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Problem: Riicktritt nach Erkennen eines error in persona
Einordnung: Strafrecht AT | / Versuch

BGH, Beschluss vom 17.04.2024
1 StR 403/23

EINLEITUNG
Der BGH priift, ob der Tater noch vom Versuch (hier: dem Versuch einer
Erfolgsqualifikation) zuriicktreten kann, wenn er erkannt hat, dass sich seine
Tat infolge einer Verwechselung (error in persona) gegen die falsche Person
gerichtet hatte.

SACHVERHALT

Der Angeklagte A, Facharzt fiir Allgemeinchirurgie, sterilisierte am 10.03.2016
im Rahmen einer Operation zur Behebung eines beidseitigen Leistenbruchs
den minderjahrigen und einwilligungsunfahigen 17-jahrigen P. A ging auf-
grund einer Personenverwechslung davon aus, den ebenfalls minderjah-
rigen und einwilligungsunfdhigen G zu operieren, bei dem zeitgleich zur
Behandlung des Leistenbruchs eine Sterilisation durchgefiihrt werden sollte.
Unmittelbar im Anschluss an den Eingriff erkannte A seinen Irrtum. Er legte die
Personenverwechslung noch am selben Tag gegeniiber der Mutter des P offen
und vermittelte sie am Folgetag an einen Spezialisten fiir Refertilisierung. Zwei
Wochen spater konnte die Zeugungsfahigkeit des P durch eine Operation
wiederhergestellt werden. Die Eltern des G, die der Sterilisation ihres Sohnes
zugestimmt hatten, waren u.a. fir den Aufgabenkreis ,Gesundheitsfiirsorge”
als Betreuer ihres Sohnes bestellt. Ein Sterilisationsbetreuer (§ 1817 Il BGB)
war nicht bestellt worden; die erforderliche Genehmigung des Betreuungsge-
richts flr die Sterilisation (§ 1830 Il BGB) lag nicht vor, was A bekannt war.

Hat A sich durch die Operation nach dem StGB strafbar gemacht?

[Anm.: Es ist davon auszugehen, dass eine Sterilisation weder bei P noch bei G
medizinisch indiziert war. Auf § 1631c BGB wird hingewiesen. § 224 StGB ist nicht
zu priifen. Ggf. erforderliche Strafantrdge sind gestellt.]

PRUFUNGSSCHEMA: RUCKTRITT VOM VERSUCH GEM. § 24 | StGB

A. Kein Fehlschlag des Versuchs
B. Riicktrittsvoraussetzungen
I. Unbeendeter oder beendeter Versuch
Il. Beim unbeendeten Versuch: Freiwilliges Aufgeben der weiteren
Tatausfiihrung, § 2411 1. Fall StGB
lll. Beim beendeten Versuch
1. Freiwilliges Verhindern der Vollendung, § 2411 2. Fall StGB oder
2. Freiwilliges und ernsthaftes Bemiihen, die Vollendung zu ver-
hindern, § 2412 StGB
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LEITSATZE DER REDAKTION
1. Die in § 226 | StGB bezeichneten

schweren Folgen miissen von lan-
gerer Dauer sein; diese ,Langwie-
rigkeit” der schweren Folge ist Teil
des tatbestandlichen Erfolgs; fehlt
es hieran, ist der Tatbestand nicht
vollendet.

. ,Jat”im Sinne von § 24| StGB ist die

Tat im sachlich-rechtlichen Sinne,
also die in den gesetzlichen Straf-
tatbestdanden umschriebene tat-
bestandsméafige Handlung und
der tatbestandsmafige Erfolg; ein
Rucktritt gemaR § 24 | StGB setzt
daher nur ein Abstandnehmen
von bzw. eine Verhinderung der
Vollendung dieses gesetzlichen
Tatbestands voraus; die vorherige
Erreichung auBertatbestandlicher
Ziele ist unschadlich; dies gilt
auch in den Féllen eines ,sinnlos
gewordenen Tatplans”.

. Deshalb ist ein Rucktritt auch

dann moglich, wenn sich die Tat
des Taters urspriinglich als Folge
eines error in persona gegen ein
falsches Opfer gerichtet und der
Tater vor seinen Ricktrittsbem-
hungen den Irrtum erkannt hat;
die Identitdt des Opfers betrifft
namlich lediglich auBertatbe-
standliche Ziele des Taters.

. Ein  Ricktritt vom beendeten

Versuch eines erfolgsqualifizierten
Delikts ist grundséatzlich auch
dadurch moglich, dass der Tater
das Eintreten der schweren Folge
verhindert, nachdem er zundchst
alles  Erforderliche fur den
Erfolgseintritt getan hatte.

