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Vorwort

Mit der vorliegenden 22. Auflage wurde das Buch wieder auf den aktuellen Stand ge-
bracht. Fir die Neuauflage galt auf Rechtsprechungsebene insbesondere einzupflegen:

BVerfG NVwZ-RR 2020, 569 (VerfassungsmaBigkeit von Blankettstrafvorschriften)
BGH 12.8.2021 — 3 StR 441/20 (Mittaterschaft bei Unterstiitzungshandlungen)
BGH NJW 2021, 645 (Geburtsbeginn bei Kaiserschnitt)

BGH NzV 2021, 316 (,Moerser Raserfall")

BGH NStZ 2021, 33 (Gebotenheit der Notwehrhandlung)

BGH NStZ 2021, 38 (mittaterschaftlich begangene AmtsanmaBung)

BGH NStZ 2021, 92 (Versuchsbeginn bei mittelbarer Taterschaft)

BGH NStZ 2021, 164 (mutmaBliche Einwilligung in Schmerzmedikation)

BGH NStZ 2021, 231 (Gefahrzusammenhang bei Raub mit Todesfolge)

BGH NStZ 2021, 236 (§ 323c I StGB: Erforderlichkeit der Hilfeleistung)

BGH NStZ 2021, 354 (Abgrenzung von Mittaterschaft und Beihilfe)

BGH NStZ 2021, 419 (Alternativvorsatz)

BGH NStZ 2021, 423 (versuchter Schwangerschaftsabbruch im besonders schweren Fall)
BGH NStZ 2021, 494 (Sittenwidrigkeit einer Kérperverletzung trotz Einwilligung)
BGH NStZ 2021, 540 (Kraftfahrzeugrennen mit Todesfolge)

BGH NJW 2020, 559 (versuchter Betrug in mittelbarer Taterschaft bei Bandendelikten)
BGH NJW 2020, 2971 (tatige Reue nach Brandstiftung — Rettung des Opfers)
BGH NStZ 2020, 22 (mittaterschaftliche Tatbeteiligung)

BGH NStZ 2020, 82 (fehlgeschlagener Versuch in einem mehraktigen Geschehen)
BGH NStZ 2020, 147 (Gegenwartigkeit des Angriffs bei Notwehr)

BGH NStZ 2020, 217 (bedingter Tétungsvorsatz)

BGH NStZ 2020, 221 (Ricktritt vom Versuch der rauberischen Erpressung mit Todesfolge)
BGH NStZ 2020, 288 (bedingter Tétungsvorsatz)

BGH NStZ 2020, 291 (Anstellungsbetrug — ,konkrete Vermégensgefahrdung™)
BGH NStZ 2020, 340 (beendeter Versuch)

BGH NStZ 2020, 341 (Freiwilligkeit des Ricktritts vom versuchten Delikt)

BGH NStZ 2020, 344 (Abgrenzung Mittaterschaft/Beihilfe)

BGH NStZ 2020, 345 (mehraktiges Tatgeschehen)

BGH NStZ 2020, 349 (bedingter Tétungsvorsatz)

BGH NStZ 2020, 598 (Versuchsbeginn)

BGH NStZ 2020, 602 (,,Berliner Raserfall")

BGH NStZ 2020, 725 (Erlaubnistatbestandsirrtum)

BGH NStZ 2020, 727 (sukzessive Mittaterschaft)

BGH NStZ 2020, 729 (Versuchsbeginn beim Diebstahl)

BGH NStZ 2020, 730 (Abgrenzung Mittaterschaft/Beihilfe)

OLG Frankfurt 20.4.2021 — 4 U 184/19 (Zum error in persona vel obiecto)

Hinweisen mdchte ich an dieser Stelle auch auf meine beiden Fallsammlungen: Die Félle
zum Strafrecht I beschaftigen sich mit dem Allgemeinen Teil und der Technik der Fallbe-
arbeitung. Die Falle zum Strafrecht II beinhalten den Besonderen Teil des StGB und pro-
zessuale Zusatzaufgaben.

Meinem Mitarbeiter, Herrn Marc Bieber, danke ich herzlich fiir die zuverlassige Korrektur.

Kritik und Verbesserungsvorschldge sind unter verlagrs@aol.com willkommen.

Hamburg, im September 2021 Prof. Dr. jur. Rolf Schmidt
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Aufgaben und Zwecke des Strafrechts

1. Kapitel — Aufgaben und Zwecke des Strafrechts

Das Strafrecht ist neben dem &ffentlichen Recht und dem Zivilrecht das dritte Teilrechts-
gebiet der deutschen Rechtsordnung.! Es gehort zum Pflichtstoff der juristischen Ausbil-
dung; Studierende werden vom ersten Semester an mit ihm konfrontiert. Diesem Um-
stand Rechnung tragend behandeln die vorliegenden drei Lehrbiicher zum Strafrecht
(AT, BT I und BT II) die Materie in einer Tiefe und Breite, wie sie Gegenstand von Pri-
fungen ist. Dabei gehen die Biicher von der Pramisse aus, dass es fiir die erfolgreiche
Bearbeitung von Ubungs- und Examensklausuren weniger auf die unreflektierte Wieder-
gabe von Theorien und Meinungsstanden ankommt, sondern auf die problemorientierte
Auslegung von Tatbestandsmerkmalen am MafBstab des geschiitzten Rechtsguts einer-
seits und der Hohe der angedrohten Strafe andererseits. Dementsprechend werden im
Folgenden zundchst der Rechtsgiiterschutz und die Straftheorien erlautert, um sodann
die Grundlagen der Strafbarkeit aufzuzeigen und die einzelnen Deliktstypen vorzustellen.

I. Rechtsgiiterschutz

Die Aufgabe des Strafrechts besteht in dem Schutz bestimmter Rechtsgiiter vor An-
griffen anderer.?2 Zwar stellt auch das Zivilrecht Schutzvorschriften bereit, indem es dem
Geschidigten bzw. Ubervorteilten bestimmte Leistungs-, Schadensersatz-, Schmerzens-
geld-, Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche gewahrt, die mit Hilfe der Justiz durch-
gesetzt werden kodnnen. Jedoch ist allgemein bekannt, dass ohne (zusatzliche) straf-
rechtliche Reaktionsmittel ein geordnetes Zusammenleben in einer Gesellschaft undenk-
bar ware. Chaos und Anarchie waren die Folge, gabe es keine strafrechtlichen Sanktio-
nen. Das Strafrecht mit seinen Sanktionen ist mithin unentbehrlich fiir die Aufrechterhal-
tung der Ordnung in einer Gesellschaft. Bereits die Androhung von Sanktionen ist geeig-
net, sozialschidliche Ubergriffe auf schiitzenswerte Giiter vorzubeugen (Furcht vor Stra-
fe). Ziel der Verwirklichung des Angedrohten ist es dann, dem Angedrohten das nétige
Gewicht zu verleihen.3

Jedoch kommt dem Strafrecht nicht die Aufgabe zu, samtliches menschliches Fehlverhal-
ten zu sanktionieren. Das BVerfG betont den fragmentarischen Charakter des Straf-
rechts, indem es ihm die Aufgabe zuweist, lediglich besonders gefahrliches und gemein-
schédliches Fehlverhalten (,Kriminalunrecht") zu sanktionieren.* Ziel des Strafrechts
konne nur sein, die elementaren Werte des Gemeinschaftslebens zu schiitzen.> Freilich
bedeutet dies nicht, dass sozialethisch weniger gravierende RechtsverstéBe hinzuneh-
men waren. Vielmehr steht es dem Gesetzgeber frei, diese als Ordnungswidrigkeiten
(,Verwaltungsunrecht™) zu ahnden. Mit dem Erlass des Ordnungswidrigkeitengesetzes
(OWIiG) und zahlreicher Spezialgesetze (etwa das StVG) hat er eine Reihe von Tatbe-
standen geschaffen, die auf ihrer Rechtsfolgeseite die Verhangung einer GeldbuBe (oder
anderer Sanktionen wie Fahrverbote) vorsehen.

Beispiel: Wer falsch parkt, die zuldassige Hochstgeschwindigkeit berschreitet oder eine
Rotlicht zeigende Ampel missachtet, handelt rechtswidrig. Diese Verst6Be sind jedoch
nicht so gravierend, dass sie mit einer Strafe belegt werden miissten. Vielmehr sind sie
dem weiten Begriff des Bagatellunrechts zuzuordnen und kénnen als Ordnungswidrigkei-
ten geahndet und mit einem BuBgeld belegt werden.

! Im weiteren Sinne ist das Strafrecht ein Teilgebiet des 6ffentlichen Rechts. Es wird jedoch allgemein als selbststandiges
Rechtsgebiet behandelt.

2 Das ist wohl einhellige Auffassung, vgl. nur BVerfGE 45, 187, 253 und aus der Literatur Roxin, AT I, § 3 Rn 7 ff.;
Jescheck/Weigend, AT, § 1 111; W/B/S, AT, Rn 9; Kudlich, JA 2010, 681.

3 Heinrich, AT, Rn 3 ff.

* BVerfGE 96, 245, 249 (Ultima Ratio strafrechtlicher Sanktionierung).

5 BVerfGE 45, 187, 253 f.; 45, 272, 289.
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Das Recht der Ordnungswidrigkeiten verfolgt also eine dhnliche Zielsetzung wie das
Strafrecht, sieht als Sanktion gegen RechtsverstéBe aber keine Strafe vor, sondern eine
GeldbuBe, auch wenn im Einzelfall die GeldbuBe (aufgrund ihrer Hohe®) wie eine Strafe
empfunden werden mag. Rechtlich und sozialethisch ist das Ordnungswidrigkeitenrecht
als Verwaltungsunrecht aber vom Strafrecht zu unterscheiden. Jemand, der im StraBen-
verkehr die zulassige Hochstgeschwindigkeit (iberschreitet oder eine Verkehrsregelungs-
anlage (,rote Ampel") missachtet, muss zwar mit (erheblichen) verwaltungsrechtlichen
Sanktionen rechnen, ist aber gerade kein Straftater.

Bei der Abgrenzung zwischen Kriminalunrecht und Verwaltungsunrecht hat der Gesetz-
geber — bis auf einen Kernbereich notwendigerweise durch das Strafrecht zu schiitzen-
der Rechtsgiiter — einen gewissen Spielraum. Welche konkreten Rechtsgiiter besonders
schiitzenswert sind und mit Mitteln des Strafrechts sanktioniert werden sollen, obliegt
grundsatzlich der Entscheidung der Gemeinschaft, die durch den parlamentarischen Ge-
setzgeber reprasentiert wird.

Beispiel: Fiihrt jemand im offentlichen StraBenverkehr ein Kraftfahrzeug, obwohl er eine
Blutalkoholkonzentration (BAK) von Uber 0,5 %o aufweist, hat der Gesetzgeber dies im
Grundsatz nur als Ordnungswidrigkeit angesehen, vgl. § 24a StVG. Kommt aber erschwe-
rend hinzu, dass der unter Alkoholeinfluss stehende Fahrzeudfiihrer nicht in der Lage ist,
das Fahrzeug sicher zu fiihren (was bei einer BAK von 1,1 %o unwiderlegbar vermutet
wird, aber auch ab 0,3 %o nicht ausgeschlossen ist, wenn alkoholbedingte Ausfallerschei-
nungen auftreten), gebietet es die Gefahrlichkeit der ,Rauschfahrt®, diese als Straftat zu
sanktionieren. Je nachdem, ob vom Fahrer eine abstrakte oder konkrete Gefahr fiir ande-
re ausgeht, macht er sich aus § 3167 oder aus § 315c I Nr. 1a Var. 1 strafbar.

Verwirklicht der Tater mit ein und derselben Handlung sowohl einen Straftatbestand als
auch eine Ordnungswidrigkeit, wird dieses Konkurrenzverhaltnis von § 21 OWiG gel6st:
Der Ordnungswidrigkeitentatbestand tritt zuriick.

Ist im StraBenverkehr § 316 (oder sogar § 315c I Nr. 1a Var. 1) gegeben, gilt § 21 OWIG,
sodass § 24a StVG praktisch ausscheidet.

Entsprechend dem Leben einzelner Menschen in einer Gemeinschaft lassen sich zwei
Gruppen von Rechtsgiitern ausmachen: Individualrechtsgiiter, die dem Schutz des ein-
zelnen Biirgers dienen (Leib, Leben, Gesundheit, Ehre, Freiheit, Eigentum und Vermé-
gen) und die Allgemeinrechtsgiter, die primar den Schutz von Gemeinschaftswerten
(Staat, Rechtspflege, Umwelt, Sicherheit des StraBenverkehrs, Tierschutz) bezwecken.
Freilich darf der Begriff ,Allgemeinrechtsgut" nicht dahin missverstanden werden, als
finde Uberhaupt kein Schutz der einzelnen Person statt. Denn auch der Schutz von Ge-
meinschaftswerten besteht nicht um seiner selbst willen, sondern dient dem Einzelnen,
wenn auch als Teil des Kollektivs. Die Individualrechtsgiiter kann man dabei nochmals in
zwei groBe Gruppen unterteilen und zwar in solche, die einzelne Personlichkeitswerte
schiitzen (Leben, kdrperliche Unversehrtheit, Freiheit, Ehre) und solche, die dem Schutz
des Eigentums bzw. des Vermdgens der einzelnen Personen dienen.

6 So kann gem. § 24 II StVG ein RegelverstoB im StraBenverkehr mit bis zu 2.000 € geahndet werden. Im Umweltrecht
sind GeldbuBen sehr viel hdher (vgl. etwa § 38 II GentechnikG: bis zu 50.000 €).
7 Nachfolgend angegebene §§ ohne Gesetzesangabe sind solche des StGB.
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Strafrechtsgiiter

/\

Individualrechtsgiiter Rechtsgiiter der Allgemeinheit

[

hochstpersonliche Eigentum und
Rechtsgiiter Vermogen

Die Unterscheidung, ob ein Straftatbestand ein Individualrechtsgut, die Allgemeinheit
oder beide Rechtsgiiter schiitzt, ist vor allem im Hinblick auf die Einwilligung relevant.
Es leuchtet ein, dass der Inhaber eines Individualrechtsguts — zumindest im Grundsatz —
Uber sein Schutzgut frei bestimmen und daher in eine Rechtsbeeintrachtigung einwilligen
kann. Folge einer solchen Einwilligung ist der Ausschluss des Tatbestands bzw. der
Rechtswidrigkeit des Taterhandelns.

Beispiel: Fiihlt sich ein Nachbar durch die Hecke, die in der Nahe zu seinem Grundstiick
steht, in seiner freien Sicht gestort und fallt diese eigenmdchtig, macht er sich wegen
Sachbeschadigung (§ 303 I) strafbar. Willigt aber der Eigentliimer der Hecke in deren Be-
seitigung ein, besteht kein Anlass, das Beseitigen strafrechtlich zu sanktionieren. Denn der
Rechtsgutinhaber hétte die Hecke auch selbst entfernen kdnnen, ohne dass dies jemand
hatte beanstanden kénnen (vgl. § 903 BGB). Daher ist es nur folgerichtig, dass ein ande-
rer, der die Handlung mit dem Einversténdnis des Rechtsgutinhabers vornimmt, ebenfalls
keine strafrechtlichen Sanktionen befiirchten muss.

Lediglich dann, wenn durch das Individualrechtsgut zugleich fundamentale 6&ffentliche
Interessen mitberihrt werden bzw. wenn dem Individuum die Einsicht oder Reife fehlt,
die Tragweite des Rechtsgiiterverzichts zu (iberschauen, ist eine Einwilligung ausge-
schlossen.

Beispiele:

(1) Das menschliche Leben stellt das héchste Rechtsgut dar. Daher kann der Rechtsgut-
inhaber — trotz des grundgesetzlich garantierten Selbstbestimmungsrechts (Art. 2 I
i.v.m. 1 I GG) — nicht dariiber verfiigen. Man spricht von der Indisponibilitdt des
menschlichen Lebens. Die Tétung eines Menschen ist daher selbst dann nicht gerecht-
fertigt, wenn sie auf Verlangen des Betroffenen geschieht (vgl. § 216). So ist etwa
ein Arzt, der seinen schwerstkranken oder sterbenden Patienten auf Verlangen tétet,
um ihm unertragliches Leid zu ersparen, gem. § 216 strafbar. Straflos ist hingegen
der Suizid, da die Tétungsdelikte nicht die Selbsttétung unter Strafe stellen, sondern
den Schutz eines anderen Menschen absichern. Scheitert die Selbsttétung, kann der
Uberlebende Suizidwillige daher strafrechtlich nicht sanktioniert werden.®

(2) Demgegeniiber ist die Einwilligung in die Verletzung der korperlichen Integritat
grundsatzlich méglich (zur Ausnahme vgl. § 228). Wenn etwa ein Tatowierer beauf-
tragt wird, ein Piercing durchzufiihren, ist er unter dem Gesichtspunkt der Einwilli-
gung gerechtfertigt. Lediglich, wenn dem Kunden die Einsicht oder Reife fehlt, die
Tragweite des Rechtsgiiterverzichts zu (iberschauen, ist die Einwilligung unbeachtlich
und der Tatowierer macht sich (sofern er den Umstand der fehlenden Einwilligungs-

8 Auf die Sonderfalle des § 109 StGB und des § 17 WStG soll hier ebenso wenig eingegangen werden wie auf die Félle des
nicht freiverantwortlichen Suizids, der eine Strafbarkeit des Veranlassers zur Folge haben kann (vgl. dazu R. Schmidt, BT 1,
Rn 190 ff.).



10

11

12

Aufgaben und Zwecke des Strafrechts

fahigkeit erkennt) wegen gefahrlicher Kérperverletzung (8§ 223 I, 224 I Nr. 2 Var. 2)
schuldig. Das ist etwa der Fall, wenn der Kunde erst 5 Jahre alt ist.

Erst recht ist die Einwilligung in Rechtsgiiter, die ausschlieBlich im Interesse der Allge-
meinheit stehen, unbeachtlich. Niemand kann in die Verletzung derartiger Rechtsgiiter
einwilligen bzw. darauf verzichten.

Beispiel: Die Umwelt steht allen Menschen gemeinsam zu. Sinn und Zweck des Umwelt-
schutzes ist die Erhaltung natirlicher Ressourcen sowie der humanen Lebensbedingungen
der gegenwdrtigen und kiinftigen Generationen (vgl. Art. 20a GG). Daher kann z.B. das
GieBen von Altél in das Erdreich auch fiir den Grundstiickseigentiimer nicht sanktionslos
bleiben; er macht sich wegen Bodenverunreinigung (§ 324a) bzw. wegen unerlaubten
Umgangs mit geféhrlichen Stoffen (§ 326 I Nr. 4a) strafbar.

SchlieBlich gibt es Straftatbestande, die sowohl Individualrechtsgiiter als auch Rechts-
giiter der Allgemeinheit schiitzen. Ob hier eine Einwilligung mdglich ist, hangt davon ab,
welches Gewicht man dem die Allgemeinheit schiitzenden Teil beimisst.

Beispiel: § 306a I (schwere Brandstiftung) schiitzt bestimmte, in der Norm aufgefiihrte
Wohn- und Aufenthaltsstatten von Menschen, und zwar nach dem Willen des Gesetzge-
bers ohne Riicksicht darauf, ob im Einzelfall eine konkrete Gefahr fiir Menschen entstan-
den ist. Vielmehr gelten nach Auffassung des Gesetzgebers schon allein die Tathandlun-
gen als erfahrungsgemaB generell gefahrlich (,gemeingefahrlich™) fiir Leben oder kor-
perliche Unversehrtheit von Menschen, sofern sie sich auf die von der Vorschrift erfassten
Objekte beziehen. Deshalb spielen weder die Eigentumsfrage noch die Einwilligung des
Eigentlimers in die Brandlegung eine Rolle. Denn es geht um den (im Interesse der All-
gemeinheit stehenden) Schutz vor den abstrakten Gefahren, die von einem Brand ausge-
hen. Ahnliche Uberlegungen ergeben sich hinsichtlich §§ 316 bzw. 315c.

SchlieBlich kann die Bestimmung des Rechtsguts im Rahmen der strafrechtlichen Kon-
kurrenzlehre eine gewisse Rolle spielen.

Beispiel: Der Raub (§ 249) ist ein aus Diebstahl (§ 242) und Né&tigung (§ 240) zusam-
mengesetztes Delikt. Geschiitzte Rechtsgiiter sind dementsprechend das Eigentum und
die persénliche Freiheit. Daher miissen der Diebstahl und die Nétigung neben dem Raub
nicht mehr separat gewiirdigt werden. Sie treten hinter den vollendeten Raub zuriick.

Verletzt der Tater bei dem Raub aber auch die koérperliche Unversehrtheit des Opfers (et-
wa indem er dieses mit einem Pfefferspray an der Verteidigung hindert), macht er sich zu-
satzlich zum Raub wegen Korperverletzung gem. § 223 strafbar. Denn § 223 schiitzt die
korperliche Unversehrtheit und damit ein anderes Rechtsgut als § 249. § 249 und § 223
stehen in Tateinheit (§ 52) zueinander und finden beide im Urteilsausspruch (im Tenor)
Berticksichtigung.

I1. Sinn und Zweck von Strafe; Straftheorien

Strafe stellt eine Antwort auf die begangene schuldhafte Tat dar. Das geht unproblema-
tisch aus dem gesetzlichen Rechtsfolgesystem hervor, das der Gesetzgeber in §§ 38 ff.
i.V.m. der jeweiligen Strafandrohung des konkreten Tatbestands aufgestellt hat. Fraglich
sind lediglich, welchen Zwecken die Strafe dienen soll.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Zwar wird die Frage, ob die Bestrafung von Men-
schen fiir das von ihnen begangene Unrecht sinnvoll ist und welchen Zwecken die ver-
hangte Strafe dienen soll, regelmaBig nicht im Rahmen der Losung juristischer Falle
thematisiert. Jedoch sind in letzter Zeit Zwischenpriifungen anzutreffen, die die Be-
antwortung von Fragen zum Gegenstand haben (sog. Fragenklausuren). Bei diesen
kann es durchaus zum Thema gemacht werden, sich zu den verschiedenen Strafzwe-
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6. Kapitel — Das vorsatzlich begangene Erfolgsdelikt

Zunachst soll das vollendete vorsatzliche Begehungsdelikt in Form des Erfolgsdelikts be-
handelt werden. Dabei werden auch deliktsiibergreifende, d.h. von einer bestimmten De-
liktskategorie unabhangige Aspekte ausfiihrlich und abschlieBend erdrtert, sodass bei der
Darstellung der nachfolgenden Deliktskategorien auf diese Ausfiihrungen verwiesen wer-
den kann. Im Ubrigen folgt die Darstellung dem Aufbau einer Klausur. Dabei wird zu-
nachst jeweils ein Aufbauschema vorangestellt, dem ausfiihrliche Erlduterungen und Er-
ganzungen folgen. Hinsichtlich aller Aufbauschemata ist aber zu beachten, dass niemals
alle dort angesprochenen Punkte in einer Klausur gleichermaBen zu problematisieren
sind. In einer Klausur muss jedenfalls das gepriift werden, was problematisch ist. Alles
Ubrige wird weggelassen oder nur kurz (am besten im Urteilsstil) angesprochen. Das hat
zwei Grinde: Zum einen miissen in Abhdngigkeit von der strafrechtlichen Relevanz des
Téterverhaltens Schwerpunkte gesetzt werden. Zum anderen fehlt schlicht die Bearbei-
tungszeit, alle mdglichen Priifungspunkte detailliert darzustellen.

Kommt die Verwirklichung eines vollendeten vorsatzlichen Begehungsdelikts in Form ei-
nes Erfolgsdelikts (etwa §§ 223 ff., 242 ff., 249 ff., 263 ff.) in Betracht, sollte die mégli-
che Strafbarkeit des Taters folgendermaBen gepriift werden:

Vollendetes vorsiatzliches Begehungsdelikt in Form eines Erfolgsdelikts

I. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand
Tatsubjekt (der Tater) und Tatobjekt (das Opfer bzw. der Geschadigte)
Tathandlung (strafrechtlich relevantes Verhalten)
Eintritt des Erfolgs und Verbindung zwischen Handlung und Erfolg (Kausalitat)
Erfolgszurechnung (Lehre von der objektiven Zurechnung)

2. Subjektiver Tatbestand
a. Tatbestandsvorsatz (§ 15); Eventualvorsatz geniigt, soweit nicht anders geregelt
b. Sonstige subjektive Tatbestandsmerkmale (Absichten, Motive etc.)
c. Irrtiimer im Rahmen des subjektiven Tatbestands (§ 16 I S. 1)

anocyo

3. Tatbestandsannexe (objektive Bedingungen der Strafbarkeit)
Objektive Bedingungen der Strafbarkeit sind Umstande, die auBerhalb des Straftatbe-
stands liegen, aber Voraussetzung fiir eine Bestrafung sind. Daher brauchen sie auch
nicht vom Tatbestandsvorsatz umfasst zu sein. Beispiele sind: Nichterweislichkeit der
ehrenriihrigen Tatsache in § 186 oder der Tod eines Menschen bzw. die schwere Kor-
perverletzung in § 231 I Var. 1.

II. Rechtswidrigkeit
Grundsatzlich ist die Rechtswidrigkeit durch Erfiillung des Tatbestands indiziert. Aller-
dings ist eine Rechtfertigung mdglich. Das ist dann der Fall, wenn (objektiv) ein aner-
kannter Rechtfertigungsgrund greift und der Tater (subjektiv) mit Rechtfertigungswillen
handelt. Anerkannte Rechtfertigungsgriinde sind z.B.:

Notwehr (§ 227 BGB, § 32 StGB) — Rn 324 ff.

Rechtfertigender Notstand (8§ 228, 904 BGB, § 34 StGB) — Rn 380 ff.
Rechtfertigende Einwilligung — Rn 428 ff.

Rechtfertigende Pflichtenkollision — Rn 473

Festnahmerechte (insb. § 127 StPO) — Rn 490 f.

Sonstige Rechtfertigungsgriinde (vgl. etwa § 81a StPO, §§ 229, 562b I, 859, 1029
BGB, §§ 758, 808, 909 ZPO, §§ 177, 178 GVG, Art. 20 IV GG)

7. Dagegen ist die Ziichtigung durch Eltern, Lehrer und Erzieher nicht mehr anzuer-
kennen (teilweise str.). — Rn 474 ff.

QU hWN =
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III. Schuld
Grundsatzlich ist von einem schuldhaften Verhalten auszugehen. Bei Zweifel kommen
folgende Priifungspunkte in Betracht:
1. Schuld(un)fahigkeit (§§ 19-21; actio libera in causa) — Rn 495 ff.
2. Schuldform: Vorsatzschuld (Unrechtsbewusstsein i.w.S.: Priifungsstandort des Er-
laubnistatbestandsirrtums) — Rn 531 ff.
3. Unrechtsbewusstsein (vorsatzlich fehlerhafte Einstellung des Taters; § 17) — Rn 554 ff.
4. Entschuldigungsgriinde (SchuldausschlieBungsgriinde)
a. Notwehrexzess (§ 33) — Rn 572 ff.
b. Entschuldigender Notstand (§ 35) — Rn 582 ff.
c. Ubergesetzlicher Notstand — Rn 605 ff.

IV. Weitere Strafbarkeitsbedingungen/Rechtsfolgevoraussetzungen
1. Regelbeispiele (etwa § 243 1 S. 2)
2. Strafaufhebungsgriinde (etwa Riicktritt, § 24)
3. Tatige Reue (etwa §§ 83a, 306e, 314a)
4. Prozessvoraussetzungen (etwa Strafantrag, § 77, oder Verjdhrung, § 78)

I. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand
a. Anforderungen an den Tdter und das Tatobjekt

Der objektive Tatbestand beschreibt die Tatbestandsmerkmale, die der Tater erfiillt ha-
ben muss, um (aus objektiver Sicht) nach der betreffenden Strafnorm strafbar zu sein.
Dabei enthdlt die einschlagige Strafnorm nicht selten Eingrenzungen hinsichtlich des
Tatsubjekts, d.h. des mdglichen Taterkreises (etwa bei Sonderdelikten, Pflichtdelikten
oder bei eigenhandigen Delikten).

Beispiel: Nach § 316 (Trunkenheit im StraBenverkehr) kann sich nur strafbar machen,
wer selbst das Fahrzeug fiihrt (eigenhéndiges Delikt). Andere Personen (etwa der Wirt, der
den Alkoholkonsum bagatellisiert und den angetrunkenen Gast ermutigt, noch nach Hause
zu fahren) kénnen weder Mittater noch mittelbare Tater sein. In Betracht kommen aber
Anstiftung und Beihilfe. Zu den Sonderdelikten, Pflichtdelikten und eigenhdndigen Delikten
vgl. Rn 116 ff.

Dariiber hinaus werden das Tatobjekt und der Taterfolg beschrieben. Tatobjekt ist der
Gegenstand, der notwendigerweise das Ziel der Aktivitdt des Taters ist, damit der Tatbe-
stand erfiillt werden kann. Taterfolg ist nichts anderes als die Veranderung in der Au-
Benwelt, die durch die Tathandlung in Erscheinung tritt.

Beispiele: Beim Diebstahl (§ 242) ist Tatobjekt eine fremde bewegliche Sache, bei § 303
I, II eine fremde Sache, bei § 176 I eine Person unter 14 Jahren (Kind). Taterfolg sind et-
wa der Verlust der Herrschaftsgewalt (iber die Sache des Bestohlenen, der veranderte Zu-
stand bei der beschadigten Sache oder der in seiner (sexuellen) Integritat verletzte Kérper
(und nattirlich die Psyche) des sexuell missbrauchten Kindes.

Vom Tatobjekt zu unterscheiden ist das Tatmittel (Tatwerkzeug). Darunter versteht
man das Mittel, dessen sich der Tater bedient, um den Taterfolg herbeizufiihren.

Beispiele: Beim Nachschliisseldiebstahl (§§ 242 I, 243 1 S. 2 Nr. 1) ist der falsche Schliis-
sel das Tatmittel, bei der Urkundenfdlschung in Form des Gebrauchs einer unechten oder
verfalschten Urkunde zur Tauschung im Rechtsverkehr (§ 267 I Var. 3) die unechte oder
verfalschte Urkunde, wahrend der Getduschte das Tatobjekt darstellt.
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Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die Feststellung des Taterfolgs bei deskriptiven
Tatbestandsmerkmalen bereitet kaum Schwierigkeiten und bedarf diesbeziiglich kaum
einer Anmerkung. Problematischer ist die Feststellung des Taterfolgs bei normativen
Tatbestandsmerkmalen, also etwa der Vermdgensschaden beim Betrug (§ 263). Vgl.
hierzu ausfihrlich R. Schmidt, BT II, Rn 601 ff.

b. Tathandlung (willensgetragenes sozialerhebliches menschliches Ver-
halten)

Nach der heute herrschenden sozialen Handlungslehre kommt als Tathandlung nur ein
willensgetragenes sozialerhebliches menschliches Verhalten in Betracht. Vgl. dazu aus-
fuhrlich Rn 59 ff.

Beispiel: Bei einer Korperverletzung (§ 223) sind Tathandlung die kdrperliche Misshand-
lung des Opfers und/oder dessen Schadigung an der Gesundheit.

c. Kausalitat zwischen Handlung und Erfolg (Verursachung des Erfolgs)

Bei den Erfolgsdelikten muss zwischen der Handlung und dem konkreten Erfolg ein
Kausalzusammenhang bestehen. Das geht zwar nicht explizit aus den Strafnormen
hervor, erklart sich aber von selbst, wenn man bedenkt, dass jemand nur dann Tater sein
kann, wenn sich der in der AuBenwelt sichtbare Erfolg auf den Tater zurlickflihren l3sst.
Ein Kausalzusammenhang muss nur dann nicht bestehen, wenn der Taterfolg des in Fra-
ge kommenden Delikts kein AuBenweltereignis voraussetzt (wie das bei den schlichten
Tatigkeitsdelikten wie beispielsweise dem Meineid, § 154, der Fall ist).

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Bereits an dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass
in unproblematischen Fallkonstellationen Kausalitat und objektive Zurechnung (Rn 164
ff.) nicht zu erértern sind. Wenn also an der Kausalitat und an der objektiven Zurechen-
barkeit des Erfolgs nicht die geringsten Zweifel bestehen, dirfte in einer Klausur nach Be-
jahung des ursdchlichen Zusammenhangs die kurze Feststellung geniigen, dass ,Griinde,
welche der objektiven Zurechnung des konkreten Erfolgs entgegenstehen kdnnten, nicht
ersichtlich sind". Aber auch in problematischen Fallen sollte es vermieden werden, lang-
atmig das Fiir und Wider der Kausalitatstheorien zu diskutieren. Vielmehr ist zu empfeh-
len, die erforderliche Korrektur der Aquivalenztheorie entweder mit Hilfe der im Laufe der
nachfolgenden Ausfiihrungen vorgestellten Lehre von der objektiven Zurechnung
(h.L.) oder Uber den Irrtum iiber den Kausalverlauf (BGH) vorzunehmen.

aa. Keine Kausalitat

Fehlt die erforderliche innere Beziehung zwischen der Tathandlung und dem Erfolg in der
AuBenwelt, liegt der objektive Tatbestand nicht vor.

Beispiel: Wiinscht T dem O den Tod und verungliickt dieser spater bei einem Verkehrsun-
fall todlich, steht dieser Todeseintritt auBerhalb jeden Bezugs zum Wunsch des T. Nach
menschlichem Beherrschungsvermdgen kann der Wunsch des T nicht kausal sein fiir den
Todeseintritt bei O.

bb. ,Normale" Kausalitat

Liegt hingegen der innere Zusammenhang zwischen der Handlung und dem Erfolg in der
AuBenwelt, der von der Tathandlung als solcher gedanklich abgrenzbar ist, klar vor, ist
die Kausalitat unproblematisch gegeben. Ein Eingehen auf die Kausalitat ertibrigt sich
nicht nur, sondern ware dariiber hinaus in einer Klausur sogar verfehlt.
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Beispiel: Schldgt T mit einem Baseballschldger auf den Kopf des O und erleidet dieser
dadurch einen Schéadelbruch, bedarf es keiner Diskussion, ob der Schlag mit dem Baseball-
schlager kausal war fiir die Kopfverletzung bei O.

In problematischen Fallen muss jedoch auf die folgenden Kausalitatstheorien eingegan-
gen werden.

a.) Aquivalenztheorie

Bei Straftatbestanden, die als ,Ergebnis" der Tathandlung einen ,Taterfolg" fordern (sog.
Erfolgsdelikte), ist die im Strafrecht als maBgeblich angesehene Aquivalenztheorie
(Bedingungstheorie) von Bedeutung. Nach dieser Theorie ist jede Bedingung gleichwer-
tig (aquivalent), die dazu flihrt, dass eine Handlung dann Ursache fiir den Eintritt eines
Erfolgs ist, wenn sie nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass der Erfolg in seiner
konkreten Form entfiele (conditio sine qua non).?*

Beispiel: Schlagt T mit einer Axt auf O ein und stirbt O infolge der Schlagverletzung, kann
der Schlag nicht hinweggedacht werden, ohne dass der Tod entfiele. Das Einschlagen mit
der Axt war also aquivalent kausal fiir den Tod des O.

Kennzeichnend fiir die Aquivalenztheorie ist, dass jede Bedingung urséchlich fiir den Ein-
tritt eines tatbestandsmaBigen Erfolgs ist, wenn sie nur den Erfolg herbeigefiihrt hat. Da-
bei betont der BGH, dass es gleichgilltig sei, ob neben der Tathandlung noch andere Um-
stande, Ereignisse oder Geschehensablaufe zur Herbeiflihrung des Erfolgs beigetragen
haben.2?%® Daraus folgt: Alle Bedingungen sind gleichwertig, solange sie nur fiir den kon-
kreten Erfolgseintritt mitursachlich sind. Konsequenz dieses Ansatzes ist, dass der Ur-
sachenkreis sehr weit gefasst ist und auch ganz atypische, unwahrscheinliche Kausalver-
laufe zur Bejahung der Kausalitat fiihren.

Beispiel: Autofahrer A missachtet an einer Kreuzung die Vorfahrtsregel, wodurch Autofah-
rer B scharf abbremsen muss. Dieser kann dann aber die Fahrt fortsetzen. Bedingt durch
dieses Mandver erreicht B jedoch die nachste, 2 km entfernte Kreuzung erst einige Sekun-
den spater, wo er aufgrund einer eigenen Unaufmerksamkeit den Radfahrer R tddlich ver-
letzt. Fest steht: Hatte B die Kreuzung einige Sekunden friiher erreicht, ware er nicht mit R
kollidiert.

Hier ist nicht nur das Fehlverhalten des B fiir den Tod des R dquivalent kausal, sondern
auch das des A. Denn hatte A nicht die Vorfahrt missachtet, hatte B nicht scharf abbrem-
sen miissen, sodass dieser die Kreuzung, an der er mit R kollidiert ist, friiher erreicht hatte
und nicht mit R kollidiert ware. Dass aber A strafrechtlich fiir den Tod des R verantwortlich
sein soll, ist nicht gerade naheliegend. = vgl. dazu Rn 170.

Die Aquivalenztheorie greift daher zu weit und bedarf einer Korrektur, die in verschiede-
nen Stadien des Deliktsaufbaus erfolgen kann. Zunichst kann die Aquivalenztheorie von
abweichenden Kausalitatstheorien eingeschrankt werden.

b.) Addaquanztheorie

Nach der (im Zivilrecht herrschenden) Adaquanztheorie sind nur solche Folgen einer Tat
verursacht, mit deren Eintritt nach allgemeiner menschlicher Lebenserfahrung vom
Standpunkt des kundigen, nachtraglich urteilenden Richters gerechnet werden konnte

208 Standige Rspr. seit BGHSt 1, 332, 333 ff.; aus jiingerer Zeit vgl. etwa BGH NStZ 2001, 29, 30 (,Pflegemutter-Fall* - dazu
Bsp. 2 bei Rn 160 und Rn 196); BGH NStZ 2016, 721, 722 (,,Scheunenmord-Fall*). Aus der Lit. vgl. RothenfulBer, Kausalitdt
und Nachteil, 2003, S. 13 ff.; Sch/Sch-Eisele, Vorbem §§ 13 ff. Rn 73; Gropp, AT, § 4 Rn 35; Fischer, Vor § 13 Rn 21;
W/B/S, AT, Rn 226; Stratenwerth/Kuhlen, AT, § 8 Rn 17 ff.

209 BGH NStZ 2016, 721, 722 (,Scheunenmord-Fall").
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(objektiv-nachtragliche Prognose).?!% Der Erfolg muss also der gesetzten Bedingung an-
gemessen (adaquat) sein. Verneint wird demnach der adaquate Kausalzusammenhang,
wenn der Erfolgseintritt auf einem regelwidrigen, atypischen Kausalverlauf beruht,
mit dem nach allgemeiner Lebenserfahrung nicht zu rechnen war.

Beispiel: Nach einer heftigen Diskussion zwischen T und O gehen T die Argumente aus.
Erziirnt schlagt er dann mit seiner rechten Hand heftig gegen die linke Schldfe des O. Die-
ser taumelt daraufhin und bricht anschlieBend bewusstlos zusammen. Der herbeigerufene
Notarzt kann nur noch den Tod feststellen. Die spatere gerichtsmedizinische Obduktion
ergibt, dass durch den Schlag des T bei O eine Blutader der weichen Hirnhdute gerissen
ist, was letztlich zum Tod gefiihrt hat.

T kdnnte sich eines Totschlags (§ 212) schuldig gemacht haben. Bei Anwendung der Ada-
quanztheorie muss man allerdings den Ursachenzusammenhang verneinen, da mit der ein-
getretenen Folge nach allgemeiner Lebenserfahrung kaum zu rechnen war. Selbstverstand-
lich bleibt Raum fir eine Kérperverletzung mit Todesfolge (§§ 223, 227).

Wie das Beispiel zeigt, liefert die Adaquanztheorie durchaus brauchbare Ergebnisse. Den-
noch wird sie im Strafrecht ganz herrschend abgelehnt. Zwar schranke sie in begriiBens-
werter Weise die Aquivalenztheorie ein, im Strafrecht gehe es aber nicht um eine Verkiir-
zung des Kausalzusammenhangs, sondern um das Prinzip der (Erfolgs-) Zurechnung. Die
Adaquanztheorie nehme also dadurch, dass sie Verursachung (Kausalitédt) und Zurech-
nung des Erfolgs nicht auseinanderhalte, den Kampf gegen die uferlose Weite der Aqui-
valenztheorie an der falschen Stelle auf.2!!

c.) Relevanztheorie

Als weitere Méglichkeit, die Aquivalenztheorie einzuschrinken, wird die Relevanztheorie
genannt. Auch nach dieser Theorie ist jede Bedingung, die nicht hinweggedacht werden
kann, ohne dass der Erfolg in seiner konkreten Form entfiele, fiir den Erfolg zundchst
kausal. Die nétige Einschrénkung der Aquivalenztheorie erzielt sie dadurch, dass zwischen
der Tathandlung und dem Erfolg ein strafrechtlich ,relevanter* Kausalzusammenhang be-
stehen muss.?'?2 Zwar hebt sie damit die Bedeutsamkeit der Ursache fiir den Erfolgsein-
tritt hervor, verharrt aber terminologisch weiterhin im Denkmodell des Kausalzusammen-
hangs und trifft nicht die im Strafrecht erforderliche Differenzierung zwischen Kausalitat
und Erfolgszurechnung. Auch sie ist daher abzulehnen. Sie bietet aber eine Basis fiir die
Lehre von der objektiven Zurechnung (dazu gleich).

Zusammenfassung zu den Kausalitdtstheorien: Trotz aller Kritik an der uferlosen
Weite der Aquivalenztheorie schaffen es die korrigierenden Ansatze nicht, in (iberzeugender
Weise die gebotene Einschrénkung herbeizufiihren. Daher ist im Rahmen der Kausalitat der
Aquivalenztheorie zu folgen und zu untersuchen, ob eine Einschrankung der Taterverant-
wortlichkeit nicht auf einer anderen Ebene erreicht werden kann. Diesbeziigliche Méglich-
keiten werden bei Rn 164 ff. (objektive Zurechnung) und Rn 215/297 ff. (Irrtum Uber den
Kausalverlauf) untersucht. Zundchst sollen aber haufig auftretende, problematische Falle im
Bereich der Kausalitat dargestellt werden.

cc. Alternative Kausalitiat (Doppelkausalitdt; Mehrfachkausalitat)

Im Fall der alternativen Kausalitat (Doppelkausalitat; Mehrfachkausalitdt) flihren zwei
(oder mehrere) voneinander unabhdngige Handlungen gleichzeitig den Erfolg herbei. Je-
de Handlung fiir sich hatte bereits ausgereicht.

20 Gropp, AT, § 4 Rn 79; Joecks/Jdger, Vor § 13 Rn 24; Fischer, Vor § 13 Rn 23.
21 vgl, nur W/B/S, AT, Rn 250.
22 Fischer, Vor § 13 Rn 23; W/B/S, AT, Rn 256.
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Beispiel’>: A und B mischen beide mit Tétungsvorsatz unabhangig und von einander
nicht wissend eine jeweils tédlich wirkende Menge Gift in das Essen des O, bei dem da-
raufhin der Tod eintritt.

In einem solchen Fall muss folgende Uberlegung angestellt werden: Zwar kénnen die Be-
dingungen alternativ, nicht aber kumulativ hinweggedacht werden, ohne dass der Erfolg in
seiner konkreten Form entfiele, weil sonst keine der Bedingungen ursachlich ware. Daher
wird die Aquivalenztheorie insoweit modifiziert, als jede der Bedingungen conditio sine qua
non und somit ursachlich fiir den Erfolgseintritt ist.2** Daraus folgt: Jede Handlung ist kau-
sal. Daher sind A und B jeweils wegen eines Totungsdelikts strafbar (Nebentdterschaft).

dd. Kumulative und atypische Kausalitat

Im Fall der kumulativen Kausalitdt fiihren zwei voneinander unabhdngige Handlungen
zusammen (kumulativ) den Erfolg herbei. Jede Tathandlung fiir sich hatte nicht ausge-
reicht.2!> Oder anders ausgedriickt: Erst durch ihr Zusammentreffen fiihren zwei Hand-
lungen zum Erfolg. Daraus folgt: Jede Handlung ist kausal.

Beispiel*'®: Wieder mischen A und B jeweils mit Tétungsvorsatz unabhéngig und von ei-
nander nicht wissend eine jeweils objektiv nicht tddlich wirkende Menge Gift in das Essen
des O. Nur das Zusammenwirken (-wirken) der beiden Gifte fiihrt zu dessen Tod.

Zwar hatte keine der beiden Bedingungen isoliert zum Erfolg gefiihrt, nach der Aquiva-
lenztheorie genligt aber eine Mitursdchlichkeit (s.0.). Danach war jede Handlung allein
kausal fiir den Erfolgseintritt.?!” Das wird in dem o.g. Beispiel besonders deutlich: Wiirde
man A’s Tatbeitrag wegdenken, hatte auch B’s Tatbeitrag nicht zum Erfolg gefiihrt, da
die jeweilige Giftmenge gerade nicht ausgereicht hatte. Der Tod des O ist aber nun einmal
eingetreten — verursacht von A und B (jeweils als Nebentater). Wird in diesem Ergebnis ei-
ne Unbilligkeit gesehen, kann im Stadium der Zurechnung eine Korrektur (iber die Lehre
von der objektiven Zurechnung (dazu gleich) oder im Stadium des subjektiven Tatbestands
durch die Annahme eines Irrtums liber den Kausalverlauf erfolgen (siehe dort).

Daher sind die jeweiligen Handlungen von A und B nach der Bedingungstheorie zwar kau-
sal fiir den Erfolgseintritt, dieser ist aber nicht objektiv zurechenbar. A und B sind daher je-
weils nicht wegen eines vollendeten Totungsdelikts strafbar. Sie sind jedoch in Nebentater-
schaft jeweils wegen Versuchs strafbar.

Der kumulativen Kausalitat verwandt ist die atypische Kausalitat. Auch bei dieser tritt
der Taterfolg zwar auf ungewdhnliche Weise ein, die Handlung ist aber dennoch kausal.

Beispiel: T droht O Schldge an. Aufgrund einer Uberreaktion springt O aus dem Fenster
und verletzt sich dabei tédlich.

Wenngleich die Reaktion des O véllig tiberzogen ist, riihrte sie dennoch dquivalent kausal
von der Drohung des T her.

ee. Hypothetische Kausalitat

Von einer hypothetischen Kausalitdt spricht man, wenn die Handlung des Taters zwar
den Erfolg herbeifiihrt, dieser Erfolg aber wenig spater auch durch eine andere Ursache —
hypothetisch — herbeigefiihrt worden ware.?!8 Da bei der Frage nach der Kausalitat aber
auf den konkreten Taterfolg abzustellen ist, muss eine Reserveursache, also eine Ursa-

213 Nach W/B/S, AT, Rn 230.

214 BGHSt 39, 195, 198; Sch/Sch-Eisele, Vor § 13 Rn 82; Gropp, AT, § 4 Rn 57.

215 Sch/Sch- Eisele, Vor § 13 Rn 83; Gropp, AT, § 4 Rn 61 ff.

216 Nach W/B/S, AT, Rn 231.

217 SK-Rudolphi, vor § 1 Rn 51.

28 \igl, BGHSt 49, 1, 4; 45, 270, 295; 2, 20, 24; Kiih}, AT, § 4 Rn 12; Jahn/Ebner, JuS 2007, 923, 925.
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che, die zu einem spateren Zeitpunkt den Erfolg auf gleiche oder andere Weise herbeige-
flhrt hatte, unbericksichtigt bleiben.

Beispiel (aus der Lehrbuchkriminalitét): T erschieBt den todkranken O, der aufgrund der
Krankheit ohnehin nur noch wenige Tage zu leben hatte.

In Féllen dieser Art entfallt beim Hinwegdenken von T s Handlung der Erfolg an sich nicht,
sodass nach der Aquivalenztheorie der Kausalzusammenhang verneint werden miisste. Mit
der Aquivalenztheorie ist aber auf den konkreten Erfolg abzustellen. Eine Reserveursa-
che, die zu einem spdteren Zeitpunkt den Erfolg auf gleiche oder andere Weise herbeige-
fiihrt hatte, muss somit unberiicksichtigt bleiben. Daher ist die Handlung des T conditio si-
ne gua non fiir den Tod des O.

ff. Abbrechende (iiberholende) Kausalitat

Ein Fall der abbrechenden (lberholenden) Kausalitat liegt vor, wenn die Erstbedingung
nicht zum Erfolgseintritt fihren kann, weil ein spateres Ereignis eine neue Ursachenrei-
he eréffnet, die ausschlieBlich bzw. friiher den Erfolg herbeifiihrt. Der Kausalzusam-
menhang zwischen der Erstursache und dem Erfolg wurde sozusagen ,abgebrochen®
bzw. die Erstursache wurde von der Zweitursache ,lberholt" oder ,verdrangt". Daraus
folgt: Keine Kausalitdt der Ersthandlung! Der Ersttater kann fiir den Erfolgseintritt nicht
verantwortlich gemacht werden?!?) in Betracht kommt aber eine Versuchsstrafbarkeit).

Beispiel: A mischt eine todlich wirkende Menge Gift in das Essen des O. Bevor dieser da-
ran stirbt, wird er von B erschossen.

Von zwei miteinander ,konkurrierenden® Kausalreihen kann also die erste nicht mehr zum
Erfolg fUhren. Sie ist fehlgeschlagen und im Ergebnis absolut wirkungslos geblieben. Dem-
gegeniiber hat die zweite Handlung eine neue Ursachenreihe in Gang gesetzt, die ganz
allein (als condiitio sine qua non) den Erfolg herbeigefiihrt hat. A hat keine Bedingung ge-
setzt, die fiir den konkreten Erfolg ursachlich war. Bei seiner Handlung fehlt es am Erfolgs-
unrecht. Da dieses von A aber angestrebt war, kommt bezliglich seiner Handlung eine Ver-
suchsstrafbarkeit in Betracht.

Demnach hat sich B eines vollendeten Tétungsdelikts schuldig gemacht. A hat sich wegen
eines versuchten Tétungsdelikts zu verantworten.

Der ursachliche Zusammenhang wird aber nicht abgebrochen, wenn das Opfer oder ein
Dritter in ein Kausalgeschehen eingreift und die Tathandlung des Ersttdters noch
fortwirkt. Die Tathandlung des spater Eingreifenden darf an die vorausgehende Bedin-
gung also lediglich ankniipfen (insbesondere die dadurch geschaffene Lage ausnutzen),
diese aber nicht verdrangen.2?® Etwaige Korrekturen sind dann aber im Rahmen der ob-
jektiven Zurechnung erforderlich.

Beispiel: O wird von T zusammengeschlagen und daraufhin stationdr behandelt. Kran-
kenpfleger K verwechselt die Infusionslésung, woraufhin O stirbt.

Hier bleibt es bei Anwendung der Aquivalenztheorie dabei, dass die urspriingliche Verlet-
zungshandlung des T ursachlich fiir den Tod des O war, weil die Handlung nicht hinweg-
gedacht werden kann, ohne dass der Erfolg entfiele (K ware sonst nicht in die Situation
gekommen, die Infusionslésung zu verwechseln). Die Ersthandlung wirkt also noch fort bis
zum Erfolgseintritt. Folglich ist die Handlung des T &quivalent kausal fiir den Tod des O.
Freilich eine andere Frage ist es, ob der Tod des O dem T auch (objektiv) zugerechnet
werden kann, vgl. dazu Rn 195.

219 Vgl. OLG Celle StV 2002, 366; Jescheck/Weigend, AT, § 28 11 5; Kiih/, AT, § 4 Rn 33.
220 \/gl, BGH NStZ 2001, 29 f. (,Pflegemutter-Fall*); Jescheck/Weijgend, AT, § 28 11 Fn 15; W/B/S, AT, Rn 242; Ellbogen, JuS
2002, 151, 153; Jahn/Ebner, JuS 2007, 923, 925; Rengier/Braun, JuS 2012, 999, 1000.
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gg. Mehraktige Geschehensablaufe

Der ursachliche Zusammenhang zwischen Tathandlung und Taterfolg wird schlieBlich auch
dann nicht abgebrochen, wenn sich ein Tatgeschehen in mehreren Akten vollzieht. Denn
nach der maBgeblichen Bedingungstheorie sind ja alle Bedingungen gleichwertig, solange
sie nur fir den konkreten Erfolgseintritt mitursachlich sind.22! Allerdings kann es (unter
dem Aspekt des Bestimmtheitsgrundsatzes und des Analogieverbots) problematisch sein,
bei mehraktigen Geschehensablaufen den Taterfolg einem bestimmten Taterverhalten zu-
zurechnen. Eine Korrektur der Weite der Bedingungstheorie ist im Rahmen der objektiven
Zurechnung (h.L.) bzw. der Figur des Irrtums Gber den Kausalverlauf (Rspr.) vorzuneh-
men.

Beispiele:

(1) Jauchegrube-Fall???;: T hatte sich mit O zunachst ein Wortgefecht geliefert, in dessen
Folge er sie zu wiirgen begann. Sodann stopfte er ihr zwei Hande voll Sand in den
Mund, um sie am Schreien zu hindern. Den Tod nahm er dabei billigend in Kauf. Als O
sodann regungslos am Boden lag, wurde sie von T fiir tot gehalten; tatsdchlich war sie
lediglich bewusstlos. Um die vermeintliche Leiche zu beseitigen, schmiss T die O in eine
Jauchegrube. Erst dort verstarb sie infolge Ertrinkens.

Unter Anwendung der Aquivalenztheorie war die urspriingliche Verletzungshandlung
des T ursdchlich fiir den spateren Tod der O, weil das Stopfen von zwei Handen voll
Sand in den Mund nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass der Erfolg entfiele
(T ware sonst nicht in die Situation gekommen, die fiir tot gehaltene O in die Jauche-
grube zu werfen). Die Ersthandlung wirkt also noch fort bis zum Erfolgseintritt. Folglich
ist die Handlung des T &quivalent kausal fiir den Tod der O. Freilich eine andere Frage
ist es, ob der Tod der O dem T auch (objektiv) zugerechnet werden kann, vgl. dazu Rn
197a Bsp. 1.

(2) Pflegemutter-Fall??: Im Kampf um die Liebe zu ihrer Pflegemutter stach die Pflege-
tochter T mit Tétungsvorsatz das Pflegekind O nieder. T hielt O irrtlimlich fiir tot und
bat ihren Freund F, vorbeizukommen, um die Spuren zu beseitigen. Dieser fand die O
jedoch noch rochelnd vor und schlug ihr mit einer vollen Glasflasche kraftig auf den
Kopf, woraufhin O starb.??* Die spatere gerichtsmedizinische Obduktion kann nicht ein-
deutig klaren, ob O auch an den Folgen der Messerstiche gestorben ware.

Hier ist die Ursachlichkeit des Handelns der T nicht dadurch ausgeschlossen, dass ein
weiteres Verhalten an der Herbeiflihrung des Erfolgs mitgewirkt hat. Ursachlich bleibt
das Verhalten der T selbst dann, wenn ein spater handelnder Dritter durch ein auf den-
selben Erfolg gerichtetes Tun vorsdtzlich zu dessen Herbeifiihrung beitragt, sofern er
nur dabei an das Handeln des Taters ankniipft, dieses also die Bedingung seines eige-
nen Eingreifens ist. Demgemas ist das Verhalten der T auch dann aquivalent kausal fiir
den Tod der O, wenn ein Dritter ihr den ,Gnadenschuss" gegeben hat.??> Zur Frage
nach der objektiven Zurechnung vgl. Rn 196 Bsp. 1.

(3) Scheunenmord-Fall?%*: Die beiden befreundeten T und O waren abends mit dem Au-
to des T unterwegs. Nachdem sie bei einem Autohof etwas gegessen hatten und so-
dann in der Umgebung herumgefahren waren, bogen sie von der LandstraBe in einen
Feldweg ab und hielten dort zunachst an einer Scheune an, um nachzusehen, was sich
in der Scheune befand. AnschlieBend setzten sie ihre Fahrt (iber die Feldwege fort, bis
sie an einer weiteren Scheune erneut anhielten. Beide stiegen aus und gingen zu der
Langsseite der Scheune, an der sich ein groBes, massives und verschlossenes Tor be-

221 ygl. BGH NStZ 2001, 29 f. (,Pflegemutter-Fall"); Jescheck/Weigend, AT, § 28 11 Fn 15; W/B/S, AT, Rn 242; Ellbogen, JuS
2002, 151, 153; Jahn/Ebner, JuS 2007, 923, 925; Rengier/Braun, JuS 2012, 999, 1000.

22 BGHSt 14, 193 ff.

223 ygl. BGH NStZ 2001, 29 f.

224 ygl. BGH NStZ 2001, 29 f.

225 BGH NStz 2001, 29, 30.

226 BGH NStZ 2016, 721.
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fand. Beim Versuch des T, mit einer mitgebrachten schweren Eisenstange das Scheu-
nentor aufzubrechen, gerieten T und O in einen Streit, in dessen Verlauf O dem T vor-
warf, dass er nichts geregelt und ,kein Mddchen an den Start" bekomme, weswegen er
ein ,armes Wirstchen" sei. Als O sich mit dem Riicken zu T biickte, um sich am Tor zu
schaffen zu machen, stellte sich T hinter O und schlug diesem mit Tétungsvorsatz und
unter bewusster Ausnutzung von dessen Arg- und Wehrlosigkeit mehrmals mit der Ei-
senstange auf den Kopf, wobei O bereits durch den ersten Schlag bewusstlos wurde
und umfangreiche Schadelbriiche erlitt, die mit an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit nach einiger Zeit zu dessen Tod gefiihrt hdtten. Nach dem letzten Schlag fuhr T
zurilick zum Autohof, wobei er irrig davon ausging, O bereits tédlich verletzt zu haben.
Am Autohof angekommen, kamen ihm Bedenken, dass der Verdacht auf ihn fallen
wirde. Daher fasste er den Entschluss, zurlick zur Scheune zu fahren, die Polizei zu in-
formieren und wahrheitswidrig anzugeben, er habe O dort {iberraschend getotet aufge-
funden, als er ihn dort wieder habe abholen wollen. Als er nach der Rickkehr zur
Scheune jedoch feststellte, dass O noch lebte, zog er sein Messer aus der Tasche und
durchtrennte mit erheblicher Kraftentfaltung den Hals des O bis zur Wirbelsdule. O
verblutete infolge dieser Handlung.

Auch in diesem zweiaktigen Tatgeschehen ist die Ursdchlichkeit des ersten Akts (die
Schlage mit der Eisenstange) fiir den Tod des O nicht dadurch ausgeschlossen, dass
erst ein weiterer Akt des T (der spdtere Messereinsatz) unmittelbar den Tod herbei-
fiihrte. Denn dieser zweite Akt ware von T nicht ausgefiihrt worden, wenn bereits des-
sen erster Akt den Tod des O herbeigefiihrt hatte. Dass O ohnehin infolge der massi-
ven Gewalteinwirkung gestorben ware, andert nichts an dem Bedingungszusammen-
hang zwischen dem Erstakt und dem Todeseintritt. Zur Frage nach der objektiven Zu-
rechnung vgl. Rn 197a Bsp. 2.

(4) ,Kinderiiberlassungs-Fall'??”: Die von T getrennt lebende O kam am friihen Morgen

des Tattages gemeinsam mit ihrer Bekannten B in die Ehewohnung, um ihre bei T le-
benden Kinder zu besuchen. Zunédchst saen die drei auf dem Balkon und diskutierten
sachlich. Doch schon nach kurzer Zeit begannen T und O Uber das Aufenthaltsbestim-
mungsrecht bzgl. der Kinder zu streiten. Wahrend einer kurzen Abwesenheit vernahm
T, dass O zu B sagte, sie werde die Kinder niemals diesem ,Zuhdlter" Gberlassen. T,
der dariiber sehr aufgebracht war, griff ein Kiichenmesser mit einer Klingenlédnge von
12 cm und eilte auf den Balkon. Unterwegs steckte er das Messer in den Hosenbund
oder Armel, sodass es nicht sichtbar war. Er setzte sich wieder zu den Frauen auf den
Balkon. O fuhr sogleich damit fort, den duBerlich ruhig wirkenden T zu beschimpfen
und massiv zu beleidigen. Spatestens jetzt fasste T — geleitet von Wut, aber auch, um
zu verhindern, dass er in Zukunft ohne seine Kinder leben miisse — den Entschluss, O
zu toten. Vollig unvermittelt und plétzlich stach er mit dem Messer gezielt und mit
Wucht auf ihr Gesicht ein, wobei ihm bewusst war, dass sie in dem Moment nicht mit
einem Angriff rechnete. Er versetzte ihr sodann mehrere Stiche in den Oberk&rper und
stach auch weiter auf sie ein, als O zu Boden ging. Die um Hilfe rufende B fllichtete mit
dem Sohn des T, der an der Balkontiir stand, ins Kinderzimmer. Als T erkannte, dass
das Kind mit entsetztem Blick das Geschehen verfolgt hatte, hielt er inne, lieB das Mes-
ser fallen und wollte die Wohnung verlassen. Jedoch ergriff O das Messer und versuch-
te, nach T zu stechen. In dem folgenden Gerangel gelang es T jedoch, den ,Angriff*
abzuwehren; O lieB das Messer zunachst los, ergriff es aber sogleich wieder. Das Ge-
schehen verlagerte sich sodann in die Kiiche. Dort ergriff T ein Kiichenmesser mit einer
Klingenldnge von 7,5 cm und stach damit nach O. Auch als diese in dem nachfolgen-
den Kampf ihr Messer verloren hatte und zu Boden gegangen war, stach T weiter auf
O ein und brachte seinen urspriinglich gefassten Plan, O zu téten, zu Ende. Insgesamt
fligte T der O mindestens 67 Stiche zu, die zu deren Tod fiihrten.

Auch dieses Tatgeschehen vollzieht sich mehraktig, wobei die Ursachlichkeit des ersten
Akts (die Messerstiche auf dem Balkon) fiir den Tod der O nicht dadurch ausgeschlos-

27 Nach BGH StV 2017, 673.
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sen ist, dass erst ein weiterer Akt des T (der spdtere Messereinsatz in der Kiiche) un-
mittelbar den Tod herbeifiihrte. Denn dieser zweite Akt ware von T nicht ausgefiihrt
worden, wenn bereits dessen erster Akt den Tod der O herbeigefiihrt hatte. Der erste
Akt war also dquivalent kausal fiir den Todeseintritt. Zur Frage nach der objektiven Zu-
rechnung vgl. Rn 197a Bsp. 3.

(5) ,Wut-Fall*?%: T und O waren einige Zeit zusammen. Weil O u.a. ihren friiheren Le-
bensgefahrten finanziell unterstiitzte, kam es 6fter zum Streit zwischen T und O, wo-
raufhin sich die beiden denn auch trennten. Gleichwohl besuchte T die O weiterhin.
Nach einem Streit in der Wohnung der O, der eskalierte, ergriff O ein Kiichenmesser
mit ca. 14 cm langer Klinge und verletzte damit T mit einer Stichbewegung leicht an
der Beugeseite des rechten Unterarms. T schlug ihr das Messer aus der Hand. Auch
durch den Messerangriff nunmehr ,rasend vor Wut® entschloss sich T, O zu téten. Er
ergriff das Messer und stach es O in den Hals. Dann warf er O riicklings aufs Bett und
stach weitere 17 Mal auf sie ein. Der dadurch bewirkte Blutverlust war bereits tédlich.
T ergriff nun aber noch eine metallene Schnur, knotete sie um den Hals der O und
wiirgte sie kraftig. Auch dieses Vorgehen war fiir sich genommen todlich.

Dieses Tatgeschehen lasst sich ebenfalls in zwei Akte unterteilen. Dass bereits die erste
Tathandlung (die 17 Messerstiche) zum Tod gefiihrt hatte, dandert nichts daran, dass
letztlich die zweite Tathandlung (das Erdrosseln) den Tod herbeigefiihrt hat. Gleich-
wohl war die Ersthandlung dquivalent kausal fiir den Tod der O. Denn die Ursachlich-
keit des ersten Akts (die 17 Messerstiche) wird fiir den Tod der O nicht dadurch ausge-
schlossen, dass erst ein weiterer Akt des T (das spatere Erdrosseln) unmittelbar den
Tod herbeigefiihrt hat. Dass O ohnehin infolge der 17 Messerstiche gestorben ware,
andert nichts an dem Bedingungszusammenhang zwischen dem Erstakt und dem To-
deseintritt. Zur Frage nach der objektiven Zurechnung vgl. Rn 197a Bsp. 4.

hh. Zusammenfassung

Aufgrund der mit der Aquivalenztheorie verbundenen uferlosen Weite der strafrecht-
lichen Verantwortlichkeit ist im Einzelfall eine Korrektur erforderlich. Diese Korrektur
kann — wie bereits dargestellt — bereits im Stadium der Kausalitdtspriifung mit Hilfe der
Adaquanz- oder Relevanztheorie erfolgen. Zu beachten ist jedoch, dass diese Vorge-
hensweise kaum noch vertreten wird. Die Literatur korrigiert vornehmlich iiber die Leh-
re von der objektiven Zurechnung (also ebenfalls im Rahmen des objektiven Tatbe-
stands, dazu sogleich), wahrend die Rechtsprechung bis auf die Falle der eigenverant-
wortlichen Selbstgefahrdung und der Fahrlassigkeit eine Korrektur beim subjektiven Tat-
bestand im Rahmen des Irrtums iiber den Kausalverlauf (Vorsatzausschluss gem.
§ 16 I S. 1) durchfiihrt. Welche der Mdglichkeiten in einer Klausur zu wahlen ist, sollte
vom Einzelfall und der Auffassung des Bearbeiters abhangig gemacht werden.

d. Erfolgszurechnung (Lehre von der objektiven Zurechnung)

aa. Problemstellung

Es geniigt nicht, wenn die Tathandlung kausal fiir den Taterfolg ist. Vielmehr muss sich
der konkrete Erfolgseintritt als ,,das Werk des Taters" darstellen.

Hierzu vertritt die herrschende Literatur die Lehre von der objektiven Zurech-
nung. Ausgangspunkt dieser Lehre ist die Relevanztheorie. Im Unterschied zu ihr nimmt
die Lehre von der objektiven Zurechnung die Korrektur aber nicht auf der Ebene der Kau-
salitat, sondern im Rahmen der Erfolgszurechnung vor. Sie verkennt somit nicht den Un-
terschied zwischen Kausalitdat und Zurechnung und unterscheidet strikt zwischen der Pri-
fung des Kausalzusammenhangs und der Priifung des objektiven Zurechnungszusam-

228 Nach BGH NStZ 2019, 408.
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menhangs. Wahrend bei der Kausalitat ein Bedingungszusammenhang als naturwissen-
schaftliche Mindestvoraussetzung zwischen Handlung und Erfolg gepriift wird, wird beim
Zurechnungszusammenhang normativ (also wertend) festgestellt, ob sich der Erfolg als
das ,Werk des Taters" darstellt. Die Grundformel, deren Priifung sich demnach unmittel-
bar an die Kausalitatsfeststellung anschlieBt, lautet allgemein:

Objektiv zurechenbar ist ein Erfolg dem Tater dann, wenn dieser eine rechtlich miss-
billigte Gefahr geschaffen hat, die sich gerade im konkreten Erfolg realisiert.?

Diese Grundformel liest sich zwar schon, beantwortet aber die Frage nicht, wann denn
nun eine rechtlich missbilligte Gefahr, die sich im konkreten Erfolgseintritt realisiert, vor-
liegt. Diesbezuglich sind einige Kriterien und Fallgruppen entwickelt worden, welche im
Folgenden erortert werden.230

bb. Kriterien und Fallgruppen

Allgemein anerkannt sind folgende Kriterien bzw. Fallgruppen, anhand derer sich die Fra-
ge nach der objektiven Zurechnung methodisch geordnet beantworten Iasst.

a.) Schaffung bzw. Fehlen eines rechtlich relevanten Risikos (insbesondere atypischer Kau-
salverlauf — Rn 169 ff.),

b.) Risikozusammenhang (Schutzzweck der Norm — Rn 170),

c.) Risikoverringerung (Rn 171 f.),

d.) kein Pflichtwidrigkeitszusammenhang (rechtmaBiges Alternativverhalten) = nur bei Fahr-
lassigkeitsdelikten (Rn 173 f.),

e.) eigenverantwortliche Selbstschadigung und -gefahrdung des Opfers (Rn 175 ff.) und

f.) eigenverantwortliches Dazwischentreten eines Dritten (Rn 195 ff.).

a.) Schaffung bzw. Fehlen eines rechtlich relevanten Risikos

Mit dieser Fallgruppe sollen ganz atypische, unvorhersehbare und unbeherrsch-
bare Kausalverldufe ausgeschlossen werden. Danach ist der Erfolg dem Tater nur dann
zuzurechnen, wenn er nicht vollig auBerhalb dessen liegt, was nach dem ge-
wohnlichen Verlauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung noch in
Rechnung zu stellen ist.z!

Beispiel 1: Auf dem Weg ins Krankenhaus wird O infolge der durch T mit Tétungsvorsatz
herbeigefiihrten Schussverletzung ohnméchtig und erstickt infolge einer Unachtsamkeit des
Begleitpersonals des Rettungswagens am eigenen Erbrochenen. Variante: O stirbt nach
gelungener Operation an einer Wundinfektion.

In diesen Fallen hat sich der konkrete Erfolg erst durch das Hinzukommen weiterer, an das
vorausgegangene Kausalgeschehen ankniipfender Komplikationen, ja sogar durch das
Fehlverhalten Dritter verwirklicht. Dass aber ein Verletzter bewusstlos wird und in diesem
Zustand am Erbrochenen erstickt, steht nicht vollig auBerhalb dessen, was nach dem ge-
wohnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung noch in Rechnung zu
stellen ist. Gleiches gilt fiir das Erlangen der (tédlichen) Wundinfektion. Der darauf beru-

29 Vg, Jescheck/Weigend, AT, § 28 1V; SK-Rudolphi, vor § 1 Rn 57; Gropp, AT, § 4 Rn 87; W/B/S, AT, Rn 258; Fischer, Vor
§ 13 Rn 25; Sch/Sch-£isele, Vor § 13 Rn 91 ff.

20 Sjehe die Nachweise in der vorigen Fn. Auch die nachfolgenden Beispiele sind an die dortigen Ausfilhrungen angelehnt.
Zu beachten ist jedoch, dass die (identischen und sich teilweise inhaltlich (iberschneidenden) Fallgruppen von den ge-
nannten Autoren teilweise unterschiedlich benannt werden und dass auch die Einordnung von (identischen) Beispielen
unterschiedlich erfolgt. Das kann auf den studentischen Leser duBerst verwirrend wirken. Davon sollte man sich aber nicht
abschrecken lassen. Wichtig ist nur, dass man in der Lage ist, aufgrund einer iiberzeugenden Argumentation die objektive
Zurechnung im konkreten Fall zu bejahen oder zu verneinen. Die Vermittlung der Fahigkeit, in der Fallbearbeitung Uber-
zeugend aufzutreten, ist Aufgabe der folgenden Darstellung.

21 ygl. BGH NJW 2002, 1057; Otto, Jura 2001, 275, 276; Triig, JA 2001, 365; Roxin, AT, § 11 Rn 63; W/B/S, AT, Rn 259
ff./289; vgl. auch Fischer, Vor § 13 Rn 25.
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hende Tod des O ist T als Verursacher objektiv zuzurechnen (etwas anderes wirde nur bei
grober Fahrlassigkeit des Begleitpersonals bzw. des behandelnden Arztes gelten).?32

Beispiel 2: Beabsichtigt der Tater, das Opfer zundchst mit Schlagen wehrlos zu machen
und sodann durch die Injektion von Luft zu téten, tritt der Tod aber bereits durch die
Schldge ein, ohne dass die Injektion ursachlich wird, liegt ebenfalls eine unbeachtliche
Abweichung des Kausalverlaufs vor. Der Tater macht sich wegen vollendeten Totschlags,
nicht etwa wegen Totschlagversuchs in Tateinheit mit Kdrperverletzung mit Todesfolge
strafbar. Die Divergenz zwischen Vorstellung und Wirklichkeit ist unbeachtlich, weil beide
Kausalverldufe gleichwertig sind.?*

Gegenbeispiel: T wird von seinem Onkel O als Alleinerbe eingesetzt. Da er aber nicht bis
zum natirlichen Todeseintritt seines Onkels warten mochte, lberlegt er, wie er dessen Tod
herbeifiihren kann, ohne in Verbindung mit dem Todeseintritt gebracht zu werden. Er
Uberredet O zu haufigen Flugreisen in der Hoffnung, dass liber kurz oder lang eine Ma-
schine abstiirzen wird. Bereits beim fiinften Flug hat er ,Gllick". Die Maschine, in der sich
O befindet, stiirzt aufgrund eines fiir T nicht vorhersehbaren Unwetters ab. Alle an Bord
befindlichen Personen kommen ums Leben.

Hier findet keine Erfolgszurechnung statt, weil sich durch den Flugzeugabsturz nur das all-
gemeine Lebensrisiko verwirklicht hat. Der Flugzeugabsturz stand auBerhalb von T's Be-
herrschungsvermdgen.?4 Aus demselben Grund liegt auch eine Strafbarkeit wegen Ver-
suchs nicht vor.

b.) Risikozusammenhang (Schutzzweck der Norm)

Diese Fallgruppe dient dazu, eine Erfolgszurechnung nur dann zuzulassen, wenn die Tat- 170
handlung Gberhaupt vom Schutzzweck der verletzten Norm umfasst ist. Denn nur wenn

der Tater eine gerade dem Schutz des betreffenden Rechtsguts dienende Verhaltensnorm
missachtet, liegt tiberhaupt eine rechtlich relevante Gefahrschaffung vor.2>

Beispiele:

(1) Auf dem Weg zur Arbeit missachtet Autofahrer T eine Rotlicht zeigende Ampel. Kurze
Zeit spater lauft ihm unvermittelt ein Kind in das Auto. T kann nicht ausweichen; es
kommt zu einem fiir das Kind tddlichen Unfall.

Hier kann dem T nicht vorgehalten werden, er habe sich zwar im zeitlichen und raumli-
chen Zusammenhang mit dem Unfall korrekt verhalten, hatte den Unfall jedoch ver-
meiden kénnen, wenn er zuvor die Rotlicht zeigende Ampel nicht missachtet hatte und
somit an der Unfallstelle spater angekommen ware. Denn die Ampelanlage soll lediglich
die Verkehrsteilnehmer im unmittelbaren Verkehrsbereich schiitzen. Dass Fahrzeuge
bestimmte Orte friiher oder spater erreichen, ist nicht vom Schutzzweck der StVO-
Vorschriften (ber Ampelanlagen umfasst. Die Vorfahrtsregeln einer Kreuzung dienen
nicht dem Zweck, einen anderen Ort friiher oder spater zu erreichen.

(2) Zwei Radfahrer fahren nachts auf einer StraBe ohne Beleuchtung schrag hintereinan-
der. Der vorausfahrende Radfahrer A wird von einem entgegenkommenden Auto er-
fasst und todlich verletzt. Der hinter A fahrende Radfahrer B kann noch ausweichen.

Die Frage, ob sich B nach § 222 strafbar gemacht hat, muss verneint werden. Zwar hat
B gegen § 17 StVO (Pflicht zur ordnungsgemaBen Beleuchtung von Fahrradern) ver-
stoBen, diese Vorschrift dient aber dazu, Unfélle zu vermeiden, die darauf zuriickzufiih-
ren sind, dass der betreffende Radfahrer andere Verkehrsteilnehmer aufgrund von
Dunkelheit nicht sieht oder er selbst von anderen Verkehrsteilnehmern nicht gesehen
wird. Dagegen dient die Vorschrift nicht dazu, andere Verkehrsteilnehmer anzuleuch-
ten, damit diese wiederum von anderen Verkehrsteilnehmern gesehen werden.

22 Wy/B/S, AT, Rn 259,

233 vgl. BGH NStZ 2002, 475, 476; Altvater, NStZ 2003, 21.
4 vgl. nur Gropp, AT, § 4 Rn 90; W/B/S, AT, Rn 261 f.

25 Wy/B/S, AT, Rn 261 f.; Sch/Sch-Eisele, Vor § 13 Rn 95/96.
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c.) Risikoverringerung

Die sog. Risikoverringerung betrifft den Fall, dass der Tater einen Erfolg abschwacht
oder (zeitlich) hinausschiebt und auf diese Weise einen lediglich schwiacheren
oder spateren Erfolgseintritt verursacht.23¢ In der Praxis relevant sind vor allem Fal-
le der sog. Abstiftung. Ein Abstiften oder Abwiegeln liegt vor, wenn ein zur Begehung ei-
nes gefahrlichen qualifizierten Delikts (z.B. § 244) entschlossener Tater zur Begehung
eines weniger gefahrlichen (Grund-) Delikts (,Minus" - z.B. § 242) veranlasst wird. Hier
ist zwar an psychische Beihilfe zum weniger gefahrlichen Delikt (§§ 242, 27) zu denken.
Uberzeugender scheint es jedoch, bereits die objektive Zurechnung zwischen Rechtsgut-
verletzung und Gehilfenhandlung wegen ausschlieBlicher Risikoverringerung zu vernei-
nen. Sofern man diesem Gedanken nicht folgt (und damit die objektive Zurechnung be-
jaht), ist an eine Rechtfertigung nach § 34 zu denken.

Beispiel: T will einen bewaffneten Bankiberfall begehen. Seine fiirsorgliche Ehefrau E
kann ihm das Mitfiihren der Pistole aber ausreden. T befolgt den Rat und begeht die Tat
ohne Waffe. Strafbarkeit der Beteiligten?

T ist wegen Raubs (§249) oder wegen rauberischer Erpressung (§ 255) strafbar.
E ist dagegen straflos. Eine Anstiftung (§ 26) scheidet aus, da T hinsichtlich des (einfa-
chen) Raubs oder der rauberischen Erpressung ohnehin fest entschlossen war (sog. omni-
modo facturus). Nach h.L. kommt eine Beihilfe (§ 27) ebenfalls nicht in Betracht. Zwar hat
E eine kausale Hilfe zum Grunddelikt geleistet, infolge der ausschlieBlichen Risikoverringe-
rung hat sie aber keine tatbestandliche Gefahr geschaffen, sodass ihr das Ergebnis ihrer
Hilfeleistung objektiv nicht zurechenbar ist. Die Rspr., welche die Lehre von der objektiven
Zurechnung in diesem Fall ablehnen wiirde, kdnnte auch keine Korrektur ihres Ergebnisses
auf der Ebene des subjektiven Tatbestands herbeifiihren, sodass nach ihr allenfalls eine
Rechtfertigung nach § 34 erfolgen wiirde.

Anders wirde es im Ergebnis fiir E aussehen, wenn sie die leichtere Tatform nicht notge-
drungen in Kauf genommen hatte, sondern sie diese dem T schmackhaft gemacht hatte.
Dann ware sie wegen psychischer Beihilfe zum (einfachen) Raub zu bestrafen.

Anders sieht es aus, wenn der Tater zwar risikoverringernd tatig sein mochte, aber durch
sein Verhalten eine neue, eigenstdndige (rechtlich relevante) Gefahr schafft, die
den von ihm verursachten Verletzungserfolg begriindet.?”

Beispiele:

(1) A mochte in der Nachbarstadt einen Bankiiberfall veriiben. Da ihn seine Ehefrau E nicht
davon abbringen kann, zersticht sie kurzerhand die Reifen des Autos, das A als Trans-
portmittel gebraucht hatte. Hierdurch kann A seinen Plan nicht durchfiihren.

(2) B sieht, wie im Nachbarhaus die obere Etage brennt. Gleichzeitig hort er von dort Hilfe-
rufe eines Kindes. Um dieses zu retten, begibt er sich in das Haus, findet das Kind,
wird dann aber zusammen mit dem Kind von den Flammen eingeschlossen, sodass ihm
der Rickweg (iber die Treppe versperrt ist. Ihm bleibt daher nur die Wahl, entweder
zusammen mit dem Kind in den Flammen umzukommen oder sich und das Kind aus
dem Fenster in die Arme unten stehender Retter fallen zu lassen. B entscheidet sich fiir
Letzteres. Wahrend er unverletzt bleibt, zieht sich das Kind durch den Sturz einen Arm-
bruch zu.

In beiden Beispielen kann die jeweilige Tathandlung nicht hinweggedacht werden, ohne
dass der konkrete Erfolgseintritt entfiele. Auch haben E und B jeweils eine rechtlich
missbilligte Gefahr geschaffen, die sich im konkreten Erfolg realisiert. Daran andern auch
die ehrenwerten Motive nichts. Es besteht daher keine Mdglichkeit, die Tatbestédnde der
Sachbeschadigung (Beispiel 1) und der Kdrperverletzung (Beispiel 2) zu verneinen. Um

236 Sch/Sch-Eisele, Vor § 13 Rn 94; W/B/S, AT, Rn 291.
237 Sch/Sch-Eisele, Vor § 13 Rn 94; W/B/S, AT, Rn 294.
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dennoch eine Strafbarkeit zu verneinen, muss daher nach anderen Aspekten gesucht
werden. So bietet sich in Beispiel (1) an, E aufgrund rechtfertigenden Notstands (§ 34)
fur gerechtfertigt zu erkldren und in Beispiel (2) bei B den K&rperverletzungsvorsatz zu
verneinen (bei diesem ist mit Blick auf die unten stehenden Helfer zu unterstellen, dass
er hoffte, das Kind wiirde unbeschadet bleiben). Zwar ist bei B dann auf eine fahrldssige
Kérperverletzung (§ 229) einzugehen, hier aber gerade aufgrund der ausschlieBlichen
Risikoverringerung die Sorgfaltspflichtverletzung zu verneinen, oder doch zumindest § 34
anzuwenden.

d.) Kein Pflichtwidrigkeitszusammenhang (rechtmagiges Alternativ-
verhalten)

Diese Fallgruppe hat ausschlieBlich bei Fahrldassigkeitsdelikten Bedeutung, soll aber
wegen des Sachzusammenhangs an dieser Stelle behandelt werden. Bei Fahrlassigkeits-
delikten ist die objektive Zurechnung zu verneinen, wenn der Erfolg mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit auch bei pflichtgemaBem Verhalten des Taters eingetreten
ware. Denn in diesem Fall wird der Erfolg nicht durch ,Fahrlassigkeit" herbeigefiihrt.

Beispiel: Autofahrer T fahrt mit einer Geschwindigkeit von 100 km/h durch eine Auto-
bahnbaustelle, in der lediglich 80 km/h erlaubt sind. Plétzlich setzt sich ein an der Seite
stehendes Baustellenfahrzeug in Bewegung und gelangt auf die Fahrbahn. T weicht geis-
tesgegenwartig aus, gerdt dabei aber auf die Gegenfahrbahn und kollidiert frontal mit dem
Wagen des O. Dieser verstirbt aufgrund der Verletzungen, die er infolge des Aufpralls er-
leidet. Aus einem spdteren Sachverstdndigengutachten geht hervor, dass von T der Unfall
auch dann nicht hatte vermieden werden kdnnen, wenn dieser die zuldssige Hochstge-
schwindigkeit eingehalten hatte.

