Ubungsfall: Wer im Glashiuschen sitzt ...

Von Wiss. Mitarbeiter Marcus Bergmann, Halle*

Die Klausur wurde im WS 2008/2009 an der Martin-Luther-
Universitit Halle-Wittenberg als Semesterabschlussklausur
nach dem 1. Semester im Rahmen der Zwischenpriifung
Strafrecht I gestellt. Bewusst wurden im Folgenden die Lite-
raturnachweise primdr derjenigen Ausbildungsliteratur ent-
nommen, mit der Studierende bereits im 1. Semester arbeiten,
um die selbstindige Nacharbeit zu erleichtern.

Sachverhalt

T trauert: Seine Frau F hatte ihn wegen eines anderen Man-
nes verlassen und sich dann kurz darauf umgebracht.

A beschlief3t, die Situation fiir seine Zwecke auszunutzen.
Am Grab der F spricht er T an und behauptet wahrheitswid-
rig, ein Gesprich zwischen O und dessen Freund D belauscht
zu haben. O habe sich gegeniiber D damit gebriistet, die F
verfiihrt und ganz verriickt nach ihm gemacht zu haben. Da-
nach habe O nichts mehr von ihr wissen wollen, weshalb sie
sich aus Verzweiflung das Leben genommen habe. D habe O
fiir seinen teuflischen Plan bewundert.

T glaubt die Liigen des A und schwort am Grab der F, ih-
ren Tod durch den Tod des O zu richen. Genau das hatte A
erhofft. Er informiert T, dass O jeden Morgen an einer ein-
sam gelegenen Bushaltestelle auf den Bus warte und dort
ohne Risiko aus dem Hinterhalt getotet werden konne. T halt
dies fiir eine gute Idee und will gleich am nichsten Morgen
zur Tat schreiten.

Unbemerkt von T und A hat ausgerechnet D, der Freund
von O, das Gesprich mit angehort. Er weifl genau, dass O mit
dem Tod der F nichts zu tun hat. Vielmehr hat er schon seit
langerem A in Verdacht. Um O zu retten, ruft er ihn an und
drangt ihn, am nédchsten Morgen nicht mit dem Bus, sondern
mit dem Auto zur Arbeit zu fahren. O willigt ein. Um sich an
A wegen dessen infamer Behauptungen zu ridchen, begibt
sich D in aller Frithe zum Haus des A, klingelt und tiberwil-
tigt diesen. Gefesselt und geknebelt setzt er ihn an der besag-
ten Bushaltestelle in das gldserne Wartehduschen, sorgsam in
einen Mantel gewickelt, so dass man die Fesselung nur aus
nichster Nidhe bemerkt. Voller Entsetzen wird A klar, dass er
jetzt selbst in der Falle sitzt, in die er O bugsieren wollte.
Kurze Zeit spiter nédhert sich T mit einem Revolver, sieht
schon von weitem die einsame Gestalt und hilt diese fiir O.
Er schleicht hinter das Glashiuschen, legt an und totet A mit
einem gezielten Schuss durch die Glasscheibe in den Hinter-
kopf.

An ihrem Grab berichtet er F, Vergeltung geiibt zu haben,
so dass das Unrecht nun aus der Welt geschaffen sei und sie
Ruhe finden konne.

1. Wie hat sich T nach dem StGB strafbar gemacht?
§§ 185-200 StGB sind nicht zu priifen.

2. Bitte beantworten Sie die nachfolgenden Fragen unter
Bezugnahme auf das Gesetz:

a) Der entschuldigende Notstand nach § 35 Abs. 1 StGB
setzt unter anderem voraus, dass der Téter eine Gefahr von
sich, einem Angehorigen oder einer anderen ihm nahe ste-

henden Person abwendet. Gehort der Bruder der Ehefrau des
Téters zu dieser Personengruppe?

b) Ist es strafbar, wenn jemand eine Sache nur fahrlissig
beschadigt?

c) Ist der Versuch der gewerbsmiBigen Bandenhehlerei
(§ 260a StGB) strafbar?

Frage 1: Gutachterliche Falllosung zur Strafbarkeit des T

Anmerkung: Der Sachverhalt ist sehr komplex, deshalb
ist die Klausur als mittelschwer einzustufen. In rechtli-
cher Hinsicht begegnet dem Bearbeiter hingegen Altbe-
kanntes: Neben dem error in obiecto vel persona sind
Mordmerkmale zu priifen. Schwierigkeiten bereitete den
Bearbeitern erwartungsgemdll die Versuchspriifung, in
der im Tatentschluss die Vorginge zum einen aus der
subjektiven Sicht des Titers, zum anderen aber gleich-
wohl sorgfiltig subsumierend dargestellt werden miissen.

A. § 212 Abs. 1 StGB

Indem T durch die Glasscheibe auf A schoss, so dass dieser
starb, konnte sich T nach § 212 Abs. 1 StGB wegen Tot-
schlags strafbar gemacht haben.

I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand

In der Person des A hat T einen anderen Menschen getétet, so
dass der objektive Tatbestand erfiillt ist.

Anmerkung: Weitere Ausfithrungen sind entbehrlich. Auf
Kausalitdat und objektive Zurechnung sollte nur einge-
gangen werden, wenn dies problematisch ist.' Das war
ersichtlich nicht der Fall.

2. Subjektiver Tatbestand

T miisste auch vorsitzlich gehandelt haben. Vorsatz setzt sich
zusammen aus dem Wissen um die objektiven Umstinde der
Tat und dem Willen, die Tatbestandsmerkmale zu verwirkli-
chen.? Als T auf A schoss, wusste er, dass er dadurch einen
Menschen toten wiirde. Dies wollte er auch. Allerdings dach-
te T, dass der Mensch, den er totete, O sei — nicht aber A.
Folglich erlag T einem Irrtum tiber die Identitét des Opfers.

Anmerkung: Eine Abgrenzung zur aberratio ictus ist an
dieser Stelle moglich, sollte dann aber knapp erfolgen.

* Der Verf. ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Straf- und
Strafprozessrecht von Prof. Dr. Christian Schroder, Martin-
Luther-Universitdt Halle-Wittenberg.

