Referendarexamensklausur: Der Milzriss

Von Prof. Dr. Hendrik Schneider, Akad. Ritin Dr. Antje Schumann, Leipzig

Sachverhalt

T ist in Leipzig auf einer Ringstrae unterwegs. Er fahrt auf
der rechten Spur mit der vorschriftsmédBigen Geschwindigkeit
von 50 km/h. Fu3giingerin P steht fiir T nicht sichtbar vor ei-
nem am rechten Stralenrand ordnungsgemif haltenden Liefer-
wagen und tritt plotzlich vor den Wagen des T. T kann trotz
sofortiger Vollbremsung den Unfall nicht vermeiden. Er er-
kennt sofort, dass sich P lebensgefihrlich verletzt hat und
sofortiger Hilfe bedarf. Gleichwohl setzt T seine Fahrt fort,
weil ihm aufgrund einer fritheren Trunkenheitsfahrt das Fiihren
eines Kraftfahrzeugs verboten ist und er nicht bestraft werden
mochte. Dabei nimmt T in Kauf, dass P ohne sein Eingreifen
sterben konnte. Inzwischen hat ein anderer Autofahrer ange-
halten und bemiiht sich um erste Hilfe fiir P. Ferner verstén-
digt er einen Rettungswagen.

Im Krankenhaus werden bei der mittlerweile bewusstlosen
P innere Verletzungen festgestellt. P wird sofort durch den
Chefarzt Dr. C — wie sich spiter herausstellt fachgerecht —
durch einen Bauchschnitt mit dem Skalpell operiert. Nach
Verlegung auf die Intensivstation wird Dr. C in der Nacht
gemeldet, dass P drei Liter Blut {iber die Drainagen verloren
hat. Dr. C fiihrt keine weitere Operation durch, weil er diese
fiir aussichtslos hilt. P verstirbt am folgenden Tag. Die Autop-
sie ergibt, dass bei dem Unfall eine so genannte ,,zweizeitige
Milzruptur® verursacht wurde. Bei dieser reifit die Milz, die
sie umgebende Hiille bleibt aber zunidchst unversehrt. Durch
den im Inneren des Organs ansteigenden Druck reifit die Hiille
schlieBlich zu einem spiteren Zeitpunkt und der Patient ver-
blutet. Der hinzugezogene Sachverstindige bewertet es als gra-
vierende Sorgfaltspflichtverletzung, dass Dr. C nicht an die
Moglichkeit einer zweizeitigen Milzruptur gedacht und sich
nicht zu der erforderlichen zweiten Operation entschlossen hat.
Ob P durch die zweite Operation hitte gerettet werden konnen,
kann nicht mit Sicherheit festgestellt werden. Nach den An-
gaben des Sachverstindigen liegen die Uberlebenschancen
bei einer zweizeitigen Milzruptur und den hier gegebenen
weiteren unfallbedingten Verletzungen bei ca. 50 %. Ohne
die zweite Operation bestanden hingegen keine Uberlebens-
chancen.

Um sein Unfallfahrzeug verschwinden zu lassen, fihrt T
am nichsten Tag zu dem mit ihm befreundeten Kfz-Héndler
X, der auch eine Autoverwertung betreibt. Er entschlieit sich
zum Kauf eines bei X stehenden Neuwagens, weil der Bund
bei Kauf und Zulassung eines Neuwagens und Abgabe des
alten Autos an ein Verschrottungsunternehmen eine sog. Um-
weltpramie gewdhrt. X fihrt mit dem Neuwagen sogleich zur
Zulassungsstelle. Als er mit dem zugelassenen Auto zuriick-
kommt, ldsst T sich von ihm ein Antragsformular fiir die Ge-
wihrung der Umweltpramie geben. Wihrend T auf dem ersten
Blatt seine Personalien eintridgt, kommt er auf den Gedanken,
den Wagen nicht verschrotten zu lassen, sondern zu verduf3ern,
die Umweltprimie aber dennoch zu kassieren. Dies sagt er
dem X und bietet diesem an, ihn mit 50 % am Verkaufserlos
fiir den Wagen zu beteiligen, wenn T durch die Mitwirkung
des X bei der Antragstellung die Umweltprdamie erhalte. X sagt

zu, um am Verkaufserlos fiir den Wagen beteiligt zu werden.
Er bekundet im Antragsformular, dass der alte Wagen des T
in seiner Firma verschrottet werde. T macht die weiteren er-
forderlichen Angaben, unterschreibt den Antrag unter dem im
Vordruck stehenden Satz: ,Ich versichere, dass alle Angaben
wahrheitsgemifl sind“, und sendet ihn ab. Nachdem T das
Formular zur Beantragung der Umweltpramie abgeschickt hat,
wird einige Tage spiter das noch auf dem Hof befindliche
Unfallfahrzeug von der Polizei entdeckt und sichergestellt.
Im Nachhinein stellt sich heraus, dass zu diesem Zeitpunkt
die Umweltprimie durch die zustindige Sachbearbeiterin be-
reits bewilligt und der diesbeziigliche Bescheid zur Post auf-
gegeben worden war. Lediglich die Uberweisung des Geldbe-
trags stand noch aus.

Aufgabe
Wie haben sich T, Dr. C und X strafbar gemacht?

Hinweis fiir die Bearbeiter

Die Priifung beschrinkt sich auf Straftatbestiinde des StGB.
Es ist davon auszugehen, dass sich T durch das Fiihren des
Kraftfahrzeugs wegen § 21 StVG strafbar gemacht hat. Eine
Strafbarkeit von X gemil § 258 StGB ist nicht zu priifen.
Strafantridge sind, soweit erforderlich, gestellt. Die Umwelt-
pramie ist eine staatliche Pramie in Hohe von 2500 EUR, die
gewihrt wird, wenn ein altes Kraftfahrzeug verschrottet und
ein Neuwagen erworben und zugelassen wird. Mit ihr sollte
einerseits die Autowirtschaft gefordert und andererseits durch
die Verschrottung alter Autos die Umweltbelastung verringert
werden.

