Ubungsfall: Bis der Arzt kommt

Von stud. iur. Markus Wagner, Augsburg*

Der Fall behandelt eine Sachverhaltskonstellation, in der der
mittelbare Versuchstdter die Vollendung der Tat durch die
Totung des Tatmittlers verhindert. Hierdurch ergeben sich
verschiedene Probleme im Rahmen des Allgemeines Teils des
StGB, namentlich der Rechtfertigungs- und Entschuldigungs-
griinde, des Versuchsbeginns bei mittelbarer Tdterschaft, des
Riicktritts vom Versuch und der Reichweite des Analogiever-
bots.

Sachverhalt

Krankenhausarzt A beschlieft, den Patienten P auf Zimmer
101 zu toten. Da er sich jedoch die Hénde nicht selbst
schmutzig machen will, iiberreicht er Krankenschwester K
eine Spritze, die ein tddliches Gift enthilt, und spiegelt ihr
dabei vor, es handle sich um ein Medikament fiir P. Wie ihr
geheilen, macht sich K auf den Weg nach Zimmer 101, um P
die Spritze zu verabreichen.

Wenige Minuten, nachdem K das Zimmer des A verlas-
sen hat, verfillt dieser in Panik. Hektisch kramt er aus seiner
Schreibtischschublade eine Pistole hervor, 14dt diese und eilt
K hinterher.

Als A Zimmer 101 erreicht, sieht er, dass K bereits dazu
ansetzt, P die Spritze zu verabreichen. Da K schwerhorig ist,
wiirde sie einen Warnruf nicht wahrnehmen. Die Distanz zu
K wiirde A nicht mehr iiberwinden konnen, bevor K dem P
das todliche Gift injiziert hitte. Um dies zu verhindern,
streckt A die K mit einem tddlichen Schuss in den Hinterkopf
nieder. K bricht sofort tot zusammen, bevor sie die Nadel in
den Arm des P einfiithren kann. P kommt mit dem Schrecken
davon.

Bearbeitervermerk: Priifen sie die Strafbarkeit des A we-
gen Totschlags nach § 212 StGB.

Abwandlung: Wie ist der Fall zu beurteilen, wenn P ein
Angehoriger des A 1.S.d. § 11 Abs. 1 Nr. 1 StGB ist?

Losung Grundkonstellation
A. Strafbarkeit des A

I. Strafbarkeit wegen Totschlags zum Nachteil der K,
§ 212 Abs. 1 StGB

A konnte sich durch den Schuss auf K wegen Totschlags
gemill § 212 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben. Hierfiir
miisste er einen anderen Menschen getotet haben.

1. Objektiver Tatbestand
a) Tod eines anderen Menschen

K, ein anderer Mensch ist tot.

b) Kausalitit und objektive Zurechnung

Der Schuss des A ist kausal fiir den Tod der K 1.S.d. conditio-
sine-qua-non-Formel. Der Tod der K ist A auch objektiv
zurechenbar.

2. Subjektiver Tatbestand
A handelte vorsitzlich i.S.d. § 15 StGB.

3. Rechtswidrigkeit

A miisste rechtswidrig gehandelt haben. Die Rechtswidrigkeit
einer Handlung, die einen Straftatbestand des StGB erfiillt, ist
gemil § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB regelmifig indiziert.

Fraglich ist jedoch das Eingreifen von Rechtfertigungs-
griinden.

a) Notwehr, § 32 StGB

A konnte durch Notwehr gemidl § 32 StGB gerechtfertigt
sein. Hierfiir miissten eine Notwehrlage und eine Notwehr-
handlung vorliegen, welche von einem Rettungswillen getra-
gen wird.

aa) Notwehrlage

Eine Notwehrlage liegt dann vor, wenn ein gegenwirtiger,
rechtswidriger Angriff erfolgt.'

Unter einem Angriff versteht man jedes menschliche
Verhalten, durch das rechtlich geschiitzte Giiter oder Interes-
sen drohen, verletzt zu werden.

Das Leben (des P) ist ein rechtlich geschiitztes Gut (vgl.
Art. 2 Abs. 2 S. 1 Var. 1 GG, §§ 211 ff. StGB); es droht
durch das unmittelbare Ansetzen der K zur Verabreichung
der todlichen Giftspritze verletzt zu werden. Folglich liegt ein
Angriff durch K vor.

Gegenwdrtig ist ein Angriff, wenn er unmittelbar bevor-
steht, bereits begonnen hat oder noch weiter fortdauert’.

Der Angriff auf das Leben des P steht unmittelbar bevor
und ist folglich gegenwirtig.

Fraglich ist jedoch, ob der Angriff rechtswidrig ist. Die
Bestimmung der Rechtswidrigkeit eines Angriffs ist umstrit-
ten. Wihrend eine erste Ansicht lediglich auf den Erfolgsun-
wert abstellt, sieht eine andere Ansicht den Handlungsunwert
als das maBgebliche Kriterium an.* Stellt man auf den Er-

* Der Verf. ist studentische Hilfskraft an der Professur fiir
Straf- und Strafprozessrecht, Wirtschaftsstrafrecht und Vol-
kerstrafrecht an der Juristischen Fakultit der Universitit
Augsburg bei Prof. Dr. Thomas Rotsch, fiir dessen Anmerkun-
gen und Vorschldge ihm an dieser Stelle herzlich gedankt sei.

! Vgl. Wessels/Beulke, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 38. Aufl.
2008, Rn. 325; Lenckner/Perron, in: Schonke/Schroder,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 27. Aufl., 2006, § 32 Rn. 2,
Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 56. Aufl. 2009,
§ 32 Rn. 4, Kindhduser, Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxis-
kommentar, 3. Aufl. 2006, § 32 Rn. 8.

