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Formelle Hinweise

1.

Arbeiten Sie mit den Informationen aus dem Sachverhalt. Stellen Sie jeweils den Be-
zug her zwischen dem Sachverhalt und den Tatbestdnden bzw. den Tatbestands-
merkmalen, die Sie prifen. Achten Sie darauf, dass Sie nicht bloss behaupten, son-
dern subsumieren und argumentieren. Stitzen Sie sich bei der Begriindung Ihrer L6-
sung wo immer moglich auf das Gesetz und geben Sie die einschlagigen Gesetzesar-
tikel genau an.

Formulieren Sie Ihre Uberlegungen aus und schreiben Sie nicht bloss stichwortartig.

Notieren Sie auf jedem Blatt, das korrigiert werden soll, lhre Matrikelnummer (keine
Namen!). Falls Sie eine andere Muttersprache als Deutsch haben, notieren Sie dies
auf dem ersten Blatt.

Versehen Sie die Blatter mit Seitenzahlen.
Bitte schreiben Sie leserlich und nicht mit Bleistift.

Die Bearbeitung des Sachverhalts zum materiellen Strafrecht wird bei der Bewertung
mit 80 Prozent gewichtet; die Bearbeitung des Sachverhalts zum Strafprozessrecht
mit 20 Prozent.

Viel Erfolg!



|. Sachverhalt zum materiellen Strafrecht

Der erfolgreiche Schweizer Hotelinhaber und -direktor Mauro (36 jahrig) hat die
schone und wortgewandte Viola (34 jahrig) geheiratet. Der Erfolg und die Liebe des
jungen Paars freut aber nicht alle. Insbesondere Santiago (36 jahrig), einst Schul-
freund von Mauro und Receptionist in dessen Hotel, ist voller Neid tber das erfllte
Leben seines alten Freundes; er hat nie Uberwunden, dass er wahrend mehreren
Jahren vergebens um Viola geworben hat. Die Lage spitzt sich zu, als Santiago er-
fahrt, dass nicht er, sondern der jingere Mitarbeiter Cassio (28 jahrig) von Mauro
zum Vizedirektor befordert wurde. Taglich konfrontiert mit dem Glick von Mauro, der
Zuruckweisung von Viola und der Anerkennung des Senkrechtstarters Cassio, be-
schliesst Santiago, getrieben von Missgunst, den Dreien Bdses anzutun, koste es,
was es wolle.

Das Hotel fuhrt eine Geschéaftskasse, in der die Bargeldbezahlungen der Hotelgaste
aufbewahrt werden; einen Schlissel zur Geschaftskasse haben nur Santiago und
Mauro. Die Bargeldbetrdge werden von Mauro, der sich persénlich um die Buchhal-
tung kiimmert, ein Mal wochentlich Uberprift und von Santiago auf die nahegelegene
Bank gebracht. Als ihm die Gelegenheit glnstig erscheint, entnimmt Santiago spat
nachts der Kasse drei Mal CHF 800.- und steckt sie in die eigene Tasche. Nach drei
Tagen hat Santiago den stolzen Betrag von CHF 2°400.- beisammen. Damit kauft er
am darauffolgenden Tag seiner Freundin Emilia einen schonen Goldring. Emilia ist
zwar erstaunt, dass Santiago Geld fur solche kostbaren Geschenke hat, denkt sich
aber, ,das geht mich nichts an®“. Santiago erzahlt Mauro wahrheitswidrig, dass die
Geschéftskasse aufgebrochen und ihr CHF 2'400.- entnommen wurden. Damit seine
Behauptung echt wirkt, hat er nach dem Kauf des Goldringes die Geschaftskasse
eigenhandig aufgebrochen und damit das Schloss zerstort. Zudem berichtet Santia-
go Mauro, er habe gehort, dass Cassio Spielschulden habe und fugt hinzu, dass er
ihn spat nachts im Biro der Reception gesehen habe. Wie von Santiago beabsichtigt,
glaubt Mauro, dass Cassio die CHF 2'400.- aus der Kasse entnommen hat. Mauro
stellt Cassio zur Rede. Cassio bestreitet die Vorwiirfe, ist jedoch verzweifelt, weil er
Mauro nicht von seiner Unschuld Gberzeugen kann. Santiago rat dem verzweifelten
Cassio — der keine Ahnung hat, dass Santiago ihn bei Mauro angeschwarzt hat — bei
Viola Vermittlung zu suchen, um die Gunst von Mauro wieder zu erlangen. Cassio ist
froh Gber diesen Rat und ruft Viola an.

Santiago belauscht das Gesprach zwischen Viola und Cassio und hort, wie sie sich
im Hotelpark verabreden. Durch das Fenster der Reception beobachtet Santiago wie
sich die beiden an einer ansonsten schlecht einsehbaren Stelle auf eine Bank setzen
und Cassio auf Viola einredet. Santiago ruft Mauro, unter dem Vorwand etwas Wich-
tiges mit ihm zu besprechen, auf sein Handy an und bittet ihn, an die Reception zu
kommen. Als Mauro kurze Zeit spater auftaucht, sagt Santiago vielsagend: ,Deine
Frau und Cassio moégen sich aber sehr gut‘ und zeigt aus dem Fenster. In diesem
Moment umarmt Viola Cassio. Mauro, der den Grund des Treffens nicht kennt, weiss
nicht, dass es sich um eine freundschaftliche Umarmung handelt und Viola Cassio
bloss trostet und ihm versichert, dass sie wegen dieser leidigen Kassegeschichte mit
ihrem Mann sprechen werde. Santiago, der weiss, dass Mauro ein eifersuchtiger Typ
ist, hat schon langer auf eine solche Gelegenheit gewartet, um Mauro einzureden,
dass Viola ihn mit Cassio betriigen wiirde. Um fir den Fall glaubhaft zu wirken, hat er
auch schon weitere Vorkehrungen getroffen. Mit gespielt besorgtem Gesicht Uber-
reicht er Mauro einen kleinen Liebesbrief von Viola an Cassio, der — so behauptet
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Santiago — versehentlich auf seinem Schreibtisch gelandet sei. In Wirklichkeit wurde
er aber nicht von Viola geschrieben, sondern von Santiago verfasst, der die Hand-
schrift von Viola sehr gut beherrscht. Santiago berichtet Mauro, dass er Viola und
Cassio schon langere Zeit beobachtet und gesehen hat, wie sie sich heimlich treffen.
Und als er sieht, dass Mauro sichtbar erzirnt ist und die Fauste ballt, meint er mit
ernster Miene: ,Wenn das meine Frau ware, ich kdnnte nicht mit ihr weiterleben. Sie
musste fur ihre Taten blssen, notfalls mit dem Tod.” Santiago hofft insgeheim, dass
Mauro das Schreckliche vollbringt und Viola tétet und damit die Rachegeluste, die er
selbst gegeniber Viola hegt, befriedigt.

Mauro geht nachts nach Hause zu Viola, mit der er ein schénes, freistehendes Ein-
familienhaus zur Miete bewohnt, und stellt seine Frau zur Rede. Die Verwunderung
von Viola Uber die angebliche Affare deutet er als Liige und als Viola sodann sprach-
los ist Uber den angeblichen Liebesbrief, ist Mauro endgultig davon tberzeugt, dass
seine Frau ihn betrigt. Als Mauro kurze Zeit spater neben der vor Kummer nicht
schlafenden Viola im Bett liegt, qualt ihn der Gedanke so sehr, dass seine Frau die
Liebhaberin seines engsten Mitarbeiters ist, dass er voller Eifersucht, masslos ge-
krankt, witend, zitternd und weinend seine starken Hande um den Hals von Viola
schlingt und kraftig wahrend ca. 60 Sekunden die Halsschlagader zudrickt, bis sich
Viola nicht mehr wehrt, ihr Gesicht rot angelaufen ist und ihre Augen hervorgequollen
sind. Mauro weiss allerdings nicht, dass Viola in Wirklichkeit nicht gestorben, sondern
bloss ohnméachtig geworden ist.

Mauro, erschuttert Uber seine Tat, will nicht mehr weiter leben und beschliesst, das
Haus anzuziinden und in den Flammen unterzugehen. Vorerst will er sich aber Mut
antrinken. Er eilt in den unteren Stock des Hauses und betrinkt sich mit Whisky;
benommen und mit einem Blutalkoholwert von mindestens 3 Promille begiesst er das
Wohnzimmer mit Benzin und ziindet es an. Obwohl das grosse Bauernhaus der
Nachbarn inklusive Stall mit ca. 50 Kilhen etwa 150 m entfernt liegt, haben die Hof-
hunde den Rauch gerochen und die Bauernfamilie und Angestellten geweckt, welche
die Feuerwehr alarmierten. Die Feuerwehr |6scht den Brand und rettet den bewusst-
losen und mit mittelschweren Verbrennungen verletzten Mauro. Viola wird ebenso
gerettet. Das Feuer hat das Schlafzimmer im oberen Stock des Hauses knapp nicht
erreicht.

Viola wird ins Krankenhaus gebracht; die Arzte stellen neben dem Schock kleinfle-
ckige Unterblutungen am Hals sowie Stauungsblutungen in den Augenlidern und in
der angrenzenden Gesichtshaut fest; sodann klagt Viola tber Schluckbeschwerden
und Heiserkeit, die allerdings nach ca. einem Monat wieder verschwinden. Laut
rechtsmedizinischem Gutachten war Viola wahrend des Wirgens aufgrund von
Stauungsblutungen kurzzeitig einer Todesgefahr ausgesetzt.

Prufen Sie die Strafbarkeit von Mauro und Santiago nach StGB. Allféllig erforderliche
Strafantrage sind gestellt worden.



Il. Sachverhalt zum Strafprozessrecht

Gegen Lorenzo wird ein Strafverfahren wegen des Verdachts der Erpressung (Art.
156 Ziff. 1 StGB) gefuhrt. In der Folge wird auch gegen Marcus, mit dem Lorenzo in
eingetragener Partnerschaft lebt, wegen des Verdachts auf Anstiftung zu dieser Er-
pressung (Art. 156 Ziff. 1 i. V. m. Art. 24 Abs. 1 StGB) ermittelt. Marcus flhrte ein
Tagebuch, in welchem er unter anderem Uber Geldsorgen und Mdglichkeiten, sich
ihrer zu entledigen, reflektierte. Im Rahmen einer rechtmassigen Hausdurchsuchung
der von Lorenzo und Marcus gemeinsam bewohnten Wohnung wird das von Marcus
gefuhrte Tagebuch gefunden und beschlagnahmt. Auf Verlangen von Marcus wird
das Tagebuch rechtmassig gemass Art. 248 Abs. 1 und Art. 264 Abs. 3 StPO versie-
gelt.

Auf Antrag der Strafbehdrde (Art. 248 Abs. 2 StPO) befasst sich das Zwangsmass-
nahmengericht mit der Frage, ob die Beschlagnahme prozessordnungskonfrom war
bzw. ob das versiegelte Tagebuch im Strafverfahren verwertet werden darf.

Sie sind Richter/in des Zwangsmassnahmengerichts. Wie wirden Sie entscheiden?
Begrunden Sie Ihren Entscheid.
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Bachelorklausur im Strafrecht
Snvensina vom 13. Januar 2012

Ldsungsmuster und Erlauterungen

Materieller Teil

l. Problembereich: Entnahme von CHF 2'400.- aus der Kasse und Kauf des
Ringes fur Emilia

A. Strafbarkeit von Santiago

Problemschwerpunkte: Veruntreuung trotz Mitgewahrsam? Vortéaterproblematik bei der Geldwa-
scherei.

1. Veruntreuung (Art. 138 StGB)

Fraglich ist, ob sich Santiago nach Art. 138 Ziff. 1 Abs. 1 StGB schuldig macht, indem er der Hotel-
kasse insgesamt CHF 2’400.- entnimmt.

Tatbestandsmassigkeit
Objektiver Tatbestand

Bargeld ist eine bewegliche Sache im Sinne von Art. 138 Ziff. 1 Abs. 1 StGB. Das Bargeld ist fir
Santiago fremd, weil es im Eigentum des Hotels bzw. dessen Inhaber Mauro steht.

