BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

2 StR 531/02
vom

11. Juli 2003
in der Strafsache

gegen

wegen versuchten Totschlags u. a.



Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat aufgrund der Verhandlung vom

2. Juli 2003 in der Sitzung vom 11. Juli 2003, an denen teilgenommen haben:

Vorsitzende Richterin am Bundesgerichtshof

Dr. Rissing-van Saan

und die Richterin am Bundesgerichtshof
Dr. Otten,

die Richter am Bundesgerichtshof
Rothfuf3,

Prof. Dr. Fischer,

die Richterin am Bundesgerichtshof

Roggenbuck,

Staatsanwalt

als Vertreter der Bundesanwaltschaft,

Rechtsanwalt fur den Angeklagten C.
Rechtsanwalt fur den Angeklagten M.
Rechtsanwalt fur den Angeklagten N.
Rechtsanwaltin fur den Angeklagten T.

- in der Verhandlung -
als Verteidiger,
Rechtsanwalt
als Vertreter fur den Nebenklager  Sch.

- in der Verhandlung -

Justizangestellte

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle,

fur Recht erkannt:



1. Auf die Revision des Angeklagten N. wird das Urteil des Land-
gerichts Bonn vom 28. Februar 2002, soweit es ihn betrifft, im Straf-

ausspruch mit den Feststellungen aufgehoben.
Die weitergehende Revision des Angeklagten wird verworfen.

2. Auf die Revision des Nebenklagers wird das vorgenannte Urteil mit
den Feststellungen aufgehoben, soweit es die Beteiligung der Ange-
klagten an den gegen den Nebenklager gerichteten Gewalttatigkeiten
betrifft.

3. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung und
Entscheidung, auch tber die Kosten der Rechtsmittel, an eine andere

Jugendkammer des Landgerichts zurtckverwiesen.

Von Rechts wegen

Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten N. wegen vorsatzlicher
Kdrperverletzung und wegen versuchten Totschlags in Tateinheit mit geféhrli-
cher Korperverletzung zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von funf Jahren und ei-
nem Monat verurteilt. Den Angeklagten C. hat es wegen vorsatzlicher
Kdrperverletzung zu einer Freiheitsstrafe von sechs Monaten verurteilt und ihn
im Ubrigen freigesprochen, den Angeklagten M. wegen gefahrlicher Kor-
perverletzung zu einer Jugendstrafe von sechs Monaten, den Angeklagten
T.



wegen gefahrlicher Korperverletzung zu einer Freiheitsstrafe von einem Jahr
und sechs Monaten. Die Vollstreckung der gegen die Angeklagten C. , M.
und T. verhangten Strafen hat das Landgericht jeweils zur Bewah-

rung ausgesetzt.

Die Revision des Angeklagten N. hat mit der Sachrtge teilweise,

die des Nebenklagers Sch.  vollen Erfolg.

I. Nach den Feststellungen des Landgerichts begegneten die Ange-
klagten, die sich in einer Gruppe von etwa 14 mannlichen Personen jingeren
Alters befanden, am spaten Abend des 15. Juni 2001 in der Innenstadt von
Siegburg zuféllig drei nach ihrem &ufReren Erscheinungsbild der "Skinhead"-
Szene angehérenden jungen Mannern, den Zeugen D. und P. So-
wie dem Nebenklager. Diese wurden aus der Gruppe der Angeklagten, unter
anderen vom Angeklagten N. , zunéchst als "Nazis" beschimpft; als sie an-
gesichts der zahlenmaRigen Uberlegenheit hierauf nicht reagierten und an der
Gruppe vorbeizugehen versuchten, versetzte N. dem Geschadigten
D. einen Fuldtritt; der Angeklagte C. schlug ihn mit der Faust ins Ge-
sicht. D. richtete daraufhin, um weitere Angriffe abzuwehren, zwei von
ihm mitgefuhrte Gasrevolver auf die Angreifer. Diese lieRen sich jedoch nicht
beeindrucken; der Angeklagte N. schleppte einen 2,5 m langen, 10 cm
dicken Pflanzpfahl herbei und rief "jetzt ficke ich Euch". Nun versuchten die
Geschadigten zu fliehen. Wahrend dies den beiden anderen gelang, wurde der
Nebenklager von Personen aus der Gruppe verfolgt und eingeholt. Der Ange-
klagte M. trat ihm von hinten die Beine weg, so dal3 er zu Boden stirzte.
AnschlieBend trat er auf ihn ein, zog dann seinen Girtel aus der Hose und
schlug mehrmals auf Ricken und Bauch des am Boden liegenden Nebenkla-

