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tbertritt.”” Das ist iiberzeugend. § 906 BGB betriftt Stoffe,
die in ihrer Ausbreitung typischerweise weitgehend unbe-
herrschbar sind." Das gilt ebenso wie bei einem Wasser-
rohrbruch® dann, wenn Regenwasser wie im vorliegenden
Fall ein schadhaftes Wandabschlussblech durchdringt.

Der Ausgleichsanspruch setzt tatbestandlich ferner vo-
raus, dass die erlittenen Nachteile das zumutbare Maf3
einer entschadigungslos hinzunehmenden Beeintrachti-
gung lbersteigen. Das bejaht der BGH, da der Schaden
des K hier fast 4000 Euro betrage.'s

Der nachbarrechtliche Ausgleichsanspruch ist aber sub-
sididr, d.h. er ist nur gegeben, wenn der Fall nicht an-

13 BGH vom 15.07.2011, NJW 2011, 3294 (3296, Tz. 20); BGH vom
30.05.2003, BGHZ 155, 99 (103).

14 BGH vom 24.01.1992, BGHZ 117, 110 (112f.).

15 BGH vom 30.05.2003, BGHZ 155, 99-110.

16 BGH vom 15.07.2011, NJW 2011, 3294 (3296, Tz. 21).
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derweitig abschliefend gesetzlich geregelt ist."” Dass eine
landesrechtliche Vorschrift wie § 26 I HessNachbRG kei-
ne abschliefende Regelung darstellt, liegt auf der Hand,
weil sie nur die Unterlassungspflicht normiert, aber kei-
ne Regelung fiir den Fall der Pflichtverletzung enthalt.
Aber auch in Verbindung mit § 823 I, II BGB ergibt sich
aus § 26 I HessNachbRG keine abschlieflende Regelung,
denn die Haftungssysteme der deliktischen Verschul-
denshaftung und der nachbarrechtlichen Storerhaftung
sind getrennt voneinander zu bewerten.'

Damit steht im Umkehrschluss fest, dass fiir eine An-
wendung der §$ 280 ff. BGB auf das Verhiltnis zwischen
Nachbar/innen kein Bedarf besteht.

17 BGH vom 15.07.2011, NJW 2011, 3294 (3296, Tz. 22); BGH vom
22.07.1999, BGHZ 142, 227 (236); BGH vom 30.05.2003, BGHZ 155, 99
(104).

18 BGH vom 30.05.2003, BGHZ 155, 99 (104).

Gewohnliche Turnschuhe als gefahrliches Werkzeug

StGB § 224 | Nr. 2 Gefahrliche Korperverletzung bei Tritten mit Turnschuhen gegen den Kopf.

Ein Straflenschuh von iiblicher Beschaffenheit ist
regelmiflig als ein gefihrliches Werkzeug (§ 224 1
Nr. 2 StGB) anzusehen, wenn damit einem Menschen
in das Gesicht getreten wird. Gleiches gilt fiir feste
Turnschuhe der heute iiblichen Art.

BGH, Urteil vom 15.09.2010 - 2 StR 395/10, NStZ-RR 2011,
337-338

Sachverhalt

Der Geschidigte B forderte von der M, die mit ihrem
Ehemann zusammen einen Motorradhandel betrieb,
nach einem fehlgeschlagenen Motorradkauf eine bereits
geleistete Anzahlung von 10.000 Euro zuriick. M wollte
aber dem B die Anzahlung nicht erstatten. Sie verabrede-
te daher mit dem L und weiteren Mittétern, B unter dem
Vorwand einer Besprechung iiber die Modalitdten der
Riickerstattung seiner Anzahlung auflerhalb der tbli-
chen Geschiftszeiten in die Geschéftsraume zu locken. L
und die anderen sollten B durch Anwendung von Gewalt
zwingen, seine Forderung fallen zu lassen. Dazu sollte B
ein von der M vorbereitetes Schriftstiick unterzeichnen.
Bei der Ausfithrung dieses Plans wurde B zunéchst nie-
dergeschlagen. L trat dann mit festen Turnschuhen gegen
Kopf und Riicken des B. B erlitt erhebliche Verletzungen,

auch im Gesicht. Er sah sich gezwungen, das ihm vorge-
legte Schriftstiick zu unterzeichnen, ohne es gelesen zu
haben. In der Folgezeit machte er seinen Riickzahlungs-
anspruch gegen die M nicht mehr geltend.

