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1. Tatkomplex: Der Schlag ins Gesicht

A) Strafbarkeit des T

I) T konnte sich nach § 223 | StGB strafbar gemacht haben, indem er B ins Gesicht geschla-
gen hat. (-)

1) Objektiver TB und Vorsatz (+)

2) Eine Rechtfertigung nach § 32 setzt eine Notwehrlage voraus, mithin einen gegenwartigen
rechtswidrigen Angriff. Ob ein Angriff vorliegt, beurteilt sich objektiv - ex post. Objektiv woll-
te B den T nur umarmen. Dass T von einem Angriff ausging, ist fiir die Rechtswidrigkeit un-
beachtlich.

3) Schuld (-)

Problematisch ist an dieser Stelle der Aufbau, weil der ETBI und die Schuldunfidhigkeit wegen
des Alkoholkonsums zusammentreffen. Wenn man der herrschenden vorsatzschuldvernei-
nenden eingeschrinkten Schuldtheorie folgt, ist es besser, den Ausschluss der Schuldféhigkeit
nach § 20 zuerst zu priifen, weil durch den ETBI allein die Vorsatzschuld ausgeschlossen wird.
Aufgrund der Alkoholintoxikation ist aber die Einsichts- und Steuerungsfdhigkeit des T voll-
stdndig ausgeschlossen, sodass sich die Frage der Vorsatzschuld nicht mehr stellt. Sollte
gleichwohl der ETBI vor der Schuldféihigkeit nach § 20 gepriift werden, soll das aber glei-
chermafSen gewiirdigt werden.

Folgt man der Lehre der negativen TB-Merkmale oder der vorsatzunrechtsverneinenden ein-
geschrénkten Schuldtheorie, sollte man den ETBI vorrangig priifen, weil der Vorsatzaus-
schluss der Schuldunfédhigkeit vorausgeht.

Da die Lésungsskizze sich der vorsatzschuldverneinenden eingeschrinkten Schuldtheorie an-
schliefst, wird dieses Problem spditer behandelt.

Laut SV ist T aufgrund einer Alkoholintoxikation von 3,5 %o schuldunfahig i.S.d. § 20 StGB.
Die Schuldunfahigkeit misste bei Begehung der Tat vorliegen.

a) Der Tatzeitpunkt bestimmt sich gem. § 8 nach dem Zeitpunkt der Handlung. Der tatbes-
tandlich relevante Handlungszeitpunkt ist der Versuchsbeginn nach § 22, mithin das unmit-
telbare Ansetzen zum Schlag. Zu diesem Zeitpunkt war T schuldunfihig.

aa) Zu prifen ist, ob eine Ausnahme des Koinzidenzprinzips zuzulassen ist, wenn man sich
vorsatzlich in einen schuldausschlieBenden Zustand begibt (Kiih! AT § 11 Rn. 9).




Mogliche Argumente:

Unertragliche Strafbarkeitsliicken

Anerkennung durch Gewohnheitsrecht

Ausgeformtes Richterrecht

Art. 103 Il GG gilt nur fiir den Besonderen Teil des StGB, sodass die Gegenargu-
mente, die darin einen Verstol} gegen Art. 103 Il GG sehen, nicht verfangen kon-
nen.

Gegenargumente:

Art. 103 Il GG gilt auch fiir den AT. Zum einen legt erst der AT die Grenzen der Tat
i.5.d. Art. 103 Il GG fest. Zum anderen wurde Art. 103 Il GG durch § 1 StGB aus-
driicklich dem gesamten StGB vorangestellt und nicht nur dem BT.

Eine Anerkennung des Gewohnheitsrechts verstof3t gegen das Schriftlichkeitsge-
bot des Art. 103 Il (nulla poena, sine lege scripta).

Auch die Anerkennung von strafbarkeitserweiterndem Richterrecht verstoRt ge-
gen das Schriftlichkeitsgebot. Richterrecht ist im Strafrecht nur insoweit anzuer-
kennen, als es der Ausformung und Prazisierung von TB dient, nicht als Parallel-
recht contra legem.

Strafbarkeitsliicken zu schlielen, ist nicht die Aufgabe des Rechtsanwenders,
sondern des Rechtserzeugers.

Ausnahmemodell nur vertretbar, wenn der Widerspruch zu Art. 103 Il GG argu-
mentativ liberzeugend liberwunden wird!
Flir eine hinreichende (kurze) Darstellung: 0,5 P

bb) Die Schuldfahigkeit konnte aber dann erhalten bleiben, wenn die Tat i.S.d. § 20 nicht nur
als Zeitpunkt zwischen Versuch und Vollendung ausgelegt wird, sondern die Vorbereitungs-
handlung einschliefft (Ausdehnungsmodell) (Streng MiiKo § 20 Rn. 128 ff.)

Die Tat ist in § 11 | Nr.5 legal definiert als Verwirklichung des TB. Nach §§ 8, 22 ist der ent-
scheidende Zeitpunkt der Verwirklichung das unmittelbare Ansetzen. Eine Ausbreitung des
Tatbegriffs auf die Vorbereitung widerspricht dem Bestimmtheitsgebot aus Art. 103 Il GG
(nulla poena, sine lege certa) und verwadssert das Koinzidenzprinzip als Ausformung des ver-

fassungsrechtlich garantierten Schuldprinzips.

= Wie beim Ausnahmemodell nur vertretbar, wenn der Widerspruch zu Art. 103 I

GG argumentativ liberzeugend (iberwunden wird!
Fiir eine hinreichend (kurze) Darstellung: 0,5 P

Ergebnis: Mangels Schuld keine Strafbarkeit nach § 223 I.



Il) Strafbarkeit nach § 223 i.V.m. den Grundséatzen der a.l.i.c. durch den Ausgangspunkt des
Sich-Betrinkens. (-)

1) Objektiver TB (+/-)
a) Sich-Betrinken als taugliche Handlung i.S.d. § 223 | (TB-Losung). (Jdger AT Rn. 177 ff.)
Mogliche Argumente:

- Bei reinen Erfolgsdelikten ist keine bestimmte Handlung tatbestandlich spezifiziert,
solange die Handlung kausal, obj. zurechenbar und vom Vorsatz umfasst ist.

- Auf diese Weise kdnnen unertragliche Strafbarkeitsliicken geschlossen werden, ohne
das Koinzidenzprinzip zu verletzen.

- Vergleichbar mit der Konstruktion der mittelbaren Taterschaft: Der Sich-Betrinkende
macht sich selbst zum schuldlos handelnden Werkzeug.

- Mit dem Rechtsgedanken der mittelbaren Taterschaft ldsst sich auch die extrem wei-
te Vorverlagerung des Versuchsbeginns bei der TB-Losung erklaren. Die weite Vorver-
lagerung ist zwar ungewohnlich, aber von der mittelbaren Taterschaft bekannt (Bei
der mittelbaren Taterschaft selbst aber strittig. Siehe Gegenargumente).

- Durch die stetige Rechtsprechung des BGH ist die TB-Losung als ausgeformtes Rich-
terrecht auch rechtsstaatlich verankert. Anders als beim Ausnahmemodell wird hier
auch kein richterrechtliches Parallelrecht contra legem geschaffen, sondern nur der
Tatzeitpunkt gem. §§ 8, 22 StGB ausgelegt.

Mogliche Gegenargumente:

- Der relevante Handlungszeitpunkt nach §§ 8, 22 kann zwar ausgelegt werden, aber
die Auslegung darf nicht Systematik und Telos der Normen widersprechen. Nach
§§ 8, 22 soll der Beginn der Strafbarkeit durch das unmittelbare Ansetzen eingegrenzt
werden. Durch das Sich-Betrinken allein wird weder in die Sphare des Opfers einge-
drungen noch wird es einer unmittelbaren Gefahrdung ausgesetzt. Aulerdem koén-
nen noch erhebliche Zwischenschritte zwischen dem Betrinken und der Verletzungs-
handlung liegen. Die Entgrenzung des Tatbeginns von den klassischen Abgrenzungs-
methoden zum unmittelbaren Ansetzen ohne eine allgemeingiiltige Alternative ist
vom Zweck des § 22 nicht getragen und allein vom Ergebnis motiviert. Das Betrinken
ist somit eine klassische Vorbereitungshandlung, die nur unter der Voraussetzung des
§ 30 strafrechtlich relevant ist.

