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1. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand

a) Beteiligter verwirklicht nicht alle Tatbestandsmerkmale selbst oder
allein, aber

b) Taterqualitdt
aa) Eigenhéndiges Delikt wird eigenhédndig begangen
bb) Sondereigenschaft bei Sonderdelikten vorhanden
¢) ,,Gemeinschaftliche” Tatbegehung
aa) Gemeinsamer Tatplan
bb) Gemeinsame (arbeitsteilige) Tatausfithrung
2. Subjektiver Tatbestand
(Téter 1)
a) Vorsatz bzgl. eigenen Tatbeitrags
b) Bewusstsein der Tatherrschaft bzw. Taterwille
c) Spezielle Absichten und sonstige besondere subjektive Merkmale
(Téter 2)
a) Vorsatz bzgl. eigenen Tatbeitrags
b) Bewusstsein der Tatherrschaft bzw. Taterwille
¢) Speziclle Absichten und sonstige besondere subjektive Merkmale
(Téter 3) etc.
3. \Moglichkeit\der Tatbestandsverschiebung, § 28 1l

II. Rechtswidrigkeit (fiir jeden Mittiter getrennt zu priifen)

II1.Schuld (fiir jeden Mittiter getrennt zu priifen)

Aufbauschema: Mittiterschaft, § 25 II — getrennte Priifung

Beachte: Schema fiir getrennte Priifung — ein Tdter erfiillt alle Tatbestands-
merkmale selbst, einem weiteren Mittiter werden Tatbestandsteile zugerech-
net.

A. Strafbarkeit des Tatnidchsten, der alle Tatbestandsmerkmale in sei-
ner Person erfiillt

B. Strafbarkeit eines weiteren Beteiligten als Mittéiter

I. Tatbestand
. Objektiver Tatbestand

a) Nicht alle Tatbestandsmerkmale in eigener Person selbst (§ 25 I Alt. 1)
verwirklicht, aber

b) Taterqualitdt

—
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aa) Eigenhéndiges Delikt wird eigenhédndig begangen
bb) Sondereigenschaft bei Sonderdelikten vorhanden
¢) ,,Gemeinschaftliche” Tatbegehung
aa) Gemeinsamer Tatplan
bb) Gemeinsame (arbeitsteilige) Tatausfiihrung
2. Subjektiver Tatbestand
a) Vorsatz bzgl. eigenen Tatbeitrags
b) Bewusstsein der Tatherrschaft bzw. Taterwille
c) Spezielle Absichten und sonstige besondere subjektive Merkmale
3. Moglichkeit der Tatbestandsverschiebung, § 28 11

II. Rechtswidrigkeit
II1.Schuld

Lederspray (Erdal)

BGH, Urt. v. 6.9.1990 — 2 StR 549/89, BGHSt 37, 106 = NJW 1990;2560

Im Jahre 1980 gehen die ersten Schadensmeldungen beim Herstel-
ler ein, in denen tiber Gesundheitsgefahren im Zusammenhang mit
dem Gebrauch des Ledersprays der Marke Erdal berichtet wurde.
Darauthin kam s zu einer Sondersitzung der Geschéftsfithrer des
Unternehmens, bei' der-iber die Gefahren beraten und-iiber eine
Riickrufaktion zum Schutze der Verbraucher beraten wurde, was
jedoch einstimmig abgelehnt wurde. Danach kamen weitere Ver-
braucher zu Schaden.

1. Problemstellung

Die ,,Lederspray-“ oder ,,Erdal-Entscheidung* kann in verschiede-
nen Zusammenhédngen begegnen: Einerseits geht es um die Abgren-
zung von Tun und Unterlassen im Falle des Inverkehrbringens von
gefahrlichen Gegenstinden (s. dazu § 13 Rn. 2 — , Ziegenhaarfall).
Andererseits geht es um die Abgrenzung von (bewusster) Fahrléssig-
keit und (Eventual-)Vorsatz bei ,,hochst unerwiinschten” — weil ndm-
lich das Geschéft und damit letztlich die Bilanz schadigenden — Erfol-
gen (s. dazu § 15 Rn. 3 — , Lederriemenfall”) und schlieBlich geht es
um die Kausalitdt bei Gremienentscheidungen (Fahl/Winkler, AT,
Vor § 1 Rn. 5) und die ,,Kardinalfrage®, ob jeder der Teilnehmer sich
etwa darauf berufen kann, dass er von den anderen Mitgliedern ohne-
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hin tiberstimmt worden wire, wenn er als einziger ein ,,rechtméafBiges
Alternativverhalten“ (s. Vor § 1 Rn.2 — ,Radlerfall“) an den Tag
gelegt und anders abgestimmt hitte.

2. Losung des BGH

Der BGH lief} diesen Einwand nicht gelten. Fiir den Bereich der ge-
fahrlichen Korperverletzung (§ 224 1 Nr. 1 Alt. 2 — gesundheitsschadli-
che Stoffe — bzw. Nr. 5 StGB — lebensgefahrdende Behandlung) gelte
das schon deshalb, weil die Angekl. insoweit Mittéter (§ 25 II StGB)
gewesen seien, so dass sich jeder von ihnen die Unterlassungsbeitrige
(§ 13 StGB) aller anderen zurechnen lassen muss und mithin fiir das
Unterbleiben des gebotenen Riickrufs insgesamt hafte. In den Kreis der
Mittdter seien aber dariiber hinaus auch die Angekl. eingetreten, deren
Anwesenheit bei der genannten Sondersitzung nicht feststehe. Denn sie
seien (jedenfalls) im Anschluss an die Sitzung iiber die dort getroffene
Entscheidung umfassend informiert worden, billigten sie und machten
sie sich jeweils fiir ihren Verantwortungsbereich auch zu eigen.

