Entscheidung des Monats RU 12/2014 :{;:

§§ 13,22, 23,222,239 5tGB; §§ 112,112 a, 127 b,163 b StPO; §5 37, 38, 64 SOG LSA

Freiheitsberaubung mit Todesfolge durch Unterlassen

BGH, Urt.v. 04.09.2014 - 4 StR 473/13

Fall

Am 07.01.2005 um 8.03 Uhr wurde der Polizeidienststelle in D (Sachsen-An-
halt) telefonisch angezeigt, dass mehrere Frauen in einem Griinflaichenbe-
reich in D von einem ,Ausldnder belastigt" wiirden. Die Polizeibeamten M und
Strafen um 8.20 Uhr vor Ort auf den in der Ndhe stehenden J. Dieser war weder
bereit, seine Personalien nachzuweisen, noch zur Wache mitzukommen. Als S
ihn daraufhin zu dem Polizeifahrzeug verbringen wollte, setzte sich J dagegen
zu Wehr. Deshalb wurde er in Handfesseln von den Beamten in das Polizeifahr-
zeug und zum Polizeirevier D verbracht. Der Grund wurde J weder zu diesem
Zeitpunkt noch spater mitgeteilt; auch wurde er zu keinem Zeitpunkt belehrt
oder befragt, ob jemand von seiner Ingewahrsamnahme unterrichtet werden
sollte. Noch im Polizeifahrzeug versuchte J, nach S zu treten, wobei eine Fens-
terkurbel des Polizeifahrzeugs beschadigt wurde. Auch wahrend der Fahrt
zum Polizeirevier machte J Abwehrbewegungen, wobei er mit der Nase gegen
die Fahrzeugscheibe stiel und sich verletzte. Auf dem Polizeirevier wurde J
von M und S zundchst in das sogenannte Arztzimmer verbracht, wo er sich er-
neut renitent verhielt und mit seinem Kopf in Richtung Wand und Tisch
schlug. Daraufhin wurde er von M durch Wegriicken des Stuhles, auf dem er
saf3, und Festhalten von erheblichen Selbstverletzungen abgehalten. Bei sei-
ner Durchsuchung wurde eine seine Personalien ausweisende, allerdings nur
schlecht lesbare, mit einem Lichtbild versehene ,Duldung" (Aussetzung der
Abschiebung) des Landkreises L aufgefunden.

Hiervon und tiber den Grund der Verbringung des J in den Gewahrsam, ndm-
lich dessen Belastigung von Passanten, seine Widerstandshandlung bei dem
Versuch der Personalienfeststellung, seine unklaren Personalien und seinen
alkoholisierten Zustand, wurde A um 8.30 Uhr unterrichtet. A war seit 1993 bei
der Polizeidienststelle als Dienstgruppenleiter tatig. Er fiihrte eine INPOL-Ab-
frage durch, die die Personalien aus der ,Duldung" im Wesentlichen bestatigte
und ergab, dass J bereits in den Jahren 2000, 2001 und 2002 erkennungs-
dienstlich behandelt worden war. Ferner verstandigte A um 8.47 Uhr den Arzt
Dr. B, der J trotz weiterer Gegenwehr um 9.15 Uhr eine Blutprobe entnahm.
Diese ergab spater eine BAK von 2,98%o; ferner wurden im untersuchten Blut
Cocain-Metaboliten nachgewiesen. Dr. B bejahte auch die Gewahrsamsfahig-
keit von J. Nach der Blutentnahme wurde J von mehreren Polizeibeamten ge-
gen seinen Willen in eine Gewahrsamszelle gebracht und auf dem Riicken lie-
gend mit vier Hand- bzw. FuB3fesseln auf einer Matratze fixiert. Trotz dieser Fi-
xierung war es J moglich, seinen Oberkdrper in eine sitzende Position aufzu-
richten und seine Hosentaschen mit den Handen zu erreichen. In der Zelle
waren ein Rauchmelder und ein Alarmmelder montiert, die im Zimmer des
Dienstgruppenleiters akustische und optische Signale ausldsten, zudem eine
mit dem Zimmer des Dienstgruppenleiters verbundene Wechselsprechan-
lage. Vor der Zelle im Flur waren Kameras angebracht, deren Bilder - ohne Auf-
zeichnung - auf einen Monitor im Zimmer des Dienstgruppenleiters tibertra-
gen wurden. In der Zelle selbst war keine Kamera angebracht. Eine Uberwa-
chung durch einen im Zellentrakt ununterbrochen anwesenden Polizeibeam-
ten fand nicht statt.

