Der bedingte Totungsvorsatz als Klausurproblem*

Von Wiss. Mitarbeiterin Rita Vavra, Wiss. Mitarbeiter Sascha Holznagel, Berlin

I. Problemaufriss — Berliner Autoraser-Fall

In letzter Zeit stehen das Rechtsinstitut des bedingten Vorsat-
zes (dolus eventualis) und seine Abgrenzung von der bewuss-
ten Fahrldssigkeit wieder vermehrt im 6ffentlichen und wis-
senschaftlichen Interesse. Die neue Debatte wurde durch den
sogenannten Berliner Autoraser-Fall ausgeldst,' in dem sich
die beiden Angeklagten auf dem Berliner Kurfiirstendamm
ein Autorennen lieferten, bei dem ein unbeteiligter Verkehrs-
teilnehmer zu Tode kam. Die Annahme eines bedingten T6-
tungsvorsatzes durch das LG Berlin fiihrte erstinstanzlich zu
einer Verurteilung wegen Mordes.> Zwar wurde das Urteil
nach einer Revision der Angeklagten vom BGH aufgehoben,?
die erneute Annahme eines bedingten Totungsvorsatzes durch
eine andere Strafkammer des LG bleibt aber moglich,* womit
fiir die Angeklagten weiterhin eine Verurteilung zu einer le-
benslangen Freiheitsstrafe wegen Mordes bzw. einer langjéhri-
gen Freiheitsstrafe wegen Totschlags® im Raum steht. Bei
einer Verurteilung wegen fahrldssiger Totung droht hingegen
nur eine Geld- oder Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren:® Zwi-

* Fiir die Behandlung des Eventualvorsatzes aus revisions-
rechtlicher Sicht, siehe auch den Beitrag der Bearbeitenden
Vavra/Holznagel, HRRS 2018, 467-475.

! Vgl. zum Sachverhalt LG Berlin NStZ 2017, 471 ff. (1. In-
stanz) und BGH NJW 2018, 1621 ff. (Revision).

2 LG Berlin NStZ 2017, 471 ff.: Bejahung des Mordmerk-
mals der gemeingefihrlichen Mittel.

3 BGH NJW 2018, 1621 ff. Der BGH stellt in seiner Ent-
scheidung darauf ab, dass das LG rechtsfehlerhaft einen dolus
subsequens angenommen habe, da die Angeklagten nach den
Feststellungen des LG den bedingten Tdtungsvorsatz erst
fassten, als sie bereits nicht mehr in den Kausalverlauf ein-
greifen konnten. Somit habe keine vorsitzliche, ursdchliche
Tathandlung oder Unterlassung der Angeklagten vorgelegen,
da diese nicht mehr fihig waren, auf die Situation zu reagie-
ren.

4 Im Falle der erneuten Bejahung des Totungsvorsatzes
kommt den Mordmerkmalen entscheidende Bedeutung zu.
Vgl. die Ausfithrungen des BGH zu den Mordmerkmalen in
BGH NJW 2018, 1624. Siche auch Hérnle, NJW 2018, 1576
(1578). Die erneute Verhandlung vor dem LG Berlin gegen
die beiden ,,Berliner Autoraser wurde inzwischen aufgrund
eines erfolgreichen Befangenheitsantrags der Verteidigung
ausgesetzt, siche
https://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2018-
08/landgericht-berlin-autorennen-kurfuerstendamm-
mordprozess (27.10.2018), und wird nun vor einer anderen
Kammer des LG Berlin fortgesetzt.

3§ 212 Abs. 1 StGB: Freiheitsstrafe nicht unter fiinf Jahren.
6§ 315d StGB (Verbotene Kraftfahrzeugrennen) wurde erst
durch das 56. Strafrechtsinderungsgesetz — Strafbarkeit nicht
genehmigter Krafifahrzeugrennen im StraBlenverkehr vom
30.9.2017, BGBI. 12017, S. 3532 ff. eingefiihrt und trat am
13.10.2017 in Kraft.

schen den in Frage kommenden Rechtsfolgen klafft daher
,.eine gewaltige Liicke*.”

Der Berliner Autoraser-Fall bedingte eine Fiille an wissen-
schaftlichen Beitrigen zur Bestimmung des bedingten To-
tungsvorsatzes und zu dessen Abgrenzung zur bewussten
Fahrlissigkeit.® Teils wurde sogar angeregt, die Differenzie-
rung zwischen bedingtem Vorsatz und bewusster Fahrldssig-
keit aufzuheben und/oder neue Kategorien der subjektiven Zu-
rechnung zu schaffen.” Auch jenseits abstrakter wissenschaft-
licher Debatten lohnt sich fiir Studierende eine Auseinander-
setzung mit dem bedingten Vorsatz, stellt er doch ein belieb-
tes Problem in strafrechtlichen Klausuren dar. Dabei zeigen
sich bei der Bearbeitung mehr Schwierigkeiten als erwartet:
Zwar beherrschen die meisten Studierenden die bekannten
Abgrenzungstheorien, doch werden diese ohne wirkliches
Problembewusstsein und ohne sorgfiltige Subsumtion ,,ab-
gespult.!® Fille wie der Berliner Autoraser-Fall zeigen aber,
dass die Subsumtion des konkreten Sachverhalts hdufig der
wahre Knackpunkt bei der Bestimmung des bedingten Vor-
satzes ist. Der folgende Beitrag schult Studierende insbeson-
dere fiir diejenigen Klausuren, in denen der Schwerpunkt auf
der Subsumtion des Sachverhalts unter die bekannten Ab-
grenzungstheorien liegt. Dazu wird Bezug auf klassische so-
wie aktuelle Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum be-
dingten T6tungsvorsatz genommen.

II. Der bedingte Vorsatz und die Abgrenzung zur bewuss-
ten Fahrlissigkeit

Nach allgemeiner Grunddefinition liegt Vorsatz vor, wenn
der Titer den Willen zur Verwirklichung des Straftatbestan-
des in Kenntnis all seiner objektiven Tatbestandsmerkmale
hat: Vorsatz ist Wissen und Wollen der Tatbestandsverwirk-
lichung.!" Je nach dem Gewicht von Wissens- oder Wollens-

7 Kubiciel/Hoven, NStZ 2017, 439 (439).

8 Exemplarisch Griinewald, JZ 2017, 1069 ff.; Hornle, NJW
2018, 1576 ff.; Kubiciel/Hoven, NStZ 2017, 439 ff.; Preufs,
NZV 2017, 303; Walter, NJW 2017, 1350 ff.

 Vgl. Griinewald, JZ 2017, 1069 (1072: Einfilhrung eines
qualifizierten Fahrldssigkeitstatbestands fiir Totungen); Hérn-
le, NJW 2018, 1576 (1578).

10 Verrel, NJW 2004, 309, fragt im Namen der Studierenden
zu Recht nach dem Sinn solch ,,fruchtloser Theorienabspu-
lung®.

1 Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl.
1996, S. 293; Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017,
§ 5 Rn. 6; Maurach/Zipf, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1,
8. Aufl. 1992; § 22 Rn. 14; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 10. Aufl. 2018, § 14 Rn. 5; Roxin, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 12 Rn. 4; Sternberg-Lieben/
Schuster, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 29. Aufl. 2014, § 15 Rn. 9. Kritisch und einen ,,Allgemein-
begriff des Vorsatzes“ ablehnend Vogel, in: Laufhiitte/
Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leip-
ziger Kommentar, Bd. 1, 12. Aufl. 2007, § 15 Rn. 75 ff;
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seite sind drei Vorsatzformen zu unterscheiden: Absicht
(dolus directus 1. Grades), Wissentlichkeit (dolus directus 2.
Grades) und Eventualvorsatz (dolus eventualis).!”> Ein Han-
deln mit dolus eventualis geniigt dabei iiberall dort, wo das
Gesetz nicht eine gesteigerte Vorsatzform voraussetzt (z.B.
Wissentlichkeit in §§ 145d, 164 StGB oder Absicht in § 226
Abs. 2 StGB)." Ein Teil der Lehre sieht den Eventualvorsatz
deshalb sogar als ,,Grundform des Vorsatzes* an.'* Absichtli-
ches Handeln liegt vor, wenn es dem Téter im Sinne eines
zielgerichteten Wollens darauf ankommt, den Tatbestand zu
erfiilllen (starkes voluntatives Element), wobei er die Erfiil-
lung des Tatbestands zumindest fiir moglich hilt (schwaches
kognitives Element).!” Beim wissentlichen Handeln sieht der
Téter sicher voraus, dass er den Tatbestand erfillen wird
(starkes kognitives Element) und findet sich damit ab (schwa-
ches voluntatives Element).!® Beim Eventualvorsatz sind so-
wohl kognitives als auch voluntatives Element nur schwach
ausgepragt; damit iiberschneidet sich dessen potentieller
Anwendungsbereich mit dem der bewussten Fahrlissigkeit.!”
In beiden Konstellationen ist sich der Tater bewusst, ein
Rechtsgut durch sein Handeln schéidigen zu konnen. Deutlich
wird dies im Berliner Autoraser-Fall: Weder wollten die
Fahrer zielgerichtet andere Verkehrsteilnehmer tdten, noch
sahen sie deren Tod als sicher voraus — ihnen kdnnte aber
zumindest bewusst gewesen sein, aufgrund ihrer extrem ge-
fahrlichen Fahrweise im Falle eines Unfalls andere Personen
in die Gefahr des Todes zu bringen. Wann handelt ein Tater
bei einem solchen Bewusstsein noch fahrldssig und wann
bereits vorsitzlich?

Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 48. Aufl.
2018, Rn. 306.

12 Jescheck/Weigend (Fn. 11), S. 297 ff.; Kiihl (Fn. 11), § 5
Rn. 29; Maurach/Zipf (Fn. 11), § 22 Rn. 23; Rengier (Fn. 11),
§ 14 Rn. 6; Roxin (Fn. 11), § 12 Rn. 2 ff. Kritisch hierzu Vo-
gel (Fn. 11), § 15 Rn. 76 f. insoweit, als dass er die verschie-
denen Vorsatzformen nicht aus einer unterschiedlichen Gra-
duierung der Wissens- oder Wollensseite eines Allgemein-
begriffs vom Vorsatz gewinnen, sondern den Vorsatzbegriff
fiir jede Form ,,gesondert™, also eigenstidndig entwickeln will.
3 Vogel (Fn. 11), § 15 Rn. 96; Wessels/Beulke/Satzger
(Fn. 11), Rn. 338.

4 Freund, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 2009, § 7
Rn. 70; Frisch, Vorsatz und Risiko, 1983, S. 496; Vogel
(Fn. 11), § 15 Rn. 99.

15 Geppert, Jura 1986, 610 (610); ders., Jura 2001, 55 (56);
Jescheck/Weigend (Fn. 11), S. 297 f; Kiihl (Fn. 11), § 5
Rn. 33 f.; Rengier (Fn. 11), § 14 Rn. 7; Roxin (Fn. 11), § 12
Rn. 7; Sternberg-Lieben/Sternberg-Lieben, JuS 2012, 976
(977); Vogel (Fn. 11), § 15 Rn. 79.

16 Geppert, Jura 1986, 610; ders., Jura 2001, 55 (56); Jescheck/
Weigend (Fn. 11), S. 298 f.; Kiihl (Fn. 11), § 5 Rn. 38 ff,;
Rengier (Fn. 11), § 14 Rn. 8; Roxin (Fn. 11), § 12 Rn. 18;
Sternberg-Lieben/Sternberg-Lieben, JuS 2012, 976 (977);
Vogel (Fn. 11), § 15 Rn. 91.

17 Roxin (Fn. 11), § 12 Rn. 4 (,,Verkiirzung des intellektuellen
wie des voluntativen Elements®, ,,kaum noch unterscheidbar).

Die Abgrenzung ist von entscheidender Bedeutung fiir die
Strafbarkeit des Téters: So kann die Annahme von Fahrlds-
sigkeit zur Straflosigkeit des Téters fithren, sofern kein expli-
ziter Fahrléssigkeitsstraftatbestand besteht. Wenn fahrldssiges
Verhalten strafbar ist, so liegt im Vergleich zu vorsétzlichem
Verhalten ein erheblich niedrigerer Strafrahmen vor.'® Be-
sonders dramatisch zeigt sich das bei Tétungsdelikten: Der
Strafrahmen der fahrldssigen Totung endet bereits dort, wo
der Strafrahmen des Totschlags erst beginnt. Verwirklicht der
vorsétzlich handelnde Téter zugleich Mordmerkmale, droht
ihm sogar eine lebenslange Freiheitsstrafe, wihrend er fiir
eine fahrldssige Totung sogar nur mit einer Geldstrafe ,,davon
kommen“ konnte. Trotz dieser entscheidenden Bedeutung des
dolus eventualis fiir die Strafbarkeit des Téters ist im wissen-
schaftlichen Diskurs bis heute keine Einigung iiber die Krite-
rien der Abgrenzung zur bewussten Fahrldssigkeit erzielt
worden.!” Die Abgrenzung von bewusster Fahrlissigkeit und
Eventualvorsatz gehort vielmehr weiterhin zu den umstrit-
tensten Problemen des Allgemeinen Teils.?

Zieht man die eingangs eingefiihrte Grunddefinition fiir
den Vorsatz heran, so ergibt sich daraus ohne Weiteres das
Erfordernis einer sowohl kognitiven als auch voluntativen
Komponente fiir alle Vorsatzarten.?! Allerdings ist die Defi-
nition selbst nicht zwingend, denn sie ist nicht durch das
Gesetz vorgegeben: Der Begriff des Vorsatzes wird im Straf-
gesetzbuch vielmehr iiberhaupt nicht definiert.?? Einzig § 16
Abs. 1 StGB stellt klar, dass vorsétzliches Verhalten ausge-
schlossen ist, wenn der Téter einen Umstand nicht kennt, der
zum gesetzlichen Tatbestand gehdrt. Daraus ldsst sich im Um-
kehrschluss folgern: Wenn Unkenntnis zum Ausschluss des
Vorsatzes fiihrt, dann erfordert umgekehrt das Vorliegen von
Vorsatz positive Kenntnis. Immerhin ldsst sich damit die
kognitive Komponente des Vorsatzes aus dem Gesetz ab-
leiten.?* Nicht zwingend ist jedoch der Schluss, dass Gesetz
beschrianke durch die explizite Nennung der Kenntnis die Vor-
satzbestimmung auf rein kognitive Komponenten. Eine sol-
che Auslegung ldsst sich dem Gesetz nicht entnehmen.

Vielmehr widerspriache ein solch verkiirztes Verstdndnis
vom Vorsatz als bloBes ,,Wissen der Tatbestandsverwirkli-
chung” einerseits dem Wesen des Vorsatzes: Nach dem deut-
schen Strafrechtsversténdnis ist Vorsatz notwendig, um Un-

18 Leitmeier, NJW 2012, 2850 (2851); Murmann, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2017, § 24 Rn. 21; Rengier (Fn. 11),
§ 14 Rn. 17.

19 Ubersicht zum Streitstand Jescheck/Weigend (Fn. 11),
S. 302 f.; Hillenkamp/Cornelius, 32 Probleme aus dem Straf-
recht, Allgemeiner Teil, 15. Aufl. 2017, S. 1 ff.

20 Griinewald, JZ 2017, 1069 (1070); Kubiciel/Hoven, NStZ
2017, 439 (439); Roxin (Fn. 11), § 12 Rn. 21.

2 Jescheck/Weigend (Fn. 11), S. 293; Geppert, Jura 2001, 55
(56).

2 Griinewald, JZ. 2017, 1069 (1070); Jescheck/Weigend
(Fn. 11), S. 292; Kiihl (Fn. 11), § 5 Rn. 6; Maurach/Zipf
(Fn. 11), § 22 Rn. 23; Sternberg-Lieben/Schuster (Fn. 11),
§ 15 Rn. 6; Vogel (Fn. 11), § 15 Rn. 73.

B Griinewald, JZ. 2017, 1069 (1070); Jescheck/Weigend
(Fn. 11), S. 293.
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recht zu umbeschreiben, genauer: das Handlungsunrecht.?*

Verkiirzt man diese Umschreibung auf die blofle Feststellung,
der Téter habe Kenntnis von allen Umstidnden seiner Tat ge-
nommen, blendet man einen wesentlichen Teil dessen aus,
was den Kerngehalt von Unrecht darstellt: Die Entscheidung
des Titers, durch sein Verhalten in ein bestimmtes Rechtsgut
einzugreifen und dieses zu verletzen. Weil sich zu entschei-
den nun aber mehr heif3t, als blo3 von etwas Kenntnis zu neh-
men, muss sich das im Vorsatzverstdndnis niederschlagen:
Die voluntative Komponente im Vorsatz spiegelt insoweit ge-
nau jenes Entscheidungsmoment wider.?’