Hier hat sich also das Risiko des zu schnellen Fahrens nicht im konkreten Erfolg niederge-
schlagen, sodass T nicht wegen fahrlassiger Tétung (§ 222) bestraft werden kann.

Fraglich ist, wie Félle zu entscheiden sind, in denen der Erfolg nicht mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit auch bei pflichtgemaBem Verhalten des Taters eingetreten
ware. Hier verneint die (iberwiegende Meinung23® aus dem Grundsatz /n dubio pro reo die
objektive Zurechnung, wenn der Erfolg nur méglicherweise durch ein rechtmaBiges Alter-
nativverhalten ausgeblieben wére. Hingegen soll es nach einer Minderheitsmeinung?®® fiir
die Zurechnung geniigen, wenn der Tater durch sein Verhalten das Risiko des Erfolgsein-
tritts (auch nur marginal) vergroBert hat (sog. Risikoerh6hungslehre).

Beispiel**’: Lkw-Fahrer T iberholt den am StraBenrand fahrenden Radfahrer O mit einem
viel zu geringen Seitenabstand. Als sich der Lkw des T dicht neben dem Fahrrad des O be-
findet, schwankt dieser und wird von der Flanke des Lkw erfasst und dabei unter die Rader
des Lkw gerissen. O stirbt noch am Unfallort. Bei der spateren gerichtsmedizinischen Un-
tersuchung des O stellt sich heraus, dass dieser wahrend des Unfallzeitpunkts eine Blut-
alkoholkonzentration (BAK) von 1,9 %o hatte. Ein Gutachten kommt zu dem Ergebnis, dass
nicht ausgeschlossen werden kann, dass O auch bei Einhaltung des erforderlichen Seiten-
abstands getdtet worden ware.

Folgt man der wohl h.M., greift der Grundsatz /n dubio pro reo, da der Sachverhalt nicht
eindeutig aufgeklart werden kann. T ist hiernach nicht (aus § 222) strafbar. Hingegen
wirde die Gegenauffassung zu einer Strafbarkeit (aus § 222) kommen, da nach ihr allein
im nicht eingehaltenen Seitenabstand ein risikogesteigertes Element liegt, das ausreicht,
um trotz der verbleibenden Zweifel liber das hypothetische Geschehen dem T den Tod des

28 BGHSt 11, 1, 3; 33, 61, 63; Sch/Sch-Sternberg-Lieben/Schuster, § 15 Rn 177; SK-Hoyer, Anh. § 16 Rn 26; Fischer, vor
§ 13 Rn 35; LK- Vogel/Biilte, § 15 Rn 182 ff.; Joecks/Jéger, § 222 Rn 20.

239 Entwickelt von Roxin, FS Honig, 1970, S. 133 ff.; ders.: ZStW 1974, S. 411 ff.; dem sich anschlieBend SK-Rudolphi, vor
§ 1 Rn 65 ff.; Stratenwerth/Kuhlen, AT, § 8 Rn 37, § 13 Rn 54 ff.; NK-Puppe, vor § 13 Rn 205; Jescheck/Weigend, AT, § 55
1I 2b.

24 Nach BGHSt 11, 1 (dargestellt in nahezu allen Lehrbiichern, vgl. nur Gropp, AT, § 4 Rn 98 und W/B/S, AT, Rn 302).
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O zuzurechnen. Das macht eine Streitentscheidung erforderlich. Die Vertreter der Risikoer-
héhungslehre machen vor allem geltend, die aufgestellten Sorgfaltspflichten seien dafiir
gedacht, auch dann beachtet zu werden, wenn nicht sicher sei, ob durch die Beachtung
des Sicherheitsabstands Gefahren vermieden werden kénnten. Das ist problematisch, weil
dadurch die Bedeutung des Grundsatzes /in dubio pro reo verkannt wird. Darliber hinaus
deutet die Risikoerhéhungslehre durch die Ankniipfung an das erhohte Risiko die Verlet-
zungsdelikte in konkrete Gefahrdungsdelikte um. Das ist mit der Systematik des StGB nicht
vereinbar. Die Risikoerhdhungslehre ist daher abzulehnen.

Im Ergebnis bleibt somit festzustellen, dass T sich wegen des Grundsatzes /in dubio pro reo
nicht wegen fahrlassiger Tétung strafbar gemacht hat.

e.) Eigenverantwortliche Selbstschiadigung/Selbstgefihrdung des Opfers

Da das Gesetz in den Korperverletzungs- bzw. Tétungsdelikten lediglich die Verletzung
bzw. Tétung eines anderen Menschen erfasst, handelt derjenige, der sich selbst gefahr-
det, verletzt oder gar tétet, regelmé&Big tatbestandslos.2*! Andere, die dazu anstiften bzw.
Hilfe leisten, handeln ebenfalls regelmaBig tatbestandslos, weil es insoweit an einer er-
forderlichen vorsétzlichen und rechtswidrigen Haupttat i.S.d. §§ 26, 27 fehlt.2*2 Etwas
anderes gilt nur dann, wenn — neben dem Sonderfall des § 21724 — der ,Anstiftende"
bzw. ,Helfende" nicht nur eine Hilfsfunktion ausiibt, sondern in Wahrheit das Tatgesche-
hen in den Handen halt, etwa weil er kraft (iberlegenen Sachverstdandnisses das Risiko
besser erfasst oder sogar das tatbestandsmaBige Geschehen maBgeblich (mit-)be-
stimmt.2** Gleiches gilt, wenn das Opfer zwar zundchst eigenverantwortlich handelte,
dann aber seine Tatherrschaft verlor (und diese auf den Tater ,lberging™). In solchen
Fallen kann von einer eigenverantwortlichen Selbstschadigung des Opfers nicht mehr ge-
sprochen werden. Vielmehr ist derjenige, der das Geschehen (nunmehr) in den Handen
halt, mittelbarer Tater i.S.v. § 25 I Var. 2 und benutzt den Handelnden als , Tatwerkzeug"
(vgl. Rn 949 ff.).2% In Betracht kommt in solchen Féllen auch Unterlassungstéaterschaft,
sofern das Verhalten desjenigen, der das Geschehen (nunmehr) in den Handen halt, in
einem Nichtstun besteht.24

Beispiel*’: T und O sind verheiratet. Infolge Mobbings am Arbeitsplatz, aber auch wegen
ehelicher Probleme ging es O zunehmend schlecht. Sie verlor rasant an Kérpergewicht und
litt an extremer Unterzuckerung. Zuletzt wog sie nur noch 33,5 kg, war leichenblass und
stark unterkiihlt. T, dem dies nicht entgangen war, kiimmerte sich gleichwohl nicht um O.
Erst als sie kaum noch ansprechbar war und ihr Zustand fiir T erkennbar lebensbedrohlich
war, alarmierte er — nach einigem Z6gern — den Notarzt.?*® In der Klinik wies O eine Blut-
zuckerkonzentration von 21 mg/dl auf; ihre Korperkerntemperatur betrug weniger als 33
Grad, die Temperatur der Haut war sogar deutlich geringer. Aus medizinischer Sicht war zu
diesem Zeitpunkt nicht sicher, dass ihr Leben gerettet werden kann. Tatsdchlich stabilisier-
te sich der Zustand aber und O Uberlebte.

In Betracht kommt eine Strafbarkeit des T wegen gefahrlicher Kérperverletzung durch Un-
terlassen (hier: §§ 223 I, 224 I Nr. 5, 13 I). T's Verhalten miisste dazu aber tatbestandlich
gewesen sein. Daran fehlte es, wenn O eigenverantwortlich handelte. Denn wer lediglich
eine eigenverantwortliche Selbstgefédhrdung veranlasst, ermdéglicht oder férdert, kann nicht

24 Klarstellend BGH NStZ 2017, 219, 221; NStZ 2013, 43, 44. Vgl. aber § 109 und Sondervorschriften des Wehrstrafrechts.
Zwar ist es fir die sich selbst tétende Person irrelevant, ob sie sich strafbar gemacht hat, allerdings kann es fiir einen
Beteiligten einen Unterschied machen, ob es sich bei der Selbsttétung um eine tatbestandsmaBige und rechtswidrige Tat
(i.S.v. 8§ 26, 27) handelt. Fir den Suizidenten sind § 109 und die Sondervorschriften des Wehrstrafrechts dann aber von
Bedeutung, wenn die Selbsttétung fehlschlagt.

22 Klarstellend BGHSt 24, 342 ff.; 32, 262 ff.; 32, 367, 371; 46, 279, 288; BGH NStZ 2013, 43, 44; NStZ 2017, 219, 221.

243 Siehe dazu R. Schmidt, BT I, Rn 219.

244 BGHSt 32, 262, 265; BGH NStZ 2017, 219, 221.

2% Vgl dazu auch BGH NJW 2014, 1680, 1681 ff.

26 BGH NStZ 2017, 219, 221.

247 Nach BGH NStz 2017, 219.

2% Im Originalfall war das Geschehen noch drastischer und zog sich noch langer hin.
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wegen eines Kdrperverletzungs- oder Tétungsdelikts verantwortlich sein (st. Rspr.). Aller-
dings macht der BGH auch deutlich, dass sich die bloBe Teilnahme am Geschehen in eine
Taterschaft wandelt, sobald die Eigenverantwortlichkeit nicht mehr besteht. Entwickele sich
das allein auf Selbstgefdhrdung angelegte Geschehen erwartungswidrig in Richtung auf
den Verlust des Rechtsguts, umfasse die urspriingliche Entscheidung des Rechtsgutsinha-
bers fiir die Gefahrdung seines Rechtsguts nicht zugleich den Verzicht auf MaBnahmen
zum Erhalt des nunmehr in einen Zustand konkreter Gefahr geratenen Rechtsguts.?*

Da sich O in akuter Lebensgefahr befand und aufgrund ihres Zustands nicht mehr eigen-
verantwortlich handeln konnte, ging die Tatherrschaft auf T Uiber. Sein Untatigbleiben ver-
wirklichte daher den Tatbestand der gefahrlichen Kérperverletzung durch Unterlassen gem.
§§ 223 1, 224 I Nr. 5, 13 1. Die gem. § 13 I erforderliche Garantenstellung ergab sich aus
seiner Stellung als Ehemann (siehe dazu Rn 780 ff.). Dass die Ehe offensichtlich nicht mehr
intakt war, andert daran nichts, weil § 1353 BGB jedenfalls bis zur Trennung gegenseitige
Beistands- und Hilfspflichten begriindet.

Insoweit lasst sich festhalten: Eigenverantwortliche Selbstgefahrdung bzw. -verletzung
schlieBt die Verantwortlichkeit Dritter grundsatzlich aus.?® Denn der Schutzbereich einer
Strafnorm, die (wie etwa §§ 211, 212, 223 ff. oder §§ 222, 229) den Rechtsgutinhaber
vor Angriffen Dritter schiitzt, macht dort halt, wo der eigene Verantwortungsbereich des
Betroffenen besteht (Autonomieprinzip, Menschenwiirde).?! Jedoch setzt Eigenverant-
wortlichkeit die Kenntnis des eingegangenen Risikos und die Fahigkeit, die Folgen des
selbstgefahrdenden oder -verletzenden Verhaltens zu erkennen, voraus. Fehlt diese
Kenntnis oder irrt sich der sich selbst Gefédhrdende bzw. Verletzende (iber den Grad des
eingegangenen Risikos, schlieBt dies in Drittbeteiligungsfallen eine Eigenverantwortlich-
keit aus. In solchen Fallen ist Raum fiir eine Strafbarkeit von Dritten:

Hat der ,Anstiftende"™ oder ,Helfende" die Tatherrschaft inne, folgt dessen Strafbarkeit oh-
ne weiteres aus dem entsprechenden Vorsatzdelikt (bei Tétungsdelikten also aus § 211
oder § 212, ggf. i.v.m. § 13 I?%?).

Hat der ,Anstiftende"™ oder ,Helfende" keine Tatherrschaft inne, stellt sich die Frage nach
der Strafbarkeit unter dem Aspekt des Fahrldssigkeitsdelikts (§ 222 oder § 229). Dies wie-
derum hdngt davon ab, ob ihm der Taterfolg zugerechnet werden kann, was in Fallen, in
denen der sich selbst Gefahrdende oder Verletzende eigenverantwortlich handelt, jedoch
grundsatzlich nicht der Fall ist. Denn kann sich derjenige, der sich vorsdtzlich an einer
fremden eigenverantwortlichen Selbstschadigung beteiligt, mangels tauglicher Haupttat
nicht strafbar machen, muss dies bei der schwacheren Deliktsform ,Fahrldssigkeit" erst
recht gelten.?>3 Vgl. dazu auch Rn 179 ff.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die Abgrenzung zwischen der straflosen Unter-
stlitzung einer eigenverantwortlichen Selbstschadigung/Selbstverletzung des Opfers und

der strafbaren Handlung wegen Innehabens der Tatherrschaft stellt ein wichtiges
Klausurproblem dar. Priifungstechnisch ist zu beachten, dass bei der Beteiligung an

einer eigenverantwortlichen Selbstschadigung/Selbstverletzung gerade kein Abbruch
des Kausalzusammenhangs zwischen der Tathandlung und dem Taterfolg stattfindet. In
der Fallbearbeitung muss die Kausalitat also regelmaBig festgestellt werden. Erst im
Rahmen der objektiven Zurechnung (die im Fall der eigenverantwortlichen Selbstge-

249 BGH NStz 2017, 219, 221.

250 vgl. auch BGH NJW 2016, 176, 177; NStZ 2017, 219, 221.

21 vgl. BGH NJW 2016, 176, 177 f.; NStZ 2013, 43, 44; NStZ 2004, 204 f.; NJW 2003, 2326, 2327; NStZ 2001, 205 (mit abl.
Anm. von Hardtung, zust. aber Renzikowski, JR 2001, 246); BGHSt 46, 279, 288; Sch/Sch-Eisele, Vor § 13 Rn 101c; SK-
Rudolphi, vor § 1 Rn 72; LK-Hilgendorf/Walter, vor § 13 Rn 114; W/B/S, AT, Rn 272; Eisele, JuS 2012, 577, 578. Zur
Fahrldssigkeitsstrafbarkeit vgl. BGH NJW 2003, 2326, 2327 f.; OLG Niirnberg NJW 2003, 454; Klpper, JA 2004, 757 ff.

22 5o in den Fallen BGH NJW 2016, 176; NStZ 2017, 219.

253 5o auch BGHSt 32, 262, 263 ff.; BGH NStZ 2009, 504; NStZ 2013, 43, 44. Vgl. auch BGH NJW 2016, 176, 177.
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fahrdung/Selbstverletzung auch von der sonst ablehnenden Rspr. angewendet wird) ist
dann auf die eigenverantwortliche Selbstschadigung/Selbstverletzung einzugehen®*:
Das durch den vermeintlichen Tater initilerte oder geférderte Kausalgeschehen wird
durch das eigenverantwortliche Opferverhalten (iberlagert, was dazu fiihrt, dass eine
Zurechnung des Taterfolgs nicht erfolgen kann. Im Ergebnis verwirklicht sich also nicht
das Tater-, sondern das Opferverhalten. Problematisch kann im Einzelfall die Feststel-
lung sein, ob eine Eigenverantwortlichkeit vorliegt oder nicht. Das betrifft insbesondere
die sog. Drogenkonsumfdlle, aber auch Selbstgefahrdungen/Selbstverletzungen von
Kindern, unreifen Jugendlichen, geistig Erkrankten, seelisch bzw. psychisch Gestdrten
und Personen, die (aus anderen Griinden) die Tragweite ihres Verhaltens nicht mehr
einschatzen kdnnen und bei denen deshalb kein eigenverantwortliches Handeln ange-
nommen werden kann.

178 (Weitere) Beispiele:
(1) O ist heroinabhdngig. Nachdem er wieder zu etwas Geld gekommen ist, bekommt er
von T — einem Drogendealer — eine bestimmte Menge Heroin nebst Spritze (iberreicht.
Dabei weist T ihn darauf hin, dass es sich bei dem Heroin um solches sehr reiner Quali-
tat handele, dessen Genuss sehr gefahrlich sei. Trotz dieser Warnung injiziert sich O
eine Heroinmenge, die seinen Tod herbeifiihrt.

Sofern O eigenverantwortlich handelte, kann sein Tod T nicht zugerechnet werden.
Dieser ist dann auch nicht wegen Anstiftung oder Beihilfe strafbar, weil es insoweit an
einer teilnahmefahigen Haupttat fehlt. Auch eine mittelbare Taterschaft muss vorlie-
gend ausgeschlossen werden. SchlieBlich ist auch eine Strafbarkeit nach § 222 abzu-
lehnen, weil es einen Wertungswiderspruch darstellte, eine Strafbarkeit wegen Fahrlas-
sigkeit anzunehmen, wenn vorsatzliches Handeln nicht strafbar ist.

Gleiches gilt hinsichtlich des gemeinsamen Heroinkonsums zweier Heroinstichtiger und
des daraus resultierenden Tods von einem der beiden. Auch hier liegt keine Strafbar-
keit des Uberlebenden durch aktives Tun vor, wenn das Opfer sich das Heroin selbst
injizierte und dabei eigenverantwortlich handelte.

(2) Die 17-jahrige O weiB von der HIV-Infektion ihres Freundes T und von der Infektio-
sitat des Virus. Dennoch hat sie mit T aufgrund eines freiwilligen und eigenverantwort-
lichen Entschlusses ungeschiitzten Geschlechtsverkehr.

In diesem Fall ist bei O aufgrund ihres Alters davon auszugehen, dass sie sich der
Tragweite ihrer Entscheidung bewusst ist. Sie handelt eigenverantwortlich. T ist somit
wegen Fehlens einer Haupttat straflos. Die Grenze einer straflosen Beteiligung an einer
eigenverantwortlichen Selbstgeféahrdung zu einer (mittelbaren) Taterschaft ware jedoch
dann Uberschritten, wenn T kraft seines (iberlegenen Sachwissens das Risiko besser er-
fasste als die sich selbst gefahrdende O. Das ware jedenfalls dann anzunehmen, wenn
nur T, nicht jedoch auch O, um die HIV-Infektion gewusst hatte. In diesem Fall ware
von einer Tatherrschaft des T auszugehen gewesen®®; insbesondere ware kein Raum
fir eine rechtfertigende Einwilligung durch 0.2 Vgl. dazu auch Rn 180 (HIV).

(3) T, ein auf psychotherapeutische Behandlungen spezialisierter Arzt, der frither als
Suchtberater tdtig war, fiihrte sog. psycholytische Sitzungen durch. Bei dieser in
Deutschland wissenschaftlich nicht anerkannten Methode werden Patienten in Grup-
pensitzungen unter Einsatz von Psychodrogen in ein ,Wachtraumerleben der Objek-
tumgebung" versetzt. Ziel dieser Therapie soll es sein, unbewusste Inhalte der Psyche
freizusetzen. Im Rahmen einer ,Intensivsitzung" erkldrten sich mehrere Gruppenmit-
glieder zur Einnahme des Rauschgifts MDMA, ein Grundstoff der Partydroge Ecstasy,

254 vgl. bereits die 1. Aufl. 2002; spater auch Hecker/Witteck, JuS 2005, 397.

25 Vgl. zu § 223 R. Schmidt, BT 1, Rn 292, zu § 224 und § 212 dort Rn 309, 343, 345 ff. und zu § 226 dort Rn 381.

2% Der BGH hat bislang offengelassen, ob die Grundsatze der eigenverantwortlichen Selbstgefahrdung/Selbstverletzung auf
den sexuellen Umgang mit HIV-Infizierten anwendbar sind (vgl. BGHSt 36, 1, 17). Nach Auffassung des BayObLG kdnnen
diese Grundsatze aber herangezogen werden (vgl. BayObLG NStZ 1990, 81, 82; zust. Lackner/Kiihl-KZiA/, vor § 211 Rn 12a;
W/H/E, BT 1, Rn 270).
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bereit. T legte daraufhin eine Einzeldosis von 120 mg fest und wog diese ab. Dabei
wunderte er sich zwar (iber das Volumen der Menge, verlieB sich jedoch auf die Anga-
be seiner (tatsachlich fehlerhaft arbeitenden) Waage. Infolge dieses Defekts gab er
mindestens die zehnfache Dosis ab, worauf es zu heftigen korperlichen Reaktionen der
Teilnehmer wie Spasmen oder Erbrechen kam. Trotz der Hilfe des herbeigerufenen
Notarztes verstarben zwei Gruppenmitglieder an multiplem Organversagen, wahrend
die Uibrigen nach intensivmedizinischer Behandlung gerettet werden konnten.?>”

Hier kommt (von einer Strafbarkeit nach dem BtMG einmal abgesehen) eine Strafbar-
keit wegen Koérperverletzung mit Todesfolge (§ 227) in mittelbarer Taterschaft (§ 25 I
Var. 2) in Betracht. Jedoch ist dies zu verneinen, wenn sich die Geschadigten eigenver-
antwortlich selbst gefahrdet haben und sich das mit der Gefahrdung bewusst einge-
gangene Risiko realisiert hat.

Ist entscheidendes Kriterium also die Eigenverantwortlichkeit des Opfers, ist zu beachten,
dass gerade bei Drogensiichtigen (und bei sonstigen Personen mit physischen und/oder
psychischen Labilitaten, s.0.) die Voraussetzungen fraglich sind, unter denen eine Eigen-
verantwortlichkeit tiberhaupt angenommen werden kann. Eine schematische Betrachtung
verbietet sich. Vielmehr kommt es auf den Einzelfall an. MaBgeblich ist, ob der sich selbst
Gefahrdende/selbst Verletzende Bedeutung und Tragweite seiner Entscheidung zu erken-
nen und nach dieser Erkenntnis zu handeln vermag. Ob man sich dabei an einer den Ex-
kulpationsregeln (§ 3 JGG, §§ 19, 20, 35 I S. 1 StGB) vergleichbaren Situation orien-
tiert?®8, auf die (vermeintlich strengeren) Kriterien (ber die rechtfertigende Einwilli-
gung abstellt*® oder die Situation nach Inhalt und Tragweite der Einflussnahme
beurteilt??, ist i.d.R. nicht entscheidend. Kann der Betroffene frei von psychischen Sto-
rungen oder anderen, das Beurteilungsvermdgen einschrankenden Umstdnden Bedeu-
tung und Tragweite seiner Entscheidung erkennen und nach dieser Erkenntnis handeln,
liegt Freiverantwortlichkeit vor. Veranlasser oder Forderer sind in diesem Fall straflos.
Fehlt es nach den genannten Kriterien indes an der Freiverantwortlichkeit, liegt eine Ta-
terschaft beim Veranlasser oder Forderer nahe.

Die Straflosigkeit des Mitwirkenden endet mithin dort, wo dieser kraft seines iiberle-
genen Wissens das Risiko besser erfasst als das sich selbst gefédhrdende/verletzende
Opfer. Gleiches gilt, wenn der Betroffene nicht frei von psychischen Stérungen oder
anderen, das Beurteilungsvermogen einschrankenden Umstinden Bedeutung
und Tragweite seiner Entscheidung erkennen und nach dieser Erkenntnis han-
deln kann. In diesem Fall ist die Eigenverantwortlichkeit des Rechtsgutinhabers einge-
schrankt, d.h. durch die Verantwortung des Mitwirkenden Uberlagert, sodass eine Straf-
barkeit des Mitwirkenden aus einem Vorsatz- oder Fahrlassigkeitsdelikt durchaus in Be-
tracht kommt.26!

Beispiele:

(1) Wenn also der Drogendealer T des Beispiels (1) von Rn 178 erkennt, dass der Heroin-
abhangige O (insbesondere aufgrund seines physischen und psychischen Zustands)
nicht (mehr) das Risiko abschdtzen kann, das mit dem Konsum von sehr reinem Heroin
verbunden ist, macht er sich wegen fahrlassiger Tétung strafbar. Das Gleiche wiirde
erst recht gelten, wenn O mangels eigener Kraft nicht in der Lage ware, sich selbst die
Spritze zu setzen, und T gerade darum bdte. Dann (bte der ,Helfer® T Tatherrschaft

257 Fall nach BGH NStz 2011, 341.

28 vg|. LK-Hilgendorf/Walter, vor § 13 Rn 113; Sch/Sch- Heine/WeiBer, § 25 Rn 10; MiiKo-Schneider, Vorb §§ 211 ff. Rn 54 f.
29 LK-Rosenau, Vor § 211 Rn 25 f.; Lackner/Kihl-Kh/, Vor § 211 Rn 13a; Sch/Sch-Eser/Sternberg-Lieben, Vorbem § 211
Rn 36; W/H/E, BT 1, Rn 48; K/H/H, BT 1, Rn 89.

20 S0 hat der BGH im sog. Sirius-Fall (BGHSt 32, 38) einen Mordversuch in mittelbarer Taterschaft angenommen. Dort
versuchte das Tatwerkzeug unter dem Ubermachtigen Einfluss eines Hintermanns und aufgrund einer gezielten Irrefiihrung
durch diesen sich selbst zu téten. Der Tater habe das Opfer kraft Uberlegenen Wissens zum Werkzeug gegen sich selbst
gemacht. Vgl. auch Meurer, NJW 2000, 2936 ff.

21 vgl. BGH NStZ 2009, 504 f.; BGH NStZ 2001, 205 (jeweils Rauschgiftabgabe); BGH NJW 2014, 1680, 1681 ff.
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aus und ware Tater (je nach Fallkonstellation nach § 222 oder §§ 223 ff.).%%2 Vgl. dazu
Rn 186 ff. Eine Strafbarkeit nach § 222 kommt auch dann in Betracht, wenn sich das
Opfer in einer Intoxikationspsychose befindet oder einem die Selbstverantwortlichkeit
betreffenden Irrtum (etwa lber die Wirkung oder die Konzentration des Rauschgifts)
unterliegt. Dann kann der Tater einer Priifungspflicht unterliegen und sich nach § 222
strafbar machen, wenn er dieser Pflicht nicht nachkommt.?63 Verursacht der Tater auf
diese Weise sogar leichtfertig den Tod des Opfers, ist die Spezialvorschrift des § 30 I
Nr. 3 BtMG zu beachten, die einen héheren Strafrahmen enthalt.

(2) Im HIV-Fall von Rn 178 (Bsp. 2) ist bei O aufgrund ihres Alters von der Einwilligungs-
fahigkeit auszugehen. Insbesondere ist bei der Bestimmung der Einwilligungsfahigkeit
— wie bereits gesagt — nicht auf die Geschaftsfahigkeit (diese beginnt gem. § 2 BGB
und im Umkehrschluss aus § 106 BGB erst mit Vollendung des 18. Lebensjahres), son-
dern auf die geistige und sittliche Reife abzustellen. Die Grenze der straflosen Beteili-
gung an einer eigenverantwortlichen Selbstgefahrdung wére jedoch dann (berschrit-
ten, wenn T kraft seines (iberlegenen Sachwissens das Risiko besser erfasste als die
sich selbst gefahrdende O. Das wdre jedenfalls dann anzunehmen, wenn nur T, nicht
jedoch auch O, von der HIV-Infektion wiisste. In diesem Fall wdre von einer Tat-
herrschaft des T auszugehen.?* Dieser ware dann mdglicherweise aus §§ 223 1, 224 1
Nr. 1 u. 5 strafbar (vgl. R. Schmidk, BT 1, Rn 309, 343 und 345 ff.).

(3) Auch im MDMA-Fall von Rn 178 (Bsp. 3) ist wohl bereits der objektive Tatbestand des
§ 223 nicht gegeben. Denn vieles spricht dafiir, dass sich die Gruppenmitglieder eigen-
verantwortlich gefdhrdet bzw. geschadigt haben. Samtliche Mitglieder der Gruppe ha-
ben das Betdubungsmittel MDMA eigenhéndig und wissentlich zu sich genommen. Das
schlieBt eine Strafbarkeit des T wegen einer vorsatzlichen Korperverletzung (in mittel-
barer Taterschaft) aus. Eine strafrechtlich relevante Handlungsherrschaft ware nur
dann anzunehmen gewesen, wenn und soweit die Freiverantwortlichkeit des Selbstge-
fahrdungsentschlusses der Gruppenteilnehmer beeintrdchtigt gewesen ware. Eine sol-
che besondere Situation ist aber nicht anzunehmen. Samtliche Mitglieder der Gruppe
haben das Betdubungsmittel MDMA willentlich zu sich genommen. Ungeachtet der Tat-
sache, dass T die Dosierung bestimmte und die Betdubungsmittelportionen auch selbst
abwog, war ihnen ohne jede Einschrankung die letzte Entscheidung tiber die Einnahme
geblieben. Eine Tatherrschaft auf Seiten des T wird auch nicht dadurch begriindet,
dass er als Arzt und ehemaliger Suchtberater das Risiko besser erfasse als seine Grup-
penmitglieder, die ihm vertraut haben. Denn alle Gruppenmitglieder kannten die Illega-
litat der Droge und verfiigten bereits (iber Erfahrungen mit der Droge.

Das schlieBt eine Verantwortung wegen fahrlassiger Koérperverletzung und fahrlassiger
Tétung jedoch nicht aus. Auch wenn T die maBgebliche Risikoerhdhung durch die
Falschdosierung nicht erkannt hat, hatte er diese doch aufgrund des Volumens der
Dosis erkennen kénnen. Er selbst rdumte ja ein, sich iber das Volumen der Menge
gewundert zu haben. Damit unterlag er einer Priifungspflicht, der er nicht nachge-
kommen ist. Mithin hat er sich nach § 222 bzw. § 229 strafbar gemacht. Eine leichtfer-
tige Todesverursachung kann wohl nicht angenommen werden, sodass eine Strafbar-
keit nach § 30 I Nr. 3 BtMG im Ergebnis ausscheidet.

(4) Zum sog. Tequila-Fall (Wetttrinken mit tddlichem Ausgang) vgl. Rn 193a.

181  Des Weiteren ist fraglich, ob jemand, der einem anderen das Tatmittel (etwa Rauschgift
oder eine Waffe) iiberlassen oder diesem zumindest verfiigbar gemacht hat, als Ga-
rant (i.S.d. § 13 I) verpflichtet ist, RettungsmaBnahmen einzuleiten (etwa Alarmierung
des Notarztes), wenn sich das Risiko der Selbstgefahrdung/Selbstverletzung zu realisieren

22 5o zutreffend BGH NStZ 2004, 204 f. Zur Frage, ob der Tater wg. Einwilligung gerechtfertigt ist, vgl. Rn 428 ff.

263 BGH NStZ 2009, 504 f.

24 vgl. zu den Aids-Fallen BGHSt 36, 1, 17; LG Wiirzburg JuS 2007, 772 ff.; zu den Rauschgift-Féllen vgl. BGH NStz 2001,
205 ff.
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droht bzw. wenn der Betroffene das Bewusstsein verliert, wodurch sich eine Gefahr fiir
sein Leben entwickelt.

Beispiel’®>: T, O und X trafen sich nachmittags in der Wohnung des T und begannen, ge-
meinsam Alkohol, Amphetamin und Cannabis zu konsumieren. Im Verlaufe des Abends bot
T den Anwesenden an, Gammabutyrolacton (GBL) zu konsumieren. Dieser Stoff befand
sich unverdiinnt in einer im Besitz des T befindlichen Glasflasche. Lediglich X ging auf das
Angebot ein. Nachdem T und X jeweils etwa 2-3 ml GBL, verdiinnt in einem halben Liter
Wasser, konsumiert hatten, blieb die Flasche mit dem GBL frei zugénglich in der Wohnung
des T stehen. Spatestens nach dem eigenen Konsum wies T seine Gaste darauf hin, dass
GBL nicht unverdiinnt zu sich genommen werden diirfe. Einige Zeit danach setzte O die
Flasche mit dem unverdiinnten GBL direkt an und trank eine gewisse Menge. T und X, die
von der Aufnahme einer todlich wirkenden Menge ausgingen, versuchten erfolglos, O zum
Erbrechen zu veranlassen. Dieser verlor vielmehr das Bewusstsein. Nachdem T und X den
O in eine stabile Seitenlage gebracht hatten, beschrankten sie sich darauf, die Atemfre-
quenz des bewusstlosen O zu kontrollieren. Spéatestens als T wahrnahm, dass O lediglich
noch alle sechs bis acht Sekunden atmete, nahm er billigend in Kauf, dass O ohne das un-
verziigliche Herbeirufen von arztlicher Hilfe an den Folgen der Einnahme des unverdiinnten
GBL sterben werde. Dennoch blieb er untatig. Hatte er zu diesem Zeitpunkt medizinische
Hilfe angefordert, ware das Leben des Geschadigten mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit gerettet worden. Auch nachdem — von T wahrgenommen — die Atemfre-
quenz von O noch niedriger, die Atmung zudem unregelmaBig und gerduschintensiv ge-
worden war, leitete T zundchst weiterhin keine RettungsmaBnahmen ein. Erst spater ver-
standigte T den Rettungsdienst. Dieser unternahm sofort nach dem Eintreffen Wiederbele-
bungsversuche, die jedoch nicht zum Erfolg fiihrten. O verstarb an einem durch den Kon-
sum von GBL ausgeldsten Atemstillstand und der dadurch bewirkten Sauerstoffunterver-
sorgung des Gehirns. Strafbarkeit des T nach dem StGB?

T kénnte sich durch den anfanglichen Verzicht, einen Rettungsdienst zu verstandigen, we-
gen Totschlags durch Unterlassen gem. §§ 212 I, 13 I strafbar gemacht haben. O ware mit
an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit durch eine rechtzeitige Verstandigung des
Rettungsdienstes nicht gestorben. Insoweit war das anfangliche Unterlassen quasikausal
(dazu Rn 774) fiir den Todeseintritt. Fraglich ist allein, wodurch sich die fiir § 13 I erfor-
derliche Garantenstellung (dazu Rn 780 ff.) ergibt.

= Insbesondere die frilhere Rechtsprechung begriindete die Garantenstellung aus dem
VerstoB3 gegen § 29 I BtMG bzw. aus dem pflichtwidrigen Vorverhalten (Ingerenz) und
kniipfte an den Zeitpunkt der erforderlich gewesenen, aber unterlassenen Rettungs-
handlung an. In diesem Moment gehe die Tatherrschaft auf den Unterlassungstater
Uber, sodass dieser verpflichtet sei, den drohenden Erfolg abzuwenden.?%® Folgte man
dieser Auffassung, ware T wegen Totschlags durch Unterlassen gem. §§ 212 I, 13 I
strafbar. Das pflichtwidrige Vorverhalten ware darin zu sehen, dass T dem O das GBL
zuganglich gemacht hatte.

= Die Literatur vertritt einen gegensatzlichen Standpunkt. Sie ist der Auffassung, dass
nach der (friiheren) Rechtsprechung die Straffreistellung des an freiverantwortlicher
Selbstgefahrdung Mitwirkenden quasi durch die Hintertiir (iber die Unterlassungstater-
schaft wieder riickgangig gemacht wiirde.?®” Danach ware T nicht gem. §§ 212, 13 1
strafbar.

= Im vorliegenden Fall hat der BGH seine friihere Auffassung insofern modifiziert, als er
hinsichtlich des eine Garantenstellung begriindenden Vorverhaltens nicht mehr auf In-
gerenz abstellt, sondern eine Uberwachungsgarantenstellung (unter dem Aspekt der
Verkehrssicherungspflicht) herleitet. T habe durch das Abstellen der Flasche GBL diese

25 Nach BGHSt 61, 21 (= NJW 2016, 176) - abgewandelt und vereinfacht. Vgl. auch den ganz &hnlichen Fall BGH NJW
2017, 418 ff. (siehe dazu R. Schmidt, BT I, Rn 416).

26 \/gl, BGHSt 32, 367, 374 ff.; BGH NStZ 1984, 452; 1985, 319, 320.

27 Roxin, AT, § 11 Rn 96; SK-Rudolphi, vor § 1 Rn 79a; Fischer, Vor § 13 Rn 36; W/B/S, AT, Rn 275 ff.
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frei zuganglich gemacht und damit eine Gefahrenquelle geschaffen. Dies habe fiir ihn
eine Pflicht begriindet, dem von dieser Quelle fiir die Rechtsgiiter Dritter ausgehenden
Gefahrpotential durch geeignete und ihm zumutbare MaBnahmen zu begegnen.?8 Fol-
ge dieser Auffassung ist also lediglich eine andere Begriindung der Garantenstellung. T
ware gleichwohl wegen Totschlags durch Unterlassen gem. §§ 212 I, 13 I strafbar.

Stellungnahme: Gegen die (friihere) Rechtsprechung spricht, dass es merkwiirdig anmu-
tet, wenn der spatere Garant dem eigenverantwortlich handelnden Drogenkonsumenten
zunachst das Tatmittel im Rahmen einer straflosen Beihilfe zur Verfligung stellen darf,
dieses zundchst straflose Vorverhalten spater aber bei der Frage der Unterlassungstater-
schaft eine Pflichtwidrigkeit darstellen und eine Ingerenz begriinden soll.2%® Insofern ist
es begriiBenswert, dass der BGH neuerdings nicht mehr auf die Pflichtwidrigkeit des Vor-
verhaltens abstellt. Wenn der BGH dann allerdings die Grundsitze der Uberwachungsga-
rantie heranzieht und dabei auf die Schaffung oder Unterhaltung einer Gefahrenquelle
abstellt, iberwindet auch diese Vorgehensweise nicht den Widerspruch, der sich daraus
ergibt, dass eine zundachst straflose Beteiligung an einer eigenverantwortlichen Selbstge-
fahrdung zum Anknilpfungspunkt fiir eine Garantenstellung gemacht wird. Der BGH nivel-
liert insoweit also das Eigenverantwortlichkeitsprinzip. Gerade aber wegen dieses Prinzips
muss bei T die Uberwachungsgarantie verneint werden.?’® T war also nicht zur Erfolgs-
abwendung i.S.v. § 13 I verpflichtet (a.A. freilich der BGH). Aber auch nach der hier ver-
tretenen Auffassung ist T selbstverstandlich nicht straffrei. Neben der Strafbarkeit nach
dem BtMG kommt namlich eine solche nach § 323c I in Betracht. Letzterem steht insbe-
sondere nicht das verfassungsrechtlich garantierte Selbstbestimmungsrecht (siehe Art. 2
Ii.V.m. 11 GG) des O entgegen, weil nicht erkennbar ist, dass O selbstbestimmt und ei-
genverantwortlich aus dem Leben scheiden wollte.

Die vorgenannten Ausfiihrungen sind nicht (uneingeschrankt) auf die Suizid-Falle ber-
tragbar, da hierbei das genannte verfassungsrechtlich verankerte Selbstbestimmungs-
recht aus Art. 2 Ii.V.m. 1 I GG eine herausgehobene Rolle spielt. Auch in Fallen d@rztlich
assistierter Selbsttéotungen erhalten die aufgestellten Grundsatze erhebliche Bedeu-
tung, insbesondere, wenn ein (behandelnder) Arzt dem Suizidwilligen ein tddlich wirken-
des Mittel tiberldsst. Neben der Frage nach einer Strafbarkeit durch aktives Tun (= Uber-
lassung des todbringenden Mittels) stellt sich das Problem der Tétung durch Unterlassen
bzw. der unterlassenen Hilfeleistung, wenn der Férdernde nach Eintritt der Bewusstlosig-
keit auf Seiten des Suizidanten keine Rettungsversuche unternimmt.

Beispiel?’': Die beiden miteinander befreundeten, 85 und 81 Jahre alten suizidwilligen
Frauen litten an mehreren zwar nicht lebensbedrohlichen, aber ihre Lebensqualitdt und
personlichen Handlungsmdglichkeiten zunehmend einschrankenden Krankheiten. Sie wand-
ten sich an einen Sterbehilfeverein, der seine Unterstiitzung bei ihrer Selbsttétung von der
Erstattung eines neurologisch-psychiatrischen Gutachtens zu ihrer Einsichts- und Urteilsfa-
higkeit abhangig machte. Dieses erstellte T, ein Facharzt fiir Neurologie und Psychiatrie. Er
hatte an der Festigkeit und Wohlerwogenheit der Suizidwiinsche keine Zweifel. Auf Verlan-
gen der beiden Frauen (iberlieB er ihnen ein tédlich wirkendes Mittel und unterlieB es auf
ihren ausdriicklichen Wunsch, nach Eintritt ihrer Bewusstlosigkeit RettungsmaBnahmen
einzuleiten.

Das LG Hamburg hatte T vom Vorwurf der Tétung auf Verlangen (durch Unterlassen) frei-
gesprochen. Der auf Revision der StA hin angerufene BGH bestdtigte das Urteil des LG

268 BGHSt 61, 21 Rn 9 (= NJW 2016, 176, 177). Dies hat sich bereits in BGH NStZ 2012, 319, 320 angedeutet und wurde
durch BGH NJW 2017, 418 ff. bestatigt.

29 Vgl. bereits die 1. Aufl. 2002 dieses Buches sowie Fisele, JuS 2016, 276, 277 (mit Verweis u.a. auf Fisele, BT, 3. Aufl.
2014, Rn 190 ff.).

270 Etwas anderes ergibt sich, wenn man eine Garantenstellung herleiten kann, die sich nicht aus dem Vorverhalten ergibt,
sondern anderen Ursprungs ist, z.B. familidrer Beziehung (vgl. dazu Rn 780 ff.).

27t Nach BGH NJW 2019, 3092 ff. (Bestétigung von LG Hamburg NStZ 2018, 281).
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Hamburg. Eine strafrechtliche Verantwortlichkeit des T hatte vorausgesetzt, dass die Frau-
en nicht in der Lage gewesen waren, einen freiverantwortlichen Selbsttétungswillen zu bil-
den. Einen solchen konnten sie aber gerade bilden. Es hatten keine die Eigenverantwort-
lichkeit der Suizidantinnen einschrdankenden Umstdnde vorgelegen. Deren Sterbewiinsche
beruhten vielmehr auf einer im Laufe der Zeit entwickelten, bilanzierenden ,Lebensmiidig-
keit" und waren nicht Ergebnis psychischer Stérungen.

T sei nach Eintritt der Bewusstlosigkeit der Suizidantinnen auch nicht zur Rettung ihrer Le-
ben verpflichtet gewesen. T hatte schon nicht die arztliche Behandlung der beiden sterbe-
willigen Frauen ubernommen, was (ggf.) ihn zu lebensrettenden MaBnahmen hétte ver-
pflichten kénnen.?”? Auch die Erstellung des seitens des Sterbehilfevereins fiir die Erbrin-
gung der Suizidhilfe geforderten Gutachtens sowie die vereinbarte Sterbebegleitung hatten
keine Schutzpflicht fiir deren Leben begriindet.

T war daher nicht strafbar gem. § 216 bzw. §§ 216, 13.

Hinsichtlich der Frage nach der Strafbarkeit nach § 323c, der zur Hilfeleistung nach Eintritt
eines Ungliicksfalls (der mit Eintritt in die Bewusstlosigkeit gesehen werden kann) ver-
pflichtet, hat der BGH entschieden, dass auch hier das Selbstbestimmungsrecht der ster-
bewilligen Frauen iberwogen habe. RettungsmaBnahmen entgegen deren Willen seien da-
her nicht geboten gewesen.

Beziiglich des Straftatbestands der geschaftsmaBigen Forderung der Selbsttdtung (§ 217)
durfte der BGH schlieBlich keine Entscheidung treffen, da § 217 zur Zeit der Suizide noch
nicht in Kraft war (siehe dazu R. Schmidt, BT 1, Rn 219).

Der schon in den Vorauflagen dieses Buches vertretene Standpunkt, der auf eine Star-
kung des durch Art. 2 Ti.V.m. 1 I GG verfassungsrechtlich verbiirgten und zu respektie-
renden Selbstbestimmungsrechts eines Menschen abzielt, das den Entschluss umfasst,
freiwillig und eigenverantwortlich aus dem Leben zu scheiden, wird seit einiger Zeit auch
vom BGH in Zivilsachen angenommen. Wenn ein Patient einwilligungsunfahig geworden
sei und sein Grundleiden einen irreversiblen tddlichen Verlauf genommen habe, missten
lebenserhaltende oder lebensverlangernde MaBnahmen unterbleiben, wenn dies einem
zuvor — etwa in Form einer Patientenverfligung — geauBerten Willen entspreche. Dies fol-
ge aus der Wirde des Menschen, die es gebiete, sein im einwilligungsfahigen Zustand
ausgeiibtes Selbstbestimmungsrecht auch dann noch zu respektieren, wenn er zu einer
eigenverantwortlichen Entscheidung nicht mehr in der Lage sei.?”? Dem hat sich jiingst
auch der 5. Strafsenat des BGH angeschlossen. Sei der Entschluss, aus dem Leben zu
scheiden, freiwillig und eigenverantwortlich erfolgt, iberwiege das Selbstbestimmungs-
recht. RettungsmaBnahmen entgegen dem Willen seien daher nicht geboten i.S.d. § 323c
1.274 Das Uberzeugt. Es ist schlicht nicht zumutbar, sich dem Willen, nicht gerettet werden
zu wollen, der auch nach Eintritt in die Bewusstlosigkeit fortwirkt, zu widersetzen und
Rettungsbemiihungen einzuleiten.

Von den bisherigen Konstellationen wiederum zu unterscheiden ist diejenige, in welcher
der Tater zwar einen Kausalverlauf in Gang setzt, der Erfolg aber letztlich doch
durch ein eigenverantwortliches Verhalten des Opfers eintritt.

Beispiel?>: T fahrt frGhmorgens in den Bereich einer StraBenkreuzung ein, (bersieht so-
wohl das deutlich sichtbar angebrachte Stopp-Schild als auch das Fahrzeug des ebenfalls in

272 pber auch im Fall LG Berlin NStZ-RR 2018, 246 f. hat der BGH (NJW 2019, 3089, 3091 f.) entschieden, dass der ange-
klagte Arzt jedenfalls durch die Ausiibung des Selbstbestimmungsrechts des spéter Verstorbenen von der aufgrund seiner
Stellung als behandelnder Hausarzt grundsétzlich bestehenden Pflicht zur Rettung des Lebens seines Patienten entbunden
gewesen sei.

273 BGHZ 154, 205 ff.

274 BGH NJW 2019, 3092, 3095 f. (Bestatigung von LG Hamburg NStZ 2018, 281). Die Garantenstellung war im zu entschei-
denden Fall zweifelhaft, da der Arzt keine Mittel empfohlen oder gar Uberlassen hatte. Daher erfolgte die Strafbarkeits-
prifung nach MaBgabe des § 323c — siehe oben Rn 183.

275 Nach OLG Celle StV 2002, 366.
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die Kreuzung einfahrenden und vorfahrtsberechtigten O. Die beiden Fahrzeuge kollidieren.
O erleidet starke Prellungen am Brustkorb und klagt tber heftige Schmerzen im Brustbe-
reich. Bei der stationdren Behandlung im Krankenhaus vermuten die Arzte, dass die Haupt-
schlagader des O verletzt sei und raten dringend zu einer Operation. Angesichts der bei
diesem Eingriff bestehenden Mortalitatsrate von (nur) 5 bis 15 % lehnt O die Operation
sowie eine weitere kardiologische Diagnostik ab und drdngt darauf, nach Hause entlassen
zu werden. Sieben Wochen spdter verstirbt O infolge unfallbedingter Herzinsuffizienz.

Die bei dem Unfall erlittene Verletzung der Hauptschlagader kann nicht hinweggedacht
werden, ohne dass der Tod des O entfiele. Dieser Ursachenzusammenhang wurde auch
nicht dadurch abgebrochen, dass O sich weigerte, sich einer gebotenen Heilbehandlung zu
unterziehen. Denn eine Kausalkette wird nur dann abgebrochen, wenn ein spdteres Ereig-
nis die Fortwirkung der urspriinglichen Bedingung beseitigt und seinerseits allein unter Er-
offnung einer neuen Ursachenreihe den Erfolg herbeifiihrt. Das ist vorliegend jedoch nicht
der Fall. Vielmehr hat die Weigerung des O, sich operieren zu lassen, (lediglich) dazu bei-
getragen, dass sich die bei dem Unfall erlittene Verletzung todbringend auswirken konnte.

Indem T das an der Kreuzung deutlich sichtbar aufgestellte Stopp-Schild missachtete, hat
er auch eine objektive Sorgfaltspflicht verletzt.

Fraglich ist jedoch, ob der Tod des O dem T auch zugerechnet werden kann. Zuzurechnen
ist der Erfolg dem Tater immer dann, wenn er nicht vollig auBerhalb dessen liegt, was nach
dem gewdhnlichen Verlauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung noch in Rech-
nung zu stellen ist.?’¢ Vorliegend lag der Tod des O im Rahmen der mdglichen Wirkungen
einer verkehrswidrigen Handlung und bewegte sich innerhalb des durch die pflichtwidrige
Erstverletzung geschaffenen Ausgangsrisikos. Insoweit ist die objektive Zurechnung gege-
ben.

Mdglicherweise ist die Zurechnung aber unter dem Aspekt der Eigenverantwortlich zu ver-
neinen. Wenn sich das Opfer eigenverantwortlich selbst totet oder zumindest schadigt,
kann demjenigen, der diese Handlung fahrldssig ermdglicht oder fordert, grds. kein Fahr-
lassigkeitsvorwurf gemacht werden. Denn der Schutzbereich einer Strafnorm, die (wie et-
wa §§ 211, 212, 223 oder §§ 222, 229) den Rechtsgutinhaber vor Eingriffen Dritter
schiitzt, endet dort, wo der eigene Verantwortungsbereich des Betroffenen beginnt.?””

Ob in Féllen der Operationsverweigerung von einer eigenverantwortlichen Selbstgefahr-
dung des Opfers gesprochen werden kann, ist fraglich. Immerhin hat O die Ausgangsge-
fahr fiir sein Leben nicht durch seine eigene, von dritter Seite lediglich geférderte Hand-
lung geschaffen, sondern sie in Gestalt der Unfallverletzung bereits vorgefunden.?’® Die
Frage kann jedoch dahinstehen, wenn die Zurechnung trotz Anwendung des Eigenverant-
wortlichkeitsprinzips gegeben ist. Der Grundsatz der Straffreiheit wegen bewusster Selbst-
schadigung unterliegt namlich dann einer Einschrankung, wenn der Tater durch seine de-
liktische Handlung ein Rechtsgut des Opfers ohne dessen Mitwirkung oder Einversténdnis
gefahrdet und damit fiir dieses ein einsichtiges Motiv fiir anschlieBende selbstgefahrdende
Handlungen schafft.?”®

Vorliegend hat O das maBgebliche Ausgangsrisiko des Verkehrsunfalls zwar nicht gebilligt,
allerdings hat er eigenverantwortlich die weitere stationdre Heilbehandlung abgelehnt. Dies
ist unter Berlicksichtigung der festgestellten Mortalitdtsquote fiir die Operation von ledig-
lich 5 bis 15 % als offenkundig unverniinftig anzusehen (a.A. vertretbar). Teilt man diesen
Standpunkt, ist der Tod des O dem T als Folge seines pflichtwidrigen Handelns objektiv
nicht zuzurechnen. Demzufolge hat T sich nicht wegen fahrlassiger Tétung gem. § 222
strafbar gemacht.

25 Wy/B/S, AT, Rn 256 ff.; Fischer, Vor § 13 Rn 25.

277 vgl. BGH NStZ 2011, 341, 342; NJW 2000, 2286, 2287; Sch/Sch-Eisele, Vor § 13 Rn 101c; SK-Rudolphi, vor § 1 Rn 72;
LK-Hilgendorf/Walter, vor § 13 Rn 114; W/B/S, AT, Rn 266 ff. Vgl. auch T7rig, JA 2002, 214, 218.

278 \erneinend deshalb Walter, StV 2002, 367, 368 f.

279 BGHSt 39, 322, 325; OLG Celle StV 2002, 366. Vgl. auch BGH NStZ 2009, 92, 93, wo das Gericht die bislang weit-
reichend praktizierte Zurechnung einzuschranken scheint. Im konkreten Fall hatte das Opfer trotz 18 Rippenfrakturen drzt-
liche Hilfe zu spét in Anspruch genommen, obwohl sich der Gesundheitszustand drastisch verschlechterte. Zudem lag ein
schwerer Behandlungsfehler seitens der Krankenhausarzte vor.
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Zusammenfassung: Wer lediglich eine eigenverantwortliche Selbstschddigung oder
-totung veranlasst, ermdglicht oder férdert, macht sich grds. nicht wegen eines Kérperver-
letzungs- oder Totungsdelikts strafbar. Eigenverantwortlich handelt das Opfer, wenn es sich
der Bedeutung und der Tragweite seines Handelns bewusst ist (bzw. die Kriterien der Tat-
herrschaft erfiillt). Hierzu ist auf die geistige und sittliche Reife bzw. den aktuellen geistigen
Zustand des Opfers abzustellen, nicht dagegen auf dessen Geschaftsfahigkeit. Die Straflo-
sigkeit des Mitwirkenden endet aber dort, wo dieser kraft seines iiberlegenen Wissens
das Risiko besser erfasst als das sich selbst gefdhrdende Opfer. Dann kann von einem ei-
genverantwortlichen Handeln des Opfers nicht mehr gesprochen werden. Das Gleiche gilt,
wenn der Tater in zurechenbarer Weise beim Opfer einen Irrtum {iber den Grad der Gefdhr-
lichkeit herbeiftihrt.

Ob in Fallen der Operationsverweigerung (Behandlungsverweigerung) von einer ei-
genverantwortlichen Selbstgefdhrdung gesprochen werden kann, ist fraglich. Sachgerecht
ist es darauf abzustellen, ob die Entscheidung des Opfers auf einem ,einsichtigen Motiv"
basiert oder ,offenkundig unverniinftig" ist. Nur im letzteren Fall scheint eine Vernei-
nung der objektiven Zurechnung sachangemessen.

Auch ist fraglich, ob jemand, der einem anderen das Tatmittel (etwa Rauschgift oder eine
Waffe) iliberlassen oder diesem zumindest verfiigbar gemacht hat, als Garant (i.S.d.
§ 13) verpflichtet ist, RettungsmaBnahmen einzuleiten (etwa Alarmierung des Notarztes),
wenn sich das Risiko der Selbstgefahrdung/Selbstverletzung zu realisieren droht bzw. wenn
der Drogenkonsument das Bewusstsein verliert und dadurch in akute Lebensgefahr gerdt.
Wahrend der BGH das bejaht, ist das nach der hier vertretenen Auffassung nicht der Fall. Es
ware widerspriichlich, zunachst eine Straflosigkeit des Taters wegen Eigenverantwortlichkeit
des Opfers anzunehmen, um dann spater nach Eintritt der Hilflosigkeit des Opfers das zu-
nachst als straffrei angesehene Verhalten des Taters zum Ankniipfungspunkt einer Garan-
tenstellung zu machen. Lasst sich also die fiir eine Strafbarkeit aus einem unechten Unter-
lassungsdelikt erforderliche Garantenstellung nicht aus einem anderen Grund herleiten, ent-
fallt eine Strafbarkeit wegen eines unechten Unterlassungsdelikts. Das gilt auch fiir den as-
sistierten Suizid; maBgeblich ist der geduBerte freiverantwortliche Wille des Sterbewilligen.

Flhrt der ,Helfer" selbst die Tathandlung aus, (ibt er regelmaBig Tatherrschaft aus und
ist Tater, nicht bloB strafloser Unterstiitzer.

f.) Einverstandliche Fremdgefahrdung

Von der bislang behandelten eigenverantwortlichen Selbstschadigung/Selbstgefahrdung
ist die von Roxin?® entwickelte Lehre von der einverstandlichen Fremdgefihrdung
zu unterscheiden. Der Unterschied besteht darin, dass bei der eigenverantwortlichen
Selbstschadigung/Selbstgefdhrdung der Geschadigte (das Opfer) das Geschehen be-
herrscht und sich selbst gefahrdet bzw. schadigt, wohingegen nach der Lehre von der
einverstandlichen Fremdgefahrdung die gefdhrdende Tathandlung von einer anderen
Person begangen wird, jedoch die objektive Zurechnung und damit der Tatbestand aus-
geschlossen wird, weil sich das Opfer einverstandlich den Wirkungen der gefahrlichen
Taterhandlung aussetzt.?8! Die Rechtsprechung und die h.L., die der Lehre von der ein-
versténdlichen Fremdgefahrdung nicht folgen, stellen dagegen in erster Linie darauf ab,
ob der Tater das Opfer mit dessen Einwilligung gefdhrdet und damit gerechtfertigt ist
(sog. Einwilligungslésung).282

Beispiel: Uberlasst der heroinabhéngige T dem heroinabhéngigen O nicht lediglich die
Spritze, sondern injiziert diesem auf Wunsch das Heroin, kommt eine Strafbarkeit aus
§ 222 in Betracht (sofern kein Vorsatz vorliegt, anderenfalls §§ 211 oder 212), wenn O an

20 Roxin, Zum Schutzzweck der Norm bei Fahrldssigkeitsdelikten, Gallas-FS, 1973, S. 241 ff.; vgl. auch Roxin, GA 2012,
655 ff.; Roxin, AT, § 11 Rn 105 ff.; Sch/Sch-Sternberg-Lieben, Vorb. §§ 32 ff. Rn 102.

8L vgl. Roxina.a.0.

282 BGH NStZ 2009, 148, 150 (mit Bespr. v. KZihj, NJW 2009, 1158); W/B/S, AT, Rn 272 ff.; vgl. auch Langer/Wagner, NStZ
2011, 67 ff.; Griinewald, GA 2012, 364 ff.; Walter, NStz 2013, 673 ff.
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den Folgen des Heroins stirbt (s.0.). Folgt man der Auffassung Roxins, ist im Rahmen der
objektiven Zurechnung zu priifen, ob eine einverstandliche Fremdgefahrdung vorliegt und
die objektive Zurechnung verneinen lasst. Nach der Gegenauffassung ist die Frage im
Rahmen der Rechtswidrigkeit (Rechtfertigungsgrund Einwilligung) zu beantworten.?3 Der
maBgebliche Unterschied dieser beiden Ansatze besteht darin, dass die Einwilligungsldsung
die Einwilligungsschranke des § 228 zwingend beriicksichtigen muss (vgl. Rn 194a).

Im Einzelfall kann die Abgrenzung zwischen eigenverantwortlicher Selbstschadigung/
Selbstgefahrdung und einverstandlicher Fremdgefahrdung schwierig sein.

Beispiel’®*: Der 16-jahrige, alkoholerfahrene O ging mit dem 28-jahrigen, ebenfalls alko-
holerfahrenen T eine Wette ein, wer von ihnen mehr Alkohol vertragt. Beiden sollte hoch-
prozentiger Alkohol (Tequila) in einzelnen Glasern serviert werden, die Zahl der getrunke-
nen Glaser auf einer Strichliste vermerkt werden. Dies sollte bis zur Aufgabe, zum Erbre-
chen oder bis zum Eintritt der Bewusstlosigkeit eines der Teilnehmer fortgefiihrt werden.
Um eine Niederlage zu vermeiden, lieB sich T zundchst durch einen Eingeweihten Wasser
in seine Glaser fiillen. Dies bemerkte O erst, als er bereits 45 Glaser Tequila getrunken hat-
te. Mit einer BAK von 4,4 %o fiel er ins Koma und verstarb schlieBlich.

In Betracht kommt eine Strafbarkeit wegen Koérperverletzung mit Todesfolge (§§ 223,
227). Mdoglicherweise ist jedoch die Tat nach § 223 wegen Einwilligung gerechtfertigt
(wobei die Einwilligungssperre des § 228 zu beachten ware) und hinsichtlich des § 227 ist
die Zurechnung der Todesfolge fraglich. Gerade die Zurechnung der Todesfolge kénnte zu
verneinen sein, da O wusste, dass er in groBer Menge hochprozentigen Alkohol trank, sich
somit selbst gefdhrdete. Es kdnnte mithin eine eigenverantwortliche Selbstgefahrdung
vorliegen, die eine Zurechnung zu Lasten des T ausschlieft.

Auf der anderen Seite darf nicht unberiicksichtigt bleiben, dass T den O {iber den eigenen
Alkoholkonsum tauschte, sodass O das ihm drohende Risiko schwerer Trunkenheit erheb-
lich unterschatzte. T hat dem O kraft Uberlegenen Wissens die Mdglichkeit genommen,
sein Verhalten an dem des Gegners zu orientieren und seine Risikobewertung zu korri-
gieren. Es ist daher davon auszugehen, dass sich O, hdtte er die wahren Voraussetzungen
des Wetttrinkens gekannt, nicht auf ein solches eingelassen oder es zumindest rechtzeitig
abgebrochen hétte.

Dennoch ist fraglich, ob tatsdchlich eine Zurechnung zu erfolgen hat. Denn O war einer-
seits alkoholerfahren, andererseits wurde kein Druck ausgelbt, tberhaupt an dem Wett-
kampf teilzunehmen bzw. diesen fortzusetzen.

Allerdings hat T den O getduscht und damit in gewisser Weise die Tatherrschaft ausgelibt.
Denn eine Tatherrschaft kann auch durch das Erregen und Unterhalten eines Irrtums auf
den Tater Uibergehen. Der bei O hervorgerufene und unterhaltene Irrtum lag in der An-
nahme, den Wettkampf mit geringem Risiko der Trunkenheit gewinnen zu kdnnen. Ab dem
Zeitpunkt, in dem O aufgrund seiner Alkoholisierung nicht mehr in der Lage war, das Risiko
des weiteren Trinkens einzuschatzen, begriindete das weitere Servieren von Alkohol die
Taterschaft bei T; der ab diesem Zeitpunkt schuldunfahige O wurde als Werkzeug gegen
sich selbst eingesetzt, sodass ab diesem Zeitpunkt die Zurechnung der Todesfolge zu be-
jahen ist. Diese Wertung wird auch von § 3 JGG gestiitzt, der davon ausgeht, dass Jugend-
liche nicht (stets) vollverantwortlich handeln. T hatte auch dies berlicksichtigen miissen. Er
ist daher wegen Kérperverletzung mit Todesfolge gem. § 227 strafbar.

Da die Strafbarkeit des Taters bei der einverstandlichen Fremdgefahrdung gerade da-
durch begriindet wird, dass er das Geschehen beherrscht, ergibt sich fiir ihn im Ergebnis

283 S0 auch Walter, NStZ 2013, 673, 674.
284 In Anlehnung an LG Berlin ZJJ 2010, 78 ff.; vgl. auch Langer/Wagner, NStZ 2011, 67 ff.; Krawczyk/Neugebauer, IA
2011, 264 ff.
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freilich kein Unterschied zu dem Fall, in dem er bei einer Selbstschdadigung des Opfers
das Geschehen beherrscht.285

Beispiel: Wiirde im vorigen Beispiel O sich selbst das Heroin spritzen, ware T dennoch
wegen fahrldassiger Tétung strafbar, sofern er kraft seines iiberlegenen Wissens das
Risiko besser erfasst hdtte als der sich selbst gefahrdende O. Denn dann kdnnte gerade
nicht mehr von einer Eigenverantwortlichkeit des O gesprochen werden. Vielmehr wiirde T
das Geschehen beherrschen.

Entsprechendes gilt in den Fallen des einverstandlich vorgenommenen ungeschiitzten Ge-
schlechtsverkehrs eines HIV-Infizierten mit einem nicht infizierten Sexualpartner (Rn 177)
und bei der Ausiibung sadomasochistischer Sexualpraktiken (Rn 189).

Da sich die einverstandliche Fremdgefdhrdung gerade dadurch auszeichnet, dass sich das
Opfer mit der Gefahrdung durch den Tater einverstanden zeigt, was bei diesem zur Ver-
neinung der objektiven Zurechnung flhrt, stellt sich die Frage, ob sich etwas anderes er-
gibt, wenn man mit der Einwilligungslésung den Tater wegen Einwilligung rechtfertigt. In
der Regel ergibt sich im Ergebnis kein Unterschied, da die Kriterien des § 228 letztlich
auch die objektive Zurechnung bestimmen. Wird das Opfer verletzt, greift wegen
§§ 216, 228 eine Einwilligungssperre. Eine Einwilligung ware dann unbeachtlich (bei
§ 216 zwingend und bei § 228, wenn die Tat gegen die guten Sitten verstoBt). Fraglich
ist, ob das auch gilt, wenn das Opfer nur gefahrdet wird. Die bislang wohl weit (iber-
wiegende Auffassung verneinte dies mit Blick auf den klaren Wortlaut der §§ 216, 228
und deren systematische Stellung. Der BGH hat jedoch anders entschieden. Er ist der
Auffassung, dass die Einwilligungssperre zumindest auch fiir konkrete Lebensgeféhrdun-
gen gilt.286

Beispiel’®’: B nahm als Beifahrer an einem illegalen Autorennen teil.?%® Der Fahrer F
verlor die Kontrolle liber das Fahrzeug und verursachte einen Verkehrsunfall, bei dem B
starb. Ist F fir den Tod des B verantwortlich?

Geht man davon aus, dass nicht B, sondern ausschlieBlich F Tatherrschaft ausiibte?®, liegt
keine eigenverantwortliche Selbstschadigung/Selbstgefahrdung des B vor, sondern ein Fall
der einverstandlichen Fremdgefdhrdung bzw. der rechtfertigenden Einwilligung: F gefahr-
det als Inhaber der Tatherrschaft den B mit dessen Einverstandnis/Einwilligung.

Verstirbt in Fallen dieser Art der Beifahrer aufgrund des Fehlverhaltens des Fahrers, muss
sich dieser nicht nur wegen § 315c (hier: Abs. 1 Nr. 2b), sondern mdglicherweise auch
wegen § 222 verantworten. Ein Ausschluss der objektiven Zurechnung erscheint unange-
bracht. In diesem Zusammenhang stellt sich dann aber die Frage, ob der Beifahrer in die
Tat einwilligen konnte.?®® Eine Einwilligung kommt jedenfalls bei Individualrechtsgiitern
(wie z.B. Leib, Leben und Gesundheit) in Betracht und ist bei Allgemeinrechtsgiitern (wie
sie z.B. von §§ 315c und 316 geschiitzt werden) fraglich.?®! Jedoch sind auch bei Individu-
alrechtsgiitern die Einwilligungssperren der §§ 216, 228 zu beachten. Ob diese Einwilli-
gungssperren im vorliegenden Fall greifen und eine wirksame Einwilligung des B ausschlie-
Ben, ist angesichts des Umstands, dass keine vorsatzliche, sondern nur eine fahrlassige To-

25 Daher wird der Sinn der Unterscheidung teilweise auch in Frage gestellt, vgl. etwa Geppert, Jura 2001, 490.

28 BGH NStZ 2009, 148, 150.

287 BGH NStZ 2009, 148 ff. (mit Bespr. v. KA/, NJW 2009, 1158).

28 Zur Einfiihrung des neuen § 315d siehe R. Schmidt, BT I, Rn 634 ff.

29 Die Annahme, dass allein F Tatherrschaft ausiibte, kann mit dem Charakter der §§ 315¢c, 316 als eigenhandige Delikte
begriindet werden, da Tater dieser Delikte nur sein kann, wer selbst das Fahrzeug steuert. Bei Rallyes wird teilweise ver-
treten, dass nicht nur der Fahrer, sondern auch der Beifahrer Tatherrschaft ausiibe, weil dieser die Navigation betreibe
und dem Fahrer ganz konkrete Handlungs- und Fahranweisungen gebe. In diesen Féllen kdnne durchaus eine eigen-
verantwortliche Selbstschadigung/Selbstgefahrdung des Beifahrers vorliegen (so AZif/j, NJW 2009, 1158 f.). Das ist abzu-
lehnen, weil auch bei Rallyes das Letztentscheidungsrecht beim Fahrer liegt (so auch Jahn, JuS 2009, 370 f.). Gerade
wegen der alleinigen Tatherrschaft des Fahrers ist auch an § 222 zu denken, wenn der Beifahrer aufgrund eines vom
Fahrer verursachten Unfalls ums Leben kommt.

2% Zur Einwilligung vgl. ausfihrlich Rn 433 ff.

21 vgl. dazu R. Schmidt, BT I, Rn 623 f.
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tung durch F begangen wurde, fraglich, denn die §§ 216, 228 beziehen sich auf vorsatzli-
che Taten. Dennoch wendet der BGH die Einwilligungssperren auch auf § 222 an. Er geht
sogar so weit, dass er die Mdglichkeit einer rechtfertigenden Einwilligung sogar bereits bei
konkreter Todesgefahr, unabhéngig von der tatsachlich eingetretenen Rechtsgutver-
letzung, ablehnt.?®? Hatte B bei dem Unfall also nur Knochenbriiche erlitten, ware auf der
Basis des BGH eine Einwilligung aufgrund der konkreten Todesgefahr trotzdem unwirksam
gewesen.

Kernaussage der BGH-Entscheidung ist also, dass es auf die tatsdchlich eingetretene
Rechtsgutverletzung nicht ankommt. Wenn auch das Ergebnis dieser Entscheidung einen
Beitrag zur Bekdmpfung (und Verhinderung) lebensgefahrlicher Verhaltensweisen im Stra-
Benverkehr geleistet haben mag, ist es doch in rechtlicher Hinsicht bedenklich. So bezieht
sich § 216 ausdriicklich nur auf die vorsatzliche, nicht auch auf die fahrldssige Tétung, und
§ 228 bezieht sich nur auf die vorsatzliche Korperverletzung, nicht auch auf die fahrlassige
Korperverletzung und schon gar nicht auf die fahrlassige Tétung. Selbst wenn man dies
anders sahe, bliebe die Frage, ob man die in § 228 genannte ,Sittenwidrigkeit" mit ,Le-
bensgefahrlichkeit" gleichsetzen darf.

Weder Wortlaut noch systematische Stellung der §§ 216, 228 kdnnen eine Einwilligungs-
sperre bei konkreten Lebensgefahrdungen begriinden.?>* Méchte man die Mdglichkeit einer
rechtfertigenden Einwilligung bei einer konkreten Lebensgefahrdung ausschlieBen, ist allein
der Gesetzgeber legitimiert, ein allgemeines Lebensgefahrdungsdelikt einzufiihren. Die
Rspr. einschlieBlich des BGH ist hierzu nicht befugt, auch nicht (iber den Umweg der Kon-
struktion einer Einwilligungssperre.

Ergebnis: Nach der hier vertretenen Auffassung konnte B zwar nicht in die Verwirklichung
des § 315c einwilligen, da diese Strafvorschrift zumindest auch dem Schutz von Allgemein-
interessen dient und F zudem auch andere Personen konkret gefdhrdet hat, allerdings
konnte B mit rechtfertigender Wirkung in die Gefdhrdung und auch Verletzung seines Le-
bens einwilligen. F ist daher lediglich aus § 315c, nicht aber auch aus § 222 strafbar.?®*

g.) Eigenverantwortliches Dazwischentreten eines Dritten

Bereits bei Rn 161 wurde herausgearbeitet, dass der Kausalzusammenhang nicht unter-
brochen wird, wenn ein Dritter in ein Tatgeschehen eingreift und dabei an das vorange-
gangene Kausalgeschehen ankniipft, ohne die Erstursache zu verdrdngen, also keine
neue, selbststandig auf den Erfolg hinwirkende Gefahr begriindet. Mdglicherweise entfallt
in diesen Fallen aber die objektive Zurechnung. Das ist dann anzunehmen, wenn der Aus-
gangstater zwar eine rechtlich missbilligte Gefahr geschaffen hat, diese Gefahr sich aber
nicht im konkreten Fall realisiert hat, weil sie véllig auBerhalb dessen liegt, was nach dem
gewohnlichen Verlauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung noch in Rechnung
zu stellen ist. Beim Eingreifen Dritter in den Geschehensablauf nimmt die h.M. dies an,
wenn der Dritte (zumindest bedingt) vorsatzlich in das Tatgeschehen eingegriffen hat.
Dann soll eine Zurechnung zum Ersttater zu verneinen sein.

Beispiel: Wenn also im Beispiel bei Rn 161 O zwar aufgrund einer falschen Infusionslo-
sung den Tod findet, jedoch erst durch die (nicht lebensgeféhrliche) Kdérperverletzung des
T in diese Situation gebracht wurde, war das Verhalten des T zundchst kausal fir den To-
deseintritt. Der Tod des O ist jedoch kein Erfolg, der sich als das Werk des T darstellt.
Denn durch das grob fahrlassige Verhalten des K liegt der Erfolg vollig auBerhalb dessen,
was nach dem gewdhnlichen Verlauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung noch
in Rechnung zu stellen ist (a.A. wohl vertretbar). T kann der Tod des O also nicht zuge-

#2 BGH NStZ 2009, 148, 150.

293 vgl. dazu auch Rn 448.

2% AA. freilich der BGH (NStZ 2009, 148, 150). Auf andere méglicherweise verwirklichte Delikte soll hier nicht eingegangen
werden.
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rechnet werden.?®> Er ist aber wegen eines Korperverletzungsdelikts schuldig. Wegen eines
Totungsdelikts (hier: fahrlassige Tétung gem. § 222) zu verantworten hat sich aber K.

Eine Zurechnung des Erfolgs zum Ersttater kann aber gegeben sein, wenn (1) der Erstta-
ter die rechtlich missbilligte Gefahr durch Verletzung von Sicherheitsvorschriften schafft,
die gerade dem Schutz vor Vorsatz- oder Fahrlassigkeitstaten Dritter dienen®, (2) der
Dritte lediglich fahrlassig in den Geschehensablauf eingegriffen hat oder (3), wenn das
Verhalten des Dritten so spezifisch mit der Ausgangsgefahr verbunden ist, dass es bereits
typischerweise in der Ausgangsgefahr begriindet erscheint (rechtswidrige und schuldhaf-
te Herbeiflihrung des Drittverhaltens durch den Ersttater).?%’

Beispiele:

(1) So hat im Pflegemutter-Fall (Bsp. 2 von Rn 162) T bereits den Grundstock fiir F’s
spateres Handeln gelegt; sie hat die spatere Toétung der O durch F kausal bewirkt.
Dessen Handeln war nach Auffassung des BGH so spezifisch mit der Ausgangsgefahr
verbunden, dass es bereits typischerweise in der Ausgangsgefahr begriindet erscheine.
Daher bejahte der BGH eine Strafbarkeit der T wegen Totschlags. Daran andert auch
der Umstand nichts, dass F vorsdtzlich handelte (a.A. vertretbar). Daher ist T wegen
vollendeter Tétung zu bestrafen (a.A. vertretbar).

(2) Eine schwierige Beurteilung bringen auch die sog. Massenauffahrunfdlle auf Auto-
bahnen mit sich. Hier sind verschiedene Konstellationen anzutreffen: Wenn beispiels-
weise der Autofahrer X einen Unfall verursacht, dabei den Y lebensgefahrlich verletzt,
dieser aber noch vor Todeseintritt von dem von hinten auffahrenden unachtsam han-
delnden Z Uberrollt wird und daraufhin sofort stirbt, ist jedenfalls Z wegen fahrlassiger
Totung strafbar. Dass Y wenig spater auch an den Folgen des von X verursachten Er-
stunfalls gestorben wadre, bleibt auBer Betracht. Eine Reserveursache ist bedeutungs-
los. Fraglich ist dagegen die Strafbarkeit des X. Zunachst kdnnte aufgrund des freiver-
antwortlichen Dazwischentretens des Z an einen Abbruch des Kausalzusammenhangs
gedacht werden. Allerdings hat X eine Ursache gesetzt, die nicht hinweggedacht wer-
den kann, ohne dass der Todeseintritt bei Y entfiele. Denn hatte X den Unfall nicht
verursacht, hatte es keine Unfallstelle gegeben, in die Z hatte einfahren kdnnen. Das
Verhalten des X war also condiitio sine qua non fiir den Todeseintritt bei Y.2°® Davon zu
unterscheiden ist die Frage, ob der Todeseintritt bei Y dem X auch zugerechnet werden
kann. Diese Frage wdre zu bejahen, wenn X das (Fehl-)Verhalten des Z rechtswidrig
und schuldhaft herbeigefiihrt hatte. Uber diese Zurechnung kann man verschiedener
Auffassung sein. Sofern sie angenommen wird, kann den X das eigenverantwortliche
Handeln des Z nicht entlasten, weil es nur Teil seiner eigenen Tat ist. Etwas anderes
wirde nur dann gelten, wenn das Verhalten des Z fiir X nicht vorhersehbar und auch
nicht beherrschbar wére. Davon kann vorliegend jedoch nicht ausgegangen werden.
Bejaht man also bei X die Verantwortung fiir das Verhalten des Z, hat X sich wegen
fahrlassiger Tétung (§ 222) strafbar gemacht.

Variante: Y hatte den von X verursachten Erstunfall mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit berlebt, ist also ausschlieBlich durch das Auffahren seitens des Z
getotet worden. Die Strafbarkeit des Z aus § 222 ist auch hier unproblematisch gege-
ben. Bei X muss auch hier gesagt werden, dass er eine Bedingung gesetzt hat, die
nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass der Erfolgseintritt (der Tod des Y) entfie-
le. Er war also kausal fiir den Todeseintritt. Auch bei der Frage nach der Zurechnung
kann auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen werden.

2% vgl. dazu auch OLG Rostock NStZ 2001, 199; Roxin, AT, § 11 Rn 26; Sch/Sch-Eisele, Vor § 13 Rn 100; W/B/S, AT, Rn
282; Kiihi, AT, § 4 Rn 49, 85, 98; Frisch/Murmann, JuS 1999, 1196, 1198 und nunmehr auch Jahn/Ebner, JuS 2007, 923,
925 sowie Rengier/Braun, JuS 2012, 999, 1001. Auch der BGH (NStZ 2009, 92, 93) tendiert dazu, den Zurechnungs-
zusammenhang in Frage zu stellen, wenn ein grober Behandlungsfehler des verantwortlichen Arztes vorliegt.

2% Als Beispiel sei hier § 5 AtomG (ber die Verwahrung spaltbaren Materials genannt.

27 Vgl. W/B/S, AT, Rn 282 ff.; Otto, § 6 Rn 58; Schiinemann, GA 1999, 207, 224.

28 Fs liegt also kein Fall der tiberholenden Kausalitat vor, wie das bei Vorsatzdelikten angenommen werden kénnte.
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h.) Eigenverantwortliches Dazwischentreten von Rettern

Fragen werfen auch die Falle auf, in denen ein Retter in das Geschehen eingreift, um den
vom Tater eingeleiteten Kausalverlauf zu stoppen und den Erfolgseintritt abzuwenden.
Insbesondere bei der Brandstiftung kommt es regelmaBig vor, dass sich Feuerwehrleute,
Rettungssanitater oder Polizeibeamte in die Gefahrenlage bewusst hineinbegeben und
sich (mehr oder weniger) freiwillig selbst gefahrden. Gerade aufgrund dieser freiwilligen
Selbstgefahrdung ist es fraglich, ob es dem Tater noch zur Last gelegt werden kann,
wenn ein Retter Schaden erleidet (etwa zu Tode kommt). Das gilt insbesondere in den
Fallen der §§ 306b I und 306c, da diese Vorschriften nicht voraussetzen, dass sich der zu
Tode Gekommene zur Tatzeit in der Raumlichkeit aufgehalten haben muss. Da die
Brandstiftungsdelikte und die mit ihnen zusammenhangenden Fragen des tatbestands-
spezifischen Gefahrzusammenhangs eingehend bei R. Schmidt, BT 1, Rn 546 ff. behandelt
sind, sei insoweit darauf verwiesen.

i.) Mehraktige Geschehensablaufe

Wie bereits bei Rn 162 ausgefiihrt, wird bei einem Tatgeschehen, das sich in mehreren
Akten vollzieht, der ursachliche Zusammenhang zwischen dem Erstakt und dem Taterfolg
auch dann nicht abgebrochen, wenn der Taterfolg letztlich unmittelbar durch den Zweit-
akt herbeigefiihrt wird. Denn nach der maBgeblichen Bedingungstheorie sind alle Bedin-
gungen gleichwertig, solange sie nur fiir den konkreten Erfolgseintritt mitursachlich
sind (Rn 148). Auch hier sind erforderliche Korrekturen entweder im Rahmen der objekti-
ven Zurechnung (so die Literatur) oder im Rahmen der Vorsatzpriifung (,Irrtum tber den
Kausalverlauf* — so meist der BGH) vorzunehmen. Vgl. zur letzteren Mdglichkeit auch Rn
297 ff.

Beispiele:

(1) Im Jauchegrube-Fall (Bsp. 1 von Rn 162)?* stellt das Erstverhalten des T (Stopfen
von zwei Handen voll Sand in den Mund der O, um diese am Schreien zu hindern)
nach der Aquivalenztheorie eine kausale Ursache fiir den spateren Tod der O durch
Ertrinken dar. Denn ohne diese Ersthandlung hétte T die (irrtimlich fir tot gehalte-
ne) O nicht in die Jauchegrube geworfen.

Fraglich sind hingegen die objektive Zurechnung und/oder der Vorsatz in Bezug auf
die Zweithandlung.

= Die (friiher vertretene) Lehre vom dolus generalis’®® lehnt hier eine wesentliche
und damit beachtliche Abweichung vom Kausalverlauf ab. Sie argumentiert, der
Tater habe einen anderen Menschen téten wollen und habe dies, wenn auch auf
eine andere Art und Weise, erreicht. Er sei somit wegen vollendeter Totung straf-
bar. Diese Lehre ist abzulehnen, weil sie die strafrechtliche Verantwortung zu
sehr ausdehnt und letztlich immer zur Bejahung des Vorsatzes fiihrt.3°! Das uber-
zeugt auf dem Boden des geltenden Strafrechts nicht.

= Denkbar ware demgegeniiber, die beiden Akte getrennt voneinander zu beurtei-
len und darauf abzustellen, dass der Ersthandlung nicht die tatbestandsspezifi-
sche Gefahr des konkreten Erfolgseintritts anhafte. Folge dieses Ansatzes ware,
dass es an der Zurechnung bzw. der erforderlichen (zeitlichen) Koinzidenz zwi-
schen Verletzungshandlung und Erfolgseintritt fehlte. Dann lage in der Ersthand-
lung lediglich ein versuchter Totschlag (bzw. Mord). Da im Zeitpunkt der Zweit-

29 BGHSt 14, 193 ff.
30 Sje ist etwa bei Seiler, 0JZ 1994, 85, 86 nachzulesen.
301 Das hat auch der BGH im Jauchegrube-Fall (St 14, 193 ff.) so gesehen.
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handlung dann kein Tétungsvorsatz mehr bestiinde, ldge diesbeziiglich nur fahr-
lassige T6tung (§ 222) in Tatmehrheit vor.302

= Die Lehre von der objektiven Zurechnung fragt auch in diesen Fallen danach, ob
eine wesentliche Abweichung des tatsachlichen Kausalverlaufs vom Vorstellungs-
bild des Taters vorliegt. Ankniipfungspunkt fiir die Beantwortung dieser Frage ist
die mit Tétungsvorsatz begangene Ersthandlung. Vertreter dieser Lehre nehmen
eine unwesentliche Abweichung des wirklichen Kausalverlaufs vom vorgestellten
Kausalverlauf an fiir den Fall, dass die durch die Ersthandlung ausgeloste Zweit-
handlung den Taterfolg unmittelbar herbeifiihrt, diese beiden Handlungen aber
ein einheitliches Geschehen bilden, der Erfolgseintritt sich in den Grenzen des
Vorhersehbaren hélt und auch im Hinblick auf den Verwirklichungswillen des Ta-
ters kein ,inadaquates" Ereignis darstellt. Damit werde der Erfolg objektiv zuge-
rechnet.3 Folgt man dieser Auffassung, wére im subjektiven Tatbestand dann
nur noch klarzustellen, dass der Tatervorsatz auch den Kausalverlauf in seinen
wesentlichen Grundziigen umfasst. Somit ist der Erfolg auch subjektiv zurechen-
bar. T hatte sich somit wegen vorsatzlicher Tétung strafbar gemacht.

