Es ist viel mehr moglich

Die Regelung des § 46a StGB -

ein Leitfaden fiir die Praxis

Dieter Rossner, Jacqueline Kempfer

I. Allgemeines

1. Geschichte

Entscheidende Krifte fiir die re-
staurative Umgestaltung der Kri-
minalpolitik waren die Legiti-
mationskrise des Strafrechts als
spezifisches Resozialisierungsin-
strument, verstiarkte Personalisie-
rungdes Konfliktsund Opferbezug
im Strafrecht und die internatio-

nale Bewegung der ,Restorative
Justice®. Seit Mitte der 80er Jahre
wurden die neuen Ideen in Modell-
projekten erprobt, bevor sie vom
Gesetzgeber aufgenommen und
im Rechtsfolgensystem konkreti-
siert wurden. Mit Einfiihrung des
§ 46 a durch das Verbrechensbe-
kampfungsgesetz vom 28.10.1994
(BGBI 1, 3186) sollte insbesondere
auf Grundlage der positiven Er-

Hat der Tater

erstrebt oder

digt,

absehen.

§46a
Tater-Opfer-Ausgleich,
Schadenswiedergutmachung

1. in dem Bemiihen, einen Ausgleich mit dem Verletz-
ten zu erreichen (Tater-Opfer-Ausgleich), seine Tat
ganz oder zum Uberwiegenden Teil wiedergutge-
macht oder deren Wiedergutmachung ernsthaft

2. in einem Fall, in welchem die Schadenswiedergut-
machung von ihm erhebliche personliche Leistun-
gen oder personlichen Verzicht erfordert hat, das
Opfer ganz oder zum tiberwiegenden Teil entscha-

so kann das Gericht die Strafe nach § 49 Abs. 1 mil-
dern oder, wenn keine hohere Strafe als Freiheits-
strafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe bis zu drei-
hundertsechzig Tagessdtzen verwirkt ist, von Strafe
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fahrungen mit derartigen Reakti-
onsmoglichkeiten im Bereich des
Jugendstrafrechts (§ 10 Abs. 1 Nr. 7
JGG) dem Titer-Opfer-Ausgleich
und der Schadenswiedergutma-
chung auch im Erwachsenenstraf-
recht stirkeres Gewicht als bisher
eingeriumt werden. Diesem Ziel
dient nicht nur die Norm des § 46 a
selbst, sondern dartiber hinaus auch
die vorgenommenen Erginzungen
der Institute der Strafaussetzung
zur Bewdhrung (§§ 56 Abs. 2 S. 2,
56 b Abs. 2) und der Verwarnung
mit Strafvorbehalt (§ 59 a Abs. 2).
Um eine einfachere und hiufigere
Anwendung des Tater-Opfer-Aus-
gleichs zu ermdglichen, wurden
zudem durch das Gesetz zur straf-
verfahrensrechtlichen Veranke-
rung des Titer-Opfer-Ausgleichs
und FAG vom 20. 12. 1999 (BGBI. I
2491) § 153 a Abs. 1 StPO gedndert
und die §§ 155 a, 155 b StPO ein-
gefiigt. Flir Rechtsanwilte erfolgte
klarstellend ein Hinweis in § 87
S. 2 BRAGO, der die Bemiihungen
um einen Titer-Opfer-Ausgleich
als Verteidiger oder Verletztenbei-
stand unterstiitzen soll.

Dagegen hat die Praxis den Tater-
Opfer-Ausgleich bis heute vor al-
lem nach den Diversionsvorschrif-
ten der §§ 153 und 153 a StPO
berticksichtigt.

2. Begriffskldarung

Oft werden die Begriffe, die im
Zuge der kriminalpolitischen Neu-
erungen Eingang ins Strafrecht
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gefunden haben, undifferenziert
nebeneinander verwendet, so dass
der je eigene Bedeutungsgehalt
verschwimmt und die teleologi-
sche Auslegung erschwert wird.
In das Rechtsfolgesystem Eingang
gefunden haben die Begriffe Titer-
Opfer-Ausgleich (TOA) und Wie-
dergutmachung bzw. Schadenswie-
dergutmachung, wohingegen der
Begriff der Mediation zwar nicht
aufgenommen wurde, aber wegen
seiner Bedeutung in auslindischen
Rechtsordnung auch in Deutsch-
land verstirkt verwendet wird.

a) Mediation

Mediation ist die Vermittlung in
einem Konflikt verschiedener Par-
telen mit dem Ziel der Einigung,
deren Besonderheit darin besteht,
dass die Parteien freiwillig eine

rechtverbindliche und faire Losung
mit Unterstiitzung eines Vermitt-
lers auf der Grundlage der recht-
lichen, wirtschaftlichen, personli-
chen und sozialen Gegebenheiten
und Interessen eigenverantwortlich
erarbeiten (Strempel, S. 12). Mit
Blick auf das Strafrecht ist jedoch
zu bertcksichtigen, dass der Kon-
tlikt wegen des Legal- und Offizi-
alprinzips nicht mehr nur in Hin-
den der Konfliktparteien liegt und
eine Konfliktregelung nur mehr im
strafrechtlichen Rahmen erfolgen
kann (weiterfiihrend Rossner, Bau-
mann — FS, S. 269 {f). Hieraus folgt,
dass Vermittlung im Strafrecht
nur auf Basis einer eingeschrink-
ten Freiwilligkeit basieren kann,
so dass die Begriffe Tdter-Opfer-
Ausgleich und Wiedergutmachung
besser passen und daher Eingang in
das Strafrecht gefunden haben.

b) Wiedergutmachung

Wiedergutmachung ist ein um-
fassender strafrechtlicher Begriff,
der an verschiedenen Stellen im
Erwachsenen- wie im Jugendstraf-
recht Erwihnung findet. Nach
einer Definition des § 1 Alterna-
tiv-Entwurf-Wiedergutmachung

wird unter Wiedergutmachung der
Ausgleich der Folgen der Tat durch
eine freiwillige Leistung des Titers
verstanden, die durch Leistungen
an den Verletzten oder symboli-
sche Wiedergutmachung der Wie-
derherstellung des Rechtsfriedens
dient (weiterfithrend Rossner/Ban-
nenberg, Meurer — FS, S. 160 {.).

¢) Tater-Opfer-Ausgleich

Der Titer-Opfer-Ausgleich bein-
haltet zusitzlich ein Kommuni-

Pressestimme anldsslich des TOA-Symposiums in Berlin

Mertin: Schlichtung ausweiten

Nicht nur bei kleineren Strafta-
ten sondern sogar bei mittlerer
und schwerer Kriminallitdt soll
es kinftig einen Tater-Opfer-
Ausgleich geben. Das fordert
der rheinland-pfalzische Jus-
tizminister  Herbert Mertin
mit Blick auf den Bundesge-
setzgeber. Unterstiitzt wird er
auflerhalb der Politik vom ge-
schéftsfiihrenden Prdsidenten
des Deutschen FuBball-Bundes
(DFB), Theo Zwanziger. Die Idee
muss unbedingt gefordert wer-
den, meinte Zwanziger. Sogar
das DFB-Sportgericht konnte
davon profitieren. (...)

Den Tater-Opfer-Ausgleich gibt
es in allen Bundeslandern, bis-
her ist er aber nur auf leichtere
Straftaten wie Sachbeschadi-
gung, Beleidigung oder leichte

Korperverletzung ausgerichtet.
Justizminister Mertin geht nun
einen Schritt weiter: Selbst
nach einer schweren Korper-
verletzung oder etwa nach
einem Raub soll der Tater-Op-
fer-Ausgleich gesucht werden,
in Einzelfdllen konne er sich
positiv auf das Verfahren aus-
wirken. Das Wegsperren von
Tdtern alleine hilft nach Mei-
nung desrheinland-pfélzischen
Ministers nicht weiter. Durch
die unmittelbare Konfrontation
mit dem Opfer und den ange-
richteten Schaden kénne dem
Kriminellen aber deutlich vor
Augen gefiihrt werden, was er
mit seiner Tat angerichtet hat.
Dies hilft sogar traumatisierten
Opfern. Ziel ist es auch, Tater
von weiteren Straftaten abzu-
halten. (...)

