Zum fiinfzigjihrigen Jubilium des ,,Verfolgerfalls* (BGHSt 11, 268)

Beteiligung des Tatopfers an einem gegen das Tatopfer gerichteten Mordversuch?*

Von Wiss. Mitarbeiter Jan Dehne-Niemann, Heidelberg

Der Bundesgerichtshof hat 1958 in einer als ,, Verfolgerfall “
beriihmt gewordenen Entscheidung festgestellt, dass Mittiter
eines Mordversuchs auch sein kann, wer von einem Kompli-
zen auf der gemeinsamen Flucht irrtiimlich fiir einen Verfol-
ger gehalten und beschossen wird, solange der Einsatz von
Schusswaffen zu Totungszwecken vor der Tat gemeinsam
verabredet worden ist. Anléisslich des fiinfzigjihrigen Jubi-
ldums der Entscheidung wird die Entscheidung einer einge-
henden Uberpriifung unterzogen.

I. Einleitung: Sachverhalt und Entscheidungsinhalt von
BGHSt 11, 268

Bei dem zu besprechenden ,,Verfolgerfall“-Urteil des BGH'
handelt es sich um einen jener ,,Fille, die so unwahrschein-
lich sind, dass eigentlich nur die Wirklichkeit sie gebildet
haben kann“.* Die Entscheidung ist zugleich eines der um-
strittensten Judikate der Geschichte der BGH-Strafrechtspre-
chung. Der nach Gossel ,eines englischen Kriminalfilms
wiirdige makabre Humor dieses [...] Sachverhalts*’ lag —
leicht vereinfacht — wie folgt:

Nach einem misslungenen Einbruch in das Lebensmittel-
geschift des A flohen die Komplizen M und P vom Tatort.
Hinter M lief P im Abstand von ca. 2 m. M, der den P vor
sich wihnte, hielt die hinter ihm laufende Person fiir einen
Verfolger. Um einer vermeintlich drohenden Festnahme zu
entgehen, schoss er in vermeintlicher Erfiillung der vorheri-
gen Vereinbarung, auf eventuelle Verfolger zu schielen, mit
Totungsvorsatz auf die hinter ihm befindliche Person. Die
Kugel traf P nur am rechten Oberarm.* Das Landgericht ver-
urteilte M und P wegen versuchten mittéterschaftlichen Mor-
des. Die dagegen gerichtete Revision des P zum BGH blieb
erfolglos. Der BGH fiihrte aus, M sei eines versuchten Mor-
des gemil §§ 211, 43 StGB a.F. (heute §§ 211, 22 StGB n.F.)
schuldig, weil er auf einen Menschen geschossen hat und
diesen tdten wollte, um den zuvor begangenen versuchten
Einbruchsdiebstahl zu verdecken. Die Personenverwechs-
lung sei als error in persona fiir den Tétungsvorsatz des M
ohne Bedeutung. Diesen Mordversuch miisse sich der Kom-
plize P als eine eigene Tat zurechnen lassen.

Die Entscheidung fand zunichst grofSe Beachtung und die
Reaktionen im Schrifttum hétten kaum unterschiedlicher aus-
fallen konnen.’ Nachdem die Diskussion um den »Verfolger-

* Herrn Privatdozent Dr. Christian Laue, Heidelberg/Bie-
lefeld, mit den herzlichsten Gliickwiinschen zum 14.11.2007.
! Urteil vom 23.1.1958 — 4 StR 613/57 - BGHSt 11, 268.

* Spendel, JuS 1969, 314.

? Gossel, Strafrecht — Mit Anleitungen zur Fallbearbeitung
und zur Subsumtion, 8. Aufl. 2001, S. 267.

* Zum Originalsachverhalt (mit drei Tatbeteiligten) siche
BGHSt 11, 268. Das Urteil verhilt sich freilich nur zur Straf-
barkeit des beschossenen Komplizen P.

> Dem BGH (jedenfalls im Ergebnis) zustimmend Gdssel
(Fn. 3); Jescheck, GA 1959, 65 (73 f.); Puppe, NStZ 1991, 124;

fall* in jiingerer Zeit verstummt ist, hat sich der BGH, von
der Literatur kaum beachtet,6 in seinem Urteil zum Hoferben-
fall ausdriicklich auf BGHSt 11, 268 berufen: Wenn fiir einen
Mittéter der error in persona des Komplizen unbeachtlich sei,
so gelte Entsprechendes auch fiir die Zurechnung im Verhilt-
nis zwischen Anstifter und Titer, wenn letzterer einer Perso-
nenverwechslung unterliege.” Das nunmehr begangene fiinf-
zigjahrige Jubildum der Entscheidung bietet Anlass, den
,»Verfolgerfall“ einmal einer griindlichen Untersuchung zu
unterziehen; ist die Entscheidung doch bislang noch nie unter
Behandlung aller rechtlich relevanter Problemkreise bespro-
chen worden. Im Vordergrund wird die Problematik stehen,
die den ,,Verfolgerfall“ als bislang einzigartig berithmt ge-
macht hat und auf die die Entscheidung oftmals reduziert
wird, namlich ob einer mittiterschaftlichen oder teilnehmer-
schaftlichen Zurechnung des von M abgegebenen Schusses
zu P der Umstand im Wege steht, dass letzterer (wenn auch
verwechselungsbedingt) beinahe selbst zum Tatopfer gewor-
den wire (nachfolgend IV. und V.). Mag sich das Rechtsge-
fiihl auch strduben, das Beinaheopfer P zum Mittiter oder Teil-
nehmer eines gegen ihn gerichteten Totungsdeliktes zu machen,
so ersetzt doch die intuitive Abneigung gegen ein merkwiirdig
anmutendes Ergebnis noch keine fundierte dogmatische Be-
griindung. Vor dieser ,Bumerangproblematik werden zwei
vorgelagerte Streitpunkte des Urteils vergleichsweise kurz
dargestellt: Es geht darum, ob erstens der Revisionsfiihrer P,
der ja iiberhaupt nicht gehandelt hat, auf der Grundlage des
gemeinsamen Tatplans iiberhaupt Mittiter eines Mordver-
suchs (an einem fiktiven ,.echten® Verfolger) hitte sein kon-
nen (sogleich II.),* und zweitens, ob also der error in persona

Kiiper, Versuchsbeginn und Mittéiterschaft, 1978, S. 36 ff,;
Scheffler, JuS 1992, 920 (921); Schroder, JR 1958, 427 (428).
Gegen den BGH u.a. Roxin, Téterschaft und Tatherrschaft,
8. Aufl. 2006, S. 100 f., 287, 311 ff.; Hillenkamp, Die Bedeu-
tung von Vorsatzkonkretisierungen bei abweichendem Tat-
verlauf, 1971, S. 77; Dehne-Niemann, StudZR 2004 , 225 (234 f.);
besonders scharfe Kritik bei Spendel, JuS 1969, 314 (318)
(,,im Ergebnis wie in der Begriindung [...] abwegig®).

® Registriert wurde die Bezugnahme des BGH auf BGHSt 11,
268 nur von Puppe, NStZ 1991, 124; Roxin, in: Seebode (Hrsg.),
Festschrift fiir Giinter Spendel zum 70. Geburtstag, 1992,
S. 289 ff.; ders., Anmerkung zu BGHSt 37, 214, JZ 1991,
680; Stratenwerth, in: Arzt (Hrsg.), Festschrift fiir Jiirgen Bau-
mann zum 70. Geburtstag, 1992, S. 57 ff.

"BGHSt 37, 218. Zu dieser Entscheidung ausfiihrlich Weber,
StudZR 2005, 403.

8 Bejahend BGHSt 11, 268 (271); Roxin (Fn. 5), S. 311; abl.
Puppe, Festschrift fiir Spinellis, 2001, S. 915 ff.; Rudolphi,
in: Kaufmann (Hrsg.), Festschrift fiir Paul Bockelmann, 1979,
S. 377 ff.; Schmidhduser, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
2. Aufl. 1984, S. 289; ausfiihrlich Dehne-Niemann, StudZR
2004, 228.
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eines Mittéters fiir den anderen unbeachtlich ist (nachfolgend
I.).°

II. Mittiiterschaftliche Begehung beim Schuss auf einen
Verfolger — Tatherrschaft bei Alternativitit der Tatbei-
trige?

Zunichst ist zu behandeln, ob der gemeinsame Tatplan von
M und P iiberhaupt auf eine gemeinschaftliche Begehung
1.5.d. § 25 Abs. 2 StGB angelegt war. Da sich die Problem-
strange des ,,Verfolgerfalles* teilweise iiberlagern (so betrifft
auch die unten sub IV. zu behandelnde Identitdt von Rechts-
gutstrager und prasumtivem Téter die Moglichkeit mittéter-
schaftlicher Tatbegehung), sei hier ein storungsfreier Ablauf
unterstellt und wird auf Grundlage eines Schusses auf einen
wirklichen Verfolger iiberpriift, ob die nach dem Tatplan vorge-
sehene Mitwirkung des P fiir mittiterschaftliche Tatbegehung
hinreicht.

1. Die Begriindung des BGH

Der BGH hat auf der Basis eines extrem subjektiven Téter-
schaftsverstandnisses ausgefiihrt, obschon P selbst kein Tat-
bestandsmerkmal verwirklicht habe, reiche eine in einer Vor-
bereitungshandlung liegende geistige Mitwirkung aus, die den
Totungswillen des ausfiihrenden Komplizen stirkt. P habe
sich nach dem Tatplan den Tatbeitrag des M — den Schuss auf
einen Verfolger — zu Eigen machen wollen.'® Aber gerade die
vorliegende Konstellation verdeutlicht, wie wenig tauglich
der , Taterwille” als Abgrenzungskriterium ist: Es lag ganz
offensichtlich nicht im Interesse und Willen des P, von sei-
nem Komplizen angeschossen zu werden.'' Uberdies bleibt
von einem auch nach Meinung des BGH zu fordernden eige-
nen Tatbeitrag nichts iibrig, wenn sich dieser in der Verbre-
chensverabredung vor der Tat erschopft, die als Tatplan die
Grundlage mittiterschaftlicher Zurechnung bildet.'* Die sub-
jektive Theorie bietet deshalb insbesondere fiir den ,,Verfol-
gerfall“ keine Moglichkeit, die Rolle des P unter die ver-
schiedenen Beteiligungsformen einzuordnen.

Der BGH hat denn auch ,hilfsweise* auf den bereits da-
mals im Schrifttum herrschenden Tatherrschaftsgedanken
abgestellt; P sei ,,an der Tatherrschaft beteiligt“13 gewesen,
weil er den M durch Zwischenrufe an einem Schuss hitte
hindern oder diesem in den Arm hitte fallen konnen. Aber als
Erkldarung fiir die Tatherrschaft des P reicht das nicht aus: P
hatte keinen Anlass, etwas zu unternehmen, da tatsdchlich
kein Verfolger vorhanden war und er nicht wissen konnte,
dass M infolge einer Verwechselung auf ihn schieflen wiirde.
Jederzeitige Steuerungsmacht hat auch ein zufillig des We-

’ Dazu BGHSt 11, 268 (272); Kiiper (Fn. 5), S. 36, 38 f.;
Roxin (Fn. 6), S. 290; Hillenkamp (Fn. 5), S. 78; ausfiihrlich
Dehne-Niemann, StudZR 2004, 234.

'"BGHSt 11, 268 (271).

" Roxin (Fn. 5), S. 287.

12 Eser, Studienkurs Strafrecht II, 3. Aufl. 1980, S. 161 f.;
Spendel, JuS 1969, 315.

B BGHSt 11, 268 (272).

ges kommender Passant,'* und ,hemmungsmichtig® wegen
der Moglichkeit, durch aktiv hinderndes Eingreifen das Ge-
lingen der Tat zu vereiteln, ist zumeist auch ein Teilnehmer,
und sei es nur durch rechtzeitige Verstindigung der Polizei."

2. Fehlende Tatherrschaft bei Alternativitdt der Tatbeitrige?

Gegen die Annahme von Mittéiterschaft sind unter dem As-
pekt der Alternativitit der Tatbeitrige Zweifel laut gewor-
den.'® Jeder der Mittiter habe allein und ohne Mitwirkung
des anderen einen eventuellen Verfolger ausschalten sollen.
Funktionale Tatherrschaft setze gemidl dem Grundsatz der
gesetzlichen Bestimmtheit von Straftatbestéinden aber stets
kumulatives und nicht bloB alternatives Zusammenwirken bei
der Erreichung des tatbestandlichen Erfolges voraus. Nach
dem Tatplan hatte nicht nur jeder einzelne Beteiligte fiir sich
die letzte und malBgebliche Entscheidung, ob geschossen
werden sollte, sondern jeder sollte diese Entscheidung auch
jeweils ohne Mitwirkung des anderen ausfiihren. P konnte
demnach nicht Mittdter am Mordversuch des M sein.

3. Losung: Mafgeblichkeit der im Tatplan vorgesehenen Rol-
lenverteilung

Richtig ist es demgegeniiber, mit der von Roxin angefiihrten
herrschenden Meinung Mittéterschaft des P anzunehmen,
weil nach dem Tatplan die Sicherheit aller davon abhing,
dass im kritischen Fall einer den anderen decken und die
drohende Gefahr, ergriffen zu werden, abwenden sollte.!” Hat
man gegen Mittéiterschaft des P nichts einzuwenden, wenn —
in einer Abwandlung des ,,Verfolgerfalls* — alle Komplizen
auf einen tatsdchlichen Verfolger schielen, aber nur einer das
Opfer todlich trifft, so wird deutlich, dass es nicht ausschlief3-
lich auf die Gewichtigkeit der Tatbeitréige bei der unmittelba-
ren Tatausfiihrung ankommen kann. Denn jeder das Opfer
nicht treffende Komplize konnte wegen versuchten Mordes
bestraft werden.'® Die Schiisse der Komplizen haben im obi-
gen Beispiel die Wahrscheinlichkeit des Gelingens deutlich
erhoht, weil es — ex ante betrachtet — auf den im Schuss lie-
genden Beitrag jedes einzelnen hitte ankommen konnen.
Genau gleich verhilt es sich aber beim tatplangemiflen Schuss
nur eines Einzelnen: Die anwesenden Mittiter haben die
Wabhrscheinlichkeit fiir das Gelingen der Totung dadurch
deutlich erhoht, dass jeder von ihnen im kritischen Fall auf
einen wirklichen Verfolger schiefen wollte und auch ge-
schossen hitte. Die zu erbringenden Tatbeitridge miissen deshalb
auf der Grundlage des gemeinsamen Tatplans interpretiert
werden, und dass die im Alternativverhiltnis stehenden Hand-
lungen (je nach Situation soll entweder M oder P schieflen)
gleichwertig und damit malBgeblich mitgestaltend sind, ist
nicht zu bezweifeln: Mehr als dass der Erfolg von jedem
einzelnen abhidngen kann, wird auch sonst nicht verlangt.

' Roxin (Fn. 5), S. 312; Herzberg, Titerschaft und Teilnah-
me, 1977, S. 67.

'S Roxin (Fn. 5), S. 311.

16 Rudolphi (Fn. 8), S. 379 f.; Puppe (Fn. 8), S. 915, 930 f.

7 Roxin (Fn. 5), S. 311 f.; ders., JA 1979, 519 (524).

'8 Vgl. etwa Toepel, JA 1997, 248 (254 in Fn. 30).
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Tatherrschaft ist also auch dann anzunehmen, wenn aufgrund
des gemeinsamen Tatplans jeder Komplize allein auf die
Verfolger schieBen soll."” Zu einem anderen Ergebnis kommt
man nur, indem man den Sachverhalt unzutreffenderweise einer
ex-post-Betrachtung unterzieht. Unter Tatherrschaftsgesichts-
punkten ist bis hierher zwar die Argumentation, nicht aber
das vom BGH gefundene Ergebnis zu beanstanden.