" Ahnlich, wenngleich weniger restriktiv Wessels/Beulke,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 38. Aufl. 2008, Rn. 8§94.

2 H.M., siehe nur Wessels/Beulke (Fn. 1), Rn. 203; Kiihl,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2008, § 5 Rn. 6; vgl.
BGHSt 19, 295 (298); 36, 1 (9 £.); 51, 100 Rn. 59 ff.
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Die Behandlung dieses Irrtums ist umstritten.

Anmerkung: Es wurde nicht erwartet, dass dieser Streit
bekannt war. Es geniigte, wenn der error in obiecto vel
persona nach der tiberwiegenden Ansicht behandelt wur-
de.

a) Nach der heute ganz iiberwiegend vertretenen Ansicht’ ist
ein derartiger error in obiecto vel persona nur dann ein rele-
vanter, den Vorsatz ausschlieBender Tatumstandsirrtum (§ 16
Abs. 1 S. 1 StGB), wenn das tatsdchlich angegriffene Objekt
und das vom Titer vorgestellte Objekt ungleichwertig sind.
Sowohl tatsdchlich als auch in seiner Vorstellung griff T
allerdings einen Menschen an, so dass angegriffenes und
vorgestelltes Objekt gleichwertig waren.

b) Nach einer friiher vertretenen Ansicht® ist der error in
obiecto vel persona stets ein beachtlicher Tatumstandsirrtum,
so dass T demnach ohne Vorsatz in Bezug auf die Tétung des
A gehandelt hat.

¢) Beide Ansichten kommen zu unterschiedlichen Ergeb-
nissen, weshalb eine Streitentscheidung erforderlich ist. Fiir
die zweite Ansicht spricht, dass der Irrtum zumindest aus
Sicht des Titers handlungsbestimmend ist:’ Hitte T die Iden-
titdt des Opfers gekannt und bemerkt, dass statt des O der A
im Wartehduschen sa3, dann hitte er nicht geschossen. Dem
ist aber entgegenzuhalten, dass der Tatbestand des Totschlags
nur die vorsitzliche Totung eines anderen Menschen ver-
langt, nicht aber eines bestimmten anderen Menschen. Au-
Berdem kann ein Téter in verschiedener Hinsicht irren: T irrt
sich auch insoweit, als seine Frau gar nicht — wie von ihm
geglaubt — von O in den Tod getrieben wurde. Auch dieser
Irrtum ist aber fiir die Frage, ob er den Vorsatz hatte, O zu
toten, irrelevant — und dass, obwohl T O nicht toten wollen
wiirde, wenn dieser Irrtum aufgekldrt worden wire. Sowohl
der Irrtum iiber die Identitéit des Opfers als auch iiber dessen
Verantwortlichkeit fiir den Tod der F betreffen damit nur die
Motivlage des T, nicht aber seinen Vorsatz, den vor ihm im
Wartehduschen sitzenden Menschen zu toten. Deshalb ge-
biihrt der ersten Ansicht der Vorzug. T hat also vorsitzlich
gehandelt.

Anmerkung: Eine andere Ansicht ist vertretbar, sofern
iiberzeugend begriindet wird, weshalb es sich nicht um
einen blofen Motivirrtum handelt.

I1. Rechtswidrigkeit

Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich, so dass T
rechtswidrig handelte.

> BGHSt 37, 214 (216); PrObTr, GA 1859, 322 (333 f.);
Wessels/Beulke (Fn. 1), Rn. 247 ff.; Kiihl (Fn. 2), § 13
Rn. 20; vgl. Koriath, JuS 1998, 215.

* So noch von Liszt/Schmidt, Lehrbuch des Deutschen Straf-
rechts, 18. Aufl. 1911, § 4011, S. 178.

> Dies war auch das maBgebliche Argument fiir von
Liszt/Schmidt (Fn. 4), § 40 1. 2., S. 179.

III. Schuld

Entschuldigungsgriinde sind nicht ersichtlich, so dass T auch
schuldhaft handelte.

IV. Ergebnis

T hat sich wegen Totschlags nach § 212 Abs. 1 StGB strafbar
gemacht.

B. §§ 212 Abs. 1, 211 Abs. 2 Alt. 4 und 5 StGB

Indem T sich an das Wartehduschen anschlich und A von
hinten mit einem Schuss in den Hinterkopf erschoss, um
dadurch den Tod der F zu rédchen, konnte er sich wegen Mor-
des nach §§ 212 Abs. 1, 211 Abs. 2 Alt. 4 und 5 StGB straf-
bar gemacht haben.

I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand

Die erforderliche T6tung eines anderen Menschen wurde
bereits bejaht.

Diese konnte T heimtiickisch vorgenommen haben.
Heimtiickisches Handeln setzt zumindest voraus, dass der
Titer die auf Arglosigkeit beruhende Wehrlosigkeit des Op-
fers bewusst zur Tétung ausnutzt.® Arglos ist ein Opfer, wenn
es sich keines erheblichen tétlichen Angriffes auf sein Leben
oder seine korperliche Unversehrtheit versieht.” Als das Op-
fer A von D in das Wartehduschen gesetzt wurde, erkannte A,
dass T ihn fiir O halten wiirde. E rechnete also damit, dass T
aus dem Hinterhalt auf ihn schieen wiirde. Also versah er
sich eines Angriffes auf sein Leben. Damit war A nicht arg-
los.

