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Abstract

Die sog. ,,Raser-Fille “ werfen ein Schlaglicht auf die ge-
genwdrtige Kultur der Strafrechtspflege in Deutschland
sowie ihre Wahrnehmung im In- und Ausland. Sie zeigen,
wie Strafrecht instrumentalisiert werden, aber zugleich
auch selbst bereit sein kann, sich instrumentalisieren zu
lassen. Obwohl von den Rasern statistisch (!) nur eine ge-
ringe Gefihrdung ausgeht, ist es interessierten Diskurs-
teilnehmern u.a. in Politik, Presse, Strafverfolgung gelun-
gen, ein geradezu groteskes Bedrohungsszenario zu zeich-
nen. Dahinter erscheint der Wunsch, eine Gefdhrdung der
Gesellschaft zu postulieren, hiergegen Hdrte zu zeigen
und sich auf diese Weise als Beschiitzer von ,,Recht und
Ordnung ™ zu profilieren. Scheinbare, jedenfalls empi-
risch nicht validierte, Gefdhrdungslagen, sollen es recht-
fertigen, bewdhrte Kategorien des Strafrechts und des
Prozessrechts preiszugeben, da diese einer vermeintlich
gerechten Bestrafung der héufig schon von vornherein als
solcher feststehenden ,,Mérder™ im Wege stehen. Diffe-
renzierte und individualschiitzende ,, Formen* des mate-
riellen und prozessualen Rechts werden demgegeniiber
als ,,Formelei“ empfunden, die sich im Interesse der
Mehrheit der ,,billig und gerecht denkenden*, der man
sich zugehorig fiihlt, durchaus dehnen und biegen oder
auch ganz vernachlissigen lassen. Ist der zu entschei-
dende Fall nur evokativ genug und erscheint die richtige
Bewertung als selbstverstindlich, stehen dem als Frie-
densstorer ausgemachten Verddchtigen ggf. nicht mehr
alle der ,,schiitzenden Formen * zu. Diese ,, Formen * aber
sind — hier ldsst sich eine Linie ziehen von Zachariaes
. Handbuch des Gemeinen Strafprozesses‘ aus dem Jahr
1868 und Jherings Vortrag zum ,, Kampfums Recht“ 1872
bis zu Gerhard Jungfers ,, Strafverteidigung “ von 2016 —
der entscheidende Schutz vor willkiirlicher Strafverfol-
gung. Zwei Punkte stehen im Zentrum der Analyse: Ldsst
es sich rechtfertigen, die kategoriale Trennung von Vor-
satz und Fahrldssigkeit zu verwdssern, um in einzelnen
Fillen eine als notwendig empfundene harte Strafe ver-
héiingen zu kénnen und darf man den Beweis der inneren
Tatsachen durch Wahrscheinlichkeitsaussagen auf der
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' Vgl. bereits: BGHSt 53, 55; Kulhanek, in: BeckOK-StGB, 37. Ed.
Stand Februar 2018, § 315d Rn. 1 ff.; ndher BT-Drs. 18/10145,S. 7
— Begriindung zur Einfiihrung des § 315d StGB; Kubiciel, jurisPR-
StrafR 16/2016, Anm.1.

2 Eisele, KriPoZ 2018, 32.

Auch im Ausland stie3 das Thema und die Reaktion der deutschen

Basis eigener Plausibilititsvorstellungen ersetzen? Dane-
ben wird aufgezeigt, wie gefdhrlich es fiir die Wahrheits-
ermittlung ist, wenn inhaltliche Vorprdgungen, fehler-
hafte Evidenzannahmen und Richtigkeitserwdgungen zur
Grundlage der Erhebung und Wiirdigung von Beweisen
gemacht werden; wie kognitive Dissonanzen zu Wahrneh-
mungsverzerrungen und diese zu unbewusst fehlerhaften
Entscheidungen fiihren kénnen.

I. Einleitung — Strafrecht als Symbol gegen indiffe-
rente Bedrohungsgefiihle

Verbotene Rennen mit Kraftfahrzeugen im innerstadti-
schen Bereich sind kein neues Phiinomen.! Deren straf-
rechtliche Aufarbeitung ist jedoch erst ab 2016 in den Fo-
kus der offentlichen Aufmerksamkeit geraten. Der Grund
lag gewiss in einer zeitlichen Koinzidenz verschiedener
Félle u.a. in K&ln, in der Schweiz, in Hamburg, Berlin und
in Bremen. Statistisch lésst sich nichts fiir einen Anstieg
entsprechender Fille nachweisen?, gleichwohl entstand
ein massiver Druck auf die Gerichte, nicht zu milde zu ur-
teilen.’ Im sich entwickelnden Bundestagswahlkampf war
das Thema fiir die meisten Parteien bestens geeignet,
Emotionen zu wecken und mit dem Ruf nach harten Stra-
fen Punkte bei der Wéhlerschaft zu verbuchen und — man
muss es zumindest vermuten — den sog. ,,rechten Rand*
nicht nur der AfD zu {iberlassen. Auch das BMJV konnte
sich diesem Zeitgeist nicht vollig entziehen und erlief3 fast
schon im ad-hoc Verfahren ein Gesetz gegen verbotene
Kraftfahrzeugrennen im Stralenverkehr. Dieses Gesetz
allerdings ist trotz einiger handwerklicher Mingel ein
richtiger Ansatz. Denn es fiihrt zur SchlieBung genau der
Liicke im Bereich der Freiheitsstrafe,* welche einige — in
der Retrospektive vielleicht vorschnell — dazu veranlasste,
das Strafrecht dem als solchem empfundenen (oder er-
hofften) tiberwiegenden Willen der Bevolkerung entspre-
chend zu interpretieren. Dies mag, wenn man an die sit-
tenbildende Kraft des Strafrechts glaubt, die spontan rich-
tige Reaktion auf die ,,hisslichen Félle“ sein, stellt aber

Justiz bzw. der Strafverfolgungsbehorden auf Interesse, vgl. Mo-
msen, "Murder conviction for illegal car racers could be overtur-
ned", DW.COM v. 27.2.2017; vgl. auch DW-TV-News v. 1.3.2018,
https://share.ard-zdf-box.de/s/LIgnQd34s (zuletzt abgerufen am
6.3.2018).

Vgl. Kélner Rundschau v. 1.3.2017, abrufbar unter: www.aus-aller-
welt/urteil-mit-strahlwirkung-toedliches-autorennen-raser-wegen-
mordes-verurteilt-25918196 (zuletzt abgerufen am 25.1.2018); kri-
tisch Eisele, KriPoZ 2018, 32 ff.
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die sehr viel wichtigere Funktion des Strafrechts als Mittel
der individuellen sozialen Intervention an einer entschei-
denden Stelle in Frage. Gerade die soziale, im besten Fall
integrative, Funktion des Strafrechts gerdt in dem
Wunsch, schnell , klare Kante zu zeigen aus dem Blick.’
Was man hier erlebt, ist eine Erscheinungsform des sym-
bolischen Strafrechts. Nicht der Erlass eines Gesetzes,
sondern die einzelne Entscheidung, die im Einzelfall be-
sonders hoch zugemessene Strafe, wird zum Symbol, das
an die Allgemeinheit gerichtet wird.® Wie so hiufig, wird
es sehr viel mehr Miihe bereiten, die unreflektierte Preis-
gabe eines Differenzierungspotentials und die damit ver-
bundene Ausweitung des Strafrechts soweit wieder einzu-
grenzen, dass die Fille auf der Grenzlinie von Vorsatz und
Fahrléssigkeit wieder und weiterhin addquaten Losungen
zugefiihrt werden konnen.”

Gliicklicherweise hat der 4. Senat am 1.3.2018 deutlich
gemacht, dass in jedem einzelnen Fall der Beweis fiir das
Vorliegen der objektiven und subjektiven Merkmale er-
bracht werden muss.* Gleichwohl zeigen die ersten Reak-
tionen aus dem Lager der — vermutlich nur fiirs Erste ent-
tduschten — Befiirworter eines moglichst harten Durch-
greifens, dass die Argumente des BGH die Diskussion
nicht ohne weiteres werden einfangen kénnen.’

Das LG Berlin, ndher s.u. I1.2., spricht davon, dass kein ,,Raum fiir
Schonung™ mehr vorhanden gewesen sei. Dazu Kubiciel/Hoven,
NStZ 2017, 439 (442). Vgl. aber PreufS HRRS 2017, 23; Mitsch,
DAR 2017, 70; Neumann, Jura 2017, 160; Schneider,; in: MiiKo-
StGB, 3. Aufl. (2017), § 212 Rn. 32a f,, spricht von einem ,,beson-
ders krass gelagerten Fall“ (Berlin) und mahnt im Ubrigen, die
,,Fille nicht Giber einen Kamm zu scheren®.

¢ Vgl. dazu Prittwitz, Strafrecht und Risiko, 1993, S. 253 ff.; Frank,
ZStW 18 (1998), 734 ff. — Die Uberspannung der staatlichen Straf-
gewalt; Momsen, KriPoZ 2018, 21 ff. m.w.N.; s.u. III, IV, VIIIL.
Interessanterweise gab es in der Schweiz anlésslich insbesondere ei-
ner Entscheidung des Schweizer Bundesgerichts bereits 2006/2007
eine ganz dhnliche emotional aufgeladene Kontroverse, dazu Mark
Schweizer, Raserurteile: Verwisserung des Eventualvorsatzes,
pladoyer 2/2007, 32-39.

8 BGH, Urt. v. 1.3.2018 — 4 StR 399/17 — LG Berlin, Rn. 18,
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.
py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=Aktuell&Sort=12288&nr=8155
8&pos=1&anz=528 (zuletzt abgerufen am 12.3.2018).

So erkldrte die Vorsitzende des 4. Senats, das Urteil werde ,,Erwar-
tungen enttduschen", wenn man die 6ffentliche Diskussion zu dem
Fall verfolge”, Spiegel-online v. 1.3.2018, abrufbar unter:
http://www.spiegel.de/panorama/justiz/bundesgerichtshof-revdiert-
urteil-gegen-berliner-raser-a-1196050.html (zuletzt abgerufen am
2.3.2018); nach Verkiindung des Urteils erkennbar abgewogener
bspw. Kubiciel, LTO v. 1.3.2018, https://www lto.de/ recht/hinter-
gruende/h/bgh-4str39917-kudamm-raser-kein-mord-fahrlaessige-
toetung-strassenverkehr/?r=rss (zuletzt abgerufen am 7.3.2018); re-
lativ unbeeindruckt dagegen noch kurz zuvor in SZ v. 1.3.2018, ab-
rutbar unter: http://www.sueddeutsche.de/panorama/interview-am-
morgen-illegale-autorennen-mord-kann-es-auch-sein-wenn-die-toe
tung-nicht-das-ziel-ist-1.3886935 (zuletzt abgerufen am 2.3.2018);
differenziert nunmehr Hoven, ZEIT v. 1.3.2018, abrufbar unter:
http://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2018-03/bundesge-
richtshof-raser-urteil-berlin/komplettansicht (zuletzt abgerufen am
2.3.2018).

Blume, Stichwort ,,Evidenz® in: Online Worterbuch Philosophie, ab-
rutbar unter: http://www.philosophie-woerterbuch.de/online-woer-
terbuch/?tx_gbwbphilosophie_main%35Betry%5D=314&tx_gbwbp
hilosophie_main%>5Baction%5D=show&tx_gbwbphilosophie_mai
n%35Bcontroller%5D=Lexcon&cHash=62a19b1fce598528818a6d
€c921b3410 (zuletzt abgerufen am 25.1.2018): ,,Offenbarkeit, Ein-
sichtigkeit: dient in der Philosophie zur Bezeichnung der unmittel-
baren Einsicht in die Wahrheit eines Satzes oder die Richtigkeit ei-
ner Erkenntnis. Der Evidenzbegriff bildet die Grundlage der Wahr-
heit in Erkenntnistheorien, die ihren Ausgangspunkt nicht bei der

Man kann eben nicht den einen, besonders krassen, Fall
zwischen den Kategorien transzendieren, ohne die Kate-
gorie neu zu definieren. Tatséchlich wird, wer dies gleich-
wohl unternimmt, die ,,cine* Ausnahme auch weiterhin
i.d.R. mit dem Kriterium der Evidenz'® zu rechtfertigen
suchen. Die scheinbare Evidenz verschiebt sich damit je-
doch von der Wahrnehmungs- auf die Bewertungs-
ebene.!! Evident ist dann vor allem, was dem Wertenden
als richtig erscheint, also der subjektive WertmaBstab.!?
Damit ist der wissenschaftstheoretische Begriindungsrah-
men des Evidenzkriteriums gesprengt. Zudem wird der
zentrale Baustein eines rechtsstaatlichen Schuldstraf-
rechts in Frage gestellt — die individuelle Schuld des Ta-
ters, welche notwendig voraussetzt, sich einen Einblick in
die Taterpsyche gerade dort zu verschaffen, wo das Ver-
halten besonders irrational und unversténdlich erscheint.
Dies mag zu einer milderen Sanktion fithren oder aber
auch zu einem sehr viel ldngeren Freiheitsentzug etwa im
Fall der Sicherungsverwahrung. Fatal ist es in jedem Fall,
die eigenen WertmalBstébe zu verabsolutieren und auf die-
ser Basis einer von entsprechenden festen Verhaltenser-
wartungen getriibten Wahrnehmung zu entscheiden. !?

menschlichen Gemeinschaft, sondern bei einem Subjekt und seinen
geistigen Inhalten nimmt. Solch ein Subjekt, so nimmt beispiels-
weise Descartes an, verfiigt iiber einen Schatz von ewigen Wahrhei-
ten, die dem Subjekt angeboren sind (ideae innatae). Fallt der Blick
des Subjekts auf eine dieser Wahrheiten, so wird sie klar und deut-
lich erkannt. Besitzt also ein gedanklicher Inhalt das Merkmal der
Klarheit und Deutlichkeit, leuchtet er mit anderen Worten als evi-
dent ein, so ist er auch zugleich wahr. Evidenz wird damit der Wahr-
heit vorgeordnet, Wahr-Sein in Hinblick auf evident Erkanntwerden
bestimmt.*

Die Verwendung des Evidenzkriteriums auf der Wertungsebene ist
hiufig zu beobachten. So bspw. bei Schneider, in: MiiKo-StGB,
§ 212 Rn. 34a: ,,Seit der Lederriemen-Entscheidung des Bundesge-
richtshofs besteht kein Zweifel daran, dass solchermaflen agierende
Titer bedingten Vorsatz aufweisen (BGHSt 7, 363). Diese basale
Erkenntnis gilt es auch in den Féllen der Teilnahme an hochgeféhr-
lichen illegalen Autorennen fruchtbar zu machen.“ Der Verweis auf
Kubiciel/Hoven NStZ, 2017, 442, die ihrerseits das LG Berlin in Be-
zug nehmen, zeigt den Methodenfehler: ,,Fahrer, die, teils dicht
nebeneinander, liber rote Ampeln hinweg durch einen belebten Teil
der Stadt rasen, ,,liecben‘ ihr Fahrzeug nicht. Sie nutzen es vielmehr
in einer Weise als Mittel zu ihrer Selbstverwirklichung, die
kein(en) Raum mehr fiir Schonung® zuldsst, wie das LG Berlin
treffend formuliert“. Soweit Indizien {iberhaupt erhoben wurden,
weisen diese auf eine starke Affinitdt der Fahrer zu ihren
Fahrzeugen. Das postulierte Gegenteil ist nicht ,evident”
wahrnehmbar. Das subjektive Faktum auf Téterseite wird ersetzt
durch die subjektive und in keiner Weise abgesicherte Wertung der
Richter bzw. der Autor*innen, was es (ndmlich Thnen selbst)
bedeute, das eigene Fahrzeug zu ,lieben”. Eine forensische
Ausnahmeregel, dass bei schweigenden Angeklagten Beweis durch
Wertung zu ersetzen wire, besteht nicht. Lediglich gewinnen
Indizien gegeniiber unmittelbaren Beweisen an Bedeutung (s.u.
VL3.).

Insoweit stellt sich die Frage, ob die Einzelfallgerechtigkeit nicht
ausnahmsweise einen absoluten Vorrang beanspruchen kann. Das
Problem daran ist, dass systeminkohérente Einzelfallgerechtigkeit
i.d.R. Folge einer evidenzbasierten Argumentation ist, wobei Evi-
denz nicht wissenschaftstheoretisch verstanden, sondern als ,,Offen-
sichtlichkeit” missinterpretiert wird. Dies 6ffnet die Tiir fir Wahr-
nehmungs- und Wertungsfehler (s. sogleich).

Dazu ausfiihrlich Schweizer, Kognitive Tduschungen vor Gericht —
Eine empirische Studie, Ziirich, 2005; ders. Comparing Holistic and
Atomistic eEvaluation of Evidence, Law, Probability and Risk
(2013) 1-25; Momsen/Washington, in: FS Rogall, 2018 (im Er-
scheinen).



I1. Die Fille

Nachfolgend werden zwei der verschiedenen sog. ,,Raser-
Falle* miteinander verglichen und bewertet. Beide Fille
werfen eine Fiille von Problemen des materiellen Straf-
rechts und des Prozessrechts auf. Insbesondere im Bereich
der Tatsachenfeststellung, der Beweiswiirdigung und Ar-
gumentation stellen sich Fragen der Methodik. Daneben
sind auch Grundfragen der Kriminalpolitik beriihrt. Viele
der hier angelegten Probleme wurden in der bisherigen
Diskussion nicht oder nicht ausreichend kenntlich ge-
macht. Das Ziel dieses Beitrags ist es, die Probleme zu-
mindest zu benennen. Gerade die dogmatischen Fragen
werden hdufig nur aufgeworfen. Eine im engeren Sinne
wissenschaftlich-dogmatische Auseinandersetzung kann
und will der Beitrag nicht leisten, da ansonsten jeder Rah-
men gesprengt wiirde oder eine sehr begrenzte Auswahl
hitte getroffen werden miissen. Daher wird die Diskus-
sion an dieser Stelle auch nicht systematisch aufgebaut,
sondern eher punktuell angeregt, gewissermaf3en im Sinne
eines wissenschaftlichen Essays, gelegentlich eines wis-
senschaftlichen Feuilletons. Dieser Stil ist bewusst ge-
wihlt, um die Vielzahl der Fragen sowie die zwischen
ihnen bestehenden Zusammenhinge, die einer Auseinan-
dersetzung wert wéren, darzustellen. Der Grund fiir diese
Auswahl ist, dass diese beiden Fille 2017 nahezu zeit-
gleich im Abstand von vier Wochen entschieden wurden
und parallel dem 4. Strafsenat zur Entscheidung vorgelegt
wurden. Die Hauptverhandlungen in Karlsruhe fanden
Anfang Februar (Berlin) und Anfang Méirz (Bremen)
2018 statt. Beide Falle wurden am 1.3.2018 entschieden.
Zudem weisen diese beiden Fille in tatséchlicher Hin-
sicht, gerade die Beweisanzeichen fiir Gegenstand und
Reichweite des Vorsatzes betreffend, signifikante Unter-
schiede auf. Die zentrale Frage ist jedoch, ob diese Unter-
schiede eine kategoriale rechtliche Differenzierung recht-
fertigen. Der zweite — Berliner — Fall steht im Zentrum der
Analyse, da hier mit der Verurteilung wegen Mordes die
Anforderungen an einen Totungsvorsatz soweit herabge-
setzt wurden, dass man durchaus von einer Zeitenwende
in der Abgrenzung von Vorsatz und Fahrléssigkeit hatte
sprechen konnen, wenn das Urteil vom BGH bestitigt
worden wire. Die Diskussion wére damit zugunsten der
sog. ,,Moglichkeitstheorie® entschieden worden, die dem
Berliner Urteil de facto zugrunde liegt. Die stattdessen be-
miihte sog. ,,Wahrscheinlichkeitstheorie® kann keine Kri-
terien anbieten, anhand derer sich ein konkreter Wahr-
scheinlichkeitswert feststellen liee. Sie bleibt damit eine
Spielart der Moglichkeitstheorie.'* Tatsichlich wird in
den meisten Fillen, in denen von ,,Wahrscheinlichkeit des
erkannten Erfolgseintritts* als kognitivem Kriterium die
Rede ist, das Evidenzkriterium in dem vorstehend be-

Zur Wissentlichkeit bei bedingtem Vorsatz pointiert Walter, KriPoZ
2018, 40 (bei genauer Betrachtung der Gesetzesformulierung straf-
frei); ausf. Momsen, in: SSW-StGB, 3. Aufl. (2016), § 15 Rn. 15 ff.;
vglauch BGH, Urt. v. 1.3.2018 —4 StR 399/17 — LG Berlin, Rn. 17,
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document
py?Gericht=bgh& Art=en&Datum=Aktuell&Sort=12288&nr=815
58&pos=1&anz=528 (zuletzt abgerufen am 12.3.2018).

Dem vom LG Hamburg am 19.2.2018 abgeurteilten Fall, in dem
ebenfalls auf Mord erkannt wurde, scheint ein etwas anders gelager-

schriebenen, methodisch fehlerhaften Sinne einer norma-
tiven Offensichtlichkeit, die sich ihrerseits wesentlich aus
der Vorpragung der bewertenden Person speist, angewen-
det.!?

1. Der ,,Bremer Fall “'¢

Der Angeklagte betrieb einen Blog auf YouTube, auf dem
er Videos einstellte, die mit einer Helmkamera beim Mo-
torradfahren aufgenommen und von ihm live kommentiert
wurden. Als Technikfan lebte er rund um Motorrdader und
verbrachte einen groflen Teil seiner Zeit damit, auf dem
Motorrad zu fahren und dies zu dokumentieren. In der Re-
gel versuchte er zu néchtlichen Zeiten im Stadtgebiet von
Bremen andere Motorradfahrer, vor allem aber Fahrer
hochmotorisierter Autos, zu eher kurzen Wettrennen auf
den Strallen zu bewegen. Thm ging es primér darum, aus
jugendlichem Ubermut und Vernarrtheit in die Technik zu
demonstrieren, dass er ein deutlich iiberlegener Fahrer
war. Fehler der anderen wurden kommentiert, auch aller-
dings das Verhalten unbeteiligter Verkehrsteilnehmer,
wenn diese sich oder ihn in Gefahr brachten. So beschrieb
er bspw. einen Fuliginger, der ohne sich ndher umzu-
schauen, auf die Strafle zu laufen drohte, als so hilflos,
dass er ihn jederzeit ,,zerlegen‘ konne, erklérte dann aber,
wie man als geiibter Fahrer in diesen Situationen Unfille
vermeide — sowie, dass insbesondere ungeiibte Fahrer
nicht versuchen sollten, mit hohen Geschwindigkeiten
durch die Stadt zu fahren. Zum verfahrensgegensténdli-
chen Unfall kam es, als der Angeklagte zur Nachtzeit kurz
sein Motorrad auf hohe Geschwindigkeit beschleunigte
und dabei die erlaubte Geschwindigkeit massiv {iber-
schritt (max. 150 km/h). Danach lie3 er das Motorrad ,,rol-
len“. Dabei néherte er sich einer Ampel. Obwohl die FuB3-
géngerampel zum fraglichen Zeitpunkt auf ,;rot* zeigte
und andere FuBlgidnger stehen blieben, {iberquerte ein élte-
rer ménnlicher FuBlgéinger unvermittelt die Strafe. Der
FuBginger war zum Tatzeitpunkt im Bereich der ein-
schriankten Schuldfihigkeit erheblich alkoholisiert. Der
Angeklagte fuhr zu diesem Zeitpunkt bereits langsamer
(unter 100 km/h) und konnte nicht mehr ausweichen, ob-
wohl er nachweisbar nochmals seine Geschwindigkeit
deutlich verminderte. Er traf den Fullgéinger bei einer Ge-
schwindigkeit von (nicht mehr als) 63 km/h mit todlichen
Folgen. Der Angeklagte selbst erlitt schwere Verletzun-
gen, das Motorrad hatte einen Totalschaden.

Die Staatsanwaltschaft erhob Anklage wegen Mordes —
aus Habgier, besonders niedrigen Beweggriinden und mit
gemeingefihrlichen Mitteln. Das LG konnte keinen T6-
tungsvorsatz feststellen und verurteilte den Angeklagten
wegen fahrldssiger Totung zu 2 Jahren und 9 Monaten
Freiheitsstrafe. Die Generalstaatsanwéltin in Bremen hat

ter Sachverhalt zugrunde zu liegen, insoweit der Fahrer das Flucht-
fahrzeug offenbar bewusst in den Gegenverkehr lenkte, um die ver-
folgenden Polizeiwagen abzuschiitteln (vgl. Welt-online v.
19.2.2018, abrutbar unter: https://www.welt.de/regionales/ham-
burg/article173732224/Taxi-Dieb-verursacht-Unfall-Raser-von-
Hamburg-wegen-Mordes-verurteilt.html (zuletzt abgerufen am
22.2.2018). Die Griinde dieses Urteils lagen bei Redaktionsschluss
noch nicht vor.

6 LG Bremen, Urt. v. 31.1.2017 — 21 Ks 280 Js 39688/16 (12/16),
(4 StR 311/17).
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die Sache dem Generalbundesanwalt (GBA) vorgelegt mit
dem Bemerken, dass die Revision der Staatsanwaltschaft
auf Weisung des Senators fiir Justiz und Verfassung
durchgefiihrt werden solle. Der GBA lehnte es ab, der Re-
vision beizutreten und beantragte Abweisung.!”

