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Taterschaft und Teilnahme

1. Teil: Taterschaft und Teilnahme

1. Abschnitt: Beteiligungsformen bei der Vorsatz- und Fahrlassig-
keitstat

A.Numerus clausus der Beteiligung bei der Vorsatztat

Das deutsche Strafrecht geht bei Vorsatzdelikten von einem dualistischen Beteiligungs- 1
system aus. Dieses System differenziert schon auf Tatbestandsebene zwischen Téter-
schaft und Teilnahme, vgl. § 28 Abs. 2.! Tatern wird das tatbestandliche Unrecht direkt
zugeschrieben; Teilnehmer sind indirekt Gber die rechtswidrige Haupttat eines anderen

fur das von ihnen vorsatzlich veranlasste oder geférderte Unrecht verantwortlich.

I. Taterschaftsformen

§ 25 unterscheidet zwischen dem unmittelbaren Tater, § 25 Abs. 1 Alt. 1, dem mittelba- 2
ren Tater, § 25 Abs. 1 Alt. 2, und dem Mittater, § 25 Abs. 2. Der unmittelbare Tater (in-
haltsgleich: Alleintater) verwirklicht alle Deliktsmerkmale in eigener Person. Der mittel-
bare Tater steuert die Deliktsverwirklichung durch das Handeln eines von ihm be-
herrschten Menschen. Mittater nehmen die Tathandlung als gleichrangige Partner in
arbeitsteiligem Zusammenwirken vor. Die Mittdterschaft und die mittelbare Taterschaft
bewirken also die Zurechnung fremder Handlungen. Folge dieser Handlungszurech-
nung ist, dass jeder Tater strafrechtlich so angesehen wird, als habe er jede Handlung
selbst vorgenommen.

Beispiel: A und B stechen absprachegemaf mit Tétungsvorsatz auf C ein. C stirbt an einem der Stiche,
doch ldsst sich spater nicht aufklaren, welcher der Stiche tédlich war. — A und B sind wegen gemein-
schaftlichen vollendeten Totschlags strafbar. Die Ungewissheit tiber den tatséachlichen Ablauf wirkt sich
hier nicht aus: Entweder hat A oder B selbst den tédlichen Stich gesetzt oder dieser ist ihm als tatplan-

gemaBe Handlung nach § 25 Abs. 2 wie eine eigene Handlung zuzurechnen (Fall der sog. Tatsachenal-
ternativitat, s. unten Rn. 484).

Il. Teilnahmeformen

Die Teilnahme ist immer von einer teilnahmefdhigen rechtswidrigen Vorsatztat abhan- 3
gig (die im Obersatz einer Deliktspriifung zu nennen ist), sog. Akzessorietét der Teil-
nahme. Teilnehmer kénnen entweder Anstifter oder Gehilfen sein. Anstifter ist nach

§ 26, wer einen anderen zu dessen Vorsatztat ,bestimmt”, d.h. durch psychische Einwir-
kung beim Haupttater den Tatentschluss zu dessen Vorsatztat hervorruft. Gehilfe ist je-

der, der die vorsatzliche Haupttat psychisch oder physisch fordert, § 27.

Weitere Formen der Beteiligung kennt das Strafrecht bei der Vorsatztat nicht.

Klausurhinweis: Tcterschaft und Teilnahme sind immer tatbestandsbezogen zu sehen.
Folglich kann sich die Beteiligtenrolle von einem zum anderen Delikt cindern, sie ist ,teilbar”.
Flir das strafrechtliche Gutachten folgt daraus der Grundsatz, dass die Frage nach Titer-
schaft und Teilnahme bei jedem Delikt neu gepriift werden muss!

1 §§ ohne Gesetzesangabe sind solche des StGB.
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B. Beteiligung an der Fahrlassigkeitstat

I. Einheitstdterbegriff

4  Bei Fahrlassigkeitsdelikten ist jeder Tater, der sorgfaltswidrig einen Deliktserfolg verur-
sacht hat. Beim Fahrlassigkeitsdelikt gilt also ein Einheitstéiterbegriff.

Da Anstiftung und Beihilfe eine vorsatzliche, rechtswidrige Haupttat erfordern, gibt es
keine Teilnahme an einer Fahrlassigkeitstat.

Beispiel: Bauarbeiter A ruft seinem Kollegen B zu, dieser solle ihm ein schweres Werkzeug hertiberwer-
fen, obwohl beide wissen, dass die Wurfweite viel zu grof3 ist, um das Werkzeug sicher zu fangen. B wirft

und A schafft es nicht, das Werkzeug zu fangen. Arbeitskollege C wird getroffen und verletzt. - A und B
sind als Tater einer fahrldssigen Korperverletzung gemal § 229 strafbar.

Il. Mittaterschaft bei der Fahrlassigkeitstat

5  Umstritten ist, ob es Mittaterschaft am Fahrldssigkeitsdelikt gibt.

Beispiel: Entgegen den geltenden Sicherheitsvorschriften werfen die Abbrucharbeiter A und B nach
vorheriger Absprache Geriimpel aus dem Obergeschoss eines Gebdudes in einen auf der Strafle abge-
stellten Container. Ein Abfallteil trifft einen Passanten tédlich. - Ob A oder B geworfen hat, lasst sich
nicht mehr aufkldren.

Eine vordringende Meinungsgruppe im Schrifttum halt Mittaterschaft an einer Fahrlas-
sigkeitstat fir moglich, wenn mehrere eine gemeinschaftliche sorgfaltswidrige Hand-
lung verabreden und hierdurch den Deliktserfolg unvorsitzlich herbeifiihren.® Auswir-
kungen hat diese Ansicht, wenn sich nicht nachweisen lasst, welche von mehreren fahr-
lassig handelnden Personen ursachlich fir einen Deliktserfolg geworden ist.

Diese Ansicht misste im vorgenannten Abbrucharbeiter-Beispiel wegen der Gemeinschaftlichkeit der
konkreten Art und Weise der Entriimpelung zur Strafbarkeit von A und (!) B wegen fahrldssiger Tétung
gemal § 222 gelangen.

