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1. Teil: Einleitung

1. Abschnitt: Bedeutung des materiellen Rechts im Assessorexamen

,In der Pflichtfachprifung zum 1. Examen spielt das Strafrecht im Vergleich zum Zi- 1
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 Theorienkram sowieso nicht mehr. In der Praxis
geht es meist um Prozessrecht und fiir das materielle Recht kannst Du im Fischer
nachschlagen.” Das sind Parolen, die man haufig von frisch gebackenen Referenda-

ren zum Strafrecht hort oder in Blogs liest. — Leider alles falsch:

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

® In den meisten Bundeslandern (auBer Bayern und Sachsen) steht das Strafrecht
nach Zahl und Bewertungsanteil 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 —
mehr als 50 % das materielle Recht! Wie wollen Sie auch eine Anklageschrift
oder ein Strafurteil ohne die vorherige Priifung der einschldagigen 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 Berlicksichtigung 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 er-
scheinende und speziell fiir das Referendariat zugeschnittene Rechtsprechungs-
Ubersicht2 (RU2)! Auch die ebenfalls monatlich erscheinende Rechtsprechungs-
Ubersicht (RU) bereitet klausurméaBig aktuelle Entscheidungen auf, die nicht nur
im 1. Examen relevant sind, sondern haufig auch im Assessorexamen gepriift wer-
den.

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 gehéren. Wird von einer solchen ,Offnungsklausel” Gebrauch gemacht, ver-
langt man von Ihnen jedoch nur die korrekte Anwendung des Gesetzes.



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

Aus dem Allgemeinen Teil geht es hdufig um Versuchs- und Ricktrittskonstellatio-
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 schwerpunktmaBlig 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
(88 211 ff.) und die StraBenverkehrsdelikte (§§ 315 b, 315 ¢, 316), meist in Kombinati-
on 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 Amtstrager 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 Fallen werden die Normen des Nebenstrafrechts (z.B.
Straftatbestande des WaffG) durch den Bearbeitervermerk ausgeschlossen. Lesen Sie
also den Bearbeitervermerk genau!

2  Dielastigen 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 Lektlre einer Originalentscheidung - unab-
hangig davon, ob es sich um eines der Instanzgerichte oder des BGH handelt - ein-
mal darauf, wie dort unterschiedliche Rechtsauffassungen dargestellt werden: Ab-
weichende Auffassungen anderer Gerichte oder der Lit. werden mit Zitaten belegt,
sauber 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 Konkurrenzlésung
bei der Unterschlagung, § 246, im Fall der Zweitzueignung), sind verschiedene
Rechtsmeinungen nur kurz darzustellen und kénnen gemeinsam subsumiert wer-
den. Jegliche Stellungnahme ist Giberflissig.

1 §§ ohne ndhere Bezeichnung sind solche des StGB.
2§51 Abs. 1 Nr. 8 JAPrO Baden-Wirttemberg erklért ausdriicklich den 1. und 2. Teil des OWiG zum Pflichtfachstoff.



Haufige Fehler in der Klausurbearbeitung — und wie man sie vermeidet m

m Wirkt sich der Meinungsstreit auf das Ergebnis aus, ist jede Auffassung fir 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 3
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-
wadhnten Regeln oder lassen Sie sie von einem Referendarkollegen gegenlesen. Sie
werden sich wundern!

A. Falsche Zeiteinteilung

Das ist die Hauptfehlerquelle. Wird ein vorbereitendes Gutachten verlangt — wie bei 4
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-
Fernklausurenkurs fiir das 2. Examen).

B. Fehler im Gutachtenstil

Verstarkt wird das Zeitproblem durch falsche Handhabung des Gutachtenstils. 5
Manche Klausuren lesen sich wie Definitionskalender und Lehrbuchauszilige. Natiir-

lich sind eine saubere Gliederung und lberzeugende Gedankenfiihrung fiir 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 lhr Gutachten abwechslungsreich und akzentuiert durch
eine Mischung von Urteilsstil, verkiirztem Gutachtenstil und ausfihrlichem Gut-
achtenstil!




C. Mangelnde Schwerpunktbildung

6 Randdelikte oder gar abwegige Tatbestinde werden mit demselben Argumenta-
tionsaufwand dargestellt wie die eigentlichen Zentralnormen des Falles.

So machen Sie es richtig: Lassen Sie offensichtlich nicht verwirklichte Delikte weg
und stellen Sie bei gesetzeskonkurrierenden Delikten im Urteilsstil fest, dass diese
mitverwirklicht sind, aber zurlicktreten.

Deliktsschemata werden stur in der vorgegebenen Reihenfolge durchgepriift, ob-
wohl ersichtlich ist, dass ein spateres Merkmal nicht vorliegt (z.B. fehlender Totungs-
vorsatz bei einem Autounfall).

Um Uberfliissige Ausflihrungen zu vermeiden, konnen Sie in solchen Evidenzfal-
len ausnahmsweise direkt zu dem spateren offensichtlich nicht erfiillten Merkmal
springen.

D. Unnotige sprachliche Langen

7  Nach Benennung der zu priifenden Strafvorschrift wird der gesamte Gesetzestext
rezitiert, bevor auf Definitionen und Subsumtion eingegangen wird. Das ist Uber-
flissig — der Gesetzeswortlaut ist dem Priifer bekannt!

Besser: Gehen Sie bei der Priifung unverziiglich auf die einzelnen Deliktsmerkmale
ein.

Es werden zu viele Uberschriften gebildet, deren Inhalt in der weiteren Priifung wie-
derholt wird.

Bilden Sie stattdessen nur Uberschriften fiir die einzelnen Beteiligten und Tatkom-
plexe, sofern vorhanden. Im Ubrigen ergibt sich die innere Ordnung lhres Gutach-
tens bereits aus der Gliederung!

E. Ungenaue Obersatze, fehlende Begriindungen

8 DiePriifung der materiell-rechtlichen Vorschriften ist auf die falsche Verdachtsstufe
ausgerichtet (Hauptfall: Bei der Frage, ob Anklage zu erheben ist, wird gepriift: ,Der
Beschuldigte kénnte sich strafbar gemacht haben ...").

Richtig ist beim StA-Gutachten: ,Der Beschuldigte kdnnte hinreichend verddichtig
sein..”




Haufige Fehler in der Klausurbearbeitung — und wie man sie vermeidet m

Die Deliktspriifung wird keiner bestimmten Handlung zugeordnet.

