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§ 1 EINLEITUNG

§ 1 EINLEITUNG

l. Klausurhinweise

Zur Einleitung werden einige generelle Aufbauhinweise gegeben,
wobei insoweit die Ausfiihrungen bewusst knapp gehalten sind, um
mégl1ichst zugig zu den klausurrelevanten Problemkreisen zu gelan-
gen.

1. Prifung der Strafbarkeit nur einer Person

Ist nach dem Bearbeitervermerk nur nach der Strafbarkeit einer Per-
son gefragt, so bietet es sich flr die Klausur an, den Sachverhalt in
Handlungskomplexe zu zerlegen, die einer isolierten Betrachtung
zuganglich sind.

hemmer-Methode: Unterschéatzen Sie niemals die Bedeutung des Be-
arbeitervermerks! Dieser gibt lhnen den Prifungsrahmen verbindlich
vor. Losen Sie sich hiervon, so kénnen die schonsten Ausfiihrungen
nicht mehr retten. Sind beispielsweise nach dem Bearbeitervermerk
Mordmerkmale nicht zu priifen und Sie priifen stattdessen aber sei-
tenweise die Merkmale des § 211 StGB, so wird lhre Arbeit kaum noch
,uber dem Strich“ ausfallen. Daher bietet es sich an, als allerersten
Arbeitsschritt in einer Klausur den Bearbeitervermerk zu lesen. Dies
erleichtert von Anfang an den Umgang mit dem Sachverhalt, wenn
insoweit bereits vom Klausurersteller gewisse Einschriankungen vor-
genommen worden sind.

Innerhalb eines Handlungskomplexes sollte dann grundsatzlich mit
dem schwersten Delikt begonnen werden, also dem Straftatbestand
mit der abstrakt héchsten Strafandrohung. Dies zeigt Verstandnis fur
die richtige Schwerpunktsetzung und erleichtert vor allem haufig den
Umgang mit Problemen auf Konkurrenzebene.

Von diesem Grundsatz sollte aber dann abgewichen werden, wenn
obiger Aufbau zu Inzidentpriifungen flihrt oder zu unubersichtlich
wird. Zum Beispiel ist es haufig sachdienlich, bei einem mdglichen
Verdeckungsmord gemall § 211 1l Gr. 3 StGB zuvor die zu verde-
ckende Straftat zu prifen.

Falsch dagegen ist es, Tatbestédnde, die aus Grunden der Geset-
zeskonkurrenz zuriicktreten, vor den sie verdrangenden Vorschriften
zu prifen. In Fallen der Spezialitat ist eine Prifung entbehrlich; ein
kurzer Hinweis bei den Konkurrenzen genugt hier (z.B. werden die
beim Raub gem. § 249 StGB notwendigerweise mit verwirklichten
§§ 240, 242 StGB im Wege der Spezialitat verdrangt).

In Fallen der Konsumtion und Subsidiaritat hangt der Umfang der
Prifung vor allem davon ab, ob hier Probleme bzgl. der konkurrenz-
rechtlichen Behandlung existieren. Dabei spielt das richtige Zeitma-
nagement bei einer Klausurbearbeitung eine entscheidende Rolle.
Denn Aufgabe ist es stets, die Klausur vollstandig zu I6sen. Damit
sind Sie gerade bei strafrechtlichen Klausuren, bei denen haufig
eine Fulle von Tatbestanden zu prifen ist, zu einer richtigen
Schwerpunktsetzung gezwungen.?

' Siehe hierzu auch Hannich, Der Priifungsaufbau in der Strafrechtsklausur, Life&Law 2009, S. 421 ff.
2 Ausfiihrlich zu den Konkurrenzen im Strafrecht vgl. Berberich/Loper, Life&Law 2013, S. 907 ff.
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2. Priifung der Strafbarkeit mehrerer Personen

Grundsatzlich ist auch bei Beteiligung Mehrerer — schon wegen der
Ubersichtlichkeit — eine Einteilung in einzelne Handlungskomplexe
vorzunehmen. Die alleinige Untergliederung nach Personen sollte
dagegen nur bei einfach gelagerten Sachverhalten gewahlt werden.

