BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
3 StR 77/20

vom
23. Juli 2020
in der Strafsache

gegen

wegen Totschlags

hier: Revision des Nebenklagers A.
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Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat in der Sitzung vom 23. Juli 2020,

an der teilgenommen hat:

Richterin am Bundesgerichtshof
Dr. Spaniol
als Vorsitzende,

die Richter am Bundesgerichtshof
Dr. Paul,
Dr. Berg,
Dr. Anstotz,
Richterin am Bundesgerichtshof
Dr. Erbguth

als beisitzende Richter,

Richter am Amtsgericht

als Vertreter der Bundesanwaltschaft,

Rechtsanwalt aus - in der Verhandlung -

als Verteidiger,

Rechtsanwalt aus - in der Verhandlung -,
Rechtsanwaltin aus - in der Verhandlung -
als Vertreter des Nebenklagers A

Justizhauptsekretérin

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle,

fir Recht erkannt:



1. Auf die Revision des Nebenklagers A. wird das Ur-
teil des Landgerichts Duisburg vom 9. September 2019 mit
den Feststellungen aufgehoben; jedoch bleiben die Fest-

stellungen zum &auf3eren Tatgeschehen aufrechterhalten.

2. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Ver-
handlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des
Rechtsmittels, an eine andere Strafkammer des Landge-

richts zuriickverwiesen.

3. Die weitergehende Revision wird verworfen.

Von Rechts wegen

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Totschlags zu einer Frei-
heitsstrafe von elf Jahren verurteilt. Der Nebenklager A.  erstrebt mit sei-
ner auf die Rige der Verletzung materiellen Rechts gestitzten Revision die
Verurteilung des Angeklagten wegen Mordes. Das Rechtsmittel hat weitgehend
Erfolg.

Das Landgericht hat im Wesentlichen folgende Feststellungen und Wer-

tungen getroffen:



1. Der Angeklagte vermietete an den spéter getoteten R. A. ein Ge-
schéaftslokal. Am Tattag wollte der Angeklagte mit seinem Mieter Uber von die-
sem ohne Ricksprache begonnene Umbauarbeiten reden. Er stellte hinter ei-
ner Kellertir des Miethauses einen Faustel als Schlagwerkzeug fur eine etwai-
ge korperliche Auseinandersetzung bereit, deren fur A.  moglicherweise todli-
chen Aus-
gang er in Kauf nahm. Spater kam es zu einem zunéchst verbal geflihrten Streit
zwischen dem Angeklagten und A. . Anschliel3end stiel3 dieser den Angeklag-
ten gegen eine Kellertir sowie mit dem Kopf gegen eine Kellerwand und schlug
ihn zwei Mal mit der Faust ins Gesicht. A.  sah die Auseinandersetzung als
beendet an, wandte sich ab und wollte sich zuriick in seine Geschaftsraume im

Erdgeschoss des Hauses begeben.

Der Angeklagte erkannte, dass der Angriff auf ihn beendet war. Er hielt
sich wegen des aus seiner Sicht "unhéflichen” Verhaltens fir zum Gegenangriff
berechtigt. Er setzte dem fortgehenden und sich zur Kellertreppe wendenden
A. nach, trat von hinten an diesen heran und schlug ihm wuchtig mit einem
Messingrohr gegen den Hinterkopf jedenfalls mit der Absicht, ihm schwere Ver-
letzungen beizuftigen. Nachdem der Angegriffene benommen zu Boden gefal-
len war, holte der Angeklagte den bereitgestellten Faustel und fuhrte damit
mindestens 15 wuchtige Schldge auf den Kopf des am Boden Liegenden mit -
spatestens jetzt gegebener - Tétungsabsicht aus. Weil der Angeklagte sicher
war, A.
getodtet zu haben, begann er mit der Spurenbeseitigung und zog A. in einen
,anderen Kellerraum. Als er bemerkte, dass der spater Getotete noch lebte,
stie er diesem das Messingrohr ins Gesicht und drang damit durch ein Auge
ins Gehirn ein. Er zog die Stange ein Stlick heraus und stiel3 erneut in Totungs-

absicht zu. Kurz darauf trat der Tod ein.



