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Entscheidungsanmerkung
Error in persona bei Mittiterschaft

Ein error in persona der die Tat (hier: eine versuchte
besonders schwere riuberische Erpressung in Tateinheit
mit gefihrlicher Korperverletzung) ausfiihrenden Person
wirkt sich als bloBer Identititsirrtum auch bei Mittiiter-
schaft nicht auf den bereits gefassten Vorsatz der iibrigen
Mittiiter aus, selbst wenn diese ihren ,, Tatbeitrag® ledig-
lich im Vorbereitungsstadium der Tat erbringen.
(Leitsatz des Verf.)

StGB §§ 16 Abs. 1 S. 1, 25 Abs. 2 StGB
BGH, Urt.v. 1.8.2018 — 3 StR 651/17 (LG Bad Kreuznach)'

I. Sachverhalt

Der Angeklagte C.M. schlug den beiden Mitangeklagten S.
und M.M. sowie einer gesondert verfolgten Person Ma. an
einem nicht genau bestimmbaren Tag im Zuge seiner mehr-
tdgigen Geburtstagsfeier um dem 3.9.2013 in seiner Woh-
nung vor, zwei unbekannt gebliebenen Ménnern Ecstasy-
Pillen — notfalls mit Gewalt — abzunehmen. Diese Drogen
wollte er iiberwiegend verkaufen und den Erlos fiir sich be-
halten. Die Mitangeklagten S. und M.M. sowie die gesondert
verfolgte Person Ma. stimmten seinem Vorschlag zu. Sie
wollten ihn unterstiitzen, weil sie sich wegen der Einladung
zur Feier und des grofziigigen Versorgens mit Drogen dazu
verpflichtet fiihlten; der Angeklagte M.M. zudem als jlingerer
Bruder, der Angeklagte S. aus Freundschaft im Milieu eines
Motoradclubs. Der Angeklagte C.M. rief die beiden Drogen-
héndler an und gab vor, Betdubungsmittel kaufen zu wollen;
um das Drogengeschift abzuwickeln, sollten die beiden den
Angeklagten unbekannten Méanner zur Wohnung des C.M.
kommen. C.M. gab dem Mitangeklagten S. einen Baseball-
schldger und begab sich selbst in den Hof des Anwesens, nur
wenige Meter vom Hausflur entfernt. Die anderen — S., M.M.
und Ma. — versteckten sich im dunklen Erdgeschoss, wobei
M.M. sich auf die Treppe stellte, um den Drogenhidndlern die
Flucht in die oberen Stockwerke zu verwehren.

! Die Entscheidung ist abgedruckt in NStZ 2019, 511 ff. =
HRRS 2019 Nr. 84 und online einsehbar u.a. unter
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/
document.py?Gericht=bgh&Art=en&az=3%20StR %20651/1
7&nr=90836 (11.11.2019); Entscheidungsbesprechungen fin-
den sich u.a. bei Eisele, JuS 2019, 495-497 sowie Jdger, JA
2019, 467 ff. und Riickert, HRRS 2019, 245 ff. Die im lau-
fenden Text der nachstehenden Entscheidungsanmerkung
genannten Randnummern sind solche des zu besprechenden
Urteils. Der abgeurteilte Sachverhalt wird im Folgenden nur
insoweit besprochen, als er fiir den hier interessieren Prob-
lemkomplex des error in persona bei Mittiterschaft relevant
ist (insbesondere Rn. 4-5, 52—-67). Das im nachstehenden
Text unter 1. beschriebene Tatgeschehen setzte sich tatsdch-
lich ndmlich noch in einem weiteren Tatkomplex fort (siche
im Einzelnen Rn. 6 des Urteils).

Zunéchst erschienen im Hof des Anwesens allerdings
nicht die beiden Drogendealer, sondern der allen Beteiligten
freundschaftlich verbundene Sch. C.M. begriiite den Sch.
und sagte ihm, er kdnne sich zu den anderen Giésten in die
Wohnung begeben. Fiir C.M. war dabei vorhersehbar, dass
die anderen Beteiligten den Sch. mit den Drogenhéndlem
verwechseln konnten. Er ging jedoch davon aus, dass sie Sch.
rechtzeitig erkennen wiirden; er unterlieB es daher, sie oder
den Sch. entsprechend zu warnen. S., M.M. und Ma. hielten
den Sch. in der Dunkelheit des Erdgeschosses indes fiir einen
der Drogenhéndler. S. schlug daher in Befolgung der Abrede
dem Sch., der mit keinem Angriff rechnete, mit dem Base-
ballschldger auf die Nase, die dadurch brach. Sch. begab sich
danach in die Wohnung des C.M. und lieB3 sich von einem der
dort Anwesenden seine Nase richten.

II. Urteil
1. Das Urteil der Tatsacheninstanz

Das LG hat den Angriff auf Sch. als versuchte besonders
schwere rduberische Erpressung gem. §§ 253, 255, 250 Abs. 2
Nr. 1 Alt. 2, 22, 23 Abs. 1 StGB in Tateinheit (§ 52 Abs. 1
StGB) mit gefahrlicher Korperverletzung gem. §§ 223 Abs. 1,
224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB beurteilt (Rn. 8).

Dem Urteil lag dabei zugunsten der Angeklagten zugrun-
de (Rn. 51), dass sich in der Hauptverhandlung nicht feststel-
len lieB, ob die Angeklagten die Drogen den Drogenhéndlem
tatsichlich wegnehmen (Raub — § 249 Abs. 1 StGB) oder
sich von diesen blof} aushéndigen lassen wollten (Erpressung
— § 253 Abs. 1 StGB). Die Vorinstanz hat auf den von ihr
festgestellten Sachverhalt darum die in der Rechtsprechung
als allgemeiner geltende Bestimmung der §§ 253, 255 StGB
angewendet.

Dabei stellt sich die Nétigungshandlung in Form der Ge-
waltanwendung gegen eine Person (§ 255 StGB), bei deren
versuchter Ausfiihrung ein Baseballschliger als gefdhrliches
Werkzeug im Sinne des Qualifikationstatbestandes des § 250
Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 StGB verwendet wurde, zugleich als voll-
endete gefihrliche Korperverletzung gem. §§ 223, 224 Abs. 1
Nr. 2 Alt. 2 StGB dar. Die Rechtsprechung bestimmt den
Begrift des gefdhrlichen Werkzeugs in den §§ 224 Abs. 1 Nr. 2
und 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB némlich dquivalent.? In der gege-
benen Konstellation war hier demnach wegen zweier tatein-
heitlich begangener Delikte zu bestrafen, § 52 Abs. 1 StGB.

AuBerdem war im Rahmen des Vorsatzes beziiglich des
Vermogensnachteils in der Sache zu beachten, dass auch die
von den Drogendealern nach Vorstellung der Beteiligten
illegal besessenen Betdubungsmittel zum strafrechtlich ge-
schiitzten Vermdgen gehoren.® In der Abnotigung dieser Be-
tdubungsmittel wére also zugleich ein Vermogensnachteil ge-
legen, wenn die Abndtigung erfolgreich gewesen wire. Dass
die rduberische Erpressung objektiv hingegen im Versuchs-
stadium stecken geblieben ist, lag wiederum daran, dass der

2 Siehe dazu etwa BGH StraFo 2015, 216; i.U. Fischer, Straf-
gesetzbuch und Nebengesetzen, Kommentar, 66. Aufl. 2019,
§ 250 Rn. 6a m.w.N.

3 Siehe dazu etwa BGH NStZ 2018, 104 f; i.U. Fischer
(Fn. 2), § 253 Rn. 25-28 m.w.N.
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tatsdchlich angegriffene Sch. nicht zu den eigentlich anvisier-
ten Drogenhdndlern gehorte. Man konnte ihm somit ndmlich
keine Betdubungsmittel abnotigen.

SchlieBlich hat das LG die Angeklagten C.M. und S. als
Mittdter (§ 25 Abs. 2 StGB), den Angeklagten M.M. hinge-
gen als Gehilfen (§ 27 Abs. 1 StGB) angesehen (Rn. 1). Weil
die Verwechslung des Tatopfers nicht aulerhalb der Grenzen
des nach allgemeiner Lebenserfahrung Voraussehbaren gele-
gen habe, sei der Irrtum des S. iiber die Person des Sch. (,,er-
ror in persona“) auch fiir den C.M. als Mittiter (§ 25 Abs. 2
StGB) unbeachtlich (Rn. 52 f.). Er bedeute also gerade kei-
nen Tatbestandsirrtum (§ 16 Abs. 1 S. 1 StGB).