Anmerkung: Ein anderes Subsumtionsergebnis ist mit
dem Sachverhalt schwerlich zu vereinbaren und setzt je-
denfalls einen erheblichen Begriindungsaufwand voraus.
Sofern die Bearbeiter Arglosigkeit dennoch bejahten,
mussten sie weiter priifen: Wehrlos ist, wer aufgrund der
Arglosigkeit zur Verteidigung vollig auBBer Stande oder
in seiner natiirlichen Abwehrbereitschaft und -fahigkeit
stark eingeschrinkt ist.® A konnte sich gegen den Schuss
des T nicht zur Wehr setzen und auch nicht ausweichen,
war also zur Verteidigung vollig aufler Stande. Dies be-

® BGHSt 20, 301 f; vgl. Kiiper, JuS 2000, 740 (741);
Krey/Heinrich, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 14. Aufl.
2008, Rn. 32 und 58; Joecks, Strafgesetzbuch, Studienkom-
mentar, 8. Aufl. 2009, § 211 Rn. 24; Rengier, Strafrecht,
Besonderer Teil, Bd. 2, 9. Aufl. 2008, § 4 Rn. 23, verlangt
demgegeniiber schon fiir die Grunddefinition eine weitere
Einschriankung; &hnlich, aber mit anderer Einschriankung
Wessels/Hettinger, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 32.
Aufl. 2008, Rn. 105.

" BGHSt 28, 210 (211); Rengier (Fn. 6), § 4 Rn. 24; Wes-
sels/Hettinger (Fn. 6), Rn. 110; dhnlich Kiiper, JuS 2000, 740
(741); Joecks (Fn. 6), § 211 Rn. 26.

$ BGHSt 20, 301 (302 f.); BGH GA 1971, 113 (114); Kiiper,
JuS 2000, 740 (741); vgl. Rengier (Fn. 6), § 4 Rn. 31; Joecks
(Fn. 6), § 211 Rn. 28; Wessels/Hettinger (Fn. 6), Rn. 112.
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ruhte aber auf der vorherigen Fesselung durch D, also
nicht auf (ohnehin nicht vorhandener) Arglosigkeit.

Anmerkung: Sofern Bearbeiter auch hier nicht sorgfiltig
subsumierten und Heimtiicke insgesamt bejahten, muss-
ten sie an dieser Stelle auf den Streit eingehen, wie das
Heimtiickemerkmal einzuschrinken ist, vgl. dazu unten.

Damit handelte T nicht heimtiickisch. Objektive Mordmerk-
male liegen also nicht vor.

2. Subjektiver Tatbestand

Der erforderliche Totungsvorsatz wurde bereits bejaht.
Zudem konnte ein subjektives Mordmerkmal vorliegen.’
Dass T Rache fiir den Tod der F iiben wollte, konnte ein
sonstiger niedriger Beweggrund sein. Niedrig ist ein Beweg-
grund, wenn er auf sittlich tiefster Stufe steht und deshalb
geradezu verachtenswert ist.'’ Dies ist der Fall, wenn der
Téter aus hemmungsloser Eigensucht ein anderes Menschen-
leben ausloscht.'' Rache ist nur dann ein niedriger Beweg-
grund, wenn die Rache ihrerseits auf niedrigen Beweggriin-
den beruht, also Ausdruck allein einer niedrigen Gesinnung
des Titers ist, fiir die es keinen menschlich nachvollziehbaren
Ansatzpunkt gibt.'> MaBgeblich ist eine Gesamtwiirdigung
aller Umsténde, die auch die Hintergriinde der Tat und die
Personlichkeit des Titers beriicksichtigt."> Als T von A ange-
sprochen wurde, trauerte er am Grab seiner Frau iiber deren
Selbstmord. In dieser Situation eigener Verzweiflung glaubte

? Rechtsprechung und ein Teil der Lehre priifen diese zutref-
fend dhnlich wie besondere Absichten im subjektiven Tatbe-
stand, vgl. BGHSt 1, 368 (371); 22, 375 (377); Kiihl (Fn. 2),
§ 20 Rn. 164; Rengier (Fn. 6), § 4 Rn. 7; Joecks (Fn. 6),
§ 211 Rn. 10. Eine andere Ansicht priift diese Mordmerkmale
als spezielle Schuldmerkmale in der Schuld, so etwa Wes-
sels/Hettinger (Fn. 6), Rn. 93; Lenckner/Eisele, in: Schon-
ke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 27. Aufl. 2006,
Vor § 13 Rn. 122 m.w.N. Deshalb ist die Priifung in der
Schuld ebenfalls vertretbar, Studierende miissen diesen Streit
nicht darstellen.

' BGHSt 2, 60 (63); 3, 132 (133); 47, 128 (130); Fischer,
Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar, 56. Aufl.
2009, § 211 Rn. 14; Rengier (Fn. 6), § 4 Rn. 16; Wessels/Het-
tinger (Fn. 6), Rn. 95; Joecks (Fn. 6), § 211 Rn. 16.

" Ausfiihrlich Joecks (Fn. 6), § 211 Rn. 16; dhnlich Wes-
sels/Hettinger (Fn. 6), Rn. 95; Rengier (Fn. 6), § 4 Rn. 17.

2 Ebenso Rengier (Fn. 6), § 4 Rn. 17 und 20; vgl. BGH NJW
1982, 2738; BGH StV 1998, 25; BGH NStZ 2006, 97 (98);
BGH NJW 2006, 1008 (1011); Kindhduser, Strafgesetzbuch,
Lehr- und Praxiskommentar, 3. Aufl. 2006, § 211 Rn. 14;
kritisch Bosch, NStZ 2006, 97. Zu pauschal dagegen Joecks
(Fn. 6), § 211 Rn. 18, der Rachsucht als Beispiel fiir einen
sonstigen niedrigen Beweggrund nennt, ohne auf deren Hin-
tergriinde einzugehen.

