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Losungsskizze mit Korrekturanmerkungen

Aufgabe 1: Strafbarkeit von A, B, E, Fund Y

A: Tanken im Oktober und November

I. Strafbarkeit der A
1. § 242 |1 StGB bzgl. Benzins durch Tanken (-)
Einverstandnis und damit keine Wegnahme.

Muss nicht angesprochen werden.

2. § 246 | bzgl. Benzins durch Tanken, Zahlen, Wegfahren (-)
Ubereignung und damit keine Zueignung.

Muss nicht angesprochen werden.

3. Strafbarkeit gem. § 263 | StGB gegeniiber dem Kassenpersonal zu Lasten der ,, TankEasy“ und zu-
gunsten der A

Fir einen Betrug fehlt es an den Tatbestandsmerkmalen der Tauschung und des Irrtums:! Zwar ist hier
mit dem Kassenpersonal ein grundséatzlich irrtumsfahiges Individuum anwesend. Insofern weicht die
Konstellation von den Fallen des klassischen Bankautomatenmissbrauchs ab. Allerdings fehlt es den
Verkdufern an einer eigenstandigen Kontroll- und Entscheidungsfunktion. MaRRgebend fiir die Vor-
nahme der Verfligung ist allein, ob die elektronische Autorisierung des Kartennutzers erfolgt. Ist dies
der Fall, so besteht kein weiterer Entscheidungsspielraum des Kassenpersonals. Richtigerweise man-
gelt es in diesen Konstellationen bereits an einer konkludenten Tauschung des Kaufers liber seine ohne
hin vorliegende Zahlungsfahigkeit und -willigkeit gegeniiber den Verkiufern;? ein entsprechender Er-
klarungswert kommt dem Verhalten der A in einem derart formalisierten Verkaufsvorgang regelmaRig
nicht zu.

4. Strafbarkeit gem. § 263a | Var. 3 StGB durch die Nutzung der Tankkarte zu privaten Zwecken (zu
Lasten des Dienstherren)

Kartenaussteller bzw. die Tankstellen scheiden von vornherein als Geschddigte aus, wie sich aus der im
Sachverhalt geschilderten Zahlungskette ergibt. Daher bietet es sich an, sogleich mit der Priifung eines
Computerbetrugs zu Lasten des Dienstherrn zu beginnen.

1 Daher erscheint es auch gut vertretbar, mit § 263a StGB zu beginnen.
2Vgl. MK/Hefendeh! StGB, 3. Aufl. 2019, § 263 Rn 140.



a) Die A hat die Daten dadurch verwendet, dass sie die Karte in den Kassencomputer eingefiihrt und
die PIN eingegeben hat.?

b) Fraglich ist, ob die Verwendung der Daten auch unbefugt erfolgte.

Die Eingabe der Daten war jedenfalls nicht vom Willen des Dienstherrn der A als dem Vermogensinha-
ber gedeckt, da die Tankkarte nach dessen ausdriicklicher Anweisung nur zum Betanken des Dienst-
wagens eingesetzt werden durfte. Nach der subjektiven Auslegung geniigt dies* fiir eine unbefugte
Verwendung. Eine solche liegt immer dann vor, wenn die Daten entgegen dem ausdriicklichen oder
mutmaRlichen Willen des Verfiigungsberechtigten verwendet werden.®> Die computerspezifische Auf-
fassung fordert dagegen, dass sich der entgegenstehende Wille des Betreibers gerade in der Ausge-
staltung des jeweiligen Computerprogramms niedergeschlagen hat.® Demnach scheidet eine unbe-
fugte Verwendung hier aus, da der Kassenautomat funktionsgerecht bedient wurde. Nach der betrugs-
spezifischen Auslegung liegt eine unbefugte Verwendung vor, wenn diese Tauschungsahnlichkeit i.S.d.
§ 263 StGB aufweist.” Eine solche Tauschungsaquivalenz ist gegeben, wenn das jeweilige Verhalten
gegeniber einer Person eine Tauschung darstellen wirde.

Die unterschiedlichen Auffassungen sind hier mit entsprechender Argumentation gleichwertig vertret-
bar. Um die Strukturgleichheit von § 263 StGB und § 263a StGB zu wahren, erscheint die betrugsspe-
zifische Auslegung allerdings vorzugswiirdig.® Gegen die subjektive Auslegung spricht in erster Linie,
dass diese den Anwendungsbereich des § 263a | Alt. 3 StGB zu weit ausdehnt und liber diesen letztlich
reine Vertragsuntreue sanktionierbar ware.® Mit der computerspezifischen Auffassung wird der An-
wendungsbereich umgekehrt dagegen derart verengt, dass insbesondere die Fille des Bankautoma-
tenmissbrauchs nicht mehr erfasst wiirden.*

Fraglich ist, ob nach der betrugsspezifischen Auslegung im Fall einer Uberschreitung der Nutzungs-
grenze im Innenverhéltnis zu einem Dritten eine unbefugte Verwendung vorliegt.’! Sofern man hier
auf den fiktiven Fall abstellen wiirde, dass die A seitens ihres Dienstherrn nicht eine Tankkarte, sondern
jeweils Bargeld erhalten hatte, so hatte sie in diesem Fall gegentiber dem Kassenpersonal weder aus-
driicklich noch konkludent erklaren missen, dass sie auch berechtigt sei, dieses zu verwenden. Das
Kassenpersonal macht sich namlich regelmaRig keine Gedanken dariiber, ob der Kunde moglicher-
weise im Innenverhéltnis zu einem Dritten anderweitig gebunden ist.}> Andererseits kdnnte auch ar-
gumentiert werden, dass der Kunde zugleich schliissig miterklart, dass er im Innenverhaltnis zu einer

3 MK/Miihlbauer § 263a Rn 35.

4 Ebenfalls vertretbar erscheint es, den Willen der TankEasy fiir maRgeblich zu erklaren, weil sie durch die Zahlung
mit der Tankkarte zur Begleichung der Tankrechnung verpflichtet wird. Allerdings hatte die TankEasy ihrerseits
einen bedingungslosen Anspruch gegen das Regierungsprasidium. Von daher stiinde ihr Wille der Nutzung nicht
entgegen, so dass die subjektive Auslegung — die TankEasy als Berechtigte vorausgesetzt — zu keiner unbefugten
Verwendung gelangen wiirde. Zur daraus entstehenden Vergleichbarkeit mit dem Dreiecksbetrug sogleich im
Text.

5 Hilgendorf JuS 1997, 130, 132; BayObLG NJW 1991, 438, 440 f.

6 LG Freiburg NJW 1990, 2635, 2637; OLG Celle NStZ 1989, 367.

7 Wessels/Hillenkamp/Schuhr Strafrecht BT 2, 41. Aufl. 2018, Rn 613; Fischer StGB, 66. Aufl. 2019, § 263a Rn 11;
Tiedemann/Wafmer Jura 2000, 533, 536; Lackner/Kihl/Kiihl, 29. Aufl. 2018, § 263a Rn 13.

8 Wessels/Hillenkamp/Schuhr Rn 613.

9 Wessels/Hillenkamp/Schuhr Rn 613.

10 Rengier BT |, 21. Aufl. 2019, § 14 Rn 17, 26.

11 ygl. den Fall einer entwendeten Tankkarte des OLG Celle NStZ-RR 2017, 80 f.

12 Fiir die Félle abredewidriger Barabhebungen LK/Tiedemann/Valerius StGB, 12. Aufl. 2012, § 263a Rn 50 f,;
Sch/Sch/Perron StGB, 30. Aufl. 2019, § 263a Rn 12; BGH wistra 2004, 299, 300; OLG Dresden StV 2005, 443.
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entsprechenden Verwendung bevollmachtigt sei.’® Jedoch wiirde diese Auslegung dazu fiihren, dass
dem Verhalten der A ein Erklarungswert zugemessen werden wiirde, den in der vorliegenden Situation
Gberhaupt niemand gefordert hat.

Sofern man hier — eher fernliegend — mit der subjektiven Auffassung eine unbefugte Datenverwen-
dung bejaht, muss man weiter priifen, ob durch die unbefugte Verwendung der Daten das Ergebnis
eines Datenverarbeitungsvorganges beeinflusst wurde. Auch das Auslésen eines Datenverarbeitungs-
vorganges reicht hierflr aus, es bedarf keines bereits in Gang befindlichen Datenverarbeitungsvor-
gangs. Diesem widerspricht auch nicht der Gesetzeswortlaut, da das Ingangsetzen gerade eine beson-
ders intensive Form der Beeinflussung darstellt.!*

Der BGH hat in einer Entscheidung von Ende 2016 (BGH, Beschl. vom 23. November 2016 — 4 StR 464/16,
NStZ-RR 2017, 79) unter Hinweis auf § 675j BGB in einem obiter dictum angemerkt, dass in Fdllen einer
absprachewidrigen Verwendung von Zahlungskarten entgegen der bisherigen Rspr. eine unbefugte Ver-
wendung von Daten in Betracht kommen kénnte.

Im BGH-Fall ging es allerdings nicht um irgendeine absprachewidrige Verwendung von Zahlungskarten,
sondern speziell um die Uberlassung einer Bankkarte vom Bankkunden an einen Dritten entgegen der
vertraglichen Vereinbarung zwischen Bankkunde und Bank. Hebt der Dritte nun mit der Karte Geld ab,
soll das unbefugt i.5.d. § 263a sein, weil es keine wirksame Autorisierung nach § 675j BGB darstellt (weil
der Bankkunde die Karte nicht weitergeben durfte). Im Ergebnis geht es also um die Missachtung der
Regelungen im Verhdltnis Bankkunde und Bank.

In unserem Fall kénnte zwar die Nutzung von Karte samt PIN ein Zahlungsinstrument sein. Es liegt aber
in jedem Fall eine wirksame Autorisierung nach § 675j BGB vor: Stellt man, so wie hier, oben auf den
Willen des Dienstherren als Berechtigten ab, gab es schon keine Uberlassung der Karte an einen Dritten,
A hat schliefSlich selbst getankt. Aber auch wenn man TankEasy als Berechtigten ansieht, gibt es keine
vertragswidrige Uberlassung der Karte an einen Dritten, der Dienstherr durfte ja die Tankkarte der A
Uberlassen. Das Nutzen der Karte und die Eingabe der PIN durch A ist also in jedem Fall eine wirksame
Autorisierung.

Hier liegt eine Konstellation vor, die mit derjenigen des Dreiecksbetrugs vergleichbar ist, da der Scha-
den nicht beim Kartenaussteller, sondern bei einem Dritten eingetreten ist.’> Da § 263a und § 263 StGB
auch insoweit strukturgleich sind, miisste die Verfigung im Rahmen des Bezahlvorgangs dem Regie-
rungsprasidium zugerechnet werden kdénnen. Ein entsprechendes Naheverhaltnis ergibt sich hier aus
dem Kartenvertrag (§§ 675 |, 675c BGB), da die ,,TankEasy“ hiernach befugt ist, belastende Verfiigun-
gen fir das Regierungsprasidium vorzunehmen.

Der Schaden ist auch unmittelbares Ergebnis des Datenverarbeitungsvorgangs.® Selbst wenn die Be-
lastungen Tankstelle —,, TankEasy“ — Regierungsprasidium nicht mechanisch ablaufen und weitere Ver-
fiigungen (z.B. Uberweisungen) erfolgen miissen, steht dies der Unmittelbarkeit nicht entgegen.'” Es

13 So fur die Falle abredewidriger Barabhebungen Lackner/Kihl/Heger § 263a Rn 14; Eisele/Fad, Jura 2002, 305,
310.

14 Rengier BT 1§ 14 Rn. 5, 26.

15 LK/Tiedemann § 263a Rn 71; Fischer § 263a Rn 21; Sch/Sch/Perron § 263a Rn 22.

16 Zum Unmittelbarkeitserfordernis MK/Mdihlbauer & 263a Rn 97; LK/Tiedemann/Valerius § 263a Rn 65; Fischer
§ 263a Rn 22; Lenckner/Winkelbauer, CR 1986, 654, 659.