RU: Jeden Monat die aktuellen examenswichtigen Entscheidungen in Klausurform

Leitsatze

1. Hat es der hierfurr verantwortliche Po-
lizeibeamte unterlassen, nach einer
ohne richterliche Entscheidung erfolg-
ten Ingewahrsamnahme oder Festnah-
me, an der er selbst nicht beteiligt war,
die fir die Fortdauer der Freiheitsentzie-
hung erforderliche unverziigliche Vor-
fiihrung beim Richter vorzunehmen bzw.
die fur sie gebotene richterliche Ent-
scheidung unverzlglich herbeizufiihren,
ist dies geeignet, den Vorwurf der Frei-
heitsberaubung durch Unterlassen zu
begriinden.

2. Jedoch entféllt die Kausalitat eines sol-
chen Unterlassens jedenfalls dann, wenn
mit an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit davon auszugehen ist, dass der
zustandige Richter bei unverzuglicher
Vorfilhrung und rechtmaBiger Entschei-
dung - unter Ausschépfung ihm zuste-
hender Beurteilungsspielrdume zuguns-
ten des Angeklagten — die Fortdauer der
Freiheitsentziehung angeordnet hatte.
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Nach der zur Tatzeit geltenden Nr.3.1S. 2
der Polizeigewahrsamsordnung (PGO)
des Landes Sachsen-Anhalt war der Ge-
wahrsamsvollzug so auszugestalten, dass
die Gefahr gesundheitlicher Schaden fiir
verwahrte Personen vermieden wird.
Nach Nr. 5.2 PGO hatte fiir die Unterbrin-
gungszeit ausreichend Personal zur Ver-
fugung zu stehen, andernfalls hatte die
Unterbringung im Wege der Amtshilfe in
einer Justizvollzugsanstalt zu erfolgen.
Nach Nr. 31.3 waren betrunkene Perso-
nen im Abstand von hdchstens 30 min
zu kontrollieren.

RU 12/2014 Entscheidung des Monats

Nach AbschlieBen der Zellentir und Flurtiir brachte M alle Schlissel in das
Zimmer des Dienstgruppenleiters. Er informierte A darlber, dass J fortdau-
ernd renitent geblieben sei, sich selbst zu verletzen versucht habe und er des-
halb in der Zelle vierfach fixiert worden sei. Nunmehr sei aber alles in Ordnung.
A trug die Ingewahrsamnahme mit den entsprechenden Uhrzeiten sowie den
Personalien von J in das Buch (ber Freiheitsentziechungen ein und gab als
Grund ,ldentitatsfeststellung § 163 StPO” an; auch die ,Fixierung zur Eigen-
sicherung” vermerkte er und versah die Eintragung mit dem Zusatz ,i.0.". Er
ging davon aus, dass J zum eigenen Schutz aufgrund seines alkoholisierten
Zustands sowie zur genaueren Identitatsfeststellung wegen des Vorwurfs der
Sachbeschddigung (an dem Polizeifahrzeug) und des Widerstands gegen Voll-
streckungsbeamte ordnungsgemal’ festgenommen worden war und bis etwa
14.00 Uhr zur Identitatsfeststellung in der Zelle bleiben miisste. Davon, ob
durch die Fixierung weitere selbstgefdhrdende Handlungen von J — etwa ein
Schlagen des Kopfes gegen die Zellenwand - ausgeschlossen waren, tber-
zeugte er sich nicht, weil er solche fiir ausgeschlossen hielt. Auch einen Richter
verstandigte A von der Ingewahrsamnahme des J nicht, weil ihm die entspre-
chenden Vorschriften unbekannt waren und wahrend seiner Zeit als Dienst-
gruppenleiter noch nie ein Richter Gber eine freiheitsentziehende Malhahme
zur Identitatsfeststellung oder nach dem in Sachsen-Anhalt geltenden Gesetz
Uber die offentliche Sicherheit und Ordnung (SOG LSA) informiert worden
war. Vielmehr ging er davon aus, dass solche Ingewahrsamnahmen (ohne
richterliche Anordnung) bis zu 12 Stunden andauern dirfen.

