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Tétungsdelikte — Der strafrechtliche Lebensschutz

1. Kapitel — Straftaten gegen das menschliche Leben

A. Der Grundsatz des absoluten Lebensschutzes

I. Die Systematik der Tétungsdelikte

Der 16. Abschnitt des StGB! sanktioniert die Straftaten gegen das menschliche Leben.
Er umfasst zum einen die Tétungsdelikte der §§ 211, 212, 216 und 222, die das Le-
ben des bereits geborenen Menschen schiitzen, und zum anderen Regelungen (iber
den Schwangerschaftsabbruch (§§ 218 bis 219b), die Angriffe auf das noch wngebo-
rene menschliche Leben sanktionieren. Eine Besonderheit birgt § 213 in sich, da er
nach fast einhelliger Auffassung® weder einen Tatbestand noch eine unselbststéndige
Privilegierung, sondern eine Strafzumessungsregel fir einen minder schweren Fall des
Totschlags darstellt. Eine Sonderstellung nehmen auch die Regelungen lber die Aus-
setzung (§ 221) und den Volkermord (§ 6 VStGB) ein, da sie nicht nur die Verletzung,
sondern auch die Gefdhrdung des Lebens unter Strafe stellen. Die privilegierende
Wirkung der Kindestotung (§ 217) wurde vom Gesetzgeber fir nicht mehr zeitgemaB
gehalten und im Zuge des 6. StrRG gestrichen. Die Mutter ist nun aus § 212 oder
§ 211 strafbar.

I1. Das Verhaltnis der vorsatzlichen Toétungsdelikte untereinander

Das Verhaltnis der Tatbestande vorsatzlicher Tétung (8§ 211, 212, 216) ist umstrit-
ten. Wahrend die Rechtsprechung?® (noch)* von jeweils eigenstiindigen Straftat-
bestéinden ausgeht, betrachtet das herrschende Schrifttum’ § 212 als Grund-
tatbestand, der jeweils in dem anderen Tatbestand qualifiziert (so von § 211)
bzw. privilegiert (so von § 216) werde. Nun mag man sich fragen, warum es so
wichtig sein soll, das Verhadltnis der Toétungsdelikte zueinander zu bestimmen. Vom
unterschiedlichen Aufbau in der Fallbearbeitung einmal abgesehen®, ist die Bestim-
mung des Verhaltnisses insbesondere fiir die Frage nach der Strafbarkeit des Teil-
nehmers wichtig, weil die Lockerung der Teilnahmeakzessorietat von der Anwendbar-
keit des § 28 I oder II abhangt. Dies wiederum ist eine Frage des Verhaltnisses zwi-
schen § 211 und § 212 einerseits und zwischen § 212 und § 216 andererseits. Vgl.
hierzu ausfiihrlich Rn 146 ff.

II1. Beginn und Ende des strafrechtlichen Lebensschutzes

Da die §§ 211, 212, 216 und 222 das menschliche Leben schiitzen, stellt sich die
Frage nach Beginn und Ende des menschlichen Lebens. Wie dem Wortlaut des (im
Zuge des 6. StrRG aufgehobenen) § 217 zu entnehmen war, kann eine Mutter ihr
Kind bereits wahrend der Geburt téten. Daraus folgert die h.M., dass — in Abweichung
zum Zivilrecht (vgl. § 1 BGB) — fiir das Gebiet der §§ 211 ff. StGB das menschliche

! Soweit nicht anders gekennzeichnet, beziehen sich alle Gesetzesangaben auf das StGB.

2 Vgl. nur BGHSt 4, 226, 228; Sch/Sch-£ser, § 213 Rn 2; Tréndle/Fischer, § 213 Rn 1; Lackner/Kiih/, § 213 Rn
1; anders fiir die Provokationsvariante Zwiehoff, Die provozierte Tétung, 2001, S. 7.

3 St. Rspr. vgl. nur BGHSt 1, 235, 238; 1, 368, 371; 22, 375, 377; 30, 105, 106 f.; BGH NJW 2002, 3559,
3560; BGH NJW 2005, 996, 997; BGH NJW 2005, 1876, 1877.

4 Jiingst hat der 5. Strafsenat des BGH (NJW 2006, 1008, 1009 ff.) die von allen Strafsenaten des BGH bisher
stets vertretene Eigenstdndigkeit der Tétungsdelikte erstmals in Frage gestellt und die Bereitschaft erkennen
lassen, das von der Literatur einhellig vertretene Stufenverhaltnis bernehmen zu wollen. Vgl. dazu Rn 150a.

5 Lackner/Kiihl, Vor § 211 Rn 22; SK-Horn, § 211 Rn 2; Geppert, Jura 2000, 651, 654. Dagegen geht Eser
lediglich bei § 211 von einer unselbststandigen Abwandlung zu § 212 aus und sieht § 216 als eigenstandigen
Tatbestand an (Sch/Sch-£ser, Vorbem 8§ 211 ff. Rn 5/§ 216 Rn 2); zur Eigenstdndigkeit des § 216 vgl. auch
Tréndle/Fischer, Vor § 211 Rn 1. Zum Ganzen vgl. auch Vietze, Jura 2003, 394 ff.

5 So ware der Obersatz nach der (bisherigen) Rspr.: ,Strafbarkeit des ... nach § 216" und nach h.L.: ,Strafbar-
keit des ... nach §§ 212, 216".
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Tétungsdelikte — Der strafrechtliche Lebensschutz

Leben mit dem Anfang der Geburt, d.h. im Zeitpunkt des Einsetzens der Eroff-
nungswehen beginnt. Bei operativer Entbindung (Kaiserschnitt) ist auf den Zeit-
punkt des die Erdéffnungsperiode einsetzenden &rztlichen Eingriffs, also die Offnung
des Uterus, abzustellen.” Denn wiirde man den noch ungeborenen Menschen als
menschliches Leben i.S.d. §§ 211 ff. betrachten, ware der Schwangerschaftsabbruch
eine Totungshandlung und die Vorschriften (ber den Schwangerschaftsabbruch
(8§ 218 f.) waren sinnlos.

Nicht erforderlich ist, dass das Kind nach der Geburt auch langere Zeit lebensfahig ist.
Demzufolge kommt auch einer nicht lebensfahigen Friihgeburt Menschqualitat zu,
selbst wenn sie kurz nach der Geburt stirbt.

4 Vor dem Einsetzen der Erdffnungswehen sind somit nicht die §§ 211 ff. einschldgig,
sondern die §§ 218 f., die insoweit abschlieBenden Charakter haben (zum Schwan-
gerschaftsabbruch vgl. ausfihrlich Rn 225 ff.). Schwierig ist daher die rechtliche
Behandlung von Fallen, in denen ein Eingriff des Taters im pranatalen Bereich den
Tod des Kindes erst nach der Geburt mit sich bringt (sog. ,préanatale Einwirkung
mit postnataler Auswirkung"). Hier wird nach h.M. weder auf den Zeitpunkt der
Vornahme der Handlung noch den des Erfolgseintritts abgestellt, sondern darauf,
wann sich die Handlung schadigend auf das Kind auszuwirken beginnt.®

Beispiel: Die 17-jahrige T ist schwanger. Da sie aber meint, das Leben noch frei und
ohne Verpflichtungen genieBen zu wollen, nimmt sie in der 22. Schwangerschafts-
woche Abtreibungshandlungen an sich vor. Daraufhin kommt es zu einer Friihgeburt,
bei der das zur Welt gekommene Kind zwar lebt, aufgrund der Lebensunfahigkeit aber
kurz darauf stirbt.

Zunachst kommt eine Strafbarkeit gemaB § 212 in Betracht. Da sich aber die schadi-
gende Handlung der T bereits im vorgeburtlichen Stadium ausgewirkt hat, ist (ledig-
lich) § 218 einschlagig, der in seinem Anwendungsbereich eine Strafbarkeit nach
§§ 211 ff. (bzw. § 222) ausschlieBt. T ist demnach gem. § 218 I, III strafbar.

5 Anders stellt sich der Fall dar, in dem infolge der Abtreibungshandlung ein lebendes
(wenn auch lebensunfahiges) Kind zur Welt kommt, das nach der Geburt durch eine
neue Angriffshandlung getotet wird.

Beispiel: Das lebend zur Welt gekommene Kind des obigen Beispiels wird von T in der
Badewanne ertrankt.

Hier liegt ein vollendetes Tétungsdelikt (§ 212 bzw. § 211) vor, da trotz der Abtrei-
bungshandlung ein lebendes Kind geboren und anschlieBend durch eine eigenstandige
Handlung getétet wurde. Dass das Kind lebensunfahig war, wenig spater also ohnehin
gestorben ware, muss auBer Betracht bleiben. Denn der konkrete Taterfolg ist nicht in-
folge der Lebensunfdhigkeit, sondern infolge der dazwischentretenden selbststandigen
Tétungshandlung der T eingetreten.® Hinsichtlich der Strafbarkeit aus § 218 ist zu be-
achten, dass der Tod nicht zweimal in Ansatz gebracht, also nicht durch § 212 und
§ 218 sanktioniert werden kann. Denkbar ist also neben dem vollendeten Tétungsdelikt
lediglich eine Strafbarkeit wegen versuchten Schwangerschaftsabbruchs in Tatmehr-
heit. Doch fiir die Schwangere ist der versuchte Schwangerschaftsabbruch straflos (vgl.
§ 218 IVS. 2).

7 Vgl. dazu insgesamt BGHSt 31, 348, 351; 32, 194, 195 f.; SK-Horn, § 212 Rn 3; Lackner/Kiih/, Vor § 211 Rn
3; Sch/Sch-Eser, Vorbem §§ 211 ff. Rn 13; Wessels/Hillenkamp, BT/1 Rn 9; Merkel, Friheuthanasie, 2001,
100; Jé&ger, JuS 2000, 31, 32.

8 Vgl. ndher BGHSt 31, 348, 352; Sch-Sch-Eser, Vorbem §§ 211 ff. Rn 13 ff.; SK-Horn, § 212 Rn 4.

° Nach der allgemeinen Kausalititslehre sind Reserveursachen unbeachtlich (wie hier Lackner/Kiihl, § 218 Rn
5; Wessels/Hettinger, BT/1 Rn 241; Joecks, Vor § 211 Rn 20; anders noch BGHSt 10, 291).
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C. Mord (§ 211)

I. Problematik der lebenslangen Freiheitsstrafe

Mord ist die besonders verwerfliche Tétung eines anderen Menschen unter Verwirkli-
chung eines oder mehrerer der in § 211 II genannten Mordmerkmale. Sie ist, ohne
dass minder schwere Falle vorgesehen waren (§ 213 bezieht sich nur auf § 212), mit
lebenslanger Freiheitsstrafe bedroht. Zur Restaussetzung lebenslanger Freiheitsstrafe
vgl. § 57a. Mord verjahrt nicht, § 78 II.

Obgleich Mord gesetzessystematisch vorangestellt ist, handelt es sich nach dem
Schrifttum (siehe Rn 1 ff., aber auch Rn 146 ff.) bei § 211 weder um den Grundtatbe-
stand der (ibrigen Tétungsdelikte noch um einen diesen gegeniiber selbststandigen
Tatbestand. Vielmehr sei Mord als Qualifikation des als Grundtatbestand zu verste-
henden Totschlags zu verstehen. Demgegeniiber geht die (bisherige) Rechtsprechung
bei § 211 von einem selbststéndigen Delikt aus.%

Weiterhin wird die systematische Stellung der Mordmerkmale innerhalb der Verbre-
chensstufen des § 211 kontrovers diskutiert. Die in Abs. 2 aufgefiihrten Mordmerkma-
le lassen sich in drei Gruppen unterteilen:

= Die Gruppe 1 enthdlt in vier Varianten besonders verwerfliche Beweggriinde (Motive),
also tdterbezogene Merkmale: Tétung aus Mordlust, zur Befriedigung des Ge-
schlechtstriebs, aus Habgier oder aus sonst niedrigen Beweggriinden.

