Paetz, Hiufige Fehler im Strafrecht

BRJ 01/2019 56

Hiufige Fehler im Strafrecht

Tobias Paetz, Bonn*

Aufgrund der Fiille des fiir die staatliche Pflichtfachprii-
Jfung zu beherrschenden Stoffs und der Vielzahl von Pro-
blemkreisen gerade im Strafrecht, ist es unmaoglich, alle
maglichen Problemfelder bis ins Detail zu beherrschen. In
diesem Beitrag sollen daher einige immer wieder aufire-
tende Fehler benannt und bestimmte Vorgehensweisen zur
Vermeidung dieser Fehler aufgezeigt werden.

A. Fehler im Strafrecht - Allgemeiner Teil'

Im Bereich des Strafrecht AT zdhlen zu den wiederkeh-
renden Fehlern bei Klausurbearbeitungen u.a. Aufbaufra-
gen hinsichtlich des Fahrldssigkeits- und des unechten
Unterlassungsdeliktes? sowie die rechtliche Behandlung
der Irrtiimer.> Im Besonderen soll an dieser Stelle auf die
Abgrenzung von dolus eventualis und bewusster Fahrlas-
sigkeit, auf die Konkurrenzen und auf Aspekte zu Mitt4-
terschaft und mittelbarer Téterschaft eingegangen werden.

I. Die Abgrenzung von Eventualvorsatz und
bewusster Fahrlissigkeit

In einer Klausur sind Vorsatzdelikte stets vor Fahrléssig-
keitsdelikten zu priifen, sodass die Abgrenzung von Even-
tualvorsatz und bewusster Fahrlédssigkeit nicht nur fiir die
Strafbarkeit, sondern auch fiir den Aufbau in Klausuren
bedeutsam ist. Diese Unterscheidung richtet sich entschei-
dend danach, wie der Vorsatz genau definiert wird und
welche Schlussfolgerungen daraus fiir die Differenzie-
rung von dolus eventualis und bewusster Fahrldssigkeit zu
ziehen sind.* Hierbei lassen sich folgende Ansichten un-
terscheiden: die erste Meinungsgruppe, die beim Vorsatz

*  Der Autor ist Wissenschaftliche Hilfskraft beim Bonner Examens-
kurs. Dieser Beitrag beruht auf einem Vortrag, den der Autor im
Rahmen der Auftaktveranstaltung des Bonner Examenskurses am
5.10.2018 gehalten hat.

1 Zur Haufigkeit und Relevanz der Themenschwerpunkte in den Ex-
amensklausuren von 2009 — 2014 vgl. die umfassende Ubersicht in:
Preis/Priitting/Sachs/Weigend, Die Examensklausur, 6. Aufl. 2017,
S. 225 ff.

2 Zuden Priifungsschemata vgl. Bringewat, Methodik der juristischen
Fallbearbeitung, 3. Aufl. 2017, Rn. 564 ff.

3 Siehe dazu: Preis/Priitting/Sachs/Weigend, (Fn. 1), S. 228.
Kindhduser, LPK-StGB, 7. Aufl. 2017, § 15 Rn. 102; Rengier, Straf-
recht AT, 9. Aufl. 2017, § 14 Rn. 17 ff.

nur auf das Wissenselement abstellt® und die andere Mei-
nungsgruppe, die ein zusitzliches voluntatives Element
fordert.® Nach der h.M. erfolgt die Abgrenzung folgen-
dermaBen: dolus eventualis ist gegeben, wenn der Téter
die Tatbestandsverwirklichung fiir moglich hélt und den
Tatbestandserfolg billigend in Kauf nimmt; bewusst fahr-
lassig handelt der Téater, wenn er die Tatbestandsverwirk-
lichung fiir moglich hélt, jedoch ernsthaft darauf vertraut,
dass der Tatbestandserfolg nicht eintreten wird.’

Im Hinblick auf ein gutes Zeitmanagement in einer Klau-
sur ist es allerdings wichtig, abzuschitzen, wie viel Ge-
wicht dieser Abgrenzung beizumessen ist. Sachverhalts-
angaben, wie ,,dass der Téter sich mit dem Eintritt des
Erfolges abfindet bzw. einverstanden ist“ oder ,,dass der
Téter einen fiir moglich gehaltenen Erfolg in Kauf nimmt*,
deuten im Ergebnis deutlich auf das Vorliegen des Eventu-
alvorsatzes hin, sodass dem Streit eine nicht so gro3e Be-
deutung beizumessen ist.® Wenn das voluntative Element
im Sachverhalt nicht so klar zum Ausdruck kommt, liegt
es hingegen nahe, dass dem Streitentscheid eine grofere
Bedeutung zukommen soll, wie es z.B. bei ,,der Téter er-
kennt die Moglichkeit des Erfolgseintritts“ der Fall ist. Ein
gleichgiiltiges Verhalten spricht eher fiir das Vorliegen von
Vorsatz,” wohingegen der Hinweis “dass der Téter darauf
vertraut, dass alles gut wird” fiir die bewusste Fahrldssig-
keit spricht.!® In der Klausur ist es im Ergebnis wichtig,
dass die Angaben im Sachverhalt zutreffend ausgewertet
werden. Die darin enthaltenen Formulierungen sind star-
ke Indizien bei der Abgrenzung von Eventualvorsatz und
bewusster Fahrladssigkeit. Insbesondere ist es wichtig, dass
bei der Fiille an Ansichten im Ergebnis diese zwei Mei-
nungsgruppen hinsichtlich der Unterscheidung von dolus
eventualis und bewusster Fahrlédssigkeit zu unterscheiden
sind, welche entweder beim Vorsatz alleine auf ein Wis-
senselement abstellen oder welche zusétzlich ein volunta-
tives Element fordern.

