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Einleitung

Vor einem halben Jahrhundert stellte bereits Welzel fest, dass es sich bei dem
Problem der Vorsatzgrenzziehung um eine der schwierigsten und umstrittensten
Fragen des Strafrechts handelt.1Damit hat er bis heute Recht behalten.2Noch im Jahr
2014 stritten Puppe und Fischer über die „Methoden der Rechtsfindung des BGH“
am Beispiel des bedingten Tötungsvorsatzes.3 Ein baldiges Ende des Streits ist nicht
in Sicht. Dafür sind die vertretenen Positionen zu gegensätzlich. Während Puppe
meint, „der BGH würde seine Hausaufgaben nicht machen“4, kann Fischer, die
Vorzüge der von Puppe vorgeschlagenen Methode nicht erkennen, „die Nachteile
einer grobschlächtig pauschalisierenden Beurteilung nach Maßgabe willkürlicher
Behauptungen würden hingegen auf der Hand liegen“.5

Die bereits aus dem Jahr 1964 stammende Annahme Roxins scheint zwar zu-
nächst ein wenig demotivierend: „Etwas prinzipiell Neues wird sich nach allem, was
zum Thema in den letzten 100 Jahren gesagt worden ist, nicht mehr auffinden las-
sen.“6 Glücklicherweise folgt aber ein weiterer Gedanke, der wieder hoffen lässt. So
heißt es: „Aber eine Analyse des gesamten Rechtsprechungsmaterials und eine
vertiefte Durchdringung der psychologischen Grundlagen könnte noch so vieles
prägnanter umgrenzen und so viele bisher vernachlässigte Aspekte ans Tageslicht
bringen, dass für die Zukunft genug zu tun bleibt.“7 Dieser Versuch soll hier un-
ternommen werden.

Dabei soll und muss die Analyse der Vorsatzgrenzziehung am Beispiel des
Totschlags erfolgen. Im Zusammenhang mit den Tötungsdelikten stellt sich die
Thematik am anschaulichsten und am spannendsten dar. Wir sehen uns hier mit
einem Problem von besonderer Brisanz konfrontiert, das bereits aufgrund der großen

1 Welzel, Strafrecht, § 13 I. 2. c) b). Diese Formulierung Welzels hat sogar Eingang in die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gefunden, vgl. BGH, Urt. v. 8. 3.2001–4 StR 477/00,
JuS 2001, S. 924.

2 Noch gut 25 Jahre später bezeichnete Schünemann, GA 1985, S. 341, 363, die Abgren-
zung von Vorsatz und Fahrlässigkeit de lege lata als Quadratur des Kreises. Auch Philipps,
Roxin-FS, S. 365, formulierte noch im Jahr 2001, es sei doch erstaunlich, dass es in manchen
Bereichen des Rechts weder dem Scharfsinn großer Juristen noch der Autorität hoher Gerichte
gelingen will, Abgrenzungen zu finden, die als gerecht, sicher und praktikabel allgemein an-
erkannt werden.

3 Puppe, ZIS 2014, S. 66 ff.; Fischer, ZIS 2014, S. 97 ff.
4 Puppe, ZIS 2014, S. 66, 70.
5 Fischer, ZIS 2014, S. 97, 101.
6 Roxin, JuS 1964, S. 53, 61.
7 Roxin, JuS 1964, S. 53, 61.



medialen Aufmerksamkeit keinesfalls nur in den Köpfen der Juristen besteht.8 Eine
besondere Dramatik erfahren die Tötungsdelikte freilich durch die in § 211 Abs. 1
StGB – bislang noch obligatorisch9 – angedrohte lebenslange Freiheitsstrafe. Zudem
gibt auch die Praxis der Rechtsprechung Anlass dazu, die Frage der Vorsatzgrenz-
ziehung auf § 212 StGB zu beziehen. Auch in den im Schrifttum zu findenden
Aufsätzen und Kommentierungen wird das Problem des bedingten Vorsatzes ganz
überwiegend anhand der Tötungsdelikte erörtert. Dem hohen Interesse an den Tö-
tungsdelikten, steht eine seit mittlerweile fast zehn Jahren rückläufige Statistik
gegenüber. An der Gesamtkriminalität nehmen Mord und Totschlag kontinuierlich
einen Anteil von weniger als 0,5% ein.10

