Ubungsfall: Eine Beziehung im Sinkflug

Von Prof. Dr. Hans Theile, LL.M., Konstanz

Die Klausur wurde im Sommersemester 2008 an der Univer-
sitdt Konstanz als Semesterabschlussklausur nach dem ersten
Semester gestellt. Fiir eine gelungene Bearbeitung ist die
ordentliche Priifung der einzelnen Voraussetzungen des
Riicktritts von zentraler Bedeutung. Daneben liegt der
Schwerpunkt auf der Ebene der Vorstellung des Titers von
ihn rechtfertigenden Umstinden. Hierbei sind die Nicht-
kenntnis und die irrige Annahme solcher Umstinde sachge-
recht zu losen. Der Schwierigkeitsgrad der Klausur liegt im
mittleren Bereich. Im Durchschnitt erzielten die Bearbeiter
5,7 Notenpunkte.

Sachverhalt

Obwohl die Beziehung von A und B im Sinkflug begriffen
ist, haben sie sich entschlossen, den Schwarzwald zu verlas-
sen und gemeinsam in Konstanz Jura zu studieren. Sie mieten
eine im 4. Stockwerk eines Mehrfamilienhauses gelegene
Wohnung mit Balkon an. Entgegen allen zunichst gehegten
Erwartungen fiihrt die Beschéftigung mit den fiir sie neuarti-
gen Rechtsproblemen keineswegs zu einer Verbesserung
ihrer Beziehung. Im Gegenteil: Es kommt immer héufiger zu
lautstarken und korperlichen Auseinandersetzungen, wobei
sich A — aus dem Schwarzwald war er anderes gewohnt — vor
allem tiber die Aufsissigkeit der B ihm gegeniiber drgert.

Als sich B wieder einmal besonders renitent zeigt, hat A
es satt und zerrt sie in Richtung des Balkongeldnders. Er will
ihr einen ,,.Denkzettel” verpassen, indem er sie vom Balkon
wirft. Angesichts der Hohe hilt er es durchaus fiir moglich,
dass B zu Tode kommen konnte. Letztlich ist ihm diese Mog-
lichkeit aber ,,wurscht®, da es so wie bislang jedenfalls nicht
mehr weitergehen konne. Als die verdngstigte B um Gnade
fleht, ldsst A von ihr ab, denn er geht davon aus, ein fiir alle
Mal die Machtverhiltnisse innerhalb der Beziehung klarge-
stellt zu haben, so dass sich das Beziehungsleben kiinftig
wieder ertriglicher darstellen miisste.

Nachdem B an diesem Abend frith zu Bett gegangen ist,
will A seiner Forderung nach einem weniger widersetzlichen
Gebaren der B dann aber doch noch einmal zusitzliche Gel-
tung verschaffen, indem er ihr einen Faustschlag verabreicht.
Daher betritt er das Schlafzimmer und beugt sich in dieser
Absicht iiber die scheinbar schon im Halbschlaf befindliche
B, die davon ausgeht, dass A ihr einen Vers6hnungskuss
geben wolle. Da sie den ,,Vorfall* vom Nachmittag jedoch
nicht auf sich beruhen lassen mochte, versetzt sie dem A
einen Kinnhaken und begibt sich — um auf andere Gedanken
zu kommen — in die Konstanzer Altstadt, um mit ein paar
Kommilitoninnen ein Bier zu trinken. Der konsternierte A
bleibt in der Wohnung zuriick.

Strafbarkeit von A und B? — §§ 211, 224, 239, 240 StGB
sind nicht zu priifen. Etwa erforderliche Strafantrige sind
gestellt.

Zusatzfrage:

Wie wire die Situation zu beurteilen, wenn A der B im
Schlafzimmer tatsdchlich einen Versohnungskuss geben

wollte, B aber irrtiimlich von einem Angriff ausgegangen
wire?

Hinweise:

1. Der Ausgangsfall hat ein Gewicht von 90%, die Zusatzfra-
ge ein Gewicht von 10%.

2. Fiir die Beantwortung der Zusatzfrage reicht es aus, die
dort gegebene Irrtumskonstellation richtig zu benennen und
den von der h.M. vertretenen Losungsansatz zu skizzieren.
Anders als im Ausgangsfall wird eine gutachterliche Losung
nicht erwartet.

