BGH, Urt. v. 22.3.2012 — 4 StR 558/11

Heghmanns

Entscheidungsanmerkung
Bedingter Totungsvorsatz

Zur ,,Hemmschwellentheorie* bei Totungsdelikten. (Amt-
licher Leitsatz)

StGB §§ 15, 211
BGH, Urt. v. 22.3.2012 — 4 SiR 558/11 (LG Saarbriicken)"

I. Sachverhalt und Verfahrensgang

Der Entscheidung des 4. Senats kommt trotz ihres wenig aus-
sagekriftigen Leitsatzes erhebliche Bedeutung zu. Mit deutli-
chen Worten rdumt sie aus dem Wege, was in den vergange-
nen 30 Jahren zu Unrecht im Rahmen der Abgrenzung von
bedingt vorsitzlicher und fahrldssiger Totung reiissiert hatte
und gar als ,,Theorie” verkannt worden war, wo es sich doch
in Wabhrheit bestenfalls um eine Mahnung zur sorgfiltigen
Arbeit am Sachverhalt, aber niemals um eine ernsthafte The-
orie gehandelt hat: die sog. ,,Hemmschwellentheorie“.” Sie
wurde bislang in der universitiren wie praktischen Fallbear-
beitung gerne als Sonderweg im Rahmen der T6tungsdelikte
missverstanden, wie es Miihlbauer im Schlusssatz seiner ein-
schldgigen Monographie treffend ausgedriickt hat: ,,Vor dem
Totungsvorsatz steht zwar eine Hemmschwellentheorie, eine
Hemmschwelle jedoch nicht.* Das Urteil des Senats enthiilt
deshalb — auch fiir die juristische Ausbildung — eine wichtige
Richtigstellung.

Thm lag ein gar nicht ungewohnlicher, zudem vordergriin-
dig rechtlich eindeutig erscheinender Sachverhalt zu Grunde:
Der Angeklagte hatte sich wegen versuchten Mordes und an-
derem® vor dem Schwurgericht zu verantworten. Nach den
Feststellungen der Schwurgerichtskammer hatte es in einer
Diskothek Streit zwischen dritten Personen gegeben, in den
sich sowohl der Angeklagte (mit einer Blutalkoholkonzentra-
tion von 1,58 %o) als auch der Nebenkldger, sein spéteres
Opfer, einmischten. Schlielich kam es zwischen Angeklag-
tem und Nebenkldger zu wechselseitigen Beleidigungen; der
Angeklagte schlug dem Nebenklédger ins Gesicht, bevor Tiir-
steher die zwei Streitenden trennten. Nach einer etwa 20-

' Veroffentlicht in NJW 2012, 1524, und NStZ 2012, 384;
ferner abrufbar unter: http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh& Art=en&sid=
d817971a78c0c0f4db850393e47978e9&nr=59883&pos=5&a
nz=43; Bespr. von Jahn, JuS 2012, 757; von Heintschel-
Heinegg, JA 2012, 632; Puppe, JR 2012, 477.

? Vgl. Neumann, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 2, 3. Aufl. 2010,
§ 212 Rn. 10, 14 (in hohem MaBle vage mit logisch-systema-
tisch unklarer Verortung).

* Miihlbauer, Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
zur Totungshemmschwelle, 1998, S. 184.

* Wegen eines weiteren, offenbar weniger gravierenden (und
daher hier nicht zu besprechenden) Vorfalls war er noch we-
gen fahrldssiger Gefiahrdung des Stralenverkehrs verurteilt
worden.

miniitigen Unterbrechung lebte die Auseinandersetzung vor
der Diskothek erneut auf; diesmal schlug nach beiderseitigen
Beleidigungen der Nebenkldager dem Angeklagten ins Gesicht.
Wiederum gingen die Tiirsteher dazwischen. Kurze Zeit spa-
ter griff der Nebenkldger den Angeklagten ein weiteres Mal
an und schlug ihm erneut ins Gesicht. Es entwickelte sich
jetzt eine Rangelei, bei welcher sich der Angeklagte als der
korperlich Unterlegene erwies. Aber auch nun trennten wie-
der die herbeigeeilten Tiirsteher die Kampthihne. Wihrend
der Angeklagte zunichst davonging, gesellte sich der Neben-
klager in Begleitung eines Freundes zu einer an einem Taxen-
stand versammelten Gruppe.’

