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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV mit derzeit ca. 67.000 Mitgliedern vertritt
die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europdischer und internationaler

Ebene.

Mit dem Referentenentwurf des BMJ werden mehrere Gesetzesdnderungen im Bereich des
materiellen Strafrechts vorbereitet, insbesondere eine Anhebung des Strafrahmens in § 113
Abs. 1 StGB und die Einflihrung eines minder schweren Falles in einem neu einzufiihrenden
§ 244 Abs. 3 StGB.

Der Deutsche Anwaltverein sieht keine Notwendigkeit fiir eine Anhebung des Strafrahmens
in 8 113 Abs. 1 StGB, halt dagegen die Veranderungen des § 244 StGB durch Einflhrung
eines minder schweren Falles fir nicht ausreichend. Neben der notwendigen Uberarbeitung
des Tatbestandes des § 244 Abs. 1 Nr. 1a StGB sollte die Regelung des minder schweren

Falles in § 244 StGB kein erhthtes Mindestmald flir eine zu verhangende Strafe enthalten.

A. Anderung des § 113 StGB

Seit 2009 hat sich die Politik immer wieder des Themas ,Gewalt gegen Polizeibeamte”
angenommen. Kern aller gesetzgeberischen Uberlegungen sind der in § 113 StGB geregelte
~Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte” — und die Anhebung des Strafrahmens des § 113

Abs. 1 StGB auf ein Hochstmal von drei Jahren Freiheitsstrafe.

Aus Sicht des Strafrechtsausschusses des Deutschen Anwaltsvereins besteht fur die

geplante Anhebung des Strafrahmens des 8§ 113 Abs. 1 StGB keine Notwendigkeit.

I. Gesetzgebungsverfahren

Der Freistaat Sachsen hatte im Marz 2009 einen Gesetzentwurf in den Bundesrat
eingebracht — unter Anderem mit dem Ziel, den Tatbestand des § 113 StGB zu erweitern
und den Strafrahmen des § 113 Abs. 1 StGB durch Erhéhung des HoéchstmaRes der



Freiheitsstrafe von zwei auf drei Jahre anzuheben®.

Im Koalitionsvertrag von CDU, CSU und FDP wird ausgefuhrt, dass ,Polizeibeamte und
andere Personen, die oOffentliche Aufgaben wahrnehmen ... immer haufiger Ziel brutaler
gewalttatiger Angriffe wirden.” Der strafrechtliche Schutz der Beamten solle —

insbesondere durch eine Neufassung des § 113 Abs. 2 StGB — verbessert werden 2.

Mit einem Gesetzesantrag des Freistaates Sachsen vom 25.02.2010 wurde erneut
insbesondere die Erh6hung des HéchstmalRes der Freiheitsstrafe in § 113 Abs. 1 StGB in
den Bundesrat eingebracht®>. Die noch im Gesetzesantrag von 2009 enthaltenen
Erweiterungen des Tatbestandes des § 113 Abs. 1 StGB waren hierin nicht mehr
enthalten, sondern nur noch die Einflgung des Tatbestandsmerkmals ,oder eines
anderen gefahrlichen Werkzeugs” nach dem Wort ,Waffe" in § 113 Absatz 2 Satz 2 Nr. 1
StGB — unter Hinweis auf eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts® —

vorgesehen.

Nach Beratung dieses Entwurfes im Bundesrat am 07.05.2010° wurde neben der
Erhohung des Hochstmales der Freiheitsstrafe als weitere angestrebte Anderung des §

113 Abs. 1 StGB folgende Erweiterung beschlossen:

.Ebenso wird bestraft, wer bei Unglicksfallen oder gemeiner Gefahr oder Not einen
Hilfeleistenden der Feuerwehr oder des Rettungsdienstes durch Gewalt oder durch

Drohung mit Gewalt behindert oder ihn dabei tatlich angreift.“®

Aktuell wird im Bundesministerium der Justiz an einem ,Gesetz zur Anderung des
Strafgesetzbuchs — Widerstand gegen Volistreckungsbeamte” gearbeitet. Der
Referentenentwurf mit Bearbeitungsstand vom 25.05.2010 sieht u.a. Verédnderungen fur
§ 113 StGB vor, welche denen im Gesetzesantrag des Freistaates Sachsen vom