Losung

Ausgangsfall

1. Handlungsabschnitt: Das Geschehen auf der Terrasse
A. §8§ 212 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1 StGB

A konnte sich wegen §§ 212 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1 StGB
strafbar gemacht haben, indem er die B in Richtung des Ge-
landers zerrte.

I. Vorpriifung

Da B iiberlebte, scheidet eine Vollendung aus. Die Versuchs-
strafbarkeit ergibt sich aus §§ 23 Abs. 1, 12 Abs. 1 StGB.

II. Tatbestand
1. Tatentschluss

A miisste den Tod der B ernstlich fiir moglich erachtet und
den Eintritt des tatbestandlichen Erfolges billigend in Kauf
genommen haben.' Er hielt den Tod der B als Folge des Hin-
abwerfens nicht nur fiir moglich, sondern er war ihm letzt-
lich ,,wurscht®. A fand sich demnach um des auflertatbestand-
lichen Zieles willen — die renitente B zur Raison zur bringen —
notfalls mit dem Eintritt des tatbestandlichen Todeserfolges
ab, worin ein Billigen im Rechtssinne liegt.” Auch wenn
angesichts der hohen Hemmschwelle vor dem To6tungsvor-
satz aus der Gefihrlichkeit des duBeren Geschehens nicht
zwingend auf die innere Vorstellung des Téters geschlossen
werden kann, ist hier von einer billigenden Inkaufnahme
auszugehen, denn ein Uberleben der B bei einem Sturz aus
dem vierten Stockwerk wire allein dem Zufall zuzurechnen
gewesen.’

Anmerkung: Eine Diskussion des ausufernden Streits um
die Abgrenzung zwischen dolus eventualis und bewusster
Fahrldssigkeit wird an dieser Stelle nicht erwartet. Wichtig

! Vgl. Wessels/Beulke, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 38. Aufl.
2008, Rn. 214.

2 Vgl. BGHSt 7, 363 (369); 36, 1 (2).

3 Vgl. BGH JZ 1981, 35; NStZ-RR 2006, 9; NStZ 2001, 475
(477). Vgl. hierzu Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 26. Aufl. 2007, § 212 Rn. 3; Verrel, NStZ 2004, 309;
Triick, NStZ 2005, 233.
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ist, dass die Vorsatzform des dolus eventualis als solche er-
kannt wird.

2. Unmittelbares Ansetzen

A hat subjektiv die Schwelle zum ,Jetzt-geht-es-los* iiber-
schritten und durch das Zerren der B in Richtung des Gelin-
ders objektiv eine Handlung vollzogen, die ohne weitere
wesentliche Zwischenakte in die Tatbestandsverwirklichung
einmiinden sollte und das Rechtsgut in eine unmittelbare
Gefahr brachte.*

Anmerkung: An diesem Punkt miissen nicht alle Theorien
zur Abgrenzung von Vorbereitungshandlung und unmittelba-
rem Ansetzen angesprochen werden, da A eindeutig die Ver-
suchsschwelle tiberschritten hat. Man kann sich deshalb mit
der Kombinationsformel der Rechtsprechung begniigen, die
Elemente der Teilakts-’, Gefihrdungs-® und Schutzsphiren-
theorie’ integriert.

II1. Rechtswidrigkeit und Schuld
A handelte rechtswidrig und schuldhaft.

IV. Riicktritt

A konnte gemidf3 § 24 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 StGB strafbefreiend
vom Versuch zuriickgetreten sein, indem er davon absah, die
B vom Balkon zu werfen.

Anmerkung: An diesem Punkt kommt es darauf an, die
konkrete Riicktrittsnorm und das konkrete Riicktrittsverhalten
zu benennen.

