|
’,
F,
i
l
E

Mtinchner Juristische Beitrige - Band 1

Andreas Bacher

Versuch und Riicktritt vom Versuch
beim erfolgsqualifizierten Delikt
~ zugleich ein Beitrag
zum Begriff der Tat

S/

Herbert Utz Verlag - Wissenschaft
Miinchen




Miinchner Juristische Beitrige

Rechtswissenschaftliche Betreuung der Reihe:
Thomas Kiiffner

Die Deutsche Bibliothek - CIP-Einheitsaufnahme

Bacher, Andreas:
Versuch und Riicktritt vom Versuch beim erfolgsqualifizierten Delikt
- zugleich ein Beitrag zum Begriff der Tat /
Andreas Bacher. -
Miinchen : Utz, Wiss., 1999
(Miinchner Juristische Beitrige ; 1)
Zugl.: Miinchen, Univ., Diss., 1999
ISBN 3-89675-591-9

Dieses Werk ist urheberrechtlich geschiitzt. Die dadurch begriindeten
Rechte, insbesondere die der Ubersetzung, des Nachdrucks, der Ent-
nahme von Abbildungen, der Wiedergabe auf photomechanischem oder
dhnlichem Wege und der Speicherung in Datenverarbeitungsanlagen
bleiben, auch bei nur auszugsweiser Verwendung, vorbehalten.

Copyright © Herbert Utz Verlag GmbH 1999
ISBN 3-89675-591-9

Printed in Germany

Herbert Utz Verlag GmbH, Miinchen
Tel.: 089/277791-00 - Fax: 089/277791-01

wd M N N DN ™ INY

™"

S




Inhaltsverzeichnis

ERSTES KAPITEL:
Einfihrung und Begriffsbestimmung

1. Abschnitt:
EiNfUNIUNG ..ottt ennas

2. Abschnitt:
Begriffsbestimmung

I.  Die unterschiedlichen Erscheinungsformen des Versuchs beim
erfolgsqualifizierten Delikt

Die erfolgsqualifizierten Delikte im einzelnen
DEfiNItION.........ooiii e ast e
Die Delikte mit objektiver Strafbarkeitsbedingung...............cceoeeveecveernnnnn.
Die eigentlichen Varsatz-Fahrlassigkeits-Kombinationen
Die Regelbeispiele eines besonders schweren Falles
Die Gefahrdungsdelikte..............c..oooovioii e,
Die Tatbestande mit fahridssiger Grundhandiung.................ccocveeveeerenenn ...
Die Tatbestande mit eigenen subjektiven Voraussetzungen beziglich der
SChWBIEN FOIGE.......ooiiiie e,
Der Tatbestand des § 239 Abs.3 Ziff.1
Ergebnis

Noohwh =

©®

ZWEITES KAPITEL:
Der erfolgsqualifizierte Versuch bei fahrlassiger /
leichtfertiger Herbeifiihrung der schweren Folge

1. Abschnitt:

Die Struktur des erfolgsqualifizierten Delikts in seiner Vorsatz-
Fahrlassigkeits-Kombination

. Vergleich mit der Bestrafung nach allgemeinen Konkurrenzregeln

Il.  Meinungsstand und Stellungnahme




1. Das erfolgsqualifizierte Delikt als Fahriassigkeitstat
2. Das erfolgsqualifizierte Delikt als Vorsatztat..................ccococoeeeee i,
a) Der ,qualifikationsspezifische Gefahrzusammenhang*
b) DieLetalitats-Lehre. ... e saean
¢) Die Lehre vom Leichtfertigkeitszusammenhang
d) Die Schutzzweck-Lehre
€)  Das Versari-PriNZID.........c..ccoiiiiie et ee s
f)  Das Unmittelbarkeitskriterium................ccooveiiviieciiieeeeei e
g) Die sradikale Unmittelbarkeitsiésung®
h) Der objektive Gefahrdungsaspekt

