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ENTSCHEIDUNGSKOMMENTARE

Rechtsanwaltin Kathie Schréder, Frankfurt a.M.

Ricktritt vom beendeten
Versuch nach ,error in persona”

Anmerkung zu BGH, Beschluss
vom 17.04.2024 (1 StR 403/23)

Der beendete Versuch ist nicht schon dann fehlgeschlagen,
wenn der Tater seinen ,error in persona” erkennt, da die
Identitét des Opfers ein aullertatbestandliches Motiv dar-
stellt.

1. Der Rucktritt von einem error in persona bei einem been-
deten Versuch ist méglich, wenn der Tater seine Ver-
wechslung erst nach Vornahme der Tathandlung erkennt
und sich dann erfolgreich um die Rettung des verletzten
Opfers bemuht.

2. Zur Prufung der Freiwilligkeit des Ricktritts ist nicht die
Tatplantheorie, sondern der Ricktrittshorizont nach Ab-
schluss der letzten Ausfiihrungshandlung heranzuziehen.

(Leitsatze der Red.)

. Sachverhalt

Der Angeklagte ist Facharzt fur Allgemeinchirurgie. Seine Pa-
tienten P. und G. litten an einem beidseitigen Leistenbruch,
wobei bei G. zeitgleich zur Behandlung des Leistenbruchs
eine Sterilisation durchgefiihrt werden sollte. Aufgrund einer
Personenverwechslung ging der Angeklagte in der Opera-
tion davon aus, G. zu operieren, so dass er den an Autismus
leidenden P. falschlicherweise sterilisierte. Unmittelbar im
Anschluss an den Eingriff erkannte der Angeklagte seinen
Irrtum. Er legte die Personenverwechslung noch am selben
Tag gegenuber der Mutter des Geschadigten P. offen und
vermittelte ihn am Folgetag an einen Spezialisten fur Refer-
tilisation. Zwei Wochen spater konnte die Zeugungsfahigkeit
des Geschadigten P. (nicht ausschlieBbar) wiederhergestellt
werden.

Bei dem Eingriff des (einwilligungsunféhigen) Patienten G.
nahm der Angeklagte eine Sterilisation mit Einwilligung von
dessen Eltern vor. Diese waren u.a. fir den Aufgabenkreis
~Gesundheitsflirsorge” als Betreuer ihres Sohnes bestellt. Ein
Sterilisationsbetreuer war nicht bestellt worden; die erfor-
derliche Genehmigung des Betreuungsgerichts fir die Steri-
lisation lag ebenfalls nicht vor.

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen vorséatzlicher
Kérperverletzung in Tateinheit mit versuchter schwerer Koér-
perverletzung (Patient P.) in Tatmehrheit mit schwerer Kor-

perverletzung (Patient G.) zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von
einem Jahr verurteilt, deren Vollstreckung es zur Bewahrung
ausgesetzt hat.

Zu Gunsten des Angeklagten wurde im Fall des Patienten
P. von einem Versuch der schweren Koérperverletzung aus-
gegangen, da die schwere Folge - hier der Verlust der Fort-
pflanzungsfahigkeit - nicht ausschlieBbar nicht eingetreten
sei. Von dem beendeten Versuch der absichtlichen schwe-
ren Koérperverletzung sei der Angeklagte nicht strafbefreiend
zuruckgetreten. Seine Bemuhungen, den Eintritt der dau-
ernden Fortpflanzungsunfahigkeit des Geschadigten P. zu
verhindern, seien nicht als freiwilliges Abstandnehmen vom
Tatplan im Sinne des § 24 StGB anzusehen, da sich dieser
auf den Patienten G. bezogen und der Angeklagte seine Be-
mihungen entfaltet habe, nachdem er erkannt habe, dass
er einem ,error in persona” unterlegen gewesen sei. Von sei-
nem Entschluss, bei dem Geschadigten G. eine dauerhafte
Fortpflanzungsunfahigkeit herbeizufiihren, sei er damit nicht
freiwillig abgerickt.