Innerhalb der einzelnen Handlungskomplexe ist dann nach Perso-
nen zu untergliedern. Zwingende Vorgaben hinsichtlich der Pra-
fungsreihenfolge ergeben sich insoweit lediglich aus dem sog. Ak-
zessorietatsgrundsatz fir die Teilnahme, §§ 26, 27 StGB: Demzufol-
ge ist erst der Tater, dann der Teilnehmer zu prifen.

Darliber hinaus lassen sich kaum verbindliche Hinweise bzgl. des
Prufungsaufbaus bzw. der Prifungsreihenfolge geben. Auch Mittater
mussen nicht unbedingt zusammen geprift werden. Anzuraten ist
die Zusammenprifung regelmalig, wenn keiner der Mittater den
Straftatbestand in seiner Person voll verwirklicht hat, also nur Gber
eine wechselseitige Zurechnung objektiver Tatbeitrage tber § 25 Il
StGB der Straftatbestand bejaht werden kann. Bei Rucktritt oder
Exzess eines Mittaters bietet sich hingegen eher eine getrennte
Prifung an, was insbesondere der Ubersichtlichkeit und auch dem
eigenen Verstandnis dient. RegelmaRiges Klausurschreiben ist zum
Training dieser Aufbaufragen unverzichtbar.

hemmer-Methode: Die Strafbarkeit von Toten ist nur zu priifen, wenn
ausdriicklich danach gefragt ist. Eine Ausnahme gilt in Féllen, in de-
nen die Strafbarkeit der Lebenden von der Strafbarkeit eines Toten
abhangig ist. Dies ist etwa dann der Fall, wenn i.R.d. Notwehr zu klaren
ist, ob die mittlerweile tote Person einen ,,gegenwartigen rechtswidri-
gen Angriff“ vorgenommen hatte (im Rahmen einer Indzidentpriifung).

Il. Aufgabe und Begriff des Strafrechts

Unter dem Begriff des Strafrechts versteht man nach gangiger Defi-
nition die Summe der Rechtsnormen, die fir eine bestimmte Tat
eine bestimmte Strafe oder MaRnahme als Rechtsfolge anordnen.’
Strafrecht ist ein Teilgebiet des Offentlichen Rechts, da es Bezie-
hungen hoheitlicher Natur zwischen Staat und Burger regelt.

/— Verhaltnis ﬂ

Staat < ———=| Biirger

N /
hd

Offentliches Recht

J

Strafrecht = Teilbereich

hemmer-Methode: Auf Ausfiihrungen zu Sinn und Zweck der Strafe
wird an dieser Stelle bewusst verzichtet, da solch philosophische Ab-
handlungen keine Klausurrelevanz aufweisen. Insoweit sei auf die
einschlagigen Lehrbiicher verwiesen.*

Vgl. etwa Baumann/Weber/Mitsch § 3 Rn. 24 ff.; Jescheck/Weigend § 8.
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§ 1 EINLEITUNG
1. Strafrechtsbegriff

a) Strafgesetz

Straftat ist jedes Verhalten, durch das ein Strafgesetz verletzt wor-
den ist. Strafgesetze sind alle Vorschriften, die als Rechtsfolge aus-
dricklich Strafe (Geld- oder Freiheitsstrafe) vorsehen oder sich als
allgemeine Regeln direkt darauf beziehen, wie die Normen des All-
gemeinen Teils (AT).

Normen mit anderen Rechtsfolgen sind dagegen keine Strafgesetze.
Insbesondere darf die im Ordnungswidrigkeitenrecht haufig als
Sanktion vorgesehene Geldbulie nicht mit der Geldstrafe verwech-
selt werden.

b) Rechtsquellen

Wichtigste Rechtsquelle fur Strafgesetze ist das Strafgesetzbuch
(StGB). Hierbei handelt es sich aber nicht um eine insoweit ab-
schliefende Kodifikation. In zahlreichen Spezialgesetzen, die als
strafrechtliche Nebengesetze bezeichnet werden,5 finden sich weite-
re Strafgesetze. Der Allgemeine Teil des StGB gilt auch fir diese
Nebengesetze, vgl. Art. 1 EGStGB. Im Folgenden werden die rele-
vantesten dieser Normen kurz dargestellt. Die Aufzahlung ist nicht
abschlieRend.