Die Gegenauffassung verweist auf § 15, der auch fiir § 25 als Erganzung der BT-Tatbe-
stande gelte und deshalb die Mittaterschaft und die mittelbare Taterschaft auf Vor-
satztaten begrenze.*

Nach dieser Meinung kann die Strafbarkeit von A und B nicht Gber die Mittaterschaft gemag § 25 Abs. 2
begriindet werden.

Die letztgenannte Ansicht ist (iberzeugender, weil Mittaterschaft untrennbar mit Vor-
satz hinsichtlich des Taterfolges verkniipft ist, der bei der Fahrladssigkeitstat gerade nicht
vorliegt.

Auch ohne die Zurechnungsregel des § 25 Abs. 2 ldsst sich aber die Fahrlassigkeitsstraf-
barkeit jedes Mitwirkenden damit begriinden, dass er schon durch die Verabredung des
spateren sorgfaltswidrigen Handelns fahrldssig eine eigene Ursache fiir den spateren
Taterfolg gesetzt hat.”

2 Rengier § 53 Rn. 2.

3 Frister Kap. 26 Rn 4; SK-Hoyer § 25 Rn. 153 f,; LK-Schiinemann/Greco § 25 Rn. 242.
4 Krey/Esser Rn. 1342,

5 Wessels/Beulke/Satzger Rn. 835.
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Dann sind A und B als fahrldssige Nebentdter gemaf § 222 strafbar, weil jeder von ihnen den Tod des
Passanten entweder durch die Verabredung zur verbotenen Art der Entriimpelung oder durch den t6d-
lichen Wurf verursacht hat.

Beteiligungsformen beim Vorsatz- und Fahrladssigkeitsdelikt

Vorsatzdelikt | | Fahrlassigkeitsdelikt

unmittelbare Unrechtsverantwortung nur unmittelbare
I Unrechtsverantwortung

. e e Mittelbarer
Alleintater Mittater Titer

| I |
haupttatabhdangige Unrechtsverantwortung
|

| |
Anstifter Gehilfe

(Einheits-)Tater

C. Taterschaft als Produkt aus Subjektqualitat und Tatbegehung
I. Subjektqualitat

1. Tater einer Straftat kann nur ein Mensch sein

Juristische Personen oder sonstige Organisationen kdnnen im strafrechtlichen Sinn
nicht handeln und sind auch nicht schuldfahig.®

Daran adndert auch das im Gesetzgebungsverfahren stehende Verbandssanktionengesetz nichts,
denn Straftaten, die aus einem oder fiir ein Unternehmen geschehen, werden von Menschen began-
gen. Im Unterschied zur gegenwartigen Rechtslage, die gegen juristische Personen nur GeldbufRen
nach Ordnungswidrigkeitenrecht zuldsst (§§ 30, 130 OWIG), ermdglicht das geplante Gesetz unmittel-
bar gegen einen Verband (= juristische Person, nicht rechtsfahiger Verein, nicht rechtsfahige Personen-
gesellschaft) bei einer Verbandstat (= Straftat einer Leitungsperson oder einer Person in Wahrnehmung
der Angelegenheiten des Verbandes) eine der Geldstrafe dhnliche Verbandsgeldsanktion zu verhan-
gen, die bis zu 10 % des durchschnittlichen Jahresumsatzes betragen kann.”

2. Ohne Subjektqualitat keine Taterschaft

Wer keine Taterqualitat besitzt, kann kein unmittelbarer, mittelbarer oder Mittater sein,
selbst wenn er die Tathandlung selbst vorgenommen hat. Es kommt dann bei der Vor-
satztat nur Anstiftung oder Beihilfe in Betracht. Bei Fahrldssigkeitstatbestanden ist die
Strafbarkeit schlechthin ausgeschlossen.

a) Dies wird bedeutsam bei eigenhdandigen Delikten (die eine hochstpersonliche Vor-
nahme der strafbaren Handlung voraussetzen).

6 MiinchKomm/Joecks Vor § 25Rn. 17.
7 Vgl. BT-Drucksache 19/23568.
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11

12

Beispiel: So kann ein Aussagedelikt nach §§ 153, 154, 156 nicht in mittelbarer Taterschaft (etwa durch
Bedrohung eines Zeugen) begangen werden; wohl kann aber § 160 eingreifen.

b) Auch wer bei einem Sonderdelikt die geforderte Subjektqualitat nicht besitzt, schei-
det von vornherein als Tater aus.

Beispiel: Bei der Falschbeurkundung im Amt, § 348, kann nur der Amtstrager Tater sein, der zur Beur-
kundung zustédndig ist. Ein anderer kann nur Anstifter oder Gehilfe dazu sein.

c) Auch bei Allgemeindelikten, die durch irgendein auf das Tatsubjekt bezogenes
Merkmal bestimmte Personen aus dem Taterkreis ausklammern, scheidet jede Form
der Taterschaft aus, wenn die fragliche Person nicht die geforderte Subjektqualitat mit-
bringt. Hierbei kann es sich um objektive, subjektive, tatbezogene oder personliche
Merkmale handeln.

Beispiele:

A und B entwenden gemeinsam eine Kiste bei C, um die darin enthaltenen Wertsachen zu verkaufen.
An der Kiste selbst haben sie kein Interesse. Als sie die Kiste zu Hause 6ffnen, stellt B fest, dass sich darin
nur Bicher befinden, die B dem C Monate zuvor geliehen hatte. — A ist strafbar wegen vollendeten
Diebstahls, § 242. B ist dagegen kein Mittdter der Vollendungstat, weil die Blicher in seinem Eigentum
standen, also fiir ihn nicht fremd waren. Gegeben ist ein untauglicher Versuch des Diebstahls in Mitta-
terschaft, §§ 242, 25 Abs. 2, 22,23 Abs. 1.