Il. Entscheidungsgrinde

Die Verurteilung des Angeklagten wegen versuchter schwe-
rer Korperverletzung in Tateinheit mit vorsatzlicher Kérper-
verletzung (§ 226 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2, § 223 Abs. 1, §§ 22, 23
StGB) zum Nachteil des P. halt einer revisionsgerichtlichen
Prufung nicht stand. Das Landgericht ist bei der Beurteilung
der Freiwilligkeit des Rucktritts von einem unzutreffenden
rechtlichen MaBstab ausgegangen. Im Ubrigen bleibt das
Rechtsmittel ohne Erfolg, da keine wirksame Einwilligung fur
die Sterilisation des Patienten G. vorlag.

1. Versuchte schwere Kérperverletzung, §§ 223 Abs. 1,
226 Abs. 1Nr. 1,22, 23 StGB

Die Verurteilung wird aus rechtlichen Grinden nicht getra-
gen. Zwar ist das Landgericht zutreffend von einem beende-
ten Versuch einer schweren Koérperverletzung des P. ausge-
gangen. Jedoch hat es bei der Prifung des Rucktritts einen
unzutreffenden rechtlichen Mal3stab angelegt. Das Landge-
richt orientierte sich bei der Bestimmung des Merkmals der
Freiwilligkeit am Tatplan des Angeklagten und nicht am Tat-
begriff des § 24 StGB.

a.

Die Tat wurde nicht vollendet. Die in § 226 Abs. 1 StGB ge-
nannten schweren Folgen missen von langerer Dauer und
eine Verbesserung des Zustands nicht absehbar sein. Diese
.Langwierigkeit” der schweren Folge ist Teil des tatbestand-
lichen Erfolgs. Daran fehlt es hier, so dass der Tatbestand
nicht vollendet wurde. Zu Gunsten des Taters wurde beriick-
sichtigt, dass zumindest eine teilweise Wiederherstellung
konkret wahrscheinlich ist. Nach diesen MaBstaben kann hier
eine schwere Folge nicht hinreichend festgestellt werden.

b.

Die Tat ist auch nicht fehlgeschlagen, da der Angeklagte die
Vollendung der Tat weiterhin fir moglich hielt. Nach der
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Rechtsprechung des BGH ist mit dem Tatbegriff des § 24 Abs.
1 StGB die Tat im sachlich-rechtlichen Sinne gemeint, also
die tatbestandsmaBige Handlung und der tatbestandsmafige
Erfolg. Dementsprechend setzt die Norm nur ein Abstand-
nehmen von bzw. eine Verhinderung der Vollendung dieses
gesetzlichen Tatbestands voraus. Dies gilt ebenso in den Fal-
len des ,sinnlos gewordenen Tatplan[s]” als auch in denen
der vorherigen Erreichung auBertatbestandlicher Ziele. Hier
ist die gegenstandliche Tat (entgegen der Auffassung des
Landgerichts) nicht die beabsichtigte Sterilisierung des kon-
kreten Patienten, sondern allgemeiner die vom Tatbestand
des § 226 Abs. 1 Nr. 1 Alternative 4, Abs. 2 StGB umschrie-
bene Verursachung der Zeugungsunfahigkeit einer Person.
Diese Tat war nicht fehlgeschlagen, sondern ware ohne die
Bemihungen des Angeklagten zur Vollendung gelangt. Die
Identitat des Patienten betraf lediglich auBertatbestandliche
Motive des Angeklagten, weswegen der Irrtum nicht von Be-
deutung fur die Annahme eines Fehlschlags war. Ob der An-
geklagte von seinem Entschluss, den Patienten G. zu sterili-
sieren, (endgiiltig) abgertickt ist, ist somit unerheblich.

C.

Es liegt ein beendeter Versuch vor, weil der Angeklagte mit
dem Durchtrennen der Samenleiter nach seinen Vorstel-
lungen bereits alles Erforderliche getan hatte, um die Zeu-
gungsunfahigkeit des P. herbeizufiihren. Unbeachtlich ist,
dass der Angeklagte nach der letzten Ausfihrungshandlung
nicht an einen Rucktritt dachte, weil er davon ausging, G. zu
sterilisieren und er dessen Zeugungsunfahigkeit auch her-
beifihren wollte. Die Rucktrittsperspektive ergibt sich fur ihn
mit dem Erkennen des ,error in persona”, weil so die durch-
geflhrte Sterilisation nachtraglich unerwiinscht wurde und
der Angeklagte vor der Entscheidung stand, die Zeugungs-
unfahigkeit des P. durch aktive Gegenmalinahmen zu ver-
hindern bzw. sich darum zu bemiihen oder den Dingen ihren
Lauf zu lassen.

d.