Es ist zu unterstellen, dass zum Tatzeitpunkt, soweit im
Aufgabentext nichts Gegenteiliges angegeben ist, die Voraus-
setzungen fiir die Bewilligung der Umweltprimie gegeben
sind.

Losungsvorschlag
A. Das Unfallgeschehen — Strafbarkeit des T
I. § 222 StGB durch Anfahren der P

Durch das Anfahren hat T zwar den Tod der P, also den tat-
bestandsméBigen Erfolg verursacht. Er hat jedoch nicht sorg-
faltswidrig gehandelt. Denn er ist mit erlaubter Geschwindig-
keit von 50 km/h auf der rechten Fahrbahnseite gefahren und
musste aufgrund des im StraBenverkehr geltenden Vertrauens-
grundsatzes' nicht damit rechnen, dass eine FuBgingerin plotz-
lich vor sein Auto tritt. Auch die sofortige Vollbremsung war
sorgfaltsgemil.

'S. BGHSt 7, 118; Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 28. Aufl. 2010, § 15 Rn. 149,
211 ff.
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II. §§ 212, 13 StGB durch Unterlassen von Rettungsmaf-
nahmen’

1. Objektiver Tatbestand

Der tatbestandsméaBige Erfolg, der Tod eines Menschen, liegt
VOr.

T hat es unterlassen, erste Hilfe zu leisten und einen Ret-
tungswagen zu rufen. Nach h.M.? setzt der Tatbestand des un-
echten Unterlassungsdelikts allerdings voraus, dass die nicht
vorgenommene Handlung erfolgsabwendend gewesen, im Fall
ihrer Vornahme der Erfolg also ausgeblieben wire (sog. Quasi-
Kausalitit der Unterlassung).* Durch MaBnahmen der Ersten
Hilfe hitte T jedoch die zweizeitige Milzruptur, die zum Tod
der P gefiihrt hat, nicht beseitigen konnen. Hitte er einen Ret-
tungswagen gerufen, so wire P in ein Krankenhaus und in
arztliche Behandlung gekommen. Nach den Angaben des
Sachverstindigen hitte sie jedoch auch bei ordnungsgeméfer
Behandlung nur eine Uberlebenschance von 50 % gehabt. T
hat daher keine erfolgsabwendende Handlung unterlassen.

Eine in der Literatur vertretene Ansicht’ iibertrigt aller-
dings die sog. RisikoerhShungslehre auf das unechte Unterlas-
sungsdelikt und verzichtet auf die Quasi-Kausalitdt der Un-
terlassung. Nach ihr geniigt, dass das Risiko des Erfolgsein-
tritts bei Vornahme der unterlassenen Handlung verringert
worden wire. Ob diese Auffassung zutrifft, kann hier jedoch
dahinstehen. Da der Rettungswagen ohne erkennbare zeitliche
Verzdgerung durch einen anderen Verkehrsteilnehmer gerufen
wurde, hitte sich das Risiko fiir P nicht geidndert, wenn T dies
getan hitte.

2. Ergebnis
Der objektive Tatbestand ist nicht erfiillt.

III. §§ 212, 22, 23, 13 StGB durch Unterlassen von Ret-
tungsmafBnahmen

1. Tatentschluss
a) Vorsatz bzgl. des Erfolgseintritts

T erkannte, dass P lebensgefdhrlich verletzt war und ohne
sein Eingreifen moglicherweise sterben wiirde. Um sein Ziel
zu erreichen, nicht geméd § 21 StVG bestraft zu werden,
nahm er dies in Kauf, gab also diesem Ziel den Vorzug vor

? Dass das Weiterfahren des T den Tod der P nicht verursacht
hat, liegt auf der Hand, so dass sich eine Priifung des § 212
eriibrigt.

3. Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2012, § 18
Rn. 35 ff.; Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2011,
S. 279 Rn. 20 ff.; Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2,
2003, § 31 Rn. 40 jeweils m.w.N.

* Die iibliche Formulierung, dass dies mit an Sicherheit gren-
zender Wahrscheinlichkeit feststehen miisste, betrifft nicht die
begrifflich-dogmatische Voraussetzung, sondern die Anforde-
rungen an die richterliche Uberzeugungsbildung, die jedoch
bei der Quasi-Kausalitdt der Unterlassung keine anderen sind
als bei der Kausalitét positiven Tuns.

3 Roxin (Fn. 3), § 31 Rn. 46.

der Rettung des Lebens der P. Sein Unterlassen von Rettungs-
maBnahmen war daher auch nach der h.M.,6 die fiir den be-
dingten Vorsatz ein voluntatives Element verlangt, hinsichtlich
des Todes der P bedingt vorsitzlich.

b) Vorsatz bzgl. Garantenstellung

T miisste sich Umsténde vorgestellt haben, die eine Garanten-
stellung, also eine Erfolgsabwendungspflicht i.S.d. § 13 StGB
begriindeten. Da er wusste, dass und wie es zu dem Unfall
und der Verletzung der P gekommen war, konnte er sich Tat-
sachen vorgestellt haben, die eine Garantenstellung aus voran-
gegangenem gefiahrdenden Tun ergaben. Umistritten ist aller-
dings, ob eine solche Garantenstellung anzuerkennen ist.