2 Vgl. Wessels/Beulke (Fn. 1), Rn. 325; Lenckner/Perron
(Fn. 1), § 32 Rn. 3; Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. 1,
4. Aufl. 2006, § 15 Rn. 9.

3 Vgl. Wessels/Beulke (Fn. 1), Rn. 328; Lenckner/Perron (Fn.
1), § 32 Rn. 13 ff.; Roxin (Fn. 2), § 15 Rn. 21 ff.

4 Vgl. Wessels/Beulke (Fn. 1), Rn. 331; Lenckner/Perron
(Fn. 1), § 32 Rn. 19 ff.; Roxin (Fn. 2), § 15 Rn. 14 ff.; Ron-
nau/Hohn, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 2, 12. Auflage
2006, § 32 Rn. 108 ff.
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folgsunwert ab, so reicht es aus, dass der Angriff lediglich in
seiner Folge — also regelmiBig der Rechtsgutsverletzung —
der Rechtsordnung zuwiderlduft und nicht selbst von einem
Erlaubnissatz gedeckt ist.’

Die Setzung der Giftspritze durch K wiirde das Leben des
P als ein rechtlich geschiitztes Gut (s.0.) verletzen; K hat
zwar keinen Totungsvorsatz und wire deshalb nicht strafbar,
trotzdem ist ihr Tun jedoch noch nicht von der Rechtsord-
nung gedeckt, sodass der Erfolgsunwert der — wenn auch
vorsatzlosen — Totungshandlung bestehen bliebe.

Stellt man hingegen auf den Handlungsunwert ab, so ist
es notwendig, dass die Handlung mindestens objektiv sorg-
faltswidrig und nicht ihrerseits gerechtfertigt ist.®

K handelte jedoch nicht vorsitzlich; auch eine Pflicht der
Krankenschwester zur Kontrolle des Inhaltes der Spritze wird
wohl zu verneinen sein, sodass ihr auch kein objektiv sorg-
faltswidriges Handeln vorgeworfen werden kann. Ein Hand-
lungsunwert besteht nicht.

Da beide Ansichten zu unterschiedlichen Ergebnissen
kommen, ist eine Streitentscheidung notwendig.

Fiir die Bejahung der Rechtswidrigkeit des Angriffs i.R.d.
§ 32 StGB ist nicht notwendig, dass gegen ein strafbewehrtes
Verbot verstoBen wird;’ dem entsprechend besteht auch kein
Zwang, den Gedanken des § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB auf den
Begriff des ,rechtswidrigen Angriffs* zu tibertragen, der nur
bei tatbestandlichem, also vorsitzlichem bzw. in bestimmten
Fillen fahrldssigem Handeln greift (§ 15 StGB). Korrektur-
moglichkeiten fiir den auf diese Weise weit gefassten An-
wendungsbereich bestehen auf der Ebene der Gebotenheit der
Notwehrhandlung;® insgesamt erscheint daher die Ansicht
vorzugswiirdig, die an den Erfolgsunwert ankniipft.

Folglich liegt ein rechtswidriger Angriff vor.” Die Not-
wehrlage ist gegeben.

bb) Notwehrhandlung

Die Notwehrhandlung muss sich gegen den Angreifer rich-
ten, objektiv erforderlich und normativ geboten sein.'

Die Notwehrhandlung des A richtet sich gegen die An-
greifende K.

Die Notwehrhandlung miisste erforderlich sein. Dies ist
der Fall, wenn sie zum einen zur Angriffsabwehr geeignet ist

5 Vgl. Wessels/Beulke (Fn. 1), Rn. 331; Jescheck/Weigend,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, § 32 1I. 1. c).

6 Exemplarisch Roxin (Fn. 2), § 15 Rn. 14 f.; Lenckner/Perron
(Fn. 1), § 32 Rn. 57; Ronnau/Hohn (Fn. 4), § 32 Rn. 109.

! Vgl. Jescheck/Weigend (Fn. 5), § 32 11. 1. ¢); Ronnau/Hohn
(Fn. 4), § 32 Rn. 110.

8 Jescheck/Weigend (Fn. 5), § 32 11. 1. ¢).

% A.A. vertretbar. SchlieBt man sich hier der Ansicht an, die
an den Handlungsunwert ankniipft, wire hier noch anzuspre-
chen, ob ein Angriff durch A vorliegt.

10 Wessels/Beulke (Fn. 1), Rn. 333. Nimmt man einen Angriff
zwar nicht durch K, aber durch A an (Fn. 9), muss erortert
werden, ob sich die Notwehrhandlung in diesem Falle gegen
den Angreifer richten muss.

und zum anderen das mildeste zur Verfiigung stehende Mittel
darstellt."!

Vorliegend war das Mittel geeignet, um den Angriff ab-
zuwehren, da A die Tétung des P verhindert. Da weder ein
Warnschuss, noch ein Spurt des A zu K diese Wirkung erzielt
hétten, stellt der Schuss auch das relativ mildeste Mittel da;
die Notwehrhandlung des A war somit objektiv erforderlich.

Sie miisste jedoch auch normativ geboten sein; dem konn-
te jedoch das Verbot des Rechtsmissbrauchs'? entgegenste-
hen.

Dieses Verbot wird unter anderem iiberschritten, wenn
ein zwar nicht absichtlich provozierter, aber auf andere Art
und Weise verschuldeter Angriff vorliegt."> Da A im vorlie-
genden Fall den Angriff sogar willentlich selbst begriindet,
liegt ein absichtlich provozierter und beabsichtigter Angriff
vor, so dass die Notwehrhandlung erst recht rechtsmiss-
brauchlich und nicht mehr normativ geboten ist.