2. Das Urteil der Revisionsinstanz

Der 3. Strafsenat des BGH hat die Verurteilungen wegen ver-
suchter besonders schwerer rduberischer Erpressung und we-
gen gefihrlicher Korperverletzung als — fiir sich genommen —
nicht beanstandungsfihig erachtet (Rn. 47). Der in der Revi-
sion des Angeklagten C.M. zu seinen Gunsten erhobenen
Sachriige war darum kein Erfolg beschieden. Zum einen habe
das LG némlich rechtsfehlerfrei auf versuchte rduberische
Erpressung erkannt, da die Vorschriften der §§ 253, 255
StGB den engeren Tatbestand des § 249 StGB mitumfassten
(Rn. 51). Zum anderen wirke sich die Personenverwechslung
(,,error in persona“) des S. auch bei seinem Mittiter C.M.
nicht auf den gefassten Vorsatz aus. Vielmehr werde ihm das
Tun des S. im Rahmen des gemeinsamen Tatplans bei ar-
beitsteiligem Vorgehen gem. § 25 Abs. 2 StGB zugerechnet
(Rn. 52).

Indessen beméngelt der BGH jedoch, dass die Vorinstanz,
indem sie auf die fiir C.M. bestehende Voraussehbarkeit der
Personenverwechslung des S. abstellte, rechtsirrtiimlich die
Grundsétze der Zurechnung bei Personenverwechslung im
Verhiltnis von Haupttiter und Anstifter* angewendet habe
(Rn. 53, 64). Weil die vom LG rechtsfehlerfrei getroffenen
Feststellungen zum Sachverhalt allerdings eine Anwendung
der Grundsdtze der Zurechnung bei Personenverwechslung
im Verhiltnis vom Haupt- zum Mittiter’ zulieBen, habe sich
dieser Rechtsfehler auf das Ergebnis des Urteils nicht ausge-
wirkt (Rn. 53).

Der BGH sah sich somit zu erginzenden Ausfiihrungen
betreffs der Problematik des error in persona im Verhéltnis
der Mittiter veranlasst (Rn. 54-68).° Sie sind hier von beson-
derem Interesse, da sie die im bekannten Verfolgerfall” ent-
wickelten Grundsitze nunmehr auf die Mittéterschaft bei
(vollendeter) gefahrlicher Korperverletzung sowie (versuch-
ter) besonders schwerer rduberischer Erpressung iibertragen:

4 BGHSt 37, 214 (217 f.) — Hoferbenfall; PreuBisches Ober-
tribunal GA 1859, 322 ff. — Rose-Rosahl-Fall.

> BGHSt 11, 268 (270 ff.) — Verfolgerfall.

¢ Siehe zum Problemkomplex der Auswirkungen eines error
in persona flir weitere Tatbeteiligte didaktisch vertiefend
etwa Lubig, Jura 2006, 655 ff.; Streng, JuS 1991, 910 ff;
Toepel, JA 1997, 248 ff., 344 ff.

"BGHSt 11, 268 (270 ff.) — Verfolgerfall.

a) Die konkret-rechtlich auf das (versuchte) Tun des A abstel-
lende Urteilsbegriindung

Der BGH erachtet den bloBen Identitétsirrtum des Handeln-
den iiber die Person des Angegriffenen unter Fortsetzung
seiner bisherigen Rechtsprechung auch fiir den Mittéter als
unbeachtlich. Der bloBe Identitétsirrtum stelle nach der in der
Literatur hierfiir dargereichten Begriindung, die sich der
BGH an diesem Punkt mittelbar zu eigen macht (Rn. 54),
lediglich einen Motivirrtum dar. Ausreichend fiir die mittéter-
schaftliche Zurechnung sei aber, dass der Handelnde den
gemeinsamen Tatplan umsetzen wolle. Da es im konkreten
Fall dem Tatplan entsprach, ,,die als Drogenhéndler identifi-
zierte Person anzugreifen” (Rn. 55), habe der C.M. nach
Eintreffen des Sch. von seinem Versuch (nur noch) zuriick-
treten konnen. Etwa indem er die Mitbeteiligten aufgefordert
hitte, die eingetroffene Person nicht anzugreifen. ,,Dies wére
ihm angesichts seiner Teilhabe an der Tatherrschaft und sei-
nes Standorts unschwer moglich gewesen.” (Rn. 55)

b) Die abstrakt-rechtlich auf den einheitlichen Versuchsbeginn
abstellende Urteilsbegriindung

Nach einem Referat der abweichenden Ansicht im Schrifttum
(Rn. 56-59), die den unbeachtlichen error in persona des
einen Mittdters als beachtliche — den Vorsatz ausschlieBende
— aberratio ictus fiir die anderen Mittéter (?) beurteilt wissen
mochte, bestirkt der BGH seine zuvor (Rn. 54-55) gedullerte
Rechtsansicht nochmals. Er weist darauf hin, dass nur die
unterschiedslose Unbeachtlichkeit des error in persona dem
Grundsatz gerecht werde, nach dem der Eintritt eines Mitté-
ters ins Versuchsstadium fiir und gegen alle anderen Mittéter
wirke (Rn. 61-62).

¢) Die konkret-rechtlich auf das (versuchte) Tun des T abstel-
lende Urteilsbegriindung

AuBerdem sei beachtlich, dass die Beteiligten die Drogen-
héndler nicht kannten. Notwendiger Bestandteil des Tatplans
sei darum die Identifizierung der Drogenhindler gewesen.
Damit sei ,,das Risiko einer Personenverwechslung im Tat-
plan angelegt® (Rn. 63) gewesen. Der Tatplan und ebenso der
Vorsatz des C.M. haben aber auch nach Eintreffen des Sch.
fortbestanden und eben dies gebe den ,,normativen Grund™“
fiir die mittéterschaftliche Zurechnung (Rn. 63). Da nun C.M.
insbesondere dem S. den ,,unmittelbaren Angriff* {iberlassen
habe, entlaste ihn selbst der fiir S. ebenfalls unbeachtliche
Identifizierungsfehler nicht (Rn. 64). Nach §§ 16 Abs. 1 S. 1,
224 Abs. 1 StGB miisse sich der Vorsatz fiir die gefahrliche
Korperverletzung ndmlich nur auf ,,einen anderen beziehen.
Weiterer Konkretisierung bediirfe es ,,weder beim handeln-
den noch bei einem anderen Mittéter, der aufgrund des ge-
meinsamen und umzusetzenden Tatplans strafbar sei” (Rn. 64).
SchlieBlich gelangt der BGH mit dieser Begriindung zur Fest-
stellung des aus seiner Sicht der Vorinstanz unterlaufenen
Rechtsfehlers: ,,Weil Zurechnungsgrundlage der Tatplan ist,
ist das Vorhersehbarkeitskriterium nicht heranzuziehen, das
in Fillen eines Irrtums des Angestifteten zu beachten ist.
(Rn. 64)
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Die daraufhin nachgesetzten und abschlieBenden Uberle-
gungen des BGH (Rn. 65) sind nun besonders aufschluss-
reich. Dies nicht nur, weil sie das zur (vollendeten) gefahrli-
chen Korperverletzung gefundene Ergebnis auf die (versuch-
te) besonders schwere rduberische Erpressung iibertragen,
sondern auch, weil der BGH hier — und dies ist maB3geblich
fiir die unten noch folgende Kritik an diesem Urteil — wohl
nicht mehr von einem einheitlichen Versuchsbeginn fiir alle
Mittater durch C.M., sondern (abermals) von einem solchen
fiir alle Mittéter durch S. ausgeht:

Demnach éndere die — mit der (Dritt-)Bereicherungsabsicht
— liberschieBende Innentendenz des Erpressungsdelikts nichts
»an der Struktur des Tatplans als des entscheidenden Zurech-
nungskriteriums™ (Rn. 66), sodass der BGH (Rn. 67) den
finalen Subsumtionsschluss prasentiert: ,,Hier handelte S. die
ganze Zeit liber in Drittbereicherungsabsicht, C.M. mit Be-
reicherungsabsicht zu eigenen Gunsten. Diese Absicht musste
der Angeklagte C.M. zum Zeitpunkt des Schlags nicht ,ak-
tualisieren‘. Nach den vorgenannten Grundsétzen iiber den
Eintritt in das Versuchsstadium durch das Handeln eines Mit-
titers blieb es bei der Zurechnung. S.‘s Irrtum fiihrte beziig-
lich des Vermdgensdelikts zur Untauglichkeit seines Ver-
suchs, weil Sch. kein Rauschgift im Besitz hatte. Weil er aber
den Tatplan umzusetzen versuchte, haften seine Mittéter in
vollem Umfang mit. S.s Personenverwechslung fiihrte, was
die riduberische Erpressung betrifft, mithin abschlieBend zur
diesbeziiglichen Versuchsstrafbarkeit.*