An Aktualität gewinnen die Tötungsdelikte aufgrund der jüngsten Vorschläge zur
Reform der Tötungsdelikte im Strafgesetzbuch. Eser verfasste dazu bereits im Jahr
1980 für den 53. Deutschen Juristentag ein Gutachten.11 Im Jahr 2008 folgte der
Alternativentwurf-Leben (AE-Leben).12 Im Januar 2014 hat der Deutsche An-
waltsverein (DAV) eine Stellungnahme vorgelegt.13 Daraufhin wurde eine Exper-
tenkommission des Bundesjustizministeriums ins Leben gerufen. Ihren Abschluss-
bericht über die Reform der Tötungsdelikte hat sie im Juni 2015 übergeben.14 Seit
März 2016 liegt ein erster Gesetzentwurf vor. Im Fokus steht allerdings weniger die
Frage des Vorsatzes als eine Reform desMordtatbestandes. DemVorschlag des DAV,
einen einheitlichen Tötungsparagraphen zu schaffen und die Mordmerkmale zu
streichen, ist der Bundesjustizminister jedoch nicht gefolgt. Durchgesetzt hat sich
das Qualifikationsmodell. Allerdings soll künftig – wie vom DAV gefordert – auch

8 Die Beispiele sind zahlreich. Der erstochen aufgefundene Dresdner Asylbewerber im Jahr
2015 oder der Totschlag in derMünchener S-Bahn im Jahr 2009 sind nurwenige Fälle, die in der
Öffentlichkeit für Aufmerksamkeit gesorgt haben.

9 Der seit März 2016 vorliegende Gesetzentwurf sieht Ausnahmen hiervon vor. Dazu so-
gleich.

10 Nach Polizeilicher Kriminalstatistik (PKS) lag der Anteil an der Gesamtkriminalität im
Jahr 2013 unter 0,1%. Die PKS 2014 ist unter http://www.bmi.bund.de/SharedDocs/Presse-mit
teilungen/DE/2014/06/pks.html abrufbar. Zu den statistischen Daten zur Tötungskriminalität
vgl. auch Grünewald, Tötungsdelikt, S. 15 ff.

11 Gutachten D für den 53. Deutschen Juristentag, München 1980.
12 Abgedruckt in GA 2008, S. 193 ff.
13 Die DAV-Stellungnahme Nr. 01/14 ist unter http://anwaltverein.de/interessenvertretung/

stellungnahmen abrufbar. Auch im juristischen Schrifttum wurde vielfach zu der überfälligen
Reform Stellung bezogen, so jüngst Deckers/Fischer/König/Bernsmann, NStZ 2014, S. 9 ff.
und darauf erwidernd Walter, NStZ 2014, 368 ff. Im Jahr 2011 berichtete Hirsch, in: FS-Ris-
sing-van Saan, S. 219 ff., über den Stand der Diskussion über die Reform der Tötungsdelikte.
Vgl. nicht zuletzt auch die Studie von Grünewald des Jahres 2010 zum vorsätzlichen Tö-
tungsdelikt sowie die Habilitation von Müssig zu Mord und Totschlag aus dem Jahr 2005.