- Es entstehen erhebliche systematische Widerspriiche, wenn man im Betrinken die
Tathandlung sieht.

o Zwar ist auch beim mittelbaren Tater nach umstrittener Meinung der Ver-
suchsbeginn mit dem aus der Hand geben des Werkzeugs erheblich vorgela-
gert. Hier versucht aber der BGH, der die TB-Losung bei der alic akzeptiert, ge-
rade durch die Voraussetzung, dass das Werkzeug ,alsbald” zur Tatausfiih-
rung schreiten muss, den Versuchsbeginn beim mittelbaren Tater einzugren-
zen.



o Der mittelbare Tater muss lber das Werkzeug Tatherrschaft haben. Bei der
alic kann sich der Tater aber gerade nicht mehr selbst beherrschen. Die Uber-
tragung des Rechtsgedankens kann daher nicht tragen.

o Obwohl der Versuchsbeginn beim mittelbaren Tater weit vorverlagert ist,
kann dieser aber unter den Voraussetzungen des § 24 Il zuriicktreten. Der
Ricktritt bei der alic ist ausgeschlossen. Wenn der Tater zurechnungsunfahig
betrunken ist, kann er mangels Freiwilligkeit nicht mehr zuriicktreten. Dies ist
schon aus Griinden des Opferschutzes abzulehnen.

Die SchlieBung unertraglicher Strafbarkeitsliicken ist Aufgabe des Gesetzgebers und
nicht des Rechtsanwenders. Zudem kennt er das Problem und hat es trotzdem seit
sechs Strafrechtsreformen nicht strafrechtlich normiert.

Dass sich die Losung der Problematik nicht aus einer allgemeinen Rechtsdogmatik er-
geben kann, zeigt die parallele Normierung des Gesetzgebers in § 827 S. 2 BGB.
Wenn sogar die Ausnahme bei mangelnder Verantwortlichkeit durch vorsatzliche Be-
rauschung fir die zivilrechtliche Haftung ausdriicklich normiert werden musste und
sich nicht aus einem allgemeinen Rechtsgedanken ergibt, dann muss doch erst recht
eine Normierung im eingriffsintensiveren Strafrecht notwendig sein.

Der Gesetzgeber hat in § 323a eine abschlieBende Regelung fiir Handlungen getrof-
fen, die an das Berauschen anknupfen.

Eine Entscheidung kann allerdings dahinstehen, wenn selbst bei Annahme der alic die objek-

tive Zurechnung oder der Vorsatz ausgeschlossen waren.

b) Objektive Zurechnung (-)

Eine Handlung ist objektiv zurechenbar, wenn sich eine rechtlich relevante Gefahr im tatbes-

tandlichen Erfolg realisiert.

aa) Das Sich-Berauschen stellt schon aufgrund des Rechtsgedankens des § 323a kein sozial-

adaquates Verhalten dar und ist folglich rechtlich relevant.

bb) Die Erfolgsrealisierung konnte aber aufgrund eines atypischen, mithin objektiv unvorher-

sehbaren und damit nicht zurechenbaren Kausalverlaufes ausgeschlossen sein.

Vorliegend unterliegt T einem ETBI. Nach allgemeiner Lebenserfahrung ist ein Irrtum
im Rausch nicht unwahrscheinlich. Aber der Anlass des Schlages war nicht der Rausch
oder urspriingliche Plan, sondern der ETBI. Die realisierte Gefahr ist also nicht die
Rauschgefahr, sondern ein Irrtum (ber Strafbarkeitsumstande. Es handelt sich um ein
rauschunabhangiges Lebensrisiko.

Dieser Irrtum ist nicht vergleichbar mit BGHSt 21, 381 (Unbeachtlichkeit eines error in
persona wahrend der alic), weil dort das Konkretisierungsrisiko im Rauschzustand
entscheidend war. Hier geht es nicht um ein prinzipiell beherrschbares Konkretisie-
rungsrisiko, sondern um das unbeherrschbare, aber erwartungsmallige Vorhanden-
sein allgemeiner Strafbarkeitsumstdande. Dass man im Zustand der Schuldunfihigkeit
Uber Strafbarkeitsumstande irrt, ist auch fiir einen objektiven Dritten nicht vorher-
sehbar.



- Andernfalls ergeben sich erhebliche Wertungswiderspriiche: Ware T nicht berauscht,
wirde seine Vorsatzstrafbarkeit aufgrund des ETBI entfallen. Wenn er neben dem
ETBI zum Zeitpunkt des Schlages zusatzlich schuldunfahig nach § 20 war, kann eine
Vorsatzstrafbarkeit erst recht nicht in Frage kommen.

- Dies entspricht auch der Wertung des § 323 a. Die Strafbarkeit nach § 323 a scheidet
aus, wenn der Tater bei der Rauschtat aus einem anderen Grund als in Folge des Rau-
sches schuldunfahig war. Um Wertungswiderspriiche zu vermeiden, muss auch bei
der alic die Strafbarkeit entfallen, wenn die Schuldfahigkeit aus einem anderen Grund
als der Alkoholintoxikation entféillt. Die alic hilft insoweit nur Gber den Mangel der
Schuldunfahigkeit aufgrund des Rausches hinweg und nicht Gber jedwede Schuldun-
fahigkeit. Schlieflich will die alic nur die ,unertraglichen Strafbarkeitslicken” durch
die vorsatzliche Berauschung schlief3en.

Die objektive Zurechnung scheidet aufgrund eines atypischen Kausalverlaufs aus (Kudlich
PdW AT Fall 132).

2) Vorsatz (-)

Sollte gleichwohl die objektive Zurechnung angenommen werden, ist zumindest von einem
Vorsatzausschluss aufgrund eines Irrtums tiber den Kausalverlauf gem. § 16 | auszugehen.

Auch der Kausalverlauf gehort zu den Tatumstanden i.S.v. § 16 1.

Abweichungen zwischen dem tatsachlichen und vorgestellten Kausalverlauf miissen recht-
lich relevant sein. Rechtlich relevant sind sie, wenn sie nicht innerhalb der persénlichen Le-
benserfahrung liegen und daher eine andere Bewertung der Tat rechtfertigen. Dass man
einem ETBI unterliegt, ist auBerhalb der Lebenserfahrung und eine andere Bewertung der
Tat rechtfertigt sich aus den oben genannten Argumenten:

- Die Konstruktion der alic soll nur die Schuldunfahigkeit aufgrund des Rausches besei-
tigen.

- Wenn T nicht berauscht ware, ware er aufgrund des ETBI entschuldigt. Wenn er zu-
satzlich noch wahrend des Schlages nach § 20 schuldunfahig ist, kann er erst recht
nicht bestraft werden.

=>» Diese Problemkonstellation des Zusammentreffens von ETBI und alic zu erkennen
und argumentativ ohne Wertungswiderspriiche zu bearbeiten, ist der Schwer-
punkt der Klausur!
Die iiberzeugendste Lésung ist, den Streit (iber die TB-Lésung aufzureifien und
dann dahinstehen zu lassen mit dem Argument, dass jedenfalls die objektive Zu-
rechnung oder zumindest die subjektive Zurechnung entfallen muss.
Fiir diese Lésung gibt es je nach Intensitit der Argumentation bis zu 5,5 P.

Man kann natiirlich auch den Streit um die TB-Lésung ausdiskutieren. Bei hinrei-
chender Argumentation sind beide Lésungen gut vertretbar. Es miissen nicht alle



aufgefiihrten Argumente enthalten sein. Entscheidend ist eine stringente, in sich
widerspruchsfreie Argumentation.

Wer die alic annimmt, sollte sich aber zumindest mit dem Argument auseinander-
setzen, dass die TB-Losung den Versuchsbeginn zu weit vorverlagert. Je nach In-
tensitdt der Argumentation bis zu 3,5 P.