Entgegen manchen Stimmen in der Literatur® geht es in
BGHSt 11, 268 folglich nicht darum, ob Tatherrschaft bei
fehlender Mitwirkung im Tatausfiihrungsstadium und damit
Mittéterschaft bei bloBer Mitwirkung in der Vorbereitungs-
phase moglich ist,”’ denn an einer relevanten Mitwirkung
fehlt es in den Fillen der ,alternativen Tatherrschaft” gar
nicht. Die Frage lautet vielmehr, ob Mittéterschaft auch dann
vorliegen kann, wenn aufgrund eines entsprechenden Tat-
plans gerade nur einer der Komplizen allein tétig werden soll
und wird. Dass dieser in der konkreten Situation — einen
wirklichen Verfolger hinzugedacht — ausschlieSlich M war,
beruhte auf nicht vorausplanbaren Gegebenheiten der jewei-
ligen Sachverhaltskonstellation. Bei anderer Lage der Dinge
hitte auch P selbst mit einem Verfolger konfrontiert werden
konnen. Dass nur ein Komplize, ausschlielich bezogen auf
den Tatbestand der §§ 212, 211 StGB tétig werden sollte, hat
also nichts mit der Streitfrage zu tun, ob die Erbringung eines
Tatbeitrages in der Vorbereitungsphase bei tatplangeméfler
volliger Untitigkeit im Ausfithrungsstadium Mittéterschaft
begriinden kann.

III. Auswirkung des error in persona des M fiir den pri-
sumtiven Mittiiter

Ist das Urteil des BGH bislang jedenfalls im Ergebnis nicht
zu beanstanden, so stellt sich nunmehr die Frage, welche
Bedeutung dem Umstand zukommt, dass M einem error in
persona erlegen ist und nicht auf einen Verfolger geschossen
hat; vorlaufig bleibt dabei auller Betracht, dass der vermeint-
liche Verfolger der Komplize P selbst ist (dazu unten IV. und
V.). Der BGH hat dazu lapidar bemerkt: ,.Der Schuf3 ent-
sprach, da er einem vermeintlichen Verfolger galt, der Abre-
de aller Beteiligten, iiberschritt mithin auch nicht den Rah-
men des vom Vorsatz des P Umfassten und muf3 ihm daher
voll zugerechnet werden“.*> Aber gerade weil die von M
beschossene Person nur ein vermeintlicher Verfolger war,
stellt sich die Frage, ob die Abrede, auf Verfolger zu schie-
Ben, das Handeln des M in der Weise erfasst, dass es P zuzu-
rechnen ist.

' Zur MaBgeblichkeit der geplanten Beitriige beim mittiter-
schaftlichen Versuch und somit einer ex-ante-Sicht vgl. Hoy-
er, in: Rudolphi u.a. (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch, 7. Aufl., 32. Lieferung, Stand: Mirz 2000,
§ 25 Rn. 109 f.; Roxin (Fn. 5), S. 453 f. (Tatplan als ,,Substrat
fiir die Zuordnung der Beteiligungsformen®); Kiiper (Fn. 5), S. 34.
0 Kiiper (Fn. 5), S. 37 in Fn. 76; Puppe (Fn. 8), S. 930 ff.

*! Allerdings rechtfertigt der BGH Mittiterschaft mit der Mit-
wirkung des P im Vorbereitungsstadium, vgl. BGHSt 11, 268
(271 1.).

2 BGHSt 11, 268 (272).

1. Fahrldssigkeitsexzess und aberratio-ictus-Modell

Fiir manche liegt im Schuss auf einen Komplizen (oder einen
zufillig des Weges kommenden Passanten), weil sich der
gemeinsame Tatplan nur auf die Erschieung von Verfolgern
erstrecke, ein Exzess, den die anderen nicht zu verantworten
haben.” Bei einem absichtlich auf einen Mittiter abgegebe-
nen Schuss folge dies aus dem Fehlen eines gemeinsamen
Tatplans; nicht erkldrbar sei, warum sich hieran etwas dndern
soll, wenn der Schiitze ,fahrldssig® exzediert, denn objektiv
bleibe die Abweichung vom gemeinsamen Tatplan dieselbe.>*
Mittiterschaftliche Tatbegehung durch P scheitert danach am
Fehlen eines auf P bezogenen Tatplans.

Nach anderen stellt sich der error in persona eines Kom-
plizen fiir die iibrigen als aberratio ictus dar. Im Falle des
Schusses auf einen Mittéter sei ein abstrakt mit dem Tatplan
iibereinstimmendes Objekt (der Mensch P) getroffen worden.
Der dogmatisch richtige Terminus sei die Abweichung. Diese
bewirke einen tatbestandlich (abstrakt) gleichwertigen Er-
folg, der nicht (konkret) mit dem Tatplan iibereinstimmt.
Wegen der iibereinstimmenden Struktur sei der error in per-
sona des Schiitzen fiir die Mittédter nach den Regeln der aber-
ratio ictus zu beurteilen.” Hilt man die aberratio ictus mit der
ganz herrschenden Ansicht fiir vorsatzrelevant,”® so folgt
daraus fiir die Komplizen ein Vorsatzausschluss beziiglich
des vom Schiitzen anvisierten, aber nicht getoteten Kompli-
zen. Der Annahme einer aberratio ictus lasse sich auch nicht
durch die Beschriankung auf eine Versuchsstrafbarkeit an
einem vermeintlichen Verfolger” Rechnung tragen, weil der
Schuss auf einen nur vermeintlichen Verfolger nicht als Ver-
such des gemeinsamen Verbrechens anzusehen sei. Die Tat
des M stellt sich fiir P nicht als die geplante Tat dar.”® Fiir P
kommt demnach nur Verbrechensverabredung gemif3 §§ 212,
211, 30 Abs. 2 StGB in Frage.

2. Die herrschende Meinung: Realisierung von immanenten
Planverwirklichungsrisiken

Die herrschende Meinung ist im Wesentlichen von Kiiper
begriindet worden. Der gemeinsame Tatplan habe vorgese-
hen, dass jeder Komplize nach seiner Situationseinschitzung
zu entscheiden gehabt habe, ,,0b die vorgegebenen Daten des
verabredeten Handlungsplans auf die jeweilige Sachlage
zutreffen.” Fehlkonkretisierungen bei der Planverwirklichung
seien daher ,,im Gesamtplan strukturell schon immer enthal-

3 Roxin (Fn. 5), S. 286 f.; ders., in: Jihnke/Laufhiitte/Odersky
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 11. Auflage
2003, § 25 Rn. 178; ders., Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. II,
2003, § 25 Rn. 195; Eser (Fn. 12), S. 160; Schreiber, JuS
1985, 876.

*Vgl. Roxin (Fn. 6), S. 290.

* Hillenkamp (Fn. 5), S. 78.

% Auf die Vorsatzrelevanz der aberratio ictus soll hier nicht
niher eingegangen werden. Zum Streitstand Hillenkamp, 32
Probleme aus dem Strafrecht Allgemeiner Teil, 12. Aufl. 2006,
9. Problem, S. 53 {.

* Dagegen noch ausfiihrlich unten im Text sub. V.

*® Hillenkamp (Fn. 5), S. 78 f.

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

353



AUFSATZE

Jan Dehne-Niemann

ten, sozusagen vorprogrammiert.” Der Einwand der Kompli-
zen, sie hitten die Handlung des Fehlkonkretisierenden ,,s0
nicht gewollt*, sei eine ,,widerspriichliche protestatio facto
contraria®®. Mehr als ein ,Handeln unter Beriicksichtigung
des Tatplans bei situationsangemessener Wahrnehmung der
Faktenlage® [...] ,.konnte kein Mittiter vom anderen erwar-
ten“.*® Wegen der stressreichen Fluchtsituation und der Dun-
kelheit, in der der Schiitze die Konkretisierung des Tatplan-
programms vorzunehmen hatte, lagen Identitétsirrtiimer auf
der Hand.”' Demnach hiitte sich M bei Abgabe des Schusses
auf P im Rahmen des vom Tatplan vorgegebenen Individuali-
sierungsprogramms gehalten, so dass das unmittelbare Anset-
zen des M dem P zuzurechnen wire.

3. Bewertung

Fiir den nichtschieenden Komplizen geht es um einen Man-
gel in der Tatplanverwirklichung und nicht um eine Frage der
Vorsatzkonkretisierung, denn P selbst hat sich bei Abgabe
des Schusses ja gar keine Gedanken gemacht. Anders als der
schieBende Komplize M irrte sich P bei Fassung des gemein-
samen Tatplans iiber die in Gang gesetzte Kausalreihe. Die
Fehlleistung des M hingegen beruhte nicht auf einem bei der
Individualisierung der potentiellen Opfer unterlaufenen Tat-
planfehler, sondern auf einem Ausfithrungsfehler, der nach
Fassung des gemeinsamen Tatentschlusses auftrat. Dann aber
ist der auch von den Komplizen konkret gewollte Angriff auf
ein bestimmtes Rechtsgut — auf das Leben eines wirklichen
Verfolgers — im Stadium der Tatplanfassung steckengeblie-
ben, denn eine mit den Vorstellungen von P iibereinstimmen-
de Konkretisierung des gemeinsamen Tatentschlusses hatte M
nie vorgenommen.

Die herrschende Ansicht miisste also erkldren konnen,
warum hier die im gemeinsam gefassten Tatplan vorgenom-
mene Konkretisierung auf einen Schuss auf einen wirklichen
Verfolger irrelevant sein soll. Mit der Annahme von dem
Tatplan angeblich immanenten ,,Planverwirklichungsrisiken*
wird der fiir eine Zurechnung einzig relevante Aspekt der
Konkretisierung tibertiincht und der Haftungsgrund der Mit-
taterschaft auf die bloBe Mitwirkung bei der Fassung des
Tatplans reduziert, anstatt auf die Ubereinstimmung zwischen
gemeinsamem Tatplan und dem Tatverlauf abzustellen. Der
irrige Glaube eines Komplizen, tatplangemal zu agieren, ist

» Kiiper (Fn. 5), S. 38 f. (kursive Hervorhebung dort); zust.
Cramer/Heine, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 27. Aufl. 2006, § 25 Rn. 96; Jakobs, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, 21/45; Freund, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, 2. Aufl. 1998, § 10 Rn. 375; Altenhain, Straf-
barkeit des Teilnehmers beim Exzess; 1994, S. 141 f.; Toe-
pel, JA 1997, 253; ders., JA 1997, 948 (949 t.); Scheffler, JuS
1992, 920 (922); Geilen, Jura 1983, 332 (335).

0 Streng, JuS 1991, 910 (916); generell fiir Unbeachtlichkeit
beim Versuch aber nun ders., ZStW 109 (1997), 862 (889 in
Fn. 94). Dagegen ausfiihrlich unten im Text sub. V. 2.

3! Kiiper (Fn. 5), S. 40 (mit Fn. 82); Géssel (Fn. 4), S. 268;
Streng; JuS 1991, 910 (916); fiir Stratenwerth (Fn. 6), S. 66,
hielt sich M hingegen nicht innerhalb des im Tatplan vorge-
gebenen Individualisierungsprogramms.

keine taugliche Grundlage mittiterschaftlicher Zurechnung.*
Es kommt vielmehr auf eine objektive Ubereinstimmung der
Tat mit der im Tatplan vorgenommenen Konkretisierung des
gemeinsamen Tatentschlusses an.” Der Tatplan, auBerhalb
dessen sich M mit dem Schuss auf P bewegte, kann nach
alledem als von M blof eingebildete Zurechnungsgrundlage
keine Zurechnung des Schusses zu P bewirken.

Im Ergebnis ist somit folgender Schluss zu ziehen: Struk-
turell liegt fiir P mangels Zurechenbarkeit des unmittelbaren
Ansetzens des M nur eine ,,vermeintliche®, also in der Ausar-
beitung des Tatplans liegende, ,,versuchte Mittiterschaft” vor
und nicht etwa die mittiterschaftliche Begehung eines Ver-
suchs. Mangels Strafbarkeit einer ,,vermeintlichen Mittiter-
schaft stellt das Handeln des M fiir P kein eigenes unmittel-
bares Ansetzen dar. Der dogmatisch zutreffende Straftatbe-
stand fir Fille, in denen das unmittelbare Ansetzen eines
Komplizen in der konkreten Situation den iibrigen nicht zure-
chenbar ist, ist die Verbrechensverabredung gemill §§ 212,
211, 30 Abs. 2 StGB.*

IV. Relevanz der Rechtsgutstrigerschaft des P fiir dessen
eigene Strafbarkeit

Akzeptiert man entgegen der hier vertretenen Auffassung die
— grundsitzliche — Unbeachtlichkeit eines error in persona
des M fiir P, so fragt sich weiter, ob sich an diesem Ergebnis
fiir die Strafbarkeit des P etwas &dndert, weil dieser selbst
Objekt des von M begangenen Mordversuchs war, also Inha-
ber des von seinem Komplizen angegriffenen Rechtsgutes.
Auf diese Fragestellung ist die Entscheidung BGHSt 11, 268
oftmals reduziert worden; als problematisch empfindet man,
dass durch die Annahme eines untauglichen Versuchs die
Straflosigkeit der (versuchten) Selbsttdtung umgangen
wird.” Die dabei hiufig anzutreffende Formulierung, P werde
wegen eines ,,Versuchs an sich selbst® bestraft,36 hat Puppe
kritisiert: Von einem ,,Versuch an sich selbst konne nicht die
Rede sein, da sich nach der Vorstellung des Beschossenen
wie auch des Schiitzen die Tat ja gerade nicht gegen ihn
selbst richten soll. Der error in persona sei auch fiir P als
beinahe Getroffenem unbeachtlich, da zum objektiven Tatbe-
stand eines Versuchsdeliktes nur die Ausfithrungshandlung,

32 Vgl. Herzberg, JuS 1974, 719 (721); Schreiber, JuS 1985,
876.

3 Das gilt fiir den mittiterschaftlichen Versuch wie fiir die
Vollendung. Auch bei der Frage der Zurechnung einer den Tat-
entschluss manifestierenden Ausfithrungshandlung kommt es
nicht auf die blofe Vorstellung des handelnden Komplizen, im
Einklang mit dem gemeinsamen Tatentschluss zu handeln,
an, vgl. dazu unten sub V. 2.

* Hillenkamp (Fn. 5), S. 78 f. Zur Tatbestandslosigkeit der
vermeintlichen Mittidterschaft Hoyer (Fn. 19), § 25 Rn. 146
und 148. — Zur Mdoglichkeit einer Teilnehmerstrafbarkeit des
P siehe unten im Text sub VL.

¥ Vgl. Schreiber, JuS 1985, 876; Spendel JuS 1969, 314 (316);
s.a. Eser (Fn. 12), S. 160 u. 163; Roxin, Hochstrichterliche
Rechtsprechung zum Allgemeinen Teil des Strafrechts, 1998,
S. 162.

36 S0 etwa Jescheck, GA 1959, 65 (73).
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nicht aber ein wirklich existierendes Tatobjekt gehort.”” Aber
eine Ausfithrungshandlung kann auf der Grundlage der zum
unmittelbaren Ansetzten bei Mittitern ganz herrschenden
Gesamtlosung® den Komplizen nur zugerechnet werden,
wenn sie von einem entsprechenden kollektiven Tatent-
schluss (Tatplan) getragen wird. Deshalb hat P durch die zum
Versuchsbeginn fithrende Handlung des M nur dann unmit-
telbar angesetzt, wenn die Personenidentitit von Komplizen
und Beschossenem fiir den gemeinsamen Tatplan als Grund-
lage dieser Zurechnung ohne Bedeutung ist und ihm die
Handlung des M deshalb als eigenes unmittelbares Ansetzen
zuzurechnen ist. Gerade diese Frage ist aber Gegenstand
einer heftigen Kontroverse, und dass der blofle Irrglaube, die
mit dem Komplizen getroffene Abrede zu erfiillen, fiir eine
Zurechnung der dabei vorgenommenen, die Versuchsschwel-
le tiberschreitenden Handlung geniigt, hat Puppe nicht be-
griindet.