17 Sch/Sch/Perron § 263a Rn 21; Lackner/Kiihl/Heger § 263a Rn 18.

-3-



reicht aus, wenn der Datenverarbeitungsvorgang wesentliches Teilstlick einer mehraktigen Vermo-

t.18 Von den zwischengeschalteten Personen wird keine eigenverantwortliche

gensdisposition darstell
Inhaltskontrolle vorgenommen, diesen kommt lediglich die Funktion zu, das Ergebnis des Datenverar-

beitungsvorgangs (Hohe des jeweiligen Zahlungsbetrags) umzusetzen.®

Die Kompensationsbereitschaft und -fahigkeit der A spielt jedenfalls beim Computerbetrug keine Rolle.
Denn ihr Verhalten ist gerade darauf angelegt, den Schaden zu verbergen. Ein Vermdgensschaden
koénnte allenfalls dann verneint werden, wenn im Zeitpunkt der Belastung des Regierungsprasidiums
bereits ein Vermogenszuwachs aktiviert werden kénnte. Eine solche Konstellation liegt hier nicht vor.

Die verschiedenen Interpretationsmdglichkeiten der unbefugten Verwendung der Daten sollten bekannt
sein und wegen der Relevanz fiir den Fall dargestellt werden.

5. Strafbarkeit gem. § 266b | Alt. 2 StGB

a) Die Tankkarte stellt hier eine ,,echte” Kreditkarte dar, da sie es dem Inhaber ermdglicht, eine Geld-
zahlung des Ausstellers , TankEasy” an einen Dritten (einzelne Tankstellen) zu veranlassen (sog. ,,Drei-
Partner-System®). Anders als im sog. ,Zwei-Partner-System” ist der Verkdufer der Ware nicht mit dem
Kartenaussteller identisch, vielmehr werden diese Rollen auf verschiedene (juristische) Personen ver-
teilt. Die Karte wurde der A auch seitens der , TankEasy“ Giberlassen, da sie mit Willen des Ausstellers
in ihren Besitz gelangte.?°

b) Ein Missbrauch dieser Nutzungsmoglichkeit liegt vor, wenn — wie beim Missbrauchstatbestand des
§ 266 StGB — der Nutzer im AuBenverhaltnis innerhalb des ihm eingerdumten rechtlichen Kénnens
handelt, im Innenverhéltnis er aber das rechtliche Diirfen tiberschreitet.?! MaRgeblich ist hierfiir aber
allein das Innenverhiltnis zum Kartenaussteller,?? also der ,TankEasy“. Die A hat lediglich im Innenver-
haltnis zu ihrem Dienstherrn abredewidrig gehandelt.

c) Jedenfalls ist kein Vermogensschaden des Kartenausstellers eingetreten. Die ,, TankEasy” wurde je-
weils durch das Regierungsprasidium schadlos gestellt, wozu dieses auch jeweils verpflichtet war.

Ein Fehlen dieses Tatbestands fdllt nicht schwer ins Gewicht.

6. Strafbarkeit gem. § 269 |, 11l StGB

Eine Strafbarkeit der A entfillt, da der Datenbestand im Falle seiner Wahrnehmung keine unechte Ur-
kunde (,Quasiurkunde”) darstellen wiirde. Die , TankEasy” ist hier nicht nur vermeintlicher, sondern
auch tatsachlicher Aussteller der Daten.

—ein nicht im Zentrum stehender Straftatbestand —

18 Sch/Sch/Perron § 263a Rn 21.

19 Sch/Sch/Perron § 263a Rn 21; MK/Miihlbauer § 263a Rn 101.

20 \/gl. LG Dresden NStZ 2006, 633.

21 Lackner/Kiihl/Heger § 266b Rn 5.

22 Fischer § 266b Rn 17; offengelassen von LG Dresden NStZ 2006, 633.
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7. Strafbarkeit gem. § 268 | Nr. 1, 11l StGB

A hat hier den Kassencomputer funktionsgemald bedient, daher hat dieser auch ordnungsgemalie
,echte” technische Aufzeichnungen hergestellt. Unechte Aufzeichnungen liegen nur dann vor, wenn
in den Aufzeichnungsvorgang direkt eingegriffen wird.

— Eine Nichterwdhnung dieser beiden Straftatbesténde wiegt nicht schwer. —

8. Strafbarkeit gem. § 266 | Alt. 1 StGB durch Einsatz der Karte zu privaten Zwecken

a) A musste hierfir eine ihr eingerdaumte Befugnis, Uber fremdes Vermégen zu verfligen, missbraucht
haben. Der A wurde durch das Regierungsprasidium die Befugnis eingeraumt, ihren Dienstherrn unter
Einsatz der Tankkarte finanziell zu verpflichten.

b) Des Weiteren hat die A diese Befugnis missbraucht, da sie ihre Pflichten aus dem Innenverhaltnis
verletzte,?® indem sie abredewidrig auch ihren Privatwagen mit der Karte betankt hat und — mangels
Sperrung der Karte — eine nach aufRen wirksame Verpflichtung des Regierungsprasidiums begriindete.

c) Auch § 266 | 1. Alt. setzt nach h.A. eine Vermogensbetreuungspflicht voraus, da ansonsten zwischen
§ 2661 1. Alt. und § 266 | 2. Alt. ein Wertungswiderspruch entstiinde.?* Eine Vermdgensbetreuungs-
pflicht 14sst sich hier nicht mit der allgemeinen Treuepflicht aus dem Beamtenverhiltnis begriinden;?®
vielmehr bedarf es einer zusatzlichen spezifischen Treuepflicht.?® Hier wurde der A zusatzlich die Mog-
lichkeit eingeraumt, ihren Dienstherrn durch Einsatz der Karte finanziell zu verpflichten. Im Rahmen
dieser Verpflichtungen hatte sie die finanziellen Interessen ihres Dienstherrn zu bericksichtigen und
zu wahren. Diese Pflicht kann hier auch nicht als eine lediglich untergeordnete Nebenpflicht gewertet
werden, da diese Verpflichtung auf einer besonderen Abrede zwischen der A und ihrem Dienstherrn
fulRte. Der A wurde eine Position eingerdumt, die auf Vertrauen des Dienstherrn basierte und nicht
jederzeit kontrollierbar war. Die A konnte selbststandig entscheiden, wann und wie oft sie die Karte
einsetzte, daher kam ihr auch der notwendige eigenverantwortliche Entscheidungsspielraum zu.

Die Ablehnung einer Vermégensbetreuungspflicht erscheint mit der Argumentation denkbar, die inso-
weit eingerdumte Mdglichkeit spiele im Rahmen des Dienstverhdltnisses nur eine untergeordnete Rolle.

d) Fraglich ist, ob hier auch ein Vermogensnachteil seitens des Regierungsprasidiums vorliegt. Ein sol-
cher ist dann gegeben, wenn das pflichtwidrige Verhalten zu einer Minderung des wirtschaftlichen
Gesamtwertes fiihrt.?” A war jederzeit bereit und in der Lage, den pflichtwidrig verwendeten Betrag zu
ersetzen, allerdings nur, sofern ,Irritationen” auftreten sollten. Fraglich ist, ob in dieser Bereitschaft
eine ausreichende Schadenkompensation zu sehen ist. Anders als bei § 263 StGB soll bei § 266 StGB
eine derartige Bereitschaft in die Bestimmung eines Vermégensnachteils einbezogen werden.? Inso-
fern unterscheide sich die Beziehung des ,, Ungetreuen” zu dem Vermadgen seines Opfers grundlegend

2 vgl. Lackner/Kiihl/Heger § 266 Rn 6.

24 Siehe nur Rengier BT | § 18 Rn 2 f., 14. Wer eine Vermdgensbetreuungspflicht nicht fiir erforderlich hilt (und
dies auch begriindet), gelangt zu keinem anderen Ergebnis.

25 Rengier BT |1 § 18 Rn 24; LG Dresden NStZ 2006, 633, 634.

26 BGH StV 1995, 73.

27 Lackner/Kuhl/Heger § 266 Rn 17.

28 BGHSt 15, 342, 344; BGH NStZ 1995, 233, 234; a.A. Sch/Sch/Perron § 266 Rn 42.
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von der des Betriigers zum angegriffenen Vermogen. Dem Ungetreuen sei grundsatzlich daran gele-
gen, die Verbindungen zu seinem Geschaftsherrn weiterhin aufrechtzuerhalten.?®

Fraglich ist aber, ob hier dem Dienstherrn tatsachlich ein werthaltiger Ausgleichsanspruch zur Verfi-
gung steht, der einen Schaden entfallen I3sst. A hat ihre Ersatzbereitschaft an die Bedingung gekniipft,
dass bei ihrem Dienstherrn , Irritationen” auftreten. Zwar soll einem werthaltigen Ausgleichsanspruch
nicht entgegenstehen, dass dieser von der Kenntnis des Dienstherrn abhingt;* allerdings diirfen dann
einer Kenntniserlangung durch den Dienstherrn keine wesentlichen Hindernisse entgegenstehen.3! Die
Sachlage ist hier nicht derart eindeutig, dass die Pflichtverletzung der A mit Sicherheit irgendwann
aufgedeckt wird und dann der Ersatzanspruch aktiviert werden kénnte. Durch die Vermischung von
reguldren und pflichtwidrigen Tankrechnungen ist die Herkunft der einzelnen Beitrdge so verschleiert,
dass diese Gberhaupt nurim Rahmen einer detaillierten Buchprifung erfasst werden kénnen. Das Ver-
halten der A ist hier insgesamt darauf ausgerichtet, ,Irritationen” erst gar nicht eintreten zu lassen und
so auch eine Schadenskompensation zu verhindern. Daher ist die Ersatzbereitschaft der A hier nur als
Bereitschaft zu einer nachtrdglichen Schadenswiedergutmachung zu werten, die den Schaden — wie
bei § 263 StGB — gerade nicht entfallen I4sst.?

Vermdégensbetreuungspflicht und (das im Sachverhalt angedeutete) Schadensproblem sollten hier hin-
reichend intensiv diskutiert werden.

e) Fraglich ist, ob nicht ein besonders schwerer Fall der Untreue gem. § 266 |, Il i.V.m. § 263 11l 2 Nr. 4
2. Alt. StGB vorliegt. A ist als Beamtin Amtstragerin im Sinne des § 11 | Nr. 2a StGB und missbrauchte
Ihre Stellung als Abteilungsleiterin beim Regierungsprasidium, indem sie die ihr fiir dienstliches Betan-
ken Ubertragene Tankkarte privat nutzte. Eine Strafscharfung ist aber abzulehnen, da gerade dieser
Missbrauch die Strafbarkeit nach § 266 | 1. Alt. StGB begriindet und sich daher nach der ratio legis des
§ 46 |1l StGB (Doppelverwertungsverbot: ein Umstand, der die Strafbarkeit erst begriindet, darf nicht
zugleich strafscharfend beriicksichtigt werden) nicht weiter strafschirfend auswirken darf.3

9. Strafbarkeit gem. § 246 Il StGB

Bezugsobjekt des Zueignungswillens kann nur eine Sache sein. Dabei ist derselbe Sachbegriff wie bei
§ 242 | StGB zugrunde zu legen. Die Sache selbst scheidet hier als Zueignungsobjekt aus, da sich die A
zu keinem Zeitpunkt die Sache selbst, also die Tankkarte, zueignen wollte. Bezugsobjekt kann demnach
allein ein in der Sache selbst verkdrperter Sachwert in Form ihres spezifischen Funktionswertes sein.
Allein mit dem Einsatz der Karte wird dieser aber kein spezifischer Funktionswert entzogen, vielmehr
soll sie nur gleichsam einem Schlissel die unbefugten Tankvorgange ermdglichen. Der reine ,Verwen-
dungswert” ist aber von der restriktiv anzuwendenden Sachwerttheorie nicht erfasst.3* Eine Unter-
schlagung am Benzin scheidet bei Zugrundelegung der ganz h.M. ebenfalls aus, da die Tankstelle an
jeden formal berechtigten Karteninhaber (ibereignen will.

— Priifung ist eher fernliegend und kann auch unterbleiben. —

29 Bockelmann Strafrecht BT 1, 2. Aufl. 1982, S 146; Hefendehl Vermogensgefahrdung und Exspektanzen, 1994, S
285, 286.

30 Hefendehl S 286.

31 Hefendehl S 286.

32 BGH NStZ 1986, 455; vgl. Wessels/Hillenkamp/Schuhr Rn 775.

33 Sch/Sch/Perron § 266 Rn 53 m.w.N.; a.A. BGH NStZ 2000, 592.

34 Rengier BT 1 § 2 Rn 110 ff.



B: Tanken im Dezember

I. Strafbarkeit der A

Da die eigentlich schiddigende Handlung von B ausgefiihrt wird, werden einige Bearbeiter mit dessen
Priifung beginnen und sodann auf ggf. mittelbare Tdterschaft der A zu sprechen kommen (dazu sogleich).
Ein solches Vorgehen ist ebenso legitim wie der hier bevorzugte Aufbau.