Nach etwa einer Viertelstunde kam der Angeklagte plotz-
lich hinter einer Ecke hervor, lief von hinten auf den nichts-
ahnenden Nebenklidger zu und stach diesem mit den Worten
,,Verreck, Du Hurensohn* ein Messer mit einer elf cm langen
Doppelklinge so heftig in den Riicken, dass die achte Rippe
durchtrennt wurde. Der Nebenklédger brach mit einem lebens-
gefihrlichen Himatopneumothorax® zusammen — er konnte
nur durch eine unmittelbar anschlieSende Notoperation gerettet
werden —, wihrend sein Begleiter den Angeklagten zu iiber-
wiltigen vermochte.’

Angesichts dieses Geschehens hitte vermutlich jeder un-
befangene Beobachter eine Verurteilung wegen versuchten
Mordes erwartet. Vollig tiberraschend verneinte das Schwur-
gericht indes einen Totungsvorsatz des Angeklagten. Gegen
einen solchen stiinden der Umstand des nur einen einzigen
vom Angeklagten ausgefiihrten Messerstiches sowie seine
nicht unerhebliche Alkoholisierung. Vor diesem Hintergrund
sowie unter Beriicksichtigung der sog. ,,Hemmschwellentheo-
rie“ sah das Schwurgericht ,,im Zweifel zu Gunsten des An-
geklagten einen Totungsvorsatz als nicht mit letzter Sicher-
heit erwiesen an“® und verurteilte ihn nur wegen der verblei-
benden gefihrlichen Korperverletzung.’ Diese Beweiswiirdi-
gung hielt der Senat fiir unzureichend, weshalb er das Urteil
auf die Revision der Staatsanwaltschaft hin aufhob und die

> BGH, Urt. v. 22.3.2012 — 4 StR 558/11, Rn. 6.

® Himatopneumothorax heifit in diesem Fall: Durch den Mes-
serstich drang Luft in den Raum zwischen Rippen- und Lun-
genfell, in welchem Unterdruck herrscht, wodurch die Lunge
iiberhaupt nur in ihrem normalen, aufgeblihten Zustand blei-
ben kann und nicht in sich zusammenfillt. Infolge der Eroff-
nung dieses Raumes und des nun fehlenden Unterdrucks kol-
labierte der eine Lungenfliigel; zugleich fiillte sich der ent-
standene Spalt mit Blut. Ohne notirztliche Versorgung wire
das Opfer vermutlich innerlich verblutet; ein Ersticken drohte
jedenfalls nicht unmittelbar, weil der andere Lungenfliigel in-
takt blieb.

"BGH, Urt. v. 22.3.2012 — 4 StR 558/11, Rn. 7 f.

¥ Zitat aus dem Urteil des Schwurgerichts nach BGH, Urt. v.
22.3.2012 — 4 StR 558/11, Rn. 24.

’ Die Gesamtfreiheitsstrafe betrug fiinf Jahre und einen Mo-
nat, wobei das Urteil nicht mitteilt, welche Einzelstrafe fiir
die gefahrliche Korperverletzung verhiangt worden war. Au-
Berdem wurde der Angeklagte zur Unterbringung in einer
Entziehungsanstalt (§ 64 StGB) verurteilt.
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Sache an eine andere als Schwurgericht zustindige Strafkam-
mer des LG zuriickverwies.

II. Versuchte Totung
1. Mordversuch

Angesichts des Tatgeschehens war — wie in der gutachterli-
chen Bearbeitung in Klausur oder Hausarbeit — vorrangig ein
versuchter Mord zu erortern. Dazu tritt in jedem Fall eine
gefihrliche Korperverletzung nach § 224 Abs. 1 Nrn. 2 und 5
StGB.

Als Mordmerkmale kamen Heimtiicke' (iiberraschender
Angriff von hinten nach vermeintlich abgeschlossener vorhe-
riger Auseinandersetzung) und niedrige Beweggriinde'' in
Betracht, wobei man fiir die letzteren und die dazu erforderli-
che Gesamtwiirdigung'? in der Entscheidung des Senats noch
zu wenig iiber die Gemiitslage des Angeklagten erfihrt. Im-
merhin war dieser vor dem Dolchstof seinerseits zweimal
vom korperlich iiberlegenen Nebenkldger attackiert worden
und diesem am Ende unterlegen, was er offenbar als demiiti-
gend empfand. Das rechtfertigt seine Reaktion zwar in keiner
Weise, mag sie aber — moglicherweise — wenigstens als
menschlich noch nachfiihlbar erscheinen lassen'® und damit
eine Wertung als ,,nach allgemeiner sittlicher Wiirdigung auf
tiefster Stufe stehen[d]“14 hindern.

