
B. ANSPRUCH DER X-GMBH AUF RÜCKGEWÄHR DES FERNSEHERS AUS § 346 I BGB
Die X-GmbH hat gegen V einen Anspruch aus §§ 346 I, 357 I 1, 312 d, 312 b BGB auf
Rückgewähr des Fernsehers Zug um Zug (vgl. § 348 BGB) gegen Rückzahlung von
1.025,10 EUR.

C. ANSPRUCH DER X-GMBH GEGEN V AUF WERTERSATZ FÜR DIE ZUSENDUNG
Die X-GmbH hat zwar Anspruch auf Wertersatz für die von ihr besorgte Zusendung nach
§ 346 II 1 Nr. 1 BGB, doch ist dieser nicht werthaltig (siehe A.III.2.b.).

D. ANSPRUCH DER X-GMBH GEGEN V AUF NUTZUNGSERSATZ
Da V den Fernseher tatsächlich nicht genutzt hat, steht der X-GmbH kein Anspruch auf
Nutzungsersatz nach §§ 357 I 1, 346 I Var. 2, II 1 Nr. 1 BGB zu. Die bloße Nutzungs-
möglichkeit verpflichtet – jedenfalls nach einem Widerruf im Fernabsatz – nicht zum Wert-
ersatz (EuGH NJW 2009, 3015 ff. mit Anm. Faust JuS 2009, 1049 ff.).
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& SACHVERHALT
A, der sich im Zuge der Finanzkrise an der Börse erheblich verspekuliert hat, sucht nach
Möglichkeiten, seine finanzielle Situation aufzubessern. Da ehrliche Arbeit für ihn nicht in
Frage kommt, verfällt er auf folgenden Plan: A weiß, dass ihn sein geiziger, aber sehr ver-
mögender Onkel W zum Alleinerben eingesetzt hat. Jedoch erfreut sich W, trotz seines
fortgeschrittenen Alters, nach wie vor bester Gesundheit, sodass in absehbarer Zeit nicht mit
dem Eintritt des Erbfalls zu rechnen ist. Deshalb will A die ganze Angelegenheit ein wenig
beschleunigen. Da ihm aber der Mut fehlt, W selbst zu töten, bittet er B, der den W selbst gut
kennt, dies für ihn zu erledigen. B stimmt dem Vorhaben des A zu, weil er ihm noch einen
Gefallen schuldet.

In Ausführung des von A gefassten Plans lauert B versteckt in einem Gebüsch dem W
an einem einsam gelegenen Weg auf, den W täglich zum Spazierengehen benutzt. Als B
gerade den mitgebrachten Revolver entsichert, nähert sich seinem Versteck eine Person, die
B im Dämmerlicht für W hält und deshalb niederschießt. Erst nachdem er sich über sein
Opfer beugt, um zu sehen, ob er es auch wirklich getötet hat, erkennt B, dass er nicht W,
sondern den Passanten P getroffen hat. Obschon der Schuss nicht tödlich war, wurde P
erheblich verletzt und wäre ohne ärztliche Hilfe verstorben. B, der die Situation richtig
einschätzt, alarmiert daher umgehend anonym einen Notarzt, um zu verhindern, dass ein
Unbeteiligter infolge seines Irrtums zu Tode kommt. Auf diese Weise kann P gerettet
werden.

Am folgenden Tag nähert sich B dem W, der ihm den Rücken kehrt, um ihn in Aus-
führung des Auftrags des A mithilfe eines gezielten Stockschlags auf den Kopf umzubringen.
Wie es der Zufall will, kommt in diesem Augenblick A des Weges. Sofort überblickt er, was
B vorhat. Da ihn aber mittlerweile die Reue gepackt hat, ist er mit der Planerfüllung nicht
mehr einverstanden. Deshalb lenkt A den von B gezielt auf den Kopf des W geführten Schlag
so ab, dass W nur am Arm getroffen wird. Allerdings wäre A durchaus in der Lage gewesen,
den Stockschlag ohne eine Verletzung des W abzuwenden. Hiervon hat er lediglich deshalb
abgesehen, weil er W durch den Schlag auf den Arm eine Lektion dafür erteilen wollte, dass
dieser seine Bitte um finanzielle Unterstützung abgelehnt hatte. Jedoch wäre W ohne das
Eingreifen des A mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit tödlich am Kopf verletzt
worden.

* Der Verfasser Brand ist Akademischer Rat und Habilitand am Lehrstuhl für Strafrecht und Nebengebiete (Prof. Dr. Rudolf
Rengier) an der Universität Konstanz. Der Verfasser Kanzler ist wissenschaftliche Hilfskraft an diesem Lehrstuhl.
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Strafbarkeit der Beteiligten nach dem StGB?

& LÖSUNG

1. HANDLUNGSABSCHNITT: „DER FEHLGEGANGENE SCHUSS“

A. STRAFBARKEIT DES B

I. §§ 211, 212 StGB
Durch den Schuss auf P könnte sich B gemäß §§ 212, 211, 22 StGB strafbar gemacht haben.

1. Subjektiver Tatbestand
Zwar wollte B nicht P, sondern W erschießen. Jedoch stellt die Identitätsverwechslung einen
für den Vorsatz unbeachtlichen error in persona dar, da B mit dem Schuss gerade die Person
traf, die er auch anvisiert hatte.