Die Entscheidung

Das Landgericht verurteilte L wegen schwerer rauberi-
scher Erpressung in Tateinheit mit gefdahrlicher Korper-
verletzung, hatte allerdings die Tritte mit festen Turn-
schuhen nicht unter dem Gesichtspunkt des Einsatzes
eines gefdhrlichen Werkzeugs gemaf3 § 224 I Nr. 2 StGB
gewiirdigt. Der BGH entschied, dass ein Straflen- oder
Turnschuh von tiblicher Beschaffenheit regelmafliig als
ein gefdhrliches Werkzeug anzusehen ist, wenn damit
einem Menschen gegen den Kopf getreten wird.

In stindiger Rechtsprechung' ebenso wie in Lehrbii-
chern und Kommentaren?® wird das gefidhrliche Werk-
zeug definiert als ein Gegenstand, der nach seiner ob-

* Juniorprofessorin fiir Strafrecht an der Universitdt Hamburg.

1 BGH vom 06.06.1952, BGHSt 3, 105 (109); BGH vom 11.02.1982,
BGHSt 30, 375 (377); BGH vom 09.07.2002, NStZ 2002, 597 (598).

2 Kristian Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 27. Aufl. 2011, § 224 Rn. 5,
Bernhard Hardtung, in: MiiKo, StGB, 2003, § 224 Rn. 19; Walter Stree/
Detlev Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, StGB, 28. Aufl. 2010,
§ 224 Rn. 4.
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jektiven Beschaffenheit und der Art seiner Verwendung
im konkreten Fall geeignet ist, erhebliche Verletzungen
zuzufiigen. Damit wird auf eine potentielle Gefahrlich-
keit des Gegenstandes im konkreten Fall abgestellt.’ Die-
se Definition deutet darauf hin, dass weder allein die ob-
jektive Beschaffenheit des Gegenstandes noch allein die
konkrete Art der Verwendung ausreichen soll. Danach
wiirden objektiv an sich ungefahrliche Gegenstinde
(spitzer Bleistift, Plastikband, Schal) ausscheiden. Ganz
iiberwiegend wird aber sowohl von der Rechtsprechung®
als auch von der Literatur® angenommen, dass allein die
konkrete Verwendung des Gegenstandes die Eigenschaft
als , gefahrliches Werkzeug® herbeifithren kann, so dass
etwa auch eine Nadel,® mit der man in ein Auge stechen
kann, als gefahrliches Werkzeug betrachtet wird. Es soll
auf die Umstédnde des Einzelfalls ankommen.”

Demnach misste eigentlich ein jeder Schuh nach der
Art seiner Verwendung als gefdhrliches Werkzeug in Be-
tracht kommen. Bei Schuhen besteht jedoch die Schwie-
rigkeit, dass wohl der grofite Teil der Verletzung durch
den Tritt mit dem Fuf} ausgeldst wird. Korperteile sind
aber keine ,Werkzeuge®im Sinne des § 224 I Nr. 2 StGB.®
Wenn der Schuh zu leicht ist oder keine feste Sohle mehr
hat, wie etwa bei einem Leinenschuh oder einem Bal-
lettschuh, kénnen im Einzelfall die Verletzungen nicht
mehr auf die ,Beschuhung® sondern nur noch auf den
Tritt mit dem Korperteil, dem Fuf3, zuriickgefithrt wer-
den. Die Gerichte haben sich daher in unzéhligen Ent-
scheidungen mit dem Schuh als gefahrlichem Werkzeug
befasst und dabei tiber Leinenschuh?’, festen oder leich-
ten Turnschuh'® bis hin zum Springerstiefel! kaum eine
Schuh-Art ausgelassen. Abgestellt wurde auf die objek-
tive Beschaffenheit des Schuhs; es miisse sich um einen
festen, schweren Schuh handeln, ein leichter Schuh hin-
gegen wiirde ausscheiden.’? Zum anderen sei der konkre-
te Einzelfall entscheidend: Wenn mit besonderer Heftig-
keit oder in besonders empfindliche Kérperteile getreten