Wer die alic annimmt, muss natiirlich in der objektiven Zurechenbarkeit die Wir-
kung eines ETBI diskutieren. Die Strafbarkeit durch alic muss aufgrund der ekla-
tanten Wertungswiderspriiche an der objektiven Zurechenbarkeit oder beim Vor-
satz scheitern! Eine andere Meinung ist nur vertretbar, wenn die Wertungswider-
spriiche argumentativ liberzeugend widerlegt werden kénnen. Bis zu 2 P.

Da die TB-Lésung noch h.M. ist, sollten jene, die die alic ablehnen, ausfiihrlich be-
griinden, warum auch bei reinen Erfolgsdelikten nicht jede noch so weit vorverla-
gerte Handlung einen Versuchsbeginn begriinden kann und warum dies zu Wer-
tungswiderspriichen fiihrt. Wer die alic ablehnt, kann natiirlich nicht das Problem
des ETBI in der alic behandeln. Bei hinreichend ausfiihrlicher und (iberzeugender
Argumentation kénnen die Punkte teilweise aufgefangen werden. Daher bei sehr
ausflihrlicher Auseinandersetzung bis zu 4,5 P.

[l1) Strafbarkeit des T gem. §§ 223, 22 i.V.m. den Grundséatzen der alic durch das sich Be-
trinken (+/-)

1) Tat nicht vollendet (+), s.o.

Strafbarkeit des Versuches nach §§ 223 11, 23 | (+)
2) Tatentschluss (+)
3) Unmittelbares Ansetzen (+/-)

Spatestens an dieser Stelle muss man nun mit den oben angefiihrten Argumenten der TB-
Losung ausdiskutieren, ob das Betrinken eine taugliche Ankniipfungshandlung fiir den Ver-
suchsbeginn i.S.d. § 22 bzgl. einer Deliktsverwirklichung nach § 223 ist.

IV) Strafbarkeit des T wegen fahrlassiger Korperverletzung gem. § 229 durch das Sich-
Berauschen.

Auf eine fahrléissige alic muss nicht eingegangen werden. Sie ist im Fahrléssigkeitsbereich
iiberfliissig, weil auch ohne die Konstruktion der alic auf die sorgfaltspflichtwidrige Handlung
des Sich-Betrinkens abgestellt werden kann.

T handelt vorsatzlich. Eine Fahrldssigkeitsstrafbarkeit ist ausgeschlossen, weil Vorsatz und
Fahrlassigkeit nach umstrittener Ansicht nicht im Verhaltnis Mehr-Weniger stehen, sondern
ein Aliud sind.



Der Streit kann aber vorliegend dahin stehen, weil aus den oben genannten Griinden die
objektive Zurechnung fehlt. Es ist auch fir einen obj. Dritten nicht vorhersehbar, dass man
einem ETBI unterliegt. Zwar waren die Wertungswiderspriiche nicht so groB wie bei der Vor-
satztat, weil auch jener, der einem ETBI unterliegt, bei Unachtsamkeit wegen Fahrlassigkeit
strafbar ist. Aber es realisiert sich nicht die Gefahr des Rausches, sondern die davon unab-
hangige allgemeine Gefahr eines Irrtums Uber Strafbarkeitsumstande.

= 0,5P

V) Eine Strafbarkeit nach § 229, weil T aus Unachtsamkeit die Umarmung des B fiir einen
Angriff hielt, scheidet mangels Schuldfdhigkeit gem. § 20 im Moment des Irrtums aus.

V1) T kénnte sich durch das Sich-Berauschen nach § 323a 1i.V.m. § 223 | schuldig gemacht
haben. (-)

Man muss hier selbst dann § 323a priifen, wenn man eine versuchte alic gem. §§ 223, 22
i.V.m. den Grundsdtzen der alic angenommen hat. Die formelle Subsidiaritét des § 323a
greift nicht, weil die versuchte alic nicht das Vollendungsunrecht des § 323a umfasst!

1) In einen Rausch versetzen (+)

Versetzen in einen psycho-physischen Zustand, der die Fahigkeit beeintrachtigt, sein Verhal-
ten an rechtlichen Verhaltensnormen zu orientieren (Fischer § 323a Rn. 4). § 20 muss nicht
zwingend erreicht sein. Das kann aber bei vorliegend 3,5 %o und festgestellter Schuldunfa-
higkeit dahinstehen.

2) Vorsatz, Rechtswidrigkeit und Schuld (+)
3) Rauschtat ist objektive Bedingung der Strafbarkeit.
-> Flir das Erkennen, dass es sich um eine objektive Bedingung der Strafbarkeit handelt: 0,5 P

a) Die Rauschtat misste eine rechtswidrige Tat gem. § 11 | Nr. 5 sein. T schlagt B vorsatzlich
ins Gesicht. Er stellt sich zwar eine Notwehrlage nach § 32 vor, die aber objektiv-ex-post
nicht existiert. Eine rechtswidrige Tat liegt somit gem. § 223 | vor.

b) Die Schuldunfahigkeit aufgrund des Rausches misste alleiniger Grund fiir den Strafbar-
keitsausschluss des T sein.

Dies ergibt sich aus dem Wortlaut, der verlangt, dass man infolge des Rausches schuldunfd-
hig sein muss und auch aus dem Sinn und Zweck des § 323a. Danach soll nur die Schuldfdhig-
keit aufgrund des Rausches durch § 323a liberwunden werden und nicht jedwede anderen
Schuldausschliefungsgriinde. Ansonsten kénnte beispielsweise die Entschuldigung des § 35
dadurch aufgehoben werden, indem der Téiter noch zusdtzlich berauscht wdre i.S.d. § 323a.

Die Schuld kdnnte allerdings zuséatzlich durch einen ETBI ausgeschlossen sein.



=>» Fiir das Problembewusstsein, dass aufgrund des ETBI § 223 | als Rauschtat nicht in
Frage kommt: 0,5 P

aa) Vorliegen eines ETBI (+)

T stellt sich eine Situation vor, nach der eine Notwehrlage gem. § 32 vorliegen wiirde (Schlag
durch B).

Seine vermeintliche Notwehrhandlung ist auch geeignet und erforderlich.

bb) Rechtsfolge eines ETBI (Jdger AT Rn. 212 ff.)

(1) Der Irrtum Gber das Vorliegen von Rechtfertigungsgriinden konnte den Vorsatz nach § 16

| ausschlieBen, wenn die Rechtsfertigungsgriinde Tatumstdnde i.S.v. § 16 | sind (Lehre der

negativen Tatbestandsmerkmale).

Mogliche Argumente:

Ziel des Strafrechts ist der effektive Rechtsgliterschutz. Ob ein tauglicher Angriff auf
die Rechtsgiiter des Opfers vorliegt, ist eine Frage eines einheitlichen Unrechtstatbe-
standes.

Der Wortlaut des § 11 | Nr. 5: Rechtswidrige Tat wird als Verwirklichung eines Tatbe-
standes des StGB definiert. Im Umkehrschluss verwirklicht eine rechtmaRige, mithin
gerechtfertigte Tat, also nicht den Tatbestand.

Auf diese Weise lassen sich gerade beim ETBI und beim fehlenden subjektiven Recht-
fertigungselement klare und unkomplizierte Ergebnisse finden.

So erklart sich auch, warum es Irrtumsregeln Gber Tatumstandsirrtimer (§ 16) und
Irrtumsregeln auf Schuldebene gibt (§§ 17, 35 II), aber nicht auf Rechtsfertigungs-
ebene.

Mogliche Gegenargumente:

Strafrecht dient zwar dem Rechtsgiiterschutz. Aber auch bei einer gerechtfertigten
Tat werden die Rechtsgiter des Opfers verletzt. Diese eingetretene Verletzung ist nur
ausnahmsweise erlaubt, weil die Rechtsordnung den Rechtsglitern des Taters den
Vorrang einraumt. Es kollidieren also zwei verschiedene Rechtsguttrager. Diese Kolli-
sion kann durch eine Vermengung dieser beiden Ebenen auf Tatbestandsebene nicht
hinreichend differenziert gewiirdigt werden. Deutlich wird das gerade beim ETBI. T
will das Opfer verletzen, mithin sein Rechtsgut angreifen. Er will sich durch die
Rechtsgutverletzung zwar selbst nur schiitzen. Die Rechtsgutverletzung beim Opfer
wird dadurch aber nicht geringer.