gers. Der Angeklagte T. trat ebenfalls auf das Opfer ein; der frihere Mit-



angeklagte S. trat ihm gegen den Kopf oder Nacken, wobei er seinen
Schuh verlor. Der im abgetrennten Verfahren nach Beschluf3 des Senats vom
11. April 2003 - 2 StR 532/02 rechtskraftig verurteilte Ma. setzte sich auf den
Nebenklager und schlug zunachst mit den Fausten, dann mit dem von
S. verlorenen Schuh vielfach gegen den Kopf des Opfers. Nun naherte
sich der Angeklagte N. mit dem Holzpfahl; er rief "Geht weg", worauf die
anderen von dem Nebenklager ablie3en und zur Seite gingen. Der Angeklagte
N. schlug nun tber den Kopf mit dem Pfahl zweimal gezielt auf den Kér-
per, sodann zweimal aus Kopfhdhe gezielt auf den Hinterkopf des Nebenkla-
gers; er nahm dabei dessen Tod billigend in Kauf. Der Nebenklager, der sich
zuvor noch zu schitzen versucht hatte, blieb nach den Schlagen regungslos
liegen; der Angeklagte N. warf den Pfahl weg und entfernte sich. Auch
die Ubrigen Angeklagten entfernten sich; Ma. , der zunachst zurlckblieb,
nahm den Pfahl auf und stiel3 ihn wie eine Lanze mehrfach gegen den Kopf
des Opfers. Als er einige Zeit spater M. und S. traf, sagte er zu die-
sen, er wisse nicht, ob das Opfer noch lebe. Dritten berichtete er kurz darauf,

man habe Nazis verpriigelt; diese seien "alle tot".

Der Nebenklager erlitt durch die MiBhandlungen zwar keine knéchernen
Schadelverletzungen, aber unter anderem eine lebensgefahrliche Gehirnblu-

tung. Seine Verletzungen sind ohne bleibende korperliche Folgen ausgeheilt.
Il. Revision des Angeklagten N.

1. Die auf 8 338 Nr. 1 StPO gestutzte Verfahrensruge ist im Ergebnis

unbegrindet.

Zwar war, wie die Revision und der Generalbundesanwalt zutreffend

dargelegt haben, das Verfahren, durch welches das Verfahren von der nach



dem Geschéftsverteilungsplan  zustandigen 2. Strafkammer auf die
4. Strafkammer Ubertragen wurde, fehlerhaft, denn die Eintragung des Verfah-
rens unter dem Buchstaben "Sch" widersprach den Regelungen des Ge-
schaftsverteilungsplans, wonach das Verfahren unter dem Anfangsbuchstaben
des Angeklagten T. hatte eingetragen werden mussen. Eine Verbindung
mit dem weiteren Verfahren gegen Ma. und Sa., die wegen der dann mehre-
ren Angeschuldigten mit dem Anfangsbuchstaben "S" zur Eintragung unter die-
sem Buchstaben héatte fuhren kdnnen, ist bei der 2. Strafkammer nicht erfolgt.
Daher ging die Ubertragung vom 20. November 2001 insoweit ins Leere. Der
"KlarstellungsbeschluR” vom 21. Januar 2002 konnte hieran nichts andern; er
bestétigte nur - was ohnehin offenkundig war -, dal3 von den damals anhangi-
gen Verfahren der 2. Strafkammer eben die drei unter "S" bzw. "Sch" eingetra-
genen auf die 4. Strafkammer Ubertragen werden sollten. Der Fehler hinsicht-
lich der Eintragung des Verfahrens wurde auch nicht durch den Verbindungs-
beschlul3 der 4. Strafkammer vom 20. Dezember 2001 geheilt. Zwar war hier-
durch das verbundene Verfahren nun unter dem Buchstaben "S" zu fuhren; die

