
ÜBUNGSBLÄTTER STUDENTEN · BASICS LERNBEITRAG STRAFRECHT · § 228 StGB

Ü
B

U
N

G
SB

LÄ
TT

ER
ST

U
D

EN
TE

N

I. In manchen Fällen mag dem Täter die tatsächliche Schwere und das
Ausmaß seiner Tat nicht bewusst gewesen sein. Wie dargestellt sind
jedoch gerade die Schwere der Tat und der Grad der Gefährdung für
Leib und Leben des Einwilligenden von ausschlaggebender Bedeu-
tung für die Bewertung der Tat als sittenwidrig. Wird der erforderli-
che Schweregrad nicht erreicht und ist ein Verstoß gegen die guten
Sitten daher nicht anzunehmen, ist die Tat aufgrund der Einwilligung
gerechtfertigt. Der Irrtum des Täters über die Schwere der Tat ist da-
mit ein Irrtum über die tatsächlichen Voraussetzungen eines Recht-
fertigungsgrundes (Erlaubnistatbestandsirrtum),45 der entsprechend
den Regeln des Tatbestandsirrtums (§ 16 StGB) zu behandeln ist.46

II. Irrt sich der Täter über die Bewertung seiner Tat als sittenwidrig,
so ist umstritten, wie dieser Irrtum einzuordnen ist. Vereinzelt wird
vertreten, dass es sich dabei um einen Irrtum über ein normatives Tat-
bestandsmerkmal eines Rechtfertigungsgrundes und damit einen
Tatbestandsirrtum (§ 16 StGB) handelt.47 Dem ist jedoch entgegen-
zuhalten, dass der Täter einer Fehlvorstellung über die rechtliche Be-
wertung seiner Tat insgesamt unterliegt. Durch die Verkennung der
Bewertung seiner Tat als sittenwidrig hält er sein in Wirklichkeit ver-
botenes Handeln für rechtlich zulässig. Anders gesagt: Er weiß zwar,
was er (tatbestandlich) tut, denkt aber irrigerweise, es sei erlaubt.48

Richtigerweise ist daher von einem Verbotsirrtum (§ 17 StGB) auszu-
gehen.49 Ein solcher lässt bei Unvermeidbarkeit die Schuld entfallen,
§ 17 S. 1 StGB, und ermöglicht im Falle der Vermeidbarkeit eine
Strafmilderung, § 17 S. 2 StGB. An die Unvermeidbarkeit sind dabei
sehr strenge Anforderungen zu stellen. Von dem Täter wird erwartet,
dass er all seine sittlichen Fähigkeiten und Erkenntniskräfte anstrengt,
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■ SACHVERHALT
M ist über das ständige Fremdgehen seiner Frau E zutiefst verbittert. Als er erfährt, dass sie ihn mit seinem
besten Freund F betrügt, beschließt er, ihr einen solchen Schrecken einzujagen, dass sie in Zukunft das
Fremdgehen sein lässt. Hierzu möchte er E vor dem Haus des F abpassen, um sie »grün und blau zu schla-
gen«. Dabei nimmt er äußerliche Verletzungen von E in Kauf.

M erzählt seiner Schwester S von seinem Plan. S hat volles Verständnis für M, rät ihm aber, ein Messer
zu benutzen, und die E damit zu »ritzen«. Außerdem solle er sich vor dem Haus des F verstecken, um die
E überraschend angreifen zu können. Sie überzeugt M, dass dann der Schreck viel tiefer bei E sitzen würde.
Dabei geht S insgeheim davon aus, dass die Situation durchaus auch eskalieren könne und M die E tötet.
Dies wäre ihr aber nicht unrecht, weil E sie in ihrem Testament mit einem hohen Geldbetrag bedacht hat.
M findet den Vorschlag von S gut, berät sich aber auch noch mit seinem Bruder B. Dieser ist mit dem
Vorhaben des M einverstanden, möchte ihn aber begleiten, um sicherzugehen, dass keine unerwünschten
Personen die »Belehrung« der E stören.