§§ 369 — 374 AO (Steuertexte Nr. 800)
§§ 92 — 92b AusIG (Sartorius Nr. 565)

§§ 29, 30 BtMG (Sartorius Nr. 275)

§ 12 IV JuSchG (Sartorius Nr. 400)

§ 24 PalRG (Sartorius Nr. 250)

§§ 21, 22 StVG (Schonfelder Nr. 35)

§§ 27, 28 VersammIG (Sartorius Nr. 435)
§§ 52a, 53 WaffG (Sartorius Nr. 820)

§ 1 WiStG (Schonfelder Nr. 88)

hemmer-Methode: Haufig wird im Bearbeitervermerk die Priifung der
strafrechtlichen Nebengesetze ausgeschlossen sein, indem die Straf-
barkeit gema dem StGB zu priifen ist. Sollte dagegen allgemein nach
der Strafbarkeit der Beteiligten gefragt werden, kame auch eine Prii-
fung der nebengesetzlichen Normen in Betracht. Priifen Sie dann ge-
danklich, ob eine Strafbarkeit aufgrund von Nebengesetzen bestehen
kénnte.

c) Rechtsfolgen

Das StGB geht in den §§ 38 ff. StGB vom sog. dualistischen Rechts-
folgensystem aus.

Einmal sind repressive Strafen fiir begangenes Unrecht vorgesehen.
Hauptstrafen sind Freiheits- und Geldstrafe. Nebenstrafe ist das
Fahrverbot gem. § 44 StGB.

Malregeln der Besserung und Sicherung dagegen verfolgen pra-
ventive Zwecke. Sie setzen kein schuldhaftes Verhalten des Taters
voraus. Zu erwahnen sind hier die Entziehung der Fahrerlaubnis,
vgl. §§ 69 ff. StGB und das Berufsverbot gem. §§ 70 ff StGB.

Vgl. zu den strafrechtlichen Nebengesetzen Fischer Anhang Nr. 4-22.
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Sowohl repressiven wie auch praventiven Zwecken dienen die Re-
gelungen Uber den Verfall gem. §§ 73 ff. StGB und der Einziehung
gem. §§ 74 ff. StGB.

hemmer-Methode: Uberfliegen Sie kurz diese Vorschriften im Geset-
zestext. Besonderes Wissen ist insoweit nicht erforderlich. Beim Ver-
fall geht es darum, dem Tater dasjenige, was er fiir die Tat oder aus ihr
erlangt hat, wieder zu nehmen (z.B. den Killerlohn). Eingezogen wer-
den Gegenstande, welche der Tater durch die Tat hervorgebracht oder
zur Begehung gebraucht hat (z.B. die Tatwaffe).

2. Abgrenzung Verbrechen / Vergehen, § 12 StGB

Die einzelnen Delikte lassen sich nach der Schwere der Strafandro-
hung einteilen. § 12 StGB differenziert insoweit zwischen Verbre-
chen und Vergehen.

Verbrechen sind rechtswidrige Taten, die im Mindestmal® mit einer
Freiheitsstrafe von einem Jahr oder dartber bedroht sind, vgl. § 12 |
StGB.

Vergehen dagegen sind rechtswidrige Taten, die im Mindestmaf mit
einer geringeren Freiheitsstrafe oder die mit Geldstrafe bedroht sind,
vgl. § 12 Il StGB.

MalRgebend fir die Deliktsnatur ist nicht die im Einzelfall verwirkte,
sondern die im Strafrahmen abstrakt angedrohte Mindeststrafe.