¥ BGHSt 35, 116 (127); 47, 128 (130); BGH NJW 2006,
1008 (1011); BGH NStZ 2007, 330 (331); Fischer (Fn. 10),
§ 211 Rn. 15; vgl. Rengier (Fn. 6), § 4 Rn. 16; Wessels/Het-
tinger (Fn. 6), Rn. 94.

er A, dass O bei F eine Verzweiflung hervorgerufen hatte, die
diese nicht mehr ertragen konnte, weshalb sie sich umbrach-
te. Er glaubte A weiterhin, dass O sich mit diesem Hergang
vor einem Dritten (ndmlich D) gebriistet habe. Damit hatte T
einen Geschehensablauf vor Augen, in dem O die F kaltbliitig
manipulierte und sich an ihrem Tod ergétzte. Dass T den O
deswegen toten wollte, ist folglich nicht Ausdruck hem-
mungsloser Eigensucht, die sich iiber ein Menschenleben
hinwegsetzt, sondern eine Reaktion auf ungesiihntes schwe-
res Unrecht und groBen personlichen Verlust. Dass dies die
Beweggriinde des T nicht rechtfertigt, dndert nichts daran,
dass sie nicht allein Ausdruck einer niedrigen Gesinnung
sind. Vielmehr erscheinen die zugrunde liegenden Beweg-
griinde des T im Ansatz nachvollziehbar. Als subjektives
Mordmerkmal ist dabei nicht das tatsdchliche Geschehen,
sondern allein das Vorstellungsbild des Titers entscheidend.
T glaubte, auf O zu schielen. Dass T tatsédchlich gar nicht auf
O, sondern auf A schoss, ist damit irrelevant. Die Unbeacht-
lichkeit des error in obiecto vel persona erstreckt sich folglich
auch auf die Beweggriinde des T. Damit beruhte die Rache
des T nicht ihrerseits auf niedrigen Beweggriinden, sodass T
insgesamt nicht aus sonstigen niedrigen Beweggriinden han-
delte.

Anmerkung: Hier war es sehr wichtig, dass die Bearbei-
ter sorgfiltig den — zu diesem Zweck auch so detaillier-
ten — Sachverhalt mit den Hintergriinden der Tat wiirdig-
ten. Ein oberflidchliches Bejahen sonstiger niedriger Be-
weggriinde war zu vermeiden: Die Mordmerkmale sind
wegen der angedrohten lebenslangen Freiheitsstrafe re-
striktiv auszulegen und besonders verwerflichen Fallges-
taltungen vorbehalten.'* Dies gilt gerade fiir die Frage,
wann das Totungsmotiv des Téters als niedriger Beweg-
grund einzustufen ist, da ansonsten jeder Totschlag Ge-
fahr lduft, bereits wegen des Totungsvorsatzes als auf
niedrigen Beweggriinden beruhend eingestuft zu werden,
wodurch eine Abgrenzung unmdoglich wiirde. Selbst bei
intensiver Begriindung diirfte es hier allerdings kaum
vertretbar sein, einen sonstigen niedrigen Beweggrund
fiir T anzunehmen.

Auch subjektive Mordmerkmale liegen folglich nicht vor.

3. Zwischenergebnis

Weder objektive noch subjektive Mordmerkmale liegen vor.
Damit ist der Tatbestand des Mordes nicht erfiillt.

I1. Ergebnis
T hat sich nicht wegen Mordes strafbar gemacht.

C. §§ 212 Abs. 1, 211 Abs. 2 Alt. 5, 22, 23 Abs. 1 StGB

Indem T sich an das Wartehduschen heran schlich und A von
hinten mit einem Schuss in den Hinterkopf totete, kdnnte er

4 Ebenso Rengier (Fn. 6), § 4 Rn. 16; #hnlich Wessels/
Hettinger (Fn. 6), Rn. 86 ff.; vgl. BVerfGE 45, 187 (222 ff.,
insbes. 260 ff.); 50, 5 (15); Joecks (Fn. 6), § 211 Rn. 5 ff.
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sich wegen versuchten Mordes nach §§ 212 Abs. 1, 211
Abs. 2 Alt. 5, 22, 23 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

Mangels Arglosigkeit des A ist es T nicht gelungen,
heimtiickisch zu handeln. Damit war der objektive Tatbe-
stand des (Heimtiicke-)Mordes nicht erfiillt. Die Strafbarkeit
des versuchten Mordes folgt wegen § 12 Abs. 1 StGB, wo-
nach Mord ein Verbrechen ist, aus § 22 StGB in Verbindung
mit § 23 Abs. 1 Alt. 1 StGB.

Anmerkung: Eine (knappe) ,,Vorpriifung* ist immer rat-
sam.” Die Strafbarkeit des Versuches lisst sich durch
eine Paragrafenkette allein — zumal in Problemfillen —
nicht anschaulich darstellen. Es ist aber auch vertretbar,
die ,,Vorpriifung* entfallen zu lassen.

I. Tatbestand
1. Tatentschluss

T miisste mit Tatentschluss, also mit Vorsatz in Bezug auf
alle Merkmale des objektiven Tatbestandes,'® gehandelt ha-
ben.

a) Totungsvorsatz wurde bereits festgestellt.

b) T konnte weiterhin den Vorsatz gehabt haben, A heim-
tiickisch zu toten.

aa) Dann miisste er A fiir arglos und dadurch auch wehr-
los gehalten und gewollt haben, dies auszunutzen. T ging
davon aus, dass die Person, die im Wartehduschen saf3, nicht
wusste, dass er sich mit Tétungsvorsatz nédherte. Vielmehr
dachte T, die Person warte dort lediglich auf den Bus. Damit
ging T von einer Situation aus, in der die Person im Warte-
hduschen nicht damit rechnete, angegriffen zu werden. Folg-
lich stellte sich T vor, dass sich diese Person keines Angriffes
auf ihr Leben oder ihre korperliche Unversehrtheit versah.
Also hielt er die Person im Wartehduschen fiir arglos.

Weiterhin miisste T die Person im Wartehduschen deswe-
gen fiir wehrlos gehalten haben. Er wollte diese ohne Voran-
kiindigung von hinten erschiefen. Also ging er davon aus,
dass sie ihm keinerlei Gegenwehr bieten wiirde konnen. Mit-
hin stellte er sich vor, dass sie zur Verteidigung aufler Stande
sein wiirde. Damit stellte sich T die Person im Wartehdu-
schen auch als wehrlos vor. Nach seiner Vorstellung beruhte
deren Wehrlosigkeit gerade auf ihrer Arglosigkeit.

