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Rechtsvergleichende Untersuchung (Vorsatz und Fahrlassigkeit)

Vorwort

In der Strafrechtspraxis ist die schwierige Unterscheidung zwischen Vorsatz! und Fahrldssigkeit?
duBlerst bedeutsam. Ohne Vorsatz oder Fahrldssigkeit des vermeintlichen Titers gibt es keine
Strafbarkeit (§ 15 StGB),? ohne Vorsatz keine Versuchsstrafbarkeit (§ 22 StGB) und ohne vor-
sdtzliche Haupttat keine Teilnahmestrafbarkeit (§§ 26 f. StGB). Dies zeigt, dass in jedem prakti-
schen Fall diese Rechtsbegriffe eine Rolle spielen.

Eine praxisfiahige Unterscheidung zwischen dem dolus eventualis und der Fahrldssigkeit ist sehr
schwierig. Es ist von Natur aus nicht einfach herauszufinden, was sich im Inneren des Téters ab-
gespielt hat. SchlieBlich sind seine Gedanken von auflen nicht sinnlich wahrnehmbar. Bejaht man
den Vorsatz des Titers, so handelt es sich immer (abgesehen vom glaubhaften Gestidndnis des

Téters) um eine aus duBeren Daten und Indizien abgeleitete Schlussfolgerung.

Zumeist ist lediglich die vorsitzliche Tat unter Strafe gestellt und wenn dies nicht so ist, dann ist
der Strafrahmen der fahrldssigen Tat regelmifig erheblich niedriger. Derselbe Strafrahmen bei
Vorsatz- und Fahrldssigkeit findet sich nur in wenigen, ohnehin im unteren Bereich liegender
Strafdrohungen?, als auch im Nebenstrafrecht>.

Zwar lisst sich schwerlich behaupten, dass - wie viele meinen - von auflen betrachtet der Fahrlds-
sigkeitstiter den allgemeinen Rechtsfrieden grundsitzlich weniger stort. Schlielich kann gerade
im heutigen tiglichen Umgang mit gefihrlichen Maschinen (Verkehrsfahrzeuge, -flugzeuge, Pro-
duktionsanlagen etc.) eine Fahrldssigkeit duBerst gefihrlich fiir eine Vielzahl von Menschen sein.
Doch liegt der berechtigte Grund der niedrigeren subjektiven Vorwerfbarkeit im Inneren des Ti-
ters. Der Fahrldssigkeitstiter hat mental eine weniger enge Beziehung zum Tatunrecht aufgebaut

als der Vorsatztiter.

1 Span.: ,,dolo* oder ,,intencién®, wobei letzteres in der neueren Rechtsdogmatik nur fiir den Absichtsvorsatz steht.
Die Rspr. benutzt fiir den Totungsvorsatz zumeist auch den Fachterminus ,,animus necandi* und fiir den Verlet-
zungsvorsatz ,,animus laedendi®.

2 Span.: ,,imprudencia® oder ,,culpa®.

3 Ahnliche Vorschriften gibt es auch in allen hier behandelten auslindischen Staaten, wobei in vielen lateinamerika-
nischen Staaten das Gesetz noch als weitere subjektive Unrechtsform die Préterintention vorsieht, die Félle des Ein-
tretens von tatbestandlichen Erfolgen, die iiber den eigentlichen Tatvorsatz hinausgehen (bei uns als erfolgsqualifi-
zierte Delikte bekannt) regelt.

4 Beispielsweise in § 316 StGB oder § 323 a) StGB.

5 Wobei bei GeldbuBen § 17 Abs. 2 OWiG zu beachten ist.
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Die deutsche Strafrechtswissenschaft kann es sich bei den vielfiltigen eigenen Schwierigkeiten
bei der Vorsatzbestimmung nicht leisten, international als bloBe Vorbildfunktion aufzutreten.
Nach Meinung des Verfassers ist es nicht iibertrieben zu sagen, dass die deutsche Rechtswissen-
schaft und auch gerade die inldndische Rechtspraxis bei der Bestimmung des dolus eventualis -
bis auf wenige Autoren in der Literatur - weitgehend in eine Sackgasse geraten sind. Es wird
mehr um einzelne unklare Begriffe und termini technici gestritten, als dass wirklich neue Losun-
gen angeboten werden. Im Rahmen des internationalen Austauschs mit den auslidndischen
Rechtswissenschaften, insbesondere mit der spanischen, innerhalb eines sich immer mehr verein-
heitlichenden Europas, ist es wichtig, dass wir auch dort nach neuen Ansitzen, Ideen und Losun-
gen suchen. Gerade die groen Schwierigkeiten, die in der Abgrenzung zwischen Vorsatz und
Fahrldssigkeit liegen, machen es notwendig, iiber das inldndische Losungsmaterial hinaus auf das
ausléindische zu blicken, um zu einem besseren Losungskonzept zu gelangen.¢

Der Sinn der (internationalen) Strafrechtsvergleichung im Allgemeinen liegt gerade darin, ein
breites Spektrum an Diskussionsmaterial und Vorrat an Losungen aufzuzeigen, das iiber das der
nationalen Wissenschaft hinausgeht.”

Dabei bietet sich gerade die Recherche im spanischen/ lateinamerikanischen Rechtsraum an.
Denn einerseits ist das dortige Strafrecht von seinen Strukturen dem deutschen dhnlich (es gibt
auch hier den dolus eventualis), was einen fruchtbaren Rechtsvergleich erst moglich macht. Tra-
ditionell lasst sich der hier behandelte Rechtsraum einheitlich als kontinental-européisch be-
zeichnen.® Mit der spanischen Kolonialzeit in Iberoamerika ist - wie vieles andere - auch das
rechtliche Gedankengut aus Europa auf die neu entdeckten Lidnder iibergegangen. Diese Wurzeln
haben sich bis heute erhalten.

Andererseits gibt es aber auch neue und interessante auslidndische Entwicklungen und Tenden-

zen, die sich hierzulande noch nicht durchsetzen konnten. Kurz erwéhnt sei hier die wichtige

6 Roxin, Vorwort, in: Diaz-Aranda, Dolo, S. X, weist auch darauf hin, dass eine internationale Diskussion und Unter-
suchung zur Erarbeitung von richtigen Losungen bzgl. des Vorsatzes unerldsslich ist. Siehe auch jiingst, Roxin, AT/1,
Vorwort zur vierten Auflage, S. VIL. Vgl. zur allgemeinen Notwendigkeit der Strafrechtsvergleichung, insbesondere
in Europa, Perron, Nishihara-FS, 1998, S. 145 ff., der den Anfang des strafrechtsvergleichenden Forschungsprojek-
tes des Freiburger Max-Planck-Instituts fiir Strafrecht im Hinblick auf die Abgrenzung zwischen Vorsatz und Fahr-
lassigkeit macht

7 Vgl. hierzu Zweigert/ Kotz, Binfiihrung, S. 14 ff.

8 Eine Ausnahme bietet beispielsweise der Inselstaat Puerto Rico, wo zurzeit eine Art Mischform zwischen dem
kontinental-européischen und dem angloamerikanischen [Common Law] Rechtssystem besteht.
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Rapsolentscheidung® des spanischen Tribunal Supremo (TS) vom 23.4.1992. Danach soll im Sin-
ne einer normativen Grenze nur ein verniinftiges Vertrauen auf das Ausbleiben des Erfolgs den

Vorsatzausschluss herbeifiihren konnen.

Aufbau

Im ersten Teil werden die Lianderberichte von Spanien, Mexiko, Argentinien, Kolumbien und
Deutschland dargestellt.

Im Ausland wird bei der Abgrenzungsfrage zwischen Vorsatz und Fahrldssigkeit der dlteren und
neueren deutschen Rechtswissenschaft immer noch eine grofie Bedeutung zuerkannt. Deswegen
ist es unvermeidlich, schon bei den ausldndischen Linderberichten zum Teil auf deutsche Theo-
rien einzugehen.

Die einzelnen Linderberichte sind nach Gesetz, Rechtsprechung und Lehre gegliedert.

Der zweite Teil behandelt den eigentlichen Vergleich aller Landerberichte hinsichtlich der Vor-

satzbestimmung.

Einleitung

Die hier behandelten auflereuropéischen Staaten Mexiko, Argentinien und Kolumbien sind Lin-
der Lateinamerikas. !0
Wihrend der Kolonialzeit, geprigt durch den Katholizismus, beherrschte Spanien fast alle Regi-

onen Lateinamerikas (Nueva Espafia) und verdringte die Rechtskultur der Einheimischen weit-

9 STS vom 23.4.92 (RJ 1992, 6783) [Rapsolfall] = Cuadernos del Consejo General del Poder Judicial (Sonderband),
S. 69-306, Madrid 1992, Ausziige des Urteils in deutscher Ubersetzung: NStZ 1994, S. 37 ff. In dieser Arbeit wird
das Urteil ausfiihrlich bei der spanischen hochstrichterlichen Rspr. abgehandelt.

10 Lateinamerika ist gleichbedeutend mit Iberoamerika. Dies sind alle Staaten Mittel- und Siidamerikas (gemeinsam
mit den karibischen Inselstaaten) nordlich beginnend mit Mexiko, das geographisch noch zu Nordamerika zéhlt.
Gegenbegriff ist Angloamerika, worunter die nordamerikanischen Staaten (Kanada und die Vereinigten Staaten von
Amerika) verstanden werden. Vgl. niher hierzu, De la Rua, La cédificacion, S. 9 f.



Cliff Gatzweiler

gehend. Die Kultur der Einheimischen war den Spaniern fremd. Nach ihrer Auffassung war diese
von irrationalem und magischem Gedankengut (Blutopfer), aber auch von dem Prinzip der unmit-
telbaren todlichen Rache geprigt.!! Nur soweit die Rechtspraktiken der Einheimischen in den
Dérfern nicht kontrédr zu denen Spaniens waren, durften sie teilweise beibehalten werden. Dies
schon aus dem praktischen Grunde, dass die Spanier nicht jedes einzelne Dorf kontrollieren
konnten. Tatsdchlich war den Spaniern auch eine einigermaflen stabile, wenn auch von ihren
Wertungen abweichende, traditionelle Selbstverwaltung im Sinne von internen Hierarchiestufen
lieber, als das schlichte Chaos.

Als maBgebliches Recht galten jedoch das kontinental-européische Spanische aus der Heimat und
das explizit mit vielen Verordnungen fiir die lateinamerikanischen Kolonien Geschaffene. Anfo-
nio de Leon Pinelo stellte eine Zusammenstellung dieser speziell fiir die iberoamerikanischen
Kolonien erlassenen Gesetze (Leyes de Indias) auf. Diese Zusammenstellung vom Jahre 1680
umfasst ganze 6371 Normen und macht neun Biicher aus.

Nach der Unabhingigkeit der einzelnen Staaten Lateinamerikas in den Jahren 1810 bis 1826 wur-
den dort schon friih die ersten nationalen Strafgesetzbiicher erlassen, die mafgeblich weiterhin
auf spanischem, aber auch auf dem damals als liberal geltenden franzosischem Recht basierten.
Bis heute bestehen dariiber hinaus starke italienische und speziell auch deutsche Einfliisse.

In den sechziger Jahren des 20. Jahrhunderts wurde als Vorbild fiir die jeweiligen nationalen Ge-
setzgeber zur Rechtsangleichung und gemeinsamen effizienten grenziiberschreitenden Kriminali-
titsbekdmpfung ein (zum Teil als ,,streng* kritisiertes) Strafgesetzbuchmodell beziiglich des All-
gemeinen Teils fiir Lateinamerika (,,Cédigo Penal Tipo latinoamericano*) geschaffen, worauf die
heutigen Strafgesetzbiicher vieler Staaten Zentralamerikas, aber auch indirekt einiger Stidameri-
kas (Bolivien, Kolumbien) beruhen.!? Das Strafgesetzbuchmodell ist stark von der damaligen
Rechtsdoktrin und Gesetzesreform Deutschlands geprigt. Zu dieser Zeit galt die deutsche Billi-
gungstheorie international als am weitesten entwickelt.

In Art. 24 dieses - von den fithrenden Rechtsgelehrten und Praktikern der meisten Lander Ibero-
amerikas iiber mehrere Jahre gemeinsam erarbeiteten Gesetzesmodells - ist geregelt, dass nur
vorsitzliches Handeln bestraft wird und fahrldssiges, wenn dies ausdriicklich vom Gesetz be-

stimmt ist. Art. 25 besagt, dass derjenige vorsitzlich handelt, ,.der die Verwirklichung des gesetz-

1 Vgl. beispielsweise fiir die Inkakultur in Peru, Villa Stein, Derecho penal, PG, S. 78 ff.
12'vgl. Veldsquez Veldsquez, Derecho penal, PG, S. 239 f.
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lich bestimmten Erfolgs will, genauso wie derjenige, der diese akzeptiert und diese wenigstens als
moglich vorhersieht.*

Dabei wurde offiziell angemerkt, dass das ,,Akzeptieren” wenigstens als Gleichgiiltigkeit des
Titers beziiglich des moglichen Erfolgseintritts zu begreifen sei.!3

Art. 26 regelt unter anderem die bewusste Fahrldssigkeit, die vorliegen soll, wenn der Titer sich
den Erfolgseintritt als moglich vorstellt und darauf vertraut, diesen vermeiden zu konnen.

Trotz der damals durchgefiihrten gemeinsamen Gesetzesinitiative gleichen sich heute nicht die
einzelnen nationalen Strafgesetzbiicher!4. Jedoch ist das kontinental-europdische romanische
Recht iiberall Vorbild gewesen und hat immer noch starke Einfliisse auf die Rechtsentwicklung
in Lateinamerika. Ein Rechtsvergleich bietet sich daher besonders an.

Nebenbei sei angemerkt, dass auf dem Gebiet des Zivilrechts mit der Unabhéngigkeit der einzel-
nen Staaten vielfach auch der franzosische Code Civil (Code Napoleén) Vorbild gewesen ist.
Dies war Ausdruck der geistigen Losung von der fritheren spanischen Herrschafts- und Kolonial-

zeit (Conquista).!s

13 Grisolia, Cédigo penal para Latinoamérica, I, S. 349.

14 Auflistung der wichtigsten lateinamerikanischen Strafgesetzbiicher bei Rodriguez Devesa/ Serrano Gémez, Dere-
cho penal, PG, S. 303 ff.

15 Einen guten Uberblick iiber die Rechtsentwicklung in Lateinamerika (Zeitetappen: vor Kolumbus - Entdeckung -
Kolonialzeit - Unabhingigkeit) bieten Aymerich Ojea/ Blasco Diaz/ Gorriz Royo/ Grifo Bendicto/ Soler Vilar/ Vigu-
ri Perea, Lecciénes de Derecho Comparado, S. 381 ff.; De la Rua, La cédificacion, S. 9 ff.; Quintano Ripollés, La
influencia, S. 1 ff.
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Erster Teil (Linderberichte)

Erster Abschnitt (Spanien)

A. Gesetzestext!6

Bis heute gibt es in Spanien keine Legaldefinition des Vorsatzes. Es bleibt der spanischen Recht-
sprechung und Lehre iiberlassen, diesen komplexen und schwierigen Rechtsbegriff ndher zu
bestimmen.

Ein Vorentwurf!? iiber die Grundlagen des Allgemeinen Teils des spanischen Strafgesetzbuches
von 1972, der die Definition des Vorsatzes nach Wille (dolus directus I), Voraussehen des Er-
folgs (dolus directus II) und dessen billigend-in-Kaufnehmens (dolus eventualis) bestimmte,

konnte sich nicht durchsetzen.

Das spanische Strafgesetzbuch (Cédigo penal) von 1848/50 und 1870 regelte vor seiner bedeu-
tenden Teilreform vom 25. Juni 1983 nicht ausdriicklich den Vorsatz.

Art. 1 CP a.F. lautete lediglich:

. Delikte!8 oder Ubertretungen'® sind willentliche Handlungen und Unterlassungen, welche
durch das Gesetz mit Strafe bedroht werden.
Handlungen und Unterlassungen, die das Gesetz unter Strafe stellt, werden stets als willentlich
vermutet, falls nicht das Gegenteil feststeht.
Wer willentlich ein Delikt oder eine Ubertretung begeht, ist strafrechtlich verantwortlich, auch

wenn der eingetretene Erfolg dem beabsichtigten nicht entspricht.

16 Viele auslindische Strafgesetzbiicher (Spanien, Linder Lateinamerikas) in aktueller Fassung sind unter der Websi-
te der Universitit Freiburg (Schweiz), http://www.unifr.ch/derechopenal - Stand: 21.3.2004 - und unter der der An-
waltsvereinigung Torres y Torres Lara (Peru), http://www.teleley.com - Stand: 21.3.2004 - zu finden.

17 Exposicién y Estudio para un Anteproyecto de Bases del Libro I del Cédigo Penal, Cuadernos Informativos del
Ministerio de Justicia, Nr. 11, Dezember 1972.

18 Dies sind Verbrechen und Vergehen.

19 Dies sind rechtswidrige Taten, die mit sehr geringer Strafe bedroht sind, Art. 13 Abs. 3 CP.



Rechtsvergleichende Untersuchung (Vorsatz und Fahrlassigkeit)

Unter den Begriff ,,willentliche Handlung** wurde der Vorsatz verstanden. Der Absatz 2 sprach

eine Vorsatzvermutung (praesumtio doli) mit Umkehr der Beweislast auf den Angeklagten aus.

In weiteren Vorschriften wurde die Fahrldssigkeit geregelt, die fiir alle Tatbestinde des Besonde-
ren Teils gelten sollte (sog. offene Fahrlissigkeitstatbestinde). Diese Vorschriften hatten im Um-

kehrschluss wesentliche Auswirkungen auf die damalige Vorsatzbestimmung.

Art. 586 Abs. 1 Nr. 3 CP a.F.:

"Mit Geldstrafe [...] werden bestraft:

diejenigen, welche aus einfacher Fahrldssigkeit oder Nachldssigkeit, ohne gegen die gesetzlichen
Vorschriften zu verstofien, anderen Personen ein Ubel zufiigen, so dass, wenn Biswilligkeit vor-
ldige, dies ein Delikt darstellt, und wer unbeachtlich welche Art von Fahrldssigkeit, anderen Per-

sonen ein Ubel zufiigt, so dass, wenn Boswilligkeit vorlige, dies eine Ubertretung darstellt."

Art. 565 Abs. 1 CP a.F.:
., Wer mit tollkiihner Fahrldssigkeit handelt, so dass wenn Boswilligkeit vorlige, dies ein Delikt

darstellt, wird mit geringerer Freiheitsstrafe bestraft.

Als Umkehrschluss wurde aus diesen Vorschriften hergeleitet, dass Voraussetzung einer (Vor-
satz-)Strafbarkeit i.S.d. Art. 1 CP a.F. die Boswilligkeit (malicia) wire. Boswillig wiirde einer
handeln, wenn dieser mit Absicht Straftatbestandsmerkmale verwirklichen wollte, dabei wissend
vom Verstoflen eben gegen diese Norm (damals herrschende dolus-malus-Lehre).

Im Zuge der Gesetzesdnderungen des CP ist der Begriff "malicia" durch "dolo" ("vorsitzlich")
ersetzt worden. Mit der letzten Reform von 1995 sind die Vorschriften allesamt aufgehoben wor-
den und es ist ein geschlossenes Fahrlédssigkeitssystem eingefiihrt worden, d.h. Fahrldssigkeitsta-

ten sind nur noch dann strafbar, wenn dies das Gesetz speziell bestimmt.

Die Teilreform von 1983 befasste sich entscheidend mit dem Vorsatz.

Art. 1 CP a.F. (1983) lautete danach:
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. Delikte oder Ubertretungen sind vorsiitzliche (dolosas) oder fahrlissige (culposas) Handlungen

oder Unterlassungen, welche durch das Gesetz mit Strafe bedroht werden.

Es gibt keine Strafe ohne Vorsatz (dolo) oder Fahrldssigkeit (culpa). Wird die Strafe durch die
Herbeifiihrung einer weiteren schwereren Folge bestimmt, ist man fiir diese nur verantwortlich,

wenn sie wenigstens fahrldssig verursacht wurde.

Mit der Reform von 1995 (Ley Orgdnica 10/1995 vom 23. November) ist der Vorschriftsinhalt
des Art. 1 Abs. 1 CP a.F nun mit minimalen Abweichungen in Art. 10 CP geregelt:

., Delikte oder Ubertretungen sind vorsiitzliche (dolosas) und fahrlissige (imprudentes) Handlun-

gen oder Unterlassungen, welche durch das Gesetz mit Strafe bedroht werden. *

Dabei wird gesetzlich nicht mehr bei der Fahrladssigkeit der terminus technicus ,,culpa“ benutzt,
sondern ,,imprudencia“. Der Grund liegt darin, dass der Begriff ,.culpa“ allgemein als Schuld
verstanden wird und es so unweigerlich zu einer Verwechslung zwischen der Fahrlissigkeit als

subjektiver Unrechtsform und der allgemeinen Schuldfrage (bei uns §§ 20 f. StGB) kam.

Art. 1 Abs. 2 S. 1 CP a.F. ist nun mit gleichem Wortlaut in Art. 5 CP geregelt.

In Art. 14 CP ist der Irrtum geregelt, der im Ergebnis weitgehend den §§ 16, 17 StGB entspricht.

Das Tribunal Supremo als hochstes Strafgericht Spaniens forderte frither in manchen Entschei-
dungen wegen der grolen Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen dem dolus eventualis und der
bewussten Fahrlissigkeit de lege ferenda eine Definition des dolus eventualis im Allgemeinen
Teil des Codigo Penal.20

Der subjektive Tatbestand sollte so dreigeteilt werden (1. dolus directus, 2. dolus eventualis, 3.

Fahrlassigkeit).

20 SSTS vom 24.10.89 (RJ 1989, 7744); 5.11.90 (RJ 1990, 8667); 25.10.91 (RJ 1991, 7375); 24.10.98 (RJ 1998,
8300). Genauso im spanischen Schrifttum Bello Landrove, in: Jueces para la Democracia, Nr. 32 (Juli 1998), S. 15 f.

8
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Dem hat der spanische Gesetzgeber mit der Reform im Jahre 1995 jedoch nicht entsprochen.
Damit hat sich diese Auffassung in der spanischen hochstrichterlichen Rechtsprechung auch

weitgehend erledigt.2!

In einigen spanischen Straftatbestinden des Besonderen Teils, die als Vorsatzdelikte behandelt
werden, wird von (tollkithner oder bewusster) Verachtung gesprochen.

So macht sich der Tédter nach Art. 205 CP nur wegen Verleumdung strafbar, wenn dies mit Wis-
sen oder tollkithner Verachtung der Wahrheit geschieht.

Unter den gleichen Voraussetzungen stellt nach Art. 208 CP die Zuschreibung von Taten eine
Beleidigung dar.

Gem. Art. 381 CP wird die manifeste, tollkithne und konkrete Gefihrdung anderer im Straen-
verkehr unter Strafe gestellt. Gemeinhin wird hierunter die grobe Fahrlassigkeit verstanden. Nach
Art. 384 CP ist der Strafrahmen doppelt so hoch (u.a. ein bis vier Jahre Freiheitsstrafe), falls der
Fahrer die Tat mit bewusster Verachtung beziiglich des Lebens anderer gehandelt hat. Nach Mei-
nung vieler sollen dies die Fille des bedingten Vorsatzes sein. Gedacht wurde hier vor allem an
die Suizidgeisterfahrer, die Ende der achtziger Jahre in Spanien vermehrt in Erscheinung getreten
sind oder an Fahrer, die bei hoher Geschwindigkeit zum Gewinn einer Wette in Gegenrichtung
fahren.?2

Es wird vom Schrifttum angemerkt, dass die Verfasser dieser Gesetzesregelungen mit den Begrif-
fen der (tollkithnen oder bewussten) Verachtung des angegriffenen Rechtsguts die Schwierigkei-
ten beim Umgang mit den Vorsatztheorien (Billigungs-, Wahrscheinlichkeitstheorie) bei der Be-
stimmung des dolus eventualis umgehen wollten und das Ergebnis sehr an die Gleichgiiltigkeits-
theorie des deutschen Autors Engisch erinnere. An sich seien in diesen Fillen niamlich die Verlet-
zungen der anderen vom Fahrer nicht gewollt.23

Da nach dem in-dubio-pro-reo-Grundsatz in Zweifelsfillen blo von der weitaus milderen Fahr-
lassigkeit ausgegangen werden darf, wird - um ungerechte Losungen zu vermeiden - zum Teil
vom Schrifttum de lege ferenda gefordert, vermehrt fiir weitere Strafbestimmungen im Besonde-

ren Teil des Cédigo Penal eine besonders schwere Form der Fahrlidssigkeit (tollkiithne, grobe,

21 Jiingste Ablehnung in STS vom 11.3.97 (RJ 1997, 1944).

22 Diaz Pita, El dolo eventual, S. 330. A.A. Mir Puig, Elementos subjetivos, CGPJ 1995, S. 23, der diese Fille ledig-
lich als eine besonders schwere Form der tollkiihnen Fahrldssigkeit beurteilt.

23 Muiioz Conde/ Berdugo Gomez de la Torre/ Garcia Ardn, La reforma penal de 1989, S. 51 ff.
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riicksichtslose etc.) zu schaffen, die dem Vorsatzstrafrahmen angenihert ist.2* Allgemein wird
angemerkt, dass man im wachsenden technischen Zeitalter beim téglichen Umgang mit geféahrli-
chen Maschinen (Verkehrsfahrzeuge, -flugzeuge, Produktionsanlagen etc.) die mildere Bestra-
fung der Fahrldssigkeits- gegeniiber der Vorsatztat vielleicht eines Tages iiberdenken miisse; eine
Fahrldssigkeit konne in diesem Bereich ndmlich duflerst gefihrlich fiir die korperliche Unver-

sehrtheit einer Vielzahl von Menschen sein.25

Es bleibt jedenfalls als Ergebnis festzuhalten, dass im spanischen Strafgesetzbuch der Inhalt des
Vorsatzes, insbesondere der des dolus eventualis, nicht abschlieend geregelt ist und dessen ni-

here Bestimmung der spanischen Rechtsprechung und Lehre iiberlassen bleibt.26

24 Feijoo Sdanchez, El dolo eventual, in: Website der Mundo Juridico (Brasilien), IV 2/5, Ausdruck: S. 41,
http://www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto465.htm - Stand: 13.4.2004 = CPC 65 (1998), S.
355 =CPC 62 (1997), S. 356 ff.

25 Rodriguez Devesa/ Serrano Gomez, Derecho penal, PG, S. 457; Cuello Contreras, El Derecho Penal, PG, S. 520 f.
26 Ein spanischer Autor hebt diesbeziiglich hervor, dass es sich bei dem bedingten Vorsatz nicht um einen ontologi-
schen oder psychologischen Begriff des deskriptiven Seins handeln soll, sondern um einen normativen Begriff, der
durch die Strafrechtswissenschaft innerhalb der Lehre und Praxis niher bestimmt werden miisse, Feijoo Sdanchez, El
dolo eventual, in: Website der Mundo Juridico (Brasilien), II 1, Ausdruck: S. 2,

http://www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto465.htm - Stand: 13.4.2004 = CPC 65 (1998), S.
271.
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B. Hochstrichterliche Rechtsprechung

Hochste Instanz in Strafsachen ist in Spanien das Tribunal Supremo (TS) als Revisionsgericht.
Hier gibt es zahlreiche Urteile, die sich in der Urteilsbegriindung mit dem dolus eventualis be-
schiftigen.?’

Grund hierfiir ist die Erkenntnis, dass der Angeklagte nur wegen Vorsatzes verurteilt werden
kann, wenn dieser auch wirklich hinreichend feststeht.

Hierzu hat das Tribunal Constitucional (TC) als Verfassungsgericht von Spanien ausdriicklich
entschieden, dass auch beim subjektiven Tatbestandsunrecht erst einmal die Unschuldsvermutung
zugunsten des Beschuldigten gelte, die nur durch eine tiberzeugende Beweisfiithrung der Gerichte
auszurdumen sei.28

Das TS macht insoweit deutlich, dass sich der dolus eventualis im Inneren des Titers befinde,
den man anhand der dufleren Handlungen und Taten des Téters bestimmen und beweisen miisse,

was eine schwierige Beweisfrage impliziere.2

L. Billigungstheorie

In der spanischen hochstrichterlichen Rechtsprechung des Tribunal Supremo (TS) war seit linge-
rer Zeit zur Bestimmung des dolus eventualis (= bedingter Vorsatz) die Billigungstheorie durch-
gehend verbreitet.3Y Das TS forderte hiernach seit jeher neben dem Wissen des Titers von der

Moglichkeit des Erfolgseintritts (Wissenselement)3! ebenso die Billigung des Erfolgs (Willens-

27 Volltexte der Entscheidungen des spanischen TS sind in http:/jur.poderjudicial.es/jurisprudencia/ - Stand:
15.1.2006 zu finden.

28 STC vom 28.7.81 (R.T.Const. 1981, 31). Diese Auffassung ist auch international allgemein verbreitet und fiir
Europa in Art. 6 Abs. 2 EMRK und international (auch fiir Lateinamerika) gemé UN-Resolution in Art. 11 Abs. 1
der Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte (Declaracién Universal de los Derechos Humanos) von 1948 festge-
legt. Eine Ausnahme bildet Chile. Hier gilt noch nach Art. 1 Abs. 2 CP die Vorsatzvermutung zur Vermeidung von
Beweisschwierigkeiten, sog. ,,dolus in re ipsa®“. In Mexiko wurde die Legalvorsatzvermutung des Art. 9 CP a. F. im
Jahre 1984 abgeschafft.

29 STS vom 6.2.88 (RJ 1988, 907).

30 SSTS vom 20.4.77 (RJ 1977, 1689); 19.12.78 (RJ 1978, 4229); 18.3.80 (RJ 1980, 1160); 4.7.80 (RJ 1980, 3126);
16.11.87 (RJ 1987, 8511); 9.6.89 (RJ 1989, 5066); 24.10.89 (RJ 1989, 7744); 27.3.90 (RJ 1990, 2626); 25.10.91 (RJ
1991, 7375); 27.10.93 (RJ 1993, 7874); 24.4.95 (RJ 1995, 3534); 20.12.96 (RJ 1996, 9034); 21.1.97 (RJ 1997, 461);
11.3.97 (RJ 1997, 1944).

31'STS vom 1.12.87 (RJ 1987, 9517).
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element). Letzteres Wollenselement sollte fiir den Vorsatz unverzichtbar sein. Statt ,,Billigen* im
Sinne einer emotionalen Beziehung und inneren Einstellung zum Erfolg wurde auch zumeist der
Begriff ,,Akzeptieren“32 und ,,sich Abfinden mit“ benutzt.

Dazu wurde teilweise in den Urteilen angemerkt, dass bei der Erfolgsbilligung die Gleichgiiltig-
keit des Téters zum Ausdruck kidme.33

Das Erfordernis des Willensmoments wurde primir aus dem Absichtsvorsatz hergeleitet.3* Ein
Erfolg, der beabsichtigt sei, sei auch gewollt. Aus Griinden der Vereinbarkeit mit dem Absichts-
vorsatz miisse so auch beim bedingten Vorsatz ein solcher Vorsatzwille bestehen.
Ausgeschlossen sei der Vorsatz, falls der Téter auf das Ausbleiben des Erfolgs vertraut habe. In
solchen Fillen fehle es an dem Willen den Erfolg herbeizufiihren und es komme nur eine Bestra-
fung wegen bewusster Fahrldssigkeit in Betracht.

Vage Wiinsche auf ein Ausbleiben des Erfolgs sollen aber seit jeher nicht zur Vorsatzverneinung
geniigen. Das TS stellt klar, dass das Akzeptieren des Erfolgs durchaus von dem blofen vagen
Waunsch des Titers, der Erfolg moge ausbleiben, ,,beschattet” sein konne.3>

Ahnlich - hier jedoch zugunsten des Titers - sollen bei Absichtsfillen irrationale Wiinsche und
Hoffnungen auf tibernatiirliche Krifte (z.Bsp. Tod durch Blitz des in das Unwetter Getriebenen)
keinen Tétervorsatz begriinden konnen. Das - so das TS -, was sich nur herbeiwiinschen liefe,

konne man nicht verwirklichen wollen.3¢

Bei Affekttaten (dolus impetus, Wut, Erregung, Zorn, Betdubungsmittel etc.) ist es schwierig
tiberhaupt gerichtliche Urteile zu finden, die den Téteraffekt beim Vorsatz behandeln.

Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass der Affekt als strafmildernder Umstand bei der Strafzumes-
sung in Art. 21 Abs. 3 CP [Erregung, Verblendung, Leidenschaft] gesetzlich explizit geregelt ist.
Daher geht man in der spanischen Jurisprudenz gemeinhin davon aus, dass bei Affekttaten die

psychischen Vorsatzelemente beim Téter zwar erheblich eingeschrinkt sind, sie zur Vorsatzbeja-

32 Dieser Begriff wurde nur vereinzelt in der deutschen Rspr. verwendet, so in: BGH NStZ, 1988, 175.

33 S0 in SSTS vom 17.11.70 (RJ 1970, 4938); 26.12.87 (RJ 1987, 9879); 11.6.90 (RJ 1990, 5265).

34 SSTS vom 19.12.78 (RJ 1978, 4229); 4.7.80 (RJ 1980, 3126); 3.5.82 (RJ 1982, 2625); 16.10.86 (RJ 1986, 5624);
9.6.89 (RJ 1989, 5066); 27.3.90 (RJ 1990, 2626); 5.11.90 (RJ 1990, 8667); 15.4.91 (RJ 1991, 2789); 19.5.93 (RJ
1993, 4176); 24.10.98 (RJ 1998, 8300).

35 STS vom 27.12.88 (RJ 1988, 10303).

36 STS vom 4.7.80 (RJ 1980, 3126).

12



Rechtsvergleichende Untersuchung (Vorsatz und Fahrlassigkeit)

hung aber dennoch einen ausreichenden Minimalgehalt haben.?” Nur im Ausnahmefall werden

Personlichkeitsstorungen als Indiz zur Verneinung des Vorsatzes verwertet.38

1. Billigung wegen Kenntnis der hohen Gefahr des Erfolgseintritts

Die Erfolgsbilligung des Titers wurde in vielen Entscheidungen des TS aus der hohen Gefahr der
Tatbestandsverwirklichung hergeleitet.

Ausschlaggebender Indikator zur Vorsatzbejahung sei das vom Titer gesetzte hohe Risiko oder
die Schaffung einer hohen Gefahr fiir das betreffende Rechtsgut, die durch die Téterhandlung
impliziert werde, zusammen mit der Fahigkeit des Téters zum Tathandlungszeitpunkt den Erfolg
zu vermeiden.

In einer Entscheidung des TS (genannt Bulté-Fall)3® brachten Terroristen an ihr Opfer (ein ver-
mogender und damals bekannter 77jdhriger Industrieller namens Bultd) einen Sprengstoffapparat
an und verkabelten ihn so, dass er explodiert, falls das Opfer versuchen wiirde diesen abzuneh-
men. Sie machten die Entschérfung, die nach ihren Angaben nur sie durchfiihren konnten, von
der Zahlung hoher Geldsummen abhingig und gaben dem Opfer zur Beschaffung des Geldes 25
Tage Zeit. Als sich dieses nach Hause begab, explodierte der Sprengstoff aus unbekannten Griin-
den, zuletzt auch gegen den Willen der Tédter. Dem Gericht zufolge mussten die Téter mit diesem
Risiko zweifelsohne gerechnet haben. Derjenige, der eine derart gefihrliche Tathandlung ausiibt,
handele immer vorsitzlich.

Allerdings wird in der Literatur*® kritisiert, dass das Gericht dennoch das Billigungsmoment priif-
te. Es argumentierte mit der Kenntnis der iiberaus hohen Gefahr einer Explosion und schloss al-
lein daraus die Billigung der Téter der moglichen und an sich unerwiinschten Totung ihres Op-

fers.

37 SSTS vom 18.3.92 (RJ 1992, 2356) [T6tung bei Trunkenheit]; 13.11.91 (Montero Ferndndez-Cid).
38 SSTS vom 20.4.77 (R 1977, 1689); 15.3.97 (Aparicio Gallego).

39 STS [Bult6-Fall] vom 28.11.86 (RJ 1986, 7841).

40 Gimbernat Ordeig, Ensayos penales, S. 414.
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Der Fall erinnert seiner Systematik nach an den Lacmann’schen*! Schiebudenfall, bei dem der
Schiitze nicht geschossen hitte, wenn er gewusst hitte, dass er nicht die Glaskugel in der Hand
des Opfers trifft, sondern das Opfer selbst. SchlieBlich hitte er dann von vorneherein gewusst,
dass er die Wette (Treffer Glaskugel in der Hand des Opfers) verlieren wiirde.

Die Téter im Bult6-Fall wollten gerade nicht den Tod des Opfers, da sie so nicht an das ange-
strebte Geld kommen konnten. Hier noch von einem voluntativen Element zu sprechen und die-
ses zu bejahen, ist nach den Kritikern ohne jede Grundlage.*? Insoweit wird das Urteil zum Teil
dahingehend gedeutet, dass schon damals in Wirklichkeit auf das Billigungsmoment verzichtet

wurde.43

Ein weiteres bekanntes Beispiel fiir das Abstellen auf die hohe Gefahr zur Eventualvorsatzbeja-
hung liefert eine Entscheidung des TS#, bei der eine Gruppe von Menschen politische Werbe-
plakate an Hauserwinde klebte und ein erregter Bewohner zunidchst erfolglos einen Eimer Was-
ser von seinem Balkon aus ca. 20 Metern Hohe auf die Gruppe auszukippen versuchte und einen
leeren Blumentopf warf, ohne jemanden zu treffen. Beim zweiten Versuch mit dem Wasser traf
der Titer eine Person der Gruppe, doch diese horte mit ihren Tétigkeiten weiterhin nicht auf.
Daraufhin nahm der Titer einen 1350 Gramm schweren Backstein, warf diesen vom Balkon auf

die 13-14 m davon rechts stehende Gruppe und traf dabei eine Person todlich.

In einer Aids-Entscheidung der Audiencia Provincial von Teneriffa im Jahr 1996% reichte dem
Gericht die Kenntnis von der Gefahr der Virusiibertragung, um den Ansteckungsvorsatz zu beja-
hen. Interessant an der Entscheidung ist, dass (im Gegensatz zu den hierzulande entschiedenen
Fillen) wegen Korperverletzungsdeliktsvollendung (Art. 420 CP a.F. vor der Reform von 1995)
und nicht blo3 wegen Versuchs verurteilt wurde.

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde: Der Angeklagte wusste, dass er Triger
des Aids-Virus war und er beim Geschlechtsverkehr ein Priservativ benutzen musste, um eine

Ubertragung zu vermeiden. Er lernte auf einer Geschiftsreise auf Teneriffa um den 8. Februar

41 Lacmann, ZStW 31 (1910), S. 159 f.

42 Gimbernat Ordeig, Ensayos penales, S. 406 f.

43 Bacigalupo Zapater, Principios, S. 225 f.

44 STS vom 19.12.78 (RJ 1978, 4229).

45 Audiencia Provincial (APr) Canarias/ Santa Cruz de Tenerife, Urteil vom 20.1.96, kommentiert bei Silva Sdnchez,
J. M./ Baldé Lavilla, F./ Corcoy Bidasolo, M., Casos, S. 122 ff.
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1993 herum eine Frau (Ana G. F.) kennen, mit der er vom 15. Februar bis Ende Mérz 1993 unge-
schiitzten Verkehr hatte, ohne diese iiber seine Krankheit aufzukliren.

Nicht zuletzt weil der Titer spiter dem Opfer Ana erzihlte, dass er eine Freundin hat oder hatte,
die mit einem Aids-Infizierten geschlechtlichen Kontakt hatte, unterzog diese sich mehreren
Aids-Tests.

Am 1. Mirz 1993 wurde Ana negativ getestet, am 26. Mai 1993 und danach positiv.

Spiter dann, obwohl der Tdter wusste, dass er Ana angesteckt hatte, verkehrte er in gleicher Wei-

se mehrmals mit einer anderen Frau, die sich aber nicht angesteckt hat.

Einschligig fiir die rechtliche Losung war fiir das entscheidende Gericht zunéchst der Tatbestand
des Art. 348 bis CP a.F. (Gesetz vom 24.4.58), der mit der Reform von 1995 abgeschafft wurde,
nicht zuletzt deswegen, weil er in der Praxis zuvor niemals Anwendung fand. Nach der Norm
wurde derjenige bestraft, der ,,boswillig#¢ auf Personen eine iibertragbare Krankheit ausbreitet*.
Das Gericht verneinte jedoch die Erfiillung des Tatbestands im Sinne der damals herrschenden
Auffassung in Lehre und Praxis mit dem Argument, der Téter hitte die Virusausbreitung - in du-
bio pro reo - an sich nicht gewollt (Absicht), sondern sich lediglich mit dem Ubertragungsrisiko
abgefunden (dolus eventualis), was fiir Art. 348 bis CP a.F. nicht geniigend sei. Unter ,,Boswil-
ligkeit™ konne nur der Absichtsvorsatz verstanden werden.4’

Fiir die mit der Virusiibertragung einhergehende Korperverletzung (Art. 420 CP a.F.) an Ana
wurde die fiir den bedingten Vorsatz nach der angewandten Billigungstheorie erforderliche Billi-
gung mit der Begriindung bejaht, dass der Téter auch nach dem mehrmaligen sexuellen Verkehr
mit dieser, obwohl er von der Ubertragung der Krankheit wusste, mit einer weiteren nicht infi-
zierten Frau sexuellen Kontakt hatte.

Das Gericht ging gar nicht der Frage nach, ob der Titer nicht vielleicht doch, etwa wegen der
medizinisch niedrigen Ansteckungswahrscheinlichkeit, zum entscheidenden Tatzeitpunkt (es kam
nur auf den Kontakt mit der ersten Frau [Ana] an) auf ein Ausbleiben der Ansteckung vertraut

hat.#® Auch wurde nicht der Versuch eines Totungsdelikts gepriift.

46 Der Begriff der ,,Boswilligkeit™ (,,malicia®) bezeichnete frither den Vorsatz, ist aber heutzutage abgeschafft, da er
zu sehr auf die Zielgerichtetheit und den schlechten Willen des Titers abzielt. Jetzt gilt nur noch der neutralere Beg-
riff des Vorsatzes (,,dolo®).

47 A.A. zu Art. 348 bis CP a.F. (auch Fall des dolus eventualis erfasst) ist Luzdén Peiia, PJ 23 (1991), S. 95 = El dret
penal, S. 192.

48 Der Ansteckungsvorsatz wird auch - im Gegensatz zum Totungsvorsatz - in der spanischen Literatur einstimmig
bejaht, vgl. Luzon Pefia, PJ 23 (1991), S. 94 = in: El dret penal, S. 190, der beim ungeschiitzten Geschlechtsverkehr
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Die objektive Vollendung, Kausalitit und Zurechnung des Korperverletzungsdelikts schloss das
Gericht aus den mehrfach durchgefiihrten Aids-Tests. Das Gericht ging davon aus, dass nach
damaliger Kenntnis der Medizin sich erst ungefiahr drei Monate nach der Ansteckung tiberhaupt
feststellen lieBe, ob jemand HIV-infiziert ist. Am 1. Mérz 1993 (sexueller Kontakt vom 15. Feb-
ruar bis Ende Mirz 1993) war der Test des Opfers noch negativ; am 26. Mai 1993 und spiiter fiel
er positiv aus.

Das Gericht meinte zusitzlich in seiner Urteilsbegriindung, dass keine Beweise dafiir bestinden,
dass die infizierte Frau in dem mafBgeblichen Zeitraum sexuellen Verkehr mit anderen hatte.4
Auch der von ihr getrennt lebende Ehemann wurde negativ getestet. Insgesamt konne deshalb mit
hinreichender Gewissheit davon ausgegangen werden, dass das Opfer vom Angeklagten den

Aids-Virus libertragen bekommen hat.

Im bekannten Fall ,,Hipercor®, den die Audiencia Nacional zu entscheiden hatte,’9 wurde zur Be-
jahung des Vorsatzes auf das erhebliche Risiko der Totung, das sich die Tédter auch nach dem
betitigten Erfolgsvermeidungswillen noch vorgestellt haben sollen, abgestellt.

In dem Fall hatten Terroristen der baskischen Untergrundorganisation ,,ETA* gegen 14:00 Uhr
eine Autobombe mit Zeitziinder auf einem Parkplatz der Supermarktkette ,,Hipercor* in Barcelo-
na installiert. Gegen 15:00 Uhr benachrichtigte einer der Titer die Polizei, Hipercor und die loka-
le Presse dariiber, dass im Geschift zwischen 15:30 und 15:40 Uhr eine Bombe ziinden werde,
was als Versuch der Erfolgsvermeidung gedeutet werden konnte. Da die Polizei und die Sicher-
heitsleute von Hipercor die Bombe nicht finden konnten und eine Evakuation des Gebidudes nicht
vornahmen, kam es schlielich wahrend der Geschiftszeit gegen 16:00 Uhr zur Explosion mit 21

Getoteten und vielen schwer Verletzten.

eines AIDS-Infizierten von einer wissentlich gesetzten unkontrollierten Gefahr spricht, bei der die Billigung wie
beim direkten Vorsatz normativ zu unterstellen sei. Er ist der Ansicht, ein Vertrauen auf die Nichtansteckung sei
trotz der hohen Wahrscheinlichkeit der Nichtvirusiibertragung irrational; anderes gelte nur bei geschiitztem Ge-
schlechtsverkehr.

49 Luzén Peiia, PY 23 (1991), S. 90 = El dret penal, S. 184, meint auch, dass auf diese Weise eine Virusiibertragung
durch eine bestimmte Person beweisbar sein kann. Doch miisse auch festgestellt werden, dass auch andere nicht
sexuelle Fille der Virusiibertragung auszuschliefen sind, wie beispielsweise infizierte Bluttransfusionen, Drogen-
spritzen etc.

S0 Urteil vom 14.10.89, Seccién Primera de lo Penal de la Audiencia Nacional 49/1989 (lediglich in der Tageszei-
tung ,,El Mundo® vom 10.11.1989 veréffentlicht). Von Gimbernat Ordeig, Estudios de Derecho Penal, S. 39 ff.;
ders., Ensayos penales, S. 407 ff. = ADPCP 1990, S. 424 ff., wird das Urteil ausfiihrlich kommentiert. In die gleiche
Richtung geht STS [genannt Bulté-Urteil] vom 28.11.86 (RJ 1986, 7841).
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Das Gericht ging davon aus, dass sich die Téter trotz des unternommenen Versuchs der Erfolgs-
vermeidung weiterhin das erhohte Verletzungsrisiko vorstellten, da sie daran dachten, dass die
Polizeibeamten moglicherweise nicht rechtzeitig die Bombe deaktivieren konnten. Die bloBe
Hoffnung auf rechtzeitige Deaktivierung sollte nicht zum Vorsatzausschluss geniigen. Erst wenn
sich die bloBe Hoffnung auf das Ausbleiben des Erfolgs in ein richtiges Vertrauen hierauf um-
kehre, ldge kein Wahrscheinlichkeitswissen der Téter vor und der Vorsatz sei zu verneinen.
Dennoch wird in der Entscheidung auf die Bejahung der Billigung nicht verzichtet.

Seitens der Literatur wird Kritik geiibt, dass hier wieder - wie schon oft in anderen Entscheidun-
gen - das Willenselement im Rahmen der Anwendung der Billigungstheorie genannt und ledig-
lich wegen der hohen Gefahrvorstellung automatisch bejaht wurde. Es wird deshalb nach dem

eigentlichen Sinn der Priifung des Willenselements gefragt.>!

Auch in Fillen des Verkaufs einer Dosis Heroin mit Todesfolge fiir den Kédufer wird bei Anwen-
dung der Billigungstheorie entscheidend auf das vom Téter erkannte Todesrisiko abgestellt. Fiir
den bedingten Vorsatz soll entscheidend sein, ob der Verkiufer wusste, dass das verkaufte Heroin
einen ansonsten uniiblichen iiberaus hohen Wirkstoffgehalt hatte, der zum Tode fiihren kann. Bei
einer einzelnen Dosis sei ndmlich im Normalfall nicht der Tod zu erwarten und das Risiko fiir
den Vorsatz nicht hoch genug. Allerdings konne in solchen Féllen wegen unbewusster Fahrlds-
sigkeit verurteilt werden.>2

Beim unerlaubten Betdubungsmitteltransport reicht dem TS grundsitzlich das Wissen und Wol-
len hieriiber aus, um auch den bedingten Vorsatz hinsichtlich der transportierten, nicht gekannten
Wirkstoffart und -menge zu bejahen. Die Risikoiibernahme soll sich hier auf sdamtliche Folgen
erstrecken. Es heifit hierzu: ,,[...] wer in gewollter Unwissenheit handelt, weifl - auch ohne zu

wollen - das, was er wissen konnte und musste. Wegen des wirtschaftlichen Anreizes - er sollte

51 Gimbernat Ordeig, Ensayos penales, S. 407 ff. = ADPCP 1990, S. 424 ff.; ders., Estudios de Derecho Penal, S. 39
f.

52 STS vom 20.2.93 (RJ 1993, 1383) [unbewusste Fahrliissigkeit], ausfithrlich kommentiert bei Corcoy Bidasolo,
ADPCP 1996, S. 289 ff., der hier gar nicht bestrafen will, da der einmalige Verkauf von Drogen im Normalfall kein
Totungsrisiko setzte und der Téter als unprofessioneller Verkdufer auch keine Mittel zur Untersuchung der Hohe der
Heroinkonzentration hatte. In STS vom 27.2.92 (RJ 1992, 1361) wusste der Kiufer von der hohen Konzentration.
Nicht zuletzt wegen seiner vorherigen Abhéngigkeit von der Droge schloss das TS hieraus, dass der Verkaufer auch
den moglichen Tod des Kiufers akzeptierte (Vorsatz). Maqueda Abreu, ADPCP 1995, S. 428 (Fn. 24), erwihnt (ge-
nauso wie schon Gimbernat Ordeig, Ensayos penales, S. 405 = ADPCP 1990, S. 422) berechtigterweise, dass das
TS, obwohl es immer das Willensmoment betonte, im Grunde in der Mehrzahl der Fille allein aus der hohen Gefahr-
vorstellung das Willensmoment bejaht hétte und so letztendlich schon fast immer der Wahrscheinlichkeitstheorie
gefolgt wiire.
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eine Million Peseten erhalten - hat er alle Folgen seines unerlaubten Geschifts, an dem er willent-

lich teilnahm, auf sich genommen und diese akzeptiert.>3

In einem Fall der Korperverletzung wurde in der zugrunde liegenden Entscheidung des TS als
maflgebliches vorsatzbejahendes Indiz der Unterschied der physikalischen Stirke zwischen Téter
und Opfer und der damit einhergehenden Intensitit des Gewaltangriffs herangezogen.

So wurde ein 20jdhriger, der einer 71jdhrigen die Handtasche raubte, diese dabei wegen der Ge-
genwehr so heftig zuriickstiel3, dass sie zu Boden stiirzte und wegen ihrer Verletzungen 60 Tage
stationdr behandelt werden musste, wegen vorsitzlicher Korperverletzung verurteilt.

Wegen des hohen Kraftunterschieds und der Schwiche des Opfers musste dem Téter die hohe
Wahrscheinlichkeit des Hinfallens der dlteren Frau bewusst gewesen sein, so argumentierte das

Gericht. Allein hieraus wurde auch die Billigung des Erfolgseintritts bejaht.

In der praktischen Beweisfiihrung der Gerichte wird vom Indiz des objektiv hohen Erfolgsrisikos
nicht nur auf das Vorliegen des Willenselements, sondern auch des Wissenselements geschlos-
sen.”> Argumentiert wird damit, dass in diesen Fillen jeder die Moglichkeit des Erfolgseintritts
erkennen muss.

Kritisiert wird in der Literatur, dass allein von einer objektiven Vorhersehbarkeit nicht auf den
konkreten Tatvorsatz des Titers geschlossen werden konne.5¢ Es miisse festgestellt werden, ob
der Angeklagte zur Tatzeit auch wirklich die tatbestandliche Gefihrdung des angegriffenen Ob-
jekts erkannt hat. Allein aus der Tatsache, dass das Opfer durch die Gefihrlichkeit der Tathand-
lung (wie Schuss aus nichster Nihe, Messerstiche in Herzgegend usw.) lebensgefihrlich oder
todlich verletzt wurde, konne noch nicht ohne Weiteres auf die Moglichkeitsvorstellung des Ta-

ters auf den Tod geschlossen werden.

53 STS vom 16.10.00 (Giménez Garcia). Auf STS vom 10.1.00 (Giménez Garcia) wird Bezug genommen.

54 STS vom 27.3.93 (RJ 1993, 2591).

55 SSTS vom 12.3.84 (RJ 1984, 1732); 21.3.84 (RJ 1984, 1843); 20.12.93 (RJ 1993, 9578). In Peru: Exp. Nr. 589-94
(Ancash), wonach fiir den Vorsatz ausreichte, dass der Angeklagte den Tod des Opfers hitte vorhersehen konnen und
sich auf dieser Basis trotzdem zur Abgabe des Schusses entschloss, zitiert bei Hava Garcia, Anuario nimero 2003
(Peru), S. 133 (Fn. 75) = Website der Universitit Freiburg (Schweiz), S. 13 (Fn. 75),
http://www.unifr.ch/derechopenal/anuario/03/Hava.pdf - Stand: 25.11.2004.

56 Gracia Martin, in: Diez Ripollés/Gracia Martin/Laurenzo Copello, Comentarios, PE, I, art. 138 Rn. 56; Feijéo
Sdnchez, El dolo eventual, in: Website der Mundo Juridico (Brasilien), Fn. 169, Ausdruck: S. 72,

http://www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto465.htm - Stand: 13.4.2004 = CPC 65 (1998), S.
345; Ramos Tapia, in: Zugaldia Espinar/ Pérez Alonso, Derecho penal, PG, S. 510 f.
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2. Billigung wegen ,,schlechten Charakters* des Téters

Zum Teil ist fiir die Rechtsprechung bei der Vorsatzfrage auch der allgemein schlechte Charakter
der Angeklagten entscheidend.

So zum Beispiel in einem entschiedenen Fall®’, bei dem heroinabhéngige Titer schlafenden Dea-
lern einen Lappen Chloroform in den Mund steckten und das Heroin an sich nahmen. Die Dealer
starben durch Ersticken wegen Verengung ihrer Sauerstoffwege. Das TS bejahte den bedingten
Totungsvorsatz, ohne auf das Billigungsmoment einzugehen. Der Vorsatz wurde gar nicht in
Frage gestellt.

In der Literatur wird an der Entscheidung kritisiert, dass vom Gericht nicht gepriift wurde, ob die
Titer tiberhaupt die Moglichkeit des Todeseintritts vorhergesehen haben. Dies sei im Ergebnis

ein Urteil tiber den Charakter der Téter und nicht iiber das eigentliche Tatgeschehen.>8

In der Literatur findet sich hdufig Kritik dahingehend, dass beim Abstellen auf den (allgemeinen)
Tiétercharakter die Tiir zur richterlichen Willkiir gedffnet sei. Oftmals werde die Vorsatzfrage
nach dem personlichen Eindruck der Richter iiber den Angeklagten als Mensch entschieden, ohne

dass dieses Kriterium in den Entscheidungsgriinden genannt werde.>®

3. Betiitigter Vermeidewille als Ausdruck der Nichtbilligung

In weiteren Entscheidungen wurde bei der Vorsatzbestimmung zusétzlich auf das Indiz des betid-

tigten Vermeidewillens abgestellt.

57 STS vom 28.10.83 (RJ 1983, 4808).

58 Corcoy Bidasolo, ADPCP 1985, S. 961 ff. = in: Comentarios, S. 43 ff., die das Urteil ausfiihrlich kommentiert.
Eine bessere Begriindung liefert STS vom 20.4.94 (RJ 1994, 3354), bei dem wenigstens die hohe Erstickungsgefahr
festgestellt wurde, die die Verurteilten auch gekannt haben sollen. Es wird von der Literatur an vielen Entscheidun-
gen des TS kritisiert, dass der Vorsatz nicht richtig nachgewiesen worden sei, so: Zugaldia Espinar, ADPCP 1986, S.
421 f.; Gracia Martin, in: Diez Ripollés/Gracia Martin/Laurenzo Copello, Comentarios, PE, I, art. 138 Rn. 53 ff.

59 Corcoy Bidasolo, ADPCP 1985, S. 963 ff., 973 = in: Comentarios, S. 45 ff., 57; Gracia Martin, in: Diez Ripol-
1és/Gracia Martin/Laurenzo Copello, Comentarios, PE, I, art. 138 Rn. 53 ff.; Silva Sdnchez, ADPCP 1987, S. 659;
Zugaldia Espinar, ADPCP 1986, S. 421 f.
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So hat das TS den bedingten Vorsatz eines von zwei Angeklagten im folgenden Fall®® verneint
und insoweit das Urteil der Tatinstanz aufgehoben:

Zwei minnliche Angeklagte nahmen zwei Anhalterinnen in ihrem Pkw mit. Als die Angeklagten
sexuell aufdringlich wurden, drohten die jungen Frauen aus dem Pkw zu springen, falls der Fah-
rer nicht sofort anhalte. Weil der Fahrer das nicht tat, sprang die eine junge Frau bei voller Fahrt
hinaus und iiberlebte dies nicht. Danach sprang auch die zweite junge Frau aus dem Fahrzeug,
obwohl der Beifahrer diese dngstlich bat nicht zu springen; jene Frau verletzte sich jedoch nicht.
Das TS sah es als erwiesen an, dass jedenfalls der Beifahrer darauf vertraut hitte, dass keine der
beiden Frauen ihre Drohung des Herausspringens wahr machen wiirde. Dies wire insbesondere
daran deutlich geworden, dass dieser - nachdem er wegen des ersten Sprungs gemerkt hitte, dass
die Frauen keine leere Drohung aussprachen - aktiv versucht hitte, jedenfalls den zweiten Sprung
zu verhindern und versucht hat den Fahrer zum Anhalten zu bewegen oder jedenfalls langsamer
zu fahren.%!