Der Gesetzgeber wollte ausdriicklich durch die Normierung des § 11 | Nr. 5 keiner
Verbrechenslehre den Vorzug geben (BT-Drs. 7/550 S. 221).

Die Lehre steht im Widerspruch zur Systematik des StGB, die ausdriicklich zwischen
Tat (2. Abschnitt) und Rechtfertigung (4. Abschnitt) trennt.

=>» Bei hinreichender Argumentation sind beide Ansichten vertretbar. Da aber die
Lehre der negativen Tatbestandsmerkmale gewichtigen Bedenken ausgesetzt ist,
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muss der Bearbeiter, der sich ihr anschliefst, zumindest die Gegenargumente dar-
stellen und erkennen, dass die dufere Systematik des StGB nicht mit der Lehre
vereinbar ist.

(2) Da der Tater nicht Gber Tatumstande nach § 16 I irrt, fehlt ihm aufgrund der fehlerhaften
Annahme eines Rechtfertigungsgrundes das Unrechtsbewusstsein gem. § 17 (strenge
Schuldtheorie).

Mogliche Argumente:

- Der Wortlaut lasst eine solche Interpretation zu. Da T irrtlimlich von einer Notwehr-
lage ausgeht, fehlt ihm die Einsicht, Unrecht zu tun.

Gegenargumente:

- Jedoch streitet das Telos gegen eine solche Auslegung. § 17 soll nur die Fille erfas-
sen, bei denen trotz Kenntnis aller tatsachlichen Umstdande dem Tater die Einsicht
fehlt, dass die Verwirklichung dieser tatsachlichen Umstande auch Unrecht ist.

=>» Nach dem heutigen Stand der Lehre nicht mehr vertretbar.

(3) Aus dem Vorangegangenen folgt, dass der ETBI weder den Tatbestand des § 16 noch den
Tatbestand des § 17 erfillt. Aber die Wertung des § 16 liegt ndher, weil der Irrtum Uber das
Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes strukturell mit einem Irrtum Uber einen Tatumstand
vergleichbar ist. In beiden Fallen irrt der Tater Uber tatsachliche Umstande. Der Unrechts-
vorwurf ist also geringer (eingeschrankte Schuldtheorie).

(a) Aufgrund dieser Vergleichbarkeit mit § 16 soll er analog angewandt werden, sodass der
Tatbestandsvorsatz nachtraglich entfallt (vorsatzunrechtverneinende eingeschrankte Schuld-
theorie).

Mogliche Argumente:

- Es liegt die fur eine Analogie planwidrige Liicke vor. Die Umstande sind auch ver-
gleichbar.

- Dadurch kann zwar der Teilnehmer nicht mehr bestraft werden, aber diese Liicke ist
hinzunehmen, zumal in vielen Fallen eine mittelbare Taterschaft vorliegt.

- Die Losung ist methodisch konsequent und nicht unnotig kompliziert wie die vorsatz-
schuldverneinende Losung.

Mogliche Gegenargumente:

- Der Losung fehlt es an dogmatischem Unterbau. Durch die analoge Anwendung wird
nicht klar, an welcher Stelle sie dogmatisch den geringeren Unrechtsgehalt verortet.
Denn der natiirliche Tatbestandsvorsatz liegt unbestritten vor. Das Tatbestandsun-
recht ist somit erflllt. Ein darlber hinausgehendes Unrecht ist wohl eher eine Frage
der personalen Zurechnung, mithin der Schuld. Aber die Verquickung von Tatbe-
standsvorsatz und Schuld ist seit der finalen Handlungslehre Gberwunden.



- Es entstehen durch die vorsatzunrechtsvereinende Losung unerklarliche Widerspri-
che. So wiirde niemand zweifeln, dass T vorsatzlich gehandelt hat, wenn er tatsach-
lich nach § 32 gerechtfertigt ware. Warum soll dann aber ein Weniger an Rechtferti-
gung, folglich ein Mehr an Unrechtsverwirklichung, den Tatbestandsvorsatz entfallen
lassen?

=>» Bei hinreichender Argumentation sind beide Ansichten vertretbar.

(b) Nach der oben aufgefiihrten Kritik an der vorsatzunrechtverneinenden Lésung ist es kon-
sequent, den Unrechtsmangel durch den Irrtum in der Schuld zu verorten. Parallel zur sub-
jektiven Fahrlassigkeit gibt es auch eine Vorsatzschuld. Die Schuld ist die personale Zurech-
nung, in der alle strafbarkeitsbegriindenden Faktoren dem Tater persodnlich zuzurechnen
sind. Das schlie8t auch den Vorsatz ein. Das zuzurechnende Unrecht ist durch den Irrtum
nicht mit der typischen Vorsatzschuld vergleichbar und entfallt. Bei hinreichender Fahrlds-
sigkeit bleibt die Fahrlassigkeitsschuld. Daher ist nur die Rechtsfolge des § 16 | 2 analog an-
zuwenden (rechtsfolgenverweisende oder vorsatzschuldverneinende eingeschrankte Schuld-
theorie).

Ergebnis zu § 323 a i.V.m. § 223 I: Da T bei der Rauschtat einem ETBI unterliegen ist, ist
seine Schuldfihigkeit nicht nur in Folge des Rausches ausgeschlossen. Daher kommt eine
Strafbarkeit gem. § 323 ai.V.m. § 223 | nicht in Betracht.

=>» Bei dem Streitstand zum ETBI kommt es nicht darauf an, alle Lésungen perfekt re-
ferieren zu kénnen, sondern ein Problembewusstsein fiir die Abgrenzung von § 16
und § 17 zu entwickeln.
Es soll darauf geachtet werden, dass die Losungen sauber am Wortlaut §§ 16, 17
entwickelt werden und nicht einfach nur die auswendig gelernte Karteikarte auf-
gesagt wird.
Eine Entscheidung zwischen der vorsatzunrechtsverneinenden und der vorsatz-
schuldvereinenden eingeschrinkten Schuldtheorie ist notwendig, weil im vorlie-
genden Fall eine Beteiligung des W im Raume steht.
Je nach Intensitdt der Argumentation bis zu 3 P.

VII) Als Rauschtat kommt aber eine fahrldssige Korperverletzung nach § 229 in Betracht,
weil T aus Unachtsamkeit die Umarmung des B nicht erkennt, sodass T nach § 323ai.V.m.
§ 229 strafbar ist. (+)

Ein Strafantrag nach § 323 a lll i.V.m. § 230 ist gestellt.
= 0,5P

Zwischenergebnis fiir T im 1. TK: T hat sich nur nach § 323ai.V.m. § 229 schuldig gemacht.
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B) Strafbarkeit des W
1) Kérperverletzung an B durch Unterlassen an B, §§ 223, 13 (-)

W haélt das Gerede des T fiir ,dummes Geschwatz”. Er halt die Verletzung des B somit weder
ernsthaft fir moglich, noch ist dem SV zu entnehmen, er finde sich damit ab.

Il) Fahrlassige Kérperverletzung durch Unterlassen an T, §§ 229, 13 (-)

Im SV ist keine reale Handlungsmoglichkeit des W angegeben, wie er den T hadtte abhalten
konnen. Er kennt auch nicht den B, um ihn eventuell zu warnen.

Das Ausschenken des Alkohols ist kein Unterlassen, sondern ein Tun.

Ill) Keine Strafbarkeit als mittelbarer Tater nach §§ 223, 25 | 2. Var, da W weder Tatherr-
schaft noch den Willen zur Tatherrschaft noch Vorsatz bzgl. einer Kérperverletzung hat.

IV) Strafbarkeit wegen Beihilfe zur Kérperverletzung an B durch Ausschenken des Alkohols,
§§ 223,27 (-)

1) Vorsatzlich rechtswidrige Haupttat durch T (+)

a) Da es aufgrund der limitierten Akzessorietat nicht auf die Schuld des Taters ankommt, ist
die Schuldunfahigkeit nach § 20 aufgrund der Berauschung des T unbeachtlich.

b) Hier ist entscheidend, welcher Meinung man sich bei der Losung des ETBI angeschlossen
hat. Wer der Lehre der negativen TB-Merkmalen oder der vorsatzunrechtverneinenden ein-
geschrankten Schuldtheorie folgt, muss hier eine taugliche Haupttat mangels Vorsatz ableh-
nen. Folgt man der vorsatzschuldverneinenden Lésung, liegt eine vorsatzliche rechtswidrige
Haupttat vor.