aa) Nach der sog. Antiingerenztheorie ist die Garantenstel-
lung aus vorangegangenem gefihrdendem Tun jedoch abzu-
lehnen. Begriindet wird dies u.a. mit der fehlenden Herrschaft
iiber den Grund des Erfolgs:’ Der Ingerent habe durch die Vor-
handlung den Kausalverlauf aus seinem Herrschaftsbereich
entlassen, so dass ihn lediglich die allgemeine Hilfspflicht
gemidll § 323c StGB treffe. Dariiber hinaus wird vertlreten,8
dass die Garantenstellung aus Ingerenz, weil im Gesetz nicht
vorgesehen, mit dem Gesetzlichkeitsprinzip in Art. 103 Abs.
2 GG unvereinbar sei.

bb) Die Rechtsprechung und h.L.” erkennen eine Garanten-
stellung aus Ingerenz bei pflichtwidriger Gefahrverursachung
an. Wegen des Verbots, ein Kfz zu fithren, nahm T zwar un-
erlaubt am StraBenverkehr teil und handelte insoweit pflicht-
widrig. Die Garantenstellung aus Ingerenz setzt jedoch weiter
voraus, dass der Unterlassende eine nahe (addquate) Gefahr fiir
das Rechtsgut geschaffen hat.'” Dies war hier nicht der Fall,
s.0. I. Zudem muss die von dem Verursacher der Gefahr ver-
letzte Pflicht gerade dem Schutz des gefihrdeten Rechtsguts
dienen.!" Auch daran fehlt es hier. Denn Zweck des § 21
StVG ist es nicht, sich selbst unbedacht und fahrlédssig verhal-
tende Menschen vor den Gefahren des Stralenverkehrs zu
schiitzen.

cc) Eine dritte Auffassung bejaht die Garantenstellung aus
Ingerenz auch bei pflichtgemdifsem Vorverhalten.'? Bei generell
gefdhrlichen Verhaltensweisen, zu denen die Teilnahme am
motorisierten Verkehr zihle, soll die Berufung auf die man-
gelnde Pflichtwidrigkeit des Vorverhaltens nicht entlasten.
Nach dieser Ansicht begriindet allein der Umstand, dass T
durch die Teilnahme am Straenverkehr Gefahren fiir andere
Verkehrsteilnehmer schafft, eine Garantenstellung aus Inge-
renz. Dagegen spricht jedoch, dass damit letztlich die ,,blof3e*

6 Zum Streit- und Meinungsstand s. Hillenkamp, 32 Probleme
aus dem Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 2012, S. 1-13;
Wessels/Beulke, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 42. Aufl. 2012,
§ 7 Rn. 225.

"' So Schiinemann, GA 1974, 231.

¥'S. Seebode, in: Seebode (Hrsg.), Festschrift fiir Giinter Spen-
del zum 70. Geburtstag am 11. Juli 1992, 1992, S. 342.

?S. Roxin (Fn. 3), § 32 Rn. 165 m.w.N. in Fn. 300.

10 Schonke/Schroder/Stree/Bosch, Perron, Strafgesetzbuch-
Kommentar, 28. Auflage 2010, § 13 Rn. 34.

1 Stree/Bosch, in: Schonke/Schroder (Fn. 1), § 13 Rn. 35a.

12 Kiihl (Fn. 3), § 18 Rn. 101 m.w.N.
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Kausalitdt zum garantenpflicht-begriindenden Zurechnungs-
kriterium erhoben wird."

2. Ergebnis

T hat sich folglich keine Umstéinde vorgestellt, die eine Garan-
tenstellung aus Ingerenz begriindeten, so dass eine Strafbar-
keit gemiB §§ 212, 13, 22 StGB ausscheidet."

IV. § 221 Abs. 1 Nr. 2 StGB durch Unterlassen von Ret-
tungsmaBnahmen"’

T konnte P in hilfloser Lage im Stich gelassen haben, indem
er weiterfdhrt, ohne Rettungsmafinahmen einzuleiten. Das setzt
eine Beistandspflicht des T gegeniiber P voraus. Eine solche
Beistandspflicht besteht nach allgemeiner Meinung jedoch
nur, wenn der Téter Garant im Sinne des § 13 Abs. 1 StGB
dafiir ist, dass der andere nicht in die Gefahr des Todes oder
einer schweren Gesundheitsschidigung kommt.'® Wie der Tat-
bestand zeigt, kann sich diese Garantenstellung aus einem Ob-
hutsverhéltnis ergeben, das hier zu verneinen ist, da zwischen
T und P ein solches vor dem Unfall nicht bestand. Wie unter
III. 1. b) dargelegt, hatte T auch keine aus einem anderen
Grund (hier: Ingerenz) resultierende Garantenstellung fiir P.

V. § 323c StGB durch Unterlassen von RettungsmafBnah-
men

1. Objektiver Tatbestand

Indem T keine Mallnahmen zur Rettung der P vornahm, konn-
te er bei einem Ungliicksfall nicht Hilfe geleistet haben, ob-
wohl dies erforderlich und ihm den Umstéinden nach zuzumu-
ten war.

Das Anfahren der P war ein plotzlich eintretendes Ereignis,
das zu einer erheblichen Gefahr fiir ein Individualrechtsgut,
nimlich das Leben der P fiihrte, also ein Ungliicksfall.'” Ob

13 Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
60. Aufl. 2013, § 13 Rn. 28 m.w.N.

" Wird die Garantenstellung aus Ingerenz bejaht, so hat sich
T wegen versuchten Totschlags durch Unterlassen strafbar ge-
macht, da er mit dem Liegenlassen der P ohne Einleitung von
RettungsmaBnahmen zur Tatbestandsverwirklichung unmittel-
bar angesetzt hat. Folgerichtig wire das Mordmerkmal ,,um
eine andere Straftat zu verdecken* zu priifen und zu bejahen:
T unterlie Rettungsbemiihungen und entfernte sich vom Tat-
ort, um einer Bestrafung wegen Fahrens ohne Fahrerlaubnis
gem. § 21 StVG zu entgehen. Dass T hinsichtlich des Todes
der P nur bedingt vorsitzlich handelte, schlieft die Annahme
der Verdeckungsabsicht nicht aus. Denn es gentigt, wenn mit
der (bedingt) vorsitzlich begangenen Handlung oder Unter-
lassung die Verdeckung erstrebt wird, s. Eser, in: Schonke/
Schroder (Fn. 1), § 211 Rn. 35. Die Annahme eines versuchten
Verdeckungsmords kann aber im Wege der sog. Typenkorrek-
tur (s. Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 27. Aufl.
2011, vor § 211 Rn. 19 m.w.N.) verneint werden.