Der sterbewillige S veranlasst seinen Freund F, ,nur so zum Spal3 die ungeladene Pistole” auf ihn zu rich-
ten und ,symbolisch” abzudriicken. S will auf diese Weise durch die Hand des gutglaubigen F sterben.
F driickt ab, doch geht der Schuss daneben. - F ist straflos. Aber auch S ist straflos. Versuchter Totschlag
in mittelbarer Taterschaft, §§ 212 Abs. 1, 25 Abs. 1 Alt. 2, 22, 23 Abs. 1, und versuchte Tétung auf Verlan-
gen in mittelbarer Taterschaft gemal §§ 216 Abs. 1,2, 25 Abs. 1 Alt. 2, 22, 23 Abs. 1 scheitern daran, dass
Tater und Opfer bei den Totungsdelikten personenverschieden sein miissen, dass also das Tatopfer ein
anderer Mensch sein muss. Dieses ungeschriebene Merkmal folgt aus der Tatbestandslosigkeit der
Selbsttétung.

Klausurhinweis: Abgesehen von solchen Evidenzféllen erschlie3t sich die fehlende Tiiter-
qualitdt in der Regel erst bei genauer Subsumtion nach dem jeweiligen Deliktsschema. Des-
halb sollte man im Gutachten nur ausnahmsweise sofort auf die fehlende Téterqualitdt
»Springen”.

3. Strafausdehnung nach § 14

Wirde der Grundsatz ,Keine Taterschaft ohne Subjektqualitat” ausnahmslos gelten, er-
gabe sich eine kriminalpolitisch unbefriedigende Strafbarkeitsliicke: Wenn namlich
— wie im arbeitsteiligen Wirtschaftsleben haufig — der Normadressat bestimmter Son-
derdelikte (vgl. §§ 283 ff., 325) selbst nicht handelt oder nicht handeln kann und deshalb
Vertreter tatig werden ldsst, die selbst keine Normadressaten sind, bliebe der Sonder-
pflichtige mangels eigener Handlung oder wegen fehlender Deliktsfahigkeit straflos,
und der Vertreter ware kein tauglicher Tater. Diese Liicke schlieBt § 14 durch eine
Strafausdehnung der Sondereigenschaft auf Vertreter.”

a) Der Handelnde muss objektiv in einem der aufgezahlten Vertretungsverhaltnisse
gestanden haben.

8 RGSt 75, 113; Sch/Sch/Heine/Weif3er Rn.50.
9 Lackner/Kiihl § 14 Rn. 1.
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§ 14 Abs. 1 Nr. 1 nennt Organe oder deren Mitglieder bei juristischen Personen, § 14 Abs. 1 Nr. 2 nennt
vertretungsberechtigte Gesellschafter einer Personengesellschaft, z.B. oHG, KG, Partnerschaftsgesell-
schaft, aber auch BGB-Gesellschaften, wenn sie als AuBBengesellschaften am Rechtsverkehr teil-
nehmen.'® § 14 Abs. 1 Nr. 3 bezieht gesetzliche Vertreter mit ein, wie z.B. Eltern, Pfleger, Insolvenzver-
walter, Testamentsvollstrecker etc.

§ 14 Abs. 2 behandelt rechtsgeschiftlich begriindete Vertretungsverhéltnisse selbststandig und eigen-
verantwortlich handelnder Beauftragter in Betrieben (S. 1), Unternehmen (S. 2) und Stellen der 6ffent-
lichen Verwaltung (5. 3)."

Auf die Wirksamkeit des die Vertretung oder das Auftragsverhaltnis begriindenden Rechtsgeschafts
kommt es nichtan, § 14 Abs. 3.

b) Die deliktische Handlung des Vertreters muss in einem inneren Zusammenhang 13
zur Vertretungsaufgabe stehen (Abs. 1: ,als”; Abs. 2: ,aufgrund dieses Auftrags”).

c) Die beim Vertretenen vorhandenen, dem Vertreter fehlenden Deliktsvoraussetzun- 14
gen mussen ,besondere personliche Merkmale” strafbegriindender Art sein. Dieser
Begriff ist nach liberwiegender Ansicht enger auszulegen als in § 28 Abs. 1 — entgegen

der dortigen Gesetzesverweisung.'?

Da § 14, anders als § 28 Abs. 1, keine Strafmilderung, sondern eine Ubertragung der strafrechtlichen
Verantwortung auf den Vertreter eines Sonderpflichtigen bezweckt, scheiden als ,besondere personli-

che Merkmale” im Sinne dieser Vorschrift die Absichten, Motive und Tendenzen aus, da sie bei juristi-

schen Personen nicht vorliegen kdnnen und bei vertretenen natiirlichen Personen ohne gleichzeitiges
Handeln nicht denkbar sind (z.B. wére die ,Riicksichtslosigkeit” als solche ohne ein entsprechendes Ver-

halten nicht feststellbar); ferner scheiden ,héchstpersonliche” Merkmale aus, bei denen eine Vertre-

tung aus rechtlichen oder tatsachlichen Griinden nicht moglich ist, z.B. ,Amtstrager” in § 344, ,Arzt" in
§ 203, ,Unfallbeteiligter” in § 142.13

Besondere personliche Merkmale i.S.d. § 14 sind solche,

B die einen bestimmten Tater mit einer Statusbezeichnung umschreiben und ihm be-
sondere Pflichten auferlegen (z.B. Kraftfahrzeughalter in § 21 StVG);

H in denen die Taterbeschreibung auch Personenmehrheiten und nattrliche Personen
einschlief3t, die typischerweise durch andere handeln (z.B. Veranstalter oder Halter
eines Gllcksspiels, § 284);

m die einen bestimmten Taterkreis bezeichnen, vor dem das jeweilige Rechtsgut
besonders geschiitzt werden muss (z.B. der Gemeinschuldner in § 283, Treuepflich-
tige nach § 266).

d) In subjektiver Hinsicht muss der Handelnde - bei Vorsatzdelikten - die Umstinde 15
kennen, die ihn nach § 14 zum Tater machen.

Aufbau: Bevor man im Rahmen der Tatbestandspriifung auf § 14 zu sprechen kommt, sollte
sichergestellt sein, dass der fragliche Beteiligte nicht schon ohne diese Vorschrift sonder-
pflichtiger Normadressat ist, z.B. bei der Untreue wegen eigener Vermégensbetreuungspflicht.