2) Hilfe leisten durch Ausschenken des Alkohols (+)

Hilfe leisten ist jede Handlung, welche den Taterfolg objektiv fordert, erleichtert, ermdglicht,
beschleunigt oder intensiviert (Jescheck/Weigend AT § 64 Anm. 2c). Sie muss aber selbst
nicht conditio-sine-qua-non kausal fiir die Haupttat sein. Durch den Alkohol hat sich T Mut
angetrunken, sodass seine Handlung zumindest erleichtert wurde.

3) Objektive Zurechnung (+)

a) Das Ausschenken von Alkohol kénnte allerdings sozialaddaquat sein. Dies kénnte sich aus
der Wertung des Art. 12 GG bei beruflich neutralem Verhalten ergeben.

Aber nicht jedes berufliche Verhalten kann a priori aus dem strafrechtlichen Kontext ausge-
schlossen werden, soweit es nicht nur in einem beruflichen oder privaten Umfeld aktuell
wird, sondern auch einen objektiv strafrechtlich-sozialen Sinnbezug hat (BGHSt. 46, 107,
113). Dieser liegt vor, wenn die Beihilfehandlung selbst einen deliktischen Sinnbezug hat
(Roxin AT Il § 26 Rn. 221 ff.). Aus der Wertung des § 323a ergibt sich ein deliktischer Sinnbe-
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zug des Ausschanks von Alkohol, wenn er in Mengen ausgegeben wird, die geeignet sind,
Rauschzustande hervorzurufen.

b) Die objektive Zurechnung kdnnte ausgeschlossen sein, wenn das Ausschenken des Alko-
hols kein rechtlich missbilligtes Risiko darstellt.

Wann ein erlaubtes Risiko Uberschritten ist, kann in einem rechtsglterschitzenden Straf-
recht durch die Abgrenzung von Handlungsspharen nach ihrem spezifischen Risikogehalt
ermittelt werden. Das Spannungsverhaltnis zwischen Rechtsglterschutz und allgemeiner
Handlungsfreiheit muss unter Beriicksichtigung des Gewichts der in Frage stehenden Straftat
und der Intensitdt der Freiheitsbeschrankung aufgeldst werden. Je héher der Unwert der
drohenden Straftat, desto erheblicher darf die Einschrankung der Handlungsfreiheit sein.
Eine konkrete Abgrenzung wann der Unwert der Straftat die Einschrankung der Handlungs-
freiheit bei neutralen Handlungen rechtfertigt, kann durch die Deliktspezifizierung in § 138
gelingen (Hefendehl Jura 1992, 374, 377). Die vorliegend drohende Korperverletzung ist zwar
keine Katalogtat nach § 138.

Bei einer rechtsgutorientierten Abgrenzung der Verantwortungsspharen, ist aber fir den
Ausschluss der objektiven Zurechnung aufgrund einer neutralen Beihilfe erforderlich, das
dem Handeln des Gehilfen keine rechtsgutgefahrdende Tendenz innewohnt. Durch die
Pflichtverletzung des W nach § 20 Nr. 2 GastG begriindet er aber eine Rechtsgutgefahrdung,
weil § 20 Nr. 2 GastG auch vor den abstrakten Gefahren der Berauschung fiir die Allgemein-
heit schitzen soll. Bestarkt wird diese Auslegung durch die Normierung des § 323a als abs-
traktes Gefahrdungsdelikt. Insoweit schafft W durch das Ausschenken des Alkohols entgegen
§ 20 Nr. 2 GastG eine Rechtsgutgefahrdung, sodass auch nach dieser Ansicht ein Ausschluss
der objektiven Zurechnung durch neutrale Beihilfe ausscheidet.

=>» Eine ausfiihrliche Diskussion wird nicht erwartet, wohl aber ein kritisches Prob-
lembewusstsein. Es soll auch keine Abstriche in der Bewertung geben, wenn das
Problem der objektiven Zurechnung im Hinblick auf den mangelnden Vorsatz nur
kurz angerissen wird. Flir eine ausfiihrliche Diskussion gibt es 0,5 P zusditzlich.

4) Vorsatz (-)
a) Bzgl. des Ausschenkens des Alkohols (+)
b) Bzgl. der Haupttat (-)

Die Bestimmtheit des Gehilfenvorsatzes muss sich zwar nicht auf alle Einzelheiten der
Haupttat beziehen. Aber die wesentlichen Merkmale des Unrechtsgehalts und der Angriffs-
richtung der Tat miissen erfasst werden (BGHSt. 42, 135, 138).

Vorliegend hdlt W das Gerede nur fiir dummes Geschwatz, sodass er Uberhaupt keinen Un-
rechtsgehalt vermutet.

=>» Auf die einschrdnkenden Besonderheiten durch die , neutrale Beihilfe” auf subjek-
tiver Ebene muss hier mangels Vorsatzes bzgl. der Haupttat nicht eingegangen
werden. Mdglich wéire auch, den objektiven Tatbestand mit dem Hinweis deutlich
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kiirzer darzustellen, dass jedenfalls der Vorsatz bzgl. der Haupttat fehlt. Es muss
aber auf jeden Fall sauber subsumiert werden, warum der Vorsatz abzulehnen ist,
und kurz dargestellt werden, wie sich die Behandlung des ETBI auf die vorsdtzlich
rechtswidrige Haupttat auswirkt. Dann bis zu 1 P.

V) Beihilfe zum Vollrausch gem. §8§ 323a, 27 (Kulhanek JA 2011, 832 ff.)
1) Vorsatzliche rechtswidrige Haupttat, § 323ai.V.m. § 229 (+)
2) Hilfe leisten durch Ausschenken des Alkohols (+)

Tathandlung der Haupttat ist das Sich-Berauschen. Indem W dem T nachschenkt, fordert er
den Rausch.

Sonderproblem: Ist das Ausschenken von Alkohol lberhaupt eine taugliche Beihilfe bei
§ 32337

Ablehnend:

- Unangemessene Ausdehnung der Strafbarkeit auf alltdgliches Sozialverhalten.
- §323aist nur eine Ausnahme des § 20 und daher kein teilnahmefahiger, allgemeiner
TB.

BefUrwortend:

- Die weite Ausdehnung ist fiir alle Pflichtdelikte typisch.

- §323aist nicht als Ausnahme von § 20 ausgestaltet, sondern als eigenstandiges abs-
traktes Gefahrdungsdelikt. Auch an abstrakten Gefahrdungsdelikten ist eine Teil-
nahme moglich.

- Das Handlungs- und Erfolgsunrecht (vorsatzliches Sich-Betrinken) ist zwar weit vor-
verlagert, aber stellt eine selbststandige Tathandlung dar. Wer diese fordert, kann
nach § 27 Beihilfe leisten.

- Einschrankende Kriterien lassen sich dogmatisch sauberer lber die Fallgruppen der
objektiven Zurechnung I6sen als lber einen generellen Ausschluss der Beihilfe.

=>» Der Streit wird nicht erwartet. Wer hier (iberhaupt Problembewusstsein zeigt,
kriegt zusdtzlich 0,5 P.

3) Objektive Zurechnung (+)

aa) Ausschenken von Alkohol in einer Wirtschaft ist sozialaddaquat bzw. erlaubtes Risiko. (-)
Trinken ist in der deutschen Gesellschaft akzeptiert und sogar kulturstiftend.
Gegenargumente:

- Der Rausch selbst erfiillt schon das tatbestandliche Unrecht nach § 323a. Die objekti-
ve Bedingung der Strafbarkeit hat keinen Einfluss auf das Handlungs- und Erfolgsun-
recht des Vollrausches. Der Rausch ist also strafbewehrt. Strafbewehrtes Verhalten
kann nie sozialadaquat sein.
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- Abusus non tollit usum: Der Missbrauch hebt den rechten Gebrauch nicht auf. Das
gesellige, maRige Trinken ist sozialaddquat, nicht der Missbrauch (Rausch).