1. Aufgabe der Tat

Eine Aufgabe liegt vor, wenn der Téter den Entschluss fasst,
auf die Vollendung der angestrebten Tat zu verzichten.® Ein
Verzicht scheidet jedoch aus, wenn der Versuch fehlgeschla-
gen ist.” Von einem solchen Fehlschlag spricht man, wenn
der Titer davon ausgeht, dass er mit den ihm zur Verfiigung
stehenden Mitteln den Erfolg nicht mehr herbeifiihren kann.'
Hier war A die Herbeifiihrung des tatbestandlichen Erfolges
im Zeitpunkt der Abstandnahme von der Tat noch ohne wei-
teres moglich, was gegen die Annahme eines Fehlschlages
spricht. Allerdings hatte er sein eigentliches Handlungsziel,
die B zur Raison zu bringen, erreicht, so dass fiir ihn ein
Weiterhandeln sinnlos war.'" In derartigen Konstellationen —
Erreichung des aufertatbestandlichen Handlungszieles bei

4 Vel. BGHSt 31, 178 (182); 43, 177 (182).

> Siehe hierzu Vogler, in: Kiiper/Welp (Hrsg.), Festschrift fiir
Walter Stree und Johannes Wessels zum 70. Geburtstag,
1993, S. 285 (286).

® Siehe hierzu Otto, Grundkurs Strafrecht, Allgemeiner Teil,
7. Aufl. 2004, § 18 Rn. 27, 29; Eser, in: Schonke/Schroder,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 27. Aufl. 2006, § 22 Rn. 42.

7 Siehe hierzu Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
2. Aufl. 1991, Abschn. 25, Rn. 58.

8 Lackner/Kiihl (Fn. 3), § 24 Rn. 8.

® Wessels/Beulke (Fn. 1), Rn. 628.

1" BGHSt 34, 53 (56); 39, 221 (228).

" Brand/Wostry, GA 2008, 611 (613).

noch moglicher Erreichung des tatbestandlichen Handlungs-
zieles — stellt sich die Frage einer Abgrenzung zwischen
einem fehlgeschlagenen und einem unbeendeten Versuch. '

Anmerkung: Die Fehlschlagsproblematik der Denkzettel-
Fille wird teilweise entweder ohne Anbindung an konkrete
Tatbestandsmerkmale oder aber bei dem Merkmal der Frei-
willigkeit angesprochen. Richtiger erscheint die Anbindung
an das Merkmal der Tataufgabe, da man im Falle eines Fehl-
schlages nichts mehr aufgeben kann. Wichtig ist an diesem
Punkt aber vor allem, dass die Bearbeiter deutlich zwischen
tatbestandlichem und aufertatbestandlichem Ziel differenzie-
ren.

Legt man die Einzelaktstheorie zugrunde, so ist ein Fehl-
schlag stets gegeben, wenn der Titer eine subjektiv erfolgs-
geeignete Handlung ausgefiihrt hat und deren Scheitern er-
kennt."” Konkret lag nicht einmal eine subjektiv erfolgsge-
eignete Handlung vor, so dass schon deswegen ein Fehl-
schlag ausscheidet.

Innerhalb der auf den Zeitpunkt des letzten Ausfiithrungs-
aktes abstellenden Gesamtbetrachtungslehre wird die Frage
kontrovers beantwortet. Teilweise verweist man auf die Sinn-
losigkeit des Weiterhandelns und darauf, dass der Fehlschlag
wegen Zielerreichung nur das Spiegelbild zum Fehlschlag
wegen Zielverfehlung sei.'* Demnach wiirde ein Riicktritt des
A ausscheiden. Dagegen lehnt die h.M., der sich auch der
Grofie Senat fiir Strafsachen angeschlossen hat, einen Fehl-
schlag ab, wobei argumentiert wird, die im Sinne des § 24
Abs. 1 S. 1 Alt. 1 StGB aufzugebende Tat sei die im gesetzli-
chen Tatbestand umschriebene Tathandlung und der dort
umschriebene Taterfolg.'> Sofern — wie hier — die Erreichung
des tatbestandlichen Erfolgs noch moglich scheint, scheidet
die Annahme eines Fehlschlags aus.