Andererseits widerspriche ein verkiirzt-kognitives Vorsatz-
verstindnis den Anforderungen von § 15 StGB. Da diese
Norm vorsétzliches und fahrldssiges Handeln kontrastiert, er-
gibt sich aus ihr das Erfordernis, fiir die Abgrenzung beider
Formen sinnvolle Kriterien zu entwickeln.?® Denn anderen-
falls ginge die vom Gesetz vorausgesetzte Gegeniiberstellung
ins Leere. Beschrdnkt man jedoch von vornherein den Krite-
rienkatalog auf eine blofl kognitive Komponente, die im Falle
des Eventualvorsatzes zudem nur sehr ,,verkiimmert* ausge-
prégt ist, so gefihrdet man die gesetzlich vorgesehene Ab-
grenzung. Die Heranziehung einer voluntativen Vorsatzkom-
ponente trigt dem insofern Rechnung. Eine andere, noch zu
kldrende Frage bleibt natiirlich, welcher Inhalt einer solchen
Komponente beizumessen ist.

Die wissenschaftliche Diskussion sollte sich daher nicht
darauf beschréinken, kognitive und voluntative Komponenten
»gegeneinander auszuspielen“?’, sondern vielmehr deren Ge-
wicht und Gehalt bestimmen. In Klausuren ist es hingegen
weiterhin ratsam, zwei grofle Theorienblocke zur Bestimmung

24 Eisele, in: Schonke/Schréder (Fn. 11), Vor § 13 Rn. 54;
Jescheck/Weigend (Fn. 11), S. 241 f.; Wessels/Beulke/Satzger
(Fn. 11), Rn. 199.

%5 Vgl. zur Argumentation mit dem Topos ,,Entscheidung ge-
gen das Rechtsgut™: Hassemer, in: Philipps/Frommel (Hrsg.),
Jenseits des Funktionalismus, Arthur Kaufmann zum 65. Ge-
burtstag, 1989, S. 289 (295 ff.); Henn, JA 2008, 699 (702);
Kiihl (Fn. 11), § 5Rn. 11 £, 28; Roxin (Fn. 11), § 12 Rn. 6 m.
Fn. 4, Rn. 21 ff.; Sternberg-Lieben/Schuster (Fn. 11), § 15
Rn. 7. Kritisch dazu uw.a. Frisch (Fn. 14), S. 112; Herzberg,
JuS 2008, 385 (390).

26 Vgl. dazu Jescheck/Weigend (Fn. 11), S. 294. Zudem er-
gibt sich aus § 15 StGB, dass eine Zusammenlegung von
bewusster Fahrldssigkeit und Eventualvorsatz de lege lata
ausgeschlossen ist, sieche dazu Vogel (Fn. 11), § 15 Rn. 73.
Eine andere, in der modernen Lehre, vgl. etwa Hérnle, NJW
2018, 1576 (1578), immer hiufiger erhobene Frage ist je-
doch, ob de lege ferenda die Unterscheidung nicht eingeebnet
werden sollte. So weist Vogel (Fn. 11), § 15 Rn. 127, zu Recht
darauf hin, dass trotz intensiver wissenschaftlicher Beschafti-
gung iiber ein ganzes Jahrhundert das Problem der Abgren-
zung nicht geldst worden ist, sodass Zweifel daran bestehen,
ob es iberhaupt losbar ist. Leitmeier, NJW 2012, 2850
(2851), legt sich sogar fest: ,,Bedingter Vorsatz und bewusste
Fahrldssigkeit lassen sich begrifflich nicht definieren®.

27 So auch die Wamung bei Maurach/Zipf (Fn. 11), § 22
Rn. 14.

des dolus eventualis einander gegeniiberzustellen:?® Zum einen
Block gehdren die Theorien, die ein kognitives Element ge-
niigen lassen (Wissenstheorien),”” und zum anderen solche
Theorien, die dariiber hinaus auch ein voluntatives Element
fordern (Willenstheorien).?® Die fiir Studierende relevanten
Wissenstheorien sind dabei die Moglichkeits-theorie und die
Wahrscheinlichkeitstheorie.

Nach der Wahrscheinlichkeitstheorie ist ein bedingter Vor-
satz des Téters zu bejahen, sofern dieser die Tatbestandsver-
wirklichung fiir wahrscheinlich hilt.*! Hellmuth Mayer, ein
Vertreter der Wahrscheinlichkeitstheorie, definierte den zent-
ralen Begriff wie folgt: ,,Wahrscheinlichkeit bedeutet mehr
als bloBe Moglichkeit und weniger als iiberwiegende Wahr-
scheinlichkeit.“*? Die Definition legt die Problematik der
Theorie offen: Ihr zentraler Begriff der Wahrscheinlichkeit ist
unbestimmt,** ihre praktische Anwendung ,besonders unsi-
cher und unpraktikabel‘**, wenn nicht sogar ,notwendig
willkiirlich“®. Es ist unméglich festzustellen, was der Téter
subjektiv fiir wie wahrscheinlich hielt.3® Es widerspricht zu-
dem menschlichem Verhalten, zunéchst statistische Berech-
nungen zur Wahrscheinlichkeit durchzufiihren, anhand derer
dann Entscheidungen getroffen werden.?’

Die Moglichkeitstheorie verlangt hingegen nur, dass der
Titer die Tatbestandsverwirklichung fiir mdglich hilt.3® Da-
bei muss der Tater die Tatbestandsverwirklichung in der Tat-
situation konkret fiir moglich halten, eine nur generelle An-
nahme der Moglichkeit reicht nicht.*® Gegen die Méglich-
keitstheorie spricht aber, dass sie den Bereich der Strafbarkeit

28 So auch die Empfehlung bei Hillenkamp/Cornelius (Fn. 19),
S. 1 ff. und Kiihl (Fn. 11), § 5 Rn. 46.

2 In aktuellen Beitrigen lisst sich hiufig die Einschitzung
finden, die kognitiven Theorien wiren herrschend in der Li-
teratur, vgl. etwa Griinewald, JZ 2017, 1069 (1071). Das ist
jedoch, Stand jetzt, so nicht absehbar, vgl. dazu Roxin (Fn. 11),
§ 12 Rn. 29 und Sternberg-Lieben/Schuster (Fn. 11), § 15
Rn. 80.

30 Rengier (Fn. 11), § 14 Rn. 18; Kindhduser, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 14 Rn. 14.

31 Ausfiihrlich zur Wahrscheinlichkeitstheorie Puppe, in: Kind-
héauser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Straf-
gesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl. 2017, § 15 Rn. 58 ff.

32 H. Mayer, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1953, S. 251.

3 Murmann (Fn. 18), § 24 Rn. 30; Wessels/Beulke/Satzger
(Fn. 13), Rn. 327.

34 Rengier (Fn. 11), § 14 Rn. 20.

35 Puppe, ZStW 103 (1991), 1 (18).

36 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 13), Rn. 327; Geppert, Jura
1986, 610 (611).

37 Vgl. dazu auch Murmann (Fn. 18), § 24 Rn. 30; Puppe,
ZStW 103 (1991), 1 (18).

38 Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2015, 11/24 f;
Schmidhduser, JuS 1980, 243 ff.; Otto, Grundkurs Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2004, § 7 Rn. 37.

39 Rengier (Fn. 11), § 14 Rn. 21; Kindhdiuser (Fn. 29), § 14
Rn. 16.
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fiir vorsitzliches Handeln sehr weit ausdehnt*® und auch Fille

groBer Leichtsinnigkeit erfasst, die gemeinhin eher zum Be-
reich der Fahrldssigkeit zéhlen.*!

