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Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung des Generalbun-
desanwalts und der Beschwerdeflihrerin am 23. Februar 2021 gemaR § 349
Abs. 4 StPO einstimmig beschlossen:

1. Auf die Revision der Angeklagten wird das Urteil des Land-
gerichts Monchengladbach vom 13. August 2020 mit den

Feststellungen aufgehoben.

2. Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung,
auch Uber die Kosten des Rechtsmittels, an eine andere

Strafkammer des Landgerichts zuriickverwiesen.

Griinde:

Das Landgericht hat die Angeklagte wegen versuchten Totschlags "durch
Unterlassen" in Tateinheit mit Kérperverletzung mit Todesfolge "durch Unterlas-
sen" zu einer Freiheitsstrafe von sieben Jahren und sechs Monaten verurteilt.
Dagegen wendet sich die Angeklagte mit ihrer auf die Rugen der Verletzung for-
mellen und materiellen Rechts gestiitzten Revision. Das Rechtsmittel hat mit der
Sachrige Erfolg.

Das Landgericht hat zum Tatgeschehen im Wesentlichen folgende Fest-

stellungen getroffen:



-3-

Die Angeklagte lebte mit ihrem Ehemann sowie ihrer 2015 geborenen
Tochter und ihrem am 18. Mai 2017 geborenen Sohn L. - dem spateren Tat-
opfer - in einer gemeinsamen Wohnung. Wahrend ihr Ehemann beruflich bedingt
den ganzen Tag Uber aul3er Haus war, oblagen der nicht erwerbstatigen Ange-
klagten die Betreuung der Kinder und die Haushaltsfihrung. Mit beidem war sie
spatestens ab Anfang 2019 Uberfordert, zumal sie sich nach einer Uberstandenen
Krebserkrankung durchgangig mude, geschwéacht und antriebslos fuhlte sowie
psychisch stark belastet war. Sie litt unter einem "Fatigue-Syndrom" und befand
sich nicht ausschlie3bar in einer schweren depressiven Episode. Die Angeklagte
kiimmerte sich nicht mehr um eine ordnungsgemalle Korperpflege und notige
Bekleidungswechsel ihrer Kinder. Sie liel3 diese teilweise bis nachmittags in ihren
Betten liegen und brachte ihre Tochter nicht mehr regelmaRig in den Kindergar-
ten; anstehende Untersuchungstermine ihrer Kinder beim Kinderarzt nahm sie
nicht wahr. Die Wohnung verdreckte und vermullte massiv; von ihr in der Woh-
nung gehaltene Ratten vermehrten sich unkontrolliert. Auch ihre eigene Korper-

pflege vernachlassigte die Angeklagte.

Am Abend des 14. April 2019 legte die Angeklagte ihren damals knapp
zwei Jahre alten Sohn bekleidet mit Unterwdsche, T-Shirt und Strumpfhose in
einem Schlafsack in sein Bett in seinem Kinderzimmer. Bedingt durch den Schlaf-
sack konnte das Kind - was die Angeklagte wusste - das Bett nicht ohne weiteres
eigenstandig verlassen. Weil die Heizung ausgefallen war, hatten die Angeklagte
und ihr Ehemann neben dem Bett einen Heizlifter aufgestellt. Der Ehemann der
Angeklagten schaltete das Heizgerat an diesem Abend mit Wissen der Angeklag-
ten auf hochster Stufe ein, so dass es fortan mit voller Kratft lief.

Anschlief3end kiimmerte sich die Angeklagte nicht mehr um L. . Zwar
vernahm sie am Morgen des 15. April 2019 gegen 10:00 Uhr Lautaul3erungen
des Kleinkindes, sah aber nicht nach diesem und versorgte es nicht. Als ihr Ehe-

mann am Abend nach Hause kam und sich nach den Kindern erkundigte, teilte
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sie ihm mit, diese schliefen bereits. Zwar fuhlte sie sich "mies”, weil sie den gan-
zen Tag Uber nicht nach ihrem Sohn geschaut hatte, doch begab sie sich weiter-

hin nicht in das Kinderzimmer.
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Am nachsten Tag, dem 16. April 2019, wurde die Angeklagte gegen
10:00 Uhr wach. Zwar machte sie sich spatestens jetzt Sorgen, dassL. etwas
passiert sein konnte, rauchte aber erst einmal eine Zigarette, frihsttickte und

setzte sich an ihren Computer.

