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Erster Teil: Problemstellung

Den Geschadigten trifft ein Mitverschulden, wenn er diejeni-
ge Sorgfalt Aul3eracht l&sst, die jedem ordentlichen und ver-
stdndigen Menschen obliegt, um sich vor Schaden zu bewah-
ren.! Nach herrschender Meinung?® handelt es sich um ein
Verschulden gegen sich selbst. Damit ist die zivilrechtliche
Kirzung des Anspruchs des Geschadigten angesprochen, die
im Rahmen des 8 254 BGB eine Rolle spielt. Hiernach hangt
die Verpflichtung des Schadigers zum Schadensersatz bzw.
der Umfang des zu leistenden Ersatzes davon ab, inwieweit
der Geschadigte bei der Entstehung des Schadens, der Scha-
densabwendung und Minderung beteiligt gewesen ist. Dem
Geschéadigten wird bei entsprechendem Mitverschulden sein
Anspruch gekirzt und der Téater um diesen Teil von der
Schadensersatzpflicht entbunden.

Eine derartige Norm gibt es im Strafrecht nicht, weil es nicht
um finanzielle Forderungen zwischen den Beteiligten geht.
Im Strafrecht kann das Opfer aufgrund seines Mitverschul-
dens daher nicht schlechter gestellt werden. Es geht jedoch
um den Strafanspruch des Staates gegentber dem Téter. Die-
ser Anspruch kann allerdings von dem Verhalten des Opfers
beeinflusst und dann gemindert werden, wenn das Opfer an
dem Erfolg der Tat beteiligt war. Somit hat das Verhalten des
Opfers Einfluss auf den Strafanspruch des Staates gegentiber
dem Tater. Folglich beeinflusst es damit auch die Héhe der
fur den Tater zu erwartenden Strafe. Wie das Mitverschulden

1BGHZ 3, 49; 9, 318.
2BGHZ 3, 49; 57, 145;: BGH NJW 1970, 946 Palandt § 254
Rn. 1.



anzurechnen ist und welche Norm dafur maRgeblich ist, soll
in dieser Arbeit dargestellt werden.

Dartiiber hinaus stellen sich mir im Hinblick auf dieses Er-
gebnis einige Fragen. Diese ergeben sich daraus, dass ich die
teilweise undifferenzierte Handhabe des Strafzumessungs-
rechts flir ungerecht halte. Ich versuche deshalb einen L6-

sungsweg fur dieses Problem aufzuzeigen.

Im Strafrecht wirkt sich das Mitverschulden des Opfers nicht
auf das Opfer aus, sondern lediglich auf den Strafanspruch
des Staates und auf die Hohe der Strafe. Das Opfer kann je-
doch in manchen Féllen indirekt eine Art Sanktion erfahren,
wenn der Tater milder als ,,normal* bestraft wird.

In diesem Zusammenhang ist mir ein Fall im Gedéachtnis
geblieben, von dem ich bereits vor dem Beginn meines Stu-
diums gelesen hatte. Es ging um ein junges Madchen, das
von ihrem Vergewaltiger wahrend der Tat mit einem Messer
am Hals bedroht wurde. Um ihr eigenes Leben zu schiitzen
und den Schaden ,,gering“ zu halten, redete sie auf den Téter
ein, versuchte ihn zu besanftigen und so gut es ging freund-
lich zu ihm zu sein. Durch dieses mutige Verhalten konnte sie
ihn dazu bewegen, das Messer fortzulegen und sie am Leben
zu lassen. Die Vergewaltigung konnte sie jedoch nicht ver-
hindern.

Spéter im Urteil wurde ihr Verhalten so interpretiert, als hatte
sie die Tat gewollt und es eigentlich darauf angelegt, mit dem
Tater sexuell zu verkehren. Die Schuld des Téters sei auf-
grund des Verhaltens des Opfers gemaR § 46 | StGB daher
als gering anzusehen gewesen. Dementsprechend hat das
Gericht dem Tiéter eine relativ geringe Strafe verhangt.

Fur den beim Opfer entstandenen ,,Schaden* ist es zunachst

unerheblich, wie hoch die Strafe des Taters ausfallt, die Tat



und ihre Auswirkungen kénnen jedenfalls nicht riickgangig
gemacht werden. Dennoch ist es sowohl flr den Glauben an
den Staat, das Unrecht gerecht zu stihnen, als auch fiir das
Selbstwertgefiihl des Opfers von erheblicher Bedeutung, wie
der Tathergang bewertet und strafzumessungsrechtlich beur-
teilt wird. Fir das Opfer ist es in diesem Zusammenhang
auch bedeutsam, ob es im Urteil so dargestellt wird, als hatte
es den Taterfolg verdient, weil es ihn ja angeblich gewollt
hatte.

Bei dem obigen Fall verkennt das Gericht die Beweggrinde
des Opfers, sich an der Tat zu beteiligen. Meiner Ansicht
nach ist es falsch, die in 8 46 11 StGB namentlich aufgefiihr-
ten Strafzumessungsgriinde in diesem Fall undifferenziert
anzuwenden.

Dem Gericht blieb jedoch keine andere Wahl, als die Um-
stdnde gegeneinander abzuwdagen, die fur und gegen den Té-
ter sprechen. Dabei musste es das Verhalten des Opfers als
Umstand wardigen, der fur den Téter spricht. Es war vom
Gericht bei der Strafzumessung zumindest zu prifen, inwie-
weit das Verhalten des Opfers einen Einfluss auf den aufge-
wendeten Willen, das MaR der Pflichtwidrigkeit und die Art
der Ausfiihrung hat. Aus der Sicht des § 46 StGB war die
Schuld des Taters damit als relativ gering anzusehen.

Hétte das Gericht das Verhalten des Opfers unbercksichtigt
gelassen oder die in § 46 11 StGB genannten Umstande nicht
gegeneinander abgewogen, dann hatte der Tater einen recht-
lichen Grund gehabt, das Urteil anzufechten. Gerade jedoch
in dem oben genannten Fall wird mangels anderer gesetzli-
cher Mdglichkeiten die Situation des Opfers verkannt. Streng
am 8 46 StGB orientiert, hat das Opfer die Vergewaltigungs-
tat nach 8 177 StGB ein stlickweit gefordert. Bei genauerer



Betrachtung hat das Opfer durch genau dieses Verhalten aber
auch schlimmere Verletzungen durch den Téater oder gar die
Totung des Opfers verhindern kdnnen. Es hat damit zur
Schadensminimierung beigetragen. Diese Tatsache, die dem
Opfer zugute kommen und gegen den Tater sprechen musste,
wird hingegen nicht berticksichtigt. Ob und wie dem Opfer-
verhalten Rechnung getragen werden kann, soll in dieser Ar-
beit ebenfalls erdrtert werden.

A. Kriminologisch-viktimologische Untersu-

chung

Es wurde immer wieder beobachtet, dass bestimmte biologi-
sche, soziale oder psychische Merkmale des Opfers, seine
Verhaltensweise oder seine Beziehung zum Tater die Entste-
hung eines Verbrechens, seine Durchfiihrung und Verbre-
chensfolgen beeinflussen kénnen.® Diese opferrelevanten
Faktoren kdnnen bei der Strafzumessung nicht unberticksich-
tigt bleiben. Zwar sei jeder gefahrdet, das Opfer einer Straftat
zu werden, dieses normale Potential der Gefahrdung kénne
jedoch aufgrund bestimmter Umstande Uberschritten werden.
Zu diesen Umsténden gehdren unter anderem: das Alter
(Kind, alter Mensch), ,,normale Lebensumgéange* (zum Bei-
spiel Pubertat, Schwangerschaft), Geschlecht, pathologische
und psychologische Zustande (geistige Erkrankungen, alko-
holischer Rausch, Perversion), Beruf und soziale Stellung,
wirtschaftliche Situation, Zugehorigkeit zu volkischer oder
sozialer Minderheit, soziale Isolierung, bestimmte Lebenssi-

tuationen (Trauer, Krankheit, Freude), emotionale Stimmun-

®Vgl. u.a. Gasser S. 55 ff.; Paasch S. 42 ff. mwN.



gen, Gewinn- und Lebensgier, intellektuelle Méngel.* Die
hierdurch bedingte erhdhte Gefahr, tiberhaupt Opfer einer
Straftat bzw. von deren Auswirkungen besonders stark be-
troffen zu werden, kénne zwar nicht in allen, aber in vielen
Fallen beseitigt oder verringert werden. Das potentielle Opfer
misse lediglich geeignete Schutzvorkehrungen treffen.’
AuRer diesen Faktoren, die sich aus bestimmten Eigenschaf-
ten und Lebensumsténden des Opfers ergeben, kommen tat-
auslosende oder tatférdernde Verhaltensweisen des Opfers in
Betracht.® Im Vordergrund steht dabei der Aspekt der (Mit-)
Verantwortlichkeit des Opfers fur das eigene Schicksal. Hatte
sich das Opfer in den verschiedensten Arten von Straftaten
anders verhalten, so hatte es ihre Viktimisierung verhindern
oder wenigstens deren Ausmald verringern kénnen. So hatte
das Opfer vorsichtiger, aufmerksamer und weniger leichtsin-
nig handeln missen, nicht so vertrauensselig, bequem, hab-
gierig, genusssichtig, gedanken- und ahnungslos oder be-

trunken sein sollen, sich starker zur Wehr setzen missen, den

*Vgl. z.B. v. Hentig Das Verbrechen S. 365 ff.; Ellenberger
ZPsychT 1954, 261 (270 ff.); Gasser S. 55 ff.; Paasch S. 42
ff.

® Bei der Verbrechensvorbeugung spielt das ,,potentielle”
Opfer eine an Bedeutung gewinnende Rolle. Dies zeigt sich
z.B. in den kriminalpolizeilichen Beratungsstellen und -
schriften, Fernsehreihen wie ,,Vorsicht Falle!*, Warnungen
der Polizei in den Medien vor aktuellen Betrugspraktiken;
siehe im einzelnen Schneider Viktimologie S. 274 ff,;
Kirchoff/Sessar S. 498, 513 1.

® Diese Verhaltensweisen sind ihrerseits durch die genannten
Eigenschaften oder Lebensumsténde bedingt, vgl. Ellen-
berger, der von neurotischen, psycho- und genbiologischen
Bedingungen bzw. von Ahnlichkeiten zwischen Tater und
Opfer ausgeht (Ellenberger ZPsychT 1954, 261 (275 ff.)).



Tater nicht bedrohen, quélen, peinigen, beleidigen oder sonst
reizen, verfiihren oder in Versuchung fiihren diirfen.’

Auch die vielen Straftaten zugrunde liegenden Motive wie
Rache, Hass, Eifersucht, Zorn, Wut und Empdrung seien oft
gerade auf bestimmte ,,vor-deliktische* Verhaltensweisen der
Opfer oder der Beteiligung in den aktuellen, unmittelbaren
Auseinadersetzungen mit dem Téter zuriickzufiihren.®
Daneben fanden sich bestimmte formale soziale Beziehungen
zwischen Tater und Opfer, die eine erhdhte Gefahrdung oder
intensivere Folgen der Tat mit sich bringen sollen.? Hierunter
fallen unter anderem Bekanntheit, VVerwandtschafts- und
Familienzugehdrigkeit, Nachbarschafts-, Freundschafts-,
Vertrauens-, Obhuts-, Abhangigkeits-, Autoritats- und

Pflichtverhaltnisse.*

Wie der nachfolgende Uberblick zeigen wird, fordert die Be-
ricksichtigung des Opfers fur Verbrechensentstehung, -
durchfuhrung und -folgen zu einer strafzumessungsdogmati-
schen Aufbereitung geradezu heraus. Nur so lassen sich die
maogliche tatséchliche — nicht bloR strafzumessungstheoreti-
sche — Relevanz des Opfers fiir die Strafzumessungspraxis
und die Berechtigung der Forderung der Viktimologen nach

verstarkter* Beriicksichtigung beurteilen.™

" Siehe z.B. Beger S. 35 ff.; Konig S. 110; Krause S. 145;
Wolfgang Journal of Criminal Law 1957, 1 (2 f.); v. Hentig
Mord S. 272.

8 Vvgl. Ehm S. 99; Versen S. 17.

® Vgl. Géppinger S. 594 ff.

9vgl. Géppinger S. 594 ff.; Gasser S. 69 ff.

! Maeck S. 8.



B. Einzelne Deliktsarten

Viktimologische Untersuchungen zeigen, dass fast die Halfte
aller Mord- und Totschlagsopfer die Tat durch Provokation
selbst heraufbeschworen hat.'?> Weibliche Opfer mancher
Arten von Sexualdelikten sollen nach — freilich mit VVorsicht
zu betrachtenden — empirischen Untersuchungen in ein Vier-
tel bis ein Drittel der Félle die Tat ihrerseits initiiert oder ak-
tiv gefordert haben®®. Bei Eigentums- oder Vermogensdelik-
ten hat zumeist auf der Opferseite mangelnde Vorsorge (so
besonders bei Diebstahl) oder mangelnde wirtschaftliche Er-
fahrung (so besonders bei Betrug) die Tatausfiihrung begiins-
tigt.*

Die Darstellung der bisherigen Ergebnisse der viktimologi-
schen Forschung soll sich hier auf einige wenige, aber wich-
tige Deliktsgruppen beschranken. Wenn im folgenden vor-
wiegend die Ergebnisse der viktimologischen Forschung zum
Tatbeitrag (Mitverantwortlichkeit) des Opfers, seiner forma-
len sozialen Beziehung zum Téter und einiger ausgewahlter
»,Opfermerkmale* dargestellt werden, so resultiert dies eben
daraus, dass diese Umstande bisher am (relativ) grindlichsten
untersucht wurden und am ehesten vergleichbar sind. Die
teilweise Heranziehung auslandischer Untersuchungen recht-
fertigt sich aus den zum Teil vergleichbaren sozi-kulturellen

Verhaltnissen.®®

12 Goppinger S. 598.

B3 vgl. Goppinger S. 599, 627 ff.; Hillenkamp Vorsatztat und
Opferverhalten S. 250 ff., S. 308 f.

4 Zipf Kriminalpolitik S. 193.

> Maeck S. 9.



| Widerstand gegen die Staatsgewalt

Die Art und Weise des VVorgehens der Beamten ist nicht ohne
Einfluss auf das Zustandekommen der Tat. ,,Uberempfind-
lichkeit, Ungeschicklichkeit®, unnétig scharfes ,,forsches*
Vorgehen oder zwar rechtméafiges aber sachlich unrichtiges
Vorgehen, arroganter Ton oder krdnkende MalRnahmen kon-
nen zur Tat beitragen.* 7% der von Manglkammer*’ unter-

suchten Widerstandsdelikte fielen hierunter.

I Sexualdelikte

In der empirischen Forschung zur Sexualkriminalitat findet
sich besonders reichhaltiges Material Gber das Verhalten des
Opfers und seine Beziehung zum Tater, und zwar vor allem
aus dem Bereich der Notzucht und des sexuellen Missbrauchs
von Minderjahrigen. Weibliche Opfer mancher Arten von
Sexualdelikten sollen nach — mit VVorsicht zu betrachtenden —
empirischen Untersuchungen in ein Viertel bis ein Drittel der
Falle die Tat ihrerseits initiiert oder aktiv geférdert haben.®

[l Sexueller Missbrauch von Minderjahrigen

Die hier gewonnenen Erkenntnisse haben schon die (resignie-
rende) Frage veranlasst, wie man Sittlichkeitsdelikte in her-
kdmmlicher Weise Uberhaupt verhiten konne, wenn es sich
bei fast 50% der in der Statistik auftauchenden Opfer in

18 Martin S. 15; Manglkammer S. 8; ahnlich bei ,,Beamten-
beleidigung” vgl. v. Lippa S. 52; Christiansen S. 63, 110.

7 Manglkammer S. 8.

8 vgl. u.a. Goppinger S. 599, 627 ff.; Hillenkamp Vorsatztat
und Opferverhalten S. 250 ff., S. 308 f.; Ebert JZ 1983, 633
(638).



Wirklichkeit um Verfihrer handele.'® Untersuchungen (von
1907 bis 1969) ergaben durchschnittlich 63,4% (,,aktiv mit-
wirkende (25%) bzw. ,,passiv* duldende (38,4%)) Opfer.?°
,Ablehnend* verhalten sich nur etwa ein Drittel der Opfer.?
In durchschnittlich 5% der Féalle verhalten sich die Opfer
ausgesprochen , tatinitiativ“, d.h. sie besuchen den Téter,
»verfolgen® ihn, verfiihren ihn optisch, verbal oder taktil,
notigen ihn oder nutzen sonst seine Schwéchen aus.?” Die
Ergebnisse Schweizer Untersuchungen liegen noch tber den
deutschen: Reinhardt®® ermittelte, dass 73,3% der Opfer sich
»provokatorisch* verhielten oder ,,bereitwilligst” den Verkehr
duldeten. Stoecklin® kam auf 82% von ,,Opferverschulden®.

9 Korner S. 69 f.

20 Zusammenstellung bei Kérner S. 70 und Niemann S. 142.
Die Angaben reichen von 15,2% bis 34,8% (aktive Opfer)
bzw. 26,2% bis 61,1% (passive Opfer). Schonfelder S. 30
stellt dazu fest: ,,Als am p&dophilen Kontakt aktiv beteiligt
gelten Kinder, bei denen persdnlichkeitsbedingte Triebkrafte
auf den Kontakt mit dem Téter abzielten und die eine durch
die Sexualhandlung zumindest wesentlich mitbestimmte
Kommunikation durch entschiedene Anndherung
aufrechterhielten (vgl. hierzu auch Potrykus/Wd&bcke S. 61).
Das passive Verhalten beruht zwar vielfach auf Angst,
Respekt, Uberraschung oder Unkenntnis des sexuellen
Charakters der Handlung. H&ufig ist es jedoch auch Ausdruck
des Wunsches, durch das Gewahrenlassen Vorteile (wie z.B.
Geld, Wohlwollen, Befriedigung sexueller Neugierde) zu
erlangen (vgl. Kdérner S. 69; Niemann S. 139 f.).* Es wird
darlber hinaus von 44% , kooperativer* weiblicher und 80%
»kooperativer“ mannlicher Opfer, bzw. von 40% und 11%
Widerstandsfallen berichtet (Kirchhoff/Kirchhoff S. 290).
Die Untersuchungen der Kirchhoffs ist eine der wenigen
differenzierteren Dunkelfelduntersuchungen im
deutschsprachigen Raum.

21 Nachweise bei Kérner S. 70. Ablehnendes Verhalten ist
Weglaufen, Drohen mit Mitteilung an Eltern, kérperliche
Abwehr, Schreien.

22 7ahlreiche Beispiele bei Korner S. 71 ff.

%% Reinhardt S. 52.

24 Stoecklin S. 177, 183.
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Die wenigsten Sexualdelikte an Kindern werden von ihnen
fremden Personen begangen: Familienfreunde oder —
angehorige, Nachbarn, Lehrer oder sonstige Autoritatsperso-
nen stellen im Allgemeinen mehr als zwei Drittel der Tater.?
Hervorgehoben wird in manchen Untersuchungen, dass nicht
selten die Opfer erheblich ,,verwahrlost®, ,,kriminell* bzw.

_.in sittlich-moralischer Hinsicht haltlos* waren.?®

IV Notzucht, Vergewaltigung

Bei den von Schulz?’ untersuchten Notzuchtsfallen férderten
26,1% der Opfer die Tat, indem sie — ,,wenn auch unbewusst,
so doch unbedacht und leichtsinnig* — den Tater reizten oder
die Tatsituation vorbereiteten. Dost?® kam auf einen Anteil
von etwa 14% Opfer, die ,,irgendwie die Tat provozierten,
also zumindest passiv mitverschuldeten”. Amir® fand heraus,
dass 19% der Opfer zunachst sexuellen Beziehungen zuge-
stimmt, dann sich vor der Tat eines anderen besonnen, keinen
ausreichenden Widerstand gegen Annaherungsversuche ge-
leistet oder sich in geféhrliche und ungeschiitzte Situationen

2% Zusammenstellung bei Kérner S. 44 f.; Potrykus/Wobcke
S. 55.

%6 Korner S. 137: 19% der Opfer waren ,,erheblich
verwahrlost oder kriminell”; Reinhardt S. 64: 47,6% der
Opfer waren ,sittlich-moralisch haltlos“. Reinhardt versteht
hierunter ,,Madchen, die hemmungslos, hdufig ohne Geflhle,
sich schamlos einem, meist mehreren Mannern zum
Beischlaf hingegeben hatten*.

2" Schulz Notzucht S. 159; vgl. auch Bader S. 37: Es zeigt
sich immer wieder, dass die Opfer schon im Vorstadium der
Tat primar schwer verstandliche Unterlassungen begingen.
%8 Dost S. 201.

2% Amir Journal of Criminal Law 1967, 493 (496).
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begeben hatten. 30,6% der Opfer standen zur Tatzeit unter

Alkoholeinfluss.*

Neben Trunkenheit werden als ,,fahrldssige” bzw. ,,schuld-
hafte” Verhaltensweisen der Opfer u.a. folgende bezeichnet:
provozierende Kleidung, ,,zweideutige” Kdrperbewegungen,
williges und gutglaubiges Nachlaufen in Wohnungen oder
einsame Gegenden, Duldung lockerer Reden, sich im Auto
mitnehmen lassen, Gewéhren von Kiissen, ungenugender
Widerstand.*! Die meisten Notzuchtsopfer sind unter 25 Jah-
re alt und ledig.*? Die Mehrzahl der Téter ist den Opfern vor
der Tat unbekannt.®

V Ehrverletzungsdelikte

Bei den Ehrverletzungsdelikten liegt hinsichtlich Anlass und
Motivation den Kdrperverletzungsdelikten sehr &hnliche Ges-
taltung vor. Der Tat geht vielfach ein Streit zwischen dem
Tater und seinem Opfer (Nachbar, Hausbewohner, Arbeits-
kollege, Verwandter etc.) voraus.* Zorn, Wut und Empérung
uber das Opfer, Hass oder Rache wegen seines Verhaltens
bilden die Hauptmotive. Der Verletzte habe daher ,,vielfach”

bzw. ,,meistens” die Tat veranlasst oder zu ihr beigetragen.

%0 Amir Journal of Criminal Law 1967, 493 (498).

%! Beispiele bei Schulz Notzucht S. 153 ff.; Dost S. 159 ff.;
MacDonald Rape S. 78; MacKellar S. 20 bestreitet jedoch
den Einfluss ,,sexueller Attraktivitat” des Opfers auf den
Tatentschluss des Notzlchters.

%2 Hier zeigen die Untersuchungen ziemliche
Ubereinstimmungen; vgl. Schulz Notzucht S. 73 f.; Amir
S.282f.

% MacDonald Rape S. 77; Amir Journal of Criminal Law
1967, 493 (500).

% Die Angaben schwanken zwischen 25% (Burth S. 16 f.)
und 90,9% (v. Lippa S. 85).
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VI Vorsatzliche Totung

Kahlert und Lamparter®® fanden in ihrem Untersuchungsma-
terial, dass in 25% der Félle der Totung eine aggressive
Handlung oder AuRerung der Opfer vorausging. Zu dhnlichen
Feststellungen kam Wolfgang®: 26% der Opfer hatten ihre
Totung dadurch provoziert, dass sie als erste physische Ge-
walt gegen den Tater anwandten. In diesem Zusammenhang
gewinnt auch die Feststellung, dass Feindschaft, Hass, Wut,
Zorn und Erregung den Hauptanteil der Motive bei den vor-
satzlichen T6tungsdelikten abgeben,®” besondere Bedeutung.
Opfer vorsatzlicher Totungsdelikte finden sich bis zu uber
zwei Drittel unter Verwandten, Familienangehérigen und
guten Bekannten der Tater.*® Besonders gefahrdet sind auch
hier die 20-40 Jahrigen.*

% Kahlert/Lamparter MSchrKrim 1979, 206 (213). Siehe
auch Krause S. 139, der herausfand, dass 50% der Opfer
einer vorsétzlichen Korperverletzung mit Todesfolge
»entscheidend zur Tat beigetragen hatten®.

% Wolfgang Journal of Criminal Law 1957, 1 (4). Wolfgang
untersuchte 588 Falle vorsatzlicher Tétung mit 588 Opfern,
die zwischen 1948 und 1952 in Philadelphia/USA registriert
wurden.

%" vgl. Wolfgang Journal of Criminal Law 1957, 1 (7); Sessar
S. 57 f.; Unruh S. 133; Loduchowski S. 77; Abrahamsen S.
49 ff.

% Unruh S. 151: 78%; Exner MSchrKrim 1929, 1 ff.: 54,2%;
Sessar S. 30: 46, 5%; Lorentz S. 38: 84,3%. Sessar und
Lorentz rechnen zu den ,,Bekannten® nur ,,enge Freunde*
bzw. ,,Geliebte*.

% Hierbei ist der Anteil der Altersgruppe an der Bevélkerung
mitberlcksichtigt; vgl. Krause S. 142 f.
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VIl Fahrlassige T6tung und Kdorperverlet-

zung

Diese Erscheinungsformen der Kriminalitat sind — soweit sie
im StralRenverkehr geschehen, und das betrifft die Masse der
fahrlassigen Tétungen und Kérperverletzungen®® — gerade
wegen der haufigen ,,Mitverursachung® durch den Verletzten
als ,,Delikte sui generis* bezeichnet worden.* Die einzelnen
Untersuchungen ergaben einen Anteil von bis zu 60% der
Félle, in denen die Verungluckten fir ihre Tat oder ihre Ver-
letzung durch eigenes Fehlverhalten (Unachtsamkeit, Nicht-
Beachtung der StralRenvorschriften) ,,mitverantwortlich*
waren.*> Aber auch soweit Menschen bei Arbeits-, Sport-,
Haushalts- und Spielunfallen fahrléssig verletzt oder getotet
wurden, habe sie nicht selten durch eigenes ,,Fehlverhalten®

hierzu beigetragen.®

VIII  Vorsatzliche Korperverletzung

Etwa der Hélfte aller vorsétzlichen Koérperverletzungsdelikte
geht ein Streit zwischen Nachbarn, Hausbewohnern, nahen
Angehorigen, Arbeitskollegen, Wirtshausbesuchern oder bei

0 Reitmeister S. 71.

1 Uhlig S. 69; Mitverschulden bei 96,4% der todlich
verunglickten FuRganger (Bernards S. 39: 26,15%; Ruge S.
65: 60%); sonstige todlich verungliickte Verkehrsteilnehmer:
Mitverschulden in 32,5% (Laum S. 76 ff.) der Falle bis 50%
(Ruge S. 65). Mitverschulden bei fahrlassiger
Korperverletzung im StralRenverkehr durch Kraftfahrer:
Laum S. 86: 19%.

*2\/gl. auch Reitmeister S. 71.

** Ruge S. 38 u. 66: In allen 19 untersuchten Arbeitsunfallen
war das Verhalten der Opfer tatauslosend. Die Nichtbeach-
tung der Sicherheitsvorschriften erfolgte immer mit ihrem
Einverstiandnis. Uberwiegend lag sie sogar in ihrem Interesse
(Akkord, Zeitgewinn).



-14 -

Sport und Spiel voraus.** An der Spitze der Motive des Téters
stehen Wut, Zorn, Arger, Erregung, Hass und Rache; Beweg-
grinde, die ohne Verhalten des Opfers kaum auftreten. Es
wundert daher nicht, dass ,,das Verschulden der Opfer bei

den vorséatzlichen Korperverletzungsdelikten eine betréchtli-

che Rolle spielt“.*

IX Diebstahl

Dass gerade die Nachléssigkeit des Bestohlenen im Umgang
mit seinem Eigentum den Diebstahl (zumindest mit-) beguns-
tigt, ist eine immer wieder hervorgehobene Beobachtung. Die
Angaben (ber den Diebstahl beglinstigende Opferverhal-
tensweisen wie ,,leichtsinnige Verwahrung*, ,,gunstige Gele-

genheit* und ,,unzureichende Sicherung* reichen von 44,3%

* Versen S. 26: 51,5%; Wegner S. 68: 60%; vgl. auch Ehm
S. 28 1.; Dreher Erscheinungsformen S. 8; Rauber S. 33 ff.;
78.

*® Dreher Erscheinungsformen S. 136; vgl. auch Ehm S. 98;
Wegner S. 83. Als ,,schuldhafte” VVerhaltensweisen des
Opfers werden vorausgegangene Beleidigungen,
Erniedrigungen, Hanseleien, Zurechtweisungen, ungehoriges
oder ungebuhrliches Benehmen, Schlage, Androhen von
Schléagen, Verleumdungen, Untreue genannt. Zahlenangaben
finden sich nur vereinzelt, zum Teil betreffen sie nur einen
Ausschnitt der als ,,schuldhaft” angesehenen
Verhaltensweisen: Krause S. 145: 51,7% der Opfer einer
Korperverletzung mit Todesfolge hatten den Tater zuvor
tatlich angegriffen; Versen S. 24: 9% der Opfer gaben durch
»herausforderndes Verhalten“ Anlass zur Korperverletzung;
Ehm S. 29: 3,7% hatten den Tater ,,regelrecht aufgereizt®,
26,8% ihn beleidigt, verspottet usw.
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bis 57%* beim Diebstahl, beim unbefugten Gebrauch von
Kraftfahrzeugen sogar von 50,6% bis 70%.%” Untersuchungen
uber den Ladendiebstahl heben regelmaRig die Anreizung
bzw. Verlockung zum Diebstahl durch die werbepsycholo-
gisch abgesicherte Prasentation der Waren hervor.*

Der Ladeninhaber appelliere im Selbstbedienungssystem
durch kundennahe Warenauslage, unter weitgehendem Ver-
zicht auf Einzelsicherung, an die Begehrlichkeit und den
Greifimpuls der Kunden und provoziere geradezu so die
heimliche Mitnahme von Waren ohne Bezahlung.* In 17,8%
bis 52% der Diebstahle bestand eine Tater-Opfer-Beziehung,
d.h. die Opfer waren Arbeitgeber, Arbeitskollegen, Verwand-
te, Verschwégerte, Nachbarn, Haus-, Heim- und Schlafge-
nossen, Freunde, Bekannte oder sonstige ,,naher stehende

Personen®.>®

“® Uphoff S. 51: 44,3%; Drecoll S. 36: 57%:; Sauer S. 597 f.:
47%; Schulze S. 10; Girshausen S. 5; Kotte S. 28:
»erstaunlich oft”, ,,meist* keine zureichende Sicherung des
Eigentums. Als ,,nachldssige Verhaltensweisen* werden unter
anderem das Offenlassen von Fenstern und Tren, das
Verbergen des Schliissels unter Fulimatte, auf Fenster- oder
Tirrahmen, das Nichtabbestellen von Post/Zeitung wahrend
langer Abwesenheit, das Hereinlassen Fremder in die
Wohnung, das Herumliegenlassen von Wertsachen, das
Aufbewahren von Brieftaschen in AuRentaschen der
Kleidung, etc. genannt.

“ Bickel S. 29: 50,6%; Schmidt S. 112. 60,3%; Osterkorn S.
35: 70%; das Verhalten liegt hier im Offenlassen des Wagens
bzw. in der Bereithaltung der Zindung.

“® Bethge S. 11, 57 f.; Drecoll S. 11; Mikinovic/Stang|

S. 101

9 Ebert JZ 1983, 633 (635).

% Uphoff S. 51: 52%; Girshausen S. 18: 43%:; Drecoll S. 31:
31%; Schulze S. 17: 26,5%; Nessel S. 46: 17,8%. An diesen
Zahlen bestétigt sich die Abhangigkeit vom Untersuchungs-
material: beim Laden- und Kfz-Diebstahl dirfte der Anteil
der Delikte mit Tater-Opfer-Beziehung denkbar gering sein.
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Hinsichtlich der Angaben iber bestimmte Opfermerkmale
beschrénken sich die Untersuchungen meist auf Beruf bzw.
soziale Stellung und wirtschaftliche Situation des Opfers.>
Selbstandige Gewerbetreibende scheinen zwar die bevorzug-
ten Diebstahlsopfer zu sein,>* abgestellt auf die wirtschaftli-
che Situation werden aber offensichtlich ,,wohlhabende, &r-
mere und &rmste Bevolkerungsschichten* ungeféhr gleicher-
maRen vom Diebstahl betroffen.*®

X Raub

Auch beim Raub weisen die Untersuchungen auf die ,,zahl-
reichen Formen unklugen Verhaltens des Opfers“ hin.>* Die
Zahlenangaben hinsichtlich des Anteils betrunkener Opfer
reichen von 12% bis 25,4%.>

>! Dies meist unter dem Aspekt der Opfergefahrdungen bzw.
der Auswirkungen der Tat.

%2 Schafer Strafzumessungsgriinde S. 52; Girshausen S. 16;
genauere Differenzierungen sind aber wegen der
unterschiedlichen Berufsgruppeneinteilung nicht méglich.

>3 \/gl. Drecoll S. 32; Dahlinger S. 38; Girshausen S. 15 f.
Solche Aussagen sind aber wegen der mangelnden Schérfe
der Begriffe ,,wohlhabend, armer und armste* nur grobe
Anhaltspunkte.

> Als solche wurden u.a. unsichere Verwahrung des
Eigentums, Prahlen mit Geld, Aufsuchen ,,geféhrlicher
Gegenden®, Sich-Begeben in geféhrliche Situationen,
Mitnahme eines Anhalters, vgl. Hoelkeskamp S. 32 f.; Feller
S. 37 f.; Raumer S. 96; Schwarz Raub S. 59 ff.; MacDonald
Armed Robbery S. 188 ff.

> Hoelkeskamp S. 88: 12%; Feldmeier S. 86: 25%:; Feller
S. 45: 25,4%; Schwarz Raub S. 69. 12,4%; Bauer S. 203: Der
Betrunkene ist leicht zu Uberwéltigen, er kann aullerdem
kaum den Tathergang schildern oder die Téater beschreiben.
So wird beim Tater rasch der Gedanke wach, hier kénnte er
ohne jedes Risiko Beute machen.
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Schubert® weist auf die Bedeutung unzureichender Sicher-
heitsvorkehrungen und das Verhalten der Angestellten fir
den Bank- und Sparkassenraub hin. Deliktsfordernde Verhal-
tensweisen in diesem Bereich stellen unter anderem das Of-
fenlassen der Tresore oder der Nebeneingédnge, die Unkennt-
nis der Funktionsweise der Alarmanlage, aber auch uniber-
legte, die Gesamtsituation noch verschérfende Gegenwehr
dar.>” Auch der Raub richtet sich vorwiegend gegen Perso-
nen, die dem Tater zuvor fremd waren, ihm nur ,,lose* be-
kannte Personen (geschaftliche oder vom Sehen) oder gegen
solche Personen, die er erst kurz vor der Tat kennen lernte
(Anhalter, Wirtshausbekannte).>® Nur in etwa 15 bis 20% der
Félle bestanden ,,personliche Beziehungen® zwischen Tater
und Opfer, wie Verwandtschaft, nachbarschaftliche oder
freundschaftliche Bande.>® Besonders gefahrdet sind Geldbo-
ten, Kassierer, Bank- und Sparkassenangestellte, Geschafts-

leute, Prostituierte, alleingehende Frauen und Betrunkene.®

%% Schubert S. 101, 107 f.: Von 297 in der BRD iiberfallenen
Geldinstituten waren 58,3% ohne jegliche Schutz- oder
Sicherungsanlagen. Fir Osterreich ahnlich Csaszar S. 39:
Beraubungsrisiko und Ausstattung mit Alarmanlagen
verhalten sich umgekehrt proportional.

> Schubert S. 72 bejahte in 10,4% aller Falle derart
»unuberlegtes Verhalten*, weitere 7,1% hatten so die Nerven
verloren, dass sie sich und andere in eine noch gefahrlichere
Lage brachten. Wie hoch das Risiko des Widerstandes beim
Bankraub ist, belegen u.a. die Zahlen Csaszars S. 81: in 40%
der Falle von Gegenwehr wurde das Opfer verletzt,
gegenuber 18,5% bei sich passiv verhaltenden Opfern. Fur
die USA kam MacDonald Armed Robbery S. 230 bei Raub
allgemein auf 75% zu 5%. Vgl. auch Schwarz Raub S. 60.

%8 \/gl. Hoelkeskamp S. 33 f.; Schwarz Raub S. 57; Feller

S. 37; MacDonald Armed Robbery S. 175, 191.

> Schwarz Raub S. 58: 15-20%; Feller S. 37: 16,7%;
MacDonald Armed Robbery S. 37: 15%.

% Hoelkeskamp S. 33; Schwarz Raub S. 54 ff.; Feller S. 36.
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Es werden mehr Manner als Frauen tberfallen®® und die Al-

tersgruppe der 20-40jahrigen tiberwiegt.®

XI Betrug

Die im Alltagsleben vielfach anzutreffende Anschauung ,,Das
Opfer hat es dem Betriiger zu leicht gemacht* bildet auch den
Tenor der meisten empirischen Untersuchungen zu diesem
Delikt. Bei allen Betrugsarten — vom Darlehens-, Zech-, Lo-
gis-, Bettel- und Abzahlungsbetrug usw. bis hin zum Heirats-
schwindel — stellte die Mehrheit der Untersucher fest, dass
der Getéuschte ,.erstaunlich oft“ bzw. ,,betrachtlich“®® durch
seine ,,unverstandliche Sorglosigkeit, Leichtglaubigkeit, Tor-
heit, Bequemlichkeit oder Gedankenlosigkeit, durch seine
Gewinn- oder Genusssucht, Ubertriebene Neugier, Selbst-
iiberheblichkeit, Angstlichkeit, seinen Aberglauben oder Ehr-

geiz* den Betrug erheblich erleichtert habe.®* Die meisten

%1 Schwarz Raub S. 54: 12,2% bzw. 67,9%:; Feller S. 54:
63,2%; Hoelkeskamp S. 32: 60%; Raumer S. 45: 40%.

%2 Schwarz Raub S. 55; Feller S. 35.

63 Zahlenangaben fehlen.

® Karstendiek S. 28, 32 f.; Sicking S. 4 f.; Happe S. 42 f.;
Konig S. 110 f.; Schulte S. 119 ff.; Daniels S. 55 ff., 58 ff.;
Beger S. 35; vgl. auch Arzt/Weber BT S. 120:
»Mitverschulden ist beim Betrogenen regelmaRig
festzustellen“. Hieraus erklart sich wohl auch, dass die
Bemiuhungen, den Gedanken der Mitverantwortlichkeit des
Opfers strafrechtsdogmatisch nutzbar zu machen (durch
Restriktion des Tatbestandes), gerade beim Betrug ansetzen.
Vgl. die zahlreichen Nachweise bei Arzt/Weber BT S. 102 f.
Ehrlich (S. 30, 44 ff.) meint allerdings, die ,,Luge im
Auftreten des Betriigers” werde allgemein unterbewertet.
Daher unterschatze man dessen raffinierte Technik und
bezeichne dementsprechend ungerechtfertigt das Opfer als
~dumm®. Ahnlich Katzenstein (S. 70 ff.) allerdings mit recht
oberflachlicher Interpretation seiner Befunde.
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Betrugsopfer sind dem Téter fremd; nur ein Drittel findet sich

unter seinen Bekannten, Freunden oder Verwandten.®®

C. Diskussion der Ergebnisse

Die hier erdrterten Deliktsarten erfassen etwa 80% der so
genannten ,klassischen Kriminalitat“.®® Die Ergebnisse beru-
hen auf der Auswertung mehrerer tausend Falle mit mehreren
tausend Opfern tber zum Teil erhebliche Zeitspannen hin-
weg. Man muss allerdings berucksichtigen, dass das Material
fast ausschlieBlich der offiziell registrierten Kriminalitat ent-

stammt.®’

® Lenz S. 111 f.: 71,2% sind fremde Opfer, vgl. auch Sauter
S. 46.

% Maeck S. 12 (mit Verweis auf die S. 19-28).

%7 Die Untersuchung von Schwind hat in erster Linie die
(quantitative) Ermittlung des Dunkelfeldes und das Anzei-
geverhalten der Opfer zum Gegenstand. Hinsichtlich der
Merkmale vom Opfer nicht angezeigter Delikte (Diebstahl
und vorsatzliche Korperverletzung) bzw. der Tater-Opfer-
Beziehung stellt Schwind S. 170, 185 fest, dass bei den nicht
angezeigten Delikten weniger Opfer den Téater kennen als bei
den angezeigten und dass bei ersteren Delikten (nur Korper-
verletzung) der Anteil der mannlichen Opfer hoher ist als bei
angezeigten Delikten (Schwind S. 187). Stephan (S. 299 ff.)
ermittelte u.a. zwar bestimmte Merkmale der Opfer von
Eigentums- und Gewaltdelikten, unterscheidet jedoch nicht
zwischen Opfern registrierter und solchen nicht-registrierter
Delikte.
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AulRerdem muss beachtet werden, dass das Material selbst
noch selektiert ist®® und es muss angenommen werden, dass
im Bereich des Dunkelfeldes der Anteil von Delikten mit
Tater-Opfer-Beziehungen bzw. ,,Fehlverhalten* des Opfers
noch groRer ist.*® Ein wesentlicher Mangel der bisherigen
Untersuchungen besteht vor allem darin, dass es weitgehend
an einer Strukturierung und Operationalisierung™ der ermit-
telten Daten fehlt. Das erschwert nicht nur die Vergleichbar-
keit der Untersuchungen miteinander und deren Uberpriifung,

sondern beeintrachtigt auch ihre Aussagekraft insgesamt.

% S0 wurden tiberwiegend Gerichtsakten bzw. -urteile ausge-
wertet, jedoch mehrheitlich nur solche, denen eine Verurtei-
lung des Téaters zugrunde lag. Zum Teil werden nur oder zu-
sétzlich polizeiliche und staatsanwaltschaftliche Ermittlungs-
akten herangezogen. Deren Angaben aber sind bekanntlich
weniger verlésslich als Gerichtsurteile, und zwar nicht nur
hinsichtlich der strafrechtlichen Einordnung, sondern auch
hinsichtlich der Tatsachenfeststellung (vgl. nur 8§ 176 I, 203
StPO einerseits, 8§ 261, 267 | StPO andererseits; siehe auch
Kerner S. 82; Eisenberg S. 121 f.). Die Einbeziehung von
Freispriichen und Verfahrenseinstellungen in die Untersu-
chung flhrt vermutlich zu einem Ansteigen des Anteils der
Félle, in denen das Opfer ,,mitbeteiligt” ist (vgl. Blanken-
burg/Sessar/Steffen S. 126). Auch der ,,Aktenauswerter* wird
entsprechend seinem kriminologischen Verstandnis Angaben
uber das Opfer herausziehen; zum Problem der Aktenanalyse
siehe u.a. Blankenburg/Sessar/Steffen S. 193 ff.; Eisenberg
S.1211.

% Zum Einfluss der Tater-Opfer-Beziehung und
Fehlverhalten des Opfers auf das Anzeigeverhalten und damit
Registrierung der Tat siehe u.a. Zipf MSchrKrim 1970, 1

(8 f.); Paasch S. 131; Blankenburg/Sessar/Steffen S. 124 ff.;
Weis/Muller-Bagehl KrimJ 1971, 185 ff.; Kruizinger S. 213,
309; Heinz S. 92, 99 ff.; speziell fiir Sexualdelikte und Betrug
siehe Recken S. 19; Beger S. 5; Ehrlich S. 57; Padowetz

S. 99; Schulz Notzucht S. 76 ff.; Kdrner S. 65 f., 69;
Kirchhoff/Kirchhoff S. 290.

" prazisierung durch Angabe der Verfahren.
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Alter und Geschlecht der Opfer, Schadenshéhe und formale
Tater-Opfer-Beziehung wie Verwandtschaft, Ehe, bestimmte
rechtliche Beziehungen (Lehrer-Schiiler, Arbeitgeber-
Arbeitnehmer, etc.) sind so ziemlich die einzigen Faktoren,
die — sofern angegeben — problemlos zu vergleichen sind.
Schwieriger wird es schon bei so einfach erscheinenden Fak-
toren wie dem Beruf der Opfer, den Bekanntheitsgrad zum
Tater, Vertrauens-, Liebes- und Abhangigkeitsverhaltnisse
zwischen ihnen. Die unterschiedlichsten Sachverhalte werden
zum Beispiel als ,,Vertrauensbeziehung® definiert. Hierunter
sollen nicht nur die Beziehungen zwischen Arbeitnehmer und
-geber, Arbeitskollegen, ,,Schlafgenossen®, Nachbarn, Haus-
bewohnern, Mieter und Vermieter, Besucher und Gastgeber
fallen.”* Manche rechnen hierzu auch Verhéltnisse wie die
zwischen Vorbehaltsverkaufer und -kaufer,”? Ladeninhaber
und Dieb,”® Bank und Bankrauber oder Verlierer und Fin-
der.” Andere sprechen von einem ,,6ffentlichen®, ,,allgemei-
nen“ oder ,,Blankettvertrauenstatbestand*.”

Abstufungen werden zum Teil nach dem Bestehen und Grad
einer Kontrolle des Taters durch das Opfer, der Dauer, der
Art und Weise des Zustandekommens der Vertrauenshezie-
hung gemacht.”” Hieraus wird deutlich, dass das Merkmal
»Vertrauensbeziehung® bei den einzelnen Untersuchungen

von verschiedenen Voraussetzungen abhangt. Ahnliches gilt

™ Happe S. 188; Karstendiek S. 29 f.; Sauter S. 47 f.;
Dahlinger S. 21 f., 79 f.; Girshausen S. 17.

2 Holzapfel/Péllath S. 39; a.A. Schroder S. 123.

73 Stephani S. 10; kritisch Bethge S. 67.

" Csaszér S. 220.

"> Holzapfel/Péllath S. 79.

’® Schwarz Diebstahl S. 106; Less S. 57.

"\gl. Girshausen S. 9 f., 71; Dahlinger S. 81; Schwarz
Diebstahl S. 15 f.; ders. Raub S. 57 f.
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fir die Merkmale ,, Treue-, Abhéngigkeitsverhaltnis, personli-
che Bindungen, Liebesverhaltnis®, sofern diese Arten von

Tater-Opfer-Beziehungen tberhaupt definiert werden.

Neben diesen, auf die duReren, formalen sozialen Beziehun-
gen abstellenden Differenzierungen des Téater-Opfer-
Verhaltnisses finden sich im viktimologischen Schrifttum
recht unterschiedliche Definitionen der T&ter-Opfer-
Beziehung: Die einen unterscheiden nach dem Grad der Kon-
frontation bei der Tat,” andere teilen nach der Art der psy-
cho-physischen Verbindung zwischen Tater und Opfer ein.®
Eine dritte Gruppe versucht, die Tater-Opfer-Verhaltnisse
nach der Art der Kontaktverhaltnisse einzuordnen.®* Das Feh-
len bzw. die Unbestimmtheit von Definitionen féllt insbeson-
dere in dem Bereich der Verhaltensweisen des Opfers auf, die
von den Untersuchern als ,,(mit-) verschuldet, fahrlassig,
leichtfertig, (mit-) verursachend, vorwerfbar, unklug* und
ahnlichem mehr bezeichnet werden.®

Begriffe wie ,,Provokation”, ,,Reizung”, ,,Verfuhrung“, ,,Ver-

suchung* oder ,,aktives®, ,initiatives”, ,,passives”, ,,abweh-

’® Die meisten der hier angefiihrten Untersuchungen gehen
von einem derart formalen Verstandnis der Téter-Opfer-
Beziehung aus.

" Wolfgang v. Hentig-FS S. 173; Schultz SchwZzStr 71, 171
(122 1)

% Ellenberger ZPsychT 1954, 261 (274 ff).

8 Eisenberg GA 1971, 168 ff.

82 7 B. Karstendiek S. 32; Schulte S. 119 ff.; Hoelkeskamp
S. 32 f.; Schwarz Raub S. 59 ff.; Burth S. 76, 79; Rieke S. 24
f.; Kirchhoff/Kirchhoff S. 290.
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rendes* Verhalten des Opfers werden nur zum Teil definiert,

meist nur durch Anfiihrung einiger Beispielsfalle illustriert.%

Einige Untersuchungen lassen zwar erkennen, dass es Steige-
rungsformen ,,schuldhaften* Opferverhaltens gibt, ohne je-
doch hinreichend die Kriterien hierfiir offen zu legen.®* Hinzu
kommt, dass Begriffe wie (Unterlassen der) ,,n6tige(n) Siche-
rung®, ,,leichtfertiges Vertrauen*, unzulangliche Kontroll-
malnahmen®, ,,zweideutige Bemerkungen®, ,,aufreizende
Kleidung* und ahnliches normativen Charakter haben. Sub-
jektive Einstellungen und Wertungen, die stark von der Per-
son der Untersucher bzw. ihrem sozi-kulturellen Lebenskreis
abhangen, kénnen daher in hohem Mal3e in die Beurteilung
des Opferverhaltens einflieRen.® Diese Gefahr ist umso gro-

Rer, je weniger die Beurteilungskriterien offen gelegt sind.

Die vorstehenden methodischen Uberlegungen relativieren
allerdings die gefundenen Ergebnisse nur, machen sie jedoch
keinesfalls wertlos.2® Die Ubereinstimmungen zahlreicher
Untersuchungen in der GrélRenordnung ihrer Feststellungen —
auch tiber langere Zweitrdume hinweg —, die Ahnlichkeit der
Beispielsfélle bzw. Beobachtungen und die im Tenor gleich-
lautende Beurteilung der Untersucher lassen folgende Fest-

stellung zu:

8 \gl. u.a. Maurer S. 89 ff.; Bein S. 54 f.; Schwarz Diebstahl
S. 133, Geiser S. 49 ff.; Ehm S. 27 ff., 64 ff.; MacDonald
Rape S. 78 ff.; Schulz Notzucht S. 152 ff.; Dost S. 200 ff.;
Stolner S. 32 ff.; Christiansen S. 139 ff.; Stoecklin S. 182 ff,;
v. Werdt S. 52 ff.; Bein S. 52 f.; Wetterich S. 98 ff.;
Reinhardt S. 52.

8 7.B. Mendelsohn S. 32 ff.

8 \/gl. Kirchhoff/Kirchhoff S. 282 f.

8 Maeck S. 13.
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Dem Opfer, seinem Verhalten und seiner Beziehung zum
Tater kommt in zahlreichen Fallen Bedeutung fur Entste-
hung, Gestaltung und Folgen einer Straftat zu.!” Wenn an
diese kriminologische Erkenntnis die Forderung nach ver-
starkter Berticksichtigung opferrelevanter Umsténde bei der
Strafzumessung geknupft wird, so darf die Strafzumessungs-
wissenschaft hieran nicht vortibergehen. Sie sei vielmehr
aufgerufen zu prifen, ob und inwieweit diese Forderungen
strafzumessungsdogmatisch gerechtfertigt sind. Entsprechend
der hierauf gegebenen Antwort wird auch die Strafzumes-
sungspraxis dem Opfer seinen Rang bei der Strafzumessung

im Einzelfall zuzuweisen haben.

Die strafzumessungsdogmatische Herausarbeitung und Sys-
tematisierung opferrelevanter Umstéande konne andererseits
wiederum fir die kunftige viktimologische Forschungsarbeit
richtungweisend sein, indem sie dazu beitragt, dass diese sich
bei ihren Untersuchungen — jedenfalls im Hinblick auf straf-
zumessungsrelevante Fragestellungen — um exakter als bisher

definierte intersubjektiv nachpriifbare Begriffe bemiiht.®

5 Maeck S. 14.
8 \/gl. hierzu Leferenz S. 7; Zipf StrafmaRrevision S. 10.
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Zweiter Teil: Vorhandene L6ésungsansatze

A. Strafzumessung

Das Verhalten des Opfers, insbesondere sein Mitverursachen
und Mitverschulden, sind vorab unter dem Gesichtspunkt der
Strafzumessung und damit in Zusammenhang zum Téter und

dessen Bestrafung zu betrachten.

| Gesetzliche Grundlagen

Gemal} § 46 | 1 StGB sei die Schuld ,,Grundlage* der Straf-
zumessung. Weitere gesetzliche Grundlagen fir die Strafzu-
messung sind § 46 Il StGB, der eine Abwdagung der Umstén-
de vorschreibt, die fur und gegen den Tater sprechen und §
46 111 StGB, der das Doppelverwertungsverbot vorschreibt.
Des weiteren diktiert § 160 111 StPO, dass auch die Umstande
ermittelt werden sollen, die flr die Bestimmung der Rechts-
folge von Bedeutung sind und 8 267 111 1 StPO, in dem die
Griinde des Strafurteils die Umstédnde anfiihren missen, die
fiir die Zumessung bestimmend gewesen sind.

AuBerdem sind als gesetzlicher Grundsatz noch die Richtli-
nien fir das Strafverfahren zu nennen. Nach Nr. 15 1 und 110
Il g RiStBV sind alle Umstande, die fur die Strafbemessung
von Bedeutung sein kénnen, im vorbereitenden Verfahren
aufzuklaren und in der Anklageschrift anzugeben. ,,Richtli-
nien fir das Strafverfahren* geben Weisungen an die Staats-
anwilte.® Bei ihnen handelt es sich zwar nicht um ,,Direkti-
ven* oder um ,,Empfehlungen®, sie stellen jedoch auch keine
verpflichtenden Grundsatze, wie etwa die Strafzumessungs-

richtlinien, sondern vielmehr Anleitungen fiir den Regelfall

8 Bruns Das Recht der Strafzumessung S. 28.
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dar.% Der Staatsanwalt hat daher in jeder Strafsache verant-
wortungsbewusst zu prifen, ob er die Anwendung einer
Richtlinie flr geboten hélt oder ob er von einer MalRnahme
abweichen soll.”* Da die Staatsanwaltschaft nicht nur Organ
der Rechtspflege, sondern auch Teil der Exekutive und als
solche in eine Hierarchie eingebunden ist, ist die Staatsan-
waltschaft als Ganzes gegenuber der vorgesetzten Dienststel-
le weisungsgebunden (§ 146 GVG).” Die daraus resultieren-
de Bindung ist wegen ihrer Stellung als Organ der Rechts-
pflege, insbesondere wegen des Legalitédtsprinzips (8§ 152
StPO), aber nicht so stark wie bei anderen 6ffentlichen Be-
hérden.”

Die Richtlinien haben aber auch fur die Rechtsprechung Be-
deutung. In einigen Hinweisen wenden sie sich auch an den
Richter. Die ubrigen Richtlinien enthalten Grundsatze, die fir
den Richter von Bedeutung sein kdnnen, wie zum Beispiel
der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit in Nr. 4 und die Ver-
meidung der BloRstellung des Beschuldigten in Nr. 4a. In den
Fallen, in denen die Richtlinien nicht die Art der Ausubung
eines Rechtsgeschéfts betreffen, bleibt es dem Richter Giber-

lassen, sie zu beriicksichtigen.**

I Bedeutung fir die Praxis

In der Praxis bedeutet ,,Strafzumessung*, Tatsachen entspre-
chend der gesetzlichen Regelung so zu bewerten, dass eine

bestimmte Rechtsfolge das Ergebnis ist. In der Urteilsbera-

% \/gl. Bruns Das Recht der Strafzumessung S. 28.

%1 \/gl. Einfilhrung der Richtlinien fiir das Strafverfahren und
das BuBgeldverfahren (RiStBV).

%2 Joachimski/Haumer S. 29, 4c.

% Joachimski/Haumer S. 29, 4c.

% Vgl. Einfilhrung der RiStBV.
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tung sind also Tatsachen festzustellen und diese abzuwégen.
Dieser Beurteilungsvorgang wird in den schriftlichen Urteils-
griinden beurkundet.®® Die schriftlichen Griinde haben des-
halb die Vermutung fur sich, dass sie die Beratung vollstan-
dig und richtig wiedergeben.*® Wichtig ist daher, dass in den
schriftlichen Urteilsgriinden zwischen der Feststellung der
strafzumessungserheblichen Tatsachen — inklusive der Be-
weiswiirdigung® — und ihren Bewertungen genau unterschie-
den wird.® Dem Revisionsgericht ist eine Kontrolle des Er-
gebnisses der Strafzumessung nur in Grenzen moglich. Thm
bleibt im Bereich der Strafzumessung im Wesentlichen nur
die Uberpriifung, ob diese Strafzumessung auf dem richtigen
Weg und nach richtigen Kriterien vorgenommen wurde. Un-
abdingbar ist es daher, dass im Urteil zunéchst dargestellt und
begrundet wird, von welchem Strafrahmen der Tatrichter
ausging, dass anschlieend Strafart und Strafhdhe begrindet
werden und dass dann die fur die gefundene Strafart und
Strafhthe maéglichen Praventionsentscheidungen diskutiert

werden.®

1l Antinomie der Strafzwecke

Ein Problem bei der Strafzumessung stellt die so genannte
Antinomie'® der Strafzwecke dar. Damit wird die mégliche
Gegenléaufigkeit der Zwecke des Schuldausgleichs, der Spe-

zialpravention und der Generalpravention bezeichnet,®* denn

% gchafer Rn. 559.

% |_R-Gollwitzer § 267 Rn. 171.
"\/gl. Schafer Rn. 580.

% Schafer Rn. 578.

% gchafer Rn. 601.

190\/g1. dazu Bruns Leitfaden S. 64.
101 | ackner S. 12.
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die Hohe der schuldangemessenen Strafe deckt sich in vielen
Fallen keineswegs mit der aus spezial- oder generalpraventi-
ven Griinden erforderlichen Strafe. Auch General- und Spe-
zialprévention kdnnen bei der Strafzumessung in Wider-
spruch geraten.’® So kann es vorkommen, dass sich die
Strafzwecke widerstreitend gegenuber stehen, weil ein Straf-
zweck etwas fordert, was der andere verbietet'®.

Bei der Strafzumessung taucht deshalb die Frage auf, wie
diese Antinomie beim konkreten Bewertungsvorgang zu be-

riicksichtigen ist und wie sie auszugleichen ist.*

In Rechtsprechung™® und Literatur'®

besteht heute weitge-
hend Einigkeit, dass Ausgangspunkt fiir jede Strafzumessung
das MaR der Schuld ist. Welches Gewicht neben der schuld-
angemessenen Strafe General- und Spezialpravention haben,

ist jedoch in der Rechtsprechung und Literatur streitig.

192 Schafer Rn. 337.

193 Bruns Neues Strafzumessungsrecht S. 30.

104 Schafer Rn. 337.

105 BGHSt 20, 264; 23, 192; 24, 132; JR 1977, 159 (160);
BGHSt 29, 319.

198 \/gl. Roxin AT § 3 Rn. 53; T/F>" § 46 Rn. 5 f.; Sch/Sch-
Stree § 46 Rn. 8.
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1. Strafzumessungstheorien

a) Uberschreiten der schuldangemessenen
Strafe

Einigkeit besteht dariiber, dass aus praventiven Griinden die
schuldangemessene Strafe nicht tiberschritten werden darf.*”’
Das gilt filr Spezialpravention und Generalpravention.'%® Be-
griindet wird das Uberschreitungsverbot der schuldangemes-
senen Strafe zum einen mit dem Sicherungsgedanken und
zum anderen mit der Menschenwirde, Art. 1 I und Art. 2 11

GG.

aa) Spezialpravention

Dem StGB liegt ein zweispuriges (dualistisches) Reaktions-
system zugrunde.'® Es unterscheidet grundsatzlich zwischen
Strafen (Haupt- und Nebenstrafen), die dem Schuldprinzip
unterworfen sind (88 38 ff. StGB) und MaRregeln, die dem
Schutz der Allgemeinheit vor dem gefahrlichen Tater dienen
(88 61 f. StGB).™ In diesem Reaktionssystem bilden die
Malregeln gegenuber der Strafe den zweiten Grundtypus der
strafrechtlichen Rechtsfolgen.'! Dabei ist die Strafe mit ih-
ren verschiedenen Funktionen an die Grundlage der Schuld
gebunden (8§ 46 StGB), wahrend die Mafregel, unabhéngig

197v/gl. z.B. BGHSt 24, 132 (133); Jescheck/Weigend AT

S. 881; Maurach/Zipf AT-1 § 7 Rn. 24; wohl auch BVerfGE
45, 260; 50, 12.

108 Schafer Rn. 339.

109 a. Jescheck/Weigend AT S. 83 ff.; Lackner/Kiihl-
Lackner Vor § 38 Rn. 1; ders. § 61 Rn. 2; T/F>* Vor § 38 Rn.
4; ders. Vor 8§ 61 Rn. 1; Baumann/Weber/Mitsch-Mitsch AT
§ 35 Rn. 2.

110 ackner/Kiihl-Lackner Vor § 38 Rn. 1.

111 Zusammenfassend Miller-Christmann JuS 1990, 801.
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von der Schuld, den geféhrlichen Téater bessern oder vor ihm
schitzen soll. Darin liegt der Zweck der MaRregel (u.a. 8§ 67
I, 67b | StGB). Sie ist daher auch bei Schuldunfahigkeit
moglich (8§ 63, 64, 69 StGB).!*? AuRerdem tritt sie bei
schuldféhigen Tatern neben die schuldangemessene Strafe,
wenn diese allein zur Gefahrenabwehr nicht ausreicht.*** Der
Sicherungsgedanke darf daher nicht dazu fiihren, dass die
schuldangemessene Strafe (iberschritten wird.***

Derin § 46 1 1 StGB zum Ausdruck gekommene
Schuldgrundsatz gebietet es, klar zwischen den Aufgaben der

15 Auch zur

Strafe und der Mal3regel zu unterscheiden
Einwirkung auf den Téater darf nicht eine langere Strafe als
die schuldangemessene verhangt werden.™® In diesem Fall
kann das Gericht allerdings zusatzlich zu der Strafe die
schuldunabhangige Sicherungsverwahrung'’, § 66 StGB,
verhéngen. Der Téater kann auf diese Weise fortdauernd
untergebracht werden, theoretisch bis an das Ende seines

Lebens.!*®

bb) Generalpravention

Einer Strafscharfung tber das schuldangemessene Mal hin-
aus aus Grinden der Generalpravention stiinde dem in den
Grundrechten Art. 1 1 und Art. 2 11 GG und dem Rechts-

staatsprinzip wurzelnden und damit verfassungsrechtlich ver-

12 1/F% vor § 61 Rn. 1.

13 Miiller-Christmann JuS 1990, 801.

114 gchafer Rn. 340.

115 BGHSt 24, 132 (133); BGH NJW 1987, 174; MDR 1993,
6; OLG Hamm NJW 1977, 2087.

116 \/gl. Schafer Rn. 340.

117 Das BVerfG hat die Sicherungsverwahrung ausdriicklich
als mit der Verfassung vereinbar bezeichnet, BVerfGE 109,

133 = BVerfG NJW 2004, 739.

118 Meier JuS 2005, 769 (770).
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ankerten Schuldgrundsatz entgegen.**® Ansonsten wiirde der
Einzelne bloRes Mittel staatlicher Kriminalpolitik.** Im Ub-
rigen wird die generalpraventive Wirkung derartiger Gber-
hohter Strafen mit dem Argument bestritten, hochstens die
»gerechte, verdiente” (= schuldangemessene) Strafe kdnne

generalpraventive Wirkung entfalten'?*.

b) Unterschreiten der schuldangemessenen
Strafe

Es dréngt sich die Frage auf, ob die schuldangemessene Stra-
fe unterschritten werden darf, wenn beispielsweise nur auf
diese Weise spezialpraventiv unerwiinschte Folgen etwa ei-

ner Strafvollstreckung vermieden werden konnen.

aa) Stellenwerttheorie

Nach der ,,Stellenwerttheorie“*? bestimmt das MaR der
Schuld ausschlief3lich die Hohe der Strafe. Der verschuldete
Unwert wird zundchst innerhalb des vom Gesetz zur Verfi-
gung gestellten deliktspezifischen Strafrahmens in Strafquan-
ten ausgedrckt.

