Bearbeiter: Stephan Schlegel
Ztiervorschlag: BGH 4 StR 272/98, Beschluss v. 24.09.1998, HRRS-Datenbank, Rn. X

BGH 4 StR 272/98 - Beschluss vom 24. September 1998 (LG Schwerin)

BGHSt 44, 196; Versuchter Totschlag (Tateinheit mit vorséatzlicher Korperverletzung; Aufgabe der bisherigen
Rechtsprechung); Entbehrlichkeit eines Teilfreispruchs; versuchter Raub (Zueignungsabsicht);
Mittaterschaft (ExzeR; Ingerenz, Unterlassen).

§ 211 StGB; § 223 StGB; § 250 Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 22 StGB; § 23 StGB; § 13 StGB; § 260 StPO
Leitsédtze

1. Eine mit einem versuchten Tétungsdelikt zusammentreffende vorsitzliche Kérperverletzung tritt nicht
zuriick, sondern steht dazu in Tateinheit (Aufgabe BGH, 28. Juni 1961, 2 StR 136/61, BGHSt 16, 122; BGH, 30.
Juni 1967, 4 StR 194/67, BGHSt 21, 265 und BGH, 8. Oktober 1968, 5 StR 462/68, BGHSt 22, 248).

2. Erweist sich eine als materiell-rechtlich selbstéandig angeklagte Tat als Bestandteil der Tat, derentwegen
die Verurteilung erfolgt, ist ein Teilfreispruch nicht erforderlich.

Entscheidungstenor

1. Auf die Revision des Angeklagten S. wird das Urteil des Landgerichts Schwerin vom 11. Dezember
1997, soweit es ihn betrifft, im Schuldspruch dahin geandert, dafl der Angeklagte des versuchten
schweren Raubes in Tateinheit mit versuchtem Totschlag und mit geféhrlicher Kérperverletzung schuldig
ist.

2. Die weiter gehende Revision des Angeklagten wird verworfen.

3. Es wird davon abgesehen, dem Angeklagten die Kosten und Auslagen seines Rechtsmittels
aufzuerlegen.

1. Auf die Revision der Staatsanwaltschaft wird das vorbezeichnete Urteil, soweit es den Angeklagten B.
betrifft, mit den Feststellungen insoweit aufgehoben, als das Landgericht Gber den Vorwurf des
versuchten Mordes (Fall 2 der Anklage) nicht entschieden hat.

2. Insoweit wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des
Rechtsmittels, an eine als Schwurgericht zustédndige Strafkammer des Landgerichts zurlickverwiesen.