Folglich liegt keine Notwehrhandlung vor. A ist nicht
durch Notwehr gerechtfertigt.

b) Rechtfertigender Notstand, § 34 StGB

A konnte durch einen rechtfertigenden Notstand gemif3 § 34
StGB gerechtfertigt sein. Hierfiir miisste eine Notstandslage
vorliegen und A miisste eine von Rettungswillen getragene
Notstandshandlung vorgenommen haben.

aa) Notstandslage

Die Notstandslage setzt eine gegenwirtige Gefahr fiir Leib,
Leben, Freiheit, Ehre, Eigentum oder ein anderes Rechtsgut
voraus (vgl. § 34 S. 1 StGB).

Der Begriff der Gefahr i.S.d. § 34 StGB ist nicht identisch
mit demjenigen des Angriffs i.S.d. § 32 Abs. 2 StGB. Hierbei
handelt es sich lediglich um einen Zustand, in dem der Ein-
tritt einer Rechtsgutsschidigung sehr wahrscheinlich ist;'
darauf, ob dieser Zustand durch menschliches Verhalten
herbeigefithrt wurde, kommt es nicht an. Da K zur Injektion
des todlichen Giftes bereits ansetzte, lag der Eintritt einer
Verletzung des Lebens des P nahe; eine Gefahr fiir ein
Rechtsguti.S.d. § 34 S. 1 StGB liegt vor.

bb) Notstandshandlung

Die Notstandshandlung muss unter Abwigung der betroffe-
nen Rechtsgiiter geeignet und erforderlich sein, um die Ge-
fahr (s.0.) abzuwenden und angemessen sein (vgl. § 34 S. 1
und 2 StGB).

A schoss auf K, um das Leben des P zu retten; der Schuss
war auch geeignet, um die Gefahr fiir das Leben des P abzu-
wenden.

Er wire dann erforderlich, wenn er das mildeste neben
gleich geeigneten Mitteln darstellen wiirde. Da sowohl ein
Warnruf als auch das Hineilen des A zu K zu spit gekommen
wiren, war der Schuss das einzig wirksame Mittel; ein ge-

"'Vgl. etwa Wessels/Beulke (Fn. 1) Rn. 335.
"2 Vgl. Wessels/Beulke (Fn. 1), Rn. 342.
13 Vgl. Lenckner/Perron (Fn. 1), § 32 Rn. 58.
' Vgl. etwa Fischer (Fn. 1), § 34 Rn. 3.
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naues Zielen des A, um mit hoher Wahrscheinlichkeit einen
nicht tédlichen Schuss abzugeben, hitte ebenfalls die Gefahr
fiir P erhoht. Folglich war dieser auch erforderlich zur Ret-
tung des Lebens des P.

§ 34 StGB verlangt jedoch eine ,,Abwigung der wider-
streitenden Interessen® (§ 34 S. 1 StGB); das zu schiitzende
Interesse muss das durch die Rettungshandlung beeintrichtig-
te tiberwiegen. Der Grundsatz des absoluten Lebensschutzes
gemil Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG verbie-
tet jedoch eine Abwigung ,Leben gegen Leben®."

Folglich liegt keine Notstandshandlung i.S.d. § 34 StGB
vor; A ist somit nicht durch einen rechtfertigenden Notstand
gerechtfertigt.

c) Zwischenergebnis

Da keinerlei Rechtfertigungsgriinde eingreifen, handelt A
rechtswidrig.

4. Schuld

Fraglich ist die Schuldhaftigkeit des Handelns; sie konnte
durch das Eingreifen von Entschuldigungs- und Schuldaus-
schlussgriinden entfallen.

a) Notwehrexzess, § 33 StGB

Es konnte etwa eine Uberschreitung der Notwehr (§ 33
StGB) vorliegen. Sie entschuldigt'® denjenigen, der ,die
Grenzen der Notwehr aus Verwirrung, Furcht oder Schre-
cken* liberschreitet.

Die hier in Frage kommende Form des so genannten ,,in-
tensiven Notwehrexzesses®, bei dem der Notwehriibende in
einer (noch) bestehenden Notwehrsituation die Grenzen der
Gebotenheit iiberschreitet,'” kann hier jedoch nicht zur An-
wendung kommen, da die Situation iiberwiegend dem A als
Veranlasser zuzurechnen ist.'®

15 Vgl. Wessels/Beulke (Fn. 1), Rn. 316a; Wessels/Hettinger,
Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 32. Aufl. 2008, Rn. 2;
Roxin (Fn. 2), § 16 Rn. 33 ff.

' Auch wenn der Wortlaut lediglich besagt, der Titer werde
,hicht bestraft, ist § 33 StGB als Entschuldigungsgrund aner-
kannt (Wessels/Beulke [Fn. 1], Rn. 446; BGH NJW 1995, 973).
"' Vgl. Wessels/Beulke (Fn. 1), Rn. 446; Fischer (Fn. 1), § 33
Rn. 2, Kindhduser (Fn. 1), § 33 Rn. 2.