Erhebungen dariiber, ob Straf-
tater nach einem Tdter-Opfer-
Ausgleich wieder riickféllig ge-
worden sind, hat es bisher nicht
gegeben. Doch Gesprdache mit
Jugenddmtern und freien Tra-
gern haben Hinweise gegeben,
dass die Riickfallquote vor al-
lem bei jungen Tdtern, die eine
Wiedergutmachung geleistet
haben, eher gering ist.
Nebenbei ergibt sich beim
Tater-Opfer-Ausgleich fiir die
offentliche Hand ein durchaus
positiver finanzieller Neben-
effekt: Wahrend ein Hafttag
durchschnittlich 100 Euro kos-
tet, kostet das gesamte Tater-
Opfer-Ausgleichsverfahren nur
etwa 400 Euro.
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kationselement zwischen den Per-
sonen, die an der Straftat beteiligt
waren. Dieses kommt in einem per-
sonlichen Gesprich des Taters mit
dem Opfer u. a. tiber Tat und Tat-
folgen mit dem Ziel der Konflikt-
regelung zum Ausdruck (vgl. Mei-
er, GA 1999, 1 ff). Gegentiiber der
Wiedergutmachung ist Titer-Op-
fer-Ausgleich der engere Begriff,
weil hier zwar ebenfalls materielle
und immaterielle Leistungen um-
fasst sind, dariiber hinaus jedoch
das personale Element der Kom-
munikation sowie das auf einen
individuellen Ausgleich gerichtete
Bemithen betont wird.

3. Normzweck

Der Einfiihrung des § 46 a lagen
Zweckiiberlegungen auf verschie-
denen Stufen zugrunde. So soll
zum einen den Opferbelangen
stirkeres Gewicht eingerdumt wer-
den, was insbesondere durch die
Moglichkeit einer schnellere Scha-
denskompensation und einer Kon-
fliktbewaltigung des Opfers er-
reicht werden soll. Dem Titer soll
die Moglichkeit gegeben werden,
durch freiwillige Verantwortungs-
tbernahme Einsicht in das von ihm
begangene Unrecht zu erlangen
und sich von seiner Tat zu distan-
zieren (BT-Drucks. 12/6853, S. 21;
BGH v. 19. Dezember 2002 — 1 StR
405/02 — StV 2003, 273; BGH v. 31.
Mai 2002 - 2 StR 73/02 — StV 2002,
651). Durch die angestrebte Losung
des der Tat zugrundeliegenden
Konflikts soll zudem eine friedens-
stiftende Wirkung auch fiir die Zu-
kunft erreicht werden. Ferner wird
durch § 46 a eine weitere Zurtick-
dringung des Strafens im Bereich
unterer bis mittlerer Kriminalitit
angestrebt (Trondle/Fischer, Rn.
2). § 46 a StGB will einen Anreiz
tir Ausgleichsbemithungen seitens
des Taters schaffen, dem Opfer
durch sein personliches Einstehen
fur die Folgen der Tat, durch imma-
terielle Leistungen oder auch durch
materielle Schadensersatzleistun-
gen Genugtuung zu verschaffen.
Allerdings will die Norm mit den

Anforderungen an einen friedens-
stiftenden Ausgleich auch in dem
aus generalpriventiver Sicht erfor-
derlichen Umfang sicherstellen,
dass nicht jede Form des Schadens
ausgleichs ausnahmslos und ohne
Ricksicht auf den Einzelfall dem
Titer zugute kommt (BT-Drucks.
12/6853, S. 21; BGH v. 19. Dezem-
ber 2002 — 1 StR 405/02 — StV 2003,
273).

4. TOA in Wissenschaft und Praxis

a) Ergebnisse aus der quantitativen
Forschung

TOA-Fille werden weder in den
Strafverfolgungsstatistiken  noch
in anderen Quellen systematisch
erfasst. Die wichtigste Datenquelle
ist die Bundesweite TOA-Statistik,
die seit 1993 quantitative Daten
zum TOA erfasst. Die tberwie-
gende Zahl der Fille wird im Vor-
verfahren angeregt (Kerner/Hart-
mann, S. 16), Hauptinitiatoren
sind die Staats- bzw. Amtsanwalt-
schaft (Kerner/Hartmann, S. 19).
Hinsichtlich der Deliktsstruktur
ist festzustellen, dass der Schwer-
punkt der Fille bei den Korperver-
letzungen liegt, im Jahr 1999 waren
dies 62,4% (Kerner/Hartmann,
S. 25ff.). Raub und Erpressung war
die zweithdufigste Kategorie, aber
zahlenmiflig weit weniger bedeu-
tend mit ca. 9,3%, gefolgt von Ei-
gentums- und Vermogensdelikten
mit 7,9% und Sachbeschidigung
mit 0,5%. Damit zeigt sich, dass
der TOA eindeutig kein Verfahren
tir Bagatelldelikte ist und seinen
Schwerpunkt bei gewalttitigen
Konflikten und nicht bei Eigen-
tumsdelikten hat Die blofle Ab-
wicklung materieller Schiden tritt
also in der Bedeutung des Aus-
gleichs zuriick. Vielmehr kann aus
den konstant hohen Fallzahlen im
BereichderKorperverletzungs-und
Gewaltdelikte der Schluss gezogen
werden, dass Konfliktschlichtung
und Mediation in diesem Bereich
inzwischen sowohl von den Prak-
tikern in der Justiz als auch von

TOA-Infodienst Nr. 27

den Opfern weitestgehend akzep-
tiert werden (Kerner/Hartmann,
S. 27). Hinsichtlich der Merkmale
von Beschuldigten und Gescha-
digten ist festzustellen, dass in ca.
95% der Fille die Opfer natiirliche
Personen waren, in 5% der Fille
Institutionen (Kerner/Hartmann,
S. 32). Der allgemeinen Erkenntnis
der Kriminologie entsprechend war
auch im Hinblick auf den TOA im
Jahr 1999 die Mehrzahl der Titer
(81,8%) und Opfer (66,7%) mann-
lich (Kerner/Hartmann, S. 33f.).
Uber 70% der Beschuldigten ak-
zeptierten den gegen sie erhobenen
Tatvorwurf ganz oder jedenfalls im
wesentlichen (Kerner/Hartmann,
S. 49).

Die Tatsache, dass sich Tater und
Opfer in 33,2% der Fille bereits
vor der Tat kannten, in weiteren
36% der Fille kannten sie einander
zumindest flichtig (Kerner/Hart-
mann, S. 51) betont einmal mehr die
Anlage des TOA im § 46 a mit der
Zielsetzung, den der Tat zugrun-
de liegenden Grundkonflikt zu
losen. Die Ausgleichsbereitschaft
war bei Opfern und Tatern hoch:
Bei den Opfern lag sie im evalu-
ierten Zeitraum zwischen 70 und
80%, bei den Titern bei ungefihr
90% (Kerner/Hartmann, S. 55 und
S. 63). Der TOA wird nicht zuletzt
an seinem Erfolg gemessen.

Als Erfolg wird dabei eine ein-
vernehmliche, abschlieflende Re-
gelung gewertet. Legt man diese
Definition zugrunde, waren die
Ausgleichsbemithungen in einem
hohen Mafl erfolgreich, denn in
Uber 84% der Fille konnte eine
solche Ausgleichsvereinbarung er-
zielt werden, wobei das Ergebnis
tiber die Jahre hinweg konstant
geblieben ist (Kerner/Hartmann,
S. 71). Dabei hatte die Art der De-
likte auf das Gelingen eines Aus-
gleichs keinen Einfluss, dass heif3t,
ein erfolgreicher Ausgleich war bei
einer gefihrlichen Korperverlet-
zung genauso wahrscheinlich wie
bei einem Diebstahl.