- Das erlaubte Risiko endet dort, wo ausdriicklich das Verhalten pflichtwidrig wird
(BGH NJW 1976, 1175, 1176). Nach § 20 Nr. 2 GastG ist das Ausschenken von Alkohol
an erkennbar Betrunkene verboten, mithin pflichtwidrig. Hier ist das Risiko nicht
mehr erlaubt.

bb) Ausschluss der objektiven Zurechenbarkeit durch eigenverantwortliche Selbstgefahrdung
des Opfers. (-)

Dies setzt voraus, dass das Opfer noch freiverantwortlich handeln kann. Bei der Beihilfe zu
§ 323a aber Uberschreitet das Opfer zumindest die Grenze des § 21, sodass seine Eigenver-
antwortlichkeit stark eingeschrankt ist.

cc) Ausschluss der objektiven Zurechenbarkeit aufgrund berufstypischer, neutraler Beihilfe.
(-)

(1) Auch berufliches Verhalten hat einen strafrechtlichen Kontext, wenn die ,neutrale”
Handlung einen deliktischen Sinnbezug aufweist.

Ausschenken von Alkohol hat im Zusammenhang mit § 323a einen deliktischen Sinnbezug
(s.0.).

(2) AuBBerdem kann pflichtwidriges Verhalten (s. § 20 Nr. 2 GastG) auch nicht als erlaubtes
Risiko klassifiziert werden.

(Zur einschrankenden Auslegung der objektiven Zurechnung aufgrund neutraler Beihilfe sie-
he S.12.)

Zwischenergebnis: Der objektive TB ist erfiillt.

4) Vorsatz (+)

a) bzgl. Ausschenken des Alkohols (+)

b) bzgl. Haupttat (+)

Die Haupttat ist das Sich-Berauschen. Nicht die Rauschtat! Bzgl. des Sich-Berauschens durch
T handelt W zumindest mit Eventualvorsatz.

c) Einschrankung des Vorsatzes bei neutraler Beihilfe (-)

Unter Berlicksichtigung des Art. 12 GG kann nicht jede berufstypische Handlung, die vom
Haupttater auch fiir eine Straftat missbraucht werden kann, die Strafbarkeit des Berufsaus-
Ubenden begriinden. Es muss vielmehr eine besondere subjektive Beziehung zwischen der
Beihilfehandlung und dem Erfolg vorliegen.

aa) Eine solche ist anzunehmen, wenn T die Absicht hat, eine strafbare Handlung zu begehen
(sich Berauschen), und W das sicher weil3.

bb) Oder wenn W es fiir moglich halt, dass seine Beihilfehandlung fiir eine Straftat ausge-
nutzt wird, und T erkennbar tatgeneigt ist.
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Beide Falle liegen vor. W weil} sicher, dass T sich berauschen will bzw. er halt es allemal fiir
moglich, dass der Ausschank fiir den Rausch des T genutzt wird. Es ist auch objektiv erkenn-
bar, dass T tatgeneigt ist. Daher kommt eine Einschrankung durch neutrale Beihilfe nicht in
Betracht.

5) Rechtswidrigkeit und Schuld (+)

-> Die Priifung der Beihilfe zum Vollrausch ist der Schwerpunkt der Strafbarkeit des W. Fiir
eine gute Bewertung ist entscheidend, dass sich der Bearbeiter mit den Problemen der objek-
tiven Zurechnung (Sozialaddquanz, erlaubtes Risiko, neutrale Beihilfe) und dem Vorsatzprob-
lem der neutralen Beihilfe argumentativ auseinandersetzt und Problembewusstsein zeigt.
Dabei soll eine gute Bearbeitung auch auf § 20 GastG bezugnehmen und herausarbeiten,
dass die Grenzen der Einschréinkung der Strafbarkeit durch die objektive Zurechnung stets
dann erreicht sind, wenn der Gesetzgeber die Pflichtwidrigkeit ausdriicklich normiert hat.
Besonders kritisch zu bewerten ist eine Bearbeitung, die nicht hinreichend zwischen dem Voll-
rausch und der Rauschtat differenziert. Max. 3,5 P.

VI) Strafbarkeit wegen fahrladssiger Kérperverletzung gegeniiber B durch Ausschenken des
Alkohols, § 229 (-)

1) B ist verletzt und das Ausschenken des Alkohols war kausal. Eine obj. Sorgfaltspflichtver-
letzung liegt schon gem. § 20 Nr. 2 GastG vor.

2) Objektive Zurechnung (-)
a) Schutzzweck der Norm

§ 20 Nr. 2 GastG soll vor erheblicher Berauschung schiitzen. Die Wertung des § 323a zeigt,
dass der Gesetzgeber im Rausch eine Gefahr fir die Allgemeinheit sieht. Daher erfasst der
Schutzzweck des § 20 Nr. 2 GastG auch die korperliche Unversehrtheit des B.

b) Atypischer Kausalverlauf (+)

Im Schlag des T hat sich nicht die Gefahr des Rausches realisiert, sondern ein allgemeines
Lebensrisiko aufgrund eines ETBI. Das war auch nicht objektiv vorhersehbar. Ein anderes
Ergebnis misste im Widerspruch zur Strafbarkeit des T stehen. Wenn es fiir den T schon
nicht objektiv vorhersehbar war, kann fir den W, der einen geringen Tatbezug hat, nichts
anderes gelten.

=>» Die Priifung des § 229 ist kein Schwerpunkt. Aber die objektive Pflichtverletzung
nach § 20 Nr.2 GastG zu erkennen, die Auslegung des Schutzzwecks des § 20 Nr.2
GastG und das Erkennen des atypischen Kausalverlaufs kann von einer guten Be-
arbeitung verlangt werden. 0,5 P.
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VII) Strafbarkeit nach § 223 gegeniiber T, indem er einem ,,ersichtlich Betrunkenen weiter
Alkohol ausschenkt (-)

1) Erfolg und Kausalitat (+), durch das Ausschenken des Alkohols wird ein pathologischer
Zustand (Alkoholintoxikation) auch bei geringen Mengen kausal zumindest verstarkt.

2) Obj. Zurechnung (+)

Kein Ausschluss der Erfolgsrealisierung durch freiverantwortliche Selbstgefahrdung des T.
Zwar hat T den Tatherrschaftszeitpunkt des Trinkens selbst in der Hand. Aber spatestens
nachdem er die Grenze des § 20 StGB erreicht hat, handelt er nicht mehr freiverantwortlich.

3) Vorsatz (+), jedenfalls dolus eventualis.
4) Rechtswidrigkeit (-)

Es liegt aber wohl eine Einwilligung vor. Man mag daran mit dem Argument zweifeln, T sei
im Bereich der Schuldunfahigkeit nicht mehr fahig, wirksam einzuwilligen. Dieses Argument
Ubersieht aber, dass die Einwilligung vor der Rechtsgutverletzung vorliegen muss, mithin vor
dem Moment der Schuldunfahigkeit. Als T dem W bekundet, sich Mut antrinken zu wollen,
hat er in eine Alkoholintoxikation eingewilligt. Andernfalls kénnte schlieBlich auch niemand
in eine Operation unter Vollnarkose einwilligen, weil man dort auch im Moment der Opera-
tion bewusstlos ist.

=>» BiszulP

2. Tatkomplex: Die Brieftasche der R

A) Strafbarkeit des T nach § 249 | durch das Einstecken der Brieftasche (-)
Wegnahme (-)

- Kein Bruch des Gewahrsams, weil B ,bereitwillig” die Brieftasche hinreicht. Daher
kein Gewahrsamsiibergang gegen den Willen des B.

- Auch kein Bruch gegeniiber dem Gewahrsam der R. Sie hat den Gewahrsam schon
durch das versehentliche Einstecken der Brieftasche durch B verloren. Auch kein ge-
lockerter Gewahrsam, weil sie nach der Verkehrsanschauung nicht jederzeit die Mog-
lichkeit hat, die tatsachliche Sachherrschaft Gber die Brieftasche wiederzuerlangen.

=>» Sollte erkannt werden. Kann auch in einem Satz abgelehnt werden. 0,5 P

B) Rauberische Erpressung durch den Schlag gegen B, §§ 253, 255 (-)

Der Schlag ist Gewalt gegen eine Person. Der Notigungserfolg die Herausgabe der Briefta-
sche.