13§ 221 Abs. 1 Nr. 1 StGB scheidet mangels Vorsatzes aus.
163, Wessels/Hettinger, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1,
36. Aufl. 2012, Rn. 202 m.w.N.

17 Wessels/Hettinger (Fn. 16), Rn. 1044.

bei einem Ungliicksfall Hilfe erforderlich ist, wird unterschied-
lich beurteilt. Nach einer Ansicht'® ist das ex ante-Urteil eines
verstindigen Beobachters maBgeblich, nach einer anderen,"
ob objektiv eine Moglichkeit besteht, die Gefahr zu beheben
oder zu mildern. Ob nach diesen MaBstiben eine Erste Hilfe
durch den medizinischen Laien T erforderlich war, ldsst sich
dem Sachverhalt nicht entnehmen. Dass ein verstindiger Beo-
bachter es fiir erforderlich gehalten hitte, einen Rettungswagen
herbeizurufen und damit drztliche Mafnahmen zu veranlassen,
liegt jedoch auf der Hand. Aber auch bei objektiver Betrach-
tung war dies erforderlich, weil anzunehmen ist, dass dadurch
das Leben der P verlingert, jedenfalls aber ihre Uberlebens-
chancen auf 50% hitten erhoht werden konnen. Indem T es
unterlieB, einen Rettungswagen zu rufen, hat er die ihm mog-
liche und erforderliche Hilfe folglich nicht geleistet. Dass ein
anderer Verkehrsteilnehmer dies getan hat, dndert daran nichts,
weil von einem solchen Verlauf nicht mit Sicherheit ausge-
gangen werden konnte.”” Die Hilfeleistung war dem T auch
zumutbar. Denn unabhéngig davon, ob und unter welchen Um-
stinden die Zumutbarkeit entfillt, wenn der Verpflichtete sich
durch seine Hilfe der Gefahr der Strafverfolgung — hier gem.
§ 21 StVG - aussetzt,21 hitte T diese Gefahr durch einen ano-
nymen Anruf vermeiden konnen.”

2. Subjektiver Tatbestand

T kannte alle Umstédnde, die seine Verpflichtung begriindeten
und unterlie} die Hilfe daher vorsétzlich.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
Rechtswidrigkeit und Schuld sind gegeben.

VI. § 142 Abs. 1 Nr. 1, 2 StGB durch das Weiterfahren
1. Objektiver Tatbestand

Durch das Weiterfahren kénnte sich T unerlaubt von einem
Unfallort entfernt haben.

Der Zusammenstof3 mit P ereignete sich im StraBenverkehr
und fithrte zu einer zweizeitigen Milzruptur der P, war also ein
Unfall im StraBenverkehr. Als Mitverursacher war T Unfall-
beteiligter (§ 142 Abs. 5 StGB). Indem er weiterfuhr, hat er
sich vom Unfallort entfernt. Ob er dies tat, bevor er seine Fest-
stellungsduldungspflicht aus Nr. 1 erfiillt hatte, hdangt davon
ab, ob feststellungsbereite Personen anwesend waren.”> Dass
P feststellungsbereit war, erscheint angesichts der erlittenen
Verletzungen zweifelhaft. Jedoch ist davon auszugehen, dass

18 Geppert, Jura 2005, 39 (42); Kindhduser, Strafgesetzbuch,
Lehr- und Praxiskommentar, 5. Aufl. 2012, § 323c Rn. 9; zu
weiteren Vertretern s. Kiiper, Strafrecht, Besonderer Teil, 8.
Aufl. 2012, S. 312.

¥ Rudolphi, NStZ 1991, 237 (238 £.); zu weiteren Vertretern
s. Kiiper (Fn. 18), S. 312.

20'S. BGHSt 2, 296 (298).

*! Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 13. Aufl. 2012,
§ 42 Rn 13-15.

2 Bei Bejahung der §§ 212, 211, 22, 23, 13 StGB ist § 323¢
StGB subsidir, s. BGHSt 14, 282 (284).

3 Wessels/Hettinger (Fn. 16), Rn. 1011.
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der den Rettungswagen rufende Verkehrsteilnehmer auch zu
Feststellungen bereit war. Selbst wenn dies nicht der Fall ge-
wesen sein sollte, hat T, indem er seine Fahrt fortsetzte, je-
denfalls seine Wartepflicht gem. Nr. 2 verletzt.

2. Subjektiver Tatbestand

T handelte vorsitzlich, da er den Zusammenstof3 mit P, den
Unfall, als Mitverursacher bemerkt hat und ihm bewusst war,
mit dem Weiterfahren die Unfallfeststellungen zu vereiteln.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
Rechtswidrigkeit und Schuld sind gegeben.

B. Die Behandlung im Krankenhaus — Strafbarkeit von
Dr. C*

L §§ 223 Abs. 1 StGB durch Bauchschnitt mit dem Skalpell
1. Objektiver Tatbestand

a) Durch den Schnitt hat C die korperliche Unversehrtheit der
P nicht nur unerheblich beeintrichtigt, sie also korperlich
misshandelt, und, da die Schnittverletzung ein pathologischer
Zustand ist, auch ihre Gesundheit geschéadigt. Nach Ansicht
der Rspr.” hat er folglich den Tatbestand des § 223 StGB er-
fiillt. Dass die Operation medizinisch indiziert war, fachgerecht
ausgefiihrt wurde und die von C festgestellten inneren Verlet-
zungen mit Erfolg behandelt wurden, steht nicht entgegen.