Die Verneinung eines versuchten Totungsdelikts (gleich-
giiltig, ob man es nun als Mord- oder Totschlagsversuch ein-
stuft) blieb angesichts der Tatumsténde tiberhaupt nur an zwei
Stellen theoretisch vorstellbar: beim Totungsvorsatz und in-
folge eines etwaigen Riicktritts vom Versuch (§ 24 Abs. 1
S. 1 StGB). Dabei liegt, um es vorweg zu nehmen, ein frei-
williger Riicktritt eher fern. Zum einen erscheint schon ein
noch unbeendeter Versuch'® angesichts der massiven Gewalt-
anwendung und ihrer sofort sichtbaren Wirkung fragwiirdig,
zum anderen fehlte es jedenfalls an der Freiwilligkeit eines
Verzichts auf weitere Messerstiche, nachdem das Einschrei-
ten des Begleiters des Nebenkldgers weiteren Angriffen auf
diesen im Wege stand.'

' Zu den Anforderungen an Heimtiicke siehe Heghmanns,
Strafrecht fiir alle Semester — Besonderer Teil, 2009, Rn. 123
ff.; Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht Besonderer Teil,
Bd. 1, Straftaten gegen Personlichkeits- und Vermogenswer-
te, 10. Aufl. 2009, § 2 Rn. 43 ff.; Rengier, Strafrecht, Beson-
derer Teil, Bd. 2, 12. Aufl. 2011, § 4 Rn. 23 ff.

" Dazu niher Heghmanns (Fn. 10), Rn. 220 ff.; Rengier
(Fn. 10), § 4 Rn. 16 ff.; Maurach/Schroeder/Maiwald (Fn. 10),
§ 2 Rn. 37 ff.

12 BGHSt 35, 116 (127); 47, 128 (130); BGHR StGB § 211
Abs. 2 Niedrige Beweggriinde 24; Heghmanns (Fn. 10),
Rn. 225; Rengier (Fn. 10), § 4 Rn. 16.

" Vgl. die nicht unihnliche Situation in BGHR StGB § 211
Abs. 2 niedrige Beweggriinde 36; ferner Rengier (Fn. 10), § 4
Rn. 17.

" BGHSt 3, 132 (133); 47, 128 (130).

15 Bei Annahme eines beendeten Versuchs fehlte es an der er-
forderlichen aktiven Riicktrittshandlung des Angeklagten.

' BGH, Urt. v. 22.3.2012 — 4 StR 558/11, Rn. 30.

2. Der Nachweis bedingten Totungsvorsatzes

Die im Ergebnis alleinige Schaltstelle zwischen Tétungsver-
such in Tateinheit mit gefdhrlicher Korperverletzung einer-
seits oder bloBer gefihrlicher Korperverletzung andererseits
lag daher angesichts der Fallgestaltung tatsdchlich bei der
Frage nach einem (bedingten) Totungsvorsatz. Wenn dazu in
universitdren Strafrechtsklausuren oft ,,mundgerechte® Infor-
mationen iiber die jeweilige Tatervorstellung geliefert werden
(z.B.: ,,Dabei nahm er den Tod des Opfers billigend in Kauf*),
so spiegelt dies eine Klarheit vor, die in der Realitit allzu
hiufig Utopie bleibt. Sieht man einmal vom — eher seltenen —
Exemplar des vollstindig Gestindigen ab, steht der Richter
regelmiBig einem entweder bestreitenden (,,Den Tod des Ne-
benklidgers habe ich nicht gewollt und ich habe nicht einmal
gedacht, er konne an dem Stich sterben, ich wollte ihm doch
nur eine Lehre erteilen®) oder einem génzlich schweigenden
Angeklagten gegeniiber.'” In beiden Fillen (und manchmal
auch in Klausuren, so ist zur Ehrenrettung mancher Aufgaben-
steller zu sagen, die auch in universitidren Klausuren auf un-
realistische Beschreibungen der Téatervorstellungen verzich-
ten) ist man deshalb darauf verwiesen, aus dem objektiv sicht-
baren Geschehen auf die verborgene subjektive Tétervorstel-
lung zur Tatzeit riickzuschlieen.

