bringt und dabei - wie etwa Arzte
oder Apotheker — unzweifelhaft einer Prifungspflicht unterliegt. Allerdings fragt
sich, ob A liberhaupt selbst Anlass hatte haben missen, an der Richtigkeit seiner
Annahme zu zweifeln, dass es sich um ein Kokain-Gemisch handelte.

Sollte A bei der Auswahl des zu liefernden Stoffes aus seinem Vorrat einer Ver-
wechslung unterlegen sein, so besteht an einer Sorgfaltspflichtverletzung wegen
des Risikos, das von der Aushdndigung reinen Heroins ausging, kein Zweifel. M6g-
licherweise war aber dem A bereits von seinem Lieferanten das Heroin als Kokain-
Gemisch geliefert worden. In diesem Falle kdnnte eine Sorgfaltspflichtverletzung
durch eine Berufung auf den Vertrauensgrundsatz ausgeschlossen sein. Hiernach
kann jeder sein Verhalten im Vertrauen darauf einrichten, dass auch andere sich
sorgfaltsgerecht verhalten. Allerdings hat der Vertrauensgrundsatz dort seine
Grenze, wo erfahrungsgemall mit dem Fehlverhalten Dritter zu rechnen ist. Tat-
sachlich werden Betaubungsmittel bekanntermaBen auf jeder Umsatzstufe mehr
oder weniger ,gestreckt’ sodass der Wirkstoffgehalt auf der letzten Umsatzstufe im
StraBenhandel unterschiedlich hoch ist. Ob deshalb objektiv mit der Lieferung rei-
nen Heroins statt eines Kokain-Gemisches gerechnet werden muss, erscheint zwar
zweifelhaft. Anders als im legalen Verkehr bestehen jedoch im illegalen Verkehr mit
Betdaubungsmitteln keine rechtlich normierten Herstellungs-, Vertriebs- und Han-
delsablaufe, die ein Vertrauen des Belieferten in die ,Fehlerfreiheit’ der gelieferten
Drogen rechtfertigen kdnnen. Daher kann sich A auf den Vertrauensgrundsatz
nicht berufen.

SchlieBlich spricht fiir die Sorgfaltswidrigkeit hier bereits, dass die unerlaubte Uber-
lassung von Betaubungsmitteln zum unmittelbaren Gebrauch gemaR § 29 Abs. 1
Nr. 6 lit. b BtMG strafbar ist.

b) Diese Umstande waren fiir A auch erkennbar und die Folgen des gutglaubigen
Konsums durch den B vorhersehbar.

A handelte danach fahrlassig.”

2. Objektive Zurechnung

Beim Fahrlassigkeitsdelikt besteht Einigkeit Giber die Notwendigkeit einer haftungs- 45
einschrankenden Korrektur durch Kriterien objektiver Zurechnung. Die nach h.Lit.

zum Tatbestand des Vorsatzdelikts gehérenden Zurechnungsgesichtspunkte der
Schaffung eines unerlaubten Risikos und der mangelnden Addquanz des Kausalver-

laufs sind jedoch beim Fahrlassigkeitsdelikt bereits Gegenstand der Fahrlassigkeits-
prifung! Danach kommt es — auch nach der Rspr. - beim Fahrlassigkeitsdelikt nur auf
folgendes an:
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Konkurrenzen

Tritt der Tater eines durch Vergiftung begangenen Versuchs des § 216 mit strafbefreiender Wirkung
gemaB § 24 zuriick, so kann der Tatbestand des § 224 Abs. 1 Nr. 1, der im Falle der Vollendung des
§ 216 wegen Subsidiaritdt verdrangt wiirde, nicht mehr angewandt werden. Denn andernfalls liefe
der Riicktritt des Téters auf eine Strafverschérfung hinaus.>3'