Wenn die Handlung nicht bereits in der Uberschrift des Handlungskomplexes ge-
nannt ist, gilt: In jedem Obersatz muss die Handlung des Tatverdachtigen/Ange-
klagten genannt sein, durch die er das jeweilige Delikt verwirklicht haben soll:

«Der Beschuldigte konnte hinreichend verdcdichtig sein, durch die Bestellung der Waren
trotz Zahlungsunfdhigkeit einen Betrug gemdl3 § 263 Abs. 1 begangen zu haben.”

Voraussetzung ist natlrlich die hinreichende Sicherheit, dass der oder die Beschul-
digte die fragliche Handlung auch vorgenommen hat. Sonst muss dies im Rahmen
der Deliktspriifung an friihester Stelle geklart werden.

Juristische Auslegungs- und Abgrenzungsfragen werden unvermittelt und ohne 9
Anknilipfung an einen bestimmten Tatbestand oder ein konkretes Deliktsmerkmal
eingeleitet, etwa mit dem Satz: ,Hier kommt es darauf an, ..."

Richtig ist: So weit wie mdglich vom Gesetz bzw. gesetzlichen Merkmal hin zum
Problem:

~Amisste gemdR § 25 Abs. 1 Alt. 2 die Tathandlung ,durch einen anderen’ verwirk-
licht haben.

Die Subsumtion sowie die Feststellung evident vorliegender Merkmale werden hau- 10
fig durch Negativformeln ersetzt wie: ,Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich.”
oder ,In der Akte fehlt jeder Hinweis auf Vorsatz.”

Besser: Formulieren Sie positiv! ,Der Beschuldigte handelte rechtswidrig.”
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2. Teil: Strafrecht Allgemeiner Teil

1. Abschnitt: Deliktsiibergreifende Fragen

Der grundlegende Aufbau der Strafbarkeitspriifung wird Ihnen aus dem Studium
und dem 1. Examen noch geldufig sein. Bevor wir uns mit den Schwerpunkten der je-
weiligen Deliktsarten befassen, sollen hier einige deliktstibergreifende Strafbarkeits-
voraussetzungen angesprochen werden.

A. Tathandlung

Jede Strafbarkeitsprifung knilipft an ein bestimmtes Verhalten einer Person an. Das
muss im Eingangssatz der Prifung benannt werden. Damit legt man im Hinblick
auf das Simultanprinzip den Bezugspunkt von Vorsatz und Schuld (vgl. §§ 8, 16 und
20: ,bei Begehung der Tat”) und beim Versuch den des Tatentschlusses fest. Der von
den sog. Handlungslehren gefiihrte Streit um die Mindestanforderungen an ein sol-
ches Verhalten ist fiir eine praktische Fallldsung unergiebig. Insoweit besteht Einig-
keit darliber, dass nur ein menschliches, auBeres, vom Willen steuerbares Verhal-
ten strafrechtlich relevant ist.

Hiernach sind juristische Personen nicht handlungsféhig, vielmehr handeln sie durch ihre Organe.
Auch tierisches Verhalten und Naturereignisse konnen nicht Gegenstand eines strafrechtlichen Vor-
wurfs sein. Es wirkt daher fragwiirdig zu behaupten, jemand habe ,durch seine Schafe" fremdes
Gras weggenommen,? indem er sie auf fremdem Grund weiden lieR. Ebenso wenig sind bloB3 ge-
dankliche Vorgdnge, wie Absichten oder Wiinsche, strafrechtlich erheblich, solange sie nicht in die
Tat umgesetzt werden. Keine Handlungen sind ferner Reflexe und Verhaltensweisen im Schlaf oder
Bewusstlosigkeit sowie Verhalten, das durch unwiderstehliche Gewalt (vis absoluta) erzwungen ist.
Problematisch kann jedoch die Abgrenzung der Reflexe von Automatismen und Affekt- und Kurz-
schlusshandlungen sein, die, weil vom Unterbewusstsein gesteuert, noch Handlungsqualitat ha-
ben.

Vermeiden Sie insoweit irgendwelche ,Vorprifungen” und kniipfen Sie ihre Pri-
fung gleich an ein Verhalten, das diese Anforderungen entweder zweifelsfrei er-
fullt, oder - falls erforderlich — priifen Sie die Handlungsqualitat bei der Tatbe-
standsmaBigkeit der Handlung.

Vermeiden Sie aber auch die einseitige Vorwegnahme eines noch zu begriinden-
den Beweisergebnisses durch die Unterstellung der jeweiligen Tathandlung.

Daher wére es ungeschickt zu formulieren: ,Indem der Beschuldigte mit dem Motorrad von A nach
B fuhr, kdnnte er sich einer fahrlassigen Trunkenheit im Verkehr gemaB3 § 316 Abs. 2 hinreichend
verddchtig gemacht haben’, wo dies noch einer Beweiswiirdigung beddirfte. Besser formuliert heif3t
es:

»Der Beschuldigte kénnte hinreichend verddchtig sein, mit dem Motorrad von A nach B ge-
fahren und dadurch eine fahrldssige Trunkenheit im Verkehr gemdB § 316 Abs. 2 began-
gen zu haben.”

B. Strafverfolgungsvoraussetzungen und -hindernisse

Diese haben prozessualen Charakter und betreffen die Zuldssigkeit der Strafverfol-
gung. lhr Fehlen fiihrt daher im gerichtlichen Verfahren nicht zum Freispruch, son-
dern zur Einstellung des Verfahrens gemal3 § 206 a bzw. § 260 Abs. 3 StPO. Der Prak-
tiker prift sie vor den materiellen Voraussetzungen der Strafbarkeit. Ein besonde-
res Offentliches Verfolgungsinteresse bei relativen Antragsdelikten ist jedoch zweck-

3 LG Karlsruhe NStZ 1993, 543.
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maBigerweise im B-Gutachten zu priifen.* Im Urteils- und Revisionsgutachten gilt
aufgrund der weiter gehenden Rechtskraftwirkung jedoch der Grundsatz ,Frei-
spruch vor Einstellung”, es sei denn, es fehlt schon an einer wirksamen Anklage5
oder es liegt ein anderes ,Befassungsverbot” vor.®

Daher ist — wo es in Betracht kommt — im Urteils- oder Revisionsgutachten auch
bei Feststellung eines Verfahrenshindernisses zu prifen, ob zum Zeitpunkt der
Entscheidungsfindung bereits feststeht, dass ein Schuldspruch am Fehlen seiner
materiellen Voraussetzungen scheitert. Denn in diesem Fall muss, soweit dieser
Anklagepunkt einer Entscheidung im Urteil bedarf, freigesprochen werden!