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten S. wegen "schweren Raubes in Tateinheit mit versuchtem Totschlag in weiterer
Tateinheit mit gefahrlicher Korperverletzung" zu einer Jugendstrafe von vier Jahren und neun Monaten und den
Angeklagten B. wegen schweren Raubes in Tateinheit mit gefahrlicher Kérperverletzung zu einer Freiheitsstrafe von
drei Jahren und sechs Monaten verurteilt. Gegen dieses Urteil wenden sich der Angeklagte S. und die
Staatsanwaltschaft, diese zuungunsten des Angeklagten B., mit ihren Revisionen. Die Staatsanwaltschaft hat ihre
Revision wirksam auf die unterbliebene Entscheidung Uber den Vorwurf des versuchten Mordes durch Unterlassen
(Fall 2 der Anklage) beschrénkt. Das Rechtsmittel des Angeklagten S. fiihrt lediglich zu einer Anderung des
Schuldspruchs; im Ubrigen erweist es sich als unbegriindet (vgl. § 349 Abs. 2 StPO). Dagegen hat die - vom
Generalbundesanwalt vertretene - Revision der Staatsanwaltschaft Erfolg.
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Nach den Feststellungen der Jugendkammer falten die zur Tatzeit alkoholisierten Angeklagten den spontanen
EntschiuB, die ihnen unbekannte 18jahrige Peggy M., die gerade aus der Strallenbahn ausgestiegen war und einen
Rucksack uber der Schulter trug, zu tberfallen. Wahrend der Angeklagte B. das Tatopfer von hinten ergriff und an den
Oberarmen umfalte, ri} der Angeklagte S. den Rucksack an sich. Sodann forderte einer der Angeklagten das Tatopfer
zur Herausgabe von Bargeld auf. Im weiteren Verlauf stach der Angeklagte S. mit einem sogenannten
Bundeswehrkappmesser, das er - wie der Angeklagte B. wuldte - am Tatabend bei sich fiihrte, in dessen Gegenwart mit
bedingtem T&tungsvorsatz mehrfach auf die Geschadigte in Richtung ihres Oberkérpers ein. Dabei durchtrennte ein
Stich den Brustkorb, wodurch es zum Kollaps des linken Lungenfliigels kam. Davon, da auch der Angeklagte B. mit
dem Tod des Tatopfers gerechnet hatte, vermochte sich das Landgericht nicht zu tberzeugen. Die Geschadigte ging
aufgrund des Angriffs zu Boden, wo sie "insbesondere in den Kopfbereich getreten" wurde. Dabei &uRerte einer der
Angeklagten: "Verrecke endlich, Du Aas". Wer von den Angeklagten auf die Geschédigte eintrat und wer die AuRerung
tat, konnte das Landgericht nicht feststellen. Die Angeklagten lieBen die Geschadigte schlieflich im Gebisch liegen
und entfernten sich. Aus dem Rucksack, in dem sich kein Geld befand, nahm der Angeklagte B. die Brieftasche der
Geschéadigten mit deren Papieren und ein Deodorantspray an sich. Den Rucksack selbst warf der Angeklagte S. spater
weg. Die inneren Verletzungen fiihrten bei der Geschadigten zu akuter Lebensgefahr. Sie konnte jedoch durch eine
Notoperation gerettet werden.

Il. Revision des Angeklagten S.

Die Revision des Angeklagten S. fiihrt lediglich zur Anderung des Schuldspruchs; im Gbrigen deckt die Uberpriifung
des Urteils aufgrund der Revisionsbegriindung keinen durchgreifenden Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklagten auf.

1. Die Verfahrensriige, mit der der Beschwerdefiihrer einen Verstofl gegen § 261 StPO geltend macht, ist nicht
ordnungsgemal ausgefihrt und deshalb unzuldssig (§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO). Die pauschale Behauptung der
Revision, das Landgericht habe sich fiir seine Uberzeugung, der Angeklagte S. habe mit bedingtem Tétungsvorsatz
zugestochen, auf Erkenntnisse gestitzt, "die seines Erachtens allgemein oder gerichtskundig sind, die aber
ausweislich des Protokolls nicht zum Gegenstand der Hauptverhandlung gemacht worden sind", gentigt nicht den
Anforderungen, die an den vollstdndigen Vortrag der den geltend gemachten Verfahrensverstoly begriindenden
Tatsachen zu stellen sind (vgl. Kleinknecht/Meyer-GolRner StPO 43. Aufl. § 344 Rdn. 21 m.N.). Die Rige hatte aber
auch in der Sache keinen Erfolg, wie der Generalbundesanwalt bereits in seiner Antragsschrift vom 9. Juni 1998
zutreffend ausgefihrt hat.