Weiter könnte B vorsätzlich hinsichtlich des Mordmerkmals „Heimtücke“ gehandelt
haben. Heimtückisch tötet, wer – in feindseliger Willensrichtung – die Arg- und Wehrlosig-
keit des Opfers bewusst zur Tötung ausnutzt (Rengier, Strafrecht BT II, 11. Aufl. 2011, § 4
Rn. 23). Dabei ist arglos, wer sich bei Beginn des Tötungsversuchs keines erheblichen
tätlichen Angriffs auf seine körperliche Unversehrtheit versieht (Rengier aaO § 4 Rn. 24)
und wehrlos, wer infolge seiner Arglosigkeit zur Verteidigung zumindest eingeschränkt ist
(BGH GA 1971, 113; Rengier aaO § 4 Rn. 31). B hatte sich in einem Gebüsch versteckt,
damit W von dem bevorstehenden Angriff auf sein Leben nichts mitbekommt und außer-
stande ist, irgendwelche Gegenvorstellungen zu entfalten. Er hatte also Vorsatz bzgl. der
Arg- und Wehrlosigkeit des W und handelte somit heimtückisch. Insbesondere setzt die
Bejahung des Mordmerkmals keinen verwerflichen Vertrauensbruch voraus, da aufgrund
dieser Restriktion ansonsten die meisten Attentate aus dem Anwendungsbereich der Heim-
tücke herausfielen.

2. Objektiver Tatbestand
Indem B einen Schuss auf P abfeuerte, hat er alles nach dem Tatplan Notwendige getan, die
Schwelle zum „Jetzt geht es los“ überschritten und mithin unmittelbar zur Tatbestandsver-
wirklichung angesetzt, § 22 StGB.

3. Rücktritt vom Versuch
Jedoch könnte B vom versuchten Mord gemäß § 24 StGB strafbefreiend zurückgetreten sein.
Dabei ist es unerheblich, ob man wegen der Beteiligung des A auf § 24 II StGB rekurriert oder
gleich den § 24 I StGB anwendet, da sich im Falle des Rücktritts eines Alleintäters die Voraus-
setzungen der Abs. 1 und 2 decken (Rengier, Strafrecht AT, 3. Aufl. 2011, § 37 Rn. 13 und
§ 38 Rn. 6; Wessels/Beulke, Strafrecht AT, 40. Aufl. 2010, Rn. 649; Rotsch JuS 2002, 892;
ausschließlich für § 24 I StGB LK/Lilie/Albrecht, Leipziger Kommentar zum StGB, 12. Aufl.
2006, § 24 Rn. 69, 366).

a) Kein Fehlschlag
Bevor man in die Rücktrittsprüfung einsteigt, muss ein Fehlgehen der Tat ausgeschlossen
werden können. Von einem Fehlschlag ist die Rede, wenn der Täter subjektiv der Ansicht ist,
dass er im unmittelbaren Fortgang des Geschehens den Erfolg nicht herbeiführen kann, etwa
weil er das falsche Opfer vor sich hat (BGHSt 34, 53 [56], m.Anm. Rengier JZ 1986, 964; ähnl.
Wessels/Beulke aaORn. 628). Da B erkennt, dass er nicht W, sondern P getroffen hat, liegt die
Annahme eines Fehlschlags durchaus nahe, zumal die herrschende Meinung den Rücktritt
dann nicht zulässt, wenn der Täter im Stadium des unbeendeten Versuchs bemerkt, dass er
einem error in persona aufgesessen ist (Rengier, Strafrecht AT, 2009, § 37 Rn. 23). Fraglich ist,
ob dies auch in der Konstellation des beendeten Versuchs gilt, denn B erkannte, dass er sein
Opfer lebensgefährlich verletzt und damit alles zur Tatbestandsverwirklichung Erforderliche
unternommen hat.
aa) Der Meinungsstand. Die hM gelangt auch dann zu einem Fehlschlag, wenn der Täter
erkennt, dass er das falsche Opfer getroffen hat (Schmidhäuser, Strafrecht AT, 2. Aufl. 1975,
15/77; Seier JuS 1978, 692 [694 f.]; vgl. ferner die Nachw. bei Brand/Wostry GA 2008, 611
[612 f.]). Folgt man dieser Ansicht, ist ein Rücktritt ausgeschlossen.

Eine Mindermeinung in der Literatur verneint dagegen einen Fehlschlag. Innerhalb dieses
Lagers führt eine Strömung generell zur Verneinung des Fehlschlags bei Vorliegen eines error
in persona (Feltes GA 1992, 395 [413]), während die engere Ansicht lediglich bei Vorliegen
eines beendeten Versuchs keinen Fehlschlag annimmt (Brand/Wostry GA 2008, 611 [619 ff.];
Rengier aaO § 37 Rn. 24; Rotsch/Nolte/Pfeifer/Weitemeyer/Rotsch, Die Klausur im Ersten

Heimtücke

Rücktrittsgrundlage

Fehlschlag beim beendeten
Versuch

Rücktrittsfeindliches Lager

Rücktrittsfreundliches Lager
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