Olaf Muthorst — Rechtsprechung Strafrecht

abhinge, ob die vormerkungswidrige Verfiigung in einer
Belastung oder in einer Verduflerung besteht. Im letz-
ten Fall kann der Vormerkungsberechtigte erst einge-
tragen werden, nachdem der Dritte den Anspruch aus
§ 888 I BGB erfiillt hat. Dann, meint der BGH,* kann es
auch im ersten Fall nicht darauf ankommen, ob der Vor-
merkungsberechtigte bereits eingetragen ist. Aber denk-
bar wire es, dass § 888 I BGB unterschiedlich weit geht,
je nach Inhalt der vormerkungswidrigen Verfiigung.
Uberzeugend ist aber, dass der Vormerkungsberechtigte
stets gegen seinen Schuldner (den Verduf3erer) und den
Dritten parallel vorgehen kénnen muss, denn nur durch
beider Zusammenwirken kann sein Anspruch erfillt
werden. Es gibt keinen Grund, weshalb der Dritte den
Vormerkungsberechtigten sollte darauf verweisen kon-
nen, er miisse sich erst die Buchposition des Eigentiimers
verschaffen.”

Diese Losung wirft aber ein Folgeproblem auf: Was,
wenn der Vormerkungsberechtigte gar nicht Eigentii-

6 BGH vom 02.07.2010, NJW 2010, 3367 (3367f., Rn. 7).
7 BGH vom 02.07.2010, NJW 2010, 3367 (3368, Rn. 15).
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mer des Grundstiicks wird, etwa weil er die geschuldete
Gegenleistung nicht erbringt, der Verduf3erer daher vom
Vertrag zuriicktritt und der gesicherte Anspruch damit
erlischt? Wegen ihrer Akzessorietét (vgl. § 883 1 1 BGB:
»zur Sicherung des Anspruchs®) erlischt dann auch die
Vormerkung. In diesem Fall erweist sich, dass dem Drit-
ten das bis dahin vormerkungswidrige Recht uneinge-
schriankt zusteht. Der BGH trigt dieser Komplikation
auf der Ebene des Anspruchsinhalts Rechnung: Der Drit-
te schuldet Zustimmung nicht zur Léschung schlechthin,
sondern nur zur Loschung im Zuge der Eintragung des
Vormerkungsberechtigten als Eigentiimer.® Das erge-
be sich aus dem Inhalt des gesicherten Anspruchs. Mit
anderen Worten: Die Loschung ist nur bei Eigentums-
erwerb des Vormerkungsberechtigten erforderlich, um,
wie es § 888 I BGB verlangt, den gesicherten Anspruch
zu verwirklichen, und nur mit diesem Inhalt kann die
Zustimmung zur ihr verlangt werden.’

8 BGH vom 02.07.2010, NJW 2010, 3367 (3368, Rn. 10).

9 Kritisch Christian Kesseler, Das Missverstindnis um die Rechtsna-
tur der Zustimmung nach § 888 I BGB, in: NJW 2010, S. 3341 (3341f.).
Auf ein weiteres Folgeproblem, das hier nicht besprochen werden kann,
macht Maximilian Zimmer aufmerksam, in: JZ 2010, S. 1015 (1017).

Rucktritt des Unterlassungs-Nebentaters

StGB § 24  Fiir den Riicktritt des Nebentaters durch Unterlassen ist § 24 | StGB maBgebend.

Wer an einer Tat als Nebentdter durch Unterlassen
beteiligt ist, kann vom Versuch nach § 24 I StGB zu-
riicktreten, wenn der Versuch nicht fehlgeschlagen
ist. Fiir den Riicktritt geniigt daher beim unbeende-
ten Versuch Aufgeben der Tatausfithrung (Alt. 1).