Strafbarkeit gem. §§ 266 | Alt. 1, 25 | Alt. 2 StGB

Indem die A den B angewiesen hat, ihr Privatfahrzeug mit der Diensttankkarte zu betanken, kdnnte sie
sich zudem gemals §§ 2661 1. Alt, 251 2. Alt. StGB strafbar gemacht haben. Fraglich ist, ob die jeweiligen
Tathandlungen des B (,,Betanken des Privatfahrzeugs”) der A zurechenbar sind. B selbst kommt hier
nicht als Tater in Frage, da es an einer ,Vermogensbetreuungspflicht” als Sonderdeliktseigenschaft
fehlt. Zwar ist auch B Beamter, allerdings reicht die allgemeine beamtenrechtliche Treuepflicht allein
fir die Begrindung einer Vermogensbetreuungspflicht nicht aus. Sofern die A die Handlungen selbst
vorgenommen hatte, wiirden diese taugliche Tathandlungen im Rahmen einer Untreue darstellen
(siehe oben). Hier ist aber der bosgldubige B dazwischengeschaltet, was Zweifel an der grundsatzlich
die Taterschaft begriindenden Tatherrschaft aufkommen lasst.

a) Nach der streng subjektiven Theorie kommt es fir eine Taterschaft der A allein auf die innere Wil-
lensrichtung der A an. Da allein diese ein entsprechendes eigenes Interesse an der Tat hat, liegt bei ihr
ein entsprechender Taterwillen vor.?® Allerdings fordert inzwischen auch die Rechtsprechung, dass zu-
mindest ein Wille zur Tatherrschaft gegeben ist.3¢

Deshalb erscheint eine Darstellung der rein subjektiven Theorie auch entbehrlich.

b) Es kdnnte jedoch an einer Tatherrschaft der A (iber die Handlungen des B fehlen, da dieser eigen-
verantwortlich und in voller Kenntnis aller Umstande handelte. Seiner Taterschaft steht allein das Feh-
len einer besonderen Vermogensbetreuungspflicht entgegen (Fallgruppe des ,,qualifikationslos-dolo-
sen” Werkzeugs). Fraglich ist, ob dieses Defizit des B ausreichend ist, um eine Tatherrschaft der A zu
begriinden. Wer fir die Begriindung der Tatherrschaft allein auf die psychische Steuerungsmacht in
Form einer ,Willensherrschaft“ des Hintermannes abstellt,? lehnt in diesen Fillen konsequent eine
Tatherrschaft ab.3® Sofern man fiir eine Tatherrschaft auch bereits eine ,normative” Uberlegenheit
ausreichen ldsst,*® besteht hier bei der A aufgrund ihrer besonderen Pflichtenbindung eine derartige
rechtliche ,Uberlegenheit”.

Richtigerweise kommt es hier aber auf das Kriterium der Tatherrschaft nicht an, denn § 266 StGB stellt
ein sog. Pflichtdelikt dar.*® Im Rahmen des § 266 StGB ist nach dem Gesetzeswortlaut derjenige Téter,

35 RGSt 74, 85; BGHSt 18, 87 zur Abgrenzung von Taterschaft und Teilnahme.

36 BGHSt 35, 347 (,,Katzenkonig”); zur Mittaterschaft: BGHSt 37, 289, 291; BGH NStZ 2002, 145 f.; BGH NStZ 2003,
253, 254.

37 Zum Terminus der Willensherrschaft Roxin Strafrecht AT Il, 2003, § 25 Rn 46 ff.

38 SK/Hoyer, 9. Aufl. 2019, § 25 Rn 21.

39 Lackner/Kuhl/Kiihl § 25 Rn 4; kritisch Sch/Sch/Heine/WeifSer § 25 Rn 20 f.

40 | K/Roxin StGB, 11. Aufl. 1992 ff., § 25 Rn 134 ff.; Roxin § 25 Rn 267 ff.; LK/Schiinemann, StGB, 12. Aufl. 2007,
§ 25 Rn 134, welcher nicht auf die rein formale Pflicht, sondern auf das Obhutsverhaltnis zum geschitzten
Rechtsgut als , pflichtenerzeugenden materiellen Kern” abstellen will. Zu einer Anwendung des Kriteriums der
Tatherrschaft kommen Rengier BT | § 18 Rn 68 f.; Jakobs Strafrecht AT, 2. Aufl. 1991, 21/ 104.
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der seine spezifische Vermogensbetreuungspflicht verletzt (sog. Intraneus).*! Die Taterschaft wird da-
bei allein Uber die Vermogensbetreuungspflicht begriindet. Unbeachtlich ist dagegen, bei wem die
Tatherrschaft liber das Gesamtgeschehen liegt.*? Der pflichtverletzende Vermogensverwalter ist auch
dann Tater, wenn die eigentlich vermodgensschadigende Handlung (wie hier der Tankkarteneinsatz)
durch eine Person ohne besondere Pflichtenbindung erfolgt (sog. Extraneus).*?

Auf Grundlage der Pflichtdeliktslehre ist also entscheidend, ob A auch in den Féllen, in denen sie die
Tankkarte nicht eigenhandig vorgelegt hat, dennoch ihre Vermogensbetreuungspflicht verletzt hat. A
hat den B angewiesen, mit der Tankkarte ihren Privatwagen zu betanken. Bereits mit dieser Anweisung
des B zu einer unbefugten Handlung hat sie die Pflicht, die Vermogensinteressen ihres Dienstherrn zu
wahren und zu schitzen, verletzt. Voraussetzung fiir den Missbrauchstatbestand ist aber weiterge-
hend, dass der Tater wirksam, aber bestimmungswidrig liber das fremde Vermogen verfiigt bzw. des-
sen Inhaber verpflichtet.** In der Anweisung kann hier zwar ein rechtsgeschéftliches Verhalten gegen-
Uber dem B gesehen werden (z.B. Auftrag), jedoch stellt dieses noch kein auRenwirksames Verfiigungs-
oder Verpflichtungsgeschaft Gber das zu betreuende Vermdgen dar. Dies scheint ein Indiz fiir die Be-
jahung der Treubruchvariante zu sein. In der hier in Frage stehenden Konstellation der mittelbaren
Taterschaft genligt allerdings fiir den Missbrauchstatbestand, dass sich der treupflichtige Intraneus fir
die vermogensschadigende Transaktion, anstelle sie hochstpersdnlich vorzunehmen, eines Extraneus
bedient.” In der Verwendung der Tankkarte durch B unter Eingabe der korrekten PIN ist daher eine
auRenwirksame Verfligung iber das Vermogen des Regierungsprasidiums zu sehen, die der A als Ta-
terin zuzurechnen ist. Somit wurde der Missbrauchstatbestand erfiillt.

Ob A hier unmittelbare oder mittelbare Taterin ist,*® stellt letztlich nur eine dogmatische Feinheit dar,
die keine Auswirkung auf die im Ergebnis vorliegende Taterschaft der A hat.*” Vorzuziehen ist jedoch

eine mittelbare Taterschaft der A, da sie sich zur Tatausfiihrung einer anderen Person bedient und

daher nach der Gesetzesterminologie die Tat ,,durch einen anderen begeht“.*®

Zum Vorliegen eines Vermogensnachteils s.o.

Das Problem der mittelbaren Tdterschaft ist schwierig. Bearb. sollten aber bei einer sauberen Lésung
zumindest auf die Problematik stofsen.

Il. Strafbarkeit des B
1. Strafbarkeit gem. § 263a StGB

Sofern man — eher fernliegend — objektiv zu einem Computerbetrug gelangt (s.o.), ist auf subjektiver
Seite die erforderliche Drittbereicherungsabsicht des B zugunsten der A gegeben.

41 Roxin § 25 Rn 271 ff.

42 Roxin § 25 Rn 272.

43 Roxin § 25 Rn 272.

44 Sch/Sch/Perron § 266 Rn 14.

4 Roxin § 25 Rn 272.

46 Dazu m.w.N. Mitsch JuS 2011, 97, 103.

47 Dies insbesondere dann, wenn man die gesetzliche Fassung des § 25 | Var. 2 StGB fiir rein deklaratorisch hilt
(vgl. LK/Schiinemann Vor § 25 Rn. 14; Sch/Sch/Heine/Weifer vor §§ 25 ff. Rn. 81; a.A. SK/Hoyer, 9. Aufl. 2017,
Vor § 25 Rn. 9 ff.).

8 Roxin § 25 Rn 272.



2. Strafbarkeit gem. § 266b | Alt. 2 StGB

Tater kann nur der berechtigte Karteninhaber sein, da nur diesem die Moglichkeit , eingerdaumt” ist,
den Aussteller zu einer Zahlung zu veranlassen.* B ist hier nicht berechtigter Inhaber der Karte, Nut-
zungsberechtigte war allein die A.

Bei der Strafbarkeit des B geht es im Wesentlichen um eine konsequente Fortsetzung der Priifung.

3. Strafbarkeit gem. §§ 263a | Var 3, 26 StGB

Sofern man einen Computerbetrug des B bejaht, muss man die Anstiftung der A zu diesem prifen, da
sie mit ihrer Anweisung erst den Tatentschluss zu diesem hervorgerufen hat.

4. Strafbarkeit gem. § 266 | StGB

Der Missbrauchstatbestand (Abs. 1 Var. 1) ist schon deshalb nicht erfillt, weil dem B von seinem
Dienstherrn die Karte nicht zur Verwendung tbergeben wurde, so dass er — anders als A — keine Ver-
pflichtungsbefugnis hat.

Voraussetzung fir die Erflllung des Treubruchtatbestands (Abs. 1 Var. 1) ist eine Vermoégensbetreu-
ungspflicht. B steht zwar ebenfalls als Beamter in einem Dienstverhaltnis zur Stadt O. Die allgemeine
beamtenrechtliche Treuepflicht allein reicht aber zur Begriindung einer Vermoégensbetreuungspflicht
gegeniber dem Dienstherrn nicht aus. Eine darlber hinausgehende Abrede zwischen dem Dienstherrn
und B liegt gerade nicht vor.

5. Strafbarkeit gem. §§ 266 | Alt. 1, 27 | StGB

B hat durch sein Verhalten vorséatzlich die Untreue durch die A geférdert.>® Wegen des Fehlens einer
Vermogensbetreuungspflicht bei B als strafbegriindendes persénliches Merkmal ist die Strafe zusatz-
lich zu der nach § 27 1l 2 StGB vorzunehmenden Milderung noch nach § 28 1i.V.m. § 49 | StGB zu mil-
dern.®!

C: An der Tankstelle

I. Strafbarkeit der F
1. Diebstahl gemadR § 242 | StGB

Die F hat sich bereits durch das Einstecken der Ware gemaR § 242 StGB strafbar gemacht. Hierfir ist
es belanglos, ob sie von einer Beobachtung durch das Kassenpersonal ausging, an eine solche nicht
dachte oder hoffte, dass dieses konkret abgelenkt war. Denn im bloRen Beobachten liegt noch kein

4 Lackner/Kiihl/Heger § 266b Rn 2.
50 zur Méglichkeit einer Beihilfe in diesen Konstellationen LK/Schiinemann § 25 Rn 43.
51 BGH StV 1995, 73; a.A. Sch/Sch/Perron § 266 Rn 52.



Einverstindnis in die Gewahrsamsaufhebung.>? Der Gewahrsamswechsel und damit die Vollendung
der Wegnahme tritt vielmehr mit dem Verbringen der Ware in den kérperlichen Tabubereich ein.>

— Ein Standardproblem, das kurz genannt werden sollte. —

2. Hausfriedensbruch gemaR § 123 | StGB

Allein das Betreten der Tankstelle, um einen Diebstahl zu begehen, reicht fiir ein ,Eindringen” nicht
aus. Die generelle Zutrittserlaubnis bei Raumen, die dem Publikumsverkehr offen stehen, ist nicht an
eine ,innere Willensrichtung” gebunden. Die generelle Zutrittserlaubnis entfallt nur dann, wenn sich
die widerrechtliche Zweckverfolgung auch im duBeren Erscheinungsbild niedergeschlagen hat.>*

— kein wesentlicher Straftatbestand fiir die Klausur —

3. Hehlerei gemaf § 259 | StGB durch die Weitergabe der Weinflasche an B

Nach dem Gesetzeswortlaut (,,ein anderer”) kann der Tater der Vortat keine Hehlerei begehen.