= Die Gruppe 2 enthdlt in drei Varianten besonders verwerfliche Begehungsweisen,
also tatbezogene Merkmale: heimtlickische Tétung, grausame Tétung und Tétung
mit gemeingefahrlichen Mitteln.

= Die Gruppe 3 enthdlt in zwei Varianten besondere Absichten, also wiederum tédter-
bezogene Merkmale: Tétung, um eine andere Straftat zu ermdglichen oder zu verde-
cken.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Wie noch zu sehen sein wird, sind die Mord-
merkmale der 2. Gruppe aufgrund ihrer Tatbezogenheit objektiv vnd subjektiv und
die Mordmerkmale der 1. und 3. Gruppe aufgrund der Beschreibung von Motiv-
bzw. Absichtsmerkmalen ausschlieBlich subjektiv zu prifen. Auch wird im Folgen-
den noch darzulegen sein, dass die Merkmale der 2. Gruppe unstreitig Tatbe-
standsmerkmale sind und dass die Merkmale der 1. und der 3. Gruppe lediglich
herrschend als Tatbestandsmerkmale®, teilweise aber auch als Schuldelemente®
interpretiert werden. Aus Griinden der Rechtsklarheit und Uberschaubarkeit bei der
Rechtsanwendung sollte man aber alle Mordmerkmale als Tatbestandsmerkmale
behandeln mit der Folge, dass sich die Priifung der Mordmerkmale ausschlieBlich
als Tatbestandspriifung, nicht jedoch als Schuldpriifung darstellt. Das hat vor allem
Auswirkungen im Irrtumsbereich (je nach Einordnung greifen § 16 oder § 17).
Konsequenzen ergeben sich aber auch im Teilnahmebereich, denn § 28 gilt nur fiir
Tatbestandsmerkmale. Betrachtet man die subjektiven Mordmerkmale dagegen als
spezielle Schuldmerkmale, greift nicht § 28, sondern § 29.

Der vorstehende Katalog ist jedenfalls insoweit abschlieBend, als nur bei positivem
Vorliegen von mindestens einem der Mordmerkmale der objektive Tatbestand ver-
wirklicht sein kann. Fraglich ist hingegen, ob Abs. 2 auch in der Weise abschlieBend

0 Zu dem sich anbahnenden Dogmenwechsel vgl. Rn 150a.

1 BGHSt 1, 368, 370 f.; BGH NStZ-RR 2002, 139; BGH NJW 2002, 3559, 3560; Detter, NStZ 2003, 133; SK-
Horn, § 211 Rn 3; LK-J&hnke, Vor § 211 Rn 46-49; Bajer, JA 2002, 925, 926 f.

%2 So Wessels/Beulke, AT, Rn 422 u. 559. Naher Jescheck/Weigend, AT, § 42 1 2, 11 3a; Sch/Sch-Lenckner/
Eisele, Vorbem §§ 13 ff Rn 122. Vgl. auch Grunst, Jura 2002, 252, 253.
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ist, dass bei Vorliegen eines seiner Merkmale zwingend auf Mord zu erkennen ist.
Diese Frage stellt sich vor allem dann, wenn die durch ein Mordmerkmal erschwerte
Totung gleichzeitig durch unrechtsmildernde Umstédnde relativiert wird, so beispiels-
weise bei der heimtiickischen Totung eines duBerst brutalen Familientyran-
nen.

Beispiel®®: T, ,Prasident" mehrerer gewalttitiger Rockergruppen und Inhaber einer
Gaststatte, misshandelte Uber Jahre hinweg seine Frau F und seine beiden Tdchter.
Wann immer er meinte, F habe etwas falsch gemacht, versetzte er ihr einen Faust-
schlag ins Gesicht. Er titulierte sie regelméBig als ,Schlampe®, ,Hure" oder ,Fotze" und
bedachte sie mit Ohrfeigen oder FuBtritten. SchlieBlich wurden seine Gewalttatigkeiten
noch intensiver und haufiger. Es kam vor, dass er seine Frau mit einem Baseballschla-
ger oder sonstigen Gegenstanden schlug, die gerade fiir ihn greifbar waren. Er miss-
handelte und demiitigte sie auch vor seinen Freunden in seinem Motorradclub: Eines
Tages schlug er sie in Anwesenheit der versammelten Vereinsmitglieder, zwang sie, vor
ihm niederzuknien und ihm nachzusprechen, sie sei eine ,Schlampe™ und der ,letzte
Dreck®. F nahm die sténdigen Beleidigungen und Koérperverletzungen ohne Widerworte
oder gar Gegenwehr hin; sie befiirchtete, dass ihr Mann sich sonst noch mehr erziirnen
und noch kraftiger zuschlagen werde. Auch die beiden Tdchter bekamen jetzt Schldage
»ins Genick®, wenn sie sich seiner Auffassung nach aufsassig oder unbotmaBig verhiel-
ten.

Durch die fortgesetzten Beleidigungen und Tatlichkeiten geriet F an die Grenzen ihrer
psychischen und physischen Belastbarkeit. Kérperlich magerte sie immer mehr ab. Als
sie in diesem Zustand von T auch noch schwanger wurde, erlitt sie eine Fehlgeburt.

Als T am Tattag gegen 3.30 Uhr nach Hause kam, stritt er erneut mit F. Eine halbe
Stunde lang beschimpfte er sie, bespuckte sie und schlug ihr ins Gesicht, sodass sie
aus dem Mund blutete. Er versetzte ihr unvermittelt einen so starken Faustschlag in
den Magen, dass sie sich vor Schmerz zusammenkriimmte. Er war nun witend, weil F
dabei gegen eine Tir gestoBen war; er hielt ihr vor, dass die Tir hatte beschadigt
werden kodnnen. Sodann trat T, der nun Springerstiefel trug, mindestens zehnmal auf
die schlieBlich am Boden liegende F ein, kniete sich auf sie und schlug ihr mit den
Fausten ins Gesicht. SchlieBlich ging er zu Bett, wahrend F wach blieb, weil T ihr be-
fohlen hatte, noch die Wohnung aufzurdumen.

Beim Saubermachen stieB F auf den von T illegal erworbenen achtschiissigen Revolver
»~Double Action" der Marke Animus, Kaliber 22 Magnum, nebst Munition. Diesen ver-
wahrte ihr Mann normalerweise in der Gaststatte, um sich gegen Racheakte verfeinde-
ter Rockergruppen und Uberfille zu schiitzen.

F hielt ihre Situation fiir vollkommen ausweglos. Sie sah in ihrer Situation keinen ande-
ren Ausweg, als ihren Mann zu téten, um den Gewalttatigkeiten zu entkommen und ih-
re eigene sowie die Unversehrtheit ihrer Tochter fiir die Zukunft zu garantieren. Eine
Trennung von ihrem Mann meinte sie auch mit Hilfe staatlicher oder karitativer Einrich-
tungen nicht bewerkstelligen zu kdénnen. Fir diesen Fall hatte er ihr wiederholt ange-
droht, dass er den Tochtern etwas antun werde. Auch sie selbst kdnne er jederzeit
ausfindig machen. Selbst wenn er ins Gefangnis kame, sei sie nicht vor ihm sicher. Er
werde schlieBlich irgendwann ,wieder rauskommen®. Uberdies kénne er auch aus dem
Gefangnis heraus seine Freunde aus den Rockergruppen beauftragen, ihr etwas anzu-
tun. Die Angeklagte nahm diese Drohungen ernst. Tatsachlich waren T und die Ro-
ckergruppen, denen er angehorte, gerichtsbekannt duBerst gewalttdtig.

Nachdem F nach dem Auffinden des Revolvers langere Zeit mit sich gerungen hatte, ob
dies die Gelegenheit sei, die von ihr bereits seit einiger Zeit in Aussicht genommene
Tat zu begehen, entschloss sie sich, den Schritt zu wagen und ihren Ehemann zu téten.

3 Nach BGHSt 48, 255 ff. Vgl. auch Widmaier, NJW 2003, 2788 f.; Otto, NStZ 2004, 142 f.; Rengier, NStZ
2004, 233 ff.; Rotsch, JuS 2005, 12 ff. Vgl. auch den ,neuen" Familientyrannenfall BGH NStZ 2005, 154 f.
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Sie sah darin die ,einzige Losungsmdglichkeit", um die fiir sie ruindse Beziehung zu ih-
rem Mann zu beenden. Sie betrat das Schlafzimmer und feuerte aus einer Entfernung
von rund 60 cm den Inhalt der gesamten Trommel des achtschiissigen Revolvers in
Sekundenschnelle auf ihren schlafenden Ehemann ab. Zwei der Geschosse trafen und
fiihrten umgehend zu seinem Tod.

Hier kommt fiir F eine Strafbarkeit aus § 211 I, I Var. 5 (Heimtlicke) mit der Folge ei-
ner lebenslangen Freiheitsstrafe in Betracht. Vgl. dazu Rn 53.

Dass in solchen Situationen die Mdglichkeit bestehen muss, der Konsequenz der sonst
unumganglichen lebenslangen Freiheitsstrafe zu entgehen, wird allgemein gefordert.
Auch das BVerfG hebt zu Recht hervor, dass jede Strafe in einem gerechten
Verhaltnis zur Schwere der Tat und zur Schuld des Taters stehen muss
(BVerfGE 45, 187, 227 ff.) Daraus folgt, dass die Tatbestandsmerkmale des § 211
II restriktiv auszulegen sind. Denn nur so kann die VerfassungsmaBigkeit des § 211
erreicht und sichergestellt werden, dass die Verhangung der lebenslangen Freiheits-
strafe auf die in § 211 II beschriebenen besonders verwerflichen Falle beschrankt
bleibt. Offen ist dagegen nach wie vor, auf welche Weise den Vorgaben des BVerfG
Rechnung zu tragen ist. Denkbar ist eine Korrektur auf Tatbestandsseite, aber auch
auf der Rechtsfolgeseite.

= Ein Teil der Literatur erreicht trotz Verwirklichung eines Tatbestandsmerkmals i.S.d.
§ 211 II die gebotene restriktive Auslegung der Mordmerkmale Uber eine Verneinung
der den Mord kennzeichnenden besonderen Verwerflichkeit - negative Typenkorrek-
tur. Mord setze zwar immer voraus, dass eines der in § 211 II genannten Merkmale
verwirklicht sei, die dort beschriebenen Mordmerkmale hatten jedoch nur eine Indiz-
wirkung. Der Mordvorwurf kénne daher bei allen Mordmerkmalen wieder entfallen,
wenn die Totung aufgrund einer umfassenden Gesamtwiirdigung der Per-
sonlichkeit des Tdters und der Tatumstinde ausnahmsweise nicht als be-
sonders verwerflich erscheine.®

= Das Spiegelbild bildet die Lehre von der positiven Typenkorrektur. Diese geht
davon aus, dass die Erflllung eines Mordmerkmals zwar eine notwendige, nicht aber
eine hinreichende Voraussetzung fiir die Bejahung des Mordes ist. Das Urteil misse
sich vielmehr aufgrund einer Gesamtwiirdigung von Tater und Tat durch eine im Ver-
haltnis zum Totschlag erheblich gesteigerte Verwerflichkeit begriinden lassen.