. Verschleierungshandlungen des

Taters schlieBen einen Rucktritt
nicht aus, es sei denn, die Ver-
schleierungist deralleinige Zweck
und die Vollendungsverhin-
derung ist lediglich unbeabsich-
tigte und zufdllige Folge dieser
Verschleierungsbemiihungen.
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Korperliche Misshandlung ist jede
lible unangemessene Behandlung,
die das korperliche Wohlbefinden
des Opfers oder dessen korperliche
Integritdt mehr als nur unerheblich
beeintrachtigt.
Gesundheitsschadigung ist das
Hervorrufen oder Steigern eines
pathologischen Zustands.

Zur Korperverletzung durch arztliche
HeilmaBnahmen vgl. Zimmermann/
Schweinberger, JURA  INTENSIV,
Strafrecht BT II, Rn 432 ff.

Vgl. zum error in persona: Schwein-
berger, JURA INTENSIV, Strafrecht AT |,
Rn 758 ff.

Zu den moglichen Irrtiimern bei
irriger Annahme einer Rechtferti-
gung, namlich Erlaubnis-, Erlaub-
nistatbestands- und Doppelirrtum,
vgl. Schweinberger, JURA INTENSIV,
Strafrecht AT |, Rn 801 ff.

LOSUNG

A. Strafbarkeit gem. § 223 | StGB zum Nachteil des P
Durch die Operation konnte A sich wegen Koérperverletzung gem. § 223 |
StGB zum Nachteil des P strafbar gemacht haben.

I. Tatbestand

1. Korperliche Misshandlung und/oder Gesundheitsschdadigung

Durch die Operation, insbesondere durch die hierbei vorgenommene Ste-
rilisation, hat A den P korperlich misshandelt und an der Gesundheit
geschiadigt.

Zwar ist i.R.v. § 223 | StGB streitig, ob ein arztlicher Heileingriff bereits aus
dem Anwendungsbereich des Tatbestandes auszunehmen ist. Eine entspre-
chende teleologische Reduktion des Tatbestandes ist jedoch allenfalls dann
vorzunehmen, wenn der Heileingriff medizinisch indiziert ist. Im vorliegenden
Sachverhalt gab es aber keinen medizinischen Grund, bei P eine Sterilisation
vorzunehmen, weswegen A den objektiven Tatbestand des § 223 | StGB ver-
wirklicht hat.

2.Vorsatz

A musste mit Vorsatz zur Verwirklichung der objektiven Tatbestandsmerk-
male gehandelt haben.

Wenn A sich eine medizinisch indizierte Sterilisation vorgestellt hatte, dann
hatte er zumindest nach derjenigen Meinung, die in solchen Fallen den Tat-
bestand des § 223 | StGB verneint (s.0.), keinen Vorsatz. Allerdings wusste A
um das Fehlen der medizinischen Indikation, sodass er Vorsatz zur Begehung
einer Korperverletzung hatte.

Zwar wollte A eigentlich nicht P sondern G operieren, war aber im Tatzeitpunkt
davon ausgegangen, dass P der G sei. Dieser Irrtum Uber die Identitat des
Opfers (error in persona) ist aufgrund der Gleichwertigkeit der Tatobjekte — P
und G sind beides Menschen - unbeachtlich; nach herrschender Meinung hat
sich der Vorsatz des A auf P konkretisiert.

Il. Rechtswidrigkeit

Eine Rechtfertigung des A ist nicht ersichtlich. Insbesondere haben weder P
noch dessen gesetzliche Vertreter in seine Sterilisation eingewilligt. A hat also
rechtswidrig gehandelt.

l1l. Schuld

A ist davon ausgegangen, dass eine Einwilligungserklarung der gesetzlichen
Vertreter seines Patienten vorliegen wiirde. Er hat sich also irrig vorgestellt,
gerechtfertigt zu sein.

Dieser Irrtum wirde einen Erlaubnistatbestandsirrtum darstellen, wenn
A sich irrig Umstdande vorgestellt hatte, bei deren tatsdachlichen Vorgehen
er wirklich gerechtfertigt ware. A hatte sich irrig den Umstand vorgestellt,
dass es sich bei seinem Patienten um G handeln wirde und wusste, dass
dessen Eltern als gesetzliche Vertreter in die Sterilisation eingewilligt hatten.
Allerdings sind die Eltern eines Minderjahrigen gem. § 1631c BGB nicht dazu
berechtigt, eine rechtfertigende Einwilligung in eine Sterilisation ihres Kindes
zu erklaren. Hierzu bedarf es der Einwilligung eines Sterilisationsbetreuers und
der Genehmigung des zustandigen Betreuungsgerichtes, §§ 1817 II, 1830 Il
BGB, die hier nicht vorlagen, was A wusste. A hat sich also nicht Umstande
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vorgestellt, bei deren tatsachlichen Vorliegen er wirklich gerechtfertigt ware.
Ein Erlaubnistatbestandsirrtum liegt nicht vor.