3. Kritik

Das letzte, die sog. sukzessive Mittdterschaft, ist nicht unproblema-
tisch (Fahl/Winkler, AT, § 25 Rn. 2). Als ,,Leitentscheidung strafrecht-
licher Produkthaftung® ist die Entscheidung in die Annalen eingegan-
gen und wird im Ergebnis wie in der Begriindung, inkl. ,,Produktbe-
obachtungspflicht“ und ,,Ingerenz* durch Inverkehrbringen (wobei
streitig ist, ob dafiir Gefahrschaffung geniigt, s. Fahl/Winkler, AT, § 13
Rn:0), grds. gebilligt. Das eigentliche Verdienst dieser ,.klassischen‘
Entscheidung liegt aber in der Losung des ,,Gremienproblems®, wobei der
BGH es insofern leicht hatte, als das LG wegen fahrldssiger Korperverlet-
zung (§ 229 StGB) nur in den Fillen verurteilt hat, die vor der entschei-
denden Sondersitzung lagen, in den Féllen danach hingegen von vorsétz-
licher Korperverletzung ausging. Dass bei vorsétzlicher Korperverlet-
zung Mittéiterschaft bejaht wird, ist nichts Besonderes (wenn auch die
Kausalitdt eigentlich nicht mit der Mittéterschaft begriindet zu werden
pflegt, sondern umgekehrt). Das éndert sich, wenn man davon ausgeht,
dass die Geschiftsfiihrer auch nach der Sondersitzung nur fahrléssig
gehandelt haben, weil sie auf das Ausbleiben der Realisierung der ,.er-
kannten® Gefahr vertrauten (vgl. Fahl/Winkler, Def., § 15 Rn. 5 — , be-
wusste Fahrldssigkeit). Dort fragt sich ndmlich, ob Mittdterschaft mog-
lichist (s. Fahl/Winkler, AT, § 25 Rn. 18). Ein Teil der Lit. verneint das —
zu Unrecht, wie der vorliegende Fall demonstriert. Damit zeigt der
,.Ledersprayfall zugleich, was § 25 II StGB eigentlich ist: kein Tatbe-
stand, sondern eine ,,Zurechnungsnorm® fiir fremdes Handeln!
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4. Weiterfiihrende Hinweise

Das ,,Gremienproblem® stellte sich auch in der ,Mannesmann-
Entscheidung” (BGHSt 50, 331 — die angeklagten Aufsichtsratsmit-
glieder, darunter der damalige Chef der Deutschen Bank Ackermann
und der Chef der IG Metall Zwickel, bewilligten dem Vorstand im
Zuge der Ubernahme von Mannesmann-Mobilfunk D2 durch Vodafo-
ne sog. Anerkennungsprdmien in Millionenhéhe, die zwar iiblich
waren, aber der iibernommenen Firma nichts mehr einbringen konnten
— § 266 StGB, s. s. Fahl/Winkler, BT/2, § 266 Rn. 14).

Im Original-Fall haben die Geschéftsfiihrer alle gegen die nach An-
sicht des BGH gebotene Riickrufaktion (tatsdchlich war nicht nur
unklar, ob das Lederspray die — nur bei einem Teil — der Benutzer
festgestellten ,,Lungenddeme” am Ende wirklich verursacht hatte,
sondern auch ob die Einzelhdndler den Riickruf iiberhaupt befolgt
hétten, s. zum bei Unterlassen anzuwendenden Wahrscheinlichkeits-
maBstab Fahl/Winkler, Def., § 13 Rn. 3 — sog. Quasikausalitit) ge-
stimmt. Der ,, Witz der ,,Ledersprayentscheidung® in solchen Féllen ist
aber, dass damit nicht nur diejenigen Gremienmitglieder in die Ver-
antwortung genommen werden konnen, die dagegen gestimmt haben,
sondern auch die, die sich enthalten und sogar die, die dafiir gestimmt
haben. Das ldsst sich allein mit Kausalitédtsregeln nicht bewerkstelligen.
Zwar kann ein Mitglied, das dagegen gestimmt hat, sich nicht darauf
berufen, dass aufler seiner noch weitere Stimmen erforderlich waren,
weil von-zwei (oder mehr) Bedingungen die alternativ, (jede flir sich),
aber nicht kumulativ (Iat.;,gehduft™ — d.h. alle zusammen) hinwegge-
dacht werden konnen, jede kausal ist (vgl. Fahl/Winkler, Def., Vor § 1
Rn. 14). Aber das hilft ja nicht weiter bei denjenigen, die dafiir waren.
Im Gegenteil: Denkt man sie auch hinweg, so wire die Abstimmung
noch eindeutiger ausgegangen. — Uberhaupt ist in Ubungsfillen stets
darauf zu achten, wie sie konstruiert sind: Beruft sich einer darauf,
dass, wenn er nicht fiir etwas gestimmt hétte, ein anderer es an seiner
Statt getan hétte, so hat diese sog. Reserveursache aufler Betracht zu
bleiben (hypothetische Kausalverldufe sind unbeachtlich). Der Fall
kann auch so gestrickt sein, dass nur die beiden Stimmen von zwei
Geschéftsfithrern zusammen einen inkriminierten Erfolg herbeifiihren,
dann liegt ein Fall ,kumulativer Kausalitit vor (vgl. Fahl/Winkler,
Def., Vor § 1 Rn. 15) und jeder ist kausal.

Vertiefend: Armbriister, JR 1993, 317; Beulke/Bachmann, JuS 1992, 737,
Brammsen, Jura 1991, 533; Hassemer,JuS 1991, 253; Hilgendorf,NStZ 1994,561;
Hoyer, GA 1996, 160; Jihnke, Jura 2010, 582; Kuhlen, NStZ 1990, 566; Meier,
NIJW 1992, 3193; Puppe, JR 1992, 30; dies., AT, § 2 Rn. 9 ff.; Rotsch, ZIS
2018, 1; Roxin, HRR, Fall 92; Samson, StV 1991, 182; Timpe, HRRS 2017, 272
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Verfolger

BGH, Urt. v. 23.1.1958 — 4 StR 613/57, BGHSt 11, 268 = NJW 1955, 1688

Nach einem misslungenen Einbruch flohen die drei bewaffneten Téter
A, Bund C, die verabredet hatten, auf mogliche Verfolger zu schieen.
A bemerkte riickwérts schauend, dass ihm in einer Entfernung von
nicht mehr als 2 bis 3 m eine Person folgte. Diese war sein Komplize
B. A hielt ihn aber fiir einen Verfolger und schoss, um der ver-
meintlich drohenden Festnahme zu entgehen, auf die hinter ihm
hergehende Person; dabei rechnete er mit einer todlichen Wirkung
seines Schusses und billigte diese Moglichkeit. Das Geschoss traf B
am rechten Oberarm, durchschlug aber nur den gefiitterten Armel
seines Rockes und verfing sich im aufgekrempelten Hemdéarmel.