3 Thomas Fischer, in: ders., StGB, 59. Aufl. 2012, § 224 Rn. 9.

4 BGH vom 07.11.1989 - 1 StR 572/89 (Schal); BGH vom 04.09.2001,
NStZ 2002, 30-31 (Zigarette).

5 Kristian Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 27. Aufl. 2011, § 224 Rn. 5;
Bernhard Hardtung, in: MiiKo, StGB, 2003, § 224 Rn. 19; Mark Zoller,
Anmerkung zu BGH vom 24.09.2009, ZJS 2010, S. 671 (672).

6 Kristian Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 27. Aufl. 2011, § 224 Rn. 5.

7 BGH vom 15.09.2010, NStZ-RR 2011, 337 (337); auch BGH vom
23.06.1999, NStZ 1999, 616 (617); BGH vom 20.03.2003, NStZ 2003,
662 (663).

8 Vgl. Thomas Fischer, in: ders., StGB, 59. Aufl. 2012, § 224 Rn. 8a;
Bernhard Hardtung, in: MiiKo, StGB, 2003, § 224 Rn. 14; Walter Stree/
Detlev Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, StGB, 28. Aufl. 2010,
§224 Rn. 3; a.A. Eric Hilgendorf, Korperteile als ,,gefdhrliche Werk-
zeuge®, ZStW 112 (2000), S. 811 (822 1F)).

9 OLG Hamm vom 14.05.2001 - 2 Ss 1141/2000.

10 SchIHOLG vom 10.01.1986 - 2 Ss 564/85; OLG Diisseldorf vom
15.11.1989, NJW 1989, 920-921; BGH vom 23.06.1999, NStZ 1999, 616-
617; BGH vom 20.03.2003, NStZ 2003, 662-663.

11 BGH vom 01.09.1999, NStZ 2000, 29-30; LG Magdeburg vom
10.05.2005 - 21 Ks 29/04.

12 BGH vom 19.01.1984, NStZ 1984, 328 (329); OLG Diisseldorf vom
15.11.1989, NJW 1989, 920 (920).

wird, dann komme auch ein ,,Straflenschuh von tiblicher
Beschaffenheit® in Betracht.” Wie im vorliegenden Ur-
teil festgestellt, gilt das jedenfalls fiir Tritte in das Ge-
sicht des Opfers und auch dann, wenn der Téter feste
Turnschuhe der heute iiblichen Art tragt."*

