Die Feststellung des Vorsatzes bei Tétungsdelikten

Von Caspar DavidHermanns RRef., Berlin und Sandra Doreklilsmann cand.iur., Osnabriick
l. Einleitung
Die Abgrenzung von Vorsatz und Fahrlassigkeit ist vdenalam Anfang der juristischen
Ausbildung ein zentrales Problem. Oft wird den Studierendenéii erstmals die Vielzahl der im
juristischen Spektrum vertretenen Meinungen bewul3t. Die hdhbre stellen dabei primar die
Auffassungen in den Vordergrund, die in der Literatur ee&str werden, wobei die Rechtsprechung
desBGH haufig nur gestreift wird.
Dies ist aus verschiedenen Grinden mif3lich. So wird ewn@n seit langem die Praxisferne der
juristischen Ausbildung beklagtZzum anderen halt deBGH vielfach Lésungsanséatze parat, die
nicht nur in der Praxis zum Tragen kommen, sondern auchAdsbildung genauso wie der
juristischen Theorie wichtige Impulse geben kdnnen. Dera@everspricht die Auseinandersetzung
mit der hdchstrichterlichen Rechtsprechung - unabhéangigndaso die juristische Ausbildung
tatsachlich praxisfern ist - einen erleichterten Zugamgspateren Praxis. Dal3 dies nattrlich ein
fundiertes theoretisches Verstandnis voraussetztehtrsich von selbst, geht es doch nicht um das
Auswendiglernen von Fallgestaltungen, sondern um das Exkevon Grundlinien. So bleibt es
auch dabei, daR Praxis nicht gelehrt werden kann, sondehmearfwerden mufz.
Il. Totungsdelikte in Praxis und Ausbildung
In der tagtaglichen Rechtsprechung haben To6tungsdelikteististdt gesehen, nur eine
untergeordnete Bedeutung. Alles andere ware auch sehr betleAkich in der hdchstrichterlichen
Rechtsprechung ist dies nicht wesentlich anders, allgsdimit der Einschrankung, daf3
Totungsdelikte, zum Teil auch aus strukturellen Grinden deicl@grerfassung und des
Strafverfahrens, eine zentrale Rolle in der wahrgenemem Rechtsprechung d@&H einnehmeri.
Dies resultiert auch aus dem Umstand, dal3 ganz grundsétzAassagen zu Fragen des
Allgemeinen Teils des StGB in Urteilen getroffen wurden unddesr deren Verhandlung ein
Totungsdelikt zugrundelie§tDies gilt auch fiir die Feststellung des Vorsatzesktidch stellt sich
dabei das Problem oftmals so dar, dal3 der Angeklagte gthwder behauptet, er habe nicht mit
Vorsatz gehandelt. Und auch in der Ausbildung missen dieegtndien die Hiurde der Feststellung
des Vorsatzes nehmen, wenn auch das Problem in einem m@®mmande erscheint. So heildt es
bei entsprechenden Fallgestaltungen manchmal schliclch®Rt A in den Riicker“Daf in der

Ausbildung Falle mit Totungsdelikten oftmals zur Grundlage ldshrveranstaltungen gemacht
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werden, hat dabei einfache Grinde. Da der Allgemeine Feilin schon vielfaltige schwierige
Probleme in sich birgt, bedarf es eines leicht versiémeth Delikts des Besonderen Teils, damit der
Lehrfall nicht Uberladen wird. Hier drangt es sich geradeaaf) 8§ 212 heranzuziehen. Hinzu
kommt, dald man insbesondere bei jungen Studierenden mitgedelikten eine gewisse Spannung
und damit auch Aufmerksamkeit erzeugen kann, was beispissw®i Vermogensdelikten
regelmalfdig nur schwierig moglich ist.