1. Problemstellung

Dass A einen Mordversuch gem. §§ 211, 22 StGB begangen hat, ist re-
lativ klar. Im Sachverhalt steht, dass er die ,,Moglichkeit™ der Totung
,billigte (s. dazu § 15 Rn. 3 ff. — Lederriemen*). Dass er einer ,,Perso-
nenverwechslung unterlegen ist (sog. error in persona), ist nach h.M.
wegen  der = ,,Gleichwertigkeit® der Objekte ,unbeachtlich®
(Fahl/Winkler, AT, § 16 Rn. 2 —nach a.A. liegt schon gar kein ,,lrrtum*
vor, da sich sein Vorsatz auf die hinter ihm herlaufende Person ,,konkreti-
siert” hatte). Mordmerkmal ist die-, Verdeckungsabsicht (zur Frage, ob
darauf § 28 I'oder 11 StGB anwendbar ist, Fahl/Winkler, BT/2, § 211
Rn. 2). Das Problem liegt aber auch nicht bei A, sondern bei B und der
Frage, ob dieser als Mittéter (§ 25 II StGB) nicht nur des vorangegan-
genen Einbruchversuchs (§§ 242, 243 I Nr. 1, 22 StGB — es handelte
sich um ein Lebensmittelgeschéft, nicht um eine Wohnung i.S.d. § 244
Nr. 3, IV StGB, aber damals machte das ohnehin keinen Unterschied),
sondern auch als Mittiter des an ihm (!) begangenen Mordversuchs
(§§ 211, 22, 25 II StGB) zu bestrafen sei.

2. Losung des BGH

Der BGH bejahte das. Der B miisse den von A gegen den vermeint-
lichen Verfolger gerichteten Mordversuch ,,als seine eigene Tat an-
rechnen® und sich ,,dafiir als Mittiter bestrafen lassen“. Dem stehe
nicht entgegen, dass das deutsche Strafrecht nur die Vernichtung
fremden menschlichen Lebens ahnde. Fiir B stiinde die Tatsache, dass
er selbst der Verletzte, also nicht ,,ein anderer” i.S.d. Vorschrift sei, der
Beurteilung der Tat als ,,untauglicher Versuch* (s. dazu § 25 Rn. 9 ff.
— ,,Miinzhéndler*) nicht entgegen. Dass es sich in Wahrheit um einen
solchen handele, werde lediglich durch den Umstand verdeckt, dass die
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Tat nicht den in Rechnung gestellten und gebilligten Tétungserfolg
hatte und so im Versuch stecken blieb.

3. Kritik

Nach Ansicht der Kritiker handelt es sich um einen (freilich fahrlas-
sigen, aber dennoch) ,,Mittiterexzess“. An der objektiven Uberschrei-
tung des Tatplans (B war nun einmal kein ,,Verfolger* im Sinne des
Planes) é&ndert sich nichts dadurch, dass sie irrtimlich erfolgte
(Fahl/Winkler, AT, § 25 Rn. 17). Insofern bliebe nur die Strafbarkeit
wegen Verbrechensverabredung (§ 30 I StGB). Man muss aber zuge-
ben, dass die Losung derjenigen im ,,Rose-Rosahl-Fall* (s. § 26 Rn. 5)
entspricht. Auch dort wird der (unbeachtliche) ,,error in persona“ des
einen auch fiir den anderen (Anstifter) fiir unbeachtlich erklart — und
nicht etwa aus Sicht des anderen fiir eine bloe ,,aberratio ictus“ gehal-
ten (was manche auch hier tun und dazu fithren wiirde, dass zumindest
B auch im Fall, dass der Schuss getroffen hétte, nur wegen Versuchs
zu bestrafen wire). Immerhin entspricht das,,Opfer” in gewisser Weise
ja den,,Programmvorgaben” (,,Verfolger).

4. Weiterfiihrende Hinweise

Der Streit setzt sich fort bei- dem (nicht getroffenen) Mittater C. Halt
man freilich sogar den B fiir strafbar, obwohl das Rechtsgut (Leben)
ihm gegeniiber gar nicht geschiitzt ist (,,Selbsttotungen sind nach h.M.
bekanntlich straflos, vgl. § 216 Rn. 2 ff. — ,Fall Wittig*; s. auch § 216
Rn. 9 ff. — ,,Gisela™), dann muss der ,,error in persona’“ des Mittéters A
erst recht auch C'gegeniiber unbeachtlich sein! Dasselbe gilt ibrigens
auch fiir die Sachbeschiddigung (Loch) am Rockédrmel (§ 303 1 Alt. 1
StGB) — es handelt sich um einen (fiir alle Mittdter) unbeachtlichen
,error in objecto* (wenn iiberhaupt).

Nicht zu verwechseln ist dieser strafrechtliche ,,Verfolgerfall“ (des-
sen Sachverhalt so abstrus ist, dass man ihn fiir ausgedacht halten
wiirde) mit den — vergleichsweise profanen — zivilrechtlichen ,,Verfol-
gerfillen® (z.B. BGHZ 63, 189 ff. — P sollte einen 17-jdhrigen Jugend-
lichen zu Hause abholen, um ihn in den Jugendarrest zu bringen, J
fliichtete jedoch durch ein Toilettenfenster. Beim Versuch, ihn einzu-
fangen, stiirzte P in einen Fensterschacht). Der BGH bejaht hier die
Haftung (§ 823 BGB), wenn der Verfolger sich zur Verfolgung ,her-
ausgefordert” fithlen durfte (sog. Herausforderungstfille). Im Strafrecht
spielt das bei der ,,eigenverantworteten Selbstgefdhrdung® eine Rolle
(s. dazu Vor § 1 Rn. 9 ff. — , Heroinspritzenfall*).

