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Zusammentreffen von
Strafmilderungsgriinden

StGB 8§ 27 Abs. 2, 49 Abs. 1, 50 Abs. 3 S. 2 Nr. 1

Es kann jedenfalls dann dahinstehen, ob sich die Strafrah-
menwabhl als rechtsfehlerhaft erweist, wenn im Ergebnis
auszuschlieBen ist, dass eine Reduzierung der Strafober-
grenze (hier: nach §§ 27 Abs. 2, 49 Abs. 1 StGB) die tat-
sachlich verhangte Strafe beeinflusst haben konnte.

BGH, Beschl. v. 24.08.2017 — 3 StR 348/17 (LG Koblenz)

Anm. d. Red.: Die Entscheidung wurde zu einem anderen recht-
lichen Gesichtspunke bereits in StV 2019, 28 (Ls) abgedruckt.

Anmerkung 1. Einfiibrung. Auf den ersten Blick scheint der
knappe Beschluss, der lediglich »erginzende« Bemerkungen
zu einer Revisionsverwerfung nach § 349 Abs. 2 StPO ent-
hilt, kaum nihere Betrachtung wert, zumal dem Senat — um
dies vorwegzunehmen — im Ergebnis zuzustimmen ist, soweit
er ausschlieflt, dass sich ein Fehler bei der Strafrahmenrah-
menwahl angesichts der »auflerordentlich milden« Einzel-
strafen von maximal 40 Tagessitzen (und einer Gesamtgeld-
strafe von nur 90 Tagessitzen fiir 118 Fille der Beihilfe zur
Untreue!) vorliegend zu Lasten des Angekl. ausgewirkt haben
kann. Andererseits enthilt der Beschluss gleich zwei beildufi-
ge sanktonenrechtliche Bemerkungen, die zum Wider-
spruch herausfordern. Angesiedelt sind sie im Bereich der
komplizierten Fragen rund um das Doppelverwertungsver-
bot bei der Strafrahmenwahl.

IL. Zum Inbalt der Entscheidung. Das LG war bei der Straf-
rahmenbestimmung beziiglich des Angekl. W zunichst von
der Indizwirkung des Regelbeispiels des § 266 Abs. 2 i.V.m.
§263 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 Ale. 1 StGB ausgegangen, hielt diese
dann aber im Weg einer Gesamtwiirdigung aller strafzumes-
sungserheblichen Umstinde unter Einbeziehung des gesetz-
lich bestimmten Milderungsgrundes des § 28 Abs. 1 StGB
fiir widerlegt. Eine weitere Milderung nach § 49 Abs. 1
StGB nahm es nicht vor, sondern bildete die Einzelstrafen
aus dem Normalstrafrahmen des § 266 Abs. 1 StGB.

1. »Verbrauch« des Strafmilderungsgrunds und § 50 StGB. Mit
Blick auf den Wortlaut » Ti4ter« nachvollziehbar sind die »Be-
denken« des Senats, das Regelbeispiel der Gewerbsmifligkeit
1.5.d. § 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 Alt. 1 StGB auf einen Gehilfen
anzuwenden, wenngleich dieser Gesichtspunkt im Rahmen
der von der Rechtsprechung favorisierten Gesamtwiirdi-
gungslosung jedenfalls grundsitzlich geeignet erscheint, die
geringere Beteiligungsform aufzuwiegen und (abhingig von
den iibrigen Umstinden des Einzelfalls) ggf. dennoch zur
Annahme eines unbenannten besonders schweren Falls zu ge-
langen.! Soweit der BGH im Anschluss jedoch ausfiihrt, dass
das Zargerichr fiir das Absehen von der Indizwirkung keinen
vertypten Strafmilderungsgrund verbraucht hitte, wenn es
das Regelbeispiel verneint hitte, stellt sich die Frage, woraus
sich dieser »Verbrauch« iiberhaupt ergeben soll. Ein solcher
kann eigentlich nur die Konsequenz aus § 50 StGB sein,? der
bestimmt, dass ein Umstand, der allein oder zusammen mit
anderen Umstinden die Annahme eines minder schweren
Falls begriindet und der zugleich ein besonderer gesetzlicher
Milderungsgrund nach § 49 StGB ist, nur einmal beriick-
sichtigt werden darf.? Im vorliegenden Fall ging es aber nicht
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um die Annahme eines minder schweren, sondern um die
Verneinung eines besonders schweren Falls, die vom Wortlaut
des § 50 StGB eindeutig nicht erfasst ist.* Es handelt sich
zwar um eine ganz dhnliche, sozusagen eine Ebene hsher an-
gesiedelte Konstellation, nimlich eine zweifache Verschie-
bung des Strafrahmens zu Gunsten des Titers, die aufgrund
ein und desselben Umstands erfolgen wiirde, weshalb der
Rechtsgedanke des § 50 StGB in der Tat einschligig ist.”
Das idndert freilich nichts daran, dass dessen Anwendung de
lege lata eine verbotene Analogie zu Lasten des Titers dar-
stellt, die in der Literatur zu Recht abgelehnt wird.® Dies gilt
jedenfalls fiir obligatorische Milderungen wie §§ 27, 28
StGB, wihrend bei fakultativen wie §§ 21, 23 StGB nichts
dagegen spricht, die ratio legis des § 50 StGB als Ermessens-
gesichtspunkt gegen die Milderung in Anschlag zu bringen.”