Die mit einer solchen Sichtweise verbundene Nichtbe-
riicksichtigung auBertatbestandlicher Handlungsziele verdient
gerade mit Blick auf Art. 103 Abs. 2 GG den Vorzug.'® Die
Gegenauffassung fiihrt letztlich dazu, dass an einen strafbe-
freienden Riicktritt Anforderungen gestellt werden, die iliber
die im Gesetz benannten Voraussetzungen hinausgehen, weil
dem Titer ein ,honorierbarer Verzicht* oder eine ,,Umkehr*
abgefordert wird. Sie erscheint zudem unter Opferschutzge-
sichtspunkten nicht sachgerecht, da der Téter bei Versagung

12 Siehe zum Ganzen auch Bock, JuS 2006, 603 (605 f);
Lerttl, JuS 1998, L 81 (L 83); Rotsch, JuS 2002, 887 (890 f.).
Vgl. ferner Rengier, Anm. zu BGH, Urt. v. 12.11.1987 — 4
StR 541/87, JZ 1988, 930 (932).

13 Bergmann, ZStW 100, 329 (351), Geilen, JZ 1972, 335
(337 f.); Jakobs, JuS 1980, 714 (717), ders., ZStW 104, 82
(99).

' Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2008, § 16
Rn. 51; Lackner/Kiihl (Fn. 3), § 24 Rn. 12; Roxin, Anm. zu
BGH, Beschl. v. 19.5.1993 — GSSt 1/93, JZ 1993, 894
(896 f.).

'S BGHSt 39, 221 (228); NStZ 2006, 685; BGH NStZ 2008,
276; BGH NStZ 2009, 86. Ebenso Hauf, JuS 1995, 524
(526); Kudlich, JuS 1999, 349 (353); Letzl, JuS 1998, L 81
(L 83).

' BGHSt 39, 221 (230 f.).

ZJS 5/2009

546



Ubungsfall: Eine Beziehung im Sinkflug

STRAFRECHT

des Riicktrittsprivilegs dazu angehalten wiirde, nach Errei-
chung des auBertatbestandlichen Handlungszieles nunmehr
auch noch das tatbestandliche Handlungsziel zu verwirkli-
chen."’

Weiterhin konnte die Tataufgabe deswegen zweifelhaft
sein, weil sich A am spidten Abend nochmals mit Korperver-
letzungsabsicht zu B begab. Nachdem die Denkzettelwirkung
eingetreten war, hatte er einer Toétung jedoch ,,im Ganzen und
endgiiltig” abgeschworen, so dass in jedem Falle ein Aufge-
ben im Sinne des Verzichts auf die Vollendung der Tat anzu-
nehmen ist.'®

Anmerkung: Insoweit wire es verfehlt, ausfiihrlich auf die
Streitfrage einzugehen, ob der Téter die Tat endgiiltig aufge-
ben wollte, da ein solcher endgiiltiger Aufgabewille vorlag.

2. Freiwilligkeit

Uberwiegend wird eine psychologische Abgrenzung vorge-
nommen, die darauf abstellt, ob die Aufgabe von autonomen
oder heteronomen Motiven getragen ist: Die Tataufgabe
geschieht demnach freiwillig, wenn der Titer im Zeitpunkt
des Abstandnehmens von weiteren Akten noch Herr seiner
Entschliisse war.' Dies ist unproblematisch zu bejahen, weil
A dem Flehen der B um Gnade keineswegs hitte nachgeben
miissen. Dass er in der hier vorliegenden Denkzettelkonstel-
lation sein aufertatbestandliches Handlungsziel erreicht hatte,
nimmt seinem Verhalten nicht den Charakter der Freiwillig-
keit.

V. Ergebnis

A hat sich nicht gemifl §§ 212 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1 StGB
strafbar gemacht.

B. §§ 223 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1 StGB

Durch das Zerren zum Balkongelidnder konnte sich A gemél
§§ 223 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.
Zwar ist der Korperverletzungsvorsatz als Durchgangsstadi-
um im Totungsvorsatz enthalten.” Jedoch kommt A auch
insoweit der personliche Strafauthebungsgrund des Riicktritts
gemil § 24 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 StGB zugute.

C. § 223 Abs. 1 StGB

Aus dem Sachverhalt ergeben sich keine Anhaltspunkte da-
fiir, dass durch das Zerren in Richtung des Balkongeldnders
bei B eine korperliche Misshandlung oder eine Gesundheits-
schiadigung hervorgerufen wurden.

' Vgl. Streng, NStZ 1993, 257 (259); Bott, Jura 2008, 753
(755), Brand/Wostry (Fn. 11), S. 615.