Vertiefend: Dehne-Niemann, ZJS 2008, 351; Kudlich, PAW AT, Nr. 285; Roxin,
HRR, Fall 11; Scheffler, JuS 1992, 920; Schrider, JR 1958, 427; Spendel, JR 1969,
314
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§ 26 Anstiftung

Aufbauschema
A. Strafbarkeit des Haupttiters
B. Strafbarkeit des weiteren Beteiligten als Anstifter
I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
a) Vorsitzlichbegangene, rechtswidrige Tat (sog. Haupttat)
b) Bestimmen
2. Subjektiver Tatbestand
a) Vorsatz bzgl. (Vollendung der) Haupttat
b) Vorsatz bzgl. Bestimmen
3. Moglichkeit der Tatbestandsverschiebung, § 28 II
II. Rechtswidrigkeit
II1. Schuld
IV.Strafzumessung
Moglichkeit der;Strafmilderung, § 28 I

Rose-Rosahl

PrObTr, Urt. v/5.5.1859 — Crimin-S. Nr. 6,/GA 7\(1859), 322

Rose sollte im Auftrag seines Dienstherren Rosahl, Holzhédndler zu
Schliepzig, den Zimmermann Schliebe erschielen, mit dem dieser
in Geschiftsverbindung stand und dem er noch Geld schuldete. Wie
geheiflen legte sich Rose in einem Hinterhalt am Wegesrand zwi-
schen Schliepzig und Lieskau bei Halle auf die Lauer, erschoss aber
infolge einer Personenverwechslung in der Dunkelheit den sieb-
zehnjéhrigen Gymnasiasten Ernst Harnisch, Sohn des Kantors in
Lieskau, der auf dem Heimweg war.

1. Problemstellung

Rose befand sich, als er auf Harnisch, den vermeintlichen Schliebe,
schoss, in einem ,,error in persona“ (vel objecto). Dessen Behandlung ist
streitig, die h.M. differenziert: Bei Ungleichwertigkeit der Objekte ist der
error beachtlich, bei Gleichwertigkeit unbeachtlich (s. Fahl/Winkler, AT,
§ 16 Rn. 2). Da Harnisch und Schliebe (der den toten Harnisch gefunden
und den Schulzen verstindigt hat) beide Menschen (vgl. § 212 I StGB)
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sind, war sein Irrtum mithin unbeachtlich. Die Frage war indes, wie
sich der ,.error in persona“ des Haupttiters (Rose) auf den Anstifter (§ 26
StGB)Rosahl auswirkt (s. Fahl/Winkler, AT, § 26 Rn. 9).

2. Losung des PrObTr

Das PreuBlische Obertribunal hat den Rosahl wie den Rose verur- 5
teilt, im Wesentlichen mit dem Argument, was fiir den einen (Rose)
unbeachtlich sei, miisse es auch fiir den anderen (Rosahl) sein (,,mitge-
fangen, mitgehangen‘). Beriihmte Personlichkeiten, wie Welzel (§ 35
Rn. 2 — ,,Weichenstellerfall“) haben dem zugestimmt, und dafiir kann
in der Tat ins Feld geflihrt werden, dass der Anstifter nach § 26 StGB
»gleich einem Téter bestraft wird.

3. Kritik

Das entscheidende Gegenargument lieferte ein anderer wichtiger 6
Strafrechtler, Karl Binding (1841-1920), berithmt geworden fiir seine
Erkenntnis, dass nicht die Strafgesetze ,,verletzt* (vielmehr ,erfullt)
werden, sondern die hinter ihnen stehenden Normen (,,Normentheo-
rie”): Sollte sich der Angestiftete, nachdem er seinen Irrtum erkannt hat,
erneut auf die Lauer legen und wieder eine falsche Zielperson erschiefen,
so wire der Anstifter fiir das ganze Gemetzel verantwortlich, obwohl er
doch nur einen einzigen Mord in Auftrag gegeben hatte (sog. Bin-
ding’sches Blutbadargument). Was sich fiir den Haupttiter als ,error*
darstellt, wirkt sich beim Anstifter als ,aberratio ictus® (s. dazu
Fahl/Winkler, AT, § 16 Rn. 4) aus —d.h. Bestrafung als versuchte An-
stiftung,-stratbar gem." §-30-StGB, und 'Fahrldssigkeit; § 222" StGB
(Nachteil: letzteres ist nicht immer strafbar, § 15 StGB, ersteres nur bei
Verbrechen).

4. Weiterfiihrende Hinweise

Trotz der Kritik hat der BGH iiber hundert Jahre spéter, als schon 7
niemand mehr daran glaubte, dass der ,,Lehrbuchfall* sich noch einmal
wiederholen wiirde, im ,,Hoferbenfall“ (BGHSt 37, 214) ebenso ent-
schieden wie einst das Preuflische Obertribunal. Dort hatte der A den
Angestifteten iiber die Gewohnheiten und das Aussehen seines zu
totenden Sohnes informiert und ihm zur Sicherheit sogar ein Foto
mitgegeben, um ganz sicher zu gehen, dass es ,,den Richtigen er-
wischte. Trotzdem erschoss der Angestiftete den falschen ,,Hoferben®,
namlich einen Nachbarn N, der dem H in Statur und Aussehen dhnelte
und ebenfalls in der Hand eine Tiite trug, wie das auch der H zu tun
pflegte. — Das bietet eine Menge Stoff fiir die Erorterung der ,,Sorg-
faltspflichtverletzung* des A im Rahmen des Fahrlédssigkeitsvorwurfs
(s. Fahl/Winkler, Def., § 15 Rn. 9-12). Man muss aber zugeben, dass
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die Losung der Rspr. — ,,Unbeachtlichkeit” des ,.error auch beim
Anstifter (§ 26 StGB)— einem die Sache in der Klausur (in der Hausar-
beit ist mehr Zeit) erheblich einfacher macht.