lll.  Die Abgrenzung von Vorsatz und bewul3ter Fahrlassigkeiin der Literatur

Die Abgrenzung des Vorsatzes von der bewul3ten Fahrlagdigkeitet oft Schwierigkeiten und ist
deshalb auch in der Literatur sehr umstritten. Eine k@renze lalt sich lediglich in dem Fall
ziehen, in dem der Téater Uberhaupt keine Vorstellung voiMdetichkeit des Erfolgseintritts hat.
Denn es besteht Einigkeit Gber die Mindestvoraussetzung rmattAne eines bedingten Vorsatzes:
der Tater mul3 sich im Augenblick der Tathandlung der moglichathestandsverwirklichung
bewuRt gewesen seiDie weiteren Elemente des bedingten Vorsatzes singheldmgst nicht so
eindeutig festzulegen. In der Literatur sind vor allem theoretische Ansatze zu unterscheiden.
Nach den intellektuellen (kognitiven) Theorien enthalt dedingte Vorsatz kein voluntatives,
sondern lediglich ein intellektuelles Element. Bei debglithkeitstheorie werden dabei die
geringsten Anforderungen an den bedingten Vorsatz gesteller3iesbereits dann gegeben, wenn
der Tater die Méglichkeit des Erfolgseintritts erkennd sein Handeln daraufhin nicht revidiért.
Die Wahrscheinlichkeitstheorie hingegen verlangt fur dedingten Vorsatz, da? der Tater den
Erfolgseintritt nicht nur fiir moglich, sondern fir wahmsitich halt® Gegen die
Mdglichkeitstheorie wird eingewendet, dal} sie die Grenge/desatzes zu weit in den Bereich der
bewuRRten Fahrlassigkeit ausdefinkuch die Wahrscheinlichkeitstheorie stéRt auf Widerspruch
vor allem da sie in der Praxis nur schwer zu handhalbeistisloch eine eindeutige Grenzziehung
zwischen ,moéglich* und ,wahrscheinlich* schwer vorstetlba

Nach anderen Auffassungen umfal3t der bedingte Vorsgbtenndem intellektuellen auch ein
voluntatives Element. Diejenigen, die diesen volumati (emotionalen) Theorien folgen,
begrinden ihre Auffassungen damit, dal fir die Annahme dwedingten Vorsatzes ein
RisikobewuRtsein des Taters allein noch nicht ausréfcBenéchst ist die Gleichgiiltigkeitstheorie
zu nennen. Sie bejaht bedingten Vorsatz dann, wenn der dét Tatbestandsverwirklichung

gleichgiiltig gegeniibersteht oder sie gar guthéiBiese Theorie ist insofern zutreffend, daR die

Schénke-SchrédeBramer StGB, 25. Aufl, § 15, Rn 738K-Rudolphi§ 15 Rn 38
'SchmidhauseduS 1980, 241, 242

8MayerAT, 1953, S 250

Jescheck/WeigendT, 5. Aufl, S 302

9schénke-Schroder-Cram@fn 6) § 15 Rn 80WVessels/BeulkaT, 29. Aufl, Rn 217
YEngisch NJW 1955, 1688, 1689



Gleichgultigkeit des Taters indiziert, daf3 er sich mihderfolgseintritt abgefunden hat. Sie kann
jedoch nicht absolut gelten. Steht der Tater dem Erfolggeindmlich nicht nur gleichgultig
gegenuber, ist dieser ihm vielmehr auch noch unerwingannh dennoch nicht in jedem Fall
Vorsatz von vornherein ausgeschlossen werden.