Diese Notwendigkeit besteht dabei vollig unabhingig da-
von, welche konkreten Anforderungen an einen bedingten Vor-
satz man aus den zahlreichen, zu seiner Abgrenzung von be-
wusster Fahrlédssigkeit entwickelten Theorien ableiten will.
Im Kern geht es dabei um die Fragen nach einer Berechti-
gung und ggf. nach einer prézisen Beschreibung des volunta-
tiven Vorsatzelementes, das man etwa als Billigung, Ernst-
nahme oder Gleichgiiltigkeit definieren mag, wihrend das Er-
fordernis eines kognitiven Elements (das Erkennen der Todes-
gefdhrlichkeit des eigenen Verhaltens) heute unbestritten ist.
Diese Vorfrage der Definition des bedingten Vorsatzes fiihrt
aber fiir die folgende eigentliche Subsumtionsleistung zu kei-
nen wesentlichen methodischen Unterschieden: Was auch im-
mer fiir einen bedingten Vorsatz im Einzelnen verlangt wird,
seine Existenz in der Tétervorstellung bleibt aus den objekti-
ven Tatumstinden zu folgern. Deshalb soll an dieser Stelle
auch auf eine eingehendere Darstellung der divergierenden
Vorsatztheorien verzichtet und den folgenden Uberlegungen
der Einfachheit halber diejenige Definition des bedingten Vor-
satzes zu Grunde gelegt werden, welche auch der Senat und
mit ihm ein nicht unerheblicher Teil des Schrifttums vertritt.
Danach handelt bedingt vorsitzlich, wer die Moglichkeit des
Erfolgseintritts erkennt und dennoch handelt, wobei er den
Erfolgseintritt zwar vielleicht nicht gutheilt, aber bereit ist,
ihn um seiner eigentlichen Handlungsziele willen notfalls in
Kauf zu nehmen.'®

7 Wie es im konkreten Fall war, ist nicht bekannt; gestindig
war der Angeklagte jedenfalls nicht.

'S BGHSt 7, 363 (369); BGHR StGB § 15 Vorsatz, bedingter
1 und 6; Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, All-
gemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, S. 299 f.; Rengier, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2012, § 14 Rn. 26 ff.; Roxin, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 12 Rn. 27.

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

827



BGH, Urt. v. 22.3.2012 — 4 StR 558/11

Heghmanns

Hat man hierzu keine (oder nur unglaubhafte) AuBerungen
des Angeklagten, so erlaubt wie gesagt allein sein Verhalten
zur Tatzeit Aufschliisse dariiber, ob er wihrend des Messer-
stichs eine derartige Haltung zum moglichen Tode seines
Opfers einnahm. Im vorliegenden Fall waren dies, wie der
Senat betont, insb. die Wucht des Messerstichs und seine
StoBrichtung, die eine todliche Wirkung objektiv nahelegten.'’
Ob auch der Angeklagte diese potenzielle Todlichkeit erkannt
hatte (kognitives Vorsatzelement), miisste nun erwogen wer-
den. Handelt es sich um einen intellektuell normal entwickel-
ten Menschen, so bestehen daran zunichst einmal keine prin-
zipiellen Bedenken. Situativ hinderte ihn an der Wahrnehmung
seiner Handlung und ihrer moglichen Folgen allenfalls seine
Alkoholisierung, die aber zu unerheblich erscheint, um seine
Wahrnehmungsfdhigkeiten in einem Male herabzusetzen,
welches ihn (im Sinne des kognitiven Vorsatzelementes) ge-
hindert hétte, sein Handeln intellektuell ausreichend zu erfas-
sen, zumal er trinkgewohnt gewesen sein soll.*’

Ein Indiz fiir das voluntative Vorsatzelement, ja sogar fiir
einen direkten Totungsvorsatz, mag man in der AuBerung
,Verreck, [...] sehen, welche der Senat mehrmals erwiihnt.?!
Allerdings ist hier Vorsicht geboten, denn solche Worte sagen
sich leicht und unbedacht daher; man muss sie nicht immer
wortlich meinen und darf ihnen deshalb als Richter keine
allzu grofle Bedeutung beimessen, wie es auch der Senat
offenbar nicht tut.”> Genauso wenig wiire es zulissig, Riick-
schliisse auf den Tatvorsatz aus den mitgeteilten Vorauffil-
ligkeiten des Angeklagten zu ziehen, obschon diese einem
unkritischeren Betrachter durchaus zu denken geben mogen.
Er wies nidmlich zwei Vorstrafen wegen Korperverletzung
auf, wobei er in einem Fall mit einem Schraubendreher in den
Bauch seines Opfers gestochen und im zweiten Fall seine
Lebensgefihrtin heftig gewiirgt hatte. Schlussendlich hatte er
nicht einmal eine Woche vor der verfahrensgegenstindlichen
Tat ebenfalls in einer Diskothek einem anderen Besucher ge-
droht, er werde ihn abstechen.? Wenngleich und warum auch
immer der Senat diese Details einleitend erwihnt: Er scheint
ihnen ebenfalls keine Bedeutung fiir den Vorsatz beizumes-
sen und auch dies zu Recht. Denn selbst wenn der Angeklag-
te grundsitzlich gewaltgeneigt (gewesen) sein mag und selbst
wenn bisherige Taten ebenfalls Totungsphantasien oder -in-

" BGH, Urt. v. 22.3.2012 — 4 StR 558/11, Rn. 29 f.