2. Der Schuldspruch kann nicht bestehen bleiben, soweit das Landgericht den Angeklagten des vollendeten schweren
Raubes nach § 250 Abs. 1 Nr. 2 StGB a.F. fur schuldig befunden hat. Zu Recht weist der Generalbundesanwalt darauf
hin, dal® der Angeklagte bei der Raubtat zwar in Bezug auf das von der Geschadigten vergeblich geforderte Geld mit
Zueignungswillen gehandelt hat, nicht aber auch hinsichtlich des Rucksacks, den er spéter fortwarf. Insoweit kommt
deshalb nur eine Verurteilung wegen Versuchs in Betracht (vgl. BGHR StGB § 249 Abs. 1 Zueignungsabsicht 1 und 4).
Eine andere rechtliche Wirdigung ergibt sich auch nicht aus dem Umstand, dal sich in dem Rucksack Gegensténde
befanden, die der Mitangeklagte B. an sich nahm; denn auch hier auf bezog sich der Zueignungswille des Angeklagten
S. ersichtlich nicht. Eine insoweit. an sich mégliche Strafbarkeit des Angeklagten. S. wegen vollendeter - fremdnitziger
- schwerer rauberischer Erpressung (die Erweiterung des Anwendungsbereichs des Raubtatbestandes durch das 6.
StrRG auf den Fall der Drittzueignung bleibt mit Blick auf § 2 Abs. 3 StGB unberlicksichtigt; vgl. zum Verhaltnis von
Raub und Erpressung nach bisherigem Recht BGHSt 14, 386, 390; 41, 123, 126; BGH NStZ 1998, 158) scheitert
jedenfalls daran, da nach den Feststellungen in Betracht kommt, zugunsten des Angeklagten. S. zumindest aber nicht
ausgeschlossen werden kann, dafl® der Mitangeklagte B. den Entschluf3, sich diese Gegenstdnde zuzueignen, erst
nach der gewaltsamen Wegnahme des Rucksacks gefalt hat (vgl. BGHR aaO Zueignungsabsicht 1).

Ohne Rechtsfehler hat das Landgericht aber angenommen, dall der Angeklagte S. unter den qualifizierenden
Voraussetzungen des § 250 Abs. 1 Nr. 2 StGB a.F. gehandelt hat. Es hat auf die Verwendungsabsicht in Bezug auf das
Messer "aus dem tatsachlichen spateren Einsatz der Waffe" geschlossen. Dies ist eine mégliche und deshalb vom
Revisionsgericht hinzunehmende Beweiswirdigung (vgl. Hirzthal in KK/StPO 3. Aufl. § 261 Rdn. 3, 5 m.N.). Entgegen
der Auffassung der Revision liegt ein Widerspruch auch nicht darin, dal das Landgericht nicht festzustellen vermochte,
"ob die Messerstiche noch im Zusammenhang mit dem Raubgeschehen stehen"; denn die Verwendungsabsicht setzt
nicht voraus, dal® der Tater den Gegenstand unter allen Umstanden einsetzen will, es geniigt vielmehr die Absicht des
Einsatzes im Bedarfsfall (vgl. Lackner/Kuhl StGB 22. Aufl. § 244 Rdn. 5 m.N.). Den Schlu3, daB es sich so verhlt,
durfte das Landgericht aus dem Einsatz des Messers gegen das Tatopfer ziehen, auch wenn die Verwendung des
Messers nicht von vornherein mit dem Mitangeklagten B. abgesprochen und auch nicht final mit der
Wegnahmehandlung verknipft war (vgl. auch BGHSt 22, 230 f.).
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Der Senat kann den Schuldspruch von sich aus &ndern. § 265 StPO steht nicht entgegen, da sich der Angeklagte
gegen den geanderten Schuldspruch nicht wirksamer als geschehen hétte verteidigen kénnen.

3. Erfolglos wendet sich die Revision gegen den Schuldspruch, soweit die Jugendkammer den Angeklagten des
versuchten Totschlags fir schuldig befunden hat. Unter den hier gegebenen Umsténden ist die Annahme bedingten
Tétungsvorsatzes rechtlich nicht zu beanstanden. Wenn sich das Landgericht angesichts der Verletzungsfolgen
"insbesondere aus dem Umstand des mehrfachen intensiven Zustechens in Richtung einer Kérperregion, wo die
Verletzung lebenswichtiger Organe bekanntermaRen naheliegt", die Uberzeugung verschafft hat, daR der Angeklagte
"nicht auf einen gliicklichen Ausgang ... vertraut" hat, so hélt sich dies noch im Rahmen der in erster Linie dem
Tatrichter vorbehaltenen Wirdigung der Beweise (vgl. Senatsurteil vom 11. September 1995 - 4 StR 427/95).