BGH, Urteil vom 19.05.2010 - 2 StR 278/09, NStZ 2010,
690

Zum Sachverhalt

A und B wollten dem O eine Lektion erteilen. Nachdem
sie sich der Mithilfe von C und D versichert hatten, lock-
ten sie den O zum Tatort und zwangen ihn, sich auszu-
ziehen. A und B fesselten den O, iibergossen ihn mit Ben-
zin und ziindeten ihn an. C und D sahen zu. O gelang es,
sich zu befreien und den grofiten Teil der Flammen zu
16schen. Nun sprangen C und D hinzu und I16schten die
letzten Flammen. O zog sich auf Geheifd des A wieder an,

* Juniorprofessor fiir Biirgerliches Recht mit Zivilprozessrecht an der
Universitit Hamburg.

man fuhr in die Stadt zuriick und A verlangte von O die
Zusicherung, von nun an 400 € pro Woche als Schutz-
geld zu zahlen. Fiir seine Rettung kénne sich O bei C und
D bedanken, er — A - hitte ihn brennen lassen. O bleibt
durch die Verbrennungsnarben dauerhaft entstellt.

Problemaufriss

Auf der Hand liegt, dass sich die Angeklagten wegen
schwerer Korperverletzung in Tateinheit mit Notigung
und Freiheitsberaubung schuldig gemacht haben. Klar
ist auch, dass A und B mit zumindest bedingtem To-
tungsvorsatz handelten, als sie O anziindeten. Denn A
und B wollten, dass O in Brand geriet, hielten seinen Tod
fiir moglich und nahmen ihn billigend in Kauf. Sie gin-
gen dabei iiber den urspriinglichen Plan hinaus: Mit C
und D war nur abgesprochen worden, dass dem O ,.ein
Denkzettel erteilt werden sollte. Deshalb waren C und
D nicht als Mittéter (§ 25 II StGB) zu bestrafen, sondern
jeweils als Nebentdter. Darunter versteht man Téter, die
unabhingig vom Haupttiter dasselbe Rechtsgut angrei-
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fen.! Wahrend ndmlich A und B durch das Anziinden
zur Totung des O ansetzten (also die T6tung versuch-
ten, § 22 I StGB), unterlieflen C und D es, das Leben des
O durch Eingreifen zu retten. Dazu wiren sie aber ver-
pflichtet gewesen, weil sie den O mit in den Wald gelockt
und ihn damit A und B ausgeliefert hatten: Sie waren Ga-
ranten aus rechtswidrigem Vorverhalten (Ingerenz)® und
begingen deshalb eine versuchte Tétung durch Unterlas-
sen (§ 13 StGB), als sie beim Anziinden zusahen.

Die Frage war aber, ob A, B, C und D vom Versuch straf-
befreiend zuriickgetreten sind, als C und D die Flammen
l6schten und man den O in die Stadt zuriickbrachte. Das
richtet sich nach § 24 StGB. Gemif3 § 24 I 1 StGB wird
wegen Versuchs nicht bestraft, wer freiwillig die weite-
re Ausfithrung der Tat aufgibt (Alt. 1) oder deren Voll-
endung verhindert (Alt.2). Das Gesetz honoriert die
Umbkehrleistung von Tédter/innen - aus Griinden des
Opferschutzes, der Strafzwecke oder der minderen Ge-
fahrlichkeit dieser Téter/innen.’ An einer solchen Um-
kehrleistung fehlt es freilich, wenn der/die Tater/in den
Versuch im Moment des Riicktritts (Riicktrittshorizont,
im Unterschied zum urspriinglichen Tatplan) fiir der-
art fehlgeschlagen hilt, dass ihm/ihr die Tatbestands-
verwirklichung nicht mehr oder jedenfalls nicht ohne
wesentliche Zdsur moglich erscheint. Der/die Tater/in
miisste sich erst zu einem ganz neuen Anlauf entschlie-
flen, um den Tatbestand noch zu verwirklichen.* Halt
der/die Tdter/in hingegen den Versuch nicht fiir fehlge-
schlagen, den tatbestandlichen Erfolg also noch fiir er-
reichbar, tritt grundsitzlich Straflosigkeit ein bei frei-
willigem Nicht-weiter-Ausfithren der Tat (§24 I 1 Alt. 1
StGB). Dazu muss freilich tiberhaupt noch etwas auszu-
fithren sein (sogenannter unbeendeter Versuch). Ist nach
der Vorstellung des/der Tiéters/in bereits alles Erforder-
liche getan, um den Tatbestand zu verwirklichen (soge-
nannter beendeter Versuch)?, liegt im Nichts-weiter-Tun
keine anerkennenswerte Umkehrleistung. Der/die Ti-
ter/in muss jetzt vielmehr die Vollendung verhindern
(52411 Alt. 2 StGB), also zu Gegenmafinahmen greifen.
Blofles Nicht-weiter-Ausfithren geniigt grundsitzlich
auch dann nicht, wenn an einer Tat mehrere beteiligt
sind (§ 24 II StGB). Denn jede/r Einzelne tragt Verant-
wortung nicht nur fiir den eigenen Tatbeitrag, sondern
fiir die Tat als Ganze. Deshalb geniigt es nicht, wenn der
Tatbeitrag zwar zuriickgenommen, aber nicht zugleich