Zu prifen ist, ob das Bargeld Santiago anvertraut ist. Anvertraut ist eine Sache, wenn der Treugeber
den Gewahrsam — d.h. die tatséchliche Sachherrschaft nach den Regeln des sozialen Lebens — an ihr
aufgibt und der Treuh&nder sie mit der besonderen Verpflichtung empféangt, das an ihr bestehende
Eigentum zu erhalten. Vorliegend problematisch ist, dass Santiago als Treuh&nder keinen Alleinge-
wahrsam am Bargeld innehat. Vielmehr hat auch der Treugeber Mauro einen Schliissel zur Kasse; er
kann jederzeit die Betrdge in der Kasse kontrollieren und tut dies auch einmal wéchentlich. Es ist
demnach davon auszugehen, dass ein Mitgewahrsam vorliegt.

Ob fir die Bejahung des Anvertrautseins Alleingewahrsam nétig ist oder ob vielmehr Mitgewahrsam
ausreichend ist, ist umstritten. Das Bundesgericht bejaht das Anvertrautsein auch im Falle eines Mit-
gewahrsams und zwar nicht nur dann, ,,wenn die Sache einem Dritten mitanvertraut war“, sondern
auch, wenn — wie vorliegend — ,,ihre Eigentimer oder ein Dritter neben dem Téter tatsdchlich Gewalt
iiber sie gehabt hat.“* Gestiitzt auf die Rechtsprechung kénnte das Anvertrautsein des Bargeldes dem-
nach bejaht werden. Demgegeniber nimmt die herrschende Lehre das Anvertrautsein nur bei Allein-
gewahrsam des Treunehmers an, verneint sie hingegen, wenn der Mitgewahrsamsinhaber gleichzeitig
Treugeber der Sache ist: ,,Hat (...) der Treugeber den Allein- oder Mitgewahrsam, (...) so fehlt es an
der firr die Veruntreuung charakteristischen Situation der wirklichen Uberlassung der Sache.** Weil
also Mauro als Treugeber Gewahrsam am Bargeld behalt, ist das Anvertrautsein nach h.L. zu vernei-
nen.

! BGE 71 IV 8 f.; vgl. auch die weiteren Hinweise bei Stratenwerth/Jenny/Bommer, Schweizerisches Strafrecht
BT I, Bern 2010, § 13 RN 52 FN 98.
2 Stratenwerth/Jenny/Bommer, Schweizerisches Strafrecht BT I, Bern 2010, § 13 RN 52 m.w.H.
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Hinweis: Sehr gute Arbeiten begriinden, weshalb sie der einen oder anderen Meinung folgen. Fir die
Meinung der h.L. spricht, dass sich die Tatbestdnde des Diebstahls und der Veruntreuung auf diese
Weise auf der Ebene des Tatbestandes nicht Gberschneiden. Wenn der Lehrmeinung gefolgt wird,
kann an dieser Stelle die Priifung abgebrochen werden und Diebstahl geprift werden. Wenn der Mei-
nung des Bundesgerichts gefolgt wird, ist zuerst die Veruntreuung zu Ende zu prifen.

Weitere Prifung des Delikts, falls Anvertrautsein bejaht:

Des Weiteren muss sich Santiago das Bargeld angeeignet haben. ,,Aneignen® meint die dusserlich
erkennbare Verwirklichung des Aneignungswillens. Die Betatigung des Aneignungswillens kann be-
jaht werden in dem Moment, in welchem Santiago das Bargeld in die eigene Tasche steckt, anstatt es
vereinbarungsgemass auf die Bank zu bringen.

Subjektiver Tatbestand

Erstens ist subjektiv ist VVorsatz erforderlich. Santiago weiss, dass es sich beim Geld um eine Sache
handelt, die nicht in seinem Eigentum ist. Ferner muss er mit Aneignungswillen handeln; Santiago will
dem Mauro die Eigentiimerstellung dauerhaft vorenthalten und sich das Geld dauerhaft aneignen.
Zweitens handelt Santiago mit Bereicherungsabsicht: Er hat das Wissen und den Willen, sich einen
Vermogensvorteil zu verschaffen, auf den er keinen Rechtsanspruch hat, weil das Geld in Mauros
Eigentum ist.

Rechtswidrigkeit / Schuld
Es sind weder Rechtfertigungs- noch Schuldausschliessungsgriinde ersichtlich.

Ergebnis

Offen. Es ist méglich, gestitzt auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtes die Meinung zu vertreten,
dass sich Santiago nach Art. 138 Ziff. 1 Abs. 1 StGB schuldig gemacht hat (vgl. jedoch im Folgenden
die Vorbemerkung zum Diebstahl).

2. Diebstahl (Art. 139 Ziff. 1 StGB)

Hinweis: Fraglich ist, ob nach bundesgerichtlicher Praxis neben Art. 138 StGB auch Art. 139 StGB
erfallt sein kann. Das Bundesgericht hat dieses Verhaltnis unterschiedlich beurteilt. In dlterer Recht-
sprechung hat es der Veruntreuung stets den Vorrang gegeben; in jiingeren Entscheiden halt das Bun-
desgericht fest, dass fallweise entschieden werden soll, ob eher ein Anvertrautsein vorliegt und des-
halb eine Veruntreuung anzunehmen ist oder ob aufgrund der Schwere des Gewahrsamsbruchs ein
Diebstahl zu bejahen ist.> Nach geltendem Recht ist die Kontroverse allerdings nicht mehr von allzu
grosser praktischer Bedeutung, weil die Strafrahmen von Art. 138 und Art. 139 StGB, jedenfalls im
Grundtatbestand, gleich sind.

Zu prifen ist, ob sich Santiago nach Art. 139 Ziff. 1 StGB schuldig macht, indem er der Hotelkasse
insgesamt CHF 2°400.- entnimmt.

Tatbestandsmassigkeit
Objektiver Tatbestand

Diebstahl setzt in objektiver Hinsicht eine Wegnahme, d.h. den Bruch von fremdem und die Begriin-
dung von neuem, eigenem Gewahrsam voraus. Nach h.L. und bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist
eine Wegnahme grundsatzlich auch in Féllen méglich, in denen an der Sache kein Alleingewahrsam,
sondern wie vorliegend am Bargeld, Mitgewahrsam besteht.* Hier ist der Bruch fremden Gewahrsams
zu bejahen, weil Mauro keine Herrschaftsmoglichkeit mehr tber die von Santiago abgezweigten CHF

® Vgl. die Hinweise bei Stratenwerth/Jenny/Bommer, Schweizerisches Strafrecht BT I, Bern 2010, § 13 RN 94.
* Vgl. Stratenwerth/Jenny/Bommer, Schweizerisches Strafrecht BT I, Bern 2010, § 13 RN 93 m.w.H.
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2’400.- hat und dies gegen seinen Willen geschieht. Die Betatigung des Aneignungswillens ist eben-
falls gegeben in dem Moment, in welchem Santiago das Bargeld in die eigene Tasche steckt, anstatt es
vereinbarungsgemass auf die Bank zu bringen.

Fir den subjektiven Tatbestand, Rechtswidrigkeit und Schuld kann auf das bei Art. 138 StGB Gesagte
verwiesen werden.

Ergebnis
Offen. Nach Meinung der h.L. hat sich Santiago nach Art. 139 Ziff. 1 StGB schuldig gemacht

3. Ungetreue Geschaftsfuhrung (Art. 158 StGB)

Es stellt sich die Frage, ob sich Santiago nach Art. 158 StGB dadurch schuldig macht, dass er der
Hotelkasse insgesamt CHF 2°400.- entnimmt.

Tatbestandsmassigkeit

Objektiver Tatbestand

Hinsichtlich des Treubruchtatbestands (Art. 158 Ziff. 1 StGB) fehlt es Santiago an der Eigenschaft
eines Geschaftsfihrers, zumal er schon nicht mit der Vermégensverwaltung bzw. der Beaufsichtigung
einer solchen beauftragt ist. Laut Sachverhalt erledigt Mauro die Buchhaltung persénlich. Santiago ist
als Rezeptionist lediglich Geldbote und in dieser Funktion unselbstéandig. Auch der Missbrauchstatbe-
stand (Art. 158 Ziff. 2 StGB) ist nicht erfullt, da bei Boten kein Vertretungsverhaltnis vorliegt (Art.
102 OR).

4. Geldwascherei (305" StGB)

Fraglich ist, ob sich Santiago nach Art. 305 *® Ziff. 1 Abs. 1 StGB schuldig macht, indem er Emilia mit
den CHF 2°400.- einen Goldring kauft.

Tatbestandsmassigkeit
Objektiver Tatbestand
Abzuklaren ist, ob der Vortater berhaupt sein eigener Geldwascher sein kann. Dies wird nach bun-

desgerichtlicher Rechtsprechung bejaht. Demgegeniiber nimmt die Lehre Gberwiegend Straflosigkeit
des Vortaters an und begriindet dies mit der Analogie zur straflosen Selbstbegiinstigung.’

Entsprechend ist nach Meinung des Bundesgerichtes eine Bestrafung nach Art. 305 ** StGB von San-
tiago, der die CHF 2’400.- veruntreut bzw. gestohlen hat, grundsatzlich moglich. Demgegentber ist
nach der h.L. bereits die Tatbestandsmassigkeit zu verneinen.

Hinweis: Wird der Lehre gefolgt, kann die Priifung an dieser Stelle abgebrochen werden. Wenn der
Meinung des Bundesgerichtes gefolgt wird, muss das Delikt zu Ende geprift werden. Welcher Meinung
gefolgt wird, soll kurz begriindet werden.

Weitere Priifung des Delikts nach BGer:

Die CHF 2°400.- sind ein Vermoégenswert. Sie entstammen einem Verbrechen (Art. 138, 139 i.V.m.
Art. 10 Abs. 2 StGB), weshalb das geforderte Tatobjekt bejaht werden kann. Der Tater muss zudem
eine Handlung vornehmen, die geeignet ist, die Ermittlung der Herkunft, die Auffindung oder die Ein-
ziehung von Vermdgenswerten zu vereiteln. Eine Vereitelungsgefahr kann mit dem Kauf des Goldrin-
ges mit den CHF 2°400.- bejaht werden, weil sich das Geld nicht mehr im Besitz von Santiago befin-

® \Vgl. Pieth, in: Niggli/Wipréchtiger, Basler Kommentar Strafrecht 11, Basel 2007, Art. 305°° RN 54.
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det. Da es sich bei Art. 305" StGB um ein abstraktes Gefahrdungsdelikt handelt, ist der Nachweis
einer konkreten Vereitelungsgefahr oder einer gelungenen Vereitelung nicht erforderlich.

Subjektiver Tatbestand

Santiago kauft den Goldring wissentlich und willentlich und weiss, dass die CHF 2°400.- aus einem
Verbrechen herriihren.

Rechtswidrigkeit / Schuld
Es sind weder Rechtfertigungs- noch Schuldausschliessungsgriinde ersichtlich.

Ergebnis
Offen. Nach Rechtsprechung des Bundesgerichts hat sich Santiago nach Art. 305 " Ziff. 1 Abs. 1
StGB schuldig gemacht; nach Meinung der Lehre ist er straflos.

Konkurrenzen

Zwischen Geldwascherei und der Vortat, vorliegend Art. 138 StGB bzw. Art. 139 StGB, besteht nach
Meinung des Bundesgerichtes echte Konkurrenz.

5. Hehlerei (160 StGB)

Abzuklaren gilt, ob sich Santiago nach Art. 160 Ziff. 1 StGB schuldig macht, indem er Emilia mit den
CHF 2’400.- einen Goldring kauft.

Nach einhelliger Lehre und Rechtsprechung kann der Vortater Santiago nicht sein eigener Hehler sein,
weshalb eine Bestrafung wegen Hehlerei hier ausscheidet.

6. Sachbeschadigung (Art. 144 StGB)

Zu prifen ist, ob sich Santiago wegen Sachbeschadigung nach Art. 144 Abs. 1 StGB schuldig macht,
indem er die Hotelkasse aufbricht.

Tatbestandsmassigkeit
Objektiver Tatbestand

Santiago beschédigt die Kasse, welche eine Sache ist und im Eigentum von Mauro bzw. dem Hotel
steht, indem er diese aufbricht.

Subjektiver Tatbestand

Santiago weiss, dass es sich bei der Kasse um fremdes Eigentum handelt, dass mit dem Aufbrechen
das Schloss beschédigt wird und er will dies auch.

Rechtswidrigkeit / Schuld
Es sind weder Rechtfertigungs- noch Schuldausschliessungsgriinde ersichtlich.