4. Strafkammer war aber schon fur diesen Beschlul3 unzustandig.

Im Ergebnis greift die Ruge gleichwohl nicht durch. Nach Teil A Ziffer 3
Buchst. b des Geschaftsverteilungsplans des Landgerichts kénnen in Strafsa-
chen Abgaben aus Grinden der geschéaftsplanméafigen Zustandigkeit nur so
lange erfolgen, als noch nicht Hauptverhandlungstermin bestimmt worden oder
ein Er6ffnungsbeschlul® ergangen ist. Gegen diese - in Geschaftsverteilungs-
planen nicht unibliche - Praxis hat die Revision eingewandt, sie sei unwirksam,
weil sie eine "Heilung" auch grob gesetzwidriger und willkarlicher Verstol3e ge-
gen den Grundsatz des gesetzlichen Richters zulasse. So kann die Klausel

nach Ansicht des Senats aber nicht ausgelegt werden. Sie steht selbstver-



standlich unter einem - ungeschriebenen - Willkirvorbehalt; sehenden Auges
in Kauf genommene Gesetzeswidrigkeiten oder objektive Willkir bei der Zu-
standigkeitsbestimmung eines Spruchkdrpers kdnnten nicht durch Erlal3 eines
Er6ffnungsbeschlusses oder Terminierung "geheilt” werden (vgl. Senatsurteil
vom 21. Dezember 1983 - 2 StR 495/83, NStZ 1984, 181).

Fur einen solchen Ausnahmefall liegt hier aber kein Anhaltspunkt vor.
Der Fehler beruhte auf einem Irrtum der Geschaftsstelle bei der Auslegung der
- komplizierten - Bestimmungen des Geschéftsverteilungsplans tber die Ein-
tragung von Verfahren gegen mehrere Beschuldigte. Ersichtlich ist die falsche
Eintragung spater nicht mehr Gberprift worden. Dafir, daf3 das Prasidium das
Verfahren nicht der 4. Strafkammer Ubertragen hatte, wenn es zutreffend nicht
unter "Sch", sondern unter "T" eingetragen gewesen ware, fehlt jeder Anhalts-

punkt.

Soweit die Revision vorgetragen hat, es sei jedenfalls objektiv willkirlich
gewesen, einen Eroffnungsbeschlul® zu erlassen, was eine umfassende Pri-
fung im Hinblick auf einen hinreichenden Tatverdacht erfordere, und hierbei die
Zustandigkeit der eigenen Strafkammer nicht sorgféltig zu prifen, teilt der Se-
nat diese Ansicht nicht. Zum Zeitpunkt des Erlasses des Eréffnungsbeschlus-
ses hatten sich jedenfalls die Vorsitzenden der beiden Strafkammern sowie das
Prasidium des Landgerichts mehrfach auf der Grundlage der fehlerhaften Ein-
tragung mit der Sache befaldt; es stand fur alle Beteiligten aul3er Zweifel, dald
gerade auch dieses Verfahren der 4. Strafkammer Ubertragen werden sollte.
Wenn unter diesen Umstanden eine nochmalige Prufung vor ErlaR des Eroff-
nungsbeschlusses unterblieb, so mag dies erneut fehlerhaft gewesen sein;

schlechthin unvertretbar und objektiv willktrlich war diese Nachlassigkeit nicht.