Wie der Generalbundesanwalt in seiner Antragsschrift dargelegt hat, ergibt sich ein durchgreifender Rechtsfehler auch
nicht daraus, daf} sich das Urteil nicht ausdriicklich zur Frage des Ruckiritts vom Versuch (§ 24 StGB) verhalt.
Angesichts der von einem der Angeklagten im Beisein des anderen abgegebenen AuRerung "Verrecke endlich, Du Aas"
und der Schwere der Verletzungen, mit denen die Angeklagten das Opfer im Gebusch liegen lielen, spricht nichts fir
einen aus der Sicht des Angeklagten S. unbeendeten Versuch, von dem er durch blof3e Untatigkeit hatte strafbefreiend
zuriicktreten kénnen.

4. Das Urteil hat auch insoweit Bestand, als das Landgericht den Angeklagten S. tateinheitlich zum versuchten
Totschlag wegen gefahrlicher Korperverletzung verurteilt hat.

Es entsprach allerdings bisher der Rechtsprechung aller Senate des Bundesgerichtshofs, daf} nicht nur ein
vollendetes, sondern auch ein "nur" versuchtes Tétungsdelikt eine damit zusammentreffende vorsatzliche (vollendete)
Korperverletzung im Sinne der §§ 223, 223 a und 224 StGB a.F. "verdrangt" (BGHSt 16, 122; 21, 265; 22, 248). Diese
Rechtsprechung wird nunmehr aufgegeben:

a) Gesetzeseinheit liegt, wie der GrolRe Senat fur Strafsachen des Bundesgerichtshofs in der Entscheidung BGHSt 39,
100, 108 herausgestellt hat, nur vor, wenn der Unrechtsgehalt einer Handlung durch einen von mehreren, dem Wortlaut
nach anwendbaren Straftatbestdnden erschopfend erfafldt wird. Dem wird eine Verurteilung allein wegen versuchten
Toétungsdelikts aber nicht gerecht, wenn das Opfer bei der Tat verletzt wird. Der hier zu beurteilende Sachverhalt zeigt
vielmehr mit besonderer Deutlichkeit, daf sich der Unrechtsgehalt eines folgenlosen (versuchten) Tétungsdelikts
maRgeblich von, dem einer versuchten Tétung unterscheidet, die - mitunter schwerste - gesundheitliche Schaden
nach sich zieht.

b) Deshalb wird eine vollendete Kérperverletzung durch eine (nur) versuchte Tétung nicht verdréngt; vielmehr gebietet
es die Klarstellungsfunktion der Tateinheit (Stree in Schoénke/Schréder StGB 25. Aufl. § 52 Rdn. 2), die vollendete
Korperverletzung als tateinheitlich verwirklicht auch im Schuldspruch zum Ausdruck zu bringen (Eser in
Schonke/Schréder aal § 212 Rdn. 23; Trondle StGB 48. Aufl. § 211 Rdn. 16; zweifelnd auch Lackner/Kihl StGB 22.
Aufl. § 212 Rdn. 9; a.A. Horn in SK-StGB 30. Lfg. 5. Aufl. § 212 Rdn. 32; zum Ganzen ausfiihrlich Maatz NStZ 1995,
209 mit zahlr. weit. Nachw. aus dem Schrifttum). Anders verhielte es sich nur, wenn sich der Tétungsvorsatz einerseits
und der Korperverletzungsvorsatz andererseits schon begriffich gegenseitig ausschléssen, wie es noch das
Reichsgericht angenommen hat (RGSt 61, 375). Diese Auffassung ist aber spéatestens seit der Entscheidung BGHSt
16, 122, 123 Uberholt.

c) Daher kénnte der bisherigen Rechtsprechung zum Konkurrenzverhaltnis nur dann weiter gefolgt werden, wenn es
zutréfe, dal "kein sachliches Bedurfnis (besteht), denjenigen, der des versuchten Totschlags schuldig ist, auRerdem
noch wegen der in seiner Tat notwendig (Hervorhebung durch den Senat) liegenden Korperverletzung zu verurteilen,
(weil) der rechtliche und sittliche Unwert seiner Tat durch die Verurteilung wegen des T&tungsdelikts voll erfaf3t (wird)"
(BGHSt 22, 248/249). So verhdlt es sich aber gerade nicht. Dall die Korperverletzung ein notwendiges
Durchgangsstadium zur Tétung bildet und deshalb auch vom Tétungswillen notwendig mit umfa’t wird (BGHSt 16,
122, 123), andert nichts daran, daR® eben nicht mit jeder versuchten Tétung das Opfer "notwendig" auch verletzt wird
(vgl. die Fallbeispiele bei Maatz aaO S. 211). Dann ist es aber - und zwar auch im Hinblick auf die berechtigten
Opferbelange und die damit zusammenh&ngende Genugtuungsfunktion des Schuldspruchs - unangemessen, in den
Féllen, in denen es beim Versuch der Tétung zu einer vollendeten Kérperverletzung gekommen ist, diesen Umstand im
Schuldspruch nicht zum Ausdruck zu bringen (vgl. Schréder JZ 1967, 709 = Anm. zu BGHSt 21, 265).