Bei der Falllosung sind noch zwei Fragen zu beachten, die sich haufi-
ger stellen, nicht nur hier, ndmlich ob etwa in den Fillen des ,,error in
persona‘ in der Vollendung am ,,falschen Objekt* zugleich der Versuch
am ,richtigen Objekt steckt. Dann wire Rosahl vielleicht nur wegen
§§ 212, 22/26 StGB zu bestrafen. Das ist aber nicht der Fall (s. dazu
Fahl/Winkler, AT, § 16 Rn. 3).—Zweitens stelltsich die Frage, wie es sich
auswirkt, dass der Rose das Mordmerkmal ,,Heimtiicke* (Ausnutzen von
Arg-und Wehrlosigkeit, s. § 211 Rn. 2—,,Babybrei* sowie Fahl/Winkler,
Def., § 211 Rn. 5-8) und der Rosahl ein anderes verwirklicht, ndmlich
»Habgier* (,libersteigertes Gewinnstreben um jeden Preis®
Fahl/Winkler, Def., § 211 Rn. 3). Darunter fillt bekanntlich auch die
,.Ersparnis von ,,Aufwendungen” fiir die Bezahlung von Schulden (vgl.
Fahl/Winkler, BT/2, § 211 Rn. 7). Das berithmte Problem der ,,ge-
kreuzten Mordmerkmale® (Fahl/Winkler, BT/2, § 211 Rn. 3) stellt sich
hier jedoch nur scheinbar. Denn ,Heimtiicke* ist (nach h.M.) kein
,.besonderes personliches Merkmal“i.S.d. § 14 I StGB, sondern objek-
tives (,,tatbezogenes®) Mordmerkmal. Damit wird es dem Rosahl tiber
den normalen Tatbestandsvorsatz (§ 16 I StGB) zugerechnet.

Vertiefend: Alwart, JuS 1979, 351; Dehne-Niemann/Weber, Jura 2009, 373,
Fahl, Jura fir Nichtjuristen, Kap. 4; Geppert, Jura 1992, 163; Schlehofer, GA
1992, 307; Streng, JuS. 1991, 910 (Hoferbenfall)

§ 27 Beihilfe

Aufbauschema: Beihilfe
A. Strafbarkeit des Haupttiiters
B. Strafbarkeit des weiteren Beteiligten als Gehilfe
I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
a) Vorsitzlich begangene, rechtswidrige Tat (sog. Haupttat)
b) Hilfeleisten
2. Subjektiver Tatbestand
a) Vorsatz bzgl. (Vollendung der) Haupttat
b) Vorsatz bzgl. Hilfeleisten
3. Moglichkeit der Tatbestandsverschiebung, § 28 II
II. Rechtswidrigkeit
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II1. Schuld
IV. Strafzumessung
Strafmilderung, § 27 II, § 28 I

Badewanne

RG, Urt. v. 19.2.1940 — 3 D 69/40, RGSt 74, 84 2

A hat in bewusstem und gewolltem Zusammenwirken mit ihrer | 3
Schwester B deren neugeborenes, uneheliches Kind C, das nach der
Geburt deutlich horbar atmete, in der Weise getotet, dass sie es in
eine Badewanne legte, in der das Kind ertrank.

1. Problemstellung

Man muss zum Hintergrund dieses ,,Klassikers* wissen, dass da- 4
mals in § 217 StGB noch eine ,,Privilegierung* fiir den Fall existierte,
dass eine Mutter ihr nichteheliches Kind in oder gleich nach der Geburt
totete, die inzwischen abgeschafft worden ist, weil sie uncheliche
Kinder diskriminiere. Diese Diskriminierung hétte sich freilich auch in
die Richtung auflosen lassen, dass man die Beschrinkung auf das
nichteheliche Kind gestrichen (und so weiterhin dem an § 21 StGB
grenzenden Ausnahmezustand der gebérenden Mutter Rechnung getra-
gen) hitte. Hatte ‘also B ihr Kind getotet, so ware auf Freiheitsstrafe
nicht unter drei Jahren zu erkennen gewesen, ndhme man einen minder
schweren Fall an, so hitte die Mindeststrafe sogar nur zwei Jahre
betragen (s. § 217 I StGB a.F. — Der diirre Sachverhalt spiegelt die
dramatische Lage der Bauerstochter nur unzureichend wider: A hatte
bereits ein uneheliches Kind geboren. Dariiber hatte sich ihr Vater
furchtbar echauffiert und den Schwestern die schlimmsten Folgen
angedroht, falls das noch einmal geschehe). — Da aber A das Kind
getotet hatte, kam fiir sie sogar § 211 StGB (,, Tétung mit Uberlegung®)
in Betracht, der damals noch mit Todesstrafe durch Enthauptung be-
droht war, und B drohte als Anstifterin (§ 48 StGB a.F., § 26 StGB
n.F.) dieselbe Strafe!

2. Losung des RG

Das RG hob die Verurteilung der A wegen Mordes gem. § 211 5
StGB auf. Es stehe zu befiirchten, dass das LG die A nur deshalb als
Taterin fiir schuldig erkannt habe, weil sie die tatbestandsméBige
Handlung ,,selbst* ausgefiihrt habe. Diese Rechtsansicht widerspreche
aber der stindigen Rspr. des RG zur Auslegung der Begriffe Téter-
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schaft (Mittéterschaft) und Beihilfe. — Entscheidend sei vielmehr, ob
der Beschuldigte die Ausfiihrungshandlung mit ,,Taterwillen unter-
nommen, d.h. die Tat ,als eigene* gewollt habe oder nicht. Nur im
ersten Fall sei er Téter, sonst blo Gehilfe. Das RG nahm daher an,
dass A nur eine fremde Tat ,,als fremde* unterstiitzen wollte.

3. Kritik

Man muss dem RG zugute halten, dass es damit die Verurteilung
der B, die die Tat ,,als eigene” wollte, nach § 217 StGB und die Verur-
teilung der A als bloBer Gehilfin — nach Ansicht des RG freilich nicht
zu § 217 StGB a.F., sondern zu § 212 StGB (oder sogar zu § 211
StGB) — und damit die Abwendung der als unangemessen empfunde-
nen Todesstrafe ermoglichte. — Nach der damaligen Rechtslage mag
die ,,extrem-subjektive Theorie* (sog. Animus-Theorie; benannt nach
dem ,,animus auctoris® — lat. fiir ,, Taterwille im Unterschied zum
-animus socii* — lat., ,, Teilnehmerwille) vertretbar gewesen sein — nach
dem neuen § 25 StGB (,,Als Tater wird bestraft, wer die Straftat selbst
... begeht®) ist sie es nicht.