Im Ergebnis zeigt sich eine breite
Palette abschlieflender Vereinba-
rungen (Kerner/Hartmann, S. 76):
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Deutlich wurde im Beispielsjahr
1999 zum einen, dass die Versoh-
nung und Konfliktschlichtung
(Entschuldigung) eine besondere
Bedeutung hat, in tber 83% der
Fille entschuldigt sich der Tater
beim Opfer. Zum anderen wur-
de deutlich, dass nicht nur durch
Entschuldigungen  symbolische
Wiedergutmachung geleistet wird,
sondern die Tater auch tatsichlich
bereit sind, finanziellen Ausgleich
zu leisten. So wurden in 34% der
Fille Schadensersatz und in 21%
der Fille Schmerzensgeld verein-
bart. Hierdurch werden dem Opfer
oftmals kraft-, zeit- und geldrau-
bende Zivilprozesse erspart.

Diese Vereinbarungen ergeben al-
lerdings nur einen Sinn, wenn sie
vom Titer auch erfillt werden.
Dies ist ebenfalls erstaunlich tiber
die Jahre zu einem konsequent ho-
hen Anteil der Fall: Im Jahr 1999
erfillte der Tater in knapp 84% der
Fille die Vereinbarung vollstindig
oder teilweise, lediglich in unter
5% der Fille bei einem leichten
Anstieg in den letzten Jahren wird
die Vereinbarung tiberhaupt nicht
erfiillt (Kerner/Hartmann, S. 83).

b) Ergebnisse aus der Riickfall-
forschung

Aus dem Bereich der Riickfallfor-
schung liegen ebenfalls erste Er-
gebnisse vor, die tibereinstimmend
eine positive Wirkungstendenz
zeigen: Titer wurden nach einem
erfolgten TOA signifikant weniger
rickfillig als nach einer formellen
Sanktion (Dolling/Hartmann/
Traulsen, MSchrKrim 2002, S. 185
tf.; Busse, S. 203). Nachgewiesen
wurde weiter, dass die Riickfall-
wahrscheinlichkeit bei einem TOA
ebenso wie bei anderen Sanktionen
davon abhingt, wie stark die straf-
rechtliche Vorbelastung und wie
schwer das der Verurteilung zu-
grundeliegende Delikt ist (Keudel,
BewHi 2001, S. 302 ff.).

¢) Ergebnisse aus der qualitativen
Forschung

Aus der qualitativen Forschung
lassen sich ebenfalls erste positive
Folgerungen ziehen (Jansen/Kar-
liczek, Titer und Opfer als Ak-
teure im Schlichtungsprozess, in
Gutsche/Rossner (Hg.), S. 173 f.):
Im Ergebnis zeigt sich, dass Op-
fer und Titer mit dem Angebot
eines Tater-Opfer-Ausgleichs sehr
zufrieden waren, nach den Kon-
tliktvermittlungen wurden die
Beziehungen zwischen Tétern und
Opfern oftmals verbessert.

Il. Systematische Stellung im
Sanktionensystem

In StGB und StPO sind verschiede-
ne Aspekte der Wiedergutmachung
in vielfiltiger Form zur Konflikt-
regelung und/oder im Opferinte-
resse miteinander verkniipft. Zur
systematischen ~ Unterscheidung
dienen die Merkmale Freiwilligkeit
und Kommunikation zwischen den
beteiligten Parteien. Unter dem As-
pekt der Freiwilligkeit finden sich
die Alternativen 1 und 2 des § 46 a,
die einfache, freiwillige Schadens-
wiedergutmachung im Rahmen der
Strafaussetzung zur Bewihrung
bzw. der Strafrestaussetzung, da
nach § 56 b Abs. 3 angebotene Leis-
tungen zur Genugtuung fir das
begangene Unrecht der zwangs-
weisen Anordnung vorgehen sowie
die Regelung im § 56 Abs. 2 S. 2
zur Strafaussetzung zur Bewih-
rung. Als Auffangtatbestand kann
zudem § 46 Abs. 2 a. E. gelten, der
freiwilliges Bemtiithen um Scha-
denswiedergutmachung oder einen
kommunikativen TOA im Rahmen
der allgemeinen Strafzumessung in
jedem Fall honoriert, insbesondere
wenn die speziellen Voraussetzun-
gen des § 46 a nicht erfillt sind.

Im Ubrigen kennt das staatliche
Rechtsfolgensystem nur angeord-
nete Formen der Wiedergutma-
chung als Auflage. Hierzu zihlen
die informellen Erledigungsverfah-

ren nach § 153 a Abs. 1 Nr. 1 und
Nr. 5 StPO, die Anweisung bei der
Verwarnung nach Strafvorbehalt
gem. § 59 a Abs. 2 Nr. 1, sich um
einen TOA zu bemiihen oder den
Schaden wiedergutzumachen, so-
wie die zwangsweise Auferlegung
der  Schadenswiedergutmachung
bei der Strafaussetzung zur Be-
wahrung gem. § 56 b Abs. 2. Dar-
Uber hinaus liegt es in der Hand
des Verletzten, seinen zivilrechtli-
chen Schadensersatzanspruch nach
§§ 403 ff StPO im sog. Adhasions-
verfahren schon im Strafprozess
geltend zu machen, wobei die Kon-
tliktregelung hier im Wege des Ver-
gleichs erfolgt.

All diese vielfiltigen Formen straf-
rechtlicher Schadenswiedergutma-
chungerfillen wichtige Funktionen
wie die Verantwortungsiibernahme
durch die freiwillige Wiedergutma-
chung durch den Titer, die schnel-
le Erfullung der Opferinteressen
sowie die Wiederherstellung des
Rechtsfriedens. Wegen des Feh-
lens kommunikativer Elemente
und im Falle der Anordnung auch
wegen des Fehlens der Freiwillig-
keit handelt es sich bei all diesen
Moglichkeiten nicht um eine Form
strafrechtlicher Mediation in Form
des Titer-Opfer-Ausgleichs. Diese
hat nach der aktuellen Gesetzeslage
allein ihren Platz in der Norm des
§ 46 a Nr. 1. Damit wird deutlich,
dass § 46 a die zentrale Grund-
norm der strafrechtlichen Mediati-
on in Form von TOA und Wieder-
gutmachung ist.

Dabei sind Titer-Opfer-Ausgleich
und Schadenswiedergutmachung
keine Strafen (Lackner/Kiihl, Rn.
la). Wenngleich differenziert be-
urteilt wird, ob es sich wegen der
freiwilligen Verantwortungstber-
nahme um eine sog. dritte Spur im
Sanktionensystem handelt (daftr
Tolmein, ZRP 99, 409; Rossner,
Meurer — FS, S. 163; anders etwa
Roxin, Baumann - FS, S. 243), wird
jedenfalls festgehalten, dass es sich
um eigenstindige Reaktionsmittel
handelt, die Strafe tiberflissig ma-



chen oder mildern sollen (Lackner/
Kihl, Rn. 1a).

lll. Anwendungsbereich

Die Vorschrift gilt bei Verbrechen
und Vergehen, somit ist ein Aus-
scheiden bestimmter Deliktsarten,
etwa der Gewaltdelikte, unzulissig
(Lackner/Kihl, Rn. 1b; BGH .
02. Mai 1995 — 5 StR 156/95 — StV
1995, 464 f; OLG Karlsruhe v.
10. Mai 1996 — 1 Ss 192/95 — NJW
1996, 3286; Meier, JZ 1995, 436;
LG Potsdam v. 05. Dezember 1997
—24 KLs 34/97 — NJ 1998, 214 mit
Anm. Lemke).