Ergebnis
Santiago hat sich nach Art. 144 Abs. 1 StGB schuldig gemacht.

Hinweis: Es konnte sodann ein geringfiigiges Vermégensdelikt geméss Art. 172 StGB angenommen
werden. Es sind Betrége bis zu CHF 300.- erfasst. Flr die maximale Punktezahl ist diese Auseinander-
setzung allerdings nicht erforderlich, da der SV sich nicht dazu dussert.
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. Problembereich: Anschwérzen von Cassio und Viola

A. Strafbarkeit von Santiago

Problemschwerpunkte: Ehrverletzungsdelikte, Abgrenzung zwischen Verleumdung und bler Nach-
rede; Urkundenqualitat des Liebesbriefes i.S.v. Art. 110 Abs. 4 StGB.

Hinweis: Es ist auch mdglich, anstelle der direkten Priifung von Art. 174 StGB, eine zweistufige Pri-
fung vorzunehmen und zuerst Art. 173 und anschliessend Art. 174 StGB zu prifen.

1. Verleumdung gegenuber Cassio (Art. 174 StGB)

Es stellt sich die Frage, ob sich Santiago nach Art. 174 Ziff. 1 Abs. 1 StGB schuldig macht, weil er
gegeniiber Mauro behauptet, Cassio habe die Kasse aufgebrochen und die CHF 2°400.- gestohlen.

Tatbestandsmassigkeit
Objektiver Tatbestand

Der objektive Tatbestand verlangt, dass eine Ausserung gegeniiber einem Dritten vorliegt, die sich auf
unehrenhaftes Verhalten oder andere ehrriihrige Tatsachen bezieht und geeignet ist, den Ruf eines
Menschen zu schadigen. Von Art. 174 StGB erfasst werden sowohl blosse Tatsachenbehauptungen als
auch gemischte Werturteile.

In casu lenkt Santiago den Verdacht (Tathandlung des Verdachtigen), CHF 2°400.- aus der Hotelkasse
entnommen zu haben, auf Cassio, indem er Mauro (wahrheitswidrig) erzahlt, Cassio habe Spielschul-
den und er habe ihn nachts im Biro der Rezeption gesehen. Beim Vorwurf, eine strafbare Handlung
begangen zu haben, handelt es sich nach der Praxis um eine ehrriihrige Tatsache.® Der objektive Tat-
bestand von Art. 174 StGB verlangt zudem, dass der Téater objektiv die Unwahrheit sagt, was hier
unproblematisch bejaht werden kann, weil nicht Cassio, sondern Santiago die CHF 2’400.- der Hotel-
kasse entnommen hat. Dass Santiago direkt sagt, ,,es war Cassio®, ist nicht erforderlich, da aus den
Umstanden die Bedeutung seiner Ausserung Klar ist.

Subjektiver Tatbestand

Der subjektive Tatbestand erfordert Vorsatz. Santiago weiss, dass seine Ausserungen geeignet sind,
den Ruf von Cassio zu schadigen, und er erz&hlt die erfundene Geschichte dem Mauro wissentlich und
willentlich. Weiter zeichnet sich die Verleumdung dadurch aus, dass der Téter wider besseres Wissen
die Unwahrheit erzahlt haben muss, wobei Eventualvorsatz nicht genugt. Dies kann in casu bejaht
werden: Santiago weiss, dass Cassio die CHF 2’400.- nicht der Hotelkasse entnommen hat, weil er
selbst es war.

Rechtswidrigkeit / Schuld
Es sind weder Rechtfertigungs- noch Schuldausschliessungsgriinde ersichtlich.

Ergebnis
Santiago hat sich nach Art. 174 Ziff. 1 Abs. 1 StGB schuldig gemacht.

2. Planmaéassiges Vorgehen nach Art. 174 Ziff. 2 StGB?

Zu prifen ist, ob Santiago die Qualifikation des planmassigen Vorgehens nach Art. 174 Ziff. 2 StGB
vorgeworfen werden kann.

® \gl. Stratenwerth/Jenny/Bommer, Schweizerisches Strafrecht BT I, Bern 2010, § 11 RN 20 m.w.H.
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Planméssiges Vorgehen gilt als Qualifikation mit schwer fassbaren Merkmalen.” Mégliche Kriterien
konnen der Zeitraum der Vorbereitung, die Mehrzahl der Adressaten sowie die Strategie der Verbrei-
tung sein. Hier diskutierbar, wobei beide Meinungen vertreten werden kénnen.

3. Verleumdung gegenuber Viola (Art. 174 StGB)

Fraglich ist, ob sich Santiago nach Art. 174 Ziff. 1 Abs. 1 StGB dadurch schuldig macht, dass er ge-
genuber Mauro behauptet, Viola wiirde Mauro mit Cassio betriigen.

Tatbestandsmassigkeit
Objektiver Tatbestand

Fur die objektiven Tatbestandsmerkmale kann auf die obigen Ausfihrungen verwiesen werden. Das
Bundesgericht hat den Vorwurf des Ehebruches als ehrrithrige Tatsachenbehauptung angesehen (vgl.
BGE 98 IV 88). Auch die weiteren Erfordernisse der Kundgabe gegentber einem Dritten und der ob-
jektiven Unwabhrheit sind hier gegeben: Santiago erfindet eine Affare zwischen Cassio und Viola, um
Mauro gegen seine Ehefrau aufzubringen.

Subjektiver Tatbestand

Santiago weiss, dass seine Ausserungen geeignet sind, den Ruf von Viola zu schadigen, und er kon-
struiert die Intrige wissentlich und willentlich. Sodann sagt er wider besseren Wissens die Unwahrheit:
Santiago weiss, dass Viola und Cassio keine Affare haben.

Rechtswidrigkeit / Schuld
Es sind weder Rechtfertigungs- noch Schuldausschliessungsgriinde ersichtlich.

Ergebnis
Santiago hat sich nach Art. 174 Ziff. 1 Abs. 1 StGB schuldig gemacht.

4. Planmassiges Vorgehen nach Art. 174 Ziff. 2?

Zu prifen gilt, ob Santiago die Qualifikation des planmassigen Vorgehens nach Art. 174 Ziff. 2 StGB
vorgeworfen werden kann.

Vgl. oben. Ergebnis offen. Insbesondere das Verfassen eines Liebesbriefes kdnnte als planmassiges
Vorgehen angesehen werden.

5. Urkundenfalschung (Art. 251 StGB)

Hier stellt sich die Frage, ob sich Santiago nach Art. 251 Ziff. 1 Abs. 1-3 StGB schuldig macht, indem
er im Namen der Viola einen fiktiven Liebesbrief an Cassio geschrieben hat und diesen dem Mauro
zuspielt.

Tatbestandsmassigkeit

Objektiver Tatbestand

Abzuklaren gilt, ob es sich beim Liebesbrief um eine Schrifturkunde nach Art. 110 Abs. 4 StGB han-
delt. Ein Liebesbrief enthdlt Gedanken, welche dauerhaft auf einem festen Trager angebracht sind und
nach aussen kundgetan werden, weshalb die Verkorperung einer menschlichen Gedankenerklarung
gegeben ist. Weiter ist ein Aussteller, ndmlich Viola, daraus ersichtlich (Garantiefunktion). Fraglich ist

" Vgl. Donatsch, Strafrecht Il1, Zirich 2008, S. 362.
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indessen, ob es sich hierbei um eine Tatsache von rechtlicher Bedeutung handelt, die zum Beweis
bestimmt und geeignet ist (Beweisfunktion).

Beim gefélschten Liebesbrief handelt es sich zunéchst insofern um eine rechtlich erhebliche Tatsache,
als dieser einen ehrrihrigen Inhalt verkorpert (vgl. oben, Verleumdung bejaht). Sodann (und alterna-
tiv) kénnte argumentiert werden, dass das Schriftstiick, um unter den Urkundenbegriff zu fallen, in
irgendeiner Weise rechtlich bedeutsam werden konnte.® Erfasst werden namlich auch blosse Indizien,
die den Schluss auf rechtlich relevante Tatsachen zulassen.® Beim Liebesbrief handelt es sich um ein
Indiz fiir eine angebliche Affare zwischen Cassio und Viola. Die Affare ist wiederum insofern recht-
lich relevant, als sie zu einer Scheidungsklage fiihren kénnte, ausserdem will Santiago bei Mauro ei-
nen Tatentschluss zur Tétung von Viola hervorrufen.

Ob ein bestimmtes Schriftstlick zum Beweis im Rechtsverkehr bestimmt ist, beurteilt sich danach, ob
ein Wille des Ausstellers oder einer anderen Person vorhanden ist, ein Beweismittel zu schaffen oder
das Schriftstiick als Beweismittel im Rechtsverkehr zu benutzen. Zudem erfordert die Urkundenquali-
tat eines Schriftstiickes, dass dieses geeignet ist, eine rechtlich erhebliche Tatsache zu beweisen. Hier
liegt der Sinn des Liebesbriefes darin, ein Beweismittel fiir die Liebesbeziehung von Viola und Cassio
zu schaffen und (u.a.) daftr zu sorgen, dass erstens der Ruf der beiden geschédigt wird und zweitens
Mauro zu einem Verbrechen (T6tung von Viola) bestimmt wird. Folglich ist in casu der Wille von
Santiago darauf gerichtet, eine Tatsache von rechtlicher Bedeutung zu beweisen: Es geht Santiago von
Anfang an nicht um den Beweis der Liebe als Phdnomen in einem rein gesellschaftlichen Kontext,
sondern er will, dass das Schriftstiick rechtliche Konsequenzen tatigt. Es handelt sich auch nicht um
einen gewdohnlichen Liebesbrief (der spater rechtlich relevant wird, sog. Zufallsurkunde), vielmehr
will Santiago eine Deliktsurkunde schaffen,™ die ehrriihrige Tatsachen beweist und Mauro dazu ver-
anlasst, Viola zu téten. Gestiitzt auf diese Uberlegungen ist die Urkundenqualitit nach Art. 110 Abs. 4
StGB zu bejahen.

Hinweis: Andere Meinung, die gut begriindet wird, ist vertretbar und wird ebenfalls mit max. 2 Punkten
bewertet.

Andere, gut vertretbare Ansicht zur Verneinung der Urkundenqualitat: Beim Rechtsgut der Ur-
kundendelikte geht es um den Schutz des Rechtsverkehrs. VVorliegend handelt sich um einen bloss
gefélschten Liebesbrief, dem zusammen mit weiteren Umstanden des Falles eine Indizwirkung flr
eine rechtserhebliche Tatsache zukommt. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung, die eine solche
Indizwirkung genugen l&sst, fuhrt dazu, dass der Kreis der méglicherweise rechtserheblichen Tatsa-
chen unbeschrankt wird.'* Richtigerweise sollte es bei der Beweisfunktion insbesondere auch darum
gehen, aus einer Fulle von Schriftstiicken, die irgendwie von rechtlicher Bedeutung sein kénnten, die-
jenigen herauszufiltern, welche strafrechtlichen Schutz verdienen. Im Sinne eines einschrénkenden
Kriteriums muss gefordert werden, dass sich die objektive Beweiseignung unmittelbar aus der Urkun-
de ergeben muss, was hier nicht der Fall ist.

Hinweis: Wer die Urkundenqualitat verneint, muss dies, um die volle Punktzahl zu erhalten, gut be-
griinden (vgl. oben). Dafiir ware erforderlich, die bundesgerichtliche Rechtsprechung, welche einen sehr
weiten Urkundenbegriff vertritt, zu kritisieren.

Falls Urkundengualitat bejaht, weitere Priifung des Deliktes:

Was die Tathandlung nach Art. 251 Ziff. 1 Abs. 2 StGB angeht, liegt eine Urkundenfalschung i.e.S.
vor. Santiago stellt eine unechte Urkunde her, der wirkliche Aussteller (Santiago) stimmt nicht mit
dem erkennbaren Aussteller (Viola) Gberein.