C. Kausalitat

Die vom Tatbestand eines Erfolgsdelikts vorausgesetzte Kausalitat wird nach 14
st.Rspr. nach der sog. Bedingungstheorie festgestellt. Hiernach ist fiir einen Erfolg

jede Handlung ursachlich, die nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass der
Erfolg entfiele. Dass sich hiernach in der Regel mehrere Ursachen fiir einen Erfolg er-
geben, ist rechtlich ohne Bedeutung, da alle Bedingungen in diesem Sinne rechtlich
gleichwertig sind. Daher hat sich auch der Begriff Aquivalenztheorie eingebiirgert.

Eine Relativierung der rechtlichen Bedeutung verschiedener Ursachen, etwa danach,

dass nur die unmittelbar vor dem Erfolg liegende Handlung urséchlich im Rechtssin-

ne sei (so die friihere Lehre vom Regressverbot), wird heute nicht mehr vertreten.

Erganzend ist folgendes zu beachten: 15

Es ist nur auf den konkret eingetretenen Erfolg abzustellen. Der hypothetische Ein-
tritt dhnlicher, ebenfalls tatbestandsmaBiger Folgen spielt keine Rolle.

Anstelle der weggedachten Handlung diirfen keine hypothetischen Kausalverlaufe
hinzugedacht werden, Reserveursachen sind unbeachtlich. Die Kausalitat entfallt
nur, wenn aufgrund der tatsachlich gegebenen Umstande derselbe Erfolg auch ohne
die Handlung eingetreten ware.”

Das Hinzutreten weiteren Handelns des Taters, des Opfers oder Dritter unterbricht
den Ursachenzusammenhang nur dann, wenn dieses Handeln nicht seinerseits
durch das vorherige bedingt ist, sondern eine véllig neue Kausalreihe eréffnet.®

Von mehreren Bedingungen, die zwar alternativ, nicht aber kumulativ hinwegge-
dacht werden kdnnen, ohne dass der Erfolg entféllt, ist jede kausal (alternative Kau-
salitat).

Beispiel: Werden dem Opfer also gleichzeitig, aber unabhangig voneinander, mehrere fir sich tod-
lich wirkende Giftmengen beigebracht, so ist jede Handlung ursachlich fiir den Tod.

Um einen Fall kumulativer Kausalitat handelt es sich dagegen, wenn erst das Zu-
sammenwirken mehrerer Handlungen den Erfolg verursacht. Die Ursachenermitt-
lung bereitet in diesen Fallen nach der Bedingungstheorie keine Schwierigkeiten.

Beispiel: Gibt der Tater auf das durch einen ersten Schuss bereits todlich verletzte Opfer einen wei-

teren Schuss ab und stirbt das Opfer an dem Zusammenwirken der beiden durch die Schiisse ver-
ursachten todlichen Verletzungen, so sind beide Handlungen fiir den Tod ursachlich.’

4 Siehe im Einzelnen AS-Skript Die staatsanwaltliche Assessorklausur (2021), Rn. 25.
BGHSt 46, 130.

6 Vgl. Meyer-Gof3ner/Schmitt Einl. Rn. 143 ff,; siehe hierzu im Einzelnen AS-Skript Strafurteil und Revisionsrecht in der
Assessorklausur (2023), Rn. 20 ff.

BGH RU 2004, 34.
8 Vgl. BGH NStZ 2001, 29; BGH RU 2016, 163.
9 BGHNJW 1993, 1723.
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Der Grundtatbestand ist stets ein Vorsatzdelikt. Da § 18 die Fahrlassigkeit als Min-
destvoraussetzung der Strafbarkeit begriindet, ist auch die vorsatzliche Verwirk-
lichung qualifizierender Folgen tatbestandsmaRig.

Die durch die Verursachung der qualifizierenden Folgen eintretende Erh6hung des
Strafrahmens fallt stets drastisch aus. Daher besteht Einigkeit in Rspr. und Lehre dar-
Uber, dass an den Verursachungszusammenhang zwischen Grunddelikt und schwe-
rer Folge besondere Anforderungen zu stellen sind, die im Allgemeinen als gefahr-
spezifischer Zusammenhang bezeichnet werden, dessen Inhalt allerdings im Ein-
zelnen umstritten ist.

Aufbauschema: Vollendetes erfolgsqualifiziertes Delikt

m Grundtatbestand

m Erfolgsqualifikation

= Eintritt und Verursachung der tatbestandsmafigen Folgen durch das Grund-
delikt

= Mindestens fahrlassiges Handeln gemafB § 18, ggf. Leichtfertigkeit

= Objektive Zurechenbarkeit der Folgen sowie gefahrspezifischer Zusammen-
hang

B Rechtswidrigkeit

m Schuld, insbesondere Fahrlassigkeitsschuld hinsichtlich der schweren Folge

1. Tatbestandliche Besonderheiten

a) Eintritt und Verursachung der tatbestandsmafligen Folgen

Bei den qualifizierenden Folgen handelt es sich meist um den Tod eines Menschen 58
oder schwere Verletzungsfolgen gemaf3 § 226. Fiir die Feststellung des Ursachenzu-
sammenhangs gelten die allgemeinen Regeln.

Wurde der Grundtatbestand durch Unterlassen erfiillt, muss dieses ,quasikausal” flr die schwere
Folge sein.'06

b) Mindestens fahrlassiges Handeln gemaR § 18, ggf. Leichtfertigkeit

Nach h.Lit. und st.Rspr. liegt die Verletzung der objektiv gebotenen Sorgfalt stetsin 59
der vorsatzlichen Erflillung des Grunddelikts. Demnach kommt es fiir den Tatbestand

nur noch auf die objektive Vorhersehbarkeit der Folgen an.'%’ Dabei ist jedoch
nicht auf den konkreten Kausalverkauf und die eingetreten Folge abzustellen. Viel-
mehr genligt es, wenn die tatbestandlich vorausgesetzten Folgen generell als Folge

des jeweiligen Grunddelikts vorhersehbar sind.'%

Ob im Fall einer vorsatzlichen Tétung § 227 ausgeschlossen ist oder gemaf3 § 18 erst recht erfiillt ist,
aber auf Konkurrenzebene zuriicktritt, kann dahingestellt bleiben.'®® Wurde eine vorsétzliche To-
tung festgestellt, braucht § 227 nicht auch noch gepriift zu werden! Ist nicht aufzuklaren, welche
von mehreren Misshandlungen des Opfers durch denselben Tater todlich war, von denen nur eine
von Tétungsvorsatz getragen war, kann eine wahldeutige Verurteilung gemal § 227 jedenfalls auf
das normative Stufenverhéltnis von Vorsatz und Fahrlissigkeit gestiitzt werden. 10