III. Bewertung und Kritik

1. Zustimmende Wiirdigung der abstrakt-rechtlichen Beurtei-
lung des error in persona im Verhdltnis der Mittdter

a) Unbeachtlichkeit des error in persona

Das Urteil des BGH leistet eine teils konsequente Forterstre-
ckung der bisherigen hochstrichterlichen Rechtsprechung zur
Unbeachtlichkeit des error in persona auch in Bezug auf
Mittéterschaft. Daher ist das Urteil jedenfalls insoweit zu be-
griilen, als es den bloBen Identitétsirrtum im Ergebnis iiber-
zeugend fiir alle Mittéter aus der Sphére der nach § 16 Abs. 1
S. 1 StGB beachtlichen Tatbestandsirrtiimer ausscheidet. Das
letztlich — alleine — maBgebliche Argument hierfiir benennt
der BGH schliellich auch zutreffend (Rn. 64): Denn da es
nach dem im Einzelfall — konkret — zu fassenden Vorsatz fiir
dessen Wissenselement nur auf die zutreffende Vorstellung
des im Einzelfall vorzufindenden Handlungsobjekts als ge-
setzlich bestimmtes Tatobjekt ankommt, sind tatobjektsbezo-
gene Identititsvorstellungen fiir die Vorsatzbildung generell
géinzlich unbeachtlich. Es ist darum ganz gleich, ob sie zu-
treffend oder unzutreffend sind. Weil aber sowohl Allein- als
auch Mit-Téterschaft eben einen solchen konkreten Vorsatz
im Einzelfall voraussetzen, miissen bloBe Identitétsirrtiimer
natiirlich auch bei Mittéterschaft unbeachtlich bleiben. Dem-
nach erfordert auch die mittéterschaftliche Zurechnung rich-
tigerweise zwar eine Konkretisierung des Vorsatzes auf zu-
mindest ein zutreffend als gesetzestaugliches Tatobjekt er-
kanntes Handlungsobjekt. Sie erfordert allerdings nicht eine
Individualisierung des Vorsatzes auch auf das subjektiv will-

kiirlich erwiinschte Subjekt (d.h. die Person) im jeweiligen
Handlungsobjekt.?

b) Beachtlichkeit des error in persona

Wollte man die individuelle Personalitdt jedoch im Rahmen
des subjektiven Tatplans mit einer Literaturansicht (Nach-
weise in Rn. 56) rechtsirrig zum Vorsatzkriterium erheben,
dann wiirde sich die Personenverwechslung des S. fiir C.M.
dagegen im Nachhinein rein subjektiv als Tatplanabweichung
erweisen. Mit einer objektivistischen Tatherrschaftslehre
wiirde sich die Handlung insofern objektiv als Fehlschlag
darstellen, als es in objektiver Hinsicht nicht der Abrede ent-
sprach, andere Personen aufler den beiden Drogenhédndlem
anzugreifen.’ Soweit der ,,Mittiter C.M. deshalb — nachtriig-
lich — keinen tatplanmifligen Vorsatz in Bezug auf eine ge-
fahrliche Korperverletzung sowie eine besonders schwere

8 Dazu sowie zur Abgrenzung des error in persona von der
aberratio ictus vertiefend Heuser, ZJS 2019, 181 (185 ff.).

° Dass die behauptete Beachtlichkeit des Identititsirrtums
eines tatausfilhrenden Mittdters fiir die anderen Mittéter im
Rahmen des Tatplans notwendig auf der mittelbaren Erhe-
bung der Identitit des Tatopfers zum Vorsatzkriterium be-
ruht, {ibersicht Dehne-Niemann, ZJS 2008, 351 (354), wenn
er konstatiert, dass es sich fiir die anderen Mittéter ,,um einen
Mangel in der Tatplanverwirklichung und nicht um eine
Frage der Vorsatzkonkretisierung* handele (Hervorhebungen
im Original). Denn der fiir die mittéterschaftliche Zurech-
nung mafgebliche Tatplan kann richtigerweise doch gar
nichts anderes sein als der aufgrund einer wechselseitigen
Vorbestimmung gefasste, inhaltlich iibereinstimmende, alle
Mittdter in subjektiver Hinsicht gemeinschaftlich (d.h. wech-
selseitig) verbindende sowie im Einzelfall hinreichend kon-
krete Vorsatz. — Wire es anders, dann wiirde der (abstrakte)
Tatplan im konkreten Einzelfall in einen Gegensatz zum
konkreten Vorsatz treten und miisste als zugleich behauptete
Zurechnungsgrundlage fiir die Mittiterschaft mithin auch
einen fehlenden konkreten Vorsatz im Einzelfall zu ersetzen
vermdgen, sodass hiernach tatsdchlich lediglich noch auf der
Grundlage eines im Tatplan blof3 abstrakt angelegten Vorsat-
zes mittdterschaftlich zugerechnet wiirde (wie sich unter III.
2. b] zeigen wird, verfahrt in dieser Weise der BGH im hier
besprochenen Urteil). Dies entspriche dann jedoch — ledig-
lich iibertragen auf die Mittéterschaft — derjenigen Ansicht,
die die Irrtumskonstellation der aberratio ictus eines unmit-
telbaren Téters im Vollendungsverhéltnis nicht fiir vorsatz-
ausschlieend erachten mdochte (sog. Gleichwertigkeitstheorie
— dafiir etwa Puppe, GA 1981, 1 ff.; Heuchemer, in: Bocke-
miihl (Hrsg.), Festschrift fiir Bernd von Heintschel-Heinegg
zum 70. Geburtstag, 2015, S. 189 ff.; Kuhlen, Die Unter-
scheidung von vorsatzausschlieendem und nichtvorsatzaus-
schlieBendem Irrtum, 1987, S. 491 ff.). — Diese Konsequenz
in umgekehrter Richtung steht Dehne-Niemann, ZJS 2008,
351 (354) jedoch nicht vor Augen, wenn er im Falle des error
in persona des einen Mittdters aufgrund der darin objektiv
gelegenen Abweichung vom subjektivistisch verstandenen
Tatplan zum Zurechnungsausschluss fiir die anderen Mittdter
gelangt sein will.
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rduberische Erpressung durch S. gegeniiber Sch. gehabt ha-
ben soll, wiirde sich das irrige Tun des S. fiir C.M. als ein fiir
seine Vorsatzbildung beachtlicher ,,fahrlissiger Exzess“!?
bzw. als eine ,,aberratio ictus*'! darstellen. C.M. wire dann
insoweit wegen seines ,, Tatbeitrags® gegeniiber Sch. ma3geb-
lich allenfalls strafbar wegen fahrldssiger Korperverletzung
gem. § 229 StGB. Im Ubrigen wiire die von S. tatsichlich an
Sch. begangene Tat jedenfalls nicht als die zuvor zwischen
den Beteiligten verabredete Tat anzusehen. Denn die Ver-
abredung zum Verbrechen der besonders schweren rauberi-
schen Erpressung gem. §§ 30 Abs. 2 Var. 3, 253, 255, 250
Abs. 2 Nr. 1 StGB setzt eine Verabredung zur mittdterschaft-
lichen Begehung voraus.'? Hieran fehlt es im konkreten Fall
jedoch, wenn der error in persona des S. fiir C.M. gleichsam
nachtréglich vorsatzausschlieBend wirken soll, sodass S. tat-
sdchlich nidmlich als Alleintiter gegeniiber Sch. gehandelt
hitte. Dass aber dieser Irrtum hierbei als nachtriglich den
Vorsatz ausschlieBend angesehen wird, ist an der Rede von
den ,Mittitern* eindeutig zu erkennen. SchlieBlich hat Mit-
titerschaft Vorsatz zur Voraussetzung.

Allerdings miisste man diesen riickwiértsschlieBenden Ge-
danken sodann in seiner Konsequenz richtigerweise auch auf
den dadurch gleichsam nachtraglich zum Alleintéiter gewor-
denen S. iibertragen. Denn warum sollten nach dem gemein-
samen Tatplan unterschiedliche Vorsatzanforderungen fiir die
nur vermeintlichen Mittiter gelten? Insofern C.M. wegen des
error in persona des S. nicht als (Mit-)Téter gelten wiirde,
konnte also mangels Vorsatzes auch S. selbst nicht als
(Mit-)Téter gelten. In der Folge dieser freilich nie gezogenen
Konsequenz wire auch der vermeintlich vorsatzlos handelnde
S. maBgeblich nicht wegen vorsitzlicher, sondern allenfalls
wegen fahrldssiger Korperverletzung gegeniiber Sch. gem.
§ 229 StGB strafbar. Fiir eine Strafbarkeit wegen Verbre-
chensverabredung wiirde das Vorstehende entsprechend gel-
ten. Also nur indem die Literaturansicht diese Konsequenz
ihres riickwértsgewandten Gedankens nicht zieht, vermag sie
zu einer unterschiedlichen Behandlung der vermeintlichen
Mittater im Falle des error in persona eines vermeintlichen
Mittéters zu gelangen.