Sollte A geglaubt haben, die Sterilisation des Patienten auch ohne betreu-
ungsgerichtliche Genehmigung vornehmen zu dirfen, so stellt dies eine
Uberdehnung der Grenzen des anerkannten Rechtfertigungsgrundes der
Einwilligung dar, also einen Erlaubnisirrtum. Dessen Rechtsfolgen richten
sich nach § 17 StGB. A hatte vor Durchfiihrung der Sterilisation einen anwalt-
lichen Rat dazu einholen kdnnen, ob die Einwilligung durch die Eltern fiir eine
Rechtfertigung ausreicht. Dann ware ihm mitgeteilt worden, dass dies nicht
der Fall ist. Der Irrtum war also vermeidbar. Somit lasst der Erlaubnisirrtum des
A seine Strafbarkeit nicht entfallen, sondern eroffnet nur gem. §§ 17 S. 2,49 |
StGB die Moglichkeit der Strafmilderung.

A hat also schuldhaft gehandelt.

IV. Strafantrag, § 230 StGB
Der gem. § 230 StGB grds. erforderliche Strafantrag ist gestellt.

V. Ergebnis
A ist strafbar gem. § 223 | StGB zum Nachteil des P.

B. Strafbarkeit gem. §§ 223 |, 22, 23 | StGB zum Nachteil des G

Eine Strafbarkeit des A gem. §§ 223 |, 22, 23 | StGB wegen versuchter
Korperverletzung zum Nachteil des G scheidet aus. Wie bereits festgestellt
hat sich als Folge des error in persona des A dessen Kérperverletzungsvorsatz
auf P konkretisiert. Es wiirde deshalb eine unzuldssige Doppelverwertung
des Vorsatzes des A darstellen. neben der vollendeten Korperverletzung
zum Nachteil des P noch einen entsprechenden Versuch zum Nachteil des G
anzunehmen.

C. Strafbarkeit gem. § 226 | Nr. 1, Il StGB zum Nachteil des P
A konnte sich durch die Operation wegen schwerer Korperverletzung gem.
§ 226 I Nr. 1, Il StGB zum Nachteil des P strafbar gemacht haben.

l. Tatbestand

1. Grunddelikt: § 223 | StGB
Den Tatbestand des Grunddeliktes, der Korperverletzung gem. § 223 | StGB
zum Nachteil des P, hat A erfiillt (s.0.).

2. Qualifikation: § 226 I Nr. 1, Il StGB

Es musste weiterhin eine schwere Folge i.S.v. § 226 | StGB eingetreten sein.
In Betracht kommt hier der Verlust der Fortpflanzungsfahigkeit, § 226 | Nr. 1
StGB.

,[8][...] Diein § 226 Abs. 1 StGB bezeichneten schweren Folgen miissen
von langerer Dauer sein. Diese,Langwierigkeit’ der schweren Folge ist
Teil des tatbestandlichen Erfolgs; fehlt es hieran, ist der Tatbestand
nicht vollendet. ,Ldngere Dauer’ ist dabei nicht mit Unheilbarkeit
gleichzusetzen. Es geniigt, wenn die Behebung bzw. nachhaltige
Verbesserung des - linger wahrenden - krankhaften Zustands nicht
abgesehen werden kann. Andererseits kommt es dem Tater zugute, wenn
die zumindest teilweise Wiederherstellung konkret wahrscheinlich ist. Fir
die Beurteilung ist im Grundsatz der Zeitpunkt des Urteils mal3gebend.
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MiiKo, StGB, § 226 Rn. 13

BGH, Urteil vom 11.05.2023, 4 StR
421/22, NStZ-RR 2023, 247; Urteil
vom 23.10.2019, 5 StR 677/18,
StV 2020, 83; Urteil vom 07.02.2017,
5 StR 483/16, NJW 2017, 1763
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Nach einer Mindermeinung ist der
Versuch einer Erfolgsqualifikation
nicht strafbar, wenn auch das Grund-
delikt nur als Versuch vorliegt (NK,
StGB, § 18 Rn 113; a.A.: Fischer, StGB,
§ 18 Rn 9; LK, StGB, Vor § 22 Rn 124).
Im vorliegenden Fall, in dem das
Grunddelikt vollendet wurde und
lediglich die Erfolgsqualifikation als
Versuch vorliegt, ist unstreitig eine
Versuchsstrafbarkeit gegeben (BGH,
Beschluss vom 29.03.2001, 3 StR 46/01,
NJW 2001, 2187; Schénke/Schroder,
StGB,§ 18 Rn 11 f).