'8 So auch Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1993,
20/34, nach dem eine Provokation im Sinne einer schuldhaf-
ten Veranlassung zur Folge hat, dass aufgrund des beidersei-
tigen schuldhaften Handelns der Angreifer nicht mehr allei-
nig fiir die Konfliktsituation verantwortlich ist und somit § 33
StGB keine Anwendung finden darf. Unter Heranziehung des
Eigenverantwortlichkeitsprinzips ebenso Renzikowski, in: Eser/
Schittenhelm/Schumann (Hrsg.), Festschrift fiir Theodor
Lenckner zum 70. Geburtstag, 1998, S. 249 (S. 263 f.), der
insbesondere darstellt, dass konsequenterweise eine etwaige
Einschriankung wegen Provokation nur sowohl auf Notwehr-
als auch auf Notwehrexzessebene stattfinden kann. Dies ist
freilich nicht unumstritten; zum Streitstand siehe Lenckner/
Perron (Fn. 1), § 33 Rn. 9.

Somit kann auch die Frage nach dem Vorliegen der in
§ 33 StGB genannten asthenischen Affekte dahinstehen; A ist
nicht durch eine Notwehriiberschreitung entschuldigt.

b) Entschuldigender Notstand, § 35 Abs. 1 StGB

A konnte durch einen entschuldigenden Notstand gemal § 35
Abs. 1 StGB entschuldigt sein.

Hierfiir miisste eine Notstandslage vorliegen und A miiss-
te eine von Rettungswillen getragene Notstandshandlung
vorgenommen haben.

Eine Notstandslage i.S.d. § 35 Abs. 1 S. 1 StGB setzt eine
gegenwirtige Gefahr fiir Leib, Leben oder Freiheit fiir den
Handelnden, einen Angehorigen oder eine andere ihm nahe-
stehende Person voraus.

P war fiir A (in der Grundkonstellation des Falles) kein
Angehoriger i.5.d. § 11 Abs. 1 Nr. 1 StGB; auch ein Nihe-
verhiltnis durch die Arzt-Patienten-Beziehung wird man
verneinen miissen, da sich der Personenkreis der ,,naheste-
henden Personen‘ nach wohl herrschender Ansicht in diesem
Kontext auf Personen bezieht, die Angehdrigen gleichzustel-
len sind, jedoch nicht von § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB umfasst
werden. "’

Folglich lag keine Notstandslage i.S.d. § 35 Abs. 1 S. 1
StGB vor, somit ist A nicht durch einen entschuldigenden
Notstand entschuldigt.

c) Zwischenergebnis

A handelte schuldhaft.

5. Ergebnis

Somit hat sich A durch den Schuss wegen Totschlags gemal
§ 212 Abs. 1 StGB zum Nachteil der K strafbar gemacht.

I1. Strafbarkeit wegen versuchten Totschlags zum Nach-
teil des P in mittelbarer Taterschaft, §§ 212 Abs. 1, 22, 23
Abs. 1,25 Abs. 1 Var. 2 StGB

A konnte sich durch den Auftrag an K, P die Spritze mit dem
todlichen Gift zu verabreichen, wegen eines versuchten Tot-
schlags gemill §§ 212 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1 StGB strafbar
gemacht haben; da A nicht die letzte kausale Handlung vor-
nehmen wollte, kommt keine unmittelbare Téaterschaft i.S.d.
§ 25 Abs. 1 Var. 2 StGB, sondern allein eine mittelbare Té-
terschaft gemal § 25 Abs. 1 Var. 2 StGB in Betracht. Hierfiir
miisste er mit Tatentschluss unmittelbar zur Verwirklichung
des Straftatbestandes durch einen anderen angesetzt haben,
sowie rechtswidrig und schuldhaft gehandelt haben.

1. Anwendbarkeit der Versuchsstrafbarkeit

Die Tat wurde nicht vollendet, da P noch lebt.

Totschlag gemd § 212 Abs. 1 StGB ist ein Tatbestand
des Strafgesetzbuchs und somit gemifl § 11 Abs. 1 Nr. 5
StGB eine rechtswidrige Tat; ihre Erfiillung ist mit Freiheits-
strafe nicht unter fiinf Jahren bedroht. Folglich ist der Tot-
schlag i.S.d. § 212 Abs. 1 StGB gemil § 12 Abs. 1 StGB ein

19 Vel. Roxin (Fn. 2), § 22 Rn. 30 f.; Lenckner/Perron (Fn. 1),
§ 35 Rn. 15.
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Verbrechen, dessen Versuch gemif § 23 Abs. 1 Var. 1 StGB
unter Strafe steht.

2. Tatentschluss
a) Tatentschluss beziiglich der Totung eines anderen Menschen

A hatte bis zu dem Zeitpunkt, in dem K mit der Spritze los-
zog, Tatentschluss zur Totung des P, eines anderen Men-
schen, und somit zum Totschlag; kurze Zeit spiter nicht mehr.

b) Tatentschluss beziiglich der Tatausfiihrung durch K

Der Tatentschluss des A erstreckte sich auch auf die Tatsa-
che, dass er die Tat nicht selbst, sondern durch die (unwis-
sende und folglich vorsatzlos handelnde) K und somit als
mittelbarer Téter i.S.d. § 25 Abs. 1 Var. 2 StGB begehen
wollte.

3. Unmittelbares Ansetzen

A miisste unmittelbar zur Tatbestandsverwirklichung ange-
setzt haben.

Der Zeitpunkt des unmittelbaren Ansetzens bei der mit-
telbaren Téterschaft ist umstritten. Einigkeit besteht lediglich
dariiber, dass der Versuch spitestens mit dem unmittelbaren
Ansetzen des Tatmittlers zur tatbestandlichen Handlung be-
ginnt.”’ Zu diesem Zeitpunkt hatte A aber bereits seinen To-
tungsvorsatz aufgegeben. Es kommt also darauf an, ob A
bereits zu dem Zeitpunkt unmittelbar zur Tatbestandsver-
wirklichung angesetzt hat, zu dem K sich auf den Weg zu P
gemacht hat.