Einer Uberwachung der Zelle durch einen im Zellentrakt stindig anwesenden
Beamten stand aus Sicht des A die geringe Personalstarke an jenem Tag ent-
gegen. Vielmehr sollten neben den in Betrieb befindlichen Alarmmeldern
halbstiindige Zellenkontrollen bei J sowie die akustische Uberwachung tber
die Wechselsprechanlage stattfinden. Um 10.03, 10.37 und 11.05 Uhr wurde J
in seiner Zelle von Polizeibeamten auch kontrolliert.

Weil J der Grund seines Gewahrsams nicht genannt worden war und er den
Eindruck hatte, dass er nicht mit einer alsbaldigen Losung der Fixierung rech-
nen konnte, kam er auf die Idee, in der Zelle ein Feuer anzuziinden, um Poli-
zeibeamte darauf aufmerksam zu machen und sie zu veranlassen, ihn aus der
Zelle herauszuholen. Mit einem Feuerzeug, das entweder bei seiner Durchsu-
chung lbersehen worden war oder das der Polizeibeamte M in der Zelle ver-
loren hatte, gelang es J, die aus Polyurethan bestehende Fiillung der Matratze
kurz vor 12.05 Uhr in Brand zu setzen, wobei bis zu dessen selbststandigem
Brennen nicht genligend Rauch und Ruf3 entstand, um einen der Rauchmel-
der auszuldsen. Entweder um dem sich ausbreitenden Feuer auszuweichen
oder bei dem Versuch, das Feuer auszublasen, geriet J bei leicht erhobenem
Oberkorper mit der Nase tGber oder in die heil3en Gase der Flamme oder in die
Flamme selbst und atmete Luft mit einer Temperatur von 180° C oder mehr
ein. Hierbei erlitt er einen inhalativen Hitzeschock, der zu seinem sofortigen
Tod fiihrte. Kurz darauf wurde von dem Rauchmelder in der Zelle Alarm aus-
gelost und im Zimmer des Dienstgruppenleiters angezeigt. A verlieB das Zim-
mer in Richtung Gewahrsamsbereich. Ein auf dem Weg in den Gewahrsams-
bereich hinzugebetener Kollege versuchte vergeblich, das Feuer in der Zelle
zu ldschen. Dies gelang letztlich erst der um 12.20 Uhr eingetroffenen Feuer-
wehr.

Jwar schon im Zeitpunkt der Ausldsung des Alarms verstorben und hatte des-
halb nach dem Wahrnehmen des ersten Alarmsignals nicht mehr gerettet
werden kénnen. Hatte A jedoch eine optische Uberwachung auch der Ge-
wahrsamszelle des J veranlasst, ware dessen Verhalten aufgefallen und sein
Tod zu vermeiden gewesen.

Strafbarkeit des A? Die §§ 212, 227 StGB sind nicht zu priifen.
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Entscheidung

I. In Betracht kommt eine Strafbarkeit des A wegen Freiheitsberaubung mit
Todesfolge durch Unterlassen gemal} §§ 239 Abs. 1, 4, 13 StGB, indem er
es unterlie3, umgehend eine richterliche Entscheidung lber die Fortsetzung
der Freiheitsentziehung des J zu erwirken.

1. Durch die Fesselung und das VerschlieBen der Zellentiir war J eingesperrt
und daher seiner Fortbewegungsfreiheit beraubt.