5 Dazu: Dalemann/Heuchemer, JA 2004, 460 ff.; Lesch, JA 1997,
802 ff.

Rengier, (Fn. 4), § 14 Rn. 24 ff.

Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, 47. Aufl. 2017, § 7 Rn. 329 ff.
Rengier, (Fn. 4), § 14 Rn. 32.

Wessels/Beulke/Satzger, (Fn. 7), § 7 Rn. 333.

10 Rengier, (Fn. 4), § 14 Rn. 34.
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II. Die Schwierigkeiten konkurrenzrechtli-
cher Fragestellungen

Ein weiteres Themenfeld, welches einen sicheren Umgang
in der strafrechtlichen Fallbearbeitung erfordert, sind die
Konkurrenzen." Ein geiibter Umgang ist deshalb so wich-
tig, weil die Konkurrenzen nicht nur fiir die Frage, welche
Strafe letztlich verhidngt wird, eine entscheidende Bedeu-
tung haben, sondern man dem Korrektor in einer Klausur
dadurch zeigt, dass man die Systematik der verschiedenen
Tatbesténde verstanden hat. Dazu bilden die Konkurren-
zen oft den Abschluss der Klausur und werden am Ende
erortert, sodass die Bearbeiter nochmals die Moglichkeit
haben, einen guten Eindruck zu hinterlassen. Nicht zuletzt
liegt ohne sie keine vollstdndige Priifung vor.

Der Zugang zu dieser Materie féllt vielen Priiflingen al-
lerdings schwer. Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass sich
viele konkurrenzrechtliche Fragestellungen erst verstehen
lassen, wenn man mit den Tatbestinden des Besonderen
Teils sicher umgehen kann. Dazu gehort insbesondere die
richtige Unterscheidung von Grunddelikten, Qualifikati-
onen und Regelbeispielen und den daraus resultierenden
Konsequenzen fiir den Priifungsaufbau. Zudem ergeben
sich Schwierigkeiten dadurch, dass in der Konkurrenz-
lehre viele verschiedene Lehrmeinungen zusammentref-
fen und es keine einheitliche terminologische Grundlage
gibt,'? sodass ein stringentes und klares Vorgehen bei der
Priifung der Konkurrenzen wichtig ist. Es empfiehlt sich,
bei deren Behandlung eine bestimmte Reihenfolge zu be-
achten."

Zunichst ist zu differenzieren, ob der Titer eine oder
mehrere selbstindige Handlungen vorgenommen hat und
demzufolge Handlungseinheit oder Handlungsmehrheit
vorliegt.

Sodann ist festzustellen, ob sich die VerstéBe gegen meh-
rere Straftatbestédnde oder die mehrfache Verletzung eines
Straftatbestandes als eine Tat zusammenfassen lassen.

Als nichstes ist zu priifen, ob die Delikte nebeneinander
im Wege der Gesetzeskonkurrenz anwendbar sind oder ge-
gebenenfalls zurticktreten.

Falls kein Fall der Gesetzeskonkurrenz einschligig ist,
liegt im Falle der Handlungseinheit Idealkonkurrenz (Ta-
teinheit, § 52 StGB) vor und im Falle von Handlungsmehr-
heit Realkonkurrenz (Tatmehrheit, § 53 StGB).

Es bietet sich an, die Fallgruppen der Gesetzeskonkurren-
zen entsprechend dem Gesetz zu priifen und erst das Vor-
liegen der formellen Subsidiaritdt zu untersuchen. Ist diese
nicht einschligig, ist auf die Spezialitdt einzugehen und
sollte diese auch nicht in Betracht kommen, ist dann das
Vorliegen von Konsumtion und materieller Subsidiaritét
zu erdrtern.'*

11 Siehe zu den Konkurrenzen Heinrich, Strafrecht AT, 5. Aufl. 2016,
Rn. 1384 ff.

12 Vgl. Seher, JuS 2004, 392 (482); Walter, JA 2004, 133 (572);
Riickert, JA 2014, 826; Geppert, Jura 2000, 598 (651).

13 Vgl. Kindhdiuser, (Fn. 4), Vor § 52 Rn. 1 ff.

14 So Kiihl, Strafrecht AT, 8. Aufl. 2017, § 21 Rn. 74a.

STUDIUM

Ein ,,umgekehrter Ansatz behandelt zunichst die Geset-
zeskonkurrenzen und dann die Frage, ob Handlungseinheit
oder Handlungsmehrheit vorliegt. Diese Vorgehensweise
bietet sich dann an, wenn die Konkurrenzen im Gesamten
am Ende angesprochen werden, weil bei den Gesetzeskon-
kurrenzen danach differenziert wird, ob Handlungseinheit
oder Handlungsmehrheit vorliegt.'