2. Der ,,Berliner Fall “'8

In der Nacht des 1.2.2016 trafen sich die beiden Ange-
klagten auf dem Kurfiirstendamm und verabredeten mit-
tels Gesten und lauten Motorengerduschen, ein Autoren-
nen den Ku’damm entlang bis zur Tauentzienstrafe
durchzufiihren. Die beiden Angeklagten fuhren mit ex-
trem liberhohter Geschwindigkeit und unter Missachtung
von Verkehrszeichen in Richtung Gedéchtniskirche. Die
rund dreieinhalb Kilometer lange Strecke rasten die An-
geklagten mit einer Geschwindigkeit bis zu 170 km/h ent-
lang unter teilweiser Missachtung roter Ampeln. An der
Kreuzung zur Niirnberger Strafle kam es schlief3lich zu ei-
nem tddlichen Unfall. Ein mit deutlichen Abstand zu an-
deren Fahrzeugen noch bei griiner Ampelphase in die
Kreuzung einfahrender Jeep wurde von dem Audi des ei-
nen Angeklagten quasi durchstoBen und rund 70 m weit
geschleudert. Der Fahrer des Jeeps erlag noch am Unfall-
ort seinen Verletzungen. Durch die Wucht des Aufpralls
kollidierte der Audi des einen Angeklagten auch mit dem
Mercedes des anderen Angeklagten, wobei durch die bei-
den Kollisionen Fahrzeugteile durch die Luft geschleudert
wurden und im Umkreis von 70 m verstreut lagen. Die
beiden Angeklagten erlitten lediglich leichte Verletzun-
gen, die in seinem Fahrzeug mitfahrende Freundin des ei-
nen Angeklagten erlitt schwere Verletzungen. Die Ange-
klagten waren Fans hochmotorisierter Fahrzeuge und ver-
wendeten den grofiten Teil ihrer Freizeit und ihres Geldes
auf ihre Autos. In einem Fall stellte die Anklage fest, habe
einer der Angeklagten seiner Freundin verboten, sich im
Auto zu schminken, damit der Innenraum nicht be-
schmutzt werde.

Das LG verurteilte die beiden Angeklagten wegen Mordes
mit gemeingeféhrlichen Mitteln in Tateinheit mit gefahr-
licher Korperverletzung und vorsitzlicher Gefiahrdung
des Strallenverkehrs zu lebenslangen Freiheitsstrafen. Die
Kammer kam also anders als im Bremer Fall zu dem Er-
gebnis, die Angeklagten hitten mit bedingtem Totungs-
vorsatz gehandelt.

7" Vgl. den Antrag des GBA vom 24.7.2017, S. 1.

8 LG Berlin, Urt. v. 2722017 — (535 Ks) 251 Js 52/16 (8/16),
35. Grofie Strafkammer.

¥ BGH, Urt. v. 1.3.2018 — 4 StR 399/17 — LG Berlin, http://juris.bun-
desgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=b
gh&Art=en&Datum=Aktuell&Sort=12288&nr=81558 &pos=1&an
7z=528 (zuletzt abgerufen am 12.3.2018).; vgl. auch Pressemitteilung
v. 1.3.2018, abrufbar unter: http:/juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh& Art=pm&Datum=
2018&Sort=3&nr=81300&pos=0&anz=45 (zuletzt abgerufen am

23.2018).
20 A.a.0., dazu unten V.1. und IX.
2 Aao.

22 BGH, Urt. v. 1.3.2018 — 4 StR 399/17 — LG Berlin, Rn.18: ,,Die

3. Die Urteile des 4. Strafsenats*®

Die beiden Entscheidungen des 4. Strafsenats befassen
sich mit etlichen der hier angesprochenen grundsétzlichen
Fragen. Explizit bestétigt wird die Bedeutung des volun-
tativen Vorsatzelements als rechtlich unverzichtbar und
beweisbediirftig. In die richtige Richtung weist im Berli-
ner Fall die Begriindung, die Kammer habe den Totungs-
vorsatz methodisch fehlerhaft in der Konstellation des
sog. ,,dolus subsequens‘ angenommen.?’ Indem der Senat
unterstreicht, dass die Handlungsfahigkeit zum Tatzeit-
punkt bzw. der Vorsatz zum Handlungszeitpunkt vorlie-
gen muss, setzt er ein Zeichen gegen die Ersetzung von
Tatsachenfeststellungen durch Zuschreibungen und fiir
die Notwendigkeit einer Beweiserhebung auch zu subjek-
tiven Tatsachen. Hier genau sieht der Senat auch die Qua-
litdt des Bremer Urteils sowie die ,,offensichtlichen® De-
fizite der Berliner Entscheidung: ,,Die Verurteilung we-
gen Mordes konnte keinen Bestand haben, weil sie auf ei-
ner in mehrfacher Hinsicht rechtsfehlerhaften Grundlage
ergangen ist. Der vom Landgericht Berlin festgestellte
Geschehensablauf trégt schon nicht die Annahme eines
vorsitzlichen Tétungsdelikts. (...) Davon abgesehen leidet
auch die Beweiswiirdigung der (Berliner) Strafkammer
zur subjektiven Seite der Tat unter durchgreifenden recht-
lichen Mingeln (...) Das Landgericht (Bremen) hat die
subjektive Tatseite vielmehr auf der Grundlage einer um-
fassenden und sorgfiltigen Gesamtschau aller hierfiir
maBgeblichen Umstinde des Einzelfalles bewertet.?!

Die Tatgerichte miissen sich also weiterhin der Miihe un-
terziehen, den Vorsatz deliktsspezifisch festzustellen. Ob-
jektive und subjektive Tatsachen sind zu beweisen, nicht
bloB als wahrscheinlich anzunehmen. Die Gerichte miis-
sen insbesondere Zeitpunkt und Zusammentreffen der ob-
jektiven und subjektiven Strafbarkeitsvoraussetzungen
darlegen. Damit wurde die Bedeutung des Koinzidenz-
prinzips nochmals unterstrichen. Es erfolgt eine klare
Stellungnahme zum Verhéltnis von kognitivem und vo-
luntativem Schuldelement; ebenso zum Verhéltnis von
Verletzungs- und Gefiahrdungsvorsatz. Damit ergibt sich,
dass selbstverstdndlich auch ein ,,Raser-Fall*“ vorstellbar
ist, der unter § 211 StGB subsumiert werden kann. Es
kommt — und das ist die entscheidende Botschaft des
4. Senats?* — darauf an, welche Beweise konkret fiir das
Vorliegen eines spezifischen Tétungsvorsatzes zum Tat-
zeitpunkt vorliegen.

Gefahrlichkeit der Tathandlung und der Grad der Wahrscheinlich-
keit eines Erfolgseintritts sind jedoch keine allein mafigeblichen
Kriterien fiir die Entscheidung, ob ein Angeklagter mit bedingtem
Vorsatz gehandelt hat; vielmehr kommt es auch bei in hohem Mafie
gefihrlichen Handlungen auf die Umstdnde des Einzelfalles an (vgl.
BGH, Urt.v. 15.10.1986 —2 StR 311/86, BGHR StGB § 15 Vorsatz,
bedingter 1 — Willenselement; Beschl. v. 7.3.2006 — 4 StR 25/06,
NStZ 2006, 446). Dabei hat der Tatrichter die im Einzelfall in Be-
tracht kommenden, einen Vorsatz in Frage stellenden, Umstinde in
seine Erwidgungen einzubeziehen (vgl. BGH, Urt. v. 26.11.2014 —
2 StR 54/14, NStZ 2015, 516 (517); Beschl. v. 10.7.2007 — 3 StR
233/07, NStZ-RR 2007, 307; v. 27.8.2013 — 2 StR 148/13, NStZ
2014) http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/do
cument.py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=Aktuell&Sort=12288&
nr=81558&pos=1&anz=528 (zuletzt abgerufen am 12.3.2018).



II1. Struktur, Gegenstinde und Ziele der Analyse

Dieser Beitrag versteht sich nicht als Besprechung der ge-
nannten Gerichtsurteile. Vielmehr geht es um eine Urteils-
analyse im weiteren Sinne. Ihr Gegenstand sind mdgliche
methodische Schwichen und Auslegungsdefizite, nicht
zuletzt aber auch das Auftreten und mogliche Griinde fiir
Wahmehmungsverzerrungen, welche zu einer einseitigen
Interpretation und Bewertung von Beweisen und Indizien
fithren kdnnen sowie dazu, Fakten gidnzlich zu ignorieren.

Dabei muss man sich der Natur einer Urteilsbegriindung
bewusst sein. Feststellungen und Griinde eines Urteils
miissen — wie eine Erzdhlung — in sich geschlossen und
schliissig sein. Daher wird man im Allgemeinen dazu nei-
gen, erst auf zweiter Argumentationsebene darzulegen,
warum alternative Deutungsmoglichkeiten nicht gleicher-
malBen iiberzeugend sind. Gleichwohl zwingt § 261 StPO
dazu, diese zu wiirdigen. Auch wenn also eine Urteilsbe-
griindung naturgema0 nicht die Objektivitit eines Gutach-
tens haben muss, so lassen sich doch aus dem was gesagt
wird, wie es gesagt wird und vor allem daraus, was ggf.
nur angedeutet oder gar nicht gesagt wird, Riickschliisse
auf potentielle methodische Defizite ziehen.® Teilweise
liegen diese auch offen zutage. Bei alledem erzihlt auch
dieser Beitrag eine Geschichte, denn es geht darum, po-
tentielle methodische Fehler in der Urteilsentstehung, Ar-
gumentation und Begriindung kohérent darzustellen. Die
Urteile sind insoweit Mittel zum Zweck. Bei aller Kritik
handelt es sich doch um methodisch durchschnittliche Ur-
teile. Nachfolgend steht der eigentlich problematische
Berliner Fall im Vordergrund. Er dient gleichsam als
Schablone, vor deren Hintergrund einige Aspekte des Bre-
mer Falls diskutiert werden.>*

IV. Der rechtpolitische Rahmen

1. Der urspriingliche rechtspolitische Hintergrund —
Strafrahmen und Symbolik

Die Mordanklagen sind in beiden Féllen auf den be-
schriankten Strafrahmen des Tatbestands der fahrldssigen
Totung zuriickzufiihren. Wenn § 222 StGB maximal 5
Jahre Freiheitsstrafe androht, so muss dieser Strafrahmen
auch fiir fahrldssige Mehrfachtdtungen ausreichend sein.
D.h. die realistische Straferwartung in Fillen wie den vor-
genannten liegt bei 3 — 4,5 Jahren. Dies erscheint vor al-
lem der Presse und Offentlichkeit viel zu wenig angesichts

2 Grasnick, Uber Schuld, Strafe und Sprache, 1987, S. 59 ff., 121 ff;
Alfred J. Ayer, Sprache, Wahrheit und Logik, 1987, S. 117 ff., 200
ff. (,,Veranschaulichung der Gefahr, linguistische Propositionen in
der Tatsachenterminologie auszudriicken*); GrewendorflEll-
scheid/Seibert, in: Grewendorf (Hrsg.) Rechtskultur als Sprachkul-
tur — zur forensischen Funktion der Sprachanalyse, 1992, S. 11 ff.,
275 ff., 332 ff.; Alexy, Recht, Vernunft, Diskurs, 1995, S. 13 ff. (zur
logischen Analyse juristischer Entscheidungen).

Auch die Mordmerkmale waren umstritten. Vor allem ob neben dem
Fahrzeug als ,,gemeingeféhrlichem Mittel“ auch noch ,,besonders
niedrige Beweggriinde* oder gar, wie die Bremer Anklage aus un-
erfindlichen Griinden meinte, ,,Habgier* vorliegen konnte. § 211
StGB wird nachfolgend jedoch keiner ndheren Betrachtung unterzo-
gen.

Kolnische Rundschau  v. 1.3.2017, abrufbar  unter:
http://www.rundschau-online.de/region/koeln/raserurteil-die-koeln
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der Leichtsinnigkeit und vor allem Sinnlosigkeit von Au-
torennen, welche keinerlei gesellschaftlichen Nutzen ha-
ben. Das Berliner Urteil wurde daher auch als Hilferuf an
den Gesetzgeber® verstanden, eine Interpretation, wel-
cher das Gericht soweit ersichtlich nicht entgegengetreten
ist. Man kann sich fragen, ob ein solches Signal richtiger-
weise liber die Verurteilung zu lebenslanger Haft trans-
portiert werden sollte.2® Allerdings ldsst sich auch die Ver-
mutung entnehmen, dass die Richter vielleicht anders ge-
urteilt hitten, wenn es den neuen § 315d StGB (unten 2.)
schon gegeben hitte.

Wenn diese Intention tatsdchlich die Beweiswiirdigung
beeinflusst haben sollte, so wiirden verschiedene metho-
dische Probleme zusammentreffen. Im Ergebnis ldge dem
Urteil eine spezifische Form des symbolischen Strafrechts
zugrunde: Einerseits zeigt sich das Urteil selbst als Sym-
bol des Wunsches der Kammer, derartige Abweichungen
von der allgemein erwarteten Verhaltensnorm besonders
sichtbar zu sanktionieren, also ein Symbol der Hérte zur
Beruhigung der Bevolkerung. Andererseits zeigt sich aber
auch eine Botschaft an den Gesetzgeber, den juristischen
— und wohl auch medialen Druck von den Gerichten zu
nehmen. Da es bei diesen primér generalpriventiv ausge-
richteten Signalen insoweit nicht auf die konkreten Be-
findlichkeiten der Angeklagten ankommt, war die Versu-
chung grof3, konkrete Tatsachen u.a. durch Wahrschein-
lichkeitsannahmen und Verhaltenserwartungen zu substi-
tuieren. Dass beides zwar nachvollziehbare aber keine le-
gitimen Strafzumessungserwégungen sind, die iiberdies
zu fehlerhaften Beweiswiirdigungen und Schliissen fiih-
ren kdnnen, wird nachfolgend néher dargelegt.?’

Waire ein Toétungsvorsatz begriindbar, sind Autos oder
Motorréder nach insoweit einhelliger Rechtsprechung in
fast allen Féllen als sog. ,,gemeingefahrliches Mittel* im
Sinne des Mordtatbestands anzusehen. D.h. der Téter
kann kaum steuern, wie viele Opfer er letztlich verursa-
chen wird. Wire das getroffene Fahrzeug im Berliner Fall
ein voll besetzter Kleinbus gewesen, hitte es moglicher-
weise 5-6 Opfer gegeben. Zu beeinflussen war das fiir die
Angeklagten im Tatzeitraum des Totungsdelikts nicht
(mehr). Damit ist die Strafrahmenalternative zu ,,bis zu 5
Jahren nur noch ,,lebenslang®, da § 211 StGB anwendbar
wire. Hier hétte die Reform der Totungsdelikte Abhilfe
schaffen konnen.?® Der relativ gelungene Entwurf des
BMIJV scheiterte aber aus politischen Griinden, da den
Koalitionsparteien angesichts einer angenommenen puni-
tiven Stimmung in der Bevolkerung der Mut fehlte, die

e...ihr-vorgehen-aendern-25941386?originalReferrer=&originalRe-
ferrer= (zuletzt abgerufen am 2.2.2018).
Vgl. dazu die Statements von Schmitz, Momsen, Roxin in NZZ
v.24.1.2017, S. 36.
Zu Erscheinungsformen und methodischen Problemen symboli-
schen Strafrechts vgl. Prittwitz, Strafrecht und Risiko, 1993,
S. 253 ff.; Frommel, in: vorginge 212 (4/2015), S. 107 ff; vgl
http://www.humanistische-union.de/nc/publikationen/vorgaenge/o
nline_artikel/online_artikel detail/back/vorgaenge-212/article/sym
bolisches-strafrecht/, (zuletzt abgerufen am 18.2.2018); Frank,
ZStW 18, 734 ff.; Momsen, KriPoZ 2018, 21 ff. m.w.N.; s.u. IV, X.
2 Indiesem Punkt kann Hoven, FAZ-Einspruch v. 31.1.2018, abrufbar
unter: http://einspruch.faz.net/einspruch-magazin/2018-01-31/a4a
2340aa08d0c64102dc90c820df411/?GEPC=s5 (zuletzt abgerufen
am 1.2.2018), nur nachdriicklich zugestimmt werden.
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Momsen — Die Diskussion um die sog. ,,Raser-Falle*

verfassungsgerichtlich seit Jahren abgesicherte Vollzugs-
praxis gesetzlich auszugestalten.?’

2. Der aktuelle rechtspolitische Hintergrund — § 315d
StGB als milderes Gesetz i.5.d. § 2 Abs.3 StGB?

Eine Losung des Strafrahmenproblems schafft der neue
§ 315d StGB — Verbotene Rennen mit Kraftfahrzeugen.*°
Auch dieser ist ein typisches Produkt der hektischen Straf-
gesetzgebungsphase vor dem Ende der vergangenen Le-
gislatur und technisch nicht vollends gegliickt.>! Wenigs-
tens wiirde die Norm im Berliner Fall prima vista auch bei
,.nur fahrldssiger Verursachung des Todes eine Strafe bis
zu 10 Jahren ermdglichen.3? Auf diese Weise ist die oben
beschriebene Sanktionsliicke zwischen § 222 StGB und
§§ 212/211 StGB geschlossen. Damit ist gewissermallen
nachtréglich ein zentraler Grund fiir die Anwendung des
Mordtatbestands entfallen.

Nicht nur materiell-strafrechtlich, sondern auch verfas-
sungsrechtlich interessant ist allerdings, ob nicht die zwi-
schenzeitliche Einfiihrung eines milderen Gesetzes im
Rahmen des Rechtsmittelverfahrens zu beriicksichtigen
wire. Das Riickwirkungsverbot (,,nullum crimen sine lege
scripta®) des § 1 StGB greift wegen § 2 StGB nicht bei
begiinstigenden Gesetzeséinderungen ein.** Allerdings gilt
entspr. § 2 Abs. 3 StGB das mildere Gesetz, wenn das Ge-
setz, welches bei Begehung der Tat galt, bis zur letztin-
stanzlichen Entscheidung gedndert wird.

Fiihrt jedoch der zwischenzeitlich eingefithrte § 315d
StGB tatsichlich zur Anwendung des § 2 Abs. 3 StGB?
Was unter ,,Gesetz* i.S. des § 2 StGB zu verstehen ist, ist
umstritten, Konsens besteht dahin, dass der Begriff weit
ausgelegt werden kann.3* Milder ist ein Gesetz, wenn sich
bei Kontinuitdt des Unrechtstypus die Rechtsfolge zu-
gunsten des Titers verdndert.>® Dieses vage Kriterium
kann so interpretiert werden, dass § 2 Abs. 3 StGB an-
wendbar ist, wenn ,,durch die inhaltliche Verédnderung das
auf die konkrete Sachverhaltskonstellation bezogene Ver-
oder Gebot, das hinter den Straftatbestdnden steht, die-
selbe Aussage (...) fiir den Téter trifft“.’® Ein Problem liegt
darin, dass kein bestehendes Gesetz verdndert oder aufge-
hoben und durch ein neues ersetzt wurde.?” § 2 StGB kann
also iiberhaupt nur dann zur Anwendung kommen, wenn
man das darin enthaltene Meistbegiinstigungsprinzip so
versteht, dass die fiir ein bestimmtes Verhalten geltenden
Gesetze in Bezug auf ihre Rechtsfolge zusammen zu be-
werten sind. Da die Konstellation einer neuen zusitzlich
anwendbaren Norm zwischen Abs. 1 und Abs. 3 liegt,
wird nachfolgend die Anwendbarkeit des Abs. 3 zunéchst

2 Dass diese spontan-emotional gesteuerten Strafbediirfnisse gerade

fiir den hier zu diskutierenden Fall des bedingten Vorsatzes in der
Sozialpsychologie keinen Riickhalt finden, legt liberzeugend dar
Walter, KriPoZ 2018, 41 mit Verweis auf Carismith/Darley/Robin-
son, Journal of Personality and Social Psychology 83,2002, S. 284—
298 (286); Robinson, Intuitions of Justice and the Utility Desert,
2013, S. 49 ff., 84; ders. und Darley, Justice, Liability and Blame,
Community Views and the Criminal Law, 1995, S. 157 ff.; jew.
m.w.N.

30 Umfassend Eisele, KriPoZ 2018, 32 ff.; vgl. auch Walter, KriPoZ
2018, 40 ff.

31" Niher Dahlke/Hoffimann-Holland, KriPoZ 2017, 35 ff.u. 306 ff. und
Eisele, KriPoZ 2018, 32 ff.

hypothetisch unterstellt, da eine Straflosigkeit nach Abs.
1 eine vollstindige Ersetzung voraussetzen wiirde, wohin-
gegen hier nur eine modifizierende Ergénzung vorliegt.

Zunéchst ist § 2 Abs. 3 StGB auf die Herbeifiihrung des
Todes, nicht die Durchfiihrung des Rennens zu beziehen.
Im Verhiltnis zu § 222 StGB ist § 315d StGB kein milde-
res Gesetz. Zwar ist er in der Rechtsfolge gegeniiber § 211
StGB eindeutig ein milderes Gesetz, jedoch sind die An-
wendungsvoraussetzungen nicht identisch. D.h., wenn
man davon ausginge, es liege ein Totungsvorsatz vor,
spielt die Neueinfihrung des § 315d StGB im Prinzip
keine Rolle.

Anders séhe es hingegen aus, wenn auf die iibergreifende
Bewertungsgrundlage fiir die Zurechnung des Todeser-
folgs abzustellen wére, also §§ 211und 315d StGB nicht
als einander ausschliefende Alternativen zu betrachten
wiren. Wiirde § 2 Abs. 3 StGB in dieser Weise Ausdruck
des Meistbegiinstigungsprinzips sein, miisste die Frage in
der Revisions- oder Folgeinstanz®® bewertet werden. Wie-
derum konnte man daran denken, dass das Urteil hierauf
im Strafausspruch nicht beruhen kann, wenn § 211 StGB
zur Anwendung gelangt, weil sich an der lebenslangen
Freiheitsstrafe nichts &ndert. Gleichwohl wiirde damit
eventuell der Grundgedanke der Meistbegiinstigung aus
rein formalen Griinden missachtet. Denn es ist gerade
nicht auszuschlieBen, dass die Beweiswiirdigung zum
Vorsatz im Urteil anders ausgefallen wire, wenn dem Ge-
richt eine Vorschrift zur Verfiigung gestanden hitte, wel-
che explizit Anwendung finden soll auf extrem gefahrli-
ches Verhalten im StraBenverkehr in der besonderen Situ-
ation eines verbotenen Rennens mit Kraftfahrzeugen
(§ 315d Abs. I Nr. 2 i.V. Abs. 5 Alt. 1 StGB — Berliner
Fall). Ahnliches gilt bzgl. des Versuchs, grob verkehrs-
widrig und riicksichtslos eine ,hochstmogliche” Ge-
schwindigkeit zu erreichen (§ 315d Abs. 1 Nr. 31.V. Abs.
5 Alt. 1 StGB).* Daher konnte es dem Sinn des § 2 Abs.
3 StGB zuwiderzulaufen, die neuen Gesetze als nicht ent-
scheidungserheblich einzuordnen. Diese Gesetze wurden
gerade geschaffen fiir Situationen wie den Berliner oder
den Bremer Fall.** Wenn dem so ist, dann kann wohl auch
nicht ausgeschlossen werden, dass die neuen tatséchlichen
Feststellungen sich auf die Annahme eines Totungsvorsat-
zes ausgewirkt hitten. Gleichwohl: So sinnvoll es mit
Blick auf den Ausgangspunkt der Diskussion um die ,,Ra-
ser-Fille” erschiene, § 315d StGB ggf. in der neuen Tat-
sacheninstanz anzuwenden, wire dies eine weitreichende
Neuinterpretation des § 2 Abs. 3 StGB. Sie wiirde auch
nicht nur meistbegiinstigend wirken. Denn fiir den Fall,
dass die neue Kammer keinen Totungsvorsatz feststellen

32 BT-Drs. 18/10145,8. 7, 9.

3 Satzger, in: SSW-StGB, § 1 Rn. 55; § 2 Rn. 19 ff.

3% BGHSt 20, 177 ff.; Satzger, in: SSW-StGB, § 2 Rn. 4 m.w.N.

3% BGHSt 26, 167 ff.

3 Satzger, in: SSW-StGB, § 2 Rn. 21.

37 Bei Aufhebung und Ersetzung durch eine mildere Norm wiirde die
Folge prinzipiell Straflosigkeit sein (Abs. 1), Abs. 3 wire nicht an-
wendbar, Schmitz, in: MiiKo-StGB, § 2 Rn. 28; Satzger, in: SSW-
StGB, § 2 Rn. 19.

3% BGHSt 20, 77; BGH, NJW 1999, 556; Satzger, in: SSW-StGB, § 2
Rn. 20.

3 Vgl. oben 2.

40 S auch Eisele, KriPoZ 2018, 32.



kann, wire der anwendbare Strafrahmen anderenfalls der
des § 222 StGB.