106 BGH RU 2013, 777 zur Freiheitsberaubung mit Todesfolge durch Unterlassen.
107 BGH HRRS 2012, Nr. 893.

108 BGH NStZ 2008, 686; BGH NStZ 2016, 400.

109 Fischer § 227 Rn. 7.

110 BGHSt 35, 305.
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aus. Die Tat kann jedoch wegen des irrtumsbedingt verbleibenden Handlungsun-
wertes nach Versuchsregeln gemaR § 22 (a.A.: analog § 22) bestraft werden. Wo der
Versuch nicht mit Strafe bedroht ist, also auch beim Fahrlassigkeitsdelikt, scheidet da-
her eine Strafbarkeit aus. In der Rspr. ist diese Frage ungeklart.24’ Einige Entscheidun-
gen?*® gehen von einer Vollendungsstrafbarkeit aus, anderen®*? liegt der Stand-
punkt der h.Lit. zugrunde. In einer neueren Entscheidung ist der BGH der h.Lit. im Er-
gebnis gefolgt, ohne auf die Gegenmeinung einzugehen.?>°

Fir die h.Lit. spricht, dass eine tatsachlich erforderliche und gebotene Verteidigung
nicht als vollendete Straftat geahndet werden kann, wenn der Angegriffene diese
Umstande nicht kennt. Denn dann ware die Handlung zugleich geboten und verbo-
ten. Zudem miisste gegen diese Verteidigung wieder Notwehr und Nothilfe zuldssig
sein. Das stellt einen Wertungswiderspruch dar. Zudem schlieBt ein Einverstandnis
die Vollendungsstrafbarkeit auch dann aus, wenn der Tater es nicht kennt. Es bleibt
ein untauglicher Versuch. Warum dies im Falle einer rechtfertigenden Einwilligung
anders sein sollte, ist sachlich nicht zu begriinden.

2. Die irrige Annahme rechtfertigender Tatumstande

Die irrige Annahme von Umstanden, die die Tat gerechtfertigt hatten, wird von der 161
h.M. als Erlaubnistatbestandsirrtum bezeichnet. Die Rechtsfolgen sind streitig.

Nach der heute ganz herrschenden Schuldtheorie ist das Bewusstsein, sich strafbar 162
zu machen, keine Voraussetzung der Strafbarkeit und das materielle Unrechtsbe-
wusstsein eine selbststindige Voraussetzung schuldhaften Handelns.>>' Dies wird
durch § 17 bestétigt, nach dem trotz fehlenden Unrechtsbewusstseins bei Vermeid-
barkeit des Irrtums wegen vorsatzlicher Begehung bestraft werden kann. Innerhalb
dieser Ansicht sind die Folgen fehlenden Unrechtsbewusstseins jedoch streitig.

a) Nach der strengen Schuldtheorie sind alle Fille fehlenden Unrechtsbewusstseins in § 17 gere- 163
gelt, soweit nicht vorrangig § 16 eingreift. Da die irrige Annahme rechtfertigender Umstande aber
nichtin § 16 geregelt sei, seien die Folgen gemaf § 17 zu bestimmen. Dagegen spricht die fehlende
Differenzierung nach den Griinden fehlenden Unrechtsbewusstseins: Die irrige Annahme einer
rechtfertigenden Einwilligung, z.B. bei § 303 Abs. 1, misste hiernach gemaf § 17 behandelt werden,
obwohl die irrige Annahme eines tatbestandsausschlieBenden Einverstandnisses, z.B. bei § 303

Abs. 2, einen Tatumstandsirrtum gemaf3 § 16 Abs. 1 S. 1 darstellt. Fir diese Ungleichbehandlung

gibt es keinen einleuchtenden Grund. Diese Ansicht bedarf in einer praktischen Arbeit keiner Eror-
terung.

b) Die heute ganz h.M., die eingeschridnkte Schuldtheorie, differenziert dagegen 164
nach den Griinden des fehlenden Unrechtsbewusstseins. Stellt sich der Tater irrig
Umstande vor, die seine Tat im Falle ihres Vorliegens gerechtfertigt hatten, so sei er
jedenfalls im Ergebnis nicht anders als im Falle des Tatumstandsirrtums gemal3 § 16
Abs. 1S. 1 zu behandeln. Uber die Begriindung bestehen allerdings unterschiedliche
Ansichten. Nach der Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen entfallt mit
dem Erlaubnistatbestandsirrtum der Vorsatz gemaf3 § 16 Abs. 1 S. 1. Nach der Un-
rechtstheorie entfdllt der Handlungsunwert einer Vorsatztat und daher analog § 16
Abs. 1 S. 1 die Vorsatzstrafbarkeit. Nach der rechtsfolgenverweisenden einge-
schrankten Schuldtheorie entfillt rechtsfolgenanalog § 16 Abs. 1 S. 1 der Vorsatz-
schuldvorwurf.

247 So ausdricklich BGHSt 56, 11.

248 BGH RU 2005, 82; BGH NStZ 2007, 325; BGH HRRS 2010 Nr. 911.
249 BGHSt 38, 155; ausdriicklich OLG Celle JuS 2013, 1042.

250 BGHRU 2017, 236.

251 So bereits die grundlegende Entscheidung BGHSt 2, 194, der der Gesetzgeber spater mit dem 2. StRG von 1969
mit der Regelung des § 17 StGB gefolgt ist.
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Auch die st. Rspr. folgt der eingeschrankten Schuldtheorie. Unklar ist jedoch, ob der
Erlaubnistatbestandsirrtum hiernach zum Ausschluss des Vorsatzunrechts2>2 oder
der Vorsatzschuld?®3 fijhrt.

Diese Ansichten unterscheiden sich im Ergebnis nur hinsichtlich der Frage, ob die im Erlaubnis-
tatbestandsirrtum begangene Tat eine vorséatzliche rechtswidrige Tat und daher teilnahmefahig ist.

Wo nur nach der Strafbarkeit des im Erlaubnistatbestandsirrtum Handelnden ge-
fragt ist, sollte man sich deshalb einer Stellungnahme zu diesem Streit enthalten!

Beispiel (im Anschluss an das Beispiel oben Rn. 115): Der Beschuldigte hat sich unwiderlegbar da-
hingehend eingelassen, dass er befiirchtete, nicht nur von Z, sondern auch von D mit den Hunden
angegriffen zu werden.

»Der todliche Messerstich war daher weder durch Notwehr noch durch Notstand ge-
rechtfertigt.