Jedoch wiirde man S. und C.M. sodann in der fortgesetz-
ten weiteren Konsequenz des bisher entwickelten Gedankens,
und zwar wegen des Identititsirrtums des S. gegeniiber Sch.,
wenigstens einen Vorsatz gegeniiber den beiden Drogen-
hindlern unterstellen miissen.!*> Denn wenn sie der error in
persona gegeniiber Sch. entlastet, dann muss er sie gegeniiber

10 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006,
§ 12 Rn. 193-201; ders., Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2,
2003, § 26 Rn. 116 ff.; ders., Téterschaft und Tatherrschaft,
10. Aufl. 2019, S. 100 f. (286 f., 311 f.) — Kritisch zu dieser
Begriffsbildung Puppe, Z1S 2007, 234 (246).

' Hillenkamp, Die Bedeutung von Vorsatzkonkretisierungen
bei abweichendem Kausalverlauf, 1971, S. 76 ff.

12 Siehe dazu m.w.N. Fischer (Fn. 2), § 30 Rn. 12.

13 Dieser Gedanke wird von Hillenkamp (Fn. 11), S. 78 f.
lediglich hinsichtlich der nicht selbst iiber die Identitét irren-
den Person aufgeworfen, weil er die vorstehend genannte
Konsequenz zu ziehen unterlasst.

den Drogenhéndlern entsprechend belasten. Da es aber an
einer objektiven Tatausfilhrung gegeniiber diesen beiden
Drogenhédndlern ersichtlich mangelt, konnten C.M. und S.
diesen gegeniiber entweder nicht wegen mittéterschaftlichen
Versuchs bestraft werden oder sie wiirden trotz fehlender
objektiver Tatausfithrung rein wegen ihres bereits (vermeint-
lich) gefassten Vorsatzes bestraft werden. Daraus aber wird
ersichtlich, dass jedenfalls die Ansicht, die hier fiir eine aber-
ratio ictus optiert, in Wahrheit einen hinreichend konkret
gefassten Vorsatz der vermeintlichen Mittéter lediglich un-
zuldssig unterstellt. Denn ein solcher konkret im Einzelfall
entschlossen gefasster Vorsatz ist dort unmdglich, wo eine
mogliche objektive Tatausfiihrung gar nicht in Rede steht.
Mithin handelt es sich in Wahrheit alleine um einen gleich-
sam mit dem Tatplan noch im Vorbereitungsstadium und
lediglich abstrakt gefassten Vorsatz, der die Zurechnung der
(nicht) ausgefiihrten Tat tatsichlich nicht zu begriinden ver-
mag.'* Deshalb koénnten C.M. und S. (auch) nach dieser An-
sicht richtigerweise nicht wegen versuchter gefahrlicher Kor-
perverletzung in Tateinheit mit versuchter besonders schwe-
rer rduberischer Erpressung gegeniiber den Drogenhéndlern
bestraft werden.

Darum ist hier festzuhalten: Die vorstehend erlduterte
Verkniipfung der Identitdtsvorstellung hinsichtlich des pré-
sumtiven Handlungsobjekts als Tatobjekt mit dem Kriterium
des Tatplans der prisumtiven Mittéter fithrt zundchst zur ge-
nerellen Beachtlichkeit des bloBen error in persona als Tatbe-
standsirrtum im Sinne von § 16 Abs. 1 S. 1 StGB. In der
weiteren Konsequenz fiihrt sie sodann auf einen von der kon-
kreten Tatausfilhrung losgeldsten und mithin blof3 abstrakten
Tatplan-Vorsatz, der die Zurechnung der (nicht) ausgefiihrten
Tat tatsdchlich auch nicht zu begriinden vermag. Dem BGH
ist in seiner abstrakt-rechtlichen Ablehnung dieser Literatur-
ansicht daher vollumfanglich zuzustimmen.

2. Kritische Wiirdigung der konkret-rechtlichen Beurteilung
des error in persona im Verhdltnis der Mittdter

Verdient aber auch die konkret-rechtliche Beurteilung des
Falles durch den BGH ebendieselbe vollumfingliche Zustim-
mung? Oder stellt der BGH mit dem Kriterium des Tatplans
nicht seinerseits selbst auch an zumindest einer Stelle seines
Gedankens mafigeblich auf einen bloB abstrakten Vorsatz ab,
wenn er dem C.M. — und zwar mit dem ihm unterstellten
Versuchsbeginn gegeniiber Sch. noch weit vor dem tatsichli-
chen Tun des S. — einen hinreichend konkreten Vorsatz je-

14 Siehe dazu auch schon oben Fn. 9. — Im Ubrigen, soweit
man hier einen untauglichen Versuch in Mittéterschaft ver-
wirklicht sehen wollte, ist anzumerken, dass die behauptete
Strafbarkeit des untauglichen Versuchs generell allenfalls auf
einem abstrakt gebliebenen ,,Vorsatz* beruhen kann. Richti-
gerweise aber nicht einmal dies, denn da es die (taugliche)
Versuchshandlung im Falle des untauglichen Versuchs, damit
aber auch ein unmittelbares Ansetzen zum Versuchsbeginn,
nicht gibt, kann es auch keinen echten Vorsatz beziiglich
einer solchen Versuchshandlung geben. Vielmehr handelt es
sich subjektiv um einen bloBen Wunsch (siehe dazu einstwei-
len nur Heuser, ZJS 2019, 181 [189 Fn. 57]).
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denfalls implizit unterstellt? Das Urteil wartete dann mit min-
destens einem gravierenden inneren Widerspruch auf; genau
dies ist die im Folgenden weiter herauszuarbeitende These.
Die hier zundchst nur zum Voraus aufgestellte Behauptung
besteht also darin, dass die aus dem Urteil ersichtliche Un-
schliissigkeit auf tieferliegenden dogmatischen Verwerfungen
beruht, denen es nachzugehen lohnt. Das soll im Folgenden
ansatzweise geschehen, nachdem hier nur die zwei augen-
falligsten Widerspriiche vorab benannt und sodann (unter a)
und b) sukzessive entwickelt seien:

* Der BGH erachtet es als ein mafigebliches Argument fiir
die Unbeachtlichkeit des error in persona bei Mittéter-
schaft, dass nur sie dem Grundsatz gerecht werde, wo-
nach der Eintritt eines Mittdters ins Versuchsstadium ein-
heitlich nach dem gemeinsamen Tatplan fiir und gegen al-
le anderen Mittéiter wirke (Rn. 61 f.). Dabei konstatiert er
einerseits den Versuchseintritt durch den im Hof warten-
den C.M. (Rn. 55), andererseits stellt er auf einen Ver-
suchseintritt durch den mittels Baseballschlédger im Haus
angreifenden S. ab (Rn. 52, 64, 67).

» Der BGH bemingelt, dass die Vorinstanz rechtsirrtiimlich
auf die Voraussehbarkeit der Personenverwechslung bei
S. durch den C.M. abgestellt habe (Rn. 53, 64). Dabei
konstatiert er selbst, der Tatplan habe wegen der notwen-
digen Identifizierung der Drogenhdndler durch S. das Ri-
siko der Personenverwechslung enthalten, und die tétige
Abwendung dieses ihm voraussehbaren Risikos habe der
C.M. gegeniiber Sch. wiederum durch die Nichtausfiih-
rung des Riicktritts von seinem (ihm gegeniiber wohl
schon begonnenen) Versuch unterlassen (Rn. 55, 63 f.).

Nachdem das Tatplankriterium mit der ihm eigenen Tendenz
zur Versubjektivierung gesetzlich existenter Kriterien maB-
geblich in beiden vorgenannten Widerspriichlichkeiten anzu-
treffen ist, steht hier prima facie zu vermuten, dass dieses
gesetzlich nirgendwo niedergelegte und insofern ungesetzli-
che Kriterium bisweilen auch ungesetzliche (d.h. rechtswid-
rige) Ergebnisse zur Folge haben kann, die der BGH in seiner
widerspriichlichen Argumentation aufzufangen sucht. Zwar
gehoren im Einzelfall nicht nur objektiv gesetzlich bestimmte
Umstidnde (wie Tatobjekt, Tathandlung und Tatsubjekt), son-
dern auch rein subjektiv ersonnene Umsténde stets zu einem
konkreten Tatplan einer — alleine oder gemeinsam mit ande-
ren Personen — zu begehenden Tat. Allerdings diirfen diese
rein subjektiven Beweggriinde nicht zur Grundlage der Zu-
rechnung gemacht werden.