Tatentschluss ist der Wille zur Ver-
wirklichung der objektiven Tatum-
stande bei gleichzeitigem Vorliegen
eventuell erforderlicher besonderer
subjektiver Tatbestandsmerkmale.

Diese Mal3stabe zugrundegelegt, fehlt es an dem Eintritt der schweren
Folge, weil die Zeugungsfahigkeit des Geschadigten P nach den Urteils-
feststellungen zwei Wochen nach der Vasektomie [...] wiederhergestellt
werden konnte!

Da keine schwere Folge eingetreten ist, hat A den Qualifikationstatbestand
des § 226 | StGB nicht verwirklicht.

Il. Ergebnis
Aist nicht strafbar gem. § 226 I Nr. 1, Il StGB.

D. Strafbarkeit gem. §§ 226 I Nr. 1, 1I, 22, 23 | StGB zum Nachteil des P

A konnte sich allerdings wegen versuchter schwerer Korperverletzung
gem. §§ 226 | Nr. 1, I, 22, 23 | StGB zum Nachteil des P strafbar gemacht
haben.

I. Vorpriifung

Bei A ist keine Strafbarkeit wegen vollendeter schwerer Korperverletzung
gegeben (s.0.). § 226 |1 StGB stellt ein Verbrechen dar, §§ 226 1l, 12 1 StGB, sodass
sich die Versuchsstrafbarkeit aus § 23 | StGB ergibt.

Il. Tatentschluss

1. Bzgl. des Grunddelikts: § 223 | StGB

A hatte Vorsatz, also Tatentschluss, zur Begehung einer Korperverletzung
gem. § 223 | StGB (s.o0.). Auch im Rahmen des Tatentschluss stellt die Tatsache,
dass A seine Tat eigentlich nicht gegen P, sondern gegen G richten wollte,
einen unbeachtlichen error in persona dar.

2. Bzgl. Qualifikation: § 226 I Nr. 1, Il StGB
A konnte auch Tatentschluss zur Verwirklichung des Qualifikationstatbe-
stands des § 226 I Nr. 1, Il StGB gehabt haben.

a) Absicht zur Herbeifiihrung einer schweren Folge gem. § 226 I Nr. 1 StGB
A miusste sich vorgestellt haben, eine schwere Folge des § 226 | StGB
herbeizufiihren. Fir die weitere Qualifikation gem. & 226 Il StGB misste A
diesbeziiglich absichtlich oder wissentlich gehandelt haben.

A wollte sein Opfer sterilisieren, also dafiir sorgen, dass dieses dauerhaft die
Fortpflanzungsfahigkeit verliert, und so eine schwere Folge gem. § 226 | Nr. 1
StGB herbeifiihren. Dies war auch das Ziel der Operation, sodass A mit einer
entsprechenden Absicht gehandelt und so auch die Anforderungen des § 226
[l StGB erfullt hat.

b) Bzgl. Kausalitat Grunddelikt - schwere Folge

A hat sich vorgestellt, dass der Verlust der Fortpflanzungsfahigkeit eine unmit-
telbare Folge der Operation darstellen wiirde, durch die er den Tatbestand des
Grunddelikts verwirklicht. Er hat sich also vorgestellt, dass man das Grund-
delikt nicht hinwegdenken kénne ohne dass die schwere Folge entfiele und
hatte somit Tatentschluss bzgl. der Kausalitit des Grunddelikts fiir die
schwere Folge.
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c) Bzgl. deliktsspezifischen Gefahrzusammenhangs

A hatte sich vorgestellt, dass die schwere Folge Resultat einer typischen Gefahr
des Erfolgs des Grunddeliktes sei, hatte also auch Tatentschluss bzgl. des
flir § 226 1 StGB erforderlichen deliktsspezifischen Gefahrzusammenhangs.

A hatte somit Tatentschluss bzgl. der Begehung einer schweren Korperver-
letzung gem. § 226 I Nr. 1, Il StGB.

lll. Unmittelbares Ansetzen, § 22 StGB
Durch die Durchfiihrung der Operation hat A auch zur Verwirklichung des
Tatbestandes i.S.v. § 22 StGB unmittelbar angesetzt.