4. Ein hinreichender Tatverdacht wegen Totschlags konnte jedoch wegen eines Erlaub-
nistatbestandsirrtums ausgeschlossen sein.

a) Ein solcher setzt die irrige Annahme von Umstdinden voraus, die die Tat im Falle ihres
Vorliegens gerechtfertigt hétten. Vorliegend wird dem Beschuldigten seine Einlassung,
er habe angenommen, nicht nur von Z, sondern auch von D mit den Hunden angegrif-
fen zu werden, nicht zu widerlegen sein. Unter diesen Umstdnden scheint ein Aus-
schluss des Gebotenseins der Verteidigung fraglich. Die dem Beschuldigten zur Last lie-
gende Notwehrprovokation schliefSt die Berufung auf Notwehr nicht aus, sondern
fiihrt nur zu einer Einschrdnkung seiner Befugnisse nach Mal3gabe der oben dargeleg-
ten Abwdgung. Hier hdtte der Beschuldigte zwar dem Angriff des Z zundichst auswei-
chen kénnen, um seine Bewaffnung mit dem Messer vor weiteren Attacken anzudro-
hen. Jedoch hditte er sich unter den angenommenen Umstdnden dann dem Angriff
zweier Mdnner ausgesetzt gesehen, die zudem die beiden mitgefiihrten Hunde hditten
einsetzen kénnen. Dies wdre mit (iberwiegender Wahrscheinlichkeit fiir den Beschul-
digten mit dem Risiko ernsthafter Verletzungen und dem Unterliegen in einer kérperli-
chen Auseinandersetzung verbunden gewesen. Danach wéire unter den von dem Be-
schuldigten angenommenen Umstdnden der sofortige Einsatz des Messers auch ge-
boten gewesen.

b) St.Rspr. und h.Lit. folgen hinsichtlich der Rechtsfolgen der eingeschrénkten Schuld-
theorie, nach der der Erlaubnistatbestandsirrtum eine Strafbarkeit wegen vorsditzli-
cher Begehung ausschlieBt. War der Irrtum vermeidbar, so kommt allenfalls eine fahr-
ldssige Begehung in Betracht. Zur Begriindung wird zum Teil ein Vorsatzausschluss ge-
mdl3 § 16 Abs. 1S. 1, zum Teil ein Ausschluss des Vorsatzunrechts analog § 16 Abs. 1. 1,
nach a.A. ein Ausschluss des Vorsatzschuldvorwurfs rechtsfolgenanalog § 16 Abs. 1
S. 1 angenommen. Danach scheidet vorliegend, ohne auf den Streit (iber die Begriin-
dung eingehen zu miissen, ein hinreichender Tatverdacht wegen Totschlags aus.

Im Anschluss daran ist auf einen hinreichenden Tatverdacht wegen fahrlassiger Tétung einzugehen.

252 BGHR StGB & 32 Abs. 2 Erforderlichkeit 1: Tatbestandsirrtum; ebenso BGH NStZ 1996, 29; BGH StV 2013, 503; BGH
NStZ 2020, 725.

253 BGH RU 2012, 163 (Hell's Angels Fall): Wegfall des Vorsatzschuldvorwurfs.
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Il. Subsumtionsirrtum

Bei einem Subsumtionsirrtum Uber die Rechtfertigung der Tat ist wieder nach Un- 165
kenntnis oder irriger Annahme zu unterscheiden.

Glaubt der Tater in Kenntnis der rechtfertigenden Umstande aber in Unkenntnis des 166
Rechtfertigungsgrundes oder seiner rechtlichen Reichweite, Unrecht zu tun, so han-
delt es sich um ein strafloses Wahndelikt (umgekehrter Verbotsirrtum).

Die irrige Annahme der Existenz eines Rechtfertigungsgrundes oder die Uberdeh- 167
nung seiner rechtlichen Voraussetzungen stellt dagegen nach h.M. einen sog. Er-
laubnisirrtum dar, der als ,indirekter Verbotsirrtum” gemaf3 & 17 zu behandeln ist.

lll. Abgrenzung

Auch auf der Rechtswidrigkeitsebene kommt es danach auf die Abgrenzung von 168
Tatumstandsirrtum zum Subsumtionsirrtum an. Dabei sollte man von den zur Ab-
grenzung von Tatumstands- zum Verbotsirrtum entwickelten Grundsatzen ausge-
hen. Daher handelt es sich bei der irrigen Annahme, einen Schadensersatzanspruch
zu haben, den der Tater gemaR § 229 BGB durchzusetzen versucht, um einen Erlaub-
nistatbestandsirrtum. Bei einem Irrtum (iber gesamttatbewertende Voraussetzun-
gen der Rechtfertigung, wie z.B. das Gebotensein einer Verteidigung oder die Ange-
messenheit einer Notstandshandlung muss folgerichtig differenziert werden: Wer
die tatsachliche Bewertungsgrundlage verkennt, handelt im Tatumstandsirrtum; wer
in Kenntnis der Umstdande sein Handeln fehlerhaft als geboten bzw. angemessen be-
wertet, handelt im Erlaubnisirrtum.

IV. Doppelirrtum

Auch im Bereich der Rechtswidrigkeit kann ein ,,Doppelirrtum* auftreten. Kennt der 169
Tater die ihn rechtfertigenden Umstédnde nicht, so bleibt die Tat nach der oben dar-
gestellten h.M. auch dann nur als Versuch strafbar, wenn der Tater irrig glaubt, sie
rechtswidrig zu vollenden, da diese Annahme lediglich ein strafloses Wahndelikt be-
griindet. Misst der Tater einem irrig angenommenen Umstand eine rechtfertigende
Bedeutung bei, die er nicht hat, so stellt auch dies lediglich einen Verbotsirrtum ge-

mal § 17 dar.

Ein Zusammentreffen von Erlaubnistatbestandsirrtum und Erlaubnisirrtum ist das jedoch nicht, da

ein Erlaubnistatbestandsirrtum nur vorliegt, wenn die irrig angenommenen Umstédnde die Tat tat-
sachlich gerechtfertigt hatten!

Ein vergleichbarer Fall ist der sog. Putativnotwehrexzess. Darum handelt es sichim 170
Falle der irrigen Annahme einer Notwehrlage, die die Handlung wegen Uberschrei-

tens der Grenzen des Erforderlichen oder Gebotenen selbst im Fall ihres Vorliegens

nicht gerechtfertigt hatte. Manche wollen hier im Falle des ,nachzeitigen” Putativ-
notwehrexzesses § 33 anwenden, wenn der Irrtum unvermeidbar war. Nach h.M. und

Rspr. handelt es sich dagegen um einen Verbotsirrtum gemaf § 17.2°4

V. Teilnahmefahigkeit der Tat bei Rechtfertigungsirrtum des Taters

Die Teilnahmefahigkeit der im Irrtum Uber die Rechtswidrigkeit begangenen Tat 171
hangt von dem Irrtum des Taters und beim Erlaubnistatbestandsirrtum von dessen
rechtlicher Einordnung ab.