Zwischen 11:00 Uhr und 12:00 Uhr begab sich die Angeklagte dann erst-
mals in das mittlerweile vollig Uberhitzte Zimmer ihres Sohnes. Dort stellte sie
fest, dass L. leblos in seinem Bett lag. Sie realisierte sogleich, dass er verstor-
ben war, verstandigte den Rettungsdienst und begann unter telefonischer Anlei-
tung der Rettungsleitstelle mit Reanimationsversuchen. Die eintreffende Notarz-
tin konnte jedoch nur noch den Tod des Kindes feststellen. Die Leiche wies nicht
nur Leichenflecken und Leichenstarre auf, sondern war zudem teilweise mumifi-
ziert. Todesursachlich waren ibermaRige Hitzeeinwirkung und erheblicher Flis-

sigkeitsmangel.

Den exakten Todeszeitpunkt hat die Strafkammer nicht festzustellen ver-
mocht. Sachverstandig beraten hat sie den Todeszeitpunkt lediglich dahin einge-
grenzt,dass L. am Morgen des 15. April 2019 gegen 10:00 Uhr, als die Ange-
klagte LautauR3erungen aus dem Kinderzimmer wahrnahm, noch lebte, er friilhes-
tens unmittelbar danach verstarb und jedenfalls am Morgen des 16. April 2019,
als die Angeklagte gegen 10:00 Uhr aufwachte, bereits verstorben war.

Die Verfahrensriige entspricht nicht den Anforderungen des § 344 Abs. 2
Satz 2 StPO und ist deshalb unzuldssig. Dagegen fihrt die erhobene Sachrige
zur Aufhebung des Schuldspruchs.

1. Die Verurteilung der Angeklagten wegen versuchten Totschlags durch
Unterlassen gemafl 8 212 Abs. 1, 8 13 Abs. 1, 88 22, 23 Abs. 1 StGB begegnet
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durchgreifenden rechtlichen Bedenken. Denn die Annahme eines bedingten T6-

tungsvorsatzes der Angeklagten wird von der Beweiswurdigung nicht getragen.

a) Bedingter Totungsvorsatz ist gegeben, wenn der Tater den Tod als
maogliche, nicht ganz fernliegende Folge seines Handelns erkennt (Wissensele-
ment) und dies billigt oder sich um des erstrebten Ziels willen zumindest mit dem
Eintritt des Todes eines anderen Menschen abfindet, mag ihm der Erfolgseintritt
auch gleichgtiltig oder an sich unerwiinscht sein (Willenselement). Ob ein Tater
nach diesen rechtlichen Mal3staben bedingt vorsatzlich gehandelt hat, ist in Be-
zug auf beide Elemente im Rahmen der Beweiswirdigung umfassend zu prufen
und durch tatsachliche Feststellungen zu belegen. Diese Grundsatze gelten so-
wohl fur Begehungsdelikte als auch fur Unterlassungstaten (vgl. nur BGH, Urteil
vom 19. August 2020 - 1 StR 474/19, NJW 2021, 326 Rn. 14 ff. mwN).