1 BGH vom 22.01.1953, BGHZ 4, 20 (21); Kristian Kiihl, in: Lackner/
Kiihl, StGB, 27. Aufl. 2011, § 25 Rn. 8; Wolfgang Joecks, in: Studien-
kommentar StGB, 9. Aufl. 2010, § 25 Rn. 1; Uwe Murmann, Die Neben-
taterschaft im Strafrecht, 1993, S. 183.

2 Vgl. Kristian Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 27. Aufl. 2011, § 13
Rn. 13; Christoph Sowada, Die Garantenstellung aus vorangegange-
nem Tun (Ingerenz), in: Jura 2003, S. 236 ff.

3 Kristian Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 27. Aufl. 2011, § 24 Rn. 2.

4 BGH vom 22.08.1985, BGHSt 33, 295 (296f.); BGH vom 19.05.1993,
BGHSt 39, 221 (2271.); Kristian Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 27. Aufl.
2011, § 24 Rn. 10.

5 Kristian Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 27. Aufl. 2011, § 24 Rn. 3ff.

die Vollendung der Tat verhindert oder sich darum zu-
mindest ernsthaft bemiiht wird.

Zur Entscheidung

Zu entscheiden war also zundchst: War der Versuch
nach der Vorstellung der Titer fehlgeschlagen, als C
und D die Flammen loschten und man O in die Stadt
zuriickbrachte? Der BGH gibt darauf eine differenzier-
te Antwort: Aus der Sicht von C und D lag keineswegs
ein Fehlschlag vor, als sie die letzten Flammen loschten.
Es habe fiir sie keinen Grund zu der Annahme gegeben,
der urspriinglich in Kauf genommene Taterfolg sei nicht
mehr - im Zusammenwirken mit A und B - erreichbar:
Man hitte ohne Zasur den O erneut fesseln und anziin-
den kénnen.” Dass das fiir das eigentliche Ziel von C und
D - ein ,,Denkzettel fiir O - nicht notig war, andert da-
ran nichts.® Anders war hingegen bei A und B zu ent-
scheiden: Aus ihrer Sicht war der Versuch, O zu toten,
mit dem Dazwischentreten von C und D fehlgeschlagen.
Mit neuen Tatmitteln hitten sie einen ganz neuen Tat-
plan entwickeln und umsetzen und unter Umstidnden
mit Widerstand von C und D rechnen miissen.’