Nach § 12 Ill StGB bleiben bei der Einordnung der Delikte als Ver-
gehen oder Verbrechen Scharfungen oder Milderungen, die nach
den Vorschriften des Allgemeinen Teils oder fir besonders schwere
oder minder schwere Falle vorgesehen sind, aufer Betracht. Dies
gilt auch, wenn Regelbeispiele fir besonders schwere Falle vom
Gesetzgeber ausdricklich aufgefihrt werden.’ In den Fallen des
§ 12 1ll StGB steht es im Ermessen des Richters, ob er von dem
geanderten Strafrahmen ausgeht. Deshalb ist es nur folgerichtig,
dass durch diese Scharfungen oder Milderungen die Deliktsnatur
des Straftatbestandes unberihrt bleibt.

hemmer-Methode: Relevant kann die Einteilung nach Verbrechen und
Vergehen etwa fiir die Versuchsstrafbarkeit sein. Nur bei Verbrechen
ist diese generell angeordnet, vgl. § 23 | Alt. 1 StGB.
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lll. Garantiefunktion der Strafgesetze

Grundlage der Strafverfolgung ist in einem Rechtsstaat das so ge-
nannte Gesetzlichkeitsprinzip, vgl. Art 103 Il GG bzw. § 1 StGB.
Demnach kann eine Tat nur dann bestraft werden, wenn die Strafbar-
keit auch gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde.

Dieser nullum crimen sine lege-Grundsatz’ des § 1 StGB enthalt
materielles Verfassungsrecht und besitzt Grundrechtscharakter.
Demzufolge kann die Verletzung dieses Grundsatzes mit der Ver-
fassungsbeschwerde gertigt werden, vgl. Art. 93 | Nr. 4a GG, § 90 |
BVerfGG. Hieraus lassen sich die folgenden vier Grundregeln ablei-
ten:

nullum crimen sine lege (Art. 103 Il GG)

N N

lex certa lex scripta lex stricta lex praevia

1. Lex certa®

Aus dem Gesetzlichkeitsprinzip folgt die Pflicht, hinreichend be-
stimmte Gesetze zu formulieren. Die Strafbarkeit der Tat muss also
gesetzlich bestimmt sein.

In Anbetracht dessen, dass das Strafrecht zum Teil massive Eingrif-
fe in die Freiheitsrechte des Einzelnen vorsieht, ist es unerlasslich,
dass der Gesetzgeber selbst die wesentlichen Voraussetzungen
einer Strafbarkeit regelt und damit auch Rechtssicherheit schafft.
Dies bedeutet, dass jedermann vorhersehen kénnen muss, welches
menschliche Handeln mit welcher Strafe bedroht ist, um sein Verhal-
ten auch entsprechend ausrichten zu kénnen.’

Konkret muissen die Straftatbestande und ihre Voraussetzungen
sowie die daran geknlpften Folgen so genau umschrieben sein,
dass sich die Tragweite und der Anwendungsbereich der jeweiligen
Tatbestande erkennen oder durch Auslegung ermitteln lassen.

Diskutiert wurde das Bestimmtheitsgebot insbesondere i.R.d.
§ 240 1l StGB hinsichtlich der Verwerflichkeitsklausel bei den sog. Sitz-
blockaden. Die Einhaltung wurde insoweit vom BGH bejaht."

2. Lex scripta'’

Im materiellen Strafrecht ist es verboten, eine Strafbarkeit durch
Gewohnheitsrecht, also durch lang andauernde, von der Uberzeu-
gung ihrer Verbindlichkeit getragene Ubung seitens der Gerichte, zu
begriinden. Die Strafbarkeit eines bestimmten menschlichen Verhal-
tens setzt demnach voraus, dass diese Strafbarkeit gesetzlich be-
stimmt ist. Daraus ergibt sich, dass allein der Gesetzgeber durch
férmliches Gesetz zu entscheiden hat, welches konkrete Verhalten
unter Strafe stehen soll. Weder Verwaltung noch Rechtsprechung
d[]rfe1n2 demnach die Voraussetzungen einer Strafbarkeit bestim-
men.