Klausurhinweis: Bendtigt man § 14 fiir die Strafbarkeit, ist diese Vorschrift im Obersatz
nach der BT-Strafnorm zu zitieren.

10 MiinchKomm/Radtke § 14 Rn. 79.

11 Zusétzlich verlangt der BGH sachliche Notwendigkeit der Aufgabeniibertragung, BGH RU 2013, 94.
12 Sch/Sch/Perron/Eisele § 14 Rn. 8.

13 H.M, vgl. Lackner/Kiihl § 14 Rn. 12; Fischer § 14 Rn. 2.



Systematik des § 30

Bezugstat: Verbrechen/Anstiftung zum Verbrechen
I
| Beteiligungsvorstufen |

| nstiter T e

I 1 T 1
Initiative geht vom Initiative geht vom Einzeltater Mittater

Anstifter aus Angestifteten aus
| |
Versuch der Annahme des Sichbereiterkldren zur ~ Verabredung zu
Anstiftung, Erbietens, Begehung eines einem Verbrechen,
§ 30 Abs. 1 § 30 Abs. 2 Var. 2 Verbrechens, § 30 Abs. 2 Var. 3
A A §30 Absl. 2Var. 1

bomssoomssesss > Sicherbieten
|

Annahme der
Anstiftung

I. Die,besonderen personlichen Merkmale” und § 28
I. Begriff und Abgrenzung zu anderen Deliktsmerkmalen

1. Tatbezogene Merkmale

Meistens beschreibt der Gesetzgeber das tatbestandliche Unrecht durch objektive 165
Merkmale, welche die besondere Gefahrlichkeit des Taters (z.B. bandenmaBige Verbin-
dungin § 244) oder die Ausfiithrungsart des Delikts (z.B. Heimtiicke bei § 211) zum Aus-

druck bringen. Zur Typisierung des Tatunrechts gehoren auch subjektive Elemente wie

der Tatvorsatz oder deliktsspezifische Absichten, die anstelle eines weitergehenden Er-

folges stehen. Hier lasst es der Gesetzgeber fiir die Deliktsvollendung ausreichen, dass

die Tat nur subjektiv auf den weitergehenden Erfolg angelegt war, z.B. die Absicht
rechtswidriger Zueignung in §§ 242, 249 oder die Absicht rechtswidriger Bereicherung

in §§ 253, 263.

All diese Merkmale, die — auch als subjektive — nur den sachlichen Gehalt des Rechts-
gutangriffs beschreiben, nennen wir tatbezogene Merkmale.??°

Bei Teilnehmern gentigt es, dass diese Vorsatz dafiir haben, dass alle tatbezogenen 166
Merkmale in der Person des Haupttaters erfillt sind. Teilnehmer brauchen diese selbst

nicht zu erfiillen. Bei tatbezogenen Merkmalen, die ein Beteiligter nicht selbst verwirk-

licht, findet eine reine Vorsatzzurechnung statt.

Beispiel: Der Diebstahlsgehilfe braucht selbst keine Zueignungsabsicht zu haben. Fiir seine Strafbar-

keit gemaR §§ 242, 27 muss er nur in Kauf nehmen und billigen, dass der Haupttéter Eigen- oder Dritt-
zueignungsabsicht besitzt.

229 Vgl.BGHSt 39, 326, 328.
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2. Besondere personliche Merkmale

AuBer den tatbezogenen gibt es aber noch eine weitere Gruppe deliktsspezifischer
Merkmale, die sog. besonderen persénlichen Merkmale.?3° Das sind solche, die Ei-
genschaften, Verhéltnisse oder eine h6chstpersonliche Sonderpflicht kennzeich-
nen, die auf die Person des Taters abstellen und das Unrecht, die Schuld oder die
Strafbarkeit mitbestimmen.?3'

a) Arten besonderer personlicher Merkmale

Besondere persénliche Merkmale lassen sich nach ihrer Stellung im Deliktsaufbau
und nach ihrer Rechtsfolge ordnen:

aa) Besondere personliche Merkmale kdnnen auf jeder Stufe der Deliktspriifung auf-
tauchen, und zwar

(1) zunachst auf Tatbestandsebene, und zwar sowohl im objektiven als auch im sub-
jektiven Tatbestand:

m Objektiver und vorsatzbedirftiger Natur sind sie, wenn sie eine besondere Eigen-
schaft des Taters verlangen, wie die berufliche Stellung als Schweigepflichtiger in
§ 203, ,Amtstrager” bei den §§ 331 ff,, ,Bandenmitglied” z.B. bei § 244 Abs. 1 Nr. 2,
~Nermdgensbetreuungspflicht” in § 266, ,anvertraut” in § 246 Abs. 2.

B Nur im subjektiven Tatbestand zu priifen sind etwaige Motive und Tendenzen, die
die Einstellung des Taters zu seiner Tat kennzeichnen (z.B. ,niedrige Beweggriinde” in
§211).

(2) Besondere personliche Merkmale konnen dariiber hinaus auf Schuldebene relevant
werden, wie z.B. ,rlicksichtslos” in § 315 c oder ,boswillig” in § 225 Abs. 1 Alt. 2232

(3) Des Weiteren kommen sie als Strafzumessungsgesichtspunkte vor, wie z.B. ,ge-
werbsmafRig“in § 243 Abs. 1S. 2 Nr. 3; als StrafausschlieBungsgriinde, wie z.B. die An-
gehorigeneigenschaftin § 258 Abs. 6, oder als Strafaufhebungsgriinde bei den Regeln
Uber den Rucktritt, §§ 24, 31.

bb) Eine weitere, fiir das Gesetzesverstandnis aullerordentlich wichtige Einteilung der
besonderen persénlichen Merkmale unterscheidet sie nach ihrer Rechtsfolge:

(1) So gibt es zahlreiche besondere personliche Merkmale, die die Strafbarkeit begriin-
den, also ohne die ein Delikt gar nicht erfiillt werden kann.