Folgt man dieser Ansicht, so hat C auch vorsitzlich ge-
handelt und der Tatbestand ist erfiillt.

b) Demgegeniiber vertritt ein erheblicher Teil der Litera-
tur®® die Ansicht, der gelungene und kunstgerecht ausgefiihrte
arztliche Heileingriff stelle, weil es dem Patienten im Ergebnis
besser gehe, weder eine tatbestandsmifige Gesundheitsschédi-
gung noch eine Misshandlung dar.

c¢) Eine Entscheidung zwischen diesen beiden Auffassun-
gen ist jedoch nicht erforderlich, wenn die Voraussetzungen
eines Rechtfertigungsgrundes gegeben sind. Denn wenn dies
der Fall ist, so hat C, auch wenn man den Tatbestand der Kor-
perverletzung fiir gegeben hilt, ebenso wenig Unrecht began-
gen wie nach der Ansicht der Literatur, die bereits die Tatbe-
standsméBigkeit verneint.

2. Rechtswidrigkeit

In Betracht kommt eine mutmaBliche Einwilligung der P. Sie
setzt — von Ausnahmefillen abgesehen — voraus, dass die Ein-
willigung des von der Tat Betroffenen nicht eingeholt werden
kann, aber aufgrund der Umstdnde anzunehmen ist, dass er
sie erteilt haben wiirde.”” Da P bei der Einlieferung in das

* Hinsichtlich der Strafbarkeit von Dr. C ist zwischen der
fachgerechten ersten Operation und dem Unterlassen der zwei-
ten Operation zu unterscheiden.

» St. Rspr. seit RGSt 25, 375; s. Eser/Sternberg-Lieben, in:
Schonke/Schroder (Fn. 1), § 223 Rn. 29 m.w.N. aus der Rspr.
%% Gossel/Dolling, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 2. Aufl. 2004,
§ 12 Rn. 73 ff.; Lackner/Kiihl (Fn. 14), § 223 Rn. 8; Rengier
(Fn. 21), 13. Aufl. 2012, § 13 Rn. 16 m.w.N.

1'S. Wessels/Beulke (Fn. 6), Rn. 381.

Krankenhaus bereits bewusstlos war, ist die erste Vorausset-
zung gegeben. Da der Sachverhalt keine gegenteiligen Anga-
ben enthilt, ist zudem davon auszugehen, dass sich P vernunft-
gemil entschieden und in eine von einem Arzt durchgefiihrte
fachgerechte Operation innerer Verletzungen eingewilligt hét-
te. C kannte diese Umstinde, so dass auch das subjektive
Rechtfertigungselement vorliegt.

3. Ergebnis

Unabhiéngig davon, ob man den &rztlichen Heileingriff mit
der Rechtsprechung als tatbestandsmiBige Korperverletzung
ansieht oder ob man ihn mit der Literatur fiir nicht tatbestands-
maBig hilt, hat C sich nicht gemil § 223 StGB strafbar ge-
macht.

I1. §§ 222, 13 StGB durch Unterlassen der zweiten Opera-
tion

Dadurch, dass C eine zweite Operation der P unterlief3, konnte
er sich wegen fahrldssiger Totung durch Unterlassen stratbar
gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

a) Folgt man der h.M., so setzt dies, wie zuvor unter A. II.
erwahnt, voraus, dass die weitere Operation den Tod der P
verhindert hitte, ihre Nichtvornahme also quasi-kausal fiir
den tatbestandsméaBigen Erfolg war. Nach den Sachverhalts-
angaben ist jedoch davon auszugehen, dass eine zweite Ope-
ration den Tod der P nicht abgewendet, sondern ihre Uberle-
benschancen lediglich von 0 % auf 50 % erhoht hitte. Die
Quasi-Kausalitidt der Unterlassung des C ist somit zu vernei-
nen.

b) Die bereits oben erwihnte Abwandlung der Risikoer-
hohungslehre verzichtet allerdings auf das Erfordernis der
Quasi-Kausalitédt der Unterlassung und rechnet dem Unterlas-
senden den Erfolg schon dann zu, wenn die unterlassene
Handlung das Risiko des Erfolgs verringert hétte. Das ist hier
der Fall, da der Tod der P ohne die Operation sicher war, sie
aber bei deren Vornahme eine Uberlebenschance von 50 %
gehabt hitte. Gegen diese ,,Risikoverminderungslehre* ist je-
doch einzuwenden, dass sie durch den Verzicht auf Quasi-
Kausalitdt Verletzungsdelikte im Fall unechten Unterlassens
in Gefihrdungsdelikte umwandelt und damit gegen § 13 StGB
verstoft.”™ Denn § 13 StGB verlangt fiir das vollendete un-
echte Unterlassungsdelikt, dass der Garant es unterldsst, den
zum Tatbestand eines Strafgesetzes gehorenden Erfolg — hier
also den von § 222 StGB vorausgesetzten Tod eines Menschen
— ,,abzuwenden® und nicht lediglich das Risiko des Erfolgs-
eintritts zu verringern. Zudem muss das Unterlassen der Ver-
wirklichung des gesetzlichen Tatbestands durch Tun entspre-
chen. Das ist bei Tatbestidnden, die, wie § 222 StGB, Kausali-
tét des Tuns fiir den Erfolg verlangen, aber nur dann der Fall,
wenn das Unterlassen quasi-kausal ist.