Wie geplant versteckt sich M am nächsten Tag im Gebüsch vor dem Haus des F, um der E aufzulauern.
B befindet sich zwecks eines besseren Überblicks etwas abseits. Er soll dem M ein Signal geben, wenn E
kommt und keine weiteren Passanten sichtbar sind. Jedoch erscheint E nicht wie erwartet. Im Laufe des
Wartens malt sich der M in immer lebendigeren Bildern aus, wie sich die E gerade mit F amüsiert. Als die
E schließlich doch noch erscheint und der B das vereinbarte Signal gibt, hat M derart starke Rachegefühle
entwickelt, dass er E nunmehr töten will. Er stürzt von hinten auf die völlig überraschte E zu und sticht
solange auf sie ein, bis sie blutüberströmt zu Boden stürzt. E verstirbt noch am Tatort. B ist über die Ent-
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hilfsweise auch rechtlichen Rat einholt.50 Ein unvermeidbarer Ver-
botsirrtum ist daher nur in den wenigsten Fällen anzunehmen.

F. ZUSAMMENFASSUNG
Was nun ist für den Studenten im Rahmen der Bearbeitung des § 228
StGB von Bedeutung? Wichtig ist, die Frage nach der Sittenwidrig-
keit nicht als Einfallstor für moralphilosophische Ausführungen zu
begreifen. Verlangt wird eine kritische Auseinandersetzung mit dem
Problem der Bestimmung dessen, was als Verstoß gegen die guten Sit-
ten anzusehen ist. Zunächst sollte auf die Formel des Reichsgerichts
und deren Bedürfnis nach Konkretisierung hingewiesen werden. Un-
ter Zugrundelegung der dargestellten Positionen ist dann die eigene
Ansicht mit einer guten Begründung zu entwickeln. Dabei kommt
es wie immer weniger auf das konkrete Ergebnis als vielmehr auf die
Argumentation an. Insbesondere die Rechtsprechung des BGH zu
diesem Problemkreis sollte bekannt sein und in die Diskussion Ein-
gang finden. Alles in allem lässt sich schließlich anhand dieser Kennt-
nisse jede zunächst noch so verworren erscheinende Situation zielsi-
cher lösen. Es zeigt sich also: Auch das »Mysterium« § 228 StGB ist
mit einer sorgfältigen Herangehensweise durchaus lösbar.

45 Zum Streitstand hinsichtlich der Behandlung des Erlaubnistatbestandsirrtums vgl. Wes-
sels/Beulke AT (Fn. 4) Rn. 467 ff. m.w.N.

46 Vgl. BGHSt 49, 34 (44); 166 (175); Schönke/Schröder/Stree (Fn. 4) § 228 Rn. 12.
47 Engisch ZStW 1970, 566 (585).
48 Wessels/Beulke AT (Fn. 4) Rn. 456.
49 Schaffstein FS OLG Celle, 1961, S. 175 (195); BGHSt 49, 166 (176); Stree NStZ 2005,

40; Schönke/Schröder/Stree (Fn. 12) § 228 Rn. 12.
50 Wessels/Beulke AT (Fn. 4) Rn. 466.
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wicklung der Dinge zutiefst erschrocken und gibt unmittelbar Fersengeld, als er sieht, dass der Angriff des
M weit über ein bloßes »Ritzen« der E hinausgeht.

Wie ist die Strafbarkeit der Beteiligten?

■ LÖSUNGSHINWEISE

Hinweis: Bei der Prüfung folgt die Lösungsskizze der Literatur und sieht Mord als Qualifikationstatbe-
stand des Totschlags (vgl. zum Verhältnis der §§ 212, 211 StGB Hillenkamp 40 Probleme Strafrecht BT,
10. Aufl. 2004, 1. Problem, S. 3 ff.). Die Qualifikation des § 211 StGB wird allerdings gleich in die Prü-
fung mit einbezogen. Genauso richtig ist es, wenn d. Verf. mit der alleinigen Prüfung des Grundtatbestan-
des § 212 beginnt oder den § 211 als eigenständigen Tatbestand prüft.

A. STRAFBARKEIT DES M

I. §§ 212 I, 211 StGB

Strafbarkeit des M

Indem M auf die völlig überraschte E von hinten einstach, so dass sie verstarb, könnte er sich wegen Mordes
nach §§ 212 I, 211 StGB strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand
Totschlag M hat durch die Messerstiche den Tod der E verursacht. Der objektive Tatbestand des § 212 I StGB ist

erfüllt.
Heimtücke Gleichzeitig kommt das Mordmerkmal der Heimtücke in Betracht. Der objektive Gehalt der Heimtü-

cke verlangt das Vorliegen einer Arg- und Wehrlosigkeit bei dem Opfer zum Zeitpunkt der Tat (BGHSt
[GrS] 9, 385 [389 f.] = NJW 1957, 70).