® Vgl Stratenwerth/Bommer, Schweizerisches Strafrecht BT 11, Bern 2008, § 35 RN 10.
° Vgl. Stratenwerth/Bommer, Schweizerisches Strafrecht BT 11, Bern 2008, § 35 RN 10.
19vgl. auch Boog, in: Niggli/Wiprachtiger, Basler Kommentar Strafrecht I, Art. 110 Abs. 4 RN 34.
" vgl. Stratenwerth/Bommer, Schweizerisches Strafrecht BT 11, Bern 2008, § 35 RN 10.
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Subjektiver Tatbestand

Santiago weiss, dass er eine unechte Urkunde herstellt und will dies auch, weshalb der Vorsatz bejaht
werden kann. Fraglich ist, ob eine Schadigungs- oder Vorteilsabsicht bejaht werden kann.'? Santiago
will Viola und Cassio schéadigen, insofern er ihnen ehrriihriges Verhalten unterstellt. Viola will er zu-
dem an ihrem grundlegendsten Recht (Recht auf Leben) schédigen, weil er laut Sachverhalt ihren Tod
will. Uberdies beabsichtigt Santiago, den Mauro zu schadigen, da er diesen zu einem deliktischen
Verhalten bestimmen will — entsprechend muss er auch die Konsequenzen wollen (etwa dessen Frei-
heitsentzug). Nach der Lehre gentigt fur eine Schadigungsabsicht sogar (mit Verweis auf kt. Recht-
sprechung),” dass ideelle Werte wie Liebe und Freundschaft beeintrachtigt werden (sollen), was in
casu zweifellos gegeben ist: Die Absicht von Santiago besteht darin, dass sowohl die Freundschaft von
Mauro und Cassio als auch die Liebe zwischen Mauro und Viola durch den gefélschten Liebesbrief
erschiittert bzw. vernichtet wird.

Gebrauchmachen der Urkunde (Art. 251 Ziff. 1 Abs. 3 StGB)

Ferner hat Santiago den Liebesbrief tatsachlich Mauro zugespielt, weshalb auch das Gebrauchmachen
von der gefélschten Urkunde geméss Art. 251 Ziff. 1 Abs. 3 bejaht werden kann. Diese Tatbestandsva-
riante gilt jedoch als mitbestrafte Nachtat, wenn derjenige von der Urkunde Gebrauch macht, der sie
bereits gefalscht hat, was hier einschlagig ist.

Ergebnis
Santiago hat sich nach Art. 251 Ziff. 1 Abs. 1-3 StGB schuldig gemacht.

Konkurrenzen
Der Gebrauch des gefalschten Liebesbriefes (Art. 251 Abs. 3 StGB) ist mitbestrafte Nachtat.

[ll.  Problembereich: Wirgen der Viola

A. Strafbarkeit von Mauro

Problemschwerpunkte: VVoraussetzungen des Totschlages? Verhaltnis der Privilegierung von Art.
113 und Art. 19 Abs. 2 StGB (verminderte Schuldfahigkeit). Verhéltnis des Tétungsvorsatzes und
des Gefahrdungsvorsatzes nach Art. 129 StGB.

Hinweis: Sinnvollerweise priift man in solchen Fallen zuerst Art. 111 StGB und anschliessend die
Privilegierung von Art. 113 StGB. Mdoglich wére aber direkt mit Art. 113 StGB zu beginnen; Art.

111 StGB wirde nur dann geprift und bejaht, wenn die Privilegierung verneint wiirde. Beide Vor-
gehensweisen sind korrekt.

1. Versuchte Totung (Art. 111i.V.m. 22 StGB)

Abzukl&ren gilt, ob sich Mauro der versuchten vorsatzlichen Tétung nach Art. 111 i.V.m. Art. 22 Abs.
1 StGB schuldig macht, indem er Viola wiirgt, bis sie reglos liegen bleibt.

Vorprifung

Es liegt keine Vollendung der Tat vor; Viola ist nicht tot. Bei der T6tung handelt es sich nach Art. 111
StGB i.V.m. Art. 10 Abs. 2 StGB um ein Verbrechen, deren versuchte Begehung nach Art. 22 Abs. 1
StGB strafbar ist.

12v/gl. Stratenwerth/Bommer, BT 11 § 36 RN 21 ff.
B3 vgl. Trechsel/Erni, in: Trechsel et al., Schweizerisches Strafgesetzbuch Praxiskommentar, Ziirich 2008, Art.
251 RN 14.
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Tatbestandsmassigkeit
Subjektiver Tatbestand (= Tatentschluss)

Fraglich ist, ob Mauro mit Wissen und Wollen handelte. Naheliegend ist, direkten VVorsatz anzuneh-
men, weil Mauro mit dem Akt des Wiirgens der Viola nicht drohen will oder dergl., sondern diese
ganz einfach toten will. Wenn nicht direkter VVorsatz, dann ist Mauro mindestens Eventualvorsatz zu
unterstellen: Wer einen anderen Menschen wahrend einer Minute kraftig wiirgt, dem muss sich der
Erfolg seines Verhaltens, d.h. die Tétung eines Menschen (Viola) als so wahrscheinlich aufdréngen,
dass sein Verhalten verniinftigerweise nur als Inkaufnahme des Erfolges ausgelegt werden kann.**
Weiter hért Mauro erst mit dem Wirgen auf, als Viola reglos liegen bleibt, was ebenfalls darauf hin-
deutet, dass er sie toten will.

Beginn der Ausfihrungshandlung: Abgrenzung zur blossen Vorbereitung

Mit dem Wiirgen wéhrend ca. einer Minute hat Mauro mit der Ausfiihrung der Tétungshandlung be-
gonnen. Das medizinische Gutachten ergab, dass das Wirgen Stauungsblutungen verursachte, welche
geeignet sind, den Tod herbeizufihren.

Rechtswidrigkeit
Es sind keine Rechtfertigungsgrinde ersichtlich.

Schuld

Fraglich ist, ob sich Mauro in einem Erregungszustand befindet, der ihn daran hindert, das Unrecht der
Tat einzusehen oder nach dieser Einsicht zu handeln (vgl. Art. 19 Abs. 1 StGB). Ein solcher Zustand
ist jedoch nur dusserst restriktiv und allenfalls dann anzunehmen, wenn abnorme Veranderungen oder
Ausfalle der Personlichkeit einen Grad erreichen, der jeglichen Spielraum flr ein selbstbestimmtes
Handeln ausschliesst. Mauro ist gewiss ausserst erregt, allerdings darf nicht von der Schwere der Tat
auf die Erregungsintensitit geschlossen werden, da sich ansonsten die Exkulpation fir entsprechende
Taten quasi von selbst vollziehen wiirde. Der SV bietet keine Anhaltspunkte dafiir, dass Mauro nicht
zumindest noch einen Rest an Reflektiertheit aufweist; Art. 19 Abs. 1 StGB ist deshalb zu verneinen.
Diskutierbar ist, ob Mauro eine schuldmindernde Wirkung aufgrund einer heftigen Gemitsbewegung
nach Art. 113 StGB zugute kommt.

2. Versuchter Totschlag (Art. 113 StGB i.V.m. Art. 22 Abs. 1 StGB)

Zu prifen ist, ob Mauro aufgrund der aufwiihlenden Umstande einen versuchten Totschlag nach Art.
113i.V.m. Art. 22 Abs. 1 begeht.

Vorprifung

Es liegt keine Vollendung der Tat vor; Viola ist nicht tot. Beim Totschlag handelt es sich nach Art.
113 StGB i.V.m. Art. 10 Abs. 2 StGB um ein Verbrechen, dessen versuchte Begehung nach Art. 22
Abs. 1 StGB strafbar ist.

Tatbestandsmassigkeit

Fir den Tatentschluss, den Beginn der Ausfiihrungshandlung und die Rechtswidrigkeit kann auf das
bei Art. 111 StGB Gesagte verwiesen werden.

Schuld

Fraglich ist, dem Mauro eine schuldmindernde Wirkung aufgrund einer heftigen Gemititsbewegung
zugute kommen zu lassen. Erfasst sind neben asthenischen Affekten (Verzweiflung, Angst, Besttir-
zung) nach h.L. auch sthenische Affekte (Jahzorn, Wut, Eifersucht).”® In casu ist sowohl von stheni-
schen Affekten (Eifersucht, Wut) als auch asthenischen Affekten (Verzweiflung) die Rede. Indikato-

“vgl. insbesondere BGE 130 IV 58. E.8.4.
> vgl. Stratenwerth/Jenny/Bommer, Schweizerisches Strafrecht BT I, Bern 2010, § 1 RN 29; BGer 6S.180/2004.
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ren fiir die heftige Gemltsbewegung kénnen sein: Fehlen einer eventuellen Tatbereitschaft, Fehlen
von Vorbereitungshandlungen, nicht lang hingezogenes, sondern sehr plétzliches Tatgeschehen, kein
etappierter Handlungsablauf, nachtragliches Begreifen der Tat.'® Laut SV liegt Mauro im Bett neben
Viola als er plétzlich von Wut, Verzweiflung, Eifersucht getrieben ist. Er geht nicht planméssig vor,
wagt nicht Vor- und Nachteile ab, vielmehr handelt er sehr plotzlich. Wesentlich ist indes hier, dass
Mauro in diesem intimen Moment des gemeinsamen Zu-Bett-Gehens in einer Aufwallung von Eifer-
sucht und Wut spontan handelt, wie dies bei einem Affektdelikt typisch ist.

In jedem Fall muss die Erregung unmittelbar vor und wéhrend der Tat bestanden haben.!” Mauro ist
erregt und weint vor und wahrend der Tat; zudem ist er im Anschluss daran so verzweifelt, dass er
sich selbst toten will.

Hinweis: Die grosse seelische Belastung ist nicht einschlégig, da dies voraussetzen wirde, dass ein
chronisch belastender seelischer Zustand besteht, der wéhrend eines langen Zeitraums kontinuier-
lich herangewachsen ist."®

Die heftige Gemitsbewegung — nicht die Tat — muss nach den Umstanden entschuldbar sein. Als
Massstab gilt, dass einer Durchschnittsperson das Entstehen der heftigen Gemutsbewegung verstand-
lich erscheinen muss.* Damit entféllt die Entschuldbarkeit, wenn der Affekt durch krankhafte Veran-
lagungen oder Personlichkeitsstorungen des Taters entsteht.’ Dies konnte fraglich sein, weil Mauro
laut SV ,.ein eifersiichtiger Typ* ist, was ein individuelles Persénlichkeitsmerkmal darstellt.?! Derweil
sind keine Anhaltspunkte daftir gegeben, dass Mauros Eifersucht ein Mass erreicht, dass im klinischen
Sinne von einer Personlichkeitsstérung ausgegangen werden kann (,,krankhafte Eifersucht®). Nahelie-
gend ist zu argumentieren, dass ein Durchschnittsmensch in dieser Situation witend, eiferstchtig,
verzweifelt wére, also in diesen Affekt geraten wére. Dass Mauro in diesem Gemitszustand Viola
totet, muss sich nicht mit dem Verhalten eines Durchschnittsmenschen decken. Schliesslich darf der
Tater die heftige Gemiitsbewegung nicht verschuldet haben, was hier erfullt ist. Mauro ist Opfer einer
Intrige von Santiago. Insgesamt bestehen somit gute Griinde zur Annahme, dass Mauro von einem
emotionalen Erregungszustand tiberwaltigt ist. Die Privilegierung von Art. 113 StGB ist ihm deshalb
zu Gute zu halten.

Fraglich ist, ob sich Mauro in einem Erregungszustand befindet, welcher Uber das von Art. 113 StGB
erfasste Mass hinausgeht. Dabei ist als Massstab wiederum die Entschuldbarkeit der Gemutsbhewegung
anzulegen. Demnach musste der Erregungszustand des Mauro also den Grad einer tiefgreifenden Be-
wusstseinsstdrung erreicht haben. In casu ist jedoch nur schwer einzusehen, warum dem Erregungszu-
stand des Mauro ein hohes Mass zugeschrieben werden soll, zumal ,,auch eine Verminderung der
Schuldfhigkeit nur in krassen Féllen anzuerkennen“? ist. Angesichts der bereits in Art. 113 StGB
vorgezeichneten Berlcksichtigung entsprechender Erregungszustande einerseits und der restriktiv zu
handhabenden Beurteilung der Schuld(un)féhigkeit andererseits, ist nicht davon auszugehen, dass die
Voraussetzungen des Art. 19 Abs. 2 StGB gegeben sind.

Ergebnis
Mauro hat sich nach Art. 113 StGB i.V.m. Art. 22 Abs. 1 StGB schuldig gemacht.