1. Die Begriindung des BGH

Der BGH hat sich mit diesem Aspekt des Verfolgerfalls ver-
gleichsweise ausfiihrlich auseinandergesetzt und ausgefiihrt:
,Der Umstand, dass schon diese Tat des M nicht den in
Rechnung gestellten und gebilligten Totungserfolg hatte und
so im Versuch stecken blieb, verdeckt den rechtlichen Ge-
sichtspunkt des untauglichen Versuchs, der zusitzlich nur fiir
die Beteiligung des Angeklagten P wirksam wird.” Die Tat-
sache, dass P selbst Verletzter, also nicht ,,ein anderer® war,
stehe ja auch dann einer Strafbarkeit aus einem Versuchsde-
likt nicht entgegen, wenn die Komplizen lediglich die Verlet-
zung eines Verfolgers verabredet hitten und M den P im
Glauben, bei diesem handele es sich um einen Verfolger,
angegriffen und tatsdchlich auch verletzt hitte. Fiir P stelle
sich der Tatbeitrag des M als bloBes versuchtes Delikt, fiir
den anderen Komplizen hingegen als vollendete Tat dar.*
Ahnlich hat Schréder festgestellt, die Tatsache, dass wegen
der Tatbestandslosigkeit der Selbsttotung P an sich selbst
einen Mord nicht begehen konnte, bedinge neben dem Aus-
bleiben des Todes des P gerade die Strafbarkeit wegen un-
tauglichen Versuchs,” sei also nur fiir die Vollendbarkeit der
Tat in der Person des P von Bedeutung.

2. Gegenstimmen

Die von der Gegenauffassung geiibte Kritik an der mittiiter-
schaftlichen Zurechnung der Handlung des M zur Person des

37 Puppe, NStZ 1991, 124; &dhnlich dies., Strafrecht, Allge-
meiner Teil im Spiegel der Rechtsprechung, Bd. 2, 2005,
§ 43 Rn. 12.

¥ Vgl. BGHSt 36, 249 (250); 39, 236 (237 f.); 40, 299 (301);
Hillenkamp, in: Jihnke/Laufhiitte/Odersky (Fn. 23), 12. Aufl.,
Bd. 1 2007, § 22 Rn. 170 £., 173 f.; Eser, in Schonke/Schro-
der (Fn. 29), § 22 Rn. 55; Jescheck/Weigend, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, § 70 IV; eingehend Kiiper (Fn. 5),
S. 17 f. und 69 £.; ders., JZ. 1979, 775 (776 £., 780 f., 783 f.).
¥ BGHSt 11, 268 (270 f., Hervorhebung im Original).

Y Schrider, IR 1958, 427; zust. Gropp, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 2. Aufl. 2001, § 10 Rn. 7 f.

P stiitzt sich auf eine aus der Identitit von Tatobjekt und
prasumtivem Mittiter folgende ausnahmsweise Beachtlich-
keit des error in persona fiir P: Eine Personenverwechselung
sei nur unbeachtlich, wenn das vorgestellte und das tatsich-
lich getroffene Objekt tatbestandlich gleichwertig sind. Un-
gleichwertigkeit der Tatobjekte liege im Verfolgerfall vor,
weil der ,Mensch* P sich selbst gegeniiber strafrechtlich
nicht geschiitzt ist." Aus der tatbestandlichen Ungleichwer-
tigkeit sei die Beachtlichkeit des error in persona fiir den
beschossenen Mittiter in , Bumerangfillen“** zu folgern.*”
Rechtsfolge des (fiir P) beachtlichen error in persona sei ein
Fahrldssigkeitsdelikt des P an sich selbst, so dass er straflos
zu bleiben habe;* ein mittiterschaftlich begangener Mord-
versuch des P (jedenfalls im Hinblick auf ihn selbst) scheide
aus.

3. Die herrschende Meinung: Die Analyse Kiipers

Um die argumentative Rechtfertigung des vom BGH im
,Verfolgerfall* gefundenen Ergebnisses hat sich namentlich
Kiiper bemiiht und sich dabei auf den Beitrag Schroders
bezogen.* Der fiir die mittiterschaftliche Zurechnung irrele-
vante error in persona des M sei fiir P nur insofern beachtlich,
als es ,,an der tatbestandlichen Gleichwertigkeit von angeziel-
tem und (im Ernstfall) verletztem Rechtsgutobjekt fehle.“
Das Verhalten des P miisse gewertet werden, als hitte P ,,in
der irrigen Meinung®, einen ,,anderen Menschen [...] im Vi-
sier zu haben, den Schuss tatsichlich auf sich gerichtet*.*®
Dem Einwand, es sei auch theoretisch undenkbar, dass P
selbst ,,jemals auf sich selbst als Verfolger geschossen haben
wiirde®, hilt Kiiper die zurechnungsbedingte Fiktion eigen-
hindigen Handelns entgegen, die bewirke, dass P so zu be-
handeln sei, als hitte er in der Situation des M auf einen
vermeintlichen Verfolger geschossen, der in Wahrheit sein
Komplize war.*’ Fiir das Verhalten des M sei P ,.kraft Mitti-
terschaft in gleicher Weise verantwortlich wie dieser selbst.*
Bei der Wertung des Zurechnungsergebnisses miisse aber
Beriicksichtigung finden, dass der ,,von P — durch M — abgege-
bene Schuss in Wirklichkeit einer Person galt®, die fiir ihn (P)
kein taugliches Totungsobjekt sei. Diese wertende Korrektur
filhre zum untauglichen Versuch des P.** Das Schrifttum ist

' Eser (Fn. 12), S. 163; auf den fehlenden strafrechtlichen
Schutz vor sich selbst weisen auch Miiller, MDR 1991, 831
und Schreiber, JuS 1985, 876 hin.

> Gemeint sind Fille, in denen sich der gegen einen anderen
gerichtete Angriff gegen den Titer selbst wendet, vgl. das
,,JL.aokoongruppenbeispiel“ von Kiiper (Fn. 5), S. 42.

® Eser (Fn. 12), S. 163.

* In Betracht zu ziehen ist nach manchen aber noch ein mit-
titerschaftlicher Versuch des P an einem tatplangemdyfien
Objekt, also einem vermeintlichen Verfolger, vgl. Scheffler,
JuS 1992, 920 (922 £.), hiergegen ausfiihrlich unten im Text
sub. V. 1.

* Kiiper (Fn. 5), S. 40 ff.; Schroder (Fn. 5), S. 427.

46 Kiiper (Fn. 5), S. 41 (kursive Hervorhebung im Original).
4 Kiiper (Fn. 5), S. 42 (kursive Hervorhebung vom Verf.); zust.
Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2005, § 20 Rn. 122.
® Kiiper (Fn. 5), S. 43.
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dem — jedenfalls im Ergebnis — ganz liberwiegend beigetre-
49
ten.

4. Kritik und eigener Standpunkt

Dogmatisch richtig ist es, aus der Identitdt von Beinaheopfer
und prasumtivem Mittiter zu folgern, dass P nicht als Mitta-
ter eines ,,an ihm* begangenen Mordversuchs bestraft werden
kann. Die Zurechenbarkeit des Schusses des M zu P dogma-
tisch tiberzeugend darzulegen ist noch niemandem gelungen.

a) Das folgt noch nicht daraus, dass der mittéterschaftlich
begangene Versuch sich in der objektiven Gefihrdung eines
dem prasumtiven Mittiter gegeniiber geschiitzten Rechtsgu-
tes manifestieren mijsse,50 denn Strafgrund des Versuchs ist
nach dem eindeutig auf das Vorstellungsbild des Titers ab-
stellenden Wortlaut des § 22 StGB allein, dass einer fiir die
allgemeine Normtreue schidlichen Auflehnung gegen die
Rechtsordnung begegnet werden muss. Fiir das Erfordernis
einer tatsdchlichen objektiven Gefdhrdung ,fehlt es [...] an
jedem Anhaltspunkt im Gesetz“."' Daher wird man fiir die
Strafbarkeit des Versuchs auch nicht fordern konnen, dass
sich — objektiv — das vom Titer anvisierte Rechtsgut auch als
diesem gegeniiber geschiitzt erweist. Die Nichtvollendbarkeit
der Tat liegt im Wesen des nach deutschem Recht strafbaren
untauglichen Versuchs.

b) Dass eine mittiterschaftliche Zurechnung des von M
abgegebenen Schusses zu P nicht erfolgen kann, ldsst sich
mit der Versuchsdogmatik allein nicht begriinden, liegt also
nicht allein in der Natur des Versuchs; es folgt aber aus dem
Wesen des Instituts der Mittiterschaft. (Mit-)Téterschaftliche
Tatbegehung setzt voraus, dass der betreffende Komplize die
Tat auch als Alleintdter selbst und eigenhdndig begehen
konnte; wer nicht Téter sein kann, der kann auch nicht Mittéi-
ter sein. °* Dies ist beziiglich P wegen des Grundsatzes der
Tatbestandslosigkeit der — auch versuchten — Selbsttotung
nicht der Fall; eine ,,Tat an sich selbst™ wire fiir P mangels
TatbestandsméBigkeit der Selbsttétung nicht tatbestandsmaé-

¥ Vel. Joecks, in: ders./Miebach (Hrsg.), Miinchner Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, 2003, Bd. 1, § 25 Rn. 210;
Cramer/Heine (Fn. 29), § 25 Rn. 96; Jakobs (Fn. 29), 21/45;
Freund (Fn. 29), S. 381; Maurach/Gossel/Zipf, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, Teilband 2, 7. Aufl. 1988, § 26 Rn. 56; Wes-
sels/Beulke, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 37. Aufl. 2007,
Rn. 533; Geilen (Fn. 29), S. 336; Streng, JuS 1991, 910
(916); Altenhain (Fn. 30), S. 141 f.; Puppe, NStZ 1991, 124,
dies. (Fn. 9), S. 938 ff.; Sternberg-Lieben/von Ardenne, Jura
2007, 148 (152 f.).

% So aber Schreiber, JuS 1985, 876; zust. Miiller, MDR
1991, 831.

> Streng, ZStW 109 (1997), 862 (864) unter Verweis auf
BGHSt 26, 201 (203) und BGHSt 35, 6 (9).

32 Dies bemerkt auch Schrider (Fn. 5), S. 427, aber ohne zu
erkennen, dass die fehlende Moglichkeit, die Tat als Alleinti-
ter zu begehen, eine objektive Schranke fiir die Annahme
eines — auch untauglichen — mittéterschaftlichen Versuchsde-
likts bildet; dhnlich auch Sowada, Die ,notwendige Teilnah-
me* als funktionales Privilegierungsmodell im Strafrecht,
1992, S. 110.

Big. Versucht man diese ,,Schranke* der Titerschaftsstrafbar-
keit des P zu iiberwinden, indem man P so behandelt, als
habe er an der Stelle des M auf einen Komplizen geschos-
sen,53 so liegt hierin eine Modifikation des Sachverhalts, bei
der das erwiinschte Ergebnis vorausgesetzt wird und die in
zweifacher Hinsicht zu kritisieren ist:

aa) Erstens steht nicht in Frage, dass fiir P, hitte er an der
Stelle des M auf einen fiir einen Verfolger gehaltenen Kom-
plizen geschossen, diese Personenverwechselung unbeacht-
lich gewesen wire. Vielmehr geht es gerade darum, ob P sich
so behandeln lassen muss, als hitte er selbst auf einen Kom-
plizen geschossen. Diese Frage betrifft nicht die Wertung des
Zurechnungsergebnisses, sondern — logisch vorrangig — das
Eingreifen einer Zurechnungsgrundlage. Bevor man iiber das
Zurechnungsergebnis eine Aussage titigen kann, muss man
iiberhaupt zurechnen konnen, also die Zurechnung als solche
(die ,,zurechnungsbedingte Fiktion eigenhidndigen Handelns®)
dogmatisch zuldssig sein. Die Annahme, fiir das Verhalten
des M sei P, kraft Mittiterschaft ebenso verantwortlich wie
dieser selbst, ist folglich eine petitio principii.

Dass P selbst zum Opfer des Schusses geworden wire,
hindert schon die Zurechenbarkeit des Schusses zu P, weil
die Voraussetzungen mittdterschaftlicher Tatbegehung in der
Person des P nicht vorliegen. Die fehlende Vollendbarkeit
der Tat in der Person des P ist mithin schon fiir das Bestehen
einer die Handlung des M erfassenden Zurechnungsgrundla-
ge von Bedeutung und nicht erst auf der Ebene der Wertung
des Zurechnungsergebnisses. P kann nimlich keine Handlung
als ,,Anfang der Ausfithrung* (§ 43 StGB a.F.) bzw. als un-
mittelbares Ansetzen zugerechnet werden, die fiir ihn selbst
keine tatbestandsmiflige Handlung gewesen wire — das auf
dem Prinzip gegenseitiger Zurechnung, genauer: wechselsei-
tiger Repridsentanz beruhende Institut mittdterschaftlicher
Haftung vermag eine Zurechnung zu P nicht zu leisten, weil
der Schuss des M auf P sich nicht ,,als eigener Organisations-
akt des nicht eigenstindig Agierenden* P darstellt.

Diese (hier in der Person des Zurechnungsrezipienten P
liegende) objektive Schranke der mittiterschaftlichen Zu-
rechnung™ ist keine neue dogmatische Entdeckung. Schon
friith hat der BGH (zum Gewahrsamserfordernis in § 246 Abs. 1
StGB a.F.) mit begriiBenswerter Klarheit ausgesprochen,
»~dass die Tatbeteiligungen der Mittiter sich nur ergénzen
konnen, soweit die Ausfithrung der Tat in Betracht kommt.
Dazu gehort jedoch, dass jeder in eigener Person den Tatbe-
stand der Straftat verwirklichen kann. Das ist jedoch nicht der
Fall, wenn ein bestimmtes Verhiltnis des Téters zum Tatge-
genstand ein Tatbestandsmerkmal ist.“>® Dogmatisch gewen-
det ldsst sich die Formulierung des BGH dahin verallgemei-
nern, dass das Fehlen eines die Beziehung des Tatsubjektes

> Vgl. Kiiper (Fn. 5), S. 42.

> Vgl. Kindhdiuser, in: Bohnert (Hrsg.), Festschrift fiir Ale-
xander Hollerbach zum 70. Geburtstag, 2001, 627 ff.; Kind-
hduser selbst (Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 2006,
§ 40 Rn. 22) folgt aber zum Verfolgerfall der herrschenden
Meinung.

% Vgl. Dehne-Niemann, StudZR 2004, 245 (250).

® BGHSt 2, 317 (320), Rechtschreibung angepasst.
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zum Tatobjekt kennzeichnenden objektiven Tatbestands-
merkmals — dort das In-Gewahrsam-Haben in § 246 Abs. 1
StGB a.F., hier die Eigenschaft, als prisumtiver Téter ein
geschiitztes Rechtsgut anzugreifen — nicht qua mittiterschaft-
licher Zurechnung (dort des fehlenden Gewahrsams) tiber-
wunden werden kann.”” Weil § 25 Abs. 2 StGB ,,die Tatsub-
jektsbestimmung der einzelnen Tatbestidnde auf die Mittéter
ausweitet“,58 muss die hier erkannte Schranke der Ausweit-
barkeit der Tatsubjektsbestimmung dort verlaufen, wo an-
sonsten einem prasumtiven Beteiligten ein Angriff auf ein
ihm gegeniiber nicht tatbestandlich geschiitztes Rechtsgut —
letztlich also die Angreifbarkeit des Rechtsguts — mittéter-
schaftlich zugerechnet wiirde.