25.02.2010 bis auf eine grammatikalische Préazisierung vollinhaltlich entsprechen.

oOUTh WNBE

Vgl. BR-DRs. 271/09 vom 26.03.2009

Vgl. Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDP, Zeile 4991 bis 4996
Vgl. BR-Drs. 98/10 vom 25.02.2010

Vgl. Beschluss des BVerfG vom 01.09.2008, 2 BvR 2238/07

Vgl. BR-Protokoll 869. Sitzung, S. 121

Vgl. BR-Drs. 98/10, Beschluss v. 07.05.2010



Im Rahmen dieser Stellungnahme setzt sich der Strafrechtsausschuss nur mit den
geplanten Anderungen des § 113 Abs. 1 StGB und des § 244 StGB auseinander.

II. §113 Abs. 1 StGB

1) Die Gesetzgebungsvorhaben und ihre Begrindung

Die Begrundung der vermeintliche Notwendigkeit einer Anhebung des HochstmalRes
der Freiheitsstrafe in 8§ 113 Abs. 1 StGB ist im Referentenentwurf des
Bundesministeriums der Justiz und den Antréagen des Freistaates Sachsen sowie des
Bundesrates im Wesentlichen Ubereinstimmend. Es wird dabei jeweils an der
Behauptung angeknupft, eine gesunkene Hemmschwelle, gegen
Vollstreckungsbeamte und insbhesondere Polizeibeamte Gewalt einzusetzen, welche
sich aus der polizeilichen Kriminalstatistik ablesen lasse, mache eine Reaktion des

Gesetzgebers erforderlich.

Bereits im Gesetzesantrag des Freistaates Sachsen vom 25.03.2009 wurde auf eine
Zunahme von Widerstandshandlungen gegen Polizeibeamte im Freistaat Sachsen
verwiesen. Die beantragte Novellierung solle dem besseren Schutz der Amtstrager
und letztlich dem Firsorgegedanken dienen. Zudem solle die dahinter stehende
Autoritat des Staates mittelbar besser geschiitzt werden.’

Diese Begrindung wird im Antrag vom 25.02.2010 wieder aufgegriffen. Aus der
Polizeilichen Kriminalstatistik ergebe sich eine deutliche Erhéhung der Zahl von
Fallen des Widerstandes gegen Vollstreckungsbeamte seit dem Jahr 2000. Nach
einem Bericht der Arbeitsgruppe des AK Il der Innenministerkonferenz ,,Gewalt gegen
Polizeibeamtinnen und -beamte” hatten die Fallzahlen in den letzten 10 Jahren um
31% und in den letzten 5 Jahren um 13% zugenommen. Gleiches gelte nach
Auskunft des Statistischen Bundesamtes Deutschland flir die Zahl der Aburteilungen
zwischen 2002 und 2007. Mit der vorgesehenen Erhéhung des Strafrahmens werde
auf die zunehmende Anzahl der Widerstandshandlungen reagiert und einer durch den

vergleichsweise niedrigen Strafrahmen verursachten Bagatellisierung

7 Vgl. S. 3 der Begriindung des Antrages v. 26.03.2009, BR-Drs. 271/09



entgegengewirkt®. Diese Begriindung machte sich der -erweiterte- Antrag des

Bundesrates vom 07.05.2010 zu eigen®.

Der Referentenentwurf verweist in seiner Begriindung auf die Steigerung der in der
polizeilichen Kriminalstatistik unter ,Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte”
erfassten Vorfélle in der Zeit von 1999 bis 2008 um 30,74 Prozent. Es wird darauf
hingewiesen, dass sich die meisten Félle nicht bei Demonstrationen, sondern bei
Festnahmen, Personen- und Verkehrskontrollen sowie wahrend Einsétzen aus
Anlass von Ruhestérungen oder bei hauslicher Gewalt oder am Rande von
FuRballspielen ereignen wirden — und haufig unter Alkoholeinfluss. Es bediirfe
praventiver MaRnahmen in 8 113 StGB, die dem Schutz der Autoritat staatlicher
Vollstreckungsakte und damit dem Schutz des Gewaltmonopols des Staates dienen

sollten®®.