4. Weiterfiihrende Hinweise

Ganz verzichten konnen wird man auf das Kriterium des ,,Eigenin-
teresses” dagegen schon deshalb nicht, weil nach der im Strafrecht
geltenden ,,Aquivalenztheorie* (Fahl/Winkler, Def, Vor § 1 Rn.11)
alle Bedingungen als ,,gleichwertig* zu betrachten sind und daher vom
rein Objektiven her nicht unterschieden werden kann, ob ein ,,Schmie-
re“-stehender Tatbeteiligter oder Fluchtwagenfahrer nun- ,,Mittaterist
(das ist er, wenn er ein ,Eigeninteresse hat, weil die Beute geteilt
wird) oder blof ,,Gehilfe (wenn er vorab oder nachher aus der Beute
bezahlt werden soll). — Nachdem § 217 StGB a.F. gestrichen wurde
und § 216 StGB als einzige ,,Privilegierung verblieben ist, stellt sich
das zuletzt angesprochene Problem (Rn. 6) nicht mehr. Bei § 216 StGB
ergibt sich aber das vergleichbare Problem, ob der Gehilfe einer T6-
tung auf Verlangen sich (bei Kenntnis des Verlangens, § 16 1 StGB)
ebenfalls nur nach §§ 216, 27 StGB strafbar macht oder nach §§ 212,
26 StGB (oder gar: §§ 211, 26 StGB). Das hingt davon ab, ob es sich
bei den verschiedenen Totungstatbestdnden jeweils um ein eigenstin-
diges Delikt (delictum sui generis) handelt und bei dem ,,Bestimmt-
sein“ um ein ,,besonderes personliches Merkmal®, welches nur fiir
denjenigen Beteiligten gilt (vgl. § 28 I StGB), bei dem es ,,vorliegt*
(s. dazu Fahl/Winkler, BT/2, § 216 Rn. 10).

Vertiefend: Dohna, DStR 1940, 120; Hillenkamp/Cornelius, Probleme AT, 19.
Problem; Klee ZAKDR 1940, 188; Mezger, DR 1940, 635
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Staschynski (Stachinskij)

BGH, Urt. v. 19.10.1962 — 9 StE 4/62, BGHSt 18, 87 = NJW 1963, 355

Staschinski, der im KGB in der Abteilung fiir Terrorakte im Aus-
land beschéftigt war, wurde 1957 mit dem Auftrag, von der Fiih-
rungsspitze der Sowjetunion als stérend empfundene Exilpolitiker
zu liquidieren, nach Berlin beordert. Auftragsgemal3 totete er im
Herbst 1957 Lew Rebet vom ,,nationalen Bund“ und im Sommer
1959 in Miinchen Stefan Bandera, den Vorsitzenden der ,,Organisa-
tion Ukrainischer Nationalisten“. Als Tatwaffe verwendete er einen
pistolendhnlichen Gegenstand zum Verspriithen von Blausiuregas,
welches er seinen Opfern direkt ins Gesicht spritzte. Fiinf Tage vor
dem Bau der Berliner Mauer floh er mit seiner deutschen Ehefrau
nach West-Berlin, wo er sich der Polizei stellte und in U-Haft ge-
nommen wurde.

1. Problemstellung

Es geht im ,Staschinskifall“~— die (vielen) unterschiedlichen
Schreibweisen erkldren sich aus den verschiedenen Transkriptionen
aus dem Russischen — wie im ,.Badewannenfall (Rn. 2 ff.) abstrakt
um die Frage, anhand welcher Kriterien Téaterschaft-und Teilnahme
voneinander abzugrenzen sind. Nach der ,,formal-objektiven Theorie*
kann Téater nur sein, wer 'in; eigener: Person Tatbestandsmerkimale
verwirklicht. Freilich konnte es dann die mittelbare Taterschaft nicht
geben (§ 251 Alt. 2 StGB). Das ist ein Grund dafiir, warum die ,,sub-
jektive Theorie® entwickelt wurde, wonach es (rein) subjektiv darauf
ankommt, ob der Tater ,, T4terwillen hat (animus auctoris), also Téter
sein ,,will“, oder nur ,,Teilnehmerwillen (animus socii). Dagegen
spricht jedoch schon, dass der ,, Tédterwille* als Abgrenzungskriterium
im objektiven Tatbestand ungeeignet erscheint (zu dem Streit ausf.
Fahl/Winkler, AT, § 25 Rn. 4).

2. Losung des BGH

Der BGH schlief3t sich der ,,subjektiven Theorie* des RG an: R. und
Ba. seien ,.heimtiickisch (,,Ausnutzen der auf Arglosigkeit beruhen-
den Wehrlosigkeit“, vgl. Fahl/Winkler, Def., § 211 Rn. 5) getétet, also
ermordet worden (§ 211 StGB). Darin sei der Bundesanwaltschaft
zuzustimmen. Nicht zuzustimmen sei ihr aber darin, dass sie den
Angekl. als Téter ansehe. ,,Gehilfe” sei, beim Morde wie bei allen
anderen Straftaten, wer die Tat nicht ,,als eigene* begehe, sondern nur
als Werkzeug oder Hilfsperson bei fremder Tat mitwirkt. Mafigebend
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sei die innere Haltung zur Tat. Dieser sog. subjektiven Teilnahmelehre
habe sich der BGH von vornherein angeschlossen. Danach komme als
Tater auch in Betracht, wer die Tat vollstindig durch andere ausfiihren
lasse, anderseits als bloBer Gehilfe auch derjenige, der alle Tatbe-
standsmerkmale eigenhéndig erfiille. Anders seien auch diejenigen
Urteile des BGH nicht zu verstehen, in denen ausgefiihrt werde, Téter
sei, wer den ,,Willen zur Tatherrschaft” habe. Es bestehe kein Grund,
von dieser Rspr. abzuriicken, die von der Rechtslehre, kaum ganz
zutreffend, als ,,subjektive Theorie mit Einbau objektiver Elemente*
bezeichnet werde, insb. biete die in der durchaus nicht einheitlichen
Rechtslehre vertretene ,,materiell-objektive Lehre* dazu keinen iiber-
zeugenden Anlass. Das hiernach fiir mafigeblich erklirte Unterschei-
dungsmerkmal der , Tatherrschaft“ lehnt er als zu ,,schematisch® ab
und kommt zum Schluss: Der Angekl. war daher als Gehilfe (§ 49
StGB a.F. = § 27 StGB n.F.) zu verurteilen.