Es fehlt aber im Moment des Schlages an der finalen Verknipfung. T schlagt nicht, um von B
die Herausgabe der Brieftasche zu erzwingen.
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=>» Die mangelnde Finalitdt ist offensichtlich. Sollte erkannt werden und ohne grofie
Ausfiihrungen abgelehnt werden. 0,5 P

C) Rauberische Erpressung durch konkludente Drohung mit weiteren Schliagen gegen B,
§§ 253, 255 (-)

Zwar wird die Drohung aus der Sicht des Opfers beurteilt. Aber auch eine konkludente Dro-
hung setzt ein objektiv erkennbares Verhalten voraus. Indem T objektiv erkennbar von B
ablasst, kann in seinem Verhalten auch keine Androhung eines zukiinftigen Ubels liegen.
Dass sich B weiter bedroht fiihlt, ist nicht relevant, wenn es objektiv kein strafrechtlich rele-
vantes Verhalten des T gibt. Daher liegt auch keine konkludente Drohung vor.

=>» Sollte erkannt werden. Kann auch sehr kurz gehalten abgelehnt werden. 0,5 P

D) Rauberische Erpressung durch Drohen aufgrund unterlassener Aufklarung, dass T keine
Erpressungsabsichten hat, §§ 253, 255, 13 (-)

I) Problematisch ware schon die Garantenstellung. Ingerenz setzt pflichtwidriges Vorverhal-
ten (Schlag ins Gesicht) voraus, dass die nahe Gefahr der Tatbestandsverwirklichung schafft.
Ob der Schlag die nahe Gefahr des Vermogensverlustes schafft, ist fraglich.

II) Selbst wenn man eine Garantenstellung annimmt, ist problematisch, ob ein Drohen durch
Unterlassen dem Unrechtsgehalt eines Drohens durch aktives Tun entspricht, § 13 a.E.

1) Jedenfalls fehlt die Finalitat. T unterlasst die Aufklarung nicht, um sich durch die Briefta-
sche zu bereichern. Laut SV erkennt er nicht, dass B sich bedroht fiihlt. Er nutzt die Bedro-
hung also nicht aus.

= Mit Hinweis auf die mangelnde Finalitdt schnell ablehnen. 0,5 P

E) Hehlerei durch das Einstecken der Brieftasche, § 259 (-)
I) Rechtswidrige Vortat des B (+)

1) § 242 durch B gegentiber R (-)

a) Wegnahme einer fremden, beweglichen Sache (+)

b) Vorsatz (-)

B erkannte nicht, dass es sich um die Brieftasche der R handelte. Er glaubte, es sei seine ei-
gene. Folglich fehlt ihm der Vorsatz bzgl. einer fremden Sache.

2) § 246 durch das Ubergeben der Brieftasche an T (+)
a) Objektiver TB
aa) Fremde, bewegliche Sache (+)

bb) Manifestation der Zueignungsabsicht (+)
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(1) Durch Wegnahme beiR (-)
B hatte keine Absicht der dauerhaften Enteignung der R.
(2) Durch Herausgabe an T (+)

B erkennt die wahren Eigentumsverhaltnisse, als er die Brieftasche aus seiner Tasche zieht.
Indem er sie trotzdem an T herausgibt, geriert er sich fiir einen objektiven Dritten erkennbar
als Eigentlimer. Er will T aus seinem Vermogen befriedigen und stellt die Brieftasche als sein
Vermogen dar. Daflir muss er sich zumindest voriibergehend die Sache in sein Vermogen
einverleiben (voriibergehende Aneignung). Gleichzeitig wird R faktisch dauerhaft aus ihrer
Sachherrschaftsposition verdrangt (dauerhafte Enteignung).

b) B handelt vorsatzlich. Er erkennt, dass er sich die Sache zumindest voriibergehend einver-
leibt und R dauerhaft die Sachherrschaftsposition entzieht.

c) Rechtswidrigkeit (+)

B glaubt, es drohen ihm weitere Schldage, und will sich mit der Hingabe fremden Eigentums
schitzen. Insoweit konnte eine Gefahr im Sinne des & 34 vorliegen. Aber auch die Gefahr
nach § 34 ist objektiv-ex post zu beurteilen, sodass nur ein ETBI vorliegt.

d) Schuld

Die Schuld kénnte durch den ETBI ausgeschlossen sein. Allerdings muss nach § 259 die Vor-
tat nur eine rechtswidrige Tat i.S.d. § 11 | Nr. 5 sein, mithin muss sie nicht schuldhaft sein.

Wer also der vorsatzschuldverneinenden Losung folgt, hat eine taugliche Vortat. Wer einer
Losung folgt, nach der der Vorsatz gem. § 16 | ausgeschlossen ist, kann die Hehlerei nicht
weiter prifen.

Da nach der hier favorisierten vorsatzschuldverneinenden Losung nur die Schuld ausge-
schlossen ist, liegt eine taugliche Vortat vor.

=>» Hier liegt die Schwierigkeit darin, die Strafbarkeit des B inzident zu priifen. Die ein-
zelnen Priifungsschritte sind unstreitig, wenn man sie erkennt. Es geht hier darum,
die inzidente Priifung sauber aufzubauen und zu subsumieren. Der ETBI wirft keine
Probleme auf und muss nicht noch einmal ausfiihrlich gepriift werden. Es diirfen
sich aber keine Widerspriiche der Rechtsfolgen des ETBI mit dem ETBI im 1. TK er-
geben. Kritisch ist zu beurteilen, wenn man den Zeitpunkt der Unterschlagung
nicht genau benennt. Bis zu 2 P.

II) B muss die Sache durch die Vortat erlangt haben. Man kénnte daran mit dem Argument
zweifeln, B habe schlieRlich schon vor der Unterschlagung die Sache im Besitz und somit
nicht durch die Unterschlagung erlangt. Zur Erlangung einer Sache i.S.d. § 259 genligt aber
schon, wenn sich durch Unterschlagung eine veranderte Besitzposition manifestiert. Wenn
also Fremdbesitz in Eigenbesitz umschldgt. Das ist hier der Fall. B hatte zu Anfang nur
Fremdbesitz. Erst durch die Unterschlagung manifestierte er fir einen objektiven Dritten
seine Eigentlimerposition, mithin schlagt ab diesem Zeitpunkt der Fremdbesitz in Eigenbesitz
um. (vgl. Lauer MiiKo § 259 Rn. 39)
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Die Vortat muss ferner abgeschlossen sein. Die Unterschlagung ist in dem Moment vollen-
det, in dem B die Fremdheit der Brieftasche feststellt und trotzdem vor T auf den Tresen
legt.

1) T misste sich die Sache verschafft haben. (-)

Sich verschaffen i.S.d. § 259 ist die Erlangung tatsachlicher, selbststandiger Verfligungsge-
walt im Einvernehmen mit dem Vortater.

Problematisch ist die Frage der Einvernehmlichkeit.

Auslegung des Tatbestandmerkmals:

Wortlaut ist nicht eindeutig:

Einvernehmen kann jedes willentliche Zusammenwirken umfassen (Kiiper BT S. 283 f.).

Es kann auch enger ausgelegt werden, sodass nur kollusives Zusammenwirken umfasst ist.
(Jager BT Rn. 405)

Telos:

Wenn man davon ausgeht, durch die Hehlerei werde nur die Perpetuierung der rechtswidri-
gen Besitzlage geschiitzt, dann reicht jedes willentliche Zusammenwirken.

Wenn man aber den Zweck der Strafbarkeit der Hehlerei auch darin sieht, dem Dieb keine
Anreize zu schaffen, das Diebesgut absetzen zu kdnnen, dann kann nur ein kollusives Zu-
sammenwirken ausreichen. Andernfalls ware es fiir den Vortater sogar abschreckend, wenn
er beflirchten misste, sein Diebesgut durch Erpressung oder Betrug zu verlieren. Daher
reicht nur kollusives Zusammenwirken aus.

=» Beide Ansichten gut vertretbar. Das Problem muss gesehen und diskutiert wer-
den. Bei guter Argumentation bis zu 1,5 P.