* Vgl. Lackner/Kiihl (Fn. 14), Vor § 13 Rn. 14a.
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2. Ergebnis

Mangels Quasi-Kausalitdt des Unterlassens der zweiten Ope-
ration fiir den Tod der P ist der Fahrlédssigkeitstatbestand
nicht erfiillt.

IIL. § 323c StGB
1. Objektiver Tatbestand

Die in der Nacht durch den erheblichen Blutverlust eingetre-
tene lebensbedrohliche Verschlechterung des Gesundheitszu-
stands der P stellt einen Unglucksfall29 (dazu oben A. V.) dar.
Da eine zweite Operation ihre Uberlebenschancen auf ca. 50 %
erhoht hitte, war sie nach dem ex ante-Urteil eines verstindi-
gen Beobachters die erforderliche Hilfe.*® Dasselbe gilt, wenn
man die Erforderlichkeit davon abhingig macht, dass die ob-
jektive Moglichkeit besteht, die Gefahr abzumildern.” Indem
C die Operation unterlie3, hat er also die erforderliche Hilfe
nicht geleistet. Gegen die Zumutbarkeit der Hilfeleistung be-
stehen keine Bedenken. Dass P Schmerzen hatte, die eine Be-
handlung zusitzlich zu der Operation erforderlich gemacht
hitten, ldsst sich dem Sachverhalt nicht entnehmen.

2. Subjektiver Tatbestand

Vorsatz setzt bei § 323¢ StGB neben der Kenntnis der Um-
stinde, die das Merkmal des Ungliicksfalls erfiillen, auch die
Kenntnis von den Tatsachen voraus, die die Erforderlichkeit
der Hilfe begriinden. Da C die zweizeitige Milzruptur der P
und daher die 50-prozentige Rettungsmoglichkeit nicht erkannt
hatte, sondern eine zweite Operation fiir aussichtslos hielt, war
sein Unterlassen nicht vorsatzlich.

C. Strafbarkeit von T und X wegen des Antrags auf Ge-
wihrung der Umweltprimie

I. § 263 Abs. 1 StGB indem T den Antrag an die Behorde
absendet

T konnte sich durch das Absenden des Antrags auf Gewidhrung
der Umweltprimie wegen Betrugs stratbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand
a) Tauschung

In dem Antrag erkldrte T durch seine Unterschrift, dass alle
Angaben wahr seien, also auch die des X, der alte Wagen
werde verschrottet. Damit tduschte T die Sachbearbeiterin
einmal dariiber, dass er den Wagen dem X zum Verschrotten
iibergeben habe sowie zum anderen iiber die Absicht des X,
eine innere Tatsache, dementsprechend zu verfahren.

¥ Zur Definition Ungliicksfall Lackner/Kiihl (Fn. 14), § 323¢
Rn. 2 m.w.N.; Kiiper (Fn. 18), S. 310.

% Vgl. die Nachweise in Fn. 18; Rengier (Fn. 21), § 42 Rn. 9
m.w.N.

3 Vgl. die Nachweise in Fn. 19; Sternberg-Lieben/Hecker,
in: Schonke/Schréder (Fn. 1), § 323¢ Rn. 14.

b) Irrtum der Sachbearbeiterin

Die zustindige Sachbearbeiterin in der Behorde ging von der
Wabhrheit der von T mit dem Antrag behaupteten Tatsachen
aus, unterlag also einem entsprechenden Irrtum.

c) Vermogensmindernde Verfiigung

Weiterhin ist erforderlich, dass sie infolge dieses Irrtums eine
vermogensmindernde Verfiigung vorgenommen hat. Da die
Umweltpramie noch nicht ausgezahlt worden war, kann eine
solche hier nur darin liegen, dass die Sachbearbeiterin den
Bescheid iiber die Bewilligung der Umweltprimie ausgestellt
und in den Geschiftsgang gegeben hatte, so dass er zur Post
aufgegeben wurde. Dies setzt voraus, dass bereits dadurch eine
unmittelbare Minderung des staatlichen Vermogens bewirkt
worden ist.”* Nach h.M. ist eine solche Wirkung nicht nur bei
einem endgiiltigen Verlust von Vermogenswerten gegeben,
sondern auch bei einer konkreten ,,schadensgleichen Vermo-
gensgefihrdung.*® Die Bezeichnung als ,,schadensgleich kann
zwar den Eindruck erwecken, die h.M. verstoBe durch eine
strafbarkeitserweiternde Analogie gegen Art. 103 Abs. 2 GG.
Dies trifft jedoch nicht zu. Denn auch im Fall der Vermdgens-
gefihrdung geht es darum, Situationen zu erfassen, die bei
wirtschaftlicher Betrachtungsweise bereits zu einer gegenwiér-
tigen Minderbewertung des Vermogens, also zu einem Scha-
den fiihren. Die ist z.B. dann anzunehmen, wenn infolge der
Disposition iiber das Vermogen fiir den Vermdgeninhaber
bzw. die fiir ihn Handelnden keine Moglichkeit mehr besteht,
den endgiiltigen Verlust zu vermeiden.”* So lag es hier. Mit
der Ausgabe des Bewilligungsbescheides zur Post war das
Verfahren abgeschlossen, und es stand nur noch die Uberwei-
sung des bewilligten Betrags aus. Weder die Sachbearbeiterin
noch ein anderer Angehodriger der Behorde hatten somit die
Moglichkeit, die Tduschung des T zu entdecken und den end-
giiltigen Verlust des Betrags durch Riicknahme des Bescheids
(§ 49 VwV{G) zu verhindern. Dass der Sachverhalt vor der
Uberweisung aufgeklirt wurde, ist Zufall. Der Bewilligungs-
bescheid fiihrte daher zu einer unmittelbaren Vermdgensmin-
derung.