3. Kritik

In der Lehre hat sich dagegen die ,;Tatherrschaftslehre” (materiell-
objektive Theorie) durchgesetzt, wonach Téter ist, wer die ,,Tatherr-
schaft hat, d.h. das Geschehen planvoll-lenkend in den Handen halt
(,,Hauptfigur* des Geschehens ist), wohingegen Teilnehmer ist, wer als
bloBe ,,Randfigur des Geschehens erscheint, und auch in der Rspr.
existieren —wie gesehen — seit langem praktisch nur noch ;,Mischfor-
men“. Ob eine so ,,extreme” Auslegung, wie das RG sie im ,,Bade-
wannenfall* vertreten hat — oder der| BGH hier|— nach 'der heutigen
Gesetzesfassung (in Kraft' seit 1. Januar '1975) noch vertretbar ist,
wonach ,,als Tater wird bestraft, wer die Straftat selbst ... begeht*
(§ 25 T Alt. 1 StGB), ist umstritten. — Das Urteil ist erkennbar politisch
motiviert, um ,,Uberldufer” in der Zeit des ,kalten Krieges“ nicht von
vornherein abzuschrecken — von diesem ,Kunstgriff profitierten
freilich vor allem NS-Titer, die fiir ihre eigenhindig ausgefiihrten
Verbrechen in der Folgezeit vielfach nur als ,,Teilnehmer* bestraft
wurden (die ,,Haupttiter” hatten sich praktischerweise alle umgebracht
oder waren jedenfalls nicht zu greifen) und damit — mit Billigung des
BGH - viel zu milde weggekommen sind!

4. Weiterfithrende Hinweise

Die ,,Giftspritze” ist ein ,,gefdhrliches Werkzeug” i.S.d. § 2241
Nr. 2 Alt. 2 StGB — eines, das seiner ,,konkreten Art seiner Verwen-
dung nach geeignet ist, erhebliche Verletzungen herbeizufithren® (s.
Fahl/Winkler, Def., § 224 Rn. 5). — Der Tatbestand der ,,Giftbeibrin-
gung® gem. § 229 StGB a.F., der damals noch galt, ist inzwischen
aufgegangen in § 2241 Nr. 1 StGB, aber die Streitfrage, ob fiir die
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,,Beibringung® auch eine duflerliche Anwendung geniigt, ist geblieben;
s. dazu Fahl/Winkler, BT/2, § 224 Rn. 3). Diese Tatbestinde werden
aber von §§ 211, 212 StGB ,,verdrdngt”, sofern man sich nicht der
Meinung anschlieft, dass Koérperverletzung neben Ttung schon tatbe-
standlich ausscheidet (sog. Gegensatztheorie, s. Fahl/Winkler, BT/2,
§ 223 Rn. 7).

Aus tatsdchlichen Griinden verneint hat der BGH den ,,Notigungs-
stand* (§ 52 StGB a.F.: Eine strafbare Handlung ist nicht vorhanden,
wenn der Tater durch unwiderstehliche Gewalt oder durch Drohung,
welche mit einer gegenwértigen, auf andere Weise nicht abwendbaren
Gefahr fiir Leib oder Leben ... verbunden war, zu der Handlung genétigt
wurde®). Dies wurde von ihm schon damals nur als ein ,,rechtlicher Ent-
schuldigungsgrund* aufgefasst, und das bleibt auch nach der Abschaf-
fung des § 52 StGB a.F. richtig, weil das Opfer des im ,,NGtigungsnot-
stand” Handelnden (Genétigten) sich sonst nicht einmal wehren diirfte
— sog. Notwehrprobe (vgl. Fahl/Winkler, AT, § 34 Rn. 9).

Anschldge wie der von Staschinski sind (natiirlich!) auch ein Vol-
kerrechtsbruch, scheinen aber noch immer zum Repertoire des russi-
schen Geheimdienstes zu gehoren, wie das Polonium-Attentat 2006 in
London auf Alexander Litwinenko und das auf Sergei Skripal und
seine Tochter mit einem Nervenkampfstoff in Salisbury im Jahr 2008
zeigen. Aber auch andere Lander greifen zu dhnlichen Methoden (z.B.
Saudi-Arabien mit der Ermordung des Journalisten Khashoggi im
Istanbuler Konsulat). Neu ist aber, dass ein Staat wie die USA mehr
oder weniger offen zum Volkerrechtsverstof3i steht (wie bei der Totung
des iranischen Generals' Soleimani im Irak durch eine US-Drone).
Dann kann das ,,Volkerrecht abdanken. — Was aus Staschinski nach
seiner Haftentlassung geworden ist, ist unklar — jahrelang hat man
gemeint, dass er unter einer neuen Identitdt in Deutschland lebe, jetzt
wird gemutmalt, dass er unter amerikanischem Schutz in den USA
leben konnte. Was Uberldufern blitht, wenn sie entdeckt werden,
zeigen die Fille Litwinenko und Skripal schlielich auch.