IV. Rechtswidrigkeit und Schuld
A handelte rechtswidrig und schuldhaft (s.o.).

V. Riicktritt gem. § 24 | StGB

A konnte jedoch dadurch, dass er die Mutter des P informierte und an einen
Spezialisten fiir Refertilisierung liberwies, vom Versuch gem. § 24 | StGB
strafbefreiend zuriickgetreten sein.

1. Kein Fehlschlag
Ein Rucktritt ware allerdings ausgeschlossen, wenn der Versuch des A bereits
fehlgeschlagen ware.

,[10] Der Versuch ist nicht fehlgeschlagen. Vielmehr hielt der Angeklagte
die Vollendung der Tat weiterhin fiir moglich”

Im vorliegenden Sachverhalt richtete sich der Versuch des A aber lediglich
infolge eines error in persona gegen P (s.0.). A wollte eigentlich die schwere
Folge bei G herbeifiihren und hat nur infolge einer Verwechselung seine
Handlung gegen P gerichtet. Allerdings hatte A vor Ausfiihrung derjenigen
Handlungen, die einen Riicktritt darstellen kénnten, diesen Irrtum erkannt.
Dies konnte u.U. der Annahme eines Riicktritts entgegenstehen.

,[11]1 (1) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist ,Tat’ im
Sinne von § 24 Abs. 1 StGB die Tat im sachlich-rechtlichen Sinne, also
die in den gesetzlichen Straftatbestanden umschriebene tatbestands-
maéBige Handlung und der tatbestandsmaBige Erfolg. Ein Riicktritt
gemaB § 24 Abs. 1 StGB setzt daher nur ein Abstandnehmen von bzw.
eine Verhinderung der Vollendung dieses gesetzlichen Tatbestands
voraus. Die vorherige Erreichung auBlertatbestandlicher Ziele ist
unschadlich. Dies gilt auch in den Fallen eines ,sinnlos gewordenen
Tatplans’. Die Tat’ im Sinne von § 24 Abs. 1 StGB, deren Ruicktritt hier in
Rede steht, ist mithin - entgegen den Ausflihrungen des Landgerichts
- nicht die beabsichtigte Sterilisierung des konkreten identifizierbaren
Patienten, sondern allgemeiner die vom Tatbestand des § 226 Abs. 1 Nr. 1
Alternative 4, Abs. 2 StGB umschriebene Verursachung der Zeugungsunfa-
higkeit einer Person. Diese ,Tat’ war nicht fehlgeschlagen, sondern ware —
hatte der Angeklagte den Dingen seinen Lauf gelassen — zum Nachteil des
P zur Vollendung gelangt. Die Identitat des Patienten betraf lediglich
auBlertatbestandliche Motive des Angeklagten. Ob der Angeklagte von
seinem Entschluss, den Patienten G zu sterilisieren, (endgliltig) abgertickt
ist, ist somit unerheblich.
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Bzgl. der Anforderungen an den
deliktsspezifischen  Gefahrzusam-
menhang bei §§ 226, 227 StGB vgl.
Zimmermann/Schweinberger, JURA
INTENSIV, Strafrecht BT Il, Rn 595,
629 ff.

Unmittelbares Ansetzen ist gegeben,
wenn der Tater die Schwelle zum
JJjetzt geht es los” Gberschreitet, was
der Fall ist, wenn er Handlungen
vornimmt, die in die Tatbestandsver-
wirklichung unmittelbar einmiinden
sollen und deshalb das geschitzte
Rechtsgut aus Sicht des Taters
bereits konkret gefahrdet ist.

Fehlgeschlagen ist ein Versuch,
wenn der Tater davon ausgeht, dass
er mit den ihm zur Verfigung ste-
henden Mitteln den tatbestands-
maBigen Erfolg entweder gar nicht
mehr oder zumindest nicht mehr
ohne zeitlich relevante Zasur herbei-
fahren kann.

Vgl. zum Fehlschlag: BGH, Urteil vom
03.01.2024, 5 StR 406/23, NStZ-RR
2024, 74; Urteil vom 11.04.2018,
2 StR551/17, NStZ 2019, 198

BGH, Beschluss vom 19.05.1993,
GSSt 1/93, NJW 1993, 2061

BGH, Beschluss vom 17.11.2007,
2 StR 458/07, NStZ 2008, 275
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Zum Opferschutz beim Ricktritt:
BGH, Urteil vom 20.04.2016, 2 StR
320/15, NJW 2016, 2015

NK, StGB, § 24 Rn 24; Rengier, Straf-
recht AT, § 35 Rn 24; Murmann,
JuS 2021, 385

Fischer, StGB, § 24 Rn 8; Schonke/
Schréder, StGB, § 24 Rn 11; Roxin,
Strafrecht AT I, § 30 Rn 94

Unbeendet ist ein Versuch, wenn
der Tater nach seiner Vorstellung
von der Tat noch nicht alles zur Her-
beifiihrung des Erfolgs Notwendige
getan hat.