Im Unterschied zu den Wissenstheorien fordern die Wil-
lenstheorien auch das Vorliegen eines voluntativen Vorsatz-
elements. Neben der herrschenden Billigungs- bzw. Ernst-
nahmetheorie ist auch die Gleichgiiltigkeitstheorie klausur-
relevant. Letztere bejaht den Vorsatz, wenn dem Téter die
Verwirklichung des Tatbestands gleichgiiltig ist, anderenfalls
nimmt sie nur Fahrldssigkeit an.*? Gegen ein Abstellen auf
Gleichgiiltigkeit spricht aber, dass sich ein Téter von den be-
wusst einkalkulierten Folgen seiner Handlungen nicht nur da-
durch entlasten darf, dass er darauf hofft, dass diese nicht ein-
treten. Entscheidend sollte sein, dass sich auch der nicht-
gleichgiiltige Téter im Ernstfall fiir die Tatbestandsverwirkli-
chung entschieden hat.** Die Vorsatzfeststellung sollte iiber-
dies nicht von der (schwer zu ergriindenden) emotionalen Ein-
stellung des Téters abhéingen.**

Rechtsprechung und h.L. vertreten die Billigungs- bzw.
Ernstnahmetheorie. Beide Theorien decken sich sowohl in
ihren praktischen Ergebnissen als auch in ihren theoretischen
Voraussetzungen.*> Die Unterschiede erschépfen sich ledig-
lich in terminologischen Details. Es ist daher wissenschaftlich
wiinschenswert, sie zu einer Theorie zu vereinheitlichen,*
und klausurpraktisch ratsam, sie als eine Theorie darzustel-
len. Nach der Billigungs- bzw. Ernstnahmetheorie handelt
mit Eventualvorsatz, wer die Tatbestandsverwirklichung
ernsthaft fiir moglich halt und diese billigend in Kauf nimmt
bzw. sich mit ihr abfindet, mag sie ihm auch an sich un-
erwiinscht sein. Hingegen handelt bewusst fahrléssig, wer die
Tatbestandsverwirklichung zwar fiir moglich hélt, aber ernst-
haft und nicht nur vage darauf vertraut, sie werde nicht ein-
treten.*’

Die terminologischen Differenzen der Theorien erwach-
sen aus dem Begriff des ,,Billigens“.*® Dieser Begriff wurde
vom BGH in seiner Lederriemen-Entscheidung definiert:*’

40 Geppert, Jura 1986, 610 (611); ders., Jura 2001, 55 (57);
Jescheck/Weigend (Fn. 11), S. 302; Kiih! (Fn. 11), § 5 Rn. 53;
Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 11), Rn. 326.

41 Rengier (Fn. 11), § 14 Rn. 22, hinsichtlich leichtsinniger
Verhaltensweisen im Stralenverkehr.

42 Engisch, NJW 1955, 1688, 1690; Sternberg-Lieben/
Schuster (Fn. 11), § 15 Rn. 84.

4 Vgl. Roxin (Fn. 11), § 12 Rn. 40.

4 Kiihl (Fn. 11), § 5 Rn. 54; Rengier (Fn. 11), § 14 Rn. 25.

4 Murmann (Fn. 18), § 24 Rn. 25; Rengier (Fn. 11), § 14
Rn. 27; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 11), Rn. 333.

46 So auch die Forderung von Rengier (Fn. 11), § 14 Rn. 27.
47 BGHSt 7, 363 (368 ) = BGH NJW 1955, 1688 (1690);
BGHSt 36, 1 (9) = BGH NJW 1989, 781 (783); BGH NJW
2018, 1621 (1622); Geppert, Jura 1986, 610 (612); Kindhdu-
ser (Fn. 29), § 14 Rn. 25; Rengier (Fn. 11), § 14 Rn. 26;
Roxin (Fn. 11), § 12 Rn. 27; Sternberg-Lieben/Sternberg-
Lieben, JuS 2012, 976 (978).

* Frister (Fn. 37), 11/21 £.; Murmann (Fn. 18), § 24 Rn. 24 f.
4 Das Besondere der Lederriemen-Entscheidung liegt in der
Bestimmung des ,,Billigens. Der BGH 16ste sich von der

,,Billigen bedeute nicht, dass der Erfolg den Wiinschen des
Taters entsprechen miisse. Bedingter Vorsatz kdnne auch
dann gegeben sein, wenn dem Titer der Eintritt des Erfolges
unerwiinscht sei. Den Erfolg im Rechtssinne billige der Titer,
wenn er sich, um des erstrebten Zieles willen, damit abfinde,
dass seine Handlung den an sich unerwiinschten Erfolg her-
beifiihre.’® Um solche Klarstellungen zu vermeiden und be-
grifflichen Missverstindnissen vorzubeugen, meidet die h.L.
den Begriff des ,,Billigens* und ersetzt ihn durch andere Um-
schreibungen, wie etwa ,,Sich-Abfinden* oder ,,In-Kauf-Neh-
men*.3!

Entscheidende Bedeutung kommt der Frage zu, ob der
Tater auf einen guten Ausgang vertraut hat. Ein vages Hoffen
geniigt nicht, vielmehr soll nach dem BGH ,,in der Regel das
Vertrauen auf ein Ausbleiben des tddlichen Erfolges dann zu
verneinen sein, wenn der vorgestellte Ablauf eines Gesche-
hens einem tddlichen Ausgang so nahe ist, dass nur noch ein
gliicklicher Zufall diesen verhindern kann*.3?> Ob ein entspre-
chendes Vertrauen des Téters auf einen guten Ausgang vor-
lag, ist dann anhand des konkreten Sachverhalts zu kldren.

Die Ernstnahme- bzw. Billigungstheorie ist den rein kog-
nitiven Theorien vorzuziehen. Das voluntative Element er6ff-
net die Moglichkeit eines zusétzlichen und potentiell restrik-
tiven Wertungsspielraums.>® Zudem beriicksichtigt es, dass es
nur in diesen Féllen zu einer bewussten Entscheidung des Ta-
ters gegen das Rechtsgut gekommen ist. Der Tater, der auf
einen guten Ausgang ernsthaft vertraut, hat sich hingegen noch
nicht gegen das Rechtsgut entschieden, auch wenn er die
Moglichkeit der Rechtsgutsverletzung erkannt hat>* Die
schirfere Bestrafung des vorsdtzlichen Handelns findet ihre
Begriindung auch in der Einstellung des Téters zum betroffe-
nen Rechtsgut: Diese Einstellung des Téters kann nur durch
das Wissenselement nicht angemessen beurteilt werden, es
bedarf vielmehr auch einer Beriicksichtigung seines Willens.>

In der Klausur — wie in der Realitdt — werden die volunta-
tiven Theorien hdufig zu gleichen Ergebnissen fiihren.’® So
zieht der BGH die Gleichgiiltigkeit als eine Art erst recht-
Kriterium bei der Vorsatzbestimmung heran: Der dem mogli-
chen Taterfolg gleichgiiltig gegeniiberstehende Téter hat sich
mit diesem auch im Sinne der Ernstnahme- bzw. Billigungs-
theorie abgefunden.’’” Kommen nach der Subsumtion des

Rechtsprechung des Reichsgerichts, das noch eine positive
emotionale Beziehung des Téters zur Tatbestandsverwirkli-
chung verlangte, vgl. RGSt 33, 4 (6); 72, 36 (44). Kritisch zu
dem Begriffsverstindnis des ,,Billigens* durch den BGH:
Frisch (Fn. 14), S. 6, 310 m. Fn. 23, 318 f.; Otto (Fn. 37), § 7
Rn. 40 (,,dubios®); Schmidhduser, JuS 1980, 243 (245 f).

S0 BGHSt 7, 363 (369) = NJW 1955, 1688 (1690).

1 Vgl. dazu auch Murmann (Fn. 18), § 24 Rn. 22.

52 BGH NStZ 2007, 150 (151). Als Beispiel wird in der Ent-
scheidung der ,,Stich ins Herz* angefiihrt.

>3 Rengier (Fn. 11), § 14 Rn. 30.

>4 Roxin (Fn. 11), § 12 Rn. 23, 26.

35 Sternberg-Lieben/Sternberg-Lieben, JuS 2012, 976 (976).
36 Geppert, Jura 2001, 55 (57); Kiihl (Fn. 11), § 5 Rn. 47.

7 Vgl. BGHSt 50, 1 (6 £) = BGH NJW 2005, 996; BGH
NStZ-RR 2007, 43 (44).
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Sachverhalts auch die kognitiven Theorien zum gleichen Er-
gebnis, so muss der Abgrenzungsstreit in der Klausur nicht
entschieden werden.