Dazu gehort insbesondere die Vermodgensbetreuungspflicht bei der Untreue, § 266,
aber auch die berufliche Stellung als Schweigepflichtiger in § 203.

230 Diese Differenzierung geht auf eine Novelle des OWiG und des § 1 Nr. 6 EGOWIG zuriick. Dadurch wurde die obligatori-
sche Strafmilderung fiir Teilnehmer wirksam, denen ein strafbegriindendes persénliches Merkmal fehlte (heute § 28
Abs. 1). Nach der damaligen Strafrechtslage 16ste dies die Verjahrung fiir alle Gehilfen von NS-Morden aus, denen nied-
rige Beweggriinde (Rassenhass) nicht nachzuweisen waren (vgl. BGH NJW 1968, 1181).

231 Vgl.BGHRU 2019, 431, 432.

232 Sch/Sch/Heine/Weiler § 28 Rn. 6, wobei vielfach vertreten wird, dass es sich auch hier um Tatbestandsmerkmale handelt.



(2) Es gibt aber auch solche persénlichen Merkmale, die die Strafbarkeit scharfen, mil-
dern oder ausschlieBen, ohne die also eine - wenn auch andere - Bestrafung aus ei-
nem Delikt moglich ware:

m Strafscharfend wirkt etwa die GewerbsmaBigkeit in §§ 243, 260 sowie die Banden-
mitgliedschaft in allen Bandendelikten, z.B. §§ 244 Abs. 1 Nr. 2, 250 Abs. 1 Nr. 2.

m Strafmilderndes besonderes persénliches Merkmal ist z.B. die Schwangerschaft fiir
die Taterin eines an der eigenen Leibesfrucht vorgenommenen Schwangerschafts-
abbruchs gemaR § 218 Abs. 3.233

m StrafausschlieBend wirken z.B. das Angehdrigenprivileg in 258 Abs. 6, aber auch -
obwohl streng genommen strafaufhebend - alle Riicktrittsregeln, §§ 24, 31.234

b) Gemeinsamkeit untereinander und Unterschied zu tatbezogenen
Merkmalen

Allen persoénlichen Merkmalen ist gemeinsam, dass sie sich strafrechtlich bei demjeni- 170
gen auswirken, der sie auch selbst in seiner Person aufweist.

Kardinale Unterschiede zu den tatbezogenen Merkmalen: Bei personlichen Merk- 171
malen gibt es keine bloBe Wissenszurechnung. Die fragliche Person muss die
durch das Merkmal umschriebene Eigenschaft oder Einstellung hochstpersonlich
erfiillen, wenn sie uneingeschriankt deswegen strafbar sein soll.

aa) Geht es um strafbegriindende Merkmale des Tatbestandes kann von vornherein 172
nur derjenige Tater sein, der sie in seiner Person aufweist. Teilnahme an einem solchen

Delikt ist aber moglich. Wegen der Akzessorietat der Teilnahme zur Haupttat muss

sich auch der Vorsatz des Teilnehmers hierauf beziehen. Verurteilt werden kann er

aber auch dann aus dem Strafrahmen des akzessorischen Delikts nur, wenn er das Merk-

mal auch in seiner Person aufweist.

bb) Strafandernde Merkmale werden von vornherein immer nur auf die Person desje- 173
weils Beteiligten bezogen. Auch wenn sie im Tatbestand enthalten sind, sind sie fiir die
Teilnahme nicht akzessorisch. Akzessorisch ist streng genommen nur der Grundtat-
bestand ohne das strafaindernde Merkmal. Folglich braucht sich auch der Vorsatz des
Teilnehmers auf ein strafanderndes Merkmal in der Person des Haupttaters nicht

zu beziehen.

c) Abgrenzung zwischen personlichen und tatbezogenen Merkmalen

Die Abgrenzung hat unter Beachtung der Schutzrichtung des jeweiligen Tatbestandes 174
zu erfolgen. Geht es um die schwierige Einordnung von speziellen Pflichten, stellt die
Rspr. darauf ab, welche Art von Pflicht das Merkmal umschreibt: Handelt es sich um eine
vorstrafrechtliche Sonderpflicht, wird also eher die Personlichkeit des Taters und sei-
ne besondere soziale Rolle in Bezug auf das jeweilige Rechtsgut gekennzeichnet, ist das

233 Fischer § 218 Rn. 15.
234 MunchKomm/Hoffmann-Holland § 24 Rn. 7.
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d) Irrtiimer

aa) Bei Tatbestandsirrtum: Kein Tatenschluss

Die Unkenntnis eines objektiv gegebenen Sachverhalts, die beim vollendeten Delikt 218
den Vorsatz entfallen lassen wiirde (§ 16 Abs. 1 S. 1), schlieBt auch die Bildung des Tat-
entschlusses aus.

Beispiel: In der Vorstellung, seinen eigenen Schonfelder einzupacken, nimmt A eine Gesetzessamm-
lung vom Seminartisch, wird aber vom Eigentiimer E am Mitnehmen gehindert. - Mangels Vorsatzes
bezuglich des Tatbestandsmerkmals ,fremd” kein Diebstahlsversuch.

bb) Bei umgekehrtem Tatbestandsirrtum: Untauglicher Versuch

Umgekehrt zum Vorgenannten begriindet die irrige Annahme eines Geschehensab- 219
laufs, bei dessen Vorliegen ein Straftatbestand erfiillt ware, den Tatentschluss zu einem
untauglichen Versuch. Die Félle des untauglichen Versuchs sind also immer Irrtums-

félle. Nach der Eindruckstheorie, die in § 22 Niederschlag gefunden hat (,nach seiner
Vorstellung von der Tat”), ist aber auch der untaugliche Versuch strafbar (s. oben
Rn.192).

Nach dem jeweiligen Bezugspunkt der irrigen Annahme gibt es folgende Gruppen: 220

m Versuch am untauglichen Objekt oder Opfer
Beispiel: Abtreibungsversuch an einer Nichtschwangeren
m Versuch mit untauglichen Mitteln
Beispiel: Verwendung einer zu schwachen Giftdosis
m Versuch des untauglichen Subjekts

Beispiel: Der Nichtbeamte begeht ein Amtsdelikt in der irrigen Tatsachenvorstellung, Beamter zu
sein.