Beendet ist ein Versuch, wenn der
Tater nach seiner Vorstellung von der
Tat bereits alles zur Herbeifiihrung
des Erfolgs Notwendige getan hat.

BGH, Urteil vom 26.05.2011, 1 StR 20/11,
NStZ 2011, 688

BGH, Urteil vom 05.06.2019, 1 StR 34/19,
NJW 2019, 3659

BGH, Beschluss vom 23.08.2022,
1 StR 270/22, NStZ-RR 2022, 338

[11] Dies wahrt auch den Opferschutz, weil fiir den Tater ein Anreiz
geschaffen wird, die Tatvollendung nach Bemerken eines error in persona’
noch aktiv zu verhindern.

[12] (2) Auch die Literatur halt einen Rucktritt beim ,error in persona’
jedenfalls bei einem beendeten Versuch im Ergebnis fir moglich, wenn
der Tater seine Verwechslung erst nach Vornahme der Tathandlung
bemerkt und sich nunmehr erfolgreich um die Rettung seines verletzten
Opfers bemiht. Hiervon abweichende Literaturstimmen, die im Falle des
Bemerkens eines error in persona’ durch den Tater stets einen Fehlschlag
annehmen, verkennen den Tatbegriff im Sinne des § 24 StGB

Ein Ruicktritt des Aistalso trotz Erkennens seines error in persona noch méglich.
2. Riicktrittsvoraussetzungen, § 24 | StGB

a) Unbeendeter oder beendeter Versuch

Im Rahmen der hier einschldgigen Riicktrittsvorschrift des § 24 1 StGB hangen
die vom Tater zu erfiillenden Riicktrittsvoraussetzungen davon ab, ob es sich
um einen unbeendeten oder beendeten Versuch handelt. Beim unbeen-
deten Versuch findet § 24 1 1 1. Fall StGB Anwendung, beim beendeten Versuch
hingegen § 2411 2. Fall, 2 StGB.

,[14] Es lag ein beendeter Versuch vor, weil der Angeklagte mit dem
Durchtrennen der Samenleiter des P nach seiner Vorstellung bereits alles
Erforderliche getan hatte, um dessen Zeugungsunfahigkeit herbeizu-
fihren. Dem steht nicht entgegen, dass der Angeklagte nach dieser letzten
Ausfuihrungshandlung nicht an einen Ricktritt dachte, weil er davon
ausging, G mit Einwilligung der Eltern zu sterilisieren und er dessen Zeu-
gungsunfahigkeit auch herbeifiihren wollte. Eine Rucktrittsperspektive
ergab sich fiir ihn jedenfalls mit Erkennen des ,error in persona’, weil hier-
durch die erfolgte Sterilisation nachtraglich unerwiinscht wurde und der
Angeklagte nun erstmals vor der Entscheidung stand, eine (dauerhafte)
Zeugungsunfahigkeit des P durch aktive GegenmalBnahmen zu verhindern
bzw. sich hierum ernsthaft zu bemiihen oder den Dingen einfach ihren Lauf
zu lassen.”

b) Verhindern der Vollendung, § 2411 2. Fall StGB
Bei den hier vorliegenden beendeten Versuch setz ein Riicktritt grundsatzlich
voraus, dass der Tater die Vollendung der Tat verhindert, § 24 1 1 2. Fall StGB.

,[15] Der Angeklagte verhinderte die Vollendung des Delikts. Ein Riick-
tritt vom beendeten Versuch eines erfolgsqualifizierten Delikts ist
grundsatzlich auch dadurch maglich, dass der Tater das Eintreten
der Folge verhindert, nachdem er zunachst alles Erforderliche fiir
den Erfolgseintritt getan hatte. Die Aufdeckung der Tat gegentiber der
Mutter des Geschadigten P und deren Vermittlung an den Refertilisie-
rungsexperten setzte eine neue Kausalkette in Gang, an deren Ende die
[...] Refertilisierung des Geschadigten stand. Damit hat der Angeklagte
die am besten geeignete (,optimale’) RettungsmalBnahme ergriffen. Dabei
ist unerheblich, dass der Angeklagte — was die Feststellungen nahelegen
[...] - unmittelbar nach der Tatentdeckung zundchst versuchte, seine Tat
gegentiber der Zeugin P zu verschleiern bzw. zu bagatellisieren, bis er die
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Tat dann umfassend offenbarte und den Geschddigten an einen Refertili-
sierungsexperten vermittelte. Verschleierungshandlungen des Taters
schlieBen einen Riicktritt nicht aus, es sei denn — was hier nicht der Fall
ist — die Verschleierung ist der alleinige Zweck und die Vollendungs-
verhinderung ist lediglich unbeabsichtigte und zufillige Folge dieser
Verschleierungsbemiihungen.”

