
„einen Wimpernschlag vor der Wochenfrist“ beginnt.56 Dies
ist von der Erwägung getragen, dass der Täter zumeist um-
fangreiche Revokationsmöglichkeiten innehat und selbst kurz
vor Erreichen der Wochenfrist ohne Weiteres durch Freilas-
sen des Opfers die Überschreitung der Grenze verhindern
kann.57 Überträgt man dies auf die Strafvereitelung durch den
Zeugen, so würde der Versuchsbeginn gegebenenfalls erst fast
drei Wochen nach der Zeugenvernehmung liegen, sofern der
Zeuge das Geschehen nicht schon vorher aus der Hand gibt.58
In diesem Zusammenhang muss man aber auch die prozes-
suale Einkleidung und die damit verbundene Aufgabenvertei-
lung im Strafverfahren beachten. Diese könnte bedingen, dass
der Zeuge typischerweise schon vorher die Kontrolle über
das Tatgeschehen verliert. Wird die Vernehmung eines Zeu-
gen aufgrund der unberechtigten Aussageverweigerung been-
det, so endet in diesem Moment auch seine eigenständige
prozessuale Mitwirkungsmöglichkeit. Will er nachträglich
doch aussagen, kann er dies nur unter Mitwirkung anderer
Verfahrensbeteiligter nachholen. So muss das Gericht zuerst
neu terminieren und die anderen Verfahrensbeteiligten laden;
erst dann kann die Zeugenaussage im Prozess nachgeholt
werden. Auch wenn die einwöchige Ladungsfrist nach
§ 217 I StPO nur bei der erstmaligen Ladung gilt,59 kann der
Zeuge nicht davon ausgehen, dass das Gericht sofort einen
neuen Termin anberaumen kann, sodass keine erhebliche
Sanktionierungsverzögerung eintritt, sondern dies wird in
der Regel zumindest einige Tage in Anspruch nehmen. Bei
Vernehmungen durch die Staatsanwaltschaft wird eine zeit-
nahe Terminfindung naturgemäß einfacher sein, doch auch
hier kann die innere Organisation einer sofortigen Verneh-
mungsmöglichkeit entgegenstehen. Letztlich ist die Vorstel-
lung des Täters vom weiteren Prozessverlauf für den Fall,
dass er seine Aussagebereitschaft anzeigt, entscheidend. Ist
ihm zB nach zweiwöchigem Schweigen bewusst, dass das
Gericht aufgrund der hohen Arbeitsbelastung oder wegen
Urlaubes nicht in der Lage ist, innerhalb einer Woche neu zu
terminieren und er durch weiteres Schweigen eine erhebliche

Sanktionierungsverzögerung nicht mehr wird verhindern
können, so gibt er in diesem Zeitpunkt das Geschehen aus
der Hand und setzt unmittelbar an.60

E. KLAUSURKONSTELLATIONEN UND AUSBLICK

Die Strafbarkeitsproblematik schweigender Zeugen eignet sich
im Examen sowie im Fortgeschrittenenstadium als Prüfungs-
gegenstand in mündlichen und schriftlichen Prüfungen in be-
sonderem Maße. Denn sie kann nicht nur als Türöffner zum
Allgemeinen Teil, insbesondere zu Fragen der Garantenstel-
lung, fungieren, sondern auch zum Strafprozessrecht. Auf die-
sem Wege können zB Probleme des Bestehens oder Umfangs
der Rechte aus den §§ 52 ff., 55 StPO oder generell das Beherr-
schen der Grundsystematik des strafprozessualen Zeugen-
rechts und ein Vergleich mit anderen Prozessordnungen abge-
prüft werden. Aufgrund der Vielzahl tagtäglich stattfindender
Zeugenvernehmungen ist eine baldige höchstrichterliche Klä-
rung der Strafbarkeit schweigender Zeugenwünschenswert.61

56 Mitsch GA 2009, 329 (337); Baumann/Weber/Mitsch/Eisele/Mitsch, Strafrecht All-
gemeiner Teil, 13. Aufl. 2021, § 22 Rn. 65; SK-StGB/Wolter, 9. Aufl. 2017, § 239
Rn. 20; Putzke JuS 2009, 1083 (1085); ohne Bezugnahme auf § 239 III Nr. 1 StGB
in der Sache jedoch auch Herzberg/Putzke FS Szwarc, 2009, 205 (212 ff.); aA,
jedoch ohne Begründung Fischer, StGB, 70. Aufl. 2023, StGB § 239 Rn. 15 a;
MüKoStGB/Wieck-Noodt, 4. Aufl. 2021, § 239 Rn. 55.

57 Mitsch GA 2009, 329 (338 f.); näher zum Revokationsgedanken Jakobs StrafR AT,
2. Aufl. 1991, 25. Abschnitt Rn. 71, 58 ff.; vgl. auch Roxin StrafR AT II, 2003, § 29
Rn. 205 ff.

58 Daran ändert sich auch nichts, wenn man im Rahmen des unmittelbaren Ansetzens
mit LK-StGB/Walter, 13. Aufl. 2022, § 258 Rn. 151 beim unbeendeten Versuch
des § 258 StGB das Kriterium der zeitlichen Nähe abschwächt, da eine unmittel-
bare Gefährdung des Strafanspruchs als elementare Voraussetzung des Versuchs-
beginns beim Unterlassungsdelikt, für welche die zeitliche Nähe lediglich ein Indiz
ist, grds. dennoch erst kurz vor Erreichen der drei Wochen eintreten wird.