Erst danach, in einem zweiten Schritt, wird die Préavention
beruicksichtigt. Nach dieser Theorie hat die Préavention dem-
nach niemals Einfluss auf die Hohe der Strafe, sondern ledig-

lich darauf, ob und in welcher Art die schuldangemessene

19 BVerfGE 45, 187 (260) = BVerfG NJW 1977, 1525
(1532); Meier JuS 2005, 769 (770).

120 Maurach/Zipf AT-1 § 7 Rn. 8; Frisch ZStW 99, 349 (367).
121 Roxin Bruns-FS S. 196; Maiwald GA 1970, 33 (56);
Jescheck/Weigend AT S. 881 f.

122 \/gl. insb. SK-Horn § 46 Rn. 33 ff.; Horn Bruns-FS S. 165
ff.; @hnlich im Ergebnis Schéch Schaffstein-FS S. 255, 259 f.



-32-

123 Die Praven-

Strafe zu verhéngen oder gar zu verbiRen ist.
tion beeinflusst danach, ob von Strafe abgesehen werden
kann (8 60 StGB), ob VVerwarnung mit Strafvorbehalt ange-
zeigt ist (8 59 StGB), ob Geldstrafe statt Freiheitsstrafe ver-
hangt werden soll (§ 47 StGB) oder ob Freiheitsstrafe zur
Bewahrung ausgesetzt werden kann (§ 56 StGB). Nach ihr
darf die schuldangemessene Strafe nicht unterschritten wer-

den.

Diese Theorie erscheint de lege ferenda recht beachtlich,
denn sie wurde insbesondere den Widerstreit von Repression
und Pravention durch eine solche Verteilung der Strafzwecke
auf zwei verschiedenen Ebenen weitgehend auflosen.*** Au-
Rerdem sei es nach Horn'®® durchaus fraglich, ob nicht gerade
die doppelte Verwendung von Praventionsgesichtspunkten
bei der Strafzumessung sachgerecht ist, da ja bei der Straf-
zumessung im engeren und im weiteren Sinne unterschiedli-
che Fragen zu beantworten sind.

Die Kritik Horns ist aber mit dem Gesetz nicht zu vereinba-
ren, denn 8 46 | 2 StGB fordert den Richter ausdrucklich auf,
schon bei der Strafzumessung die Wirkungen der Strafe fiir
das zukinftige Leben des Téters in der Gesellschaft zu be-
ricksichtigen, und bringt damit zum Ausdruck, dass dieser
spezialpréventive Gesichtspunkt auch fur die Strafhohe von

Bedeutung sein kann.*®

123 SK-Horn § 46 Rn. 33 ff.

124 Bruns Leitfaden S. 65.

125 Horn Schaffstein-FS S. 241.

126 Maurach/Zipf AT-1 § 7 Rn. 23; Schafer Rn. 344; vgl.
dazu aber SK-Horn § 46 Rn. 39.
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bb) Punktstrafe

Vertreter der Theorie der Punktstrafe?’

nehmen an, dass die
Schuldwertung aus der konkreten Tat ein fest fixiertes Straf-
mal im gesetzlichen Strafrahmen erbringt, das bereits das
EndstrafmaR darstellt. Auch bei ihr finden Praventionsbe-
dirfnisse als solche flir das Endstrafmal keine Berticksichti-
gung. Sie werden allenfalls bei der nur unter Schuldgesichts-
punkten fixierten Strafe mitberiicksichtigt.'?® Ein Unter-
schreiten der schuldangemessenen Strafe ist auch nach dieser

Theorie nicht moglich.

Zum einen spricht gegen die Punktstrafe, dass aufgrund des
Verbots der Uberschreitung der Grenzen der Punktstrafe nach
oben oder unten die ,,nachrangigen® Praventionszwecke aus-
geschaltet werden. Dieses stellt nicht nur ein wenig befriedi-
gendes, sondern auch ein mit 8 46 1 StGB nicht zu vereinba-
rendes Ergebnis dar.** Im Ubrigen sei sie bloRe Fiktion, da
das Gewicht der einzelnen konkreten Tat nicht exakt be-
stimmt werden konne.'®® Es sei schon nicht maglich, den
denkbar leichtesten und den denkbar schwersten Fall der Tat
fiir die Grenzwerte eines Tatbestandes zu exemplifizieren, da
jedes Mal ein noch leichterer und noch schwererer Fall denk-
bar ware."** Das gerechte im Sinne von ,richtigem* StrafmaR

lasse sich i.S. einer Punktstrafe nicht mathematisch-

127'7 B. Bruns NJW 1979, 289 ff.; Schneidewin JZ 1955, 505
(507).

128 \/gl. hierzu Maurach/Zipf AT-1 § 7 Rn. 24.

129 Bruns Leitfaden S. 85.

130 Giinther JZ 1989, 1025; T/F°! § 46 Rn. 22; Dreher Bruns-
FSS. 154,

131 Dreher Bruns-FS S. 160.
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rechnerisch exakt fixieren.**> Auch wenn die Strafzumessung
stets in einer ziffernmaRig fixierten Aussage enden muss,**
bedeute das jedoch nicht, dass deshalb naturwissenschaftliche
Messeinheiten und Methoden'** rechnerisch auf Strafzumes-
sungsbemihungen Ubertragen werden diirfen. Die juristische
»Richtigkeit* des Strafmalies lasse sich nur in Annéherungs-

werten ausdriicken.*®

cc) Strafzumessung als sozialer Gestal-

tungsakt

Nach der Theorie der Strafzumessung als einen ,,sozialen

Gestaltungsakt“**®

ist der Ausgangspunkt die an einem festen
Punkt des Strafrahmens zu findende schuldangemessene Stra-
fe. Diese konne aber, anders als die Stellenwerttheorie, durch
die Strafzwecke der General- oder Spezialpravention sowohl
in der HOhe als auch in der Art so weit modifiziert werden,
als die Strafe noch gerechter Schuldausgleich darstellt. Die
Bestimmung der Strafhdhe stelle sich weniger als ein Ergeb-
nis des ,,Intellektes” als vielmehr als ,,Emanation™®’ des Wil-
lens* dar und beruhe weitgehend auf ,,Fremderfahrung* aus
so genannten Prazedenzfallen.*® Der Richter habe demnach
innerhalb des Strafrahmens die nach seiner Uberzeugung von

den Wertmalistadben der Rechtsordnung schuldangemessene

132 BGHSt 27, 2 (3); vgl. auch Meier JuS 2005, 879 (880).
133 S0 BGH 2 StR 289/75; 3 StR 924, 52; Bruns Das Recht
der Strafzumessung S. 3.

134 Wie Meter, Gramm, Liter, Kilowatt fiir Strecke, Gewicht,
Rauminhalt und Energie.

135 v/gl. Bruns NJW 1979, 289 ff.; Bruns Das Recht der
Strafzumessung S. 3.

138 Dreher JZ 1967, 41 (46); T/F°' § 46 Rn. 22;
Jescheck/Weigend AT S. 871 Fn. 2.

37 Ausstrahlung, Ausstrémen.

138 Bruns Leitfaden S. 17.
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Strafe zu bestimmen.**® Wertentscheidungen des Richters
seien es, die bei seiner Strafwahl den Ausschlag geben. Ihm
obliege es, zwischen mehreren, einander sich ausschliellen-
den Skalen die eine oder andere zu wahlen.*°

Ein gewisses Unterschreiten der schuldangemessenen Strafe,
wenn etwa die Verteidigung der Rechtsordnung keine héhere
Strafe fordert, erscheint demnach méglich. Ob ein Unter-
schreiten in weiterem Sinne auch madglich ist, ist hingegen
wegen § 46 | 1 StGB strittig."*!

142 kritisiert zunachst, dass in den allermeisten Fallen

Bruns
niemand sagen konne, ob die Wertentscheidungen des Rich-
ters richtig oder falsch sind, und so stelle auch der endgiiltig
gewahlte Strafrahmen nur schwankenden Boden dar. Es stellt
sich die Frage, wie sich auf einem auf nicht exakt nachpruf-
bare Weise gefundenen Strafrahmen plotzlich die exakte Stel-
le befinden soll, welche die allein richtige Strafe bezeichnet.
Eine solche exakte Stelle zu finden, stof3e auch dann auf un-
uberwindliche Schwierigkeiten, wenn Nebenstrafen die Zu-
messung aus dem Hauptstrafrahmen beeinflussen. Problema-
tisch sei dartiber hinaus in vielen Féllen, ob der Richter den
von ihm abgelehnten Rahmen vergessen oder so tun darf, als
héatte es ihn gar nicht gegeben und als sei der von ihm ge-
waéhlte der von vornherein allein zur Verfligung gestellte
Rahmen. Das gelte vor allem bei den Milderungen wegen
Verbotsirrtums (8 17 S. 2 StGB), verminderter Schuldfahig-
keit (§ 21 StGB), Versuchs (8 23 Il StGB), entschuldigenden
Notstandes (§ 35 StGB) sowie in Féllen wie denen der §§

139 U.a. T/F* § 46 Rn. 22.

140 7usammenfassend Dreher Bruns-FS S. 155,
Y v/gl. hierzu T/F*-Tréndle § 46 Rn. 12.

142 Dreher Bruns-FS S. 155.
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239a 111, 239b 11 StGB. Hier sei schon fraglich und streitig,
ob die Wahl des milderen Rahmens nur auf den jeweiligen,
die Milderung erst ermdglichenden Sachverhalt in dessen
konkreter Erscheinungsform gestutzt werden darf, also auf
den Versuch, Verbotsirrtum, die verminderte Schuldfahig-
keit, usw. Fraglich und streitig sei aber vor allem, ob dieser
Umstand bei der Zumessung aus dem milderen Rahmen
nochmals beriicksichtigt werden darf.'** Fraglich sei auBer-
dem, inwieweit bei den Wertgruppen der besonders schwe-
ren und minder schweren Félle der entsprechend gewahlte
Rahmen eine neue, vollig selbstandige Schwereskala dar-
stellt.***

Ferner stellt sich bei dieser Theorie die Frage nach der Zulés-
sigkeit der Abweichung von der schuldangemessenen Stra-
fe.!* Eine Abweichung aus Griinden der Einwirkung auf den
Tater ist nach dieser Theorie sowohl nach unten als auch be-
denklicherweise nach oben méglich.**® Damit widerspricht
diese Theorie sowohl dem Sicherungsgedanken und dem dar-
in enthaltenen Schuldgrundsatz des § 46 | 1 StGB, als auch
der Wiirde des Menschen, Art. 1 | GG,**" und ist mithin ab-

zulehnen.

1435 .a. T/FPL § 23 Rn. 4 f.: Dreher JZ 1957, 155.

1% vgl. BGH VRS 9, 352; MDR 1975, 541; Dreher JZ 1957,
155.

15 T/F*-Trondle § 46 Rn. 12.

18 \/gl. T/F*-Trondle § 46 Rn. 12.

17'5.0.2. Teil Alll.1.a).
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dd) Zwingende Praventionsaspekte

Lackner'*®, Frisch'® und Meier™ vertreten im Anschluss an
Roxin™" die Auffassung, der Richter diirfe die schuldange-
messene Strafe unterschreiten, wenn zwingende Griinde der
Spezialpravention oder der Integrationspravention®®? dies
erfordern (um etwa eine Entsozialisierung des Téaters durch
eine Strafvollstreckung zu vermeiden) und soweit die Vertei-
digung der Rechtsordnung, also ein generalpraventiver As-
pekt im Sinne der Erhaltung der Rechtstreue der Bevolke-
rung, nicht die Verhdngung der schuldangemessenen Strafe
verlangt. Diese Auffassung beruht im Wesentlichen auf § 46
I 2 StGB und auf dem Hinweis, dass aus praventiven Grin-
den der Vorrang der Geldstrafe vor der Freiheitsstrafe und die
Bewéhrung vor der Vollstreckung im Bereich von Freiheits-
strafe bis zu einem Jahr eingefiihrt wurde™>,

Meier'>* betont, dass eine Strafe, die sich praventiv nicht be-
grinden lasse, jedenfalls dann, wenn man straftheoretisch
von einer ,,praventiven“ Vereinigungstheorie ausgeht, einen
unverhaltnismaRigen und deshalb ungerechtfertigten Eingriff
in die Rechtssphare des Verurteilten darstelle. Sofern weder
eine spezial- noch generalpréaventive Uberlegung die Schuld-
strafe gerechtfertigt erscheinen lasse, misse im Einzelfall
auch eine die Schulduntergrenze unterschreitende, besonders

milde Strafe zulassig sein.™

148 | ackner S. 24 f.

199 Erisch ZStw 99, 349 (367).

150 Meier JuS 2005, 769 (770).

131 Roxin Schultz-FG S. 473; ders. JuS 1966, 377 (384); ders.
AT 8 3 Rn. 53; Roxin Bockelmann-FS S. 307.

152'v/gl. dazu Schafer Rn. 354 ff.

153 \/gl. Schafer Rn. 346.

>4 Meier JuS 2005, 769 (770).

155 Meier JuS 2005, 769 (771).
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Fur diese Auffassung spricht der Zweck der Strafe, wie ihn
der BGH™® bereits 1970 in einer Entscheidung formuliert hat.
Danach sei Schuldausgleich kein Selbstzweck mehr, sondern
Strafe sei nur gerechtfertigt, soweit dies der préaventiven Auf-
gabe des Strafrechts dient.

Fraglich ist dann allerdings, ob ein Unterschreiten der
schuldangemessenen Strafe deshalb in der Regel zu unter-
bleiben hat, weil die Durchsetzung des Rechts eine solche

Strafe verlangt."’

ee) Spielraumtheorie

Nach der Spielraumtheorie, die vom BGH*®® und der herr-

schenden Literatur*®®

vertreten wird, liegt die im Einzelfall
schuldangemessene Strafe innerhalb des gesetzlichen Straf-
rahmens in einem engen ,,Spielraum* oder ,,Schuldrahmen®.
Innerhalb dieses Bereichs seien alle Strafh6hen schon oder
noch schuldangemessen, und es steht dem Richter die Ver-
folgung der anerkannten praventiven Strafzwecke offen. De-
ren Berucksichtigung innerhalb dieses Rahmens ist deshalb
nicht nur erlaubt, sondern substantieller Bestandteil einer
fehlerfreien Strafzumessung. Auf der Grundlage dieses Mo-
dells versucht die Rechtsprechung, mit den Zielkonflikten
fertig zu werden, die sich aus der Antinomie der Strafzwecke

ergeben.*®

156 BGHSt 24, 40 (42); s.a. BGHSt 24, 132 (134); 29, 319
(321 1).

157 schafer Rn. 346.

18 v/gl. BGHSt 7, 28 (32); 20, 264 (266); 24, 133; BGH
NStZ 1982, 464; MDR 1976, 941; NJW 1987, 2686.

159 v/gl. Maurach/Zipf AT-1 § 7 Rn. 25; Roxin Schultz-FG S.
466 ff.; Schaffstein Gallas-FS 101 ff.; v. Weber S. 12; Meier
JuS 2005, 769 (770).

180 ackner S. 12.
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Drei Schritte kennzeichnen demnach den Strafzumessungs-
vorgang.'®® Der erste Schritt besteht darin, den gesetzlichen
Strafrahmen festzustellen, dem im konkreten Einzelfall die
Strafe zu entnehmen ist, der Zweite, die Tat in den Strafrah-
men einzuordnen und der Dritte schliellich betrifft insbeson-
dere die Strafartwahl und berlcksichtigt vor allem praventive
Aspekte.'® Diese drei Schritte der Strafzumessung sind nach
der Spielraumtheorie nacheinander zu vollziehen, auch wenn
auf allen drei Stufen dieselben Umstande heranzuziehen

sind.'®®

Nun stellt sich die Frage, ob es sich bei diesem ,,Spielraum*
um eine objektiv vorhandene Bandbreite ,,richtiger* (im Sin-

184 oder ob durch

ne schuldangemessener) Strafhohen handelt
diesen Spielraum nicht nur das subjektive Unvermégen zum
Ausdruck kommt, die schuldangemessene Strafe an einem
festen Punkt des gesetzlichen Strafrahmens zu fixieren'®®
oder als Revisionsgericht als richtig zu Uberprufen. Diese
Frage kann aber letztlich dahin gestellt bleiben,*® da kein
Richter eines Tatgerichts sich jemals die Behauptung anma-
Re, dass die im konkreten Fall von ihm verhéngte Strafe die

einzig und allein richtige sei.'®’

161 \/gl. dazu nur BGHSt 29, 319; BGH NStZ 1983, 407;
1985, 164; StV 1985, 234; Maurach/Gossel/Zipf AT-2 § 62
Rn. 14 ff.

162 \/gl. Schafer Rn. 367 ff.

193 Schéfer Rn. 371.

164 S0 BGHSt 24, 132 (133); BGH NJW 1987, 174; MDR
1993, 6; OLG Hamm NJW 1977, 2087.

165 50 Sch/Sch-Stree Vor § 38 Rn. 10.

1% Bruns Das Recht der Strafzumessung S. 107; Bruns NJW
1979, 289 ff.

187 Dreher Bruns-FS S. 162.
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Nur innerhalb dieses Spielraums besteht die Verwirklichung
der Pravention. Das heil3t, das Gericht kann aus Griinden der
General- oder Spezialprévention an die Obergrenze dieses
Spielraums schuldangemessener Strafen gehen. Aus Griinden
der Spezialpravention, um den Téater nicht entsozialisierend
hart zu treffen, aber auch an die untere Grenze. Die Grenzen
des Spielraums dirfen nach der Rechtsprechung des BGHs

189 iberschritten

aber weder nach oben'®® noch nach unten
werden.

Daraus folgt, dass die Generalprévention, theoretisch wie
praktisch, nach den strengen Mal3staben der Rechtsprechung

kaum jemals"

zu einer Strafscharfung oder zu einer Straf-
milderung flihren kann. Praventive Erwadgungen haben nach
dieser Theorie durchaus schon Einfluss auf die Strafhéhenbe-
stimmung. VVon entscheidender Bedeutung kann dies dann
sein, wenn im Rahmen des Schuldangemessenen noch eine

171

Strafe zu vertreten ist.”"~ Dies zum Beispiel dann, wenn die

Strafe noch zur Bewéhrung ausgesetzt werden kann, was der

172 oder, wenn die Stra-

BGH ausdriicklich zu priifen verlangt
fe wegen der beamtenrechtlichen Folgen einer hoheren Frei-
heitsstrafe, ein Jahr Freiheitsstrafe nicht erreicht. Das Bestre-
ben, dem Angeklagten Strafaussetzung zur Bewéhrung zu

bewilligen oder ihn vor den beamtenrechtlichen Folgen einer

hdheren Freiheitsstrafe zu bewahren, darf aber nicht dazu

168 BGHSt 20, 264.

169 BGHSt 24, 132; BGH JR 1977, 159; MDR 1978, 109.
170 BGH NStz 1982, 643; 1983, 501; StV 1983, 195; 1984,
501; NStZ 1986, 358.

171 \/gl. Schafer Rn. 348.

172 BGH wistra 1983, 255; BGH StV 1992, 462; 1993, 25;
1993, 639; BGH NStZ 1993, 538.
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fuhren, dass die schuldangemessene Strafe unterschritten
d.173

wir
Gegen die Spielraumtheorie spricht, dass es schwer verstand-
lich erscheint, dass mehrere Strafh6hen gleicherweise schuld-
angemessen sein sollen. Auch ist es kaum mdglich, die Breite
des Spielraums oder des Schuldrahmens allgemeingultig zu
bestimmen.'” Dieses Argument wird jedoch dadurch entkraf-
tet, dass gesagt wird, es komme auf eine Fixierung in mathe-
matisch-zahlenméaRigem Sinne gar nicht an. Denn trotz glei-
tender unscharfer Grenzen des Schuldrahmens kdnne man
doch deren , merkliche Uberschreitung* registrieren'” und
wenigstens negativ die Unvereinbarkeit einer Strafe mit dem

Schuldprinzip rtigen.*

Problematisch ist aber, dass die Spielraumtheorie eine
Schuldunterschreitung nicht zulasst. Somit kénnen spezial-
praventiv unerwinschte Erfolge nicht vermieden werden.
Kritisiert wird des Weiteren die Tatsache, dass es objektiv
feste GrenzgroRen geben soll. So ist zum Beispiel Dreher*’’
der Auffassung, dass die gleichen Argumente, die gegen eine
bestimmte Strafe sprechen, auch gegen eine feste Grenzgrofiie
zutreffen. Kriterien fiir fixe Grofien an den Grenzen lielRen
sich somit noch viel weniger entwickeln. Die Grenzen, inner-
halb derer die objektiv gegebene feste StrafgroRRe gefunden

werden konnte, misse daher undeutlich bleiben. Die Vorstel-

13 BGHSt 29, 319; BGH NStZ 1993, 538.

174 Schafer Rn. 349.

17> Zipf StrafmaRrevision S. 75; ders. Strafzumessung S. 44;
vgl. auch Mésl DRiZ 1979, 165 (166).

176 Bruns Das Recht der Strafzumessung S. 108.

Y7 Dreher JZ 1967, 41 (45); &hnlich Jescheck/Weigend AT
S. 880.
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lung, dass innerhalb eines bestimmten Spielraums alle Straf-
werte in dieser Reihe gleichermalen schuldangemessen sein
kdnnten, aber vor und hinter ganz bestimmten Werten (ber-
gangslos der Raum sicherer Schuldunangemessenheit begin-
ne, habe keine Grundlage. Die Grenzen zwischen Schuldan-
gemessenheit und -unangemessenheit missen sowohl subjek-
tiv als auch objektiv flieBen. Wenn es schon objektiv keine
fixe Strafgrofe fur eine bestimmte Tat gebe, diirfe daraus
nicht gefolgert werden, dass es stattdessen viele objektiv an-

gemessene Grofen mit festen Grenzwerten gabe.'”®

Fraglich ist auBerdem, ob Prévention tatsachlich nur im
Rahmen des Spielraums zu beriicksichtigen ist. Durch die
neuere Rechtsprechung zur Strafrahmenbildung werden be-
reits im Rahmen der Gesamtabwégung viele, wenigstens
auch, praventive Gesichtspunkte bertcksichtigt; gerade nicht

erst im Rahmen des Spielraums.*"

Trotz all dieser Negativkritik stellt die Spielraumtheorie eine
dogmatische Verbesserung des Strafzumessungs-Rechtes
dar'® und ist voll mit der Grundlagenformel (§ 46 | 1 StGB)
vereinbar.'®! Auch die Lehre hat sich der Praktikabilitat die-
ser Grundkonzeption nicht entziehen kénnen. Die Autoritét
des BGH tragt dazu bei, Gber gewisse Schwachen und
Schonheitsfehler hinwegzusehen. Da sich die Spielraumtheo-

rie im Endeffekt heute so umfassend durchgesetzt hat,*®” sei

178 Dreher JZ 1967, 41 (46).

179 Schafer Rn. 349.

180 Bruns Das Recht der Strafzumessung S. 108.

181 Maurach/Zipf AT-1 § 7 Rn. 27.

182 \/gl. Bruns Das Recht der Strafzumessung S. 107.
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abschlieBend nur noch folgender Satz von Lackner™® zitiert:
,»,Die Rahmentheorie ist ein brauchbares, allerdings nicht
zwingend beweisbares Modell zur planmaRigen Einordnung
und Abwégung der u.U. widerstreitenden Zumessungsge-
sichtspunkte, aber kein Allheilmittel zur Auflésung der

Strafzweckantinomie.*

c) Ergebnis

Nach einhelliger Auffassung darf die schuldangemessene
Strafe aus préaventiven Griinden nicht Gberschritten werden.
Auch ist ein Unterschreiten der schuldangemessenen Strafe

nach Gberwiegender Auffassung nicht erlaubt.

183 |_ackner/Khl-Lackner § 46 Rn. 25.
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2. Strafzumessungsschuld

Unter dem Gesichtspunkt des Mitverschuldens des Opfers ist
im Rahmen der Strafzumessung die Strafzumessungsschuld
zu betrachten.”®* Mit ihr wird der gesamte Umfang dessen
gekennzeichnet, was dem Tater in Bezug auf die begangene
Tat einschliel3lich des insoweit relevanten VVor- und Nachver-
haltens subjektiv zuzurechnen und dementsprechend vorzu-
werfen ist. An diesem Umfang schuldrelevanter Faktoren hat
sich die Bemessung der Strafe gegen den schuldig geworde-
nen Téter auszurichten.'®®

186 als ,unrechts-

Die ,,Strafzumessungsschuld®“ — von Bruns
bezogene Schuld“, bzw. ,,verschuldetes Unrecht in seiner
Gesamtheit“ bezeichnet — erfasst das Mal? der VVorwerfbarkeit
bei der Verwirklichung des tatbestandsmaRigen Unrechts.'®’
Der Begriff der Vorwerfbarkeit beschreibt, in welchem Aus-
mal der Téater zur Zeit der Tat in der Lage war, das Unrecht
der Tat einzusehen und sich entsprechend zu verhalten.*®®
Das tatbestandsmaRige Unrecht wird charakterisiert durch

189

Erfolgsunwert und Handlungsunwert.”™ Die Unterscheidung

184 50 u.a. Schafer Rn. 232.

185 Sch/Sch-Stree § 46 Rn. 9a.

188 Bruns Das Recht der Strafzumessung S. 145; ders.
Leitfaden S. 119, wobei Schuld im Sinne einer sozialen
Verantwortung verstanden wird.

187 Schafer Rn. 226; dhnlich Maurach/Zipf AT-1 § 30 Rn. 30
ff.

188 Meier JuS 2005, 769 (771).

189 U.a. Schéfer Rn. 226a.
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von Erfolgs- und Handlungsunwert'*

ergibt sich aus der Ein-
sicht, dass sich die Rechtswidrigkeit der Tat nicht, in der
Missbilligung des Deliktserfolges, bzw. dem verursachten
Zustandes erschopft, sondern dass auch die Art und Weise
der Herbeiflihrung des rechtlich missbilligten Zustandes in
das Unwerturteil einbezogen werden muss.*** Die Trennung
von Handlungs- und Erfolgsunwert im Strafzumessungsbe-
reich ist wichtig, weil hierfur zum Teil unterschiedliche Re-
gelungen gelten. So ist die Verhaltenskomponente der Straf-
zumessungsschuld im Zeitpunkt der Tatbegehung abschlie-
Rend festgelegt, ihre Erfolgskomponente hingegen nicht. Das
Nachtatverhalten (zum Beispiel die Schadenswiedergutma-
chung) hat daher keinen Einfluss auf die Verhaltenskompo-

nente.*®?

Diese zwei Komponenten der Strafzumessungsschuld liegen
auch der Rechtsprechung des BGH* zugrunde. Dort ist von
der Schwere der Tat und ihrer Bedeutung flr die verletzte

Rechtsordnung und dem Grad der personlichen Schuld des

190 Eine kritische Darstellung der Dogmengeschichte geben
Kraul} ZStW 76, 19 (20 ff., 38); Lampe Das personale
Unrecht S. 13; Stratenwerth SchwZzZStr 79, 233 (237 ft.);
Rudolphi Maurach-FS S. 51; Hirsch ZStW 93, 831 (838);
Lackner/Kihl-Kuhl Vor 8 13 Rn. 20; Maurach/Zipf AT-1

8 17 Rn. 1 ff.; SK-Rudolphi Vor § 1 Rn. 22 ff.; Sch/Sch-
Lenckner Vor 88 13 Rn. 54 ff.; Jescheck/Weigend AT S. 239
ff.

191 Jescheck/Weigend AT S. 239. Vgl. zum gegenwértigen
Stand der Lehre Stratenwerth SchwZStr 79, 233 (237 ff.);
Kraul? ZStW 76, 19 (38 ff.); Krimpelmann S. 62 ff,;
Rudolphi Maurach-FS S. 51 ff.; Hirsch ZStW 93, 831 (838
ff.); Lackner/Kihl-Kuhl Vor 8 13 Rn. 20; Roxin AT § 10 Rn.
93; Maurach/Zipf AT-1 § 17 Rn. 1 ff.; Sch/Sch-Lenckner Vor
88 13 Rn. 54 ff.

192 Maurach/Géssel/Zipf AT-2 § 63 Rn. 54.

198 \/gl. nur BGHSt 20, 264 (266); BGH NJW 1965, 2016;
StV 1983, 102; 1986, 15; NStZ 1987, 405 = StV 1987, 387.
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Taters als Grundlage der Strafzumessung die Rede, wobei die
Schwere der Tat und ihre Bedeutung fur die Rechtsordnung

194

dem Erfolgsunwert™" und der Grad der personlichen Tater-

schuld dem Handlungsunwert entsprechen.*®

Erfolgs- und Handlungsunwert lassen sich auch anhand des
gestaffelten Strafrahmens des Besonderen Teils des Strafge-
setzbuches belegen.'®® So soll bei demselben Handlungsun-
wert die Strafe bei hoherem Erfolgsunwert héher sein. Bei 88
222 und 229 StGB zum Beispiel liegt zwar dasselbe Mal? an
Handlungsunwert zugrunde, der Erfolgsunwert ist bei § 222
StGB jedoch hoher und somit auch die vom Gesetz vorge-
schriebene Strafe. Ist hingegen der Erfolgsunwert in gleichem
Umfang gegeben (wie zum Beispiel bei 8§ 222, 212, 211
StGB der Tod), der Handlungsunwert jedoch unterschiedlich
hoch, so wird die fahrlassige Begehungsweise weniger streng

bestraft als die vorsatzliche.

Als aktuelles Beispiel, in dem der Erfolgswert identisch, der
Handlungsunwert aber unterschiedlich ist, soll hier das Urteil
im Volkan-Prozess vom 17.01.2001 am LG Hamburg, der

vom 5. Strafsenat des BGH bestatigt wurde,™*’

genannt wer-
den. In diesem Fall wurde der sechsjahrige Volkan auf dem
Schulhof von zwei Pitbulls zerfleischt. Der Angeklagte hatte
die Hunde trotz Leinenzwangs frei laufen lassen. Die Tiere
waren Uber eine Mauer auf den Schulhof gesprungen, wo

Volkan und andere Kinder Ball spielten. Der Angeklagte und

194 v/gl. Schafer Rn. 233.

195 \/gl. Schafer Rn. 243 Fn. 44.

19| K-Gribbohm § 46 Rn. 9; Maurach/Gossel/Zipf AT-2 §
63 Rn. 19 ff.

9" BGH 5 StR 419/01.
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seine 19jahrige Freundin wurden wegen fahrlassiger Totung
nach § 222 StGB zu drei ein Halb Jahren Strafvollzug bzw.
zu einem Jahr Jugendstrafe auf Bewahrung (8 21 | JGG) ver-
urteilt. Denkbar ware jedenfalls auch eine Verurteilung we-
gen Korperverletzung mit Todesfolge gemal 8§ 227 StGB
gewesen, was eine hartere Strafe zur Folge gehabt hatte. Je-
denfalls ist festzuhalten, dass der Erfolgsunwert in diesem
Fall in dem Tod des Jungen liegt.

Bezuglich des Handlungsunwerts entschied sich das Landge-
richt fir die Fahrlassigkeit und damit fir die fahrlassige To-
tung nach § 222 StGB. Das Urteil fiel daher milder aus als
bei der Annahme hoheren Handlungsunwerts, ndmlich bei
einer bedingt vorsatzlichen Kérperverletzung nach § 227
StGB.

Die Handlungs- und Erfolgskomponenten der Strafzumes-
sungsschuld sind nicht mit den Begriffen des Handlungsun-
rechts bzw. Erfolgsunrechts bei der Verbrechenslehre iden-
tisch, weil diese von vornherein tatbestandsbezogen sind,
waéhrend bei der Strafzumessung Uber den Straftatbestand
hinausgegriffen werden muss.'*® Erst durch ihre Aufnahme in
den Straftatbestand werden Erfolgs- bzw. Handlungsunwert

zum Erfolgs- bzw. Handlungsunrecht.*®

a) Handlungsunwert

Bei der Handlungskomponente wird das vorwerfbare Verhal-
ten des Taters im Hinblick auf die ihm zur Last liegende
Straftatbestandserfiillung nach ihrem konkreten Schuldgehalt

198 Maurach/Gdossel/Zipf AT-2 § 63 Rn. 19.
199 jescheck/Weigend AT S. 240.
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200 Dabei ist zwischen tatbestandlichem und au-

ausgewertet.
Rertatbestandlichem Verhaltensunwert zu unterscheiden. Zu
ersterem gehoren die Konkretisierung der Willenskomponen-
te beim Vorsatz und das Mal} der Pflichtwidrigkeit bei der
Fahrlassigkeit sowie speziell im Tatbestand enthaltene Ge-
sinnungs- und Absichtsmerkmale?®

Mord nach 8§ 211 StGB). Die wichtigsten auf3ertatbestandli-

(wie zum Beispiel beim

chen Bestandteile werden in § 46 Il StGB genannt. Hierher
gehoren: ,,Die Beweggrunde und Ziele des Téters, die Gesin-
nung, die aus der Tat spricht, der bei der Tat aufgewendete
Wille, das MaR der Pflichtwidrigkeit und die Art der Ausfiih-

rung.u202

Der Handlungsunwert erfasst das MaR der VVorwerfbarkeit
des Taterhandelns®® und bestimmt die Art und Weise des
Handlungsvollzuges.?® Er lasst das Verhalten des Tters als
sozialethisch besonders verwerflich erscheinen und macht es
damit strafwiirdig.’®® Er besteht sowohl aus den auReren Mo-
dalitaten des Verhaltens des Téters als auch aus Umsténden,
die in der Person des Téters liegen. Demgemal? ist zwischen
tatbezogenem und taterbezogenem (personalem) Handlungs-

unwert zu unterscheiden.?%

200 Maurach/Gossel/Zipf AT-2 § 63 Rn. 19.
201 \/gl. Meier JuS 2005, 769 (771).

202 Maurach/Gossel/Zipf AT-2 § 63 Rn. 22.
203 \/gl. BGH NStZ 1986, 162.

20% \Wessels/Beulke AT § 1 Rn. 15.

205 5ch/Sch-Lenckner Vor §§ 13 Rn. 11.
206 jescheck/Weigend AT S. 240.
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aa) Personaler Handlungsunwert

Die Erkenntnis, dass innerhalb des Handlungsunrechts perso-
nale Bestandteile eine wesentliche Rolle spielen, hat sich in
der neueren Dogmatik weitgehend durchgesetzt (personale
Unrechtslehre)®’. Der personale Handlungsunwert umfasst
dabei alle diejenigen Faktoren, die die rechtsgutsverletzende
Willensrichtung der tatbestandsmaRigen Handlung betref-

fen 208

Zum personalen Handlungsunrecht zahlen zum einen die ob-
jektiv-taterschaftlichen Merkmale. Die meisten Deliktstatbe-
stédnde sind so formuliert, dass sie von jedermann erfullt wer-
den kdnnen. Daneben existieren jedoch Strafvorschriften, bei
denen die Téaterschaft durch objektive Merkmale, die eine
bestimmte Pflichtenstellung bezeichnen, auf einen engeren
Personenkreis beschrénkt ist oder bei denen bestimmte Per-
sonen wegen der mit der Tat verbundenen Pflichtverletzung
schwerer bestraft werden als andere.?*

Weitere anerkannte Bestandteile des personalen Handlung-
sunwerts sind die subjektiven Unrechtsmerkmale. Ihre Auf-
gabe ist es, den auf die Rechtsgutsverletzung gerichteten
Handlungswillen des Taters n&her zu kennzeichnen und da-
durch der im Deliktszustand enthaltenen duBeren Unrechtsbe-

schreibung den inneren Unwertakzent zu verleihen.?*

207'4.a. Maurach/Zipf AT-1 § 17 Rn. 9 ff.; Hirsch ZStw 93,
831 (843); Stratenwerth SchwZStr 79, 233 (237 ff.);
Rudolphi Maurach-FS S. 51 ff.; Otto ZStW 87, 537 (539 ff.);
Ebert/Klhl Jura 1981, 225 (231 ff.); KrauBR ZStW 76, 19 ff.
208 jescheck/Weigend AT S. 244.

299 jescheck/Weigend AT S. 241.

210 jescheck/Weigend AT S. 241.
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Umstritten ist, ob auch der Vorsatz Bestandteil des Hand-
lungsunrechts ist oder erst als Schuldmerkmal in Betracht

kommt.?!!

Die klassische Unrechtslehre begreift das Unrecht als Verlet-
zung eines Rechtsgutes.?*? Das Rechtsgut bestehe aber in
Gegebenheiten auBerhalb der Taterpsyche. Erst in der au-
Renweltlichen Wirksamkeit kdnne die Taterpsyche fiir das
Schutzobjekt tiberhaupt wesentlich werden.?** Nach der klas-
sischen Unrechtslehre sei nicht die subjektive Zwecksetzung
des Taters, sondern die objektive Zwecklaufigkeit der Hand-
lung, wie sie sich vom Standpunkt der Gemeinschaft aus er-
schliel3t, entscheidend, soweit es auf die Herbeifiihrung und
damit auf die Handlung selbst ankomme. Sie stellt einseitig
auf einen erfolgsbezogenen, objektiven Standpunkt ab und
verzichtet darauf, die Bedeutung der Handlung als Fehlleis-
tung des Téters zur Grundlage eines das Unrecht mitbegrin-
deten Handlungsunwerts zu machen.?*

215 sieht das Unrecht als Interessen-

Die soziale Unrechtslehre
verletzung und zugleich als Verletzung einer an die Sozial-
person gerichteten Verhaltensnorm® und so als Pflichtver-
letzung?"’. Sie nimmt damit ein personales Element des T&-

ters?'® in das Unrecht auf, auch wenn dieses Merkmal auf

21! Rudolphi Maurach-FS S. 65; Jescheck/Weigend AT S.
241; Fukuda ZStW 71, 38 (42 ff.); Kraul3 ZStW 76, 19 ff.
212 7,)sammenfassend Nowakowski ZStW 63, 287 (312).

213 Nowakowski ZStW 63, 287 (312).

214 7usammenfassend KrauR® ZStW 76, 19 (21).

215 |nsh. Maihofer Rittler-FS S. 141 ff.

218 Maihofer Rittler-FS S. 142, 149.

21T Maihofer Rittler-FS S. 156 ff.

218 Maihofer Rittler-FS S. 163.
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eine objektive Personalitat®'® beschrankt bleibt. Ein Erfolg
wird nach dieser Lehre dann zur Grundlage des Unrechts-
vorwurfs, wenn er sich als Konsequenz einer Pflichtverlet-
zung darstellt, bzw. es wird die Pflichtverletzung des Téters
zur Grundlage des Unrechtsvorwurfes, sofern sie vom Recht
missbilligte Folgen flr andere herbeifthrt. Das Unrecht ist
jedenfalls objektiver Natur. Der Unrechtstatbestand umfasst
reale und normative Elemente, den Erfolg und die Pflichtver-
letzung, ohne dabei auf irgendwelche taterpsychischen

Merkmale Bezug zu nehmen.?%

Nach der personalen Unrechtslehre der Finalisten knpft der
Unrechtsbegriff zunéchst an die Struktur der finalen Hand-
lung an. Die im gesetzlichen Tatbestand typisierte Handlung
bildet das Essential des Unrechts, die einzelnen Handlungs-
merkmale, seien sie objektiver oder subjektiver Natur, sind

Unrechtselemente.?%

Das gilt auch und gerade fir den finalen
Verwirklichungswillen als dem Steuerungsfaktor der Hand-
lung. Er findet sich als strafrechtlich relevante Finalitat** im
Vorsatz wieder und bildet das Kernstiick des (subjektiven)
Unrechtstatbestandes.?”® Fiir die Finalisten folgt die Stellung
der Finalitat im Unrecht aus dem Charakter der Rechtsnor-
men®?*, da sich Verbote und Gebote nur an menschliche
Handlungen, die die Zukunft zwecktatig zu gestalten vermo-
gen. Der Verwirklichungswille gehdrt daher als notwendiges

Korrelat einer jeden Rechtsnorm in den Unrechtstatbe-

219 \/gl. Maihofer Rittler-FS S. 142, 147.

220 \/gl. KrauB ZStW 76, 19 (33).

221 7ysammenfassend KrauR® ZStW 76, 19 (38).

222 Niese S. 56; ahnlich Welzel Strafrecht S. 35, nach dem
Vorsatz ein Unterfall des finalen VVerwirklichungswillens sei.
223 7usammenfassend Kraul ZStwW 76, 19 (38).

224 \Welzel Strafrecht S. 32.
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stand.?® Der Akzent innerhalb des Unrechts wird nach dieser
Lehre folglich ganz auf den Handlungsunwert verlegt und
nicht nur objektiv, sondern vorwiegend subjektiv nach der
Zwecksetzung und den Tendenzen des Taters bestimmt.??
Klassische, soziale und personale Unrechtslehre schlieRen
sich jedoch trotz unterschiedlicher Ausgestaltung des Un-
rechts nicht gegenseitig aus, sondern sie erganzen sich. So
werde es keiner ,,modernen* Lehre gelingen, die Bedeutung
der Rechtsgutsverletzung und damit des Erfolgsunwertes fir
das Unrecht abzuschwachen.?’ Das Kernstick der klassi-

schen Unrechtslehre ist damit als gesichert anzusehen.

Gleichzeitig ist das personale Element des Handlungsunwer-
tes unerlassliche VVoraussetzung der Zurechnung des Erfol-
ges. Die soziale Unrechtslehre hat den Nachweis erbracht,
dass sich die Voraussetzungen dieser Zurechnung stets objek-
tiv vom ,,Sozialstandpunkt der anderen® her danach bestim-
men, ob der Tater die angesichts einer drohenden Rechts-
gutsverletzung im Verkehr erforderliche und ihm als Sozial-
person auferlegte objektive Sorgfaltspflicht verletzt hat. Das
Verdienst der personalen Unrechtslehre liegt schlie3lich dar-
in, die Bedeutung der Finalitat flr alle Unrechtstatbestande in
den Vordergrund gertickt zu haben. Denn tatsachlich l&sst
sich die Verbindlichkeit einer allgemeinen objektiven Sorg-
faltspflicht im Einzelfall nicht ohne Riickgriff auf die Zweck-
setzung des Taters entscheiden, und gewiss tritt der in einem

fehlerhaften Verwirklichungswillen liegende Handlungsun-

225 7)sammenfassend KrauR® ZStW 76, 19 (39).
226 \/gl. KrauR ZStW 76, 19 (20).
221 KrauR ZStW 76, 19 (67).
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wert in zahlreichen Unrechtstatbestdnden neben die zure-
chenbare Rechtsgutsverletzung oder ersetzt sie sogar.??
Aufgabe des Strafrechts ist es, den Menschen im Hinblick auf
den Schutz der fiir die Gemeinschaft unentbehrlichen Werte
zu inhaltlich richtigem Wollen anzuleiten.?®® Unrichtiges
Wollen ist demgemal eine jede Willensbetatigung, durch die
die strafrechtlich geschutzten Gemeinschaftswerte bewusst in
Gefahr gebracht werden. Daraus folgt: Verboten ist eine Wil-
lensbetétigung, durch die der Deliktserfolg angestrebt wird,
aber auch eine Willensbetatigung, die in dem Bewusstsein
stattfindet, dass der Deliktserfolg damit notwendiger- oder

méglicherweise verbunden ist.?*

Damit ergibt sich aus dem
Inhalt der Norm, dass auer den subjektiven Unrechtsmerk-
malen im engeren Sinne auch der tatbestandsméaRige Hand-
lungswille selbst Bestandteil des Handlungsunrechts ist. Ge-
genstand der Wertung durch das Rechtswidrigkeitsurteil sind

also sowohl dufere als auch innere Momente der Tat.

Das Unrecht verliert jedoch dadurch, dass es auch die subjek-
tiven Merkmale der tatbestandsmaRigen Handlung ein-
schlief3t, nicht seinen objektiven Charakter, denn der Hand-
lungswille wird immer als Verletzung der allgemeinen An-
forderungen gewertet, die die Rechtsnorm jedermann gegen-

iiber aufstellt.?! Personales Unrecht ist demnach ,,objektives

228 KrauR ZStW 76, 19 (67).

229 \/gl. Jescheck/Weigend AT S. 241.

2380 \/gl. dazu grundlegend Gallas Beitrage S. 54; ebenso
Bockelmann/Volk AT S. 53 ff.; Ebert/Klhl Jura 1981, 225
(233); Welzel Strafrecht S. 64 ff.; Wessels/Beulke AT 8 5
Rn. 140. Dagegen betrachtet Schmidhduser AT S. 201 als
Unrecht nur das ,,Willensverhalten*, wahrend die davon
unterschiedene ,,Vorsatzlichkeit” reines Schuldmerkmal
bleibt, AT S. 203.

281 \/gl. Jescheck/Weigend AT S. 242.



-54 -

Unrecht eines Subjekts“?*2. Der Vorsatz als der unmittelbar
gegen den Normbefehl gerichtete Handlungswille ist das

233 Ohne seine

Kernstuck des personalen Handlungsunrechts
Feststellung bliebe insbesondere offen, ob eine Handlung ein
rechtswidriger Versuch oder eine rechtlich gebilligte Hand-
lung ist.?*

Allerdings ist die Vorsatzform als solche kein taugliches Kri-
terium flr die Bewertung der Strafzumessungsschuld. Sie
bedarf der Wirdigung im Zusammenhang mit den Vorstel-
lungen und Zielen des Taters.*® Entscheidend ist das Hand-
lungsziel. Allein der Umstand, dass der Angeklagte mit di-
rektem Vorsatz gehandelt hat, darf daher nicht straferschwe-
rend, dass er mit bedingtem Vorsatz gehandelt hat, nicht
strafmildernd bertcksichtigt werden.

Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes dazu ist aber
nicht einheitlich. Zum Teil wird die strafschérfende Wertung
direkten Vorsatzes auch nach der Entscheidung des GrofRen

Senats?*®

als VerstoR gegen das Doppelverwertungsverbot
beanstandet, weil die Tétung mit direktem Vorsatz Regelfall
der Totung sei.*” Gleichzeitig erteilt der GroRe Senat der

Vorstellung eines normativen Normalfalls, an dem die ein-

232 50 Lampe Das personale Unrecht S. 208.

2% 350 heute die h.L.; vgl. u.a. T/F** Vor § 13 Rn. 9; Eser
Strafrecht I Nr. 3 A Rn. 27 a; Kaufmann Welzel-FS S. 393,
Kraufl} ZStW 76, 19 (56); Kriimpelmann ZStW 87, 888 (890);
Lackner/Kuhl-Kihl Vor 8 13 Rn. 20; Preisendanz S. 16 f.;
Roxin Radbruch-GS S. 266; Rudolphi Maurach-FS S. 51 ff,;
Schaffstein MDR 1951, 196; Sch/Sch-Lenckner Vor 88 13
Rn. 54 f; Zielinski S. 79 ff.; a.A. Spendel Bockelmann-FS
S. 252; Kohlrausch/Lange § 59 Anm. Il 1; Naucke S. 259.
24 T/F*! Vor § 13 Rn. 26.

% BGHR StGB § 212 | Strafzumessung 1.

230 BGHSt 34, 345 = BGH NStZ 1987, 450; 1991, 33.

21 BGH StV 1993, 72; vgl. auch BGHR StGB § 46 |11
Tétungsvorsatz 3 und 4.
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zelnen Umstande zu messen seien, eine klare Absage. Er be-
tont, auf die Formulierung eines zu berlcksichtigenden Um-
standes komme es nicht an, sondern lediglich auf den sachli-
chen Gehalt dieser Aussage.

Dass der Vorsatz bereits Bestandteil des (personalen) Hand-
lungsunrechts ist, zeigen auch die vom Gesetz bei der Tatbe-
standsumschreibung haufig benutzten Téatigkeitsworte (zum
Beispiel bei § 113 StGB: ,,Widerstandleisten®; bei § 263
StGB: ,,Vorspiegeln®, bei § 292 StGB: ,,dem Wild nachstel-
len*), bei denen eine rein kausale Deutung schon mit dem
Gesetzeswortlaut kaum vereinbar ist, ganz abgesehen davon,
dass damit auch der eigentliche Handlungssinn verloren

238

geht.“* Auch aus der zwingenden Zugehorigkeit des Vorsat-

zes zum Unrecht des versuchten Delikts?*®

ist mit Recht ge-
folgert worden, dass dann auch fur die vollendete Tat nichts

anderes gelten kann.?*

Nach Mezger®" hingegen gehért der ,,VVorsatz* grundsétzlich
zur Schuld und nicht zum Unrecht. Dies auch dann, wenn er
im Einzelfall gleichzeitig im Unrecht bedeutsam wird. Er ist
der Auffassung, die Gegenmeinung wurde Ubersehen, dass
derselbe Sachverhalt zugleich Gegenstand mehrerer Wertur-
teile (hier des Unrechts- und des Schuldurteils) sein kann.
Was zum Unrecht gehort, bestimme sich nicht nach dem on-

242

tologischen Sachverhalt®™, sondern nach dem normativen

2% 5ch/Sch-Lenckner Vor §§ 13 ff. Rn. 55.

2% 7 B. Mezger NJW 1953, 2 (4).

240 7 B. Jescheck/Weigend AT S. 242 f.

41 Mezger NJW 1953, 2 (4).

242 Dies sei der ,,reine”, wertfreie Tatbestand, der angibt, um
welches Verbrechen es sich handelt (Mezger NJW 1953, 2).
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Wertungsakt**. Der Unrechtstatbestand sei der Teil des Tat-
bestandes tberhaupt, auf den sich die Schuld des Téters be-
ziehe.** Dass der Vorsatz, namlich das Wissen und Wollen,
nicht zur unrechten Handlung gehort, zeige sich darin, dass
das Gesetz in jeder Fahrléassigkeitstat im Falle der Vollendung
die Unrechtsbewertung ohne Ricksicht auf das ,,Gewollt-
sein“ des Erfolgs vollzieht. Allerdings bemerkt Mezger rich-
tig, dass ein Widerspruch besteht, weil das Unrecht im Ver-
such im Rahmen der subjektiven Versuchstheorie durch die
Finalitat der Handlung mitbestimmt wird. Der Versuch sei
taterbezogen, die vollendete Handlung dagegen tatbezogen

aufgebaut.

Der Vorsatz ist demnach auch Inhalt des personalen Hand-
lungsunrechts und im Hinblick auf das mitwirkende Ver-
schulden des Opfers kommt im Vorsatzbereich insbesondere
der bei der Tat aufgewendete Wille, d.h. die kriminelle Ener-
gie des Taters, in Betracht. Damit ist die Intensitéit des Tater-
willens gemeint,®** der auch im Gesetz durch héhere Strafan-
drohung, zum Beispiel in § 243 oder § 250 StGB, Rechnung

H?*% ginen anerkannten

getragen wird und auch vom BG
Strafzumessungsumstand darstellt.

Somit spielt der personale Handlungsunwert bei dem Opfer-
verhalten eine grofl3e Rolle und kann durch dieses beeinflusst
werden. Die Beeinflussung kann allerdings durch verschiede-

ne Arten des Opferverhaltens erleichtert werden. Hillen-

23 Dies sei der Tatbestand als Bestandteil eines Werturteils,
mit dessen Hilfe der Gesetzgeber eine Wertung vollziehe
(Mezger NJW 1953, 2).

4 Mezger NJW 1953, 2 f.

245 gchafer Rn. 251.

246 BGH NJW 1979, 248; NStZ 1981, 436; StV 1986, 58.
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kamp®*’ hat dazu das Opferverhalten in verschiedene Grup-
pen unterteilt, worauf spéater noch genauer eingegangen wer-
den soll. Er unterteilt die Falle, in denen das Opfer den Erfolg
mitverursacht hat, in die der einwilligungsnahen, der not-
wehrnahen, der verwirkungsnahen und der beteiligungsnahen
Félle, die er wiederum in prazise zu umgrenzende Subgrup-
pen unterteilt. Allen Féllen ist gemein, dass sie den Vorsatz-
tater zwar nicht ganzlich entlasten, jedoch den Unwert, spe-

ziell den Handlungsunwert des Téaters mindern.

bb) Tatbezogener Handlungsunwert

Der Handlungsunwert besteht neben dem personalen Hand-
lungsunwert auch aus den &ulReren Modalitaten des Verhal-
tens des Téters, dem so genannten tatbezogenen Handlungs-

unwert.2*

Nach einer Auffassung®* besteht das Handlungsunrecht ,,in

der Art und Weise des Handlungsvollzugs®. Beim tatbezoge-
nen Handlungsunwert sollen dazu die (,,aulReren, bzw. ,,0b-
jektiven*) Tatmodalitaten gehdren, wie zum Beispiel beson-
dere Begehungsweisen, Tatmittel, -zeit und -ort. Nach ande-

rer Ansicht?°

sind dagegen die genannten ,,duReren* Tatmo-
dalitdten Bestandteile des Erfolgsunrechts, wobei es geniige,
dass die ,,auBeren* Tatmodalitaten in der VVorstellung des

Taters existieren, nur die ,,subjektiven” Tatmodalitaten seien

24" Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 211 ff.

8 Jescheck/Weigend AT S. 240.

249 Jescheck/Weigend AT S. 240; Wessels/Beulke AT § 5 Rn.
136; Stratenwerth Schaffstein-FS S. 178 Fn. 9; Krimpelmann
GA 1968, 129 (135); Maurach/Zipf AT-1 8 20 Rn. 4 ff.

20 7 B. Maeck S. 76; Rudolphi Maurach-FS S. 58, 65; SK-
Rudolphi Vor § 13 Rn. 54, 55, 57.
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solche des Handlungsunwerts. Einen tatbezogenen Hand-
lungsunwert gibt es somit nach dieser Auffassung tberhaupt
nicht. Gegen diese Auffassung spricht, dass nicht alle ,,duRe-
ren“ Tatmodalitaten im Erfolgsunwert berticksichtigt werden
kdnnen, wie zum Beispiel solche, die gerade nicht das Aus-
mal der Rechtsgutsverletzung darstellen. Sofern in ihnen
nicht (nur) die Intensitat des verbrecherischen Willens — und
damit nicht der Vorsatz im Rahmen des personalen Hand-
lungsunwerts — zu sehen ist, gehdren diese Modalitaten auch
nicht zum personenbezogenen, sondern zum tatbezogenen
Handlungsunwert.

MaRgebende Kriterien sind im Rahmen des tatbezogenen
Handlungsunwerts die eigentlichen Modalitaten wie Ort,
Zeit, Dauer, Mittel der Tat, die eigentliche Tathandlung so-
wie die Beziehung zwischen Téater und Opfer. Vom Gesetz
sind bereits einige dieser Umstande als selbstandige Qualifi-
kationen oder als Regelbeispiele fur besonders schwere Félle
strafrahmenbestimmend verwendet worden. Als Beispiele
seien nur ,,das Einsteigen® bei § 243 StGB, ,,das Mitfuhren
einer Waffe* und die ,,bandenmaRige Begehung* bei 88 244
und 250 StGB sowie die ,,Heimtlicke* bei § 211 StGB ge-
nannt. Bei diesen vom Gesetz als Tatbestand oder als Regel-
beispiel vorgegebenen Umstéanden darf er nicht zusétzlich
straferhdhend gewertet werden®*, wohl aber kénnen Modifi-
kationen Bericksichtigung finden. Dies zum Beispiel, wenn

221 Nach § 46 111 diirfen bei der Strafzumessung Umsténde,
die schon Merkmale des gesetzlichen Tatbestands sind, nicht
berucksichtigt werden (Doppelverwertungsverbot), denn der
Gesetzgeber hat bereits durch die tatbestandsmaRige
Beschreibung strafbaren Verhaltens mit der damit
verbundenen Strafandrohung eine generelle, fir alle
Verwirklichungen eines bestimmten Tatbestands gultige
Strafhthenbemessung vorgenommen. Schafer Rn. 301; s.a.
Kritik Hettinger GA 1993, 1 (8).
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bei § 211 StGB eine besonders schwere Heimtiicke vorliegt.
Werden solche Umstande allerdings im Gesetz nicht genannt
und damit nicht explizit berticksichtigt, konnen sie strafzu-
messungsrelevant sein.?*?

Der tatbezogene Handlungsunwert kann durch das mitwir-
kende Verschulden des Opfers ebenfalls beeinflusst werden,
worauf an spaterer Stelle eingegangen werden soll.
Entscheidender Gesichtspunkt sei nach Frisch®*® der Gefahr-
lichkeitsaspekt des tatbezogenen Handlungsunwerts, der auch
bei der unverschuldeten Mitwirkung verantwortungsunfahi-
ger Personen eine Rolle spielt. Dies ist vorwiegend bei den
Verkehrsdelikten der Fall. Volles Handlungsunrecht des Té-
ters sei gegeben, wenn sich der Téter in diesem Fall nicht auf

die Mdglichkeit des fremden Fehlverhaltens einrichtet.>*

b) Erfolgsunwert

Der Erfolgsunwert charakterisiert das Mal} des verschuldeten

Unrechts®®

und stellt auf die Wirkung ab, die von einem
menschlichen Verhalten ausgeht.?*® Im Rahmen der Erfolgs-
komponente wird dem Téter das zurechenbare Ausmal? aller
tatbestandsmaRigen oder aul3ertatbestandsméRigen Folgen

zur Last gelegt, soweit er dafiir einzustehen hat.”’

Der Erfolgsunwert spielt bei der Strafzumessungsschuld eine

entscheidende Rolle. Dieselbe vorwerfbare Handlung kann

22 gchafer Rn. 256.
233 Erisch ZStw 99, 751 (761).

2% 3 a. Bruns Neues Strafzumessungsrecht S. 53.

25 BGH std.; z.B. NStZ 1986, 162; Maurach/Gossel/Zipf
AT-2 8§63 Rn. 19.

28 \/gl. Maeck S. 75.

" Maurach/Gossel/Zipf AT-2 § 63 Rn. 19.
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ganz unterschiedliche Folgen nach sich ziehen, da der Er-
folgseintritt nicht notwendigerweise vom MaR der Pflicht-
widrigkeit abhangt, sondern unter Umstanden von dem Tater
unbeeinflussbaren Geschehensabldufen. Wirde man die
Strafzumessungsschuld alleine von der VVorwerfbarkeit des
Verhaltens abhangig machen, so musste die Strafzumes-
sungsschuld stets gleich sein, unabhéngig vom konkret einge-
tretenen Erfolg (zum Beispiel Korperverletzung oder To-
tung).

Schon die unterschiedlichen Strafrahmen fiir zum Beispiel
fahrlé&ssige Totung oder Korperverletzung mit Todesfolge
machen die Einbeziehung der Erfolgskomponente unabweis-

bar.2%®

Der Erfolgsunwert liegt im Gegensatz zum Hand-
lungsunwert auch nicht im Zeitpunkt der Tatbegehung fest.
Vielmehr gibt es zahlreiche Umstande, die den Tater, im
Rahmen der Strafzumessungsschuld zurechenbaren Tatfol-
gen, auch nach der Tatbegehung noch beeinflussen kénnen.
So ist das Ausmal’ der Schadigung oft nicht voraussehbar.
Das endgultig relevante Schadensausmaf kann sich erst sehr
viel spéater herausstellen. Die Tatfolgen konnen zum Beispiel
positiv oder negativ durch den Tater beeinflusst werden, so
insbesondere durch Schadenswiedergutmachung oder Scha-

densvertiefung.”*®

Die Erfolgskomponente der Strafzumessungsschuld um-
schreibt der Gesetzgeber in 8 46 11 2 StGB mit dem Begriff
der ,,verschuldeten Auswirkungen der Tat“.?® Durch diese
weite Formulierung sollen zwei Aspekte den Erfolgsunwert

kennzeichnen. Der eine Aspekt ist das Ausmal} des innertat-

28 Maurach/Gossel/Zipf AT-2 § 63 Rn. 20.
29 Maurach/Géssel/Zipf AT-2 § 63 Rn. 55.
260 Maurach/Gossel/Zipf AT-2 § 63 Rn. 24.
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bestandsmaRigen Erfolgs, der andere das AusmaR der aul3er-

tatbestandsmaRigen Folgen der Tat*

, Wobei als Tatfolgen
sowohl eingetretene Verletzungen als auch eingetretene Ge-
fahrdungen in Betracht kommen,”®” je nachdem, ob es sich
um Verletzungs- oder Gefahrdungsdelikte handelt.”®® Vor-
raussetzung fur die Einbeziehung der verschuldeten Auswir-
kungen bei der Strafzumessung ist schon begrifflich, dass die
Ursachlichkeit der Tat fur diese ,,Auswirkungen* aulRer Zwei-

fel steht.

Bei den Folgen im Rahmen der Tatauswirkungen ist beson-
ders die Abgrenzung zwischen den innertatbestandlichen und
den auBertatbestandlichen schwierig.?** Die Abgrenzung er-
folgt formal danach, ob die Tatfolge an einem im Straftatbe-
stand selbst enthaltenen Merkmal eingetreten ist, wobei der

zeitliche Bezug zur Tat unerheblich ist.?*

GroRe praktische
Bedeutung hat die Abgrenzung dann, wenn man einen unter-
schiedlichen VerschuldensmaRstab fur innertatbestandliche
und auBertatbestandliche Folgen zugrunde legen will.2%®
Diese Auswirkungen der Tat diirfen und mussen in der Regel
geméR § 46 11 StGB bei der Strafzumessung straferhthend
gewertet werden, wenn der Téter sie verschuldet hat, sie so-

mit von ihm mindestens vorausgesehen werden konnten und

281 Frisch GA 1972, 321; Maurach/Géssel/Zipf AT-2 § 63
Rn. 24.

262 Bruns Gesamtdarstellung S. 400 f; ders.
Strafzumessungsrecht AT S. 367; Maurach/Gdssel/Zipf AT-2
§ 63 Rn. 24.

263 BGH MDR 1969, 533.

264 \/gl. Frisch GA 1972, 321 (325 Fn. 30).

26% Maurach/Gossel/Zipf AT-2 § 63 Rn. 25.

266 Maurach/Gossel/Zipf AT-2 § 63 Rn. 25; Bloy ZStW 107,
576 (580).
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ihm vorzuwerfen sind.?®” Hierfiir muss bereits begrifflich die
Urséchlichkeit der Tat fur diese ,,Auswirkungen* aufier Zwei-
fel stehen.?®® AuRerdem miissen die schweren Folgen fiir den
Tater voraussehbar gewesen sein, wobei es genigt, dass sie in

ihrem Gewicht im Wesentlichen voraussehbar waren.?°

Strittig ist im Bereich der verschuldeten Auswirkungen be-
sonders die Zurechenbarkeit. Gemal} § 46 11 StGB miissen
die Auswirkungen der Tat ,,verschuldet* sein, womit unklar
ist, wie das ,,Verschulden* zu bestimmen ist.

Besteht auch weitgehende Einigkeit tber die ,,Mindestvor-
aussetzung* bezuglich des Verschuldens dahingehend, dass
den Tater bezlglich der berticksichtigungsfahigen Tatfolgen
mindestens ein Fahrlassigkeitsvorwurf treffen muss,?” so

sind weitere Fragen strittig.

Zunachst ist strittig, ob flr die ,,verschuldeten® Auswirkun-
gen Vorsatz notig oder ob immer Fahrléssigkeit ausreichend
ist. Der BGH*™ hat zum Ausdruck gebracht, dass bei Vor-
satztaten jedenfalls VVorsatz bezlglich der Tatfolgen nicht
erforderlich sei, insofern vielmehr Fahrlassigkeit ausreiche.
Dabei sei es keineswegs erforderlich, dass der Tater erkenn-
272

bare Tatfolgen in allen Einzelheiten vorhersehen konnte.