Die 4. Strafkammer konnte das Verfahren daher nach ErlalR des Eroff-
nungsbeschlusses nicht mehr zurlickgeben; der Besetzungseinwand ist zu
Recht zuriickgewiesen worden. Auf die von der Revision aufgeworfene Frage
einer unzulassigen Zuruckstellung der Entscheidung tber den Besetzungsein-

wand kommt es daher nicht an.

2. Die Sachriige ist, soweit sie sich gegen den Schuldspruch wendet,
unbegrindet. Das Landgericht hat mit im Ergebnis noch hinreichender Begriin-
dung die Voraussetzungen eines strafbefreienden Rucktritts vom Versuch des
Totschlags gemal 8 24 Abs. 1 Satz 1 StGB verneint und angenommen, es ha-
be ein beendeter Versuch vorgelegen, von welchem der Angeklagte nicht
durch bloRes Unterlassen weiterer Gewalthandlungen gegen den Nebenklager

zuriicktreten konnte.

3. Dagegen halt der Strafausspruch rechtlicher Prifung nicht stand, weil
die Erwagungen, mit welchen das Landgericht das Vorliegen der Vorausset-

zungen des § 21 StGB verneint hat, rechtsfehlerhaft sind.

a) Das Landgericht hat nach Anhoérung einer Sachverstandigen festge-
stellt, der Angeklagte sei in seiner Personlichkeitsentwicklung zuriickgeblieben
und unreif; es kdnne derzeit nicht entschieden werden, ob sich hierin "eine
Personlichkeitsstérung mit Krankheitswert manifestiert”. Die "Personlichkeits-
problematik™ habe jedoch keinen Einflul3 auf das Tatgeschehen gehabt, "da die
von dem Angeklagten gegeniber dem Haftrichter und der Sachverstandigen
gemachten Angaben nicht den Schluf3 zulassen, dal’ sich der Angeklagte ...
nicht Uber die Relevanz seines Verhaltens im Klaren gewesen ware" (UA
S. 55).



b) Diese Ausfiihrungen sind unklar und mit anderen Urteilsfeststellungen
nicht ohne weiteres zu vereinbaren. Es fehlt schon an einer hinreichend klaren
Feststellung, welchem der Eingangsmerkmale des § 20 StGB das Landgericht
die vorliegende "Personlichkeitsproblematik” zugeordnet hat. Wenn das Land-
gericht im Ergebnis der Beweiswirdigung in Anwendung des Zweifels-
Grundsatzes (vgl. BGHSt 8, 113; Meyer-GolR3ner, StPO 46. Aufl. § 261 Rdn. 26,
30 m.w.N.) nicht ausschlie3en konnte, dal3 eine Personlichkeitsstérung im Sin-
ne einer schweren anderen seelischen Abartigkeit vorlag - die allerdings eine
"Krankheit" im Sinne des 8§ 20 StGB gerade nicht voraussetzt -, so war diese
Feststellung der Prifung zugrunde zu legen, ob aufgrund dieser Stérung zum
Tatzeitpunkt eine erhebliche Einschrankung der Steuerungsfahigkeit (§ 21
StGB) gegeben war. Ein solcher Einflul3 auf die Tat konnte nicht mit dem Hin-
weis ausgeschlossen werden, der Angeklagte sei nicht im "Irrtum Uber die Re-
levanz seines Tuns" gewesen, denn dies kénnte nur fir den Tatvorsatz oder
die Einsichtsfahigkeit, nicht aber fur die Hemmungsfahigkeit des Angeklagten

von Bedeutung sein.