59 MüKoStPO/Arnoldi, 2016, § 217 Rn. 4.
60 Zu vergleichbaren Fällen iRd § 239 III Nr. 1 StGB Mitsch GA 2009, 329 (338 f.).
61 Da die erstinstanzliche Zuständigkeit für Strafvereitelungsdelikte zumeist beim AG

liegt, ist eine Klärung durch den BGH auf regulärem Wege unwahrscheinlich.
Denkbar wäre aber ein Vorgehen über § 24 I 1 Nr. 3 Var. 3 GVG mit Revision
zum BGH oder eine Vorlage nach § 121 II GVG; vgl. auch Jahn JuS 2018, 296
(297).
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& SACHVERHALT

Seit sechs Jahren fährt M seinen im Alleineigentum stehenden BMW X5. Seine Freundin F
nutzt den Wagen in ähnlichem Umfang wie M für jedwede Fahrten unter anteiliger Kosten-
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übernahme. In der Zulassungsbescheinigung Teil II (früher: Kfz-Brief) ist nur M eingetragen.
Im Herbst 2021 erfährt M von seinem Autohändler N, dass der BMW X5 auch als umwelt-
freundliches Plugin-Hybrid-Modell erworben werden kann. Daher erwägt M einen mögli-
chen Weiterverkauf seines alten Wagens und vereinbart mit N, dass dieser zunächst einmal
nur den Wert seines alten Wagens gegen Gebühr ermitteln soll. Daher überlässt M – ohne
Kenntnis und Willen der F – dem N seinen Wagen, in dessen Handschuhfach sich auch die
Zulassungsbescheinigung Teil II befindet, sowie den einzigen Autoschlüssel.

Bereits am Folgetag jedoch verkauft und übergibt der in Liquiditätsnot geratene N den
Wagen samt der Zulassungsbescheinigung Teil II weiter an den Händler H zu einem markt-
üblichen Preis. H kontrolliert dabei die Zulassungsbescheinigung Teil II, in der noch M
eingetragen ist. Aufgrund der bisherigen, verlässlichen Geschäftsbeziehungen mit N geht der
gutmütige H jedoch davon aus, N verfüge berechtigterweise.

H wiederum verkauft den Wagen zeitnah an den privaten Käufer A. Dabei wird vereinbart,
dass A den Wagen gleich mitnehmen darf, etwaige Reparaturen am Wagen – auf eigene
Kosten – durchführen lassen kann, aber erst mit der späteren Begleichung der vollständigen
Kaufpreissumme Eigentum am Auto erwerben soll. Die Freude des A über das erworbene
Auto währt jedoch nur kurz, da A mit dem Wagen verunfallt. Den ramponierten Wagen lässt
A in der Werkstatt des W reparieren. W überprüft die Zulassungsbescheinigung Teil I (früher:
Kfz-Schein), in der mittlerweile die Halterdaten des A eingetragen sind, sodass W den A auch
für den Eigentümer hält. Die Zulassungsbescheinigung Teil II lässt sich W nicht mehr vor-
legen. Nach der Reparatur erhält A den Wagen zurück. Die Rechnung iHv 1.000 EUR hat A
dabei noch nicht beglichen. Als fünf Wochen später dem A ein zweiter Unfall unterläuft, in
der Werkstatt des W für die erfolgte Reparatur weitere 500 EUR anfallen und A erneut nicht
zur sofortigen Zahlung bereit ist, behält W als Werkunternehmer den Wagen kurzerhand zur
Sicherheit ein.

Da A im weiteren Verlauf seiner Pflicht zur Kaufpreiszahlung gegenüber H auch nicht
nachkommt, tritt H vom Kaufvertrag zwischen ihm und A wirksam zurück und verlangt von
W die Herausgabe des Wagens. Erst jetzt erkennt W, dass A nur ein Vorbehaltskäufer
gewesen ist. W weigert sich und meint, H habe ohnehin nicht Eigentum erwerben können, da
zunächst „die mitbesitzende F“ und später „der Besitzherr M“ übergangen worden sei. Im
Übrigen ist W zur Herausgabe des Wagens nur bereit, wenn H ihm seine zwei offenen
Reparatur-Rechnungen begleicht.

Kann H von W die Herausgabe des Wagens gem. § 985 BGB begründet verlangen?

Bearbeitervermerk: Es ist auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen – gegebenenfalls hilfsgutachtlich –
einzugehen. N ist Kaufmann im Sinne des HGB. Es ist davon auszugehen, dass ohne die erfolgten
Reparaturen der Wagen im Straßenverkehr nicht mehr nutzbar gewesen wäre. Auf die §§ 677–687 BGB
ist nicht einzugehen.

& LÖSUNG

A. ANSPRUCH H GEGENW AUS § 985 BGB

H könnte gegen W einen Anspruch auf Herausgabe des Wagens aus § 985 BGB haben.
Hierzu müsste H der Eigentümer und W der Besitzer des Wagens sein. Zudem dürfte W kein
Recht zum Besitz gem. § 986 I 1 BGB zustehen.

I. Eigentum

1. Ursprünglicher Eigentümer

Das Eigentum an dem Wagen stand ursprünglich alleine dem M zu.

M überlässt seiner Freundin F den Wagen zur bloßen Mitbenutzung gegen Kostenbetei-
ligung. Hierin liegt keine konkludente Willenserklärung, ihr hierdurch zumindest Miteigen-
tum an dem Wagen gem. § 929 S. 1 BGB übertragen zu wollen.

Zudem übergibt M den Wagen dem N lediglich zur Wertermittlung für einen möglichen
Weiterverkauf. Hierin liegt folglich keine dingliche Einigung im Hinblick auf eine Über-
eignung des Wagens an N gem. § 929 S. 1 BGB.
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