Die objektiven Voraussetzungen fiir einen Riicktritt des A gem. § 2411 2. Fall
StGB sind somit gegeben.

c) Freiwilligkeit
A misste auch freiwillig gehandelt haben.

»[17] aa) Freiwillig ist der Riicktritt, wenn er nicht durch zwingende
Hinderungsgriinde veranlasst wird, sondern der eigenen autonomen
Entscheidung des Taters entspringt, der Tater also ,Herr seiner Ent-
schliisse’ geblieben ist. Dabei stellt die Tatsache, dass der Anstof3 zum
Umdenken von auBen kommt, fiir sich genommen die Autonomie der
Entscheidung des Taters nicht in Frage. Anders kann es sein, wenn
unvorhergesehene duBBere Umstinde dazu gefiihrt haben, dass bei
weiterem Handeln das Risiko, angezeigt oder bestraft zu werden,
unvertretbar ansteigen wiirde. Nicht maB3geblich fiir die Bewertung
der Freiwilligkeit ist dagegen der bei Beginn der Tat bestehende
Tatplan. Es gilt nicht die Tatplanperspektive, sondern der Riicktritts-
horizont nach Abschluss der letzten Ausfithrungshandlung.

[18] bb) Das Landgericht kniipft demgegeniiber rechtsfehlerhaft an den
Tatplan an, indem es ausfiihrt, die Bemuhungen des Angeklagten, den
Eintritt der dauerhaften Fortpflanzungsunfahigkeit des Geschadigten P
zu verhindern, seien nicht als freiwilliges Abstandnehmen vom Tatplan im
Sinne des § 24 StGB anzusehen, weil sich dieser auf den Patienten G bezogen
und der Angeklagte die Bemiihungen entfaltet habe, als er erkannt habe,
dass er einem error in persona’ unterlegen sei; damit aber sei er von seinem
Entschluss, bei dem Geschddigten G eine dauerhafte Fortpflanzungsunfa-
higkeit herbeizufihren, nicht freiwillig abgertickt.”

Die Entscheidung, seinen Fehler gegenliber der Mutter des P einzugestehen
und diese an einen Refertilisierungsexperten zu verweisen, stellt einen auto-
nomen Entschluss des A dar, bei dem er auch ,Herr seiner Entschliisse” war.
Auch wenn der Ansto8 zu diesem Verhalten von aulen gekommen sein
mag - insb. dadurch, dass A nachtraglich, u.U. erst bei Durchsicht der Akten
erkannte, dass er den falschen Patienten operiert hatte, ist nicht ersichtlich,
dass A davon ausging, dass sein Fehler auch anderen bereits aufgefallen war
und deshalb das Risiko, angezeigt und bestraft zu werden, unvertretbar ange-
stiegen sei. Jedenfalls nach dem Grundsatz,in dubio pro reo” ist somit davon
auszugehen, dass A freiwillig gehandelt hat.

Aist somit strafbefreiend gem. § 2411 2. Fall StGB vom Versuch zurtickgetreten.

VI. Ergebnis
A ist nicht strafbar gem. §§ 2231, 226 I Nr. 1, I, 22, 23 | StGB.

E. Gesamtergebnis
Aist strafbar gem. § 223 | StGB.
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Fir eine teleologische Reduktion:
Schonke/Schroder, StGB, § 223 Rn 32;
Lackner/Kiihl, StGB, § 223 Rn §;
dagegen: BGH, Urteil vom 29.06.1995,
4 StR 760/94, NStZ 1996, 34

Bei der gutachterlichen Priifung
eines Versuchs der Erfolgsqualifi-
kation bei vollendetem Grunddelikt
(wie im vorliegenden Sachverhalt)
koénnen auch die beiden Prifungen
in  einem Schritt miteinander
verbunden werden (vgl. fur das Pri-
fungsschema Schweinberger, JURA
INTENSIV, Strafrecht AT II, Rn 568).