Hinweis zur Prifung des Mordes: Zwar kénnte Eifersucht womdglich als besonders verwerflicher
Beweggrund geprift werden, musste dann jedoch verneint werden, weil die Eifersucht selbst auf
nachvollziehbaren Griinden — eben der heftigen Gemitsbewegung — basiert.

16v/gl. Schwarzenegger, in: Niggli/Wipréachtiger, Basler Kommentar Strafrecht 11, Basel 2007, Art. 113 RN 6.

17 Stratenwerth/Jenny/Bommer, Schweizerisches Strafrecht BT |, Bern 2010, § 1 RN 29.

18 v/gl. Schwarzenegger, in: Niggli/Wiprachtiger, Basler Kommentar Strafrecht |1, Basel 2007, Art. 113 RN 14.
¥vgl. BGE 107 IV 106; BGer 6S.180/2004.

2 v/gl. Schwarzenegger, in: Niggli/Wiprachtiger, Basler Kommentar Strafrecht 11, Basel 2007, Art. 113 RN 11.

2L y/gl. Stratenwerth/Jenny/Bommer, Schweizerisches Strafrecht BT I, Bern 2010, § 1 RN 30; BGer 6S.180/2004.
? Stratenwerth, Schweizerisches Strafrecht AT I, Bern 2011, § 11 RN 27.
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3. Gefahrdung des Lebens nach Art. 129 StGB

Es stellt sich die Frage, ob sich Mauro nach Art. 129 StGB schuldig macht, indem er Viola wiirgt, bis
sie reglos liegen bleibt.

Hinweis: ,,Wurge-Falle“, ohne dass schwere Korperverletzungen resultieren, sind grundsétzlich klas-
sische Félle der Lebensgefahrdung nach Art. 129 StGB. Allerdings werden versuchte Tétungen dort
mangels Vorsatz nicht bejaht, vgl. etwa BGE 124 1V 53 ff. oder 6B_352/201. Da in casu ein Totungs-
vorsatz bejaht wird, ist das Verhaltnis von Art. 111 (bzw. Art. 113 StGB) und Art. 129 StGB bereits
auf der Ebene der Tatbestandsmassigkeit fraglich. Mdglich ist, vorfrageweise das Verhéltnis von Ge-
fahrdungsdelikt und Verletzungsdelikt (versuchter Totschlag) bei Vorliegen desselben Rechtsgutes
(Leben) zu diskutieren und von einer eingehenden Priifung des Gefahrdungsdeliktes abzusehen. Wenn
Art. 129 StGB gepruft und bejaht wird, dann besteht unechte Konkurrenz zwischen Art. 111 StGB
und Art. 129 StGB.

Tatbestandsmassigkeit

Objektiver Tatbestand

Zur Bejahung des objektiven Tatbestandes ist erforderlich, dass eine unmittelbare Lebensgefahr fiir
das Opfer besteht, d.h., dass nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge die ernstliche Wahrscheinlichkeit
des Todeseintritts besteht.? Dies kann bejaht werden, weil das rechtsmedizinische Gutachten ergab,
dass Viola einer Todesgefahr ausgesetzt war. Des Weiteren muss eine Konnexitat zwischen Taterver-
halten und Gefahrenlage bestehen, was hier unproblematisch ist, weil das Wirgen die Lebensgefahr-
dung der Viola hervorgerufen hat.

Subjektiver Tatbestand

Subjektiv ist direkter Vorsatz auf die unmittelbare Lebensgefahr nétig.?* Mauro ist sich bewusst, dass
er durch sein Verhalten die unmittelbare Lebensgefahr direkt herbeifuhrt: Wer jemanden wéhrend
einer Minute wiirgt, weiss um die Lebensgefahr und will sie auch.

Hinweis: Typischerweise vertraut der Tater bei Art. 129 StGB darauf, dass der Tod des Opfers nicht
eintritt. Art. 129 StGB wurde deshalb als Auffangtatbestand konzipiert, falls sich kein Tétungsvorsatz
nachweisen lasst. Rechnet der Téater darlber hinaus mit dem Todeseintritt und billigt diesen, so ist
Tétungsvorsatz zu bejahen. Dann kommen die Art. 111 ff. StGB zur Anwendung, Art. 129 StGB tritt
zuriick, vgl. zum Ganzen Aebersold BSK Il Art. 129 RN 27 ff. Nicht geklart ist, ob ein Tétungsvor-
satz einen Gefahrdungsvorsatz bereits auf der Ebene des Tatbestandes ausschliesst oder ob dies eine
Frage der Konkurrenzen ist. Beides ist vertretbar; sehr gute Arbeiten erkennen diese Problematik.

Des Weiteren ist Skrupellosigkeit erforderlich, wobei eine besondere Hemmungs- und Ricksichtslo-
sigkeit des Téters gefordert wird.* Zu beriicksichtigen sind die Tatmittel und die Tatsituation.

Problematisch ist, dass Mauro in einer heftigen Gemutsbewegung handelt und deshalb der privilegie-
rende Tatbestand von Art. 113 StGB bejaht wurde. Selbst diejenigen Lehrstimmen, die grundsatzlich
nicht sehr hohe Anforderungen an die Skrupellosigkeit stellen,”® verneinen die Skrupellosigkeit ,,wenn
bei einem Verletzungsdelikt ein auf subjektiven Umsténden beruhender Strafmilderungsgrund oder
privilegierter Tatbestand anwendbar wire.“?” Entsprechend nicht skrupellos handelt ein Tater, welcher

2 Vgl. Urteil vom 20.12.2005, 6S.164/2005 E.2; Urteil vom 6.10.2009, 6B 445/2009 E.7.3; Urteil vom
29.10.2009 6B 662/2009 E.4.5; vgl. auch Aebersold, in: Niggli/Wiprachtiger, Basler Kommentar Strafrecht I,
Basel 2007, Art. 129 RN 9.

2 \/gl. Trechsel/Fingerhuth, in: Trechsel et al., Schweizerisches Strafgesetzbuch Praxiskommentar, Ziirich 2008,
Art. 129 RN 4.

2 vgl. Aebersold, in: Niggli/Wiprachtiger, Basler Kommentar Strafrecht 11, Basel 2007, Art. 129 RN 33.

% v/gl. Aebersold, in: Niggli/Wiprachtiger, Basler Kommentar Strafrecht 11, Basel 2007, Art. 129 RN 34 mit
Verweis auf die Kasuistik.

27 Aebersold, in: Niggli/Wiprachtiger, Basler Kommentar Strafrecht 11, Basel 2007, Art. 129 RN 34,
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die Tat unter grosser seelischer Belastung (2. Tatbestandsvariante von Art. 113 StGB) begangen hat.?
Dies muss sinnvollerweise auch bei der Tatbestandsvariante der heftigen Gemutsbewegung gelten,
weshalb die Skrupellosigkeit in diesem Fall zu verneinen ist.

Hinweis: Insbesondere Studierende, die oben die Privilegierung verneint haben, kénnen hier die Skru-
pellosigkeit bejahen, zumal grundsétzlich eine einfache Skrupellosigkeit geniigt und keine besondere
Skrupellosigkeit wie bei Art. 112 StGB erforderlich ist. So l&sst das Bundesgericht es geniigen, wenn
die Handlung des Taters unter Berticksichtigung des Tatmittels und der Tatsituation allgemein aner-
kannten Grundsétzen von Sitte und Moral zuwiderlauft,”® was eigentlich immer dann zu bejahen ist,
wenn nicht mit dem betreffenden Handeln ein positiv zu bewertender Zweck verfolgt wird.*

Rechtswidrigkeit / Schuld
Es sind weder Rechtfertigungs- noch Schuldausschliessungsgriinde ersichtlich.

Ergebnis
Offen. Auf konzise Begriindungen achten. Falls Art. 129 StGB bejaht wird, tritt dieser hinter Art. 113
i.V.m. Art. 22 Abs. 1 StGB zurlick.

4. Einfache Kdrperverletzung (123 Ziff. 1 StGB)

Mauro konnte sich nach Art. 123 Ziff. 1 Abs. 1 StGB schuldig gemacht haben, indem er Viola wiirgt
und ihr Verletzungen zufligt sowie akute Schluckbeschwerden verursacht.

Tatbestandsmassigkeit
Objektiver Tatbestand

Es ist abzuklaren, ob das Wiirgen der Viola eine Schadigung des Kérpers oder der Gesundheit hervor-
gerufen hat, wobei keine schwere Kdrperverletzung im Sinne von Art. 122 StGB gegeben sein darf.
Laut medizinischem Gutachten hat Viola infolge des Wirgens kleinfleckige Unterblutungen am Hals
sowie Stauungsblutungen in den Augenlidern sowie in der angrenzenden Gesichtshaut. Ferner klagt
sie Uber akute Schluckbeschwerden. Eine schwere Korperverletzung kann mangels lebensgefahrlicher
Verletzung oder einer sonstigen schweren Verletzung ausgeschlossen werden.

Hinweis: Dass eine Lebensgefahrdung bestand, bedeutet nicht, dass Viola lebensgefahrlich verletzt
wurde!®

Das Bundesgericht bejahte eine einfache Korperverletzung etwa bei Schlagen auf den Kopf eines 2Y2
jahrigen Kindes, welche noch am nachsten Tag feststellbare Spuren am linken Kiefer und beim rech-
ten Ohr hinterlassen hatten (vgl. BGE 119 1V 25) oder bei einem Faustschlag ins Gesicht, wenn dieser
einen Bluterguss in der Augenhohle verursachte und Schmerzen beim Beriihren des Wangenknochens
zur Folge hat; allerdings erkannte es auf einen leichten Fall gemass Art. 123 Ziff. 1 Abs. 2 StGB (BGE
119 IV 25).

Mit Blick auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtes ist der objektive Tatbestand einer einfachen
Kdrperverletzung hier zu bejahen. Die Verletzungen, welche Mauro der Viola zugefligt hat, sind mehr

% \/gl. die Hinweise bei Aebersold, in: Niggli/Wiprachtiger, Basler Kommentar Strafrecht |1, Basel 2007, Art.
129 RN 34.

2 \/gl. BGer vom 20.12.2005 und 6 S.164/2005.

% \/gl. Donatsch, Strafrecht 111, Ziirich 2008, S. 64; kritisch dazu: Aebersold, in: Niggli/Wipréchtiger, Basler
Kommentar Strafrecht 11, Basel 2007, Art. 129 RN 33 ff.; Stratenwerth/Jenny/Bommer, Schweizerisches Straf-
recht BT I, Bern 2010 § 4 RN 13.

#1 Zur Praxis des Bundesgerichtes zum Wiirgen vgl. Aebersold, in: Niggli/Wiprachtiger, Basler Kommentar
Strafrecht 11, Basel 2007, Art. 129 RN 14c m.w.H.
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als geringfiigig und folgenlos. Dies inshesondere auch deshalb, weil neben den Blutergiissen voriber-
gehende Schluckbeschwerden herbeigefiihrt wurden.

Hinweis: Es ist moglich, hier analog BGE 119 IV 25 einen leichten Fall nach Art. 123 Ziff. 1 Abs. 2
StGB anzunehmen. Es werden keine vertieften Uberlegungen erwartet, da diese Entscheidung auch in
der Praxis viel Ermessen zuldsst.

Subjektiver Tatbestand

Mauro handelt mit Wissen und Wollen. Wer jemanden wiirgt, dem muss sich die Schadigung des
Korpers oder der Gesundheit als so wahrscheinlich aufdrangen, dass zumindest Eventualvorsatz bejaht
werden kann. Naheliegender wére, auf direkten Vorsatz zu erkennen.

Rechtswidrigkeit / Schuld
Es sind weder Rechtfertigungs- noch Schuldausschliessungsgriinde ersichtlich.

Ergebnis

Mauro hat sich wegen einfacher Korperverletzung nach Art. 123 Ziff. 1 Abs. 1 StGB schuldig ge-
macht. Da es sich bei Mauro um den Ehegatten von Viola handelt, ist er gemass Ziff. 2 Abs. 4 StGB
strafbar.

Konkurrenzen

Der Versuch des Totschlages nach Art. 113 i.V.m. Art. 22 Abs. 1 StGB konkurriert nach h.L. echt mit
vollendeter einfacher Korperverletzung nach Art. 123 StGB, weil mit der Versuchsstrafe kein Erfolg
abgegolten wird.*? Unechte Konkurrenz ist mit entsprechender Begriindung vertretbar.