Handelt es sich um Auswirkungen, die ihrer Art nach fiir den

267 \/gl. BGHR StGB § 46 Il Tatauswirkungen 1 bis 3;
BGHSt 37, 180; NStZ 1986, 85 (86); StV 1987, 100; 1991,
64; 1993, 420; 1997, 129; T/F°! § 46 Rn. 34 mwN.

268 BGH NStZ 1991, 392.

%9 BGHR StGB § 46 11 Tatauswirkungen 3; BGH NStZ
1981, 350.

219 gtatt aller Zipf Strafzumessung S. 33.

2" BGHR StGB § 46 11 Tatauswirkungen 1 bis 3; BGHSt 37,
179 mwN.

272 BGHR StGB § 46 11 Tatauswirkungen 3.
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Tater erkennbar waren, dann ist es jedoch nicht erforderlich,
dass er sie in allen Einzelheiten voraussehen konnte; es ge-
nigt, dass sie in ihrem Gewicht im Wesentlichen vorausseh-
bar waren.?”® Nur die Einbeziehung nicht vorwerfbarer (un-
verschuldeter) Tatfolgen waére ein VerstoR3 gegen das Schuld-

prinzip.™

In der Literatur werden hierzu im Wesentlichen drei Meinun-
gen unterschieden.

Nach einer Auffassung?” sollen bei Vorsatztaten die §§ 15,
16 StGB anwendbar sein mit der Folge, dass nur vom Vorsatz
erfasste Tatfolgen berlcksichtigt werden diirfen. Nach einer
anderen Auffassung®’® reicht ganz allgemein Fahrlassigkeit
aus. Fur die h.M. und die damit entsprechende Anwendbar-
keit des § 18 StGB spricht allerdings der Vergleich zur Straf-
erhéhung bei den erfolgsqualifizierten Delikten.?”’

Nach der Wortlautinterpretation des § 18 StGB bedeutet
Fahrlassigkeit nur das Mindesterfordernis der Zurechenbar-
keit. Liegt beztglich des Umfangs tatbestandsméafiger Scha-
digungen und auRertatbestandsmaliiger Folgen VVorsatz des
Taters vor, so wirkt dies selbstverstandlich schulderhéhend.
Unterhalb der Grenze objektiver und subjektiver VVorherseh-
barkeit hat eine Zurechnung der Tatfolgen dagegen stets zu

unterbleiben.

2" BGHR StGB § 46 11 Tatauswirkungen 3; vgl. auch BGH
NStZ 1981, 350.

2™ \gl. BGH NJW 1979, 1835; Maurach/Gossel/Zipf AT-2
8 63 Rn. 35.

2> 7 B. Sch/Sch-Stree § 46 Rn. 26.

278 |_ackner/Kiihl-Lackner § 46 Rn. 34; LK-Gribbohm § 46
Rn. 150; T/F*' § 46 Rn. 34; Maurach/Gossel/Zipf AT-2 § 63
Rn. 37 f.

2" \/gl. LK-Jescheck § 13 Rn. 46.
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Fur den Umfang der ,,Schuldhaftung* auf der Strafzumes-
sungsebene erweist sich die Beantwortung dieses Streites als
wesentlich. Denn fahrlassige Verursachung der ,,Auswirkun-
gen* kann bei Anwendung des 8§ 16 StGB nur bei Fahrlassig-
keitsdelikten zur Strafzumessungsrelevanz bestimmter Fol-
gen fihren, wéhrend sie bei Anwendung des § 18 StGB auch
bei Vorsatzdelikten fiir die Hohe der Strafe Bedeutung ge-

winnt.?’

Nach Auffassung des GroRen Senats des BGH?® habe § 18
StGB auch fiir die Vorschriften des Besonderen Teils Bedeu-
tung, in denen die Zurechnungsgrenze abweichend von § 18
StGB auf die Stufe der Leichtfertigkeit angehoben ist. Hierzu
gehoren die 88 176 IV, 176 b, 178, 218 I1 Nr. 2, 8§ 239 a lll,
239 b 11, 251, 307 111, 308 111, 309 1V, 312 VI Nr. 2, 316 c I,
330 aV StGB. § 18 StGB erfasse demnach auch die vorsétz-
lich herbeigefiihrte Folge. Dies folge, um Wertungswider-
spruche zu vermeiden, unbeschadet der Einwande, die sich
aus dem gesetzgeberischen Redaktionsversehen ergeben, aus
der Systematik des Gesetzes.”®® Im Ubrigen gelte § 18 StGB
fur die Tatbestande, in denen bei der vorsétzlich herbeige-
fiihrten Folge keine andere Straftat gegeben ist. Er gelte da-
mit nicht bei Delikten, bei denen ein besonderer Erfolg die
Strafbarkeit erst begriindet, wie zum Beispiel bei § 231
StGB.*

28 Bruns Das Recht der Strafzumessung S. 163.
219 GrSenBGHSt 39, 100 ff.

280 GrsenBGHSt 39, 100 (107).

281 BGH NJW 1954, 765.
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Strittig ist des Weiteren, ob die Tatfolgen geméal} § 18 StGB
in den Schutzbereich der verletzten Norm fallen missen oder

282 keine Be-

nicht. Der BGH hat in dlteren Entscheidungen
schrankung auf Tatfolgen vorgenommen, die in den Schutz-
bereich der verletzten Norm fallen. Er hatte aber eine genaue
Prufung der Vorhersehbarkeit verlangt, wenn es sich um
nicht tatbestandstypische Folgen handelt.”®

In einer neueren Entscheidung®®* differenziert jedoch der 4.
Strafsenat des BGH. Danach kénnen nur solche Folgen der
Tat strafzumessungserheblich sein, die geeignet sind, das
Tatbild zu pragen und die Bewertung der Schuldschwere zu
beeinflussen und in den Schutzbereich der strafrechtlichen
Norm fallen. Nach dieser Entscheidung sind demnach alle
nicht vom Schutzbereich der Norm erfassten Folgen bei der
Zurechenbarkeit unbertcksichtigt zu bleiben.

Auch in der Literatur®®

wird zunehmend darauf abgestellt,
dass nur die Tatfolgen berticksichtigt werden, die vom
Schutzbereich der Norm erfasst werden. Die anderen Tatfol-

gen hatten keine Strafzumessungsrelevanz.

Somit ist zun&chst festzustellen, dass die Giberwiegende Mei-
nung inzwischen nur die Tatfolgen fir die Strafzumessung
berucksichtigt wissen will, die vom Schutzbereich erfasst

sind.

282 \/gl. BGH 4 StR 120/66 (= BGH NJW 1967, 60 (61));
BGHSt 10, 259; BGH NStZ 1983, 20; BGH NStZ 1986, 85.
283 BGH NStz 1986, 85 f.; StV 1987, 100.

284 BGHSt 37, 179 = NStZ 1991, 39; BGHR StGB § 46 I
Tatauswirkungen 6 = BGH StV 1993, 358 = BGH NStZ
1993, 337 f..

28 U.a. SK-Horn § 46 Rn. 71 u. 109; Frisch GA 1972, 321
(333); ders. ZStW 99, 751 (753) mwN.; Berz NStZ 1986, 87;
Beulke/Schroder NStZ 1991, 393 (395).
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Diese Meinung ist auch vorzugswiirdig, da die Generalklau-
sel der ,,verschuldeten Auswirkungen der Tat* die Gefahr in
sich birgt, dass der lickenhafte Charakter des Strafrechts
durch strafschérfendes Gewohnheitsrecht partiell Gberspielt
wird. Dies wére jedoch mit Art. 103 11 GG nicht zu vereinba-
ren, da die Strafbarkeit der Tat gesetzlich bestimmt sein
muss. Deshalb muss die durch die Tatbestdnde des Besonde-
ren Teils getroffene Beschrankung der Strafbarkeit auf be-
stimmte Formen der Unrechtsverwirklichung bis in die Straf-
zumessung hinein erhalten bleiben.?®® Dies kann nur dadurch
garantiert werden, dass der Umfang der strafzumessungsrele-
vanten Auswirkungen der Tat im Kontext mit dem jeweils
verwirklichten Straftatbestand bestimmt wird. Wenn somit
aus der Gesamtheit der aufertatbestandlichen Auswirkungen
der Tat eine Auswahl getroffen werden muss, so bedarf es
eines Kriteriums, anhand dessen diese Beschréankung erfolgt.
Da das gesuchte Kriterium tatbestandsbezogen sein soll, kann
der leitende Gesichtspunkt nach Giberwiegender Auffas-
sung®” hier nur der Schutzbereich der Norm sein.

Es bleibt dennoch abzuwarten, ob die anderen Strafsenate
dem 4. Senat folgen werden. Schwierig und strittig bleibt
auch weiterhin die Frage, wann vom Schutzbereich der Norm
erfasste Folgen angenommen werden, da schwierige Grenz-

falle denkbar sind.

Im Rahmen der beriicksichtigungsfahigen Tatauswirkungen

ist auRerdem umstritten, ob im Rahmen der Zurechenbarkeit

28 Frisch GA 1972, 321 (342 f.); Bloy ZStW 107, 576 (585).
287 U.a. Frisch GA 1972, 321 (333); Lampe ZStW 89, 325
(338 ff.); Warda Jura 1979, 286 (289); Berz NStZ 1986, 87;
Beulke/Schroder NStZ 1991, 393 (395); Streng S. 176;
Schafer Rn. 241; SK-Horn § 46 Rn. 109.
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der Tatauswirkungen zwischen inner- und aufertatbestands-
maRigen Folgen differenziert werden muss.

Die wohl tiberwiegende Auffassung?®

begnigt sich insge-
samt mit dem Fahrlassigkeitsvorwurf. Die Gegenauffas-
sung® fordert bei VVorsatztaten auch beziiglich der beriick-
sichtigungsfahigen Tatfolgen Vorsatz. Beide Auffassungen
differenzieren demnach bezlglich der Zurechenbarkeit nicht
zwischen den Folgen.

Frisch®® und Bruns®* wollten zunachst zwischen innertat-
bestandlichen und auRertatbestandlichen Folgen beziiglich
des Verschuldenserfordernisses unterscheiden. Bei diesem
differenzierenden Ansatz verlangten sie fur innertatbestandli-
che Folgen Vorsatz und lieRen fur auRertatbestandliche Aus-
wirkungen Fahrlassigkeit gentigen. Jetzt stellen aber auch sie
nur noch darauf ab, ob die Tatfolge sich als Realisierung der
im tatbestandsmaligen Verhalten angelegten Gefahren dar-
stellt®® bzw. in den Rechtswidrigkeitszusammenhang fallt.>
Eine Differenzierung wird somit auch hier weitestgehend

nicht mehr vorgenommen.

Dennoch spricht fur eine Differenzierung, dass eine groliere
»Harmonie* zwischen dem Tatbestands- und dem Strafzu-
messungssystem zu erreichen ist, eine bessere Systematisie-
rung der Rechtsprechung des BGH ermdglicht wird und de-
ren unterschiedliche Ergebnisse verstéandlich erscheinen

28 T/F° § 46 Rn. 34; Jescheck/Weigend AT S. 296; Lang-
Hinrichsen GA 1957, 1 (11); Maurach/Gassel/Zipf AT-2 § 63
Rn. 40.

%89 |nsbes. Sch/Sch-Stree § 46 Rn. 26.

% Frisch GA 1972, 321 ff.

21 Bruns Strafzumessungsrecht AT S. 374.

2%2 30 Frisch GA 1972, 321 ff.

2% S0 SK-Horn § 46 Rn. 71.
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lasst. 2%

Aulerdem ist der Tatbezug scharfer zu fassen und
wirkt damit auch begrenzend fur die Heranziehung auBertat-

bestandsmaRiger Folgen.

Als Gegenargument wird vorgebracht, dass es sich hierbei
um zu weitgehende dogmatische Analogien handelt.?*® Dar-
uber hinaus sei das sachgerechte Ergebnis schon dadurch zu
erreichen, dass man streng darauf achtet, dass es sich um
Auswirkungen der Tat handelt. Bezieht man die Auswirkun-
gen der Tat streng auf die dem Téater zur Last liegende Straf-
tat und nicht auf sein gesamtes mit der Tatausfiihrung in Zu-
sammenhang stehende Verhalten, dann lassen sich samtliche
Fallgruppen sachgerecht 16sen.® Dies auch dann, wenn man
beziiglich der Verschuldetheit sowohl inner- als auch aufer-
tatbestandsmaéliger Folgen Fahrlassigkeit gentigen l&sst.

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass nach vorzugswirdi-
ger Auffassung bezuglich aller verschuldeten Auswirkungen
der Tat, die in den Schutzbereich der verletzten Norm fallen,

§ 18 StGB entsprechend anzuwenden ist.

aa) Innertatbestandsmafige Folgen

Die innertatbestandsméfigen Folgen — auch ,,tatbestandsmé-

Rige Rechtsgutverletzung“*®’

«298

und ,,Variationen von Tatbe-
standsmerkmalen““” genannt — sind nur solche, die konkrete

Auspragungen der Gesamtheit der auf den tatbestandlichen

2% Bruns Das Recht der Strafzumessung S. 164.

2% T/F*_Trondle § 46 Rn. 23b; a.A. Bloy ZStW 107, 576
(578).

2% Zipf Strafzumessung S. 34.

297 gchafer Rn. 234.

2% Bruns Das Recht der Strafzumessung S. 151.
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Erfolg bezogenen gesetzlichen Merkmalen darstellen.?*® Sie
sind bei der Strafzumessung konkret nach der eingetretenen
Intensitat der Rechtsgutverletzung und deren Umfang heran-
zuziehen.*® D.h. hier charakterisieren quantitative und quali-
tative Abstufungen den Erfolgsunwert einer bestimmten Tat-
bestandsverwirklichung,*** wie die Schwere der Kérperver-
letzung, die Dauer der Freiheitsberaubung, das Ausmal der
mit einer Trunkenheitsfahrt verbundenen Gefahrdung, usw.%
In diesem Zusammenhang stellt sich das Problem des Dop-

pelverwertungsverbotes gemal § 46 111 StGB.

Das Doppelverwertungsverbot wird auch als ,,Versto3 gegen
die Notwendigkeit individueller Tatschuldwertung“**® be-
schrieben und verbietet, dass solche Umstande, die schon im
gesetzlichen Straftatbestand enthalten sind und damit die Ho-
he der Strafdrohung mitbestimmt haben, nochmals bei der
konkreten Strafmalbildung beriicksichtigt werden dirfen.
Wo einem Merkmal Uber die generelle Aufnahme in den
Strafrahmen hinaus kein konkreter Aussagewert fur den Un-
rechts- und Schuldgehalt der individuellen Tat mehr zu-
kommt, darf es nicht als Strafzumessungsfaktor herangezo-
gen werden.*** Die Konkretisierung der eingetretenen
Rechtsgutsverletzung und deren Umfang verstof3en jedoch
grundsatzlich nicht gegen das Doppelverwertungsverbot, es
sei denn, qualitative oder quantitative Abstufungen verbieten

die Konkretisierung aus besonderen Grinden, wie zum Bei-

299 Maurach/Gossel/Zipf AT-2 § 63 Rn. 25; SK-Horn § 46
Rn. 104.

%00 Maurach/Gossel/Zipf AT-2 § 63 Rn. 26.

%01 Schafer Rn. 234.

%02 Maurach/Gossel/Zipf AT-2 § 63 Rn. 26.

%93 Maurach/Géssel/Zipf AT-2 § 63 Rn. 62.

%04 Maurach/Gossel/Zipf AT-2 § 63 Rn. 62.
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spiel eine Abwagung des Menschenlebens.** Innertatbe-
standliche Auswirkungen einer Vorsatztat sind per Definition
vom Vorsatz umfasst und stellen daher im Lichte des § 46 11
2 StGB gar kein Problem dar.>® Art und AusmaR der inner-
tatbestandsmaRigen Folgen wird regelmaRig Angel- und
Ausgangspunkt jeder Strafzumessung sein mussen und bedarf

daher besonders sorgfaltiger Priifung.®”’

bb) AuRertatbestandsmaéalkige Folgen

Unter aulRertatbestandsmaéfiigen Folgen werden die Tatfolgen
verstanden, die entweder zwar objektiv ein Merkmal des ge-
setzlichen Tatbestands erfiillen, aber nicht von der Schuld-
form des jeweiligen Tatbestands erfasst werden, oder die mit
dem gesetzlichen Tatbestand nichts zu tun haben und unter
Umstanden erst nach Beendigung der Tat eintreten.>®

Bei auRertatbestandsmafigen Folgen der Tat kénnen die Tat-
bestandsgrenzen sowohl objektiv Uberschritten als auch sub-
jektiv unterschritten werden. Objektiv kann eine Folge tber
den tatbestandlichen Erfolg beispielsweise dann hinausgehen,
wenn eine fahrlassige Tétung gemalk § 222 StGB objektiv
und subjektiv vorhersehbar zu finanziellen EinbulRen in der
betroffenen Familie fuhrt. Subjektiv liegen alle konkreten
Folgen des Erfolgsunrechts von Vorsatztaten auf3erhalb des
Tatbestandes, auf die sich der Vorsatz nicht erstreckt. So
stellt sich zum Beispiel beim Gemaldediebstahl, dessen Wert

der Tater unterschatzt, obwonhl er ihn héatte erkennen kon-

%0° Maurach/Gossel/Zipf AT-2 § 63 Rn. 26, 30; Zipf
Strafzumessung S. 30.

%06 Bloy ZStW 107, 576 (582).

%07 Schafer Rn. 234

%08 Schafer Rn. 239.
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nen,®® die Frage, ob beziglich der Differenz zwischen dem
tatsachlichen und dem erkannten Wert des Bildes auRertatbe-
standsmaRige Folgen der Tat vorliegen, die bei der Strafzu-
messung zu Lasten des Téters bertcksichtigt werden diir-
fen.®'? Dies stellt eine Irrtumsproblematik dar, die zumindest
an dieser Stelle nicht behandelt werden soll.

Das Problem des Doppelverwertungsverbots stellt sich nicht
im Bereich der aul3ertatbestandsméRigen Folgen, da eine sol-

che Folge nicht im Straftatbestand selbst veranschlagt ist.***

c) Beurteilung des mitwirkenden Verschul-
dens

Im Rahmen der Strafzumessungsschuld ist das mitwirkende
Verschulden zu betrachten. Dieses Verschulden ist im weiten
Sinne zu verstehen, nicht nur als ,,Mitschuld* sondern auch

“312 ynd , Taterleichterung*.3*® Es kann

als ,,Mitverursachung
nadmlich flr die Strafzumessung des Taters nicht darauf an-
kommen, ob das Opfer oder ein Dritter seinerseits schuldhaft

oder nur objektiv verkehrswidrig gehandelt hat.***

Das mitwirkende Verschulden vermindert das Gewicht der
dem Tater zuzurechnenden Tatfolgen, ist daher strafzumes-

sungsrelevant und als Strafmilderungsgrund allgemein aner-

%9 Das Beispiel stammt von Spendel S. 212.

310 Bloy ZStW 107, 576 (582).

11 Maurach/Gossel/Zipf AT-2 § 63 Rn. 27.

%12 \/gl. Bruns Leitfaden S. 139.

313 \/gl. Paasch S. 119 f.; Hillenkamp Vorsatztat und
Opferverhalten S. 211 f., 305 ff., 311; Schiinemann S. 408;
Schneider S. 88 f.; Bruns Leitfaden S. 142.

314 \/gl. Celle DAR 1958, 273; BGH VRS 17, 421; 18, 123;
18, 209, Hamm VRS 25, 446.
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315 Die Problematik des mitwirkenden Verschuldens

kannt.
liegt vor allem in der vom Tatrichter zu prufenden Strafzu-
messungsrelevanz und der damit verbundenen erforderlichen
Abwagung verschiedener Faktoren.*'®

Die Praxis prift die Frage des Mitverschuldens seit jeher auf
ihre Strafzumessungsrelevanz, indem die Schuld der beteilig-
ten Personen gegeneinander ,,abgewogen® wird.*'” Dabei geht
es nicht an, den Gedanken einer bruchteilsmaRigen Verschul-
densabwégung vom Zivilrecht auf das Strafrecht zu libertra-
gen,*® denn das Strafrecht kennt diese Schadensquotelung

nicht.°

Die Frage des strafrechtlichen Mitverschuldens ist
auch unabhdangig von der einer burgerrechtlichen Aus-
gleichspflicht (§ 254 BGB) zu beantworten.*® Auf der Straf-
zumessungsebene findet bei den Auswirkungen der Tat statt-
dessen eine Schadensverteilung nach der jeweiligen Zure-
chenbarkeit des Schadenseintrittes statt.**" Das mitwirkende
Verschulden des Opfers wirkt sich gerade auf die Zurechen-
barkeit der Tatfolgen aus, bei der Verhaltenskomponente
richtet sich die jedem Beteiligten zurechenbare Pflichtwid-
rigkeit hingegen von vornherein nach dem jeweiligen eigenen
Fehlverhalten.*?? Es geht folglich darum, inwieweit der Téter

den Schadenseintritt trotz des selbstandigen Verhaltens des

315 Maurach/Géssel/Zipf AT-2 § 63 Rn. 33; Bruns
Gesamtdarstellung S. 430; ders. Leitfaden S. 139; ders.
Strafzumessungsrecht AT S. 385; Schafer Rn. 237; Paasch
S. 119; Sch/Sch-Stree § 46 Rn. 24; Schneider S. 88; NK'-
Streng § 46 Rn. 64.

%18 Bruns Leitfaden S. 139.

317 Bruns Leitfaden S. 139 f.

%18 Martin DAR 1963, 173 (188).

%19 Maurach/Gossel/Zipf AT-2 § 63 Rn. 33.

%0 BGH VRS 18, 267.

%21 Zipf Strafzumessung S. 32; Maurach/Gossel/Zipf AT-2
8 63 Rn. 33.

%22 Maurach/Gossel/Zipf AT-2 § 63 Rn. 33.



-73-

323 \was sich als weitere Schwie-

anderen voraussehen konnte,
rigkeit bei der Strafzumessung darstellt. So wirkt das mitwir-
kende Verschulden nicht unterschiedslos strafmildernd, zum
Beispiel dann nicht, wenn der Angeklagte das Fehlverhalten
des Opfers hatte als moglich voraussehen kénnen und so zum

Beispiel den Unfall hatte vermeiden konnen.3?

Auch in der Literatur wird die Beurteilung des mitwirkenden
Verschuldens als eher problematisch angesehen, auch wenn
eine Tendenz der Beurteilungskriterien erkennbar ist. So hat
Bruns*® hinsichtlich des mitwirkenden Verschuldens vor-
sichtig formuliert, dass es zwar die Strafbarkeit des Taters
unberhrt lasse, aber den ,,Grad“ seiner Schuld, vielleicht
sogar die ,,Schwere* des von ihm angerichteten Unrechts
vermindere. Es verlange daher ,,mal3gebende* Berucksichti-

gung zugunsten des Téters. Pallin®*

ist der Auffassung, dass
in den entsprechenden Fallen der dem Téter vorwerfbare Un-
rechtsgehalt einer Tat vermindert sei. Nicht nur die Hand-
lungskomponente sei in milderem Licht zu sehen, sondern
auch die Erfolgskomponente nicht so schwerwiegend wie im
Regelfall. Frisch®" weist auf die ungeniigende theoretische
Absicherung des mitwirkenden Verschuldens hin und will
vor allem auf Unrechts- und Geféhrlichkeitsgesichtspunkte

abstellen.

Das mitwirkende Verschulden ist zwischen dem Erfolg pro-

vozierenden Vortatverhalten, der den Erfolg unterstiitzenden

323 Bruns Leitfaden S. 140.

34 BGH VRS 15, 429; KG VRS 36, 202; OLG Koln DAR
1957, 104; BayObLG DAR 1964, 243.

325 Bruns Leitfaden S. 139.

326 pallin Rn. 32.

%27 Frisch ZStw 99, 751 (759 f.).
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Handlung und dem Erfolg beeinflussenden Nachtatverhalten
zu differenzieren. Die Begriffe Vor- und Nachtatverhalten
sind nur sinnvoll, wenn sie gegeniiber dem eigentlichen Tat-
verhalten abgegrenzt werden kdnnen. Damit stellt sich das
Abgrenzungsproblem zum eigentlichen Tatverhalten. Hier
genugt es, die Tat zundchst als das tatbestandsmaRige Ge-
schehen zu erfassen, aus dem sich die tatunmittelbaren Straf-
zumessungsumstande ergeben.*?® Die Problematik des Vor-
tat- und Nachtatverhaltens reduziert sich auf die Ber(icksich-
tigung bei der Schuldwertung. Wenn man von einem strengen
Tatschuldbegriff ausgeht, kdnnte zunachst die Annahme nahe
liegen, dass die Tatschuld im Zeitpunkt der Tatbegehung ein
fur allemal abschlieBend fixiert ist und von keinen auRerhalb
der Tatbegehung liegenden Umstanden mitbeeinflusst wird.
Hier ist jedoch eine klare Unterscheidung zwischen der
Handlungs- und der Erfolgskomponente der Strafzumes-
sungsschuld geboten.

In Bezug auf den Téter berthrt sein Vorleben - und damit das
Vortatverhalten - unmittelbar die Verhaltenskomponente der
Strafzumessungsschuld und kann sie beeinflussen. Nur aus-
nahmsweise lasst sich eine mittelbare Beeinflussung der Er-
folgskomponente mittels Indizkonstruktion nicht vollig aus-
schlieBen.®® Nach der Indizkonstruktion der h.M.** sind
auflerhalb der eigentlichen Tatausfihrung liegende Umstande
allenfalls mittelbar schuldrelevant, nd&mlich nur soweit sie
Schlisse auf den Schuldgehalt der unmittelbaren Tatausfiih-

rung zulassen, d.h. fur sie indiziell sind. Bei der Heranzie-

%28 Maurach/Gossel/Zipf AT-2 § 63 Rn. 50.

%29 Maurach/Gossel/Zipf AT-2 § 63 Rn. 52.

%0 BGH StV 2004, 415 (416); Bruns Das Recht der
Strafzumessung S. 219 ff.; SK-Horn § 46 Rn. 123, 132; NK'-
Streng 8 46 Rn. 23; Schéfer Rn. 269; Lackner/Kihl-Lackner
§ 46 Rn. 36; Frisch ZStw 99, 751 (779 f.).
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hung von Vor- und Nachverhalten als Schuldindiz wird von
der Rechtsprechung®* betont, dass Umstande des Lebenszu-
schnitts bzw. der allgemeinen Lebensfiihrung bei der Straf-
zumessung nur dann berticksichtigt werden, wenn sie wegen
ihrer engen Beziehung zur Tat Schliisse auf das verschuldete
Unrecht zulassen.®*? Umgekehrt beeinflusst das Nachtatver-
halten unmittelbar allein die Erfolgskomponente und strahlt
nur ausnahmsweise auf die VVerhaltenskomponente aus. In-
soweit lassen sich beim Vortatverhalten des Taters eine zur
Tat hinfihrende und beim Nachtatverhalten eine von der Tat

ausgehende Linie verfolgen.®*

Voraussetzung fur die Berlicksichtigung als Strafmilderungs-
grund ist, dass die Mitwirkung des Opfers das vom jeweili-
gen Tatbestand vorausgesetzte oder sonst sozial akzeptierte
MalR Uberschreitet, sich also als sozial-inadédquat oder
pflichtwidrig darstellt.***

In dem Male, in dem das Opfer mutwillig oder unnétig, zum
Beispiel durch herausforderndes oder leichtfertiges Verhal-
ten, sich der Gefahr aussetzt oder sie steigert, verwirkt es den
Strafschutz und bedarf seiner nicht; so ist also nicht nur die

Schuld des Taters (infolge der Versuchung), sondern auch

%! BGHR StGB § 46 11 Vorleben 3, 7, 8, 9, 27; BGH StV
1982, 567 f.; 1991, 106 (107); NStZ 2001, 87 (88); NStZ-RR
2001, 295 f.; OLG Karlsruhe MDR 1997, 85; NJW 2003,
1825 f.

%82 NK*-Streng § 46 Rn. 23.

%3 Maurach/Gossel/Zipf AT-2 § 63 Rn. 52.

%34 Hassemer Schutzbediirftigkeit des Opfers S. 73 ff., 97 f.;
Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 295 ff., 297 ff.
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das MaR strafwirdigen Unrechts — und dieses nicht nur unter
dem Aspekt der Taterleichterung — gemindert.>®

Haben dagegen Schwache, Unerfahrenheit oder die Not des
Opfers die Tat veranlasst oder hat der Téter ein sozial-
ubliches, sozial-notwendiges oder begriindetes Vertrauen
ausgenutzt, so erscheint unter dem Gesichtspunkt der Schutz-
bedurftigkeit des Opfers das Unrecht, unter dem Gesichts-
punkt der Tatergesinnung die Schuld gesteigert, also eine

Strafscharfung angezeigt.**®

aa) Einfluss auf den personalen Handlungs-

unwert

Das mitwirkende Verschulden des Opfers oder Dritter kann
die Schwere des personalen Handlungsunwerts beeinflussen
und sich somit auf die Strafe des Taters auswirken. So kommt
eine Minderung des Handlungsunwertes dann in Betracht,
wenn die Tat durch sorgloses und nachlassiges Verhalten des
Opfers erleichtert wurde.**” Eine Minderung des Handlung-
sunwerts ist in diesem Fall daher denkbar, weil dann regel-
maRig der bei der Tat aufgewendete Wille geringer ist.>*
Grund dafur ist zum einen die geminderte Tatschuld: je star-
ker die Versuchung, desto schwerer wird es dem Tater, den

notwendigen Willen gegen die zur Tat drangenden Motive

%% \/gl. Hassemer Schutzbediirftigkeit des Opfers S. 73 ff.,
97 f.; Schiinemann S. 410 f.; Hillenkamp Vorsatztat und
Opferverhalten S. 289, 297 ff. sowie 306 f; NK*-Streng § 46
Rn. 64.

%% Ameluxen S. 54; Schiller-Springorum Honig-FS S. 210 f.;
Paasch S. 115 ff.; v. Werdt S. 61 ff; NK*-Streng § 46 Rn. 64.
%" BGH wistra 1983, 145.

338 BGH wistra 1983, 145; Schafer Rn. 237.
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aufzubringen*

. Grund ist zum anderen eine Verminderung
des strafwirdigen Unwerts, und zwar in der doppelten Weise.
Erstens nehmen die Schutzwirdigkeit und Schutzbedrftig-
keit des Opfers ab, je mehr es sich mutwillig oder leichtsinnig
selbst in Gefahr begibt,®*° zweitens verringert sich der Grad
der vom Téter aufzuwendenden kriminellen Energie und da-
mit der Handlungsunwert in dem Mal3e, in dem das Opfer
dem Tater die Tat erleichtert.®**

Wenn die Handlung nur infolge des Mitverschuldens des
Verletzten zum Erfolg gefiihrt hat, war sie — gemessen an
einer Handlung, die auch bei einwandfreiem Verhalten des
Verletzten zum Erfolg gefuhrt hatte — auch weniger gefahr-
lich. Sie war umso weniger geféhrlich, je gravierender das
Fehlverhalten des anderen war.*** Bei relativ schwachem
Risiko der Taterhandlung kdnne auch der Erfolg nur in sehr
begrenztem MaRe auf das Konto des Taters gesetzt werden.
Bei leichtem Versehen des Verletzten hingegen, sei nach
Frisch®*, das Fehlverhalten des Taters als gefahrlicher einzu-
stufen.

Das mitwirkende Verschulden des Opfers vor der Tat und das
damit die Handlungskomponente des Téters beeinflussende
Verhalten, kann etwa darin liegen, dass es sorglos mit wert-
vollen Gegenstanden umgeht, bequeme Begehungsmaglich-

keiten verschafft oder unmittelbar einen Tatreiz bietet.>**

%39 Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 58, 300; v.
Werdt S. 57 ff.

%49 \/gl. Schiinemann S. 410 f.; R. Hassemer
Schutzbedurftigkeit des Opfers S. 73 ff.; Hillenkamp
Vorsatztat und Opferverhalten S. 58 f., 133 f., 297 ff.

%! Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 297 ff.;
Schéfer Rn. 251.

%42 Erisch ZStwW 99, 751 (761).

%3 Erisch ZStwW 99, 751 (761).

3% Paasch S. 119.
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h3%® verweist insoweit auf die Situation des § 213

Jagusc
StGB. Mitverschulden vor der Tat ist nach Ansicht des
BGH3** auch in dem einer Trunkenheitsfahrt vorausgegange-

nen Zechen der Verungliickten mit dem Kraftfahrer zu sehen.

Die Falle, in denen es um das Fehlverhalten des Opfers geht,
das zeitlich nach der Tat stattfindet, haben im Hinblick auf
Unrechts- und Gefahrlichkeitsgrundsétze ebenfalls im Rah-
men des personalen Handlungsunrechts Bedeutung. Dies vor
allem im Zusammenhang mit dem von Frisch**" hervorgeho-
benen Leitbildverhalten und der so genannten modifizierten

Verhaltensordnung.®*®

In den Bereich der Verhaltenskomponente gehért ebenfalls

der ,.einwilligungsnahe“ und ,einverstandnisnahe* Fall**® mit
der Problematik der Mangel sowie die Provokation des Téaters

durch das spéatere Opfer.

(1) Einwilligungsnaher Fall

Allgemein ist zum Einverstandnis und zur Einwilligung in
diesem Zusammenhang nur kurz festzuhalten, dass der Wille
des Opfers, seine rechtlich geschiitzten Interessen preis-
zugeben, je nach Eigenart des gesetzlichen Tatbestandes tat-
bestandsausschlief3ende oder rechtfertigende Wirkung entfal-

ten kann, wobei das Einverstandnis nach allgemeiner An-

33 Jagusch S. 25 f.

%9 BGH 4 STR 229/60 vom 8.7.1960 = BGH DAR 1961, 77.
47 Erisch ZStw 99, 751 (761 f.).

%8 5 a. Bruns Neues Strafzumessungsrecht S. 53.

%9 Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 240 ff.
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sicht®® tatbestandsausschlieRend und die Einwilligung recht-
fertigend sein soll.

Herkdmmlich wird hierflr folgende Unterscheidung getrof-
fen: Ob der zustimmende Wille des Betroffenen als Einver-
stdndnis oder als Einwilligung anzusehen ist, hangt von den
Besonderheiten des jeweiligen Tatbestandes ab. Als reines
Faktum kommt das Einverstandnis bei allen Tathandlungen
in Betracht, deren deliktischer Charakter gerade darauf be-
ruht, dass sie gegen den Willen oder ohne Zustimmung des
Betroffenen vorgenommen werden missen (wie etwa die
Anwendung von ,,Gewalt* in 8 177 | Nr.1 StGB).

Bei allen anderen Tatbestdnden kommt nur eine Einwilligung
in Frage, die mit Hilfe normativer Kriterien, d.h. anhand von
Bewertungsmafstaben, zu priifen ist. Das Einverstandnis
muss zu Beginn der Tathandlung schon oder noch vorliegen,
den Erfordernissen einer bewussten Zustimmung entspre-
chen, freiwillig zustande gekommen und nach neuerer Dokt-
rin jedenfalls von rechtsgutsbezogenen Willensmangeln frei
sein.

Die Wirksamkeit der Einwilligung hangt davon ab, dass das
geschitzte Interesse iberhaupt verzichtbar und gerade auch
zur Disposition des Einwilligenden gestellt ist.** Ist dies ge-
geben, schlieBt die Einwilligung die Rechtswidrigkeit nur
aus, wenn sie vor der Tat von einem Einwilligungsfahigen,

d.h. Bedeutung und Tragweite des Rechtsgutsverzichts ken-

%0 \/gl. nur Wessels/Beulke AT § 9 Rn. 361 ff.; Blei AT § 37
S. 133 ff.; Jescheck/Weigend AT S. 372 ff.; Maurach/Zipf
AT-1 87 Rn. 30 ff.; SK-Glnther Vor § 32 Rn. 36 ff,;
Sch/Sch-Lenckner Vor § 32 Rn. 29 ff.; a.A. Kiihne JZ 1979,
241; Roxin AT 8§ 13 Rn. 12 ff.; Weigend ZStW 98, 44 (61
mwnN.).

%1 Hieran fehlt es beispielsweise bei den gegen die
Allgemeinheit gerichteten Delikten, vgl. v. Werdt S. 56.
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nenden ,,Opfers* in einer zumindest von rechtsgutsbezogenen

Willensmangeln kundgetan ist.>

Ist eine Einwilligung unzulassig, weil VVoraussetzungen des
Unrechtsausschlusses fehlen, so ist im Zivilrecht diese Ein-
willigung nicht ganzlich unbeachtlich, sondern kann als Mit-
verschulden angerechnet werden.®* Im Strafrecht besteht
weitgehend Einigkeit darliber, dass in den Fallen, in denen
die Einwilligung des Verletzten die Tat wegen eines Einwil-
ligungsmangels nicht rechtfertigt, sie bei der Strafzumessung
strafmildernd beriicksichtigt werden kann.®*

Der Grund dafir liegt darin, dass durch die Einwilligung des
Verletzten die Hemmungen, die der Tater zunédchst gegen die
Verubung der Tat hat, sehr stark vermindert oder sogar auf-
gehoben werden. Das Verschulden des Taters verringert sich
daher h&ufig in nicht unerheblicher Weise. Beim ernstlichen
und dringenden Verlangen nach Tétung hat das Gesetz in §

216 StGB ausdrucklich eine mildere Strafsanktion gegeben.

%2 \/gl. zu diesen Vorsaussetzungen u.a. Wessels/Beulke AT
§ 9 Rn. 361 ff.; Blei AT § 37 S. 135 f.; Jescheck/Weigend AT
S. 375 f.; Maurach/Zipf AT-1 § 17 Rn.57 ff.; SK-Gunther
Vor 8 32 Rn. 36 ff.; Sch/Sch-Lenckner VVor § 32 Rn. 29 ff,;
a.A. Kiihne JZ 1979, 241; Roxin AT § 13 Rn. 12 ff,;
Weigend ZStW 98, 44 (61 mwN.).

%% U.a. Deutsch S. 277 mwN.

%4 BGHSt 6, 232; BGH MDR 1969, 193 (194); OLG Kéln
NJW 1966, 895; Bruns Gesamtdarstellung S. 437; Frisch
Fahrlassigkeitsdelikt S. 41 f.; Geilen S. 75 f.; Hansen S. 153
f.; vgl. LK-Hirsch § 228 Rn. 11; PreuB S. 143; Sch/Sch-Stree
8 46 Rn. 26; Sigg S. 232; Zipf Strafzumessung S. 32; Geppert
ZStW 83, 947 (1000).
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Aber auch in anderen Féllen, wo bei Tétungsdelikten nur eine
gewdhnliche Einwilligung vorliegt, sowie bei schweren Kor-
perverletzungen, kann der Richter infolge des geringen Ver-
schuldens die Strafe innerhalb des Rahmens von § 46 StGB
mindern.** Die Schwere des Unrechts hange nach Noll**®
von der Zahl und Starke der Rechtfertigungselemente ab, die
fur ihn das Gegenstiick zu Unrechtselementen bilden und die
wie jene in verschiedener Zahl, verschiedener Qualitat und
verschiedener Starke vorliegen kénnen. Fir die Einwilligung
heif3t das, dass wenn sie auch fir sich alleine vielfach zur
Rechtfertigung nicht genligen mag, sie immer ein Rechtferti-
gungsgrund sei und als solches mindestens bei der Strafzu-
messung beriicksichtigt werden miisse.*’

Hillenkamp®® hat die Mangelproblematik im Bereich der
»einwilligungsnahen* Falle in drei Gruppen gefasst. Zum
einen gabe es die Falle, in denen eine mangelfreie Einwilli-
gung rechtzeitig erkléart ist, die Wirksamkeit aber aus anderen
Grunden entfallt, die ,,Wirksamkeitsméngel“. Zum zweiten
gébe es jene Konstellationen, in denen es an der Rechtzeitig-
keit der ,,Einwilligung” mangelt, die ,,temporéren Mangel*.
SchlieBlich gébe es die dritte Fallgruppe, in der schon die
erklarte Einwilligung mangelhaft ist, die ,,Erklarungsman-

gel”.

%5 \/gl. hierzu auch v. Werdt S. 56 f.

%6 Noll ZStw 68, 181 (184).

%7 Noll ZStw 68, 181 (193).

%8 Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 242 ff.
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(a) Wirksamkeitsméangel

Die Fallgruppe der Wirksamkeitsmangel ist in Rechtspre-

360

chung®® und Lehre®® als strafzumessungsrelevante, namlich

unrechtsmindernde Konstellation weitgehend anerkannt.

Wirksamkeitsméngel kdnnen in den Féllen eine Rolle spie-
len, in denen die Einwilligung bei Delikten mit kumulativem
Rechtsguterschutz nur eines der geschitzten Giter der Dis-
ponibilitat des Einwilligenden unterliegt.*®* Hierzu gehoren
die Einwilligung in die Leibesgefdhrdung gemal § 315¢
StGB ** oder in die falsche Anschuldigung nach § 164
StGB,** sowie die Zustimmung des neben dem elterlichen
Sorgerecht mitgeschiitzten Kindes zu einer Entziehung nach
§ 235 StGB.*** In solchen Fallen trete durch die Einwilligung
eine partielle Unrechtsminderung®® ein.

Ihre Berticksichtigung in der Strafzumessung rechtfertige
sich dadurch, dass ein Teil des vom Gesetzgeber im Straf-
rahmen gefassten Gesamtunrechts des jeweiligen Tatbestands
beseitigt wird. Eine Regelung, die diesem Gedanken ent-
springt, ist insoweit § 218 StGB. Dort gilt in Abs. 2 Nr. 1 der

Schwangerschaftsabbruch als Regelbeispiel des besonders

%% 1.a. BGH MDR 1969, 194.

%0 Sjehe u.a. Geppert ZStW 83, 947 (997 ff.); Zipf
Einwilligung und Risikoiibernahme S. 56 f.; Paasch S. 92;
Sch/Sch-Eser § 216 Rn. 1; Ebert JZ 1983, 633 (636);
Schuler-Springorum Honig-FS S. 208; Sigg S. 228; die
Gegenmeinung sieht nur eine Schuldminderung in der
Konfliktlage des Téters, so. z.B. Wessels/Hettinger BT/1 8§ 1
Rn. 48 f.; zustimmend Geerds ZStW 72, 42 (61).

%! Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 242.

%2 Sjehe dazu Geppert ZStW 83, 947 (997 ff.).

%3 Siehe dazu Zipf Einwilligung und Risikolbernahme S. 56
f.

%4 Sjehe Wessels/Hettinger BT/1 § 9 Rn. 436.

%3 Dazu Hillenkamp JuS 1977, 166 ff.
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schweren Falles, wenn er gegen den Willen der Schwangeren
durchgefuhrt wird. Im Vergleich werde der eingewilligte Ab-
bruch deshalb mit einer milderen Strafe angedroht, weil die
Schwangere zwar nicht auf den Schutz des nasciturus, wohl

aber auf ihren eigenen verzichten konne.*®

Wirksamkeitsméngel in der Einwilligung liegen neben diesen
Fallen dann vor, wenn das einzige durch den Tatbestand ge-
schitzte Rechtsgut fur den Verletzten indisponibel ist.

Nach h.M.**" ist Grund der milderen Bestrafung einer Tétung
auf Verlangen nach § 216 StGB jedenfalls auch in der Un-
rechtsminderung wegen einer auf Verlangen gesteigerten
Einwilligung zu sehen. Mit dieser Vorschrift wird beispiel-
haft angezeigt, dass der Gesetzgeber auch bei indisponiblen
Rechtsgutern dem qualifizierten Verzicht des Opfers Rech-
nung tragen will.**®® Die Konsequenz hieraus wird darin gese-
hen, dass die schlichte Einwilligung in die Tétung als Un-

rechtsminderung des Totschlags strafmildernd zu berticksich-

%6 Naher dazu siehe Hillenkamp Vorsatztat und
Opferverhalten S. 242 f.

%7 U.a. Arzt/Weber BT S. 60; Geppert ZStW 83, 947 (998);
Bringewat ZStW 87, 645; v. Hentig Das Verbrechen S. 366;
Paasch S. 92; Sch/Sch-Eser § 216 Rn. 1; Schuler-Springorum
Honig-FS S. 208; Sigg S. 228; Ebert JZ 1983, 633 (636); die
Gegenmeinung sieht nur eine Schuldminderung in der
Konfliktlage des Taters, so z.B. Wessels AT?' § 2 Rn. 144 f.;
Wessels/Hettinger BT/1 § 2 Rn. 159; zustimmend Geerds
ZStW 72, 42 (61).

%8 Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 243; ebenso
Hassemer Theorie und Soziologie des Verbrechens S. 187;
kritisch Marx S. 64 ff.
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tigen ist.>*°

Dies gelte verallgemeinernd fiir die Einwilligung
in solche Rechtsguter, die dem Verletzten ,,geh6ren®, seiner

Disposition aber entzogen sind.*"

Willigt das Opfer in Tatbestande ein, die auch ihn selber
schitzen, so liegt ebenfalls ein Wirksamkeitsmangel in der
Einwilligung vor. Ist zum Beispiel der Schutzbefohlene mit
einer sexuellen Handlung im Sinne des § 174 StGB einver-
standen, bleibt es — da auch Missbrauch geméall Abs. 1 Nr. 2
durch blof3e Einwilligung nicht ausgeschlossen ist — in aller
Regel bei einer Straftat. Wenn sich beispielsweise der Uner-
fahrene im Sinne des § 291 StGB mit dem GibermaRigen Zins-
fluss einverstanden erklart, bleibt der Tatbestand des Wu-
chers dennoch bestehen.

Jedoch stellt dort, wo Unrecht aus der Opferdisposition tber-
geordneten Erwégungen trotz der Einwilligung erhalten
bleibt, das Handeln gegen den Willen materiell schwereres
Unrecht dar, als das Handeln mit dem Willen des Verletzten.
Dies entspreche nach Hillenkamp®* auch dem Satz ,,volenti
non fit iniuria“.>”> Somit sind dies mildere Falle als dort, wo
ohne oder gegen den Willen des Opfers gehandelt wird, weil

hierbei auf Unrechtsminderung zu schlieRen ist.>”

%9 Sjehe insbes. Noll S. 47, 76 ff.; ders. ZStW 68, 181 (193
f.); a.A. offenbar Maurach/Schroeder/Maiwald BT-1 § 2
Rn. 62. Auch wenn die Einwilligung nicht wie das
ausdrickliche Verlangen wirken kann, so bedeutet es
dennoch ein Stiick Unrechtsminderung zur Wertung des §
216 StGB hin.

%70 50 Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 243.
31 \/gl. Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 243 f.
32 Dem Einwilligenden geschieht kein Unrecht ist ein
allgemeiner Rechtsgrundsatz, dessen deutlichste Auspragung
die Einordnung der Einwilligung als Rechtfertigungsgrund
ist, siehe Enneccerus/Nipperdey, S. 1314 f.

373 \/gl. Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 244.
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Ist die Tat trotz Einwilligung sittenwidrig, liegt ebenfalls ein
Fall eines Wirksamkeitsmangels vor. Diese Konstellation
spielt wegen der VVorschrift des 8 226a StGB in erster Linie
im Bereich der Korperverletzungsdelikte eine Rolle und ist
hier als méglicher Strafmilderungsgrund schon langer aner-
kannt.*”* Sieht man den § 226a StGB als Ausdruck eines all-
gemeinen Rechtsgrundsatzes,”® kann die Konstellation aber
auch in jedem anderen Deliktsbereich relevant werden.

Denkbar ist neben diesen vier Konstellationen der Wirksam-
keitsmangel noch der ,,Einwilligungsexzess®. Auch hier wird
eine an sich intakte Einwilligung gegeben und die Strafe ist
nur deshalb geboten, weil die Verletzung in ihrer Intensitat
nicht mehr vom Willen des Opfers gedeckt ist. Fir die Straf-
zumessung kann der eingewilligte Anteil der Verletzung je-

doch nicht auRer Betracht bleiben.3"®

(b) Temporare Mangel

Als temporére Méangel der Einwilligung kommen mehrere
Konstellationen in Betracht. Zundchst ist die zu nennen, in
der die Einwilligung mindestens vor Beginn, jedenfalls aber
vor Vollendung der Tat zuriickgenommen wird. In diesem
Fall mag zwar ein in ihr enthaltener Tatanreiz gelegentlich
mit dem Hemmungsvermdgen die Schuld vermindern, un-
rechtsmindernd wird sie dagegen in der Regel nicht mehr

wirken. Eine dhnliche Argumentation wie zur Begriindung

3% Siehe BGH MDR 1969, 194; Bruns Gesamtdarstellung
S. 437; LK™-Hirsch § 226 a Rn. 51.

%7° 50 u.a. Welzel Strafrecht S. 97; a.A. z.B.
Jescheck/Weigend AT S. 379; SK-Gulnther Vor § 32 Rn. 45.
%76 \/gl. Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 244.
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der Unrechtsminderung bei extensivem Notwehrexzess bleibt
jedoch immerhin denkbar.>”’

Die zweite Konstellation betrifft die erst nach Tatbeginn, aber
vor der Verletzung zuriickgenommene Einwilligung. Die
Einwilligung beseitigt, sofern sie ohne Wirksamkeitsmangel
ausgesprochen ist, einen Teil des Handlungsunrechts.>”® Der
Tater wird sozusagen durch das spatere Opfer ermutigt, und
die Hemmschwelle fiir die Zufiihrung der Verletzung ist je-
denfalls nicht so hoch wie bei der rechtzeitig widerrufenen
bzw. nicht erteilten Einwilligung.

Die Konstellation, in der die Einwilligung rechtzeitig wider-
rufen wird, scheint in der Praxis selten vorzukommen oder

von ihr jedenfalls nicht gesondert gewiirdigt zu werden.”

Bei der nachtréglichen, d.h. nach der VVollendung der Tat
ausgesprochenen Einwilligung sind zwei Félle zu unterschei-
den. Zum einen kann diese Einwilligung eine Art ,,Genehmi-

gung“ darstellen, zum anderen eine Art ,,Verzeihung*.

3" Beim extensiven Notwehrexzess wird namentlich die
Anwendbarkeit des § 33 StGB diskutiert. Wéhrend die h.M.
(u.a. RGSt 54, 36 (37); 61, 216 (217); Jescheck/Weigend AT
S. 439; T/F' § 33 Rn. 2) dies im Gegensatz zum intensiven
Notwehrexzess verneint, entspreche die psychische Situation
bei einem bereits abgeschlossenen Angriff nach a.A. (u.a.
Beulke Jura 1988, 641 (643); LK-Spendel § 33 Rn. 4, 8, 10;
Otto Jura 1987, 604; Timpe JuS 1985, 117 (121)) der des
intensiven Notwehrexzesses, und auch der Wortlaut des § 33
StGB stehe nunmehr der Anwendbarkeit auf diese Fallgruppe
nicht mehr entgegen. So kénne es im Vergleich zum
intensiven Notwehrexzess keinen Unterschied machen, ob
der Notwehriibende beispielsweise einmal zu fest zutritt oder
mehrmals nacheinander, wobei der Angreifer bereits nach
den ersten Tritten aufgegeben hat (siehe Sch/Sch-
Lenckner/Perron 8 33 Rn. 7; Wessels/Beulke AT § 10

Rn. 447.)

%78 Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 244.

37 Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 244.
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Beim ,,genehmigungséhnlichen* Fall besteht Einigkeit dar-
uber, dass sich die Einwilligung — sofern sie im Strafrecht
gelten soll — auf ein zukinftiges Verhalten beziehen muss,
das Unrecht und den mit ihm entstandenen Strafanspruch
riickwirkend also nicht mehr beseitigen kann.**°

Es wird aber auch anerkannt, dass die nachtragliche Zustim-
mung dort, wo sie als rechtzeitige Einwilligung das Unrecht
ausgeschlossen hatte, den Unrechtsgehalt der Rechtsgutsver-

letzung verringert.*!

Auch die nachtragliche Genehmigung,
die mit Wirksamkeitsméngeln ausgesprochen wird, kénne
nach Hillenkamp®*? zu einer — wenn auch weniger gewichti-

gen — Unrechtsminderung fiihren.

Nach dem Willen des Gesetzgebers (8 46 11 StGB) kann auch
das Verhalten des Téters nach der Tat Unrecht und Schuld in
einem anderen Licht erscheinen lassen, wie dies die nachtrag-
liche Genehmigung des Opfers nach der obigen Behauptung
vermag.*® Bei der Genehmigung stellen sich insoweit keine
neuen, sondern bekannte Probleme der Strafzumessung.®*
Bei der ,,Verzeihung* erklart sich das Opfer nicht — wie etwa
bei der Genehmigung der Zueignung — mit dem Resultat des
Taterhandelns nachtraglich einverstanden, sondern erklart
seine Versohnung mit dem Tater. Zur Genehmigung besteht

daher nur partielle, im vergebenden Nachtatverhalten wur-

%% Siehe nur BGHSt 7, 294; 17, 359; OLG Frankfurt DAR
1965, 217.

%81 Frisch Fahrlassigkeitsdelikt S. 41; Kern ZStW 64, 255
(285); Sigg S. 245 will untauglichen Versuch in diesen Féllen
bejahen.

%82 Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 245.

%83 Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 245.

384 v/gl. nur SK-Horn § 46 Rn. 74 ff. mwN.
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385 \sereinzelt wird auch der ,Verzei-

zelnde Verwandtschaft.
hung* strafmildernde Wirkung zuerkannt.*® Der Versoh-
nungsgedanke bildet eine Wurzel solcher Vorschriften, die —
wie zum Beispiel 88 182, 235 f. StGB - die Strafverfolgung
ausschlieen, wo das Tatopfer den Tater heiratet, da die Ehe-

schlieRung so manches sanktioniere, was vorher war.*’

Historisch tragt der Vers6hnungsgedanke aber vor allem den
Verzicht des Staates auf Strafverfolgung bei den Antragsde-
likten, bei denen das Absehen von Stellung eines Strafantra-

388 Der darin

ges eine — formalisierte — Verzeihung bedeutet.
steckende Gedanke, dass der Rechtsfrieden in der Gemein-
schaft nicht nur durch die staatliche Strafsanktion, sondern
auch durch die Versohnung des Taters mit dem Opfer wieder
hergestellt werden kann, gilt zwar allgemein, berechtigt den
Staat zum vollstdndigen Riickzug jedoch nur bei bestimmten
Delikten.*® Die strafmildernde Wirkung der Verzeihung wird
aber auch mit dem Sinn und Zweck von Strafe begriindet. Sie
ist unter anderem Kanalisation ,,archaischer Selbsthilfe**%,
Sicherung des Rechtsfriedens durch Auffangen urtiimlicher

Rache- und Vergeltungsgeliiste.>*

%8 Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 246.

%86 BGHSt 3, 140; Bruns Gesamtdarstellung S. 626; Zipf
Strafmalirevision S. 105; ders. Strafzumessung S. 46.

%7 Diemer-Nicolaus S. 203; siehe zum Verséhnungs-
gedanken in diesem Zusammenhang Gasser S. 23; Hanack
DJT S. 130; kritisch: Schneider JR 1968, 281 (285); Kohler
GS 92, 378 (394).

%88 Nachgewiesen von Maiwald GA 1970, 33 ff.

%89 Maiwald GA 1970, 33 (36 ff.).

%90 Stratenwerth Strafrechtsreform S. 41.

%1 Bein S. 64; v. Spiegel S. 95.
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Wo der Verletzte durch Verzeihung die Ausséhnung mit dem
Tater erklart, sei Strafe um der bezeichneten Funktion willen
weniger erforderlich als sonst. Das Genugtuungsverlangen sei
bereits gestillt, die Rechtsgemeinschaft durch den Friedens-
schluss zumindest teilweise beruhigt. Deshalb sei es nach
Hillenkamp®* legitim, die Verzeihung iber die Antragsdelik-
te hinaus auch bei anderen Straftaten in der Strafzumessung
strafmildernd zu bertcksichtigen.

Im Hinblick auf das mitwirkende Verschulden ist der zeitli-
che Unterschied zwischen ,,Genehmigung® und ,,VVerzeihung*
von Bedeutung. Genehmigt das spatere Opfer ein zukinftiges
Verhalten des Taters, so ist eine Beeinflussung durch dieses
Opfer oder ein Mitverschulden zumindest eher gegeben, als
ohne eine vorherige Zustimmung des spateren Opfers. Dies
liegt zum einen daran, dass der Té&ter entweder in seinem
Vorhaben bestarkt oder gar motiviert wird. Zum anderen
weil3 der Tater, im Vergleich zur nachtraglichen Verzeihung,
bereits vor der Tat, wie das potentielle Opfer zur Tat steht
und dass die Tat zumindest vom Opfer ,,erlaubt” ist, und dies

kann seine kriminelle Energie mindern.

(c) Erklarungsmangel

Neben den bisher dargestellten Konstellationen ist die un-
rechtsmindernde Wirkung bei solchen Sachverhalten, in de-
nen die Einwilligungserklarung selbst an Méngeln leidet,
problematischer.

In den Fallen, in denen der Einwilligende nach geistiger und

sittlicher Reife nicht imstande ist, die Bedeutung und Trag-

%2 Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 246 f.
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weite des Rechtsgutsverzichts zu erkennen und sachgerecht
zu beurteilen und die Félle, in denen ein rechtsgutsbezogener
Irrtum und damit ein die Wirksamkeit vernichtender wesent-
licher Willensmangel vorliegt, sei die Einwilligung nach
NolI**® und Geppert** firr die Strafzumessung bedeutungslos.
Begriindet wird dies damit, dass konstitutive Wirksamkeitser-
fordernisse fehlten und dieser Einwilligungsteil somit keine
unrechtsmindernde Wirkung hatte.

Anders aber u.a. Hillenkamp®®, der diese Falle differenzier-
ter betrachtet. Er gesteht ein, dass die Einwilligungen, die
zum Beispiel im Zustand des § 20 StGB abgegeben werden
oder bei denen ein Irrtum den Verzicht eines Rechtsgutes
verbirgt, keine strafmildernde Wirkung entfalten. Allerdings
sei nicht einzusehen, warum die Falle, in denen zwar ein Er-
klarungsmangel und damit eine unwirksame Erklarung vor-
liegt, im Vergleich zu gar nicht geduerten Einwilligungen
keine unrechtsmindernde Bedeutung haben. Der Bezugspunkt
des Mangels sei in den Fallen der Wirksamkeitsmangel letzt-
lich nicht weniger ,,konstitutiv, und diese sind als unrechts-
mindernde Konstellation groRtenteils anerkannt.**® Auch bei
Erklarungsmangeln seien deshalb Falle geminderten Unrechts

nicht nur denkbar, sondern auch von praktischer Relevanz.**’

(2) Einverstandnisnahe Falle

«398

Bei den ,,einverstandnisnahen Fallen stellt sich im Be-

reich der Wirksamkeitsmangel das Problem der Disponibili-

393 Noll ZStw 68, 181 (188).

9% Geppert ZStW 83, 947 (999).

%% Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 247.
%% 5 0. 2. Teil A.111.2.c)aa)(1)(a).

%7 Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 247.
%% Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 247 ff.
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tat, wenn von mehreren geschitzten Personen nur eine zu-
stimmt. Ist nur einer von mehreren Gewahrsams- oder von
mehreren Hausrechtsinhabern mit der Wegnahme einer Sache
oder dem Betreten der Wohnung einverstanden, bleibt es
Diebstahl nach § 242 StGB oder Hausfriedensbruch nach 8§
123 StGB.**° Jedoch wird es sich dann um einen minder
schweren Fall handeln. Theoretisch ist in diesem Bereich
auch der Einverstandnisexzess denkbar.*® Praktisch kommt
den wegen Wirksamkeitsmangeln einverstandnisnahen Féllen

aber keine so grofRe Rolle zu.

Temporare Méngel spielen auch im Bereich der einverstand-
nisnahen Félle eine Rolle mit der Konsequenz, dass das Ein-
verstandnis unwirksam ist. Anfangliches Einverstandensein
und nachtragliche Zustimmung oder Verzeihung sind sowohl
im Bereich der Sexualdelikte, insbesondere bei § 177 StGB,
als auch bei unbefugtem Gebrauch eines Fahrzeugs nach §
248b StGB und bei § 142 StGB, unerlaubtem Entfernen vom
Unfallort, denkbar. Wie auch im Bereich der einwilligungs-
nahen Félle erscheint es hier angemessen, das Unrecht eben-

falls zu mindern.*%

Schlief3lich sind noch Falle der Erklarungsmangel denkbar, in
denen beispielsweise eine bewusste Zustimmung verlangt
wird, die Tat jedoch nur ,,bloRR geschehen gelassen* oder ,,ge-

duldet* wird. Dieses Verhalten stellt dann zwar kein Einver-

%% Eiir den Hausfriedensbruch gilt dies nach h.M. nur, wenn
die Zustimmungsverweigerung durch den anderen nicht
rechtswidrig ist, a.A. Arzt/\Weber BT S. 155 mwN.

%90 Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 248.

%% Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 248.
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standnis dar,**® habe aber wegen seiner Nahe zum zustim-
menden Verhalten im Vergleich zum Normalfall unrechts-

mindernde Wirkung fiir die Strafzumessung.*®®

(3) AuRere Anreize

AuRere Anreize, die zum Beispiel von einer giinstigen Situa-
tion bzw. Gelegenheit oder dem Verhalten einer Person aus-

gehen, mag dies eine Provokation**

oder nur eine (schlicht
veranlassende) Verleitung*® des Taters sein, kénnen bei der
Verhaltenskomponente ebenfalls eine strafzumessungsrele-
vante Bedeutung haben.

Unter aulReren Anreizen, die je nach ihrer Intensitat die Fa-
higkeit des Taters zur normgemaélen Selbstbestimmung mehr
oder weniger herabsetzen, fallen unter anderem auch die Pro-
vokation, die Verfihrung und Verlockung durch glinstige
Gelegenheit.**®

Zu unterscheiden ist hierbei die Schaffung einer giinstigen

Gelegenheit durch das spatere Opfer, sein Reizen und Ver-

2 Siehe RGSt 68, 306; Wessels/Beulke AT § 9 Rn. 368.

“%3 Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 248.

9% \/gl. die Definition bei Lenz S. 127: ,,Provokation ist eine
Reizung des Ich-Komplexes durch einen Dritten, die eine
heftige Gemdutsbewegung auslost, durch die sich der Gereizte
als Reaktion auf die ihm widerfahrende Krénkung zu einer
Straftat hinreif3en lasst* (nach Wetterich S. 101).

%> Die z.T. anzutreffenden Termini ,,Versuchung,
»Verlockung® und ,,Verfuhrung* besagen nach Maeck S. 99
Fn. 496 inhaltlich dasselbe, ndmlich: ,,Herabsetzung der
Widerstandskraft bzw. des Hemmungsvermogens des
Taters".