Gerade vor dem Hintergrund der kurz zuvor noch mit Blick
auf den Wortlaut des § 263 Abs. 3 S.2 Nr. 1 Alt. 1 StGB
gedulerten »Bedenken« des Senats bemerkenswert ist es,
dass er nunmehr wie selbstverstindlich und unausgesprochen
() eine entsprechende Anwendung vornimmt, obwohl sie zu-
vor vom BGH soweit ersichtlich noch nicht tragend,® keines-
wegs einheitlich,” sondern nur in einzelnen obiter dicta be-
fiirwortet wurde. Damit stellt sich die Frage, ob die Analogie
denn dieses Mal fiir die Entscheidung erheblich ist oder wie-
derum nur beildufig geduflert wurde, was nicht ganz einfach
zu beurteilen ist. Fiir letzteres spricht, dass die gesamte Be-
griindung lediglich »erginzend« erfolgt, also die Begriindung
des GBA zum Verwerfungsantrag nach § 349 Abs. 2 StGB
wohl fiir sich genommen die Entscheidung zu tragen im
Stande ist. Andererseits ldsst der Senat nur die moglicherwei-
se rechtsfehlerhafte Annahme der Indizwirkung der »Ge-
werbsmifSigkeit« explizir dahinstehen, sodass die Instanzent-
scheidung im Ubrigen gebilligt worden sein konnte. Im
landgerichtdlichen Urteil findet sich allerdings kein Wort zu
einem »Verbrauch« durch Widerlegung der Indizwirkung,
sondern es wird lediglich im Anschluss eine Doppelmilderung
abgelehnt (s. dazu sogleich I1.2.)."° Entscheidend diirfte
letztlich sein, dass Fehler bei den komplizierten Strafrahmen-
modifikationen vorliegend solange ohne Einfluss auf das Er-
gebnis bleiben, wie sie sich lediglich auf die Strafobergrenze
auswirken. Eine sich derartig nah am Mindestmaf der Geld-
strafe bewegende Tagessatzanzahl wird kaum jemals auf
einem solchen Fehler beruhen konnen, womit rechtlich tra-
gende Erwigungen hierzu ginzlich entbehrlich waren.
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JurionRS 2017, 27240.
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2. Keine doppelte Strafrahmenmilderung beim Gebilfen. In eine
ganz dhnliche Richtung weist die zweite Bemerkung des Senats,
die jedoch anders als die erste auf stindiger Rechtsprechung
fult und in der Literatur vielfach sogar geteilt wird.'" Seit
BGHSt 26, 53 verwehrt der BGH dem Gehilfen eine doppelte
Milderung des Strafrahmens, wenn allein das Fehlen eines be-
sonderen persdnlichen Merkmals dazu fiihrt, dass er nur als
Gebhilfe und nicht als Titer verurteilt werden kann. Auch
wenn eine kurze Anmerkung wie die vorliegende nicht dazu
geeignet sein diirfte, diese gefestigte Rechtsprechung zu desta-
bilisieren, sollen die Bedenken erneut ausgebreitet werden, auf
dass steter Tropfen den Stein irgendwann einmal hshlen mage.