V. Mittiterschaft
1. Die zeitliche Dimension des Vorsatzes (1)

Im Berliner Fall spielt die Frage der Mittiterschaft der
Teilnehmer eines Autorennens eine spezifische Rolle, im
Bremer Fall gibt es nur einen Téter.

a) Mittdterschaft bei nicht konvergenten Delikten und
strukturell notwendiger Beteiligung einer weiteren Per-
son

Wenn beide Fahrer wie vom Berliner Gericht angenom-
men, als Mittiter gehandelt hétten, hitten sie auf der Basis
eines gemeinsamen Tatentschlusses das Opfer in funktio-
nalem Zusammenwirken tdten miissen. Wiederum ist es
von zentraler Bedeutung, objektiv wie subjektiv zwischen
dem Rennen und der Tétung zu differenzieren. Komplex
ist die Frage, ob, und wenn ja, wann iiberhaupt ein solcher
gemeinsamer Plan bei zwei Akteuren entstehen kann, die
nicht mit- sondern gegeneinander agieren. Denn die hier
vorliegende Konstellation ist nicht die eines Konvergenz-
delikts.*!

Liest man juristische Stellungnahmen in der Tagespresse,
ist die Sache offensichtlich ganz einfach: ,,Da es sich bei
den Rennteilnehmern um Mittiter handelt, geniigt es,
wenn die Fahrer einen Unfall durch den jeweils anderen
fiir moglich halten und sich damit abfinden‘.*> Tatséich-
lich ist diese Aussage aber, vermutlich der Gedringtheit
des Mediums geschuldet, redundant. Gleichwohl mag sie
auf den ersten Blick vielleicht sogar fiir juristisch ge-
schulte Leser iiberzeugend wirken. Jedoch geht es bei § 25
Abs. 2 StGB um die Zurechnung objektiver Tatbeitrage.
Erst auf dieser Basis ldsst sich der jeweilige Vorsatz der
Beteiligten sowie ggf. ein gemeinsamer Tatentschluss be-
stimmen. Zudem wird wieder der Entschluss zum Rennen
mit dem zur Tétung verquickt. Wie der Alleintdter muss
auch jeder Mittiter fiir sich den Erfolg ,,wollen” bzw. in
Kauf nehmen. Will man nur, dass ein anderer den Erfolg
herbeifiihrt, liegt ein Gehilfenvorsatz niher.** Versucht
man das Ganze auf dem Boden der sog. ,,Tatherrschafts-
lehre* zu 16sen, zeigt sich zudem noch deutlicher, dass
nicht der Tatvorsatz dem Mittéter zugerechnet wird, son-
dern der funktionale objektive Beitrag.

Die Rechtsprechung verlangt entweder ein eigenes Inte-
resse an der Tat oder die Vorstellung der Beherrschung
des Tatgeschehens (,,Wille zur Tatherrschaft™). So scheint

41 Geppert, Jura, 2011, 31; Murmann, in: SSW-StGB, Vor §§ 25 ff.
Rn. 20.

2 Aao.

4 Dazu Joecks, in: MiiKo-StGB, § 25 Rn. 6.

44 Joecks, in: MiiKo-StGB, § 25 Rn. 6, mit Verweis auf BGH, NJW
1979, 1721; NStZ 1982,27; NStZ 1984, 413; NJW 1985, 1035;
NIW 1986, 77, NStZ 1987,224; NIJW 1987, 2881; NStZ 1987,
364; NStZ 1988, 507; so auch Roxin, in: LK-StGB, 12. Aufl. (2011),
§ 25 Rn. 27 ff.,, 31.

4 Joecks, in: MiiKo-StGB, § 25 Rn. 6 f., mit Verweis auf StV
1983, 501; StV 1983, 461; NStZ 1984, 423; NStZ 1985, 165; StV
1986, 384; NStZ 1990, 130.

der BGH in einigen Fillen fiir die Mittéterschaft auch auf
Kriterien der Tatherrschaft abzustellen.** Dagegen wird in
anderen Féllen auf die Interessentheorie zurtickgegriffen
und das Eigeninteresse als Voraussetzung der Mittiter-
schaft in den Vordergrund gestellt.*

Freilich muss es diesen Entschluss selbst im Hinblick auf
das Rennen erst einmal nachweisbar geben. Im Berliner
Fall fuhren die Téter ein verbotenes Autorennen. Dies be-
dingt einerseits, dass es einen weiteren Fahrer gibt, ande-
rerseits haben beide nicht dasselbe Ziel. Jeder will selbst
als erster die Ziellinie iiberfahren, muss also schneller als
der andere sein und den Sieg beim Rennen nur fiir sich
erreichen wollen. Auch bei einem olympischen 100m
Sprint wird man nicht ernsthaft formulieren, die Athleten
wollten mittiterschaftlich das Rennen gewinnen. Viel-
mehr ist die Grundstruktur hier kompetitiv. Wer gewinnen
will, kann aber nicht fiir sich zugleich den Unfall in Kauf
nehmen, der einen Sieg unmoglich macht.*® Wer lediglich
(hypothetisch) in Kauf nehmen wiirde, dass der Gegner
den Unfall verursacht, weil er dann selbst gewinnen kann,
hitte keinen eigenen Totungsvorsatz, sondern wiederum,
wenn iiberhaupt, Gehilfenvorsatz.*’ Es fehlt also bereits
an der Zurechnungsgrundlage eines Totungsdelikts in
Mittéterschaft.

Aber selbst, wenn man diese Hiirde einstweilen beiseite-
schiebt, bleiben weitere Fragen zu kléren. Da sich diese
Struktur in Bezug auf das Wollen ersichtlich auch auf das
Eintreffen an bestimmten Wegpunkten auf der Strecke
auswirkt, sind beide Punkte relevant. Bei einer insoweit
nicht konvergenten Tatausfiihrung stellt sich objektiv, vor
allem aber subjektiv, die Frage, ob zwei Téter, die ,,kom-
petitiv gegeneinander ein Rennen fahren, Mittdter im
Sinne des § 25 Abs. 2 StGB sein konnen. Nur dann wire
im Berliner Fall dem Angeklagten, der selbst das Opfer
mit seinem Pkw nicht traf, der Todeserfolg zuzurechnen.
Auch diesbeziiglich wird allerdings in der Tagespresse er-
lautert, warum das kein Problem ist: ,,Hier wird man kaum
argumentieren konnen, dass der Tater auf die sichere
Fahrweise eines ihm weitgehend unbekannten Kontrahen-
ten vertraut hat“*® Soll also, auch wenn ein Fahrer selbst
von seiner Fahrweise iiberzeugt war und fiir sich davon
ausging, jeden Unfall vermeiden zu kdnnen, ihm im Wege
des § 25 Abs. 2 StGB ein Tétungsvorsatz ,,zugerechnet™
werden, weil er nicht gleichermaflen darauf vertrauen
konnte, dass der Kontrahent ebenso fahrtiichtig war, also
vielleicht weniger ,,sicher” Unfille vermeiden konnte?
Die zentralen methodischen Einwénde seien nur kurz auf-
gezdhlt: (1) Es fehlt eine Feststellung dazu, welche Vor-
stellung beide vom Fahrvermdgen des anderen hatten. (2)
Liegt dem die Uberlegung zugrunde, wer glaube, er sei

46

Vgl. Willumat, Stratbarkeit wegen Mordes im Fall der sog.
Ku’damm-Raser — konsequente Vorsatzdogmatik oder bloBes kri-
minalpolitisches Statement? FU-Law-Clinic Blog v. 27.11.2017,
S. 5, abrufbar unter: http://www jura.fu-berlin.de/studium/lawcli-
nic/blog/Blog/Beitrag_Willumat/index.html, (zuletzt abgerufen am
19.2.2018).

Eine mittelbare Téterschaft kann hier nicht als Mittéterschaft ge-
dacht werden. Uberdies fehlen auch hier tatsichliche Anhalts-
punkte.

8 Hoven, FAZ — Einspruch v. 31.1.2018, abrufbar unter: http:/ein-
spruch.faz.net/einspruch-magazin/2018-01-31/a4a2340aa08d0c64f
02dc90c820df411/?GEPC=s5 (zuletzt abgerufen am 15.2.2018).
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der bessere Fahrer und werde gewinnen, vertraue in Be-
zug auf das eigene Verhalten darauf, dass alles gut gehen
werde, konne dasselbe aber nicht hinsichtlich des Geg-
ners, so spricht dies doch gerade gegen einen eigenen T6-
tungsvorsatz. (3) Mittiterschaft bedeutet Zurechnung
fremder Tatbeitrdge. Dies geschieht hier gerade nicht.
Vielmehr wird dem einen Fahrer kein objektiver Tatbei-
trag zugerechnet, sondern gleichsam eine Vorstellung be-
ziiglich der Fahigkeiten des anderen unterschoben, fiir die
es keine Anhaltspunkte gibt. Schon gar nicht dafiir, dass
der andere eher eine Kollision in Kauf genommen habe —
oder gibt es einen allgemeinen Regelsatz, dass, wer weni-
ger gut fahrt, eher einen Unfall in Kauf nimmt? Wenn ja,
dann wird der Straflenverkehr kiinftig ein sehr heikles Un-
terfangen. Demnach (4) wird hier die Mittaterschaft quasi
auf den Kopf gestellt. Wenn fiir sich betrachtet jeder ge-
glaubt hat, er konne einen Unfall vermeiden, so kann aus
dieser Fahrléssigkeit nicht iiber § 25 Abs. 2 StGB Vorsatz
werden, selbst wenn jeder einen dolus eventualis bzgl. der
Erfolgsherbeifiihrung durch den anderen hétte. Mittéter-
schaft wirkt nicht vorsatzbegriindend fiir den Fahrldssig-
keitstéter. Der 4. Senat stellt gliicklicherweise auch inso-
weit klar heraus, dass es liberdies wiederum an der delikts-
spezifischen Begriindung des Tatenschlusses fehlt: ,,Aus
den Urteilsfeststellungen ergibt sich namlich nicht, dass
die Angeklagten ein Totungsdelikt als Mittéiter begangen
haben. Dafiir wire erforderlich, dass die Angeklagten ei-
nen auf die Tétung eines anderen Menschen gerichteten
gemeinsamen Tatentschluss gefasst und diesen gemein-
schaftlich (arbeitsteilig) ausgefiihrt hétten. Die Verabre-
dung, gemeinsam ein illegales StraBlenrennen auszutra-
gen, auf die das Landgericht abgestellt hat, hat einen an-
deren Inhalt und reicht fiir die Annahme eines mittéter-
schaftlichen Toétungsdelikts nicht aus. Vielmehr hat es in-
soweit nur darauf verwiesen, dass ,,ein Kraftemessen mit-
tels eines Autorennens/Stechens naturgemaf ein von einer
gemeinsamen Tatherrschaft getragenes Verhalten® (UA
49) darstellt. Die erforderliche Ankniipfung dieser Erwi-
gungen an ein vorsétzliches Totungsdelikt findet sich im
Rahmen der Priifung der Mittiterschaft nicht. Dass die
Angeklagten den Entschluss gefasst hétten, einen anderen
durch gemeinschaftliches Verhalten zu toten, ldsst sich
dem Urteil an keiner Stelle entnehmen. 4

b) Zeitpunkt der Fassung eines deliktsspezifischen ge-
meinsamen Tatenschlusses

Wie sich die Fassung des gemeinsamen Tatentschlusses

4 BGH,Urt.v. 1.3.2018 — 4 StR 399/17 — LG Berlin, Rn. 28, http://ju-
ris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Ge-
richt=bgh&Art=en&Datum=Aktuell&Sort=12288&nr=81558 &po
s=1&anz=528 (zuletzt abgerufen am 12.3.2018).; vgl. auch Presse-
mitteilung v. 1.3.2018, abrufbar unter: http://juris.bundesgerichts-
hof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh& Art=pm
&Datum=2018&Sort=3&nr=81300&pos=0&anz=45 (zuletzt abge-
rufen am 2.3.2018).

30 Naher Murmann, in: SSW-StGB, § 25 Rn. 38 m.w.N.

S BGH, Urt. v. 1.3.2018 — 4 StR 399/17 — LG Berlin, Rn. 3, http://ju-
ris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Ge-
richt=bgh&Art=en&Datum=Aktuell&Sort=12288&nr=81558 &pos
=1&anz=528 (zuletzt abgerufen am 12.3.2018).

32 So aber wiederum Hoven, in LTO v. 10.2.2018, abrufbar unter:
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/berliner-raserfall-bgh-
zeitpunkt-vorsatz-toetung-mord-mittaeterschaft/ (zuletzt abgerufen
am 15.2.2018). Weiter ist zu lesen: ,,Den Angeklagten im "Berliner

zur Totung anderer Menschen — deliktsspezifisch! — dar-
stellen konnte, ist ein komplexes Zurechnungsproblem.>
Hinzu kommen Fragen im Bereich der spontanen Fassung
eines Tatplans. Hierfiir wire zunéchst ein Indiz fiir den re-
levanten Zeitpunkt zu benennen. Da soweit erkennbar vor
dem Beginn des Rennens keine nachgewiesene Kommu-
nikation stattfand, kommt ein fritherer Zeitpunkt nicht in
Betracht.”! Zwar kann ein gemeinsamer Tatplan auch sehr
spontan gefasst werden. Jedoch bedingt gerade eine be-
schrinkte, hdufig nonverbale Kommunikation, dass der
Hinzutretende (der sich der Aufforderung, mitzumachen,
anschlieft) den wesentlichen Sachverhalt erfasst. Das
mag man fiir das Rennen an sich wohl zugeben. Eine ver-
gleichbare Entschlussfassung im Hinblick auf die — zu
diesem Zeitpunkt nicht, bzw. wenn iiberhaupt, nur am
Rande des Bewusstseins vorhandene Vorstellung, dass
andere Menschen an Leib oder Leben gefidhrdet werden
konnten, ist in concreto nicht vorstellbar. Gerade durch
die spontane Entschlussfassung zum Rennen werden wei-
tergehende Reflektionen iiber ein tragisches Ende un-
wahrscheinlicher. Die Kammer hat sich ohnehin weitge-
hend darauf beschrinkt, den Entschluss zum Rennen zu
begriinden. Die zwingend notwendige Differenzierung
zum Totungsvorsatz erfolgt nicht. Damit verschiebt sich
der Zeitpunkt, zu welchem ein Tatentschluss zur Tétung
gefasst werden konnte, auf konkrete Situationen wihrend
des Rennens. Selbst wenn man die Erkenntnis des ersten
der beiden Fahrer als Zeitpunkt mdglicher Zurechnung
annehmen wiirde, muss die Unfallsituation in irgendeiner
Weise visualisiert worden sein. Zu diesem Zeitpunkt war
es nicht mehr moglich, den Erfolgseintritt durch Auswei-
chen zu verhindern. Hierbei handelt es sich nicht um eine
HSpitzfindigkeit* der Senatsvorsitzenden, ,,die nicht iiber
das eigentliche Problem hinwegtiuschen® kénne.>? Im
Gegenteil ist es notwendig, zu differenzieren, zu prézisie-
ren — und Tatsachen festzustellen.

2. Ersetzung des Vorsatznachweises im Einzelfall durch
probabilistische Zuschreibung

Diese Notwendigkeit zu differenzieren, gerit aus dem Fo-
kus, wenn der Zeitpunkt der Entschlussfassung im Hin-
blick auf die Todesherbeifiihrung nicht prizisiert wird.
Hierfiir wiederum ist, wie nachfolgend genauer dargelegt
wird, u.a. ursichlich, dass der Vorsatz auf ein kognitives
Element im Sinne einer generalisierenden Verniinftig-
keitsannahme reduziert wird (i.S. eines allgemein voraus-

Raser-Fall" vergleichbar ist ein Téter, der den Stein rollt, obwohl er
weil}, dass moglicherweise Menschen am Fufle des Berges stehen
und dass er, wenn der Stein erst einmal rollt, keine Moglichkeit
mehr haben wird, ihre T6tung zu verhindern. Ebenso wie die Renn-
teilnehmer weill der Téter hier nicht, ob tatsdchlich ein anderer ge-
troffen werden wird — da dies jedoch allein vom Zufall abhéngt,
hofft er vielleicht auf das Ausbleiben eines Erfolges, vertraut aber
nicht darauf. Alle Voraussetzungen des bedingten Vorsatzes sind
damit im Zeitpunkt der Tathandlung erfiillt. Dass der Téter erst
nachdem der Stein eine Weile rollt sicher weil3, dass er einen Men-
schen treffen wird, dndert daran nichts.“ Statt vieler naheliegender
Einwinde sei nur gefragt, woraus ohne weitere Nachweisbediirftig-
keit folgt, dass wer auf einen Ausgang hofft, nicht auch darauf ver-
traut, noch dazu, wenn doch dessen Eintritt (wenn iiberhaupt) nur
als moglich erkannt wird? Zur damit ebenfalls in Bezug genomme-
nen Konstellation des ,,dolus subsequens®, s.u. 3. u. IX.



gesetzten Wissens). Dann aber geht es nicht um eine sub-
jektive Tatsache, deren Vorliegen zum Tatzeitpunkt be-
weisbediirftig ist.’> Ebenfalls mitursichlich ist, dass eine
deliktsspezifische Differenzierung des Vorsatzes nicht
konsequent durchgehalten wird. Dass die Berliner Fahrer
vorsitzlich ein Autorennen durchfiihrten, ist aufgrund
weitgehend erkennbarer Tatsachen und einer insoweit zur
Uberzeugungsbildung geeigneten Beweiswiirdigung ar-
gumentativ gut abgesichert. Nur: Gegenstand der Diskus-
sion ist der Vorsatz, einen anderen Menschen zu téten. Die
Beweise fiir das eine sind in der Mehrzahl nicht einmal
schwache Indizien fiir das andere. Es bedarf also delikts-
spezifischer Feststellung, Beweiswiirdigung und rechtli-
cher Argumentation. Statt aber, wie deshalb notwendig,
den (Er-) Kenntnisstatus der Fahrer zum Tatzeitpunkt zu-
mindest mit konkreten Indizien abzusichern, schreibt die
Kammer den Fahrern bestimmte Eigenschaften zu, die
nach ihrer Ansicht bspw. Fahrer hochmotorisierter Autos
iiblicherweise haben und schlussfolgert hieraus, was die
beiden Angeklagten zum Tatzeitpunkt fiir einen Erkennt-
nishorizont gehabt haben sollten.

Derartige Eigenschaften weisen Personen iiblicherweise
bereits weit im Vorfeld des eigentlichen tatbestandlichen
Verhaltens auf. Damit wird das Wesen des Vorsatzes in
extremer Weise modifiziert, generalisiert und normati-
viert. Wie sich erweisen wird, transzendiert das zeitlich
gebundene Faktum Vorsatz zu einer probabilistischen
Prognose. Wahrscheinlichkeitsaussagen sind zwar niitz-
lich zum Versténdnis oder zur Modellierung komplexer
Systeme, denn oftmals kdnnen keine bestimmten Sach-
verhalte festgestellt werden. Allerdings kdnnen in diesen
Féllen i.d.R. nur absolute oder relative, genaue oder unge-
fahre Wahrscheinlichkeitsbewertungen angegeben wer-
den; es sind also nur Wahrscheinlichkeitsaussagen mog-
lich dariiber, was rechnerisch zu erwarten wére. Solche
Aussagen ermdglichen im Allgemeinen keine Bestim-
mung von Einzelféllen, vielmehr handelt es sich um sta-
tistische Aussagen iiber regelmaBig stattfindende Ereig-
nisse.>* Ganz konkret: Die Beweisfrage ,,nahmen die Fah-
rer zum relevanten Zeitpunkt in Kauf?* wird ersetzt durch
,,nehmen Fahrer ein solches Ereignis iiblicherweise mit ei-
ner bestimmten Wahrscheinlichkeit in Kauf?*.

Dementsprechend ist diese Vorgehensweise zur Bestim-
mung des konkreten Tatvorsatzes ungeeignet, denn sie er-
moglicht lediglich eine statistische Aussage iiber die
Wabhrscheinlichkeit, dass ein bestimmtes Ereignis eintre-
ten konnte. Sie ist aber gerade nicht zur Vorhersage kon-
kreter  Einzelereignisse verwendbar.’®> Methodisch
schlieft dies auch eine Reproduktion des konkreten Ereig-
nisses aus. Daran dndert sich auch nichts, wenn man sich

33 Vgl. auch Walter, KriPoZ 2018, 40.

% Hajek, Interpretations of Probability, in: Stanford Encyclopedia of
Philosophy, abrufbar unter: https://plato.stanford.edu/entries/proba-
bility-interpret/ (zuletzt aufgerufen am 31.1.2018).

3 Niher: http://deacademic.com/dic.nsf/dewiki/1132680 (zuletzt ab-
gerufen am 31.1.2018).

% Vgl. oben II.

7 Kéller/Nissen/Riefy/Sadorf, (hrsg. BKA), Probabilistische Schluss-
folgerungen in Schriftgutachten, 2004, S. 64, 68, 72.

8 Roxin, Strafrecht AT 1, 4. Aufl. (2006), § 12 Rn. 89 f.

% Roxin, AT1,§ 12 Rn. 91.

60 Ausf. Roxin, AT I, § 12 Rn. 89 ff; Joecks, in: MiiKo-StGB, § 15

in (fehlerhafter) Anwendung des Evidenzkriteriums da-
rauf beruft, die Abgrenzung von Vorsatz und Fahrléssig-
keit mit der Mdglichkeitstheorie durchfiihren zu wollen.>
Die Begriindungsebene der Wahrscheinlichkeit ist eine
ganz andere. Wahrend man dort behauptet, wer mit x%
Wahrscheinlichkeit erkenne, dass ein Erfolg eintreten
werde, handele vorsitzlich, heiflt es hier, mit y% Wahr-
scheinlichkeit lag statistisch gesehen Vorsatz vor. Das Er-
gebnis kann immer nur lauten: Mit der Wahrscheinlich-
keit von z% hat der Angeklagte vorsitzlich gehandelt.>’
Darauf ein Urteil zu stiitzen, wire ein Versto3 gegen den
Grundsatz in-dubio-pro-reo.

3. Die zeitliche Dimension des Vorsatzes und ihre Bedeu-
tung fiir das Schuldprinzip — ,,dolus antecedens*, ,, dolus
subsequens “ und ,, Koinzidenzprinzip “

Die Ersetzung festzustellender konkreter Tatsachen durch
Zuschreibung probabilistischer Aussagen fiihrt zu einem
weiteren Problem, das auch in der Berliner Entscheidung
angelegt ist. Die statistische Wahrscheinlichkeit eines be-
stimmten Bewusstseinszustands kann nicht hinreichend
situationsspezifisch erfolgen. In Ermangelung von Ver-
gleichsfillen kann man nicht sagen, ,,alle Teilnehmer an
verbotenen Rennen, bei denen Menschen zu Tode kom-
men*, sondern allenfalls ,,wer unverniinftig schnell fahrt*
oder ,,wer an einem solchen Rennen teilnimmt®. Dieses
Bewusstsein, selbst wenn es allgemein vorhanden wire,
kann man aber nicht ohne weiteres auf die Unfallsituation
extrapolieren, solange es keine konkreten Indizien gibt.
Dementsprechend muss man die Erwartung, der Téter
werde die kognitiven und voluntativen Elemente des Vor-
satzes zum Tatzeitpunkt aufgewiesen haben, in die Vor-
stellung eines situationsiibergreifenden Vorsatzkontinu-
ums abwandeln. Das fiihrt jedoch allenfalls zu einem la-
tenten Vorsatz, fiir den u.U. zu keiner Zeit des Versuchs-
und Vollendungsstadiums festgestellt werden kann, dass
er zumindest kurzfristig aktualisiert wurde. An dieser
Stelle ist nochmals in Erinnerung zu rufen, dass es um die
tatbestandliche Ausfiihrung der Tétung geht, nicht um die
des Rennens! Der Zeitraum ist aber in den vorliegenden
Konstellationen aufgrund der spéten Erkennbarkeit des
spateren Opfers und der hohen Geschwindigkeit extrem
verengt. SchlieBt man in dieser Konstellation aus Indizien
fiir Phasen vor oder nach der tatbestandlichen Ausfithrung
auf einen Tatvorsatz, so hat man tatsdchlich im ersteren
Falle einen ,,dolus antecendes*8, im zweiten einen ,,dolus
subsequens“® begriindet. Beides sind keine Vorsatzfor-
men im Sinne des Strafrechts.®’ Sie stellen eine Verlet-
zung des Koinzidenz- oder Simultaneitétsprinzips dar,
welches besagt, dass alle Strafbarkeitsvoraussetzungen zu

Rn. 15 f.; Vogel, in: LK-StGB, § 15 Rn. 52; Sternberg-Lieben/Stern-
berg-Lieben, JuS 2012, 976 (979); Duttge, in: Gesamtes Strafrecht,
4. Aufl. (2017), § 15 Rn. 9 £; Vogel, in: LK-StGB, § 15 Rn. 52 ff,;
dies schlieBt nicht aus, dass der Téter eines (rduberischen) Dieb-
stahls erst in dem Moment des Gewahrwerdens von Polizeikriften
und der Entscheidung, auf einen von ihnen zuzufahren, erkennt und
billigend in Kauf nimmt, dass er moglicherweise bereits in unmit-
telbarer zeitlicher und rdumlicher Nédhe zum Diebstahl bemerkt wor-
den war und dies zu der Polizeiaktion fiihrte; BGH, NJW 2015,
3178. Allerdings ist ein entsprechender Nachweis erforderlich. Vgl.
auch BGHSt 6, 229 ff.; BGHSt 10, 151 ff.; BGH, JZ 1983, 857
m.Anm. Hruschka, JZ 1983, 860; vgl. auch Lampe, ZStW 72
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einem Zeitpunkt innerhalb des Versuchs- oder Vollen-
dungsstadiums (tatbestandlichen Ausfithrungsstadiums)
zusammentreffen miissen. Nur dann kann bei methodisch
korrekter Subsumtion eine strafbare Handlung vorlie-
gen.®! Niheres unter VIL3, IX.