4% sjehe die Aufzahlung bei Jagusch S. 186; Bruns
Strafzumessungsrecht AT S. 484; ders. Gesamtdarstellung
S. 550; Wetterich S. 95 ff. mit zahlreichen Rechtsprechungs-
nachweisen.
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fiihren, sowie das Provozieren im Sinne von Beleidigen, Ar-

gern und Herausfordern.*”

Der Vorwurf, der dem Téater wegen seines Zuriickbleibens
hinter dem MaR an Rechtsgesinnung und Willenskraft ge-
macht wird, das vom ,,durchschnittlichen“ Staatsburger er-
wartet wird, setzt die ,,Normalitat der begleitenden Umstan-
de* voraus.*®® So kniipft die Rechtsordnung zum Beispiel die
Schuldunfahigkeit (8§ 20 StGB) an fest umschriebene psycho-
pathologische Ausnahmezustéande und bejaht damit in allen
anderen Féllen seelischer Beeintréchtigung die Schuldfahig-
keit. Auch auRerhalb des Einzugsbereichs der 8§ 20, 21
StGB kdnnen Ausnahmesituationen vorliegen, die die Fahig-
keit des Taters zu normgemaRer Selbstbestimmung im Ver-
gleich zur Normalsituation erschweren, weil er eine erhohte
Willenskraft aufbringen muss, um den zum Verbrechen trei-
benden Kréften zu widerstehen. Gelingt ihm dies nicht, dann
ist der ihm deswegen zu machende Vorwurf gemindert oder
er entféllt sogar — in den gesetzlich festgelegten Ausnahmesi-
tuationen*®. Die Handlung ist namlich nicht in gleichem Ma-
Re Ausdruck einer tadelnswerten Rechtsgesinnung des Taters,
wie wenn sie unter ,,gewohnlichen Umstéanden® stattgefunden

hatte.*1°

Es ist wohl inzwischen anerkannt, dass das Nachgeben des

Taters gegeniiber den zum Verbrechen drangenden Kréaften

“7 Die Beurteilung der Notwehr- und Absichtsprovokation
sowie die der provozierten Provokation, sind spéter allgemein
unter dem Aspekt des Opferverhaltens zu betrachten.

%98 \/gl. Jescheck/Weigend AT S. 429.

%% Wie z.B. in § 199 StGB (wechselseitig begangene
Beleidigung).

419 \/gl. Jescheck/Weigend AT S. 478.
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den Schuldvorwurf mindern kann, wenn und soweit er durch
auflere, von seinem Willen unabhéngige Umstande zur Tat
veranlasst wird.** Grund dafiir ist zum einen, dass, je starker
auBere Anreize auf das Widerstands- und Hemmungsvermo-
gen des Téters einwirken oder ihn zur Tat treiben, desto gro-
Rere Willenskraft muss — verglichen mit gewdhnlichen Um-
stdnden — von ihm aufgeboten werden, um sich normgeman
zu verhalten. Je starker die VVersuchung, desto schwerer wird
es dem Tater, den notwendigen Willen gegen die zur Tat
drangenden Motive aufzubringen.**? Grund ist zum anderen,
dass der Deliktswille beim Téater nicht besonders intensiv ist,
zumal er vor dem ,,Nachgeben* die Tat gar nicht geplant hat-
te.** Oder anders: der Grad der vom Tater aufzuwendenden
kriminellen Energie und damit das Handlungsunrecht verrin-
gert sich in dem MaRe, in dem das Opfer dem Tater die Tat

414

erleichtert.”™™ AuBerdem nehme die Schutzwirdigkeit und

Schutzbedurftigkeit des Opfers ab, je mehr es sich mutwillig

oder leichtsinnig selbst in Gefahr begibt.*"

1 Siehe z.B. Maeck S. 99; LK-Gribbohm § 46 Rn. 75 f.;
Bruns Strafzumessungsrecht AT S. 484; ders.
Gesamtdarstellung S. 549 f.; v. Werdt S. 53 ff.; Jagusch

S. 116; Paasch S. 115, 119 f.; Hillenkamp Vorsatztat und
Opferverhalten S. 211 f., 305 ff.; Schinemann S. 408;
Schneider S. 88 f.; Bruns Leitfaden S. 142 f.; Ebert JZ 1983,
633 (639); NK'-Streng § 46 Rn. 64.

12 Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 58, 300;

v. Werdt S. 57 ff.

3 U.a. KG 1951, 2316.

4 Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 297; Ebert
JZ 1983, 633 (639).

15 \/gl. Schiinemann S. 410 f.; Hassemer Schutzbediirftigkeit
des Opfers S. 73 ff.; Hillenkamp Vorsatztat und
Opferverhalten S. 58 f., 133 f., 297 ff; NK'-Streng § 46

Rn. 64.
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Bei der Beriicksichtigung des aufieren Anreizes komme es
darauf an, ob er seiner Art und Intensitat nach das ,,Normal-
maR* Uberschreitet, dem zu widerstehen die Rechtsordnung
von dem durchschnittlichen Staatsbirger, der nach Lebensal-
ter, Geschlecht, Beruf etc. dem Tater gleichzudenken ist, oh-
ne weiteres, d.h. ohne besondere Anstrengungen, erwartet.
Dies beurteile sich auch danach, ob das Nachgeben des T&-
ters verstandlich und begreiflich ist.**® Es gewinnen damit
auch sozial-ethische Wertungen Einfluss darauf, welche du-

Reren Anreize den Schuldvorwurf mindern konnen.*!’

Der vom Opfer gesetzte Faktor muss fiir eine Berticksichti-
gung im Handlungsunwert den Téter tatsachlich ,,angereizt”,
d.h. seine inneren Widerstande bzw. sein Hemmungsvermo-
gen abgebaut oder die zur Tat drangenden Krafte hervorgeru-
fen bzw. verstarkt und damit die Tat erst ermdglicht haben.
Das ist zum Beispiel dann nicht der Fall, wenn der Téter die
Tat auch ohne Vorliegen der glinstigen Gelegenheit (zum
Beispiel offen stehendes Fenster) begangen hétte (das Fenster
gewaltsam ged6ffnet), die ,,glinstige Gelegenheit* selbst erst
mitherbeigefuhrt (zum Beispiel das Opfer betrunken ge-
macht) oder seinerseits absichtlich das Opfer zu einer ,,Pro-
vokation provoziert“**® hat, um die Tat nach auRen hin zu
legitimieren. In all diesen Fallen fehlt es an einer Situation,
die vom Tater mehr Widerstandskraft erfordert als unter ge-

wohnlichen Umstanden notwendig ist.**°

8 \/gl. BGH 6 StR 21/55; LK-Gribbohm § 46 Rn. 75 f.;
Bruns Strafzumessungsrecht AT S. 484 f.; ders.
Gesamtdarstellung S. 550.

7 |_LK-Gribbohm § 46 Rn. 75; Bruns Strafzumessungsrecht
AT S. 484 f.; ders. Gesamtdarstellung S. 550.

8 74 diesem Problemkreis s.u.2. Teil B.111.2.

9 Maeck S. 100.
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(a) Gunstige Gelegenheit

Unbewusst und ohne Absicht kann das Verhalten des Ge-
schédigten den Téter in Versuchung bringen und zur Tat ver-
fihren. So kommt es vor, dass der Tater nicht systematisch
den Plan fasst, eine bestimmte Tat, wie zum Beispiel einen
Diebstahl, zu verlben, sondern einfach einer gtinstigen Gele-
genheit nicht widerstehen kann.*?

Als Beispielsfalle seien nur genannt: Ein Téter l&sst sich in
einer Papeterie verschiedene Schreibgarnituren vorzeigen und
entwendet in einem unbewachten Augenblick einen Fillhal-
ter,**! ein Angestellter, dem ungeniigende Beaufsichtigung
die Unterschlagung ermdglichte (§ 246 StGB)*?, ein Dieb,
der aus dem nicht ordnungsgemaR verriegelten PKW einen
offen auf dem Sitz liegenden wertvollen Gegenstand entwen-
det (§ 242 StGB).**

Im Bereich der Schaffung einer giinstigen Gelegenheit ist
strittig, ob der Anreiz schon deswegen fehle, weil der Tater
zum Beispiel eine glnstige Gelegenheit erst aufgesucht hat
und schon vorher zur Tat entschlossen war.

Nach v. Werdt*?* und mit ihm anscheinend auch ein GroRteil
der Rechtsprechung®®, miisse die giinstige Gelegenheit fiir
den Tater ,,unerwartet auftauchen* und sich ihm pl6tzlich
bieten. Argumente dafuir werden allerdings nicht vorgebracht.
Nach Maeck*® hingegen kénne ein Umstand nicht nur dann

»anreizend* wirken, wenn er dem Tater unerwartet und plotz-

20 \/gl. v. Werdt S. 57.

21 KG 1947, 2101.

%22 5ch/Sch-Stree § 46 Rn. 24

%23 Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 300, 306.
24/, Werdt S. 57 f.

B KG 1946, 876; 1947, 2101; 1950, 147; 1951, 2316; vgl.
auch 1951, 347; 1954, 2405.

%26 Maeck S. 100.
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lich begegnet. Zwar mag seine Wirkung dann besonders stark
sein, vor allem wenn dem Tater keine Zeit zum Abwégen des
Fur und Wider bleibt. Moglich sei jedoch auch, dass ein Um-
stand ,,Fernwirkung* entfaltet, den Tater quasi ,,anzieht"; dies
zum Beispiel in einem Selbstbedienungsladen, dessen Uber-
wachung nach Kenntnis des Taters llickenhaft ist und den er
deshalb zu Diebstahlen aufsucht, oder ein offen stehendes
Fenster, das er erst nach Tagen zum Einstiegsdiebstahl be-

nutzt.

Ob es sich fiir die Annahme einer gunstigen Gelegenheit, und
damit flr eine eventuelle Strafmilderung, um eine einmalige
Verfehlung, d.h. eine einmalige Versuchung handeln muss,
ist ebenfalls umstritten. V. Werdt**’ setzt fir eine giinstige
Gelegenheit eine einmalige Verfehlung voraus, welcher der
Tater schwer oder gar nicht widerstehen konnte. Nach seiner
Auffassung musse die Gelegenheit, im Gegensatz zum Ver-
trauensbruch*?®, eine vollig neue Situation ergeben, mit der er
sich noch nie auseinander setzen konnte und die ganz unver-
mittelt und pl6tzlich an ihn herantritt. Als Begriindung nennt
er das Problem der Félle, in denen der T&ter immer wieder
Straftaten begeht. Zum einen werde dadurch ein deutlicher
Hang zum Verbrechen gezeigt. Zum anderen sei es aber auch
maoglich, dass der Tater immer wieder guten Gelegenheiten
zum Opfer fiel.** , Hang zum Verbrechen* wird aber in der
Strafzumessung als straferschwerend betrachtet, sofern dieser

Hang nicht auf einer krankhaften Veranlagung beruht. Die

427\/, Werdt S. 59, 63 f.; siehe auch KG 1945, 1105; 1950,
147.

428 Sjehe dazu v. Werdt S. 61 ff.

429\/, Werdt S. 59.
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Praxis*° sei demnach inkonsequent, wenn sie einerseits mil-
dernd bestraft, weil der Tater durch eine gunstige Gelegenheit
verfiihrt wurde und in anderen gleichartigen Féllen einen
Hang zum Verbrechen annimmt und schwerer bestraft. Aus
diesem Grund sollte seiner Meinung nach die Bericksichti-
gung von gunstigen Gelegenheiten auf die Félle beschrénkt
werden, in denen der Té&ter wirklich einer einmaligen Versu-
chung zum Opfer fallt und ,,sich sonst gut zu halten ver-

mag“.431

Anders Maeck*®, firr den die Frage der ,,Einmaligkeit* im
Zusammenhang mit dem Anreiz unerheblich ist. Die Intensi-
tat des Anreizes hange nicht davon ab, ob der Tater ihm
erstmalig oder schon wiederholt unterlegen ist. Die von

v. Werdt dargestellte Diskrepanz — strafmildernde Wirkung
bei einmaligem Erliegen einer glinstigen Gelegenheit und
Strafscharfung bei wiederholtem Nachgeben gegeniiber einer
solchen Gelegenheit — sei nur scheinbar gegeben,*** denn das
Nachgeben gegeniiber Anreizen besitzt Strafzumessungsrele-
vanz auch in Bezug auf die Spezialpravention, die Geféhr-
lichkeit des Taters. Der einmalig einem Anreiz erlegene Tater
ist weniger geféhrlich als der ihm wiederholt unterlegene. Es
sei daher durchaus moglich, die Tatsache des wiederholten
Nachgebens unter dem Aspekt Schuld (wegen Einschréankung
der F&higkeit zur normgemalien Selbstbestimmung) als ent-
lastend anzusehen. Das Argument, die Praxis sei inkonse-

quent, wenn sie auch die Tater strafmildernd verurteilt, die

430 U.a. KG 1945, 1105; 1946, 1298; vgl. auch 1946, 1366;
1946, 1928.

3! Siehe auch KG 1950, 147.

32 Maeck S. 100; siehe auch KG 1946, 1298; vgl. auch KG
1946, 1366; 1946, 1928.

433 Maeck S. 100.
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mehrfach duBeren Anreizen unterlegen sind, ist demnach
nicht schlagend. Wirde man dennoch eine ,,Einmaligkeit*
der Versuchung durch eine gunstige Gelegenheit fordern, so
bliebe fraglich, ob diese Verfehlung verjahren kdnnte, um aus
strafzumessungsrelevanten Griinden bei einer spateren Ver-
fehlung wieder ,,Einmaligkeit* und damit eine Strafmilde-

rung bejahen zu kénnen.

Die besseren Argumente sprechen demnach fir die Annah-
me, dass der duBere Anreiz nicht einmalig sein muss. Frag-
lich ist dann allerdings, ob bei Mehrfachtatern mit ,,Hang
zum Verbrechen® der vom Opfer gesetzte Faktor tatsachlich
die inneren Widerstande des Téters bzw. sein Hemmungs-
vermogen abbaut oder die zur Tat drdngenden Krafte hervor-
ruft bzw. verstarkt und damit die Tat erst ermdglicht. Wenn
dies der Fall ist, ist weiter fraglich, ob ab einer bestimmten
Wiederholungstat nicht mehr davon ausgegangen werden
kann, dass der Téater &uBeren Anreizen erlegen ist und damit

aus diesem Grund keine Strafmilderung maglich ist.

(b) Provokation

Als dul3erer Anreiz kommt auch eine vorangegangene Provo-
kation des Opfers in Betracht, die dementsprechend den
Handlungsunwert des Taters mindern kann. In diesem Zu-
sammenhang sei hier das — von der Notwehrproblematik ge-
I0ste — Reizen im Bereich der Sexualdelikte und das Beleidi-

gen durch das Opfer zu nennen.
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Bei den Sexualdelikten kommen neben den von Schorsch**

erstmalig wissenschaftlich beschriebenen ,,echten und durch-
haltenden geschlechtsspezifischen Situationsverkennungen®,
die zu ,,unterschiedlichen Wirklichkeitskonstruktionen*
desselben Geschehens fuhren, und der allgemeinen Proble-
matik der Einwilligung und des Einverstandnisses*®, eben-
falls das tatfordernde, die Tatdurchfuhrung erleichternde und
deshalb ,,beihilfenahe* Opferverhalten in Betracht. Dies ist
namentlich in den Fallen gegeben, in denen das spétere Opfer
durch aufreizende Kleidung und aufreizendes Verhalten*,

438 oder durch

wie Flirt, Anndherung oder Anziglichkeiten,
»,Né&hrung und Bestéatigung* anfanglicher Hoffnungen beim
Tater,”*® diesen zu sexuellen Handlungen motiviert und reizt.
Dieses Verhalten kann die Tat des Téaters in einem milderen

Licht erscheinen lassen.**°

Hillenkamp®*** kritisiert, dass aus einem Interaktionsprozess
die Opferanteile nicht so isoliert werden dirfen, dass aus ei-

nem vom Tater initiierten und weitgehend vorangetriebenen

%% Schorsch S. 208 f.

% Kaiser S. 432.

%6 5 0. 2. Teil A.111.2.c)aa).

7 BGH MDR 1963, 62; BT-Drs. VI1/3521 S. 40; Hillenkamp
Vorsatztat und Opferverhalten S. 261 f., 300.

%8 \/gl. Hillenkamp StV 1986, 150 (152 ff.).

9 Hillenkamp StV 1986, 150 (154).

40 \/gl. BGH StV 1986, 149 (150). Dort hatte sich (so der
Kurzbericht des BGH) ein 19jahriges Madchen um
Mitternacht von einem ihm unbekannten Mann auf der
Strasse ansprechen lassen, stieg zu ihm in den PKW, war
bereit, ihn in ein Lokal zu begleiten und ging schlie3lich um
1:45 Uhr mit ihm in seine Wohnung. Dort hielt es sich bis
5:30 Uhr auf und wollte auf seinem Wohnzimmersofa
Ubernachten, ehe der Téater sich ihm in sexueller Absicht
néherte und es schlieBlich mehrfach vergewaltigte.

1 Hillenkamp StV 1986, 150 (152).
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Wechselspiel, ein vom Opfer dominiertes wird. Wer so ver-
fahrt, verfalsche mit dem wirklichkeitsfremden Vergewalti-
gungsklischee eines gegenuber der vom Opfer aufgebauten
verflihrerischen Situation, seiner Beherrschung schlie3lich
nicht mehr machtigen Téters, die empirisch valider abgesi-
cherte und — im Fall BGH StV 1986, 149 ff. — erkennbare
Situation, in der das Opfer vom Tater planvoll in die Isolie-
rung getrieben und alsdann die ungeschutzte Situation ausge-
nutzt wird. Es werde aulRerdem immer wieder ibersehen,
dass die angeblich opferprovozierten Félle sehr haufig vor
jeder ,,Provokation vorausgeplante VVergewaltigungen
sind.**?

Problematisch ist folglich, wann das vorausgegangene Ver-
halten des spateren Vergewaltigungsopfers als Provokation
anzusehen, diesem also zuzurechnen ist und den Handlungs-
unwert des Taters damit positiv beeinflusst. Wer Frauen nicht
nur empfehle, nicht allein zu trampen oder auszugehen oder
einen BH unter dem T-Shirt zu tragen, sondern auch bereit
sei, VerstORe gegen diese Empfehlungen in einen taterentlas-
tenden Mitschuldvorwurf zu transportieren, stabilisiere Mén-
nerherrschaft und erhebe Vermeidung von Vergewaltigung
zur freiheitsvernichtenden Lebensregel.**

So gewichtig dieser Einwand auch sei, so wenig ist er doch
geeignet, die Vergewaltigung dem Geltungsbereich des das
gesamte Recht durchwirkenden Satzes zu entziehen, dass der
seinen ihm mdglichen und zumutbaren Selbstschutz vernach-

lassigende und damit die Verletzungen seiner Rechtsglter

#2 \Weis S. 20; Butzmiihlen/Bock S. 89 f.
43 Siehe zusammenfassend Weis S. 212 ff.; ferner gegen
solche Uberzeichnungen Schafer Diinnebier-FS S. 465 ff.
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zurechenbar mitverursachende Betroffene das ihm zugefiigte
Unrecht durch seine Mitverantwortung mindert.**
Strafmilderung ist in solchen Konstellationen nicht erst und
nur Konsequenz eines Minderaufwandes an krimineller E-
nergie auf der Taterseite, sondern auch eines mitverantwor-
tenden und damit selbst zuzurechnenden Anteils an der
Rechtsgutsverletzung beim Opfer selbst.**> Wo deshalb ein
zurechenbarer Verstol3 gegen die Obliegenheiten, fir den
Schutz seiner Rechtsguter in zumutbarer Weise selbst einzu-
stehen, auszumachen ist, bestehe Anlass, die Strafe gemin-
dertem Unrecht anzupassen.**® Dabei sei aus der Obliegen-
heitsverletzung aber nicht nur der Bereich des ,,sozial Ubli-

«447 sondern auch der des sozial und rechtlich Notwen-

chen
digen in dem Sinne auszugrenzen, dass keiner Frau ein Ver-
halten als Mitschuld anzurechnen ist, das jedem Mann gestat-
tet ware.

Es sei zu unterscheiden zwischen praventiver und normativer
Sicht. Praventiv sei leichtsinniges Verhalten — wie zum Bei-
spiel einem fremden Mann auf dessen néachtlicher Einladung
in die Wohnung zu folgen*® — dem potentiellen Opfer nicht
zu raten sein. Aus normativer Sicht sind solche sozial adé-
quaten Kontakte aber schiitzenswert.* Die Verletzung der
Vertrauensvorgabe ist in solchen Féllen eher Anlass, statt an

Strafmilderung an Strafschéarfung zu denken.

4 Hillenkamp StV 1986, 150 (153).

5 \/gl. BGH StV 1983, 326; Bruns Das Recht der
Strafzumessung S. 166; Hillenkamp Vorsatztat und
Opferverhalten S. 294 ff., 297 f., 299 mwN.

5 Hillenkamp StV 1986, 150 (153).

47 50 SK-Wolters/Horn § 177 Rn. 24.

“8 \/gl. BGH StV 1986, 149 ff.

9 Hillenkamp StV 1986, 150 (154).
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Zurechenbare Opferpartizipation mit dem Effekt der Straf-
milderung wird deshalb im Vergewaltigungsbereich erst dort
beginnen, wo eine Frau trotz bestdndiger anziiglicher Reden
der nachtlichen Einladung folgt oder trotz bedrohlich eskalie-
render Zudringlichkeiten die zunéchst noch offen stehende

Fluchtméglichkeit nicht nutzt.**°

Daneben spielt es bei Sitt-
lichkeitsdelikten eine Rolle, ob es sich bei dem entgegen-
kommenden Opfer um Erwachsene oder Kinder handelt, weil

das Verhalten unterschiedlich zu beurteilen ist.*>*

bb) Einfluss auf den tatbezogenen Hand-

lungsunwert

Das mitwirkende Verschulden des Opfers kann auch den tat-
bezogenen Handlungsunwert mindern. Dies ist zum einen
denkbar, wenn das Opfer die Tat fordert oder bereitwillig
mitmacht, den Zeitpunkt, den Ort und eventuell die Dauer
oder Haufigkeit mitbeeinflusst. Als Beispiel seien hier Sexu-
aldelikte, insbesondere der sexuelle Missbrauch von Minder-
jahrigen genannt.

Des Weiteren konnen frihere Beziehungen (im Rahmen von
Sexualdelikten) laut BGH**? den tatbezogenen Handlungs-
unwert beeinflussen. Strafmildernd wirken sie jedenfalls
dann, wenn der Téater deshalb sexuelles Entgegenkommen

453 kritisiert hierbei, dass die Praxis

erwarten durfte. Schafer
in diesen Fallen zu Unrecht undifferenziert bei friiheren Be-
ziehungen zwischen Tater und Opfer mildere und dabei ver-

kenne, dass die psychischen Folgen der Tat fur das Opfer in

0 \/gl. u.a. Mdsl NStz 1983, 160 (163).

1 \/gl. Bruns Gesamtdarstellung S. 437.

2 BGH StV 1997, 634; 1997, 634 (635); 2001, 453; NStZ-
RR 2003, 168; kritisch NK*-Frommel § 177 Rn. 77 f.

%3 Schafer Rn. 259.
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diesen Fallen mindestens nicht geringer sind als in den Fal-
len, bei denen der Téter dem Opfer vollig unbekannt ist.

Als den tatbezogenen Handlungsunwert beeinflussendes
Opferverhalten kommen auch die Félle in Betracht, in denen
die Tatausfihrung dem Téter besonders leicht gemacht wird.
Hierbei ist nicht das Verhalten des Opfers vor der Tat ge-
meint, sondern die Ausfuhrung als solche. Sei es, dass das
Opfer dem Téter entgegenkommt, naiv oder sich zum Bei-
spiel beim Betrugsdelikt nach § 263 StGB leichtglaubig tau-
schen lasst oder die Tat aus Unverstand sogar selber in die
Hand nimmt. In diesem Zusammenhang sei als Extrem-

Beispiel an den so genannten Sirius-Fall***

gedacht. Dabei
ging es, neben hier nicht zu behandelnden Problemen der
Abgrenzung von strafbarer Totungstéaterschaft und strafloser
Selbsttétungsteilnahme, darum, dass das ,,Opfer“**® die T6-
tung an sich selber vornehmen sollte und wollte. Félle, in
denen das Opfer die Tatausfiihrung in abgeschwachter Form

vereinfacht, sind jedenfalls auch denkbar.

cc) Einfluss auf den Erfolgsunwert

Auch im Erfolgsunwert wird das mitwirkende Verschulden
des Opfers oder Dritter relevant. So liegt das Verhalten nach
der Tat, und damit das die Erfolgskomponente beeinflussende
Mitverschulden des Verletzten oft darin, dass er nichts unter-

nimmt, um den anwachsenden Schaden zu verringern oder

" BGHSt 32, 38 ff.

**® Die Frau (iberlebte die Taten und stellt damit kein
wirkliches Opfer, sondern lediglich eine Zeugin dar. Dennoch
soll hier der Begriff zumindest in Anflihrungszeichen stehen
bleiben, da der Tod nur aus technischen Griinden scheiterte,
somit quasi zufallig war und die Frau im Hinblick auf das
mitwirkende Verschulden des Opfers interessant ist.
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dass er im Gegenteil ein schadensteigerndes Verhalten
zeigt.**® Unter anderem ist Pallin®’ der Auffassung, dass in
Fallen des mitwirkenden Verschuldens der dem Tater vor-
werfbare Unrechtsgehalt einer Tat vermindert sei. Nicht nur
die Handlungskomponente sei in milderem Licht zu sehen,
sondern auch die Erfolgskomponente nicht so schwerwiegend
wie im Regelfall.**®

So kann zum Beispiel das Tatopfer die Tatfolgen dadurch
beeinflussen, dass es die Heilbehandlung einer Korperverlet-
zung vernachlassigt oder verzdgert, die Schadenswiedergut-
machung oder die Aussdhnung mit dem Tater ablehnt.**® Der
durch das Verhalten des Opfers vergroRerte Schaden kénne
dem Téter nach h.M.*®®  regelmaBig nicht angelastet* oder
»meist nicht zugerechnet werden*.

In dem Fall einer den Erfolg mitwirkenden Handlung des
Verletzten als eines verantwortlichen Individuums kann der
Erfolg nicht allein auf das Konto des Téters gesetzt werden,
er ist zum Teil auch dem Verletzten selbst zuzurechnen. Es
geht insoweit um nichts anderes als die Fortfihrung von ge-
genldaufigen Erwégungen zur Zurechnung des Erfolges ,,0-
berhaupt®, also einem wichtigen Teilmoment des Unrechts, in
den graduellen Bereich.***

Aber auch wenn der Erfolg durch einen schuldunfahigen Ver-
letzten mitverursacht wurde, ist dieses Verhalten genauso im

Rahmen der Strafzumessung zu berucksichtigen, denn es

%6 Beispiele bei Jagusch S. 26.

7 pallin Rn. 32.

“>8 pallin Rn. 32.

9 Maurach/Géssel/Zipf AT-2 § 63 Rn. 55.

%0 Bruns Strafzumessungsrecht AT S. 391; ders.
Gesamtdarstellung S. 438; Sch/Sch-Stree § 46 Rn. 24; Paasch
S. 119 f; Zipf StrafmaRrevision S. 87; Hillenkamp Vorsatztat
und Opferverhalten S. 301.

%81 Erisch ZStw 99, 751 (761).
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kann fir die Strafzumessung des Téaters nicht darauf ankom-
men, ob das Opfer (oder ein Dritter) seinerseits schuldhaft
oder nur objektiv verkehrswidrig gehandelt hat.*®?

Soweit das Verhalten des Taters zur Folgenherbeiftihrung auf
das Fehlverhalten Dritter ,,angewiesen® ist, kann auch der
Erfolg dem Téter nur teilweise zugerechnet werden. Das gilt
auch dann, wenn der Dritte nicht verantwortlich gehandelt
hat, solange nur der Mal3stab seiner Abweichung von den
Verhaltensanforderungen des Rechts das Leitbild der (ver-
kehrs-) richtig handelnden Person bildet,**® da der Tater sein
Verhalten auf die Moglichkeiten des fremden Fehlverhaltens
einzurichten hat. Tut er das nicht, so weicht er nicht anders
von der Verhaltensordnung ab und schafft in diesem Sinne
nicht weniger ein missbilligtes Risiko als der, dessen Verhal-
ten ohne das Gegebensein entsprechender Anhaltspunkte bei
einem Verhalten anderer Personen zur Verletzung fiihren
kann. Er verwirklicht damit prinzipiell volles Handlungsun-
recht und der Erfolg ist ihm voll zurechenbar so dass eine

Strafmilderung dann nicht in Betracht kommt.**

Wird der tatbestandsméRige Erfolg (Schaden) nachtréglich
beseitigt oder reduziert (zum Beispiel durch Schadenswie-
dergutmachung oder aber auch durch Zwangsvollstreckung
gegen den Tater oder durch Ricknahme gelieferter Waren),
dann reduzieren diese Umsténde den Erfolgsunwert unter
Umstanden entscheidend.*®® Es wire also falsch, in solchen

Fallen eine Strafmilderung deshalb abzulehnen, weil der

%2 \/gl. Celle DAR 1958, 273; BGH VRS 17, 421; 18, 123:;
18, 209; Hamm VRS 25, 446.

%83 Erisch ZStw 99, 751 (762).

84 \/gl. Frisch ZStw 99, 751 (762).

48> BGH NStz 1986, 158 Fn. 81.
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Schadensausgleich nicht das Verdienst des Taters sei. Bemi-
hungen des Téters um Schadenswiedergutmachung und Op-

ferausgleich verdienen unter dem Aspekt des Nachtatverhal-
tens zusatzliche Wirdigung.*®®

Hillenkamp*®” hat das, die Erfolgskomponente beeinflussen-
de, Opferverhalten als ,,mitwirkendes Nachtatverhalten“ zu-
sammengefasst. Bei der VergroRerung des Schadens durch
das Opfer sei allerdings zu differenzieren.

Ist das Verhalten des Opfers vom Téter als moglich voraus-
gesehen, so sei der ,,End“schaden vorsétzlich bewirkt und
schon deshalb dem Tater anzulasten.*®® Das mitwirkende
Verschulden des Opfers wirkt in diesem Fall jedoch straf-
mindernd. War das Opferverhalten dagegen von Seiten des
Taters weder vom Vorsatz umfasst noch auch nur vorherseh-
bar, kénne das Resultat dem Téater Uberhaupt nicht angelastet
werden.*®® Der Tater haftet nur fiir verschuldete Auswirkun-
gen der Tat. Hat der Tater schlielich an ein derartiges Fol-
geverhalten nicht gedacht, liegt es aber nicht auBerhalb der
allgemeinen Lebenserfahrung, so erscheint es richtig, die
durch leichte Fahrlassigkeit bewirkte VVerschlimmerung durch
das Opfer dem Téter zuzurechnen, die grobfahrléassige bzw.
die sogar vorséatzliche Intervention dagegen nicht. Grobfahr-
lassige oder vorsétzliche Obliegenheitsverstolie scheiden
deshalb aus, weil sie nicht dem Téter, sondern vielmehr dem
Opfer selbst zurechenbar sind. Dabei muss hier nicht ent-

schieden werden, ob die Nichtzurechenbarkeit auf einer ,,Un-

%06 Schafer Rn. 238,

“®7 Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 301 ff.

%88 \Wobei hier die Mdglichkeitsvorstellung als
vorsatzbegriindend einmal unterstellt werden soll, siehe dazu
u.a. Schmidhduser JuS 1980, 241 ff.

%89 Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 302.
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terbrechung* des Kausalzusammenhanges oder eines anders
umrissenen ,,Zurechnungszusammenhanges* beruht, da in-
soweit Einigkeit Gber das Ergebnis der volligen Entlastung

des Taters herrscht.*®

IV Kritik

Viktimokriminalpolitisch in einem spezifischen Sinne sind
solche gesetzlichen MaRnahmen zu nennen, die umgekehrt —
und in Anwendung einschlagiger viktimologischer Erkennt-
nisse — den Strafschutz des Opfers nach MalRgabe seiner
Mitwirkung am Verbrechen verkiirzen.*’* Nach Ebert*’? sei
jedoch diese Frage einer Verbrechensbekampfung durch Op-
ferbestrafung absurd. Hierin liege eine Perversion der Krimi-
nalpolitik, deren Ziel doch im Prinzip sei und bleiben mdsse,

Verbrechensopfer zu schiitzen*’*,

7% Siehe Burgstaller S. 121 ff.; ferner Otto JuS 1974, 702
(709 ff.); zur sachlich parallelen Losung im Zivilrecht siehe
Deutsch S. 158 ff., 161.

1 Schiinemann S. 412 f.

*72 Epert JZ 1983, 633 ff.

73 Otto GA 1981, 481 f.
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B. Beurteilung des Opferverhaltens

Nachdem das Verhalten des Opfers unter dem Gesichtspunkt
der Strafzumessung und damit in Zusammenhang zum Tater
und dessen Bestrafung betrachtet wurde, ist zu erértern, wie

sich das Verhalten des Opfers fir sich selber auswirkt.

Das Verhalten des Opfers kann unterschiedlich bewertet wer-
den. Hierflr ist es notwendig die verschiedenen Tatmodalita-
ten zu betrachten, das Verhalten zeitlich zu erfassen und zu

bewerten und das Verhalten genauer zu differenzieren.

| ,Opfermodalitaten®

Neben der typischen Tater-Opfer-Konstellation kann auch
der Tater im Rahmen seiner Taterschaft oder seiner Teilnah-

me Opfer der eigenen Straftat werden.

1. Taterschaft § 25 StGB

In manchen Fallkonstellationen kommt es vor, dass der Téater
durch seine eigene Tat zum Opfer wird. Zu prifen ist dann
die Strafbarkeit dieses Opfers.

Beteiligt er sich zum Beispiel an einer Schlagerei gem. § 231
StGB, so ist subsumtionstechnisch unerheblich, ob der Tater
als einziges Opfer aus dieser Tat herausgeht.*’* Die objekti-
ven Tatbestandsvoraussetzungen des 8 231 StGB sind jeden-
falls erfullt.

414 BGHSt 33, 100, hier war es zwar der Tod des Angreifers,
bei dessen Verletzung kann gemaR dem Wortlaut des § 231
StGB nichts anderes gelten; vgl. auch LK-Hirsch 8 227 Rn.
19.
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I*”> wurde ein Tater von seinem Mittater

In einem anderen Fal
aufgrund eines Irrtums angeschossen. Zuvor wurde zwischen
allen Teilnehmern einer (anderen) Straftat vereinbart, dass
jeder von ihnen auf etwaige Verfolger zu schief3en habe, um
ihre Festnahme um jeden Preis zu verhindern. Der Irrtum
uber die Person des ,,Verfolgers* eines der Teilnehmer ist
unerheblich fur die Strafbarkeit des Opfers. Auch bei ihm ist
die Mittaterschaft des verletzten Taters an dem Mordversuch

476 Auch wenn in diesem Fall ,,nur“ der Tater das

festgestellt.
Opfer ist, so hat der Tater sich durch seine Tat erst in die Op-

ferrolle gebracht, fur die er als Mittéter strafbar ist.

2. Teilnahme 88 26, 27 StGB

a) Der Teilnehmer als Opfer

Es bleibt zu kléren, ob das Opfer als Teilnehmer der von ei-
nem anderen an ihm begangenen Tat verantwortlich gemacht
werden kann und muss.

Die Strafbarkeit des Opfers wegen Anstiftung wére zum Bei-
spiel denkbar, wenn der Tater das Opfer auf dessen Verlan-
gen zu toten versucht (88 216, 22 StGB) oder wenn sich das
Opfer zwecks betriigerischer Vortauschung eines Raubiber-
falls von einem anderen blutig schlagen lasst (8§ 223, 228
StGB). Dann misste auch das Opfer wegen Teilnahme an
einem durch den Tater an ihm begangenen Totschlagsver-
suchs (88 212, 22, 23 | StGB) verantwortlich sein, wenn das
Opfer durch eine Provokation den Tater zu der Totungshand-
lung veranlasst hat. Die Schilerin misste desgleichen wegen

Anstiftung oder Beihilfe zu dem von ihrem Lehrer an ihr ver-

4> BGHSt 11, 268.
46 BGHSt 11, 268 (270).
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ubten Delikt des sexuellen Missbrauchs von Schutzbefohle-
nen (8 174 StGB) bestraft werden, wenn von ihr die Initiative
zur Tat ausgegangen ist oder sie die Wohnung besorgt hat, in
der die Tat stattfinden konnte.

Subsumtionstechnisch ist in allen Fallen das Verhalten des
Opfers als strafbare Teilnahme (Anstiftung oder Beihilfe)

erfassbar.*’’

Um zu beurteilen, ob dies im Ergebnis richtig ist, ist zunéchst

der Strafgrund der Teilnahme zu betrachten.

b) Exkurs: Strafgrund der Teilnahme

Fur den Strafgrund der Teilnahme werden verschiedene The-
orien herangezogen.

Nicht naher zu diskutierende Lehren sind die, die (mit einzel-
nen Abweichungen) die Strafbarkeit der Teilnahme damit
begriinden wollen, dass die Teilnahme ein ,,selbstédndiges
Teilnehmerdelikt“ ist.*”® Diese Begriindung l4sst sich aller-
dings nicht mit dem Akzessorietatsgrundsatz der Teilnahme,
88 26 ff. StGB, und damit nicht mit dem Gesetz vereinbaren.

Die Schuldteilnahmetheorie*”® sieht den Strafgrund darin,
dass der Teilnehmer das Schuldigwerden des Taters zu ver-
antworten oder (als Gehilfe) mitzuverantworten habe. Der
Teilnehmer verstricke den Tater in Schuld, korrumpiere ihn

folglich. AuBerdem fiihre der Teilnehmer den Téter zu

7 Otto Lange-FS S. 199.

478 |_tiderssen Jura 1985, 113 (119 ff.); Herzberg GA 1971, 8
ff.; Meyer GA 1979, 252 (255).

4 LLange S. 36 ff.; Mayer AT S. 334; Maihofer Rittler-FS
S. 254; Less ZStW 69, 43; Kohlrausch Bumke-FS S. 39; a.A.
Maurach/Gossel/Zipf AT-2 § 63 Rn. 52.
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rechtswidrigem Verhalten und damit in die soziale Desinteg-
ration und treibe ihn in den Konflikt mit der Gesellschaft.*®
Folgt man dieser Theorie, so wird man die Strafbarkeit in den

dargestellten Beispielsfallen fur richtig halten.

Nach der Forderungs- (oder Verursachungs-) theorie*® liegt
der Strafgrund der Teilnahme indes darin, dass der Teilneh-
mer ursachlich fur die Haupttat wird, sei es durch die Erwe-
ckung des Tatentschlusses bei der Anstiftung (8§ 26 StGB)
oder durch die physische wie psychische Unterstiitzung des
Taters bei der Beihilfe (§ 27 StGB). Das Unrecht des Teil-
nehmers liegt darin, dass er an der Normverletzung des Té&-
ters mitwirkt.*®? Es ist daher, wie sich aus §§ 26 ff. StGB
ergibt, unabhdngig vom Unrecht der Haupttat. Dabei ist zu
beachten, dass das vom Haupttater begangene Unrecht, fir
das der Teilnehmer urséchlich wird, nach h.M. aus Erfolgsun-
recht und Handlungsunrecht besteht.*®

Nach dieser Theorie liegt — abhangig freilich von dem MafRe,
in dem dabei Akzessorietatsgesichtspunkte zugunsten unmit-
telbar rechtsgutsbezogener Erwégungen vernachlassigt oder
doch mit diesen kombiniert werden*®* —ein Ausschluss der
Strafbarkeit in den oben genannten Beispielsfallen nahe, denn
jemand, der das Rechtsgut, weil es ihm selber zusteht, tatbe-
stands- und straflos sogar als Tater unmittelbar angreifen
darf, kann nicht strafbar sein, wenn er durch Anstiftung oder

80 Trechsel S. 55 (modifizierte Schuldteilnahmetheorie);
Schulz Ratgeber S. 133 f.; SK-Hoyer Vor § 26 Rn. 5 f.

8L Kiihl AT S. 668, 681; Lange JR 1949, 165 (168); Heinitz
JR 1954, 403; vgl. auch SK-Hoyer Vor § 26 Rn. 7-18.

82 \/gl. Jescheck/Weigend AT S. 685.

83.5,0. 2. Teil A.111.2.; s.a. Schéfer Rn. 226a.

484 SK-Hoyer Vor § 26 Rn. 7 ff., 14, 17; LK-Roxin Vor § 26
Rn. 1-7; Meyer GA 1979, 252 (262 ff.), mwN.
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Beihilfe nur mittelbar zur Verletzung dieses Rechtsguts bei-

tragt.*®

Gegen die Schuldteilnahmetheorie ist vorzubringen, dass mit
ihrer Anerkennung die Strafwirkung auf nicht strafwirdige
Falle ausgedehnt, andererseits strafwirdige Félle der Straf-
barkeit grundlos entzogen werden mussten. Strafbar musste
insbesondere Uber § 30 StGB hinaus jeder Anstiftungsver-
such sein. Ebenso musste der Anstifter beim Steckenbleiben
der Tat im Versuchsstadium mit der VVollendungsstrafe belegt
werden, da ja sein Erfolg, die Korruption des Haupttaters, in
vollem Umfange eingetreten ist. Die Schuldteilnahmetheorie
l&sst sich schlieBlich nicht mit § 29 StGB vereinbaren, der die
Teilnehmerhaftung auch bei fehlender Schuld des Haupttaters
vorsieht.*®

AuRerdem ist die Schuldteilnahmetheorie mit den §8 26, 27
StGB schwer in Einklang zu bringen. Selbst wenn der kausa-
le Beitrag des Teilnehmers zum Tatgeschehen zugleich als
Strafgrund anerkannt wird, so liegt der wesentliche Vorwurf
doch in der ,,sozialen Desintegration“ des Taters,*®" die beim
schuldunféhigen Téter in vollem Umfang an die Stelle der
Schuldverstrickung tritt. Art und Mal} des in dieser Desinteg-
ration liegenden Unrechts durch Erweckung oder Bestarkung
des Taterwillens werden aber nicht annéhernd durch das
Strafmal} der Haupttat erfasst. Der Grund dafir ist, dass Qua-

litdt und Quantitat des Unrechts nur im zweiten Strafgrund

%8 Stratenwerth AT® § 12 Rn. 118; LK-Roxin Vor § 26

Rn. 34; Herzberg JuS 1975, 792 (793 f.).

48 Maurach/Gossel/Zipf AT-2 § 50 Rn. 53;
Jescheck/Weigend AT S. 685; Herrlein/Werner JA 1994, 561
(562).

“87 Dazu Trechsel S. 55.
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(Verursachung) einen Bezug zu dieser Tat haben*® und das
Verhaltnis der beiden Strafgriinde zueinander unklar bleibt.**°
Insofern ist der VVerursachungstheorie zu folgen und das teil-

nehmende Opfer nach dieser Theorie straflos.

Abgesehen davon bleibt zu prifen, ob beim Opfer als Teil-
nehmer bei besonderen Tatbestdnden eine Strafbarkeit wegen

Teilnahme Uberhaupt in Frage kdme.

c) Beziehung des Teilnehmers zum Rechts-
gut

Fraglich kdnnte sein, in welcher Beziehung der Teilnehmen-
de zu dem im jeweiligen Tatbestand geschiitzten Rechtsgut
steht.**® So gesehen ware es denkbar, wie Otto*®* die Straflo-
sigkeit des Teilnehmer-Opfers von seiner beschrankten Ver-
fligungsmacht tber das betreffende Rechtsgut abhangig zu
machen. Wegen der fehlenden Disponibilitat des Rechtsguts
»Leben* wére derjenige, der an einem Totungsversuch ge-
genuber sich selbst teilnimmt (88 212, 216, 22, 26/27 StGB),
grundsatzlich strafbar. Die mittelbare wie die unmittelbare
Rechtsgutsverletzung solle nur dort straflos sein, wo der Be-
troffene die volle Verfligungsmacht tiber das geschiitzte
Rechtsgut innehat.**” Dies sei zwar bei Schutzgesetzen wie
zum Beispiel 88 174, 174 a, 174 b, 180, 180a, 181a, 176,
302a StGB und § 235 StGB, nicht jedoch bei 8§ 223 ff., 216

8 Jescheck/Weigend AT S. 685 Fn. 3.

“® Otto Lange-FS S. 203.

490 \/gl. Welzel Strafrecht S. 123; Otto Lange-FS S. 211;
Meyer GA 1979, 252 (263).

1 Otto Lange-FS S. 211 ff.

2 Otto Lange-FS S. 211.
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StGB, gegeben.**® Die Verfiigungsmacht des Betroffenen sei
in diesen Fallen durch §§ 216, 228 StGB beschrankt.*** Die
dennoch geforderte Straflosigkeit der blof3en Beteiligung an
der eigenen Totung oder Verletzung wird als Ricksichtnah-
me auf die besondere psychische Situation des Opfers er-
klart.**®

Gegen die Meinung Ottos wird vorgebracht, dass sich dann
schon die uneingeschrénkte Straflosigkeit des Selbstmordes
und der Selbstverletzung nicht erklaren lasst, wahrend die
Straflosigkeit der bloRRen Beteiligung an der eigenen Totung
oder Verletzung als Ricksichtnahme auf eine schuldmin-
dernde (!) ,,besondere psychische Situation des Opfers* er-
klart oder schlicht geleugnet werden muss.*®

Straflosigkeit soll nach Roxin*" auch dann eintreten, wenn
das mitwirkende Opfer Uber das verletzte Rechtsgut nicht
disponieren kann oder eine ausdrickliche Einwilligung in
seine Verletzung unwirksam ware: Straffrei sei daher nicht
nur das Opfer einer versuchten Tétung auf Verlangen (8§ 216
StGB), sondern auch derjenige, der zu einer sittenwidrigen
und daher trotz der Einwilligung strafbaren Korperverletzung
(§ 228 StGB) angestiftet hat.**®

Worin immer man in diesen Féllen die Ratio fur die Bestra-
fung des Taters erblicken mag: Jedenfalls sind Leben und
Kdrper nicht gegen eine Beeintrachtigung durch das Opfer

%3 Otto Lange-FS S. 211.

%4 Otto Lange-FS S. 212.

% Otto Lange-FS S. 213.

% Stratenwerth AT® § 12 Rn. 946.

*7\/gl. LK-Roxin Vor § 26 Rn. 34.

98 50 auch Herzberg Taterschaft und Teilnahme § 13 11 1;
LK-Roxin Vor § 26 Rn. 38.
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selbst geschutzt, so dass auch deren mittelbare Beeintrachti-
gung keine Teilnahmestrafbarkeit begriinden kann.**°

Aus diesem Grund fordert u.a. Roxin>®, dass jede Tatbeteili-
gung des durch den Tatbestand Geschutzten straflos bleiben
muss. Es sei folglich nicht auf die Beziehung des Teilneh-
menden zu dem geschitzten Rechtsgut, sondern auf die
Schutzrichtung der Tatbestdnde abzustellen. Soll der Ge-
schutzte, der sich an der Tat beteiligt, dennoch bestraft wer-
den, so ordnet der Gesetzgeber dies ausdrticklich an, wie et-
wa in 8 173 StGB.

Nach dieser zutreffenden Ansicht ist das die Tat veranlassen-
de oder férdernde Opfer der in den anfangs genannten Bei-
spielen nicht wegen Teilnahme strafbar. Eine Strafbarkeit
kommt erst von dem Punkt an in Betracht, an dem das Opfer
durch seine Teilnahme zugleich an der Verletzung solcher
Rechtsguter mitwirkt, die nicht ihm, sondern Dritten zuste-

hen.

d) Zwischenergebnis

Somit ist festzuhalten, dass nach tberzeugender Ansicht auf
die Schutzrichtung der Tatbestande abgestellt werden muss
und derjenige wegen Teilnahme niemals zu bestrafen ist, zu
dessen Schutz das betreffende Gesetz dient.>* Folglich ist
das die Tat veranlassende oder férdernde Opfer in keinem der

oben genannten Falle wegen Teilnahme strafbar, weil das

499 |_K-Roxin Vor § 26 Rn. 34.

%0 K-Roxin Vor § 26 Rn. 2, 38; Gropp S. 139 ff.; Sch/Sch-
Cramer Vor §§ 25 ff. Rn. 47; Stratenwerth AT § 12 Rn. 207
f.; Paasch S. 101.

%01 .a. Sch/Sch-Cramer Vor § 25 Rn. 47; LK-Roxin Vor

§ 26 Rn. 34 ff.; Stratenwerth AT § 12 Rn. 207; Paasch S.
101.
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teilnehmende Opfer niemals wegen Teilnahme an der gegen
sich gerichteten Tat strafbar ist, auch wenn es die Tat mehr

als notig fordert oder provoziert.

Die verbreitete Ansicht, dass es sich beim Opferverhalten um
einen ,,ambivalenten* Strafzumessungsfaktor handele, der

%02 trifft daher, soweit

»gegenlaufigen Wertungen* unterliege
damit eine Gegenl&ufigkeit in der Bewertung eines und des-
selben Opferverhaltens im Rahmen einer und derselben Tat
gemeint ist, nur partiell zu. Ambivalent in diesem Sinne ist
das Opferverhalten zwar in der Tat dann, wenn es das Un-
recht und die Schuld einerseits durch Taterleichterung und
Motivationsschwachung mindert, andererseits unter den As-
pekten besonderer Schutzbedurftigkeit und eines Vertrau-
ensmissbrauchs steigert™®.

In den Fallen aber, in denen das Opfer wegen seiner Mitwir-
kung strafrechtlichen Schutzes nicht in erh6htem, sondern in
verminderten Mal3e bedarf (bzw. ihn verwirkt hat), fihren
samtliche Strafzumessungserwagungen in eine einzige Rich-
tung, ndmlich zur Annahme von Unrechts-, Schuld- und da-
mit von Strafminderung. Die Frage schliel3lich, ob in concre-
to ein Fall der ersten oder der zweiten Kategorie vorliegt, ist
wiederum nicht im Wege der Abwagung oder des Ausgleichs
gegenldufiger Wertungen, sondern allein aufgrund einer ge-
nauen Analyse des betreffenden Sachverhalts — und dann
eindeutig — zu entscheiden. So gilt es insbesondere, die Félle
leichtfertig geschaffener Tatgelegenheit (sozial-inadaquater
Taterleichterung) und die Falle eines dem Tater berechtigter-

oder notgedrungenerweise entgegengebrachten Vertrauens

%02 gchijler-Springorum Honig-FS S. 209 f.; Sch/Sch-Stree
8 46 Rn. 23; Goppinger S. 603; Schneider S. 88.
%93 Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 299 f.
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(sozial-adaquater Tétererleichterung) klar voneinander abzu-
grenzen.®™ Insoweit also kein Ambivalenz- und Ausgleichs-

problem, sondern eine Frage der genauen Fallanalyse.

I Zeitliche Einordnung des Verhaltens des

Opfers

Das mitwirkende Verschulden des Opfers kann zeitlich in
verschiedenen Stadien geschehen.*® Das Opfer kann bei der
Entstehung des Schadens beteiligt sein, dies sowohl im Vor-
wege, als auch wahrend der Tat. Das Opfer kann es aber auch
nachtraglich unterlassen, den Schaden abzuwenden oder zu
mindern. Die Verhaltensweisen, durch die das Opfer die Tat-
begehung erleichtert, sind vielféaltig und zahllos.

1. Zeitlich vorausgehendes Opferverhalten

Im Vorwege®® kann das mitwirkende Verschulden des Op-
fers etwa darin liegen, dass es selber in die Tat einwilligt oder
den Tater sogar insténdig bittet, die Tat zu veriiben. Dies
stellt das den Téater am starksten beeinflussende Opferverhal-
ten dar.

Eine Veranlassung durch das spatere Opfer besteht aber auch
darin, wenn es die Tat zwar selbst nicht wiinscht, aber dem

Tater aus Sorglosigkeit oder Fahrlassigkeit eine ginstige Ge-

%0% v, Werdt S. 63 ff.; Hillenkamp Vorsatztat und
Opferverhalten S. 305 ff.; Ebert JZ 1983, 633 (640)

%0 Der Zeitpunkt des Mitverschuldens spielt an unterschied-
lichen Stellen dieser Arbeit eine Rolle, weil er bei genauerer
Betrachtung des Opferverhaltens zwingend beachtet werden
muss. Dennoch soll an dieser Stelle die Bedeutung und
Konsequenz der zeitlich an unterschiedlichen Stellen
stattfindenden Mitverursachung kurz angesprochen werden.
%% Sjiehe hierzu auch v. Werdt S. 56 ff.
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legenheit schafft, sein Delikt zu begehen. So kénnen nachlés-
sige oder besonders leichtsinnige Verhaltensweisen des Op-
fers oder bestimmte Provokationen die Tatbegehung erleich-
tert haben. Als nachléassige Verhaltensweisen zahlen nament-
lich das Offenlassen von Fenstern und Tdren, das Verbergen
des Schlissels unter der FuBmatte, auf Fenster- oder Turrah-
men und das Nichtabbestellen von Post/Zeitung wéhrend
langer Abwesenheit. Es kann auch darin liegen, dass ein
Fremder in die Wohnung gelassen wird wéhrend wertvolle
Gegenstande in der Wohnung offen herum liegen.
Nachl&ssig ist es auch, wenn eine Tasche sichtbar in einem
unverschlossenen Kraftfahrzeug liegen gelassen wird oder
Brieftaschen in AuRentaschen der Kleidung aufbewahrt wer-
den. Die Tatbegehung kann auch durch eine ungeniigende
Kontrolle und Vorsicht oder bestimmtes Anreizen durch das
Opfer erleichtert werden, wie zum Beispiel bei der Unter-
schlagung oder Untreue durch unzureichend beaufsichtigte

%07 oder bei der vom Opfer provozierten Verge-

Angestellte
waltigung®.

SchlieBlich kann das Opfer den Téater auch durch aktives
Verhalten im VVorwege zur Tat reizen oder kranken, so dass
der Téater im Zorn Uber das Verhalten des spateren Opfers zur
Tat getrieben wird. Im Bereich der Tétungsdelikte liegt hau-
fig eine derartige Reizung durch das Opfer vor. Dieser Tatsa-

che tragt § 213 StGB Rechnung.”®

7 ygl. BGH wistra 1986, 172.

%08 ygl. BGH StV 1986, 149 m. Anm. Hillenkamp StV 1986,
150.

% Zinf Strafzumessung S. 68.
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2. Das Verhalten wahrend der Tat

Das Opfer kann auch wéhrend der Tat einen den Taterfolg
mitverursachenden Beitrag leisten. Moglich ist ein derartiger
Beitrag des Opfers jedenfalls in den Fallkonstellationen, in
denen das Opfer Gberhaupt anwesend ist, bei Delikten die
eine gewisse Zeit andauern und in den Fallen, in denen das
Opfer den Téter tberhaupt beeinflussen kann.

In Betracht kommt der Tatbeitrag des Opfers wéhrend einer
Schldgerei nach § 231 StGB. Hier ist denkbar, dass die ande-
ren Tatbeteiligten, wéhrend sie sich gegenseitige Korperver-
letzungen zufugen, durch das Opfer gereizt und zu weiteren
Handlungen im Sinne des § 231 StGB motiviert werden.

Das Opfer kann durch sein Verhalten den Tater auch wéhrend
einer andauernden Straftat gegen die korperliche Unversehrt-
heit nach 8§ 223 ff. StGB oder wahrend einer Straftat gegen
die sexuelle Selbstbestimmung gemaR §§ 174 ff. StGB beein-

flussen und die Tat dadurch verschlimmern oder verstarken.

3. Nachtatverhalten des Opfers

Das mitwirkende Nachtatverhalten des Opfers kann darin
liegen, dass das Opfer den Schaden vergréRert oder ver-
schlimmert. Beispielsweise sollen folgende Falle dies ver-
deutlichen: Das am Bein durch einen Schuss verletzte Opfer,
beteiligt sich an einem Wettlauf, weshalb das Bein daraufhin
amputiert werden muss.>*® Das Opfer eines Brandanschlages
néchtigt drei Tage neben seinem niedergebrannten Eigenheim
und zieht sich dabei eine mit dem Tode endende Lungenent-

ziindung zu. Der durch einen Boxhieb am Auge Verletzte

%10 Sjehe Deutsch S. 161.
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geht nicht zum Arzt und verliert dadurch die Sehfahigkeit.>*!

Das mitwirkende Verhalten kann somit beispielsweise darin
liegen, dass es die Heilbehandlung einer Korperverletzung

vernachlassigt oder verzogert®'?

oder eine durch die Korper-
verletzung notwendige Operation verweigert™™. Nach standi-
ger Rechtsprechung™ ist das Opfer zur Duldung einer Ope-
ration verpflichtet, sofern sie gefahrlos und nicht mit beson-
deren Schmerzen verbunden ist, sichere Aussicht auf Heilung
oder wesentliche Besserung bietet und der Tater fur geeignete

kostenlose Durchfiihrung einsteht.

Nach h.M.>* soll der dadurch vergroRerte Schaden dem Tater
grundsatzlich nicht angelastet und zugerechnet werden kon-
nen. Dies jedenfalls dann, wenn das Opferverhalten weder
vom Vorsatz umfasst noch auch nur vorhersehbar war.

Ist das Verhalten des Opfers hingegen als méglich vorausge-
sehen, ist der Endschaden vorsatzlich bewirkt, so ist dies dem
Tater schon deshalb anzulasten. Das mitwirkende Verschul-
den des Opfers wirkt in diesem Fall strafmindernd.>*®

Der Erfolg des Nachtatverhaltens des Opfers ist im Rahmen
der objektiven Zurechnung zu priifen. Hiernach ist der Erfolg
dem Tater dann objektiv zurechenbar, wenn er eine rechtlich
relevante Gefahr geschaffen hat, die sich im tatbestandsma-
Rigen Erfolg realisiert.>” Bei ungewdhnlichem Verhalten des
Verletzten nach der Tat, das dieser selbst zu verantworten

>t v/gl. Vorsatztat und Opferverhalten S. 301.

*12.5 0. 2. Teil A.l11.2.c)cc).

°13 BGH MDR 1979, 986; Sch/Sch-Stree § 46 Rn. 24.

> statt aller BGHZ 10, 19; BGH NJW 1994, 1593.

>1% U.a. Bruns Strafzumessungsrecht AT S. 391; ders.
Gesamtdarstellung S. 438; Sch/Sch-Stree 8 46 Rn. 24; Zipf
Strafmalirevision S. 87; Paasch S. 120.

>18 Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 301.

17 Statt aller Wessels/Beulke AT § 6 Rn. 179.
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hat, kommt eine Unterbrechung des Zurechnungszusammen-

%18 Der Tater ist in diesem Fall dann nicht

hangs in Betracht.
mehr kausal fir den Enderfolg und eine Strafbarkeit diesbe-

zuglich ausgeschlossen.

1l Weitere Problemfalle

1. Eigenverantwortliche Selbstgefahrdung

Die eigenverantwortliche Selbstgefahrdung spielt im Bereich
des Mitverschuldens des Opfers eine Rolle. Nach ihr be-
herrscht, im Gegensatz zur einverstandlichen Fremdgeféhr-
dung, das Opfer das Geschehen.>'® Diejenigen Risiken sollen
aus der Strafbarkeit des mitwirkenden Dritten herausgenom-
men werden, die das Opfer selbst zu verantworten hat. Somit
stellt die eigenverantwortliche Selbstgeféhrdung ein Zurech-
nungskriterium dar. Dieses erlangt Bedeutung bei der Frage,
ob eine rechtlich relevante Gefahr geschaffen worden ist.
Dem Tater ist ein Handlungserfolg ausschlief3lich dann ob-
jektiv zurechenbar, wenn er eine rechtlich relevante Gefahr
geschaffen hat, die sich im tatbestandsmaRigen Erfolg reali-
siert.>?°

Das Prinzip der eigenverantwortlichen Selbstgefahrdung geht
davon aus, dass jeder grundsatzlich nur fiir sein eigenes Ver-
halten verantwortlich ist. Bei dem Vorliegen einer eigenver-
antwortlichen Selbstgefahrdung darf der tatbestandliche Er-
folg einem mitursdchlich beteiligten Dritten nicht zugerech-
net werden. Voraussetzung ist allerdings, dass der Erfolg
durch die bewusste, eigenverantwortlich gewollte und ver-

wirklichte Selbstgefahrdung herbeigefihrt ist. Die Mitwir-

518 \Wessels/Beulke AT § 6 Rn. 187.
*19 Roxin AT § 11 Rn. 105 ff.
520 \wessels/Beulke AT § 6 Rn. 179.
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kung des Dritten darf nicht Gber die blof3e Veranlassung, Er-
maoglichung oder Férderung des Selbstgefahrdungs- oder
Selbstschadigungsakts hinausgehen.®?* Dariiber hinaus muss
das Rechtsgut der das Opfer schiitzenden Norm fir das Opfer
disponibel sein. Der Schutzbereich endet dort, wo der eigene
Verantwortungsbereich des Betroffenen beginnt.>*>

Somit handelt es sich bei einem Tatbestandserfolg, bei dem
das Opfer entscheidend mitwirkt, indem es sich eigenverant-
wortlich selbst gefahrdet oder schadigt und der Dritte den
Erfolg nur veranlasst, ermdglicht oder fordert, grundsétzlich

um eine straflose Mitwirkung an fremder Selbstgefahrdung.

Der miturséchlich beteiligte Dritte kann in Ausnahmefallen
bei einer eigenverantwortlichen Selbstgefahrdung allerdings
trotzdem strafbar sein. VVoraussetzung hierfur ist, dass hin-
sichtlich des Risikos der Handlung, das Wissen des Dritten
uber das des sich eigenverantwortlich selbst gefahrdenden
Opfers hinausgeht.>?® Durch dieses tiberlegene Wissen des
mitursdchlichen Dritten bekommt er eine, gegeniiber dem
sich eigenverantwortlich handelnden Opfer, iberlegene Stel-
lung. Im Gegensatz zum Opfer Uberschaut er die Handlung
des Opfers, das darin steckende Risiko und die méglichen

Konsequenzen besser.

Im Rahmen des Mitverschuldens des Opfers sind auch die

Félle zu beachten, in denen das Opfer nachtraglich, d.h. erst

521 \Wessels/Beulke AT § 6 Rn. 186.

%22 Stree JuS 1985, 179 (181); Beulke/Mayer JuS 1987, 125
(127).

2 BGHSt 32, 262; BGH NStZ 1985, 25; BGH NJW 2000,
2286; Wessels/Beulke AT § 6 Rn. 187.
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nach der Tat den Erfolg entscheidend mitbeeinflusst.>** Bei
der eigenverantwortlichen Selbstgefahrdung kann das Opfer
den Zurechnungszusammenhang auch nach der Tat unterbre-
chen, wenn es sich fur den Tater unvorhergesehen verhalt.
Hat das Opfer dieses Verhalten selbst zu verantworten, so ist

der Erfolg dem Téter nicht zuzurechnen.>?

a) Drogendelikte

Auch bei den Drogendelikten stellt sich die Frage des Mitver-
schuldens. Dies spielt insbesondere bei der eigenverantwort-
lichen Selbstgefédhrdung eine Rolle. Wé&hrend neben einer
Strafbarkeit nach 8§ 211 f., 222, 223 ff. StGB auch eine
Strafbarkeit nach 8§ 29 ff. StGB des Betdubungsmittelgeset-
zes in Betracht kommen, sind hierbei jedoch unterschiedliche
MaRstébe anzusetzen.

Im Bereich der 8§ 211 f., 222, 223 ff. StGB ist das Schutzgut
hier in erster Linie das Leben und die Gesundheit des Einzel-
nen.® Dieses Individualrechtsgut steht dem Betroffenen zur
Disposition, d.h., er kann eigenverantwortlich entscheiden, ob
er sich durch sein Verhalten dem Schutz des Rechtsgutes
entziehen mochte. Die eigenverantwortliche Selbstgefahr-
dung spielt im Rahmen der §8 211 f., 222, 223 ff. StGB we-
gen des individualrechtsgutsbezogenen Schutzzweckes inso-
fern eine Rolle, als sie fiir den Dealer und damit fiir den Téater
strafausschlieende Wirkung hat. Der Schutzbereich einer

Norm zugunsten eines Einzelnen endet namlich dort, wo des-

524 7ur zeitlichen Einordnung des Verhaltens des Opfers s.o.
2. Teil B.11.3.

%2 \Wessels/Beulke AT § 6 Rn. 187; a.A. BGH NStZ 1994,
394.