Bewertung: Streng genommen kniipft die h.L. an der heute abgelehnten (BGHSt
14, 193 ff.) Lehre vom dolus generalis an. Wenn sich der Gesamtvorgang als ein-
heitliches Geschehen darstellt, ist es nach dieser Lehre zuldssig, den Tétungsvor-
satz auf das Gesamtgeschehen zu erstrecken. Die Lehre vom dolus generalis be-
riicksichtigt aber nicht differenziert genug, dass im Zeitpunkt der eigentlichen Er-
folgsherbeifiihrung kein Tétungsvorsatz mehr vorhanden ist.3%

= Der BGH, der bei Vorsatzdelikten bis auf die Fallgruppe der eigenverantwortlichen
Selbstgefahrdung oder Selbstverletzung die Lehre von der objektiven Zurechnung
nicht vertritt, sondern Problemlagen im Rahmen des Vorsatzes (,Irrtum Uber den
Kausalverlauf") 16st, wiirde unter Anwendung der Aquivalenztheorie den (objekti-
ven) Tatbestand bejahen. Bei der Frage nach dem Vorsatz wiirde er dann die
Mdglichkeit einer normativen Begrenzung des Tatbestandsvorsatzes bei wesentli-
chen Abweichungen des Kausalverlaufs diskutieren. Da sich die Abweichung im
vorliegenden Fall aber noch in den Grenzen des nach allgemeiner Lebenserfah-
rung Voraussehbaren hélt und sie somit keine andere Bewertung der Tat recht-
fertigt, wirde auch der BGH (wie i.d.R.) zu demselben Ergebnis gelangen (im
vorliegenden Jauchegrube-Fall hatte der BGH den Vorsatz bejaht, indem er dem
Tater bis zum Zeitpunkt des Versenkens des Opfers einen dolus eventualis beziig-
lich der Tétung unterstellte).

Anmerkung: Freilich wiirde etwas anderes gelten, wenn der Tater hinsichtlich der
Ersthandlung fahrldssig oder leichtfertig handelt und dann das vermeintlich noch le-
bende, in Wahrheit aber bereits tote Opfer mit Tétungsvorsatz ,beseitigt". In diesem
Fall lage eine Kdrperverletzung mit Todesfolge bzw. eine fahrlassige Tétung in Tat-
mehrheit mit versuchtem Totschlag bzw. versuchtem (Verdeckungs-)Mord vor.3%

(2) Untergliedert man im Scheunenmord-Fall (Bsp. 3 von Rn 162)3% das Tatgesche-
hen in zwei Akte, liegt hinsichtlich des ersten Akts (die Schldge mit der Eisenstange)
ein versuchter Heimtlickemord (§§ 211 I, II Var. 5, 22) in Tateinheit mit gefahrlicher
Korperverletzung (§ 224 I Nr. 5) und hinsichtlich des zweiten Akts jedenfalls ein
vollendeter Totschlag (§ 212 I) vor. Heimtiickemord scheidet bzgl. des zweiten Akts
aus, weil zum Zeitpunkt des Messereinsatzes O bewusstlos war und ein Bewusstloser
sich keines Angriffs versehen kann, was aber fiir die Annahme von Heimtlicke er-

392 50 Freund, AT, § 7 Rn 142; Kiihl, AT, § 13 Rn 48; Maurach/Zipf, AT, § 28 Rn 35; Hruschka, JuS 1982, 317, 319 f.; wohl
auch Jerouschek/Kolbel, JuS 2001, 417, 422 ff. Dagegen hat Gropp, AT (1. Aufl. 1998), § 5 Rn 77, diese Auffassung mit der
2. Aufl. 2001, § 5 Fn 17, aufgegeben. Ablehnend auch Aftvater, NStZ 2002, 20, 21.

303 S0 Wy/B/S, AT, Rn 296 ff.; Sch/Sch-Sternberg-Lieben/Schuster, § 15 Rn 58; SK-Rudolphi, § 16 Rn 35; Fischer, § 16 Rn 7;
NK-Puppe, § 16 Rn 102 ff.; Jescheck/Weigend, AT, § 29 V 6d.

304 Zur Kritik vgl. auch Jerouschek/Kdlbel, JuS 2001, 417, 422 ff.

305 BGH 25.4.2001 — 5 StR 12/01; Altvater, NStZ 2002, 20, 21.

306 BGH NStz 2016, 721.
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forderlich ware. Auch ein Verdeckungsmord liegt dann nicht vor, weil es sich bei dem
ersten Tatgeschehen nicht um eine ,andere" Tat i.S.v. § 211 II Var. 9 handelt. In Be-
tracht kommt aber Mord aus niedrigen Beweggriinden (§ 211 I, II Var. 4), der nach
der hier vertretenen Auffassung jedenfalls nicht durch den (nicht vorliegenden) Ver-
deckungsmord ausgeschlossen ist. Denn ein Mordmerkmal der 3. Gruppe (Absichts-
merkmale), worunter der Verdeckungsmord fallt, kann keine Sperrwirkung gegen-
Uber einem Mordmerkmal der 1. Gruppe (Motivmerkmale), wozu auch die sonstigen
niedrigen Beweggriinde zahlen, entfalten.3%”

Stellt man indes auf das Gesamtgeschehen (einheitliches Tatgeschehen) ab, kann ein
heimtiickischer Mord angenommen werden, weil zu Beginn des dann anzunehmen-
den einheitlichen Geschehensablaufs O arg- und wehrlos war und T dies bewusst zur
Tatbestandsverwirklichung ausgenutzt hat.

Fraglich ist, welcher Standpunkt vorzuziehen ist. Stellt man auf einen einheitlichen
Geschehensablauf ab, miisste der durch den zweiten Akt herbeigefiihrte Tod der
Handlung des ersten Akts (also der Handlung, die das Heimtiickemerkmal erfiillt) der
Literatur folgend objektiv zuzurechnen sein. Das ware der Fall, wenn T durch die
Schlage mit der Eisenstange eine rechtlich missbilligte Gefahr geschaffen hat, die sich
gerade in dem durch den Messereinsatz herbeigefiihrten Tod realisiert hat. Das kann
man gut vertreten.

Da — wie aufgezeigt — der BGH aber bei den Vorsatzdelikten bis auf die Fallgruppe
der eigenverantwortlichen Selbstgefdhrdung oder Selbstverletzung die Lehre von der
objektiven Zurechnung nicht vertritt, sondern liberwiegend von einer Bejahung des
objektiven Tatbestands allein aufgrund der Aquivalenztheorie ausgeht und etwaige
Unbilligkeiten im Rahmen des Irrtums (ber den Kausalverlauf korrigiert, ware dem-
zufolge danach zu fragen, ob sich vorliegend die Abweichung im Kausalverlauf noch
in den Grenzen des nach allgemeiner Lebenserfahrung Voraussehbaren halt und sie
somit keine andere Bewertung der Tat rechtfertigt. Der BGH steht auf dem Stand-
punkt, T habe den wider Erwarten noch nicht verstorbenen O, der bereits durch die
Schldage mit der Eisenstange tddlich verletzt worden war, mit gleicher Angriffsrichtung
zwecks Tatverschleierung durch die Messerstiche getttet. Dies liege nicht auBerhalb
jeder Wahrscheinlichkeit und rechtfertige somit keine andere Bewertung der Tat.
Folgt man dieser Auffassung, ergibt sich im Ergebnis kein Unterschied zur oben be-
jahten, von der Lit. vertretenen objektiven Zurechnung. Auf dieser Basis lag ein ein-
heitliches Tatgeschehen vor mit dem Ergebnis der Strafbarkeit des T wegen Mordes.

Nach der hier vertretenen Auffassung ist in Konstellationen der vorliegenden Art der
Lmweg" Uber die Figur des Irrtums Uber den Kausalverlauf nicht zwingend, wenn
man auf eine Gesamtbetrachtung abstellt. Denn dann vollendet der Tater durch den
Messereinsatz nur die Tat, die er mit dem Einsatz der Eisenstange begonnen hat.3%
Im Ergebnis ist T aber so oder so wegen Heimtiickemordes strafbar.

(3) Auch im ,Kinderiiberlassungs-Fall" (Bsp. 4 von Rn 162)3% stellt sich die Frage, ob
das Tatgeschehen in zwei Akte zu unterteilen ist oder ob man eine natiirliche Hand-
lungseinheit anzunehmen hat.

Betrachtet man das Tatgeschehen als natiirliche Handlungseinheit, liegt eine Tat im
Rechtssinne, namentlich ein Heimtlickemord (§ 211 I, II Var. 5) vor, da O zum Zeit-
punkt des Beginns der Messerattacke auf dem Balkon arg- und wehrlos war und T
dies bewusst zur Tatbestandsverwirklichung ausgenutzt hat. Dass T die Tat
zwischenzeitlich aufgegeben haben konnte, ist dann ohne Belang, da auf der Grund-
lage der natiirlichen Handlungseinheit die beiden Teilakte ja gerade zusammenge-
zogen und als ein Tatgeschehen betrachtet werden.31

307 Anders offenbar Jdger, JA 2016, 549, 550 und wohl auch BGH NStZ 2016, 721, 723, der anderenfalls (nicht zwingend)
einen einheitlichen Geschehensablauf hatte annehmen missen, um Mord zu bejahen.

38 Ahnlich auch Jdger, JA 2016, 549, 551.

309 BGH StV 2017, 673.

310 Davon ging die Vorinstanz LG Kleve (Urt. v. 24.6.2016 — 140 Ks 5/15) aus.
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Unterteilt man das Tatgeschehen indes in zwei Akte, kommt hinsichtlich des ersten
Akts (die Messerattacke auf dem Balkon) ein versuchter Heimttickemord (§§ 211 I, II
Var. 5, 22) in Tateinheit mit gefahrlicher Kérperverletzung (§ 224 I Nr. 2 und 5) und
hinsichtlich des zweiten Akts (Messerattacke in der Kiiche) jedenfalls ein vollendeter
Totschlag (§ 212 I) in Betracht. Heimtiickemord scheidet bzgl. des zweiten Akts aus,
weil zum Zeitpunkt des Messereinsatzes in der Kiiche O nicht mehr arglos war.

Fraglich ist dann aber, ob T nicht gem. § 24 I S. 1 Var. 1 bzgl. des Tatgeschehens
auf dem Balkon vom versuchten Heimtlickemord strafbefreiend zurlickgetreten ist.
Der BGH hélt dies unter Zugrundelegung des (beraus riicktrittsfreundlichen Riick-
trittshorizonts®! und in Anbetracht des Umstands, dass T nach dem letzten Stich
davon ausgegangen sein konnte, O werde an den ihr bis dahin zugefiigten Ver-
letzungen nicht versterben, und dass der Anblick seines Sohnes bei ihm auch keine
uniiberwindliche psychische Blockade ausloste (die das Freiwilligkeitskriterium ver-
neinen wirde), die es ihm unmdglich machte, mit seinem Tun fortzufahren3'?, fir
nicht ausgeschlossen, dass er freiwillig von weiteren Stichen absah und damit straf-
befreiend vom unbeendeten Mordversuch zuriickgetreten ist.

Weiterhin stellt sich unter Zugrundelegung dieses Ansatzes die Frage, ob der in der
Kiiche verwirklichte Totschlag nicht wegen Notwehr (§ 32) gerechtfertigt oder zumin-
dest wegen Notwehrexzesses (§ 33) entschuldigt sein kénnte.

Angesichts dieses doch sehr ergebnisrelevanten Unterschieds stellt sich die Frage,
welcher Standpunkt vorzuziehen ist. Die Vorinstanz, das LG Kleve, ging ganz offenbar
von einem einheitlichen Tatgeschehen aus und nahm folgerichtig eine Bestrafung
wegen Heimtiickemordes vor. Der BGH hat dies jedoch insofern beanstandet, als das
LG verkannt habe, dass aufgrund der zwischenzeitlichen Tataufgabe ein strafbefrei-
ender Riicktritt vorgelegen haben kénnte. In einem solchen Fall seien die beiden Teil-
akte selbst dann getrennt zu priifen, wenn sie zueinander in einer natirlichen Hand-
lungseinheit stiinden.

In der Tat hat das LG die Mdglichkeit eines strafbefreienden Ricktritts verkannt.
Selbst wenn man diesen im Ergebnis ablehnt (was in Anbetracht des vom BGH ver-
tretenen — nichts stets (iberzeugenden — Riicktrittshorizonts'3 aber nur schwerlich
begriindbar ware), hatte das LG ihn priifen missen. Es darf daher davon aus-
gegangen werden, dass das LG in der neuen Verhandlung unter Zugrundelegung des
Rucktrittshorizonts einen strafbefreienden Rucktritt vom Heimtlickemord annimmt
und T wegen gefahrlicher Kérperverletzung gem. § 224 I Nr. 2 (Messer als gefahr-
liches Werkzeug) und Nr. 5 (eine das Leben gefdhrdende Behandlung) in Tatmehr-
heit3'* mit einem Totschlag gem. § 212 I schuldig sprechen wird.

(4) Und im ,Wut-Fall"* (Bsp. 5 von Rn 162)*'* ist die Frage, ob das Tatgeschehen in
zwei Akte zu unterteilen ist oder ob man eine natiirliche Handlungseinheit anzuneh-
men hat, nicht unwesentlich fiir die Annahme des § 213 Var. 1. So kann man — wenn
Uberhaupt — § 213 Var. 1 nur annehmen, wenn man auf ein einheitliches Tat-
geschehen abstellt und damit eine natiirliche Handlungseinheit annimmt. Unterteilt
man das Tatgeschehen indes in zwei Handlungsabschnitte, ware jedenfalls im
zweiten Handlungsabschnitt § 213 nicht mehr begriindbar und T wére wegen § 212 I
strafbar. Zwar im Fall nicht einschldgig, aber bei entsprechender Sachverhaltsmodifi-
kation grundsatzlich vorstellbar ware auch gewesen, dass T nach den Messerstichen,
als O noch lebte, von weiteren Tathandlungen abgesehen und den Rettungsdienst

311 Siehe dazu unten Rn 713 ff.

312 yg|. zu diesen Voraussetzungen unten Rn 722 ff.

313 Zur Kritik (weil oft ,Zufallsergebnisse® vorliegen) vgl. Rn 714.

314 Der BGH scheint trotz der von ihm als zwingend angesehenen Riicktrittsmdglichkeit in Bezug auf den ersten Akt von
einer natirlichen Handlungseinheit und damit hinsichtlich der Konkurrenzen von Tateinheit auszugehen, was aber abzu-
lehnen ist. Denn bejaht man einen strafbefreienden Riicktritt vom Mordversuch, verbietet sich nach der hier vertretenen
Auffassung die Annahme einer natirlichen Handlungseinheit. Vielmehr liegt im Verhaltnis zu dem nachfolgenden Geschehen
in der Kiiche eine Zasur vor, die weder die Annahme einer Tateinheit noch das Zurlicktretenlassen der Korperverletzung als
mitbestrafte Vortat zu tragen vermag.

315 BGH NStZ 2019, 408.
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verstandigt hatte. Dann ware bei Annahme eines mehraktigen Geschehens auch noch
ein strafbefreiender Riicktritt vom beendeten Tétungsversuch in Betracht gekommen,
sofern O Uberlebt hatte.

Den genannten Beispielen zum mehraktigen Geschehensablauf gemein ist, dass der je-
weilige Totungsvorsatz bereits am Anfang der ersten Ausfiihrungshandlung vorgelegen
hat. Ware dies nicht der Fall gewesen, hatte sich die Frage nach der Mdglichkeit einer
Gesamtbetrachtung des Geschehensablaufs erst gar nicht gestellt, weil sich ein spaterer
Vorsatz nicht auf vergangene Tathandlungen erstrecken kann. Allein schon § 16 I S. 1,
der eine Koinzidenz zwischen Tathandlung und Tatvorsatz anordnet (siehe Rn 201/273),
verbietet das. Entwickelt sich also ein bestimmter Tatbestandsvorsatz, der Grundlage ei-
ner Verurteilung sein soll, erst in einem spateren Geschehensakt, ist eine getrennte Beur-
teilung zwingend; eine Gesamtschau verbietet sich von vornherein. Ein dolus subsequens
(nachtraglicher/nachfolgender Vorsatz) ist unbeachtlich.

Beispiel’!®: Wahrend des gemeinsamen Alkoholkonsums wollte sich der erheblich alkoho-
lisierte, homosexuell veranlagte O dem T sexuell nahern und griff diesem in den Genitalbe-
reich. Dies empfand der ebenfalls stark angetrunkene T als massive Grenzverletzung, die
ihn erziirnte und emotional stark aufwiihlte. Aus diesem Grund schlug er O kraftig gegen
den Kopf. Infolge der damit einhergehenden Erregung des O stieg Speisebrei aus dem Ma-
gen auf. Da der Wiirgereflex des O aufgrund der hohen Alkoholisierung ausblieb, kam es
infolge des Schlages zu einer Aspiration aufgrund des Speisebreis. O fiel hin und begann zu
récheln. Wenige Minuten spater regte er sich nicht mehr und verstarb infolge Erstickens. T,
der den Todeseintritt nicht erkannt hatte, zog O nun die Hose herunter und durchtrennte
mit bedingtem Tétungsvorsatz mit einem Messer dessen Penis.

Bei getrennter Beurteilung der beiden Akte liegt im ersten Akt eine Korperverletzung mit
Todesfolge (§ 227) und im zweiten Akt ein versuchter Totschlag (§§ 212 I, 22, 23 I) vor.
Zu einem vollendeten Totschlag gelangte man — wenn Uberhaupt — nur, wenn man die bei-
den Tatakte zu einem einheitlichen Geschehen zusammenfasste. Das aber ware nur dann
zuldssig, wenn man zu Beginn der ersten Ausfiihrungshandlung (bedingten) Tétungsvor-
satz anndhme und den eingetretenen Erfolg als unwesentliche Abweichung des tatsachli-
chen vom vorgestellten Kausalverlauf anséhe. Vorliegend nahm T den Tod des O aber erst
mit dem Durchtrennen des Penis in Kauf, also zu einem Zeitpunkt, als O bereits verstorben
war. Zum Zeitpunkt der todesursachlichen Tathandlung (der Schlag ins Gesicht) war ein
bedingter Tétungsvorsatz nicht vorhanden (,keine einkalkulierte Tétung"). Wegen § 16 I S.
1 ware ein solcher aber erforderlich gewesen.

T hat sich daher nicht wegen Totschlags, sondern (lediglich) wegen Kérperverletzung mit
Todesfolge (§ 227) in Tatmehrheit mit versuchtem Totschlag (§§ 212 I, 22, 23 I) strafbar
gemacht.

cc. Fazit

Die Lehre von der objektiven Zurechnung ermdglicht es, problematische Falle der straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit bereits im objektiven Tatbestand sachgerecht zu behan-
deln. Die Rechtsprechung hat sich bei den Vorsatzdelikten bis auf die Fallgruppe der ei-
genverantwortlichen Selbstgefdhrdung oder Selbstverletzung der Lehre von der objekti-
ven Zurechnung noch nicht angeschlossen und geht liberwiegend von einer Bejahung der
Erfolgszurechnung und somit des objektiven Tatbestands aus, verharrt also auf dem Bo-
den der klassischen Kausalitatslehre (Aquivalenz- und ggf. Addquanztheorie) und beriick-
sichtigt Zweifelsfalle durch Verneinung des Vorsatzes, indem sie ggf. eine wesentliche
Abweichung zwischen dem vorangestellten und dem wirklichen Kausalverlauf annimmt,
die gem. § 16 I S. 1 zum Vorsatzausschluss fiihrt (vgl. dazu ,Irrtimer des subjektiven
Tatbestands", Rn 297 ff.). Diese Lésung versagt aber bei Lehrbuchfallen folgender Art:

316 BGH NStZ 2018, 27 f.
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Beispiel: Aus Habgier teilt T seinem kerngesunden Erbonkel O in der Hoffnung auf einen
Herzinfarkt mit, soeben sei der Dritte Weltkrieg ausgebrochen. Tatsdchlich fallt O - wie von
T erhofft - daraufhin tot um.

Die Lehre von der objektiven Zurechnung wiirde, weil der von T eingeschlagene Weg nach
ihr strafrechtlich irrelevant ist, zu keiner messbaren rechtlich missbilligten Gefahr fiir den
Erfolgseintritt fiilhren und somit bereits den objektiven Tatbestand verneinen. Wird der
Lehre von der objektiven Zurechnung nicht gefolgt, muss der Erfolg aufgrund der Aquiva-
lenz- und Adaquanztheorie objektiv zugerechnet werden. Eine Korrektur tber die subjekti-
ve Seite lasst sich nicht konstruieren, da T sich weder (iber den Kausalverlauf noch tber
die konkrete Form des Erfolgseintritts geirrt hat. T hatte somit tatbestandlich und vorsétz-
lich gehandelt.

dd. Zusammenfassung und Folgerungen fiir die Fallbearbeitung

Von der heute h.L. wird der objektive Zurechnungszusammenhang in folgenden Fallkon-
stellationen verneint:

Der Erfolgseintritt liegt auBerhalb des menschlichen Beherrschungsvermdégens.
Das erfolgsverursachende Verhalten ist ausschlieBlich risikoverringernd.

Es besteht ein atypischer, nicht vorhersehbarer Geschehensablauf zwischen Handlung und
Erfolg.

Der Erfolg liegt auBerhalb des Schutzbereichs der verletzten Verhaltensnorm.
Der Erfolg ware auch bei pflichtgeméBem Alternativverhalten eingetreten.

Zwischen Ersthandlung und Erfolg tritt eine verantwortliche Zweithandlung des Opfers, ei-
nes Dritten oder des Taters selbst, durch die eine neue zusatzliche Gefahr geschaffen wird.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Der Lehre von der objektiven Zurechnung folgend,
ist in der Fallbearbeitung also wertend festzustellen, ob der Tater eine rechtlich missbil-
ligte Gefahr geschaffen hat, die sich im tatbestandsmaBigen Erfolg realisiert. Insbeson-
dere im Fall des atypischen Kausalverlaufs ist danach zu fragen, ob der Erfolg nach
dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung noch in Rech-
nung zu stellen ist oder nicht. Wird demnach festgestellt, dass es absolut ungewéhnlich
und nicht vorhersehbar ist, dass der Taterfolg durch das konkrete Taterverhalten her-
beigefiihrt wurde, liegt eine wesentliche Abweichung vom Kausalverlauf vor, womit der
Erfolg nicht mehr zugerechnet werden kann. In diesem Fall ist der objektive Tatbestand
nicht erfiillt. Die Priifung des Vorsatzdelikts ist hier zu Ende. Zu § 16 I S. 1 kommt man
nicht mehr. In Betracht kommt dann die Priifung eines Fahrlassigkeitsdelikts oder eines
Versuchs.

Wird (mit dem BGH) der Lehre von der objektiven Zurechnung dagegen nicht gefolgt,
ist (spater) beim Vorsatz danach zu fragen, ob dieser nicht gem. § 16 I S. 1 ausge-
schlossen sein konnte. Denn der Vorsatz hat sich nicht nur auf die Vornahme der Tat-
handlung und den Erfolgseintritt, sondern auch auf den Kausalverlauf zwischen Hand-
lung und Erfolg zu beziehen. Die Tatervorstellung muss den Kausalverlauf jedoch nicht
in allen Einzelheiten umfassen; vielmehr genligt es, dass der Tater den Kausalverlauf in
seinen wesentlichen Grundziigen erfasst und in seinen Vorsatz mit aufgenommen hat.
Ein tatbestandsausschlieBender Irrtum lber den Kausalverlauf kommt daher nur dann
in Betracht, wenn der eingetretene Kausalverlauf von der urspriinglichen Vorstellung
des Taters wesentlich abweicht. , Wesentlichkeit" liegt nach h.M. vor, wenn der einge-
tretene Kausalverlauf auBerhalb des nach allgemeiner Lebenserfahrung Vorhersehbaren
liegt oder einer abweichenden Bewertung bedarf. Diese Formulierung erinnert an dieje-
nige, die die h.L. bei der objektiven Zurechnung verwendet. Im Bereich atypischer Kau-
salverlaufe kommen objektive Zurechnung und Irrtumslehre daher i.d.R. nicht nur zu
demselben Ergebnis, sondern benutzen dariiber hinaus auch identische Argumentati-

onsmuster.
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2. Subjektiver Tatbestand: Vorsatz

Bei allen Delikten handelt es sich um Vorsatzdelikte, sofern das Gesetz nicht fahrldssiges
Handeln ausdriicklich unter Strafe stellt (§ 15). Aus diesem Grund brauchte der Gesetz-
geber in den einzelnen Tatbestdnden das Erfordernis eines allgemeinen Tatbestandsvor-
satzes nicht mehr explizit aufzunehmen. Lediglich, wenn er besondere Vorsatzformen so-
wie sonstige besondere subjektive Merkmale des Taters fordert, muss er diese unrechts-
begriindenden Elemente im jeweiligen Tatbestand aufnehmen.

So wird beim Diebstahl (§ 242 I) im objektiven Tatbestand die Wegnahme einer fremden be-
weglichen Sache gepriift. Im subjektiven Tatbestand ist trotz der Nichtnennung im gesetzli-
chen Tatbestand zunédchst der Vorsatz hinsichtlich aller objektiven Tatbestandsmerkmale (also
der allgemeine Tatbestandsvorsatz) zu priifen. Das ergibt sich aus § 15. Da der Tatbestand
des § 242 I aber auch von der ,Absicht, die Sache sich oder einem Dritten rechtswidrig zuzu-
eignen® spricht, muss nach Feststellung des allgemeinen Tatbestandsvorsatzes gepriift wer-
den, ob die Wegnahme der Sache in der Absicht erfolgte, sie sich oder einem Dritten rechts-
widrig zuzueignen. Diese ,Absicht" stellt keine besondere Form des Vorsatzes dar, sondern
kennzeichnet ein besonderes subjektives Merkmal des Taters i.S.e. Intention, die keine Ent-
sprechung im objektiven Tatbestand hat. Daher nennt man § 242 I einen Tatbestand mit tber-
schieBender Innentendenz. Gleiches gilt hinsichtlich § 249 I (Raub/Zueignungsabsicht), § 253
(Erpressung/Bereicherungsabsicht), § 259 (Hehlerei/Bereicherungsabsicht), § 267 I (Urkun-
denfélschung/Tauschungsabsicht) oder § 263 (Betrug/Bereicherungsabsicht).

a. Der Tatbestandsvorsatz

Eine Legaldefinition des Vorsatzes besteht nicht. § 15 bestimmt nur, dass ausschlieBlich
vorsatzliches Handeln strafbar ist, wenn das Gesetz fahrldssiges Handeln nicht ausdriick-
lich mit Strafe bedroht. Auch § 16 I S. 1 beantwortet die Frage nach dem Vorsatz nicht,
sondern bestimmt nur, dass ohne Vorsatz handelt, wer bei Begehung der Tat einen Um-
stand nicht kennt, der zum gesetzlichen Tatbestand gehért (womit das sog. Koinzidenz-
prinzip angesprochen wird). Die Beantwortung der Frage, was unter Vorsatz zu verstehen
ist, bleibt somit Rechtsprechung und Literatur (berlassen. Daher verwundert es nicht,
dass der Begriff unterschiedlich verstanden wird. Das betrifft zum einen die Frage, ob
Vorsatz ein Wissens- und ein Wollenselement fordert, und zum anderen kann sich die
Abgrenzung zur (bewussten) Fahrlassigkeit als auBerst schwierig erweisen. Die Beantwor-
tung dieser Fragen ist Gegenstand der folgenden Darstellung.

aa. Das Wissen um die Tatbestandsverwirklichung

Jedenfalls besteht der Vorsatz aus einem Wissenselement (intellektuelles/kog-
nitives Element). Das geht bereits aus § 16 I S. 1 hervor. Es leuchtet ein, dass der
Tater aus einem Vorsatzdelikt nur dann strafbar sein kann, wenn er bei Begehung der
Tat alle strafbegriindenden und strafscharfenden Umstande des objektiven Tatbestands
gekannt (oder deren Vorliegen zumindest fiir moglich erachtet) hat.

Zu beachten ist, dass § 16 I S. 1 hinsichtlich der konkreten Tatumstadnde jedenfalls Kennt-
nis i.S. eines Wissens verlangt, wobei die ganz h.M. ein Flr-mdglich-Halten geniigen lasst3Y.
Denn nur wer im Fall des § 212 weif3 (oder es zumindest fiir moglich halt), dass er auf einen
Menschen schieBt, kann wegen Totschlags bestraft werden. Stellt sich der Tater, der auf einen
Menschen schieBt, hingegen vor, auf einen Hund zu schieBen, weiB er gerade nicht, dass es
sich bei dem anvisierten Objekt um einen Menschen handelt. § 16 I S. 1 ordnet fiir diesen Fall
ausdrticklich an, dass Vorsatz des Taters in diesem Fall nicht gegeben ist. Auch umgekehrt
liegt (in Bezug auf eine Sachbeschddigung) Kenntnis i.S.d. § 16 I S. 1 nicht vor, wenn der
Tater glaubt, auf einen Menschen zu schieBen, in Wirklichkeit aber auf einen Hund schieBt. In

317 vgl. dazu Rn 238 ff.
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beiden Fallen deckt sich die Vorstellung des Taters nicht mit der Wirklichkeit; sie ist nicht
realitdtskongruent, was zur Verneinung der Kenntnis i.S.d. § 16 I S. 1 flhrt. Der subjektive
Tatbestand des vollendeten Begehungsdelikts liegt nicht vor. Terminologisch bietet es sich an,
den Vorsatz, wie er von § 16 I S. 1 in Bezug auf die konkreten Tatumstande verlangt wird, als
+Kenntnisvorsatz" (= Wissen um die konkreten Tatumstande) zu bezeichnen.

Anders verhalt es sich hinsichtlich der fiktiven Tatumstande, also solcher, die erst nach
Abschluss der Tathandlung eintreten kdnnen bzw. nach der Vorstellung des Taters eintreten
sollen. Das betrifft etwa den erst in der Zukunft eintretenden Tod des Vergiftungsopfers. In
einem solchen Fall kann die Kenntnis iber den Eintritt des Taterfolgs erst nach Abschluss der
Tathandlung vorliegen, namlich erst dann, wenn der Erfolg eingetreten ist (Wissen kann man
erst hinterher; vorher existiert der Erfolgseintritt lediglich in der Vorstellung des Taters). Ver-
langte man hier also die Kenntnis liber den Taterfolg im Zeitpunkt der Tathandlung, wiirde
sich der Tater niemals wegen eines vollendeten Begehungsdelikts strafbar machen. Daraus
folgt: Im Rahmen des Tatbestandsvorsatzes gem. § 16 I S. 1 kann ein solches Wissen (iber
den Eintritt des spateren Taterfolgs nicht zu fordern sein. ,Tatbestandsvorsatz" i.5.d. § 16 I
S. 1 meint daher ausschlieBlich Vorsatz bzgl. der konkreten Tatumstande und der Mdglichkeit
des Erfolgseintritts. Realitatskongruenz ist damit lediglich hinsichtlich der Tathandlung erfor-
derlich; hinsichtlich des Taterfolgs geniigt ,Gedankenkongruenz" (der Tater denkt, der Tat-
erfolg werde eintreten).3!8

Fazit: Kenntnisvorsatz i.5.d. § 16 I S. 1 ist allein dann anzunehmen, wenn der Tater hinsicht-
lich der konkreten Tatumstdnde mit Wissen handelt und sich seine Vorstellung auf die fiktiven
Umsténde (insb. den spéateren Erfolgseintritt) erstreckt. Allgemein wird verlangt, dass die inne-
re Tatseite des Taters

die konkrete Tat in ihren Grundziigen,

die tatbestandsrelevanten Besonderheiten der Ausfiihrungshandlung,

den von ihm herbeigefiihrten (bzw. herbeizufiihrenden) Taterfolg,

den Kausalverlauf in seinen wesentlichen Grundziigen sowie

alle sonstigen Merkmale umfasst, die zum gesetzlichen Tatbestand gehdren.3?

Damit werden Bezugspunkte festgelegt, auf die sich die Tatumstandskenntnis, die
Wissenskomponente, beziehen muss. Ob und inwieweit der Vorsatz auch ein Wollens-
element (voluntatives Element) erfordert, ist in erster Linie fiir die Abgrenzung zur
Fahrlassigkeit von Bedeutung, weshalb auch erst dort darauf eingegangen werden soll.
Vgl. dazu Rn 238 ff.

a.) Bezugspunkte des Vorsatzes

Der Téater muss, um die Wissenskomponente zu erfiillen, in Tatumstands- und Bedeu-
tungskenntnis gehandelt haben, wobei Mdglichkeitsvorstellung geniigt (s.0.). Fehlen
ihm bestimmte Tatumstandskenntnisse, die zum gesetzlichen Tatbestand gehéren, unter-
liegt er einem Tatbestandsirrtum (besser: Tatumstandsirrtum, weil sich seine Fehl-
vorstellung auf Tatumstdnde bezieht320), Die Rechtsfolge dieses Irrtums ergibt sich aus
§ 16 I S. 1: Der Tater kann nicht aus einem Vorsatzdelikt bestraft werden. Davon unbe-
rihrt bleibt selbstverstandlich die Méglichkeit der Strafbarkeit aus einem Fahrldssigkeits-
delikt (etwa § 222 oder § 229). § 16 I S. 2 stellt dies klar. Vgl. dazu Rn 276 ff. Kommt
aber eine Strafbarkeit aus einem Vorsatzdelikt in Betracht, ist es erforderlich zu wissen,
welche Umstande zum gesetzlichen Tatbestand gehdren.

318 vgl. Jung, JA 2006, 228 ff.; Henn, JA 2008, 699, 700 f.
319 Jescheck/Weigend, AT, § 29 11 3; W/B/S, AT, Rn 355.
320 Wie hier nunmehr auch Sternberg-Lieben/Sternberg-Lieben, JuS 2012, 289.
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aa.) Zum gesetzlichen Tatbestand gehdrende Tatumstdnde
Zum gesetzlichen Tatbestand gehdren

(a.) alle deskriptiven und normativen Tatbestandsmerkmale,

(b.) die Rechtswidrigkeit, sofern sie ein Attribut des Tatbestands und nicht nur einen
Hinweis auf das allgemeine Verbrechensmerkmal darstellt,

(c.) bei Erfolgsdelikten der Geschehensablauf in seinen wesentlichen Grundziigen (s.o.; der
tatsdchliche Geschehensablauf muss sich noch innerhalb der Grenzen des nach allgemei-
ner Lebenserfahrung Voraussehbaren halten und darf keine andere Bewertung der Tat zu-
lassen),

(d.) bei Tatbestandsqualifikationen die dort genannten Merkmale und

(e.) bei Privilegierungen die dort genannten privilegierenden Umstande.

Regelbeispiele gehdren dagegen nicht zum gesetzlichen Tatbestand, sondern stellen
Strafzumessungsgesichtspunkte dar. Ein Tatbestandsvorsatz ist daher nicht erforder-
lich (und auch nicht mdéglich). Gleichwohl ist auch hier eine subjektive Beziehung des Ta-
ters erforderlich. Der Priifungsstandort steht aber auBerhalb des subjektiven Tatbestands,
vgl. dazu Rn 266 f.

(a.) Deskriptive und normative Tatbestandsmerkmale

Vorsatzkenntnis heiBt nicht nur Tatumstandskenntnis, sondern auch Bedeutungskenntnis
(s.0.). Allerdings ist es fiir die Bejahung des Tatbestandsvorsatzes nicht erforderlich, dass
der Tater den ihm bekannten Sachverhalt juristisch exakt unter die strafgesetzliche For-
mulierung subsumieren kann. Anderenfalls kénnten nur Juristen vorsatzlich handeln. Hin-
sichtlich deskriptiver (beschreibender) Tatbestandsmerkmale geniigt es daher, dass er
deren natiirlichen Sinngehalt erfasst.

Deskriptive Tatbestandsmerkmale sind solche, die sich auf nattirliche Eigenschaften
von Personen oder Objekten beziehen und auf rein sinnlicher Ebene erfasst werden kén-
nen.3

Das trifft z.B. auf das ,Beschadigen" oder ,Zerstdren" einer Sache in § 303 I oder das
JVerandern des Erscheinungsbilds® in § 303 II (objektive Tatbestandsmerkmale) zu, aber
auch das Alter des Opfers (vgl. § 176: Person unter 14 Jahren): Kennt der Tater die tat-
sachlichen Voraussetzungen (nicht den tatsachlichen Sachverhalt) dafiir, dass er ein ob-
jektives Tatbestandsmerkmal und damit Unrecht verwirklicht (Tatumstandskenntnis),
genlgt dies fiir die Bejahung des intellektuellen Elements hinsichtlich des deskriptiven
Tatbestandsmerkmals.

Beispiel: ,Graffiti-Kiinstler" K bespriiht das Rathaus in seiner Gemeinde mit Dosenlack. Er
wird wegen gemeingefahrlicher Sachbeschadigung gem. § 304 II angeklagt. In der Haupt-
verhandlung macht er geltend, das Bespriihen von AuBenwanden mit Lack sei Kunst und
keine Straftat. Zumindest habe er das wahrend der Tathandlung geglaubt.

Hier ist der objektive Tatbestand des § 304 II erfiillt, da Rathduser dem o&ffentlichen Nut-
zen dienen und K das Rathaus seiner Gemeinde nicht nur unerheblich und nicht nur vo-
riibergehend verunstaltet hat. Auch Art. 5 III Var. 1 GG fiihrt zu keiner anderen Auslegung
des § 304 II, da Kunst auch ohne Beeintrachtigung fremden Eigentums ausgeiibt werden
kann. Da K aber davon ausging, diesen Tatbestand nicht zu erfiillen, ist er einem Irrtum
unterlegen. Fraglich ist, ob dieser Irrtum beachtlich ist und gem. § 16 I S. 1 zum Vorsatz-
ausschluss fiihrt. Bezliglich des deskriptiven Tatbestandsmerkmals ,Verénderung des Er-
scheinungsbilds" ist Tatumstandskenntnis erforderlich und auch ausreichend. Diese lag bei
K vor. Sein Irrtum (d.h. Subsumtionsirrtum i.e.S.) ist daher bedeutungslos. Er hat sich

32 Jescheck/Weigend, AT, § 26 IV 1; Sch/Sch-Bosch, § 242 Rn 65.
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nach § 304 II strafbar gemacht (sollte man in der Fallbearbeitung ausnahmsweise einmal
den Vorsatz (wegen Tatumstandsirrtums) ausschlieBen miissen, ware zwar gem. § 16 I
S. 2 an eine Fahrlassigkeitsstrafbarkeit zu denken; eine solche ist bei der Sachbeschadi-
gung bzw. Verunstaltung aber nicht normiert).

Ein weiteres Beispiel eines deskriptiven Tatbestandsmerkmals ist das Veranstalten eines Gliick-
spiels (Sportwette etc.) ohne erforderliche behdrdliche Erlaubnis in § 284. Vgl. dazu auch das
Beispiel bei Rn 280.

Soweit der gesetzliche Tatbestand (auch) normative (d.h. wertende) Tatbestands-
merkmale enthalt, muss der Tater auch diesbeziiglich mit Tatumstandskenntnis handeln.

Normative Tatbestandsmerkmale sind solche, deren Vorhandensein nicht schon auf-
grund von Wahrnehmung, sondern erst aufgrund einer rechtlichen Bewertung der wahr-
genommenen Tatsachen festgestellt werden kann.32?

Normative Tatbestandsmerkmale sind z.B. die ,Fremdheit" der Sache oder die ,Rechts-
widrigkeit" der (beabsichtigten) Zueignung in § 242 oder § 246 bzw. der Bereicherung in
§ 253323, Aber auch die ,Gesundheitsschadlichkeit" des Stoffes gem. § 224 I Nr. 1 Var. 2
und ,eine das Leben gefdahrdende Behandlung" gem. § 224 I Nr. 5 sowie den ,Unfall®
i.S.d. § 142 I wird man wohl ebenso als normative Tatbestandsmerkmale einstufen miis-
sen wie die ,Ernstlichkeit" des Tétungsverlangens in § 216. Folge dieser Einstufung ist,
dass es fiir die Bejahung des Tatbestandsvorsatzes geniigt, wenn der Tater aufgrund ei-
ner ,Parallelwertung in der Laiensphdre" den wesentlichen rechtlich-sozialen Be-
deutungsgehalt des Tatumstands (laienhaft) erfasst. Der Grund fiir dieses ,Genligen-
lassen™ besteht darin, dass der Tater i.d.R. Uberhaupt nicht in der Lage ist, rechtlich
exakte Wertungen vorzunehmen. Forderte man dieselben strengen Kriterien wie fiir die
deskriptiven Tatbestandsmerkmale, miisste man allzu oft den Tatbestandsvorsatz vernei-
nen; den Strafzwecken (dazu Rn 1 ff.), vor allem aber dem Opferschutz, ware nicht hin-
reichend Rechnung getragen. Deshalb geniigt z.B. fiir das normative Merkmal ,fremd"
die laienhafte Vorstellung, dass die Sache einem anderen gehort324; fiir ,eine das Leben
gefahrdende Behandlung gem. § 224 I Nr. 5 genligt die laienhafte Vorstellung, dass das
Opfer in eine konkrete Lebensgefahr gerat3?>.

Normativ ist also jedes Merkmal, das nur (ber eine rechtliche Wertung erfasst werden
kann. Die Abgrenzung zwischen deskriptiven und normativen Merkmalen ist allerdings
nicht immer zweifelsfrei moglich. Im Zweifel sollte daher das Ergebnis schlicht liber die
+Parallelwertung" festgestellt werden.

Beispiel: B ist Beamter bei der stadtischen Baubehorde (vgl. § 11 I Nr. 2, 4). Bauherr H
mochte ein genehmigungspflichtiges, aber nicht genehmigungsfahiges Bauvorhaben ge-
nehmigen lassen. Da er um die fehlende Genehmigungsfahigkeit seines Vorhabens weiB,
schiebt er dem B einen Umschlag mit 1.000 € zu. Dieser nimmt den Umschlag an sich und
genehmigt den Bau. Bei einer spateren Uberpriifung durch den Amtsvorsteher fliegt die
ganze Sache auf. B wird wegen Bestechlichkeit (§ 332) angeklagt. In der Hauptverhand-
lung meint B, ein Beamter kdnne sich nicht bestechen lassen.

Hier ist allein fraglich, ob der Irrtum (Subsumtionsirrtum i.e.S.) des B beachtlich ist und
gem. § 16 I S. 1 zum Vorsatzausschluss fiihrt. Selbst wenn man bei B eine juristische Lai-
enhaftigkeit annimmt, muss doch unterstellt werden, dass er den rechtlich-sozialen Bedeu-
tungsgehalt seiner Amtstragereigenschaft kennt. B handelte somit vorsatzlich.

322 BGH StV 2000, 422, 423; Erb, NStZ 2001, 317; Jescheck/Weigend, AT, § 27 IV 2; Roxin, AT, § 12 Rn 86; Sch/Sch-
Lieben-Sternberg/Schuster, § 15 Rn 43a; SK-Rudolphi, § 16 Rn 23.

32 Soweit ersichtlich, ist dies einhellige Auffassung, vgl. nur BGHSt 48, 322, 328 f.; BGH NStZ 2011, 519; StV 2014, 283;
NStZ 2015, 699, 700; MiKo-Sander, § 253 Rn 32.

32 Yy/B/S, AT, Rn 361. Vgl. auch Kudlich, JuS 2003, 243, 245.

325 vgl. dazu R. Schmidt, BT I, Rn 315.
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Gegenbeispiel: Medizinstudent K kauft von seinem Kommilitonen V ein gebrauchtes Lehr-
buch. Den Kaufpreis entrichtet er gleich nach Vertragsschluss. V weigert sich aber, das
Buch sofort herauszugeben, da er es noch fiir eine Priifungsvorbereitung nutzen mochte.
Wahrend eines unbeobachteten Augenblicks nimmt K das Buch eigenméchtig an sich. Da-
bei geht er davon aus, bereits mit Abschluss des schuldrechtlichen Kausalgeschéfts (also
dem Kaufvertrag nach § 433 BGB) Eigentiimer {iber das Buch geworden zu sein, dass es
sich bei dem Buch also um se/in Buch handelt, nicht um das des V.

Hier irrt sich K hinsichtlich des Tatbestandsmerkmals ,fremd" in § 242. Insbesondere ist
einem juristischen Laien regelmaBig nicht bewusst, dass es in der Bundesrepublik Deutsch-
land zum Eigentumserwerb eines separaten Erfiillungsgeschéfts (§§ 929 ff. BGB) bedarf.
Nach der ,Parallelwertung in der Laiensphare" fehlte dem K somit die unerldssliche Tatum-
standskenntnis hinsichtlich der ,,Fremdheit" des Buches. Er hat sich daher nicht nach § 242
strafbar gemacht.

Weiterfilhrender Hinweis: Da K aber einen filligen, einredefreien Anspruch auf Ubereig-
nung und Ubergabe des Buches hatte, fehlt es insoweit am Merkmal der Rechtswidrigkeit
der Zueignung, das ebenfalls ein Tatbestandsmerkmal darstellt. Seine laienhafte Vorstel-
lung kann daher so ausgelegt werden, dass er dachte, die Zueignung sei nicht rechtswid-
rig. Sollte man sich also nicht der Auffassung anschlieBen, K habe die unerldssliche Tatum-
standskenntnis hinsichtlich der ,Fremdheit" des Buches gefehlt, wéare die Strafbarkeit je-
denfalls wegen Fehlens der Rechtswidrigkeit der Zueignung zu verneinen.

Fehlt dem Tater demnach die Tatumstandskenntnis, gelangt § 16 I S. 1 zur Anwendung
mit der Folge, dass eine Strafbarkeit wegen vorsatzlich begangenen Unrechts ausschei-
det.326 Sofern das Gesetz einen entsprechenden Fahrlassigkeitstatbestand kennt (etwa
§§ 229, 222), muss eine Priifung dieses Delikts folgen.

Von den Irrtimern hinsichtlich deskriptiver und normativer Tatbestandsmerkmale (Sub-
sumtionsirrtiimer i.e.S.) abzugrenzen sind Irrtiimer hinsichtlich des Unrechtsbewusstseins
(Verbotsirrtiimer). Diese Irrtiimer (auch Subsumtionsirrtiimer i.w.S. genannt) werden
nach § 17 behandelt und systematisch bei der Schuldpriifung bewertet. Ein die Schuld aus-
schlieBender Verbotsirrtum liegt vor, wenn dem Tater die Einsicht fehlt, Unrecht zu tun, etwa
weil er glaubt, nicht den Tatbestand einer Strafhorm zu erfillen. Vgl. dazu ausfiihrlich Rn 279a
sowie Rn 554 ff.

(b.) Rechtswidrigkeit, sofern sie ein Attribut des Tatbestands darstellt

Einige Strafnormen nennen in ihrem Tatbestand die Rechtswidrigkeit. Bei der Frage, ob
der Tatbestandsvorsatz sich auch darauf beziehen muss, ist zu differenzieren:

= Ist der Begriff ein Attribut eines einzelnen Tatumstands, handelt es sich auch dabei
um ein echtes Tatbestandsmerkmal. Konsequenz ist, dass der Vorsatz sich auch darauf be-
ziehen muss. Als Beispiel sei die ,Rechtswidrigkeit" in §§ 242, 249, 253, 263 genannt. Fehlt
dem Tater der diesbeziigliche Vorsatz, handelt er nicht vorsatzlich (§ 16 I S. 1).

Beispiel: Die Formulierung in § 242 spricht von ,der Absicht, die Sache sich oder einem
Dritten rechtswidrig zuzueignen®. Nimmt A dem B in Zueignungsabsicht (1) dessen Arm-
banduhr oder (2) dessen in der Brieftasche befindliches Bargeld weg, glaubt dabei aber, er
handele hinsichtlich der Zueignung nicht rechtswidrig, ist zu unterscheiden:

Nach der ganz h.M. handelt es sich bei der Rechtswidrigkeit der (beabsichtigten) Zueig-
nung i.S.v. § 242 um ein objektives Tatbestandsmerkmal, das im Rahmen des subjektiven
Tatbestands zu priifen ist. Es ist daher von der Rechtswidrigkeit als allgemeines Verbre-
chensmerkmal zu unterscheiden. Nach allgemeiner Auffassung fehlt es an der Rechtswid-
rigkeit der Zueignung, wenn der Tater einen félligen, einredefreien Anspruch auf die weg-
genommene Sache hat. Dies kann bei einer Stiickschuld (= alle gebrauchten Sachen und

32 Vgl dazu etwa auch BGH StV 2014, 283.
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neue Einzelstiicke) anzunehmen sein. So macht sich regelmaBig nicht wegen Diebstahls
strafbar, wer einen zuvor gekauften, aber noch nicht lbereigneten Laptop eigenmachtig
vom Verkdufer wegnimmt (vgl. dazu ndher R. Schmidt, BT II, Rn 116). Besteht kein falli-
ger, einredefreier Anspruch auf die weggenommene Sache, glaubt der Tater aber irrig, ei-
nen solchen zu haben, fehlt gem. § 16 I S. 1 der Vorsatz bzgl. der Rechtswidrigkeit der
(beabsichtigten) Zueignung.

Hat A einen félligen, einredefreien Anspruch auf die weggenommene Armbanduhr, ist sei-
ne (beabsichtigte) Zueignung nicht rechtswidrig. Er ist dann nicht wegen Diebstahls straf-
bar. Glaubt er aber nur, er habe einen solchen Anspruch, unterliegt er einem Tatbe-
standsirrtum (Subsumtionsirrtum i.e.S.) mit der Folge, dass sein Tatbestandsvorsatz gem.
§ 16 I S. 1 ausgeschlossen ist. Insofern ergibt sich fiir ihn kein ergebnisrelevanter Unter-
schied.

Anders ist die Rechtslage bei Gattungsschulden. Eine Gattungsschuld liegt vor, wenn die
geschuldete Leistung nur nach generellen, also allgemeinen Merkmalen (Typ, Sorte, Ge-
wicht, Farbe, Herkunft, Jahrgang etc.) bestimmt ist. Da nicht der Glaubiger, sondern der
Schuldner ein Auswahl- und Konkretisierungsrecht hat (vgl. § 243 BGB), widerspricht die
eigenmachtige Auswahl durch den Glaubiger der Rechtsordnung, ist also rechtswidrig im
Sinne der Zueignungsabsicht des § 242.

Beispiel: A will beim Obst- und Gemiisehandler H fiinf Apfel zu einem Preis von je 0,50 €
kaufen. Dazu gibt er diesem schon einmal das Geld. Als H sich nun weigert, dem A die Ap-
fel zu (ibergeben, nimmt sich dieser eigenmichtig fiinf Apfel aus der Apfelkiste und ver-
lasst den Laden.

Hier ist A wegen Diebstahls strafbar, da das Auswahl- und Konkretisierungsrecht aus-
schlieBlich dem H zustand.

Irrt sich der Tater hinsichtlich des Auswahl- bzw. Konkretisierungsrechts (glaubt er also,
selbst auswahlen zu diirfen), liegt auch hier ein beachtlicher Tatbestandsirrtum i.S.d. § 16
I S. 1 vor. Dem Tater, dem bewusst ist, das Auswahl- bzw. Konkretisierungsrecht zu ver-
letzen, der aber glaubt, ein (tatsdchlich nicht bestehendes) Selbsthilferecht zu haben,
kommt immerhin § 17 zugute.

Inwieweit diese Grundsdtze auch fiir Geldschulden gelten (Beispiel: O schuldet T € 50,
weigert sich aber, seine Schulden zu begleichen, worauf T eigenmdchtig € 50 aus der
Geldborse des O nimmt), kann an dieser Stelle nicht weiter ausgefiihrt werden. Daher sei
auf die Darstellung bei R. Schmidt, BT 11, Rn 118 ff. verwiesen.

= Bezieht sich der Begriff der ,Rechtswidrigkeit" dagegen auf die Bewertung der Gesamt- 214
tat, liegt darin nur ein (liberfliissiger) Hinweis auf das allgemeine gesetzliche Verbot einer
strafbaren Handlung.3?” Beispiel: ,Rechtswidrigkeit" in §§ 303 I, 240, 123. Diese ,Rechts-
widrigkeit™ braucht demnach vom Vorsatz nicht umfasst zu sein, sie bildet aber einen An-
kniipfungspunkt fiir das zur Schuld gehérende Unrechtsbewusstsein (vgl. § 17). Dariiber
hinaus ist es in Fallen dieser Art besonders naheliegend, das Eingreifen eines Rechtferti-
gungsgrundes anzunehmen.

(c.) Bei Erfolgsdelikten der Geschehensablauf in seinen wesentlichen
Grundziigen

Bei den Erfolgsdelikten muss — um eine Strafbarkeit annehmen zu kénnen — nicht nur der 215
konkrete Erfolg, sondern auch der Geschehensablauf vom Tatervorsatz umfasst sein
(s.0.). Zu berticksichtigen ist dabei, dass es zur Bejahung des Vorsatzes genligt, wenn
der Tater den Geschehensablauf in seinen wesentlichen Grundziigen kennt. Geringfii-
gige Abweichungen des wirklichen Geschehensablaufs von dem vorgestellten fiihren
demnach nicht zum Vorsatzausschluss. Der BGH hat hierzu die noch heute (in der Recht-

377 \igl, BGHSt 19, 295, 298; W/B/S, AT, Rn 362.
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sprechung) giiltige Formel aufgestellt: ,Die Abweichung des wirklichen Geschehen-
sablaufs von dem vorgestellten muss sich noch innerhalb der Grenzen des
nach allgemeiner Lebenserfahrung Voraussehbaren halten und darf keine an-
dere Bewertung der Tat rechtfertigen".322 Umgekehrt, d.h. mit Blick auf den Vor-
satzausschluss formuliert, ergibt sich somit folgende Subsumtionsgrundlage:

Liegt der Geschehensablauf auBerhalb der Grenzen des nach allgemeiner Lebenserfah-
rung Vorhersehbaren oder erfordert die Tat eine andere Bewertung, ist ein Irrtum iiber
den Kausalverlauf anzunehmen, der nach § 16 I S. 1 zum Vorsatzausschluss fiihrt.

Praktisch wirkt sich ein solcher Vorsatzausschluss aber nur dann aus, wenn mit der
Rechtsprechung die Lehre von der objektiven Zurechnung abgelehnt wird, da anderen-
falls bereits die rechtlich missbilligte Gefahr sich nicht im konkreten Erfolg realisiert hat,
der Erfolg dem Tater also nicht zugerechnet werden kann. Vgl. dazu nebst Beispielen die
ausfiihrliche Darstellung bei Rn 162, 196, 197a und 297 ff.

(d.) Bei Tatbestandsqualifikationen die dort genannten Merkmale

Bei Rn 75 ff. wurde ausfiihrlich die Rechtsnatur von Tatbestands- und Erfolgsqualifikatio-
nen erldutert. Sofern der Tater den objektiven Tatbestand einer Qualifikation erfiillt,
muss auch nach der subjektiven Seite gefragt werden.

= Hinsichtlich der Tatbestandsqualifikationen (etwa §§ 224, 244 oder 250) muss der Ta-
ter (und auch der Mittdter) mit Tatbestandsvorsatz gehandelt haben. WeiB dieser Perso-
nenkreis nicht um ein qualifizierendes Tatbestandsmerkmal, handelt er nicht vorsatzlich
(8§16 I S. 1) und ist damit hinsichtlich der Qualifikation nicht strafbar (zu denken ware
aber an eine Strafbarkeit aus einem Fahrlassigkeitsdelikt, § 16 I S. 2, sofern ein solches
existiert).

Beispiel: T begeht einen Bankiberfall. Dabei geht er davon aus, seine Schusswaffe zu
Hause gelassen zu haben, um keinesfalls in Versuchung zu geraten, sie auch einzusetzen.
Tatsachlich ist es aber so, dass er die Waffe unbemerkt bei sich tragt, weil seine ,fiirsorgli-
che" Frau sie ihm unbemerkt in die Tasche gesteckt hatte. Strafbarkeit des T aus §§ 249,
250 I Nr. 1a bzw. §§ 255, 250 I Nr. 1a?

Da T nicht wusste, dass er eine Waffe bei sich fiihrte, kann ihm der Tatbestand des § 250
I Nr. 1a nicht angerechnet werden. Er ist daher ,nur" aus § 249 oder § 255 strafbar.
Ein Fahrldssigkeitstatbestand existiert nicht.

Bei Teilnehmern muss sich der Vorsatz sowohl auf die Qualifikation beim Haupttdter als
auch auf die Teilnahmehandlung beziehen (sog. doppelter Teilnehmervorsatz). Anderen-
falls entfallt deren diesbeziigliche Strafbarkeit gem. § 16 I S. 1.

Beispiel: T begeht einen Bankiiberfall. Um mdglichem Widerstand zu begegnen, fiihrt er
eine einsatzbereite Schusswaffe bei sich. G hatte ihm bei den Vorbereitungen geholfen.
Von der Schusswaffe wusste er jedoch nichts.

Hier ist T (Uber § 249 oder § 255) nach § 250 I Nr. 1a strafbar. Dagegen ist G nur wegen
Beihilfe zum Grundtatbestand (also entweder nach §§ 249, 27 I oder nach §§ 255, 27 I)
strafbar, mangels Vorsatzes nicht jedoch nach §§ 250 I Nr. 1a, 27 I. Das folgt aus § 16 I S.
1. Entsprechendes wiirde gelten, wenn G nicht Teilnehmer, sondern Mittdter ware (sog.
Mittaterexzess bei T).

= Bei Erfolgsqualifikationen verhdlt es sich etwas anders. Erfolgsqualifizierte Delikte sind
Delikte, bei denen das Gesetz eine Strafscharfung vorsieht, wenn durch die Verwirklichung
eines bestimmten Grunddelikts zusédtzlich eine besondere Folge der Tat eintritt und der

328 \gl. BGHSt 7, 325, 329 (Blutrausch-Fall); BGH NStZ 2001, 29, 30; NJW 2002, 1057; NJW 2011, 2065, 2066; NStz 2016,
721,722 f.
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Eintritt dieser besonderen Folge wenigstens fahrlassig (bei §§ 176d, 178 und 251: wenigs-
tens leichtfertig) herbeigefiihrt wird (§ 18).

Beispiel: § 223 regelt den Fall der (einfachen) Korperverletzung. Verursacht der Tater
durch die Korperverletzung aber auch den Tod der verletzten Person, macht er sich (auch)
aus § 227 strafbar. Weitere Beispiele von erfolgsqualifizierten Delikten sind: §§ 176d, 178,
221 II Nr. 2, III, 226 I, 239 1V, 239a III, 251, 306c, 316a III. Vgl. dazu insgesamt auch Rn
887 ff.

Ein Irrtum hinsichtlich der qualifizierenden (schweren) Folge, der gem. § 16 I S. 1 zum
Vorsatzausschluss fiihren konnte, ist begrifflich nicht denkbar. Denn zum einen handelt es
sich bei der qualifizierenden Folge gerade nicht um ein Tatbestandsmerkmal, § 16 I S. 1 ist
also schon nicht anwendbar. Zum anderen ist ein Vorsatz auch nicht erforderlich; dessen
Fehlen kann also nicht beachtlich sein.

Weiterfiihrender Hinweis: Aus der Formulierung ,wenigstens fahrlassig" in § 18 folgt, 221
dass Vorsatz nicht erforderlich ist, aber auch nicht schadet. Die qualifizierende (schwere)

Folge kann also auch vorsatzlich herbeigefiihrt werden. Ist die Folge aber vorsatzlich her-
beigefiihrt, wird in aller Regel bereits eine andere Straftat gegeben sein, z.B. nicht mehr

§ 227, sondern § 211 oder § 212, wenn hinsichtlich der Todesfolge wenigstens Eventual-
vorsatz vorlag. Es gibt aber Fille, in denen kein anderer Tatbestand in Frage kommt, wenn

die besondere Folge vorsétzlich herbeigefiihrt wird, z.B. bei § 239 III oder bei § 226 I,

wenn hinsichtlich der besonderen Folge nur Eventualvorsatz vorliegt.3?® In diesen Féllen

kann das erfolgsqualifizierte Delikt nicht durch ein schwereres Vorsatzdelikt verdrangt wer-

den.

(e.) Bei Privilegierungen die dort genannten privilegierenden Umstédnde

Wie bereits bei Rn 78 beschrieben, ist eine unselbststéndige Abwandlung eines Grundde- 222
likts auch dann gegeben, wenn das Gesetz aus einem bestimmten Grundtatbestand durch
Hinzufiigung weiterer Merkmale neue Tatbestande mit selbststandiger milderer Strafan-
drohung bildet. Hinsichtlich des Vorsatzes sind zwei Konstellationen zu unterscheiden:

= Der Tater verwirklicht neben dem Grundtatbestand, dessen Merkmale er in seinen Vorsatz 223
aufgenommen hat, auch den objektiven Tatbestand einer Privilegierung, kennt aber die
privilegierenden Umstdnde nicht.

Beispiel: Die steinreiche O ist in Siechtum verfallen. Sie hat voraussichtlich nur noch we-
nige Wochen zu leben und jegliche Lust an ihrem, wie sie es nennt, ,jammerlichen Dasein"
verloren. Sie bittet daher in vollem Bewusstsein ihren Mann T ausdriicklich und ernstlich,
sie von ihren Qualen zu befreien. T hat wie immer nicht richtig zugehért, ist aber unab-
hangig von dem Verlangen der O nicht abgeneigt, sich von seiner schwerkranken Frau zu
I6sen, um endlich an die Erbschaft zu kommen. Strafbarkeit des T?

Handelt jemand in Unkenntnis privilegierender Umstdnde, greift das mildere Gesetz (hier:
§ 216) nicht ein, da es insoweit am Vorsatz fehlt. T hat sich also aus §§ 212, 211 (Habgier)
strafbar gemacht.

= Der Tater verwirklicht vorsatzlich den Grundtatbestand. Dabei geht er davon aus, auch den 224
Tatbestand einer Privilegierung zu erfiillen. Aus objektiver Sicht erfiillt er diesen aber nicht.

Beispiel: Die steinreiche O des obigen Beispiels macht dem T Zeichen, die dieser irrtiim-
lich als Tétungsverlangen deutet. Daraufhin tétet T die O. Strafbarkeit des T?

Hier hat T den Tatbestand des § 212 I verwirklicht. Thm kommt jedoch lber § 16 II die
Privilegierung des § 216 zugute.

3 Fischer, § 18 Rn 3.
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Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Priifungstechnisch sieht es bei § 16 II so aus, dass
man zundchst den Grundtatbestand (etwa § 212 I) komplett durchpriift (also Tatbe-
stand, Rechtswidrigkeit und Schuld), dann zur Privilegierung (etwa § 216) (ibergeht,
um bei der Priifung von deren objektiven Tatbestand festzustellen, dass es an einer Vo-
raussetzung fehlt. Wiirde man nun die allgemeinen Regeln anwenden, ware die Pri-
fung hier zu Ende und der Tater ware nicht privilegiert. § 16 II statuiert aber eine Be-
sonderheit. Trotz Nichtverwirklichung des objektiven Privilegierungstatbestands muss
die Priifung mit der subjektiven Seite des Taters fortgefiihrt und danach gefragt wer-
den, wie es sich auswirkt, dass der Tater glaubt, er erfiille einen Privilegierungstatbe-
stand. Die Antwort liefert § 16 II: Der Tater wird nach dem milderen Gesetz bestraft
(vorliegend also nach § 216 I statt nach § 212 oder gar nach § 211).

(f.) Vorsatz auch hinsichtlich der Regelbeispiele?

Die Rechtsnatur von Regelbeispielen als Strafzumessungsregeln wurde bereits bei Rn 80
dargestellt. Daher ist klar, dass sie keine Elemente eines gesetzlichen Tatbestands sein
kdonnen, auf die sich der Tatbestandsvorsatz des Taters beziehen misste. Aber auch
wenn Regelbeispiele keinen tatbestandlichen Charakter haben, heiBt das nicht, dass zu
ihnen Uberhaupt keine subjektive Beziehung zu bestehen braucht. Zwar wird in diesem
Zusammenhang nicht von einem subjektiven Tatbestand gesprochen, der Tater muss
aber den besonders schweren Fall in seinen Vorsatz mit aufgenommen haben. Er muss
also in subjektiver Hinsicht vorsédtzlich beziiglich der Erfiillung eines Regelbeispiels ge-
handelt haben33°, Zum gutachtentechnischen Standpunkt und zur Priifung vgl. Rn 80.

bb.) Nicht zum gesetzlichen Tatbestand gehérende Tatumstdnde

Folgende Tatumstdnde gehéren nicht zum gesetzlichen Tatbestand (ein Tatbestandsvor-
satz ist also nicht erforderlich — und auch nicht moglich):

(a.) gesamtbewertende ,Tatbestandsmerkmale®, sofern es sich um allgemeine Verbre-
chensmerkmale handelt (Beispiel: ,Rechtswidrigkeit* in §§ 303 I, 240, 123 — vgl. bereits
Rn 212 f.),

(b.) bei erfolgsqualifizierten Delikten die besonders schwere Folge (Beispiel: §§ 176d,
178, 226, 227, 251 — vgl. Rn 887 ff.),

(c.) objektive Bedingungen der Strafbarkeit (Rn 307),

(d.) Tatumstédnde, welche zum Vorliegen eines Regelbeispiels fiihren (Rn 80),

(e.) Tatbestandliche Voraussetzungen der Rechtfertigungsgriinde (Rn 322 ff.),

(f.) Voraussetzungen der Schuld (Rn 492 ff.),

(g.) personliche StrafausschlieBungs- und Strafaufhebungsgriinde (Rn 622 ff.) und
(h.) Prozessvoraussetzungen (Rn 624 ff.).

b.) Anforderungen an die Kenntnis der Tatumstande

Zum Vorsatzwissen ist zwar grundsatzlich ein aktuelles Bewusstsein der Tatumsténde er-
forderlich, ein die Tathandlung standig begleitendes ,Daran-Denken®™ im Sinne eines voll
reflektierten Bewusstseins ist jedoch nicht Voraussetzung. Zur aktuellen Kenntnis der
Tatumstande und damit zur Bejahung des Vorsatzes geniigen vielmehr auch ein sach-
gedankliches Mitbewusstsein und ein stindig verfiigbares Begleitwissen.33!

Beispiel: T ist Bediensteter der Ordnungsbehdrde und schlagt wahrend des Dienstes auf
O ein. Spéter raumt er zwar die vorsatzliche Kérperverletzung gem. § 223 I ein, meint

330 Entsprechendes gilt fiir die objektive Hinsicht. Wichtige Ausnahmen sind aber § 243 1S. 2 Nr. 3und § 263 III S. 2 Nr. 1
(,gewerbsmaBig"). Dort ist ausschlieBlich die subjektive Komponente erforderlich.
331 vgl. Sch/Sch-Sternberg-Lieben/Schuster, § 15 Rn 51; W/B/S, AT, Rn 357.
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aber, zur Tatzeit darliber, dass er sich im Dienst befunden habe, nicht nachgedacht zu ha-
ben. Deshalb habe ihm beziiglich § 340 I der Vorsatz gefehlt.

Es geniigt, dass T sténdig bewusst war, dass er als Amtstréger in Ausiibung seines Diens-
tes handelte (sachgedankliches Mitbewusstsein; dauerndes Begleitwissen), auch wenn er
im Augenblick nicht daran dachte (er also kein voll reflektiertes Bewusstsein hatte). T ist
also aus § 340 I strafbar.

bb. Arten des Vorsatzes

Vorwiegend nach Art und Beschaffenheit der Willensbeziehung des Taters zur Tatbe-
standsverwirklichung unterscheidet man verschiedene Arten des Vorsatzes, die als Ab-
sicht i.e.S. (dolus directus 1. Grades), direkter bzw. unmittelbarer Vorsatz (dolus directus
2. Grades) und als Eventualvorsatz (dolus eventualis) bezeichnet werden.332

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Wie im Folgenden noch zu sehen sein wird, wer-
den die Abstufungen nicht um ihrer selbst willen gebildet, sondern kdnnen fiir die Straf-
barkeit des Taters im konkreten Fall von entscheidender Bedeutung sein. So schreiben
einige Strafnormen ,Absicht" vor, andere hingegen erfordern ,wissentlich® oder ,wider
besseres Wissen". Die meisten Strafnormen, die Vorsatz fordert, stellen aber keine An-
forderungen an den Vorsatz. Hier geniigt dann Eventualvorsatz. Davon geht auch
§ 15 aus. In der Fallbearbeitung muss also zunachst festgestellt werden, welche Vor-
satzform erforderlich ist, um dann in einem zweiten Schritt zu priifen, ob der Tater den
erforderlichen Vorsatz auch hatte. Lasst das Gesetz die schwachste Vorsatzform genii-
gen (etwa 8§ 223 oder 212), ist es i.d.R. Uberfliissig (wohl sogar verfehlt), in der Fall-
bearbeitung zu priifen, ob auch eine strenge Vorsatzform vorgelegen hat. Zwar kann
das Vorliegen einer strengeren Vorsatzform fiir das StrafmaB bedeutsam sein, nicht
aber fiir die Verwirklichung des Straftatbestands, wenn dolus eventualis geniigt.

a.) Die Absicht i.e.S. (dolus directus 1. Grades)

Die Vorsatzform ,Absicht" (dolus directus 1. Grades) ist dadurch gekennzeichnet, dass es
dem Tater gerade darauf ankommt, den Taterfolg herbeizufiihren.333 MaBgeblich ist
der zielgerichtete Erfolgswille. Dabei macht es keinen Unterschied, ob der Tater die
Erreichung des Taterfolgs fiir sicher oder nur fiir méglich hélt.33* Ebenso wenig kommt es
darauf an, ob die Verwirklichung des Tatbestands Beweggrund fiir das Handeln des Ta-
ters ist oder nur einen Zwischenschritt fiir das Erreichen des eigentlich angestrebten Ziels
darstellt.335

Beispiele:

(1) A bricht ein wertvolles Behaltnis auf, um sich dessen Inhalt zuzueignen. = Hier handelt
er auch hinsichtlich der denknotwendigen Beschadigung des Behéltnisses absichtlich —
auch wenn er die Beschadigung nicht als wiinschenswert in sein Vorstellungsbild auf-
genommen hat, denn nach seiner Vorstellung kann er ohne das Aufbrechen des Be-
héltnisses nicht an sein Ziel kommen.336

(2) B will C téten. Dies kann er aber nur, wenn er zuvor dessen Beschiitzer D totet.
= Auch hier ist die Tétung des D nur das Zwischenziel, beziiglich dessen B aber ab-
sichtlich handelt, wenn er die Tétung des C nicht anders als durch Tétung des D zu er-
reichen glaubt.3¥’

332 5ch/Sch-Sternberg-Lieben/Schuster, § 15 Rn 64; Sternberg-Lieben/Sternberg-Lieben, JuS 2012, 976.

333 Sch/Sch- Sternberg-Lieben/Schuster, § 15 Rn 66; siehe auch BGH NStZ-RR 2017, 238.

334 BGH NStZ-RR 2017, 238.

335 Gt Rspr. seit BGHSt 18, 151, 154; BGH NStZ-RR 2017, 238. Siehe auch W/B/S, AT, Rn 325; Gropp, AT, § 4 Rn 159;
Sch/Sch-Sternberg-Lieben/Schuster, § 15 Rn 66; Jescheck/Weigend, AT, § 29 1II 1; LK-Vogel/Biilte, § 15 Rn 81; SK-
Rudolphi, § 16 Rn 36; Fischer, § 15 Rn 6.

33 Sch/Sch-Sternberg-Lieben/Schuster, § 15 Rn 66; Fischer, § 15 Rn 6; v. Selle, R 1999, 310 ff.

337 Gropp, AT, § 4 Rn 160.
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Ob eine Strafnorm bzgl. aller oder einzelner Tatbestandsmerkmale dolus directus 1. Gra-
des fordert, ist durch Auslegung zu ermitteln. Zwar bilden dabei der gesetzliche Ausdruck
LAbsicht" und die Formulierung ,,um zu" Indizien, aber — da das Gesetz sie nicht einheit-
lich verwendet — keine definitive Aussage. Es ist stets eine Frage des Einzelfalls.338

Beispiele: Bei der Begiinstigung (§ 257) muss der Tater einem anderen, der eine rechts-
widrige Tat begangen hat, in der ,Absicht Hilfe leisten, ihm die Vorteile der Tat zu sichern®.
Unter dem Begriff ,,Absicht" versteht die h.M. dolus directus 1. Grades. Es muss dem Tater
also darauf ankommen, die Wiederherstellung des rechtmaBigen Zustands zu verhindern
oder zu erschweren.?* Dolus directus 1. Grades wird auch bei §§ 88 I, 89 I und 90b I ver-
langt.

Gegenbeispiel: Bei der Urkundenfdlschung verlangt § 267, dass der Tater ,zur Tau-
schung im Rechtsverkehr" handelt. Aus dieser finalen Formulierung kénnte geschlossen
werden, dass der Tater hinsichtlich der Tauschung, d.h. der Herbeifiihrung eines Irrtums
des zu Tauschenden und dessen Veranlassung zu einem rechtserheblichen Verhalten, mit
dolus directus 1. Grades handeln muss. Das Erfordernis dieser Vorsatzform wirde aber
nicht der Ratio des § 267 entsprechen, zumal dann die Bestrafung von Tatern, die berufs-
maBig auf Vorrat falschen, nicht mehr gewahrleistet ware. Die h.M. lasst daher sicheres
Wissen (dolus directus 2. Grades) geniligen.3*° Weitere Beispiele von Tatbestanden, die do-
lus directus 2. Grades geniigen lassen, sind § 164 und § 288.

Die Absicht als Vorsatzform ist mit den in einigen Strafvorschriften genannten ,besonde-
ren Absichten" (wie z.B. Zueignungsabsicht in § 242 oder Bereicherungsabsicht in
8§ 253, 259, 263) nicht identisch. Letztere sind subjektive Tatbestandsmerkmale eigen-
standigen Charakters3*! und werden neben dem eigentlichen Tatbestandsvorsatz gepriift.

Beispiel: Beim Diebstahl ist mit ,Absicht", die Sache sich oder einem Dritten rechtswidrig
zuzueignen, nicht die Vorsatzform i.S.d. dolus directus 1. Grades in Bezug auf die Verwirk-
lichung eines objektiven Tatbestandsmerkmals gemeint, sondern die bloBe Intention der
Zueignung.>* Ob und inwieweit die Zueignung tatsachlich erfolgt, ist fiir die Strafbarkeit
nach § 242 also irrelevant. Da beziiglich der Zueignungsabsicht keine Entsprechung im ob-
jektiven Tatbestand existiert, handelt es sich bei dem Diebstahl um ein Delikt mit ,iiber-
schieBender Innentendenz" und gleichzeitig um ein erfolgskupiertes Delikt.

Auch bei den ,besonderen Absichten®, die Ausdruck einer lberschieBenden Innentendenz
sind, ist zwischen Endziel und Zwischenziel (Nahziel) zu unterscheiden.

Beispiel: § 263 verlangt beim Tdter neben dem Vorsatz bzgl. aller objektiven Tatbe-
standsmerkmale die Absicht, sich oder einem Dritten einen Vermdgensvorteil zu verschaf-
fen. Es muss dem Tater also darauf ankommen, den Vermdgensvorteil herbeizufiihren.
Beim Provisionsvertreterbetrug verhalt es sich aber so, dass der Tater (der Provisionsver-
treter) zundchst einmal einen Vertrag zwischen seiner Organisation und dem Opfer ab-
schlieBen muss, um spéter von seiner Organisation die Provision, die aufgrund des Ver-
tragsabschlusses gezahlt wird, zu erlangen. Hier ist also der Vertragsschluss nur notwendi-
ges Zwischenziel. Das Endziel besteht in der Erlangung der Provision. Da der Provisionsver-
treter sein Endziel (die Provision) aber nur erreichen kann, wenn er zunachst einen Vertrag
abschlieBt, wird er auch hier mit do/us directus 1. Grades handeln.

Zu den sonstigen subjektiven Merkmalen vgl. auch Rn 275.

338 BGHSt 41, 358, 360; Lackner/Kiihl-K@hA/, § 15 Rn 20; W/B/S, AT, Rn 329.

339 BGH NStZ 2000, 31; Fischer, § 257 Rn 10; Lackner/Kihl-KGh/, § 257 Rn 5; LK- Walter, § 257 Rn 18; a.A. Sch/Sch-Hecker,
§ 257 Rn 22; dolus directus 2. Grades genigt.

30 BayObLG NIW 1998, 2917; Fischer, § 267 Rn 29; Erb, GA 1999, 344 ff.

341 vgl. W/B/S, AT, Rn 329; Witzigmann, JA 2009, 488, 489.

342 Die ,Zueignung" in § 242 besteht aus zwei Komponenten, der Aneignung und der Entejgnung. Beziglich der Aneig-
nungskomponente ist Absicht erforderlich. Hingegen geniigt bei der Enteignungskomponente Eventualvorsatz. Hinsichtlich
der ,Rechtswidrigkeit" der Zueignung ist dolus directus 2. Grades erforderlich.
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b.) Der direkte Vorsatz (unmittelbarer Vorsatz — dolus directus
2. Grades)

Wahrend beim dolus directus 1. Grades allein das voluntative Element entscheidet mit
der Folge, dass hinsichtlich des kognitiven Elements ein bloBes Fir-mdéglich-Halten ge-
nigt, ist es im Bereich des direkten Vorsatzes (dolus directus 2. Grades) gerade umge-
kehrt: Der Tater weil oder setzt als sicher voraus, dass sein Handeln zur Verwirklichung
des gesetzlichen Tatbestands fiihrt (,sicheres Wissen"), lasst sich aber trotzdem nicht
davon abbringen, die Tathandlung auszufiihren, mdge ihm der Taterfolg auch noch so
unerwiinscht sein.343 Dass an die voluntative Komponente keine Anforderungen zu stellen
sind, liegt daran, dass man von deren Vorliegen ausgehen kann. Denn bei einem Tater,
der einen bestimmten Taterfolg als sicher voraussieht, kann unwiderlegbar vermutet
werden, dass er diesen auch will. Infolgedessen braucht das Willenselement in der Fall-
bearbeitung auch nicht gepriift zu werden: Von ihm kann schlicht ausgegangen wer-
den.3* Wenn der Tater trotz der Kenntnis oder seines sicheren Voraussehens der Ver-
wirklichung des Tatbestands willentlich tatig wird, nimmt er in seinen Verwirklichungswil-
len alles auf, was er sich als die notwendige und sichere Folge seines Verhaltens vorstellt.

Beispiel: Um an die Versicherungssumme zu kommen, installiert der Schiffseigner E auf
einem seiner ,Seelenverkdufer" eine Bombe, die spater, wenn sich das Schiff auf hoher
See befindet, explodieren und so den Untergang des Schiffs herbeifiihren soll. So geschieht
es. Dabei kommt auch die gesamte Besatzung um.

Hier hat E mit direktem Totungsvorsatz gehandelt, wenn er den Tod der Besatzung als si-
chere Folge seines Handelns vorausgesehen hat, auch wenn er sie lieber vermieden hatte.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Ob eine gesetzliche Strafnorm mit einer bestimm-
ten Formulierung dolus directus 2. Grades erfordert, muss durch Auslegung des Wort-
lauts ermittelt werden. Das StGB verwendet den Ausdruck ,wissentlich® (z.B. in §§ 134,
145, 184k, 258) oder ahnliche Wendungen wie ,wider besseres Wissen" (z.B. in
8§ 145d, 164, 187, 278), um diese Vorsatzform vorzuschreiben.

c.) Der Eventualvorsatz (bedingter Vorsatz — dolus eventualis)

Die schwachste Form des Vorsatzes wird als Eventualvorsatz bezeichnet, der immer
dann geniigt, wenn der Tatbestand keine strengere Vorsatzform verlangt. Der Eventual-
vorsatz muss regelmdBig von der (bewussten) Fahrldssigkeit abgegrenzt werden.
Diese Abgrenzung ist fir die Einteilung der Straftatkategorie (vorsatzliches - fahrlassiges
Begehungsdelikt) und das damit verbundene StrafmaB von entscheidender Bedeutung.
Dariiber hinaus ist fahrlassiges Handeln lberhaupt nur in bestimmten Fallen strafbar.
Denn wie sich aus § 15 ergibt, ist fahrldassiges Handeln nur dann strafbar, wenn der Ge-
setzgeber einen entsprechenden Fahrldssigkeitsstraftatbestand geschaffen hat (so etwa
in den Fallen der §§ 161, 222, 229, 306d). In Abhangigkeit von dem Verstdndnis des be-
dingten Vorsatzes handelt der Tater also entweder vorsatzlich oder (lediglich) fahrlassig
bzw. macht sich strafbar oder nicht. Daher verwundert es nicht, dass eine Vielzahl von
Abgrenzungstheorien vertreten wird, die unterschiedliche Voraussetzungen an den be-
dingten Vorsatz stellen.3* Das betrifft zum einen die Frage, wie viel der Tater vom Er-
folgseintritt wissen muss, und zum anderen, ob er den Erfolgseintritt auch wollen muss.

343 St. Rspr. seit BGHSt 18, 246, 248; 21, 283, 285; vgl. auch Fischer, § 15 Rn 7; Sternberg-Lieben/Sternberg-Lieben, JuS
2012, 976, 977.

3% Gropp, AT, § 4 Rn 169; Fischer, § 15Rn 7.

3% vgl. nur die Auflistung der nahezu uniiberschaubaren Zahl von Ansatzen und Auffassungen zu diesem Thema bspw. bei
Sch/Sch-Sternberg-Lieben/Schuster, § 15 Rn 72-87b; Fischer, § 15 Rn 9-9f und Sternberg-Lieben/Sternberg-Lieben, JuS
2012, 976, 978. In der juristischen Praxis spielen diese Theorien keine groBe Rolle. Dort ist v.a. die Auffassung des BGH
maBgeblich.
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Jedenfalls ist allen diesen Theorien gemeinsam, dass der Tater — um vorsatzlich zu han-
deln — den Erfolgseintritt zumindest fiir moglich halten muss.34

Beispiel: Auf einer feuchtfrohlichen Feier hat T wieder einmal viel zu tief ins Glas ge-
schaut. Gleichwohl entschlieBt er sich, mit seinem Wagen noch nach Hause zu fahren. Un-
terwegs gerdt er jedoch in eine allgemeine Verkehrskontrolle. Dort steht auf der Fahrbahn
der Polizeibeamte P mit einer roten Kelle und gebietet dem T anzuhalten. Aus Angst vor
den mit einer Alkoholfahrt verbundenen Konsequenzen schaltet T jedoch einen Gang her-
unter und fahrt auf P zu. Dieser kann sich in letzter Sekunde — wie von T vorhergesehen —
durch einen Sprung in den StraBengraben retten. Spater wird T doch noch gefasst. Eine
Blutprobenanalyse ergibt, dass T zum Tatzeitpunkt eine BAK von 1,96 %o hatte. Hat T mit
T6tungsvorsatz gehandelt?3+

Nach der Rechtsprechung des BGH kann es im Einzelfall schon am Wissenselement fehlen,
wenn die realistische Einschdtzung einer Gefahrensituation beeintrachtigt ist. Naheliegend
sei dies aber lediglich bei Spontantaten aufgrund Alkoholisierung, unkontrollierter Gefiihls-
ausbriiche und ahnlicher psychischer Beeintrdchtigungen.3#

Da bei T eine BAK von 1,96 %o festgestellt wurde, ist es mdglich, dass bereits deshalb das
Wissenselement ausgeschlossen ist. Die Frage kann aber dahinstehen, wenn das Wis-
senselement aus einem anderen Grund nicht gegeben ist.