d) Im Ubrigen war schon die bisherige Rechtsprechung widersprtchlich: W&hrend der Bundesgerichtshof bisher die
Auffassung vertreten hat, die versuchte Tétung verdrénge die vorsétzliche Kérperverletzung im Sinne der §§ 223, 223a
und 224 StGB a.F. (= §§ 223, 224 und 226 Abs. 1 StGB i.d.F. des 6. StrRG), hat er Tateinheit angenommen beim
Zusammentreffen mit beabsichtiater schwerer Kérperverletzuna (§ 225 StGB a.F. = § 226 Abs. 2 StGB n.F.; in BGHSt
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22, 248 noch offengelassen, so jetzt aber BGER StGB § 225 Konkurrenzen 2), mit Kérperverletzung mit Todesfolge (§
226 StGB a.F. § 227 StGB n.F.; dazu BGHSt 35, 305, 307/308) und mit MiRhandlung von Schutzbefohlenen in der
Alternative des Quaélens (§ 223b Abs. 1 StGB a.F. = § 225 Abs. 1 StGB n.F.; dazu BGHR StGB § 223b Konkurrenzen 2
sogar fir den Fall des vollendeten Totschlags; zur Annahme von Tateinheit von Mithandlung eines Schutzbefohlenen
und Korperverletzung mit Todesfolge BGHSt 41, 113, 115 f), und zwar ausdricklich mit Ricksicht auf die
Klarstellungsfunktion des Schuldspruchs. Es gibt keinen einleuchtenden Grund, weshalb dies nicht im Verhéltnis zu
allen vorsétzlichen Kérperverletzungsdelikten gelten soll.

Die Annahme von Tateinheit im Verhaltnis von versuchter Tétung und schwerer Kérperverletzung (§ 224 StGB a.F. 226
Abs. 1 StGB n.F.) lauft auch nicht - wie in der Entscheidung BGHSt 22, 248, 249 mit Blick auf die Regelung des § 56
StGB a.F. (§ 18 StGB n.F.) ausgefihrt ist - auf den Vorwurf hinaus, "der Téater habe es bei der von ihm beabsichtigten
Tétung an der erforderlichen und zumutbaren Sorgfalt fehlen lassen”. Der in der Verurteilung (auch) wegen schwerer
Korperverletzung enthaltene Vorwurf, "wenigstens" fahrldssig gehandelt zu haben (§ 18 StGB), betrifft nicht die
Tétungshandlung, sondern ausschlieBlich die Herbeiflihrung der besonderen Folgen der Kérperverletzung. Darin liegt
kein Widersprach; auch bei tateinheitich zusammentreffenden Delikten ist die Schuld des Téters fur jeden der
verwirklichten Straftatbestdnde gesondert festzustellen. Dabei ist es ohne weiteres miteinander vereinbar, da® der
Tater zwar den Tod des Opfers herbeifiihren will, da® er aber die Moglichkeit qualifizierender kdrperlicher Folgen bei
dem die Tat Uberlebenden Opfer nicht in seine Vorstellung aufnimmt und deshalb insoweit nicht mit Vorsatz, sondern
nur fahrldssig handelt.