526 gtatt aller Sch/Sch-Eser Vor §§ 211 ff. Rn. 12: ders. § 223
Rn. 1.
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sen eigener Verantwortungsbereich beginnt.>*” Der Ankauf
und vor allem der Konsum von Drogen und sonstigen Sucht-
mitteln ist jedem Einzelnen im Normalfall selbst zuzurech-
nen. Ein Verletzungserfolg, insbesondere auch der Tod eines
Menschen, darf einem Dritten, der dafur miturséchlich gewe-
sen ist, im Sinne aktiven Tuns dann nicht zugerechnet wer-
den, wenn er die Folge einer bewussten, eigenverantwortlich
gewollten und verwirklichten Selbstgefahrdung ist und sich
die Mitwirkung des Dritten in einer bloRen Veranlassung,
Ermdglichung oder Férderung des Selbstgefahrdungsakts

528

erschopft hat.°~ Die Teilnahme an fremder Selbstgefahrdung

fuhrt in diesem Bereich grundsatzlich zur Straflosigkeit.

Im Gegensatz zu den 88 211 f., 222, 223 ff. StGB soll bei
betdubungsmittelrechtlichen VVorschriften ein anderer Bereich

H529

geschiitzt werden. Der BG und ein GroRteil der Litera-

tu r.530

sehen den Zweck im Schutz der ,,Volksgesundheit*.
Durch die betdubungsrechtlichen Vorschriften soll Schaden
vorgebeugt werden, die sich fur die Allgemeinheit aus dem
verbreiteten Konsum vor allem harter Drogen und den daraus
herriihrenden Gesundheitsbeeintrachtigungen der einzelnen

ergeben.>

%27 Stree JuS 1985, 179 (181); Beulke/Mayer JuS 1987, 125
(127).

28 BGHSt 32, 262; BGH NStZ 1991, 392.

%29 ygl. nur BGHSt 31, 163 (168); BGH StV 1983, 202; NStZ
1991, 392.

%30 | a. EndriR/Malek Rn. 22; Kaiser NJW 1979, 1533
(1534); Korner BtMG 8 29 Rn. 72; Kreuzer ZStW 86, 379
(410); Schmitt Maurach-FS S. 125; Schitz-Scheifele S. 34 f,;
Betdubungsmittelrecht Vor § 29 Rn. 27.

%31 BGH NStz 1991, 392.
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Es stellt sich jedoch die Frage, ob das Universalrechtsgut
“Volksgesundheit* in das Individualrechtsgut ,,Gesundheit
des einzelnen* umschlagen koénnte. Denkbar ware dieser Fall,
sobald das Rechtsgut ,,Gesundheit* konkret geféhrdet ist und
der Betroffene eine entsprechende Dispositionsbefugnis tber
dieses Individualinteresse hat. Die Konsequenz hieraus ware,
dass die eigenverantwortliche Selbstgefahrdung auch im
Rahmen des 8 30 I Nr. 3 BtMG strafausschlieend wirken

kdnnte.

Fur diese Annahme spricht, dass die Volksgesundheit durch
das Unterstrafestellen des Handeltreibens, der Abgabe, des
Verabreichens und der Uberlassung zum unmittelbaren
Gebrauch nach § 29 I Nr. 1 und 6b BtMG genligend ge-
schitzt sein kénnte. Demnach wirde der alleinige Zweck des
8 30 I Nr. 3 BtMG im Schutz des Individualrechtsguts des
menschlichen Lebens liegen. Darlber hinaus kdnnte der Beg-
riff der ,,Volksgesundheit” die Summe der korperlichen Ge-

sundheit aller Volksmitglieder darstellen.

Als Argumentation gegen die Annahme, dass das Universal-
rechtsgut “Volksgesundheit” in das Individualrechtsgut ,,Ge-
sundheit des einzelnen* umschlagt, wird vorgebracht, dass
dann der § 30 I Nr. 3 BtMG seine Existenzberechtigung ver-
I6re.>* Diese Norm ware nur dann anwendbar, wenn der
Drogenkonsument ausnahmsweise nicht frei verantwortlich
handeln wiirde. Fir den Regelfall ware sie nicht von Bedeu-
tung. Das aber widerstrebt dem gesetzgeberischen Zweck,
eine weiterreichende Neugestaltung der Strafnorm zu ermég-

lichen. Dieser Zweck liegt u.a. darin, effektiv gegen Grof3ta-

%32 Anm. Beulke/Schréder NStZ 1991, 393 (394).
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ter vorgehen zu kénnen.** Der Grof3tater wiirde jedoch von
dieser Strafscharfung im Regelfall nicht erfasst, so dass der
Zweck verfehlt ware.

Des Weiteren stellt die ,,Volksgesundheit* nicht nur die
Summe der Gesundheit aller Mitglieder dar. Sie bedeutet vor
allem das Interesse des Staates an der Erhaltung eines gesun-
den Burgerstandes und einer lebensfahigen Gesellschaftsord-
nung. Mit dieser Funktionsfahigkeit der Gesellschaft geht sie
tiber die kérperliche Gesundheit des Volkes hinaus.>**

Somit spielt die Reichweite der Verfugungsmacht tiber ein
Rechtsgut auch im Bereich des Betdubungsmittelrechts eine
Rolle. Im Gegensatz zu den Kdorperverletzungs- und To-
tungsdelikten des Strafrechts kann der einzelne hier nicht
iiber das Rechtsgut disponieren®®, weil sein Verhalten dann
zu Lasten der VVolksgesundheit gehen wirde, diese aber nicht
der Verfiigung des einzelnen unterliegt. Der Schutzbereich
der Normen des Betdubungsmittelgesetzes geht weiter als die
Verantwortlichkeit des einzelnen reichen kann. Dient eine
Norm gerade nicht, bzw. nicht allein dem Schutz eines indi-
viduellen Rechtsguts, dann kann ein eigenverantwortliches
Handeln des Rechtsgutstragers auch nicht die Straflosigkeit

bedingen.>*®

Der Gesichtspunkt der eigenverantwortlichen Selbstgefahr-
dung kann daher nicht zur Normeinschrankung herangezogen
werden.>®” Er ist bereits denknotwendig eingeschlossen, nam-

lich bei der Beurteilung der Tathandlungen als geféhrlich,

>3 BT-Drs. 8/3551 S. 37.

%% \/gl. hierzu Anm. Beulke/Schréder NStZ 1991, 393 (394).
°% U.a. Betaubungsmittelrecht Vor § 29 Rn. 28; Anm.
Beulke/Schroder NStZ 1991, 393 (394).

%3 Anm. Beulke/Schroder NStz 1991, 393 ff.

3" BGH NStz 1991, 392.
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denn der zu verhindernde Konsum bedeutet in aller Regel
eine Selbstgefahrdung.>*® Der eigenverantwortlichen Selbst-
gefédhrdung kommt bei § 30 I Nr. 3 BtMG demnach keine
strafausschlieende Wirkung zu, deshalb wird § 30 I Nr. 3

BtMG als grundsatzlich anwendbar erachtet.*

b) StralRenverkehrsdelikte

Im Rahmen der Verkehrsdelikte gibt es eine Vielzahl von
Fallen, bei denen das Opfer die Auswirkungen durch sein
Verhalten mitverursacht hat. Einigkeit besteht hinsichtlich
dieses Mitverschuldens, als dass es unabhéngig von der Aus-
gleichspflicht nach § 254 BGB zu beurteilen ist.>*°

Das Opfer kann auch bei den StraBenverkehrsdelikten bereits
im VVorwege, d.h. zeitlich vor der strafbaren Handlung des
Téters, eine als Mitverschulden zu bezeichnende Ursache
gesetzt haben. Hierzu gehdrt der Fall, dass das spatere Opfer,
das in einem Kraftfahrzeug unterwegs ist, es unterlésst, den
Sicherheitsgurt anzulegen. Hierbei kann das Opfer der Bei-
fahrer des Taters sein, der sich nach einem der Falle des 8
315c¢ StGB strafbar macht und das Opfer hierdurch verletzt
oder gar fahrléssig totet. Das Opfer kann aber auch als Fahrer
eines anderen Kraftfahrzeugs unangeschnallt in einen vom
Tater verschuldeten Unfall verwickelt werden und dadurch

eine Kdrperverletzung erleiden oder sterben.

>3 Betaubungsmittelrecht § 30 Rn. 16; Loos JR 1982, 342.
> .a. BGHSt 31, 163 (168); BGH StV 1983, 202; NStZ
1991, 392; Kaiser NJW 1979, 1533 (1534); Korner BtMG §
29 Rn. 72; Kreuzer ZStW 86, 379 (410); Schmitt Maurach-
FS S. 125; Schitz-Scheifele S. 34 f.; Betdubungsmittelrecht
Vor 8§ 29 Rn. 27; Anm. Beulke/Schrdder NStZ 1991, 393
(394).

>0 BayObLG, Urt. v. 14.11.1986 — RReg. 2 St 206/86;
BayObLG NJW 1994, 1358; Bruns Das Recht der
Strafzumessung S. 167.
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Bei den Anschnallfallen ergeben sich insbesondere Kausali-
tatsfragen. Neben der Frage, ob das Opfer im Zeitpunkt des
Unfalls angeschnallt gewesen ist,>** bedarf es der weiteren
medizinischen Begutachtung, ob die Verletzungen nicht oder
nicht in dieser Schwere erfolgt wéren, wenn der Sicherheits-
gurt angelegt gewesen ware. Der Anscheinsbeweis fir die
Urséchlichkeit des Nichtanlegens des Sicherheitsgurtes flr
Unfallverletzungen ist Sache der gerichtlichen Einzelent-

scheidung.

Der Deutsche Verkehrsgerichtstag 1978>* hat jedoch die
Empfehlung ausgesprochen, wann sich der Anscheinsbeweis
fihren lasst, namlich in der Regel dann, wenn Unfallmecha-
nismen vorliegen, bei denen der Sicherheitsgurt seine Riick-
haltewirkung entfalten kann. Dies ist in erster Linie bei Fron-
talzusammenst6Ren, mit voller oder teilweiser Uberdeckung,
Sekundarkollisionen nach Auffahrunfallen sowie bei Unfal-
len gegeben, bei denen Fahrer und andere Insassen hinausge-
schleudert wurden. Mitursachlichkeit ist in diesen Féllen bei
Verletzungen des Kopfes sowie der oberen und unteren Ex-
tremitaten nach dem Anscheinsbeweis zu vermuten.®* Der
Anscheinsbeweis kann auch dann gefiihrt werden, wenn kei-
ne wesentliche Deformierung des vom Verletzten benutzten
Teils der Fahrgastzelle gegeben ist, aber Verletzungen des
Kopfes und der oberen und unteren Extremitaten vorliegen.
Macht der Verletzte geltend, er hatte angeschnallt andere

ahnlich schwere Verletzungen erlitten, tragt er hierfur die

> Diese Frage diirfte inzwischen weitestgehend durch die
Madglichkeit von medizinischen und technischen
Untersuchungen zu beantworten sein.

%2 16. Deutscher Verkehrsgerichtstag 1978, 7.

>3 BGH NJW 1991, 231; Zweibriicken VRS 1984, 171;
Weber NJW 1986, 2667 (2671).
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Beweislast.”* Die Mithaftungsquote ist je nach Lage des Fal-
les auf 1/5°%, 1/4>*, 1/3°*" oder auf 1/2°* zu bemessen. Bei
einem schweren Verschulden des Unfallverursachers kann sie
ganz entfallen.>*

Unterlasst das spétere Opfer es, den Sicherheitsgurt anzule-
gen, so spielt dies fur § 254 BGB eine wichtige Rolle. Be-

%0 wird die

sonders im Arbeits- und Sozialversicherungsrecht
Frage nach dem Verschulden relevant. Bei Arbeitsunfahigkeit
resultieren daraus moglicherweise Kiirzungen der Lohnfort-
zahlungshohe und auch der Anspruch auf Lohnfortzahlung
geht auf den Arbeitgeber bzw. auf den Tréger der gesetzli-
chen Unfall- oder Krankenversicherung tiber. Im Schadenser-
satzrecht kann uber das Vorliegen und die Schwere des Mit-
verschuldens der Schadensersatzanspruch des Geschadigten
gekurzt werden.

Aber auch im Strafrecht ist das Nichtanlegen des Sicherheits-
gurtes durch das Unfallopfer und die darauf beruhenden Fol-
gen bei der Strafzumessung zugunsten des Angeklagten zu
beriicksichtigen.>" Es bedarf dabei allerdings der Uberzeu-
gung des Gerichts, dass durch den Sicherheitsgurt die Verlet-
zungen nicht eingetreten oder wesentlich gemildert oder der

Tod verhindert worden waren.>*?

>4 BGH NJW 1980, 2126; OLG Karlsruhe DAR 1990, 342.
%5 OLG Karlsruhe VersR 1991, 83.

%6 KG DAR 1980, 341.

7 OLG Frankfurt/Main VersR 1987, 670.

%8 BGH NJW 1981, 288; Saarbriicken VersR 1987, 774.
%9 BGH NJW 1998, 1137; kritisch Haublein VersR 1999,
163 (165).

%0 5 a. LAG Berlin NJW 1979, 2327.

1 U.a. BayObLG VRS 55, 269; Handel NJW 1979, 2289
(2291).

%2 Handel NJW 1979, 2289 (2291).
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Setzt das Opfer durch eine Handlung eine Ursache flr den
Schaden, so gilt im StraBenverkehr der so genannte Vertrau-
ensgrundsatz. Dieser soll die eigene Sorgfaltspflicht im Rah-
men der fahrlassigen Erfolgsdelikte sinnvoll begrenzen. Er
erfasst die Félle, in denen sich das Opfer wahrend der Tat
verkehrswidrig verhélt. Nach ihr braucht sich derjenige, der
sich selbst verkehrsgerecht verhalt, nicht vorsorglich auf alle
moglichen Verkehrswidrigkeiten anderer einzustellen. Er
darf, sofern nicht besondere Griinde dagegen sprechen, er-
warten und sich darauf einrichten, dass die tbrigen Ver-
kehrsteilnehmer die gebotene Sorgfalt beachten und den Ver-
kehr nicht pflichtwidrig gefahrden.>>?

Im Gbrigen verbleibt es bei der allgemein anerkannten Regel,
dass im Vertrauen auf sorgfaltsgerechtes Verhalten anderer
nicht pflichtwidrig gehandelt werden darf und dass eigenes
sorgfaltswidriges Verhalten keine tragfahige Grundlage fir
die Erwartung darstellt, andere wirden die dadurch heraufbe-

schworene Gefahrenlage schon meistern.>**

Beim Mitverschulden des Opfers kann sich das Opfer u.a.
wahrend der Tat verkehrswidrig verhalten. Die Besonderheit
ist in diesen Féllen jedoch, dass sich der Tater ebenfalls nicht
verkehrsgerecht verhalt. Der Vertrauensgrundsatz spielt bei
dem Tater daher nur beschrankt eine Rolle. Es muss im Ein-
zelfall Gberprift werden, ob ihm die Inanspruchnahme des
Vertrauensgrundsatzes ganzlich versagt wird und in wiefern

sich das Verhalten von Kindern auswirkt.

>3 BGHSt 9, 92; 12, 81; BGHZ 43, 178; BayObLG VRS 59,
217; Frisch Zurechnung S.189; Schumann S. 7.
> \/gl. Sch/Sch-Cramer § 15 Rn. 215.
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Ob das verkehrswidrige Verhalten des Téaters die Berufung
auf den Vertrauensgrundsatz ausschlief3t, hangt davon ab, ob
und in welcher Weise sich dieses Fehlverhalten im Schadens-
ereignis ausgewirkt hat.”> Besteht der SorgfaltsverstoB des
Taters beispielsweise darin, dass er unter erheblichem Alko-
holeinfluss ein Fahrzeug fihrt, jedoch aufmerksam féhrt und
eine maRige Geschwindigkeit einhalt, so ist von Bedeutung,
wenn ihm das spatere Opfer mit dem Fahrrad vollig tberra-
schend die VVorfahrt nimmt.>*® Hier liegt die Ursache des
Schadens vor allem in dem Verhalten des Opfers. Der Alko-
holeinfluss des Téters, der in diesem Fall das Fahrzeug sorg-
faltig fihrte, war nicht vorwiegend urséchlich fur den Unfall.
Das Verhalten des Opfers wog schwerer und wirkte sich in
dem Unfall aus. Der alkoholisierte Tater durfte sich in diesem
Fall somit, trotz eigenem verkehrswidrigen Verhaltens, auf
den Verkehrsgrundsatz berufen. Fiir die Strafe des Taters
bedeutet dies, dass sie nach den Grundsétzen der Strafzumes-
sung>’ um den Beitrag des Mitverschuldens des Opfers ge-

mindert wird.

Ist das Opfer hingegen ein Kind, so ist der Vertrauensgrund-
satz bereits bei einem sich verkehrsgerecht verhaltenden
Menschen eingeschrankt. Der Autofahrer darf nicht darauf
vertrauen oder sich darauf einstellen, dass Kinder im Kinder-
garten- oder Einschulalter die gebotene Sorgfalt beim Uber-

queren einer Stralle beachten. Die Unerfahrenheit und Unbe-

> BGH VRS 13, 225; 33, 368; OLG Hamm VRS 36, 358;
OLG Karlsruhe VRS 30, 69; Kriimpelmann Lackner-FS
S. 289; Maiwald JuS 1989, 186; Wessels/Beulke AT § 6
Rn. 671 a; krit. Puppe Jura 1998, 21.

%6 ygl. BGH VRS 21, 5; OLG Zweibriicken VRS 41, 113;
OLG Kaéln VRS 56, 29.

>7'5.0.2. Teil A.ll1.2.c).
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rechenbarkeit dieser Verkehrsteilnehmer erfordern von einem
sich verkehrgerecht verhaltenden Autofahrer, dass er sich
entsprechend umsichtig verhalt, indem er die Geschwindig-
keit vermindert und bremsbereit ist.>>® Verhalt sich der Fahrer
hingegen verkehrswidrig, so schlie3t dies die Berufung auf
den Vertrauensgrundsatz in diesen Féllen erst recht aus.

Es ist somit im Einzelfall zu prufen, wie stark der Beitrag des
sich verkehrswidrig verhaltenen Téaters und wie stark der Bei-
trag des den Erfolg mitverursachenden Opfers wiegt, wenn
das Opfer eigenverantwortlich agiert und zurechnungsfahig
ist. Ist das Opfer hingegen ein Kind oder ein sichtlich schuld-
unfahiger Erwachsener, so wird die Strafe des Taters nicht

gemildert.

Auch bei Alkoholfahrten kann das Opfer durch eine eigen-
verantwortliche Selbstgeféhrdung den Taterfolg mitverursa-
chen. Neben dem oben erdrterten Fall, dass sich das Opfer
nach 8§ 315c¢ | Nr. 1a StGB strafbar macht und sich sein Ver-
halten flir den Téater strafmindernd auswirkt, ist auch der um-
gekehrte Fall denkbar, dass ndmlich der Téter nach 8 315c |
Nr. 1a StGB strafbar ist und das Opfer den Erfolg mitverur-
sacht hat. Ein Milderungsgrund kann in diesen Féllen jedoch
nicht generell zugestanden werden. Zu differenzieren ist, ob
das Verhalten des Opfers zuldssig war, weil es zum Beispiel
nach der StVO erlaubt war, und ob die Verkehrsstraftat des
Taters von besonderem Gewicht ist.>*

Kommt beispielsweise zu einer fahrlassigen Tétung durch
einen alkoholbedingt fahruntlichtigen Fahrzeugfuhrer ein
weiterer Umstand hinzu, der den Tod mitverursacht haben

%8 ygl. hierzu BGHSt 7, 118; 12, 81; 13, 169; BGH VRS 14,
294: 15, 123; 62, 166.
%% BayObLG NJW 1994, 1358.
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kann, so fallt dies erschwerend ins Gewicht. Das Mitverursa-
chen des Opfers kann sich auf Seiten des Taters jedenfalls
dann nicht strafmildernd auswirken, wenn das Opfer sich
verkehrsgerecht verhalten hat und einer Ausgleichspflicht
nach § 254 BGB héatte nachkommen miissen.

Im Fall des Bayrischen Oberlandesgerichtes®®® kam zu der
Trunkenheitsfahrt erschwerend hinzu, dass der Téater sein
Fahrzeug aulerhalb einer geschlossenen Ortschaft bei Dun-
kelheit nicht vorschriftsmaRig beleuchtet hatte. Die Schein-
werfer der rechten Fahrzeugseite waren defekt, und der linke
Scheinwerfer war stark verschmutzt. Das Opfer ging zu Ful}
und war erheblich alkoholisiert. Es kam dem Téater zu Ful} auf
dem rechten Straenrand entgegen. Er hatte sich nicht in der
Art der Benutzung der Stral3e verkehrswidrig verhalten, denn
sie entsprach § 25 | 3 StVO. Auch verstiel seine Alkoholisie-
rung nicht gegen Vorschriften.

Einem alkoholisierten FuBganger kann auch grundsétzlich
seine Verkehrstiichtigkeit nicht abgesprochen werden. Sofern
auch — wie im vorliegenden Fall - konkret kein hinreichendes
Beweiszeichen alkoholbedingter Verkehrsuntiichtigkeit zu
sehen ist, kann sich das Verhalten des Opfers flir den Téter
nicht strafmildernd auswirken. Das Gericht hielt es fur mog-
lich, dass das Opfer zivilrechtlich im Sinne des § 254 BGB
den Schaden mitverursacht haben kénnte, weil es dem Fahr-
zeug des Téters nicht ausgewichen ist, zumindest nicht an
den auBersten Stralenrand getreten ist.>** Ein strafmilderndes
Mitverschulden konnte das Gericht im Verhéltnis zu der

Schwere der Tat allerdings nicht feststellen.

%0 BayObLG NJW 1994, 1358.
%! Sjehe auch BayObLG VRS 28, 65.
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c) Sportliche Betatigung

Das Mitverschulden des Opfers gewinnt auch im Rahmen
von sportlicher Betatigung an Bedeutung. In Betracht kom-
men insbesondere Kdrperverletzungen des Sportlers. Zu un-
terscheiden ist hier zwischen Wettkdmpfen und Mannschafts-
sport auf der einen Seite und dem Einzelsport wie Joggen,
Schwimmen, Radfahren, etc. auf der anderen Seite. Das Mit-
verschulden hat naturgemal nur Wettkdmpfen und Mann-
schaftssport Relevanz.

Bei Wettkampfen spielt die (konkludente) Einwilligung in
eine Kdrperverletzung im Sinne von § 228 StGB eine ent-
scheidende Rolle. Hierbei ist insbesondere von Bedeutung,
inwieweit eine Einwilligung gegen die guten Sitten verstoft
und wann sie aus anderen Grunden strafrechtlich ohne Be-
deutung sein kann. Ist die Einwilligung wirksam und verstof3t
sie nicht gegen die guten Sitten, so ist die Korperverletzung
nach § 228 StGB nicht rechtswidrig. Derjenige, der die Kor-
perverletzung begangen hat, ist folglich gerechtfertigt und
somit straffrei. Im Bereich des Sports geht es somit zunéchst
weniger um eine Strafmilderung des Téters als um seine
Straffreiheit.

Bei der Beteiligung an einem Wettkampf zum Beispiel im
FuBball, Boxen, Ringen, Eishockey oder Fechten nimmt der
Beteiligte nach h.M.>®? mit seiner Teilnahme mégliche Ver-
letzungen in Kauf und willigt damit konkludent in diese ein.

Es kommt bei der Einwilligung nicht auf die Schwere der

%2 hamentlich BayObLG VRS 28, 65; T/F* § 228 Rn. 7, 22;
LK-Hirsch § 228 Rn. 12; Sch/Sch-Stree § 228 Rn. 16;
Braunschweig NdsRpfl 60, 233; Hamm JR 1998, 465; a.A.:
Zipf Einwilligung und Risikoilibernahme S. 91 ff; D6lling
ZStW 96, 36; Eser JZ 1978, 368 (372 ff.); Niedermair S. 130
ff; Schild Jura 1982, 520 (521 ff).
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Verletzung an, so dass auch eine erhebliche Kérperverletzung

von der Einwilligung erfasst wird.>®®

Auch leichte Regelver-
stoRe oder Verletzungen, die aus Ubereifer, Erregung, Un-
uberlegtheit, Benommenheit, unvollkommene Spieltechnik,
mangelnde Korperbeherrschung oder aus &hnlichen Griinden

%4 \werden

geschehen und mit denen der Teilnehmer rechnet,
von der Einwilligung des Verletzten umfasst. Der Téter ist

folglich straffrei.

Die Einwilligung schlief3t die Rechtswidrigkeit der Korper-
verletzung allerdings dann nicht aus, wenn die Wettkampfre-
geln von dem Té&ter missachtet werden. Die Rechtswidrigkeit
der Korperverletzung ist jedoch nur dann nicht von der Ein-
willigung erfasst, wenn der RegelverstoR mindestens grob
fahrlassig war.”®

Liegt eine (konkludente) Einwilligung des Sportlers in eine
Kdorperverletzung vor, so darf nach § 228 StGB die Korper-
verletzung nicht gegen die guten Sitten verstol3en. Sittenwid-
rig ist die Tat dann, wenn eine erhebliche Verletzung vorsatz-
lich zugefiigt wird oder bei fahrlassigem Verhalten die Ge-
fahr erheblicher Schéaden bestanden hat.’®® Soweit die Verlet-
zung bei Einhaltung der allgemein anerkannten Wettkampf-
regeln oder bei einem nur leichten VerstoR3 gegen die Regeln

herbeigefiihrt wurde, widerspricht die Tat nicht dem An-

%63 Sch/Sch-Stree § 228 Rn. 16.

%4 T/F5! § 228 Rn. 22; LK-Hirsch § 228 Rn. 12; Sch/Sch-
Stree § 228 Rn. 16.

%% BayObLG NJW 1961, 2073; Braunschweig NdsRpfl 60,
233; Hamm JR 1998, 465.

%6 Sch/Sch-Stree § 228 Rn. 17.
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standsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden®®’ und damit
nicht sozialethischen Wertvorstellungen. Ein Verstol3 gegen

die guten Sitten ist daher®®

nicht gegeben. Wenn ein Wett-
kampf allerdings nach den eigenen Regeln der Teilnehmer
und damit auch des Opfers ausgetragen wird, kann ein Ver-
stoR gegen die guten Sitten vorliegen. Dies jedenfalls dann,
wenn angemessene Sicherheitsvorkehrungen unbeachtet blei-
ben und die Wettkdmpfer dadurch der Gefahr erheblicher
Verletzungen ausgesetzt sind. Ein korperlicher Eingriff liegt
damit trotz Einwilligung auf3erhalb des sozialethisch Tragba-
ren.”® Die Sittenwidrigkeit des korperlichen Eingriffs nimmt
der Einwilligung die Wirksamkeit.>"

Hat das Opfer in die Korperverletzung durch sein Verhalten
und durch seine Beteiligung eingewilligt, so muss diese Tat-
sache auch dann berticksichtigt werden, wenn die Einwilli-
gung aufgrund der Sittenwidrigkeit der Tat nicht rechtferti-
gend wirkt. Es ist ein Unterschied, ob das Opfer gar nicht in
eine Korperverletzung eingewilligt hat und verletzt wird oder
ob das Opfer eingewilligt hat, diese Einwilligung aber nicht
zum Tragen kommt. Im zweiten Fall muss dem Tater dies, je
nach Ursache der Unwirksamkeit der Einwilligung und der
Intensitat der Sittenwidrigkeit der Tat, zugute gehalten wer-

den, so dass eine Strafmilderung in Betracht kommt.

7 BGHSt 4, 32; Weigend ZStW 98, 44 (64); Roxin JuS
1964, 373; Hanack JZ 1964, 393; Berz GA 1969, 145; Sack
NJW 1985, 761; Otto Trondle-FS S. 168; Otto Geerds-FS S.
619.

%8 Sch/Sch-Stree § 228 Rn. 17.

%9 Sch/Sch-Stree § 228 Rn. 17.

0 \/gl. BGHSt 4, 92.
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2. Die besondere Provokation

Unter dem Aspekt des Opferverhaltens sind ferner die Not-
wehr- und Absichtsprovokation sowie die provozierte Provo-

kation zu betrachten.

Bei der provozierenden Handlung geht es zum einen um die
Frage des Normverstol3es (von ,,rechtlich geboten* tiber
»rechtlich erlaubt®, ,,sozialethisch missbilligenswert* bis

“>™1y und zum zweiten um die innere Be-

~rechtlich verboten
teiligung des Provokateurs an seiner Handlung (von Absicht
und Fahrlassigkeit bis zur schuldlosen Provokation). Ebenso
vollstandig wird die dogmatische Konstruktion der Notwehr-
lage selber in die Auseinandersetzung einbezogen: VVon der
Frage, ob tberhaupt ein (,,rechtswidriger®) ,,Angriff* anzu-
nehmen ist, Uber die ,,Notwehrlage* allgemein, das ,,Gebo-
tensein* und die ,,Erforderlichkeit” der Verteidigungshand-
lung bis zum Verteidigungswillen, stehen die Rechtsferti-
gungsmerkmale mittlerweile zur Disposition ,,sozialethi-
scher“ Prinzipien und schrankt das Notwehrrecht ein.>’? Dar-

tiber hinaus vermehrt die Figur der ,,actio illicita in causa“>"

> Differenzierende Diskussion vor allem bei Roxin ZStW
75, 541 (559 ff.).

>2 Maurach/Zipf AT-1 § 26 Rn. 43 ff.; LK-Spendel § 32
Rn. 307 ff.

>3 50 genannte ,,Notwehrprovokation®, die vom BGH
allerdings nicht anerkannt wird, NJW 1983, 2267.



- 139 -

die von der Notwehrdogmatik zur Verfigung gestellten

Konstuktionsméglichkeiten um eine weitere.>”

Wie die Auswertung der empirischen kriminolgisch-viktimo-

logischen Untersuchungen ergeben hat>”

, Ist es gerade auch
das Opfer, welches durch sein Verhalten Situationen schafft,
von denen ein Anreiz auf den Téater ausgehen kann (zum Bei-
spiel eine ,,gunstige Gelegenheit), welches den Téter provo-
ziert oder sonst zur Tat verleitet und damit seine Fahigkeit

zum normgemafen Verhalten herabsetzt.

Bei der Notwehrprovokation fiihrt der Tater die Notwehrsitu-
ation vorwerfbar,>”® d.h. rechtswidrig und schuldhaft durch
ein Verhalten herbei, dessen addaquate Folge der Angriff ist
(zum Beispiel Beleidigungen, Hanseleien).>’” Hierbei hat er
nach h.M.>"® dem von ihm mitverschuldeten Angriff tunlichst
auszuweichen. Bei fehlender Ausweichmoglichkeit muss er
sich bis zur Grenze des noch Zumutbaren auf defensive Ver-
teidigungshandlungen beschranken; solange diese Schutz-
wehr (ggf. in Verbindung mit Hilferufen) zur Abwehr des
Angriffs ausreicht, darf er nicht zur Trutzwehr Gbergehen,

> 50 Bertel ZStW 84, 1 (14 ff.); T/F*-Trondle § 32 Rn. 24;
Kohlrausch/Lange Vor 8 51 Vorbem. 11 2; Schmidhduser AT
S. 357 ff.; zum Begriff der ,,actio illicita in causa® siehe
insbes. Lenckner GA 1961, 299 ff.; Sch/Sch-Lenckner/Perron
§ 32 Rn. 54 ff.; Baumann/Weber/Mitsch-Mitsch AT § 17
Rn. 37; Roxin ZStW 75, 541 (545 ff.); Bertel ZStW 84, 1 (5
f., 13 ff).

50, 1. Teil A

% U.a. Wessels/Beulke AT § 8 Rn. 348.

>"7 Jescheck/Weigend AT S. 347.

8 BGHSt 24, 356; 26, 143 und 256; 39, 374; BGH NStZ
1988, 450; 1989, 113; NStZ-RR 1997, 194.
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sondern muss sich bemuhen, die Situation auf andere Weise
zu entscharfen.>”

Andererseits ist ihm die Hinnahme erheblicher eigener Ver-
letzungen nicht zuzumuten. Wo andere Mdglichkeiten nicht
mehr zur Verfugung stehen oder keine ausreichende Vertei-
digung gewahrleisten, ist je nach der Starke des Angriffs
auch der Zugriff zur Waffe und im &ul3ersten Notfall sogar

die Totung des Angreifers erlaubt.>®

Die Rechtsprechung
stellt umso héhere Anforderungen an das Nachgeben des
Angegriffenen, je schwerer seine rechtswidrige Provokation
der Notwehrlage wiegt.”®* Der BGH>* erkennt die Rechtsfi-

gur der actio illicita in causa im Ubrigen nicht an.

Eine Absichtsprovokation begeht, wer im Gegensatz zur
Notwehrprovokation einen Angriff zielstrebig herausfordert,
um den Gegner unter dem Deckmantel einer &uRerlich gege-
benen Notwehrlage an seinen Rechtsgutern zu verletzen. Zu-
néchst ist festzustellen, dass dem Tater in einem solchen Fall
Notwehr — jedenfalls grundsétzlich — versagt wird, weil er
rechtsmissbrauchlich handelt, indem er einen Verteidigungs-
willen vortauscht, in Wirklichkeit aber angreifen will.*®* U-
berwiegend wird aus unterschiedlichen Grinden eine Recht-

fertigung durch Notwehr in diesem Falle ganz ausgeschlos-

> BGHSt 39, 374.

%80 BGHSt 24, 356; 26, 143; 26, 256; 39, 374; BGH JZ 2001,
661; BGH NStZ 2002, 425; Wessels/Beulke AT § 8 Rn. 348.
%81 \/gl. Jescheck/Weigend AT S. 347.

%82 BGH 1 StR 702/74; NJW 1983, 2267.

%8 RGSt 60, 261 (262); RG HRR 1940 Nr. 1143; BGH NStZ
MDR 1954, 335; 1983, 452; Jescheck/Weigend AT S. 346
mwN.; a.A. Bockelmann Honig-FS S. 31 mit Hinweis auf die
Straflosigkeit des Agent provocateurs; Hassemer
Bockelmann-FS S. 243; Hruschka Dreher-FS S. 208 Fn. 29;
Schroeder Maurach-FS S. 140.
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sen.”® So wird zum Teil der Verteidigungswille verneint™,

586

eine Garantenpflicht aus Ingerenz konstruiert>™ oder das

%87 7um Teil wird auch eine

Notwehrrecht iberhaupt verneint.
actio illicita in causa“ angenommen.>® Der konstruktive
Weg zur Begrundung des Ergebnisses der Strafbarkeit des
Absichtsprovokateurs ist umstritten,>®° wobei iberwiegend
die Verteidigungshandlung selbst fur nicht gerechtfertigt an-
gesehen wird. Begrundet wird dies zum einen mit dem Ge-
danken des Rechtsmisshrauchs des Provokateurs®® und zum
anderen mit dessen Einwilligung®®*.

Zum Rechtsmissbrauch meint Roxin>* unter anderem, dass,
wer vorsétzlich in vorwerfbarer Weise den Angriff heraus-

fordert, bei seinem Tun die Rechtsordnung nicht hinter sich

%8 Einschrankend allerdings Jescheck/Weigend AT S. 346,
der das Notwehrrecht des Absichtsprovokateurs nur dann
versagt, wenn eine Ausweichmaglichkeit fur ihn bestand. Bei
fehlender Ausweichmdglichkeit l1&sst er die
Notwehrbefugnisse bestehen und verweist nur auf die
etwaige Strafbarkeit der Provokation selbst (z.B. wegen
Beleidigung, § 185).

%% 50 RG HRR 1940 Nr. 1143; BGH MDR 1954, 335;
Kratzsch S. 39.

%% 50 Marxen S. 58.

%87 S0 RG DR 1939, 364 Nr. 11; BGH NJW 1962, 308 (309);
JR 1984, 205; Lackner/Kuhl-Kihl § 32 Rn. 14; Roxin ZStW
75, 541 (558 ff.); Stratenwerth AT> § 9 Rn. 84; Welzel
Strafrecht S. 88; NK'-Herzog § 32 Rn. 115.

*88 S0 Baumann/Weber/Mitsch-Mitsch AT § 17 Rn. 37;
Bertel ZStW 84, 1 (14 ff.); T/F*-Trondle § 32 Rn. 24;
Kohlrausch/Lange Vor 8 51 Vorbem. 11 2; Schmidhduser AT
S. 357 ff.

%8 Siehe hierzu nur die Darstellungen bei Sch/Sch-
Lenckner/Perron § 32 Rn. 54 ff.; SK-Ginther 8§ 32 Rn. 24 ff.
%% 50 etwa RGSt 71, 133; BGHSt 24, 356; 26, 143; 26, 256
(st.Rspr.); Roxin ZStW 75, 541 ff.; Geilen AT S. 96;
Himmelreich GA 1966, 129 (134 f.); Kratzsch S. 39;
Stratenwerth AT® § 9 Rn. 84; SK-Giinther § 32 Rn. 27;
Rudolphi JuS 1969, 461 (464 ff.); Welzel Strafrecht S. 87.
%% J.a. Maurach/Zipf AT-1 § 26 Rn. 43.

>% Roxin ZStW 75, 541 ff.
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habe und deshalb nicht zur Wahrung des Rechts gegenuber
dem Unrecht berufen sei; und dass es des Schutzes ebenfalls
nicht bediirfe, wer sich vorsatzlich und ungerechtfertigt selbst
in die Notwehrlage gebracht hat.>*® Wer ohne Billigung der
Rechtsordnung seine Lage im Bewusstsein ihrer Konsequen-
zen selbst geschaffen hat, durfe nicht verlangen, dass ihm das
Recht dabei zur Seite stehe. Er bediirfe aber auch rein fak-
tisch keines Schutzes, weil er sich auf den Angriff eingestellt
habe und deshalb dem insoweit Provozierten tiberlegen sei.>*
Zum Aspekt der Einwilligung fithrt Maurach/Zipf*®® aus, dass
im Verhalten des Provokateurs zumindest konkludent der
Verzicht auf Schutz seiner eigenen disponiblen Rechtsglter
liege, da er namlich den Angriff des provozierten Gegners in
seinem Gesamtplan von vornherein einrechne. Zwar kenne
der Provozierte die Einwilligung nicht und handele daher mit
Aktunrecht, aber durch den Verzicht mangele es am Erfolg-
sunrecht, und damit liege kein rechtswidriger Angriff auf den
Provokateur vor. Seine ,,Abwehr* sei daher in Wahrheit eine

in Handlungs- und Erfolgsunwert vollstandig strafbare Tat.

Bockelmann®® hingegen bestreitet die von Roxin begriindete
Schutzunwardigkeit damit, dass er meint, ein ungesetzliches
Verhalten des Provokateurs ziehe zwar dem Handelnden die
Sanktionen zu, die das Gesetz fur solches Verhalten vorsieht,
des Schutzes der Rechtsordnung gegen den Angreifer berau-

597

be es ihm aber nicht. Hillenkamp>*" stimmt dem zu, weil das

Notwehrrecht wie jedes andere Recht oder jede Befugnis, in

%% Roxin ZStW 75, 541 (575).

%% Roxin ZStW 75, 541 (579).

%% Maurach/Zipf AT-1 § 26 Rn. 43.

%% Bockelmann Honig-FS S. 31.

7 Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 127.
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andere Rechte einzugreifen, unmdglich von der Priifung ab-
héngig gemacht werden kann, ob der Betreffende als Repra-

sentant der Rechtsordnung auftritt®*

, ohne einem grofRen Teil
der betroffenen Personen die ,,Wiirde*, ihre Rechte wahrzu-
nehmen, abzusprechen.

Beztiglich des von Roxin herangezogenen Missbrauchsge-
dankens, in der beim Provokateur nicht nur die Schutzwdir-
digkeit, sondern auch seine Schutzbedurftigkeit verneint
wird, stellt Hillenkamp®® fest, dass die Begriindung der
Selbstschutzmdglichkeit mit dem mangelnden Schutzbedurf-
nis problematisch sei. Der Provokateur diirfe ndmlich von
seiner moglicherweise faktisch bestehenden Uberlegenheit im
Angriffsfall nach der Begriindung zum Beispiel von Roxin
gar keinen Gebrauch machen. Dieser Argumentations-
Widerspruch werde auch dadurch deutlich, dass es nicht
heil3t, der Provokateur kdnne sich in der ausgel6sten Situation
selbst hinreichend schiitzen, sondern er hétte eine Situation,
in der er sich nicht schiitzen darf, nicht herbeifiihren sollen,

er hatte sich vor der Situation selbst also schiitzen kdnnen.

Rechtlich gesehen mag Hillenkamp in diesem Punkt Recht zu
geben sein. Tatsdchlich ist es aber so, dass der Provokateur
im Angriffsfall sehr wohl in der von ihm ausgeldsten Situati-
on von seiner Uberlegenheit Gebrauch machen und die Mdog-
lichkeit eines hinreichenden Schutzes nutzen wird.

In Féllen, in denen keine Ausweichmoglichkeit besteht, wiir-
de unter anderem mit dem Argument des Rechtsmissbrauchs

die Pflicht begriindet werden, die drohende Rechtsgutseinbu-

%% Diese Priifung werde im Ubrigen auch unter der Idee der
Rechtsbewéhrung nicht verlangt. (Hillenkamp Vorsatztat und
Opferverhalten S. 127)

% Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 128.
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Re hinzunehmen und im Extremfall den eigenen Totschlag zu
dulden. Dazu kénne er jedoch nicht gezwungen werden, weil
dies, so Lenckner®®, auf die Anerkennung einer Duldungs-
pflicht hinauslaufen wirde, die mit der Tatsache, dass der
Angriff trotz der Provokation nach wie vor rechtswidrig ist,
nicht zu vereinbaren wére. Dies misse selbst dann gelten,
wenn die Provokation als solche ebenfalls schon schweres
Unrecht gewesen sein sollte. Dies hétte der Téater in der vom
Gesetz vorgesehenen Weise zu siihnen und wieder gutzuma-
chen, nicht aber dadurch, dass er fiir vogelfrei erklart und der
Selbstjustiz des anderen ausgeliefert wird. Alles andere wére
letztlich eine Legalisierung der Privatrache und damit ein
Ruckfall in ein primitives und archaisches Rechtsdenken.
Gegen diesen Satz spricht zwar, dass die Privatrache des Pro-
vozierten nicht legalisiert wird, da dessen Verhalten unum-
stritten bestraft wird, wenn es einen Straftatbestand erfullt.
Aus der Perspektive des Opfers, um die es hier geht, ist die-
sem Satz aber zuzustimmen, da dem Opfer die Bestrafung
nichts nitzt, weil es sich so verhalten muss, als ob der An-

griff legal ware.

Gegen die Einwilligungslehre Zipfs bringt Hillenkamp®®* vor,
dass nicht ernsthaft davon ausgegangen werden kann, dass
der Provokateur seiner Verletzung objektiv und subjektiv
zustimmt, sondern dass er allenfalls so behandelt wird, als
habe er eingewilligt. Die Einwilligung sei daher nur eine Fik-
tion. Selbst dann, wenn man im Anreizen zum Angriff eine
Einwilligung sehen wirde, misste man sich, wie auch sonst

bei einer sogar explizit gedullerten Einwilligung, damit aus-

%0 | enckner GA 1961, 299 (302).
%01 Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 129.
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einandersetzen, dass der Angegriffene die Einwilligung in
dem Augenblick zurlick nimmt, in dem er sich gegen den
Angriff wehrt.

Die Einwilligungskonstruktion verdecke nach Hillenkamp®®
auch nur unvollkommen die Suche nach einem Institut, mit
dem man die Verantwortung fur die Folge dessen, was man
heraufbeschworen hat, dem Initiator der Situation zuschrei-
ben kann. Dass man auf dieser Suche im Strafrecht nur mit
Fiktionen zu einer einseitigen Zuschreibung gelangen konne,
weise auf die leicht in VVergessenheit geratene Tatsache zu-
rick, dass die Verantwortung in diesen wie in anderen Féllen
auf beiden Seiten liege. Nicht nur der Provokateur sollte das
Institut der Notwehr nicht missbrauchen, sondern auch der
Provozierte sollte auf legale Weise antworten. Beide hatten

vor dem Recht insofern versagt.

Neben der Notwehr- und der Absichtsprovokation ist im
Hinblick auf den Handlungsunwert des Taters noch die pro-
vozierte Provokation zu betrachten.

Wie bereits oben®® festgestellt, baut das Opfer die inneren
Widerstande des Téters bzw. sein Hemmungsvermdgen bei
der provozierten Provokation®® nicht ab. In diesem Fall pro-
voziert der Téater das Opfer zu einer Provokation, um sich
dann mit einem ,,Angriff* auf die Notwehrsituation zu beru-
fen. Der Angreifer und der Verteidiger befanden sich somit
schon vor der Tat in einem Interaktionsverhaltnis. Der Sach-
verhalt ist hinsichtlich der Ereignisse vor dem ,,gegenwarti-
gen Angriff* im Sinne des § 32 StGB zu berlcksichtigen.
Allerdings ware es nicht verstandlich, die Bericksichtigung

%02 Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 129.
893 5.0. 2. Teil B.I11.2.; Maeck S. 99 Fn. 496.
694 Sjehe hierzu Hassemer Bockelmann-FS S. 225 ff., 232 ff.
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des vorverlagerten Sachverhaltes auf die Provokation des
Angreifers durch den spéteren Verteidiger zu beschranken.
Als Félle der provozierten Provokation seien nur genannt: der
provozierende Tater war vom spéteren Opfer vor langerer
Zeit ins Gesicht geschlagen worden®®, das spatere Opfer hat-
te seine Frau am Halse gewurgt und den spater angeklagten
Sohn schwer bedroht®®, der provozierende Angeklagte war
vom spateren Opfer zuvor erheblich misshandelt worden.®®’
In diesen Fallen fehlt es im Gegensatz zu einer Notwehrpro-
vokation nicht an einer Situation, die vom Téter mehr Wider-
standskraft erfordert als unter gewohnlichen Umstéanden not-
wendig ist.®®®

Allerdings bleibt zu fragen, warum der vom Gesetzgeber in
§ 32 StGB im Interaktionsprozess zwischen zwei Personen
als allein rechtsrelevanten Bereich ,,Angriff-Verteidigung®,
durch ein neues Interpunktionssystem ersetzt wird, das den
Ausschnitt nur um die dem Angriff unmittelbar vorgelagerte
Provokation erweitert. Flr die Ausweitung des Interpunkti-
onssystems auf die vorausgegangene Provokation spreche
zwar, dass die Notwehrdogmatik komplexer, differenzierter
und gerechter wird. Diese Griinde jedoch nicht auch auf eine
Ausweitung auf die Provokation der Provokation zu (ibertra-
gen, sei nicht schlissig. Verlasse man mit einer solchen Er-
weiterung den im Notwehrrecht sachlogisch vorausgesetzten
engeren Bereich, wird — jedenfalls interaktionstheoretisch —
jede Interpunktion willkirlich (also jede Ausblendung von

Handlungsteilen — wie die Provokation der Provokation).®®

805 RGSt 71, 133.

%6 OLG Celle HannRpfl. 1947, 15.

%7 OLG Braunschweig NdsRpfl. 1953, 166.
%98 Maeck S. 100.

%99 Hassemer Bockelmann-FS S. 236.
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Wenn man erst einmal den ersten Schritt vom Gesetz weg
vollzieht, bleibt ungeklart, warum dann nicht auch dieser
Handlungsteil berticksichtigt werden kann. Es sei dariber
hinaus inkonsequent und ungerecht, das Notwehrrecht des
Verteidigers wegen Provokation des Angreifers einzuschran-
ken ohne dabei zu berticksichtigen, dass der Verteidiger vom
Angreifer zu seiner Handlungsweise provoziert worden ist.**°
Néher als die Beschrankung auf die Provokation wiirde die
Auf- und Abrechnung mit den Ablaufphasen des gesamten
Interaktionsprozesses liegen, der sich schliellich zu Angriff

und Verteidigung aufgeschaukelt hat.

3. Agent Provokateur

Eine gesondert zu betrachtende Fallkonstellation in Bezug
auf das Mitverschulden des Opfers stellt der Einsatz des A-

gent provocateurs.

Der Agent provocateur® ist ein Mensch, der — meist zum
Zweck der Uberfiihrung®*? — einen anderen Menschen durch
ein bestimmtes Verhalten zu einer Straftat veranlassen will,
deren Erfolg aber nicht eintreten soll. Der Agent provocateur
ist vom verdeckt ermittelnden Polizeibeamten und vom V-
Mann abzusetzen. Als Agent provocateur kommen die von

der Polizei als Birger eingesetzten oder benutzten V-Leute

810 Hassemer Bockelmann-FS S. 236; ihm folgend
Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 130.

611 Lock- oder Polizeispitzel“ siehe Kriminalistik Lexikon;
bzw. ,,Scheinanstifter nach Kobler.

012 Kgbler.
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oder Gewahrsleute®®®

ebenso in Frage wie der verdeckt ope-
rierende Kriminalbeamte. Der Agent provocateur bildet daher
keine eigene Begriffskategorie.®**

Entsprechend der konkreten Zielsetzung innerhalb des Ein-
satzes lassen sich folgende Fallgruppen®™® unterscheiden:

1. Die Begehung so genannter ,,Keuschheitsproben®, um in
kriminellen Kreisen akzeptiert und aufgenommen zu werden.
2. Die wiederholte Begehung von oder Teilnahme an Delik-
ten, um in kriminellen Kreisen nicht aufzufallen und um die
Legende aufrechtzuerhalten, so genannte ,,milieutypische*
Straftaten. 3. Die Teilnahme an oder taterschaftliche Bege-
hung von Straftaten, um dadurch an Hintermanner einer Or-
ganisation heranzukommen (haufig in Form der Tatprovoka-
tion. 4. Das Unterlassen polizeilicher Malinahmen, wie der
unverzuglichen Verfolgung begangener oder der Verhinde-
rung bevorstehender Straftaten, um das eigentliche Einsatz-

ziel nicht zu gefahrden.

Dem Agent provocateur fehlt der Vorsatz des Anstifters, weil
er es nur zum Versuch kommen lassen will. Nach h.M.%*®
gehe sein Vorsatz daher weniger weit als im Normalfall der
Anstiftung und dieses Defizit musse zur Straflosigkeit flihren.
Im Gegensatz zu einem ,,normalen Anstifter (und zum ange-
stifteten Tater) fehlt dem Agent provocateur der Vollen-
dungswille, insbesondere der Erfolgsvorsatz. Man denke zum

%13 Dieser Begriff dient im — nicht einheitlichen — krimi-
nalistischen Sprachgebrauch zur Kennzeichnung des
gelegentlichen Informanten, der der Polizei — aus welchen
Grinden auch immer — behilflich ist und Hinweise gibt, vgl.
Kriminalistik Lexikon.

614 Rebmann NJW 1985, 1 (2).

815 Schwarzburg NStZ 1995, 469 (470).

%16 eingehend Kiiper GA 1974, 321 ff.; u.a. LK-Roxin § 26
Rn. 67 mwN.; Stratenwerth AT° § 12 Rn. 150.
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Beispiel an den Fall, dass sich ein getarnter Kriminalbeamter
in Verbrecherkreise einschleicht und einen besonders ge-
schickten Serieneinbrecher, der bisher nicht Gberfihrt werden
konnte, zu einer neuen Tat veranlasst, um ihn schon im Ver-

suchsstadium festzunehmen.*’

Der Agent provocateur wird durch die Polizei in eine ,,Szene*
eingeschleust und beschrankt sich weder darauf, die provo-
zierte Tat lediglich ins Versuchstadium gelangen zu lassen,
noch enthélt er sich jeglicher Beteiligung am Tatgeschehen

618

selbst.”™ Der Einsatz des Agent provocateurs ist rechtlich wie

rechtspolitisch sehr umstritten. Es wird von ,,Verbrechens-

«619

prophylaxe durch Verbrechensprovokation*®™ und von

«620

»Staatlich gesteuerte Deliktsbeteiligung“®- gesprochen.

Beispiele®”
levant wird, sind der Diebstahl, gemaR § 242 StGB, die Ur-
kundenfalschung nach § 267 StGB, die VVorbereitung der Fél-
schung von amtlichen Ausweisen gemaR 8 275 StGB, die
Geldfélschung gemaR § 146 StGB, die VVorbereitung der Fal-
schung von Geld und Wertzeichen nach § 149 StGB, der Be-
trug gemal § 263 StGB und so genannte ,,Unternehmensde-
likte*%22,

Der Agent provocateur wird jedoch vorwiegend im Bereich

, iIn denen der Einsatz des Agent provocateur re-

Betdubungsmittelkriminalitat aktiv, wobei er sich dabei meist

o7 Kiiper GA 1974, 321.

%18 Sommer JR 1986, 485.

®19 y.a. Luderssen Peters-FS S. 349 ff.

820 Dencker Diinnebier-FS S. 447 ff.

%21 Sjehe hierzu auch Schwarzburg S. 38 ff.

822 Als , Unternehmensdelikte werden Deliktstatbestinde des
Besonderen Teils, die den Begriff des ,,Unternehmens*
verwenden bezeichnet; vgl. Sch/Sch-Eser § 11 Rn. 46.



- 150 -

als Kaufer ausgibt, um den potentiellen VVerkaufer Gberfihren
zu konnen.®® Gerade zur Bekampfung der Rauschgiftkrimi-
nalitat sind die Ermittlungsbehdrden dazu tibergegangen, in
planvoller Weise Agents provocateurs in als kriminell vermu-
tete Szenen einzuschleusen, deren Aufgabe es unter anderem
ist, als Scheink&ufer oder Scheinverkaufer angeblich Ver-
dachtige zum Handel mit Betaubungsmitteln zu animieren.®**
Nach der Rechtsprechung®® erfiillen auch ernstliche Kauf-
oder Verkaufsverhandlungen den Tatbestand des Handeltrei-
bens im Sinne des § 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG. Jedoch ist eine
Rechtsgutsbeeintrachtigung®?® ausgeschlossen, wenn der A-
gent provocateur den Téter zu bloRen Verhandlungen anstif-
tet. Dies kann zum Beispiel durch die Anstiftung zu Ver-
kaufsverhandlungen mit einem polizeilichen Scheinkaufer
geschehen.®’

Uber die Anregung von bloRen Verpflichtungsgeschaften
hinaus kommt die Anstiftung zum Verkauf von Betédubungs-
mitteln, das schon im Besitz des Dealers ist, an polizeiliche
Verbindungsleute in Betracht. Die gehandelte Ware wird in
diesem Fall nicht in Umlauf gebracht, sondern von der Poli-
zei eingezogen. Ebenfalls ist eine Rechtsgutsverletzung dann
ausgeschlossen, wenn Rauschgift, das unter standiger Kon-

trolle der Polizei eingefiihrt wurde, zum Schein an Interessen-

623 Sommer JR 1986, 485 (487 f.).

%24 Sommer JR 1986, 485.

625 Nachweise bei Kérner BtMG § 29 Rn. 84 ff.

626 Das Schutzgut des § 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG in der
Alternative des Handeltreibens ist die Volksgesundheit, d.h.
die Drogenfreiheit einer Vielzahl von Personen, die
Drogenkonsumenten sind oder bei sich bietender Gelegenheit
werden konnten. Kérner BtMG 8 29 Rn. 66; Suhr JA 1985,
629 (631).

%27 \/gl. BGH StV 1981, 276.
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ten verkauft und diesen dann sofort wieder abgenommen
wird.®%

Der Agent provocateur kann als Institution der deutschen
Strafrechtswissenschaft gelten®” und auch die Rechtspre-
chung®® erkennt den Agent provocateur nicht nur an, sondern

verneint vor allem auch dessen Strafbarkeit.

Der Einsatz des Agent provocateurs wird zum Teil damit
kritisiert, dass er in zahlreichen Féllen tatsachlich eine
Vollendung des tatbestandlichen Geschehens des Rauschgift-
oder Waffenhandels, der Unterstiitzung einer kriminellen
Vereinigung (8 129 StGB) oder der VVerbrechensverabredung
(8 30 StGB) verursache und sich daher bereits nach allgemei-
nen Grundsatzen strafbar mache.®** Hingegen wird auf unter-
schiedliche Weise versucht, die materielle Straflosigkeit des
Handelns des Agents provocateurs zu erklaren.

Eine Auffassung®? versucht die Straflosigkeit durch das Ein-
greifen von Rechtfertigungsgriinden zu belegen. Allerdings
kann ein tatbestandliches Handeln des polizeilichen Agent
provocateurs nicht durch strafprozessuale Normen gerechtfer-
tigt werden. Es gibt weder spezielle Erlaubnissatze in der
Strafprozessordnung fur diese Falle, noch greifen allgemeine
Normen wie § 60 StPO oder § 3 SOG.%** Abgesehen davon,
dass mangels einer ,,unmittelbar bevorstehenden Gefahr*
regelméafig schon die Eingriffsvoraussetzungen zur Gefah-

628 \/gl. BGH StV 1988, 295 (296).

629 Sommer JR 1986, 485.

%30 J.a. BGH NStZ 1982, 127; Urteil des BGH vom
18.3.1975, 1 StR 559/74; BGH StV 1981, 549.

%31 Sommer JR 1986, 485 (486).

632 7 B. Katzenstein ZStW 21, 374 (428 ff.); Stratenwerth
MDR 1953, 717 (720 f.); SK-Hoyer Vor § 26 Rn. 38; LK-
Roxin § 26 Rn. 76; Ebert/Muller BtMG § 29 Rn. 8.

633 \/gl. Sommer JR 1986, 485 (486).



-152 -

renabwehr im Falle des Einsatzes des Agent provocateurs
nicht gegeben sind, stellen auch die Polizeigesetze keine hin-
reichende rechtliche Grundlage zur Straftatbegehung dar.®**
Auch kann 8§ 34 StGB als Rechtfertigung nicht herangezogen
werden. Zum einen dirften die gegenwartige Gefahr und
auch die Notwendigkeit der Giterabwégung nur in ganz sel-
tenen Ermittlungsfallen gegeben sein. Zum anderen kénne

8§ 34 StGB dartiber hinaus auch nicht generell fir eine be-
stimmte Art der Ermittlung eine Rechtsgrundlage schaffen.
Gerade fiir einen Eingriff in die Individualrechtsgiter mit
Verfassungsrang ist der Gesetzesvorbehalt unumstritten. Die-
ser konne auch nicht von § 34 StGB umgangen werden.®*
Selbst bei der Annahme, dass 8§ 34 StGB als Auspragung ei-
nes allgemeinen Rechtsgrundsatzes, welcher das Handeln
staatlicher Organe miterfasst, eine prinzipielle Anwendbar-
keit dieser Normen auch auf das VVorgehen des Agent provo-
cateur nicht zwingend ausschlief3t, verbiete sich die Heran-
ziehung dieser Normen aus erkennbaren gesetzgerberischen
Grundentscheidungen. Derartige Entscheidungen hat der Ge-
setzgeber fur die Ermittlungstatigkeit der Behdrden in der
Strafprozessordnung abschlieRend getroffen.

Anerkanntermal3en bleibt neben dieser erschdpfenden gesetz-
lichen Regelung die Anwendbarkeit des § 34 StGB auf un-
vorhersehbare, vom Gesetz nicht erfasste extreme Konfliktsi-

tuationen beschrankt.5®

VVon einem derart weitgehenden ex-
tremen Notstand kénne in den Féllen, in denen der Agent

provocateur ublicherweise agiert nicht die Rede sein.

63% Seelmann ZStw 95, 797 (809 ff.).
%% Strafgericht Basel-Stadt StV 1985, 318 ff.
8% Strafgericht Basel-Stadt StV 1985, 318 (321).
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Bereits der unauflésbare Widerspruch zwischen dem Ziel der
Aufrechterhaltung der Ordnung und Vermeidung von Strafta-
ten auf der einen und dem Mittel der Straftatbegehung auf der
anderen Seite setze dem Vorgehen der Polizeibehdrden Gren-
zen, die deren VVorgehensweisen niemals als gerechtfertigt
erscheinen lassen. Aus der Verpflichtung der Aufrechterhal-
tung der sozialen Ordnung folgt die Funktion des Strafrechts
der Sicherung und Bestarkung dieser Rechtsordnung durch
die Bekdmpfung sozialschadlicher Verhaltensweisen. Diese
staatliche Verpflichtung werde vom polizeilichen Agent pro-
vocateur ignoriert. Tragt dieser durch sein Verhalten selbst
zur Verwirklichung eines strafrechtlichen Tatbestandes bei,
setzt er sich zu den priméren Zielen der Aufrechterhaltung in
Widerspruch. Dieser Widerspruch zu den der Rechtsordnung
vorgelagerten Zwecken kann nicht durch das Ziel der Ermitt-
lung von Verstolien gegen die Rechtsordnung aufgelost wer-
den.®

Das tatbestandsmaRige Verhalten des Agent provocateur
kann somit solange nicht gerechtfertigt und damit fir straflos
erklart werden, solange keine ausdriicklichen gesetzlichen

Ermachtigungsnormen fiir seinen Einsatz existieren.®®

Trondle und andere® versuchen die Straflosigkeit des A-
gents provocateurs bereits auf der Tatbestandebene zu su-
chen. Der Agent provocateur sei demnach dann straflos,
wenn er die Beendigung der Tat verhindern wollte. Nicht die
Tatvollendung, sondern erst deren Beendigung soll damit
maligeblicher Anknipfungspunkt des strafbarkeitsbegriin-
denden Vorsatzes sein. Das Auseinanderklaffen formeller

%37 Sommer JR 1986, 485 (486).
%38 Sommer JR 1986, 485 (487).
%39 Siehe nur T/F** § 26 Rn. 8 mwN.
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TatbestandsmaRigkeit und materieller Strafwirdigkeitsuber-
legungen und Schutzzweck der Norm lasse es — zumindest
beim Diebstahl nach § 242 StGB — angezeigt erscheinen,
allein die Tatbeendigung als mal3geblichen Bezugspunkt des
Tatvorsatzes anzuerkennen.®*® Die Unterscheidung zwischen
Vollendung und Beendigung einer Tat stellt allein auf ein
zeitliches Moment ab. Die Vollendung ist die Verwirklichung
des gesetzlichen Tatbestandes, wohingegen mit der zeitlich
spater liegenden Beendigung das Tatunrecht erst seinen tat-

sachlichen Abschluss findet.®*

Problematisch bei dieser Argumentation ist zunéchst, dass
das ,,Weiterdenken* des Tatbestandes auf einen derartigen
Beendigungszeitpunkt stets den Charakter des Spekulativen
haben muss. Dieser Abschluss muss aber zudem nicht zwin-
gend mit dem Eintritt des eigentlich strafwirdigen Unrechts
einhergehen. Wenn die ,,Beendigungslésung® beim Diebstahl
nach § 242 StGB nachvollziehbar ist, dann ist sie bei anderen
Tatbestdnden nicht anwendbar. So ist bei den Brandstiftungs-
delikten gemal’ 88 306 ff. StGB die Vollendung der Tat bei
dem ,,In-Brand-Setzen* gegeben, die Beendigung setzt dem-
gegenuber die vollige Vernichtung des Gebaudes voraus. Flr
die Straflosigkeit des Agent provocateur ware es demnach
ausreichend, wenn er sich bei dem Niederbrennen eines
mehrstockigen Hauses beteiligt, aber erst nach Stunden die
eingriffsbereite Feuerwehr benachrichtigt, um das Ubergrei-
fen der Flammen auf wenige andere Stockwerke zu verhin-
dern.®* So ein Ergebnis kann nicht ernsthaft gewollt sein.
Der Eintritt eines nach Tatbestandsvollendung vermuteten

%40 Sommer JR 1986, 485 (487).
1 T/F°1 § 22 Rn. 6.
%42 Sommer JR 1986, 485 (487).
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»eigentlichen* strafwiirdigen Geschehens hangt nicht von
zeitlichen Umsténden ab, welche den Abschluss eines be-
stimmten Geschehens charakterisieren.®** Somit kann die
Beendigungsldsung nicht die Straflosigkeit des Agent provo-

cateurs auf der Tatbestandebene begriinden.