Aus dem Lateinischen wortlich Ubersetzt: ,Keine Strafe ohne Gesetz“.
Aus dem Lateinischen wortlich Ubersetzt: ,(Hinreichend) bestimmtes Gesetz“.

Vgl. BGHSt 23, S. 171.
Vgl. BGH NJW 1987, S. 43.

Aus dem Lateinischen wortlich Ubersetzt: ,Geschriebenes Recht”.

Vgl. BVerfG NStZ 1969, S. 229 f.
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Daneben durfen aufgrund Gewohnheitsrechts weder neue Straftat-
bestdnde begriindet, noch vorhandene Straftatbestande verscharft
werden, etwa durch Bildung neuer besonders schwerer Falle ohne
gesetzliche Grundlage. Dies folgt auch aus dem Gewaltenteilungs-
grundsatz.

Wie auch bei der lex stricta - vgl. sogleich unten - ist es aber erlaubt,
gewohnheitsrechtliche Einschrénkungen anzuwenden, die zuguns-
ten des Taters wirken.

3. Lex stricta™

Zudem ist es im Strafrecht verboten, Uber eine Analogie zu Lasten
des Taters eine Strafbarkeit zu begriinden. Zu Lasten des Taters ist
eine Analogie demnach verboten, dagegen ist es erlaubt, zugunsten
des Téaters eine Analogie zu bilden.

Anders als im Zivilrecht darf das Strafgericht nicht bei Bejahung
einer unbewussten Regelungsliicke und einer dhnlichen Interessen-
lage wie im geregelten Fall eine Strafbarkeit bejahen. Es ist Aufgabe
des Gesetzgebers zu bestimmen, wann ein konkretes menschliches
Verhalten strafbar sein soll.

Haufig ist es problematisch, zwischen einer erlaubten Auslegung
und einer verbotenen Analogie zu Lasten des Taters abzugrenzen.
Mit Hilfe der Auslegung soll der Gesetzesinhalt ermittelt werden.
Grenze ist dabei der mogliche Sinngehalt des Wortlauts. Die Analo-
gie dient dagegen der Ausfillung von Gesetzeslicken.

Bei § 226 | Nr. 2 StGB ist umstritten, ob innere Organe als ,wichti-
ges Glied“ anzusehen sind. Unter einem Glied versteht man nach einer
weit verbreiteten Auffassung nur ein solches Koérperteil, das mit dem
Rumpf oder einem anderen Kérperteil durch ein Gelenk verbunden ist."

hemmer-Methode: In der Klausur sollte man sich grundsatzlich vor
einer zu extensiven Auslegungen hiiten, da insoweit schnell die Gren-
ze zur verbotenen Analogie zulasten des Taters iiberschritten sein
kann.

4. Lex praevia'®

a) Aligemeines

Weiterhin ist das Ruckwirkungsverbot zu beachten. Danach ist es
verboten, eine Strafbarkeit riickwirkend einzufiihren oder eine ge-
setzlich angeordnete Strafe nachtraglich zu erhéhen. Die Strafbar-
keit muss bestimmt sein, bevor die Tat begangen wurde. Es soll
verhindert werden, dass jemand aufgrund eines Gesetzes bestraft
wird, das zur Tatzeit noch gar nicht in Kraft war und somit dem Téater
auch noch nicht bekannt sein konnte.

b) Einzelfalle

Das Ruckwirkungsverbot umfasst dabei das ,Ob“ und ,Wie“ der
Strafbarkeit. Es gilt im gesamten materiellen Strafrecht, nicht hinge-
gen im Strafverfahrensrecht.

Aus dem Lateinischen wortlich Ubersetzt: ,Striktes Recht”.

Fischer § 226 Rn. 6 ff.

Aus dem Lateinischen wortlich Ubersetzt: ,Vorheriges Gesetz".

