BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

2 StR 464/14
vom

20. Mai 2015
in der Strafsache

gegen

wegen versuchten Totschlags u.a.



Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat in der Sitzung vom 20. Mai 2015,

an der teilgenommen haben:

Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof
Prof. Dr. Fischer,

die Richter am Bundesgerichtshof
Prof. Dr. Krehl,

Dr. Eschelbach,

Zeng,

die Richterin am Bundesgerichtshof
Dr. Bartel,

Oberstaatsanwalt beim Bundesgerichtshof

als Vertreter der Bundesanwaltschaft,

Rechtsanwalt
als Verteidiger,

Justizangestellte in der Verhandlung,
Justizangestellte bei der Verkindung

als Urkundsbeamtinnen der Geschéftsstelle,

fur Recht erkannt:



1. Auf die Revisionen der Staatsanwaltschaft und der Angeklag-
ten wird das Urteil des Landgerichts Marburg vom 2. Juli 2014
aufgehoben; jedoch bleiben die Feststellungen zum auf3eren

Geschehensablauf aufrechterhalten.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhand-
lung und Entscheidung, auch lber die Kosten der Rechtsmit-
tel, an eine andere Schwurgerichtskammer des Landgerichts

zuriuckverwiesen.

2. Die weitergehende Revision der Angeklagten wird verworfen.

Von Rechts wegen

Grinde:

Das Landgericht hat die Angeklagte wegen versuchten Totschlags in
Tateinheit mit Misshandlung einer Schutzbefohlenen zu einer Freiheitsstrafe
von drei Jahren und sechs Monaten verurteilt und angeordnet, dass vier Mona-
te dieser Strafe wegen rechtsstaatswidriger Verfahrensverzégerung als voll-
streckt gelten. Die auf die Sachrlige gestiitzte Revision der Staatsanwaltschaft
fuhrt antragsgemaf zur Aufhebung und Zuriickverweisung unter Aufrechterhal-
tung der Feststellungen zum &ufl3eren Tatgeschehen. Die ebenfalls auf die
Sachrlge gestutzte Revision der Angeklagten ist gleichfalls erfolgreich. Auf die

jeweils erhobenen Sachrtigen zur Strafzumessung kommt es daher nicht an.



1. Nach den Feststellungen des Landgerichts lebte die 1990 geborene,
damals nicht berufstatige Angeklagte nach Trennung von ihrem Ehemann im
Tatzeitraum ab Oktober 2011 allein mit den beiden Kindern Am. (geboren am
21. August 2009) und Al.  (geboren am 6. Januar 2011). Die Angeklagte leidet
an einer seltenen Blutbildungsstérung, die, insbesondere wenn sie nicht ausrei-
chend medikamentds behandelt wird, unter anderem zu schubartig auftreten-
den Zustanden schwerer Ermidung und Abgeschlagenheit fuhrt. Die ihr ver-
ordneten Medikamente setzte die Angeklagte ohne Rucksprache mit dem Arzt
ab. Sie litt daher oft an Abgeschlagenheit, starker Mudigkeit und Erschopfung.
Sie fuhlte sich von den Aufgaben der Wohnungspflege und der Kinderbetreu-
ung Uberfordert.

Das Kind Al.  war in der 31. Schwangerschaftswoche durch Kaiser-
schnitt geboren worden und entwickelte sich zunachst gut. Ab Oktober 2011
begann die Angeklagte, das Kind nur noch unzureichend zu versorgen. Sie
nahm Vorsorgeuntersuchungen nicht mehr wahr und futterte das Kind nur unzu-
reichend, so dass es bereits zu Weihnachten 2011 Familienmitgliedern krank-
lich und abgemagert erschien. Dies erklarte die Angeklagte mit einer angeblich

soeben durchgestandenen Infektion.