b) Die Strafkammer hat ihre Wirdigung, dass die Angeklagte den erfor-
derlichen Totungsvorsatz hatte, auf folgende Erwagungen gestitzt:

aa) Fur einen Totungsvorsatz der Angeklagten zu Lebzeiten L. s, also
vor dem friihesten mdéglichen Todeszeitpunkt (15. April 2019 gegen 10:00 Uhr),
habe die Beweisaufnahme keinen Nachweis erbracht. Bis zu diesem Zeitpunkt
habe keine offensichtliche Lebensgefahr vorgelegen. Somit kénne nicht ausge-
schlossen werden, dass die Angeklagte jedenfalls bis dahin darauf vertraut habe,
ihr Sohn habe sich ungeachtet des Umstandes, dass er in einem Schlafsack im
Bett gelegen habe, in dem Kinderzimmer ein Heizllfter gelaufen sei und das Kind
seit dem vergangenen Abend nichts getrunken gehabt habe, nicht in Lebensge-

fahr befunden habe.

bb) Spatestens als die Angeklagte am 16. April 2019 gegen 10:00 Uhr auf-
gewacht sei, habe sie dagegen die Versorgung ihres Sohnes mit bedingtem To6-
tungsvorsatz unterlassen. Da L. zu diesem Zeitpunkt bereits tot gewesen sei,

habe sich die Angeklagte - bezogen auf den Morgen des 16. April 2019 - wegen
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eines untauglichen Versuchs des Totschlags durch Unterlassen strafbar ge-

macht.

Zur Begrindung der Annahme eines bedingten Tétungsvorsatzes zu die-
sem Zeitpunkt hat die Strafkammer ausgefihrt, die Angeklagte habe sich dahin
eingelassen, sie habe sich bis zuletzt nicht vorgestellt, dass L.  durch ihre Un-
tatigkeit versterben kdnne; sie vermute, sie habe darauf vertraut, dass alles gut
und es nicht schlimm sei, wenn sie sich erst spater um L. kimmere. Dem
halten die Urteilsgriinde entgegen, der Angeklagten "musste (...) spatestens am
Morgen des 16.04.2019 bewusst sein, dass das weitere Unterlassen jeglicher
Versorgung (...) fur ihren Sohn lebensgefahrlich war". Nach ihren eigenen Anga-
ben gegentuber der Polizei habe sie sich nach dem Aufwachen Sorgen um ihren
Sohn gemacht, gleichwohl aber erst geraucht, gefriihstiickt und sich an den Com-
puter gesetzt und erst spater L. s Zimmer betreten. Zu diesem Zeitpunkt, so
die Urteilsbegriindung, "durfte” die Angeklagte nicht mehr davon ausgehen, dass
sich L. bemerkbar machen oder versuchen wirde, sein Bett zu verlassen. Sie
"musste” in Rechnung stellen, dass er aufgrund der langen Zeit, die er unversorgt

war, nicht mehr in der Lage war, auf sich aufmerksam zu machen.

c) Diese Ausfiihrungen belegen das Willenselement des bedingten To-
tungsvorsatzes nicht, denn sie zeigen nicht auf, wovon die Angeklagte tatsachlich
subjektiv ausging. Die gewéhlten Formulierungen ("musste”, "durfte nicht") be-
schreiben lediglich, was von ihr nach Auffassung der Strafkammer von Rechts

wegen erwartet wu rde.

Zwar heildt es in den Urteilsgrinden weiter, die Angaben der Angeklagten
im Rahmen ihrer polizeilichen Vernehmung, sie habe sich Sorgen um ihren Sohn
gemacht, "sprechen dafir, dass sie jedenfalls ab dem 16.04.2019 auch tatsach-
lich nicht mehr ernsthaft auf einen guten Ausgang vertraut hat". Jedoch hat die
Strafkammer nicht dargelegt, weshalb sie aus der Einlassung der Angeklagten,

sich Sorgen gemacht zu haben, auf eine billigende Inkaufnahme des Todes des
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Kindes geschlossen hat. Dies ware jedoch geboten gewesen, weil auch erhebli-
che Sorgen um den Gesundheitszustand eines anderen Menschen mit der ernst-
haften Hoffnung einhergehen kdnnen, der Betreffende werde nicht versterben.

Die Sache bedarf deshalb neuer Verhandlung und Entscheidung. Der Se-
nat hebt die Feststellungen insgesamt auf, um dem neuen Tatgericht umfas-
sende und widerspruchsfreie Feststellungen zum gesamten Tatgeschehen so-
wohl in objektiver als auch in subjektiver Hinsicht zu erméglichen.