Vgl. BVerfG NStZ 1990, S. 238 f. = juris
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Zu beachten ist, dass eine Anderung der Auslegung eines gesetzli-
chen Tatbestandsmerkmals seitens der Rechtsprechung hiervon
nicht erfasst wird.

hemmer-Methode: So wurde etwa die Grenze fiir die absolute Fahrun-
tichtigkeit aufgrund wissenschaftlicher Erkenntnisse von 1,3 auf 1,1
Promille von der Rechtsprechung abgesenkt. Dies bekamen auch Tater
zu spiiren, welche die Alkoholfahrt vor der Anderung der héchstrich-
terlichen Rechtsprechung getétigt hatten, eine Verurteilung aber noch
ausstand.

In Bezug auf die Strafverfolgungsvoraussetzungen hat das BVerfG
entschieden, dass eine ruckwirkende Verléngerung laufender Ver-
jahrungszeiten nicht gegen Art. 103 Il GG verstoRt.

Das Ruckwirkungsverbot greift grundsatzlich nicht bei Maflregeln
der Besserung und Sicherung, vgl. §§ 61 ff. StGB. Kennzeichnend
fur diese ist ndmlich, dass sie nicht an eine Schuld des Taters an-
knlpfen, sondern an die Gefahrlichkeit des Taters fiir die Allgemein-
heit, also vor allem praventiven Zwecken dienen.

Kann wegen § 20 StGB beispielsweise keine Strafe verhangt wer-
den, so erdffnet beispielsweise § 63 StGB gleichwohl unter gewis-
sen Voraussetzungen die Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus.'® Fiir derartige Malregeln gilt nach § 2 VI StGB das
Gesetz, das zur Zeit der Entscheidung gilt.

hemmer-Methode: Beachten Sie jedoch, dass der Europiaische Ge-
richtshof fiur Menschenrechte am 17.12.2009 zugunsten eines Be-
schwerdefiihrers aus Deutschland entschied, dass die nachtragliche
Sicherungsverwahrung liber die zum Tatzeitpunkt nach § 67d I, Il
StGB a.F. geltende Hoéchstfrist von 10 Jahren hinaus gegen die Euro-
paische Menschenrechtskonvention verstoft.' Hauptargument war,
dass die Sicherungsverwahrung wie eine strafrechtliche MaBRnahme
vollzogen wurde und demzufolge eine Gesetzesdnderung nach dem
Tatzeitpunkt auf bereits angeordnete Sicherungsverwahrungen keinen
Einfluss haben kann. Das BVerfG ist diesem Verstidndnis gefolgt und
fordert, dass bei einer Sicherungsverwahrung der Freiheitsentzug in
deutlichem Abstand zum Strafvollzug (sog. ,,Abstandsgebot®) so aus-
zugestalten ist, dass die Perspektive der Wiedererlangung der Freiheit
sichtbar die Praxis der Unterbringung bestimmt.?’

I. Einfliihrung

Der strafrechtliche Vorwurf knipft immer an ein bestimmtes Verhal-
ten an, das sich in einem aktiven Tun oder einem Unterlassen au-
Rern kann. Diese an sich klare Einteilung klart aber noch nicht, wel-
che Anforderungen in concreto an eine strafrechtlich relevante
Handlung zu stellen sind. Diese Bestimmung ist Sinn und Zweck der
verschiedenen Handlungslehren.

hemmer-Methode: Praktische Auswirkung haben diese Lehren vor
allem auf den Deliktsaufbau. Eine direkte Erorterung in der Klausur ist
damit der Ausnahmefall. Fiir das Verstéandnis der Systematik und auch
fur die mindliche Priifung sind die folgenden Ausfiihrungen jedoch
von Examensrelevanz.

Vgl. dazu ausfihrlich Berberich/Heer Life&Law 2010, S. 273 ff. Die GroRe Kammer des EGMR hat diese Entscheidung am 11.05.2010 bestatigt, so

dass diese rechtskraftig ist.

Vgl. BVerfG, 2 BvR 2365/09 vom 04.05.2011 = juris . Das Recht der Sicherungsverwahrung wurde dementsprechend mit Wirkung zum
01.06.2013 reformiert, vgl. Gesetz zur bundesrechtlichen Umsetzung des Abstandsgebotes im Recht der Sicherungsverwahrung vom 11.12.2012

(BGBI. I S. 2425).