III. Die Vorsatzbestimmung in der Rechtsprechung des
BGH

Im Weiteren werden einige der Grundsétze vorgestellt, die
der BGH zur Bestimmung des bedingten Vorsatzes aufge-
stellt hat. Im Kern betreffen diese Grundsitze zwar zundchst
nur die Abgrenzung des bedingten Totungsvorsatzes von der
bewussten Fahrldssigkeit. Dennoch sind sie als grundlegende
Prinzipien auch auf andere dolus-eventualis-Situationen an-
wendbar. Zu beachten ist weiterhin der eingeschrénkte revi-
sionsrechtliche Priifungsmalstab: Da nach § 261 StPO die
Beweiswiirdigung den Tatgerichten iibertragen ist, kann der
BGH als Revisionsgericht selbst keine Beweiswiirdigung vor-
nehmen. Seine Priifung beschrinkt sich vielmehr auf die
Frage, ob die Beweiswiirdigung des Tatgerichts rechtsfehler-
haft war.’® Liegen keine solchen Rechtsfehler vor, so muss
der BGH das Urteil hinnehmen, selbst wenn ein anderes Er-
gebnis ,,mdglich oder sogar niherliegend gewesen wire*.>’
Den Vorsatz selbst kann der BGH also nicht feststellen, bei
seiner Priifung auf Rechtsfehler hat er aber Grundsétze ent-
wickelt, die als rechtliche Leitlinien zur Vorsatzbestimmung
heranzuziehen sind. Die Wiirdigung der tatsichlichen Um-
stinde anhand dieser vom BGH vorgegebenen Kriterien ist
den Tatgerichten — bzw. in der Klausur den Studierenden —
vorbehalten.

1. Ausgangslage

Seit dem Lederriemen-Fall®® betont der BGH, dass der Titer
die Folgen seines Handelns als mdglich® erkennen und diese
billigend in Kauf nehmen muss, damit der dolus eventualis
bejaht werden kann.’> Das kognitive und das voluntative
Element stellen fiir den BGH somit zwei selbststindige Vo-
raussetzungen des bedingten Vorsatzes dar.> Beide Elemente
miissen in jedem Einzelfall besonders gepriift und durch
tatsichliche Feststellungen belegt werden.®* Der BGH ver-
langt eine Gesamtschau aller objektiven und subjektiven
Tatumsténde des Einzelfalls, in welche vor allem die objekti-
ve Gefahrlichkeit der Tathandlung, die konkrete Angriffs-
weise des Taters, seine psychische Verfassung bei der Tat-

8 Vgl. BGH NStZ 2016, 670 (671); BGH NStZ 2017, 342
(344); BGH NStZ 2018, 37 (39).

%9 Vgl. auch BGH NStZ 2009, 629 (630); BGH NStZ 2013,
159 (161); BGH NStZ 2013, 581 (582); BGH NStZ 2016,
668 (669); BGH NStZ 2016, 670 (671); BGH NStZ 2018, 37
39).

%0 BGHSt 7, 363 ff. = BGH NJW 1955, 1688 ff.

o1 Es reicht, dass der Titer den Erfolgseintritt als moglich und
nicht ganz fernliegend erkennt, BGH NStZ-RR 2007, 43 (44).
2 BGHSt 7, 363 (369 £) = BGH NJW 1955, 1688 (1690);
BGH NJW 1989, 781 (783); BGH NJW 2018, 1621 (1622).
6 BGHSt 7, 363 (368 £.) = BGH NJW 1955, 1688 (1690).

6 BGH NJW 1989, 781 (783).

begehung und seine Motivationslage einzubeziehen sind;®
vereinzelt erwihnt er auch die Personlichkeit des Titers.%
Die Vorsatzpriifung hat stets einzelfallbezogen stattzufinden,
ein Riickgriff auf generalisierende Ansichten (z.B. ,,Alle Auto-
raser blenden die Gefahren fiir Passanten aus.”) ist nicht
erlaubt.%’ Einige der objektiven und subjektiven Tatumstéin-
de, denen nach Ansicht des BGH fiir die Vorsatzbestimmung
Relevanz zukommen, werden im Folgenden dargestellt. Wich-
tig ist aber: Es gibt keinen ,,Numerus Clausus™ an Vorsatz-
indikatoren.®® Das bedeutet: Die nachfolgend dargestellten
tat- und titerbezogenen Indikatoren sind keine abschlielende
Aufzdhlung, sondern die jeweiligen Umstinde des Einzelfalls
sind prinzipiell beliebig erweiterbar.

2. Tatbezogene Indikatoren
a) Gefihrlichkeit der Gewalthandlung

Der BGH sieht ,,die auf der Grundlage der dem Téter bekann-
ten Umstidnde zu bestimmende objektive Gefahrlichkeit der
Tathandlung als wesentlichen Indikator sowohl fiir das Wis-
sens- als auch fiir das Willenselement des bedingten Vorsat-
zes* an und bezeichnet ,bei duBlerst gefahrlichen Gewalt-
handlungen das Vorliegen beider Elemente als naheliegend*.*’
So etwa bei Hammerschldgen auf den Hinterkopf und der
Zertriimmerung der Schideldecke,”® bei kraftvollem Wiir-
gen,”! bei mehrfachem Eintreten mit festem Schuhwerk auf
Kopf, Gesicht und Bauchgegend eines wehrlosen Opfers,’?
und allgemein bei hemmungslos-systematisch lebensbedro-
henden Misshandlungen”. Zugleich weist der BGH aber da-
rauf hin, dass in die Erwédgung stets auch vorsatzkritische
Umstidnde einbezogen werden miissen, sofern sie im konkre-
ten Einzelfall in Betracht kommen.”

% BGH NJW 1989, 781 (784); BGH NJW 2018, 1621 (1623);
BGH NStZ 2013, 581 (582); BGH NStZ 2018, 37 (38); BGH
NStZ 2014, 84; BGH NStZ 2015, 266 (267); BGH NStZ
2016, 668 (669); BGH NStZ 2017, 22 (23); BGH NStZ 2017,
342 (344).

% BGH NStZ 2013, 159 (160); BGH NStZ 2013, 581 (583);
BGH NStZ 2017, 22 (23).

7 BGH NJW 2018, 1621 (1624). Kritisch hinsichtlich der
praktischen Umsetzung Hérnle, NJW 2018, 1576 (1577); auch
Kubiciel/Hoven, NStZ 2017, 439 (440). Ein Riickgriff auf
generalisierende Erkenntnisse (,,evolutionsbiologische Griin-
de®) findet sich z.B. bei Walter, NJW 2017, 1350 (1350).

8 Siehe dazu: Hoven, NStZ 2015, 216 (217); Puppe, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2017, § 9 Rn. 8.

% BGH NStZ 2016, 25 (26); BGH NStZ 2016, 668 (669).

70 BGH NStZ 2007, 150 f.

"I BGH NStZ 2005, 90.

72 BGH NStZ 2007, 639.

73 BGH NJW 2006, 386 (Fall Karolina).

74 BGH NStZ 2014, 35; BGH NStZ 2015, 266 (267); BGH
NStZ 2015, 516 (517); BGH NStZ 2016, 25 (26); BGH NStZ
2016, 341 (342); BGH NStZ 2016, 668 (669).
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b) Angriffsweise

Eng mit der Gefahrlichkeit der Gewalthandlung ist die An-
griffsweise des Téters verbunden. Mit diesem Indikator wer-
den mehr die Modalitdten der Tathandlung als deren potenti-
elle Auswirkungen in den Blick genommen. Ein {ibergeord-
neter Gesichtspunkt ist in der Rechtsprechung immer wieder
die Frage, inwieweit der Téter seinen Angriff dosieren und
kontrollieren kann. Damit hdngen auch Indikatoren zusam-
men, die personliche Fahigkeiten und Erfahrungen des Téters
betreffen. Je nach Einzelfall kann das ein vorsatzkritischer
oder vorsatzbefiirwortender Umstand sein: So lief3e sich argu-
mentieren, dass die Tritte eines FuBballspielers’”> oder die
Schlige eines Kampfboxers’® einerseits aufgrund ihrer poten-
tiellen Intensitdt von erhohter Gefihrlichkeit, andererseits auf-
grund ihrer potentiellen Dosierbarkeit von geringerer Gefahr-
lichkeit wiren. Beim Einsatz eines Messers soll es nach dem
BGH wiederum darauf ankommen, ob der Téter dieses zum
Stechen oder zum Schneiden oder im Rahmen eines dynami-
schen Geschehens einsetzt.”” Im Fall sadomasochistischer
Sexualpraktiken, konkret der Atemwegskontrolle, bei der die
Atemwege zur sexuellen Erregung blockiert werden, stellt
der BGH ebenfalls auf die mangelnde Kontrollierbarkeit des
Angriffs ab; insbesondere wenn eine, im Vergleich zu vorhe-
rigen Ausiibungen, intensivere und damit nochmals gefahrli-
chere Angriffsweise vorliegt.”® SchlieBlich kann in Fillen, in
denen der Téter seinen Angriff abbrechen musste, der Anlass
fiir einen Angriffsabbruch ein wichtiger Indikator sein, etwa
wenn der Téter nicht freiwillig, sondern nur aufgrund des Ein-
greifens Dritter von seinem Opfer abgelassen hat.”