Zur Begrindung der Erweiterung des Tatbestandes des § 113 Abs. 1 StGB auf
Mitglieder der Feuerwehr und der Rettungsdienste, welche (nur) in der

Gesetzesinitiative des Bundesrates vom 07.05.2010 enthalten ist, wird angefihrt:

.Daruber hinaus besteht unabhangig von bereits bestehenden
Sanktionsmaoglichkeiten ein Bedurfnis, dass der Gesetzgeber auch Feuerwehrleute
und Rettungskrafte ausdriicklich in den Anwendungsbereich des 8§ 113 Abs. 1 StGB
mit einbezieht und vor Behinderungen und Angriffen bei Hilfseinsatzen schitzt.“!*
Denn es bestehe ein hohes Allgemeininteresse an wirkungsvoller und schneller
staatlicher und privater Hilfe in Ungliicksfallen und Féllen von gemeiner Gefahr oder
Not. Feuerwehrleute und Rettungskrafte wirden aber immer haufiger Ziel von

Behinderungen und tatlichen Angriffen bei der Ausiibung ihrer Tatigkeit*?.

2) Stellungnahme zur StrafmaRerh6hung

Der Strafrechtsausschuss des DAV hat bereits grundsatzliche Bedenken dagegen,
den Schutz der koérperlichen Unversehrtheit von bestimmten Opfergruppen allein

aufgrund statistisch-kriminologischer Befunde Uber die Deliktshaufigkeit anders zu

8 Vgl. S. 2 der Begriindung des Antrages v. 25.02.2010, BR-Drs. 98/10

9 Vgl. S. 2 der Begriindung des Antrages v. 07.05.2010, BR-Drs. 98/10

10 Vgl. S. 5 des Referentenentwurfes des BMJ, Bearbeitungsstand v. 25.05.2010
11 Vgl. S. 2 des Antrages vom 07.05.2010, BR-Drs. 98/10

12 Vgl. S. 3 des Antrages vom 07.05.2010, BR-Drs. 98/10



bewerten als den anderer Bevélkerungsgruppen. Anspruch auf den (auch
strafrechtlichen) Schutz hochstpersonliche Rechtsguter wie Leben und Gesundheit
haben alle Menschen in gleicher Weise. Das gilt auch in Zeiten, in denen sich
entsprechende Delikte gegen bestimmte Teile der Gesellschaft haufen. Das in
solchen statistischen Aussagen etwa zum Ausdruck kommende Indiz flr besonders
verwerfliche Tatmotivationen muss in jedem Einzelfall geprift und gfls. zum Anlass fur
Strafscharfungen innerhalb des gesetzlichen Strafrahmens genommen werden. Eine
Generalisierung dieses jedenfalls nicht ausnahmslos geltenden Aspekts durch
Erhéhung von Strafrahmen verbietet sich schon aus Grinden des
Diskriminierungsverbots gegeniiber anderen potentiellen Opfern ansonsten

gleichartiger Straftaten.

Im Ubrigen sind auch die statistischen Ankniipfungsbefunde der Entwiirfe durchaus

zweifelhaft:

Die den Gesetzgebungsvorhaben zugrunde gelegte Empirie hinsichtlich von Gewalt

und Widerstandshandlungen gegen Polizeibeamte stellt sich wie folgt dar:

a) Aus einer im Februar 2010 begonnenen Studie des Kriminologischen
Forschungsinstituts Niedersachsen e.V.'® sind bisher nur erste Zwischenergebnisse
bekannt. Bereits jetzt ist aber deutlich, dass der Focus dieser Untersuchung auf
tatsachlich gegenuber Polizeibeamten ausgelbter Gewalt liegt, also auf Fallen, in
denen neben dem 8§ 113 Abs. 1 StGB auch noch die Tatbestande der 8§ 223 f. StGB
erfullt sind. Insofern wird die Aussagekraft fur die hier interessierende Frage der
Zunahme von Handlungen unterhalb der Schwelle des Einsatzes korperlicher Gewalt
auRRerst begrenzt sein. Weiter begrenzt wird die Aussagekraft der Studie durch die
fehlende Unterstitzung des Forschungsvorhabens durch funf Bundeslander, zu
denen auch das Bundesland Sachsen - als Urheber der oben dargestellten
Gesetzesantrage im Bundesrat — gehdrt. Auch das Bundesinnenministerium hat es
abgelehnt, in Bezug auf Beamte der Bundespolizei mit dem KfN zu kooperieren™*.
Das Forschungsvorhaben der KfN ware zumindest der erste Versuch, das Problem
einer Zunahme von Gewalttaten gegen Polizisten oder auch nur reiner
Widerstandshandlungen Uber nicht offen gelegte behdrdeninterne Erfassungen