2. FUr die neue Hauptverhandlung und Entscheidung ist erganzend auf

Folgendes hinzuweisen:

a) Als rechtsfehlerhaft erweist sich auch die Wertung der Strafkammer, die
Angeklagte habe sich - in Tateinheit zum versuchten Tétungsdelikt - wegen Kor-
perverletzung mit Todesfolge durch Unterlassen gemafR § 227 Abs. 1, §13
Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

aa) Diese Wirdigung hat das Landgericht auf folgende Erwagungen ge-
stutzt: Die Angeklagte habe bereits vor dem frihestmdglichen Todeszeitpunkt,
also vor dem 15. April 2019 gegen 10:00 Uhr, die gebotene Versorgung L. s
unterlassen. Deshalb sei dessen kdrperliche Unversehrtheit bereits zu Lebzeiten
durch die fortdauernde Hitzeeinwirkung und unterbleibende Flussigkeitszufuhr
erheblich beeintrachtigt gewesen. Diese Gesundheitsbeeintrachtigung ihres
Sohnes, die letztlich zu dessen spaterem Tod gefuhrt habe, habe die Angeklagte

schon vor dem Tod des Kindes fur mdglich erachtet.

bb) Insofern liegt ein Erdrterungsmangel vor. Denn beim Delikt der Kor-
perverletzung mit Todesfolge muss zwischen der Kérperverletzung und dem Tod
ein Kausalzusammenhang bestehen; zudem muss sich im tddlichen Ausgang
gerade eine solche Gefahr verwirklicht haben, die der Kérperverletzung in spezi-
fischer Weise anhaftete ("spezifischer Gefahrzusammenhang"”; vgl. BGH, Urteile
vom 22. November 2016 - 1 StR 354/16, BGHSt 61, 318 Rn. 21 f.; vom
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10. Januar 2008 - 5 StR 435/07, BGHR StGB § 227 Todesfolge 6 Rn. 9; vom
20. Juli 1995 - 4 StR 129/95, BGHR StGB § 226 Todesfolge 11; Fischer, StGB,
68. Aufl.,, 8 227 Rn. 3 f.; Schonke/Schroder/Sternberg-Lieben, StGB, 30. Aufl.,
§ 227 Rn. 2 f.; Englander, NStZ 2018, 135, 137 ff.). Das Landgericht hatte daher
erdrtern mussen, welche rechtlich gebotene VersorgungsmalRhahme die Ange-
klagte wann unterliel3, inwieweit ein solches pflichtwidriges Unterlassen zu einem
von der Angeklagten dabei zumindest fir moglich erachteten und billigend in Kauf
genommenen (weiteren) Korperverletzungserfolg - etwa durch Vertiefung oder
Verlangerung der gesundheitlichen Beeintrachtigungen des Kindes - fuihrte und
ob der spatere Tod gerade auf diesem pflichtwidrigen Unterlassen beruhte. Ware
das Kind auch dann verstorben, wenn die Angeklagte die rechtlich gebotenen
Malinahmen zur Versorgung ihres Sohnes ergriffen hatte, deren Vornahme sie
mit Korperverletzungsvorsatz unterliel3, ware der Tod nicht im Sinne des 8§ 227
Abs. 1 StGB Folge einer von der Angeklagten durch vorséatzliches Unterlassen
begangenen Kdorperverletzung. Sollte das Kind mithin zu dem Zeitpunkt, zu dem
die Angeklagte mit Korperverletzungsvorsatz von einem Tatigwerden absah,
schon so stark dehydriert und Uberhitzt gewesen sein, dass es bereits letal ge-
schadigt war und nicht mehr hétte gerettet werden kdnnen, ware eine Strafbarkeit
wegen Kdrperverletzung mit Todesfolge durch Unterlassen nicht gegeben (vgl.
in diesem Zusammenhang BGH, Urteil vom 22. November 2016 - 1 StR 354/16,
BGHSt 61, 318 Rn. 22; Beschluss vom 20. Juli 2006 - 3 StR 244/06, BGHR StGB
§ 227 Todesfolge 5; s. auch BGH, Urteil vom 20. Juli 1995 - 4 StR 129/95,
BGHR StGB § 226 Todesfolge 11). Es ist nach den bislang getroffenen Feststel-
lungen nicht auszuschliel3en, dass das Opfer schon zu diesem Zeitpunkt todlich
verletzt war. Denn nach den Urteilsgrinden ist es mdglich, dass das Kind bereits
am Vormittag des 15. April 2019 und damit unmittelbar nach dem Zeitpunkt ver-
starb, zu dem die Angeklagte es nach der Wirdigung der Strafkammer (erstmals)