B. Strafbarkeit von Santiago

Problemschwerpunkte: Téaterschaft / Teilnahme der versuchten T6tung von Viola. Mittelbare Téter-
schaft? Anstiftung zu Mord, persénliche Merkmale (Art. 27 StGB).

Vorbemerkungen

Vorab gilt es zu klaren, inwiefern Santiago in die versuchte Tétung von Viola involviert ist, d.h. ob ein
Fall von Téaterschaft oder Teilnahme vorliegt. Die Mittaterschaft kann ausgeschlossen werden, da we-
der ein gemeinsamer Tatentschluss noch eine gemeinschaftliche Tatbegehung vorliegt, sondern Mauro
den Entschluss zur Tat vielmehr alleine fasst, diese plant und ausfihrt.

Allerdings stellt sich die Frage, ob allenfalls eine mittelbare Taterschaft gegeben sein kdnnte. Dafiir
musste Mauro einen Defekt aufweisen, der von Santiago ausgenutzt wird. Zwar steht im Sachverhalt,
dass Santiago weiss, dass Mauro ein eifersiichtiger Typ ist, sodann rechnet er in irgendeiner Form mit
einer gewaltsamen Reaktion von Mauro. Ferner ist Mauro die Privilegierung von Art. 113 StGB zuge-
sprochen worden. Damit aber von einem Defekt im Sinne der mittelbaren Téterschaft gesprochen wer-
den koénnte, misste Mauro schuldunfahig sein. Dies ist hier nicht der Fall (vgl. oben, nur Schuldmin-
derung nach Art. 113 StGB bejaht). Selbst wenn auf eine verminderte Zurechnungsféhigkeit (Art. 19
Abs. 2 StGB) erkannt wurde, reicht dies zur Bejahung eines schuldunfahigen Tatmittlers nicht aus.*®

¥ \/gl. Trechsel/Fingerhuth, in: Trechsel et al., Schweizerisches Strafgesetzbuch Praxiskommentar, Ziirich 2008,
Art. 122 RN 12; Roth/Berkemeier, in: Niggli/Wiprachtiger, Basler Kommentar Strafrecht Il, Basel 2007, Art.
122 RN 25, Schwarzenegger, in: Niggli/Wipréchtiger, Basler Kommentar Strafrecht 11, Basel 2007, Art. 111
RN 13.

¥ vgl. Stratenwerth, Schweizerisches Strafrecht AT I, Bern 2011, § 13 RN 32: , Mittelbarer Téter ist also, wer
einen mangels Bestimmungsfahigkeit Schuldunfahigen als Tatmittler benutzt, wahrend die blosse Herabset-
zung solcher Fahigkeit (vgl. 19 Abs. 2) beim VVordermann nicht gentigt.”
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Gehilfenschaft ist nicht gegeben, weil Mauro ohne die Intrige des Santiago gar keinen Tatentschluss
gehabt hatte. Mdglicherweise liegt aber eine Anstiftung vor.

Hinweis: Sehr gute Arbeiten zeichnen sich dadurch aus, dass sie das Problem der mittelbaren Tater disku-
tieren. Ausfiihrungen zu Mittéterschaft und Gehilfenschaft konnen mit Blick auf einen problemorientier-
ten Aufbau auch weggelassen werden.

1. Anstiftung zur Tétung (Art. 111/ 112 i.V.m. Art. 24 StGB)

Es ist zu priifen, ob sich Santiago nach Art. 111 i.V.m. Art. 24 Abs. 1 StGB schuldig macht, weil er
Mauro in den falschen Glauben versetzte, zwischen Viola und Cassio bestlinde eine Liebesgeschichte
und die Bemerkung fallen liess, dass Viola seiner Ansicht nach notfalls sterben misste.

Hinweis: Hinsichtlich der Wahl des Tatbestandes ist es moglich, Art. 111 StGB oder Art. 112 StGB zu pri-
fen. Wichtig ist, dass auf Art. 27 StGB (persodnliche Verhaltnisse) Bezug genommen wird. Die Prifung des
Grundtatbestandes von Art. 111 StGB und anschliessend der Qualifikation zum Mord scheint hier am nahe-
liegendsten.

Tatbestandsmassigkeit

Vorliegen einer (versuchten oder vollendeten) tatbestandsméssigen, rechtswidrigen
Haupttat

Wie oben dargelegt, hat sich Mauro wegen versuchten Totschlags nach Art. 113 StGB i.V.m. Art. 22
Abs. 1 StGB (ebenso vertretbar: Art. 111 StGB) schuldig gemacht; es liegt demnach eine tatbestands-
maéssige, rechtswidrige Haupttat vor, welche das Versuchsstadium erreicht hat.

Bestimmen des Haupttaters zur Tat in objektiver Hinsicht

Santiago miisste sodann, um als Anstifter zu haften, Mauro zu dieser Tat bestimmt haben. Santiago hat
mittels gefalschten Liebesbriefs und der kommunikativen Einwirkung den Tatentschluss in Mauro
geweckt. Lediglich aufgrund der Intrige des Santiago ist Mauro Uberhaupt auf die Idee gekommen,
seine Frau toten zu wollen. Insofern wurde der Tatentschluss durch das Verhalten des Santiago kausal
hervorgerufen.

Doppelter Anstiftervorsatz

Santiago muss ferner vorsatzlich gehandelt haben. Der Vorsatz des Anstifters muss sich auf die Bege-
hung der Haupttat durch den Haupttéter beziehen. Laut Sachverhalt hofft Santiago, dass Mauro Viola
totet und damit seine Rachegellste befriedigt. Santiago hat die Absicht, Mauro zur Tétung zu bestim-
men; er hofft, dass Mauro Viola tétet. Wie die Tat von Mauro schliesslich begangen wird, muss Santi-
ago nicht in allen Einzelheiten voraussehen, die Ausfilhrung kann vielmehr dem Angestifteten tber-
lassen werden.

Tatbestandsverschiebung wegen Art. 27 StGB

Von Relevanz ist hier, inwiefern es zu Tatbestandsverschiebungen aufgrund von Art. 27 StGB kommt.
Mauro wurde aufgrund einer heftigen Gemitsbewegung die Privilegierung von Art. 113 StGB zuge-
sprochen. Dabei handelt es sich um einen strafmildernden Umstand, der nach dem Grundsatz der limi-
tierten Akzessorietdt nur bei demjenigen Teilnehmer berlicksichtigt wird, bei dem er vorliegt (vgl. Art.
27 StGB).* Santiago handelt offensichtlich nicht in einer heftigen Gemiitsbewegung, vielmehr ist sein
Handeln berechnend, er geht umsichtig und planmaéssig vor, indem er einerseits den Liebesbrief ver-
fasst und andererseits auf den Mauro einredet.

¥ Vgl. Stratenwerth/Jenny/Bommer, Schweizerisches Strafrecht BT |, Bern 2010, § 1 RN 35.
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Fraglich ist, ob Santiago die Qualifikation von Art. 112 i.V.m. Art. 24 Abs. 1 StGB erflllt, sich also
wegen Anstiftung zum Mord schuldig macht. Bei der besonderen Skrupellosigkeit nach Art. 112 StGB
handelt es sich um ein persénliches Merkmal i.S.v. Art. 27 StGB.*

Die besondere Skrupellosigkeit kdnnte sich vorliegend aufgrund eines verwerflichen Beweggrundes
ergeben. Laut Sachverhalt wollte Santiago, dass Viola von Mauro getttet wird, um seine eigenen Ra-
chegeliiste zu befriedigen. Rache wird gemeinhin als verwerflicher Beweggrund angesehen.*® Die
Annahme von Mord liegt in casu auch deshalb nahe, weil zwischen dem verfolgten Zweck (Rache,
Eifersucht) und der Ausléschung des Lebens der Viola ein krasses Missverhéltnis besteht. Des Weite-
ren kann dafiir argumentiert werden, dass Santiago heimttickisch vorgeht, weil er das vordergriindig
freundschaftliche Verhéltnis zu Mauro ausniitzt und den Ahnungslosen zum Opfer einer Intrige macht.
Zu Lasten von Santiago fallt ausserdem ins Gewicht, dass er wie erwahnt umsichtig und planmassig
vorgeht und ausgerechnet Mauro, den Ehemann von Viola, benutzt, um Viola zu téten.

Rechtswidrigkeit / Schuld
Es sind weder Rechtfertigungs- noch Schuldausschliessungsgriinde ersichtlich.

Ergebnis

Santiago hat sich der Anstiftung zum Mord nach Art. 112 i.V.m. Art. 24 Abs. 1 schuldig gemacht. Ist
nur eine versuchte Haupttat gegeben, untersteht der Anstifter hochstens der Strafandrohung der ver-
suchten Tat (vgl. Art. 24 Abs. 1 StGB), d.h. in diesem Fall des versuchten Mordes.

2. Anstiftung zur einfachen Koérperverletzung (Art. 123 Ziff.1i.V.m. Art. 24
StGB)

Fraglich ist, ob sich Santiago wegen Anstiftung zur einfachen Kérperverletzung nach Art. 123 Ziff. 1
StGB schuldig macht, indem er den Mauro in den falschen Glauben versetzt, zwischen Viola und Cas-
sio bestlinde eine Liebesgeschichte und die Bemerkung fallen lasst, dass Viola seiner Ansicht nach
notfalls sterben miisste.

Tatbestandsmassigkeit

Gegeben ist eine tatbestandsmassige und rechtswidrige Korperverletzung (vgl. oben). Sodann hat San-
tiago Mauro zu einer Tétungshandlung bestimmt, was objektiv auch die Bestimmung zu einer einfa-
chen Kdrperverletzung mit einschliesst. Ebenso entspricht es der h.L., dass wer einen Menschen toten
will, auch Vorsatz auf eine einfache Korperverletzung hat, weil eine T6tung ohne eine Kérperverlet-
zung gar nicht denkbar ist.*’

Rechtswidrigkeit / Schuld
Es sind weder Rechtfertigungs- noch Schuldausschliessungsgriinde ersichtlich.

Ergebnis

Santiago hat sich wegen Anstiftung zur einfachen Kdrperverletzung nach Art. 123 Ziff. 1 i.V.m. Art.
24 StGB schuldig gemacht. Art. 123 Ziff. 2 Abs. 4 StGB ist hier nicht einschlagig, weil es sich bei
Santiago nicht um einen Familienangehérigen handelt. Laut Sachverhalt ist ein nach Art. 123 Ziff. 1
StGB erforderlicher Strafantrag gestellt. Zu den Konkurrenzen vgl. oben, Strafbarkeit von Mauro.

% BGE 120 IV 265, 275.
% V/gl. Stratenwerth/Jenny/Bommer, Schweizerisches Strafrecht BT I, Bern 2010, § 1 RN 23.
¥ vgl. Stratenwerth/Jenny/Bommer, Schweizerisches Strafrecht BT |, Bern 2010, § 3 RN 12.
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IV. Problembereich: Anziinden des Hauses

A. Strafbarkeit von Mauro

Problemschwerpunkte: Actio libera in causa; versuchte Brandstiftung, fahrlassige Geféhr-
dung des Lebens der Viola; Tatbestandsirrtum.

1. Brandstiftung (Art. 221 StGB)

Fraglich ist, ob sich Mauro wegen Brandstiftung nach Art. 221 Abs. 1 StGB dadurch schuldig macht,
dass er im Wohnzimmer Feuer legt.

Tatbestandsmassigkeit

Objektiver Tatbestand

Erstens verlangt der objektive Tatbestand der Brandstiftung die Verursachung einer Feuersbrunst.
Dabei muss das Feuer von einer solchen Starke oder Ausdehnung sein, dass es vom Verursacher unter
den konkreten Umstanden ohne fremde Hilfe nicht mehr geléscht werden kann.*® Dies wird grundséatz-
lich dann angenommen, wenn die Feuerwehr alarmiert wird, was vorliegend gegeben ist. In diesem
Fall brennt zwar nur der untere Stock des Hauses, die Schlafzimmer im oberen Stock werden knapp
nicht erreicht. Aufgrund der Alkoholisierung von Mauro ist aber davon auszugehen, dass er das Feuer
ohne fremde Hilfe nicht mehr hatte 16schen kénnen.