In Fallen, in denen Kraftfahrer eine Polizeisperre durchbrechen, lehrt die Erfahrung, dass
es den bedrohten Beamten regelmaBig gelingt, sich auBer Gefahr zu bringen. Nach Auffas-
sung des BGH rechnen die Tater mit einer solchen Reaktion und nehmen zur Erreichung ih-
res Zieles zwar eine Gefdhrdung der Polizisten in Kauf, rechnen i.d.R. aber nicht mit deren
Tod.3* Teilt man diese Auffassung, muss auch fiir den vorliegenden Fall davon ausgegan-
gen werden, dass T glaubte, P kdnne sich noch rechtzeitig durch einen Sprung zur Seite
retten. Er rechnete also gerade nicht damit, dass er P erfassen und téten kénnte. Damit
hat T nicht die Minimalvoraussetzung, die an einen (bedingten) Vorsatz zu stellen ist, er-
flllt. Er handelte daher nicht vorsatzlich und ist nicht wegen versuchter Tétung strafbar.3>
Ob etwas anderes gelten wiirde, wenn T den Tod des P fiir méglich gehalten und dabei
darauf vertraut hatte, P werde es schon schaffen, oder wenn er den Tod des P als Folge
seines Handelns billigend in Kauf genommen hétte, soll im Folgenden herausgearbeitet
werden. 35!

Minimalvoraussetzung fiir die Annahme von dolus eventualis ist somit, dass der Tater die
Tatbestandsverwirklichung fir méglich halt und trotzdem handelt. Fehit es an dieser
Voraussetzung, kommt lediglich Fahrlassigkeit in Betracht.

Diese Minimalvoraussetzung wird von einigen aber auch als ausreichend betrachtet — sog.
Méglichkeitstheorie.?>? Folgt man dieser Theorie, ist dolus eventualis bereits dann zu beja-
hen, wenn der Tater die Verwirklichung des Tatbestands fiir moglich halt. Auf ein Wol-
lenselement kommt es demzufolge nicht an. Das ist problematisch. Denn diese (rein intel-
lektuelle) Theorie lasst unberiicksichtigt, welche Erwagung den Tater zum Handeln bestimmt
hat. Es muss in der strafrechtlichen Bewertung aber einen Unterschied machen, ob der die

3% Hieran wird deutlich, dass bei der Frage nach dem Vorsatz nicht allein auf die enge Wortlautinterpretation des § 16 1 S. 1
abgestellt werden kann. Denn diese Vorschrift bezieht sich auf den Kenntnisvorsatz (dazu bereits Rn 202). Versteht man
unter ,Kenntnisvorsatz" ,sicheres Wissen", darf man konsequenterweise dolus eventualis nicht geniligen lassen.

347 Von einer Schuldunfahigkeit gem. § 20 ist nicht auszugehen, da diese auch im vorliegenden Fall erst ab einer BAK von
3,0 bzw. 3,3 %o anzunehmen ist. Vgl. dazu ausfiihrlich Rn 506.

348 vgl. BGH NStZ 2004, 201 ff.; NStZ 1994, 483, 484; StV 1994, 640; vgl. auch Prittwitz, GA 1994, 465 ff.; Altvater, NStZ
2003, 21, 22; 2002, 20, 21; Hermanns/Hdlsmann, JA 2002, 140 ff.

39 BGH VRS 50, 94, 95; 59, 183, 184; 64, 112, 113; BGH NStZ 1983, 407; Sch/Sch-Sternberg-Lieben/Schuster, § 15 Rn 87.
Vgl. auch Afltvater, NStZ 2002, 20, 21. Der 4. Senat des BGH hat es sogar gebilligt, dass Tétungsvorsatz verneint wurde,
obwohl der Fahrer, der mit seinem Fahrzeug eine andere Person mitschleifte, damit rechnete, dass er sein Opfer iberrollen
werde (vgl. BGH NZV 2001, 266).

350 vgl. aber § 315b I Nr. 3 (gefahrlicher Eingriff in den StraBenverkehr) und § 315c Nr. 1a Var. 1 (Gefahrdung des StraBen-
verkehrs aufgrund alkoholbedingter Fahruntiichtigkeit) sowie subsidiar § 316 (Trunkenheit im Verkehr).

31 vgl. auch R. Schmidt, Falle zum Strafrecht I, Fall 6 Rn 1 f.

32 vgl. Schrdder, Aufbau und Grenzen des Vorsatzbegriffs, FS Sauer, 1949, S. 207 ff.; Schmidhéuser, JuS 1980, 241 ff.;
1987, 373 ff.; Jakobs, AT, § 8 Rn 23; Morkel, NStZ 1981, 176 ff.; ahnlich Kindhéuser, GA 1994, 197, 203; ZStW 108 (1996),
9, 17 ff.; Lesch, JA 1997, 902, 905.
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Rechtsgutverletzung fiir mdéglich haltende Tater ,auf einen guten Ausgang" vertraut oder ,0h-
ne Riicksicht auf Verluste™ handelt. So ist z.B. dem Autofahrer, der einen wichtigen geschaftli-
chen Termin nicht verpassen méchte und daher mit liberhdhter Geschwindigkeit durch eine
geschlossene Ortschaft fahrt, zwar die Moglichkeit eines Verkehrsunfalls bewusst. Er wird aber
darauf vertrauen, dass der fiir moglich gehaltene Erfolg ausbleiben wird. Demgegeniiber wird
es dem fliichtigen Bankrduber, der wahllos auf die ihn verfolgenden Polizeibeamten schieft,
um sich der Strafverfolgung zu entziehen, gleichgiiltig sein, ob er jemanden trifft oder nicht.
Die Mdglichkeitstheorie kommt hier bei konsequenter Anwendung — da sie die innere Einstel-
lung des Taters ja gerade unberticksichtigt lasst — in beiden Fallen zur Annahme von dolus
eventualis. Dass diese Gleichstellung unterschiedlicher krimineller Gesinnung keinen Bestand
haben kann, liegt vor dem Hintergrund des verfassungsrechtlich verankerten Schuldprinzips
auf der Hand. Zudem verkennen die Vertreter der Mdglichkeitstheorie, dass auch das Gesetz
(mit den Versuchsvorschriften der §§ 22-24) auf die Einstellung des Taters zu der Tat und so-
mit auf dessen Wollen abstellt. Wollen ist aber mehr als nur fiir moglich halten. AuBerdem
verbleibt bei konsequenter Anwendung der Mdglichkeitstheorie kaum Raum fiir die Annahme
einer Fahrlassigkeit, weil der Tater in aller Regel die Moglichkeit des Erfolgseintritts sieht.

Anderen genligt die (aus der Sicht des Taters) bloBe Mdglichkeit der Tatbestandsverwirk-
lichung nicht. Sie fordern vielmehr, dass der Tater die Rechtsgutverletzung fiir wahr-
scheinlich halt. Dabei bedeute ,wahrscheinlich® mehr als nur ,mdglich®, aber weniger
als , iberwiegend wahrscheinlich®.

Diese in ihren Konturen unprézise wirkende Wahrscheinlichkeitstheorie’> stellt im Ver-
gleich zur Mdglichkeitstheorie somit strengere Anforderungen an den bedingten Vorsatz, for-
dert aber ebenso wenig wie diese ein Wollenselement. Folgt man dieser Theorie, handelt der
Tater nur dann bewusst fahrldssig, wenn er entweder darauf vertraut, dass der Erfolg nicht
eintritt, oder trotz entfernter Zweifel mit seinem Eintritt nicht rechnet.3** Nach der hier vertre-
tenen Auffassung ist aber auch sie abzulehnen. Zum einen ist unklar, wo die Grenze zwischen
Mdéglichkeit und Wahrscheinlichkeit liegt. Zum anderen kann es nicht angehen, dass ein winzi-
ges Mehr an Wahrscheinlichkeit dariiber entscheidet, ob der Tater vorsatzlich oder fahrldssig
gehandelt hat.3>%

Wieder andere verlangen, dass der Tater die Tatbestandsverwirklichung nicht nur fiir
mdglich halt, sondern sie auch ernst nimmt und sich mit der Verwirklichung des Tater-
folgs abfindet (Ernstnahmetheorie; voluntative Theorie).3>® Demnach ist bedingter
Vorsatz zu verneinen, wenn der Tater auf das Ausbleiben des Erfolgs hofft.

Nach der Theorie von der Manifestation des Vermeidewillens® sollen ein Vertrauen auf
das Ausbleiben des Erfolgs und die Annahme von Fahrldssigkeit nur dann angenommen wer-
den konnen, wenn sich die Manifestation eines entsprechenden Vermeidewillens feststellen
I&sst.3%8 Danach wiirde z.B. ein HIV-Infizierter, der in Kenntnis seiner Infektion mit einer ande-
ren Person geschlechtlich verkehrt, nicht (bedingt) vorsatzlich handeln, wenn sich der Wille zur
Vermeidung einer Infizierung in der Benutzung eines Kondoms manifestiert.3* Mit der Formu-
lierung ,handelt nicht vorsatzlich, wenn ..." wird aber auch die Schwache dieses Ansatzes
deutlich, denn die Formulierung fiihrt zu einer Beweislastumkehr: Nicht die Anklage muss den
Vorsatz beweisen, sondern der Angeklagte das Nichtvorliegen des Vorsatzes mittels Manifesta-
tion des Vermeidewillens. Das kann mit der Unschuldsvermutung nicht in Einklang gebracht
werden. Des Weiteren verkennt diese Theorie, dass der Tater, auch wenn er sich nicht um die

353 Koriath, Grundlagen strafrechtlicher Zurechnung, 1994, 632 ff.; &hnlich Prittwitz, JA 1988, 486 ff.; Schumann, JZ 1989,
427, 433; LK-Vogel/Blilte, § 15 Rn 120; NK-Puppe, § 15 Rn 66 ff. Zuriickgehend auf Mayer, StrafR AT, 1953, S. 250 f.

354 Gropp, AT, § 12 Rn 24.

3% vgl. Sch/Sch-Sternberg-Lieben/Schuster, § 15 Rn 76.

3% MUKo-Joecks/Kulhanek, § 16 Rn 30 ff.; SK-Rudolphi/Stein, § 16 Rn 25; Roxin, AT I, § 12 Rn 21 ff.; Geppert, Jura 2001,
55, 56; Altvater, NStZ 2002, 20. Vgl. auch Henn, JA 2008, 699, 701 f.

357 Armin Kaufmann, ZStW 70 (1958), 64 ff.; Schdnemann, JA 1975, 790 ff.; vgl. auch Schroth, JuS 1992, 1 ff. und LK-
Vogel/Blilte, § 15 Rn 123.

38 vgl. Gropp, AT, § 4 Rn 188.

3% vgl. dazu BGHSt 36, 1 ff.
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Vermeidung des Erfolgseintritts kimmert, dennoch auf den Nichteintritt des Erfolgs vertrauen
kann. Sie ist somit ebenfalls abzulehnen.

Einen anderen Ansatz verfolgt die Gleichgiiltigkeitstheorie.’*® Die Vertreter dieser Theorie
nehmen dolus eventualis an, wenn der Tater die Tatbestandsverwirklichung aus Gleichgiiltig-
keit gegentiiber dem geschiitzten Rechtsgut in Kauf genommen hat.

Die Rechtsprechung entscheidet durchweg auf der Grundlage einer Synthese der kog-
nitiven und voluntativen Theorien. Danach liegt dolus eventualis vor, wenn der Tater

= den Eintritt des Todes als mégliche, nicht ganz fernliegende Folge seines Han-
delns erkennt (Wissenselement; kognitives Element)

= und billigend in Kauf nimmt, d.h. sich mit dem Todeserfolg abfindet (Wollenselement;
voluntatives Element).36!

Dagegen ist bewusste Fahrlassigkeit anzunehmen, wenn der Tater ernsthaft und
nicht nur vage darauf vertraut, dass der als moglich angesehene Erfolg nicht eintritt.362

Aber auch die Vorgehensweise der Rechtsprechung ist nicht frei von Einwdnden. So wird
darauf hingewiesen, dass eine echte Gefahrenkenntnis unvereinbar sei mit einem Ver-
trauen auf einen guten Ausgang. Denn habe jemand erkannt, dass ein bestimmtes Ereig-
nis drohe, kénne er auf einen guten Ausgang nur noch hoffen, aber nicht mehr vertrau-
en, weil man von einem ,Vertrauen™ nur dann sprechen kénne, wenn man innerlich si-
cher sei, dass nichts geschehe.3%3 Unter Zugrundelegung dieses Ansatzes ist es sicherlich
richtig, die Schwache der Rechtsprechung aufzuzeigen. Allerdings geht es bei der Frage
nach der Bejahung von dolus eventualis zentral darum, dass der Tater den (flir mdglich
gehaltenen bzw. fiir nicht ganz fernliegend erachteten) Taterfolg billigend in Kauf nimmt.
Und dies lasst sich verneinen, wenn er davon ausgeht (nicht darauf vertraut!), der Tat-
erfolg werde schon nicht eintreten. Folgerichtig ist bei der Frage nach der Abgrenzung
zur Fahrlassigkeit das voluntative Element allein danach zu bestimmen, ob der Tater den
Taterfolg billigend in Kauf genommen hat bzw. ihm gleichgiiltig gegentiberstand. Dies ist
— insbesondere bei der Frage, ob Tétungs- oder ,,nur" Kérperverletzungsvorsatz vorliegt —
anhand einer umfassenden Gesamtschau aller objektiven und subjektiven Tatumstande
festzustellen, wobei die Personlichkeit des Taters und dessen psychische Verfassung bei
der Tatbegehung, seine Motivation und die fiir das Tatgeschehen bedeutsamen Umstén-
de, insbesondere die konkrete Angriffsweise, mit in Betracht zu ziehen sind.3%* Der Ge-
fahrlichkeit der Tathandlung und dem Grad der Wahrscheinlichkeit eines Erfolgseintritts
entnimmt der BGH sogar einen wesentlichen Indikator bei der Bestimmung von beding-
tem Tétungsvorsatz.3%> Er betont, dass die Wertung der hohen und offensichtlichen Le-
bensgefahrlichkeit von Gewalthandlungen als ein gewichtiges, auf Tétungsvorsatz hin-
weisendes Beweisanzeichen auch nicht unter dem Aspekt einer ,Hemmschwelle" in Frage

360 Engisch, NJW 1955, 1688, 1689, Beulke, Jura 1988, 641, 644; Sch/Sch-Sternberg-Lieben/Schuster, § 15 Rn 84; Schroth,
JR 2003, 250, 252.

31 vgl, nur BGH NStz 2020, 288; NStz 2020, 217, 218; NStZ 2019, 344; NStz 2019, 208; NJW 2018, 1621, 1622; NStZ
2018, 37, 38; NJW 2017, 3249, 3253; NStZ 2016, 25, 26; NStZ 2015, 464, 465; NJW 2014, 3382, 3383; NStZ 2014, 84;
NStZ 2013, 159, 160; NStZ 2012, 443, 444.

32 Ebenfalls st. Rspr., vgl. nur BGH NzV 2021, 316, 317 (,Moerser Raserfall*); BGH NStZ 2020, 602, 604 (,Berliner Raser-
fall"); BGH NStZ 2019, 208; NStZ 2018, 460, 461 (,Frankfurter Raserfall*); NStZ-RR 2018, 154 (,Bremer Raserfall*); NJW
2018, 1621, 1622 f. (,Berliner Raserfall"); NStZ-RR 2016, 79, 80; NStZ 2015, 580, 581; NStZ 2015, 516; NStZ 2014, 84;
NStz 2013, 159, 160. Grundlegend BGHSt 7, 363, 368 ff. (Lederriemen-Fall); BGHSt 36, 1, 9 f. (HIV-Infizierung). Letztlich
gehen diese Uberlegungen auf eine Formel von Reinhard Frank, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 18. Aufl.
1931, § 59 Anm. V, S. 182 zuriick. Dort heiBt es: ,Kommt man zu dem Ergebnis, daB der Tater auch bei bestimmter Kennt-
nis gehandelt hatte, so ist der Vorsatz zu bejahen; kommt man zu dem Ergebnis, daB er bei bestimmter Kenntnis die Hand-
lung unterlassen hatte, so ist der Vorsatz zu verneinen."

33 Walter, NJW 2017, 1350, 1351.

364 BGH NJW 2018, 1621, 1622 mit Verweis u.a. auf BGH NStZ-RR 2016, 79, 80.

365 BGH NJW 2018, 1621, 1622 mit Verweis auf BGH NStZ-RR 2013, 242, 243; BGH NStZ 2017, 22, 23. Siehe auch BGH
NJW 2018, 1411, 1412; BGH NStZ 2020, 349, 350.
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gestellt oder auch nur relativiert werden solle.3% Generell wird man das bei hochriskanten
Verhaltensweisen des Taters annehmen miissen. Wer durch sein (eigennitziges, riick-
sichtsloses oder hochriskantes) Verhalten einen Schaden verursacht, hat die Schadens-
verursachung regelmaBig billigend in Kauf genommen. Andererseits macht der BGH aber
auch deutlich, dass die Gefahrlichkeit der Tathandlung nicht allein maBgeblich sein kann
und dass das Tatgericht (selbstverstandlich) auch die im Einzelfall in Betracht kommen-
den, einen Vorsatz in Frage stellenden Umstédnde in seine Erwagungen einzubeziehen ha-
be.367

Aus diesem Grund war die Auffassung des LG Berlin im ersten Rechtsgang des ,Berliner-
Todesraserfalls"3¢8 fehlerhaft und wurde denn auch vom BGH beanstandet. So Uberzeug-
te es nicht, wenn das LG Berlin meinte, die Fahrer hatten den Tod anderer in Kauf ge-
nommen, fiir sich selbst aber jegliches Risiko ausgeschlossen. Wer als Fahrer eines Kfz in
Bezug auf fremde Rechtsgiiter gleichgiiltig handelt und den Tod anderer in Kauf nimmt,
wird auch fiir sich selbst ein Risiko sehen miissen. Die Argumentation des LG Berlin war
(jedenfalls im ersten Rechtsgang) also nicht stimmig. Richtigerweise hatte es auf der Ba-
sis seiner Feststellungen das voluntative Vorsatzelement und damit Tétungsvorsatz aus-
schlieBen miissen3®®, auch wenn dadurch das Gerechtigkeitsgefiihl ,auf der Strecke" ge-
blieben ware. Kann das voluntative Vorsatzelement nicht bejaht werden, tragen auch die
objektiven gefahrlichen Tatumstdnde nicht die Verurteilung wegen eines vorsatzlichen
Totungsdelikts. Das Urteil des LG Berlin im zweiten Rechtsgang®”® wurde dagegen vom
BGH in Bezug auf den Haupttater nicht aufgehoben. Das LG habe belegt, dass der Tater
erkannt habe, das Rennen nur bei maximaler Risikosteigerung auch fiir Dritte unter Zu-
riickstellung aller Bedenken gewinnen zu kdnnen, und ihm deshalb die Folgen des be-
wusst hochriskanten Fahrverhaltens gleichgliltig gewesen seien. Zwar weise die Beweis-
wiirdigung des LG zur subjektiven Seite des Mordmerkmals der T6tung mit gemeinge-
fahrlichen Mitteln (erneut) durchgreifende Rechtsfehler auf, jedoch sei die Verurteilung
wegen Mordes unter dem Aspekt der Heimtlicke und der niedrigen Beweggriinde rechts-
fehlerfrei.37

Bewertung: Damit bleibt also erneut unklar, ob der Haupttater das Mordmerkmal der Tétung
mit gemeingefdhrlichen Mitteln verwirklicht hat. Dagegen ist nach der hier vertretenen Auffas-
sung das Merkmal der Heimtlicke nicht erfiillt, da die landgerichtlichen Feststellungen das
Ausnutzungsbewusstsein nicht tragen und der BGH unter Zugrundelegung seiner standigen
Rechtsprechung das Urteil nicht hatte ,absegnen™ diirfen. Denn das der inneren Tatseite zuzu-
ordnende finale Element ist vielmehr erst dann gegeben, wenn der Tater die auf Arglosigkeit
beruhende Wehrlosigkeit in ihrer Bedeutung fiir die hilflose Lage des Angegriffenen erkennt
und sie sich zur Ausflihrung der Tat ganz bewusst zunutze macht.3”? Vorliegend ist nicht er-
kennbar, wie es dem in Rede stehenden Tater zur Ausfiihrung der Tat um das Ausnutzen einer
hilflosen Lage des Opfers gegangen sein soll. Und auch das Motivmerkmal der ,hiedrigen Be-
weggriinde®, in dessen Vordergrund der den Lebens- und Achtungsanspruch des Opfers negie-
rende Vernichtungswille des Taters steht®’3, ist nicht erkennbar. Nach der hier vertretenen Auf-
fassung hatte der BGH die Verurteilung wegen Mordes unter dem Aspekt der Heimtlicke und

366 BGH NStz 2018, 206, 207 (,Irrelevanz der Hemmschwellentheorie' bei bedingtem Tétungsvorsatz") mit Verweis auf
BGHSt 57, 183, 191. Siehe auch BGH NStZ 2019, 208.

367 BGH NStZ 2018, 460, 461; NStZ-RR 2018, 154; BGH NJW 2018, 1621, 1622 mit Verweis u.a. auf BGH NStZ 2014, 35;
NStz 2015, 516, 517.

368 |G Berlin NStZ 2017, 471, 473 ff.

3% Siehe bereits die 18. Auflage dieses Buches. Vgl. spéter auch BGH NJW 2018, 1621, 1622 f. (Aufhebung des Urteils des
LG Berlins wegen fehlerhafter Annahme von dolus eventualis).

370 |G Berlin 26.3.2019 — (532 Ks) 251 Js 52/16 (9/18).

37 BGH NJW 2020, 2900, 2905 f. (,Berliner Raserfall").

372 BGHSt 22, 77, 80; 39, 353, 369; BGH NStZ-RR 2001, 14; NStZ 2008, 510, 511; Sch/Sch-Eser/Sternberg-Lieben, § 211 Rn
25. Vgl. auch BGH NStZ 2014, 507, 508 (zum Problem der Beweiswiirdigung des Ausnutzungstatbestands).

373 BGH NStZ 2019, 204, 205; NStZ 2019, 82, 83; NStz 2013, 337, 338; NStZ 2008, 273 f.; NStZ-RR 2003, 78; NJW 2002,
382, 383; StV 2001, 228, 229; NStZ 2001, 88; Lackner/Kiihl-Azih/, § 211 Rn 5. Vgl. auch BGH NStZ 2015, 690, 691.
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der niedrigen Beweggriinde beanstanden und hinsichtlich der Tétung mit gemeingefahrlichen
Mitteln die Sache zuriickverweisen miissen.

Im ,Moerser Raserfall* hat der BGH die Verurteilung des Taters wegen Mordes aufgehoben,
weil die Beweiswiirdigung des LG Kleve den Anforderungen zur Begriindung eines bedingten
Totungsvorsatzes bei hochriskanten Verhaltensweisen im offentlichen StraBenverkehr nicht
entsprach. Das LG habe insbesondere nicht hinreichend bedacht, dass der vorfahrtsberechtigte
Tater moglicherweise auf die Einhaltung der Haltepflicht (,Stoppschild®) des Querverkehrs und
damit ernsthaft und nicht nur vage auf das Ausbleiben eines Unfalls vertraute.374

Die Konsequenz der Bejahung bzw. Verneinung von Tétungsvorsatz in den sog. ,Raserfallen®
liegt auf der Hand: Bei Bejahung droht eine Verurteilung auch wegen Mordes.3”> Bei Vernei-
nung ist — in Bezug auf Tétungsdelikte — lediglich fahrldssige Tétung gegeben. In jedem Fall
aber liegt § 315c I Nr. 2a) und Nr. 2d) vor sowie gemdB der vom Bundestag am 29.6.2017
beschlossenen Gesetzesdnderung fiir Tathandlungen, die nach Inkrafttreten der Neuregelung
vorgenommen wurden, auch § 315d.376

Fazit: Generell ist nach Auffassung des BGH bei Totungsdelikten der Schluss von der
aduBerlich erkennbaren objektiv gefdhrlichen Handlung des Téters auf beding-
ten Vorsatz mdoglich.3”7 Die (erkennbare) objektive Geféhrlichkeit sei sogar wesentlicher
Indikator fiir das Vorliegen eines bedingten Tétungsvorsatzes3’8, ohne dass dies durch
den Aspekt der ,Hemmschwelle" in Frage gestellt oder relativiert werden sollte.3”° Wegen
des hohen StrafmaBes des § 212 I und des Umstands, dass auch der Gesetzgeber bei
einer das Leben gefahrdenden Behandlung regelmaBig nur von einem Kdrperverletzungs-
vorsatz ausgeht — sonst hatte er den Tatbestand des § 224 I Nr. 5 nicht eingefiihrt —,
verlangt der BGH aber, dass die Instanzgerichte im Rahmen einer Gesamtwiirdigung
(vgl. § 261 StPO) aller objektiven und subjektiven Umstande im Einzelfall zu priifen
haben, ob Totungsvorsatz oder lediglich Korperverletzungsvorsatz vorliegt.3° Denn es
bestehe selbst bei objektiv gefahrlichen Gewalttaten die Méglichkeit, dass der Tater den
Tétungserfolg entweder (berhaupt nicht erkannt oder aber ihn zwar als méglich voraus-
gesehen, aber dennoch ernsthaft und nicht nur vage auf einen guten Ausgang vertraut
und damit bewusst fahrlassig gehandelt habe. Ein Vertrauen auf den glimpflichen Aus-
gang des Geschehens kann nach dem BGH aber nur dann angenommen werden, wenn
der Tater bei Vornahme der Tathandlung tatsachenbasiert davon ausgeht, die Tat werde
fir das Leben des Opfers gefdhrlich sein, ohne es zu vernichten.38! Damit verlangt der
BGH also nachpriifbare und belastbare Anhaltspunkte, die die Behauptung des Taters, er
habe auf einen glimpflichen Ausgang vertraut, stiitzen. Der Schluss von der (Lebens-)Ge-
fahrlichkeit der Gewalthandlung auf den bedingten T&tungsvorsatz ist nach Auffassung
des BGH also immer dann (aber auch nur dann) tragfahig, wenn der Tatrichter in seine
Erwdgung auch all diejenigen objektiven und subjektiven Umstande einbezogen habe, die
eine derartige Folgerung in Frage stellen kénnten.382 Auch wenn dem Tater infolge einer
psychischen Beeintrachtigung das Risiko der Tétung nicht bewusst war383 oder bei spon-
tanen, uniberlegten, in hochalkoholisiertem Zustand und/oder affektiver Erregung ausge-

374 BGH NzV 2021, 316, 317 (,Moerser Raserfall*).

375 Das macht auch der BGH in den genannten ,Todesraserfallen NStZ 2018, 460, 461, NJW 2018, 1621, 1622, NStZ-RR
2018, 154, NJW 2020, 2900, 2901 und BGH NzV 2021, 316, 317 deutlich.

376 Siehe dazu R. Schmidt, BT I, Rn 634 ff,

377 vgl. nur BGH NStZ 2020, 349, 350; NStZ 2020, 218, 219; NStZ 2019, 344; NStZ 2019, 208; NJW 2018, 1411, 1412;
NStZ 2016, 25, 26; NStZ 2015, 580; 2015, 516; 2015, 216; 2014, 35; 2013, 159, 160; 2012, 443, 444; 2012, 207, 208.

378 BGH NJW 2018, 1621, 1622; NStZ 2015, 216. Vgl. auch BGH NStZ 2016, 341, 342; NJW 2018, 1411, 1412.

379 BGH NStZ 2018, 206, 207 mit Verweis auf BGHSt 57, 183, 191.

380 BGH NStZ 2020, 349, 350; NStZ 2020, 217, 218; NStZ 2019, 523; NStZ 2019, 208; NJW 2016, 1970, 1971; NStZ 2016,
25, 26; NStZ 2015, 216; NStZ 2015, 266, 267. Insbesondere in NStZ 2020, 217, 218 und NStZ 2015, 516 macht der BGH
deutlich, dass beide Vorsatzelemente durch tatsachliche Feststellungen belegt werden miissen. Und in NStZ 2019, 523
macht der BGH deutlich, dass die Tatgerichte auch vorsatzkritische Umstdnde einbeziehen miissen.

381 BGH NStZ 2020, 349, 350; NStZ 2019, 208.

382 Vgl etwa BGH NStZ 2016, 25, 26. Vgl. auch BGH NStZ 2016, 341, 342.

383 Sjehe den Fall BGH NStZ 2019, 208.
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fiihrten Handlungen3* kann nach Auffassung des BGH nicht ohne weiteres auf bedingten
Tétungsvorsatz geschlossen werden.

Analysiert man die aufgezeigte Rechtsprechung des BGH, miissen trotz der vom Tater
erkannten Mdglichkeit des Todeseintritts

Ziel und Beweggrund fiir die Tat,

die Art der Tatausfiihrung (etwa Planung oder Spontantat®®),

die konkrete Angriffsweise3%,

die Héhe des von der Tathandlung ausgehenden Risikos einer Rechtsgutverletzung ein-

schlieBlich des Umstands, ob der Tater ernsthaft und nicht nur vage darauf vertraut, dass

der als moglich angesehene Erfolg nicht eintritt?®’,

= die von der Tat ausgehende Gefahrlichkeit®®® (,Messer mit langer oder kurzer Klingenlan-
ge", ,einmaliger oder mehrmaliger Messerstich"; ,Messerstich in den Hals oder den Unter-
bauch" etc.),

= die Personlichkeit des Taters (bereits in der Vergangenheit wegen schwerer Gewaltdelikte
aufgefallen),

= der Kenntnisstand des Taters,

= aber auch seine psychische Verfassung (z.B. Affekt3®, alkoholische Beeinflussung3*®® oder
hirnorganische Schadigung)®*

= und sein Nachtatverhalten (etwa ,eindringliches Einwirken auf den Notarzt, Rettungsbe-

miihungen trotz Aussichtslosigkeit fortzusetzen"3? oder das ,Absetzen eines Notrufs"3%3)

bei der Wirdigung aller Umstande beriicksichtigt werden.3%¢ Das stellt erhebliche Anfor-
derungen an die Beweiswiirdigung und die Urteilsbegriindung durch die Tatgerichte,
mdchten diese keine aufhebende Revisionsentscheidung riskieren.3%> Gleichwohl sind Re-
visionsentscheidungen kaum ,vorhersehbar", wie die folgenden Beispiele zeigen:

Beispiele: So nimmt den Todeserfolg billigend in Kauf, wer einem anderen ein Messer
(mit einer Klingenldnge von 12 cm) oder Essstiabchen kraftig in den Hals, Riicken,
Brustkorb oder Unterleib rammt.>®® Andererseits halt es der BGH (in m.E. nicht tber-
zeugender Weise) fiir mdglich, dass trotz lebensgefahrlicher Begehungsweise (mehrere tie-
fe Schnitte mit Cutter-Messer in Oberkorper, Kopf und Hals) der Tater infolge spontaner,
uniliberlegter und affektiver Erregung die Lebensgeféhrlichkeit seines Handelns falsch ein-
geschatzt und daher nicht den Todeseintritt gebilligt hat.3%”

384 BGH NStZ 2016, 25, 26; NJW 2014, 3382, 3383; NStZ 2010, 571, 572; StraFo 2009, 78 f.

385 Gerade bei Spontantaten stellt der BGH selbst bei lebensgefahrlicher Gewaltanwendung hohe Anforderungen an die An-
nahme von bedingtem T&tungsvorsatz, wenn der Téter ,spontan, uniiberlegt und in affektiver Erregung" gehandelt hat
(BGH NJW 2014, 3382, 3383).

38 BGH NStZ 2019, 344.

387 BGH NzV 2021, 316, 317 (,Moerser Raserfall*).

3% Siehe etwa BGH NStZ 2020, 217, 218; NStZ 2020, 218, 219.

389 vgl. auch hierzu BGH NStZ 2015, 580, 581; NJW 2014, 3382, 3383.

3% BGH NStZ 2016, 25, 26.

391 BGH NStZ 2020, 217, 218; BGH NStZ 2019, 208; NStZ 2012, 384, 385 f.

392 Zur Einbeziehung des Nachtatverhaltens vgl. BGH NJW 2014, 3382, 3383; NStZ 2009, 503 f. Nach der hier vertretenen
Auffassung ist bei der Frage nach dem Tatbestandsvorsatz die Beriicksichtigung des Nachtatverhaltens abzulehnen, denn
das Nachtatverhalten &ndert ja nichts an der inneren Tatseite zum Zeitpunkt der Tatbegehung (dazu R. Schmidt, BT I, Rn
22 Bsp. 7). Allenfalls lassen sich dadurch (vage) Vermutungen aufstellen. So hat sich auch der BGH in einer anderen Ent-
scheidung skeptisch zur Einbeziehung des Nachtatverhaltens geduBert (BGH NStZ 2012, 443, 444).

3% BGH NJW 2014, 3382, 3383.

3% vgl. dazu etwa BGH NStZ 2020, 217, 218; NStZ 2019, 344; NStZ 2019, 208; NStZ 2018, 206, 207; NStZ 2016, 341,
341; NStZ 2016, 25, 26; NJW 2014, 3382, 3383; NStZ 2014, 35; NStZ-RR 2013, 89; NStZ 2013, 159, 160; NStZ 2012, 384,
385 f.; NStZ 2009, 629, 630.

3% Wertet man die einschldgige BGH-Rechtsprechung aus, erkennt man, dass die meisten Beanstandungen die gebotene,
aber unterlassene oder nicht fehlerfrei durchgefiihrte Gesamtabwagung betreffen (so etwa in den Fdllen BGH NStZ 2020,
217, 218; BGH NStZ 2019, 344).

3% BGH NStZ 2015, 580; NStZ 2008, 393, 394 f.; NStZ 2007, 331, 332; NStZ 2006, 685; NStZ 2006, 169, 170.

3% BGH NJW 2014, 3382, 3383. Ahnlich problematisch BGH NStZ 2016, 25, 26 (8 Rippenbriiche, Zertriimmerung des Mittel-
gesichts und Bruch des Zungenbeins durch mehrfache heftige Tritte mit Arbeitsschuh gegen Oberkorper und Gesicht des
hilflos am Boden liegenden Opfers).
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Da die Frage nach dem (bedingten) Totungsvorsatz ausfiihrlich bei R. Schmidt, BT 1,
Rn 17 ff. behandelt wird und dort zudem zahlreiche weitere Beispiele angefiihrt sind, sei
darauf verwiesen.

Hinweise fiir die Fallbearbeitung: Lasst sich dem Sachverhalt entnehmen, dass der
Tater die Moglichkeit der Tatbestandsverwirklichung erkannt hat, ist dies ein In-
diz dafiir, dass der Aufgabensteller erhdhten Wert auf die Abgrenzung von bedingtem
Vorsatz und bewusster Fahrldssigkeit legt. Dabei sollten die genannten Abgren-
zungstheorien nicht einfach unreflektiert ,,abgespult® werden. Noch verfehlter ware es,
den Vorsatz zunachst mit ,Wissen und Wollen" zu definieren und spater die Frage aufzu-
werfen, ob ein voluntatives Element (iberhaupt erforderlich ist. Vielmehr zeichnet sich ei-
ne gute Falllésung vor allem dadurch aus, dass eine verstandliche, geschickte und vor al-
lem sachverhaltsbezogene Darstellung des oben aufbereiteten Streitstands erfolgt.
Dabei ist es ratsam, im Ergebnis der auch hier vertretenen Rechtsprechung zu folgen, da
der Sachverhalt ersichtlich darauf angelegt sein wird.

Bei Totungsdelikten ist bei der Frage nach dem Vorsatz selbst bei objektiv (lebens-)ge-
fahrlichen Handeln das Erfordernis einer umfassenden Abwdgung aller relevanter Um-
stande (Rn 250) zu beachten und eine dementsprechende Abwédgung vorzunehmen. Den-
noch kann bei extrem gewalttatigem Taterverhalten i.d.R. auf Vorsatz geschlossen wer-
den (Beispiele: Das in den Bauch gestoBene Messer hat eine Klingenldange von 20 statt
von 5 cm; ein schwerer metallischer Gartenrechen wird mehrmals heftig auf den Kopf des
am Boden hilflos liegenden Opfers geschlagen). Insbesondere gentigt es nicht, dass der
Tater ,hofft", der Tod werde schon nicht eintreten. Vielmehr muss er auf dessen Nichtein-
tritt vertrauen. Sollte der Vorsatz dennoch zu verneinen sein, muss in jedem Fall sodann
eine Korperverletzung mit Todesfolge (8§ 223, 227) gepriift werden.

cc. Zusammenfassung

Legt man die in der Praxis maBgebliche Auffassung des BGH zugrunde, lasst sich der
Vorsatz wie folgt definieren:

Vorsatz in Form von dolus eventualis liegt vor, wenn der Téter den von ihm fiir méglich
gehaltenen Erfolg ,gebilligt" oder ,billigend in Kauf* genommen hat.38

Die oft zu lesende Kurzdefinition ,Wissen und Wollen der Tatbestandsverwirklichung"
ist — wie sich aus den vorstehenden Erlduterungen ergeben haben sollte — jedenfalls dann un-
prazise, wenn man den Begriff des Wollens als zielgerichteten Willen rein von der Wortbedeu-
tung her bzw. psychologisch versteht. Unter dieser Pramisse bietet diese Kurzdefinition daher
keine taugliche Subsumtionsgrundlage, wenn der Tater den Tatbestand nicht verwirklichen
will, sondern den Taterfolg lediglich billigend in Kauf nimmt. Denn dolus eventualis fordert ja
gerade kein ,Wollen" und damit keinen ,Willen® zur Tatbestandsverwirklichung. Folgerichtig
miisste man bei Heranziehung der o.g. Kurzdefinition den subjektiven Tatbestand verneinen,
wenn der Tater den Taterfolg nicht herbeifiihren will, sondern diesen lediglich fiir méglich halt
und billigend in Kauf nimmt.3*® Jedoch verstehen diejenigen, die mit ,Wollen" auch das billi-
gende Inkaufnehmen der Tatbestandsverwirklichung erfassen, den Begriff des ,Wollens" nicht
objektiv bzw. psychologisch, sondern normativ, d.h. wertend in einem juristischen Sinn, und
lassen dolus eventualis genligen. Wenn also in Lehrbiichern Vorsatz mit ,Wissen und Wollen"
definiert ist und zugleich dolus eventualis geniligen soll, dann ist das deswegen so, weil der
Begriff ,Wollen™ nicht psychologisch, sondern normativ (,juristisch wertend") verstanden wird.
Irritationen dieser Art lassen sich aber vermeiden, indem man den Vorsatz nicht mit ,Wissen
und Wollen" definiert, sondern auf die 0.g. Weise beschreibt (Rn 254). Davon unbeschadet
geht man heute aber ganz (iberwiegend davon aus, dass der Vorsatz in materieller Hinsicht
zwei Elemente enthalt, das intellektuelle (kognitive) und das voluntative Element.

3% vgl. nur BGH NStZ 2019, 344; NJW 2018, 1621, 1622; NStZ 2018, 37, 38; NJW 2017, 3249, 3253; NStZ 2016, 25, 26;
NStZ 2015, 464, 465; NJW 2014, 3382, 3383; NStZ 2014, 84; NStZ 2013, 159, 160; NStZ 2012, 443, 444.
3% vgl. bereits die 15. Aufl. dieses Buches; ahnlich kritisch spater auch Krack, JA 2015, 905, 906.
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Das kognitive (intellektuelle) Element fordert die Kenntnis aller zum gesetzlichen
Tatbestand gehdrenden objektiven Merkmale, also

= alle deskriptiven und normativen Tatbestandsmerkmale,

= die Rechtswidrigkeit, sofern sie ein Attribut des Tatbestands und nicht nur einen Hin-
weis auf das allgemeine Verbrechensmerkmal darstellt,

= bei Erfolgsdelikten den Geschehensablauf in seinen wesentlichen Grundziigen (s.o.; der
tatsachliche Geschehensablauf muss sich noch innerhalb der Grenzen des nach allge-
meiner Lebenserfahrung Voraussehbaren halten und darf keine andere Bewertung der
Tat zulassen),

= bei Tatbestandsqualifikationen die dort genannten Merkmale und

= bei Privilegierungen die dort genannten privilegierenden Umstdnde.

Hinsichtlich der Bewusstseinsform genligt es, dass der Tater ein sachgedankliches Mit-
bewusstsein und ein stiandig verfiigbares Begleitwissen beziiglich der Verwirkli-
chung der Tatbestandsmerkmale besitzt. Nicht erforderlich ist also ein die Tathandlung
stdndig begleitendes ,Daran-Denken" im Sinne eines voll reflektierten Bewusstseins. Hin-
sichtlich der Intensitat der Kenntnis genligt es, wenn der Tater die Verwirklichung des Tat-
bestands fiir méglich halt.

Das voluntative Element setzt eine Willensentscheidung des Taters zur Vornahme
der tatbestandlichen Handlung voraus. Nur wenn der Tater den Erfolgseintritt will oder ihn
zumindest billigend in Kauf nimmt, handelt er vorsatzlich.

Mit Hilfe dieser Erklarungen wird die Abgrenzung Eventualvorsatz/Fahrldssigkeit

deutlich: Wahrend sowohl der Eventualvorsatz als auch die (bewusste) Fahrlassigkeit die
gleichen Anforderungen an die Wissenskomponente stellen (in beiden Fallen geniigt ein

bloBes Fiir-moglich-Halten), muss der Tater, um mit Eventualvorsatz zu handeln, sich mit

der Tatbestandsverwirklichung abgefunden haben. Es muss ihm gleichgiiltig sein, ob der
Taterfolg eintritt oder nicht. Hingegen liegt Fahrlassigkeit vor, wenn der Tater darauf ver-
traut, der Taterfolg werde schon nicht eintreten.

Ubersicht iiber die Anforderungen an die subjektive Seite des Titers

Absicht unmittelbarer Eventualvor- | bewusste Fahrlds- | unbewusste Fahr-
dolus Vorsatz satz dolus sigkeit lassigkeit
directus1 | dolus directus 11 Eventualis luxuria negligentia
Flr-mdglich- h Flr-moglich- | Fir-mdglich-Halten Tater halt
Wissen" } ervorgehobener - oo
Haltgn ge Wissensfaktor Haltnen genligt Erfolgsem"trlt.t nicht
nugt geniigt fiir moglich
Wollen® zZielgerichte- keine Tater nimmt Ta;]el;tvert;au.t ht keine
" ter Erfolgs- | Anforderungen | Folge billigend ernsthait und nic Anforderungen
wille in Kauf nur vage auf Nicht-
eintritt der Folge

Hinweise fiir die Fallbearbeitung: Handelt der Tater wissentlich oder gar absichtlich,
kann und darf nicht der Frage nachgegangen werden, ob auch Eventualvorsatz geniigt
hatte. Erst recht waren Ausfiihrungen zur Abgrenzung Eventualvorsatz/Fahrlassigkeit ver-
fehlt.

Lasst das Gesetz Eventualvorsatz geniigen und hat der Tater mit einer strengeren Vor-
satzform gehandelt, kann dies im Rahmen der Strafzumessung berticksichtigt werden.*°

40 BGH NStZ-RR 2017, 238.
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dd. Zusammentreffen mehrerer Vorsatzformen

Bei einer Handlung kdnnen mehrere Vorsatzformen zusammentreffen. Das ist zundchst
dann der Fall, wenn der Tater mit einer Handlung mehrere, einander nicht ausschlieBen-
de Delikte verwirklicht bzw. verwirklichen will (dolus cumulativus — Kumulativvor-
satz). Hier gilt, dass der Vorsatz eines Delikts nicht durch den bereits bejahten Vorsatz
eines anderen Delikts ausgeschlossen wird, nach der Vorstellung des Taters also beide
Delikte nebeneinander begehbar sind*0:,

Beispiel: Nachdem T von einem Seitensprung der mittlerweile hochschwangeren O erfah-
ren hat, stoBt er sie die Treppe hinunter, damit sie das Kind verliert. Das ungeborene Kind
stirbt (§ 218 I, 11%02). Den Tod der O halt T fir ausgeschlossen (keine §§ 212, 211, 22, 23
I), er nimmt aber erhebliche Kdrperverletzungen bei ihr in Kauf (§§ 223, 224). Tatsachlich
erleidet O mehrere Prellungen und einen Schock.

Hier verwirklichte T neben dem vollendeten Schwangerschaftsabbruch (§ 218 I, II) auch
den Tatbestand der §§ 223, 224 I Nr. 5 beziiglich O. T erfiillte also mit einer Handlung
zwei sich gegenseitig nicht ausschlieBende Tatbestande. Da er durch diese/lbe Handlung
mehrere Tatbestandsverwirklichungen wollte, die sich einander nicht ausschlieBen, liegt ein
Fall des Kumulativvorsatzes vor. Da er auch beziiglich der gefahrlichen Koérperverletzung
vorsatzlich handelte, hat er sich insgesamt nach § 218 I, II in Tateinheit (§ 52) mit §§ 223,
224 1 Nr. 5 strafbar gemacht.*3

Anm.: Das Gleiche gilt, wenn der Tater Tétungsvorsatz auch hinsichtlich der Schwangeren
hat, er also die Schwangere und deren ungeborenes Kind téten wollte.*** Auch in diesem
Fall ist es geboten, das Unrecht beider Tatbestande im Schuldspruch zum Ausdruck zu
bringen und Tateinheit (Idealkonkurrenz) anzunehmen, unabhdngig davon, ob beide
(Schwangere und Ungeborenes) iberleben oder nicht:

= Sollten beide Uberleben, ist Tateinheit zwischen dem versuchten Tétungsdelikt (§§ 212,
211, 22, 23 I) und dem versuchten Schwangerschaftsabbruch (§§ 218 I, IV S. 1, 22,
231i.V.m. §218 II S. 2 Nr. 1 und 2) gegeben.

= Sollten beide nicht (iberleben, ist Tateinheit zwischen dem vollendeten T&tungsdelikt
(88 212, 211) und dem vollendeten Schwangerschaftsabbruch (§ 218 Ii.V.m. § 218 II
S. 2 Nr. 1 und 2) gegeben.

Ein Zusammentreffen mehrerer Vorsatzformen ist auch dann anzunehmen, wenn der Ta-
ter bei der Vornahme einer bestimmten Handlung nicht sicher weiB, ob er dadurch von
zwei*®> sich gegenseitig ausschiiefenden Tatbestédnden oder Erfolgen den einen oder den
anderen verwirklicht, jedoch die Verwirklichung beider Tatbestande zumindest in Kauf
nimmt (dolus alternativus — Alternativvorsatz).0

Beispiel 1: Jogger J lauft mit seinem Hund im Wald. Als er plétzlich ein abgeworfenes
Geweih erblickt, nimmt er dieses mit, und zwar in Unkenntnis dariiber, ob es einem ande-
ren gehdrt (dann § 242) oder ob es noch herrenlos ist (dann § 292 I Nr. 2).

401 BGH NStz 2021, 419.

%2 Im Strafrecht beginnen das Menschsein und damit der Anwendungsbereich der §§ 211, 212 erst mit Beginn der Er-
dffnungswehen (bzw. bei operativer Entbindung mit der Offnung des Uterus), siehe BGHSt 31, 348, 351 f.; 32, 194, 195;
BGH NJW 2021, 645, 647.

403 Insbesondere kommt keine Gesetzeskonkurrenz in Betracht, weil sich die Taten gegen verschiedene Rechtsguttréger
richten.

404 Siehe den Fall BGH NStZ 2021, 423 (Tater sticht sieben Mal in den Bauch der Schwangeren, um sie und ihr ungeborenes
Kind zu téten).

405 Es ist auch denkbar, dass der Tater die Verwirklichung von mehr als zwei Tatbestanden oder Erfolgen alternativ fiir
maglich erachtet (vgl. BGHSt 38, 353 ff.: Abgabe von Schiissen auf eine Menschenmenge; das Gleiche gilt beim Steuern
eines Kfz in eine Menschenmenge).

46 vgl. Sch/Sch-Sternberg-Lieben/Schuster, § 15 Rn 90; W/B/S, AT, Rn 348; Fischer, § 15 Rn 11 f.; BGH NStZ 2021, 419.
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Beispiel 2: Jagdaufseher A bemerkt die Handlung des ], worauf dieser fliichtet. A feuert
seine letzte Kugel in Richtung J, um entweder diesen (§§ 212, 211) oder wenigstens des-
sen Hund (§ 303 I) zu téten.

Beispiel 3: A schlieBt in Richtung des J. Dabei halt er es fiir mdglich, dass das Geschoss J
oder den direkt neben J stehenden Bruder des J (B) treffen und verletzen kdnnte. Dies
nimmt er billigend in Kauf. Der Schuss geht jedoch fehl; B wird nur leicht verletzt.0”

Die Lésung dieser Falle ist sehr strittig.

Eine Auffassung meint, dass derjenige, der nur eine Rechtsverletzung wolle, auch nur Vor-
satz beziiglich dieses Delikts habe. Um aber die Gefahrlichkeit des Taters voll zu ahnden,
will sie — unabhéngig davon, welches Delikt verwirklicht wurde — nur das schwerere Delikt
unter Strafe stellen und gleichzeitig den Vorsatz beziiglich des milderen verneinen.#08

Demgegeniiber bestraft die wohl h.M. — wenn einer der mdglichen Erfolge eingetreten ist —
wegen aller konstruktiv erfassten Delikte, und zwar in Tateinheit zwischen vollendeter und
versuchter Vorsatztat.®®

Eine dritte Auffassung duBert sich kritisch gegenliber den beiden zuvor genannten. Der
Vorschlag, allein den Vorsatz des schwereren Delikts zu beriicksichtigen, lberzeuge nicht,
wenn gerade das schwachere Delikt voll verwirklicht sei; es gehe namlich auch beim Alter-
nativvorsatz um eine konsequente Anwendung der Regeln (ber die Kongruenz zwischen
objektivem und subjektivem Tatbestand. An der h.M. befriedige nicht, dass die Annahme
von Tateinheit unter Zugrundelegung aller einschldgigen Delikte zu einer Bestrafung fiihre,
die den Unterschied zwischen alternativem und kumulativem Vorsatz einebne. Gleichwohl
sei der h.M. aber zuzugeben, dass der Vorsatz hinsichtlich zweier sich ausschlieBender
Tatbestdande nicht weggedacht werden konne. Eine adaquate Losung bestehe daher darin,
beide Vorsatze strafrechtlich zu erfassen, eines der Delikte aber — im Rahmen des Vertret-
baren — auf Konkurrenzebene auszuschalten, es also mit der Bestrafung aus dem anderen
Delikt als abgegolten anzusehen.*'® Daher sei folgende Differenzierung vorzunehmen:

= Werde einer der alternativen Tatbestande objektiv und subjektiv verwirklicht, sei der
Tater aus diesem Delikt zu bestrafen. Damit sei die Strafbarkeit hinsichtlich des ande-
ren (versuchten) Delikts mit abgegolten. Voraussetzung sei aber, dass es sich bei den
beiden Delikten um Tatbestande mit anndhernd gleicher Schutzrichtung handele.

Das ist in Beispiel 1 der Fall: § 292 I Nr. 2 und § 242 haben die gleiche Schutzrich-
tung: Verhinderung der Zueignung von dem Tater nicht zustehenden Sachen. Folgt
man der differenzierenden Auffassung und verwirklicht J den objektiven Tatbestand
des § 242 (etwa weil der Jagdausiibungsberechtigte das Geweih bereits zuvor in Ge-
wahrsam genommen hatte), schlieBt das den Vorsatz hinsichtlich des § 292 I Nr. 2
nicht aus. Die versuchte Jagdwilderei ist jedoch nicht strafbar, sodass sie auch nicht
auf Konkurrenzebene (hier: Konsumtion) zurlicktritt. Sollte J hingegen den Tatbestand
des § 292 I Nr. 2 verwirklichen, tritt der versuchte Diebstahl im Wege der Konsumtion
zuriick.

= Handele es sich bei den beiden Delikten dagegen nicht um Tatbestdnde mit annahernd
gleicher Schutzrichtung, sei der Tater zundchst aus dem objektiv und subjektiv verwirk-
lichten Delikt zu bestrafen. Hinsichtlich des versuchten Delikts sei er ebenfalls (in Tat-
einheit) zu bestrafen, sofern dieses im Unrechtsgehalt wesentlich schwerer wiegt.*!*

47 Beispiel 3 in Anlehnung an BGH NStZ 2021, 419.
408 Kijhi, JuS 1980, 273, 275; Kiih/, AT, § 5 Rn 27b; Lackner/Kuhl-Kzhj, § 15 Rn 29; LK- Vogel/Bilte, § 15 Rn 136; Otto, § 7

Rn 23.

409 NK-Puppe, § 15 Rn 155; Roxin, AT 1, § 12 Rn 93 f.; Sch/Sch-Sternberg-Lieben/Schuster, § 15 Rn 90-92; Jescheck/Wei-
gend, AT, § 29 111 4; SK-Rudolphi, § 16 Rn 47; LK- Vogel/Biilte, § 15 Rn 136.

“0 Wy/B/S, AT, Rn 349; Maurach/Zipf, AT 1, Rn 22/27; dem sich anschlieBend JeBberger/Sander, JuS 2006, 1065, 1067.

“1 Die Einschrénkung ,sofern" (ibersieht Bosch, JA 2006, 330, 331, der daher zu Unrecht (auch) diese differenzierende
Auffassung kritisiert.
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Das gilt fir das Beispiel 2: Bei der Tétung eines Menschen und der Tétung eines Tie-
res (die gem. § 303 I als Sachbeschadigung zu wiirdigen ist) handelt es sich nicht um
Tatbestande mit annahernd gleicher Schutzrichtung. Folgt man auch hier der differen-
zierenden Auffassung und trifft A den J, ist er wegen vollendeter Tétung strafbar. Da-
gegen wird die versuchte Sachbeschadigung (die an sich wegen § 303 III strafbar wa-
re) nicht sanktioniert, da diese im Unrechtsgehalt weniger schwer wiegt. Wiirde umge-
kehrt A den Hund treffen, ware er wegen vollendeter Sachbeschadigung in Tateinheit
mit versuchter Tétung zu bestrafen. Das Uberzeugt.

= Komme Uberhaupt kein Delikt zur Vollendung, sei lediglich wegen Versuchs des schwe-
reren Delikts zu bestrafen, sofern dadurch der Unrechtsgehalt der Tat hinreichend be-
stimmt erfasst werden kénne: Im Ubrigen sei Tateinheit anzunehmen.

Folgt man auch hier der differenzierenden Auffassung, kommt man in Beispiel 1 zu
einer Strafbarkeit wegen versuchten Diebstahls. Die versuchte Jagdwilderei ist — wie
gesehen — nicht strafbar. In Beispiel 2 wiirde A wegen versuchter Tétung bestraft.
Die versuchte Sachbeschadigung wiirde verdrangt. Und in Beispiel 3 bezieht sich der
Alternativvorsatz auf die Verletzung desselben Rechtsguts verschiedener Rechtsguttra-
ger. Daher erscheint mit dem BGH die Annahme von Tateinheit zwischen dem vollen-
deten (§ 224 I Nr. 2, 5) und dem versuchten (§ 212 bzw. § 211) Delikt richtig.

Auch im Fall von Rn 259 lage ein dolus alternativus vor, wenn man den Sachverhalt wie

folg

t abanderte:

Beispiel: Nachdem T von einem Seitensprung der hochschwangeren O erfahren hat, stoBt
er sie die Treppe hinunter, damit sie das Kind verliert. Ob die Er6ffnungswehen bereits be-
gonnen haben, ist T gleichglltig. Tatsachlich hatten sie noch nicht begonnen. Das Kind
stirbt (entweder § 218 1, II oder §§ 212, 211%2). Den Tod der O halt T fiir ausgeschlossen
(keine §§ 212, 211 oder §§ 212, 211, 22, 23 I), er nimmt aber erhebliche K&rperverletzun-
gen bei ihr in Kauf (§§ 223, 224). Tatsédchlich erleidet O mehrere Prellungen und einen
Schock.

Geht man bei §§ 211, 212 und § 218 von keiner annahernd gleichen Schutzrichtung aus
(einerseits: Schutz der menschlichen Existenz; andererseits: objektiver Schutz des ungebo-
renen Menschen, der noch kein Mensch im strafrechtlichen Sinne ist), ist T auf der Basis
der h.M. zundchst aus dem objektiv und subjektiv verwirklichten Schwangerschaftsabbruch
gem. § 218 I, II zu bestrafen. Tateinheitlich dazu hat T ein versuchtes Tétungsdelikt (8§
211, 22 oder §§ 212, 22) verwirklicht, da T es auch fiir mdglich hielt, dass die Eréffnungs-
wehen bereits eingesetzt hatten, und ein versuchtes Tétungsdelikt im Unrechtsgehalt we-
sentlich schwerer wiegt als ein vollendeter Schwangerschaftsabbruch.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung:

= Im Fall des Alternativvorsatzes ist zunachst festzustellen, welcher objektive Tatbe-
stand erfillt wurde.

= Sodann wird beziiglich dieses Tatbestands das Vorliegen des Vorsatzes bejaht und
festgestellt, dass sich der Tater jedenfalls schon wegen dieses vollendeten Delikts
strafbar gemacht hat. Insbesondere muss dargelegt werden, dass der Vorsatz hin-
sichtlich des anderen, nicht verwirklichten Delikts den Vorsatz hinsichtlich des voll-
endeten Delikts unberiihrt lasst.

= Im Anschluss daran ist auf das andere, nicht verwirklichte Delikt einzugehen und zu
problematisieren, ob der Tater auch diesbeziiglich (wegen Versuchs) strafbar ist.
Folgt man der auch hier vertretenen differenzierenden Auffassung, ist die Strafbar-
keit hinsichtlich dieses anderen (versuchten) Delikts mit abgegolten, sofern es sich
bei den beiden Delikten um Tatbestdande mit anndhernd gleicher Schutzrichtung
handelt. Der Tater ist dann nur aus dem vollendeten Delikt strafbar. Das versuchte

“12 Im Strafrecht beginnt das Menschsein mit Beginn der Eréffnungswehen (BGHSt 32, 194, 195), s.o.
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Delikt tritt (sofern es mit Strafe bedroht ist) im Rahmen der Konkurrenzen wegen
Konsumtion zuriick.

= Handelt es sich bei den beiden Delikten dagegen nicht um Tatbestande mit anna-
hernd gleicher Schutzrichtung, ist der Tater auch hinsichtlich des versuchten Delikts
(in Tateinheit mit dem vollendeten) zu bestrafen, sofern dieses versuchte Delikt mit
Strafe bedroht ist und auch im Unrechtsgehalt wesentlich schwerer wiegt als das
vollendete (vgl. die Konstellation von Rn 264a).

= Hat der Tater hingegen (iberhaupt kein Delikt vollendet, ist er lediglich wegen Ver-
suchs des schwereren Delikts zu bestrafen, sofern dadurch der Unrechtsgehalt der
Tat hinreichend bestimmt erfasst werden kann. Im Ubrigen ist Tateinheit anzuneh-
men.

Von dem Fall des Zusammentreffens mehrerer Vorsatzformen zu unterscheiden ist der
Fall des dolus generalis. Hierunter versteht man ein mehraktiges Geschehen, bei dem
der Tater in der irrigen Annahme eines bereits erzielten Erfolgs eine weitere Handlung
vornimmt, die dann tatsachlich erst den beabsichtigten Erfolg herbeifiihrt — sog. verspa-
teter Erfolgseintritt (Beispiel: A hat auf B geschossen und ihn getroffen; er halt ihn fiir
tot und wirft ihn anschlieBend ins Wasser, um die Tat zu vertuschen; B ertrinkt).#3 In
diesen Féllen wird regelmaBig eine unwesentliche Abweichung des tatsachlichen Kausal-
verlaufs vom Vorstellungsbild des Taters vorliegen, weil der tatsdchliche Kausalverlauf
durchaus noch im Rahmen des nach allgemeiner Lebenserfahrung Vorhersehbaren liegt.
Vgl. dazu ausfiihrlich die Ausfiihrungen zur Lehre von der objektiven Zurechnung bei Rn
197a und 215 sowie zum ,Irrtum Uber den Kausalverlauf* bei Rn 297 ff.

b. Exkurs: Fahrldssigkeit

Die Fahrlassigkeit wird im StGB nicht definiert. In Rechtsprechung und Literatur ist haufig
diese Formel anzutreffen:

Der Tater handelt fahrlassig, wenn er diejenige Sorgfalt auBer Acht lasst, die ihm nach
den Umstanden und seinen personlichen Fahigkeiten zuzumuten ist.#4

In Abhdngigkeit von dem Bewusstheitsgrad wird zwischen bewusster und unbewusster
Fahrladssigkeit unterschieden:

aa. Die bewusste Fahrlassigkeit (/uxuria)

Wie bereits festgestellt, halt der Tater sowohl beim Eventualvorsatz als auch bei der be-
wussten Fahrlassigkeit (/uxuria) den Eintritt der Tatfolge fiir moglich. Das kognitive Ele-
ment bietet insoweit kein geeignetes Abgrenzungskriterium. Entscheidend fiir die Ab-
grenzung ist daher das voluntative Element: Wahrend der mit Eventualvorsatz handelnde
Tater sich mit dem Risiko der Tatbestandsverwirklichung abfindet (,na wenn schon“),
vertraut der bewusst fahrldssig handelnde Tater (pflichtwidrig) auf das Ausbleiben des
Taterfolgs (,wird schon gut gehen®).

Beispiel: Die renommierte Schauspielerin und Sangerin Evelyn R. ist in die Jahre gekom-
men. Sie unterzieht sich daher mehrerer kosmetischer Operationen. Wéhrend einer Total-
anasthesie unterlduft dem Andsthesisten A ein folgenschwerer Fehler, wodurch Evelyns
Tod verursacht wird.

Hier hat A zwar sorgfaltswidrig gehandelt, nicht aber (bedingt) vorsatzlich. Zwar wusste A
um das Risiko einer jeden Vollnarkose, vertraute vorliegend aber nicht nur auf die Technik,

43 vgl. Jerouschek/Kolbel, JuS 2001, 417, 422; Sch/Sch-Sternberg-Lieben/Schuster, § 15 Rn 58; Gropp, AT, § 4 Rn 132;
Fischer, § 16 Rn 9 — jeweils mit Blick auf den Jauchegrube-Fall BGHSt 14, 193 ff. (siehe dazu Rn 162 und 197a).

44 vgl. nur BGHSt 11, 389, 393; BGH NStz 1991, 30; Mitsch, JuS 2001, 105; Jescheck/Weigend, AT, § 55 1 2b; Sch/Sch-
Sternberg-Lieben/Schuster, § 15 Rn 135; Lackner/Kiihl-KZiA/, § 15 Rn 37 (jeweils m.w.N.) sowie ausfiihrlich Rn 841 ff.
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sondern auch auf sein Kénnen. Dabei ist ihm ein Fehler unterlaufen. Er hat daher (be-
wusst) fahrldssig gehandelt und ist aus § 222 strafbar.

bb. Die unbewusste Fahrlassigkeit (negligentia)

Bei der unbewussten Fahrlassigkeit (negligentia) kennt der Tater die Mdglichkeit des Er-
folgseintritts nicht, hatte diese aber nach den Umstdnden und nach seinen persodnlichen
Fahigkeiten erkennen kénnen und damit vermeiden miissen. Es liegt also kein positives
Wissen, sondern Voraussehbarkeit vor. Dariiber hinaus darf der Erfolgseintritt nicht von
seinem Willen umfasst sein. Es fehlt somit sowohl am intellektuellen als auch am volunta-
tiven Element.

Beispiel: B ist Epileptikerin und bewahrt ihre Medikamente auf dem Badezimmerschrank
auf. Eines Tages wird sie von ihrer 3-jdhrigen Tochter beobachtet, wie sie eine Tablette zu
sich nimmt. Wahrend eines unbeobachteten Moments klettert das Kind auf einen Stuhl und
gelangt so zu den Tabletten. In der Annahme, es handele sich um Zuckerdragees, nimmt
das Kind die Tabletten zu sich. Bewusstlos auf dem Badezimmerboden liegend wird es kur-
ze Zeit spater von der Mutter gefunden und sofort ins Krankenhaus gebracht. Dort kann
das Kind gerettet werden.

Hier liegt ein Fall der unbewussten Fahrlassigkeit vor, da B die Mdglichkeit der Vergiftung
nicht vorausgesehen hat, jedoch hatte voraussehen miissen. Sie ist daher aus § 229 straf-
bar.

Hinweise fiir die Fallbearbeitung: Die Frage, welche Form der Fahrlassigkeit (bewuss-
te oder unbewusste Fahrlassigkeit) vorliegt, ist lediglich fiir das StrafmaB, nicht aber fiir
die Strafbarkeitsbegriindung relevant. Daher sind bei der Fallbearbeitung, bei der lediglich
nach der Strafbarkeit gefragt wird, langere Ausfiihrungen entbehrlich.

cc. Leichtfertigkeit

Einige Tatbestdnde wie beispielsweise der Raub mit Todesfolge, § 251, stellen auch
leichtfertiges Handeln unter Strafe. Damit ist ein erhohter Grad von Fahrlassigkeit, etwa
vergleichbar mit der groben Fahrlassigkeit im Zivilrecht, gemeint. Auf die Problematik im
Zusammenhang mit der Verursachung einer schweren Folge (i.S.v. § 18) soll erst am En-
de der Vorsatzpriifung eingegangen werden.

c. MaBgeblicher Zeitpunkt fiir das Vorliegen des Vorsatzes

Aus § 16 1 S. 1 folgt, dass der Tatvorsatz im Zeitpunkt der Tatbegehung vorliegen muss
(sog. Koinzidenzprinzip oder Simultanitatsprinzip). Nach § 8 ist dies der Zeitpunkt
der Vornahme der tatbestandlichen Ausfiihrungshandlung (also der Zeitraum zwi-
schen Versuchsbeginn und Tatvollendung), nicht der des Erfolgseintritts.#*> Strafrechtlich
irrelevant sind daher sowohl ein im Zeitpunkt der Tatbegehung nicht mehr vorhandenes
Wissen (dolus antecedens - vorangehender Vorsatz) als auch die nach Tatbegehung er-
langte Kenntnis (dolus subsequens - nachfolgender Vorsatz).46

Beispiel fiir den do/us antecedens: A michte seine Ehefrau B erschieBen. Zur Ubung
fahrt er in den eigenen Wald, um dort auf Baume zu schieBen. Was er nicht weiB, ist, dass
seine Frau sich dort aufhalt, um Steinpilze zu suchen. Als A nun in Richtung eines Baumes
schieBt, gerdt plotzlich B in die Schusslinie und wird tddlich getroffen.

415 vgl. dazu auch die st. Rspr., etwa BGH NStZ 2010, 503 f.; NStZ 2004, 2001 f.; NStZ 1983, 452. Vgl. auch Hecker, JuS
2010, 1114 ff. und W/B/S, AT, Rn 316.
416 Siehe dazu auch BGH NStZ 2018, 27 f. — dazu Rn 197b.
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Im Zeitpunkt der Schussabgabe hatte A keinen Tétungsvorsatz, sodass er nicht wegen ver-
suchten Totschlags (§§ 212 I, 22, 23 I) bzw. versuchten Mordes (§§ 211, 22, 23 I) strafbar
ist. In Betracht kommt aber eine fahrlassige Totung (§ 222).47

Beispiel fiir den do/us subsequens: A des obigen Beispiels schieBt nur deshalb auf
Baume, um fir die anstehende Schiitzenmeisterschaft zu trainieren. Auch diesmal gerat
die nach Pilzen suchende Ehefrau B in die Schusslinie und wird tédlich getroffen. Als A dies
bemerkt, ist er hocherfreut und sagt sich: ,Hatte ich gewusst, dass meine Frau hier Pilze
sucht, hatte ich schon viel friiher trainiert."

Auch hier ist A nicht wegen versuchten Totschlags (§§ 212 I, 22, 23 I) bzw. versuchten
Mordes (8§ 211, 22, 23 I) strafbar, da die nachtrdgliche Billigung nichts an dem Erfordernis
der zeitlichen Koinzidenz zwischen Tathandlung und Vorsatz andert (siehe auch das Bei-
spiel bei Rn 197b). In Betracht kommt aber ebenfalls eine fahrldssige Tétung (§ 222).

Von diesen Fallen abzugrenzen ist der sog. ,verspatete Erfolgseintritt" — do/us ge-
neralis. Da die h.M. diese Problematik als unwesentliche Abweichung des tatsdchlichen
Kausalverlaufs vom vorgestellten Kausalverlauf behandelt, sei — wie bereits an anderer
Stelle genannt — auf die Ausfiihrungen bei Rn 162/Rn 197a sowie zum Irrtum (ber den
Kausalverlauf bei Rn 297 ff. verwiesen.

d. Sonstige subjektive Tatbestandsmerkmale

Die Absicht als Vorsatzform ist mit den in einigen Strafvorschriften genannten ,besonde-
ren Absichten" (wie z.B. Zueignungsabsicht in § 242 oder Bereicherungsabsicht in
8§ 253, 259, 263) nicht identisch. Letztere sind subjektive Tatbestandsmerkmale eigen-
standigen Charakters*® und werden eigensténdig neben dem eigentlichen Tatbestands-
vorsatz gepriift.

Beispiel: Beim Diebstahl (§ 242) geniigt fiir die Wegnahme einer fremden beweglichen
Sache die Vorsatzform dolus eventualis. Fir die angestrebte rechtswidrige Zueignung
dagegen ist Absicht erforderlich (die Zueignung muss nicht erfolgt sein, es geniigt, wenn
der Tater nur die Absicht i.S. einer Intention hatte). Weitere Beispiele sind die Bereiche-
rungsabsicht in den §§ 253, 259, 263, die Absicht der Tauschung im Rechtsverkehr in
§ 267 und die Nachteilszufligungsabsicht in § 274. Da bezuglich dieser ,besonderen Ab-
sichten" keine Entsprechung im jeweiligen objektiven Tatbestand existiert, handelt es sich
bei diesen Delikten um Delikte mit ,liberschieBender Innentendenz".

e. Irrtiimer im Rahmen des subjektiven Tatbestands

Irrtum ist das Auseinanderfallen von Bewusstsein (Vorstellung) und Wirklich-
keit (Realitat).

Der Irrtum kommt in zwei Erscheinungsformen vor, als Nichtwissen (Unkenntnis) und als
irrige Annahme. Jede dieser Fehlvorstellungen kann verschiedene Ursachen haben, die
entweder im Bereich der Tatsachen oder im Bereich der juristischen Bewertung liegen
(dazu spater).

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Fir die mit dem Irrtum verbundenen Rechtsfolgen
ist der strafrechtliche Bezugspunkt entscheidend: Je nachdem, ob der Irrtum sich auf
den Tatbestand, auf die Rechtswidrigkeit oder auf die Schuld bezieht, sind die Konse-
quenzen der Fehlvorstellung hochst verschieden. Fiir die Klausurpriifung bedeutet dies,
dass die Rechtsfolge einer eventuell festgestellten Fehlvorstellung nur bei dem Merkmal

“7 Hierin unterscheidet sich dieser Lehrbuchfall von den bei Rn 162 und Rn 197a dargestellten Fallen des mehraktigen Tat-
geschehens, bei denen eine Gesamtbetrachtung (unwesentliche Abweichung im Kausalverlauf) durchaus zu einem anderen
Ergebnis fiihren kdnnte.

“8 vgl. Wy/B/S, AT, Rn 329.
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zu priifen ist, auf das sich die Fehlvorstellung bezieht. So ist die Unkenntnis von Tatbe-
standsmerkmalen bereits im Tatbestand bei der Priifung des Vorsatzes zu untersu-
chen. Irrtumsfragen, die sich auf die Rechtswidrigkeit als allgemeines Verbrechens-
merkmal beziehen, sind nach der Feststellung der Rechtswidrigkeit zu priifen. Irrti-
mer Uber Schuldmerkmale sind in die Schuldpriifung mit einzubeziehen. Die nachfol-
gende Darstellung tragt diesem Umstand Rechnung und behandelt die Irrtiimer dort,
wo sie auch in einer Klausur zu priifen sind. Insbesondere wiirde eine zusammenhan-
gende Darstellung der Irrtlimer, wie sie Ublicherweise in den Lehrbilichern vorzufinden
ist, nur unzureichend die Einbettung in den Kontext einer Klausur verdeutlichen.

Die die Irrtiimer regelnden zentralen Vorschriften des StGB sind die §§ 16 und 17 (vgl.
auch § 35 II). § 16 I regelt die Unkenntnis von Tatbestandsmerkmalen, also einen Tat-
bestands- bzw. Tatsachenirrtum. GemaB der gesetzlichen Terminologie des § 16 I
S. 1 kann es auch zu empfehlen sein, statt von einem Tatbestands- bzw. Tatsachen-
irrtum von einem Tatumstandsirrtum zu sprechen, denn letztlich geht es um den ge-
setzlich geregelten Fall, dass der Tater einen Tatumstand nicht kennt und daher unvor-
satzlich handelt.1?

Beispiel: T ist Gast in einem Speiserestaurant. Beim Verlassen des Lokals greift er an der
Garderobe einen Mantel im Glauben, es handele sich um seinen. Tatsachlich handelt es
sich aber um den ganz &hnlich aussehenden Mantel des O.

Hier hat T eine fremde bewegliche Sache weggenommen und damit den objektiven Tatbe-
stand des Diebstahls (§ 242 I) verwirklicht. Fraglich ist allein, ob er auch den entsprechen-
den Vorsatz gehabt hat.

T dachte, es handele sich um seinen Mantel. Er hat sich lber die Fremdheit des Mantels
und damit Uber einen zum gesetzlichen Tatbestand des § 242 gehdrenden Tatumstand ge-
irrt. Thm fehlte der Vorsatz, den Mantel des O wegzunehmen. Eine Strafbarkeit wegen
Diebstahls liegt daher nicht vor.°

Die von § 16 I S. 1 umgekehrte Konstellation betrifft § 22. Danach ist bei irriger Annah-
me von Tatbestandsmerkmalen wegen Versuchs strafbar, wer nach seiner Vorstellung
von der Tat zur Tatbestandsverwirklichung unmittelbar ansetzt.

Beispiel: T ist Gast in einem Restaurant. Beim Verlassen des Lokals greift er an der Gar-
derobe einen Mantel im Glauben, es handele sich um den des O. Tatsachlich handelt es
sich aber um seinen (ganz ahnlich aussehenden) Mantel.

Hier hat T keine fremde bewegliche Sache weggenommen und damit nicht den objektiven
Tatbestand des Diebstahls (§ 242 I) verwirklicht. Fraglich ist aber, wie es sich auswirkt,
dass T dachte, er nehme den Mantel des O weg und begehe damit einen Diebstahl.

Wer irrig Tatbestandsmerkmale annimmt und nach seiner Vorstellung von der Tat zur Tat-
bestandsverwirklichung unmittelbar ansetzt, macht sich gem. § 22 wegen Versuchs straf-
bar. Gerade weil T dachte, er nehme den Mantel des O weg, hat er irrig die Fremdheit des
Mantels angenommen. Er ist daher wegen versuchten Diebstahls gem. §§ 242 I, II, 22, 23
I, 12 II strafbar.

Vom Tatumstandsirrtum gem. § 16 I S. 1 zu unterscheiden ist der (im Rahmen der
Schuld zu priifende) Verbotsirrtum gem. § 17 S. 1. Nach dieser Vorschrift handelt der-
jenige ohne Schuld, dem im Tatzeitpunkt die Einsicht fehlte, Unrecht zu verwirklichen,
und der diesen Irrtum nicht vermeiden konnte. § 17 behandelt somit einen Bewer-
tungsirrtum. Ein solcher liegt vor, wenn der Tater die seine Tat betreffende Verbots-
norm (d.h. den Straftatbestand) nicht kennt, sie fiir ungliltig halt oder infolge unrichtiger

419 Wie hier nun auch Sternberg-Lieben/Sternberg-Lieben, JuS 2012, 289.
420 Zwar ist bei einem solchen Ergebnis stets an § 16 I S. 2 zu denken, wonach eine Strafbarkeit wegen Fahrléssigkeit un-
beriihrt bleibt. Jedoch ist ein ,fahrldssiger Diebstahl" nicht unter Strafe gestellt.
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Auslegung zu Fehlvorstellungen {iber ihren Geltungsbereich kommt und sein Verhalten
deshalb fiir zuldssig erachtet (vgl. dazu ndher Rn 558 ff.).

Beispiel: T heiratet F,, obwohl er noch mit F; verheiratet ist. Dabei ist er irrtimlich da-
von ausgegangen, dass in Deutschland Mehrehen nicht verboten seien.

Hier hat T volle Tatsachenkenntnis (er weiB, dass er eine Ehe schlieBt, obwohl er bereits
verheiratet ist). Er irrt lediglich auf juristischer Wertungsebene, indem er glaubt, dass
Mehrehen in Deutschland nicht verboten seien. Da bei deskriptiven Tatbestandsmerkma-
len (hier: ,Mehrehe") bereits bloBe Tatsachenkenntnis geniigt, handelte T vorsatzlich.
Dass er keine Kenntnis von der Existenz des § 172 hatte, ist insoweit irrelevant. T unter-
lag lediglich einem sog. Verbotsirrtum. Dieser wird erst in der Schuld relevant und lasst
den Tatbestandsvorsatz unberiihrt. Da dieser Verbotsirrtum allerdings vermeidbar war,
kommt lediglich eine fakultative Strafmilderung gem. §§ 17 S. 2, 49 I in Betracht.

Im Einzelfall kann die Abgrenzung zwischen Tatumstandsirrtum und Verbotsirrtum
schwierig sein. Fir den Tater ist die Einstufung seiner Fehlvorstellung als Tatumstandsirr-
tum glinstiger, weil eine Bestrafung wegen vorsatzlicher Verwirklichung eines Straftatbe-
stands ausscheidet, ohne dass es auf die Vermeidbarkeit des Irrtums ankdme. Zwar lasst
§ 16 I S. 2 eine Strafbarkeit wegen fahrlassiger Begehung unberiihrt, allerdings ist zum
einen die Existenz eines Fahrlassigkeitsstraftatbestands erforderlich und zum anderen ist
die Strafandrohung bei einem Fahrlassigkeitsdelikt sehr viel geringer als bei einem Vor-
satzdelikt.

Beispiel: T veranstaltete FuBballwetten ohne erforderliche Erlaubnis, war dabei jedoch der
Meinung, dass sein Handeln nicht erlaubnispflichtig sei.

Hier hat T in objektiver Hinsicht den Tatbestand des § 284 verwirklicht, denn das Veran-
stalten von Gliicksspielen, zu denen auch FuBballwetten gehoren, bedarf einer Erlaubnis.
Da T jedoch davon ausging, keiner Erlaubnispflicht zu unterliegen, kénnte es am Tatbe-
standsvorsatz fehlen mit der Folge, dass er sich nicht strafbar gemacht hat (ein Fahrlassig-
keitstatbestand existiert nicht). Der Irrtum des T kénnte aber auch als Verbotsirrtum i.S.v.
§ 17 einzustufen sein, wenn man davon ausgeht, dass er die seine Tat betreffende Ver-
botsnorm (den Straftatbestand des § 284) nicht kannte oder dass er sie falsch ausgelegt
hat, so zu einer Fehlvorstellung lber ihren Geltungsbereich gekommen ist und sein Verhal-
ten deshalb fiir zuldssig erachtet hat (sog. fehlendes Unrechtsbewusstsein).

Fraglich ist also, wo bei T der Bezugspunkt fiir seine Fehlvorstellung lag, beim gesetzlichen
Tatbestand oder beim Unrechtsbewusstsein hinsichtlich der Tat. T hat sich lber das Merk-
mal ,ohne Erlaubnis® geirrt. Die Beantwortung der Frage, ob sein Irrtum zum Ausschluss
des subjektiven Tatbestands des § 284 fiihrt oder der Regelung des § 17 unterféllt, hdngt
entscheidend davon ab, ob das Merkmal ,,ohne Erlaubnis®™ ein normativ gepragtes Tatbe-
standsmerkmal ist und damit dem gesetzlichen Tatbestand angehért oder ob es dem Un-
rechtsbewusstsein hinsichtlich der Tat zuzuordnen ist.

Das Merkmal ,,ohne Erlaubnis® in § 284 kniipft an den Umstand, dass der Gesetzgeber ein
(wegen Art. 12 I GG) grundsatzlich erlaubtes Verhalten praventiv einschrankt (d.h. verbie-
tet), um es nach einer Priifung und Erteilung einer ,Unbedenklichkeitserklarung® zu erlau-
ben. Damit will der Gesetzgeber, der auch einen Schutzauftrag gegeniiber den Blirgern
hat, erreichen, dass abstrakt gefdhrliche Tatigkeiten im Einzelfall aufgrund einer Priifung
als ,ungefahrlich" eingestuft und daher erlaubt werden kénnen. Man spricht in diesem Zu-
sammenhang von einem praventiven Verbot mit Erlaubnisvorbehalt (auch Kontroll-
erlaubnis genannt).*?! Geht man dementsprechend davon aus, dass ein derartiger Geneh-
migungsvorbehalt lediglich der Durchsetzung des staatlichen Kontrollanspruchs dient, des-
sen Missachtung wiederum von der Strafnorm des § 284 sanktioniert werden soll, er-
schopft sich auch das von T begangene Unrecht in der Missachtung dieses Anspruchs.*??

421 vgl. dazu ausfihrlich R. Schmidt, AligVerwR, 22. Aufl. 2020, Rn 246 ff.
422 50 OLG Frankfurt/M StV 2006, 191 fiir einen VerstoB gegen die Waffenscheinerlaubnispflicht des § 52 III Nr. 2a WaffG.
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Sein Irrtum ist daher tatbestandsbezogen und unterfallt der Regelung des § 16 I. Er ist
straflos. Auf die Vermeidbarkeit seines Irrtums kommt es nicht an, weil § 16 I keine § 17
S. 2 entsprechende Regelung enthalt.