Kritik: Die Typenkorrekturen mégen zwar zu gerechteren Entscheidungen fiihren, ver-
langen dafiir aber als Preis einen Verlust an Rechtssicherheit®. Die generalklauselartige
Weite des Kriteriums ,besondere Verwerflichkeit" im Tatbestand ist im Hinblick auf das
verfassungsrechtlich verankerte Bestimmtheitsgebot (Art. 103 II GG) inakzeptabel.
Dariiber hinaus sprechen keine Anhaltspunkte dafiir, dass der enumerativen Aufzah-
lung des § 211 II lediglich eine Indizwirkung zukommen soll. Im Gegenteil ist im Ge-
setz eine abschlieBende Regelung des Mordtatbestands beabsichtigt.®® Die Typen-
korrekturen sind daher mit dem Wortlaut des § 211 kaum vereinbar und somit abzu-
lehnen.

= Daher werden die Typenkorrekturen vom (iberwiegenden Schrifttum auch abgelehnt.
Eine im Hinblick auf Schwere und Verwerflichkeit der Tat mdglicherweise erforderliche
restriktive Auslegung habe vielmehr bei den einzelnen Mordmerkmalen anzu-
setzen.®’

5 Vgl. SK-Horn, § 211 Rn 6; Sch/Sch-Eser, § 211 Rn 10; Saliger, ZStW 109, 302, 329. In diese Richtung geht,
wenn auch nicht explizit genannt, auch BGH NJW 2003, 1955, 1956 (T6tung eines Erpressers).

5 Vgl. Tréndle/Fischer, § 211 Rn 2.

6 Mitsch, JuS 1996, 121, 122.

5 Widmarer, NJW 2003, 2788, 2790; Lackner/Kiihl, Vor § 211 Rn 19; Wessels/Hettinger, BT/1 Rn 133.
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= Die Rspr. des BGH tragt demgegeniiber seit einer zwar auf Heimtlicke beschrankten,
aber durchaus verallgemeinerungsfdhigen Grundsatzentscheidung des GroBen Senats
in Strafsachen® den Vorgaben des BVerfG dadurch Rechnung, dass sie zwar von einem
tatbestandlich abschlieBenden Charakter der Mordmerkmale ausgeht (die vom
Gesetz als besonders verwerflich umschriebenen Merkmale lieBen - zumindest auf der
Tatbestandsebene - keinen Raum fiir eine Korrektur durch eine richterliche Gesamt-
wirdigung der Tat als ausnahmsweise nicht verwerflich), bei Vorliegen von auBerge-
wohnlichen Umsténden, die im konkreten Mordfall eine Verhdngung der lebensiangen
Freiheitsstrafe als unverhaltnisméaBig erscheinen lassen, aber auf der Ebene der Straf-
zumessung von einer lebenslangen Freiheitsstrafe absieht, indem sie den Strafrah-
men des § 49 I Nr. 1 anwendet (sog. Rechtsfolgenlésung: Zeitstrafe statt lebens-
langer Freiheitsstrafe).

Beispiele fiir solche auBergewohnlichen Umstande sind: unverschuldete und not-
standsahnliche, anders als durch Tétung ausweglos erscheinende Situationen. Auch tie-
fes Mitleid, schwere Provokationen oder vom Opfer verursachte, standig neu angefach-
te, zermirbende Konflikte oder schwere Krankungen des Taters durch das Opfer, die
dazu flihren, dass das heimtlickische Handeln fiir den Tater ,unausweichlich" ist, sind
anerkannt. Hierunter fallt auch das o.g. Beispiel ,,Familientyrann®.

Die Annahme von auBergewohnlichen Umstdnden i.S.e. Strafzumessungsldsung
(Rechtsfolgenlésung) kdnne aber lediglich w/tima ratio sein. Bevor der Tatrichter also
auf die Rechtsfolgenldsung (Strafzumessungsldsung) zuriickgreift, miisse er zuvor die
Tatbestandsvoraussetzungen (z.B. Heimtiicke) besonders sorgfdltig priifen und
restriktiv auslegen. So setze das Mordmerkmal Heimtticke eine ,feindliche Willens-
richtung" des Taters gegeniiber dem Opfer voraus.®® Fiir das Mordmerkmal Grausam-
keit fordert sie eine ,gefiihllose, unbarmherzige Gesinnung®. Sodann seien alle in Be-
tracht kommenden Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde (insbesondere
entschuldigender Notstand gem. § 35) erschdpfend abzuhandeln.”® SchlieBlich habe
sich der Tatrichter mit den gesetzlichen Schuldminderungsgriinden eingehend aus-
einanderzusetzen, bevor er sich entschlieBe, auBergewdhnliche Umstdnde im Sinne der
Auffassung des GroBen Senats anzunehmen.”*

Kritik: Auch der Rechtsfolgenldsung des BGH fehlt letztlich die feste Verankerung im
geltenden Recht. Zwar erkennt der GrofBe Senat dieses Defizit, ein generalklauselarti-
ges Kriterium sei aber auf der Rechtsfolgenseite auch bei Tétungsdelikten unbedenk-
lich, was in § 212 II und in § 213 Var. 2 bestdtigt werde. Im Wege der ,richterlichen
Rechtsschépfung" - die er selbst fiir verfassungskonform halt’ - schligt er deshalb vor,
eine Strafrahmenmilderung nach § 49 I Nr. 1 vorzunehmen, wenn auBergewdhnliche
Umstande vorldgen, welche die lebenslange Freiheitsstrafe als unverhéltnismaBig er-
scheinen lieBen.” Dieser Rechtsfortwirkungsgedanke, mit dem der GroBe Senat seine
Rechtsfolgenldsung zum Bestandteil des geltenden Rechts erklart, ist aus verfassungs-
rechtlicher Sicht auBerst bedenklich: § 49 I Nr. 1 setzt eine ausdriickliche Verweisung
aus einer Milderungsvorschrift voraus, wie sie z.B. in § 13 II oder § 17 S. 2 enthalten
ist. Eine Milderungsvorschrift, die an ,auBergewdhnliche Mordumstande™ anknipft,
existiert im geltenden Recht aber nicht. Fiir eine taterbeglinstigende — und daher nicht
gegen Art. 103 II GG verstoBende — Rechts- oder Gesetzesanalogie bestehen keine
Anhaltspunkte. Der GroBe Senat erwdhnt diese Methode der Entfaltung geltenden
Rechts auch nicht. Stattdessen setzt er neues Recht. Die Setzung neuen Rechts ist
nach dem Grundsatz der Gewaltenteilung aber ausschlieBlich Aufgabe des parlamenta-

6 BGH GSSt 30, 105, 120 ff. Vgl. nun auch BGHSt 48, 255, 257 ff. (vgl. aber auch BGH NJW 2003, 1955,
1956). Vigl. ferner BGH NStZ-RR 2004, 294; BGH NStZ-RR 2004, 294; BGH NStZ 2005, 154 f.

% vgl. zuletzt BGH NJW 2003, 1955, 1956 ff.

70 Vgl auch hier zuletzt BGH NJW 2003, 1955, 1956 ff. und BGHSt 48, 255, 257 ff.

71 BGH NStZ-RR 2004, 294; BGH NStZ-RR 2004, 294; BGH NStZ 2005, 154 f.

72 ygl. BGH GSSt 30, 105, 121,

73 ygl. BGH GSSt 30, 105, 120.
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rischen Gesetzgebers. Die Rechtsprechung dagegen ist an ,Gesetz und Recht" gebun-
den (Art. 1 III, 20 III GG). Halt ein Gericht ein Gesetz fiir verfassungswidrig, bleibt ihm
der Weg (ber Art. 100 I GG zum BVerfG. Fachgerichte einschlieBlich ihrer GroBen Se-
nate haben nicht die Befugnis, legislative Befugnisse an sich zu ziehen und dem verfas-
sungsmaBigen Gesetzgebungsverfahren vorzugreifen. Aus diesem Grund wird der Vor-
schlag des GroBen Senats teilweise fiir verfassungswidrig gehalten.”* Sowoh! die Lehre
von der Typenkorrektur als auch die Rechtsfolgenlésung des BGH vermdgen daher kei-
ne befriedigende Losung herbeizufiihren.

Nach der hier vertretenen Auffassung muss daher weiterhin versucht werden, durch
restriktive und methodologisch einwandfreie Auslegung der Mordmerkmale den
Tatbestand zu verneinen, wenn die Verhdngung lebenslanger Freiheitsstrafe im Einzel-
fall unverhaltnismaBig ware. In diese Richtung geht auch ein neueres, zum Mordmerk-
mal Habgier ergangenes Judikat des BGH, in dem das Gericht klarstellt, dass die le-
benslange Freiheitsstrafe sich nicht mit Hilfe auBergewdhnlicher Umsténde i.S.d. Gro-
Ben Senatsin eine zeitige Freiheitsstrafe umwandeln lasse, weil jenes Merkmal ohnehin
eng auszulegen sei.”” Auf jeden Fall ist eine Rechtssicherheit nicht gewahrleistet. Nach
fast einhelliger Auffassung sind die Tétungsdelikte daher reformbediirftig.”® Gleich-
wohl hat sich der Gesetzgeber im Zuge des 6. StrRG nicht veranlasst gesehen, an der
(unbefriedigenden) Rechtslage etwas zu andern. Ob der gegenwartige 15. Deutsche
Bundestag in seiner verbleibenden Legislaturperiode daran noch etwas andern wird, ist
angesichts anderer Probleme und der 2006 anstehenden Bundestagswahl eher un-
wahrscheinlich.

Im obigen Beispiel ,Familientyrann® (Rn 42) ist fraglich, ob bei einer restriktiven
Auslegung des Mordtatbestands das Merkmal Heimtlicke erfiillt ist. Wenn man be-
denkt, dass T die F Uiber Jahre, insbesondere in den Tagen vor der Tat, mit Schldgen
und Tritten maltratiert hat, konnte man annehmen, er sei — obwohl er im Schlaf get6-
tet wurde — nicht arglos gewesen. Insoweit bietet sich der Vergleich zu der Tétung des
Erpressers in Notwehr an, bei der der BGH die Heimtiicke verneint hat.”” Im vorliegen-
den Fall misste man dann erst recht die Arglosigkeit verneinen, da ein Gewalttater
grundsatzlich damit rechnen muss, dass ein geschundenes Gewaltopfer sich auch ein-
mal zur Wehr setzt.”® Der BGH will von all diesen Bedenken jedoch nichts wissen und
gelangt ohne weiteres zur Bejahung der Heimtiicke.

Auch kann F sich weder auf Notwehr (§ 32) noch auf rechtfertigenden Notstand (§ 34)
berufen. Bei der Notwehr fehlt es an einem ,,gegenwdrtigen Angriff" und beim rechtfer-
tigenden Notstand an dem ,Uberwiegen des Erhaltungsguts".

Auch ein entschuldigender Notstand (§ 35 I) scheidet nach Auffassung des BGH aus,
da die Gefahr anders abwendbar gewesen sei als durch Tétung, namlich durch Inan-
spruchnahme staatlicher Stellen. Ob diese Auffassung zutrifft, ist fraglich. Denn letztlich
wird durch die Inanspruchnahme staatlicher Stellen die Gefahr vielleicht hinausgescho-
ben, wahrscheinlich aber nicht beseitigt.