4. Unterschlagung gemaRB § 246 | StGB

In der Schenkung der Weinflasche an B kdnnte eine erneute Manifestation des Zueignungswillens lie-
gen. Nach der Tatbestandslosung ist eine erneute Zueignung bereits begrifflich nicht moéglich, die Zu-
eignung sei ein einmaliger, nicht wiederholbarer Vorgang.>® Dagegen kann nach der Konkurrenzlésung
der Zueignungswille auch mehrfach manifestiert werden,*® da es insofern nicht auf die Zueignung
selbst, sondern lediglich auf deren Manifestation ankomme. Die Unterschlagung scheidet aber dann
auf Konkurrenzebene als mitbestrafte Nachtat des Diebstahls aus. Einer Entscheidung bedarf es hier
nicht, da keine Konstellation vorliegt, in der der Streitstand tatsachlich relevant wird (wie bei Teil-
nahme oder Verjahrung).

— Ein Standardproblem, das kurz genannt werden sollte. —

Il. Strafbarkeit des B
1. Diebstahl in Mittaterschaft mit der F gemaR §§ 242 1, 25 1l StGB

Mittaterschaft setzt bewusstes und gewolltes Zusammenwirken mehrerer voraus. Hier mangelt es of-
fensichtlich an einem gemeinsamen Tatplan.

— Priifung kann auch unterbleiben. —

52 Hefendeh! NStZ 1992, 544; Rengier BT | § 2 Rn 49, 66.

53 BGHSt 26, 24; Rengier BT | § 2 Rn 47.

54 Wessels/Hettinger/Englénder Strafrecht BT |, 42. Aufl. 2018, Rn 663.
55> BGHSt 14, 38, 43 ff.; Lackner/Kiihl/Kiih! § 246 Rn 7.

56 Wessels/Hillenkamp/Schuhr Rn 309 ff.
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2. Beihilfe zum Diebstahl der F gemal3 §§ 242 1, 27 | StGB

Die mogliche Hilfeleistung durch B setzte erst nach Vollendung der Wegnahme ein (vgl. o0.). Durch die
Ablenkung des Tankstellenkassierers hat er jedoch der F ermoglicht, sich mit der Ware ungehindert zu
entfernen und die Tat somit zu beenden. Es stellt sich hier also die Frage, inwiefern eine Beihilfe auch
im Beendigungsstadium noch moglich sein kann:

Namentlich nach der Rspr. kann eine Beihilfe auch erst im Beendigungsstadium einsetzen, da auch die
Beendigungsphase zumindest noch zum ,,materiellen” Tatbestand gehéren soll.” Uberzeugender er-
scheint es jedoch, eine sukzessive Beihilfe in diesem Stadium abzulehnen und eine Beihilfe nur bis zur
Vollendung zuzulassen. Die Hilfeleistung muss nach dem Wortlaut von § 27 StGB zur ,Tat” geleistet
werden, die Beendigungsphase gehért jedoch nicht mehr zum gesetzlichen Tatbestand.*® Eine Ausdeh-
nung des Zeitpunktes der Beihilfehandlung in dieses Stadium erscheint daher unter dem Gesichtspunkt
des Art. 103 Il GG problematisch.>® Zudem fiihrt sie zu erheblichen Rechtsunsicherheiten, da das Ende
der ,materiellen” Beendigungsphase vollig offen ist bzw. letztlich nur willkiirlich festgesetzt werden
kann. Des Weiteren wird die Abgrenzung zu Anschlussdelikten wie § 257 StGB erschwert und deren
Anwendungsbereich verkiirzt.®®

Sofern man die Moglichkeit einer (sukzessiven) Beihilfe bejaht, ist eine solche nur dann zu bejahen,
wenn man auch die bloRe Férderung der Tathandlung durch die Hilfeleistung ausreichen lasst®® und
auf das Erfordernis einer Erfolgskausalitdt verzichtet.%? Auf dieser Grundlage hat der B durch sein Ver-
halten dazu beigetragen, dass die F nach Vollendung der Wegnahme die Tankstelle unbemerkt verlas-
sen und sich mit ihrer Beute entfernen konnte. Es kommt dabei nicht darauf an, ob die F Kenntnis von
seiner Hilfeleistung hatte. Anders als im Rahmen der Anstiftung ist bei der Beihilfe ein geistiger Kontakt
zwischen Teilnehmer und Haupttiter nicht erforderlich.®® Insofern ist auch eine ,heimliche Beihilfe”
moglich.%

In subjektiver Hinsicht wiirde sich nach der Rechtsprechung die Frage stellen, in welcher inneren Wil-
lensrichtung der B seine Handlung vorgenommen hat. Hier zeigt sich ein weiteres Mal die Nichtdurch-
flhrbarkeit einer sachgerechten Abgrenzung zwischen einer Beihilfe zur Vortat und einer Beglinsti-
gung. Denn B wollte schlicht helfen.

3. Begiinstigung gemal § 257 | StGB

a) Sofern man eine sukzessive Beihilfe generell ablehnt, liegt eine Beglinstigung vor. Die Ablenkung des
Kassierers durch den B stellt eine objektiv zur Vorteilssicherung geeignete Handlung dar und wurde
auch subjektiv in dieser Tendenz vorgenommen.®®

57 BGHSt 2, 345; 19, 323, 325; Fischer § 27 Rn 6; differenzierend Sch/Sch/Heine/Weifser § 27 Rn 20.

58 Kindhduser Strafrecht AT, 8. Aufl. 2017, § 42 Rn 28; Lackner/Kuhl/Kiih! § 27 Rn 3.

9 Rengier BT | § 7 Rn 48.

0 Rengier BT | § 7 Rn 48.

61 RGSt 58, 113; BGH wistra 2004, 180; BGH NJW 2001, 2409, 2410; Wessels/Beulke/Satzger Strafrecht AT, 48.
Aufl. 2018, Rn 901.

62 Siehe hierzu Kiihl AT, 8. Aufl. 2017, § 20 Rn 219 ff.

63 Kiih! AT § 20 Rn 228.

64 BGH StraFo 2004, 247; a.A. Heghmanns GA 2000, 473, 479, der argumentiert, die Sanktionierung von Hilfeleis-
tungen sei nur dann legitim, wenn durch ihre Verhinderung das Rechtsgut geschiitzt werden kénne. Das sei aber
nur dann der Fall, wenn der Tatbeitrag auf den Tatentschluss des (Haupt-)Taters einwirke. Daher sei ein ,Bei-
standspakt” erforderlich.

85 Lackner/Kuhl/Kiih! § 257 Rn 3.
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b) Sofern man eine sukzessive Beihilfe bejaht, ist fraglich, ob daneben tatbestandlich auch eine Be-
glnstigung in Betracht kommt. Die Rspr. nimmt eine Abgrenzung anhand der inneren Willensrichtung
des Helfers vor. Ziele diese darauf ab, den Abschluss der Haupttat zu fordern, so liege eine Beihilfe vor,
solle der Haupttater vor einem Verlust des erlangten Vorteils geschiitzt werden, dann sei Begilinstigung
gegeben. Insofern schlieBen sich Beihilfe und Begiinstigung gegenseitig aus.®® Diese Abgrenzung ist
aber — wie gezeigt — auch in der Praxis nicht durchfiihrbar. Nach anderer Ansicht schlieBen sich Be-
glnstigung und Beihilfe nicht tatbestandlich aus, vielmehr tritt eine strafbare Beglinstigung in Anleh-
nung an § 257 111 S. 1 StGB als regelmiRig mitbestrafte Nachtat zurtick.®” Als Argument hierfiir I4sst sich
anfiihren, dass die Strafbarkeit nicht von der nur schwer beweisbaren inneren Willensrichtung abhan-
gen darf, insbesondere auch deswegen nicht, weil das Strafmal} einer strafbaren Begiinstigung u.U.
geringer sein kann als eine Haftung wegen Beihilfe.%®

Das Problem der Abgrenzung , Beihilfe zur Vortat” —, Beglinstigung “ sollte bekannt sein und hinreichend
intensiv diskutiert werden. Sofern oben die Vollendung des Diebstahls der F erst mit dem Verlassen des
Geschdfts angenommen worden sein sollte, miisste die Problematik wenigstens hilfsgutachtlich behan-
delt werden.

4. Hehlerei gemal § 259 | StGB

Indem B die Weinflasche an sich nahm, obwohl er erkannte, dass sie aus dem Diebstahl der F stammte,
koénnte er sich gemaR § 259 | StGB strafbar gemacht haben. B kommt als Tater einer Hehlerei in Frage.
Dem steht nicht entgegen, dass der B (bei entsprechender Lésung zu oben 2.) bereits an dem Diebstahl
der E als Vortat beteiligt gewesen ist. Anders als der Vortéater selbst kann der Teilnehmer nach tber-
wiegender Ansicht § 259 | StGB erfiillen.®® Eine taugliche abgeschlossene Vortat liegt mit dem Dieb-
stahl der F vor.

Fraglich ist, ob sich der B die Sache auch verschafft hat. An dem erforderlichen einverstandlichen Zu-
sammenwirken mit der F als Vortaterin kdnnte es hier fehlen, da die F dem B die Weinflasche uner-
wartet heimlich zugesteckt hat. Anders als in BGHSt 15, 53, 59 hat der B die Weinflasche aber in Kennt-
nis ihrer Herkunft an sich genommen und fiir eigene Zwecke verwendet. Darin liegt zugleich zumindest
eine konkludente Annahme des Schenkungsangebots der F und somit auch ein einverstandliches Zu-
sammenwirken mit dieser bei seiner Besitzbegriindung.

Da ein Tankstellenwein regelméaRig weniger als 25 € kosten diirfte (er war ,recht glinstig”), liegt eine
geringwertige Sache vor, so dass gem. §§ 259 Il, 248 a StGB ein Strafantrag zu stellen ist.

— weniger wichtig als die Beglinstigungsproblematik —

5. Unterschlagung § 246 | StGB

Die von B mitverwirklichte Unterschlagung tritt hinter § 259 StGB im Wege formeller Subsidiaritat zu-
rick.

66 BGHSt 4, 132, 133; OLG Kéln NJW 1990, 587, 588.

57 Vgl. Rengier BT | § 20 Rn 18.

58 Sch/Sch/Hecker § 257 Rn 7; Rengier BT |1 § 20 Rn 18.

89 BGHSt 7, 134 ff.; 22, 206 f.; Fischer § 259 Rn 31; Rengier BT | § 22 Rn 72; Sch/Sch/Hecker § 259 Rn 51.
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D: Der Einkauf

I. Strafbarkeit des E wegen Betruges gemal} § 263 | StGB

Indem E angab, die Waren fiir seine Gaststatte zu benétigen, und daraufhin die Waren zum ermaRigten
Preis erhielt, kdnnte er sich gemal} § 263 | StGB strafbar gemacht haben.

a) Ein Irrtum entfallt hier nicht deswegen, weil der Verkaufer darauf verzichtete, einen entsprechenden
Berechtigungsnachweis zu verlangen. Zwar kann hier unter dem Aspekt eines nur subsididren Straf-
rechtschutzes diskutiert werden, dass derjenige nicht schutzwiirdig ist, der seinen Irrtum mitzuverant-
worten hat.”’ Eine tatbestandsrelevante teleologische Reduktion kommt aber nur bei einer bewussten
Risikoentscheidung des Vermdégenstragers in Betracht.” Eine solche erscheint hier bei entsprechender
Argumentation denkbar. So nahm die Geschaftsleitung ,,schwarze Schafe” gleichsam sehenden Auges
in Kauf. Herkémmlicherweise wird man allerdings die Opfermitverantwortung allenfalls auf der Straf-
zumessungsebene ansiedeln.

b) Das Vorliegen eines Vermoégensschadens ist grundsatzlich durch einen Vergleich der Vermogenslage
vor und nach der Vermégensverfiigung zu bestimmen.”? Hier liegt die Besonderheit vor, dass trotz des
tduschungsbedingten Preisnachlasses das Gesamtsaldo des S-Marktes nicht nur ausgeglichen, sondern
sogar geringfligig erhoht war. Die Vermégensmehrung ist lediglich nicht in dem MaRe eingetreten, wie
sie bei einem Verkauf an einen Privatkunden eigentlich erfolgt ware. Das bloRe Ausbleiben einer Ver-
mégensmehrung genigt allerdings regelmaRig zur Begriindung eines Vermégensschadens nicht.”?
§ 263 StGB schiitzt nur den Bestand des Vermdgens, enttduschte Aquivalenzerwartungen allein stellen
daher grundsitzlich keinen Vermdégensschaden dar.”*

Jedoch kénnte hier ein Vermoégensschaden unter dem Aspekt der Vereitelung einer vermogenswerten
Exspektanz auf den nicht rabattierten Preis vorliegen. Unter welchen Voraussetzungen eine solche
vorliegt, ist streitig. Klare, einheitliche Kriterien sind hierfiir noch nicht gefunden worden.

aa) Nach der Rechtsprechung liegt nur dann eine solche vor, wenn festgestellt werden kann, dass die
Ware ,,ohne Weiteres zu einem héheren Preis hatte verkauft werden kénnen” und folglich ein dem
héheren Preis entsprechender Vermdgenszuwachs wahrscheinlich gewesen wiére.”> Mangels hinrei-
chender Wahrscheinlichkeit, dass die Ware zu einem nicht rabattierten Preis absetzbar gewesen wire,
verneinte die Rspr. in einem 3hnlichen Fall einen Vermdgensschaden.”® Die bloRe Gewinnchance des
S-Marktes habe sich noch nicht zu einer vermogenswerten Exspektanz verdichtet.

bb) Der Rechtsprechungsansatz Gber die bloBe (hohe) Wahrscheinlichkeit erweist sich als kaum ope-
rationalisierbar. Vielmehr erscheint der folgende Ansatz vielversprechender (der freilich nicht von den
Bearb. zu verlangen ist; sie miissen aber zumindest versuchen, die , Floskel” von der Wahrscheinlichkeit
auf den Fall anzuwenden): Nur der Begriff des Vermogens kann Ausgangspunkt fir die Definition der
vermogenswerten Exspektanz sein, nicht etwa von ihm unabhangige Hilfskriterien. Eine solche vermo-

70 Siehe zum viktimodogmatischen Ansatz die Darstellung bei MK/Hefendeh! § 263 Rn 29 f., 271 ff. m.w.N.
" MK/Hefendehl § 263 Rn 279 f.