Auflerdem wollte T diesen Umstand zur T6tung ausnut-
zen. Damit hatte er den Vorsatz, die Person im Wartehidu-
schen — also A — heimtiickisch zu téten.

bb) Wegen der Weite der Heimtiicke auf der einen Seite
und der nach dem gesetzgeberischen Willen zwingend zu
verhingenden lebenslangen Freiheitsstrafe auf der anderen
Seite wird allerdings nach einem Weg gesucht, die Strafbar-
keit wegen Mordes und damit auch wegen versuchten Mor-
des restriktiv zu handhaben, da die meisten vorsitzlichen
Totungen fiir das Opfer iiberraschend ausgefiihrt werden und

1> Ausdriicklich verlangt von Kiihl (Fn. 2), § 15 Rn. 7 f.;
ablehnend Hardtung, Jura 1996, 293; weniger strikt Wes-
sels/Beulke (Fn. 1), Rn. 874.

1 Vgl. Wessels/Beulke (Fn. 1), Rn. 598; Kiihl (Fn. 2), § 15 Rn. 23.

damit sonst (wegen Heimtiicke) Mord wiren."” Wie dabei
vorzugehen ist, ist aber umstritten.

(1) Nach einem dogmatischen Ansatz ist das Tatbe-
standsmerkmal restriktiv auszulegen, indem weitere Anforde-
rungen an die Heimtiicke gestellt werden.

(a) Eine Meinung verlangt deshalb zusitzlich, dass der
Titer in feindlicher Willensrichtung gegeniiber dem Opfer
handelt.'® T miisste also bewusst gewollt haben, in feindli-
cher Willensrichtung gegeniiber A zu handeln. T wollte nicht
lediglich zum Besten des A handeln, sondern A vielmehr aus
Feindseligkeit toten. Damit ldge nach dieser Meinung Heim-
tiickevorsatz vor.

(b) Nach anderer Meinung ist ein besonders verwerflicher
Vertrauensbruch zu fordern.” T miisste diesbeziiglich Vor-
satz gehabt haben. Er stellte sich jedoch nicht vor, dass zwi-
schen ihm und A ein Vertrauensverhiltnis bestand. Damit
wollte er kein Vertrauen brechen. Er hatte nach dieser Theo-
rie keinen Heimtiickevorsatz.

(c) Nach einer weiteren Meinung muss der Téter tiickisch-
verschlagen vorgehen.” T miisste also einen hierauf bezoge-
nen Vorsatz gehabt haben. Er wollte sich bewusst von hinten
an das Wartehduschen heranschleichen, um die darin warten-
de Person aus dem Hinterhalt tdten zu kdnnen. Damit wollte
T bewusst tiickisch und auch verschlagen vorgehen. Nach
dieser Theorie hatte T Heimtiickevorsatz.

(d) Die Lehre von der (negativen) Typenkorrektur sieht
eine Totung zwar im Grundsatz als besonders verwerflich an,
wenn ein Mordmerkmal vorliegt (Indizwirkung), erlaubt es
aber, bei einer Gesamtwiirdigung unter Beriicksichtigung des
Titers und aller Umsténde die Verwerflichkeit wieder entfal-
len zu lassen und damit nur von einem Totschlag auszuge-
hen.”' Hier ist mit den obigen Argumenten zum Merkmal des
sonstigen niedrigen Beweggrundes zu sagen, dass das Ver-
halten des T als Reaktion auf den Verlust der F einzustufen
ist, die menschlich im Ansatz nachvollziehbar ist. Die Ge-
samtumstdnde (emotionaler Zustand des T, Sinnlosigkeit des
Todes der F, Riicksichtslosigkeit und Menschenverachtung
des O — nach der Vorstellung des T) lassen die von T gewoll-

"7 Siehe dazu auch die anschaulichen Beispiele bei Joecks
(Fn. 6), § 211 Rn. 24.

' BGHSt 9, 385 (390); 30, 105 (116); 37, 376 (377); Rengier
(Fn. 6), § 4 Rn. 23 und 37; Mitsch, JuS 1996, 121; Kiiper,
JuS 2000, 740 (746); Kindhduser (Fn. 12), § 211 Rn. 22.

19 Eser, in: Schonke/Schroder (Fn. 9), § 211 Rn. 26;
Krey/Heinrich (Fn. 6), Rn. 58 f.

0 80 etwa Spendel, JR 1983, 269 (271 ff.); Wessels/Hettinger
(Fn. 6), Rn. 114; Neumann, in: Kindhduser/ders./Paeffgen
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, 2. Aufl. 2005,
§ 211 Rn. 72.

*! Zur negativen Typenkorrektur Jescheck, JZ 1957, 385,
(386 f.); vgl. Hassemer, JuS 1971, 626 (630); Eser (Fn. 19),
§ 211 Rn. 10; noch weiter geht die Lehre von der positiven
Typenkorrektur, die im Mordmerkmal immer nur eine not-
wendige (Teil-)Bedingung sieht und stets noch zusitzliche
Verwerflichkeitsmomente fordert, vgl. Lange, in: Stree/Lenck-
ner/Cramer/Eser (Hrsg.), Gedéchtnisschrift fiir Horst Schro-
der, 1978, S. 217 ff. (S. 218 f.).
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te Totung nicht als besonders verwerflich erscheinen, so dass
die durch die gewollte Ausnutzung der Arg- und Wehrlosig-
keit zunichst indizierte besondere Verwerflichkeit letztlich
doch nicht vorliegt, T also nach dieser Ansicht nicht mit
Heimtiickevorsatz handelt.

(2) Nach einem dogmatisch abweichenden Ansatz der
Rechtsprechung ist die restriktive Handhabung des Heimtii-
ckemerkmals iiber eine Rechtsfolgenlésung zu erreichen.”
Danach soll bei Vorliegen auergewohnlicher Umstinde die
Strafe nach § 49 Abs. 1 StGB gemildert werden. Unabhiéngig
davon, ob solche Umstinde vorliegen, liegt nach diesem
Ansatz jedenfalls Heimtiickevorsatz vor.