Umstritten ist, ob das Widerstandleisten mit Nétigungsmitteln unterhalb der Schwelle der Gewalt
i.5.d. § 113 Abs. 1 zur Unanwendbarkeit des im Falle der Vollendung wegen Spezialitdt verdrangten
§ 240 fuhrt. Nach einer Ansicht ist § 240 in solchen Féllen nur mit den Einschrankungen des § 113
Abs. 3 u. 4 anwendbar.”32 Nach a.A. ist die Anwendung des § 240 auch in diesen Fallen gesperrt.>33

B. Stellung und Priifung im Gutachten

I. Stellung im Gutachten

Es empfiehlt sich aus Griinden der Arbeitsdkonomie, das Konkurrenzverhaltnis
mehrerer Gesetzesverletzungen im Gutachten so friih wie moglich zu prifen, spa-
testens aber am Ende eines jeden Sachverhaltskomplexes. Hat man sich fiir den
Aufbau daran orientiert, Spezielles vor dem Allgemeinen zu priifen, kann man das
Vorliegen von Gesetzeskonkurrenz ggf. ohne Weiteres feststellen. Am Schluss des
Gutachtens sind dann die Konkurrenzen der in den jeweiligen Sachverhaltskom-
plexen begangenen Straftaten im Verhaltnis zueinander zu erortern.

Lassen sich die fiir das Konkurrenzverhdltnis maf3geblichen Umstande nicht zweifels-
freifeststellen, gilt auch insoweit der Zweifelssatz: ,in dubio pro reo” Gesetzeskonkur-
renz bzw. Tateinheit statt Tatmehrheit.

Il. Priifungsreihenfolge

Die Annahme von Tateinheit oder Tatmehrheit ergibt sich von selbst, wenn man sich
an der gesetzlichen Regelung des § 52 orientiert und folgendermaRen vorgeht.

Aufbauschema: Konkurrenzen

B Mehrheit von Gesetzesverletzungen?
m Handlungseinheit oder -mehrheit?
= Einheitlichkeit der Handlung (Naturliche/juristische Handlungseinheit)
= (Teil-)ldentitat der Ausfiihrung (der Handlung/des Erfolges/Klammerwirkung)

B Gesetzeskonkurrenz (Spezialitat/Subsidiaritat/Konsumtion bzw.

mitbestrafte Vor- oder Nachtat)?

Als Ergebnis liegt ein Fall tateinheitlicher oder tatmehrheitlicher Begehung vor.

Dieses Aufbauschema versteht sich als Anleitung zur gedanklichen Reihenfolge der
Prifung und ist in der Losung nicht im Einzelnen auszufiihren, es sei denn, dass in
einzelnen Punkten Anlass besteht, streitigen Fragen nachzugehen. Im Ubrigen
kann das Konkurrenzverhaltnis im Urteilsstil kurz mit Begriindung festgestellt wer-
den. Wo nur die Begriindung fraglich, das Vorliegen von Gesetzeskonkurrenz aber

eindeutig ist, genligt es, das Ergebnis einfach festzustellen.

531 Fischer § 216 Rn. 15; a.A. Jdger JuS 2000, 31, 37: minder schwerer Fall des § 224.
532 OLG Hamm NStZ 1995, 547.
533 Néher Anst6tz § 113 Rn. 2a m.w.N.
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1. Mehrheit von Gesetzesverletzungen

Mehrere Verhaltensweisen, die denselben Tatbestand erfullen, kbnnen aus unter-
schiedlichen Griinden dieselbe Gesetzesverletzung sein. Die Frage nach dem Kon-
kurrenzverhaltnis stellt sich dann nicht.

So stellen Dauerdelikte und Delikte mit pauschalierender Handlungsbeschrei-
bung im Regelfall ein und dieselbe Gesetzesverletzung dar, soweit das Handeln
nicht durch eine rechtlich erhebliche Zasur unterbrochen wird.