2. Die Strafkammer ist davon ausgegangen, dass sich der Angeklagte
des Totschlags, nicht des Mordes schuldig gemacht habe. Das Mordmerkmal
der Heimtlicke habe er nicht verwirklicht, da es dem Getdteten wegen des vo-
rangegangenen verbalen Streits und des nachfolgend von ihm ausgehenden

Angriffs bereits an der erforderlichen Arglosigkeit gefehlt habe.

Die nach 8 400 Abs. 1 StPO zuldssige Revision des Nebenkléagers hat in
der Sache Erfolg.

1. Die Begrindung, mit der das Landgericht eine heimtickische Bege-
hungsweise nach § 211 Abs. 2 StGB verneint hat, halt der rechtlichen Uberpri-
fung nicht stand.

Dies unterliegt auf die zulassig erhobene, eine Verurteilung wegen Mor-
des erstrebende Sachriige des Nebenklagers der Prifung des Senats. Auch
wenn der Beschwerdefuhrer die Ablehnung des Mordmerkmals der Heimtlicke
nicht als fehlerhaft ansieht und lediglich die unterbliebene Auseinandersetzung
mit dem Mordmerkmal der Verdeckungsabsicht beanstandet, ist dem eine da-
rauf bezogene Rechtsmittelbeschrankung - unbeschadet der Frage ihrer Zulas-
sigkeit (vgl. BGH, Beschluss vom 24. Juli 1963 - 4 StR 168/63, BGHSt 19, 46,
48; KK/Gericke, StPO, 8. Aufl., 8§ 344 Rn. 8) - nicht zu entnehmen.

a) Heimtuckisch handelt, wer in feindlicher Willensrichtung die Arg- und
Wehrlosigkeit des Opfers bewusst zu dessen Totung ausnutzt. Arglos ist das

Tatopfer, wenn es bei Beginn des ersten mit Tétungsvorsatz gefihrten Angriffs



10

11

12

13

nicht mit einem gegen seine korperliche Unversehrtheit gerichteten schweren
oder doch erheblichen Angriff rechnet. Das Opfer muss weiter gerade aufgrund
seiner Arglosigkeit wehrlos sein. Arg- und Wehrlosigkeit kbnnen auch gegeben
sein, wenn der Tat eine feindselige Auseinandersetzung vorausgeht, das Tatop-
fer aber nicht (mehr) mit einem erheblichen Angriff gegen seine kérperliche Un-
versehrtheit rechnet. Voraussetzung heimttickischer Begehungsweise ist weiter,
dass der Tater die von ihm erkannte Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers be-
wusst zur Tatbegehung ausnutzt (st. Rspr.; etwa BGH, Beschluss vom
29. November 2011 -3 StR 326/11, NStZ 2012, 270, 271 mwN; vgl. auch
MUKoStGB/Schneider, 3. Aufl., § 211 Rn. 157).

b) Daran gemessen ist nach den getroffenen Urteilsfeststellungen eine

heimttickische Tatbegehung nicht ausgeschlossen.

aa) Die Strafkammer hat zur Verneinung der Arglosigkeit allein darauf
abgestellt, dass der Geschadigte angesichts des vorangegangen Streits und
seines Angriffs nicht arglos gewesen sei. Dies hat sie weder in der - ansonsten
aulRerst umfangreichen und sehr kleinteiligen - Beweiswirdigung noch an ande-
rer Stelle im Urteil naher dargelegt. Hiernach ist die Ablehnung der Arglosigkeit

nicht nachvollziehbar.

Die vorangegangene, auch korperliche Auseinandersetzung steht flr
sich genommen einer Arglosigkeit des Getdteten nicht entgegen, weil dieser die
Auseinandersetzung als beendet ansah. Dass er die Konfrontation fur abge-
schlossen hielt, ergibt sich nicht allein aus den insoweit eindeutigen Feststel-
lungen, sondern uUberdies aus den entsprechenden Ausflhrungen dazu im

Rahmen der Beweiswiurdigung.
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Den Gesamtumstéanden ist ebenfalls nicht zu entnehmen, dass eine Arg-
losigkeit nicht in Betracht kommt. Der Angeklagte hatte dem Geschadigten we-
der gedroht, noch gab sein zuvor stets gewaltfreies Verhalten ohne weiteres
Anlass, Tatlichkeiten zu beflirchten (s. zu einer entgegengesetzten Konstellati-
on BGH, Urteil vom 30. Mai 1996 - 4 StR 150/96, BGHR StGB § 211 Abs. 2
Heimtlcke 21). Mithin ist eine lediglich einseitig erklarte Streitbeendigung sei-
tens des Opfers, auf die der Tater erkennbar nicht einging, sondern an einer
feindseligen Einstellung festhielt (vgl. dazu MUKoStGB/Schneider, 3. Aufl.,
§ 211 Rn. 157), nach den Urteilsgriinden ebenfalls nicht anzunehmen.