Macht man sie — mit dem BGH — dennoch und durchaus
zu Unrecht zur teilweisen Grundlage der (mittdterschaftlichen)
Zurechnung, dann konnen in der Konsequenz dieses Gedan-
kens auch rein subjektiv ersonnene Identitdtsvorstellungen
hinsichtlich der Person des Tatopfers fiir die Vorsatzbildung
beachtlich werden.'® Dieses Letztere nimmt der BGH jedoch
jedenfalls im Ergebnis bisher zu Recht nicht an. Das ge-
schieht allerdings wohl nicht darum, weil er den bloBen Iden-
titdtsirrtum von vornherein sowie ausnahmslos stets flir un-

13 Siehe dazu schon oben III. 1. b).

beachtlich erachtet bzw. mit dem zuvor (Rn. 64) genannten
Argument stets fiir unbeachtlich erachten miisste,'® sondern
darum, weil er die Personenverwechslung des S. fir C.M.
zwar in gewisser Hinsicht als Tatplanabweichung, jedoch
nicht — anders als eine objektivistische Tatherrschaftslehre —
auch objektiv als Fehlschlag im Sinne einer aberratio ictus
versteht.!” Da S. bei seinem Tun nimlich immerhin ,,den Tat-
plan umzusetzen versuchte” (Rn. 67, 54), entsprach es jeden-
falls in subjektiver Hinsicht dem Tatplan, auch andere Perso-
nen aufler den beiden Drogenhéndlern anzugreifen. Der BGH
behandelt die Identitéitsvorstellung damit also zwar nicht als
unmittelbares Vorsatzmerkmal, wohl aber als Tatplanmerk-
mal. Jedoch wirkt sich dies im Ergebnis — trotz mittelbarer
Verkniipfung — nicht mittelbar auf den Vorsatz des C.M.
gegeniiber Sch. aus. Denn der BGH erblickt in der Personen-
verwechslung des S. aufgrund seiner subjektivistisch einge-
farbten Beteiligungslehre keinen objektiven Fehlschlag, son-
dern einen subjektiven Versuch, dem Tatplan zu entsprechen.
Aus dieser mittelbaren Verkniipfung der Identitétsvorstel-
lung mit dem Vorsatz diirfte sodann aber die Frage resultie-
ren, ob der unmittelbar iiber die Identitdt irrende Mittiter
nicht tatsdchlich zwei Versuche in Tateinheit begeht. Denn
einmal soll seine Identititsvorstellung flir seinen Vorsatz —
im Hinblick auf die Person des Sch. — unerheblich sein, wih-
rend sie fiir seinen Versuch, den abstrakten Tatplan — im Hin-
blick auf die Personen der beiden Drogenhédndler — zu erfiil-
len, durchaus sehr erheblich sein soll. Demnach wiirde S.
eine vorsitzlich vollendete Tat gegeniiber der Person des Sch.
sowie darin zugleich eine vorsdtzlich versuchte Tat(plan-
erfiillung) gegeniiber den Personen der beiden Drogenhéndler
begangen haben. Fiir seinen Mittiter C.M. konnte schlielich
nichts anderes gelten. Auch nach dieser Ansicht wiirde somit
jedenfalls im Versuchsverhdltnis ein abstrakter Tatplan-
vorsatz als zurechnungsbegriindend herangezogen.
Richtigerweise kann es eine solche wundersame Vorsatz-
vermehrung infolge Irrtums jedoch nicht geben, weil es auch
im Falle des Identitétsirrtums tatséchlich schon nicht auf
einen Versuch ankommt, den abstrakt vorgefassten Tatplan
(in subjektiver Hinsicht) zu erfiillen. Entscheidend ist ndm-
lich der Versuch, einen Tatbestand (in objektiver und subjek-
tiver Hinsicht) zu erfiillen. Nachdem die Identitétsvorstellung
dabei richtigerweise aber sowohl fiir den konkreten Vorsatz
als auch fiir den Tatplan génzlich unerheblich ist, liegt das
eigentliche Problem des Falles primédr demnach gar nicht in
der Irrtumsfrage. Vielmehr liegt es in der Frage, ob C.M. und
S. aufgrund eines hinreichend konkreten Vorsatzes gemein-
schaftlich zum Versuch der gefihrlichen Korperverletzung in
Tateinheit mit besonders schwerer riuberischer Erpressung
unmittelbar angesetzt haben. Die vorbezeichneten Wider-
spriichlichkeiten hinsichtlich des Versuchsbeginns von C.M.
und S. resultieren folglich daraus, dass der BGH den fiir die

16 Siehe dazu schon oben III. 1. a).
17 Wenn der BGH in Rn. 39 von dem ,hier auf der Hand
liegende[n] [...] Fehlschlag™ spricht, dann ist damit der sub-
jektiv von einem entsprechenden Vorsatz getragene, objektiv
hingegen fehlgeschlagene Versuch der besonders schweren
rduberischen Erpressung gemeint.
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Beurteilung der Tat maBgeblichen Tatplan nicht ausschlie-
lich mit dem gemeinschaftlichen, d.h. wechselseitig bestimm-
ten sowie iibereinstimmenden, auBBerdem hinreichend konkret
gefassten Vorsatz der Beteiligten zum Zeitpunkt der Tat
identifiziert. Denn er betrachtet den abstrakt vorgefassten Tat-
plan in seiner subjektivistischen Spezifizitit als etwas iiber
den konkreten Vorsatz hinaus MafBgebliches. Dies ist im
Folgenden zu erdrtern:

a) Beurteilung des Falles bei mafigeblicher Kongruenz von
Tatplan und Vorsatz

Es bedarf keiner Frage, dass die Beteiligten im Vorfeld einer
moglichen Tat auf Vorschlag des C.M. einen gemeinsamen
Tatplan mit individueller Rollenverteilung vereinbart hatten.
Allerdings beginnt durch die Fassung und Verabredung eines
Tatplans noch nicht das Versuchsstadium, vgl. § 30 Abs. 2
StGB. Fiir den Eintritt in den Versuch bedarf es vielmehr des
— von einem konkret gefassten Vorsatz getragenen — unmit-
telbaren Ansetzens zur Verwirklichung der vorgesetzten Tat,
§ 22 StGB. Der vorgefasste Tatplan ist also noch nicht iden-
tisch mit dem konkreten Vorsatz im Zeitpunkt der Tatausfiih-
rung. Erst recht ist die Tatplanfassung nicht selbst bereits ein
objektiver Tatbeitrag zur spiteren Tatausfilhrung. Denn sie
dient erst der Vorbereitung dieser Tat.'® Vorbereitungshand-
lungen sind demnach notwendig nicht Tathandlungen. An-
dernfalls konnte man sich die Abgrenzung des Versuchs-
beginns von bloB vorbereitenden Handlungen getrost spa-
ren:'? ,,Der Mittiiter muss seinen Tatbeitrag im Ausfiihrungs-
stadium leisten. Denn erst mit der Tatausfithrung konstituiert
sich Tatvorsatz und erst die Tatausfiihrung ist strafrechtlich
relevant.“?® Macht man jedoch den vorgefassten und zunéchst
notwendig noch bloB abstrakten Tatplan unvermittelt zur
Grundlage der mittéiterschaftlichen Zurechnung einer Tataus-
fithrung, dann abstrahiert man damit zwangsldaufig vom sonst
anerkannten Erfordernis eines hinreichend konkreten Vorsat-
zes. Insofern kann der Tatplan richtigerweise nicht unvermit-
telt als Zurechnungsgrundlage dienen. Soll der Tatplan je-
doch eine rechtméBige Zurechnungsgrundlage bilden, dann
darf es sich bei ihm nur um den im Einzelfall von jedem Mit-
titer hinreichend konkret in wechselseitiger Ubereinstim-
mung gefassten Vorsatz handeln, durch den die Mittiter in
subjektiver Hinsicht gemeinsam miteinander in ihrer objekti-

18 Zutreffend kritischer Hinweis hierauf im hiesigen Zusam-
menhang auch bei Dehne-Niemann, ZJS 2008, 351 (352)
m.w.N.

1 Freilich lduft darauf die — die subjektivistische Linie des
RG insofern fortschreibende — Rechtsprechung des BGH mit
ihrer begriffslosen und daher willkiirlich ,wertenden Betrach-
tung‘ im Ergebnis hinaus, wenn es in stédndiger Rechtspre-
chung etwa heifit: ,,Die gemeinschaftliche Ausfiihrung der
Tat setzt nicht voraus, daB jeder Mittiter selbst ein gesetzli-
ches Tatbestandsmerkmal verwirklicht; es geniigt nach stin-
diger Rechtsprechung eine andere Mitwirkung, zu der auch
eine Vorbereitungshandlung gehort, durch die der Mittiter
den tatausfitlhrenden Genossen in dessen TatentschluB3 be-
starkt.“ (BGHSt 37, 289 [292 f.]).