Weiterhin ist die Einwilligungs- oder Billigungstheorie zberlcksichtigen. Sie wird in
verschiedenen Varianten vertreten. In Bezug auf deddgsdmtritt mufd der Tater hiernach diesen
,in Kauf nehmen“? in ihn einwilligen“,®® ihn ,ernst nehmert* oder ,sich mit ihm abfinden'®
Die Unterschiede dieser Varianten sind nicht von bedeuteddwur, vielmehr handelt es sich
primar um sprachliche Differenzen. Kennzeichnend fir diewligungstheorien ist die
Anwendung der sogenannten 2. Frankschen Fafty®ag es so oder anders sein, so oder anders
werden - auf jeden Fall handele ich®. In diesen Falieedingter Vorsatz zu bejahen. Folglich ist
der Inhalt der Einwilligungstheorien so zu formuliererr O ater handelt vorsatzlich, wenn er die
Mdglichkeit der Tatbestandsverwirklichung erkennt, si@h um des erstrebten Zieles willen dem
Nichthandeln vorzieht und somit in Kauf nimmt. Gegen diébeorie wird oft eingewendet,
derjenige, der tber den Erfolgseintritt zumindest noch ktgdl¢, sei gegentiber demjenigen, der
sorglos handelt, im Nachtéi.Dem kann jedoch nicht zugestimmt werden, denn dem Tatedjeder
Mdglichkeit des Erfolgseintritts kennt und ernst nimmterden auch die Konsequenzen bewul3t,
ihm steht zu diesem Zeitpunkt die Entscheidung gegen sein Hameligerhin offen.

Eine dritte Gruppe bilden die objektiv ansetzenden Theora&st) denen bei der Abgrenzung von
Vorsatz und Fahrlassigkeit auf eine Objektivierung in einener@miVerhalten abzustellen ist.
Dabei liegt nach der ,Theorie des nicht betatigten Vetewallens* kein Vorsatz vor, wenn der
Tater bei der Tathandlung ,gleichzeitig Gegenfaktoresetzt, mit deren Hilfe er den Ablauf so zu
steuern versucht, daR eine als moglich vorgestellteeMelye nicht eintritt® Wenn der Tater
nichts tut, um den Erfolg zu verhindern, kann davon ausgegangeieny dal? er sich damit
abgefunden hat. Andererseits kbnnen jedoch auch BemihudgenErfolg abzuwenden, den
Vorsatz nicht dann ausschlieBen, wenn der Téater seldst aid ihren Erfolg vertradf Einen
weiteren objektiven Ansatz bietet die , Theorie der unablgemten Gefahr®’ Hiernach erfolgt die
Abgrenzung von Vorsatz und Fahrlassigkeit nach der Arzaleualifizierenden Gefahr. Bedingter

Vorsatz sei dann zu bejahen, wenn es sich bei der erkaBatahr um eine unabgeschirmte Gefahr
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handelt. Unabgeschirmt sei eine Gefahr, wenn bei oden dac Handlung des Taters der
Nichteintritt des Erfolges allein oder wesentlich voni¢kl oder Zufall abhangt. Abgeschirmt
hingegen sei die Gefahr, wenn der Téater, ein Dritter oder Glefdhrdete selbst dieser
entgegenwirken, ein Restrisiko jedoch bestehen HikikBegen diese Theorie ist vor allem
einzuwenden, dald bedingter Vorsatz selbst dann verneiht wienn der Tater den Erfolg bewu(3t
durch ein unerlaubtes Restrisiko herbeififfrt.

Letztlich stellt sich heraus, dal3 bei der Abgrenzung vaisadta und Fahrlassigkeit ein Verzicht auf
beide Elemente des bedingten Vorsatzes nicht Gberzeugtickagzielt die Einwilligungs- oder
Billigungstheorie bei den Abgrenzungsschwierigkeiteredigeffendsten Ergebnisse.