Gerade bei sehr umfangreichen Klausuren ist es ratsam,
die Konkurrenzen ans Ende der Priifung zu stellen, wenn
eine Gesamtiibersicht iiber die Strafbarkeiten besteht.'c
Eine klausurtaktische Ausnahme gilt bei absolut eindeu-
tigen Konkurrenzféllen, um sich iiberfliissige Priifungen
ganzer Tatbestéinde zu sparen'’ (z.B. der mitverwirklich-
te § 246 StGB tritt im Wege der formellen Subsidiaritét
zuriick). Wird die Konkurrenzfrage dauernd aufgeworfen,
birgt dies die Gefahr, dass die Bearbeiter (zu) viel Zeit
fuir die Priifung der Konkurrenzen aufwenden und so bei
der Losung des Falles in Zeitnot kommen.'® Priiflinge, die
sich bei der Behandlung der Konkurrenzen sicher und fit
fiihlen, konnen die konkurrenzrechtliche Priifung auch am
Ende der Priifung eines jeden Tatbeteiligten durchfiihren.
Am Ende der Bearbeitung ist dann nur noch das Gesamter-
gebnis zu bestimmen." Von einer Priifung der Konkurren-
zen am Ende eines jeweiligen Tatkomplexes ist abzuraten,
weil sich ein bestimmtes Taterverhalten auch tiber mehre-
re Tatkomplexe erstrecken kann. Im Gesamtergebnis muss
dann trotzdem gepriift werden, ob die gewonnen konkur-
renzrechtlichen Erkenntnisse nicht doch noch korrigiert
werden miissen (Verklammerung o0.4.). Dies geht gerade
bei sehr umfangreichen Arbeiten zu Lasten der Ubersicht-
lichkeit.?

Bei der Darstellung der Konkurrenzen ist es wichtig, nicht
nur die Normenkette der Delikte anzugeben, nach denen
sich der Téter strafbar gemacht hat, sondern auch den Weg
zu dem Ergebnis zu erldutern.”’ Es empfiehlt sich bei ein-
deutigen Fillen, sich vom eher umstidndlich wirkenden
Gutachtenstil zu 16sen und den Weg zum Ergebnis in knap-
per Form darzustellen. Bei den problematischeren Féllen
sollte jedoch auf eine Begriindung des Ergebnisses nicht
verzichtet werden.” Zusammenfassend ist bei den konkur-
renzrechtlichen Fragestellungen nicht nur ein gefestigtes
Wissen, sondern auch die Klarheit bei der Darstellung der
einzelnen Priifungsschritte in der Klausur von grof3er Be-
deutung.

15 Kiihl, (Fn. 14), § 21 Rn. 74a.

16 Vgl. Blei, JuS 1963, 409, Kunz, Jura 1997, 152 ff.

17 Siehe auch Kiihl, (Fn. 14), § 21 Rn. 79; Steinberg/Bergmann, Jura
2009, 905 (910).

18 Kiihl, (Fn. 14), § 21 Rn. 75 f.

19 Kiihl, (Fn. 14), § 21 Rn. 76.

20 Kiihl, (Fn. 14), § 21 Rn. 77.

21 Kiihl, (Fn. 14), § 21 Rn. 83.

22 Walter, JA 2004, 133 (137).
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III. Grundlegende Fragen der Mittiterschaft
und der mittelbaren Titerschaft

Eine hdufige Schwierigkeit im Strafrecht AT tritt beim
sicheren Umgang mit den Fragen der Téterschaft gemaf
§ 25 StGB auf. Der Priifungsaufbau in einer Klausur gibt
bereits Aufschliisse dariiber welcher Priifling die Bedeu-
tung von Mittdterschaft und mittelbarer Téterschaft ver-
standen hat und mit dieser Thematik sicher umgehen kann.
Dabei ist sehr wichtig zu beachten, dass § 25 Abs. | Var. 2
StGB und § 25 Abs. 2 StGB Zurechnungsnormen sind
und deswegen nie losgelost von einem konkreten Tatbe-
standsmerkmal gepriift werden sollen. Dies ist ein belieb-
ter Fehler und wird oft von den Klausurbearbeitern falsch
gemacht.