1. Unterliegt der Tater einem Erlaubnisirrtum gemaB § 17, so stellt dies das Vorlie- 172
gen einer vorsatzlichen rechtswidrigen Tat gemaf3 §§ 26 und 27 nicht infrage.

254 BGH NStZ 2002, 141.
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2. Handelt der Tater im Erlaubnistatbestandsirrtum, so hdangt die Teilnahmefahig-
keit der Tat nach der eingeschrankten Schuldtheorie von der Begriindung fiir den
Ausschluss seiner Vorsatzstrafbarkeit ab.

a) Nach der Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen erfasst der Begriff
des Tatbestandes gemaf3 § 16 auch das Fehlen von Rechtfertigungsgriinden. Danach
schlieBt die irrige Annahme rechtfertigender Umstande gema § 16 Abs. 1 S. 1 den
Vorsatz aus.

Gegen die Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen ist folgendes einzuwenden: § 16 passt
auf den Erlaubnistatbestandsirrtum schon deshalb nicht, weil er nur die Unkenntnis der tatbe-

standsrelevanten Umstdnde als vorsatzausschlieBend behandelt. Der Irrtum tber rechtfertigende
Tatumstande kann die Vorsatzstrafe aber nur im Falle ihrer irrigen Annahme beseitigen.

b) Nach der rechtsfolgenverweisenden eingeschriankten Schuldtheorie bleibt
die im Erlaubnistatbestandsirrtum begangene Tat eine vorsatzlich begangene
rechtswidrige Tat. Der Irrtum lasse jedoch den Schuldvorwurf einer bewussten Auf-
lehnung gegen die Rechtsordnung entfallen. Rechtsfolgenanalog § 16 Abs. 1S. 1 ent-
falle daher nur die Vorsatzschuld. Die Tat ist danach eine teilnahmefdhige Haupttat.

c) Nach der sog. Unrechtstheorie ldsst der Erlaubnistatbestandirrtum analog § 16
Abs. 1S. 1 bereits das Handlungsunrecht der Vorsatztat entfallen. Nach einer Ansicht
lasst dies auch die Teilnahmefahigkeit der Tat entfallen. Nach a.A. andert dies jedoch
nach dem Wortlaut der §§ 26 und 27 nichts daran, dass die Tat vorsatzlich, also in
Kenntnis und Billigung der zum Tatbestand gehérenden Umstande, und rechtswid-
rig begangen wurde. Daher ist nach dieser Ansicht die im Erlaubnistatbestandsirrtum
begangene Tat teilnahmefahig.

d) In der Rspr. des BGH ist diese Frage bisher nicht ausdriicklich entschieden wor-
den. Jedenfalls dann, wenn der Teilnehmer sich ebenso wie der Tater Umstande vor-
stellt, die die Tat rechtfertigen wiirden, kommt es darauf auch nicht an. Denn dann
unterliegt der Teilnehmer einem Irrtum Uber die Rechtswidrigkeit der Tat als einem
zum Tatbestand der Teilnahme gehérenden Umstand. Daher handelt er nicht vor-
satzlich. WeiB der Beteiligte um die Rechtswidrigkeit der Tat, so liegt im Regelfall ein
Fall mittelbarer Taterschaft aufgrund tGiberlegenen Wissens vor, hinter der eine Anstif-
tung ggf. zuriicktreten wiirde. Der Streit bedarf danach nur dann einer Entscheidung,
wenn mittelbare Taterschaft ausgeschlossen ist, weil es sich um ein eigenhdndiges
Delikt handelt oder der Beteiligte — bei Sonderdelikten - nicht tauglicher Tater ist.

Stellen Sie die verschiedenen Ansichten nur kurz dar und entscheiden Sie den
Streit nur, soweit es darauf ankommt!

4, Abschnitt: Schuld

Nach der heute herrschenden normativen Schuldlehre bedeutet Schuld die Vorwerf-
barkeit der Tat?>>> und die persénliche Verantwortlichkeit fir das begangene Un-
recht. 26

A. Die Schuldfahigkeit

Nach den § 20 StGB und § 3 JGG ist die Schuldfahigkeit die Fahigkeit, das Unrecht der
Tat einzusehen und nach dieser Einsicht zu handeln. Hinsichtlich der Voraussetzun-
gen der Schuldfahigkeit ist zu differenzieren.

255 BGHSt 2, 194.
256 Fischer § 20 Rn. 2.
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Grunddelikt ist § 253. Dessen Abs. 2 enthalt dieselbe Rechtswidrigkeitsregel wie
§ 240 Abs. 2. Die Rechtswidrigkeit muss also bei der einfachen Erpressung positiv
festgestellt werden und ist nicht schon durch die Tatbestandsverwirklichung indi-
ziert. BloBBe Strafzumessungsvorschrift der einfachen Erpressung ist § 253 Abs. 4, der
als Regelbeispiele die gewerbsmaBige oder bandenmaflige Begehung nennt.

Qualifikation ist die rduberische Erpressung gemal3 §§ 253, 255, wenn der Tater
Raubmittel einsetzt. Durch die Rechtsfolge ,gleich einem Rauber zu bestrafen” ver-
weist § 255 nicht nur auf den Strafrahmen des Raubes, sondern eréffnet auch dessen
Qualifikationen gemaf § 250 und § 251.

Besondere Strafverfolgungsvoraussetzungen existieren bei der Erpressung nicht.

I. Grunddelikt, § 253

Aufbauschema: Einfache Erpressung, § 253

m Tatbestand
= Notigungsmittel
= dadurch Tun/Dulden/Unterlassen
= dadurch Vermdgensnachteil
= Vorsatz
= Absicht stoffgleicher (ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal) Bereicherung

= objektive und subjektive Rechtswidrigkeit der Bereicherung
m Rechtswidrigkeit, insbesondere Verwerflichkeit gemaR § 253 Abs. 2
m Schuld

1. Notigungsmittel

Der duBere Tatbestand der einfachen Erpressung entspricht nach seinem Wortlaut
dem der Notigung gemal3 § 240 Abs. 1. Da Gewalt gegen eine Person und Drohung
mit gegenwartiger Gefahr fiir Leib oder Leben von § 255 erfasst wird, bleibt fiir die
einfache Erpressung nur Gewalt gegen Sachen und die Drohung mit einem empfind-
lichen Ubel 874 Bei der Drohung taucht oft das Problem auf, dass der Tater ein Unter-
lassen anklndigt (s.u. Rn. 653).