IV.  Die Rechtsprechung de8BGH

1. Die allgemeine Abgrenzung zwischen Vorsatz und bewig® Fahrlassigkeit

Nach der Rechtsprechung dB&H ist bedingter Vorsatz dann gegeben, wenn der Tater den
Erfolgseintritt als mdglich und nicht ganz fernliegentteent und mit diesem in einer Weise
einverstanden ist, da3 er die Tatbestandsverwirklghhiligt oder sich zumindest um des
erstrebten Zieles willen abfindet, mag ihm auch der gsfihtritt an sich unerwiinscht séiin
Abgrenzung zur bewul3ten Fahrlassigkeit missen beide Elemeninneren Tatseite, also sowohl
das Wissenselement als auch das Willenselement, in jEderalfall besonders gepruft und durch
tatsachliche Feststellungen belegt werdferDementsprechend ist bewuBte Fahrlassigkeit
grundsatzlich dann gegeben, wenn der Tater mit der als mogkckannten
Tatbestandsverwirklichung nicht einverstanden ist undtbaft darauf vertraut, der tatbestandliche
Erfolg werde nicht eintretef?. Die Rechtsprechung d&GH entspricht folglich im wesentlichen
der Einwilligungstheorie, wobei sie sich bis hierhin nighindlegend in der Art der Argumentation
von den oben dargesteliten Meinungen in der Literaturseiteidet.

2. Die Feststellung von Vorsatz bei Totungsdelikten

a. Der Schluf3 vom aul3eren Geschehensablauf auf die Fasedte

Doch vor allem wenn im Rahmen eines angeklagten Tétungsiéiggdlich ist, ob vorsatzliches
Handeln vorliegt, verlaRt deBGH den allgemein verwendeten taterbezogenen Ansatz der
Betrachtung und stellt auf primér tatbezogene objektivikMale des Geschehens ab.

So geht deBGH davon aus, dal3 auch eine aul3erste Gefahrlichkeit dgehrs das Vorliegen

von zumindest bedingtem Totungsvorsatz indizieren kénne, filertas Willenselement stelle die
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Lebensbedrohlichkeit gefahrlicher Gewalthandlungen ebenéafi gewichtiges Beweisanzeichen
dar und es liege dann nahe, daR der Tater mit der Méglickikeis todlichen Ausgangs rectfie.
Dementsprechend werde das Vertrauen auf ein Ausbleibebdlefien Erfolges in der Regel dann
zu verneinen sein, wenn der vorgestellte Ablauf eines ®bsals einem todlichen Ausgang so
nahe sei, daR nur noch ein gliicklicher Zufall diesen negnn konné! Insgesamt hat sich so eine
breite Kasuistik herausgebildet, die hier nicht im einzemwedergegeben zu werden braucht. Fur
die in der Ausbildung typische Konstellation des SchulRwgé#brauchs auf den Rumpf eines
Menschen hat deBGH dabei festgestellt, daf} wenigstens die Annahme der Wsssengles
bedingten Vorsatzes aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanéen se

b. Einschrankung des objektivierenden Ansatzes

Der Problematik dieses objektivierenden Ansatzes ist alen auch deBGH bewul3t. So ist es
immerhin denkbar, daf3 ein Tater zwar die aul3erste Gefédteit seines Verhaltens kennt, sich
aber dennoch nicht innerlich mit dieser abfindet. Einanallem &uf3eren Tatgeschehen gezogene
Schlu3folgerung auf die subjektive Tatersicht wiirde so zuléassigen Ergebnissen fuhren.
Dementsprechend schrankt d@GH die objektivierende Betrachtung insoweit ein, dal3 er eine
besonders hohe Hemmschwelle fir die T6tung eines Menseciremmt. Vor diesem Hintergrund
verlangt er fur die Annahme der Billigung eines Todeserfolge®e besonders sorgféaltige
Priifung® Denn angesichts der hohen Hemmschwelle gegeniiber Tétlikigsdsei immer die
Mdglichkeit in Betracht zu ziehen, dal3 der Tater die refer Totung nicht erkannt oder darauf
vertraut hat, ein solcher Erfolg werde nicht eintreten