Ab Januar 2012 versorgte die Angeklagte das Kind in zunehmendem
Mafd nur noch unzureichend. Sie gab ihm keine feste Nahrung mehr, obwohl
sich solche in ausreichender Menge in der Wohnung befand. Vielmehr fltterte
sie nur noch Sauglingsmilch, allerdings in vollkommen unzureichender Menge,
so dass das Kind von etwa 6.000 bis 7.000 Gramm zur Jahreswende
2011/2012 bis auf 3.600 Gramm am 16. Februar 2012 abmagerte.



Auch im Ubrigen unterlieR die Angeklagte die erforderliche Pflege des
Kindes. Sie erkannte, dass sein Allgemeinzustand sich zusehend verschlechter-
te, unterliel3 aber jede konkrete Mal3nahme, um familiare oder die Hilfe des Ju-
gendamts in Anspruch zu nehmen. Dies tat sie, um nach auf3en den Anschein
der Lebenstuchtigkeit aufrechtzuerhalten und die beiden Kinder nicht zu verlie-

ren.

Eine Familienhelferin sah das Kind Al.  zuletzt am 23. Januar 2012. Sie
drangte die Angeklagte, das "wie ein Neugeborenes" aussehende Kind unter-
suchen und behandeln zu lassen. Von ihr vereinbarte Termine nahm die Ange-
klagte nicht wahr und entschuldigte dies unter Vortduschen unzutreffender Ver-
pflichtungen. Auch ihrer Familie zeigte sie das Kind nicht mehr, das sich ab An-
fang Februar 2012 fast ausschlie3lich im abgedunkelten Kinderzimmer aufhielt.
Da sie bei dem gelegentlichen Futtern die Flasche nicht halten wollte, baute sie

eine Halterung, in die sie die Milchflasche fur das Kind bereitlegte.

In den Tagen vor dem 16. Februar 2012 erkannte die Angeklagte die
Moglichkeit, dass das Kind sterben konne. Sie fand sich mit dieser Mdglichkeit
ab und unternahm weiterhin nichts zur Rettung, obgleich sie dazu koérperlich
und geistig ohne Weiteres in der Lage war. lhr Ziel war es, weiterhin nach au-
Ben den Eindruck aufrechtzuerhalten, mit ihrem Leben allein zurechtzukom-

men.

Am 16. Februar 2012 befand sich das Kind in einem akut lebensbedroh-
lichen Zustand. Als die Familienhelferin E. die Angeklagte und das Kind
zu einer arztlichen Untersuchung abholen wollte, 6ffnete die Angeklagte die Tur
nicht, sondern schrieb der Zeugin eine SMS mit der unzutreffenden Nachricht,

sie sei mit beiden Kindern tiberraschend verreist.
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Die Familienhelferin verstandigte das Jugendamt, da sie eine Geféhr-
dung des Kindeswohls befurchtete. Am Nachmittag des 16. Februar begaben
sich drei Mitarbeiter des Jugendamts zur Wohnung der Angeklagten. Diese liel3
sie erst ein, als sie mit dem Einsatz der Polizei drohten. Erst auf Nachfragen
offenbarte sie, dass das Kind Al. sich im Kinderzimmer befinde. Das Kind
befand sich in einem akut lebensbedrohlichen Zustand und musste sofort inten-
sivmedizinisch versorgt werden. Es war mit getrocknetem Kot und Urin verun-
reinigt und hatte eine ausgepragte Dermatitis. In der unaufgerdumten und
schmutzigen Wohnung der Angeklagten fanden sich zahlreiche Kindernah-
rungsprodukte. Das Kind Al.  wurde gerettet und hat inzwischen einen alters-
gerechten Entwicklungsstand erreicht. Es lebt mit der alteren Tochter der Ange-

klagten bei den Eltern des Vaters.

Die Einsichts- oder Steuerungsfahigkeit der Angeklagten war im Tatzeit-

raum nicht beeintrachtigt.