ill. Das StrafmaR der erfolgsqualifizierten Delikte

2. Abschnitt:
Die Strafbarkeit des erfolgsqualifizierten Versuchs..........................

. Abgrenzung zur Vollendung

ll. Das Erfordernis der Versuchsstrafbarkeit des Grunddelikts.........................
ll. Die Voraussetzungen des erfolgsqualifizierten Versuchs im einzelnen.......
1. Uberblick uber den Meinungsstand in Literatur und Rechtsprechung..........
2. Beispielsfalle aus der Rechtsprechung.....................cocoocoii,
3. Stellungnahme.. ...t
4. LOSUNGSVOrSCHIAQ. .. ..o
5. ZWISCheNErgebNiS. ..ot
6. Der erfolgsqualifizierte Versuch bei den einzelnen Tatbestanden...............
a) Sexuelle Notigung und Vergewaltigung mit Todesfolge, § 178 (Fall 5)........
b) Raub/Ré&uberischer Diebstahl / Rauberische Erpressung mit Todesfolge,

§ 251 (Fall B)...oooei e
¢) Besonders schwere Brandstiftung, Brandstiftung mit Todesfolge, §§ 306 b

Abs.1, 306 c (Fall 7und 8)......c..ooooiiiiiiic e
d) Schwere Kérperverletzung (im Amt), Kérperverletzung (im Amt) mit
Todesfolge, §§ 226, 227, 340 Abs.3i.V.m. 226 / 227 (Fall 8 und 10)
e) Sexueller MiRbrauch von Kindern mit Todesfolge, § 176 b........................
f)  Sexueller MiRbrauch widerstandsunfahiger Personen mit Todesfolge,
§176 DI V.M §179ADS6.......oiieee
g) Aussetzung mit einer schweren Gesundheitsschadigung des Opfers oder
mit Todesfolge, §§ 221 Abs.2 Ziff.2, ADS.3..........cooiviiiiiciiieieee
h) Entziehung Minderjahriger mit Todesfolge, § 235 Abs.5............c.cccoccevi.
i)  Freiheitsberaubung mit einer Dauer von l&nger als einer Woche, mit einer
schweren Gesundheitsschadigung des Opfers oder mit Todesfolge, § 239
ADS. 3, ADS ..
J)  Erpresserischer Menschenraub mit Todesfolge, § 239 a Abs.3.................
k) Geiselnahme mit Todesfolge, § 239 a Abs.3i.V.m. § 239 b Abs.2...............
1) Die auf einer gemeingefahrlichen Straftat aufbauenden
Erfolgsqualifikationen

141

148
164

168
169
171

173
175
177

e N D) NY

-] T

] p—




—

2 m) Die Straftaten gegen die Umwelt mit Todesfolge, §§ 330 Abs.2 Ziff.2,
6 B30 @ADS.2. ... 187
6
7 IV. Verfassungsrechtliche Wurdigung und AusblicK..............cooooooo 189
9
3 3. Abschnitt:
g Der Rucktritt vom erfolgsqualifizierten Versuch.............oooooo 194
g L AUSGANGSIAGE. ..........ovvoeereceeitensiens et seee s 194
1 I MeINUNGSSIANG. ...ttt 196
. Stellungnahme............c....ocoovuriiieioeeeeoeeoeeeoeeoe 204
1. Die Bedeutung des Begriffs der ,Tat" in § 24 fur das erfolgsqualifizierte
/ DeliKt. ... e 204
2. Die ratio der RUcktrittsbestimmungen....................coooooooio 219
4 3. Der Vorwurf der Umdeutung in ein Unternehmensdelikt......................... . 229
| 4. Die Differenzierung nach dem Zeitpunkt des Rucktritts................. . 233
) 5. Die Bedeutung des Begriffs der JFreiwilligkeit" in § 24 fur das
erfolgsqualifizierte Delikt.......................cocooooomio 239
] 8. Wertungswiderspriche der hM.................cocoooovmooo 243
] 7. Besonderheiten bei Delikten mit einaktiger Struktur...............ooooooooo .. 245
|
)
i
i DRITTES KAPITEL:
l Der erfolgsqualifizierte Versuch bei vorsatzlicher
Herbeifiihrung der schweren Folge.................. 247
|
1. Abschnitt:
, Die Anwendbarkeit des erfolgsqualifizierten Delikts bei
| vorsatzlicher Herbeifiihrung der schweren Folge........................... 247
i 2. Abschnitt:
Die Voraussetzungen des erfolgsqualifizierten Versuchs.............. 257
3. Abschnitt:
Der Rucktritt vom erfolgsqualifizierten Versuch........ooovooo 265
4. Abschnitt:
Das Konkurrenzverhaitnis zu den Tétungstatbestanden der
§§ 211 ff und dem Tatbestand des § 226......................o . 268