Altere Ansitze unterschieden hierbei in Abhingigkeit von
Gut- oder Bosgldubigkeit des Tatmittlers; was heute aller-
dings kaum noch vertreten wird;”' die heute iiberwiegend
vertretenen widerstreitenden Meinungen stellen sich unab-
hingig von der Qualitét des Tatwerkzeugs dar.

Allein die so genannte ,,Gesamtlosung* stellt erst auf das
unmittelbare Ansetzen des Tatmittlers ab. Fiir diese Ansicht
spricht eine strenge Wortlautauslegung des § 22 StGB (An-
setzen zur tatsichlichen ,,Verwirklichung des Tatbestandes®),
sowie die Tatsache, dass der mittelbare Tater durch die Vor-
verlagerung des Versuchsstadiums gegeniiber dem unmittel-
baren Titer schlechter gestellt wiire.”

Hier wiirde A erst in dem Zeitpunkt zur Tat unmittelbar
ansetzen, in dem K dazu ansetzt, P das todliche Gift zu inji-
zieren.

Die ,,Gesamtlosung® wird freilich dem Bild der mittelba-
ren Téterschaft nicht gerecht, da der eigentliche Tatbeitrag

20 Vgl. Wessels/Beulke (Fn. 1), Rn. 613; Hillenkamp, in:
Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Fn. 4), Bd. 1, 12.
Auflage 2006, § 22 Rn. 153; Eser, in: Schonke/Schroder
(Fn. 1), § 22 Rn. 54.

! Vgl. Wessels/Beulke (Fn. 1), Rn. 614; Hillenkamp (Fn. 20),
§ 22 Rn. 153 f.; Eser (Fn. 20), § 22 Rn. 54; Roxin (Fn. 2),
§ 29 Rn. 231.

* Vgl. BGH NStZ 1998, 242; Maurach/Géssel/Zipf, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 7. Aufl. 1989, § 48 Rn. 115;
Kadel, GA 1983, 299 (307); Maiwald, ZStW 88 (1976), 741
(745) jew. m.w.N. Siehe auch Roxin (Fn. 2); § 29 Fn. 239.

des mittelbaren Téters eben gerade nicht in der Handlung des
Tatmittlers, sondern seiner eigenen Einwirkungshandlung auf
diesen liegt. Ihr kann daher nicht gefolgt werden.

Demgegeniiber stellt die so genannte ,,Einzellosung* auf
den Beginn des Einwirkens durch den mittelbaren Téter auf
den Tatmittler ab; hierfiir spricht, dass der mittelbare Téter
durch seine Einwirkungshandlung seinen Tatbeitrag leistet
und das Geschehen anschliefend aus seiner Hand in die des
Tatmittlers gibt, und dass der mittelbare Téter beliebig auf
seinen Tatmittler einwirken konnte, ohne in ein strafbares
Versuchsstadium zu gelangen.”

Im vorliegenden Fall wiirde nach dieser Lehre A zu dem
Zeitpunkt unmittelbar ansetzen, in dem er zu K Kontakt auf-
nimmt, um ihr die Spritze zu iiberreichen; er hitte folglich
also bereits zur Tat angesetzt, wenn er K letztendlich doch
nicht mit der Spritze entsenden wiirde.

Eine dritte Ansicht ist die so genannte ,,modifizierte Ein-
zellosung*; sie stellt auf das Entlassen des Tatmittlers aus
dem Herrschaftsbereich des (mittelbaren) Titers ab, da ab
diesem Zeitpunkt die Entwicklung des Kausalverlaufs allein
beim Tatmittler liegt.”*

Vorliegend wiirde das unmittelbare Ansetzen also zu dem
Zeitpunkt erfolgen, in dem K mit der Spritze das Zimmer des
A verlisst.

Da sowohl die ,,Einzellosung* als auch die ,,modifizierte
Einzellosung® zu demselben Ergebnis kommen, kann eine
Streitentscheidung zwischen diesen Ansichten unterbleiben.

Folglich setzte A, als er K mit der Spritze entlief3, unmit-
telbar zur Tatbegehung durch K an. Da der Tétungsvorsatz zu
diesem Zeitpunkt (noch) bestand, fallen Vorsatz und Tat-
handlungsbeginn zusammen; den Anforderungen des Simul-
taneitétsprinzips ist damit Geniige getan.

4. Rechtswidrigkeit

A miisste rechtswidrig gehandelt haben.

Die Rechtswidrigkeit einer Handlung, die einen Straftat-
bestand des StGB erfiillt, ist gemad § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB
regelmaBig indiziert. Rechtfertigungsgriinde kommen nicht in
Betracht.

5. Schuld

Entschuldigungs- und Schuldausschlussgriinde kommen nicht
in Betracht; folglich handelte A schuldhaft.

6. Riicktritt vom Versuch

A konnte jedoch durch die Tétung der K gemal § 24 StGB
vom Versuch der Toétung des P zuriickgetreten sein.

3 Vgl. BGHSt 30, 363; etwa auch Weber, in: Baumann/
ders./Mitsch, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2003,
§ 29 Rn. 155. Weitere Nachweise bei Roxin (Fn. 2); § 29 Fn.
240.

* Vgl. Roxin (Fn. 2), § 29 Rn. 244; Wessels/Beulke (Fn. 1),
Rn. 613; Jescheck/Weigend (Fn. 5), § 62 IV. 1.
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STRAFRECHT

a) Anwendungsbereich

aa) Anwendungsbereich nach Sinn und Zweck — teleologische
Reduktion?

Fraglich ist, ob die Riicktrittsregelung des § 24 StGB hier
ihrem Sinn und Zweck nach anwendbar ist.