Beispiele: Das Fiihren eines (Kraft-)Fahrzeugs gemaf3 § 316 StGB, § 21 StVG stellt nur eine einzige
Gesetzesverletzung dar, auch wenn die Fahrt verkehrsbedingt oder aufgrund eines vorgefassten
Entschlusses unterbrochen wird.>3* Stellt die Unterbrechung jedoch keine nur verkehrsbedingte
dar, so handelt es sich um mehrere Gesetzesverletzungen. Entschlief3t sich der Tater jedoch nach ei-
nem Verkehrsunfall, die Unfallstelle zu verlassen, so beginnt damit eine neue Handlung und damit
eine weitere Straftat gemaf § 31 6.°3° Dies gilt unabhangig davon, ob der Tater aus Anlass des Un-
falls angehalten hat oder sich ohne anzuhalten zum Verlassen der Unfallstelle entschlie3t. Anderer-
seits stellt ein wahrend der Fahrt gefasster Entschluss, sich einer drohenden Verkehrskontrolle unter
Gefahrdung Dritter gemaB § 315¢ zu entziehen, keine Zasur dar.>3° § 316 tritt dann hinter § 315c¢
wegen formeller Subsidiaritat zuriick.

Das unbefugte Fiihren eines Titels oder einer Berufsbezeichnung gemall § 132a Abs. 1 Nr. 1 u. 2 liegt
nach dem Schutzzweck der Norm noch nicht in einer einmaligen Verwendung aus privatem An-
lass,”37 sondern setzt die wiederholte Verwendung voraus. Alle auf demselben Entschluss beruhen-
den Handlungen, die den Tatbestand des § 132a erfillen, stellen daher dieselbe Straftat dar, es sei
denn, es lage zwischen ihnen eine gréBere zeitliche Zasur oder es waren unterschiedliche Sachlagen
gegeben, wie z.B. die Fortsetzung der Tat nach einer rechtskriftigen Verurteilung gemaB § 132a.>38

Jedoch kann auch ein Dauerdelikt dadurch zu einer Mehrheit von Gesetzesverletzun-
gen werden, dass einzelne Teile seiner Ausfiihrung mit anderen Straftaten zusam-
mentreffen, deren Begehung dann fiir das Dauerdelikt zu einer Zasur fiihrt.

Beispiel: Begehung eines Bankiberfalls mittels einer unerlaubt besessenen Waffe.>3°

Mehraktige Delikte sowie die Erfiillung mehrerer Alternativen desselben Tatbe-
standes stellen stets dieselbe Gesetzesverletzung dar.

Beispiele: Verwendet der Tater einer Urkundenfalschung das Falsifikat so, wie er es bei der Fél-
schung oder Verfalschung bereits beabsichtigt hatte, so liegt nur ein einheitliches Falschungsdelikt
in zwei Teilakten gemaB § 267 Abs. 1 Alt. 1 u. 3 vor. Die gilt auch im Fall des mehrfachen Gebrauchs
derselben zu diesem Zweck gefalschten Urkunde.>*0

Die Korperverletzung mittels einer Waffe und einer das Leben gefdhrdenden Behandlung stellt nur
eine gefahrliche Kérperverletzung gemaf § 224 dar. Dies gilt auch fiir den Versuch der einen Vari-
ante neben der Vollendung einer anderen.>*' Die Verwirklichung mehrerer Mordmerkmale stellt
nur eine einheitliche Gesetzesverletzung dar.>*? Das Inbrandsetzen verschiedener Tatobjekte ge-
maB § 306 Abs. 1 stellt nur eine Brandstiftung dar.>** Der ,Wohnungseinbruchsdiebstahl mit Waf-
fen” gemaR § 244 Abs. 1 Nr. 1a) und Nr. 3 stellt dasselbe Vergehen dar.”** Eine derartige Zusammen-
fassung verbietet sich aber, wenn es sich um eine dauerhaft genutzte Privatwohnung gemaR § 244
Abs. 4 handelt, da dies ein eigener Verbrechenstatbestand ist.>** Vielmehr ist dann Tateinheit anzu-
nehmen.>#6

534 Fischer § 316 Rn. 56; BGH NStZ-RR 2023, 386.

535 BGHSt 21, 203.

536 BGH NJW 1983, 1744.

537 BGHSt 31, 61.

538 BGH GA 65, 289.

539 BGHSt 36, 151.

540 BGH RU2 2015, 157; BGH RU 2020, 578, 581; BGH NStZ 2022, 227; BGH RU 2022, 109.
541 BGH RU 2021, 510; BGH HRRS 2023 Nr. 816.