Aus der Systematik der Norm er-
gibt sich zum einen der Ausschluss
von Bagatelltaten: Das aufwen-
dige Verfahren insbesondere bei
einem TOA ist aus Grinden der
Verhiltnismifligkeit und aus sol-
chen der Verfahrensokonomie erst
jenseits der Schwelle der folgenlo-

Buchtipp:

Ortrud Hagedorn:

sen Einstellung gem. § 153 StPO
angebracht.

Wegen des Wortlautes und aus
dem Normzweck ergibt sich wei-
ter, dass § 46 a nicht anwendbar ist
bei sog. opferlosen Delikten, bei
denen keine bestimmte (natiirliche
oder juristische) Person materielle
oder immateriell geschadigt wur-
de (Lackner/Kiihl, Rn. 1b) und bei
Delikten, wo die Verfliigung tiber
das geschiitzte Rechtsgut allein
dem Staat und seinen Organen oder
der Allgemeinheit zusteht (Meier,
JuS 1996, 439). Hingegen sind alle
Delikte, bei denen ein natiirliches
Opfer vorhanden ist oder juristi-
sche Personen, bei denen der Kon-
flikt personalisiert werden kann,
grundsitzlich geeignet fir die
Mafinahmen nach § 46 a (bisweilen
bezweifelt fiir juristische Personen
in Nr. 1: Lackner/Kiihl, Rn. 3; Mei-
er, JuS 1996, 440; dagegen aber die
h.M., vgl. BGH v. 13. Juli 2000 - 4
StR 271/00 - StV 2001, 111; BGH v.
18. November 1999 — 4 StR 435/99
—NStZ2000,205;
Schonke/Schro-
der/Stree, Rn.
4; Loos, Hirsch
- FS, S. 863).

Schwierig zu be-
urteilen sind Ver-
letzungen juris-

Mediation - durch Konflikte tischer Personen,
derenRechtsgiiter
lotsen durchaus wahr-
nehmbar und
Ernst Klett Verlag, Leipzig/Stuttgart 2005 die durch Per-

ISBN: 3-12-924440-9
kostet incl. CD 19,80 Euro

Anliegen dieses Bandes ist es, Pddago- von
gen Wege zu zeigen, wie sie Streitenden
helfen und eine tragfdhige Regelung fiir
kiinftige Fdlle entwickeln kénnen. Dieses
Buch gibt praxisnahe Handlungsanlei-
tungen von einer der erfahrensten Se-
minarleiterinnen im Bereich der Gewalt-
prdvention, der Entwicklerin des Berliner von
Konfliktlotsenmodells Ortrud Hagedorn.

sonen reprasen-
tiert sind sowie
die Verletzungen
Personen
bei Delikten, die
zwar primir die
Allgemeinheit

schiitzen,  aber
durchaus sekun-
dir den Schutz
Personen
beinhalten (z.B.
bei Widerstands-
handlungen ge-
gen Polizeibeam-
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te im Dienst, § 113). Da jedoch § 46
a keine formalen Abgrenzungskri-
terien kennt und mit Blick auf den
Gleichheitssatz (Art. 3 GG) eine
moglichst weite Auslegung der
Voraussetzungen  vorzunehmen
ist, sind auch diese Fallgruppen in
den Anwendungsbereich des § 46 a
aufgenommen werden (vgl. BGH v.
18. November 1999 — 4 StR 435/99
— StV 2000, 128; allgemein dazu
Rossner/Klaus, Rechtsgrundlagen
und Rechtspraxis, in Délling (Hg.),
S. 56 f. sowie Loos, Hirsch - FS, S.
863; krit. Meier, GA 1999, 9). Um-
stritten ist auch die Anwendung
der Vorschrift bei Delikten im
Versuchsstadium. Wihrend einer-
seits die Anwendbarkeit abgelehnt
wird (SK-Horn, Rn. 3), ist jedoch
mit Blick auf den Normzweck,
der gerade auch den Opferschutz
umfasst, von einer Anwendbarkeit
auszugehen (weiterfithrend vgl.
Rossner/Bannenberg, Meurer — FS,
S. 167.) Sog. symbolische Wieder-
gutmachung einer Tat ohne Opfer
ist nicht einbezogen und kann da-
her nur im Rahmen der allgemei-
nen Strafzumessung berticksichtigt
werden (Lackner/Kiihl, Rn. 1b;
krit. Meier, GA 1999, 18; anders
Brauns, S. 317). Die Anwendbarkeit
der Norm im Steuerstrafrecht ist
umstritten: Wahrend die Anwen-
dung der Nr. 1 tiberwiegend abge-
lehnt wird (BGH v. 25. Oktober
2000 — 5 StR 399/00 — wistra 2001,
23; Trondle/Fischer Rn. 4; Blesin-
ger, wistra 1996, 90 {f; a.A. Brauns,
wistra 1996, 214 ff. m.w.N.), wird
die Anwendung der Nr. 2 fiir mog-
lich gehalten (Lackner/Kiihl, Rn.
1b m.w.N.; Brauns, wistra 1996,
214; a.A. Blesinger, wistra 1996, 90;
Schabel, wistra 1997, 204).

IV. Voraussetzungen

1. Allgemein
a) Freiwilligkeit

Die Norm schafft nur in seiner
Nr. 1 einen kommunikativen Rah-
men fiir einen TOA, wohingegen
die Nr. 2 den Fall der freiwilligen

1
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Schadenswiedergutmachung durch
den Titer ohne kommunikativen
Prozess betrifft. § 46 a setzt Frei-
willigkeit voraus, sowohl auf der
Tiater- wie auch auf der Opfersei-
te. Dies bedeutet in erster Linie
Verzicht auf jeden rechtlichen und
moralischen Zwang zur Durchfiih-
rung von Titer-Opfer-Ausgleich
und Wiedergutmachung, wobei die
Freiwilligkeit durch eigenniitzige
Motive nicht ausgeschlossen wird
(Meier, JuS 1996, 440). Die Freiwil-
ligkeit ist jedoch nicht mehr gege-
ben, wenn sich das Opfer nur not-
gedrungen mit einer Vereinbarung
einverstanden erklirt (BGH v. 31.
Mai 2002 - 2 StR 73/02 — StV 2002,
649 ff. m. Anm. Kaspar). Unerheb-
lich ist jeder Hinweis der Strafver-
folgungsorgane auf die Moglichkeit
nach § 46 a und die ggf. bestehende
Institution der Konflikthilfe bei
der Gerichtshilfe oder freien Tra-

gern.

Aus diesem Prinzip der Freiwillig-
keitresultiert die relative Wahlfrei-
heit von Titer und Opfer im Hin-
blick auf § 46 a: Der Verdichtige hat
die Wahl, durch die Moglichkeiten
des § 46 a das Rechtsfolgegeschehen
mitgestaltend zu bewiltigen oder
alle Rechte als Beschuldigter bzw.
Angeklagter auf der Grundlage
der Unschuldsvermutung im kon-
tradiktorischen Verfahren wahr-
zunehmen. Selbstverstindlich darf
etwa ein abgelehnter TOA weder
zu Verfahrens- noch Rechtsfolgen-
nachteilen fithren (weiterfithrend
zum Problem vgl. Meier, GA 1999,
5f; Weigend, Fragen zur Rechts-
staatlichkeit beim TOA, in Marks/
Meyer/Schreckling/Wandrey (Hg.)
S. 37 {f; dagegen Uberzogen kritisch
Albrecht, Schiiler-Springorum
- FS, S. 81 ff.). Das Opfer hat die
Wahl, etwa durch den TOA schnell
und ohne weitere zivilrechtliche
Auseinandersetzung zu Schadens-
ersatz und ggf. Konfliktbewilti-
gung zu kommen oder jeden Kon-
takt zum Titer zu vermeiden und
seine Anspriiche auf dem Klagewe-
ge durchzusetzen.