Kritik

Das Abstellen auf die konkreten Verhiltnisse des Einzel-
falls, auf die Heftigkeit des Tritts oder die betroffenen
Korperteile birgt jedoch eine erhebliche Rechtsunsicher-
heit, zumal im Laufe der Zeit die Bedeutung der objekti-
ven Beschaffenheit hinter die der konkreten Art der Ver-
wendung weiter zuriicktrat. Es wurde immer mehr auf
die verursachte oder intendierte Erheblichkeit der Ver-
letzung abgestellt,”® so dass etwa das Ausdriicken einer
brennenden Zigarette unmittelbar tiber der Nase des
Opfers als gefahrliche Korperverletzung gewertet wur-
de.’* Wenn durch die Zigarette nur eine Brandverletzung
auf der Wade herbeigefiihrt wurde, sollte sie jedoch kein
gefahrliches Werkzeug sein.” An Grenzen stof3t die
herrschende Auslegung auch im Rahmen abstrakt offen-
sichtlich gefahrlicher Werkzeuge, die konkret ungeféhr-
lich eingesetzt werden,' etwa ein zum Haarabschneiden
benutztes Messer, das deswegen kein gefahrliches Werk-
zeug mehr sein soll.”” Noch gewichtiger ist freilich das
Wortlautargument. Turnschuhe der heute iiblichen Art
kann man weder ernsthaft mit dem Attribut ,,gefdhrlich®
versehen noch sie unter den Begriff ,Werkzeug“ subsu-
mieren. Der Einsatz eines Turnschuhs als gefahrliches
Werkzeug ist dabei natiirlich moéglich, ebenso wie der
Einsatz eines spitzen Bleistifts als gefahrliches Werk-
zeug. Doch darauf darf es nicht nur ankommen. Es gibt
durchaus Gegenstinde, die auch nach ihrer objektiven
Beschaffenheit eine Subsumtion unter den Werkzeugbe-
griff erlauben. So nennt Paeffgen® etwa den Schrauben-
zieher (als Stech-Werkzeug) oder den Schraubenschliis-
sel (als Schlag-Werkzeug); jedoch schon beim kleinen
Uhrmacher-Schraubenzieher oder Fahrradschrauben-
schliissel sei die Wortlautgrenze tiberschritten, auch
wenn man damit einem Opfer die Augen ausstechen
kann. Zudem ist nach der Systematik des Gesetzes das
gefdhrliche Werkzeug Oberbegriff zur Waffe.” Wo aber
ist die Parallele einer Waffe zu allen anderen nur denk-
baren, auch ungefihrlichen Gegenstinden? Schliefllich
konnen Tritte eines Fufles ins Gesicht oder an den Kopf

13 BGH vom 19.01.1984, NStZ 1984, 328 (329); BGH vom 24.09.2009,
NStZ 2010, 151.

14 BGH vom 15.09.2010, NStZ-RR 2011, 337 (337).

15 Thomas Fischer, in: ders., StGB, 59. Aufl. 2012, § 224 Rn. 9.

16 BGH vom 04.09.2001, NStZ 2002, 30 (30).

17 OLG Koéln vom 14.01.1994, StV 1994, 244 (246).

18 Thomas Fischer, in: ders., StGB, 59. Aufl. 2012, § 224 Rn. 9a.

19 BGH vom 17.04.2008, NStZ-RR 2009, 50.

20 Hans-Ullrich Paeffgen, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB,
3. Aufl. 2010, § 224 Rn. 15.

21 Hans-Ullrich Paeffgen, in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen, StGB,
3. Aufl. 2010, § 224 Rn. 15.
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ebensolche Verletzungen hervorbringen wie Tritte eines
»beturnschuhten Fufes. Die Gefahrerhéhung darf sich
nicht allein aus dem Fuf3tritt ergeben, sondern sie muss
aus der Verwendung des Schuh-Werkzeugs resultieren,*
was bei einem gewo6hnlichen Turnschuh jedoch kaum
moglich ist. Somit muss die Definition des gefahrlichen
Werkzeugs ernst genommen werden: Zwischen der ob-
jektiven Beschaffenheit und der konkreten Art der Ver-
wendung steht ein ,,und®, was dazu fiihrt, dass beide
Komponenten nebeneinander erfiillt sein miissen und
nicht alternativ zu verstehen sind. Wenn aber Fuf3trit-

22 Christian Reuther, Anmerkung zu BGH vom 24.09.2009, FD-
StrafR 2009, 294263.

Stefanie Kemme*

te gegen den Kopf mit Turnschuhen oder blof3en Fiifien
nicht die Anwendung des § 224 I Nr. 2 StGB er6ffnen,
so ist eine solche Handlung doch als eine das Leben ge-
fahrdende Behandlung im Sinne der Nr. 5 zu betrachten.
Denn wie Heinke? richtigerweise feststellt, ist es beim
Tritt nicht moglich, die Verletzungsfolge zu dosieren,
was die Handlung besonders gefahrlich macht. Schuh-
werk, das jedenfalls objektiv vollig ungefahrlich ist wie
der Turnschuh, aus § 224 I Nr. 2 StGB auszuklammern,
wiirde also auch nicht zu der gefiirchteten Strafbarkeits-
lacke fithren.