mit Korperverletzungsvorsatz unterliel3, tatig zu werden.

b) Die Strafkammer ist davon ausgegangen, dass die Angeklagte zudem
den Straftatbestand der Aussetzung mit Todesfolge in der Variante des echten
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Unterlassungsdelikts des "Im-Stich-Lassens" (§ 221 Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 3
StGB) verwirklicht hat, dieser aber hinter den versuchten Totschlag zuriicktritt,
jedoch - weil insofern eine Strafmilderung nach 8§ 13 Abs. 2 StGB ausscheidet
(vgl. BGH, Beschluss vom 19. Oktober 2011 - 1 StR 233/11, BGHSt 57, 28
Rn. 13) - Sperrwirkung sowohl fir die Mindest- als auch fir die Hochststrafe ent-
faltet. Sie hat die Strafe deshalb dem - nach 8§ 21, 49 Abs. 1 StGB einfach ge-
milderten - Strafrahmen des § 221 Abs. 3 StGB entnommen. Auch dies begegnet

rechtlichen Bedenken.

aa) Zum einen wird die Verwirklichung dieses Straftatbestandes von den
Feststellungen nicht getragen. Die Urteilsgriinde zeigen nicht auf, welche kon-
krete Mal3nahme die Angeklagte wann héatte ergreifen mussen, wodurch also das
"im Stich lassen" begriindet sein soll. Sie belegen nicht, dass der Tod des Kindes
die Folge gerade eines vorsatzlichen Unterlassens einer solchen MalRRnahme
durch die Angeklagte war; insofern gelten die obigen Ausfiihrungen zum Straftat-
bestand der Kérperverletzung mit Todesfolge entsprechend. Auch ergibt sich aus
den Feststellungen nicht, dass die Angeklagte zu Lebzeiten L. s (zumindest
bedingten) Vorsatz hinsichtlich der Herbeifiihrung oder Steigerung der Gefahr
des Todes oder einer schweren Gesundheitsbeschadigung des Kindes hatte (vgl.
zum Erfordernis eines diesbeziiglichen Vorsatzes Fischer, StGB, 68. Aufl., 8 221
Rn. 19; MuKoStGB/Hardtung, 4. Aufl., 8 221 Rn. 25), zumal die Strafkammer
einen bedingten Totungsvorsatz vor dem Todeseintritt mit der Erwagung verneint
hat, die Angeklagte habe nicht ausschlie3bar darauf vertraut, ihr Sohn befinde

sich nicht in Lebensgefahr.