72 Lackner/Kiihl/Kiihl § 263 Rn 36.

73 BGH NJW 2004, 2603, 2604; Lackner/Kiihl/Kiih/ § 263 Rn 36.

74 OLG Stuttgart NStZ-RR 2007, 347; BGH NJW 1993, 2993.

7> OLG Stuttgart NStZ-RR 2007, 347.

76 OLG Stuttgart NStZ-RR 2007, 347.
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genswerte Exspektanz liegt dann vor, wenn von einer (wiederum rechtlich, meist zivilrechtlich konsti-
tuierten) Herrschaft auszugehen ist, die die storungsfreie Moglichkeit der Entwicklung eines Zust.an-
des zum Vollwert beinhaltet.”” Wenn das Vermégen die soziale Zuordnung von Werten vornimmt,
muss der Wille einer Entwicklung zum Vollwert bereits erkennbar betatigt sein. Denn nur so kann die
Rechtsordnung eben diese Zuteilung bei Werten vornehmen, die sich anfangs noch als eine einer un-
bestimmten Vielzahl von Vermogenstragern zustehende Verhaltensoption darstellt.

Der folgende Dreischritt erweist sich als notwendig:’® Erstens muss der Inhaber einer vermégenswer-
ten Exspektanz mit rechtlich anerkannten Moglichkeiten externe Storfaktoren bei der Entwicklung zum
Vollwert unterbinden kdénnen. Zweitens darf sich derjenige, von dem das Exspektanzobjekt erlangt
werden soll, von seiner Verpflichtung nicht mehr sanktionslos |6sen kdnnen. Und drittens muss der
potenzielle Exspektanzinhaber sein Vorhaben in der AuRenwelt zum Ausdruck gebracht haben.”

Beim Vertragsschluss trotz anderweitiger Gewinnmoglichkeit kann eine personalisierte Exspektanz o-
der eine Marktexspektanz in Rede stehen.?’ In einem als Rechtsverkehr ausgestalteten Wirtschaftsle-
ben ergibt sich eine vermégenswerte Exspektanz regelmalig aus einem Beziehungsgefiige. Ein solches
ist wiederum in zwei Konstellationen denkbar: Zum einen kann dieses Beziehungsgefiige individuell
ausgestaltet sein, also sich auf ein Individuum oder einen sonstigen individualisierten Vertragspartner
beziehen. Insoweit soll von einer personalisierten Exspektanz gesprochen werden. Und zum anderen
kommt in bestimmten Fallen der nicht auf einen bestimmten Vertragspartner spezifizierte Markt in
Betracht, wenn ein solcher in hinreichend homogener Form (iberhaupt existiert und man demzufolge
auf konkrete Marktverhandlungen verzichten kann. Hierflr bietet sich die Bezeichnung Marktexspek-
tanz an.®!

Eine personalisierte Exspektanz setzt nach den entwickelten allgemeinen Grundsatzen voraus, dass die
in Aussicht genommene Bezugsperson keine Moglichkeit mehr hat, die Erfillung der Exspektanz zu
verweigern. Hieraus folgt, dass der potenzielle Betrugstater stets Storfaktor ist und eine vermogens-
werte Exspektanz ihm gegeniiber nicht in Betracht kommt. So liegt der Fall auch hier. E war gerade
nicht bereit, zu einem hoheren Preis abzuschliefen. Eine Marktexspektanz wiederum ist in einer
Marktwirtschaft nur in solchen seltenen Ausnahmekonstellationen anzunehmen, in denen ein homo-
gener Absatzmarkt mit konstanten Absatzerwartungen existiert.®? Ein derart starrer Markt mit siche-
ren Absatzerwartungen existiert im Nahrungsmittelbereich nicht. Daher ist auch keine Marktexspek-
tanz zerstort worden.®

Modglicherweise ist die OLG Stuttgart-Entscheidung bekannt. Der Sachverhalt gibt in jedem Falle genti-
gend Anhaltspunkte fiir die intensive Diskussion der Frage des Schadens. Auch auf die Irrtumsproble-
matik wird im Sachverhalt hingewiesen.

77 Zust. Otto Grundkurs Strafrecht, 7. Aufl. 2005, § 51 Rn 85.

78 MK/Hefendehl § 263 Rn 425.

79 So bereits Hefendehl S 117 f.; zust. Rénnau FS Kohlmann, 2003, S 239, 255.

80 vgl. im Einzelnen MK/Hefendeh! § 263 Rn 443 ff.

81 Zust. zu dieser Differenzierung Rénnau S 239, 255 f.

82 vgl. im Einzelnen MK/Hefendeh! § 263 Rn 458 ff.

83 Sollte E meinen, sich strafbar gemacht zu haben, so wiirde es sich um ein strafloses Wahndelikt handeln.
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E: Im Auto

Strafbarkeit des Y
1. Erpressung gemaR § 253 | StGB bzgl. in Zukunft vorzunehmendem Einsatz der EC-Karte

Soweit die Bearb. bei der Priifung des § 253 | StGB differenzieren sollten und zundichst eine isolierte
Erpressung bezliglich der EC-Karte ansprechen, wobei der Vermégensschaden im Verlust der EC-Karte
zu sehen wdre, miisste beachtet werden, dass die EC-Karte als solche lediglich als ,,Schliissel” dient, der
laut Sachverhalt auch wieder zuriickgegeben werden soll.

Y kénnte den E durch Drohung mit einem empfindlichen Ubel zur Ubergabe der EC-Karte und Preisgabe
der Geheimnummer genétigt haben. Als ein solches Ubel kommt hier die Drohung mit einer Strafan-
zeige in Betracht, die nach dem zu § 263 Ausgefiihrten im Ergebnis nicht gerechtfertigt wére.

a) Schutzgut von §§ 253 |, 240 | StGB ist die allgemeine WillensentschlieRungsfreiheit des Betroffe-
nen.®* Demnach kommt als Ubel jeder Nachteil in Betracht, der geeignet ist, das Opfer zu dem vom
Tater gewiinschten Verhalten zu motivieren.® Eine derartige Motivationswirkung kann selbst von ei-
nem erlaubten Verhalten ausgehen,® so dass nicht nur die Drohung mit strafbaren Handlungen tatbe-
standsmaRig ist.®” Sofern man bei einer Drohung mit erlaubtem Verhalten das Ubel verneint, wird da-
bei verkannt, dass auch erlaubtes Verhalten im Einzelfall rechtsmissbrauchlich sein kann und auch ein
Straftater den willklrlichen Angriffen Dritter auf seine Entscheidungsfreiheit nicht schutzlos ausgelie-
fert sein darf.88 Zudem setzt die Existenz von § 154 ¢ StPO voraus, dass die Drohung mit einer Strafan-
zeige den Tatbestand der Noétigung erfiillen kann.®® Keine Rolle spielt es somit, dass im vorliegenden
Fall die Beteiligten offensichtlich davon ausgingen, dass das Verhalten im S-Markt den Betrugstatbe-
stand erfiillte und somit eine Strafanzeige nicht etwa unter § 164 StGB fallen wiirde (s.u.).

b) Die mogliche Strafanzeige stellt hier nicht nur ein Ubel dar, sie ist auch als empfindlich zu bewerten.
Auf Grund der Nachteile, die mit einem Strafverfahren einhergehen kénnen, kann hier von E nicht
erwartet werden, dass er der Drohung in ,,besonnener Selbstbehauptung” standhlt.*° Mit der geson-
derten Verwerflichkeitspriifung ist ein ausreichendes Korrektiv vorhanden, eine Notigung bei einer
Drohung mit einer Strafanzeige im Einzelfall zu verneinen. Insofern besteht kein Bediirfnis, die Dro-
hung mit einer Strafanzeige bereits auf Tatbestandsebene als taugliches Notigungsmittel auszuschei-
den.

a.A. mit der Begriindung vertretbar, es fehle an einer tatbestandsmdfigen Drohung mit einem empfind-
lichen Ubel. Denn selbst wenn sich das Strafverfahren als gegenstandslos erweisen sollte, so ist die An-
zeigeerstattung zundchst nur ein als solcher rechtmdpfSiger Hinweis auf eine mégliche Straftat gegeniiber
den Strafverfolgungsbehérden. Daher kann man argumentieren, dass die Drohung mit der Anzeige die
dem Opfer zustehende Freiheit nicht beschrénkt und ferner die Rechtmdfigkeit eines Verhaltens nicht

84 Kindhduser Strafrecht BT |, 8. Aufl. 2017, § 13 Rn 1; Sch/Sch/Eisele § 240 Rn 1; Wessels/Hettinger/Englénder
Rn 428.

85 BGHSt 31, 195, 201; MK/Sinn, 2017, § 240 Rn 71; Kindhéuser BT | § 13 Rn 16.

86 BGHSt 31, 195, 196; Kindhéduser BT | § 13 Rn 20.

87 Sch/Sch/Eisele § 240 Rn 9.

88 Kindhéduser BT 1§ 13 Rn 19.

8 Kindhduser BT 1 § 13 Rn 20.

%0 BGHSt 31, 195, 201; Kindhduser BT 1 § 13 Rn 26.
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durch eine unlautere Motivation seiner Austibung verwirkt wird, vgl. Jakobs, Nétigung durch Unterlassen
als Freiheitsdelikt, Festschrift fiir Peters, 1974, S. 69 (81 ff.).

c) Sofern man mit der Verfiigungslehre im Rahmen von § 253 | StGB eine Vermoégensverflgung for-
dert,* ist eine solche hier jedenfalls gegeben. Die (potenzielle) VermdgenseinbuRe hingt hier aus Sicht
des E von seiner Mitwirkung ab (Ubergabe der Karte und Nennung der Geheimzahl), es liegt insofern
die erforderliche subjektive Schlisselstellung des Genétigten vor.%?

d) Fraglich ist, ob durch die Nennung der Geheimzahl und die Ubergabe der EC-Karte bei E auch bereits
ein Vermdégensnachteil eingetreten ist.?® Ein solcher kann sich hier nur aus dem Gesichtspunkt einer
schadensgleichen bzw. konkreten (besser: schiadigenden) Vermogensgefdhrdung ergeben. Denn erst
mit dem Abheben des Geldes tritt der vollige Verlust der Vermdgensposition ein. Nach der Rspr. liegt
ein Gefdahrdungsschaden vor, wenn der Eintritt wirtschaftlicher Nachteile bei dem Opfer naheliegend
oder wahrscheinlich ist.>* Damit sind die Kriterien in gleicher Weise wie bei der vermégenswerten Ex-
spektanz unklar und vage. Auf Grundlage derartiger Wahrscheinlichkeitskriterien konnte hier ein Ge-
fahrdungsschaden bejaht werden.®® Da der Y hier sowohl in Besitz der EC-Karte war als auch die Ge-
heimzahl kannte, hatte er die Moglichkeit des Zugriffs, der nach seinen Vorarbeiten auch nahelag. Auf
Grund der Nétigung brauchte er auch nicht damit zu rechnen, dass E die Karte sperren lassen wirde.
Damit wire das Vermogen bereits zu diesem Zeitpunkt unmittelbar gefdhrdet. In den Fillen, in denen
es spater zu einer Geldabhebung kommt, lage lediglich eine Schadensvertiefung vor.