hinaus kriminologisch zu untersuchen.

13 Vgl. KfN-Studie ,Gewalt gegen Polizeibeamte” mit dem 1. Zwischenbericht 2010 sowie Presseerklarung des
KfN vom 01.02.2010
14 Vgl. KfN-Studie s.o. Fn. 13, Bl. 1



b) Die Polizeiliche Kriminalstatistik wird in ihrer Aussagekraft zur Frage der Zunahme
von Widerstandshandlungen bereits durch ihre Systematik begrenzt. Sie erfasst zur
Anzeige gebrachte strafbare Handlungen wegen der Verletzung mehrerer
Strafgesetze nur unter dem so genannten ,héherwertigen“ Straftatbestand, wobei sich
das jeweilige Gewicht eines Deliktes aus dem zur Verfigung stehenden Strafrahmen
ergibt. So wird ein in Tateinheit mit einer Korperverletzung begangener Widerstand
aufgrund des hoheren Strafrahmens bereits der einfachen Kérperverletzung gemar 8
223 StGB (Hochstmald der Freiheitsstrafe 5 Jahre) unter ,Korperverletzung® und nicht
unter ,Widerstand“ erfasst'. Eine differenzierende Aussage dahingehend, ob es zu
einer tatsachlichen Zunahme von Gewalthandlungen oder nur zu einer statistischen
Verschiebung aufgrund der Abnahme von unter ,héherwertigen* Straftatbestanden
erfassten Fallen gekommen ist, lasst sich der Polizeilichen Kriminalstatistik nicht
entnehmen. Zudem unterscheidet die Polizeiliche Kriminalstatistik nicht zwischen
Polizei- und sonstigen Vollstreckungsbeamten. Nicht zuletzt weist die Polizeiliche
Kriminalstatistik nur die Anzahl der Strafanzeigen, nicht aber die Anzahl der

Verurteilungen aus.

Aus der Polizeilichen Kriminalstatistik lasst sich eine Zunahme sowohl der
.gewaltlosen* Widerstandshandlungen als auch eine starkere Zunahme der
.gewaltlosen* Widerstandshandlungen unter Einfluss von Alkohol oder sonstigen
Drogen entnehmen, was im Ergebnis gleichbedeutend wéare mit einer Abnahme von

Widerstandshandlungen durch nicht berauschte Personen?.

c) Das empirisch wenig fundierte Wissen uUber Konstellationen, in denen in
Deutschland Gewalt gegen Polizeibeamte ausgelibt wird, kann man im Hinblick auf

die Motive der Tater folgendermalRen zusammenfassen®’:

— Der Uberwiegende Teil der Angriffe geht von alkoholisierten Personen aus. Der
Alkohol setzt die Hemmschwelle gegeniiber Staatsvertretern herab; Menschen

werden gewalttatig — auch gegenuber der Polizei,

— Das Einschreiten der Polizei wird als rechtswidrig empfunden: Gemessen an den

eigenen Vorstellungen von Recht, Gerechtigkeit, angemessenem Verhalten, Ehre

15 Vgl. Putter, Polizei und Gewalt: Opfer und Téter, Cilip 1/2010, S. 3 m.w.N.

16 Vgl. Putter, s.o. FN. 15 S. 3

17 Vgl. Kaisen,M.: Gewalt gegen Polizeibeamte der Bundespolizei, in: Polizei heute, H. 2 S. 38-41(41), zitiert
nach Pltter, s.o. Fn. 15, S. 6



etc. erscheint das polizeiliche Handeln willkirlich, unangemessen und ungerecht.
Im Namen des eigenen Rechts muss die Polizei aktiv gehindert werden, ,Unrecht*

zu schitzen/durchzusetzen.