Des Weiteren wird versucht, die Straflosigkeit des Agents
provocateurs mit seiner fehlenden materiellen Verletzungsab-
sicht zu begriinden. So wurde bereits schon im letzten
Jahrhundert die Ansicht®** vertreten, dass der Agent
provocateur hdchstens die formelle VVollendung eines De-
liktes anstrebe, nicht aber dessen materielle VVollendung und
dass ihm daher der notwendige Dolus fehle. Trotz formeller
Tatbestandsvollendung soll der Agent provocateur nur dann
straflos sein, wenn dieser es zu einer ,,sachlichen Verletzung*
hat kommen lassen wollen.

Auch Schonke/Schroder®® gehen seit der 10. Auflage des
Strafgesetzbuch-Kommentars davon aus, dass dem Agent
provocateur schon deswegen der VVorsatz fehle, weil er nicht
die Verletzung des Rechtsgutes ins Auge gefasst habe. Mau-
rach/Gossel/Zipf®* sehen die Besonderheit des Agent provo-
cateurs darin, dass ihm der VVorsatz fehle, die Tat bis zur ma-
teriellen VVollendung, d.h. bis zur Irreparabilitat gedeihen zu
lassen. Soll jede Verletzung des geschiitzten Rechtsgutes
nach dem Willen des Agent provocateurs ausbleiben, so wir-

ke nach Stratenwerth®’ dessen Wille zur lediglich formellen

%43 Sommer JR 1986, 485 (487).

4 U.a. Raab S. 73 1.

845 Sch/Sch-Cramer/Heine § 26 Rn. 20.

%48 Maurach/Gossel/Zipf AT-2 § 51 Rn. 30 ff.
847 Stratenwerth AT® § 12 Rn. 150.
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Deliktsvollendung nicht strafbegriindend. Auch der BGH®*

unterstitzt diese Tendenz. So sei der Agent provocateur
selbst bei Rauschgiftverhandlungen straflos, da ihm der auf
den Erfolg der Haupttat gerichtete Wille fehle. Der missbil-
ligte Erfolg im Sinne des Straftatbestandes des Handeltrei-
bens sei ferner nicht der Umsatz, durch den das Rauschgift
der Polizei in die H&nde gespielt und damit aus dem Verkehr
gezogen wird.

Problematisch und daher auch heftig kritisiert®* ist jedoch
die mangelnde dogmatische Fundierung dieser Ansatze.
Wenn nicht mehr die formelle Tatbestandsvollendung, son-
dern ein dahinter stehender materieller Schaden der Bezugs-
punkt des Vorsatzes sein soll, so wiirde diese These grund-
sétzliche Pfeiler strafrechtswissenschaftlicher Dogmatik be-
rihren, die weit Uber den Einzelfall des Agents provocateurs

hinausgingen.®®

Diskutiert wird des Weiteren, ob auf3erhalb des gesetzlich
fixierten formellen Tatbestandes eine materielle Delikts-

851 wird zu-

vollendung existieren kann. Als Gegenargument
nachst vorgebracht, dass in der Strafbarkeitsbewertung die
feste Grundlage des tatbestandlichen Wortlauts und damit die
Prinzipien des Art. 103 GG verlassen und folglich die Garan-
tiefunktion des Tatbestands angetastet werden konnte. Diese
Bedenken seien aber unbegriindet. Die Strafbarkeit ist auch
dann vom Vorliegen der im gesetzlichen Tatbestand exakt

umschriebenen Merkmale abhangig, wenn auf materielle

%48 Urteil des BGH vom 18.3.1975, 1 StR 559/74, BGH StV
1981, 549.

649 Siehe nur Baumann/Weber/Mitsch-Weber AT § 30 Rn. 40
ff.

%0 Sommer JR 1986, 485 (487).

%1 50 z.B. Franzheim NJW 1979, 2014 (2016).
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Verletzungsabsichten abgestellt wird. Die Garantiefunktion
ist dann nicht verletzt, wenn der Strafbarkeitsbereich allen-
falls eingeengt wird, wie beispielsweise durch eine Analogie
zugunsten des Téters. Die zusétzlich zum formellen Tatbe-
stand geforderte materielle Deliktsvollendungsabsicht engt
den Strafbarkeitsbereich auf die gleiche Weise ein und tan-
giert damit nicht die Garantiefunktion des Gesetzes.®*

Die Strafrechtswissenschaft geht heute allgemein davon aus,
dass der formelle Tatbestand lediglich Aussagen tber fakti-
sche Beschreibungen gesollten Verhaltens enthélt, in seiner
Deskription aber das Substantielle der Straftat, nd&mlich das
Unrecht, nicht aufdecken kann. Aus diesem Grunde bedarf es
einer materiellen Betrachtungsweise des Tatbestands, um
diesen Unrechtsgehalt aufzudecken.

Die materielle Unrechtsvorstellung hat die Funktion, dem
formellen Tatbestand immanente, aber kaum transparente
Wertungen darzulegen.®> Die Auffassung eines materiellen
Unrechtstatbestandes liegt im Ubrigen weiteren wissenschaft-
lichen Diskussionen zugrunde. Bei der Problematik der Sozi-
aladaquanz beispielsweise werden regelmaliiig Tathandlungen
aufgrund von Uberlegungen zum materiellen Unrechtsbild
ausgeschieden, obwohl diese dem formellen Tatbestandbild
entsprechen.®® Auch spielt das materielle Unrechtsbild zum
Beispiel bei der Geringfugigkeit zahlreicher Tatbestdnde eine
Rolle. Unfallflucht nach § 142 StGB beispielsweise soll nicht
gegeben sein, wenn trotz VVorliegens des formellen Tatbe-
standsbildes ,,Unfall* lediglich einige harmlose Kratzer ver-

ursacht worden sind. Die Strafbarkeit wird in diesem Fall

%2 Sommer JR 1986, 485 (488).

853 schmidhauser Engisch-FS S. 433 ff.; Gossel Oehler-FS
S. 97 ff.

6% \Welzel Strafrecht S. 57.
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allein aufgrund eines materiellen Unrechtsbildes ausgeschlos-
Sen.655

Die absolute Prioritat des Gesetzes als Grenzlinie zwischen
strafbarem und nichtstrafbarem Bereich bleibt unangetastet.
Erwagungen des materiellen Unrechts haben lediglich restrik-
tive Funktion und konnen die dem Gesetz immanenten wert-
behafteten Entscheidungen in die konkrete Gesetzesanwen-
dung einbeziehen. AuRerhalb des gesetzlich fixierten formel-
len Tatbestandes ist somit eine materielle Deliktsvollendung

anerkannt.®®

Dieses Gegenargument ist daher nicht (iberzeu-
gend.

Gegen den Ansatz, dass die fehlende materielle Verletzungs-
absicht zur Straflosigkeit des Agent provocateur flihren soll,
wird ferner vorgebracht, dass das Abstellen auf eine diffuse
Rechtsgutsverletzungsabsicht auf ein hochst unsicheres Ter-
rain flhre, das den Anspruch auf berechenbare Strafrechts-
anwendung kaum erfiillen diirfe.%>” Zwar gilt gerade der
Rechtsgutsbegriff als zentraler Ausgangspunkt materieller

Unrechtserfassung,®®

ob mit diesem Argument allerdings die
Straflosigkeit des Agent provocateurs begrinden l&sst, sei
fraglich. Die Straflosigkeit musste dann auch fur andere Tater
gelten, die sich darauf berufen, keine Rechtsgutsverletzung-
sabsicht gehabt zu haben.

Beispielsweise ist das Rechtsgut der 8§88 146 ff. StGB der

Schutz der Sicherheit und Zuverlassigkeit des Geldverkehrs

%% Sjehe hierzu Sommer JR 1986, 485 (488).

%%0.a. Gossel Oehler-FS S. 104.

%7 Sommer JR 1986, 485 (489).

658 |J.a. Otto Rechtsgutsbegriff S. 1 ff; Sch/Sch-Lenckner Vor
88§ 13 ff. Rn. 9 ff.; Maurach/Zipf AT-1 8 19 Rn. 17.;
Rudolphi Honig-FS S. 151, 161, 166; Sax JZ 1976, 9 (11).
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und das Vertrauen in diesen.® Stellt ein Téter einen einzel-
nen Zehn-Euro-Schein her und bringt ihn in den Verkehr, so
mag er sich zu recht darauf berufen, dass er das Rechtsgut
nicht tangieren wollte. Tatsachlich vermag ein einzelner fal-
scher Geldschein das komplexe System des Geldverkehrs
nicht zu erschittern. Im Bereich der Betdubungsmittel durfte
ahnliches fur denjenigen gelten, der nur in einem Einzelfall
mit einer geringen Menge Marihuana handelt. Auch er kdnnte
sich auf die fehlende Rechtsgutsverletzungsabsicht berufen,
da er durch diese Tat kaum ernsthaft die ,,VVolksgesundheit*
in Gefahr bringt. Eine Straflosigkeit wie beim Agent provo-

cateur durfte in diesen Fallen aber nicht gewollt sein.

Die Formulierung des Rechtsgutes verdeutlicht die der Straf-
norm zugrunde liegenden, fir das Zusammenleben der Men-
schen in der Gesellschaft als unentbehrlich erachteten Le-
benswerte, deren Schutz durch das Strafrecht geboten ist. Das
Rechtsgut vermag auch bei der Auslegung vorliegender
Strafnormen zu deren materiellen Verstandnisgewinnung
beizutragen.®® In dieser Funktion kann das Rechtsgut stets
nur allgemeine Wertvorstellungen, eine geistige Realitat wie-
dergeben. Da im Reich der Ideen konkrete Verletzungsereig-
nisse schwer vorstellbar sind®®, scheidet jedenfalls eine nicht
hinreichend konkretisierbare materielle Rechtsgutsverlet-
zungsabsicht als allgemeine zusétzliche Strafbarkeitsvoraus-

%9 \/gl. RGSt 67, 297; BGHSt 42, 169; BGH NJW 1954,
564.

%0 Djese dogmatische Funktion ist anerkannt. Siehe z.B.
Baumann/Weber/Mitsch-Weber AT § 3 Rn. 15; Hassemer
Theorie und Soziologie des Verbrechens S. 98 ff.

%1 Amelung S. 268.
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setzung bei der praktischen Anwendung der Strafrechtsnor-

men aus.%¢?

Sommer®®® will die Straflosigkeit des Agents provocateurs
durch die Herausarbeitung eines spezifisch tatbestandlichen
Erfolgsunrechts bestatigen und die Rechtsgutsverletzungsab-
sicht hiermit prazisieren. Der Tater musse die Herbeiftihrung
des Erfolgsunrechts der Tat in seinen Willen mit aufgenom-
men haben. Das Erfolgsunrecht hat die Aufgabe, denjenigen
negativ bewerteten Sachverhalt zu umrei3en, dessen Verhin-
derung die konkrete straftatbestandliche Norm erstrebt. Der
Erfolgsunwert gibt nicht wie der Rechtsgutsbegriff ein ver-
geistigtes Ideal wieder, sondern beschreibt einen konkreten
Zustand der AuBenwelt, der aufgrund wertender tatbestandli-
cher Betrachtung als Geschehnis festzulegen ist.®®* Er bietet
sich zur Aufnahme derjenigen materiellen Werterwéagungen
an, die ein Handlungsergebnis als strafwirdige Folge eines
normwidrigen Handelns qualifiziert. Der vom Erfolgsunwert
beschriebene Zustand ist der, den die Norm als verhinderns-
wert und diese Verhinderung durch Sanktionen als garantie-
bedurftig fir das Funktionieren des sozialen Lebens ansieht.

Die oben angesprochenen Beispiele mdgen die sinnvolle
Aufnahme des Erfolgsunwerts in den Willen des Taters und
damit die Straflosigkeit des Agents provocateurs iberzeu-
gend nachvollziehbar machen.

Bei 88 146 ff. StGB beispielsweise liegt das tatbestandliche
Erfolgsunrecht in dem In-Verkehr-Bringen von Falschgeld.
Allein die Existenz falschen oder nachgemachten Geldes so-

%62 Sommer JR 1986, 485 (489).
%83 Sommer JR 1986, 485 (489 ff.).
%64 Sommer JR 1986, 485 (489).
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wie die Moglichkeit der Weiterverwendung durch Dritte stel-
len sich hier als der unrecht bewertete Sachverhalt dar. Dabei
wird im Einzelfall die Tatbewertung nicht von einem zusétz-
lichen Erfolg einer Beeintrachtigung des der Norm zugrunde
liegenden Rechtsgutes abhangig gemacht. Der Unrechtserfolg
ist auch ohne Verifizierung der normmotivierenden Schutz-
funktion unstreitig. Die Erfassung des tatbestandlichen Er-
folgsunrechts nimmt seinen Ausgangspunkt im Tatbestand
selbst. Auch das materielle Unrechtsverstandnis beruht damit
auf einer Analyse des deskriptiven Tatbestandes. Dabei
knupft das Erfolgsunrecht nicht an vordergrindige der De-
skription zu entnehmende Gegensténdlichkeiten an, sondern
sucht wertende Sinnbeziige zu erfassen, um den realen Zu-
stand zu beschreiben, der im jeweiligen Tatbestand als nega-

tiv und damit verhindernswert angesehen werden muss.*®

Bei Straftaten nach dem Betdubungsmittelgesetz ist die Men-
ge und die Gefahrlichkeit des Stoffes ein wichtiges Kriterium
fur die Beurteilung des Erfolgsunwertes.®®® Erfolgt die Tat
unter den Augen eines verdeckten Ermittlers und wird des-
halb der Stoff alsbald beschlagnahmt, kann sich die Gefahr-
lichkeit des Stoffes nicht realisieren. Diese Tatsache mindert

den Erfolgsunwert.®®’

Der Einsatz des Agent provocateurs hat jedoch Grenzen. Den
Strafverfolgungsbehdrden sei es wegen des Grundgesetzes
und des der Strafprozessordnung immanenten Rechtsstaats-
prinzips untersagt, auf die Verlibung von Straftaten hinzu-
wirken, wenn die Griinde dafr vor diesem Rechtsstaatsprin-

%8> Sommer JR 1986, 485 (489 f.).
%66 Schafer Rn. 235.
%7 BGH std.; vgl. NStZ 1986, 162.
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zip nicht bestehen kénnten.®®® Die Nichtbeachtung der Gren-
zen hatte als ein dem Staat zuzurechnender Rechtsverstol? in
das Strafverfahren hineinzuwirken.®®® Wie man sich das

, Hineinwirken in das Strafverfahren vorzustellen hat, blieb

zwar teilweise offen®’®

oder kontrovers®™*, tiberwiegend wur-
de aber ein Verfahrenshindernis befiirwortet®”?. Der GroRe
Senat des BGH®™ hingegen lehnte zugunsten der Strafzumes-
sungslosung die Annahme ab, dass eine unzuléssige Ein-
flussnahme eines verdeckt eingesetzten Polizeibeamten ein

Verfahrenshindernis begriinde.

Zur Bekdmpfung des modernen organisierten Verbrecher-
tums ist der Einsatz anonymer Vertrauenspersonen unum-
ganglich.™* Sie duirfen jedoch nur gegeniiber Personen einge-
setzt werden, gegen die bereits ein entsprechender Verdacht
im Sinne des § 160 StPO besteht.®”® Von solchen anonymen
Vertrauenspersonen, die einer Strafverfolgungsbehérde nicht
angehdren, sind die so genannten ,,Verdeckten Ermittler*

streng zu unterscheiden.®” Diese sind nach § 110a 11 StPO in

%68 BGH NJW 1980, 1761.

%69 BGH NJW 1980, 1761; siehe Hillenkamp NJW 1989,
2841 (2843).

670 50 BGH NJW 1980, 1761; NStZ 1981, 70.

%71 Der 5. Senat neigte z.B. zu der Lésung iiber einen
StrafausschlieRungsgrund (BGH StV 1984, 59); vertiefend
Seelmann ZStW 95, 797 (831); unklar Sieg StV 1981, 636
(638); offengelassen in BGH NStZ 1984, 555.

®72 J.a. BGH NJW 1981, 1626; StV 1981, 276; 1982, 221;
1985, 272; NStZ 1982, 126; 156; AG Verden StV 1982, 364;
OLG Diusseldorf StV 1985, 274.

673 BGH NJW 1986, 1765.

674 BVerfG 57, 284; BGHSt 32, 122; 32, 346; BGH NStZ
1984, 555; NJW 1987, 1874; LG Heilbronn NJW 1985, 874.
675 BGH wistra 1990, 64; NStZ 1995, 507.

876 T/F*-Trondle § 26 Rn. 8a.
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der Fassung des OrgkG®"’ Beamte des Polizeidienstes, die
unter einer ihnen verliehenen, auf Dauer angelegten veréan-
derten Identitat, einer so genannten Legende, ermitteln.®™
Den Status einer Vertrauensperson hat noch nicht, wer der
Polizei niitzlich werden will.°” Die Rechtsfolgen eines Ein-
satzes solcher Vertrauenspersonen und Verdeckter Ermittler
sind im Schrifttum hdchst umstritten und in der Rechtspre-

chung noch nicht hinreichend geklart.

Im Hinblick auf das Rechtsstaatsprinzip und den Verhaltnis-
maRigkeitsgrundsatz ist der Einsatz von Lockspitzel (Agent
provocateur) rechtspolitisch nicht unumstritten. Rechtsdog-
matisch gesehen bleibt der Agent provocateur straffrei, wenn
ihm der Willen zur VVollendung oder wenigstens der Willen
fehlt, es zu einer Rechtsgutsbeeintrachtigung im Sinne einer
realen WerteinbulRe kommen zu lassen, wie sie spatestens bei

der materiellen Beendigung der Tat eintreten wiirde.®®

Umstritten ist allerdings, was der Agent provocateur tun darf.
Die Rechtsprechung®®! zieht die Grenze bei einer nachhalti-
gen Einwirkung seitens des Lockspitzels auf die Begehung
von Straftaten, wenn die Grinde dafiir vor dem Rechtsstaats-
prinzip und dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz nicht beste-
hen kénnen. Entscheidend ist dabei die Beurteilung des Ein-

zelfalls, wobei als Kriterien heranzuziehen sind: die Existenz,

877 Gesetz zur Bekampfung des illegalen Rauschgifthandels
und anderer Erscheinungsformen der Organisierten
Kriminalitat vom 15.7.1992.

678 BGHSt 41, 43 m. krit. Anm. Lilie/Rudolph NStz 1995,
514; Lagodny StV 1996, 167.

%7 BGH NJW 1996, 1606.

%80 \/gl. Wessels/Beulke AT § 13 Rn. 573.

%! u.a. BGHSt 32, 345; BGH StV 2000, 57 m. Anm.
Sinner/Kreuzer StV 2000, 114.
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die Grundlage und das AusmaR des gegen den Betroffenen
gerichteten Anfangsverdachts, Art, Intensitat und Zweck der
Einflussnahme durch den Lockspitzel sowie die Tatbereit-
schaft und die eigene, nicht fremdgesteuerte Initiative des
Taters.®®

Umstritten ist ebenfalls, wie sich ein solcher VerstoR gegen
das Rechtsstaatsprinzip auswirkt im Hinblick auf die Verwer-
tung des Beweismaterials, der Anerkennung als Strafverfol-
gungshindernis oder Ubergesetzlichen StrafausschlieBungs-
grund oder gar Verwirkung des staatlichen Strafanspruchs.
Nach den neueren Entwicklungen in der Rechtsprechung soll
das Problem in die Strafzumessung verlagert werden, d.h. die
rechtsstaatswidrige Tatprovokation stellt einen wesentlichen
Strafmilderungsgrund dar.

Eine Ansicht in der Literatur®®

geht davon aus, dass ein Ver-
fahrenshindernis vorliegt, wenn der Agent provocateur bisher
unbescholtene Menschen durch nachhaltiges Drangen tber-
haupt erst auf den Weg des Verbrechens gefiihrt hat. Begrin-
det wird dies mit dem Rechtsgedanken des §136a (unzul&ssi-
ge Beeinflussung) und dem Argument ,,venire contra factum
proprium®“®%,

Demgegeniiber vertritt der BGH®® die Meinung, dass die

rechtsstaatswidrige Provokation immer nur zu einem ,,we-

%82 \/gl. Wessels/Beulke AT § 13 Rn. 574.

%83 U.a. Gossel NStZ 1984, 420; Liiderssen Jura 1985, 113.
684 Zuwiderhandeln gegen eigenes Tun“ ist der widerspriich-
liches Verhalten ausschlieRende Rechtsgrundsatz. Es ist ein
Fall der aus § 242 BGB folgenden Einschrankung oder
Aufhebung eines bestehenden Rechts. Eine Partei kann
danach ein Recht dann nicht geltend machen, wenn seine
Ausiibung im Gegensatz zum eigenen vorangegangenen Tun
steht. Siehe Kdbler.

%85 BGHSt 32, 345; 33, 356.
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sentlichen Strafmilderungsgrund* fihrt. Dafur spricht, dass
die rechtsstaatswidrige Einwirkung tberhaupt erst aufgrund
schwieriger Wertungen, nach durchgefiihrter Hauptverhand-
lung festgestellt werden kann. AulRerdem ist fur den Willen
des Gesetzgebers, hier ein Verfahrenshindernis zu konstruie-
ren, nichts ersichtlich. Der staatliche Strafausspruch darf
nicht zur Disposition des Lockspitzels gestellt werden. Somit
besteht kein Verfahrenshindernis.

Handelt der Tater nicht aus eigenem Entschluss, sondern
musste er von Dritten angestiftet werden, so mindert dies
regelmagig die Schuld,®®® weil dann sein Handlungsunwert
verringert ist. Das gilt insbesondere auch, wenn der Téter erst
auf Veranlassung eines verdeckten Ermittlers oder eines V-

Mannes handelte.®®’

Erfolgt eine Straftat nach dem Betdubungsmittelgesetz unter
den Augen eines verdeckten Ermittlers und wird der Stoff
alsbald beschlagnahmt, kann sich die Gefahrlichkeit des

Stoffs nicht realisieren, dies mindert den Erfolgsunwert.®®®

In den Fallen der Tatprovokation durch polizeilich gesteuerte
Personen, seien es V-Leute oder verdeckte Ermittler, sind

bereits Handlungskomponente und regelmél3ig auch Erfolgs-
komponente der Strafzumessungsschuld erheblich gemindert,

%8 BGH MDR 1986, 331; BGHR StGB § 46 Abs. 1 V-Mann
= NStZ 1988, 550; StV 1993, 133; fir einen Fall der
Forderung der Tat durch einen verdeckten Ermittler BGH
NStZ 1993, 584 (585).

%87 BGH NStZ 1986, 162; StV 1992, 462; 1993, 133; BGHR
StGB §46 Abs. 1 V-Mann 1, 2, 3, 4, 6.

%88 BGH std; vgl. nur BGH NStZ 1986, 162.
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auch wenn diese rechtmaRig handeln®®. Dies liegt daran,
dass die Tat durch Dritte veranlasst oder doch wesentlich

gefordert®®

wurde und wegen der polizeilichen Beobachtung
objektiv weniger geféhrlich war. Es ware aber auch dem Ver-
trauen in die Gerechtigkeit abtraglich, wenn in diesen Fallen
nicht strafmildernd beruicksichtigt wiirde, dass der Tater im
offentlichen Interesse einer besonderen Gefahr ausgesetzt
wurde.®* Dieser Gesichtspunkt wirkt zusatzlich mildernd.®®?
In solchen Féllen liegt auch eine Unterschreitung der sonst

schuldangemessenen Strafe®*

nahe. Dies daher, weil zum
Beispiel bei Einsatz der verdeckten Ermittler kein Verdacht
gegen die Angeklagten bestand und diese erst durch den ver-
deckten Ermittler auf den Gedanken einer solchen Tat ge-

kommen sind.

Fraglich ist, ob der Vorsatz des Anstifters auf die Vollendung
der Tat gerichtet sein muss. Sie wird insbesondere dann prak-
tisch bedeutsam, wenn der Anstifter handelt, um den Téter zu
uberfuihren. Dieser Zweck rechtfertigt als solcher keine An-
stiftung. Zu fragen ist nur, ob und inwieweit sich die Provo-
kation von Straftaten, insbesondere durch verdeckte Ermitt-
ler, allenfalls bei der Bekdmpfung bestimmter Arten von

Kriminalitat, etwa des Drogenhandels, unter Notstandsge-

%89 BGH StV 1992, 462.

%0 \Wie im Fall BGH NStZ 1993, 584 (585).

%% v/gl. dazu BGH NStZ 1986, 162; StV 1988, 295 (296):;
BGHR § 29 VV-Mann 1; NStZ 1992, 275.

%92 BGH NStZ 1992, 275.

%93 U.a. BGHSt 32, 345 (355); BGH NStZ 1986, 162; Frisch
ZStW 99, 349 (367); T/F°' § 46 Rn. 67; kritisch T/F**-Trond-
le 8 46 Rn. 35c; Puppe NStZ 1986, 404; Bruns MDR 1987,
177.
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sichtspunkten (§ 34 StGB) rechtfertigen lasst.®** Will der
Anstifter jedoch, dass die Tat nur das Stadium des Versuchs
erreicht, so geht sein VVorsatz weniger weit als im Notfall der
Anstiftung, und dieses Defizit muss nach h.M®® zur Straflo-
sigkeit fuhren. Fraglich ist hingegen, ob das auch dann gilt,
wenn das Gesetz schon den Versuch als (formell) vollendetes
Delikt mit Strafe bedroht, sofern nach dem Willen des Anstif-
ters jede Verletzung des geschiitzten Rechtsgutes ausbleiben

s0l1.5%

Das Verhalten des Agents provocateurs kann allerdings nicht
nur unter dem Gesichtswinkel der Schuldteilnahme®’, son-
dern auch dem der Unrechtsteilnahme als strafwiirdiges Un-
recht erscheinen, soweit schon der Versuch strafrechtliches
Unrecht enthalt.®®® Dieses Unrecht besteht jedoch allein im
Handlungsunwert, so dass, vom Teilnehmer aus gesehen, der
(mittelbare) Angriff auf das rechtlich geschiitzte Interesse

entfallt, der auch die Teilnahme charakterisiert.

Der Anstifter muss die Tat in ihrer VVollendung wollen. Wer
die Tat, wie der Agent provocateur, nur bis zum Versuch

89 Sehr umstritten. Dazu u.a. Sch/Sch-Cramer § 26 Rn. 21;
Sch/Sch-Lenckner § 34 Rn. 41c.

%% Eingehend Kiiper GA 1974, 321 ff.; LK-Roxin § 26 Rn.
67 ff. mwN.

8% gSch/Sch-Cramer § 26 Rn. 20; LK-Roxin § 26 Rn. 83; SK-
Hoyer Vor § 26 Rn. 46 ff.

%97 5o friiher Mayer AT*%* S. 336; a.A. ders. AT***’ S, 163.
%% Stratenwerth MDR 1953, 717 ff.
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gedeihen lassen will, begeht keine Anstiftung.®® Fallen
Vollendung und Beendigung der Tat auseinander, so ist der

Agent provocateur nach h.M."®

auch straflos, wenn er durch
rechtzeitiges Eingreifen die Beendigung oder den Eintritt
einer Rechtsgutsverletzung verhindern will.

Die h.M. bestimmt die Grenze der Straflosigkeit formal nach
der Vollendung des Deliktes. Wolle der Anstifter, dass es
lediglich zum Versuch komme, so sei er straflos; dagegen
wirde er strafbar sein, wenn er die Vollendung der Haupttat

ins Auge gefasst habe.”®* Cramer und Heine’®

Uberzeugt
diese Grenzziehung allerdings nicht. Sie versage bei allen
Tatbestédnden, bei denen ein Verletzungserfolg nicht voraus-
gesetzt wird und gerade die Téatigkeitsdelikte, wie diejenigen
des BtMG, spielen in der Praxis eine grof3e Rolle. Entschei-
dend musse daher sein, dass der Wille des Anstifters darauf
gerichtet ist, eine tatsachliche Verletzung des geschutzten
Rechtsguts nicht eintreten zu lassen. Dies zum Beispiel, weil

es nur zum Versuch des Deliktes kommt oder weil durch das

%% RGSt 15, 317; 44, 174; BGH GA 1975, 333; MDR 1976,
13; StV 1981, 549; LK-Roxin § 26 Rn. 67; Geppert Jura
1997, 358 (362); Rudolphi Maurach-FS S. 66; Kihl AT S.
745; SK-Hoyer Vor 8§ 26 Rn. 45 f.; Keller S. 161; Mitsch

S. 138; Sommer S. 45 ff.; Klper GA 1974, 321; Franzheim
NJW 1979, 2014 (2016); Otto JuS 1982, 557 (561); Bruns
NStZ 1983, 49 (53); Seelmann ZStW 95, 797,
differenzierend Herzberg GA 1971, 8 (12); MaaR Jura 1981,
514; Vogler ZStW 98, 331 (342); Jescheck/Weigend AT

S. 687.

90 gyhr JA 1985, 629; Fiillkrug KR 1984, 592 (593);
Sommer JR 1986, 485; LK-Roxin 8 26 Rn. 70 ff; Sch/Sch-
Cramer/Heine § 26 Rn. 16; Lackner/Kuhl-Kihl § 26 Rn. 4;
krit. Seier/Schlehofer JuS 1983, 50 (52); Liderssen StV
1985, 178; ders. Jura 1985, 113 (119).

"' BGH GA 1975, 333; BGH StV 1981, 549; Franzheim
NJW 1979, 2014; Keller S. 411; vgl. auch Sommer JR 1986,
485.

792 5ch/Sch-Cramer/Heine § 26 Rn. 20.
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Eingreifen des Anstifters, trotz formeller VVollendung des
Deliktes, eine Schadigung des Rechtsguts verhindert werden

soll.”®

Herzberg’® und Plate’® verlangen hingegen, dass der Anstif-
ter auch keine Gefahrdung des Tatobjekts in Kauf genommen
hat und es folglich nicht zum Versuch kommen lassen wollte.
Diese Ansicht ist jedoch abzulehnen, da sie nur unter dem
Hintergrund einer reinen Verursachungstheorie haltbar ist.”®
Bei der Anstiftung zum Diebstahl nach § 242 StGB kann es
zum Beispiel nicht darauf ankommen, ob der Anstifter den
Tater wahrend der Ausfiihrung verhaften will oder ob er dies
unmittelbar nach der Vollendung der Tat mit dem Ziel tun
will, dem Dieb die gestohlene Sache sofort wieder abzuneh-

men.’"’

Bei Absichtsdelikten, bei denen sich die Absicht auf das ge-
schutzte Rechtsgut bezieht, handle es sich materiell um eine
Versuchsstruktur. Daher sei der Tatveranlasser straflos, der es
nicht zur Verwirklichung der Absicht kommen lassen will.”®
Strittig ist aullerdem, ob trotz VVollendung der Haupttat Straf-

freiheit bei den Delikten maglich ist, die einen Ricktritt von

793 Oldenburg NJW 1999, 2751; MaaR Jura 1981, 514 (517
ff.); Geppert Jura 1997, 358 (362); Roxin JZ 2000, 369 (370).
% Herzberg GA 1971, 8 (12).

7% plate ZStW 84, 294 (306 f.).

7% a. Jescheck/Weigend AT S. 687 f.; Geppert Jura 1997,
358 (361).

97 5ch/Sch-Cramer/Heine § 26 Rn. 20.

"% Sjehe Sch/Sch-Cramer/Heine § 26 Rn. 20; a.A. Mitsch

S. 222.
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der vollendeten Tat vorsehen, wenn die Ricktrittswirkung

vom Agent provocateur von vornherein eingeplant war.”*

In den Agent-provocateur-Féllen ist je nach Sachlage, insbe-
sondere wenn sich der VV-Mann einer strafbaren Handlung
bedient hat,”*° zu beriicksichtigen, dass der im staatlichen
Auftrag Provozierte dem 6ffentlichen Interesse durch die
Verbrechensaufklarung und -bekdmpfung dienstbar gemacht
wurde.

Zu bericksichtigen ist ferner die Art und Intensitat der Ein-
wirkung auf den Provozierten durch den V-Mann, insbeson-
dere ob er unabhangig vom V-Mann tatentschlossen war*?
oder bereits Tatverdacht gegen ihn bestand.”*® Der Tatrichter
muss sich auch in diesen Féllen bei der Beurteilung der Tat-
schuld an den Schuldgrundsatz halten. Umstritten ist aller-
dings, ob er bei der Strafrahmenbestimmung und der Straf-
zumessung im engeren Sinne die ,,sonst schuldangemessene

Strafe“ nicht unterschreiten darf.”**

Der Anstiftervorsatz fehlt unter anderem dann, wenn der An-
stifter nicht die Vollendung der Haupttat will, sondern sich
vielmehr vorstellt, dass deren tatbestandlich vorausgesetzter

Erfolg nicht eintreten werde. Daraus ergibt sich die Straflo-

" Fijr diese Ansicht u.a. Sch/Sch-Cramer/Heine § 26 Rn. 20
und Jakobs AT S. 684; a.A. Geppert Jura 1997, 358 (362).
Y BGH StV 1991, 460.

"' BGH NJW 1986, 75; BGH StV 1987, 435 m Anm. EndriR
NStZ 1988, 551; StV 1993, 127; 1995, 248.

"2 \/gl. BGH NStZ 1992, 276.

" BGH NStz 1992, 192

1% Gegen eine Unterschreitung T/F*-Trondle § 46 Rn. 35¢;
fir eine Unterschreitung BGH NStZ 1986, 162; 1994, 289;
1995, 507; zurlckhaltender jedoch BGH 25.2.1986 - 1 StR
599/85; vgl. Hillenkamp NJW 1989, 2841 (2848); SK-Horn
8 46 Rn. 147.
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sigkeit des so genannten Lockspitzels (Agent provocateur),
soweit es bei ihm am Vollendungswillen fehlt, es zu einer
Rechtsgutsbeeintrdchtigung im Sinne einer realen Wertein-
buRe kommen zu lassen , wie sie spatestens mit der materiel-
len Beendigung der Tat eintreten wirde. Entféllt die Straf-
barkeit des Agent provocateur nicht schon aus den vorste-
hend genannten Griinden, ist ggf. das Eingreifen von Recht-
fertigungsgrunden (Einwilligung oder mutmaliliche Einwilli-
gung des verletzten Rechtsgutsinhabers, rechtfertigender
Notstand im Sinne des § 34 StGB) zu priifen.”*® Bei einer
Rechtfertigung nach § 34 StGB*® ist zu beriicksichtigen, dass
eine Interessenabwégung, jedenfalls bei staatlichem Handeln,
problematisch und &ulRerst umstritten ist, so dass eine Recht-
fertigung aus diesem Grund mdglicherweise scheitern
wird."™

Umstritten und noch nicht abschlieRend geklart ist, welche
Rechtsfolgen sich in diesem Zusammenhang aus der Mitwir-
kung verdeckter Ermittler und so genannter V-Leute bei der
Verbrechensbekampfung ergeben.

Die Rechtsprechung® halt den Einsatz von verdeckt arbei-
tenden Polizeibeamten und von anderen Vertrauensleuten zur
Bekampfung der besonders gefahrlichen, schwer aufklarba-
ren Kriminalitat, wie etwa des Rauschgift- und Waffenhan-
dels oder der Falschgeldverbreitung, fur notwendig und zu-

5 \/gl. SK-Hoyer Vor § 26 Rn. 38.

18 50 SK-Hoyer Vor § 26 Rn. 53; eingeschrankt Keller

S. 277 ff.

7 Jakobs AT S. 685; Liiderssen Jura 1985, 113 (119 f.); LK-
Roxin 8 26 Rn. 76; Sch/Sch-Cramer/Heine § 26 Rn. 20.

8 \/gl. BVerfGE 57, 250 (284); BGHSt 32, 115 (121 ff.):
BGH NStZ 1991, 445.
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lassig.”*® Sie untersagt es den Organen der Verbrechensbe-
kampfung jedoch, durch die Einwirkung von Agents provo-
cateurs nachhaltig auf die Begehung von Straftaten hinzuar-
beiten, wenn die Griinde daftir vor dem Rechtsstaatsprinzip
und dem VerhéltnisméaRigkeitsgrundsatz nicht bestehen kon-
nen.

Wesentlich fiir die Beurteilung im Einzelfall sind insoweit
die Existenz, die Grundlage und das Ausmal des gegen den
Betroffenen gerichteten Anfangsverdachts, Art, Intensitat und
Zweck der Einflussnahme durch den polizeilichen Vertrau-
ensmann sowie die Tatbereitschaft und die eigene, nicht
fremdgesteuerte Initiative dessen, der seiner Einflussnahme
ausgesetzt ist. Bei einer Uberschreitung der sich daraus erge-
benden Grenzen kommt dem zu Straftaten Verleitenden unter

Umstanden ein Strafmilderungsgrund zugute.’®

Im Hinblick auf das Mitverschulden des Opfers ist das Agie-
ren des Agents provocateurs allerdings nur in drei Fallen von
Bedeutung.

Die flr die Besonderheit des Agents provocateurs bedeu-
tendste Fallkonstellation ist die, in denen der Agent provoca-
teur den Tater zu einer ihn selbst schadigenden Tat verleitet
und der Agent provocateur mithin selber das spatere ,,Opfer*
darstellt. Das Mitverschulden des Agent provocateur liegt
hier im Verleiten des Taters zu einer Tat, die dem Agent pro-
vocateur ,,schadet”. Die Félle, in denen der Agent provoca-
teur als Opfer der Tat hervorgehen soll, sind jedoch relativ
selten. Sollte dies geplant sein, so ist es allerdings unwahr-
scheinlich, dass der Agent provocateur tatsachlich gescha-

9 sjehe auch Hilger NStZ 1992, 523 ff.; Wessels/Beulke AT
8 13 Rn. 574.
720 Vgl. u.a. BGHSt 32, 345; 33, 283; BGH NStZ 1992, 488.
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digt, die Tat dann auch vollendet wird und der Agent provo-
cateur folglich Opfer der Tat wird. Darlber hinaus wére zu
bedenken, dass der Agent provocateur sich konkludent mit
der Schédigung einverstanden erklért und somit ein den Tat-

bestand ausschlieRendes Einverstandnis vorliegt.”*

Die zweite denkbare Moglichkeit des Mitverschuldens des
Opfers liegt darin, dass der Agent provocateur einen anderen
zu einer Tat verleitet, bei der dieser das Opfer ist. Dies ist
denkbar zum Beispiel im Bereich der Betdubungsmitteldelik-
te, wenn der Agent provocateur einem interessierten Konsu-
menten Drogen verkauft. Dieser Konsument stellt dann das
die Tat mitverschuldende Opfer dar, denn es kauft und kon-
sumiert die Droge. Mit solchen Aktionen des Agent provoca-
teur soll das Vertrauen eines Dealers gewonnen werden, um
diesen in Zukunft wegen weit groRerer Rauschgifttransfers
iberfiihren zu kdnnen.”?? Im Normalfall wird den Interessen-
ten das verkaufte Rauschgift jedoch sofort wieder abgenom-
men, um eine Rechtsgutsverletzung zu vermeiden.’?

Diese Fallkonstellation ist jedoch auch denkbar fiir andere
Falle. Das Besondere hierbei ist, dass der Verlockte durch

eine Tauschung zu seiner Tat veranlasst wurde.

Im Bereich der durch einen Agent provocateur verursachten
Tat ist es schlie3lich moglich, dass dieser den potentiellen
Tater zu einer Straftat gegen das spatere Opfer motiviert,
welches das Betaubungsmittel ankauft und konsumiert. Diese
Gefahr besteht zum Beispiel in dem Fall, in dem ein poten-
tieller Tater zum Verkauf von Betdubungsmitteln angestiftet

2L \/gl. hierzu u.a. Wessels/Beulke AT § 9 Rn. 366 ff.
22 sommer JR 1986, 485 (491).
23 \/gl. BGH StV 1988, 295 (296).
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wird, ohne dass dieser bereits im Besitz der Ware ist. Muss er
sich die Betdubungsmittel erst von anderer Seite beschaffen
und kann er dabei nicht ltickenlos von der Polizei bewacht
werden, so besteht die Moglichkeit, dass das Rauschgift nach
dem Ankauf durch den Dealer an andere Konsumenten ge-
langt, weil diese zum Beispiel ein besseres Kaufangebot ab-
geben.”®

In den letzten beiden Fallbeispielen liegt die Besonderheit
weniger in der Tatsache, dass ein Agent provocateur beteiligt
ist, als darin, dass ein interessierter Konsument Betaubungs-
mittel kauft, um sie zu konsumieren. Somit wird das Rechts-
gut des § 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG verletzt. Dass ein Agent pro-

vocateur hieran einen Beitrag leistet, ist sekundar.

Der durch den Agent provocateur angestiftete Tater wird fer-
ner als so genanntes Sonderopfer diskutiert.”” Der Agent
provocateur tue dem Angestifteten durch Verwicklung in
Schuld und Strafe ein Unrecht. Die Anstiftung diene jedoch
den Zwecken der Verbrechensbekampfung. Aus diesem
Grunde solle die Allgemeinheit mit einem Teilverzicht auf
ihren ,,Strafanspruch® daftur Entgelt leisten, dass sie die Vor-
teile oder doch zumindest die Chancen genieft, die der
Verbrechensaufklarung und Verbrechensbekdmpfung durch

die Anwendung solcher Methoden erdffnet werden.”?

2% Sjehe hierzu auch Schwarzburg S. 57.

725 \/gl. Puppe NStZ 1986, 404 (406) unter Bezugnahme auf
BGH NStZ 1986, 162.

726 puppe NStZ 1986, 404 (406) unter Bezugnahme auf BGH
NStZ 1986, 162.
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Auler dem bereits unter dem Gesichtspunkt ,,Personaler

“T27 argrterten Problem der

Handlungsunwert, duBBere Anreize
Provokation oder Verleitung, birgt die Konstellation des A-
gent provocateurs nur den weiteren Aspekt der Unrechtsver-
wirklichung durch den Agent provocateur. Fiir das eigentli-
che Mitverschulden des Opfers ist dies allerdings nicht von

Bedeutung.

4. Der Teilnehmer als unwissendes Opfer

Als weiteres Problem soll der Fall erortert werden, in denen
der Teilnehmer die Tat gegen sich selbst fordert, ohne dies zu
wissen, weil er sich selbst nicht als Opfer erkennt. Stiftet bei-
spielsweise der Eigentiimer einer Sache einen Dritten zum
Diebstahl (§ 242 StGB) oder zur Unterschlagung (8§ 246
StGB) an, weil er nicht weil3, dass er Alleinerbe und damit
Eigentlmer der Sache ist, so stellt sich die Frage seiner Straf-
barkeit. Seine Stellung als Opfer muss beriicksichtigt wer-
den,’® so dass eine Anstifterstrafe nach §§ 246 I, 26 bzw.

§§ 242 1, 26 StGB ausscheidet.

Der Anstifter konnte allerdings wegen versuchter Anstiftung
(nach 88 246 1, 30 | bzw. 8§ 242 1, 30 | StGB) strafbar sein.
Dies wirde vorliegend zur Straffreiheit fihren, da kein
Verbrechen im Sinne des 8 30 | StGB gegeben ist. Gegen die
Annahme einer versuchten Anstiftung spricht jedoch die Vor-
schrift des § 28 11 StGB. Diese stellt eine Akzessorietéts-
durchbrechung dar und regelt unter anderem den Fall, dass
ein strafmilderndes personliches Merkmal nur beim Teilneh-

21'3.0. 2. Teil A.l11. 2.c)aa)(3).

28 Der Grund hierfir liegt in dem oben Dargestellten, dass
nédmlich die Teilnahme dessen, den der Tatbestand gerade zu
beschutzen bestimmt ist, straflos bleibt.
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mer vorliegt. Fingiert man den Fall, dass der Anstifter, bei
dem das strafmildernde persdnliche Merkmal vorliegt, die
Tat als Tater vollzieht, so wére er unter Heranziehung der
Vorschrift des § 28 Il StGB lediglich wegen Versuchs straf-
bar (gemal 88 242 1, 11, 22, 23 1, bzw. gemaR 8§ 246 1, IlI,
22, 23 | StGB). Denn bei 8§ 242, 246 StGB wirkt die Eigen-
timerstellung strafmildernd, solange der Téter sie nicht er-
kennt.

Liegt die Eigenttiimerstellung und damit das strafmildernde
personliche Merkmal hingegen in der Person des Anstifters,
so muss er wegen Anstiftung zum milderen Delikt, d.h. we-
gen Anstiftung zur versuchten Unterschlagung 88 246 1, 11I,
22,231, 26 StGB, bzw. zum versuchten Diebstahl, §§ 242 |,
I1, 22, 23 1, 26 StGB bestraft werden.’*

5. Verleitung zum Kameradendiebstahl

Als kleiner Exkurs, der die Bedeutung des Opferverhaltens
noch einmal hervorheben kann, soll hier noch kurz die so
genannte ,,Verleitung zum Kameradendiebstahl“ angespro-
chen werden, die zwar keinen Straftatbestand erftllt aber auf
anderem Wege geahndet wird.

Bei der Verleitung zum Kameradensiebstahl geht es darum,
dass ein Soldat durch eine Obliegenheitsverletzung dazu bei-
tragt, einem anderen Kameraden die Begehung eines Kame-
radendiebstahls zu erleichtern™®. Der Soldat, der dem ande-
ren Kameraden die Straftat erleichtert, wird das Opfer dieses
Diebstahls sein. Erst durch sein Verhalten wird der Téater zur
Tat ,,verleitet” und in ihm der Tatvorsatz geweckt. Das spate-

29 \/gl. auch Herzberg JuS 1975, 792 (794).

%0 Die Erleichterung kann darin bestehen, dass der Soldat
z.B. seinen Spind nicht abschliel3t oder die Spindtir offen
stehen l&sst.
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re Opfer setzt folglich im VVorwege einen Beitrag zu der Tat,
durch die es spater selber geschadigt wird.

Als Anstiftung oder Beihilfe dirfte ein solches Verhalten
regelméRig nicht zu beurteilen sein. Das NichtabschlieRen
des Spindes bei Verlassen der Stube stellt aber einen Verstol}
gegen die Innendienstordnung der Bundeswehr”* dar, so dass
dieses Verhalten unter Umstanden als VerstoR3 gegen einen
bestehenden Befehl und damit als Dienstpflichtverletzung
gewertet werden kann. Dienstpflichtverletzungen kdénnen
geméR § 23 Soldatengesetz auch fahrlassig begangen werden,

weshalb dieses Verhalten disziplinar von Belang ware.”*?

31 Zentrale Dienstvorschrift 10/5.

32 Informationen zu diesem Thema stammen aus der
Antwort auf die eMail-Anfrage an Herrn Lothar Speckmann,
www.deutsches-wehrrecht.de.
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Dritter Teil: Eigene LOsungsansatze

A. Notwendige Teilnahme

Es bleibt zu Uberlegen, wie die Falle zu beurteilen sind, bzw.
welche Kriterien aufzustellen sind, wenn der Tatbestand zu
seiner Erfillung notwendigerweise die Beteiligung des Op-
fers erfordert, und ob sich daran etwas &ndert, wenn das Op-
fer bei seiner Mitwirkungshandlung das Mal} des Notwendi-
gen Uberschreitet. Hierfir soll zunéchst allgemein das Kon-
strukt der ,,notwendigen Teilnahme* dargestellt werden.

Ist ein Tatbestand des Gesetzes so konstruiert, dass er
zwangslaufig die Mitwirkung mehrerer Beteiligter voraus-
setzt, so spricht man in diesen Féllen von unechter oder not-
wendiger Teilnahme.” Innerhalb der Falle der notwendigen
Teilnahme unterscheidet man zwischen Konvergenz- und

Begegnungsdelikten.

| Konvergenz- und Begegnungsdelikte

Unter Konvergenzdelikten sind solche zu verstehen, deren
Tatbestande voraussetzen, dass mehrere Personen durch
gleichgeartete Téatigkeiten zu einer Rechtsgutsverletzung bei-
tragen. Entscheidend hierfir ist, dass alle Beteiligten handeln,
um das gleiche Ziel zu erreichen und alle Beteiligten Norm-
adressaten des gesetzlichen Tatbestandes sind."®*

Bei den Begegnungsdelikten tragen die verschiedenen Betei-

ligten aus gegensatzlichen Interessen und mit unterschiedli-

3 \/gl. statt aller Maurach/Gossel/Zipf AT-2 § 50 Rn. 7 ff.
3 Ereudenthal S. 1, 3, 122; Baumann JuS 1963, 51; Blei AT
8 74 S. 264; Maurach/Gassel/Zipf AT-2 § 50 Rn. 7,
Preisendanz Vor 8 25 Anm. 6a; Lackner/Kihl-Kihl Vor § 25
Rn. 12.
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chen Tatigkeitsakten zur Tatbestandsverwirklichung bei. Der
Tatbestand der Begegnungsdelikte erfordert eine Mitwirkung
der Beteiligten in verschiedenen, miteinander korrespondie-

renden Rollen.”®

Wahrend bei den Konvergenzdelikten die Strafbarkeit aller
Beteiligten angedroht ist (zum Beispiel 8§ 121, 124, 125, 224
StGB) und auch sonst Einigkeit dartiber besteht, dass alle an
der Tat Beteiligten strafbar sind,”® so ist dies bei den Begeg-
nungsdelikten nicht so eindeutig geregelt. Zum Teil bestimmt
das Gesetz die Strafbarkeit aller Mitwirkenden ausdrtcklich
(wie in den 88 173, 331, 333, 332, 334 StGB). Vielfach be-
droht das Gesetz aber nur einen der notwendigen Mitwirken-
den ausdriicklich mit Strafe, ohne den anderen zu erwahnen.
Zweifelhaft ist deshalb, ob dessen Verhalten strafbar ist. Fur
diese Beantwortung muss differenziert werden. Es handele
sich hierbei um eine Frage der Auslegung des jeweiligen Tat-
bestandes, ob die Uber die notwendige Mitwirkung hinausge-
hende Beteiligung strafrechtlich zum Ansatz gebracht werden

kann oder nicht.”’

Bei den Begegnungsdelikten ist deshalb zu differenzieren, ob
sich der Beteiligte auf seine Rolle beschrankt oder nicht. Der-
jenige, der sich streng auf die Rolle beschrénkt, die ihm im
Aufbau des jeweiligen Tatbestandes zugewiesen ist, sei nach

"% Freudenthal S. 1; Baumann JuS 1963, 51 (52); Blei AT
8 74 S. 263; Maurach/Gossel/Zipf AT-2 § 50 Rn. 7,
Preisendanz VVor § 25 Anm. 6a; Gropp S. 10.

7% y.a. LK-Roxin Vor § 26 Rn. 33; SK-Hoyer Vor § 26 Rn.
60.

3" U.a. Maurach/Gossel/Zipf AT-2 § 50 Rn. 16; Sch/Sch-
Cramer Vor 8§ 25 Rn. 47c.
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h.M. straflos.”*® Als Beispiel wird die Beihilfe zur Glaubiger-
beglinstigung, 88 283c, 283 VI, 27 StGB, herangezogen. Will
der Gesetzgeber beide Beteiligte fir strafbar erkléaren, so be-
stimmt er dies auch ausdrucklich (zum Beispiel in § 173
StGB), so dass sich im Gegenschluss die Straflosigkeit we-
nigstens aus der tatbestandsnotwendigen Mindestbeteiligung
ergibt.”*® Die historische Auslegung unterstiitzt diese Wort-
lautauslegung: es ist die ausdrickliche Absicht des Gesetzge-
bers gewesen, den Glaubiger bei der Glaubigerbegunstigung
(§ 283c StGB) zu begiinstigen.”*

Es ist daher festzuhalten, dass auf der Unrechtsebene in Fal-
len der Mindestbeteiligung die Zurechnung ausgeschlossen

werden soll und damit eine Strafbarkeit entfallt.”**

Allerdings
beschrénkt sich in diesen Fallen die Straflosigkeit nur auf die
tatbestandsnotwendige Mindestbeteiligung,”* erfasst also

nicht weitergehende Mitwirkungsakte.

Il Uberschreitung der notwendigen Mitwir-

kung eines Beteiligten

Fraglich ist, wie die Falle zu beurteilen sind, in denen die
Handlung des notwendig Beteiligten das MaR dieser Not-
wendigkeit Uberschreitet. So ist strittig, ob der Beteiligte we-
gen des ,,uberschielenden Teils“ (als Anstifter oder Gehilfe)

haftet. Einheitlich kann diese Frage jedoch nicht beantwortet

7% Siehe nur LK-Roxin Vor § 26 Rn. 37; Jescheck/Weigend
AT S. 698; Vormbaum GA 1981, 101 (131 f.).

39 |_LK-Roxin Vor § 26 Rn. 37; Jescheck/Weigend AT S. 698;
Vormbaum GA 1981, 101 (131 f.).

O RGSt 2, 440 f.

! LK-Roxin Vor § 26 Rn. 37; SK-Hoyer Vor § 26 Rn. 46
mwN.; Vormbaum GA 1981, 101 (131).

2 \Wolter JuS 1982, 343 (345); LK-Roxin Vor § 26 Rn. 37.
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werden. Es ist zu unterscheiden zwischen den Féllen der
»hotstandsahnlichen Situation®, den ,,bei Gelegenheit* be-
gangenen Taten und den Fallen, in denen der notwendig Be-
teiligte einen aullenstehenden Dritter anstiftet.

1. Notstandsahnliche Situation

Als allgemeines Prinzip findet sich der Rechtsgedanke der
notstandsahnlichen Situation“.”** Mit diesem Prinzip kénnen
die Falle bewaltigt werden, in denen die Beteiligung des je-
weils anderen zwar nicht im Rechtssinne, jedoch faktisch
notwendig ist,"**
§ 120 StGB. Wirken die Beteiligten arbeitsteilig und

., mittaterschaftlich“ zusammen, steht fir sie die

wie im Beispiel der Gefangenenbefreiung,

Selbstbefreiung im Vordergrund und ist die Beteiligung an
der Fremdbefreiung nur notwendiges Mittel zur
Selbstbefreiung, so schlagt im Ergebnis der
schuldausschliefende Gedanke der notstandséhnlichen
Lage’® in der sich der Gefangene — ahnlich wie bei der
Selbstbeginstigung — befindet, voll durch.”*® Die Unter-
stiitzung des anderen Gefangenen geht daher in dem von sei-
nem eigenen Freiheitstrieb beherrschten Willen zur Selbstbe-
fédvgegenfiitd vom OLG Oldenburg vorgebracht,”® es liege
in dieser Fallkonstellation des gemeinsamen Entweichens

3 U.a. BGHSt 17, 369 ff.; OLG Celle NJW 1961, 184;
Stratenwerth AT® § 12 Rn. 210; LK-Roxin Vor § 26 Rn. 36.
4 BGHSt 17, 369 (373); BGH NJW 1962, 2261; OLG
Oldenburg NJW 1958, 1599; OLG Celle NJW 1961, 184.
™5 BGH 17, 373; Hamm NJW 1961, 2232; OLG Celle NJW
1961, 184; Stratenwerth AT° § 12 Rn. 210; LK-Roxin Vor
8 26 Rn. 36; anders aber im Ergebnis Gbereinstimmend
Herzberg GA 1971, 8 (10).

% Gropp S. 245; Wolter JuS 1982, 343 (346).

T BGHSt 17, 369 (374).

8 OLG Oldenburg NJW 1958, 1598.
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Uberhaupt keine notwendige Teilnahme vor, auch wenn sich
keiner der Gefangenen auf dem vorgesehenen Wege hétte
allein befreien kdnnen. Deshalb beteiligt sich der Gefangene
unabhdangig von der von ihm flr seine eigene Person erstreb-
ten Selbstbefreiung durch Hilfeleistung an der Selbstbefrei-
ung seines Mitgefangenen.”*® Eine notstandsahnliche Lage
waére ferner nur gegeben, wenn die Verwirklichung des duRe-
ren Straftatbestandes die Mitwirkung eines anderen mit Not-

wendigkeit voraussetzt.”®

Gegen diese Gegenauffassung ist vorzubringen, dass das
OLG hier nicht nur die Notwendigkeit der Teilnahme des
einen an der Tat des anderen Gefangenen fordert, sondern
dariiber hinaus die Notwendigkeit der Tat des einen flr die
Herbeifuhrung eines Erfolges der von dem anderen erstrebten
Art. Damit abstrahiert das OLG den Erfolg vom Tatbe-
stand.”* Auf die Tétung auf Verlangen gemaR § 216 StGB
Ubertragen, misste man nach der Auffassung des OLG folg-
lich eine ,,notwendige Teilnahme* seitens des Lebensmiiden
mit dem Argument ablehnen, dass man den eigenen Tod auch
ohne die Mitwirkung eines Dritten herbeiftihren kann. Es
wirde dann also nicht nur darauf ankommen, dass die Teil-
nahme zur Erflllung des betreffenden objektiven Straftatbe-
standes notwendig ist, vielmehr musste die Verwirklichung
gerade dieses Tatbestandes generell conditio sine qua non fur
einen Erfolg der vom Teilnehmer angestrebten Art sein.
Demzufolge waren Tétung auf Verlangen (§ 216 StGB) oder
Gefangenenbefreiung (8 120 StGB) schon deshalb keine De-
likte mit notwendiger Teilnahme, weil ein Mensch seinen

% OLG Oldenburg NJW 1958, 1598 (1599).
0 OLG Oldenburg NJW 1958, 1598 (1599).
1 50 auch Gropp S. 12.
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Tod oder ein Gefangener seine Befreiung auch abweichend
von den in 88 216, 120 StGB umschriebenen Verhaltenswei-
sen herbeifiihren kann.”?

Es ist deshalb der Meinung den Vortritt zu geben, fiir die die
»,hotwendige Teilnahme* auch dann vorliegt, wenn die Tat
des einen faktisch notwendiges Mittel zur straffreien Tat des

anderen ist.”

Die Notwendigkeit der Teilnahme wandelt
sich damit vom formalen Erklarungsmuster zu einer unter
mehreren notwendigen Voraussetzungen der Straffreiheit.
Die materielle Begrindung der Straffreiheit liefert hier indes-

sen die ,,notstandsahnliche* Lage.”*

Nach anderer Auffassung’™ soll der vorliegende Fall nicht
uber die notstandsahnliche Lage, sondern (ber die so genann-
te ,,Ganzheitsbetrachtung“ geltst werden. Danach sind derar-
tige Falle mit dem Bild der ,,Mittéterschaft” vergleichbar. Der
auf ein und denselben Enderfolg gerichtete gemeinschaftliche
Wille wird verwirklicht, und nur die Durchftihrung erfolgt
mit einer bestimmten Rollenverteilung, weil diese den Betei-
ligten fur die eigene Selbstbefreiung als Ziel besonders ge-
eignet erscheint. Es drénge sich dadurch eine Ganzheitsbe-
trachtung auf, die den &uferlich und innerlich einheitlichen
Vorgang einheitlich wiirdigen muss. Deshalb muss allein die
Selbstbefreiung die Grundlage fir die rechtliche Beurteilung
bilden, da sie im Vordergrund stehe. Eine Aufspaltung des

aufleren und innerlich einheitlichen VVorgangs in mehrere

2 Gropp S. 12.

7>3 Bej § 120 StGB die Selbstbefreiung.

% Gropp S. 13; Wolter JuS 1982, 343 (346).
> BGHSt 17, 369 (374 f.).
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8 \wiirde der

rechtlich selbstéandig zu wirdigende Einzelakte
sich aufdrangenden Ganzheitsbetrachtung widersprechen.
Somit ist auch nach dieser Auffassung keine Strafbarkeit in

der besprochenen Fallkonstellation gegeben.”’

2. Begehung bei Gelegenheit

Die Beteiligung an einer Tat, die ,,bei Gelegenheit* begangen
wird, soll die Zurechnung auf der Unrechtsebene begriinden
und damit strafbar sein. So jedenfalls dann, wenn zum Bei-
spiel eine Gefangenenbefreiung, § 120 StGB bzw. Strafverei-
telung, 8 258 StGB, ,,bei Gelegenheit” der Selbstbefreiung
oder Strafentziehung stattfindet.”® Denn hierbei stellt die Tat
kein Mittel zur Selbstbefreiung, d.h. ,,in Austbung* und zum
Zwecke der Selbstbefreiung, dar. Diese Handlung wird des-
halb nicht vom Schutzgedanken der straflosen Selbstbefrei-
ung umfasst. So weit reicht weder die notstandséhnliche Lage
des Téters noch der Schluss oder Umkehrschluss aus 8§ 258
V, 257 111 StGB. Denn gerade solche nicht vom Zweck der
Selbstbefreiung oder Strafentziehung getragenen Handlungen
werden vom Schutzzweck des Unrechtstatbestandes in § 120
bzw. § 258 StGB erfasst.” Die Selbstbegiinstigung ist nam-
lich nicht deshalb straflos, weil der Tater sie zur Verdeckung
einer friheren Tat begeht, sondern weil das neue Unrecht
nicht von einem anderen als dem Tater selbst begangen
wird,”® dies ist genauso bei der Strafentziehung der Fall.
Befreit der Gefangene also seinen Mitgefangenen, um ihm

auch die Flucht zu ermdglichen, ohne zu beabsichtigen oder

7% gelbstbefreiung und Beihilfe zur Befreiung eines anderen.
> BGHSt 17, 369 (375).

8 OLG Celle NJW 1961, 183; Schroder JZ 1961, 264 (265).
™% Wolter JuS 1982, 343 (346).

%0 BGHSt 5, 75 (81).



- 185 -

zu erreichen, dass ihm selber dadurch seine Selbstbefreiung
erleichtert oder beschleunigt wird, so geschieht dies ,,bei Ge-

legenheit” und ist strafbar.

3. Anstiftung eines Dritten

Als dritte Fallgruppe, in dem der notwendige Beteiligte das
MaR der Notwendigkeit Uberschreitet, wird diskutiert, ob er
als Anstifter strafbar ist, wenn er einen aulRenstehenden Drit-
ten anstiftet. Als Beispiel soll auch hier die Selbstbefreiung,

8 120 | StGB herangezogen werden.

Die Rechtsprechung verurteilt in diesen Fallen den ,,anstif-
tenden” Strafgefangenen wegen Anstiftung zur Gefangenen-

befreiung (an sich selbst) nach 88 120, 26 StGB. Die Litera-

tur’® hingegen vertritt fast einhellig die Auffassung, dass der
Strafgefangene in diesen Féllen straffrei sei.

783 stellt entscheidend darauf ab,

Die stdndige Rechtsprechung
dass der sich selbst befreiende Gefangene durch die Anstif-
tung eines auRenstehenden Dritten, zur Forderung seines
Entweichens, die Ursache verbrecherischer Tatigkeit des
Dritten setzt. Da die Flucht grundsétzlich ohne fremde Hilfe
moglich sei,”* leiste der Gefangene regelmaRig mehr, als zur
Erfullung des Tatbestandes erforderlich ist. Einer Straffreiheit

stehe der Schutzzweck des § 120 StGB entgegen, namlich die

781 Sjehe nur RGSt 3, 140 (141); 61, 31 (32); BGHSt 17, 236
(237); 369 (373).

782 \ergleich LK-v. Bubnoff § 120 Rn. 35; Sch/Sch-Eser

§ 120 Rn. 15; Maurach/Schroeder/Maiwald BT-2 § 72

Rn. 13; SK-Horn/Wolters § 120 Rn. 13; AK-Zielinski § 120

Rn. 28; Wolter JuS 1982, 343 (347); Herzberg JuS 1975, 792
(794); Krey BT I Rn. 533.