Ein oft genannter Kritikpunkt der Korrektoren ist, dass die
Klausurbearbeiter die Kriterien der verschiedenen Vari-
anten der Téterschaft vermischen, was in der jeweiligen
Subsumtion zum Ausdruck kommt. Deswegen ist ein stra-
tegisches und effizientes Vorgehen bei den Fragen der Mit-
titerschaft und der mittelbaren Téterschaft in der Klausur
sehr wichtig.

Bei der mittelbaren Téterschaft nach § 25 Abs. 1
Var. 2 StGB begeht der mittelbare Téter die Tat ,,durch ei-
nen anderen* und bei dem Vordermann muss vom Grund-
satz her ein entsprechender Strafbarkeitsmangel vorliegen.
Die Ausnahme stellt die Konstellation des Téters hinter
dem Tiéter dar. In der Klausurbearbeitung ist deswegen
immer mit dem Vordermann als Tatnéchsten zu beginnen.
Dessen Verhalten muss dem Hintermann dann tiber § 25
Abs. 1 Var. 2 StGB objektiv zugerechnet werden und auf
der subjektiven Seite muss sich der Vorsatz des Hinter-
manns auf die mittelbare Téterschaft erstrecken.?

Die Mittdterschaft geméf § 25 Abs. 2 StGB stellt das be-
wusste und gewollte Zusammenwirken von mindestens
zwei Personen aufgrund eines gemeinsamen Tatplans
dar.** Die Priiflinge miissen bei einer mittiterschaftlichen
Zurechnung wissen, dass diese nur bei objektiven Merk-
malen und nicht bei subjektiven Tatbestandsmerkmalen
moglich ist.”

Auch bei Konstellationen der Mittéterschaft ist zunéchst
grundsétzlich davon auszugehen, dass wenn ein Tatbe-
teiligter einen Tatbestand vollstdndig alleine verwirklicht
hat, eine getrennte Priifung beginnend mit dem Tatnéchs-
ten vorgenommen werden sollte.? Im Folgenden schliefit
sich eine Priifung an, inwieweit der andere Beteiligte als
Mittéter in Betracht kommt und ihm das Verhalten des Tat-
nichsten zugerechnet werden kann.

Die Frage, ob die Tdter zusammen oder getrennt gepriift
werden sollen, ist fiir ein gutes Zeitmanagement und die
richtige Schwerpunktsetzung von Bedeutung. Eine ge-
meinsame Priifung ist nur dann ratsam, wenn die Personen
in einer Weise arbeitsteilig zusammenwirken, dass man
sie quasi als ,,eine Person® wahrnehmen kann. Beispiel-

23 Rengier, (Fn. 4), § 43 Rn. 4.
24 Rengier, (Fn. 4), § 44 Rn. 2.
25 Rengier, (Fn. 4), § 44 Rn. 3.
26 Rengier, (Fn. 4), § 44 Rn. 6.

haft hierfiir sind die zusammengesetzten Delikte, wie etwa
der Raub gemdB § 249 Abs. 1 StGB, wo der eine Téter
das Nétigungsmittel und der andere Téter die Wegnahme
verwirklicht. Bei einer getrennten Priifung bei Delikten
mit zwei Handlungen (z.B. der Raub) kann es im Ergeb-
nis durchaus vorkommen, dass auch zweimal eine Priifung
nach § 25 Abs. 2 StGB bzw. § 25 Abs. 1 Var. 2 StGB er-
folgen muss.

Die Priifung der Mit- oder mittelbaren Téterschaft muss
folglich immer bei dem konkreten Tatbestandsmerkmal
vorgenommen werden und darf nicht mit der Nebentéter-
schaft verwechselt werden. Die Nebentiterschaft bestimmt
sich dadurch, dass die Téter unabhéngig voneinander ein
Delikt verwirklichen oder es trotz eines gemeinsamen
Agierens an einem gemeinsamen Tatentschluss fehlt.?
Die Folge ist, dass hier kein Handeln zugerechnet werden
muss.?®

B. Fehler im Strafrecht — Besonderer Teil

In diesem Teil werden nun einige héufige Fehler im Straf-
recht BT dargestellt und Wege zu deren Vermeidung
aufgezeigt. Neben der Zurechnung beim Dreiecksbetrug
und den Vermogensbegriffen bei § 263 StGB stellen ins-
besondere die systematischen Zusammenhénge, die Tat-
bestandsstrukturen einiger Delikte, die Abgrenzung von
Raub und rduberischer Erpressung und die Mordmerkmale
die Priflinge regelmaBig vor (groBe) Herausforderungen.