In einem weiteren gerichtlich zu entscheidenden Fall®2 wurde der bedingte Vorsatz mit dhnlicher
Argumentation verneint.

Der Sachverhalt war der, dass eine zur permanenten Schizophrenie neigende Mutter ihrem
15tigigen Sdugling soviel mit Wasser aufgelostes Milchpulver zum Trinken gab, dass es starke
Brechanfille erlitt und schlieBlich erstickte. Der mit Beginn der Brechanfille von der Mutter her-
beigerufene Arzt konnte das Kind nicht mehr retten.

Das TS hat wegen des betitigten Vermeidewillens als letztlich entscheidendes Indiz darauf ge-
schlossen, dass die Angeklagte den Erfolg nicht gebilligt hat.

Kritisiert wird von der Literatur explizit an der Entscheidung, dass schon jegliche Gefahrvorstel-
lung der Mutter hitte verneint werden miissen. Wenn sie gewusst hitte - so die Kritiker -, dass ihr
Kind durch ihr Handeln sterben konnte, hitte sie diesem nicht soviel Milch gegeben, es sei denn,
sie hatte mit Totungsabsicht gehandelt. Hier verfolge die Téterin mit ihrem Handeln nicht - wie

sonst beim bedingten Vorsatz iiblich - andere Ziele, wie zum Beispiel in den meisten vergleichba-

60 STS vom 3.5.82 (RJ 1982, 2625).

61 Kritisiert wird diese Schlussfolgerung von Diaz Pita, El dolo eventual, S. 336 (Fn. 52), die meint, dass der Beifah-
rer jedenfalls vor dem ersten todlichen Sprung kein verniinftiges Vertrauen auf einen guten Ausgang aufbauen durfte.
Es ist dann aber m.E. nicht einzusehen, warum diese Priamisse nicht auch fiir den zweiten Sprung gelten soll; schlief3-
lich war dieser umso wahrscheinlicher. Doch wird man hier die Mittiiterschaft des Beifahrers wegen Exzesses des
Fahrers durch das Weiterfahren nach dem ersten Sprung verneinen miissen.

62 STS vom 4.7.80 (RJ 1980, 3126).
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ren Fillen das Ruhigstellen des permanent schreienden Sduglings, sondern handelte aus schizo-

phrenen, unverstindlichen Griinden.%3

In einem &dhnlichen aktuelleren Fall®* schrie eine Mutter (und wiederum deren Mutter) ihre 18
Monate alte Tochter hiufig an und beide schlugen der Tochter hédufig auf den Kopf. Schlieflich
verletzte die Mutter ihr Kind beim zwangsweisen Fiittern mit einem grolen Suppenloffel schwer
an der Zunge. Aus Furcht vor Entdeckung der Kopfverletzungen (der Mutter wurde schon vor
Jahren wegen Schlechtbehandlung ihrer anderen Tochter die Erziehungsgewalt iiber jene entzo-
gen) unterliefen es beide Téterinnen einen Arzt zu rufen; das Kind erbrach in den nichsten Tagen
unter Schmerzen und Blutergiissen jeweils beim Fiittern das Essen und Blut. Schlielich traten
beim Kind wihrend des zwangsweisen Fiitterns schwere Atemprobleme auf. Als dieses gar nicht
mehr atmete, unternahmen die Téterinnen vergeblich Wiederbelebungsversuche und fuhren die-
ses dann sofort zum Krankenhaus. Das Kind hatte jedoch schon einen tddlichen irreversiblen A-
temstillstand erlitten.

Die Wiederbelebungsversuche und das Hinbringen des Kindes zum Krankenhaus nach dem ers-
ten Erstickungsanfall wertete das Gericht als entscheidendes Indiz eines betitigten Vermeidewil-
lens, dass die beiden Angeklagten den Tod des Kindes nicht gebilligt hétten. Da das Kind schon
tiber mehrere Tage unter der gleichen Prozedur unter Brechreizen - aber fiir die Angeklagten oh-
ne Sterbeanzeichen - gefiittert wurde, sollte es hier (anders als beim vorher dargestellten Milch-
pulverfall) auch an einer Moglichkeits- und so dann auch an einer Wahrscheinlichkeitsvorstel-
lung beziiglich des Todes gefehlt haben. Beide wurden letztendlich nur wegen unbewusster
schwerer fahrldssiger Kindestotung (mit einer Strafe im oberen Bereich des Strafrahmens [4 Jahre
Freiheitsstrafe]) verurteilt.

In einem davon abweichenden Votum® werteten jedoch zwei Richter den betitigten Vermeide-
willen als eine spitere Reue »post factum« nach dem entscheidenden Tatzeitpunkt, die nichts
daran dndere, dass die Téterinnen beim letzten Fiittern im Sinne der Wahrscheinlichkeitstheorie

die konkrete Todesgefahr des Kindes gekannt hitten (dies ergebe sich nach Ansicht der Richter

63 Corcoy Bidasolo, ADPCP 1985, S. 974 = in: Comentarios, S. 59; Silva Sdnchez, J. M./ Baldo Lavilla, F./ Corcoy
Bidasolo, M., Casos, S. 147 f.

64 STS vom 24.11.95 (RJ 1995, 8214), besprochen von Ragués i Valles, ADPCP 1996, S. 795 ff.

65 In vielen Staaten Lateinamerikas und in Spanien ist das abweichende Votum (Dissident) in Strafurteilen im Ge-
gensatz zu Deutschland (hier kennt man dies nur bei Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts) moglich und
wird zugleich mit dem Urteil verdffentlicht.
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aus den duferen Gefahrumstinden [res ipsa loquitur]), was fiir den bedingten Vorsatz geniigen

soll.00

Der entscheidende Indizienbeweis des betitigten Vermeidewillens wird auch von Vertretern in
der spanischen Literatur gutgeheiflen.6”

Allerdings soll im umgekehrten Fall, bei dem der Titer nichts zur Erfolgsvermeidung getan hat,
nicht gleich auf einen bedingten Vorsatz geschlossen werden kénnen.

Es werden generell vom TS entschiedene Fille kritisiert, insbesondere beim sexuellen Verkehr
mit Minderjdhrigen, bei denen der Téter wegen Vorsatzes bestraft wurde, ohne dass das Gericht
gepriift hat, ob dieser die Minderjdhrigkeit des Opfers auch wirklich kannte. Ein Nichtbemiihen
der Aufkldrung iiber das tatsdchliche Alter des Kindes soll nach den Kritikern allein zur Vorsatz-

bejahung nicht geniigen.o8

4. Nichtbilligung des Erfolgs bei erhohten Unfallgefahren

Das spanische Tribunal Supremo ging in dlteren Entscheidungen bei Tathandlungen in den Be-
reichen Verkehr, Bauwesen, Arbeit, Industrie, Medizin, Sport, Strom usw. (in diesen Bereichen
bestehen erhohte Unfallgefahren), bei eingetretenen Verletzungen oder Todesfolgen in der Regel
erst einmal nicht vom Vorliegen des Eventualvorsatzes aus.

Es wird von der Rechtsprechung stillschweigend vermutet, dass es sich in solchen Fillen typi-
scherweise um vom Titer ungewollt verursachte Unfille handelt. Hier wurde zumeist nur wegen
(schwerer) Fahrléssigkeit aus tollkithnem Verhalten® verurteilt. Ohne iiberhaupt die mogliche
Titerbilligung des Erfolgs zu priifen, wurde auf Fahrldssigkeit erkannt, wobei auch oftmals aus-

driicklich zugegeben wurde, dass die Fahrldssigkeit an den dolus eventualis angrenze.”? Schlief3-

66 Zustimmend Ragués i Vallés, ADPCP 1996, S. 821; ders., El dolo, S. 506.

67 Zugaldia Espinar, ADPCP 1986, S. 419 f.; Maqueda Abreu, ADPCP 1995, S. 435.

68 Zugaldia Espinar, ADPCP 1986, S. 419 f., kritisiert insoweit SSTS vom 28.3.68; 22.5.70.

69 Mit der Gesetzesreform von 1995 wurden die termini technici ,.tollkiihne/ einfache (temeraria/ simple)* in
schwere/ leichte (grave/ leve)* Fahrlidssigkeit (imprudencia) abgeéndert.

70 S0 SSTS vom 29.3.68 (RJ 1968, 1660); 1.4.70 (RJ 1970, 1609); 20.4.77 (RJ 1977, 1689); 21.12.78 (RJ 1978,
4283);29.6.79 (RJ 1979, 2798).
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lich wird andererseits in Fillen von Drogen, Raub, Sprengstoff, Waffen usw., zumeist ohne wei-

teres der bedingte Vorsatz bejaht.

In einer oft zitierten Entscheidung des TS7! wurde der Verletzungs- und Totungsvorsatz bei ei-
nem Stralenverkehrsunfall verneint, obwohl man schwerlich davon ausgehen konnte, dass der
Titer auf einen guten Ausgang vertraut hatte.

Der Sachverhalt war der, dass der fahrende Titer sich mehrere Stunden mit seiner beifahrenden
Ex-Freundin gestritten hat. Diese wollte die Liebesbeziehung zu ihm nicht wieder aufnehmen.
Der Titer drohte schliellich in aggressiver Anspannung damit, sie beide zu toten und beschleu-
nigte darauthin auf einem geraden Stiick erheblich die Geschwindigkeit, verlor dabei wegen sei-
ner Erregung die Kontrolle iiber das Fahrzeug, kam auf die Fahrspur des Gegenverkehrs und kol-
lidierte so mit einem entgegenkommenden Fahrzeug. Dabei kam der Beifahrer des entgegen-
kommenden Fahrzeugs ums Leben. Die Fahrer beider Fahrzeuge und die Ex-Freundin wurden
schwer verletzt.

Der bloe Todeswunsch sollte hier fiir den Vorsatz nicht ausreichen. Der Titer hitte - nach An-
sicht des Gerichts - genauso gut gegen ein anderes Hindernis (Haus, Baum etc.) fahren konnen.
Vielmehr soll es - jedenfalls in dubio pro reo - so gewesen sein, dass wegen der Erregtheit des
Titers als Folge des heftigen Streits dieser unaufmerksam wurde und es so zu dem Unfall kam.
Die Unaufmerksamkeit sei der typische Fall des Nichteinhaltens von Vorsichtsmaflnahmen, mit-
hin der Fahrldssigkeit, bei der es an einem Titerwillen fehle (es wird wegen des inneren Aus-
nahmezustands insgesamt von einer fahrldssigen ,,actio libera in causa* gesprochen, ohne niheres
dahingehend auszufiihren). Dies sei nicht mit dem vorhergehenden innerlichen Todeswunsch zu
verwechseln. Nach der Frank’schen Formel habe der Téter diese Verursachungskette nicht ge-
wollt. Hitte er wirklich dem Todeswunsch nachgehen wollen, hitte er eine andere, weniger vom
Zufall abhéngige Art der Verwirklichung gewihlt, wie beispielsweise eben die Kollision mit ei-

nem Baum.

Eine weitere dltere Entscheidung des TS7? liegt auf derselben restriktiven und titerfreundlichen

Linie im Straenverkehr (Eventualvorsatzverneinung).

71 S0 STS vom 20.4.77 (RJ 1977, 1689), zitiert und kommentiert bei Cuello Contreras, El Derecho Penal, S. 531 f.;
Muiioz Conde/ Garcia Ardn, Derecho penal, PG, S. 303; Corcoy Bidasolo, El delito imprudente, S. 282 (Fn. 1104);
Gomez Benitez, Teoria, PG, S. 212 ff.

23



Cliff Gatzweiler

Hier fuhr der Angeklagte mit seinem Autobus (wenn auch langsam) hinter einem Moped, ohne
seiner Fahrweise, dem Verkehr und dem Sicherheitsabstand, die angemessene Aufmerksamkeit
zu widmen. Hinzu kam noch, dass die Fulpedalbremsen nicht funktionierten, was der Angeklagte
auch wusste. Der Angeklagte erfasste das Moped dreimal; beim letzten Mal stiirzte der Moped-
fahrer zu Boden und der Angeklagte tiberfuhr diesen todlich. Der Angeklagte benutzte nicht ein-
mal die Handbremse oder schaltete in einen niedrigeren Gang, um sein Fahrzeug abzubremsen,
obwohl er dies durchaus gekonnt hitte.

Trotz all dieser Gegebenheiten erkannte das Gericht lediglich auf grob fahrlidssige Totung.

In der Literatur wird das durchgidngige Erkennen in der Praxis auf (bewusste) Fahrlassigkeit bei
Verkehrsfillen stark kritisiert.”3

Der Autor Zugaldia Espinar™ meint hierzu: ,,Das Tribunal Supremo wendet den dolus eventualis
bei sozialaddquaten Materien (auf Spanisch: ,,materias socialmente adecuadas‘) nicht an und im
Gegensatz dazu doch, wenn der vorhersehbare Erfolg aus einer unerlaubten Handlung resultiert.
Diese Auffassung ist ohne dogmatische Begriindung, denn es ist unrichtig, dass <die Fahrléssig-
keit bei erlaubten Handlungen, die nachléssig begangen werden, zu bejahen ist, wihrend der Vor-
satz bei unerlaubten Handlungen vorliegt>. Mit bedauerlicher Begriindung fiihrt das Gericht in
STS vom 29.3.1968 dies so aus und greift dabei die Linie einer sehr alten Rechtsprechung <Exis-
tenz eines erlaubten Ansatzes in der Fahrldssigkeit> auf, die heute tiberholt ist. Siehe etwa STS
vom 7.2.1985, um nur eine jiingste Entscheidung zu zitieren. [...] Moglicherweise ist in all die-
sen Fillen unterschwellig - wenn auch nicht explizit genannt - die Tatsache entscheidend, dass
der Tiéter bei seiner Tatausfithrung ein eigenes Risiko eingegangen ist, was in bestimmten Fillen
ein verniinftiges Indiz fiir die Fahrldssigkeit in Abgrenzung zum Vorsatz sein kann. Man konnte
meinen, dass Unfallverursacher im Regelfall bei der Handlungsausfiihrung darauf vertrauen, dass
trotz der Gefihrlichkeit ihres Tuns, der Erfolg in jedem Fall beim fremden - und eigenen<!>
Rechtsgut nicht eintreten wird. Vielleicht wurde deswegen nicht in einem Fall der dolus eventua-
lis gepriift, bei dem der Angeklagte einen Pkw bei durchgiingiger Linie iiberholt hat, ohne auf die

Nihe zur Kurve zu achten und mit absoluter Nachléssigkeit in Bezug auf die moglicherweise

72 STS vom 25.9.67 (RJ 1967, 3567), zitiert bei Ramos Tapia, in: Zugaldia Espinar/ Pérez Alonso, Derecho penal,
PG, S. 504; Zugaldia Espinar, ADPCP 1986, S. 409.

73 Zugaldia Espinar, ADPCP 1986, S. 407 ff., Fn. 31; Corcoy Bidasolo, ADPCP 1985, S. 964 f. = in: Comentarios,
S. 47; dies., El delito imprudente, S. 278 ff.; Diaz Pita, El dolo eventual, S. 334 (Fn. 51).

74 Zugaldia Espinar, ADPCP 1986, S. 407 f., Fn. 32.

24



Rechtsvergleichende Untersuchung (Vorsatz und Fahrlassigkeit)

entgegenkommenden Fahrzeuge gehandelt hat <Ergebnis des Unfalls: 2 Tote. STS vom
5.10.1973>. Aber auch in anderen insgesamt diskutierbaren Fillen, bei denen der Angeklagte
kein eigenes Risiko eingegangen ist, haben weder das Tribunal de Instancia noch das Tribunal
Supremo die Moglichkeit, dass der Erfolg als <Eventual->Vorsatztat qualifiziert werden konnte,

erwihnt.*

Die Praxis der Rechtsprechung bei den erhohten Unfallgefahren ist so zu verstehen, dass von den
Gerichten grundsitzlich stillschweigend vermutet wird, dass der Titer auf ein Ausbleiben des
Erfolgseintritts vertraut hat oder diesen gar nicht fiir moglich gehalten hat, wie dies beispielswei-
se bei einem typischen Verkehrsunfall grundsitzlich der Fall ist. Im Regelfall geht das TS von
einem nicht gewollten Unfall aus, selbst wenn der Téter sich nicht an die Verkehrsregeln gehalten
hat.

Dies ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass der spanische Gesetzgeber fiir solche Fille mit Art.
381, 384 CP die bereits erlduterten Tatbestinde geschaffen hat, die eine erhohte Bestrafung vor-

sehen, ohne dass der Beweis eines bedingten Vorsatzes vonnéten ist.

Trotzdem hiitte in vielen Verkehrsfillen”> nach Meinung der Kritiker der bedingte Vorsatz bei

stringenter Anwendung der Wahrscheinlichkeitstheorie bejaht werden miissen.

Nur in einem Verkehrsfall’® hat das TS den angeklagten Titer wegen einer Vorsatztat verurteilt,
da erwiesen war, dass er mit den Opfern kurz vorher eine Diskussion hatte und seinen Pkw ab-
sichtlich gegen diese gesteuert hatte, als er diese iiber die StraB3e hat gehen sehen. Hier lag nicht
blof eine typische gefihrliche Verkehrshandlung vor, sondern der Pkw ist zur Erfolgsverwirkli-
chung eingesetzt worden (was bei uns bekanntermaf3en als Zweckentfremdung bezeichnet wird),
ohne dass der Fahrer auf einen guten Ausgang vertraute.

Die Eindeutigkeit des Falls (erwiesener Absichtsvorsatz) soll nach Meinung der Kritiker aufzei-

gen, dass die Rechtsprechung nur in Ausnahmefillen bei Verkehrsfillen auf Vorsatz erkennt.”’

75 In STS vom 29.6.79 (RJ 1979, 2798) wurde beispielsweise auf Fahrlissigkeit erkannt, obwohl sich der Titer bei
voller Fahrt dem Fahrbahnrand néherte, um einen um Mitfahrgelegenheit bittenden Fulginger zu erschrecken und
diesen dann todlich erfasste.

76 STS vom 16.11.78 (RJ 1978, 3671).

77 Vel. Zugaldia Espinar, ADPCP 1986, S. 407 (Fn. 31).
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II. Frank’sche Formeln

Noch in den achtziger Jahren des vergangenen Jahrhunderts wurde des Ofteren zur Bestimmung
des bedingten Vorsatzes auf die in Deutschland mittlerweile allgemein abgelehnte erste
Frank’sche Formel zusitzlich abgestellt.”8

Der deutsche Strafrechtler Frank™ stellte bei seiner ersten Formel zur Abgrenzung zwischen Vor-
satz und Fahrldssigkeit auf ein hypothetisches Geschehen ab.

Fiir die Vorsatzbejahung sage sich der Titer in einem hypothetischen Urteil: ,,Selbst wenn die
Erfolgsverwirklichung sicher wire, wiirde ich handeln®.

Fahrldssigkeit liege demgegeniiber vor, wenn der Tdter vom Handeln abgelassen hitte, wenn die
Erfolgsverwirklichung fiir ihn sicher gewesen wiire.

Mit anderen Worten sollte also nach dem Autor der Vorsatz bejaht werden, wenn der Titer seine
Handlung auch bei sicherer Kenntnis des Eintritts der an sich nicht erwiinschten Nebenfolge aus-
gefiihrt hitte.

Das TS merkte allerdings in einer Entscheidung bei Anwendung der ersten Frank’schen Formel
an, dass sich die Vorsatzbejahung nicht allein aus einer leichten Vorhersehbarkeit beziiglich des
Unrechtserfolgs ergeben konnte, sondern nur das hypothetische Urteil des Titers zéhle.80

Die zweite Frank’sche Formel, nach der sich der Téater zur Vorsatzbejahung sagen muss, ,,mag es
so oder anders sein, so oder anders werden, auf jeden Fall handle ich®, wurde bei der Vorsatzfra-
ge eher am Rande herangezogen.

Mafgeblich wurde in den erwihnten Urteilen auf die erste Frank’sche Formel abgestellt.

78 SSTS vom 18.3.80 (RJ 1980, 1160); 30.1.82 (RJ 1982, 187); 16.11.87 (RJ 1987, 8511); 1.12.87 (RJ 1987, 9517).
Sdinz Cantero, Lecciones, S. 677 f., ist noch einer der wenigen Anhiinger dieser Auffassung in der spanischen Litera-
tur.

79 Beide Formeln in: Frank, StGB, § 59 V, S. 190.

80 STS vom 21.11.62 (RJ 1962, 4247).
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III. Ernstnahmetheorie

Mit Entwicklung der Ernstnahmetheorie in Deutschland wurde vom TS oftmals im Rahmen der
Anwendung der Billigungstheorie auch das Ernstnahmekriterium genannt und benutzt, um die

Erfolgsbilligung und das Sich-Abfinden mit dem Erfolg zu umschreiben.8!

Nach der deutschen Ernstnahmetheorie ist entscheidend, ob der Titer im Sinne einer Entschei-
dung fiir die mogliche Rechtsgutsverletzung die von ihm erkannte Moglichkeit der Tatbestands-
verwirklichung ernst genommen (zumeist als voluntatives Element bezeichnet, z.T.82 aber auch
nur dem kognitiven Bereich zugeordnet), d.h. mit ihr gerechnet und sich mit ihr abgefunden hat
(Vorsatz) oder aber verdridngt hat, weil er etwa leichtsinnig auf dessen Ausbleiben vertraut hat
(Fahrldssigkeit).83

Den Titer, der die Gefahr ernst genommen hat und trotzdem weiterhandelt, soll ein erhohter Vor-
wurf (Vorsatz) treffen. Mit seinem Weiterhandeln driicke dieser aus, dass zur Erreichung des
eigentlichen Tatziels auch notfalls die Verwirklichung der an sich unerwiinschten Nebenfolge

eintreten darf. Damit entscheide sich der Téter auch gegen jenes Rechtsgut.

IV. Vereinigungstheorie

In der spanischen Rechtsprechung hatte beziiglich des Verstindnisses der Ernstnahmetheorie zur
Bestimmung des dolus eventualis das Lehrbuch von Jescheck®* den entscheidenden Einfluss. Da
dieser die Ernstnahme dem kognitiven Bereich des Titers zugeordnet hat, wurde die Ernstnahme

in der spanischen Praxis - im Unterschied zu den meisten Anhdngern hierzulande - ohne Erkld-

81 SSTS vom 24.4.84 (RJ 1984, 2372); 20.11.92 (RJ 1992, 9615); 4.3.96 (RJ 1996, 1950); 25.3.96 (RJ 1996, 2192).
82 So bei Jescheck/ Weigend, AT, § 29 111 3 a), S. 299 £., der jedoch auch das ,,Sich-Abfinden* als Schuldmoment (=
voluntatives Element) zur Vorsatzbejahung fordert.

83 In Deutschland h. L. in der Literatur, siche beispielsweise Auflistung bei Roxin, AT/1, § 12 Rn. 29 (Fn. 37); Ru-
dolphi, SK, § 16 Rn. 43; Jescheck/ Weigend, AT, § 29 111 3 a), S. 299 f. Siehe auch Stratenwerth, ZStW 71 (1959), S.
51 ff. In Spanien auch weit vertreten, Cerezo Mir, Curso, I, S. 150 f.; Gomez Benitez, Teoria, S. 211 f.; Landecho
Velasco/ Molina Bldzquez, Derecho penal, PG, S. 268; Gracia Martin, in: Diez Ripollés/Gracia Martin/Laurenzo
Copello, Comentarios, PE, I, art. 138 Rn. 49. In Venezuela: Cairoli Martinez, Curso, 1, S. 308. Vgl. auch Mir Puig,
Elementos subjetivos, CGPJ 1995, S. 29.

84 Heute Jescheck/ Weigend, AT, § 29 111 3 a), S. 299 f.
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rungen immer mehr so verstanden, dass ein Wahrscheinlichkeitswissen des Téters vorliegen miis-
se.

Zusitzlich sollte fiir den Vorsatz - wie nach Jescheck - als voluntatives Element ein ,,Sich-
Abfinden* mit dem Erfolg vorliegen.

Den Anhiédngern der Vereinigungstheorie zufolge wird dieses Sich-Abfinden mit der Erfolgsbilli-
gung gleichgesetzt. Wenn der Titer auf ein Ausbleiben des Erfolgs vertraut hat, soll lediglich

bewusste Fahrlissigkeit vorliegen.3

Aus diesem Umstand heraus und wegen der vom TS immer wieder ausdriicklich geduferten Ab-
sicht zur verniinftigen Begrenzung des Anwendungsbereichs des bedingten Vorsatzes, erklirt
sich die Entwicklung zur Vereinigungstheorie in den neunziger Jahren.3¢

Hiernach fordert das TS ausdriicklich im Rahmen seiner Billigungstheorie ein Wahrscheinlich-
keitswissen des Téters neben der Billigung. Die blole Moglichkeitsvorstellung auf der kognitiven
Seite (neben dem Billigungsmoment auf der voluntativen Seite), wie dies seither die klassische
Billigungstheorie vorsieht, sollte also gerade nicht mehr geniigen.

Das TS wandte hier im Grunde kumulativ die Wahrscheinlichkeitstheorie (wonach die Wahr-
scheinlichkeitsvorstellung beziiglich des Erfolgs fiir die Vorsatzbejahung ausreichend ist) und die
Billigungstheorie an, obwohl es das nicht immer anmerkte, sondern weiterhin von der Anwen-
dung der Billigungstheorie sprach. In anderen Fillen sprach das TS jedoch ausdriicklich von der

Anwendung der ,,Vereinigungstheorie oder einer gemischten [eklektischen] Theorie“.87 Auch

85 SSTS vom 13.6.97 (RJ 1997, 4897); 19.5.93 (RJ 1993, 4176); 20.9.93 (RJ 1993, 6801).

86 SSTS vom 20.2.93 (RJ 1993, 1383); 19.5.93 (RJ 1993, 4176); 20.9.93 (RJ 1993, 6801); 4.5.94 (RJ 1994, 4045);
24.11.95 (RJ 1995, 8214); 19.2.96 (RJ 1996, 1050); 13.6.97 (RJ 1997, 4897).

Vgl. Diaz Pita, El dolo eventual, S. 169 f. Zugaldia Espinar, ADPCP 1986, S. 417, meint, dass das TS - nachdem
sich dieser minutios kritisch mit den einzelnen Theorien auseinandersetzen wiirde - doch wieder alle Theorien zur
Bejahung des Vorsatzes heranziehe. Siehe zur Rechtsprechungspraxis auch: Corcoy Bidasolo, ADPCP 1985, S. 963
ff. = in: Comentarios, S. 45 ff.; dies., El delito imprudente, S. 278 ff.

87 Die spanische Rechtsprechung ging so allmihlich von der Billigungstheorie, SSTS vom 20.4.77 (RJ 1977, 1689);
19.12.78 (RJ 1978, 4229); 18.3.80 (RJ 1980, 1160); 4.7.80 (RJ 1980, 3126); 16.11.87 (RJ 1987, 8511); 25.10.91 (RJ
1991, 7375) ; 27.10.93 (RJ 1993, 7874); 24.4.95 (RJ 1995, 3534) ; 20.12.96 (RJ 1996, 9034) ; 21.1.97 (RJ 1997,
461) ; 11.3.97 (RJ 1997, 1944) auf diese Form der Vereinigungstheorie tiber, SSTS vom 20.2.93 (RJ 1993, 1383);
19.5.93 (RJ 1993, 4176); 20.9.93 (RJ 1993, 6801); 13.6.97 (RJ 1997, 4897), und folgt neuerdings seit der Rapsol-
entscheidung, STS vom 23.4.92 (RJ 1992, 6783) = Cuadernos del Consejo General del Poder Judicial (Sonderband),
S. 69-306, Madrid 1992, Ausziige des Urteils in deutscher Ubersetzung: NStZ 1994, S. 37 ff., mehrheitlich der
Wahrscheinlichkeitstheorie im Sinne des Erkennens einer ernsten, unmittelbaren und unbeherrschbaren Gefahr (ge-
steigertes Risiko) der Tatbestandsverwirklichung, wobei zum Teil doch noch das voluntative Element genannt wird,
ohne dass dieses jedoch wirklich in die Priifung einflieft, so beispielsweise STS vom 5.2.97 (RJ 1997, 698).
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werden zum Teil ausdriicklich das Wahrscheinlichkeitswissen und die Billigung im Sinne einer
.doppelten Bedingung* gefordert.38

Bei der bewussten Fahrlissigkeit sollte dementsprechend der Erfolg lediglich fiir moglich und
nicht fiir wahrscheinlich gehalten werden und weiter gehandelt werden, ohne diesem zuzustim-
men.%

Letztendlich ging man stillschweigend davon aus, dass der Titer einen Erfolg nur billigen konne,
wenn er diesen auch als wahrscheinlich prognostiziert hat. So konnte das Billigungsmoment indi-
rekt niher bestimmt werden.

Die Wahrscheinlichkeit wurde dabei im Sinne einer ,,ernsten, unmittelbaren und unbeherrschba-

ren Gefahr der Tatbestandsverwirklichung (gesteigertes Risiko)* definiert.

In jiingeren Entscheidungen®® des Tribunal Supremo gibt es keine einheitliche Vorsatzdefinition.
Zumeist wird auf kognitive und z.T. doch wieder auf voluntative Elemente abgestellt; bei letzte-
rem wird die Billigungstheorie befolgt.?!

Dabei wird auch oftmals wie nach der Vereinigungstheorie die Wahrscheinlichkeitstheorie fiir
das Wissens- und die Billigungs- oder Ernstnahmetheorie fiir das Willenselement herangezogen,
wobei bei einer hohen Wahrscheinlichkeitsvorstellung des Titers (= vorgestelltes ernstes, erhoh-
tes und unmittelbares Risiko der Erfolgsverwirklichung®?) ohne weiteres auch das Willensmo-
ment bejaht wird.

Das TS spricht auch hier ausdriicklich von der Anwendung der ,,gemischten® oder ,,eklektischen*

Theorie.%*

88 STS vom 5.2.97 (RJ 1997, 698).

89 STS vom 14.2.92 (RJ 1992, 1230), zitiert bei Diaz Pita, El dolo eventual, S. 324.

90 Vgl. die ausfiihrliche Darstellung bei Diaz Pita, El dolo eventual, S. 169 ff., 323 ff.; dies., AP, 1 (1995), S. 12 ff.
91 STS vom 16.1.95 (RJ 1995, 7). Ahnliche Argumentation wie beim vom BGH entschiedenen Lederriemenfall
(BGHSt 7, 363) bietet STS vom 3.10.87 (RJ 1987, 6951). Vgl. hierzu auch Maqueda Abreu, ADPCP 1995, S. 427 ff.
und Gimbernat Ordeig, Ensayos penales, S. 403 ff. = ADPCP 1990, S. 421 f. In SSTS vom 4.7.80 (RJ 1980, 3126);
20.4.77 (RJ 1977, 1689) wurde die Wahrscheinlichkeitstheorie mit der Begriindung verworfen, dass das Gefahrwis-
sen nicht ausreichend sein konne, sondern ein emotionelles Willensmoment unbedingt erforderlich sei.

92 SSTS vom 20.12.93 (RJ 1993, 9578); 19.2.96 (RJ 1996, 1050).

93 So beispielsweise in SSTS vom 3.10.87 (RJ 1987, 6951); 26.12.87 (RJ 1987, 9879); 20.2.93 (RJ 1993, 1383);
20.12.93 (RJ 1993, 9578); 28.5.99 (RJ 1999, 5266); 21.6.99 (RJ 1999, 5975).

94 Vel. hierzu die Rechtsprechungsauswertung bei Maqueda Abreu, ADPCP 1995, S. 427 Fn. 20, der meint, heute sei
die gemischte Theorie bei der spanischen Rechtsprechung vorherrschend; Feijéo Sdanchez, El dolo eventual, in: Web-
site der Mundo Juridico (Brasilien), Fn. 109, Ausdruck: S. 63,

http://www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto465.htm - Stand: 13.4.2004 = CPC 65 (1998), S.
317 f.; Laurenzo Copello, Dolo y conocimiento, S. 152 ff.
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Es wird auf das Wissen des Téters um die Schaffung einer konkreten und rechtlich zu missbilli-
genden Gefahr fiir andere Rechtsgiiter (= hohes Wahrscheinlichkeitswissen) abgestellt. Hiernach
soll ausreichend sein, dass der Téter eine innere Beziehung zu der konkreten Gefahr der Erfolgs-
verwirklichung aufgebaut hat und nicht zum Erfolg selber. In einer Entscheidung wird herausge-
stellt, dass ,,es aus der Sicht der Lehre von der objektiven Zurechnung ausreicht, wenn der Téater
durch seine Handlung in bewusster Weise ein Risiko fiir das Rechtsgut hervorruft, welches dann
nicht mehr zu kontrollieren ist“.%5 So stehe die Bestimmung des subjektiven Tatbestands im Ein-
klang mit der objektiven Zurechnungslehre, nach der auch auf die Schaffung einer rechtlich zu
missbilligenden Gefahr abgestellt werde.

Entscheide sich der Titer bei diesem Wissensstand zu handeln, so billige er auch den Erfolg. Das
TS gibt ausdriicklich zu, dass die Billigungstheorie zwar nicht ginzlich aufgegeben werde, sich
ihr Inhalt jedoch dahingehend abgeschwicht habe, dass beim o.g. Gefahrwissen des Titers und
Weiterhandeln trotz dieser Kenntnis die Billigung ohne weiteres vermutet werden konnte.%
Demgegeniiber soll bei der Vorstellung einer lediglich abstrakten Gefahr allenfalls (bewusste)
Fahrlissigkeit vorliegen konnen. Die Gefahr sei abstrakt, wenn sich der Téter beziiglich der Er-

folgsherbeifiihrung blof einen fernliegenderen Grad an Wahrscheinlichkeit vorgestellt hat.97

Zum Teil wird bei Anwendung der Vereinigungstheorie die Gleichgiiltigkeit des Téters in Bezug
auf den Erfolg mit dessen Billigung gleichgesetzt. In einer Entscheidung des TS?8 heifit es hierzu:
,.Die Rechtsprechung dieses Senats hat immer wieder darauf hingewiesen, dass der dolus eventu-
alis nicht nur voraussetzt, dass sich der Titer die Moglichkeit der Tatbestandsverwirklichung als
wahrscheinlich vorgestellt hat, sondern dariiber hinaus wurde gefordert, dass dieser die uner-
wiinscht eingetretenen Folgen seiner Handlung akzeptiert hat (siehe in der jiingsten Rechtspre-
chung, Urteile vom 28.01.86; 04.02.86) oder in diese eingewilligt hat (Urteil vom 04.03.86). Die-
ses Element ist zu bejahen, wenn in die Folgen gemeinsam mit der Moglichkeit der Tatbestands-
verwirklichung eingewilligt wurde oder wenn mit Gleichgiiltigkeit hinsichtlich des vorgestellten

Erfolgs gehandelt wurde.*

95 STS vom 7.11.02 (R. 264/02), auch in: Website des Poder Judicial, Ausdruck: S. 5 f.,
http://www.poderjudicial.es/tribunalsupremo - Stand: 10.5.2004.

96 STS vom 18.3.98 (RJ 1998, 3758) = Website der Universidad del Pais Vasco, Nr. I, PRIMERO,
http://www.sc.ehu.es/dpwlonaa/legislacion/Jurisprudencia/Tribunal %20del%20Jurado/6_ad%20quem%?20casacion.h
tm - Stand: 12.5.2004.

97 STS vom 16.1.95 (RJ 1995, 7).

98 STS vom 26.12.87 (RJ 1987, 9879).
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V. Wahrscheinlichkeitstheorie

1. Unterlassungsdelikte

Die Rechtsprechung in Spanien verzichtete schon frither bei Unterlassungsdelikten im Gegensatz
zu Begehungsdelikten bei der Bestimmung des dolus eventualis auf ein Billigungselement.

Das TS hat hierbei in Fillen von unterlassener Hilfeleistung (oder allgemein bei Unterlassungs-
delikten) nur das kognitive Element des Vorsatzes im Sinne der Wahrscheinlichkeitstheorie be-
tont und auf die formale Feststellung eines weiteren Willenselements verzichtet.

So wurde beispielsweise allein wegen des Wissens eines Autofahrers von der hohen Wahrschein-
lichkeit eines vorher verursachten Unfalls (Totung durch Unterlassen) der bedingte Vorsatz be-
jaht.

Dieser hielt nach einem heftigen Aufprall auf permanentes Dringen seiner Beifahrer hin erst nach
mehreren Kilometern nervos an, um an seiner Karosserie zu kontrollieren, ob er einen Menschen
angefahren hat, wie dies auch wirklich der Fall war. Obwohl der Fahrer nur Beschddigungen am
Auto und keine Blutsspuren sah und daraufhin weiterfuhr, sei sein Vorstellungswissen geniigend

gewesen, um den Vorsatz beziiglich einer T6tung durch Unterlassen bejahen zu kénnen. 00

In den darauf folgenden Urteilen!?! wurde in stdndiger Rechtsprechung bei der Vorsatzfrage wei-
ter immer nur auf das Wissensmoment abgestellt. Dabei wurde es als ausreichend angesehen,
dass der Unterlassungstiter (neben seiner Garantenstellung und Erfolgsvermeidungsmoglichkeit)
die Gefahr der Erfolgsverwirklichung kannte. Auf die Feststellung des Willenselements wurde -
auch in formaler Hinsicht - insgesamt verzichtet.!02

In einer Entscheidung des TS wurde die Urteilsbegriindung des Berufungsgerichts (Audiencia
Provincial) beanstandet, da sie auf das Billigungsmoment zur Vorsatzbejahung abgestellt hatte.

Dies obwohl das TS im Ergebnis auch der Ansicht war, dass der bedingte Vorsatz zu bejahen

99 SSTS vom 2.12.67 (RJ 1967, 5228); 30.5.70 (RJ 1970, 2247); 28.6.71 (RJ 1971, 3065).

100 STS vom 2.12.67 (RJ 1967, 5228), besprochen bei Gimbernat Ordeig, Estudios de Derecho Penal, S. 240 ff.
Siehe auch dahingehend dhnliche Urteile: SSTS vom 30.5.70 (RJ 1970, 2247); 28.6.71 (RJ 1971, 3065).

101 SSTS vom 25.4.88 (RJ 1988, 2922); 30.6.88 (RJ 1988, 5387); 24.10.90 (RJ 1990, 8229).

102 Siehe jingst auch SSTS vom 15.4.97 (RJ 1997, 2931); 17.4.97 (1997, 3526) [m.w.N.] In der Literatur geht dies
sogar z.T. soweit, dass ausdriicklich gesagt wird, dass bei Unterlassungsdelikten dann auch ein Vertrauen des Titers
auf ein Ausbleiben des Erfolgs immer irrelevant sein soll und der Vorsatz bestehen bleiben soll, Gracia Martin, in:
Diez Ripollés/Gracia Martin/Laurenzo Copello, Comentarios, PE, I, art. 138 Rn. 81. Soweit geht die Rspr. nicht, vgl.
STS 24.10.90 (RJ 1990, 8229).
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war. Ausschlaggebend war, dass das TS im Gegensatz zur APr von einer Toétung durch Unterlas-
sen ausging, wonach allein das Wissen von einer Gefahr der Tétung zur Vorsatzbejahung ausrei-
chen sollte. Hierzu heifit es: ,,Im Ergebnis ist die Argumentation der Audiencia Provincial nicht
angreifbar, wenn man auch der Begriindung nicht folgen kann. Eine richtige juristische Bewer-
tung [...] kein aktives Verhalten [...], sondern das Unterlassen den Erfolg zu verhindern, dessen
Gefahr der Verwirklichung er mit seiner vorherigen Tat geschaffen hatte. [...] Zuletzt kann der
Vorsatz oder <animus necandi> auch nicht in Zweifel gezogen werden. Wie es bekannt ist, kann
der Vorsatz des Unterlassungstiters bei Unterlassungsdelikten (echt oder unecht) nicht geleugnet
werden, wenn dieser das Wissen von den Umstédnden hatte, die die Gefahr der Erfolgsverwirkli-
chung ausmachen und auch von seiner eigenen Handlungsmoglichkeit. Der <animus necandi>
des Unterlassungstiters zeigt sich folglich, wenn dieser die Taten geschehen ldsst, ohne zu han-
deln, dabei wissend von den Umstéinden, die die Gefahr der Todesverwirklichung begriinden und
der Moglichkeit dies zu verhindern.“103

In einem weiteren Urteil des TS wird ausdriicklich angemerkt: ,,Der Vorsatz bei den Unterlas-
sungsdelikten (seien sie echte oder unechte Unterlassungsdelikte) hat Eigenschaften, die - wenn
sie auch grundsitzlich zu der schwereren Form [im Verhiltnis zwischen Vorsatz zur Fahrlassig-
keit, Anm. des Verfassers] bei den Begehungsdelikten gleich sind - sich im genaueren zu diesen
unterscheiden. Die wissenschaftliche Doktrin hat herausgestellt, dass wihrend bei den Bege-
hungsdelikten der Vorsatz auf einer Entscheidung des Tiéters den Tatbestand zu verwirklichen
basiert, bei den Unterlassungsdelikten, im Gegensatz dazu, der Titer keinen wirklichen Willen
zur Erfolgsverwirklichung hat. Genau wegen dieser Griinde ist die grundlegende Charakteristik
des <Vorsatzes> beim Unterlassungsdelikt das Fehlen einer Entscheidung die dem Unterlassen-
den juristisch auferlegte Handlung zu unternehmen. Unter diesen Voraussetzungen muss der Un-
terlassungsvorsatz vorliegen, wenn der Unterlassende trotz Kenntnis der Tatsituation, die die
Pflicht zum Handeln begriindet und seiner Moglichkeit die Handlung zu realisieren, nicht han-
delt. [...] Deswegen muss in Bezug auf das Unterlassen Fahrléssigkeit vorliegen, wenn der Un-
terlassende aus Nachlidssigkeit, d.h. nicht die gebotene Vorsicht einhaltend, keine Kenntnis von

der Tatsituation hatte, [...].«104

103 STS vom 25.4.88 (RJ 1988, 2922).
104 STS vom 30.6.88 (RJ 1988, 5387).
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In einer neueren Entscheidung!®> im Fall von T6tung durch Unterlassen wird dhnlich deutlich,
dass das TS bei Unterlassungsdelikten konsequent der Wahrscheinlichkeitstheorie folgt.

Im entschiedenen Fall haben Anhénger der Zeugen Jehovas die rettende Bluttransfusion fiir ihr
Kind verweigert, das darauthin verstarb. Die Eltern hatten alles getan, um ihr Kind zu retten, die
hohe Todesgefahr war ihnen bewusst, doch aus Glaubensgriinden verweigerten sie die Transfusi-
on und nahmen ihr Kind vom Krankenhaus mit nach Hause. Mit gerichtlichem Beschluss brach-
ten die Arzte dieses spiter zuriick. Letztendlich kam jedoch die unverziiglich verabreichte Trans-
fusion zu spit.

Hier war offensichtlich, dass die Eltern den Tod ihres Kindes unter keinen Umstidnden gebilligt
hatten. Ihre Vorstellung von der hohen Wahrscheinlichkeit des Todes reichte aus, um den dolus
eventualis bejahen zu konnen. Auch der vehemente Wunsch der Eltern, der Tod moge ausbleiben,

konnte nach Ansicht des erkennenden Gerichts an diesem Ergebnis nichts &dndern.

Zuletzt ist auch eine weitere jiingere Entscheidung des 2. Strafsenats'% zum bedingten Unterlas-
sungsvorsatz bedeutsam. Hier heif3t es unter anderem: ,,2. Die Frage, die sich hinsichtlich der
ersten Revisionsbegriindung stellt, bezieht sich auf den Vorsatz. Als erstes meint die Verteidi-
gung, dass der Vorsatz beim Unterlassungsdelikt eine <Billigung> erfordere. Wie bekannt ist,
bedarf der Vorsatz bei den unechten Unterlassungsdelikten oder der Begehung durch Unterlas-
sen, [...], keiner Billigung des Erfolgs, dessen Verhinderung unterlassen wurde. Folglich ist diese
Billigung ein Element der extremsten Vorsatzwillenstheorie, die in jedem Fall beim dolus even-
tualis Bedeutung erlangt. Aber zum einen wird diese Theorie vom dolus eventualis nicht mehr
von diesem Senat verfolgt (vgl. unter anderem SSTS vom 24.9.91; 30.9.91; 24.12.91 und 23.4.92
mit Zitaten von vorheriger Rechtsprechung) und zum anderen wurde die Billigung, oder besser
gesagt Einwilligung, als Element des dolus eventualis, nur von der alten Rechtsprechung bei den
Begehungsdelikten verlangt, auf eine mehr nominelle als reale Art. Deswegen ist das Problem ein
anderes. Es geht um die Elemente, die den Vorsatz bei den Unterlassungsdelikten ausmachen.
Hierzu sagt die Rechtsprechung, dass der Vorsatz bei den Unterlassungsdelikten kein anderes
Element erfordere, als das Wissen von der Situation, die die Pflicht begriindet (vgl. SSTS
24.10.90; 10.11.90). Es kann so beim Unterlassen keinen Willen zur Erfolgsverwirklichung ge-

ben. Daher ist es evident, dass der Unterlassende keinen solchen Willen hatte. Genau wegen die-

105 STS vom 27.6.97 (RJ 1997, 4987).
106 STS vom 18.3.97 (RJ 1997, 2523).
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ser Uberlegungen bevorzugt es die Doktrin - dabei nicht die Willenstheorie heranziehend - von
einem <Quasi Vorsatz> bei Unterlassungsdelikten zu sprechen. Die Verletzung des Prinzips der
Unschuldsvermutung zugunsten des Angeklagten lisst sich nicht wegen fehlenden Beweises im

Hinblick auf ein Element, dessen es fiir den Vorsatz nicht bedarf, verletzen.

2. Begehungsdelikte

In jlingster Zeit ist mit der als Rapsolentscheidung bezeichneten bedeutenden Entscheidung des
TS die Entwicklung in der spanischen Rechtsprechung bei den Begehungsdelikten immer mehr
von der Billigungstheorie iiber die Vereinigungstheorie hin zur Wahrscheinlichkeitstheorie ge-
gangen. 107

Insoweit wird davon gesprochen, dass sich die spanische Rechtsprechung zurzeit in einer ent-
scheidenden Ubergangsphase befinde. 108

Hiernach wird zur Vorsatzbejahung nur noch als einzig entscheidendes kognitives Element ein
Wahrscheinlichkeitswissen des Téters von dem Erfolgseintritt gefordert. Auf eine Billigung oder
irgendein anderes Willensmoment wird in den zitierten Entscheidungen ausdriicklich verzichtet,
mit der Begriindung, dass diese im Grunde sowieso keinen eigenstidndigen Inhalt habe.1%®
Seitdem hat sich daneben jiingst die normativere Ansicht durchgesetzt, welche zur Vorsatzver-
neinung nur ein verniinftiges Vertrauen des Tiéters auf das Ausbleiben des Erfolgs ausreichen
lassen will.!10 Irrationales bloBes Hoffen auf das Ausbleiben des Erfolgseintritts soll unbeachtlich

sein.

107 SSTS vom 11.5.92 (RJ 1992, 3854); 20.2.93 (RJ 1993, 1383); 28.1.94 (RJ 1994, 125); 20.4.94 (1994, 3354);
16.9.94 (RJ 1994, 6961); 5.5.95 (RJ 1995, 3590); 27.1.97 (RJ 1997, 505); 11.3.97 (RJ 1997, 1944); 18.3.97 (RJ
1997, 2523); 15.4.97 (RJ 1997, 2931); 27.6.97 (RJ 1997, 4987); 14.5.99 (RJ 1999, 5392); 21.6.99 (RJ 1999, 5975).
Ramos Tapia, in: Zugaldia Espinar/ Pérez Alonso, Derecho penal, PG, S. 504, bezeichnet die klassische Billigungs-
theorie, die eine Billigung des Erfolgs im Sinne einer inneren Einstellung des Titers verlangt, als eine heutige Min-
dermeinung in Spanien.

108 §6 auch ausdriicklich Feijoo Sdnchez, El dolo eventual, in: Website der Mundo Juridico (Brasilien), III 13, Aus-
druck: S. 22, http://www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto465.htm - Stand: 13.4.2004 = CPC 65
(1998), S. 320.

109 Laurenzo Copello, Dolo y conocimiento, S. 167 ff., hebt hervor, dass das Billigungsmoment sowieso nicht be-
stimmbar sei und auf dieses deswegen génzlich verzichtet werden sollte.

110 STS vom 14.5.99 (RJ 1999, 5392).
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Bei dem Rapsdlfall''! ging es um den legalen Import (hauptséchlich aus Frankreich) von mit Ani-
lin vergiftetem und denaturiertem, eigentlich nur fiir industrielle Zwecke dienendem Rapsol, das
als Speisedl zum menschlichen Verzehr giinstig (unterhalb des iiblichen Speisedlpreises, aber
erheblich oberhalb des iiblichen industriellen Rapsolpreises) im Jahre 1980/81 an Zwischenhind-
ler verkauft wurde, die nicht um das Gift wussten und es auf den Konsumentenmarkt brachten.
Das Industried] hatten die Importeure zu einem entsprechend giinstigen Preis von einem Produ-
zenten gekauft, der - wie allen Beteiligten bekannt - Rapsol nur fiir industrielle Zwecke und nicht
zum menschlichen Verzehr herstellte. Die Behorden ordneten die Beimischung von 2 % Anilin
an, um sicherzustellen, dass das so gekennzeichnete Industrierapsol nicht zum Verzehr gelangte.
Allerdings dndert sich durch diese Kennzeichnung nur dann Farbe, Geruch und Geschmack des
denaturierten Ols, wenn auch sofort bestimmte technische MaBnahmen ergriffen werden. Diese
unterlieBen die Tdter. Um das Industriedl verzehrbar zu machen und das giftige Anilin zu entfer-
nen, raffinierten sie dieses zusitzlich. Trotzdem blieben giftige Substanzen zuriick. Ohne zu kon-
trollieren, ob das Ol wirklich entgiftet war, verkauften die Angeklagten dieses an die gutgliubi-
gen Zwischenhéndler mit dem entsprechenden hohen Gewinn. Uber die Zwischenhindler gelang-
ten groBe Mengen des vergifteten Ols auf den Konsumentenmarkt.

Nach Genuss des vergifteten Industrierapsols erkrankten tiber 15.000 Menschen (sog. ,.toxisches

Syndrom*); 330 hiervon todlich.

Einschlidgige Strafnormen fiir die Entscheidung des 2. Strafsenats waren die Art. 348 i.V.m Art.
346 CP a.F. [1973].

Art. 346 CP a.F. ist ein Gefahrdungstatbestand, der den Vertrieb von Lebensmitteln verbietet, die
nicht nach den gesetzlichen Vorschriften hergestellt wurden und so die Gesundheit der Konsu-
menten gefihrden. Art. 348 CP a.F. ist ein Verletzungsdelikt, das vorliegt, falls hierdurch Todes-
folgen verursacht werden. Auf die Todesfolge muss Vorsatz vorliegen. Insoweit wurde vom Ge-
richt der bedingte Tétungsvorsatz gepriift.

Nach der Entscheidung des Senats reicht es zur Totungsvorsatzbejahung aus, wenn der Téter die
konkrete Gefahr gekannt hat, die von seiner Tathandlung ausging und diese Gefahr (hier fiir Leib

und Leben) die erlaubte Gefahr eindeutig tiberschreitet.

11 STS vom 23.4.92 (RJ 1992, 6783) = Cuardernos del Consejo General del Poder Judicial (Sonderband), S. 69-306,
Madrid 1992. Ausziige des Urteils in deutscher Ubersetzung: NStZ 1994, S. 37 ff. Ausfiihrliche Kommentierungen
dieses Falles bei Rodriguez Montariiés, in: Paredes Castafion/ Rodriguez Montafiés, El caso de la colza, S. 204 ff. =
Mir Puig/ Luzén Pefia, Responsabilidad penal, S. 263 ff.; Maqueda Abreu, ADPCP 1995, S. 419 ff.
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Die Angeklagten sollen im Ergebnis mit dem Verkauf von der vergifteten Ware an die - beziig-
lich der Giftsubstanz gutgldubigen - Zwischenhindler mit bedingtem Totungsvorsatz gehandelt
haben.

Die gerichtliche Vorinstanz (Audiencia Nacional) hatte lediglich auf Fahrlédssigkeit erkannt. Die
zentrale Problematik des Falls lag in der weiten Verursachungskette zwischen der Tathandlung
der Angeklagten und dem eingetretenen Tod der Endkonsumenten.

Zum einen war die Kausalitidt und objektive Zurechenbarkeit fraglich. Insoweit wird das Urteil in
der spanischen Literatur des Ofteren mit dem hierzulande bezeichneten Ledersprayfall''? vergli-
chen. Nach naturwissenschaftlicher Analyse und Erkenntnis konnte auch hier nicht im Einzelnen
festgestellt werden, welche genaue Substanz des vergifteten Rapsols zu den Toden gefiihrt hat.
Letztendlich wurde aber die Kausalitit und objektive Zurechenbarkeit auch von der AN bejaht.
Die AN vertrat allerdings im Hinblick auf den Totungsvorsatz die Auffassung, dass aufgrund des
weitgehend unvorhersehbaren Kausalverlaufs fiir die Tdter (Raffiniervorgang mit Ungewissheit
des weiteren Anilinbestands, lange Verursachungskette tiber Zwischenhéndler bis zum eigentli-
chen Verzehr bei den nicht bekannten Endkonsumenten, fraglicher Eintritt von Gesundheitsbe-
eintrichtigungen oder gar Totungen) lediglich die Kenntnis von einer abstrakt-generellen Geféhr-
lichkeit ihrer Tathandlung vorlag, die fiir die Vorsatzbejahung nicht geniigend sei. Die Téter sol-
len sich trotz ihrer Kenntnis von der Moglichkeit der Vergiftung der Ware nicht hinreichend iiber
die - prinzipiell vorhersehbare - konkrete Moglichkeit der Totung von Menschen bewusst gewe-

sen sein.

Das TS beanstandete, dass die Kenntnis von der Moglichkeit des Vertriebs einer todlichen Ware
fiir den Totungsvorsatz nicht geniigen soll. Eine solche Kenntnis der Tédter wiirde sich konsequent
aus dem erwiesenen Sachverhalt ergeben.

Die Kenntnis (dies galt jedenfalls fiir die Importeure, die Zwischenhindler wussten nichts von
dem vergifteten Industrierapsol, sie bekamen dieses von Unternehmen, die bekanntermafen aus-
schlieBlich Speisedl zum menschlichen Genuss vertrieben und durften so auch hierauf vertrauen;
allerdings wurden viele von den Zwischenhindlern wegen Betrugs angeklagt, da diese wussten,
dass das Ol eine niedrige Qualitit hatte und sie es dennoch zu einem hohen Verkaufswert als

Qualititsware den Konsumenten anboten) von der konkreten und ernsten Todes- und Gesund-

112 BGHSt 37, 106.
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heitsgefahr sei hiernach fiir den bedingten Vorsatz einzig zu fordernder Inhalt; eines weiteren
Wollenselementes soll es nicht mehr bediirfen. An anderer Stelle wird auch von der ausreichen-
den Kenntnis von dem nicht unwahrscheinlichen Eintritt von Gesundheitsbeeintrdchtigungen und
Todesfillen gesprochen. Die tatsidchliche Kenntnis der Importeure von der todlichen Gefahr des
Anilins wurde aus ihrer Eigenschaft als Unternehmer und Fachménner im Umgang mit dem Pro-
dukt geschlossen.

Es sei geniigend, wenn sich der Vorsatz auf das objektive Zurechnungskriterium, d.h. der Schaf-
fung einer rechtlich missbilligten Gefahr beziehe. Dabei miisste der zukiinftige Kausalverlauf der
Verwirklichung der gesetzten Gefahr nicht exakt im Einzelnen vorhergesehen werden. Allein die

Kenntnis des hohen Gefahrpotenzials sei ausreichend.

Das Tribunal hat weiterhin im Sinne einer notwendigen strikten und proportionalen Bestimmung
der subjektiven Vorwerfbarkeit hervorgehoben, dass auch der eventuelle Wunsch des Titers, der
Erfolg moge ausbleiben, nicht den dolus eventualis ausschliefen konne.!!3

Deswegen konnte auch die Einlassung der Angeklagten, dass der Tod der Endkonsumenten fiir
sie und ihre bedeutenden und lukrativen Unternehmen gleichzeitig den wirtschaftlichen Ruin zur
Folge hatte, und sie deshalb den Tod in jedem Fall nicht wollten, nicht entlasten.