— Gewalt wird gegen die Polizei angewandt, weil man sich der Strafverfolgung

entziehen will.

Aus den zur Verfigung stehenden Informationen ergibt sich, dass die Zunahme von
Gewalt- und Widerstandshandlungen gegen Polizeibeamte nicht ausreichend
untersucht und belegt ist. AuRBerdem lauft der gesetzgeberische Wille angesichts der
dargestellten typischen Tatsituationen und -motive leer. Insbesondere alkoholisierte
oder sich im Recht glaubende Personen werden durch einen héheren Strafrahmen
nicht abgeschreckt werden. Es handelt sich nicht um rational handelnde Personen,
die Entdeckungsrisiko und Sanktionswahrscheinlichkeit gegen den personlichen
Gewinn durch Begehung der Straftat abwagen koénnen und flr deren
Abwagungsprozess eine Verdnderung durch Anhebung der Strafobergrenze des §
113 Abs. 1 StGB von zwei auf drei Jahre zu erwarten ware'®. Die Auffassung, die mit
der Erhoéhung des Strafrahmens des 8§ 113 Abs. 1 StGB bezweckte erhdhte
Abschreckungswirkung koénne nicht erreicht werden, wird vom Deutschen
Richterbund geteilt”®. Soweit es um die gleichzeitige Erfillung von
Korperverletzungen und  Widerstandshandlungen geht, ergibt sich die
Abschreckungswirkung aus dem tateinheitlich mit 8§ 113 Abs. 1 StGB erfullten
weiteren Straftatbestand, der ohnehin eine héhere Strafobergrenze ausweist und aus

dessen Strafrahmen daher gemanR 8 52 Abs. 2 StGB die Strafe zu schopfen ist.

In der gesetzgeberischen Debatte vermisst der Strafrechtsausschuss eine
Auseinandersetzung mit dem gesetzlichen Grund der Privilegierung des
Widerstandsleistenden gegentiber einem notigenden Tater. Diese Privilegierung nach
§ 113 Abs. 1, 3 und 4 StGB rechtfertigt sich aus dem Erregungszustand, in den ein
durch eine Vollstreckung betroffener Tater durch den Zusammenstoss mit der
Staatsgewalt im Regelfall gerat®. Statt Uiber eine Erhéhung des Strafrahmens des §
113 Abs. 1 StGB sollte uber das Foérdern von Konflikt vermeidenden oder

-auflédsenden Verhaltensmoglichkeiten auf Seiten der eingesetzten

18 Vgl. Putter, s.o. Fn. 15, S. 7
19 Vgl. Stellungnahme des Deutschen Richterbundes zum Referentenentwurf fiir ein Gesetz zur Anderung des
Strafgesetzbuches — Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte (Stand 23.Mai 2010), Nr. 27/10 aus Juni 2010,

S.1

20 Vgl. Kammergericht, Urteil vom 09.06.1988, StV 1988, 437
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Vollstreckungsbeamten  diskutiert werden, um ihnen den Umgang mit

konflikttrachtigen Situationen zu erleichtern.

Auch darf nicht unberlcksichtigt bleiben, dass Anzeigen wegen Widerstandes oft
auch eine Kehrseite haben, zum Beispiel Anzeigen gegen den eingesetzten
Vollstreckungsbeamten wegen Kdorperverletzung. Es ist beachtlich, dass auch bei den
Anzeigen wegen des Vorwurfes der Korperverletzung im Amt von 2002 (2114 Falle)
bis 2008 (2314 Félle) ein eindrucksvoller Zuwachs zu beobachten ist — und das bei
einer schwer einzuschatzenden  Dunkelziffer und  einer ricklaufigen
Aufklarungsrate®*. Eine mégliche Wechselwirkung zwischen einer Zunahme von
Anzeigen wegen Widerstandes einerseits und Anzeigen wegen Korperverletzung im
Amt ergibt sich aus den in Sammlungen z.B. von Amnesty-International und SOS-
Rassismus zusammengestellten Fallen? — das Erstellen von Anzeigen wegen
Widerstandshandlungen als Teil einer méglichen Verteidigung gegen Anzeigen wegen
Korperverletzung im Amt?. Eine Untersuchung auch dieses Aspekts ware
lohnenswert, ist aber bedauerlicherweise — soweit ersichtlich — nicht Gegenstand der
KfN-Studie.