Art und Ausmald der festgestellten Reifeverzogerungen des Angeklagten
lassen es im Ubrigen als nicht naheliegend erscheinen, dald die zurlickgeblie-
bene Personlichkeitsentwicklung des Angeklagten gerade in dem hier vorlie-
genden, auch nach den Feststellungen des Landgerichts durch gruppendyna-
mische Momente gepragten Geschehen ohne Einflu? geblieben ist; es héatte

insoweit sorgfaltigerer Prifung bedurft.
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lll. Revision des Nebenklagers:

Die Revision des Nebenklagers wendet sich, wie in der Hauptverhand-
lung klargestellt wurde, mit der Sachriige zum einen dagegen, daf3 hinsichtlich
des Angeklagten N. das Mordmerkmal niedriger Beweggrinde vom
Landgericht verneint wurde, zum anderen dagegen, dal3 das Landgericht die
Angeklagten C. , M. und T. nicht als Mittater des versuchten To-
tungsdelikts zum Nachteil des Nebenklagers Sch. angesehen hat. Die

zulassige Revision ist begrundet.

1. Das Landgericht ist - rechtsfehlerfrei - davon ausgegangen, daf die
gegen den Zeugen D. begangene erste Korperverletzung des Angeklagten
N. dadurch motiviert war, dal3 er mit der politischen Gesinnung der als
"Skinheads" erkennbaren Geschadigten nicht einverstanden war. Dal3 dieses
Motiv auch fir die spateren, mit bedingtem To6tungsvorsatz ausgefuhrten
Schlage gegen den Nebenklager bestimmend war, hat das Landgericht nicht
feststellen kénnen, weil der Angeklagte dieses Motiv in seiner richterlichen
Vernehmung bestritten habe und weil die Hauptverhandlung "tatsachliche An-
haltspunkte, die diese Einlassung widerlegen kdnnten, ... nicht ergeben (hat)"
(UA S. 52). Der Angeklagte hat nach Ansicht des Landgerichts auf den Neben-
klager deshalb eingeschlagen, "weil er neben den anderen aus seiner Gruppe,
die schneller und wendiger waren als er, nicht hinten anstehen wollte, zumal
einer aus der Gruppe um Sch. es gewagt hatte, seine Gruppe durch das
Ziehen von Waffen zu bedrohen” (UA S. 53).

Mit dieser Begriindung konnte die Feststellung niedriger Beweggriinde
im Sinne von § 211 Abs. 2 StGB nicht abgelehnt werden. Zutreffend geht das

Landgericht, ohne dies naher auszufuhren, davon aus, daf} auch "politische"
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Motive niedrige Beweggrinde im Sinne des § 211 Abs. 2 StGB sein kdnnen
(vgl. Trondle/Fischer, StGB 51. Aufl. § 211 Rdn. 10 d, 13 m.w.N.). Das gilt na-
mentlich dann, wenn dem Opfer allein wegen seiner Zugehdrigkeit zu einer
politischen, sozialen oder ethnischen Gruppe das Lebensrecht abgesprochen
und es in entpersonlichter Weise quasi als Repréasentant einer Gruppe getotet
werden soll (vgl. auch Jahnke in LK 11. Aufl. 8 211 Rdn. 27; von Selle NJW
2000, 892 ff. jeweils m.w.N.). Dal} solche als besonders verwerflich anzuse-
henden Beweggrinde des Angeklagten vorlagen, hat das Landgericht fur die
Tat zu Lasten des Geschadigten D.  ausdrucklich festgestellt; es sind, worauf
die Revision zutreffend unter Hinweis auf vergleichbare Taten durch rechtsra-
dikale Schlager hinweist, nach den Tatumstanden andere Motive auch nicht
ersichtlich. Dafur, daf3 es im unmittelbaren Fortgang des Geschehens zu dem
vom Landgericht angenommenen Motivationswechsel gekommen sein sollte,
fehlt ein Anhaltspunkt. Soweit das Landgericht insoweit die Einlassung des An-
geklagten beim Haftrichter als unwiderleglich angesehen hat, mangelt es an
einer Begrundung hierfir, namentlich weil das Landgericht alle Gbrigen Einlas-
sungen des Angeklagten als unglaubhaft und widerlegt angesehen hat. Dal3 es
schon an Anhaltspunkten fir die Annahme niedriger Beweggriinde fehle (UA
S. 52), ist daher unzutreffend. Im Gbrigen wirde auch die Feststellung, der An-
geklagte habe den Nebenklager zu téten versucht, um nicht hinter den anderen
zuruckzustehen, eine ndhere Prifung niedriger Beweggriinde nahelegen und

diese nicht, wie das Landgericht offenbar meint, von vornherein ausschlief3en.