783 Seit RGSt 3, 140 (141); 61, 31 (32).

8% 50 Tenckhoff/Arloth JuS 1985, 129 (135).
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Sicherung amtlichen Gewahrsams. Dariiber hinaus sei nach
Auffassung des BGH® auf die Parallelitat von §§ 257 und
120 StGB abzustellen. Weil das neue Unrecht von einem
anderen als dem Téater (Anstifter) begangen wird, ist der An-
stifter des Dritten zur Begunstigung des Anstifters strafbar
(88 257, 26 StGB). Das neue Unrecht kann die Strafbarkeit
der Anstiftung nicht entfallen lassen. So auch bei der Anstif-
tung zur Selbstbefreiung.

Des Weiteren werden die 88 142, 211 1l 3. Gruppe StGB und
8§ 252 StGB zur Argumentation herangezogen, die namlich
zeigen, dass die Selbstbeguinstigung nicht generell straffrei
ist. Sobald das 6ffentliche Interesse tiberwiegt, misse das
Einzelinteresse zurlicktreten, wegen selbstbeglinstigenden
Verhaltens nicht zur Rechenschaft gezogen zu werden.”® In
Parallelitat zu § 120 | StGB bedeutete dies das Uberwiegen
des offentlichen Interesses an Aufrechterhaltung der Inhaftie-
rung gegeniber dem Interesse des Gefangenen an Anstiftung
zur Forderung seines Entweichens. Zusatzlich sei zu beden-
ken, dass der Gesetzgeber mit dem EGStGB 1974 den Vorta-
ter, der Teilnehmer der ihm selbst gewahrten Strafvereitelung
eines Dritten ist, straflos stellte (§ 258 V StGB). Auf eine
entsprechende Regelung bei § 120 StGB verzichtete der Ge-
setzgeber aber. Wenn der Gesetzgeber den Nutznielier trotz
des rechtlich unerwinschten Erfolges von der Taterschaft
ausschlielBe, so musse es bei dieser Einschrankung sein Be-
wenden haben. Wo der NutznieRer einen anderen Tater an-

stiftet oder tber das MaR der rollennotwendigen Teilnahme

%5 BGHSt 17, 369 (373).
%6 BGHSt 17, 236 (237).
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hinaus unterstitzt, sei er als Teilnehmer an der jeweiligen
Haupttat strafbar.”®’

Die Uberwiegende Literatur®®

will den Privilegierungsgrund
der ,,notstandsahnlichen Lage* auch auf diesen Fall Ubertra-

gen und den anstiftenden Gefangenen straflos lassen. Fur die
materielle Bewertung kdnne es nicht von Bedeutung sein, ob
der Gefangene sich selbst befreit oder sich hierbei eines Drit-

789 Krey’™ begriindet die Straflosigkeit u.a. damit,

ten bedient.
dass kein kriminalpolitisches Bedurfnis bestehe, den Gefan-
genen durch Strafbarkeit nach 88 120, 26 StGB letztlich doch
zu kriminalisieren. Der staatliche Strafvollzug sei nach dem
Willen des Gesetzgebers grundsatzlich nicht gegen Selbstbe-
freiungen geschitzt, so dass auch eine mittelbare Beeintrach-
tigung den Gefangenen nicht belasten kénne.””* Zu dem glei-
chen Ergebnis kommt auch Herzberg.””? Er will zumindest
dort, wo die personliche Triebsituation des NutznieRers den
Gesetzgeber veranlasst hat, die Selbstbeschaffung des Vor-
teils schon aus dem Tatertatbestand herauszuhalten, die lden-
titdt von Beteiligtem und Beglinstigtem wie ein strafaus-

schlieRendes Merkmal i.S. des § 28 11 StGB bewertet wissen.

87 \/gl. RGSt 3, 140; 26, 370; 50, 365; 60, 347; 61, 31 (32);
63, 375; BGHSt 4, 401; 5, 81; 10, 387; 15, 382; 17, 236; 17,
373.

788 | K-v. Bubnoff § 120 Rn. 35; Sch/Sch-Eser § 120 Rn. 15;
SK-Horn/Wolters § 120 Rn. 13; AK-Zielinski § 120 Rn. 28;
vgl. auch Maurach/Schroeder/Maiwald BT-2 § 72 Rn. 13.
9| K-v. Bubnoff § 120 Rn. 35; Sch/Sch-Eser § 120 Rn. 15;
Wolter JuS 1982, 343 (347); Herzberg JuS 1975, 792 (794);
T/F*' § 120 Rn. 9; a.A.: BGHSt 17, 373; T/F**-Fischer § 120
Rn. 9.

0 Krey BT I Rn. 533.

™ Tenckhoff/Arloth JuS 1985, 129 (135).

"2 Herzberg GA 1971, 8 (10).
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Somit miisse man auch im Fall der Teilnahme von Strafe

absehen.

Gegen die Auffassung der Rechtsprechung wird auRerdem
vorgebracht, dass sie auf eine Anwendung der tberholten

3 Der Hinweis der

Schuldteilnahmetheorie hinausléuft.
Rechtsprechung auf die Parallelitit von § 120 und § 257
StGB treffe insofern nicht zu, als dass der Gesetzgeber in

8§ 120 StGB keine dem 8§ 257 111 2 StGB entsprechende Nor-
mierung vorgenommen hat.”’* Letztlich sei darauf hinzuwei-
sen, dass in den von der Rechtsprechung angefuhrten Féllen
strafbarer Selbstbeglinstigung regelméRig auch andere ge-
schiitzte Rechtsgliter betroffen sind. Bei 8§ 120, 257 StGB ist
aber nur jeweils ein einziges Schutzgut betroffen, so dass
ausschlieBlich die Zumutbarkeit der Verletzung dieses
Rechtsguts fiir den Anstiftenden zu priifen sei.”” Eine Nicht-
beachtung dieses einen Rechtsgutes kénne dem Anstifter we-

gen seines Motivationsdrucks zugestanden werden.

Der Rechtsprechung ist zuzugeben, dass die Verwirklichung
von Dritten in die Selbstbefreiung eines Gefangenen zumin-
dest nicht unbedenklich ist. Gerade weil die Gefahr nicht von
der Hand zu weisen ist, dass der Angestiftete Uber die reine
Forderung hinaus weitere strafbare Handlungen begeht, ist
dem sowohl aus general- als auch aus spezialpraventiven

Erwagungen entgegenzuwirken.

3 \Wolter JuS 1982, 343 (346); Tenckhoff/Arloth JuS 1985,
129 (135) Fn. 101; Krey BT | Rn. 533.

™ Tenckhoff/Arloth JuS 1985, 129 (135); Wolter JuS 1982,
343 (346).

> Deubner NJW 1962, 2260.
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Fur die von der Literatur geforderte Straflosigkeit der Anstif-
tung zur Selbstbefreiung spricht, dass sie dogmatisch am e-
hesten in das Gesamtgefilige des StGB passt. Da auch der
Gesetzgeber im Gegensatz zu 88 257, 258 StGB auf eine ein-
deutige Regelung verzichtet hat, ist zur Vermeidung von sys-
temwidrigen Einbriichen in das Gefiige des StGB bis zu einer
eventuellen gesetzgeberischen Klarstellung trotz der vor-
zugswiirdigeren Auffassung der Rechtsprechung mit der Lite-

ratur von der Straflosigkeit der Anstiftung auszugehen.””®

Die Félle, in denen der Beteiligte das notwendige MaR seiner
Mitwirkung tberschreitet, sind damit — wenn auch strittig —
zumindest jedenfalls geregelt. Fraglich ist, wie eine derartige
Mitwirkungshandlung zu beurteilen ist, wenn sie von dem

spateren Opfer ausgefiihrt wird.

® Herrlein/Werner JA 1994, 561 (562).
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B. Eigene LOsungsansatze

Im Rahmen der Strafzumessung kann die Strafe des Taters
nach Gberwiegender Ansicht wegen geminderter Tatschuld
dann gemildert werden, wenn das Opfer den Erfolg der Tat

mitverschuldet hat”"’.

Meiner Auffassung nach sind hiervon allerdings unbedingt
Ausnahmen zu machen. Fir die Delikte, die die Teilnahme
des Opfers notwendigerweise voraussetzen’’®, kann der
Strafmilderungsgrundsatz nicht ausnahmslos gelten. Es ist zu
differenzieren, ob das Opfer volle Verfligungsgewalt und
uneingeschréankten Entscheidungsspielraum tber das Rechts-
gut hat oder ob dies gerade nicht der Fall ist. Meiner Ansicht
nach ist eine Strafmilderung des Téaters dann ausgeschlossen,
wenn das mitwirkende Opfer bei einem Begegnungsdelikt
nicht die volle Verfligungsgewalt innehatte, unabhéngig von
seinem Willen. Zusammenfassend muss eine Strafmilderung
flr den Tater demnach dann ausgeschlossen sein, wenn fol-

gende drei Voraussetzungen vorliegen:

Begegnungsdelikt
(Es handelt sich um ein Delikt notwendiger Teilnahme im

Sinne eines so genannten ,,Begegnungsdeliktes“’*.)

Uberschreiten der Mitwirkungshandlung des Opfers
(Der Eintritt des strafrechtlich relevanten Taterfolges wird im

erhdhten Malie von dem geschiitzten Opfer gefordert.)

7'5.0. 2. Teil A.l11.2.c).
"8 50 genannte ,,Begegnungsdelikte®.
" 7um Begegnungsdelikt s.0. 3. Teil A.l.
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Keine Verfugungsmacht des Opfers

(Das Opfer hat aufgrund der Konstellation des Straftatbestan-
des, der Besonderheit des Rechtsgutes oder aufgrund des
Schutzzweckes der Norm keine Verfugungsmacht tber das
Rechtsgut.)

| Begegnungsdelikt

Wie oben festgestellt, haben Begegnungsdelikte die Beson-
derheit, dass ihr Tatbestand der Mitwirkung mehrerer Perso-
nen bedarf. Diese kdnnen aus gegensétzlichen Interessen und
mit unterschiedlichen Téatigkeitsakten zur Tatbestandsver-

wirklichung beitragen.”®°

Voraussetzung der hier zu begrindenden Theorie ist, dass das
spatere Opfer an der Tat beteiligt ist. Aus diesem Grund
scheiden zum Beispiel die 88 331 ff. StGB aus, da bei ihnen

“T8L ist und dieser nicht an der

das Opfer der ,,Staatsapparat
Tat beteiligt sein kann. Zu den Begegnungsdelikten, in denen
diese Voraussetzung erfillt ist, zahlen u.a. die 88 174 ff.
StGB. Das strafrechtlich geschiitzte Opfer muss notwendi-
gerweise an der Tatbestandsverwirklichung mitwirken.

Diese Mitwirkung liegt im ,,normalen® und gesetzlich erfass-
ten Fall, namentlich darin, dass es bestimmte Handlungen
vom Tater an sich vornehmen l&sst oder derartige Handlun-
gen am Tater vornimmt. Diese Handlungen sind tatbestand-
lich vorausgesetzt und erfillen das MindestmaR der Mitwir-
kungshandlung durch das Opfer. Die Strafe kann in diesen
normierten Féllen aufgrund der TatbestandsmaRigkeit zumin-

dest nicht aus Grunden der ,,Mitwirkungshandlung des Op-

805 0.3, Teil ALl
81 gch/Sch-Cramer § 331 Rn. 3.
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fers* gemildert werden. Die Mitwirkungshandlung, die ge-
setzlich vorausgesetzt wird und ohne die eine Tatbestandser-
fullung durch den Téter gar nicht moglich ware, darf jedoch
nur genau das tatbestandliche ,,Mindestmal* darstellen.

1. 88 174 ff. StGB

Die 88 174 ff. StGB stellen Begegnungsdelikte dar, denn ihre
Tatbestandsverwirklichung ist von der Mitwirkung des Op-

fers abhangig. Nach dem Wortlaut des Tatbestands muss das
Opfer eine sexuelle Handlung an sich vornehmen lassen oder

an dem Tater vornehmen.

2. 8§ 180a ff. StGB

Der Tatbestand der 8§ 180a ff. StGB verlangt die Ausnut-
zung einer schwachen Situation des Opfers. Sei es die Ab-
héngigkeit, die Zwangslage oder die Hilflosigkeit des Opfers,
wegen der der Tater auf das Opfer einwirkt, um dadurch die
Prostitution oder eine andere sexuelle Handlung des Opfers
zu erreichen. Somit ist auch in diesen Fallen die Tatbestands-
verwirklichung nicht ohne das Opfer und seine — wenn auch

nur geringe — Mitwirkung maglich.

3. §216 StGB

Das spétere Opfer im Rahmen des § 216 StGB wirkt im Vor-
feld der Tatbegehung so auf den Téter ein, dass dieser zur
Totung des Opfers bestimmt wird. Das Opfer ist notwendig
am Taterfolg beteiligt, weil tatbestandliche VVoraussetzung —
im Unterschied zu den anderen Tétungsdelikten — die ernst-
hafte Bestimmung des Téaters durch das Opfer ist. Das Opfer
nimmt eine Anstifterrolle wahr, die tatbestandlich vorausge-
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setzt wird. Kommt es nur zum Versuch, so ist das Opfer als

notwendiger Teilnehmer straflos.’®?

4. §231 StGB

Es stellt sich die Frage, ob § 231 StGB ein Begegnungsdelikt
ist. Anders als zum Beispiel bei § 223 StGB, der den Tater
fur eine Korperverletzung bestraft wissen will, besteht bei

§ 231 StGB tatbestandlich die Mdglichkeit, dass sich das
Opfer zuvor ebenfalls an der strafbaren Handlung beteiligt
hat. Voraussetzung des § 231 StGB ist namlich, dass der Tod
oder eine schwere Korperverletzung aus der Schlagerei resul-
tiert.

Eine Schlagerei wiederum ist der in gegenseitige Tétlichkei-
ten ausartende Streit zwischen mehr als zwei Personen.”® So
kann auch das spatere Opfer an der Schlagerei beteiligt sein.
Explizit ergibt sich die Mitwirkungshandlung des Opfers
nicht aus dem Tatbestand. Das Opfer kann auch dann getttet
oder schwer verletzt werden, wenn es nicht an der Schlégerei
beteiligt war, sondern vielmehr zufallig als ,,Zuschauer* oder
Schlichter* verletzt wird.”® Diese Falle sind jedoch wohl
eher selten und das Gesetz geht grundsatzlich von einer be-
wussten Beteiligung des Opfers an der Schldgerei aus, denn
in Abs. 2 macht es hiervon eine Ausnahme. Eine Beteiligung
des Opfers an der Schldgerei ist aus diesem Grund nicht
zwingend notwendig. Notwendig ist lediglich, dass ein
Mensch verletzt wird. Dies stellt jedoch keine aktive Teil-

nahme, sondern vielmehr ein passives und unfreiwilliges Ge-

82 T/F5%! § 216 Rn. 10.
83 U.a. RG JW 34, 763; LK-Hirsch § 231 Rn. 4.
"8 Kliper S. 256.
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schehenlassen dar. § 231 StGB ist somit kein Begegnungsde-

likt im engeren Sinne.

5. § 240 StGB

Tatbestandlich verlangt 8 240 StGB, dass die N6tigungshand-
lung auf Opferseite zu einem No6tigungserfolg fiihrt. Der tat-
bestandliche Erfolg setzt voraus, dass das Opfer zu einer
Handlung, einer Duldung oder einem Unterlassen bestimmt
wird. Damit ist es an der Tat notwendig beteiligt, denn wenn
der Notigungserfolg fehlt, weil sich das Opfer nicht bestim-
men lasst, liegt allenfalls ein Versuch vor. § 240 StGB stellt

folglich ein Begegnungsdelikt dar.

6. § 246 Il StGB

Die Qualifikation der Unterschlagung nach 8§ 246 | StGB
stellt die so genannte Veruntreuung’ nach § 246 11 StGB
dar. Diese setzt tatbestandlich voraus, dass dem Téter die
unterschlagene Sache anvertraut war. Hierflir muss dem Tater
die Gewalt (iber die Sache im Vertrauen darauf zugestanden
werden, dass er mit der Sache nur im Sinne des Anvertrauen-

786

den verfahren werde.”™ Der Eigentiimer ist derjenige, der im

Falle einer Veruntreuung nach § 246 11 StGB als Opfer aus

der Tat hervorgeht.”®’

Der Grund dafr liegt darin, dass sein
Eigentum an der Sache verletzt wird.”® Sind Eigentiimer und

der handelnde Anvertrauende identisch, so liegt ein Begeg-

78 Sch/Sch-Eser § 246 Rn. 29.

78 Sch/Sch-Eser § 246 Rn. 29.

"87 5ch/Sch-Eser § 246 Rn. 1.

"8 Nicht notwendig ist hierfiir ein endgiiltiger Eigentums-
verlust, Sch/Sch-Eser § 246 Rn. 11.
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nungsdelikt vor.” In diesem Fall liegt eine tatbestandliche

vorausgesetzte Mitwirkungshandlung des Opfers vor.

7. 88249 ff. StGB

§ 249 StGB setzt sich aus § 242 und § 240 StGB zusammen:
Der Tater nimmt eine fremde Sache weg, indem er das Opfer
dazu nétigt, die Wegnahme zu dulden.”*® Die notwendige
Teilnahme des Opfers liegt wie bei § 240 StGB darin, zu ei-
ner Duldung bestimmt zu werden. Hinzukommt hier, dass das
Opfer durch die N6tigung die Wegnahme der Sache durch
den Téater geschehen lasst. Notwendig ist die Teilnahme des
Opfers, weil der in 8§ 249 StGB erforderliche Erfolg der
Wegnahme nicht moglich wére, wenn das Opfer diese nicht
dulden wiirde. Es lage dann moglicherweise nur ein Versuch
vor. Ohne eine (versuchte) Notigung ware denkbar nur § 242

StGB erfullt, der allerdings kein Begegnungsdelikt darstellt.

8. § 253 StGB

Der § 253 StGB erfordert ebenfalls eine Notigung im Sinne
von § 240 StGB."* Durch diese soll das Vermégen des Op-
fers oder eines Dritten geschadigt werden. Wie oben darge-
stellt ist 8 240 StGB ein Begegnungsdelikt, so dass auch

8§ 253 StGB die notwendige Mitwirkung am tatbestandlichen
Erfolg erfordert.

8 Anvertrauender und Eigentiimer miissen nicht zwingend
identisch sein. Die Sache kann auch von einem Dritten
anvertraut werden, vgl. Sch/Sch-Eser § 246 Rn. 1.

0 \/gl. u.a. Wessels/Hillenkamp BT/2 § 7 Rn. 316; Sch/Sch-
Eser § 249 Rn. 1.

"1 y/gl. Sch/Sch-Eser § 253 Rn. 7 und § 240 Rn. 12 ff.
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9. § 263 StGB

Der Tatbestand des 8 263 StGB erfordert, dass der Getausch-
te, der auch Opfer sein kann,’®? durch die Handlung des Ta-
ters zu einer Vermdogensverfligung veranlasst wird. Diese
Vermdogensverfligung ist jedes Handeln, Dulden oder Unter-
lassen, das den Schaden oder die konkrete Vermogensverfi-
gung unmittelbar herbeifiihrt. Es handelt sich hierbei um ein
ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal, das den ursachlichen
Zusammenhang zwischen Irrtum und Vermdgensschaden
herstellt.”® In den Féllen, in denen der Getauschte und das
Opfer identisch sind, ist eine notwendige Teilnahme des Op-
fers gegeben, weil der Tatbestand ohne die das Vermdgen
schadigende Verfugung des Opfers nicht erflllt wére. 8 263
StGB stellt dann ein Begegnungsdelikt dar.

10. §291 StGB

Der Tatbestand des 8 291 StGB setzt u.a. voraus, dass sich
der Téter von dem Opfer einen Vermdgensvorteil verspre-
chen lI&sst. Dieses Versprechen, das aufgrund der Ausbeutung
einer Schwachesituation durch den Tater erfolgt, stellt die
notwendige Mitwirkungshandlung des Opfers dar. § 291
StGB ist ebenfalls ein Begegnungsdelikt.

11. Zwischenergebnis

Die 88 174 ff., 180 a ff., 240, 246 11, 249 ff., 253, 263, 291
StGB erfordern tatbestandlich eine Mitwirkungshandlung des
Opfers und stellen Begegnungsdelikte dar.

2 \/gl. u.a. Sch/Sch-Cramer § 263 Rn. 65.

"% RGSt 47, 152; 64, 228; BGHSt 14, 170; Lackner/Kiihl-
Kuhl § 263 Rn. 21; Sch/Sch-Cramer § 263 Rn. 54;
Wessels/Hillenkamp BT/2 § 13 Rn. 489; Kdiper S. 379.
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Il Uberschreiten der Mitwirkungshandlung

des Opfers

Uberschreitet das Opfer allerdings diese tatbestandlich vor-
ausgesetzte Mitwirkungshandlung, misste eine Strafmilde-
rung fur den Tater aus diesem Grund zunéchst denklogisch
maoglich sein. Vergleichbar ware ein derartiger Fall mit einem
Delikt, dass tatbestandlich keine Mitwirkung des Opfers vor-
aussetzt, dieses den Tatbestandserfolg aber dennoch fordert.
In beiden Fallen erfillt das Opfer einen Tatbeitrag, der tber
das hinausgeht, was der Tatbestand vorsieht. Bei einem Be-
gegnungsdelikt wird der Anteil des Opferbeitrages grofer,
bei dem anderen Delikt kommt er hinzu. Somit misste nach
h.M.”®* in beiden Fallen eine Strafmilderung nach § 46 StGB
maoglich sein.

Ein Uberschreiten der tatbestandlichen Mitwirkungshandlung
bei einem Begegnungsdelikt kénnte namentlich darin liegen,
dass das Opfer den Eintritt des Taterfolges fordert, indem die
Initiative von ihm ausgeht oder es gleichsam mit dem Tater
am Erfolg beteiligt ist. Die tatbestandliche Mitwirkungshand-
lung ist insbesondere dadurch Gberschritten, wenn sich so-
wohl fur einen Dritten als auch fir den Téater der Anschein
bietet, das Opfer sei mit der Tat einverstanden und beabsich-

tige den Erfolg.

1. 88 174 ff. StGB

Die Tatbestdnde der §8 174 ff. StGB haben die Gemeinsam-
keit, dass der Tater an dem Opfer eine sexuelle Handlung

vornimmt oder der Téter sich die Handlungen von dem Opfer

" 3.0.u.a. 2. Teil B 1d).
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vornehmen lasst.”*® Die denkbare Handlungsvornahme durch
das Opfer ermdglicht eine gesteigerte aktive Mitwirkung des
Opfers. Die Tatbestandserfiillung ist somit auch gegeben,
wenn das Opfer die Handlung an dem Té&ter vornimmt. Be-
reits durch diese gesetzliche Moglichkeit der Opferteilnahme
kann das Opfer seine Mitwirkungshandlung Gberschreiten.
Die Handlungen haben die Besonderheit, dass sie gegenseitig
moglich sind. Es ist nicht erforderlich, dass nur der Tater
sexuelle Handlungen an dem Opfer oder nur dieses die Hand-
lungen an dem Tater vornimmt. Denkbar ist auch ein Wech-
selspiel der Tatbeitrage. Die Mitwirkungshandlung des Op-
fers besteht dann aus einem passiven und aktiven Part. In den
meisten Féllen erfordern andere (Begegnungs-) Delikte ledig-
lich die Passivitat des spateren Opfers, wobei hingegen der
Tater aktiv handelt.

Dartiiber hinaus kénnen die Handlungen durch Provokation
und Reizung beeinflusst werden. Im Gegensatz zu Handlun-
gen anderer Delikte gehoren sexuelle Handlungen grundsatz-
lich zum té&glichen Leben dazu. Unter AuBerachtlassung des
Alters und des Abhangigkeitsverhaltnisses des Opfers sind
diese Handlungen grundsatzlich nicht unter Strafe gestellt.
Voraussetzung ist allerdings, dass das ,,Opfer in die Hand-
lungen einwilligt. Liegt eine derartige Einwilligung vor, so
kann auch eine gewaltvolle sexuelle Handlung nicht strafbar
sein. Daraus folgt, dass auch eine Provokation oder sonstige
Reizung, die von dem ,,Opfer* ausgeht von dem ,, Tater als
ernst gemeinte Aufforderung zur Tatbegehung verstanden
werden kann. Die Mdglichkeit der Aktivitat des Opfers durch

795 § 177 Abs. 1 sieht zusatzlich vor, dass das Opfer die
Handlung dulden muss.



-199 -

eine ernst gemeinte Reizung oder Provokation kann das Mal}
der notwendigen Mitwirkungshandlung bei den 8§ 174 ff.
StGB tberschreiten.

2. 88 180a ff. StGB

Ein Uberschreiten der notwendigen Mitwirkungshandlung
des Opfers ist bei den 88 180a ff. StGB hingegen nicht mdg-
lich. Schon begrifflich schlief3t § 180a StGB dies aus. Die
Uberschrift ,,Ausbeutung von Prostituierten* sowie die Tat-
sache, dass der Tatbestand verlangt, dass die Prostituierten
»iN Abhangigkeit gehalten* werden, widersprechen einer ge-
steigerten Mitwirkung der Prostituierten. Zu betrachten ist,
welche notwendige Mitwirkungshandlung von ihnen tber-
haupt Uberschritten werden kann. Sie liegt darin, dass die
Opfer der Prostitution nachgehen und sich in Abhéngigkeit
halten lassen. Es ist nicht maglich, dass dieses Verhalten (-

berschritten wird.

Ebenso verhalt es sich bei §8 180b ff. StGB. Bei ihnen
spricht der Wortlaut ebenfalls gegen eine Uberschreitung der
notwendigen Mitwirkungshandlung. So ist tatbestandlich das
»Bestimmen* des Opfers zur Prostitution erforderlich, es
muss ,,zu sexuellen Handlungen gebracht werden*, ,,unter
Ausbeutung* oder ,,Ausnutzung einer Zwangslage*“ zu einem
Verhalten gebracht werden. Die Mitwirkungshandlung des
Opfers liegt darin, dass es zeitlich nach der Erzwingung aktiv
wird. Diese Tatbestandsmerkmale schlieBen aber eine Forde-
rung der Erzwingungshandlung durch das Opfer aus. Nach
dem Wortlaut der Tatbestandsvoraussetzungen wird von dem
Opfer ein Verhalten verlangt, das zu seinem eigenen Willen

im Widerspruch steht. Wird es zu etwas ,,bestimmt®, ,,ge-



- 200 -

bracht”, ,,ausgebeutet” oder ,,seine Zwangslage ausgenutzt®,
so ist eine freiwillige oder gar ernst gemeinte Mitwirkungs-
handlung des Opfers nicht denkbar. Damit fallen auch die
88 180a ff. StGB aus dem Katalog der Begegnungsdelikte
heraus, bei denen das Opfer die Tathandlung tber das erfor-
derliche Mal} hinaus fordert. Eine Strafmilderung des Téters

ist daher zun&chst — theoretisch — maoglich.

3. §216 StGB

Das Opfer des § 216 StGB muss ausdricklich und ernstlich
die Totung durch den Téter verlangen, der wiederum hier-
durch zur Tat bestimmt wird. Das Opfer muss damit alles
machen, um den Tater zu lberzeugen, die Tétung durchzu-
fuhren. Die Intensitat der Einwirkung und damit auch die
Intensitat der Mitwirkung des Opfers hdngen davon ab, wie
schnell der Téter sich bestimmen I&sst. Somit fallt zunachst
einmal jede Mitwirkungshandlung im Hinblick auf die Not-
wendigkeit unterschiedlich aus.

Das notwendige Einwirken geht auBerdem tber eine blofie
Einwilligung hinaus’®, so dass bereits hohe Anforderungen
an die notwendige Mitwirkungshandlung des Opfers beste-
hen. Wann diese hohen Anforderungen an die Mitwirkung
des Opfers uberschritten sind, lasst sich daher auch nicht fest-
legen.

Im Unterschied zu anderen Begegnungsdelikten, ist die Art
und Weise der Handlung™’ des Opfers in § 216 StGB tat-
bestandlich nicht definiert. Im Ergebnis muss der Tater hier

zur Totung entschlossen sein, weil er vom Opfer dazu be-

% RGSt 68, 307.
" hier: Bestimmen durch das Opfer.
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stimmt wurde. Tatbestandlich ist somit nur das Ergebnis er-
fasst. Nur wenn dieses vorliegt, sind allerdings auch erst eine
Strafbarkeit und damit die Moglichkeit einer Schuldmilde-
rung gegeben. Ein Opfer kann generell jedoch nur seine
Handlung tiberschreiten. ,,Uberschreiten bezieht sich damit
nur auf die Mitwirkungshandlung des Opfers, nicht aber auf
das Ergebnis dieser Handlung. Zu beachten ist in diesem Zu-
sammenhang, dass jedes weitere Einwirken auf den Téter
keine Mitwirkungshandlung des Opfers mehr ist, wenn der
Tater einmal bestimmt worden ist. Es ist aus diesem Grunde
nicht moglich, dass das Opfer seine Mitwirkungshandlung
uberschreitet.

Davon abgesehen waére es auch nicht méglich, dass das tat-
bestandliche Ergebnis Uberschritten wird. Es gibt keine Stei-

gerung zum ,,bestimmt worden sein®.

4. § 240 StGB

Bei § 240 StGB tragt das Opfer zur Tatbestandsverwirkli-
chung bei, auch wenn sein Interesse dem des Taters wider-
spricht. Seine Mitwirkungshandlung liegt darin, dass es sich
zu einer Handlung, Duldung oder Unterlassung nétigen lasst.
Aus dem Wortlaut ergibt sich bereits, dass das Opfer gegen
seinen Willen zu etwas bestimmt wird. Wenn das Opfer die
ihm abverlangte Handlung, Duldung oder Unterlassung je-
doch gar nicht will, so ist es ausgeschlossen, dass das Opfer
seinen Tatbeitrag, Uber das ,,sich Notigen lassen* hinaus,
Ubersteigt. § 240 StGB stellt somit kein Begegnungsdelikt
dar, bei dem das Opfer die Tathandlung liber das erforderli-
che MaR hinaus fordert. In der Theorie ware eine Strafmilde-

rung des Téaters daher grundsétzlich maéglich.
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5. §246 11 StGB

Das Opfer wirkt am Taterfolg mit, weil es dem Tdater Gewalt
uber die Sache zugesteht, indem es ihm die Sache anvertraut.
Diese tatbestandlich notwendige Mitwirkungshandlung des
Opfers kann Uberschritten werden. Das Opfer kann dem Téter
die Sache anvertrauen, indem es ihm die Sache ausleiht, ihm
zur Beaufsichtigung bzw. Pflege tberlasst oder vermietet.
Das Opfer bringt damit einem Menschen Vertrauen entgegen,
dass dieser die Sache nur in einem bestimmten Rahmen ver-
wendet. Das Uberschreiten der Mitwirkungshandlung liegt
darin, dass das Opfer das Vertrauen entweder einem Fremden
entgegenbringt, ohne dessen Vertrauenswuirdigkeit vorher
gepruft zu haben oder sich Sicherheiten hat geben lassen. Es
kann auch darin liegen, dass das Opfer die Sache einem Be-
kannten anvertraut, der jedoch bereits Sachen des Opfers ver-

untreut oder sich anderweitig als unzuverlassig gezeigt hat.

6. 88 249 ff. StGB

Die Mitwirkungshandlung des Opfers bei 88§ 249 ff. StGB
liegt darin, die Wegnahme der Sache zu dulden. Diese Dul-
dung stellt das Ergebnis einer Nétigungshandlung im Sinne
von § 240 StGB dar, die Teil der 8§ 249 ff. StGB ist.””® Wie
eben bei § 240 StGB festgestellt, kann das Opfer diese zwin-
gende Mitwirkungshandlung nicht tberschreiten, weil der

Wortlaut dies denklogisch ausschlief3t.

"8 \/gl. Sch/Sch-Eser § 249 Rn. 1.
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7. 8253 StGB

Auch hier liegt die erforderliche Mitwirkungshandlung des
Opfers in einer Handlung geméR 8§ 240 StGB. Diese kann es
wie oben dargestellt jedoch nicht Gberschreiten. Somit fallt
dieses Delikt aus dem Katalog der Begegnungsdelikte heraus,
die die zur Begrindung der Theorie erforderlichen Voraus-
setzungen besitzt. Eine Strafmilderung des Téters ist nicht

ganzlich ausgeschlossen.

8. § 263 StGB

Wie oben festgestellt, liegt die notwendige Mitwirkungshand-
lung bei § 263 StGB in einer Vermdgensverfligung. Nach
h.M.” ist es allerdings gleichgiiltig, ob das Opfer bewusst
oder unbewusst iiber sein Vermdgen verfiigt.*® Es stellt sich
die Frage, inwiefern ein Uberschreiten der notwendigen Mit-
wirkungshandlung aussehen kann. Intensiviert das Opfer die
Mitwirkungshandlung, weil es tber mehr verfigt, als vom
Tater gefordert, so hat das Opfer den Vermégensschaden
freiwillig vergroRert, nicht aber seine Verfligung als solche.
Die Mitwirkungshandlungen ,,Handeln, Dulden oder Unter-

lassen“ bleiben identisch.

Das Opfer kann seine notwendige Mitwirkungshandlung je-
doch dadurch tberschreiten, dass es zeitlich vor seiner eigent-

lichen Verfiigung handelt. Voraussetzung des § 263 StGB ist

% RGSt 70, 227; BGHSt 14, 170 (172); 19, 45; Sch/Sch-
Cramer § 263 Rn. 60; T/F°' § 263 Rn. 44; a.A. Hansen MDR
1975, 533.

899 \/orliegend wird — wie oben dargestellt — davon
ausgegangen, dass der Getduschte und der Geschadigte
identisch sind, um das Erfordernis des Begegnungsdeliktes zu
erflllen.
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unter anderem, dass der Tater einen Irrtum erregt oder unter-
hélt. Hervorzuheben ist hierbei, dass Irrtum jeder Wider-
spruch zwischen Vorstellung und Wirklichkeit ist.*** Die
zeitlich vorausgehende Handlung des Opfers kann daher
nicht in einem ,,Anstiften“ gesehen werden oder darin, dass
der Téater bewusst hierzu ermutigt wird. Denkbar waére allen-
falls, dass das Opfer sich, weil es ganz besonders naiv und
einfaltig ist, in eine Situation bringt, in der der Téter dies
ausnutzt und auf einfache Weise einen Irrtum erregt oder
unterhalt. Hierbei stellt sich die néchste Frage, worin in die-
sen Féllen die Mitwirkungshandlung des Opfers zu sehen ist.
Fraglich ist dann ndmlich, ob die ,,Dummbheit* eine solche
Mitwirkungshandlung darstellt. Dies ist wohl zu verneinen.
»,Dummbheit*“ beschreibt einen geistigen Zustand, der indivi-
duell unterschiedlich definiert und ausgelegt wird und bei
dem die Grenzen flieRend sind. Ein deskriptives Nomen einer
Fahigkeit stellt keine Handlung dar, sondern kann den Men-
schen bei einer Handlung allenfalls so beschreiben, wie er
subjektiv wahrgenommen wird.

Als Uberschreitende Mitwirkungshandlung kdnnte die durch
die ,,Dummheit” des Opfers bedingte Handlung gesehen wer-
den, die es dem Téter ermdglicht, das Opfer besonders miihe-
los zu einer Vermodgensverfligung zu bewegen. Hierfur
spricht, dass dies nicht die eigentliche Vermdgensverfligung
darstellt und dass auch weiterhin das Erfordernis des Wider-
spruchs zwischen Vorstellung des Opfers und Tatsache gege-
ben ist. Es ist auch unerheblich, ob das getaduschte Opfer be-
wusst oder unbewusst verfugt. Die Mitwirkungshandlung des
Opfers lage dann darin, dass es sich auf offensichtlich dubio-

801 ).a. LK-Tiedemann § 263 Rn. 73; T/F>* § 263 Rn. 33; SK-
Hoyer § 263 Rn. 49; Sch/Sch-Cramer § 263 Rn. 33; Mitsch
BT S. 429.
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se Geschéfte und Geschaftspartner einléasst oder sich derartige
Geschéftspartner Uberhaupt erst aussucht obwohl es die Téu-

802

schung bei Anwendung der tblichen Sorgfalt™* héatte erken-

nen konnen.

Diese Uberschreitende Mitwirkungshandlung ist zu jedem
Zeitpunkt vor der eigentlichen Vermdgensverfligung mog-
lich. So kann das Opfer bereits vor der Téauschung des Taters
in betruigerische Kreise geraten oder sich an Menschen wen-
den, die die Naivitéat des Opfers durchschauen und fir ihre
Zwecke ausnutzen wollen. Das Opfer kann auch noch nach
der Tduschung des Téters tiberschreitend am Erfolg mitwir-
ken. Bei einer Tauschung, die fur andere evident und durch-
schaubar wére oder bei einer AuRerung, die als Witz gemeint
war, kann ein derartig veranlagtes Opfer durch seine beson-
dere Leichtglaubigkeit den eigenen Irrtum erst herbeifiihren.
Somit ist ein Uberschreiten der Mitwirkungshandlung des
Opfers auch im Rahmen des § 263 StGB mdglich. Das Opfer
wirkt auf die Tat und deren Erfolg ein, weil es ohne sein nai-
ves Verhalten nicht oder nicht in solchem Ausmald zum Tat-

erfolg gekommen ware.

9. §291 StGB

Bei § 291 StGB kommt als Mitwirkungshandlung des Opfers
keine bewusste ,,Anstiftung” des Taters in Betracht. Hierge-
gen spricht bereits das Tatbestandsmerkmal ,,Ausbeutung*.
Es ist nicht denkbar, dass sich das Opfer bewusst ausbeuten
lassen will und diesen Zustand anstrebt, indem es den Téater

zur Tat ermutigt. Eine Mitwirkungshandlung durch Verstar-

892 \/gl. hierzu BGH MDR 1972, 387; Sch/Sch-Cramer § 263
Rn. 43.
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kung des Schadens, weil das Opfer dem Téter freiwillig mehr
Vermdogensvorteile verspricht oder gewahrt, als dieser fir die
Gegenleitung fordert, ist, wie auch bei § 263 StGB, nicht
gegeben. Die Mitwirkungshandlung wird hierdurch nicht
uberschritten. Uberschritten wiirde lediglich die Summe des

Schadens.

Fraglich ist, ob eine Uberschreitung der Mitwirkungshand-
lung wie in § 263 StGB darin zu sehen ist, dass das Opfer
sich wegen besonderer Naivitéat auf das Wuchergeschéft ein-
lasst und sich dadurch ausbeuten l&sst. Diese Handlung kénn-
te darin bestehen, dass das Opfer, ohne genaue Betrachtung
und Informationen, auf ein Wucherangebot anspringt und
sich auf ein derartiges Geschéft einlasst.

Der Tatbestand des § 291 StGB setzt allerdings eine Schwé-
che des Opfers voraus. Diese kann in der Person selber oder
in dessen besonderer Lage bestehen.®® Liegt die Schwache in
der Person, weil sie unerfahren oder erheblich willens-
schwach ist oder einen Mangel an Urteilsvermdgen besitzt, so
stellt dies einen Zustand dar, der die notwendige Mitwir-
kungshandlung des Opfers begriindet. ,,Besondere Naivitat*
oder ,,Dummheit*, wie bei § 263 StGB gepruft, ist in dem
Tatbestandsmerkmal der Schwéche des Opfers bei § 291
StGB bereits enthalten. Ein Uberschreiten der notwendigen
Mitwirkungshandlung kann hierin demnach nicht gesehen
werden.

Liegt die Schwache des Opfers hingegen in seiner besonde-
ren Lage, so ist auch seine Handlung dadurch beeinflusst.
Das Opfer, dass sich in einer Zwangslage befindet, muss sich

auf das Wuchergeschéft einlassen, weil es sich in einer wirt-

83 y.a. T/FPL § 291 Rn. 9.
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schaftlichen Bedrangnis®® befindet oder in einer anderen
Zwangslage, in der es sich infolge eines unzureichenden An-
gebots nicht in der Lage sieht, den gestellten ungunstigen
Bedingungen auszuweichen.®”® Die notwendige Mitwir-
kungshandlung liegt auch in dieser Variante darin, dass sich
das Opfer auf das Wuchergeschaft einlasst. Ein Uberschreiten
der Mitwirkungshandlung ist hier ebenfalls nicht mdglich.
Die mogliche Uberschreitung kénnte in der Herbeifithrung
einer Zwangslage liegen, doch es kommt bei § 291 StGB
nicht darauf an, ob das Opfer die Zwangslage verschuldet hat

896 Auch eine andere Uberschreitungsmodalitat der

oder nicht.
notwendigen Mitwirkungshandlung des Opfers ist bei § 291

StGB nicht denkbar.

10. Zwischenergebnis

Nicht bei allen der oben dargestellten Begegnungsdelikte ist
ein Uberschreiten der Mitwirkungshandlung méglich. Der
Grund dafur liegt darin, dass es sich tatbestandlich aus-
schlie3t oder einfach denklogisch nicht moglich ist, dass das
Opfer uber das gesetzlich erforderliche Mal3 hinaus am Tat-
bestandserfolg mitwirkt. Zu den Begegnungsdelikten, bei
denen das Opfer die erforderliche Mitwirkung Uberschreiten
kann, gehoren die 88 174 ff., 246 11 und 263 StGB.

84 BT-Drs. VI1/1549, 10.

805 T/F5t § 291 Rn. 10.

808 BGHSt 11, 186; Bernsmann S. 173; Sch/Sch-Stree/Heine
§ 291 Rn. 24.
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Il Ausschluss der Verfigungsgewalt

Als dritte VVoraussetzung der dieser Arbeit zugrunde liegen-
den Theorie muss die Verfligungsgewalt des geschiitzten Op-

fers Uber das Rechtsgut ausgeschlossen sein.

Liegt ein Grund vor, der dem Schutzbedurftigen keine Verfi-
gungsgewalt tber das betroffene Rechtsgut anerkennt, so darf
die Verletzung dieses Rechtsguts durch den Tater nicht
strafmildernd wirken. Ermdglicht das Opfer eine Verletzung
des geschiitzten Rechtsguts durch den Tater, ohne Verfi-
gungsgewalt Uber das Rechtsgut zu haben, so liegt eine Tat-
forderung des Opfers vor, die rechtlich nicht bedeutend sein
kann. Das Verhalten des Opfers entspricht einer Handlung
oder Einwilligung eines Unberechtigten. Das Rechtsgut ist
dann fir das Opfer selber fremd. Die Forderung der Rechts-
gutsverletzung muss damit ignoriert werden und liegt faktisch
nicht vor.

Mezger® und von Werdt®®

unterscheiden hierbei, ob ein
Vorliegen des individuellen Interesses oder ein Uberwiegen
der Interessen des anderen oder der Allgemeinheit gegeben
ist. Im ersten Fall soll die Einwilligung des spateren Opfers
wirksam sein, im zweiten Fall nicht. Namentlich bei Delikten
gegen das Geschlechtsleben sei das 6ffentliche Interesse nicht
so groR, als dass die Einwilligung die Strafbarkeit nicht aus-
schlielRen konnte. Sie unterstellen damit, dass das spétere
Opfer Gberhaupt tber das Rechtsgut disponieren und somit in

dessen Verletzung einwilligen kann.

807 Mezger S. 217.
808 \/. Werdt S. 56.
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Diese Auffassung teile ich nicht, denn gerade die Delikte
gegen die sexuelle Selbstbestimmung haben unterschiedliche

Strafbarkeitsgriinde. Dies soll nachstehend erldutert werden.

Somit sind die 8§88 174 ff. StGB Begegnungsdelikte, iber die
der Geschditzte nicht disponieren kann. Die Griinde fir den

Ausschluss der Dispositionsfreiheit sind unterschiedlich.

1. §174 StGB

Bei § 174 StGB ist es das jugendliche Alter und die Erzie-
hungs- und Abhangigkeitssituation, die den strafrechtlichen
Schutz erforderlich macht.®%® Das Rechtsgut ist die ungestorte
sexuelle Entwicklung von Kindern und Jugendlichen.?° Die-
se bedurfen innerhalb bestimmter Unterordnungs- und Ab-
hangigkeitsverhaltnissen wegen der erh6hten Anfélligkeit
gegen sexuelle Ubergriffe der Autoritatsperson eines beson-
deren Schutzes.®'! Ihnen steht das Rechtsgut aus diesen

Grinden daher nicht zur Disposition.

2. 8174 Abs. 4 StGB

Die Regelung des § 174 Abs. 4 StGB ist ein weiteres Argu-
ment dafiir, dass die Verfugungsgewalt bei § 174 StGB aus-
geschlossen ist und nur im Ausnahmefall erlangt werden
kann. Das Gericht kann nach Abs. 4 von Strafe absehen,
wenn das Unrecht gerade wegen des Verhaltens des Schutz-

befohlenen als gering anzusehen ist.

89 Otto Lange-FS S. 211 ff.

810 5ch/Sch-Lenckner/Perron Vor §8§ 174 ff. Rn. 1.

811 5ch/Sch-Lenckner/Perron § 174 Rn. 1; BGH NStZ 1983,
553; StV 1998, 656; Sturm JZ 1974, 1 (5); TIFF 8174

Rn. 1a; Lackner/Kihl-Kihl 8§ 174 Rn. 1; LK-Laufhitte § 174
Rn. 1.
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Diese Regelung steht nicht im Widerspruch zu der dieser
Arbeit zugrunde liegenden Annahme, dass die Erfolgsférde-
rung durch das Opfer keine Strafmilderung zur Folge hat,
wenn das Opfer keine Verfugungsgewalt Gber das Rechtsgut
hatte. Die Regelung stellt vielmehr eine Ausnahmesituation
dar. Hier stehen die Griinde, die den strafrechtlichen Schutz
erforderlich machen, der Tat in anderer Auspragung gegen-
uber. Sowohl die Bedeutung des jugendlichen Alters, als
auch die des Erziehungs- und Abhangigkeitsverhaltnisses,
sind hier wegen des Verhaltens des Schutzbefohlenen abge-
schwacht. Durch das Verhalten des Schutzbefohlenen sind
die schutzenswerte Eigenschaft und Situation in den Hinter-

grund getreten.

Das Opfer selbst entspricht in dem von Abs. 4 erfassten Fall
auflerdem nicht mehr ganzlich der durch § 174 StGB ge-
schiitzten Zielgruppe.®*? In dem hier zu schiitzenden jugend-
lichen Alter des Schutzbefohlenen ist die sexuelle Unreife
verkorpert und die damit verbundene Naivitat und Verletz-
lichkeit der sexuellen Entwicklung. Das in Abs. 4 bezeichne-
te Verhalten zielt daher nicht auf jede Verfiihrung durch den
Schutzbefohlenen ab.®*® Es betrifft vielmehr die vom Schutz-
befohlenen ausgehenden Kontakte, die die sexuelle Entwick-
lung nicht beeintrachtigen und die Unreife nicht berihren.
Dies ist vor allem bei einem sexuell erfahrenen Jugendlichen

denkbar, der den Téter verfuhrt oder die Tat bewusst erleich-

812 Aus diesem Grund spricht Horn in SK-Wolters/Horn
§ 174 Rn. 14 von fehlender TatbestandsméRigkeit.
813 5ch/Sch-Lenckner/Perron § 174 Rn. 21.
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tert hat.®** Somit hat sich in diesen Fallen die Bedeutung des

jugendlichen Alters relativiert.

Auch die schiitzenswerte Erziehungs- und Abhéangigkeitssitu-
ation des 8 174 StGB ist in Abs. 4 in einem anderen Licht zu
sehen. Diese Situationen beinhalten generell die Gefahr, dass
der Tater seine Stellung und die aus ihr resultierende N&he
und Vertrautheit ausnutzt. Gleichzeitig ist darin auch das Ri-
siko verkorpert, dass der Schutzbefohlene aus Angst, bei sei-
ner Weigerung Nachteile zu erleiden, die geforderte sexuelle
Handlung vornimmt und sich nicht wehrt bzw. keine Anzeige
erstattet. Die Gefahr einer Wiederholung ist in den aufgefihr-
ten Situationen des § 174 StGB damit ebenfalls gegeben.

Das in Abs. 4 beschriebene Verhalten des Schutzbefohlenen
muss, damit es einen Strafausschluss zur Folge haben kann,
in einer Situation stattfinden, die diese Gefahren relativiert.
Dies ist namentlich bei Bestehen einer echten Liebesbezie-
hung der Fall. In diesem Fall ist ein Strafausschluss nach
Abs. 4 mdglich.®*® Das Verhalten des Schutzbefohlenen fin-
det hier ndmlich gerade nicht innerhalb der schitzenswerten
Erziehungs- und Abhangigkeitssituation statt. Der Schutzbe-
fohlene hat sich durch sein Verhalten in die Position eines
ebenburtigen Partners gebracht und sich somit aus dem von
8 174 StGB geschiitzten Verhaltnis heraus gehoben.

814 Sch/Sch-Lenckner/Perron § 174 Rn. 21; Otto Grundkurs
§ 66 Rn. 45, 57, 74; anders SK-Wolters/Horn § 174 Rn 14:
fehlende TatbestandmaRigkeit

815 BT-Drs. VI/3521 S. 21; Lackner/Kiihl-Kiihl § 174 Rn. 16;
LK-Laufhiitte § 174 Rn. 22; T/F>! § 174 Rn. 20; Sch/Sch-
Lenckner/Perron § 174 Rn. 21.
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Mit der Regelung des 8§ 174 Abs. 4 StGB wird deutlich, dass
der Strafausschluss bei mitwirkendem Opferverhalten eine
Ausnahme ist. Der Unterschied zu den strafbaren Fallen der
88§ 174 ff. StGB liegt darin, dass der Geschiitzte durch sein
Verhalten die Verfligungsgewalt tber das Rechtsgut bereits
erlangt, bevor er den Taterfolg fordert oder veranlasst. Dieser
zeitliche Aspekt ist ebenfalls als Begrindung heranzuziehen,
warum das Gesetz hier ausnahmsweise die Moglichkeit eines
Strafausschlusses vorsieht. Solange nicht explizit diese Even-
tualitat in den Wortlaut der Normen mit aufgenommen wird,
ist auBerdem ein durch das Verhalten des Opfers bedingter
Strafausschluss nicht moglich.

Des Weiteren wird in Abs. 4 verdeutlicht, dass die Tatbe-
standsmaRigkeit auch bei mitwirkendem Verhalten des Ge-

schiitzten weiterhin gegeben ist.?°

Ansonsten ware die Rege-
lung eines Strafausschlusses tberfllssig, die sich dann bereits
daraus ergabe, dass der Tatbestand nicht erfillt ist. Indem der
Gesetzgeber explizit die ,,Moglichkeit” eines Strafausschlus-

ses geregelt hat, hat er mithin geregelt, dass eine Strafe gene-

rell vorgesehen ist. Diese kann allerdings nur bei Vorliegen

der TatbestandsmaéRigkeit erfolgen.

Zusammenfassend ist bei 8 174 Abs. 4 StGB festzuhalten,
dass eine Strafmilderung moglich ist, da das Opfer in der
beschriebenen Art ausnahmsweise Verfugungsgewalt Gber
das Rechtsgut erlangt hat. Im Umkehrschluss kénnte dies
heiRen, dass bei Fehlen dieses Umstandes eine Strafmilde-

rung nicht moglich sein kann.

816 anders SK-Wolters/Horn § 174 Rn. 14.
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3. §174a StGB

Die Verfligungsgewalt tiber das Rechtsgut der sexuellen
Freiheit ist bei § 174a StGB ausgeschlossen, denn der straf-
rechtliche Schutz wird hier gerade durch die sexuelle Frei-
heitsbeschrankung begriindet.*'” Diese zeigt sich darin, dass
der Geschitzte wegen seiner Eingliederung in besondere
Gewaltverhaltnisse in seiner Entscheidungs- und Handlungs-
freiheit eingeschrénkt und dem Tater in besonderem Mal3e

ausgeliefert ist.®

4. §174b StGB

Bei § 174b StGB ist es die durch ein behordliches Verfahren

begriindete Abhéngigkeit®®

und die dadurch mogliche Beein-
trachtigung der sexuellen Selbstbestimmung, die den straf-

rechtlichen Schutz erforderlich machen 5%

Das Rechtsgut wird neben der sexuellen Selbstbestimmung
des Betroffenen auch in dem Vertrauen der Allgemeinheit in
die Integritét der in Betracht kommenden Behdrden gese-
hen.®! Dem durch diese Norm Geschiitzen steht das Rechts-

gut nicht zur Disposition.

817 Otto Lange-FS S. 211 ff.

818 \/gl. Sch/Sch-Lenckner/Perron § 174 a Rn. 1.

819 Otto Lange-FS S. 211 ff.

820 BGH NStz 1995, 222 Nr. 4; LK-Laufhitte § 174 b Rn. 9;
Sch/Sch-Leckner/Perron § 174b Rn. 1.

821 T/F5 § 174b Rn. 2.
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5. §174c StGB

In § 174c StGB ist es gerade die durch eine psychische Be-
eintrachtigung oder Suchtkrankheit bedingte Abhédngigkeit,
die den strafrechtlichen Schutz vor sexuellen Ubergriffen
erfordert.%?? Schutzgut ist somit die freie sexuelle Selbstbe-
stimmung von Patienten in den genannten Verhaltnissen vor
Verletzung des Enthaltsamkeitsgebots von Arzten und The-
rapeuten. Sanktioniert wird der Missbrauch der beruflichen
Autoritat und Nahe.®?® Eine Verflgungsgewalt tiber dieses
Rechtsgut kann dem Opfer daher faktisch wie rechtlich nicht
obliegen. Mittelbar ist auch das Vertrauen in die Integritét
und Lauterkeit der Behandlungs- und Betreuungsverhéltnisse

824

selbst geschiitzt.*** Uber dieses Rechtsgut darf der Geschiitz-

te nicht verfiigen kdnnen.

6. 88 176 ff. StGB

Das geschutzte Rechtsgut in 88 176 ff. StGB ist die ungestor-
te sexuelle Entwicklung von Personen unter 14 Jahren®” und
die damit verbundene Mdglichkeit zur Entwicklung sexueller

Selbstbestimmungsfahigkeit.2?®

Dass die Verfugungsgewalt
Uber das Rechtsgut ausgeschlossen ist, wird hier besonders
dadurch deutlich, dass die Tat ein abstraktes Gefahrdungsde-
likt ist. Eine konkrete Beeintréchtigung des seelischen Wohls

oder der Entwicklung des Kindes ist demnach nicht erforder-

822 5ch/Sch-Lenckner/Perron § 174c Rn. 1; T/F! § 174¢
Rn. 2.

823 NK2-Frommel § 174c Rn. 4.

824 T/F°1 § 174¢ Rn. 2.

825 \/gl. BGHSt 1, 175; 15, 121; 29, 340; BGH StV 1989,
432: Sch/Sch-Lenckner/Perron § 176 Rn. 1; NK2-Frommel
§ 176 Rn. 10.

826 T/F*1 § 176 Rn. 2.
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lich. So kommt es auch weder auf die sexuelle Erfahrenheit
des Kindes, noch darauf an, ob es die sexuelle Natur der tat-
bestandlichen Handlung Giberhaupt wahrnimmt oder er-
kennt.%?” Frommel®?® betont, dass Kinder grundsatzlich nicht
in sexuelle Kontakte rechtswirksam einwilligen oder zumin-
dest mit ihnen tatbestandsausschlief3end einverstanden sein
kénnen. Das Rechtsgut der 8§ 176 ff. StGB sei somit aus-
schlieBlich die Freiheit vor Fremdbestimmung.

7. 88177,178 StGB

In § 177 StGB ist es die freie sexuelle Selbstbestimmung
einer Person gleich welchen Geschlechts oder Alters®”, die
die Verfligungsgewalt des Geschutzten ausschlieft, denn die
sexuelle Selbstbestimmung ist ein Teil individueller Men-
schenwiirde®®. Fir § 178 StGB kann nichts anderes gelten,
denn es enthalt eine Qualifikation des § 177 StGB.%*

8. §179 StGB

Bei § 179 StGB wird die Verfugungsgewalt des Opfers tiber
das Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung beschrankt,
weil es aufgrund geistiger, seelischer oder korperlicher
Krankheit oder Behinderung widerstandsunfahig ist**? und
zur Ausubung des sexuellen Selbstbestimmungsrechts nicht

827 BGHSt 38, 68; T/F' § 176 Rn. 2.

828 NK2-Frommel § 176 Rn. 10.

829 5ch/Sch-Lenckner/Perron § 177 Rn. 2.

80 \/gl. T/F** § 177 Rn. 2.

8L/l § 178 Rn. 2.

832 \/gl. Lackner/Kiihl-Kiihl § 179 Rn. 1; LK-Laufhiitte § 179
Rn. 1; einschrankend Sch/Sch-Lenckner/Perron § 179 Rn. 1;
SK-Wolters/Horn § 179 Rn. 1.
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83 Das sexuelle Selbstbe-

oder nur eingeschréankt féhig ist.
stimmungsrecht ist ein Teil der Personenwirde und umfasst
das Recht, nicht allein zum Objekt oder Werkzeug sexueller
Wiinsche Dritter entwiirdigt zu werden.®** Die Einwilligung
geistig behinderter Personen in Taten nach § 179 StGB l&sst
daher den im wohlverstandenen Interesse des Opfers gebote-
nen Schutz dieses Teilbereichs seiner personalen Wirde un-
beriihrt.*® Eine Einwilligung des Opfers ist nach h.M.%#®
dann unwirksam, wenn der Defekt das Opfer konkret daran
gehindert hat, einen hypothetischen Widerstand zu leisten.
Entscheidend ist, ob sich die konkrete Beziehung als ein
»Benutzen* der widerstandsunfahigen Person, d.h. als eine
Herabwirdigung zum Objekt fremd definierter sexueller Mo-
tive darstellt.®®" Ist dies der Fall, hat das Opfer keine Verfi-

gungsgewalt.

9. §246 11 StGB

Die Verfligungsgewalt des Opfers bezieht sich nur auf das
geschitzte Rechtsgut. Nur diesbezlglich kann sie ausge-
schlossen sein. Rechtsgut des § 246 StGB ist unstreitig nur
das Eigentum.®*® Durch § 246 StGB wird das Rechtsgut al-
lerdings ausreichend geschiitzt. Es besteht kein Grund, dem

839

Eigentumer™ dartber hinaus die Verfugungsgewalt abzuer-

kennen, um einen weiteren Schutz zu gewdhrleisten. Bei dem

833 hamentlich T/F>* § 179 Rn. 1; Lackner/Kiihl-Kiihl § 179
Rn. 1.

834 SK-Wolters/Horn § 179 Rn. 1.

8> T/Ft § 179 Rn. 2.

830 statt aller T/F>* § 179 Rn. 8.

87 T/IF*' § 179 Rn. 8.

838 \U.a. Sch/Sch-Eser § 246 Rn. 1.

89 Fiir die Voraussetzung eines Begegnungsdeliktes ist es
erforderlich, dass der Eigentliimer der handelnde
Anvertrauende ist (s.0. 3. Teil B.1.6.).
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Eigentlmer liegt keine schiitzenswerte personliche Situation
vor, die sein unachtsames Handeln rechtfertigen wiirde.3*
Das spatere Opfer hat volle Verfugungsgewalt, wenn es dem

Tater die Sache anvertraut.

10. § 263 StGB

Geschitzt wird in § 263 StGB das Vermdgen als Ganzes ge-
gen eine bestimmte Angriffsmethode.?** Diese liegt in der zur
Selbstschadigung veranlassenden Tauschung.®*? Schutzgut ist
damit zwar das Vermogen, der Grund flir den Gesetzgeber,
das betruigerische Verhalten unter Strafe zu stellen, liegt al-
lerdings darin, manchen Personen strafrechtlichen Schutz zu
gewahren. Es soll das Vermdgen der Personen geschiitzt
werden, die besonders irrtums- und damit tauschungsanféllig,

unerfahren oder willensschwach sind.

Nach dieser Theorie muss die Verfligungsgewalt iber das in
8 263 StGB geschiitzte Rechtsgut ausgeschlossen sein. Das
Besondere bei § 263 StGB ist in diesem Zusammenhang,
dass es sich um die Verfligung ber das Rechtsgut ,,Vermo-
gen* handelt. Voraussetzung fir die Tatbestandsverwirkli-
chung bei § 263 StGB ist es aber gerade, dass das Opfer eine
so genannte Vermogensverfugung vornimmt. Wéhrend die
Verfugungsmacht des Opfers u.a. tber das Rechtsgut ,,unge-
storte sexuelle Entwicklung“ bei den 8§ 174 ff. StGB ausge-
schlossen ist, wird bei § 263 StGB tatbestandlich gerade vor-
ausgesetzt, dass eine Verfiigung tber das Rechtsgut stattfin-
det. Die Bedeutung der ,,Verfugung* im Sinne dieser Theorie

89 \/gl. hierzu Otto Lange-FS S. 211.

81 U.a. BGHSt 16, 221; StV 1995, 255; Sch/Sch-Cramer
§ 263 Rn. 3; T/F°! § 263 Rn. 3.

842 \Wimmer DRZ 1948, 118 Anm. 6.
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geht allerdings weiter, als die ,,Verfugung“ des § 263 StGB.
83 Sie beinhaltet die Méglichkeit des Opfers, (iber das
Rechtsgut insofern zu disponieren, als dass es den staatlichen
Schutz ein stuckweit ausschlief3t, weil es an der Tatbestands-
verwirklichung mitwirkt.

Bei dem durch betrtigerisches Verhalten Getduschten misste
die Verfugungsgewalt Gber sein in 8 263 StGB geschitztes
Vermogen ausgeschlossen sein, damit die Strafe des Téaters
zumindest nicht wegen des Mitverschuldens des Opfers ge-

mildert werden kann.

Jeder kann Uber das eigene Vermdgen nach eigenem Wissen
und Gewissen, nach eigenem Belieben verfugen. Es ist fur
den Gesetzgeber unbedeutend, ob der Verfugende sich hier-
bei selber schadigt. Diese Verfiigungsgewalt ist demnach
durch Gesetz grundsétzlich nicht einschréankbar.
Voraussetzung ist hierfur allerdings, dass die Verfligung tber
das eigene Vermdgen auf dem eigenen, freien Entschluss
beruht. Der Entschluss, sein Vermdgen bewusst zu reduzie-
ren, ist jedoch nur dann frei, wenn der Verfligende Wissen
beziiglich aller tatséchlichen Umsténde und aller relevanten,
bestehenden und wahren Tatsachen besitzt. Erst dann kann er
die wirkliche Konsequenz seines Handelns tberblicken, e-
ventuell tberdenken und abschéatzen.

Beruht die Vermdgensverfiigung jedoch auf einer Tduschung,
so liegt der Verfligung gerade keine freie Willensentschei-
dung zugrunde. Eine Einschrankung der Verfligungsgewalt
ist dann durch Gesetz maglich. So liegt es bei § 263 StGB,
was auch einen Unterschied zu den 8§ 174 ff. StGB darstellt.