Das Vertrauen des Angeklagten, dass das vergiftete Industrierapsol letztlich regeneriert zu den
Endkonsumenten gelangen wiirde, habe nidmlich kein ausreichendes rationales Fundament ge-
habt. Die Angeklagten hitten keine ausreichenden Anstrengungen zur Reduzierung der von ihnen
wissentlich gesetzten Gefahr unternommen, ihre unfundierte Hoffnung mache letztlich nur ihre
Gleichgiiltigkeit deutlich. Der Vorsatz liefle sich nur verneinen, wenn wegen irgendwelcher von
den Titern getroffener Abwehrmittel diese einem Irrtum!!4 iiber die reale und konkrete Gefahr
unterlegen wiren. Dann fehle es ndmlich an dem notwendigen Wissen des Téters beziiglich der
konkreten Gefahr.!!> Hier sollten die Titer jedenfalls nicht von einer Beherrschbarkeit der Gefahr

ausgegangen sein.

113 Hierauf nehmen ausdriicklich jiingere Entscheidungen Bezug, wobei auch der vehemente Wunsch auf ein Aus-
bleiben nicht ziihlen soll, sieche SSTS vom 20.2.93 (RJ 1993, 1383); 20.4.94 (1994, 3354); 27.1.97 (RJ 1997, 505);
15.4.97 (RJ 1997, 2931); 27.6.97 (RJ 1997, 4987).

114 Fijr Feijoo Sdnchez, El dolo eventual, in: Website der Mundo Juridico (Brasilien), III 12, Ausdruck: S. 19,
http://www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto465.htm - Stand: 13.4.2004 = CPC 65 (1998), S.
311, liegt das Wesentliche bei der Fahrlidssigkeit im Gegensatz zum Vorsatz gerade in der falschen Prognose des
Titers.

115 Kritisiert wird der Verzicht auf das Willenselement von Rodriguez Montaiiés, in: Paredes Castafién/ Rodriguez
Montanés, El caso de la colza, S. 204 f., 211; Muiioz Conde, in: Hassemer/ Munoz Conde, La responsabilidad, S. 112
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Das TS beurteilte in seiner Entscheidung ausdriicklich auch das Raffinieren des Industrie6ls, um
das giftige Anilin zu entfernen, das Ol zu renaturieren und verzehrbar zu machen, nicht als aus-
reichend, um ein vorsatzausschlieBendes Vertrauen aufbauen zu konnen. Gerade bei der Hohe der
Gefahr und der Unkontrollierbarkeit des Risikos hitten die Angeklagten zumindest nach dem
Raffiniervorgang Kontrollmainahmen durchfithren miissen, die die vollstindige Entgiftung der
Ware sicherstellten, wie beispielsweise eine chemische Untersuchung. Ein blindes Vertrauen auf
die Eliminierung samtlicher Giftsubstanzen ohne durchgefiihrte Kontrollen konne den Vorsatz

nicht ausschlieBen.!1¢

In der Rapsolentscheidung wird zur Bekriftigung der juristischen Argumentation zuletzt aus-
driicklich angemerkt, dass das Tribunal (und auch die Lehre) trotz Festhaltens am Willenselement
(Billigung) sich sowieso immer mehr der Wahrscheinlichkeitstheorie anndhere, wenn auch wei-
terhin immer vom Billigen die Rede war.

Es wird in den Entscheidungsgriinden betont, dass ,,wenn der Téter die rechtlich missbilligte kon-
krete Gefahr kannte und wenn er, ungeachtet dessen, in der Art und Weise handelte wie gesche-
hen, seine Entscheidung mit der Billigung des Erfolgs gleichzusetzen ist, welche - in unterschied-
lichen Intensitdten - von der Rechtsprechung zur Bestimmung des dolus eventualis gefordert
wurde. In der Doktrin hat sich gerade in jiingerer Zeit gezeigt, dass sich das Tribunal Supremo
trotz programmatischer Erkldrungen, die die Erfordernisse der Billigungstheorie hervorzuheben
scheinen, seit geraumer Zeit in seinen Entscheidungen, jedes Mal bemerkenswerter, an die Fol-
gen der Wahrscheinlichkeitstheorie annihere. Dies kann nicht auffallen, da diese Entwicklung
auch in der Lehre um den dolus eventualis erkannt wird.* Es wird weiter hinzugefiigt, dass ,,die
Rechtsprechung dieses Senats jedoch erlaubt, die Existenz des dolus eventualis zuzulassen, wenn
der Titer das Opfer in gefihrliche Situationen versetzt, bei denen er nicht die Sicherheit der Kon-
trolle hat, auch wenn er nicht den tatbestandlichen Erfolg verfolgt. Deswegen wird der dolus e-
ventualis nicht einfach durch die Hoffnung, dass der Erfolg nicht eintritt, oder weil dieser vom

Titer nicht gewiinscht wurde, beseitigt.“!17

ff., der meint, die Rapsolentscheidung beruhe mehr auf praktischen ergebnisorientierten Griinden (harte Vorsatzbe-
strafung) als auf dogmatischen Erwigungen. Andere Urteile des TS, die rein auf das Kognitive abstellen, sind aufge-
listet bei Torio Ldpez, Elementos subjetivos, CGPJ 1995, S. 169 ff.

116 Zustimmend auch Rodriguez Montaiiés, in: Paredes Castanon/ Rodriguez Montanés, El caso de la colza, S. 219
ff.

117 STS vom 23.4.92 (RJ 1992, 6783) = Cuardernos del Consejo General del Poder Judicial (Sonderband), S. 174,
Madrid 1992. In deutscher Ubersetzung: NStZ 1994, S. 38.
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Zur Bestitigung der Argumentation in der Rapsolentscheidung (Wahrscheinlichkeitswissen zur
Vorsatzbejahung ausreichend) zitierte das entscheidende TS ausdriicklich Urteile,!!8 bei denen es
um den Titervorsatz in Bezug auf Unterlassungsdelikte ging. Hier wird seit jeher auf ein Wil-
lenselement verzichtet und lediglich auf das Wahrscheinlichkeitswissen des Téters abgestellt. In
der Rapsolentscheidung vertritt der 2. Strafsenat des TS erstmals die Auffassung, gleiches miisse

auch bei den Begehungsdelikten gelten.

Auch in darauf folgenden Entscheidungen des 2. Strafsenats des TS wird an der Wahrscheinlich-
keitstheorie festgehalten.

Beispielsweise wurde in einem zu entscheidenden Fall der bedingte Totungsvorsatz bejaht, in
dem der Titer seinen Opfern die in Chloroform getrinkte Watte derart in den Mund steckte, dass
diese keine Luft mehr bekamen und erstickten. Der Erstickungstod, so das entscheidende Gericht,
.war etwas, dass sich der Revisionsfithrer zwingend vorstellen musste, als hoch wahrschein-

lich.*“119

Es kann bei der jiingsten Entwicklung der Rechtsprechung festgestellt werden, dass die Argu-
mentation immer mehr auf die kognitive Seite des Vorsatzes verlagert wird,!20 wobei dies zum
Teil aber auch stillschweigend geschieht. Dies liegt wohl daran, dass die urspriingliche Definition
des Vorsatzes neben dem Wissens- eben auch ein Wollenselement verlangt.!2!

So wird beispielsweise in einer Entscheidung (todlicher Schuss aus néchster Nihe), bei der aus-
driicklich der Argumentation der Rapsolentscheidung gefolgt wird, gesagt, dass sich ,,das Tribu-

nal Supremo in seiner Urteilsbegriindung immer mehr hin zu den Konsequenzen der Wahrschein-

118 SSTS vom 25.4.88 (RJ 1988, 2922); 30.6.88 (RJ 1988, 5387); 24.10.90 (RJ 1990, 8229).

119 STS vom 20.4.94 (RJ 1994, 3354).

120 SSTS vom 11.2.98 (RJ 1998, 1980); 18.3.98 (RJ 1998, 3758) = Website der Universidad del Pais Vasco, Nr. II,
PRIMERO,

http://www.sc.ehu.es/dpwlonaa/legislacion/Jurisprudencia/Tribunal %20del%20Jurado/6_ad%20quem%?20casacion.h
tm - Stand: 12.5.2004; 14.11.98 (RJ 1998, 8627); Laurenzo Copello, Dolo y conocimiento, S. 161, 167; Ramos Ta-
pia, ZStW 113 (2001), S. 404 f., 415.

121 Uber die progressive (mehr oder weniger erklirte) Verabschiedung des Tribunal Supremo vom Willenselement
in: Bacigalupo Zapater (der auch Richter beim TS ist und als Sachverhaltsberichterstatter [,,Ponente] an der Raps-
olentscheidung mitgewirkt hat und immer wieder die Wahrscheinlichkeitstheorie im Sinne der Vorstellung einer
konkreten Gefahr betont; durch das Weiterhandeln komme die Geringschitzung [Gleichgiiltigkeit] des Taters zum
Ausdruck, die die Bestrafung wegen Vorsatzes rechtfertige), Principios, S. 225 ff., 248 f.; ders., Lineamientos, S. 81
f.; Gimbernat Ordeig, Ensayos penales, S. 405 = ADPCP 1990, S. 422; Maqueda Abreu, ADPCP 1995, S. 428 (Fn.
24).
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lichkeitstheorie bewegt und dies nichts aulergewohnliches ist, da diese Entwicklung aus der ei-
genen Theorie vom dolus eventualis hervorgegangen ist“.122

Dariiber hinausgehend bestimmt der 2. Strafsenat des TS in einer weiteren Entscheidung, dass die
Billigungstheorie, die seiner Meinung nach sowieso immer mehr formal als mit wirklichem Inhalt

angewandt worden sei, fiir eben diesen Strafsenat keine Anwendung mehr finden soll.!23

Es muss zugegeben werden, dass sich dieses Verstindnis vom bedingten Vorsatz bis heute nicht
bei allen Strafsenaten durchgesetzt hat. Es wird immer noch oft das voluntative Billigungsele-
ment genannt, ohne dass dieses jedoch wirklich in die Priifung einfliefit.'2* Es wird lediglich ge-
sagt, dass der Téter, der von der hohen Gefahr weifl und trotzdem handelt, auch den Erfolg billi-
ge. In einigen Entscheidungen'? wird gesagt, dass, wenn sich der Téter den Erfolg als wahr-
scheinlich vorstellt, auch dessen Wille hierzu in irgendeiner Form vorliegen miisse, d.h. ein Billi-
gen oder Einwilligen in den Erfolg, ohne niher zu erkldren, was unter dem Willensmoment zu
verstehen ist.

Dabei wird jedoch gleichzeitig zugelassen, dass in den Fillen, in denen der Titer die Gefahren
seiner Handlung kenne, der Wille zum Erfolg vermutet wird. In seinen Entscheidungsgriinden
meint das TS in einer Entscheidung schon genauer: ,,Das Akzeptieren des Erfolgs liegt vor, wenn
der Titer die Ausfithrung seiner gefahrlichen Handlung gegeniiber der Vermeidung der mogli-
chen Folgen bevorzugt hat* und weiter: ,,[...] die Rechtsprechung dieses Strafsenats ist zu einer
eklektischen Auffassung gekommen, die die Thesen der Wahrscheinlichkeits- mit der Billigungs-
theorie vereint, wonach der dolus eventualis die doppelte Bedingung voraussetzt, dass der Téter
bei seiner Handlung die Existenz einer ernsten und unmittelbaren Gefahr der Erfolgsverwirkli-
chung kennt oder sich vorstellt und dass er sich dariiber hinaus mit dieser Erfolgsverwirklichung
abfindet und entscheidet, seine erstrebte Handlung auszufiihren, dabei die Eventualitit der Er-
folgsverwirklichung billigt. In jedem Fall ist die Tétervorstellung vom erhohten Erfolgsverwirkli-

chungsrisiko, die seine Handlung ausmacht, zu fordern.“!2¢ Deswegen, so die teilweise Ansicht

122 STS vom 20.1.97 (RJ 1997, 190).

123 STS vom 18.3.97 (RJ 1997, 2523).

124 9TS vom 5.2.97 (RJ 1997, 698). Dieser Ansicht ist auch Torio Ldpez, Elementos subjetivos, CGPJ 1995, S. 169
ff.; Delitos de imprudencia, S. 5178, der die Rspr. nach der Rapsélentscheidung analysiert hat. Genauso: Feijéo
Sdnchez, El dolo eventual, in: Website der Mundo Juridico (Brasilien), IIT 13, Ausdruck: S. 22,

http://www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto465.htm - Stand: 13.4.2004 = CPC 65 (1998), S.
319 f.; Quintero Olivares/ Morales Prats/ Prats Canut, Manual de Derecho Penal, PG, S. 341 ff.

125 STS vom 11.3.97 (RJ 1997, 1944).
126 STS vom 5.2.97 (RJ 1997, 698).
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des TS in einer anderen Entscheidung, ,,werde die Billigungstheorie nicht vollstindig aufgege-
ben, sondern ihre Voraussetzungen dahingehend abgeschwicht, dass die Billigung vermutet wer-
de, wenn der Titer trotz der Vorstellung von der Gefahr handelt*.127

Mit der Gefahr ist das Wahrscheinlichkeitswissen des Téters gemeint, worunter eben das Wissen
um eine konkrete, ernste, unmittelbare und unbeherrschbare Gefahr der Tatbestandsverwirkli-
chung (gesteigertes Risiko) verstanden wird.

Insgesamt soll es als iiberholt und kiinstlich gelten, das Vorstellungsmoment auf den Erfolgsein-
tritt zu beziehen; parallel zur Theorie der objektiven Zurechnung sei es fiir den bedingten Vorsatz
ausreichend, wenn dem Titer bewusst sei, dass er ein unkontrolliertes Risiko im Sinne einer erns-
ten Gefahr fiir ein anderes Rechtsgut geschaffen hat.128

Eine niedrige Erfolgseintrittswahrscheinlichkeit soll hingegen als Indiz fiir das Fehlen des Titer-
willens gelten. In einer Entscheidung des TS heift es: ,Die Tatsache der geringen Erfolgswahr-
scheinlichkeit dient uns als Indiz fiir den fehlenden Willen des Titers, die Verletzungen herbeizu-
fithren. Wenn er diesen Erfolg als Konsequenz seines Handelns sicher vorhergesehen hitte, hitte
er sich anders verhalten. Deshalb hat er die Verletzungen nicht akzeptiert, das Resultat war nicht

von seinem Willen gedeckt (Billigungstheorie)*!129

Die Arbeit des deutschen Autors Frisch (Titel: Vorsatz und Risiko) hat in jiingster Zeit die spani-
sche Rechtsprechung mit beeinflusst. Dabei wurden die Ausfiithrungen des Autors so verstanden,
dass es fiir den Vorsatz auf die Vorstellung der Erfolgsverwirklichung und nicht des eingetrete-
nen Erfolgs ankommt (in Spanien als ,,Gefahrtheorie” bezeichnet). Es soll so fiir die Bejahung
des Vorsatzes nur noch auf das Wissen einer konkreten Gefahr abgestellt werden. Wisse der Ti-
ter allerdings nur von einer abstrakten Gefahr, so sei der Vorsatz zu verneinen und die bewusste
Fahrldssigkeit zu priifen.

Eine genaue Erkldrung dariiber, was unter einer konkreten in Abgrenzung zu einer abstrakten
Gefahr zu verstehen ist, findet sich allerdings selten.

Insoweit wird nur gesagt, dass sowohl beim Wissen von einer konkreten Gefahr als auch beim
Wissen von einer abstrakten Gefahr, eine Moglichkeitsvorstellung des Titers vorliegen miisse.

Der Unterschied sei allerdings, dass beim dolus eventualis der Téter ex ante die Moglichkeit des

127 9TS vom 20.2.93 (RJ 1993, 1383).
128 STS vom 7.11.02 (R. 264/02), auch in: Website des Poder Judicial, Ausdruck: S. 5 f.,

http://www.poderjudicial.es/tribunalsupremo - Stand: 10.5.2004.
129 STS vom 11.5.92 (RJ 1992, 3854).
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Erfolgseintritts akzeptiert und bei der bewussten Fahrléssigkeit dessen Vorstellung von der Mog-
lichkeit des Erfolgseintritts nicht vorher, sondern erst bei der Tatausfithrung existiert und dieser
dabei ernsthaft auf ein Ausbleiben der Erfolgsverwirklichung vertraut.!30

Ahnlich eine weitere Entscheidung des TS, in der gesagt wird: ,,[...] beim dolus eventualis wird
sich der Erfolg ex ante als wahrscheinlich vorgestellt und trotz dessen wird die Verwirklichung
gebilligt, [...], wihrend in den Fillen der bewussten Fahrléssigkeit die Moglichkeit gleichzeitig
mit der Tatausfithrung in seiner Vorstellung auftaucht, [...], aber er vollstindig darauf vertraut,
dass der Erfolg ausbleibt (sieche die Urteile vom 20. und 22. September 1993). Aus der Sicht der
Gefihrlichkeit wird auch gesagt, dass die Vorstellung von einer konkreten Gefahr den indirekten
Vorsatz ausmacht, wohingegen die Vorstellung von einer abstrakten Gefahr in die einfache fahr-
lassige Handlung miindet®.13!

In einer anderen Entscheidungsbegriindung!3? heiBit es: ,,[...] aus Gerechtigkeitsgriinden muss
dem <Plus> an Verantwortung in gewissen Situationen wegen seiner Schwere, sowohl subjektiv
als auch objektiv, mit der Anwendung des Vorsatzstrafrahmens nachgekommen werden.* Fiir die
dogmatische Bestimmung des Vorsatzes sollen, nach der Entscheidung des Gerichts, die Billi-
gungs-, Wahrscheinlichkeits- und die als ,,Gefahrtheorie* bezeichnete Auffassung Anwendung
finden, wobei ausdriicklich eine gesetzliche Regelung des dolus eventualis zwischen dem dolus
directus und der bewussten Fahrlédssigkeit bevorzugt wird. Die Anwendung der ,,Gefahrtheorie*
fiir sich allein ,,sei nicht geniigend und entbehre an eigenstindigem Inhalt, wenn sie zu einer im
Einklang stehenden Verkniipfung zwischen einem anfinglichen <quasi-Willen> des Téters und
einer nachfolgenden intellektuellen Vorstellung des moglichen Erfolgs dienen soll. Die Vorstel-
lung des Titers soll sich bei der ,,Gefahrtheorie* allerdings genauso auf den Handlungserfolg
beziehen, ,,was verbietet, dieser Theorie vorzuwerfen, <per se> ein Gefihrdungsdelikt - iiber die
Bestimmung des dolus eventualis hinaus - zu schaffen.

Bei dem Urteil wurde neben der Erfolgsbilligung auf die Kenntnis einer konkreten und nicht le-
diglich abstrakten Gefahrsetzung abgestellt.

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde: Bei einer Vergewaltigung driickte der
Tiéter zur Abwendung von Schreien ein groes Kopfkissen fest auf das Gesicht des Opfers. Das

Opfer konnte sich ndmlich von dem vorher am Mund angebrachten Klebeband befreien. Auf3er-

130 STS vom 16.1.95 (RJ 1995, 7). Das Urteil verweist auf dhnliche allgemeinere Argumentationen in SSTS vom
24.10.89; 5.11.90; 25.11.90; 18.3.92; 11.12.92; 20.2.93.

13127.10.93 (RJ 1993, 7874).

132 STS vom 24.10.89 (RJ 1989, 7744).
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dem war das Opfer mit den Fiilen am Bett gefesselt. Das Opfer starb schlieBlich an Erstickung.
Erst nach der Ejakulation bemerkte der Téter den eingetretenen Tod seines Opfers.

Der bedingte Totungsvorsatz wurde hier wie folgt begriindet: ,,Aus allem folgt, dass sich der An-
geklagte in jedem Fall die Gefahr seiner Handlung im konkreten vorgestellt haben musste, wel-
che sich auch im eingetretenen Erfolg verwirklichte. Er hat vorher in diesen eingewilligt oder
diesen akzeptiert. Wir befinden uns so in einer vorsitzlichen Zielgerichtetheit, wenn auch von
indirekter oder eventueller Natur, ohne dass man - wie gefordert wird - von einer fahrlidssigen

Handlung sprechen kann.*133

VI. Vorsatzindizien

In vielen Entscheidungen hat sich das TS bei der Theoriendiskussion um den dolus eventualis
ausdriicklich zuriickgehalten und sich mehr darum bemiiht, sich an bestimmten Indizien fiir die
Einzelfallldsung zu orientieren.!34

Gesteht der Titer, einen Willen zur Erfolgsherbeifithrung gehabt zu haben, bereite die Beweis-
filhrung keine Schwierigkeiten; in anderen Fillen miisse jedoch auf den Indizienbeweis zuriick-
gegriffen werden. Mit diesem werde auf der Basis des bewiesenen sicheren Vorliegens anderwei-
tiger Umsténde - bloe Wahrscheinlichkeit soll nach dem Tribunal Constitucional nicht genii-
gen!3 - nach den Gesetzen der Logik und Vernunft indirekt auf den Vorsatz des Titers geschlos-
sen.!3¢ Vermutungen und blofie Verdachtsmomente seien fiir die Vorsatzbejahung nicht ausrei-
chend. Bei der Indizienbeweisfithrung sollen auch die &dueren Handlungen des Titers, die der
Tat vorhergehen, diese begleiten und ihr nachfolgen, analysiert und bewertet werden. Dabei sol-
len in die Untersuchung tiber die eigentlichen Tatmittel hinaus auch anderweitige Umstinde oder

Erscheinungen und dergleichen mit einflieBen wie ausgesprochene Worte, Motive zur Tat und die

133 BegriiBt wird diese Argumentation von Silva Sdnchez, J. M./ Baldé Lavilla, F./ Corcoy Bidasolo, M., Casos, S.
149 ff.

134 SSTS vom 3.10.87 (RJ 1987, 6951); 24.10.89 (RJ 1989, 7744); 27.2.92 (RJ 1992, 1361). Das Herausstellen eini-
ger wichtiger Indizien, die durch jahrelange Judikatur hervorgetreten sind, wird zum Teil auch in der spanischen
Literatur begriit, so Laurenzo Copello, Dolo y conocimiento, S. 134.

135 STC vom 17.12.85 (R.T.Const. 1985, 174 und 175), wortlich zitiert bei Zugaldia Espinar, ADPCP 1986, S. 406.
136 SSTS vom 30.5.70 (RJ 1970, 2247); 20.4.77 (RJ 1977, 1689).
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nachtrigliche Billigung derer.!3” Der Beweis des Vorliegens von Titervorsatz als ein psychologi-
sches Element soll also auf Umstédnden von vor, gleichzeitig und nach der Tat in dieser Reihen-
folge gefiihrt werden. Auf diese Weise soll das Innere des Téters nach aufien hin manifestiert
werden. 38

Nach dem TC!3 soll der Richter bei mehreren hypothetischen Schlussfolgerungsergebnissen oder
Interpretationsmoglichkeiten des Indizienbeweises allen diesen in seiner Uberlegung Rechnung
tragen und in der Urteilsbegriindung benennen und begriinden, warum ihn welches Ergebnis als
das einzig richtige iiberzeugt hat.!40 Bei kontrdrer Einlassung des Angeklagten miisse auch be-
griindet werden, warum diese vom Gericht nicht geglaubt und als unbeachtliche Schutzbehaup-
tung gewertet wurde.

Im Ergebnis stehe jedenfalls fest, dass gem. Art. 120 Abs. 3 der spanischen Verfassung die judi-
ziellen Organe der Rechtspflege auch Beweis iiber die subjektiven Tatumstéinde fithren miissen
und ihre Beurteilungskriterien und das Ergebnis des Beweises nach auBen hin fiir den Beschul-
digten deutlich machen miissten. Damit soll eine hinreichende Uberpriifung gewihrleistet wer-
den.

Im Grundsatz soll also auch in Fillen, bei denen nach Aktenlage von Vorsatz auszugehen ist,
wegen des Prinzips der Unschuldsvermutung zugunsten des Angeklagten bei der gerichtlichen
Hauptverhandlung festgestellt werden, ob nicht doch nur wegen Fahrlidssigkeit verurteilt werden
muss. 4!

Wenn dann zwingende Indizien geniigend sicher auf das Vorliegen von dolus eventualis deuten,
soll dieses Beweisergebnis verstiandlich begriindet werden, insbesondere warum die Schwelle von

bloBen Vermutungen iiberschritten ist.

Die Revisionsgerichte haben fiir die Vorsatzpriifung einen offenen Indizienkatalog herausgear-
beitet. ,,Offener* Indizienkatalog bedeutet dabei, dass dieser nicht abschliefend ist und auch an-
dere Einzelfallindizien Beriicksichtigung finden sollen. Wegen der Vielfalt der moglichen Tat-
konstellationen sei es niemals moglich, siamtliche Indizien aufzufiihren. Ein reiner Automatismus

von gerichtlichen Entscheidungsfindungen soll so vermieden werden. Es soll vielmehr in allen

137 STS vom 24.4.84 (RJ 1984, 2372).

138 STS vom 17.2.87 (R. 1260).

139 STC vom 17.12.85 (R.T.Const. 1985, 174 und 175), wortlich zitiert bei Zugaldia Espinar, ADPCP 1986, S. 406.
140 So auch STS vom 3.5.82 (RJ 1982, 2625).

141 S0 auch SSTS vom 20.4.77 (RJ 1977, 1689); 3.5.82 (RJ 1982, 2625).
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Fillen eine gerechte individuelle Entscheidung des Gerichts - unter Beriicksichtigung aller Ein-
zelfallumstidnde - ergehen. Die aufgefiihrten Indizien sollen nach Ansicht des TS vielmehr ledig-
lich als Orientierung und Mittel zur gerechten Einzelfallentscheidung dienen und niemals starr
angewendet werden. Gegenindizien des Einzelfalls konnten auch durchaus die gingigen Indizien
neutralisieren.

Folgenden Punkten soll nach Ansicht des TS!42 bei der Beurteilung von Kdrperverletzungs- und
Totungsdelikten maBgeblich nachgegangen werden:

a) die Beziehungen zwischen Titer und Opfer,!43 b) Personlichkeit von beiden, c) Einstellungen
oder Ereignisse, die der Tat vorhergingen wie beispielsweise Provokationen oder Beleidigungen,
Bedrohungen, fliichtige oder laute Aussprache und Wiederholung der Wortwahl, d) Verhalten
beider wihrend der Tathandlung'#4 und des Titers nach der Tat!45, e) Gefahrlichkeit der benutz-
ten Waffe, f) genaues Angriffsziel (vitaler Korperbereich), g) Beharrlichkeit und Wiederholung
des Angriffs!46, h) Nachtatverhalten des Titers wie Hilfe oder Flucht mit Wissen von der Schwe-
re der Tat.

In der Praxis spielt bei der gerichtlichen Entscheidungsfindung hinsichtlich der Abgrenzung zwi-
schen Vorsatz und Fahrlissigkeit allgemein die Gefihrlichkeit des Angriffs'47 und der Charakter
des Titers'#8 (Tendenz zur Aggressivitit, Vorstrafen) eine entscheidende Rolle.

Weiterhin sind Kenntnisse, die sich aus der sozialen Stellung des Titers und dessen personlichem
Charakter (Beruf, Erfahrung mit der relevanten Tathandlung etc.) ergeben, ausschlaggebend.!49
Ein weiterer Indizienkatalog findet sich in einer weiteren Entscheidung.!5 Danach sollen folgen-

de Umsténde Relevanz haben:

142 SSTS vom 21.12.90 (RJ 1990, 9743); 5.12.91 (RJ 1991, 8988). Ahnlich auch STS vom 1.12.87 (RJ 1987, 9517).
143 Beispielsweise SSTS vom 22.2.84 (RJ 1984, 1153) [schlechte Beziehung zur Ehefrau]; 19.10.84 (RJ 1984, 5016)
[vorheriger Streit in einer Bar].

144 Beispielsweise STS vom 6.2.89 (RJ 1989, 1472) [der Titer sagte: ,,Jch muss dich toten, ich téte dich*].

145 Beispielsweise STS vom 28.12.84 (RJ 1984, 6667) [der Téter geht nach der Tat zum Haus seiner Schwester und
sagt ihr: ,,Ich habe die T6tung von Florentino erledigt*].

146 Beispielsweise STS vom 6.3.85 (RJ 1985, 1578) [Verfolgung des fliehenden Verletzten und zweiter Schuss aus
nichster Nihe].

147 SSTS vom 12.3.84 (RJ 1984, 1732); 21.3.84 (RJ 1984, 1843); 20.12.93 (RJ 1993, 9578).

148 SSTS vom 22.2.84 (RJ 1984, 1153); 15.4.88 (RJ 1988, 2771); 9.2.89 (RJ 1989, 1513); 18.4.89 (RJ 1989, 3410).
149 Ragués i Valles, ADPCP 1996, S. 818 (Fn. 53), der sich mitunter auf STS vom 23.4.92 (RJ 1992, 6783) [Rapsol-
fall: vermutete Kenntnis als Unternehmer von der Gefihrlichkeit des Anilins] bezieht.

150 STS vom 9.2.89 (RJ 1989, 1513). Vgl. auch Ramos Tapia, in: Zugaldia Espinar/ Pérez Alonso, Derecho penal,
PG, S. 510.
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a) Richtung, Zahl und Gewaltpotential der Angriffe, b) Bedingungen von Ort und Zeit, ¢) Um-
stinde, die mit der Tat verbunden sind, d) Erkldrungen des Téters und Verhalten vor und nach der

Tat, e) Beziehungen zwischen Titer und Opfer, f) Motiv zur Tat, g) Charakter des Titers.

In der spanischen Literatur wird zum Teil herausgestellt, dass die spanischen Gerichte in der Re-
gel erst einmal mit der Absichtspriifung beginnen und bei Beweisschwierigkeiten zur niedrigeren
Stufe des dolus eventualis kimen.!5!

Es wird vereinzelt kritisiert, dass diese Praxis eine einfache Flucht in ein diffuses Terrain darstel-
le, wo richterliche Vermutungen vorherrschend seien.!52 Weiterhin wird auch eingewandt, dass
bei der rein formalen Schlussfolgerung von dufleren Daten - wie den Umstinden von vor der Tat
und der Gefihrlichkeit der Waffe - auf den Vorsatz des Titers das Prinzip der Unschuldsvermu-
tung verletzt werde.!53

Von der Rechtsprechung wird nichtsdestotrotz ausdriicklich angemerkt, dass die Rechtsfigur des
dolus eventualis insgesamt mit grof3ter Vorsicht zu behandeln sei und nach dem zu entscheiden-

den Einzelfall restriktiv angewandt werden miisse. !5

Ein gutes Beispiel fiir die Beweisfiihrung eines erstinstanzlichen Tatgerichts, bei der es lediglich
um Sachbeschidigung ging, ist eine aktuelle Entscheidung!3> des Amtsgerichts von Madrid, in
der gesagt wird, dass das TS derzeit der gemischten (,,eklektischen*) Theorie folgt.

Nach dem Urteil miissen fiir die Bejahung des bedingten Vorsatzes drei Punkte kumulativ vorlie-
gen: a) Voraussehbarkeit des Erfolgs, b) Vorhersehen des Erfolgs als wahrscheinlich, c) Akzep-
tieren, Billigen und Abfinden mit dem Erfolg.

Im entschiedenen Fall ist der Angeklagte auf eine offentliche Statue geklettert; dabei brach die
Hand der Statue ab, die dieser dann mitnahm.

Das Gericht glaubte dem Angeklagten, dass er die Sachbeschiddigung nicht als wahrscheinlich
vorhersah und auch nicht billigte. Es verneinte daher den Vorsatz des Angeklagten. Zwar hitte

dieser wissen miissen, dass bei seinem Korpergewicht etwas Derartiges hitte passieren miissen,

151 Vgl. Laurenzo Copello, Dolo y conocimiento, S. 182; dies., El nuevo Cédigo Penal, S. 425, die die Rechtspre-
chung zum Vorsatz eingehend studiert hat.

152 Vgl. Muiioz Conde, in: Hassemer/ Munoz Conde, La responsabilidad, S. 111.

153 Jorge Barreiro, in: Rodriguez Mourullo/ Jorge Barreiro, Comentarios, Art. 138, S. 392.

154 STS vom 15.11.97 (RJ 1997, 7862).

155 Juzgado de lo penal, Nr. 14, Madrid, 2/2004 vom 27.4.04, in: Website des Poder Judicial, S. 10,
http://www.poderjudicial.es/CGPJ/Docuteca/Ficheros.asp?intCodigo=3077 - Stand: 8.6.2004.
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doch hatte der Angeklagte schon einmal die Spieler von dem Fuf3ballklub ,,Real Madrid* nach
einem gewonnenen Spiel auf die gleiche Statue klettern sehen, ohne dass diese zu Schaden ge-
kommen ist.

Aus diesem Grunde war seine Verteidigung, er habe gar nicht daran gedacht, dass die Hand der
Statue abbrechen konnte, fiir das Gericht glaubhaft. Auch habe der Angeklagte den Erfolg nicht
gebilligt, da ein neutraler Zeuge glaubhaft aussagte, dass der Angeklagte (zusammen mit anderen
Teilnehmern) duBerst iiberrascht und erschreckt iiber den Schaden war und keine Freude dabei
empfand. Zwar habe dieser sodann die abgebrochene Hand mitgenommen, doch geschah dies erst
spiter nach der Uberraschung und nicht zum relevanten Tatzeitpunkt bei der Statuenbeschidi-
gung. Jedenfalls konne letztendlich in-dubio-pro-reo nur von schwerer Fahrlissigkeit ausgegan-

gen werden.

47



Cliff Gatzweiler

C) Lehre

1. Klassische Vorsatzformen (Carrara)

Der Italiener Carrara (1805-1888) iibte mit seiner klassischen Willenstheorie groflen Einfluss auf
die Rechtsentwicklung in Spanien aus. Er definierte den Vorsatz als den mehr oder weniger per-
fekten Willen zur Ausiibung eines Aktes, der bekanntermaflen gesetzwidrig ist.15¢

Dabei unterteilte er den Vorsatz nach der Strafschwere in den Absichtsvorsatz und den ungestii-
men Vorsatz.!57

Innerhalb des ersten gibt es zum einen den bedachten Vorsatz (dolus praemeditatus)!58, charakte-
risiert durch die niedrige Gesinnung und den ,kalten Geist* des Téters und durch die Beharrlich-
keit der Ausfithrung des kriminellen Tatplans, und zum anderen den einfachen iiberlegten Vor-
satz, in dem es auch die Beharrlichkeit, jedoch nicht die niedrige Gesinnung des Téters gibt.

Die geringste Vorsatzstrafe betrifft hiernach den ungestiimen Titer. Dieser ungestiime Vorsatz
(dolus impetus) liegt vor, wenn der Titer entweder einen spontanen Tatentschluss fasst und dann
keine wesentlichen Zwischenschritte zur Ausfiithrung seiner Tat vorliegen, oder (noch geringere
Strafe) bei Taten aus blinder Leidenschaft oder intensivem Schmerz, in denen kein Zeitintervall
zwischen Tatentschluss und Tathandlung besteht. Affekttaten oder Fille der schweren oder unge-
rechtfertigten Provokation werden auch hierunter erfasst. Praktisch handelt es sich zumeist um
Fille von Anwendung physischer Gewalt durch den in seinen Sinnen getriibten Téter.

Auf Carrara zuriickzufiihren ist, dass in Spanien oft der dolus impetus explizit im Strafgesetz als
strafmildernder Umstand bei der Strafzumessung geregelt ist.!>° Daher geht man dort auch in der

Lehre gemeinhin davon aus, dass zwar die psychischen Vorsatzelemente beim Titer erheblich

156 Carrara, Programa, PG, § 69.

157 Carrara, Programa, PG, §§ 72 ff.

158 In einigen Strafgesetzbiichern Lateinamerikas wird dieser zwar nicht als eigene Vorsatzform behandelt, doch de
lege explizit als strafschirfender Umstand gewertet, so beispielsweise CP von Chile, § 4 Art. 12 Nr. 5; CP von El
Salvador, Art. 30 Abs. 2.

Auch wenn die Tathandlung hinreichend iiberlegt sei, soll es nach der spanischen Lehre einen dolus eventualis geben
konnen, so wie beispielsweise Fille von Suizidgeisterfahrern, die sich diese Tat vorher reiflich tiberlegt hatten, vgl.
Farré Trepat, PJ 20 (1990), S. 91 (Fn. 18).

159 Art. 21 Abs. 3 CP (Erregung, Verblendung und Leidenschaft).
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eingeschrénkt sind, aber dennoch zur Vorsatzbejahung einen ausreichenden Minimalgehalt ha-

ben. 160

Den dolus eventualis erfasste der Autor unter den unbestimmten (= indirekt positiven) Vorsatz.!!
Auf den unerwiinschten Nebenerfolg bezogen sollte der Téterwille eben unbestimmt sein, auf das
eigentlich angestrebte Ziel bestimmt.

Sollte (nach Carrara) das angestrebte Ziel ein harmloses sein und der Téter auf ein Ausbleiben
der Nebenfolge gehofft haben, sei beziiglich der Nebenfolge blof Fahrlissigkeit gegeben.!62

Fiir die Bejahung des indirekten Vorsatzes ist es dagegen nach demselben Autor in sonstigen Fil-
len (das angestrebte eigentliche Endziel des Téters ist nicht ein harmloses) ausreichend, dass die
Nebenfolge positiv vorhergesehen wurde (deswegen auch indirekt positiver Vorsatz), auch wenn
diese nicht gewollt war, sondern sich der Wille in einem neutralen Zustand befand.

Der negativ indirekte Vorsatz hingegen mache die Fahrlissigkeit aus. Hier werde der mogliche
Erfolg nicht nur nicht gewollt, sondern auch nicht vorhergesehen. ,,Negativ* sei der Ausdruck
dafiir, dass sich sowohl die Vorstellung als auch der Wille in einem negativen Zustand befan-
den. 163

Hier wird deutlich, dass Carrara bei den Fragen, die sich heute beim bedingten Vorsatz stellen,
in Wirklichkeit nicht bei den Willenstheorien anzusiedeln ist. Der Wille soll sich nach ihm ledig-
lich auf die Handlungsausfiihrung selbst und nicht auf den Erfolg beziehen.!164

Letztlich mitentscheidend fiir die Bejahung des Vorsatzes ist nach Carrara, wie das eigentliche
Hauptziel des Titers zu werten ist, d.h. ob es ein harmloses oder ein strafrechtlich Relevantes

ist.165

160 Quintero Olivares/ Morales Prats/ Prats Canut, Manual de Derecho Penal, PG, S. 345 f.; dies., Curso de Dere-
cho penal, PG, S. 294.

161 Auch in Mexiko hatte die klassische Willenstheorie von Carrara groBen Einfluss auf die Vorsatzbestimmung.
Nur vereinzelt wird hier die Vorsatzdefinition dahingehend kritisiert, nur Absichtsfille zu unterteilen und keine Ab-
grenzung zum schwicheren dolus eventualis zu treffen (Pavdn Vasconcelos, Manual de derecho penal mexicano,
PG, 17. Kap., Nr. 2 a), S. 479). Dies ist insoweit nicht richtig, als dass Carrara eben damals den dolus eventualis
unter den unbestimmten Vorsatz (dolo indeterminado = intencién indirecta positiva), oder bei anderen Alternativvor-
satz genannt (intencidn alternativa), erfasste.

162 Carrara, Programa, PG, § 70.

163 Carrara, Programa , § 66 ff.

164 Gleicher Ansicht ist auch Laurenzo Copello, Dolo y conocimiento, S. 45.

165 Carrara, Programa, PG, § 70.
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I1. Billigungstheorie

Eine traditionell weit verbreitete Ansicht in der spanischen Rechtslehre!%¢ ist die Billigungstheo-
rie (auch zum Teil Einwilligungstheorie genannt).

Statt ,,Billigen* im Sinne einer emotionalen Beziehung und inneren Einstellung zum Erfolg wird
auch meist der Begriff ,,Akzeptieren®, ,,sich Abfinden mit* oder ,,sich Einverstanden erkldren
mit* verwendet. Ein ,,Akzeptieren des Titers hinter vorgehaltener Hand* im Gegensatz zur inne-
ren Zuriickweisung des unerwiinschten Erfolgseintritts wird auch zur Abgrenzung vorgeschlagen.
Die innere Zuriickweisung sei nur moglich, wenn der Titer von der Erfolgsmoglichkeit oder -
wahrscheinlichkeit wusste und trotzdem vom Ausbleiben ausgeht, etwa weil er auf seine Ge-
schicklichkeit, auf sein Gliick, auf vorherige Erfahrungen oder auf etwas anderes wie beispiels-
weise ein bestimmtes Verhalten des angegriffenen Subjekts vertraut.!67

Hinsichtlich der Erfolgsbilligung wird auch vereinzelt von einem passiven Willen des Téters ge-
sprochen. 168

Zum dolus directus II wird gesagt, dass wegen des Wissens vom sicheren Eintritt der Nebenfolge
der Titer diesen ,,mitgewollt” habe.'®® Allerdings soll weder beim dolus eventualis noch beim
dolus directus II das Wollenselement mit den Wiinschen oder Beweggriinden des Titers gleich-
zusetzen sein.!70 Der dolus directus II liegt nach allgemeiner Ansicht vor, beim Vorhersehen ei-
nes gewissen Eintritts einer mit der angestrebten Hauptfolge notwendig verkniipften, an sich
nicht erwiinschten Nebenfolge. Dabei ist weitgehend anerkannt, dass der dolus directus II mit der
notwendigen Verkniipfung des Eintritts der Hauptfolge zur Nebenfolge selbst dann zu bejahen
ist, wenn der Eintritt der beabsichtigten Hauptfolge (und damit im Ergebnis auch der Nebenfolge)

unsicher ist.!7!

166 Aptén Oneca, Derecho Penal, S. 227 f.; Cérdoba Roda/ Rodriguez Mourullo, Comentarios, I, zu Art. 1 Abs. 1, S.
20; Jiménez de Asiia, Tratado, V, S. 586, 618; Landecho Velasco/ Molina Bldzquez, Derecho penal, PG, S. 268; Puig
Peiia, Derecho penal, I, S. 208 f.

167 Rodriguez Devesa/ Serrano Gémez, Derecho penal, PG, S. 468 f.

168 Puig Peiia, Derecho penal, I, S. 209.

169 Ramos Tapia, in: Zugaldia Espinar/ Pérez Alonso, Derecho penal, PG, S. 500.

170 Mufioz Conde, Teorfa, S. 78 f.

171 Cerezo Mir, Curso, 11, S. 146 f. A.A.: Mir Puig, Elementos subjetivos, CGPJ 1995, S. 20; der wegen des nicht
sicheren Wissens vom Eintritt der Nebenfolge diese Konstellation als einen Fall des dolus eventualis begreifen will.
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In dhnlichem Sinne liegt nach dem bekannten Strafrechtler Jiménez de Asiia'’? dolus eventualis
vor, wenn der Titer sich die Moglichkeit eines Erfolges vorstellt, den er nicht wiinscht, aber des-
sen Moglichkeit der Verursachung er billigt und so im letzten Zuge das Risiko eingeht, nur um
sein Tatziel zu erreichen, welches er vor allem will. Bewusste Fahrlidssigkeit soll im Sinne der
ersten Frank’schen Formel vorliegen, wenn der Téter nicht weitergehandelt hitte, falls der Er-
folgseintritt fiir sicher erkannt worden wére. Bei einer solchen Konstellation habe der Tiéter den
Erfolg nicht akzeptiert.

Hierzu wird u.a. von demselben Autor auch angemerkt, dass bei dem bedingten Vorsatz der E-

goismus entscheide und bei der bewussten Fahrlissigkeit die Leichtfertigkeit.!73

Zu den Frank’schen Hypothesenformeln muss allerdings angemerkt werden, dass diese heutzuta-
ge in der spanischen Lehre, auch von den meisten Anhidngern der Billigungstheorie, mit den glei-
chen Griinden wie in Deutschland weitgehend nicht mehr angewandt oder gar ausdriicklich abge-
lehnt werden.!7* In der neueren spanischen Rechtsprechung werden diese - wenn dann auch nur
die erste Formel - auch nur noch sehr selten herangezogen.

Kurz genannt sei nur der auch in Spanien gebrachte Lacmann’sche Schiebudenfall!?>, bei dem
der Schiitze nicht geschossen hitte, wenn er gewusst hitte, dass er nicht die Glaskugel in der
Hand des Opfers trifft, sondern das Opfer selbst. Schlielich hitte er dann von vorneherein ge-
wusst, dass er die Wette (Treffer Glaskugel in der Hand des Opfers) verlieren wiirde.

Genauso sei der auch in Spanien bekannte Bettlerfall genannt, bei dem die Bettler nicht ihre Kin-
der verstiimmelt hitten, wenn sie gewusst hitten, dass diese versterben, da sie wussten, so keine
Mitleidsspenden zu bekommen.!76

Diese Beispiele sollen nach den vielen Kritikern verdeutlichen, dass das Handeln in Risiko bei
Tatausfiihrung und das hypothetisch Gedachte in Gewissheit praktisch unvergleichbar sind.!77

Es ergibe sich zusitzlich nach den Frank’schen Hypothesenformeln ein unlosbares Beweisprob-

lem hinsichtlich eines hypothetischen Alternativgeschehens. Es wird die Frage aufgeworfen, wie

172 Jiménez de Asiia, Tratado, V, S. 585, 617.

173 Jiménez de Asiia, Tratado, V, S. 586; Puig Peiia, Derecho penal, 1, S. 208.

174 Mir Puig, Derecho penal, PG, Leccién 10, Rn. 93, S. 261; Cerezo Mir, Curso, II, S. 148.

175 Lacmann, ZStW 31 (1910), S. 159 f.

176 yol. beispielsweise in Spanien bei Cobo del Rosal/ Vives Anton, Derecho penal, PG, S. 630 und in Deutschland
bei Mayer, Strafrecht, S. 253.

177 Vgl. in Deutschland: Jescheck/ Weigend, AT, § 29 111 3 d) cc), S. 302 f.
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sich nachweisen lassen soll, wie der Tdter mit sicherem Wissen hypothetisch gedacht hitte. Es

handle sich dabei um eine Billigung des Titers, die zur Tatzeit gar nicht stattgefunden habe.!78

Letztlich kommt es nach den Anhidngern der Billigungstheorie entscheidend darauf an, ob der
Titer auf ein Ausbleiben des Erfolgs vertraut hat, unerheblich ob dieses Vertrauen von den duf3e-
ren Umstidnden her nachvollziehbar ist oder nicht. Damit wird im voluntativen Bereich durch
Ausschluss einer Gegenhypothese (Vertrauen auf Ausbleiben des Erfolgs) auf die zu beweisende

Hypothese (Vorsatzwille) geschlossen.

Andererseits soll derjenige, der sich den Erfolg nur herbeiwiinscht, weil er den Eintritt nicht hin-
reichend steuern kann (z.Bsp. Tod durch Blitz des in das Unwetter Getriebenen), nicht vorsitz-
lich handeln. Denn das, was sich nur herbeiwiinschen liee, konne man nicht verwirklichen wol-
len.17®

Nach den Anhidngern der Billigungstheorie muss eine Entscheidung des Titers gegen das ange-
griffene Rechtsgut vorliegen. Dies sei, was das Willenselement ausmache. Hierdurch werde eine
groBere und vor allem andere Vorwerfbarkeit begriindet als bei der Fahrldssigkeit, bei der es le-
diglich um die Verletzung von Vorsichtsmafinahmen ginge. Das Einstellungsmoment des Titers
soll nicht seine Schuld erhohen, sondern nur einen anderen subjektiven Tatvorwurf im Sinne ei-
ner Vorsatztat begriinden.!80

Werde vom Titer letztlich der Eintritt des Erfolgs billigend in Kauf genommen, liege Vorsatz

vor.

Hauptkritik der Gegner der Billigungstheorie ist, dass die Vorsatzbestimmung nicht von personli-
chen inneren Einstellungen des Titers zur Erfolgsherbeifiihrung (Willenselement) abhingen diir-
fe.

Nach der Billigungstheorie werde nicht blo der Wille des Titers, sondern die empirisch nicht

beweisbare innere Einstellung des Titers zur Tat bestraft,'$! obwohl das Strafrecht nicht innere

178 Gimbernat Ordeig, Estudios de Derecho Penal, S. 252 ff.; Cobo del Rosal/ Vives Antén, Derecho penal, PG, S.
629.

179 Cerezo Mir, Curso, 11, S. 145; Jiménez de Asiia, La ley, S. 363; Rodriguez Devesa/ Serrano Gomez, Derecho
penal, PG, S. 463.

180 Cobo del Rosal/ Vives Antén, Derecho penal, PG, S. 632 (Fn. 40).

181 Ramos Tapia, ZStW 113 (2001), S. 407.
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Vorginge, sondern blof8 dulere Handlungen bestrafen konne.!82 Letztlich werde also die Einstel-
lung des Téters zum Erfolg mit dessen Billigung gleichgesetzt. Da allerdings die innere Einstel-
lung des Titers zum Erfolg nicht nachweisbar sei, sei auch das Billigungselement im Grunde eine
inhaltslose ,,Leerformel”, die den Weg zur richterlichen Willkiir er6ffne. Letztlich werde aus dem
Wissen des Titers liber die hohe Wahrscheinlichkeit des Erfolgseintritts automatisch dessen Bil-
ligung gefolgert. In Wirklichkeit soll das Billigungselement inhaltsleer und somit nicht subsumti-
onsfihig sein.!83

Dass das TS trotzdem die Bejahung des Billigungsmoments als zweites zu priifendes Vorsatz-
element fordere, dies aber rein faktisch lediglich im Sinne einer Vermutung tue, ohne eine eigen-
stindige Priifung vorzunehmen, stelle aus rein formaler Sicht einen Verstol gegen die Un-
schuldsvermutung zugunsten des Angeklagten dar.!84

Kritisiert wird auBBerdem die zusitzliche Heranziehung von Gleichgiiltigkeitsmomenten bei An-
wendung der Vereinigungstheorie. Der Titervorsatz konne nicht durch dessen Gefiihle, sondern
nur durch seine (rationale) Entscheidung hinsichtlich der méglichen Erfolgsherbeifithrung zu
beurteilen sein. Dies stelle eine unzuléssige (gefiihlsethische) Gesinnungsbestrafung dar.!85 Alles
in allem wiirden bei der Vorsatzpriifung unzuldssigerweise die Charakterziige des Titers heran-
gezogen. So liege das Ergebnis der Entscheidung im Belieben des Richters. Der Gleichgiiltige
werde als ein gewissenloser Biirger und damit als Vorsatztiter beurteilt.!86

Weiterhin wird darauf aufmerksam gemacht, dass der Titer beim dolus eventualis den Erfolg
niemals wirklich gewollt haben konnte. Es konne allenfalls nur von einem Billigen der Moglich-
keit der Erfolgsverwirklichung und nicht des Erfolgs gesprochen werden.!87

Es wird eingewandt, dass nach der Billigungstheorie ein autoritires Strafrecht iiber den Téter und

nicht ein demokratisches Strafrecht hinsichtlich des verursachten Erfolgs gelte. Der Vorsatz wer-

182 Manche meinen, der Wille wiirde beim dolus eventualis bloB vermutet, so Quintero Olivares/ Morales Prats/
Prats Canut, Manual de Derecho Penal, PG, S. 340 f.; dies., Curso de Derecho Penal, PG, S. 293 f.

183 Laurenzo Copello, Dolo y conocimiento, S. 121 ff.

184 [ aurenzo Copello, Dolo y conocimiento, S. 123.

185 Diaz Pita, El dolo eventual, S. 179 ff.

186 Bustos Ramirez, RICat 1984, S. 314 = Control social, S. 240. Weitere Einwinde bei Mir Puig, Elementos subje-
tivos, CGPJ 1995, S. 22 f.

187 Cerezo Mir, Curso, 11, S. 148.
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de ungerechterweise nach dem Charakter des Téters bestimmt, d.h. ob dieser ein guter oder
schlechter Biirger ist. Letztlich werde der Vorsatz ,,autoritir” zugeschrieben.!88

Allerdings geht die Kritik auch umgekehrt dahin, dass nach der Billigungstheorie ein gewissen-
hafter Biirger eher vorsitzlich handelt, als ein rechtsuntreuer Biirger.

Es gibe Tatsituationen, in denen sich eine vom Téter erkannte hohe Gefahr auch im Erfolg reali-
siert habe, bei denen die Billigungstheorie beim fehlenden ausdriicklichen Billigen der Erfolgs-
verwirklichung durch den Titer, oder jedenfalls der nicht hinreichenden Beweiserbringung hier-
fiir, eben nicht den Vorsatz bejahe, obwohl sich die Verantwortung des Titers hierfiir schwer
negieren lasse. Sei der Téter ein vorsichtiger und rechtstreuer Biirger, so vertraue er im Allge-
meinen nicht unverniinftig auf ein Ausbleiben des Erfolges und werde deshalb wegen Vorsatz
bestraft, wenn er trotzdem das Erfolgsrisiko eingeht. In diesem Sinne werde Nachdenken bestraft.
Fille von erkannt extrem gefdhrlichem Handeln, in denen ein rechtsuntreuer Téter oder ein un-
korrigierbarer Optimist unverstindlicherweise trotzdem leichtsinnig auf ein Ausbleiben des Er-
folgs vertraut, wiirden nach der Billigungstheorie als unvorsitzlich behandelt werden. In diesem
Sinne werde ,,Blaudugigkeit* privilegiert. Die Anwendung der Billigungstheorie sei so mit einem
angemessenen Rechtsgiiterschutz nicht vereinbar.!® In solchen Fillen wiirde die Hiirde zum Vor-

satz zu hoch gesetzt werden.!90

Es wird zuletzt von einem weiteren Autor'®! im Allgemeinen kritisiert, dass bei der Vorsatzprii-
fung die psychologischen Vorginge beim Menschen zu stark vereinfacht wiirden. Es wird ange-
merkt, dass die Gerichte lediglich volkstiimliche und aus eigener Erfahrung bekannte Psycholo-
gie anwenden wiirden, um zum Ergebnis zu kommen, der Téter habe jenes gewusst und gewollt
oder eben nicht. Zur Fortentwicklung der Vorsatzbestimmung diirfe die Rechtswissenschaft al-
lerdings nicht die Tiiren vor anderen Wissenschaften verschlieBen. Neben dem Fachbereich der

Psychiatrie (der zumeist bei Schuldfragen von der Justiz zu Rate gezogen wird) sollte auch der

188 Gimbernat Ordeig, Estudios de Derecho Penal, S. 253; Bustos Ramirez, Politica criminal, RJCat 1984, S. 312 ff.
= Control social, S. 238 ff., ders., Manual de derecho penal, PG, S. 288; Cobo del Rosal/ Vives Antén, Derecho pe-
nal, PG, S. 629 f.; Sancinetti, Teoria del delito, S. 172 f.

189 Cobo del Rosal/ Vives Anton, Derecho penal, PG, S. 629 f.; Feijéo Sdnchez, El dolo eventual, in: Website der
Mundo Juridico (Brasilien), III 3, Ausdruck: S. 7,

http://www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto465.htm - Stand: 13.4.2004 = CPC 65 (1998), S.
282 f.

190 Ragués i Valles, El dolo, S. 75 ff.; Diaz Pita, El dolo eventual, S. 171.
191 Torio Ldpez, Elementos subjetivos, CGPJ 1995, S. 175 f.
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der Psychologie bei der Feststellung des Tétervorsatzes - in Grenzfillen mit Hilfe von Sachver-

standigengutachten - herangezogen werden.

1. Heranziehung des Risiko-/ Gefahrbegriffs innerhalb der Billigungstheorie

Mit der Heranziehung des Risiko- und Gefahrbegriffs im kognitiven Element beabsichtigen viele
spanische Autoren niher klarzustellen, worauf sich die Vorstellung des Téters im Genauen bezie-
hen muss. Auf das zusitzliche voluntative Element im Sinne einer Erfolgsbilligung wird dabei
nicht verzichtet.

Die Vorstellung des Titers soll sich beim Vorsatz auf das Risiko oder die Gefahr der Erfolgsver-
wirklichung beziehen und nicht auf die spitere Erfolgsvollendung.

Letztendlich soll deutlich gemacht werden, dass der Téter bei seiner Tathandlung grundsitzlich
eine Zukunftsprognose in Bezug auf die Erfolgsvollendung stellt. Es ginge zur relevanten Tatzeit
de facto nicht um eine psychische Beziehung des Titers zum vollendeten Erfolg, sondern zum
Risiko der Erfolgsverwirklichung. Insgesamt ist dieser Begriff eine genauere Bezeichnung fiir die
Moglichkeitsvorstellung des Titers tiber den Erfolgseintritt, die von den klassischen Anhéngern
der Billigungstheorie gefordert wird. Allerdings soll sich nach dieser Sicht auch die Billigung auf
das Risiko der Erfolgsverwirklichung beziehen.!92

Es wird geltend gemacht, dass ein Wissen gerade nur hinsichtlich der Vergangenheit und der Ge-
genwart, nicht aber hinsichtlich der Zukunft moglich sei. Letztere liee sich lediglich kalkulieren
oder vorhersehen. Damit ginge es im Hinblick auf den tatbestandlichen Erfolg nur um eine Titer-
prognose. Mit dem gegenwiirtig vorhandenen Informationsmaterial bewerte der Titer, ob der an
sich unerwiinschte Erfolg eintreten wird. Folglich handele es sich gerade auch bei den Verlet-
zungsdelikten in Wirklichkeit um ein Risikowissen des Titers beziiglich des spiter eventuell ein-

zutretenden Erfolgs.193

192 Mir Puig, Derecho penal, PG, Leccién 10, Rn. 102, S. 263 f.; ders., Funcién, S. 76 ff.

193 Genauso Corcoy Bidasolo, El delito imprudente, S. 268; Silva Sdnchez, Aproximacidn, S. 401 f. Im gleichen
Sinne auch die bekannte Rapsolentscheidung, STS vom 23.4.92 (RJ 1992, 6783) = Cuadernos del Consejo General
del Poder Judicial (Sonderband), S. 69-306, Madrid 1992, Ausziige des Urteils in deutscher Uberselzung: NStZ
1994, S. 37 ff.
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Von den Kritikern wird gegen das Abstellen auf die Kenntnis des Risikos der Erfolgsverwirkli-
chung eingewendet, dass sich bei Erfolgsdelikten der Vorsatz auf den Erfolg beziehen miisse und
insoweit ein Gefahrvorsatz nicht ausreichend sei. Ansonsten kime es zu einer Vermischung zwi-
schen Verletzungs- und Gefidhrdungsdelikten mit der Konsequenz, dass jeder Gefdhrdungsvorsatz
gleichzeitig einen Tatentschluss hinsichtlich des jeweiligen Erfolgsdelikts darstellen wiirde und

so der Gefdhrdungsvorsatz seinen eigenstindigen Inhalt verlore.!%+

a) Die Auffassung von Mir Puig

Der spanische Autor Mir Puig'%5 will den Eventualvorsatz bejahen, beim Wissen des Titers von
der ,konkreten Fahigkeit* (Span.: ,,concreta capacidad*) seines Verhaltens den Erfolg - bei ei-
nem iiber das Maf} des Erlaubten hinausgehenden Risiko - zu verwirklichen.