Stellt man — auf der Basis der Verfligungslehre — das Kriterium der Unmittelbarkeit von Verfiigung und
Schaden in den Vordergrund,®” scheint mehr fiir eine Ablehnung einer schadigenden Vermégensge-
fahrdung zu sprechen. Denn mit dem Geldabheben bedarf es eines weiteren wesentlichen (strafbaren)
Aktes. Das Kriterium der Unmittelbarkeit erscheint jedoch eher als eine ,unnétige Kriicke”. Vielmehr
ist anhand des Vermogensbegriffs selbst zu entscheiden, ob eine solche Situation gegeben ist, in der
der Vermogenstrager dem drohenden Vermoégensverlust nichts mehr entgegensetzen kann. Bilanz-
rechtlich betrachtet, miisste er in diesem Fall den in Frage stehenden Vermdgenswert abschreiben.®®
Vorliegend hat E zwar die Méglichkeit, den Eintritt eines effektiven Schadens — etwa durch einen kurz-
fristigen Anruf —durch Kartensperrung zu vermeiden. Er befiirchtete aber, sich in diesem Fall der Straf-
verfolgung auszusetzen. In einer solchen Konstellation wird man der grundsatzlich bestehenden Ver-
meidemacht keinen wirtschaftlichen Wert beimessen und damit eine schadigende Vermdgensgefahr-
dung annehmen missen.

Stellt man dennoch — vertretbar — auf die Unmittelbarkeit ab, so ldsst sie sich mit der Begriindung ver-
neinen, Y musse die EC-Karte ja noch einsetzen.

91 Rengier BT | § 11 Rn 13, 25 ff.; MK/Sander § 253, 2017, Rn 13 ff.; Sch/Sch/Bosch § 253 Rn 8 f.

92 Siehe hierzu Kiiper/Zopfs BT, 10. Aufl. 2018, Rn 703; verfehlt wire es, in einer solchen Konstellation — Vorliegen
einer Vermogensverfliigung — eine intensive Abgrenzung von Erpressung und Raub vorzunehmen, weil auch die
Rechtsprechung hier zu einer Erpressung gelangt.

3 Die nachfolgenden Uberlegungen kénnten streng genommen schon bei der Priifung der Vermégensverfiigung
vorgenommen werden, sofern man eine solche fiir die Erpressung verlangt.

94 BGHSt 1, 92, 93 f.; 34, 394, 395; BGH NStZ 2004, 264, 265.

9 BGH NStZ-RR 2004, 333, 334.

9% BGH NStZ-RR 2004, 333, 334; zust. MK/Sander § 253 Rn 25; Graul, Jura 2000, 204, 207 f.

97 Rengier BT | § 11 Rn 50 f. Fiir eine jedenfalls teilweise Aufgabe des Unmittelbarkeitserfordernisses bei § 253
StGB Lackner/Kiihl/Kiih/ § 253 Rn 3.

%8 Zu einer derartigen Sichtweise MK/Hefendehl § 263 Rn 536 ff.
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e) Gleichwohl ist richtigerweise eine vollendete Erpressung abzulehnen, womit das gleiche Ergebnis
wie Uber die Unmittelbarkeit erzielt wird. Denn es fehlt an der erforderlichen Bereicherungsabsicht.
Bei der Erpressung handelt es sich zweifelsfrei um ein kupiertes Erfolgsdelikt, nicht um ein verkimmert
mehraktiges Delikt.®® Aus dieser Deliktsstruktur Idsst sich aber nur folgern, dass sich die Bereicherungs-
absicht im Moment der Verwirklichung des objektiven Tatbestandes konstituiert haben muss, es darf
sich also nicht um eine Option fiir die Zukunft handeln. Diese Konstituierung der Bereicherungsabsicht
lasst sich exakt tiber die Voraussetzungen einer vermdgenswerten Exspektanz definieren.'® Und eine
solche kann allein aus der Kenntnis von Geheimzahl und dem Besitz der EC-Karte noch nicht hergeleitet
werden. Fir eine vermogenswerte Exspektanz bedarf es vielmehr einer Manifestation nach auRen hin.
Davor handelt es sich allein um eine Handlungsoption. Die Richtigkeit dieser Sichtweise ergibt sich auch
daraus, dass weder fiir die schdadigende Vermoégensgefahrdung noch fiir die Bereicherungsabsicht auch
nur eine GroRRendimension genannt werden kann. Dieser Lésungsweg ist von den Bearbeiterinnen nicht
zu verlangen. Sie missen lediglich thematisieren, ob vorliegend bereits ein Vermégensnachteil zu beja-
hen ist.

f) Die Verwerflichkeitsklausel (§ 253 Il StGB) ware hier — sofern man einen Vermogensschaden bejaht
— erfillt. Zwar kann die Verwerflichkeit bei Drohungen mit einer erlaubten Strafanzeige im Einzelfall
entfallen, allerdings nur dann, wenn das angestrebte Verhalten mit der Straftat in einem inneren Zu-
sammenhang steht.’®? An einem solchen konnexen Verhiltnis fehlt es hier, da Y hier nur eigenniitzige
Zwecke und nicht etwa eine Wiedergutmachung des Schadens anstrebt.’%? Sofern teilweise die Ver-
werflichkeit bei einer Drohung mit einer Strafanzeige generell verneint wird und dem Opfer insofern
eine Duldungspflicht auferlegt wird,'®® so wird dabei ibersehen, dass allein aus der Befugnis, einem
anderen ein Ubel zuzufiigen, nicht auch zugleich die Befugnis folgt, diesem mit einem solchen zu dro-
hen.1® Jedermann kann bei einer Straftat eine entsprechende Strafanzeige erstatten, aber eben allein
zu dem Zweck, ein formales Strafverfahren einzuleiten.'® Es erscheint daher als rechtsmissbrauchlich,

106 50 dass dann regelmaRig eine verwerf-

wenn diese Moglichkeit zu anderen Zwecken eingesetzt wird,
liche Zweck-Mittel Relation vorliegt. Insbesondere wiirde der Selbstjustiz Vorschub geleistet, wenn

man sich mit der Ankiindigung einer Strafanzeige jegliche Gegenleistung , erkaufen kénnte”.

2. Versuchte Erpressung gemaR §§ 253 lli, I, 22 StGB bzgl. in Zukunft vorzunehmendem Einsatz der
EC-Karte

Eine versuchte Erpressung werden diejenigen priifen, die eine schédigende (konkrete) Vermégensgeféhr-
dung abgelehnt haben. Nach der hier vertretenen Lésung — Ablehnung der Bereicherungsabsicht —
kommt freilich auch keine versuchte Erpressung in Betracht, ein Ergebnis, das man auch durch die Ab-
lehnung des unmittelbaren Ansetzens (hierzu sogleich) erreichen kann.

%9 MK/Sander § 253 Rn 2.

100 MK/Hefendehl § 263 Rn 895 ff.

101 MK/Sinn § 240 Rn 136; a.A. SK/Wolters § 240 Rn 47 ff.
102 5ch/Sch/Eisele § 240 Rn 23.

103 SK/Wolters § 240 Rn 47.

104 MK/Sinn § 240 Rn 136; a.A. aber SK/Wolters § 240 Rn 50.
105 vgl. Kindhéuser BT 1 § 13 Rn 19.

106 Kindhduser BT 1 § 13 Rn 19.
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a) Y hatte Tatentschluss hinsichtlich § 253 | StGB sowie - hier angenommen - auch die erforderliche
Bereicherungsabsicht.

b) Fraglich ist, ob hier ein unmittelbares Ansetzen bejaht werden kann. Nach den géngigen Abgren-
zungskriterien kommt es letztlich darauf an, ob das geschiitzte Rechtsgut bereits als konkret gefahrdet
erscheint. Nach vielfach vertretener Ansicht soll die Versuchsschwelle immer dann Giberschritten sein,
wenn der Tater (wie vorliegend) bereits den Tatbestand zumindest teilweise schon verwirklicht hat.%’
Dementsprechend wird im Rahmen von § 253 StGB der Versuch z.B. bereits mit dem Abschicken eines
Drohbriefs bejaht.1%® Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass der Tatbestand des § 253 StGB neben der
Notigung noch weiteres Handeln des Taters verlangt, er muss auch ,,dem Vermégen des Gendtigten ...
Nachteil [zufiigen]“.2®® Dies zeigt, dass allein die Teilverwirklichung einiger Tatbestandsmerkmale als
Versuchsindikator nicht ausreichend und zu unbestimmt ist. Entscheidend fiir den Versuchsbeginn ist
daher nicht die Verwirklichung irgendeines Tatbestandsmerkmales, sondern ob der Tater entspre-
chend des Wortlautes von § 22 StGB insgesamt zur ,Verwirklichung des Tatbestandes” unmittelbar
angesetzt hat.'?° Hiernach muss Y neben der verwirklichten Nétigungshandlung zusatzlich auch bereits
zur Vermogensschadigung angesetzt haben, da man nur so die Deliktsstruktur von § 253 StGB ausrei-
chend erfasst.

Y hat sich durch die N6tigungshandlung zwar in den Besitz von EC-Karte und Geheimnummer gebracht,
die vermogensschadigende Aktion muss er allerdings durch das Abheben des Geldes erst noch vorneh-
men. Sofern aber noch weiteres eigenes Handeln des Taters zur Tatbestanderfillung erforderlich ist,
hat dieser allein mit der Nétigungshandlung eben noch nicht unmittelbar zur gesamten Tatbestands-
verwirklichung angesetzt.!'! Denn ein unmittelbares Ansetzen erfordert, dass ein Stadium erreicht ist,
welches bei ungestértem Fortgang in die Tatbestandserfiillung ohne weitere wesentliche Zwischen-
akte seitens des Taters einmiindet. Hier bedarf es aber gerade noch weiterer wesentlicher Handlungs-
und Entscheidungsschritte des Taters, insbesondere kann er ohne eine weitere Straftat (§ 263a StGB)
Uberhaupt nicht in den Besitz des Geldes gelangen. Wann und wo diese erfolgen wird, ist noch vollig
offen, so dass das Vermaogen allein durch die Notigungshandlung nicht als gefdhrdet erscheint. Daher
hat sich Y durch die N6tigung lediglich eine Tatgelegenheit als ,,Zwischenerfolg” geschaffen, welcher
ihm die Moglichkeit bietet, durch weitere Handlungsschritte spater an das Geld als vermogensschéadi-
gende Position zu gelangen.™*? Bildlich gesprochen hat Y noch nicht ,,die Hand zur Entgegennahme der
Geldes und damit zur Schadigung des fremden Vermogens ausgestreckt”, eine derartige Gefahrensi-
tuation tritt erst ein, wenn Y die weiteren erforderlichen Schritte vornimmt.*'2 Die fiir ein unmittelba-
res Ansetzen erforderliche konkrete Rechtsgutgefahrdung ist demnach in diesem Stadium zu vernei-

r]en.114

c) Sofern man hier trotz der obigen Uberlegungen ein unmittelbares Ansetzen bejaht, scheidet ein
strafbarer Versuch wegen eines erfolgreichen Riicktritts dennoch aus. Da kein fehlgeschlagener Ver-
such vorliegt und nach dem allein maRgeblichen , Riicktrittshorizont” des Y der Versuch noch nicht

107 Fischer § 22 Rn 9; Kiihl AT § 15 Rn 55, allerdings mit der Einschrinkung, dass eine tatbestandsspezifische Teil-
verwirklichung vorliegen muss.

108 Sch/Sch/Bosch § 253 Rn 23-27; MK/Sander § 253 Rn 41.

103 MK/Sander § 253 Rn 24.

110 MK/Hoffmann-Holland, 2017, § 22 Rn 102 ff.; Berz Jura 1984, 511, 512; Burkhardt JuS 1983, 427, 428 f.

11 MK/Hoffmann-Holland § 22 Rn 122.

112 Berz Jura 1984, 511, 518; MK/Hoffmann-Holland § 22 Rn 122.

113 vgl. MK/Hoffmann-Holland § 22 Rn 122.