Die h.M. ordnet diese Fallgruppen - sofern der Tater wirklich nur tiber Umsténde irrt und nicht ei-
nem reinen Rechtsirrtum unterlegen ist — zutreffend als untauglichen Versuch ein, weil Subjektei-
genschaften, wenn sie in Tatbestandsmerkmalen formuliert sind, genauso zu behandeln sind wie
andere Tatumstinde.?8! Die Gegenansicht kommt zum straflosen Wahndelikt, weil die Sonderde-
likte Sonderpflichten auslésten. Zuwiderhandeln kénne man aber nur gegen eine tatsachlich beste-
hende Pflicht und nicht gegen eine nur eingebildete 262

Fall 12: Untauglicher Versuch und Versuch aus grobem Unverstand

Die F erwartete ein Kind von M. Da sie ihr Liebesverhaltnis mit dem verheirateten M
geheim halten musste, andererseits die von M immer wieder verlangte Abtreibung
aus religiosen Gruinden verweigerte, brachte F das Kind in der Wohnung ihrer Tante
T zur Welt. M war bei der Geburt anwesend. Er befuirchtete, dass das Kind einer Fort-
setzung seines ehewidrigen Verhaltnisses mit F im Wege stehen kénnte. Aufgrund ei-

261 Fischer § 22 Rn. 55 m.w.N.
262 Stratenwerth/Kuhlen § 11 Rn. 65.
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Versuch und Rucktritt
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221

222

nes spontan gefassten Entschlusses ergriff er deshalb das Neugeborene unmittelbar
nach Beendigung des Geburtsvorgangs und driickte es langere Zeit in einen wasser-
gefiillten Bottich, um es zu ertranken. Spater stellte sich heraus, dass das Kind schon
vorher infolge einer unsachgemafBen Geburtshilfe der T erstickt war.

Strafbarkeit des M?

M konnte sich wegen eines als Verbrechen strafbaren versuchten Totschlags ge-
mal §§212 Abs. 1,22, 23 Abs. 1, 12 Abs. 1 strafbar gemacht haben, als er das Neu-
geborene unter Wasser driickte.

1. Da das Kind schon vorher tot war, konnte diese Handlung fiir den Tod nicht mehr
kausal sein, sodass eine Strafbarkeit aus Vollendungstat ausscheidet.

2. M miisste Tatentschluss fiir einen Totschlag besessen haben. Er nahm an, das le-
bend zur Welt gekommene Kind durch Untertauchen in dem Wasserbottich zu er-
tranken. M ging somit von Umstanden aus, bei deren Vorliegen alle Vorausset-
zungen fir die vollendete Totung eines Menschen vorgelegen hatten. Darauf,
dass diese Voraussetzungen objektiv nicht vorlagen, kommt es fiir den Tatent-
schluss nicht an. Der Sachverhaltsirrtum des M begriindete gerade seinen Tatent-
schluss (sog. umgekehrter Tatbestandsirrtum).

Aufbau: Mehr braucht an dieser Stelle noch nicht gesagt zu werden, denn im Tatent-
schluss wird nur die subjektive Seite gepriift. Dass die Vorstellung des Téters an der
Realitdt vorbeigegangen ist, dass also der Versuch gar nicht erfolgsgeeignet war, wird
im Priifungsaufbau erst dort bedeutsam, wo auch der Tatplan AulSenwirkung zeigt,
und das ist das unmittelbare Ansetzen.

3. .M musste nach seiner Vorstellung von der Tat zur Tatbestandsverwirklichung un-
mittelbar angesetzt haben, § 22.

a) Da § 22 auf die Vorstellung des Taters von der Tat, also dessen subjektive
Sachverhaltssicht (und seinen Tatplan) abstellt, kommt es fiir den Versuchs-
beginn auch nur auf diese an. Folglich kann ein Versuch auch dann vorliegen,
wenn der Tatbestand nach der wahren Sachlage gar nicht verwirklicht werden
konnte. Der untaugliche Versuch steht ebenso unter Strafe wie der taugliche
Versuch. Dies wird durch § 23 Abs. 3 bestatigt, wonach die Verkennung der man-
gelnden Erfolgseignung sogar ,aus grobem Unverstand” zu einem Schuld-
spruch fihrt und das Gericht allenfalls auf die Verhdngung einer Strafe verzich-
ten kann. Hier stellte sich M vor, dass das neugeborene Tatopfer noch lebte.

b) Auch fiir die Beurteilung, ob der Tater unmittelbar angesetzt hat, wird der
von ihm vorgestellte Sachverhalt zugrunde gelegt. Ausgehend davon ist zu
fragen, ob nach einem objektiven MaB8stab mit der fraglichen Handlung das
betroffene Rechtsgut bereits konkret gefdhrdet gewesen ware oder ob es hier-
zu noch weiterer wesentlicher Zwischenakte bedurft hatte (dazu genauer un-
ten Rn. 235). Hatte das Kind im vorliegenden Fall — so wie sich M vorstellte -
tatsdchlich gelebt, wére es bereits mit dem Untertauchen in die Gefahr geraten
zu ertrinken. Nach seiner Vorstellung von der Tat hat M unmittelbar zur Tatbe-



standsverwirklichung und damit zu einem untauglichen Versuch (am untaug-
lichen Opfer) angesetzt.

4. Rechtswidrigkeit und Schuld der Tat sind gegeben.

5. Die Strafwiirdigkeit — nicht der Schuldspruch! — untauglicher Versuche rela- 223

tiviert sich nach § 23 Abs. 3 bei solchen Vorhaben, von denen offensichtlich keine
ernst zu nehmende Erschiitterung des Rechtsfriedens ausgeht.?%3 Hat der Tater
aus grobem Unverstand verkannt, dass die Tat nicht zur Vollendung kommen
konnte, kann das Gericht von Strafe absehen oder die Strafe nach seinem Er-
messen mildern, sog. , Trottelprivileg”.?%* Aus grobem Unverstand irrt, wer die
mangelnde Vollendbarkeit aufgrund vollig abwegiger Vorstellungen von ge-
meinhin bekannten Ursachenzusammenhangen verkennt. Der Irrtum muss sich
also fiir jeden Menschen mit durchschnittlichem Erfahrungswissen geradezu auf-
drangen.