Zur Bestimmung von Sinn und Zweck des Riicktritts vom
Versuch gibt es verschiedene Ansitze.”

Die kriminalpolitische Theorie (Theorie der ,,goldenen
Briicke®) sieht den Sinn des Riicktritts darin, dem Téter vor-
zuhalten, dass es fiir seine Strafbarkeit durchaus eine Rolle
spielt, ob er die Tat vollendet oder nicht, und schafft ihm
durch die Riicktrittsmoglichkeit einen Anreiz, die Vollendung
zu unterlassen oder zu unterbinden.”® Sie wird auch von der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs herangezogen.”’

Die Verdienstlichkeitstheorie mochte das Riicktrittsver-
halten des Téters mit der Gnade der Straffreiheit honorieren,
da sein Verhalten seine vorherige Schuld ausgleiche;*® ihn-
lich ist der Ansatz der Strafzwecktheorie, die die Notwendig-
keit von Strafe im Hinblick auf ihre Zwecke ausschlieBt, da
der Tiiter selbst zur Rechtsordnung zuriickfindet.”

Ein weiterer Ansatz stellt den Gedanken des Opferschut-
zes in der Vordergrund;® auch sie wird von der Rechtspre-
chung herangezogen,” jedoch nur als Teilaspekt angesehen.*

Die Strafzwecktheorie wiirde ihren Sinn im vorliegenden
Fall verfehlen, da der Tater zur Verhinderung der Tat ein
ebenso schweres Unrecht begeht und sich somit der Rechts-
ordnung nur in Ansehung seines Versuches, jedoch nicht bei
Betrachtung der Gesamtsituation wieder anndhert und so
auch insgesamt keinen Mangel der Strafwiirdigkeit herbei-
fiihrt.

Auch der Gedanke des Opferschutzes ist wohl vorliegend
nicht ausreichend; es kann kaum das Ziel sein, die Schutz-
wiirdigkeit des urspriinglich Angegriffenen P iiber die der zu
dessen Rettung getoteten K zu stellen.

Der Anreiz der ,,goldenen Briicke* zur Abkehr von der
urspriinglichen Tat erfiillt hier grundsitzlich seinen Zweck;
sie gibt jedoch keinerlei Hinweise darauf, ob sie eine derarti-
ge Auspriagung der Abstandnahme oder Unterbindung von
der versuchten Tat billigen wiirde. Dem wire jedoch unter

» Vgl. Wessels/Beulke (Fn. 1), Rn. 626; Lilie/Albrecht, in:
Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Fn. 4), Bd. 1, 12.
Aufl. 2006, § 24 Rn. 5; Eser (Fn. 20), § 24 Rn. 2; Roxin
(Fn. 2), § 30 Rn. 14.

% Vgl. Wessels/Beulke (Fn. 1), Rn. 626; Lilie/Albrecht
(Fn. 25), § 24 Rn. 7 ff.
7 Vgl. BGHSt 39, 221.
® Vgl. Wessels/Beulke (Fn. 1), Rn. 626; Lilie/Albrecht

(Fn. 24), § 24 Rn. 12 f., Eser (Fn. 20), § 24 Rn. 2a; Roxin
(Fn. 2), § 30 Rn. 22 ff.

¥ Vgl. Wessels/Beulke (Fn. 1), Rn. 626; Lilie/Albrecht
(Fn. 25), § 24 Rn. 14 ff., Eser (Fn. 20), § 24 Rn. 2b; Roxin
(Fn. 2), § 30 Rn. 4 ff.

* Vgl. Wessels/Beulke (Fn. 1), Rn. 626;
(Fn. 25), § 24 Rn. 23 ff.

' Vgl. BGH NStZ 89, 317.

2 Vagl. Lilie/Albrecht (Fn. 25), § 24 Rn. 25 m.w.N.

Lilie/Albrecht

anderem entgegen zu halten, dass — zumindest im vorliegen-
den Fall — der Tater wegen der ,,Rettungstat® trotzdem be-
straft wiirde (s.o.).33

Insgesamt stellt sich also die Frage, ob die Riicktrittsrege-
lung des § 24 StGB hier im Hinblick auf Sinn und Zweck
teleologisch zu reduzieren ist. Fraglich ist allerdings, ob eine
solche teleologische Reduktion mit dem Analogieverbot (§ 1
StGB, Art. 103 Abs. 2 GG) vereinbar ist.

Eine teleologische Reduktion von strafbeschrinkenden
Normen ist nach wohl herrschender Ansicht im Hinblick auf
das Analogieverbot unzulissig.**

Das Gesetzlichkeitsprinzip — dessen Bestandteil das Ana-
logieverbot ist — soll gewihrleisten, dass vorherzusehen ist,
welches Handeln mit Strafe bedroht ist und welches nicht.”
Diese Gewihrleistung wire nicht mehr moglich, wenn eine
teleologische Reduktion von Normen zuldssig wire, die die
Strafbarkeit von bestimmtem Verhalten beschrinken, wel-
ches ansonsten unter Strafe steht; dies trifft folglich auch auf
personliche Strafzumessungsregeln zu.

Wiirde man das Riicktrittsrecht des § 24 StGB hier teleo-
logisch reduzieren, wire es der Sache nach nicht mehr an-
wendbar. A diirfte jedoch auf den Eintritt der strafbefreienden
Wirkung des Riicktritts vertrauen, da fiir die Vorhersehbar-
keit der Anwendung einer Norm keine korrekte Subsumtion
notwendig ist; vielmehr geniigt eine ,,Parallelwertung in der
Laiensphire®, nach der A nach dem Wortlaut des § 24 StGB
davon ausgehen konnte, dass ihn die Verhinderung der Ver-
giftung des P — bezogen auf diese Tat — von Strafe befreien
wiirde.