3) Stellungnahme zur Erweiterung des Tatbestandes des § 113 Abs. 1 StGB

Zu der sich aus dem Gesetzesantrag des Bundesrates ergebenden moglichen
Erweiterung des § 113 Abs. 1 StGB soll der Vollstéandigkeit halber an dieser Stelle
ebenfalls Stellung genommen werden. Der Strafrechtsausschuss lehnt diese

Erweiterung ab.

Die Ablehnung stiitzt sich bereits auf systematische Griinde. Normzweck des § 113
StGB ist der Schutz der rechtmé&Rigen staatlichen Vollstreckungstatigkeit?*. Unter den
persénlichen Schutzbereich des 8§ 113 StGB fallen nur Personen, die zur
Vollstreckung von Gesetzen, Rechtsvorschriften, Verflgungen, Urteilen und
Beschlissen, d.h. zur Verwirklichung des auf einen bestimmten Fall konkretisierten

Staatswillens gegeniber Personen und Sachen berufen sind. Sie mussen fir die

21 vqgl. Pitter, s.0. Fn. 15, S. 5

22 Vgl. z.b. Aktion-Courage e.V. - SOS-Rassismus, Polizeiliche Ubergriffe gegen Auslanderinnen und Auslander,
Stand 12/2003; Amnesty International, Neue Félle — Altes Muster, Polizeiliche Ubergriffe in der BRD, 1999

23 Vqgl. Piitter, s.0. Fn. 15, S.5f.

24 Vgl. Nomos Kommentar zum StGB- Paeffgen, § 113 Rdn. 4 m.w.N.
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Verwirklichung eines hoheitlichen Willens durch konkrete Vollzugshandlung zusténdig

sein®.

Dies wird offenbar auch von dem Bundesratsantrag vom 07.05.2010 nicht verkannt,
wird doch — wie ausgefiihrt — zur Begriindung der Strafrahmenerhdhung bei § 113
Abs. 1 StGB auf den Schutz der Autoritdt des Staates und des staatlichen
Gewaltmonopols Bezug genommen. Der Schutz von Feuerwehrleuten und
Rettungskraften, welche keine Vollstreckungsbeamte sind und denen Kkeine
Vollstreckungstatigkeit obliegt, passt nicht in den systematisch bedingten
personlichen Schutzbereich des § 113 StGB, zumal dann zumindest geregelt werden
musste, wie es sich mit der Privilegierung der Tater nach 8§ 113 Abs. 1 StGB als lex
specialis zu § 240 StGB? und nach § 113 Abs. 3, 4 StGB verhalten soll. Die zur
Begrindung der Notwendigkeit dieser gesetzgeberischen MalRnahme angefiihrte
Zunahme von Behinderungen und téatlichen Angriffen ist noch weniger belegt als die
oben bereits diskutierte Zunahme von Widerstandshandlungen. Eine moglicherweise
zu schlieRende Strafbarkeitsliicke wird in dem Gesetzesantrag weder behauptet noch
ist sie sonst ersichtlich.

B. Einfihrung eines § 244 Abs. 3 StGB

Die Einfihrung des minder schweren Falles in einem neuen § 244 Abs. 3 StGB wird vom
Strafrechtsausschuss als Schritt in die richtige Richtung begrif3t, beseitigt aber nicht die vom
BGH als ,Misslichkeiten* bezeichneten Probleme des Tatbestandes des § 244 Abs. 1 Nr.1la
StGB?. Die Einfilhrung eines minder schweren Falles ohne erhéhte Mindeststrafe wére

vorzuziehen.