VIERTES KAPITEL:

Der Versuch der Erfolgsqualifikation.............cococecneenne. 281

1. Abschnitt:

Der Versuch der Erfolgsqualifikation bei vollendetem

Grunddelikt........ ..o s 281
Ausgangslage_...................,.......: ................................................................. 281
MeinuUNGSStand.........occeeiiiieceir e e 283
StellUNGNanME. .......c.uvieiireee e e e 286

2. Abschnitt:

Der Versuch der Erfolgsqualifikation bei versuchtem

GRUNAAEIIKE.........oooooooooo e 293
I AUSGANGSIAQE. ... ...oiiiiiieiir et e s s 293
1. MeinuNgSStand..........ccoooiiiriicreiiitccr e 294
L. StellungnaimMe...........cooiiiiieeieerie et rrese st sbe b et sa s b ean s 296
3. Abschnitt:

Der Riicktritt vom Versuch der Erfolgsqualifikation....................... 298

ZUSAMMENTASSUNG.......ovoeooereeeeeveceeeeeeeeeveeearesssssees s 301

Arzt,
Strafr
zitiert

Arzt,
Strafr
Gefal
zitier!

Baun
Straf
zitier

Baun
Straf
zitier

Blei,
Straf
zitiel

Blei,
Stra
zitie

Bott
Ric

Drel
Stra
zitie

Gos
Stre
zitie
Gos
Stre
Zitie

Go!
Del

.



ERSTES KAPITEL:
Einfihrung und Begriffsbestimmung

1. Abschnitt:
Einfuhrung

Die erfolgsqualifizierten Delikte in ihrer heutigen Fassung sind das Resultat einer
jahrhundertelangen Entwickiung, die von der Unsicherheit Gber die dogmatische
und kriminalpolitische Rechtfertigung dieser Deliktsgruppe gepragt ist.

Der Ursprung des erfolgsqualifizierten Delikts ist in der kanonistischen Lehre vom
versari in re illicita' des beginnenden 13. Jahrhunderts zu sehen. Demnach hatte
der unrechtmaRig Handeinde auch den zufalligen Tod eines Menschen zu
verantworten, wenn dieser Folge seines verbotenen Verhaltens war. Zweck dieser
Lehre war es, die Unfahigkeit zur Ausitbung kirchenamtlicher Funktionen (sog.
Irregularitat) auch ohne ein Verschulden bezuglich der Tétung feststellen und
einen entsprechenden Ausschlul begrinden zu kénnen. Wegen der Anbindung
an ein deliktisches Vorverhalten handelte es sich hierbei entgegen einer
verbreiteten Interpretation im Grunde genommen nicht um eine reine

Erfolgshaftung, sondern vielmehr um eine Einschrankung derselben.?

' Wortlich Gbersetzt: das Verweilen in einer unerlaubten Sache. Vgl. hierzu insbesondere Lffler,
Die Schuldformen des Strafrechts, S. 147 und Kollmann ZStw 35, 46 f, 84,

2vgl. Kollmann, a.a.0., S. 49 f, 62 m.w.N:




Schon bald wurde jedoch ein blof} unerlaubtes Vorverhalten fur nicht ausreichend
erachtet und deshalb eine typische Gefahrdungstendenz der Grundhandlung
gefordert. So sollte nach der als doctrina Bartoli bekannten Lehre der Téter fur die
ungewolite Folge nur dann wie bei einer vorsatzlichen Herbeifihrung bestraft
werden, wenn das deliktische Verhalten aufgrund seiner Gefahrlichkeit von
vornherein eine gewisse Wahrscheinlichkeit des Erfolgseintritts nahelegte. Spater
wurde zuséatzlich das BewuRtsein des Taters bezuglich der geféhrlichen Tendenz
gefordert.