Habe der Tater ernsthaft und nicht nur vage auf das Absbleies Erfolges vertraut, dann handele
er nur bewul3t fahrlassig. Letztlich komme es auf diestdnde des Einzelfalles an, bei denen
insbesondere die Motive sowie die Interessenlage dessZitdeachten sei€hDies gelte speziell
fur den Fall, dal3 der Vorsatz allein aus dem &ul3eren Thedest gefolgert werde und keine
greifbaren Motive fiir ein Einverstandnis mit der todlicierige des Handelns ersichtlich sefén.
Auch bei Spontantaten kénne durch psychische Beeintrnbgbgu— beispielsweise nervliche
Uberforderung, Alkoholisierung oder unkontrollierte Gefuihddmiiche — die Moglichkeit zur
realistischen Einschatzung einer Gefahrensituation smthéehtigt werden, dald trotz der &ul3erst

gefahrlichen Handlungsweise nicht grundsatzlich auf dasliegen von Totungsvorsatz
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geschlossen werden kénifeDer SchluR auf bedingten Tétungsvorsatz sei deshalb nur dann
rechtsfehlerfrei, wenn in die Beurteilung alle Erwagungérbezogen werden wirden, die ein
solches Ergebnis in Frage stellen kénriteBolche Erwagungen kdnnten beispielsweise im Fehlen
eines einleuchtenden Tétungsmotivs liegen.

C. Verhaltnis der Lehre zu dieser Rechtsprechund@ @4

Die Lehre steht diesem objektivierenden Ansatz unterdathedegentber. Hierbei stol3t der
Billigungsbegriff der Rechtsprechung weitgehend auf Ablehrftiizer BGH hat namlich betont,

ein Biligen komme auch dann in Betracht, wenn der Erfolg dedter unerwiinscht isf.
Abgesehen von der sprachlichen Unscharfe des Begriffs dége®s oder des billigend in
Kaufnehmens gehen die Meinungen auch im tbrigen zum AnsaBGlé¢ auseinander. So gibt es
zum einen die Ansicht, die Unterscheidung von bewuRtatdssigkeit und dolus eventualis durch
die hochstrichterliche Rechtsprechung sei ,nicht nur vagedern leer®’ AuRBerdem sei eine
gewisse Beliebigkeit bei der Annahme oder Ablehnung des bedingtesat¥es in der
Rechtsprechung zu verzeichA&rdies liege jedoch nicht am Ansatz selbst, sondern vemadin

der Art seiner Anwendung und der Schwierigkeit der Tatsachatilung®® Auch wird kritisiert,

der BGH ,verkehre den gesinnungsrechtlichen Grundgedanken der Yletsat in sein
Gegenteil“?° Dabei wird auch die Uberlegung eingebracht, daR den Eiterschwerere Schuld
treffe, wenn seine Handlung schwer nachvollziehbar @d, viele Appelle dieser dann
entgegenstanden héatten. Tatsachlich jedoch werde auélelienFdes Vorsatzes geschlosen.
Letzendlich gibt es bislang kaum eine Alternative zur Objiting der VorsatzgrenZé.So gibt
es auch Auffassungen, die den Ansatz B&s1 begriiRerf® Dabei wird die Vorgehensweise der
Rechtsprechung als sinnvoll empfunden, jedoch auch einaziskrung, inwieweit
Verdrangungsleistungen bezuglich des Erfolgseintritts caler betatigter Vermeidewille als

vorsatzausschlieRend angesehen werden kdnnen, befiifftortet.
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Die Vorgehensweise deBGH sei insoweit berechtigt, sofern das zusatzliche Erfoisleder
Hemmschwelle lediglich zum Ziel habe, die Tatrichrbruhalten, auch bei aul3erst gewaltsamen
Handlungen wie selbstverstandlich auf einen bedingtemri§gvorsatz schlieBen zu laséen.
Dieses Ziel sei zwar gleichermal3en durch eine Geshatsaller objektiven und subjektiven
Tatumstande zu ermitteffi, das zusatzliche Erfordernis der Hemmschwelle hingegen isoipir
kaum nachpriifbat’