I. Die Schwierigkeiten bei systematischen
Zusammenhiingen

Bei vielen Normen hat der Gesetzgeber bestimmte syste-
matische Zusammenhinge hergestellt. Durch die Beach-
tung dieser Grundlagen zeigt der Klausurbearbeiter, dass
er versteht, wie die Normen einer bestimmten Delikts-
gruppe zueinander stehen. Als Beispiel fiir die Bedeutsam-
keit systematischer Zusammenhénge eignen sich neben
den Brandstiftungsdelikten gemaB der §§ 306 ff. StGB
besonders die StraBenverkehrsdelikte der §§ 315b, 315c,
316 StGB. Bei diesen Deliktsgruppen sind die Kenntnisse
der Systematik zwingend notwendig, um ein gutes Ergeb-
nis zu erzielen.

§ 316 StGB ist als abstraktes Gefdhrdungsdelikt (§ 316
Abs. 1 a.E. StGB) subsididr gegeniiber den §§ 315a, 315¢
StGB.? §§ 315b, 315¢ StGB stellen konkrete Gefihr-
dungsdelikte dar.** Dabei fillt den Bearbeitern vor allem
die Abgrenzung zwischen § 315b StGB und § 315¢ StGB
nicht immer leicht. Dies ist fiir das Verstdndnis der Sys-
tematik der Straenverkehrsdelikte jedoch besonders we-
sentlich. § 315¢ StGB bezieht sich auf ein strafbares Ver-
halten im StraBenverkehr, wohingegen von § 315b StGB

27 Kindhduser, (Fn. 4), § 25 Rn. 2.

28 Rengier, (Fn. 4), § 42 Rn. 3.

29 Joecks/Jiger, Studienkommentar StGB, 12. Aufl. 2018, § 316 Rn. 19.
30 Rengier, Strafrecht BT II, 18. Aufl. 2017, § 45 Rn. 1.
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grundsétzlich die Eingriffe des Téters ,,von auBlen” in den
Stralenverkehr erfasst werden.*! Beide Tatbestinde stellen
zweiaktige Delikte dar, die sich in ihrem ,,Handlungsteil“
unterscheiden und in ihrem ,,Gefdhrdungsteil” tiberein-
stimmen.*? Die Ausnahme stellt bei § 315b Abs. 1 Nr. 3
StGB der sog. ,,verkehrsfeindliche Inneneingriff* dar.’
Die Problematik des ,, verkehrsfeindlichen Inneneingriffs *
als Ausnahme von der grundsitzlichen Zielrichtung des
§ 315b StGB ist wegen seiner grolen praktischen Rele-
vanz (z.B. das Rammen des Polizeiwagens wihrend einer
Verfolgungsfahrt) ein beliebter Priifungsgegenstand. So
kann man hier besonders gut erkennen, ob die Systematik
dieser Deliktsgruppe verstanden wurde.

II. Tatbestandsstrukturen verschiedener im-
mer wiederkehrender Delikte

Neben der Gesetzessystematik gibt es auch Tatbesténde,
deren Struktur den Studenten immer wieder Schwierig-
keiten bereiten. Dazu z#hlen insbesondere das unerlaubte
Entfernen vom Unfallort gemdB § 142 StGB, die Ausset-
zung nach § 221 StGB und die Freiheitsberaubung nach
§ 239 StGB.

Die Deliktszusammensetzung ist bei dem Tatbestand des
unerlaubten Entfernens vom Unfallort nach § 142 StGB
sehr wichtig, da nach den verschiedenen Verhaltenswei-
sen in § 142 Abs. 1 und Abs. 2 StGB zu unterscheiden
ist. Gerade dieses Verhéltnis von § 142 Abs. 1 StGB zu
§ 142 Abs. 2 StGB bereitet den Klausurbearbeitern viel-
fach Schwierigkeiten. Nach § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB ent-
fernt sich der Tater vom Unfallort trotz der Anwesenheit
von feststellungsbereiten Personen, bevor er seiner aktiven
Vorstellungspflicht und seiner passiven Feststellungsdul-
dungspflicht nachgekommen ist. Im Unterschied dazu ist
bei § 142 Abs. 1 Nr. 2 StGB eine Situation gegeben, wo
keine feststellungsbereiten Personen anwesend sind und
sich der Téter vor Ablauf einer angemessenen Wartezeit
von der Unfallstelle entfernt. § 142 Abs. 2 StGB als ech-
tes Unterlassungsdelikt ist dann einschldgig, wenn sich
der Téter nach Ablauf der Warteftrist (§ 142 Abs. 2 Nr. 1
StGB) oder berechtigt und entschuldigt (§ 142 Abs. 2 Nr. 2
StGB) vom Unfallort entfernt. Dabei ist zu beachten, dass
die Strafbarkeit nach § 142 Abs. 2 Nr. 1 StGB erst dann
moglich ist, wenn beide Varianten des § 142 Abs. 1 StGB
nicht einschlégig sind, d.h. bestimmte Feststellungen noch
nicht getroffen wurden. In der Klausur ist deshalb zu emp-
fehlen, stets § 142 Abs. 1 StGB zuerst zu priifen,** da § 142
Abs. 2 Nr. 1 StGB an die Pflichten aus § 142 Abs. 1 Nr. 1
StGB ankniipft.