2. Das Landgericht hat die Voraussetzungen einer bodswilligen Vernach-
l&ssigung im Sinne von § 225 Abs. 1 und Abs. 3 Nr. 1 StGB als gegeben ange-
sehen und dies auf die eigensiichtige Motivation der Angeklagten gestitzt, nach
auf3en als untadelig und lebenstlichtig zu erscheinen. Tateinheitlich hierzu hat
das Landgericht die Voraussetzungen eines versuchten Totschlags durch Un-

terlassen angenommen.

Die Voraussetzungen eines Mordmerkmals hat das Landgericht verneint:
Fur das Merkmal der Grausamkeit fehle es an dem erforderlichen subjektiven
Element. Der Versuch eines Verdeckungsmordes liege nicht vor, weil zwischen
der vorangegangenen Tat nach 8 225 StGB und dem Totungsdelikt keine Zasur
eingetreten sei und weil die Angeklagte beim Tod des Kindes die vorangehende
Misshandlung erst recht nicht hatte verdecken koénnen.
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Die Revision der Staatsanwaltschaft ist begriindet, soweit sie sich gegen
die Ablehnung der Annahme eines Mordmerkmals wendet. Auf die weiteren
Einwendungen gegen die Strafzumessung kommt es daher nicht an.

1. Zutreffend hat das Landgericht allerdings das Vorliegen von Grausam-
keit verneint. Dem steht die Annahme nicht entgegen, dass die Angeklagte
"b6swillig" im Sinne von § 225 Abs. 1 StGB gehandelt hat, denn die Boswillig-
keit hat sie zutreffend auf das bei der Angeklagten vorliegende Motiv eigen-
suchtiger eigener Vorteile gestitzt. Das Merkmal der Grausamkeit im Sinn von
§ 211 Abs. 2 StGB bezieht sich daher gerade auf die tatbestandliche T6tung
eines anderen Menschen. Beide Begriffe kénnen sich im Einzelfall tberschnei-
den, sind aber nach unterschiedlichen Kriterien zu prifen.

2. Dagegen halt die Ablehnung des Merkmals der Verdeckungsabsicht
der Uberprifung nicht stand. Dass eine solche Absicht auch bei nur bedingtem
Totungsvorsatz gegeben sein kann, ist in der Rechtsprechung anerkannt; eine
Ausnahme gilt nur dann, wenn nach der Vorstellung des Téaters allein der siche-

re Tod des Opfers die Verdeckung der vorangegangenen Tat verhindern wirde.

Soweit das Landgericht eine "Zasur" und damit die Voraussetzungen ei-
ner "anderen” Tat im Sinn des § 211 Abs. 2 StGB verneint hat, weist die Revisi-
on der Staatsanwaltschaft zutreffend darauf hin, dass die vom Landgericht ge-
gebene Begrundung fur eine andere Konstellation gilt, namlich fir einen Hand-
lungsablauf, in dem von vornherein Tétungsvorsatz vorliegt. So ist es vorlie-
gend aber nicht. In Fallen, in denen ein aul3erlich ununterbrochenes Handeln

(bzw. Unterlassen) zunachst nur mit Koérperverletzungsvorsatz beginnt und
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dann mit Totungsvorsatz weitergefuhrt wird, liegt die erforderliche Zasur in die-

sem Vorsatzwechsel selbst.

Anders als der Generalbundesanwalt meint, konnte die Verdeckungsab-
sicht hier nicht schon mit der Uberlegung ausgeschlossen werden, dass bei
Verwirklichung des Todeseintritts eine Verdeckung "erst Recht" ausgeschlos-
sen gewesen sei. Dies ist im Zusammenhang mit der Erwdgung zu sehen, dass
"handlungsleitend" fir die Angeklagte nicht die Verdeckung, sondern ihre
Selbstdarstellung nach aul3en gewesen sei. Beide Motive lassen sich in Féllen
wie dem vorliegenden aber nicht trennen: Die Selbstdarstellung der Angeklag-
ten als "lebenstichtig" war ohne eine Verdeckung des Umstands, dass sie
durch boéswillige Misshandlung ihrer Tochter das Gegenteil unter Beweis ge-
stellt hatte, nicht moglich. Soweit das Landgericht auf eine (fiktive) rationale
Uberlegung der Angeklagten (iber die weiteren Folgen abgestellt hat (UA
S. 41), hat es nicht bertcksichtigt, dass schon die Tat nach § 225 StGB und der
festgestellte bedingte Toétungsvorsatz nach dem 9. Februar 2012 dagegen

sprechen, dass die Angeklagte langfristig rational plante.