(3) Die Theorien kommen zu unterschiedlichen Ergebnis-
sen, was es erforderlich macht, den Streit zu entscheiden.
Gegen die Ansicht, die einen besonderen Vertrauensbruch
fordert, spricht, dass sie nicht in der Lage ist, die ganz klassi-
sche Heimtiickesituation des Meuchelmordes eines Fremden
als heimtiickisch qualifizieren zu kénnen.” AuBerdem ver-
sagt diese Ansicht, wenn Eltern ihre Kinder im gescheiterten
Mitnahmesuizid aus Mitleid toten. In diesen Fillen liegt ein
Vertrauensbruch vor, der auch als verwerflich einzustufen ist.
Noch schwerer wiegt dieser Vorwurf, wenn man die Hausty-
rannenfélle hinzuzieht. Dort, wo sich der (und hiufig auch
eben die) Schwichere heimtiickischer Mittel bedienen muss,
um einen unertrdglichen Dauerzustand auszuschalten und
sich dadurch der Willkiir und Misshandlung durch Ehegatten
zu entziehen, besteht nicht nur ein besonderes Vertrauensver-
hiltnis. Dieses begriindet sogar eine Garantenstellung zwi-
schen den Beteiligten und soll zur Einschrinkung des Not-
wehrrechts fithren. Deshalb muss eine Tétung in einer sol-
chen Beziehungskonstellation als verwerflicher Vertrauens-
bruch zu qualifizieren sein. Gleichwohl sind es gerade solche
Fille, in denen der Téter erkennbar kein gesteigertes Unrecht
verwirklicht. Hier die unnachgiebige Strafgrenze der lebens-
langen Freiheitsstrafe zu fordern, trigt dem Unrechtsgehalt
der Tat also nur unzureichend Rechnung. Auflerdem degra-
diert dieser Ansatz Heimtiickemord letztlich zu einem Bezie-
hungsdelikt, obwohl sich fiir eine derartige Verengung kei-
nerlei Anhaltspunkte im Wortlaut finden. Somit ist diese
Ansicht abzulehnen.

Anmerkung: Andere Ansicht bei entsprechender Begriin-
dung vertretbar.

Die Typenkorrekturlehre bewirkt zwar eine Einschrinkung
der Heimtiicke. Dies gelingt ihr aber nicht im Wege einer
restriktiven Auslegung des Merkmals selbst, sondern durch
eine Gesamtbewertung, die sich gar nicht mehr an Heimtii-
ckekriterien orientiert. Dies verwischt aber die Grenze zwi-
schen den einzelnen Mordmerkmalen. Sogar die Grenze
zwischen objektiven und subjektiven Mordmerkmalen wird
dann durchléssig, wie dieser Fall anschaulich zeigt: Letztlich
flieBen bei Zugrundelegung dieser Ansicht Argumente, die
zur Ablehnung eines sonstigen niedrigen Beweggrundes

22 BGHSt 30, 105 (119 ff.); BGH NStZ 1982, 69.
2 So auch Wessels/Hettinger (Fn. 6), Rn. 122; Kindhduser
(Fn. 12), § 211 Rn. 23; vgl. Kiiper, JuS 2000, 740 (746).

filhren, in die Priifung der Heimtiicke mit ein. Damit besteht
die Gefahr, die Gesinnung des Titers in den Vordergrund zu
riicken und auch zur Bewertungsgrundlage objektiver Mord-
merkmale zu machen.** AuBerdem findet sich fiir diese Lehre
und fiir die Frage, wo Verwerflichkeit beginnt, kein Ansatz-
punkt im Gesetzeswortlaut.”> Aus diesem Grunde ist diese
Ansicht abzulehnen.

Anmerkung: Andere Ansicht mit entsprechender Be-
griilndung gut vertretbar.

Die Rechtsfolgenlosung kommt zwar zum Ergebnis, dass
Heimtiickevorsatz vorliegt, verlagert das eigentliche Problem
aber auf die Ebene der Strafzumessung. Der nach § 49 Abs. 1
Nr. 1 StGB zu bildende Strafrahmen ist allerdings milder als
der des Totschlags, obwohl doch qualifizierende Merkmale
vorliegen, so dass sich hier ein Wertungswiderspruch er-
gibt.”® AuBerdem fehlt es fiir die Anwendung des § 49 StGB
ebenfalls an einer Stiitze im Gesetz.”’ § 49 Abs. 1 StGB ver-
langt ausdriicklich, dass das Gesetz selbst eine Milderung
nach dieser Vorschrift zulidsst. Die Rechtsprechung darf die
gesetzgeberische Entscheidung aber im Strafrecht nicht erset-
zen, da dies mit dem Gewaltenteilungsgrundsatz nicht ver-
einbar ist. Diese Rechtsfortbildung der Rechtsprechung ist
daher als unzulissige Rechtsetzung abzulehnen.”

Anmerkung: Andere Ansicht mit entsprechender Be-
griindung vertretbar.

Alle anderen Ansichten gelangen zum gleichen Ergebnis, so
dass im Ubrigen keine weitere Streitentscheidung erforder-
lich ist.

(4) Folglich hatte T auch Heimtiickevorsatz.

¢) Damit handelte T mit Tatentschluss.

2. Unmittelbares Ansetzen

T miisste zur Tatverwirklichung unmittelbar angesetzt haben,
§ 22 StGB. Unmittelbar setzt an, wer in subjektiver Hinsicht
die Schwelle zum ,Jetzt-geht’s-los!* tiberschritten und in
objektiver Hinsicht zur tatbestandsméfigen Handlung so
angesetzt hat, dass sein Tun nach seiner Vorstellung ohne
wesentliche Zwischenschritte in die Erfiillung des Tatbestan-
des iibergehen wird.”® T hat A getotet. Diese Tétung sollte
heimtiickisch geschehen. T hat den Schuss aus dem Hinter-
halt abgegeben, also auch hinsichtlich der geplanten heimtii-
ckischen Begehungsweise aus seiner Sicht alles Erforderliche
getan. Er hat deshalb in Bezug auf die Heimtiicke subjektiv
die Schwelle zum ,Jetzt-geht’s-los!™ tiberschritten und in
objektiver Hinsicht zur tatbestandsméfigen Handlung so

* Die wird von Vertretern dieser Meinung bisweilen sogar
ausdriicklich so verlangt, vgl. Lange (Fn. 21), 217 (221).

» Vgl. Mitsch, JuS 1996, 121 (122); Krey/Heinrich (Fn. 6),
Rn. 54.