Damit ist ein strafbefreiender Riicktritt von A und B
abgelehnt. Hinsichtlich C und D war weiter zu priifen,
ob die Anforderungen an das Riicktrittsverhalten nach
§ 24 T oder II StGB zu bestimmen waren. Der BGH wen-
det § 24 I StGB an, da C und D jeweils Nebentiter seien.'
Das ist im Ergebnis konsequent, bedarf aber einer ni-
heren Erklarung. Schlief3lich sind C und D jeweils nicht
allein, sondern mit A und B am Tatort. Sie handeln aber
rechtlich gesehen nicht mit A und B zusammen (sonst
wiren sie nicht Neben-, sondern Mittater), sondern ihr
jeweiliger Angriff auf das Rechtsgut ist von dem des A
und B unabhéngig. Zwar mag es richtig sein, dass O in
der Hand von zwei Mit- und zwei Nebentétern ebenso
in Gefahr ist, wie er es bei vier Mittdtern wére."! Diese
Gefahr ist aber, da es zur Mittdterschaft nicht kam, nicht
real geworden, sondern eine theoretische Mdoglichkeit
geblieben. Auf sie konnen keine nach § 24 II StGB er-
schwerten Riicktrittsvoraussetzungen gestiitzt werden.

Mithin ist § 24 I StGB maf3gebend, so dass nur noch zu
entscheiden war, ob es sich aus Sicht von C und D um ei-
nen beendeten oder einen unbeendeten Versuch gehan-
delt hatte, als sie die letzten Flammen 16schten. Der BGH

6 Kristian Kiihl, in: Lackner/Kihl, StGB, 27. Aufl. 2011, § 24 Rn. 26;
Rainer Zaczyk, in: NK-StGB, 3. Aufl. 2010, § 24 Rn. 94.

7 Vgl. BGH vom 07.02.1986, NStZ 1986, 264 (265) - Benzinguss-Fall.
8 Vgl. zu den hoch umstrittenen ,Denkzettel“-Fillen BGH vom
19.05.1993, BGHSt 39, 221 (227f.); Ingo Bott, Die sogenannten ,Denk-
zettelkonstellationen®: Der Riicktritt vom Versuch trotz des Erreichens
eines auflertatbestandlichen Ziels, in: Jura 2008, S. 753 (755f.).

9 BGH vom 19.05.2010, NStZ 2010, 690 (691, Rn. 4).

10 BGH vom 19.05.2010, NStZ 2010, 690 (691, Rn. 6).

11 Vgl. Matthias Jahn, Anm. zu BGH vom 19.05.2010, in: JuS 2011,
S.78 (79).
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nimmt einen unbeendeten Versuch an und argumentiert,
nach dem Loschen der Flammen und bei der Riickfahrt
in die Stadt habe es fiir C und D nicht so ausgesehen, als
wiirde O infolge der Verbrennungen bald sterben. Die-
se Begriindung erscheint nicht tragfahig. Abgestellt wer-
den miisste schliefSlich auf den Zeitpunkt vor dem Lo-
schen der Flammen. Zu diesem Zeitpunkt war es nach
ihrer Vorstellung ebenso wenig wie zuvor notwendig, ti-
tig zu werden, um den tatbestandlichen Erfolg zu erzie-
len. Vielmehr gingen C und D offenbar davon aus, ohne
ihr Eingreifen werde O an den von A und B zugefiig-
ten Verbrennungen sterben. Von einem solchen Versuch

Ulrike Lembke*

durch Unterlassen kann der Tater deshalb nur dadurch
zurticktreten, dass er die Vollendung der Tat verhindert.
Der Versuch des Unterlassungsdelikts ist also stets wie
ein beendeter Versuch zu behandeln.!? Deshalb stiitzt
sich der BGH zu Recht hilfsweise darauf, die Riickfahrt
in die Stadt habe zur Erfolgsverhinderung beigetragen,
so dass auch bei Annahme eines beendeten Versuchs ein
strafbefreiender Riicktritt vorliege.

12 BGH vom 20.12.2002, BGHSt 48, 147 (149); Kristian Kiihl, in:
Lackner/Kiihl, StGB, 27. Aufl. 2011, § 24 Rn. 22a; Rainer Zaczyk, in:
NK-StGB, 3. Aufl. 2010, § 24 Rn. 47.