Folglich darf das Riicktrittsrecht des § 24 StGB hier zur
Wahrung des verfassungsrechtlich etablierten Analogiever-
bots gemaB § 1 StGB, Art. 103 Abs. 2 GG nicht teleologisch
reduziert werden und ist der Sache nach anwendbar.

bb) Konkretisierung des Anwendungsbereichs nach den Ab-
sdtzen I und 2

Fraglich ist, ob hier ein Riicktritt nach § 24 Abs. 1 StGB oder
§ 24 Abs. 2 StGB einschlédgig ist. § 24 Abs. 1 StGB sieht den

3 Es erscheint hier vertretbar, die beiden Taten strikt getrennt
zu betrachten; somit wire eine (mogliche?) teleologische
Reduktion unter kriminalpolitischen und Opferschutzge-
sichtspunkten nicht notwendig. Zum anderen wire eine Ge-
samtbetrachtung, nach der eine teleologische Reduktion —
sofern sie moglich ist — notwendig erscheint, ebenfalls gut
vertretbar.

* Vgl. Dannecker, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiede-
mann (Fn. 4), Bd. 1, 12. Auflage 2006, § 1 Rn. 238, 261
m.w.N.; Roxin (Fn. 2), § 5 Rn. 41; anderer Ansicht ist hier
das Bundesverfassungsgericht in dem unverdffentlichten
Beschluss BVerfG, Beschl. v. 9.7.1981 — 2 BvR 714/81, da
es behauptet, diese Ansicht sei ,fiir jeden Rechtskundigen
erkennbar unzutreffend; zitiert nach: Tiedemann, Verfas-
sungsrecht und Strafrecht, 1991, S. 11.

* Vgl. BVerfGE 28, 175.

% Eine andere Ansicht ist — nicht zuletzt im Hinblick auf die
Ansicht des Bundesverfassungsgerichts, vgl. Fn. 34 — gut
vertretbar.
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UBUNGSFALL

Markus Wagner

Riicktritt vom Versuch beim Alleintiter, § 24 Abs. 2 StGB
dagegen den Riicktritt vom Versuch bei der Tatbeteiligung
mehrerer vor.

Nach dem hier vertretenen Verstdndnis von mittelbarer
Titerschaft, nach dem sich die Tathandlung des mittelbaren
Titers in der Einwirkung auf den — hier vorsatzlosen — Tat-
mittler erschopft (s.o.; insbesondere das ,,unmittelbare Anset-
zen“ und die dort priferierten Einzellosungen), ist hier § 24
Abs. 1 StGB einschldgig, da das (spitere) Verhalten des
Tatmittlers fiir die Frage nach der Strafbarkeit des mittelba-
ren Titers nur noch dahingehend relevant ist, ob der tatbe-
standsméBige Erfolg eintritt und ob dieser auf die Einwir-
kungshandlung des mittelbaren Téters zuriickzufiihren ist; der
mittelbare Titer wird dem Alleintiiter insofern gleichgestellt”’.

cc) Kein fehlgeschlagener Versuch
Der Versuch des A ist nicht fehlgeschlagen.

dd) Zwischenergebnis

Folglich ist der Anwendungsbereich fiir einen Riicktritt vom
Versuch nach § 24 Abs. 1 StGB ertffnet.

b) Stadium des Versuchs

§ 24 Abs. 1 StGB differenziert zwischen den Stadien des
beendeten und des unbeendeten Versuchs, die unterschiedli-
che Riicktrittshandlungen erfordern. Ob der Versuch beendet
oder unbeendet ist, richtet sich nach dem Vorstellungsbild
des Titers dariiber, ob zur Verwirklichung des Tatbestandes
noch weitere Schritte notwendig sind oder nicht.*®

Da die unrechtsbegriindende Tathandlung nach dem Bild
des hier vertretenen Verstdndnisses von mittelbarer Téter-
schaft (s.0.) im Einwirken auf den Tatmittler zu sehen ist, ist
auf diesen Zeitpunkt abzustellen.

Als A die Spritze an K iibergab, war aus seiner Perspekti-
ve alles Notwendige zur Totung des P getan; folglich liegt ein
beendeter Versuch vor.

¢) Riicktrittsverhalten — Verhinderung der Vollendung

Fiir den beendeten Versuch fordert § 24 Abs. 1 S. 1 Var. 2
StGB als Riicktrittsverhalten die Verhinderung der Vollen-
dung des tatbestandlichen Erfolges.

Durch das ErschieBen der K verhindert A die todliche In-
jektion und somit den Tod des P, welcher den tatbestandli-
chen Erfolg des § 212 Abs. 1 StGB darstellt; folglich hat A
durch die Totung der K dem Riicktrittsverhalten des § 24
Abs. 1 S. 1 Var. 2 StGB Geniige getan.

7 Der Begriff der Gleichstellung ist hier zugegebenermaBen
dahingehend irrefithrend, da der mittelbare Téter — sofern er
auch rein faktisch nicht alleine handelt (schlieBlich begeht
der die Tat ,,durch einen anderen®, nidmlich den Tatmittler) —
streng genommen in Wahrheit Alleintiter ist: Seine Tathand-
lung — nidmlich die Einwirkungshandlung auf den Tatmittler —
fiihrt er alleine aus.