Auch hier stellt sich primir die Frage, welche gesetzliche
Grundlage den Richter iiberhaupt zu dieser fiir den Betrof-
fenen nachteiligen Konsequenz ermichtigen soll.'? In dieser
Hinsicht ist schon die Grundsatzentscheidung unergiebig,
die ein auf Grundlage des alten Rechts vor dem Inkrafttreten
des 2. Strafrechtsreformgesetzes ergangenes Urteil tiberpriifte
und lediglich erklirt, warum der neue § 50 StGB der Ent-
scheidung nicht entgegensteht.'? In der Folge findet sich aus-
schlieBlich der Verweis auf die »stindige Rechtsprechung,
wihrend das Problem des Gesetzlichkeitsprinzips vollstindig
ausgespart wird.'* In der Literatur wird diesbeziiglich im-
merhin argumentiert, dass es sich nicht mehr um das Fehlen
»besonderer«, d.h. zum Fehlen der Tatherrschaft hinzukom-
mender, strafbegriindender Titermerkmale handelt, wenn
allein der Pflichtmangel konkret die T4tereigenschaft entfal-
len lisst." Das iiberzeugt allerdings nicht, denn die Sonder-
pflicht selbst ist es, die bei diesen Delikten die Tatherrschaft
begriindet.'® Bei einem treuwidrigem Geschift i.S.d. § 266
StGB verfiigt nur der Treupflichtige tiber die Herrschaft, sei-
ne Rechtsstellung gegeniiber dem Treugeber missbrauchen
zu kénnen, mag die Rolle des Gehilfen bei der konkreten
Ausgestaltung des treuwidrigen Geschiftes auch noch so ge-
wichtig sein.!” Andernorts heiflt es, der Wortlaut des § 28
StGB setze die Bewertung der Tart als Beihilfe voraus, sodass
er nicht anwendbar sei, wenn eine solche Beurteilung der
Tatbeteiligung erst durch Anwendung des §28 Abs. 1
StGB moglich werde.'® Soweit damit iiberhaupt etwas ande-
res als im vorgenannten Argument zum Ausdruck gebracht
sein sollte, mutet dieser Einwand fast schon rabulistisch an
und trifft auch in der Sache nicht zu, weil es das fehlende
Unrechtsmerkmal der Sonderpflicht ist, das zu einer Bewer-
tung als Beihilfe fithrt.! Daran wiederum kniipft § 28
Abs. 1 StGB an und schreibt eine weitere Milderung vor,
die deshalb angezeigt ist, weil dem Gehilfen das Schuldmerk-
mal der gesteigerten Pflichtverletzung fehlt und somit im
Sinne der gelockerten Akzessorietiit eine vollstindige Ablei-
tung der Schuld aus der Haupttat verfehlt wire.?

III. Fazit Was den »Verbrauch« von Milderungsgriinden an-
geht, wenn sie zur Widerlegung der Indizwirkung eines Re-
gelbeispiels herangezogen werden, bleibt abzuwarten, ob und
wann hierzu eine tragende Entscheidung des BGH ergeht, in
der er sich ausdriicklich auf eine entsprechende Anwendung
von § 50 StGB stiitzt. In jedem Fall beriihrt diese Frage wie
auch die Versagung einer Doppelmilderung nach §§ 27
Abs. 2 S. 2, 28 Abs. 1 StGB beim Pflichtenmangel das Ge-
setzlichkeitsprinzip, sodass eine letztgiiltige Klirung durch
das BVerfG zu wiinschen ist.

Akad. Rat a.Z. Rechtsanwalt Dr. Sebastian Sobota, Mainz.
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Betrug zum Nachteil einer
Terrororganisation; versuchte Anstiftung
StGB §§ 30, 211, 263; StPO § 267

1. Die bloBe Kundgabe, ein Verbrechen begehen zu wol-
len, erfiillt den Tatbestand des § 30 Abs. 2 Var. 1 StGB
nicht. Vielmehr muss die Erkldarung ernsthaft und darauf
gerichtet sein, sich gegeniiber dem Adressaten zu bin-
den, sei es in Form der Annahme einer von diesem stam-
menden Aufforderung, sei es in Form eines aktiven Sich-
erbietens diesem gegeniiber in der Erwartung, dass er
dem Deliktsplan zustimmen werde.

2. Eine Verbrechensverabredung nach § 30 Abs. 2 Var. 3
StGB setzt voraus, dass mindestens zwei Beteiligte tat-
sachlich zur Tatbegehung entschlossen sind.