**BGH, Urt. v. 22.3.2012 - 4 StR 558/11, Rn. 28.

*' BGH, Urt. v. 22.3.2012 — 4 StR 558/11, Rn. 28, 36, bei
letzterer als Hinweis fiir die spatere Neuverhandlung der Sa-
che, die betreffende AuBerung konne ggf. sogar direkten T6-
tungsvorsatz nahelegen. Das ist missverstindlich und nur im
Kern richtig: Sobald erst einmal bedingter Totungsvorsatz
anderweitig nachgewiesen wire, mag die Begleitiuflerung
das Mehr zum unbedingten Totungsvorsatz belegen. Fiir den
Nachweis, iiberhaupt eine Totung in Kauf genommen zu
haben, taugt sie indes aus den sogleich genannten Griinden
nichts.

*Vgl. BGH, Urt. v. 22.3.2012 — 4 StR 558/11, Rn. 24 ff. Der
erwihnten AuBerung misst der Senat offenkundig fiir seine
Einschitzung kaum Bedeutung bei.

* BGH, Urt. v. 22.3.2012 - 4 SR 558/11, Rn. 3.

tentionen nahelegen sollten, so lédsst dies indes nichts fiir sei-
ne Vorstellungen zur Tatzeit erkennen. Erstens ist die Ver-
gangenheit vergangen und der Angeklagte ist fiir sein jetzt
gezeigtes, womoglich ganz anders motiviertes Verhalten zur
Rechenschaft zu ziehen. Zweitens existiert kein Erfahrungs-
satz der Art ,Einmal ein Morder, immer ein Morder®, und
drittens gilt auch fiir einschldgig Vorbestrafte immer noch die
Unschuldsvermutung (Art. 6 Abs. 2 EMRK).

Aber selbst bei dem deshalb nur einen verbleibenden In-
diz, der Wucht und Gefihrlichkeit des Messerstichs, hegt der
Senat im Unterschied zum Schwurgericht offenbar nicht die
geringsten Zweifel an einem darin zum Ausdruck gelangen-
den Tétungsvorsatz.”* Die vom Schwurgericht ins Feld ge-
fiihrten Gegenindizien weist er zutreffend und deutlich zu-
riick: Weder der Umstand des nur einen Messerstichs (der
offenbar ja geniigte und den zu wiederholen dem Angeklag-
ten dank des Begleiters des Nebenkldgers ohnehin verwehrt
war”™) noch die Alkoholisierung (die im Allgemeinen eher ent-
hemmend wirkt, als gegen die billigende Inkaufnahme eines
Totungserfolges, im Sinne des voluntativen Vorsatzelementes,
zu sprechen’®) erscheinen ihm geeignet, das gewonnene Bild
eines bedingt vorsitzlich handelnden Angeklagten ernsthaft
in Frage zu stellen.

Im Ergebnis folgert der Senat damit das voluntative Vor-
satzelement gleichfalls aus der Gefihrlichkeit der Tathand-
lung. Eine derartige normative Zuschreibung begriiit Roxin
nachdriicklich und veranschaulicht sie mit folgenden Worten:
,»Wer also einen anderen aus kurzer Entfernung in den Kopf
schiefft oder ihm ein Messer durch die Brust stofit, wird mit
dem Einwand, er habe auf einen gliicklichen Ausgang vertraut,
nicht gehort.“”” Wenn sich der Senar diese normative Sicht
nunmehr zu eigen macht und das Vertrauen auf ein Uberle-
ben des Opfers auch bei dem in Rede stehenden Stich in den
Lungenbereich ausschlief3t, so ist dagegen methodisch wie im
Ergebnis wenig einzuwenden.

I1I. Die Absage an die sog. ,,Hemmschwellentheorie*

AnschlieBend befasst sich der Senat mit den — anscheinend
sehr knappen und eher schlagwortartigen — Hinweisen des
Schwurgerichts auf die ,,Hemmschwellentheorie‘‘,28 welche
offenbar fiir dessen Zweifel an einem Nachweis ,,mit letzter
Sicherheit“** verantwortlich war. Er referiert dazu die bishe-
rige einschldgige Rechtsprechung und deutet deren Judikate
als bloBe Anweisung, angesichts einer fiir Totungsdelikte deut-
lich hoheren Hemmschwelle besonders sorgfiltig alle Tatum-
stinde zu beriicksichtigen.” Der Richter habe sich immer die
Moglichkeit vor Augen zu halten, der Téter konne die Todes-
gefahr verkannt oder wenigstens auf ein Ausbleiben des als
moglich erkannten Todes vertraut haben. Im Ergebnis dndere

X BGH, Urt. v. 22.3.2012 — 4 StR 558/11, Rn. 30.