10

b) Aufkldrungspflicht und Rollen-
verteilung

Ausgehend von den Voraussetzun-
gen des § 46 a ergibt sich insbeson-
dere aus dem erforderlichen Aus-
gleich zwischen Tater und Opfer in
Nr. 1 eine implizite Voraussetzung
hinsichtlich  der  Aufklirungs-
ptlicht und des Verfahrensstandes:
Die Rollenverteilung zwischen
Tater und Opfer muss zumindest
subjektiv zwischen den Beteiligten
konsentiert sein, d. h. vor allem der
Titer muss diese Position akzep-
tieren (BGH v. 19. Dezember 2002
— 1 StR 405/02 — StV 2003, 274;
Meier, GA 1999, 10). Dies bedeu-
tet fiir den Verfahrensstand, dass
der Sachverhalt objektiv so weit
ausermittelt sein muss, dass er hin-
reichend 1.S.d. § 203 StPO geklirt
ist, denn § 46 a bezieht sich nur auf
Straftaten. Ein explizit bestreiten-
der Beschuldigter muss von einer
Uberweisung an eine nach landes-
rechtlichen Vorschriften fur den
Titer-Opfer-Ausgleich  zustindi-
ge geeignete Stelle oder von einer
durch Dritte vermittelten friedens-
stiftenden Kommunikation ausge-
schlossen bleiben. Dagegen kann
neben dem gestindigen Titer auch
der schweigende Tater in die Kom-
munikation einbezogen werden
(BGH v. 19. Dezember 2002 — 1
StR 405/02 — StV 2003, 274).

¢) Verhiltnis von Nr. 1 und Nr. 2

Beide Alternativen beschreiben
selbstandige Voraussetzungen
(Lackner/Kiihl, Rn. 4a, deutlich
BGH v. 19. Dezember 2002 — 1 StR
405/02 — StV 2003, 273). Oft findet
sich die Formulierung, Nr. 1 be-
treffe den Ausgleich immaterieller,
Nr. 2 hingegen materieller Scha-
den (BverfG v. 30. Oktober 2002
—2 BvR 2182/01 — NJW 2003, 740;
BGH v. 02. Ma1 1995 -5 StR 156/95
— NStZ 1995, 492; BayObLG v. 17.
Dezember 1997 - 2 St RR 273/97
— NJW 1998, 1654; LPK-StGB Rn.
1; kritisch dazu Kihl/Heger, JZ
2002, 363; Konig, JR 2002, 252;
Dierlamm, NStZ 2000, 536 {.). Die-

se miflverstindliche Formulierung
zielt jedoch nicht auf eine Begren-
zung des Anwendungsbereiches
in beiden Alternativen, sondern
bringt lediglich verkiirzt zum Aus-
druck, dass in der Nr. 1 besonderes
Gewicht auf den kommunikativen
Prozess und insofern auf die Uber-
windung immaterieller Tatfolgen
legt, wohingegen die Nr. 2 auf den
besonderen personlichen Einsatz
bei materieller Wiedergutmachung
zielt (Rossner/Bannenberg, Meurer
—FS S. 168; so auch Lackner/Kiihl,
Rn. 2, 4a; Brauns, S. 324).

Der Tatrichter kann die Strafmil-
derung fir den Titer nach den Um-
stinden des Einzelfalles auf jede der
beiden Alternativen stiitzen; liegen
jedoch die Voraussetzungen fir
beide Alternativen vor, konnen sie
nebeneinander festgestellt werden
(BGH v. 19. Dezember 2002 - 1 StR
405/02 — StV 2003, 273). Ist die Tat
auf einen materiellen Schaden an-
gelegt (z.B. bei Betrug) und wurde
der Schaden wiedergutgemacht, so
gilt § 46 a auch fir die weiteren in
diesem Rahmen tateinheitlich ver-
wirklichten Delikte (z.B. Urkun-
denfilschung) (OLG Karlsruhe 10.
Mai 1996 — 1 Ss 192/95 — StV 1996,
610, 611).

2. Nr.1
a) Bemiihen des Téters

Eine nach § 46 a Nr. 1 beachtliche
Wiedergutmachungsleistung muss
in dem Bemiihen erfolgt sein, einen
Ausgleich mit dem Verletzten zu
erreichen. Voraussetzung fur eine
im Rahmen des § 46 a Nr. 1 anzu-
erkennende Wiedergutmachungs-
leistung ist in subjektiver Hinsicht
das ernsthafte Bemithen des Ti-
ters um einen Tatfolgenausgleich.
Dies zeigt sich in der Regel in der
Bereitschaft zur Verantwortungs-
tibernahme in der Kommunikation
mit dem Opfer und der Teilnahme
am Ausgleichsgesprich.

b) Kommunikatives Verhiltnis

Auf der objektiven Seite setzt § 46 a
Nr. 1 ein aus dem Ausgleichsbestre-



ben resultierendes kommunikatives
Verhiltnis zwischen Téter und Op-
fer sowie die Wiedergutmachung
voraus. Aus der Voraussetzung,
dass ein kommunikatives Verhalt-
nis zwischen Titer und Opfer be-
stehen muss (BGH v. 31.05.02 - 2
StR 73/02 — StV 2002, S. 651; BGH
v. 22.08.01 — 1 StR 333/01 — NStZ
2002, 29), folgt, dass eine einseiti-
ge Wiedergutmachung, ohne den
Versuch, das Opfer einzubeziehen,
hierbei nicht geniigt (BGH v. 19.
Dezember 2003 — 1 StR 405/ 02
— StV 2003, 274; BGH v. 18. No-
vember 1999 — 4 StR 435/99 — NStZ
2000, 205; BGH v. 02. Mai 1995
—5 StR 156/95 — NStZ 1995, 493).
Ebenso wenig reicht die alleinige
Erfullung von Schadensersatz-
anspriichen (MiiKo/Franke, Rn.
11) oder ein einfaches Entschuldi-
gungsschreiben ohne Opferreak-
tion (BGH v. 08. September 1999
— 3 StR 327/99 — NStZ 1999, 610).
Vielmehr gentigt nur eine Wieder-
gutmachung, in welcher der Taiter
moglichst anstrebt, den der Tat zu-
grundeliegenden Gesamtkonflikt
zu losen (Lackner/Kiihl, Rn. 3;
BT-Drs. 12/6853,21 f.; BGH v. 02.
Mai 1995 - 5 StR 156/95 — NStZ
1995, 492; OLG Hamm v. 20. Au-
gust 1998 — 2 Ss 972/98 — StV 1999,
89; krit. SK-Horn, Rn. 6).

Nicht vorausgesetzt sind hingegen
bestimmte kommunikative For-
men, insbesondere ist die Einschal-
tung eines professionellen, von der
Justiz  akzeptierten Vermittlers
(BGH v. 31.05.02 — 2 StR 73/02
— StV 2002, S. 651; OLG Stutt-
gart v. 08. Mirz 1996 — 1 Ss 38/96
— NJW 1996, 2109; SK-Horn, Rn.
6; a.A. Konig/Seitz, NStZ 1995, 2;
BayObLG v. 31. Mirz 1995 - 3 St
RR 17/95 - NJW 1995, 2120 ,tun-
lichst“). Eine derartige Restriktion
des gesetzlichen TOA ist weder
ausdriicklich vorgesehen, noch ent-
spricht sie dessen Sinn und Zweck.
Vielmehr geht es hier um eigenver-
antwortliche Konfliktbewiltigung
der Beteiligten, die durch instituti-
onalisierte Konflikthilfe gefordert
werden kann, aber nicht muss, so

dass eine eigenverantwortliche Ei-
nigung ebenso wirksam ist wie die-
jenige, die mit Hilfe eins Vermitt-
lers, Richter oder eines anderen
Dritten zustande gekommen ist.