Das Wissen des Titers von der Gefahr wird hierbei nicht etwa wie bei der Wahrscheinlichkeits-
theorie nach einem bestimmten vorgestellten Wahrscheinlichkeitsgrad der Erfolgsverursachung
bestimmt, sondern es wird gefragt, ob der Téter, der sich die Moglichkeit des Deliktseintritts vor-
stellt, auch wirklich glaubt, dass sich in seinem Fall auch diese Moglichkeit verwirklicht oder
andererseits dies ausschlieft. Der Téter glaube an eine an sich unerwiinschte Erfolgsverursa-
chung, wenn er die Wahrscheinlichkeit hierfiir ernst nehme. Hierbei zihle eben nicht das blofe
Bewusstsein von einer statistischen Wahrscheinlichkeit, sondern die konkrete Prognose des Ta-
ters, was in seinem Fall eintreten kann.!% Es sei moglich, dass der Téter, trotz einer statistischen
Gefahr, die in seiner Aktion liege, eben in seinem konkreten Fall von einem Ausbleiben des De-
liktes iiberzeugt sei. Jene Uberzeugung konne sich aus objektiven Elementen der Tatsituation
herleiten lassen, die diese verstindlich machen und ihren Beweis vereinfachen wiirde. Zum Bei-

spiel in der Moglichkeit des Titers oder einer anderen Person die Gefahr zu kontrollieren. Aber

194 Muiioz Conde/ Gareia Ardn, Derecho penal, PG, S. 304; Maqueda Abreu, ADPCP 1995, S. 432 ff.; Rodriguez
Montaiiés, Delitos de peligro, S. 58 ff.

195 pMir Puig, Derecho penal, PG, Leccién 10, Rn. 100 ff., S. 262 ff.; ders., Elementos subjetivos, CGPJ 1995, S. 32,
34 1.; ders., Funcion, S. 76 ff.

196 In der spanischen Rechtsprechung reicht dagegen grundsitzlich der Beweis aus, dass dem Titer eine hohe Wahr-
scheinlichkeit des Erfolgseintritts bewusst war, um annehmen zu konnen, dass dieser nicht die Wahrscheinlichkeit
ausgeschlossen hat: so, STS vom 3.5.82 (RJ 1982, 2625), welches eine Briicke (Vereinigungstheorie) zwischen der
Billigungs- und Wahrscheinlichkeitstheorie zieht. Von Luzén Peiia, Derecho Penal de la Circulacién, S. 165 =
RDCir 1986, S. 321, wird dies dahingehend kritisiert, dass es in solchen Fillen auch moglich sein kann, dass der
Titer eben doch auf ein Ausbleiben der Erfolgsverwirklichung vertraut. Genauso kénne umgekehrt bei einer bloien
Maoglichkeitsvorstellung der Erfolg akzeptiert werden.
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auch bei irrationalen Motiven und unfundiertem Vertrauen auf das Ausbleiben des Erfolgs, wie
beim Aberglauben, sei nach dem Autor der Vorsatz zu verneinen. Allerdings konne der Richter
hier grundsitzlich nicht davon ausgehen, dass diese Einlassung des Angeklagten zutreffend ist.
Nur falls sonstige Beweise vorlidgen, die das Vertrauen des Titers auf ein Ausbleiben bestitigten,
konne das Vorliegen einer wahrheitswidrigen Schutzbehauptung ausgeschlossen werden.!97

Diese Moglichkeit der Koexistenz vom Bewusstsein der statistischen Gefahr und dem Glauben,
dass sich die Gefahr nicht verwirklichen werde, sei, was das Institut der bewussten Fahrlidssigkeit

begriinde. 98

Zusitzlich, so der Autor, sei es richtig auch einen ,,Willen* bzw. ein ,,Akzeptieren* zu verlangen
(deswegen handelt es sich hier insgesamt um einen kognitiv-voluntativen Ansatz). Hierfiir sei ein
,,sich-Abfinden-mit“ ausreichend, das nicht soviel fordere wie ein Wiinschen, Verfolgen, Zu-
stimmen oder Billigen mit Wohlgefallen. Diese Form des (juristischen) Wollens ldge allerdings
notwendigerweise immer bei demjenigen Téter vor, der sich willentlich in Bewegung setzt, d.h.
sich entscheidet zu handeln, obwohl er bemerkt, dass seine Handlung geniigend geféhrlich ist, um
den Erfolg zu verwirklichen.!®® Wer die Wahrscheinlichkeit des Deliktseintritts ernst nehme in
dem Sinn, dass er diese nicht ausschlieBe, miisse notwendigerweise die besagte Wahrscheinlich-
keit akzeptieren, wenn er sich dafiir entscheide, die gefidhrliche Handlung zu begehen. Das Ak-
zeptieren werde durch das willentliche Handeln des Téters, ohne dass dieser die Wahrscheinlich-
keit des Erfolgseintritts ausschlieit, impliziert. Was hier aus dem Bewusstsein der Wahrschein-
lichkeit folge, ergibe sich in gleicher Weise beim dolus directus 2. Grades aus dem sicheren Wis-
sen des Titers von der Nebenfolge, aus welchem allgemein auch auf ein Akzeptieren beziiglich

der Nebenfolge geschlossen wird.

Wie bereits erwihnt, soll sich das Akzeptieren des Titers auf die konkrete Wahrscheinlichkeit,
dass sich die Gefahr realisiert, beziehen. Hierzu heif3t es: ,,Das Akzeptieren der konkreten Wahr-

scheinlichkeit, dass sich die Gefahr realisiert, ist fiir den dolus eventualis notwendig, wie gesagt,

197 Mir Puig, Derecho penal, Leccién 10, Rn. 100, S. 262 f.

198 Corcoy Bidasolo, ADPCP 1985, S. 970 f. = in: Comentarios, S. 54 ff.; dies., El delito imprudente, S. 282 ff.;
dies., ADPCP 1996, S. 304 ff., sprechen in diesen Fillen von einem Kalkulationsirrtum des Titers. Ein solcher Irr-
tum des Titers bei der bewussten Fahrldssigkeit soll das entscheidende Abgrenzungskriterium zum dolus eventualis
sein.

Dem folgend in Puerto Rico: Cifredo Cancel, 63 Rev. Jur., S. 67 f. [Fn. 92] (1994).

199 Ahnlich in Puerto Rico Cifredo Cancel, 63 Rev. Jur., S. 66 (1994), der sich als Anhinger der Wahrscheinlich-
keitstheorie bezeichnet und diesbeziiglich trotzdem ein solches voluntatives Element fordert.

57



Cliff Gatzweiler

aber unter der Bedingung, dass - wie es mir korrekt erscheint - nicht das Akzeptieren des delikti-
schen Erfolgs gefordert wird, sondern nur der Handlung, die fihig ist, diesen zu verwirklichen.
[...] Damit die Handlung intersubjektiv zu missbilligen ist und als vorsitzliche Handlung fiir den
Durchschnittsbiirger verboten ist, ist es ausreichend, dass sich der Vorsatz auf diese bezieht und
insbesondere auf ihre Gefihrlichkeit. [...] Die traditionelle Dogmatik, die auf die Verursachung
des Erfolgs abstellt, stot im Gegensatz hierzu auf die Schwierigkeit, dass ein Wollen - Akzeptie-
ren - der als konkret geféhrlich erkannten Handlung nicht unbedingt ein Wollen des Erfolgs, der
eintreten kann, impliziert. Dies bestitigt, dass es fiir den Vorsatz ausreichend ist, die verbotene

Tathandlung zu wollen, ohne dass es notig ist, zusitzlich den Erfolg zu akzeptieren.*200

Prisentiert wird von Mir Puig der Fall, bei dem der Téter mit der Hoffnung handelt, dass der Er-
folg ausbleibt und Gebete hierfiir hilt, obschon dieser den Erfolgseintritt als wahrscheinlich ein-
stuft und es nicht fiir moglich hilt, auf ein Ausbleiben des Erfolgseintritts vertrauen zu konnen.
Dieser Titer akzeptiere das Risiko und ihn halte die Moglichkeit des Erfolgseintritts nicht auf,
auch wenn er inbriinstig hofft, dass dieser nicht eintritt. Ohne Zweifel lige hier dolus eventualis
beim Titer vor und trotzdem wire es schwer anzunehmen, dass dieser den Erfolg ,,wollte®.

Als konkretes Beispiel hierfiir wird vom Autor folgendes gebracht: Der Terrorist, der den Auftrag
hat eine Bombe in einem Lokal zu installieren, dabei wissend, dass es sehr wahrscheinlich ist,
dass sich dort ein Freund aufhilt, und letztlich seinen Auftrag durchfiihrt, handelt mit dem Wis-
sen, dass sein Freund bei der Explosion sterben wird, wenn dieser auch wirklich im Lokal ist. Mit
allen seinen Kriften wiinscht sich zwar der Titer, dass sein Freund nicht im Lokal ist, aber er
installiert die Bombe trotzdem. Wenn dieser mit Sicherheit gewusst hitte, dass sein Freund im
Lokal ist, hitte er nicht die Bombe installiert, aber wegen der Moglichkeit, dass es vielleicht nicht
so ist, handelt er. Der Téter akzeptiere so das hohe Todesrisiko seines Freundes, darauf hoffend,
dass es sich nicht verwirklicht, wenn auch wissend, dass die hohe Wahrscheinlichkeit fiir den
Tod des Freundes spricht.

Es bestehe hier kein Zweifel, dass der Téter mit dolus eventualis gehandelt hat, wenn der Freund
stirbt, und - dessen ungeachtet - wire es schwer zu behaupten, dass der Terrorist den Tod seines

Freundes im natiirlichen Sinne wollte oder sich mit diesem abgefunden hat.

200 pgir Puig, Derecho penal, PG, Leccién 10, Rn. 102, S. 263 f.; ders., Funcién, S. 76 ff.
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b) Die Auffassung von Diaz Pita

In dhnlicher Weise (kein Verzicht auf das Willenselement) will Diaz Pita?°! die Vorsatzpriifung
in drei notwendigen Schritten vornehmen: 1. Objektives Vorliegen einer nahen und konkreten
Gefahr einer Rechtsgutsverletzung, 2. kognitives richtiges Erfassen des Téters von dieser Situati-
on in voller Breite und Bedeutung, 3. voluntative Entscheidung des Téters gegen das Rechtsgut,
die vorliege, wenn das eigentliche Tatziel iiber jenes gestellt wird und trotz der Gefahrvorstellung
auf die Handlungsausfiihrung nicht verzichtet wird.

Es wird jedoch zugegeben, dass letzteres Willenselement202 schwierig zu beweisen ist, da sich die
Entscheidung allein in der Psyche des Téters abspiele.

Doch gelte dies genauso fiir das volle kognitive Erfassen der Erfolgsgefahr. Hier miisste mit ex-
ternen Indikatoren gearbeitet werden. Entscheidend hierfiir sei die Erfolgsverhinderungsmoglich-
keit des Titers, d.h. die richtige Einschitzung des Téters hieriiber.

Die Autorin stellt weiterhin klar, dass der bedingte Vorsatz entfallen soll, wenn erwiesen ist, dass
der Titer trotz des objektiv vorliegenden konkreten Gefahrpotentials irrtiimlich davon ausging,
der Erfolg werde nicht eintreten. In letzter Instanz erkenne der Titer hierfiir lediglich eine abs-

trakte und nicht konkrete Gefahr.203

2. Anwendung von Kriterien der Vernunft innerhalb der Billigungstheorie

Um der Kritik der Privilegierung des ,,blinden” Optimisten zu entgehen, fordern immer mehr
Autoren in der neueren Rechtslehre, dass bei einem irrationalen Vertrauen des Titers auf ein
Ausbleiben des Erfolgs der Vorsatz trotzdem bestehen bleiben soll. Die Anhédnger dieser modifi-
zierten Billigungstheorie (zum Teil auch als ,,beschrinkte* Billigungstheorie bezeichnet) gehen in

den Fillen des irrationalen Vertrauens auf ein Ausbleiben des Erfolgs zur Vorsatzbejahung von

201 piaz Pita, El dolo eventual, S. 249 ff., 309, 321.

202 Es wird zum Teil gegen Diaz Pita geltend gemacht, dass - trotz des Beharrens seitens der Autorin auf ein Wil-
lenselement - ihre Ansicht wohl eher zu den Vorstellungstheorien gehore. Ragués i Valles, El dolo, S. 118. Der Puer-
toricaner Cifredo Cancel, 63 Rev. Jur., S. 66 ff. [Fn. 92] (1994), der dhnlicher Auffassung wie Diaz Pita ist, bezeich-
net sich trotz Forderns des voluntativen Elements im Sinne einer Entscheidung zum Handeln dementsprechend selber
als Anhdnger der Wahrscheinlichkeitstheorie.

203 Diaz Pita, El dolo eventual, S. 259, 321.
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einer wie beim dolus directus II normativ zuzurechnenden, im Strafprozess nicht beweisbediirfti-
gen, Billigung des Erfolgs aus.204

Im Gegensatz dazu ist nach der klassischen Billigungstheorie der Vorsatz auch dann zu vernei-
nen, wenn der Titer aus der Sicht eines Dritten unverniinftig auf ein Ausbleiben des Erfolgs ver-
traut hat. Typischer Fall der Unvernunft ist das Vertrauen auf ein Ausbleiben trotz des wissent-
lich gesetzten hohen Erfolgseintrittsrisikos. Dieser herkommliche Ansatz liegt in einem stark in-
dividuell-psychologischen Vorsatzverstindnis begriindet. Letztlich soll immer die Einstellung des
Titers - so schwer nachvollziehbar diese auch sein mag - entscheidend sein.

Diejenigen, die zusitzlich Kriterien der Vernunft einfliefen lassen, begriinden dies mit dem Ge-
rechtigkeitsprinzip und dem Gleichheitsgrundsatz. Der Titer miisse objektiv an der Messlatte
eines Durchschnittsbiirgers beurteilt werden, welcher nun eben bei hoher Gefahr nicht irrational
doch noch auf ein Ausbleiben des Erfolgs vertrauen wiirde. Es soll nicht nachvollziehbar sein,
dass ein extrem unverniinftiger Téter nicht wegen Vorsatzes bestraft werden kann, ein Durch-
schnittstiter in einem vergleichbaren Fall aber doch. Insgesamt sollen die Griinde fiir die Anwen-
dung der Vernunftskriterien von ,.teleologischer und ,.kriminal-politischer* Natur sein. Bei der
Vorsatzbestimmung soll in diesen bestimmten Fillen eine ,,objektiv-normative” Bewertung er-
forderlich sein, um auch zu den richtigen Ergebnissen und Strafen zu kommen.?%5 Das Recht
miisse entscheiden, welche inneren Prozesse fiir die Strafbarkeit relevant seien. Letztendlich wer-
de bei der Fahrldssigkeit in gleicher Weise normativ entschieden, ob der begangene Fehler als
vermeidbar einzustufen ist. Verniinftiges Vertrauen in das Ausbleiben des Erfolgs konne nur be-
stehen, wenn der Tidter zumindest minimale Mittel zur Erfolgsvermeidung einsetzt, er wirklich
Kontrolle iiber das Risiko oder nicht ausreichende Kenntnis iiber die Hohe des Erfolgsverwirkli-
chungsrisikos hat, nicht aber, wenn er - in voller Kenntnis des von ihm gesetzten Risikos - leicht-
sinnig auf den gliicklichen Zufall vertraut, ohne irgendwelche Anhaltspunkte in dieser Hinsicht

zu haben.206

204 [ uzén Peiia, PT 23 (1991), S. 94 = El dret penal, S. 190; ders., Curso de derecho penal, S. 420, 426 f. (,,be-
schrinkte Billigungstheorie); Rodriguez Montariés, Delitos de peligro, S. 63 f.; dies., in: Paredes Castaiién/
Rodriguez Montaiiés, El caso de la colza, S. 217; dies., Mir Puig/ Luzén Pefia, Responsabilidad penal, S. 281 ff.;
Magqueda Abreu, ADPCP 1995, S. 435 {f.; Doval Pais, Delitos, S. 328 f. Vgl. auch Queralt, Elementos subjetivos,
CGPJ 1995, S. 42.

205 Luzén Peiia, Dolo y dolo eventual, in Website der Asociacién international de derecho penal (Universidad de
Castilla-La Mancha), II1, 6., S. 1125 ff., http://aidpespana.uclm.es/pdf/barbero1/58.pdf - Stand: 3.3.2006 = in: Libro
homenaje (Santos), S. 1113, 1125 ff.

206 [ uzon Peiia, Curso de derecho penal, S. 426 £.; Corcoy Bidasolo, ADPCP 1985, S. 973 = in: Comentarios, S. 58;
dies.; El delito imprudente, S. 283 f.; Rodriguez Montanés, Delitos de peligro, S. 62, 64; Maqueda Abreu, ADPCP
1995, S. 436 f.

60



Rechtsvergleichende Untersuchung (Vorsatz und Fahrlassigkeit)

Nach diesem Ansatz zdhlen bei der Abgrenzung zwischen Vorsatz und Fahrldssigkeit nicht alle
psychischen Impulse des Titers, die dessen Vorstellungsgehalt beeinflussen, sondern nur diejeni-
gen, die auch objektiv als verniinftig gelten, d.h. Fundament haben. Das Willenselement soll re-
striktiv behandelt werden.

Zum Teil wird dieses normative Kriterium der Vernunft auch wegen des sich immer mehr durch-
setzenden Finalismusgedankens und der in Spanien allgemeinen Ablehnung der Vorsatzdoppel-
stellung in der Tatbestands- und Schuldebene (im Gegensatz zu den meisten Autoren hierzulande,
die zusitzlich von einer Vorsatzschuld sprechen) als zulédssig angesehen. Danach soll der subjek-
tive Bereich gerade nicht in der (individuellen) Schuldebene angesiedelt werden, sondern im Un-
rechtstatbestand, wo grundsitzlich das Recht selbst entscheide, welche Handlungen als strafbar

anzusehen sind, ohne Unterschiede zwischen den Normadressaten zu machen.207

Wie gesagt sollen objektive Grenzen des berechtigten Vertrauens beim Titer gezogen werden.
Nur wenn das Vertrauen auch als objektiv verniinftig (mit einem Minimum an Fundament oder
rationaler Basis) anzusehen ist, konne es als strafrechtlich relevant beurteilt und so der Vorsatz
ausgeschlossen werden. Zum Teil wird davon gesprochen, dass eine ,.ernstlich fundierte Basis
vorliegen muss, um die Verletzungsmdoglichkeit ausschliefen zu konnen*.208

Im umgekehrten Fall seien blinde, aberglidubische oder irrationale Hoffnungen des Téters als un-
wesentlich einzuordnen, selbst wenn diese subjektiv fiir den Titer unverstindlicherweise zu ei-
nem Vertrauen erwachsen.20

Entscheidend fiir die Abgrenzung zwischen verniinftigem Vertrauen und bloen Hoffnungen sei-
en im Wesentlichen zwei Punkte: Erstens die Hohe des Grads des vorgestellten Erfolgsrisikos

und zweitens dessen Kontrollierbarkeit.210

207 Rodriguez Montariiés, Delitos de peligro, S. 64; Luzon Peiia, Dolo y dolo eventual, in Website der Asociacion
international de derecho penal (Universidad de Castilla-La Mancha), III, 6., S. 1125 ff.,
http://aidpespana.uclm.es/pdf/barbero1/58.pdf - Stand: 3.3.2006 = in: Libro homenaje (Santos), S. 1125 ff.

208 Doyal Pais, Delitos, S. 328 f. Auch Rodriguez Montariés, Delitos de peligro, S. 103, spricht von einer ,,Fundiert-
heit* des Vertrauens, die Gefahr kontrollieren und den Erfolg vermeiden zu kénnen.

209 Djaz Pita, El dolo eventual, S. 312 f., 321; Silva Sdnchez, ADPCP 1987, S. 652 (Fn. 22); Rodriguez Montanés,
Delitos de peligro, S. 62 ff.; dies., in: Paredes Castafién/ Rodriguez Montafiés, El caso de la colza, S. 214 ff.; Luzon
Peiia, Curso de derecho penal, S. 420, 426 f.; Feijéo Sdnchez, El dolo eventual, in: Website der Mundo Juridico
(Brasilien), III 3, Ausdruck: S. 7 f., http://www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto465.htm - Stand:
13.4.2004 = CPC 65 (1998), S. 283 ff.; STS vom 23.4.92 (RJ 1992, 6783) [Rapsolfall] = Cuadernos del Consejo
General del Poder Judicial (Sonderband), S. 69-306, Madrid 1992, Ausziige des Urteils in deutscher Uberselzung:
NStZ 1994, S. 37 ff.
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Bei vorgestelltem hochgradig gefihrlichen tatbestandlichen Handeln, wie beispielsweise beim
Geisterfahren bei regem Verkehr zum Gewinn einer Wette, bei der es keine verniinftige Moglich-
keit gebe, das gesetzte Risiko zu kontrollieren, soll es kein vorsatzausschliefendes Vertrauen in
das Ausbleiben des Erfolgs geben konnen; dies seien immer Fille des unbeachtlichen blofen
Hoffens.2!! Derjenige, der den tatbestandlichen Erfolg vor seinen Augen stehen sieht, sei nicht
wiirdig, nur deswegen nicht wegen einer Vorsatztat bestraft zu werden, weil er auf etwas anderes
vertraut habe. Etwas anderes konne nur dann gelten, wenn sich der Téter iiber die Hohe der effek-

tiven Gefahr aus verstindlichen Griinden geirrt hat.

Luzon Peiia?'? fordert die normative Grenze des rationalen Vertrauens nicht nur fiir das vorsatz-
ausschlieBende Vertrauen, sondern auch fiir das vorsatzbejahende Wollen. Bei minimalen und
niedrigen Erfolgseintrittsmoglichkeiten sei die Tathandlung inadidquat, um den Erfolg herbeizu-
fithren. Beim dolus directus I fehle es so an einer authentischen verfolgbaren Absicht, beim dolus
eventualis an einer authentischen Billigung (bloBer juristisch unbeachtlicher Wunsch oder Gefiihl

des Titers).

Zur Verteidigung der Anwendung von Vernunftskriterien bei der Vorsatzbestimmung weist
Rodriguez Montariés?'3 darauf hin, dass auch beispielsweise beim Riicktrittswillen (bei uns ,,Frei-
willigkeit*)214 und bei der Unterscheidung zwischen dem (strafbaren) untauglichen und (straflo-
sen) irrealen Versuch?!> nicht die innere psychologische Einstellung des Titers entscheidet, son-
dern das Recht im Sinne einer normativen Wertung. In diesem Sinne diirfe nicht immer nur die
Einstellung des Tiéters mafigebend sein, sondern der Téter miisse sich in Extremfillen, in denen
er nicht mehr als rational-verniinftig denkender Mensch angesehen werden kann, an der Messlatte

der objektiven Rechtsordnung messen lassen.

210 Luzén Peiia, Curso de derecho penal, S. 426 f.; Corcoy Bidasolo, ADPCP 1985, S. 973 = in: Comentarios, S. 58;
dies.; El delito imprudente, S. 283 f.; Rodriguez Montanés, Delitos de peligro, S. 62, 64; Maqueda Abreu, ADPCP
1995, S. 436 1.

211 Rodriguez Montaiiés, Delitos de peligro, S. 62 ff.; dies., in: Paredes Castafién/ Rodriguez Montafiés, El caso de la
colza, S. 214 ff.; Maqueda Abreu, ADPCP 1995, S. 436 f.; Corcoy Bidasolo, El delito imprudente, S. 283 ff.

212 Luzén Pefia, Curso de derecho penal, S. 426; ders., Dolo y dolo eventual, in Website der Asociacion international
de derecho penal (Universidad de Castilla-La Mancha), I3 b) 2), III, 6., S. 1113, 1125 ff.,
http://aidpespana.uclm.es/pdf/barbero1/58.pdf - Stand: 3.3.2006 = in: Libro homenaje (Santos), S. 1113, 1125 ff.

213 Rodriguez Montaiiés, Delitos de peligro, S. 63; dies., El caso de la colza, in: Paredes Castaiién/ Rodriguez Mon-
tafiés, S. 216.

214 Vgl. Roxin, Heinitz-FS, 1972, S. 255 ff.; Eser, in: Schonke/ Schroder, § 24 Rn. 43 f.; Muiioz Conde, Desistimien-
to voluntario, S. 100 ff.; Munioz Conde/ Garcia Aran, Derecho penal, PG, S. 471 f.

215 Vgl. Farré, Tentativa, S. 403; Mir Puig, Derecho penal, PG, Leccién 13, Rn. 81 ff., S. 346 ff.
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III. Vereinigungstheorie

Nicht wenige wollen - nicht zuletzt um den Anwendungsbereich der Vorsatzfille zu begrenzen -
mehrere Vorsatzkriterien kumulativ anwenden.

Bedingter Vorsatz soll vorliegen, wenn sich der Titer den Erfolgseintritt als wahrscheinlich (die
Moglichkeitsvorstellung soll nicht ausreichen) vorstellt und (ernstlich) mit dem Erfolg rechnet,
den Eintritt zulésst, sich hiermit abfindet, das Risiko akzeptiert oder diesem gleichgiiltig gegen-
tiber steht.?!6

Diese modifizierte Auffassung hat sich aus der von Deutschland kommenden Ernstnahmetheorie
entwickelt. Ein ernstes Rechnen mit dem Erfolg liage vor, wenn der Titer die besagte Gefahr auch
ernst genommen habe, d.h. dass er das Risiko der Erfolgsherbeifiihrung als relativ gesteigert be-
urteilt habe.2!7 Wie in der spanischen Rechtsprechung hatte beziiglich des Verstindnisses der
Ernstnahmetheorie zur Bestimmung des dolus eventualis das Lehrbuch von Jescheck?!® auch in
der Literatur den entscheidenden Einfluss, wonach die Ernstnahme dem kognitiven Bereich zu-
geordnet wird.

Weiterhin miisse sich der Titer entscheiden, die fiir ihn wahrscheinliche Tatbestandsverwirkli-
chung zu akzeptieren und trotz weiterhin bestehender Zweifel anzugreifen. Dies sei als ein ,,sich-
Abfinden-mit* zu umschreiben.?!®

Andererseits lige bewusste Fahrldssigkeit vor, wenn der Téter auf das Ausbleiben des Erfolgs
vertraue. Hier habe der Téter nicht mit dem Erfolg gerechnet und diesen so auch nicht als wahr-
scheinlich vorhergesehen.220

Habe der Titer bei der Tat keine Gelegenheit oder Zeit gehabt iiber den vorhersehbaren eventuel-
len Erfolg nachzudenken oder sei dieser aus irgendeinem anderen Grund im Allgemeinen gedan-
kenlos gewesen, dann fehle auch die subjektive Erfassung der Beziehung zwischen seinem Han-

deln und dem Erfolg, weshalb er dann auch nicht den Erfolg billigen konnte.22!

216 Muiioz Conde/ Garcia Ardn, Derecho penal, PG, S. 304; Arroyo/ Muiioz, Cédigo Penal, Art. 1 CP, S. 20; Zugal-
dia Espinar, ADPCP 1986, S. 420 f.; Quintero Olivares/ Morales Prats/ Prats Canut, Manual de Derecho Penal, PG,
S. 338 {.; dies., Curso de Derecho Penal, PG, S. 292; Sdinz Cantero, Lecciones, S. 677 f. In Peru: Hava Garcia, A-
nuario nimero 2003, S. 144 f. = Website der Universitit Freiburg (Schweiz), S. 20,
http://www.unifr.ch/derechopenal/anuario/03/Hava.pdf - Stand: 25.11.2004.

217 Zugaldia Espinar, ADPCP 1986, S. 398 f., 420 f.

218 Heute Jescheck/ Weigend, AT, § 29 111 3 a), S. 299 f.

219 Zugaldia Espinar, ADPCP 1986, S. 399.

220 Arroyo/ Mufioz, Cédigo Penal, Art. 1 CP, S. 20.

221 7ygaldia Espinar, ADPCP 1986, S. 421.
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Die Modifizierung der Billigungstheorie mit der Wahrscheinlichkeitsvorstellung soll - so die Ar-
gumentation der Anhédnger der Vereinigungstheorie - verhindern, dass der Wille des Titers ,,iuris
et de iure* blof richterlich vermutet werde. Das alleinige Abstellen auf das Willensmoment, wie
etwa die Billigung des Erfolgs, sei mit grolen Beweisschwierigkeiten verbunden. Die weitere
Frage nach dem Wahrscheinlichkeitswissen des Titers soll eine Vorsatzunterstellung aus bloBer

objektiver Erfolgshaftung verhindern.222

Nach der Vereinigungstheorie soll auch die Gleichgiiltigkeit des Téters im Willensmoment aus-
reichend sein. Eine Riicksichtslosigkeit, d.h. der fehlende Respekt des Titers gegeniiber dem ver-
letzten Rechtsgut, lige beispielsweise anhand der dufleren Umstidnde bei Geisterfahrern im vollen
Verkehr zum Gewinn einer Wette oder in Fillen der Anwendung von Foltermethoden durch
Amtspersonen vor, Art. 174 CP (beispielsweise anldsslich einer polizeilichen Vernehmung des
Beschuldigten).22? In diesen Fillen sei der Tod der entgegenkommenden Fahrer oder die korper-
liche Verletzung des Vernommenen nicht wirklich gewollt, jedoch sei das Nichtverlierenwollen
der Wette oder das Wissenwollen der Wahrheit um jeden Preis bei der Handlungsausfiihrung
bestimmend. Das Handeln, trotz der hohen Wahrscheinlichkeitsvorstellung des unerwiinschten
Erfolgseintritts, sei, was die Gleichgiiltigkeit hinsichtlich des Erfolgseintritts begriinde. Ansons-

ten hitten die Téter von der Tat abgelassen.

Gegen die kumulative Anwendung der Wahrscheinlichkeits- und Billigungstheorie (Vereini-
gungstheorie) wird von Anhédngern der reinen Billigungstheorie eingebracht, dass beide Theorien
den Vorsatz dogmatisch anders begreifen und sich die Rechtsprechung im Sinne einer einheitli-
chen und vorhersehbaren Judikatur fiir eine dieser Theorien entscheiden miisse und nicht geleitet
von Pragmatismus auf eine gerechte Entscheidung im Einzelfall bedacht, mal diese oder jene
Theorie anwenden diirfe, wie dies immer wieder geschehe.?24 Es konne beispielsweise auch mog-

lich sein, dass der Titer trotz seiner Wahrscheinlichkeitsvorstellung eben doch auf ein Ausblei-

222 Quintero Olivares/ Morales Prats/ Prats Canut, Manual de Derecho Penal, PG, S. 340 f.; dies., Curso de Dere-
cho Penal, PG, S. 293 f.

223 Quintero Olivares/Morales Prats/Prats Canut, Manual de Derecho Penal, PG, S. 338; dies., Curso de Derecho
Penal, PG, S. 292. Fiir eine sichere Indizwirkung der Gleichgiiltigkeit zur Vorsatzbejahung auch Muiioz Conde/ Gar-
cia Ardn, Derecho penal, PG, S. 304 f.

224 Torio Ldpez, Delitos de imprudencia, S. 5189; Jorge Barreiro, in: Rodriguez Mourullo/ Jorge Barreiro, Comenta-
rios, Art. 138, S. 392.
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ben der Erfolgsverwirklichung vertraut und so den Erfolg nicht gebilligt hat. Genauso konne um-

gekehrt bei einer blofen Moglichkeitsvorstellung der Erfolg akzeptiert werden.225

IV. Rein kognitive Ansétze (Vorstellungstheorien)

Die Vorstellungstheorien, die lediglich ein Wissenselement (intellektuelles Moment) fordern,
gewinnen in der spanischen Literatur immer mehr Bedeutung.

Als Kriterium wird unter anderem Art. 14 Abs. 1 CP geltend gemacht, der weitgehend dem § 16
Abs. 1 StGB entspricht. Der gesetzliche Tatbestandsirrtum (Vorsatzausschluss) liege bei einem
Wissensdefizit des Titers vor, von einem Wollensdefizit sei hier gesetzlich keine Rede.226
Demgemil seien bei der Unterscheidung von Vorsatz und Fahrlédssigkeit lediglich die Kenntnis
und der Irrtum entscheidend.?”” Auch wiirden viele spanische Straftatbestinde ausdriicklich das
Wissensmoment - wie bei der sexuellen Notigung Minderjahriger (,,[...] dabei wissend, dass diese
unter 16 Jahre alt ist [...]) oder beim Diebstahl (,,[...] von der er weif}, dass diese fremd ist [...]*)
- nennen, nicht jedoch das Willensmoment. Gerade bei diesen deskriptiven Tatbestandsmerkma-
len sei nicht zu erkennen, was der Téter denn noch zusitzlich gewollt haben sollte.228 Grundsétz-
lich sei derjenige, der von seinem tatbestandlichen Risikoverhalten weil, gentigend dahingehend
gewarnt sich stratbar zu machen, falls er nicht mit seiner Handlung aufhort. Im umgekehrten Fall

sei allein der objektiv irrationale Wunsch des Téters einen tatbestandlichen Erfolg zu verwirkli-

225 Luzén Peiia, Derecho Penal de la Circulacién, S. 165 = RDCir 1986, S. 321, der - als heutiger Anhinger der
selbstbezeichneten ,,beschrinkten Billigungstheorie - damals noch keine objektive Grenzen des vorsatzausschlie-
Benden Vertrauens forderte. In RDCir 1990, S. 102 stellt er allerdings schon den Vorschlag zur Abgrenzung zwi-
schen verniinftigem Vertrauen mit rationaler Basis (Fahrlédssigkeit) und bloBen Wiinschen auf ein Ausbleiben (Vor-
satz) zur Diskussion.

226 Fejjéo Sdnchez, El dolo eventual, in: Website der Mundo Juridico (Brasilien), III 2, 3, Ausdruck: S. 6,
http://www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto465.htm - Stand: 13.4.2004 = CPC 65 (1998), S.
278 £.; Silva Sdnchez, Aproximacion, S. 402; ders., ADPCP 1987, S. 651 f.; Bacigalupo Zapater, Principios, S. 225.
227 Silva Sdnchez, Aproximacién, S. 401.

228 Silva Scnchez, Aproximacién, S. 401 f. (Fn. 390).

Anderer Ansicht ist Luzon Peiia, Curso de derecho penal, S. 413, der meint, dass sich zwar der Téterwille primér auf
das eigentliche Tatziel richte, wie beim Diebstahl auf die Wegnahme und die Zueignung, der Téter jedoch beim
Wissen von den anderen Tatbestandsmerkmalen deren Vorliegen auch wolle oder zumindest billige.
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chen, ohne jegliches Risikowissen einer iiberhaupt bestehenden tauglichen Tatbestandsverwirkli-
chung, nicht ausreichend, um den Vorsatz zu bejahen.22®

In diesem Sinne ist man der Ansicht, der Wille sei kein Element des Vorsatzes, sondern der will-
kiirlichen Handlung im Rahmen des objektiven Tatbestands, die auch fiir Fahrldssigkeitstaten
vorliegen miisse.230 Derjenige, der eine willkiirliche Handlung (d.h. kein Reflex, Schlafwandeln
oder dergleichen) vornehme, wolle diese zumeist auch. Dies soll aber nicht gleichzeitig bedeuten,
dass der willkiirlich handelnde Téter auch den Erfolg wollte.

Feijoo Sdnchez beispielsweise sagt hierzu: ,,Das Wollenselement erschopft sich in dem Willen
eine bestimmte Handlung zu verwirklichen oder zu unterlassen, trotz einer ausreichenden Kennt-
nis tiber das Risiko oder iiber die konkrete Gefahrsituation fiir ein bestimmtes Rechtsgut. Das auf
den Erfolg oder die Gefahrsituation gerichtete Wollenselement kann insgesamt als ein Indikator
fiir die Existenz des Vorsatzes dienen. 23!

Letztlich entscheidend soll damit fiir die Vorsatzfrage bleiben, ob der Téter eine hinreichende
Vorstellung beziiglich des Erfolgs gehabt hat.

Die systematische Stellung des Vorsatzes im Unrechtstatbestand auBerhalb der Schuldebene zei-
ge, dass das voluntative Element nicht zum Vorsatz gehore; nur bei der Schuld finde die Priifung
der subjektiven Vorwerfbarkeit der Tat statt und nur dort wiirden auch emotional-voluntative
Einstellungsmomente des Titers mitentscheiden.232

Zuletzt spreche fiir das alleinige Abstellen auf kognitive Elemente auch die einfachere Beweis-
barkeit anhand von duferen Daten.233 Voluntative Einstellungsmomente im Inneren des Titers,
die die Anhédnger der Willenstheorien zusitzlich fordern, seien vom Gericht letztlich schwierig

feststellbar.234

229 Feijéo Sdnchez, El dolo eventual, in: Website der Mundo Juridico (Brasilien), III 3, Ausdruck: S. 6 f.,

http://www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto465.htm - Stand: 13.4.2004 = CPC 65 (1998), S.
280 f.

230 Silva Sdnchez, ADPCP 1987, S. 651; ders., Aproximacion, S. 401; Corcoy Bidasolo, ADPCP 1996, S. 203; Fei-
Joo Sdnchez, El dolo eventual, in: Website der Mundo Juridico (Brasilien), III 7, Ausdruck: S. 12,

http://www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto465.htm - Stand: 13.4.2004 = CPC 65 (1998), S.
293; Cuello Contreras, El Derecho Penal, PG, S. 507.

231Feij(io Sdnchez, El dolo eventual, in: Website der Mundo Juridico (Brasilien), IIT 7, Ausdruck: S. 12,

http://www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto465.htm - Stand: 13.4.2004 = CPC 65 (1998), S.
293.

232 Silva Scnchez, Aproximacién, S. 401 f. (Fn. 390).
233 Dies wird auch von Diaz Pita, El dolo eventual, S. 27 f., zugegeben.
234 Octavio de Toledo y Ubieto/ Huerta Tocildo, Derecho Penal, PG, S. 134.
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1. Moglichkeitstheorie

In der etwas ilteren Literatur gibt es einige Stimmen, die zur Vorsatzbejahung nur eine Moglich-
keitsvorstellung des Téters forderten. Demzufolge wurde die Existenz einer bewussten Fahrlis-
sigkeit (damals als Fahrlidssigkeit mit Vorhersehen bezeichnet) abgelehnt.235

Hiernach soll der Erfolg, der nach dem Titer nicht eintreten soll (Vertrauen auf ein Ausbleiben),
auch nicht als moglich vorhergesehen werden konnen. Dies seien Fille der unbewussten Fahrlis-
sigkeit. Die bewusste Fahrléssigkeit dagegen sei ein Wortspiel ohne Sinn. Man konne nicht etwas
vorhersehen, was gerade nicht sein soll. Dies sei kontradiktorisch.

So Carrara: ,,Wenn ich voraussehe, dass es morgen nicht regnen wird, ist es evident, dass ich
nicht voraussehe, dass es regnen wird.“23¢

Diese Schlussfolgerung des Autors ist so zu verstehen, dass das Ereignis des Regnens als die un-
erwiinschte Nebenfolge zu sehen ist. Falls der Titer auf ein Nichtregnen vertraut, soll er den un-
erwiinschten Erfolg des Regnens nicht vorhersehen (auch nicht die Moglichkeit des Regnens!)237
und deswegen auch keinen Regenschirm mitnehmen.

Dies seien alles Fille der iiblichen (unbewussten) Fahrlidssigkeit. In diesen Fillen, in denen der
Titer pflichtwidrig auf ein Ausbleiben des Erfolges vertraue, fehle es an einer Vorstellung von
der Moglichkeit der Erfolgsverursachung, d.h. dass der Erfolg eintreten kann.238 Wenn der Autor
dies auch nicht nidher herausstellt, so muss er aber dahingehend verstanden werden, dass der Téter
beim Vertrauen auf ein Ausbleiben, seine Moglichkeitsvorstellung vom Erfolg nicht mehr présent
ist, d.h. dass er diese zur Tatzeit verdringt hat. Letztlich muss allerdings beachtet werden, dass
der Autor damals die bewusste Fahrlidssigkeit als Fahrldssigkeit mit Vorhersehen verstanden hat.
Ein Vorhersehen kann aber nicht unbedingt mit einer Moglichkeitsvorstellung gleichgesetzt wer-

den.

235 Carrara, Programa, PG, § 70; Sdnchez-Tejerina, Derecho penal, S. 143 ff.; ders., Cédigo penal, Art. 1, S. 8;
Alimena, Principios, S. 381 ff.

236 Carrara, Programa., § 70.

237 Kritisiert wurde diese Schlussfolgerung schon ausdriicklich von Jiménez de Asiia, Tratado, V, S. 586; ders., La
ley, S. 367, der meinte, dass in diesen Fillen doch zumindest eine Moglichkeitsvorstellung des Titers vorliege und
so eine bewusste Fahrldssigkeit in Betracht kommt.

238 Nach Feijéo Sdanchez, El dolo eventual, in: Website der Mundo Juridico (Brasilien), III 11, Ausdruck: S. 18,
http://www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto465.htm - Stand: 13.4.2004 = CPC 65 (1998), S.
310 und Silva Sdnchez, Aproximacién, S. 401, macht gerade das pflichtwidrige Nichtvorhersehen des moglichen
Erfolgseintritts das Institut der Fahrldssigkeit in Abgrenzung zum Vorsatz aus.
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Die allgemeine Kritik an der Moglichkeitstheorie geht von den Anhéngern der Willenstheorien
dahin, dass alle Fille der bewussten Fahrldssigkeit kriminalpolitisch bedenklicherweise in quali-
fizierter Weise als Vorsatztat bestraft werden wiirden.23

Es wird zwar vereinzelt von den Kritikern zugegeben, dass nach den Anhédngern der Moglich-
keitstheorie bei einem pflichtwidrigen Vertrauen auf ein Ausbleiben des Erfolgs, die Moglich-
keitsvorstellung des Titers verneint wird und der Fall der (unbewussten) Fahrldssigkeit vorliegt
und so der Anwendungsbereich des Vorsatzes im Ergebnis nicht weiter geht als nach der Billi-
gungstheorie. Allerdings soll dies nicht mehr mit den von den Anhédngern der Moglichkeitstheo-
rie selbst aufgestellten intellektuellen Ansédtzen vereinbar sein. Beim Vertrauen des Téters auf ein
Ausbleiben des Erfolgs werde der Vorsatz nur verneint, um ungerechte Ergebnisse zu vermeiden.
Im Grunde wiirde so hinter vorgehaltener Hand das unverzichtbare voluntative Element doch
herangezogen. Auch beim Vertrauen auf den positiven Ausgang soll ndmlich die Gefahrvorstel-
lung des Titers bestehen bleiben und lediglich dessen Wille zu verneinen sein.240

Als Beispiel wird der Fall gebracht, bei dem ein Pkw-Fahrer mit hoher Geschwindigkeit im Stra-
Benverkehr fahrt oder riskant die Straenkurven schneidet. Der Verkehrsteilnehmer sehe zwar
normalerweise eine Unfallmoglichkeit vorher, vertraue im Regelfall aber auf ein Ausbleiben des
Erfolgs und kénne deshalb nicht als Vorsatztiiter bestraft werden.24!

In die gleiche Richtung wird von einzelnen Kritikern der Moglichkeitstheorie eingewandt, dass
sich alle Menschen bewusst in Risikosphiren, wie beispielsweise in der Industrie und im Stra-
Benverkehr, authielten und dabei immer von einer moglichen Erfolgsverursachung ausgingen, die

sie aber gerade nicht wollten.242

239 Diaz Pita, El dolo eventual, S. 107 ff., 137, 289 f.; Magqueda Abreu, ADPCP 1995, S. 432 ff.; Corcoy Bidasolo,
ADPCP 1985, S. 972 = in: Comentarios, S. 56.

240 Rodriguez Montaiiés, Delitos de peligro, S. 58 ff.

241 Mufioz Conde/ Garcia Ardn, Derecho penal, PG, S. 303; Murioz Conde, Teoria, S. 77 f. Kriminal-politische Kri-
tik einer zu weiten Vorsatzbestrafung, namlich auch bzgl. der Fille der eigentlich bewussten Fahrldssigkeit, tibt in
Peru, Hava Garcia, Anuario nimero 2003, S. 113, 116 f., 144 = Website der Universitiit Freiburg (Schweiz), S. 2, 4,
19, http://www.unifr.ch/derechopenal/anuario/03/Hava.pdf - Stand: 25.11.2004.

242 Diaz Pita, El dolo eventual, S. 103 f. In Peru: Hava Garcia, Anuario nimero 2003, S. 117 f. = Website der Uni-
versitit Freiburg (Schweiz), S. 4 f., http://www.unifr.ch/derechopenal/anuario/03/Hava.pdf - Stand: 25.11.2004.
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2. Wahrscheinlichkeitstheorie

Ein Teil der spanischen Literatur ist Anhénger der Wahrscheinlichkeitstheorie.243

Diese Autoren behaupten, dass sich die Wahrscheinlichkeitstheorie in der spanischen Rechtspre-
chung immer mehr durchsetzt, auch wenn dies von den Gerichten nicht immer ausdriicklich an-
gemerkt werde.244

Dariiber hinaus gibt es seit neuerer Zeit einzelne Stimmen, die behaupten, dass die klassische
Billigungstheorie, die eine Billigung des Erfolgs im Sinne einer inneren Einstellung des Téters

verlangt, sogar insgesamt als eine heutige Mindermeinung in Spanien gelte.?4

Einzig entscheidend soll der Grad der Wahrscheinlichkeit des Erfolgseintritts sein, den sich der
Titer vorstellt. Es wird auch vom Wissen einer bestimmten Gefahr des Erfolgseintritts gespro-
chen. Es sei irrelevant, ob der Téter mit dem Erfolg einverstanden gewesen ist oder diesen gebil-
ligt hat.2%¢ Die innere emotionale Einstellung des Titers zum Erfolg, seine Zustimmung, Billi-
gung, Nichtbilligung oder Gleichgiiltigkeit in Bezug auf den hypothetischen Erfolg, sei unbeacht-
lich. Es zihle nur, dass der Téter handeln wollte, obwohl er die Gefahr, die in seiner Handlung
lag, kannte und keine gewichtigen Zweifel an ihrer Verwirklichung hatte.24” Bei der Tatausfiih-
rung werde der Téter nicht primér mit dem tatbestandlichen Erfolg, sondern eher mit der geféihr-

lichen Situation konfrontiert.248

Vereinzelt wird nichtsdestotrotz gegeniiber den Vertretern der Willenstheorien zugegeben, dass
kognitive und voluntative Elemente in der Wissenschaft schwierig abzugrenzen und letztere auch
in der Wahrscheinlichkeitsvorstellung des Titers enthalten seien. Derjenige, der die hohe Wahr-

scheinlichkeit des Erfolgseintritts kennt und trotzdem weiterhandelt, wolle den Erfolg auch.

243 Gimbernat Ordeig, ADPCP 1990, S. 421 ff., 428 ff., ders., Estudios de Derecho Penal, S. 254 ff.; ders., Introduc-
cidn, S. 46; Octavio de Toledo y Ubieto/ Huerta Tocildo, Derecho Penal, PG, S. 132 ff.

244 Gimbernat Ordeig, Estudios de Derecho Penal, S. 240 ff., der bei seiner Anmerkung zu STS vom 2.12.67 (RJ
1967, 5228) die Wahrscheinlichkeitstheorie durch das TS angewandt sieht. In seiner Introduccién, S. 46 deutet er in
gleicher Weise SSTS vom 28.6.71 (RJ 1971, 3065) und 28.10.71 (RJ 1971, 4373). Aktueller, ders., Ensayos penales,
S. 405 ff. = ADPCP 1990, S. 421 ff., wird erwihnt, dass, obwohl die Rechtsprechung sich als Anhénger der Billi-
gungstheorie bezeichne, sie in Wahrheit und in praxi die Wahrscheinlichkeitstheorie anwende. In diesem Sinne auch
Magqueda Abreu, ADPCP 1995, S. 428. Gimbernat deutet in dieser Weise STS vom 28.11.86 [genannt Bulté-Urteil ]
(RJ 1986, 7841) und das von ,Hipercor* der Audiencia Nacional (AN) 49 vom 14.10.89.

245 Ramos Tapia, in: Zugaldia Espinar/ Pérez Alonso, Derecho penal, PG, S. 504.

246 Gimbernat Ordeig, Ensayos penales, S. 404 f.

247 Gimbernat Ordeig, Estudios de Derecho Penal, S. 251.

248 Vgl. Gimbernat Ordeig, Estudios de Derecho Penal, S. 251.
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Nichts anderes gelte beim dolus directus II, bei dem aber auch die Vertreter der Willenstheorien

keine gesonderte Priifung des Willenselements vornehmen wiirden.249

Auch seien manche Delikte im besonderen Teil berechtigterweise nur bei einer Absicht erfiillt,
was letztlich deutlich mache, dass eine dogmatische Unterscheidung zum dolus eventualis erfol-

gen miisse.250

Wenn sich auch die Meinungen dariiber spalten, wie hoch der graduell-quantitative Grad sein
muss, um den Vorsatz von der Fahrldssigkeit abzugrenzen, so ist man sich - unter Berufung auf
die dltere Definition des deutschen Autors Hellmuth Mayer?3! - dariiber einig, dass der dolus e-
ventualis zu bejahen ist, wenn sich der Titer die Erfolgsherbeifiihrung als (sehr) wahrscheinlich,
d.h. mit einem hohen Grad an Wahrscheinlichkeit, vorstellt, trotzdem handelt und dabei zulésst,
dass der Erfolg eintreten kann. ,,Wahrscheinlich® bedeute dabei mehr als blo moglich, wenn
auch weniger als iiberwiegend wahrscheinlich.252

Vereinzelt wird auch gesagt, dass ein Wahrscheinlichkeitsgrad fiir den Titer erreicht werden
muss, bei dem er sich sagen miisste, dass der Erfolgseintritt im Ergebnis als wahrscheinlich ein-
gestuft wird.2>3

Frither wurde auch teilweise gesagt, dass die notwendige Wahrscheinlichkeitsvorstellung zur
Bejahung des Vorsatzes schon dann vorldge, wenn nicht nur das Ja und Nein der Erfolgsverwirk-
lichung vom Titer als gleichermaen wahrscheinlich eingestuft wiirde, sondern auch wenn das Ja

als etwas weniger wahrscheinlich beurteilt wiirde.254

Teilweise wird die aus Deutschland kommende Ernstnahmetheorie so verstanden, dass die Ernst-
nahme des Erfolgs allein dem kognitiven Bereich zugeordnet wird. Deshalb soll es nicht richtig

sein, innerhalb der Ernstnahmetheorie zusitzlich auch noch von einem ,,Sich-Abfinden* zu spre-

249 Octavio de Toledo y Ubieto/ Huerta Tocildo, Derecho Penal, PG, S. 132 f.; dhnl. der Italiener Alimena, Princi-
pios, S. 381 ff.

250 Gimbernat Ordeig, Ensayos penales, S. 412 f.

251 Mayer, Strafrecht, S. 251.

252 Gimbernat Ordeig, ADPCP 1990, S. 421 ff., 428 ff., ders., Estudios de Derecho Penal, S. 254 ff.; ders., Introduc-
cién, S. 46.

253 Octavio de Toledo y Ubieto/ Huerta Tocildo, Derecho Penal, PG, S. 133.

254 Alimena, Principios, S. 381 f.
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chen. Es soll allein auf die Ernstnahme der Verwirklichungsgefahr ankommen.2>% Es wird auch
betont, dass man den Begriff , Rechnen-mit* nicht mit einem voluntativen ,Herbeiwiinschen*
verwechseln diirfe, sondern diesen neutral als eine hinreichende kognitive Wahrscheinlichkeits-

vorstellung verstehen sollte.2%6

Der bekannt iibliche Hauptkritikpunkt von den Anhédngern der Willenstheorien an der klassischen
Wahrscheinlichkeitstheorie ist ihre Unbestimmtheit. Es wird gefragt, ob zur Vorsatzbejahung
etwa 20 oder 30 % als Grad an Wahrscheinlichkeit ausreichen sollen. Die Hohe der Wahrschein-
lichkeit, so die Kritiker, konne iiberhaupt nicht prozentual bestimmbar sein; der Téter mache sich
im Regelfall iiber Wahrscheinlichkeitsgrade gar keine Gedanken.257

Auferdem wird eingewandt, dass die Wahrscheinlichkeitstheorie gerade die Fille der mittleren
Wabhrscheinlichkeit, die die meisten Schwierigkeiten in der Praxis brichten, nicht 16sen wiirde.258
Weiterhin werden Beispiele gebracht, um die Nachteile der Anwendung der Wahrscheinlichkeits-
theorie aufzuzeigen.

Ein Chirurg, der einen Patienten mit {iberaus hohem Sterberisiko operiert, wolle trotz der Wahr-
scheinlichkeitsvorstellung schlieflich nicht dessen Tod.2%°

Genauso wenig wolle der Retter seinen Freund verletzen, wenn er auf den Angreifer seines

Freundes schief3t und es dabei als sehr wahrscheinlich ansieht, auch letzteren zu verletzen.260

a) Vorsatz als Wissen von einer konkreten Gefahr

Seit der bekannten Rapsolentscheidung des TS im Jahre 1992 wird in der jiingeren spanischen

Rechtslehre zur Vorsatzbejahung immer mehr nur auf die Kenntnis einer konkreten Gefahr der

255 Mir Puig, Elementos subjetivos, CGPJ 1995, S. 29.

256 Gimbernat Ordeig, Estudios de Derecho Penal, S. 251 (Fn. 45), als eigentlicher Anhiéinger der Wahrscheinlich-
keitstheorie.

257 Diaz Pita, El dolo eventual, S. 97; Mir Puig, Derecho penal, PG, Leccién 10, Rn. 96, S. 262; ders., Elementos
subjetivos, CGPJ 1995, S. 25.

258 Landecho Velasco/ Molina Bldzquez, Derecho penal, PG, S. 267.

259 Bsp., das oft gegen Wahrscheinlichkeitstheorie gebracht wird, vgl. Torio Lopez, Elementos subjetivos, CGPJ
1995, S. 175; Rodriguez Devesa/ Serrano Gomez, Derecho penal, PG, S. 467.

260 Cobo del Rosal/ Vives Antén, Derecho penal, PG, S. 629.
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Erfolgsrealisierung abgestellt.26! Auf diese Entwicklung hatte auch die Arbeit des deutschen Au-
tors Frisch (Titel: Vorsatz und Risiko) aus dem Jahre 1983 groflen Einfluss, die auch auf ein
Wissen von einem tatbestandsrelevanten Risiko abstellt.262

Da innerhalb der objektiven Zurechnung mehr als das bloie Kausalwerden verlangt werde, miisse
sich das Wissen des Téters eben auch auf das objektive Zurechnungskriterium, d.h. der Setzung
der sozial-inaddquaten Gefahr beziehen.?3 Es wird hier von einem Risikowissen im Hinblick auf
den Erfolg in Form einer Prognose und nicht einer natiirlich-sinnlichen Wahrnehmung gespro-
chen.264 Das objektive Zurechnungskriterium wird dabei nur genannt, um zu erkléren, dass sich
der Vorsatz auf eine tatbestandsmiBige Gefahr der Verwirklichung beziehen miisse. Der Erfolg
sei zur Tatzeit ein zukiinftiges Ereignis.

Fiir die Vorsatzbejahung soll aber nach allen nicht allein die Kenntnis von der unerlaubten Ge-
fahrsetzung geniigen, sondern es muss eine Kenntnis von einer bestimmten Art von Gefahr vor-
liegen. Ein dariiber hinausgehendes voluntatives Element, wie das ,,Akzeptieren der Gefahr*, soll

allerdings nicht erforderlich sein.

Nach den meisten wird als eine solche vorsatzbegriindende Gefahr die konkrete Gefahr genannt,
im Gegensatz zur abstrakten Gefahr, die dem Bereich der Fahrldssigkeit zugeordnet wird.