In der vorliegenden Entscheidung
sind das vollendete Grunddelikt und
der Versuch der Erfolgsqualifikation
bewusst getrennt gepriift worden,
weil ein Rlcktritt vom Versuch der
Erfolgsqualifikation vorlag und dies
bei einer gemeinsamen Prifung
mit dem vollendeten Grunddelikt
zu einer unndtigen Komplikation
sowohl des Aufbaus als auch der
inhaltlichen Darstellung gefiihrt
hatte. Da auf Konkurrenzebene das
vollendete Grunddelikt und der
Versuch der Erfolgsqualifikation
nebeneinander stehen (naturlich
nur, sofern kein Rucktritt vom
Versuch der Erfolgsqualifikation
vorliegt), ist eine getrennte Priifung
zwar ein wenig mehr Schreibarbeit,
aber stets sinnvoll.

FAZIT

Dieser Sachverhalt enthdlt so viele klassische Examensprobleme, dass ihn
sich ein Justizprifungsamt kaum besser hatte ausdenken kdnnen.

Im Rahmen der Kérperverletzung durch einen arztlichen Eingriff vertritt eine
Literaturauffassung, dass hier eine teleologische Reduktion vorzunehmen
sei und ein Heileingriff jedenfalls dann bereits keine tatbestandliche Kérper-
verletzung darstellt, wenn er medizinisch indiziert ist und lege artis durch-
gefihrt wird. Wenn der Arzt lediglich irrig glaubt, einen medizinisch indizierten
Eingriff lege artis durchzuflihren, wére dies nach dieser Literaturauffassung ein
Tatbestandsirrtum, § 16 1 1 StGB.

Selbst wenn man den Tatbestand des § 223 | StGB bejaht, wiirde eine wirksame
Einwilligung in den Eingriff zumindest eine rechtfertigende Einwilligung
darstellen. Und bei minderjahrigen Patienten (wie im vorliegenden Sach-
verhalt) wéaren es grundsatzlich deren Eltern, die eine entsprechende Einwil-
ligung erklaren konnten. Wirde der Arzt sich also vorstellen, einen minder-
jahrigen Patienten zu operieren, dessen Eltern wirksam eingewilligt hatten,
so wiirde dies einen Erlaubnistatbestandsirrtum darstellen. Bei einer Sterili-
sation wie im vorliegenden Fall kénnen jedoch die Eltern eine solche Einwil-
ligung nicht ohne Genehmigung eines Sterilisationsbetreuers und des Betreu-
ungsgerichtes erklaren. Da A sich aber vorstellte, einen Patienten zu sterili-
sieren, bei dem lediglich die Eltern eingewilligt hatten und nicht die Behérden,
hat er sich keine Umstande vorgestellt, bei deren tatsachlichen Vorliegen er
gerechtfertigt ware.

Auch der hier einschldgige Versuch der Erfolgsqualifikation ist eine interes-
sante Konstellation. Diese ist zunachst einmal zu unterscheiden vom erfolgs-
qualifizierten Versuch. Bei erfolgsqualifizierten Versuch liegt das Grund-
delikt lediglich als Versuch vor, bereits dieser Versuch hat jedoch die schwere
Folge herbeigefiihrt. Beim Versuch der Erfolgsqualifikation ist das Grund-
delikt hingegen entweder vollendet oder versucht worden, aber die schwere
Folge ist — entgegen der Tatervorstellung - nicht eingetreten. Das denkbare
Problem, ob der Versuch einer Erfolgsqualifikation strafbar sein kann, wenn
der Versuch des Grunddeliktes dies nicht ist (vgl. § 239 |, Il StGB) stellte sich
hier nicht, da bei § 226 Il StGB sowohl der Versuch des Grunddelikts (gem.
§ 223 1l StGB) strafbar ist als auch derjenige der Erfolgsqualifikation (vgl. § 226
I, 121,23 1StGB).

Auch interessant ist die Frage, ob der Tater, dessen Versuch sich infolge eines
error in persona gegen ein falsches Opfer gerichtet hat, nach Erkennen dieses
Irrtums noch zuriicktreten kann (s.0.). Die Literaturauffassung, die dies mit
der Begriindung verneint, dass aus Sicht des Taters der Versuch, das gewollte
Opfer zu treffen, fehlgeschlagen ist, wenn er erkennt, dass er das falsche Opfer
angegriffen hatte, ist nachvollziehbar. Wenig Uberraschend ist aber auch,
dass der BGH dies anders sieht, da bei Annahme eines Fehlschlags der Tater
nicht mehr zurlicktreten konnte, was letztlich opferfeindlich ware, da dies die
Wahrscheinlichkeit dafiir senken wiirde, dass der Tater MaBnhahmen zur Voll-
endungsverhinderung ergreift.
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