Folgt man dennoch der Auffassung des BGH, hat F — da sie ihre Situation als ,voll-
kommen ausweglos" und die Tétung des T als ,einzige Rettung" ansah — jedoch eine
Sachlage i.S.v. § 35 I irrig angenommen. Sie handelte gem. § 35 II S. 1 ohne Schuld
und kann nicht wegen Mordes bestraft werden (a.A. vertretbar). Der Schuldausschluss
erstreckt sich auch auf § 212 und § 224 I Nr. 2 und 5.”

7 Vgl. aus der kaum (iberschaubaren Literatur bspw. Meurer, NJW 2000, 2936, 2938; Lackner/Kiihi, \or
§ 211 Rn 20; Kljper, JuS 2000, 740, 746; Saliger, ZStW 109, 302, 330; 7rondle/Fischer, § 211 Rn 46.

75 Vgl. BGHSt 42, 301, 304 mit Bespr. v. Schdch, NStZ 1997, 409 und Ddlling, R 1998, 160.

76 Vgl. nur Freund, JuS 2002, 640 ff.

77Vgl. Rn 70 und 77.

78 Kritisch auch Otto, NStZ 2004, 142, 143.

72 Vgl. aber die andere Situation im ,neuen" Familientyrannenfall BGH NStZ 2005, 154 f.
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Tétungsdelikte — Mord (§ 211)

I1. Aufbauhinweise fiir die Fallbearbeitung

Problematisch ist nicht nur die Auslegung der einzelnen Mordmerkmale, sondern auch
die prifungstechnische Aufbereitung des Mordtatbestands. In der Fallbearbeitung
stellt sich naturgemaB zundchst die Frage, ob man das Taterverhalten gleich in Bezug
auf § 211 priift oder erst nach der Priifung des § 212 auf eventuell verwirklichte
Mordmerkmale eingeht (zur Priifung Grundtatbestand/Qualifikation vgl. R. Schmidk,
AT, Rn 75 ff.).

= Folgt man der (bisherigen®®) Rspr. des BGH, der den Mord gegeniiber dem Totschlag
(noch) als eigenstdndiges Delikt betrachtet, und kommt laut Sachverhalt die Verwirk-
lichung eines Mordmerkmals in Betracht, ist i.d.R. nichts dagegen einzuwenden, wenn
man das Taterverhalten gleich in Bezug auf § 211 priift. In dieser Priifung sind
dann die ,Minimalvoraussetzungen" eines Totschlags (die Tétung eines Menschen) in
§ 211 ,hineinzulesen®. Bei der eigentlichen Priifung des § 211 ist dann zu beachten,
dass — wie gesagt — die Mordmerkmale der 2. Gruppe (heimtiickisch, grausam, mit
gemeingefdhrlichen Mitteln) tatbezogen und daher objektiv wnd subjektiv zu priifen
und dass es sich bei den Mordmerkmalen der 1. und 3. Gruppe um Motiv- bzw. Ab-
sichtsmerkmale handelt und diese daher ausschlieBlich subjektiv zu priifen sind. Des
Weiteren ist zu beachten, dass die Merkmale der 2. Gruppe unstreitig Tatbestands-
merkmale sind und dass die Merkmale der 1. und der 3. Gruppe lediglich herrschend
als Tatbestandsmerkmale®!, teilweise aber auch als Schuldelemente®? interpretiert wer-
den. Aus Griinden der Rechtsklarheit und Uberschaubarkeit bei der Rechtsanwendung
sollte man aber a/le Mordmerkmale als Tatbestandsmerkmale behandeln mit der Folge,
dass sich die Priifung der Mordmerkmale ausschlieBlich als Tatbestandspriifung, nicht
jedoch als Schuldpriifung darstellt (vgl. das sogleich dargestellte Aufbauschema). Das
hat vor allem Auswirkungen im Irrtumsbereich (je nach Einordnung greifen § 16 oder
§ 17). Konsequenzen ergeben sich aber auch im Teilnahmebereich, denn § 28 gilt nur
fur Tatbestandsmerkmale. Betrachtet man die subjektiven Mordmerkmale dagegen als
spezielle Schuldmerkmale, greift nicht § 28, sondern § 29 (Rn 146 ff.).

= Betrachtet man dagegen mit der h.L. (und der sich anbahnenden Anderung der Rspr.
des BGH) § 211 als Qualifikation des § 212, wird man nicht umhinkommen, zundchst
die Sachpriifung auf die Verwirklichung des Totschlags auszurichten und erst im An-
schluss an die Bejahung des § 212 das Taterverhalten hinsichtlich eventuell verwirklich-
ter Mordmerkmale zu priifen (Priifungsschema sogleich).

= Da der BGH aber selbst betont, die vorsatzliche Tétung eines Menschen sei ein not-
wendiges Merkmal des Mordes®, spricht auch bei der Einstufung des § 211 als eigen-
standiges Delikt grundsatzlich nichts dagegen, die Sachpriifung mit § 212 zu beginnen
und erst nach dessen Bejahung mit der Priifung des § 211 fortzufahren. Diese Vorge-
hensweise erlaubt die Priifung der Rechtswidrigkeit und der Schuld noch vor der Pri-
fung des § 211. Das hat die Konsequenz, dass man zu mitunter sehr schwierig zu pri-
fenden Mordmerkmalen nichts mehr sagen muss, wenn man bei der Priifung des § 212
feststellt, dass die Tat gerechtfertigt war oder der Tater nicht schuldhaft gehandelt hat.
Denn greift § 212 schon nicht, wird es auf Mordmerkmale nicht mehr ankommen. Die-
se Konsequenz kann vorteilhaft (man spart Bearbeitungszeit), aber auch mit Nachteilen
verbunden sein (fiir eine unterlassene, aber gebotene Priifung gibt es keine Bearbei-
tungspunkte). Die Frage, ob der Aufgabensteller die Priifung von Mordmerkmalen trotz
gerechtfertigten oder nicht schuldhaft begangenen Totschlags wiinscht, kann nicht ge-
nerell beantwortet werden. Dies kommt auf den konkreten Fall an. Man sollte sich nur
Uber die aufgezeigten Konsequenzen bewusst sein. Auf keinen Fall dirfen aber Erkla-

8 vgl. Rn 2 und 150a.

81 BGHSt 1, 368, 370 f.; LK-Jdhnke, Vor § 211 Rn 46-49.

82 So Wessels/Beulke, AT, Rn 422 u. 559. Naher Sch/Sch-Lenckner/Eisele, Vorbem §§ 13 ff. Rn 122.
83 vgl. BGHSt 1, 368, 370; 36, 231, 235.
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Tétungsdelikte — Mord (§ 211)

rungen abgegeben werden, warum ein bestimmter Aufbau gewahlt wird. Kommt Mord
in Betracht, sollte in unproblematischen Fallen, also in Fallen, in denen eindeutig ein
Mordmerkmal verwirklicht ist und eine Teilnahmesituation nicht vorliegt, sofort mit der
Prifung des § 211 begonnen werden (Obersatz: Strafbarkeit des ... aus § 211). In
problematischen Fallen bzw. in Fallen, in denen ein Mordmerkmal im Ergebnis abge-
lehnt werden soll, beginnt man am besten mit der Priifung des § 212, um daraufhin
§ 211 ggdf. abzulehnen (Obersatz: Strafbarkeit des ... aus §§ 212 I, 211 I, II Var. 1-9).
Zum Schluss stellt man die Gesetzeskonkurrenz zu § 212 I fest. Dieser wird von § 211
im Wege der Spezialitat verdrangt.

Unabhdngig von dem gewahlten Aufbau ist innerhalb der Priifung der Mordmerkmale
die Erérterung der - im Tatbestand zu priifenden - Typenkorrektur anzubringen. Im Fall
ihrer Ablehnung ware dann Raum fiir die Rechtsfolgenlésung des BGH, die aufbau-
technisch nach der Schuld problematisiert werden misste.

Kommt dagegen eine Tétung nach § 216 in Betracht, bietet es sich an, wegen des
spezialgesetzlichen Charakters mit diesem Delikt zu beginnen (Obersatz nach h.L.:
§§ 212 I, 216 I; nach bisheriger Rspr.: § 216 I). Nach dessen Bejahung geniigt die
Feststellung, dass mitverwirklichte Mordmerkmale entweder schon nicht mehr tat-
bestandlich i.S.v. § 211 sind (so die bisherige Rspr.) oder dass der an sich gegebene
§ 211 jedenfalls im Wege der Gesetzeskonkurrenz zurticktritt (so die h.L., die von einer
Sperrwirkung der Privilegierung gegeniiber der Qualifikation ausgeht).

Mord (§ 211)

I. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand des § 212 1
2, Subjektiver Tatbestand des § 212 1
3. Deliktsmerkmale des § 211 II

a. Tatbezogene Mordmerkmale der 2. Gruppe (Vorsatz, mindestens dolus eventualis)
aa. Heimtiicke, Var. 5
Heimtiicke liegt vor bei einem bewussten Ausnutzen der Arg- und Wehrlosigkeit des Op-
fers. Arglos ist das Opfer, wenn es sich zum Zeitpunkt der Tat keines Angriffs versieht.
Wehrlosigkeit bedeutet einen infolge der Arglosigkeit bestehenden Zustand erheblich
eingeschrankter Verteidigungsfahigkeit. Subjektiv muss der Tater die Arg- und Wehrlo-
sigkeit des Opfers ausgenutzt haben. Wegen der verfassungsrechtlich gebotenen
restriktiven Auslegung des Mordtatbestands wird erganzend das Ausnutzen der Arg- und
Wehrlosigkeit in feindlicher Willensrichtung gefordert (Rspr.). Zusétzlich fordert ein
Teil der Lit. einen besonders verwerflichen Vertrauensbruch.
Der BGH vertritt dagegen die Rechtsfolgenlosung (siehe 1V.).

bb. Grausam, Var. 6
Grausam totet, wer dem Opfer aus gefiihlloser, unbarmherziger Gesinnung besonders
schwere Schmerzen oder Qualen korperlicher oder seelischer Art zufiigt.

cc. Mit gemeingefdhrlichen Mitteln, Var. 7

Gemeingefahrliche Mittel sind solche Mittel, deren typische Wirkung auf Leib oder Leben
mehrerer oder vieler Menschen der Tater nach den konkreten Umstanden nicht in der
Hand hat.

b. Motivmerkmale der 1. Gruppe
aa. Aus Mordlust, Var. 1
Aus Mordlust totet der Tater, wenn es ihm darauf ankommt, einen Menschen sterben zu
sehen, wenn er aus Mutwillen, aus Angeberei oder aus Zeitvertreib totet, die Tétung als
nervliches Stimulans oder ,sportliches Vergniigen® betrachtet. Da es sich hier um eine
T6tung aus Absicht handelt, ist do/us directus 1. Grades erforderlich.
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Tétungsdelikte — Mord (§ 211)

bb. Zur Befriedigung des Geschlechtstriebs, Var. 2

Zur Befriedigung des Geschlechtstriebs tdtet, wer sich durch den Totungsakt als solchen
sexuelle Befriedigung verschaffen will (,Lustmord"), wer tétet, um sich in nekrophiler
Weise an der Leiche zu vergehen, oder wer im Interesse eines ungestorten Sexualge-
nusses Gewalt anwendet und dabei den Tod seines Opfers als mdgliche Folge seines
Handelns in Kauf nimmt (do/us eventualis).

cc. Aus Habgier, Var. 3

Habgier ist das ungeziigelte und riicksichtslose Gewinnstreben um jeden Preis, auch um
den eines Menschenlebens.

dd. Aus sonst niedrigen Beweggriinden, Var. 4

Niedrige Beweggriinde sind solche, die als Motive einer Tétung nach allgemeiner sittli-
cher Anschauung verachtenswert sind und somit auf unterster Stufe stehen.