2. Die Annahme des Landgerichts, bei dem Tétungsversuch des Ange-
klagten N. habe es sich um einen den Ubrigen Angeklagten nicht zuzu-
rechnenden Exzess gehandelt, findet in den Feststellungen keine hinreichende

Grundlage.
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a) Das betrifft namentlich die Annahme, die Mitangeklagten seien, als
sich N. mit dem Pfahl néaherte und "Geht weg!" rief, nur deshalb zur
Seite gegangen, um nicht selbst getroffen zu werden (UA S. 56, 63). Dies wir-
de jedenfalls voraussetzen, dal3 die Beteiligten ernsthaft damit rechneten, der
Angeklagte N. wirde mit dem Pfahl auch auf sie selbst einschlagen.
Hierflr fehlt jeder Anhaltspunkt; nach dem Zusammenhang der Feststellungen
liegt es vielmehr nahe, dalR es sich bei den MiBhandlungen um ein einheitli-
ches, vom gemeinschaftlichen Willen der Beteiligten getragenes Geschehen

handelte.

b) Selbst wenn, wie das Landgericht angenommen hat, die konkrete
Ausfuhrung der Schlage auf den Hinterkopf des Geschadigten und der To-
tungsvorsatz des Angeklagten N. von den Mitangeklagten nicht vorher-
gesehen und ihrerseits gebilligt wurden, wirde dies einer Zurechnung jeden-

falls der Kérperverletzungen ersichtlich nicht entgegenstehen.

c) Rechtsfehlerhaft sind die Ausfihrungen des Landgerichts, mit wel-
chen es die Annahme von Unterlassungsdelikten der Angeklagten C. ,
M. und T. (sowie des friheren Mitangeklagten S. ) abgelehnt
hat (UA S. 57, 61, 63). Das Landgericht hat hier den Zweifelssatz dahingehend
angewendet, eine aktive Beteiligung am Toétungsversuch - durch absichtsvolles
Zur-Seite-Gehen - sei nicht nachweisbar; ein Tétungsversuch durch Unterlas-
sen
- durch spateres Weggehen trotz Kenntnis der Handlungen des Angeklagten
N. und des "Verletzungsbildes" - kdénne gleichfalls nicht an-
genommen werden, weil eine vorherige aktive Beteiligung nicht ausgeschlos-
sen werden kénne (UA S. 57). Hier bleibt schon offen, welche konkreten Sach-

verhalts-Alternativen das Landgericht gegenuberstellt. Ware allein unaufklar-
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bar, ob entweder eine aktive taterschaftliche Beteiligung an dem To6tungsdelikt
oder ein anschlieend durch Unterlassen begangener Totungsversuch vorlag,
so konnte dies nicht zur Straflosigkeit des Taters fuihren (vgl. Montenbruck, In
dubio pro reo, 1995, S. 127; Stein JR 1999, 265, 267 f.; Eser in Schon-
ke/Schroder, 26. Aufl. 8 1 Rdn. 93); vielmehr wére einer Verurteilung die milde-

ste Mdglichkeit zugrunde zu legen.

Dasselbe gilt im Ergebnis, wenn hinsichtlich der Tétungshandlung des
Angeklagen N. nur eine - aktive - Beihilfe der Mitangeklagten oder
wenn insoweit eine mittaterschaftliche Korperverletzung festgestellt wirde.

Auch hierzu bedarf es naherer Feststellungen.
Rissing-van Saan Otten Rothful3

Fischer Roggenbuck