Hinweis: Das Ergebnis entspricht der Rechtsauffassung des OLG Frankfurt/M, wonach ein
Irrtum Uber das Vorliegen der Voraussetzungen eines praventiven Verbots mit Erlaubnis-
vorbehalt den Tatbestandsvorsatz ausschlieBt. Das heit jedoch nicht, dass eine andere
Auffassung nicht vertretbar ware. So kann man sich durchaus auf den Standpunkt stellen,
dass T die seine Tat betreffende Verbotsnorm (den Straftatbestand des § 284) falsch aus-
gelegt hat und so zu einer Fehlvorstellung tber ihren Geltungsbereich gekommen ist. Im-
merhin hat er sich ,nur" tber die Erlaubnispflichtigkeit seiner Tatigkeit geirrt und sein Ver-
halten deshalb flr zulassig erachtet.*?* SchlieBt man sich dieser Auffassung an, ist bei T le-
diglich von einem Verbotsirrtum auszugehen, der fiir ihn aber wohl vermeidbar war. Er wa-
re dann strafbar, seine Strafe ware gem. § 17 S. 2 i.V.m. § 49 I zu mildern.

Fazit: Irrt der Tater Uiber das Vorliegen der Voraussetzungen (d.h. der Tatbestandsmerk-
male) eines (ihm bekannten) Straftatbestands, liegt i.d.R. ein Irrtum gem. § 16 I S. 1 vor
(Ignorantia facti). Geht er aber irrtiimlich davon aus, kein Unrecht zu verwirklichen (et-
wa, weil er von einem Tatbestand nichts weiB), liegt i.d.R. lediglich ein Fall des § 17 mit
der Problematik der Vermeidbarkeit des Irrtums vor (hier greift dann auch die aus dem
romischen Recht stammende Volksweisheit ,,Unwissenheit schiitzt vor Strafe nicht" — Ig-
norantia legis non excusat). Bei Irrtumslagen kommt es im Hinblick auf die unterschiedli-
chen Rechtsfolgen also entscheidend darauf an, wie die Irrtimer rechtlich zu behandeln
sind. Auf der Ebene des Tatbestands (zu den auf Schuldebene zu diskutierenden Verbot-
sirrtiimern vgl. Rn 558 ff.) dient als Ausgangslage dabei die Uberlegung, dass bestimmte
Irrtiimer im Bereich des subjektiven Tatbestands den Vorsatz ausschlieBen, vgl. § 16 I
S. 1. Der Tater ist dann nicht wegen eines Vorsatzdelikts strafbar. Die Strafbarkeit wegen
Fahrlassigkeit, die gem. § 16 I S. 2 prinzipiell méglich ist, hangt von der Existenz eines
Fahrlassigkeitsstraftatbestands ab.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Bei der Klausurbearbeitung muss allerdings beach-
tet werden, dass ein Vorsatzausschluss nach § 16 I S. 1 nur dann anzunehmen ist,
wenn im Sachverhalt ausdriickliche Anhaltspunkte dafiir vorliegen. Anderes gilt fiir
§ 17. Dort kann ein Verbotsirrtum auch dann angenommen werden, wenn eine lebens-
nahe Sachverhaltsauslegung dies zulasst.

Da gem. § 16 I S. 1 nicht vorsétzlich handelt, wer bei Begehung der Tat einen Umstand
nicht kennt, der zum gesetzlichen Tatbestand gehort, kann sich der Tatbestandsirrtum
(d.h. der Tatumstandsirrtum) somit nur auf ein Merkmal beziehen, das zum gesetzlichen
Tatbestand gehort. Das sind — wie bereits erwahnt —

= alle deskriptiven und normativen Tatbestandsmerkmale,

= die Rechtswidrigkeit, sofern sie ein Attribut des Tatbestands, und nicht nur einen Hinweis
auf das allgemeine Verbrechensmerkmal darstellt,

= bei Erfolgsdelikten der Geschehensablauf in seinen wesentlichen Grundziigen (s.o.; der
tatsachliche Geschehensablauf muss sich noch innerhalb der Grenzen des nach allgemeiner
Lebenserfahrung Voraussehbaren halten und darf keine andere Bewertung der Tat zulas-
sen),

= beij Tatbestandsqualifikationen die dort genannten Merkmale und

= bei Privilegierungen die dort genannten privilegierenden Umstande.

42 So die Vorinstanz zu OLG Frankfurt/M StV 2006, 191 (das AG Frankfurt/M) hinsichtlich der irrtimlichen Annahme, das
Mitfiihren einer Schreckschusswaffe sei nicht erlaubnispflichtig. Mosbacher, NJW 2006, 3529 ff. nimmt sogar ganz konkret
hinsichtlich § 284 einen vermeidbaren Verbotsirrtum an, wenn der betreffende Wettveranstalter irrtlimlich von einer erlaub-
nisfreien Tatigkeit ausgeht.
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Die sich daraus ergebenden Irrtiimer sind:

Subsumtionsirrtum i.e.S. (Tatbestandsirrtum bzw. Tatumstandsirrtum),

Irrtum Uber das Tatobjekt (error in persona vel obiecto),

Irrtum Uber strafscharfende / strafmildernde Umstande und

Irrtum iiber den Kausalverlauf.

Einen Sonderfall bildet der Irrtum iiber Tatbestandsvarianten.

Dagegen ist die Abirrung der Tat (aberratio ictus) kein Irrtum, da hier die Abweichung
nicht auf eine Fehlvorstellung des Taters, sondern auf einen tatsachlichen bzw. naturge-
setzlichen Umstand zuriickzufiihren ist. Weil die aberratio ictus dennoch eine Abweichung
von der Vorstellung des Taters betrifft von der h.M. als Irrtum behandelt wird, wird sie
auch vorliegend im Zusammenhang mit den Irrtiimern behandelt (siehe Rn 291).

Da der Subsumtionsirrtum i.e.S. Fehlvorstellungen hinsichtlich der deskriptiven und
normativen Tatbestandsmerkmale sowie hinsichtlich der gesamtbetrachtenden (gesamt-
tatbewertenden) Tatbestandsmerkmale betrifft und diese Fehlvorstellungen wegen des
Sachzusammenhangs mit dem Vorsatz bereits bei Rn 207 ff. behandelt wurden, kann in-
soweit auf die dortigen Ausfiihrungen verwiesen werden. Gleiches gilt hinsichtlich des Irr-
tums (ber strafscharfende/strafmildernde Umsténde (Rn 218 ff.). Im Folgenden werden
daher ausschlieBlich die noch nicht behandelten Irrtiimer erldutert.

aa. Der Irrtum iiber das Handlungsobjekt (error in persona vel obiecto)

a.) Auswirkungen des error in persona vel obiecto beim Tater

Beim error in persona vel obiecto*** geht es um einen Irrtum Uber das Handlungsobjekt
(Tatobjekt): Der Tater mochte ein bestimmtes Objekt treffen, muss aber hinterher fest-
stellen, dass er aufgrund einer Verwechselung das falsche Objekt ,erwischt® hat. Grund-
lage der Problematik bilden der Rose-Rosahl-Fall und der Hoferben-Fall.

Rose-Rosahl-Fall*?>: Der Holzhandler Rosahl aus Schiepzig (nahe Halle) versprach dem Ar-
beiter Rose, ihn reichlich zu belohnen, wenn er den Zimmermann Schliebe aus Lieskau er-
schdsse. Rose legte sich daraufhin zwischen Lieskau und Schiepzig in den Hinterhalt, um
Schliebe, den er genau kannte, aufzulauern. Wahrend der Dadmmerung sah er einen Menschen
des Weges daherkommen. Diesen Menschen erschoss er, da er ihn fiir den Schliebe hielt. In
Wirklichkeit war es der 17-jdhrige Kantorssohn Harnisch (H).

Das PreuBische Obertribunal hat Rose fiir schuldig gesprochen, weil es fiir die Verwirkli-
chung des § 211 (hier: Heimtlicke und Habgier) keinen Unterschied machen kodnne, dass
Rose statt den Schliebe den Harnisch getotet habe.

Auch der BGH hatte Uiber diese Konstellation zu entscheiden, und zwar im Jahre 1990. Der
Sachverhalt dieses sog. Hoferbenfalls war:

Hoferben-Fall*%%: Der Gutsbesitzer Aaron hatte sich entschlossen, Karl-Friedrich M. — seinen
Sohn aus erster Ehe und Hoferben — zu téten. Es gelang ihm, den (spater mitangeklagten)
Nichtsnutz Eberhard (E) gegen das Versprechen einer Geldsumme fiir die Tétung zu gewin-
nen; er selbst fiihlte sich als Vater auBer Stande, die Tat zu begehen. E sollte Karl-Friedrich M.
im Pferdestall, den dieser bei seiner Heimkehr regelmaBig durchquerte, téten. Das ndhere
Vorgehen war ihm {berlassen. E begab sich darauf am Tag der Tat zum Hofe des A und in den
Pferdestall. Er wartete sodann in dem Stall auf das Erscheinen des Opfers. Es war dunkel, eine
gewisse Helligkeit wurde lediglich dadurch erzeugt, dass Schnee lag. Gegen 19.00 Uhr betrat
D, ein Nachbar, den Hof und &ffnete die Stalltlir. Er ahnelte Karl-Friedrich M. in der Statur und

424 Die aus dem Lateinischen stammende Bezeichnung error in persona vel obiecto bedeutet im richtigen Kontext tibersetzt
so viel wie ,Fehler bzw. Irrtum hinsichtlich des Tatobjekts".

425 preuBisches Obertribunal (PrObTr) GA 7, 332 ff.

426 BGHSt 37, 214 ff.
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fiihrte in der Hand eine Tite mit sich, wie dies auch Karl-Friedrich M. zu tun pflegte. E nahm
deshalb an, Karl-Friedrich M. vor sich zu haben und erschoss den nichts ahnenden D aus kur-
zer Entfernung.

geplantes

\ Zielobjekt

Tater

v

Rechtsgutsverletzung
aufgrund einer Identi-
tatsverwechselung

\A getroffenes

Objekt

Auch der BGH hat den Vordermann (hier: den E) wegen Mordes schuldig gesprochen (zur Fra-
ge nach den Auswirkungen des Irrtums des Vordermanns auf die Strafbarkeit des Hinter-
manns — vorliegend auf Rosahl bzw. Aaron — vgl. Rn 1081 ff.).

Um die rechtlichen Auswirkungen eines solchen Irrtums uber die Identitat des Opfers
nachzuvollziehen, sind folgende Uberlegungen anzustellen:

Sind die Handlungsobjekte rechtlich, d.h. tatbestandlich gleichwertig (das ist der Fall,
wenn die Tatobjekte als geschiitzte Rechtsgiiter unter denselben Straftatbestand fallen.
Beispiel: gewolltes Objekt: Mensch; getroffenes Objekt: Mensch), kann es den Tater nicht
entlasten, wenn er sich (lediglich) Uber die Identitdt des Opfers geirrt hat. Denn im Zeit-
punkt des Angriffs wollte er das von dem konkreten Tatbestand geschiitzte Rechtsgut
(hier: einen Menschen) verletzen. Darauf konzentrierte sich der Vorsatz des Taters. Der
Irrtum Uber die Identitat des Opfers ist daher unbeachtlich und schlieBt den Tatbe-
standsvorsatz nicht aus. Der Tater verwirklicht den betreffenden Tatbestand objektiv und
subjektiv.?

Im Rose-Rosahl-Fall und im Hoferben-Fall haben die Vorderméanner jeweils den objektiven
Tatbestand des Mordes (§ 211 I, II Var. 3 und 5) verwirklicht. Hinsichtlich der subjektiven
Seite konnte es allerdings jeweils am Wissenselement des Vorsatzes fehlen, denn beide
Vordermanner wussten nicht, dass sie H bzw. D téten wiirden (vielmehr dachten sie, sie
wiirden S bzw. M téten). Da aber sowohl Rose als auch Eberhard wussten, dass sie einen
Menschen toteten, und diesen als Zielobjekt individualisierten Menschen auch getotet ha-
ben, muss die Identitatsverwechselung unbeachtlich sein. Rose und Eberhard haben somit
auch vorsatzlich hinsichtlich der Tétung des S bzw. M gehandelt. Sie sind jeweils aus § 211
I, II Var. 3 und 5 strafbar. Zur Strafbarkeit der Anstifter vgl. Rn 1081 ff.

Sind das gewollte und das tatsachlich getroffene Tatobjekt hingegen rechtlich, d.h. tatbe-
standlich nicht gleichwertig (,gewolltes Objekt: Hund; getroffenes Objekt: Mensch"), ist
der Irrtum beachtlich, weil sich der Tater liber die Tauglichkeit des Tatobjekts geirrt
hat.*?8 Es liegt ein Fall des § 16 I S. 1 vor. Der Tater ist dann gem. § 16 I S. 2 wegen Fahr-
lassigkeit hinsichtlich des getroffenen Objekts in Tateinheit mit Versuch hinsichtlich des
gewollten Objekts zu bestrafen, sofern derartige Straftatbestdnde bestehen und deren Vo-
raussetzungen vorliegen.

Beispiel: Wilderer T will wieder einmal seiner Jagdleidenschaft nachgehen. Da er jedoch
weiB3, dass Jagdwilderei (§ 292) vom hiesigen Strafrichter streng bestraft wird, entschlieBt
er sich, in den eingezdunten Privatwald des O einzusteigen und dort ein Tier zu erlegen.*?°

“27 PrObTr GA 7, 332 ff.; BGHSt 37, 214, 218; BGH NStZ 2006, 686, 687; Streng, JuS 2007, 422, 423; Fischer, § 16 Rn 5;
SK-Rudolphi, § 16 Rn 29; NK-Puppe, § 16 Rn 113; Rotsch, 73S 2012, 109, 111 f.

428 Ganz h.M. vgl. nur BGH NStZ 2006, 686, 687; Streng, JuS 2007, 422, 423; W/B/S, AT, Rn 370; Gropp, AT, § 13 Rn 159
ff.; Sch/Sch-Sternberg-Lieben/Schuster, § 15 Rn 59; Fischer, § 16 Rn 5.

“2 Tst das Gebiet befriedet, scheidet Jagdwilderei in aller Regel aus. Denn befindet sich Wild i.S.d. § 2 BlagdG in Gefangen-
schaft, v.a. in Zoos oder Tiergarten, aber auch in Privatgehege oder eingezdunten Privatwaldern, ist § 292 nicht anwendbar.
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Dort positioniert, wartet er auf das Eintreffen von Wildschweinen. Als er im Unterholz ein
Rascheln hort, glaubt er, es handele sich um ein Wildschwein. Gezielt feuert er mit seinem
Jagdgewehr in das Gebiisch. AnschlieBend muss er jedoch feststellen, dass es sich bei dem
Opfer um O handelt, der gerade Waldpilze suchte.

T hat den objektiven Tatbestand des Totschlags (§ 212) erfiillt. Fraglich ist aber auch hier
die subjektive Seite. T wusste namlich nicht, dass er auf einen Menschen schieBt (damit
wird der Unterschied zum Rose-Rosahl-Fall und zum Hoferben-Fall deutlich: Dort wussten
Rose bzw. Eberhard, dass sie einen Menschen téteten; T des vorliegenden Beispiels wusste
dies nicht, daher konnte sich sein Vorsatz auch nicht auf die Tétung eines Menschen kon-
zentrieren). Mangels Wissens kann somit bei T der Vorsatz nicht bejaht werden, § 16 I S.
1; T ist nicht wegen Totschlags strafbar. Da gem. § 16 I S. 2 aber eine Strafbarkeit wegen
Fahrlassigkeit unberiihrt bleibt, ist T gem. § 222 strafbar (der Fahrldssigkeitsvorwurf be-
steht darin, dass selbst wenn das SchieBen auf bestimmte Ziele erlaubt ist, man nicht eine
Schusswaffe benutzen darf, wenn man das Ziel nicht klar erkennen kann). Hinsichtlich der
Totung eines Wildschweins ist T in das Versuchsstadium eingetreten (§§ 303 I, III, 22, 23
I, 12 II).*0 Er ist daher wegen fahrlassiger Tétung in Tateinheit mit versuchter Sachbe-
schadigung strafbar.#3!

Zusammenfassung

= Bei tatbestandlicher Gleichwertigkeit der Opfer liegt im Falle der Identitdtsver-
wechselung ein unbeachtlicher Motivirrtum vor. Denn wenn sich zu dem Zeitpunkt, in
dem die Tat das Stadium des Versuchs erreicht, Vorsatz, Angriff und Ausfiihrungshand-
lung allein gegen die Person richten, die der Tater vor sich hat, liegen die Vorausset-
zungen fiir die Annahme eines Tatbestandsvorsatzes vor, auch wenn der Tater eine an-
dere Person treffen wollte. Die Strafbarkeit erfolgt dann wegen vollendeter vorsatzlicher
Begehung hinsichtlich des getroffenen Objekts. Eine Versuchsstrafbarkeit hinsichtlich
des gewollten Objekts kommt nicht in Betracht, weil man anderenfalls den Vorsatz dop-
pelt in Ansatz bringen wiirde (unzuldssige Vorsatzverdoppelung).

= Sind die Objekte hingegen nicht tatbestandlich gleichwertig, scheidet der Vorsatz
hinsichtlich des getroffenen Objekts aus. Denn der Tater wei nicht, dass er ein Objekt
verletzt, das tatbestandlich nicht mit dem gewollten Objekt gleichwertig ist. Oder anders
ausgedriickt: Der Tater, der einen Menschen téten mdchte, dann aber aufgrund eines
Irrtums ein Tier totet, hat hinsichtlich der Tétung des Tieres keinen Vorsatz, weil sich
der Vorsatz eben auf die Tétung eines Menschen bezog und sich der Vorsatz daher
nicht auf ein Tier erstrecken konnte. Der Tatervorsatz in Bezug auf das betroffene Ob-
jekt scheidet daher wegen eines beachtlichen Tatumstandsirrtums nach § 16 I S. 1 aus.
Zu beachten ist aber die Regelung des § 16 I S. 2 i.V.m. § 15 i.V.m. dem objektiv erfiill-
ten Straftatbestand des Besonderen Teils. Es erfolgt dann eine Priifung des Fahrlassig-
keitsdelikts, falls es eine (strafbare) fahrlassige Begehung dieses Delikts (iberhaupt gibt.
Hinsichtlich des gewollten Objekts ist eine Versuchsstrafbarkeit gegeben, sofern die Vo-
raussetzungen dafiir vorliegen.

Zur Frage nach den Auswirkungen des Irrtums des Haupttdters auf die Strafbarkeit des An-
stifters vgl. Rn 1081 ff.

b.) Auswirkungen des error in persona auf den Beteiligten

Interessante Klausurkonstellationen sind auch die Auswirkungen des fiir den Tatnachsten
unbeachtlichen error in persona auf den Mittdter, den mittelbaren Tater, den Anstifter
oder den Gehilfen. Da fiir das Verstandnis dieser Auswirkungen auf andere an der Tat
Beteiligte fundierte Kenntnisse Uber 7&terschaft und Teilnahme (8§ 25 ff.) unabdingbare

Diese Tiere stehen dann im Eigentum eines anderen und kdnnen nicht Tatobjekte des § 292 sein. Es kommen dann aber
Hausfriedensbruch, Diebstahl und Sachbeschadigung in Betracht.

430 Zur (strafrechtlichen) Sacheigenschaft von Tieren siehe R. Schmidt, BT 11, Rn 11.

41 Siehe auch OLG Frankfurt 20.4.2021 — 4 U 184/19: Schussabgabe auf Wildschwein; Tétung des Jagdhundes.
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Voraussetzung ist, sei auf die zusammenhangenden Erlauterungen im 10. Kapitel (Rn 988
ff., 1012 ff., 1081 ff.) verwiesen.

c.) Auswirkungen des error in persona innerhalb der actio libera in causa

Da die Auswirkungen des error in persona auf die Strafbarkeit im Zusammenhang mit der
Rechtsfigur der actio libera in causa Kenntnisse (iber diese voraussetzen, sei an dieser
Stelle auf die Ausfiihrungen bei Rn 510 ff. verwiesen.

bb. Die Abirrung der Tat (aberratio ictus)

Von der Verwechselung des Angriffsgegenstands (error in persona) abzugrenzen ist das
Fehlgehen (die Abirrung) der Tat (aberratio ictus*3?). Wahrend sich beim error in persona
Vorsatz und Ausfiihrungshandlung auf das Objekt konkretisieren, welches der Tater beim
unmittelbaren Ansetzen zur Tat anvisiert hat (Angriffs- und Verletzungsobjekt ist also
identisch), tritt bei der aberratio ictus der Verletzungserfolg an einem anderen Objekt
als demjenigen ein, welches im maBgebenden Vorsatzzeitpunkt das Ziel der Ausfiih-
rungshandlung bildet.*33 Der Tater richtet also seinen Angriff auf ein bestimmtes, von ihm
individualisiertes Tatobjekt. Dieser Angriff geht jedoch infolge eines naturwissen-
schaftlichen Umstands fehl und der Tater trifft ein anderes Objekt, das er gar nicht an-
visiert hatte und auch nicht verletzen wollte.*** Daraus folgt zugleich, dass es sich bei der
aberratio ictus — entgegen einer weit verbreiteten Darstellung*> — nicht um einen Irrtum
handelt, denn der Téter irrt nicht, er verfehlt lediglich sein Ziel. Wegen des Sachzusam-
menhangs mit den Irrtiimern wird die aberratio ictus gleichwohl hier behandelt.

Téter > anvisiertes
Objekt

Abirrung

getroffenes
Objekt

Wie aus der Skizze (beraus deutlich wird, unterliegt der Tater keiner Fehlvorstellung,
sondern einer naturwissenschaftlichen Abweichung. Hinsichtlich der Frage nach der recht-
lichen Auswirkung eines solchen Fehlgehens muss differenziert werden:

= Sind anvisiertes und getroffenes Objekt rechtlich, d.h. tatbestandlich nicht gleichwertig
und hat der Tater auch nicht den Eintritt des Taterfolgs beim tatsachlich getroffenen Ob-
jekt billigend in Kauf genommen, ist die Kausalabweichung stets beachtlich. Dann kann
auch nur hinsichtlich des anvisierten, nicht aber des betroffenen Objekts Vorsatz
bejaht werden. Folge ist, dass hinsichtlich des anvisierten Objekts eine Strafbarkeit we-
gen Versuchs und hinsichtlich der ungewollten, versehentlichen Verletzung des tatsachlich
getroffenen Objekts eine Fahrldssigkeit in Betracht kommt, deren Strafbarkeit allerdings
von der Existenz eines entsprechenden Fahrlassigkeitstatbestands abhangt.+¢

432 Auch die Bezeichnung aberratio ictus stammt aus dem Lateinischen und bedeutet so viel wie ,Abirrung des Hiebes (oder
Schlages)".

43 vgl. Sch/Sch-Sternberg-Lieben/Schuster, § 15 Rn 57; Gropp, AT, § 13 Rn 174 ff.; W/B/S, AT, Rn 370.

4 Wy/B/S, AT, Rn 370; Sch/Sch-Sternberg-Lieben/Schuster, § 15 Rn 57; Gropp, AT, § 13 Rn 147 ff.; Fischer, § 16 Rn 6.

435 Siehe nur Kudlich/Koch, JA 2017, 827, 828 (unter Bezugnahme auf weitere Literatur).

4% Joecks/Jéger, § 15 Rn 55; W/B/S, AT, Rn 370; Sch/Sch-Sternberg-Lieben/Schuster, § 15 Rn 57; Gropp, AT, § 13 Rn 147
ff.
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Beispiel: A schieBt mit Totungsvorsatz auf B, trifft aber nicht diesen, sondern den neben
B stehenden Hund des B. Der Hund ist sofort tot.

Weil A den Hund statt den anvisierten B trifft, ist der objektive Tatbestand der Tétung ei-
nes Menschen nicht erfiillt. Da A den B aber téten wollte und spdtestens mit der Abgabe
des Schusses unmittelbar zur Tatbestandsverwirklichung angesetzt hat, ist er wegen ver-
suchten Totschlags (8§ 212, 22, 23 1, 12 I) oder versuchten Mordes (8§ 211, 22, 23 1, 12
I) strafbar. Hinsichtlich des tatsachlich getroffenen Tatobjekts Hund besteht kein Tatbe-
standsvorsatz, da A auf diesen nicht gezielt hat und diesen auch nicht treffen wollte. Hier
ist zwar an eine Fahrldssigkeitstat zu denken, eine fahrldssige Sachbeschadigung ist aber
gesetzlich nicht normiert.

Lage der Fall umgekehrt, wollte A also nicht den B, sondern den Hund téten, wiirde tat-
sdchlich aber den B treffen, wdre A wegen versuchter Sachbeschadigung (§§ 303 I, III, 22,
23 1, 12 II) in Tateinheit mit fahrldssiger Toétung (§ 222) strafbar.

In beiden Konstellationen gilt aber etwas anderes, wenn der Tater das Fehlgehen der Tat
fir moglich halt und sich mit einer eventuellen Verletzung des Zweitobjekts abfindet.
Hier muss von einem dolus eventualis hinsichtlich des tatsachlich getroffenen Objekts aus-
gegangen werden, da der Tater dessen Verletzung offenbar in Kauf nimmt. Trifft A dem-
nach den Hund statt den anvisierten B, ist er hinsichtlich des B wegen versuchter Tétung
und hinsichtlich des Hundes wegen vollendeter Sachbeschadigung strafbar. In der umge-
kehrten Konstellation, wenn A also auf den Hund gezielt, tatsdchlich aber B getroffen hat-
te, wdre er wegen versuchter Sachbeschadigung in Tateinheit mit vollendeter Tétung
strafbar.

= Sind anvisiertes und getroffenes Objekt dagegen rechtlich, d.h. tatbestandlich gleich- 293
wertig, werden die Rechtsfolgen der aberratio ictus uneinheitlich bewertet.

Beispiel: A des obigen Beispiels schieBt mit Tétungsvorsatz auf B, trifft aber nicht diesen,
sondern den neben B stehenden C. Dieser ist sofort tot. Dass A das Fehlgehen der Tat fir
mdglich gehalten und den Tod des C billigend in Kauf genommen haben kénnte, ist nicht
ersichtlich.

Hier liegt jedenfalls eine versuchte Tétung des B vor. Fraglich ist indes, welche Strafbarkeit
hinsichtlich des C in Betracht kommt.

= Eine Minderheitsmeinung*¥’, welche die sog. Gleichwertigkeitstheorie vertritt,
nimmt wegen der tatbestandlichen Gleichwertigkeit beider Objekte eine vollendete vor-
satzliche Begehung gegeniiber dem Zweitobjekt an, weil der Tater z.B. bei §§ 212, 211
einen ,anderen Menschen" habe t6ten wollen und einen ,anderen Menschen" auch ge-
totet habe. Es sei daher auch nur konsequent, den Tater wegen eines vollendeten T6-
tungsdelikts zu bestrafen, weil er anderenfalls (im Unterschied zum error in persona)
privilegiert wiirde. Lediglich, wenn die Zielverfehlung auf einer wesentlichen Kausalab-
weichung beruhe, sei eine vorsatzausschlieBende Wirkung zu bejahen.

Vorliegend kann von einer wesentlichen Abweichung des Kausalverlaufs nicht gespro-
chen werden. Vielmehr liegt es gerade innerhalb der allgemeinen Lebenserfahrung,
dass ein Tater sein Ziel verfehlen kann. Folgt man der Gleichwertigkeitstheorie, ist A
also wegen versuchter Tétung hinsichtlich des B in Tateinheit mit vollendeter vorsatzli-
cher Tétung hinsichtlich des C strafbar.

= Gerade an die erfolgte Konkretisierung des Tatervorsatzes auf ein bestimmtes Angriffs-
objekt knlipft aber die herrschende Auffassung*® an (sog. Konkretisierungstheorie)

47 So Puppe, 1Z 1989, 728, 730; NK-Puppe, § 16 Rn 121 ff.; Geppert, Jura 1992, 165 f. und AK-Zielinski, §§ 15, 16 Rn 64
fur den Fall, dass die Abirrung fir den Tater vorhersehbar war; weitergehender Kuh/en, Die Unterscheidung von vorsatz-
ausschlieBendem und nicht vorsatzausschlieBendem Irrtum, 1987, 491 ff.; Loewenheim, JuS 1966, 310, 313; Noll, ZStW 77
(1965), 1, 5: stets Vollendung bei Gleichwertigkeit.

438 Jedenfalls fiir hochstpersonliche Rechtsgiiter (Leben, Gesundheit) BGHSt 34, 53, 55; 37, 214, 219; BGH NStZ 1998, 294,
295; Sch/Sch-Sternberg-Lieben/Schuster, § 15 Rn 57; Jescheck/Weijgend, AT, § 29 V 6c; Koriath, JuS 1997, 901, 907; Kiihi,
AT, Rn 442; Lackner/Kuhl-KZhi, § 15 Rn 12; SK-Rudoiphi, § 16 Rn 33; LK-Vogel/Biilte, § 16 Rn 78 ff.; Fischer, § 16 Rn 6;
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mit der Argumentation, die Minderheitsmeinung setze sich liber den individualisierten
Vorsatz hinweg, indem sie die mit der konkreten Objektvorstellung verbundene Gat-
tungsvorstellung zur maBgeblichen Entscheidungsgrundlage mache. Eine solche Veran-
derung der Bewertungsfaktoren widerspreche aber nicht nur den realen Gegebenheiten
des zu beurteilenden Sachverhalts, sondern verkenne vor allem, dass der Tater das nur
versehentlich getroffene Zweitobjekt nicht hat verletzen wollen, weil er ein bestimmtes
anderes Objekt als alleiniges Angriffsziel ausgewahlt hatte. Darauf, dass der Vorsatz
nicht individualisiert sein mlsse und dass bei §§ 211, 212 auch ein genereller Tétungs-
vorsatz geniigen kénne, komme es nicht an, wenn der Tater — wie im vorliegenden
Beispiel — eine Objektindividualisierung vorgenommen habe.*°

Nach der herrschenden Konkretisierungstheorie ist A nicht wegen vollendeter Tétung
strafbar, sondern wegen versuchter Tétung hinsichtlich des B in Tateinheit mit fahrlas-
siger Tétung des C.

Da die beiden Ansatze also zu unterschiedlichen Ergebnissen gelangen, ist eine Ent-
scheidung erforderlich. Nach Auffassung der Vertreter der Gleichwertigkeitstheorie
werden die Rechtsgiiter nur ihrer Gattung nach geschiitzt. Eine gegebenenfalls erfolgte
Konkretisierung des Tatervorsatzes auf ein bestimmtes Angriffsobjekt sei demzufolge
unerheblich. Doch gerade darauf stellt § 16 I S. 1 ab. Mit den Vertretern der Konkreti-
sierungstheorie ist daher der Tater, der eine Objektindividualisierung vornimmt, bei
tatbestandlicher Gleichwertigkeit der Objekte wegen Versuchs hinsichtlich des anvisier-
ten Erstobjekts tateinheitlich mit fahrldssiger Erfolgsherbeifiihrung hinsichtlich des tat-
sachlich getroffenen Zweitobjekts strafbar.

Aber auch nach der Konkretisierungstheorie gilt: Hat der Tater hinsichtlich des tatsach-
lich getroffenen Zweitobjekts mit dolus eventualis bzgl. des Todeseintritts gehandelt,
liegt kein Fall des aberratio ictus vor, sondern ein dolus alternativus*®; der Tater ist
dann wegen vollendeter vorsatzlicher Tétung hinsichtlich des getroffenen Zweitob-
jekts*! in Tateinheit mit versuchter Tétung hinsichtlich des anvisierten Erstobjekts
strafbar.#

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Wie die Ausfiihrungen gezeigt haben, bestehen
ergebnisrelevante Unterschiede im Hinblick auf die Strafbarkeit beziliglich des Zweitob-
jekts (entweder Vorsatz oder Fahrldssigkeit).

BeckOK-Kudlich, § 16 Rn 8; Heuchemer, JA 2005, 275 ff. Fiir den Fall, dass es sich ausnahmsweise einmal nicht um
hochstpersonliche Rechtsgiiter handelt (etwa Sachen) vgl. Hillenkamp, Die Bedeutung von Vorsatzkonkretisierungen bei
abweichendem Tatverlauf, 1971, 85 ff.

5 Wy/B/S, AT, Rn 372; Jescheck/Weigend, AT, § 29 V 6c.

40 vgl. dazu Rn 260 ff.

“41 vgl. BGHSt 34, 53, 55; BGH NStZ 2009, 210, 211.

42 Wie hier LK-Murmann, § 22 Rn 37; W/B/S, AT, Rn 372; Kindhéuser/Zimmermann, AT, Rn 36; spater auch v. Heintschel-
Heinegg, JA 2009, 149, 150; a.A. Sch/Sch-Sternberg-Lieben/Schuster, § 15 Rn 91 (,versuchtes Delikt tritt als mitbestrafte
Nachtat hinter dem vollendeten Delikt zuriick").
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Uberblick zur rechtlichen Behandlung einer aberratio ictus
Tatobjekt Herrschende Meinung Minderheitsmeinung

tatbestandlich Versuch bzgl. des anvisierten Tatob-
nicht jekts in Tateinheit mit Fahrlassigkeit
gleichwertig bzgl. des verwirklichten Delikts, dessen
Strafbarkeit allerdings von der Existenz
eines entsprechenden Fahrlassig-
keitstatbestands abhangt

Gleiches Ergebnis wie h.M.

tatbestandlich Konkretisierungstheorie: Gleichwertigkeits-
gleichwertig Versuch beziiglich des anvisierten Tat- theorie:
objekts in Tateinheit mit einem Fahr- Vollendete vorsétzliche Be-
lassigkeitsdelikt, dessen Strafbarkeit gehung gegeniiber dem
allerdings von der Existenz eines ent- Zweitobjekt in Tateinheit mit
sprechenden Fahrlassigkeitstatbe- Versuch hinsichtlich des anvi-
stands abhangt sierten Erstobjekts

Zu den Auswirkungen der aberratio ictus auf den mittelbaren Tater, den Mittdter und den
Teilnehmer (Anstifter und Gehilfen) vgl. Rn 955 ff., 1018 ff. und 1081 ff.

cc. Zusammentreffen von error in persona und aberratio ictus

Ein hadufig anzutreffendes Examensproblem ist auch das Zusammentreffen von error
in persona und aberratio ictus.**

Beispiel: T hat den Tatentschluss, A zu téten. Aufgrund einer Identitatsverwechselung
schieBt er aber auf den daneben stehenden B. Wegen des starken Seitenwindes verfehlt
das Projektil B und trifft A todlich.

Bei der Frage nach der richtigen L&sung bietet es sich an, den Sachverhalt gedanklich in
zwei Einheiten zu zerlegen: In der ersten Einheit ist die Objektsverwechselung zu wiirdi-
gen. Hier liegt eine (unbeachtliche) Identitdtstauschung, ein error in persona, vor. Denn in
dem Moment, in dem T den Schuss abfeuert, hat sich sein Vorsatz auf den im Visier be-
findlichen B konkretisiert. Diesbeziiglich ist also Vorsatz anzunehmen. Nun geht der Schuss
aber fehl; es liegt eine aberratio ictus vor. Wenn man aber auch hier der von der h.M. ver-
tretenen Konkretisierungstheorie folgt, sind Vorsatzkonkretisierungen beachtlich mit der
Folge, dass sich der Vorsatz des T allein auf B konkretisiert. Hinsichtlich des A kann daher
kein Vorsatz angenommen werden. Daran andert auch der Umstand nichts, dass A (zufél-
lig) mit der Person identisch ist, die nach dem Tatplan des T erschossen werden sollte.**
Im Ergebnis wird das Zusammentreffen von error in persona und aberratio ictus somit nur
nach den Regeln der aberratio ictus behandelt.**> Fiir den vorliegenden Fall bleibt festzu-
stellen, dass T nach h.M. wegen versuchten Totschlags an B in Tateinheit mit fahrldssiger
Totung des A strafbar ist.

dd. Irrtum iiber den Kausalverlauf und die objektive Zurechnung

a.) Standpunkt der Rechtsprechung

Bei den vorsatzlichen Erfolgsdelikten muss der Tatbestandsvorsatz auch den Kausalver-
lauf (also den Verlauf zwischen Handlung und Erfolg) und die objektive Zurechnung um-
fassen.* Hinsichtlich des Kausalverlaufs gilt dabei: Da niemals samtliche Einzelheiten

43 Zum ebenfalls examensrelevanten error in persona bei der actio libera in causa vgl. Rn 529.
“* Wy/B/S, AT, Rn 382; Joecks/Jdger, § 15 Rn 58.

45 Siehe samtliche Auflagen dieses Buches; spater auch Kudlich/Koch, JA 2017, 828, 829.

46 So auch Roxin, AT 1, § 12 Rn 154; Sch/Sch-Sternberg-Lieben/Schuster, § 15 Rn 54a.
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voraussehbar sind, geniigt fiir die Bejahung des diesbeziiglichen Tatbestandsvorsatzes,
dass der Tater den Kausalverlauf in seinen wesentlichen Umrissen erfasst. Das ist
immer dann anzunehmen, wenn sich die Abweichung des wirklichen Kausalverlaufs vom
vorgestellten Kausalverlauf noch in den Grenzen des nach allgemeiner Lebenserfah-
rung Voraussehbaren hélt und sie somit keine andere Bewertung der Tat recht-
fertigt.*” Weicht der wirkliche Kausalverlauf jedoch wesentlich vom vorgestellten ab, ist
dieser wesentlich abweichende Kausalverlauf nicht mehr vom Vorsatz umfasst und lasst
diesen nach § 16 I S. 1 entfallen. Es liegt ein sog. ,Irrtum Uber den Kausalverlauf* vor
(vgl. dazu bereits Rn 215 f.). Zu beachten ist aber, dass die Kriterien, die zum Irrtum
iber den Kausalverlauf und damit zum Vorsatzausschluss fiihren, dieselben sind wie die-
jenigen, die die objektive Zurechnung aufgrund eines atypischen Kausalverlaufs entfallen
lassen. Folgt man also der Lehre von der objektiven Zurechnung und verneint den objek-
tiven Tatbestand, weil sich der Kausalverlauf nicht mehr in den Grenzen des nach allge-
meiner Lebenserfahrung Voraussehbaren halt, kann es auch keinen Irrtum Uber den Kau-
salverlauf geben, der zum Vorsatzausschluss fiihrt.**® Eigenstdndige Bedeutung erlangt
die Figur vom Irrtum (ber den Kausalverlauf aber dann, wenn man (mit dem BGH) bei
den Vorsatzdelikten die Lehre von der objektiven Zurechnung ablehnt und die Félle aus-
schlieBlich im Vorsatz 16st. Denn auch der Vorsatz muss den Kausalverlauf in seinen we-
sentlichen Ziigen umfassen. Liegt also eine wesentliche Abweichung vom vorgestellten
Kausalverlauf vor und rechtfertigt diese Abweichung eine andere Bewertung der Tat,
muss der Vorsatz folgerichtig verneint werden. Siehe zu dieser Problematik Rn 301.

Umgekehrt formuliert kommt die h.L. zur Vorsatzfrage nur dann, wenn sie die objektive Zu-
rechnung bejaht. Bejaht man die objektive Zurechnung, bezweifelt die h.L. den Vorsatz, wenn
der Tater nicht mit Verlaufsabweichungen gerechnet hatte, die objektiv voraussehbar waren —
sog. subjektive Zurechnung.** Das ist auf den ersten Blick nicht ganz einleuchtend. Denn
wollte man zwischen einer ,objektivierten" Zurechnung und einer ,subjektivierten® Vorsatzfra-
ge unterscheiden, miisste man eine Definition des Irrtums (ber den Kausalverlauf wahlen, die
von derjenigen der objektiven Zurechnung abweicht.*° Die Diskussion Uber die Vorsatzfrage
ist aber von keiner allzu groBen praktischen Bedeutung, da auch die h.L. in fast allen Fallen, in
denen sie trotz atypischer Kausalverldufe die objektive Zurechnung annimmt, auch zur Beja-
hung des Vorsatzes kommt.

Beispiel: Beabsichtigt der Tater, das Opfer zundchst mit Schldagen wehrlos zu machen und
sodann durch die Injektion von Luft zu téten, tritt der Tod aber bereits durch die Schldge
ein, ohne dass die Injektion ursdchlich wird, liegt eine unbeachtliche Abweichung des
tatsachlichen Kausalverlaufs vom vorgestellten Kausalverlauf vor. Der Tater macht sich
wegen vollendeten Totschlags, nicht etwa wegen Totschlagversuchs in Tateinheit mit Kor-
perverletzung mit Todesfolge strafbar. Die Divergenz zwischen Vorstellung und Wirklichkeit
ist unbeachtlich, weil beide Kausalverlaufe gleichwertig sind.*>!

Gegenbeispiel: Dagegen ist die Abweichung des tatsachlichen Kausalverlaufs vom vor-
gestellten Kausalverlauf beachtlich, wenn das Opfer infolge einer Verletzung stirbt, die
der geplanten Tétung in gréBerem zeitlichen und ortlichen Abstand vorgelagert ist, insbe-
sondere wenn dazwischen Handlungsabschnitte vorgesehen sind, die in keinem inneren
Zusammenhang mit der Tétung stehen. Keine vollendete Tétung liegt demnach vor, wenn
das Opfer auf dem Weg zum Totungsort an einem Knebel erstickt, noch ehe der Tater sei-

47 Ganz herrschend, vgl. nur BGHSt 7, 325, 329 (Blutrausch); 14, 193, 194 (Jauchegrube); 23, 133, 135; 38, 32, 34; BGH
NStZ 2001, 29, 30 (Gnadenschuss II); BGH NJW 2002, 1057; NJW 2011, 2065, 2066; NStZ 2016, 721, 722 f. (Scheunen-
mord); Sch/Sch-Sternberg-Lieben/Schuster, § 15 Rn 55.

48 Richtig Gropp, AT, § 13 Rn 130; W/B/S, AT, Rn 386; Putzke/Putzke, JA 2014, 183, 188.

9 vgl. Roxin, AT 1, § 12 Rn 140 ff., 165, der die objektive Zurechnung an das Kriterium der ,Gefahrverwirklichung" und die
Bejahung des Vorsatzes an die ,Planverwirklichung" kniipft; siche auch W/B/S, AT, Rn 383 ff.; Jescheck/Weijgend, AT, § 29
V 6b; Maurach/Zipf, AT, § 23 Rn 28 f.; Gropp, AT, § 13 Rn 133.

450 vgl. nur die identischen Definitionen hinsichtlich der atypischen Kausalverldufe bei der objektiven Zurechnung und des
Irrtums Uber den Kausalverlauf.

%1 vgl. BGH NStZ 2002, 475, 476; Altvater, NStZ 2003, 21.
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nen Plan umsetzen kann.*? Sieht man in dem Knebeln zugleich den Eintritt in das Ver-
suchsstadium der Tétung, erfolgt die Strafbarkeit aus versuchter Tétung in Tateinheit mit
Freiheitsberaubung mit Todesfolge (§ 239 1V).

Geht man indes davon aus, dass der Tater im Rahmen seines Tatplans mit dem Fesseln
und Knebeln noch keine Handlung vorgenommen hat, die in unmittelbarem o&rtlichen und
zeitlichen Zusammenhang mit der vorgestellten Tatbestandsverwirklichung stand oder in
diese ohne wesentliche Zwischenakte einmiinden sollte, ist er (lediglich) wegen Freiheits-
beraubung mit Todesfolge (§ 239 IV) in Tateinheit mit Kérperverletzung mit Todesfolge
(§ 227) strafbar, nicht aber wegen Totschlags (§ 212). Die ebenfalls verwirklichte fahrlas-
sige T6tung (§ 222) tritt hinter § 227 und § 239 1V zurlick. Vgl. dazu auch Rn 301 ff. sowie
Rn 841 ff.

Rechtsdogmatische und rechtskonstruktive Unterschiede zwischen der Auffassung der 299
Literatur und der Rechtsprechung ergeben sich, wenn man der Rechtsprechung folgt, die

bei den Vorsatzdelikten bis auf die Fallgruppe der eigenverantwortlichen Selbstgefahr-

dung oder Selbstverletzung die Lehre von der objektiven Zurechnung ablehnt und daher
tiberwiegend von einer Bejahung des objektiven Tatbestands allein aufgrund der Aquiva-
lenztheorie ausgeht. Hier kénnen bestehende Unbilligkeiten allein im Rahmen des Irrtums

Uber den Kausalverlauf korrigiert werden*>3, was bei mehraktigen Geschehensablaufen

(Rn 301 ff.) besonders deutlich wird.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Wird der Rspr. gefolgt, liegt der objektive Tatbe- 300

stand aufgrund der uferlosen Weite der Aquivalenztheorie i.d.R. vor (s.0.). Erhebliche Ab-
weichungen des wirklichen Kausalverlaufs vom vorgestellten Kausalverlauf werden dann
Uber die Figur des Irrtums lber den Kausalverlauf bei der Priifung des subjektiven Tatbe-
stands korrigiert. Es entfallt der Vorsatz.

Folgt man indes der Lehre von der objektiven Zurechnung, muss im objektiven Tatbe-
stand gepriift werden, ob Zurechenbarkeit vorliegt. Dazu muss festgestellt werden, ob
der Erfolg nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung
noch zugerechnet werden kann, ob also eine unerhebliche Abweichung des tatsdchlichen
Kausalverlaufs vom vorgestellten Kausalverlauf vorliegt. Ist die Abweichung erheblich,
kann eine objektive Zurechnung nicht erfolgen. Der objektive Tatbestand liegt nicht vor.
Ist die Abweichung dagegen unerheblich, muss im subjektiven Tatbestand festgestellt
werden, dass zwar eine Abweichung vom vorgestellten Kausalverlauf vorliegt, diese aber
unwesentlich und damit auch vom Vorsatz umfasst ist.

Damit findet streng genommen zwar eine doppelte Priifung statt, man setzt sich aber
nicht der Gefahr aus, sich vorwerfen lassen zu miissen, man habe die Problematik des
Irrtums Uber den Kausalverlauf nicht erkannt.

Beispiel: A schieBt mit Tétungsabsicht auf B, verletzt diesen aber nur leicht. Auf dem
Weg ins Krankenhaus verungliickt der Krankenwagen, wobei B tddlich verletzt wird. Hier
halt sich die Abweichung des wirklichen Kausalverlaufs vom vorgestellten Kausalverlauf
wohl nicht mehr in den Grenzen des nach allgemeiner Lebenserfahrung Voraussehbaren,
sodass bereits die objektive Zurechnung nicht gegeben ist. Nach der hier vertretenen
Auffassung rechtfertigt eine Bewertung der Tat auch kein anderes Ergebnis. A hat somit
nicht den objektiven Tatbestand eines vorsatzlichen Totungsdelikts verwirklicht. Aufgrund
der Identitédt der Argumentation gelangt man auch zu keinem anderen Ergebnis, wenn
man einen Irrtum {ber den Kausalverlauf annimmt. Wegen § 16 I S. 1 fiihrt dies zum
Vorsatzausschluss.

Hinsichtlich der Fahrlassigkeitsstrafbarkeit nach § 222 ist anzumerken, dass wohl auch
diese zu verneinen ist, sei es mangels objektiver Zurechnung oder sei es mangels Vorher-
sehbarkeit.

42 \igl, BGH NIW 2002, 1057; Altvater, NStz 2003, 21.
453 \/gl. etwa BGH NIW 2011, 2065, 2066; BGH NStZ 2016, 721, 722 f.
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A ist aber wegen versuchter Tétung (8§ 212, 22, 23 I, 12 I) strafbar, denn er hat den
Entschluss gefasst, B zu toten. Er hat auch dadurch, dass er auf B geschossen hat, un-
mittelbar zur Tatbestandsverwirklichung angesetzt. Ausgeblieben ist lediglich der Erfolg.
Damit liegt das Handlungsunrecht des Versuchs vor.

b.) Mehraktige Geschehensablaufe

Wie bereits bei Rn 162 und 197a ausgefiihrt, wird der Irrtum Uber den Kausalverlauf ins-
besondere dort relevant, wo sich ein Geschehen in zwei Akten vollzieht: Der Erfolg wird
nicht durch die zu diesem Zweck vorgenommene Handlung, sondern durch eine weitere
erreicht, welche der Tater in der irrigen Annahme ausfiihrt, der Erfolg sei bereits einge-
treten (sog. verspateter Erfolgseintritt).

Beispiel***: T schieBt (ohne Mordmerkmale, aber mit bedingtem Tétungsvorsatz) auf O
und halt diesen fir tot. AnschlieBend versenkt er die vermeintliche Leiche in einem nahe
gelegenen See. Tatsdchlich war O durch den Schuss nur bewusstlos und stirbt erst im
Wasser durch Ertrinken. O ware mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit auch an
der Schussverletzung gestorben.

In Fallen dieser Art kann zundchst festgestellt werden, dass der tatbestandliche Erfolg
durch eine Handlung des Taters eingetreten ist. Im vorliegenden Fall ware O ohne die
Ersthandlung nicht ertrunken. Die Ersthandlung des T war nach der Bedingungstheorie
somit ursdchlich fiir den Todeseintritt bei O.

Allein das Vorliegen der Kausalitdt gentigt nach h.L. aber nicht, um den objektiven Tatbe-
stand zu bejahen. Sie fordert auch eine objektive Zurechnung des Taterfolgs. Bei mehr-
aktigen Geschehensabldufen fragt sie danach, ob trotz mehrerer Akte ein einheitliches
Tatgeschehen vorliege und der Tater insgesamt eine rechtlich missbilligte Gefahr ge-
schaffen habe, die sich gerade im konkreten Erfolg realisiert (Rn 166). Dies kann man fiir
den vorliegenden Fall ohne weiteres annehmen: Durch den Schuss hat T eine rechtlich
missbilligte Gefahr geschaffen. O wére aufgrund der Schussverletzung auch gestorben,
wenn T ihn nicht vor Todeseintritt in den See geworfen hatte, wo O letztlich ertrank.

Hinsichtlich des subjektiven Tatbestands bliebe dann nur noch klarzustellen, dass der Vor-
satz auch den Kausalverlauf in seinen wesentlichen Grundziigen umfasst, dass also keine
wesentliche Abweichung vom vorgestellten Kausalverlauf vorliegt, die eine Verneinung des
Vorsatzes zur Folge gehabt hdtte. Somit ware der Erfolg auch subjektiv zurechenbar. T
hatte sich somit wegen vorsatzlicher Tétung strafbar gemacht.

Der BGH wiirde auch bei mehraktigen Geschehensabldufen nicht der Lehre von der objek-
tiven Zurechnung folgen, sondern allein nach MaBgabe der Aquivalenztheorie den (objekti-
ven) Tatbestand bejahen. Bei der Frage nach dem Vorsatz wiirde er dann die Mdglichkeit
einer normativen Begrenzung des Tatbestandsvorsatzes bei wesentlichen Abweichungen
des Kausalverlaufs diskutieren. Da sich die Abweichung im vorliegenden Fall aber noch in
den Grenzen des nach allgemeiner Lebenserfahrung Voraussehbaren hdlt und sie somit
keine andere Bewertung der Tat rechtfertigt, wiirde auch der BGH (wie i.d.R.) zu demsel-
ben Ergebnis gelangen (im Jauchegrube-Fall hatte der BGH den Vorsatz bejaht, indem er
dem Tater bis zum Zeitpunkt des Versenkens des Opfers einen dolus eventualis bezuglich
der Totung unterstellte).

Wieder anders stellt sich der folgende Fall dar, bei dem der BGH betont, dass eine unwe-
sentliche Abweichung vom Kausalverlauf nur dann vorliege, wenn der Tater bei der T6-
tungshandlung schon (aus seiner Sicht) zum Versuch angesetzt hatte:

Sachverhalt*®: A fesselte und knebelte seine missliebige Ehefrau B in der Absicht, sie
spater zu téten. Sodann verbrachte er sie in den Kofferraum seines Wagens und fuhr mit

44 Angelehnt an den allseits bekannten Jauchegrube-Fall (BGHSt 14, 193 ff.) — siehe dazu oben Rn 162 und 197a. Zum
Scheunenmord-Fall, der ebenfalls ein mehraktiges Geschehen zum Gegenstand hat, vgl. ebenfalls Rn 162 und 197a.
45 Nach BGH NJW 2002, 1057.
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ihr zu einem abgelegenen Ausldufer eines ca. 100 km entfernten Sees, um sie dort unbeo-
bachtet zu téten. Dort angekommen, konnte er die geplante Tétung aber nicht mehr aus-
fuhren, weil B bereits wahrend der Fahrt entgegen dem Plan und ohne weiteres gewolltes
Zutun des A durch Herzversagen aufgrund der Todesangst verstorben war.

Losungsgesichtspunkte: Hier hat A, der nach seiner Vorstellung vom Tatablauf den
Taterfolg erst durch eine spatere Handlung herbeifiihren wollte, diesen tatsachlich bereits
durch eine friithere bewirkt. Nach Auffassung des BGH kommt in diesem Fall eine Verurtei-
lung wegen vorsatzlicher Herbeifiihrung des Taterfolgs (ber die Rechtsfigur der unerhebli-
chen Abweichung des tatsachlichen Kausalverlaufs vom vorgestellten Kausalverlauf nur
dann in Betracht, wenn der Tater bereits vor der Handlung, die den Taterfolg verursacht,
die Schwelle zum Versuch (iberschritten hat oder sie zumindest mit dieser Handlung Uber-
schreitet (dies wiirde nach der Lehre von der objektiven Zurechnung ebenso gelten). Ist
das nicht der Fall, kommt (lediglich) eine Kérperverletzung mit Todesfolge (§ 227), eine
Freiheitsberaubung mit Todesfolge (§ 239 IV) bzw. eine fahrlassige Tétung (§ 222) in Be-
tracht. Im vorliegenden Fall ist daher fraglich, wann A das Versuchsstadium erreicht hat.
Nach § 22 liegt der Versuch einer Straftat vor, sobald der Tater nach seiner Vorstellung
von der Tat zur Verwirklichung des Tatbestands unmittelbar ansetzt. Das ist jedenfalls
dann anzunehmen, wenn der Tater bereits ein Tatbestandsmerkmal verwirklicht hat. Aber
auch eine friihere, vorgelagerte Handlung kann bereits das Versuchsstadium erreichen.
Dies gilt aber nur dann, wenn sie nach der Vorstellung des Taters bei ungestértem Fort-
gang ohne Zwischenakte in die Tatbestandsverwirklichung unmittelbar einmiindet oder mit
ihr in unmittelbarem rdumlichen und zeitlichen Zusammenhang steht — Gesamtplantheorie.
Vorliegend beabsichtigte A, seine Frau zunachst nur zu fesseln und in den Kofferraum zu
verbringen. Sodann wollte er mit ihr zu dem 100 km entfernten See fahren und sie erst
dort téten. Vor dem Hintergrund eines derartigen Tatplans kann man das Fesseln und
Knebeln noch nicht als unmittelbares Ansetzen zur Verwirklichung des Tétungstatbestands
werten. A hat im Rahmen seines Tatplans mit dem Fesseln und Knebeln also noch keine
Handlung vorgenommen, die in unmittelbarem 6értlichen und zeitlichen Zusammenhang mit
der vorgestellten Tatbestandsverwirklichung stand oder in diese ohne wesentliche Zwi-
schenakte einmiinden sollte. Daher ist A (lediglich) wegen Freiheitsberaubung mit Todes-
folge (§ 239 1V) in Tateinheit mit Kérperverletzung mit Todesfolge (§ 227) strafbar (§ 222
tritt dahinter zuriick).

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die in Form von Beispielen wiedergegebenen Aus-
sagen der Entscheidung des BGH zum Tatverlaufsirrtum sowie zum Versuchsbeginn
sind in hohem MaBe priifungsrelevant. Daher seien sie noch einmal zusammengefasst:

= Geht man davon aus, dass der Vorsatz bzgl. der Zweithandlung noch nicht zum
Zeitpunkt der Ersthandlung vorgelegen hat und dass der Tater durch die Zweit-
handlung (unvorsatzlich) einen Erfolg bewirkt, von dem er meinte, ihn schon durch
einen (vorsatzlichen) Erstakt bewirkt zu haben, ist er nach der Theorie von der ob-
jektiven Zurechnung bzw. Uiber die Figur des Irrtums lber den Kausalverlauf wegen
vorsatzlich vollendeten Delikts strafbar, sofern die Abweichung des vorgestellten
vom tatsdchlichen Kausalverlauf unwesentlich ist, d.h. sich innerhalb der Grenzen
des nach allgemeiner Lebenserfahrung Voraussehbaren halt.

= Fihrt der Tater den Taterfolg, den er nach seiner Vorstellung vom Tatablauf erst
durch eine spatere Handlung herbeifiihren wollte, tatsdchlich bereits durch eine
friihere Handlung herbei, kommt eine Verurteilung wegen vorsatzlicher Herbeifiih-
rung des Taterfolgs Uber die Rechtsfigur der unerheblichen Abweichung des tat-
sachlichen Kausalverlaufs vom vorgestellten Kausalverlauf nur dann in Betracht,
wenn der Tater bereits vor der Handlung, die den Taterfolg verursacht, die Schwel-
le zum strafbaren Versuch (iberschritten hat oder sie zumindest mit dieser Handlung
Uberschreitet.

= Beabsichtigt der zur Tétung entschlossene Tater, das Opfer beim ersten Angriff nur

verteidigungsunfahig zu machen, die eigentliche Tétungshandlung dagegen erst
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nach einem genau geplanten mehraktigen Geschehensablauf in groBerem ortlichen
und zeitlichen Abstand auszufiihren, liegt in dem ersten Angriff jedenfalls dann
noch kein unmittelbares Ansetzen zum To6tungsdelikt i.S.d. § 22 vor, wenn nach
seinem Tatplan innerhalb des zum Taterfolg fiihrenden Gesamtgeschehens auch
Handlungsschritte vorgesehen sind, die in keinem inneren Zusammenhang mit der
Totung stehen und durch den vorherigen Tod des Opfers vereitelt wiirden.

303  \on den bislang behandelten Konstellationen wiederum zu unterscheiden ist der Fall,
wenn der Tater zundchst ,weniger", nach einer Zasur und aufgrund eines neuen Tatent-
schlusses dann aber ,mehr™ will.

Beispiel: Im obigen Beispiel von Rn 301 schlagt T nur mit Kdrperverletzungsvorsatz heftig
auf O ein. Dennoch kommt O zu Tode. T halt diesen aber nur fiir bewusstlos und wirft den
vermeintlich noch lebenden O in den See, um die Vortat zu verdecken.

Nach einer derartigen Zasur kann man nach keiner der o0.g. Auffassungen von einem ein-
heitlichen Geschehen ausgehen. Vielmehr muss man ein zweiaktiges Geschehen anneh-
men. Hinsichtlich des ersten Tatgeschehens wollte T den O nur verletzen und ist daher
Lurt wegen Korperverletzung mit Todesfolge (§ 227) strafbar. Die ebenfalls verwirklichte
fahrldssige Tétung (§ 222) tritt im Wege der Gesetzeskonkurrenz zuriick. Hinsichtlich des
zweiten Tatkomplexes ist T wegen versuchten Mordes (§§ 211 I, II Var. 9 — Verdeckungs-
absicht) strafbar.

ee. Irrtum liber Tatbestandsvarianten

304 Das StGB formuliert in vielen Paragraphen des Besonderen Teils Tatbestandsvarianten.
So findet man z.B. alternativ genannte Tatobjekte, Tathandlungen und Tatmodalitdten.

Beispiel: § 258 (Strafvereitelung) unterscheidet zwei Begehungsweisen (Tatmodalitdten),
die Verfolgungsvereitelung (Abs. 1) und die Vollstreckungsvereitelung (Abs. 2). Gleichgil-
tig, welche dieser beiden Tatmodalitaten der Tater verwirklicht, macht er sich — bei ent-
sprechendem Vorsatz — wegen Strafvereitelung strafbar.

305  Problematisch wird die Frage nach der Strafbarkeit dann, wenn der Tater objektiv die ei-
ne Variante verwirklicht, sein Vorsatz sich jedoch auf die andere, tatsdachlich nicht ver-
wirklichte Variante bezog, er sozusagen einem Irrtum unterlegen ist.

306 In einem Irrtum iiber Tatbestandsvarianten befindet sich der Tater, wenn er objek-
tiv eine Variante verwirklicht, sein Vorsatz sich jedoch auf die Verwirklichung einer ande-
ren, tatsachlich nicht verwirklichten Variante bezog.

Beispiel: T gewahrt dem O ein Darlehen zu einem véllig Giberhdhten Zinssatz. Dabei geht
er davon aus, dass O aufgrund seiner Unerfahrenheit den Zinssatz fiir ,normal® halt. In
Wirklichkeit erkennt O jedoch die Sittenwidrigkeit des Geschafts. Er lasst sich nur deshalb
darauf ein, weil er sich in einer wirtschaftlichen Zwangslage befindet und bei seiner Haus-
bank keinen Kredit mehr bekommt.

Hier verwirklicht T objektiv den Tatbestand des § 291 I S. 1 Var. 1 (Ausnutzen einer
Zwangslage), subjektiv fehlt ihm jedoch der Vorsatz (vgl. § 16 I S. 1). Dafiir verwirklicht er
subjektiv den objektiv nicht gegebenen Tatbestand des § 291 I S. 1 Var. 2 (Ausnutzen der
Unerfahrenheit). Es stellt sich die Frage, wie sich diese Fehlvorstellung auswirkt.

= Denkbar ist, eine Unbeachtlichkeit der Fehlvorstellung anzunehmen mit dem Argument,
dass T den Tatbestand des § 291 I hat verwirklichen wollen und letztlich auch verwirk-
licht hat. Folge ware dann eine Strafbarkeit wegen vollendeten Wuchers.

= Denkbar ist aber auch, eine Beachtlichkeit der Fehlvorstellung anzunehmen, weil T ja
streng genommen die Unerfahrenheit des O, nicht aber dessen Zwangslage ausnutzen
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wollte. In der Folge wére dann an eine Strafbarkeit wegen Versuchs des § 291 1 S. 1
Var. 2 in Tateinheit mit fahrldssiger Begehung des § 291 I S. 1 Var. 1 zu denken. Doch
da weder die Versuchsstrafbarkeit angeordnet ist noch ein Fahrlassigkeitstatbestand
existiert, fiihrt diese Uberlegung zur Straflosigkeit des T.

Die Rspr. verfahrt in Irrtumskonstellationen der vorliegenden Art pragmatisch. Sie unter-
stellt dem Tater regelmaBig, er habe nicht eine solche detaillierte Vorstellung von der Tat
gehabt, dass ein Irrtum Uber Tatbestandsvarianten beachtlich sei. Der Tater habe einen
bestimmten Tatbestand verwirklichen wollen und diesen Tatbestand letztlich auch verwirk-
licht. Damit gelangt sie zur Strafbarkeit aus dem vollendeten Delikt. Auch ein Teil der Lite-
ratur vertritt diesen Standpunkt.*® Dem ist jedenfalls dann zuzustimmen, wenn eine qua-
litative Vergleichbarkeit (dhnlich den Kriterien der Wahlfeststellung und des error in
persona vel obiecto) der Tatbestandsvarianten besteht. Anderenfalls ist in Anlehnung an
den error in persona vel obiecto von einer Beachtlichkeit der Fehlvorstellung auszugehen.

Im vorliegenden Fall sind die beiden Tatvarianten qualitativ gleichwertig, sodass T sich we-
gen vollendeten Wuchers strafbar gemacht hat. Dasselbe gilt fiir das Beispiel von Rn 304.

Zu den Tatumstandsirrtiimern vgl. auch die Ubersicht bei Rn 1208 ff.

46 Eine Ubersicht (iber die verschiedensten Auffassungen bietet Rolofs, JA 2003, 304 ff.
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3. Objektive Bedingungen der Strafbarkeit - Tatbestandsannexe

307  QObjektive Bedingungen der Strafbarkeit sind Umsténde, die auBerhalb des Straftatbe-
stands liegen, aber Voraussetzung fiir eine Bestrafung sind. Man spricht daher auch
von Tatbestandsannexen. Sie sind fiir die rechtliche Missbilligung der Tat bedeutungslos
und brauchen deshalb auch nicht vom Tatbestandsvorsatz umfasst zu sein. Sie haben
also keine subjektive Entsprechung (daher auch die Bezeichnung ,0objektive® Bedingung).
Daraus folgt, dass auch eventuelle Tatbestandsirrtiimer unbeachtlich sind (die Resistenz
gegeniber Irrtimern erweckt Zweifel hinsichtlich der Vereinbarkeit mit dem Schuldprin-
zip. Diesen Zweifeln begegnet die h.M. mit dem Argument, dass Unrecht und Schuld der
Tat bereits unabhdngig vom Vorliegen der objektiven Bedingung der Strafbarkeit begriin-
det seien).*”

Beispiel: Die Strafbarkeit aus § 231 I Var. 1 (Beteiligung an einer Schlagerei) setzt vo-
raus, dass durch die Schldgerei der Tod eines Menschen oder eine schwere Kérperverlet-
zung verursacht worden ist. Dass der an der Schldgerei beteiligte Tater selbst den Tod
eines Menschen oder eine schwere Korperverletzung verursacht haben muss, ist dabei
ebenso wenig erforderlich wie eine subjektive Beziehung des Taters zu diesen schweren
Folgen. Wenn nun beispielsweise T bei einer Kneipenschlagerei mit einem Bierglas nach
X wirft, diesen jedoch verfehlt und dabei O ins Gesicht trifft, macht er sich nach § 231 1
strafbar, wenn O dabei ein Auge verliert (§ 226 I Nr. 1). Das Fehlgehen der Tat ist unbe-
achtlich, da die schwere Folge gerade nicht vom Tatbestandsvorsatz umfasst zu sein
braucht und deshalb auch ein Tatumstandsirrtum keine Auswirkungen haben kann.
T wiirde sich aber auch dann nach § 231 I strafbar machen, wenn nicht er, sondern X
dem O ein Bierglas ins Gesicht schleuderte und O dabei ein Auge verlére.

Weitere Beispiele von objektiven Bedingungen der Strafbarkeit sind die Nichterweis-
lichkeit der ehrenriihrigen Tatsache in § 186, die Zahlungseinstellung, Konkurseréffnung
oder Abweisung des Eréffnungsantrags mangels Masse in §§ 283 VI, 283d 1V, das Bege-
hen einer Straftat nach den §§ 177 oder 184i durch einen Beteiligten der Gruppe, der der
Tater angehort, in § 184j und (allerdings strittig) die Rauschtat in § 323a.

308 Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Fraglich ist der Priifungsstandort einer objekti-
ven Bedingung der Strafbarkeit. Da eine subjektive Beziehung des Taters zu ihr nicht
erforderlich ist, hat die Priifung jedenfalls auBerhalb von Vorsatz und Schuld zu erfol-
gen. Hinzu kommt, dass auch § 18, der den Eintritt der schweren Folge wiederum
vom Vorliegen einer subjektiven Beziehung abhangig macht und eine Strafschérfung
herbeifiihrt, nicht anwendbar ist, weil der Gesetzgeber in den objektiven Bedingungen
der Strafbarkeit eine strafbegriindende Tatsache sieht. Zunachst ist es mdglich, sie
nach der Schuld oder gar noch vor dem objektiven Tatbestand zu priifen, denn liegt
die objektive Strafbarkeitsbedingung nicht vor, kann auch der objektive Tatbestand
nicht erfiillt sein. Nach der hier vertretenen Auffassung sollte sie jedoch als Annex
nach dem subjektiven Tatbestand gepriift werden.*® Dadurch stellt man zunachst
klar, dass die objektive Bedingung der Strafbarkeit eine materielle Strafbarkeitsvo-
raussetzung ist und zum Tatbestand gehort. Darliber hinaus gibt man zu erkennen,
dass eine subjektive Beziehung des Taters zu ihr nicht erforderlich ist.

%7 Vgl. hierzu Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, 1996, S. 233 ff.
48 vgl. bereits die 1. Aufl. 2002; wie hier nun auch Rdnnau, JuS 2011, 697, 699.
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II. Rechtswidrigkeit

1. Einfithrung

Bei Befolgung des dreistufigen Deliktsaufbaus steht auf der ersten Stufe die Erfiillung des
gesetzlichen Tatbestands. Der Tatbestand beschreibt typisches Unrecht in einer abstrak-
ten Weise und der Gesetzgeber geht dabei davon aus, dass derjenige, der den Tatbe-
stand erfiillt, auch rechtswidrig handelt. Aus diesem Grund ist die Rechtswidrigkeit im
Regelfall durch die Erfiillung des Tatbestands indiziert. Gleichwohl gibt es Situationen, in
denen die Erfiillung eines Tatbestands kein Unrecht darstellt, weil dem Tater ein Erlaub-
nissatz zur Seite steht. Nach der Systematik des Strafrechts stehen den Unrechtstatbe-
standen namlich sog. Erlaubnistatbestdnde (UnrechtsausschlieBungsgriinde) gegen-
Uber. Das Eingreifen solcher Erlaubnissdtze bewirkt, dass das strafrechtlich relevante
Handeln zwar tatbestandsmaBig bleibt, allerdings keine Rechtspflichtverletzung und damit
insgesamt kein Unrecht darstellt.

Beispiel: Die Tétung eines Menschen ist strafrechtlich relevant. Sofern keine qualifizieren-
den (§ 211) oder privilegierenden (§ 216) Umstande vorliegen, erfiillt der Tater den Straf-
tatbestand des § 212. Ob der Tater auch rechtswidrig gehandelt hat, wird durch die Erfll-
lung des Tatbestands zwar indiziert, nicht aber unwiderlegbar vermutet. Vielmehr ist im
Einzelfall zu priifen, ob sich der Tater auf einen (unrechtsausschlieBenden) Erlaubnissatz
berufen kann. Wenn also bspw. der Tater zuvor von dem Opfer angegriffen wurde, kommt
der Rechtfertigungsgrund Notwehr (§ 32) in Betracht. Kann sich der Tater auf § 32 beru-
fen, handelt er zwar tatbestandsmaBig (i.S.d. § 212), nicht aber rechtswidrig.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Sofern nach gedanklicher Priifung kein Rechtferti-
gungsgrund greift, darf aufgrund der Indizwirkung des Tatbestands die Rechtswidrig-
keit nur mit einem Satz festgestellt werden, etwa in der Art, dass ,die Verwirklichung
des Tatbestands rechtswidrig war." Nur wenn (ausnahmsweise) ein Rechtfertigungs-
grund in Betracht kommt, bedarf es einer Priifung, in die etwa so eingestiegen werden
kodnnte: ,Eine tatbestandsmaBige Handlung ist rechtswidrig, wenn sie nicht durch einen
Rechtfertigungsgrund gedeckt wird. Zu priifen ist daher, ob ein anerkannter Rechtferti-
gungsgrund vorliegt. In Betracht kommt § ...".

Eine Besonderheit gilt hinsichtlich sog. ,offener Tatbestande" (§§ 240, 253). Bei diesen
Straftatbestanden ist der Tatbestand so weit gefasst, dass sich das Regel-Ausnahme-
Verhdltnis umdreht: Zur Erfiillung des Tatbestands muss die Rechtswidrigkeit positiv
festgestellt werden. Welches konkrete Taterverhalten im Einzelfall zum Vorliegen der
Rechtswidrigkeit fiihrt, ist den in Betracht kommenden Strafnormen zu entnehmen.

SchlieBlich ist danach zu fragen, welche Auswirkungen das Vorliegen eines Rechtferti-
gungsgrundes fiir andere Personen hat.

= Zundchst flihrt das Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes dazu, dass der Eingriff
des Taters in die Rechtssphédre eines anderen nicht rechtswidrig ist. Dieser andere
kann sich also nicht auf Notwehr (§ 32) berufen, da das Notwehrrecht gerade einen
rechtswidrigen Angriff voraussetzt. Es gilt also der Merksatz: Keine Notwehr ge-
gen eine gerechtfertigte Tat! In Betracht kommen aber § 34 oder § 35, da diese
keinen rechtswidrigen Angriff voraussetzen.

= Des Weiteren sind die Folgen der Rechtfertigung fiir den Teilnehmer zu beachten:
Sowohl Anstiftung (§ 26) als auch Beihilfe (§ 27) setzen eine vorsatzliche rechtswid-
rige Haupttat voraus. Ist der Haupttater gerechtfertigt, fehlt es somit an einer teil-
nahmefahigen Haupttat. Eine versuchte Teilnahme ist nur im Fall des § 30 I straf-
bar. Es gilt also der Satz: Keine Teilnahme an einer gerechtfertigten Tat!
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2. Das Erfordernis subjektiver Rechtfertigungselemente

Der gesetzliche Tatbestand setzt sich aus objektiven und subjektiven Unrechtselementen
zusammen. Sieht man nun in den Rechtfertigungsgriinden Erlaubnistatbestdnde, stellt
sich die Frage, ob der Tater auch diesbeziiglich mit einer subjektiven Komponente han-
deln muss. Fordert man ein subjektives Rechtfertigungselement, sind zwei (Irrtums-)
konstellationen denkbar:

= Zum einen ist es moglich, dass der Tater objektiv gerechtfertigt ist, die objektiv vorliegen-
de Rechtfertigung aber nicht kennt, sondern vielmehr davon ausgeht, sich rechtswidrig zu
verhalten (Fehlen des subjektiven Rechtfertigungselements).

Beispiel: O ist im Begriff, in seine Westentasche zu greifen. Der neben O stehende T, der
sich keines Angriffs ausgesetzt sieht, nutzt die Gelegenheit einer vermeintlichen Unauf-
merksamkeit des O, diesen niederzuschlagen. Hinterher stellt sich heraus, dass O im Be-
griff war, aus seiner Westentasche ein Messer zu ziehen, um T damit zu verletzen. = In
diesem Fall war T also objektiv gerechtfertigt (Notwehr, § 32), hatte aber nicht den Willen,
sich zu verteidigen.

= Andererseits ist denkbar, dass der Tater objektiv nicht gerechtfertigt ist, aber irrig an-
nimmt, sein Verhalten sei gerechtfertigt.

Beispiel: O zieht aus seiner Westentasche ein Streichholz, um sich eine Zigarette anzu-
ziinden. T glaubt in diesem Moment, O wolle ein Messer ziehen, um ihn anzugreifen. Um
diesem vermeintlichen Angriff zuvorzukommen, schlagt T den O nieder. = In diesem Fall
war T also objektiv nicht gerechtfertigt (keine Notwehr, § 32), handelte aber, um einen
vermeintlichen Angriff von sich abzuwehren.

a. Tater ist objektiv gerechtfertigt, es fehlt aber am subjektiven
Rechtfertigungselement (,,umgekehrter Erlaubnistatbestandsirrtum™)

Eine einzelne, heute wohl nicht mehr vertretene Minderheitsmeinung**® machte die
Rechtfertigungsgriinde (ausgewiesenermaBen die Notwehr) nicht von subjektiven Ele-
menten abhdngig. Sie begriindete ihre Auffassung mit dem Argument, dass durch die
Forderung nach einem subjektiven Rechtfertigungselement unabhangig vom Wortlaut der
Rechtfertigungsnorm zu Lasten des Taters eine zusatzliche Straffreiheitsbedingung einge-
fiihrt werde. Daher geniige es, wenn objektiv eine Rechtfertigungslage gegeben sei, un-
abhangig von der Vorstellung des Taters. Die Konsequenz dieser Auffassung war, dass
der Tater auch ohne Rechtfertigungswillen, ja sogar bei rechtsfeindlicher Gesinnung ge-
rechtfertigt ist.

Im Beispiel von Rn 312 ware T demzufolge nach § 32 gerechtfertigt. Er ware nicht wegen
eines vollendeten Korperverletzungsdelikts strafbar.

Nach heute wohl einhelliger Auffassung?? wird eine tatbestandsméBige Handlung nicht
schon dadurch gerechtfertigt, dass die objektiven Voraussetzungen eines Rechtferti-
gungsgrundes gegeben sind. Vielmehr sei ein subjektives Rechtfertigungselement
erforderlich. Zur Begriindung wird ausgefiihrt, dass es — bei entsprechender Strafbar-
keitsanordnung — fiir die Strafbarkeit geniige, dass der Tater seine rechtsfeindliche Ge-
sinnung durch eine objektiv nicht einmal tatbestandsmaBige Handlung zum Ausdruck
bringe, wenn er also allein Handlungsunwert begehe. Wer beispielsweise eine eigene Sa-
che zerstore in der irrtlimlichen Annahme, die Sache sei fremd, begehe zwar keine Sach-

49 | K-Spendel, § 32 Rn 138 (bis zur 11. Aufl.); anders jetzt LK-Rdénnau/Hohn (12. Aufl. 2006), § 32 Rn 262 ff.

460 BGH NJW 2013, 2133, 2134 f.; NStZ 2001, 143, 144; 2001, 153; 1996, 29, 30; BayObLG NStZ-RR 1999, 9; Mitsch, JuS
2000, 848, 851; Graul, JuS 2000, L 41; LK-Rdnnau/Hohn, § 32 Rn 263, 266 f.; Sch/Sch-Sternberg-Lieben, Vorbem §§ 32 ff.
Rn 13 f.; Fischer, § 32 Rn 25; W/B/S, AT, Rn 412; Joecks/Jdger, Vor § 32 Rn 10; Roxin, AT, § 14 Rn 97; Kiih/, AT, § 8 Rn
183; Rdnnau, JuS 2009, 594, 595; a.A. Gropp, AT, § 5Rn 175.
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beschadigung, werde aber dennoch wegen Versuchs bestraft (siehe § 303 III). Straflos
bleibe daher nur, wer etwas nicht Strafbares tue und sich dessen auch bewusst sei. Das
Gleiche miisse auch fiir die Rechtswidrigkeit gelten. Wer objektiv und subjektiv tatbe-
standsmaBige, aber objektiv gerechtfertigte Handlungen in Unkenntnis des Rechtferti-
gungsgrundes vornehme, betdtige eine rechtsfeindliche Gesinnung. Er kénne daher nicht
gerechtfertigt sein. Das ist richtig. Fiir das Erfordernis eines subjektiven Rechtfertigungs-
elements spricht bereits der Wortlaut der §§ 32, 34, d.h. die klare finale Formulierung
Lum"in § 34 S. 1, aber auch das ,um" in § 32 II. Die gegenteilige Annahme, wonach mit
dem ,um" (in § 32 II) nicht wie bspw. in § 259 I vom Gesetz eine Intention gefordert,
sondern ausschlieBlich die Verteidigungshandlung néher umschrieben werde*!, (ber-
zeugt nicht. Im Gegenteil: Der Wortlaut auch des § 32 II (d.h. die grammatikalische Aus-
legung) lasst nicht (jedenfalls nicht zwingend) darauf schlieBen, dass mit dem ,um" aus-
schlieBlich die Verteidigungshandlung naher umschrieben werde. Im Gegenteil ist — wie
aufgezeigt — mit dem ,um" die Finalitdt, der Zweck der Verteidigungshandlung umschrie-
ben, womit schon auf Formulierungsebene der Rechtfertigungsgriinde dem Handlungs-
unwert Rechnung getragen wird.

Im Ergebnis ist aber klar, dass ein subjektives Rechtfertigungselement erforderlich ist,
wobei einige es geniigen lassen, wenn der Tater das Vorliegen der rechtfertigenden Um-
stande fir moglich halt.*62 Anderen zufolge muss der T&ter in Kenntnis der ihn rechtferti-
genden Sachlage handeln.?63 SchlieBlich wird vertreten, dass der in Kenntnis der ihn
rechtfertigenden Sachlage handelnde Tater auch mit dem Willen der Rechtfertigung han-
deln miisse. 64

Auf dem Boden dieser Grundsatze ist die Tat also nur gerechtfertigt, wenn dem Tater ein
Erlaubnissatz zur Verfiigung steht und er diesen auch in Anspruch nehmen mdochte. Mit-
hin geh6ren zur Notwehr subjektiv der ,Verteidigungswille*65, zum rechtfertigenden Not-
stand der ,Rettungswille®, zur rechtfertigenden Einwilligung das Handeln ,in Kenntnis des
Rechtsgutverzichts", zum Festnahmerecht gem. 127 StPO der Festnahmewille usw.6 Zu-
satzliche Motive wie beispielsweise Eifersucht, Neid, Hass, Wut oder das Streben nach
Vergeltung spielen dabei keine Rolle, sofern sie jedenfalls den Rechtfertigungswillen nicht
vollig in den Hintergrund drangen.”

Im Beispiel von Rn 312 ware T demzufolge nicht nach § 32 gerechtfertigt.

SchlieBlich ist innerhalb der h.M. die Frage klarungsbediirftig, welche Konsequenzen sich
fir den in Unkenntnis der Rechtfertigungslage handelnden Tater ergeben.

= Nach einer Auffassung*® ist der Tater wegen vollendeter rechtswidriger Tat strafbar.
Sie geht davon aus, der Tater sei wegen Vollendung und nicht wegen Versuchs strafbar,
weil der tatbestandsmaBige Erfolg eingetreten sei und eine Versuchsstrafbarkeit nur dann
in Betracht komme, wenn es an einem objektiven Tatbestandsmerkmal fehle. Fiir dieses
Ergebnis spreche auch der Wortlaut des § 16, der sich nur auf den gesetzlichen Tatbe-
stand beziehe.

1 Roxin, AT 1, § 14 Rn 100.

42 So vertreten von Sch/Sch-Sternberg-Lieben, Vorbem §§ 32 ff. Rn 14.; SK-Guinther, Vor § 32 Rn 90.

43 So vertreten von Roxin, AT I, § 14 Rn 94; Kb/, AT, § 8 Rn 183; Matt/Renzikowski-Engldnder, Vor §§ 32 ff. Rn 7. Dem
sich anschlieBend Mitsch, JuS 2017, 19, 21.

44 So die wohl h.M. unter Einschluss des BGH, vgl. nur BGH NJW 2013, 2133, 2135; NStZ 2001, 143, 144; 2001, 153; 2000,
365; 1999, 29, 30; NK-Paeffgen, Vorbem zu §§ 32 ff. Rn 100; W/B/S, AT, Rn 413. Zum Streitstand insgesamt vgl. aus-
fuhrlich Sch/Sch-Sternberg-Lieben, Vorbem §§ 32 ff. Rn 14.

45 So ausdriicklich BGH NJW 2013, 2133, 2134 f.

6 So W/B/S, AT, Rn 414.

47 BGH NJW 2013, 2133, 2135; NStZ 2000, 365; BayObLG NStZ-RR 1999, 9; Roxin, AT, § 14 Rn 95 u. § 15 Rn 111; Fischer,
§ 32 Rn 26. Vgl. auch Briining, ZJS 2013, 511; Jéger, JA 2013, 708.

%8 BGHSt 2, 111, 114 f.; BGH NStZ 2005, 332, 334; LK-Rdnnau/Hohn, § 32 Rn 268; Zieschang, AT, Rn 232.
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Die h.M.*° nimmt nur Versuch an, und zwar entweder unter direkter oder analoger
Anwendung der Versuchsregeln.