'8 Kiihl (Fn. 14), § 24 Rn. 42.

¥ Lackner/Kiihl (Fn. 3), § 24 Rn. 16 m.w.N.; Brandt/Wostry
(Fn. 11), 611 (622).

20 Wessels/Hettinger, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 32. Aufl.
2008, Rn. 320; BGHSt 44, 196 (198); BGH NJW 2001, 980.
Anders RGSt 61, 375.

2. Handlungsabschnitt: Das Geschehen im Schlafzimmer

A. Strafbarkeit des A gemif §§ 223 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1
StGB

Indem sich A iiber die B beugte, konnte er sich der versuch-
ten Korperverletzung nach §§ 223 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1
StGB strafbar gemacht haben.

I. Vorpriifung

Da A gar nicht erst dazu kam, der B einen Faustschlag zu
versetzen, ist das Delikt unvollendet. Die Versuchsstrafbar-
keit ergibt sich aus § 223 Abs. 2 StGB.

II. Tatbestand
1. Tatentschluss

A hatte die Vorstellung, der B mittels eines Faustschlages
intensive Schmerzen zuzufiigen und sie somit in einer Weise
iibel und unangemessen zu behandeln, die ihr korperliches
Wohlbefinden nicht nur unerheblich beeintrichtigt hitte.
Dafiir, dass er dariiber hinaus auch einen pathologischen
Zustand und damit eine Gesundheitsschidigung bei B hervor-
rufen wollte, ergeben sich keine Anhaltspunkte. Jedenfalls
hinsichtlich einer korperlichen Misshandlung liegt ein Tat-
entschluss vor.

2. Unmittelbares Ansetzen

A hatte sich bislang erst iiber die B gebeugt, so dass das un-
mittelbare Ansetzen in Frage stehen konnte.

Allerdings hatte er spitestens mit dem Betreten des
Schlafzimmers und dem Hintiberbeugen die Schwelle zum
Jetzt-geht-es-los™ {iberschritten, zumal aus seiner Sicht das
Rechtsgut unmittelbar gefihrdet war. Wesentliche Zwischen-
akte zwischen dem bisherigen Tun und der tatbestandlichen
Ausfiihrungshandlung bestanden nicht mehr, da A durch das
Hiniiberbeugen in die Schutzsphire der B eingedrungen
war.”! Deshalb ist ein unmittelbares Ansetzen gegeben.

II1. Rechtswidrigkeit und Schuld
A handelte rechtswidrig und schuldhaft.

IV. Riicktritt
Zwar fiihrte A den Faustschlag nicht mehr aus. Dies war
jedoch ausschlieflich darauf zuriickzufiihren, dass B ihm

zuvorkam. Es fehlt deshalb bereits an einer Aufgabe der Tat
nach § 24 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 StGB.

V. Ergebnis

A hat sich nach §§ 223 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1 StGB strafbar
gemacht. Der erforderliche Strafantrag ist gestellt (§ 230 Abs.
1 StGB).

' Vgl. auch Samson, Strafrecht I, 7. Aufl. 1988, S. 142-145;
Wessels/Beulke (Fn. 1), Rn. 600.
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B. Strafbarkeit der B nach § 223 Abs. 1 StGB

Durch das Versetzen des Kinnhakens konnte sich B der Kor-
perverletzung nach § 223 Abs. 1 StGB strafbar gemacht ha-
ben.

I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand

B hat dem A einen Kinnhaken verpasst und ihm Schmerzen
zugefiigt. Es handelt sich um eine iible und unangemessene
Behandlung, durch die das korperliche Wohlbefinden nicht
nur unerheblich beeintrichtigt wurde. Damit ist eine korperli-
che Misshandlung gegeben.

Anbhaltspunkte fiir das Hervorrufen eines pathologischen
Zustandes bei A bestehen nicht, so dass es an einer Gesund-
heitsschddigung fehlt.

2. Subjektiver Tatbestand

B handelte vorsitzlich in Form von dolus directus ersten
Grades.

I1. Rechtswidrigkeit
B konnte durch Notwehr gerechtfertigt sein (§ 32 StGB).