¢) Wiedergutmachung

Fiir die objektive Komponente der
Wiedergutmachung lisst die Norm
verschiedene Varianten zu: Mog-
lich sind materielle Wiedergut-
machung (Riickgabe, Reparatur,
Schadensersatz, Schmerzensgeld),
immaterielle Wiedergutmachung
(Entschuldigung, Anerkennung,
z.B. durch Geschenke, Hilfsdiens-
te fiir die Opfer 0.4.) und symbo-
lische Leistungen auf Wunsch des
Opfers (gemeinniitzige Leistungen
an bestimmte Organisationen).

Problematisch ist bisweilen der
Maflstab der Erfullung: Teilweise
wird angenommen, die Wieder-
gutmachung nach Nr. 1 sei erst
gegeben, wenn die durch die Tat
schuldhaft verursachten Nachteile
auf der Opferseite tiberwiegend,
ggf. kompensatorisch, beseitigt
seien  (Schonke/Schroder/Stree,
Rn. 3), wobei die Einschitzung des
Opfers nur insoweit gelte, wie die-
se auch dem objektiven Urteil eines
vernunftigen Dritten entspreche
(SK-Horn, Rn. 3). Dagegen spricht,
dass bei § 46 a Nr. 1 das Ergebnis
der Mediation in den Hinden von
Titer und Opfer liegt. Bei gegen-
seitigem Einverstindnis zwischen
Titer und Opfer und dem ernst-
haften Bemithen des Titers stellt
schon dieser Basisakt einen ausrei-
chenden TOA 1.S.d. §46 a Nr. 1 dar.
Deshalb steht auch die (autonome)
Entscheidung des Opfers, es dem
Titer leicht zu machen und keine
hohen Anforderungen zu stellen,
der Bejahung der Voraussetzungen
der Nr. 1 ebensowenig entgegen
(MiiKo/Franke, Rn. 11; BGH 22.
Februar 2001 — 3 StR 41/01 — StV
2001, 457) wie eine Wiedergutma-
chung, die einen zivilrechtlichen
Anspruch tbersteigt  (Schonke/
Schroder/Stree, Rn. 2). Nur wenn
das Opfer unter Ausnutzung des
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strafverfahrensrechtlichen Drucks
unzumutbare und verwerfliche
Forderungen stellt, ist diese un-
wirksam und kann nicht Mafistab
der Erfullung sein, hier gilt § 240
Abs. 2 als objektive Kontrollméog-
lichkeit. Im tbrigen erfolgt auf
dieser Ebene keine weitergehende
Akzeptanzpriifung.

Von dieser Frage der Zulissigkeit
einer Vereinbarung zwischen Tater
und Opfer zu unterscheiden ist die
Frage nach der Rechtsfolgenwir-
kung des TOA, wo Gericht und
Staatsanwaltschaft selbstverstind-
lich nach objektiven Mafistiben
entscheiden, inwieweit ein auto-
nom zwischen den Parteien verein-
barter TOA zum Absehen bzw. zur
Milderung der Strafe fithren kann.
Nur hier ist zu berticksichtigen,
dass bei schwerwiegenden Taten
mehr an (anzustrebendem) Aus-
gleich erforderlich ist als bei Taten
mit geringerer Schwere, wobei auch
das Mitverschulden des Opfers an
der Tat zu beachten ist (Schonke/
Schroder/Stree, Rn. 3).

Vielfach wird tbersehen, dass zu
den moglichen Wiedergutma-
chungsleistungen auch symbolische
Formen gehoren, die zumindest
ideell dem Opfer zugute kommen.
Symbolische Wiedergutmachung
meint die Fille, wo das Opfer keine
Leistung an sich selbst, sondern an
Dritte (z.B. Hilfsorganisationen)
wiinscht. Sofern hier stets der indi-
rekte Opferbezug gewahrt bleibe,
handelt es sich um eine anzuer-
kennende Wiedergutmachung im
§ 46 a Nr. 1. Mit dieser Frage ver-
mischt wird oft die Frage nach der
symbolischen Wiedergutmachung
bei opferlosen Delikten. Diese sind
jedoch nicht aus grundsitzlichen
Erwigungen, sondern allein wegen
der nicht moglichen Kommunika-
tion aus dem § 46 a Nr. 1 ausge-
schieden (weiterfithrend zu diesem
Problem vgl. Meier, GA 1999, 18).
Offen ist die Frage, ob auch Akte
der Selbstresozialisierung wie die
psychotherapeutische Behandlung,
der Besuch sozialer Trainingskurse
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0.d. als symbolische Wiedergutma-
chung im Interesse und auf Wunsch
des Opfers in einem TOA nach §
46 a Nr. 1 bertcksichtigt werden
sollen (vgl. weiterfithrend Rossner/
Bannenberg, Meurer — FS, S. 169).

Problematisch sind ferner die Fille
mittelbarer Wiedergutmachungs-
leistungen, etwa die Regulierung
eines Schadens durch die Haft-
ptlichtversicherung des Taters,
ohne dass es zu einem weiteren
Kontakt zwischen Tater und Op-
fer gekommen wire (ausreichend
nach Horn, JR 1999, 41; a.A. aber

Prof. Dr. Dieter Rossner,
Professor fiir Strafrecht und
Kriminologie, Institut fiir Kri-
minalwissenschaften, Philipps-
Universitat Marburg

BayObLG v. 17. Dezember 1997 -2
St RR 273/97 — NJW 1998, 1654;
Trondle/Fischer, Rn. 4; Rossner/
Bannenberg, Meurer — FS, S. 169:
derartige Leistungen reichen man-
gels Kontakt nicht aus). Dennoch
ist generell gegen die materielle
Wiedergutmachung aus Versiche-
rungsleistungen auch beim TOA
nach § 46 a Nr. 1 einzuwenden, so-
fern die Grundvoraussetzung der
Kommunikation mit entsprechen-
den ideellen Wiedergutmachungs-
leistungen erfillt ist.
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d) Rangverhiltnis der drei Er-
fiillungsalternativen

Aus der Systematik der Nr. 1 er-
gibt sich folgendes Rangverhiltnis:
Basisvoraussetzung fiir alle drei
Alternativen ist, dass der Tiater die
kommunikativen und/oder ideel-
len Wiedergutmachungsleistungen
vollstindig erbringt. Der § 46 a Nr.
1 zugrunde liegende Normalfall
zeichnet sich dartiber hinaus da-
durch aus, dass der Titer die mit
dem Opfer getroffene Verabredung
schon durch das Ausgleichsge-
sprach mit immateriellen Leistun-
gen erfiillt hat bzw. den festgelegten
materiellen Leistungen nachge-
kommen ist. Die subsidiire zwei-
te Alternative ist darin zu sehen,
dass der Titer die versprochenen
Leistungen liberwiegend erbracht
hat. Als Richtwert mag dabei mehr
als die Hilfte der versprochenen
Wiedergutmachungsleistungen an-
zusehen sein (Lackner/Kiihl, Rn.
2), sofern durch die diese Pauscha-
le die Einzelfallbetrachtung nicht
entfillt. Die wiederum subsididre
dritte Alternative lisst es geni-
gen, dass die Wiedergutmachung
ernsthaft erstrebt wurde. Diese
Alternative bildet den Auffangtat-
bestand fir die Fille, wo der Titer
alle zumutbaren kommunikativen
und ideellen Wiedergutmachungs-
leistungen erbringt und unter
Anstrengung auch Schritte zur
materiellen ~ Wiedergtumachung
unternimmt, aber auch bei bestem
Willen wegen seiner beengten fi-
nanziellen Verhiltnisse und/oder
der Schadenshohe keine tiberwie-
gende Wiedergutmachung errei-
chen kann oder nachtrigliche Um-
stinde (Arbeitslosigkeit, Krankheit
0. i.) dazu fithren, dass der Titer
der TOA-Vereinbarung nicht mehr
nachkommen kann. Diese Alter-
native gilt auch fir den Fall, wo
das Opfer eine Teilnahme ablehnt
(BGH v. 31. Ma12002 -2 StR 73/02
— StV 2002, 651; BayObLG v. 31.
Mirz 1995 — 3 St RR 17/95 - StV
1995, 367).