2, Fraglich erscheint, ob fiir die Feststellung der (ibrigen Tatbestandsvoraus-
setzungen an ein aktives Tun des A oder an das Unterlassen der Einholung ei-
ner richterlichen Entscheidung zu kniipfen ist. Die Abgrenzung von Tun und
Unterlassen ist umstritten.

a) Nach einer naturalistischen Betrachtung kommt es darauf an, ob der Ta-
ter durch den Einsatz von Energie den zum tatbestandsmafigen Erfolg fiih-
renden Kausalverlauf in Gang gesetzt hat. In diesem Falle liege stets ein Bege-
hungsdelikt vor. Fiir das Unterlassungsdelikt bleibt danach nur Raum, wenn
der Tater durch den Einsatz von Energie den Erfolg hétte abwenden miissen.
Hier wurde A zwar iber die Vorgdnge um die Ingewahrsamnahme des J unter-
richtet, bemiihte sich um die Feststellung seiner Identitat, veranlasste eine
Blutprobe und nahm die entsprechenden Eintragungen in das Buch tber Frei-
heitsentziehungen vor. Diese Handlungen waren jedoch nicht ursachlich i.S.d.
Bedingungstheorie fiir die Ingewahrsamnahme des J und deren Fortdauer.
Ursdchlich hierflir war vielmehr das Handeln der mit der Ingewahrsamnahme
des J unmittelbar befassten Beamten. Denkbar wére nur, dass A als deren Vor-
gesetzter hierfir als mittelbarer Tater hatte einstehen missen. Die dafiir erfor-
derliche Zurechnung des Handelns dieser Beamten setzt jedoch voraus, dass
A hierfiir irgendeinen Veranlassungsbeitrag geleistet hatte. Auch ein solcher
ist hier nicht ersichtlich. Ein Begehungsdelikt scheidet nach dieser Ansicht aus.

b) Nach st.Rspr. und h.Lit. ist die Abgrenzung von Tun und Unterlassen dage-
gen eine Wertungsfrage, deren Beantwortung sich nach dem Schwerpunkt
der Vorwerfbarkeit unter Berlicksichtigung des sozialen Handlungssinns rich-
tet. Danach lag hier, nachdem A mit dem Vorgang befasst war,

L160] ... der Schwerpunkt des ... strafrechtlich méglicherweise relevanten Verhal-
tens des Angeklagten ... im Aufrechterhalten des Gewahrsams von J ohne
Einschalten eines Richters, also in einem passiven Verhalten, nicht aber in ei-
nem aktiven Tun ...”

Somit ist auf das Nichteinschreiten des A gegen den Fortbestand des Gewahr-
sams, also die Nichteinholung einer richterlichen Entscheidung, abzustellen.

3. Hierzu misste A gemal3 § 13 StGB verpflichtet gewesen sein. Eine solche
Garantenstellung kdnnte sich aus seiner Amtsstellung als Dienstgruppenlei-
ter der Polizeidienststelle ergeben.

,[62] Denn als Dienstgruppenleiter trug er an diesem Tag die Verantwortung da-
fiir, dass die zuldssige Dauer der Freiheitsentziehung nicht (iberschritten wird
(Nummer 33.2. PGO) und der Gewahrsam ,ordnungsgemdl3’ vollzogen wird (Num-
mer 2.1. Satz 4 PGO). Dementsprechend oblag es dem Angeklagten auch, dafiir
Sorge zu tragen, dass in den ihm bekannten Gewahrsamsfillen die der Polizei zu-
geordneten Voraussetzungen der gesetzesgemdfBen Fortdauer einer Ingewahr-
samnahme gewahrt und erflillt werden bzw. bleiben. ... [63] ... Als sogenann-
tem ,Beschiitzergaranten’ ... oblag dem Angeklagten eine Erfolgsabwen-
dungspflicht, hier mithin die Pflicht, die unverziigliche Vorfiihrung von J
beim zustdndigen Richter zu veranlassen bzw. unverziiglich dessen Ent-
scheidung iiber die Fortdauer des Gewahrsams herbeizufiihren.

Sog. ,Energieeinsatzformel”

Sog. ,Schwerpunktforme

|u

Wenn schon nach der naturalistischen
Betrachtung nur ein Unterlassen in Be-
tracht kommt, kommen beide Ansichten

zu demselben Ergebnis.

RU: In jedem Heft Checkfragen zur Lernkontrolle
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§38SOG LSA
Richterliche Entscheidung

(1) Wird eine Person auf Grund § 20
Abs. 4, § 30 Abs. 1 Satz 4 oder § 37 fest-
gehalten, hat die Polizei unverziglich
eine richterliche Entscheidung Uber Zu-
lassigkeit und Fortdauer der Freiheits-
entziehung herbeizufiihren. Der Herbei-
fihrung der richterlichen Entscheidung
bedarf es nicht, wenn anzunehmen ist,
dass die Entscheidung des Richters erst
nach Wedfall des Grundes der polizeili-
chen MaBnahme ergehen wiirde.