2. Opferverhalten Tun, Dulden, Unterlassen

Die Tathandlung muss beim Opfer zu einer Handlung, Duldung oder Unterlassung
mit vermdgensmindernder Wirkung fiihren. Theoretisch wird schon hier die Frage
bedeutsam, ob jedes Opferverhalten gentigt, wie die Rspr. annimmt oder ob das Ver-
halten den Charakter einer Vermogensverfligung besitzen muss, wie im Schrifttum
vertreten.8”°

In den Assessorklausuren wird sich dieses Problem aber kaum stellen. In den meis-
ten Fallen will der Erpresser eine Vermogensdisposition, die er selbst nicht vorneh-
men konnte. Diese Mitwirkung ist nach allen Ansichten ausreichend.

874 Fischer § 253 Rn. 4f.
875 So etwa Fischer § 253 Rn. 14 m.w.N.
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3. Vermogensnachteil

a) Es muss zu einer Vermoégensminderung kommen, die auch nicht durch ein un- 535
mittelbar zuflieBendes vermdgenswertes Aquivalent ausgeglichen wird. Es gelten
dieselben Grundsatze wie beim Betrug (s.0. Rn. 434 ff.). Daher kann auch schon eine
konkrete Vermogensgefdahrdung ein Vermogensnachteil sein.

Haufiger Klausurfall: Der Tater erreicht durch Drohungen, dass ihm das Opfer 536
seine Girocard aushandigt und die PIN nennt.

Von diesem Zeitpunkt an hat der Tater den jederzeitigen Zugriff auf fremdes Vermo-

gen; die Erpressung ist bereits damit vollendet.8”®

Aber: Ist das Konto des Karteninhabers nicht gedeckt und ist deshalb eine Geldauszahlung aus-
geschlossen, ist noch keine konkrete Vermdgensminderung eingetreten. Der Tater, der von einer
Auszahlung ausgeht, hat die (rduberische) Erpressung erst versucht.8”7

b) Ebenso wie beim Betrug kénnen auch bei der Erpressung (und rauberischen Er- 537
pressung) der Gendétigte und der Geschadigte personenverschieden sein. Eine ,,Drei-
ecks-Erpressung” liegt in solchen Fdllen nach allgemeiner Ansicht aber nur dann  ER%EE
vor, wenn der Genétigte wahrend der Verfligung in einer Ndhebeziehung zum Ge- ¥
schadigten steht,2”8 wobei dhnlich wie beim Betrug streitig ist, wie diese Nahebezie- EHGEE
hung im Einzelnen ausgestaltet sein muss (s.o. Rn. 452 ff.). RU-Video 05/20

4. Absicht rechtswidriger und stoffgleicher Bereicherung

a) Das Erfordernis der Absicht rechtswidriger Bereicherung entspricht vollstindig 538
dem des Betruges. Dem Tater muss es durch die Tat also um eine Verbesserung des
eigenen oder des Vermodgens eines Dritten gehen; ferner muss zwischen der Herbei-
fuhrung des Vermogensnachteils und der Bereicherung Stoffgleichheit bestehen.

b) Die erstrebte Bereicherung muss zudem objektiv rechtswidrig sein. Daran fehltes, 539
wenn die vom Tater erstrebte Vermogensverschiebung objektiv von der Vermo-
gensordnung gedeckt ist.2’° Das gilt auch, wenn sich der Tater durch Zwang eine
Sicherheit (Wechsel, Schuldschein oder Pfandsache) verschafft, um damit die Forde-

rung leichter beitreiben zu kénnen.88 Subjektiv muss der Téter die Umsténde der
Rechtswidrigkeit kennen; ferner muss er zumindest laienhaft richtig erkennen, dass

die geplante vermogensmaBige Besserstellung von der Vermdgensordnung nicht
gedeckt ist.881

c) Besonders haufig sind sog. Selbsthilfeerpressungen. 540

aa) Der Tater (A) hat einen Zahlungsanspruch und setzt ihn mit Notigungsmit- 541
teln durch, indem er dem Opfer (O) Bargeld wegnimmt/sich geben lasst.

Wendet der Tater Raubmittel an, ist auch zundchst Raub gemal § 249 an dem Geld
zu prifen, aber spatestens wegen fehlenden Vorsatzes der Rechtswidrigkeit der er-
strebten Zueignung zu verneinen (s.o. Rn. 378). Bei der anschlieBenden Priifung der
(rduberischen) Erpressung ist beim Tatbestandsmerkmal des Schadens bzw. der
Rechtswidrigkeit der erstrebten Bereicherung zu fragen, ob dem Tater ein Anspruch
zustand. Ist dies der Fall, kdnnen Sie weiter schreiben:

876 BGH NStZ-RR 2004, 333.

877 BGHRU 2011, 97.

878 BGH RU 2020, 310 mit RU-Video 05/2020 unter t1p.de/159s.
879 Vgl. BGH StV 1990, 205.

880 BGH NStZ 2009, 386.

881 Vgl.BGHSt 48, 322, 328; BGH NStZ 2017, 465.
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»Durch die Erlangung des Geldes seitens A wurde O von dieser Verbindlichkeit befreit.
Erwéigenswert ist, in dieser Befreiung ein vermégenswertes Aquivalent zu sehen, das
bereits den Vermégensschaden ausschlielSt. Jedenfalls stand damit die von A erstrebte
Bereicherung objektiv nicht mehr im Widerspruch zur Rechtsordnung, war also nicht
rechtswidrig. (Rduberische) Erpressung entfdllt.”

Weiterzupriifen und zu bejahen ist N6tigung gemaR § 240, denn auch ein bestehender Zahlungs-
anspruch darf nicht mit Zwang befriedigt werden 882

542 bb) Der Taiter (A) hat einen Zahlungsanspruch und setzt ihn mit Notigungsmit-
teln durch, indem er dem Opfer (O) einen Wertgegenstand als Pfand wegnimmt/
sich geben lasst.

Auch hier ist bei Einsatz erheblichen Zwangs zunachst Raub gemal § 249 zu prifen,
aber spdtestens mangels Zueignungsabsicht am Tatobjekt zu verneinen (s.0. Rn. 378).
Bei der (rduberischen) Erpressung ergibt sich der Schaden aus dem Besitzverlust und
der damit eingehenden Gefahrdung des Eigentums an dem ,Pfandobjekt”. Es fehlt
aber an der Absicht rechtswidriger Bereicherung:

»Der Besitzan dem Pfandobjekt hatte fiir A keinen eigenstdndigen Vermégenswert. In-
sofern war also eine stoffgleiche Bereicherung nicht erstrebt. Die Bereicherung sollte in
der Zahlung des Geldbetrages liegen. A hatte jedoch aus ... einen Anspruch auf diese
Zahlung. Diese vermdgensmdiBBige Besserstellung war weder stoffgleich mit dem Ver-
mdogensschaden des O, noch rechtswidrig. (Réuberische) Erpressung ist zu verneinen.”