¢) Vermeideverhalten und Rettungsaktivitiiten

Wichtig ist, weiterhin zu priifen, ob der Tédter Mallnahmen er-
griffen hat, um den Eintritt des Erfolges zu vermeiden, oder

75 So hielt der BGH in NStZ 2013, 581, (583) die Schluss-
folgerung des LG Hildesheim, dass die ,,fulballerisch erfah-
renen” Téter trotz heftiger Tritte gegen den Kopf des Opfers
,»nicht mit der ihnen moglichen Wucht auf den Kopf des Op-
fers eintraten®, fiir ,,revisionsrechtlich nicht zu beanstanden®.
76 Das LB Berlin nahm im Berliner Neptunbrunnen-Fall an,
die Téter hdtten aufgrund ,,mehrjéhriger Erfahrung als Kick-
boxer [...] beziehungsweise aufgrund verschiedener Schlédge-
reien als Fullballfan [...] moglicherweise ihre Kréfte besser
[...] einschétzen kdnnen®; dem widerspricht jedoch der BGH
in der Revision, denn nach Vornahme einer lebensgefihrden-
den Handlung bleibt es ,,dem Zufall anheim gegeben [...], ob
die Lebensgefahr sich konkretisiert, BGH NStZ 2015, 216 f.
Diese Entscheidung steht in Widerspruch zu BGH NStZ
2013, 581 (583), nimmt der 5. Strafsenat doch eine eigene
Beweiswiirdigung vor (obgleich diese wohl i.E. zutreffend
ist).

77 BGH NStZ 2014, 84 f.

78 BGH NStZ 2014, 398 ff.

7 BGH NStZ 2007, 639 (640) und BGH NStZ 2015, 216
(217): ,,Das gewollte weitere Tun kann den Schluss nahele-
gen, dass ihnen die Folgen ihrer Tat [...] gleichgiiltig waren®.

ob sein Rettungswille dokumentiert ist.3° Ein solches Ver-
meideverhalten spricht selbst dann gegen einen Eventual-
vorsatz, wenn es objektiv untauglich ist. So etwa in einem
Fall, in dem der Téter das nur mit einem T-Shirt bekleidete
Opfer iiber acht Stunden bei minus elf Grad Celsius in sei-
nem Auto liegen lieB, das Opfer aber immerhin mit einer
leichten Wolldecke zudeckte.?' Zu beriicksichtigen ist auch
das Nachtatverhalten, etwa wenn der Téter sich bemiiht, das
zuvor durch einen Messerstich verletzte Opfer dadurch zu
retten, dass er die Blutung stillt,** oder wenn die Titer versu-
chen, das in Brand gesetzte Opfer zu 16schen®3.

d) Eigengefihrdung des Tdters

Beinhaltet die gefahrliche Handlung des Téters dessen Eigen-
gefdhrdung, wie etwa in den Autoraser-Fillen, in denen der
Téter und sein Eigentum in Mitleidenschaft gezogen werden,
so kann die Gefahr fiir das eigene Leben und Eigentum dafiir
sprechen, dass der Titer auf einen guten Ausgang vertraut.34
Diesem Indikator maf3 der BGH etwa auch in einem Fall ent-
scheidende Bedeutung zu, in welchem die Téterin das Opfer
mit Benzin tibergoss und bei dessen Entziinden selbst von
einem Feuerball erfasst wurde.®® Der Schluss von der Eigen-
gefdhrdung auf ein bloB bewusst fahrldssiges Handeln ist
aber nicht zwingend.®® Entscheidend ist wieder die Beurtei-
lung des Einzelfalls.

e) Spontantaten

In der Rechtsprechung des BGH spielt weiterhin die Frage
eine Rolle, ob die Tat spontan, uniiberlegt und/oder in affek-
tiver Erregung begangen wurde.?’ Liegt eine Spontantat vor,
so ist dies ein vorsatzkritischer Umstand, der den Eventual-
vorsatz eher ausschlieBt.®® Wichtig fiir Tatrichter und Klausur-
bearbeitende gleichermallen ist, dass die Spontanitit — wie
alle Vorsatz-Indikatoren — auf konkrete Feststellungen im
Sachverhalt gestiitzt werden muss.®

2. Tdterbezogene Indikatoren
a) Personlichkeit des Tdters und dessen Motivation

Waihrend in BGH-Entscheidungen die Persénlichkeit des Té-
ters vereinzelt allgemeine Erwdhnung findet, ohne jedoch
explizit gepriift zu werden, nimmt die Motivation, aus der
heraus ein Tater agiert, eine hervorgehobene Stellung bei der

80 BGH NStZ 2017, 22 (23).

81 BGH NJW 1993, 2628 ff.

82 BGH NStZ 2007, 331 (332).

8 BGH NStZ 2013, 159 (160).

8 BGH NJW 2018, 1621 (1623).

85 BGH NStZ 2000, 583 (584).

8 BGH NJW 2018, 1621 (1623).

87 BGH NStZ 2014, 35; BGH NStZ 2015, 266 (267); BGH
NStZ 2016, 25 (26); BGH NStZ 2016, 668 (670); BGH NStZ
2016, 670 (672); BGH NStZ 2017, 281 (282).

88 BGH NStZ 2014, 35 (dort beriicksichtigte das LG die Spon-
tanitét nur bei der Strafzumessung).

% Hieran fehlt es etwa dem BGH vorgelegten Urteil des LG
Berlin aus BGH NStZ 2015, 216 (217).
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Vorsatzpriifung ein. So hat der BGH die Schlussfolgerung
zugelassen, dass die Zufiigung besonderer, fast folterdhnli-
cher Qualen — im konkreten Fall ziindeten die Téter ihr Opfer
mit Hilfe eines Brandbeschleunigers an — gegen einen dolus
eventualis spriche: Die Téter hétten ihr Opfer ,,nur” in Todes-
angst versetzen, nicht jedoch téten wollen.?® In einem aktuel-
len Fall des LG Regensburg, in dem der Téter unter der Be-
kundung, er wolle Ausldnder abschlachten, in einem Asyl-
bewerberheim mit einer Machete auf einen dortigen Bewoh-
ner einschlug, billigte der BGH die Argumentation, dass die
Annahme eines Totungsvorsatzes einen radikalen Bruch in
der Taterpersonlichkeit bedeuten wiirde, da dessen Vorleben,
Wesen und politische Gesinnung keine Anzeichen fiir ein
fremdenfeindliches Motiv erkennen lieBen — trotz explizit
entgegenstehender TatiuBerung des Titers.”' In dieser Ent-
scheidung kam somit eine Kombination der Indikatoren von
Téterpersonlichkeit und Tatmotiv zum Tragen, weshalb sie
besonders lehrreich ist, verdeutlich sie doch, dass die Indika-
toren zur Vorsatzfeststellung nicht isoliert voneinander be-
trachtet werden diirfen, sondern in ihrem Zusammenwirken
gesehen werden miissen.

b) Alkoholisierung des Titers

Handelt der Téter in einem Zustand erheblicher Alkoholisie-
rung, so ist auch dies bei der Bestimmung des Vorsatzes zu
beriicksichtigen.”? Die Alkoholisierung des Titers kann dabei
einerseits daflir sprechen, dass der Tater in einem Zustand
alkoholbedingter Enthemmung eine verminderte Hemmung
hinsichtlich der Tétung eines anderen Menschen entwickelte
(voluntatives Element).”> Andererseits kann eine hohe Alko-
holisierung auch bedeuten, dass der Téter die naheliegenden
todlichen Folgen seines gefdhrlichen Handelns nicht erkannt
hat (kognitives Element).** Entscheidend ist wiederum eine
Bestimmung des bedingten Vorsatzes im Rahmen einer indi-
viduellen Gesamtschau.”® Gleiches gilt fiir ein Handeln des
Téters in einer emotionalen Ausnahmesituation bzw. in ei-
nem Affektzustand. Auch hier kann z.B. das Wissenselement
verneint werden, wenn der Affekt dem Titer die Einsicht in
die Lebensgefihrlichkeit seines Tuns nimmt.”® Entscheidend

% BGH NStZ 2013, 159 (160 f.).

%1 BGH NStZ 2018, 37 (38 f).