26 Ahnlich Kiiper, JuS 2000, 740 (747).

27 Khnlich Mitsch, JuS 1996, 121 (122).

% Ebenso Mitsch, JuS 1996, 121 (122).

? BGH wistra 2008, 105 (106); Wessels/Beulke (Fn. 1), Rn. 601.
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angesetzt, dass sein Tun nach seiner Vorstellung ohne we-
sentliche Zwischenschritte in die Erfiillung des Tatbestandes
iibergehen wiirde. Damit hat er unmittelbar angesetzt.

I1. Rechtswidrigkeit

Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich. T handelte
demgemal rechtswidrig.

II1. Schuld

Entschuldigungsgriinde sind nicht ersichtlich. T handelte also
auch schuldhaft.

IV. Ergebnis
T hat sich wegen versuchten Mordes strafbar gemacht.

Anmerkung: Hier einen Riicktritt zu thematisieren, wire
verfehlt. Der Versuch des T, heimtiickisch zu handeln,
ist fehlgeschlagen. Dies ist ihm selbst aber vollig verbor-
gen geblieben, so dass T von Vollendung ausgehen
muss. Damit bleibt fiir einen Riicktritt (der immer auch
das Bewusstsein der Tataufgabe voraussetzt)™ gar kein
Raum.

D. §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 1, Nr. 5 StGB

Indem T den A mit einem Revolver hinterriicks erschoss, hat
er sich auch einer gefihrlicher Korperverletzung nach §§ 223
Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 1, Nr. 5 StGB schuldig ge-
macht. Die das Leben gefihrdende Behandlung ist das not-
wendige Durchgangsstadium zum To6tungsdelikt, der Revol-
ver stellt eine Waffe dar.

Anmerkung: Wegen der Subsidiaritit’' der Korperverlet-
zungsdelikte gegeniiber dem Totschlag war eine ausfiihr-
lichere Bearbeitung nicht angezeigt. Sollten Bearbeiter
hierzu ausfiihrliche Priifungen angestellt haben, stellt
dies zumindest eine ungiinstige Schwerpunktsetzung dar.
Eine saubere Priifung kann aber Versdumnisse bei der
Priifung der Totungsdelikte kompensieren. Dabei gilt:
Hinsichtlich eines ggf. gepriiften hinterlistigen Uberfalls
fehlt es bereits an einem Uberfall, da A mit dem Verhal-
ten des T rechnet. Insofern gelten die obigen Ausfiithrun-
gen zur fehlenden Vollendung bei der Heimtiicke ent-
sprechend. Im subjektiven Tatbestand wire auf den error
in obiecto vel persona einzugehen.

F. §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 3, 22, 23 Abs. 1, 224
Abs. 2 StGB

Indem T sich an das Wartehduschen angeschlichen und hin-
terriicks auf A geschossen hat, hat er sich auch einer versuch-
ten gefdhrlichen Korperverletzung nach §§ 223 Abs. 1, 224
Abs. 1 Nr. 3, 23 Abs. 1, 224 Abs. 2 schuldig gemacht. Die
versuchte heimtiickische Begehungsweise stellt hier auch
zugleich einen versuchten hinterlistigen Uberfall dar.

*'Vgl. Kiihl (Fn. 2), § 16 Rn. 25 ff.
3! Fischer (Fn. 10), § 211 Rn. 107.

Anmerkung: Lingere Ausfithrungen wiren verfehlt, vgl.
oben.

G. § 303 Abs. 1 StGB

Indem T durch die Glasscheibe auf A schoss, konnte er sich
nach § 303 Abs. 1 StGB wegen Sachbeschiddigung strafbar
gemacht haben.

L. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand

Die Glasscheibe stand im Eigentum einer anderen Person als
T und war daher eine fiir ihn fremde Sache.

Durch den Durchschuss konnte diese zerstort worden
sein. Zerstort ist eine Sache, wenn sie in ihrer Sachsubstanz
vollig vernichtet oder ihre bestimmungsgemife Brauchbar-
keit vollig aufgehoben wurde.* Bei lebensnahem Verstindnis
ist davon auszugehen, dass die Scheibe durch den Durch-
schuss insgesamt zersprungen ist. Damit ist sie zu ihrem
bestimmungsgemiflen Zweck, Wartende vor Wind und Wet-
ter zu schiitzen, gar nicht mehr zu gebrauchen. Also wurde
sie zerstort und damit zwingend auch beschadigt.

Anmerkung: Mit entsprechender Begriindung ist auch ei-
ne bloBe Beschidigung vertretbar. Diese liegt allerdings
unbestreitbar vor.

2. Subjektiver Tatbestand

T miisste vorsitzlich gehandelt haben. T wusste, dass er
durch den Schuss die Scheibe zerstéren wiirde. Dies nahm er
zumindest billigend zur Erreichung seines Totungsvorhabens
in Kauf. Damit handelte er vorsitzlich.

I1. Rechtswidrigkeit und Schuld

Weder Rechtfertigungs- noch Entschuldigungsgriinde sind
ersichtlich. T handelte rechtswidrig und schuldhaft.

III. Strafantragserfordernis

Wegen § 303c StGB ist fiir die Verfolgung der Sachbeschi-
digung ein Strafantrag erforderlich. Dieser muss noch gestellt
werden.

IV. Ergebnis

T hat sich wegen Sachbeschidigung nach § 303 Abs.1 StGB
strafbar gemacht.

Anmerkung: Die Sachbeschiddigung konnte auch deutlich
knapper in zwei Sitzen bejaht werden, dhnlich wie die
Korperverletzungsdelikte. Dies zeugt von guter Schwer-
punktsetzung und sollte nicht zu Punktabziigen fiihren.
Andererseits konnen Bearbeiter durch eine saubere Prii-

3 RGSt 55, 169 (170); Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil,
Bd. 1, 10. Aufl. 2008, § 24 Rn. 7; Krey/Hellmann, Strafrecht,
Besonderer Teil, Bd. 2, 15. Aufl. 2008, Rn. 249; Wessels/Hil-
lenkamp, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 31. Aufl. 2008,
Rn. 31; Kindhduser (Fn. 12), § 303 Rn. 10.
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fung der Voraussetzungen der Sachbeschidigung Min-
gel der iibrigen Priifung kompensieren.