(e}

. Absichtsmerkmale der 3. Gruppe (dolus directus 1. Grades)

Bei dem Merkmal ,um eine andere Tat zu ermdglichen oder zu verdecken™ muss
die Toétung als Mittel zur Begehung weiterer oder zur Verdeckung eigener bzw. fremder
rechtswidriger Straftaten eingesetzt werden. Hinsichtlich der Tétung selbst genligt unter
bestimmten Voraussetzungen dolus eventualis.

I1. Rechtswidrigkeit und III. Schuld
IV. Weitere Strafbarkeitsbedingungen/Strafzumessungsregeln (BGH)
Bei heimtiickischer Tétung kann ausnahmsweise gem. § 49 I Nr. 1 von der lebenslangen

Freiheitsstrafe abgesehen werden, wenn auBergewdhnliche mildernde Umstande die Ver-
hangung der lebenslangen Freiheitsstrafe als unverhaltnismaBig erscheinen lassen.

III1. Einzelne Mordmerkmale

1. Tatbezogene Mordmerkmale der 2. Gruppe

Da die Mordmerkmale der 2. Gruppe (heimttickisch, grausam, mit gemeingeféhrlichen
Mitteln) eine bestimmte Art und Weise der Tatbegehung und damit einen bestimmten
Verhaltensunwert des Tatgeschehens naher kennzeichnen, den der Gesetzgeber
als besonders verwerflich angesehen hat, werden sie nahezu einhellig als tatbezo-
gene Mordmerkmale bezeichnet.®!

Somit wird klar, dass es sich bei den genannten Mordmerkmalen nicht um besondere
personliche Merkmale handeln kann. § 28 (dazu Rn 146 ff.) ist daher von vornherein
nicht anwendbar, sodass eine Akzessorietdtslockerung nicht in Betracht kommt.

Dariiber hinaus miissen diese Tatbestandsmerkmale (wie alle objektiven Tatbe-
standsmerkmale) von einem entsprechenden Vorsatz umfasst sein. Mangels entge-
genstehender Anhaltspunkte genligt dolus eventualis.

Demnach muss diese Gruppe sowohl objektiv als auch subjektiv gepriift werden
(s.0.). Von besonderer Relevanz ist das Mordmerkmal der Heimtiicke, weil dieses
Merkmal hinsichtlich der gebotenen restriktiven Handhabung fiir die Berlicksichtigung
entlastender Motive wenig Raum lasst.

a. Heimtiicke (§ 211 II Var. 5)

Dieses Mordmerkmal ist dadurch gekennzeichnet, dass der Tater dem Opfer in be-
sonders niedertrachtiger Weise seinen Schutz und seine Chance raubt, den Angriff auf
sein Leben erfolgreich abzuwehren. Da aber auf der anderen Seite der Mordtatbe-
stand wegen der mit ihm verbundenen lebenslangen Freiheitsstrafe von Verfassungs
wegen restriktiv auszulegen ist und diese Auslegung auf unterschiedliche Weise vor-

8 vgl. nur BGH, 25.10.2000 — 2 StR 313/00; Altvater, NStZ 2003, 21, 22; 2002, 20, 22.
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Tétungsdelikte — Mord (§ 211)

genommen wird, leuchtet es ein, dass eine allgemein giiltige Definition der Heimtlicke
nicht besteht. Grundelemente dieses Mordmerkmals (und daher in einer Fallbearbei-
tung zuerst zu priifen) sind die Arglosigkeit und die darauf beruhende Wehrfosigkeit
des Opfers.

Nach allgemeiner Auffassung bedeutet Heimtiicke das bewusste Ausnutzen der
Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers.®> Arglos ist jedenfalls, wer sich bei Beginn der
(ersten) mit Tétungsvorsatz gefiihrten Angriffshandlung keines Angriffs von Seiten
des Taters versieht.®® Aber auch, wenn das Opfer die Gefahr unmittelbar vor dem
Angriff erkennt, dabei aber die Zeitspanne zwischen dem Erkennen und dem Angriff
so kurz ist, dass keine Moglichkeit mehr besteht, dem Angriff zu begegnen, ist Arglo-
sigkeit zu bejahen.®”

Anders ausgedriickt ist jedenfalls derjenige arglos, der im Zeitpunkt des Angriffs die
allgemeine Erwartung hegt, ihm werde von Seiten des Angreifers nichts Arges zusto-
Ben.

= Ein Besinnungsloser kann demnach nicht arglos sein (diesem fehlt im maBgeblichen
Zeitpunkt gerade das Bewusstsein, um irgendwelche Erwartungen hegen zu kénnen).5

= Sauglinge, Kleinstkinder und Personen, die infolge von Krankheit die Absicht des
Taters nicht erkennen kdnnen, sind schon aufgrund ihres Entwicklungsstands bzw. ih-
rer Konstitution nicht in der Lage, Argwohn zu hegen (konstitutionelle Arg- und
Webhrlosigkeit)®. Ausnahmsweise ldsst die Rspr. des BGH hier aber Heimtiicke zu,
wenn die natirlichen Abwehrinstinkte des Opfers iberwunden werden, etwa durch
VersiiBen des Tétungsmittels®® oder wenn schutzbereite Dritte (Eltern, Babysitter,
Betreuer etc.) ausgeschaltet werden bzw. deren Arglosigkeit ausgenutzt wird®!. Das
BVerfG hat sich kritisch zu dieser weiten Auslegung des Heimtiickebegriffs geduBert.

= Heimtiicke wurde auch in dem Fall angenommen, in dem der Tater unter Verbergung
seiner wahren Absicht das Opfer (einen Autofahrer) unter dem Vorwand, er habe
eine Autopanne und benétige Hilfe, anhélt und dieses dann erschiet.*®

= Auch in dem Fall, dass der Tater sein Opfer seit Jahren — ohne Folgen — mit der
Schusswaffe bedroht und das Opfer daher derartige Drohungen nicht mehr ernst
nimmt, kann beim Opfer Arglosigkeit vorliegen, wenn der Tater nunmehr doch einen
Schuss abgibt und das Opfer tédlich verletzt.**

= Demgegeniiber hat der BGH Heimtlicke in dem Fall verneint, dass ein Erpresser, der
in einer von ihm gesuchten Konfrontation mit dem Erpressten und in dessen Ange-

85 BGH 16.3.2006 - IV StR 594/05; BGH NStZ 2006, 167, 168 f. NStZ 2003, 146, 147; NJW 2003, 1955,
1956 ff.; NStZ 2002, 368 und 540; BGHSt 48, 255, 257 ff.; 39, 353, 368; 32, 382, 383 f.; Sch/Sch-£ser,
§ 211 Rn 22; Otto, NStZ 2004, 142; Zaczyk, JuS 2004, 750, 751; Altvater, NStZ 2003, 21, 22; 2002, 20,
22; Hillenkamp, JZ 2004, 48; Karg/, Jura 2004, 189.

8 BGH 16.3.2006 - IV StR 594/05; BGH NStZ 2006, 167, 168 f.; NStz 2003, 146, 147; NJW 2003, 1955,
1956 ff.; BGHSt 41, 72, 79; 39, 353, 368; 32, 382, 384; Otto, NStZ 2004, 142.

8 BGH NStZ 2006, 96; NStZ 2006, 167, 168 f.

8 BGH StV 1998, 545; Wessels/Hettinger, BT/1, Rn 120; Biirger, JA 2004, 298; LK-Jihnke, § 211 Rn 42;
anders Krey, BT/1, Rn 45.

8 BGHSt 3, 330, 8, 216, 218; 18, 37, 38.

% BGHSt 8, 216, 218.

91 BGHSt 32, 382, 387.

92 vgl. BVerfGE 45, 187, 266 gegen BGHSt 8, 216 ff. Beachte aber BVerfG NJW 2001, 669, wo BGH NJW
2000, 3079 trotz der weiten Definition bestétigt wird.

3 vgl. BGH v. 17.8.2001 — 2 StR 159/01.

4 BGH NStZ 2005, 688.
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4. Kapitel — StraBenverkehrsdelikte

Als prufungsrelevante Strafnormen des 28. Abschnitts des StGB gelten nicht nur die
Brandstiftungsdelikte, sondern auch die StraBenverkehrsdelikte. Zu diesen zahlen die
§§ 315b und c sowie § 316.

= 8§ 315b und c beschreiben konkrete Gefahrdungsdelikte, bei denen im Einzelfall
festgestellt werden muss, ob der Tater durch seine Handlung Leib oder Leben eines
anderen Menschen oder fremde Sachen von bedeutendem Wert gefahrdet hat.

= § 316 fordert diesen konkreten Gefdhrdungserfolg nicht, sondern sanktioniert die
generelle Gefahrlichkeit der Trunkenheit im Verkehr (abstraktes Gefahrdungsde-
likt).>® Dabei ist zu beachten, dass § 316 sich nicht nur auf den StraBenverkehr be-
schrankt, sondern sich auf alle Verkehrsarten, somit auch auf die in den §§ 315 und
315a beschriebenen, erstreckt.

Geschiitzte Rechtsgiiter der StraBenverkehrsdelikte sind die Sicherheit des offent-
lichen StralBenverkehrs, daneben aber auch (jedenfalls bei §§ 315b und c) die Indivi-
dualrechtsgiiter Leben, kérperliche Unversehrtheit und fremdes Eigentum.>®' Diese
doppelte Schutzrichtung (bt vor allem Einfluss aus auf die Frage, ob die geféhrdete
Person in ihre Gefahrdung einwilligen kann und ob damit die objektive Zurechnung
des Gefahrerfolgs bzw. die Rechtswidrigkeit der Tathandlung entfallt (dazu spater).

Zum Begriff des 6ffentlichen StraBenverkehrs vgl. die Ausfiihrungen zu § 315c.

A. Gefahrliche Eingriffe in den StraBenverkehr (§ 315b)

I. Einfilhrung und Abgrenzung zu § 315c

Waéahrend § 315c Fehlleistungen sanktioniert, die im flieBenden und ruhenden
StraBenverkehr auftreten, stellt § 315b nach der Zielvorstellung des Gesetzgebers
vornehmlich nur solche Verhaltensweisen unter Strafe, die von auBen her in den
StraBenverkehr eingreifen (vgl. auch die amtliche Uberschrift des § 315b I Nr. 3, in
der von ,Eingriff in den StraBenverkehr" gesprochen wird = ,in etwas eingreifen®
kann man denklogisch nur von auBen).

Beispiele: Zu diesen sog. verkehrsfeindlichen oder exogenen Eingriffen zdhlen
etwa das HerabgieBen von Farbe oder das Herabwerfen von (groBeren) Steinen oder
Gullydeckeln von einer Autobahnbriicke, die Abgabe von Schiissen auf vorbeifahrende
Fahrzeuge (,drive-by-shooting™), das Durchtrennen von Bremsschlduchen, das Span-
nen eines Stahlseils tiber die Fahrbahn oder die Errichtung einer StraBensperre.