Die der Zurechnungskraft des § 25 Abs. 2 StGB gesetzten
Grenzen sind im Zusammenhang mit der Tatbestandslosig-
keit der Selbsttotung anderenorts ganz iiberwiegend aner-
kannt, nimlich bei § 216 StGB. Bekanntlich lehnt die herr-
schende Meinung in den Fillen eines mit einem Sterbewilli-
gen ,.quasi-mittiterschaftlich zusammenwirkenden ,, Kom-
plizen* (dessen Beihilfe zum Suizid straflos, eine alleintiter-
schaftliche Totung auf Verlangen aber nach § 216 StGB
strafbar wire), ,.eine Zurechenbarkeit der beiderseitigen Bei-
trige gerade wegen der Tatbestandslosigkeit der Handlungen
des Sterbewilligen® ab.” Schiinemann hat dem die abstrakte
Aussage entnommen, ,,die in § 25 Abs. 2 StGB angeordnete
wechselseitige Zurechung der Tatbeitrige setze ,,die wech-
selseitige Strafbarkeit™ (scil. im Falle der eigenhindigen Be-
gehung die TatbestandsmiBigkeit) voraus.” Verallgemeinert:
Wenn eine Handlung, die ein dem Handelnden gegeniiber
nicht geschiitztes Rechtsgut angreift, nicht Gegenstand der
Zurechnung zu einem anderen sein kann, welchem gegen-
tiber das Rechtsgut geschiitzt ist (so bei § 216 StGB), dann
kann auch umgekehrt eine Handlung nicht zugerechnet wer-
den, die zwar ein dem Handelnden gegeniiber geschiitztes
Rechtsgut angreift (der Schuss des P auf M), aber in der Per-
son des (prisumtiven) ,,Zurechnungsrezipienten* P kein An-
griff auf ein diesem gegeniiber geschiitztes Rechtsgut dar-
stellt. Diese Sicht der Dinge, die im Zusammenhang mit dem
,»Verfolgerfall“ freilich bislang nicht erkannt wurde, ist ange-
sichts des Wortlauts des § 25 Abs. 2 StGB geradezu zwin-
gend: Kann erst durch die Anwendung dieser Norm dem
Beitrag des P titerschaftliche Qualitit zuerkannt werden (P
hat ja selbst nicht geschossen), wirkt § 25 Abs. 2 StGB also
téitelrschaftskonstitutiV,(’1 so ist Voraussetzung dafiir, dass M
und P i.S.d. § 25 Abs. 2 StGB ,,die Straftat” gemeinschaftlich
begehen. Das ist nicht der Fall, wenn fiir einen der Kompli-

7 Zu § 246 Abs. 1 a.F. StGB ablehnend allerdings Kiiper,
ZStW 1994, 106, 354 (380 ff.).

% Kiiper (Fn. 57), 382 mit Fn. 80.

* Vgl. Schiinemann (Fn. 3), § 25 Rn. 172 m.w.N. in Fn. 395
u. 396 (auch zur Gegenauffassung).

50 Schiinemann (Fn. 59).

o1 Vgl. dazu Herzberg, JuS 1988, 771 (775), allerdings wie-
derum nur zur Selbsttotung.

zen das gemeinsame Handlungsprojekt bei unterstellter Ei-
genhiindigkeit der Handlungsvornahme keine Straftat wire.”>

Erwihnung verdient in diesem Zusammenhang die An-
wendung einer von Herzberg — allerdings ausschlieflich im
Zusammenhang mit den Problematiken des agent provocateur
und der Selbsttotungsteilnahme — geduflerten Ansicht. Herz-
berg hilt dafiir, dass es sich bei der Identitidt des Tatop-
fers/Rechtsgutsinhabers mit dem prasumtiven Tatbeteiligten
um ein ,,strafausschlieBendes besonderes personliches Merk-
mal“ im Sinne des § 28 Abs. 2 StGB handelt.” Auf den
,,Verfolgerfall“ angewendet bedeutet das, dass sich die Iden-
titdt von angegriffenem Rechtsgutinhaber und prasumtivem
Beteiligten fiir P strafbefreiend auswirkt, weil in seiner Per-
son dieses angebliche strafbefreiende Merkmal nicht vorliegt.
Zurechnungsdogmatisch wiirde das bedeuten, dass eine Zu-
rechnung der Handlung des M zu P zwar méglich ist, die
zugerechnete Handlung in dessen Person aber gemill § 28
Abs. 2 StGB eine eigenstindige strafausschlieBende Bewer-
tung erfahrt. Dieser phantasievolle Vorschlag weist allerdings
gleich zwei Geburtsfehler auf: Erstens handelt es sich nach
Herzbergs Deutung bei der Identitit von (Mit-)Tédter und
betroffenem Rechtsgutsinhaber gleichsam um ein negatives
Tatbestandsmerkmal, denn heutzutage besteht Einigkeit, dass
die — auch versuchte — Selbsttdtung schon nicht tatbestands-
miBig ist.*”* Beteiligungsdogmatisch relevant ist aber allein
die Umkehrung, also die entsprechende Nichtidentitit von
Beteiligtem und Rechtsgutsinhaber als (ungeschriebenes)
Tatbestandsmerkmal der §§ 212, 211 StGB. Bei dieser Nicht-
identitdt handelt es sich um ein strafbegriindendes, nicht um
ein strafausschlieBendes (§ 28 Abs. 2 StGB) Merkmal — an-
dernfalls wire jedes Tatbestandsmerkmal zugleich in seiner
Negation strafausschlieBendes Merkmal. Zweitens ist die
Nichtidentitdt von Beinaheopfer und prisumtivem Mittéter,
die nach Herzbergs Konzeption in der Person des M vorlige
und bei P gerade nicht vorlédge, kein ,,besonderes personliches
Merkmal® i.S.d. § 28 StGB, sondern ein allgemeines. Nicht P
zu sein, ist ndmlich keine besondere Eigenschaft des M,
sondern eine, die M zum Tatzeitpunkt mit knapp drei Milli-
arden Menschen teilte.”

bb) Unklar bleibt an der von Kiiper vorgeschlagenen
Vorgehensweise zweitens, warum und mit welcher Berechti-
gung man P, wenn man ihn schon ,kraft Mittiterschaft” an
die Stelle des M setzt, so beurteilt, als habe er auf einen
Komplizen (beispielsweise M) geschossen und nicht auf sich
selbst. Eine solche Umkehrung der die zuzurechnende Hand-
lung umgebenden Begleitumstinde wire fiir die mittiter-
schaftliche Begehung eines Mordversuchs auch des P erfor-

62 Zur Widerlegung des nahe liegenden Einwandes, auch ein
eventueller Versuch an sich selbst sei eine Straftat, die ge-
meinschaftlich begangen werden konnte, weshalb ohnehin
nur die Zurechung einer (notfalls auch untauglichen) Hand-
lung in Rede stehe, sogleich im Text unter c).

% Herzberg, JuS 1983, 737 (745 f.) zum agent provocateur;
ders., JA 1985, 131 (133) zur Selbsttotungsteilnahme.

% Das sieht auch Herzberg, JA 1985, 131 (132 1) so.

% Vgl. zu einem #hnlichen Argument Mitsch, Straflose Pro-
vokation strafbarer Taten, 1986, S. 159 f.
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derlich, weil ein Schuss des P auf sich selbst nicht tatbe-
standsmifig gewesen wire (oben aa). Die Auswechselung
der Begleitumstidnde ist ohnehin von vornherein unstatthaft,
wenn man der Meinung ist, dass mittdterschaftliche Zurech-
nung nur eine Handlungszurechnung bewirken kann, aber
sonstige Tatumstidnde — wie die Identitit des beschossenen
Opfers — nicht der Zurechnung fihig sind;* selbst wenn man
jedoch mit der Gegenmeinung davon ausgeht, dass auch die
handlungsbegleitenden Umstidnde tauglicher Gegenstand der
mittiterschaftlichen Zurechnung sein kénnen,® ist damit der
Rollentausch von Titer und Beinaheopfer im ,,Verfolgerfall*
nicht erkldrt. Denn selbst wenn Begleitumstinde der Tat-
handlung sub specie § 25 Abs. 2 StGB an sich Zurechnungs-
gegenstand sein konnen, so traut eine Verdnderung der die
Handlung begleitenden Umstinde dem Institut der mittéter-
schaftlichen Zurechnung zuviel zu. Mit dem Tausch der Per-
spektiven von Téter und Opfer wird genau genommen ledig-
lich der error in persona des Téters M dem Opfer P zugerech-
net.%® Allgemein anerkannt ist, dass tiber § 25 Abs. 2 StGB
nur objektive Tatbeitriige zugerechnet werden kénnen,® nicht
aber subjektive Komponenten. Der von der herrschenden
Meinung praktizierte Rollentausch iibersteigt somit die Zu-
rechnungskraft des § 25 Abs. 2 StGB.

¢) Gegen den damit zu ziehenden Schluss, dass die Mitté-
terschaftsdogmatik nicht in der Lage ist, eine Zurechnung des
Schusses des M zu leisten, die den Versuchsbeginn auch des
P darstellte, kann man auch nicht einwenden, dass bei Fehlen
der Mittiterschaftsvoraussetzungen nur Bestrafung wegen
untauglichen Versuchs erfolgt und deshalb eine Zurech-
nungsschranke zu P nur hinsichtlich mittiterschaftlicher
Vollendbarkeit besteht, etwa indem man bei irrtiimlicher
Annahme des Schiitzen, innerhalb des Tatplans (Schuss auf
einen Verfolger) zu handeln, die Zurechenbarkeit von vorn-
herein auf die Mittiterhandlung beschrinkt’”® und mit einer
Parallele zum Versuch eines untauglichen Subjekts argumen-
tiert, weil der prasumtive Mittdter ein von ihm innegehabtes
Rechtsgut nicht in rechtserheblicher Weise angreifen kann.”"
Zwar ist in der Versuchsdogmatik die Strafbarkeit der Figur

% So Herzberg (Fn. 14), S. 70 f.

%7 Kiiper, ZStW 1994, 106, 382 (384).

% Vgl. Dehne-Niemann, StudZR 2004, 225 (244).

% Schréder (Fn. 5), S. 427.

70 Andeutungen bei Kiiper (Fn. 5), S. 42 in Fn. 86, wo aller-
dings nicht ausdriicklich zum Problem der fehlenden Mitta-
terschaftsvoraussetzungen als Zurechnungsgrundlage Stel-
lung genommen wird. Ausdriicklich Ebert, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, 3. Aufl. 2001, S. 203 nach dem der Getroffene
(P) .fiir den Schuss [...] nur in dem Umfang™ haftet, ,,in dem
er haften wiirde, wenn er die irrtimliche Handlung selbst
vorgenommen hitte; also angesichts der Untauglichkeit der
eigenen Person als Objekt eines tatbestandsméfBigen Mordes
nur wegen untauglichen Versuchs.

"' Diese Parallele bemiiht Sowada (Fn. 52), S. 110 ff. und
weist dabei auf die Doppeldeutigkeit des irrtiimlichen An-
griffs gegen ein eigenes Rechtsgut hin, die sich als Versuch
eines untauglichen Subjektes deuten lasse, aber auch als
Versuch an einem untauglichen Objekt.

des ,untauglichen Versuchs eines untauglichen Subjekts*
heutzutage iiberwiegend anerkannt,”” jedoch bedarf es beim
untauglichen Versuch des eine besondere Téiterqualitit an-
nehmenden (Allein-)Téters iiberhaupt keiner Handlungszu-
rechnung, denn der untaugliche Titer setzt auf der Grundlage
seiner Vorstellung mit einer eigenen Handlung zur Tatbe-
standsverwirklichung an. Im ,,Verfolgerfall* hingegen geht es
um die Voraussetzungen der Handlungszurechnung, mithin
um die Reichweite der Zurechnungsgrundlage im konkreten
Fall, so dass eine entsprechende Parallele zum Versuch des
untauglichen Subjekts nicht besteht.

Mit der Annahme einer bloBen Zurechnung der Handlung
des Titers M zum prasumtiven Mittiter P wiirde iibersehen,
dass es nur mittdterschaftliche Versuchsbegehung unter den
(objektiv vorliegenden) Zurechnungsvoraussetzungen des
§ 25 Abs. 2 StGB, nicht aber eine ,untauglich versuchte
Mittiterschaft™ gibt. Wenn man sich selbst nicht titerschaft-
lich toten oder verletzen kann, so kann man es auch nicht
(mit-)titerschaftlich versuchen — die mittéiterschaftliche Be-
gehbarkeit (§ 25 Abs. 2 StGB) ist Voraussetzung der Hand-
lungszurechnung und damit der Versuchsstrafbarkeit des P
logisch vorgelagert. Mithin kann P auch eine gegen ihn selbst
gerichtete, den Versuchsbeginn eines anderen (des M) mar-
kierende Handlung nicht im Wege der Mittiterschaft nach
§ 25 Abs. 2 StGB zugerechnet werden. Nicht erst aus einer
ausnahmsweisen Beachtlichkeit eines error in persona fiir P,
sondern bereits aus dem Fehlen der Mittéterschaftsvorausset-
zungen als einer Zurechungsvoraussetzung in der Person des
P ergibt sich folglich die von Eser”* erwogene Schranke der
Ubertragbarkeit der error-in-persona-Formel auf ,,Bumerang-
falle®. Mithin scheidet — was den Schuss des M mit auf P
konkretisiertem Vorsatz betrifft — fiir P ein mittiterschaftlich
begangener Mordversuch aus.

V. Mittiterschaftlicher Versuch an einem vermeintlichen
Verfolger?

Mit der Erkenntnis, dass der Schuss des M auf P letzterem
nicht als ,,Schuss auf sich selbst* zugerechnet werden kann,
ist aber noch nicht gesagt, dass sich das Ergebnis des BGH
nicht dogmatisch anderweitig rechtfertigen ldsst. Da sich das
erwiinschte Ergebnis — Strafbarkeit des P wegen mittéter-
schaftlichen Mordversuchs — auf der Grundlage der Gesamt-
16sung nur durch Zurechnung der Schussabgabe bewerkstel-
ligen ldsst, bedarf es dafiir einer Zurechnungskonstruktion, an
deren Ende als Ergebnis kein Schuss des P auf sich selbst
stiinde; und weil das Institut der Mittaterschaft wie gesehen
nicht in der Lage ist, die Handlungsbegleitumstidnde zu modi-
fizieren, kann am Ende des Zurechnungsvorgangs auch kein
Schuss des P auf M — gleichsam in Umkehrung der tatsdchli-
chen Geschehnisse — stehen. Daher konzentrieren sich die
Losungsvorschlidge darauf, dem P einen mittéiterschaftlichen
Mordversuch zur Last zu legen, dessen Tatobjekt ein fiktiver
Verfolger ist.”

> Vgl. Hillenkamp (Fn. 38), § 22 Rn. 230 ff. m.w.N.

3 Eser (Fn. 12), S. 163.

™ Weil nach Ansicht des BGH die Versuchshandlung des M
dem P trotz dessen Opfer- bzw. Rechtsgutstrigereigenschaft
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1. Mittiterschaftlicher Mordversuch des M an P und des P
an einem fiktiven Verfolger?

Das Ergebnis eines ausnahmsweise beachtlichen error in
persona hat Scheffler mit der Annahme eines mittiterschaftli-
chen Mordversuchs des P an einem vermeintlichen Verfolger
zu vermeiden versucht. In der Person des M liege zwar nur
ein Mordversuch an P vor und nicht gleichzeitig an einem
vermeintlichen Verfolger; gleichwohl konne P das unmittel-
bare Ansetzen des M zugerechnet werden. Als Rechtsfolge
bleibe P wegen eines ,,Fahrldssigkeitsdelikts an sich selbst*
straflos, hinsichtlich eines vermeintlichen ,,imagindren Ver-
folgers aber wegen Versuchs strafbar.”

Diese Auffassung mutet in doppelter Hinsicht merkwiir-
dig an. Seltsam ist zunéchst, dass eine Tat mittiterschaftlich
an mehreren Tatobjekten (P und dem vermeintlichen Verfol-
ger) begangen werden kdnnen soll. Mit dieser Konstruktion
macht man aus einer Handlung (dem unmittelbaren Ansetzen
des M zur Tétung des P) zwei Taten: Zum einen den To6-
tungsversuch des M an P, zum anderen den des P an einem
vermeintlichen Verfolger. Weitgehend anerkannt, wenngleich
nicht vollig unstreitig ist, dass die Ausfithrung der Tat am
»falschen* Objekt nicht gleichzeitig den untauglichen Ver-
such am richtigen Objekt beinhaltet;’® anderenfalls bliebe
unberiicksichtigt, dass der Tatplan ersichtlich nur die Totung
einer Person vorsah. Dies muss auch und gerade bei der Mit-
taterschaft gelten, bei der die Mittéiter wie eine Person behan-
delt werden’’ und das Handeln aller Mittiiter eine Tat dar-
stellt’®. Mit Schefflers Vorgehensweise wird deshalb der
Inhalt des gemeinsamen Tatentschluss unzulidssigerweise auf
die Begehung zweier Taten verdoppelt.