(2) Fur die Entscheidung nach Absatz 1
ist das Amtsgericht zustandig, in dessen
Bezirk die Person festgehalten wird. Das
Verfahren richtet sich nach den Vor-
schriften des Buches 7 des Gesetzes Uiber
das Verfahren in Familiensachen und in
den Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit. ...
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[64] Der Inhalt und der Umfang der Garantenpflicht bestimmen sich aus dem kon-
kreten Pflichtenkreis, den der Verantwortliche (ibernommen hat ...[65] Dieser
Pflichtenkreis umfasste beim Angeklagten ... die Wahrung der der Polizei zuge-
ordneten Voraussetzungen flir die RechtmdfBigkeit der Freiheitsentziehung von J.

[68] ...Flir den schwersten Eingriff in das Recht auf Freiheit, die Freiheitsentzie-
hung, fiigt Art. 104 Abs. 2 GG dem Vorbehalt des Gesetzes den weiteren, verfah-
rensrechtlichen Vorbehalt einer richterlichen Entscheidung hinzu. Der Richtervor-
behalt dient der verstérkten Sicherung des Grundrechts aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG.
Alle staatlichen Organe sind verpflichtet, dafiir Sorge zu tragen, dass der Richter-
vorbehalt als Grundrechtssicherung praktisch wirksam wird. Diese praktische
Wirksamkeit wird nur erreicht, wenn in jedem Fall, in dem die Freiheitsentziehung
ohne vorherige richterliche Entscheidung ausnahmsweise zuldssig ist, diese Ent-
scheidung unverziiglich nachgeholt wird ... Dabei gilt diese verfahrensmdBige
Seite der grundrechtlichen Freiheitsverblirgung nicht nur fiir die Strafverfolgung,
sondern auch bei Freiheitsentziehungen fiirsorgerischer Art und bei sonstigen
Freiheitsentziehungen ....[69] Dementsprechend setzten alle im vorliegenden
Fall als Rechtsgrundlage fiir den Eingriff in das Freiheitsrecht des J. in Be-
tracht kommenden Normen grundsditzlich eine unverziiglich zu erholende
richterliche Entscheidung voraus ....

[71] Soweit § 128 Abs. 1, § 163c Abs. 1 StPO und § 38 Abs. 1 SOG LSA die unverziig-
liche’ Vorfiihrung bzw. das ,unverziigliche’ Herbeifiihren einer richterlichen Ent-
scheidung fordern, ist dem schon im Hinblick auf den seit der Ingewahrsamnahme
des J (ca. 8.30 Uhr) und Befassung des Angeklagten (spcitestens ab 8.44 Uhr) bis
zum Tod des J. (nach 12.00 Uhr) vergangenen Zeitraum nicht gentigt. Denn ,un-
verziiglich’ ist - wie bei Art. 104 Abs. 2 Satz 2 GG - dahin auszulegen, dass
dierichterliche Entscheidung ohne jede Verzégerung, die sich nicht aus sach-
lichen Griinden rechtfertigen Idsst, nachgeholt werden muss (BVerfG, Be-
schliissev. 15.Mai 2002 -2 BvR 2292/00; v. 19. Januar 2007 — 2 BvR 1206/04, NVwZ
2007, 1044, 1045, v. 4. September 2009 - 2 BvR 2520/07, jeweils mwN). Zwar sind
nicht vermeidbar z.B. die Verzégerungen, die durch die Lédnge des Weges, Schwie-
rigkeiten beim Transport, die notwendige Registrierung und Protokollierung, ein
renitentes Verhalten des Festgenommenen oder vergleichbare Umstdnde bedingt
sind. Solche Umstdnde waren vorliegend aber nicht gegeben bzw. ihnen konnte
- etwa hinsichtlich des renitenten Verhaltens des J. — durch geeignete MaBnah-
men, wie sie etwa mit seiner Fesselung und der Uberwachung durch Polizeibeam-
te schon nach der Festnahme ergriffen worden waren, zumindest so weit entge-
gengewirkt werden, dass eine Vorfiihrung méglich gewesen wdire. ... [72] Die in
§ 163c Abs. 2 StPO und § 40 Abs. 2 SOG LSA geregelte 12-Stunden-Frist, auf die sich
der Angeklagte beruft, setzt dem Festhalten einer Person zur Identitdtsfeststellung
lediglich eine duBlerste Grenze, befreit aber nicht von der Verpflichtung,
einerichterliche Entscheidung unverziiglich herbeizufiihren ...”