Stellungnahme: Der h.M. ist zuzustimmen. Denn da den Tater die Strafe wegen eines voll-
endeten Delikts nur dann treffen kann, wenn er samtliche objektiven und subjektiven
Strafbarkeitsvoraussetzungen erfiillt hat, fehlt es an einer objektiv rechtswidrigen Hand-
lung, wenn objektiv ein Rechtfertigungsgrund greift. Da dem Tater aber der ,Wille zur
Rechtfertigung" fehlt, er also Unrecht begehen will, obwohl dies objektiv nicht der Fall ist,
liegt eine dem Versuch entsprechende Situation vor.470

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Wahrend die zuerst genannte Auffassung also zur
Strafbarkeit (wegen vollendeter rechtswidriger Tat) gelangt, hdngt die Strafbarkeit des
Taters nach der Gegenauffassung von der Strafbarkeit des Versuchs ab. Es kdnnen sich
also zum Teil sehr ergebnisrelevante Unterschiede ergeben. Folgt man der auch hier
vertretenen Gegenauffassung, die bei Fehlen des subjektiven Rechtfertigungselements
einen Versuch annimmt, muss man die Priifung des vollendeten vorsatzlichen Delikts an
dieser Stelle der Klausurpriifung abbrechen und in die Versuchspriifung einsteigen. Bei
dieser Priifung wird die Feststellung, dass der Erfolg ausgeblieben ist, durch den Hin-
weis auf das fehlende Erfolgsunrecht ersetzt. Im Ubrigen ist Priifung von Tatbestands-
maBigkeit und Rechtswidrigkeit kurz zu halten, da eine diesbeziigliche Priifung bereits
beim vollendeten Delikt erfolgte. Gegebenenfalls ausfihrlich zu priifen sind aber die
Schuld und die sonstigen Strafbarkeitsvoraussetzungen.**

b. Tater ist objektiv nicht gerechtfertigt, glaubt sich aber gerechtfertigt

Der umgekehrte Fall, d.h. der Fall, in dem zwar das subjektive Rechtfertigungselement
vorliegt, nicht aber die objektiv gegebene Rechtfertigungslage, fiihrt

einerseits zu einem sog. Erlaubnistatbestandsirrtum: Der Tater nimmt irrig an, die tat-
sachlichen Voraussetzungen eines anerkannten Rechtfertigungsgrundes (= eines Erlaub-
nistatbestands) lagen vor.#’? Beispiele: Irrige Annahme eines notwehrfahigen Angriffs (sog.
Putativnotwehr) oder einer Notstandsgefahr (sog. Putativnotstand). Der BGH*’3 lasst in ei-
nem solchen Fall (iberwiegend analog § 16 I S. 1 den Vorsatz, die h.L. (und teilweise auch
der BGH)** lassen dagegen lediglich den Vorsatzschuldvorwurf entfallen. Entfallen lassen
des Vorsatzschuldvorwurfs bedeutet, dass es bei einer tatbestandsmaBigen und rechtswid-
rigen Tat bleibt, der Tater nur nicht schuldhaft handelt (diese Konsequenz kann insbeson-
dere fiir eine Teilnahme Bedeutung erlangen, denn diese setzt gem. §§ 26, 27 gerade eine
rechtswidrige und vorsatzliche Haupttat voraus; auch eine ggf. rechtmaBige Notwehrhand-
lung des Angegriffenen bleibt mdglich).

Im Beispiel von Rn 313 wdre T (jedenfalls nach h.L.) analog § 16 I S. 1 kein Vorsatz-
schuldvorwurf zu machen. Er wédre nicht wegen vorsatzlicher Kérperverletzung (§ 223 I)
strafbar. Wegen § 16 I S. 2 bleibt aber eine Strafbarkeit wegen fahrldssiger Kérperverlet-
zung (§ 229) unberiihrt. Zum Erlaubnistatbestandsirrtum vgl. auch ausfiihrlich Rn 531 ff.

andererseits zu einem Erlaubnisirrtum: Der Tater nimmt einen Rechtfertigungsgrund an,
den es gar nicht gibt, oder er liberdehnt die rechtlichen Grenzen eines anerkannten Recht-
fertigungsgrundes. Beispiel: Uberschreiten der rechtlichen Grenzen des Notwehrrechts,
sog. Notwehrexzess (§ 33). Sofern kein Fall des Notwehrexzesses vorliegt (etwa weil die
zeitlichen Grenzen des Notwehrrechts (berschritten werden oder der Tater nicht aus Ver-

49 Sch/Sch-Sternberg-Lieben, Vorbem §§ 32 ff. Rn 15; Fischer, § 32 Rn 27; W/B/S, AT, Rn 415; Roxin, AT, § 14 Rn 104;
SK-Gtinther, vor § 32 Rn 90; LK-Rénnau, Vor § 32 Rn 90; Jescheck/Weijgend, AT, § 31 IV 2; Stratenwerth/Kuhlen, AT, § 9
Rn 147 f.; OLG Celle NdsRpfl 2013, 253 ff.; Kudlich, JuS 2014, 587, 590.

470 vgl. auch Sch/Sch-Sternberg-Lieben, Vorbem §§ 32 ff. Rn 15; OLG Celle NdsRpfl 2013, 253 ff.

1 W/B/S, AT, Rn 417.

472 \ygl. dazu BGH NStZ 2014, 30 f.; NJW 2000, 1348 (mit Bespr. von Mitsch, JuS 2000, 848); Herzberg/Scheinfeld, JuS
2002, 649 ff.; Altvater, NStZ 2003, 21, 24.

“7 vgl. die Nachweise bei Rn 541.

“74 vgl. die Nachweise bei Rn 543.
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wirrung, Furcht oder Schrecken handelt), sondern ein Erlaubnisirrtum, folgt dieser als /indl-
rekter Verbotsirrtum den in § 17 normierten Regeln, schlieBt also im Falle der Vermeidbar-
keit (wie i.d.R.) die Vorsatzschuld nicht aus. Der Téter bleibt strafbar.*”> Priifungspunkt
dieses Irrtums ist in der Schuld (siehe Rn 561 ff.).

Zu den Irrtiimern in Bezug auf Rechtfertigungsgriinde vgl. auch die zusammenfassende
Ubersicht bei Rn 1208 ff.

3. Einzelne Rechtfertigungsgriinde

Fir die Rechtfertigungsgriinde gilt der Grundsatz der ,Einheit und Widerspruchsfreiheit
der Rechtsordnung™: Was zivil- oder verwaltungsrechtlich erlaubt ist, kann strafrechtlich
nicht verboten sein. Erlaubnisse und Freistellungen, aber auch Rechtfertigungsgriinde aus
dem Zivilrecht und dem offentlichen Recht kénnen daher auch im Strafrecht als Recht-
fertigungsgriinde fungieren.*’® Aus diesem Grund gibt es so viele Rechtfertigungsgriinde,
die zur Rechtfertigung eines verwirklichten Straftatbestands fiihren kénnen. Im Folgen-
den sollen aber nur die bedeutsamsten vorgestellt und auf die klausurrelevantesten naher
eingegangen werden. Insgesamt kommen insbesondere folgende Rechtfertigungsgriinde
in Betracht*7:

= aus dem StGB § 32 (Notwehr), § 34 (rechtfertigender Notstand), § 193 (Wahrnehmung
berechtigter Interessen), § 218a II und III (Schwangerschaftsabbruch),

= aus dem BGB § 227 (Notwehr), § 228 (Defensivnotstand), § 229 (Selbsthilfe), § 859 (Be-
sitzschutz nach verbotener Eigenmacht), § 904 (Aggressivnotstand) und ggf. 241a (Zersto-
rung, Beschadigung oder Ingebrauchnahme unbestellt zugeschickter Sachen*’®), ferner
diejenigen aus §§ 562b, 581 II, 704, 1029,

= aus der StPO § 81a (u.a. Recht zur Entnahme einer Blutprobe) und § 127 (Festnahme-
recht),

= aus dem OWiG § 15 (Notwehr) und § 16 (rechtfertigender Notstand),
= aus dem BJagdG § 23 (rechtfertigender Notstand),

= aus dem GVG § 177 (MaBnahmen zur Aufrechterhaltung der Ordnung) und § 178 (Ord-
nungsmittel wegen Ungebiihr),

= aus dem Strafvollzugsrecht die landesrechtlichen Bestimmungen (ber das Festnahmerecht
gegenliber Entwichenen*’?,

= aus dem GG Art. 20 IV (politisches Widerstandsrecht) und

= aus dem Gewohnheitsrecht (rechtfertigende Einwilligung, rechtfertigende Pflichtenkollision;
dagegen ist das Ziichtigungsrecht der Eltern und bestimmter Erzieher nicht mehr anzuer-
kennen).

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Treffen mehrere Rechtfertigungsgriinde (z.B. § 904
BGB, § 34 StGB) auf einen Sachverhalt zu (,Konkurrenz von Rechtfertigungsgriin-
den"), ist durch Auslegung zu ermitteln, welcher von ihnen zum Zuge kommt.

= Dabei gilt der sich aus der Gesetzessystematik ergebende Grundsatz, dass der spezi-
elle dem allgemeinen (und damit nachrangigen) Rechtfertigungsgrund vorgeht und
Letzterer daher nicht zu priifen ist*©,

475 \igl. dazu BGH NStZ 2003, 596, 597; MiiKo-£rb, § 32 Rn 221.

476 Allgemeine Auffassung, vgl. nur BGHSt 11, 241, 244.

477Vgl. auch die Aufzahlung bei W/B/S, AT, Rn 421; Sch/Sch-Sternberg-Lieben, Vorbem §§ 32 ff. Rn 28.

478 Sehr problematisch, vgl. dazu néher R. Schmidt, BT II, Rn 283a.

479 Zur Foderalismusreform, durch die am 1.9.2006 die Gesetzgebungskompetenz fiir das Strafvollzugsrecht vom Bund (vgl.
§ 87 StVollzG a.F.) auf die Lander Ubergegangen ist, vgl. R. Schmid!, Staatsorganisationsrecht, 21. Aufl. 2020, Rn 795.

40 Wie hier NK-Paeffgen, Vor §§ 32 ff. Rn 77 und nunmehr auch Jahn, JuS 2014, 80, 81. Nach der Gegenauffassung (LK-
Rénnau, Vor § 32 Rn 78) sind alle Rechtfertigungsgriinde, deren Voraussetzungen vorliegen, nebeneinander anwendbar.
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Beispiele:
(1) § 859 II BGB (Selbsthilfe des Besitzes) geht § 32 StGB vor,

(2) § 228 BGB geht § 34 StGB vor, weil er speziell Gefahren erfasst, die von einer
fremden Sache ausgehen; § 34 StGB erfasst dagegen alle Gefahren. Auch der
Aggressivnotstand gem. § 904 BGB geht § 34 StGB vor.%!

(3) § 32 StGB geht dem inhaltsgleichen § 227 BGB vor, weil er spezielles strafrecht-
liches Notwehrrecht darstellt (a.A. i.S.v. Gleichrangigkeit vertretbar).

(4) § 32 StGB geht nach h.M. auch § 34 StGB (und § 228 BGB) vor, weil er eine ab-
schlieBende Regelung in Bezug auf einen gegenwartigen rechtswidrigen Angriff
darstellt und zudem (anders als § 34 StGB und § 228 BGB) keine Interessenab-
wagung verlangt.*8? § 32 StGB ist jedoch in zeitlicher Hinsicht strenger, da er die
Gegenwartigkeit des Angriffs voraussetzt; § 34 StGB lasst nach h.M. (wie § 228
BGB) auch eine Dauergefahr zu.

(5) § 193 StGB geht § 34 StGB vor, weil die Wahrnehmung berechtigter Interessen
speziell die Beleidigung rechtfertigt.

(6) § 218a StGB geht § 34 StGB vor (das gilt nicht, wenn der Schwangerschaftsab-
bruch von einem medizinischen Laien vorgenommen wird und § 218a daher nicht
greift).

Daraus folgt: Allgemeine Rechtfertigungsgriinde, die hinter speziellen zuriicktreten,
brauchen auch in der Fallbearbeitung i.d.R. nicht separat gepriift zu werden. Aller-
dings kann ein Hinweis, dass ,der allgemeine Rechtfertigungsgrund des ... (etwa § 34
gegeniiber § 32) zurlicktritt", zu empfehlen sein.

= Greift der spezielle Rechtfertigungsgrund im Ergebnis aber nicht — etwa weil dessen
Voraussetzungen nicht vorliegen —, darf auf einen allgemeinen Rechtfertigungsgrund
zurilickgegriffen werden, wenn der speziellere keine Sperrwirkung entfaltet. Ob das
der Fall ist, muss durch Auslegung ermittelt werden.

Beispiel/Gegenbeispiel:

(1) Ist der Angreifer gerechtfertigt, scheitert das Notwehrrecht des Verteidigers an
der Rechtswidrigkeit des Angriffs. Der Verteidiger kann sich nicht auf § 32 stiit-
zen. Aus § 32 folgt aber nicht, dass die Abwehr rechtmaBiger Angriffe immer
rechtswidrig ware — nur das schneidige Notwehrrecht gilt hier nicht — weshalb in
solchen Fallen der Weg frei ist fiir eine Beurteilung nach § 34.

(2) § 127 1 S. 1 StPO, der insbesondere als Rechtfertigungsgrund bei einer Freiheits-
beraubung (§ 239 I) in Betracht kommt, setzt eine ,frische Tat" voraus. Nimmt
nun eine Privatperson einen Tater fest, obwohl die Tat nicht mehr ,frisch® ist, ist
die Privatperson jedenfalls nicht nach § 127 I S. 1 StPO gerechtfertigt. Zu denken
ware dann zwar an § 34. Dieser Rechtfertigungsgrund ist aber nicht anwendbar,
weil das Festnahmerecht grds. abschlieBend von § 127 geregelt ist.*®> Gleichwohl
ist die Privatperson nicht notwendigerweise strafbar, weil sie einem Erlaubnistat-
bestandsirrtum unterlegen sein kdnnte (vgl. dazu Rn 531 ff.).

Kenntnisse hinsichtlich der Konkurrenz sind insbesondere dann wichtig, wenn der Tater
die Grenzen eines Rechtfertigungsgrundes (iberschreitet. Ist sein Verhalten dann von ei-
nem anderen, weitergehenden Rechtfertigungsgrund gedeckt, handelt er nicht rechtswid-

rig.

81 Gtr.; wie hier (nunmehr) auch Walter/Schwabenbauer, JA 2014, 103, 104.

482 Wie hier Sch/Sch-Perron, § 34 Rn 6; LK-Hirsch (11. Aufl.), § 34 Rn 93; NK-Neumann, § 34 Rn 13; Fischer, § 34 Rn 22;
Jahn, JuS 2014, 80, 81; a.A. MiiKo-£rb, § 34 Rn 24 mit dem Argument, dass § 32 auf dem Rechtsbewahrungsprinzip be-
ruhe, wohingegen § 34 auf dem Prinzip des hoherwertigen Interesses basiere. Wegen dieser unterschiedlichen Prinzipien
stlinden beide Rechtfertigungsgriinde selbststandig nebeneinander (dem sich anschlieBend Zieschang, JA 2007, 679, 680:
artverschiedene Rechtfertigungsgriinde).

483 Zu beachten ist aber, dass die ,Sperrwirkung" des § 127 I StPO nur so weit reicht, wie § 127 I StPO inhaltlich greift. Ist §
127 1 StPO etwa ausgeschlossen, weil der Festzunehmende (noch) nicht strafmiindig ist (Rn 484, str.), bleibt ein ,Rickgriff*
auf § 32 moglich. Anderenfalls konnte sich das widersinnige Ergebnis ergeben, dass ein 13-jahriger Tater nicht festgehalten
werden dirfte, obwohl von ihm noch eine Angriffshandlung auf ein notwehrfahiges Rechtsgut ausgeht.
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SchlieBlich ist die Teilbarkeit der Rechtfertigung zu beachten. Es ist denkbar, dass
ein und dieselbe Handlung gegeniiber einem Rechtsgut gerechtfertigt ist und gegeniiber
einem anderen nicht.

Beispiel: Wenn ein fllichtiger Dieb festgehalten wird, bis die Vollzugspolizei eintrifft,
und ihm dabei von dem korperlich weit (iberlegenen Téter der Arm gebrochen wird,
ist zwar das Festhalten (d.h. die Nétigung und die Freiheitsberaubung) nach § 127 1
S. 1 StPO gerechtfertigt, nicht jedoch der Armbruch.*8*

SchlieBlich ist es auch mdglich, dass eine Handlung mehrere Tatbestdande unterschiedli-
cher Rechtsguttrager erfiillt. Hier ist jeder einzelne Tatbestand hinsichtlich einer etwaigen
Rechtfertigung zu priifen.*®>

Beispiel: Beobachtet ein U-Bahn-Passagier, wie ein schwarzafrikanischer Fahrgast
von einer Gruppe Rechtsradikaler angegriffen wird, und eilt dieser Passagier dem An-
gegriffenen dadurch zur Hilfe, dass er den Stockschirm der sich ebenfalls in der U-
Bahn befindlichen D ergreift, um auf die Angreifer einzuschlagen, ist das Einschlagen
(= geféhrliche Korperverletzung gem. §§ 223, 224 I Nr. 2 Var. 2) durch Nothilfe ge-
rechtfertigt. Hinsichtlich des Stockschirms ist die Sachbeschadigung (§ 303 I) wegen
§ 904 BGB gerechtfertigt.

44 vgl. dazu BGH NJW 2000, 1348 mit Anm. Mitsch, JuS 2000, 848 ff.; Ingelfinger, R 2000, 297.
485 vgl. bereits die 1. Aufl. 2002; spater auch £rb, JuS 2010, 17, 19.
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Rechtswidrigkeit — Notwehr (§ 32)

a. Notwehr (§ 32 StGB, § 227 BGB)

Unter ,Notwehr" versteht das Gesetz die Verteidigung, die erforderlich ist, um einen ge-
genwartigen rechtswidrigen Angriff von sich oder einem anderen*8¢ abzuwenden (vgl. nur
§ 32 II). Dieser Rechtfertigungsgrund beruht auf der Erwagung, dass das Recht dem Un-
recht nicht zu weichen braucht. Nach dem von der h.M. vertretenen dualistischen Ansatz
verbindet § 32 die individuelle Befugnis zum Schutz vor widerrechtlichen Angriffen auf
sich oder einen anderen mit dem Allgemeininteresse an der Wahrung der Rechtsordnung,
fur deren Bestand derjenige eintritt, der zur Notwehr (oder Nothilfe) greift.*8” Freilich er-
schlieBt sich der zuletzt genannte Aspekt nicht gerade aus dem Wortlaut des § 32.488 Da-
von abgesehen ist der Priifungsaufbau dieses Rechtfertigungsgrundes innerhalb des De-
likts dem Grunde nach durch das Gesetz vorgezeichnet und stellt sich wie folgt dar:

Voraussetzungen der Notwehr

1. Verwirklichung des Tatbestands durch den Notwehriibenden

Zunachst ist der Tatbestand, dessen Verwirklichung durch Notwehr gerechtfertigt sein kdnnte,
zu priifen. In Betracht kommen insbesondere §§ 211, 212, 223 ff., 239, 303 I, 123.

II. Rechtswidrigkeit des Taterverhaltens

Grundsatzlich ist die Rechtswidrigkeit durch die Verwirklichung des Tatbestands indiziert; aber:
Rechtfertigung infolge Notwehr mdéglich. Das setzt Folgendes voraus:

1. Objektive Rechtfertigungsmerkmale

a. Notwehrlage: gegenwdrtiger rechtswidriger Angriff auf ein notwehrfdhiges
Rechtsgut.

Unter einem Angriff versteht man das willensgetragene Verhalten eines Menschen,
welches ein rechtlich geschiitztes Interesse zu verletzen droht oder verletzt. Probleme:
Bagatellangriffe, Scheinangriffe, Scherzangriffe, Unterlassen und Tierverhalten.

Als notwehrfahiges Rechtsgut kommen jedes rechtlich geschiitzte Interesse oder Gut
des Taters oder eines anderen in Betracht. Dazu zahlen jedenfalls alle Individualrechts-
glter, u.a. Leben, Leib, Freiheit, Eigentum, Ehre, das allgemeine Personlichkeitsrecht
(insbesondere die Intimsphdre und das Recht am eigenen Bild, das bereits durch unbe-
fugtes Fotografieren verletzt wird*®°), die Nachtruhe und das Hausrecht**°. Ob und in-
wieweit auch Allgemeinrechtsgiiter bzw. Rechtsgliter des Staates fiir den Einzelnen not-
wehrfahig sind, ist zweifelhaft. Jedenfalls ist die objektive Rechtsordnung fiir den Einzel-
nen nicht notwehrfahig. Diese zu verteidigen ist Aufgabe der Behdrden.

Gegenwartig ist ein Angriff, der unmittelbar bevorsteht, gerade stattfindet oder noch
andauert. Probleme: Praventivnotwehr, Dauergefahr, antizipierte Notwehr (durch Selbst-
schutzanlagen), Notwehr gegen erpresserische und nétigende Drohungen. Das Kriterium
der Gegenwartigkeit richtet sich nach der objektiven Sachlage zur Zeit der Tat, nicht et-
wa nach der Vorstellung desjenigen, der sich bedroht fiihlt oder andere fiir bedroht halt.
Anderenfalls liegt ein Fall der Putativnotwehr vor, deren Strafbarkeit nach den Irrtums-
regeln zu beurteilen ist. Bei Dauerdelikten (z.B. § 239) ist der Angriff so lange gegen-
wartig, wie der rechtswidrige Zustand noch andauert.

Rechtswidrig ist der Angriff, wenn er im Widerspruch zur Rechtsordnung steht. Kann
sich also bereits der Angreifer auf einen Rechtfertigungsgrund stiitzen (wobei es keine
Rolle spielt, welchem Rechtsgebiet der Rechtfertigungsgrund angehért), handelt er nicht
rechtswidrig. Ein schuldhaftes Handeln des Angreifers ist nicht erforderlich.

86 Die Notwehr zugunsten eines anderen wird auch als ,Nothilfe" bezeichnet.

“7 Siehe nur BGHSt 24, 356, 359 ff. (Finnendolch); 48, 207, 212 (Notwehr gegen Erpresser; Chantage); Sch/Sch-Perron/
Eisele, § 32 Rn 1; Petersen, JA 2017, 502.

88 Ablehnend daher auch MiiKo-£75, 32 Rn 14 ff. Zu den Konsequenzen der unterschiedlichen Ansétze vgl. unten Rn 331 ff.
89 vgl. dazu OLG Hamburg StraFo 2012, 278, 279. Siehe auch AG Riesa MMR 2019, 548, 549 f.

40 Siehe etwa LG Magdeburg ZUR 2018, 172 (Eindringen in Stallung einer Tierzuchtanlage, um dort begangene Tierschutz-
verstoBe zu dokumentieren).
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Rechtswidrigkeit — Notwehr (§ 32)

SchlieBlich gilt, dass die Notwehr nicht nur zur Abwehr eines Angriffs auf sich selbst,
sondern auch zur Abwehr eines Angriffs auf ein Rechtsgut eines Dritten zulassig ist, § 32
II (sog. Nothilfe).

b. Notwehrhandlung: Jede mit Verteidigungswillen ausgelbte Verteidigungshand-
lung, die (objektiv) erforderlich und (normativ) geboten ist, um den Angriff abzu-
wehren.

Verteidigung ist jedes Verhalten, das sich (grds.) gegen die Rechtsgliter des Angreifers
richtet und der Beendigung des Angriffs dient.

Erforderlich ist grundsatzlich jede Handlung, welche zu einer wirksamen Verteidigung
beitragt, eine moglichst sofortige Beendigung des Angriffs erwarten lasst und die end-
giiltige Beseitigung der Gefahr am besten gewdhrleistet. Eine Giiterabwdgung findet
nicht statt (,Das Recht muss dem Unrecht nicht weichen"). Stehen dem Notwehriiben-
den allerdings mehrere gleich wirksame Abwehrmittel zur Verfiigung, muss er dasjenige
wahlen, das den geringsten Schaden verursacht (Vorrang des relativ mildesten Mittels).
Problem: Einsatz von (auch unerlaubt mitgefiihrten) Schusswaffen oder anderer gefahr-
licher Werkzeuge (Messer 0.A.).

Obwohl eine Giiterabwdgung nicht stattfindet, wird das Notwehrrecht nicht grenzenlos
gewahrleistet. Vielmehr muss die Verteidigungshandlung geboten sein. So wird dem
Verteidiger das ,schneidige™ Notwehrrecht insbesondere dann versagt, wenn er sich
rechtsmissbrauchlich verhalt — sozialethische Schranke des Notwehrrechts. Einschran-
kungen ergeben sich insb. hinsichtlich folgender Personengruppen bzw. Sachverhalte:
Schuldlos Handelnde (Kinder, Geisteskranke, Volltrunkene, ersichtlich Irrende etc.), na-
hestehende Personen, Bagatellangriffe, krasses Missverhaltnis, vorsatzliche oder sonst
vorwerfbare Herbeifiihrung der Notwehrlage.

2. Subjektive Rechtfertigungsmerkmale

Der Tater muss, um subjektiv gerechtfertigt zu sein, in Kenntnis des objektiven Rechtferti-
gungstatbestands und mit dem Willen, sich zu verteidigen, gehandelt haben. Zusatzliche Motive
wie beispielsweise Eifersucht, Neid, Hass, Wut oder das Streben nach Vergeltung, spielen dabei
keine Rolle, sofern sie jedenfalls den Rechtfertigungswillen nicht voéllig in den Hintergrund
dréngen.

3. Irrtumsfragen

Nimmt der Tater irrtiimlich eine objektiv nicht vorliegende Notwehrsituation an (sog. Putati-
vnotwehr), handelt es sich um einen sog. Erlaubnistatbestandsirrtum, der nach dem BGH
Uberwiegend gem. § 16 I S. 1 analog zum Ausschluss des Tatbestandsvorsatzes und nach der
auch hier vertretenen h.L. und teilweise auch dem BGH zum Ausschluss des Vorsatzschuldvor-
wurfs flihrt (vgl. dazu ndher Rn 541 ff.). Irrt der Tater dagegen Uber die rechtliche Zulassigkeit
der Abwehr (Erlaubnisirrtum), liegt ein Verbotsirrtum vor, der bei Unvermeidbarkeit Uber
§ 17 S. 1 zum Schuldausschluss fihrt.

aa. Objektive Rechtfertigungsmerkmale
a.) Notwehrlage

Nach dem bei Rn 324 erwahnten dualistischen Ansatz verbindet das Notwehrrecht die
individuelle Befugnis zum Schutz vor widerrechtlichen Angriffen auf sich oder einen ande-
ren (Individualschutz) mit dem Allgemeininteresse an der Wahrung der Rechtsordnung
(Rechtsbewdhrungsinteresse), fiir deren Bestand derjenige eintritt, der zur Notwehr (oder
Nothilfe) greift. Da sich der zuletzt genannte Aspekt nicht gerade aus dem Wortlaut des §
32 erschlieBt, ist seine Legitimation zweifelhaft. Darauf wird bei Rn 331 ff. zuriickzukom-
men sein. In beiden Féllen setzt das Notwehrrecht zunachst einen gegenwartigen rechts-
widrigen Angriff auf ein rechtlich geschiitztes Interesse (= notwehrfahiges Rechtsgut)
voraus.
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Das versuchte Begehungsdelikt — Einflihrung

7. Kapitel - Das versuchte Begehungsdelikt

I. Einfiihrung

Es gibt Situationen, in denen der Tater eine bestimmte Straftat begehen mdéchte, aus tat-
sachlichen Griinden den angestrebten Erfolg aber nicht verwirklichen kann. Der Tatver-
lauf ist vielmehr im Versuch ,stecken geblieben®. Da der Tater jedoch auch in diesen Fal-
len durch sein Verhalten kriminelles Unrecht zum Ausdruck bringt, hat der Gesetzgeber
es in bestimmten Féllen fiir erforderlich gehalten, die Strafbarkeit des Taters anzuordnen,
obwohl es noch zu keiner Rechtsgutverletzung bzw. Tatvollendung gekommen ist. Han-
delt es sich bei der anvisierten Tat um ein Verbrechen, ist der Versuch stets strafbar
(8 23 I Halbs. 1). Hinsichtlich Vergehen ist der Versuch nur dann strafbar, wenn der be-
treffende Straftatbestand dies ausdriicklich anordnet (§ 23 I Halbs. 2). Ob eine Straftat
ein Verbrechen oder ein Vergehen ist, richtet sich nach der abstrakt angedrohten Min-
deststrafe (vgl. § 12).

Beispiele:

(1) Um vorzeitig an die begehrte Erbschaft zu kommen, entschlieBt sich T, seine Erbtante
O zu vergiften (§ 211 — Habgier). Aus diesem Grund mischt er in den abendlichen Tee
eine tddlich wirkende Menge Gift. Doch bereits nach einem kleinen Schluck bemerkt O,
dass irgendetwas mit dem Tee nicht stimmt. Sie setzt das Glas sofort ab und alarmiert
den Notarzt. Im Krankenhaus kann sie gerettet werden.

Hier ware T wegen vollendeten Mordes strafbar gewesen, wenn O das Gift nicht be-
merkt hatte und deshalb nicht gerettet worden wére. Dass der gewiinschte Tod nicht
eingetreten ist, kann fiir T keine Straffreiheit bedeuten. Dieser hat kriminelles Unrecht
begangen, das entsprechend gewiirdigt werden muss. Der Gesetzgeber geht gem.
§ 12 I bei Verbrechen stets von der Strafbarkeit des Versuchs aus. Da der Mord mit ei-
ner lebenslangen Freiheitsstrafe bedroht ist, handelt es sich um ein Verbrechen. T ist
somit gem. §§ 211, 22, 23 I, 12 I strafbar.

(2) Ginge es T nur darum, seiner Tante einen ,Denkzettel* zu verpassen, und mischte er
daher lediglich eine nicht todlich wirkende Menge Gift in den Tee, wiirde er ,nur" den
Tatbestand der versuchten gefdhrlichen Korperverletzung (8§ 223, 224 I Nr. 1) erfil-
len, sofern O noch nichts von dem Tee getrunken hatte.

Da die gefdhrliche Kdrperverletzung mit einer Mindestfreiheitsstrafe von unter einem
Jahr bedroht ist, handelt es sich hier gem. § 12 II lediglich um ein Vergehen, dessen
Versuch nicht stets strafbar ist. Die Strafbarkeit des Versuchs muss in solchen Féllen
explizit angeordnet sein (§ 23 I). Da dies mit § 224 II der Fall ist, hatte sich T auch
hier strafbar gemacht (§§ 223, 224 I Nr. 1, II, 22, 23 I, 12 II).

(3) Da T nicht in der Lage ist, das Gift zu besorgen, mdchte er seine Tante zumindest ein-
schiichtern. Er erzahlt ihr, der Neffe D plane ein Verbrechen gegen sie, um vorzeitig an
sein Erbteil zu kommen. Doch O glaubt dem T nicht, da sie weiB, was fiir ein Mensch
er ist.

Hier hdtte T den Tatbestand des Vortduschens eines bevorstehenden Verbrechens
(§ 241 1II) verwirklicht, wenn O ihm geglaubt hatte. Da diese dies jedoch nicht tat,
blieb der Erfolg aus. Somit ware an eine Versuchsstrafbarkeit zu denken. § 241 1II ist
aufgrund des in der Strafnorm genannten StrafmaBes (Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr
oder Geldstrafe) ein Vergehen. Der Versuch ware also nur dann strafbar, wenn dies in
der Norm angeordnet ware. Das ist aber nicht der Fall. T ist somit lediglich wegen Ver-
leumdung (§ 187) strafbar.
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I1. Stadien der Deliktsverwirklichung

Da nicht jedes Verhalten im Vorfeld der eigentlichen Tatbegehung strafbar sein kann, an-
dererseits aber zumindest dann, wenn die Rechtsgutverletzung unmittelbar bevorsteht,
eine strafrechtliche Sanktionierung angebracht sein kann, hat der Gesetzgeber ein diffe-
renziertes System geschaffen. Grundgedanke ist, dass jede vorsatzliche Straftat verschie-
dene Etappen bis zu ihrem Abschluss durchlauft. So fiihrt der Weg vom (1) Entschluss
des Taters, eine bestimmte Straftat zu begehen, lber (2) die Vorbereitungshandlung, (3)
den Beginn der Ausfiihrung (Versuch), (4) den Abschluss der Tatbestandshandlung und
den Eintritt des Erfolgs (Vollendung) bis (5) hin zur Beendigung.1036

1. Ein Tatentschluss liegt vor, wenn der Tater ein bestimmtes deliktisches Ziel vor
Augen hat und sich entschlieBt, das Delikt zu begehen (sog. Vorstellungsvorsatz). Der
Tatentschluss entspricht damit nicht ganz dem subjektiven Tatbestand des vollendeten
Begehungsdelikts, bei dem (auch) Kenntnisvorsatz erforderlich ist (vgl. dazu ndher Rn
647 ff.). Setzt das anvisierte Delikt zusatzliche subjektive Tatbestandselemente (wie z.B.
besondere Absichten — etwa Zueignungsabsicht bei § 242) voraus, muss sich der Vorstel-
lungsvorsatz auch darauf beziehen. Im Ubrigen kann von einem Tatentschluss nur dann
gesprochen werden, wenn der Tater unbedingten Handlungswillert%37 hat. Anderenfalls
liegt nur eine (von vornherein straflose) Tatgeneigtheit vor. Aber auch der Tatentschluss
ist straflos. Anderenfalls wiirde eine Strafbarkeit Gesinnungsstrafrecht darstellen und ge-
gen die Garantiefunktion des Strafrechts verstoBen. § 30 II, der aufgrund der damit ver-
bundenen geféhrlichen Gruppendynamik das Verabreden oder das ,Sich-Bereiterkldren®™
zu einem Verbrechen unter Strafe stellt, ist nach der hier vertretenen Auffassung den
Vorbereitungshandlungen zuzuordnen (dazu sogleich).

2. Auch Vorbereitungshandlungen sind grundsatzlich straflos, weil in diesem Stadi-
um noch viele Unwagbarkeiten das Ziel zunichtemachen kénnen. Lediglich bei bestimm-
ten Straftaten sieht sich der Gesetzgeber aufgrund der Gefdhrlichkeit veranlasst, Hand-
lungen im Stadium der Vorbereitung unter Strafe zu stellen. Das gilt etwa fiir die Vorbe-
reitung einer Geldfalschung (§ 149), eines Sprengstoffverbrechens (§ 310) oder einer
Verschleppung (§ 234a III). Strafbar sind auch die versuchte Anstiftung zu einem Verbre-
chen (§ 30 I)!%38 und die Verabredung zu einem Verbrechen (§ 30 II)103°,

Mit der Strafbarkeit der Verbrechensverabredung gem. § 30 II mdchte der Gesetzgeber der
Gefahr fiir das bedrohte Rechtsgut begegnen, die durch konspiratives Zusammenwirken meh-
rerer Personen gesteigert wird. Die gesteigerte Gefdhrlichkeit liegt gemaB der Rechtsprechung
des BGH darin, dass die Verabredung Gruppendynamik entfaltet, die Beteiligten psychisch bin-
det und so die spatere Ausfihrung der Tat wahrscheinlicher macht.!%® Das rechtfertigt die
Vorverlagerung der Strafbarkeit auf einen Zeitraum, der noch vor Beginn des Versuchs der ei-
gentlichen Tat liegt (zur Kritik sogleich). So wird (unter Zugrundelegung der Strafandrohung
des § 30 I) gem. § 30 II bestraft,

- wer sich bereit erklart (Var. 1),
- wer das Erbieten eines anderen annimmt (Var. 2)
- oder wer mit einem anderen verabredet (Var. 3),

ein Verbrechen (i.S.d. § 12 I) zu begehen oder zu ihm (d.h. dazu) anzustiften.

= Unter Sich-Bereiterklaren ist zunachst die ernsthafte und mit Bindungswillen gegeniiber
dem Adressaten abgegebene Kundgabe der eigenen Bereitschaft zur tdterschaftlichen Ver-

1036 gl BeckOK-Cornelius, § 22 Rn 9; Lackner/Kihl-Kéih/, 22 Rn 1; NK-Zaczyk, § 22 Rn 2; Joecks/Jéager, Vor § 22 Rn 2.

1037 Bedlingter Handlungswille l&ge beispielsweise vor, wenn der T&ter sich sagte, er werde O erpressen, wenn dieser im
Lotto gewinne.

1038 \/gl. dazu etwa BGH NJW 2013, 1106 f.; NJW 2017, 2134, 2135 sowie unten Rn 1093 ff.

1039 vgl. dazu sogleich.

1090 BGH NJW 2017, 2134 (mit Verweis auf BGH NStZ 2011, 570, 571; BGHSt 61, 84, 92; MiiKo-Joecks/Scheinfeld, § 30 Rn
53; LK-Schiinemann, § 30 Rn 11).
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wirklichung eines Verbrechens gegentiber einem Dritten zu verstehen.'* Da die Vorschrift
aber keinen Adressatenkreis nennt, dem gegentiiber die Erkldrung abgegeben werden kann,
ist ein Sich-Bereiterkléren auch gegeniiber dem spateren Verbrechensopfer maglich.'%4 Die
Erklarung selbst kann entweder als aktives Erbieten oder in der Form der Annahme einer
Aufforderung geschehen.%%3 Der BGH fordert dabei nicht, dass die Bereitschaft, ein Ver-
brechen zu begehen, vom Erklarungsempfanger ebenso geteilt wird. Dessen innerer Vor-
behalt, die Tat nicht (begehen) zu wollen, hindert eine Strafbarkeit des Erklarenden inso-
weit also nicht.'%* Da — wie bereits aufgeworfen — die Strafbarkeit auf einen Zeitraum vor-
verlagert wird, der noch vor Beginn des Versuchs der eigentlichen Tat liegt, und das fiir
strafwiirdig gehaltene Verhalten sich damit noch im Vorfeld einer konkreten Rechtsgutge-
fahrdung abspielt, ist die Verfassungskonformitdt der Vorschrift in der Literatur nicht un-
streitig. Dem ist der BGH zu Recht entgegengetreten.

Beispiel'®: Uber ein Internetforum traten T und O miteinander in Kontakt. O war als
Kind sexuell missbraucht worden, litt unter einer Personlichkeitsstérung vom Borderline-
Typ und einer posttraumatischen Belastungsstorung. Sie fiigte sich Selbstverletzungen zu
und unternahm Selbsttétungsversuche mit Tabletten, von denen sie sich phasenweise dis-
tanzieren konnte. Als sie dann auch ihren Arbeitsplatz verlor, belastete dies sie zusatzlich.
Sie war depressiv und befand sich wiederholt in stationdrer psychiatrischer Behandlung.
Gegeniiber T duBerte sie Zweifel am Sinn ihres Lebens. Diesem gelang es, O weiter zu de-
stabilisieren, und er lenkte die Kommunikation auf das Thema Selbsttétung; er suggerierte
O, dass Erhangen eine schmerzfreie Totungsart sei, und bot ihr an, ihr beim Sterben zu
+helfen™. Er schlug ihr vor, mit ihr in einen Wald zu fahren. Dort solle sie sich entkleiden,
wahrend er einen Galgen vorbereiten und ihr die Hande auf den Riicken fesseln werde,
sodass sie sich nicht mehr umentscheiden kénne. Er werde ihr ,einen guten Orgasmus"
verschaffen und sie anschlieBend erhdngen. Der Tod werde rasch eintreten. T war ent-
schlossen, nicht nur eine Scheinhinrichtung zu inszenieren, sondern O zu téten, um sich
hierdurch eine sexuelle Stimulation zu verschaffen. T war auch klar, dass O nicht in der
Lage war, freiverantwortlich {iber eine Beendigung ihres Lebens zu entscheiden. Er drangte
darauf, sie in den Wald zu bringen, zu fesseln und zu erhdngen. O stimmte zu, was unre-
flektiert und krankheitsbedingt geschah; dies erkannte T. Nachdem sich T und O getroffen
hatten, gingen sie zum Fahrzeug des T, in dem er Abschleppseile zum Erhdangen und Ka-
belbinder zum Fesseln mitfiihrte. Kurz vor Erreichen des Fahrzeugs wurde T von der Polizei
festgenommen. Dies war mdglich, weil ein Freund der O, dem O sich zuvor anvertraut hat-
te, die Polizei verstandigte.

Eine versuchte Toétung auf Verlangen gem. § 216 I, II liegt nicht vor, da die Erklarungen
der O, selbst, wenn man sie als Tétungsverlangen i.S.d. § 216 I ansahe, wegen der psy-
chischen Stérungen der O nicht als ,ernstlich® angesehen werden kdnnen.%4 Ein versuch-
ter Mord in mittelbarer Taterschaft (mit O als ,Werkzeug gegen sich selbst") gem. §§ 211
I, IT (Var. 2), 25 I Var. 2, 22 kommt ebenfalls nicht in Betracht, weil T noch nicht unmittel-
bar zur Tatbestandsverwirklichung angesetzt hatte. Ein Strafvorwurf kann daher nur im
Vorfeld der geplanten Tatausfiihrung ankniipfen. In Betracht kommt daher eine Strafbar-
keit nach § 30 II Var. 1.

Das Sich-Bereiterkldren i.S.v. § 30 II Var. 1 besteht in der ernsthaften und mit Bindungs-
willen abgegebenen Kundgabe der Bereitschaft zur Begehung des Verbrechens gegeniiber
einer anderen Person. Dabei macht der BGH deutlich, der Anwendung von § 30 II stehe
nicht entgegen, dass die Erklarung gerade gegeniiber dem Opfer des geplanten Verbre-
chens erfolgt sei. Denn der Wortlaut des Gesetzes nenne keinen Adressaten, dem gegen-
Uber die Tatbereitschaft erklart werden miisse. Der Normzweck des § 30 II spreche fiir
dessen Anwendung auch auf den Fall des Sich-Bereiterklarens des Taters zur Begehung ei-

1041 BGH NJW 2017, 2134, 2135; BGHSt 6, 346, 347. Siehe auch NStZ 2019, 199, 200 f.
1042 BGH NStz 2019, 199, 201.

1043 BGH NJW 2017, 2134, 2135 (mit Verweis auf BGH NJW 2015, 1032, 1033).

104 BGH NJW 2017, 2134, 2135; BGHSt 6, 346, 347.

1045 Nach BGH NStZ 2019, 199 (Sachverhalt modifiziert, um das Problem zu fokussieren).
104 So das dem BGH zugrunde liegende Urteil des LG GieBen, das der BGH bestétigte.
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nes Mordes gegeniiber dem potenziellen Opfer. Dies gelte jedenfalls dann, wenn die Erkla-
rung in der konkreten Fallkonstellation geeignet sei, eine motivationale Selbstbindung des
Taters zu begriinden.14

Sodann entkraftet der BGH in der Literatur geduBerte Bedenken an der Verfassungskon-
formitat des § 30 II, die an einen VerstoB gegen das Schuldprinzip und den Bestimmt-
heitsgrundsatz (Art. 103 II GG) ankntipfen.®*® Voraussetzungen und Rechtsfolge des § 30
II seien hinreichend bestimmt formuliert, sodass die Grenzen der Strafbarkeit fiir Norm-
adressaten zur Tatzeit vorhersehbar seien. Der Gesetzgeber sei zudem nicht gehindert,
schon die Verursachung abstrakter Gefahren fiir ein Rechtsgut mit Strafe zu bedrohen. Bei
der Einschatzung drohender Gefahren und der Bewertung ihrer Strafwiirdigkeit stehe dem
Gesetzgeber ein Beurteilungsspielraum zu. Insbesondere sei die Verteidigung der von Ver-
brechenstatbestdnden geschiitzten Rechtsgliter bereits im Vorfeld zum Versuch nicht nur
mit polizeirechtlichen MaBnahmen zur Gefahrenabwehr, sondern auch mit den Reaktions-
mitteln des Strafrechts angemessen, gerade wenn es um den Schutz des menschlichen Le-
bens gehe.1®® Das Uberzeugt. Es verstoBt weder gegen das Schuldprinzip noch gegen den
Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit, wenn der Gesetzgeber zum Schutz bestimmter Straf-
rechtsgiiter das Zusammenwirken von Beteiligten im Vorfeld der eigentlichen Tat (und so-
gar im Vorfeld des Versuchs i.S.v. § 22) unter Strafe stellt, zumal es ohnehin lediglich um
Verbrechen geht (die gem. § 12 I ja nur vorliegen bei Straftaten mit einer Mindeststrafan-
drohung von einem Jahr). Zudem ist die Strafe zwingend gem. § 49 I zu mildern (siehe §
301IIi.V.m. § 30 I S. 2), was die VerhaltnismaBigkeit unterstreicht.

Das Annehmen des Erbietens eines anderen ist die Erkldrung, mit dem Angebot eines
anderen, ein Verbrechen zu begehen (oder dazu anzustiften), einverstanden zu sein.10%
Der BGH verlangt, dass der Tater (der Annehmende) objektiv das Erbieten des anderen zur
Begehung eines Verbrechens annimmt und subjektiv damit rechnet, der andere werde sei-
ne Erklarung ernst nehmen und ihr entsprechend handeln.!%! Dabei schade es nicht, wenn
der Annehmende das Erbieten des anderen nur zum Schein annimmt. 10

Beispiel'®3: A spiegelt B (beide inhaftiert) seine Bereitschaft zur Mitwirkung an einem
(gemeinsamen) Fluchtvorhaben vor, bei dem auch der Tod eines Justizvollzugsbeamten in
Kauf genommen wird. = In diesem Fall ist A auch dann gem. § 30 II Var. 2 strafbar, wenn
er sich insgeheim vorbehielt, nicht an der spateren Tat mitzuwirken, sofern er nur die Még-
lichkeit erkannte und billigte, aufgrund seiner Zustimmung werde B den endgiiltigen Ent-
schluss zur Durchfiihrung der Tat fassen und diese dem Plan entsprechend ausfiihren.

Die den Hauptfall des § 30 II und eine Vorstufe zur Mittaterschaft darstellende!®>* Verbre-
chensverabredung ist die Willenseinigung von mindestens zwei tatsachlich zur Tatbege-
hung Entschlossenen, an der Verwirklichung eines hinreichend konkretisierten Verbrechens
mittdterschaftlich mitzuwirken.'%* Die Verabredung muss von beiden Seiten ernst gemeint
sein, damit die den Strafgrund der Verbrechensverabredung bildende gesteigerte Gefdhr-
lichkeit angenommen werden kann.'%% Daran fehlt es, wenn (auch nur bei einem der Be-
teiligten) der innere Vorbehalt besteht, sich tatsachlich nicht an der vereinbarten Tat betei-
ligen zu wollen.’%” Auch die bloBe Verabredung, als Gehilfe zur Tat eines anderen beizu-
tragen, genligt insoweit nicht.

1047 BGH NStZ 2019, 199, 201.

1048 Der BGH verweist insoweit auf KGhler, Strafrecht Allgemeiner Teil, 1997, Rn 545, Puschke, Legitimation, Grenzen und
Dogmatik von Vorbereitungstatbestéanden, 2017, S. 343 f., LK-Schiinemann, 12. Aufl., § 30 Rn 12 und NK-Zaczyk, 5. Aufl., §
30 Rn 34. Kritisch auch Schiemann, NStZ 2019, 186, die zumindest eine restriktive Auslegung anmahnt.

1049 BGH 4.7.2018 — 2 StR 245/17 mit Verweis auf BVerfGE 120, 224, 240 und BGHSt 59, 218, 231 (insoweit nicht ab-
gedruckt in NStZ 2019, 199, 202).

1050 M{iKo-Joecks/Scheinfeld, § 30 Rn 44; vgl. auch BGH NJW 2017, 2134, 2135.

1051 BGH NJW 2017, 2134, 2135.

1052 BGH NJW 2017, 2134, 2135 (mit Verweis u.a. auf BGHSt 44, 99, 101 ff.).

1053 BGH NJW 2017, 2134.

1054 BGH NJW 2017, 2134 (mit Verweis auf LK-Schdnemann, § 30 Rn 72 mit wiederum w.N.).

1055 BGH NJW 2017, 2134 (mit zahlreichen Nachweisen aus Rspr. und Lit.).

1056 BGH NJW 2017, 2134 (mit zahlreichen Nachweisen aus Rspr. und Lit.).

1057 BGH NJW 2017, 2134. Insofern besteht also ein Unterschied zum Sich-Bereiterklaren.
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Beispiel'%8: Besteht bei A des obigen Beispiels also der innere Vorbehalt, sich tatsachlich
nicht an der vereinbarten Tat beteiligen zu wollen, ist er nicht gem. § 30 II Var. 3 strafbar.

Verbrechensverabredung (§ 30 II)

1. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
= Var. 1: Sich-Bereiterkldren, ein Verbrechen zu begehen oder dazu anzustiften
= Die mit Bindungswillen gegeniiber dem Adressaten abgegebene Kundgabe der eige-
nen Bereitschaft zur taterschaftlichen Verwirklichung eines Verbrechens gegentiber ei-
nem Dritten (BGH)

= Var. 2: Annahme des Erbietens eines anderen, ein Verbrechen zu begehen oder
dazu anzustiften

= Erklarung, mit dem Angebot eines anderen, ein Verbrechen zu begehen (oder dazu
anzustiften), einverstanden zu sein (BGH)

= Var. 3: Verabredung mit einem anderen, ein Verbrechen zu begehen oder dazu
anzustiften
= die (von allen Seiten ernst gemeinte) Willenseinigung von mindestens zwei tatséch-
lich zur Tatbegehung Entschlossenen, an der Verwirklichung eines hinreichend konkreti-
sierten Verbrechens mittaterschaftlich mitzuwirken (BGH)

2. Subjektiver Tatbestand — Vorsatz
II. Rechtswidrigkeit und Schuld
III. Strafaufhebungsgrund: Riicktritt gem. § 31 (dazu Rn 1093 ff.)

Anm.: Ist nach diesen (vom BGH aufgezeigten) MaBstdben § 30 II gegeben, ist fiir § 30 I re-
gelmaBig kein Raum (BGH NJW 2017, 2134; BGH NStZ 1994, 383).

3. Im Anschluss an die (grundsatzlich straflose) Vorbereitungshandlung folgt das Stadi-
um des (grundsatzlich strafbaren) Versuchs. Die Abgrenzung erfolgt nach den Kriterien
des § 22. Nach dieser Vorschrift versucht eine Straftat, wer nach seiner Vorstellung von
der Tat zur Verwirklichung des Tatbestands unmittelbar ansetzt. Mit dieser Formulierung
hat sich der Gesetzgeber der auf Welze/ zurliickgehenden subjektiv-objektiven Eindrucks-
theorie angeschlossen: Diese kombiniert ein subjektives (,hach seiner Vorstellung™) und
ein objektives (,unmittelbar zur Tat ansetzt") Element und sieht den Strafgrund fiir den
Versuch in dem rechtsfeindlichen Willen des Taters zur Tatbestandsverwirklichung, der
das Vertrauen der Allgemeinheit in die Geltung der Rechtsordnung erschiittert.195° Auf
diese zentrale Ansatzformel wird ausfiihrlich zuriickzukommen sein (siehe Rn 669 ff.).

Ein Versuch beziiglich eines Fahrldssigkeitsdelikts scheidet schon begrifflich aus, weil nur
derjenige etwas versuchen kann, der auch Vorsatz hat. Ferner scheidet ein Versuch beziiglich
der Unternehmensdelikte aus, weil diese den Versuch bereits umfassen. Das ergibt sich aus
der Legaldefinition des § 11 I Nr. 6 und gilt gleichermaBen fiir die sog. unechten Unterneh-
mensdelikte, also fiir Delikte, die zwar das Wort ,Unternehmen" nicht im Tatbestand nennen,
aber gleichwohl die Vollendung des Straftatbestands mit Eintritt in das Versuchsstadium fiir
vollendet betrachten.

Beispiel: Wer unter Verletzung fremden Jagdrechts oder Jagdausiibungsrechts das Jagd-
gebiet mit gebrauchsfertigen Jagdwaffen durchstreift, somit dem Wild nachstellt, vollendet
bereits mit diesem Verhalten den Tatbestand des § 292. Ein Ricktritt ist nicht mdglich,
auch wenn sich der Tater eines Besseren besinnt und davon absieht, tatsachlich ein Wild
zu erlegen.

1058 BGH NJW 2017, 2134.
1059 vigl. LK-Murmann, vor § 22 Rn 56 ff.; SK-Rudolphi, vor § 22 Rn 14; Englénder, JuS 2003, 330, 331.
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Eine weitere Besonderheit der Versuchsstrafbarkeit ergibt sich bzgl. der Regelbeispiele. Da
es sich bei diesen nicht um Tatbestdnde, sondern um Strafzumessungsgesichtspunkte handelt,
ist ein Versuch von Regelbeispielen schon begrifflich nicht mdglich. Allerdings kann die ver-
suchte Verwirklichung nach heute h.M. dazu fiihren, dass das Grunddelikt in einem besonders
schweren Fall vorliegt (bspw. versuchter Diebstahl in einem besonders schweren Fall, §§ 242,
22,23 1i.V.m. § 243 I). Siehe dazu im Einzelnen Rn 691 ff.

4. Vollendung liegt vor, wenn alle Merkmale des gesetzlichen Tatbestands verwirklicht
sind. Die Vollendung fiihrt in aller Regel zur Strafbarkeit. Etwas anderes gilt nur aus-
nahmsweise, etwa dort, wo das Gesetz tdtige Reue vorsieht (z.B. § 306e).

5. Beendet ist die Tat, wenn das Tatgeschehen seinen tatsachlichen Abschluss gefun-
den hat. Vollendung und Beendigung fallen vor allem bei Dauerdelikten (z.B. § 239) und
bei Delikten mit UberschieBender Innentendenz (z.B. §§ 242 oder 263) auseinander.

Beispiele:

(1) Der Diebstahl (§ 242) ist vollendet, wenn der Tater neuen Gewahrsam begriindet hat.
Beendet ist der Diebstahl erst dann, wenn der Tater seine Zueignungsabsicht realisiert
bzw. die Beute gesichert hat.

(2) Der Raub (§ 249) ist vollendet, wenn der Tater unter Gewaltanwendung oder unter
Anwendung von Drohung mit gegenwartiger Gefahr fiir Leib oder Leben neuen Ge-
wahrsam begriindet hat. Beendet ist der Raub, wenn der Tater die Beute gesichert hat.

t
| I |

| Vollendungsphase | Beendigungsphase |

v

Eintritt in das Vollendung Beendigung
strafbare (= Erfiillung aller Tatbe- (= Abschluss des Delikts
Versuchsstadium standsmerkmale) in tatsachlicher Hinsicht)

Da — wie gesehen — die Strafbarkeit bereits mit der Vollendung eintritt und auch z.B. ein
strafbefreiender Riicktritt i.d.R. nach Vollendung der Tat nicht mehr mdéglich ist, stellt sich
die Frage, warum es so wichtig sein soll, zwischen Vollendung und Beendigung zu unter-
scheiden. Die Unterscheidung ist zunachst fiir die Strafverfolgungsverjahrung (8§ 78 ff.)
wichtig, da die Frist erst bei Beendigung zu laufen beginnt (§ 78a). Sie ist aber auch des-
halb wichtig, weil nach h.M. in der Beendigungsphase je nach Taterwillen entweder suk-
zessive Beihilfe bzw. sukzessive Mittdterschaft oder bereits die Anschlussstrafta-
ten (z.B. § 259) mdglich sind (nach Beendigung des Diebstahls sind unstreitig weder
sukzessive Beihilfe noch sukzessive Mittdterschaft mdglich, sondern ausschlieBlich An-
schlussstraftaten).1960 SchlieBlich ist die Unterscheidung deshalb bedeutsam, weil die
Rspr. in der Beendigungsphase auch die Realisierung qualifizierender Umstande zu-
lasst.

Beispiel: Mit einer Schusswaffe in der Tasche nimmt T dem O dessen Brieftasche weg
(88 249, 250 I Nr. 1a). Bei der anschlieBenden Flucht wird er von der Polizei verfolgt. Nun
benutzt er seine Schusswaffe, um die Flucht zu sichern.

Da der Tater hier den Qualifikationstatbestand des § 250 II Nr. 1 erst nach Vollendung des
Raubs erfiillt, kann er gem. §§ 249, 250 II Nr. 1 nur dann strafbar sein, wenn man nicht
nur zwischen Vollendung und Beendigung unterscheidet, sondern den Qualifikationstat-
bestand auch in der Beendigungsphase zuldasst. Anderenfalls ist aber an §§ 252, 250 II
Nr. 1 zu denken. Vgl. dazu R. Schmidt, BT 11, Rn 79b, 361 ff., 391 f., 437 f. und 460.

1060 7yr sukzessiven Beihilfe vgl. Rn 1112; zur sukzessiven Mittéterschaft vgl. Rn 1006 ff.

288



Das versuchte Begehungsdelikt — Einflihrung

Der Versuchspriifung kann der dreigliedrige Deliktsaufbau (Tatbestand, Rechtswid-
rigkeit und Schuld) zugrunde gelegt werden. Kennzeichnend fiir die Versuchspriifung ist
jedoch, dass innerhalb der TatbestandsmaBigkeit zundchst die subjektive Seite des Ta-
ters, der Tatentschluss, gepriift wird. Dies hat den Hintergrund, dass der objektive Tat-
bestand gerade nicht oder nicht vollstandig vorliegt und der Strafgrund des Versuchs da-
rin besteht, dass der Tater aufgrund seines Tatentschlusses eine Phase erreicht hat, in
der sein Verhalten ausschlieBlich als Beginn eines Normbruchs gedeutet werden kann
(,unmittelbares Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung™). In der Fallbearbeitung bietet
sich demnach folgender Priifungsaufbau an:

Versuchtes vorsatzliches Begehungsdelikt

0. Vorpriifung
Fehlen der Vollendung; Strafbarkeit des Versuchs

1. Tatbestand
1. Subjektiver Tatbestand — Tatentschluss
a. Vorsatz beziiglich aller objektiven Tatbestandsmerkmale einer bestimmten Straftat
b. Vorliegen aller besonderen subjektiven Tatbestandsmerkmale
2. Objektiver Tatbestand — unmittelbares Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung

Nach der § 22 zugrunde liegenden Kombination aus subjektiven und objektiven Ele-
menten liegt ein unmittelbares Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung vor, wenn
das Verhalten des Taters nach dem Gesamtplan zeitlich/rdumlich so eng mit der tat-
bestandlichen Ausfiihrungshandlung verkniipft ist, dass es bei ungestértem Fort-
gang ohne langere Unterbrechung im Geschehensablauf unmittelbar zur Verwirkli-
chung des Tatbestands fiihren soll (st. Rspr.).

I1. Rechtswidrigkeit und Schuld

III. Strafaufhebungsgrund: Riicktritt
1. Kein fehlgeschlagener Versuch

Bei fehlgeschlagenem Versuch ist § 24 nach h.M. unanwendbar. Fehlgeschlagen ist
der Versuch, wenn der Tater erkannt hat, dass er den Erfolg mit den ihm zur Verfi-
gung stehenden Mitteln nicht mehr oder nicht ohne relevante zeitliche Zasur errei-
chen kann (st. Rspr.).

2. Rucktritt gem. § 241S. 1
Abgrenzung unbeendeter (Var. 1) / beendeter (Var. 2) Versuch
= Ricktritt vom unbeendeten Versuch (§ 241 S. 1 Var. 1)

Unbeendet ist ein Versuch, wenn der Tater nach Abschluss der letzten Durchfiih-
rungshandlung!%! noch nicht alles getan zu haben glaubt, was nach seiner Vor-
stellung von der Tat zu ihrer Vollendung notwendig ist. Hier genligt zum strafbe-
freienden Ricktritt die freiwillige Aufgabe der weiteren Tatausfiihrung.
Selbstverstandlich muss das Opfer den Angriff (iberleben; anderenfalls ist der
Tater trotz freiwilliger Aufgabe der weiteren Tatausfiihrung wegen Vollendung
strafbar.

= Ricktritt vom beendeten Versuch (§ 241 S. 1 Var. 2)

Beendet ist der Versuch, wenn der Tater nach Abschluss der letzten Durchfiih-
rungshandlung alles getan zu haben glaubt, was nach seiner Vorstellung von der
Tat zur Herbeifiihrung des tatbestandlichen Erfolgs notwendig oder mdglicher-
weise ausreichend ist. Fir einen strafbefreienden Riicktritt fordert das Gesetz ei-
ne Vollendungsverhinderung, wobei hinsichtlich der Verhinderung eine Mitur-
sachlichkeit genligt. Der Tater muss also einen kausalen Beitrag zur Erfolgs-

161 Herrschender Riicktrittshorizont, siche Rn 713.
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verhinderung leisten, der auch subjektiv (v.a. freiwillig) auf Vollendungsver-
hinderung gerichtet ist.
3. Riicktritt gem. § 241 S. 2
Ricktritt vom beendeten Versuch trotz nicht gegebener Verhinderungskausalitat
Danach ist ein Rlcktritt mdglich trotz fehlender Verhinderungskausalitat (die bei §
24 1 S. 1 Var. 2 erforderlich ware), wenn sich der Tater freiwillig und ernsthaft um
die Verhinderung der Vollendung bemiiht hat. Gleichwohl muss der Erfolg auch hier
ausbleiben; anderenfalls ist ein strafbefreiender Riicktritt nach § 24 I S. 2 nicht mog-
lich.
4. Ricktritt gem. § 24 11
Wurde die Tat durch mehrere Tatbeteiligte versucht, ist der Ruicktritt gleichwohl fiir
jeden Tatbeteiligten einzeln zu priifen. Nach dem Wortlaut des § 24 II muss der zu-
riicktretende Tatbeteiligte in jedem Fall aktiv gegensteuern, sodass eine Unterschei-
dung beendeter - unbeendeter Versuch hier nicht erforderlich ist.

Zur Priifung im Einzelnen:

III1. Vorpriifung
1. Fehlen der Vollendung

Da der Versuch ein notwendiges Durchgangsstadium zur Vollendung des Delikts darstellt,
kann ihm nur dann eine eigenstandige strafrechtliche Wirdigung zukommen, wenn der
objektive Tatbestand nicht erfiillt wurde. Das ist insbesondere dann der Fall, wenn der
Téter ein objektives Tatbestandsmerkmal nicht erfiillt hat oder aber die Zurechnung des
Taterfolgs verneint werden muss.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Kann die Feststellung, dass der objektive Tatbe-
stand des betreffenden Vorsatzdelikts nicht vollendet ist, nicht ohne weiteres getroffen
werden, sollte das Delikt zunachst als vollendetes Begehungsdelikt angepriift, dann das
Vorliegen des objektiven Tatbestands verneint und zur Versuchspriifung ibergegangen
werden. Diese Vorgehensweise hat den Vorteil, dass nicht innerhalb der Vorpriifung des
Versuchs (somit inzident) Tatbestandsmerkmale des objektiven Tatbestands gepriift
werden missen. Lediglich in Fallen, in denen der objektive Straftatbestand offensicht-
lich nicht erfiillt ist, empfiehlt es sich, ohne vorherige Priifung eines vollendeten Bege-
hungsdelikts gleich die Versuchspriifung durchzufiihren und diese mit einer kurzen
Feststellung einzuleiten, dass die Tat nicht vollendet (und der Versuch strafbar) ist.
Zwar ist die Feststellung der Nichtvollendung der Tat bei evidentem Nichtvorliegen des
objektiven Tatbestands streng genommen Uberfliissigi®®?, sie dient aber der Klarstel-
lung.

Die Zurechnung des Taterfolgs kann aus rechtlichen oder tatsachlichen Griinden zu ver-
neinen sein, vgl. dazu ausfihrlich die Ausflihrungen zur objektiven Zurechnung bei
Rn 164 ff. Priifungsrelevant ist insbesondere die Verneinung der Zurechnung aufgrund
einer wesentlichen Abweichung vom vorgestellten Kausalverlauf.

Beispiel: T schieBt mit Tétungsvorsatz auf O, verletzt diesen aber nur leicht. Auf dem
Weg ins Krankenhaus gerdt der Krankenwagen infolge verkehrswidrigen Verhaltens eines
Dritten in einen Verkehrsunfall, bei dem O get&tet wird.

In dieser Fallkonstellation hat ein ganz ungewdhnlicher, atypischer Geschehensverlauf zum
Erfolgseintritt gefiihrt, sodass dieser bei einer wertenden Betrachtung dem T wohl nicht

192 So Putzke, JuS 2009, 894, 895; anders Kiihy/Hinderer, JuS 2009, 919, 922, die die Vorpriifung sogar ausdriicklich mit
einem eigenen Priifungspunkt versehen. Zur Formulierung in einer Fallldsung vgl. im Ubrigen R. Schmidt, Falle zum Straf-
recht I, Fall 7 Rn 30.
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zugerechnet werden kann. Eine Fahrldssigkeitsstrafbarkeit scheidet mangels objektiver
Vorhersehbarkeit ebenfalls aus, sodass T sich wegen Versuchs strafbar gemacht hat (a.A.
vertretbar).

Eine Versuchsstrafbarkeit kann aber auch dann in Betracht kommen, wenn der Tater den
Tatbestand eines Vorsatzdelikts verwirklicht hat. Konkret betrifft dies den Fall, dass sich
der Tater objektiv auf einen Rechtfertigungsgrund berufen kann, ihm jedoch der Recht-
fertigungswille fehlt. Hier ldsst sich sagen, der Tatbestand der Rechtfertigung sei nicht
vollendet. Vgl. dazu ausfiihrlich Rn 311 ff.

2. Strafbarkeit des Versuchs, §§ 22, 231, 12

Weitere Voraussetzung ist, dass der Versuch Uberhaupt strafbar ist. Ist eine solche Ver-
suchsstrafbarkeit nicht gegeben, ist in einer Klausur jede weitere Ausfiihrung zum Ver-
such entbehrlich. Wie bereits dargelegt, ist der Versuch eines Verbrechens stets strafbar,
der eines Vergehens nur dann, wenn die betreffende Strafnorm dies ausdriicklich be-
stimmt (§ 23 I). Die Unterscheidung zwischen Verbrechen und Vergehen ergibt sich aus
der abstrakt angedrohten Mindeststrafe (vgl. § 12).1063

Ein Versuch ist nicht bei allen Delikten konstruktiv méglich. So kénnen Strafzumessungs-
griinde bzw. Regelbeispiele (vgl. etwa § 243) nicht versucht werden. Bei Unternehmens-
delikten ist der Versuch der Vollendung gleichgestellt. Konstruktiv versucht werden koén-
nen jedenfalls Erfolgsdelikte und konkrete Gefahrdungsdelikte.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Fiir die Fallbearbeitung ist zu empfehlen, dass das
zu priifende Delikt im Obersatz genau zitiert wird, damit von dem Korrektor erkannt
werden kann, woraus die Strafbarkeit des Versuchs folgt. So ware die zu zitierende
Paragraphenkette bei einem versuchten Betrug bspw. ,8§ 263 I, II, 22, 23 I, 12 II", bei
einem versuchten Diebstahl ,8§ 242 I, II, 22, 23 I, 12 II* und bei einem versuchten
Totschlag ,88§ 212 1, 22, 23 I, 12 I''. Im Anschluss daran sollte die Feststellung getrof-
fen werden, dass die Tat nicht vollendet und der Versuch strafbar ist. An dieser Stelle
des Gutachtens ist auch die Problematik des Versuchs beziiglich erfolgsqualifizierter De-
likte zu erdrtern. Da zum Verstdndnis dieser Problematik jedoch fundierte Kenntnisse
Uber den Aufbau der erfolgsqualifizierten Delikte nétig sind, sei insoweit auf Rn 887 ff.
verwiesen.

IV. Tatbestand

1. Subjektiver Tatbestand - Tatentschluss
a. Tatentschluss als unwertbegriindendes Element des Versuchs

Ausgangspunkt jeder Versuchsstrafbarkeit ist der Tatentschluss.1%* Dieser liegt vor,
wenn der Tater (Vorstellungs-)Vorsatz195 beziiglich aller objektiven Tatbestandsmerkma-
le einer bestimmten Straftat hat und alle besonderen subjektiven Tatbestandsmerkmale
(beispielsweise die Zueignungsabsicht in § 242 oder die Mordmerkmale des § 211) gege-
ben sind. Kurzgefasst muss er Vorsatz in Bezug auf die Vollendung des Delikts haben.

Zu beachten ist jedoch, dass der Vorsatz des versuchten Delikts nicht gleichzusetzen ist
mit jenem des vollendeten Delikts. Denn nur beim Kenntnisvorsatz (= Wissen um die
konkreten Tatumstande) i.S.v. § 16 I S. 1 ist hinsichtlich der Qualitdt des ,Wissens"
zwischen konkreten und fiktiven Tatumstanden zu unterscheiden, wohingegen dies beim

1063 y/gl. dazu ausfiihrlich Rn 93 ff.

1064 Streng genommen ist dieser Begriff inkorrekt, weil § 22 von der ,Vorstellung von der Tat" spricht und damit — wie
sogleich naher erldutert wird — den Vorstellungsvorsatz meint. Da der Begriff , Tatentschluss" aber Ublich ist, wird er auch
im Folgenden verwendet.

1065 Welche Vorsatzform dabei vorausgesetzt ist, entscheidet der jeweilige Tatbestand.
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Das versuchte Begehungsdelikt - Tatentschluss

stellungsvorsatz (= Vorstellung von den Tatumstanden und vom spateren Erfolgs-

eintritt) i.S.v. § 22 nicht notwendig ist.106¢

Vorsatz beim vollendeten Begehungsdelikt: § 16 I S. 1 verlangt hinsichtlich der
konkreten Tatumstdnde jedenfalls Kenntnis i.S. eines Wissens. Nur wer im Fall des § 212
weiB3, dass er auf einen Menschen schieBt, kann wegen Totschlags bestraft werden. Hin-
sichtlich der fiktiven Tatumstdnde, also solcher, die erst nach Abschluss der Tathandlung
eintreten kénnen bzw. nach der Vorstellung des Taters eintreten sollen (etwa der spater
eintretende Tod des Vergiftungsopfers), gilt etwas anderes, weil in einem solchen Fall die
Kenntnis {ber den Eintritt des Taterfolgs erst eine gewisse Zeit nach Abschluss der Tat-
handlung vorliegen kann, namlich erst dann, wenn der Erfolg eingetreten ist (Wissen kann
man erst hinterher; vorher existiert der Erfolgseintritt lediglich in der Vorstellung des
Taters). Verlangte man hier also die Kenntnis lber den Taterfolg im Zeitpunkt der Tat-
handlung, wiirde sich der Tater niemals wegen eines vollendeten Begehungsdelikts straf-
bar machen. Daraus folgt: Im Rahmen des Tatbestandsvorsatzes gem. § 16 I S. 1 kann ein
solches Wissen (iber den Eintritt des Taterfolgs nicht zu fordern sein. Realitdtskongruenz
ist damit hinsichtlich des Taterfolgs nicht erforderlich; es genligt ,,Gedankenkongruenz".

Fazit: Kenntnisvorsatz i.5.d. § 16 I S. 1 ist allein dann anzunehmen, wenn der Tater hin-
sichtlich der konkreten Tatumsténde mit Wissen handelt und sich seine Vorstellung auf die
fiktiven Umstande (den spéteren Erfolgseintritt) erstreckt.

Vorsatz beim versuchten Begehungsdelikt: Demgegeniiber ist die Unterscheidung
zwischen konkreten und fiktiven Tatumstanden beim Vorstellungsvorsatz i.S.d. § 22 nicht
erforderlich. Bei diesem genligt — aufgrund der Tatsache, dass der Taterfolg gerade nicht
eintritt — auch hinsichtlich der konkreten Tatumstande allein die Vorstellung des Taters. Es
findet eine vollstandige Uberlagerung der konkreten Tatumstinde mit fiktiven Tat-
umstdnden statt. Kenntnis hinsichtlich der konkreten Tatumstédnde ist beim Versuch also
nicht erforderlich und wird in § 22 auch nicht vorausgesetzt. Nach dieser Vorschrift geniigt
allein die Vorstellung des Taters von der Tat und dem Taterfolg; eine Wirklichkeits-
kongruenz wird nicht vorausgesetzt. Daraus folgt: Konkrete Tatumstdande sind beim ver-
suchten Delikt zwar denkbar, fiir die strafrechtliche Priifung aber irrelevant. Entscheidend
sind allein die fiktiven Tatumsténde.

Fazit: Vorstellungsvorsatz i.S.d. § 22 ist allein dann anzunehmen, wenn der Tater die Vor-
stellung hat, der Taterfolg werde durch die (geplante) Tatausfiihrung eintreten.

Besondere Absichten (etwa Zueignungsabsicht bei § 242 oder Bereicherungsabsicht

bei

8§ 253, 259, 263, siehe Rn 275) werfen keine Probleme auf. Denn sie miissen sowohl

beim vollendeten als auch beim versuchten Delikt stets nur in der Vorstellung des Taters
existieren.

Fraglich sind die inhaltlichen Anforderungen, die an den Tatentschluss zu stellen sind.
Zunachst muss der Tatentschluss unbedingt und endgiiltig sein. Damit hat eine Ab-
grenzung zur strafrechtlich irrelevanten Tatgeneigtheit stattzufinden. Bei der Tatgeneigt-
heit ist der Tater noch nicht zur Tat entschlossen; das ,,Ob" der Tatbegehung ist noch
nicht entschieden.

Beispiel: T spielt mit dem Gedanken, einen Ladendiebstahl zu begehen. Endgiiltig ent-
schlossen hat er sich aber noch nicht. Gleichwohl sucht er schon einmal ein Kaufhaus auf,
um nach passendem Diebesgut zu schauen. Sollte er etwas Stehlenswertes finden, kann er
sich ja immer noch entschlieBen, dieses einzustecken. Im Kaufhaus angekommen, ent-
deckt er dort eine DVD des Films ,Planet der Affen®. Interessiert halt er die DVD in den
Handen. Solange T diese aber noch nicht in seine Jackentasche o.A. eingesteckt, also noch
keine Gewahrsamsenklave geschaffen hat, ist sein Verhalten mehrdeutig. Im Zweifel wird
man von einer strafrechtlich irrelevanten Tatgeneigtheit ausgehen miissen.

1066 v/gl. auch Jung, JA 2006, 228 ff.
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Jedenfalls liegt der Tatentschluss vor, wenn die konkrete Tatausfilhrung nur noch vom
Eintritt einer bestimmten Bedingung abhdngt. Ebenso ist ein Tatentschluss anzu-
nehmen, wenn der Tater alternativ den einen oder den anderen Tatbestand ver-
wirklichen will oder wenn bei mehreren anvisierten Einzeltatbestdnden nur noch nicht
die genaue Reihenfolge feststeht. Ob und inwieweit dann eine Versuchsstrafbarkeit vor-
liegt, hangt nur noch vom unmittelbaren Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung ab.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Im Gutachten miissen samtliche strafbegriindende
objektive Tatbestandsmerkmale bereits im subjektiven Tatbestand definiert werden. Am
Beispiel des versuchten Diebstahls eines Rings (der Diebstahl ist deshalb nicht vollen-
det, weil zum Zeitpunkt der Tathandlung der Ring aufgrund eines Erbfalls bereits im Ei-
gentum des Taters stand) kénnte etwa wie folgt vorgegangen werden:

T misste den Tatentschluss gehabt haben, eine fremde bewegliche Sache wegzuneh-
men."

Sachen sind alle kdrperlichen Gegenstdnde. Ein Ring ist ein korperlicher Gegenstand,
mithin eine Sache.

Der Ring misste nach der Vorstellung des T fiir diesen auch fremd gewesen sein.
Fremd ist eine Sache immer dann, wenn sie zumindest auch im Eigentum eines ande-
ren steht, also weder Alleineigentum des Taters noch herrenlos noch eigentumsunfahig
ist. In wessen Eigentum die Sache steht, ist nach biirgerlichem Recht zu beurteilen, da
in § 242 kein besonderer strafrechtlicher Eigentumsbegriff definiert wird. Vorliegend
stand der Ring nach der Vorstellung des T im Eigentum des O. Er war fiir T somit
fremd.

Nach der Vorstellung des T miisste es sich bei dem Ring auch um eine bewegliche Sa-
che gehandelt haben. Beweglich sind alle Sachen, die tatsachlich fortbewegt werden
kdnnen, also ohne Riicksicht auf die zivilrechtliche Einordnung als beweglich oder un-
beweglich. Ein Ring kann tatsachlich fortbewegt werden. Er war daher auch beweglich.

Des Weiteren miisste T den Vorsatz gehabt haben, den Ring wegzunehmen. Weg-
nahme bedeutet Bruch fremden und die gleichzeitige oder spatere Begriindung neuen
- regelmaBig aber nicht notwendig eigenen - Gewahrsams. Gewahrsam bedeutet die
Mdglichkeit tatsachlicher Herrschaft, die von einem entsprechenden Beherrschungswil-
len getragen wird. Vorliegend wollte T eigenen Gewahrsam an dem Ring begriinden.
Er handelte somit vorsatzlich.

SchlieBlich miisste T in der Absicht gehandelt haben, den Ring sich oder einem
Dritten zuzueignen. Auch dies kann aufgrund ... angenommen werden. Somit sind
alle Voraussetzungen, die an den Tatentschluss zu stellen sind, erfiillt."

b. Untauglicher Versuch

Da der Strafgrund des Versuchs gerade darin besteht, kriminelles Unrecht unabhdngig
vom Erfolgseintritt zu ahnden, muss es auch grundsatzlich unbeachtlich sein, aus wel-
chen Griinden es zur Nichtverwirklichung des Tatbestands kommt. Deshalb schlieBt der
Versuch nach § 22 auch den sog. untauglichen Versuch ein (vgl. auch § 23 III).

Untauglich ist der Versuch, wenn die Verwirklichung des Tatbestands entgegen der Vor-
stellung des Téters aus rechtlichen oder tatsachlichen Griinden nicht eintreten kann.1067

1067 Ganz h.M., vgl. nur Gropp, AT, § 9 Rn 28; Fischer, § 22 Rn 43; Sch/Sch-Eser/Bosch, § 22 Rn 60; LG Bonn 19.3.2015 - 9
O 145/13; BeckOK-Cornelius, § 22 Rn 73; die Gegenauffassung behandelt den Fall des untauglichen Tatsubjekts als
Unterfall des Wahndelikts, vgl. LK-Murmann, § 22 Rn 179; Stratenwerth/Kuhlen, AT, § 11 Rn 65.
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In Betracht kommen eine Untauglichkeit des Tatsubjekts, des Tatobjekts oder des Tat-
mittels:

Beispiele:

(1) T glaubt, er sei ein Amtstrager, und nimmt Bestechungsgelder an. Tatsachlich war die
Beamtenernennung nichtig (= Untauglichkeit des Tatsubjekts).

(2) Der Tétungsversuch an einer Leiche stellt einen Versuch an einem untauglichen Tat-
objekt dar.

(3) T mochte O toten. Dazu gibt sie eine groBe Menge eines Epilepsiemittels mit dem
Wirkstoff Clonazepam in ein Mett, das sie auf Brotchenhalften schmiert und O anbietet.
O fallt daraufhin zwar in einen 4-tdgigen Tiefschlaf, (iberlebt jedoch, da Clonazepam
nicht (jedenfalls nicht in der verabreichten Menge) todlich wirkt.1%8 = Ein Tétungsver-
such mit einem nicht todlich wirkenden Mittel stellt einen Versuch mit einem untaugli-
chen Tatmittel dar.

Im Fall des untauglichen Versuchs halt der Tater also irrig einen Umstand fir gegeben,
bei dessen wirklichem Vorliegen der Tatbestand erfiillt ware. Es handelt sich um einen
unbeachtlichen Tatbestandsirrtum in Form eines ,umgekehrten Tatbestandsirrtums®, der
nicht den Tatbestandsvorsatz nach § 16 I S. 1 entfallen ldsst, sondern die Strafbarkeit
des Versuchs wegen seiner Eigenart begriindet.

c. Strafrechtlich irrelevanter Tatplan

Vom (strafbaren!) untauglichen Versuch abzugrenzen ist der strafrechtlich irrelevante
Tatplan. Darunter ist ein Tatplan hinsichtlich einer Tathandlung zu verstehen, die ob-
jektiv unter keinem denkbaren Gesichtspunkt geeignet ist, den Taterfolg herbei-
zufiihren. 1069

Besteht also nicht schon die Mdglichkeit, dass der vom Tater gewlinschte Erfolg eintritt (weil
das Verhalten bzw. der als mdglich gehaltene oder beabsichtigte Taterfolg nicht strafbar ist),
kann eine Strafbarkeit nicht begriindet werden. Hier liegt dann in aller Regel ein Wahndelikt
vor, vgl. dazu sogleich Rn 659.

d. Grob unverstandiger Versuch (§ 23 III)

Hat der Tater aus grobem Unverstand verkannt, dass sein Verhalten liberhaupt nicht
zur Vollendung fiihren konnte, kann das Gericht von Strafe absehen oder diese gemaR
§ 49 II mildern, § 23 III (sog. ,Trottelprivileg"). Da der Gesetzgeber hier eine Privilegie-
rung nur auf der Rechtsfolgeseite einrdumt, geht er im Umkehrschluss davon aus, dass
ein strafrechtlich relevanter Tatentschluss vorliegt. Von daher ist auch der grob unver-
standige Versuch ein Versuch i.S.d. § 22. Grober Unverstand bedeutet, dass sich die Un-
moglichkeit des Erfolgseintritts fiir jeden Menschen mit durchschnittlichem Erfahrungs-
wissen geradezu aufdrédngen muss. Der grob unverstandige Tater hat also eine véllig ab-
wegige Vorstellung von gemeinhin bekannten Ursachenzusammenhéngen. 1070

Beispiel: Der doch sehr einfdltige T mdchte seine Erbtante O vergiften. Dazu kauft er in
der Apotheke frei erhaltlichen Nerven- und Schlaftee, weil er glaubt, dabei handele es sich
um ein tddlich wirkendes Gift, wenn er den Tee nur stark genug dosiere. Nachdem T den
Nerven- und Schlaftee zubereitet und O serviert hat, wartet er nun vergeblich auf eine fiir
O nachteilige Wirkung. = Hier liegt ein grob unverstandiger Versuch vor, weil jedem Men-
schen mit durchschnittlichem Erfahrungswissen klar sein diirfte, dass frei erhaltlicher Ner-
ven- und Schlaftee keinesfalls tédlich wirkt, auch nicht in Uberdosis.

1068 \/gl. LG Bonn 19.3.2015 - 9 O 145/13.

1069 gl OLG Koblenz NJW 2001, 1364.

1070 BGHSt 41, 94, 95; Gropp, AT, § 9 Rn 30; Fischer, § 23 Rn 7; Sch/Sch-Eser/Bosch, § 23 Rn 17; BeckOK-Cornelius, § 23
Rn 8.
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T ist daher grds. strafbar (§§ 212, 22, 23 I, 12 I). Allerdings kann das Gericht von einer
Strafe absehen oder die Strafe mildern (§ 23 III i.V.m. § 49 II).

Gegenbeispiel: Obwohl das in Beispiel 3 von Rn 653 genannte Clonazepam ebenfalls
nicht tddlich wirkt, ist dort nicht von einem grob unversténdigen Versuch auszugehen, da
das Nichtbestehen einer tddlichen Wirkung eines Epilepsiemittels mit dem Wirkstoff Clona-
zepam nicht jedem Menschen mit durchschnittlichem Erfahrungswissen klar sein dirfte. T
ist daher gem. § 22 wegen Versuchs strafbar.

e. Aberglaubischer Versuch (irrealer Versuch) und Wahndelikt

Von den genannten ,untauglichen™ Vorgehensweisen sind solche zu unterscheiden, die
nicht dem § 22 unterfallen und somit (wegen Art. 103 II GG) strafrechtlich irrelevant
sind.