31 Rengier, (Fn. 30), § 44 Rn. 2.

32 Rengier, (Fn. 30), § 45 Rn. 1.

33 Wessels/Hettinger/Englinder, Strafrecht BT I, 41. Aufl. 2017, § 22
Rn. 1074 ff.

34 Vgl. Geppert, Jura 1990, 81 f.

STUDIUM

Die Aussetzung nach § 221 StGB als konkretes Geféhr-
dungsdelikt besteht aus einem ,,Handlungs-“ und einem
,»Gefdhrdungsteil” (... ihn dadurch).®® Gerade der Umgang
mit dieser Zweiaktigkeit in der Deliktsstruktur des § 221
StGB bereitet vielen Priiflingen immer wieder Schwierig-
keiten. Beim ,,Handlungsteil” miissen die Bearbeiter beim
Téterverhalten nach den verschiedenen Verhaltensweisen
gemdlB § 221 Abs. 1 Nr. 1 (in eine hilflose Lage verset-
zen) und Nr. 2 StGB (in einer hilflosen Lage im Stich las-
sen) differenzieren. Die Priifung des ,,Gefdhrdungsteils*
beziiglich des Eintritts einer konkreten Gefahr des Todes
oder einer schweren Gesundheitsschadigung ist fiir beide
Verhaltensalternativen identisch. Dies wird in einer Klau-
sur von den Bearbeitern vielfach tibersehen. Unter dem
Druck der Priifungssituation wird oft vergessen, dass sich
der Vorsatz im Zeitpunkt der Tat auf beide Teile und damit
auch auf die Herbeifiihrung einer konkreten Gefahr erstre-
cken muss. Bei § 221 Abs. 1 Nr. 2 StGB kann eine Straf-
barkeit hingegen nur gegeben sein, wenn der Téter eine
Garantenstellung inne hat. Dieser Umstand gerét leicht aus
dem Blickfeld, aber gerade das Im-Stich-Lassen deutet da-
rauf hin, dass es sich bei § 221 Abs. 1 Nr. 2 StGB um ein
Unterlassensdelikt handelt.

Nach ihrer Struktur enthélt die Freiheitsberaubung in § 239
Abs. 1 StGB mit dem Einsperren oder auf andere Weise
der Freiheit berauben zwei Handlungsvarianten. Dabei ist
die zweite Handlungsvariante nicht immer ganz einfach
zu fassen und fiithrt zu Schwierigkeiten in der Klausurbe-
arbeitung, sodass ein genaues Vorgehen bei der Priifung
erforderlich ist. Fur die zweite Variante ist ndmlich jedes
Mittel ausreichend, welches geeignet ist, einer Person die
nach h.M. geschiitzte potentielle Fortbewegungsfreiheit®®
zu nehmen. Dabei sind vielféltige Konstellationen denk-
bar wie das Betduben, Fesseln und ebenso Falschaussagen,
die in mittelbarer Téterschaft zu einem behordlich ange-
ordneten Freiheitsentzug fithren. Zudem wird die Frage,
inwieweit eine Freiheitsberaubung auch durch faktischen
Zwang herbeigefiihrt werden kann, oft nicht erkannt. Hier
empfiehlt es sich, sich die Frage zu stellen, ob die Uber-
windung eines Hindernisses eine unzumutbare Gefahr fiir
Leib und Leben darstellt.’’

Wichtig ist auch, dass § 239 StGB dem Wortlaut nach
nicht auf eine bestimmte Dauer der Freiheitsentziehung
abstellt, aber trotzdem eine Erheblichkeitsschwelle in den
Tatbestand hineingelesen wird. Wie in § 223 StGB uner-
hebliche Bagatellfdlle nicht unter den Straftatbestand der
Korperverletzung zu fassen sind, sind folglich auch bei
§ 239 StGB sehr kurzfristige und unerhebliche Freiheits-
beeintrichtigungen nicht tatbestandsmaBig.*® § 239 Abs. 3
und Abs. 4 StGB sind zudem nach h.M. - entgegen der

35 Rengier, (Fn. 30), § 10Rn. 1 f.
36 BGHSt 32, 183 (188 f.).
37 So Rengier, (Fn. 30), § 22 Rn. 12.

38 Siche: Fischer, StGB, 65. Aufl. 2018, § 223 Rn. 3 ff.; Kindhduser,
(Fn. 4), § 223 Rn. 2 ff.; Rengier, (Fn. 30), § 22 Rn. 13, § 13 Rn. 7 {f.
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Annahme vieler Studierender - als erfolgsqualifizierende
Delikte zu sehen, deren Priifung in einer Klausur gerne
iibersehen wird.*

ITI. Die Abgrenzung von Raub und
riuberischer Erpressung

Die Abgrenzung von Raub und rduberischer Erpressung ist
eine Problematik, welche wie die Abgrenzung von Dieb-
stahl und Betrug sehr hiufig Gegenstand strafrechtlicher
Klausuren ist und zum absoluten Standardwissen zihlt.
Defizite wirken sich hier deswegen besonders negativ aus,
sodass die folgenden Sichtweisen unbedingt beherrscht
werden miissen:

Die Rechtsprechung® lehnt das Erfordernis einer Ver-
mogensverfiigung ab. Bei der Abgrenzung von Raub und
rduberischer Erpressung, die in einem Spezialitdtsverhalt-
nis zueinander stehen, kommt es auf das duere Erschei-
nungsbild des Gebens (dann §§ 253, 255 StGB) oder des
Nehmens (dann § 249 StGB) an.*!