843 \Verfiigung ist nach h.M. jedes Tun, Dulden oder
Unterlassen, das sich unmittelbar vermdgensmindernd
auswirkt, u.a. BGHSt 14, 171.
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Bei 8§ 174 ff. StGB kann das Opfer grundsétzlich frei ent-
scheiden, ob es die notwendige Mitwirkungshandlung uber-
schreiten mochte. Es weild zun&chst um alle relevanten, ob-
jektiven Tatsachen. Sein Mitwirken basiert auf diesem Wis-
sen. Ob es sich auch der (mdglichen Spét-) Folgen bewusst
ist, kann dahingestellt bleiben. Eine freie Willensentschei-
dung des Opfers ist bei 88 174 ff. StGB somit zwar gegeben,
seine Verfligungsgewalt Uber das geschutzte Rechtsgut ist
jedoch dadurch ausgeschlossen, weil es sich um personliche
Rechtsguter handelt, die aus unterschiedlichen Griinden be-

sonders schiitzenswert sind.®**

Das Opfer des § 263 StGB hingegen schadigt sein Vermdgen
nicht bewusst und freiwillig. Seine das notwendige MaR U-
berschreitende Mitwirkungshandlung tatigt er unbewusst und
unfrei. Sein Willensbildungsprozess ist durch den bei ihm
entstandenen Irrtum gestort. Es ist, im Gegensatz zu den Ver-
fligungen bei anderen Vermdgensdelikten, gar nicht in der
Lage, die Schadigung zu erkennen, weil es die gegebenen
Umsténde und Tatsachen nicht tberblicken und durchschau-
en kann. Der Grund hierfir liegt nicht nur an der Art der Tat-
handlung und damit am Téter, sondern unter Umsténden auch
an der Gutglaubigkeit des Opfers. Dies jedenfalls dann, wenn
es aufgrund besonderer Naivitat seine notwendige Mitwir-
kungshandlung tberschreitet.

844 Wie namentlich die ungestérte sexuelle Entwicklung, das
jugendliche Alter, die Erziehungs- und Abhéangigkeits-
situation, die sexuelle Freiheit, aus unterschiedlichen
Grinden begriindete oder bedingte Abhé&ngigkeit (s.o. 3.Teil
B.I11.1 ff.).
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Das Schutzgut ,,Vermdgen* bei § 263 StGB entspricht dem
einiger anderer Delikte®*. Bei ihnen ist die Verfiigungsge-
walt jedoch nicht ausgeschlossen. Der Grund fur den Aus-
schluss bei § 263 StGB kann somit nicht in der besonderen
Schutzwirdigkeit des Rechtsguts begriindet sein. Der Aus-
schluss der Verfugungsgewalt bei § 263 StGB ergibt sich
daher aus der Besonderheit, dass das Opfer seinen Willens-
entschluss, Uber sein Vermogen zu verfligen unfreiwillig té-
tigt und die Schadigung dadurch unbewusst vornimmt.

Das Opfer des § 263 StGB ist in dieser Hinsicht vergleichbar
mit einem unmundigen Menschen. Dieser kann die Konse-
quenz seines Handelns ebenfalls nicht tberschauen und seine
Willensentscheidung beruht auf Tatsachen, die er nicht ver-
stehen oder nicht richtig verstehen kann. Der Unmindige
bedarf deshalb eines besonderen Schutzes, der sich auch im
Strafrecht niederschlagt. Die Verfiigung des Opfers bei § 263
StGB ist im Gegensatz zu einem unmindigen Menschen
rechtlich zunéchst wirksam. Der besondere Schutz, den das
Opfer des § 263 StGB jedoch erfahrt, schl&gt sich in dem
Ausschluss der Verfugungsgewalt Gber das Rechtsgut ,,Ver-

maogen* nieder.

11. Zwischenergebnis

Grundsatzlich kann jeder frei Gber die ihn betreffenden
Rechtsguter verfligen. Hierzu gehdren auch die sexuelle In-
tegritat und das eigene Vermogen.

Der Grund, warum bei dem Opfer der 8§ 174 ff. StGB die
Verfligungsgewalt ausgeschlossen sein muss, liegt daran,

dass sich das Opfer in einer besonders schutzwiirdigen Situa-

85 Namentlich die §§ 253 ff., 239a, 259, 266 StGB.
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tion®*® befindet, die dem Rechtsgut erst die besondere Bedeu-
tung zukommen lasst. Die besonders schutzwiirdige Situation
des Opfers schliel3t gleichzeitig aus, dass das Opfer frei und
verantwortungsvoll handeln kann. Der Schutz des Rechtsgu-
tes wiegt in dieser Situation hoher, als die normalerweise
bestehende Dispositionsfreiheit des Betroffenen. Somit wird
nach dieser Abwégung die Verfligungsgewalt des Opfers

ausgeschlossen.

Bei § 263 StGB ist die Verfugungsgewalt auch ausgeschlos-
sen, denn das Opfer entschlief3t sich zu einer Handlung, die
es unter Wissen von gegebenen Fakten nicht vorgenommen
héatte. Hier liegt der Schwerpunkt auf der durch das Unwissen
resultierenden Unfreiwilligkeit der Handlung. Dem Opfer,
dem grundsétzlich zugetraut wird, Gber eigene Rechtsglter zu
disponieren, wird besonderer Schutz zuteil. Der liegt darin,
dass es in der Situation, in der es Uber Tatsachen getéuscht
wird und sein Rechtsgut aus diesem Grund verletzt, keine

Verfligungsgewalt Uber das Rechtsgut haben kann.

IV Folge: Ausschluss der Strafmilderung

Bei entsprechendem Opferverhalten kdnnen die notwendigen
Voraussetzungen dieser Theorie fur die Begegnungsdelikte
88 174 ff. und 8 263 StGB gegeben sein. So ist es moglich,
dass das Opfer seine notwendige Mitwirkungshandlung tber-
schreitet, und die Verfugungsgewalt des Opfers ist aus ver-
schiedenen Grunden ausgeschlossen. Die rechtliche Folge

dieser VVoraussetzungen muss der Ausschluss der Strafmilde-

88 jugendliches Alter, Abhangigkeit, Widerstands-
unféhigkeit, etc.
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rung des Téters sein. Dies soll im Folgenden erlautert und

begriindet werden.

Es stellt sich zundchst die Frage, warum die oben dargestell-
ten VVoraussetzungen kumulativ vorliegen mussen, um eine
Strafmilderung fur den Téater zumindest aufgrund des Mitver-

schuldens des Opfers auszuschlie3en.

1. Voraussetzungen
a) Begegnungsdelikt

Es muss sich um ein Begegnungsdelikt handeln. Dies setzt
die Mitwirkungshandlung des Opfers flr die Tatbestands-
verwirklichung zumindest bis zu einem gewissen Punkt vor-
aus. Es handelt sich um Straftaten, deren Begehung unmdg-
lich oder zwecklos ware, wenn nicht das Opfer entscheidend
an ihnen mitwirken und ihre Durchfiihrung erméglichen wiir-
de®". Der sich daraus ergebende Unterschied zu den brigen
Delikten liegt zun&chst darin, dass sich das Opfer auf einem

schmalen Grad bewegt.

Bei einem Sexualdelikt nach 88 174 ff. StGB kann das not-
wendig mitwirkende Opferverhalten schnell in ein Uber-
schreiten der Notwendigkeit umschlagen. So kann eine AuRe-
rung oder eine mehrfach interpretierbare Handlung des Op-
fers sofort zu einer Uberschreitung der Notwendigkeit der

Mitwirkungshandlung flhren.

Bei § 263 StGB muss sich das Opfer tduschen lassen. Auch

hier ist der Grad zwischen Notwendigkeit und Uberschrei-

847 Ebert JZ 1983, 633 (634).



- 223 -

tung der Mitwirkungshandlung sehr schmal. Die Art und
Weise, wie es sich taduschen l&sst, d.h. wie schnell und ein-
fach die Tatausfuhrung fur den Téater ist bzw. wie einfach das
Opfer dem Téter die Tauschung macht, ist entscheidend fur
die Frage, ob die Mitwirkungshandlung bereits Uberschritten

ist oder nicht.

Bei einem anderen Delikt hingegen, das die Mitwirkung gar
nicht erfordert, stellt jedes Handeln des Opfers, das den Tat-
erfolg fordert, gleichsam eine Mitwirkungshandlung des Op-
fers dar. Diese ist dann unter Umstanden nach § 46 11 StGB
schuld- und damit strafmildernd bei der Strafzumessung zu

berucksichtigen.

Bei einem Begegnungsdelikt kénnen sich im Gegensatz zu
anderen Delikten hinsichtlich der Beurteilung der Mitwir-
kungshandlung des Opfers Probleme ergeben, die bereits die
Frage der Strafzumessung beriihren kénnen. Diese Probleme
stellen gleichzeitig den Grund dar, warum es sich bei dieser
Theorie um ein Begegnungsdelikt handeln muss. Wie oben
festgestellt, liegt ein schmaler Grad zwischen der Tatsache,
dass das Verhalten des Opfers noch eine notwendige Teil-
nahme oder schon ein Uberschreiten dieser notwendigen
Mitwirkungshandlung darstellt. Sowohl fur den Téter, als
auch fur das Opfer ist es nicht in jedem Stadium der Mitwir-
kungshandlung ersichtlich, ob es sich noch um eine notwen-
dige Mitwirkungshandlung handelt oder ob diese schon Uber-
schritten wird.

Bei einem normalen Delikt ist diese Einordnung einfach. Je-
des Verhalten des Opfers stellt eine Mitwirkungshandlung
dar. Diese kann so intensiv sein, dass sie als Einwilligung

gewertet werden und sich damit fur den Tater strafmildernd



- 224 -

auswirken kann. Bei einem Hausfriedensbruch gemaR § 123
StGB beispielsweise kann das Opfer im VVorwege die Haustir
nicht geschlossen haben oder bei einem Diebstahl nach § 242
StGB einen wertvollen Gegenstand auf dem Sitz eines nicht
verriegelten PKW liegenlassen. Sie kann aber auch einfach
nur eine Taterleichterung, Verleitung zur Tat oder Motivation
des Taters durch das Opfer darstellen. Bei jeder dieser Vari-
ante kommt im Rahmen der ,,normalen® Delikte eine Straf-

milderung in Betracht.®*®

Wirkt das Opfer hingegen bei einem Begegnungsdelikt mit,
so konnen Missverstandnisse zwischen Opfer und Téater auf-
treten. Was sich fur das Opfer noch als notwendige Teilnah-
mehandlung darstellt, kann fur den Téter aus unterschiedli-
chen Griinden schon eine Uberschreitung der notwendigen
Mitwirkungshandlung bedeuten.

So besteht die Gefahr, dass der Téter bei 8§ 174 ff. StGB das
Verhalten des Opfers irrig in der Weise interpretiert, als dass
das Opfer die Tat und ihren Erfolg ebenfalls wiinscht. Er
kann sich motiviert und in der Tatausfiihrung bestétigt fihlen.
Es besteht sogar die Moglichkeit, dass der Tater meint, es
ldge gar kein strafrechtlich relevantes Verhalten vor, weil das
Opfer in die Tat einwillige. Hingegen kann das Opfer glau-
ben, sich noch im Rahmen des notwendigen Verhaltens zu
bewegen. Es kann auch sein, dass nur manche Verhaltensse-
quenzen das notwendige Mal} Uberschreiten. Das Verhalten
des Opfers kann sich auch nur aus dem Grunde am Rande zur
Uberschreitung der notwendigen Teilnahme befinden, weil es
den tatbestandlichen Erfolg nicht gréRer machen will und

88 5.0. 2. Teil B.L.d).
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dadurch den Forderungen des Taters scheinbar freiwillig

nachkommt.34°

Bei § 263 kann das Verhalten des Opfers vom Téter ebenfalls
als Uberschreitung und damit als bewusste Mitwirkung am
Taterfolg gewertet werden, obwohl dies aus der Sicht des
Opfers nicht so ist. Erkennt der Téater, dass sich das Opfer in
betrugerische Kreise begibt, dass es sich auf offensichtlich
dubiose Geschafte und Geschéftspartner einléasst oder es die
Tauschung hétte erkennen kdnnen, so kann ihm dadurch erst
die Idee einer betrligerischen Handlung eingefallen und bei
ihm der Tatentschluss entstanden sein. Es ist denkbar, dass
der Téter davon ausgeht, das Opfer wolle ein derartig im
Missverhéltnis stehendes Geschéft abschlielen, weil er
meint, fur das Opfer sei diese Diskrepanz auch offensichtlich.
Ist das Opfer hingegen lediglich ausgesprochen naiv, so er-
kennt es weder den bevorstehenden Betrug noch seine Rolle

bei dieser Tat.

Rein theoretisch ist es auch moglich, dass das Opfer davon
ausgeht, durch sein Verhalten bereits die notwendige Mitwir-
kung Uberschritten oder gar in die Tatbegehung eingewilligt
zu haben, wéhrend der Téater weiterhin von einer notwendi-
gen Handlung des Opfers ausgeht.

Der schmale Grad bei einem Begegnungsdelikt zwischen
notwendiger und darlber hinausgehender Mitwirkungshand-
lung des Opfers kann demnach zu Missverstandnissen zwi-
schen den Beteiligten fuhren, was dann weder fiir Opfer noch
fur Tater evident ist. Somit kann das Opferverhalten zwi-

849 50 kann es sein, dass das mit einem Messer bedrohte
Opfer einer Vergewaltigung, 8§ 177 StGB, sich nicht
besonders wehrt, um nicht getotet zu werden.
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schen zwei rechtlich relevanten, schwer einzustufenden Be-
reichen hin und her springen, und diese Einstufung kann auch
fur die agierenden Personen problematisch sein. Aufgrund
dieser Tatsachen ist es falsch, wenn eine Strafmilderung da-
von abhangig ist, ob ein Uberschreiten der notwendigen Mit-
wirkungshandlung vorliegt. Bei einem Begegnungsdelikt
sollte danach — unter den weiteren VVoraussetzungen — eine

Strafmilderung grundsétzlich ausgeschlossen sein.

Dartiiber hinaus bietet ein Begegnungsdelikt im Gegensatz zu
den tbrigen Delikten die Besonderheit, dass die Mitwir-
kungshandlung ausnahmsweise Voraussetzung fur die Straf-
barkeit ist und tatbestandlich somit schon Bericksichtigung
findet. Der Umstand, der eine Strafe (iberhaupt erst moglich
macht, wirde daruber hinaus gleichzeitig zu einem dies ent-
gegengesetzten Ergebnis fuhren. Dieses entgegengesetzte
Ergebnis lage darin, dass ein ,,Mehr* der tatbestandlichen

Handlung eine Strafmilderungsmdglichkeit zur Folge hatte.

b) Uberschreiten der Mitwirkungshandlung
des Opfers

Wie auch das Vorliegen eines Begegnungsdelikts, kann die
Voraussetzung der Mitwirkungstberschreitung durch das
Opfer zur Begriindung der Theorie nicht isoliert betrachtet
werden. Warum es sich bei dieser Theorie um ein Uber-
schreiten der Handlung handeln muss, l&sst sich zweifach
begrinden.

In Bezug auf die Voraussetzung ,,Vorliegen eines Begeg-
nungsdelikts* birgt das Uberschreiten der notwendigen Mit-
wirkungshandlung die Gefahr in sich, dass Opfer und Tater
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die Handlung unterschiedlich einschatzen und somit tber das
Vorliegen rechtlich relevanter Tatsachen unterschiedliche
Vorstellungen haben. Diese den Missverstandnissen zugrun-
de liegenden Tatsachen, die sich nur bei Begegnungsdelikten
ergeben kénnen, dirfen rechtlich keine Konsequenzen ha-

ben 850

In Bezug auf die weitere VVoraussetzung, dass die Verfu-
gungsgewalt des Opfers Uber das geschutzte Rechtsgut aus-
geschlossen sein muss, ist zunachst festzustellen, dass die
grundsatzlich strafmildernd wirkende Mitwirkungshandlung
des Opfers auf der einen Seite, einem Ausschluss der Straf-
milderung auf der anderen Seite gegentber steht. Dieser Aus-
schluss ergibt sich daraus, dass das Opfer keine Verfligungs-
gewalt Uber das betroffene Rechtsgut hat und damit als Unbe-
rechtigter Gber ein Rechtsgut verfligt. Fir den Tater muss
sich das Handeln des Opfers als nicht existent darstellen,
denn diese Tatsache kann keine strafmildernde Bedeutung
haben.®*!

Strafmilderungsgrund und Ausschluss der Strafmilderung
stehen einander in der Weise gegenuber, als das sie sich ge-
genseitig aufheben. Vom Ergebnis her wére eine Strafmilde-
rung auch ausgeschlossen, wenn nur die Verfigungsgewalt
des Opfers uber das Rechtsgut ausgeschlossen ware. Die
Voraussetzung des Uberschreitens der Mitwirkungshandlung
ist jedoch wegen der VVoraussetzung eines Begegnungsdelik-

tes notwendig.

80 Siehe zu diesem Problem 3. Teil B.IV.1.a).
81 Siehe zu diesem Problem 3.B.1II.
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c) Ausschluss der Verfigungsgewalt

SchlieBlich ist der Ausschluss der Verfligungsgewalt des Op-
fers Uber das betroffene Rechtsgut erforderlich. Der Grund
dafiir liegt darin, dass diese Tatsache zunéchst eine Strafmil-
derung des Taters ausschlieBen muss.®>? Lage diese Voraus-
setzung nicht vor, hatte das Opfer volle Verfugungsgewalt
Uber das verletze Rechtsgut. Im Bereich der Begegnungsde-
likte wirde das Opfer nur die tatbestandlich vorausgesetzte
Mitwirkung Uberschreiten, die, wie oben festgestellt, grund-
sétzlich strafmildernde Bedeutung hat. Dieser Strafmilderung
waére kein Argument entgegenzusetzen, so dass dann im Er-

gebnis eine Strafmilderung grundsatzlich moglich ware.

2. Rechtsfolge

Liegen die drei dargestellten Voraussetzungen kumulativ vor,
so muss daraus als Rechtsfolge grundsétzlich der Ausschluss

der Strafmilderung resultieren.

Das Strafgesetz sieht teilweise bereits Strafscharfungen vor,
wenn das Opfer tatfordernd an den Straftaten mitwirkt. Ver-
traut das Opfer dem Téter beispielsweise die Sache an, so
wird die Unterschlagung zur qualifizierten veruntreuenden
Unterschlagung, § 246 Il StGB, mit der Konsequenz einer
erhohten Strafe. Setzt das Opfer die Sache der Gefahr der
Beschédigung erst aus, indem es sie allgemein zugéanglich
macht, so wird die Sachbeschadigung als gemeinschédliche
Sachbeschadigung nach § 304 StGB schwerer bestraft. Be-

reits unter diesem Hintergrund wére eine Strafmilderung bei

82 Siehe zu diesem Problem 3. Teil B.1II.
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mitwirkendem Handeln des Opfers trotz fehlender Verfi-

gungsgewalt folgewidrig.

Es existieren etliche Félle, in denen das Opfer seine Mitwir-
kungshandlung Gberschreitet. Unabhangig davon, ob ein Be-
gegnungsdelikt vorliegt oder nicht oder ob das Opfer Verfu-
gungsgewalt hatte oder nicht, geht die Gberwiegende Mei-
nung davon aus, dass der Tater wegen verminderter Schuld
und geminderten Unrechts milder zu bestrafen sein soll. Zu
diesen Fallen zéhlen unter anderem die Verfiihrung des Aus-
bilders zu strafbaren sexuellen Handlungen (§ 174 I Nr. 1
StGBY), von seinem 15jahrigen weiblichen Lehrling®®, die
zeitlich vorangegangene Provozierung des Vergewaltigers
durch aufreizendes Verhalten des Opfers (§ 177 StGB)®™* die
Ermoéglichung einer Unterschlagung durch ungeniligende Be-
aufsichtigung des Angestellten (§ 246 StGB)®>°, die Tatsache,
dass der Dieb einen wertvollen Gegenstand auf dem Sitz ei-
nes nicht ordnungsgeman verriegelten PKW entwendet

(§ 242 StGB)™° und die auBerordentliche Dummbheit des Op-
fers, die den Betrtiger formlich dazu aufforderte, es tbers Ohr
zu hauen (§ 263 StGB)®’. Es wiirden die Hemmungen, die
sich dem Tater bei der Veriibung der Tat entgegenstemmen,

sehr stark vermindert oder sogar aufgehoben. Das Verschul-

83 Jung/Kunz NStZ 1982, 409 (413); Sch/Sch-Lenckner
8174 Rn.21; Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten

S. 254 1.

8% BGH MDR 1963, 62; BT-Drs. VI1/3521 S. 40; Hillenkamp
Vorsatztat und Opferverhalten S. 261 f., 300.

855 Sch/Sch-Stree § 46 Rn.24

86 Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 300, 306.
87 Epert JZ 1983, 633 (639)
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den des Téaters verkleinere sich dadurch in meist nicht uner-

heblicher Weise.®®

Etwas Uberspitzt soll hier der Gedanke der schuldmildernden
Versuchung weitergedacht werden. Demnach misste der
Vergewaltiger allein schon deswegen strafrechtlich privile-
giert werden, weil die von ihm vergewaltigte Frau tber be-
sonders starke erotische Reize verfugte, vielleicht, weil sie
einfach nur eine Frau war. Die Strafe des Mdrders musste
deshalb gemildert werden, weil das Opfer infolge seiner Arg-
losigkeit oder seiner Schwéche keinen Widerstand erwarten
lie. Die Schuld des Betriigers musste schon deshalb geringer
sein, weil sein Opfer den Eindruck vermittelte, es werde sich
uberlisten lassen. Der Wucherer miisste privilegiert werden,
weil sein Opfer sich als unerfahren oder willensschwach
zeigte. Eine Strafmilderung mdasste fur den Dieb deshalb
maoglich sein, weil der Bestohlene aulRer Hauses war und der

Dieb daher ungestort in das Haus einsteigen konnte.®*®

Anhand dieser Beispiele wird die Unrichtigkeit einer solchen
undifferenzierten Ansicht verdeutlicht. Gleichzeitig soll da-
durch die Notwendigkeit eines Ausschlusses der Strafmilde-
rung flr manche Tatbestdnde aufgezeigt werden. Der Grund
flr den Gesetzgeber, manchen Personen strafrechtlichen
Schutz zum Beispiel in 88 263, 291 StGB zu gewéhren, liegt
namlich gerade in der Irrtums- und damit in der Tauschungs-
anfalligkeit, in der Unerfahrenheit und in der Willensschwa-
che einiger Personen. Gerade auch das geschlechtsspezifische
Gefahrdetsein der Frau sowie namentlich das jugendliche

88 Werdt S. 57.
89 \/gl. Eber JZ 1983, 633 (639).
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Alter, die Erziehungs- und Abhéngigkeitssituation in 8§ 174
StGB lieferten den Anlass, durch Straftatbestande gegenzu-
steuern,®® und gerade diese Tatsachen machen den straf-

rechtlichen Schutz erforderlich.

Neben diesem Regelungsbedarf des Gesetzgebers, in schit-
zenswerten Situationen und Umstanden bestimmte Handlun-
gen unter Strafe zu stellen, erkennt der Gesetzgeber zum Teil
in den Féllen, in denen der Téter die Hilflosigkeit oder die
Schutzbedurftigkeit des Opfers ausnutzt, sogar eine Straf-
scharfung per Gesetz an. Diese Tatsache stellt ein weiteres
Argument flr den Ausschluss der Strafmilderung in derarti-
gen Situationen dar. So wird die Strafe bei Diebstahl ver-
scharft, wenn der Tater die Hilflosigkeit des Opfers zur Tat
ausnutzt, 8 243 Abs. 1 Nr. 6 StGB. Nutzt der Téater bei einer
vorsatzlichen Tétung die Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers
aus, so wird die Strafe zum Mord qualifiziert, 88 212, 211
StGB. Ist die Verfligungsgewalt bei manchen Normen ausge-
schlossen®”, so liegen die Griinde wie ebenso bei § 243 |

Nr. 6 StGB und 88 212, 211 StGB darin, dass das Opfer be-

sonders schutzbediirftig bzw. hilflos ist.

Die Mitwirkungshandlung des Opfers auf der einen Seite,
kann einer Strafscharfung auf der anderen Seite gegenuber-
stehen. Wie zum Beispiel in den Féllen der vertrauensseligen
Taterleichterung bei Vergewaltigungen steht der unrechts-
mindernden Selbstgefdhrdung des Tatopfers auch beim Hei-

ratsschwindel nicht selten der krasse Vertrauensbruch als

80 Epert JZ 1983, 633 (639).
815 0. 3. Teil B.III.
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schulderschwerendes Moment gegentiber.> Neben der oben
angesprochenen Hilflosigkeit und Schutzbedirftigkeit soll
demnach auch dann eine Strafscharfung angezeigt sein, wenn
das Opfer wegen krassen Vertrauensbruches schutzwiirdig
ist.

Wenn eine Vertrauensseligkeit des spateren Opfers iberhaupt
erst den Tatanreiz bewirkt hat, wird die Notwendigkeit einer
wertenden Differenzierung offenbar. Man kann das Fordern
einer Versuchungssituation durch das spéatere Tatopfer jeden-
falls dann nicht einfach dem Tater zugute halten, wenn dieser
ganz bewusst von einer Situation profitiert, der sich das Op-
fer gar nicht oder nur unter ,,Hintenanstellung* eigener Inte-

ressen entziehen konnte. 8

Es ist auch zu bedenken, dass in den Fallen, in denen das
Opfer an der Tat mitwirkt, die Tatsache, dass Zustand oder
Verhalten des Opfers den Tater in Versuchung gefihrt oder
ihm die Tat erleichtert haben, durch die Tatsache in den Hin-
tergrund geriickt wird, dass derselbe Zustand und dasselbe
Verhalten das Opfer in eine Lage besonderer Geféhrdetheit
und damit Schutzbedurftigkeit gebracht haben. Es wird also
der schuld- und unrechtsmindernde Aspekt durch einen das
Unrecht steigernden Gesichtspunkt tberwogen. Auf der
Schuldebene selbst steht damit dem mildernden ein erschwe-
render Gesichtspunkt entgegen, denn es ist Ausdruck einer
besonders verwerflichen Gesinnung und damit gesteigerter

Schuld, wenn jemand die Hilflosigkeit eines anderen oder ein

82 |_G Frankfurt StV 1988, 389; Anm. Hillenkamp StV 1986,
150 (154); Anm. Hillenkamp StV 1989, 532 f.
863 \/gl. NK*-Streng § 46 Rn. 64.
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ihm entgegengebrachtes Vertrauen zu deliktischen Zwecken
ausnutzt.®

Hat eine Tatsache sowohl einen schuldmildernden als auch
einen schuldscharfenden Charakter, so kann dies nur zu einer
Kompensierung beider Aspekte flihren. Die Konsequenz
hieraus ist, dass allein aufgrund dieser Tatsache weder eine
Strafmilderung noch eine Strafschérfung angezeigt sein kann.
Eine Strafe, die wegen der alleinigen Berlcksichtigung des
schuldmildernden Grundes gemildert ist, wiirde der fehlenden
Verfligungsgewalt und damit der Hilfs- und Schutzbedurftig-
keit des Opfers keine Rechnung tragen. Dies gilt erst recht
dann, wenn das spatere Opfer nicht Uber das verletzte
Rechtsgut verfugen konnte. Die Strafe in diesen Fallen zu

mildern, ist nicht schlissig.

Als ein weiteres Argument flr den Ausschluss der Strafmil-
derung kann folgender Widerspruch herangezogen werden:
Die deutsche Regelung erkennt den angestifteten Tater als
Opfer einerseits nicht an, sondern verlangt von ihm ohne Ab-

striche, der von der Anstiftung nach 8 26 StGB ausgehenden

8% \/gl. v. Werdt S. 60 ff.; Sch/Sch-Eser § 243 Rn. 39;
Hassemer Schutzbedurftigkeit des Opfers S. 73; Hillenkamp
Vorsatztat und Opferverhalten S. 56, 298 Anm. 391
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Versuchung zu widerstehen.®®®> Andererseits soll es aber als
strafmildernd gelten, wenn das Verbrechensopfer es war,
welches den Téter in Versuchung geflhrt oder zur Tat verlei-
tet hat®®®. Konsequenterweise muss die Tatsache, dass der
Tater verleitet wird, im Ergebnis identisch bewertet werden.
Es kann fir die Strafbarkeit keinen Unterschied machen, ob
der Tater von einem Dritten oder von dem Opfer selbst ange-
stiftet wird. Dies jedenfalls dann nicht, wenn das Opfer keine
Verflgungsmacht tiber das Rechtsgut hatte. In diesem Fall
steht das Opfer dem Anstifter gemaR 8 26 StGB gleich. Beide
koénnen nicht Gber das ihnen fremde Rechtsgut verfligen. Wa-
rum im ersten eine ungemilderte, im zweiten Fall eine gemil-
derte Strafe die Wirkung fur den verleiteten Téter sein soll,
ist nicht nachvollziehbar und widerspriichlich.

Die Anmerkung Eberts®’, dass in diesen Fallen beim Opfer
der Gedanke der Verwirkung und des mangelnden Strafbe-
dirfnisses des Opfers einen derartigen Widerspruch aufhebt,
mag daher nur zum Teil Uberzeugen. Der Strafschutz kann
namlich nur dann verwirkt werden, wenn der strafrechtlich
Geschitzte Uber die ihn schiitzende Norm Gberhaupt in recht-

lich relevanter Form disponieren kann.

85 Keine Ausnahme von dieser Regelung bildet die von der
Rechtsprechung anerkannte ,,Nichtbestrafbarkeit* desjenigen,
der von einem polizeilichen Lockspitzel mittels erheblicher
Einwirkung zur Tat verleitet, provoziert oder gar gedrangt
worden ist (u.a. Bruns NStZ 1983, 49 ff.). Denn dahinter
steht nicht der Gedanke fehlender Verantwortlichkeit des zur
Tat Verflihrten (Opfergedanke im hier erérterten materiell-
rechtlichen Sinne), sondern die Erwégung, dass der Staat
seinerseits widerspruchlich handelt, wenn er jemanden
zunachst vom Wege des Rechts abbringt, um ihn dann durch
strafrechtliche Verfolgung auf den Weg des Rechts
zuruckzufihren.

86 yigl. Ebert JZ 1983, 633 (637).

87 Epert JZ 1983, 633 (639) Fn. 102.
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Fur einen Strafmilderungsausschluss spricht auRerdem der
folgende Umstand: Bei einem Begegnungsdelikt wirkt die
Mitwirkungshandlung des Opfers unmittelbar gegen das
Rechtsgut, das das Opfer schiitzt. Das Opfer handelt somit
gegen sein eigenes Rechtsgut. Nach h.M.®% ist es fiir die
Strafbarkeit des mitwirkenden Opfers unerheblich, ob es tber
das verletzte Rechtsgut disponieren kann oder nicht. Das Op-
fer bleibt jedenfalls straffrei. Die Handlung des Taters wirkt
gegen das Opfer und gegen das Rechtsgut, das das Opfer
schutzt. Es stellt fiir den Tater ein fremdes Rechtsgut dar. Es
kann daher nicht ohne Bedeutung sein, ob und warum jemand
die Verfligungsgewalt tiber dieses Rechtsgut hat. Fest steht,
dass der Tater niemals die Verfugungsgewalt tiber das
Rechtsgut des Opfers haben kann.

Fur den Fall, dass auch das Opfer nicht iber das Rechtsgut
disponieren kann, hat keiner der an der Tat Beteiligten die
Verflgungsgewalt Uber das Rechtsgut. Diese Rechtsgiter, bei
denen die Verfugungsgewalt des Geschutzten eingeschrankt
ist, haben einen Bezug auf das soziale Ganze, weil sie kollek-
tive Elemente enthalten.®® Die Handlung des Téters wirkt
damit auch gegen die staatliche Rechtsordnung. Der Ge-
schiitzte selber ist dann innerhalb des strafrechtlich relevan-
ten Geschehens ,,Objekt” und ,,Unterlegener*. Deshalb hat
sein Handeln rechtlich keine Bedeutung. Seine Mitwirkungs-
handlung kann aus diesem Grund strafrechtlich nicht bertick-
sichtigt werden, und fir den Téter kann sie daher konsequen-

ter Weise auch nicht strafmildernd wirken.

88 \1.a. Sch/Sch-Cramer/Heine Vor §§ 25 ff. Rn. 47; SK-
Hoyer Vor § 26 Rn. 63; Wolter JuS 1982, 343 (345 f.);
Herzberg Téaterschaft und Teilnahme S. 134; a.A. Otto
Lange-FS S. 213.

89 Otto Lange-FS S. 212.
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Darin liegt der Unterschied zu dem Fall, in dem dem Opfer
die Verfligungsgewalt zuerkannt wird. Als Mitwirkender an
der Tat hat es durch diesen Umstand nicht die Stellung eines
»unterlegenen®. Durch die strafrechtliche Handlung des Té&-
ters werden allerdings weiterhin die Rechtsordnung und das
soziale Ganze verletzt, so dass grundsétzlich eine Strafe des
Taters auch hier erforderlich bleibt. Diese kann jedoch, je
nach Intensitat, in der der Geschitzte Giber sein Rechtsgut

verflgt hat, gemildert werden.

Gegen eine Strafmilderung spricht ferner, dass in allen
Rechtsgebieten die eingeschrénkte Verfligungsmacht in der
Form bericksichtigt wird, als dass die dennoch getroffene
Verfligung keine rechtliche Konsequenz hat. Trifft jemand,
ohne Inhaber oder Bevollmachtigter zu sein, tber eine Sache,
ein Recht oder ein Rechtsgut eine Verfugung, so ist diese
zundchst ohne Bedeutung. Sie hat sie weder flr den Verfi-
genden oder den Rechtsinhaber, noch fir einen Dritten. Dem
Dritten, der aufgrund der Verfligung des Nichtberechtigten
handelt, wird sein Verhalten so zugeschrieben, als wére es
ohne die unwirksame Verfugung geschehen.

So ist im Offentlichen Recht der ,,Verwaltungsakt“ eines Un-
berechtigten fir den Burger ohne rechtliche Bindung. Die
Aussage des Unberechtigten ist bereits kein Verwaltungsakt
im Sinne von § 35 VwV{G. Derjenige, der aufgrund der Aus-
sage des Unberechtigten handelt, handelt damit in eigener
Verantwortung und wird dementsprechend zur Haftung ge-
zogen. Ob fiir ihn erkenntlich war, dass die Anordnung von
einem Unberechtigten getroffen wurde oder ob er sich tiber-
haupt auf die Wirksamkeit der Aussage verlassen durfte,

spielt nur im Innenverhéltnis und fir eventuelle Regressan-
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spruche eine Rolle. Im AulRerverhéltnis wird der Handelnde

zur Verantwortung gezogen.®”

Im Zivilrecht werden Handlungen, die ohne Verfugungs-
macht durchgefiihrt werden, an unterschiedlichen Stellen im
BGB behandelt.2™* Der Vertreter ohne Vertretungsmacht haf-
tet grundsétzlich dem Dritten gegenuiber nach § 179 I, 11
BGB. Der Geschéftsfuhrer ohne Auftrag haftet gemaR § 678
BGB dem Geschéftsherrn gegeniber. Ein Nichtberechtigter
ist dem Berechtigten gegenuber grundsétzlich zur Herausga-
be des Erlangten nach § 816 | BGB verpflichtet.

Die rechtliche Konsequenz fr alle Beteiligten kann sich al-
lerdings durch eine nachtrégliche Genehmigung des Verfi-
gungsberechtigten andern.2? In einigen Vorschriften kommt
es zudem auf die Kenntnis der Umstande®® des Dritten®” an.
Die Haftung des Vertreters ohne Vertretungsmacht ist nach

§ 179 111 BGB ausgeschlossen, wenn der Dritte Kenntnis der
Umstande hatte oder hatte haben mussen. Im Bereicherungs-
recht bewirkt diese Kenntnis des Dritten die Haftung gegen-
uber dem Berechtigten geméal § 819 BGB. Nach § 932 BGB

verhindert diese Kenntnis den Eigentumserwerb des Dritten.

870 Genehmigt jemand ohne die erforderliche Verfugungs-
macht einem Dritten beispielsweise das Parken auf dem
privaten Grundstiick eines anderen, so ist das Falschparken
dem parkenden Dritten zuzuschreiben, der fur die Kosten des
Abschleppvorgangs (zunachst) selbstandig aufkommt.

81 \/gl. u.a. § 177 BGB Vertreter ohne Vertretungsmacht,

8 678 BGB Geschaftsfiihrung ohne Auftrag und gegen den
Willen des Geschaftsherrn, 8§ 816 I, 819, § 932 BGB.
¥2u.a.881771,1791, 684 S. 2 BGB.

873 hierzu gehort auch die fehlende Verfiigungsmacht des
Handelnden.

8% hier des Empfangers der Bereicherung bzw. des Erwerbers
der Sache.
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Fest steht damit, dass das Fehlen der Verfligungsmacht auch

im Zivilrecht Berlcksichtigung findet.

Damit ist festzuhalten, dass die Verfiigungsmacht im Offent-
lichen Recht von rechtlicher Bedeutung ist. Fehlt sie dem
Verfligenden, so wird seine Handlung tberhaupt nicht be-
ricksichtigt. Dem aufgrund dieser Handlung reagierenden
Dritten wird seine Handlung und die Folgen alleine zuge-
schrieben. Im Zivilrecht wird die fehlende Verfligungsmacht
bereits als Tatbestandsmerkmal erfasst und damit auch be-
ricksichtigt. Auch hier ware der beeinflusste Dritte besser
gestellt, wenn der Verfiligende Verfligungsgewalt gehabt hat-
te.

In beiden anderen Rechtsgebieten ist der handelnde Dritte
schlechter gestellt, sofern der andere der (iber das Rechtsgut
Verfligungen trifft, dazu rechtlich gar nicht in der Lage war.

Prinzipiell wird auch im Strafrecht die Verfligungsgewalt
bzw. ihr Fehlen beruicksichtigt, wobei das Ergebnis dem des
offentlichen Rechts entspricht. Erlaubt ein Unberechtiger
einem Dritten beispielsweise Waren ohne Bezahlung aus dem
Geschaft zu tragen, so wird der Diebstahl nach § 242 StGB
diesem handelnden Dritten zugeschrieben. Erlaubt ein Unbe-
rechtigter einem Dritten den Zutritt in eine ihm fremde Woh-
nung, so wirkt dieses Betreten unmittelbar gegen den Dritten,
der sich dann gemaR 8§ 123 StGB strafbar macht. Somit wird
bei einem aulRenstehenden Unberechtigten die Verfugungs-
gewalt insofern berlcksichtigt, als dass ihr Fehlen fur den
Tater grundsétzlich eine ungemilderte Strafe zur Folge hat.
Sobald allerdings das Opfer der Verfugende ist, wird das
Fehlen der Verfugungsgewalt pl6tzlich unbedeutend und soll

nicht berticksichtigt werden. Es wird in dem Handeln des
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Opfers lediglich der verleitende Aspekt gesehen, und diese
kann den Tater dann mit der Einrdumung einer Strafmilde-
rung besser stellen. Es ist nicht nachvollziehbar, warum das
Fehlen der Verfugungsmacht bei dem gleichen Tathergang
rechtlich unterschiedliche Konsequenzen haben soll. Zu be-
ricksichtigen ist hierbei weiterhin, dass das Opfer, das keine
Verfugungsgewalt hat, dem Rechtsgut nicht ndher steht, als

ein Dritter.

Verflgt das Opfer Giber ein Rechtsgut, tiber das es keine Ver-
figungsmacht hat, so kann auch im Strafrecht diese Tatsache
nicht unbericksichtigt bleiben. Das oben dargestellte Ergeb-
nis eines Unberechtigten im Offentlichen Recht kann analog
fiir das Strafrecht herangezogen werden. Der Unberechtigte
waére hierbei das spatere Opfer, das Uber sein Rechtsgut ohne
Verfligungsmacht verflgt. Derjenige, der durch die Verfu-
gung des Opfers zur Handlung verleitet wird, ist im Straf-
recht der Tater. Dieser wird strafrechtlich verfolgt und zur

Verantwortung gezogen.

Bei Handlungen eines Nichtberechtigten bestehen zwischen
dem Zivilrecht und dem Strafrecht kleine Unterschiede, so
dass eine uneingeschrénkte Heranziehung der Ergebnisse
nicht moglich ist. So ist im Zivilrecht zunéchst der Nichtbe-
rechtigte gegentiber dem Berechtigten zur Haftung verpflich-
tet. Im Strafrecht ist ,,der Nichtberechtigte” das verfiigende
Opfer und folglich der Staat und die Rechtsordnung ,,der Be-
rechtigte”. Sie entscheiden Uber das Rechtsgut und haben die
Verfligungsgewalt inne. Demnach musste das Opfer diesen

gegenuber haften, wobei eine Haftung nur in Form einer Stra-
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fe moglich ware. Das ist im Strafrecht jedoch nach herr-

schender Meinung®” niemals der Fall.

Eine die Rechtsfolge und damit die Haftung beeinflussende
Genehmigung kann ebenfalls nicht im Strafrecht gefunden
werden. Der Staat gibt im Nachhinein keine Genehmigungen
fur die unberechtigt erfolgten Verfligungen Gber ein Rechts-
gut. Eine Art ,,Genehmigung* kdnnte im Strafrecht allerdings
in den Delikten gesehen werden, wenn bei einem Delikt zur
Strafverfolgung ein Antrag erforderlich ist, der dann nicht
gestellt wird. Allerdings ist es dann das Opfer, das diesen
Antrag nicht stellt und nicht der Staat.

Sobald der ,,verleitete* Dritte allerdings in Beziehung zu dem
Berechtigten steht, ist eine Parallele zum Strafrecht erkenn-
bar. Der Dritte steht dann in Beziehung zum Berechtigten,
wenn er als Erwerber Kenntnis der Umstande hatte, §§ 819,
932 BGB. Im ersten Fall ist er dem Eigentimer zur Heraus-
gabe verpflichtet, im Fall des bosglaubigen Erwerbes bleibt
der Eigentlmer weiterhin Eigentiimer der Sache. Der Erwer-
ber kann ihm diese Rechtsstellung nicht nehmen. Die negati-
ve Folge der Kenntnis liegt somit in der Herausgabe des Er-
langten an den Berechtigten und darin, trotz Zahlung kein
Eigentum zu erlangen. Im Zivilrecht muss der Dritte somit
Kenntnis von den Umstanden haben, damit derartige Folgen
eintreten. Die fehlende Verfligungsmacht ist im Zivilrecht
Tatbestandsmerkmal und hat auch rechtliche Konsequenz fir
den aufgrund der fehlenden Verfligungsmacht des anderen
Handelnden®’®.

875 5 0. 2. Teil B.1.d).

876 Die Handlung besteht im Zivilrecht darin, dass der Dritte
sich als Empfanger mit dem Nichtberechtigten tber die
Ubergabe einigt und finanzielle Ausgaben tatigt.
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Gegen einen Ausschluss der Strafmilderung spricht zwar zu-
nachst der Gedanke der ,,Verwirkung“. Nach h.M.®"" verwir-
ke das Opfer den Strafschutz in dem MaRe, in dem es sich
mutwillig oder unndtig der Gefahr aussetzt oder sie steigert.
Ein Strafschutz sei dann nicht mehr nétig. Sowohl die Schuld
des Taters sei infolge der Versuchung gemildert, als auch das
MafR strafwirdigen Unrechts.

Wenn die Tat allerdings durch die Schwéche, die Unerfah-
renheit oder die Not des Opfers veranlasst wurde, liegt eine
Verwirkung nicht vor und eine Strafmilderung ist jedenfalls
aus diesem Grund nicht moglich. Das Gleiche gilt, wenn der
Tater ein sozial-Ubliches, sozial-notwendiges oder begriinde-
tes Vertrauen ausgenutzt hat. Unter dem Gesichtspunkt der
Schutzbedurftigkeit des Opfers erscheint dann das Unrecht,
unter dem Gesichtspunkt der Tatergesinnung die Schuld ge-
steigert.’”® Die Moglichkeit einer Strafmilderung wére folg-
lich falsch.

Als einziges Argument gegen die Annahme, dass bei einer
notwendigen Teilnahme des Geschutzten die Verfligungsge-
walt tiber das Rechtsgut entscheidend dafir ist, ob eine
Strafmilderung ausgeschlossen ist oder nicht®”®, kénnte hin-
gegen sprechen, dass der Tater keine Kenntnis dartiber hat,
ob das Opfer Verfugungsgewalt hat oder nicht.

Unmittelbar rechtliche Konsequenzen hat diese Tatsache al-

lerdings nicht. Nach der Parallelwertung in der Laienspha-

877 \/gl. Hassemer Schutzbedirftigkeit des Opfers S. 73 ff.;
97 f.; Schiinemann S. 410 f.; Hillenkamp Vorsatztat und
Opferverhalten S. 289, 297 ff., 306 f.

878 Amelunxen S. 54; Schiiler-Springorum Honig-FS S. 210
f.; Paasch S. 115 ff.; Schiinemann S. 408; v. Werdt S. 61 ff.
879 Siehe hierzu oben 3. Teil B.IV.1.c).
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re®®® muss der Tater bei normativen Tatbestandsmerkmalen
den rechtlich-sozialen Bedeutungsgehalt des Tatumstandes
richtig erfasst haben, sonst entfallt der VVorsatz. Diese Formel
ist allerdings nicht auf die Verfugungsgewalt des Geschiitzten
Ubertragbar, denn die Verfugungsgewalt ist kein Tatbe-
standsmerkmal. Die fehlende Kenntnis hierlber lasst den
Vorsatz daher unberuhrt. Ein Irrtum des Taters nach 8 16
oder § 17 StGB liegt auch nicht vor. Der Téter hat jedenfalls
keine rechtlich relevanten Vorstellungen von einer Verfi-
gungsmacht des Geschiitzten liber das betroffene Rechtsgut,
so dass in diesem Bereich kein Irrtum im Sinne von 88 16, 17
StGB entstehen kann.

Dartiiber hinaus ist es auch unter allgemeinen Gesichtspunk-
ten ohne Bedeutung, ob dem Téter diese Kenntnis fehlt. Fest
steht, dass er sich strafbar machen und sich durch sein Ver-
halten auf die Seite des Unrechts begeben will. Wie bereits
oben festgestellt, verlangt der Gesetzgeber, dass jeder
Mensch der von der Anstiftung ausgehenden Versuchung
trotzen kann. Dieser Versuchung widersteht der vom Opfer
verleitete Tater nicht. Daran wirde auch die Kenntnis dar-
uber, dass das Opfer, das die Initiative zur Tat ergreift, Gber
das Rechtsgut verfligen kann, nichts dndern. Es macht fir die
innere Einstellung des Taters keinen Unterschied, ob das Op-
fer Verfligungsmacht hat oder nicht. Das Fehlen dieser
Kenntnis und das Nichtwissen der Relevanz beziglich der
(fehlenden) Verfugungsmacht sind daher nicht von Bedeu-

tung.

80 BGHSt 3, 248: 4, 347 8, 321; Wessels/Beulke AT § 7
RN. 243.
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3. Ausnahme bei § 174 StGB

Nach dem oben Dargestellten muss sich bei kumulativem
Vorliegen der drei obigen Voraussetzungen, als Rechtsfolge

grundsatzlich der Ausschluss der Strafmilderung ergeben.

Eine Ausnahme hierzu bildet § 174 StGB. Nach seinem Abs.
4 ist es dem Gericht moglich génzlich von einer Bestrafung
abzusehen. Dies impliziert, dass bei § 174 StGB auch eine
Milderung der Strafe mdglich ist, was nach dieser Theorie
gerade ausgeschlossen sein soll. Voraussetzung ist gemaf

8 174 Abs. 4 StGB, dass das Verhalten des Opfers das Un-
recht der Tat mildert. Als Opferverhalten nach Abs. 4 ist auch
das Uberschreiten der Mitwirkungshandlung des Opfers zu
sehen. Insofern stellt diese Regelung zundchst einen Wider-
spruch zu der oben ausgefiihrten Theorie dar.

Zumindest ist ein Absehen von Strafe bei § 174 StGB denk-
bar, wenn das Opfer seine Mitwirkungshandlung uberschrei-
tet und dadurch das Unrecht der Tat als gering erscheinen
lasst. Die Regelung in Abs. 4 impliziert, dass die Strafe bei

8§ 174 StGB nicht nur ausgeschlossen, sondern auch gemildert
werden kann. Dies ergibt sich aus dem ,,Erst-Recht-Schluss®,
nach dem die Strafmilderung als kleinerer Teil in dem
Strafausschluss enthalten ist.

Das bedeutet jedoch nicht, dass diese Theorie im Wider-
spruch zum Strafgesetzbuch steht und in keinem Fall An-
wendung finden kdnnte. Es ist zu beruicksichtigen, dass der
Gesetzgeber das Absehen von Strafe, das auf dem Verhalten
des Opfers beruht, nur fir die Vorschrift des § 174 StGB
vorgesehen hat. Eine derartige Regelung ist weder im Beson-

deren Teil des Strafgesetzbuches nicht ein zweites Mal zu
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finden, noch findet sie sich im Allgemeinen Teil, wie zum
Beispiel in § 46 StGB. Daraus folgt, dass sie explizit nur fur
die Vorschrift des 8 174 StGB unter den in seinem Abs. 4
dargestellten VVoraussetzungen maglich ist. Im Umkehr-
schluss ergibt sich hieraus, dass in anderen Tatbestanden ein
Absehen von Strafe gerade nicht mdglich ist, wenn das Ver-
halten des Opfers das Unrecht der Tat gering erscheinen l&sst.
Im Hinblick auf die hier vertretene Theorie ist bei ,,Uber-
schreiten der Mitwirkungshandlung* des Opfers ein Absehen
von Strafe aufRer bei § 174 nicht moglich; unabhéngig davon,
ob das Unrecht der Tat reduziert wird oder nicht. Eine Straf-
milderung hingegen ware nach dem Gesetzestext weiterhin
mdoglich, die allerdings nach den hier dargestellten Argumen-
ten unter den oben dargelegten VVoraussetzungen ausge-

schlossen sein muss.
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Vierter Teil: Ausblick

A. Zusammenfassung

Das Opfer kann die Herbeifuihrung des Taterfolges durch
verschiedene Beitrage mitverursachen. Diese kdnnen sowohl
vor, wéhrend als auch nach der Tat durch das Opfer gesche-
hen. In der Strafzumessung wird dieses Verhalten relevant.
Zunéchst ist festzuhalten, dass das Opfer immer straflos
bleibt. Sein eigenes Verhalten wirkt sich somit nicht direkt
fiir das Opfer aus. Fir den Tater muss das mitwirkende Ver-
schulden des Opfers jedoch im Rahmen der Strafzumessung
Berlcksichtigung finden. Fehlt eine Auseinandersetzung des
Opferverhaltens im Urteil, so stellt dies einen Revisionsgrund
dar.?8! Das Mitverursachen des Opfers kann im Rahmen der
Strafzumessung, gemaR 8 46 Il StGB, grundsétzlich zur

Strafmilderung des Téters fuhren.

Es existieren Normen, die das Mitverursachen des Opfers
tatbestandlich bereits voraussetzen®?. Bewegt sich das Opfer
in diesem tatbestandlich vorausgesetzten Bereich, stellt dies
fiir den Tater kein strafzumessungsrelevantes Verhalten dar.
Die Strafe kann aus diesem Grund jedenfalls nicht gemildert
oder verscharft werden, weil das Opferverhalten zum Tatbe-
stand gehort.

Uberschreitet das Opfer die notwendige und im Tatbestand
vorausgesetzte Mitwirkungshandlung, so stellt dies zunachst
einen Strafmilderungsgrund dar. Handlungs- und Erfolgsun-
wert des Téaters sind gemindert. Die Uberschreitung bei ei-

nem Begegnungsdelikt entspricht einer Mitwirkungshandlung

881 \/gl. u.a. BGH StV 1986, 149 f.
882 50 genannte ,,Begegnungsdelikte.
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des Opfers bei einem Delikt, das eine Mitwirkung des Opfers
tatbestandlich gar nicht voraussetzt. In beiden Fallen liegt
von Seiten des Opfers ein ,,Plus“ des zur Tatbestandserfil-
lung notwendigen Handelns vor.

Bei den Begegnungsdelikten hingegen, bei denen das Opfer
aus bestimmten Griinden uberhaupt nicht Uber das gesetzlich
geschiitzte Rechtsgut verfugen kann, hat die dennoch erfolgte
Verfugung und damit die Mitwirkung des Opfers fiir den Té-
ter keine rechtliche Bedeutung. Der Ausschluss der Verfu-
gungsgewalt kann daher nicht zu einer Strafmilderung fuh-
ren, selbst dann nicht, wenn das Opfer Uber das Rechtsgut

verfligt hat und dies auch wollte.

B. L6ésungsvorschlag

Das Opferverhalten muss bei der Strafzumessung berlcksich-
tigt werden. Hierbei ist aber nicht generell davon auszugehen,
dass diese Berucksichtigung immer positiv fir die Strafe des
Taters ausfallt. Selbst bei einem bewussten und provozierten
Mitverursachen des Opfers dirfen die Belange des Opfers
nicht vergessen werden. Dies ware aber der Fall, wenn in
derartigen Fallen pauschal von einer Strafmilderung ausge-
gangen werden wirde. Dem Richter wiirde dabei gleichzeitig
die Mdglichkeit genommen werden, existierende Ausnahme-
falle differenziert zu beurteilen.

Fest steht, die Strafmilderung ist in Konstellationen, in denen
das Opfer die Tat mitverursacht, nicht erst und nur Konse-
quenz eines Minderaufwandes an krimineller Energie auf der
Taterseite. Sie ist auch Konsequenz eines mitverantworteten

und damit selbst zuzurechnenden Anteils an der Rechtsguts-
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83 \Wo deshalb ein zurechenba-

verletzung beim Opfer selbst.
rer VerstoR gegen die Obliegenheit, fir den Schutz seiner
Rechtsguter in zumutbarer Weise selbst einzustehen, auszu-
machen ist, besteht Anlass, die Strafe geminderten Unrechts
anzupassen.

Auszugrenzen ist aus der Obliegenheitsverletzung jedoch
zum einen der Bereich des ,,sozial Ublichen“®*. Zum anderen
ist gerade im Bereich der Sexualdelikte auch der Bereich des
sozial und rechtlich Notwendigen auszugrenzen. Demnach ist
keiner Frau ein Verhalten anzurechnen, das jedem Mann ges-
tattet ware.®®> Wenn auch aus praventiver Sicht ein leichtsin-
niges Verhalten, weil es auf ungepriftem Vertrauen basiert,
niemandem zu raten ist, so sind sozial addquate Kontakte aus
normativer Sicht schitzenswert. Die Verletzung der Vertrau-
ensvorgabe ist in solchen Fallen eher Anlass, statt an Straf-
milderung an Strafscharfung zu denken. Zurechenbare Op-
ferbeteiligung mit dem Effekt der Strafmilderung wird des-
halb im Vergewaltigungsbereich erst dort beginnen, wo eine
Frau etwa trotz bestandiger anztglicher Reden der nachtli-

chen Einladung folgt oder trotz bedrohlich eskalierender Zu-

%3 BGH StV 1983, 326; Walter GA 1985, 197 ff.; Anm.
Hillenkamp StV 1986, 150 (153).

884 SK-Wolters/Horn § 177 Rn. 24.

885 Anm. Hillenkamp StV 1986, 150 (153 f.): Eine
Ungleichbehandlung ist beispielsweise dann gegeben, wenn
dem Téter ein Mitverschulden der Frau aus dem Grunde
angerechnet wird, weil sie alleine getrampt, ausgegangen
oder keinen BH unter ihrem T-Shirt getragen hat. Es ist nicht
berechtigt, einem Mann die Mitschuld an einem Giftanschlag
zu geben, nur weil er der ihm bis dato unbekannten Gift-
mischerin auf deren Einladung zu einem Tee néachtens in die
Wohnung gefolgt ist. Genauso wenig ist bei Abwesenheit
mahnender VVorzeichen einer Frau anzulasten, dass sie einem
ihr bis dahin unbekannten Mann auf dessen (sexuelle
Absichten verbergende) Einladung ndchtens in die Wohnung
folgt.
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dringlichkeiten die zundchst noch offen stehende Fluchtmdg-

lichkeit nicht nutzt.2%

Das mitwirkende Verschulden darf nicht zwingend dann zur
Strafmilderung beim Tater fuhren, weil das Opfer mit dem
Tater nur nach Hause gegangen ist und der Téter die Tat da-
mit leichter durchfiihren konnte, als auf offener Strasse. Dies
ist lediglich die Folge der Isolation, in die sich das Opfer be-
geben hat. Unrechtsmindernd kann dies jedoch nicht sein.
Ein, wenn auch offenkundiger, VerstolR gegen préventiv ge-
meinte Verhaltensregeln ist nicht in zurechenbare Taterleich-
terung umzudeuten. Ansonsten wirde jedes Opfer beim Be-
treten einer fremden Wohnung seine Rechte an der Eingangs-

tiir abgeben.®’

Das Opferverhalten flie3t zwar in den Urteilsgrinden tber

8 46 StGB immer wieder mit ein und beeinflusst den Straf-
rahmen des Taters. Es existiert bis dato jedoch noch keine
eigene Strafzumessungskategorie, die den Einfluss des Op-
ferverhaltens n&her bestimmt.

Hillenkamp®® hat bereits 1981 gefordert, das ,,Verhalten des
Verletzten der Tat“ de lege ferenda in den Katalog des § 46
Abs. 2 StGB mit aufzunehmen. Dem Opferverhalten gebiihre
als Strafzumessungsgrund gleichgewichtige Beachtung neben
den brigen in 8 46 StGB genannten Grunden. Es kdnne im

886 Dazu z.B. Mosl NStz 1983, 160 (163); Anm. Hillenkamp
StV 1986, 150 (154).

87 Bei der Vergewaltigung wiirde die Frau bei Betreten der
Wohnung implizit auf ihr sexuelles Selbstbestimmungsrecht
verzichten und ein Opfer, das in der Wohnung des Téters
ausgeraubt oder zusammengeschlagen wird, wirde sein
Recht auf Eigentum oder der korperliche Integritat aufgeben.
Vgl. hierzu auch Anm. Hillenkamp StV 1986, 150 (154).

88 Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 313 ff.
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Rahmen der Strafzumessung nahezu in jeder Vorschrift des
Besonderen Teils eine Rolle spielen, so dass eine ausschlie-
liche Regelung im Allgemeinen Teil wiinschenswert sei und

somit quasi vor die Klammer zu ziehen sei.®®

Hillenkamp®° schlagt daher folgendes vor: Erstens soll das
Opferverhalten im Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuches
berticksichtigt werden. Und zweitens will er es durch die
Aufnahme einer so genannten ,,Strafabsehensklausel* be-
ricksichtigt wissen.

Der neue Absatz 3%

des § 46 StGB soll seiner Meinung nach
daher folgenden Inhalt haben: ,,Zu den nach Abs. 2 abzuwa-
genden Umstanden gehdrt auch das Verhalten der Tat. Ist bei
Berlcksichtigung des Verhaltens des Verletzten das Unrecht
der Tat gering, kann das Gericht von einer Bestrafung abse-

hen.*

Ich stimme mit Hillenkamp Uberein, dass de lege ferenda das
Opferverhalten generell in die Strafzumessung aufgenommen
werden sollte. In der Einwilligung oder der Notwehr steckt
die gesetzgeberische Wertung, dass ein exakt umrissenes
Verhalten im genau eingegrenzten Extremfall die Strafbarkeit
entfallen lasst. Bei wirksamer Einwilligung des spateren Op-
fers in die Verletzung eines disponiblen Rechtsgutes entfallt
die Strafbarkeit. Das angreifende spétere Opfer darf — solange

sein Angriff gegenwartig ist — durch die erforderliche Vertei-

889 Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 313 (315);
dies entspricht auch der Forderung Bruns
Strafzumessungsrecht AT S. 22; ders. Gesamtdarstellung
S. 29 nach Ausarbeitung eines allgemeinen Teils der
Strafzumessung.

890 Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 313 ff.

81 Der jetzige Abs. 3 wiirde dann Abs. 4.
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digung straflos verletzt werden. Was jedoch weniger ist als
eine Einwilligung oder ein Angriff, beseitigt die Strafbarkeit
des Taters nicht. Je ndher das Opferverhalten diesem Grenz-
wert jedoch kommt, desto geringer ist das Tatunrecht.?%
Allerdings geht mein Vorschlag hier in eine andere Richtung.
Das Opferverhalten kann im Hinblick auf die Verfligungsge-
walt und im Hinblick auf Begegnungsdelikte zum einen nicht
im Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuches beriicksichtigt
werden. Zum anderen ist nicht eine ,,Strafabsehensklausel®,
sondern eine Klausel notwendig, die die Mdglichkeit einer

Strafmilderung in bestimmten Fallen ausschliel3t.

Das Opferverhalten im Besonderen Teil des StGB zu bertick-
sichtigen, lehnt Hillenkamp®® aus verschiedenen Griinden,
wie der Systematik, Historie und der Kriminalpolitik ab. Da-
von abgesehen, stellt er die Uberlegung auf, aus dem Beson-
deren Teil die Vorschriften zu entfernen, die als singulére
Regelungen das Verhalten des Verletzten zur Strafreduzie-
rung einspannen. Namentlich kame hierfur § 174 Abs. 4
StGB in Betracht. Er betreffe eine Fallkonstellation, die bei
Einfligung eines entsprechenden Strafzumessungsgrundes in
8 46 StGB diesem zwar unterfiele, der spezielleren Vorschrift

aber zugewiesen bleiben musse.®*

Nach den Ergebnissen dieser Arbeit, sollte der Strafzumes-
sungsgrund des Opferverhaltens jedoch nicht ,,vor die Klam-
mer* gezogen und im Allgemeinen Teil des Strafgesetzbu-
ches aufgenommen, sondern direkt in den 88 174a ff. und
263 StGB in einem zusétzlichen Absatz geregelt werden.

82 Hillenkamp Der Einfluss des Opferverhaltens S. 19.
893 Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 314 f.
8% Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 314.
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Der Unterschied zu der Ansicht Hillenkamps®®® liegt darin,
dass das Mitverschulden des Opfers hier unter bestimmten
Bedingungen stattfindet und nicht generell und allgemein das

Tatunrecht beeinflusst.

Eine direkte Aufnahme des Opferverhaltens in die entspre-
chenden Tatbestande des Besonderen Teils ist deshalb not-
wendig, weil der Ausschluss der Strafmilderung nicht fur alle
Tatbesténde gelten kann. Es gilt nur bei Begegnungsdelikten,
bei denen die Verfugungsgewalt des Opfers ausgeschlossen
ist. Diese Voraussetzungen liegen nur bei den §§ 174%% ff.
und 263 StGB vor.*’

Des Weiteren sollten entgegen Hillenkamp®® bei Vorliegen
eines Mitverschuldens des Opfers nicht nur generell zwei
Wirkungen in Betracht gezogen werden. Nach dem Ergebnis
dieser Arbeit muss es neben einer Strafmilderung, oder im
Extremfall sogar dem ganzlichen Ausschluss einer Strafe®®,
maoglich sein, das Opferverhalten insofern unberiicksichtigt
zu lassen, als dass die Strafhthe von ihm nicht beeinflusst
wird.

Demnach ist nach meiner Auffassung aufgrund der oben ge-
nannten Grinde eine Strafmilderung oder ein Strafausschluss
trotz Mitverschuldens des Opfers nicht bei den 8§ 174a ff.

und 263 StGB maglich.

8 Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 314 f.

8% \Wobei ein Ausschluss der Strafmilderung bei § 174 StGB
aufgrund des § 174 Abs. 4 StGB nicht moglich ist (s.o. 3.
Teil B.IV.3.).

%97'3.0. 3. Teil B.I11.11.

8% Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 315.

89 50 z.B. Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten S. 315.
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Ein derartiger Ausschluss der Strafmilderung im Zusammen-
hang mit dem Verhalten des Geschadigten waére so vorstell-
bar, dass als neuer Absatz der 88 174a ff. und 263 StGB ein-

zufugen ware:

,Wird der Taterfolg ausschlieBlich durch das Verhalten des
Verletzten gefordert, sind eine Strafmilderung und ein Abse-

hen von einer Bestrafung ausgeschlossen.*