38 Siehe dazu etwa Fischer (Fn. 1), § 24 Rn. 14.

d) Freiwilligkeit
A handelte aus autonomen Motiven und somit freiwillig.

e) Zwischenergebnis

Folglich ist A durch die Totung der K nach § 24 Abs. 1 S. 1
Var. 2 StGB vom Versuch der Totung des P in mittelbarer
Titerschaft wirksam zuriickgetreten und wird somit nicht
wegen der versuchten Totung des P bestraft.

7. Ergebnis

A ist nicht strafbar wegen der versuchten Totung des P in
mittelbarer Titerschaft gem. § 212 Abs. 1 StGB, da er von
diesem Versuch strafbefreiend zuriickgetreten ist.”

B. Konkurrenzen

A ist strafbar wegen Totschlags zum Nachteil der K gemél
§ 212 Abs. 1 StGB.*

Losung Abwandlung
A. Strafbarkeit des A

I. Strafbarkeit wegen Totschlags zum Nachteil der K,
§ 212 Abs. 1 StGB

1. Objektiver und subjektiver Tatbestand, Rechtswidrigkeit

Der objektive und subjektive Tatbestand des § 212 Abs. 1
StGB sind erfiillt (s.0. Losung Grundkonstellation A. I. 1.
und 2.); A handelte auch rechtswidrig gem. § 11 Abs. 1 Nr. 5
StGB, da keine Rechtfertigungsgriinde eingreifen (s.o. Lo-
sung Grundkonstellation A. L. 3. a)-c).

2. Schuld

A miisste schuldhaft gehandelt haben.

Ein Notwehrexzess scheidet aus (s.0. Losung Grundkons-
tellation A. I. 4. a); in Frage kommt jedoch ein entschuldi-
gender Notstand gem. § 35 StGB.

a) Notstandslage

Hier ist P fiir A ein Angehoriger i.S.d. § 11 Abs. 1 Nr. 5
StGB. Eine gegenwirtige Gefahr fiir das Leben des P und
somit eine Notstandslage liegt vor (s.0. Losung Grundkons-
tellation A. I. 3. b) aa).

3 7u diesem Ergebnis kommt man, wenn man sich entweder
eine Einzeltatbetrachtung vornehmen mochte (Fn. 33) oder
wenn man sich zwar fiir eine Gesamtbetrachtung entscheidet
(Fn. 33), eine teleologische Reduktion des Riicktrittsrechts
jedoch fiir verfassungswidrig hilt (Fn. 36). Anderenfalls
kommt man zu einer Strafbarkeit wegen versuchten Tot-
schlages in mittelbarer Téterschaft, gem. §§ 212 Abs. 1, 22,
23 Abs. 1, 25 Abs. 1 Var. 2 StGB

“ Wenn man einen strafbefreienden Riicktritt nicht zulisst
und zu einer Versuchsstrafbarkeit kommt (Fn. 39), besteht
zwischen den beiden Delikten Tatmehrheit: § 212 Abs. 1
StGB — § 53 StGB — §§ 212 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1, 25 Abs. 1
Var. 2 StGB
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b) Notstandshandlung

Die Notstandshandlung miisste geeignet sein und das relativ
mildeste Mittel darstellen, um die Gefahr abzuwenden, und
verhiltnisméBig sein. Die Notstandshandlung war geeignet und
erforderlich (s.0. Losung Grundkonstellation A. I. 3. b) bb).

Das VerhiltnismifBigkeitskorrektiv beim entschuldigen-
den Notstand entspricht nicht der Interessenabwigung beim
rechtfertigenden Notstand; sie entféllt lediglich, wenn ein
krasses Missverhiltnis zwischen dem durch die Rettungs-
handlung verursachten Schaden und der abzuwendenden
Gefahr besteht. Dies ist vorliegend nicht der Fall.

Folglich lag eine Notstandshandlung i.S.d. § 35 Abs. 1
S. 1 StGB vor.

¢) Rettungswille
A handelte mit Rettungswillen.

d) Zumutbarkeit, § 35 Abs. 1 S. 2 StGB

Gem. § 35 Abs. 1 S. 2 StGB kann der Téter jedoch nicht
entschuldigt werden, wenn dem Titer zugemutet werden
konnte, die Gefahr hinzunehmen. Als Beispiel hierfiir nennt
§ 35 Abs. 1 S. 2 StGB die Selbstverursachung; fraglich ist, ob
hier ein solcher Fall vorliegt.

Die Gefahr fiir das Leben des P und somit die Konfliktsi-
tuation wurde urspriinglich dadurch verursacht, dass A der K
die Giftspritze iibergab. Da K gutgldubig ist, kann A die
Herbeifithrung der Situation auch zugerechnet werden.

Folglich hat A die Gefahr selbst verursacht und kann so-
mit gemif § 35 Abs. 1 S. 2 StGB nicht entschuldigt werden.

3. Ergebnis

A ist folglich strafbar gem. § 212 Abs. 1 StGB wegen Tot-
schlags zu Lasten der K.

II. Strafbarkeit wegen versuchten Totschlags zum Nach-
teil des P in mittelbarer Taterschaft, §§ 212 Abs. 1, 22, 23
Abs. 1, 25 Abs. 1 Var. 2 StGB

Die Angehorigeneigenschaft des P hat auf die Straflosigkeit

(s.0. Losung Grundkonstellation A. II. 7.) bzgl. dessen ver-
suchter Totung keinen Einfluss.

B. Konkurrenzen

Folglich ist A strafbar wegen Totschlags zum Nachteil der K
gemil § 212 Abs. 1 StGB. Die strafrechtliche Bewertung des
Sachverhaltes nach § 212 Abs. 1 StGB bleibt durch die Ei-
genschaft des P als Angehoriger des A insgesamt unberiihrt.
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