bb) Zum anderen geht die Annahme der Strafkammer, der Straftatbestand
der Aussetzung mit Todesfolge trete hinter den des versuchten Totschlags zu-
rick, fur die vorliegende Fallkonstellation fehl. Insofern gilt ebenso wie fur das
Verhéltnis des Straftatbestandes der Korperverletzung mit Todesfolge zu dem
des versuchten Totschlags: Wenn der Tod des Opfers durch ein im Sinne des
§ 221 Abs. 1 StGB oder § 227 Abs. 1 StGB tatbestandsmafiiges vorsatzliches
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Verhalten des Taters verursacht wurde, der Tater mit Totungsvorsatz aber erst
agierte, als das Opfer bereits verstorben war, steht eine Strafbarkeit wegen (voll-
endeter) Aussetzung mit Todesfolge beziehungsweise Korperverletzung mit To-
desfolge ausnahmsweise in Tateinheit mit einer Strafbarkeit wegen versuchten
Totschlags (vgl. BGH, Beschluss vom 3. Marz 2000 - 2 StR 388/99, BGHR StPO
8§ 353 Aufhebung 2; Urteil vom 27. Juli 1988 - 3 StR 139/88, BGHSt 35, 305,
306 ff.; Beschlusse vom 6. Juli 2010 - 3 StR 224/10, NStZ 2010, 699, 700; vom
19. November 1976 - 3 StR 444/76, juris Rn. 5). Soweit in der Rechtsprechung
angenommen wird, der Tatbestand der Aussetzung werde von einem (versuch-
ten) Totungsdelikt verdrangt, betrifft dies Falle, in denen der Tater bereits bei der
Tathandlung im Sinne des 8§ 221 Abs. 1 StGB To6tungsvorsatz hatte (vgl. etwa
BGH, Beschlisse vom 27. September 2016 - 4 StR 391/16, NStZ 2017, 90, 91,
vom 19. Oktober 2011 - 1 StR 233/11, BGHSt 57, 28 Rn. 14).

Sollten die Straftatbestédnde der Aussetzung mit Todesfolge (8§ 221 Abs. 1
Nr. 2 und Abs. 3 StGB) und der Kérperverletzung mit Todesfolge durch Unterlas-
sen (8§ 227 Abs. 1, § 13 Abs. 1 StGB) beide verwirklicht sein, stiinden auch diese
zueinander im Verhaltnis der Tateinheit, weil nur damit sowohl der Kérperverlet-
zungserfolg als auch die vorséatzliche Herbeifuihrung der Gefahr des Todes oder
einer schweren Gesundheitsbeschadigung des Opfers im Schuldspruch zum
Ausdruck gebracht wird (vgl. BGH, Urteil vom 27. Marz 1953 - 1 StR 689/52,
BGHSt 4, 113, 115 ff.; BeckOK StGB/Eschelbach, 49. Ed., § 221 Rn. 36;
Schoénke/Schroder/Eser/Sternberg-Lieben, StGB, 30. Aufl.,, 8§ 221 Rn. 18;
MukoStGB/Hardtung, 4. Aufl., 8 221 Rn. 50; SSW-StGB/Momsen, 5. Aufl., § 221
Rn. 17).

Insofern kommt es nicht darauf an, dass die Strafkammer ausgehend von
der fehlgehenden Annahme, der Straftatbestand der Aussetzung mit Todesfolge
(8 221 Abs. 1 Nr. 2 und 3 StGB) trete im Wege der Gesetzeskonkurrenz zuriick,
dessen Strafrahmen Sperrwirkung nicht nur fur die Mindeststrafe (vgl. insofern
BGH, Beschluss vom 19. Oktober 2011 - 1 StR 233/11, BGHSt 57, 28 Rn. 14),
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sondern falschlicherweise auch fur die Hochststrafe beigemessen hat (vgl. inso-
fern BGH, Beschlisse vom 1. September 2020 - 3 StR 469/19, NJW 2021, 175
Rn. 5; vom 14. August 2013 - 2 StR 144/13, NStZ-RR 2014, 180; vom 25. Mai
2010 - 1 StR 59/10, NStz 2011, 98, 99).

Schafer RI'iNBGH Dr. Spaniol ist in den Berg
Ruhestand getreten und des-
halb gehindert zu unterschrei-
ben.

Schéfer

RIBGH Hoch ist aus dem Kreicker
Richterstand  ausgeschie-

den und deshalb gehindert

zu unterschreiben.

Schéfer

Vorinstanz:
Monchengladbach, LG, 13.08.2020 - 720 Js 170/19 27 Ks 13/19