Fiir den Vorsatz sei entscheidend, dass sich der Téter iiber eine konkrete Gefahrsetzung, die nicht
schon allein bei einer unerlaubten Gefahrsetzung bestehe, bewusst werde und trotzdem weiter-
handele. In diesem Fall kenne der Téter das tatbestandliche Risiko (mit den Bedingungen, die zur
Erfolgsverwirklichung tauglich sind) und sehe so den Erfolg vorher.265 Die Vorstellung von einer
konkreten Gefahr sei zu bejahen, wenn der Téter erkenne, dass ,,die Tatbestandsverwirklichung

dem Zufall tiberlassen wird und dass er geniigend getan hat oder noch tun wird, um den anderen

261 Corcoy Bidasolo, El delito imprudente, S. 268; dies.; ADPCP 1996, S. 303 ff.; Feijéo Sdnchez, El dolo eventual,
in: Website der Mundo Juridico (Brasilien), I ff., Ausdruck: S. 1 ff.,
http://www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto465.htm - Stand: 13.4.2004 = CPC 65 (1998), S.
269 ff.; Ramos Tapia, in: Zugaldia Espinar/ Pérez Alonso, Derecho penal, PG, S. 507 f.; Bacigalupo Zapater, Li-
neamientos, S. 82, der als Richter des TS seit der Rapsolentscheidung im Jahre 1992 auf ein zuziigliches voluntatives
Element verzichtet; Laurenzo Copello, Dolo y conocimiento, S. 250.

262 Wobei Frisch, Vorsatz und Risiko, S. 192 ff., ders., Jus 1990, S. 366, zusitzlich fordert, dass der Titer das Risiko
seiner Handlung ernst nimmt, fiir sich von diesem Risiko ausgeht, es in diesem Sinne zu seiner Entscheidungsgrund-
lage macht.

263 Feijéo Sdnchez, El dolo eventual, in: Website der Mundo Juridico (Brasilien), IV 1/1, Ausdruck: S. 24,

http://www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto465.htm - Stand: 13.4.2004 = CPC 65 (1998), S.
324.

264 Laurenzo Copello, Dolo y conocimiento, S. 250.
265 Feijoo Sdanchez, El dolo eventual, in: Website der Mundo Juridico (Brasilien), IV 1/5, Ausdruck: S. 30 f.,
http://www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto465.htm - Stand: 13.4.2004.
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zu verletzen.“26¢ Wenn allerdings der Titer lediglich eine gewisse Geféhrlichkeit seines Handelns
erkannt hat, aber irrttimlich glaubt, dass er die Lage unter Kontrolle hat, dann soll nur Fahrléssig-
keit vorliegen.267

Es soll fiir den Vorsatz nicht - wie nach der herkdmmlichen Wahrscheinlichkeitstheorie - der
vorgestellte Grad der Erfolgsverwirklichung entscheidend sein, sondern ob sich der Titer ,,die
abstrakte Gefahr der Tatausfiihrung vorgestellt hat, was ihn dazu verpflichtete, vorsichtiger zu
sein, oder die konkrete Gefahr der Tatausfiihrung, was ihn direkt dazu verpflichtete, den Erfolg
nicht zu verwirklichen (wenn sein Verhalten nicht gerechtfertigt ist).“26® Fiir den Vorsatz muss
der Téter Kenntnis von einer konkreten Gefahr haben; Kenntnis von einer abstrakten Gefahr be-
griindet die Fahrléssigkeit.

Es wird unter anderem zur Bestimmung der abstrakten Gefahr (Fahrldssigkeit) angemerkt: ,,.Der
Titer stellt sich eine Tathandlung vor, die im Allgemeinen gefihrlich ist (abstrakte Gefahr), aber
die in diesem konkreten Fall fiir den Titer nicht so ist, weil er denkt, sie unter Kontrolle zu ha-

ben. 269

Ragués i Valles?0 gelangt in seiner umfassenden Untersuchung iiber den Vorsatz zum Ergebnis,
dass eine vorsitzliche Handlung dann vorliegt, ,,wenn der Téter handelt, obwohl er seinem Han-
deln die konkrete Fihigkeit zuschreibt, einen Straftatbestand zu verwirklichen.*

Der Titer miisse zur Vorsatzbejahung zwei Faktoren erfiillen: 1. Er hat erkannt, dass seine Hand-
lung allgemein dazu geeignet ist, den an sich unerwiinschten Erfolg herbeizufiihren und 2. der
Titer hat erkannt, dass auch in seinem Fall die Moglichkeit besteht, dass der Erfolg eintritt.

Fiir die praktische und eindeutige Umsetzung der Theorie in der Strafrechtspraxis erarbeitet Ra-
gués i Valles Beweisregeln. Der Autor greift hierfiir auf die gesellschaftliche Erfahrung zuriick.
Hiernach sei zu entscheiden, ob es sich bei der Tathandlung um eine ,,spezifisch geeignete Ver-
haltensform®, um gewisse Erfolge zu erzielen, handelt (wie beispielsweise das Schiefien auf den

sensiblen Bereich des Korpers), oder um ,,unspezifisches Verhalten®, bei dem nach gesellschaft-

266 Feijéo Sdanchez, El dolo eventual, in: Website der Mundo Juridico (Brasilien), III 1, Ausdruck: S. 5,

http://www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto465.htm - Stand: 13.4.2004.
267 Laurenzo Copello, Dolo y conocimiento, S. 291 ff.

268 Feijéo Sdanchez, El dolo eventual, in: Website der Mundo Juridico (Brasilien), IV 1/5, Ausdruck: S. 32,

httQ:/{www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documemos/texto465.htm - Stand: 13.4.2004 = CPC 65 (1998), S.
338. Ahnlich auch Rodriguez Montaiiés, Delitos de peligro, S. 137.

209 Rodriguez Montaiiés, Delitos de peligro, S. 111.
270 Ragués i Valles, El dolo, S. 175; ders., GA 2004, S. 257 ff.
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licher Wertung nicht unbedingt der unerlaubte Erfolg eintreten muss (wie beispielsweise das Fah-
ren im Straf3enverkehr). Nur beim unspezifischen Verhalten konne der Einwand des Angeklagten

glaubhaft sein, er habe nicht daran gedacht, dass in seinem Fall der Erfolg eintreten konne.27!

Cuello Contreras?’* meint heute dhnlich, es miisse vom Gericht festgestellt werden, ob die Um-
stinde, von denen der Titer beziiglich der tauglichen Erfolgsverwirklichung weif3, als ausrei-
chend gefihrlich eingestuft werden konnen, um wegen Vorsatz bestrafen zu konnen. Handele es
sich nach genereller Erfahrung um eine entfernte Gefahr, ldge nur Fahrlassigkeit vor. Fiir das
Tatbestandswissen ist fiir den Autor dariiber hinaus entscheidend, dass der Tater ante actum auch
wirklich von einer ,tauglichen Erfolgsverwirklichung* ausgegangen ist. Insoweit zeichne sich der
bedingte Vorsatz quantitativ durch ein mehr an Wissen - und nicht qualitativ wie andere meinten
- von der bewussten Fahrldssigkeit ab.273 Als Indiz dafiir, dass der Titer seine Handlung letztlich
als untauglich zur Erfolgsherbeifiihrung eingestuft hat (Vorsatzausschluss), soll auch dessen beti-
tigter Vermeidewillen (= Einsatz von Gegenfaktoren) gelten. Der Autor ist einer von wenigen in
Spanien, die heute noch die Lehre des deutschen Autors Kaufinann?’#, nach der auf die objektive
Manifestation des Vermeidewillens abzustellen ist, verteidigen.2’”> Nach der Kaufimann’schen
Lehre geniigt fiir den betitigten Vermeidewillen zum Vorsatzausschluss, dass der Titer ,,seiner

eigenen Geschicklichkeit eine reelle Chance einrdumt®.276

Nihere Definitionen zur Abgrenzung zwischen einer abstrakten und konkreten Gefahr finden sich
nicht. Man kann aber festhalten, dass es auf die Einschétzung des Titers ankommen soll. Geht
dieser davon aus, die erkannt gefihrliche Lage unter Kontrolle zu haben, dann soll kein Vorsatz
bestehen. Denkt er aber, dass das Ausbleiben der Realisierung der erkannt gefahrlichen Situation

im Erfolg lediglich dem Zufall iiberlassen ist, dann soll der Vorsatz zu bejahen sein. Hier soll der

271 Ragués i Valles, GA 2004, S. 269 f.

272 Cuello Contreras, El Derecho Penal, PG, S. 531.

273 Cuello Contreras, El Derecho Penal, PG, S. 521.

274 Kaufimann, ZStW 70 (1958), S. 78 ff.

275 Cuello Contreras, El Derecho Penal, PG, S. 509 f. (Fn. 409), 517, 529 ff.; ders., ADPCP 1983, S. 96 f.

276 Kritisiert wird die Kaufmann’sche Lehre dahingehend, dass es beispielsweise bei einer geringen Risikominde-
rung durch Einsetzen von Gegenfaktoren durchaus immer noch moglich ist, dass der Titer das notige Risikobewusst-
sein hat und gegebenenfalls auch immer noch selbst nicht auf das Ausbleiben des Erfolgs vertraut (Roxin, AT/, § 12
Rn. 53 f.; Rudolphi, SK, § 16 Rn. 42; Hassemer, Kaufmann-GS, 1989, S. 291; Frisch, Vorsatz und Risiko, S. 14 f.).
Des Weiteren soll nicht einzusehen sein, warum derjenige schlechter stehen soll, der die Chance einer Vermeidebe-
mithung gar nicht hat (Hillenkamp, Kaufmann-GS, 1989, S. 358 f.; Engisch, Untersuchungen, S. 185; Roxin, Titer-
schaft und Tatherrschaft, S. 188).
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Téter vorsatzbegriindende Kenntnis ,,von einer konkreten Gefahr* oder ,.einer tauglichen Er-

folgsverwirklichung* oder ,,der konkreten Fihigkeit, den Tatbestand zu verwirklichen®, haben.

Das abstrakte Wissen von einer allgemeinen Gefahrsetzung soll - wie gesagt - fiir den Vorsatz
nicht geniigend sein. Dies sei, was letztendlich nur die Gefidhrdungsdelikte unter Strafe stellten,
die ansonsten ihre existentielle Rechtfertigung verloren.2”’ Ein abstraktes, statistisches Risikobe-
wusstsein, wie z.Bsp. das Wissen von der Moglichkeit einer Unfallverursachung beim Fahren im
betrunkenen Zustand, soll fiir die Bejahung des Vorsatzes beziiglich eines Erfolgsdelikts nicht
ausreichen.?’8 Das Wissen von dem Setzen eines allgemein rechtlich missbilligten Risikos soll
also nicht geniigen. Denn diese Vorstellung des Titers sei auch in den Fillen der bewussten Fahr-
lassigkeit gegeben, wie im StraBenverkehr beispielsweise das Uberfahren eines Stoppschildes
oder das Uberholen an uniibersichtlichen Stellen.2”%

Bei einem Wegwerfen eines Zigarettenstummels an einem Waldweg sei dem Titer nur dann die
konkrete Gefahr (Vorsatz) des Waldbrandes bewusst, wenn dieser wisse, dass auch wirklich in
dieser trockenen Zone ein Feuer ausbrechen kann; falls der Tater lediglich weil3, dass Zigaretten-
stummel Brinde im Wald auslosen konnen, ohne dies fiir das eigene Verhalten so zu beurteilen,
etwa weil er die Zone nicht als trocken genug beurteilt hat, ldge blol Fahrlidssigkeit vor.280

Das Wissen von einem allgemeinen Risiko der Tatbestandsverwirklichung konne allenfalls fiir
den Vorsatz bei den abstrakten Gefidhrdungsdelikten ausreichen. Im Ergebnis sollen so Fille der
nach der herrschenden Ansicht bestehenden bewussten Fahrléssigkeit in Bezug auf Verletzungs-
delikte (Moglichkeitsvorstellung des Téters bei gleichzeitigem Vertrauen auf das Ausbleiben des

Erfolgs) mit einem Gefdhrdungsvorsatz gleichgesetzt werden koénnen.?8! Mit dieser Aussage soll

2711 Corcoy Bidasolo, ADPCP 1996, S. 308 f.

278 Feijoo Sdanchez, El dolo eventual, in: Website der Mundo Juridico (Brasilien), IV 1/5, Ausdruck: S. 30 ff.,
http://www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto465.htm - Stand: 13.4.2004 = CPC 65 (1998), S.
338 ff.

279 Hiergegen ist allerdings Rodriguez Montaiiés, Delitos de peligro, S. 108 ff., 137, als Vertreter der Willenstheorie
mit objektiven Einschrinkungen beim irrationalen Vertrauen auf das Ausbleiben des Erfolges. Die Autorin fordert
fiir die bewusste Fahrldssigkeit, genauso wie beim Vorsatz auf Gefahrdungsdelikte, die Vorstellung des Téters von
einer konkreten Gefahr von gewisser Intensitit und Nihe. Dieser Vorstellungsinhalt bliebe bei der bewussten Fahr-
lassigkeit bestehen, wenn also der Téter aus verniinftigen Griinden von einem Ausbleiben des Erfolges ausginge. In
diesen Fillen sei lediglich das voluntative Element zu verneinen. Dementsprechend werden die Fille der bewussten
Fahrlissigkeit bei Vollendungsdelikten mit dem Vorsatz bei Gefihrdungsdelikten gleichgesetzt.

280 Feijoo Sdanchez, El dolo eventual, in: Website der Mundo Juridico (Brasilien), IV 1/5, Ausdruck: S. 31 ff.,
http://www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto465.htm - Stand: 13.4.2004 = CPC 65 (1998), S.
338 ff.

281 Rodriguez Montaiiés, Delitos de peligro, S. 69 f., 137; Maqueda Abreu, ADPCP 1995, S. 437; Martinez-Bujdn
Pérez, Derecho penal econémico, PG, S. 170.
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letztendlich klargestellt werden, dass sich das vorsatzbegriindende Wissen von einer konkreten
Gefahr der Rechtsgutsverletzung von dem Inhalt des schlichten Gefidhrdungsvorsatzes unter-

scheidet.282

Der Verletzungsvorsatz soll notwendigerweise den speziell geregelten Gefdhrdungsvorsatz ent-
halten, da letzterer eine Vorstufe zum Verletzungsvorsatz sei.2s3

Bei den Gefidhrdungsdelikten (es wird hier nicht niher zwischen abstrakten und konkreten Ge-
fahrdungsdelikten differenziert) soll sich das Wissen bei der Tathandlung nur auf das Risiko der
Setzung einer Gefahr beziehen.?84 Der Titer soll bei den vorsitzlich begangenen Gefahrdungsde-
likten lediglich ein Wissen von dem konkreten Risiko der Schaffung einer Gefahr haben, was
nicht mit dem Wissen von einer konkreten Gefahr beziiglich des Verletzungsdelikts gleichzuset-
zen sei. Dieses konkrete Moglichkeitswissen von dem Setzen einer Gefahr (Gefdhrdungsvorsatz)
sei nicht ausreichend, um einen Tatentschluss beziiglich des entsprechenden Verletzungsdelikts
zu begriinden. Es soll moglich sein, dass eine konkrete Gefahr (im Sinne eines Gefdhrdungsde-
likts) geschaffen werde, ohne dass diese eine Vorsatzgefahr beziiglich einer Verletzung darstellen
wiirde.285 Dies sei richtig, allerdings nicht wegen der unterschiedlichen Wahrscheinlichkeit des
Erfolgseintritts, sondern wegen der Beherrschbarkeit der Gefahr und wegen der bestehenden
Moglichkeiten, auf das Ausbleiben des Erfolgs vertrauen zu konnen. Dabei wird angemerkt, dass
beim Wissen von einer Gefiahrdungsgefahr der Titer auf das Ausbleiben des Verletzungserfolgs
vertrauen konne und so der Verletzungsvorsatz zu verneinen sei. Allerdings konne der Téter nicht
auf das Ausbleiben der Schaffung der erkannt konkreten Gefdhrdungsgefahr vertrauen, die eben
auch bei einer weitgehend kontrollierten Gefahr bestehen koénne. Dementsprechend lidge in sol-

chen Fillen der Gefihrdungsvorsatz vor.28¢

282 Laurenzo Copello, Dolo y conocimiento, S. 295 ff.

283 Rodriguez Montaiiés, Delitos de peligro, S. 103.

284 Martinez-Bujdn Pérez, Derecho penal econémico, PG, S. 171. In der Legaldefinition des Art. 18 Abs. 1 von Bra-
silien bzgl. des dolus eventualis wird auch lediglich auf das Risiko der Tatbestandsverwirklichung abgestellt. Nach
der Interpretation des Gesetzestextes soll sich - im Unterschied zum Verletzungsvorsatz - der Gefdhrdungsvorsatz
nicht auf den Erfolg, sondern als Vorstufe auf dessen Gefihrdung beziehen. Hier wolle der Titer lediglich die Gefahr
der Tatbestandsverwirklichung oder nehme das Risiko, eine solche Gefahr zu setzen, auf sich (Delmanto, Cédigo
penal, Art. 15, S. 13). Vgl. dhnlich auch die kubanische Legaldefinition in Art. 9 Nr. 2 CP.

285 Rodriguez Montaiiés, Delitos de peligro, S. 101 f. So auch Puppe ausdriicklich, in: NK, § 15 Rn. 86.

286 Rodriguez Montaiiés, Delitos de peligro, S. 101 f.
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Uber die Bestimmung des dolus eventualis hinausgehend fordern Bacigalupo Zapater®$’ und
Laurenzo Copello?88 fiir samtliche Vorsatzarten, also auch fiir den Absichtsvorsatz, als essentiel-
les Element das Wissen von einer konkreten Gefahr (Einheitsdefinition).

Eine solche konkrete Gefahr bestehe nicht bei einer entfernten Gefahr. In solchen Fillen konne
der Titer selbst bei einer Absicht nicht die entscheidende konkrete Gefahrvorstellung haben, ge-
nauso wenig wie bei einer hohen Gefahr ein irrationales Vertrauen seine konkrete Gefahrvorstel-
lung im Sinne eines Irrtums ausschlieen konne. Bei den dazwischen liegenden Gefahrstufen soll
es allein darauf ankommen, ob der Titer die Gefahr als konkret eingeschitzt hat oder ob er auf

ein Ausbleiben des Erfolgs vertraut hat.289

Zur Herleitung ihres Gedankengangs (vorsatzbegriindende konkrete Gefahr im Gegensatz zur
vorsatzausschlieBenden entfernten, abstrakten Gefahr) behandelt Laurenzo Copello in ihrem aus-
fithrlichen Werk iiber den Vorsatz von 199929 einen historischen Exkurs iiber Diego de Covar-
rubias.

Schon im 16. Jahrhundert definierte dieser historisch bekannte spanische Strafrechtler, der vieler-
orts im Ausland als der ,,Vater des dolus eventualis bezeichnet wird, den damals als indirekt
bezeichneten Vorsatz (dolus indirectus) dahingehend, dass auch derjenige Erfolg (indirekt) ge-
wollt sei, der zwar nicht beabsichtigt ist, aber normalerweise aus der Tathandlung hervorgeht.
Danach soll auch diejenige Totungshandlung als Vorsatztat bestraft werden, aus der nach der
Allgemeinerfahrung der Tod per se und unmittelbar und nicht nur per accidens hervorgeht.2o!
Die Erfolge, die lediglich zufillig (per accidens) aus der Handlung hervorgegangen sind, konnten

niemals - weder direkt noch indirekt - gewollt sein.292

287 Bacigalupo Zapater, Principios, S. 230 f.

288 Laurenzo Copello, Dolo y conocimiento, S. 245 £.; dies., El nuevo Cédigo Penal, S. 437 f.

289 Laurenzo Copello, Dolo y conocimiento, S. 253, 268 f. Raumos Tapia, in: Zugaldia Espinar/ Pérez Alonso, Dere-

cho penal, PG, S. 508, will der Absicht und dem sicheren Wissen des Erfolgseintritts bei der Strafzumessung Bedeu-
tung zukommen lassen. MaBgeblich fiir den einheitlichen Vorsatz in Abgrenzung zur Fahrlédssigkeit sei nur das Vor-
hersehen des Erfolgs. Trotzdem geht sie nicht so weit wie die anderen und lésst bei den Absichtsfillen auch bei nied-
rigen Erfolgschancen den Vorsatz bestehen, da der Titer hier weiterhin eine gentigende Vorstellung vom Erfolgsein-
tritt gehabt haben soll (S. 511). Auch fiir einen einheitlich kognitiven Vorsatzbegriff ist Martinez-Bujdn Pérez, Dere-
cho penal econémico, PG, S. 170.

290 Laurenzo Copello, Dolo y conocimiento, S. 30 ff.

291 Covarrubias, in: Pereda, Covarrubias penalista, S. 28.

292 Covarrubias, in: Pereda, Covarrubias penalista, S. 30.
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Ob der Titer beim dolus indirectus auch selbst vorhergesehen hat oder lediglich vorhersehen
musste, bleibt unklar.293 Letztlich entscheidend fiir den Vorsatz soll aber nach Covarrubias sein,
dass der Téter nicht von einer iiberaus gefihrlichen Handlung abgesehen hat.

Gegen den dolus indirectus wurde schon immer eingewandt, dass allein die Vorhersehbarkeit des
Erfolgseintritts, ohne dass der Téter auch wirklich die Gefahr seiner Handlung kognitiv erfasst
hat, zur Vorsatzbejahung nicht ausreichen kénne. Ohne ein Risikowissen konne der Téter kein
Handlungsvermeidemotiv bilden und somit entfiele der Grund fiir die hohere Vorsatzstrafbarkeit.
Dies seien in Wirklichkeit die Félle der unbewussten Fahrladssigkeit.

Allerdings wird heute noch zum Teil zugegeben, dass die élteren Auffassungen um den dolus
indirectus schwierig zu interpretieren seien. Es wird beispielsweise beziiglich der damaligen Auf-
fassung von Covarrubias (dolus indirectus) angemerkt, dass hier der Aspekt der allgemeinen
Vorhersehbarkeit wohl eher als eine Beweisregel dahingehend verstanden wurde, dass der Téater

eben auch tatsdchlich den Erfolg vorhergesehen hat.294

b) Anwendung von Kriterien der Vernunft innerhalb der Wahrscheinlichkeitstheorie

Zum Teil wird in der neueren Rechtslehre auch unter den Anhéngern der kognitiven Vorsatztheo-
rien explizit herausgestellt, dass der vorsatzbegriindende Vorstellungsinhalt bei einem Vertrauen
des Titers auf das Ausbleiben der Erfolgsverwirklichung bestehen bleibt, wenn dieses als unver-
niinftig einzustufen ist. In solchen Fillen stelle sich der Téter trotzdem weiterhin das tatbestandli-
che konkrete Risiko vor.

Wenn demgegeniiber das Vertrauen des Titers ein rationales Fundament hat, befidnde sich dieser
in einem Irrtum, der seine Risikovorstellung beziiglich des Erfolgs in Abweichung zur dufleren
Risikorealitit betrife und letztlich seine konkrete Gefahrvorstellung beseitige (Vorsatzaus-
schluss). Der Fahrldssigkeitsvorwurf, der diesem Titer dann gemacht werden konne, sei der, dass
er sein Unwissen nicht vermieden hat, obwohl ihm dies zumutbar gewesen sei. Bei Unzumutbar-

keit der Irrtumsvermeidung lége letztlich auch keine Fahrlédssigkeit vor.

293 So auch die Meinung von Pereda, Covarrubias penalista, S. 15, der neben der wortlichen Darstellung der Aussa-
gen von Covarrubias auch versucht eigene Interpretationen vorzunehmen.
294 Laurenzo Copello, Dolo y conocimiento, S. 35 f.
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In die andere Richtung gibe es beim irrationalen Vertrauen gar keinen Irrtum des Titers; hier
habe der Titer weiterhin die notige Tatbestandsvorstellung, um den Vorsatz bejahen zu konnen;
er wisse, dass er die Gefahr nicht kontrollieren kann.?®> Zum Teil wird dies auch dahingehend
differenziert, dass der Titer nur dann auf ein Ausbleiben vertrauen kénne, wenn er sich iiber sei-
ne reale Fihigkeit zur Abwendung irrt. Dieser Irrtum konne nicht vorliegen, wenn der Titer ii-
berhaupt keine KontrollmaBnahmen trifft, sondern die Erfolgsverwirklichung einfach geschehen
lasst.

Mit anderen Worten soll der Bereich der Fahrldssigkeit fiir die Fille der ,,glaubhaften® irrtiimli-
chen Vorstellung von einer Erfolgsvermeidungsmoglichkeit reserviert bleiben. Dies seien die
Fille, bei denen der Tédter wegen seiner Kontrolle, die er iiber die Tatsituation zu haben glaubt,
aus einigermaBlen verniinftigen und realistischen Griinden auf ein Ausbleiben der Erfolgsverwirk-
lichung vertraut und letztlich deswegen nicht von einer konkreten, sondern lediglich abstrakten
Gefahr ausgeht.2%

Wenn der vorliegende Irrtum des Titers also objektiv lediglich als einigermaflen verstdndlich
eingestuft wird, soll nach dem Vorsatzausschluss der Fahrldssigkeitsvorwurf bestehen bleiben.
Dieser entféllt nur in Fillen, in denen der Téter ginzlich auf ein Ausbleiben der Erfolgsverwirkli-

chung vertrauen darf.

Corcoy Bidasolo®7 definiert den bedingten Vorsatz negativ, indem sie die Fahrldssigkeit be-
stimmt. Nach ihr liegt unter Anwendung des Prinzips der Zumutbarkeit Fahrlédssigkeit vor,

1. beim Wissen von der Moglichkeit der Tatbestandsverwirklichung (zumeist als bewusste Fahr-
lassigkeit bezeichnet) und

a) Irrtum tiber die Vermeidungsfihigkeit bei bestehender Kontrolle iiber das Risiko oder b) Irr-

tum tiiber die Hohe des effektiven Risikos bei nicht bestehender Kontrolle iiber das Risiko;

295 Feijéo Sdanchez, El dolo eventual, in: Website der Mundo Juridico (Brasilien), III 3, Ausdruck: S. 7,
http://www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto465.htm - Stand: 13.4.2004 = CPC 65 (1998), S.
283; Laurenzo Copello, Dolo y conocimiento, S. 304 f.; Corcoy Bidasolo, El delito imprudente, S. 285; Silva
Sdnchez, ADPCP 1987, S. 652 (Fn. 22); Bacigalupo Zapater, Lineamentos, S. 82; ders., Principios, S. 225 ff. Der
chilenische Autor Cousifio Mac Iver, Derecho Penal, PG, § 123, S. 725, will das Vertrauen auf seinen ,,guten Stern*
nicht ausreichen lassen.

296 Vgl. Maqueda Abreu, ADPCP 1995, S. 436; Corcoy Bidasolo, ADPCP 1985, S. 970 ff. = in: Comentarios, S. 54
ff.; dies.; El delito imprudente, S. 282 ff.; dies., ADPCP 1996, S. 304 f. Vereinzelt wird diese Argumentation nur fiir
die Strafzumessung bei der Fahrléssigkeit verwendet, so Landecho Velasco/ Molina Bldzquez, Derecho penal, PG, S.
268, der die unfundierte Hoffnung auf das Ausbleiben des Erfolgs (Zufall) nur als eine schwerere Form der (bewuss-
ten) Fahrldssigkeit beurteilen, da hier eine hohere Rechtsgiitergeringschitzung zum Ausdruck komme.

297 Corcoy Bidasolo, El delito imprudente, S. 282 ff., 289 f.; dies., Delitos de peligro, S. 117.
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2. beim vermeidbaren ginzlichen Nichtwissen von der Moglichkeit der Tatbestandsverwirkli-
chung (zumeist als unbewusste Fahrldssigkeit bezeichnet).

Aus Punkt Nr. 1 ldsst sich umgekehrt schliefen, dass bedingter Vorsatz vorliegen soll, wenn kei-
ne Kontrolle iiber das Tatrisiko besteht und der Titer trotzdem glaubt (ohne irgendwelche An-

haltspunkte), der Erfolg werde nicht eintreten.

Die Anwendung von Kriterien der Vernunft bei der Eventualvorsatzbestimmung st6f3t bei An-
hingern von einem subjektivistischen Vorsatzverstindnis, die den Vorsatz ausschlielich iiber die
innere Sphire des Téters bestimmen, auf Kritik. Es wird darauf hingewiesen, dass der Vorsatz
von seiner dogmatischen Einordnung Sache des subjektiven Tatbestands sei, in dem objektive
Kriterien nicht zu gelten haben.?”8 Der Vorsatz diirfe nicht normativiert werden. Ansonsten wiir-
de man sich in gefdhrlicher Weise dem alten dolus indirectus annéhern, was nicht mehr mit dem
Schulderfordernis der individuellen Vorwerfbarkeit vereinbar sei. Letztlich entscheidend soll

allein der Wille des Téter zum Erfolg sein und nicht die Gefahrlichkeit seiner Handlung.?

Der Autor Ragués i Valles als Anhinger der kognitiven Theorie (,,der Téter handelt, obwohl er
seinem Handeln die konkrete Fahigkeit zuschreibt, einen Straftatbestand zu verwirklichen®)
spricht sich zwar fiir die Anwendung von Kriterien der Vernunft bei der Vorsatzbestimmung aus.
Allerdings ist fiir ihn hierfiir eine gesetzliche Regelung de lege ferenda unerlisslich. Es sei nicht
einzusehen, dass im Normalfall der Vorsatz immer subjektiv bestimmt werde und dann auf ein-
mal, in den Fillen des irrationalen Irrglaubens, ohne eine bestimmte gesetzliche Regelung, die
subjektiven Kriterien génzlich beiseite gelassen wiirden.300

Ragués i Valles gibt folgendes Beispiel fiir einen irrationalen Glauben eines ,,blind* optimisti-
schen Titers, bei dem der Vorsatz nach den Kriterien der Vernunft bestehen bleiben soll:301

,,Der Titer tiberredet einen Freund, ihm einen betrichtlichen Betrag an Geld als Darlehen zu ge-
wihren. Dabei verspricht er, dass er das Geld in ein sehr lukratives Geschift (die Herstellung von
Maschinen) investieren werde, das in Wirklichkeit gar nicht existiert. Tatsidchlich will dieser ein

Zehntel aller Lotteriescheine kaufen und mit dem Gewinn, den er in unverniinftiger (da statistisch

298 Mir Puig, Derecho penal, PG, Leccién 10, Rn. 100, S. 262 f.

299 Diaz Pita, El dolo eventual, S. 233 ff.; Rodriguez Montaiiés, Delitos de peligro, S. 99 ff.; Bustos Ramirez, Manu-
al de derecho penal, PG, S. 289.

300 Ragués i Valles, El dolo, S. 107 f.

301 Ragués i Valles, El dolo, S. 105.
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unwahrscheinlich) Weise glaubt zu erzielen, will er nicht nur das gewihrte Darlehen an seinen
Freund zuriickzahlen, sondern diesen auch hieran beteiligen. Wenn der Téter dann, wie es auch
am wahrscheinlichsten ist, das ganze Geld verliert, soll nach dieser Ansicht ein strafbarer vorsitz-
licher (auf ein Ausbleiben des Vermogensschadens des getduschten Freundes durfte der Téater

nicht vertrauen) Betrug vorliegen.*

Ragués i Valles302 geht sogar noch weiter und spielt mit dem Gedanken zur Erleichterung der
Beweisfiihrung, jenes Kriterium der Vernunft auch im kognitiven Wissenselement des Vorsatzes
impliziert zu sehen. Ein Nichtwissen des Tiéters von einer Erfolgseintrittswahrscheinlichkeit, das
anhand der dufleren Daten unverstindlich ist, da es jedem hitte einleuchten miissen, soll den Vor-
satz genauso wenig ausschliefen wie ein unverstindliches Vertrauen auf das Ausbleiben des Er-
folgs. Demnach soll in diesen Fillen auch das kognitive Wissen normativ zugeschrieben werden,
als Ergebnis der Anwendung von ,,sozialen Zuweisungsregeln der Kenntnis* auf das tatbestandli-
che Verhalten.

Genauso soll aber auch zugunsten des Titers der Vorsatzausschluss normativ beurteilt werden
konnen. Es soll nicht sein, dass ein tiberdurchschnittlicher Pessimist benachteiligt wird. So diirfe
bei minimalen unerlaubten Gefahren nicht gleich wegen Vorsatzes bestraft werden, nur weil der
Titer davon ausging, dass sein Handeln konkret dazu geeignet ist, den Erfolg herbeizufiihren. Es
konne beispielsweise nicht ein tiberdngstlicher Pkw-Fahrer wegen versuchten Totschlags bestraft
werden, nur weil er den Abstand zum vorhergehenden Pkw etwas zu wenig einhilt und dabei
denkt, dass dieses Verhalten dazu geeignet ist - in der konkreten Situation - den Tod des Vorder-
manns herbeizufiihren. Aus Griinden der Vernunft diirfe hier die Téatervorstellung nicht den Vor-
satz begriinden.303

Wie gesagt, soll aber die Anwendung aller Grundsitze der Vernunft einer gesetzlichen Regelung
bediirfen. In diesem Sinne wird auch von einer weiteren Autorin3** angemerkt, dass die normati-
ve Zuschreibung von Wissen in evidenten Fillen in jedem Fall einer Gesetzesregelung bediirfe,
da Art. 14 CP (der wie bei uns der § 16 StGB den Tatbestandsirrtum regelt) bei subjektiver Un-

kenntnis von Tatbestandsmerkmalen eine Vorsatzbestrafung verhindere.305

302 Ragués i Valles, El dolo, S. 107 f. , 275 ff., 352 f.; ders., ADPCP 1996, S. 821 f.

303 Ragués i Valles, El dolo, S. 170 f.; ders., ADPCP 1996, S. 821 (Fn. 57).

304 Ramos Tapia, ZStW 113 (2001), S. 417 f.

305 Nichtsdestotrotz meint Vives Antén, Comentarios, I, Art. 10, S. 82 f., dass die inneren Gedanken eines Menschen
prinzipiell gar nicht feststellbar seien. Im Grunde ginge es beim Vorsatzbeweis nur um die Deutung des dufieren
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V. Weitere Auffassungen

1. Dolus eventualis als Fall der bewussten Fahrlissigkeit

Eine besondere Meinung im spanischen Schrifttum3% negiert die Berechtigung der Existenz eines
dolus eventualis mit der Folge der hohen Vorsatzstrafe.

Die Fille des so genannten dolus eventualis seien genau die Fille der bewussten Fahrldssigkeit,
die als bewusste Fahrlassigkeit im wahrsten Sinne des Wortes bezeichnet wird. Von seiner Struk-
tur habe der dolus eventualis mehr Ahnlichkeit zur bewussten Fahrlissigkeit. Vorsatz hieBe Wis-
sen und Wollen der Tatbestandsverwirklichung. Beim so genannten dolus eventualis fehle so-
wohl das Wissenselement als auch das Wollenselement im Rahmen einer Billigung. Es gebe in
diesen Fillen lediglich eine Moglichkeits-/ Wahrscheinlichkeitsvorstellung beziiglich des Erfolgs
und ein Nichteinhalten von vorgeschriebenen Vorsichtsmafnahmen. Dieser Vorstellungsinhalt
konne nicht mit dem Wissen von der Erfolgsverwirklichung (dolus directus II) gleichgesetzt
werden, bei dem der Titerwille impliziert werden wiirde. Eine bloe Moglichkeits- oder Wahr-
scheinlichkeitsvorstellung sei fiir den bedingten Vorsatz nicht ausreichend, da hier der kriminelle
Geist im Unterschied zu den sonstigen Vorsatzarten nicht mit der Tat zum Ausdruck komme,
sondern sich dieser lediglich auf ein hypothetisches Geschehen beziehe.

In den Vorsatzfillen wolle der Gesetzgeber Prozesse bestrafen, die auf eine Rechtsguts-
beeintriachtigung gerichtet sind. Hingegen werde bei den fahrldssigen Delikten die Schaffung
eines hohen Risikos unter Verletzung der vorgeschriebenen Vorsichtsma3nahmen bestraft. Letz-
teres seien gerade die Fille des dolus eventualis, bei denen bewusst die Vorsichtsmafinahmen
aufer Acht gelassen wiirden.

Die Anhiénger der Billigungstheorie bestraften hier ungerechterweise die Personlichkeit, die Art
der Lebensfithrung und den Charakter des Téters. So ginge die unerléssliche (neutrale) Verbin-

dung zum objektiven Unrecht verloren. Im Endeffekt werde derjenige als Vorsatztiter bestraft,

Verhaltens. So sei bei einem Maskierten, der in der Nacht die Mauer Richtung Fenster klettert, die Absicht eindeutig,
dass er auch dort einsteigen wollte. Dies aus dem Grunde, weil jeder bei einer solchen Tathandlung diese Absicht
habe. Im Grunde solle bei eindeutigen Fillen so immer der Vorsatz aus dem duferen Verhalten zugeschrieben wer-
den konnen (in re ipsa).

306 Bustos Ramirez/ Hormazdbal Malarée, Lecciones, S. 70 f., 181 ff., 186 f.; Bustos Ramirez, Manual de derecho
penal, PG, S. 290 f.; ders., RJCat. 1984, S. 314 £., 324 = Control social, S. 240 f., 254; Bello Landrove, in: Jueces
para la Democracia, Nr. 32 (Juli 1998), S. 15 f.; Rodriguez Muiioz, Notas de Derecho espaiiol, S. 166 ff., 178 ff.;
Labatut Glena, Derecho penal, S. 165, (die den dolus eventualis als tollkithne=schwere Fahrlissigkeit verstehen);
Ferrer Sama, Comentarios, S. 33 ff.; Tasende Calvo, PJ 43/44 (1996), S. 144. In Peru genauso: Peiia Cabrera, Dere-
cho penal, S. 336.
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der sich innerlich von dem Erfolg distanziert hat und diesen auch nicht wollte. Auch nach den
Vorstellungstheorien werde das Vorhandensein einer tatbestandlichen Vorstellung bestraft; der-
jenige, der uniiberlegt und blaudugig handelt, werde unverstiandlicherweise privilegiert. Damit
werde ,,autoritir, repressiv und moralisch* der Vorsatz im Einzelfall kiinstlich vom Richter be-
stimmt.307 Bei Anwendung der Billigungstheorie durch das Gericht soll es zu austauschbaren

Ergebnissen kommen, was mit dem Legalitéitsprinzip nicht vereinbar sei.308

Die dargestellte Ansicht hat sich zu einer Zeit entwickelt, als der bedingte Vorsatz nicht ohne
weiteres mit den damaligen gesetzlichen Vorsatzbegriffen vereinbar war.

Im fritheren Cédigo Penal war hinsichtlich des Vorsatzes im Allgemeinen Teil nur von ,,Willent-
lichkeit* (welche kraft Gesetzes vermutet wurde) und im Besonderen Teil von ,,Boswilligkeit*
(malicia) und ,,Absicht* (intencién) die Rede. Im Zuge der Gesetzesreformen ab dem Jahr 1983
ist hierfiir der neutralere Begriff ,,dolo* (Vorsatz) geschaffen worden.

Die fritheren Legalbegriffe zum Vorsatz stellten die niedrige Gesinnung des Téters und die Ziel-
gerichtetheit seiner Aktion in den Vordergrund. Hieraus lief} sich nicht ohne weiteres der dolus
eventualis herleiten. Auf jener gesetzlich geregelten Boswilligkeit beruhte auch frither die damals
herrschende dolus-malus-Lehre, wonach der boswillig Handelnde eben auch ein aktuelles Un-
rechtsbewusstsein haben musste.

Da aber heute im CP nicht mehr von ,,Boswilligkeit™ die Rede ist, hat die Ansicht ihr urspriingli-
ches Argument verloren. Es wird aber trotzdem weiter an ihr festgehalten, mit dem Argument
eines weiterhin fehlenden Willensmoments in Fillen des dolus eventualis.

Die einstigen Begriinder der Ansicht3%, die niemals auf grofie Resonanz gestofien sind, wollten
beim dolus eventualis bei der Hohe der Strafe aus ihrer Sicht stringent, den einschligigen Fahr-
lassigkeitsstrafrahmen anwenden, da nun mal nach ihrer Sichtweise ein Fall von Fahrlidssigkeit

vorliegen sollte.

Nach der hier behandelten heutigen Auffassung wird ausdriicklich betont, dass das unzweifelhaft
vorliegende Plus an subjektivem Unrecht beim dolus eventualis (dort als ,,bewusste Fahrlissig-

keit im wahrsten Sinne des Wortes* bezeichnet) gegeniiber den Normalfillen der bewussten

307 Bustos Ramirez, RICat. 1984, S. 313, 317 = Control social, S. 239, 245.
308 Bello Landrove, in: Jueces para la Democracia, Nr. 32 (Juli 1998), S. 15.
309 Rodriguez Muiioz, Notas de Derecho espaiol, S. 166 ff., 179 ff.; Ferrer Sama, Comentarios, S. 33 ff.
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Fahrléssigkeit (der Tédter vertraue in den Fillen des dolus eventualis eben nicht auf ein Ausblei-
ben des Erfolgs, sondern rechne mit der Rechtsgutsbeeintrichtigung) durch Festsetzung einer
hoheren Strafe auszugleichen sei. Deswegen soll trotz Einordnung der Fille in die bewusste Fahr-
lassigkeit der betreffende Vorsatzstrafrahmen (,,quod poenam‘) Anwendung finden, wobei die
Hohe der Strafe in der Regel im unteren Bereich anzusetzen sein soll.310

Es wird aber ausdriicklich bevorzugt, dass letztlich ein hierfiir legislativ zu schaffender erhohter
Fahrléssigkeitsstrafrahmen Anwendung finden soll.3!!

Anderes sehe das Strafgesetz nicht vor. Wenn der dolus eventualis wirklich eine Vorsatzform
darstellen soll, die mit dem Strafrahmen fiir Vorsatztaten sanktioniert wird, so miisse dies positiv-
rechtlich verankert sein, was eben nicht der Fall sei. Rechtsprechung und Lehre konnten weder
Strafgesetze mit Hilfe von unzuldssigen Analogien kreieren noch straferschwerende subjektive
Tatbestinde schaffen.3!2 Bei Zweifeln beziiglich des Vorliegens von Vorsatz oder Fahrléssigkeit
miisse nach dem in-dubio-pro-reo-Grundsatz zugunsten des Angeklagten von der milderen Fahr-
lassigkeit ausgegangen werden.3!3 Es sei nicht gerechtfertigt, zu Lasten des Angeklagten - wie
dies zurzeit geschehe - nur aus Beweisschwierigkeiten beim dolus directus I wegen bedingten

Vorsatzes zu bestrafen.314

Die Anhinger der Billigungstheorie kritisieren an dieser Auffassung, dass bei einer Erfolgsbilli-
gung des Titers eine Entscheidung gegen das angegriffene Rechtsgut getroffen wird, was gerade
den Vorsatz begriinde. Diese Fille konnten so nicht im Bereich der Fahrldssigkeit angesiedelt
werden, bei der es lediglich um die Verletzung von Vorsichtsma3nahmen ginge. Das Vorliegen
einer Entscheidung des Titers gegen das angegriffene Rechtsgut begriinde eine grofiere und vor
allem andere Vorwerfbarkeit. Das Vorliegen des voluntativen Elements beim Titer soll einen

anderen und schwereren subjektiven Tatvorwurf im Sinne einer Vorsatztat begriinden. Solche

310 Bustos Ramirez/ Hormazdbal Malarée, Lecciones, S. 186 f.; Bustos Ramirez, Manual de derecho penal, PG, S.
290 f.; ders., RICat. 1984, S. 324 = Control social, S. 254; Bello Landrove, in: Jueces para la Democracia, Nr. 32
(Juli 1998), S. 15 f.

311 Bello Landrove, in: Jueces para la Democracia, Nr. 32 (Juli 1998), S. 15 £., fordert de lege eine gesetzliche
Zwischenstellung des dolus eventualis mit mittlerer Strafe zwischen Vorsatz und Fahrldssigkeit und bis dahin provi-
sorisch eine Bestrafung wegen schwerer Fahrldssigkeit bei allen einschldgigen Delikten trotz des in Art. 12 CP fest-
gesetzten geschlossenen Fahrldssigkeitssystems.

312 Bustos Ramirez, RICat. 1984, S. 324 f. = Control social, S. 254 f.

313 Rodriguez Muiioz, Notas de Derecho espaiiol, S. 178 f; Bello Landrove, in: Jueces para la Democracia, Nr. 32
(Juli 1998), S. 15 f.

314 Bello Landrove, in: Jueces para la Democracia, Nr. 32 (Juli 1998), S. 15 f.

84



Rechtsvergleichende Untersuchung (Vorsatz und Fahrlassigkeit)

Fille als Fille der bewussten Fahrlidssigkeit einzuordnen, verkenne diese dogmatischen Grund-

sitze.315

2. ,,Recklessness* als Zwischenform des subjektiven Tatbestands

Eine andere Ansicht3!6 folgt grundsitzlich der Moglichkeitstheorie (es soll auch keine bewusste
Fahrléssigkeit geben), will jedoch de lege ferenda die Fille des dolus eventualis als Fille von
angloamerikanischer ,,recklessness“, zu deutsch , Leichtfertigkeit”, im Sinne einer eigenen vom
Gesetzgeber zu schaffenden Stufe subjektiven Unrechts begreifen mit dem Ergebnis, dass der
Strafrahmen zwischen dem des Vorsatz- und Fahrlidssigkeitsdelikts liegen soll. Der subjektive
Tatbestand soll so dreigeteilt werden (1. Vorsatz, 2. ,,Recklessness®, 3. unbewusste Fahrléssig-
keit). Diese mittelschwere Sanktionierung sei schuldangemessener fiir derartige Fille; die Ab-
grenzungsschwierigkeiten zwischen dolus eventualis und bewusster Fahrldssigkeit wiirden weit-
gehend entfallen und nur noch bei der Strafzumessung innerhalb der ,,recklessness* Berticksich-
tigung finden. Der Richter miisste nicht mehr unangemessen niedrige (oder gar keine) Strafen fiir
bewusste Fahrlidssigkeitstaten bestimmen oder den Vorsatzbegriff kiinstlich aushohlen, um ge-

rechte Urteile zu féllen.

315 Cobo del Rosal/ Vives Antén, Derecho penal, PG, S. 631 f.; Zugaldia Espinar, ADPCP 1986, S. 403; Diaz Pita,
El dolo eventual, S. 45 {.; Bacigalupo Zapater, Principios, S. 248.

316 In Spanien findet diese Auffassung nicht zuletzt wegen des vorher diskutierten Infragestellens der Strafbarkeit
des dolus eventualis als Vorsatztat von (frither) Rodriguez Mufioz und Ferrer Sama und (heute) Bustos Ramirez
einige Anhiinger, so Cérdoba Roda/ Rodriguez Mourullo, Comentarios, I, zu Art. 1 Abs. 1, S. 21 f.; Morales Prats,
in: Comentarios Quintero Olivares, zu Art. 12, S. 100. Vgl. auch Diaz Pita, El dolo eventual, S. 35 f., 249 ff.; 259,
309, 321; dies., AP 1(1995), S. 3 ff., die im Ergebnis die Einfithrung der ,,recklessness* ablehnt. Genauso
Rodriguez Montaiiés, Delitos de peligro, S. 73; Feijoo Sdnchez, CPC 62 (1997), S. 347 ff.

Der T.S.J. von Venezuela hat in einem neueren Urteil T.S.J. vom 21.12.2000, Nr. 1703, Az. C00-0859, in: Website
des Tribunal Supremo de Justicia, http://www.tsj.gov.ve/decisiones - Stand: 8.4.2004 = Website von Ciencias Pena-
les y Criminoldgicas, http://www.geocities.com/cienciaspenales/doloev.html - Stand: 7.6.2004, im Ergebnis dhnlich
zwar den dolus eventualis bejaht, jedoch auf eine Freiheitsstrafe (8 %2 Jahre), die genau zwischen der des Hochstma-
Bes der fahrldssigen (5 Jahre) und des MindestmaBes der vorsitzlichen T6tung (12 Jahre) lag, entschieden. Dabei
wurde auch hier das subjektive Unrecht als eine eigenstdndige Mischform zwischen der Vorsatz- und Fahrléssig-
keitstat liegend angesehen.

Rein formal wurde aber der Straftatbestand der Vorsatztotung gem. Art. 407 CP bejaht und die niedrigere Strafe u.a.
mit Hilfe der Strafmilderungsmoglichkeit des Art. 74 Nr. 4 CP (geringere Schwere der Tat) verteidigt.

Das Urteil wird im venezolanischen Schrifttum dahingehend kritisiert, dass das Gericht seine Kompetenz tiberschrit-
ten haben soll und nicht mehr das Gesetz ausgelegt hat, sondern legislativ titig wurde, so Chavez Inciarte, in: Websi-
te von monografias.com, Ausdruck: S. 18 ff., 4. Kap. bis Ende, http://www.monografias.com/trabajos15/dolo-
eventual/dolo-eventual.shtml - Stand: 17.07.2004.
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Zur ,recklessness* wiirden die Fille vom Wissen von einer konkreten und nicht lediglich abstrak-
ten Gefahr der Tatbestandsverwirklichung zdhlen. Falls der Téter (irrtiimlich) von einer Be-
herrschbarkeit der Gefahr ausgeht, so richte sich dessen Vorstellungsinhalt lediglich auf eine abs-

trakte Gefahr und es konne allenfalls wegen (unbewusster) Fahrladssigkeit bestraft werden.

Gegen diese Auffassung, die die Fille des bedingten Vorsatzes de lege ferenda als eine eigene
Stufe subjektiven Unrechts (,,recklessness) begreifen will, wird von Anhidngern der Billigungs-
theorie eingewendet, dass hiernach lediglich das Problem der Abgrenzung zwischen dem dolus
eventualis und der bewussten Fahrlissigkeit in die Strafzumessung verlagert werde. Denn rein
praktisch werde letztendlich unter beidem die ,,recklessness verstanden und eben auch die unter-
schiedliche Beriicksichtigung in der Strafzumessung gefordert. Letztendlich wird darauf auf-
merksam gemacht, dass der spanische Gesetzgeber mit seiner Reform im Jahre 1995 dieser Mei-

nung nicht gefolgt ist.317

VL. Der dolus eventualis bei der Strafbarkeit des Versuchs

Nach iiberwiegender Auffassung soll der dolus eventualis auch fiir den Tatentschluss bei der
Strafbarkeit des Versuchs ausreichen.

Luzon Peiia®'® weist auf die hierbei nach seiner Auffassung missgliickte Formulierung des Ver-
suchs in Art. 16 Nr. 1 CP hin.

Die Vorschrift besagt: ,,Es liegt Versuch vor, wenn der Tiiter unmittelbar nach aufsen hin mit der
Deliktsausfiihrung beginnt, dabei alle oder einzelne Tathandlungen ausiibt, die den Erfolg ver-
wirklichen sollen, und sich dieser aus Griinden unabhdiingig vom Willen des Tiiters trotzdem nicht

verwirklicht.*

317 Rodriguez Montaiiés, Delitos de peligro, S. 73; Diaz Pita, El dolo eventual, S. 35 f., 249 ff.; 259, 309, 321; dies.,
AP 1 (1995), S. 3 ff., die im Ergebnis die Einfiihrung der ,,recklessness* ablehnen. Genauso dagegen jiingst in der
spanischen hochstrichterlichen Rechtsprechung, STS vom 11.3.97 (RJ 1997, 1944). Vgl. auch Feijéo Sdnchez, CPC
62 (1997), S. 347 ff.

318 Luzén Peiia, Curso de derecho penal, S. 428; ders., PJ 23 (1991), S. 89 f. = El dret penal, S. 184, ders., Dolo y
dolo eventual, in Website der Asociacién international de derecho penal (Universidad de Castilla-La Mancha), III, 7.,
S. 1128 f., http://aidpespana.uclm.es/pdf/barbero1/58.pdf - Stand: 3.3.2006 = in: Libro homenaje (Santos), S. 1128 f.
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Beim Eventualvorsatz ist allerdings der Eintritt der an sich unerwiinschten Nebenfolge nicht vom
eigentlichen Tatplan und Willen des Versuchstiters umfasst.

Deshalb wird der dolus eventualis beim Versuch weit ausgelegt. Fiir das ,,Sollen” der Erfolgs-
verwirklichung innerhalb des Versuchstatbestandes geniige auch schon die Billigung des an sich

unerwiinschten Erfolgseintritts.

Tamarit Sumalla®!® ist einer der wenigen spanischen Autoren, die sich gegen die Strafbarkeit des
Versuchs mit dolus eventualis aussprechen. Er macht Bedenken hinsichtlich der Vermischung der
Versuchsstrafbarkeit bei Erfolgsdelikten mit der Strafbarkeit bei Gefdhrdungstatbestinden gel-

tend.

319 Tamarit Sumalla, ADPCP 1992, S. 515 ff.
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D) Zusammenfassung Linderbericht Spanien

I. Gesetzestext

Nach den spanischen strafrechtlichen Vorschriften wird lediglich bestimmt, dass fiir eine Straf-
barkeit Vorsatz oder Fahrlidssigkeit vorliegen muss (Art. 10 CP). Eine Legaldefinition des Vor-
satzes findet sich bis auf die Irrtumsregelung in Art. 14 CP nicht. Es gibt auch keine Gesetzesde-
finition des dolus eventualis. Dieser Begriff ist nicht im spanischen Cédigo Penal zu finden und
wird so durch die Rechtsprechung und Lehre néher bestimmt.

Es gibt im besonderen Teil des CP Delikte, die nur mit tollkithner oder bewusster Verachtung,
d.h. Riicksichtslosigkeit, begangen werden konnen oder wo jedenfalls diese Einstellungsmomente
einen Qualifikationstatbestand erfiillen. Da hier vom Gesetzgeber die Strafbarkeit mit der einer
Vorsatztat mehr oder weniger gleichgesetzt wurde, behaupten viele, dass dies gesetzliche Fille

des dolus eventualis seien.

I1. Hochstrichterliche Rechtsprechung

Die Entwicklung in der Rechtsprechung des Tribunal Supremo ist mit der bedeutenden Rapsol-
entscheidung bei den Begehungsdelikten immer mehr von der Billigungstheorie iiber die Verei-
nigungstheorie hin zur Wahrscheinlichkeitstheorie gegangen.

Bei den Unterlassungsdelikten wurde schon friiher einhellig auf das Willensmoment ausdriicklich

verzichtet.

Die Vereinigungstheorie (Wahrscheinlichkeitswissen und Billigung) ist in Spanien aus der deut-
schen Ernstnahmetheorie hervorgegangen. Man ging nach der eigenen Interpretation in Spanien
vermehrt davon aus, dass der Téater den Erfolgseintritt nur ernst genommen haben konnte, wenn
er diesen als wahrscheinlich prognostiziert hat. Das ,,Sich-Abfinden* mit dem Erfolg, das die
Ernstnahmetheorie zusitzlich fordert, wird nach der Vereinigungstheorie mit der Billigung des

Erfolgs gleichgesetzt.
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Bei Anwendung der Vereinigungstheorie gelangte der 2. Strafsenat des TS mit seiner Rapsolent-
scheidung zu der Auffassung, dass mit Bejahung des Wahrscheinlichkeitswissens letztendlich das
Billigungsmoment auch automatisch zu bejahen ist und die Billigung im Grunde keinen eigen-
standigen Priifungsinhalt hat.

Deshalb finden sich in jiingster Zeit immer mehr Entscheidungen32, die génzlich auf das Billi-
gungsmoment verzichten und sich der Wahrscheinlichkeitstheorie anschlieen. Statt von Wahr-
scheinlichkeit wird heute zumeist von dem Wissen einer konkreten (ernsten, unmittelbaren, un-
beherrschbaren) Gefahr gesprochen.

Mit der Rapsolentscheidung geht auch die neuere Tendenz der spanischen Praxis dahin, ein un-
verstindliches Vertrauen des Titers auf das Ausbleiben des Erfolgs, welches kein ausreichendes
rationales Fundament hat, fiir unbeachtlich zu erklédren. Dieses soll im Ergebnis nicht den Vorsatz
ausschlieen konnen.

Insoweit werden erstmals seit der Anwendung der klassischen Billigungstheorie auch normative

Kriterien zugelassen.

Zuletzt sei nochmals erwihnt, dass das Tribunal Supremo in Bereichen mit erhohten Unfallgefah-
ren wie Verkehr, Bauwesen, Arbeit, Industrie, Medizin, Sport, Strom usw., bei verursachten Ver-
letzungen oder Todesfolgen erst einmal einen ungewollten Unfall vermutet und in der Regel nicht
vom Eventualvorsatz beim Téter ausgeht, sondern eher von (schwerer) Fahrldssigkeit aus toll-
kithnem Verhalten.

Umgekehrt wird in Fillen des so genannten unerlaubten Tuns (Drogen, Raub, Sprengstoff, Waf-

fen usw.) erst einmal vom bedingten Vorsatz ausgegangen.

III. Lehre

Die Entwicklung in der spanischen Lehre verlief parallel zu der in der Rechtsprechung. Obschon

es hier noch eine Vielzahl von Autoren gibt, die an der klassischen Billigungstheorie festhalten,

320 SSTS vom 11.5.92 (RJ 1992, 3854); 20.2.93 (RJ 1993, 1383); 28.1.94 (RJ 1994, 125); 20.4.94 (1994, 3354);
16.9.94 (RJ 1994, 6961); 5.5.95 (RJ 1995, 3590); 27.1.97 (RJ 1997, 505); 11.3.97 (RJ 1997, 1944); 18.3.97 (R]
1997, 2523); 15.4.97 (RJ 1997, 2931); 27.6.97 (RJ 1997, 4987); 14.5.99 (RJ 1999, 5392); 21.6.99 (RJ 1999, 5975).
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geht auch hier die Entwicklung dahin, dass auf das Willenselement ginzlich verzichtet wird und
beim bedingten Vorsatz nur von der Kenntnis einer konkreten Gefahr gesprochen wird.