Der Angeklagte ergriff die am besten geeignete Rettungs-
maBnahme. Dem steht nicht entgegen, dass er unmittelbar
nach der Tatentdeckung zunachst versuchte, seine Tat ge-
genlber einer Zeugin zu verschleiern, ehe er die Tat dann
doch umfassend zugab und an einen auf diese Operation
spezialisierten Arzt vermittelte. Solche Verschleierungshand-
lungen schlieBen einen Ruicktritt nur dann aus, wenn die
Verschleierung der alleinige Zweck und die Vollendungsver-
hinderung lediglich eine unbeabsichtigte und zufallige Folge
dieser Bemuihungen ist.

e.

Jedoch hat das Landgericht bei der Beurteilung der Freiwil-
ligkeit des Rucktritts einen unzutreffenden MaB3stab angelegt
und deshalb weitere notwendige Feststellungen zur recht-
lichen Beurteilung der Freiwilligkeit unterlassen.

Freiwillig ist der Rucktritt, wenn er nicht durch zwingende
Hinderungsgriinde veranlasst wird, sondern der eigenen au-
tonomen Entscheidung des Taters entspringt, der Tater also
«Herr seiner Entschlisse” geblieben ist. Dabei stellt die Tat-
sache, dass der Ansto8 zum Umdenken von auBBen kommt,

fir sich genommen die Autonomie der Entscheidung des
Taters nicht in Frage. Anders kann es sein, wenn unvorherge-
sehene aduBere Umstande dazu gefluhrt haben, dass bei wei-
terem Handeln das Risiko, angezeigt oder bestraft zu wer-
den, unvertretbar ansteigen wirde. Nicht maBgeblich fir die
Bewertung der Freiwilligkeit ist dagegen der bei Beginn der
Tat bestehende Tatplan. Es gilt nicht die Tatplanperspektive,
sondern der Rucktrittshorizont nach Abschluss der letzten
Ausfihrungshandlung. Das Landgericht knlpft demgegen-
Uber rechtsfehlerhaft an den Tatplan an, indem es ausfihrt,
die Bemuihungen des Angeklagten, den Eintritt der dauer-
haften Fortpflanzungsunfahigkeit des Geschadigten P. zu
verhindern, seien nicht als freiwilliges Abstandnehmen vom
Tatplan anzusehen, weil sich dieser auf den Patienten G. be-
zogen und der Angeklagte die Bemihungen entfaltet habe,
als er erkannt habe, dass er einem ,error in persona” unter-
legen sei; damit aber sei er von seinem Entschluss, bei dem
Geschadigten G. eine dauerhafte Fortpflanzungsunfahigkeit
herbeizufihren, nicht freiwillig abgeruckt.

f.

Da das Landgericht (nach seinem rechtlichen Ansatz folge-
richtig) keine Feststellungen zur Freiwilligkeit des Ricktritts
im Hinblick auf den Versuch der schweren Kérperverletzung
zulasten des Geschadigten P. getroffen hat, ist dem Revisi-
onsgericht die Nachprufung des Freiwilligkeitserfordernisses
nicht moéglich. In diesem Zusammenhang wird das neue Tat-
gericht insbesondere zu erértern haben, ob der Angeklagte
nach dem Hinweis einer Mitarbeiterin auf die Personenver-
wechslung noch eine eigene autonome Entscheidung tref-
fen konnte, eine operative Wiederherstellung der Fortpflan-
zungsfahigkeit zu veranlassen, oder sich durch die Aufde-
ckung der Tat dazu gezwungen sah. Infolgedessen hat es kei-
ne Feststellungen zur Freiwilligkeit des Rucktritts getroffen.

2. Vorsatzliche Korperverletzung, § 223 Abs. 1 StGB

Die Aufhebung des Schuldspruchs wegen versuchter schwe-
rer Kérperverletzung lasst zugleich die - von diesem Rechts-
fehler nicht betroffene - Verurteilung wegen der tateinheit-
lich begangenen vorsatzlichen Koérperverletzung entfallen.
Der Wegfall der fir diese Tat verhangten Einzelstrafe ent-
zieht auch dem Gesamtstrafenausspruch die Grundlage.

lll. Praxishinweis

Dieser fast schon lehrbuchmaBige Sachverhalt enthalt neben
den aus den Urteilsgriinden ersichtlichen Rechtsfragen zu-
satzlich noch eine Irrtumsproblematik.