Hinweis: Entsprechend der h.M. wird die Heimtücke den objektiven tatbezogenen Mordmerkmalen zu-
geordnet (vgl. Wessels/Hettinger 37. Aufl. 2007, Rn. 101, 105; zu den »Tücken der Heimtücke in der Klau-
sur« s. Klett JuS 2007, 515 ff.). Dabei wird im objektiven Tatbestand nur der objektive Gehalt geprüft,
während die subjektiven Merkmale im subjektiven Tatbestand geprüft werden.

Arglos ist, wer bei Beginn des ersten mit Tötungsvorsatz geführten Angriffs weder mit einem lebensbedroh-
lichen noch mit einem gegen seine körperliche Unversehrtheit gerichteten erheblichen Angriff rechnet
(BGHSt 32, 382 [384]; BGH NStZ 2008, 273 [275]). E befand sich zum Zeitpunkt der Tat mit dem
Rücken zu M. Sie wurde von dem Angriff überrascht, versah sich also keines Angriffs. Sie ist arglos.

Wehrlos ist, wer infolge der Arglosigkeit zur Verteidigung außerstande oder in seiner Verteidigung stark
eingeschränkt ist (BGHSt 32, 382 [388]; Wessels/Hettinger a.a.O. Rn. 112). Auf Grund ihrer Arglosigkeit
war E in ihrer Abwehrbereitschaft und -fähigkeit erheblich eingeschränkt. Sie war wehrlos.

Der objektive Tatbestand liegt vor.

2. Subjektiver Tatbestand
M nahm beim Zustechen den Tod der E billigend in Kauf. Er handelte mit Tötungsvorsatz.

Einschränkungen der
Heimtücke

Ferner wusste M um die äußeren Umstände der Arg- und Wehrlosigkeit der E. Er nutzte die durch sein
Vorgehen geschaffene Lage auch bewusst zu einem Überraschungsangriff aus und hinderte die E daran, zu
fliehen, Hilfe zu rufen oder sich in sonstiger Weise gegen den Angriff zu verteidigen. Die subjektiven Merk-
male der Heimtücke liegen vor.

Um einer Ausuferung der Strafbarkeit zu begegnen, ist eine einschränkende Auslegung der Heimtücke
erforderlich (BVerfGE 45, 187 ff. [259 ff.]; 50, 5).

Für die Lehre von der negativen Typenkorrektur scheidet Heimtücke aus, wenn eine umfassende Gesamt-
würdigung von Täter und Tat ergibt, dass die Tat nicht als besonders verwerflich anzusehen ist (Schönke/
Schröder/Eser StGB, 27. Aufl. 2006, § 211 Rn. 10; vgl. Fischer StGB, 55. Aufl. 2008, § 211 Rn. 4 f.). M
handelte aus Verbitterung. Allein dies und die dahinter stehende Eifersucht begründen nicht zwingend
die besondere Verwerflichkeit. Es lässt sich nach dieser Ansicht sowohl Heimtücke annehmen als auch
ablehnen.

Nach der Vertrauensbruchslehre ist ein besonders verwerflicher Vertrauensbruch erforderlich (Krey/
Heinrichs 13. Aufl. 2005, Rn. 58; Lange JR 1993, 133 [139 f.]). Die Ausnutzung einer besonderen Ver-
trauensbeziehung ist hierfür kennzeichnend. Zwischen M und E besteht eine Vertrauensbeziehung auf
Grund der – wenn auch nicht mehr ganz intakten – Ehe. Allerdings nutzt M diese Vertrauensbeziehung
nicht aus. M greift E von hinten an, so dass E gar nicht erkennen kann, dass es sich um ihren Mann handelt.
Nach dieser Meinung ist die Heimtücke abzulehnen.

Nach der Rechtsprechung (seit BGHSt [GrS] 9, 385 [390]) ist eine feindliche Willensrichtung erforder-
lich. Dadurch werden Fälle, in denen zum vermeintlich Besten des Opfers gehandelt wird, ausgesondert
(z.B. Tötung von Todkranken ohne deren Verlangen aus Mitleid, BGHSt 37, 376). M wollte nicht zum
vermeintlich Besten der E handeln, so dass diese feindliche Willenrichtung zu bejahen ist.
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