92 Kritisch Fahl, JuS 2013, 499 (501), der den richtigen An-
satzpunkt fiir Alkoholisierungs- und Affektsituationen auf der
Schuldebene (§§ 20, 21 StGB) sieht.

%3 BGH NStZ-RR 2013, 75 (77).

% BGH NStZ-RR 2013, 75 (77). Puppe, NStZ 2014, 183
(185), weist zurecht darauf hin, dass auch denkbar ist, dass
ein stark alkoholisierter und emotional erregter Téter sich in
einem Zustand befindet, in dem er innerlich gar keine Stel-
lung mehr zu seinen objektiv als lebensgefihrlich erkannten
Handlungen nimmt.

%> BGH NStZ-RR 2013, 75 (77).

% Kubiciel/Hoven, NStZ 2017, 439 (441); Sternberg-Lieben,
JuS 2012, 976 (979). Auch das voluntative Vorsatzelement
kann verneint werden, siche BGH NStZ 2011, 338 (339).

ist wieder eine Gesamtbewertung aller subjektiven und objek-
tiven Umstiinde.”’

c) Auperungen des Tiiters

AuBerungen des Titers vor oder wihrend — und sogar nach®®
— der Tatbegehung koénnen ein weiterer Indikator fiir oder
gegen einen bedingten Vorsatz sein. So kdnnen Ausrufe des
Taters, er werde das Opfer ,,abschlachten” oder ,,fertig ma-
chen*,”® Anzeichen dafiir sein, dass er den Tod des Opfers
nicht nur fiir moglich hielt, sondern auch billigte. Ein solcher
Schluss ist aber nicht zwingend: Ausrufe wie ,,Verreck’, du
Hurensohn*“!% miissen nicht immer wortlich gemeint'®! und
koénnen auch bloBer Ausdruck ,verbaler Kraftmeierei*!?
sein. Entscheidend ist wieder der Einzelfall, wobei entspre-
chende Ausrufe des Téters in der Klausur einen deutlichen
Hinweis auf das Vorliegen eines bedingten Vorsatzes darstel-
len diirften.

3. Bedeutung(slosigkeit) der ,, Hemmschwellentheorie

Als vorsatzkritischer Gesichtspunkt wurde in der Vergangen-
heit auch die sogenannte ,,Hemmschwellentheorie* bei T6-
tungsdelikten herangezogen. Kernaussage dieser ,,Theorie*!%
war, dass vor dem T&tungsvorsatz eine ,,viel hohere Hemm-
schwelle™ als vor einem blofen Gefdhrdungs- oder Verlet-
zungsvorsatz stiinde.'”™ Der BGH entwickelte diesen Argu-
mentationstopos in den 1980er Jahren vor dem Hintergrund,
dass die Geféhrlichkeit der Gewaltanwendung in den Ent-
scheidungen der Tatgerichte hiufig eine besondere Dominanz
als Vorsatzindikator besafl. Die ,,Hemmschwellentheorie®
sollte dem eine Art Gegengewicht entgegensetzen, um den
vorschnellen Schluss von einer lebensgefihrlichen Handlung
auf einen Totungsvorsatz zu verhindern.!® In der Praxis ver-
kehrte sich jedoch das Ziel ins Gegenteil: ' Zwar schlossen
die Tatgerichte nicht mehr vorschnell aufgrund der Tat-
gefdhrlichkeit auf einen Totungsvorsatz, dafiir lehnten sie

°7 BGH NStZ 2011, 338 (339).

%8 BGH NStZ 2015, 216 (217).

% Beide Beispiele stammen aus BGH NStZ 2018, 37 (38).

100 BGHSt 57, 183 (185 f.) = BGH NStZ 2012, 384 (385).

00 Heghmanns, ZJS 2012, 826 (828).

102 BGH NStZ 2018, 37 (40).

103 Kritisch zur Deklarierung als ,,Theorie“ Leitmeier, NJW
2012, 2850 (2851: ,,leicht ironisch®).

104 Zum fritheren Verstindnis der ,,Hemmschwellentheorie*
BGH NIJW 1989, 781 (785); Miiller, JA 2013, 584 (585);
Puppe, NStZ 2014, 183 (183); Steinberg/Stam, NStZ 2011,
177 (179). Kritisch zur Frage der héheren Totungshemm-
schwelle Fahl, JuS 2013, 499 (500) und Schneider, in:
Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, Bd. 4, 3. Aufl. 2017, § 212 Rn. 60.

105 Fahl, JuS 2013, 499 (500); Verrel, NStZ 2004, 309.

106 Verrel, NStZ 2004, 309 f. (,geradezu kontraproduktives
Eigenleben®). Leitmeier, NJW 2012, 2850 (2851), meint, die
Hemmschwellentheorie hitte ,,mehr Schaden angerichtet als
Nutzen gestiftet”; dem sich anschlieBend Fahl, JuS 2013, 499
(502).
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nun aber vermehrt unter pauschalem Bezug auf die vermeint-
liche Tétungshemmschwelle einen Totungsvorsatz ab. Des-
halb sah sich der BGH im Jahr 2012 gezwungen, sich wieder
von der ,,Hemmschwellentheorie* zu distanzieren bzw. sein
Verstandnis klarzustellen. Er konstatierte, dass die ,,[d]ie blo-
Be Erwdhnung dieses Schlagworts [...] mit Recht als ,pau-
schal‘ bzw. ,formelhaft* bezeichnet* wurde.'”’ Es sei — auch
im Falle eines Totungsdelikts — eine Gesamtschau aller ob-
jektiven und subjektiven Tatumstinde erforderlich.!® Die
,Hemmschwellentheorie” erschopfe sich insoweit in einem
Hinweis auf die Bedeutung des Grundsatzes der freien rich-
terlichen Beweiswiirdigung nach § 261 StPO.!%

Der Tatrichter ist hierbei zwar frei, die aus der Haupt-
verhandlung gewonnenen Beweise zu wiirdigen, aber er ist
eben auch dazu verpflichtet, die Beweise wirklich zu wiirdi-
gen. Setzt sich sein Urteil nicht mit allen Umstéinden des
Einzelfalls auseinander, sondern erschopft es sich in pauscha-
len, floskelhaften Feststellungen, so liegt dem Urteil ein
Rechtsfehler zugrunde, der in der Revision zur Aufhebung
filhren kann. Dass nun aber ein Strafurteil sich nicht mit
Floskeln begniigen darf, sondern alle Umstéinde des Einzel-
falls ausfiihrlich darzustellen hat, sollte selbstverstindlich
sein; einer Theorie bedarf es dafiir nicht.''® Den Hemm-
schwellentopos diirfte der BGH, jedenfalls soweit es um
dessen Zielrichtung geht, wieder vom Kopf auf die Fiile
gestellt haben. Fiir die Praxis bedeutet das eine Art ,,Beweis-
umkehr“!!": Liegt eine besonders gefihrliche Gewaltanwen-
dung vor, so miissen Umstéinde benannt und bewertet wer-
den, die begriinden, warum dennoch kein bedingter T6tungs-
vorsatz vorliegt.!'? Dabei ist die vermeintliche Hemmschwel-
le selbst kein solch vorsatzkritischer Umstand.

Was gilt damit fiir die Klausursituation? Die Studierenden
konnen die ,,Hemmschwellentheorie als Schlagwort erwéh-
nen, miissen es aber nicht.!'? In keinem Fall ersetzt sie eine
ausfiihrliche und sorgféltige Auseinandersetzung mit samtli-
chen im Sachverhalt angelegten Tatumstdnden — und eigent-
lich hilft dabei der Terminus nicht weiter, weshalb man ge-
nauso gut auf ihn verzichten kann.!'* Eine Sonderstellung fiir

17 BGHSt 57, 183 (189) = BGH NStZ 2012, 384 (386).

18 BGHSt 57, 183 (186 f.) = BGH NStZ 2012, 384 (385);
BGH NStZ 2018, 206 (207).

1% BGHSt 57, 183 (191) = BGH NStZ 2012, 384 (386); be-
stitigt in BGH NStZ 2018, 206 (207).

119 So auch Leitmeier, NJW 2012, 2850 (2851: , kein beson-
ders spektakuldres Ergebnis).

" puppe, JR 2012, 477 (479), wohlgemerkt: nicht Beweis-
lastumkehr.

12 So auch Fahl, JuS 2013, 499 (501).

113 Wihrend Jéger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017,
Rn. 82b, ihre Erwdhnung empfiehlt, mahnt Heghmanns, ZJS
2012, 826 (830), zu ihrem Verzicht.