Die Auffassung, die Ausfithrung der Tat am aus Sicht des
Schiitzen ,,falschen* Objekts beinhalte zugleich (,,gleichzei-
tig, nicht aber auBerdem*’®) den untauglichen Versuch am
richtigen Objekt,* ist nicht haltbar: Der error in persona ist
(auch beim Versuch, s. dazu unten sub. V. 2.) unbeachtlich,
weil sich der Vorsatz auf das vom Titer ins Visier genomme-
ne Tatobjekt konkretisiert hat und dies die Tétervorstellung
von der Identitét des Tatobjekts in den Hintergrund dréngt.

zurechenbar war, hat sich der BGH mit dieser Frage nicht
beschiftigt.

> Scheffler, JuS 1992, 920 (922).

7® Rudolphi (Fn. 19), § 16 Rn. 30; Hillenkamp (Fn. 5), S. 66;
Miiller, MDR 1991, 831; Mitsch, Jura 1991, 373 (376); Seier,
JuS 1986, L 13, 14; nachdriicklich Rath, JuS 1998, 576; in
der Sache ebenso Alwart, JuS 1979, 351 (353).

T 7u diesem Aspekt der Mittiterschaft Scheffler, JuS 1992,
920 (922); Gossel (Fn. 3), S. 269.

™ Vgl. Kindhéiuser (Fn. 54), S. 627 ff. (646, 652); in Kind-
hdiusers Terminologie (a.a.0., S. 652) kénnte man sagen, das
Konzept Schefflers (mittiterschaftlicher Versuch des M an P
und des P an einem Verfolger) zerreile das ,,gemeinsame
Deutungsschema*.

7 Gegen diese Kategorisierung zu Recht Rath (Fn. 76), S. 576.
% Fiir einen gleichzeitig, nicht aber auflerdem vorliegenden
Versuch am vorgestellten Tatobjekt etwa Graul, JuS 1997,
1150 unter Berufung auf den Wortlaut des § 22, der auf die
Titervorstellung von der Tat abstellt.

Der Umstand, dass diesem Objekt eine falsche Identitét bei-
gelegt wird, ist deshalb ein unbeachtlicher Motivirrtum. Man
kann aber nicht diesen Objektsirrtum einerseits zu Lasten des
Titers als Motivirrtum fiir irrelevant, andererseits aber eben-
falls zu Lasten des Titers fiir relevant und daher versuchsbe-
griindend erkliren.®'

Weiter einzuwenden ist, dass es an einem dem P zure-
chenbaren unmittelbaren Ansetzen des M fehlt, weil dieser
nicht zur Begehung der §§ 212, 211 StGB am vermeintlichen
Verfolger unmittelbar angesetzt hat. Der vorgestellte Verfol-
ger war ja nicht am Tatort. Wenn es aber richtigerweise fiir
das unmittelbare Ansetzen nicht darauf ankommt, ob sich der
Téter schon in der Ausfithrungshandlung wihnt, sondern
darauf, ,,0b ein objektiver Beobachter auf der Basis der Ti-
tervorstellung iiber den Tatverlauf unter Beriicksichtigung
des bisherigen Titerhandelns den Versuchsbeginn bejahen
wiirde*,** dann hitte dieser objektive Beobachter wahrge-
nommen, dass es sich um den Komplizen P handelte, also auf
einen Verfolger gar nicht unmittelbar angesetzt wurde.** Ein
fehlendes unmittelbares Ansetzen des M kann P aber nicht als
mittdterschaftlich begangen zugerechnet werden bzw. fiir P
selbst den Eintritt ins Versuchsstadium bedeuten.

2. Vermeintlicher Verfolger als ausschlieffliches Tatobjekt?

Bislang wurde als selbstverstindlich vorausgesetzt, dass M
mit seinem Schuss auf P zur Tétung des P unmittelbar ange-
setzt hat. Nimmt man jedoch an, dass M ausschlieflich auf
einen vermeintlichen Verfolger (und nicht auf P) unmittelbar
angesetzt hat, so vermeidet man einerseits die unzuldssige
Verdoppelung des Tatentschlusses, andererseits die Identitéit
von Opfer und Beschossenem, die eine Zurechnung des un-
mittelbaren Ansetzens des M zur Totung des P hindert. Die-
ses Ergebnis ldsst sich erreichen, indem man die nach § 22
StGB maBgebliche Tétervorstellung so versteht, dass sich der
Angriff des M nicht gegen einen Komplizen, sondern gegen
einen Verfolger richtet.

Ein solches, fiir den Tatentschluss ausschlieBlich auf das
Vorstellungsbild des Titers abstellendes Versuchsverstindnis
ist in jlingerer Zeit aus der Formulierung ,,Vorstellung von
der Tat* in § 22 StGB hergeleitet worden: ,,.Der auf der Basis
[...] eines rechtlich irrelevanten Tatmotivs* — gemeint ist die
Vorstellung iiber die Opferidentitiit — ,,gefasste Tatentschluss
geht dahin, die gemif3 den als relevant eingestuften Identifi-
zierungsmerkmalen als richtiges Tatobjekt anzusehende Per-
son umzubringen“.** Ein error in persona sei beim Versuch
nicht etwa gemill § 16 StGB fiir den Vorsatz unbeachtlich,
sondern gar nicht denkbar, weil beim Versuch iiberhaupt

8 Toepel, JA 1997, 349 (dort in Fn. 31); Nikolidakis, Grund-
fragen der Anstiftung, 2003, S. 137 f.

82 Streng, in: Gossel (Hrsg.), Gedichtnisschrift fiir Heinz
Zipf, 1999, S. 325 f. (m.w.N. in Fn. 2) bezeichnet diese
Sichtweise als ganz herrschende Meinung.

8 val. Alwart, JuS 1979, 351 (353); Schreiber, JuS 1985, 877;
vgl. auch Seier (Fn. 82), L 14; nachdriicklich Kiiper (Fn. 3),
S. 38 Fn. 78.

8 Streng, ZStW 109 (1997), 862 (877); s. auch Freund, JuS
1990, L 36, 37.
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keine den gesetzlichen Tatbestand vollendenden Tatumstinde
vorliegen miissten, von denen der Titer in realititskongruen-
ter Weise Kenntnis (§ 16 Abs. 1 S. 1 StGB) haben miisste.*
Daher sei fiir den Tatentschluss nur die Tétervorstellung
gemil § 22 StGB maflgeblich. Gehe es beim mittiterschaftli-
chen Versuch immer nur darum, einen gemeinsamen Tatent-
schluss — der sich vorliegend nur auf Verfolger bezog —
durch ein Ausfiithrungshandeln zu manifestieren, so sei nur
erforderlich, dass der Handelnde subjektiv dem Tatplan treu
bleiben wolle, also die Vorstellung habe, nicht auf einen
Komplizen, sondern auf einen Verfolger zu schiefen.*

a) Eine derartige Konstruktion funktioniert von vornher-
ein nur, wenn M bei Abgabe des Schusses die rechtlich rele-
vante Vorstellung hatte, auf einen Verfolger zu schieBen.
Dies ist nicht der Fall. Im Gegenteil ist schon die zugrunde-
liegende Priamisse unzutreffend, der im Identititsirrtum be-
findliche Komplize wolle subjektiv dem gemeinsamen Tat-
plan treu bleiben. Der eigene, alleinige Tatentschluss des M
ging bei Abgabe des Schusses dahin, den P zu erschief3en,
und nicht einen vermeintlichen Verfolger. Das zeigt folgende
Uberlegung: Wire der auf P abgegebene Schuss todlich ge-
wesen, so hitte sich M nach §§ 211, 212 StGB wegen voll-
endeten Mordes an P strafbar gemacht. Jedes vollendete
Vorsatzdelikt durchlduft aber das Stadium des Versuchs, und
deshalb muss schon bei Versuchsbeginn der Vorsatz voll-
standig vorliegen. Dann kann zwischen dem Tatentschluss
beim Versuch und dem Vorsatz beim Vollendungsdelikt kein
Unterschied bestehen.®” Fiir die Vollendungsstrafbarkeit ist
anerkanntermaflen die Identitit des Opfers unbeachtlich;
relevant ist allein der auf die angezielte Person (P) konkreti-
sierte Vorsatz des M. Bei der Versuchsstrafbarkeit als Durch-
gangsstadium des vollendeten Delikts soll nun aber nach der
hier bekdmpften Meinung die Identitdt beachtlich sein, sich
also die Tétervorstellung auf eine andere als die anvisierte
Person, ndmlich auf den vermeintlichen Verfolger beziehen.
Dann aber wiren Tatentschluss und Vollendungsvorsatz nicht
kongruent. Nicht erkldrbar ist, warum mit dem Erfolgseintritt
der Vorsatz (des Schiitzen M) von der Person mit den vorge-
stellten Identitdtsmerkmalen weg und hin zur angezielten
Person ohne diese Identitidtsmerkmale ,kippen* soll.® Die
Vorstellung des M, auf einen Verfolger zu schiefen, kann
mithin nicht die schon bei Versuchsbeginn erfolgte Konkreti-

85 S0 auch nunmehr Herzberg, in: Joecks/Miebach (Fn. 49),
§ 22 Rn. 40 ff.; ders., JuS 1999, 224; Jung, JA 2006, 228
(232 mit Fn. 46); T. Maier, Die Objektivierung des Versuch-
sunrechts, 2005, S. 44 (dort in und bei Fn. 84). Allgemein zur
Selbstiandigkeit des Versuchsdelikts Alwart, GA 1986, 245.

8 Streng, ZStW 109 (1997), 862 (889) in Fn. 94 unter teil-
weiser Aufgabe seiner in JuS 1991, 910 (915 f.) vertretenen
Auffassung; dhnlich Puppe, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, 2. Aufl. 2005,
Bd.1, § 16 Rn. 109; §§ 28, 29 Rn. 43 (,,Versuch [...] den im
Sinne des Tatplans Richtigen zu treffen, also die Verabre-
dung [...] zu erfiillen®).

87 Hillenkamp (Fn. 38), § 22 Rn. 31 ff.

88 Dehne-Niemann, StudZR 2004, 225 (248); zust. Weber,
StudZR 2005, 403 (428).

sierung des Tatentschlusses des M nur auf P ersetzen. Somit
ist ein error in persona beim Versuchsdelikt nicht etwa un-
denkbar, weil es fiir den Vorsatz als Teil des Tatentschlusses
gemidl § 22 StGB ausschlieBlich auf die Tétervorstellung
ankdme; der Identititsirrtum ist vielmehr — wie beim vollen-
deten Delikt — unbeachtlich, weil die Tatobjektsidentitit kein
relevanter Tatumstand, mithin die Vorsatzfehlkonkretisierung
gemiB § 16 StGB irrelevant ist.”

Gegen die daraus folgende Erkenntnis, dass ein in Mitti-
terschaft begehbarer Versuch an einem vermeintlichen Ver-
folger gerade nicht vorlag, weil Versuchs- und Vollendungs-
vorsatz den selben Bezugspunkt haben miissen, ldsst sich
nicht die in jiingerer Zeit zunehmend postulierte Selbstindig-
keit des Versuchsdelikts gegeniiber der vollendeten Tat ins
Feld fithren. Denn unabhingig davon, ob man — im Sinne
eines Stufenmodells — dem Versuch nur als Durchgangsstufe
zur Vollendung eine ,ausschnittsweise* Bedeutung beimisst,
muss der Vorsatz bei Versuchsbeginn und im Vollendungs-
falle hinsichtlich des Tatobjekts kongruent sein, weil ansons-
ten kein die vorsitzliche Tatvollendung im Versuchsstadium
vermittelndes konkretisiertes Handlungsunrecht vorlidge. Den
Vorsatzinhalt in der Versuchsphase gegeniiber dem Voll-
endungsstadium zu verdndern, treibt die Emanzipation des
Versuchs mithin zu weit. Gerade die fehlende Kongruenz von
Handlungs- und Erfolgsunrecht veranlasst die herrschende
Meinung ja dazu, die aberratio ictus in Bezug auf das vom
Titer verletzte Tatobjekt fiir vorsatzrelevant zu halten.”

Wer diesen logischen Bruch dadurch iiberwinden will,
dass der zunéchst gegebene Versuch am Objekt mit der vor-
gestellten Identitdt im Falle des Erfolgseintritts auf Konkur-
renzebene hinter das vollendete Delikt am tatsédchlich verletz-
ten Objekt zuriicktreten soll,91 der uibersieht, dass in Wahrheit
gar kein derartiges vollendetes Delikt vorliegt, hinter das der
angenommene Versuch zuriicktreten konnte: Dem Téter kann
nur ein Erfolgseintritt zum Vorsatz zugerechnet werden, der
in der Versuchsphase iiber ein entsprechendes Handlungsun-
recht vermittelt wird. Fiir ein vollendetes vorsitzliches To-
tungsdelikt miissen sich die Vorstellung des Téters von der
Tat gemidll § 22 StGB wihrend der Versuchsphase und der
auf die Tatvollendung gerichtete Vorsatz decken. Das Ver-
suchsstadium hitte die Tat des Schiitzen M nach der hier
kritisierten Ansicht aber gerade nicht mit Vorsatz hinsichtlich
des P durchlaufen, sondern mit Vorsatz hinsichtlich des vor-
gestellten Verfolgers. In Bezug auf die anvisierte und tatséch-
lich getroffene Person (P) kime mangels eines den konkreten

% Hillenkamp (Fn. 38), § 22 Rn. 33 f. u. 91; ders., in: Schii-
nemann (Hrsg.), Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Ge-
burtstag am 15. Mai 2001, 2001, S. 689 ff.

% Zuzugeben ist, dass dieses Argument Puppe — eigentlich —
nicht trifft, denn sie hilt die aberratio ictus und den error in
persona ohnehin fiir vorsatzirrelevant. Aber im Bezug auf die
dem ,,Verfolgerfall* verwandte Rose-Rosahl-Konstellation ist
Puppe (Fn. 86) (,,unabhiingig von dem Streit um die aberratio
ictus*) mit dem Anspruch angetreten, die Unrichtigkeit der
aberratio-ictus-Theorie zu belegen, ohne dafiir die angebliche
Irrelevanz der aberratio ictus zu bemiihen.

! Streng, ZStW 109 (1997), 862 (897).
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Erfolgseintritt vermittelnden Handlungsunrechts allenfalls
eine Fahrldssigkeitsstrafbarkeit in Betracht, und in Bezug auf
den vorgestellten Verfolger eine Strafbarkeit wegen eines
Versuchsdelikts. Eine Versuchs-/Fahrldssigkeitslosung wird
beim error in persona heutzutage aber nicht mehr vertreten.

Das angenommene Vollendungsdelikt, hinter das der Ver-
such am vorgestellten Verfolger zuriicktreten konnte, wire
somit nur gegeben, wenn sich der Titervorsatz gleichzeitig
auf die anvisierte Person bezoge. Dass sich die Annahme
eines ,,.Doppelvorsatzes* verbietet, wurde aber bereits oben
gezeigt — strafrechtlich relevant ist allein der Wille des Ta-
ters, das falsche, aber tatsichlich getroffene Objekt, nicht
aber der, das richtige Objekt zu treffen.”” Einen Versuch an
einem vermeintlichen Verfolger hat M im Ergebnis nicht
begangen, blieb damit also auch nicht in rechtlich relevanter
Weise subjektiv dem Tatplan treu. Dann kann den Komplizen
aber der Ausfithrungsbeitrag des M nicht als unmittelbares
Ansetzen zugerechnet werden. Mittiter eines Mordversuchs
an einem vermeintlichen Verfolger kann P somit nicht gewe-
sen sein.

b) Weil somit die Vorstellung des M nicht dahin ging, ei-
nen Verfolger zu erschielen, sondern sich sein Tatentschluss
allein darauf bezog, das angezielte Tatobjekt P zu erschieB3en,
hielt er sich objektiv auBerhalb der vom gemeinsamen Tat-
plan gezogenen Grenzen. P kann daher mangels einer im
konkreten Fall eingreifenden Zurechnungsgrundlage der
Schuss des P nicht als eigene Versuchshandlung zugerechnet
werden. Das von der hier kritisierten Auffassung als mafigeb-
lich fiir den mittiterschaftlichen Versuch erachtete Kriterium,
dass der Titer ,,subjektiv dem auch von ihm verfolgten Tat-
plan treu bleiben wollte*” lisst sich folglich nur so deuten,
dass es fiir die Zurechenbarkeit einer Handlung als mittéter-
schaftlicher Versuchsbeginn ausreichen soll, dass der Titer
sich bei der Vornahme der zuzurechnenden Handlung vor-
stellt (§ 22 StGB), innerhalb der durch den Tatplan gezoge-
nen Grenzen zu agieren. Dass fiir die mittdterschaftliche
Zurechnung einer Versuchshandlung zu einem Komplizen
der bloBe Glaube — i.5.d. § 22 StGB die ,,Vorstellung® —
ausreichen soll, die mit diesem Komplizen getroffene Verab-
redung zu erfiillen, ist nicht neu; Puppe hat diese Methode
schon fiir die Rose-Rosahl-Konstellation fruchtbar zu machen
versucht und behauptet, die vom im error in persona befan-
genen Haupttiter ausgefiihrte Tat sei ,,der Versuch, die Ver-
abredung mit dem Anstifter zu erfiillen. Also ist sein Versuch
die Tat, zu der der Anstifter angestiftet hatte.”* Ubertragen
auf den ,,Verfolgerfall“ wire P das Handeln des M schon
deshalb zuzurechnen, weil M die Vorstellung (§ 22 StGB)
hatte, tatplangemilf auf einen Verfolger zu schie3en.