Andere wiederum versuchten ausschlieflich auf subjektiver Ebene, aus der
willentlichen Vornahme der Grundhandlung eine fur die Haftung erforderliche
innere Beziehung des Taters zur schweren Folge zu begrinden. Nach der Lehre
vom dolus generalis gentgte hierfir bereits die vorsatzliche Begehung der fir den
Erfolg ursachlichen Vortat. Eine objektive Geféhrlichkeit der Grundhandiung oder
eine besondere psychische Beziehung des Taters zum Erfolg war insoweit nicht

erforderlich.

Demgegenuber erstreckte die Lehre vom dolus indirectus den Vorsatz der Vortat
nicht auf alle denkbaren, sondern nur auf die fur den Tater vorhersehbaren
Folgen, indem sie im Wollen der Ursache mittelbar auch das Wollen der Wirkung
begriindet sah. Im Ergebnis steht diese Lehre der doctrina Bartoli nahe, da die
Vorhersehbarkeit der schweren Folge mit der gefahrlichen Tendenz der Grund-
handlung haufig einhergeht. Im Gegensatz zur doctrina Bartoli wird die Haftung
hier aber nicht vom Wahrscheinlichkeitsgedanken, sondern von der Interpretation

des Taterwillens getragen.®

Im weiteren Verlauf wurden die doctrina Bartoli, der dolus generalis und der dolus

indirectus vor allem far die Falle der beabsichtigten Verwundung mit ungewoliter

3 Gleichwohi wurde bei fehlender Voraussehbarkeit der schweren Folge oft schon die Urséchlich-
keit verneint.
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Todesfolge herangezogen, um auch diese Taten als vorsatzliche Totungsfalle
harter bestrafen zu kénnen. Vor allem die Lehre Carpzovs erwies sich dabei als
nicht unwillkommenes ,Faulbett der Praktiker**, da die beim Nachweis des
Tétungsvorsatzes haufig auftretenden Schwierigkeiten auf diese Weise bequem
und vermeintlich ohne Verletzung des Grundsatzes ,in homicidio culpa dolo non
aequiparatur* Gberwunden werden konnten. Die Kritik an der Vermengung der
sich teilweise widersprechenden Lehren hielt sich angesichts dieser praktischen
Vorteile und der weithin anerkannten Autoritdt Carpzovs zunachst verstandlicher-

weise in Grenzen.

Die Aufklarung fuhrte jedoch zu einer kritischen Auseinandersetzung mit dem
dolus-Begriff im bis dato verstandenen Sinne und seiner weitgehend pragmatisch
ausgerichteten Rechtfertigung. Ergebnis dieser Neuorientierung war die
Erkenntnis, daR allein die Wahrscheinlichkeit oder Voraussehbarkeit des Erfolgs
noch keinen Vorsatz zu begrunden vermag. Man ging dazu Uber, bei der
Beurteilung der psychischen Beziehung des Taters zum Erfolg zwischen Vorsatz
und Fahrléssigkeit zu unterscheiden. Die von Feuerbach mafRgeblich bestimmte
Lehre von der culpa dolo determinata, also der durch Vorsatz vorgeformten
Fahriassigkeit, beschrieb das zuséatzliche Eintreten eines nur vorhersehbaren
Erfolgs als ein Zusammentreffen von dolus und culpa bei ein und derselben
Handlung - dolus bezlglich des Zwecks, der verwirklicht werden sollte, culpa im

Hinblick auf die tatsachliche Wirkung der auf diesen Zweck gerichteten Handiung.

Da die bloRe Konkurrenz von dolus- und culpa-Delikt jedoch in vielen Fallen
einem erhdhten Strafbedurfnis nicht Rechnung tragen konnte, wurden in
verschiedenen Partikulargesetzblichern bestimmte Delikte so ausgestaltet, daf