3. Auch die Schadigung des Vermdégens einer Terrororga-
nisation ist Vermoégensschaden i.S.d. § 263 StGB; allein
der Gesetzeszweck des § 89c StGB, Geldzufliisse an Ter-
rororganisationen zu verhindern, gibt keinen Anlass, den
Vermogensbegriff bei § 263 StGB einzuschranken.

BGH, Urt. v. 11.04.2018 — 5 StR 595/17 (LG Saarbricken)

Aus den Griinden: [1] Das LG hat den Angekl. wegen versuch-
ten Betruges zu einer Freiheitsstrafe von 2 J. verurteilt. Hiergegen
richten sich die jeweils auf die Riige der Verletzung materiellen
Rechts gestiitzten Revisionen der StA und des Angekl. Die StA be-
anstandet mit ithrem Rechtsmittel, das insoweit vom GBA vertreten
wird, insbes. die Beweiswiirdigung im Hinblick auf den mit der
Anklage erhobenen Vorwurf des Versuchs der Beteiligung am

Mord.
[2] Die Revisionen haben keinen Erfolg.
[3] I. Nach den Feststellungen des LG reiste der 39 Jahre alte

Angekl., dessen Familie in Damaskus lebt und — ebenso wie die
Fithrungsspitze des Assad-Regimes — der ismailitischen Religions-
gemeinschaft angehort, als syrischer Fliichtling 2014 nach Deutsch-
land ein. Wihrend seines Aufenthalts in einer Fliichdingsunter-
kunft fiel er wiederholt dadurch auf, dass er sich Geld von anderen
Fliichtlingen »lich« und es nicht oder unvollstindig zuriickzahlte,
um seinen Lebensunterhalt aufzubessern. Auch zahlten Mitglieder
der Familie seiner damaligen Verlobten an den Angekl. und an ei-
nen seiner Bekannten Geldbetrige, ohne dass die hierfiir von ihm
versprochenen Gegenleistungen erbracht wurden. Weil ihre Familie
deshalb den Glauben an seine Ehrlichkeit verloren hatte, [6ste seine
Verlobte etwa Anfang Oktober 2016 die Verlobung mit dem An-
gekl. auf. Sie blieben jedoch weiterhin in Kontakt, wobei er sich
bemiihte, ihre Gunst zuriickzugewinnen. So stellte er ihr Ende De-
zember 2016 in Aussicht, dass er nach Neujahr 2017 zu Geld kom-
men und ihr Geschenke machen werde.

[4] Zuvor hatte der Angekl. am 18.12.2016 zunichst in seinen frei
zuginglichen Facebook-Account eine Grafik eingestellt, auf der in

11 Lackner/Kiihl-StGB/Heger, 28. Aufl. 2014, §50 Rn.5; Schénke/Schré-
der-StGB/Kinzig/ Stree, 29. Aufl. 2014, § 49 Rn. 6; SK-StGB/Hoyer, 9. Aufl.
2017, § 27 Rn. 39; a.A. LK-StGB/Roxin, 11. Aufl. 2003, § 28 Rn. 88 f;
NK-StGB/Puppe (Fn. 6), §S 28, 29 Rn. 80; Herzberg GA 1991, 163; Gribb-
ohm ES Salger (Fn. 2), S. 39 (44); SIS/W-StGB/ Eschelbach (Fn. 6),§ 50 Rn. 5.

12 Ahnl. BeckOK-StGB/Kudlich, 35. Ed., Stand: 01.08.2017, § 28 Rn. 20.

13 BGHSt 26, 53 (55).

14 S. etwa BGH StV 2005, 330; StV 2013, 568; wistra 2015, 146; zuletzt BGH
NJW 2016, 2585 (2600) = StV 2017, 104 (Ls).

15 SK-StGB/Hoyer (Fn. 11), § 27 Rn. 39 m.w.N.

16 NK-StGB/Puppe (Fn. 6), §$ 28, 29 Rn. 79.

17 NK-StGB/Puppe (Fn. 6), §§ 28, 29 Rn. 79.

18 LK-StGB/Theune (Fn. 4), § 50 Rn. 13.

19 NK-StGB/Puppe (Fn. 6), §§ 28, 29 Rn. 79.

20 NK-StGB/Puppe (Fn. 6), §$ 28, 29 Rn. 79.
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