Andere sehen lediglich zwei Beweisprobleme des AnsatzesB@&dd: zum einen stelle sich die
Frage nach ,dem normativ und empirisch adaquaten VerfahreNatdsveises eines vergangenen
und singularen Ereignisses” und daraus resultierend dige Anach einem eine Verurteilung
ermdglichendem BeweisergebfilsFiir diese Probleme wiirden sich folgende Lésungsansétze
anbieten: so sei ein adaquates Beweisverfahren nichtWaltrscheinlichkeitsberechnungen,
sondern nur durch Ausschlie3en alternativer Erklarungsmdégitetm durchzufuhren. Fir die Frage
nach dem fir eine Verurteilung erforderlichen Beweisergebmigd die ,Schaffung eines
Surrogats fur das NichtausschlieRen bestimmter Altermktireangen“ vorgeschlagen, ,das
Gewahr dafir bietet, dal3 ein ganz bestimmtes Fehlverugsilisiko im Falle der Verwirklichung
von dem Angeklagten zu verantworten {§tber auch dieser Ansatz bekommt das Problem nicht
bewaltigt, da er primar auf logisches Handeln abstell. Realitéat ist aber vielfach nicht logisch
nachvollziehbar, gleichwohlaber nicht minder real Nur weil es also bei bestimmten
Sachverhaltskonstellationen keine nachvollziehbaren Alteatktarungen gibt, bedeutet dies
nicht, dal3 der Tater nicht auf eine in Wirklichkeit iteedlternativerklarung tatsachlich vertraut
Bat. Ubertragbarkeit der Rechtsprechung auf andere Deliktgrppen

Der tatbezogene Ansatz dBS&SH gewann bisher insbesondere bei Tétungsdelikten an Bedeutung.
Es stellt sich dartber hinaus die Frage, ob auch bei emdBeliktgruppen vom aul3eren
Geschehensablauf auf die innere Tatseite geschlossennwerde. Denkbar wére beispielsweise
folgende Fallkonstellation: Ein LKW-Fahrer streift beldurchfahren einer engen Gasse einen
abgestellten PKW und wird von seinem Beifahrer aufreméglichen Schaden hingewiesen. Der
Fahrer halt zunachst an, fahrt nach einem kurzem Blick mSjeegel jedoch weiter, um kurz
darauf erneut anzuhalten und nachzuschdUebu diesem Fall lieRe sich anfilhren, der

Fahrzeugfuhrer muf3te durch den Hinweis seines Beifammérnem maoglichen Schaden rechnen,
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da er trotzdem seine Fahrt zunachst fortsetzte, handdieglimgt vorsatzlicA* Fraglich ist jedoch,
ob der Téater tatsachlich vorhatte, sich trotz des mbgh Schaden vom Unfallort weiter zu
entfernen und sich der Feststellungspflicht zu entmieli#&egen eine Annahme dieses Willens
spricht jedoch wiederum das mehrmalige Anhalten und Vasgew des Fahrers. Betrachtet man
somit die &ulReren Tatumstéande, spricht einiges sowohlsfawah gegen einen bedingten Vorsatz.
Der LKW-Fahrer erkannte hier zwar durch den Hinweis seBeifahrers die Moglichkeit eines
Schadens, es ware jedoch denkbar, dal3 er beispielswéjseral der unebenen Stral3e oder lauter
Musik darauf vertrauen konnte, keinen Schaden verursacht lzen.hddier stellt sich jedoch
wiederum die Frage, ob bei einem derartigen Delikt dasrAern auf den Nichteintritt eines
Schaden den Vorsatz von vornherein ausschlief3t. Legt man wli@aerum die Theorie der
besonderen Hemmschwelle zu Grunde, kommt eine Einschmgudas objektivierenden Ansatzes
nur bei Tétungsdelikten in Betracht, denn die Hemmschwetlelie Annahme von Gefahrdungs-
oder Verletzungsvorsatz ist erheblich geringer anzusétzen Rahmen des § 142 StGB kann
daher von keiner besonderen Hemmschwelle gesprochafenyeso dal’ allein die vom Tater
erkannte Moglichkeit der Tatbestandsverwirklichung dieserVergewisserung auffordert und ein
Vertrauenkbnnen nahezu ausschlief3t.