Irrtumsthema 1 (Personenverwechslung): Der Arzt war offen-
sichtlich wahrend der Sterilisation von P. davon Uberzeugt,
dass der vorgenommene Eingriff mit einer entsprechenden
rechtswirksamen Einwilligung durchgefihrt werde und da-
mit sein Handeln gerechtfertigt sei, da er diese ansonsten
nicht vorgenommen hatte. Insofern kénnte er sich grund-
satzlich bei dem Eingriff in einem Erlaubnistatbestandsirr-
tum befunden haben.
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Irrtumsthema 2 (Wirksamkeit der Einwilligung): Tatsachlich
war die (alleinige) Einwilligung der Eltern des G. auch fur
dessen Sterilisation rechtsunwirksam, da weder ein Sterilisa-
tionsbetreuer noch ein Betreuungsgericht involviert gewesen
ware. Insoweit irrte der Arzt (ber die Rechtswirksamkeit ei-
ner tatsachlich vorliegenden Einwilligung wahrend des Ein-
griffs bei G.

Aus den Urteilsgrinden ergibt sich allerdings nicht, ob der
Arzt wahrend des Eingriffs davon ausging, dass eine Bestel-
lung eines Sterilisationsbetreuers und Entscheidung eines
Betreuungsgerichts vorlag (ggf. Erlaubnistatbestandsirrtum)
oder er keine Kenntnis von zu beachtenden Sonderregelun-
gen bei der Sterilisation hatte, sondern ggf. der Auffassung
unterlag, dass die Einwilligung der Eltern rechtswirksam er-
teilt werden konnte (ggf. Tatsachenirrtum, s. ausfihrlich zu
diesen Irrtumsfragen den Praxiskommentar der Entschei-
dungsanmerkung Prof. Kudlich NStZ 2024, 611).

Grundsatzlich hatte der 1. Strafsenat des BGH diese Irrtums-
problematiken zunachst in den Entscheidungsgriinden er-
ortern mussen, bevor er sich mit der weiteren Frage befasst,
ob ein Rucktritt nach Erkennen eines ,error in persona” noch
moglich oder die Tat bereits fehlgeschlagen war.

Fehlgeschlagen ist ein Versuch, wenn der Tater entweder tat-
sachlich erkennt oder nur irrig annimmt, dass eine Vollen-
dung mit den ihm zur Verfiigung stehenden Mitteln und ohne

zeitliche Zasur nicht mehr moglich ist. Einige Literaturstim-
men bejahen in derartigen Sachverhalten einen fehlgeschla-
genen Versuch mit der Begriindung, dass die Tat auf eine
bestimmte Person individualisiert sei. Dem Tater ware zwar
grundsatzlich noch die Tatbestandsverwirklichung méglich,
die Fortsetzung der Handlung jedoch sinnlos, da das von ihm
geplante Ziel der Tat nicht mehr erreicht werden kann. Eine
differenzierende Ansicht nimmt bei unbeendeten Versuchen
einen Fehlschlag an, nicht hingegen bei beendeten Versu-
chen. Andere Literaturstimmen schlieBen bei einem erkann-
ten Irrtum Uber den Handlungssinn die Freiwilligkeit aus.

Mit der hiesigen Entscheidung hat der 1. Strafsenat des BGH
das Vorliegen eines Fehlschlags abgelehnt und einen frei-
willigen Rucktritt zugelassen. Dies wurde in erster Linie damit
begriindet, dass die |dentitat einer Person nicht vom Begriff
der Tat nach § 24 Abs. 1 StGB umfasst sei. Dementsprechend
ist es - auch bei einem beendeten Versuch - ausreichend,
dass der Tater den Erfolg nur deswegen verhindert, weil er
erkannt hat, dass er das falsche Opfer vor sich hat.

Zudem wurde auch der Gedanken des Opferschutzes in die
Wertung mit aufgenommen; dem Téter soll ndmlich ein An-
reiz geben werden, die Tatvollendung nach Bemerken des
«error in persona” aktiv zu verhindern.
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