% Zu einer Diskussion des Vermogensbegriffs besteht hier
kein Anlass (and. Fahl, JA 2011, 836). Es sei denn, man zieht
in Zweifel, dass staatliches Vermdgen durch § 263 StGB ge-
schiitzt sei, s. dazu Lenckner/Perron, in: Schonke/Schroder
(Fn. 1), § 264 Rn. 1; Lackner/Kiihl (Fn. 14), § 264 Rn. 1.

3. Wessels/Hillenkamp, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2,
33. Aufl. 2009, Rn. 571-577; Kiiper (Fn. 18), S. 380-381.
*S. BVerfG, Beschl. v. 10.3.2009 — 2 BvR 1980/07, Rn. 30
ff.; Tiedemann, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 9/1, 12.
Aufl. 2012, § 263 Rn. 171 m.w.N.; Kindhduser, in: Kindhiu-
ser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafge-
setzbuch, Bd. 2, 3. Aufl. 2010, § 263 Rn. 297 ff., 303; Satz-
ger, in: Satzger/Schmitt/Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch,
Kom-mentar, 2009, § 263 Rn. 174 ff.; Hefendehl, in:
Joecks/Mie-bach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, Bd. 4, 2006, § 263 Rn. 532 ff., mit ausfiihrlicher
Darstellung des Meinungsstands.
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Zweifel am Vorliegen einer Vermogensverfiigung konnen
sich daher allein daraus ergeben, dass die Sachbearbeiterin
nicht iiber eigenes, sondern iiber staatliches Vermogen dispo-
nierte (sog. Dreiecksbetrug™). Zwar verlangt der Betrugstat-
bestand, dass der Getduschte auch der Verfiigende sein muss.
Der Verfiigende braucht allerdings nicht der Inhaber des be-
troffenen Vermogens zu sein. Es geniigt der Struktur des Be-
trugs als mittelbarem Selbstschiddigungsdelikt, wenn der Ver-
fiigende zu dem fremden Vermogen in einer speziellen Be-
ziehung stand, die ihm die wertmindernde Disposition dariiber
nicht nur rein faktisch erméglicht hat. Eine solche Beziehung
ist nach allgemeiner Meinung jedenfalls dann gegeben, wenn
der Verfiigende — wie hier die Sachbearbeiterin — zu der vor-
genommenen Disposition befugt ist.*

d) Schaden

Fraglich ist allerdings, ob die Verfiigung zu einem Vermégens-
schaden i.S.d. § 263 StGB gefiihrt hat. Zwar wurde die Ver-
mogensminderung nicht durch einen wirtschaftlichen Gegen-
wert kompensiert. Eben dies war der Sachbearbeiterin jedoch
bekannt, so dass insoweit eine bewusste Selbstschddigung des
Staates gegeben ist. Nach der herrschenden Ansicht in der
Literatur,”’ der die neuere Rechtsprechung™ in der Sache folgt,
setzt § 263 StGB jedoch voraus, dass dem Verfiigenden durch
die Tduschung und seinen Irrtum das ,,Schidigende® seines
Handelns verborgen bleibt. Im Fehlen eines 6konomischen
Gegenwerts kann der Schaden daher nicht gesehen werden.”
Als eine den Schaden ausschliefende Kompensation der ver-
mogensmindernden Verfiigung kommt aber nach der in der
Literatur vertretenen juristisch-6konomischen Vermogensleh-
re* nicht nur ein wirtschaftlicher Ausgleich in Betracht. Ein
Ausgleich ist nach dieser Lehre, der sich die Rechtsprechung
insoweit angeschlossen hat,*' auch dann gegeben, wenn durch
die Verfiigung eine fillige und einredefreie Forderung erfiillt
und damit Befreiung von einer Verbindlichkeit erreicht wird.
Daran fehlt es hier. Einen Anspruch auf die Umweltpramie hat
nur derjenige, der einen Neuwagen kauft, ihn zulassen lésst
und seinen alten Wagen einer Autoverwertung zur Verschrot-
tung iibergibt. Letzteres trifft hier nach dem Sachverhalt nicht
zu. Mithin hatte T keinen Anspruch auf die Umweltprimie.

»'S. dazu Kiiper (Fn. 18), S. 400 ff. mit ausfiihrlichen Litera-
turhinweisen zum Meinungsstand.

36 Vgl. die Fallbeispiele bei Kindhduser, Strafrecht, Besonderer
Teil, Bd. 2, 6. Aufl. 2011, § 27 Rn. 44-56.

7' Vgl. Wessels/Hillenkamp (Fn. 33), Rn. 525 f.

*%'S. BGH NJW 1995, 539.

% Unklar Fahl, JA 2011, 836, der zundchst meint, nach dem
streng wirtschaftlichen Vermogensbegriff sei ein Schaden
wegen bewusster Selbstschiddigung zu verneinen, dann aber
erklirt, der Begriff Tduschung erfordere nicht, dass dem Ge-
tauschten der schidigende Charakter seines Handelns verbor-
gen bleibe und im Anschluss daran mit der sog. Zweckver-
fehlungslehre, ohne dies zu erwihnen, eine unbewusste Selbst-
schidigung annimmt.

0 Vgl. Tiedemann (Fn. 34), § 263 Rn. 132; Hefendehl (Fn. 34),
§ 263 Rn. 334 ff.; Kiiper (Fn. 18), S. 367 m.w.N.

*'S. BGHSt 31, 178.

Die in der Bewilligung der Primie liegende Vermdgensmin-
derung ist folglich nicht durch die Erfiillung eines Anspruchs
des T ausgeglichen worden. Zudem nahm die Sachbearbeiterin
infolge der Tauschung des T irrtiimlich an, T habe seinen alten
Wagen zur Verschrottung gegeben. Somit stellt die Bewilli-
gung der Pramie auch eine unbewusste Selbstschidigung des
Staates dar.*”

2. Subjektiver Tatbestand

T kannte alle Umstidnde, die den objektiven Tatbestand des
§ 263 StGB erfiillen. Da es ihm auf den Erhalt der Umwelt-
pramie ankam und er wusste, dass sie ihm ohne die Verschrot-
tung seines Unfallwagens nicht zusteht, hatte T auch die Ab-
sicht, sich rechtswidrig zu bereichern.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
Rechtswidrigkeit und Schuld liegen vor.