e) Die Annahme von Tateinheit zwischen versuchtem Toétungs- und vollendetem Korperverletzungsdelikt lat den
Schuldgehalt unberiihrt, weil sich dieser unabhéngig von der Entscheidung des Konkurrenzverhéltnisses bemif3t (vgl.
BGHR § 211 Abs. 1 Konkurrenzen 1 m.w.N.). Dal} sie nicht zu einer "Doppelverwertung" zu Lasten des Angeklagten
fuhrt, bedarf keiner besonderen Begriindung; es versteht sich von selbst, da® dem Tater das in den Bereich
tatbestandlicher Uberschneidung fallende Unrecht nur einmal angelastet werden kann (BGHSt - GSSt - 39, 100, 109).
Deshalb spricht nichts dagegen, die zusammen mit der versuchten Tétung verwirklichte Korperverletzung in den
Schuldspruch aufzunehmen, zumal der Tatrichter die verschuldeten Auswirkungen der Tat ohnehin bei der
Strafzumessung beachten mu® (BGHSt 22, 248, 249) und mithin auch nicht durch das Doppelverwertungsverbot des
§ 46 Abs. 3 StGB gehindert ist, die Schwere der Verletzungen und der sonstigen Tatfolgen strafscharfend zu
berlicksichtigen.

f) Die anderen Strafsenate des Bundesgerichtshofs haben auf Anfrage des Senats gemaf § 132 Abs. 3 Satz 1 und 3
GVG erklart, daB sie an entgegenstehender Rechtsprechung nicht mehr festhalten.

5. Auch der Strafausspruch hat im Ergebnis Bestand. Die Jugendkammer hat zur H6he der erkannten Jugendstrafe
nach eingehender Erdrterung der Schwere der Tatschuld dargelegt, dal3 es von der Vlerhangung einer héheren Strafe
abgesehen hat, weil "der Angeklagte bereits seit 8 Monaten sich in Untersuchungshaft befindet und eine Jugendstrafe
von Uber 5 Jahren unter erzieherischem Gesichtspunkt fur den erst 18jahrigen Angeklagten zu lang bemessen
erscheint" (vgl. hierzu BGHR JGG § 18 Abs. 2 Strafzwecke 4 und 5). Damit hat der Tatrichter zum Ausdruck gebracht,
dal® er die Verhdngung der Strafe in der erkannten Hohe insbesondere aus erzieherischen Griinden fiir geboten
erachtet. Deshalb fuhrt, da die Strafrahmen des Erwachsenenstrafrechts hier ohnehin nicht gelten (§ 18 Abs. 1 Satz 3
JGG), weder die Neufassung des § 250 StGB durch das 6. StrRG noch die Anderung des Schuldspruchs zur
Aufhebung des Strafausspruchs. Unter den hier gegebenen Umsténden kann der Senat vielmehr ausschlieen, daf}
die Jugendkammer auf eine niedrigere Jugendstrafe erkannt hatte, wenn sie den Angeklagten hinsichtlich des
schweren Raubes rechtlich zutreffend lediglich wegen Versuchs verurteilt hatte, zumal sie zu Lasten des Angeklagten
ausschlieflich Umstande anfiihrt, die den Vorwurf des versuchten Totschlags betreffen.

6. Entgegen der Auffassung des Generalbundesanwalts ist ein Freispruch von dem als materiell selbstéandige Handlung
angeklagten Vorwurf des versuchten Mordes nicht veranlalt. Durch die zugelassene Anklage war beiden Angeklagten
zur Last gelegt worden, neben der Raubtat durch eine weitere Straftat jeweils in Verdeckungsabsicht versucht zu
haben, die Geschédigte (durch Unterlassen) zu t&ten, indem sie, "obwohl (sie) erkannten, dal die Geschéadigte durch
ihr Tun schwer verletzt war und die Mdglichkeit in Betracht zogen, dal® sie ohne Hilfe ihren Verletzungen erliegen
kénnte, aus Angst, entdeckt zu werden, die Herbeiholung arztlicher Hilfe (unterlieen)" (SA Bd. V BIl. 417, 418). Das
Landgericht hat gemeint, insoweit von einem Teilfreispruch absehen zu kénnen, weil es "fiir den Angeklagten S. ein
versuchtes Tétungsdelikt durch aktives Tun fir erwiesen gehalten (hat)" und es "hier zu Gunsten der Angeklagten fir
das gesamte Geschehen von Tateinheit ausgegangen (ist)". Das weist hinsichtlich des Angeklagten S. im Ergebnis
keinen Rechtsfehler auf.