Vertiefend: Baumann, NJW 1963, 561; Sax, JZ 1963, 329; Roxin, HRR, Fall 76 15

Vor § 32 Einwilligung

Aufbauschema: Rechtfertigende Einwilligung 1
I. Objektiver Rechtfertigungstatbestand

1. Disponibilitdt (= Verzichtbarkeit)

2. Dispositionsbefugnis (z.B. Eltern fiir Kind)
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3. Einwilligungserklarung (ausdriicklich oder konkludent; vor der Tat er-
kléart und bei der Tat noch wirksam)

4. Einwilligungsféhigkeit des Einwilligenden
5. Keine Willensméngel
6. (BeiKorperverletzung) keine Sittenwidrigkeit, § 228
II. Subjektiver Rechtfertigungstatbestand
Handeln in Kenntnis und aufgrund der Einwilligung

Zahnextraktion

BGH, Urt. v. 22.2.1978 — 2 StR 372/77, NJW 1978, 1206

Frau F litt seit Jahren unter starken Kopfschmerzen, deren Ursache
alle drztlichen Bemiihungen nicht hatten ergriinden kénnen. Bei
neuerlichen ergebnislosen Untersuchungen duflerte sie die Absicht,
sich alle plombierten Zihne ziehen zu lassen, weil nach ihrer Uber-
zeugung ein Zusammenhang zwischen dem Leiden und den mit
einer Fiillung versehenen Zahnen bestehe. Der untersuchende Arzt
A war der Auffassung, dass eine solche Mallnahme medizinisch
nicht geboten sei, konnte die Zeugin aber nicht von ihrer Meinung
abbringen. Er iiberwies sie deshalb an den Zahnarzt Z, dem er die
Sachlage telefonisch erlduterte. Auch Z stellte fest, dass der Zu-
stand der Zahne fiir die Kopfschmerzen-der Zeugin nicht ursichlich
sein konnte.  Er hielt es-lediglich ‘fiir entfernt denkbar, dass unbe-
kannte psychosomatische Zusammenhinge ein Abklingen der
Kopfschmerzen nach einer Zahnextraktion bewirken konnten. Die
Z beharrte jedoch auf einer Extraktion. Mit der Bemerkung, sie
miisse es selbst wissen, ob sie die Zdhne ,,heraus haben wolle, zog
er ihr schlieBlich die Zahne.

1. Problemstellung

Ob die Zustimmung des Rechtsgutsinhabers tatbestandsausschlieBend
(sog. Einverstidndnis) oder rechtfertigend (Einwilligung) wirkt, ist von
Tatbestand zu Tatbestand verschieden (vgl. Fahl/Winkler, AT,
Vor § 32 Rn. 6). Bei § 223 StGB geht die Rspr. davon aus, dass nur
eine ,,Einwilligung® in Betracht kommt, wobei § 228 StGB die Einwil-
ligung nicht regelt, sondern voraussetzt und nur ihre Grenzen (Sitten-
widrigkeit) festlegt. Die Einwilligung folgt jedoch daraus, dass dem
Einwilligenden kein Unrecht widerfahrt (volenti non fit iniuria), und ist
daher als allgemeiner Rechtfertigungsgrund anerkannt (vgl.
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Fahl/Winkler, AT, Vor § 32 Rn. 7). Ihre Voraussetzungen sind nach der
Rspr. die ,,Disponibilitit™ des Rechtsgutes (Leib ja, nicht aber Leben, s.
§ 216 StGB), die ,,Dispositionsbefugnis® (dass F auch Inhaber des
disponiblen Rechtsguts ist), die ,,Einwilligungsfahigkeit* (die Erwach-
senen normalerweise zugestanden wird, Minderjdhrigen aber fehlen
kann, s. Fahl/Winkler, AT, Vor § 32 Rn. 9) und die Einwilligungser-
klérung, die ausdriicklich (nicht unbedingt schriftlich) und rechtzeitig
vorher erteilt worden sein und noch fortbestehen (vgl. Fahl/Winkler,
AT, Vor § 32 Rn. 10) muss. Weiter setzt die ,,Einwilligung® im Unter-
schied zum ,,Einverstindnis die Freiheit von Willensméngeln voraus
(vgl. Fahl/Winkler, AT, Vor § 32 Rn. 11) — und das bedeutet, dass der
Arzt den Patienten (rechtzeitig vorher) umfassend (d.h. iiber Chancen
und Risiken) aufklaren muss (sog. Aufklarungspflicht).

2. Losung des BGH

Nach Ansicht des BGH ist eine in ,,laienhaftem Unverstand“ auf-
grund einer ,,unsinnigen selbstgestellten Diagnose™ erteilte Einwilli-
gung unwirksam. Entscheidend sei nicht, dass der Angekl. ihr den
Mangel der medizinischen Indikation nicht verschwiegen habe, son-
dern allein, dass es ihm nicht gelungen sei, das Vorstellungsbild der F,
,,mit welchen ‘Mitteln auch immer*, in Ubeteinstimmung zu einer
realistischen medizinischen Beurteilung zu bringen. Allein dieser
Umstand habe thn vor dem Recht bereits gezwungen, von der Zahnex-
traktion abzusehen.

3. Kritik

Das kann aber nicht richtig sein. Entscheidend ist nicht, ob der Ge-
schédigte verniinftig handelt, sondern ob er in den Stand versetzt wur-
de, verniinftig zu handeln (ndher Fahl/Winkler, AT, Vor § 32 Rn. 12).
Das allein ist Sinn und Zweck der Aufklarungspflicht. Des Menschen
Wille ist sein Himmelreich! Was hitte Z denn tun sollen? Die F an den
néchsten Arzt weiter verweisen (wie es der A getan hat)? Die Extrakti-
on ,.hinauszégern* (was er nach den Urteilsgriinden getan hat)? Weiter
aufkldren? Wenn sie dann immer noch die Zihne ,,heraus haben* will?
Irgendwann muss ja einmal Schluss sein mit der ,,Aufklérung®.

4. Weiterfiihrende Hinweise

Im Originalfall hat Z der F, ,,um sie hinzuhalten®, zuerst zwei Zahne
im Ober- und drei im Unterkiefer gezogen, F erschien aber trotzdem
wieder und verlangte — wiederum ,,aus Unkenntnis, Rat und Hoff-
nungslosigkeit, jedoch nach seinem Eindruck aufgrund reiflicher
Uberlegung — auch die Entfernung der restlichen Zahne. Infolge eines
Missversténdnisses glaubte Z, sie wolle alle Zdhne gezogen haben, wéh-