542 BGH NJW 1994, 2034.

543 BGH RU 2016, 578.

544 BGH HRRS 2014 Nr. 144; anders OLG Hamburg NStZ 2017, 584: Tateinheit.
545 BGH RU2 2019, 13; BGH RU 2023, 308; BGH RU 2023, 518.

546 BGH RU2 2019, 13; BGH NStZ-RR 2020, 80 zu §§ 244 Abs. 1 Nr. 2 u. 3, Abs. 4, 244a: ,Schwerer Bandendiebstahl in
Tateinheit mit schwerem Wohnungseinbruchdiebstahl”; ebenso BGH RU 2023, 308.



Zueignungs- und Bereicherungsdelikte ohne Zwang 1. Abschnitt

Aufbauschema: Computerbetrug, § 263a Abs. 1

m Besondere Strafverfolgungsvoraussetzungen

m Tatbestand

= unrichtige Programmgestaltung/Verwendung unrichtiger oder unvollstandi-
ger Daten/unbefugte Verwendung von Daten/sonst unbefugte Einwirkung
auf den Ablauf

= dadurch Beeinflussung des Ergebnisses eines Datenverarbeitungsvorgangs
= dadurch Vermdgensschaden

= Vorsatz

= Absicht stoffgleicher (ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal) Bereicherung
= Objektive und subjektive Rechtswidrigkeit der erstrebten Bereicherung

B Rechtswidrigkeit
m Schuld

I. Unbefugte Datenverwendung

Dies ist die wichtigste, weil am haufigsten in Assessorklausuren anzusprechende Tat- 488
modalitat. Heftig umstritten ist, wie das Merkmal ,unbefugt” auszulegen ist. Es ste-

hen sich die extensive subjektive Auslegung®3? und eine enge betrugsspezifische
Auslegung®33 gegeniiber (dazu unten Rn.492). Die alteren sog. computerspezifi-
schen Ansitze®34 kénnen in Assessorklausuren vernachlissigt werden. Innerhalb der

von der h.M. bevorzugten betrugsspezifischen Auslegung ist streitig, ob die fiktiv ge-
tduschte Kontrollperson lediglich die formellen Zugangsvoraussetzungen des Com-
putersystems abpriift oder dariiber hinaus ggf. auch Berechtigung und Werthaltig-

keit.

Il. Beeinflussung des Ergebnisses eines Datenverarbeitungsvorgangs

Dieses Merkmal entspricht — computerspezifisch ausgelegt — dem Irrtum eines Men- 489
schen und der darauf beruhenden Vermogensverfligung beim Betrug. Mit der Beein-
flussung muss daher eine der Vermdgensverfligung vergleichbare eigenstandige
Vermdgensdisposition des Computers einhergehen, die sich nicht in der blo3en Be-
rechnung des Vorgangs i.S. einer Arbeitsleistung erschopfen darf. Eine unmittelbare
vermogensrelevante Disposition des Computers fehlt etwa bei einer unvollstandigen
Erfassung von Waren an einer Selbstbedienungskasse, sodass dann Diebstahl hin-
sichtlich nicht korrekt eingescannter Artikel in Betracht kommt.83°

Ill. Vermogensschaden

Wie beim Betrug muss es infolge der Vermdgensdisposition des Computers zum Ver- 490
mogensschaden eines Vermogenstragers kommen. Dabei muss der Schaden nicht
zwingend beim Betreiber der Datenverarbeitungsanlage eintreten, sondern die Tat

kann — wie auch bei § 263 - in einem Dreiecksverhiltnis begangen werden.83¢

832 Vgl. dazu m.w.N. Fischer § 263a Rn. 9.

833 BGHSt 47,160, 163; BGH NStZ 2016, 149, 150 m.w.N.
834 Vgl. dazu Fischer § 263a Rn. 10a.

835 OLGHammRU 2013,714.

836 Fischer § 263aRn. 21.
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