Weiterzupriifen und zu bejahen ist Nétigung gemaR § 240.883

543 cc) Der Beschuldigte (A) hat objektiv keinen Zahlungsanspruch - z.B. aus dem
Verkauf von Drogen - glaubt aber einen solchen zu haben und lasst sich von
dem Opfer (O) Bargeld geben in dem Bewusstsein, gerichtlich nicht an das Geld
zu kommen.

Ist Raub zu verneinen, ist im Rahmen der (rauberischen) Erpressung beim Merkmal
des Schadens auszufiihren, warum objektiv kein Zahlungsanspruch bestand. Be-
grindungsaufwand besteht auch bei der Frage, ob der erforderliche Vorsatz der

Rechtswidrigkeit der Bereicherung gegeben war:284

»Ein Zahlungsanspruch aus Kaufvertrag bestand hier nicht, da dieser gemdl3 § 134
BGBi.V.m. § 29 BtMG als Verbotsgesetz nichtig ist. Ein Wertersatzanspruch fiir die ohne
Rechtsgrund geleisteten Drogen (§ 812 Abs. 1S. T Alt. 1i.V.m. § 818 Abs. 2 BGB) ist we-
gen beiderseitigen SittenverstofBes gemdl3 § 817 S. 2 BGB ausgeschlossen. Auch sons-
tige Schadensersatzanspriiche auf Wertersatz — etwa aus § 826 BGB oder §§ 989, 990
BGB, jeweils i.V.m. § 251 BGB - scheiden nach Ansicht des BGH aus. Da § 251 BGB an die
Stelle der nicht mehr méglichen Naturalherstellung gemdl3 § 249 BGB tritt, die Natu-
ralherstellung (Riickgabe der Drogen) aber nach § 29 BtMG verboten ware, ist auch die
Geltendmachung eines Schadensersatzanspruchs zur Herbeifiihrung eines derartigen
rechtswidrigen Zustandes mit Treu und Glauben unvereinbar. Durch das Abpressen
des Geldes ist O also geschddigt worden und A erstrebte objektiv eine stoffgleiche und
rechtswidrige Bereicherung.

Fraglich ist, ob auch Vorsatz des A fiir die Rechtswidrigkeit der Bereicherung angenom-
men werden kann. Da die Rechtswidrigkeit der Bereicherung ein normativ geprdégtes

882 Vgl. BGH RU 2022, 573, 578.
883 Vgl. BGH RU 2018, 582.
884 Vgl. dazu auch BGH RU 2008, 643, 645.
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Merkmal ist, muss der Tdter nur die richtige Parallelwertung in der Laiensphdire vor-
nehmen. Entscheidend ist, ob er sich vorstellt, einen Anspruch zu haben, der auch von
der Rechtsordnung anerkannt wird und er seine Forderung demgemdfB mit gerichtli-
cher Hilfe in einem Zivilprozess durchsetzen kdnnte. Vorliegend trieb A gerade deshalb
eigenmdichtig die vermeintliche,Schuld’ ein, weil ihm klar war, dass er — gerade wegen
der Nichtigkeit des Drogengeschdifts — mit einer Zahlungsklage vor Gericht gescheitert
wdre. Damit hatte er trotz der Annahme einer Forderung die ausreichende laienhafte
Parallelwertung der Rechtswidrigkeit der bezweckten Vermdgensverschiebung. Auch
der Vorsatz fiir die Rechtswidrigkeit der erstrebten Bereicherung ist zu bejahen.”

Il. Rauberische Erpressung, §§ 253, 255

Im Unterschied zur einfachen Erpressung muss der Tater einer rauberischen Erpres- 544
sung die Tatmittel des Raubes einsetzen, also Gewalt gegen eine Person oder Dro-

hung mit gegenwartiger Gefahr fiir Leib oder Leben. Der Tatbestand ist im Ubrigen
identisch mit § 253. Die Verwerflichkeitsklausel des & 253 Abs. 2 hat bei der raube-
rischen Erpressung keine Bedeutung. Hier ergibt sich die Indizwirkung der Rechts-
widrigkeit schon aus der Erfiillung des Verbrechenstatbestandes.

Aufbauschema: Rauberische Erpressung, §§ 253, 255

m Tatbestand
= Raubmittel
= dadurch Tun/Dulden/Unterlassen
= dadurch Vermogensnachteil
= Vorsatz
= Absicht stoffgleicher (ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal) Bereicherung
= objektive und subjektive Rechtswidrigkeit der Bereicherung
m Rechtswidrigkeit
m Schuld

War das Tatobjekt eine taterfremde Sache, setzt sich der Systemstreit zwischen Lit. 545
und Rspr. zum Verhaltnis von Raub und rauberischer Erpressung bei der Priifung der

§§ 253, 255 fort. Gehen wir dazu noch einmal auf die schon im Zusammenhang mit

dem Raub dargestellten Fallgruppen zurtick:

1. Das Opfer wird durch willensausschlieBende oder durch willensbeugende 546
Gewalt bzw. durch qualifizierte Drohung gezwungen zu dulden, dass der Tater
selbst den Sachherrschaftswechsel vornimmt (s.0. Rn. 516).

Hier liegt nach allen Ansichten eine Wegnahme vor. Ist Raub gemaR § 249 aus ande-
ren Griinden zu verneinen, insbesondere wegen fehlender Absicht rechtswidriger
Zueignung, muss man bei §§ 253, 255 darstellen, was unter ,Handeln, Dulden, Unter-
lassen” bei der Erpressung zu verstehen ist. Das Schrifttum, das die Erpressung als
Selbstschadigungsdelikt begreift, verlangt vielfach als Opferverhalten eine ,Vermo-
gensverfugung” 8 Die mitwirkungslose Duldung einer Wegnahme erfiillt diese An-
forderung nicht. Auch rauberische Erpressung ist danach ausgeschlossen.

Nach der Rspr. dagegen ist § 249 nur lex specialis zur rduberischen Erpressung. Daher
kann trotz Bejahung einer Wegnahme und Verneinung des Raubes immer noch rau-

885 Fischer § 253 Rn. 14 m.w.N., § 255 Rn. 5.
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