1. Notwehrlage

Zundchst miisste ein gegenwdrtiger rechtswidriger Angriff
und damit eine Notwehrlage vorgelegen haben. Ein Angriff
ist jede Bedrohung rechtlich geschiitzter Interessen durch
menschliches Verhalten.”> Der beabsichtigte Faustschlag
bedrohte die korperliche Unversehrtheit der B und stellte
einen Angriff dar. Gegenwirtig ist der Angriff, wenn er un-
mittelbar bevorsteht, gerade stattfindet oder noch andauert.”
Weil sich A gerade anschickte, den Faustschlag auszufiihren,
stand der Angriff auf die korperliche Unversehrtheit unmit-
telbar bevor und war gegenwirtig. Rechtswidrig ist jeder
Angriff, der im Widerspruch zur Rechtsordnung steht oder
den das Opfer nicht zu dulden braucht.”* Da A keinerlei
Rechtfertigungsgriinde zur Seite standen und B den Angriff
auch nicht zu dulden brauchte, handelte es sich um einen
rechtswidrigen Angriff.

2. Erforderlichkeit

Der Kinnhaken stellte ein geeignetes und nach der konkreten
Situation das relativ mildeste Mittel der Abwehr dieses An-
griffs dar. Insbesondere schieden Mallnahmen nach dem
Gewaltschutzgesetz aus.”

3. Gebotenheit

Mit Blick auf ihre enge personliche Beziehung zu A ist zu
erwigen, ob das Notwehrrecht der B einzuschrinken und ihr

22 Wessels/Beulke (Fn. 1), Rn. 325; Lackner/Kiihl (Fn. 3),
§ 32 Rn. 2.

> Kiihl (Fn. 14), § 7 Rn. 39 ff.; Fischer, Strafgesetzbuch und
Nebengesetze, Kommentar, 56. Aufl. 2009, § 32 Rn. 17 f.
*Vagl. Lackner/Kiihl (Fn. 3), § 32 Rn. 5.

¥ Vgl. hierzu BGH NJW 2003, 2464 (2467).

die Hinnahme leichter Kérperverletzungen zuzumuten war.?
Einer solchen Notwehreinschrinkung liegt der Gedanke zu-
grunde, dass in einer Beziehung unter den Partnern schon
aufgrund der jeweiligen Garantenstellung Giitererhaltungs-
pflichten bestehen, die zur Versagung eines einschrinkungs-
los ausgeiibten Notwehrrechts fithren konnen. Auch wenn
nichteheliche Lebensgemeinschaften prinzipiell in den Kreis
der Garantenstellungen einzubeziehen sind, spricht hier ge-
gen eine solche Einschrinkung, dass die Beziehung zwischen
A und B ,.im Sinkflug®“ begriffen war und es sich insoweit
um eine ,gestorte Garantenbezichung® handeln konnte.”’
Insbesondere wirkte B aber lediglich mittels eines Kinnha-
kens und keineswegs durch todliche Gewalt auf A ein. Trotz
der mit einem solchen Verhalten verbundenen Eskalationsge-
fahr (es hitte durchaus das Risiko bestanden, dass A nach
einem ersten Faustschlag weitere Titlichkeiten ausfiihrt),
wird man B in dieser Lage das Notwehrrecht nicht versagen
konnen.

4. Subjektives Rechtfertigungselement

Halt man mit der ganz tiberwiegenden Meinung ein subjekti-
ves Rechtfertigungselement fiir erforderlich, scheint zunéchst
eine Rechtfertigung der B auszuscheiden, die weder zu Ver-
teidigungszwecken handelte noch iiberhaupt erkannt hatte,
dass A einen gegenwirtigen rechtswidrigen Angriff ausiib-
te.”® Sie hatte keinerlei Bewusstsein von der Notwehrlage mit
der Folge, dass ihr Handeln allenfalls objektiv, nicht aber
subjektiv gerechtfertigt war. An diesem Punkt ist streitig, ob
die Tat als vollendetes Delikt bereits gerechtfertigt sein kann,
weil immerhin die objektiven Voraussetzungen des Rechtfer-
tigungsgrundes vorliegen.