20 Puppe, Z1S 2007, 234 (241).

ven Tatausfiihrung verbunden sind. Erst dies begriindet so-
dann die wechselseitige Zurechnung ihrer jeweiligen objekti-
ven Tatbeitrdge zur ganzen Tat, § 25 Abs. 2 StGB.

aa) Beurteilung des Falles in subjektiver Hinsicht

An einem solchen gemeinsam verbindenden und hinreichend
konkreten Tatvorsatz von C.M. und S. (sowie M.M. und Ma.)
diirfte es hier jedoch fehlen. Denn es ist schon kaum anzu-
nehmen, dass der im Hof befindliche C.M., als er den ihm
freundschaftlich verbundenen Sch. erblickte, den im Einzel-
fall konkret gefassten Vorsatz hatte, den ,,anderen Menschen*
als gesetzliches Tatobjekt einer geféhrlichen Korperverlet-
zung in dem Handlungsobjekt der Person des Sch. korperlich
zu verletzen. Sdhe man dies anders, so miisste man unterstel-
len, dass C.M. aufgrund des im Vorbereitungsstadium vorge-
fassten Tatplans, und zwar mit Wirkung fiir und gegen S., in
den (mittéterschaftlichen) Versuch der geféhrlichen Korper-
verletzung eingetreten ist. Dieser Versuch begdnne bereits zu
einem Zeitpunkt, als er vor dem Gebdude, in der eine Korper-
verletzung irgendwann einmal in néherer Zukunft stattfinden
sollte, mit dem entsprechend noch blof3 abstrakten Vorsatz
Stellung bezog, und als auch von den priasumtiven Hand-
lungs- und Tatobjekten der beiden Drogenhdndler noch weit
und breit nichts zu erkennen war. Der BGH scheint genau
dies und damit eine Zurechnung aufgrund eines blof3 abstrakt
gebliebenen Vorsatzes anzunehmen, wenn er konstatiert: ,,Der
Angeklagte C.M. trug mit dem von ihm ersonnenen Tatplan
mafBgeblich zur Tat zu Sch.’s Lasten bei. Er hétte nach den
Grundsitzen des § 24 Abs. 2 StGB zuriicktreten [...] miissen
[...]- Dies wire ihm angesichts seiner Teilhabe an der Tat-
herrschaft und seines Standortes unschwer moglich gewe-
sen.“ (Rn. 55). Andererseits kann der BGH genau dies aber
nicht annehmen, wenn er auf die Notwendigkeit der Ein-
heitlichkeit des Versuchseintritts fiir alle Mittiter hinweist
(Rn. 61 f.) und zugleich von einem Versuchseintritt fiir C.M.
und S. durch das Tun erst des S. ausgeht (Rn. 52, 64, 67), der
trotz seines unbeachtlichen error in persona gewiss einen hin-
reichend konkret gefassten Vorsatz hatte.”! An diesem maB-
geblichen Punkt erweist sich die konkret-rechtliche Beurtei-
lung des BGH folglich als unschliissig.

Verlagert man den Versuchsbeginn unter Abstraktion
vom Erfordernis eines im Einzelfall konkret zu fassenden
Vorsatzes dagegen nicht derart weit vor, sondern fordert man
einen sich im Zeitpunkt des unmittelbaren Ansetzens konsti-

2 Ob der BGH in den Rn. 52, 64, 67 explizit von einem Ver-
suchsbeginn durch S. ausgeht, wird nicht ganz deutlich. Im-
merhin spricht er aber beispielsweise von einem error in
persona, dem der S. beim ,ersten Angriff* unterlag (Rn. 52),
oder davon, dass C.M. dem S. ,,den unmittelbaren Angriff
tiberliel (Rn. 64). Die Formulierungen erinnern somit jeden-
falls an das nach § 22 StGB erforderliche unmittelbare An-
setzen zum Versuch. Wie unten (unter b) noch gezeigt wer-
den wird, ldsst sich die Irrtumsfrage jedoch nur im Ausgang
vom Versuchsbeginn durch T sinnvoll stellen. Der BGH
muss daher jedenfalls implizit von einem solchen Versuchs-
beginn durch T ausgegangen sein als er sich die Irrtumsfrage
vorlegte.

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

534



BGH, Urt. v. 1.8.2018 —3 StR 651/17

Heuser

tuierenden Vorsatz, dann lédsst sich dieser im konkreten Fall
jedenfalls nicht mit den Sachverhaltsfeststellungen des LG
belegen. Denn es ist positiv nicht festgestellt, dass der C.M.
zu irgendeinem Zeitpunkt einen im Einzelfall {iber den abs-
trakten Tatplan hinaus konkretisierten Vorsatz gehabt hat,
einen anderen Menschen in der Person eines konkreten Hand-
lungsobjekts gefahrlich zu verletzen bzw. besonders schwer
rduberisch zu erpressen. Selbst wenn man iiberdies den error
in persona des S. gegeniiber Sch. als in irgendeiner mogli-
chen Weise relevant fiir einen Tatvorsatz des C.M. erachten
wollte, wiirden auch die diesbeziiglichen Feststellungen einen
entsprechenden Vorsatz nicht tragen. Denn es ist positiv nicht
festgestellt, dass der C.M. die Personenverwechslung des S.
gegeniiber Sch. vorausgesehen, geschweige denn billigend
Kauf genommen hat, sondern nur, dass sie fiir ihn ,,voraus-
sehbar“ (Rn. 5)*2 war. Folglich lisst sich auf Basis dieser
Feststellungen fiir C.M. allenfalls ein Fahrldssigkeitsvorwurf
begriinden, der darin bestiinde, dass er nicht fiir eine Abwen-
dung der voraussehbaren Personenverwechslung sowie der
mit ihr einhergehenden Tat gegeniiber Sch. sorgte, als er den
Sch. in seine Wohnung schickte. C.M. wire demnach hin-
sichtlich der Person des Sch. allenfalls strafbar wegen fahr-
lassiger Korperverletzung durch Unterlassen, §§ 229, 13
Abs. 1 StGB.

bb) Beurteilung des Falles in objektiver Hinsicht

Eben dieses fahrlédssige Unterlassen im Vorfeld der eigentli-
chen Tat einer anderen Person miisste dem C.M. als mittéter-
schaftlicher Tatbeitrag zugerechnet werden konnen. Das wére
dann der Fall, wenn man ihm auf der — vorstehend kritisierten
— Grundlage eines blof3 abstrakt gebliebenen Tatplanvorsat-
zes unterstellen wollte, dass er bereits durch das bloBe Zu-
warten im Hof unmittelbar zur geféhrlichen Kdrperverletzung
eines ,,anderen Menschen® (in der Person des Sch. oder der
Personen der Drogenhdndler) angesetzt habe. Indem der
BGH dies im Widerspruch zu seinen sonstigen Ausfiihrungen
unterstellt (Rn. 55), dient ihm das Tatplankriterium also dazu,
bloBe Vorbereitungshandlungen zu objektiven Tatbeitrdgen
einer vermeintlich mittiterschaftlichen Tatausfiihrung umzu-
werten. Die notwendige begriffliche Folge ist dann, dass
entweder Tater auch sein kann, wer iiberhaupt keinen objek-
tiven — auf einem hinreichend konkret gefassten Vorsatz
beruhenden — Tatbeitrag zum Tatzeitpunkt beisteuert, oder
die Bestimmung der mittéiterschaftlichen Tat in Richtung des

22 Worauf sich diese Feststellung der ,,Voraussehbarkeit*
durch das LG griindet, ist allerdings aus dem Urteil weder
unmittelbar ersichtlich, noch auch nur in Zusammenschau mit
den iibrigen mitgeteilten Feststellungen besonders nahelie-
gend. Denn wenn von den Beteiligten zwei unbekannte Dro-
genhdndler nach dem zuvor getitigten Anruf erwartet werden
durften, dann durfte C.M. wohl davon ausgehen, dass die
tibrigen Beteiligten die alleine erscheinende und ihnen be-
kannte Person des Sch. auch bei schlechten Lichtverhéltnis-
sen nicht als die Personen der zwei Drogenhéndler identifi-
zieren wiirden. Auch insofern beruht die Beurteilung durch
LG und BGH auf einem unaufgekliarten Widerspruch.

Vorbereitungsstadiums grenzenlos werden muss.?* Faktisch
laufen beide Moglichkeiten auf dasselbe hinaus: Eine von
einem im einzelnen Fall konkret gefassten Vorsatz getragene
Tat wird als solche notwendig unbestimmbar, d.h. die Zu-
rechnung wird grenzenlos.

cc) Was bleibt nach dieser Beurteilung tatsdchlich?