B BGH, Urt. v. 22.3.2012 — 4 StR 558/11, Rn. 30.

I BGH, Urt. v. 22.3.2012 — 4 StR 558/11, Rn. 35.

*" Roxin (Fn. 17), § 12 Rn. 32.

B BGH, Urt. v. 22.3.2012 — 4 StR 558/11, Rn. 31 ff.

% Zitat aus dem Urteil des Schwurgerichts nach BGH, Urt. v.
22.3.2012 — 4 StR 558/11, Rn. 24.

39 BGH, Urt. v. 22.3.2012 — 4 StR 558/11, Rn. 32.
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das Postulat einer hoheren Hemmschwelle aber nichts an den
rechtlichen Voraussetzungen eines Tétungsvorsatzes®' und sei
Viehglzehr als schlichter Hinweis auf § 261 StPO zu verste-
hen.

Dem Senat ist an dieser Stelle das Bemiihen anzumerken,
die bisherigen Hinweise der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung auf eine ,,Hemmschwelle* in ihrer Bedeutung herunter-
zuspielen. Das kennzeichnet ihre argumentative Bedeutung
zwar im Kern zutreffend, erklidrt damit aber erst recht nicht,
warum in der Vergangenheit gleichwohl eine solche Vielzahl
an Entscheidungen des BGH — oft in wortgleichen Passagen
— die angeblich hohere Hemmschwelle gegeniiber der T6étung
eines Menschen tiberhaupt erwihnt hatten, um daraus abzu-
leiten, die Gefihrlichkeit der Handlung alleine lasse noch
nicht auf den Totungsvorsatz, insb. nicht auf dessen volunta-
tives Element schliefen. Im Grunde wollten die Revisions-
gerichte den Tatgerichten ndmlich nur etwas ans Herz legen,
was eigentlich eine Selbstverstindlichkeit sein sollte, und zwar
alle relevanten Tatumstinde umfassend und sorgfiltig zu er-
wigen, wenn es darum geht, auf eine objektiv unsichtbare
Tatsache wie die innere Einstellung eines Menschen zu schlie-
en. Man konnte es auch umgekehrt formulieren, gewisser-
maben als Verbot des (auch bei Studenten beliebten) ,,Schub-
ladendenkens*: Der Tatrichter soll seine Betrachtung nicht
auf ein einziges Argument (die Gefihrlichkeit der Handlung)
verkiirzen, solange ihm noch andere Aspekte aus dem Sach-
verhalt zur erginzenden Deutung zur Verfiigung stehen. Die
~Hemmschwelle* diente in diesem Zusammenhang offenbar
vor allem als schlagwortartiges Vehikel, welches die Dring-
lichkeit der Mahnung zur Sorgfalt besonders veranschauli-
chen sollte, ohne dariiber hinaus eine veridnderte Vorsatzab-
grenzung zu intendieren.

Verfahren wie dieses veranschaulichen freilich, wie ge-
fahrlich das Schlagwort ,,Hemmschwelle* in der Praxis ge-
wirkt hat.** Denn offensichtlich hat das Schwurgericht mit
umgekehrten Vorzeichen genau das getan, was es eigentlich
gerade hitte unterlassen sollen, ndmlich erneut eine ,,Schub-
lade* zu offnen, allerdings diejenige der Vorsatzverneinung
wegen der angeblich so hohen Hemmschwelle, sobald aufler
der Handlungsgefihrlichkeit kein weiteres durchschlagendes
Vorsatzindiz vorliegt, insb. kein Gestdndnis des Totungswil-
lens. (Miss-)Verstanden worden ist das Hemmschwellenargu-
ment daher zumindest als eine Beweisregel, wenn nicht sogar
als Modifikation der Vorsatzdogmatik.*

Fiir derartige Reaktionen der Praxis muss sich der BGH
allerdings die Verantwortung zuschreiben lassen, weil das Pos-

*' BGH, Urt. v. 22.3.2012 — 4 StR 558/11, Rn. 33.