H. § 304 Abs. 1 StGB

Indem T durch die Glasscheibe des Bushaltestellenhduschens
auf A schoss, konnte er sich nach § 304 Abs. 1 StGB wegen
gemeinschidlicher Sachbeschéddigung strafbar gemacht ha-
ben.

Anmerkung: Es wurde nicht erwartet, dass dieses Delikt
gesehen wurde.

Die Glasscheibe, ein Gegenstand, konnte dem offentlichen
Nutzen dienen. Ein Gegenstand dient dem o6ffentlichen Nut-
zen, wenn er zum Zeitpunkt der Beeintrichtigung dazu be-
stimmt ist, der Allgemeinheit unmittelbar zu Gute zu kom-
men.” Zum Zeitpunkt der Beeintrichtigung war die Glas-
scheibe Teil eines Bushaltestellenwartehduschens, diente also
dessen Zweck. Ein Wartehduschen soll den Nutzern des 6f-
fentlichen Personennahverkehrs das Warten auf den Bus bei
ungiinstigen Witterungsbedingungen erleichtern und damit
die effektive Nutzung des offentlichen Personennahverkehrs
fordern. Mithin sollte das Wartehduschen und damit auch die
Glasscheibe der Allgemeinheit zu Gute kommen. Damit
diente die Scheibe dem Offentlichen Nutzen. Sie ist, wie
bereits oben unter G. festgestellt, zumindest beschadigt wor-
den. Dies wusste und wollte T auch und handelte auch
rechtswidrig und schuldhaft. T hat sich damit wegen gemein-
schéadlicher Sachbeschddigung nach § 304 Abs. 1 StGB straf-
bar gemacht.

I. Konkurrenzen und Gesamtergebnis

Die gefihrliche Korperverletzung tritt als notwendiges
Durchgangsstadium im Wege der Gesetzeskonkurrenz hinter
den Totschlag als subsididr zuriick.® Gleiches gilt fiir die
versuchte gefihrliche Korperverletzung im Verhiltnis zum
versuchten Mord. Letzterer steht mit dem Totschlag in Tat-
einheit, § 52 Abs. 1 StGB.” In Tateinheit hierzu steht eben-
falls die Sachbeschiddigung. Die gemeinschédliche Sachbe-
schidigung schiitzt nicht das Eigentum, sondern das Interesse
der Allgemeinheit an der Unversehrtheit und Nutzbarkeit fiir
sie bedeutsamer Giiter.® Deshalb steht die gemeinschidliche
Sachbeschiddigung mit der Sachbeschiddigung (und damit
auch mit den Tétungsdelikten) in Tateinheit.”” Damit hat sich

33 Vel. Krey/Hellmann (Fn. 32), Rn. 260; Wessels/Hillen-
kamp (Fn. 32), Rn. 44 {.; Joecks (Fn. 6), § 304 Rn. 3; Stree,
in: Schonke/Schroder (Fn. 9), § 304 Rn. 5; Fischer (Fn. 10),
§ 304 Rn. 10.

** Fischer (Fn. 10), § 211 Rn. 107.

* Eser (Fn. 19), § 212 Rn. 14; vgl. Fischer (Fn. 10), § 211
Rn. 106.

% Vgl. Wessels/Hillenkamp (Fn. 32), Rn. 40; Krey/Hellmann
(Fn. 32), Rn. 259; Joecks (Fn. 6), § 304 Rn. 1; Stree, (Fn. 33),
§ 304 Rn. 11.

37 Auch Joecks (Fn. 6), § 304 Rn. 5, hilt Tateinheit fiir mog-
lich; ebenso Krey/Hellmann (Fn. 32), Rn. 261.

T insgesamt wegen Totschlags in Tateinheit mit versuchtem
Mord in Tateinheit mit Sachbeschidigung in Tateinheit mit
gemeinschédlicher Sachbeschiddigung strafbar gemacht.

Anmerkung: Die Konkurrenzen waren noch nicht Ge-
genstand der Vorlesung. Hier wurden keinerlei Kennt-
nisse erwartet. Entsprechend positiv wurden Ausfiithrun-
gen hierzu zu beriicksichtigt.

Frage 2: Anhand des Gesetzes zu beantwortende Fragen

Anmerkung: Die folgenden Fragen waren zwingend unter
Angabe der genannten Normen zu beantworten. Die rich-
tige Antwort allein ohne Normbezug entspricht nicht der
verlangten Leistung, erwartet wurde die Arbeit mit dem
Gesetz.

a): Der Angehorigenbegriff ist gesetzlich definiert in § 11
Abs. 1 Nr. 1 StGB. Nach lit. a sind davon auch Geschwister
der Ehegatten umfasst. Somit ist auch der Bruder der Ehefrau
des Téters dessen Angehoriger. Folglich ist § 35 StGB in
diesem Fall anwendbar.

b): Nach § 15 StGB ist fahrlassiges Handeln nur strafbar,
wenn das Gesetz dies ausdriicklich bestimmt. § 303 StGB
erwahnt fahrldssiges Handeln nicht, so dass die fahrldssige
Beschidigung einer Sache nicht strafbar ist.

c): Die Strafbarkeit eines Versuches richtet sich wegen
§ 23 Abs. 1 StGB danach, ob das Delikt ein Vergehen oder
ein Verbrechen ist. Verbrechen sind nach § 12 Abs. 1 Taten,
die im Mindestmall mit einer Freiheitsstrafe von einem Jahr
bedroht sind. Die gewerbsmélige Bandenhehlerei wird in
§ 260a Abs. 1 StGB mit einer Freiheitsstrafe von einem Jahr
bis zu zehn Jahren bedroht. Also betrigt die Mindestfreiheits-
strafe ein Jahr. Damit ist dieses Delikt ein Verbrechen. Dem-
zufolge ist dessen Versuch nach § 23 Abs. 1 Alt. 1 StGB
strafbar.
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