VI. Das Vorsatzproblem — das voluntative Element als
notwendiges Abgrenzungskriterium zwischen To-
tungs- und (Lebens-) Gefihrdungsvorsatz

In beiden Fillen stellt sich die zentrale Frage, ob die An-
geklagten wiahrend des Autorennens den Tod anderer
Menschen zumindest billigend in Kauf nahmen. Jeweils
bestand objektiv ein erhebliches Risiko dafiir, dass ein
Unfall zugleich zu schwersten Verletzungen oder zum
Tod auch der Angeklagten selbst fithren kdnnten. Suizi-
dale Neigungen konnten in keinem Fall festgestellt wer-
den.

1. Erkennen und Wollen

Kann man sich also auf ein solches Rennen einlassen ohne
zugleich den eigenen Tod oder schwere Verletzungen in
Kauf zu nehmen? Kann man, anders gewendet, weder ei-
gene Verletzungen noch die Beschiddigung des eigenen
Fahrzeugs in Kauf nehmen, wohl aber gleichzeitig einen
Unfall und den Tod anderer Verkehrsteilnehmer? Als
Kontrollfrage sei ein etwas anders gelagerter Fall gebildet,
welcher exakt dasselbe Problem aufwirft: Wer an einer
wenig Ubersichtlichen Stelle bei Rot als FuBgénger die
Straf3e quert, sollte wissen, dass jederzeit ein Fahrzeug die
Stelle erreichen kann und trotz ordnungsgeméBer Fahr-
weise zu einem Ausweichmandver gezwungen werden
kann, durch welches unkalkulierbare Sachschiden entste-
hen konnen aber gleichermallen das Leben des auswei-
chenden Autofahrers beendet werden kann. Kann ein sol-
cher Fullgénger die Strafe {iberqueren, ohne einen Vor-
satz zur Sachbeschidigung, Korperverletzung oder To-
tung?

Nach gingiger Definition besteht der Vorsatz aus einem
Element des Wissens um den mdglichen Erfolg — dem
kognitiven Element.®? Daneben ist es aber auch erforder-
lich, den Erfolg der Tétung mit einem Element des Wol-
lens herbeizufiihren, dem voluntativen Element.

Dass es in der vorliegenden Konstellation nicht denkbar

(1960), 93. Rotsch, in: FS Puppe, 2011, S. 997 (889 ff.).

8L Joecks, in: MiiKo-StGB, § 15 Rn. 15; Hruschka, JZ 1983, 860.

2 Momsen, in: SSW-StGB, § 15 Rn. 19 ff.

% A.a.0.,Rn. 35ff

% Sofern der Bericht in Welt-online v. 19.2.2018, abrufbar unter:
https://www.welt.de/regionales/hamburg/article173732224/Taxi-
Dieb-verursacht-Unfall-Raser-von-Hamburg-wegen-Mordes-verur-
teilt.html (zuletzt abgerufen am 2.3.2018), zutreffend ist, scheint
hier ein Unterschied zwischen dem Berliner und dem Hamburger
Fall zu liegen, denn dort scheint der Fahrer bewusst in den Gegen-
verkehr gesteuert zu sein, hétte also die fiir die Fassung des Totungs-
vorsatzes relevante Situation zu einem handlungsféahigen Zeitpunkt
vor Augen gehabt (,,...auf der Flucht vor der Polizei wiederholt ris-
kante Fahrmanoéver gemacht. Als er das Taxi in den Gegenverkehr
lenkte, habe er billigend in Kauf genommen, dass aufgrund der ho-
hen Geschwindigkeit Unbeteiligte bei einer Kollision ,,mit grofler
Wahrscheinlichkeit zu Tode kommen* wiirden...“). In diesem Fall

ist, ein voluntatives Element gleichermafBen pro T&tung
und contra Selbstgefahrdung oder Fahrzeugbeschadigung
im aktiven handlungsleitenden Bewusstsein aufzuweisen,
scheint deshalb bei tatsachenorientierter Betrachtung ein-
deutig zu sein. Denn der Tod eines Unbeteiligten kann
hier nur durch Verletzung der eigenen Rechtsgiiter, die er-
halten werden sollen, herbeigefiihrt werden. Daher kann
ein Totungsvorsatz in Fillen wie dem vorliegenden nur
dann angenommen werden, wenn das voluntative Vorsat-
zelement von seiner tatsdchlichen und beweiszugéngli-
chen Grundlage abgeldst und durch einen Wertungs- und
Zuschreibungsakt ersetzt wird. Dies wére nur dann an-
ders, wenn man Indizien dafiir finden wiirde, dass die Fah-
rer eigene Verletzungen bis hin zum Tod und die Beschi-
digung oder Zerstorung der Fahrzeuge in Kauf genommen
hiitten.%* Dafiir aber gibt es in der Begriindung keine un-
mittelbaren Beweise oder Indizien. Dementsprechend
musste die Kammer das voluntative Vorsatzelement in tat-
sdchlicher Hinsicht zumindest teilweise durch einen Wer-
tungsakt substituieren.

Im Kern geht es bei dem juristisch-rationalen Teil der Dis-
kussion der ,,Raser-Félle* darum, dass dieses voluntative
Element des Vorsatzes preisgegeben werden konnte,
wenn die Annahme eines Totungsvorsatzes auf rechtlich
zutreffenden Erwigungen fut.% Dies hitte weitreichende
Auswirkungen auf die Dogmatik und vermutlich auch auf
die Verurteilungspraxis bei Totungsdelikten. Denn eine
solche Verkiirzung des Vorsatzes wiirde die gesamte
Grenzlinie zwischen bedingtem Vorsatz und bewusster
Fahrldssigkeit verschieben. Was wiren die Konsequen-
zen:

2. Lebensgefihrdung und Totung

Der sogenannte ,,Gefdhrdungsvorsatz* wére nicht mehr
sinnvoll zu begriinden, eine Differenzierung zwischen
vorsitzlich lebensgefihrdendem Verhalten und vorsétz-
lich todesverursachendem Verhalten liee sich nicht mehr
durchfithren. Denn wer (kognitiv) erkennen wiirde, oder
bei realistischer Einschétzung der Lage erkennen miisste
(dazu gleich), dass sein Verhalten moglich oder wahr-
scheinlich den Tod eines anderen Menschen herbeifiihren
kann, handelte in jedem Fall vorsétzlich. Diesen Schluss
befiirworten die Vertreter der Mordanklagen in unseren
Fillen, explizit oder inzident.®® Der 4. Senat tritt dem zu

wire jedenfalls die Wahrscheinlichkeitstheorie zutreffend angewen-
det, da das bewusste Lenken in den Gegenverkehr ein tatsdchliches
Indiz dafiir darstellen konnte, dass der Fahrer zum Zeitpunkt der
Tathandlung eine Totung anderer Personen als moglich bzw. wahr-
scheinlich erkannt hat (Urteilsgriinde dieses Urteils lagen bei Manu-
skripterstellung noch nicht vor.).

% Schneider, in: MiiKo-StGB, § 212 Rn. 34a; Kubiciel/Hoven, NStZ
2017, 440 f.; Preus, HRRS 2017, 23; Mitsch, DAR 2017, 70;
Neumann, JURA 2017, 160.

% Schneider, in: MiiKo-StGB, § 212 Rn. 34a; Kubiciel/Hoven, NStZ
2017, 442; LG Berlin (Fn.11), UA 64; dazu differenziert nunmehr
Hoven, ZEIT v. 1.3.2018, abrufbar unter: http://www.zeit.de/gesell-
schaft/zeitgeschehen/2018-03/bundesgerichtshof-raser-urteil-berlin
/komplettansicht, (zuletzt abgerufen am 2.3.2018); vgl. auch Willu-
mat, Stratbarkeit wegen Mordes im Fall der sog. Ku’damm-Raser —
konsequente Vorsatzdogmatik oder bloes kriminalpolitisches
Statement?, FU-Law-Clinic Blog v. 27.11.2017, S. 6, abrufbar un-



Recht entgegen.”’

Tatbestinde wie § 224 Nr. 5 (gefédhrliche Korperverlet-
zung durch lebensgefihrdendes Verhalten) oder auch
§§ 315¢ StGB (Straflenverkehrsgefdhrdung) und der o.g.
neu eingefiihrte § 315d StGB sind dadurch gekennzeich-
net, dass sie in vollem Umfang vorsétzlich begangen wer-
den und doch niemals zu einer Verurteilung nach §§ 212,
211 StGB fiithren wiirden. Weil sich der Vorsatz nur auf
eine Gefahrdung fremden Lebens bezieht, nicht aber auf
dessen Ausloschung. In der Regel befassen sich die Téter
gar nicht mit dem Umstand, dass das Opfer sterben
konnte, obwohl sie alle tatsichlichen Umstédnde ihres
Tuns erfassen. Dabei beschreibt § 224 Nr. 5 StGB eine an
sich noch komplexere Situation: Das Zusammentreffen ei-
nes Verletzungsvorsatzes im Hinblick auf die korperliche
Integritit mit einem bloBen Gefdhrdungsvorsatz bzgl. des
Lebens — und dies nicht ,,blo* im Rahmen eines Auto-
rennens, sondern bei einer gezielten Verletzungseinwir-
kung auf den Kérper, etwa bei Messerstichen.’® Bemer-
kenswerterweise hat der Gesetzgeber in der neuen Vor-
schrift zu verbotenen Rennen mit Kraftfahrzeugen, in
§ 315d Abs. 2 StGB, erneut explizit einen Lebensgeféhr-
dungsvorsatz normiert.® Wendet man die Moglichkeits-
theorie an und verzichtet zugleich auf das voluntative
Vorsatzelement, so kann diese Differenzierung nicht mehr
abgebildet werden. Hierin liegt eine der systematischen
Schwichen der Konstruktion.

3. Indizienbeweis und Schlussfolgerung

Die Protagonisten dieses Ansatzes’® verweisen auf ver-
meintliche forensische Notwendigkeiten: Da niemand in
die Kopfe der Angeklagten hineinsehen kdnne, miisse ge-
rade bei Totungsdelikten, bei denen verstindig verteidigte
Angeklagte in aller Regel von Threm Schweigerecht Ge-
brauch machen, ohnehin von duleren Indizien auf das in-
nere Wollen geschlossen werden.”! Daher spiele in der
Praxis nur das kognitive Element eine Rolle. Falsch, weil
eben Vortat- und Nachtatverhalten, miindliche und
schriftliche AuBerungen, Emails und Chats, sehr wohl et-
was dazu sagen konnen, ob der Angeklagte innerlich der
Totung des Opfers oder anderer Menschen im Zusammen-
hang mit seinem Verhalten ablehnend oder neutral bzw.
zustimmend gegeniiberstand. Falsch auch deshalb, weil
Urteilsfeststellungen bislang differenziert zu beiden As-

ter: http://www jura.fu-berlin.de/studium/lawclinic/blog/Blog/Bei-
trag_Willumat/index.html (zuletzt abgerufen am 19.2.2018).

7 Vgl. BGH, Urt. v. 1.3.2018 — 4 StR 399/17 — LG Berlin, Rn. 19,
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document
py?Gericht=bgh& Art=en&Datum=Aktuell&Sort=12288&nr=815
58&pos=1&anz=528 (zuletzt abgerufen am 12.3.2018). ,,Dabei ist
die objektive Gefahrlichkeit der Tathandlung wesentlicher Indikator
sowohl fiir das Wissens- als auch fiir das Willenselement des be-
dingten Vorsatzes, vgl. BGH, Urt. v. 14.1.2016 — 4 StR 84/15,
a.a.0., 80; v. 16.5.2013 — 3 StR 45/13, NStZ-RR 2013, 242 (243);
Beschl. v. 26.4.2016 — 2 StR 484/14, NStZ 2017, 22 (23). Die Ge-
fahrlichkeit der Tathandlung und der Grad der Wahrscheinlichkeit
eines Erfolgseintritts sind jedoch keine allein mafigeblichen Krite-
rien fiir die Entscheidung, ob ein Angeklagter mit bedingtem Vor-
satz gehandelt hat; vielmehr kommt es auch bei in hohem Maf3e ge-
fahrlichen Handlungen auf die Umstdnde des Einzelfalles an (vgl.
BGH, Urt. v. 15.10.1986 — 2 StR 311/86, BGHR StGB, § 15 Vor-
satz, bedingter 1 — Willenselement; Beschl. v. 7.3.2006 — 4 StR

pekten Ausfiihrungen, verkniipft mit der Wiirdigung ent-
sprechender Beweise, enthalten miissen. Hétten sich Ur-
teile bislang nur mit der Wissensseite begniigt, hétten sie
aufgehoben werden miissen. Die Bedeutung der Erhebung
von Beweisen fiir das voluntative Element betont der
4. Senat: ,,Ob der Téater nach diesen rechtlichen Mal3sti-
ben bedingt vorsitzlich gehandelt hat, ist in Bezug auf
beide Elemente im Rahmen der Beweiswiirdigung umfas-
send zu priifen und durch tatséchliche Feststellungen zu
belegen.

Richtig, weil es in der Tat darum geht, Indizien fiir das
konkrete voluntative Bewusstsein zum Tatzeitpunkt zu
finden. Indizien aber werden definiert als ,, Tatsachen, aus
denen positive oder negative Schliisse auf Haupttatsachen
gezogen werden konnen. Primére Indizien sind die sog.
fundierenden Tatsachen: Sachverhalte oder Sachverhalts-
momente, die der Tatrichter selbst in der Hauptverhand-
lung wahrnimmt und im Urteil in deskriptiven Sétzen wie-
dergibt, also Bekundungen und Verhalten von Zeugen,
Darlegungen von Sachverstindigen, der Wortlaut von Ur-
kunden, die Beschaffenheit von Gegenstinden der Augen-
scheinseinnahme, die Erkldrungen und das Agieren des
Angeklagten, die Abfolge von Fragen oder Vorhalten und
Antworten. (...) Aus den primédren Indizien zieht das Tat-
gericht Folgerungen zum Vor- oder Nachteil des Ange-
klagten.“’®> Wie dies korrekt erfolgen kann, zeigt der 4. Se-
nat am Bremer Urteil: ,,Das Landgericht hat die subjek-
tive Tatseite vielmehr auf der Grundlage einer umfassen-
den und sorgfaltigen Gesamtschau aller hierfiir maBgebli-
chen Umstinde des Einzelfalles bewertet und ist rechtlich
beanstandungsfrei zu der Uberzeugung gelangt, dass der
Angeklagte trotz der von ihm erkannten Gefahr, durch
seine Fahrweise andere Verkehrsteilnehmer zu gefédhrden,
darauf vertraute, dass alles gut gehen und niemand zu
Tode kommen werde. Zur Begriindung hat es u.a. darauf
verwiesen, dass der Angeklagte bei Wahrnehmung des
Fullgéngers sofort eine Vollbremsung einleitete und fiir
ihn als Motorradfahrer ein Unfall mit der Gefahr schwerer
eigener Verletzungen verbunden war, was neben der aus-
fithrlich und nachvollziehbar begriindeten Fehleinschét-
zung der eigenen Fahrfdhigkeiten deutlich dafiirsprach,
dass er glaubte, einen Unfall vermeiden zu konnen.“’

Was von den Protagonisten der Berliner Entscheidung
vorgeschlagen wird, ist jedoch, die Erhebung von konkre-
ten Indiztatsachen zu iiberspringen und gleich zum

25/06, NStZ 2006, 446).*

8 Dazu Momsen/Momsen-Pflanz, in: SSW-StGB, § 224 Rn. 34 ff.

% Dazu Eisele, KriPoZ 2018, 37. Néher unten VIIL.4.

0 Schneider, in: MiiKo-StGB, § 212 Rn. 34a; Kubiciel/Hoven, NStZ
2017, 442; und auch das LG Berlin, Urt. v. 27.2.2017 — (535 Ks)
251 Js 52/16 (8/16), UA 64.

"V Kubiciel/Hoven, NStZ 2017, 440.

2 BGH,Urt.v. 1.3.2018 — 4 StR 399/17 — LG Berlin, Rn. 18, http://ju-
ris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Ge-
richt=bgh&Art=en&Datum=Aktuell&Sort=12288&nr=81558 &pos
=1&anz=528 (zuletzt abgerufen am 12.3.2018). vgl. BGH, Urt. v.
7.7.2016—4 StR 558/15,a.a.0.;v. 19.4.2016 — 5 StR 498/15, a.a.0.;
v. 16.9.2015 — 2 StR 483/14, NStZ 2016, 25 (26).

" Vgl. nur Krehl, in: KK-StPO, 7. Aufl. (2013), § 244 Rn. 5 f.

™ So deutlich fiir den Bremer Fall in der Pressemitteilung v. 1.3.2018,
abrufbar unter: http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtspre-
chung/document.py?Gericht=bgh&Art=pm&Datum=2018&Sort=3
&nr=81300&pos=0&anz=45 (zuletzt abgerufen am 2.3.2018).



Momsen — Die Diskussion um die sog. ,,Raser-Falle*

Schlussfolgern iiberzugehen. Da dies mangels entspre-
chender Beweiserhebung nicht aus konkreten Tatsachen
geschehen kann, wird aus normativen Erfahrungssitzen
gefolgert. Dieser methodische Fehler wiirde nicht dazu
filhren, dass das voluntative Element gleichsam aus dem
kognitiven destilliert wird, wie es dieser Ansatz sugge-
riert. Es wird vielmehr durch normative Erwartungen sub-
stituiert und verliert damit seinen Charakter als subjektive
Tatsache, die den individuellen Beschuldigten kennzeich-
net.

VIIL. Die Verkniipfung von voluntativem Vorsatzele-
ment und psychologischem (voluntativem) Schuldmo-
ment

Ganz entscheidend ist, dass die voluntative Seite des Vor-
satzes eng mit dem psychologischen Schuldmoment ver-
kniipft ist. Ohne an dieser Stelle tiefer in dessen hochst
interessante Dogmatik eintauchen zu konnen, ldsst gerade
ein vollig irreales Wollen oder Nichtwollen entscheidende
Schliisse auf die psychische Konstitution des mdglichen
Taters zu.

1. Das psychologische (voluntative) Schuldmoment

Das psychologische Schuldmoment ist nicht zu verwech-
seln mit dem sog. ,,psychologischen Schuldbegriff. Letz-
ter bezeichnete um die vorletzte Jahrhundertwende die
,,subjektive Bezichung des Titers zum Erfolg*.” Er unter-
schied Vorsatz und Fahrldssigkeit als Schuldarten, die da-
mals sog. ,Zurechnungsfihigkeit® (Schuldfihigkeit)
wurde zur Voraussetzung der Annahme von Schuld.”®
Psychologische Schuldmomente hingegen finden sich in
den meisten materiellen Schuldbegriffen.”” Sie sind in ge-
wisser Weise notwendige Korrektive zur normativ unter-
stellten Willensfreiheit. Definiert man mit dem frithen
BGH’® ,Schuld als Vorwerfbarkeit®, fuBlt diese auf der
Annahme, der Mensch sei auf freie, verantwortliche und
sittliche Selbstbestimmung angelegt und konne sich grds.
normgemadl verhalten. Man fragt nach Anhaltspunkten
dafiir, dass die Féhigkeit des Téters der normativen Er-
wartung entsprechend, d.h. anders als kriminell, handeln
zu konnen, eingeschrankt war. Es geht also um die Féhig-
keit zu normgeméBen Verhalten.” Ist diese Fihigkeit pa-
thologisch, konstitutionell oder situativ aufgehoben oder
eingeschrinkt, so liegt ein Schuldausschluss nach §§ 17
und 20 StGB bzw. die Feststellung eingeschrénkter
Schuldfahigkeit (§ 21 StGB) nahe. Frister hat dies in stir-
kerer Verkniipfung mit einer konkreten Willensfreiheit
bezeichnet als die ,,Fahigkeit zu einer hinreichend diffe-
renziert-strukturierten Willensbildung®, so dass man da-
nach fragen muss, ob die Eigenschaft einer Person ,,sich

> Vgl. Roxin, AT1, § 19 Rn. 10 m.w.N.

6 Radbruch, ZStW 24 (1904), 333, ff.; ausf. die Monographien von
Léffler, Die Schuldformen des Strafrechts, 1895; Kohlrausch, Irr-
tum und Schuldbegriff im Strafrecht, 1903; vgl, auch den histori-
schen Abriss bei Goldschmidt, in: Frank FS, Bd. 1, 1930 (Reprint
1969), S. 428 ff.

77 Terminologie hier entsprechend Roxin, AT, § 19 Rn. 16 ff.

8 BGHSt 2, 200.

7 Umfassend, Maiwald, FS Lackner, 1987, S. 149 ff.; vgl. auch Mo-
msen, Die Zumutbarkeit als Begrenzung strafrechtlicher Pflichten,

in einer Art und Weise zu entscheiden, die nicht signifi-
kant hinter dem allgemeinen, in unserer Gesellschaft er-
reichten Differenzierungsniveau zuriickbleibt“.®® Dieses
von Frister so bezeichnete ,,voluntative® Schuldelement
ist dann die Voraussetzung der individuellen Strafbarkeit.
Fehlt es, kommen nur schuldunabhéngige Sanktionen in
Betracht. Wer auf diese notwendige individuelle Betrach-
tung zugunsten eines generellen normativen Malistabs
verzichtet, bewegt sich in Richtung eines rein generalpré-
ventiv ausgebildeten Schuldbegriffs.?!

2. Die Feststellung des voluntativen Vorsatzelements und
der Schluss auf das psychologische (voluntative) Schuld-
moment

Anlass zu dessen Feststellung, i.d.R. im Wege einer psy-
chiatrischen/psychologischen Begutachtung, besteht aber
nur dann, wenn der Téter sich anders als normativ erwartet
verhalten hat. An dieser Stelle kommt eine Reminiszenz
an den psychologischen Schuldbegriff ins Spiel, denn —
soweit man bei allen Unterschieden im Einzelnen im
Grundsatz der finalen Handlungslehre folgen will — stel-
len sich Vorsatz und Fahrldssigkeit als unterschiedliche
Auspragungen des Unrechtsbewusstseins auf der Tatbe-
standsebene dar und sind insoweit untrennbar mit der
Schuld verkniipft, daher kann man immer noch von
Schuldformen i.w.S. sprechen.?? Dementsprechend stellt
sich das voluntative Vorsatzelement als eine Art tatbe-
standlicher Spiegelung des psychologisch — voluntativen
Schuldmoments dar.

Auf der Vorsatzebene ist der ,,Wille® (der motivatorische
Antrieb) des Téters beweismifig zu ermitteln, unabhén-
gig davon ob dieser verniinftig erscheint oder nicht. Auf
der Schuldebene ist zu tiberpriifen, ob das, was sich tat-
sdchlich als motivatorischer Antrieb des tatbestandlichen
Verhaltens herausgestellt hat, auch auf einer im oben dar-
gestellten Sinne ,,freien” Entscheidung beruht. Heif3t, es
gibt eine methodisch zentrale Differenzierung zwischen
der Frage, ob der Téter einen Erfolg im Sinne eines spezi-
fisch normwidrigen Verhaltens herbeifithren wollte (vo-
luntatives Vorsatzelement) und der Frage danach, ob er
den Erfolg erkennen konnte, weil er dazu iiber die notwen-
digen (Er-) Kenntnisse verfiigte (kognitives Vorsatzele-
ment) auf der einen Seite. Auf der anderen Seite stehen
die Frage, ob der Téter auch erkennen konnte, dass sein
Verhalten Unrecht war (Einsichtsféhigkeit) und die Pri-
fung, ob er sich dariiber hinaus im pathologischen Sinne
anders hitte steuern kdnnen (psychologisch-voluntatives
Schuldelement) und an ihn deshalb die allgemeinen Er-
wartungen gestellt werden konnen (Vorwerfbarkeit).
Konkret bedeutet dies, dass zunidchst zwei Priifungs-

2006, S. 478 ff.

80 Frister, MSchrKrim 1994, 316 ff.; ders., Die Struktur des volunta-
tiven Schuldelements, 1993, S.99 ff., 118 ff., 253; vgl. Roxin, AT1,
§ 19 Rn. 38.

81 Pointiert bei Jakobs, AT, 17/18 ff. und ausf. in: Schuld und Priven-
tion, 1976. Insoweit kein Zufall, dass Jakobs auch von den Gegnern
des voluntativen Vorsatzelements in Anspruch genommen wird.