In der Literatur, welche eine Vermogensverfiigung als er-
forderlich erachtet, wird die innere Willensrichtung des
Opfers fiir die Abgrenzung als maBgeblich angesehen.*?
Raub und rduberische Erpressung stehen demzufolge in
einem Exklusivititsverhdltnis zueinander. Die h.L.* stellt
dabei darauf ab, ob das Opfer willentlich, d. h. mit seinem
faktischen (wenn auch erzwungenen) Einverstdndnis eine
Gewahrsamsiibertragung vornimmt oder ob das Opfer den
Gewahrsam unfreiwillig verliert.* Nur, wenn das Opfer
Wahlmoglichkeiten besitzt, kann von einer willentlichen
Vermogensiibertragung gesprochen werden. Dabei spielt
es keine Rolle, ob die Entscheidung fiir das Opfer einen
gefdhrlichen Ausgang haben konnte, sodass das dulere
Erscheinungsbild auch als Indiz zu werten ist. Folglich
fithren die Rechtsprechung und die h.L. nicht selten zum
gleichen Ergebnis.* Obwohl dieses Problem so bekannt
ist, treten oft Schwierigkeiten bei der richtigen Darstellung
des Meinungsstreits auf, denn bei der Abgrenzung von
Raub und rduberischer Erpressung ist darauf zu achten,
ob es auf eine Streitentscheidung auch wirklich ankommt.
Oftmals wird der Streit in iibergroBer Breite dargestellt,
auch wenn beide Ansétze zum gleichen Ergebnis kommen.
Ein solches Vorgehen ist dann fiir die Schwerpunktsetzung
und das Zeitmanagement nicht forderlich. Wird die Pri-
fung mit der rduberischen Erpressung begonnen, zeigt
der Klausurbearbeiter indirekt durch die Missachtung des
Spezialitdtsverhiltnisses, dass er sich gegen die Recht-
sprechung entschieden hat, die immer zuerst den Raub

39 Bei § 239 Abs. 3 Nr. 1 StGB ist die Einordnung strittig. Vgl. Fischer,
(Fn. 38), § 239 Rn. 15.

40 Vgl. BGHSt 7, 252 (255); VGH, NStZ-RR 2011, 80.

41 Kindhciuser, (Fn. 4), § 249 Rn. 9.

42 Rengier, Strafrecht BT 1, 19. Aufl. 2017, § 11 Rn. 34.

43 Rengier, (Fn. 42), § 11 Rn. 37.

44  Rengier, (Fn. 42), § 11 Rn. 37.

45  Eser/Bosch, in: Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl. 2014, § 253
Rn. 8 (31); Rengier, JuS 1981, 655 ff.

priifen wiirde. Klausurtaktisch klug ist es daher, sich durch
die Wahl der Priifungsreihenfolge beide Wege so lange wie
moglich offen zu halten. Deswegen sollte immer mit der
Priifung des Raubes begonnen werden.

IV. Die Mordmerkmale des § 211 StGB

Haufig geht es in Strafrechtsklausuren um die Mordmerk-
male nach § 211 Abs. 2 StGB. Dabei ist es wichtig, dass
die Definitionen sicher beherrscht werden und eine aus-
fiithrliche und stichhaltige Subsumtion anhand der Anga-
ben im Sachverhalt erfolgt.