Zweitens ist erforderlich, dass entweder ein Anderer geschédigt oder eine Gemeingefahr herbeigefiihrt
wurde. Laut Sachverhalt bewohnen Mauro und Viola das Einfamilienhaus zur Miete. Zlindet Mauro
das Haus an, wird der Vermieter an seinem Eigentum geschédigt, weshalb die erste Tatbestandsvarian-
te zu bejahen ist.

Hinweis: Auf das Kriterium der Gemeingefahr muss nicht eingegangen werden, weil die erste Tatbe-
standsvariante problemlos erfullt ist. Wenn die Gemeingefahr dennoch thematisiert wird, dann ist keine
entstanden, weil laut Sachverhalt nur ein einziges benachbartes Gebdude in Frage kommt, welches aber
150 m entfernt liegt; eine konkrete Gefahrdung ist jedenfalls nicht entstanden und eine abstrakte Ge-
fahrdung reicht nicht aus (vgl. BGE 83 IV 30).

Subjektiver Tatbestand

Die Trunkenheit &ndert nichts am Vorsatz. Mauro muss fiir den Vorsatz nur die objektiven Tatbe-
standsmerkmale in ihrer sozialen Bedeutung erfasst haben; daran besteht keinen Zweifel. Mauro weiss,
dass er fremdes Eigentum zerstort und will dies. Zwar ist die Zerstérung des Hauses nicht sein Haupt-
ziel, fur einen Vorsatz zweiten Grades reicht diese jedoch aus, sofern der Erfolg eine unvermeidbare
Nebenfolge darstellt; der Brand und die Sachzerstérung stellen eine unvermeidbare Nebenfolge des
Selbsttétungsversuchs dar.

Rechtswidrigkeit
Es sind keine Rechtfertigungsgriinde ersichtlich.

Schuld

Ein schwerer Alkoholrausch kann zu einem Ausschluss der Einsichtsfahigkeit i.S.v. Art.19 Abs. 1
StGB, also der Schuldunféhigkeit, flhren. Nach der Lehre und Rechtsprechung ist man ab einem Blut-
alkoholwert von 3 Promille nicht mehr schuldfahig.® Fraglich ist, ob die Trunkenheit bewirkt, dass
dem Mauro die Brandstiftung nicht vorgeworfen werden kann. Etwas anderes wirde dann gelten,
wenn eine sog. Actio libera in causa (alic) erfullt wére (vgl. Art. 19 Abs. 4 StGB).

®vgl. BGE 117 IV 285 f.
¥ Vgl. Seelmann Strafrecht AT, Basel 2009, S. 77 m.w.H.
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Mit ,,alic* ist gemeint, dass ein schuldfahiger Tater die Schuldfahigkeit ,,fahrlassig“ oder ,,vorsatz-
lich* herbeigefuhrt hat, wobei es flr ihn zumindest voraussehbar war, dass er im schuldunféhigen
Zustand delinquieren wird. Es liegt also ein verschuldeter Ausschluss der Schuldunfahigkeit vor. Mau-
ro will sich im Zustand der Schuldunféhigkeit selbst toten; er trinkt sich Mut an. Er fihrt also die
Schuldunféhigkeit vorsétzlich herbei und will bereits zum Zeitpunkt des Trinkbeginns die spatere De-
liktsbegehung.

In diesen Féllen, in denen sich der Tater Mut antrinkt, um spater ein bestimmtes Delikt zu begehen,
wird die Tat nicht im Zeitpunkt der Begehung zugerechnet, sondern es wird am Zeitpunkt angekn(pft,
zu welchem der Téter nlichtern war und zu trinken begann. Der Ausschluss der Schuldféhigkeit wird
verneint und eine volle Haftung bejaht (vgl. Art. 19 Abs. 4 StGB).

Ergebnis
Mauro hat sich nach Art. 221 Abs. 1 StGB schuldig gemacht.

2. Lebensgefahrdung infolge Brandstiftung (Art. 221 Abs. 2 StGB)

Zu prifen ist, ob sich Mauro durch das Anziinden des Hauses nach Art. 221 Abs. 2 StGB schuldig
macht, weil Viola, welche bewusstlos im oberen Stock liegt, an Leib und Leben gefahrdet ist.

Tatbestandsmassigkeit
Objektiver Tatbestand

Fraglich ist, ob ein Geféahrdungserfolg nach Art. 221 Abs. 2 StGB gegeben ist. Mauro hat durch das
Anziinden des Wohnzimmers die Viola in eine konkrete Lebensgefahr gebracht. Viola befindet sich in
demselben Haus, weshalb eine nahe Mdglichkeit einer Totung (auch durch Rauchvergiftung) bejaht
werden muss.

Umstritten ist indessen, ob eine Individualgefahr ausreicht oder ob vielmehr das Erfordernis der Ge-
meingefahr (2. Tatbestandsvariante des Grundtatbestandes) auch fir die Bejahung von Art. 221 Abs. 2
StGB erfullt sein muss. Das Bundesgericht (und ein Teil der Lehre) méchten Art. 221 Abs. 2 StGB
(und Art. 222 Abs. 2 StGB) als selbststandige dritte Tatbestandsvariante verstanden wissen.*® Die
Uberwiegende Lehre ist demgegeniber der Meinung, dass zusétzlich zur Individualgefdhrdung eine
Gemeingefahr insofern gegeben sein muss, als der gefahrdete Einzelne die Allgemeinheit représentie-
ren muss.** Dies ist dann der Fall, wenn durch die Verursachung der Feuersbrunst ex ante betrachtet,
eine Mehrzahl vom Zufall ausgewahlte Rechtsgiter konkret gefahrdet werden.* Die Begriindung lau-
tet dahingehend, dass bei Verzicht auf das zusatzliche Kriterium der Gemeingefahr eine zu grosse
Diskrepanz hinsichtlich der Strafandrohung zu Art. 129 StGB entstiinde.

Nach der Meinung des Bundesgerichts wére demnach der Geféahrdungserfolg von Art. 221 Abs. 2

StGB gegeben. Die Handlung besteht im Feuerlegen. Demgegeniber wiirde die Lehre den Geféhr-
dungserfolg verneinen, weil Viola nicht die Allgemeinheit reprasentiert, d.h. kein zufalliges Opfer
darstellt.*?

““BGE 123 IV 128, 130.

*\v/gl. Roelli/Fleischhanderl, in: Niggli/Wipréchtiger, Basler Kommentar Strafrecht |1, Basel 2007, Art. 221 RN
16 und Art. 222 RN 10; Stratenwerth/Bommer, Schweizerisches Strafrecht BT 1, Bern 2008, § 28 RN 19
m.w.H.

*2 Stratenwerth/Bommer, Schweizerisches Strafrecht BT 11, Bern 2008, 4. Kapitel RN 4, Donatsch/Wohlers,
Strafrecht IV, Zirich 2004, S. 35.

# Vgl. Stratenwerth/Bommer, Schweizerisches Strafrecht BT 1, Bern 2008, 4. Kapitel RN 4, Donatsch/Wohlers,
Strafrecht 1V, Zirich 2004, S. 35; Roelli/Fleischhanderl, in: Niggli/Wipréchtiger, Basler Kommentar Straf-
recht I1, Basel 2007, Art. 221 RN 16.
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Hinweis: Beide Meinungen sind vertretbar. Wenn der Meinung der Lehre gefolgt wird, kann an dieser
Stelle die Prufung abgebrochen werden, ansonsten muss das Delikt zu Ende geprift werden, wobei
insbesondere Ausfilhrungen zum Tatbestandsirrtum und ,,alic* gemacht werden miissen.

Weitere Priifung des Deliktes nach Bundesgericht:

Subjektiver Tatbestand

Hier stellt sich das Wissen als problematisch heraus. Mauro weiss nicht, dass Viola noch lebt. Fir die
Bejahung der Qualifikation wére ein direkter VVorsatz notwendig; Eventualvorsatz gentgt nicht.

Mauro befindet sich in einem Tatbestandsirrtum (Art. 13 StGB); er irrt sich Uber den Sachverhalt, da
er nicht weiss, dass er Viola am Leben gefédhrden kénnte. Nach Art. 13 Abs. 1 StGB wird der Téter so
beurteilt, wie er sich den Sachverhalt vorgestellt hat. Wére Viola tot, kdnnte Mauro sie nicht mehr am
Leben gefahrden und wiirde demnach den Tatbestand nicht erflllen. Fraglich ist indessen, ob er sich
wegen fahrlassiger Deliktsbegehung strafbar macht (vgl. Art. 13 Abs. 2 StGB). Dies ist grundsétzlich
moglich, weil die fahrléssige Lebensgefahrdung infolge Verursachens einer Feuerbrunst mit Strafe
bedroht ist (Art. 222 Abs. 2 StGB). Voraussetzung ware jedoch, dass der Irrtum tber den Tod von
Viola bei pflichtgeméasser Vorsicht hatte vermieden werden konnen (vgl. Art. 13 Abs. 2 StGB). Dies
ist in casu zu verneinen. Es ist fur medizinische Laien ndmlich sehr schwierig, den sicheren Tod einer
Person festzustellen, etwa bei schwachem Puls.

Andere, gut vertretbare Ansicht: Zwischen dem Feuerlegen und dem Wirgen ist einige Zeit ver-
gangen (Mauro betrinkt sich zuerst) und Mauro hétte zumindest nochmals ins Schlafzimmer zuriick-
kehren kénnen, was er laut SV jedoch nicht tut. Der Irrtum war deshalb vermeidbar.

Hinweis: Beide Meinungen vertretbar, auf Argumentation achten.

Wer die Vermeidbarkeit des Irrtums bejaht, muss weiterprifen:

Rechtswidrigkeit
Es sind keine Rechtfertigungsgrinde ersichtlich.

Schuld

Auch hier stellt sich das Problem der Rauschtat (vgl. oben). Im Unterschied zur Verursachung einer
Feuerbrunst nach Art. 221 Abs. 1 StGB hat sich Mauro zwar vorsatzlich schuldunfahig gemacht, al-
lerdings die spétere Deliktsbegehung der Lebensgefahrdung von Viola nicht in Rechnung gestellt.
Allerdings ware eine Lebensgefahrdung der Viola fir Mauro voraussehbar gewesen; er hatte sich tber
den Zustand bzw. den vermeintlichen Tod der Viola vergewissern kénnen (vgl. oben).

Dieser Fall, in welchem die Schuldunféhigkeit vorsétzlich herbeigefuihrt wurde und eine spétere Tat
flr den Téter zumindest voraussehbar war, wird als fahrléssige Tat behandelt.**

Ergebnis
Offen. Je nach Argumentation hat sich Mauro nach der Meinung des Bundesgerichtes nach Art. 222
Abs. 2 StGB schuldig gemacht.

Konkurrenzen

Tritt zur vorsétzlichen Brandstiftung nur eine fahrlassige Gefahrdung von Menschen hinzu, ist Art.
221 Abs. 1 anzuwenden, wobei der Menschengefahrdung bei der Strafzumessung Rechnung zu tragen
ist.*

*\gl. Stratenwerth, Schweizerisches Strafrecht AT I, Bern 2011, § 11 RN 32 ff.
*\gl. Roelli/Fleischanderl, in: Niggli/Wiprachtiger, Basler Kommentar Strafrecht 11, Basel 2007, Art. 222 RN
13.
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Hinweis: Art. 129 StGB scheidet mangels Vorsatz aus.

V. Endergebnisse

Endergebnis Santiago

Santiago hat sich wegen Diebstahls nach Art. 139 Ziff. 1 StGB (nach h.L.) oder Art. 138 Ziff. 1 Abs. 1
StGB (gemass Bundesgericht je nach Bestimmung der Konkurrenzen) strafbar gemacht. Wird der
Meinung des Bundesgerichtes gefolgt, so ist Santiago zudem wegen Geldwascherei nach Art. 305"
StGB zu bestrafen. Des Weiteren hat sich Santiago wegen mehrfacher Verleumdung nach Art. 174
Ziff. 1 Abs. 1 StGB und Urkundenfalschung geméss Art. 251 Ziff. 1 Abs. 1, 2 strafbar gemacht.
Schliesslich ist Santiago strafbar wegen Anstiftung zum Mord nach Art. 112 i.V.m. Art. 24 Abs. 1
StGB (wobei sich die Strafandrohung entsprechend dem Haupttéter nur auf die versuchte Begehung
bezieht) und wegen Anstiftung zur vorsatzlichen einfachen Kérperverletzung nach Art. 123 Ziff. 1
Abs. 1i.V.m. Art. 24 Abs. 1 StGB. Zwischen den einzelnen Straftatbesténden ist echte Konkurrenz
anzunehmen.