e) Zeitpunkt der
machung

Wiedergut-

Nicht Voraussetzung fur die An-
wendung der Norm ist, dass die
Tat im Entscheidungszeitpunkt be-
reits vollstindig wiedergutgemacht
ist bzw. der Schaden nach Art und
Hohe vom Titer tberhaupt jemals
tatsichlich  wieder gutgemacht
werden kann, es gentigt vielmehr,
dass der Titer dieses Ziel bis dahin
ernsthaft erstrebt hat. Dabei sind
tatsachliche Aktivititen, aus denen
sich Uber den ernsthaften Wieder-
gutmachungswillen des Titers hin-
aus auch die Art, das Ausmafl und
der Zeitpunkt der geplanten Maf3-
nahmen ableiten lisst, notwendig
(SK-Horn, Rn. 4; BGH v. 13. April
1999 — 1 StR 77/99 — NStZ 1999,
454). Die Anwendung der Norm
scheidet jedoch aus, wenn sich der
Tater bis zum Entscheidungszeit-
punkt nicht zum Beginn von Mafi-
nahmen nach § 46 a hat entschlie-
fen konnen (SK-Horn, Rn. 5; aber
BGH v. 18. November 1999 - 4
StR 435/99 — StV 2000, 129) bzw.
es kann Berticksichtigung finden,
dass der Titer seine Ausgleichsbe-
muihungen erst sehr spit entfaltet
hat (BGH v. 14. Dezember 1999 — 4
StR 554/99 — StV 2000, 129).

3. Nr. 2

Die Alternative nach § 46 a Nr. 2
regelt den Fall der qualifizierten
Schadenswiedergutmachung.

Hier erbringt der Téter ganz oder
zum Uberwiegenden Teil eine Ent-
schidigung, die ihm erhebliche
personliche Leistungen (z. B. er-
hebliche Einschrinkungen im fi-
nanziellen Bereich oder in der Frei-
zeit durch umfangreiche Arbeiten)
oder personlichen Verzicht (z. B.
Aufgabe einer geplanten Urlaubs-
reise) abgefordert hat (LPK-StGB,
Rn. 4). Das blofle Bemiithen des
Titers gentigt hier selbstverstind-
lich nicht, vielmehr wird die Scha-
denswiedergutmachung nach Nr. 2
wird bestimmt durch das Erfolgs-
prinzip der iberwiegenden bzw.
vollstindigen Wiedergutmachung,



wobei durch das Erfordernis der
fuhlbaren Einbufle ein Element
der Selbstbestrafung (§ 60) hin-
zukommt, so dass insgesamt ein
Aquivalent fiir eine strafrechtliche
Rechtsfolge gegeben ist.

Die Erfullung von Schadensersatz-
anspruchen allein geniigt nicht,
vielmehr setzt Nr. 2 voraus, dass
der Titer einen tber die rein rech-
nerische Kompensation hinausge-
henden Betrag erbringt (BGH v. 25.
Juli 1995 — 1 StR 205/95 — StV 1995,
585; BGH v. 18. November 1999 4
StR 435/99 — NStZ 2000, 205 mit
Anm. Dierlamm, 536; Trondle/Fi-
scher, Rn. 5 m.w.N.).

Da es sich nicht um einen Fall des
vereinbarten TOA handelt, be-
stimmt sich der Umfang des Scha-
densersatzes und damit der Maf3-
stab der Voll- oder tiberwiegenden
Erfillung nach objektiven Kriteri-
en des zivilrechtlichen Haftungs-
umfangs. Im Unterschied zur Nr. 1
muss daher das Opfer bei Anwen-
dung der Nr. 2 tatsachlich auch ob-
jektiv ganz oder zum iberwiegen-
den Teil entschidigt werden (BGH
v. 19. Oktober 1999 — 1 StR 515/99
— NStZ 2000, 83, 84), wihrend das
blofle Erstreben der Wiedergutma-
chung nur in Ausnahmefillen ge-
niigen kann, etwa wenn das Opfer
die Annahme der Leistung verwei-
gert (LPK-StGB, Rn. 5; BGH 13.
4.1999 — 1 StR 77/99 — NStZ 1999,
455).

Das Erfordernis personlicher Leis-
tungen schliefit Leistungen Drit-
ter (Brauns, S. 317), namentlich
der Haftpflichtversicherung aus
(BayObLG v. 17. Dezember 1997
— 2 StR RR 273/97 - JR 1999, 40
m. krit. Anm. Horn; gegen Horn:
MiiKo/Franke, Rn. 13). Vielmehr
sollen die personlichen Anstren-
gungen gerade Ausdruck der Ver-
antwortungsiibernahme gegeniiber
dem Opfer sein (OLG Stuttgart v.
8. Mirz 1996 — 1 Ss 38/96 — NJW
1996, 2109 f.; KG v. 30. Dezember
1996 — (4) 1 Ss 15/96 (16/96) — StV
1997, 473).

Hintergrund dieser Einschrinkung
ist der Ausschluss einer Besserstel-
lung von Titern, die ohne eine er-
hebliche eigene Belastung das Op-
fer entschidigen und sich so durch
Schadensersatzleistungen von einer
strengeren Bestrafung ,freikaufen”
konnten (BGH v. 02. Mai 1995 - 5
StR 156/95 — NStZ 1995, 492, 493;
BGH v. 18. November 1999 — 4 StR
435/99 — NStZ 2000, 205 f.).

Der Anwendung des § 46a steht
nicht entgegen, dass Titer Ent-
schidigungsleistung erst erbringt,
nachdem er durch das Opfer auf
Zahlung in Anspruch genommen
wurde (BGH v. 19. Dezember
2002 — 1 StR 405/02 — StV 2003,
274; BGH v. 17. Januar 1995 - 4
StR 755/94 — NStZ 1995, 284; a. A.
wohl Konig/Seitz, NStZ 1995, 2).
Jedenfalls muss der Titer tiber die
erforderlichen Mittel zur Wieder-
gutmachung verfiigen, die Zusa-
ge spaterer Leistung reicht nicht
(BGH v. 19. Oktober 1999 — 1 StR
515/99 — NStZ 2000, 83).

V. Rechtsfolgen
1. Verhidltnis von § 46 a zu § 46

§ 46 a enthilt vertypte Strafmil-
derungsgriinde (BayObLG v. 31.
Mirz 1995 — AZ 3 St RR 17/95
— NJW 1995, 2120). Im Verhiltnis
des § 46 a zum § 46 ist umstritten,
ob § 46 a gegeniiber der nach § 46
erforderlichen Gesamtschau nach-
rangig ist (dafiir Trondle/Fischer,
Rn. 4a; a.A. MiiKo/Franke, Rn. 6;
Rossner/Bannenberg, Meurer — FS,
S. 172; Steffens, S. 147f. m.w.N.).
Weil jedoch der gesetzlich vertypte
Strafmilderungsgrund des § 46 aauf
der Stufe der Strafrahmenbestim-
mung zu berticksichtigen ist, und
erst danach die Strafzumessung
im engeren Sinn, also die Bemes-
sung der konkreten Strafthohe im
festgelegten Strafrahmen erfolgen
kann, folgt hieraus die Prifreihen-
folge bei Vorliegen der Vorausset-
zungen des § 46 a (so auch BGH v.
02. Mai 1995 - 5 StR 156/95 - NStZ
1995, 492; OLG Hamm v. 20. Au-
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gust 1998 — 2 Ss 972/98 — StV 1999,
89): Anwendung der Rechtsfolgen
des § 46 a, Absehen von Strafe bei

Jacqueline Kempfer,
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schaften,
Marburg
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Vorliegen der engeren Vorausset-
zungen, Strafmilderung nach § 49,
mildernder Strafumstand nach § 46
Abs.2a. E.