Unter Hinweis darauf, dass in Gestalt der Schidigung des
Angreifers ein Tatbestandserfolg gegeben sowie der Angrei-
fer durch sein Verhalten nicht etwa vogelfrei geworden und
das Rechtsgut verwirkt sei, wird teilweise von einer Bestra-
fung aus vollendetem Delikt ausgegangen.”” Mit Blick auf
das die Notwehr tragende Rechtsbewihrungsprinzip wird
zudem argumentiert, nur derjenige trete als Wahrer des
Rechts auf, der dieses objektiv und subjektiv durchsetze.™

Eine solche Argumentation verkennt, dass der Titer im-
merhin objektiv im Einklang mit der Rechtsordnung handelt

%% Zum Ganzen siehe BGH JZ 2003, 50. Vgl. ferner BGH GA
1969, 117; NJW 1969, 802; NJW 1984, 986 mit Anmerkun-
gen von Loos, JuS 1985, 859 und Spendel, JZ 1984, 507. Vgl.
auch BGH NStZ-RR 2002, 203.

2 Engels, GA 1982, 109 (112 ff.); dazu Loos, JuS 1985, 859
(862); Wessels/Beulke (Fn. 1), Rn. 345.

* Vgl. BGHSt 2, 112 (114); 3, 194 (198); BGH NStZ 2007,
325 (326); Britz, JuS 2002, 465 (468 f.); Lackner/Kiihl
(Fn. 3), § 32 Rn. 7; Vgl. auch RGSt 60, 261. Anders Spendel,
in: Kaufmann/Bemmann/Krauss/Volk (Hrsg.), Festschrift fiir
Paul Bockelmann zum 70. Geburtstag, 1979,

S. 245; Spendel, in: Herzberg (Hrsg.), Festschrift fiir Dietrich
Oehler zum 70. Geburtstag, 1985, S. 197.

2 BGHSt 2, 112 (115); Alwart, GA 1983, 433 (454 1.).

30 Kiihl (Fn. 14), § 7 Rn. 125; Geilen, Jura 1981, 308; Gallas,
in: Kaufmann/Bemmann/Krauss/Volk (Fn. 28), 155 (176 f.).
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und insofern als Rechtswahrer demjenigen Interesse zum
Durchbruch verhilft, das in der konkreten Situation schutz-
wirdiger ist. Auch wenn Handlungsunrecht verwirklicht
wird, fehlt es doch an dem die Vollendungsstrafbarkeit tra-
genden Erfolgsunrecht. Die vorliegende Sachlage eines feh-
lenden Erfolgsunwertes bei gleichzeitig bestehendem Hand-
lungsunwert weist eine deutliche Parallele zum Versuch auf,
wo der Titer zwar seinen Handlungswillen betétigt hat, es
aber nicht zum Erfolgseintritt gekommen ist. Die h.M. sieht
deshalb von einer Bestrafung aus einem vollendeten Delikt
ab, hilt aber eine Versuchsstrafbarkeit fiir moglich.®'

II1. Ergebnis
Eine Strafbarkeit nach § 223 Abs. 1 Alt. 1 StGB scheidet aus.

C. Strafbarkeit der B gemif} §§ 223 Abs. 1 Alt. 1, 22, 23
Abs. 1 StGB

Jedoch konnte sich B durch dieselbe Handlung wegen ver-
suchter Korperverletzung nach §§ 223 Abs. 1 Alt. 1, 22, 23
Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

I. Vorpriifung

Eine Bestrafung aus vollendetem Delikt scheidet angesichts
der zumindest objektiv rechtfertigenden Lage aus (Siehe
2. Handlungsabschnitt B. II. 4.). Die Versuchsstrafbarkeit
ergibt sich aus § 223 Abs. 2 StGB.

Anmerkung: Die Bearbeiter miissen erkennen, dass trotz
des tatsichlich eingetretenen Korperverletzungserfolges hier
rechtlich von einer nicht vollendeten Tat auszugehen ist, da
wegen der wenigstens objektiv gegebenen Rechtfertigung
eine strafrechtliche Haftung aus einem vollendeten Delikt
ausscheidet.

II. Tatbestand
1. Tatentschluss

B war entschlossen A jedenfalls korperlich zu misshandeln.

2. Unmittelbares Ansetzen

Mit dem Faustschlag hat B unmittelbar zur Tatbestandsver-
wirklichung angesetzt.