Trotz der gesetzgeberischen Zielvorstellung und der Verwendung des Begriffs ,Ein-
griff" ist nach der Rechtsprechung des BGH § 315b I auch dann anwendbar, wenn die
Tathandlung aus dem flieBenden und ruhenden StraBBenverkehr heraus began-
gen wird (und an sich die Sperrwirkung des § 315c greift, auch wenn keine der dort
genannten Tatmodalitdten vorliegt). Das soll etwa dann der Fall sein, wenn das Fahr-
zeug bewusst zweckwidrig eingesetzt wird und die damit verbundene Gefahrver-
ursachung bereits den Charakter von verkehrsfeindlichen Einwirkungen annimmt

530 7u den Begriffen abstraktes Gefshrdungsdelikt und konkretes Gefshrdungsdelikt vgl. ausfiihrlich die Bear-
beitung bei R. Schmidt, AT, 91 ff.

531 vgl. BGHSt 48, 119, 120 ff.; NJW 2003, 1613, 1614; Trdndle/Fischer, § 315b Rn 2; § 315c Rn 2; § 316 Rn
2; Lackner/Kihl, § 315b Rn 1; Sch/Sch-Cramer/Sternberg-Lieben, § 315 Rn 1; SK-Horn, § 315 Rn 2.
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StraBenverkehrsdelikte — Gefahrliche Eingriffe in den StraBenverkehr (§ 315b)
(Fahrzeug als ,Waffe" oder ,Schadenswerkzeug")**? - sog. verkehrsfeindlicher
Inneneingriff oder ,Pervertierung des StraBenverkehrs". Die Intention des
BGH ist klar: Er ist bemuht, mit einer extensiven Auslegung des § 315b I unerwiinsch-
te Strafbarkeitsliicken zu vermeiden, die dadurch entstehen, dass bestimmte, fiir
sanktionswiirdig gehaltene Verhaltensweisen nicht von dem abschlieBenden Katalog
des § 315c I Nr. 2 erfasst sind. Allerdings ist auch nach Auffassung des BGH eine
grobe Einwirkung von einigem Gewicht erforderlich. Anderenfalls kénne von
einer ,Beeintrachtigung der Sicherheit des StraBenverkehrs® nicht gesprochen wer-
den.>® In subjektiver Hinsicht verlangt der BGH zunichst, dass der Tater mit dem
Ziel handelt, das Fahrzeug verkehrsfeindlich verwenden (,zu pervertieren®).
Damit meint er dolus directus 1. Grades. Hinsichtlich des Einsatzes des Fahrzeugs
als ,Waffe" oder ,Schadenswerkzeug" verlangt der BGH Schadigungsvorsatz,
wobei er dabei dolus eventualis geniigen lasst.>*

Beispiele: ;
(1) absichtliches Verhindern eines Uberholversuchs durch Abschneiden des Weges
(,nach links riiberziehen")**,

(2) Provozieren eines Auffahrunfalls durch abruptes Bremsen,

(3) vorsdtzliches Rammen eines anderen Fahrzeugs (jedenfalls bei hoher Geschwin-
digkeit = sonst ist die erforderliche grobe Einwirkung von einigem Gewicht kaum
zu bejahen®®),

(4) gezieltes Zufahren und Erfassen eines anderen Menschen mit dem Wagen®¥,

(5) Falschfahren auf der Autobahn (,Geisterfahrer")**®

jeweils mit dem Ziel, das Fahrzeug verkehrsfeindlich als Schadenswerkzeug bzw. als
Waffe zu verwenden (,zu pervertieren) und der biligenden Inkaufnahme eines
Schadens.

Da der BGH einen ,Eingriff" i.S.d. § 315b I in Fallen bewusst zweckwidriger Fahrzeug-
benutzung immerhin, aber auch nur dann, bejaht, wenn der Tater mit dem Ziel handelt
(= dolus directus 1. Grades), das Fahrzeug verkehrsfeindlich zu verwenden (,zu per-
vertieren"), verstarkt er die ,Sperrwirkung" des § 315c fiir ,normale" VerkehrsverstéBe,
die aus dem flieBenden oder ruhenden Verkehr heraus begangen werden. Fehlt in den
genannten Beispielen (1) bis (5) also die Absicht, das Fahrzeug zweckwidrig zu ver-
wenden, oder der Vorsatz, es als Waffe oder Schadenswerkzeug schadensverursachend
zu missbrauchen, ist nur Raum fiir § 315c, nicht auch fiir § 315b. Das Gleiche gilt fiir
das gezielte Zufahren auf einen Halt gebietenden Polizeibeamten, um ihn schlicht zur
Freigabe der Fahrbahn zu zwingen. Dieser Fall wird entgegen der friiheren Auffassung
des BGH>* also nicht mehr von § 315b I erfasst, sofern der Tater den Polizisten nicht
Uberfahren will, sondern trotz der Unbeherrschbarkeit des Geschehens davon ausgeht,
dass dieser noch rechtzeitig zur Seite springen werde. Da in diesen Fallen aber auch
kaum § 315c eingreift, bleibt i.d.R. nur Raum fiir § 240, §§ 223 ff. und § 113. Ob diese
Folge dem spezifisch verkehrsstrafrechtlichen Gehalt und der hohen kriminellen Energie
des Taters gerecht wird, darf bezweifelt werden. In jedem Fall ist der Gesetzgeber be-
rufen, den Tatbestand des § 315¢ I um die genannten Falle zu erweitern.

532 ygl. BGH 16.3.2006 — IV StR 594/05; BGHSt 41, 231, 234; BGH NJW 2003, 1613, 1614; NJW 2002, 626,
627; BGH NzV 2001, 352; OLG Miinchen NJW 2005, 3794. Vgl. auch Kdnig, NStZ 2004, 175 ff.; Ellbogen/
Hentschke, JA 2003, 412, 420; Eisele, JA 2003, 40, 42; Trig, JA 2002, 214, 216; Himmelreich/Lessing, NStZ
2002, 301, 302 f.

533 vgl. BGHSt 41, 231, 237; BGH NJW 2002, 626, 627.

53 BGH NJW 2003, 1613, 1614; vgl. auch KGnig, R 2003, 256, und NStZ 2004, 175.

535 BGH NJW 2003, 1613, 1614.

53 vgl. BGH NIW 2002, 626, 627; Himmelreich/Lessing, NStZ 2002, 301, 303; Ferner, PVR 2002, 10.

53 BGH NZV 2001, 352 mit Bespr. v. Fah, JA 2002, 18.

538 BGH 16.3.2006 — IV StR 594/05. Vgl. dazu bereits Rn 75 und 108.

53 vgl. BGHSt 26, 176, 178.
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Weiterhin halt der BGH ein Hindernisbereiten i.S.d. § 315b I Nr. 2 bzw. einen ebenso
gefahrlichen Eingriff i.S.d. § 315b I Nr. 3 fiir gegeben, wenn ein (sonstiger) Verkehrs-
teilnehmer entsprechende Handlungen aus dem flieBenden Verkehr heraus begeht.

Beispiel: Radfahrer R gieBt wahrend der Fahrt Ol auf die Fahrbahn, damit vorbei-
kommende Motorradfahrer auf der Olspur ausrutschen und stiirzen. Ob auch das sog.
Auto-Surfen einen gefahrlichen Eingriff in den StraBenverkehr darstellt, mag bezwei-
felt werden.>*

Nach Auffassung des BGH liegen eine bewusste Zweckentfremdung und damit
eine Anwendbarkeit des § 315b sogar dann vor, wenn sich der Fahrzeugfiihrer ob-
jektiv pflichtgemaB verhalt, subjektiv sich aber von der Absicht (auch hier i.S.v.
dolus directus 1. Grades®*') leiten lasst, einen Verkehrsunfall herbeizufiihren.>*?

Beispiel: B weiB, dass eine bestimmte StraBeneinmiindung unfalltrdchtig ist, weil auf-
grund der Ortlichen Gegebenheiten viele Autofahrer die Regel ,rechts vor links" miss-
achten. In der Erwartung, dass sich wieder einmal ein redlicher Autofahrer irren wird,
steht B mit seinem Wagen auf der VorfahrtsstraBe, um sodann (von rechts) in die
StraBenmiindung einzufahren, sobald ein (anderer) Autofahrer unberechtigt in den
Miindungsbereich einfahrt. Damit mdchte B den Unfallgegner unter dem Gesichtspunkt
der Vorfahrtverletzung fiir den Schaden verantwortlich machen. Kommt es dann zu ei-
nem Unfall, ist B (auch) aus § 315b I unter dem Gesichtspunkt Bereiten eines Hinder-
nisses bzw. ebenso geféhriicher Eingriff strafbar.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Diese Fallgruppe ist besonders klausurrelevant,
weil sie nicht in das herkdmmliche Aufbauschema Objektiver und Subjektiver Tatbe-
stand passt. Denn priift man schulmaBig zuerst den objektiven Tatbestand, muss
man diesen konsequenterweise ablehnen, weil der Tater objektiv gerade pflichtge-
maB handelte. Zum subjektiven Tatbestand kdnnte man dann nichts mehr sagen, weil
dieser auf dem objektiven Tatbestand aufbaut. Auch die in Betracht zu ziehende M&g-
lichkeit, innerhalb des objektiven Tatbestands die Absicht als Kriterium fiir dessen
Verwirklichung zu priifen, dirfte auf Kritik des Korrektors stoBen. Nach der hier ver-
tretenen Auffassung sollte man die Deliktsstufen entweder Gberhaupt nicht benennen
oder einen einheitlichen Prifungspunkt mit der Bezeichnung Unrechtstatbestand an-
fiihren und innerhalb dessen die rechtsfeindliche Gesinnung des Taters als unrechts-
begriindendes Merkmal klassifizieren. Diese Vorgehensweise sollte zu keiner Bean-
standung des Korrektors filhren. Im Ubrigen diirfte aufgrund der obigen Ausfiihrun-
gen klar geworden sein, dass der BGH die Vorstellung des Gesetzgebers nach einer
Exklusivitat zwischen § 315b und § 315c nahezu nivelliert hat. Kann also ein be-
stimmtes, dem flieBenden und/oder ruhenden StraBenverkehr zugrunde liegendes Ta-
terverhalten nicht unter § 315c I subsumiert werden, gelangt der BGH durch eine ex-
tensive Auslegung des § 315b I letztlich doch zu einer Strafbarkeit. Da aber auch
nach dem BGH ein und dieselbe Handlung kaum beide Tatbestande verwirklichen
wird, sollte man auch in der Fallbearbeitung — nachdem man einen der beiden Tatbe-
stande bejaht hat — zu dem anderen nichts mehr sagen. Etwas anderes gilt nur fiir

50 Dafiir Saal, NZV 1998, 51 dagegen zu Recht 7riig, JA 2002, 214, 216; OLG Diisseldorf NStZ-RR 1997,
326. Vgl. auch Kopp, JA 2000, 365 f.

5 Der BGH verwendet insoweit die Formulierungen ,bewusste Zweckentfremdung zu verkehrsfeindlichen
Zwecken" oder ,mit N&tigungsabsicht®, was auch in diesem Zusammenhang nur auf dolus directus 1. Grades
schlieBen Iasst.

542 BGH StV 2000, 22, 23 mit Bespr. v. Freund, JuS 2000, 754; Konig, JA 2000, 777 ff.; Kudlich, StV 2000,
23; Kopp, JA 2000, 365 f.; Sch/Sch-Cramer/Sternberg-Lieben, § 315b Rn 8 ff.
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den Fall der bewussten Zweckentfremdung des Fahrzeugs. Hier liegt nach Auffassung
des BGH Tateinheit vor.>* Die Priifungsreihenfolge liegt dann im Ermessen des Bear-
beiters.