1. Sonstige niedrige Beweggriinde

Die sonstigen niedrigen Beweggriinde sind dann ein-
schldgig, wenn ein T6tungsgrund nach allgemeinen sitt-
lichen Uberzeugungen auf tiefster Stufe steht und somit
besonders verachtenswert ist.*® Kennzeichnend dafiir ist,
dass ein menschenverachtender Egoismus iiber anderes
menschliches Leben gestellt wird. Bei der Frage, ob das
entsprechende Mordmerkmal vorliegt, ist eine umfassende
Gesamtwiirdigung der Tatumsténde, der Téterpersonlich-
keit und seiner Lebensverhéltnisse im Einzelfall vorzu-
nehmen.”’ Viele Bearbeiter neigen dazu, das Mordmerk-
mal zu weit zu fassen, wihrend vor dem Hintergrund einer
lebenslangen Freiheitsstrafe eine restriktive Auslegung ge-
boten ist. Gerade bei Motiven wie Rache, Wut, Eifersucht
und Zorn ist die Frage zu stellen, ob das Verhalten des
Téters menschlich noch nachvollziehbar ist und somit als
besonders verwerflich angesehen werden kann oder nicht.
Eine klare Trennung ist nicht immer ganz einfach, wie die
Totung eines anderen Menschen aus Eifersucht zeigt. Eine
Totung des Partners aus krassem Besitzdenken, damit ihn
auch kein anderer haben soll, ist ein klassischer Fall fiir
das Vorliegen eines niedrigen Beweggrundes, wohinge-
gen die Totung des Partners aus Enttauschung iiber seine
Untreue, aus Verzweiflung, Gefiihlen der Ausweglosigkeit
oder einer Demiitigung eher menschlich noch nachvoll-
ziehbar sein kann.*® Die Eifersucht stellt also nicht per se
einen niedrigen Beweggrund dar, sondern erst dann, wenn
der Tater keinen menschlich begreifbaren Anlass fiir die
Totung der geliebten Person hatte und damit ein Missver-
haltnis zwischen Tatanlass und Zweck gegeben ist.* Die
Frage, ob ein niedriger Beweggrund vorliegt, muss dem-
nach immer anhand des Einzelfalls entschieden werden.
Zudem ist es wichtig, dass die Bearbeiter die Auffangfunk-
tion dieses Mordmerkmals beriicksichtigen.® Insgesamt
ist also darauf zu achten, dass die Priiflinge stets die Folge
einer lebenslangen Freiheitsstrafe im Blick haben und das

46 Fischer, (Fn. 38), § 211 Rn. 14d.

47 Kindhduser, (Fn. 4), § 211 Rn. 13.

48 Vgl. Kindhdiuser, (Fn. 4), § 211 Rn. 14 £.; Schiitz, JA 2007, 23 ft.
49 Wessels/Hettinger/Engldnder, (Fn. 33), § 2 Rn. 116.

50 Siehe dazu: Rengier, (Fn. 42), § 4 Rn. 22a.
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Vorliegen des Mordmerkmals des niedrigen Bewegrundes
in einer sauberen und gut strukturierten Argumentation
darstellen.

2. Heimtiicke

Die Heimtiicke ist neben den sonstigen niedrigen Beweg-
griinden das Mordmerkmal, welches am haufigsten in
Klausuren abgepriift wird. Ein Téter handelt heimtiickisch,
wenn er in feindlicher Willensrichtung die Arg- und Wehr-
losigkeit des Opfers bewusst zu dessen Tétung ausnutzt.’!
Das Gebot der restriktiven Auslegung ist auch hier zu be-
achten, was vielen Studierenden Schwierigkeiten bereitet.
Es gibt dabei verschiedene Ansétze, die die Priiflinge ken-
nen und auseinanderhalten miissen. Zum Teil erfolgt eine
restriktivere Handhabung dieses Mordmerkmals schon
auf Tatbestandsebene, wo ein listiges oder tiickisches
Verhalten seitens des Téters verlangt wird.”? Eine andere
Sichtweise fordert zusétzlich das Vorliegen eines verwerf-
lichen Vertrauensbruchs.” Falls es an dem Ausdruck ei-
ner verwerflichen Gesinnung seitens des Téters fehlt, ist
nach der Lehre von der Typenkorrektur infolge einer um-
fassenden Wiirdigung des Einzelfalls trotz des Vorliegens
der Merkmale ein Mord aus Heimtiicke abzulehnen.>* Der
BGH hingegen befiirwortet eine Korrektur des Strafrah-
mens auf Rechtsfolgenseite iiber die Grundsétze der Straf-
milderung (§ 49 Abs. 1 Nr. 1 StGB),* sofern Umstéinde
vorliegen, die auf die Unverhaltnismé&Bigkeit einer lebens-
langen Freiheitsstrafe hindeuten.* Bei der Heimtiicke ist
wichtig, dass die Bearbeiter nicht nur die Voraussetzungen
beherrschen, sondern ihren Blick fiir die Problematik um
eine etwaige Unangemessenheit einer lebenslangen Frei-
heitsstrafe schirfen. Dabei sollen die Priiflinge ausfiihrlich
und strukturiert anhand der Angaben des Sachverhalts ar-
gumentieren hinsichtlich der Frage, warum der Téter im
Einzelfall die Tat unter Ausdruck einer besonders verwerf-
lichen Gesinnung begangen hat.

51 Fischer, (Fn. 38), § 211 Rn. 34.

52 Wessels/Hettinger/Engliinder, (Fn. 33), § 2 Rn. 126.
53 Eser/Sternberg-Lieben, (Fn. 45), § 211 Rn. 26 .

54 Rengier, (Fn. 30), § 4 Rn. 33.

55 So BGHSt 30, 105.

56 BGH, NStZ 2005, 154 f.
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