I. Gesetzgebungsvorhaben

Mit dem Referentenentwurf wird die Einflhrung eines neuen 8§ 244 Abs. 3 StGB
vorgeschlagen. Der alte Absatz 3 soll — verringert um die Moéglichkeit der Verhdngung
einer Vermogensstrafe nach 8§ 43a StGB — nunmehr Absatz 4 werden. § 244 Abs. 3 StGB

-neu soll folgenden Wortlaut haben:

25 Vgl. Fischer, StGB, § 113 Rdn. 3
26 Vgl. Fischer, StGB, § 113 Rdn. 40
27 Vgl. auch Stellungnahme des Deutschen Richterbundes, s.o. Fn. 19, S. 2
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.In minder schweren Fallen ist die Strafe Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu flnf

Jahren.“?®

In der Begrindung wird darauf verwiesen, dass sich das Fehlen eines minder schweren
Falles in § 244 StGB als problematisch erwiesen habe®. Die Fassung des Tatbestandes
des § 244 Abs. 1 Nummer 1 a StGB fuihre dazu, das unter Umstanden auch Taten erfasst
wirden, die nur einen geringen Unrechtsgehalt aufweisen. Hierbei wirde insbesondere
das ,Beisichfihren“ von Alltagsgegenstanden eine Rolle spielen, von denen viele auch
als Mittel zur Gewaltanwendung oder -androhung eingesetzt werden kdnnten wie z.B.
Schlissel oder Gurtel. Da sich keiner der Ldsungsvorschlage zur Begrenzung des
Anwendungsbereiches des 8 244 Abs. 1 Nr.1a StGB durchgesetzt hatte und der BGH mit
seiner Entscheidung vom 03.06.2008 diesen Lé&sungsvorschlagen zudem entgegen
getreten sei, bedirfe es einer Strafzumessungsregelung fiir den minder schweren Fall,
um sicherzustellen, dass in jedem Fall eine angemessene Strafe verhdngt werden
kénne®. Eine nahere Begriindung fiir die konkrete Ausgestaltung der Regelung zum
minder schweren Fall und des dort vorgesehenen Strafrahmens findet sich im

Referentenentwurf nicht.

Il. Stellungnahme

1) Tatbestand des § 244 Abs. 1 Nr. 1a StGB

Der Strafrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins hatte in  seiner
Stellungnahme ,zur aktuellen Gestaltung der Strafbarkeit des Diebstahls mit Waffen,
§ 244 Abs. 1 Nr.la StGB“® darauf hingewiesen, dass der BGH in seiner
Entscheidung vom 03.06.2008°? die aktuelle Fassung des Tatbestandes des § 244
Abs. 1 Nr. 1a StGB als missgliickt bezeichnet hat®.

Insofern bedauert der Strafrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins

28 Vgl. S. 3 des Referentenentwurfs

29 Vgl. S. 1 des Referentenentwurfs

30 Vgl. S. 7/8 des Referentenentwurfs

31 Vgl. Stellungnahme des DAV Nr. 50/2009 aus dem Oktober 2009

32 Vgl. BGH Beschluss vom 03.06.2008, 3 StR 246/07 in BGHSt 52, 257
33 Vgl. BGHSt 52, 266 Rdn. 24
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ausdricklich, dass das geplante Gesetzgebungsvorhaben nicht bei einer
Veranderung des Tatbestandes des § 244 Abs. 1 Nr. 1a StGB ansetzt. Es ist zwar in
der Begriindung des Referentenentwurfs zutreffend dargestellt, dass es Probleme bei
der Begrenzung des Tatbestandes des § 244 Abs. 1 Nr. 1a StGB gibt und der BGH
den verschiedenen Begrenzungsversuchen in der benannten Entscheidung eine
Absage erteilt hat. Der Strafrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins vermisst
allerdings eine Auseinandersetzung mit der sich aufdrangenden Frage, ob dann der
Tatbestand des § 244 Abs. 1 Nr.la StGB uUberarbeitet werden muss, ist doch die
aktuelle Fassung des Tatbestandes der Ursprung des zu l6senden Problems. Der
Strafrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins hatte mit eingehender
Begriindung die Forderung aufgestellt, das Tatbestandsmerkmal ,anderes
gefahrliches Werkzeug“ im Tatbestand des § 244 Abs. 1 Nr. la StGB ersatzlos zu
streichen, hilfsweise es bei diesem Tatbestandsmerkmal unter Hinzufigen des
subjektiven Merkmals der ,Verwendungsabsicht” in 8§ 244 Abs. 1 Nr. 1la StGB zu
belassen oder es in 8§ 244 Abs. 1 Nr. 1b StGB unter Beibehaltung der ubrigen

dortigen Tatbestandsmerkmale zu verschieben®*.