Aber selbst nach Auffassung des BGH kann es zu weit gehen, eine bewusste Zweck- 565
entfremdung des Fahrzeugs anzunehmen, wenn der Autofahrer das an seinem
Wagen festhdngende Opfer iiber eine gewisse Distanz mitschleift.

Beispiel®**: Mandy ist die schlechte Behandlung durch ihren Freund, den rasenden 566
Roland, endgiiltig leid und hat sich von ihm getrennt. Doch dieser will M — notfalls mit
Gewalt — zurlickholen. Dazu will er sie in sein Auto locken und mittels der Kindersiche-
rung am Aussteigen hindern. Doch Versuche, M zum Einsteigen zu bewegen scheitern.
Daher packt er sie von hinten und versucht, sie ins Auto zu zerren. Doch M wehrt sich
heftig und beginnt zu schreien. Um den Widerstand zu brechen, spriiht R Pfefferspray
in die Augen der M und schafft es so, sie auf den Riicksitz des Autos zu schieben. An-
schlieBend fahrt er los. Doch schon nach kurzer Fahrt gerdt M wegen der Kindersiche-
rung in Panik, tritt die Seitenscheibe ein und klettert mit den FliBen zuerst aus dem
fahrenden Auto heraus. Doch R gelingt es, die M noch an der Jacke festzuhalten, mit
der Folge, dass deren Beine auf dem Asphalt schleifen. R beschleunigt den Wagen so-
gar noch, kommt dann aber in einer Sackgasse zum Stehen. M gelingt es, noch auf-
zustehen und wegzulaufen. Um M an der Flucht zu hindern, fahrt R riickwarts auf M zu
und erfasst sie mit dem Fahrzeugheck seitlich an der rechten Hiifte. Wieder gelingt es
M, aufzustehen und wegzulaufen. Diesmal hat sie aber Gliick. Der zufallig vorbeifah-
rende Autofahrer A stellt sich mit seinem Wagen vor M, sodass R keine Chance mehr
sieht, sein ,Ziel" zu erreichen.

Losungsgesichtspunkte:

1. Handlungskomplex — Geschehen bis einschlie3lich der ersten Flucht
Zundchst kann festgestellt werden, dass R durch das Hineinschieben der M in den Wa-
gen, bei dem er zuvor die Kindersicherung aktiviert hatte, den Tatbestand der Fre/-
heitsberaubung (§ 239 1 Var. 1 — ,Einsperren™) verwirklicht hat. Dariiber hinaus hat er
durch das Sprayen von Pfeffer in die Augen der M eine gefdhriiche Kérperverletzung
(8§ 223 I, 224 I Nr. 2 — gefahrliches Werkzeug) und eine Ndtigung (§ 240) began-
gen.”” Dagegen hat R nach Auffassung des BGH dadurch, dass er die M mit seinem
Wagen mitschleifte, nicht den Tatbestand des § 315b I Nr. 3 verwirklicht. Zwar kénne
eine solche Gewaltanwendung gegen einen Fahrzeuginsassen, der das Fahrzeug ver-
lassen mochte, als anderer, ebenso gefahrlicher Eingriff i.S.d. § 315b I gewertet wer-
den, Voraussetzung sei jedoch, dass das Fahrzeug dabei zweckwidrig in verkehrsfrem-
der Einstellung als Waffe eingesetzt werde. Dies sei vorliegend jedoch nicht der Fall, da
R allein deshalb weiterfuhr, um seinen urspriinglichen Tatplan (,,Zuriickholen" der M)
zu verwirklichen. Folgt man dieser Auffassung, erfolgte das Weiterfahren mithin nicht
zweckentfremdet zur Gefahrdung des StraBenverkehrs, sondern zweckbestimmt, weil R
sich mit seinem Opfer zu einer anderen Stelle begeben wollte. Dies stellt zwar ein ge-
fahrliches Verhalten jm StraBenverkehr, nicht aber einen gefahrlichen Eingriff in den
StraBenverkehr dar.

53 vgl. BGHSt 22, 67, 75 f.; zust. Trdndle/Fischer, § 315b Rn 16; Geppert, Jura 1996, 639, 647; anders SK-
Horn, § 315¢c Rn 26; Sch/Sch-Cramer/Sternberg-Lieben, § 315b Rn 16; LK-Kdnjg, § 315b Rn 95, die einen
Vorrang des § 315b in Form der Gesetzeskonkurrenz annehmen.

5% In Anlehnung an BGH NZV 2001, 352 (mit Bespr. v. Fahi, JA 2002, 18).

5% Die vorgenannten Tatbestdnde wéren in der Fallbearbeitung selbstverstindlich im Gutachtenstil zu priifen.
Anzupriifen (und zu verneinen) waren ebenfalls § 239a (scheitert im Ergebnis an der fehlenden Erpressung
bzw. an der diesbeziiglichen Absicht) und § 239b (scheitert im Ergebnis an der Drohung mit dem Tod oder
einer schweren Korperverletzung, obwohl sich R der M bemachtigt hat, um sie zu einer Unterlassung — na-
mentlich den R zu verlassen — genétigt hat).
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2. Handlungskomplex — Erfassen der M mit dem Auto

Den Tatbestand des § 224 I Nr. 2 hat R auch noch einmal im zweiten Handlungskom-
plex durch das Anfahren der M verwirklicht. Auch hat er sich dadurch, dass er mit sei-
nem Wagen riickwarts auf M zufuhr und diese auch erfasste, aus § 315b I Nr. 3, III
i.V.m. § 315 III Nr. 1 b strafbar gemacht. Mit dieser Handlung hat er ndmlich (im
Gegensatz zu oben) sein Fahrzeug zweckwidrig als Waffe eingesetzt. Diese Beeintrach-
tigung des StraBenverkehrs durch einen dhnlichen, ebenso geféhrlichen Eingriff i.S.d.
§ 315b I Nr. 3 flihrte auch zur konkreten Gefahrdung der M. Dabei handelte R auch in
der Absicht, eine andere Straftat zu ermdglichen, denn er wollte M, nachdem diese zu-
nachst entkommen war, erneut ihrer Freiheit berauben. Der zweckwidrige Einsatz des
Fahrzeugs war mithin Mittel, die erneut beabsichtigte Freiheitsberaubung zu ermdgli-
chen.

Insgesamt stellt sich die Priifung des § 315b I wie folgt dar:

Gefdhrliche Eingriffe in den StraBenverkehr (§ 315b I ggf. i.V.m. III)

I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
a. Tatsubjekt (keine Begrenzung des Taterkreises)
b. Tathandlung (Verwirklichung einer der Nrn. 1-3)
c. Eintritt eines zweifachen Taterfolgs:

Die verkehrsfremde Eingriffshandlung i.S.d. Nrn. 1-3 muss zundchst zu einer
Labstrakten® Beeintrachtigung der Verkehrssicherheit fiihren (,1." Tater-
folg; allerdings durch Verwirklichung einer der Nrn. 1-3 indiziert und daher re-
gelmaBig neben den Nrn. 1-3 nicht gesondert zu priifen).

Diese Beeintrdchtigung muss sich wiederum zu einer im Einzelfall konkret fest-
zustellenden Gefahr fiir Leib und Leben eines anderen Menschen oder
fremde Sachen von bedeutendem Wert verdichtet haben (,,2." Taterfolg in
Form eines konkreten ,Gefahrdungserfolgs").

d. Verbindung zwischen Handlung und Erfolg/Gefdhrdung (Kausalitdt) sowie Er-
folgs- und Gefahrzurechnung des ,2." Erfolgs (objektive Zurechnung). Das folgt
aus der Formulierung ,dadurch®. Allerdings miissen nach Auffassung des BGH
unter Berufung auf den Schutzzweck des § 315b Gefahrdungshandlung und Ge-
fahrdungserfolg in besonderer Weise miteinander verknlipft sein. Der Gefahr-
dungserfolg miisse eine spezifische Folge des Eingriffs in den StraBenverkehr
sein (,straBenverkehrsspezifische Verkniipfung"). Fehle diese besondere
Verkniipfung, sei der Tatbestand nicht erfiillt. Eine zeitliche Zasur zwischen
diesen beiden Erfolgen sei dagegen nicht erforderlich.

2. Subjektiver Tatbestand

Vorsatz bzgl. aller objektiven Tatbestandsmerkmale (einschlieBlich der konkreten
Gefahr; § 18 ist nicht anwendbar!), mindestens do/us eventualis. Sollte die Tathand-
lung aus dem flieBenden und ruhenden StraBenverkehr heraus begangen, das Fahr-
zeug also bewusst zweckentfremdet werden und die damit verbundene Gefahr-
verursachung bereits den Charakter von verkehrsfeindlichen Einwirkungen an-
nehmen, ist diesbeziiglich Absicht i.S.v. dolus directus 1. Grades erforderlich. Hin-
sichtlich des Einsatzes des Kfz als Waffe oder Schadenswerkzeug ist Schadigungs-
vorsatz erforderlich, wobei dolus eventualis geniigt. Der Versuch des § 315b I ist
strafbar (§ 315b II). SchlieBlich ist die Tatbestandsqualifikation des § 315b III zu
beachten, der die Tat zum Verbrechen qualifiziert, wenn der Tater unter den Vor-
aussetzungen des § 315 III handelt (Obersatz in der Klausur: Strafbarkeit nach
§315b I, IITi.V.m. § 315 III).
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II. Rechtswidrigkeit
Es gelten die allgemeinen Regeln. Rechtfertigende Einwilligung des Gefahrdeten ist
nach h.M. nicht méglich.

III1. Schuld
Es gelten die allgemeinen Regeln.

I1. Tatbestandsvoraussetzungen des § 315b I

1. Objektiver Tatbestand des § 315b I

Den objektiven Tatbestand des § 315b I verwirklicht derjenige, der (durch einen
verkehrsfremden Eingriff oder durch eine bewusste Zweckentfremdung des eigenen
Verkehrsmittels, s.0.) die Sicherheit des offentlichen StraBenverkehrs dadurch beein-
trachtigt, dass er

(1) Anlagen oder Fahrzeuge zerstort, beschadigt oder beseitigt,
(2) Hindernisse bereitet oder
(3) einen ahnlichen, ebenso gefahrlichen Eingriff vornimmt

und dadurch Leib oder Leben eines anderen Menschen oder fremde Sachen von
bedeutendem Wert gefahrdet. Zur Priifung im Einzelnen:

a. Zerstoren, Beschadigen oder Beseitigen von Anlagen oder Fahr-
zeugen

= Anlagen sind samtliche Einrichtungen, die dem StraBenverkehr dienen. Dazu zahlen
jedenfalls die in § 43 StVO beispielhaft aufgezahlten Einrichtungen (etwa Verkehrszei-
chen, Ampeln, Schranken, Parkuhren, Blinklicht- und Lichtzeichenanlagen etc.), aber
auch die StraBe selbst mit ihrem Zubehér (bspw. Gullydeckel*®) sowie der Allgemein-
heit zugdngliche Parkhduser und Parkplatze (s.o.). Teilweise wird gefordert, die Anlage
miisse auf Dauer angelegt sein.>* Doch diese Auffassung ist abzulehnen, da anderen-
falls z.B. das Manipulieren der Ampel einer Tagesbaustelle nicht erfasst wirde.

= Fahrzeuge sind samtliche im offentlichen Verkehr vorkommenden Beforderungsmittel
ohne Riicksicht auf die Antriebsart, also neben Kraftfahrzeugen auch StraBenbahnen,
Pferdefuhrwerke und Fahrréder.>* Bei Inline-Skates darf bezweifelt werden, ob diese
noch vom Begriff Fahrzeug umfasst sind.