23 Daniel H. Heinke, Tritte in den Bauch als das Leben gefdhrdende
Behandlung, HRRS 2010, S. 428-430.

Feststellungen zum Erschleichen einer Beférderungsleistung

StGB § 265a Beforderungserschleichung durch schlichtes Schwarzfahren.

Der Titer erschleicht sich eine Beforderungsleistung
im Sinne des § 265a I StGB, wenn er sich bei der Be-
nutzung eines Verkehrsmittels mit dem Anschein
umgibt, er erfiille die nach den Geschiftsbedingun-
gen des Betreibers erforderlichen Voraussetzungen.
Es miissen daher die durch die Geschiftsbedingun-
gen festgelegten Voraussetzungen fiir eine ordnungs-
gemifle Benutzung des Verkehrsmittels sowie das
auflerlich erkennbare Verhalten des Taters, das den
Schluss zulisst, er erfiille diese Voraussetzungen, im
Urteil festgestellt werden.

OLG Koblenz, Beschluss vom 17.05.2011 - 2 Ss 12/11,
NStZ-RR 2011, 246

Sachverhalt

Die Angeklagte fuhr mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln,
ohne jeweils im Besitz eines giiltigen Fahrausweises zu
sein, und hatte in allen Féllen bei Fahrtantritt die Ab-
sicht, den Fahrpreis nicht zu entrichten. Im Einzelnen
handelte es sich um folgende Fahrten:

1. Am 14.7.2009 gegen 13.07 Uhr die Regionalbahn 18042
von Mannheim nach Worms. Der Wert des Fahrscheins
betrug 4,90 €. 2. Am 15.7.2009 mit dem Zug 13523 von
Gensingen-Horweiler nach Alzey. Der Wert des Fahr-
scheins betrug 7,10 €. 3. Am 1.9.2009 gegen 18.54 Uhr
mit dem Zug 592 von Mannheim nach Frankfurt. Der
Wert der Fahrkarte betrug 25,50 €. 4. Am 6.9.2009
der Zug Nr. 724 von Niirnberg nach Idar-Oberstein. Der

Wert des Fahrscheins betrug 79,90 €. 5. Am 22.11.2009
der Zug Nr. 34714 von Schweinfurt nach Wiirzburg. Der
Wert des Fahrscheins betrug 8,40 €.

Das Amtsgericht verurteilte die Angeklagte wegen Er-
schleichens von Leistungen in 5 Fillen zu einer Gesamt-
freiheitsstrafe von 3 Monaten ohne Bewdhrung. Thre Be-
rufung verwarf das Landgericht als unbegriindet. Die
dagegen gerichtete Revision beim OLG Koblenz hatte —
zumindest vorlaufig - Erfolg.

Die Entscheidung

Das OLG Koblenz entschied im vorliegenden Fall, dass
die Urteilsgriinde des Landgerichts den Schuldspruch
wegen Erschleichens von Leistungen nicht tragen. Die
blofle Feststellung der Mitfahrt ohne giiltigen Fahraus-
weis soll nicht geniigen. Dass das OLG hoéhere Anforde-
rungen an die Urteilsfeststellungen stellen méchte, liegt
an der von der Rechtsprechung seit jeher zugrunde ge-
legten sehr weiten Definition des Merkmals , Erschlei-
chen®, die sehr stark umstritten ist. In stdndiger Recht-
sprechung ist bereits das schlichte Schwarzfahren ein
tatbestandliches Erschleichen. Es gentigt also, wenn Ta-
ter/innen ein Verkehrsmittel unberechtigt nutzen und
sich dabei allgemein mit dem Anschein umgeben, sie er-
filllten die nach den Geschiftsbedingungen der Betreibe-
rin oder des Betreibers erforderlichen Voraussetzungen.'

* Juniorprofessorin fiir Strafrecht an der Universitdt Hamburg.
1 BGH vom 08.01.2009, NStZ 2009, 211-212; OLG Frankfurt vom
20.07.2010, NJW 2010, 3107-3109; OLG Hamm vom 10.03.2011, NStZ-RR
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