2 BGH, Urt. v. 22.3.2012 — 4 StR 558/11, Rn. 34.

* Ohne Anspruch auf Vollzihligkeit: BGHSt 36, 1 (15); BGH
StV 1982, 509; BGH NStZ 1983, 407; BGH NStZ 1984, 19;
BGH StV 1984, 187 f.; BGH StV 1994, 655; BGH NStZ-RR
1998, 101; BGH NStZ 2003, 431 f.; BGH NStZ 2010, 511
(512); BGHR StGB § 212 Abs. 1 Vorsatz, bedingter 5, 8, 9,
12, 13, 24, 27, 30, 31, 35, 40, 41, 50, 51, 52, 54, 59, 62, 63.
 Vgl. Verrel NStZ 2004, 309 (,kontraproduktives Eigenle-
ben®); Jahn, JuS 2012, 757 (758: ,,wohlfeiles Schlagwort*).
% Dagegen zutreffend Miihlbauer (Fn. 3), S. 8 ff.

tulat der besonderen Hemmschwelle vor der Totung eines
Menschen filschlich suggeriert, im Kontext des Totungsvor-
satzes gilten eben doch andere MaBstibe.”® Das wird beson-
ders in frithen, die Hemmschwelle ansprechenden Entschei-
dungen des BGH deutlich. So hat der 4. Senat in einer der
allerersten ,,Hemmschwellen-Entscheidungen® im Jahre 1982
formuliert, es stehe ,,vor dem To6tungsvorsatz [...] eine viel
hohere Hemmungsschranke als vor dem Gefidhrdungsvorsatz.
Die Grenzen der Schuldformen der bewufBten Fahrlissigkeit
und des bedingten Vorsatzes liegen hier besonders eng beiei-
nander.“*’ Der zweite Teil dieser Formulierung erweist sich
bei genauer Betrachtung als schlicht unsinnig, denn sollten
etwa die Grenzen zwischen bewusster Fahrlédssigkeit und be-
dingtem Vorsatz z.B. bei den Korperverletzungsdelikten wei-
ter auseinanderliegen als bei den Totungsstraftaten, wo sie ,,be-
sonders eng beieinander* liegen? Gibt es denn etwa einen —
je nach Delikt mehr oder weniger breiten — (strafrechtsfreien
Zwischen-)Raum zwischen beiden Schuldformen?

Dieser Missverstindnisse geradezu provozierende, spiter
noch in dhnlicher Form zu findende Satz®® wird in seiner ver-
hiangnisvollen Wirkung weiter verstirkt, indem die gebets-
miihlenartige Betonung der hoheren Hemmschwelle zu der
Annahme verleitet, der Totungsentschluss miisse ganz beson-
dere Denkprozesse durchlaufen, die ihn gegeniiber allen
anderen Tatentschliissen auszeichneten.”® Das stimmt selbst-
verstindlich in dieser Form ebenfalls nicht. Man mag schon
zweifeln, ob die Hemmschwelle iiberhaupt vor dem Vorsatz
(und nicht vor der Handlung) zu suchen ist.*” Aber selbst
wenn man sich auf das Modell einer Vorsatzschwelle ein-
ldasst, so mag man zwar noch mit einiger Plausibilitit fiir den
Durchschnittsfall eine Korrelation zwischen Deliktsschwere
und Tathemmungen behaupten. Es wire indes falsch, dabei
die Totung zu verabsolutieren, weil es neben ihr weitere
schwere Straftaten gibt, die dhnliche Hemmungen auslosen
werden, etwa die Vergewaltigung, die Geiselnahme, der
(Bank-)Raub oder gemeingefihrliche Taten nach den §§ 307,
313 StGB. Auch wirkt sicherlich nicht jeder vom Téter vor-
gestellte Mordverlauf gleichermaen hemmend auf seinen
Tatentschluss. Den Schuss aus der Ferne auf das kaum noch
als individueller Mensch erkennbare Opfer abzugeben mag
im Allgemeinen leichter fallen als das Abschlachten des
unmittelbaren Gegeniibers mittels eines Messers. Auflerdem
hingt die Hohe der individuellen Hemmschwelle vermutlich
in viel stirkerem Mafle als vom Unrechtsgehalt bestimmter

36 S0 auch die Kritik, vgl. etwa Sinn, in: Wolter (Hrsg.), Sys-
tematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 125. Lfg.,
Stand: Oktober 2010, § 212 Rn. 32.

7 BGH StV 1982, 509.

¥ BGH NStZ 1983, 407; BGH NStZ 1984, 19; BGHR StGB
§ 212 Abs. 1 Vorsatz, bedingter 8.