II1. Rechtswidrigkeit

Eine Rechtfertigung nach § 32 StGB scheidet aus, da es hier
um die Rechtfertigung eines Versuchs geht, der sich dadurch
auszeichnet, dass kein Erfolgs-, wohl aber Handlungsunrecht
vorliegt. Handlungsunrecht ist gegeben, wenn der Titer sei-
nen Tatvorsatz betitigt und sich keine rechtfertigenden Um-
stinde vorstellt. Der Versuch wird demzufolge nicht allein
durch die objektive Rechtfertigungslage, sondern gerade

3 Vgl. insoweit: Lenkner, in: Schonke/Schroder (Fn. 6), Vor
§8§ 32 ff. Rn. 15; Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1,
4. Aufl. 2006, § 14 Rn. 104; Ronnau, in: Laufhiitte/Rissing
van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger
Kommentar, Bd. 2, 12. Aufl. 2006, Vor § 32 Rn. 82; ferner:
Hohn, JuS 2008, 494 (495).

durch die Vorstellung rechtfertigender Umsténde gerechtfer-
tigt.”> Da es B am subjektiven Rechtfertigungselement fehlt,
ist die Tat als Versuch nicht gerechtfertigt.

IV. Schuld
B handelte schuldhaft.

V. Ergebnis

B hat sich nach §§ 223 Abs. 1 Alt. 1, 22, 23 Abs. 1 StGB
strafbar gemacht.

D. Gesamtergebnis und die Konkurrenzen

A und B sind jeweils strafbar wegen §§ 223 Abs. 1, 22, 23
Abs. 1 StGB. Die Strafantriage sind gestellt (§ 230 Abs. 1
StGB).

Zusatzfrage

Angenommen, A hitte B tatsdchlich einen Versohnungskuss
geben wollen und B wire irrigerweise von einem Angriff des
A ausgegangen, lige — da die Frage, ob eine Notwehrsituati-
on vorliegt, nach einem objektiven ex-post-Maf3stab zu beur-
teilen ist (so jedenfalls die h.M.) —3 ein Erlaubnistatbestands-
irrtum vor, der sich als das exakte Gegenstiick zur Problema-
tik des fehlenden subjektiven Rechtfertigungselementes dar-
stellt. Wihrend beim Fehlen des subjektiven Rechtferti-
gungselementes die Tat objektiv, nicht aber subjektiv ge-
rechtfertigt ist, ist sie umgekehrt bei einem Erlaubnistatbe-
standsirrtum subjektiv, nicht aber objektiv gerechtfertigt.
Nach der herrschenden eingeschrinkten Schuldtheorie schei-
det bei einem Erlaubnistatbestandsirrtum eine Bestrafung aus
einem Vorsatzdelikt gemdf3 § 16 Abs. 1 S. 1 StGB analog
aus.”* Bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen
kommt allenfalls eine Fahrldssigkeitsstrafbarkeit in Frage.

Anmerkung: An diesem Punkt wird von den Bearbeitern
keine gutachterliche Losung erwartet, insbesondere ist eine
Priifung eines etwaigen Fahrlissigkeitsdelikts nicht erforder-
lich. Wichtig ist nur, dass der Erlaubnistatbestandsirrtum als
solcher erkannt und seine rechtliche Behandlung erortert
wird. Insbesondere sollte erkannt werden, dass der Erlaubnis-
tatbestandsirrtum das Gegenstiick zur Problematik des feh-
lenden subjektiven Rechtfertigungselements ist.

2 Vgl. insoweit auch Joecks, Strafgesetzbuch, Studienkom-
mentar, 8. Aufl. 2009, Vor § 32 Rn. 12; Lackner/Kiihl
(Fn. 3), § 22 Rn. 16; Geppert, Jura 2007, 34; Plaschke, Jura
2001, 235 (238).

3 Vel. Lackner/Kiihl (Fn. 3), § 32 Rn. 6.

** BGH NStZ 1983, 500, Fischer (Fn. 23), § 16 Rn. 20 ff.;
Wessels/Beulke (Fn. 1), Rn. 470, 476; a.A. Roxin (Fn. 31),
§ 14 Rn. 73 1.
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