82 BGHSt 36, 1 ff.; 39, 100 ff; vgl. Momsen, in: SSW-StGB, § 15
Rn. 7.



schritte auf der tatbestandlichen Seite des Unrechtsbe-
wusstseins zu vollziehen sind, bevor iiber die Schuld ein
Urteil moglich ist. Denn erst, wenn geklért ist, ob es an
der voluntativen oder der kognitiven Seite des Vorsatzes
fehlt (oder an beiden), wird die notwendig differenzierte
Wertung auf der Schuldebene moglich: Konnte diesem
konkreten Téter das konkrete Zuriickbleiben hinter den
allgemein zu erwartenden MaBstéiben vorgeworfen wer-
den?

Zur Verdeutlichung: Wenn es in unseren Beispielsfillen
so ist, dass die Fahrer zwar die notwendigen Kenntnisse
besalBlen, um sich zu erschlieen, dass bei ihrem Verhalten
der Tod anderer Menschen ins Kalkiil gezogen werden
musste,®® gibt es aber keine Anhaltspunkte dafiir (bzw.
Anhaltspunkte, die dagegen sprechen, s.u.), dass sie bei
der Tatbegehung (des Totungsdelikts!) {iberhaupt nur da-
ran dachten, dass diese Gefahr sich verwirklichen konnte,
so wird eng mit dem voluntativen Vorsatzelement. Es geht
dabei nicht um die notwendige Tatsachenkenntnis, son-
dern um eine konkrete Reflexionsleistung. Jeweils jedoch
ist das Ergebnis dasselbe — zum Zeitpunkt der Tat fehlte
das Bewusstsein. In beiden Féllen stellt sich sodann die
Frage, ob es den Titern vorgeworfen werden kann, die
notwendigen Kenntnisse nicht erlangt zu haben bzw. nicht
iiber den Erfolgseintritt reflektiert zu haben — schuldhaft
fahrlissiges Verhalten 3

3. Der Verlust der Individualisierung des Strafrechts — Er-
setzung der beweisbediirftigen subjektiven Tatsache
., Vorsatz " durch generalisierende Plausibilititserwdgun-
gen

Kniipft man strafrechtliche Verantwortlichkeit nur am
Kognitiven, am Wissen an, so misst man auch das Volun-
tative immer am Mafstab des Verniinftigen und legt ten-
denziell zugrunde, was eigener Ansicht nach verniinftige
Menschen wissen sollten und was nach verallgemeiner-
tem eigenem MaBstab verniinftig —und richtig — erscheint.
Man bewertet also nicht, was dieser Téater zum Tatzeit-
punkt erkannte und wie weit er reflektierte, sondern stellt
lediglich das Zuriickbleiben des duleren Verhaltens hinter
den (eigenen) verallgemeinerten Anforderungen fest. Der
entscheidende Zwischenschritt in Bezug auf den konkre-
ten Téter in der konkreten Situation fehlt.

8 Eine Konstellation, in denen der Vorsatz gegeben war, weil nur die

Wertung nicht erfolgte, lag etlichen sog. ,,Blutrachemorden zu-

grunde. Vgl. Momsen, NStZ 2003, 237 ff. — Tatsdchlich lieBen sich

keine entsprechenden Kulturen finden, in welchen es kein Totungs-

verbot gibt. Damit stellt sich bei den sog. ,,Ehrenmorden* kein ent-

sprechendes Vorsatzproblem, die rechtliche Bewertung verschiebt

sich in den Bereich des § 17 StGB, ggf. der §§ 20, 21 StGB; vgl

auch Griinewald, NStZ 2010, 1 ff.

Dabher bleibt unerfindlich, warum teilweise angenommen wird, dass

wer sich nur unvemniinftig genug verhalte — wie ,,die Raser* — immer

exkulpiert werde, wenn auf den Nachweis des voluntativen Vorsat-

zelements die liblichen Beweisregeln angewendet werden; so immer

noch angedeutet bei Hoven, ZEIT v. 1.3.2018, abrufbar unter:

http://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2018-03/bundesge-

richtshof-raser-urteil-berlin/komplettansicht (zuletzt abgerufen am

2.3.2018).

85 Kubiciel/Hoven, NStZ 2017, 440, 441 f.

8¢ Jakobs, RW 2010, 283 (289).

8 Weigend, ZStW 93 (1981), 657 ff. (669).

8 Vgl. Bung, Wissen und Wollen im Strafrecht, 2009, S. 166 f., 268;
Puppe, GA 2006, 65 (73).
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So formulieren es Kubiciel und Hoven®® dann auch konse-
quent und explizit: ,,Wenn der Téter die dem Rennen in-
newohnenden Gefahren erkannt und dennoch gehandelt
hat, so kann er nicht einwenden, er habe das eine (Rennen)
gewollt, das andere (Schéidigung Dritter) hingegen nicht.%
Dieser in sich widerspriichlichen Einlassung eines ,,psy-
chologischen Akrobaten*®” zu folgen hieBe, ihm die Ei-
genschaft als verniinftige Person abzuerkennen®® und ihm
dennoch die Definitionsmacht dariiber zu verleihen, wel-
che Aspekte des von ihm gewollten Ganzen rechtsver-
bindlich sein sollen und welche nicht.“®

Auch wenn es ein hehrer Anspruch ist, den Téter als einen
Verniinftigen zu ehren (die Formulierung erinnert — nicht
von ungefihr — an Hegels Straftheorie, die — nicht von un-
gefdhr — eine generalpriaventive Legitimierung von Strafe
darstellt®®), so hat dies wenig mit Tatsachenfeststellung zu
tun. Sofern der Téter sich unverniinftig verhilt, ist das die
Tatsache, wenn er unverniinftiger Weise vertraut, die sub-
jektive Tatsache. Dies kann durch Indizien festgestellt
oder widerlegt sein, ggf. gilt der Grundsatz in dubio pro
reo. Dagegen kann wiederum nicht aus dem Vorsatz zum
Rennen unmittelbar der Vorsatz zur Tétung gefolgert wer-
den. Die Argumentation unternimmt in Bezug auf die T6-
tung einen Schluss vom Sollen aufs Sein. Daher geht es
an dieser Stelle auch nicht darum, danach zu fragen, ob
der Téter Rechtsverbindlichkeit definiert. Dies ist nicht
einmal ansatzweise eine Frage, die methodisch im Bereich
des Vorsatzes verortet wire. Hier werden schlicht norma-
tive und tatsdchliche Aspekte miteinander vermengt und
daraus entsteht — wie kaum anders zu erwarten — kognitiv
dissonant und methodisch defizitdr eine Evidenzwertung.
Vor dem Ziel der generalpraventiv-symbolisch legitimier-
ten Vergeltung® wird der Téter zum Objekt einer staatli-
chen Reaktion, die letztlich an die Bevolkerung adressiert
ist. Botschaft: Wer sich unverniinftig verhdlt, wird be-
straft. Ob das objektiv grell Unverniinftige aus der subjek-
tiven Taterperspektive indes nur im Hintergrund stand
und keine fiir die Motivation zur Tat relevante Rolle
spielte, ist vor diesem an den, wie auch immer definierten,
Bediirfnissen einer virtuellen Allgemeinheit orientierten
Ansatz zur Legitimation des Strafrechts wenig entschei-
dend.”?

8 Vgl. Pawlik, Das Unrecht des Biirgers, S. 392; Puppe, in: NK-StGB,
4. Aufl. (2012); § 15 Rn. 85.
% Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1921, §§ 99 — 101,
dazu Roxin, ATI, § 3 Rn 4.

ol Zutreffend Roxin, AT I, § 3 Rn. 8:,,Gleichwohl ist die Vergeltungs-
theorie heute wissenschaftlich nicht mehr haltbar (...) Die metaphy-
sische Gerechtigkeit zu verwirklichen ist der Staat als eine mensch-
liche Einrichtung weder fahig noch berechtigt (...) Die Riickstindig-
keit des deutschen Strafvollzugs (...) beruht wesentlich auf dem
lange Zeit dominierenden Einfluss der Vergeltungstheorie“ (...)
Siihne ,.kann aber nicht zur Rechtfertigung der Vergeltungsstrafe
dienen, weil ein derartiges Siihneerlebnis, das in Wirklichkeit nur
selten vorkommt, (...) durch eine nicht vergeltende sondern helfende
Strafe herbeigefiihrt werden kann®.

Dass tatsdchlich ein Delegitimierungseffekt die Folge ist, gilt so-
wohl fiir die symbolhafte Strafgesetzgebung in gleicher Weise wie
fiir die symbolhafte Gesetzesanwendung; vgl. Prittwitz, Strafrecht
und Risiko, 1993, S. 253 ff.; Frommel, in: vorginge 212 (4/2015),
S. 107 ff; vgl. http://www.humanistische-union.de/nc/publikatio-
nen/vorgaenge/online_artikel/online_artikel detail/back/vorgaenge
-212/article/symbolisches-strafrecht/  (zuletzt aufgerufen am
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Ein humanes, an individueller Gerechtigkeit ausgerichte-
tes Strafrecht misst aber nicht nur am Mafstab des Ver-
niinftigen, sondern muss danach trachten, auch den Un-
verniinftigen verstehen zu wollen. Die meisten Gewaltta-
ten sind irrational, unverniinftig, so wie es konstitutiv oder
situativ die meisten Straftéter sind. Wer sie aber erst- oder
resozialisieren will, muss zuerst einmal versuchen sich in
ihre Irrationalitit einzufithlen, um zu sehen, wie sich die
Tat aus dieser Perspektive darstellt, die eben gerade nicht
die eigene, als evident verniinftig gesetzte, ist. Nur dann
wird man die Ursache und Motivation abweichenden Ver-
haltens begreifen und ihr eventuell etwas entgegensetzen
konnen. Ein Strafrecht, das darauf verzichtet, ist von sei-
ner Ausrichtung her spezialpréventiver Elemente weitge-
hend entkleidet. Weil die (mediale und politische) Sym-
bolhaftigkeit in den Vordergrund tritt, verliert es seine
Sensibilitdt und integrative Funktion. Wo es generalpré-
ventive Reflexe”® mit Wahrscheinlichkeitserwidgungen
bedient und Vorsatz mit indifferenten Gefdhrdungsgefiih-
len vermengt, entsteht Raum fiir Hybris im Strafrecht.

VIII. Methodische Probleme der Annahme -eines
Eventualvorsatzes

Innerhalb dieses so vorgezeichneten Rahmens werfen die
Argumente zur Begriindung des Eventualvorsatzes wei-
tere methodische und dogmatische Probleme auf:

1. Methodisch fehlerhafte Wahrscheinlichkeitsannahme

Ausgangspunkt der Argumentation im Berliner Fall ist die
Begriindung fiir das Wissen um den moglichen Tod des
Opfers. Da das kognitive Element zugleich das volunta-
tive Element unwiderleglich indizieren soll, muss dieses
Wissen differenziert und vor allem zum Tatzeitpunkt pré-
sent sein. Methodisch fehlerhaft wird jedoch gleich zu Be-
ginn der Argumentation das ,,Wissenselement* des sub-
jektiven Tatbestands tragend damit begriindet, dass ,,sich
die Gefahrlichkeit der Handlung mit der Lénge der gefah-
renen Strecke kontinuierlich erhdhte, da damit auch die

18.2.2018); vgl. i.ii. bereits Frank, ZStW 18 (1906), 734 ff.

Diesen Begriff verwendet Frommel: ,,Als reflexhaftes Strafrecht
lasst sich eine Gesetzgebung charakterisieren, die nicht mehr Prob-
leme 16sen, sondern in erster Linie auf Skandale medienwirksam re-
agieren will. Sie greift reflexhaft Forderungen nach mehr Strafrecht
aufund schamt sich zugleich, dass sie so agiert. Beides passt zu Po-
litikern und Lobbyisten, die in erster Linie medienwirksam sein wol-
len. Strafrecht eignet sich fiir die Personalisierung von Problemen,
weil es ohnehin seit dem 19. Jahrhundert personalisiert ist (Schuld-
prinzip). In einer Mediengesellschaft kann man auf diese Weise
Zeichen* setzen. Praktisch fiir diejenigen, welche sich tiber die mit-
tel- und langfristigen Folgen ihres Tuns erst einmal keine Gedanken
machen, weil sie das Tempo der sich iiberstiirzenden Skandale oh-
nehin iiberfordert. Beides — die Inszenierung eines Skandals und das
Ingang-Setzen eines spektakuldren Strafverfahrens — funktioniert
nur, wenn diejenigen, die das betreiben, das komplexe Geschehen
unangemessen reduzieren®; so in vorgénge 212 (4/2015), S. 107 ft.,
abrufbar unter: http://www.humanistische-union.de/nc/publikatio-
nen/vorgaenge/online_artikel/online_artikel detail/back/vorgaenge
-212/article/symbolisches-strafrecht/  (zuletzt aufgerufen am
18.2.2018).

% LG Berlin, Urt. v. 27.2.2017 — (535 Ks) 251 Js 52/16 (8/16).

% BGHSt 21, 157, 159 = NJW 1967, 116; BGHR, § 261 Beweiswiir-
digung 2, 16; BGH, NStZ 1999, 205; 2002, 48; 2011, 338; NStZ-
RR 2007, 43 (44); 2012, 369.

Genau genommen differiert sie je nach der konkreten Situation an
jeder Ampel, ist also bei jeder Ampel individuell zu bestimmen.
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Wahrscheinlichkeit eines Unfalls zunahm.***

Hierin liegt ein Verstofl gegen wissenschaftliche Denkge-
setze.” Die Wahrscheinlichkeit eines Unfalls war nimlich
an jeder Kreuzung auf der Unfallstrecke potentiell gleich
hoch’, keineswegs wurde sie kontinuierlich durch die
Liange der gefahrenen Strecke erhdht. Strenggenommen —
wenngleich zynisch anmutend — war die Unfallwahr-
scheinlichkeit an jeder Kreuzung aufgrund des Uberque-
rens der Kreuzung mit drastisch erhohter Geschwindigkeit
gegeniiber einem solchen mit einfacher Geschwindigkeit
sogar herabgesetzt. Jedenfalls findet aber eine Kumula-
tion der Wahrscheinlichkeiten hier entgegen der Ansicht
der Kammer nicht statt. Dies wird anhand eines einfachen
Beispiels deutlich: Wer tausend Mal einen Wiirfel wirft,
hat beim 1000. Wurf auch keine groBlere Chance darauf,
eine Sechs zu wiirfeln, als beim 1. Wurf. Wer eine lange
Strecke entlangfahrt und hierbei zehn rote Ampeln iiber-
fahrt, wird an der 10. Ampel nicht mit héherer Wahr-
scheinlichkeit einen Unfall herbeifiihren als bei der 1.
Ampel. Die Wahrscheinlichkeit muss stattdessen fiir jede
Gefahrensituation neu beurteilt werden. Dies entspricht
dem sog. ,,Bernoulli-Prozess*.’’ Die Kammer hat diesen
elementaren Grundsatz der Mathematik offensichtlich
verkannt und hiermit ihrer Beurteilung des Wissensele-
ments des Totungsvorsatzes einen Verstofl gegen wissen-
schaftlich anerkannte Grundsdtze zugrunde gelegt. Die
Behauptung, das Autorennen stelle einen Fall des Rus-
sisch-Roulette dar, ist wissenschaftlich nicht haltbar.”®
Dort verringert sich mit jedem Schuss die Anzahl der ver-
bleibenden leeren Kammern. Die Chance zu iiberleben,
verschlechtert sich immer weiter zu Lasten des Schiitzen.
Dagegen werden an jeder Ampel, die Karten aufs Neue
gemischt und neu ausgegeben. Dieser Denkfehler zeigt
eindriicklich, welch erhebliche Verzerrungsgefahren bei
Begriindungen mit dem Kriterium der Evidenz auf der
methodologisch falschen Ebene der Tatsachenbewertung
drohen.”® Offenbar ein Fall kognitiver Dissonanz,'?® denn
Ausgangspunkt ist die Erwartung, es miisse die fiir den
.krassen* Fall angemessene Strafe begriindet werden. Da

7 Vgl. etwa Sibbertsen, Statistik, 2. Aufl. (2015), S. 284. Konstellati-
onen wie die vorliegende sind klar von solchen abzugrenzen, in de-
nen die Wahrscheinlichkeit eines Ereignisses durch die wiederholte
Durchfiihrung bei einer festen und gleichbleibenden Grundgesamt-
heit kumuliert wird. Eine solche Konstellation liegt etwa vor bei ei-
nem Experiment, bei dem die Wahrscheinlichkeit, mehrere Sechsen
hintereinander zu wiirfeln, berechnet wird. Hier ergibt sich tatsdch-
lich erst durch Kumulation der einzelnen Wahrscheinlichkeiten von
jeweils 1/6 eine Wahrscheinlichkeit von 1/36 dafiir, zwei Sechsen
hintereinander zu wiirfeln (S. 219-221). Vorliegend ging es indes
nicht um die Berechnung der kumulierten Wahrscheinlichkeit eines
Unfalls bei einer gleichbleibenden Grundgesamtheit und mehreren
Ereignissen, sondern allein um die gesteigerte Unfallwahrschein-
lichkeit zum Tatzeitpunkt aufgrund der Lange der gefahrenen Stre-
cke.

% Gleichwohl wird sie unkritisch von Kubiciel/Hoven, NStZ 2017,
442, iibernommen, ebenso von Schneider, in: MiiKo-StGB, § 212
Rn. 34b.

® Sol

100 Als typischer Fehler beschrieben bei Schweizer, BeweismaB — Rati-
onalitit und Intuition, 2015, S. 83 ff. — im Ubrigen darf nicht ver-
kannt werden, dass eine Urteilsbegriindung grds. eine Argumenta-
tion zu einem bestimmten Ergebnis (eine von mehreren moglichen
Geschichten) darstellt, also zielorientiert aufgebaut ist. Hinweise auf
Dissonanzen lassen sich aber gerade dort finden, wo die Befassung
mit der moglichen Alternative nahegelegen hétte, aber nicht stattfin-
det. Sehr aufschlussreich analysiert von Grasnick, Uber Schuld,



diese nicht nur ca. 4-5 Jahre sein darf, muss der Mordvor-
satz begriindet werden. Die Priifhypothese hitte lauten
miissen: ,,Liegt tatsidchlich ein Tétungsvorsatz vor.* Statt-
dessen war sie vermutlich: ,,Wie lésst sich der Tétungs-
vorsatz begriinden?*

2. Fehlinterpretationen auf Basis unzutreffender Wahr-
scheinlichkeitsannahmen

In gewisser Weise logisch folgerichtig (bzw. folgefalsch)
wird der Tétungsvorsatz dann ausschlieBlich fiir den Mo-
ment des Rennens positiv festgestellt, in dem die Ange-
klagten in den Kreuzungsbereich des Kollisionsortes ein-
fuhren. Fiir keine vorausgehende Phase des Rennens wird
auch nur festgestellt, die Fahrer konnten zumindest das
Bewusstsein einer Kollision mit einem in eine Kreuzung
einfahrenden Fahrzeugfiihrer entwickelt haben, sowie,
dass diese wahrscheinlich todlich ausgehen werde. Das
Urteil enthilt sich jeder Beurteilung des Geschehens vor
dem Zusammensto3 und belésst es dabei, dass jedenfalls
zu diesem Zeitpunkt der Vorsatz gegeben sei. Eine Folge-
rung, die sich maBigeblich auch aus der Zuschreibung ei-
nes Wissens um sich vermeintlich immer weiter stei-
gernde Wahrscheinlichkeit eines Zusammenstof3es speist,
welche das Urteil entgegen wissenschaftlichen Gesetzmé-
Bigkeiten der Beurteilung fehlerhaft zugrunde legt. Tat-
sdchlich hétte man iiber eine Reihe vorhergehender Ver-
suche nachdenken miissen. Dabei handelt es nicht um ei-
nen Taschenspielertrick,'®! sondern vielmehr hitte sich
die Argumentation schon viel frither mit der Frage des
Versuchsbeginns des Toétungsdelikts auseinandersetzen
miissen. Dabei wire offenkundig geworden, wie eng der
Zeitraum der tatbestandlichen Ausfithrung war. Der vor-
stehend beschriebene Fehler verleitete aber zu der An-
nahme, man konne das Geschehen von hinten aufrollen,
da hier die mogliche Totung am tiefsten ins Bewusstsein
gedrungen sein miisste. !

Durch diese fehlerhafte Annahme in ihrer eigenen Erwar-
tung gefangen, verstellt sich die Kammer zudem den
Blick auf ein entscheidendes Kriterium des subjektiven
Tatbestands: das personliche Erleben des Teilnehmers ei-
nes illegalen Rennens. Tatsdchlich hatten die Angeklagten

Strafe und Sprache, 1987, 1 ff.

01 Rubiciel/Hoven, NStZ 2017, 442.

192" Die Argumentation, mit welche die Irrelevanz der Versuchsfrage
begriindet werden soll, ist zudem widerspriichlich: ,,In normativ-
systematischer Hinsicht spricht gegen die Relevanz dieses sog.
,,Versuchsdilemmas®, dass damit zwei verschiedene, auf unter-
schiedlichen Ebenen angesiedelte Fragen miteinander vermengt
werden. Dies zeigt sich auch daran, dass es fiir die Bestimmung der
Versuchsstrafbarkeit in sog. Raserféllen nicht allein, ja nicht einmal
vorrangig auf den bedingten Tatentschluss, sondern auf das unmit-
telbare Ansetzen ankommt. Hétten ndmlich die Fahrer zu Beginn
ihres Rennens laut ausgerufen: ,,Ich nehme den Tod anderer billi-
gend in Kaufl®, stellte sich gleichwohl die Frage, ob die Versuchs-
schwelle bereits beim Anlassen des Motors, beim Uberfahren der
ersten Ampel oder beim Abbiegen eines anderen Verkehrsteilneh-
mers iiberschritten worden ist. All dies zeigt: Die hochgradig einzel-
fallabhéngige Versuchsfrage kann keine Bedeutung fiir die auf einer
anderen Ebene angesiedelte Vorsatzpriifung haben. (so Kubi-
ciel/Hoven, NStZ 2017, 442). Zum einen ist der Versuch auch hier
notwendiges Durchgangsstadium der Vollendung, zum anderen
muss der Vorsatz als Tatentschluss gerade zum Zeitpunkt des un-
mittelbaren Ansetzens vorliegen. Damit muss in identischer Weise
das Zeitmoment konkretisiert werden.

den Weg bis zur Kollision trotz duflerst hoher Geschwin-
digkeiten und Missachtung von Verkehrsregeln ohne eine
festgestellte, von ihnen als konkret geféhrlich erlebte, Si-
tuation zuriickgelegt. Insofern ergidbe sich das Gegenteil
der mathematisch unzutreffenden hoher werdenden Kolli-
sionsgefahr: Moglicherweise vertrauten die Fahrer
dadurch, dass die gefédhrlichen Situationen ausblieben, im-
mer mehr darauf, die Gefahr zu beherrschen und das Ziel
hinter der Niirnberger Strale ohne Zusammenstof} errei-
chen zu konnen.!” Dieses Verdringen moglicher Gefah-
ren konnte sogar noch dadurch gefordert worden sein,
dass die Fahrer das Ende der Rennstrecke bereits vor Au-
gen hatten.!® Auch hier zeigt sich bei der Berliner Kam-
mer das Phdnomen, nur diejenigen Elemente des durchaus
vorhandenen Beweismaterials wahrzunehmen, welche in
die Ausgangshypothese einpassen.'%®

3. Briiche in der Binnenkohdrenz — Bedeutung der Tatmo-
tivation fiir die Annahme eines Totungsvorsatzes

Es liegt in der Natur dieses Befundes, dass sich Symptome
in einer Tendenz zu immer kleinteiligerer Binnenkohé-
renz manifestieren. Dass der Bewertungsrahmen selbst
nicht kohérent ist und die libergreifende Argumentation
widerspriichlich werden kann, gerét dabei aus dem Blick.
So heifit es, die Angeklagten hdtten aus Gewinnstreben
(Autorennen), angestrebter Selbstbestétigung und zwecks
Demonstration der Stérke des eigenen Wagens zur Tatzeit
gehandelt. Aufgrund dieser Motivation seien sie bereit ge-
wesen, schwerste Folgen in Kauf zu nehmen, wobei sie
den Toétungserfolg nicht wiinschten und auch kein To-
tungsmotiv gehabt hitten. Die Konsequenzen ihrer Fahr-
weise seien ihnen egal gewesen, denn jeder von ihnen
habe aus dem Rennen als Sieger hervorgehen wollen. Sie
hitten es darauf ankommen lassen und nicht mehr ernst-
lich darauf vertrauen konnen, ein Unfallgeschehen durch
ihr Fahrgeschick zu vermeiden.!%

Diese Begriindungsansitze unterliegen jedoch Logikfeh-
lern: Der Wille, das Rennen zu gewinnen und die entspre-
chende Bestitigung zu suchen, besser als andere fahren zu
konnen, setzt logisch voraus, ohne Unfall ,ins Ziel“ zu

103 Was stochastisch insoweit zutreffend wire, als immer weniger Situ-

ationen mit der jeweils immer gleich hohen Wahrscheinlichkeit ,,zu
meistern” waren.
Auch diese Effekte dissonanter Beweisinterpretation sind aus ver-
gleichbaren Fillen lange bekannt; vgl. Schweizer, pladoyer 2/2007,
32-39:,,Im Ubrigen kann bei Unfillen im StraBenverkehr nicht ohne
weiteres aus der hohen Wahrscheinlichkeit des Eintritts des tatbe-
standsméssigen Erfolgs auf dessen Inkaufnahme geschlossen wer-
den. Erfahrungsgemil neigen Fahrzeuglenker dazu, einerseits die
Gefahren zu unterschitzen und andererseits ihre Fahigkeiten zu
tiberschétzen, weshalb ihnen unter Umstédnden das Ausmaf} des Ri-
sikos der Tatbestandsverwirklichung nicht bewusst ist. Einen unbe-
wussten Eventualdolus aber gibt es nicht (siche Fiolka, Das Rechts-
gut, Strafgesetz versus Kriminalpolitik, dargestellt am Beispiel des
Allgemeinen Teils des Schweizerischen Strafgesetzbuches, des
Strassenverkehrsgesetzes [SVG] und des Betdubungsmittelgesetzes
[BetmG], Diss. Freiburg 2006, S. 723 ff.; Riklin in: Strassenver-
kehrsrechts-Tagung 2006, S. 257 ff.).*
Naher und m.w.N. Momsen/Washington, in: FS Eisenberg, 2018 (im
Erscheinen).
106 LG Berlin, Urt. v. 27.2.2017 — (535 Ks) 251 Js 52/16 (8/16), UA 28,
60, 61.
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kommen. Der den Eventualvorsatz vermeintlich mitbe-
griindende Satz ,,.Diese Konsequenzen [in Form eines Un-
falls] waren ihnen in diesem Moment egal und gleichgiil-
tig, denn jeder von ihnen wollte aus dem Rennen als Sie-
ger hervorgehen®, zeigt den Widerspruch und die Unver-
einbarkeit den Taterfolg um der Zielerreichung willen in
Kauf zu nehmen, exemplarisch auf. Der Taterfolg schlief3t
das Erreichen des Handlungsziels aus und kann damit un-
ter der Prdmisse der Kammer auch vom Fahrer nicht als
lediglich ,,gleichgiiltig” oder ,,unerwiinscht verbucht
worden sein. Der Taterfolg durfte keinesfalls eintreten,
wollte der Fahrer das ihm von der Kammer attestierte
Handlungsziel erreichen. Wer als Sieger hervorgehen
will, dem kann es nicht gleichzeitig egal oder auch nur
unerwiinscht sein, ob es zu einem Unfall kommt, der das
Rennen fiir ihn als Verlierer beendet.!?