4. Ergebnis
T ist wegen Betrugs gem. § 263 Abs. 1 StGB strafbar.

IL. §§ 264 Abs. 1 Nr. 1 StGB indem T den Antrag absendet

Ein Subventionsbetrug gem. § 263 Abs. 1 Nr. 1 scheidet aus,
da die Umweltprimie keine Subvention i.S.d. § 264 Abs. 7
Nr. 1 StGB ist. Sie ist zwar eine Leistung aus 6ffentlichen
Mitteln, die nach Bundesrecht gewihrt wird. Jedoch sind Sub-
ventionen nur solche Leistungen, die ausschlieBlich an Be-
triebe oder Unternehmen vergeben werden. Die Umweltpramie
wird aber auch an Private vergeben.

III. §§ 263 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB indem X im Antrag
erklart, er werde den Wagen verschrotten

X konnte sich durch seine Erkldrung im Antrag als Mittiter
des von T begangenen Betrugs strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

Er miisste den Betrug mit T ,,gemeinschaftlich® begangen
haben, § 25 Abs. 2 StGB.

a) Nach der in der Literatur vorherrschenden Tatherrschafts-
lehre® setzt dies voraus, dass X einen wesentlichen Tatbeitrag
zum Betrug geleistet hat und dies auf einem gemeinsamen
Tatplan beruht. Die Erkldrung des X im Antrag, den Wagen
zu verschrotten, stellt einen unerldsslichen Tatbeitrag dar, da
ohne sie der Antrag unvollstindig gewesen und damit nicht

> Ob eine unbewusste Selbstschidigung des Staates mit der
sog. Zweckverfehlungslehre auch darin gesehen werden kann,
dass die Sachbearbeiterin infolge des von T verursachten
Irrtums nicht wusste, dass ein Zweck der Umweltprimie (die
Schadstoffbelastung der Umwelt durch Verschrottung alter
Wagen zu verringern) verfehlt wurde, bedarf keiner Erorte-
rung, and. Fahl, JA 2011, 836.

#S. dazu Roxin (Fn. 3), § 25 Rn. 28.
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bearbeitet worden wire.* Diese Mitwirkung des X beruht
auch auf dem gemeinsam beschlossenen Tatplan, den Unfall-
wagen nicht zu verschrotten, sondern zu verkaufen. Die ob-
jektiven Voraussetzungen nach der Tatherrschaftslehre liegen
also vor.

b) Nach der subjektiven Titerlehre der Rechtsprechung®
reicht es aus, dass X einen — wie immer gearteten — kausalen
Tatbeitrag geleistet hat, der hier in der Erkldrung iiber die
beabsichtigte Verschrottung des Wagens liegt. Ebenso ist der
gemeinsame Tatplan von T und X, wie erwihnt, gegeben.

2. Subjektiver Tatbestand

a) Nach der Tatherrschaftslehre handelte X vorsitzlich, da er
wusste, dass er mit der Erklarung im Antrag, der Wagen werde
verschrottet, eine notwendige Voraussetzung fiir den mit T
gemeinsam geplanten Betrug schafft.

b) Folgt man der Rechtsprechung, so muss X seinen Tat-
beitrag vorsitzlich und mit ,, Tdterwillen* (animus auctoris)
geleistet haben. Wesentliches Kriterium fiir einen ,,Tédterwil-
len* sind sowohl das Interesse am Taterfolg als auch das Ge-
wicht des geleisteten Tatbeitrags. Hier kam es X darauf an,
dass T die Umweltpramie erhilt, weil X nur dann seinen Teil
am Verkaufserlos erhalten sollte. Dariiber hinaus handelte es
sich — was X auch bewusst war — bei seiner Erkldrung im
Antragsformular um einen fiir den Erhalt der Umweltprédmie
notwendigen Tatbeitrag. Sowohl aufgrund seines Interesses am
Taterfolg als auch wegen der Bedeutung seines Tatbeitrags
ist daher von einen ,,Titerwillen auszugehen.

c) SchlieBlich muss X in der Absicht gehandelt haben,
sich oder einen Dritten zu Unrecht zu bereichern. X selbst
wollte keinen Anteil von der Umweltprimie. Jedoch kam es
ihm darauf an, dass T sie erhilt, um seinen eigenen Anteil am
Verkaufserlos zu erhalten. Da er auch wusste, dass T ein An-
spruch auf die Pramie nicht zustand, hatte er auch die Kennt-
nis von der Rechtswidrigkeit der erstrebten Bereicherung.*°

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
Rechtswidrigkeit und Schuld liegen vor.

4. Ergebnis

X ist wegen gemeinschaftlich mit T begangenen Betrugs straf-
bar, §§ 263 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB.

* Verfehlt Fahl, JA 2011, 836, der die (gemeinsame) Tat-
herrschaft (!) in diesem Fall mit der Absicht, den Verkaufser-
16s fiir den alten Wagen zu teilen, begriinden will.

* Zur neueren Rechtsprechung s. Fischer (Fn. 13), Vor § 25
Rn. 3 f,, § 25 Rn. 12 ff.

* Nach der h.M. ist das Merkmal Rechtswidrigkeit der erstreb-
ten Bereicherung objektiv zu bestimmen, so dass auch ein da-
rauf bezogener Vorsatz zu priifen ist, s. Wessels/Hillenkamp
(Fn. 33), Rn. 585 ff. m.w.N.
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