im Falle des Eintritts eines ungewoliten Erfolgs die Strafe fur das vorsétzliche

4 Vgl. Loffler, Die Schuldformen des Strafrechts, S. 266, 281,




Delikt drastisch verscharft war. Ganz Uberwiegend bestand dabei die schwere

Folge im Tod des Opfers oder einer schwerwiegenden Gesundheitsschadigung.®

Die bei der Feuerbachschen Lehre unklar gebliebene Verknipfung von dolus und
culpa sowie das Vordringen der Bedingungslehre fuhrten jedoch schon in diesen
Gesetzen oftmals zu einer Vernachidssigung des muhsam errungenen culpa-
Erfordernisses. Der endgultige Bruch mit den culpa-Lehren erfolgte sodann im
PreuBischen Strafgesetzbuch von 1851, wo einheitlich die bloRe Verursachung
des Erfolgs fur ausreichend erachtet wurde.® Danach sind die gleichen
Entwicklungsstufen noch einmal zu beobachten. Erst nach der Anerkennung des
Adaquanzerfordernisses, also der Vorhersehbarkeit des Zusatzerfolgs, hat sich
der Gesetzgeber im Jahre 1953’ dazu durchgerungen, dem Verursachungsprinzip
ein Ende zu setzen und das Fahrlassigkeitserfordernis bezlglich der schweren
Folge in § 56 StGB 1953 ausdriicklich zu positivieren.® Die heutige Fassung und
Einordnung (§ 18 StGB 1998)° geht auf das Zweite Gesetz zur Reform des
Strafrechts vom 04.07.1969 zurick und entspricht im wesentlichen dem § 56

StGB 1953, allerdings unter ausdrucklicher Einbeziehung der Teilnahme.

5 vgl. z.B. fiir die Kdrperverletzung mit Todesfolge nur Art. 246 des Wiarttembergischen Straf-
gesetzbuches von 1839, § 152 des Braunschweigischen Strafgesetzbuches von 1840, § 212 des
Badischen Strafgesetzbuches von 1845 und Art. 125 Abs.2 des Thiiringischen Strafgesetzbuches
von 1850. Eine allgemeine Regelung findet sich hingegen in Art. 41 und 44 des Bayrischen Straf-
gesetzbuches von 1813 (vgl. aber Art. 5 des Bayrischen Strafgesetzbuches von 1848) und in Art.
43, 44 des Hannoverschen Strafgesetzbuches von 1840 (vgl. aber auch Art. 244 Abs.3).

8 Zuriickzufiihren ist dieser ,Riickfall* wahrscheinlich auf den EinfluR des franzosischen Rechts mit
seiner bis heute bestehenden Erfolgshaftung (vgl. nur Art. 327 des Code Penal). Eingehend hierzu
Oehler ZStW 69, 509 ff.

7 Vgl. das Dritte Strafrechtsénderungsgesetz vom 04.08.1953.

8 Zu n#heren Einzelheiten der Rechtsgeschichte der erfolgsqualifizierten Delikte vgl. nur Rengier,
Erfolgsqualifizierte Delikte, S.11 ff; Oehler ZStW 69, 504 ff; Schubarth ZStW 85, 757 ff; NK-
Paeffgen, § 18, Rdn. 1 ff jeweils m.w.N.

®Im folgenden beziehen sich alle ohne Angabe des Gesetzes zitierten Paragraphen auf das StGB
in der Fassung vom 01.04.1998.
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Dariberhinaus ging der Gesetzgeber mehr und mehr dazu uber, die subjektive
Mindestvoraussetzung bei bestimmten Straftatbestdnden sogar auf Leicht-
fertigkeit'® anzuheben. Diese sicher nach nicht abgeschlossene Entwicklung hat
dazu gefuhrt, dal wir bei den erfolgsqualifizierten Delikten des StGB 1998
unterschiedliche Anforderungen an die innere Einsteliung des Téaters zur

schweren Folge vorfinden.

Trotz dieser insgesamt erfreulichen Tendenz gab es immer wieder Stimmen, die
nicht zuletzt wegen den in verschiedenen Bereichen schier unuberwindbaren
Integrationsproblemen und den inzwischen Uberholten Vorsatzkonstruktionen als
Ursprung der heutigen erfolgsqualifizierten Delikte eine ersatzlose Abschaffung
dieser Deliktsgruppe forderten.!' Bisweilen werden die erfolgsqualifizierten
Delikte aber gerade aus Grunden des Bewsisrechts als unentbehrliche Institution
betrachtet. Dabei befinden sich vor aliem die mit dieser Deliktsgruppe in erster
Linie konfrontierten Schwurgerichte'? in einem Zwiespalt der Gefithie. So liefert
ihnen die Gruppe der erfolgsqualifizierten Delikte in den Fallen, in denen eine
vorsatzliche Tétung zwar naheliegt, der entsprechende Nachweis aber nicht in
letzter Konsequenz gelingt, einen willkommenen Ausweg. Auf der anderen Seite

aber lassen sich in der richterlichen Praxis die beispielsweise beim Versuch, der