4. Ausschlusses eines Bewusstseins der Eigengefihrdung
und gleichzeitige Annahme eines Eventualvorsatzes zur
Totung Dritter

Weitere kontextuale Widerspriiche entstehen im Hinblick
auf den Vorsatz der Fremdgefahrdung, dessen Verhaltnis
zur Verletzung sowie den Vorsatz der Gefihrdung und
Verletzung der eigenen Person sowie der Autos. Annah-
men dariiber, was durchschnittlich strukturierte Menschen
in vergleichbaren Situationen ,verniinftigerweise” in
Kauf nehmen miissen, ersetzen die Feststellung dessen,
was der individuelle Angeklagte zum Tatzeitpunkt in sein
Bewusstsein aufgenommen hatte.

a) Ersetzung der unverniinftigen Realitdtswahrnehmung
der Angeklagten durch postfaktische Verniinftigkeitsan-
nahmen

Nur binnenkohérent ist die Annahme, dass der denknot-
wendige (Total-) Schaden an den Fahrzeugen der Ange-
klagten bei einer Kollision deren billigender Inkaufnahme
nicht entgegenstehe, weil entsprechend mogliche Gedan-
ken der Angeklagten hieran jedenfalls im ,,Adrenalin-
rausch und im ,,Kick* des Rennens* untergingen.!®® Wi-
derspriiche entstehen dann bereits, wenn es heilit, zum an-
deren hitten die Angeklagten eben diese Kollision mit
todlicher Wirkung - nicht fiir sich, aber unbeteiligte Dritte
— nicht nur erkannt, sondern sich mit eben dieser abgefun-
den bzw. sich insoweit gleichgiiltig gezeigt und dariiber
hinaus auch die Moglichkeit des Todes fiir sich im Nah-
bereich der Kreuzung aufhaltender Personen durch um-
herfliegende Triimmerteile erkannt und in Kauf genom-
men.!%

Damit unterstellt die Kammer hinsichtlich des Kollisions-

107 vgl. Jiger, JA 2017, 786 (787).

198 LG Berlin, Urt. v. 27.2.2017 — (535 Ks) 251 Js 52/16 (8/16), UA 65.

19 Aa.0., UA 26.

10 Schneider, in: MiiKo-StGB, § 212 Rn. 34b; ebenso Kubiciel/Hoven,
NStZ 2017, 441; dagegen zutr. Mitsch, DAR 2017, 70.

"' BGE 133 1V 9, E 4.4; vgl. Schweizer, plidoyer 2017, 32 ff.

2 Typische Raser, «halten sich alle fiir kleine Schumacher». Es mag
zwar strohdumm sein, aber diese Menschen glauben tatséchlich, sie
hatten ihr Fahrzeug auch bei 130 Kilometern pro Stunde innerorts
unter Kontrolle. Das Bundesgericht betont selber, die Annahme, der

ereignisses den Fahrern zwei unterschiedliche, sich wider-
sprechende und quasi ausschliefende Bewusstseinszu-
stinde, welche indes dennoch gleichzeitig das Bewusst-
sein im Tatzeitpunkt gepragt hétten.

Zum einen das volle Bewusstsein um das Risiko einer fiir
einen unbeteiligten Verkehrsteilnehmer tédlichen Kolli-
sion mit weiterer tddlicher Gefihrdung Umstehender
durch Triimmerteile, welche billigend in Kauf genommen
wird, und zum anderen und gleichzeitig das vollige Aus-
blenden der denknotwendig hiermit verbundenen Eigen-
gefiahrdung und Beschiddigung des eigenen Autos.

Das zur Stiitzung dieser Erwdgungen angebrachte Argu-
ment verbleibt wiederum ausschlielich im normativen
Bereich der MalBstibe des (evident) Verniinftigen. Das
Argument lautet: ,,Diese Einwédnde skizzieren deren in-
nere Befindlichkeit zutreffend dahingehend, dass sie Un-
félle nicht gezielt verursachen wollen. Eine Kamikaze-
Einstellung diirfte den Teilnehmern an illegalen Autoren-
nen fremd sein. Im Kontext des bedingten Totungsvorsat-
zes — und allein hierum geht es — sind derartige Bedenken
hingegen nichtssagend. Das bewusste Eingehen der von
ihnen im gedanklichen Mitbewusstsein zutreffend erkann-
ten vorgenannten Risiken ist der Preis, den die Angeklag-
ten im Berliner Raser-Fall notwendigerweise entrichten
mussten, um den durch das Rennen vermittelten , Kick®
oder die durch den Sieg erstrebte Steigerung des Ansehens
in der Szene erreichen zu konnen. Pointiert: Da das Eine
ohne das Andere nicht zu haben ist, miissen sich die An-
geklagten nolens volens damit abfinden, dass sich wéh-
rend der Wettfahrt ein Unfall mit weitreichenden Folgen
sowohl fiir sie als auch fiir andere Verkehrsteilnehmer er-
eignen kann“.!'% Dagegen stellte das Schweizer Bundesge-
richt in einem vergleichbar angelegten Fall fest, bei Un-
féllen im Stralenverkehr konne nicht ohne weiteres aus
der hohen Wabhrscheinlichkeit des Eintritts des tatbe-
standsmafBigen Erfolgs auf dessen Inkaufnahme geschlos-
sen werden. Erfahrungsgeméf neigten Fahrzeuglenker
namlich dazu, einerseits die Gefahren zu unterschitzen
und andererseits ihre Fahigkeiten zu iiberschétzen, wes-
halb ihnen unter Umstdnden das Ausmaf des Risikos der
Tatbestandsverwirklichung zum Tatzeitpunkt nicht be-
wusst sei.!!! Einen unbewussten Eventualdolus aber gebe
es nicht.!'> So wie es im Berliner Fall nicht iibergangen
werden durfte, dass die Angeklagten moglicherweise tat-
sdchlich daran glaubten, dass gerade sie in der Lage wi-
ren, die Situationen zu kontrollieren, so richtig war es im
Bremer Fall, darauf einzugehen, dass der Angeklagte ei-
nerseits erkannte (und fast pddagogisch vermittelte), dass
ungelibte Fahrer seine Mandver nicht wiirden ausfithren
konnen und trotzdem realitétsfern davon iiberzeugt war,

Fahrzeuglenker habe sich gegen das Rechtsgut entschieden und
nicht mehr im Sinne der bewussten Fahrlédssigkeit auf einen guten
Ausgang vertraut, diirfe nicht leichthin getroffen werden. Selbst bei
einem waghalsigen Uberholmanéver vertraue der Fahrer — wenn
auch oftmals rational nicht begriindbar — leichtfertig darauf, es
werde schon nicht zu einem Unfall kommen (BGE 130 IV 58, 65).“
— Bdchli-Biétry, (Prasidentin der Schweizerischen Vereinigung der
Verkehrspsychologie), zitiert bei Schweizer, pladoyer 2007, 35; vgl.
auch Eisele, KriPoZ 2018, 32 f.



ihm selbst wiirde aufgrund seiner iiberragenden Fahrfd-
higkeiten kein Unfall passieren. In beiden Féllen stellt
dies einen zentralen Bezugspunkt bei der Bewertung des
Tatvorsatzes im tatsdchlichen Bereich dar. Gibt es keine
validen Anhaltspunkte dafiir, dass die Angeklagten sich
zum Tatzeitpunkt in Wahrheit solcher Fahigkeiten nicht
sicher waren, so ist — in dubio pro reo — die realititsferne
Selbstiiberschitzung der Beweiswiirdigung zugrunde zu
legen. Ob die fehlerhafte Wahrnehmung der eigenen Rea-
litat vorwerfbar ist, ist eine Frage der Schuld, genauer ge-
sagt, der individuellen Fahrladssigkeit.

b) Zuschreibung von Wahrnehmungen

Im Urteil finden sich Anhaltspunkte fiir eine weitere er-
gebnisgeleitete Beweiswiirdigung. Diese diirfte ebenfalls
Folge kognitiver Dissonanzen sein, denn ersichtlich ist die
Argumentation zu diesem Zeitpunkt bereits auf ein Ergeb-
nis festgelegt, welches den selbst formulierten Erwar-
tungsmafBstdben am ehesten entspricht: ,,Die Fahrer dieser
Fahrzeuge fiihlen sich in ihren tonnenschweren, stark be-
schleunigenden, mit umfassender Sicherheitstechnik aus-
gestatteten Autos geschiitzt, stark und iiberlegen wie in ei-
nem Panzer oder in einer Burg und blenden jegliches Ri-
siko fiir sich selbst aus“.!'3 In seltener Deutlichkeit wird
eine pauschale und nicht néher begriindete Annahme des
Gerichts zum Bewertungsmafstab des konkreten Falls ge-
macht. Ob der Angeklagte zum Tatzeitpunkt ein solches
Bewusstsein hatte, wird nicht einmal indiziell dargelegt.
Die Begriindung gerit dann wiederum in einen kontextu-
alen Widerspruch zu einer anderen Argumentation im
Kontext der Annahme einer vorsitzlichen geféhrlichen
Korperverletzung: Fiir Beifahrerin habe, in demselben si-
cheren Fahrzeug sitzend, eine ,,konkrete Lebens- und To-
desgefahr bestanden, welche sich zudem in tragischer
Weise realisiert habe.“!'* In diesem Fall wird auch die
kognitive Seite des Vorsatzes nicht mehr individuell zum
konkreten Tatzeitpunkt festgestellt. Diese konkret zu be-
weisende Tatsache wird ersetzt durch allgemeine Betrach-
tungen tber das Sicherheitsgefiihl einer bestimmten
Gruppe von Menschen (den ,,Fahrern dieser Fahrzeuge®).
D.h. es wird — ohne hinreichende Differenzierung — einer
konkreten Person in einer konkreten Situation die Eigen-
schaft, die einer Personengruppe generell zukommen soll,
zugeschrieben, ein normativer und kein (Tatsachen fest-
stellender) Erkenntnisakt. Der 4. Senat verneint zu Recht
entsprechende Erfahrungssétze.!!> Zu der damit einherge-
henden methodischen Problematik, zum einen das Un-
rechtsbewusstsein nicht mehr ausreichend zu differenzie-

'3 LG Bremen, Urt. v. 31.1.2017 — 21 Ks 280 Js 39688/16 (12/16), UA
64.
"4 LG Bremen, Urt. v. 31.1.2017 — 21 Ks 280 Js 39688/16 (12/16), UA
70.
Die Berliner Kammer ,hat diese Annahme darauf gestiitzt, dass mit
den Angeklagten vergleichbare Fahrer sich in ihren tonnenschwe-
ren, stark beschleunigenden und mit umfassender Sicherheitstech-
nik ausgestatteten Fahrzeugen regelmafig sicher fithlten "wie in ei-
nem Panzer oder in einer Burg". Einen Erfahrungssatz dieses Inhalts
gibt es aber nicht. Ein entsprechendes Vorstellungsbild ist konkret
auf die Angeklagten bezogen zudem nicht belegt. Gerade angesichts
der vorliegend objektiv drohenden Unfallszenarien — Kollisionen an
einer innerstddtischen Kreuzung mit anderen Pkw oder, wie die Ur-
teilsgriinde mitteilen, sogar mit Bussen bei mindestens 139 bzw. 160
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ren und zum anderen den Vorsatz als probabilisitsche Zu-
schreibung und nicht mehr als subjektive und beweisbe-
diirftige Tatsache zu behandeln, s.o. IV.1.b) und VII.2.

5. Dogmatisch unzutreffende Parallele zu ,,duferst ge-
fahrlichen Gewalthandlungen *

In ihrer Abgrenzung zur bewussten Fahrléssigkeit geht die
Berliner Kammer zunéchst nach einer insoweit gingigen
Formel davon aus, dass es ,,bei dullerst gefihrlichen Ge-
walthandlungen‘ naheliege, dass der Téter mit der Mog-
lichkeit rechnet, dass Opfer konne zu Tode kommen.
,,Eine hohe und zudem anschauliche konkrete Lebensge-
fahrlichkeit von Gewalthandlungen stellt mithin auf bei-
den Vorsatzebenen das wesentliche auf bedingten To-
tungsvorsatz hinweisende Beweisanzeichen dar*.!'S Al-
lerdings unterbleibt es hier, den entscheidenden Unter-
schied zu den unter diesen Begrifflichkeiten entschiede-
nen Konstellationen herauszuarbeiten. In simtlichen von
der Kammer insoweit angefiihrten Rechtsprechungszita-
ten hatte der jeweilige Téter sein Opfer i.d.R. konkret im
Blick und das Primérziel war i.d.R. ein Angriff auf die
korperliche Integritit.!!” Soweit von den duBerst gefihrli-
chen Gewalthandlungen die Rede war, welche den To-
tungsvorsatz indizieren konnen, handelte der jeweilige
Téter in Bezug auf das Opfer in aller Regel mit direkter
Verletzungsabsicht und selbstverstindlich realisierte er
jeweils das Opfer im Blick- und Zielfeld seiner Gewalt-
handlungen.'!® Daran fehlt es bei dem Autorennen in bei-
den Aspekten: Weder visualisierten die Téter ein Opfer
noch war ihr Verhalten zielgerichtet auf eine Verletzung
Dritter. Dabei ist zudem zu beriicksichtigen, dass es hier
insgesamt am voluntativen Element fehlt, wohingegen in
den vorstehend genannten Beispielsfillen (i.d.R. § 224
Nr. 5 StGB) der Korperverletzungsvorsatz vorliegt (i.d.R.
als dolus directus 1. Grades) und zu begriinden ist, warum
im Hinblick auf das Leben keine Verletzung intendiert ist.
Auch diese Widerspriiche entgehen im Argumentations-
zusammenhang des Urteils.

Die fehlende Primérintention, Dritte zu verletzen, sowie
der Umstand, dass die Angeklagten in beiden Féllen spi-
tere Opfer zu keinem Zeitpunkt gefihrlichen Handlung im
Sichtfeld hatten oder auch nur um dessen physische Exis-
tenz wussten, stellt eine Besonderheit dar, die zum einen
das Heranziehen von Judikaten obsolet macht, in denen es
bei der Frage duferst gefahrlicher Gewalthandlungen re-
gelmdBig um die Problematik geht, ob ein Téter, der ein
Opfer in den Brustraum sticht oder mit Stahlkappenstie-

km/h — versteht sich dies auch nicht von selbst.“ — BGH, Urt. v.
1.3.2018 — 4 StR 399/17 — LG Berlin, Rn. 24, http://juris.bundesge-
richtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh& A
rt=en&Datum=Aktuell&Sort=12288&nr=81558 &pos=1&anz=528
(zuletzt abgerufen am 12.3.2018); vgl. auch Pressemitteilung
v. 1.3.2018, abrufbar unter: http:/juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh& Art=pm&Datum=
2018&Sort=3&nr=81300&pos=0&anz=45 (zuletzt abgerufen am
2.3.2018).

16 LG Berlin, Urt. v. 27.2.2017 — (535 Ks) 251 Js 52/16 (8/16), UA
50 f.

7 Schneider, in: MiiKo-StGB, § 212 Rn. 34a.

"8 Vgl. Momsen/Momsen-Pflanz, in: SSW-StGB, § 224 Rn. 35 f.
m.w.N.
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feln mehrfach gegen den Kopf tritt, lediglich mit Korper-
verletzungsvorsatz, aber ohne Tétungsvorsatz handelte.! !
Gerade das Abstellen auf diese Judikate zur Legitimation
des Priifungsmafstabes ldsst vermuten, dass diese — evi-
denten — Unterschiede zu der hier besprochenen Konstel-
lation gar nicht realisiert wurden. Wiederum werden
scheinbar nur die zum vorgezeichneten Begriindungszu-
sammenhang passenden Argumente iibernommen.!'?

Demgegeniiber weist der GBA in seiner Stellungnahme
zur Revision der Staatsanwaltschaft im Bremer Fall da-
rauf hin, dass es insbesondere bei der Wiirdigung des vo-
luntativen Vorsatzelements regelméBig erforderlich sei,
dass sich der Tatrichter mit der Personlichkeit des Téters
auseinandersetze und seine psychische Verfassung bei der
Tatbegehung sowie seine Motivation und die zum Tatge-
schehen bedeutsamen Umstdnde — insbesondere die kon-
krete Angriffsweise —mit in Betracht ziehe.!?! Dabei liege
zwar die Annahme einer Billigung des Todes des Opfers
nahe, wenn der Téter sein Vorhaben trotz erkannter Le-
bensgefahrlichkeit durchfiihrt. Allein aus dem Wissen um
den moglichen Erfolgseintritt oder die Geféhrlichkeit des
Verhaltens kdnne aber nicht ohne Beriicksichtigung etwa-
iger sich aus der Tat und der Personlichkeit des Téters er-
gebender Besonderheiten geschlossen werden, dass auch
das Willenselement des Vorsatzes gegeben sei.'??

6. Vorerfahrung als Basis von Verdringung

Als mafigeblicher vertrauensstiftender Aspekt fiir das tat-
sachenfundierte Vertrauen auf das Ausbleiben des Tater-
folgs wird in der hochstrichterlichen Rechtsprechung die
Vorerfahrung mit bestimmten gefdhrlichen Handlungen
herangezogen.'?* Dies gilt auch fiir eine Gefahrgewoh-
nung, die der Annahme eines bedingten Totungsvorsatzes
entgegenstehen kann, sofern der Téter aus seinem Vorver-
halten subjektiv den Schluss gezogen haben mag, gesetzte
Gefahren wiirden sich entgegen der Erwartung Dritter
bzw. entgegen der Ratio des durchschnittlichen Betrach-
ters dennoch nicht realisieren.

In der Beweiswiirdigung des Berliner Urteils wird die
Frage der Gefahrgewdhnung jedoch auBlen vorgelassen.
Nach den Feststellungen der Kammer fuhr der Angeklagte
gern schnell und missachtete nachts rote Ampeln. Er sei
ein Teilnehmer an illegalen Autorennen und Stechen, stei-
gere sein Selbstwertgefiihl iiber sein Kfz bzw. einen sport-
lich riskanten Fahrstil und zeichne sich durch eine konse-
quente Nichtbeachtung der Bestimmungen der Straflen-
verkehrsordnung aus.!** Was folgt daraus fiir den Be-
wusstseinszustand zum Tatzeitpunkt? Jedenfalls kein ste-
tig erhohtes Gefahrenbewusstsein — was im Ubrigen auch
zundchst indiziell fiir einen Gefiahrdungsvorsatz wire.

9 Niher Momsen, in: SSW-StGB, § 212 Rn. 8 ff.

120 Dies wire einem am Case Law geschulten Gericht méglicherweise
nicht passiert, da in einem ersten methodischen Schritt immer die
Vergleichbarkeit des  Prdjudizes begriindet wird, vgl
https://www.law.cornell.edu/rules/fre/rule_403.

121 Stellungnahme S. 3 mit Verweis auf BGH, NStZ 2011, 702 Rn. 34.

12 BGH,NStZ 2011, 702 Rn. 35.

123 Aufschlussreich BGH, NStZ 2006, 36; niher und kritisch bei
Schneider, in: MiKo-StGB, § 212 Rn. 63 ff., 69 ff.; vgl. zu Bspn.

Dies macht auch der 4. Senat deutlich und kniipft im Bre-
mer Fall an die Ansicht des GBA an, dass es von einer
umfassenden und differenzierten Betrachtung zeuge, dass
die Kammer sowohl die Gesamtpersonlichkeit als auch
das verkehrsspezifische (,,egoistische®) Verhalten in ihre
Betrachtung einbezogen habe.!?’

In einem vergleichbaren Schweizer Fall heif}t es demge-
méiB in einem Gutachten: ,,Wer einen tiefer gelegten VW
Corrado VR 6 mit verdunkelter Heckscheibe und Doppel-
auspuff fahrt, will sein Auto nicht bei einem Unfall ver-
schrotten. Er vertraut — in den Worten des Bundesgerichts
.wenn auch oftmals rational nicht begriindbar* — darauf,
dass er sein Fahrzeug beherrscht. Er wird sich daher nicht
von der Strafe beeindrucken lassen, die fiir die Verursa-
chung des Unfalls angedroht ist, weil er nicht mit dem Un-
fall rechnet. Selbst wenn er erkennt, dass zu hohe Tempi
generell gefahrlich sind, ,,wei8* er, dass ihm nichts pas-
sieren wird*.1?

Vermutlich bewertet das LG Berlin die eigenen Feststel-
lungen an dieser Stelle nur noch selektiv. Denn der Téter
habe nach seinen Angaben das Gefiihl gehabt, immer an-
halten oder ausweichen zu kdnnen, um niemanden zu ge-
fahrden. Dass er dem Tatgeschehen auch nur nahekom-
mende konkrete Gefadhrdungsmomente in derartigen Situ-
ationen erlebt hétte, ist nicht festgestellt. Konkrete den
Vorsatz des Angeklagten zumindest indiziell nahelegende
Umsténde sucht man in der Argumentation vergebens.

Zwingend wire es hingegen gewesen, auf Indizien pro
und contra einzugehen, weil ein ,,ernstes Vertrauen [...],
das in einem entsprechenden Erfahrungssatz (,dass es
doch immer gut geht oder gut gegangen ist*) eine Stiitze
findet*, dem Vorsatz entgegenstehen kann und allein des-
halb stets der Erorterung bedarf, um rechtsfehlerfrei iiber
die Frage des subjektiven Tatbestands judizieren zu kon-
nen.!?’

Diese Auseinandersetzung war insbesondere auch ange-
sichts des konkreten Verlaufs der angeklagten Fahrt von
Rechts wegen zwingend geboten. Laut den Feststellungen
hatten die Angeklagten mehrere rote Ampeln mit {iber-
hohter Geschwindigkeit iiberquert, ohne dass die Kammer
eine aus diesen Normverstofen konkret gefahrliche Situ-
ation festgestellt hdtte. Als der Fahrer die rote Ampel
iiberquerend in den Kreuzungsbereich einfuhr, in wel-
chem sich die todliche Kollision ereignete, war das fiir ihn
geltende Lichtzeichen bereits 17 Sekunden rot. Und es
war wie erwéhnt die letzte Kreuzung vor dem ,,Ziel*.