Dies stellt im Ergebnis eine neue Begriffsbestimmung der Wahrscheinlichkeitstheorie dar. Bei
einer ernsten, unmittelbaren und unbeherrschbaren Gefahr (= konkrete Gefahr) sei eben auch der

Erfolgseintritt wahrscheinlich.

Die Rapsolentscheidung in der Rechtsprechung hat in jiingster Zeit dahingehend mafgeblichen
Einfluss auf die Literatur, dass irrationales Vertrauen auf ein Ausbleiben vermehrt als nicht vor-
satzausschlieffend angesehen wird.

In solchen Fillen soll nach den Vertretern des rein intellektuellen Ansatzes kein Irrtum des Titers
tiber das konkrete Risiko der Tatbestandserfiillung vorliegen, sodass der Vorsatz bestehen bleiben
soll.

Auch einige Vertreter, die weiter an dem Billigungselement festhalten, lassen diese normativen
Einschriankungen neuerdings gelten. Hiernach soll das unverniinftige Vertrauen auf ein Ausblei-
ben des Erfolgs die Erfolgsbilligung nicht ausschliefen.

Zur Argumentation wird der dolus directus II herangezogen, bei dem sich wegen der Gewissheit
der an sich unerwiinschten Erfolgsverwirklichung auch die Vertreter der klassischen Billigungs-
theorie dariiber einig sind, dass Vorsatz vorliegt. Dabei werde in diesen Fillen auch nicht danach
gefragt, ob der Titer nicht vielleicht doch (irrational) auf ein Ausbleiben des Erfolgs vertraut hat.

Einig ist man sich, dass ma3gebendes Kriterium fiir die Unterscheidung zwischen verniinftigem
Vertrauen und unverniinftigen Hoffnungen die Hohe des vorgestellten Erfolgsrisikos und dessen

Kontrollierbarkeit sein soll.

Neueste Tendenzen gehen in Spanien vereinzelt soweit, die Definition der Kenntnis einer konkre-
ten Gefahr einheitlich fiir alle Vorsatzarten (Absicht, dolus directus II, dolus eventualis) gelten zu
lassen.

Danach soll in Fillen einer niedrigen und entfernten Gefahr selbst dann kein Vorsatz vorliegen,
wenn der Téter die Erfolgsherbeifithrung beabsichtigt hat. Hier habe der Titer keine Kenntnis
von einer konkreten Gefahr gehabt. Irrationale Absichten auf die Erfolgsherbeifithrung werden
(genauso wie dies nach h.A. fiir abergldubische und irreale Absichten gilt) nicht als Fille des

Vorsatzes angesehen.
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Genauso wenig wie das irrationale Vertrauen auf das Ausbleiben des Erfolgs den Vorsatz beseiti-
gen konne, konne die irrationale Absicht, den Erfolg zu verwirklichen, nicht den Vorsatz begriin-

den.
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Zweiter Abschnitt (Mexiko)

A. Gesetzestext32!

Motiv fiir das Strafgesetzbuch des Bundesdistrikts von Mexiko (Cédigo Penal para el Distrito
Federal en materia del fuero comtn y para toda la Republica en materia del fuero Federal [CPF])
von 1871 - geltend fiir die ganze Republik in allen autonomen mexikanischen Bundesstaaten -
war es unter anderem, ein pragmatisches Strafgesetzbuch fiir das eigene Volk als Ausdruck der
Loslosung von der spanischen Herrschaft zu schaffen. Dieses sollte auf die eigenen nationaltypi-
schen Probleme der Kriminalititsbekdmpfung abgestimmt sein. Trotzdem war das mexikanische
Strafgesetzbuch de facto weitgehend von der klassischen (spanischen) Schule geprigt.

In den einzelnen mexikanischen Bundesstaaten gelten jeweils auch eigene Strafgesetzbiicher, die
neben dem des Bundesdistrikts (México Distrito Federal [D.F.]), der geographisch weitgehend
die Hauptstadt Mexikos (Mexiko Stadt) umfasst, bestehen. Bei Kontradiktion gilt allerdings der
CP des Bundesdistrikts.

Im mexikanischen Strafgesetzbuch wird der dolus eventualis ausdriicklich definiert.

In Art. 18 CPF nach der Gesetzesfassung vom 29. Januar 2004 heif3t es zundchst:

.Deliktische Handlungen und Unterlassungen konnen nur vorsdtzlich und fahrlissig ausgeiibt
werden.*

Weiterhin wird in Absatz 2 des Art. 18 CPF der Vorsatz nach dem dolus directus 1. und 2. Gra-
des und dem Eventualvorsatz bestimmt; dariiber hinaus wird in Absatz 3 die (bewusste) Fahrlis-
sigkeit legal definiert:

Es handelt vorsdtzlich (dolosamente), wer, wissend von den einschldgigen objektiven Tatbe-
standsmerkmalen3?? oder den tatbestandlichen Erfolg als moglich vorhersehend, diesen verwirk-

lichen will oder dessen Verwirklichung akzeptiert.

321 Eine Ubersicht iiber die gesamte gesetzliche Vorsatzentwicklung in Mexiko seit dem Jahr 1851 mit den jeweili-
gen Gesetzestexten gibt Diaz-Aranda, Dolo, S. 155 ff.

322 Gongzdlez de la Vega, E1 Cédigo Penal, Art. 9 a. E., kritisiert diese gesetzliche Formulierung. Es sei fiir den Titer
zumeist nicht moglich, alle Tatbestandsmerkmale einer Strafnorm zu kennen. In diesen Féllen sei es ungerecht, eine
Ignoranz des Titers beziiglich einzelner Tatbestandsmerkmale diesem zugute kommen zu lassen.
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Es handelt fahrlissig (culposamente), wer den tatbestandlichen Erfolg produziert, dabei diesen
nicht vorhersieht, obwohl dieser vorherzusehen war, oder diesen vorhersieht, dabei darauf ver-
trauend, dass sich dieser nicht ereignet, als Verletzung einer vorgeschriebenen Vorsichtsregel,

die es objektiv einzuhalten galt.*

Beim Vertrauen auf ein Ausbleiben des Erfolgs trotz Vorhersehens der Erfolgseintrittsmoglich-
keit sieht Art. 18 Abs. 3 CPF damit den Vorsatzausschluss und den Eintritt in die bewusste Fahr-
lassigkeit vor.

Bei der Vorsatzlegaldefinition in Art. 18 Abs. 2, 3 CPF (Bundesdistrikt) ist augenscheinlich, dass

sich der Gesetzgeber an der Billigungstheorie orientiert hat.

Bis zum Jahre 1983/84 stellte Art. 9 CPF a.F. als strafprozessuale Vorschrift innerhalb des mate-
riellen Rechts die grundsitzliche Vermutung fiir den Vorsatz auf, die nur durch den Beweis des
Gegenteils widerlegt werden konnte.323

Art. 9 CPF a.F. lautete: ,, Der Vorsatz wird vermutet, falls nicht das Gegenteil bewiesen ist.

Wegen VerstoBes gegen das Prinzip der Unschuldsvermutung zugunsten des Angeklagten, das in
Art. 11 Abs. 1 der Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte (Declaracion Universal de los
Derechos Humanos vom 10.12.1948324) und der mexikanischen Verfassung3? verankert ist326,
wurde diese Legalvermutung jedoch spiter abgeschafft.327

Seitdem gilt auch hier, dass das Gericht dem Téter den Vorsatz vollstindig nachzuweisen hat
(,;,onus probandi*).

Im Einklang hiermit gilt seit der Reform der mexikanischen Strafprozessordnung (Cédigo Fede-
ral de Procedimientos Penales [CFPP]) vom 27.4.1999 gemif3 Art. 161 Abs. 1 Nr. IIl i.V.m. Art.
168 derer, dass die Untersuchungshaft nur richterlich angeordnet werden darf, wenn die Schuld
des Beschuldigten wahrscheinlich ist, d.h. die Erfiillung des gesetzlichen objektiven und subjek-
tiven (hier wird ausdriicklich der Vorsatz und die Fahrlédssigkeit hervorgehoben) Tatbestands

wabhrscheinlich ist.

323 Wie heute noch in Art. 1 Abs. 2 des chilenischen Strafgesetzbuchs.

324 UN-Resolution 217 A (III).

325 Vgl. hierzu Jiménez Huerta, Derecho penal mexicano, S. 431 f.

326 Fiir Europa ist das In-dubio-pro-reo-Prinzip auch in Art. 6 Abs. 2 EMRK festgeschrieben.

327 Geinderter Gesetzestext in Diario Oficial de la Federacién vom 13.1.84, S. 5, zitiert bei Diaz-Aranda, Dolo, S.
162.
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Letztlich soll also auch schon fiir den dringenden Tatverdacht einer Vorsatztat nicht einfach der
Vorsatz des Tiéters vermutet werden konnen, sondern es miissen hinreichende Anhaltspunkte fiir

diesen bestehen.

Erwéhnenswert ist, dass die Vorsatzvermutung des Art. 9 CPF a.F. schon damals nicht fiir den
dort bezeichneten besonderen Vorsatz (,,dolo especifico®) galt. Hierunter werden die besonderen
subjektiven Tatbestandsmerkmale verstanden, die das Delikt ausdriicklich ausmachen, wie bei-
spielsweise die Bereicherungsabsicht beim Betrug oder das Tatbestandsmerkmal ,,dabei wis-
send”. Begriindet wurde dies damit, dass die einschldgigen Tatbestinde im Besonderen Teil mit
den besonderen subjektiven Merkmalen die spezielleren Regelungen seien, die die allgemeine
Regelung des Art. 9 CPF a.F. verdringen sollten. Die besonderen subjektiven Merkmale wiirden
gerade das jeweilige spezielle Deliktsunrecht ausmachen und konnten deswegen nicht - wie bei-
spielsweise der Totungsvorsatz, wo nur ein allgemeiner Vorsatz verlangt wird (,,dolo genérico®) -
vermutet werden.328

Auch galt die Legalvermutung nicht fiir die Fahrlissigkeit.32°

B. Hochstrichterliche Rechtsprechung

I. Billigungstheorie

Die Suprema Corte de Justicia de la Nacién (S.C.J.N.), als hochste Revisionsinstanz von Mexiko,
ist ausdriicklich Anhéngerin der Billigungstheorie.

Das in Art. 18 Abs. 2 CPF genannte ,,Akzeptieren der Erfolgsverwirklichung soll so zu verste-
hen sein, dass der Handelnde das Erfolgsrisiko bewusst auf sich nimmt und den an sich uner-

wiinschten Erfolg billigt.330

328 Vgl. Diaz-Aranda, Dolo, S. 176 ff. mit zitierten Rechtsprechungsnachweisen; Jiménez Huerta, Derecho penal
mexicano, S. 432 f.

329 5.C.J.N. Semanario Judicial de la Federacién, Bd. CXXX, S. 257 f., 5. Epoche, zitiert bei Ldpez Betancourt,
Imputabilidad y culpabilidad, S. 57.
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Fiir das intellektuelle Moment des Vorsatzes ist nach der Legaldefinition des Art. 18 Abs. 2 CPF
(Bundesdistrikt) die Moglichkeitsvorstellung ausreichend. In der mexikanischen Rechtsprechung
geht man auch bei Affekttaten grundsitzlich davon aus, dass zwar die psychischen Vorsatzele-
mente beim Téter erheblich eingeschrinkt sind, sie aber dennoch zur Vorsatzbejahung einen aus-
reichenden Minimalgehalt haben.33!

Mit dem Nichtabstandnehmen von einer gefihrlichen Handlung fiir das Leben anderer soll letzt-
endlich die innere Gleichgiiltigkeit des Téters zum Ausdruck kommen, die die Bestrafung wegen

Vorsatzes rechtfertigen soll.

In einer Entscheidung der S.C.J.N.332 wird der in Art. 18 Abs. 2 CPF geregelte dolus eventualis
niher erldutert. Es heifit hierzu: ,,Dieser letzte Aspekt [der Wille, Anm. des Verfassers] konstitu-
iert gewissermafien das Entscheidende, um die bewusste Fahrldssigkeit vom dolus eventualis zu
unterscheiden, deshalb, weil in dieser Form von Tatbestandsvorsatz der Handelnde eine Tathand-
lung oder -unterlassung willentlich begeht, bei der er den Tatbestandserfolg, der von der Straf-
norm sanktioniert wird, bewusst als moglich vorhersieht, wenn der Handelnde auch nicht diesen
moglichen Erfolg als Ziel seiner Handlung beabsichtigt oder wiinscht, nichtsdestotrotz er diesen
akzeptiert oder bewusst in diesen einwilligt - das, was das vorher erwihnte voluntative Element
ausmacht - so billigt er den wahrscheinlichen Eventualerfolg seiner gewollten Tathandlung oder -
unterlassung vor allem dann, wenn es ihm insgesamt gleichgiiltig ist, ob sich der mogliche Tatbe-
standserfolg verwirklicht oder nicht, wie es vorkommen kann, wenn der Téter in willentlicher
und bewusster Manier eine hoch gefihrliche Handlung ausfiihrt, unter Bedingungen und Um-
stinden, die notwendigerweise und unmittelbar ein Risiko der Verwirklichung eines schweren

Schadens an der Integritit oder der Existenz von Personen mit sich bringen, bei der evident ohne

330 5.C.J.N., Semanario Judicial de la Federaci6n y su Gaceta, Bd. XVIII, August 03, Urteil vom 29.5.03, S. 1739 =
Website der Suprema Corte de Justicia de la Nacion, http://www.scjn.gob.mx/iusupdate/tesis.asp?Clave=158056 -
Stand: 19.3.2004; Bd. II, Dez. 95, Urteil vom 30.8.95, S. 527 =
http://www.scjn.gob.mx/ius/tesis2.asp?NSala=7&NEpoca=5&NClave=203607 - Stand: 19.3.2004; auch dort, Urteil
vom 22.11.95, S. 517 = http://www.scjn.gob.mx/ius/tesis2.asp?NSala=7&NEpoca=5&NClave=203596 - Stand:
19.3.2004.

Mexikanische hochstrichterliche Rspr. ist unter http://www.scjn.gob.mx/inicial.asp - Stand: 12.5.2004 zu finden.
331 Vgl. dhnlich S.C.J.N., Semanario Judicial de la Federacién, Bd. 145-150, 2. Teil, Urteil vom 27.2.81, S. 99, zi-
tiert und aufgefiihrt bei Diaz-Aranda, Dolo, S. 168. In der mexikanischen Lehre genauso: Ldpez Betancourt, Teorfa,
S. 219.

332'5.C.J.N., Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Bd. XVIII, August 03, Urteil vom 29.5.2003, S.
1739 = Website der Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
http://www.scjn.gob.mx/iusupdate/tesis.asp?Clave=158056 - Stand: 19.3.2004.
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Notwendigkeit irgendeines direkten Beweises auf eine unmenschliche Gleichgiiltigkeit oder Ver-

achtung des menschlichen Lebens geschlossen werden kann.*

In einer weiteren Entscheidung?3? ging es tatsichlich um das bekannte Beispiel des ,,russischen
Rouletts®, bei dem der Titer eine Kugel in seine Revolvertrommel einfiigte und diese blind dreh-
te. Bei der einverstindlichen Schussabgabe auf die andere Person war dann die Kugel im Lauf;
der Schuss endete todlich fiir den anderen.

Das Gericht fiihrte allgemein zum dolus eventualis aus: ,,.Der dolus eventualis oder indirectus ist
entweder als ein solcher definiert worden, bei dem sich der Téter einen bestimmten Erfolg als
moglich vorstellt, aber trotzdem nicht von der Tatausfithrung Abstand nimmt, die diesbeziigli-
chen Folgen akzeptiert, oder wenn der Titer, ohne dass er seine Tathandlung gerade auf den Er-
folg richtet, sich diesen als moglich vorstellt, als zufillig, und wenn er auch diesen nicht auf di-
rekte Weise wiinscht, da dieser nicht sein Handlungs- oder Unterlassungsziel ist, so akzeptiert er
diesen jedoch und willigt in diesen ein.*

Im entschiedenen Fall war die Tétervorstellung tiber die Moglichkeit der Totung des anderen
unproblematisch. Der Téter wusste bei der Schussabgabe, dass die Kugel im Lauf sein und den
anderen toten konnte.

Zum Willenselement heifit es: ,,Es ist unleugbar, dass er den Erfolg nicht wiinschte, aber diesen
akzeptierte, und sogar konnten wir wagen zu denken, dass er in seinem tiefen Inneren diesen
sogar doch gewiinscht hat. Denn wenn sich das Geschehen nicht so ereignet hitte, wie es statt-
fand, hitte es umgekehrt sein konnen, dass der Beschuldigte verletzt oder getotet wird, eine
Hypothese, die definitiv nicht gewiinscht, aber deren Verwirklichung moglich war, weil es - je
nachdem wie sich das <entgegengesetzte Spiel des russischen Rouletts> entwickelt - unvermeid-
bar war, dass einer der beiden Partizipanten verletzt werden wiirde. Es ist nicht moglich, diesen
Fall in den Bereich der bewussten Fahrlédssigkeit einzuordnen, denn in dieser gibt es keinen Wil-
len hinsichtlich des vorgestellten Erfolgs, der weder gewollt noch akzeptiert wird, im Unterschied
zum dolus eventualis, bei dem ein Akzeptieren des als moglich oder wahrscheinlich vorhergese-

henen Erfolgs besteht. Um zur Fahrlidssigkeit zu kommen, ist die Verletzung von Vorsichtsoblie-

333 §.C.J.N., Semanario Judicial de la Federacién, Bd. 217-228, 2. Teil, Urteil vom 3.6.87, S. 24 = Website der Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion, http://www.scjn.gob.mx/ius/tesis2.asp?NSala=1&NEpoca=3&NClave=233969
- Stand: 19.3.2004 = Informe, 1987, Segunda Parte, Penal, S. 18, zitiert bei Reynoso Ddvila, Teoria general, S. 232 f.

96



Rechtsvergleichende Untersuchung (Vorsatz und Fahrlassigkeit)

genheiten notwendig, zu dem das vorsitzliche Handeln vollig fremd ist, in welcher Form er auch

immer nach den diversen Einteilungen in der Doktrin vorliegt.*

Letztlich ist in dem Fall das entscheidende Beweisindiz der ,,poena naturalis* (ohne dass dieses
erwihnt wurde) angewandt worden. Allerdings nicht in dem tiblichen Sinne, dass der Vorsatz so
(wegen einer drohenden Selbstverletzung des Téters) verneint wird, sondern dass dieser bejaht
wird. SchlieBlich wusste der Téter, dass entweder er oder der andere das Pech haben wiirde, ir-
gendwann von der Kugel getroffen zu werden. Da der Titer das tddliche Spiel nicht abbrach,
konnte man im Normalfall aus seinem natiirlichen Uberlebensinteresse davon ausgehen, dass
dieser gerade nicht auf ein Ausbleiben des Schusses auf das Opfer vertraute. Aus diesem Um-
stand heraus ist die Auffassung des Gerichts zu verstehen, wenn es in der Urteilsbegriindung
meint, der Téter hitte sogar den Tod des Opfers im tiefen Inneren gewiinscht, obwohl das Gericht

letztlich nicht den Absichtsvorsatz priifte.

Wenn auch die Suprema Corte de Justicia de la Nacién immer ausdriicklich das Billigungsmo-
ment betont, zeigt sich bei genauerem Studium der Rechtsprechung, dass oftmals ohne Weiteres
von einer gesteigerten Risikovorstellung des Titers auf die ,,Billigung® bzw. das ,,Akzeptieren*
und auch auf die ,,Gleichgiiltigkeit geschlossen wird.

Das Gericht bejahte beispielsweise schon den Totungsvorsatz bei einem Autofahrer, dem bei er-
hohter Geschwindigkeit die Moglichkeit des todlichen Uberfahrens eines der auf der StraBe fei-
ernden FufBballfans bewusst gewesen war. Mit dem zu schnellen Weiterfahren hitte dieser das
Totungsrisiko zugelassen und so auch den Tod des Opfers akzeptiert.33+

Hier wird auch deutlich, dass die S.C.J.N. den bedingten Vorsatz bei schlechthin erhohten Gefah-
ren, wie im Stralenverkehr, nicht erst einmal (wie in der spanischen Rechtsprechung) einen un-

gewollten Unfall vermutet, sondern auch hier den allgemeinen Priifkriterien folgt.

Bei Schiissen an frequentierten Orten mit dem Wissen, dass sich dort Menschen authalten, soll

wegen des hohen Gefahrpotentials ohne weiteres der Eventualvorsatz zu bejahen sein. Hierzu

334 §.C.J.N., Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Bd. II, Dez. 95, Urteil vom 22.11.95, S. 517 = Web-
site der Suprema Corte de Justicia de la Nacidn,
http://www.scjn.gob.mx/ius/tesis2.asp?NSala=7&NEpoca=5&NClave=203596 - Stand: 19.3.2004, zitiert bei Diaz-
Aranda, Dolo, S. 148.

97



Cliff Gatzweiler

heif3t es in einer Entscheidung33s, bei der in einem Wohnhaus geschossen wurde: ,,Wenn der akti-
ve Titer eine Schusswaffe trigt, mit dem Willen eine unerlaubte Handlung zu veriiben, wie bei-
spielsweise zu erschrecken, einzuschiichtern oder zu verletzen, oder irgendeine andere vergleich-
bare Handlung, und die Waffe an einem Ort benutzt, von dem der Tédter genau weil3, dass dieser
bewohnt oder einfach frequentiert ist, liegt es auf der Hand, dass der eingetretene Tod mit dolus
eventualis herbeigefiihrt wurde. Denn die sicherste Konsequenz seiner Handlung war die, jeman-
den zu verletzen oder zu toten, der sich an dem Ort befindet, als normale oder hoch wahrscheinli-
che Folge. Wenn er nichtsdestotrotz seinen Willen zu schie3en realisiert, zeigt er seine Gleichgiil-

tigkeit in Bezug auf den letztlich letalen Erfolg, [...].

In weiteren Urteilen des mexikanischen Kassationsgerichts, in Fillen von unerlaubtem Transpor-
tieren von Betidubungsmitteln (Drogenkuriere), ging das Gericht sogar soweit, dass die grundsitz-
liche Vorstellung des Titers, deliktisch zu handeln, als ausreichend angesehen wurde, um den
dolus eventualis auch hinsichtlich der sichergestellten Rauschgiftart und -menge zu bejahen.

Ein Téter, der zum Transport von Paketen bestellt wird und dem entweder vom Auftraggeber
gesagt wird, dass der Dienst unerlaubt ist oder dies jedenfalls fiir diesen aus der Hohe der Ange-
botsgeldsumme (bei einem Fall waren dies 150.000,- mexikanische Pesos, was zurzeit mehr als
10.000,- € ausmacht) hervorgehen musste, ohne dass der Auftraggeber konkret sagt, dass Drogen
in den Paketen sind, handelt nach der S.C.J.N. trotzdem mit dolus eventualis beziiglich des uner-
laubten Transportierens von Betdubungsmitteln. Der Titer akzeptiere hier stillschweigend alle
moglichen Folgen, die sich ergeben konnen. Dieser stelle sich einen deliktischen Erfolg vor und
gebe trotzdem sein weiteres Tathandeln nicht auf und akzeptiere so letztlich die Folgen seiner

Tat.336

Insgesamt herrscht in der mexikanischen Rechtsprechung eine vermeintliche Sicherheit, was die

Bestimmung des Eventualvorsatzes angeht. Zu einer genaueren Erklirung der Begriffe oder zu

335 §.C.J.N., Semanario Judicial de la Federacién, Bd. IX-Februar, Urteil vom 2.5.91, S. 195 = Website der Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, http://www.scjn.gob.mx/ius/tesis2.asp?NSala=7&NEpoca=4&NClave=220542 -
Stand: 19.3.2004; dhnlich: Bd. 193-198, 2. Teil, Urteil vom 29.5.85, S. 21 =
http://www.scjn.gob.mx/ius/tesis2.asp?NSala=1&NEpoca=3&NClave=234121 - Stand: 19.3.2004, zitiert bei Diaz-
Aranda, Dolo, S. 150.

336 §.C.J.N., Semanario Judicial de la Federacién, Bd. XIII-Mai, Urteil vom 10.2.94, S. 444 = Website der Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, http://www.scjn.gob.mx/ius/tesis2.asp?NSala=7&NEpoca=4&NClave=212572 -
Stand: 19.3.2004; Bd. 217-228, 2. Teil, Urteil vom 24.6.87, S. 23 =
http://www.scjn.gob.mx/ius/tesis2.asp?NSala=1&NEpoca=3&NClave=233968 - Stand: 19.3.2004.
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abweichenden Auffassungen kommt es nicht. Dies ist wohl hauptséchlich auf die Legaldefinition
zuriickzufiihren, die ein unterschiedliches dogmatisches Angehen an das Problem eher verhin-
dert. Es finden sich keine genaueren Erkenntnisse, was unter einer Billigung zu verstehen ist. Die
Erfolgsbilligung wird unmittelbar aus der Gleichgiiltigkeit des Téters gefolgert, ohne einen ei-
genstindigen Inhalt zu haben.

Aufgrund der vermeintlichen Sicherheit der mexikanischen Rechtsprechung bei der Definition
des dolus eventualis werden in den Entscheidungsgriinden der vorgefundenen Urteile oftmals die
Ausfithrungen dlterer Entscheidungen mehr oder weniger iibernommen. Deshalb ist das in Mexi-

ko vorgefundene Informationsmaterial zum bedingten Vorsatz weniger breit als in Spanien.

II. Vorsatzindizien

Auch nach der mexikanischen Rechtsprechung soll der Beweis des Vorliegens von Tétervorsatz
als innere Tatseite auf Tatumstéinden von vor, gleichzeitig und nach der Tat in dieser Reihenfolge
gefiihrt werden. Mit der Tat werde das Innere des Téters nach auflen hin manifestiert. Dabei wird
von einer mehr oder weniger geradlinigen Indizienbeweisfithrung von vor der Tat bis danach
gesprochen.337

Weiterhin wird grundsitzlich darauf aufmerksam gemacht, dass selbst wenn der Titer seinen
Vorsatz gesteht, sich die Gerichte nicht allein hiermit begniigen sollen, sondern dariiber hinaus
eigene Feststellungen treffen miissen und die so erzielten Ergebnisse zu einem Gesamtbild zu-

sammenzufiigen sind.338

Die Suprema Corte de Justicia de la Nacién stellte in einer Entscheidung?3? heraus, dass die dufle-
ren Verhaltensdaten des Titers, die unmittelbar durch Dritte wahrnehmbar sind, eine Plattform

geben sollen, um in die ,,dunklen Regionen* seines Inneren vorzudringen. Dabei hob es gleich-

337 §.C.J.N., Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Bd. XVIII, August 03, Urteil vom 29.5.2003, S.
1739 = Website der Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
http://www.scjn.gob.mx/iusupdate/tesis.asp?Clave=158055 - Stand: 19.3.2004.

338 §.C.J.N., Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Bd. III, Urteil vom 16.2.96, S. 477, zitiert bei Diaz-
Aranda, Dolo, S. 182 f.

339 S.C.J.N., Semanario Judicial de la Federaci6n, Bd. 169-174, 2. Teil, Urteil vom 7.4.83, S. 37, zitiert bei Diaz-
Aranda, Dolo, S. 173 f.
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zeitig eine vorinstanzliche Entscheidung auf, die beim todlichen Schuss aus nichster Nihe auf
Vorsatz erkannt hatte.

Die Fakten waren so, dass das Opfer aus schlechtem Witz eine Pistole auf den Angeklagten rich-
tete und duferte: ,,Ich hab’ dich®, und letzterer unverziiglich seinen Revolver auf diesen wieder-
um richtete und sagte: ,,Ich hab’ dich auch®, und sich gleichzeitig der todliche Schuss 16ste. Aus
der Tatsache des beiderseitigen schlechten Witzes schloss das Gericht, dass der Angeklagte we-
der mit Verteidigungswillen handelte noch iiberhaupt einen Willen zur Schussabgabe hatte.
Letztlich ginge es lediglich um die Verletzung von Vorsichtsobliegenheiten.

Der Unterschied zum oben erwihnten Fall des ,russischen Rouletts* (Bejahung des bedingten
Vorsatzes) ist der, dass dort das Spiel bitterer Ernst war und beide wussten, dass einer von beiden

zu Tode kommen musste.

In Fillen von gemeinschaftlichem bewaffnetem Raub stellt das Gericht bei der Beweisfindung
fiir den Vorsatz des nicht selbst schieBenden Mittiters im Ergebnis mafigeblich auf das Indiz der
Nichtbetitigung des rechtlich zu fordernden Vermeidewillens ab.340 Bei einem so entschiedenen
bewaffneten Bandeniiberfall?4! auf ein fremdes Fahrzeug erschoss ein Bandenmitglied mehrere
der Autoinsassen, die sich zur Wehr gesetzt hatten. Das passive Bandenmitglied leugnete im Pro-
zess seinen Totungsvorsatz mit der Begriindung, der Schusswaffeneinsatz wire nicht abgespro-
chen gewesen. Gleichwohl wurde auch er wegen (gemeinschaftlicher) vorsitzlicher Totung mit
der Begriindung verurteilt, dass jener als unmittelbarer Teilnehmer an der Tatsituation den abge-
gebenen Schuss vorhersehen konnte, der schlielich erst nach einer kurzen Rangelei erfolgte.
Hitte dieser die Verletzung des Opfers nicht gewollt, so wire er zur Verhinderung dieser aktiv
eingeschritten und hitte versucht seinen Partner zuriickzurufen. So soll er aber die vorhergesehe-

ne Verletzung der Autoinsassen stillschweigend akzeptiert haben.

340 5.C.J.N., Semanario Judicial de la Federacién, Bd. 133-138, 2. Teil, Urteil vom 8.2.80, S. 73 = Website der Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion, http://www.scjn.gob.mx/ius/tesis2.asp?NSala=1&NEpoca=3&NClave=234802
- Stand: 19.3.2004; dhnlich entschieden auch Bd. XIII-Mai, Urteil vom 10.2.94, S. 444 =
http://www.scjn.gob.mx/ius/tesis2.asp?NSala=7&NEpoca=4&NClave=212572 - Stand: 19.3.2004; Bd. 145-150, 2.
Teil, Urteil vom 27.4.81, S. 98 = http://www.scjn.gob.mx/ius/tesis2.asp?NSala=1&NEpoca=3&NClave=234654 -
Stand: 19.3.2004; Bd. 217-228, 2. Teil, Urteil vom 23.9.87, S. 22 =
http://www.scjn.gob.mx/ius/tesis2.asp?NSala=1&NEpoca=3&NClave=233967 - Stand: 19.3.2004; Bd. XIII-Juni,
Urteil vom 4.3.94, S. 562 = http://www.scjn.gob.mx/ius/tesis2.asp?NSala=7&NEpoca=4&NClave=212229 - Stand:
19.3.2004.

341§ C.J.N., Semanario Judicial de la Federacién, Bd. XIII-Juni, Urteil vom 4.3.94, S. 562 =
http://www.scjn.gob.mx/ius/tesis2.asp?NSala=7&NEpoca=4&NClave=212229 - Stand: 19.3.2004; genauso Informe,
1987, Segunda Parte, Penal, S. 17, zitiert bei Reynoso Ddvila, Teoria general, S. 233.
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Die Frage des nicht zurechenbaren Mittiterexzesses wurde in der Entscheidung nicht ausdriick-
lich angesprochen. Das Gericht ging davon aus, dass das passive Bandenmitglied genauso den
Rauberfolg wollte und letztlich auch mit dem Schusswaffeneinsatz einverstanden gewesen war.
Die Wegnahme des Fahrzeugs sollte um jeden Preis erfolgen.

In einer weiteren Entscheidung der S.C.J.N.342 wird in #hnlicher Weise ausgefiihrt: ,,Im Fall lag
beim Mittéter dolus eventualis hinsichtlich der T6étung vor, denn bei der Teilnahme am Raub, der
unter Anwendung von Gewalt ausgeiibt wurde, bei der der eigentlich Handelnde bewaffnet war,
wurde der besagte mogliche Erfolg akzeptiert, indem kein Versuch unternommen wurde, diesen
zu vermeiden.*

Genauso heif3t es auch in einer weiteren Entscheidung343: ,,Folglich hat der Titer den Erfolg, der
das neue Delikt ausmacht, stillschweigend akzeptiert, indem er sich nicht gegen die Anwendung
von Waffen zur Wehr gesetzt hat, noch etwas von seiner Seite aus getan hat, um diese zu verhin-

“«

dern.

C. Lehre

I. Billigungstheorie

Auch die mexikanische Literatur3** bezeichnet sich einvernehmlich als Vertreterin der Billi-
gungstheorie.

Das ,,Akzeptieren der Erfolgsverwirklichung sei als eine Billigung des an sich unerwiinschten
Erfolgs zu verstehen. Fille des dolus eventualis seien diejenigen, bei denen der Titer ein - unbe-

achtlich ob strafrechtlich relevantes - Hauptziel verfolgt und dabei den eventuellen Eintritt einer

342 §.C.J.N., Semanario Judicial de la Federacién, Bd. 145-150, 2. Teil, Urteil vom 27.4.81, S. 98 =
http://www.scijn.gob.mx/ius/tesis2.asp?NSala=1&NEpoca=3&NClave=234654 - Stand: 19.3.2004.

343 5.C.J.N., Semanario Judicial de la Federacién, Bd. 133-138, 2. Teil, Urteil vom 8.2.80, S. 73 = Website der Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién, http://www.scjn.gob.mx/ius/tesis2.asp?NSala=1&NEpoca=3&NClave=234802
- Stand: 19.3.2004.

344 pavén Vasconcelos, Manual de derecho penal mexicano, PG, 17. Kap., Nr. 4., S. 486; Orellana Wiarco, Curso de
derecho penal, PG, Kap. XXII, S. 308, 316; Plascencia Villanueva, Teoria del delito, in: Website der Biblioteca
Juridica Virtual der UNAM Universitit, S. 117 f., http://www.bibliojuridica.org/libros/1/44/8.pdf - Stand:
15.11.2004; Lopez Betancourt, Teoria, S. 215 f.; Jiménez Huerta, Derecho penal mexicano, S. 428.
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ihm an sich unerwiinschten, aber trotzdem von ihm gebilligten, strafrechtlich relevanten Neben-

folge vorhersieht.34>

Alles in allem - so wird auch hier immer wieder von allen Seiten betont - kime beim Vorliegen
dieser Merkmale die innere Gleichgiiltigkeit des Titers beziiglich des Erfolgs zum Ausdruck, die

letztlich die Bestrafung wegen Vorsatzes rechtfertigen soll.

Zum Teil wird - genauso wie in der Rechtsprechung - zur Abgrenzung zwischen Vorsatz und
Fahrléssigkeit gesagt, dass es nur bei der Fahrlédssigkeit hauptsdchlich um die Verletzung von
Vorsichtsobliegenheiten gehe.

Bei der bewussten Fahrldssigkeit verwerfe der Titer einfachen Gemiits die Gefahrrisiken und
fahre leichtsinnig fort, dabei erwartend, dass der unerwiinschte Erfolg ausbleibe. Der Titer setze
sich hierbei mehr mit der Moglichkeit auseinander, dass der unerwiinschte Erfolg ausbleiben
werde, und mit dieser Erwartung, bestirkt durch seinen falsch selbstgezogenen inneren Schluss
und dem Nichtbeachten oder Leichtsinn beziiglich der Gegenargumente, handele er. Beispiel
hierfiir sei etwa ein Vater, der seinen minderjdhrigen Sohn auf den Weg schickt, wo massiver
StraBenverkehr herrscht, damit dieser etwas fiir ihn am Kiosk kauft. Obwohl er seinen Sohn auf
die Gefahren aufmerksam macht, passiert diesem etwas.

Demgegeniiber vertraue der Téter beim dolus eventualis gerade nicht auf ein Ausbleiben des Er-
folgs. Dies sei vor allem in Fillen gegeben, bei denen der Tidter den Erfolgseintritt als wahr-

scheinlich einstuft.346

Zum dolus directus II wird anderweitig gesagt, dass man dort - genauso wenig wie beim dolus
eventualis - das Wollenselement nicht mit den Wiinschen oder Beweggriinden des Téters gleich-
setzen konne.3*7 Der Wille soll sich vielmehr aus der notwendigen Verkniipfung zur angestrebten
Hauptfolge ergeben. Derjenige, der schwimmen wolle, konne nicht sagen, dass er sich trotzdem

nicht nass machen wolle.343

345 ygl. beispielsweise Villalobos, Derecho penal mexicano, PG, S. 304 f.
346 Villalobos, Derecho penal mexicano, PG, S. 305.
347 Diaz-Aranda, Legislacién, in: Website der Biblioteca Jurfdica Virtual der UNAM Universitit, S. 957,

http://www.bibliojuridica.org/libros/1/117/12.pdf - Stand: 10.5.2004.
348 Jiménez Huerta, Derecho penal mexicano, S. 427.
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Die bekannte Kritik an der Moglichkeitstheorie geht auch in Mexiko dahin, dass alle Fille der
bewussten Fahrlissigkeit kriminalpolitisch bedenklicherweise in qualifizierter Weise als Vorsatz-
tat bestraft werden wiirden.349

In Bezug auf die Wahrscheinlichkeitstheorie wird die angebliche Unbestimmtheit kritisiert. Die
Wahrscheinlichkeit konne iiberhaupt nicht prozentual messbar sein; der Téter mache sich im Re-

gelfall iber Wahrscheinlichkeitsgrade gar keine Gedanken.3%0

I1. Anwendung von Kriterien der Vernunft

Einzelne neue Tendenzen gehen in der mexikanischen Literatur dahin, das Willenselement des
Vorsatzes beim dolus eventualis neu zu bestimmen, ohne dieses jedoch aufzugeben. Eine norma-
tive Bestimmung soll zusitzlich erforderlich sein, damit es nicht von der inneren Einstellung und

Hoffnung des Titers abhiinge, ob der Vorsatz mit der Folge der hoheren Strafe zu bejahen sei.

Diaz-Aranda verlangt zur Vorsatzbestimmung maf3geblich ein hinreichendes Téterwissen von
dem Erfolgseintritt. Es wird vorgeschlagen bei der Beweisfiihrung zu hinterfragen, ob eine
Durchschnittsperson in der Lage des Titers ex ante den Erfolg als wahrscheinlich erkannt hiitte.
Bei einer Bejahung dessen soll der Vorsatz und die Billigung zu bejahen sein. Hierzu sagt der
Autor wortlich: ,,Um den Vorsatz des Téters zu bestimmen, muss man sich an die Stelle des Ti-
ters vor Tatausfithrung denken und sich ein Urteil tiber die Wahrscheinlichkeit der moglichen
Erfolgsverwirklichungen bilden. Dieses Urteil oder Vorhersage wird von normativem Wissen
unterstiitzt. Das Resultat entscheidet dann, ob der Téter mit Vorsatz gehandelt hat oder nicht.
Man muss dementsprechend keine volle Gewissheit haben, dass der Titer den tatbestandlichen

Erfolg erreichen wollte. 351

349 Diaz-Aranda, Dolo, S. 150.

350 Diaz-Aranda, Dolo, S. 152, der aber auf eine zu priifende Wahrscheinlichkeitsvorstellung eines Durchschnittsti-
ters in der Lage des Titers abstellt.

351 Diaz-Aranda, Dolo, S. 221. Siehe auch: ders., Derecho penal, PG, Kap. IV, 1L, 3., C., S. 288 f. Einen hnlichen
Vorschlag macht auch der Peruaner Mazuelos Coello, Anuario nimero 2003, S. 165 ff., 183 = Website der Universi-
tit Freiburg (Schweiz), Ausdruck: S. 10 ff., 13, http://www.unifr.ch/derechopenal/anuario/03/Mazuelos.pdf - Stand:
17.7.2004. Nach ihm soll das Vertrauen des Angeklagten auf ein Ausbleiben des Erfolgs schwierig zu beweisen sein
und letztendlich nur zur richterlichen Willkiir fithren. Der dolus eventualis sei mit der bewussten Fahrldssigkeit
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In Bezug auf die Heranziehung des Gleichgiiltigkeitsmoments innerhalb der Billigungstheorie
oder auch allgemein bei der Vorsatzbestimmung wendet der Autor ein, dass eine Gleichgiiltigkeit

des Erfolgseintritts auch bei Fahrlissigkeitstiitern vorliegen konne.352

Altamirano Duefias3 verzichtet genauso wenig auf eine voluntative Entscheidung des Titers
gegen das Rechtsgut. Doch sagt er weiter: ,,Der Vorsatz muss als Verwirklichung des Téterplans
verstanden werden und ein Erfolg kann als vorsitzlich begangen gewertet werden, wenn der be-
sagte Erfolg - objektiv gewertet - genau den Plan des Titers erfiillt. Deswegen liegt die funda-
mentale Unterscheidung, die die vorsitzlichen von den fahrldssigen Taten abgrenzt, in dem Be-
weis, ob sich der Titer (dabei sind seine Gefiihle, seine inneren Einstellungen und seine Hoff-
nungen gleichgiiltig) fiir die Tatbestandsverwirklichung entschieden hat (er handelt weiter) oder
nicht (er handelt nicht weiter). Wenn der Téter wegen der Moglichkeit der Verwirklichung von
der Tat ablisst, erfiillt das Strafrecht seine priventive Funktion; wenn sich andererseits aber der
Titer dafiir entscheidet weiterzuhandeln, ist seine Handlung Voraussetzung der Rechtsgutsverlet-
zung und wenn er auch innerlich die Hoffnung hat, dass sich der Erfolg nicht verwirklicht, dndert
sich dies nicht. Um entscheiden zu konnen, ob sich der Titer gegen das Rechtsgut entschieden
und so mit dolus eventualis gehandelt hat, muss untersucht werden, ob er die notwendigen Maf3-
nahmen getroffen hat, um den Verletzungserfolg zu verhindern und andererseits, ob er die Mog-
lichkeit, den Erfolg zu verwirklichen, ernst genommen hat. Wenn also der Titer nicht Verhinde-
rungsmafnahmen ergriffen und die Wahrscheinlichkeit der Rechtsgutsverletzung ernst genom-
men hat, hat er sich gegen das Rechtsgut entschieden und sein Handeln ist als vorsitzlich zu qua-
lifizieren. Unter diesen Voraussetzungen ergibt sich der Vorwurf nicht allein aus subjektiven As-
pekten, sondern der Erfolg muss auch als vorsitzlich begangen gewertet werden, wenn sich des-
sen Verwirklichung - objektiv analysiert - genau in den vom Titer bestimmten Handlungsplan
einfiigt. Unter diesen Voraussetzungen wird nur der verwirklichte Erfolg sanktioniert, unabhin-
gig von den Gefiihlen, Absichten oder Hoffnungen des Titers. Dem objektiven Aspekt wird mehr
Relevanz gegeben und der dolus eventualis ist zu bejahen, wenn nicht der Téter die notwendigen

MaBnahmen ergriffen hat, um den Erfolg zu verhindern.*

gleichzusetzen, sodass es letztere nicht geben soll. Wisse der Téter von der gegebenen Wahrscheinlichkeit der Er-
folgsrealisierung, sei sein Vertrauen in die Nichtverwirklichung unbeachtlich.

352 Diaz-Aranda, Dolo, S. 149 f.

353 Altamirano Dueiias,El dolo, Revista Juridica, Ntm. 1, S. 32, in: Website des Poder Judicial del Estado de Naya-
rit, México, http://www.tsjnay.gob.mx/tribunal/revistas/revistal.pdf - Stand: 26.07.2006.
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Insgesamt lassen sich diese Meinungen so verstehen, dass die Gerichte nicht mehr verpflichtet
sein sollen von vornherein unglaubhaften Einlassungen nachgehen zu miissen, sondern bei erwie-
senen erkannt hohen Gefahrsetzungen vom bedingten Vorsatz des Angeklagten ausgehen diirfen.
Dem Angeklagten soll entgegenzuhalten sein, warum er bei dieser kognitiv erfassten Sachlage
nicht von seiner Tat abgelassen oder zumindest nicht Verhinderungsmafinahmen getroffen hat.

Im Ergebnis wird der Tédter am Mafistab eines durchschnittlichen Normalbiirgers gemessen.

II1. Abstellen auf das suBere Erscheinungsbild

Gonzdlez Quintanilla®>* stellt zur Frage des Vorliegens einer Erfolgsbilligung als einziger maf-
gebend auf das Indiz des dufleren Erscheinungsbildes beim anfinglichen Tédterhandeln ab. Beim
dolus eventualis soll der Téter hier schon auf das Terrain des Unrechts durchgedrungen sein und
bei der Fahrlédssigkeit noch nicht, sondern erst bei unmittelbarer Tatausfithrung.

Hierzu heift es: ,,[...], bei der bewussten Fahrldssigkeit ist er bei Beginn niemals auf das Terrain
des Unrechts durchgedrungen, wenn er auch die Moglichkeit eines schidigenden Ereignisses vor-
hersieht und hofft, dass dieses nicht eintritt; im Gegensatz dazu gibt es beim dolus eventualis
immer ein willkiirliches, unerlaubtes Durchdringen zu einem tatbestandlichen Inhalt; [...]; anders
kann der Fall eines anfinglichen unerlaubten Handelns beispielsweise bei einer unerlaubten Ab-
treibung zu werten sein, die wegen fehlerhafter Behandlung den Tod der Schwangeren nach sich
zieht. In diesem Fall (beispielsweise bei Fehlern des Anésthesisten bei der Verabreichung von
Betdubungsgas an die Schwangere) hat sich nicht das unerlaubte Handeln der Abtreibung auf
dem Terrain des Unrechts im Tod der Schwangeren verwirklicht. Auch wenn sich der Titer die
Moglichkeit des Todes der Schwangeren vorgestellt hat, liegt hier Fahrlédssigkeit vor. Es handelt
sich dabei nicht etwa um die Spaltung eines einheitlichen Handelns, sondern um zwei verschie-
dene Handlungen (die der Abtreibung des ungeborenen Kindes und die der Toétung der Schwan-
geren, Anm. des Verfassers). Fiir diese Fallgestaltungen muss als Korrektiv gelten, dass die

Frank’sche Formel Anwendung findet, wonach Vorsatz vorliegt, wenn der Téter seine Handlung

354 Gonzdlez Quintanilla, Derecho Penal Mexicano, Kap. 1V, 4., S. 368 f.
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auch bei sicherer Kenntnis des Eintritts der an sich nicht erwiinschten Nebenfolge ausgefiihrt
hitte.*

Diese Auffassung hat sich aus den vielen vom S.C.J.N. entschiedenen bewaffneten Bandenraub-
fallen entwickelt, in denen auch der passive Mittiter wegen Nichtverhinderung der erkannten
Waffengewalt durch die anderen Mittiter den Erfolgseintritt gewollt haben soll. Der passive Mit-
tater ist in diesen Fillen nach Gonzdlez Quintanilla gemeinsam mit den anderen (von einem au-
Benstehenden Dritten ersichtlich) willentlich auf das Terrain des Unrechts gelangt und soll so als

Vorsatztiter behandelt werden.

D. Zusammenfassung Linderbericht Mexiko

I. Gesetzestext

Die aktuelle mexikanische Vorsatzlegaldefinition in Art. 18 CPF (Bundesdistrikt, Gesetzesfas-
sung vom 29. Januar 2004) definiert ausdriicklich den dolus eventualis. Der Gesetzgeber hat sich
mit dem geforderten Moglichkeitswissen und dem Akzeptieren der Erfolgsverwirklichung an der

Billigungstheorie orientiert.

I1. Hochstrichterliche Rechtsprechung

Die Suprema Corte de Justicia de la Nacioén (S.C.J.N.) ist ausdriickliche Anhingerin der Billi-
gungstheorie.

Unter dem in Art. 18 CPF (Bundesdistrikt von Mexiko) bestimmten ,,Akzeptieren der Erfolgs-
verwirklichung® soll letztendlich das voluntative Billigen des an sich unerwiinschten Erfolgs zu

verstehen sein.
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Mit dem Nichtabstandnehmen von einer gefihrlichen Handlung fiir das Leben anderer soll letzt-
endlich die innere Gleichgiiltigkeit des Téters zum Ausdruck kommen, die die Bestrafung wegen
Vorsatzes rechtfertigen soll.

Bei der Entscheidungsanalyse ist auffillig, dass letztendlich aus einer bewusst gefihrlichen Ta-

terhandlung sowohl das Vorliegen der Billigung, als auch der Gleichgiiltigkeit gefolgert wird.

Bei vorsitzlich gemeinschaftlich gefihrlichem Handeln durch den Haupttiter soll der bedingte
Vorsatz des passiven Mittiters dann zu bejahen sein, wenn dieser nicht zur Verhinderung des
Erfolgs aktiv einschreitet. Hier ist also fiir die Rechtsprechung entscheidend, ob ein betitigter

Vermeidewille vorliegt.

Fiir die Abgrenzung zur Fahrldssigkeit wird von der mexikanischen Rechtsprechung oftmals her-

vorgehoben, dass es bei der Fahrldssigkeit nur um die Verletzung von Vorsichtsobliegenheiten

ginge.

III. Lehre

Die herrschende mexikanische Lehre vertritt auf der Linie der Rechtsprechung genauso die Billi-
gungstheorie. Es sind jedoch neuere Tendenzen erkennbar, die ausdriicklich zur Bestimmung des
voluntativen Elements normative Kriterien gelten lassen wollen. Bei erkannt hohen Gefahren und
der Entscheidung des Titers, nichtsdestotrotz weiterzuhandeln, ohne Mafinahmen zur Verhinde-
rung des an sich unerwiinschten Erfolgs zu ergreifen, soll hiernach der bedingte Vorsatz zu beja-
hen sein. Anderweitige innere Gefiihle und Einstellungen des Téters sollen dann unbeachtlich
sein.

Auch hier soll also bei der Vorsatzpriifung das Fehlen eines nach auen sichtbar betitigten Ver-

meidewillens eine grofie Rolle spielen.

Es bleibt anzumerken, dass das in Mexiko vorgefundene Informationsmaterial weniger breit als
das in Spanien ist. Dies liegt zum einen daran, dass es schon seit ldngerer Zeit so ist, dass insbe-

sondere die spanische und deutsche Rechtslehre mit in die mexikanische Rechtswissenschaft ein-
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bezogen wird, zum anderen aber auch, dass die Legaldefinition des bedingten Vorsatzes, die sich
an der Billigungstheorie orientiert, eine vermeintliche Sicherheit gibt, wie der dolus eventualis zu

verstehen ist. So lassen sich beispielsweise Vorstellungstheorien schwer rechtfertigen.
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Dritter Abschnitt (Argentinien)

A. Gesetzestext

Der Cédigo Penal de la Nacién Argentina (Ley 11.179 vom 30.09.1921) definiert nicht ausdriick-
lich (bis auf die Bestimmung, dass der Irrtum und die Unkenntnis beziiglich des Erfolgs vorsatz-
ausschlieBend sind, Art. 34 Nr. 1 CP) den Vorsatz oder die Fahrlissigkeit, obwohl der im Geset-
zesprojekt Soler3>5 von 1960 herausgearbeitete Art. 19 eine Definition des Vorsatzes vorsah.
Nach dem Gesetzesentwurtf sollte derjenige vorsitzlich handeln, ,.der den unerlaubten Erfolg auf
direkte Art wollte und auch derjenige, der in seine eventuelle Verwirklichung einwilligte, indem
er nicht von seiner Tathandlung abliefs.* Gem. Art. 20 sollte unter anderem fahrldssig handeln,
wer den Erfolg vorhersieht, aber glaubt, diesen vermeiden zu konnen (Fall der bewussten Fahr-
lassigkeit).

Sebastidn Soler’>® nahm zu Art. 19 des Gesetzesentwurfs auf den deutschen StGB-Entwurf von
1962 (§ 16)3>7 Bezug, dem die Billigungstheorie zugrunde lag, der sich aber letztlich hierzulande
auch nicht durchsetzen konnte. Des Weiteren rechtfertigte er die explizite Regelung des dolus
eventualis mit der Schaffung von Rechtsklarheit. Gerade da Laien den Vorsatz irrtiimlich ledig-

lich als eine Form von direkter Absicht verstiinden, sollte diese Legaldefinition erforderlich sein.

B. Hochstrichterliche Rechtsprechung

In der argentinischen Rechtsprechung wird seither zur Vorsatzbejahung neben einem Wissens-
auch ein Wollenselement verlangt.
Hierzu heif3t es niher: ,,Der Vorsatz ist das Wissen und Wollen der objektiven Tatbestandsmerk-

male und das Vorsatzdelikt setzt eine bewusste Rebellion gegen das geschiitzte Rechtsgut voraus.

355 Soler, Proyecto de cédigo penal, Art. 19.

356 Soler, Proyecto de cédigo penal, Art. 19, S. 36.

357 § 16 StGB Entwurf von 1962 lautete: ,,Vorsitzlich handelt, wem es darauf ankommt, den gesetzlichen Tatbestand
zu verwirklichen, wer weill oder als sicher voraussieht, dass er den gesetzlichen Tatbestand verwirklicht, oder wer
die Verwirklichung fiir moglich hilt und sich mit ihr abfindet.*, Bundestags-Drucksache V/ 4095, S. 8.
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Beim dolus eventualis stellt sich der Tdter den Erfolg als eine wahrscheinliche Verwirklichung
vor und er handelt weiter, wenn er auch diesen nicht verwirklichen will, und l4sst seinen eventu-
ellen Eintritt zu. Der Téater will nicht den Erfolg, aber <rechnet mit diesem>, <lédsst den Eintritt
zu>, <akzeptiert das Risiko> etc. Bei den Erfolgsdelikten, die bei einer Rechtsgutsverletzung
vorliegen (Totschlag, Schaden), muss der Vorsatz auch auf den Erfolg gerichtet sein, ein Gefihr-
dungsvorsatz ist nicht geniigend. Da es sich um ein subjektives Element handelt, ist es fiir seinen
Beweis am besten, das Bestehen von bestimmten objektive Indikatoren festzustellen, um zu fol-
gern, ob es wirklich eine Entscheidung gegen das Rechtsgut gab oder nicht, zu denen als erstes
das Risiko oder die Gefahr fiir das Rechtsgut, was durch die Tathandlung geschaffen wird, zihlt
und zweitens die Fihigkeit zur Erfolgsvermeidung, die der Téter haben kann, wenn er handelt.
Beim dolus eventualis muss der Erfolg als moglich vorhergesehen werden. Seine Voraussetzun-
gen sind die Vorhersehbarkeit des Erfolgs, die Vorstellung der Eventualitit des Erfolgs auf Seiten
des Titers und seine Gleichgiiltigkeit hinsichtlich der Wahrscheinlichkeit von jenem. 358

In einer weiteren Entscheidung3>® wird zur bewussten Fahrlidssigkeit angemerkt: ,,Es handelt mit
bewusster Fahrldssigkeit der aktive Téter, der sich die Gefahr vorstellt, aber die Situation falsch
einschitzt und glaubt, dass sich diese nicht im Erfolg konkretisiert. Der Unterschied zwischen
dolus eventualis und bewusster Fahrléassigkeit, oder Fahrldssigkeit mit Vorhersehen, besteht dar-
in, dass bei der bewussten Fahrldssigkeit der Tater, wenn auch seine Vorstellung iiber den mogli-

chen Erfolg besteht, mit der Hoffnung handelt, dass er sich nicht verwirklicht.*

In einer jiingeren Entscheidung des Superior Tribunal de Justicia3®® wird der dolus eventualis
ausfiihrlich behandelt.

Der Angeklagte wurde in der Tatinstanz wegen versuchten Totschlags in Idealkonkurrenz mit
vollendetem Totschlag (dolus eventualis) verurteilt.

Nach der Beweisaufnahme war erwiesen, dass bei einem Streit in einer Wohnung der Angeklagte
(namens Agricolo) ein Messer auf einen anderen (namens Nieto) warf und dabei versehentlich

dessen fiinfjdhrigen Sohn todlich ins Herz traf.

358 CNCrim. y Corr., Sala VI, Urteil vom 22.12.03, ,,Alegre, Eduardo Ramén*, Boletin 2003-4, S. 971 f. = in: Web-
site von LEXPENAL, http://www.lexpenal.com.ar - Stand: 4.5.2006.

359 CNCrim. y Corr., Sala VI, Urteil vom 23.12.03, ,,Ranno, Carlos Alejandro®, Boletin 2003-4, S. 974 f. = in: Web-
site von LEXPENAL, http://www.lexpenal.com.ar - Stand: 4.5.2006.

360 S T.J. vom 26.04.02 (Az. 438/01), in: Website des Poder Judicial de Tierra del Fuego,
http://www.podjudtdf.gov.ar/jurisprudencia/SumariosHTML/TF000035%20Agricolo.htm - Stand: 11.5.2004.
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Die Verteidigung war mit ihrer Revision der Ansicht, dass der Tod des Kindes eine ,, Tragodie*
gewesen sei. Es heifit hier: ,,Dieser Erfolg war unmoglich vorherzusehen und auch nicht als
machbar vorstellbar. [...] Wenn der Erfolg nicht vorhersehbar ist, kann weder von dolus eventua-
lis noch von der Verletzung von Vorsichtsobliegenheiten (Fahrldssigkeitsdelikt) gesprochen wer-
den.*

Das Revisionsgericht erkannte im Ergebnis auf versuchten Totschlag in Idealkonkurrenz mit
fahrldssiger Totung.