Gerechtfertigte Sterbehilfe durch aktiven Behandlungsabbruch

StGB §§ 212, 216  Unter Beriicksichtigung von §§ 1901a, 1901b BGB kann auch die Sterbehilfe durch aktiven
Behandlungsabbruch durch Einwilligung gerechtfertigt sein.

1. Sterbehilfe durch Unterlassen, Begrenzen oder Be-
enden einer begonnenen medizinischen Behandlung
(Behandlungsabbruch) ist gerechtfertigt, wenn dies
dem tatsidchlichen oder mutmafllichen Patientenwil-
len entspricht (§ 1901a BGB) und dazu dient, einem
ohne Behandlung zum Tode fithrenden Krankheits-
prozess seinen Lauf zu lassen.

2. Ein gerechtfertigter Behandlungsabbruch kann so-
wohl durch Unterlassen als auch durch aktives Han-
deln vorgenommen werden.

3. Gezielte Eingriffe in das Leben eines Menschen, die
nicht in einem Zusammenhang mit dem Abbruch ei-
ner medizinischen Behandlung stehen, konnen nicht
durch Einwilligung gerechtfertigt werden.

BGH, Urteil vom 25.06.2010 - 2 StR 454/09, NJW 2010,
2963-2968.

Der Sachverhalt

Der Angeklagte, ein Fachanwalt fiir Medizinrecht (ins-
besondere Palliativmedizin) beriet eine Mandantin,
welche die kiinstliche Erndhrung ihrer seit fiinf Jahren
ohne Aussicht auf Besserung im Wachkoma liegenden
Mutter beenden wollte. Die Mutter war nicht mehr an-
sprechbar und auf vierzig Kilogramm abgemagert. Ihr

* Juniorprofessorin fiir Offentliches Recht und Legal Gender Studies
an der Universitit Hamburg.

linker Arm hatte amputiert werden miissen und sie wur-
de in einem Heim gepflegt. Vor ihrer Erkrankung hat-
te sie klargestellt, dass sie keine kiinstliche Erndhrung
oder Beatmung wiinsche, sie wolle nicht an ,,Schlduche®
angeschlossen werden. Nachdem die Mandantin zur Be-
treuerin ihrer Mutter bestellt worden war, bemiihte sie
sich zwei Jahre lang um die Einstellung der kiinstlichen
Erndhrung, die vom Heimpersonal jedoch - selbst bei
arztlicher Anweisung - verweigert wurde. Eine mit der
Heimleitung gefundene einverstdndliche Losung wur-
de von der Geschiftsfithrung des Gesamtunternehmens
tiberraschend widerrufen und die schon abgebrochene
kiinstliche Erndhrung wieder aufgenommen. Daraufthin
riet der Angeklagte seiner Mandantin, den Schlauch der
PEG-Sonde durchzuschneiden, mit der die kiinstliche
Erndhrung erfolgte. Die Mandantin folgte diesem Rat.
Die kiinstliche Erndhrung wurde nach Einlieferung in
ein Krankenhaus wieder aufgenommen.

Die Entscheidung

In einem Grundsatzurteil' hob der BGH die Verurtei-
lung wegen versuchten Totschlags auf und entschied,
dass auch eine Sterbehilfe durch aktiven Behandlungs-
abbruch gerechtfertigt sein kann, wenn sie dem Patien-
tenwillen entspricht und einem tédlichen Krankheits-

1 Vgl. die Besprechungen von Karsten Gaede, Durchbruch ohne
Dammbruch, in: NJW 2010, S. 2925-2928; Gudrun Doering-Striening,
Das Negativattest bei Behandlungsabbruch i.S.d. § 1904 II BGB, in:
FamFR 2010, S. 341-343; Michael Kubiciel, Zur Strafbarkeit der passi-
ven Sterbehilfe, in: ZJS 2010, S. 656-661.

83

O
=
=
==
(9}
[ T¥]
oc
o
w
—_
==
(&)
Ll
o