Allerdings muB3, wenn nicht wegen aller Delikte verurteilt wird, die nach der Anklage in Tatmehrheit (§ 53 StGB)
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begangen worden sein sollen, insoweit grundsétzlich freigesprochen werden, um Anklage und Eréffnungsbeschiufd zu
erschopfen; dies gilt auch dann, wenn das Gericht das Konkurrenzverhéltnis anders beurteilt und der Meinung ist, dal}
bei zutreffender rechtlicher Wirdigung Tateinheit (§ 52 StGB) vorliegt (st. Rspr.; Kleinknecht/Meyer-Golner aaO § 260
Rdn. 13 m.N.). Doch trifft dies nur zu, wenn das Gericht in einem solchen Fall die als tatmehrheitlich angeklagte "Tat"
nicht fir erwiesen halt (vgl. BGHR StPO § 260 Abs. 1 Teilfreispruch 2; BGH bei Pfeiffer/Miebach NStZ 1984, 212 zu Nr.
23; NStZ 1984, 566). So verhélt es sich hier aber nicht. Das Landgericht hat die als versuchter Mord angeklagte Tat
nicht etwa fir nicht erwiesen erachtet, sondern sie zutreffend als tatbestandsméaRiges vorsatzliches (versuchtes)
Tétungsdelikt gewertet, das nur deshalb nicht Gegenstand eines selbsténdigen Schuld- und Strafausspruchs sein
kann, weil es Bestandteil des durch den Angriff mit dem Messer vertibten versuchten Totschlags (durch aktives Tun)
ist. Unter diesen Umstanden ist fiir einen Teilfreispruch kein Raum.

lll. Revision der Staatsanwaltschaft Die Revision der Staatsanwaltschaft hat Erfolg.

1. Wie die Beschwerdefiihrerin im Ergebnis zu Recht geltend macht, ist das Urteil im Umfang der Anfechtung
aufzuheben, weil es Anklage und Eréffnungsbeschlul nicht erschopft; denn das Landgericht hat es rechtsfehlerhaft
unterlassen, hinsichtlich des Angeklagten B. neben der Raubtat auch die als (materiell) selbstandige Handlung (§ 53
StGB) des versuchten Mordes angeklagte Tat abzuurteilen.

Das Landgericht durfte nicht offen lassen, ob sich der Angeklagte B. dadurch, dal® er den Tatort verlie3, ohne sich um
das schwerverletzte Opfer zu kiimmern, strafbar gemacht hat. Die Griinde, die bei dem Angeklagten S. insoweit
sowohl einen Schuldspruch. als auch einen Teilfreispruch entbehrlich machten (siehe dazu oben 11. 6), treffen bei dem
Angeklagten B. schon deshalb nicht zu, weil ihm nach den getroffenen Feststellungen eine Beteiligung an dem von S.
durch das Zustechen mit dem Messer verwirklichten versuchten Totschlag nicht zur Last fallt. Fir ihn kommt jedoch
eine Strafbarkeit wegen eines versuchten Tétungsdelikts durch Unterlassen (§ 13 StGB) in Betracht, wenn ihn eine
Garantenstellung traf, die ihn gegenlber der Geschadigten verpflichtete, die Gefahr des Todeseintritts abzuwenden,
und er diesen Erfolg zumindest billigend in Kauf genommen hat.

2. Bei dieser somit nachzuholenden Prifung wird der neu entscheidende Tatrichter folgendes zu beachten haben:

a) Voraussetzung fir eine strafrechtliche Verantwortlichkeit aus sog. Ingerenz ist, daf ein pflichtwidriges Vorverhalten
die nahe Gefahr des Eintritts des konkreten tatbestandsméaRigen Erfolges verursacht (BGHSt 34, 82, 84; 37, 106, 115
f.; BGH-RR 1997, 292, 293; NStZ 1998, 83, 84).