A war daher verpflichtet, sofort eine richterliche Entscheidung einzuholen.

4, Dieses Versaumnis musste ursachlich fiir den weiteren Freiheitsentzug des
J gewesen sein. Nach der von Rspr. und h.Lit. vertretenen modifizierten Be-
dingungstheorie kommt es hierfiir darauf an, ob bei Vornahme der gebote-
nen Handlung der tatbestandsmafige Erfolg mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit entfallen ware.

»[80] Da die gebotene Handlung des Angeklagten bei Fortfiihrung des Gewahr-
sams das Veranlassen der unverziiglichen ... Vorfiihrung des J beim zustdndigen
Richter bzw. das unverziigliche Herbeifiihren von dessen Entscheidung war, ent-
fillt die Kausalitdt, wenn diese Handlung vorgenommen worden wdre und der
Richter den Gewahrsam jedenfalls bis einschlief8lich zum Zeitpunkt des Todes von
Jmit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit angeordnet hditte ...

RU: Zeitschriftenauswertung zu aktuellen Rechtsfragen
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Hierbei ist eine Recht und Gesetz entsprechende Entscheidung des Richters zu-
grunde zu legen. Soweit dem Richter dabei jedoch Beurteilungsspielrdume einge-
rdumt sind, gebietet es der Grundsatz in dubio pro reo, diese zugunsten des
Angeklagten auszuschépfen ...”

a) In Betracht kommt der Erlass eines Haftbefehls oder eines Unterbrin-
gungsbefehls gemal §§ 114, 112 ff. StPO durch den nach § 125 StPO zustan-
digen Haftrichter. Jedoch lagen schon bei der Festnahme des J weder ein
Haftgrund gemaf3 §§ 112, 112 a, 127b StPO noch die Voraussetzungen eines
Unterbringungsbefehls gemaR § 126 a StPO vor.

b) Fiir die Anordnung von Gewahrsam gemafl3 § 37 Abs. 1 Nr. 2 SOG LSA zur
Verhinderung einer drohenden Straftat oder Ordnungswidrigkeit durch
das nach § 38 SOG LSA zustandige Gericht fehlt es an tragfdhigen Anhalts-
punkten daflir, dass im Zeitpunkt der richterlichen Entscheidung Straftaten
oder erhebliche Ordnungswidrigkeiten unmittelbar bevorstanden oder deren
Fortsetzung drohte, zu deren Verhinderung die Ingewahrsamnahme des J un-
erlasslich gewesen ware.

c) Eine richterliche Ingewahrsamnahme zur Identitatsfeststellung gemaf
§§ 127 Abs. 1S5.2,163 b Abs. 1S. 2, 163 Abs. 1 S. 2 StPO fir Zwecke der Straf-
verfolgung oder § 20 Abs. 4 SOG LSA zur Gefahrenabwehr war, nachdem die
INPOL-Abfrage durch A die Personalien des J bestétigt hatte und Zweifel an
der Echtheit der bei J gefundenen ,Duldung” nicht bestanden, nicht zu erwar-
ten, zumal ein zeitnaher Abgleich mit den Ergebnissen der bereits friiher er-
folgten erkennungsdienstlichen Behandlung des J méglich war.

d) In Betracht kommt aber eine richterliche Anordnung weiteren Gewahr-
sams zum Schutz des J selbst auf der Grundlage des § 37 Abs. 1 Nr. 1 SOG LSA.
Jwar stark alkoholisiert und stand unter Drogen. Sein selbstgefahrdendes Ver-
halten hatte den Arzt bereits veranlasst, seine Fixierung zu empfehlen. Sein
zur Festnahme fiihrendes Verhalten begriindete auch die Gefahr, dass sich die
davon Betroffenen dagegen zur Wehr setzen und hierdurch die Gesundheit
des J beeintrdachtigen kénnten. Folglich ist davon auszugehen, dass der zu-
standige Richter die Fortdauer des Gewahrsams auch tber 12.00 Uhr hinaus
angeordnet hatte. Daher war das Unterlassen der Einholung einer richterli-
chen Entscheidung fiir den Fortbestand des Freiheitsentzugs nicht ursachlich.