Hinsichtlich der versuchten T6tung des nicht Getroffenen schloss sich das Gericht dem Urteil und
den Ausfithrungen der ersten Instanz an. Dort hief} es: ,,Das voluntative Element, das den Wurf
des Messers seitens Agricolo bestimmte, war ohne Zweifel, die gewiinschte Todesverwirklichung
von Félix Adridn Nieto, bewiesen durch die Geféhrlichkeit des geworfenen Messers mit einer
schweren Klinge von anndhernd 13 cm. [...] Dariiber hinaus durch die Gewalt, mit der der Wurf
veriibt wurde, was durch das Treffen des Minderjdhrigen zum Ausdruck kam, mit sofortiger leta-
ler Wirkung, bei einer Distanz von zwischen acht und zehn Metern.*

In Bezug auf die Totung des Kindes verneinte allerdings das Revisionsgericht im Gegensatz zur
Erstinstanz den dolus eventualis und erkannte unter Hervorhebung des Rechtsinstituts der aberra-
tio ictus auf Fahrlassigkeit.

Die Erstinstanz meinte noch, dass sich mit dem Kind und zwei weiteren Personen derartig viele
Personen am Tatort befunden haben, dass ,,der Erfolg, wenn auch nicht gewiinscht, jedenfalls fiir
den Téter vorhersehbar war und sich mit der Vorstellung der Eventualitit des Erfolgs die totale
Gleichgiiltigkeit vor der Wahrscheinlichkeit der Erfolgsverwirklichung gezeigt hat. Die Wahr-
scheinlichkeit, dass das geworfene Messer eine andere Person als das gewiinschte Ziel treffen
wiirde, war hoch, denn wie er selbst in seiner Vernehmung und bei seinem letzten Wort gesagt
hat, hat er niemals mit Messern geworfen, war in dieser Kunst ungeiibt und deswegen hat er sich

vorgestellt, dass das Messer in jede Richtung gehen konnte.*

Das Revisionsgericht wiederum zitierte zur Definition des bedingten Vorsatzes wortlich die Auf-
fassungen des deutschen Autors Claus Roxin3¢! (auch zur Herleitung des aberratio ictus) und die

dltere Auffassung des Spaniers Bacigalupo Zapater (die er heute nicht mehr so verfolgt), wonach

361 Das Lehrbuch von Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. I, 3. Aufl., Miinchen 1997, ist von Diego-Manuel
Luzon Pefia, Miguel Diaz und Garcia Conlledo und Javier de Vicente Remesal, Civitas, Madrid, 1997, ins Spanische
iibersetzt worden.
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der Titer die Moglichkeit der Erfolgsverwirklichung ernst genommen, d.h. mit ihr gerechnet und
sich mit dieser abgefunden haben muss.

Danach stellte das Gericht fest: ,,Wie aus den geschilderten Definitionen zu erkennen ist, reicht es
fiir den dolus eventualis nicht aus, dass eine objektive Wahrscheinlichkeit besteht, das Rechtsgut
zu verletzen: der Titer muss den Erfolg vorhersehen und sich mit diesem abfinden. [...] Bei
Handlungsausfiihrung muss beim Téter ein <Wollen> des wahrscheinlichen Erfolgs vorliegen. Er
stellt sich diesen vor und akzeptiert alle Folgen.*

Wenn auch das Revisionsgericht meinte, dass der Angeklagte wusste, dass sich auch weitere Per-
sonen im Raum befanden, so war es nicht der Auffassung, dass geniigend Indizien dafiir vorla-
gen, dass der Angeklagte mit der Moglichkeit des Treffens einer anderen Person gerechnet hat.
Da der anvisierte Vater die anderen Personen beim Ausholen verdeckte und sich das Kind in gro-
Berer Distanz aufhielt und weil der Angeklagte gerade kein geiibter Messerwerfer war, soll die
Wahrscheinlichkeit, das Kind zu treffen, gering gewesen sein.

Dieses geringe Wahrscheinlichkeitsrisiko sollte aber zur Bejahung von Fahrldssigkeit gentigen.
Ein sorgfiltiger Mensch hitte in dieser Situation das Messer nicht geworfen, da der Erfolgsein-

tritt zumindest vorhersehbar gewesen sei.

Es ist insgesamt festzustellen, dass das Revisionsgericht zur Definition des dolus eventualis die
Ernstnahmetheorie herangezogen hat und dabei ausdriicklich nicht auf das Willenselement ver-
zichten wollte. Dabei wird die aus Deutschland kommende Ernstnahmetheorie jedoch im Sinne
der Vereinigungstheorie verstanden, namlich dass im kognitiven Bereich ein Wahrscheinlich-
keitswissen gefordert wird und im voluntativen Bereich eine Billigung des Erfolgs.

Die Feststellung der hohen Wahrscheinlichkeit der Erfolgsverwirklichung soll ausschlaggebendes
Kriterium zur Bejahung des bedingten Vorsatzes sein. Hierzu heifit es vom neben einem weiteren
Richter entscheidenden Richter Martin in Ubereinstimmung mit diesem:362 , Bei Vereinigung
dieser letzten Punkte ldsst sich nicht in definitiver und kategorischer Form <erinnert sei, dass es
sich hier um ein definitives Urteil handelt> sagen, dass der eingetretene Erfolg (Tod von N.N.)
hoch wahrscheinlich war, ein Element, welches fiir mich elementar ist - genauso wie fiir die zi-
tierten Autoren - um das subjektive Element des Verhaltens von Agricolo zu erfassen. Es existie-

ren keine hinreichenden Elemente, um sagen zu konnen, dass Agricolo diesen Erfolg vorhersah

362 Im argentinischen Urteil ist es so, dass die Richter getrennt ihre Auffassungen und abschlieBende Entscheidung
darlegen und die Urteilsformel dann am Schluss vom Gericht ergeht.
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und er, dies nicht interessierend, mit seinem Handeln fortfuhr. [...] Wie ich gesagt habe, meine
ich, dass die Moglichkeit niedrig war, dass das von Agricolo geworfene Messer dritte Personen
treffen wiirde, und dies erlaubt es zu sagen, dass er sich nicht einen anderen, als den erwiinschten
Verletzungserfolg vorgestellt hat, der die Herbeifiihrung des Todes von Nieto (Vater) war. Ich
sage <niedrig> und nicht <unvorhersehbar>, da ich meine, dass die Verletzung von dritten Perso-
nen moglich war.*

Diese Begriindung kann also so verstanden werden, dass von einer objektiv hohen Erfolgswahr-
scheinlichkeit auf das Vorliegen von bedingtem Vorsatz geschlossen werden kann. Eine niedrige
Eintrittsmoglichkeit soll nicht gentigen.363

An dieser Argumentation wird deutlich, dass obwohl am Willenselement beim Vorsatz formal
festgehalten wird, der bedingte Vorsatz jedenfalls bei einer hohen Erfolgswahrscheinlichkeit be-
jaht wird. Deshalb konnte man die Auffassung der Rechtsprechung dem Ergebnis nach eher der
Wabhrscheinlichkeitstheorie zuordnen, auch wenn die Praxis ausdriicklich nicht auf das voluntati-

ve Element verzichten will.

Insgesamt muss festgestellt werden, dass nicht viele gerichtliche Entscheidungen in Argentinien
aufzufinden sind, die den bedingten Vorsatz niher behandeln. Dies mag wohl auch daran liegen,
dass mit dem Verweis auf die deutsche und spanische Literatur eine vermeintliche Sicherheit
dariiber geschaffen wird, wie der dolus eventualis zu verstehen ist. Dass die Bestimmung des
Eventualvorsatzes in Spanien und hierzulande hochst umstritten ist, wird in den vorgefundenen

Entscheidungen nicht erwéhnt.

363 Camifia, La fina linea, in: Website von Fojas Cero, La pagina de los abogados argentinos, Ausdruck: S. 1 f.,
http://www.fojas0.com/F134NdeT2.htm - Stand: 28.4.2006, ist Richterin des Tribunal Criminal (Gericht der ersten
Instanz) und meint in einer personlichen allgemeinen Anmerkung, dass in StraBenverkehrsféllen grundsitzlich nicht
von dolus eventualis ausgegangen werden konne. Fahrzeugfiihrer, die bei hoher Geschwindigkeit fahren, wiirden
sich im Normalfall nicht eine mogliche Kollision vorstellen. Ein seltener Extremfall von bedingtem Vorsatz im Stra-
Benverkehr sei beispielsweise der, in dem der Téter wisse, dass um eine gewisse Uhrzeit viele Schulkinder vor der
Schule iiber die Strae laufen und trotzdem seine 80 km/h beibehalte.
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C. Lehre

1. Willenstheorien

Seit jeher wird in der argentinischen Lehre3%* bei der Bestimmung des dolus eventualis nicht auf

das Willenselement verzichtet.

Der Autor Zaffaroni3% fordert ein Akzeptieren des Erfolgs, welches in Fillen bestehe, bei denen
sich der Téter iiber den moglichen Erfolgseintritt sagt, ,,dass dieser auszuhalten ist“, ,,dass dies
hinunterzuschlucken ist“, ,,wenn’s passiert, Pech gehabt* oder ,,was ist mir schon daran gelegen®.
Dabei merkt er an, dass sich das Akzeptieren des Titers nicht auf den Erfolg an sich, sondern auf
dessen Eintrittsmoglichkeit beziehen miisse.

Bei dieser Auffassung ist zu erkennen, dass neben dem Vorstellungsmoment die innere Einstel-
lung des Titers mitentscheidend sein soll. Beim Vertrauen auf ein Ausbleiben des Erfolgs soll der

bedingte Vorsatz entfallen.

Nach Fontdn Balestra3®® soll auch schon die unfundierte Hoffnung auf das Ausbleiben des Er-
folgs (Zufall) zur Vorsatzverneinung geniigen. Allerdings soll dieser Fall als eine schwerere
Form der (bewussten) Fahrlidssigkeit beurteilt werden, da hier eine hohere Rechtsgiitergering-
schidtzung zum Ausdruck komme.

Vom selben Autor wird zur Bestimmung des dolus eventualis ausdriicklich der ersten
Frank’schen Formel (weiterhandeln, auch wenn sichere Kenntnis iiber den Erfolgseintritt) Préfe-

renz gegeben.367

Auch Nuiiez3%® will nicht auf das Einstellungsmoment im Sinne einer Einwilligung in den Er-
folgseintritt verzichten. Allerdings soll bei deren Bestimmung die Hohe der Erfolgswahrschein-

lichkeit entscheidend sein. Wenn der Erfolgseintritt fiir den Tater wahrscheinlich war, soll er die-

364 Nujiez, Derecho Penal, PG, S. 58 ff.; Zaffaroni/ Alagia/ Slokar, Derecho Penal, PG, § 34, IL, 8. f., S. 524 f.; Fon-
tdn Balestra, Tratado, 11, § 38 Nr. 7, S. 262; Creus, Esquema, S. 106 f.; Breglia Arias/ Gauna, Cédigo penal, Art. 87,
§3.

365 Zaffaroni, Manual de derecho penal, PG, Nr. 260, S. 419.

366 Fontdn Balestra, Tratado, II, § 39 Nr. 9, S. 294.

367 Fontdn Balestra, Tratado, 11, § 39 Nr. 9, S. 293.

368 Nufiez, Derecho Penal, PG, S. 58 ff.
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sem mit seinem Weiterhandeln auch gleichzeitig zugestimmt haben. Selbst wenn er Hoffnungen
auf ein Ausbleiben des Erfolgs gehabt hat, so sollen diese nicht den bedingten Vorsatz ausschlie-
Ben konnen, da sie wegen seiner Wahrscheinlichkeitsvorstellung niemals hinreichend Fundament
aufweisen konnten und als ,,tollkiihn* zu werten seien. Der Vorwurf des Vorsatzes sei in diesen
Fillen gerechtfertigt, da der Téter nicht von seiner Tat abgelassen hat. Mit seinem Weiterhandeln
soll er seine voluntative Zustimmung zum Erfolgseintritt gezeigt haben.369

Eine Moglichkeitsvorstellung allein, ohne eine Zustimmung mit dem Erfolgseintritt, sei aller-
dings fiir den bedingten Vorsatz nicht geniigend. SchlieBlich diirfe beispielsweise ein vorsichtiger
Pkw-Fahrer, dem das erhohte Risiko im StraBenverkehr richtigerweise bewusst sei, nicht als Vor-
satztiter bestraft werden. Das Willensmoment soll wegen der Entscheidung des Téters zu handeln
- trotz seiner Wahrscheinlichkeitsvorstellung iiber den an sich unerwiinschten Erfolg - zu bejahen
sein. Die Wahrscheinlichkeitsvorstellung allein im Sinne der Wahrscheinlichkeitstheorie - so sagt
Nuriez ausdriicklich - soll allerdings nicht ausreichen. Es soll zusitzlich eine Entscheidung des
Titers zur Erfolgsverwirklichung vonnéten sein. Hierzu heifit es: ,,Deswegen ist nicht das natiirli-
che Wollen des Titers der deliktische Wille. Das Wollen wird durch eine andere affektive Positi-
on des Téters im Hinblick auf sein Bewusstsein zum eventuellen Delikt bestimmt. Der Téter, der
das Delikt nicht im natiirlichen Sinne will, handelt beziiglich der Eventualitit seines Eintritts nur
vorsitzlich, wenn er sich nicht nur aus einfachem Leichtsinn zum Handeln entscheidet, sondern
in einem deliktisch vorwerfbaren geistigen Zustand. Dieser vorsatzbegriindende geistige Zustand
liegt nicht vor, bei Handlungsausfithrung des Téters mit der Vorstellung von der konkreten Mog-
lichkeit, dass aus dem Handeln ein Delikt eintreten kann, begleitet mit der Hoffnung, dass dies
gerade nicht passieren soll. Wegen dessen Hoffnung auf ein Ausbleiben des Erfolgs kann man
dem Titer lediglich Leichtsinn vorwerfen. Allerdings ist die vorsatzausschlieBende Hoffnung
nicht mit einer Tollkiihnheit gleichzusetzen, denn es ist in Wirklichkeit keine Hoffnung, was als
unverstiandlich und ohne Anlass bewertet werden kann. Der verwerfliche Geist, der den Vorsatz
im Hinblick auf die Eventualitit des Erfolgs charakterisiert, kann nicht das natiirliche Wollen des
Delikts sein, da es sich ansonsten um einen direkten Vorsatz handeln wiirde. Der verwerfliche
Geist, der den dolus eventualis ausmacht, kann schon im einfachen geistigen Zustand der Gleich-
giiltigkeit in Bezug auf die Wahrscheinlichkeitsvorstellung, dass das Delikt eintritt, liegen, wie

die Gleichgiiltigkeit bei egoistischen oder bosen Zielen. Wird die Gleichgiiltigkeit in Bezug auf

369 Creus, Derecho penal, PG, S. 250, meint dhnlich, dass der Titer den Erfolg billige, wenn er die Sachlage so ein-
geschitzt hat, dass der Erfolg im Normalfall eintreten muss und trotzdem weiterhandelt.
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den Erfolgseintritt durch den blofen (unverstdndlichen, tollkithnen, Anm. des Verfassers)
Wunsch, dass der Erfolg ausbleibt, verdringt, so ist dies dann nicht ausreichend, um den dolus
eventualis auszuschlieen, wenn es der Téter trotz dieses Wunsches bevorzugt, das Risiko einzu-
gehen und so implizit einwilligt, sein Handeln zum Deliktserfolg zu fithren. Der dolus eventualis
kann auch mit einem an sich gutem Handlungsziel zu bejahen sein, als Regel wird somit der do-
lus eventualis nicht durch die Gleichgiiltigkeit des Téters iiber den Erfolgseintritt bestimmt, son-

dern durch seine Einwilligung in diesen. 370

Es ist bei der Auffassung von Nuriez festzuhalten, dass der Autor bei der Bestimmung des volun-
tativen Moments des bedingten Vorsatzes Kriterien der Vernunft gelten ldsst, indem ,,tollkithne*
Hoffnungen auf ein Ausbleiben des Erfolgs gerade nicht zéhlen sollen. Letztlich hat der Nicht-
verzicht auf das Wollenselement hier eher formalen Charakter, da es im Ergebnis allein von der

Wahrscheinlichkeitsvorstellung des Titers abhingt, ob der dolus eventualis zu bejahen ist.

II. Wahrscheinlichkeitstheorie

Sancinetti verzichtet bei der Bestimmung des Vorsatzes auf das Willenselement. Dies begriindet
er damit, dass nur der Tatbestandsirrtum gesetzlich den Vorsatzausschluss regele (so Art. 34 Nr.
1 CP), der eben nur dann eintrete, wenn der Téter ein Wissens- und nicht ein Wollensdefizit be-
ziiglich des objektiven gesetzlichen Tatbestands hat.37!

Der Autor kritisiert die Billigungstheorie dahingehend, dass hiernach der Vorsatz ungerechter-
weise nach dem Charakter des Titers bestimmt werde, d.h. ob dieser ein guter oder schlechter
Biirger ist. Letztlich werde der Vorsatz autoritir zugeschrieben.372

Der Autor gibt zwar zu, dass die von Soler37? in Art. 19 des nicht iibernommenen Gesetzespro-
jekts herausgearbeitete Vorsatzlegaldefinition auf den ersten Blick der Billigungstheorie zu fol-
gen scheint, doch meint er, dass man die Vorschrift auch im Sinne der Vorstellungstheorien in-

terpretieren konne. Wer eben trotz einer gewissen Vorstellung von dem Eintritt des Erfolgs nicht

370 Nujiez, Derecho Penal, PG, S. 60 ff.

371 Sancinetti, Teoria del delito, S. 197 ff., 201 f.; ders., Subjetivismo, S. 64 ff.
372 Sancinetti, Teoria del delito, S. 172 f.

373 Soler, Proyecto de cédigo penal, Art. 19.
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von seiner Handlung abldsst und weiterhandelt, handele vorsitzlich und es konne ihm so gleich-

zeitig die normative Einwilligung in die eventuelle Verwirklichung zugeschrieben werden.374

Sancinetti versucht alle Vorsatzarten unter eine Definition zu fassen. Dabei sollen Einstellungen
und Absichten des Titers keine Rolle spielen. Den dolus directus I will er nicht als Prototyp des
subjektiven Unrechts gelten lassen.375

Strafrechtliche Normen haben nach ihm nicht den Zweck, Absichten und Einstellungen zu bestra-
fen, sondern Rechtsgiiter der Gemeinschaft zu schiitzen. Der Titer konne nicht Herr iiber seinen
Vorsatz sein, sondern die gesetzliche Norm entscheide hieriiber im Rahmen einer objektiven Zu-
rechnung. Einzig entscheidend sei, dass der Tidter die Umstinde kenne, die die unerlaubte und
vorgeworfene Gefahr ausmachen. Dies kennzeichne den Basisvorsatz (,,dolo basico®), der gegen-
iiber dem dolus eventualis als Bezeichnung bevorzugt wird. Die iibliche Dreiteilung des Vorsat-
zes verlore so an Sinn.

Bemerkt der Titer, dass seine Erfolgschancen niedrig sind, so soll trotz einer bestehenden Titer-
absicht der Vorsatz zu verneinen sein. Als Beispiel werden zwei Schiitzen gebracht, die gleich-
zeitig aufeinander schiefen. Der eine will den anderen treffen, weil3 aber, dass er kaum eine Er-
folgschance hat. Der andere erkennt, dass sein Schuss sehr geféhrlich fiir den anderen ist, hat aber
keine Absicht, diesen zu treffen. Hier iibe letzterer das hohere und fiir die Rechtsgemeinschaft
gefihrlichere Tatunrecht aus und nur dieser handele vorsitzlich.

Als Beispiel fiir das Vorliegen einer lediglich abstrakten (niedrigen) Gefahr wird das Brennenlas-
sen einer Kerze im Sommer - unter Hoffen einer zufilligen Gasexplosion und Tétung des Nach-
barn am selben Tage - genannt. Hier habe der Titer keine speziellen Griinde gehabt, um den an-
gestrebten Erfolg als wahrscheinlich anzusehen, weshalb der Vorsatz zu verneinen sei.

Um zu gewihrleisten, dass die Absicht keine Relevanz fiir die Vorsatzbestimmung hat, miisse
sich der Richter die Titerabsicht - beim tatsdchlichen Vorliegen einer solchen, beispielsweise
durch ein glaubhaftes Gestindnis - hinweg denken und sich einen Fall des dolus eventualis vor-
stellen.

Im umgekehrten Fall des Vorliegens von dolus eventualis miisse sich der Richter eine Titerab-
sicht vorstellen und sich fragen, ob nach dem hypothetisch angestrebten Kausalverlauf eine rele-

vante Vorsatzgefahr vorliegt.376

374 Sancinetti, Subjetivismo, S. 65 f. (Fn. 85).
375 Sancinetti, Teoria del delito, S. 145 ff, 197 ff.; ders., Subjetivismo, S. 64 ff.
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Der Autor geht sogar soweit, die Tatbestinde im Besonderen Teil, die besondere Absichten fiir
die Strafbarkeit vorschreiben, wie beispielsweise die Bereicherungsabsicht, in ihrer Legitimitit in
Frage zu stellen. Es soll fiir ihn keinen Unterschied ausmachen, ob der mogliche Erfolg auf einem
bestimmten Motiv des Téters beruht oder sich einfach als Folge seines Handelns ergibt.

Nicht bei der Vorsatzfrage, sondern alleine bei der Priifung der konkreten Strafzumessung im
Rahmen der Schuld, konne der Téterabsicht Bedeutung zukommen.

Einzig entscheidend fiir die Vorsatzpriifung sei, welchen Grad des vorgeworfenen Risikos der

Titer als moglich auf sich nehme.

Nach Sancinetti soll es zur Vorsatzbejahung allein darauf ankommen, dass der Tédter von einer
nach seinen Worten ,,nicht abstrakten®, , konkreten®, ,,nicht unwahrscheinlichen* oder ,,normre-
levanten Gefahr weif3.

Zur Definition der konkreten (Vorsatz-)Gefahr wird doppelt negativ bestimmt, dass diese bei
einer ,Nicht-Unwahrscheinlichkeit* der Erfolgsrealisierung vorliegen soll.377 Weiterhin soll die
Fahrlissigkeitsgefahr als niedrige Gefahr a minori ad maius eine Vorstufe zur hohen Vorsatzge-
fahr darstellen, d.h. jede Schaffung einer konkreten Vorsatzgefahr durchlaufe zunéchst das Stadi-
um der Schaffung einer abstrakten Fahrlidssigkeitsgefahr, wie dies auch beim Tatbestandsversuch
vor der Vollendung der Fall sei. Die Einschitzung einer qualifizierten Tathandlung im Sinne ei-
nes Vorsatzdelikts soll auf der Ebene der objektiven Zurechnung erfolgen.

Dabei sei nicht allein die prozentuale Quantitit des gesetzten Risikos entscheidend, sondern auch
die hiermit verbundene Art der Tathandlung und deren objektiv-gesellschaftlicher Unwert. Zur
Erklirung werden folgende Beispiele gebracht: Das Fahren im StraBenverkehr oder die Nuklear-
forschung iiber mehrere Jahre seien mit einem hohen Risiko der Verletzung von Rechtsgiitern
Dritter verbunden, genauso wie das unerlaubte Durchschneiden der Venen eines Mitmenschen
hinsichtlich dessen Totung. Der Unterschied sei lediglich der, dass letztere Handlung fiir die
Volksgemeinschaft nicht juristisch als wertvoll oder von Nutzen qualifiziert werde und deswegen
auch unmittelbar von Vorsatz ausgegangen werden konne. Die Nuklearforschung habe demge-
geniiber wegen ihres grundsitzlich legitimen Zwecks einen gewissen Spielraum der Schaffung

von statistischen Risiken, die vom Erlaubtsein iiber die Fahrlidssigkeitsgefahr bis hin zur Vorsatz-

376 Sancinetti, Teorfa del delito, S. 202. Der Autor spricht hier von einer Umkehrung der Frank’schen Formel.
377 Sancinetti, Teoria del delito, S. 202.
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gefahr gingen. Auch gerechtfertigtes Handeln (legitimer Zweck) liee den Vorsatz trotz einer

moglicherweise hohen Eintrittswahrscheinlichkeit des an sich unerwiinschten Erfolgs entfallen.378

I11. Der dolus eventualis bei der Strafbarkeit des Versuchs

Nach friiherer tiberwiegender Auffassung sollte der dolus eventualis nicht zur Bejahung des Tat-
entschlusses bei der Strafbarkeit des Versuchs ausreichen.37?

Grund hierfiir ist Art. 42 CP, wonach der Titer beim Versuch ,.das Ziel zur Vollendung eines be-
stimmten Deliktes* haben muss. Hierunter wurde der Absichts- und der Kenntnisvorsatz, nicht
aber der bedingte Vorsatz erfasst.380

Ein Teil der Lehre3! wollte jedoch schon damals aus ZweckmiBigkeitserwiagungen auch den
dolus eventualis unter Art. 42 CP erfasst sehen. Der Gesetzgeber habe die Vorschrift lediglich
dahingehend verstanden, gerade den ,,vulkanartigen* ungestiimen Vorsatz eines Titers, bei dem
kein Ziel zur Vollendung einer bestimmten Tat bestehe, von der Strafbarkeit des Versuchs auszu-
nehmen. Beim dolus eventualis hingegen sei der wahrscheinliche Erfolgseintritt mit dem Vollen-
dungsziel gleichzusetzen.

Mittlerweile hat sich diese Ansicht, die den dolus eventualis fiir den Versuch geniigen lésst, weit-

gehend in der Lehre und Praxis durchgesetzt.382

378 Auch bei der mit dem dolus eventualis vergleichbaren angloamerikanischen ,,recklessness®, Art. 2 Section
2.02(2)(c) Model Penal Code (USA), muss das erkannte Risiko zusitzlich ungerechtfertigt (,,unjustifiable risk*) und
damit rechtswidrig sein. Insoweit spielen auch dort - genauso wie nach Sancinetti - Rechtswidrigkeitsaspekte der
Tathandlung schon bei der Bestimmung des Vorliegens von Vorsatz auf einer einheitlichen Priifungsebene eine
mafBgebliche Rolle.

379 Vgl. Nomdedeu, Derecho penal tentativa, in: Website von LEXPENAL, 3.1,

http://www.lexpenal.com.ar - Stand: 12.5.2004; Fontdn Balestra, Tratado, I, § 38 Nr. 11, S. 272 f.

380 CNCrim. y Corr., Sala IV, Urteil vom 5.9.88, ,,Selpa, Andrés A.“, LL, 1989-E-437; Cam. Penal Morén, Sala II,
Urteil vom 20.5.86, ,,Ramos, José*“, DJ, 1987-2-282; Cam. Penal Santa Fe, Sala I, vom 20.4.79, ,,Bello, José L. u.a.”,
JA, 1979-1V-586. Simtliche Urteile sind zitiert bei Ferndndez, in: Baigtin/ Zaffaroni/ Terragni, Cédigo penal y nor-
mas complementarias, Art. 42/44, S. 122 f.

381 Zaffaroni, Manual de derecho penal, PG, Nr. 419, S. 604 f.; Nr. 261, S. 421; Zaffaroni/ Alagia/ Slokar, Derecho
Penal, PG, § 56, I, 3., S. 823; Ferndndez, in: Baigiin/ Zaffaroni/ Terragni, Cédigo penal y normas complementarias,
Art. 42/44, S. 117.

382 CNCrim. y Corr., Sala I, Urteil vom 31.3.05, ,,Avalos, Alejandro Marcelo®, Boletin 2005-1, S. 133 f. = in: Web-
site von LEXPENAL, http://www.lexpenal.com.ar - Stand: 4.5.2006; Sala VI, Urteil vom 7.10.2004, “Cabieri, Ratil
Orlando”, Boletin 2004-4, S. 858. = in: Website von LEXPENAL, http://www.lexpenal.com.ar - Stand: 4.5.2006.
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D. Zusammenfassung Linderbericht Argentinien

I. Gesetzestext

Der Cdédigo Penal de la Nacién Argentina definiert bis auf die Irrtumsregelung in Art. 34 Nr. 1
CP nicht ausdriicklich den Vorsatz, obwohl hierzu in der Vergangenheit im Jahr 1960 ein konkre-
tes Gesetzesprojekt von Soler ausgearbeitet wurde.

Der dolus eventualis ist im argentinischen Cédigo Penal nicht zu finden und wird erst durch die

Rechtsprechung und Lehre (ndher) bestimmt.

I1. Hochstrichterliche Rechtsprechung

Die Rechtsprechung argumentiert beim Vorsatz mit der Ernstnahmetheorie. Diese wird allerdings
im Sinne der Vereinigungstheorie (Wahrscheinlichkeitsvorstellung und Billigung) verstanden.
Obwohl ausdriicklich an einem Wollensmoment festgehalten wird, ist fiir die argentinische
Rechtsprechung die Wahrscheinlichkeitsvorstellung des Téters fiir die Bejahung des bedingten
Vorsatzes entscheidend. Bei einer hohen Erfolgswahrscheinlichkeit wird auch der Erfolgswille
des Titers bejaht.

Dem Ergebnis nach lésst sich die Praxis bei der Bestimmung des dolus eventualis eher der Wahr-

scheinlichkeitstheorie zuordnen.

III. Lehre

Seit jeher wird in der Lehre bei der Vorsatzfrage nicht auf das Willenselement verzichtet, wobei
auch hier die Wahrscheinlichkeitsvorstellung des Titers letztlich entscheidend ist.
Dabei gibt es auch normative Ansitze, wonach unfundierte (,,tollkithne*) Wiinsche auf ein Aus-

bleiben des Erfolgs den Eventualvorsatz nicht ausschlieen sollen. In solchen Konstellationen

120



Rechtsvergleichende Untersuchung (Vorsatz und Fahrlassigkeit)

soll der vorsatzbegriindende ,,affektive, verwerfliche Geist™ beim Willensmoment des Titers we-

gen seines Weiterhandelns bestehen bleiben.

Vereinzelt wird - in Abkehr zu den traditionellen Auffassungen - ausdriicklich auf das voluntative
Element verzichtet und versucht, eine einheitliche Vorsatzdefinition fiir alle Vorsatzarten anzu-
bieten. Dabei soll allein die Kenntnis eines bestimmten Grades einer Gefahr entscheidend sein.
Absichten und Einstellungen des Téters sollen fiir die Vorsatzbestimmung unbeachtlich sein. Um
den Vorsatz bejahen zu konnen, miisse die Gefahr als ,,nicht abstrakt®, , konkret®, ,,nicht unwahr-

scheinlich® oder ,,normrelevant* zu beurteilen sein.
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Vierter Abschnitt (Kolumbien)

A. Gesetzestext

Art. 36 CP a.F. vom 23.01.1980 definierte den Vorsatz ausdriicklich:

,.Die Tatausfiihrung ist vorsdtzlich, wenn der Tiiter den strafbaren Erfolg kennt und seine Vollen-

dung will, genauso wenn er letztere akzeptiert und wenigstens als moglich vorhersieht.*

Augenscheinlich ist, dass die Billigungstheorie Grundlage des in Halbsatz 2 definierten Eventu-

alvorsatzes war.

In der neuesten Fassung des Cddigo Penal vom 24.07.2000 (Ley 599), in Kraft seit dem
25.07.2001, ist der Vorsatz nun in Art. 22 bestimmt. S. 1 der neuen Fassung ist dabei weitgehend
gleich geblieben mit dem Halbsatz 1 a.F.:

,.Die Tatausfiihrung ist vorsdtzlich, wenn der Titer die Merkmale des Straftatbestands kennt und
seine Vollendung will. Genauso ist die Tatausfiihrung vorsdtzlich, wenn die Tatbestandsvollen-
dung als wahrscheinlich vorhergesehen wurde und dessen Nichteintritt frei dem Zufall iiberlas-

sen wurde.*

Der S. 1 regelt den dolus directus 1. und 2. Grades.?3 S. 2 bestimmt - wie schon frither - explizit
den dolus eventualis. Dabei geht aus den Gesetzesmotiven hervor, dass Grundlage der Definition
die Theorie des deutschen Autors Herzberg von der Kenntnis einer unabgeschirmten Gefahr

war.384

Art. 23 CP n.F. (dhnlich schon Art. 37 a.F. [1980]) bestimmt die (unbewusste und bewusste)
Fahrlassigkeit:

383 Veldsquez Veldsquez, La teoria, Nuevo Foro Penal, Nr. 63, S. 15 ff. = Website der Universitit Freiburg
(Schweiz), S. 8, http://www.unifr.ch/derechopenal/articulos/pdf/Velasquez1.pdf - Stand: 25.5.2004.

384 ygl. Fiscalia General de la Nacién: Proyecto de Ley por la cual se expide el Cédigo Penal, Santa Fe de Bogota
(Kolumbien), Imprenta Nacional, 1998, S. 21, zitiert bei Veldsquez Veldsquez, in: Website der Universitit Freiburg
(Schweiz), S. 9 (Fn. 50), http://www.unifr.ch/derechopenal/articulos/pdf/Velasquez1.pdf - Stand: 25.5.2004.
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,,Die Tatausfiihrung ist fahrldssig, wenn der tatbestandliche Erfolg Produkt der Verletzung von
Vorsichtsobliegenheiten ist und der Handelnde diesen vorhersehen musste, oder er diesen vor-

hersah und darauf vertraute, diesen vermeiden zu konnen.

B. Hochstrichterliche Rechtsprechung

Friither nannte die Corte Suprema de Justicia (C.S.J.)385 als hochstes Instanzgericht zur Definition
des Vorsatzes stets die Definition von Carrara, nach der der Vorsatz als der mehr oder weniger
perfekte Wille zur Ausiibung eines Aktes anzusehen ist, der bekanntermalien gesetzwidrig ist.38¢

Infolgedessen wurde beim dolus eventualis nicht auf das Willenselement verzichtet.

Die C.S.J. machte in einem dlteren Urteil an einem hypothetischen Beispielsfall deutlich, dass bei
einem Vertrauen des Titers auf ein Ausbleiben des vorhergesehenen Erfolgs aufgrund eigener
Geschicklichkeit nicht wegen Vorsatzes bestraft werden konne, sondern nur wegen bewusster
Fahrldssigkeit. Hierfiir wird ein Schiitze genannt, der einem anderen den Hut vom Kopf herunter-
schielen will und dabei versehentlich diesen verletzt oder totet.

Im Gegensatz dazu sei der bedingte Vorsatz zu bejahen, wenn dem Téter der Erfolgseintritt
gleichgiiltig ist. Hierzu heiflt es: ,,[...] er denkt oder hofft nicht, dass er den Tod oder Verletzun-
gen vermeiden kann und macht und versucht nichts, um diese zu vermeiden, sondern urteilt wie
folgt: Es ist mir egal, wenn einer der beiden Erfolge eintritt (Tod oder Verletzungen); ich gehe
die Risiken ein oder willige in diese ein. [...] Der Fall ist sehr dhnlich zum Ersten (dem genann-
ten Fall mit dem fehlgegangenen Schuss auf den Hut, Anm. des Verfassers). Aber mit einem spe-
ziellen Unterschied: dass in jenem der Téter in die ausdriicklich vorgestellten oder vorhergesehe-
nen Risiken und Erfolge nicht eingewilligt hat; er hat diese blof als Moglichkeiten in Betracht

gezogen, jedoch auf der psychologischen Basis, dass er diese vermeiden kann. Und dies ist eins

385 Kolumbianische Rechtsprechung ist zu finden in: Website der Rama Judicial de Columbia,
http://www.ramajudicial.gov.co - Stand: 17.9.2007.

386 Carrara, Programa, PG, § 69. In der kolumbianischen Rspr. wurde die Definition beispielsweise angewendet in:
C.S.J. Urteil vom 13.7.53, GJ, Bd. LXXV (2131), S. 676; 4.7.62, GJ, Bd. XCIX (2256-9), S. 402.
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der Dinge, auf die er hofft und die er sucht: dass der Erfolg, trotz allem, nicht eintritt. Das Ver-
halten ist fahrléssig, aber der Wille erscheint nicht mit den Erfolgen verbunden. Dagegen hat er in
der zweiten Hypothese jene schidigende Ereignisse psychologisch akzeptiert, wenn auch bedingt.
Uber die einfache Vorstellung hinaus gab es genauso Willen, Billigung. Es ist gewiss, dass diese
Form von Wille nicht direkt ist, sondern bedingt: Ich schiefe und wenn ich damit tote oder ver-
letze, ist mir gleich. Aber dieser bedingte Wille hort nicht auf einer zu sein. Man befindet sich -
wie die Mehrheit der Doktrin herausgestellt hat - im Anwendungsbereich des dolus eventua-
lis.*387

Hervorzuheben bleibt, dass ein getitigter Versuch, den Erfolg zu vermeiden, nach dem Gericht
Beleg dafiir ist, dass der Tater dem moglichen Eintritt des Erfolgs nicht gleichgiiltig gegeniiber-

stand und diesen deshalb auch nicht akzeptierte.

Frither war die Rechtsprechung noch zum Teil der Auffassung, dass der Vorsatz des Téters mit
dessen duferer Strafnormverletzung vermutet werden konne. Diese Regel wiirde durch die Nor-
men des Strafgesetzbuchs impliziert werden. Nur bei den Delikten, bei denen ein besonderer
Vorsatz verlangt wird (beispielsweise die Absicht), sollte dies nicht gelten und eine einzelne Be-
weisfithrung vonnéten sein.388

Allerdings wurde diese Rechtsprechung schon in den sechziger Jahren aufgegeben.33? Der Vor-

satz muss seitdem anhand von duBeren Indizien durch das Gericht bewiesen werden kdnnen.3%0

Art. 36 CP a.F. wurde von der C.S.J. so ausgelegt, dass ,,sich der Titer beim dolus eventualis die
Maoglichkeit der Erfolgsverwirklichung vorstellt und sie innerlich akzeptiert, was Akzeptieren des
Erfolgs seiner Handlung mit einschlief3t, das sich mit diesem Abfinden; wohingegen der Titer bei
der bewussten Fahrlidssigkeit - bei der er sich genauso das Risiko der Tatbestandsverwirklichung
vorstellt - wegen seiner irrtiimlichen, von den Umsténden abhingigen Bewertung, darauf ver-

traut, dass sich der Erfolg nicht konkretisiert, d.h. er stimmt diesem nicht zu.“39!

387 C.S.J., Urteil vom 18.12.58, GJ, Bd. XC, (2207-9), S. 129, zitiert bei Reyes Echandia, Culpabilidad, Kap. III, Nr.
2,1°),S.93 f.

388 C.S.J., Urteil vom 19.10.51, GJ, Bd. LXX, (2105-6), S. 622, zitiert bei Reyes Echandia, Culpabilidad, Kap. II, Nr.
5, S.70.

389 C.S.J., Urteil vom 14.03.61, GJ, Bd. XCV, (2238), S. 171 f., zitiert bei Reyes Echandia, Culpabilidad, Kap. II,
Nr. 5,S.71.

390 C.S.J., Urteil vom 23.08.76, (nicht veroffentlicht), zitiert bei Reyes Echandia, Culpabilidad, Kap. II, Nr. 5, S. 73.
391 C.S.J., Urteil vom 14.5.96, (9196), in: Website der Rama Judicial de Columbia, http://www.ramajudicial.gov.co -
Stand: 19.5.2006.
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Ahnlich heift es in einer weiteren Entscheidung: ,,Im Unterschied zur bewussten Fahrléssigkeit,
bei der der Handelnde das tatbestandliche Risiko kennt, dessen Verwirklichung er weder will
noch akzeptiert und er sich deshalb zwecklos um eine Vermeidung des Erfolgseintritts bemiiht
hat, ist beim dolus eventualis die Vorstellung des strafbaren Erfolgs nicht von einer auf den Weg
gebrachten Aktivitit begleitet, diesen zu vermeiden, sondern ihm wird zugestimmt und er wird
als mogliche Alternative akzeptiert. 392

Das Wollensmoment im Rahmen einer Akzeptanz (= Billigung) des Erfolgs soll also geniigen. Es
wird dabei dargelegt, dass ,,das emotionale Element nicht reiner Wille ist, sondern Willensein-
stellung hinsichtlich des Vorgestellten, derart, dass nicht nur das direkt Gewollte zdhlen muss,
sondern auch das implizit Zugelassene. 393

Auch hier bleibt festzuhalten, dass schon frither ein getitigter Vermeidewille fiir die Frage des

Vorliegens des Willensmoments mafligebend entscheidend sein sollte.

Ohne nihere Begriindung wurde bei Anwendung des Art. 36 CP a.F. auch zum Teil von der
Rechtsprechung im kognitiven Bereich nicht auf das Moglichkeits-, sondern auf das Wahrschein-
lichkeitswissen des Titers abgestellt; dabei wurde die zusitzliche Priifung des Willensmoments

nicht aufgegeben.3%4

In einer weiteren Entscheidung3%> wurde (abermals unter Anwendung der Vorschrift des Art. 36
CP a.F.) wegen der Schaffung einer hohen Gefahr der bedingte Vorsatz bejaht.

Die erwiesenen Tatsachen waren die, dass der Angeklagte nach einem heftigen Streit aus dem
Haus zu seinem Pkw ging. Im Haus verblieben mehrere Personen, darunter auch seine Lebensge-
fahrtin und ein sechs Monate altes Kleinkind. Als die Lebensgefihrtin aus dem Haus rufend mit
dem Herbeirufen der Polizei drohte, holte der Angeklagte einen Revolver hervor und schoss blind

durch ein mit einer Zinkplatte verdecktes Fenster des Hauses. Dabei wurde unbeabsichtigt das

392 C.S.J., Urteil vom 12.10.95 (9032), in: Website der Rama Judicial de Columbia, http://www.ramajudicial.gov.co
- Stand: 19.5.2006. Vgl. auch C.S.J., Urteil vom 25.11.87, JD, Bd. XVII, Bogota, Legis, 1988, S. 35, zitiert bei Ve-
ldsquez Veldsquez, Derecho penal, PG, S. 410 (Fn. 156); Urteil vom 29.10.01 (10009), in: Website der Rama Judicial
de Columbia, http://www.ramajudicial.gov.co - Stand: 19.5.2006.

393 C.S.J., Urteil vom 29.10.01 (10009), in: Website der Rama Judicial de Columbia, http://www.ramajudicial.gov.co
- Stand: 19.5.2006.

394 C.S.J., Urteil vom 24.04.03 (17618), in: Website der Rama Judicial de Columbia, http://www.ramajudicial.gov.co
- Stand: 19.5.2006.

395 C.S.J., Urteil vom 18.7.02 (12764), in: Website der Rama Judicial de Columbia, http://www.ramajudicial.gov.co
- Stand: 19.5.2006.
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Kleinkind todlich getroffen. Der Angeklagte verliel den Tatort, ohne Hilfe zu leisten. Bei der Tat
befand sich der Angeklagte in einem alkoholisierten Zustand.

Die Vorinstanz verurteilte den Angeklagten wegen vorsitzlicher Totung. Die C.S.J. als Revisi-
onsinstanz schloss sich dieser Auffassung an. Es wurde damit argumentiert, dass bei einem
Schuss in ein Haus, in dem sich wissentlich mehrere Personen befinden, wegen des hohen Risi-
kos (Wahrscheinlichkeit) des Treffens einer Person von Vorsatz ausgegangen werden konne.
Auch lige kein Fall der aberratio ictus vor, da keine bestimmte Person anvisiert worden sei, mit
einhergehendem Fehlgehen des Schusses.

Interessant an der Entscheidung ist das kurze Eingehen auf den mentalen Zustand des Angeklag-
ten zur Tatzeit. Er war angetrunken und der Tat ist ein Streit vorhergegangen.

Ein in Betracht kommender Affekt kann allerdings nach der kolumbianischen Rechtsprechung
grundsitzlich nicht den bedingten Vorsatz ausschlieBen. Hierzu heifit es in der Entscheidung: ,,Es
lasst sich auch nicht rechtfertigen, dass im Moment der Tat die <volle mentale Klarheit> fehlte.
Falls seine Entscheidung zu handeln, auf seine plotzliche Erregtheit zuriickzufiihren ist, so wird
sein Wollen der Handlung nicht durch diesen emotionalen Zustand beseitigt. Man muss sich dar-
an erinnern, dass gerade dieser <dolo de impetu> aus dem Bewusstsein und Willen des Titers,
die personliche Integritit eines anderen zu verletzen, besteht, welche Folgen auch immer eintre-
ten. Der Eintritt von Verletzungen oder dem Tod ist dem Téter direkt und gleichermaBen seiner
Vorstellung und seinem Wollen zuzurechnen. Der besagte seelische Zustand begriindet die Ent-
scheidung und Handlungsausfithrung des Titers in jeder Hinsicht <C.S.J., Urt. v. 14.07.99, M.P.

Jorge Anibal Gémez Gallego>.*

Nach dem Wortlaut des Art. 22 CP n.F. ist das Wahrscheinlichkeitswissen beim dolus eventualis
festgeschrieben worden.

In dem ersten hierzu vorgefundenen Urteil der C.S.J., bei dem allerdings noch Art. 36 CP a.F. zur
Anwendung kam, heif3t es: ,,Das aktuelle Gesetz (Art. 22) erwihnt, dass das Handeln vorsitzlich
ist, wenn die Tatbestandsverwirklichung als wahrscheinlich vorhergesehen wurde, wihrend die
fiir die Tat anzuwendende Norm (Dcto. 100/80, Art. 36) die Handlung als vorsitzlich qualifiziert,
wenn der Titer die Tat als moglich akzeptiert, eine Aussage, die weiter geht, wenn man bedenkt,
dass das allgemein oder abstrakt Mogliche immer mit dem eingetretenen Erfolg oder dem Tat-
prozess in Verbindung steht, denn die eingetretene Realitét befindet sich immer im Bereich der

Moglichkeit (ansonsten wire sie ja gerade nicht eingetreten, Anm. des Verfassers). Wohingegen
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ein Urteil iiber die Wahrscheinlichkeit, die als konkrete Moglichkeit umschrieben werden kann,
von erkenntnistheoretischer Art ist, die das einzutretende Gewisse oder Wahrhafte impliziert,
abhingig von den Graden der Anniherung zur Gewissheit.*3%

In den darauf folgenden Urteilen der C.S.J., bei denen erstmals Art. 22 CP n.F. zur Anwendung
kam, stellte das Gericht dann auch wirklich im kognitiven Bereich nur noch auf das Wahrschein-
lichkeitswissen ab. Am Willensmoment halten die Revisionsgerichte allerdings weiter fest. Durch
das , Frei-dem-Zufall-Uberlassen* (so der neue Gesetzeswortlaut!) soll der Wille des Téters zur
Erfolgsverwirklichung vermutet werden. Durch die Nichtbetitigung des rechtlich geforderten
Vermeidewillens soll diese innere (vorsatzbegriindende) Einstellung des Téters zutage kommen.
Aufgezeigt seien folgende aktuelle Urteile:

In einer Entscheidung bestitigte die Revisionsinstanz die Bejahung des Eventualvorsatzes. Der
Revisionsfiihrer schoss mit einer Pistole, Kaliber 9 mm, aus nicht mehr als 2 Meter Entfernung
auf den Korper eines anderen. Das Projektil ging durch den Korper des anvisierten und traf auch
den Hals des unmittelbar dahinter stehenden zweiten Opfers, welches darauthin verstarb. Der
Revisionsfiihrer hatte nachweislich nicht die Absicht, diese zweite Person zu treffen. Die Vertei-
digung berief sich auf die Neufassung des Art. 22 CP und fiihrte aus, dass sich der Angeklagte
wegen der Dunkelheit, seiner Furcht, Wut und seinem Zorn, auch nicht den zusétzlichen Treffer
des zweiten Opfers fiir wahrscheinlich vorgestellt hatte. Diese Einlassung lie3 das Revisionsge-
richt nicht gelten und berief sich auf die anderweitigen Feststellungen der Tatsacheninstanz, an
die es grundsitzlich gebunden sei. Hiernach hatte der Angeklagte Ubung mit der gefihrlichen
Schusswaffe grolen Kalibers und wusste auch von der Todesgefahr fiir das zweite Opfer. Rechts-
fehler bei der Beweisfithrung ligen nicht vor. Zu Art. 22 CP n.F. fiihrte das Gericht folgendes
aus: ,,Satz 1 der Norm definiert den dolus directus, Satz 2 den dolus eventualis, welcher vorliegt,
wenn sich der Téter eine konkrete Wahrscheinlichkeit der Erfolgsverwirklichung vorstellt. Die
Erfolgsherbeifiithrung ist nicht Teil seiner kriminellen Absicht, sie ist aber trotzdem in seinen
Willen integriert, weil er nicht versucht, den Erfolg zu vermeiden und dessen Nichteintritt frei
dem Zufall iiberlésst. [...] Ob eine Person mit Absicht zur Erfolgsverwirklichung gehandelt oder
sich einen anderen als den gewollten Erfolg vorgestellt hat und diesen auf sich nahm, indem sie
nichts zur Erfolgsvermeidung tat, sind folglich innere Tatsachen, die sich aus den duBleren Daten

fiir den Richter nach der gesetzlichen Beweisfiihrung ergeben. Dies ist so in diesem Fall gesche-

396 C.S.J., Urteil vom 18.2.04 (17252), in: Website der Rama Judicial de Columbia, http://www.ramajudicial.gov.co
- Stand: 19.5.2006.
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hen: da es heute unméglich ist, zu wissen, was der Revisionsfiihrer wirklich dachte und was von
seinem Willen umfasst war, als er auf Hélverth Arturo Ardila zielte und schoss, haben die Instan-
zen den Tatablauf in ihrem Kontext gewiirdigt und erkannten auf Vorsatz in Bezug auf den zwei-
ten Erfolg. Sie folgten einem Erfahrungssatz, welcher mehr oder weniger folgenden Tenor hat:
Immer wenn einer mit einer Schusswaffe auf eine andere bestimmte Person an einem stark be-
suchten Ort schie3t, muss er wissen, dass jemand weiteres durch den Schuss verletzt oder getotet
werden kann. Fiir diesen Senat handelt es sich hierbei um eine absolut adiquate Beweisfiithrung,
nach der man schlussfolgern kann, dass Rodriguez Balaguera - als er sich an dem Ort, an dem
sich viele Personen befanden, zur Schussabgabe entschied - von der konkreten Wahrscheinlich-
keit des nicht beabsichtigten Treffens einer weiteren Person wusste und trotzdem nichts unter-
nahm, dies zu verhindern. Dies bedeutet damit die Billigung des wahrscheinlichen Erfolgs, im
Falle seines Eintretens, und muss folglich fiir den zweiten Erfolg gewiss als vorsitzlich gewertet
werden. 397

Auch in einer weiteren Entscheidung wollte die C.S.J. die Begriindung der Revision, der Titer
habe den Tod nicht vorhersehen konnen, nicht gelten lassen. Der Téter knebelte hier mit Raubab-
sicht seine 89 Jahre alte Tante mit derartiger Brutalitit, dass diese schlielich an ihrer im Schlaf
benutzten Zahnprothese erstickte. Auch nachdem das Opfer weniger atmete, ihren Angreifer i-
dentifizierte und schlieBlich verstarb, fiihrte dieser seine Tat weiter aus, beendete seinen Raub
und versuchte vorher auch nicht, den Tod zu verhindern. Der Titer fiithrte zusitzlich ein Messer
bei sich. Im Urteil heifit es: ,,Ein durchschnittlicher Mensch, wie dies der Beweisfiihrer ist, in
einem normalen mentalen Zustand, Abiturient, 28 Jahre alt, verheiratet, 3 Kinder, war fihig, die
elementarste Folge seines Handelns zu erkennen (den Tod des Opfers, Anm. des Verfassers), was
nach allgemeiner menschlicher Erfahrung nach einiger Zeit eintreten kann, wenn man einer alten
Person den Mund stopft und dabei beobachtet, wie das Opfer im Vergleich zur Ausgangslage
<nicht mehr dieselbe Kraft aufwendet und auch weniger schreit> und <sehr wenig atmet>, wie
sich der Revisionsfiihrer eingelassen hat.” Es folgen dann Ausfithrungen zu Art. 36 CP (1980)
a.F. im Vergleich zu Art. 22 CP (2000) n.F.: ,,Unzweifelhaft hat der Cédigo von 1980 in Bezug
auf den dolus eventualis strikt die Billigungstheorie verfolgt, (mit Verwendung der Begriffe <es
akzeptiert, als moglich vorhersieht>) die ihren Schwerpunkt auf den volitiven Faktor legt, wenn

namlich der Téter die Erfolgsverwirklichung akzeptiert und billigt, da er mit dem Eintritt rechnet.

397 C.S.J., Urteil vom 8.9.04 (20373), in: Website der Rama Judicial de Columbia, http://www.ramajudicial.gov.co -
Stand: 17.9.2007.
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Der Cédigo von 2000 verfolgt nicht mehr diese Theorie und entscheidet sich fiir die Wahrschein-
lichkeitstheorie, in welcher das volitive Moment deutlich reduziert ist und der kognitive Bereich
iiberwiegt. Unbeachtlich des Willens bei diesem Konzept des dolus eventualis, liegt der feine
Unterschied zur bewussten Fahrldssigkeit darin, dass dort der Téter auf ein Ausbleiben vertraut
und mit dieser Uberzeugung handelt. Beim dolus eventualis hingegen findet sich der Titer mit
der Erfolgsverwirklichung ab, weil er sich diese fiir wahrscheinlich vorstellt und nichts zur Ver-
hinderung des Eintritts tut. Andererseits wird im Cédigo von 2000 geregelt, dass nicht die Vor-
stellung von der Moglichkeit geniigt, wie dies der Cédigo von 1980 bestimmte, die als das Reale,
Objektive, Notwendige (nur das Reale ist moglich und real ist nur etwas, wenn es moglich ist) als
Teil des Seins verstanden wurde. Es zihlt nun das, was wahrscheinlich ist, d.h. was von erkennt-
nistheoretischer Art ist. Es handelt sich um eine subjektive Betrachtung in Bezug auf das Ereig-
nis. Hier entscheidet die relative Beziehung zur Handlung, der Glaube, die Hiufigkeit der Hand-
lung, wie auch die Grofle der Gefahr. Die Wahrscheinlichkeit ist ein Begriff, der mit Argumenten

ausgefiillt werden muss.“398

C. Lehre

Auch wenn in der Lehre vor der letzten Gesetzesreform allgemein im Einklang mit dem Geset-
zeswortlaut die Billigungstheorie vertreten wurde, wurde vereinzelt der dolus eventualis auch so
bestimmt, dass die Moglichkeitsvorstellung auf der kognitiven Seite nicht ausreichen sollte. Der
bedingte Vorsatz sei nur dann zu bejahen, wenn der Titer den als wahrscheinlich vorhergesehe-
nen Erfolgseintritt akzeptiert hat (Vereinigungslehre). Hierzu heiit es von Reyes Echandia%:
,.Beim dolus eventualis verfolgt der Titer ein strafrechtlich unbeachtliches Ziel, aber er stellt sich
die Verwirklichung eines unerlaubten Erfolgs als wahrscheinlich vor, ohne dass er von seiner
Linie seines anfidnglichen Handelns abldsst, sondern im Gegensatz dazu macht er weiter und

nimmt das Risiko jenes Erfolgseintritts auf sich; oder es richtet sich sein bewusster Wille auf ein

398 C.S.J., Urteil vom 15.9.04 (20860), in: Website der Rama Judicial de Columbia, http://www.ramajudicial.gov.co
- Stand: 17.9.2007. Vgl. auch C.S.J., Urteil vom 7.9.06 (25565), 25.7.07 (21559) in: Website der Rama Judicial de
Columbia, http://www.ramajudicial.gov.co - Stand: 17.9.2007.

399 Reyes Echandia, Culpabilidad, Kap. II, Nr. 3, 2°), S. 58 f. Vgl. auch, ders., Derecho penal, S. 212.
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unerlaubtes gewiinschtes Ereignis, aber er stellt sich die Wahrscheinlichkeit vor, dass statt des-
sen, oder zusitzlich zu diesem, ein anderes, gleichermafen unerlaubtes Ereignis eintreten kann,
und er entscheidet sich, fortzufahren, ohne etwas zu tun, um zu vermeiden, dass die besagten e-
ventuellen Erfolge eintreten. [...] Damit reicht fiir den dolus eventualis die bloBe Moglichkeit -
verstanden als entferntes und vages Ereignis - nicht aus, auch ist die Gewissheit der unerlaubten
Erfolgsverwirklichung nicht unerlésslich, sondern es muss die Wahrscheinlichkeit vorliegen, dass
es sich verwirklicht, in dem Sinne, dass der Titer die Verwirklichung des konkreten Ereignisses
ernst nimmt. Es ist nicht so, dass der Titer in solchen Fillen den Erfolg nicht will, sondern dass -
wie die Deutschen sagen - er diesen nicht nicht will; [...]. Beim dolus eventualis bevorzugt der
Titer die Ausfithrung der Anfangs vorhergesehenen und gewollten Tat, obwohl er dariiber hinaus
die Wahrscheinlichkeit eines anderen unerlaubten Erfolgs erkennt. Der Téter setzt sich mit sei-
nem Weiterhandeln iiber diese Erkenntnis hinweg. In solchen Fillen sagt sich der Titer, wie
Frank hervorhebt: Sei es so oder anders, egal was passiert, ich handle in jedem Fall.*

Zuletzt macht derselbe Autor an gleicher Stelle geltend, dass in Art. 36 CP a.F. vom Gesetzgeber
besser das Wort ,,wahrscheinlich® statt ,,moglich* hitte eingefiigt werden miissen.