114 Einen Versuch bejaht im Ergebnis Hecker JA 1998, 301.
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beendet ist, stellt die bloRe Aufgabe der weiteren Tatausfiihrung eine ausreichende Riicktrittshand-
lung dar, § 24 | 1. Alt. StGB. Bezlglich der Freiwilligkeit ist die Frage zu stellen, ob sich diese nach nor-
mativen oder nach psychologisierenden Kriterien bestimmt. Eine Entscheidung zwischen beiden Rich-
tungen ist hier indes nicht notwendig, da bei ,Gewissensbissen” nach beiden Auffassungen eine frei-
willige Tataufgabe vorliegt. Gewissensbisse fallen unter autonome Handlungsmotive, zugleich sind

diese kein Zeugnis einer ,kiihl kalkulierenden Verbrechervernunft® .1

Welcher Lésungsweg im Einzelnen eingeschlagen wird, ist nicht entscheidend. Es bedarf aber jeweils der
intensiven Begriindung, warum man einen Vermégensnachteil ablehnt bzw. warum man nicht zu einer
Bestrafung wegen versuchter Erpressung gelangt.

3. Notigung gemaR § 240 | StGB

Lehnt man eine vollendete sowie eine versuchte Erpressung ab (s.0.), hat sich Y allein gemaR § 240 |
StGB strafbar gemacht, indem er den E mit der Drohung einer Strafanzeige zur Herausgabe der EC-
Karte genoétigt hat.

Mit der Begriindung, dass Y mit einem erlaubten Tun droht (s.o. bei § 253), Idsst sich auch hier die tat-
bestandsmdfSige Drohung verneinen.

115 Zum Ganzen Sch/Sch/Bosch § 24 Rn 42 ff.
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Aufgabe 2: Vorgehen gegen das Urteil des Amtsgerichts

A ist der Auffassung, das Urteil des AG sei unter fehlerhafter Wiirdigung des Rechts zustande gekom-
men. Sie will sich damit gegen einen Rechtfehler wenden. Wendet sich das Vorgehen ausschlief3lich
gegen die Verletzung eines Gesetzes, ist die Revision das richtige Rechtsmittel (§ 337 | StPO).

A. Revisionsantrag durch Rechtsanwalt R

Zunachst hat Rechtsanwalt R bereits zugunsten der A gegen das Urteil des AG Revision eingelegt. Lage
darin ein wirksamer Antrag, der auch nicht wirksam zurlickgenommen worden waére, ist der A zu raten,
den Revisionsantrag innerhalb der — noch nicht verstrichenen — Monatsfrist ab Urteilsverkiindung
(§ 345 | StPO) ordnungsgemal zu begriinden und Antrage zu stellen (vgl. § 344 StPO). Ferner ist dann
nur noch § 345 Il StPO zu beachten. Fraglich ist somit, ob bereits durch den Antrag des R wirksam
Revision zugunsten der A eingelegt wurde.

I.Gem. § 335 1i.V.m. § 312 StPO ist die Revision gegen Urteile des Amtsgerichts — sowohl in der Beset-
zung als Einzelrichter als auch bei Entscheidungen des Schoffengerichts — statthaft. Es liegt ein Fall der
Sprungrevision vor, Gber die gem. § 335 Il StPO iVm §§ 74 11, 121 | Nr. 1 b GVG das OLG entscheidet.

II. Als Beschuldigte ist A gem. § 296 | StPO zur Revisionseinlegung berechtigt; gem. § 297 StPO kann
auch ihr Verteidiger das Rechtsmittel einlegen. Voraussetzung jeden Rechtsmittels ist ferner, dass ein
Rechtsschutzinteresse besteht, derjenige, zu dessen Gunsten das Rechtsmittel eingelegt wird, also be-
schwert sein muss.'® A ist verurteilt worden, die angefochtene Entscheidung ist damit zu ihrem Nach-
teil ergangen.

lll. Adressat des Revisionsantrags ist gem. § 341 | StPO das Gericht, dessen Urteil angefochten wird.
Hier geht es um die Anfechtung des Urteils des AG, bei dem R die Revision zugunsten der A auch ein-
gelegt hat. Auch die von dieser Vorschrift verlangte Schriftform ist gewahrt; ein Telefax genligt der
Form.*” SchlieRlich verlangt § 341 | StPO die Einhaltung der Frist von einer Woche nach Urteilsverkiin-
dung. Der Antrag wurde am Nachmittag der Urteilsverkiindung gestellt. Die Revision ist ordnungsge-
maR eingelegt.

— Die Einschldgigkeit der Revision als Rechtsmittel sollte erkannt und ihre Zuldssigkeit zumindest kurz
gepriift werden. —

IV. SchlieRRlich dirfte derjenige Verfahrensbeteiligte, zu dessen Gunsten das Rechtsmittel eingelegt
wird, keinen Rechtsmittelverzicht erklart oder das eingelegte Rechtsmittel inzwischen zuriickgenom-
men haben. Einen Rechtsmittelverzicht hat A nicht erklart. Infolge der vorangegangenen Verstandi-
gung (§ 257c StPO) wire ein solcher Rechtsmittelverzicht ohnehin gem. § 302 | 2 StPO unwirksam ge-
wesen. Moglicherweise kdnnte aber R fir die A die Rechtsmittelricknahme erklart haben. Fraglich ist
daher, ob in dem zweiten Fax des R eine wirksame Rechtsmittelriicknahme liegt.

1. Gem. § 302 Il StPO bedarf der Verteidiger zur Zuriicknahme der ausdriicklichen Ermachtigung. Nach
der Urteilsverkiindung war A mit der Riicknahme des Revisionsantrags durch R ausdricklich einver-
standen. Eine nachtrégliche Anderung der Meinung der Mandantin ist unbeachtlich. Entscheidend ist

116 Beylke/Swoboda Strafprozessrecht, 14. Aufl. 2018, Rn 537.
117 BGH StV 1995, 454; Meyer-GofSner/Schmitt StPO, 62. Aufl. 2019, § 341 Rn 7; Pfeiffer StPO, 5. Aufl. 2005, § 341
Rn 4.
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allein der Zeitpunkt der Riicknahmeerklarung. Die Unwirksamkeit der Rlicknahmeerklarung folgt daher
nicht aus § 302 Il StPO. Ebenso wenig steht der Wirksamkeit entgegen, dass die Rechtmittelfrist noch
lauft (vgl. § 302 1 1 StPO).

2. Gem. § 302 | 2 StPO ist ein Rechtsmittelverzicht ausgeschlossen, wenn dem Urteil — wie hier — eine
formliche Verstandigung nach § 257¢ StPO vorausgegangen ist. Ein solcher ist hier aber auch nicht ge-
geben, vielmehr hat R ein eingelegtes Rechtsmittel ,bloR” zurlickgenommen. Die Riicknahme eines
Rechtsmittels enthilt aber nach h.M.'8 zugleich grundsatzlich den Verzicht auf dessen wiederholte
Einlegung. Die Rechtsfolgen beider Verhaltensweisen sind dieselben: sowohl ein Rechtsmittelverzicht
wie die Riicknahme eines eingelegten Rechtmittels flihren zur formellen Rechtskraft des Urteils. Frag-
lich ist deshalb, wie der hier vorliegende Fall der Rechtsmittelricknahme nach einer Verstandigung
rechtlich zu bewerten ist.

a) Da § 302 | 2 StPO die Rechtmittelriicknahme nicht ausdricklich erfasst, konnte die Vorschrift inso-
weit analog anzuwenden sein. Folge ware dann, dass jegliche Rechtsmittelriicknahme nach einer durch
eine Verstandigung zustande gekommenem Urteil unzuldssig ware. Voraussetzung einer Analogie sind
das Vorliegen einer planwidrigen Regelungsliicke sowie eine vergleichbare Interessenlage.

Gegen das Vorliegen einer planwidrigen Regelungsliicke spricht, dass das Gesetz in § 302 | 1 StPO so-
wohl Rechtsmittelverzicht als auch Rechtsmittelriicknahme anspricht. Wenn es sich in S. 2 sodann al-
lein auf den Rechtsmittelverzicht bezieht, ist es kaum vorstellbar, dass die Rechtsmittelriicknahme im
Folgesatz versehentlich vergessen wurde. Plausibler erscheint es, dass der Gesetzgeber die Regelung
bewusst auf den Rechtmittelverzicht beschrankt hat. Betéatigt wird dies dadurch, dass ein entsprechen-
der Vorschlag der Bundesrechtsanwaltskammer,'® der dem Gesetzgeber bekannt war, gerade nicht
umgesetzt wurde.

Zudem liegen aber auch keine vergleichbaren Konstellationen vor. Mit der Vorschrift des § 302 | 2 StPO
sollte verhindert werden, dass die Rechtsmittelberechtigten nach einer Verstandigung aufgrund von
(nur vermeintlichen) Erwartungshaltungen vorschnell auf Rechtsmittel verzichten: ,Durch den Aus-
schluss des Rechtsmittelverzichtes wird sichergestellt, dass sich die Berechtigten in Ruhe und ohne
Druck Uberlegen kénnen, ob sie Rechtsmittel einlegen wollen oder nicht.“*?° Bei Riicknahme eines
Rechtmittels besteht eine entsprechende Ubereilungsgefahr nicht. Denn wihrend der Rechtsmittel-
verzicht als einzelne Erklarung zumeist sogleich nach Urteilsverkiindung erklart wird, erfolgen Rechts-
mitteleinlegung und -riicknahme typischerweise nicht in unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang mit
der Urteilsverkiindung. Zudem bedarf es fiir die Rlicknahmeerkldrung als Riicknahme der vorherigen
Einlegung einer zweiten Erklarung. Zwischen Urteilsverkiindung, Einlegung und Riicknahme eines
Rechtsmittels liegen somit jeweils zeitliche Abstdnde, die dem Beschuldigten die notwendige Bedenk-
zeit geben.?!

Durch eine Analogie wiirde zudem die Zielrichtung des Gesetzes verkehrt. Zielrichtung des Verzichts-
verbots ist es, dem Angeklagten die Entscheidung dariiber, ob er gegen das Urteil vorgehen will oder
nicht, zu erhalten. Wiirde man das Verbot auf die Rechtsmittelriicknahme tibertragen, wiirde dies aber
bedeuten, dass der Angeklagte an seine Entscheidung, ein Rechtsmittel einzulegen, unumstoflich ge-
bunden ware. Dass dies auch aus praktischer Sicht nicht (iberzeugen kann, zeigt sich, wenn man sich

118 BGHSt 10, 245, 247; BGH NStZ-RR 2004, 341; Meyer-GofSner/Schmitt § 302 Rn 12; Pfeiffer § 302 Rn 6.
119 vgl. den BRAK-Entwurf, abgedruckt in ZRP 2005, 235, 237.

120 BT-Drs 16/13095 S 9 f.

12150 quch BGH NStZ 2010, 409, 410.
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bewusst macht, dass Revision und Berufung gem. §§ 341 1, 314 | StPO binnen einer Woche nach Ur-
teilsverkiindung einzulegen sind. Nicht selten liegen die Urteilsgriinde aber erst nach Ablauf der Einle-
gungsfrist vor. Die Verteidigung ist daher oftmals erst nach Ablauf der Einlegungsfrist in der Lage, die
Chancen des Rechtsmittels zu prifen, muss aber gleichzeitig fristwahrend agieren. Unter diesen Um-
standen muss aber die Riicknahme zur Vermeidung weiterer Kosten moglich sein, wenn die Prifung
nur geringe Chancen des Rechtsmittels ergibt.'?? Es ist kein Grund dafiir ersichtlich, hierbei zwischen
,hormalen” Urteilen, bei denen die Riicknahme maoglich ist (vgl. § 302 | 1 StPO), und solchen, die in-
folge einer Verstandigung ergangen sind, zu differenzieren. § 302 | 2 StPO findet daher keine analoge

123

Anwendung'** auf den Fall der Rechtsmittelriicknahme, so dass diese generell auch nach einer Ver-

standigung moglich ist.

b) Auch wenn § 302 | 2 StPO auf den hier zu beurteilenden Fall keine analoge Anwendung findet und
daher eine Rechtsmittelriicknahme nach einer Verstandigung generell moglich ist, bedeutet dies noch
nicht, dass dies auch fiir alle Einzelfille gelten muss. Denn die Moglichkeit, ein Recht auszuiliben, steht
stets unter dem Vorbehalt, dass die Ausiibung im Einzelfall nicht rechtsmissbrauchlich ist.}?* Ein
Rechtsmissbrauch kdnnte sich hier daraus ergeben, dass die Riicknahme des Rechtsmittels nicht Aus-
druck eingehender Uberlegung oder durch dessen Aussichtslosigkeit 0.4. motiviert gewesen sein
koénnte, sondern vielmehr zweckwidrig dazu eingesetzt worden sein kénnte, das Verbot des Rechts-
mittelverzichts gem. § 302 1 2 StPO zu umgehen. Denn weil die Riicknahme eines Rechtsmittels zu-
gleich grundsatzlich den Verzicht auf dessen wiederholte Einlegung enthilt,’?® kann das Verbot des
Rechtsmittelverzichts faktisch dadurch umgangen werden, dass zunachst ein Rechtsmittel eingelegt
wird, um es sodann gleich wieder zuriickzunehmen.