Beispiele: Kamillentee als Abtreibungsmittel; Versuch, ein hoch fliegendes Flugzeug mit einem
Luftgewehr abzuschieBen.?%°

Eine solche aberwitzige Fehlvorstellung ist nur in den seltensten Fallen anzuneh-
men. Sie lag auch im vorliegenden Fall nicht vor, weil dem A die Totgeburt allein
wegen der Spontaneitat der Tatausfiihrung verborgen geblieben war.

Il. Die Tatist als Mordversuch gemaf3 §§ 211, 22, 23 Abs. 1, 12 Abs. 1 strafbar, wenn
M objektive Mordmerkmale verwirklichen wollte oder subjektive Mordmerkmale be-
sessen hat.

1. Tatentschluss fuir heimtiickisches Handeln ist abzulehnen. Angesichts der Pl6tz-
lichkeit der Fassung des Tatentschlusses liegt kein bewusstes Ausnutzen der Arg-
und Wehrlosigkeit von F oder T, der fiir das Leben des Kindes schutzbereiten Drit-
ten, vor.2%6

2. M handelte aber aus niedrigen Beweggriinden, da es auf sittlich tiefster Stufe
steht, einen Menschen, der den nicht achtenswerten Zielen des Taters - hier: Fort-
setzung des auflerehelichen Verhdltnisses mit F - im Wege steht, wie einen Ge-
genstand und damit unter vélliger Missachtung seines personalen Eigenwerts zu
beseitigen.?%’

Klausurhinweis: Bei subjektiven Merkmalen ist nicht zu priifen, ob man einen ent-
sprechenden Tatentschluss hat, sondern ob der Tdter mit diesen Merkmalen gehan-
delt hat.

Ergebnis: M ist wegen versuchten Mordes strafbar, §§ 211, 22, 23 Abs. 1, 12 Abs. 1.

263 Vgl.SK-Jager § 23 Rn. 11.
264 Zu Moglichkeiten der StA vgl. § 153 b StPO.

265 Vgl.BGHSt 41,94, 96, wonach aber allein ein Irrtum Uber die todliche Wirkung einer zu gering dosierten Giftmenge keine
Strafmilderung wegen grob unverstédndigen untauglichen Versuchs auslost.

266 Vgl.Fischer§211 Rn.43 af. m.w.N.
267 Vgl. LK-Rissing-van Saan/Zimmermann, 7. Band, 12. Aufl. 2018, § 211 Rn. 70 m.w.N.
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Rucktritt vom Versuch, § 24 m

3. Kein Fehlschlag wegen Sinnlosigkeit des Weiterhandelns

Fraglich ist auch, ob der Versuch als fehlgeschlagen behandelt werden soll, den der Ta- 270
ter zwar tatsachlich und rechtlich zu Ende fiihren konnte, der aber fiir ihn sinnlos ge-
worden ist, und zwar weil der Tater sein auBerhalb des Straftatbestandes liegendes Ziel
bereits erreicht zu haben glaubt oder es fiir nicht mehr erreichbar halt.

Beispiel hierfiir ist das haufige Klausurmotiv des erkannten error in persona: In der irrigen Annahme,

dass sich sein Feind F nahert, legt A mit einem geladenen Gewehr an. Er hat schon den Finger am Ab-

zug, um zu schieflen, als er realisiert, dass die Person, auf die er angelegt hat, sein Freund X ist. — Die

Rspr. bejaht hier strafbefreienden Riicktritt vom heimtlickischen Mordversuch gema3 § 24 Abs. 1 S. 1

Alt. 1, weil A den Mord aus seiner Sicht tatbestandlich auch hatte vollenden kénnen und freiwillig hie-
rauf verzichtet hat (s. dazu auch unter Rn. 293).

Auf die Begriindung und die Gegenansichten kommen wir im Zusammenhang mit
mehraktigem Versuchsgeschehen noch zuriick (unten Fall 18 Rn. 292).

C. Rechtsfolgen und Reichweite des Riicktritts

I. Qualifizierter Versuch

Die Strafaufhebung wirkt nur auf den bis dahin begangenen Versuch. Hat der Tater 271
gleichzeitig mit dem Versuch weitere Straftaten vollendet, sog. qualifizierter Versuch,

z.B. eine Korperverletzung im Zusammenhang mit einem Totschlagsversuch, erfasst ein
etwaiger Rucktritt nicht die vollendeten Delikte.

Il. Teilbarkeit des Riicktritts

1. § 24 setzt nicht voraus, dass der Tater sein strafrechtliches Vorhaben insgesamt auf- 272
gibt oder die Vollendung aller Strafrechtsvorschriften im Zusammenhang damit verhin-

dert. Soweit er die Gefdhrdung einzelner Rechtsgliter freiwillig beseitigt, wirkt der Riick-

tritt strafbefreiend, selbst wenn der Tater mit derselben Tat weiterhin andere Rechtsgii-

ter angreift. Der Riicktritt ist also tatbestandsbezogen und teilbar.