Endergebnis Mauro

Mauro macht sich strafbar wegen versuchten Totschlags nach Art. 113 StGB i.V.m. Art. 22 StGB
sowie einfacher Kdrperverletzung der Viola nach Art. 123 Ziff. 2 Abs. 4 StGB (evtl. leichter Fall nach
Art. 123 Ziff. 1 Abs. 2 StGB) in echter Konkurrenz, ferner wegen Brandstiftung nach Art. 221 Abs. 1
StGB.
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Strafprozessualer Teil

l. Erhebungsproblematik

1. Sachbezogene Tauglichkeit

Die Beschlagnahme konnte gegen ein Beweiserhebungsverbot verstossen. Dies ware u.a. dann der Fall,
wenn das Tagebuch nicht (potenziell) als Beweismittel fiir das in Frage stehende Delikt gegen das
Vermdgen (und gegen die freie Willensbildung und -betétigung) tauglich waére (Art. 263 Abs. 1 lit. a
StPO). Das ist indes nicht der Fall. Zumindest eine potentielle Beweisbedeutung, welche fiir die Be-
schlagnahme genigt, ist nicht von der Hand zu weisen. Das Tagebuch bzw. sein Inhalt ist damit gera-
de fur die Ergriindung des in Frage stehenden Delikts von Bedeutung.

2. Zeugnisverweigerungsrecht aus Selbstbelastungsverbot

Mdglicherweise liegt eine Missachtung eines Zeugnisverweigerungsrechts vor. Dabei stellt sich die
Frage, ob ein Verstoss gegen das Verbot der Verpflichtung zur Selbstbelastung, Art. 169 Abs. 1 lit. a
StPO vorliegt. Die beschuldigte Person hat weder eine Pflicht nachzuweisen, dass sie die Tat nicht
begangen hat, noch darf sie verpflichtet werden, sich aktiv an ihrer Uberfiihrung zu beteiligen (nemo
tenetur se ipsum accusare).

Hinweis: Wird ein Verstoss gegen den nemo-tenetur-Grundsatz an anderer Stelle gepriift, ist das
selbstverstandlich auch ok.

Durch die Tagebuchaufzeichnungen wiirde Marcus schriftlich Inhalte preisgegeben, die ihn als Mitan-
geschuldigten unmittelbar belasten kdnnten. Entsprechend kdnnte man der Auffassung sein: ,,Was der
Mund nicht zu offenbaren braucht, muss auch die Hand nicht preisgeben®.® Jedoch ist dagegen (mit
herrschender Lehre und Praxis) einzuwenden, dass zwar Marcus als Mitangeschuldigter nicht zur akti-
ven Forderung der Untersuchung verpflichtet ist, er aber Eingriffe zur Sicherstellung von Beweisen
grundsétzlich dulden muss. Insofern ist das Tagebuch als ein in der Welt befindlicher objektiver Bei-
trag zur Ergriindung der Wahrheit anzusehen.*’

3. Zeugnisverweigerungsrecht zum Schutz nahestehender Personen (Art. 169
Abs. 2 StPO, Beweismittelverbot)

Entsprechend kann auch ein allfélliges Zeugnisverweigerungsrecht in Bezug auf den an den Straftaten
beteiligten Lebenspartner Lorenzo nichts anderes ergeben. Zwar kdnnte das Tagebuch auch als Be-
weismittel gegen Lorenzo, den Lebenspartner des Marcus, dienen. In Bezug auf Lorenzo steht Marcus
grundsatzlich ein Zeugnisverweigerungsrecht gemass Art. 169 Abs. 2 StPO i.V.m. Art. 168 Abs. 3
StPO zu. Doch muss hier das oben Gesagte entsprechend gelten, wonach in der Beschlagnahme keine
aktive Beteiligung eines Zeugnisverweigerungsberechtigten, sondern lediglich ein Dulden eines Mit-
angeschuldigten zu sehen ist. Ein Verstoss gegen ein Zeugnisverweigerungsrecht zum Schutze nahe-
stehender Personen liegt mithin nicht vor.*®

4. Erhebungsverbot aufgrund Verstosses gegen Personlichkeitsschutz

Ein Beweiserhebungsverbot kénnte sich jedoch daraus ergeben, dass Marcus durch die Beschlagnah-
me in seinen Personlichkeitsrechten verletzt wurde. Eine solche Verletzung koénnte sich aus dem in

*® S0 Gfeller in Niggli/Heer/Wipréchtiger, Schweizerische Strafprozessordnung — Kommentar, Vor Art. 241-254,
N. 39; s.a. Hauser/Schweri/Hartmann, Schweizerisches Strafprozessrecht, Basel u.a. 2005, S. 341 [N. 5].

" Vgl. Lieber: EMRK/Strafverfahren, Nr. 113, Bundesgericht, Urteil vom 19. Dezember 2006, in: Die Praxis
10/2007, S. 760.

* Vgl. Lieber: EMRK/Strafverfahren, Nr. 113, Bundesgericht, Urteil vom 19. Dezember 2006, in: Die Praxis
10/2007, S. 760.
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Art. 264 Abs. 1 lit. b StPO geschiitzten allgemeinen Personlichkeitsrecht ergeben. Zu dessen Schutz-
bereich gehort ein unantastbarer Bereich privater Lebensgestaltung, welcher der ¢ffentlichen Gewalt
schlechthin entzogen ist.

Die Beschlagnahme des Tagebuchs ware dann unzuldssig gewesen, wenn die Entscheidungsbefugnis
tiber den Umgang mit Tagebuchaufzeichnungen zum Kernbereich privater Lebensgestaltung gehdren
wirde.

Fraglich ist, ob die Belange des Strafverfahrens einen Eingriff in das Personlichkeitsrecht des Ange-
klagten legitimieren kénnen. Man kénnte zunéchst der Auffassung sein, durch den strafrechtlich rele-
vanten Inhalt seien Belange der Allgemeinheit so nachhaltig beriihrt, dass sie grundsatzlich nicht
(mehr) dem unantastbaren Kernbereich privater Lebensgestaltung zugeschlagen werden kénnen.
Demgegeniiber liesse sich vertreten, die Auseinandersetzung mit dem eigenen Ich gehére zum inners-
ten Bereich der Personlichkeit; dieser Kernbereich werde nicht deshalb verlassen, weil die Selbstrefle-
xion in einem Tagebuch schriftlich niedergelegt sei. Auch der spater hergestellte Bezug zu einer Straf-
tat kdnne an dem hdchstpersonlichen Charakter der Aufzeichnungen nichts &ndern.

Differenzierend ist danach zu unterscheiden, ob das Interesse des Staates an der Strafverfolgung ge-
genuber dem personlichen Interesse am Schutz des eigenen Geheimbereichs Uberwiegt. Dies ware
etwa dann der Fall, wenn die Tagebuchinhalte nur Beschreibungen bloss dusserer Umstande betrafen.
Die Aufzeichnungen des Marcus beziehen sich jedoch auf persdnliche Reflektionen, nicht nur auf
aussere Umsténde. Auch ist nicht davon auszugehen, dass Marcus entsprechende hdchstpersénliche
Inhalte bereits von sich aus Dritten offenbart hat.

Eine Beschlagnahme muss jedoch auch dann nicht schlechthin ausgeschlossen sein, wenn es beim
Beschreiben personlichster Bereiche ohne deren Offenbarung gegeniiber Dritten bleibt; die Rechtmads-
sigkeit muss sich grundsétzlich am Massstab des Verhaltnisméssigkeitsgrundsatzes (vgl. Art. 36 BV)
beurteilen. Neben der Geeignetheit des Tagebuchs fiir die Wahrheitsfindung muss auch dessen Inan-
spruchnahme fir selbige erforderlich sein, d.h. es dirfte kein milderes Mittel zur Wahrheitsermittlung
zur Verfugung stehen (Art. 197 Abs. 1 lit. ¢ StPO). Die Geeignetheit ergibt sich daraus, dass sich die
Inhalte des Tagebuchs auf die geplante Straftat beziehen und mutmasslich zu deren Aufklarung beitra-
gen. Fraglich ist, ob die Massnahme auch erforderlich war. Das wére nur dann nicht der Fall, wenn es
gegeniiber der Beschlagnahme eine gleich geeignete, aber mildere Massnahme geben wiirde. Eine
weniger eingreifende Massnahme ist nicht ersichtlich.

Hinweis: In Betracht konnte kommen, auf die Moglichkeit abzustellen, das Tagebuch geméss Art. 192
Abs. 2 StPO zu kopieren und gleich anschliessend Marcus wieder auszuhandigen. Doch gibt der Sach-
verhalt zum einen keinen Hinweis darauf, dass ein Kopierapparat ohne weiteres zur Verfligung steht,
zum anderen kdnnen Uber Kopien mdglicherweise Informationen verloren gehen, die sich aus der Be-
schaffenheit des Tagebuchs und der darin enthaltenen Aufzeichnungen ergeben. Eine weniger eingrei-
fende Massnahme ist mithin nicht ersichtlich.

Schliesslich musste das Interesse an einer wirksamen Strafrechtspflege die Beeintrachtigung des Per-
sonlichkeitsrechts des Beschuldigten tiberwiegen (Verhaltnismassigkeit im engeren Sinn). Der bedeut-
same Beitrag, den die Verwertung der Tageblicher in einem Verfahren zur Aufklarung eines Delikts
wie im vorliegenden Fall erbringen kdnnte, konnte danach die Beschlagnahme rechtfertigen. Fraglich
ist, ob die Voraussetzungen des offentlichen Interesses an einer funktionsfahigen und wirksamen
Strafverfolgung und Verbrechensbekdmpfung sowie in Bezug auf den Schutz von Grundrechten Drit-
ter bei der Schwere der im Raume stehenden Anstiftung zur Erpressung in casu gegeben sind. Bei der
Anstiftung zur Erpressung handelt es sich um eine gravierende, gegen die Rechtsgliter des Vermogens
und der Handlungsfreiheit gerichteten Straftat (vgl. auch Art. 156 Ziff. 1 StGB i.V.m. Art. 10 Ziff. 2
StGB), welche einen hohen Grad an 6ffentlichem Interesse an der Verbrechensaufklarung entstehen
l&sst.

Auch stehen die Aufzeichnungen in einem unmittelbaren Bezug zu den konkreten Straftaten.
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Bei der Abwagung muss auch der Gesichtspunkt der Entlastung von Angeschuldigten oder Dritten
eine Rolle spielen; vorliegend ist nicht auszuschliessen, dass der Beitrag des Marcus zumindest im
Rahmen der Strafzumessung zur Entlastung des Mitangeschuldigten Lorenzo beitragen kénnte.

Daher wird im Ergebnis die Abwagung dergestalt ausfallen, dass die Beschlagnahme des Tagebuchs
unter Beachtung des Verhéltnisméassigkeitsgrundsatzes im Widerstreit der Interessen zwischen den
Personlichkeitsinteressen von Marcus einerseits und dem Interesse der Offentlichkeit an der Verbre-
chensaufklarung andererseits keinem Beweisverbot unterliegt.

\ Hinweis: Andere Ansicht bei entsprechender Argumentation mindestens ebenso gut vertretbar.

[I. Verwertungsproblematik

Soweit in der Auswertung von Aufzeichnungen eines Tagebuchs ein selbststdndiges Beweisverwer-
tungsverbot (uneinheitliche Deklarierung, daher beides vertretbar) gesehen wird, l&sst sich mit den
gleichen wie den unter I. 4. ausgefuhrten Griinden ein Verstoss gegen ein solches bejahen / verneinen.

Ergebnis:
Das Zwangsmassnahmengericht sollte die Beschlagnahme und eine allfallige Verwertung des Tage-
buchs als rechtméssig werten.

\ Hinweis: Andere Ansicht bei entsprechender Argumentation mindestens ebenso gut vertretbar. |

Allgemeiner Hinweis zur Korrektur: Bei der vorliegenden Falllésung handelt es sich um eine detail-
lierte Musterl6sung, u.a. mit alternativen Lésungsvarianten. Fiir eine sehr gute Leistung ist nicht er-
forderlich, dass auf samtliche Probleme in dieser Ausfiihrlichkeit eingegangen wird.
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