Daher ist trotz der vorangegangenen Gewalttatigkeit des Geschadigten
gerade nicht ersichtlich, dass dieser im Tatzeitpunkt mit Angriffen auf sein Le-
ben rechnete (vgl. BGH, Urteil vom 15. November 2017 -5 StR 338/17,
NStZ 2018, 97, 98). Dies gilt umso mehr, als er dem Angeklagten auf dem Weg
aus dem Keller den Ricken zuwandte und die hiermit verbundene Preisgabe
von Verteidigungsmaoglichkeiten ein gewichtiges Indiz fir eine erhalten geblie-
bene Arglosigkeit sein kann (BGH aaO; Urteil vom 20. Januar 2005 - 4 StR
491/04, NStz 2005, 691, 692).

bb) Die Urteilsfeststellungen lassen offen, ob es sich bei dem Schlag mit
dem Messingrohr um einen bereits mit Tétungsvorsatz gefuhrten Angriff handel-
te. Der Angeklagte schlug "jedenfalls mit der Absicht" zu, schwere Verletzungen
beizufiigen. Damit, ob in diesem Zeitpunkt bereits Tétungsvorsatz vorlag, set-
zen sich die Urteilsgrinde insgesamt nicht auseinander. Es erscheint nicht aus-
geschlossen, dass hierzu weitere Feststellungen getroffen werden kénnen, zu-
mal der Angeklagte bereits beim Bereitstellen des Féaustels einen flr seinen

Mieter todlichen Ausgang der Auseinandersetzung in Kauf genommen hatte.
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Unabhangig davon totet derjenige heimtuckisch, der sein ahnungsloses
Opfer zunachst nur mit Kérperverletzungsvorsatz angreift, dann aber unter be-
wusster Ausnutzung des Uberraschungseffekts unmittelbar zur Tétung tibergeht
und es dem Opfer nicht mehr moglich ist, sich Erfolg versprechend zur Wehr zu
setzen, sodass die hierdurch geschaffene Situation bis zur Tétungshandlung
fortdauert (vgl. BGH, Urteil vom 25. November 2015 - 1 StR 349/15, NStZ-
RR 2016, 43, 44 mwN).

cc) Da die Strafkammer bereits eine Arglosigkeit des Getoteten abge-
lehnt hat, hat sie sich - aus ihrer Sicht folgerichtig - nicht mit den subjektiven
Merkmalen der Heimtlicke auseinandergesetzt. Dass deren Voraussetzungen

von vornherein ausscheiden, ergibt sich nicht.

2. Die nicht tragfahig begrundete Ablehnung des Mordmerkmals der
Heimtticke fuhrt zur Aufthebung des Urteils. Allerdings betreffen die lickenhaf-
ten Ausfihrungen zur Heimtlcke lediglich die innere Seite des Geschadigten
und des Angeklagten, nicht die rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen zum
aul3eren Tatgeschehen. Diese sind daher aufrechtzuerhalten (8§ 353 Abs. 2
StPO; s. auch BGH, Urteile vom 13. November 2019 - 5 StR 466/19, juris
Rn. 31; vom 30. August 2012 - 4 StR 84/12, juris Rn. 26). Ergdnzende Feststel-
lungen kdnnen hierzu getroffen werden, sofern sie den bestehen bleibenden

nicht widersprechen.



19 Dem nunmehr zustandigen Tatgericht ist es unbenommen, nach den neu
zu treffenden Feststellungen zur subjektiven Tatseite das Mordmerkmal der

Verdeckungsabsicht ebenfalls in den Blick zu nehmen.

Spaniol RiIBGH Dr. Paul ist im Urlaub und Berg
damit an der Unterschrift gehin-
dert.
Spaniol
Ansté6tz Erbguth
Vorinstanz:

Duisburg, LG, 09.09.2010 - 133 Js 143/18 35 Ks 1/19