Dabei kann eine Garantenstellung des Taters einer gemeinschaftlich begangenen Korperverletzung fiir das in
Todesgefahr schwebende Opfer auch dann nicht verneint werden, wenn die lebensgefahrliche Verletzung auf der
Handlung des Mittaters beruht. Wer schuldhaft durch sein Verhalten die Gefahr eines Schadens geschaffen oder
mitgeschaffen hat, ist rechtlich zur Abwehr des Schadenseintritts verpflichtet; kimmert er sich nicht um den durch
seine Handlung oder die Handlung des Mittaters Verletzten, kann er sich eines (versuchten) Tétungsdelikts schuldig
machen (BGH NJW 1992, 1246; NStZ 1985, 24; BGH, Beschlul® vom 22. Dezember 1981 -1 StR 729/81; Senatsurteil
vom 29. Januar 1984 - 4 StR 742/83, insoweit in StV 1984, 190 nicht mit abgedruckt).

Hiervon macht die Rechtsprechung allerdings dann eine Ausnahme, wenn die Todesgefahr dem Téter deshalb nicht
zuzurechnen ist, weil sie durch eine ExzelRhandlung des Mittaters hervorgerufen ist (BGH NStZ 1998, 83, 84). War fir
den Angeklagten B. der Messereinsatz aber vorhersehbar und war er damit einverstanden, so fehlt es an dem fir die
Garantenpflicht notwendigen Pflichtwidrigkeitszusammenhang (BGHSt 37, 106, 116 m.w.N.) nicht deshalb, weil der
Angeklagte beim ersten, von S. gefihrten Messerstich noch keinen entsprechenden unbedingten Vorsatz gefaldt hatte.
Das schlof} lediglich die Zurechnung des lebensgefahrlichen Stiches als mittaterschaftlich begangen aus (BGHR StGB
§ 25 Abs. 2 Mittéter 21, 27).

b) Sofern sich der Tatvorwurf eines versuchten Tétungsdelikts durch Unterlassen aus objektiven Griinden oder deshalb
nicht bestatigt, weil die subjektive Tatseite nicht nachzuweisen ist (vgl. zum Tétungsvorsatz beim Unterlassen BGH
NJW 1992, 583), wird eine Strafbarkeit wegen Aussetzung nach § 221 StGB (vgl. BGHSt 25, 218, 220; 26, 35, 36 f;
BGHR StGB § 221 Konkurrenzen 1) oder wegen unterlassener Hilfeleistung nach § 323c StGB zu prifen sein (vgl.
BGH NStz 1998, 83, 84 a.E.).

3. Fur das weitere Verfahren weist der Senat vorsorglich auf folgendes hin:

Nach den bisherigen Feststellungen liegt der angeklagte Vorwurf des versuchten Mordes- fern; in Betracht kommt
vielmehr eine Verurteilung wegen. versuchten Totschlags 212, 13, 22, 23 StGB).
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Ein wissenschaftlich gesicherter Erfahrungssatz, dal wegen der "Alkoholgewdhnung" bei dem Angeklagten von dem
Ergebnis der Blutprobe mit einem héheren als dem bislang in der Rechtsprechung zugrundegelegten Abbauwert von
0,2 Promille/h auf den Tatzeitpunkt zurlickzurechnen sei, ist in der Rechtsprechung bisher nicht anerkannt (vgl. BGH
NStZ 1997, 591, 592; BGHR StGB § 21 BAK 26; BGH, Beschlul? vom 18. August 1998 - 5 StR 363/98).

Im Hinblick auf die an sich gesamtstrafenfahige, aber vollstédndig vollstreckie Geldstrafe aus dem Urteil des
Amtsgerichts Schwerin vom 28. Mai 1997 besteht Anla, die Frage der Gewahrung eines Harteausgleichs zu erortern

(vgl. Trondle aaO § 55 Rdn. 7a und 7b).

4. Da sich das Verfahren nur noch gegen einen erwachsenen Angeklagten richtet, verweist der Senat die Sache
geman § 354 -Abs. 2 StPO an eine als Schwurgericht zustandige Strafkammer zuriick (BGHSt 35, 267).
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