Nach Ansicht des BGH!?® soll die Grenze zur rechtsmissbrauchlichen Umgehung hier aber noch nicht
Uberschritten sein, so dass die Riicknahme der Revision auch noch vor Ablauf der Frist zu seiner Einle-
gung wirksam erfolgen konnte. Anderes kdnne nach dem BGH (nur) gelten, ,,wenn ein Gericht im Zu-
sammenhang mit Verstandigungsgesprachen auf den Angeklagten einwirkt, Rechtsmittel allein des-
halb einzulegen, um sodann durch Zuriicknahme des Rechtsmittels die Rechtskraft herbeizufihren,

oder wenn eine solche Vorgehensweise gar Inhalt einer Verstiandigung ware.“!?’

Im Schrifttum??®

ist der Standpunkt des BGH zu Recht iberwiegend auf Kritik gestoRen. Denn wenn es
fir die (Un-)Zulassigkeit eines Rechtsmittelverzichts nicht entscheidend darauf ankommt, ob das Ge-
richt den Angeklagten zum Verzicht gedrangt hat oder er gar Gegenstand der Verstandigung war — der
Verzicht ist unabhangig davon gem. § 302 | 2 StPO untersagt —, kann es fir die Frage der rechtsmiss-
briuchlichen Umgehung ebenso wenig darauf ankommen.?® Anders gesagt: Es steht keine Umgehung
der zum Verzicht fihrenden , Bedrdangnissituation” in Rede, sondern es geht vielmehr um die Umge-
hung des generell verbotenen Verzichts durch Rechtsmitteleinlegung und -riicknahme. Entscheidend

dafiir, ob sich Rechtsmitteleinlegung und -riicknahme als Umgehung des Verzichtsverbots darstellen,

122 7utr. Staudinger HRRS 2010, 347, 348.

123 Ehenso Nieméller StV 2010, 474, 475.

124 BGHSt 38, 111, 113 m.w.N. ; Meyer-Gofner/Schmitt Einl. Rn 111.

125 vgl. Nachweise oben Fn 118.

126 BGH NStZ 2010, 409, 410.

127 BGH aaO.

128 Jjahn JuS 2010, 742,743 f.; Nieméller StV 2010, 474 f.; Staudinger HRRS 2010, 347, 348f.; Malek
StraFo 2010, 251 f.; a.A. von Heintschel-Heinegg (,eine nicht verstandliche Entscheidung des Gesetzgebers auf
das ,verniinftige MaR’ zurtickgefiihrt”) im beck-blog: http://blog.beck.de/2010/05/21/bgh-zuruecknahme-eines-
rechtsmittels-im-fall-einer-verstaendigung-eine-sehr-wichtige-hilfestellung-fuer-die-p [18.6.2019].

129 Ahnl Staudinger HRRS 2010, 347, 348.

-22-



kann deshalb nicht sein, warum, sondern nur dass sie funktional an die Stelle eines Rechtsmittelver-
zichts gesetzt werden. Denn das Warum ist dem Gesetz auch im Fall des Rechtsmittelverzichts gleich-
gliltig — der Verzicht ist unabhangig davon untersagt. Entscheidend ist damit, ob Einlegung und Revi-
sion durch R funktional an die Stelle eines Rechtsmittelverzichts treten sollten (und damit der Zweck,
das Urteil zu Fall zu bringen in das Gegenteil [Herstellung der Rechtskraft] verkehrt werden sollte) oder
ob die Revisionseinlegung zunachst tatsachlich den Zweck verfolgen sollte, das Urteil des AG anzugrei-
fen und dieses Vorhaben im Folgenden (nach weiterer Priifung und Uberlegung) lediglich wieder auf-
gegeben wurde.

Gemessen an diesem Mal3stab stellt sich die Riicknahme der Revision durch R hier als Umgehung des
Rechtsmittelverzichts dar. Aufgrund der besonderen Kirze der Zeitspanne zwischen Urteilsverkin-
dung, Einlegung und Riicknahme der Revision, kann kaum davon ausgegangen werden, dass die Einle-
gung der Revision ernsthaft den Zweck hatte, das Urteil des AG anzugreifen. Die Revision wurde noch
am Tag der Urteilsverkiindung eingelegt und sodann nach weniger als einer Stunde sogleich wieder
zuriickgenommen. Es ist praktisch nicht denkbar, dass innerhalb so kurzer Zeit nach Urteilsverkiindung,
eine eingehende RechtmaRigkeitsprifung des Urteils stattgefunden hat und diese ergibt, Revision ein-
legen zu wollen, und sich die Uberlegungen sodann nicht mal eine Stunde spater derart in die gegen-
teilige Richtung entwickelt haben, dass sie zur endglltigen Entscheidung der Riicknahme drangen. Das
gilt umso mehr, wenn dem Urteil eine Verstandigung vorausging, die in einfachen Verfahren nicht not-
wendig und mit Blick auf § 257c | 1 StPO wohl auch gar nicht zulassig ist. Hinzu kommt, dass sich Ein-
legung des Rechtmittels und dessen spatere Riicknahme hier aus Sicht der A nicht als zwei Erklarungen
darstellen, zwischen denen durch besonnene Uberlegung ein Sinneswandel herbeigefiihrt wurde. Das
weitere Vorgehen wurde sogleich nach der Urteilsverkiindung zwischen R und A festgelegt. Die Riick-
nahme ist daher keine zweite Entscheidung der A,®3° sondern lediglich Fortfiihrung der tbereilt ge-
troffenen ersten Entscheidung, der § 302 12 StPO gerade die Wirksamkeit nehmen soll. SchlieRlich
kann dagegen auch nicht eingewandt werden, es sei mit der Subjektstellung des Angeklagten nicht
vereinbar, dass diesem die Riicknahme eines Rechtsmittels verwehrt sei.’3! Denn auch das Verzichts-

verbot nach § 302 | 2 StPO schrankt dessen Autonomie bewusst zu dessen Schutz ein.**?

Das Verhalten des R stellt sich daher als rechtsmissbrdauchliche Umgehung des Rechtsmittelverzichts
gem. § 302 | 2 StPO dar.

— Eine derart eingehende Erérterung des Problems ist nicht zu verlangen. Erwartet werden kann indes,
dass das Problem klar benannt und mit einzelnen der genannten Gesichtspunkte diskutiert wird. —

c) Fraglich ist damit, welche Rechtsfolgen sich aus dem rechtsmissbrauchlichen Verhalten des R erge-
ben. In einem obiter dictum deutet der BGH!33 an, dass eine Umgehung des § 302 | 2 StPO als Folge die
Unwirksamkeit der Rechtsmittelriicknahme nach sich zége. Dies bedeutete also, dass R zugunsten der
A wirksam Revision eingelegt hatte, diese aber nicht wirksam zurlickgenommen hatte. Dann wéare A
also lediglich zu raten, den Revisionsantrag binnen Monatsfrist zu begriinden (s.o0.).

— Das Aufwerfen der Frage nach den Rechtsfolgen des Rechtsmissbrauchs ist (obwoh! durch den Ablauf
der Rechtsmittelfrist angelegt) nur von besseren Bearb. zu erwarten. —

130 Zutr Nieméller StV 2010, 474; Malek StraFo 2010, 251; Jahn JuS 2010, 742, 743.
13150 aber BGH NStZ 2010, 409, 410.

132 Malek StraFo 2010, 251.

133 BGH NStZ 2010, 409, 410.
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Im Schrifttum®* wird dagegen (iberwiegend vertreten, dass in diesen Konstellationen sowohl Einle-
gung als auch Ricknahme des Rechtsmittels unwirksam sein sollen. Damit ldge noch keine wirksame
Revisionseinlegung vor und A ware ggf. zu raten, Revision erst noch einzulegen.

Fiir den Standpunkt des BGH scheint zunachst zu sprechen, dass es nur die Rlicknahme des Rechtsmit-
tels ist, welche den Erfolg — (ibereilte Aufgabe der Uberpriifungsméglichkeit des Urteils — herbeifiihrt,
um dessen Vermeidung es § 302 | 2 StPO geht. Andererseits ist funktional zundchst die Einlegung des
Rechtsmittels erforderlich, um es dann mit der erwiinschten Wirkung zurticknehmen zu kénnen. Zur
Umgehung des Verbots des Rechtsmittelverzichts sind daher beide Schritte notwendig, so dass dem-
entsprechend auch beide Erklarungen unwirksam sein missen. Daflir spricht auch der Wille des
Rechtsmittel Einlegenden. lhm geht es ja gerade nicht darum, das Urteil anzufechten. Die Fortfiihrung
der Urteilsanfechtung ware aber das Ergebnis, wenn man nur der Riicknahme, nicht aber bereits auch
der Revisionseinlegung ihre Wirksamkeit versagen wiirde. Folgt man dem, ist weiter zu prifen:

B. Weiterer Revisionsantrag

Folgt man der Ansicht der Gberwiegenden Lehre, ist durch R kein wirksamer Revisionsantrag zugunsten
der A gestellt worden. Um ihr Ziel, eine rechtliche Uberpriifung des Urteils zu erreichen, kann ihr daher
zu raten sein, einen weiteren nunmehr wirksamen Revisionsantrag zu stellen. Voraussetzung dafr
ware jedoch, dass dieser auch zuldssig ware. Hier erscheint allein die Einhaltung der Einlegungsfrist
problematisch. Diese betragt gem. § 341 | StPO eine Woche nach Verkindung des Urteils. Inzwischen
sind jedoch bereits zehn Tage seit Verkiindung vergangen. Ein bloRer Revisionsantrag kann daher nicht
ausreichen. Erforderlich ist vielmehr, dass A dariiber hinaus einen Antrag auf Wiedereinsetzung in den
vorherigen Stand gem. §§ 44 ff. StPO stellt. Gem. § 45 | StPO ist der Antrag binnen einer Woche nach
Wegfall des der Fristwahrung entgegenstehenden Hindernisses bei dem Gericht zu stellen, bei dem
die Frist wahrzunehmen war, gem. § 341 | StPO also beim AG. Gem. § 45 Il 2 StPO ist innerhalb der
Antragsfrist auch die versaumte Handlung nachzuholen, so dass A auch auf die Notwendigkeit der Re-
visionseinlegung hinzuweisen ist.

Ausschlaggebende Voraussetzung fir die Wiedereinsetzung wird aber die Frage sein, ob A ohne Ver-
schulden an der Fristeneinhaltung verhindert war (§ 44 S. 1 StPO). Entscheidend dafiir ist die dem An-
geklagten mégliche und zumutbare Sorgfalt.!®> Ob A diese hier gewahrt hat, ist eine Frage der genauen
Umstdnde des Einzelfalls. Bei der Wiirdigung wird in jedem Fall in Rechnung zu stellen sein, dass ein
vorschnelles Handeln der A nach der Wertung des § 302 | 2 StPO fir die Verschuldensbegriindung au-
Rer Betracht bleiben muss. Sie entlastende Umstande, wie das bewusste Hinwirken des Gerichts auf
das Vorgehen, die ihr gegenliber den Eindruck erweckten, dazu verpflichtet zu sein, liegen jedenfalls
nicht vor.

Letztlich weiR man nie genau, wie das entscheidende Gericht die Sachlage wiirdigt. Da A gegen das
Urteil aber in keinem Fall mehr vorgehen kann, wenn sei untatig bleibt, ist ihr zu raten, die Wiederein-
setzung in den vorherigen Stand zu beantragen und gleichzeitig Revision einzulegen. Zugleich ist sie
darauf hinzuweisen, dass die Erfolgsaussichten keinesfalls gewiss sind.

134 Beulke/Swoboda Rn 395e; Staudinger HRRS 2010, 347, 349; Nieméller StV 2010, 474, 475.
135 Meyer-Gofiner/Schmitt § 44 Rn 11 m.w.N. .
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