B will aber nicht kollusiv mit T zusammenwirken. Er handelt aus vermeintlichem No&tigungs-
druck. Folglich liegt kein kollusives Zusammenwirken vor.

Zwischenergebnis: Mangels eines Sichverschaffens liegt keine Hehlerei vor.

F) Versuchte Hehlerei durch Einstecken der Brieftasche, §§ 259, 22 (-)
I) Die Hehlerei ist nicht vollendet (s.0.) und nach §§ 22, 23, 259 Ill strafbar.
II) Tatentschluss (+)

1) T weil}, dass die Brieftasche R gehort. Zumindest Tatentschluss mit dolus eventualis liegt
vor, dass die Brieftasche durch rechtswidrige Tat in den Besitz des B gekommen ist.

2) T hat auch Tatentschluss bzgl. des Sich-Verschaffens. Er glaubt laut SV, dass B das so will
und geht von einem kollusiven Zusammenwirken aus.

3) T handelt auch in eigenntitziger Bereicherungsabsicht.

[11) Rechtswidrigkeit (+)
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IV) Schuld (-), § 20

-> Die Leistung ist schon erbracht, wenn der Versuch der Hehlerei erkannt wurde. Neben ei-
ner Subsumtion unter den Tatbestand sind keine weiteren Ausfiihrungen erforderlich. 1 P

G) Es bleibt aber die Strafbarkeit nach § 323ai.V.m. §§ 259, 22.

H) Strafbarkeit nach § 323ai.V.m. § 246 (-)

I) Eine vorsatzliche Berauschung liegt vor.

II) Rauschtat, Unterschlagung, § 246 (-)

1) Brieftasche als fremde bewegliche Sache (+)
2) Manifestation der Zueignungsabsicht (-)

Ob man hier der TB-Losung folgt und eine Zueignung schon tatbestandlich ausschlieRt, weil
sie durch die versuchte Hehlerei erfolgte, oder sie formell subsidiar zurticktreten lasst, kann
hier schon deswegen dahinstehen, weil die Strafbarkeit aus der Berauschung resultiert und
eine weitere Rauschtat keinen zusatzlichen Unrechtsgehalt manifestiert.

=>» 0,5 P, wer hier Problembewusstsein zeigt.

I) Strafbarkeit des T nach § 246, weil er die Sache auch im niichternen Zustand behilt.
I) Fremde, beweglich Sache (+)

II) Manifestation der Zueignung (+)

Problem der wiederholten Zueignung:

Kann der Tater seinen Zueignungswillen durch verschiedene, aufeinanderfolgende Zueig-
nungstaten bzgl. derselben Sache manifestieren?

Der Streit zwischen der Konkurrenzlésung und der TB-Losung kann dahinstehen. Denn die
urspringliche Zueignung durch die versuchte Hehlerei war nur nach § 323a strafbar. Bei
§ 323a knipft die strafbare Handlung aber nicht an die Zueignungshandlung, sondern an die
Berauschung an. Die Unterschlagung im nilichternen Zustand ist somit keine wiederholte
Zueignung, sondern eine erstmalige. Daher kommen sowohl TB- als auch Konkurrenzlésung
hier zu einer Strafbarkeit nach § 246.

2> 1P
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Gesamtergebnis und Konkurrenzen:
Strafbarkeit des T:

T ist gem. § 323a strafbar. Der Vollrausch steht nach § 53 in Realkonkurrenz zu § 246. § 323a
ist keine mitbestrafte Vortat, weil § 323a und § 246 zwei verschiedene Rechtsglter schiitzen

Strafbarkeit des W:

W ist nur gem. §§ 3233, 27 strafbar.

Teil Il

Der Angeklagte muss nach § 243 V 1 StPO auf sein Aussageverweigerungsrecht hingewiesen
werden. Aus dem Grundsatz des fairen Verfahrens folgt zusatzlich die Verpflichtung des
Richters, den T darauf hinzuweisen, dass seine vorherigen Aussagen nicht verwertbar sind
(qualifizierte Belehrung). (Roxin/Schiinemann Strafverfahrensrecht § 24 Rn. 33 ff.)

Nicht verwertbar sind die Aussagen friiherer Vernehmungen, wenn der Angeklagte nicht auf
sein Aussageverweigerungsrecht hingewiesen wurde. Das Schweigerecht gehort zu den tra-
genden Prinzipien des Strafprozesses und ist ein Kernstiick des fairen Verfahrens aus Art. 6
MRK. Damit der Beschuldigte dieses ausiliben kann, muss er Uber sein Aussageverweige-
rungsrecht nach §§ 136 12 i.V.m. 163a IV 2 StPO aufgeklart werden. Ein Verstol} fihrt zu ei-
nem Verwertungsverbot.

Da §§ 136, 163a aber an Vernehmungen ankntipfen, ist zu priifen, ob die Aussage des T vor
den Beamten eine Vernehmung i.S.d §§ 136, 163a StPO war.

Vernehmung ist die Befragung eines Beschuldigten in amtlicher Eigenschaft, wenn in dieser
Eigenschaft Informationen verlangt werden.

Die Befragung im Verhorraum ist eine Vernehmung. Eine Belehrung nach §§ 13612, 163a IV
2 unterblieb. Diese Aussage ist nicht verwertbar.

Schwieriger ist die Situation in der Kneipe zu beurteilen. Die Beamten haben insoweit nam-
lich keine Informationen verlangt, sondern T hat sich ohne Aufforderung spontan geadul3ert.
Spontandulerungen sind folglich keine Vernehmungen, sodass die §§ 136, 163a nicht Platz
greifen. Jedoch schlagt auch eine Spontanduflerung in eine Vernehmung dann um, sobald
die Beamten genug erfahren haben, um den T als Beschuldigten zu behandeln. (Englédnder,
Strafprozessrecht Rn. 97) Sie waren also verpflichtet, nach den ersten AuRerungen, die die
Geschehnisse in der Kneipe betrafen, den T nach §§ 136, 163a lber sein Aussageverweige-
rungsrecht aufzuklaren. Folglich ist auch diese Aussage des T nicht verwertbar.

Es lagen also Vernehmungen i.S.d. § 136 vor. T wurde nicht Uiber sein Schweigerecht aufge-
klart. Die Aussagen sind nicht verwertbar.

Der Richter hatte T Uber die Unverwertbarkeit der Aussagen vor der Polizei aufklaren mus-
sen.
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Die Folge des Unterbleibens einer qualifizierten Belehrung ist umstritten.

Ob daraus ein generelles Verwertungsverbot der gerichtlichen Aussage folgt oder eine Ab-
wagung im Einzelfall stattfinden muss, kann vorliegend dahinstehen. Denn bei einer Abwa-
gung im Einzelfall ist die Schwere des Tatvorwurfs zu bericksichtigen und die Tatsache, ob
der Angeklagte die Aussage vor Gericht nur macht, weil er aufgrund seiner vorangegangenen
Aussage glaubt, festgelegt zu sein. Der Tatvorwurf gegen T ist gering. Es werden T nur Ver-
gehen vorgeworfen, §§ 323a, 246. T sagt nur deswegen aus, weil er glaubt, aufgrund seiner
Aussage bei der Polizei schon Uberfihrt zu sein. Somit kommt auch die Abwagungslehre zu
einem Verwertungsverbot.

Die umstrittene Frage, ob die gerichtliche Aussage nur dann nicht verwertbar ist, wenn der
Verteidiger der gerichtlichen Aussage auch gem. § 257 widersprochen hat, kann vorliegend
dahinstehen, denn sein Verteidiger hat der Aussage unverziglich widersprochen.

Die gerichtliche Aussage des T ist somit nicht verwertbar.

=>» Es werden keine vertieften Kenntnisse erwartet. Hier soll auch bei sinnvollen An-
sdtzen und Grundkenntnisse grof3ziigig bewertet werden, auch wenn sie zu einem
anderen Ergebnis kommen oder von der Lésungsskizze abweichen. Bis zu 3 P.

AbschlieBender Hinweis: Die kursiv gedruckten Passagen waren Hinweise fir die Korrektur-
assistenten. Die angegebenen Punkte sind Rohpunkte und keine Notenpunkte.
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