0 Leichtfertigkeit bedeutet einen erhdhten Grad von Fahridssigkeit, der etwa der groben Fahr-
l4ssigkeit des Biirgeriichen Rechts entspricht, aber im Gegensatz dazu auf die persénfichen
Fahigkeiten des Téters abstellt. Leichtfertigkeit kommt vor allem dann in Betracht, ' wenn der T4ter
in grober Achtlosigkeit nicht erkennt, daB er den Tatbestand verwirklicht, wenn er sich in frivoler
Riicksichtslosigkeit Uiber die kiar erkannte Mdglichkeit der Tatbestandsverwirklichung hinwegsetzt
oder aber auch wenn er eine besonders ernst zu nehmende Pflicht verletzt, vgl. nur BGH St 14,
255; 20, 323; 33, 66 f; 35, 258; Roxin, AT/1, § 24, Rdn. 74 ff, Maiwald GA 1974, 257; Rohl JZ
1974, 521; eindrucksvoll auch OLG Niirnberg NStZ 1986, 556. Die Einzelheiten sind umstritten.
Zu den Graden der Fahrlassigkeit insgesamt vgl. Wegscheider ZStwW 98, 624 ff.

" vgl. nur Lorenzen, Zur Rechtsnatur und verfassungsrechtlichen Problematik der erfoigsquali-
fizierten Delikte, S. 87 f, 108 ff, 164 ff (,verfassungswidrig®); Schubarth ZStw 85, 771, 775
(.Fremdkdrper); Diez Ripolles ZStW 96, 1065 ff. Zweifeind auch Jescheck / Weigend, AT,

§ 54 lil 2 und Schmidhé&user, BT, § 8, Rdn. 56 a.E.

"2 vgl. § 74 Abs.2 S.1 Ziff.1-3 und Ziff.7-26 GVG.

—



Teilnahme oder den Konkurrenzen auftretenden Probleme nur alizu oft auch nicht

annahernd befriedigend i&sen.

Der kontroversen Diskussion ist der Gesetzgeber nunmehr mit einer nicht
unbedenklichen Erweiterung und teilweisen Verscharfung der Gruppe der
erfolgsqualifizierten Delikte entgegengetreten.’® Da wegen des auf diese Weise
manifestierten Willens des Gesetzgebers mit einer Abschaffung der erfolgs-
qualifizierten Delikte in naherer Zukunft nicht zu rechnen ist, bleibt nur eine
erneute sachliche Auseinandersetzung mit den angesprochenen Problemkreisen

unter Berticksichtigung der teilweise verénderten Gesetzeslage.

In dieser Arbeit wird die Problematik des Versuchs beim erfolgsqualifizierten
Delikt einschlieflich der moglichen Strafbefreiung wegen Rucktritts aufgegriffen
und umfassend untersucht. Da die in diesen Bereichen bislang aufgetretenen
Schwierigkeiten weitgehend auf der Unsicherheit Gber die Rechtsnatur der
erfolgsqualifizierten Delikte und deren besonderen Unrechtsgehalt beruhen,
wollen wir - nach einer Definition der fur die Darstellung erforderlichen Begriffe -
an diesem Punkt ansetzen und mit Hilfe der sodann gewonnenen Erkenntnisse
Losungsvorschlage erarbeiten. Richtungsweisende Bedeutung wird dabei dem
Begriff der ,Tat" i.S.d. §§ 18, 22 und 24 zukommen. DarUberhinaus werden wir vor
allem im Dritten Kapitel auch die im Zusammenhang mit den erfolgsqualifizierten
Delikten an verschiedenen Stellen auftretende Konkurrenzfrage behandein. Ziel
dieser Arbeit ist es letztlich, einen Beitrag zur Integration dieser problematischen
Deliktsgruppe in das System des StGB in seiner heute gultigen Fassung zu
leisten.

" Vgl. vor allem das Sechste Gesetz zur Reform des Strafrechts vom 26.01.1998 sowie das
Gesetz zur Bekampfung von Sexualdelikten und anderen geféhrlichen Straftaten vom 26.01.1998.
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