Der rechtsfehlerfreie Schluss auf einen Eventualvorsatz
wire hiernach nur dann moglich, wenn das Urteil erken-
nen liefe, dass die Kammer erwogen hétte, dass nicht nur

auch Momsen, in: SSW-StGB, § 212 Rn. 12.
124 LG Berlin, Urt. v. 27.2.2017 — (535 Ks) 251 Js 52/16 (8/16) UA 21,
60.
Pressemitteilung v. 1.3.2018, abrufbar unter: http://juris.bundesge-
richtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh& A
rt=pm&Datum=2018&Sort=3&nr=81300&pos=0&anz=45 (zuletzt
abgerufen am 2.3.2018).
Nachweise bei Schweizer, pladoyer 2007, 36.
127 Zutreffend OLG Braunschweig, NStZ 2013, 593 Rn. 48.
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einerseits bei vorhergehenden Fahrten, sondern dariiber
hinaus auch bei der angeklagten Tat, der Fahrer bei seinen
Regelverstofen einen dahingehenden (falschen) negati-
ven Erfahrungswert hatte, dass seine Normbriiche selbst
im Falle der Rotlichtverstof3e mit hoher Geschwindigkeit
vermeintlich keine konkreten Gefihrdungsmomente zeig-
ten. Dies gilt insbesondere, da die Kammer sich zuvor
dem Schluss der Sachverstindigen Dr. Bdchli-Bietry'?$
angeschlossen hatte, dass die erlebte Freude bei unent-
deckten Regelverstoflen einen negativen Lernprozess
noch besonders effektiv verstarkt habe. Wiederum scheint
die normative Erwartung die Beweiswiirdigung dissonant
beeintrachtigt zu haben.

Gleiches gilt fiir die Nichtverwertung eines weiteren Indi-
zes, welches in den Feststellungen vorhanden ist: Vor dem
Fahrzeug des Opfers kreuzte 17-19 Sekunden lang kein
Fahrzeug die Fahrbahn. Es hatten sich also keine sichtba-
ren Kfz wihrend der Rotphase gesammelt und die grofite
Wahrscheinlichkeit kreuzender Fahrzeuge war zum Zeit-
punkt der Kollision mithin bereits voriiber.

Im Bremer Fall wurde die Vorerfahrung des Téters dem-
gegeniiber mitberiicksichtigt. Der Angeklagte hatte sich
eingelassen, er habe zwar gewusst, dass seine Fahrweise
gefahrlich sei, aufgrund des Miterlebens von Unféllen von
Bekannten. Diese seien danach jedoch einfach wieder auf-
gestanden. Dadurch habe sich sein Gefiihl fiir die Gefahr-
lichkeit verschoben. Hierauf und auf der Vielzahl der Ver-
kehrsverstoBe, die simtlich ohne Folgen eines Unfalls ge-
blieben sind (auch im Berliner Fall gab es vor dem Unfall
viele Verkehrsverstofle, das wurde aber wohl nicht mit-
einbezogen), basiert die Uberzeugung der Kammer von
der Nachvollziehbarkeit des Verdriangens, das sie als ei-
nen Gesichtspunkt in die Gesamtbetrachtung einbezogen
hat. Das Verdrédngen der Gefédhrlichkeit heifit, dass der
Angeklagte um seine gefahrentrichtige Fahrweise sehr
wohl wusste, dieses Bewusstsein aber nur latent vorhan-
den war.!? Ist es aber logisch folgerichtig zu argumentie-
ren, die Verdringung der Gefahrlichkeit des Rennens im-
pliziere das Bewusstsein des todlichen Unfalls? Die Frik-
tion ist offensichtlich. Dementsprechend fehlt es am pra-
senten Bewusstsein, einer Voraussetzung fiir die Bildung
eines voluntativen Vorsatzelements.!*0

7. Inkohdrenz des Bewertungsmaf3stabs

An einer weiteren Aussage des Berliner Urteils ldsst sich
iiberdies erkennen, dass der gewdhlte Priifungsmalstab
der Begriindung einer Fahrlédssigkeitsschuld ndher ver-
wandt ist, als dem fiir den Vorsatz geltenden: Bei durch-
schnittlicher Sinnes- und Geistesanspannung habe auch

128 LG Berlin, Urt. v.27.2.2017 — (535 Ks) 251 Js 52/16 (8/16) UA 42,
61. Die belastende Verwertung dieses Gutachtens ist angesichts der
von der Gutachterin bekanntermaf3en vertretenen Position (S.o0. Fn.
49) wiederum kaum anders als mit kognitiver Dissonanz zu erklé-
ren. Dies wird letztlich daran deutlich, dass als Grund angegeben
wird, das Gutachten sei liickenhaft, da es sich mit belastenden Indi-
zien nicht ausreichend auseinandergesetzt habe. Dann aber diirfte
das Gutachten streng genommen gar nicht herangezogen werden
und nicht lediglich die der Erwartung nicht entsprechenden Folge-
rungen.
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der Schnellfahrer im Ruhezustand die Mdglichkeit des In-
sichgehens, Besinnens und der Erkenntnis. Dies wird er-
génzt durch die Anmerkung, dass auch der Einzelne aus
der Welt der Raserszene eine Person bleibe, die ihren Ver-
stand benutzen konne. So richtig diese Annahmen dem
Grunde nach sind, verstellen sie der Kammer den Blick
auf die Priifung des ,,Seins* des Angeklagten, das sie statt-
dessen aus dem ,,Sollen“ deduzieren.

Auch diese Argumentation erscheint als rechtlich verfehlt,
denn hier wird der subjektive Mafistab des Angeklagten
gegen denjenigen eines gleichsam objektiven Dritten aus-
getauscht, an dessen Vernunftbegabung sich die ange-
klagten Fahrer messen lassen miissen. Weitere Begriin-
dung erfahrt der Befund eines rechtsfehlerhaften Prii-
fungsmafstabs durch die Feststellung, ,,die Angeklagten
konnten im Tatzeitpunkt gerade nicht mehr darauf ver-
trauen, dass alles gut gehen werde®. Dass sie tatséchlich
nicht mehr darauf vertrauten, wird nicht festgestellt. Dies
liegt angesichts der gleichzeitigen Untersuchungsergeb-
nisse, wonach der Angeklagte das Gefiihl habe, nieman-
den gefihrden zu kdnnen, auch nicht auf der Hand, son-
dern ist kontraindiziert. Auch zu diesem Beweiszeichen
verhilt sich das Urteil — anders als hochstrichterlich vor-
gegeben — jedoch nicht.

Auch der 4. Senat kritisiert mit deutlichen Worten diese
methodischen Fehler: ,,Davon abgesehen leidet auch die
Beweiswiirdigung der Strafkammer zur subjektiven Seite
der Tat unter durchgreifenden rechtlichen Méngeln. Diese
betreffen die Ausfithrungen zu der Frage, ob eine etwaige
Eigengefahrdung der Angeklagten im Falle eines Unfalls
gegen das Vorliegen eines Totungsvorsatzes sprechen
konnte. Dies hat das LG mit der Begriindung verneint,
dass die Angeklagten sich in ihren Fahrzeugen absolut si-
cher gefiihlt und eine Eigengefidhrdung ausgeblendet hét-
ten. Mit dieser Erwdgung ist aber nicht ohne Weiteres in
Einklang zu bringen, dass die Angeklagten, wie das Land-
gericht weiter angenommen hat, beziiglich der tatsdchlich
verletzten Beifahrerin des einen von ihnen schwere und
sogar todliche Verletzungen als Folge eines Unfalls in
Kauf genommen haben. Schon diesen Widerspruch in der
Gefahrdungseinschitzung der Angeklagten zu Personen,
die sich in demselben Fahrzeug befanden, hat die Schwur-
gerichtskammer nicht aufgeldst.«!3!

8. Ersetzung des faktenbasierten voluntativen Vorsatzele-
ments durch einen normativ zuschreibenden Vorsatzbe-
griff und Verletzung des Schuldprinzips

Nicht nur die hochstrichterliche Rechtsprechung, auch das
in Art. 21, 1 I GG bzw. im Rechtsstaatsprinzip verankerte
Schuldprinzip gebietet die Auseinandersetzung mit den

130 vgl. BGH, StV 1987, 92 (§ 224 Nr. 5), niher Momsen, in: SSW-
StGB, § 212 Rn. 5,7, 8 ff.

13U BGH, Urt. v. 1.3.2018 — 4 StR 399/17 — LG Berlin, http://juris.bun-
desgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=b
gh&Art=en&Datum=Aktuell&Sort=12288&nr=81558 &pos=1&an
7z=528 (zuletzt abgerufen am 12.3.2018), Rn. 21 ff.; vgl. auch Pres-
semitteilung v. 1.3.2018, abrufbar unter: http://juris.bundesgerichts-
hof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh& Art=pm
&Datum=2018&Sort=3&nr=81300&pos=0&anz=45 (zuletzt abge-
rufen am 2.3.2018).
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individuell gegen den Tdtungsvorsatz sprechenden Be-
weisanzeichen. Dieser Grundsatz verlangt, dass nicht nur
Strafart und -hdhe an der individuellen Schuld des Einzel-
nen zu messen sind. Insbesondere ist auch die Frage, ob
ein bestimmtes Verhalten den Schuldvorwurf einer Straf-
norm verdient, sowie die Frage, ob Schuld im Strafverfah-
ren hinreichend festgestellt ist, hieran zu messen.!*? Hie-
raus folgt, dass sich die Grundanforderungen an den
Schuldbeweis — im vorliegenden Fall der Beweis der Vor-
satzschuld in Abgrenzung zur Fahrlédssigkeitsschuld —
auch aus dem Schuldgrundsatz ergeben.!*

Die Berliner Kammer entzieht sich letztlich der Last, ei-
nen individuell-begriindeten Eventualvorsatz nachzuwei-
sen, durch eine normative Zuschreibung des Vorsatzes.
Ein entsprechendes Vorgehen wird auch in Teilen der Li-
teratur favorisiert'* und von der Kammer offenkundig,
ohne indes direkt benannt zu werden, zustimmend rezi-
piert. Folgt man dem jedoch, geht damit zwangslaufig der
Abschied von einem individuell basierten und begriinde-
ten Vorsatzbegriff zugunsten eines extern zuschreibenden
einher.

Dieser von der Kammer verfolgte Ansatz einer normati-
ven Vorsatzbegriindung widerspricht nicht nur der hochst-
richterlichen Rechtsprechung. Er ist auch in Ansehung des
Schuldprinzips verfassungsrechtlich problematisch und
dogmatisch verfehlt. Die das menschliche Handeln tra-
genden Vorstellungen und Gedanken entsprechen eben
nicht notwendig exakt den Umstdnden der AuBenwelt
oder den Vorstellungen eines verniinftigen Dritten und
sind daher dem Schuldgrundsatz folgend nicht schuldbe-
griindend an diesen MaBstdben auszurichten oder zu mes-
sen. So riicksichtslos und strafwiirdig sich das Verhalten
der Angeklagten in den Feststellungen der Kammer und
vor allem im Taterfolg darstellt, sind unverstandliche Em-
pathiedefizite von Straftitern nicht mit Empathiedefiziten
der Strafrechtsdogmatik, die sich fiir das individuelle Ri-
sikobewusstsein der handelnden Akteure gar nicht mehr
interessiert, zu beantworten. Solche Antworten entspré-
chen nicht mehr dem Schuldstrafrecht.!*®

Derartigen Herangehensweisen ist indes bislang zutref-
fend vielfach auch in der Lehre eine Absage erteilt wor-
den. Vogel konstatierte, dass ein normativer Vorsatzbe-
griff an versari in re illicita, dolus indirectus sowie dolus
ex re ankniipfe und auf einem rein normativen Schuldbe-
griff basiere, der Schuld als normativ-objektive Wertung

132 BVerfGE 20, 323; 57, 250; 95, 96; 58, 159.

133 BVerfG, NJW 2013, 1058, Rn. 54; NJW 1987, 2427; NJW 2004,
207; Eschelbach, in: MAH-Strafverteidigung, 2. Aufl. (2014), § 30
Rn. 107.

134 Paeffgen, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, 5. Aufl. (2017)
§ 15 Rn. 24 ff.; hierzu auch Fischer, in: StGB, 63. Aufl. (2015),
§ 212 Rn. 12a). So meint Puppe explizit: ,,Das Verstindnis des sog.
Willenselements des dolus eventualis als factum brutum, also rein
tatsdchlicher psychischer Befund, den das Tatgericht anhand belie-
biger Indizien, die die Psychologie oder die Lebenserfahrung zur
Verfiugung stellt, feststellt und dann unter den Begriff des billigen-
den Inkaufnehmens, sich Abfindens oder der Gleichgiiltigkeit sub-
sumiert, hat sich in der Praxis nicht bewéhrt.” Puppe fiihrt insoweit
aus, dass wenn nach ihrer Theorie der Téter schon nicht mit der Ver-
teidigung gehort werde, er habe den Erfolg nicht gewollt und auch
nicht gewiinscht, obschon er sich gleichwohl um seines Zieles Wil-
len fiir seine Herbeifiihrung entschieden habe, warum solle er dann

der Rechtsordnung und nicht als subjektiv-innerpsychi-
sche Beziehung des Téters zur Tat begreife. Dementspre-
chend werde (von Puppe) argumentiert, ein Téter solle
nicht durch sein Wollen selbst die strafrechtliche Beurtei-
lung seines Handelns determinieren bzw. entscheiden
konnen. Damit aber trife die Strafe den Téter ,,wegen des-
sen, was in den Kdopfen anderer als Wertung geleistet
wird®, nicht aber mehr ,,wegen dessen, was er selbst bos-
artig-bewusst oder leichtsinnig angerichtet hat.*!3

Dies bestreitet nicht, dass ein Wertungsakt unvermeidbar
ist. Wenn aber die Ermittlung der vom Titer selbst vorge-
nommenen Wertung und seiner Beziehung zur Tat durch
diejenige des Tatrichters bereits auf der beweisrechtlichen
Ebene dogmatisch zu substituieren ist, wird das Schuld-
prinzip in auch verfassungsrechtlich nicht hinnehmbarer
Weise aufgegeben. Dementsprechend hat auch Roxin'3”
ausgefiihrt, dass die vorsitzliche und die fahrléssige Tat-
bestandsverwirklichung nicht nur verschiedene Unrechts-
typen darstellten, sondern dass zwischen Vorsatz und
Fahrléssigkeit auch ein Schuldunterschied bestehe, der die
weitaus hohere Bestrafung der Vorsatztat legitimiert. Eine
sachgerechte Bewertung der Taterschuld erfordere daher
die Einbeziehung aller schuldrelevanten Umstéinde und
konne sich nicht mit einem einzigen — gewiss wichtigen —
Kriterium wie dem der , Vorsatzgefahr® begniigen.

Neben den vorgenannten Bedenken gilt auch, dass der
normativ zuschreibungsbegriindende Begriff einer Vor-
satzgefahr auch einfachgesetzlich verfehlt wire, worauf
u.a. Schiinemann’3® zutreffend hingewiesen hat. Denn der
Verzicht auf das voluntative Element des Vorsatzes kann
(etwa nach der dem normativen Vorsatzbegriff verwand-
ten Formel Herzbergs der sog. ,,unabgeschirmten Vorsatz-
gefahr“!®%) die Differenzierung des Gesetzes zwischen
Gefahrdung- und Verletzungsgefahr nicht nur nicht erkla-
ren, sondern miisste diese contra legem aufgeben. Gerade
im Bereich des Verkehrsstrafrechts ist diese indes u. a. de
lege lata in der Konzeption der §§ 315¢, 315d StGB ver-
ankert.

Die Kammer reduziert damit das voluntative Vorsatzele-
ment zu einer bloBen Beweislastregel im Sinne eines An-
scheinsbeweises dahingehend, dass derjenige, der eine
Handlung als erfolgsgeeignet erkenne, mit dieser den Er-
folg auch herbeifithren wolle, soweit es keine entgegen-
stehenden Beweise gibt. Diese Reduktion einer beweisbe-
diirftigen tatbestandlichen Voraussetzung der Strafbarkeit

mit eben einer solchen Verteidigung dahingehend gehort werden,
dass die Wahrscheinlichkeit der Verkniipfung von Erfolg und Ziel
um ein weniges geringer gewesen sei? Vgl. GA 2006, 65 (72).

135 Prittwitz, in: FS Puppe, 2010, S. 830, bezeichnet sie zutreffend ih-
rerseits als ungerecht. Die Strafwiirdigkeit des hiesigen Verhaltens
ist unbestritten. Sie hat aber nicht nur jiingst den Gesetzgeber bei
der Ponalisierung illegaler Autorennen auf den Plan gerufen, son-
dern auch die Mafistébe in Besprechungen der hier angefochtenen
Entscheidung verschoben; so etwa, wenn Kubiciel/Hoven, NStZ
2017, 439 (440) davon sprechen, was den Angeklagten ,.klar gewe-
sen sein muss®.

136 Vogel, GA 2006, 386 f.

137 Roxin, in: FS Rudolphi, 2004, S. 243.

138 Schiinemann, in: FS Hirsch, 1999, S. 363.

139 Herzberg, NJW 1987, 1461; niher Momsen, in: SSW-StGB, § 212
Rn. 48.



auf einen prozessualen Anscheinsbeweis steht im Wider-
spruch zum verfassungsrechtlich verankerten Schuldprin-
zip und modifiziert den in dubio pro reo-Grundsatz. !4

So liegt die Annahme nahe, dass die Kammer meinte, auf
die moglichst individuelle Feststellung der subjektiven
Verfasstheit des Angeklagten verzichten zu kénnen und
selbige durch eine normative Vorsatzzurechnung ersetzen
zu diirfen. In der Sache bleibt die Kammer der Vorstellung
einer Vorsatzgefahr verhaftet und ersetzt den im Rahmen
der §§ 211, 212 StGB notwendigen Erfolgsvorsatz durch
einen Gefiahrdungsvorsatz, der jedoch den subjektiven
Tatbestand des Totungsdelikts als aliud nicht ausfiillen
kann,!#!

9., Leichtfertigkeit

Die jiingst erneut vorgeschlagene Losung, eine eigene Ka-
tegorie der ,,Leichtfertigkeit in den subjektiven Tatbe-
stand einzufiihren'#?, ist reizvoll. Man konnte auf die vor-
handene Dogmatik und Rechtsprechung zu dieser Katego-
rie als besonders ,,grober Fahrlissigkeit* zuriickgreifen.!*3
Gerade im Bereich des Strafmafles lieen sich hilfreiche
Differenzierungsmdglichkeiten  schaffen.  Allerdings
wiirde die Beweisfrage gerade nicht entschirft, da nun
eine zusdtzliche Abgrenzung durchzufiihren und beweis-
méBig zu unterlegen wére. Denn soll ,,Leichtfertigkeit™
eine echte Zwischenstufe zwischen Fahrlédssigkeit und
Vorsatz werden, sind die entsprechenden Beweise fiir die
neue Kategorie zu finden und es ist dazulegen, warum die
Tater weder fahrléssig noch vorsétzlich handelten. Einfa-
cher wird also auf der prozessualen Ebene nichts. Auf der
materiellen und Strafzumessungsebene konnte es aber zu
mehr Gerechtigkeit fithren.

Dem liegt die Idee einer ,,besonderen Vorsatzniihe “'** zu-
grunde, was nach Duttge'*” insbesondere dann plausibel
erscheinen kann, wenn man der Leichtfertigkeit eine Auf-
fangfunktion fiir Félle eines zwar nicht nachweisbaren,
aber naheliegenden Vorsatzes zumesse.!*¢ Zurecht wird
darauf hingewiesen, dass allerdings unklar bleibe, worin
diese Vorsatznihe liegen soll, wenn es jedenfalls nicht das
voluntative Element sein kann, das der Leichtfertigkeit ei-
gen sein muss. Wiirde hingegen ein erhohter Grad an Er-
folgswissen verlangt'?’, kiime das einer Beschriankung auf
die bewusste Fahrlédssigkeit gleich, was den gleichgiilti-
gen gegeniiber einem umsichtig abwégenden Téter unbe-
rechtigt bevorzugen wiirde. In jedem Fall werden die
Probleme der Beweisbarkeit durch die Einfiihrung einer
neuen Kategorie nicht geringer. Will man hingegen nur
bei nicht beweisbarem Vorsatz eine erhohte Strafe in der

0" Der Gedankengang wird {ibernommen von Kubiciel/Hoven, NStZ

2017, 441, die sich auf Jakobs, RW 201, 288 f. bezichen, der in ge-
nau diese Richtung argumentiert. Gleiches gilt fiir die in UA 51 von
der Kammer tibernommene These Puppes, NStZ 2016, 575 ff.

141 So BGHSt 22, 80. Néher auch unten VIL4.

2 Hoven,ZEIT v. 1.3.2018, abrufbar unter: http://www.zeit.de/gesell-
schaft/zeitgeschehen/2018-03/bundesgerichtshof-raser-urteil-ber-
lin/komplettansicht (zuletzt abgerufen am 2.3.2018).

3 Ausf. Duttge, in: MiiKo-StGB, § 15 Rn. 14 ff., 190 ff.; BGHSt 20,
315 (323 ff.); BGH, GSSt 39, 100 ff.; vgl. auch Momsen, in: SSW-
StGB, § 15 Rn. 61.

4 BGH NStZ-RR 2010, 311 ff.; BGH, BeckRS 2013, 01849;

Nihe der Vorsatzstrafe finden kdnnen, so bliebe im Prin-
zip alles beim Alten. Man konnte bei einzelnen Tatbestén-
den das Merkmal aufnehmen und im Ubrigen die Straf-
rahmenobergrenze etwa bei §§ 222 und 229 StGB herauf-
setzen.

IX. Koinzidenzprinzip — die zeitliche Dimension des
Vorsatzes (2)

Mehrfach wurde dargelegt, dass die Kammer konkrete
Tatsachenfeststellungen im Hinblick auf das Bewusstsein
der Fahrer zum Kollisionszeitpunkt durch normative Zu-
schreibungen und Wahrscheinlichkeitsaussagen ersetzt
hat. Diese Vorgehensweise ist wie erwdhnt zur Bestim-
mung des konkreten Tatvorsatzes ungeeignet, denn sie er-
moglicht lediglich eine statistische Aussage iiber die
Wahrscheinlichkeit, dass ein bestimmtes Ereignis eintritt,
ist aber gerade nicht zur Vorhersage konkreter Ereignisse
geeignet.'*® Daran dndert sich auch nichts, wenn man sich
in (fehlerhafter) Anwendung des Evidenzkriteriums da-
rauf beruft, die Abgrenzung von Vorsatz und Fahrléssig-
keit mit der Mdoglichkeitstheorie durchfithren zu wol-
len.!* Neben der Vermengung zweier verschiedener In-
halte des Vorsatzes (Rennen — Tétung des Opfers) und den
diese Annahmen begleitenden Gefahren kognitiver Disso-
nanzen entstehen auch Konsequenzen bei der Bestim-
mung des Zeitpunkts der Vorsatzfassung — und damit fiir
die Anwendung des Koinzidenzprinzips.

1. Der relevante Zeitpunkt — Visualisierung der Tatum-
stinde als Voraussetzung fiir die Feststellung des volun-
tativen Vorsatzelements

Aus der Fokussierung auf das jeweilige Delikt ergibt sich
ein wichtiger zeitlicher Differenzierungsaspekt: Fiir die
Frage des Vorsatzes muss die entsprechende Disposition
zum Tatzeitpunkt tatséchlich vorgelegen haben. Diese
sog. ,,subjektive Tatsache™ muss fiir den Tatzeitpunkt be-
wiesen werden. !5

Dies ist bei Kenntnissen, die in nicht zu ferner Vergangen-
heit einmal erworben wurden, regelmiBig der Fall, so dass
sich die Frage eher ausnahmsweise auf die Schuldebene
verschiebt. Insbesondere dann, wenn der Téter seine vor-
handenen Kenntnisse konstitutionell nicht aktivieren
konnte oder daran bspw. infolge iiberméBiger Alkoholi-
sierung gehindert war.

Die Frage, ob der Téter den Eintritt des Erfolgs zumindest
bewusst in Kauf nimmt, ist dagegen praktisch nicht im
Riickgriff auf das an sich bei dem Téter vorhandene Po-
tential zu beantworten. Das macht die Beurteilung gerade

Freund, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl, 2009, § 5
Rn. 12; Lohmeyer, NJW 1960, 1798; ausfiihrlich Duttge, in: MiiKo-
StGB, § 15 Rn. 192.

%S Duttge, in: MiiKo-StGB, § 16 Rn. 190 ff.

146 Duttge, in: MiiKo-StGB, § 15 Rn. 192; Arzt, in: GS Schroder, 1978,
S. 11 ff.

YT Tenckhoff, ZStW 88 (1976), 947 ff.; dazu Duttge, in: MiiKo-StGB,
§ 15 Rn. 192.

48 Niher http://deacademic.com/dic.nsf/dewiki/1132680 (zuletzt ab-
gerufen am 31.1.2018).

149 Vgl. oben II.

150 Niher Momsen, in: SSW-StGB, § 15 Rn. 17.
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bei schweigenden Angeklagten wie erwihnt schwierig.!s!
Da es aber schlechterdings nicht auszuschlie8en ist, dass
ein Téter im Geschwindigkeitsrausch oder infolge ander-
weitig tibermdfiger Hormonausschiittung an die Konse-
quenzen seines Tuns nicht gedacht hat, muss man nach
Indizien suchen.'®

Diese diirfen aber gerade nicht aus dem MafBstab des all-
gemein Erwarteten normativ konstruiert werden. Es geht
um faktische Anhaltspunkte dafiir, dass ein Téter tatséch-
lich die potentiellen Folgen seines Tuns nicht reflektiert,
mag dies auch noch so weit entfernt von dem sein, was
wir als verniinftig erachten. Finden sich keine Anhalts-
punkte, spricht vieles dafiir, den Maf3stab des Normalen,
des fiir diese Personengruppe Durchschnittlichen anzule-
gen und einen Vorsatz mangels entgegenstehender Er-
kenntnisse zu bejahen. !