5. Nach der von Teilen der Lit. vertretenen Risikominderungslehre gentigte
allerdings zur Tatbestandserfiillung, wenn bei Vornahme der gebotenen
Handlung zumindest das Risiko des Erfolgseintritts vermindert worden ware.
Gegen diese Auffassung spricht jedoch, dass der Tatbestand der Freiheitsbe-
raubung ein Verletzungsdelikt und kein Gefahrdungsdelikt ist und der Grund-
satz ,in dubio pro reo” ausgehohlt wiirde.

Da es bereits am Grundtatbestand einer Freiheitsberaubung durch Unterlas-
sen fehlt, scheidet eine Strafbarkeit gemaR §§ 239 Abs. 1 und 4, 13 StGB aus.

Il. M6glicherweise hatte eine Beendigung der Fixierung des J diesen von der
Brandlegung abgehalten und seinen Tod verhindert. Die Fixierung war jedoch
wegen des selbstgefahrdenden Verhaltens des J durch § 64 SOG LSA gerecht-
fertigt und bedurfte als solche keiner richterlichen Entscheidung. A war daher
nicht verpflichtet, die Fixierung zu beenden.

lll. Eine Strafbarkeit wegen versuchter Freiheitsberaubung mit Todesfolge
durch Unterlassen gemaR3 §§ 239 Abs. 1, 4, 22, 23 Abs. 1 StGB setzt als
Grundtatbestand den Versuch einer Freiheitsberaubung durch Unterlassen
gemal §§ 239 Abs. 1 und 2, 22 StGB voraus. Dann misste A einen darauf ge-
richteten Tatentschluss gehabt haben. Jedoch ist nicht ersichtlich, dass A da-
von ausgegangen ware, dass J im Falle der Einholung einer richterlichen Ent-

RU: RegelmiBig Ubersichten zu examenshiufigen Rechtsproblemen mit Poster

Hier ist dem Senat zu widersprechen:
Nach der modifizierten Bedingungsthe-
orie kommt es nur darauf an, ob das Ge-
richt die Fortdauer des Gewahrsams mit
an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit aufgehoben hatte!

§37 SOGLSA
Gewahrsam

(1) Die Polizei kann eine Person in Ge-
wahrsam nehmen, wenn dies

1.zum Schutz der Person gegen eine Ge-
fahr firr Leib oder Leben erforderlich ist,
insbesondere bei einer hilflosen Person,

2. unerlasslich ist, um die unmittelbar
bevorstehende Begehung oder Fortset-
zung einer Straftat oder einer Ordnungs-
widrigkeit von erheblicher Bedeutung
fur die Allgemeinheit zu verhindern; die
Annahme, dass eine Person eine solche
Tat begehen oder zu ihrer Begehung
beitragen wird, kann sich insbesondere
darauf stiitzen, dass ...

3. unerldsslich ist, um eine Platzverwei-
sung nach § 36 durchzusetzen.

§ 64 SOGLSA
Fesselung von Personen

Eine Person, die nach diesem Gesetz
oder anderen Rechtsvorschriften festge-
halten wird, darf gefesselt werden, wenn
Tatsachen die Annahme rechtfertigen,
dass sie

1. Polizeibeamte oder Dritte angreifen,
Widerstand leisten oder Sachen bescha-
digen wird,

2. fliehen wird oder befreit werden soll
oder

3. sich toten oder verletzen wird.
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scheidung vorzeitig auf freien FuBB gesetzt und deren Unterlassen daher ur-
sachlich fiir die Fortdauer der Ingewahrsamnahme gewesen ware. A hatte da-
her keinen Tatentschluss zu einer Freiheitsberaubung durch Unterlassen.