14 Der Abschlussbericht der Expertenkommission ist unter https://www.bmjv.de/Shared
Docs/Artikel/DE/2015/06292015_Expertengruppe_Toetungsdelikte.html abrufbar.
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beim Mord in Ausnahmefällen von der Verhängung einer lebenslangen Freiheits-
strafe abgesehen werden können.15

Die maßgeblichen Problempunkte im Bereich der Vorsatzgrenzziehung sind
sowohl im Vorsatzbegriff selbst als auch in dessen Anwendung in der Praxis be-
gründet. Die Aufgabe der Tatgerichte ist sicherlich keine einfache. Sie sehen sich
stets im Spannungsfeld zwischen Rechtssicherheit und Einzelfallgerechtigkeit.
Klare höchstrichterliche Leitlinien fehlen, was ohne Zweifel zu der misslichen Lage
im Bereich der Vorsatzgrenzziehung beiträgt. Die Bedeutung der Regelungen der
(lebens-)gefährlichenKörperverletzung und derKörperverletzungmit Todesfolge ist
nicht zu unterschätzen. Damit hat der Gesetzgeber den Richtern Vorschriften an die
Hand gegeben, die sich bei mancher Gelegenheit zur Herstellung von Gerechtigkeit
im Einzelfall eignen.

Dem mit der Fragestellung vertrauten Leser wird bekannt sein, dass der Bun-
desgerichtshof sowie ein beträchtlicher Teil des deutschen Schrifttums den Vorsatz
voluntativ zu bestimmen suchen. Unabhängig von den beweisrechtlichen Schwie-
rigkeiten ist ein solcher voluntativerAnsatz auch nicht einfach zu „begreifen“. „Sich-
Abfinden“ steht hier gegen „ernsthaftes Vertrauen“, die Abgrenzung lange Zeit
umspannt von der sog. „Hemmschwellentheorie“ des Bundesgerichtshofs.16 Der
Hinweis auf die mühevolle, wenn nicht sogar unmögliche Abgrenzung von vagem
Hoffen und ernsthaftem Vertrauen und die daraus resultierende Frage, inwiefern sich
der leichtsinnige Optimist einem etwaigen Vorsatzschuldvorwurf entziehen kann,
soll an dieser Stelle zurVeranschaulichung ausreichen. Auch das Parallelproblem auf
kognitiver Ebene stellt Theorie und Praxis vor Probleme. Dort stellt sich die Frage,
wie derjenige (tatsachenblinde) Täter zu behandeln ist, der die Lage seines Opfers
aus Gleichgültigkeit oder aus Desinteresse an fremden Rechtsgütern auch im Fall
einer äußerst gefährlichen Gewalthandlung erst gar nicht bedenkt und sich auf seine
eigene Verdrängungskraft stützt.

Der Vorsatz des Täters ist der unmittelbaren Wahrnehmung entzogen. Auch
deshalb steht im Fokus dieser Arbeit die Frage, wie stark objektiv-normative Ge-
sichtspunkte bei der Frage der Vorsatzbestimmung eine Rolle spielen sollen und
dürfen. Darüber, dass der objektiven Gefährlichkeit der Tathandlung ein gewisser
Stellenwert zukommen muss, dürfte Einigkeit bestehen. Während Puppe dieses
Kriterium im Vorsatzbegriff selbst verankert, versucht die Rechtsprechung das

15 Ein Ausnahmefall soll vorliegen, wenn der Täter „aus Verzweiflung“ sich oder seine
Liebsten „aus einer ausweglos erscheinenden Konfliktlage befreien wollte“, durch eine
„schwere Beleidigung“ oder „Misshandlung […] zum Zorn gereizt“ wurde oder von einer
„vergleichbar heftigen Gemütsbewegung“ betroffen war, vgl. https://magazin.spiegel.de/SP/2
016/13/143811207/index.html.

16 Mit BGH, Urt. v. 24.2. 2010–2 StR 577/09, NStZ-RR 2010, S. 214 ff., scheint zwar eine
Kehrtwende eingeleitet. Die Annahme einer gänzlichen Abschaffung der „Hemmschwellen-
theorie“ in der höchstrichterlichen Rechtsprechung ginge jedoch (noch?) zu weit. Dazu unten
E. I. 3. b) cc).
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