,,2Auf der Hand liegt insoweit wenig vom Bewusstseins-
zustand der Fahrer zum Tatzeitpunkt der Tétung des Op-
fers'>*, denn es liegt ja gleichermaBen auf der Hand, dass
man solche Rennen prinzipiell unterlassen sollte. Trotz-
dem fuhren sie das Rennen. Zudem fiihrt das hier wiede-
rum in der Bewertungsebene verwendete Kriterium der
Evidenz dazu, die Differenzierung zwischen Rennen und
Totung zu verwischen. Es mag den Fahrern zwar zu einem
Zeitpunkt vor Tatbegehung bewusst gewesen sein, dass
sie andere Menschen wiirden verletzen oder toten konnten
— worauf die Berliner Kammer, wenn man es genau be-
trachtet, mit ihren generalisieren Annahmen abstellt. Das
sagt aber noch nichts dariiber, wie es mit dem (dem Be-
weis zugénglichen) Faktum der subjektiven Tatsache des
Vorsatzes zum Tatzeitpunkt bestellt ist. Dieser muss sich
wie erwahnt auf die Tétung eines anderen Menschen be-
ziehen, nicht auf das Rennen an sich.

Will man das Evidenzkriterium zuldssig verwenden, so
konnte man fragen, wann dieser Ausgang fiir die Fahrer
evident gewesen sein kann, wann die Totung eines kon-
kretisierten Opfers ihnen frithestens moglich erschienen
sein konnte. Auch wenn man sich auf das kognitive Vor-
satzelement beschrinken wiirde, setzt dies Kenntnis, we-
nigstens Erkennen des moglichen Erfolges voraus. In con-
creto bestand zu diesem Zeitpunkt aber keine Moglichkeit
mehr, den Erfolg abzuwenden. Damit fehlte es an der
Handlungsfahigkeit zum Zeitpunkt einer moglichen (sic!)
Vorsatzfassung und damit am zeitgleichen Zusammen-
treffen aller Strafbarkeitsvoraussetzungen. Wenn An-
haltspunkte dafiir bestehen, dass die geforderte Reflektion
(wenn auch nur aus Zeitgriinden) nicht erfolgte, ist dies in
dubio pro reo fiir den konkreten Téiter zu konzedieren.

!S1 Ausf. zu den Schwierigkeiten des forensischen Nachweises und mit

umfangr. Nachweisen Momsen, in: SSW-StGB, § 15 Rn. 38 f.

Das wire nicht einmal dann anders, wenn es sich tatsdchlich um ,,fo-

rensische Raritdten handeln wiirde, wie Schneider, in: MiiKo-

StGB, § 212 Rn. 23a, Fn. 117, annimmt.

133 Joecks, in: MiiKo-StGB, § 15 Rn. 15; Hruschka, JZ 1983, 860;
Roxin, AT1,§ 12 Rn. 91.

134 So aber Schneider, in: MiiKo-StGB, § 212 Rn. 23a.

155 Deutliche Kritik daran bei Hans Schultz, Rechtsprechung und Praxis

zum Straflenverkehrsrecht in den Jahren 1983-1987, Bern 1990,

S. 94.

Die konsequenteste methodische Darstellung findet sich im Lehr-

buch von Hruschka, Strafrecht AT, 2. Aufl. (1988), der die von ihm
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Dann fehlte es situationsbedingt am Vorsatz.
2. ,,dolus antecendes “ bzw. ,,dolus subsequens “

In der Sache wird im Berliner Fall aber auch an dieser
Stelle das konkret auf den Téter zu beziehende Willens-
moment durch generelle Wahrscheinlichkeitserwidgungen
ersetzt.!> Wie oben unter VIII. dargelegt, visualisierten
die Fahrer wéhrend der tatbestandlichen Ausfiihrungs-
handlungen weder ein Opfer noch war ihr Verhalten bis
zum Unfall zielgerichtet auf eine Verletzung Dritter. Die
Kammer aber ersetzt die (auf fehlerhaften Einschédtzungen
beruhende) Realitét der Angeklagten schlicht post factum
durch eine von ihr fiir verniinftig gehaltene Realitét
(s. VIII). ,,Real* und faktisch wirksam waren aber fiir die
Herbeifiihrung des Todes des Opfers allein die Vorstel-
lungen der Angeklagten zum Tatzeitpunkt. Durch die
Ubertragung davon abgeldster Wahrscheinlichkeitsan-
nahmen auf den Tatzeitpunkt verletzt die Begriindung zu-
gleich das fiir das Schuldprinzip zentrale Koinzidenzprin-
zip.!*® Denn zugeschrieben wird lediglich das Vorliegen
eines zu irgendeinem Zeitpunkt vor (oder nach) der Aus-
filhrung (moglicherweise, s.o. II.) gegebenen Bewusst-
seinszustands. Der Vorsatz muss aber vollumfénglich
wihrend der Ausfithrung bzw. im Versuchsstadium vor-
liegen — und zwar deliktsspezifisch betrachtet. Schon,
wenn dies nur fiir das Vorbereitungsstadium festgestellt
wiirde, ldge lediglich ein ,,dolus antecedens* vor. Blof3e
Indizien im Bereich des nachtatbestandlichen Verhaltens
wiirden allenfalls einen ,,dolus subsequens® begriinden
konnen. Beide sind keine Erscheinungsformen des Vor-
satzes im Sinne des Strafrechts.!>’

Methodisch richtig wére es, danach zu fragen, wann die
Angeklagten iiberhaupt einen konkreten Totungsvorsatz
hitten fassen konnen. Bis zum eigentlichen Unfallgesche-
hen kam es zu keiner konkret geféhrlichen Situation. Die
Fahrer konnten also kein konkretes Opfer visualisiert ha-
ben. Falls doch, hitte man einen Versuch erértern miissen.
Nach den Kiriterien des unmittelbaren Ansetzens kommt
eine deliktsspezifische Vorsatzbildung nicht in Betracht,
bevor das Opfer das (oder die) Opfer individualisiert, je-
denfalls nicht bevor er den letzten Zwischenschritt vor der
Tatausfiihrung gemacht hat.!>® Aufgrund der Struktur des
versuchten Delikts kommt es ma3geblich auf die Vorstel-
lung der Fahrer an.'®® Auf der Basis des festgestellten
Sachverhalts kann es —unabhingig von der Beweisbarkeit
der subjektiven Tatsache — nicht zur Bildung eines To-
tungsvorsatzes gekommen sein, bevor das Opfer in das
Blickfeld der Fahrer geriet. Zu diesem Zeitpunkt aber war
ein Ausweichen oder Bremsen nicht mehr moglich. Selbst

methodisch korrekt als ,,Simultaneitétsprinzip“ gekennzeichnete
zeitliche Dimension der Strafbarkeitsvoraussetzungen zum Aus-
gangspunkt der Strafbarkeitsvoraussetzungen wihlt.

ST Roxin, AT 1, § 12 Rn. 89 ff.

158 BGHSt 30,363; NJW 1985, 1035; NStZ 2013, 156; NStZ 2004, 38;
NStZ 1987,20; StV 1984, 420; auf die Vornahme von Gefahrdungs-
handlungen, welche nach der Vorstellung des Téiters zumindest in
einem unmittelbar rdumlichen und zeitlichen Zusammenhang mit
der Tatbestandserfiillung stehen, stellt der BGH, NStZ 2008, 409 ab;
vgl. auch BayObLG, NJW 1990, Hoffmann-Holland, in: MiKo-
StGB, § 22 Rn. 112; Kudlich/Schuhr, in: SSW-StGB, § 22
Rn. 36 ff.

159 Hoffmann-Holland, in: MiiKo-StGB, § 22 Rn. 111.



wenn man — ohne Kenntnis der konkreten Téterpsyche —
hier einen Vorsatz annehmen wollte, war der Handlungs-
zeitpunkt voriiber. Das Erkennen der Situation kam so
spét, dass es auch im Falle der (fast schon absurd anmu-
tenden) Billigung dieses Unfalls nur noch zu einer Er-
scheinungsform des nachtréglich gefassten Vorsatzes, ei-
nes ,,dolus subsequens®, reichen wiirde.

So sieht es auch der 4. Senat: ,,Der vom Landgericht Ber-
lin festgestellte Geschehensablauf trdgt schon nicht die
Annahme eines vorsétzlichen Toétungsdelikts. Nach den
Urteilsfeststellungen, an die der Senat gebunden ist, hat-
ten die Angeklagten die Mdglichkeit eines fiir einen ande-
ren Verkehrsteilnehmer tédlichen Ausgangs ihres Ren-
nens erst erkannt und billigend in Kauf genommen, als sie
in die Unfallkreuzung einfuhren. Genau fiir diesen Zeit-
punkt hat das Landgericht allerdings auch festgestellt,
dass die Angeklagten keine Moglichkeit mehr hatten, den
Unfall zu verhindern; sie seien "absolut unféhig gewesen,
noch zu reagieren". Nach diesen Feststellungen war das
zu dem todlichen Unfall fiihrende Geschehen bereits un-
umkehrbar in Gang gesetzt, bevor die fiir die Annahme
eines Totungsvorsatzes erforderliche Vorstellung bei den
Angeklagten entstanden war. Ein fiir den Unfall und den
Tod unfallbeteiligter Verkehrsteilnehmer urséchliches
Verhalten der Angeklagten, das von einem Totungsvor-
satz getragen war, gab es nach diesen eindeutigen Urteils-
feststellungen nicht. !0

Das Koinzidenzprinzip ist wie erwdhnt ein integraler Be-
standteil des Schuldprinzips, genauer gesagt der Ankniip-
fung der Strafe an die in der Tat zum Ausdruck kommende
Schuld. Gerade dieses Prinzip verhindert die Umwand-
lung des Strafrechts zu einem tétertypenverhafteten, pra-
ventiven Sicherheitsrecht. Wer in dieser methodisch kon-
sequenten Argumentation eine ,,wenig iberzeugende
Spitzfindigkeit erblickt, welche nur {iber die eigentlichen
Probleme hinwegtiuschen soll“!®!, muss sich fragen las-
sen, ob er genau das will — ein generalpraventives Sicher-
heitsrecht an der Stelle des Schuldstrafrechts.

X. Ausblick

Oben wurde dargelegt, dass eine generalisierend zuge-
schriebene Bewusstseinslage, in der sich moglicherweise
selbst der Angeklagte zu einem Zeitpunkt X einmal be-
funden haben mag, nicht die Feststellung des deliktsspe-
zifischen Tatvorsatzes ersetzen kann. Wegen der elemen-
taren Bedeutung des Koinzidenzprinzips fiir das Schuld-
prinzip ist das voluntative Vorsatzelement eng mit dem
psychologischen Schuldmoment verkniipft. Es ist fiir das
Versténdnis (nicht die Akzeptanz) von Straftaten wichtig,

10 BGH, Urt. v. 1.3.2018 — 4 StR 399/17 — LG Berlin, Rn. 13 ff.
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.
py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=Aktuell&Sort=12288&nr=8155
8&pos=1&anz=528 (zuletzt abgerufen am 12.3.2018); vgl. auch die
Pressemitteilung v. 1.3.2018, abrufbar unter: http://juris.bundesge-
richtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&
Art=pm&Datum=2018&Sort=3&nr=81300&pos=0&anz=45 (zu-
letzt abgerufen am 2.3.2018).

181 Hoven, in LTO . 10.2.2018,  abrufbar  unter:
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/berliner-raserfall-bgh-
zeitpunkt-vorsatz-toetung-mord-mittaeterschaft/ (zuletzt abgerufen
am 15.12.2018), nunmehr relativiert und differenziert in ZEIT v.

gerade weil es Ankniipfungspunkt fiir die psychologische
Aufarbeitung abweichenden Verhaltens ist.

Die Argumentation im Berliner Urteil gibt Anlass, einige
methodische Fehler zu vermuten, welche zur Verdeutli-
chung besonders hervorgehoben wurden: Wahrscheinlich
basiert die rechtliche Bewertung auf einigen der oben be-
schriebenen Fehlschliisse bzw. —Fehlinterpretationen, ins-
besondere auf Generalisierung, zeitlicher Verschiebung,
methodisch unzuldssiger Vermischung von konkreten
Fakten und Wahrscheinlichkeiten, Vermengung von Tat-
sachen und Erwartungen. Dies fiihrt zu einer fehlerhaften,
auf vorgefassten Erwartungen fuBenden, Auswahl und
Bewertung von Beweisen u.v.a Indizien. Bestétigt wird
schlieBlich primir die normative Erwartungshaltung. Eine
von zugeschriebenen Kenntnissen unabhéngige Bewer-
tung des voluntativen Vorsatzelements ist kaum mehr
moglich. Hinterfragt man jedoch nicht die mogliche Feh-
lerhaftigkeit der Pramissen, erscheint die Argumentation
prima vista verbliiffend binnenkohdrent. Das fiihrt dazu,
dass die Gesamtbewertung genauso selbstverstindlich, als
nahezu zwangsldufig, erscheint. Im Allgemeinen gelten
derartige Urteile als ,,revisionssicher”. Dennoch enthebt
auch eine suggestive Geschlossenheit der Darstellung in
den Urteilsgriinden nicht davon, das Vorliegen konkreter
(subjektiver) Tatsachen zum Tatzeitpunkt beweisen zu
miissen. Anderenfalls beruht die Suggestion auf Zirkel-
schliissigkeit.!6?

Ein Problem besteht auch in der Annahme, man kdnne fiir
einen als solchen zumindest in der Wahrnehmung des
Berliner Falls empfundenen ,,krassen” Ausreifler von der
Norm auch eine Ausnahme vom Prinzip legitimieren.
Dies ist aber nicht Einzelfallgerechtigkeit, sondern Ein-
zelfallstrafrecht im Sinne einer Abkehr von verbindlichen
methodischen Kriterien.

Eine solche Argumentation erscheint nicht mehr nur als
die — vollig legitime — Bewertung eines Einzelfalles, son-
dern vielmehr als Instrumentalisierung eines einzelnen
Falles (und Beschuldigten), um bestimmte Botschaften an
die Allgemeinheit zu senden. Tatséchlich ist das beschul-
digte Individuum hier zumindest teilweise lediglich ein
Medium, an dem Hérte demonstriert wird. Symbolisches
Strafrecht wird hier verwirklich als symbolische Entschei-
dung mit dem Ziel gegeniiber der Rechtsgemeinschaft
Hirte bzw. Starke zu signalisieren. Eine relativ einfache
Botschaft, deren Lasten allerdings ungleich verteilt
sind.'®* Frommel hat diese Form medial-symbolischen
Strafrechts treffend beschrieben: ,,Wie sieht nun die
Straftheorie aus, die zu einer hyperaktiven Mediengesell-

1.3.2018, abrufbar unter: http://www.zeit.de/gesellschaft/zeitge-
schehen/2018-03/bundesgerichtshof-raser-urteil-berlin/komplettan-
sicht (zuletzt abgerufen am 2.3.2018).

162 Dies zeigt Fischer, ZEIT v. 29.1.2018, aufs Neue sehr iiberzeugend
auf, ungeachtet der teilweise etwas geringer ausfallenden Uberzeu-
gungskraft einiger der dort vorgestellten Thesen im Ubrigen, vgl.
http://meedia.de/2018/01/29/das-sternchen-system-thomas-fi-
schers-zeit-kritische-anmerkungen-zum-medien-tribunal-gegen-
dieter-wedel/ (zuletzt abgerufen am 30.1.2018).

163 Prittwitz, Strafrecht und Risiko, 1993, S. 253 ff., zeigt die differen-
zierten Verwendungen des Begriffs auf.
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schaft passt? Das symbolische Strafrecht verzichtet zu-
nehmend auf die bislang tibliche empirische Forschung,
um die spezialpriaventiven Wirkungen neuer Normen zu
testen, und setzt ganz auf die symbolische Funktion. Es
geht um indirekte Generalpravention. Dabei wird der Nut-
zen einer Begrenzung des Strafrechts auf Rechtsgiiter-
schutz systematisch unterschitzt. Unbestimmtes Straf-
recht zerstort nicht nur die Legitimitét, auch die systema-
tische Stimmigkeit der jeweiligen Regelungsbereiche ver-
schwimmt. Permanent geéndertes Strafrecht wird iiber-
kompliziert, undurchschaubar und — im Einzelfall — mani-
pulierbar. Am Ende muss die Regelungswut mit Diversion
kompensiert werden, was einem Verzicht auf rechtsstaat-
liche Rationalitit gleichkommt“.!** Sicher unbewusst,
stellt sich die Argumentation des Berliner Urteils in Teilen
als Ausdruck einer manipulativen, medialen Erwartung
dar. Aus dem Blick gerdt bei der Fokussierung auf das
Signal an die Bevolkerung nicht zuletzt die Proportionali-
tit der Strafe.!% Dass das ausgesandte Symbol, je mehr es
sich an allgemeinen Wertungen und Wahrscheinlichkei-
ten bzw. Erwartungen und nicht an den feststellbaren Tat-
sachen des individuellen Beschuldigten orientiert, ein rein
generalpréventives ist, wurde oben bereits dargelegt.

Der 4. Senat hat sich ebenfalls ausgesprochen gegen die
Ablosung des Vorsatzes von der Téterpsyche und die da-
mit verbundene Lockerung der wechselbeziiglichen
Struktur von subjektivem Tatbestand und Schuld als zwei
systematisch miteinander oszillierender Rohren des Un-
rechtsbewusstseins. Dem ist der Senat explizit entgegen-
getreten, indem er die grundsétzliche Bedeutung des vo-
luntativen Vorsatzelements in rechtlicher und tatséchli-
cher Hinsicht sowie die Beweisbediirftigkeit betont hat:
,.In rechtlicher Hinsicht ist nach stindiger Rechtsprechung
bedingter Totungsvorsatz gegeben, wenn der Téter den
Tod als mogliche, nicht ganz fernliegende Folge seines
Handelns erkennt (Wissenselement) und dies billigt oder
sich um des erstrebten Zieles willen zumindest mit dem
Eintritt des Todes abfindet, mag ihm der Erfolgseintritt
auch gleichgiiltig oder an sich unerwiinscht sein (Wil-
lenselement) ... Ob der Téter nach diesen rechtlichen
MaBstdben bedingt vorsitzlich gehandelt hat, ist in Bezug
auf beide Elemente im Rahmen der Beweiswiirdigung
umfassend zu priifen und durch tatsdchliche Feststellun-
gen zu belegen.“'*® Das ist zu unterstreichen. Wenn Straf-
recht eine verhaltenssteuernde Funktion haben soll, ohne
blofles Machtrecht zu sein, dann muss es beim Téter und
an dessen psychischer Determinierung ansetzen, dann
muss zuerst die fremde Irrationalitit verstanden werden,
um zu sehen, wie sich die Tat aus dieser Perspektive, die
eben gerade nicht die eigene ist, darstellt. Nur dann wird

164 Frommel, in: vorgéinge 212 (4/2015), S. 107 ff.; vgl. http://www.hu-
manistische-union.de/nc/publikationen/vorgaenge/online_arti-
kel/online_artikel detail/back/vorgaenge-212/article/symbolisches-
strafrecht/ (zuletzt abgerufen am 18.2.2018).

Dazu Frase/Momsen/O 'Malley/Washington, Proportionality of Pu-
nishment/Sentencing, Vortrige am 18.9.2017 in Oxford und
6.4.2018 in Frankfurt a. M. (erscheint in Ambos/Duff/Roberts/Wei-
gend (Hrsg.) Foundational Principles and Concepts of Anglo-Ger-
man Criminal Law and Justice, Cambridge University Press 2018),
néher: http://www.department-ambos.uni-goettingen.de/index.php/
anglo-german-dialogue (zuletzt abgerufen am 18.2.2018).

166 BGH, Urt. v. 1.3.2018 — 4 StR 399/17 — LG Berlin, Rn. 17 http://ju-
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man die Ursache und Motivation abweichenden Verhal-
tens begreifen und ihr eventuell etwas entgegensetzen
konnen. Ein Strafrecht, das darauf verzichtet, ist kein rati-
onales Strafrecht.

Sind Gerichte oder Ermittlungsorgane nicht bereit, die ei-
gene schein-rationale Perspektive zumindest zeitweise zu
verlassen und verzichten auf den Versuch, die Realitit der
Angeklagten zu verstehen, so werden sie eigenen Erwar-
tungen erliegen. Das Streben nach Binnenkohérenz fiihrt
leicht zu kognitiven Dissonanzen. Diese fiihren zu Wahr-
nehmungsverzerrungen, jene zur Erhebung primér der in
Erwartungsschemata passenden Beweise, spéter zu einer
nur binnenkohérenten Wiirdigung der vorselektierten Be-
weise. Und all das fiihrt unter Umstdnden zu einem unbe-
wussten Fehlurteil — schlicht, weil es schon an der Bereit-
schaft fehlt, die eigene Perspektive auch einmal zu relati-
vieren. Verstirkt werden diese Effekte durch eine Nei-
gung zur fehlerhaften Verwendung der Evidenz als Wer-
tungs- bzw. Beweiswiirdigungskriterium in normativer
Hinsicht. Evident erscheint, was der Erwartung entspricht,
die idealtypische Scheinldsung zur Beseitigung einer kog-
nitiven Dissonanz.'®”

Bedenklich erscheint insbesondere, dass es in der zu Ende
gedachten Konsequenz dieses Ansatzes liegt, den Téter
nicht zu bestrafen, weil er als das Individuum, das er ist,
vorwerfbar und nachweisbar Unrecht verwirklicht hat.
Die Strafe kniipft vielmehr unabhéngig von der individu-
ellen Disposition zum Tatzeitpunkt an dem objektiven
Abweichen einer Verhaltenserwartung an. Und wie sich
gezeigt hat, flihrt die Verhaftung in diesen hdufig nicht of-
fengelegten Verhaltenserwartungen sehr leicht dazu, pri-
mér danach zu schauen, ,,o0b* jemand sich anders als er-
wartet verhélt, nicht mehr aber nach der individuellen Dis-
position, welche fiir diese Abweichung urséchlich sein
kann. Denn diese wird durch generalisierende Zuschrei-
bungen von kognitiven Féhigkeiten oder Bewusstseinszu-
standen ersetzt. Ebenso generalisierend und objektiv fillt
die strafrechtliche Reaktion selbst aus. Dieses Bild ergibt
sich jedenfalls mit Blick auf o.g. Presseberichte oder mas-
senmedial platzierte Stellungnahmen. Diese propagieren
relativ unverhohlen (nicht nur) gelegentlich die iiberle-
gene Wirksamkeit des harten Durchgreifens, der scharfe-
ren Bestrafung. Gerade aber hat Prittwitz zu Recht und
zum rechten Zeitpunkt nochmals in Erinnerung gerufen,
dass eine Strafschirfung ein untaugliches und anachronis-
tisches Mittel der Kriminalpolitik ist: ,,Dass die uns um-
gebenden populistischen Tendenzen in Zeiten uniiber-
sichtlicher gesellschaftlicher Entwicklungen besonders

ris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Ge-
richt=bgh&Art=en&Datum=Aktuell&Sort=12288&nr=81558 &pos
=1&anz=528 (zuletzt abgerufen am 12.3.2018), mit Verweis auf
BGH Urt. v. 14.1.2016 — 4 StR 72/15, NStZ 2016, 211 (215); v.
30.4.2014 -2 StR 383/13, StV 2015, 300(301); v. 22.3.2012 - 4 StR
558/11, BGHSt 57, 183(186); v. 16.10.2008 — 4 StR 369/08, BGHR
StGB § 212 Abs. 1 Vorsatz, bedingter 63.

167 Ausf. Kahnemann, Thinking, Fast and Slow, 2012; Song Richard-
son/Atiba Goff, Self-Defense and the Suspicion Heuristic, lowa Law
Review, Vol. 98 (2012), 293 ff., vgl. auch Momsen/Washington, in:
FS Eisenberg, 2018, (im Erscheinen), Momsen/Washington in: FS
Rogall, 2018 (im Erscheinen); Momsen, KriPoZ 3/2018 (Beitrag
zum Liigendetektor erscheint im Juni).



anfillig sind fiir die Sehnsucht nach den ,,guten alten Zei-
ten“, in denen man noch richtig (hart) bestraft hat, ist
keine Uberraschung. Dass der Gesetzgeber dieser Sehn-
sucht gerne nachkommt, wenn er symbolisch und also bil-
liger dabei wegkommt, als wenn er sich auf mehr Erfolg
versprechende, aber teurere MaBBnahmen einlésst, diirfte

auch niemanden iiberraschen®.!6

Zuriick zum voluntativen Vorsatzelement: Dieses ist und
bleibt ein wesentlicher Punkt, welcher die Gerichte dazu

168 prittwitz, KriPoZ 2018, 41 ff., 47.

verpflichtet, sich in die Psychologie des Angeklagten ein-
zufiihlen. Es sollte schon deshalb nicht preisgegeben wer-
den. Vielmehr ist es angebracht, den Téater unter Umstén-
den als Unverniinftigen zu wiirdigen — und mit Strafe zu
sanktionieren, wenn ihm dies vorwerfbar ist. Denn Krimi-
nalitét ist ja gerade gekennzeichnet durch eine Form der —
nicht hinnehmbaren und vorwerfbaren — Abweichung von
der Norm des allgemein als verniinftig Geltenden.