%2 Rudolphi (Fn. 76), § 16 Rn. 30; Hillenkamp (Fn. 5), S. 66;
Seier (Fn. 76), L 14, dhnlich Alwart (Fn. 76), S. 354 f. (dort
in Fn. 20).

% Streng, ZStW 109 (1997), 862 (889); vgl. auch ders., a.a.0
Fn. 94: Die ,diskutierte Fragestellung* (scil. des error in
persona unter Mittitern als eines nicht erwartbaren Fehlers
bei der Opferfindung) erweise sich beim Versuch ,,als ganz
generell und nicht nur fallbezogen nicht relevant®.

* Puppe, NStZ 1991, 126.

Es trifft aber nicht zu, dass fiir einen mittdterschaftlichen
Versuch der Glaube des Schiitzen M, tatplangemil zu agie-
ren, ausreicht, um P dessen Ausfiithrungshandlung als eine
eigene, den Beginn des mittiterschaftlichen Versuchs markie-
rende, Handlung zuzurechnen. Denn von der Beachtung des
Riickgrates der Mittiterschaft, dem gemeinsamen Tatplan,
suspendiert auch der Glaube, verabredungsgemif zu handeln,
nicht. Ansonsten wire nicht klar, welche Funktion dem
Riickgrat der mittéterschaftlichen Zurechnung, dem Tatplan,
iiberhaupt noch zukommen soll. Das zeigt schon die verrite-
rische Formulierung, die im error in persona begangene Tat
stelle den ,,Versuch, die Verabredung [...] zu erfiillen* dar —
es handelt sich eben blo um einen auflerhalb des Tatplans
liegenden Versuch, sich an den Tatplan zu halten. Einen
mittdterschaftlichen Versuch stellt das Gesetz nur unter den
objektiv vorliegenden Voraussetzungen des § 25 Abs. 2 StGB
zur Verfiigung. Darunter fillt gerade nicht der blo3e Versuch,
mittiterschaftlich zu handeln. Wire es anders, miisste auch in
den Fillen der ,,Scheinmittiterschaft — wie etwa im ,,Miinz-
hindlerfall“ — die Vorstellung von einer den Voraussetzun-
gen der Mittiterschaft geniigenden Ausfiihrungshandlung fiir
eine Versuchsstrafbarkeit ausreichen. Der Glaube, den im
Tatplan steckenden Zurechnungsmechanismus zu aktivieren,
16st den Zurechnungsmechanismus also noch nicht aus. Dafiir
erforderlich ist vielmehr ein objektiv tatplangemifes Agie-
ren. Erst dann kann eine Zurechnung erfolgen. Das bedeutet
zugleich, dass die Voraussetzungen der Mittiterschaft aufSer-
halb des qua ,,Vorstellung von der Tat“ (§ 22 StGB) (untaug-
lich) Versuchsfihigen stehen. § 22 StGB die Aussage zu
entnehmen, dass es auch fiir die mittiterschaftliche Zurech-
nung auf die Manifestation der Vorstellung, mittiterschaft-
lich, d.h. tatplangemif3 zu handeln, ankommen soll, treibt
mithin die Versubjektivierung der Struktur des mittiterschaft-
lichen Versuchs zu weit und ist iiberdies stufenkonfundie-
rend: Lasst sich mit einer entsprechenden ,,Vorstellung von
der Tat“ i.S.d. § 22 StGB nur das Fehlen der objektiven Tat-
bestandsvoraussetzungen iiberwinden, nicht aber das Fehlen
der Mittéterschaftsvoraussetzungen, so taugt eine solche Aus-
sage auch allenfalls dazu, auf einer ersten Stufe den Versuch
des selbst handelnden Titers M zu begriinden, nicht aber —
auf einer zweiten Stufe — die Zurechnung von dessen Han-
deln zum Komplizen P.

Es trifft also in der Tat zu, wie Puppe ironisch in Form
einer rhetorischen Frage vermutet,” dass ein Titer, der glau-
be, verabredungsgemdf auf einen Verfolger zu schieflen und
in Wabhrheit auf einen Baumstumpf hilt, also einen Versuch
begeht, der ,,vollig vergeblich ist, die mit dem Komplizen
(sei er prasumtiver Anstifter oder Mittiter) getroffene Ver-
einbarung gerade nicht erfiillt. Mag er auch die ,,Vorstellung*
(§ 22 StGB) haben, auf einen Menschen zu schiefen und
tatplangemél zu agieren, objektiv ldsst sich das Handeln dem
Komplizen nicht als Planrealisierung zurechnen.”® Eine den

% Puppe (Fn. 86), § 16 Rn. 110.

% Das von Streng, ZStW 109 (1997), 862 (896) bemiihte
argumentum a maiore ad minus — wenn fiir eine als Planreali-
sierung schon der untaugliche Versuch an einem untaugli-
chen Objekt (Baumstumpf) ausreiche, so dann doch erst recht
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gemeinsamen Tatentschluss manifestierende Handlung hat M
mit dem Schuss auf P nach alledem nicht realisiert.

VI. Teilnahme des P am Mordversuch des M?

Mit der Erkenntnis, dass sich die fiir M das unmittelbare
Ansetzen bedeutende Abgabe des Schusses auf P diesem
nicht als mittiterschaftlich begangen zurechnen lésst, stellt
sich die Frage, ob eine Zurechung auf einer ,niedrigeren‘
Stufe moglich ist, ob P also als Teilnehmer an der Tat des M
haftbar ist. Nach Puppe, die das Urteil des BGH fiir lediglich
insofern rechtsfehlerhaft erachtet, als der BGH von mittiter-
schaftlicher Tatbegehung durch P ausgegangen ist (dazu
oben II.), hat sich P strafbar wegen Anstiftung zum Mordver-
such des M gemacht.”” Das diesem Standpunkt zugrunde
liegende Anstiftungs- und Mittiterschaftsverstandnis (Mittd-
terschaft als gegenseitige Anstiftung, Anstiftung als Un-
rechtspakt) soll hier nicht weiter untersucht werden; es geht
vielmehr darum, ob P eine gegen ihn gerichtete Tat auf einer
gegeniiber der (Mit-)Téterschaft niedrigeren Stufe, ndmlich
der Anstiftung oder Beihilfe, zugerechnet werden kann.

1. Das Verhdiltnis von Teilnahme am Versuch (§§ 212, 211,
22, 26 bzw. 27 StGB) und Verbrechensverabredung (§ 30
Abs. 2 StGB)

Am Rande bemerkt sei, dass, jedenfalls wenn man der Betei-
ligung an der Flucht keine Anstiftungs-, sondern nur Beihil-
fequalitdt beilegt, schon die Erorterung von Beihilfe zum
Versuch rechtfertigungsbediirftig ist. Denn nach § 27 Abs. 2
StGB ist wie auch nach der bereits feststehenden Verbre-
chensverabredung (§ 30 Abs. 2 StGB) die Strafe obligato-
risch einem nach § 49 Abs. 1 StGB gemilderten Strafrahmen
zu entnehmen. Beriicksichtigt man hier zusitzlich, dass die
prisumtive Haupttat nur versucht wurde, so wire fiir P ge-
mifl § 23 Abs. 2 StGB eine weitere, fakultative Tatmilderung
in Erwigung zu ziehen; bei der Verabredung zum Mord hin-
gegen bliebe es bei der einfachen obligatorischen Strafrah-
menmilderung. Zur Vermeidung von Wertungswiderspriichen
behilft sich die herrschende Meinung hier, indem aus Beihilfe
zum Mord bestraft wird, dem Gehilfen aber die fakultative

die Ausfithrung an einem gattungsmilig gleichwertigen
Objekt — entbehrt damit einer Grundlage. Nebenbei wire zu
fragen, warum — immer auf der Grundlage von Strengs Ver-
suchskonzeption — iiberhaupt von einem argumentum a forti-
ori die Rede sein kann. Wenn es fiir das gegenstindliche Ob-
jekt des Versuchs, das ,,Tatzielsubjekt” nur auf die Vorstel-
lung des Titers ankédme, dann spielte die Realitit als kom-
mensurable Grofie schlicht keine Rolle, liefert also auch
keine Bewertungsgrundlage, die Vergleichsmaf3stab eines ar-
gumentum a maiore ad minus sein konnte.

T Puppe (Fn. 8), S. 940; ihnlich Schmidhiiuser, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1984, S. 289 (kursive Hervorhe-
bung dort) auf der Grundlage seiner Ganzheitstheorie. — Der
BGH, der ja mittéterschaftliche Tatbegehung des P annahm,
hat sich naturgemél mit der Frage einer akzessorischen Teil-
nehmerhaftung des P nicht beschiftigt.

Strafmilderung obligatorisch versagt wird.”® Diese Frage des
Verhiltnisses von §§ 212, 211, 30 Abs. 2 StGB und §§ 212,
211, 22, 23, 12, 27 StGB wird aber nur relevant, wenn sich
eine Beihilfe des P am Mordversuch des M {iiberhaupt tat-
bestandlich begriinden lasst.

2. Akzessorische Zurechnung des Handlungsunrechts der
Haupttat zum prasumtiven Teilnehmer?

Eine Teilnahmestrafbarkeit — Anstiftung oder Beihilfe zum
Mordversuch — liegt nahe fiir diejenigen, die aus den oben
sub II. genannten Griinden mittiterschaftliche Begehungs-
weise des P schon wegen des Inhalts des Tatplans und nicht
erst — wie hier — wegen eines Zurechnungshindernisses ab-
lehnen. Als Ankniipfungspunkte fiir die ansonsten iiberra-
schenderweise nur ganz vereinzelt iiberhaupt erwogene
Strafbarkeit des P wegen Teilnahme am Mordversuch des M
kommen etwa die gemeinsame Verabredung, auf Verfolger
zu schielen, oder die gemeinsame Durchfithrung der Flucht
in Betracht.

Wer — wie Schrioder” und frither Cramer'® — sogar von
einer Strafbarkeit eines Anstifters zur vollendeten Korperver-
letzung ausgeht, wenn er vom Angestifteten aufgrund einer
Personenverwechslung verpriigelt wird, miisste von diesem
Standpunkt aus im Verfolgerfall eine Strafbarkeit des P we-
gen Beihilfe zum Mordversuch annehmen, obgleich das Le-
ben des P diesem selbst gegeniiber gerade nicht geschiitzt
ist;101 und fiir Schroder liegt im ,,Verfolgerfall“ ebenfalls
Beihilfe des P zum Mordversuch des M gemil §§ 212, 211,
27 StGB vor (die jedoch hinter die Strafbarkeit wegen mitta-
terschaftlich begangenen Mordversuchs zuriicktrete).'**

Fiir den Fall, dass sich eine von einem prasumtiven An-
stifter oder Gehilfen initiierte bzw. unterstiitzte Haupttat mit
rechtsgutsverletzender, also haupttatvollendender Wirkung
gegen diesen wendet, geht das heute ganz herrschende
Schrifttum davon aus, dass dem getroffenen Teilnehmer die
Haupttat jedenfalls nicht als vollendete zugerechnet werden
kann,103 weil ein zwischen dem Teilnehmer und seinem eige-
nen Rechtsgut bestehendes Verhiltnis der ,Relativitit des
Unrechts* dazu fiihre, dass die Verletzung eines eigenen

101

% Hoyer (Fn. 19), § 30 Rn. 59; s.a. Geppert, Jura 1997, 546
(553) zu § 30 Abs. 1 StGB und m.w.N. auch zu Gegenstim-
men.

% Schréder, JR 1958, 427 (427 £.).

1" Cramer (Fn. 29), 23. Aufl. 1988, § 25 Rn. 47 und § 26
Rn. 19. Anders aber ab der 24. Aufl. 1991, § 26 Rn. 19.

" Gegen dieses Ergebnis nachdriicklich Bemman, MDR
1958, 817 (822) fiir die Rose-Rosahl-Fallkonstellation; ent-
gegen Bemman folgt daraus aber noch nicht notwendigerwei-
se, dass der error in persona der Haupttéters fiir den Anstifter
eine aberratio ictus darstellt, vgl. Puppe (Fn. 86), § 16 Rn. 111
und sogleich im Text.

192 Schrider, JR 1958, 427; zu Recht krit. Spendel, JuS 1969,
314 (317).

% val. etwa Jakobs (Fn. 29), 22/8; Kudlich/Pragal, JuS
2004, 791; Roxin, in: Kiiper (Hrsg.), Festschrift fiir Walter
Stree und Johannes Wessels zum 70. Geburtstag, 1993,
S. 365 ff.
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STRAFRECHT

Rechtsgutes sich in seiner Person nicht als Unrecht darstellt.
Beinahe ebenso einhellig ist man heutzutage der Ansicht,
dass diese ,,Unrechtsrelativitit es nicht ausschliefft, dem
Rechtsgutsinhaber die Haupttat als Versuch zuzurechnen.'™

a) Zur Teilnahmezurechnung im Falle der Vollendung der
prdasumtiven Haupttat

Um die Zurechnung einer vollendeten Haupttat zum verletz-
ten Rechtsgutsinhaber jedenfalls als Versuch zu widerlegen,
bedarf es keines Riickgriffs auf die extrem subjektive Teil-
nahmetheorie, nach deren Verstindnis P animus coauctoris
und nicht etwa animus socii gehabt hitte.'” Schriders An-
sicht verkennt, dass eine derart strenge Befolgung der Akzes-
sorietidtsregeln nach dem Schema ,,M hat eine Korperverlet-
zung begangen und zu dieser hat P Hilfe geleistet daran
scheitern muss, dass das Rechtsgut Gesundheit seinem Triger
P gegeniiber keinen Schutz genieBt. Schroders Akzessorie-
tatsverstandnis liee sich nur dann aufrechterhalten, wenn
man den Strafgrund der Teilnahme filschlicher- und iiberhol-
terweise darin sehen wiirde, dass der Teilnehmer den Haupt-
tater in Schuld verstrickt oder ihn sozialer Desintegration
aussetztl%; eine derartige Sichtweise ist aber mit der Limitie-
rung der Teilnahmeakzessorietit nicht zu vereinbaren.

Dass das vom jeweiligen Tatbestand des Besonderen
Teils geschiitzte Rechtgut auch gegeniiber dem (prasumtiven)
Teilnehmer geschiitzt sein muss (,,Unrechtsrelativitit®), folgt
aus dem Wesen der Teilnahme (Anstiftung wie Beihilfe) als
eines akzessorischen, d.h. iiber die Haupttat laufenden
Rechtsgutsangriffs.'”” Ob man in dem daraus zu folgernden
Erfordernis, dass sich die Teilnahmehandlung auch fiir den
Teilnehmer als Angriff auf ein ihm gegeniiber geschiitztes
Rechtsgut darstellen muss, als Durchbrechung oder inhaltli-
che Ausformung des Akzessorietitsgrundsatzes ansieht oder
als ein neben diesen tretendes selbstindiges, die enorme
Weite der Teilnahmevorschriften begrenzendes und die An-
forderungen der objektiven Zurechnung in die Teilnahmevor-
schriften transformierendes Kriterium der Zurechung zur
Teilnahme, ist ein Streit um Worte; in der Sache ist heute
anerkannt, dass jedenfalls keine Strafbarkeit des irrtiimlich
verletzten Rechtsgutsinhabers wegen vollendeter Teilnahme
an einer vollendeten Haupttat in Frage kommt, weil es sich —
objektiv — bei der Rechtsgutsverletzung um den Ausdruck
einer von der Rechtsordnung eingerdumten Verfiigungsmacht
handelt und deshalb die mittelbare eigene Rechtsgutsverlet-
zung ebenso straflos sein muss wie es die unmittelbare wa-

1% Etwa Cramer/Heine (Fn. 29), Vorbem §§ 25 ff. Rn. 17a,
§ 26 Rn. 23; Jakobs (Fn. 29), 22/8; Puppe, NStZ 1991, 125;
Roxin, in: Jdhnke/Laufhiitte/Odersky (Fn. 38), Vor § 26
Rn. 2.