IV. A kdnnte sich gemal3 §§ 222, 13 StGB wegen fahrlassiger Totung durch
Unterlassen strafbar gemacht haben, indem er versaumte, eine liickenlose
optische Uberwachung des J sicherzustellen.

1. Hatte A eine optische Uberwachung auch der Gewahrsamszelle des J veran-
lasst, wére dessen Verhalten aufgefallen und sein Tod zu vermeiden gewesen.
Dieses Unterlassen war daher quasi-kausal fiir den Tod des J. Eine solche
MaBnahme wére dem A auch méglich gewesen, indem er die dauerhafte op-
tische Uberwachung von J von einem der im Streifeneinsatzdienst befind-
lichen Polizeibeamten als einem im Zellenbereich ununterbrochen anwesen-
den Gewahrsamsbeamten vornehmen lassen oder er die Verbringung des Jin
eine Justizvollzugsanstalt veranlasst hatte (Nr. 5.2 PGO LSA).

2. A war, wie oben ausgefiihrt, auch Garant gemaf § 13 StGB fiir den ord-
nungsgemallen Vollzug des Gewahrsams an J, der nach Nr.3.1S.2 PGO LSA so
auszugestalten war, dass die Gefahr gesundheitlicher Schaden fiir verwahrte
Personen vermieden wird. J war nicht nur stark alkoholisiert, sodass schon
nach Nummer 31.3. PGO LSA eine Kontrolle in hdchstens halbstiindlichem Ab-
stand zu erfolgen hatte. Darliber hinaus war er an allen Gliedmaf3en fixiert und
daher allenfalls eingeschrédnkt in der Lage, den aufgrund seines (alkoholisier-
ten) Zustandes bestehenden Gesundheitsgefahren zu begegnen. Hinzu kam
das zuvor von J gezeigte aggressive, insbesondere sein selbstverletzendes
Verhalten. Die Garantenpflicht umfasste daher auch eine optische Uberwa-
chung des J.

3. A miisste fahrlissig gehandelt haben. Die eine optische Uberwachung des
J gebietenden Umstdande waren objektiv erkennbar gewesen, indem sich A
vergewisserte, ob weitere Selbstgefdahrdungen des J ausgeschlossen waren.
Angesichts seiner fortwahrenden Beschwerden (iber die Fortdauer des Ge-
wahrsams und der Fesselung war objektiv nach dem MaR3stab des gewodhnli-
chen Erfahrungsbereiches eines Polizeibeamten vorhersehbar, dass J dieses
Verhalten fortsetzen und fiir sich gefahrliche Handlungen vornehmen wiirde.

4. Der Tod des J misste dem Versaumnis des A objektiv zuzurechnen sein.
Da die genannten Regelungen in den Nummern 3.1, 5.2. und 31.3. der PGO
LSA zum Schutz von Leben und Gesundheit der verwahrten Person bestimmt
waren, besteht der erforderliche Schutzzweckzusammenhang. Die Vermeid-
barkeit der Folgen begriindet auch den erforderlichen Pflichtwidrigkeitszu-
sammenhang. Eine eigenverantwortliche Selbstschadigung oder -ge-
fahrdung ist zu verneinen. J wollte durch die Brandlegung lediglich veranlas-
sen, dass er aus der Zelle geholt wiirde. Die danach allenfalls vorliegende
Selbstgefahrdung war nicht eigenverantwortlich, da J stark angetrunken war
und unter Drogeneinfluss stand. Zudem war A gerade dafiir verantwortlich,
eine Selbstgefahrdung des J zu verhindern.

5. A handelte auch rechtswidrig.

6. Fur A als erfahrenen Polizeibeamten, der Giber die Griinde und die Umstan-
de des Gewahrsams des J, insbesondere dessen Fixierung, informiert war, wa-
ren die Folgen seines Handelns auch subjektiv vorhersehbar. Er handelte
daher auch fahrlassig-schuldhaft.

Ergebnis: A hat sich wegen fahrlassiger Tétung durch Unterlassen strafbar ge-
macht.

Dr. Wilhelm-Friedrich Schneider
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