Zunachst ist der aberglaubische Versuch zu nennen. Hier versucht der Tater zwar,
einen strafrechtlich relevanten Taterfolg herbeizufiihren, aber mit véllig irrealen, der
menschlichen Beherrschbarkeit und Verfligungsgewalt entzogenen Mitteln.

Beispiele: Verhexen, Teufelsbeschwérung, Totbeten eines anderen etc.

Vom untauglichen Versuch abzugrenzen ist auch das straflose Wahndelikt (Rn 655):
Hier halt der Tater sein in Wirklichkeit strafloses Verhalten irrtiimlich (d.h. ,wahn-
haft") fir strafbar.1%7! Ein Wahndelikt kann sowohl auf der Ebene des Tatbestands als
auch auf der Ebene der Rechtswidrigkeit und der StrafausschlieBungsgriinde vorlie-
gen. Das hat vor allem Auswirkungen auf den Klausuraufbau. Es sind folgende Fall-
gruppen zu unterscheiden072;

(1) Der vom Tater angenommene Straftatbestand existiert tiberhaupt nicht, wie das bei-
spielsweise bei homosexueller Liebe, Sodomie oder ehewidrigem Verhalten der Fall ist
(= umgekehrter direkter Verbotsirrtum).

Beispiel: A unterhdlt ein Liebesverhaltnis zu seiner Schwagerin. Dabei geht er davon
aus, einen Straftatbestand zu erfiillen. Da jedoch weder Ehebruch noch Beischlaf zwi-
schen Verschwagerten strafbar ist, unterliegt er einem straflosen Wahndelikt.1073

(2) Der vom Tater angenommene Tatbestand existiert zwar, wird von ihm aber zu weit
ausgelegt, sodass sich das Taterverhalten in Wirklichkeit jenseits der Auslegungsgren-
zen bewegt. Der Tater legt also ein Merkmal des objektiven Tatbestands zu seinen Un-
gunsten zu weit aus (= umgekehrter direkter Subsumtions- bzw. Grenzirrtum).

Beispiel'’4: Rechtsanwalt R erklart in einer mindlichen Gerichtsverhandlung wahr-
heitswidrig, dass es mehrere BGH-Entscheidungen gebe, die den Anspruch seines Man-
danten als begriindet ansahen, sodass der Klage stattzugeben sei. = Durch diese (ob-
jektiv unzutreffende) Behauptung kodnnte sich R wegen versuchten Prozessbetrugs
(88 263, 22) strafbar gemacht haben. Doch nach Auffassung des OLG Koblenz wird
kein Richter derartige Behauptungen seiner Urteilsfindung zugrunde legen. Denn jeder
Richter sei dazu verpflichtet, den ihm vorgetragenen Sachverhalt in rechtlicher Hinsicht
zu Uberpriifen. Die Behauptung des R sei deshalb schon in objektiver Hinsicht in keiner
Weise geeignet gewesen, bei dem zustandigen Richter eine Fehlvorstellung herbeizu-
fiihren. R sei schon deshalb nicht wegen Versuchs strafbar. Sollte R die Absicht gehabt
haben, einen Prozessbetrug zu begehen, wdre er einem sog. umgekehrten direkten
Subsumtionsirrtum erlegen. Die wahnhafte Vorstellung, ein bestimmtes Verhalten sei
strafbar, bleibe straflos.

1071 y/gl. OLG Koblenz NJW 2001, 1364; Fischer, § 22 Rn 49.

1072 \gl. Kudlich, JuS 2000, L 13, 15; W/B/S, AT, Rn 724 ff.; Jescheck/Weigend, AT, § 50 II; Sch/Sch-Eser/Bosch, § 22 Rn
78 ff.; Fischer, § 22 Rn 49 ff.

1073 ygl. bereits die 1. Aufl. 2002; spater auch Valerius, JA 2010, 113.

1074 yigl. OLG Koblenz NJW 2001, 1364 (allerdings ging es dort um einen Strafprozess).
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Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Da im ersten Fall schon gar kein Tatbestand
existiert, den der Tater (selbst ohne Irrtum) erfiillen kdnnte, bietet sich die Behand-
lung dieses Irrtums bereits im Priifungspunkt Strafbarkeit des Versuchs an. Im
zweiten Fall, also in dem Fall, dass der Tater ein Merkmal des tatsachlich bestehen-
den objektiven Tatbestands zu seinen Ungunsten zu weit auslegt, muss differenziert
werden: Fehlt es bereits an der Strafbarkeit des Versuchs (weil es sich um ein Ver-
gehen handelt und eine Versuchsstrafbarkeit nicht angeordnet ist), gilt dasselbe wie
im ersten Fall: Das Wahndelikt ist im Priifungspunkt Strafbarkeit des Versuchs zu
behandeln. Handelt es sich dagegen um ein Verbrechen oder um ein Vergehen,
dessen Versuch strafbar ist, sollte man das Wahndelikt im Priifungspunkt 7atent-
schiuss behandeln. Das hat den Grund, dass hier ja an sich ein strafbarer Tatbe-
stand existiert, den der Tater nur zu seinen Ungunsten zu weit ausdehnt. Schwie-
rigkeiten bei der Abgrenzung zum strafbaren untauglichen Versuch bereiten folgen-
de Fallgruppen:

(3) Der Tater erfiillt einen Tatbestand, ist objektiv gerechtfertigt, glaubt sich aber nicht ge-
rechtfertigt, weil er den ihm zur Seite stehenden Rechtfertigungsgrund tiberhaupt nicht
kennt oder sich zu seinen Ungunsten (iber den Umfang des eingreifenden Rechtferti-
gungsgrundes irrt (= umgekehrter indirekter Subsumtions- bzw. Grenzirrtum;
umgekehrter Erlaubnisirrtum).

Beispiel: Ehefrau F wird wieder einmal von ihrem gewalttdtigen Ehemann M zusam-
mengeschlagen. Aus Angst um ihr Leben ergreift sie ein zufallig auf dem Kiichentisch
liegendes Messer und sticht zu. Dabei weif3 sie (a) nichts von dem Rechtfertigungs-
grund Notwehr oder (b) zwar, dass ein Rechtfertigungsgrund Notwehr existiert, glaubt
aber, man diirfe den Angreifer nicht lebensgefahrlich verletzen. = Hier engt F ihr Not-
wehrrecht zu sehr ein. Diese Fehlvorstellung ist aber irrelevant, weil das Notwehrrecht
an keine Gliterabwagung geknipft ist.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Dieser Irrtum ist im Rahmen der Rechtferti-
gung des einschldgigen vollendeten Begehungsdelikts zu priifen. Hier ist dann dar-
zulegen, dass der Tater nicht nur objektiv gerechtfertigt ist, sondern auch zum
Zwecke der Verteidigung, also mit Rechtfertigungswillen handelt.

Nicht zu verwechseln ist dieser zum straflosen Wahndelikt fiihrende Fall mit dem Fall,
dass der Tater vom (tatsdchlichen Vorliegen einer objektiv rechtfertigenden Situation
nichts weiB oder ihm ein sonstiges subjektives Rechtfertigungselement fehlt. In solchen
Fallen ist er grundsatzlich strafbar, sei es wegen Vollendung des Delikts oder wegen
Versuchs.1%75 Jedenfalls liegt kein Wahndelikt vor.

Beispiel: Die Ehefrau F des vorigen Beispiels weiB zwar, dass sie sich auf den Recht-
fertigungsgrund Notwehr berufen kénnte, ihr geht es aber nicht darum, sich zu vertei-
digen, sondern die Sachlage dazu auszunutzen, ihrem Mann ,eins auszuwischen®. Hier
ist F zwar objektiv, nicht aber subjektiv gerechtfertigt.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Auch dieser Irrtum ist im Rahmen der Recht-
fertigung des einschldgigen vollendeten Begehungsdelikts zu priifen. Hier ist aber
darzulegen, dass der Tater zwar objektiv gerechtfertigt ist, er aber keinen (subjekti-
ven) Rechtfertigungswillen hat.

(4) Ferner ist es mdglich, dass der Tater sein Verhalten fiir strafbar halt, obwohl ihm in tat-
sachlicher Hinsicht ein StrafausschlieBungsgrund (etwa § 173 III) zur Seite steht
(= umgekehrter reiner Strafbarkeitsirrtum). = Strafloses Wahndelikt.

1075 vgl. dazu BGH NStZ 2001, 143, 144; 1996, 29, 30; Mitsch, JuS 2000, 848, 851; Grau/, JuS 2000, L 41; Sch/Sch-Eser/
Bosch, § 22 Rn 81; Fischer, § 32 Rn 27; BeckOK-Cornelius, § 22 Rn 8; LK-Rénnau, vor § 32 Rn 90; Joecks/Jdger, § 23 Rn 9;
ausfihrlich dazu Rn 311 ff.
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Ubersicht untauglicher Versuch / strafloses Wahndelikt

untauglicher Versuch strafloses Wahndelikt
Beim untauglichen Versuch halt der Tater ein in
Wirklichkeit nicht vorliegendes Merkmal des ob- Bei einem straflosen Wahndelikt glaubt
jektiven Unrechtstatbestands fiir gegeben. Er der Tater, er mache sich strafbar, obwohl
stellt sich eine Sachlage vor, bei deren wirklichem | €s €inen entsprechenden Straftatbestand
Vorliegen sein Handeln den gesetzlichen Tatbe- nicht gibt.

stand erfiillen wiirde (= umgekehrter Tatbe-
standsirrtum).

2. Objektiver Tatbestand
a. Unmittelbares Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung

Wie sich aus dem bereits erlduterten Wortlaut des § 22 ergibt, kombiniert das Gesetz
subjektive und objektive Elemente. Das subjektive Element ergibt sich aus der Formulie-
rung: ,nach seiner Vorstellung" und das objektive aus ,unmittelbar zur Tatbestandsver-
wirklichung ansetzt". Auf der Grundlage dieser gesetzlichen Ansatzformel und deren An-
wendung durch die Rechtsprechung lasst sich folgende Definition des unmittelbaren An-
setzens zur Tatbestandsverwirklichung vornehmen:

Nach der § 22 zugrunde liegenden Kombination aus subjektiven und objektiven Elemen-
ten liegt ein unmittelbares Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung vor, wenn das
Verhalten des Taters nach dem Gesamtplan zeitlich/raumlich so eng mit der tatbestandli-
chen Ausfiihrungshandlung verkniipft ist, dass es bei ungestértem Fortgang ohne ldngere
Unterbrechung im Geschehensablauf unmittelbar zur Verwirklichung des Tatbestands fiih-
ren soll.1076

Das Merkmal ,unmittelbar® wird vom BGH bisweilen auch mit ,ohne (wesentliche)077
Zwischenakte in die Tatbestandsverwirklichung einmiinden™ beschrieben. Denn oft liest
man, dass ein Versuch vorliege, wenn der Tdter subjektiv die Schwelle zum ,jetzt
geht’s los" liberschreite und objektiv derart zur tatbestandsmaBigen Angriffshandlung
ansetze, dass sein Tun ohne (wesentliche) Zwischenakte in die Rechtsgutverlet-
zung bzw. Erfiillung des Tatbestands iibergehe.!?8 Mit dieser ,Zwischenaktformel"
versucht der BGH, den strafbaren Versuch von nicht strafbaren Vorbereitungshandlungen
abzugrenzen, was insbesondere erforderlich wird, wenn objektiv noch keine Rechtsgut-
verletzung eingetreten ist bzw. der Tater noch kein objektives Tatbestandsmerkmal erfiillt
hat (siehe dazu Rn 672). Aber auch die Zwischenaktformel ist nicht stets geeignet, eine
konturscharfe Abgrenzung zwischen strafloser Vorbereitungshandlung und strafbarem
Versuch zu ermdglichen. Das liegt insbesondere daran, dass der Begriff des (wesentli-
chen) Zwischenakts ebenso einer wertenden Betrachtung unterworfen ist.

Beispiel'”’: T Uberfiel eine Spielhalle. Zur Ausfiihrung der Tat betrat er das Gebaude
durch den Hintereingang und begab sich zunachst — noch unmaskiert — zur Herrentoilette,
um sich dort zu maskieren. AnschlieBend ging er maskiert in die Spielhalle und nétigte eine
Spielhallenmitarbeiterin mit einem Messer zur Offnung des Tresors, aus dem er dann das
darin aufbewahrte Geld (1.900 €) entwendete. Ein paar Tage spater entschloss er sich da-
zu, die Spielhalle erneut und nach dem gleichen Muster zu Uberfallen. Diesmal jedoch

1076 vgl. BGH NStZ 2020, 729, 730; NStZ 2020, 598; NStz 2019, 18; NStZ 2019, 79; NStZ 2015, 207 f.; NJW 2014, 1463;
NStZ 2014, 447, 448; NStZ 2013, 156, 157; BGHSt 26, 201, 203 f.

1077 5o fehlt ,wesentlich® etwa bei BGH NStZ 2020, 598.

1078 50 eine Zusammenschau aus z.B. BGH NStZ 2021, 92; NStZ 2020, 729, 730; NStZ 2019, 79; NStZ 2019, 18; NStZ 2015,
207 f.; NJW 2014, 1463; NStZ 2013, 579; NStZ 2013, 156, 157; NStZ 2011, 400, 401; NStZ 2006, 331 f.; NJW 2002, 1057;
NStZ 2001, 415; NStZ 2001, 475, 476; BGHSt 48, 34, 36 ff.; 37, 294, 297 f.; 26, 201, 203.

1079 Nach BGH NStZ 2020, 598 (leicht vereinfacht dargestellt).
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scheiterte sein Vorhaben, weil die Tlr zum Hintereingang verschlossen war und T sich da-
her keinen Zugang zum Gebdude verschaffen konnte. Strafbarkeit des T in Bezug auf das
zweite Tatgeschehen?

Da die Tat nicht vollendet werden konnte, stellt sich die Frage, ob T wenigstens wegen
Versuchs (hier: versuchter besonders schwerer Raub, §§ 250 II Nr. 1, 22) strafbar ist. Das
wadre jedenfalls zu bejahen, wenn sich das Tatgeschehen als fehlgeschlagener Versuch
darstellte, von dem ein strafbefreiender Riicktritt (§ 24) von vornherein ausgeschlossen ist
(dazu Rn 706). Jedoch stellt sich diese Frage nicht, wenn T noch nicht einmal das Ver-
suchsstadium erreicht hat.

Wie aufgezeigt, liegt gemaB der § 22 zugrunde liegenden Kombination aus subjektiven und
objektiven Elementen ein unmittelbares Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung vor, wenn
das Verhalten des Taters nach dem Gesamtplan zeitlich/raumlich so eng mit der tatbe-
standlichen Ausfiihrungshandlung verkniipft ist, dass es bei ungestértem Fortgang ohne
ldngere Unterbrechung im Geschehensablauf unmittelbar zur Verwirklichung des Tatbe-
stands fiihren soll. Bisweilen liest man auch die ,Kurzformel*, dass der Tater das Versuchs-
stadium erreicht hat, wenn er subjektiv die Schwelle zum ,jetzt geht’s los" Uiberschritten
hat und objektiv derart zur tatbestandsmaBigen Angriffshandlung angesetzt hat, dass sein
Tun ohne (wesentliche) Zwischenakte in die Rechtsgutverletzung bzw. Erfiillung des Tat-
bestands (iberging.

Im vorliegenden Fall hat der BGH entschieden, dass T mit dem (vergeblichen) Versuch, die
Hintertiir zu 6ffnen, die Schwelle zum ,jetzt geht’s los" noch nicht Uberschritten hat. Denn
nach seiner Vorstellung von der Tat hatte er sich nach dem Betreten des Gebaudes noch in
den Toilettenbereich begeben und maskieren miissen, was einer gewisse Zeit in Anspruch
genommen hatte und damit einen beachtlichen Zwischenakt dargestellt hatte. 108

Dem ist zuzustimmen. Selbst, wenn T die Hintertlr durchschritten hatte, hatten ihn auch
aus seiner Sicht nach dem Schritt durch die Hintertiir nicht nur wenige Meter und Sekun-
den von der Tatbestandsverwirklichung getrennt. Er hatte zundchst den Toilettenraum auf-
suchen und sich dort maskieren miissen. Das wdren wesentliche Zwischenschritte bis zur
Tatausfiihrung gewesen. T ist daher in Bezug auf das zweite Tatgeschehen straflos.

aa. Tater hat bereits ein Tatbestandsmerkmal erfiillt

Nach standiger Rechtsprechung des BGH (Rn 671) liegt ein Versuch i.d.R. jedenfalls dann
vor, wenn der Tater bereits mit der tatbestandlichen Ausfiihrungshandlung begonnen
bzw. ein Tatbestandsmerkmal erfiillt hat (Teilverwirklichung des Tatbestands).

Beispiele:

(1) A will B ausrauben (vgl. § 249, der letztlich einen nétigungsbedingten Diebstahl dar-
stellt). Dazu schldgt er diesen nieder, um an die in der Jackentasche vermutete Briefta-
sche zu kommen. Doch die Jackentasche ist leer.

Hier scheitert die Vollendung des Raubs an der Diebstahlskomponente, da die Jacken-
tasche leer war. Da A jedoch bereits die Gewaltkomponente des Raubs erfiillt hat, hat
er einen Teil des Raubtatbestands verwirklicht. Er ist somit wegen versuchten Raubs
strafbar (davon unabhdngig ist A selbstverstandlich auch wegen vollendeter Nétigung
und wegen eines vollendeten Korperverletzungsdelikts strafbar). Vgl. auch Rn 679/680
(jeweils Bsp. 6) sowie R. Schmidt, BT 1I, Rn 79.

(2) Der 28-jdhrige T hatte die 18-jahrige Schiilerin O (iber ein soziales Netzwerk ,kennen-
gelernt" und mit ihr einen regen Schreibkontakt gepflegt, woraufhin diese sich in ihn
verliebt hatte und ihm Nacktbilder (ibersandte. Nach deren Erhalt kam zu ersten sexu-
ellen Anspielungen seitens des T, der sich von O sexuell befriedigen lassen wollte.
Doch da O dies ablehnte, drohte T der O, die Fotos bei Facebook zu verdffentlichen
bzw. diese auszudrucken und in ihrer Schule aufzuhdangen. Hierdurch wollte er sie dazu

1080 BGH NStZ 2020, 598.
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veranlassen, von ihm gewiinschte sexuelle Handlungen vorzunehmen, insbesondere
den Beischlaf zu dulden. O fiihlte sich dadurch massiv unter Druck gesetzt und wandte
sich schlieBlich an die Polizei. Im Rahmen einer Durchsuchung der elektronischen Gera-
te des T wurde das fragliche Bildmaterial sichergestellt.!08!

Auch in diesem Fall scheiterte die Vollendung der Tat, hier eine sexuelle Nétigung in
einem besonders schweren Fall gem. § 177 II Nr. 5, VI S. 2 Nr. 1. T kdnnte sich jedoch
wegen Versuchs gem. § 177 II Nr. 5, III, VI S. 2 Nr. 1 strafbar gemacht haben. Dazu
muisste er gem. § 22 nach seiner Vorstellung unmittelbar zur Tatbestandsverwirkli-
chung angesetzt haben, was nach standiger Rechtsprechung des BGH der Fall ist,
wenn das Taterverhalten ohne wesentliche Zwischenakte in die Rechtsgutverletzung
bzw. Erfiillung des Tatbestands Ubergeht, jedenfalls aber dann, wenn der Tater ein
Tatbestandsmerkmal vollendet hat. Das OLG hat entschieden, dass T durch seine Dro-
hung, die von O Ubersandten Nacktbilder bei Facebook zu veréffentlichen bzw. diese
auszudrucken und in ihrer Schule aufzuhangen, eine Nétigungshandlung i.S.v. § 177 1I
Nr. 5 — und damit ein Merkmal des gesetzlichen Tatbestands — verwirklichte. Jedenfalls
durch diese Nétigungshandlung habe T — was weitere Voraussetzung fiir die Annahme
eines Versuchs sei — die sexuelle Selbstbestimmung der O als Schutzgut des § 177 un-
mittelbar gefahrdet.

Demzufolge ist T wegen versuchter sexueller Nétigung im besonders schweren Fall
gem. § 177 II Nr. 5, ITI, VI S. 2 Nr. 1i.V.m. §§ 22, 23 I, 12 II strafbar.

Stellungnahme: Obwohl es noch zu keinerlei sexueller Handlung gekommen war und
auch vollig unklar ist, ob es zu einer solchen iberhaupt gekommen ware bzw. wann es
dazu gekommen ware, wurde T vom OLG wegen versuchter sexueller Noétigung im be-
sonders schweren Fall schuldig gesprochen. Dies war allein méglich, weil T ein Tatbe-
standsmerkmal des § 177 II Nr. 5 (hier: Nétigung) verwirklicht hat. Zu einer unmittel-
baren Gefahrdung eines durch § 177 II Nr. 5 geschiitzten Rechtsguts war es zu keiner
Zeit gekommen; die Nétigung als solche gehdrt nicht zu den Schutzglitern der Sexual-
straftaten. Daher sollte man ein unmittelbares Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung,
sei es nach der Zwischenaktformel oder der Teilverwirklichungsformel, nur dann an-
nehmen, wenn es um eine unmittelbare Gefahrdung des von der Strafnorm geschiitz-
ten Rechtsguts geht, siehe dazu auch sogleich.

Um aber Wertungswiderspriiche auszuschlieBen, kann der Eintritt in das Versuchsstadium 673
trotz Teilverwirklichung des Tatbestands zu verneinen sein, wenn noch keine unmittelba-
re Gefdhrdung des geschiitzten Rechtsguts vorliegt.1082

Beispiel'%3: T beabsichtigte, ein Kind zu vergewaltigen. Er ergriff in einem bewohnten
Ortsteil die 13-jahrige O, klebte ihr Klebeband auf den Mund und zerrte sie in sein Auto,
um mit ihr zur Tatausfiihrung an einen abgelegenen Ort zu fahren und dort die Tat zu voll-
ziehen. Jedoch gelang es O, die Tiir zu 6ffnen und aus dem Fahrzeug zu fliehen, als T im
Begriff war, loszufahren.

Durch das beschriebene Verhalten kénnte T sich wegen Versuchs einer sexuellen Nétigung
in einem besonders schweren Fall gem. §§ 177 I, VNr. 1, 22,231, 121i.V.m. § 177 VI S.
2 Nr. 1 strafbar gemacht haben. Daneben kommt eine Strafbarkeit wegen versuchten
schweren sexuellen Missbrauchs von Kindern gem. §§ 176 I Nr. 1, 176¢ I Nr. 2a), 22, 231,
12 T'in Betracht.

Strafbarkeit nach §§ 176 I Nr. 1, 176c I Nr. 2a), 22,231,121

T beabsichtigte, mit O den Beischlaf zu vollziehen und damit den Tatbestand des § 176c I
Nr. 2a) zu verwirklichen. Er misste gem. § 22 aber auch nach seiner Vorstellung unmittel-
bar zur Tatbestandsverwirklichung angesetzt haben, was nach stdndiger Rechtsprechung
des BGH der Fall ist, wenn das Taterverhalten ohne wesentliche Zwischenakte in die

1081 Fall nach OLG Hamm 9.4.2019 — 3 RVs 10/19.
1082 BGHSt 37, 294, 296; BGH StV 2001, 272, 273; NStZ 2002, 433, 435; NStZ 2011, 400, 401; NStz 2015, 207 f.
1083 Nach BGH NStZ 2019, 79.
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Rechtsgutverletzung bzw. Erflllung des Tatbestands iibergeht, jedenfalls aber dann, wenn
der Tater ein Tatbestandsmerkmal erfiillt hat.

Ein Tatbestandsmerkmal des § 176¢ I Nr. 2a) hat T nicht erfiillt. Ein Versuch liegt daher
nur vor, wenn T nach seiner Vorstellung unmittelbar zur Tat angesetzt hat. Hierzu hat der
BGH entschieden, dass zum Zeitpunkt des Sichbeméchtigens und Ins-Auto-Zerrens, um an
einen abgelegenen Ort zu fahren, auch fiir T unklar gewesen sei, wo dieser Ort sein sollte
und wie lange die Fahrt dorthin dauern wiirde. Denn T sei ortsfremd gewesen und ihm
hatten Ortskenntnisse zur Umgebung des Ergreifungsortes gefehlt. Eine Strafbarkeit wegen
versuchten schweren sexuellen Missbrauchs von Kindern sei damit nicht gegeben. 1084

Strafbarkeit nach §§ 177 1, VNr. 1,22,231,121i.V.m. § 177 VIS. 2 Nr. 1

Da T den beabsichtigten Beischlaf mit O auch gegen deren Willen vollziehen wollte, kommt
auch eine versuchte sexuelle Nétigung in einem besonders schweren Fall gem. §§ 177 1, V
Nr.1,22,231,121iV.m. § 177 VI S. 2 Nr. 1 in Betracht. Auch hier miisste T gem. § 22
nach seiner Vorstellung unmittelbar zur Tatbestandsverwirklichung angesetzt haben, was —
wie aufgezeigt — nach sténdiger Rechtsprechung des BGH der Fall ist, wenn das Taterver-
halten ohne wesentliche Zwischenakte in die Rechtsgutverletzung bzw. Erfiillung des Tat-
bestands (ibergeht, jedenfalls aber dann, wenn der Tater ein Tatbestandsmerkmal erfiillt
hat.

T hat ein Tatbestandsmerkmal erfiillt; durch das Anbringen von Klebeband und das Zerren
in den Pkw hat er Gewalt angewendet i.S.d. § 177 V Nr. 1. Demzufolge miisste er nach der
vom BGH vertretenen Teilverwirklichungsregel wegen versuchter sexueller Nétigung in ei-
nem besonders schweren Fall gem. §§ 177 I, V Nr. 1, 22,231, 121iV.m. § 177 VI S. 2
Nr. 1 strafbar sein.

Zu diesem Ergebnis kommt auch der BGH. T habe mit dem Einsatz von Gewalt bereits ein
Tatbestandsmerkmal der sexuellen N&tigung nach § 177 verwirklicht und sei jedenfalls in-
soweit in das Versuchsstadium gelangt.!%5 Danach ist T also wegen versuchter sexueller
Notigung in einem besonders schweren Fall gem. §§ 177 1, V Nr. 1, 22,231, 121i.V.m. §
177 VI S. 2 Nr. 1 strafbar.

Bewertung: Die unterschiedliche Betrachtung des Versuchs des § 176¢ I Nr. 2a) und der
§§ 177 I, VNr. 1 iV.m. 177 VI S. 2 Nr. 1 erstaunt. Denn ebenso wie bei der Frage nach
der Strafbarkeit wegen versuchten schweren sexuellen Missbrauchs von Kindern ist bei der
Frage nach dem Versuch einer sexuellen N&tigung in einem besonders schweren Fall un-
klar, welche wesentlichen Zwischenschritte zur Tatbestandsverwirklichung noch erforder-
lich gewesen waren.1%% Zwar hat T durch das Anbringen von Klebeband und das Zerren in
den Pkw Gewalt angewendet, wo und wann aber die Tat hatte ausgefiihrt werden kénnen
und welche Zwischenschritte noch erforderlich gewesen waren, war T zu diesem Zeitpunkt
unklar. Die unterschiedliche Bewertung im Vergleich zur verneinten Strafbarkeit wegen
versuchten schweren sexuellen Missbrauchs von Kindern (iberzeugt daher nicht, ist aber
Ergebnis der Anwendung der Teilverwirklichungsregel.'®’ Ein Lésungsansatz, der solche
Wertungswiderspriiche vermeidet, bestiinde darin, ein unmittelbares Ansetzen zur Tatbe-
standsverwirklichung — und damit einen Versuch — auch bei Verwirklichung eines einzelnen
Tatbestandsmerkmals erst dann anzunehmen, wenn ein von der Strafhorm geschiitztes
Rechtsgut unmittelbar geféhrdet ist. Bemachtigt sich also ein Tater eines Opfers, um die-
ses zu vergewaltigen, ist fir den Tater zu diesem Zeitpunkt aber noch unklar, wo und
wann die Tat ausgefiihrt werden kdnnte und welche Zwischenschritte noch erforderlich
sind, liegt darin trotz Teilverwirklichung des Tatbestands noch kein unmittelbares Ansetzen
zur Tatbestandsverwirklichung des § 177.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die Feststellung, ob der Tater unmittelbar zur Tat-
bestandsverwirklichung angesetzt hat oder sich noch im (straflosen) Vorbereitungssta-

1084 BGH NStZ 2019, 79.

1085 BGH NStZ 2019, 79.

1086 Sehr kritisch auch Eidam, NStz 2019, 79, 80.
1987 Sjghe Fidam, NStZ 2019, 79, 80.
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dium bewegt, ist nicht immer klar moglich, weil das gesetzliche Kriterium der Unmittel-
barkeit Raum zur wertenden Einzelfallbetrachtung lasst und auch die von der Recht-
sprechung verwendete Zwischenaktformel und Teilverwirklichungsregel nur vermeint-
lich Klarheit schaffen. So ist insbesondere unklar, wann ein Zwischenakt ,wesentlich®
sein soll und ob die Verwirklichung eines gesetzlichen Tatbestandsmerkmals, das iso-
liert betrachtet liberhaupt nicht zum geschiitzten Rechtsgut zahlt, wirklich geeignet ist,
die Annahme eines Versuchs zu begriinden. Daher ist es nachvollziehbar, dass in der
Abgrenzung strafbarer Versuch/straflose Vorbereitungshandlung regelmaBig der
Schwerpunkt jeder Versuchspriifung liegt. Um aber nicht den Uberblick zu verlieren,
sollte man sich weniger auf das Auswendiglernen und ,Abspulen® von (teilweise veral-
teten) Theorien konzentrieren, sondern man sollte — auf der Basis der Formulierung in
§ 22 — wichtige (im Folgenden dargestellte) Grundregeln beherrschen. Nur deren Be-
herrschung ermdglicht den rechtsfehlerfreien Umgang auch mit schwierigen Abgren-
zungsfragen. Jedenfalls gibt es keine gangige Formel, die eine bloBe Subsumtion er-
mdglichte oder frei ware von weiteren wertenden Betrachtungen. Der vom Verfasser
vorgeschlagene Losungsansatz, der darin besteht, ein unmittelbares Ansetzen zur Tat-
bestandsverwirklichung — und damit einen Versuch — auch bei Verwirklichung eines ein-
zelnen Tatbestandsmerkmals erst dann anzunehmen, wenn ein von der Strafnorm ge-
schiitztes Rechtsgut unmittelbar gefahrdet ist, vermeidet in jedem Fall die aufgezeigten
Wertungswiderspriiche.

bb. Tater hat nach seiner Vorstellung alles zur Tatbestandsverwirk-
lichung Erforderliche getan (sog. beendeter Versuch)

(a.) Normalfall des beendeten Versuchs

In aller Regel liegt ein Versuch auch dann vor, wenn der Tater nach seiner Vorstellung
von der Tat alles getan zu haben glaubt, was zur Tatbestandsverwirklichung erforderlich
ist (sog. beendeter Versuch).1088

Beispiel'%°: A will B téten. Er sticht mit einem mit einer 20 cm langen Klinge versehenen
Messer mehrmals auf B ein und verletzt ihn in der Brust und im Unterbauch, sodass bereits
Darmschlingen hervorquellen. Als B ihn mit rochelnder Stimme bittet, von weiteren Angrif-
fen abzusehen, gibt A die weitere Ausfiihrung der Tat auf und ergreift die Flucht.

Als A seinen Angriff abbrach, hatte er erkannt, dass B bereits so schwer verletzt war, dass
ein Verzicht auf weitere Ausfiihrungshandlungen nicht ausreichte, um den Todeseintritt bei
B zu verhindern. Nach seiner Vorstellung von der Tat musste er daher davon ausgehen, al-
les getan zu haben, was zur Tatbestandsverwirklichung erforderlich war. Es liegt somit ein
beendeter Versuch vor. Dasselbe wiirde gelten, wenn sich der Téter nach Abschluss der
Ausfiihrungshandlungen, die zu schweren Verletzungen gefiihrt haben, keine Gedanken
Uber die Folgen seines Handelns machte.10%

Gegenbeispiel'®!: Zwischen T und dem mit ihm zerstrittenen O kam zu einer tatlichen
Auseinandersetzung. Mit den Worten: ,Ich mach” Dich alle" schlug und trat T auf O ein,
der vorniiber zu Boden fiel. Sodann kniete sich T auf den Riicken des O, hielt seinen Arm
fest um dessen Hals und wirgte ihn. Dabei duBerte er: ,Es ist mir egal; ich bring” Dich
um®. Mindestens 15 bis 20 Sekunden driickte T den Hals des O so fest zu, dass dieser
keine Luft mehr bekam und bewusstlos wurde. Die Gewalteinwirkung war konkret lebens-
bedrohlich, was T klar war. Er rechnete auch damit, dass O getotet werden kdnnte, nahm
dies aber billigend in Kauf. Neben Bluterglissen und Abschirfungen erlitt O, der mindes-
tens 10 Minuten bewusstlos war, Stauungsblutungen in beiden Augen sowie eine punkt-
férmige Einblutung in der Unterlippenschleimhaut als Folge des extremen Sauerstoff-

1088 vgl. dazu BGH NStZ 2015, 261 f.; NStZ 2014, 569 f.; NStZ 2008, 393, 394 f.; NStZ-RR 2002, 73, 74; NStz 2001, 475,
476. Aus der Lit. vgl. etwa MUiKo-Hoffmann-Holland, § 24 Rn 74 f.

1089 y/gl. BGH NStZ 2005, 263, 264 f. Vgl. auch BGH NStZ 2008, 393, 394 f.

109 v/gl. dazu den Fall BGH NStz 2011, 337 f.

1091 Nach BGH NStZ 2007, 634 f.
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mangels. T, der sah, dass O mit geschlossenen Augen bewusstlos am Boden lag, stand
auf, entfernte sich vom Tatort und stellte sich der Polizei.

Das LG hat T wegen versuchten Totschlags in Tateinheit mit gefahrlicher Korperverletzung
zu einer Freiheitsstrafe von 4 Jahren verurteilt. Der BGH hob das Urteil auf, weil T straf-
befreiend vom Versuch der Tétung zuriickgetreten sei. Es habe ein unbeendeter Ver-
such vorgelegen, bei dem fiir einen strafbefreienden Riicktritt das schlichte Unterlassen
weiterer Ausfiihrungshandlungen geniige (§ 24 I S. 1 Var. 1). Etwas anderes hdtte nur
dann gegolten, wenn ein beendeter Versuch vorgelegen hdtte. Allein die tatrichterliche
Feststellung, T habe damit rechnen miissen, dass bei O der Tod eintreten konne, belege
die Annahme eines beendeten Versuchs nicht. Im Gegenteil sei davon auszugehen, dass
angesichts der relativ kurzen Zeit des freiwillig beendeten Wirgevorgangs, der affektiv
aufgeladenen Tatsituation und der sofortigen Strafanzeige bei der Polizei T die Mdglichkeit
des Todeseintritts nicht erkannt habe bzw. er sich (iberhaupt keine Vorstellung (iber die
Folgen seines Tuns gemacht habe. 02

Bewertung: Die Ansicht des BGH ist nicht im Ansatz lberzeugend und lasst jeglichen
Opferschutz vermissen. Denn nach den Sachverhaltsfeststellungen des Tatgerichts rech-
nete T sehr wohl damit, dass O getotet werden kénnte. Dass O (iberlebte, ist (aus Sicht
des T) reiner Zufall. Daher ist die Auffassung des BGH, T habe die Mdglichkeit des Todes-
eintritts nicht erkannt bzw. habe sich (iberhaupt keine Vorstellung Uber die Folgen seines
Tuns gemacht, véllig unverstdndlich. Vielmehr war es doch so, dass T mit dem Ablassen
von O seine Tat fiir vollendet hielt und eben nicht freiwillig die weitere Tatausfiihrung auf-
gegeben hat. Richtigerweise lag ein Fall des beendeten Versuchs vor, von dem T nicht
durch schlichtes Unterlassen weiterer Tathandlungen, sondern nur durch aktives Gegen-
steuern strafbefreiend hatte zurlicktreten kdnnen. Naiv und wirklichkeitsfremd ist auch die
Annahme, die sofortige Strafanzeige spreche dafiir, dass T den mdglichen Erfolgseintritt
nicht erkannt habe. Warum der BGH es mit diesem Urteil dem Tater allzu leicht macht, von
einem Totungsversuch strafbefreiend zurlickzutreten und gleichzeitig den Opferschutz
derart vernachlassigt, ist nicht nachvollziehbar.

Ein unbeendeter Versuch kann auch dann anzunehmen sein, wenn sich der Tater im Au-
genblick des Verzichts auf eine mdgliche Weiterfihrung der Tat keine Vorstellung von
den Folgen seines bisherigen Verhaltens macht.1%%3 Vgl. auch Rn 713.

(b.) Notwendige Mitwirkung des Opfers

Von dieser Regel ist jedoch eine Ausnahme zu machen, wenn der Tater zwar glaubt, alles
zur Tatverwirklichung Erforderliche getan zu haben, der Erfolgseintritt aber noch von Fak-
toren abhangt, die der Tater nicht unmittelbar beeinflussen kann. Das betrifft insbeson-
dere die Falle der notwendigen Mitwirkung des Opfers. Ob hier ein Versuch angenommen
werden kann, ist fraglich.

Beispiele!®*:

(1) T besitzt eine Jagdhiitte, in der er sich gelegentlich am Wochenende aufhalt. Daher hat
er immer einen gewissen Vorrat an Lebensmitteln dort gelagert. Als er an einem Frei-
tagabend zur Hiitte fahrt, stellt er fest, dass diese aufgebrochen ist und dass warme
Speisen zubereitet worden waren. T geht davon aus, dass diese Tat auf das Konto ei-
niger Landstreicher geht, die sich in der Gegend aufhalten. Gleichzeitig nimmt er an,
dass die Landstreicher zuriickkehren werden, um sich noch einmal zu sattigen. Daher
prapariert T eine Fertigsuppe mit einem hochgiftigen Pulver. Er weiB auch um die tédli-
che Wirkung dieses Pulvers und nimmt dabei in Kauf, dass es zu einem tddlichen Aus-
gang kommen konnte. AnschlieBend fahrt er nach Hause. Hat sich T wegen versuchter
Totung strafbar gemacht?

1092 BGH NStZ 2007, 634 f.

1093 BGH NStZ 2014, 143.

1094 Beispiel (1) angelehnt an BGHSt 43, 177 ff. (Giftfalle), Beispiel (2) an BGH NStZ 2001, 475 ff. (Steckdosenfalle). Vgl.
auch Altvater, NStZ 2002, 20, 24.
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(2) Mieter M muss seine Wohnung rdumen. Um sich an seinem Vermieter zu rdachen, pra-
pariert er einige Steckdosen dergestalt, dass er die 235-Volt-Ader an den Schutzkon-
takt anschlieBt. Folge davon ist, dass wenn jemand ein elektrisches Gerat anschlieBt,
das Gehduse dieses Gerdts unter Spannung steht. Doch bevor es zu einem Personen-
schaden kommt, wird die Manipulation zufallig entdeckt. Hat sich M wegen versuchter
To6tung strafbar gemacht?

In derartigen Fallen ist problematisch, ob ein unmittelbares Ansetzen zur Tatbestands-
verwirklichung angenommen werden kann. Bedenken knlipfen an den Umstand, dass
noch einige Unwdgbarkeiten den Eintritt des Taterfolgs vereiteln kdnnen. So bleibt der
Taterfolg insbesondere dann aus, wenn das Opfer nicht in der vom Tater vorgestellten
Weise ,mitwirkt". Gleichwohl bejaht das herrschende Schrifttum einen Versuch, wenn der
Tater entweder den Geschehensablauf bewusst aus der Hand gegeben hat, sodass nach
seiner Vorstellung der Erfolg jetzt selbststéndig und ungehindert eintreten kann, oder
wenn nach der Tatervorstellung eine Situation eingetreten ist, bei der zur Tatbestands-
verwirklichung keine wesentlichen Zwischenschritte mehr erforderlich sind (sog. Alterna-
tivformel).10% Es muss aber immer eine unmittelbare Gefdhrdung des Opfers vorliegen.
Strukturell gleicht dieser Fall dem Versuchsbeginn bei der mittelbaren Taterschaft (dazu
sogleich unter c.).

Wiirde im obigen Beispiel (1) T sich in der Hiitte verstecken und den Landstreichern ,auf-
lauern™, wiirden beide Kriterien der Alternativformel kaum eine Versuchsstrafbarkeit be-
griinden. T hat aber die Hitte verlassen und ist zu seiner Hauptwohnung gefahren. Damit
hat er den Geschehensablauf bewusst aus der Hand gegeben. Er ist damit der h.L. zufolge
in das Versuchsstadium eingetreten. Gleiches gilt fir M in Beispiel (2).

Der BGH differenziert: Halte der Tater das Erscheinen des Opfers lediglich fiir méglich,
aber noch ungewiss, trete eine Rechtsgutgefahrdung nach der Vorstellung des Taters
erst dann ein, wenn das Opfer tatsdchlich erscheint, und sich deshalb die Gefahr fiir das
Opfer verdichtet. Stehe fiir den Tater das Erscheinen des Opfers hingegen fest, liege eine
unmittelbare Gefahrdung bereits mit Abschluss der Tathandlung vor,10%

Demzufolge miisste man im obigen Beispiel (1) danach fragen, welche Vorsatzintensitat
bei T vorliegt. Nach dem Sachverhalt nimmt er an, dass die Landstreicher zuriickkehren
werden. Versteht man dies dahingehend, dass fiir T das Erscheinen der Landstreicher fest-
steht, ware er wegen versuchter Tétung strafbar, sofern man Tétungsvorsatz bejaht (an-
derenfalls ware versuchte gefahrliche Kérperverletzung in der Begehungsweise der das Le-
ben gefdhrdenden Behandlung einschldgig).

Bei M in Beispiel (2) bleibt bei der Veranderung elektrischer Steckdosen in zentralen
Raumen eines Wohnhauses nicht ungewiss, ob und wann die Manipulation einmal Wirkung
entfalten wird. Es liegt vielmehr auf der Hand, dass die Steckdosen in Kiirze genutzt wer-
den. Insofern verhdlt es sich nicht anders, als wenn M eine Handgranate an einem vor
dem Haus geparkten Auto angebracht hatte, unterscheidet sich aber von dem Fall des Auf-
stellens einer vergifteten Speise in der ungewissen Erwartung, Einbrecher wiirden erneut
in die Hitte eindringen und die Speise zu sich nehmen. M wdre demzufolge wegen ver-
suchter Totung strafbar, sofern man T&tungsvorsatz bejaht (anderenfalls ware auch hier
versuchte gefahrliche Korperverletzung in der Begehungsweise der das Leben gefdhrden-
den Behandlung einschldgig).

Stellungnahme: Sollte man einmal je nach Befolgung der einen oder anderen Auffassung
zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen, ist eine Streitentscheidung unabdingbar. Nach
der hier vertretenen Auffassung scheinen die Kriterien des herrschenden Schrifttums

109 vgl. Gropp, AT, § 9 Rn 73; Roxin, JZ 1998, 209, 211 f.; Sch/Sch-Eser/Bosch, § 22 Rn 42 u. 54; Englénder, JuS 2003,
330, 334 ff.; Heckler, NStZ 1999, 79 f.: Baier, JA 1999, 771 f.
10% BGHSt 43, 177, 181; BGH NStZ 2001, 475, 476; Triig, JA 2002, 102 ff.
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Uberzeugender. Denn sie stellen nicht wie der BGH primar auf die Intensitat des Vorsat-
zes und damit in erster Linie auf die subjektive Komponente ab, sondern auf die — aus-
gehend von der Vorstellung des Téters — objektiv zu beurteilende Gefahrdungsintensitat
des Opfers (gemischt subjektiv-objektive Betrachtungsweise). Gerade diese Art der Ge-
fahrdungsintensitat, die auch von § 22 vorausgesetzt wird, wird beim primdren Abstellen
auf die Intensitat des Vorsatzes seitens des Taters nicht hinreichend berticksichtigt. Denn
das sichere Wissen um das Erscheinen des Opfers ersetzt die Gefahrdung nicht; anderer-
seits kann das Opfer hochgradig gefahrdet sein, obwohl der Tater das Erscheinen des
Opfers lediglich fiir mdglich halt. Da aber auch nach Auffassung des BGH der Versuchs-
eintritt spatestens mit der tatsachlichen Gefdhrdung des Rechtsguts beginnt, spielt die
unterschiedliche Betrachtungsweise im Ergebnis keine Rolle, wenn eine Rechtsgutgefahr-
dung eingetreten ist.

cc. (Sonstige) Handlungen im Vorfeld der eigentlichen Tatausfiihrung

Schwierig sind auch die (iibrigen) Falle zu beurteilen, in denen das Taterverhalten sich
noch im (straflosen) Vorfeld der eigentlichen (strafbaren) Tatausfiihrung bewegt, oder
wenn die Teilverwirklichung noch nicht unmittelbar auf Vollverwirklichung gerichtet ist,
sondern davor noch eine wesentliche zeitliche/6rtliche Zasur gemacht oder noch eine
weitere (Zwischen-)Handlung vorgenommen werden soll.

Beispiele:

(1) A mochte um 15.30 Uhr eine Bank ausrauben, weil er fiir diese Zeit einen Geldtrans-
port erwartet. Da er jedoch einige Minuten zu friih angekommen ist, bleibt er wartend
im Wagen sitzen und hort Radio.

(2) B beabsichtigt, X auszurauben. Dazu stellt er sich mit einer gedffneten Tiite mit wei-
Bem gemahlenem Pfeffer hinter einen Busch, um — sobald X auftaucht — diesem den
Pfeffer in die Augen zu streuen. Leider kommt X nicht, sodass B enttauscht wieder ab-
ziehen muss.

(3) C will sich Zutritt zur Wohnung der Rentnerin R erschleichen, um diese in der Woh-
nung auszuraubep. Dazu klingelt er an der Wohnungstiir. Nach seinem Tatplan will er
sofort nach dem Offnen der Tir Gewalt anwenden. Doch R ist skeptisch und &ffnet die
Tur nicht.

(4) X fesselt und knebelt seine ihm missliebige Ehefrau Y in der Absicht, sie spater zu t6-
ten. Sodann verbringt er sie in den Kofferraum seines Wagens und fahrt mit ihr zu ei-
nem abgelegenen Ausldufer eines ca. 100 km entfernten Sees, um sie dort unbeo-
bachtet zu téten. Dort angekommen, kann er die geplante Tétung aber nicht mehr
ausfiihren, weil Y bereits wahrend der Fahrt entgegen dem Plan und ohne weiteres

gewolltes Zutun des X durch Herzversagen aufgrund der Todesangst verstorben
ist,1097

(5) T mochte den Tanzsaal der Diskothek des O in Brand setzen. Nachdem er in das Ge-
bdude eingebrochen ist, macht er sich nunmehr an der verschlossenen Zwischentiir
zum Tanzsaal zu schaffen, um in diesem den Brandbeschleuniger auszugieBen und
den Brand zu legen. Doch bevor er die Zwischentiir aufbrechen kann, wird er von der
Polizei festgenommen. 1098

(6) D betritt die Geschaftsraume eines Baumarkts in der Absicht, kleinere Artikel zu steh-
len. Um die Tat auszufiihren, versteckt er mehrere Elektronikartikel in einem leeren
Blumenkiibel, der sich auf dem nur gering durch einen Stahlmattenzaun gesicherten
AuBengeldnde des Baumarkts befindet. In der Nacht mdchte er das Diebesgut unter
Uberwindung des Zauns mitnehmen,10%°

1097 vgl. dazu BGH NJW 2002, 1057; Altvater, NStZ 2003, 21, 25.
10% y/gl. BGH NStZ 2006, 331.
109 y/gl. LG Potsdam NStZ 2007, 336 f. mit Bespr. v. Walter, NStZ 2008, 156 — dazu R. Schmidt, BT 11, Rn 79.
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(7) T versetzt die pflegebediirftige O wahrheitswidrig in den Glauben, sie zu pflegen,
wenn sie ihm das Hausgrundstiick schenkweise (berlasst. Da eine Grundstiicksiiber-
tragung einer notariellen Beurkundung bedarf, beauftragen die Parteien einen Notar,
einen Vertrag zu entwerfen. Nachdem T den Entwurf gebilligt hat, wird er noch vor
dem vereinbarten Notartermin wegen versuchten Betrugs festgenommen. 10

(8) T mochte einen Geldautomaten entleeren. Dazu bohrt er ein Loch in den Automaten,
um sodann einen Schlauch einzufiihren, der ein explosives Gasgemisch in das Auto-
mateninnere transportieren soll. Doch noch bevor es zur Explosion kommt, wird T von
der eintreffenden Polizei festgenommen. 10

Zieht man den § 22 zugrunde gelegten gemischt subjektiv-objektiven Ansatz heran, wo-
nach ein unmittelbares Ansetzen immer dann vorliegt, wenn das Verhalten des Téters
nach dem Gesamtplan so eng mit der tatbestandlichen Ausfiihrungshandlung verkniipft
ist, dass es bei ungestértem Fortgang ohne langere Unterbrechung im Geschehensablauf
unmittelbar zur Verwirklichung des gesamten Tatbestands fiihren soll (s.0.), ergibt sich
fir die Beispiele Folgendes:

(1) A hat noch nicht das Versuchsstadium erreicht, selbst wenn er gedacht haben sollte:
JJetzt geht es los". Denn selbst nach seiner Vorstellung liegt noch keine unmittelbare
Rechtsgutgefahrdung vor. A ist (noch) straflos.

(2) In diesem Beispiel wird man das Versuchsstadium erst dann als erreicht ansehen kén-
nen, wenn B einen herannahenden Passanten fiir den X halt. Dann ist das Bereithal-
ten der Pfeffertiite die letzte Handlung vor der eigentlichen Tathandlung, der Gewalt-
anwendung. Insbesondere ist es nicht erforderlich, dass objektiv ein Tatbestands-
merkmal betroffen oder eine objektive Gefahrdung des Angriffsobjekts eingetreten
sind. Hatte B demgegeniiber zu keinem Zeitpunkt das Gefiihl, X werde sich ndhern,
liegt eine straflose Vorbereitungshandlung vor.

(3) Da C hier sofort nach dem Offnen der Tiir Gewalt anwenden wollte, stand die eigentli-
che Tatausfiihrung unmittelbar bevor. Er ist wegen Versuchs strafbar.!102

(4) X, der nach seiner Vorstellung vom Tatablauf den Taterfolg erst durch eine spdtere
Handlung herbeifiihren wollte, hat diesen tatsachlich bereits durch eine friihere be-
wirkt. Nach Auffassung des BGH kommt in diesem Fall eine Verurteilung wegen vor-
satzlicher Herbeifiihrung des Taterfolgs Uber die Rechtsfigur der unerheblichen Abwei-
chung des tatsachlichen Kausalverlaufs vom vorgestellten Kausalverlauf nur dann in
Betracht, wenn der Tater bereits vor der Handlung, die den Taterfolg verursacht, die
Schwelle zum Versuch Uberschritten hat oder sie zumindest mit dieser Handlung (iber-
schreitet (dies wiirde nach der Lehre von der objektiven Zurechnung ebenso gelten).
Ist das nicht der Fall, kommen (lediglich) eine Kérperverletzung mit Todesfolge
(§ 227), eine Freiheitsberaubung mit Todesfolge (§ 239 IV) und eine fahrldssige To-
tung (§ 222) in Betracht. Im vorliegenden Fall ist daher fraglich, wann X das Ver-
suchsstadium erreicht hat. Nach § 22 liegt der Versuch einer Straftat vor, sobald der
Tater nach seiner Vorstellung von der Tat zur Verwirklichung des Tatbestands unmit-
telbar ansetzt. Das ist jedenfalls dann anzunehmen, wenn der Tater bereits ein Tatbe-
standsmerkmal verwirklicht hat. Aber auch eine friihere, vorgelagerte Handlung kann
bereits das Versuchsstadium erreichen. Dies gilt nach dem bisher Gesagten aber nur
dann, wenn sie nach der Vorstellung des Taters bei ungestértem Fortgang ohne Zwi-
schenakte in die Tatbestandsverwirklichung unmittelbar einmiindet oder mit ihr in
unmittelbarem raumlichen und zeitlichen Zusammenhang steht — Gesamtplantheorie.
X beabsichtigte, seine Frau zunachst nur zu fesseln und in den Kofferraum zu verbrin-
gen. Sodann wollte er mit ihr zu dem 100 km entfernten See fahren und sie erst dort
téten. Vor dem Hintergrund eines derartigen Tatplans kann man das Fesseln und

1100 vgl, BGH NStZ 2011, 400.
10 Fall nach BGH NStZ 2020, 729.
1102 5o auch BGH NStZ 2012, 85.
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Knebeln noch nicht als unmittelbares Ansetzen zur Verwirklichung des Tétungstatbe-
stands werten. X hat im Rahmen seines Tatplans mit dem Fesseln und Knebeln also
noch keine Handlung vorgenommen, die in unmittelbarem 6rtlichen und zeitlichen Zu-
sammenhang mit der vorgestellten Tatbestandsverwirklichung stand oder in diese oh-
ne wesentliche Zwischenakte einmiinden sollte. Daher ist X (lediglich) wegen Frei-
heitsberaubung mit Todesfolge (§ 239 1V) in Tateinheit mit Korperverletzung mit To-
desfolge (§ 227) strafbar, nicht aber wegen Mordes (§ 211) bzw. Totschlags (§ 212).
Die ebenfalls verwirklichte fahrldssige Tétung (§ 222) tritt hinter § 227 und § 239 IV
zuriick.

(5) T war zur Begehung eines Brandstiftungsdelikts (§ 306 I Nr. 1) fest entschlossen und

(6)

7)

auch bereits in das Gebaude eingedrungen. Er musste nur noch die Zwischentir auf-
brechen, den Brandbeschleuniger ausgieBen und entziinden. Dies geniigt nach Auf-
fassung des BGH, um einen strafbaren Versuch anzunehmen: Der Tater habe die vor-
gelagerten Handlungen begangen, die bei ungestdrtem Fortgang ohne Zwischenakte
in die Tatbestandsverwirklichung unmittelbar eingemiindet hatten. Dabei sei dem
Offnen der Zwischentiir unter den hier gegebenen Umsténden nicht das Gewicht eines
Zwischengeschehens zugekommen, dessen Ausgang offen gewesen ware oder das zu
neuen Planungen oder Entschlussfassungen gefiihrt hatte. Vielmehr sei dem Téter das
Vorhandensein der Zwischentir und ihre Beschaffenheit bekannt gewesen, weshalb er
die gewaltsame Offnung von vornherein geplant und vorbereitet hatte. Zudem habe
hier ein sehr enger rdaumlicher und zeitlicher Zusammenhang mit der geplanten
Brandlegung vorgelegen. Den bereits in das Gebdude eingedrungenen Tater hatten
nur noch wenige Meter und Sekunden von der Tatbestandsverwirklichung getrennt,
sodass bereits eine hohe Gefdhrdung des zu schiitzenden Rechtsguts gegeben
gewesen sei.l193

In diesem Beispiel waren allein durch das Verstecken der Ware in dem im weniger gut
gesicherten AuBenbereich des Baumarkts befindlichen Blumenkibel die Wegnahme
und damit der Diebstahl noch nicht vollendet. Zwar kann auch innerhalb eines frem-
den Herrschaftsbereichs durch Begriindung einer sog. Gewahrsamsenklave (Stecken
kleinerer Gegenstande bspw. in die Jackentasche) ein Diebstahl vollendet sein, vorlie-
gend bestand eine solche Gewahrsamsenklave aber noch nicht.!'% D hat aber nach
Auffassung des LG Potsdam durch das Verstecken des Diebesguts auf dem AuBenge-
lande das Rechtsgut konkret gefahrdet und somit unmittelbar zur Tatbestandverwirkli-
chung angesetzt. Der spateren Tatausfiihrung hatten keine wesentlichen Zwischen-
schritte mehr entgegengestanden. Insbesondere hétte das Uberwinden des Stahimat-
tenzauns kein wesentliches Hindernis mehr dargestellt, zumal die Gitterstdbe des
Zauns durch einen Bolzenschneider oder ein dhnliches Schneidegerdt unschwer hatten
aufgeschnitten oder zumindest verbogen werden kdnnen. Gleiches gelte fiir die Mog-
lichkeit, den Zaun mittels einer Leiter und einer Decke zu Ubersteigen, was fiir gelibte
Kletterer unschwer maoglich sei. Er sei daher wegen Diebstahlversuchs strafbar. Nach
der hier vertretenen Auffassung ist in dem Verstecken der Sachen in dem Blumen-
kiibel bereits ein Teilakt der Wegnahmehandlung (Rn 673 Bsp. 1) zu sehen, was frei-
lich am Ergebnis der Strafbarkeit wegen versuchten Diebstahls nichts dndert.

Ein Betrug vollzieht sich i.d.R. mehraktig. Bei einem mehraktigen Tatgeschehen ist fiir
die Frage nach dem Uberschreiten der versuchsrelevanten Schwelle erst derjenige
Ausfiihrungsakt maBgeblich, der den letzten Handlungsschritt zur Verwirklichung des
Tatbestands darstellt, beim Betrug also derjenige, der den Getduschten unmittelbar
zur irrtumsbedingten Vermdgensverfiigung bestimmen und den Vermdgensschaden
herbeifiihren soll.'1% Im vorliegenden Fall bedurfte es auch nach der Vorstellung des
T noch eines wesentlichen Zwischenakts, namlich der Beurkundung des Vertrags (vgl.
§ 311b BGB). Daher hat T noch nicht die versuchsrelevante Schwelle zum ,jetzt
geht’s los" (iberschritten. Er ist daher nicht wegen versuchten Betrugs strafbar.

1103 BGH NStZ 2006, 331, 332.
104 vgl, dazu R. Schmidt, BT 11, Rn 79.
1105 BGH NStZ 2011, 400, 401.
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(8) Der BGH hat entschieden, dass fiir den Versuchsbeginn beim Diebstahl regelméBig ein
Angriff auf einen gewahrsamssichernden Schutzmechanismus ausreicht, wenn sich fiir
den Fall von dessen Uberwindung der T&ter nach seinem Tatplan ohne tatbestands-
fremde Zwischenschritte, zeitliche Zasur oder weitere eigenstdandige Willensbildung ei-
nen ungehinderten Zugriff auf die erwartete Beute vorstellt.11%

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die exemplarisch wiedergegebenen Gerichtsent-
scheidungen zum Tatverlaufsirrtum sowie zum Versuchsbeginn sind in hohem MaBe
priifungsrelevant, weil sie die Grenze zwischen Straflosigkeit und Strafbarkeit mar-
kieren. Daher seien sie noch einmal zusammengefasst:

= Bewirkt der Tater, der nach seiner Vorstellung vom Tatablauf den Taterfolg erst
durch eine spatere Handlung herbeifiihren will, diesen tatsachlich bereits durch eine
friihere, kommt eine Verurteilung wegen vorsatzlicher Herbeifiihrung des Taterfolgs
Uber die Rechtsfigur der unerheblichen Abweichung des tatsachlichen vom vorge-
stellten Kausalverlauf nur dann in Betracht, wenn der Tater bereits vor der Hand-
lung, die den Taterfolg verursacht, die Schwelle zum strafbaren Versuch iiberschrit-
ten hat oder sie zumindest mit dieser Handlung Uberschreitet.

= Beabsichtigt der zur Tétung eines anderen entschlossene Tater, das Opfer beim
ersten Angriff nur verteidigungsunfahig zu machen, die eigentliche Tétungshand-
lung dagegen erst nach einem genau geplanten mehraktigen Geschehensablauf in
groBerem Ortlichen und zeitlichen Abstand auszufiihren, liegt in dem ersten Angriff
jedenfalls dann noch kein unmittelbares Ansetzen zum Tétungsdelikt i.S.d. § 22 vor,
wenn nach seinem Tatplan innerhalb des zum Taterfolg fiihrenden Gesamtgesche-
hens auch Handlungsschritte vorgesehen sind, die in keinem inneren Zusammen-
hang mit der Toétung stehen und durch den vorherigen Tod des Opfers vereitelt
wiirden.

= Im Ubrigen grenzt der BGH — statt sich wie die Literatur in zahlreichen Theorien zu
verlieren — pragmatisch die straflose Vorbereitung vom strafbaren Versuch nach
folgender griffiger Formel ab: Fehlen (bei einem mehraktigen Tatgeschehen) wei-
tere wesentliche Zwischenschritte (Zwischenhandlungen), zu denen es eines
neuen Plans oder Entschlusses bedurft hatte, und besteht ein enger raumlicher
und zeitlicher Zusammenhang zwischen der Tathandlung und der daraus fol-
genden Rechtsgutgefahrdung, ist von einem unmittelbaren Ansetzen auszuge-
hen.

b. Unmittelbares Ansetzen beim wunechten Unterlassungsdelikt

Auch der Garant, der es unterlasst, den tatbestandlichen Erfolg abzuwenden, obwohl er
gem. § 13 zur Abwendung des Erfolgs rechtlich verpflichtet ist, muss nach seiner Vorstel-
lung unmittelbar zur Verwirklichung des Unterlassungsdelikts ansetzen. Jedoch ist die
Feststellung dieses Zeitpunkts problematisch. Da hier fundierte Kenntnisse Uiber das un-
echte Unterlassungsdelikt erforderlich sind, sei insoweit auf die zusammenhangenden
Ausflihrungen bei Rn 764 ff. verwiesen.

c. Unmittelbares Ansetzen bei mittelbarer Taterschaft

Nicht untiblich sind auch Félle, in denen der Tater eine andere Person ,benutzt", um
durch diese eine Straftat zu begehen (§ 25 I Var. 2). Derartige Falle werden als ,mittel-
bare Taterschaft" bezeichnet: Der mittelbare Tater (der Hintermann) benutzt den Tat-
mittler (den Vordermann) als Werkzeug.

Beispiel: Bauer T ist neidisch auf den neuen Heuschuppen seines Nachbarn N, der eben-
falls Landwirtschaft betreibt. Als er eines Tages den 4-jahrigen Sohn des N (Kevin) auf

1106 BGH NStz 2020, 729, 730.
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dem Feld spielen sieht, geht er zu ihm und fragt ihn, ob er mal ,ganz viele Feuerwehrau-
tos" sehen wolle. Dazu musse er aber in den Schuppen gehen, ein Streichholz anziinden
und dieses dann fallen lassen. Auf dem Weg zum Schuppen wird Kevin von seinem Vater
gefragt, von wem er denn die Streichhélzer habe. Strafbarkeit des T?

In Betracht kommt eine Strafbarkeit wegen versuchter Brandstiftung in mittelbarer Tater-
schaft (§§ 306 I Nr. 1 und 6, 22, 23 I, 12 I, 25 I Var. 2). Dazu miisste T aber zur Tatbe-
standsverwirklichung unmittelbar angesetzt haben. Im Fall der mittelbaren Taterschaft ist
die Festlegung des Zeitpunkts, zu dem der mittelbare Tater unmittelbar zur Tatbestands-
verwirklichung ansetzt, schwierig festzulegen.1%”

= Jedenfalls beginnt das Stadium des Versuchs spatestens dann, wenn der Tatmittler
zur Vornahme der Tatbestandshandlung unmittelbar ansetzt. Stellt man auf
diesen Zeitpunkt ab, liegt bei T noch kein strafbarer Versuch vor. Denn K hatte noch
nicht unmittelbar zur Tatbestandsverwirklichung angesetzt. Insbesondere féllt der Weg
zum vorgesehenen Tatort noch in das (straflose) Vorbereitungsstadium.

= Demgegeniiber kann der mittelbare Tater friihestens dann unmittelbar zur Tatbe-
standsverwirklichung ansetzen, wenn er seine Einwirkungshandlung auf den Tat-
mittler begonnen oder zumindest abgeschlossen hat. Da dies fiir den vorliegen-
den Fall anzunehmen ist, ware T demzufolge wegen Versuchs strafbar. Dieser Ansatz
ist aber abzulehnen, da er dem in § 22 statuierten Unmittelbarkeitserfordernis nicht
genligt. Gerade auf die Unmittelbarkeit kommt es beim Versuch aber an. Es muss nach
dem Vorstellungsbild des Taters eine Rechtsgutgefahrdung unmittelbar bevorstehen.

= Uberzeugender scheint es daher, die Regeln {iber den beendeten Versuch anzuwen-
den. Danach liegt Versuch beim mittelbaren Tater vor, wenn dieser nach seiner Vor-
stellung nicht nur die erforderliche Einwirkung auf den Tatmittler abgeschlossen, son-
dern die Tat auch ,aus den Hianden gegeben" hat. Um den mittelbaren Tater aber
im Vergleich zum Alleintdter nicht schlechterzustellen, ist zusatzlich erforderlich, dass
das betroffene Rechtsgut beim Abschluss der Einwirkungen auf den Tatmitt-
ler nach der Vorstellung des mittelbaren Taters bereits unmittelbar konkret
gefihrdet ist.!'% SchlieBt man sich diesem Ansatz an, hat sich T wegen versuchter
Brandstiftung strafbar gemacht. Denn dadurch, dass er den K losgeschickt hat, um die
Scheune anzuziinden, hat er das Geschehen aus der Hand gegeben. Darin lag nach
seiner Vorstellung bereits ein derartiger unmittelbarer Angriff auf das durch § 306 ge-
schiitzte Rechtsgut, dass dieses bereits konkret gefahrdet war und der Schaden sich
unmittelbar anschlieBen konnte.

Zusammenfassung: Der mittelbare Tater setzt zur Verwirklichung des Tatbestands der
geplanten Straftat unmittelbar an, wenn er den Tatmittler zur Tatausfiihrung bestimmt hat
und ihn aus seinem Einwirkungsbereich in der Vorstellung entlasst, dass eine Rechtsgutver-
letzung unmittelbar bevorsteht.11%°

d. Unmittelbares Ansetzen bei Mittaterschaft

Mittaterschaft i.S.d. § 25 II liegt vor, wenn mehrere Tater aufgrund eines gemeinsamen
Tatentschlusses jeweils die objektiven Tatbeitrdge des oder der anderen als Erganzung
der eigenen objektiven Tatbeitrdge wollen. Wann bei Mittaterschaft der Zeitpunkt des
unmittelbaren Ansetzens angenommen werden kann, ist umstritten.

107 Dje Meinungsvielfalt ist hier uniiberschaubar. Die Darstellung aller Nuancen wiirde den Rahmen dieser Bearbeitung
sprengen (vgl. dazu ndher LK-Murmann, § 22 Rn 153 ff.; LK-Schinemann/Greco, § 25 Rn 150; SK-Rudoiphi, § 22 Rn 20a;
Sch/Sch-Eser/Bosch, § 22 Rn 54; Fischer, § 22 Rn 24; Jescheck/Weigend, AT, § 62 IV 1; BeckOK-Comnelius, § 22 Rn 59-61).
Vorliegend sollen nur die maBgeblichen Ansdtze, vor allem die Auffassung des BGH, erldutert werden.

1108 Dieser Befund entspricht der inzwischen gefestigten Rspr.; vgl. BGHSt 30, 363, 365; 40, 257, 269; 43, 177, 180; BGH
StV 2001, 272, 273; BGH NJW 2020, 559, 560; BGH NStz 2021, 92.

1109 7y weiteren, kaum iberschaubaren Ansétzen vgl. Englénder, JuS 2003, 330, 332 f.
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Das versuchte Begehungsdelikt — Unmittelbares Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung

Beispiel: J betreibt ein Juwelierfachgeschaft. Der Umsatz ist seit einiger Zeit sehr maBig.
Daher verabredet er mit seinen Freunden A und B, A solle in der Nacht von Samstag auf
Sonntag um 01.30 Uhr in das Geschéft eindringen und die Schmuckwaren stehlen und B
solle mit dem Auto um 01.45 Uhr vorfahren und A aufnehmen, damit die Flucht gesichert
sei. Er (J) werde dann den Schaden von der Versicherung erstattet bekommen. Fiir A und
B sei jeweils ein Viertel der gezahlten Versicherungssumme drin. Die Alarmanlage werde er
so manipulieren, dass sie nicht funktioniere. Als A sich in der Nacht an der Ladentiir zu
schaffen macht, wird er von einer zuféllig vorbeikommenden Polizeistreife entdeckt und
vorléufig festgenommen. Haben sich J, A und B aus §§ 265101, 11, 22, 23 1, 12 II, 25 II
strafbar gemacht?

= Denkbar ist zundchst, das unmittelbare Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung fiir je-
den Mittater gesondert nach den allgemeinen Regeln zu bestimmen (sog. Einzel-
I6sung).!*!! Fir jeden Mittater beginnt der Versuch also erst dann, wenn er selbst
unmittelbar zur Tatbestandsverwirklichung ansetzt. Danach hatte J bereits zu dem
Zeitpunkt unmittelbar zur Tatbestandsverwirklichung angesetzt, als er A und B los-
schickte (,Aus-den-Handen-Geben des Geschehensablaufs®, vgl. die Parallele der so-
eben bei Rn 683 f. dargestellten mittelbaren Taterschaft). Auch A ware wegen Ver-
suchs strafbar, da er bereits mit der Tatausfiihrung begonnen hatte. Dagegen hétte B
noch nicht unmittelbar zur Tatbestandsverwirklichung angesetzt, weil er noch nicht mit
dem Wagen vorgefahren war.

= Dieser Ansatz scheint mit der fiir die Mittaterschaft typischen gegenseitigen Zurech-
nung der jeweiligen objektiven Tatbeitrdge kaum vereinbar. Uberzeugender ist daher,
die Grenze zwischen (strafloser) Vorbereitungshandlung und (strafbarem) Versuch bei
allen Mittatern dann als Uberschritten anzusehen, sobald nach der Vorstellung aller
auch nur ein Mittater zur Verwirklichung des gesetzlichen Tatbestands unmittelbar an-
setzt (sog. Gesamtlésung).!'!? SchlieBt man sich dem an, liegt mit dem Beginn der
Ausfiihrungshandlung durch J (Aufgabe der Geschehensherrschaft) auch das unmittel-
bare Ansetzen bei A und B vor. Freilich ist dieser Ansatz auch nicht frei von Bedenken.
Denn dadurch, dass auf den Zeitpunkt abzustellen ist, bei dem ein Mittdter das Ver-
suchsstadium Uberschreitet, wird den anderen Mittatern, die ihre Tatbeitrdge noch gar
nicht erbracht haben, die Ricktrittsmdglichkeit genommen. AuBerdem wird dem Ver-
halten derjenigen Beteiligten, die noch keine eigenen Tatbeitrdge geleistet haben, der
Unwertgehalt des Versuchs beigemessen, obwohl eigentlich nur der Unwertgehalt einer
Verbrechensverabredung (§ 30 II) vorliegt (im vorliegenden Fall liegt noch nicht einmal
eine solche vor, weil es sich bei § 263 nicht um ein Verbrechen handelt). Diese Beden-
ken greifen nach der hier vertretenen Auffassung jedoch nicht, da es den betroffenen
Mittdtern durchaus zugemutet werden kann, die auf einem gemeinsamen Entschluss
beruhende Tat gem. § 24 zu verhindern und dadurch der Strafbarkeit zu entgehen.

Ergebnis: Nach der Gesamtlésung haben sich J, A und B aus §§ 265 I, II, 22, 23 I, 12 II,
25 1II strafbar gemacht, und zwar bereits zu dem Zeitpunkt, als J das Geschehen aus den
Handen gab.

e. Unmittelbares Ansetzen bei vermeintlicher Mittaterschaft

Ein besonderes Problem bereitet die Frage, wann ein unmittelbares Ansetzen vorliegt,
wenn die als Mittdter in Betracht kommende Person lediglich meint, sie sei Mittdter
(vermeintliche Mittdterschaft). Denn irrt sich eine Person lediglich hinsichtlich der

1110 Besteht eine Strafbarkeit gem. § 263, tritt § 265 zwar subsidiar zuriick (vgl. § 265 I a.E.), dies setzt aber voraus, dass
die Tater zumindest in das Versuchsstadium des Betrugs eingetreten sind. Der vorliegende Sachverhalt legt dies nicht nahe.
Sollte man anderer Meinung sein, ware eine Strafbarkeit gem. §§ 263 I, II, 22, 231, 12 11, 2511 i.V.m. § 263 III S. 2 Nr. 1
Var. 2 zu priifen. 1.U. sind in der Fallbearbeitung die Beteiligten ggf. getrennt zu priifen (vgl. dazu Rn 1027 ff. und 1034 ff.).
111 vertreten von Roxin, AT/I1 § 29 Rn 297 ff.; LK-Schdnemann/Greco, § 25 Rn 227 f.; Valdagua, ZStW 98 (1986), 839, 869
f.; Bloy, ZStW 2001, 76, 93.

112 vertreten von BGH StV 2001, 272, 273; BGHSt 36, 249, 250; 39, 236, 238; 40, 299, 302 f.; BGH NStz 1999, 609, 610;
W/B/S, AT, Rn 962; Sch/Sch-Eser/Bosch, § 22 Rn 55; Fischer, § 22 Rn 21a; Hornle, Jura 2001, 44, 50; BeckOK-Cornelius, §
22 Rn 61.
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Abbrechende Kausalitdt 159

aberglaubischer Versuch 658

aberratio ictus 291 ff., 995, 1086

Abirrung der Tat 291 ff.

Absicht i.S.v. dolus directus 1. Grades 231

absichtslos-doloses Werkzeug 967

Absichtsprovokation 362, 579

Absichtsvolles Unterlassen 34

Abstiftung 1055

abstrakte Gefahrdungsdelikte 105

abstrakt-konkrete Gefahrdungsdelikte 15i, 108

Abwdagung 400, 417

Abwdgung beim Notstand 388

Abwandlung 77

Abwehrprovokation 376

Access-Provider 15j, 791

actio illicita in causa 362, 372, 423

actio libera in causa 29, 510 ff., 699 ff., 855

Adéquanztheorie 150

agent provocateur 1072

Aggressivnotstand 393

AIDS 177, 182, 250 ff.

Akzessorietdtslockerung 1127 ff.

akzessorietatsorientierte Férderungstheorie
1037, 1049

akzessorietatsorientierte Verursachungs-
theorie 1037, 1049

Alkohol 500, 506

Alleintaterschaft 923

Allgemeindelikte 117

allgemeiner rechtfertigender Notstand 410 ff.

alternative Kausalitat 154

Alternativformel 676

Alternativtatbestand 81

Alternativvorsatz 260 ff.

Analogie 32 ff.

Angemessenheit der AbwehrmaBnahme 422

Angriff 326 ff.

Animus-Theorie 938

Anscheinsgefahr 402

Anstiftervorsatz 1069

Anstiftung 1052 ff.

- aberratio ictus 1086

- Abstiftung 1055

- Anstiftervorsatz 1069

- Anstiftung durch Unterlassen 1062

- Anstiftung zum Unterlassen 1063

- Aufstiftung 1056

- Autobomben-Fall 1083

- Bestimmen 1052

- durch Unterlassen 1062

- error in persona 1081

- Hervorrufen des Tatentschlusses 1053

- Hoferben-Fall 1083

- Lockspitzel 1073

- omnimodo facturus 1053

- Rose-Rosahl-Fall 1069, 1081

- Taténderung 1054

- Tatgeneigtheit 1053

- Tatplan'ainderung 1058

- Ubersteigerung 1056

- Uberstiftung 1056

- Umstiftung 1057

- Verdeckter Ermittler 1073

- V-Mann 1073

- Vorsatz 1069

- zum Unterlassen 1063

antizipierte Notwehr 336

Anwendungsbereich StGB 15e ff.

Aquivalenztheorie 148

Sachverzeichnis

arztliche Heileingriffe 452 ff.
atypische Kausalitdt 157
atypischer Kausalverlauf 859

auf frischer Tat betroffen 484
Auffangtatbestand 81
aufgedrangte Nothilfe 344
Aufstiftung 1056
Ausdehnungstheorie (a.l.i.c.) 521
Auslegung 39 ff.
Auslegungsmethoden 39 ff.
Ausnahmetheorie (a.l.i.c.) 518
Ausnutzen der Schuldlosigkeit 973
Autobomben-Fall 1083
Automatismus 62

Badewannenfall 936
Bagatellangriff 327, 358
Bedingungstheorie 148
Beendeter Versuch 674 ff.
Beendigung 638
Beendigungsphase 1007 ff., 1112
Begehungsdelikte 113

Beihilfe 1096 ff.

- Beendigungsphase 1112

- durch Unterlassen 1111

- Erlaubnistatbestandsirrtum 1116
- Fordererkausalitat 1101

- Gehilfenvorsatz 1113

- Hilfeleisten 1097

- Irrtimer 1116

- Kausalitat 1099

- neutrale Verhaltensweisen 1104
- physische Beihilfe 1097

- psychische Beihilfe 1097

- sukzessive Beihilfe 1112

- Verstarkerkausalitat 1101

- versuchte Beihilfe 1121

- Vorsatz 1113

- zum Unterlassen 1111

- zum Versuch 1120

- Zurechnung 1099
Bereicherungsabsicht 233, 275
Beschneidung 440
Beschiitzergarantien 777 ff.
Besondere Absichten 233, 275
Besondere personliche Merkmale 1128
Besonders schwerer Fall 96
Bestimmen 1052
Bestimmtheitsgebot 26 ff.
Beteiligung am erfolgsqualifizierten Delikt 917 ff.
Beteiligung am Unterlassen 838
Beteiligung durch Unterlassen 838
Bewertungsirrtum 279
bewusste Fahrlassigkeit 269
Bewusstseinsstérung 501
Blankettverweisung 28d
Blutalkoholkonzentration 506

Conditio sine qua non 148
Content-Provider 7

Dauerdelikte 110

Dauergefahr 335a, 384, 414
Defensivnotstand 381 ff.
Denkzettelfélle 716, 756

deskriptive Tatbestandsmerkmale 207
Direkter Verbotsirrtum 558

Direkter Vorsatz 236

Disponibilitat des Rechtsguts 434
Dohna-Fall 982
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dolus alternativus 260 ff.
dolus antecedens 273

dolus cumulativus 259

dolus directus 1. Grades 231
dolus directus 2. Grades 236
dolus eventualis 238

dolus generalis 266, 274, 301
dolus subsequens 273
Doppelirrtum 548, 566
Doppelkausalitat 154
dreigliedriger Deliktsaufbau 70
dreistufiger Deliktsaufbau 70
Drittwirkung der Notwehr 346
Drittzueignungsabsicht 968
Drohung 445

Ehe 780 ff.

eigenhandige Delikte 125, 932

eigenverantwortliche Selbstgefdhrdung 175 ff.

eigenverantwortliche Selbstschadigung 175 ff.

eigenverantwortliches Dazwischentreten eines
Dritten 195

Eigenverantwortlichkeitsprinzip 862

Eignungsdelikt 108

eingeschrankte Schuldtheorie 74, 540

eingeschranktes aktives Personalitatsprinzip 14

Eingreifen Dritter 865, 907

Einheit der Rechtsordnung 48 f.

Einheitstaterprinzip 925, 1020

Einschrénkung der Entschuldigung 601

Einsichtsfahigkeit 436

Einteilung der Delikte 92 ff.

einverstandliche Fremdgefahrdung 193 ff.

Einversténdnis 428 ff.

Einwilligung 7, 428 ff.

- arztliche Heileingriffe 452 ff.

- Disponibilitdt des Rechtsguts 7, 434

- Drohung 445

- Einsichtsfahigkeit 436

- Einwilligungsfahigkeit 436

- Erlaubnisirrtum 455

- Erlaubnistatbestandsirrtum 455, 470

- Handeln im materiellen Interesse des
Betroffenen 465

- Heileingriffe 452 ff.

- Irrtimer 449

- Kundgabe der Einwilligung 442

- Kunstfehler 456

- mutmaBliche Einwilligung 464

- mutmaBlicher Wille 465

- Patientenverfiigung 442, 467

- Pflichtenkollision 473

- Prinzip des mangelnden Interesses 471

- rechtfertigende Pflichtenkollision 473

- Rechtsgutverzicht 435

- Sittenwidrigkeit der Kérperverletzung 446

- subjektive Rechtfertigungsmerkmale 449

- Tauschung 444

- Verbotsirrtum 450

- Willensbekundungstheorie 442

- Willensmangel 431, 444

- Willensrichtungstheorie 442

- Zulassigkeit der Einwilligung 434

- Zwang 445

Einzelakttheorie 711

Einzelldsung 686

Elterliches Erziehungsrecht 479

Entschuldigender Notstand 582 ff.

Entschuldigungsgriinde 569 ff.

Entsprechungsklausel 800

Sachverzeichnis

Erfolgsdelikte 100

Erfolgsort 3

Erfolgsqualifizierter Versuch 900 ff.
Erfolgsqualifiziertes Delikt 101, 900 ff.

- Beteiligung am erfolgsqualifiz. Delikt 917 f.

- Eingreifen Dritter 895 ff.

- Erfolgsqualifizierter Versuch 900 ff.

- Fenstersturz-Fall 896

- Gubener Verfolgungs-Fall 896

- Hetzjagdfall 896

- Hochsitzfall 895, 897

- Pistolenfall 898

- Rotzelfall 895, 896, 911

- Rucktritt vom erfolgsqualifizierten Delikt 900 ff.

- Selbstschadigung des Opfers 895 ff.

- tatbestandsspezifischer Gefahrzusammenhang 892
- versuchte Erfolgsqualifikation 914

- versuchtes erfolgsqualifiziertes Delikt 900 ff.
Erfolgszurechnung 164 ff.

Erforderlichkeit der Abwehrhandlung 416
Erforderlichkeit der Verteidigungshandlung 348
Erlaubnisexistenzirrtum 563

Erlaubnisirrtum 321, 378, 392, 403, 427, 455, 561
Erlaubnistatbestand 309
Erlaubnistatbestandsirrtum 321, 350, 356, 378,
392, 402, 427, 455, 470, 490, 531, 562, 975, 1116
Erlaubnisumfangirrtum 564

Erlaubtes Risiko 855

Ermachtigung 627

Erpressung und Notwehr 337, 368

error in persona 285 ff., 995, 1018, 1081
Erweitertes Territorialprinzip 15f
Eventualvorsatz 238

Exkulpationsregeln 179

Exzess bei mittelbarer T&terschaft 988

Fahrldssige Mittaterschaft 928, 1020
Fahrldssiges Unterlassungsdelikt 885
Fahrlassigkeit 134, 267
Fahrlassigkeitsdelikt 841 ff.

- actio libera in causa 855

- atypischer Kausalverlauf 869

- Eigenverantwortlichkeitsprinzip 862

- Eingreifen Dritter 857 ff.

- erlaubtes Risiko 857 ff.

- fahrldssiges Unterlassungsdelikt 885

- Massenauffahrunfall 867

- objektive Sorgfaltspflichtverletzung 850
- objektive Zurechnung 587 ff.

- Pflichtwidrigkeitszusammenhang 857

- RechtmaBiges Alternativverhalten 860

- Rechtswidrigkeit 873 ff.