Auch die - im Zusammenhang mit dem Merkmal der Grausamkeit - aus-
gefuhrte Erwagung, es habe, um nach auf3en den Schein aufrecht zu erhalten,
dass die Angeklagte die Kinder gut versorge, nicht des Todes "als notwendiges
Zwischenziel" bedurft (UA S. 39), trifft insoweit den Kern der Sache nicht; eben-
so wenig die Erwagung, dass der Angeklagten der Tod ihrer Tochter "keines-
wegs recht”", sondern dass ihr "die Wiederherstellung der ordnungsgemalien
Versorgung" lieber gewesen sei (ebd.). Diese Feststellung hétte das Landge-
richt gegebenenfalls bei der Beweiswirdigung zum Totungsvorsatz berticksich-
tigen missen. Wenn es aber das billigende Inkaufnehmen des Todes festge-
stellt hatte, kann weder der Verdeckungsabsicht - noch gar, wie hier, der Grau-
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samkeit - entgegengehalten werden, der Angeklagten sei der Tod "nicht recht”

gewesen.

3. Uberdies begegnet es auch durchgreifenden Bedenken, dass das
Landgericht das Mordmerkmal der Heimtiicke nicht ertrtert hat. Zutreffend hat
die Revision vorgetragen, dass es nach standiger Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs bei Taten gegen konstitutionell arglose Kleinstkinder - wie es
hier gegeben war - nicht auf die Arglosigkeit des Kindes, sondern auf die einer
zur Hilfe bereiten Person ankommt. Dies war vorliegend die Familienhelferin

E. . Schon dies hat das Landgericht nicht gesehen.

Der Generalbundesanwalt hat -in Ubereinstimmung mit der Stellung-
nahme des Generalstaatsanwalts beim Oberlandesgericht Frankfurt - die feh-
lende Erérterung von Heimtiicke deshalb als im Ergebnis nicht rechtsfehlerhaft
angesehen, weil die rettungsbereite Person am 16. Februar 2012, als sie an der
Tar der Angeklagten klingelte, nicht arglos, sondern im Gegenteil gerade in
Sorge um das koérperliche Wohl des geschadigten Kindes gewesen sei. Soweit
auch die Erorterung eines diesbezuglichen Irrtums der Angeklagten im Urteil
fehle, enthalte das Urteil keine dies nahelegenden Feststellungen.

Diese Begriindung tragt das Fehlen jeglicher Erérterungen zum Heimtu-
ckemerkmal nicht. Sie Ubersieht zunachst, dass die Angeklagte bereits am
9. Februar, als die Zeugin E. gemeinsam mit der Jugendamtsmitarbeite-
rn S. die Angeklagte aufsuchte, eine Inaugenscheinnahme des ge-
schadigten Kindes Al.  durch tauschende Angaben verhinderte (UA S. 9), ob-
gleich sie "mdoglicherweise" schon zu diesem Zeitpunkt Tétungsvorsatz hatte
(UA S. 10). Jedenfalls fehlt es an Anhaltspunkten daflr, dass die Angeklagte
am 16. Februar, als sie beim ersten Besuch der Zeugin E. vortauschte,

nicht zuhause zu sein, annahm, die Zeugin sei nicht mehr arglos im Hinblick auf
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eine unmittelbar drohende gravierende Gesundheitsbeeintrachtigung des Kin-
des. Dem kénnte der Umstand widersprechen, dass die Angeklagte die Zeugin
alsbald danach erneut zu tduschen versuchte, indem sie wahrheitswidrig eine

angebliche Urlaubsabwesenheit (am unbekannten Ort) mitteilte.