Schwieriger ist es jedoch, wenn der Fallgestaltung nodtt ainmal zu entnehmen ist, ob der Tater
zumindest die Mdoglichkeit der Tatbestandsverwirklichungaent hat, sondern wenn nur das
aulRere Geschehen bekannt ist. Aus guten Grinden wurden dieldmihgen an den Gewaltbegriff
bei § 177, zumindest fur verschiedene Begehungsvariantddedikts, im Zuge seiner Neufassung
reduziert® Erzwingt der Tater nun eine sexuelle Handlung, mifite readds Ubertragung der
dargestellten Rechtsprechung zum Schluf3 vom &ufl3eren Gesshblauf auf die innere Tatseite
bei einem derartigen Sachverhalt automatisch auf den firEdfillung des §8 177 StGB
erforderlichen Vorsatz schlieRehDie im objektiven Tatbestand verminderten Anforderungen an
die fur die Verwirklichung des § 177 erforderliche Gewaltrgen jedoch notwendigerweise dazu,
weitaus genauere Feststellungen zur inneren Tatseite ntrefte missen. Zwar ist die
Hemmschwelle vor der Gewaltanwendung bei § 177 geringersatzen als bei einer Tétung, so
dall demgemal eher davon auszugehen ist, dal} der T&Bsfale seines Handelns erkennt aber
dennoch weiter handelt, um sein Ziel in jedem Fall zuckrem. Die Gefahr einer Fehldeutung des
subjektiven Taterwillens ist jedoch gerade dann nicht unbetbuteenn von vornherein keine

Einschrankung des objektivierenden Ansatzes B&$1 vorgenommen wird. Diese Gefahr ist
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**Hierzu ausfiihrlictFolkers— wenn auch die von ihr verwendete Uberschrift zumindesigmatisch erscheint — NJW
2000, 3317

*\/gl. zur Fallgestaltund3GH GA 1956, 316;MaurachGA 1956, 305, 306



allgemein besonders hoch bei Delikten mit UberschielRenderntemikenz. Durch die
~-Hemmschwellentheorie“ deB8GH besteht somit die Gefahr, dal3 unter Umstdnden derjenige
schwerer bestraft wird, ,der eine geringere Hemmschwalieiberwinden hatte und dessen
rechtlich falsche Reaktion auf die Tatsituation mgéychologisches Verstandnis verdient als die
eines anderert®

Eine Ubertragung der tatbezogenen Betrachtungsweise der sRedhiung auf andere
Deliktgruppen ist folglich nicht unproblematisch.

V. Auswirkungen auf die Fallbearbeitung in der Ausbildung

Bei der Fallbearbeitung ist demnach wie folgt vorzugehen:

LaBRt sich dem Sachverhalt entnehmen, dall der Tater die lichdgt der
Tatbestandsverwirklichung erkannt hat, so sollte in Balbsung immer sogleich auf den
Meinungsstreit hingewiesen werden, da viele Lehrenden asgrdigro3en Wert legen. Dabei geht
es nicht um eine reine Reproduktionsleistung. Es geht vielaraheine verstandliche, geschickte
und vor allem sachverhaltsbezogene Darstellung dessireles. Dies allerdings gelingt aber
selbst in Hausarbeiten nur wenigen, so dafl3 hier ein bessndegenmerk zu lenken ist. In der
Klausur dagegen ist es regelmaf3ig nicht notwendig undckelumeist auch kaum maoglich,
samtliche Theorien anzusprechen und darzulegen. Hlgrsaber zumindest die unterschiedlichen
Ansatze der intellektuellen sowie voluntativen Theohenausgearbeitet werden. Letztendlich ist
es ratsam, sich der Einwilligungstheorie anzuschlieBenauch der Ansicht der Rechtsprechung
im allgemeinen entspricht, soweit man nicht ohnehin deth®prechung direkt folgt. Lalt der
Sachverhalt offen, ob der Tater die Moglichkeit deb&atandsverwirklichung erkannt hat, kommt
der Ansatz deBGH zur Anwendung. So darf aus der objektiven GefahrlichkeitHdardlung und
der Intelligenz des Téters, diese zu erkennen, auf dédiskmtielle Moment geschlossen werdé&n.
Auch in den Fallen, in denen die voluntativen und inkéliellen Theorien zu unterschiedlichen
Ergebnissen kommen, wie es beispielsweise bei defdnfiry eines Sexualpartners mit dem HI-
Virus der Fall ist’ ist es sinnvoll, den objektivierenden Ansatz B&H hinzuzuziehen. Konkret
hat die Rechtsprechung in dem genannten Fall zwischepeKérletzungs- und Totungsvorsatz
unterschieden. Letzterer wurde allerdings verneint, da daterTaufgrund der langen
Inkubationszeit auf ein Heilmittel gegen den AIDS-Erregghofft habe® Folgt man den
intellektuellen Theorien, wére dieses Ergebnis nicht ratzwhbar und inkonsequent. Es erscheint

nicht vorstellbar, dal3 ein Tater die Wahrscheinlichkgites todlichen Ausgangs nach erfolgter

*PuppeNStZ 1992, 576, 577
6Schroth NStz 1990, 324, 325
*Hierzu: BGHSt 36, 1
*BGHSt 36, 1, 16
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Ansteckung verkennt, méglicherweise hat der Tater die ferne Todesfolge jed@erdrangt und
somit auf einen guten Ausgang vertrdlBetrachtet man somit den objektivierenden Ansatz, kann
trotz Bejahung des Korperverletzungsvorsatzes der Toturggroraufgrund der hohen
Hemmschwelle ausgeschlossen werden.

Dieses Urteil ist jedoch sehr umstritférso daR nur immer wieder betont werden muR, daR bei
Anwendung des objektivierenden Ansatzes der Rechtsprechungr idufierste Sorgfalt geboten
ist. Ein Schlul3 vom aul3eren Tatgeschehen auf die inradseite darf nur dann gezogen werden,
wenn jeder vernunftige Betrachter auf den Tod des Opfachigssen hatte und keine beachtlichen
Indiztatsachen dafiir sprechen, daR der Tater keinen Tétusgsvbatté? Zu beriicksichtigen sind
folglich samtliche Indikatoren, die sowohl fir als Bugegen eine Vorsatzbejahung sprechen
konnten. Dies sind insbesondere die objektive Gefahrlicklee Handlung, die Uberschaubarkeit
der Situation fur den Tater, seine Intelligenz und did, Z6e dem Tater zum Einschatzen der
Situation zur Verfigung steht. Als Gegenindikatoren sind theisveise der Einflu3 von
Rauschmitteln wie Alkohol oder Drogen sowie die affekBedastung des Taters in der jeweiligen
Situation zu bericksichtigen. Dartber hinaus spielen dasdiéeverhalten, die Moglichkeit der
Selbstverletzung, die Beziehung zwischen Tater undrGyofeie das Verhalten nach der Tat eine

wichtige Rolle®®

*Frisch JuS 1990, 362, 367

89K iihl AT (Fn 42) § 5Rn 80

®HierzuFrisch JuS 1990, 362, 3664ayer JuS 1990, 784fHerzberg JZ 1989, 470 ff SchlehofeiNJW 1989, 2017
ff, a A: SchrothNStZ 1990, 324, 325

%2GeppertJura 2001, 55, 58

83K{ihl AT (Fn 42) § 5 Rn 87Schroth NStZ 1990, 324, 325, ebenBGH NStZ 1992, 384