193 S0 auf der Basis der extrem subjektiven Teilnahmetheorie
Baumann, JuS 1963, 127.

"% Ereund, JuS 1990, L 37 Fn. 10 und 11.

"7 Val. etwa Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
5. Aufl. 1996, § 64 1. 2; Roxin (Fn. 103), S. 365 ff. Auf den
»materiellen Sinn des jeweiligen Tatbestandes”, aus dem die
Straflosigkeit folge, stellt demgegeniiber M.-K. Meyer, GA
1979, 252 (263) ab.

re.'” Oder mit der Terminologie der objektiven Zurechnung

formuliert: Wo ein prisumtiver Teilnehmer ein Rechtsgut
nicht angreifen kann, weil es ihm gegeniiber nicht geschiitzt
ist, dort kann der Teilnehmer keine rechtlich missbilligte
Gefahr schaffen oder steigern, weshalb eine Zurechnung zur
Teilnahme ausscheiden muss.'”

b) Zurechnung einer nur versuchten Haupttat des M zum
prasumtiven Teilnehmer P?

Auf diese Erkenntnis hin liegt nun eigentlich die — merkwiir-
digerweise im Zusammenhang mit der Teilnahme kaum je
formulierte — Frage nahe: Wenn dem prasumtiven Teilneh-
mer der Erfolgsunwert der Haupttat nicht akzessorisch zuge-
rechnet werden kann, warum kann es dann der im Versuch
liegende Handlungsunwert? Und wenn bei der Beteiligungs-
form der Mittiterschaft die Identitdt von Rechtsgutsinhaber
und Tatobjekt eine Zurechnung der Ausfithrungshandlung als
(mit-)tdterschaftlich hindert, warum sollte es bei der akzesso-
rischen Unrechtszurechnung'"’ im Teilnahmebereich anders
sein? Immerhin ist nicht auf den ersten Blick ersichtlich,
warum die Rechtsgutstrigerschaft und die daraus folgende
objektive Unangreifbarkeit nicht als ,,beteiligungsformunab-
hingiger Storfaktor''' der Zurechnung zu handhaben und
damit auch eine zur Teilnahme des P zurechenbare versuchte
Haupttat des M ausscheiden muss.

aa) Dass die herrschende Meinung im Falle eines gegen
den Teilnehmer gerichteten Angriffs, sei er nun erfolgreich
und die Haupttat damit vollendet oder nicht, gleichwohl dem
Teilnehmer den in der vollendeten Haupttat steckenden Ver-
such!'? zurechnen will, begriinden ihre Vertreter damit, dass
die initiierte bzw. unterstiitzte Haupttat aus der Sicht des
Teilnehmers alle Voraussetzungen erfiille bis auf die auch fiir
die Teilnahme erforderliche Objektstauglichkeit des Teil-
nehmers' "> (;,anderer Mensch®). Die fehlende Objektstaug-
lichkeit hindere nur die Bestrafung wegen vollendeter Verlet-
zung fremden Eigentums,'"* ein strafbarer Verletzungsver-
such bleibe aber moglich. Es reiche daher — wie stets beim
Versuch — aus, dass sich der Teilnehmer vorstelle, das Tatob-
jekt sei ein taugliches. Zur Vermeidung von Wertungswider-

1% park, JuS 1999, 887 (890); Roxin (Fn. 104), Vor § 26 Rn. 2,
33; Kudlich/Pragal, JuS 2004, 791 (793) unter (zirkuldrem)
Verweis auf BGHSt 11, 268; Liiderssen, Zum Strafgrund der
Teilnahme, 1967, S. 131 f.

1% Roxin (Fn. 103), S. 365 ff. (381).

"9 Zur Unterscheidung von Handlungszurechnung i.S.d.
Taterschaftsvorschriften des § 25 Abs. 1 Var. 2, Abs. 2 StGB
und Unrechtszurechung i.S.d. Teilnahmevorschriften der
§§ 26, 27 StGB s. Hoyer (Fn. 98), 7. Aufl., 34. Lieferung,
Stand: Oktober 2000 , Vor § 26 Rn. 3 ff.; ders., GA 2006, 298
299 1.).

"'vgl. Sowada (Fn. 52), S. 109.

"2 vol. Nowak, JuS 2004, 197 (198: ,,Versuch als Minus [...]
enthalten®).

3 Mitsch, JuS 1999, 372 (374).

"4 Cramer (Fn. 100), Vorb. § 25 Rn. 17a; dhnlich Jakobs
(Fn. 29), 22/8 (,,Versuch des Zugriffs auf vermeintlich allsei-
tig* Schutz genielendes Rechtsgut).
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spriichen, die sich aus einem Vergleich mit dem Angriff auf
ein eigenes Rechtsgut des Alleintdters sowie des mittelbaren
Titers ergeben, miisse bei der Anstiftung eine strafrahmen-
méBige Gleichstellung mit einem Versuchstiter (fakultative
Strafmilderung gemif3 §§ 26, 23 Abs. 2 StGB) erreicht wer-
den.'”® Daher miisse der Rechtsgutsinhaber wegen Anstiftung
zum Versuch bestraft werden und nicht lediglich wegen (nur
bei intendierten Verbrechen eingreifender) versuchter Anstif-
tung (§ 30 Abs. 1 StGB mit obligatorischer Strafmilderung);
beim ohnehin stets straflosen Beihilfeversuch liege es dhn-
lich. Konstruktiv lasse sich das gewiinschte Ergebnis erzie-
len, indem man das Niveau nur der Haupttat, nicht aber der
Teilnahme insgesamt auf Versuchsniveau driickt.''® Die Wir-
kung des Mangels eines tauglichen Angriffsobjekts be-
schrinkte sich nach herrschender Auffassung im ,,Verfolger-
fall** folglich darauf, die Haupttat — den Mordversuch des M
— aus Sicht des P auch als Mordversuch zu behandeln (der
Umstand, dass P am Leben blieb, ist ja lediglich ein weiterer
Grund dafiir, dass ohnehin nur ein Versuch als Haupttat zur
Verfiigung steht) und nicht lediglich auf eine versuchte Teil-
nahme zu reduzieren. Es entfiele nur das — im ,,Verfolgerfall*
nicht entstandene — Erfolgsunrecht der Haupttat; bestehen
bliebe und dem P zugerechnet wiirde hingegen das Haupt-
tathandlungsunrecht. Gerechtfertigt werde diese Vorgehens-
weise dadurch, dass der Anstifter gemidl § 26 StGB durch
einen mittelbaren Rechtsgutsangriff grundsitzlich téterglei-
ches Unrecht begehe,'"” der Gehilfe einen Titerangriff unter-
stiitze und daher in abgeschwichter Form (arg. § 27 Abs. 2 S. 2
StGB) ebenfalls mittelbar angreife.

bb) Aber indem man dem Teilnehmer — sei er Anstifter
oder Gehilfe — das Handlungsunrecht der Haupttat zurechnet
und dies mit der angeblich versuchstypischen fehlenden Er-
folgseignung des teilnehmerschaftlichen Rechtsgutsangriffs
begriindet, konfundiert man das Handlungsunrecht der
Haupttat mit dem der Anstiftung. Wer wegen Teilnahme am
Versuch haftet, der wird ndmlich wegen einer vollendeten Tat
bestraft — eben wegen vollendeter Teilnahme am Versuch.
Die formelle Vollendung der Strafbarkeitsausdehnungsvor-
schriften der §§ 26, 27 StGB erfordert nur irgendeine rechts-
widrige Tat, und als solche geniigt auch eine versuchte.'®
Das Erfordernis der vorsitzlichen rechtswidrigen Tat defi-
niert somit allein das Erfolgsunrecht der Teilnahme.'" Das
Unrecht der Haupttat wiederum zerfillt in Handlungs- und

5 Herzberg (Fn. 14), S. 135; ders., GA 1991, 145 (157).

16 Mitsch, JuS 1999, 372 (374); Stieper, JuS 2000, 832.

"7 Nowak, JuS 2004, 197 (199) unter Verweis auf die ,,Hof-
erbenentscheidung* BGHSt 37, 214 (217).

"8 Hoyer (Fn. 110), vor § 26 Rn. 17, 22 f., 28, 31.

"9 So fiir die Anstiftung Fischer, Strafgesetzbuch und Ne-
bengesetze, Kommentar, 55. Aufl. 2008, § 26 Rn. 9; Kiiper,
GA 1974, 321 (327 und 326: ,strafbare Anstiftung setzt den
Eintritt der Rechtsgutsverletzung, das Erfolgsunrecht [scil.
der Haupttat, J. D.-N.], nicht zwingend voraus.*); Kindhduser
(Fn. 54), S. 627 (652: ,Erfolg” der Teilnahme ,,ist die [zu-
mindest versuchte] Tatbestandsverwirklichung durch den
Tater*); implizit auch Roxin (Fn. 103), S. 365 (373).

Erfolgsunrecht:'* Ist die Haupttat vollendet, so bilden Haupt-
tathandlungsunrecht und Haupttaterfolgsunrecht gemeinsam
das Erfolgsunrecht der Teilnahme, bei nur versuchter Haupt-
tat konstituiert allein das Haupttathandlungsunrecht das Teil-
nahmeerfolgsunrecht. Vergegenwirtigt man sich, dass fiir das
volle objektive Unrecht der Teilnahme deren Handlungs- und
Erfolgsunrecht vorliegen miissen und fiir letzteres schon eine
versuchte Haupttat hinreicht, so zeigt sich, dass Teilnahme
auch an einer nur versuchten Haupttat eine vollendete Straftat
darstellt.

Mit dieser Akzentuierung eines eigenstdndigen, d.h. von
dem der Haupttat unabhingigen, Vollendungszeitpunkts der
Teilnahme wird keineswegs, wie man auf den ersten Blick
meinen konnte, die alte Lehre vom Teilnehmerdelikt'?! wie-
derbelebt, sondern einfach das Gesetz angewendet: §§ 26, 27
StGB handeln von der Teilnahme, § 30 StGB hingegen vom
Versuch der Beteiligung (freilich ist nur der Versuch anzu-
stiften strafbar und das auch nur bei Verbrechen, § 30 Abs. 1
StGB). E contrario § 30 StGB muss es in §§ 26, 27 StGB um
vollendete Teilnahme gehen. Der Charakter der Teilnahme-
vorschriften als Strafausdehnungsvorschriften gegeniiber dem
Besonderen Teil'* verlingert also, soweit es die Teilnahme
am Versuch anbelangt, nicht nur die Strafbarkeit in personel-
ler Hinsicht iiber die Titer hinaus auf die Teilnehmer, son-
dern verlagert auch noch den Zeitpunkt der Vollendung der
Teilnehmerstrafbarkeit vor.'*

Die Versuchstypik, welche die Vertreter einer Strafbarkeit
des Rechtsgutstriagers wegen Teilnahme am Versuch fiir ihre
Auffassung mafigeblich in Anspruch nehmen, hitte also —
und hier liegt der Fehler der Losung iiber die vollendete Teil-
nahme am Versuch — zur Konsequenz, dass eine Bestrafung
aus einem vollendeten Delikt erfolgen wiirde, weil fiir das
Teilnahmeerfolgsunrecht schon haupttatversuchsbegriinden-
des Handlungsunrecht ausreicht. Die Argumentation mit der
Versuchscharakteristik des irrtiimlich ein eigenes Rechtsgut
angreifenden priasumtiven Teilnehmers geht also ins Leere.

Hat man somit erkannt, dass es sich bei der Teilnahme am
Versuch formell gerade nicht um Versuchs-, sondern um
Vollendungsunrecht handelt, das lediglich strafrahmenméfBig
mehr oder minder stark (§§ 26, 23 Abs. 2 StGB; §§ 27 Abs. 2
S.1,S.2i.V.m. § 23 Abs. 2 StGB, zu Letzterem oben sub 1.)
an die Haupttat angebunden ist, so ist auch das Argument,
,,aus Sicht“'** oder saus der Perspektive“125 des priasumtiven
Teilnehmers ldge eine taugliche Haupttat vor, widerlegt. Die
Sicht oder Perspektive eines Téters oder Teilnehmers ist nur
malgeblich, wenn ihm eine Versuchstat zur Last liegt. Wenn
hingegen das postulierte Ergebnis, wie gezeigt, eine formell
vollendete Teilnahmetat darstellt, dann ist fiir eine Beurtei-
lung der Lage ,aus der Perspektive* des Rechtsgutsinhabers
aus Akzessorietitsgriinden kein Raum; vielmehr erfordert der

20 Hoyer (Fn. 110), Vor § 26 Rn. 20.

2! vol. etwa Herzberg, GA 1971, 1.

22 Hoyer (Fn. 110), vor § 26 Rn. 1; Kiiper, GA 1974, 321
(330 ff).

' vol. Kiiper, GA 1974, 321 (331).

124 Kudlich/Pragal, JuS 2004, 791 (793).

125 Mitsch, JuS 1999, 372 (374).
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Akzessorietitsgrundsatz eine objektive Betrachtung.'”® Daher
muss wie bei jedem anderen vollendeten Delikt die objektive
Lage entscheidend sein, und nach dieser liegt eine Haupttat
vor, deren Handlungsunrecht sich gegen den Rechtsgutsinha-
ber richtet. Damit stellt sich wiederum die Frage, ob diese
Handlung dem prasumtiven Teilnehmer P zugerechnet wer-
den kann. Den fiir eine Bestrafung wegen (vollendeter) Teil-
nahme des P am Versuch des M Votierenden ist es bisher
also nicht gelungen, aufzuzeigen, warum durch die Untaug-
lichkeit des anzugreifenden Tatobjektes bzw. des angreifen-
den Subjektes nur die Haupttat, nicht aber die Teilnahme
insgesamt auf Versuchsniveau gedriickt wird.

Wollte man es gleichwohl anders sehen, so miisste man
mit zwei Versuchsbegriffen operieren und sowohl die ver-
suchte Teilnahme als auch insbesondere die Teilnahme am
Versuch — gewissermalien ,,materiell* betrachtet — als Vor-
stadien der vollendeten Teilnahme zur vollendeten Haupttat
ansehen.'”” Eine solche Sichtweise verstoBt aus den oben
genannten Griinden gegen den Grundsatz der Teilnahmeak-
zessorietdt, nach dem die Teilnahmevollendung vom Ver-
suchsbeginn der teilzunehmenden Tat abhéngt — der Gesetz-
geber hat die Wertungsstufen ,,Teilnahme am Versuch®* und
»versuchte Teilnahme* streng getrennt. Hitte er es anders,
weniger akzessorisch gewollt, so hitte er das Teilnahmedelikt
als ,,Versuch durch Teilnahme* bezeichnet und alle Untaug-
lichkeitsgriinde, mogen sie nun den teilnehmereigenen akzes-
sorischen Rechtsgutsangriff oder die Haupttat betreffen,
gleichgestellt. Ein ,,materielles, das Erfordernis eines eige-
nen Rechtsgutsangriffs gegeniiber dem Akzessorietitsprinzip
tiberbetonendes Teilnahmeverstindnis ist mit der lex lata der
§§ 26, 27, 30 StGB unvereinbar.