= Die Frage, ab welchem Beeintrdachtigungsgrad von einem Zerstéren (und nicht nur
von einem Beschdadigen) des Tatobjekts gesprochen werden kann, ist fiir die Fallbear-
beitung irrelevant, da fiir die Strafbarkeit bereits das Beschadigen geniigt. Beschadigt
ist das Objekt dann, wenn es in seiner Substanz oder in seiner bestimmungsgemaBen
Brauchbarkeit nicht nur unerheblich beeintréchtig ist.>*

Beispiele: Werfen einer vollen Getrankedose in die Windschutzscheibe eines vorbei-
fahrenden Autos; Durchtrennen von Bremsschlauchen; Werfen von Gegensténden von
einigem Gewicht von einer Briicke auf fahrende Fahrzeuge®®

56 vgl. BGH NStZ 2002, 648.

547 So Joecks, § 315b Rn 3; SK-Horn, § 315b Rn 5.

5% Tréndle/Fischer, § 315b Rn 6; Joecks, § 315b Rn 4.
54 Sch/Sch-Stree, § 303 Rn 8.

550 Vgl. BGH NStZ 2003, 206.
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fahigkeit) vorliegen. Ist hingegen § 20 (Schuldunfahigkeit) gegeben, kommt sowohl im
Falle des § 315c I Nr. 1a als auch in dem des § 316 eine actio libera in causa in Be-
tracht, sofern man diese Figur iberhaupt noch fiir verfassungsgemaB halten kann (da-
zu spater).

Die alkoholbedingte Fahruntiichtigkeit liegt auch bei einer relativen Fahruntiichtig-
keit vor. Eine relative Fahruntiichtigkeit liegt nach h.M. dann vor, wenn eine BAK von
mindestens 0,3 Promille festgestellt wird und Ausfallerscheinungen beweisen,
dass der Alkoholgenuss zur Fahruntiichtigkeit gefiihrt hat.>°

Beweisanzeichen fiir die Annahme einer relativen Fahruntiichtigkeit sind namentlich
die BAK, das Gewicht und die Alkoholempfindlichkeit des Taters, die Trinkgeschwindig-
keit, die eingenommene Speisemenge, die korperliche Konstitution, aber auch objekti-
ve Umstande wie Tageszeit, StraBen- und Wetterverhaltnisse, Fahrweise (Fahren in
Schlangenlinien, ungehemmtes und auffalliges Fahren, Fahren mit wesentlich {iberhoh-
ter Geschwindigkeit, grundloses Abkommen von der Fahrbahn, Geradeausfahren in
Kurven). Kein Beweiszeichen liegt in der bloBen Nichtbeachtung der Geschwindigkeits-
begrenzung oder bei unwesentlich erhéhter Geschwindigkeit.>*!

Neuerdings sehen einige die Untergrenze von 0,3 Promille lediglich als Richtwert an
und gelangen so zu der Mdglichkeit, eine relative Fahruntlichtigkeit auch unterhalb
einer BAK von 0,3 Promille anzunehmen. Allerdings sind dann aber (um nicht mit dem
Schuldprinzip in Konflikt zu geraten) an die Ubrigen Beweiszeichen wesentlich hdhere
Anforderungen zu stellen.**?

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Eine praktische Erganzung zu § 315c I Nr. 1a
und § 316 ist die Ordnungswidrigkeitenvorschrift des § 24a StVG>>* mit ihrem fes-
ten Grenzwert von 0,5 Promille. Ist § 315c I Nr. 1a oder § 316 gegeben, gilt § 21
OWiG, sodass § 24a StVG praktisch ausscheidet. Sind Zweifel vorhanden, ob § 316
oder § 24a StVG vorliegt, kommt eine Wahlfeststellung nicht in Betracht. Vielmehr
gilt der Grundsatz /n dubio pro reo, sodass wegen des Stufenverhdltnisses nur
§ 24a StVG eingreift.

Ubersicht: Sanktionsrechtliche Auswirkungen von Blutalkoholkonzentrationen

0,3%o0 - Anhaltspunkte flr relative Fahruntiichtigkeit i.S.v. § 315¢ Nr. 1a Var. 1,
§ 316, wenn Ausfallerscheinungen hinzukommen

0,5%0 -  Ordnungswidrigkeit i.S.v. §§ 24a, 251 S. 2 StVG

1,1%0 -  Absolute Fahruntiichtigkeit i.S.v. § 315c Nr. 1a Var. 1, § 316 fiir Kfz

1,3%0 -  Absolute Fahruntichtigkeit fiir Sportbootfahrer

1,6%o0 - Absolute Fahruntiichtigkeit i.S.v. § 315c Nr. 1a Var. 1, § 316 fir Radfah-
rer und Fahrer von Leichtmofas

2,0%o0 - Verminderte Schuldfahigkeit i.S.v. § 21 nahe liegend (BGH StV 1996,
478), aber nicht zwingend (BGH StV 1997, 460)

2,5%0 - Verminderte Schuldféhigkeit i.S.v. § 21 besonders nahe liegend (BGH
NJW 1989, 1044)

3,0%0 -  Schuldunfihigkeit i.S.v. § 20 i.d.R. gegeben (BGH MDR 1986, 270)**

50 vgl. etwa Kdinig, JA 2003, 131, 133.

%1 vgl. dazu insgesamt BGHSt 44, 219, 225; BGH NStZ-RR 2001, 173; Geppert, Jura 2001, 559, 562;
Himmelreich/Lessing, NStZ 2002, 301, 303; Adnig, JA 2003, 131, 133 f.; SK-Horn, § 316 Rn 25; Lackner/
Kiihl, § 315c Rn 6 ff.; Trondle/Fischer, § 316 Rn 6 ff.

92 ygl. OLG Saarbriicken NStZ-RR 2000, 12, 13; Kdnig, JA 2003, 131, 133 f.; LK-Kdnig, § 316 Rn 93; Janker,

NzZv 2001, 197.

593 Ein Uberschreiten der Grenze von 0,5 %oist mit BuBgeld und Fahrverbot sanktioniert, vgl. § 251 S. 2 StVG.
%% vgl. allgemein zur Schuld(un-)fahigkeit R. Schmidt, AT, Rn 506.
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b. Rauschbedingte Fahruntiichtigkeit (§ 315c I Nr. 1a)

§ 315c I Nr. 1b sanktioniert das Fiihren eines Fahrzeugs in fahruntiichtigem Zustand
infolge geistiger oder korperlicher Mangel. Hier kommen sowohl dauernde (z.B.
Amputationen, Schwerhdrigkeit, Farbblindheit, Star-Leiden) als auch voriibergehende
(Fieber, Heuschnupfen, Einwirkung von Medikamenten, Ermiidung®®) Méngel in
Betracht.>® Auch Anfallsleiden (z.B. Epilepsie) gehoren dazu, sofern sie die Gefahr
jederzeit auftretender Anfille begriinden.>’

c. Die sieben ,Todsiinden" (§ 315c I Nr. 2)

§ 315c I Nr. 2a - g betrifft dagegen besonders gravierende VerkehrsverstdBe, die ein
(fahrtiichtiger oder fahruntiichtiger) Verkehrsteilnehmer begeht. Zu beachten ist
hierbei, dass — anders als § 315b I Nr. 3 — die Verkehrsverstdf3e abschlieBend gere-
gelt sind. Sonstige VerkehrsverstoBe diirfen wegen des Analogieverbotes zulasten des
Taters somit nicht unter § 315c I Nr. 2 subsumiert werden. Andererseits ist einer der
dort enumerativ aufgelisteten VerkehrsverstdBe als solcher fir eine Bejahung des
objektiven Tatbestands noch nicht ausreichend. Hinzukommen muss ein grob ver-
kehrswidriges und riicksichtsloses Téaterverhalten.>®® Dabei betrifft die grobe Ver-
kehrswidrigkeit die objektiven Umstande, die Riicksichtslosigkeit dagegen die subjek-
tive Seite des Téters.>*

= Grob verkehrswidrig handelt, wer objektiv besonders schwer gegen eine Verkehrs-
vorschrift verstoBt. Da aber der Katalog der Nr. 2 ohnehin schon schwere Verkehrsver-
stoBe voraussetzt, miissen im Einzelfall noch besondere hinzukommen.

Beispiele: doppelte Uberschreitung der zuldssigen Héchstgeschwindigkeit; Kolonnen-
springen; Uberholen bei auBerordentlich schlechter Sicht oder vor engen und uniiber-
sichtlichen Kurven; dichtes Anndhern von hinten an ein vorausfahrendes Fahrzeug bei
erheblicher Differenzgeschwindigkeit

= Der Tater muss nicht nur grob verkehrswidrig, sondern auch ricksichtslos handeln.
Riicksichtslos handelt, wer sich aus eigenstichtigen Griinden Uber seine Pflichten ge-
genilber anderen Verkehrsteilnehmern hinwegsetzt oder aus Gleichgiiltigkeit von vorn-
herein Bedenken gegen sein Verhalten nicht aufkommen lasst.’° Nach zutreffender
h.M.%%! handelt es sich hierbei um ein strafbegriindendes besonderes persénliches
Merkmal i.S.d. § 28 I, sodass fiir den Teilnehmer die Strafe zu mildern ist, sofern dieser
nicht riicksichtslos handelt.

Hinweise fiir die Fallbearbeitung: Obwohl es sich bei der Riicksichtslosigkeit um
ein subjektives Merkmal bzw. ein Schuldmerkmal handelt und daher nach den allge-
meinen Aufbaugrundsdtzen an sich entweder beim subjektiven Tatbestand oder bei
der Schuld zu priifen ware, ist sie wegen ihres engen Zusammenhangs mit dem grob
verkehrswidrigen Taterverhalten mit diesem zusammen innerhalb des objektiven Tat-

% Zum Letzteren vgl. BGH NStZ 2002, 152.

% Der Tatbestand ist aber dann nicht gegeben, wenn technische Vorkehrungen getroffen wurden, die eine
Gefahrdung des Verkehrs ausschlieBen sollen (z.B. Spezialfahrzeug fiir Rollstuhlfahrer etc).

597 BGHSt 40, 341, 344.

5% vgl. BGH NJW 2005, 915 f.; Himmelreicty/Lessing, NStZ 2002, 301, 303.

% 7u den Definitionen vgl. BGHSt 5, 392, 395; Lackner/Kiihl, § 315c Rn 19; NK-Herzog, § 315c Rn 15;
Trondle/Fischer, § 315c Rn 12; Geppert, Jura 2001, 559, 563.

500 BGH NJW 2005, 915 f.; OLG Oldenburg DAR 2002, 89; Himmelreich/Lessing, NStZ 2002, 301, 303.

01 Wie hier BGHSt 1, 368, 371; SK-Glinther, vor § 32 Rn 22; LK-Schroeder, § 16 Rn 46 ff.; Trondle/Fischer,
§ 28 Rn 6; Lackner/Kiihl, § 28 Rn 5; Sch/Sch-Cramer/Heine, § 28 Rn 2 ff. Nach der Gegenauffassung (etwa
Jescheck/Weigend, AT, § 42 11; Wessels/Beulke, AT, Rn 422; Haft, AT, S. 144) handelt es sich bei der Rick-
sichtslosigkeit um ein besonderes Schuldmerkmal, fiir das § 29 gelte. Vgl. dazu im Einzelnen R. Schmidt, AT,
Rn 550 ff.
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