2. Absehen von Strafe und Straf-
milderung

Ein Absehen von Strafe ist nur
moglich, wenn Freiheitsstrafe bis
zu einem Jahr oder Geldstrafe bis
zu drethundertsechzig Tagessitzen
verwirkt ist. Dabei ist das konkrete
verwirklichte Strafmafl und nicht
der abstrakte Strafrahmen maflge-
bend (MiKo/Franke, Rn. 6). Vor
dem Urteil bis zur Anklageerhe-
bung haben die Staatsanwaltschaft
mit Zustimmung des Gerichts und
danach der Richter mit Zustim-
mung der Staatsanwaltschaft die
Moglichkeit, in diesem Bereich das
Verfahren nach § 153 B Abs. 1 bzw.
2 StPO einzustellen.

Im Rahmen der Strafmilderung ist
eine Milderung des Hochststraf-
rahmens von lebenslanger Frei-
heitsstrafe auf Freiheitsstrafe nicht
unter 3 Jahren (§ 49 Abs. 1 Nr. 1)
oder die Reduzierung auf 3/4 des
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sonst angedrohten Hochstmafles (§
49 Abs. 1 Nr. 2) und zugleich die
Absenkung von erhohten Unter-
grenzen (§ 49 Abs. 1 Nr. 3) mog-
lich.

3. Kriterien der Ermessens-
entscheidung

a) Strafzumessungsaspekte

Bei der Ermessensentscheidung
steht an erster Stelle die Entschei-
dung, von der Anwendung des
§ 46 a Gebrauch zu machen. Dieses
Rechtsfolgeermessen ist als ptlicht-
gemifles Ermessen an die allgemei-
nen Wert- und Zweckvorstellungen
desStrafrechts gebunden. Diedamit
eroffnete Gesamtwiirdigung straf-
zumessungsrelevanter Grundsitze
muss sich dabei auf solche Umstin-
de beschrinken, die auf den TOA
oder die Schadenswiedergutma-
chung sachlich bezogen sind. So-
mit haben Strafzumessungsgriinde
wie Vorstrafen oder personliche
Verhiltnisse aufler Betracht zu
bleiben. Die vom Gesetzgeber in
§ 46 a eingefiihrten Instrumente
zur freiwilligen Verantwortungsi-
bernahme haben sachliche Beziige
insbesondere zu den Strafzumes-
sungsaspekten Schuld und Ver-
antwortung, Opfergerechtigkeit,
Wiederherstellung des Rechtsfrie-
dens sowie Spezial- und General-
pravention. Zu berticksichtigen ist
im Rahmen der Nr. 1 weiter die
Intensitit der Wiedergutmachung
auf der Tatbestandsseite, welche
von einem ernsthaften Erstreben
bis zur vollstindigen Wiedergut-
machung reicht. Nicht zwingend
erforderlich fir die Strafrahmen-
milderung nach § 46 a ist ein vol-
les Gestindnis des Taters (BGH v.
20. September 2002 — 2 StR 336/02
— StV 2002, 649), wenngleich dieses
ein deutliches Anzeichen fiir einen
gelungenen Tater-Opfer-Ausgleich
sein kann (BGH v. 19. Dezember
2002 — 1 StR 405/02 — StV 2003,
274; BGH v. 20. September 2002
—2 StR 336/02 — StV 2002, 649).
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b) Ermessensregel

Als eine Ermessensregel lisst sich
daher ableiten: Je grofler die Dis-
krepanz zwischen dem Gehalt
eines TOA und dem Gewicht der
Straftat ist, desto stirker werden
es praventive Aspekte und das 6f-
fentliche Interesse erfordern, einen
TOA zumindest fir ein Absehen
von Straffe nicht ausreichen zu
lassen. Hierfiir konnen als Er-
messensmafistibe die Kriterien
Handlungs- und Erfolgswert der
Wiedergutmachung berticksichtigt
werden, die den Handlungs- und
Erfolgsunwert der Handlung kom-
pensieren. Um so stirker sich also
der Tdter um einen TOA bzw. Wie-
dergutmachung bemiiht hat (Hand-
lungswert) und je vollstandiger der
Tatfolgenausgleich  (Erfolgswert)
ist, desto eher sind die Rechtsfol-
gen des § 46 a heranzuziehen (wei-
terfiihrend Meier, GA 1999, 12 {,;
kritisch SK-Horn, Rn. 10). Zu be-
riicksichtigen sind in dieser Abwi-
gung z.B. der Grad des freiwilligen
Engagements des Titers (spontan
oder erst nach Abschitzen der
Chancen), die Schwere der Schuld,
der Umfang des Opferschadens.
So kann sich trotz eines akzeptab-
len TOA bzw. Wiedergutmachung
noch immer ein erhebliches Miss-
verhiltnis ergeben, wie dies etwa
in einem Vergewaltigungsfall zu
berticksichtigen ist.

¢) Einzelfille

Bei Vergewaltigung reicht es nicht
aus, dass der Titer sich zu entschul-
digen versucht und Schmerzens-
geldzahlungen, wenn auch unter
Aufnahme eines Kredites, leistet
(BGH 2. Mai 1995 — 5 StR 156/95 —
NStZ 1995, 492). Bei schweren Fil-
len der Vergewaltigung wie auch bei
sexuellem Missbrauch eines Kindes
(BGH v. 22. August 1995 — 1 StR
476/95 — StV 1995, 635) liegt § 46
Nr. 1 nicht nahe. Andererseits sind
auch schwerwiegende Gewaltde-
likte nicht generell ausgeschlossen
(vgl. versuchten Mord eines ver-
mindert schuldfihigen Titers BGH

v. 12. Juli 2000 — 1 StR 281/00 — StV
2001, 230).

d) Tatrichterliche Priifung

Im Ubrigen ist jedoch zu beachten,
dass die Grundentscheidung des
Gesetzgebers mit Einfithrung des
§ 46 a grundsitzlich auch von der
Anwendung der Rechtsfolgen des
§ 46 a ausgeht. Die Ermessensent-
scheidung wird so reduziert auf die
negative Frage, ob trotz TOA oder
qualifizierter Schadenswiedergut-
machung eine weitergehende Ein-
wirkung auf den Titer zum Schutz
der Allgemeinheit unerlisslich ist.
Liegen Anhaltspunkte dafir vor,
dass der Titer nach der Tat Scha-
densersatzleistungen erbracht
oder sich um Schadenswiedergut-
machung bemiht hat, muss der
Tatrichter Voraussetzungen und
Rechtsfolgen des § 46a priifen und,
wenn das Ergebnis nicht offen-
sichtlich ist, erortern (BGH v. 26.
September 2002 — 4 StR 329/02
— StV 2002, 656; BGH v. 20. Janu-
ar 2001 — 4 StR 551/00 — StV 2001,
346; OLG Hamm v. 20. August
1998 — 2 Ss 972/98 — StV 1999, 89 £.;
OLG Hamm v. 24. Juli 1998 — 2 Ss
740/98 — StV 1999, 89; BayObLG
v. 31. Mirz 1995 — 3 St RR 17/95
~ NJW 1995, 2120).

Mehrfach erfolgten Urteilsauf-
hebungen, weil die Tatgerichte §
46 a bei der Strafzumessung nicht
beachtet hatten (BGH v. 17. Januar
1995 — 4 StR 755/94 — NStZ 1995,
284; BGH v. 02. Mai 1995 - 5 StR
156/95 — NStZ 1995, 492; Bay-
ObLG v. 31. Mirz 1995 - 3 St RR
17/95 = NJW 1995, 2120).

Anm. d. Redaktion: Prof. Dr. Ross-
ner wird auf dem 11. TOA-Forum zu
diesem Thema einen Workshop fur
Justizpraktiker abhalten.