Beispiel: A versteckt Lebensmittel mit todlichem Gift im Verkaufsregal eines Discounters und nimmt in
Kauf, dass Kunden, die die vergiftete Ware verzehren, daran sterben. Dann schickt er E-Mails an das be-
troffene Unternehmen mit einer Erpressungsforderung und Androhung weiterer Lebensmittelvergif-
tungen, ermoglicht aber gleichzeitig, dass die vergiftete Ware gefunden wird, um die Ernsthaftigkeit
seiner Drohung zu unterstreichen. - Nimmt man an, dass A bereits durch das Platzieren der vergifteten RU-Video 02/20
Nahrung unmittelbar zu einem beendeten Mordversuch gemaf §§ 211, 22,23 Abs. 1, 12 Abs. 1 (heimti-

ckisch, mit gemeingefahrlichen Mitteln, aus Habgier und zur Erméglichung einer anderen Straftat) an-

gesetzt hat (vgl. zur Problematik des abgeschlossenen Taterhandelns oben Fall 14, Rn. 240), ist er durch

das Auffindenlassen der gefahrlichen Lebensmittel hiervon strafbefreiend zurlickgetreten, § 24 Abs. 1

S. 1 Alt. 2. Dem steht nicht entgegen, dass A seinen Plan zur rduberischen Erpressung aufrecht erhalten

hat, dass das Entdeckenlassen der vergifteten Lebensmittel sogar Teil dieses Plans war und er deshalb

gemaR §§ 253, 255, 22, 23 Abs. 1, 12 Abs. 1 strafbar bleibt. 347

2, Die Teilbarkeit ist sogar innerhalb von Erfolgsqualifikationen moglich. Obwohl es 273
sich juristisch um jeweils einen einzigen (aus zwei selbststandigen Erfolgen kombinier-
ten) Tatbestand handelt, behandelt man die Erfolgsqualifikationen gerade wegen der

347 BGH RU 2020, 95 mit RU-Video 02/20 unter t1p.de/jvem.
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Zusammenfassende Ubersicht m

Riicktritt nach § 24 Abs. 1 (bei mehraktigem Versuchsgeschehen)

Versuchsbeginn

Realisierte Realisierte Subjektiv Natdrliche
Handlung Handlung mogliche ! Handlungs-
Handlung einheit?
""""""" M Y i Gesamt
| betrachtung |
Rﬁcktrittshorilzlont des Taters ¢
Aus Tatersicht kann der Tatbestand Fehl- l\:aturllc'hi o 8
nicht oder nur nach zeitlicher Zasur | geschla- - N elt.zu
oder durch grundlegende Anderung gener Vs.tniltni:’
des Tatplans verwirklicht werden. Versuch &
ausgeschlossen

Aus Tatersicht kann der Tatbestand im Naturliche Hand-

unmittelbaren Fortgang des Gesche- lungseinheit

hens noch vollendet werden: gegeben:

m Subjektiv ist noch nicht alles Erfor-
derliche getan, aber noch méglich, Unbe- Riicktritt nach
und zwar mit dem bereits einge-  [—— ©€Ndeter —1 24 Abs. 1.1
setzten oder mit bereitstehenden, Versuch Alt. 1 geniigt.
wenn auch vorher nicht bedachten
Mitteln.

m Subjektiv ist die Tatvollendung Riuicktritt nach
schon aufgrund des Geschehenen Beendeter §24 Abs.1S.1
maoglich (Gefahrbewusstsein); — Versuch — | Alt. 2 erforder-
Erfolg muss nicht mehr gewollt lich.
sein; sogar Gleichgiiltigkeit bzgl.
des moglichen Erfolgs genuigt.
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Il. Verwirklichung durch dieselbe Handlung oder Handlungseinheit

Erst wenn feststeht, dass mehrere (gleichartige oder ungleichartige) Gesetzesverletzun-
gen vorliegen, ist unter dem Priifungspunkt ,Konkurrenzen” als erstes zu fragen, ob die
verschiedenen Gesetzesverletzungen auf einer Handlung oder Handlungseinheit
beruhen (s. unten Rn. 441 ff.).

Ill. Gesetzeskonkurrenz

Ist eine solche Uberschneidung der Ausfiihrungshandlungen festgestellt, ist weiter zu
ermitteln, ob ein Tatbestand hinter anderen im Wege der Gesetzeskonkurrenz zurtick-
tritt (s. unten Rn. 449 ff.).

Die verbleibenden Tatbestande sind dann bei Handlungseinheit in Tateinheit (syno-
nym: Idealkonkurrenz) und bei Handlungsmehrheit in Tatmehrheit (synonym: Real-
konkurrenz) begangen.

Aus dem Vorgenannten ergibt sich das folgende Aufbauschema:

Aufbauschema: Konkurrenzen

Vorerdrterung im Zusammenhang mit dem jeweiligen Tatbestand: Liegen Uber-
haupt mehrere Gesetzesverletzungen vor? Wenn dies zu bejahen ist:

1. Beruhen die verschiedenen Gesetzesverletzungen auf einer Handlung oder
Handlungseinheit? Sofern dies zu bejahen ist:

a) Welche Delikte treten im Wege der Gesetzeskonkurrenz zuriick?

b) Soweit Gesetzeskonkurrenz zu verneinen ist, konnen die verbliebenen Delikte
nur noch in Tateinheit zueinander stehen, § 52!

2. Sofern eine Handlung oder Handlungseinheit zu verneinen ist, kann nur noch
Handlungsmehrheit vorliegen! Dann weiterfragen:

a) Welche Delikte treten im Wege der Gesetzeskonkurrenz zuriick?

b) Soweit Gesetzeskonkurrenz zu verneinen ist, kdnnen die verbliebenen Delikte

nur noch in Tatmehrheit zueinander stehen, §§ 53-55!

D.Scheinbare Mehrheit von Gesetzesverstof3en

Bei der Priifung eines Tatbestandes stellt man oft fest, dass der Tater entweder durch die
Tathandlung rein tatsachlich mehrere Deliktserfolge herbeigefiihrt hat oder dass er die
Tathandlung mehrfach in Bezug auf dasselbe Schutzgut ausgefiihrt hat. Die Auslegung
des jeweiligen Tatbestandes kann dennoch ergeben, dass die verschiedenen Tatfolgen
nur zu einem Taterfolg und die verschiedenen Tatausfiihrungen nur zu einer Tathand-
lung verschmelzen. Man spricht in solchen Fallen von tatbestandlicher Bewertungs-
einheit. Die Folge ist, dass der Tatbestand nur einmal erfiillt ist.>%2

Dies kann bei folgenden Delikts- und Fallgruppen Bedeutung erlangen:

592 BGH NStZ 2012, 147.

434

235