Zur Aufhebung fuhrt hier, dass das Landgericht das Problem ersichtlich
gar nicht gesehen und daher auch keine hinreichenden Feststellungen zum

subjektiven Vorstellungsbild der Angeklagten getroffen hat.

.
Auch die Revision der Angeklagten ist mit der Sachriige begrundet.

1. Keinen Bedenken begegnet die Annahme von Bdswilligkeit im Sinne
von § 225 Abs. 1 Nr. 3 StGB. Das Landgericht hat sich ausfthrlich mit der Mo-
tivlage der Angeklagten auseinandergesetzt und - insoweit frei von Widerspru-
chen - als verhaltensleitend deren Bemuhen angesehen, nach auf3en als le-
benstlichtig zu erscheinen und ihre Unfahigkeit zu Alltagsbewaltigung nicht of-
fenbaren zu mussen. Dass das Landgericht dies als "eigenstchtig” und damit
bdswillig angesehen hat, begegnet keinen durchgreifenden Bedenken. Diese
ergeben sich auch nicht aus den Feststellungen zum Krankheitsbild der Ange-
klagten. Dieses war ndmlich keineswegs durch eine umfassende Unfahigkeit
gekennzeichnet, sich nach auf3en entsprechend dem gewtinschten Selbst- und
Fremdbild darzustellen. Die Angeklagte pflegte auch wahrend der Tatzeit einen
regen Austausch mit - unbekannten - Dritten Gber Telefon und soziale Netzwer-
ke und begab sich - unter Zurlcklassung des geschéadigten Kindes - auch lan-
ger aul3er Haus, um soziale und familidre Kontakte zu pflegen. Wenn sie - bei

uneingeschrankter Einsichts- und Steuerungsfahigkeit - diesen Aktivitaten aus
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dem festgestellten Motiv vor der Versorgung ihrer Kinder gab, so erfillt dies den
Begriff der Boswilligkeit.

2. Jedoch héalt die Annahme von Tétungsvorsatz rechtlicher Prifung nicht
stand. Das Landgericht hat im Zusammenhang mit der Erorterung des Mord-
merkmals der Grausamkeit ausgefuihrt, der Tod des Kindes sei der Angeklagten
"keinesfalls recht" gewesen; vielmehr seien ihr "das Weiterleben und die Wie-
derherstellung der ordnungsgemafen Versorgung des Kindes lieber gewesen"

(UA S. 39). Sie habe ihre Kinder geliebt und keinesfalls verlieren wollen.

Diese Ausfuhrungen sind mit der Annahme bedingten Tétungsvorsatzes
auf der Grundlage der landgerichtlichen Beweiswtrdigung nicht vereinbar. Dort
ist ausgefuhrt, es seien "keine Anhaltspunkte daflr vorhanden, dass die Ange-
klagte darauf vertraut haben konnte, dass der Tod nicht eintreten werde" (UA
S. 38).

Wenn die erstgenannte Feststellung zutrifft, lag hierin offenkundig ein
"Anhaltspunkt" im Sinn der letztgenannten Wirdigung. Der Senat kann die Un-
klarheit, welche dem landgerichtlichen Urteil im Hinblick auf die Feststellung
subjektiver Gegebenheiten zugrunde liegt, nicht selbst auflosen. Dies ist viel-

mehr einer Beweiserhebung durch einen neuen Tatrichter vorbehalten.



28

-12 -

V.

Die Feststellungen zu den auRReren Ablaufen kdénnen aufrecht erhalten
bleiben, da sie von den Rechtsfehlern nicht betroffen sind. Ergédnzende neue

Feststellungen bleiben mdglich.

Fischer Krehl Eschelbach
RIBGH Zeng ist wegen Bartel
Urlaubs an der Unterschrift
gehindert.

Fischer