* Gelegentlich hat der BGH dies sogar selbst angedeutet, vgl.
etwa BGHSt 38, 345 (350) zur Strafvereitelung durch Straf-
verteidiger, wo der I. Senat davor warnt, Malstibe, ,die weit-
gehend fiir den Bereich der Totungsdelikte entwickelt worden
sind, [diirften nicht] nicht formelhaft auf Félle offener, mehr-
deutiger Geschehen angewendet werden.*

* Miihlbauer (Fn. 3), S. 41 ff.
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Delikte von den jeweiligen subjektiven Dispositionen der
Tidter ab, etwa von deren Charakter, Gewaltneigung und
Vordelinquenz oder dem Vorhandensein von Affektzustéin-
den*' sowie von hinzutretenden gruppendynamischen Prozes-
sen.”” Der fast ausschlieBliche Gebrauch des Hemmschwel-
lenvokabulars im Kontext von Totungsdelikten erweckt dem-
gegeniiber den falschen Eindruck, (nur) dort ldgen die Dinge
anders als bei der iibrigen Kriminalitit.

Dem BGH mag das schon frither aufgefallen sein, sah er
sich doch nicht zum ersten Male zu Mahnungen veranlasst.
Noch verhalten freilich hief3 es 1993 (und dhnlich nochmals
im Jahre 2000): ,.Diese zu Recht immer wieder erneuerten
Hinweise [Anm.: auf die Hemmschwelle] diirfen jedoch nicht
dahin miBverstanden werden, dal durch sie die gleichzeitig
betonte Wertung der hohen und offensichtlichen Lebensge-
fahrlichkeit von Gewalthandlungen als ein gewichtiges auf
Totungsvorsatz hinweisendes Beweisanzeichen [...] in der
praktischen Rechtsanwendung in Frage gestellt werden solle
und daf} dieser Beweisgrund den Schluf} auf T6tungsvorsatz
nie oder in aller Regel nicht tragen konne.“** Nachdem diese
Worten offenbar ungehort verhallt waren, sah sich der Senat
jetzt zu klareren Worten veranlasst, die in einem Satz gipfeln,
der an Deutlichkeit nichts zu wiinschen tibrig lésst: ,,Der Hin-
weis des Landgerichts auf eine ,,Hemmschwellentheorie® ent-
behrt somit jedes argumentativen Gewichts.“** Mit anderen
Worten: Die ,,Hemmschwellentheorie®“ hat nun endlich ihr
verdientes Ende gefunden®’ und als Begriindungstopos aus-
gedient.

IV. Folgerungen

Es bleibt die Mahnung zur sorgfiltigen Wiirdigung des Sach-
verhalts. Wer sie leistet, braucht aber kiinftig, so bleibt zu-
mindest zu hoffen, nicht mehr zu fiirchten, sein Ergebnis —
wie auch immer es ausféllt — werde wegen eines fehlenden
Rekurses auf irgendeine Hemmschwelle kritisiert werden.
Die Entscheidung des Senats ist somit uneingeschrinkt zu
begriiBen. Fiir die Zukunft verbietet sich damit nicht nur jede
Erwidhnung einer ,,Hemmschwellentheorie®. Vielmehr er-
scheint es angebracht, auf den Terminus der ,.besonderen
Hemmschwelle* génzlich zu verzichten und stattdessen das
Postulat einer erschopfenden Arbeit am Sachverhalt, der
sorgfiltigen Erfassung jedes Indizes, welches irgendeinen
Bezug zum Tatvorsatz aufweisen konnte, und dessen kriti-
scher Analyse auf Aussage- und Beweiswert hin zu beherzi-

4 Puppe, NStZ 1992, 576 (577); dhnlich Fahl, NStZ 1997,
391 (392).

42 Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
59. Aufl. 2012, § 212 Rn. 16.

 BGHR StGB § 212 Abs. 1 Vorsatz, bedingter 35; dhnlich
BGHR StGB § 212 Abs. 1 Vorsatz, bedingter 51.

* BGH, Urt. v. 22.3.2012 — 4 StR 558/11, Rn. 35.

* Jedenfalls den ,»Anfang vom Ende [...] der Hemmschwel-
lentheorie* sieht auch v. Heintschell-Heinegg (JA 2012 632
[633]), welchen Puppe (NStZ 1992, 576 [577]) schon viel
frither, aber damals wohl noch zu Unrecht, erkannt haben
wollte, wihrend Verrel (NStZ 2004, 309 [312]) ihn wohl erst
in fernerer Zukunft erwartet hatte.

gen. Es gilt damit fiir die Tatgerichte ebenso wie fiir Klausu-
ren und Hausarbeiten in der juristischen Ausbildung: Die
Theorie selbst liefert noch keine Losung; erst eine behutsame
Deutung des Sachverhalts vermag diese schlielich zu entde-
cken.

Prof. Dr. Michael Heghmanns, Miinster
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