Reicht die Positionierung des C.M. im Hof nach vorherigem
Instruieren der iibrigen Beteiligten weder in objektiver noch
in subjektiver Hinsicht fiir eine mittdterschaftliche Beteili-
gung an der vollendeten gefdhrlichen Kdrperverletzung sowie
an der versuchten besonders schweren rduberischen Erpres-
sung gegeniiber Sch. aus, so kann das Tun des C.M. nur noch
als das angesehen werden, was es tatséchlich auch ist:

C.M,, der den tibrigen Beteiligten das o.g. Vorgehen ge-
gen die beiden unbekannten Drogenhéndler vorschlug und
dabei fiir sich selbst keinen substanziellen Tatbeitrag vorsah
(Rn. 4), stiftete insbesondere den S. zu einer geféhrlichen
Korperverletzung in Tateinheit mit einer versuchten beson-
ders schweren rauberischen Erpressung an (§ 26 StGB) bzw.
versuchte ihn zu diesen Taten zu bestimmen (vgl. § 30 Abs. 1
StGB). Indem ihm die iibrigen Beteiligten zustimmten, sag-
ten sie schlieBlich allenfalls ihre Hilfe zu dieser Tat zu. Denn
sie wollten den C.M. bloB ,unterstiitzen (Rn. 4) und hatten
auch ansonsten kein eigenes Tatinteresse. Der fiir ihn als
(Allein-)Tater unbeachtliche Identitétsirrtum des S. {iber die
Person des Sch. war demnach auch fiir den C.M. als Anstifter
nach allgemeinen Grundsitzen unbeachtlich.** Insofern hat
das LG in der Sache und im Ergebnis jedenfalls teils zu Recht
auf das Kriterium der Voraussehbarkeit abgestellt, das von
der Rechtsprechung bei der Zurechnung in den Fillen von
Personenverwechslungen im Verhidltnis von Téter und An-
stifter herangezogen wird. Allerdings war ihm dieser Rekurs
rechtlich natiirlich deshalb abgeschnitten, weil es in seiner
Beurteilung — was wiederum der BGH in seiner Kritik seiner-
seits verkennt — rechtsirrig nicht von Anstiftung, sondern von
Mittéterschaft des C.M. ausgegangen ist.

b) Beurteilung des Falles ohne mafsgebliche Kongruenz von
Tatplan und Vorsatz

Die Frage nach der Auswirkung des error in persona eines
Mittéters fiir die tibrigen Mittéter stellt sich regelmiBig sinn-
voll erst, nachdem dieser bloBe Identititsirrtum fiir den tat-
néchsten und in eigener Person irrenden Mittéter gedanklich
festgestellt wurde. Wenn dieser Irrtum jedoch nach der inso-
weit auch hier vom Verf. fiir zutreffend erachteten Rechtspre-

2 Das diirfte auch der Sinn der zur Parémie gereiften Sentenz
sein, wonach ein ,,Minus“ an Entscheidungsherrschaft in der
Ausfiihrungsphase durch ein ,,Plus® an Gestaltungsherrschaft
in der Vorbereitungsphase ausgeglichen werden konne, so-
dass das Gesamtgeschehen gleichwohl mittdterschaftlich zu-
gerechnet werden diirfe (so etwa Jakobs, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 2. Aufl. 1991, 21/48). Aus der hier eingenom-
menen Warte ergeben 2 x 0 Tathandlungsbeitrige dagegen
im Ergebnis nicht einen, sondern — summa summarum —
keinen Tathandlungsbeitrag.

24 Siehe dazu oben Fn. 4.

ZJS 6/2019

535



BGH, Urt. v. 1.8.2018 —3 StR 651/17

Heuser

chung des BGH fiir alle Mittéter gleichermallen unbeachtlich
sein soll, dann muss das Zurechnungsergebnis von der indi-
viduellen gedanklichen Priifungsreihenfolge der Mittéter un-
abhéngig sein. Tatséchlich ist das vom BGH gefundene Er-
gebnis jedoch von dieser Priifungsreihenfolge abhéngig:

Fragte man im konkreten Fall nidmlich zunéichst nicht
nach dem Vorsatz des S., sondern nach dem des C.M., dann
miisste man feststellen, dass C.M. selbst jedenfalls keinem
error in persona unterlag, der sich auf einen etwaigen Vorsatz
auch nur irgendwie hétte auswirken konnen. Die Frage nach
einem die Vorsatzbildung behindernden Irrtum wiirde sich
folglich schon gar nicht sinnvoll stellen. Insoweit miisste so-
dann positiv untersucht werden, ob C.M. einen hinreichend
konkreten Vorsatz zur gefahrlichen Korperverletzung in Tat-
einheit mit besonders schwerer rduberischer Erpressung ge-
fasst hatte. Denn die bloBe Abwesenheit eines Identitéts-
irrtums begriindet positiv noch keinen Vorsatz. Ein solcher
Vorsatz lieBe sich jedoch tatsdchlich nicht feststellen, weil
sich dieser im Zeitpunkt des unmittelbaren Ansetzens bei
Versuchsbeginn im konkreten Einzelfall konstituieren muss.
Daran fehlt es hier. Als Alleintiter wire dem C.M. sein Tun
also noch nicht zur versuchten Tat zurechenbar. Daher kann
ihm sein lediglich vorbereitendes Tun richtigerweise auch als
vermeintlichem Mittéter nicht zur versuchten oder gar voll-
endeten Tat zugerechnet werden.?’ Indem der BGH mit dem
Tatplankriterium jedoch genau diese Zurechnung vornimmt,
lasst er subjektiv einen blof} abstrakten (Tatplan-)Vorsatz in
Verbindung mit einer objektiv vorbereitenden Handlung zur
Tatzurechnung bereits ausreichen. Damit abstrahiert er nicht
nur vom gesetzlichen Erfordernis eines objektiven Tatbei-
trags, sondern auch von dem eines konkreten Vorsatzes. Das
notwendige Ergebnis dieser gegen alle Denkgesetze versto-
Benden Konstruktion durch bloBe Abstraktion ist ein taten-
loser ,Mittiter’. Diesem wird letztlich ndmlich bloB zuge-
schrieben, dass er aufgrund seines die Tat bzw. den Versuch
der Tat bloB vorbereitenden Tuns, nach Mallgabe seines im
Tatplan zu diesem Stadium notwendig noch blof3 abstrakt
gebliebenen Vorsatzes, die Tatausfilhrung mit Wirkung fiir
und gegen alle Mittiter versucht hat.>

Mithin vermag der BGH — entgegen seinen eigenen Ur-
teilsausfiihrungen — tatséchlich auch nicht den einheitlichen
Versuchsbeginn durch die Person des C.M. fiir beide Mittiter
(C.M. und S.) gemeinschaftlich festzustellen: Denn — und
dies wird gewohnlich verkannt — ohne die zumindest implizit
vorweggenommene Wiirdigung des spéteren Tuns des S.

25 Insoweit besteht hier grundsitzliche Ubereinstimmung mit
Dehne-Niemann, ZJS 2008, 351 (356), obgleich dieser (oben
Fn. 9) einer Beachtlichkeit des error in persona fiir die nicht
unmittelbar selbst irrenden Mittdter das Wort redet: ,,(Mit-)
Taterschaftliche Tatbegehung setzt voraus, dass der betref-
fende Komplize die Tat auch als Alleintéter selbst und eigen-
héndig begehen kdnnte; wer nicht Téter sein kann, der kann
auch nicht Mittdter sein.*

26 So lag es freilich auch schon in BGHSt 11, 268 ff.; siehe
dazu etwa Kiiper, Versuchsbeginn und Mittiterschaft, 1978,
S. 37 mit Fn. 76; Puppe, Z1S 2007, 234 (245); und besonders
Spendel, JuS 1969, 314 (315 ft.).

gegeniiber Sch. als téterschaftlich ldsst sich das vorherige
Tun des C.M. im Vorbereitungsstadium fiir C.M. iiberhaupt
nicht als mittdterschaftlicher Versuchsbeginn ansehen. Das
vom BGH gefundene Ergebnis ist darum sehr wohl von einer
gewissen Priifungsreihenfolge abhingig. Ist es aber nicht
moglich, das Tun des C.M. bereits fiir sich selbst als (mit-)
taterschaftlichen Versuchsbeginn anzusehen, dann kann der
Versuchsbeginn fiir beide Mittéter mafigeblich auch allenfalls
nur durch das spétere Tun des S. begriindet werden. Folglich
hingt die vermeintliche Tatbeitragsqualitit des vorherigen
Tuns des C.M. im Vorbereitungsstadium von dem Zufall ab,
ob S. tberhaupt noch titig wird. Wird S. schlieBlich noch
titig, dann beginnt der Versuch fiir beide aber nicht schon mit
dem vorherigen Tun des C.M. im Vorbereitungsstadium, son-
dern mit dem spéteren Tun des S. in seinem Tatausfithrungs-
stadium. Nur insofern stellt der BGH auch teils mit Recht
wohl auf einen Versuchsbeginn durch S. ab, wenn er etwa
notiert: ,,Der Angeklagte C.M. liberliel dem Mitangeklagten
S. den unmittelbaren Angriff; [...]. S.’s Irrtum fiihrte beziig-
lich des Vermdgensdelikts zur Untauglichkeit seines Ver-
suchs, weil Sch. kein Rauschgift im Besitz hatte. Weil er aber
den Tatplan umzusetzen versuchte, haften seine Mittéter in
vollem Umfang mit.“ (Rn. 64/67). Allerdings beginnt der
Versuch damit nicht ldnger einheitlich durch das erste Tun
einer der pradsumtiven Mittdter, sondern erst durch das spétere
Tun eines anderen Mittiters. Die vorgenannten Uberlegungen
des BGH stehen also in einem diametralen Gegensatz zu
seinen vorherigen Ausfiihrungen betreffs des vermeintlich
einheitlichen Versuchsbeginns durch das vorbereitende Tun
des C.M. (Rn. 55). Denn wenn der Versuch einheitlich fiir
beide erst durch das Tun des S. begann, konnte er nicht ein-
heitlich durch das vorbereitende Tun des C.M. beginnen.
Hitte er dagegen bereits durch das vorbereitende Tun des
C.M. begonnen, so miisste sich dieses unabhéngig vom spite-
ren Tun des S. als solches qualifizieren lassen. Dies ist jedoch
nicht der Fall. Tatsichlich hebt der BGH mit seinem von ihm
floskelhaft verdeckten Schwanken also lediglich die Unter-
scheidung zwischen Vorbereitung und Versuch auf.