Dagegen, dass die Teilnahme am Versuch eine vollendete
Tat darstellt, kann man iibrigens auch nicht vorbringen, dass
der Teilnehmervorsatz nach heute einhelliger Auffassung
jedenfalls auf die Vollendung auch der Haupttat gerichtet
sein muss und dass deshalb in §§ 26, 27 StGB ein Uberhang
der subjektiven Tatseite gegeniiber der objektiv-tatbe-
standlichen Mindestvoraussetzung vorliege. Diese Art ,,liber-
schieender Innentendenz trigt allein dem Umstand Rech-
nung, dass sich die Teilnahme auch als eigener Rechtsgut-
sangriff darstellen muss,'”® sagt aber nichts iiber die struktur-
priagende Reichweite dieses Erfordernisses aus, insbesondere
also auch nicht dariiber, in welchem Verhiltnis der eigene

126 yg]. die parallele Argumentation von Roxin (Fn. 23), § 26
Rn. 122 zur Rose-Rosahl-Konstellation (gegen Stratenwerth,
in: Arzt [Hrsg.], Festschrift fiir Jirgen Baumann zum 70. Ge-
burtstag, 1992, S. 57 ff. (68). Bedenklich daher Fischer (Fn. 119),
Vor § 25 Rn. 8 (mit unrichtiger Wiedergabe von BGHSt 11,
66, wo die Reichweite der Akzessorietit gerade offengelas-
sen wurde).

27 In diesem materiellen Sinne Mitsch (Fn. 65), S. 52 ff., der
jedoch anerkennt, dass ,,bei formeller Betrachtung [...] die
vollendete Anstiftung ein vollendetes Delikt ist* (a.a.O.,
S. 52), die aber ,,die Struktur eines Versuchsdelikts* aufweise
(a.a.0., S. 54, kursive Hervorhebungen jeweils im Original).
128 yol. Hoyer (Fn. 120), Vor § 26 Rn. 24 ff., 59 ff. (a.a.O.
Rn. 59 das Zitat).

Rechtsgutsangriff zum Akzessorietdtsprinzip (scil. zur Ab-
hingigkeit der Teilnahmevollendung von einer mindestens
versuchten Haupttat) steht.

Soweit man schlieBlich fiir die Losung iiber eine vollen-
dete Teilnahme des Rechtsgutsinhabers am Versuch den
Wortlaut der §§ 26, 27 Abs. 2 S. 1 StGB vorbringt,'” der fiir
die vollendete Teilnahme am Versuch eine (ggf. nach § 27
Abs. 2 S. 2 StGB gemilderte) Versuchsstrafe anordnet, so
setzt man das zu Beweisende voraus: §§ 26, 27 Abs. 2 S. 1
StGB sagen nur etwas iiber die Rechtsfolgen der Anstiftung
bzw. der Beihilfe aus, setzen also die hier in Frage stehende
Teilnahmevollendung voraus. Ob Teilnahmevollendung vor-
liegt, bedarf jedoch gerade der Kldrung. Entnimmt man der
Rechtsfolgenanordnung eine Aussage liber die Rechtsfolgen-
voraussetzungen, so prasumiert man das thema probandum
und produziert einen logischen Zirkel.

Sowada" ist in einer ausfiihrlichen Auseinandersetzung
mit der Frage, ob bei Identitit von prasumtivem Beteiligten
und Rechtsgutsinhaber vollendete Teilnahme am Versuch
oder (oftmals straflose) versuchte Teilnahme vorliegt, von
der richtigen Erkenntnis ausgegangen, dass, ,,obwohl die
Strafbarkeit des Teilnehmers akzessorisch gestaltet ist, ,,das
Erfordernis eines eigenen Rechtsgutsangriffs gerade auBer-
halb des Akzessorietitsbereichs® steht. Sowada bemiiht dann
die hier bereits verworfene Argumentation mit der Versuchs-
dogmatik und mochte ,.die Problematik dem Bereich der
Beteiligungsdogmatik entzogen* wissen, sodass der prasum-
tive Teilnehmer zu behandeln sei, als hitte er als Alleintéter)
gehandelt (weshalb er wegen untauglichen Versuchs strafbar
wire). Dazu ist alles gesagt — das Pendant zum (allein titer-
schaftlichen Versuch ist auf der Teilnahmeebene nicht die Teil-
nahme am Versuch, sondern die versuchte Teilnahme. Auf-
schlussreich ist aber Sowadas Argument, dem ,,Storfaktor der
Rechtsgutstrigerstellung® fiir sich allein genommen (also
unter AuBerachtlassung des gleichzeitig vorliegenden error in
persona beim Vordermann) wohne keine Storung der ,,zwi-
schen den einzelnen Beteiligten bestehenden personalen
Ebene* inne: ,Der Rechtsgutsinhaber versucht also nicht,
Anstifter zu sein, sondern er ist wegen der storungsfreien
Beziehung zum Haupttiter Anstifter, dem jedoch das Erfolg-
sunrecht der Haupttat nicht zugerechnet werden kann.<"'
Dass bei Irrelevanz oder Auflerachtlassung des error in per-
sona die Zurechnungsebene nicht gestort sei, soll also offen-
sichtlich eine Zurechnung des Handlungsunrechts zum pri-
sumtiven Teilnehmer (im ,,Verfolgerfall: zu P) rechtfertigen.
Dem liegt das Missverstindnis zugrunde, die Identitit von
Rechtsgutsinhaber und prasumtivem Beteiligten wirke sich
nicht auf die Zurechungsebene aus. Sedes materiae der vor-
liegenden Problematik ist aber entgegen Sowada nicht die
Versuchs-, sondern die Beteiligungsdogmatik. Denn auch

'S0 etwa Herzberg, GA 1991, 145 (157: ,der Anstifter”
solle ,,prinzipiell gleich dem Titer bestraft werden* und diirfe
,.keine Vorteile daraus ziehen, statt der Haupttat die Anstif-
tung begangen zu haben.*); Nowak, JuS 2004, 197 (199).

130 Sowada (Fn. 52), S. 98 ff., 109 ff.

B! Sowada (Fn. 52), S. 113 (kursive Hervorhebung im Origi-
nal).
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Sowada hat, obwohl ihm das nicht entgangen ist, schlieflich
iibergangen, dass ,.der eigenstindige Rechtsgutsangriff [...]
eine objektive Voraussetzung [auch] der Anstiftung“'* (und,
so ist zu ergidnzen, der Beihilfe) ist.

Ein nur angenommener eigener Rechtsgutsangriff des
Rechtsgutsinhabers rechtfertigt es somit nicht, dem Rechts-
gutsinhaber einen gegen ihn selbst gerichteten Angriff zuzu-
rechnen; die irrtiimliche Annahme, ein geschiitztes Rechtsgut
anzugreifen, stellt im Gegenteil einen bloen Teilnahmever-
such dar. Auch wenn man nicht bereit ist, das bereits aus der
hier verfochtenen Vollendungsstruktur der Teilnahme am
Versuch abzuleiten, so folgt die Absenkung schon der Teil-
nahme — und nicht erst der Haupttat — auf Versuchsniveau
aus dem Erfordernis eines eigenen Rechtsgutsangriffs auch
des Teilnehmers. Dieses Erfordernis ist ein ,,Alles-oder-
Nichts-Merkmal®“ — liegt kein entsprechender Angriff des
Teilnehmers vor, so hat er objektiv iiberhaupt kein Unrecht
verwirklicht. Die Frage nach dem MafB des vom Teilnehmer
in die Welt gesetzten Unrechts (um welches allein es bei
einer nur versuchten Haupttat geht) beantwortet hingegen erst
das dem Erfordernis eines eigenen Rechtsgutsangriffs logisch
nachrangige Akzessorietitsprinzip (Mitwirkung an einer
fremden Tat)."” Vor dem Hintergrund der den Teilnahme-
vorschriften innewohnenden Verhaltensnorm, keine Rechts-
giiter durch Mitwirkung an einer fremden Haupttat zu verlet-
zen, liegt dem P im Verfolgerfall nur zu Last, einen Angriff
auf ihm gegeniiber geschiitzte Rechtsgiiter versucht zu haben,
denn er hat an einer Tat mitgewirkt, ,die in ihrer Gesamt-
heit“'** kein P gegeniiber geschiitztes Rechtsgut angreift.
Deshalb ist P also nicht nur das Haupttaterfolgsunrecht nicht
zuzurechnen, sondern auch das Haupttathandlungsunrecht.
Damit fehlt es aber an beiden Elementen des Teilnahmeer-
folgsunrechts, so dass ,,nur der Vorwurf, einen auf Teilnahme
gerichteten Willen betitigt zu haben* tibrig bleibt — das Teil-
nahmehandlungsunrecht. Das ist die Konstellation der ver-
suchten Teilnahme.

Das von der herrschenden Auffassung verfochtene Ergeb-
nis — Reduktion nur der Haupttat, nicht aber der Teilnahme
insgesamt auf Versuchsniveau — liee sich im ,,Verfolgerfall*
wegen des aus dem Akzessorietitsgrundsatz folgenden Er-
fordernisses einer tatsidchlich vorliegenden Haupttat also nur
aufrechterhalten, wenn man davon ausgehen wollte, dass im
Schuss des M auf P ein Versuch des M (zugleich oder aus-
schlieBlich) am richtigen, ndmlich dem vorgestellten Tatob-
jekt liegt. Dies ist nach den Darlegungen oben sub V. 1.
und 2. gerade nicht der Fall.

132 Sowada (Fn. 52), S. 112.

'3 Dass die Aspekte der akzessorischen Mitwirkung an einer
fremden Tat und eines eigenen Rechtsgutsangriffs nicht ne-
beneinander stehen und demnach auch nicht — je nach Kons-
tellation und Gusto des Anwenders — mal der eine Aspekt
und mal der andere stirker betont werden konnen, sondern
beide Gesichtspunkte hintereinander geschaltet sind, hat erst-
mals Hake, Beteiligtenstrafbarkeit und ,,besondere personli-
che Merkmale®, 1994, S. 68 ff. erkannt.

% Hake (Fn. 133), S. 70 f.

Dass eine Reduktion nur der Haupttat, nicht aber der
Teilnahme auf Versuchsniveau verfehlt ist, zeigt im Ubrigen
eine Abwandlung des ,,Verfolgerfalles*: Hitte P den M auf-
gefordert, ihn (P) zu erschieflen, so stellte dies keine Anstif-
tung zu einem von M begangenen versuchten Totschlag auf
Verlangen dar, und zwar unabhingig davon, ob man dafiir
hilt, dass es P nicht nur erlaubt ist, sich selbst zu t6ten, son-
dern auch andere dazu anzustiften.'”” Denn entscheidend ist
einmal mehr, dass P sich selbst gegeniiber keinen strafrechtli-
chen Schutz genieBt bzw. dass die Verfiigung iiber ein einem
selbst zu Gebote stehendes Rechtsgut mangels eigenen
Rechtsgutsangriffs nicht den objektiven Tatbestand des § 26
StGB erfiillt. Diese objektive Untauglichkeit im Vergleichs-
beispiel kann nun im ,,Verfolgerfall“ nicht durch den Glau-
ben, an einer Fremdtotung beteiligt zu sein, geheilt werden.
Die irrtiimliche Annahme einer nach § 26 StGB tatbestands-
méifBigen Situation fiihrt nur zur versuchten Teilnahme, weil
auch hier nur der Vorwurf verbleibt, einen rechtsfeindlichen
Willen betitigt zu haben. Fiir die Beihilfe gilt ceteris paribus
dasselbe. Gerade der Umstand, dass — objektiv — keine taug-
liche Haupttat vorliegt, fiihrt also dazu, dass die Teilnahme
also entgegen der herrschenden Meinung insgesamt auf Ver-
suchsniveau gedriickt wird. Eine vollendete Teilnahme des P
am Mordversuch des M, hinter welche die Verbrechensverab-
redung zuriicktreten konnte, liegt somit nicht vor.

Zu diesem Ergebnis miisste — freilich auf génzlich ande-
rem Wege, ndmlich iiber eine ,,Tatbestandsverschiebung ins
Straflose* — eigentlich auch die von Herzberg in anderem
Zusammenhang, aber ohne Einschrinkung geduBerte und
oben sub IV. 4. b) aa) dargestellte Auffassung gelangen, nach
der es sich bei der Identitéit von prasumtivem Teilnehmer und
Inhaber des angegriffenen Rechtsgutes um ein ,strafaus-
schliefendes besonderes personliches Merkmal* 1.S.d. § 28
Abs. 2 StGB handelt. Im entgegengesetzten Sinne will Herz-
berg nunmehr ,,von der an sich vorgesehenen und auch sinn-
vollen akzessorischen Zurechnung Abstriche machen [...] nur
gerade in dem Mabe [...], wie es zur Erhaltung des Vorteils,
den der Anstifter in der Téterrolle gehabt hitte, notwendig
ist.“!* Das heiBt im Klartext, dass wer einen anderen irrtiim-
lich zur Unterschlagung einer in Wirklichkeit ihm (dem pra-
sumtiven Anstifter) gehdrenden Uhr anzustiften versucht,
wegen vollendeter Anstiftung zur versuchten Unterschlagung
zu bestrafen ist, und dies unter Berufung auf die akzessori-
sche Zurechnung, mit der Herzberg doch im Augenblick
zuvor gebrochen hat."”’ Dies zeigt deutlich, dass die Losung

33 Vgl. Roxin (Fn. 23), § 26 Rn. 44 (m.w.N. in Fn. 54); Wol-
ter, JuS 1982, 343 (345); ablehnend zu dieser Begriindung
Otto, in: Medicus (Hrsg.), Festschrift fiir Hermann Lange,
1976, S. 197 ff.

" Herzberg, GA 1991, 145 (157).

Y7 Herzberg, GA 1991, 145 (156 f.), der flankierende Rekurs
auf ,ein Gebot der Gerechtigkeit, um dem prisumtiven
Anstifter ,,die aus § 26 StGB folgende titergleiche Bestra-
fung zu ersparen®, ist nach dem oben Gezeigten dogmatisch
falsch, weil er den titerschaftlichen Versuch und die vollen-
dete Teilnahme am Versuch gleichsetzt.
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iber eine vollendete Teilnahme des P am Versuch des M auf
halbem Wege stehen bleibt, wenn — zunichst zutreffend — ein
(nicht eingetretener) Haupttaterfolg als dem P a priori nicht
zurechenbar erachtet, der Zurechnungsausschluss aber nicht
auf die den Haupttatversuch darstellende Handlung des M
erstreckt wird.

VII. Zusammenfassung

Das Urteil des BGH ist in mehrfacher Hinsicht dogmatisch
falsch. Selbst wenn man entgegen der hier vertretenen Auf-
fassung (oben III.) den error in persona des M als fiir P unbe-
achtlich ansieht, so scheitert die Annahme sowohl von Mitti-
terschaft als auch von Teilnahme in der Person des P aber
wegen der insoweit vorliegenden Personenidentitét von (préa-
sumtivem) Beteiligten und Tatopfer. Die Tatbestandslosigkeit
der versuchten Selbsttdtung bildet eine objektive Schranke
fir die Annahme eines in Mittiterschaft begangenen Ver-
suchs, denn die Voraussetzungen der Mittiterschaft miissen
realiter vorliegen, damit ein Ausfiihrungsbeitrag eines Kom-
plizen dem anderen als unmittelbares Ansetzen zugerechnet
werden kann. Zu diesen Zurechnungsvoraussetzungen gehort
insbesondere, dass der in Rede stehende Komplize die Tat
selbst und eigenhiindig begehen konnte. Insofern ist die Lo-
sung des BGH im Ergebnis wie in der Begriindung falsch.
Nicht erwogen hat der BGH einen Mordversuch des M an
einem vermeintlichen Verfolger, an dem P Mittiter gewesen
sein konnte; diese Konstruktion, die aus einem Schuss zwei
Taten macht, scheitert am Fehlen eines auf zwei Personen
erstreckbaren Tatplans. Die Tatbestandslosigkeit der versuch-
ten Selbsttdtung bei Identitit von angegriffenem Rechts-
gutstridger und prisumtivem Teilnehmer schlie3t einen eige-
nen Rechtsgutsangriff des P aus und steht somit auch einer
Teilnahme des P am Versuch des M entgegen. Richtig wire
es nach alledem gewesen, P nur wegen Verbrechensverabre-
dung (§§ 30 Abs. 2, 212, 211 StGB) zu verurteilen.
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