- Regressverbot 865

- Risikoerhéhungslehre 861

- Risikozusammenhang 857 ff.

- Schuld 880

- Schutzzweck der Norm 868

- Selbstgefahrdung des Opfers 862

- Selbstschadigung des Opfers 862

- Sorgfaltspflichtverletzung 850

- Subjektive Sorgfaltspflichtverletzung 881
- Subjektive Vorhersehbarkeit 882

- Trunkenheitsfahrt 855

- Unzumutbarkeit normgemaBen Verhaltens 884
- Vertrauensgrundsatz 855

- Vorhersehbarkeit 869
Familiengemeinschaft 780 ff.
Familientyrann 335a, 597

Fehlen der Vollendung 641

Fehlende Verhinderungskausalitét 735
fehlendes Rechtsbewahrungsinteresse 354
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Fehlendes Unrechtsbewusstsein 567
Fehigehen der Tat 291 ff.
Fehlgeschlagener Versuch 706
Fenstersturz-Fall 912
Festnahmerecht 482 ff.

finale Handlungslehre 66

finaler Rettungsschuss 333
Flaggenprinzip 15f
Fordererkausalitat 1101
Férderungstheorie 1037, 1049
Folter 376a, 420, 609

Fortgesetzte Handlung 1172

Frank' sche Formel 723

Freiheit (als Rechtsgut) 588
Freiheitsstrafe 90

Freiwilligkeit 713

frische Tat 484

Funktionelle Tatherrschaft 942, 1007

Gansebucht-Fall 967
Garantenstellung 774 ff.
Garantiefunktion des Strafrechts 16 ff.
Gattungsschuld 213

Gebotenheit der Verteidigungshandlung 353

Gefahr 383, 413, 590
Gefahrdungsdelikte 105
Gefahrengemeinschaften 790
Gefahrschaffung 172
Gegenwartige Gefahr 591
Gegenwartigkeit des Angriffs 334 ff.
Gehilfenvorsatz 1113

Gekreuzte Mordmerkmale 1146 ff.
Geldstrafe 90

Gemeinsamer Tatentschluss 1002
Generalpradvention 15a, 90
Generalvorsatz 266, 274, 301
Gesamtbetrachtungstheorie 713
Gesamtldsung 686
Gesamtunrechtstatbestand 70
Geschwister 787 f.
Gesetzesanalogie 32 ff.
Gesetzeskonkurrenz 1177
Gesetzliche Handlungseinheit 1166
Gesetzlichkeitsprinzip 26 ff.
Gewohnheitsrecht 29

Gezielter Rettungsschuss 333
Giftfalle 675
Gleichgiiltigkeitstheorie 245
Gleichstellung mit einem Tun 800
Gleichwertigkeitstheorie 293
Gnadenschussfall 160, 196

Grob unverstandiger Versuch 656
Grober Unverstand 656
Grundtatbestand 76

Gubener Verfolgungsfall 901, 915
Gummiball-Fall 967
Guterabwagung 400, 417
Guterabwagung bei Notstand 388

Handeln auf Anordnung oder Befehl 612

Handeln im materiellen Interesse des
Betroffenen 465

Handlung im natrlichen Sinn 1161

Handlungsbegriff 59 ff.

Handlungseinheit 1161

Handlungseinheit durch Klammerwirkung 1169

Handlungsherrschaft 942
Handlungslehren 63 ff.
Handlungsmehrheit 1176
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Haupttat 1037

Heileingriffe 452 ff.

Hemmschwelle bei Tétungsdelikten 248 ff.
Heroinabgabe-Fall 177, 182
Heroinkonsum-Fall 183, 188
Hervorrufen des Tatentschlusses 1053
Hetzjagd-Fall 896

Hilfeleisten 1097

HIV 177, 182

Hochsitz-Fall 895

Hoferben-Fall 285 ff., 1081 ff.
Host-Provider 15j, 791
Host-Service-Provider 15j
Hypothetische Kausalitat 158, 802

Idealkonkurrenz 1158, 1197

Identitatstduschung des Werkzeugs 981

in dubio pro reo 52

Indikationslésung 406 ff.

indirekter Verbotsirrtum 321, 561

Ingerenz 793

intellektuelles Vorsatzelement 202

Intelligenzminderung 502

Internationaler Strafgerichtshof 150

Internationales Strafrecht 15e ff.

Internetprovider 15j, 791

Internetstraftaten 15j

Intoxikationspsychose 500

Irrealer Versuch 658

Irrtum 329, 402, 427, 449, 597, 616 ff.,
1116, 1208 ff.

- bei Rechtswidrigkeit 378, 1208 ff.

- beim Tatbestand 276 ff., 1208 ff.

- im Rahmen der mittelbaren Téaterschaft 988 ff.

- Uiber das Handlungsobjekt 285, 1208 ff.
- Uber das Tatobjekt 285, 1208 ff.

- Uber den Kausalverlauf 297

- Uber die Verbotsnorm 558

- Uber Tatbestandvarianten 304 ff.

Jauchegrube-Fall 162, 197a, 301
Jedermannsrecht 483
Juristische Handlungseinheit 1165

Katzenkdnig-Fall 611, 980
kausale Handlungslehre 64
Kausalitat 144 ff., 1099

Keine Strafe ohne Gesetz 16 ff., 27
Kernstrafrecht 15e
Klammerwirkung 1169
Klarstellungsfunktion 1178
klassischer Verbrechensbegriff 64
kognitives Vorsatzelement 202
Koinzidenzprinzip 201, 273, 515, 519
konkrete Gefdhrdungsdelikte 105
Konkretisierungstheorie 293
Konkurrenzen 1157 ff.
Konkurrenzldsung 1188
Konsumtion 1193

Korperreaktion 59

kraft iberlegenen Wissens 182
Krankhafte seelische Stérung 500
krasses Missverhéltnis 359
kumulative Kausalitat 155
Kumulativvorsatz 259

Kundgabe der Einwilligung 442
Kunstfehler 456

kupiertes Erfolgsdelikt 100a
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Leben 586

Lebensgemeinschaften 357, 593, 780 ff., 790
Legalitatsprinzip 624

Lehre von den negativen Tatbestandsmerk-
malen 70, 534

Lehre von den subjektiven Rechtfertigungs-
elementen 311 ff.

Lehre von der obj. Zurechnung 164 ff.
Lehre von der Tatherrschaft 942

Leib 587

Leichtfertigkeit 271

Letalitatslehre 901

Limitierte Akzessorietdt 1037

Lockspitzel 1073

Luftsicherheitsgesetz 420, 609

luxuria 269

Manifestation des Vermeidewillens 244

Massenauffahrunfall 196, 871

MaBgeblicher Zeitpunkt fiir Vorsatz 272

MaBregeln der Besserung und Sicherung 90

Materielle Gerechtigkeit 22

Mehraktiges Geschehen 162, 197a, 301

Minder schwerer Fall 96

Mitbestrafte Nachtat 1204

Mitbestrafte Vortat 1203

Mittdterexzess 1012

Mittdterschaft 999 ff.

- aberratio ictus 995

- absichtslos-doloses Werkzeug 967

- Ausnutzen der Schuldlosigkeit 973

- Beendigungsphase 1007 ff.

- Dohna-Fall 982

- Drittzueignungsabsicht 968

- Erlaubnistatbestandsirrtum 975

- error in persona 995, 1018

- Exzess im Rahmen der mittelbaren Téter-
schaft 988 ff.

- Funktionelle Tatherrschaft 1007

- Gansebucht-Fall 967

- Gemeinsamer Tatentschluss 1002

- Gummiball-Fall 967

- Identitatstduschung des Werkzeugs 981

- Irrtimer im Rahmen d. mittelbaren Téaterschaft 988 ff.

- Katzenkdonig-Fall 980

- Mauerschiitzenfélle 977

- Mittaterexzess 1012

- Mittéter als Tatopfer 1018

- mittelbare T&terschaft 949

- Miinzhéndler-Fall 686

- Nebentéterschaft 1000

- Nétigungsherrschaft 972

- Organisationsherrschaft 977

- qualifikationslos-doloses Werkzeug 965
- Selbstverletzung 962

- Sirius-Fall 963

- Strafbarkeitsmangel des Tatmittlers 960
- Sukzessive Mittaterschaft 1007 ff., 1045
- Tater hinter dem Tater 958, 976

- Unvermeidbarer Verbotsirrtum 974

- vermeintliche Mittaterschaft 686
Mittdter als Tatopfer 1018

mittelbare Taterschaft 949 ff.
Mitwirkung des Opfers 675 ff.
Méglichkeitstheorie 240
Miinzhéndler-Fall 686

mutmaBliche Einwilligung 464
mutmaBlicher Wille 465

nachfolgender Vorsatz 272
natiirliche Handlungseinheit 1162

Ziffer = Randnummer

Nebenfolgen 90

Nebenstrafe 90

Nebenstrafrecht 15e
Nebentéaterschaft 923, 1000

negative Tatbestandsmerkmale 534
negligentia 270

neoklassischer Verbrechensbegriff 65
Neurose 503

neutrale Verhaltensweisen 1104
normative Tatbestandsmerkmale 207
Nothilfe 332, 344
Notigungsherrschaft 972
Notigungsnotstand 410a, 423, 599
Notstand (allgemeiner rechtfertigender) 410 ff.
- Abwagung 417

- actio illicita in causa 423

- Angemessenheit der AbwehrmaBnahme 422
- Dauergefahr 414

- Erforderlichkeit der Abwehrhandlung 416
- Erlaubnisirrtum 427

- Erlaubnistatbestandsirrtum 427

- Gefahr 413

- Glterabwagung 417

- Irrtum 427

- Notigungsnotstand 410a, 423

- Notstandshandlung 416

- Notstandslage 412

- Putativnotstand 427

- Verbotsirrtum 427

Notstandsgiiter 585
Notstandshandlung 387, 416, 593
Notstandslage 382 ff., 412, 584
Notwehr 324 ff.

- Absichtsprovokation 362

- Abwehrprovokation 376

- actio illicita in causa 362, 372

- Angriff 326
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- Dauergefahr 335a
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- Erlaubnistatbestandsirrtum 350, 356, 378
- Erpressung 337

- Erpressung und Notwehr 337, 368

- Familientyrann 335a

- fehlendes Rechtsbewdhrungsinteresse 354
- finaler Rettungsschuss 333

- Gebotenheit Verteidigungshandlung 353
- Gegenwartigkeit des Angriffs 334 ff.

- Gezielter Rettungsschuss 333

- Irrtum bei Rechtswidrigkeit 378

- krasses Missverhaltnis 359

- Luftsicherheitsgesetz 420, 609

- Nothilfe 332, 344

- Notwehr bei Erpressung 368

- Notwehrexzess 337

- notwehrfahiges Rechtsgut 331

- Notwehrhandlung 345

- Notwehrlage 325

- Notwehrprobe 339

- Notwehrprovokation 379

- Praventivnotwehr 335, 335a

- Putativnotwehr 327

- Rechtsbewdhrungsinteresse 354

- Rechtswidrigkeit des Angriffs 339

- Rettungsschuss 333
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- Scheinangriff 327

- Scheinwaffe 352

- Scherzangriff 328

- schuldhafte Herbeiflihrung Notlage 361

- Schusswaffengebrauch 348

- Schutzwehr 365

- Schweigegelderpressung 368

- Selbstschussanlage 336

- Selbstschutzanlage 336

- sozialethische Schranke des Notwehr-
rechts 353

- subjektive Rechtfertigungsmerkmale 377

- Tatbestandsirrtum 356

- Todesschuss 333

- Totung eines Familientyrannen 335a

- Trutzwehr 365

- Unterlassen als Angriff 329

- Verbotsirrtum 356, 378

- Versagung Notwehrrecht 362

- Verteidigung 346

- Waffe 348

Notwehrexzess 337, 572 ff.

Notwehrfdhiges Rechtsgut 331

Notwehrhandlung 345

Notwehrlage 325

Notwehrprobe 339

Notwehrprovokation 379

Notwendige Mitwirkung des Opfers 675 ff.

Notwendige Teilnahme 1050

nulla poena/nullum crimen sine lege 16 ff., 26 ff.

nullum crimen sine lege scripta 29

Obhutspflichten 777 ff.

Objektive Bedingungen der Strafbarkeit 307
objektive Sorgfaltspflichtverletzung 850
Objektive Vorhersehbarkeit 869
Objektive Zurechnung 164 ff., 857 ff.
Offizialdelikt 624

Offizialprinzip 624

omissio libera in causa 773
Omissivdelikte 820

omnimodo facturus 1053
Ordnungswidrigkeit 927
Organisationsherrschaft 977

Parallelwertung in der Laiensphdre 208
Patientenverfiigung 442, 467
Perforation 420

Personalitatsprinzip 15n

personliche AusschlieBungsgriinde 622
personliche Strafaufhebungsgriinde 623
personliche Vorwerfbarkeit 554
Pflegemutter-Fall 162, 196, 301

Pflicht zur Beaufsichtigung Dritter 792
Pflichtdelikt 123, 934

Pflichtenkollision 473, 812
Pflichtwidrigkeitszusammenhang 173, 862
Physische Beihilfe 1097

Pistolenfall 187, 898

Planungshorizont 712

Postpendenz 53 ff.

Prépendenz 53 ff.

Praventivnotwehr 335, 335a

Prinzip des mangelnden Interesses 471
Psychische Beihilfe 1097
psychologische Vergleichbarkeit 56
Psychopathie 503

Psychose 500

Putativnotstand 392, 402, 427
Putativnotwehr 327

Putativnotwehrexzess 578

Qualifikation 84 ff.
qualifikationslos-doloses Werkzeug 965
Quasikausalitat 802

Radbruch 23

Realkonkurrenz 1158, 1202

Rechtfertigende Pflichtenkollision 473, 812

Rechtfertigender Notstand 380 ff.

Rechtfertigungsgriinde 322 ff.

Rechtfertigungswille 314 ff.

Rechtliche Handlungseinheit 1165

rechtmaBiges Alternativverhalten 173, 864

Rechtsanalogie 32 ff.

Rechtsbewdhrungsinteresse 354

rechtsfolgenverweisende eingeschrénkte

Schuldtheorie 74, 543

Rechtsgliterschutz 1 ff.

Rechtsgutverzicht 435

rechtswidrige Tat 15d

Rechtswidrigkeit 309 ff., 873 ff.

- Absichtsprovokation 362

- Abwéagung 400, 417

- Abwéagung bei Notstand 388

- Abwehrprovokation 376
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- Angriff 326

- Angriff durch Tiere 330
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- Dauergefahr 335, 335a, 384, 414
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- Drittwirkung der Notwehr 346
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- Einsichtsfahigkeit 436

- Einverstandnis 428

- Einwilligung 7, 428

- Einwilligungsfahigkeit 436

- Elterliches Erziehungsrecht 479

- Erforderlichkeit der Verteidigungshandlung 348

- Erlaubnisirrtum 321, 378, 392, 403, 427, 455

- Erlaubnistatbestand 309, 321, 350, 356,
378, 392, 402, 427, 455, 470, 490

- Erpressung und Notwehr 337, 368
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- fehlendes Rechtsbewdhrungsinteresse 354

- Festnahmerecht 482 ff.

- finaler Rettungsschuss 333
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- Gefahr 383, 413
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- gezielter Rettungsschuss 333

- Guterabwégung 400, 417

- Guterabwégung bei Notstand 388

- Handeln im materiellen Interesse des
Betroffenen 465

- Heileingriffe 452 ff.

- Indikationslésung 406 ff.

- Indirekter Verbotsirrtum 321
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- Jedermannsrechte 483

- krasses Missverhaltnis 359

- Kundgabe der Einwilligung 442

- Kunstfehler 456
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- Verbotsirrtum 356, 378, 392, 403, 427, 450, 558
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Rettungsfolter 376a, 420, 609
Rettungsschuss 333
Rettungswille 596
Risikoerh6hungslehre 174, 861
Risikoschaffung 169
Risikoverringerung 171, 803
Risikozusammenhang 170, 868
Rose-Rosahl-Fall 285 ff., 1081 ff.
Rétzel-Fall 908, 911

Rucktritt 704

- bei mehreren Tatbeteiligten 738
- bei Unternehmensdelikten 760

- des Alleintéaters 717

- trotz Vollendung 759

- vom erfolgsqualifizierten Delikt 916
- vom Unterlassungsversuch 737
- vom Versuch bei mittelbarer Taterschaft 753
Riicktrittshorizont 713
Riickwirkungsverbot 17

Sadomasochistische Sexualpraktiken 189, 462
Scheinangriff 327

Scheinkollision 814

Scheinwaffe 352

Scherzangriff 328
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Schizophrenie 500

Schuld 492 ff., 815, 880

- Absichtsprovokation 579
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- Alkohol 500 ff.

- Ausdehnungstheorie (a.l.i.c.) 521

- Ausnahmetheorie (a.l.i.c.) 518

- Bewusstseinsstérung 501
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- Erlaubnisirrtum 561

- Erlaubnistatbestandsirrtum 531, 562
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- fehlendes Unrechtsbewusstsein 567
- Freiheit 588

- Gefahr 590

- gegenwartige Gefahr 591
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- Intelligenzminderung 502

- Intoxikationspsychose 500

- Irrtum Uber die Verbotsnorm 558

- Irrtimer 597, 616 ff.

- Katzenkonig-Fall 611

- Koinzidenzprinzip 515, 519

- krankhafte seelische Stérung 500

- Leben 586
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- Leib 587

- negative Tatbestandsmerkmale 534
- Neurose 503

- Notigungsnotstand 410a, 423, 599
- Notstandsgliter 585

- Notstandshandlung 593
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- Notstandslage 584

- Notwehrexzess 572 ff.
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Schuldfahigkeit 495 ff.
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schuldhafte Herbeifiihrung der Notlage 361

Schuldlésung (a.l.i.c.) 518

Schuldtheorien 74, 536

Schusswaffengebrauch 348

Schutzpflichten 777 ff.

Schutzprinzip 12

Schutzwehr 365

Schutzzweck der Norm 170, 868

Schwangerschaftsabbruch 405 ff.

Schweigegelderpressung 368

Schwerpunkt der strafrechtlichen Vorwerfbarkeit 771

Seelische Stérung 499, 503

Selbstgefahrdung 175 ff., 866, 907

Selbsthilfe 491

Selbstschadigung 175 ff., 866, 907

Selbstschussanlage 336

Selbstschutzanlage 336

Selbstverletzung 962

Sexuelle Belastigung 28b

Sicherungspflichten 790 ff.

Simultanitatsprinzip 272

Sirius-Fall 963

Sittenwidrigkeit der Korperverletzung 446

Sonderdelikt 118, 933

Sorgfaltspflichtverletzung 850

soziale Handlungslehre 68

sozialethische Schranke des NotwehrR 353

Spezialitat 1181

Spezialpravention 15a, 90

Spezielle Schuldmerkmale 550

Speziesschuld 213

Staschynskyj -Fall 937

Steckdosenfalle 675

Strafantrag 624

Strafaufhebungsgriinde 623

StrafausschlieBungsgriinde 622

Strafbarkeit des Versuchs 645

Strafbarkeitsmangel des Tatmittlers 960
Strafbegriindende Merkmale 1136
Straffunktion 12 ff., 90

Strafgesetz (Begriff) 15d, 27
Strafmilderungsgrund 495
Strafmodifizierende Merkmale 1139
Strafrahmenverschiebung 620

Straftat (Begriff) 27

Straftheorien 12 ff.
Strafverfolgungshindernisse 628
Strafverfolgungsvoraussetzungen 621
Strafzumessungsregel 80

Strafzwecke 1 ff., 90

Strafzwecktheorie (beim Ricktritt) 705
Strenge Schuldtheorie 536

Stlickschuld 213

Stufenverhaltnis 52

Subj. Rechtfertigungselemente 311, 377, 449
subjektive Sorgfaltspflichtverletzung 881
subjektive Vorhersehbarkeit 882
Subsidiaritat 1185

Subsumtionsirrtum 284

Suihnefunktion 90

sukzessive Beihilfe 1045, 1112
sukzessive Beteiligung 639

sukzessive Mittaterschaft 639, 1006 ff., 1045

Tatédnderung 1054

Tatbeteiligter als Tatopfer 1018
Tatbestandliche Gleichwertigkeit 286
Tatbestandliche Handlungseinheit 1166
Tatbestandsalternativitét 56
Tatbestandsannex 307
TatbestandsausschlieBende Einwilligung 430
Tatbestandsirrtum 276 ff., 356
Tatbestandslosung (a.l.i.c.) 523
Tatbestandslosung (Konkurrenzen) 1188
Tatbestandsspez. Gefahrzusammenhang 892
Tatbestandsverschiebung 1141
Tatbestandsvorsatz 200 ff.
Tatbezogene Merkmale 1129
Tateinheit 1158, 1197

Tatentschluss 632, 647 ff.

Tater hinter dem Tater 958, 976
Taterbezogene Merkmale 1129
Taterschaft und Teilnahme 922 ff.
Tatgeneigtheit 648, 1053
Tatherrschaft 182, 187
Tatherrschaftslehre 942

Tatige Reue 761

Tatigkeitsdelikte 102

Tatmehrheit 1158, 1202

Tatplan 655

Tatplandnderung 1058
Tatsachenalternativitdt 55
Tatsachenirrtum 279

Tauschung 444

Teilnahme 1037 ff.

Territorialprinzip 15e ff.

Tiefgreifende Bewusstseinsstorung 501
Todesschuss 333

Tétung eines Familientyrannen 335a
Triebstérung 503

Trottelprivileg 656

Trunkenheitsfahrt 856

Trutzwehr 365

Ubergesetzlicher Notstand 605 ff.
iberholende Kausalitat 159
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iberschieBende Innentendenz 100a, 275 Verbotsirrtum 356, 378, 392, 403, 427, 450, 558
Ubersteigerung 1056 Verbrechen (Begriff) 91, 94
Uberstiftung 1056 Verbrechensverabredung 633
Uberwachungsgarantien 790 ff. Verdeckter Ermittler 1073
Ubiquitatsgrundsatz 159 Vereinigungstheorie 15b
Umgekehrter direkter Subsumtionsirrtum 661 Vergehen (Begriff) 91, 95
Umgekehrter direkter Verbotsirrtum 660 Vergeltungstheorie 13
Umgekehrter indirekter Subsumtionsirrtum 663 Vergewaltigung 28b, 96a, 136a, 1184
Umgekehrter reiner Strafbarkeitsirrtum 667 Verhinderungskausalitat 735
Umgekehrter Tatbestandsirrtum 654 Verjdhrung 628
Umstiftung 1057 Verkehrssicherungspflichten 791
unbewusste Fahrlassigkeit 270 Verletzungsdelikte 104
unechte Unternehmensdelikte 130 Vermeideverantwortlichkeit 794
unechtes Unterlassungsdelikt 764 vermeintliche Mittaterschaft 686
unmittelbare Taterschaft 947 Vermogensstrafe 90
unmittelbarer Vorsatz 236 Versagung Notwehrrecht 362
unmittelbares Ansetzen zur Tatbestands- verspateter Erfolgseintritt 266, 274, 301

verwirklichung 669 Verstarkerkausalitat 1101
UnrechtsausschlieBungsgrund 309 Versuch 630 ff.
Unrechtsbewusstsein i.w.S. 531 ff. - Abergldubischer Versuch 658
Unrechtsbewusstsein i.e.S. 554 ff. - actio libera in causa 699
Unrechtstatbestand 309 - Alternativformel 676
Unschuldsvermutung 50 - Beendeter Versuch 674 ff.
Untauglicher Versuch 651 ff. - Beendigung 638

- Beihilfe 1121

Unterlassen als Angriff 329
Unterlassene Hilfeleistung 822 ) ;
Unterlassungsdelikt 114, 124, 763 ff. - Einzelakttheorie 711

- Einzellésung 686
- Abgrenzung Tun/Unterlassen 769 ff. - Fehlen der Vollendung 641
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- Denkzettelfall 716, 756
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- Beschiitzergarantien 777 ff. - Fehlgeschlagener Versuch 706
- Beteiligung am Unterlassen 838 - Frank " sche Formel 723

- Beteiligung durch Unterlassen 838 - Freiwilligkeit 713
- Familiengemeinschaft 780 ff.
- Garantenstellung 774 ff.

- Gefahrengemeinschaften 790
- Geschwister 787 f.

- Gesamtbetrachtungstheorie 713

- Gesamtlosung 686

- Grob unverstandiger Versuch 656

> o - Grober Unverstand 656

- GIe|chsteII_ung mit einem Tun 800 - Irrealer Versuch 658

" Host—PrO\_nder 791 » - Mitwirkung des Opfers 675 ff.

- Hypothetische Kausalitat 802 - Notwendige Mitwirkung des Opfers 675 ff.
- Ingerenz 793 - Planungshorizont 712

" Internetprovi_der 791 - Regelbeispiel und Versuch 691 ff.
- Lebensgemeinschaften 357, 593, 780 ff., 790 - Regelbeispiele 636
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- Scheinkollision 814 - Riicktrittshorizont 713
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- unechtes Unterlassungsdelikt 764 - Tatgeneigtheit 64é
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- Verkehrssicherungspflichten 791 - Tatplan 655

- Vermeideverantwortlichkeit 794

- versuchtes Unterlassungsdelikt 826 ff.

- Vorsatz 809

- vorsatzliches echtes Unterlassungsdelikt 820

- vorsatzliches unechtes Unterlassungsdelikt 767

- Trottelprivileg 656

- Umgekehrter direkter Subsumtionsirrtum 661

- Umgekehrter direkter Verbotsirrtum 660

- Umgekehrter indirekter Subsumtionsirrtum 663
- Umgekehrter reiner Strafbarkeitsirrtum 667
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Unzumutbarkeit normgem. Verhaltens 615, 884 - Untauglicher Versuch 651 ff.
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Verabredung zu einem Verbrechen 633
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- Vollendung 637

- Vorbereitungshandlung 633

- Wahndelikt 659

versuchte Erfolgsqualifikation 902

versuchtes erfolgsqualifiziertes Delikt 895 ff.

versuchtes Regelbeispiel 691
versuchtes Unterlassungsdelikt 826 ff.
Verteidigung 346
Vertrauensgrundsatz 855
Verursachungstheorie 1037, 1049
vis absoluta 60

V-Mann 1073

Volkerstrafgesetzbuch 150
Vollendung 637

Vollendungsdelikte 128

voluntatives Vorsatzelement 203
vorangegangener Vorsatz 272
Vorbereitungshandlung 633
Vorhersehbarkeit 858

Vorldufige Festnahme 482 ff.
Vorsatz 200 ff., 809, 1069, 1113

- aberratio ictus 291 ff.

- Abirrung der Tat 291 ff.

- Absicht i.S.v. dolus directus 1. Grades 231
- AIDS 177, 182, 250 ff.

- Alternativvorsatz 260 ff.

- Bereicherungsabsicht 233, 275

- besondere Absichten 233, 275

- Bewertung der Gesamttat 214

- Bewertungsirrtum 279

- bewusste Fahrldssigkeit 269

- deskriptive Tatbestandsmerkmale 207
- direkter Vorsatz 236

- dolus alternativus 260 ff.

- dolus antecedens 273

- dolus cumulativus 259
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- dolus directus 2. Grades 236

- dolus eventualis 238

- dolus generalis 266, 274, 301

- dolus subsequens 273
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- Eventualvorsatz 238

- Fahrlassigkeit 267

- Fehlgehen der Tat 291 ff.

- Gattungsschuld 213

- Generalvorsatz 266, 274, 301

- Gleichgiiltigkeitstheorie 245

- Gleichwertigkeitstheorie 293

- Hemmschwelle bei Tétungsdelikten 248 ff.
- Hoferben-Fall 285 ff., 1081 ff.

- intellektuelles Vorsatzelement 202

- Irrtum Uber das Handlungsobjekt 285
- Irrtum Uber das Tatobjekt 285

- Irrtum Uber den Kausalverlauf 297

- Irrtum Uber Tatbestandvarianten 304 ff.
- Irrtlimer beim Tatbestand 276 ff.

- Jauchegrube-Fall 162, 197a, 301

- kognitives Vorsatzelement 202

- Koinzidenzprinzip 201, 273

- Konkretisierungstheorie 293

- Kumulativvorsatz 259

- Leichtfertigkeit 271

- luxuria 269

- Manifestation des Vermeidewillens 244
- MaBgeblicher Zeitpunkt fiir Vorsatz 272
- Mehraktiges Geschehen 301

- Moglichkeitstheorie 240

- nachfolgender Vorsatz 272

- negligentia 270
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Sehr geehrte Leserinnen und Leser,

an dieser Stelle mochte ich aktuelle Entwicklungen in Form von Gesetzesnovellen und Ur-
teilsanmerkungen aufzeigen und gleichzeitig Inhalte meiner Biicher aktualisieren. Fiir das
Jahr 2021 werden bspw. folgende Themen behandelt:

27.03.2021: Tétung eines Kindes wahrend der Geburt verwirklicht T6-
tungsdelikt (und keinen Schwangerschaftsabbruch)

BGH, Beschl. v. 11.11.2020 - 5 StR 256/20 (NJW 2021, 645)

Mit dem genannten Beschluss hat der BGH die Entscheidung des Landgerichts Berlin (Urt. v.
19.11.2019 — 234 Js 87/14 [532 Ks] [7/16] [GesR 2020, 672]) bestatigt, wonach bei einer
operativen Entbindung (Kaiserschnitt, sectio caesarea) die Geburt und damit der Anwendungs-
bereich der Tétungsdelikte (§§ 211 ff. StGB) regelmaBig mit der Eréffnung des Uterus zum
Zweck der dauerhaften Trennung des Kindes vom Mutterleib beginne, was auch bei einer
Mehrlingsgeburt gelte. Unabhdngig von der Frage, ob die Verwendung des Adjektivs ,regel-
maBig" zufallig oder bewusst erfolgte und welche Bedeutung es bei bewusster Verwendung
haben konnte, soll im Folgenden — anhand einer systematischen und methodisch geordneten
Aufbereitung — untersucht werden, ob die Entscheidungen (iberzeugen.

Den Entscheidungen lag folgender Sachverhalt zugrunde (abgewandelt, um die Probleme
des Falls zu fokussieren): Bei F lag eine diamniot-monochoriale Zwillingsschwangerschaft vor,
d.h. eine Schwangerschaft, bei der jeder (eineiige) Fetus (ber eine eigene innere Eihiille ver-
flgt, sich beide aber eine Plazenta teilen. Eine solche Schwangerschaft ist aufgrund der Ver-
bindung der Blutkreisldufe der Zwillinge tiber GefaBverbindungen in der Plazenta risikobehaf-
tet, weil es dadurch zu einem Ungleichgewicht des Blutaustauschs und der Fruchtwasserbil-
dung kommen kann. Bei einem Fetus wurde denn auch eine schwere Hirnschadigung festge-
stellt, sodass sich F entschloss, einen selektiven Fetozid vornehmen zu lassen. Eine Injektion
mit Kaliumchlorid zur Herbeifiihrung eines Herzstillstands mit der Folge einer Totgeburt ist in
diesen Fallen nicht mdglich, weil der andere Fetus dadurch in Gefahr gerat. Dementsprechend
wurde F von der behandelnden Arztin (T) dariiber aufgeklart, dass eine Injektion mit Kalium-
chlorid zur Tétung des schwer geschadigten Zwillings die Gefahr berge, dass das Mittel auch in
den Blutkreislauf des gesunden Zwillings gelange. Daher miisse der selektive Fetozid unmittel-
bar mit der Geburt des gesunden Kindes im Zusammenhang mit der Sectio (Kaiserschnitt)
durchgefiihrt werden. F zeigte sich einverstanden. In Umsetzung dieses Plans 6ffnete T, die
sich iber den strafrechtlichen Beginn des menschlichen Lebens bewusst war, operativ Bauch-
decke und Gebarmutter der F. Der gesunde Zwilling wurde entnommen, seine Nabelschnur
durchtrennt und er wurde versorgt. AnschlieBend klemmte T bei dem noch in der Gebarmutter
liegenden Zwilling die Nabelschnur ab und tétete ihn durch Injektion mit Kaliumchlorid. Der
getotete Zwilling war lebensfahig, es waren bei ihm aber schwere Behinderungen (motorische
Stérungen, Lahmungen, Spastiken, deutliche kognitive Einschrankungen) zu erwarten gewe-
sen. Andere Verfahren zur Durchfiihrung eines selektiven Fetozids wadren mit hoheren Risiken
fuir den gesunden Zwilling verbunden gewesen.

I. Problemaufriss

Da die §§ 211, 212, 216 und 222 StGB die T6étung eines (anderen) Menschen sanktionieren,
stellt sich die Frage nach Beginn und Ende des menschlichen Lebens. Hinsichtlich des Beginns
des menschlichen Lebens konnte man sich auf den Standpunkt stellen, den Zeitpunkt der
Befruchtung der Eizelle (d.h. derjenige der Impragnation bzw. der Kernverschmel-
zung/Konjugation) als maBgeblich anzusehen. Auch ware vorstellbar, auf den Abschluss der
Einnistung der befruchteten Eizelle (der Zygote) in der Gebarmutter, also auf die Nidation
abzustellen. Dann ldge ein Mensch (auch) im strafrechtlichen Sinne 6 bis 10 Tage nach der
Konjugation (d.h. dem Eindringen der Samenzelle in den Zellkern der Eizelle) vor.
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Folge ware, dass der Embryo (im Mutterleib) — der Nasciturus — als Mensch im Rechtssinne
(und damit auch im strafrechtlichen Sinne) golte, mit der Konsequenz, dass dann bei einem
Abort (Schwangerschaftsabbruch) ein Tétungsdelikt (§§ 211 ff. StGB) vorlage. Zwar kann auch
die Tétung eines Menschen gerechtfertigt sein, aber die Voraussetzungen sind sehr hoch. So
verlangt § 32 StGB (Notwehr) einen rechtswidrigen Angriff des (spater getoteten Menschen)
auf ein notwehrfahiges Rechtsgut, was beim Nasciturus schon allein naturwissenschaftlich
nicht angenommen werden kann. Und auch § 34 StGB greift nur, wenn bei Abwagung der wi-
derstreitenden Interessen, namentlich der betroffenen Rechtsglter und des Grades der ihnen
drohenden Gefahren, das geschiitzte Interesse das beeintréchtigte wesentlich iberwiegt.
Nahme man beim Nasciturus also die Menschqualitdt an, miisste man die Gefahr fiir die
Schwangere (sofern sie denn besteht) gegen das Leben des Getéteten abwagen und die Ge-
fahr fiir die Schwangere als ein das Leben des Getéteten iberwiegendes Rechtsgut ansehen,
was der ganz herrschenden Strafrechtsdogmatik widersprache. Damit riickt dann der entschul-
digende Notstand des § 35 StGB in den Fokus, der aber daran scheitert, dass der oder die den
Abort vornehmende Arzt oder Arztin regelméBig nicht in der erforderlichen Nihebeziehung zur
Schwangeren steht. Und auch fiir die Bejahung des sog. (ibergesetzlichen entschuldigenden
Notstands fehlt die Legitimation.

All diese Probleme stellen sich freilich nicht, wenn man (mit dem Gesetzgeber) dem Nasciturus
die Menschqualitat abspricht. So stellt der Strafgesetzgeber bei der Bestimmung des Zeit-
punkts des Beginns des Menschseins auf die Geburt ab. Das ergibt sich schon allein daraus,
dass er die Vorschriften iber den Schwangerschaftsabbruch (§§ 218 f. StGB) sonst nicht erlas-
sen hatte. Daraus folgt: Der noch ungeborene Mensch kann — unabhangig von der Frage, ob
er schon Trager des Grundrechts auf Leben ist (siehe dazu R. Schmidt, Grundrechte, 25. Aufl.
2020, Rn. 50) — nicht Opfer eines Tétungsdelikts i.S.d. §§ 211 ff. StGB sein; zu seinem Schutz
greifen ausschlieBlich die §§ 218 f. StGB.

Entscheidend ist daher, den Begriff der Geburt zu bestimmen und damit die Festlegung zu
treffen, zu welchem Zeitpunkt des Geburtsvorgangs das ,Menschsein® i.S.d. §§ 211 ff. StGB
beginnt. Das StGB definiert den exakten Zeitpunkt nicht. Wie dem Wortlaut des (im Zuge des
6. Strafrechtsreformgesetzes 1998 aufgehobenen) § 217 StGB zu entnehmen war, kann eine
Mutter ihr Kind bereits wahrend der Geburt téten. Daraus folgert die h.M., dass — in Abwei-
chung zum Zivilrecht (vgl. § 1 BGB) — fiir das Gebiet der §§ 211 ff. StGB das menschliche Le-
ben mit dem Anfang der Geburt, d.h. bei der vaginalen Geburt im Zeitpunkt des Einset-
zens der Eréffnungswehen beginnt. Bei operativer Entbindung (Kaiserschnitt; Sectio) ist
der Zeitpunkt des arztlichen Eingriffs, also die chirurgische Offnung des Uterus (nicht etwa
die Einleitung der Narkose) maBgeblich (siehe nur BGH NJW 2021, 645, 647; BGH NStZ 2008,
393, 394 f.; BGHSt 32, 194, 195 f.; 31, 348, 351; SK-Rogall, Vor §§ 218 ff. Rn. 64; Lack-
ner/Kiihl-Heger, Vor § 211 Rn. 3; Sch/Sch-Eser/Sternberg-Lieben, Vorbem §§ 211 ff. Rn. 13;
Wessels/Hettinger/Engldnder, StrafR BT 1, Rn. 9-11; Kihl, JA 2009, 321; a.A. NK-Merkel, §
218 Rn 33 f. (Anknilpfung an § 1 BGB: Vollendung der Geburt).

Anmerkung: Der exakte Zeitpunkt des Beginns des ,Menschseins" i.S.d. Strafrechts ist nicht
nur flr die Frage der Anwendung entweder der §§ 211 ff. StGB oder der §§ 218 f. StGB rele-
vant, sondern auch fiir den Fall, dass der Tater lediglich fahrlassig handelt. Denn der Gesetz-
geber hat nur die fahrlassige Tétung eines geborenen Menschen unter Strafe gestellt (vgl. §
222 StGB), nicht auch den fahrldssigen Schwangerschaftsabbruch (§§ 218 f. StGB setzen Vor-
satz voraus). Totet der Tater also den noch ungeborenen Menschen (den Nasciturus) fahrlas-
sig (etwa, indem er in den Bauch der Schwangeren schldgt oder tritt und dabei unvorsatzlich
das Absterben des Nasciturus verursacht), ist er in Bezug auf die Leibesfrucht nicht strafbar.
Das Gleiche gilt, wenn die Schwangere fahrldssig eine Fehlgeburt verursacht.

Da nach der Strafrechtsordnung das ,Menschsein" i.S.d. §§ 211 ff. StGB also mit dem Einset-

zen der Eréffnungswehen (bzw. bei operativer Entbindung mit der Offnung des Uterus) be-
ginnt, stellt sich die Frage nach der Strafbarkeit auch fiir den Fall, dass das Kind wahrend der
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Geburt mit Einwilligung der Mutter getétet wird, etwa, weil es (wie das in den vorliegend zu
besprechenden Entscheidungen der Fall ist) einen schweren Hirnschaden hat.

I1. Priifung des Falls

1. Strafbarkeit der T wegen Schwangerschaftsabbruchs?

Die von T vorgenommene Injektion mit Kaliumchlorid und der damit verbundene Herzstillstand
bei dem Opfer kdnnten den Tatbestand des § 218 I S. 1 StGB (Schwangerschaftsabbruch)
verwirklicht haben. Abbrechen der Schwangerschaft bedeutet jegliche Art der Einwirkung auf
die Leibesfrucht, wodurch deren Absterben im Mutterleib oder deren Abgang in nicht lebensfa-
higem Zustand herbeigefiihrt wird (vgl. BGHSt 31, 348, 351 f.; Fischer, § 218 Rn. 5; Sch/Sch-
Eser/WeiBer, § 218 Rn. 19/23). Das kann vorliegend angenommen werden. Die Injektion mit
Kaliumchlorid fiihrte den Tod des Kindes herbei, als sich dieses noch im Mutterleib befand. §
218a I StGB, der den Tatbestand des § 218 I StGB ausschlieBt, greift mangels Vorliegens der
Voraussetzungen nicht. Mdglicherweise ist die Tat der T aber gerechtfertigt unter den Voraus-
setzungen des § 218a II StGB. Allerdings kann dies dahinstehen, wenn schon kein Schwanger-
schaftsabbruch vorliegt. Denn bei dem getéteten Kind kdnnte es sich bereits um einen Men-
schen im strafrechtlichen Sinne gehandelt haben mit der Folge, dass nicht § 218 I StGB ein-
schldgig ist, sondern die §§ 211 ff. StGB Anwendung finden. Wie oben aufgezeigt, beginnt das
menschliche Leben (fiir das Gebiet des Strafrechts) mit dem Anfang der Geburt, also ab dem
Zeitpunkt des Beginns der Er6ffnungswehen. Bei chirurgischer operativer Entbindung (Kaiser-
schnitt — sectio caesarea) ist auf den Zeitpunkt des die Eréffnungsperiode ersetzenden arztli-
chen Eingriffs, also die chirurgische Offnung des Uterus (nicht etwa die Einleitung der Narko-
se) abzustellen.

Danach lag im vorliegenden Fall also kein Schwangerschaftsabbruch vor. Das Kind wurde von
T getdtet, nachdem der Uterus von ihr gedffnet worden war.

2. Strafbarkeit der T wegen eines Tétungsdelikts?

a. TatbestandsmaBigkeit

Die von T vorgenommene Injektion mit Kaliumchlorid und der damit verbundene Herzstillstand
bei dem Kind kdnnten aber den Tatbestand des § 212 I StGB (Totschlag) verwirklicht haben.
Geschiitztes Rechtsgut ist das Leben eines anderen Menschen. Bei dem getéteten Kind ist das
— wie aufgezeigt — zu bejahen. Die Tathandlung kann auf beliebige Art und Weise begangen
werden, auch wenn die Deliktsbezeichnung Tot,schlag" nahelegt, dass der Tater zuschlagen
muss, um den Tatbestand zu verwirklichen. In Betracht kommen insbesondere das Verletzen,
Vergiften und Aussetzen, solange nur der Tod eines anderen Menschen herbeigefiihrt wird.
Durch das Injizieren von Kaliumchlorid hat T das Kind vergiftet und dadurch seinen Tod her-
beigefiihrt.

Eine Verwirklichung des § 211 StGB (Mord) unter dem Aspekt der Heimtiicke scheidet aus, da
der getdtete Mensch — wie jeder Mensch vor Vollendung der Geburt — konstitutionell arglos
war und daher keinen Argwohn hatte hegen kénnen, der von T hétte ausgenutzt werden kon-
nen.

b. Rechtswidrigkeit

Eine Rechtfertigung der Tat liegt nicht vor. § 32 StGB (Notwehr, vorliegend in der Form der
Nothilfe) scheidet schon deshalb aus, weil es an einem Angriff auf ein notwehrfahiges Rechts-
gut fehlt (Leben und Gesundheit bzw. korperliche Unversehrtheit der F sind zwar notwehrfahi-
ge Rechtsgiiter, allerdings kann von einem ungeborenen Menschen schon rein naturwissen-
schaftlich kein Angriff hierauf ausgehen). § 34 StGB (rechtfertigender Notstand) liegt
ebenfalls nicht vor. Zwar lasst die Vorschrift die Abwehr einer Gefahr zu. Jedoch bestand nach
der Entnahme des gesunden Zwillings keine Gefahr mehr — weder fiir F noch fiir das Ge-
schwisterkind. Zudem ware nach der hier vertretenen Auffassung § 34 StGB ohnehin nicht ein-
schlagig, weil eine Gliterabwdgung nicht zum Nachteil eines menschlichen Lebens vorgenom-
men werden darf. § 218a II StGB (Rechtfertigungsgrund bei Schwangerschaftsab-
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bruch) greift ebenfalls nicht, da bereits ein Statuswechsel (Nasciturus/Mensch im strafrechtli-
chen Sinne) stattgefunden hatte; eine vom BGH (auf Veranlassung der Revision) gepriifte (und
abgelehnte) analoge Anwendung des § 218a II StGB verbietet sich schon allein aufgrund des
Fehlens einer unbeabsichtigten Regelungsliicke — unabhangig davon, dass sie zugunsten der T
erfolgte und daher nicht gegen Art. 103 II GG verstieBe.

c. Schuid

T war schuldféahig und sie handelte auch mit Unrechtsbewusstsein. Mangels Gefahr schei-
det auch der Entschuldigungsgrund nach § 35 StGB (entschuldigender Notstand) aus; zu-
dem ist das erforderliche Naheverhaltnis auch nicht ersichtlich. Ein Verbotsirrtum (§ 17 S. 1
StGB) kann ebenfalls nicht angenommen werden, weil T sich der Rechtslage zum Statuswech-
sel (Nasciturus/Mensch im strafrechtlichen Sinne) bewusst war und sie damit das gesetzliche
Verbot ihres Handelns kannte. Auch ein iibergesetzlicher entschuldigender Not-

stand (dazu R. Schmidt, StrafR AT, 21. Aufl. 2019, Rn. 605 ff.) kann vorliegend (erst recht)
nicht angenommen werden.

d. Minder schwerer Fall?

Da der Totschlag mit einer Mindeststrafe von fiinf Jahren Freiheitsstrafe bedroht ist und der
BGH das von der Vorinstanz (LG Berlin) festgesetzte StrafmaB (Bewahrungsstrafe) nicht bean-
standet hat, ist davon auszugehen, dass die Gerichte von einem minder schweren Fall des Tot-
schlags ausgegangen sind. Zu priifen ist daher, ob T die privilegierend wirkende Strafzumes-
sungsregel des § 213 StGB (minder schwerer Fall des Totschlags) zugutekommt. Ohne
den Verbrechenscharakter der Tat zu andern (ein Versuch ist somit auch ohne spezielle Straf-
androhung mdglich), ist nach dieser Vorschrift eine Strafmilderung obligatorisch, wenn das
Opfer seine Totung in bestimmter Weise provoziert hat (Var. 1) oder wenn die Gesamtbewer-
tung der Tat einen ,sonst minder schweren Fall* (Var. 2) ergibt. Ein ,provozierter" Totschlag
(8§ 213 Var. 1 StGB) scheidet von vornherein aus, weshalb — wenn iberhaupt — lediglich ein
unbenannter ,sonst minder schwerer Fall* (§ 213 Var. 2 StGB) in Betracht kommt. Ein sonst
minder schwerer Fall i.S.v. § 213 Var. 2 StGB kommt i.d.R. in Betracht, wenn die schuldmin-
dernden Umstdnde die Anwendung des Strafrahmens des § 212 StGB unangemessen erschei-
nen lassen bzw. in ihrem Gewicht bei einer Gesamtbetrachtung mit denen vergleichbar sind,
die § 213 Var. 1 StGB benennt. Bei der Gesamtbetrachtung sind alle Umstande zu beriicksich-
tigen, die fiir die Wertung von Tat und Tater bedeutsam sein kdnnen, wobei alle wesentlichen
entlastenden und belastenden Umsténde gegeneinander abzuwdgen sind (vgl. dazu BGH NStZ
2019, 409, 410).

Die vom BGH nicht beanstandete Annahme eines minder schweren Falls des Totschlags ist
zwar angesichts des Tatmotivs verstandlich, widerspricht aber der Tatsache, dass die Tat ge-
plant war. Zudem lagen auch die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 213 StGB nicht vor.
Und auch nach systematischer Auslegung spricht bei § 213 Var. 2 StGB (wie erst recht bei §
213 Var. 1 StGB) die Planung der Tat gegen die Annahme eines minder schweren Falls. T fiihr-
te die Situation geplant herbei, setzte sich ihr bewusst aus und tétete einen Menschen ohne
Notlage. Das Motiv, der F (oder gar dem getodteten Kind) ,einen Gefallen zu tun®, kann sich
nicht tiber die fehlenden Voraussetzungen des § 213 StGB hinwegsetzen. Die Auffassung des
BGH, man dirfe die Planung der Tat nicht schuld- und damit straferschwerend berticksichti-
gen, da dieser Gesichtspunkt bei einer medizinischen Operation kein zulassiger Erschwerungs-
grund sei, lasst sich auf keinen Sachgrund stiitzen. Denn auch nachdem T erkannt hatte, dass
der von ihr spater getotete Mensch lebensfdhig war, setzte sie ihren Plan um, obwohl keinerlei
Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgriinde vorlagen, was ihr auch bewusst war. T ent-
schied eigenmdchtig (freilich auf Veranlassung der F), (iber die Lebens(un)wiirdigkeit eines
Menschen zu urteilen. Fiir die Annahme eines minder schweren Falls lassen weder Wortlaut
noch Systematik des § 213 StGB Raum.

3. Ergebnis
Entgegen dem vom BGH gebilligten Urteil des LG Berlin hat T sich gem. § 212 I StGB strafbar
gemacht. Sie hat vorsatzlich einen Menschen getétet und war sich dessen auch bewusst.
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Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgriinde lagen nicht vor. Aufgrund der planvollen Vorge-
hensweise ist auch kein Raum fiir die Annahme eines minder schweren Falls des Totschlags;
es fehlt an der auch sonst vom BGH geforderten Vergleichbarkeit mit § 213 Var. 1 StGB. Eine
»Inkonsistenz" der Toétungsdelikte, wie dies vereinzelt in der Literatur behauptet wird, kann in
der vorliegenden Konstellation gerade nicht angenommen werden, da die gesetzlichen Rege-
lungen insoweit eindeutig und sehr wohl konsistent sind (anders Griinewald, NJW 2021, 649,
650 mit Verweis auf Griinewald, ZfL 2020, 419, 422 ff.). Allenfalls kann eine Inkonsistenz in
der Rechtsprechung (und in der Literatur) angenommen werden, wenn man in standiger
Rechtsanwendung bei § 213 Var. 2 StGB eine Vergleichbarkeit mit § 213 Var. 1 StGB fordert,
dann aber, wo das Ergebnis nicht geféllt, § 213 Var. 2 StGB auch ohne gegebene Vergleich-
barkeit mit § 213 Var. 1 StGB annimmt, weil es auf Strafzumessungsebene sonst keine Mdg-
lichkeit gibt, den besonderen Tatumstdnden Rechnung zu tragen.

Rolf Schmidt (27.03.2021)

15.07.2021: Neue Facetten bei der Gewahrsamserlangung in Geldautoma-
tenfallen

BGH, Beschl. v. 03.03.2021 - 4 StR 338/20 (NStZ 2021, 425)

Mit dem genannten Beschluss hat sich der 4. Strafsenat des BGH zum Gewahrsam des Bank-
kunden am Bargeld im Ausgabefach eines Geldautomaten geduBert, wenn er den Auszah-
lungsvorgang durch Einfiihren seiner Karte und Eingabe der zugehoérigen PIN-Nummer ausge-
I6st hat. Der Gewahrsamsbruch ist einer der zentralen Aspekte des Diebstahls (§ 242 StGB —
alle folgenden §§ sind solche des StGB, soweit nicht anders gekennzeichnet). Nach Auffassung
des 4. Senats ist mit der Ausgabe des Geldes, d.h. mit der Bereitstellung im Ausgabefach, (Mit-
)Gewahrsam auf den Bankkunden (ibergegangen, sodass der Tater, der in diesem Moment das
Geld entnimmt, (Mit-)Gewahrsam des Kunden bricht und damit einen Diebstahl begeht. Ob der
Beschluss (iberzeugt, soll im Folgenden — anhand einer systematischen und methodisch ge-
ordneten Aufbereitung — untersucht werden.

Dem Beschluss lag folgender Sachverhalt zugrunde (abgewandelt und vereinfacht, um die
Probleme des Falls zu fokussieren): O will Geld abheben. Nachdem er seine Bankkarte in den
Automaten eingeschoben und seine Geheimnummer eingegeben hatte, stellte sich T neben O,
verdeckte das Bedienfeld mit einer Zeitung und gab als auszuzahlende Geldsumme 500 € ein.
Er entnahm dem Automaten das anforderungsgemdB ausgegebene Bargeld und entfernte sich.

1. Problemaufriss

Im Bereich der Vermdgensdelikte bildet (neben dem Betrug) der Diebstahl den zentralen Tat-
bestand. Geschiitzte Rechtsgiiter sind — da der Diebstahl eine Eigentumsverletzung durch
Wegnahme der Sache zwecks AnmaBung einer eigentiimerahnlichen Position darstellt (se ut
dominum gerere) — nach zutreffender Auffassung (BGHSt 10, 400, 401; 29, 319, 323; BGH
NJW 2001, 1508; SK-Hoyer, vor § 242 Rn. 12; Lackner/Kiihl-K{hl, § 242 Rn. 1; LK-Vogel, vor §
242 Rn. 3) das Eigentum und der Gewahrsam.

Tatobjekt ist eine fremde bewegliche Sache. Ob der strafrechtliche Sachbegriff eigenstdndig
zu bestimmen ist oder mit dem zivilrechtlichen Sachbegriff (ibereinstimmt mit der Folge, dass
die entsprechenden zivilrechtlichen Definitionen und Wertungen auf das Strafrecht (ibertragen
werden kdnnen, wird unterschiedlich gesehen. Wahrend ein Teil der Literatur (u.a. Fischer, §
242 Rn. 3) den strafrechtlichen Sachbegriff autonom, d.h. rein strafrechtlich bestimmt, orien-
tiert sich die h.M. (Lackner/Kihl-Kihl, § 242 Rn. 1; Sch/Sch-Bosch, § 242 Rn. 9) an dem zivil-
rechtlichen Sachbegriff. Demzufolge ist der strafrechtliche Sachbegriff akzessorisch zum Zivil-
recht. Fir die Minderheitsmeinung spricht, dass es grundsatzlich richtig ist, im Strafrecht Be-
griffe strafrechtlich zu bestimmen, jedoch miisste man diesen Gedanken dann auch durchgan-
gig zugrunde legen. So ist kein Grund ersichtlich, den Sachbegriff rein strafrechtlich zu be-
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stimmen, sich dann aber zur Bestimmung des Begriffs der Fremdheit der sachenrechtlichen
Vorschriften des Birgerlichen Rechts (iber Erwerb und Verlust von Eigentum zu bedienen.
Richtigerweise sind sowohl der Sachbegriff als auch der Begriff der Fremdheit bei den Eigen-
tumsdelikten streng akzessorisch zu den zivilrechtlichen Vorschriften des Sachenrechts. Sachen
i.5.d. § 242 sind somit alle korperlichen Gegenstédnde i.S.d. § 90 BGB, und zwar unabhéngig
von deren wirtschaftlichem Wert und deren Aggregatzustand, solange sie von der AuBenwelt
(rdumlich) abgrenzbar sind (Lackner/KiihI-Kiihl, § 242 Rn. 1; Sch/Sch-Bosch, § 242 Rn. 9).

Fremd ist eine Sache, wenn sie nicht im Alleineigentum des Taters steht und nicht herrenlos
ist (BGH NJW 2006, 72; Lackner/Kiihl-Kiihl, § 242 Rn. 4; Fischer, § 242 Rn. 5-7; Sch/Sch-
Bosch, § 242 Rn. 12; LK-Vogel, § 242 Rn. 6 ff.; MiiKo-Schmitz, § 242 Rn. 27). Bei der Beurtei-
lung der Fremdheit ist mit der h.M. auf den Zeitpunkt der Wegnahmehandlung (d.h. auf den
Versuchsbeginn) abzustellen (Sch/Sch-Bosch, § 242 Rn. 12; LK-Vogel, § 242 Rn. 22; BeckOK-
Wittig, § 242 Rn. 6). Danach ist die Sache fiir den Tater fremd i.S.d. § 242, wenn sie zum
Zeitpunkt des Versuchsbeginns nicht in seinem Alleineigentum steht und auch nicht herrenlos
ist. Das gilt sowohl beim rechtsgeschaftlichen als auch beim gesetzlichen Eigentumserwerb.
Fallen also Wegnahme und Eigentumserwerb zeitlich zusammen (d.h. erwirbt der Empfanger
mit der Entgegennahme Eigentum), ist das Merkmal der Fremdheit zu verneinen (davon geht
auch der BGH in den Geldautomatenfallen aus, sieche BGH NStZ 2018, 604, 605; BGH NStz
2019, 726, 727; BGH NStZ 2021, 425, 426).

Beispiel (Nach BGHSt 35, 152): Hat sich der Tater widerrechtlich eine Bankkarte (Girocard)
nebst PIN besorgt und hebt an einem Geldautomaten unbefugt Bargeld ab, kdnnte in dem Ab-
heben ein Diebstahl gesehen werden. Zunachst miisste dazu zum Zeitpunkt der Entgegen-
nahme des Geldes dieses fiir T fremd gewesen sein. An der Fremdheit fehlte es, wenn in dem
Bereitstellen des Geldes ein Ubereignungsangebot i.S.d. § 929 S. 1 BGB angenommen wiirde.
Denn dann erwiirbe der Empfanger mit der Entgegennahme Eigentum und das Merkmal der
Fremdheit ware zu verneinen. Geht man davon aus, dass das Geld unter der Bedingung einer
ordnungsgemaBen Bedienung des Bankautomaten {ibereignet wird (§§ 929 S. 1, 158 I BGB)
und T den Automaten funktionsgerecht bedient hat, war das Geld bei der Entnahme nicht
mehr fremd und ein Diebstahl scheidet schon deswegen aus. Stellt man sich aber (mit dem
BGH (siehe BGH NStZ 2018, 604, 605; BGH NStZ 2019, 726, 727; BGH NStZ 2021, 425, 426)
auf den Standpunkt, dass sich das Ubereignungsangebot des Automatenbetreibers nur an zur
Geldabhebung Berechtigte richtet, blieb vorliegend das Geld im Eigentum des Automatenbe-
treibers, da T nicht berechtigt war. Das Geld wére dann fiir T fremd und es miisste dann die
Wegnahme gepriift werden, siehe dazu sogleich.

Bei der Priifung der Eigentumslage ist — da sich die Eigentumsdelikte auf die formal-juristische
Eigentumsposition beziehen und diese im Biirgerlichen Recht geregelt ist — folgerichtig nicht
nach (ungeschriebenen) eigenstdndigen strafrechtlichen Kriterien zu fragen, sondern auf die
sachenrechtlichen Vorschriften des Biirgerlichen Rechts iiber Erwerb und Verlust
von Eigentum, insbesondere auf §§ 903 ff., 873, 929 ff., 946 ff., 958 ff. und 1922 BGB abzu-
stellen. Der Begriff der Fremdheit bei den Eigentumsdelikten ist also streng akzessorisch zu
den zivilrechtlichen Vorschriften (iber Erwerb und Verlust von Eigentum (st. Rspr. seit BGHSt 6,
377, 378; aus jingerer Zeit vgl. etwa BGH NStZ 2006, 170, 171).

Tathandlung ist die Wegnahme. Der Begriff der Wegnahme ist gesetzlich nicht definiert. All-
gemein hat sich aber folgende Definition durchgesetzt: Wegnahme bedeutet Bruch fremden
und Begriindung neuen, nicht notwendigerweise tdtereigenen Gewahrsams (vgl. nur RGSt 48,
58, 59; BGHSt 16, 271, 272; 35, 152, 158; BGH NStZ 2018, 604, 605; BGH NStZ 2019, 726,
727; BGH NStZ 2021, 425, 426; aus der Lit. etwa Sch/Sch-Bosch, § 242 Rn. 22; MiiKo-
Schmitz, § 242 Rn. 48; Lackner/Kiihl-Kiihl, § 242 Rn. 8). Gewahrsam ist die von einem nattir-
lichen Herrschaftswillen getragene tatsachliche Sachherrschaft eines Menschen (iber eine Sa-
che (RGSt 50, 183, 184; BGHSt 8, 273, 274; 16, 271, 273; 23, 254, 255; BGH NStZ 2008, 624,
625; BGH NStZ 2019, 726, 727; BGH NStZ 2021, 425, 426, wobei das Merkmal ,natirlich™ in
den wiederholten Definitionen des BGH gelegentlich fehlt). Freilich gelangen diese Definitionen
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an ihre Grenze, wenn der Berechtigte noch nicht einmal eine abstrakte Mdglichkeit des Zugriffs
hat. Denn dann wird man wohl kaum von tatsachlicher Sachherrschaft sprechen kénnen. Um
in Fallen der vorliegenden Art dem Schutzzweck des § 242 gerecht zu werden und einen Dieb-
stahl annehmen zu kénnen, bedient sich die h.M. eines (korrigierenden) Kunstgriffes, indem
sie in Fallen, in denen der Berechtigte nicht tatsdchlich auf die Sache zugreifen kann, auf die
Verkehrsauffassung abstellt, um — bei entsprechendem Herrschaftswillen — auch noch bei einer
gewissen raumlichen Lockerung den Gewahrsam bejahen zu kénnen (sog. ,gelockerter Ge-
wahrsam" (der Begriff der ,Gewahrsamslockerung" findet sich bspw. bei BGH NStZ 2019, 726,
727). Eines solchen Kunstgriffes bedarf es jedoch nicht, wenn man nicht von dem Erfordernis
einer tatsachlichen Herrschaftsmacht tiber die Sache ausgeht, sondern auf die ,Anschauungen
des taglichen Lebens®™ (BGH NStZ 2019, 726, 727 mit Verweis u.a. auf BGHSt 16, 271, 273 f.;
23, 254, 255) bzw. die ,sozialen Anschauungen™ (So BGH NStZ 2021, 425, 426 mit Verweis auf
MiiKo-Schmitz, § 242 Rn. 70) abstellt bzw. eine sozial-normative Zuordnung der Sache zur
Herrschaftssphére einer Person (siehe Hillenkamp, JuS 2003, 157, 158; Wes-
sels/Hillenkamp/Schuhr, BT 2, Rn. 83; Kargl, JuS 1996, 971, 974; Ronnau, JuS 2009, 1088,
1089 f.; Kretschmer, Jura 2009, 590; NK-Kindhauser, § 242 Rn. 31; MiKo-Schmitz, § 242 Rn.
55; Joecks/Jager, § 242 Rn. 16; SK-Samson, 4. Aufl., § 242 Rn. 20, allesamt zurlickgehend auf
Welzel, GA 1960, 257 und Lb. (11. Aufl. 1969), S. 347, 348) vornimmt. Die sozial-normative
Zuordnung des Gewahrsams erscheint aus rechtsdogmatischer Sicht vorzugswiirdig, weil sie —
anders als die Konstruktion eines ,gelockerten Gewahrsams" — kein bloBes Korrektiv eines an
Grenzen stoBenden Gewahrsamsbegriffs darstellt. Sie hat zudem zur Konsequenz, dass Ge-
wahrsam ohne weiteres auch bei einer gewissen Bewusstseinslockerung zu bejahen ist. Frei-
lich fiihrt sie aufgrund ihrer Konturlosigkeit zu einer Unsicherheit bei der Rechtsanwendung.
Denn gerade bei der Bestimmung der ,Anschauungen des tdglichen Lebens" bzw. der ,sozialen
Anschauungen® bestehen nicht unerhebliche richterliche Freirdume. Die Geldautomatenfalle
offenbaren dies. Zum einen geht es um den Fall, dass der Tater unter unbefugter Benutzung
einer Bankkarte (Girocard, friher: ec-Karte) mit der ihm bekannten Geheimnummer (PIN) Geld
abhebt. Dieser Fall ist bei R. Schmidt, StrafR BT II, Rn. 680 f. behandelt. Zum anderen sind
Falle zu entscheiden, bei denen der Tater in einen bereits vom Berechtigten initiierten Geldab-
hebungsprozess eingreift. Diese Fille sind Gegenstand u.a. des vorliegend zu besprechenden
Beschlusses des 4. Strafsenats. Da der 4. Senat jedoch an die vorangegangenen Beschliisse
des 2. und 3. Senats anknlipft, sind diese zunachst aufzuzeigen.

Sachverhalte nach BGH NStZ 2018, 604 (2. Senat) und BGH NStZ 2019, 726 (3. Senat): O
will Geld abheben. T verwickelt ihn in ein Gesprach. Nachdem O seine Bankkarte in den Auto-
maten eingeschoben und seine Geheimnummer eingegeben hatte, stie ihn T von dem Auto-
maten weg, wahlte einen Auszahlungsbetrag von 500 € und entnahm das vom Geldautomaten
ausgegebene Geld, um sich zu Unrecht zu bereichern.

Losungsgesichtspunkte: T kdnnte sich entweder wegen Diebstahls (§ 242) bzw. Raubs (§
249) oder wegen rauberischer Erpressung (8§ 253, 255) strafbar gemacht haben. Hinsichtlich
des Diebstahls bzw. Raubs miisste T zundchst eine fremde bewegliche Sache weggenommen
haben.

Fremd ist eine Sache, wenn sie zum Zeitpunkt der Tathandlung nicht im Alleineigentum des
Taters steht und nicht herrenlos ist (BGH NStZ 2006, 170, 171; Lackner/Kiihl-K{ihl, § 242 Rn.
4, Fischer, § 242 Rn. 5-7; Sch/Sch-Bosch, § 242 Rn. 12; LK-Vogel, § 242 Rn. 6 ff.; M(iKo-
Schmitz, § 242 Rn. 27). Ware in dem Bereitstellen des Bargelds im Ausgabefach also ein Uber-
eignungsangebot zu sehen, ware zum maBgeblichen Zeitpunkt der Tathandlung (hier: An-
sichnahme des Geldes) die Fremdheit zu verneinen. Der BGH verneint dies. Ein Geldinstitut
habe keinen Anlass, das in seinem Automaten befindliche Geld an einen unberechtigten Benut-
zer der Bankkarte und der Geheimzahl des Kontoinhabers zu Gibereignen (BGH NStZ 2018,
604, 605 (2. Senat) mit Verweis auf BGHSt 35, 152, 161 f.; ebenso BGH NStZ 2019, 726 f. (3.
Senat). Ein Ubereignungsangebot richte sich erkennbar nur an den Kontoinhaber, vorliegend
O. Dieser habe das Angebot nicht angenommen (weil er von T von der Entgegennahme des
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Geldes abgehalten bzw. an ihr gehindert wurde). Das Eigentum an den Geldscheinen verbleibe
demnach beim Kreditinstitut. Damit war das Geld fiir T also fremd.

T miisste das Geld weggenommen haben. Wegnahme bedeutet Bruch fremden und Begriin-
dung neuen, nicht notwendigerweise tatereigenen Gewahrsams (vgl. nur RGSt 48, 58, 59;
BGHSt 16, 271, 272; 35, 152, 158; BGH NStZ 2018, 604, 605; BGH NStZ 2019, 726, 727; BGH
NStZ 2021, 425, 426; aus der Lit. etwa Sch/Sch-Bosch, § 242 Rn. 22; M{iKo-Schmitz, § 242
Rn. 48; Lackner/Kihl-Kiihl, § 242 Rn. 8). Gewahrsam ist die von einem natiirlichen Herr-
schaftswillen getragene tatsachliche Sachherrschaft eines Menschen Uiber eine Sache (RGSt
50, 183, 184; BGHSt 8, 273, 274; 16, 271, 273; 23, 254, 255; BGH NStZ 2008, 624, 625; BGH
NStZ 2019, 726, 727; BGH NStZ 2021, 425, 426 (wobei das Merkmal ,natdirlich™ in den wie-
derholten Definitionen des BGH gelegentlich fehlt).

Zunachst befand sich das in dem Geldautomaten befindliche Geld im Gewahrsam des Geldin-
stituts (siehe BGH NStZ 2019, 726, 727). Fraglich ist aber, ob mit der Entgegennahme des
Geldes fremder Gewahrsam gebrochen wurde.

Der 2. Strafsenat hat das verneint. Zwar habe T die Geldscheine aus dem Ausgabefach her-
ausgenommen, dies sei jedoch nicht gegen den Willen des Kreditinstituts geschehen. Werde
der Geldautomat technisch ordnungsgemaB bedient, erfolge die tatsachliche Ausgabe des Gel-
des mit dem Willen des Geldinstituts. Dessen Gewahrsam werde nicht gebrochen (BGH NStZ
2018, 604, 605 mit Verweis u.a. auf BGHSt 35, 152, 158 ff.; 38, 120, 122; Fischer, § 242 Rn.
26; MiiKo-Schmitz, § 242 Rn. 104).

Der 3. Senat differenziert. Nach seiner Auffassung bestand der Gewahrsam des Automatenbe-
treibers — wenn auch in gelockerter Form — zundchst fort, als die Geldscheine vom Automaten
zur Entgegennahme im Ausgabefach bereitgestellt wurden (siehe BGH NStZ 2019, 726, 727).
Er fuhrt aus: ,Durch die Freigabe zur Entnahme hatte das Geldinstitut zwar eine Wegnahmesi-
cherung aufgegeben, es hatte indes weiterhin die Mdglichkeit, auf das Geld einzuwirken, so-
lange sich die Scheine im Ausgabefach des Automaten befanden. Denn im Rahmen des vor-
programmierten Ausgabevorgangs werden die Geldscheine wieder eingezogen und das Ausga-
befach geschlossen, wenn das Geld nicht innerhalb einer bestimmten Zeitspanne entnommen
wird." (BGH NStZ 2019, 726, 727). Daran andert nach dem BGH der Umstand, dass T Zugriff
auf das Geld erhielt, nichts, da es auf die Verkehrsauffassung ankomme (BGH NStZ 2019, 726,
727).

Liegt also nach Auffassung des 3. Senats in der Bereitstellung des Geldes im Ausgabefach des
Automaten noch keine Gewahrsamsaufgabe, kénnte T durch die Entgegennahme des Geldes
diesen Gewahrsam gebrochen haben. Der 3. Senat steht auf dem Standpunkt, dass es bei der
automatisierten Geldausgabe dem Willen des Geldinstituts entspreche, den Gewahrsam an den
Geldscheinen demjenigen zu (ibertragen, der den Geldautomaten technisch ordnungsgemaf
bediene, indem er sich mittels Eingabe von Bankkarte und zugehdériger PIN legitimiere (BGH
NStZ 2019, 726, 727 mit Verweis auf BGHSt 35, 152, 158 ff.; 38, 120, 122). Auf die materielle
Berechtigung komme es nicht an. Daher finde Gewahrsamsiibertragung auch statt, wenn ein
Unbefugter unter Verwendung einer dem Berechtigten entwendeten Bankkarte nebst zugeho-
riger PIN Geld am Bankautomaten abhebe (BGH NStZ 2019, 726, 727 mit Verweis auf BGHSt
35, 152, 158 ff.). Gleiches gelte, wenn der Tater zuvor ausgespahte und auf Bankkarten-
Blankette kopierte Daten unbefugt zur Geldabhebung verwende (BGH NStZ 2019, 726, 727 mit
Verweis auf BGHSt 38, 120, 122 ff.). MaBgeblich fiir das Einverstandnis des Geldinstituts mit
der Gewahrsamsiibertragung sei allein die funktionsgerechte Bedienung des Geldautomaten
durch Eingabe von Bankkarte und PIN (BGH NStZ 2019, 726, 727).

Auf der Basis des 2. Senats bedeutet das also: Die Gewahrsamsiibertragung steht unter der
Bedingung der duBerlich ordnungsgeméBen Bedienung des Automaten (BGH NStZ 2019, 726,
727 mit Verweis u.a. auf MiiKo-Schmitz, § 242 Rn. 99 ff.; Sch/Sch-Bosch, § 242 Rn. 36a; SK-
Hoyer, § 242 Rn. 54 ff.), auch, wenn der duBerlich ordnungsgemaB Bedienende materiell nicht
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berechtigt ist. Da T den Automaten technisch ordnungsgemaB bedient hat und nach der An-
nahme des 2. Senats der Automatenbetreiber in diesem Fall mit der Gewahrsamsiibertragung
einverstanden war, da die an die Gewahrsamsiibertragung gekniipfte Bedingung ,ordnungs-
gemaBe Bedienung des Geldautomaten® erfiillt war, sodass der Automatenbetreiber Gewahr-
sam aufgegeben habe (BGH NStZ 2018, 604, 605), liegt demnach in Bezug auf O keine Weg-
nahme vor, da dieser noch keinen Gewahrsam innehatte; vielmehr (bte in diesem Zeitpunkt
bereits T Gewahrsam aus.

Der 2. Senat nahm aber eine Strafbarkeit nach §§ 253, 255 an. Das konnte er, weil der BGH
generell bei der Erpressung keine Vermdgensverfiigung fordert, sondern auch die Duldung der
Wegnahme geniigen lasst (siehe dazu R. Schmidt, StrafR BT II, Rn. 762/765). T habe durch
WegstoBen des O vom Geldautomaten Gewalt gegen diesen angewendet. Dadurch habe er
diesen gezwungen, die Eingabe des Auszahlungsbetrags in den Geldautomaten und die Her-
ausnahme der O zur Ubereignung angebotenen Geldscheine zu dulden. O habe dabei einen
Vermogensschaden erlitten, ndmlich die Belastung seines Girokontos, ohne jedoch den ent-
sprechenden Geldbetrag erhalten zu haben. T habe mit der Absicht rechtswidriger Bereiche-
rung gehandelt (BGH NStZ 2018, 604, 605).

Anders sieht es auf der Basis des Beschlusses des 3. Senats aus: Das generalisierte Einver-
sténdnis der Bank zur Gewahrsamstibertragung sei personlich auf diejenige Person begrenzt,
die ,durch Eingabe von Bankkarte und zugehdriger PIN legitimiert" sei. Ergebe sich aber aus
den Umstdnden, dass der bisherige Gewahrsamsinhaber (hier: Der Automatenbetreiber) die
Wegnahme (besser miisste es heiBen: ,,Entgegennahme™) nur bestimmten Personen gestatten
wolle, liege ein Einverstandnis bei anderen Personen nicht vor. Bei Geldautomatenfallen erge-
be sich dann, dass das Einverstandnis mit dem Gewahrsamsiibergang in personeller Hinsicht
erkennbar auf diejenigen Personen beschrankt sei, die den Geldausgabevorgang entsprechend
initiierten, nicht aber auch auf einen erst spater in den Vorgang eingreifenden Tater (BGH
NStZ 2019, 726, 728).

Da O (und nicht T) den Geldausgabevorgang entsprechend initiierte, lag diesem Ansatz zufolge
gegeniber T also kein Einverstandnis zum Gewahrsamsiibergang vor. T hat das Geld danach
also weggenommen, weshalb in der Folge § 242 bzw. § 249 zu bejahen sind.

Bewertung: Beide Senate unterscheiden in ihrer rechtlichen Bewertung also zwischen der
Frage nach der Ubereignung und der Gewahrsamsiibertragung. Das ist schon allein deswegen
richtig, weil der Tatbestand des § 242 danach unterscheidet und nach allgemeiner Auffassung
hinsichtlich der Fremdheit auf den zivilrechtlichen Eigentumsbegriff geschaut wird, wohingegen
sich die Wegnahme strafrechtlich bestimmt (und sich nicht an dem zivilrechtlichen Besitzbegriff
orientiert).

e Die zum Eigentumstibergang erforderliche dingliche Einigung i.S.d. § 929 S. 1 BGB ist nach
beiden Senaten offenbar mit einer ,personalen® Bedingung versehen: Das Ubereignungs-
angebot richtet sich nur an den Berechtigten, nicht generell an jeden, der den Zahlungsbe-
trag eingibt und das ausgegebene Geld entgegennimmt. Das lasst sich gut vertreten, zu-
mal allgemein anerkannt ist, dass Einigungserklarungen aufgrund ihrer rechtsgeschaftli-
chen Natur auch Bedingungen hinsichtlich des Vertragspartners beinhalten kénnen.

e Alles andere als zwingend ist aber die Unterscheidung hinsichtlich der Gewahrsamstiber-
tragung danach, ob (nach dem 2. Senat) der Automat dauBerlich ordnungsgemaB bedient
wird (gleichgiiltig, ob der duBerlich ordnungsgemaB Bedienende materiell berechtigt ist),
oder danach, ob sich (nach dem 3. Senat) das Gewahrsamsiibertragungsangebot in perso-
neller Hinsicht allein auf diejenigen Personen bezieht, die den Geldausgabevorgang ent-
sprechend initiierten, nicht aber auch auf einen erst spater in den Vorgang eingreifenden
Tater. Denn verneint man die Ubereignung mit dem Argument, die Banken hatten kein In-
teresse daran, das Eigentum am Bargeld an deliktisch handelnde Personen zu iibereignen,
kdnnte man mit demselben Argument auch die Gewahrsamsiibertragung verneinen: Der
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Geldautomatenbetreiber habe kein Interesse daran, den Gewahrsam am Bargeld an delik-
tisch handelnde Personen zu iibertragen. Dagegen lieBe sich dann auch nicht einwenden,
der Gewahrsam zeichne sich durch eine tatsachliche Sachherrschaft aus, denn dem Kriteri-
um der ,tatsachlichen Sachherrschaft" hat der BGH durch seine Argumentation der ,sozia-
len Anschauungen" ja praktisch eine Absage erteilt.

I1. Priifung des Falls des 4. Senats

Hier kdnnte sich T wegen Diebstahls (§ 242) strafbar gemacht haben. Dazu miisste T zundchst
eine fremde bewegliche Sache weggenommen haben.

Hinsichtlich der Fremdheit ergibt sich keine Abweichung zu den Beschliissen des 2. und 3. Se-
nats. Der 4. Senat sieht daher von einer entsprechenden Priifung ab. Das Eigentum an den
Geldscheinen verbleibt beim Kreditinstitut. Damit war das Geld fiir T also fremd.

T miisste das Geld weggenommen haben. Wegnahme bedeutet Bruch fremden und Begriin-
dung neuen, nicht notwendigerweise titereigenen Gewahrsams. Gewahrsam ist die von einem
natiirlichen Herrschaftswillen getragene tatsachliche Sachherrschaft eines Menschen iber eine
Sache.

Der 4. Senat zeigt die Beschliisse des 2. und des 3. Senats auf, hat aber eine eigene Entschei-
dung offengelassen. Zunachst hat der 4. Senat bei der Frage nach dem Gewahrsamsbegriff auf
die tatsachliche Sachherrschaft abgestellt, die sich nach den Umstanden des Einzelfalls und
den Anschauungen des taglichen Lebens bemesse. Danach kdnne eine Sache auch einer be-
stimmten, ihr nicht unbedingt kérperlich am nachsten stehenden Person zugeordnet werden,
solange diese nur einen Sachherrschaftswillen habe. Es gentigten daher ein potentieller Be-
herrschungswille bzw. ein antizipierter Erlangungswille in Bezug auf Sachen, die erst noch in
den eigenen Herrschaftsbereich gelangen werden.

Diese ,Vorarbeit" lasst den Leser ohne weiteres erahnen, was dies in Bezug auf den vorliegen-
den Fall bedeutet: Mit der Ausgabe des Geldes ist (Mit-)Gewahrsam auf O (ibergegangen, so-
dass T mit der Entnahme des Geldes bereits bestehenden (Mit-)Gewahrsam des O gebrochen
hat.

Bewertung: Auch der 4. Senat unterscheidet in seiner rechtlichen Bewertung richtigerweise
zwischen der Frage nach der Ubereignung und der Gewahrsamsiibertragung. Der Eigentums-
libergang ist auch hiernach mit einer ,personalen® Bedingung versehen: Das Ubereignungsan-
gebot richtet sich nur an den Berechtigten, nicht generell an jeden, der den Zahlungsbetrag
eingibt und das ausgegebene Geld entgegennimmt. Ob man aber auch bei der weitesten Aus-
legung des Gewahrsamsbegriffs bei O einen Gewahrsam annehmen kann, ist zu bezweifeln.
Wie sich das bereits bei den Beschliissen des 2. und 3. Senats andeutete, flihrt die Auffassung
des 4. Senats in deutlicherer Weise dazu, dass der Gewahrsam ganzlich ohne Sachherrschafts-
gesichtspunkte auskommt, sondern allein nach den ,sozialen Anschauungen" dem Berechtig-
ten zugeordnet wird, auch, wenn dieser zu keinem Zeitpunkt auch nur eine abstrakte Zu-
griffsmdglichkeit hat. Das geht meines Erachtens zu weit. Ein ,potentieller" Beherrschungswille
bzw. ein antizipierter Erlangungswille in Bezug auf Sachen kann nicht geniigen, um Gewahr-
sam anzunehmen. Dogmatisch hdtte der BGH die Wegnahme also verneinen miissen. Wenn
man aber allein auf die ,sozialen Anschauungen™ bzw. den ,potentiellen Beherrschungswillen®
abstellt, stellt sich die Frage nach der MaBgeblichkeit der auch vom 4. Senat verwendeten De-
finition, nach der Rspr. des BGH sei ,Gewahrsam die von einem Herrschaftswillen getragene
tatsachliche Sachherrschaft" (BGH NStZ 2021, 425, 426). Denn lasst man zur Bejahung des
Gewahrsams die ,sozialen Anschauungen® bzw. den ,potentiellen Beherrschungswillen® genii-
gen, sollte sich das auch in der Definition widerspiegeln. Alles andere ist dann nicht mehr
glaubwiirdig. Methodisch korrekt ware es gewesen, bei der Definition des Gewahrsams sich
sogleich von der ,Sachherrschaft® zu verabschieden, wenn Gewahrsam dann doch ganzlich
ohne Vorliegen einer tatsachlichen Sachherrschaft auskommt.
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Unabhangig von der methodischen Schwache wird der Grund fiir den Beschluss des 4. Senats
aber deutlich, wenn man bedenkt, dass mangels Notigung (und erst recht mangels Personen-
gewalt) §§ 253, 255 ausscheiden. Um eine eklatante Strafbarkeitsliicke zu schlieBen, dehnte
der 4. Senat einfach den Gewahrsamsbegriff aus. Noch virulenter ware die Problematik ausge-
fallen, wenn T auf der Flucht Gewalt angewendet hatte. Dann wére § 252 in Betracht gekom-
men, aber nur, wenn man mit dem 4. Senat bei dem Vorgeschehen einen Diebstahl ange-
nommen hatte. Freilich hatte sich der 4. Senat auch schlicht an der Auffassung des 3. Senats
orientieren kénnen, namlich an der Uberlegung, dass allein durch die Freigabe des Gelds zur
Entnahme noch keine Gewahrsamsaufgabe vorliege. Mit dem Argument, der Geldautomaten-
betreiber habe weiterhin die Mdglichkeit, auf das Geld einzuwirken, solange sich die Scheine
im Ausgabefach des Automaten befinden, weil im Rahmen des vorprogrammierten Ausgabe-
vorgangs die Geldscheine wieder eingezogen werden und das Ausgabefach geschlossen wird,
wenn das Geld nicht innerhalb einer bestimmten Zeitspanne entnommen wird (BGH NStZ
2019, 726, 727), lieBe sich diese Ansicht gut begriinden. Dann hatte T den Gewahrsam des
Geldautomatenbetreibers gebrochen.

Anm.: Falle dieser Art dirften sich fiir die Praxis mittlerweile weitgehend erledigt haben, da die
Geldautomatenbetreiber dazu (ibergegangen sind, den Geldabhebungsprozess zu modifizieren:
Kunden miissen erst den Geldbetrag und dann die Geheimnummer eingeben. In der juristi-
schen Ausbildung (und in Priifungen) diirfte die Problematik jedoch auch kiinftig eine Rolle
spielen.

Rolf Schmidt (15.07.2021)
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