Selbst wenn der BGH hier (Rn. 52, 64, 67) nicht auf einen
einheitlichen Versuchsbeginn durch das spétere Tun des S.
abstellen und weiterhin lediglich von einem einheitlichen
Versuchsbeginn durch das vorbereitende Tun des C.M.
(Rn. 55) ausgehen sollte, wire ginzlich unerfindlich, was das
zeitlich noch nicht mit einem Identitétsirrtum kontaminierte
Tun des C.M., das dem S. sodann bereits mittdterschaftlich
zugerechnet werden miisste, zu der Beurteilung beizutragen
hat, wie sich der spatere Identitétsirrtum des S. bei seinem
Tun im sodann blof weiteren Tatverlauf iiberhaupt auf den
bereits gefassten Vorsatz des C.M. bei dessen vorherigen
Versuchsbeginn gleichsam riickwirkend auswirken konnen
sollte. Die Irrtumsfrage stellte sich dann ndmlich nicht blof3
schon im Ausgang fiir C.M., sondern auch bereits fiir S. nicht
langer sinnvoll. Wollte der BGH die Irrtumsfrage indessen
sinnvoll gestellt wissen, wovon angesichts der ausfiihrlichen
Erdrterungen ausgegangen werden darf, dann nur im Aus-
gang vom Versuchsbeginn durch S.

Wenn aber der Identititsirrtum fiir den Vorsatz der Mit-
titer — richtigerweise — ginzlich unbeachtlich ist und der sub-
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jektiv im Vorbereitungsstadium ersonnene Tatplan des C.M.
— félschlicherweise mit dem BGH — bereits seinen Beginn des
spiteren Versuchs einer gefdhrlichen Korperverletzung in
Tateinheit mit besonders schwerer rduberischer Erpressung
durch S. markiert, dann miisste dieser Versuch des C.M. auch
unabhéngig vom Tatbeitrag des S. als solcher denkmdglich
sein. Insofern dies — entgegen der vorstehenden Uberlegun-
gen — der Fall wire, wiére es nicht ldnger zwingend, dem
tatndheren S. die versuchten bzw. vollendeten Taten des C.M.
(mit-)taterschaftlich zuzurechnen. Denn wenn die Téterschaft
trotz fehlenden Tatbeitrags moglich sein soll, dann muss sie
vom Erfordernis eines Tatbeitrags unabhidngig sein. Folglich
konnte sie trotz Tatbeitrags auch ausgeschlossen sein.?” Da S
nun kein eigenes Tatinteresse hatte, sondern den C.M. nur
Lunterstiitzen (Rn. 4) wollte, hitte er in der Konsequenz
dieses Gedankens blo} als Gehilfe an der angeblich bereits
im Vorbereitungsstadium versuchten Tat des C.M. gemil
§ 27 Abs. 1 StGB bestraft werden diirfen. Weil sich die im
Vorbereitungsstadium vermeintlich schon versuchte Tat des
C.M. als solche jedoch richtigerweise noch nicht einmal ohne
die spitere Tatbeteiligung des S. denken lésst, hebt der vor-
stehende Gedanke blof3 beihelfender Teilnahme des S aber
nicht nur den fiir sich zutreffenden Gedanken einer Téter-
schaft des S, sondern auch den an sich unzutreffenden Ge-
danken einer blof} teilnehmenden Beteiligung des S. negie-
rend auf.

3. Fazit und Ausblick

Beim error in persona handelt es sich mit der in diesem Punkt
zutreffenden Rechtsprechung des BGH nicht um einen der
Vorsatzbildung entgegenstehenden Tatbestandsirrtum im Sin-
ne von § 16 Abs. 1 S. 1 StGB. Dies gilt sowohl fiir den
Allein- als auch fiir den Mit-Téter. Denn die individuelle
Identitét einer Person ist nicht Begriffsmerkmal des gesetz-
lich jeweils normierten Tatobjekts. Sie kann deshalb weder
ein die Zurechnung bestimmendes Merkmal im Vorsatz noch
im Tatplan sein. Darum kommt es auch auf die Vorausseh-
barkeit der Personenverwechslung nicht entscheidend an.?®

27 Dieses Letztere lige insbesondere auf der subjektivisti-
schen Linie der reichsgerichtlichen Rechtsprechung, etwa
RGSt 74, 84 (85).

28 Auf den Gedanken der Voraussehbarkeit lduft zuletzt je-
denfalls tendenziell auch schon der vom BGH (Rn. 54) zur
Absicherung seiner Ansicht bemiihte Gedanke Kiipers
([Fn. 26], S. 38 f.) hinaus, bei dem es heift: ,,Die Moglichkeit
von Fehlkonkretisierungen bei der Planverwirklichung ist
damit im Gesamtplan strukturell immer schon enthalten,
sozusagen ,vorprogrammiert’. Mit der Rollenverteilung neh-
men sie die Genossen — als notwendigen Unsicherheitsfaktor
des Projekts — in Kauf und sind daher auch gemeinsam fiir
das Ergebnis solcher ,Fehlleistungen® verantwortlich, sofermn
es sich nur tiberhaupt im Rahmen des generell Zurechenbaren
hélt: Thre Berufung darauf, daf3 sie die Komplizenhandlung
und ihr Resultat ,so nicht gewollt’ haben oder daB ,iinen
diese Panne nicht hétte passieren konnen‘, wére eine wider-
spriichliche protestatio facto contraria! (Hervorhebung im
Original).

Allerdings kontaminiert der BGH diese einfache Erkenntnis
in dem hier besprochenen Urteil durch sein Insistieren auf
einem mit der Personenidentitéit noch ungesetzlich verkniipf-
ten Tatplankriterium. Dadurch erhélt auch das Merkmal der
Voraussehbarkeit durch die Hintertiir mittelbar wieder Ein-
gang in das gedankliche Gebdude des BGH, nachdem es zu-
vor eingangs seiner Uberlegungen unmittelbar der Vordertiir
verwiesen worden war. In der darin zum Ausdruck kommen-
den Versubjektivierung des Zurechnungsgedankens durch das
Tatplankriterium kann der Rechtsprechung also nicht gefolgt
werden.

Jedoch stellt diese unzutreffende Versubjektivierung kein
Novum des hier besprochenen Urteils dar. Bereits im Verfol-
gerfall hatte sich diese subjektivistische Vorgehensweise
nach Tatplankriterien fiir den hier in Rede stehenden Prob-
lemkomplex zumindest in Ansitzen gezeigt.® Und auch im
Ubrigen beruht beispielsweise die Rechtsprechung des BGH
zur vermeintlichen Tatherrschaft des zur Tat anstiftenden und
sie insofern lediglich vorbereitenden Bandenchefs auf der
hier kritisierten subjektivistischen Handhabung des Tatplan-
kriteriums.** Eine Folge dieses gesetzlich unvermittelten Ge-
brauchs des Tatplankriteriums durch die Rechtsprechungs-
praxis ist schlieBlich also das oben herausgearbeitete Phéino-
men des Téters ohne Tat. An den herausgestellten Wider-
spriichen des besprochenen Urteils offenbaren sich somit ein
weiteres Mal die Verwerfungen der herrschenden subjektivis-
tischen Rechtsprechungsdogmatik zur Mittdterschaft/Beteili-
gung. Sie treten in den Uberlegungen des BGH insbesondere
in der Problematik des mittéterschaftlichen Versuchsbeginns
offen zu Tage. Einer meinungsfreudigen Strafrechtswissen-
schaft bieten solche Friktionen allerdings neuen Stoff zur
Diskussion. Deshalb ist die Examens- und Klausurrelevanz
des Falls unschwer abzusehen.

Wiss. Mitarbeiter Dr. Martin Heuser, Regensburg

2 BGHSt 11, 268 (271 £).
30 BGHSt 33, 55 (52 £.); BGH NStZ 2009, 25 (26 £.).
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