114 Wihrend sich Autoren iiber die Notwendigkeit der Nen-
nung des Hemmschwellen-Terminus uneinig sind (Nachwei-
se in Fn. 113), besteht beziiglich des Erfordernisses sorgfalti-
ger Sachverhaltsarbeit klare Einigkeit: Heghmanns, ZIS
2012, 826 (830); Jager (Fn. 113), Rn. 82b.

den Totungsvorsatz gibt es jedenfalls nicht.''> Es gilt, wie
auch sonst in einer Strafrechtsklausur: Nur eine genaue Ar-
beit am Sachverhalt zahlt sich aus!

IV. Der dolus eventualis in der Klausur

Spielt der bedingte Vorsatz in der Klausur eine Rolle, haben
Studierende erfahrungsgemifl mit zwei Schwierigkeiten zu
kdmpfen: Erstens zu erkennen, wann die Vorsatzdiskussion
ein zentraler Schwerpunkt der Klausur ist und wann nicht.
Zweitens setzen Studierende, selbst wenn sie zutreffend den
dolus eventualis als Klausurproblem erkennen, oft den fal-
schen Schwerpunkt in ihrer Vorsatzdiskussion. Die zweite
Schwierigkeit ldsst sich schnell in den Griff bekommen:
Nicht der abstrakte Theorienstreit, sondern die sorgféltige
Subsumtion des Sachverhalts unter die einzelnen Theorien,
insbesondere unter die Billigungs- bzw. Ernstnahmetheorie,
muss den Schwerpunkt in der Darstellung bilden! Die klausur-
relevanten Theorien sind meist allen Studierenden bekannt,
ihre Anwendung auf den konkreten Sachverhalt gelingt je-
doch nur wenigen, sodass sich an dieser Stelle ,,die Spreu
vom Weizen trennt*.

Die erste Schwierigkeit jedoch, die Rolle des bedingten
Vorsatzes in der Klausur zu erkennen, ist nicht ganz so ein-
fach zu entschirfen. Die Problematik des dolus eventualis
und seiner Abgrenzung von der bewussten Fahrldssigkeit
kann in Klausuren auf unterschiedliche Weise relevant wer-
den."'® Nach unserem Dafiirhalten sind grob drei Klausur-
typen zu unterscheiden, die eine unterschiedliche Bearbeitung
des Eventualvorsatzes verlangen. Zundchst liegen hdufig
Klausuren vor, in denen ohne weitere Diskussion von dolus
eventualis ausgegangen werden kann. Entsprechende Sach-
verhalte verwenden Formulierungen, die die herrschende
Definition der Billigungs- bzw. Ernstnahmetheorie nach-
zeichnen, und verzichten auf die Nennung vorsatzkritischer
Umsténde:

,» 1 erkennt die Moglichkeit, O zu téten, und nimmt dessen
Tod billigend in Kauf.“ Oder: ,,T erkennt, dass er O tddlich
verletzten kann, und entschliefit sich dennoch, zu handeln.”

Liegen solche Formulierungen vor, so wire es verfehlt, in
der Klausur ausfiihrlich Stellung zum Eventualvorsatz zu
beziehen. Entsprechende Sachverhalte machen deutlich, dass
der bedingte Vorsatz kein Problemschwerpunkt darstellen
soll. Die Studierenden miissen daher an dieser Stelle der
Versuchung widerstehen, ausfiihrlich abstraktes Wissen dar-
zustellen, da die Verfehlung des Klausurschwerpunkts droht.
Ist der dolus eventualis nach den Sachverhaltsformulierungen
nicht fraglich, so geniigt eine knappe Subsumtion unter die
herrschende Definition der Billigungs- bzw. Emstnahme-
theorie.

Ein zweiter Klausurtyp legt einen erkennbaren Schwer-
punkt auf die Abgrenzung von bedingtem Vorsatz und be-
wusster Fahrldssigkeit, ohne dass der Sachverhalt viele Indi-
zien fir eine ausfiihrliche Subsumtion unter die einzelnen
Vorsatztheorien gibt. Denkbar sind hier Formulierungen, die

15 Vgl. Heghmanns, ZJS 2012, 826 (829).
116 Vgl. zu Nachfolgendem auch die Darstellung bei Rengier
(Fn. 11), § 14 Rn. 32 ff.
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auf eine der Abgrenzungstheorien Bezug nehmen oder Hin-
weise auf bewusste Fahrldssigkeit des Taters enthalten:

,» 1 fahrt mit seinem Wagen auf O zu. Dabei hdlt T eine
Verletzung des O fiir moglich, vertraut allerdings darauf, dass
O sich rechtzeitig retten kann.“ Oder: ,,T fahrt mit seinem
Wagen auf O zu. Dabei hilt er eine Verletzung bei O fiir
wahrscheinlich, hofft aber, dass O sich noch rechtzeitig retten
kann.*

In diesen Féllen liegen nur wenige Ankniipfungspunkte
fiir eine tatsdchliche Subsumtion des Sachverhalts vor. Die
Nennung bestimmter Schlagworte wie ,,vertrauen®, ,,hoffen*,
,wahrscheinlich® oder ,,gleichgiiltig macht aber deutlich,
dass Stellung zum Problem des Eventualvorsatz bezogen
werden muss. In entsprechenden Klausuren ist es ratsam, in
gebotener Kiirze den abstrakten Theorienstreit zu erdffnen,
wobei die jeweiligen (zuweilen spéarlichen) Informationen des
konkreten Sachverhalts dennoch sorgfiltig unter die entspre-
chenden Theorien zu subsumieren sind. Die Theorien sollten
zur besseren Ubersichtlichkeit in zwei Blocke unterteilt wer-
den, wobei den rein kognitiven Theorien die Theorien mit
einer zusétzlichen voluntativen Komponente gegeniiberzu-
stellen sind. Formulierungen wie ,,vertraut auf* deuten dabei
in Richtung der Annahme bewusster Fahrldssigkeit, wiahrend
Formulierungen wie ,,hofft oder ,,gleichgiiltig* eher fiir die
Annahme von dolus eventualis sprechen.'!”

Zuletzt sind Klausuren denkbar, in denen die Abgrenzung
von bedingtem Vorsatz und bewusster Fahrldssigkeit ein zen-
traler Problemschwerpunkt ist, wobei der Sachverhalt viele
Ankniipfungspunkte fiir eine intensive Subsumtion liefert.
Typisch fiir solche Sachverhalte ist, dass sie eine Vielzahl an
Informationen enthalten, aus denen sowohl auf das kognitive
als auch auf das voluntative Vorsatzelement geschlossen wer-
den kann: z.B. Informationen zur Geféhrlichkeit des Verhal-
tens, zur personlichen Motivation des Téters und zu einer
denkbaren Eigengefdhrdung des Taters. In diesen Klausuren
ist es wichtig, sorgfiltig mit dem Sachverhalt zu arbeiten und
die Indizien fiir die Vorsatzfeststellung umfassend auszuwer-
ten. Das ist um ein Vielfaches wichtiger als der abstrakte
Theorienentscheid, der &uBerst knapp ausfallen darf. Ent-
scheidend ist die umféngliche Subsumtion des konkreten
Sachverhalts unter die herrschende Billigungs- bzw. Ernst-
nahmetheorie. Vertretbar wire es in diesen Klausuren auch,
direkt mit der herrschenden Definition des bedingten Vorsat-
zes nach der Billigungs- bzw. Ernstnahmetheorie zu beginnen
und den Schwerpunkt ausdriicklich nur auf die Subsumtion
des konkreten Sachverhalts zu legen. Dabei ist zu beachten,
dass die Subsumtion sowohl das Wissens- als auch das
Willenselement des dolus eventualis belegen muss. Die ent-
sprechenden Faktoren (objektive Geféhrlichkeit der Handlung,
Vermeidungsverhalten, Nachtatverhalten, Motivation des Ta-
ters, Eigengefahrdung, Beziehung zwischen Opfer und Tiéter,

"7 Miiller, JA 2013, 584, 586; Rengier (Fn. 11), § 14 Rn. 34.
Vgl. auch BGH-NStZ-RR 2007, 43 (44): Bei einer gleich-
giiltigen Haltung des Téters gegeniiber dem Opfer liegt die
Bejahung des Totungsvorsatzes nahe.

Personlichkeit des Titers, Handeln im Affekt, etc.)!'® sind
dabei umfassend auszuwerten.

18 gl. Miiller, JA 2013, 585 (586).
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