Der Strafrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins geht davon aus, dass diese
verschiedenen Mdglichkeiten der Ausgestaltung des Tatbestandes des § 244 Abs. 1
StGB bereits geeignet gewesen ware, einen Grofdteil der Falle mit geringem
Unrechtsgehalt aus dem Tatbestand des § 244 Abs. 1 StGB auszuscheiden.

2) Ausgestaltung des minder schweren Falles

Klarstellend soll darauf hingewiesen werden, dass aus Sicht des
Strafrechtsausschusses des Deutschen Anwaltvereins die Regelung des minder
schweren Falles in § 244 StGB auch bei einer Anderung des § 244 Abs. 1 Nr. la
StGB erforderlich wéare, auch wenn es dann weniger Falle mit geringem
Unrechtsgehalt differenzierend zu bewerten gabe. Daher ist die geplante Einfihrung
der Regelung des minder schweren Falles in 8 244 Abs. 3 StGB generell zu

begriRRen.

Allerdings ware eine Regelung des minder schweren Falles des § 244 StGB ohne
erhohtes Mindestmal3 des Strafrahmens die sachgerechte Losung.

34 Vgl. S. 7 der Stellungnahme des DAV Nr. 50/2009
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Die vom Strafrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins geforderte Einflihrung
der Regelung des minder schweren Falles enthielt keinen konkreten Vorschlag fur die
Ausgestaltung des dortigen Strafrahmens. Wir halten angesichts der auch im
Referentenentwurf enthaltenen Beispiele des ,Beisichfiihrens® von alltéaglichen
Gegenstanden und des sich daraus ergebenden geringen Unrechtsgehaltes von den
Tatbestand des 8§ 244 Abs. la StGB erfullenden Handlungen eine erhghte

Mindeststrafe flr den minder schweren Fall nicht fir gerechtfertigt.

Verdeutlicht wird dies durch das auch in der Begrindung aufgeflihrte Beispiel
.Beisichfiihrens eines Schlissels". Da fast jeder Mensch heute einen Schliissel mit
sich fuhrt, sind kaum Konstellationen des Diebstahls denkbar, welche den Tatbestand
des § 244 Abs. 1 Nr. 1a StGB nicht erfullen wirden — da es nach wie vor nicht darauf
ankame, ob es irgendwann einmal zu einer wirklichen Gefahrdungslage kommen

kdnnte.

Es ist kein sachlicher oder systematischer Grund ersichtlich, wieso angesichts dieser
moglichen Fallkonstellationen nicht eine dem § 258a Abs. 1 StGB nachgebildete
Regelung des minder schweren Falles erfolgen sollte. Der dortige Strafrahmen
betragt sechs Monate bis funf Jahre, in minder schweren Fallen maximal
Freiheitsstrafe von drei Jahren — ohne ein erhéhtes Mindestmal3. Der dagegen dem §
224 Abs. 1 StGB nachgebildete Vorschlag fir eine zukinftige Regelung des minder
schweren Falles in § 244 Abs. 3 StGB enthélt nicht die Mdglichkeit, auf Falle geringen
Unrechtsgehalts mit der notwendigen Flexibilitat zu reagieren. Ein
Wertungswiderspruch zu § 224 Abs. 1 StGB wirde nicht entstehen, da
Voraussetzung fir die Erfillung des Tatbestandes des § 224 Abs. 1 StGB eine
vollendete Korperverletzung ist — und damit eine bereits realisierte Gefahr fir die
korperliche Unversehrtheit eines anderen Menschen — , wahrend 8 244 Abs. 1 StGB
aber lediglich einen Diebstahl mit einer mdglicherweise nur latenten und

unwahrscheinlichen Geféahrdung voraussetzt.