Die Abgrenzung zur bewussten Fahrléssigkeit nimmt Reyes Echandia*®® mit dem Vertrauen des
Titers auf ein Ausbleiben des Erfolgs vor. Im Gegensatz dazu nehme der Téter beim dolus even-
tualis das Risiko des unerwiinschten und wahrscheinlichen Erfolgseintritts auf sich und unter-
nehme nichts, um diesen zu verhindern. Weiter fiihrt er aus: ,,Wir konnten hinzufiigen, dass der
Handelnde beim Vorsatz - wenn er auch eventuell ist - reales Bewusstsein iiber das Unerlaubtsein
seines Verhaltens hat, oder genauer, des Erfolgs seines Handelns, wohingegen bei der bewussten

Fahrlissigkeit sein Bewusstsein iiber das Unerlaubtsein weniger Potenzial hat.*

In der neuesten Literatur macht Veldsquez Veldsquez deutlich, dass die Vorsatzlegaldefinition in
Art. 22 CP n.F. weiterhin so verstanden werden sollte, dass es fiir jegliche Form von Vorsatz je-
denfalls eines Wissens- und Wollensmoments bedarf.4! In Bezug auf den dolus eventualis soll
mit dem Tatbestandsmerkmal des ,,Frei-dem-Zufall-Uberlassens® die Entscheidung des Téters
(Einstellungsmoment) zur Rechtsgutsverletzung zum Ausdruck kommen. Letztlich zeige dies die
Gleichgiiltigkeit und Einwilligung des Téters in Bezug auf den Erfolg. Hierin soll jedenfalls ein

dogmatischer Unterschied zur Auffassung Herzbergs liegen, wobei zugegeben wird, dass jetzt

400 Reyes Echandia, Culpabilidad, Kap. III, Nr. 2, 1°), S. 93.
401 Veldsquez Veldsquez, Manual, Kap. XL, III., C), a), S. 297.
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mit der Betonung im Gesetz auf das Wahrscheinlichkeitswissen, die kognitiven Elemente in ihrer
Bedeutung iiberwiegen.*02 Andererseits geht der Autor nicht soweit, nur ein Wahrscheinlich-
keitswissen fiir den bedingten Vorsatz zdhlen zu lassen, ein Moglichkeitswissen soll geniigen,

eine eventuelle Diskrepanz mit dem eindeutigen Gesetzeswortlaut wird nicht diskutiert.403

Die Auswertung weiterer Literatur unterstreicht dieses Ergebnis. Die Gesetzesreform hat die be-
reits bestehenden Auffassungen in der Literatur nicht groBartig beeinflusst. Es wird weiterhin der
Billigungstheorie gefolgt.4%* In Bezug auf Affekttaten soll dabei der impulsiv Handelnde alle
moglichen und diesem gleichgiiltigen Erfolge akzeptiert haben und so in der Regel immer der
bedingte Vorsatz zu bejahen sein. Wenn der Téter wutentbrannt plotzlich auf sein Opfer schiefe,
habe dieser zwar keine Absicht dieses zu toten oder zu verletzen, aber der Wille sei auf beide ihm

in diesem Moment gleichgiiltigen Erfolge gerichtet.405

Insgesamt muss erwédhnt werden, dass es in der Rechtslehre von Kolumbien weniger Literatur
gibt, die den dolus eventualis genauer behandelt, als das in Spanien oder Deutschland der Fall ist.
Oftmals werden auch hier spanische und deutsche Autoren zitiert und deren Meinung mit in die

Diskussion einbezogen.

D. Zusammenfassung Linderbericht Kolumbien

I. Gesetzestext

Bis zur Reform im Jahre 2000 definierte Art. 36 CP a.F. (1980) den Vorsatz. Fiir den dolus even-

tualis musste hiernach, wie nach der klassischen Billigungstheorie, eine Moglichkeitsvorstellung

und ein Akzeptieren hinsichtlich des Erfolgs vorliegen.

402 Veldsquez Veldsquez, Manual, Kap. XL, I1I., C), a), S. 302.

403 Veldsquez Veldsquez, Manual, Kap. XII, 1L, C), ¢), S. 344.

404 Vgl. etwa hierzu Arboleda Vallejo, Portafolio de derecho penal, Art. 22 CP (m.w.N.).

405 Altavilla, La culpa, S. 80. Vgl. auch Ferndndez Carrasquilla, Derecho penal fundamental, S. 266 (spricht von
,.dolo afectivo®).
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Der neue Cédigo Penal (Ley 599) lésst in Art. 22 S. 2 beim dolus eventualis dem Wortlaut nach
die Moglichkeitsvorstellung auf der kognitiven Seite nicht mehr geniigen. Hiernach muss zu des-
sen Bejahung der Erfolg vom Titer als wahrscheinlich vorhergesehen und dessen Nichteintritt

frei dem Zufall tiberlassen worden sein.

I1. Hochstrichterliche Rechtsprechung

Die kolumbianische Corte Suprema de Justicia bestimmte bis zur Gesetzesreform im Jahre 2000
den bedingten Vorsatz weitgehend nach der Billigungstheorie, wobei auch zum Teil ohne néhere
Begriindung im Wissensmoment eine Wahrscheinlichkeitsvorstellung gefordert wurde. Beim
Vertrauen des Titers auf ein Ausbleiben des Erfolgs sollte der Vorsatz zu verneinen sein. Dieses
Vertrauen wurde in Féllen verneint, bei denen der Téter nichts zur Erfolgsvermeidung getan hat
und so das Risiko der Erfolgsverwirklichung zulieB, d.h. sich hierauf einlie} und sich so mit der
Verwirklichung abfand. Hieran ist zu erkennen, dass schon friiher der betitigte Vermeidewille bei
der Frage um den Eventualvorsatz mit eine entscheidende Rolle gespielt hat.

Die aktuelle Eventualvorsatzdefinition in Art. 22 CP S. 2 n.F., nach der der Nichteintritt des als
wahrscheinlich erkannten Erfolgs frei dem Zufall tiberlassen worden sein muss, ist das gesetzge-
berische Resultat dieser Entwicklung. Dabei wird weiterhin nicht auf das voluntative Moment
verzichtet, es wird aber zugegeben, dass es jetzt deutlich mehr auf den kognitiven Bereich an-
kommt, bei dem nur die Wahrscheinlichkeitsvorstellung des Taters zidhlt, die in einer wertenden
Betrachtung festgestellt werden muss und weniger weit als die Moglichkeitsvorstellung geht. Hat
der Téter die erforderliche Wahrscheinlichkeitsvorstellung und tut er nichts, um den Erfolgsein-
tritt zu vermeiden, so soll auch sein notwendiger Wille zur Erfolgsverwirklichung vorliegen. Mit
seinem Weiterhandeln zeige der Titer, dass er sich mit dem Erfolg abgefunden hat. Vertraue der
Titer hingegen auf ein Ausbleiben des Erfolgs, so soll bei ihm keine Wahrscheinlichkeitsvorstel-
lung vorliegen. Die Tendenz geht allerdings dahin, bei der Beweisfiihrung irrationale Schutzbe-

hauptungen nicht gelten zu lassen.
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II1. Lehre

In der Lehre hat sich seit der Gesetzesreform nicht soviel geéndert, wie man eigentlich bei der
Neudefinition erwarten wiirde. Allgemein wird weiter der Billigungstheorie gefolgt. Durch das
,.Frei-dem-Zufall-Uberlassen® soll letztendlich der Wille (Billigung) zur Erfolgsverwirklichung
zum Ausdruck kommen. Unternimmt der Téter bei dieser Vorstellung nichts, um den Erfolg zu
vermeiden, so ldsst er nach der Literatur den Erfolg zu und akzeptiert diesen. Nur vereinzelt wird

zugegeben, dass die Betonung nun mehr auf der Wissensseite liegt.
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Fiinfter Abschnitt (Deutschland)

A. Gesetzestext

Das Strafgesetzbuch (StGB) vom 15.05.1871 definiert weder den direkten noch den bedingten

Vorsatz.

Vorschldge hierfiir fanden sich in §§ 16 - 18 StGB-Entwurf von 1962, der sich allerdings nicht
durchsetzen konnte.406

§ 16 StGB-Entwurf (1962) lautete: ,,Vorsitzlich handelt, wem es darauf ankommt, den gesetzli-
chen Tatbestand zu verwirklichen, wer weif3 oder als sicher voraussieht, dass er den gesetzlichen
Tatbestand verwirklicht, oder wer die Verwirklichung fiir moglich hilt und sich mit ihr abfin-

det.**407

In der aktuellen Fassung des StGB finden sich Regelungen zum Vorsatz in §§ 15 f.
§ 15 StGB lautet:
,Strafbar ist nur vorsdtzliches Handeln, wenn nicht das Gesetz fahrldssiges Handeln ausdriick-

lich mit Strafe bedroht.

§ 16 StGB behandelt den Irrtum:

., Wer bei Begehung der Tat einen Umstand nicht kennt, der zum gesetzlichen Tatbestand gehort,
handelt nicht vorsdtzlich. Die Strafbarkeit wegen fahrlissiger Begehung bleibt unberiihrt.

Wer bei Begehung der Tat irrig Umstinde annimmt, welche den Tatbestand eines milderen Ge-
setzes verwirklichen wiirden, kann wegen vorsditzlicher Begehung nur nach dem milderen Gesetz

bestraft werden.

Aus der Regelung des § 16 StGB ist erkennbar, dass nach dem Willen des Gesetzgebers bei einer
Unkenntnis des Téters iiber ein Tatbestandsmerkmal der einschldgigen Strafnorm kein Vorsatz

(in welcher Form auch immer) vorliegen kann.

406 Vel. Hauf, Strafrecht, AT, S. 23.
407 Bundestags-Drucksache V/ 4095, S. 8. Roxin, JuS 1973, S. 201, sprach sich im Nachhinein jedenfalls fiir die
Ubernahme der Legaldefinition des dolus eventualis aus. Hiergegen ist Puppe, NK, § 15, Rn. 13.
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Die nihere Bestimmung des Vorsatzes, inklusive des dolus eventualis, bleibt der Rechtsprechung

und Lehre iiberlassen.

B. Hochstrichterliche Rechtsprechung*08

L. Billigungstheorie

Der Bundesgerichtshof (BGH)** als Revisionsgericht verfolgt bei der Frage des Bestehens von
bedingtem Vorsatz4!? schon immer die Billigungstheorie. Danach muss der Titer den wenigstens
fiir moglich erkannten Erfolg billigend in Kauf genommen haben.!!

Hinsichtlich des Vorstellungsmoments spricht der BGH vom Erkennen eines moglichen und
nicht ganz fern liegenden tatbestandlichen Erfolgs.4!2 Die Mdoglichkeitsvorstellung des Titers
miisse sich im Einzelfall nachweisen lassen und konne nicht schon aus einer allgemeinen Gleich-

giiltigkeit des Téters gegeniiber dem Schicksal seines Opfers abgeleitet werden.4!3

1. Totungsdelikte

Bei der Rechtsprechung des BGH zum bedingten Vorsatz ist zwischen Totungsdelikten und an-

deren Delikten zu unterscheiden. In den tiberwiegend entschiedenen Fillen, bei denen der beding-

408 Entscheidungen des BGH ab dem 01. Januar 2000 sind im Internet unter
http://www.bundesgerichtshof.de/entscheidungen/entscheidungen.php, verdffentlicht.

409 Bis zum Ende des 2. Weltkrieges Reichsgericht (RG).

410 Heutzutage wird der dolus eventualis von der Rechtsprechung zumeist als bedingter Vorsatz bezeichnet. Diese
Bezeichnung wird in der Literatur von Roxin, AT/1, § 12 Rn. 24 und Wessels/ Beulke, AT, Rn. 215 abgelehnt, da der
bedingte Wille ein irrelevanter strafloser interner Akt sein soll. Jeder Tatbestandsvorsatz setze gerade einen unbe-
dingten Handlungswillen voraus.

411 Siehe beispielsweise BGHSt 36, 9; BGH StV 1995, 511; BGH NStZ 1988, 175; 2000, 583; 2001, 86.

412 50 2.Bsp. BGHSt 36, 9; BGH JZ 1981, 35; BGH NStZ 1981, 23; BGH, Beschl. v. 3.11.93 - 4 StR 583/93, in:
BGHR StGB § 223 Vorsatz, 1; BGH NStZ 2002, 315.

413 BGH StV 1995, 511; BGH NJW 1953, 152.
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te Vorsatz von der Rechtsprechung niher erortert wurde, handelt es sich um Toétungsdelikte.414
Dies hat zum einen seinen Grund darin, dass es hier um hohere Strafen geht und so eine beson-
ders sorgfiltige Priifung bei den Gerichten propagiert wird. Zum anderen hat sich aber bei den
Totungsdelikten eine eigene Rechtsprechung zum dolus eventualis herausgebildet. Bei der Prii-
fung des Totungsvorsatzes hat der BGH die sog. Hemmschwellentheorie entwickelt. Diese be-
sagt, dass jeder Mensch erst einmal eine natiirliche, instinktive Hemmschwelle vor der Tétung
eines anderen habe, was erst einmal gegen dessen Vorsatz sprechen soll. Dies soll allerdings
nicht bei Unterlassungsdelikten gelten, da ein passives Sterbenlassen emotional leichter durch-

fithrbar sei.4!5

Eine viel zitierte klassische Entscheidung des BGH iiber den dolus eventualis bei Totungsdelik-
ten ist die sog. Lederriemenentscheidung*'® vom 22.4.1955.

In Bezug auf die voluntative Seite wird von einem Billigen ,,im Rechtssinne* gesprochen, was
darauf aufmerksam machen soll, dass dem Titer der Eintritt der Nebenfolge hochst unerwiinscht
sein kann. Es wird kein natiirlicher Wille gefordert, ein juristisch-normativer Wille, der auch als
ein ,,sich-Abfinden-mit-dem-Erfolg* umschrieben wird, soll fiir den dolus eventualis geniigen.
Hierzu heifit es: ,,Bedingter Vorsatz kann auch dann gegeben sein, wenn dem Titer der Eintritt
des Erfolgs unerwiinscht ist. Im Rechtssinne billigt er diesen trotzdem, wenn er, um des erstreb-
ten Zieles willen, notfalls, d.h. sofern er anders sein Ziel nicht erreichen kann, sich auch damit
abfindet, dass seine Handlung den an sich unerwiinschten Erfolg herbeifiihrt, und ihn damit fiir

den Fall seines Eintritts will (vgl. fiir einen dhnlich liegenden Fall RGSt 67, 424).“

a) Rein subjektivistischer Ansatz

Obwohl die Lederriemenentscheidung in der aktuellen Literatur immer wieder genannt wird, gibt

sie nicht die heutige zumeist rein subjektivistische Rechtsansicht des BGH wieder. In den heuti-

414 Eine iibersichtliche Zusammenfassung der neuesten hichstrichterlichen Rechtsprechung von mit bedingtem Vor-
satz begangenen Totungsdelikten bietet Schneider, MiiKo/ StGB, § 212 Rn. 4 ff.

415 BGH NStZ 1992, 125 mit kritischer Besprechung von Puppe, NStZ 1992, S. 576 f., die berechtigterweise kriti-
siert, dass derjenige schwerer bestraft wird (Vorsatztstung), der eine niedrigere Hemmschwelle zu tiberwinden hat
(Unterlassungsdelikte), obwohl doch den, der sich gar iiber eine hohe Hemmschwelle hinwegsetzt, ein hoherer straf-
rechtlicher Vorwurf trifft.

416 BGHS! 7, 363, 369.
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gen Entscheidungen spricht der BGH nicht mehr von einem ,,Billigen im Rechtssinne®, sondern
von einem ,,Billigend in Kaufnehmen®. Nach heutiger Sichtweise des BGH muss der Titer selbst
den Erfolg gebilligt haben. Vereinzelt verwendet der BGH neben ,,Billigen* den Begriff ,,Akzep-
tieren*.417

Dem Titer soll die Billigung nicht von Rechts wegen zugeschrieben werden konnen. Auch wenn
es dem BGH schwer fillt, zu erkldren, wie die Billigung genauer zu verstehen ist, so fordert er
dennoch, dass die Billigung im Inneren des Titers auch wirklich vorliegt. Die Billigung wird also
heute als eine natiirliche, emotional-voluntative Einstellung des Téters zum Erfolg verstanden.
Fiir den Vorsatzausschluss verlangt die Rechtsprechung ein ernsthaftes, und nicht blof3 vages,
Vertrauen oder Hoffen auf ein Ausbleiben des Erfolgs, was zeigen soll, dass der Téter mit dem
Erfolgseintritt nicht einverstanden ist.#!8 Letztlich soll der Vorsatz im voluntativen Bereich allein
von der Einstellung des Titers abhidngig sein. Auf dieser Linie wird in vielen Entscheidungen
betont, dass auch bei bewusst gefihrlichen Handlungen zu priifen ist, ob der Téter nicht doch auf
ein Ausbleiben des Erfolgs vertraut hat und der bedingte Vorsatz so zu verneinen ist.4!°

Die Instanzgerichte werden dabei vom BGH immer wieder ausdriicklich ermahnt, den Ausdruck
,billigend in Kauf nehmen‘ nicht formelhaft zu verwenden, sondern den zur inneren Tatseite
aufgeklirten Sachverhalt unter dieses Merkmal konkret zu subsumieren und den Sachverhalt um-
fassend zu wiirdigen.420

Zwar gibt dabei das Revisionsgericht zu, dass die in § 261 StPO geregelte Beweiswiirdigung
auch beim bedingten Vorsatz grundsitzlich Sache des Tatgerichts ist und eine Uberpriifung nur
eingeschrinkt moglich ist; die Priifung durch das Revisionsgericht diirfe lediglich auf Rechtsfeh-
ler erfolgen. Eine rechtsfehlerhafte Beweiswiirdigung sei dann gegeben, ,,wenn sie widerspriich-
lich, unklar oder liickenhaft ist, wenn sie gegen gesicherte wissenschaftliche Erkenntnisse, Denk-
gesetze oder Erfahrungssitze verstofit oder wenn an die zur Verurteilung erforderliche Gewiss-

heit zu hohe Anforderungen gestellt worden sind. 42!

417 BGH NStZ 1988, 175.

418 50 z.Bsp. BGHSt 36, 10; BGH NIW 1989, 3027; BGH NStZ 1987, 362.

419 BGH NStZ 1984, 19; 1986, 550; 1987, 424.

420 BGH (bei Holtz) MDR 1977, 105; StV 1983, 444; NJW 1983, 2268; NStZ 1984, 19; StV 1984, 187; NStZ 1986,
550; 1987, 424; 1988, 175. Ahnlich betont Puppe, Anm. zu BGH NStZ 1987, 362, dass zur Vermeidung eines Ar-
gumentationszirkelschlusses bei der konkreten Subsumtion unter den dolus eventualis die erwiesenen deskriptiven
Tatsachenumstidnde herangezogen werden und nicht etwa mit den Rechtsbegriffen an sich argumentiert wird, die es
gerade erst zu subsumieren gilt.

421 Stindige Rspr.: vgl. BGHR StPO § 261 Beweiswiirdigung 16; Uberzeugungsbildung 33.
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Der BGH betont gerade bei Tétungsdelikten im Hinblick auf seine Hemmschwellentheorie im-
mer wieder, dass die Grofle der vom Téter bewusst gesetzten Gefahr allenfalls ein Indiz fiir den
dolus eventualis sei, die Gerichte aber auch bei Schaffung einer unmittelbaren, vom Titer nicht
kontrollierten Erfolgsgefahr sorgfiltig zu priifen hitten, ob der Téter den Erfolg auch wirklich
billigend in Kauf genommen hat oder nicht doch ernsthaft auf ein Ausbleiben desselben vertraut
hat.#22 Dass bei duBerst gefahrlichen Gewalthandlungen auch der Totungsvorsatz verneint werden
kann, zeige § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB, wonach es eben auch eine gefahrliche Korperverletzung
mittels einer das Leben gefihrdenden Behandlung* gibt. Es sei durchaus moglich, dass sich der
Titer aller Umstiinde einer das Leben gefihrdenden Behandlung bewusst sei, ohne sich konkret
klar dariiber zu werden, dass er auch den Tod des Opfers herbeifiihren kann.423

Ahnlich meint der BGH#24 in einer aktuelleren Entscheidung, bei der der Ehemann beim Pkw
seiner Ehefrau den Bremsschlauch fast vollstdndig durchtrennt hatte, dass vom Landgericht Fest-
stellungen dazu getroffen werden miissten, ob nicht im konkreten Fall der Titer doch nur mit
einem darauf folgenden Unfall ohne Todesfolgen gerechnet hat. Die Ehefrau musste, bevor sie
auf die stark befahrene Bundesstrale kam, von ihrer Wohnung erst einmal 500 Meter ein Wohn-
gebiet, in dem mehrere Vorfahrtstraen zu beachten waren, durchfahren. Hier gelang es ihr auch
mit Betitigung der Handbremse zu halten, ohne dass es zu einem Unfall kam.

Nach Ansicht des Revisionsgerichts sollen jedenfalls vom Tatgericht Feststellungen dazu getrof-
fen werden, ob der Titer nicht doch ,,nur mit einem solchen Verlauf, ohne Eintritt von Todes-
folgen, gerechnet hat.

In einem anderen Fall hat der BGH entschieden, dass bei wiederholter Verabreichung von sucht-
erzeugenden, lebensgefihrdenden Schmerzmitteln in einer hohen Dosis an einen Séugling iiber
einen lidngeren Zeitraum beim Téter ein Gewohnungseffekt eintreten kann und infolgedessen die
tatrichterliche Feststellung, dass die angeklagte Mutter - wie in den Fillen zuvor - auf einen guten
Ausgang vertraut hat (Vorsatzausschluss), nicht zu beanstanden sei.*25

Auch in der umstrittenen Entscheidung des BGH*2¢ im Jahre 1988, bei der es um den bedingten

Ansteckungsvorsatz zur Ubertragung des AIDS-Virus ging, lieB das Gericht jedenfalls hinsicht-

422 BGH NStZ 1984, 19; 1986, 550; 1991, 126; StV 1991, 510.

423 BGHR § 212 Abs. 1 Vorsatz, bedingter, 10; BGH StV 1995, 511.
424 BGH NStZ 2006, 446.

425 BGH NStZ 2006, 36.

426 BGHSt 36, 1.
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lich des Versuchs einer Totung die Hoffnung auf das Ausbleiben des Todes zur Verneinung des
Totungsvorsatzes geniigen.

Bei dem entschiedenen Sachverhalt handelte es sich um einen angeklagten Homosexuellen, der
von seiner HIV-Infektion wusste und trotzdem ungeschiitzten Geschlechtsverkehr mit einem an-
deren hatte, ohne diesen iiber seine Krankheit aufzukldren. Der Angeklagte wusste, dass zur si-
cheren Vermeidung der Ubertragung der Krankheit geschiitzter Geschlechtsverkehr unter Ver-
wendung von Priservativen notwendig gewesen wiire.

Der BGH bejahte den bedingten Vorsatz hinsichtlich des Versuchs einer gefiahrlichen Korperver-
letzung mittels einer das Leben gefiahrdenden Behandlung (der Infektion) und verneinte - wieder
mal unter Zuhilfenahme seiner Hemmschwellentheorie - den hinsichtlich des Versuchs einer To-
tung. Letzteres aus dem Umstand heraus, dass die Inkubationszeit bis zum todlichen Ausgang der
Krankheit tiber mehrere Jahre dauere und der Angeklagte moglicherweise (in dubio pro reo!) auf
die vorherige Entdeckung eines Heilmittels gehofft haben konnte.

Hierzu heifit es in der Urteilsbegriindung: ,.Die Annahme, der Angeklagte habe jeweils mit be-
dingtem Vorsatz einen Versuch der gefahrlichen Korperverletzung begangen, wird auch nicht
dadurch in Frage gestellt, dass das Landgericht trotz der mit einer Ansteckung verbundenen t6d-
lichen Gefahr einen bedingten Totungsvorsatz nicht festgestellt hat. Auch insoweit hilt sich das
angefochtene Urteil im Rahmen gefestigter Rechtsprechung, die immer wieder darauf hingewie-
sen hat, dass vor dem Totungsvorsatz eine viel hohere Hemmschwelle steht als vor dem Gefihr-
dungs- oder Verletzungsvorsatz (vgl. BGH StV 1984, 187; 1986, 421; BGH NStZ 1983, 407;
1984, 19; 1988, 175; BGHR StGB § 212 Abs. 1 Vorsatz, bedingter 8 und 12). Dass diese Hemm-
schwelle hier tiberschritten war, konnte die Strafkammer nicht feststellen: Zweifel an der Billi-
gung eines todlichen Ausgangs leitet sie insbesondere daraus her, dass bei AIDS mit einer variab-
len, unter Umstédnden sehr langen Inkubationszeit gerechnet wird und dass der Angeklagte mogli-
cherweise die Hoffnung vieler HIV-Infizierter teilte, in dieser Zeit werde ein Heilmittel gegen
AIDS gefunden werden, und die Krankheit werde bei ihm selbst, aber auch bei seinen Partnern,
sollte er sie tiberhaupt angesteckt haben, erst nach der Entdeckung eines solchen Heilmittels aus-
brechen. Entgegen insoweit im Schrifttum geduBerter Kritik (Herzberg NJW 1987, 1461, 1465;
Geppert Jura 1987, 668, 672; Prittwitz JA 1988, 486, 501 f.) enthilt die Entscheidung des Land-
gerichts keinen methodischen Widerspruch. Dies zeigt schon die Unterscheidung des Gesetzes
zwischen - bedingt - vorsitzlicher Totung und vorsitzlicher Korperverletzung <mittels einer das

Leben gefihrdenden Behandlung> (§ 223 a StGB [heute § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB, Anm. des Ver-
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fassers]). Es ist durchaus moglich, dass der Titer alle Umstéinde kennt, die sein Vorgehen zu ei-
ner das Leben gefihrdenden Behandlung machen, ohne doch - infolge welcher Gegebenheiten
der konkreten Situation auch immer - billigend in Kauf zu nehmen, dass sein Tun zum Tode des
Opfers fithrt (BGH, Urt. vom 11. Juni 1985 - 1 StR 200/85; BGHR StGB § 212 Abs. 1 Vorsatz,
bedingter 6 und 10).°4%7

Genauso betont der BGH in vielen Entscheidungen, dass bei duBerst gefahrlichen Gewalthand-
lungen der bedingte Totungsvorsatz zwar nahe liege.#?® Dabei sollen jedoch anderweitige Um-
stinde, wie beispielsweise die psychische Verfassung des Titers (Affekt), seine eigentlichen
Tatmotive und seine allgemeine Personlichkeit, dazu fithren konnen, dass der Totungsvorsatz
dennoch zu verneinen ist. In einer Entscheidung*?® heiflit es beispielsweise hierzu: ,,a) Die Ab-
grenzung des bedingten Totungsvorsatzes vom Korperverletzungsvorsatz erfordert bei schwer-
wiegenden Gewalttaten eine sorgfiltige Priifung unter Beriicksichtigung aller Umsténde des Ein-
zelfalls. Der Tiéter handelt mit bedingtem Totungsvorsatz, wenn er den Eintritt des Todes als
moglich und nicht ganz fern liegend erkennt und ihn billigt oder sich um des erstrebten Zieles
willen mit ihm abfindet. Fiir den Nachweis stellt die offensichtliche Lebensgefihrlichkeit einer
Handlung einen Umstand von erheblichem Gewicht dar, so dass bei duferst gefahrlichen Gewalt-
handlungen der subjektive Tatbestand eines Totungsdelikts sehr nahe liegt. Angesichts der hohen
Hemmschwelle bei Totungsdelikten bedarf die Frage der Billigung des Todes indes eine Gesamt-
schau aller objektiven und subjektiven Tatumstéinde, in die auch die psychische Verfassung des
Titers bei der Tatbegehung sowie seine Motive mit einzubeziehen sind (vgl. BGHR StGB § 212
Abs. 1 Vorsatz, bedingter 35, 38, 51; BGH NStZ-RR 2000, 165, BGH, Urt. v. 24. Mirz 2005 - 3
StR 402/04).

Beim so genannten Karatefall*3, bei dem ein ausgebildeter Karatekdmpfer dem einjéhrigen Kind
seiner Freundin aus Wut iiber dessen Schreie mit aller Kraft einen Handkantenschlag gegen den
Kopf versetzte und es so totete, kam dem Titer nach Ansicht des BGH letztlich seine affektive

Erregung bei der Tat und seine allgemein gute Personlichkeit zugute.

427 BGHSt 36, 15 f.

428 BGH, Urt. v. 9.8.2005 - 5 StR 352/04; 26.1.2005 - 5 StR 290/04; vgl. auch NStZ 2003, 31; BGHR StGB § 212
Vorsatz bedingter 58.

429 BGH, Urt. v. 9.8.2005 - 5 StR 352/04, S. 7 £., in: BGH NStZ 2006, 99.

430 BGH JZ 1989, 449 f. = NStZ 1988, 175 = MDR 1988, 277. Diese Entscheidung wird berechtigterweise dahinge-
hend kritisiert, dass es nun im Einzelnen darauf ankommen soll, ob der Téter im Allgemeinen ein anstidndiger Kerl
ist, so Herzberg, JZ 1988, S. 637; eingehender Kommentar bei Schumann, JZ 1989, S. 427 ff.
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Seine ,,gute und , fiirsorgliche” Personlichkeit wurde daraus geschlossen, dass er vorher immer
gegeniiber seinen eigenen Kindern ein ,,zértlicher” Vater gewesen sein soll und dies auch immer
vorher gegeniiber dem Opfer gewesen sein soll. Das Kind hat der Angeklagte noch vorher ge-
duscht, gewickelt, ihm zu Essen gegeben und ins Bett gebracht. Spiter aus Verdrgerung tiber die
Schreie des Kindes hat er dieses ,,entweder mindestens viermal mit der Faust gegen die Stirn ge-
schlagen oder ihn mit der Hand am Hinterhaupt gepackt und mit der Stirn mindestens zweimal
auf eine feste Unterlage geschlagen.* Danach gab er dem Kind eine Banane zu Essen, worauf am
Ende der zum Tode fithrende Handkantenschlag folgte.

Der BGH beanstandete die Bejahung des bedingten Vorsatzes durch das Tatgericht. Trotz der
duBerst gefihrlichen Gewaltanwendungen sei vom Landgericht unter Beachtung der Hemm-
schwellentheorie nicht geniigend gepriift worden, ob der Angeklagte nicht dennoch auf einen
guten Ausgang vertraut hat. Zur Einbeziehung der Personlichkeit des Angeklagten in die Priifung
heiflt es: ,,Insbesondere bei einer spontanen, uniiberlegten, in affektiver Erregung ausgefiihrten
Einzelhandlung kann aus dem Wissen von einem moglichen Erfolgseintritt nicht allein ohne Be-
riicksichtigung der sich aus der Personlichkeit des Téters und der Tat ergebenden Besonderheiten
geschlossen werden, dass auch das - selbstindig neben dem Wissenselement stehende - volunta-
tive Vorsatzelement gegeben ist. Die Wiirdigung hierzu muss sich mit den Feststellungen des
Urteils zur Personlichkeit des Angekl. auseinandersetzen und auch die zum Tatgeschehen bedeut-
samen Umstidnde mit in Betracht ziehen (BGH, bei Holtz, MDR 1977, 458).

Fiir den BGH kommt der Personlichkeit des Angeklagten sowie seine Beziehung zum Opfer bei
der Erorterung der Vorsatzfrage auch in vielen weiteren Entscheidungen ein nicht zu unterschit-
zender Stellenwert zu. Dort, wo die vorsitzliche Totung dem ersten Anschein nach nicht zu die-
sen Kriterien passt, wird eine noch eingehendere Priifung zur Bejahung des Vorsatzes verlangt.
Zugunsten des Titers soll eine im Vergleich zur eigentlichen Titerpersonlichkeit zur Tatzeit ab-
normale affektive Erregung in Betracht kommen, die den Vorsatz ausschlief3t.

Der BGH hat hierzu entschieden, dass die affektive Einengung des Bewusstseins hinsichtlich des
alleinigen Ziels und der dazugehorigen Mittel auch dazu fiihren kann, dass sich der Téter anderer
Tatumstinde (z.Bsp. Mordmerkmale) gar nicht (mit-)bewusst ist, es also auch hier an der notigen

Vorsatzkenntnis fehlt,*3! oder dass der Totungsvorsatz gar entfillt.432 Dabei wird betont, dass

431 BGHSLt 6, 332; 11, 144. In der Literatur wird vereinzelt gesagt, dass es bei Affekttaten gar keinen dolus eventua-
lis geben konne. Denn jemand, der in ,,blinder Wut* auf einen anderen einschligt, habe nur den vorsitzlichen (Ab-
sicht) Gedanken ,,der kriegt eine Abreibung!* (Korperverletzung) im Kopf und mache sich um eventuelle Nebenfol-
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man beim Affekt bei der Priifung der Vorsatzfrage durchaus zu anderen Ergebnissen kommen
kann, als bei der Schuldfrage i. S. der §§ 20, 21 StGB. Die Fihigkeit, das Unrecht einer Tat ein-
zusehen und die objektive Gefihrlichkeit der Tathandlung zu erkennen, seien verschiedene psy-
chische Prozesse. Dabei konnte es durchaus so sein, dass wegen hochgradiger Alkoholbeeintridch-
tigung des Titers dessen Vorsatz ausgeschlossen werden muss, obwohl seine Schuldfihigkeit zu
bejahen ist,*33 oder, dass der Vorsatz trotz alkoholbedingter verminderter Schuldfihigkeit bejaht
werden muss.*34

Im Hamburger Kampfhunde-Fall hat der 5. Strafsenat des BGH die allgemeine Sorg- und Riick-
sichtslosigkeit und den problematischen personlichen Hintergrund der beiden Angeklagten zur
Verneinung des dolus eventualis hinsichtlich einer Korperverletzung mit Todesfolge herangezo-
gen und damit letztlich zugunsten dieser gewertet (lediglich fahrldssige T6tung).43

Beide Angeklagte waren Halter von Hunden mit erheblicher Beikraft (Mischlinge der Rassen
Bullterrier, Pitbull und American Staffordshire Terrier). Beide Hunde waren den Behorden schon
wiederholt wegen Beiflvorfillen mit anderen Hunden aufgefallen. Deshalb wurde jedenfalls fiir
einen der beiden Hunde Leinenzwang und Maulkorbpflicht angeordnet. Zum Hause der Ange-
klagten gehorte ein Innenhof, der mit einer 1,40 m hohen Mauer an ein Schulgelinde angrenzte.
Als die Angeklagten die Hunde dort - wie gewohnt - ihr ,,Geschift™ verrichten lieBen, sprangen
diese iiber die Mauer (was sie auch schon vorher mehrmals taten!), rannten auf die in der Pause
befindlichen mit einem Ball spielenden Schulkinder zu und bissen eins davon derart in das Ge-
sicht und den Hals, dass dieses verstarb. Einer der beiden Angeklagten versuchte vorher vergeb-
lich, dies zu verhindern. Er hob den zwischenzeitlich schwer verletzten Jungen iiber seinen Kopf,
wurde aber selbst angesprungen und stiirzte zu Boden. Der Angeklagte legte sich zum Schutz
iiber den Jungen, konnte die weiteren todlichen Bissverletzungen aber nicht verhindern. Beide
Angeklagte waren sichtlich erschiittert iiber den Tod des Jungen.

Das Revisionsgericht beanstandete nicht die tatrichterliche Wiirdigung der Strafkammer. Es sei
den Angeklagten zwar wegen der vergangenen Vorfille die Moglichkeit bewusst gewesen, dass
etwas Derartiges passieren konne, doch hitten sie zur konkreten Tatzeit aus Nachldssigkeit nicht

hiermit gerechnet und die Gefahr ,in hohem Mafle verdringt®. ,Danach sei (nach zuldssiger

gen, wie beispielsweise den Tod des Opfers, gar keine Gedanken und habe so auch kein Mitbewusstsein diesbeziig-
lich. Dessen ,,Tunnelblick* sei vollstindig auf das Handlungsziel gerichtet, so Ambrosius, Untersuchungen, S. 72 f.
432 BGHR StGB § 212 Abs. 1 Vorsatz, bedingter, 23; BGHSt 6, 332; 11, 144; BGH NStZ-RR 2000, 165 f.

433 BGH NStZ 1991, 126.

434 BGH bei Holtz, MDR 1980, 812 f.; BGH, Utt. v. 14.12.2004 - 4 StR 465/04.

435 BGH NStZ 2002, 315.
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Wiirdigung der Strafkammer, Anm. des Verfassers) das Denken und Handeln beider Angeklagten
von Unwissenheit und Unverstand, Verleugnung und Verdringung als erlernte Problembewilti-
gungsstrategie, Nachlissigkeit, Acht- und Sorglosigkeit und in hohem MafBe auch von Egoismus
und Riicksichtslosigkeit geprigt. Infolge dieser Eigenschaften hitten sie die von den Hunden
ausgehende Gefahr unterschitzt und aus Nachléssigkeit und Sorglosigkeit die vom Schulhof aus-

gehenden, die Hunde anlockenden Reize nicht gesehen.*

b) Anwendung von Kriterien der Vernunft

Ohne nihere Erkliarung finden sich aber auch vereinzelt Entscheidungen des BGH zu Totungsde-
likten, bei denen die rein subjektivistische Ansicht nicht verfolgt wird und der bedingte Vorsatz
normativer gefasst wird. Dabei ist zur Vorsatzbejahung die Hohe der Gefahr entscheidend. Bei
wissentlicher duBerster Geféhrlichkeit des Vorhabens iiberldsst der Téter den Eintritt des Erfolgs
dem Zufall und soll so nicht auf einen guten Ausgang vertrauen konnen. Gedanken in diese Rich-
tung ohne tatsdchliche Grundlagen seien als unbeachtliche vage Hoffnungen einzustufen.43¢ Hier
ist klar erkennbar, dass nun doch eine normative Wertung des Vertrauens auf ein Ausbleiben zu-
lassig sein soll.

Beispielsweise sollen Schiisse mit einem Kleinkalibergewehr auf eine Gruppe von Menschen mit
bedingtem Totungsvorsatz veriibt worden sein. Hierzu wurde vom BGH festgestellt: ,,Denn nach
standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs wird in der Regel das Vertrauen auf ein Aus-
bleiben des todlichen Erfolges dann zu verneinen sein, wenn der vorgestellte Ablauf eines Ge-
schehens einem todlichen Ausgang so nahe ist, dass nur noch ein gliicklicher Zufall diesen ver-
hindern kann (vgl. nur BGHR StGB § 212 Abs. 1 Vorsatz, bedingter 38).437

In einer aktuellen Entscheidung des BGH, bei der die Angeklagte zwei solch wuchtigen Ham-
merschlidgen auf den Hinterkopf ihres Ehemanns ausfiihrte, dass dort die Schiddeldecke zertriim-
mert wurde, findet sich wortlich dieselbe Aussage. Es heifit dann weiter: ,,Wird das Opfer in einer
Weise verletzt, die offensichtlich mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit - etwa einem Stich in das
Herz vergleichbar - zum Tode fiihrt (vgl. BGHR aaO, 35 und 51) liegt (zumindest) bedingter To-

tungsvorsatz auf der Hand, ohne dass es dafiir besonderer Anforderungen an die Darlegung der

436 BGH NStZ 1981, 22 f.; BGH StV 1985, 100.
437 BGH, Urt. v. 16.9.2004 - 1 StR 233/04.
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inneren Tatseite in den Urteilsgriinden bedarf (vgl. BGHR aaO, 57; BGH NStE Nr. 27 zu § 212
StGB.*438

Der BGH gibt auch in anderen Entscheidungen zu, dass die Annahme der Billigung sehr nahe
liage, wenn der Titer trotz duBerster Gefdhrlichkeit handele, ohne auf ein Ausbleiben des Erfolgs
vertrauen zu konnen und dieses Ausbleiben dann auch rein zufillig wire.*3® Dahingehend hat der
BGH in einer Entscheidung bei einem Wurf mit einem Beil durch eine Glasscheibentiir auf einen
Menschen aus nichster Distanz auf Eventualvorsatz erkannt. Es ldge nidmlich, so der BGH, die
Annahme von Billigung nahe, ,,wenn der Téter sein Vorhaben trotz duferster Gefihrlichkeit
durchfiihrt, ohne auf einen gliicklichen Ausgang vertrauen zu kénnen, und wenn er es dem Zufall
iiberlisst, ob sich die von ihm erkannte Gefahr verwirklicht oder nicht.” Ein vorsatzausschlieBen-
des Vertrauen auf ein Nichttreffen sei nicht moglich, da die Glasscheiben fiir ein ,,[...] aus kurzer
Entfernung mit Wucht geworfenes Beil [...], jedenfalls dem Angeklagten keinen begriindeten
Anlass boten, auf einen gliicklichen Ausgang seines Handelns zu vertrauen. 440

Letztlich ist die Entwicklung in der Rechtsprechung festzustellen, dass die mit Uberlegung han-
delnden Téter auch bei lang andauernden personlichen Konfliktsituationen im Gegensatz zu den
spontanen Affekttitern zumeist als Vorsatztiter bestraft werden.*4! Des Weiteren sollen auch

wiederholt hemmungslose Misshandlungen auf den bedingten Tétungsvorsatz hindeuten.*42

2. Andere Delikte als Totungsdelikte

Die Vorsatzfrage stellt sich nicht nur bei Totungs- und Korperverletzungsdelikten, sondern bei

allen Delikten.

438 BGH NStZ 2007, 150 f.

439 vgl. BGH NStZ 1981, 22 f.; BGH bei Holtz, MDR 1980, 812; BGHR StGB § 212 Abs. 1, bedingter Vorsatz, 3,
4.

440 BGH JZ 1981, 35. Kihler, Die bewusste Fahrlissigkeit, S. 98 f., behauptet (wohl etwas zu weit gehend), dass
sich diese Art der Vorsatzbestimmung beim BGH weitgehend durchgesetzt hat. Vgl. auch dhnlich (Bierglaswurf ins
Gesicht), BGHR StGB § 212 Abs. 1 Vorsatz, bedingter, 3. Anders jedoch (Vorsatzverneinung) bei Schligen mit
Bierflasche ins Gesicht, BGHR StGB § 212 Abs. 1 Vorsatz, bedingter, 41.

441 Vgl. BGHSt 30, 105; BGH NStZ 1984, 20. Dies wird von Puppe, NStZ 1992, S. 576 f., dahingehend kritisiert,
dass spontane, unberechenbare, hemmungslose und zumeist auch hochst unverstiandliche Gewalttiter wegen bejahten
Affektes oft nicht wegen vorsitzlicher T6tung bestraft werden, wohingegen die mit Uberlegung handelnden Titer
trotz ihrer wenigstens einigermafien nachvollziehbaren Griinde zur T6tung (wie lingere Konfliktsituation) die hohe
Vorsatzstrafe auferlegt bekommen.

442 BGH NStZ 2006, 445 (mehrfache Schlige auf ein Kleinkind mit Todesfolge).
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In einem Fall** bei der Verurteilung wegen Untreue (§ 266 StGB) hat der BGH schon die
Kenntnis der angeklagten Bankleiter von der hochsten Gefihrdung des Riickzahlungsanspruchs
wegen mangelnder Bonitdt und Zuverldssigkeit des Kreditnehmers fiir den bedingten Vorsatz
hinsichtlich einer schadensgleichen Vermogensgefihrdung der Bank (die vergebenen Kredite
beliefen sich auf eine zweistellige DM-Millionensumme) ausreichen lassen. Die Bankleiter hatten
nach Finanzierung erkennbar unwirtschaftlicher Vorhaben, danach weitere Kredite gewihrt. Dies
deshalb, weil sie hofften, dadurch konnte das Gesamtvorhaben des Kreditnehmers doch noch
wirtschaftlich werden und die Gesamtkredite konnten so vom Kreditnehmer zuriickgezahlt wer-
den.

Das Hoffen oder Glauben der Angeklagten - so der BGH -, den endgiiltigen Schaden fiir die Bank
abwenden zu konnen, sei in einem solchen Fall des reinen Risikogeschéfts unbeachtlich. Zwar
betont der BGH unermiidlich wieder einmal das Billigungsmoment - er gibt aber zu, dass in Fil-
len wie diesen, insbesondere wenn das Kreditgeschift unbeherrschbar ist und die Existenz der
Bank aufs Spiel setzt, die Billigung nahezu stets anzunehmen sei.*** Hierzu heifit es: ,,bb) Dem-
entsprechend muss sich auch das Billigungselement des bedingten Vorsatzes nur auf die scha-
densgleiche Vermogensgefiahrdung beziehen. Zwar kann der Grad der Wahrscheinlichkeit des
Erfolgseintritts allein kein Kriterium fiir die Frage sein, ob der Bankleiter mit dem Erfolg auch
einverstanden war (BGHSt 46, 30 [35] = NJW 2000, 2364 = NStZ 2000, 655). Diese in BGHSt
46, 30 = NJW 2000, 2364 = NStZ 2000, 655, aufgestellte Einschriankung betrifft jedoch in erster
Linie die Fille, in denen die dort genannten Anhaltspunkte fiir eine Pflichtverletzung nicht vor-
liegen. Liegt indessen - wie hier - neben einer gravierenden Verletzung der Informations- und
Priifungspflicht bereits eine derart iiber das allgemeine Risiko bei Kreditgeschiften hinausgehen-
de erkannte hochste Gefidhrdung des Riickzahlungsanspruchs der Bank vor, so liegt es nahe, dass
der Bankleiter die Schidigung der Bank im Sinne einer Vermogensgefihrdung auch billigend in
Kauf genommen hat. Die Billigung liegt noch néher, wenn das Kreditengagement unbeherrschbar
ist. Generell gilt, dass eine Billigung nahezu stets anzunehmen ist, wenn der Bankleiter erkennt,

dass die Kreditvergaben die Existenz der Bank aufs Spiel setzen. Bei positiver Kenntnis von der

443 BGH NJW 2002, 1216. Genauso entschied auch schon das RG bei einem vergleichbaren Sachverhalt, in: JW
1927, 2033 ff.

444 puppe, NK, § 15 Rn. 82, meint, dass die Rspr. auBerhalb von Totungsdelikten grundsiitzlich das Willenselement
gar nicht ernsthaft priift und Fille, die sie bei Totungen eigentlich der bewussten Fahrlédssigkeit zuordnen wiirde, als
vorsitzlich qualifiziere, z.T. um den Téter nicht straffrei ausgehen zu lassen.
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personlichen Unzuverlédssigkeit des Kreditnehmers kann sogar ein direkter Vorsatz beziiglich der

schadensgleichen Vermogensgefihrdung nahe liegen.*

Der Falschgeldfall**> ist der bekannteste Fall, bei dem sich der BGH mit dem dolus eventualis
nicht - wie sonst im Regelfall - hinsichtlich eines Totungsdelikts befasste. Bei der Entscheidung
ging es um den Vorsatz beziiglich des ,,Inverkehrbringens von Falschgeld als echt™ gem. § 146
Abs. 1 Nr. 3 StGB.

Der Titer hatte ein Falschgeldpaket in einen Abfalleimer einer Autobahnraststitte geworfen, um
es loszuwerden. Hierdurch bestand die Gefahr, dass ein Dritter das gefilschte Geld finden und als
echt in den Verkehr bringen wiirde. Der Angeklagte hatte jedoch in der Tatinstanz vorgebracht, er
habe darauf vertraut, dass das Falschgeld mit dem Inhalt des Abfalleimers der Vernichtung zuge-
fithrt werde. Trotzdem hatte das Landgericht dessen bedingten Vorsatz bejaht.

Nach den Ausfiihrungen des Revisionsgerichts soll fiir den dolus eventualis zu priifen sein, wie
hoch die Gefahrschaffung, dass unbekannte Dritte das Falschgeld finden und in den Verkehr
bringen wiirden, war. Hierzu wird gesagt: ,,Das Vertrauen auf die Vernichtung schlieft den be-
dingten Vorsatz nicht aus, wenn namlich der Angeklagte trotz seiner Hoffnung den gegenteiligen
Erfolg billigend in Kauf genommen hitte. Ob dies der Fall war oder nur fahrldssiges Verhalten
vorlag, wird das Landgericht neu zu priifen haben. Dabei wird es zweckmiBig sein, die niheren
Umstidnde des Wegwerfens aufzukldren, insbesondere die Abfalleimer niher zu beschreiben und
darzulegen, auf welche Art und Weise der Angeklagte die Pakete mit dem Falschgeld dort hi-
neingetan hat, ob diese z.B. oben auflagen oder unter anderem Unrat verborgen waren. Je grofer
die Gefahr des Auffindens war, desto eher kann auf ein billigendes Inkaufnehmen eines solchen

Erfolgs geschlossen werden.*

In Fillen der unerlaubten Einfuhr von Betdubungsmitteln muss nach dem BGH der Vorsatz des
Kuriers auch auf die konkret transportierte Betdubungsmittelart, -menge und dessen Wirkstoffge-
halt gerichtet sein. Bedingter Vorsatz ist auch hier ausreichend. Hiernach muss er die fiir moglich
erkannten Eigenschaften der Drogen auch billigend in Kauf genommen haben.

Die Einlassung des Angeklagten, er sei nicht von einem Drogentransport ausgegangen, soll dabei

vom erkennenden Gericht nicht schon allein mit der Begriindung ausgerdumt werden konnen,

445 BGHSL. 35, 21 = NJW 1988, 79.
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dass dieses Vertrauen auf die Richtigkeit der Angaben des Auftraggebers anhand der dufleren
Umstéinde nicht nachvollziehbar ist.

So sollte in einer Entscheidung die Einlassung der Angeklagten, dass sie von einem (illegalen)
Transport von 3 kg Goldstaub statt Kokain ausgegangen ist, wie ihr das auch von ihrer Auftrag-
geberin (Schwigerin) versichert wurde, trotz der hohen Vorkehrungen, die fiir die Flugreise ge-
troffen wurden, und eines hohen Kurierlohns von 1.500,00 US-Dollar, nicht schon deshalb als
reine Schutzbehauptung gewertet werden diirfen. Vielmehr soll es weiterer Feststellungen bediir-
fen, warum die Angeklagte die deutlichen Verdachtsmomente ignoriert, ihrer Auftraggeberin
nicht misstraut und nicht die verschlossenen Pidckchen in der Reisetasche auf ihren wirklichen
Inhalt kontrolliert hat.+46

Anders lag die Beurteilung bei einem drogen- und szeneerfahrenen Angeklagten, der Kokain fiir
einen unbekannten Auftraggeber schmuggelte und sich darauf berief, er habe nur mit Ampheta-
min gerechnet. Hierzu fithrt der BGH#47 u.a. aus: ,,Die Schlussfolgerungen zur subjektiven Seite
liegen nahe, zwingend brauchen sie nicht zu sein. Rechtsfehlerfrei hat das Landgericht zunéchst
entscheidend auf die <Gesamtumstinde> abgehoben, insbesondere darauf, dass der einschligig
vorbestrafte Angekl. sich seit Jahren in der Drogenszene aufhielt und dort so eingebunden war,
dass er wegen Mordverdachts inhaftiert wurde. Nachdem der Unbekannte dem Angekl. das
Rauschgiftpickchen ohne nihere Angaben zum Schmuggeln iiberreichte, durfte der Tatrichter bei
einem so geprigten und erfahrenen Angekl. die Schlussfolgerung ziehen, dass diesem der Inhalt
letztlich gleichgiiltig war, er also auch den Transport von Kokain billigend in Kauf nahm. Das
gilt umso mehr, als der Angekl., ohne nach dem Inhalt des Drogenpéckchens zu fragen, das Risi-
ko der Entdeckung beim Schmuggeln auf sich nahm (vgl. BGH, 2 StR 299/96). Hinzu kommen
die vom Landgericht im einzelnen dargelegten Unterschiede in Konsistenz und Geruch der bei-

den Betiubungsmittel (Amphetamin ist eine klebrig-feuchte Masse, Kokain puderzuckerartig).*

Hinsichtlich des Eventualvorsatzes auf die konkret transportierte Rauschgiftmenge gelten nach
dem BGH folgende Kriterien:
Wenn dem Kurier die Drogenmenge im Ergebnis gleichgiiltig ist, dann kénne von einem beding-

ten Vorsatz ausgegangen werden. Dies sei allgemein der Fall, wenn der Kurier weder auf die

446 BGH, B. v. 24.2.1995 - 2 StR 668/94 = StV 1995, 524; vgl. auch fiir die Strafzumessung BGH, B. v. 21.3.1989 -
1 StR 11/89.
447BGH, Urt. v. 11.12.1996 - 3 StR 383/96.
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Drogenmenge Einfluss nehmen noch diese iiberpriifen konne und trotzdem den Auftrag iiber-
nehme. Hier soll der Titer eine hohere Menge als der Angegebenen billigend in Kauf genommen
haben. Anderes gelte, wenn zwischen diesem und dem Auftraggeber ein personliches Vertrau-
ensverhiltnis bestand, weswegen der Titer auf die Mengenangaben des Auftraggebers vertrauen
durfte. Es soll insgesamt auf die Umstiinde ankommen, die dem Kurier die Uberzeugung zu ver-
mitteln vermogen, der Auftraggeber habe ihm die Wahrheit gesagt. Ein solcher Umstand soll die
Bemessung des Kurierlohns nach der angegebenen Menge jedenfalls dann sein, wenn der Auf-
traggeber damit rechnen musste, dass der Kurier nach Tatausfithrung erféhrt, dass er in Wirklich-

keit eine hthere Menge transportiert hat.448

Der bedingte Vorsatz des Kuriers auf den tatsidchlichen Wirkstoffgehalt der geschmuggelten Be-
tdubungsmittelart (z.Bsp. bei Marihuana der THC-Gehalt) soll nach Ansicht des BGH grundsitz-
lich vorliegen.

Ein mit Drogen unerfahrener Kurier, der den Wirkstoffgehalt der Drogenart nicht kennt und dem
auch nichts hieriiber gesagt wird, soll bei Fehlen sonstiger Anhaltspunkte im Allgemeinen mit
jedem Reinheitsgrad einverstanden sein, der nach den Umstinden des Einzelfalls in Betracht
kommt.**® Verbleiben trotzdem Zweifel, so soll zugunsten des Angeklagten von den Mindestwer-

ten der betreffenden Rauschgiftart auszugehen sein.

II. Vorsatzindizien

In der Rechtsprechung wird beim Vorsatzbeweis von einer Menge von Indikatoren und Gegenin-
dikatoren gesprochen.*>? Eine objektive Gefihrlichkeit der Situation impliziere im Ausnahmefall
nicht das entsprechende Wollen des Handelnden, falls es Gegenindikatoren fiir eine reduzierte
Wahrnehmungsmoglichkeit oder -fiahigkeit gibe, wie vor allem affektive Erregungszustinde so-
wie Beeinflussung durch Drogen und Alkohol. Auch sei bei uniiberlegten Spontantaten das vo-

luntative Element sorgfiltiger zu priifen. Derartige Umstéinde konnten die Personlichkeit des Téa-

448 BGH NStZ 1999, 467 = StV 1999, 432; vgl. auch BGH NStZ-RR 1997, 121.
449 BGH NStZ RR 1997, 121.
450 vgl. beispielsweise BGH NStZ-RR 2000, 165 f.
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ters zur Tatzeit schwer erschiittern und so das Wollenselement ausschalten.#>! Personliche oder
professionell erworbene Fihigkeiten konnten wiederum die Wahrnehmungsfihigkeit steigern.

In die Vorsatzpriifung sollen auch vorherige Beweggriinde des Titers und Tatvorbereitungen, die
bei Spontantaten fehlten, sowie dessen Nachtatverhalten*>? (wie z.Bsp. Wiederbelebungsversu-
che#33), mit einfliefen. Eine iiber einen lingeren Zeitraum vorgenommene hochst gefihrliche
Tatbestandsausfiithrung spreche fiir den Vorsatz.45*

Als objektives Gegenindiz zum Vorsatz des Titers konne im Regelfall (wenn es nicht gerade um
einen Suizidversuch oder einen fundamentalistischen Terroranschlag oder dergleichen geht) auch
eine mit der Opfergefidhrdung einhergehende eigene (oder der nahe stehender Personen) Geféhr-
dung von Rechtsgiitern sein, sog. ,,poena naturalis“. Fiir einen egoistischen Titer miissen nach
Ansicht des BGH bei der Selbstgefidhrdung zumeist hohere psychische Barrieren iiberwunden
werden, als bei der Fremdgefidhrdung.45> Dieser Gesichtspunkt ist so zu verstehen, dass bei-
spielsweise bei einem Verkehrsunfall mit Verletzungen auf beiden Seiten eher von einer unge-

wollten Tat des deliktisch handelnden (selbst verletzten) Fahrers ausgegangen wird.

451 BGHR StGB § 212 Abs. 1 Vorsatz, bedingter, 23; BGHSt 6, 332; 11, 144.

452 BGHR StGB § 212 Abs. 1 Vorsatz, bedingter, 32; BGH NStZ 1999, 454; 2002, 541 f.
453 BGH v. 20.9.05 - 3 StR 324/05.

434 BGH StV 1992, 575.

455 BGH v. 29.9.99 - 2 StR 349/99, aufgefiihrt bei Altvater, NStZ 2000, S. 19.
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C. Lehre

I. Rein subjektivistische Ansiitze

1. Billigungstheorie

Parallel zur Entwicklung in der Rechtsprechung gibt es auch viele Anhénger in der Literatur, die
die Billigungstheorie in rein subjektivistischer Form vertreten. Hiernach soll bei einem Vertrauen
des Titers auf ein Ausbleiben des Erfolgs die Erfolgsbilligung immer auszuschlieen sein, selbst

wenn dieses unverniinftig, sprich ohne jegliche Grundlage ist.45¢

Es findet sich aber von anderen Autoren auch viel Kritik an diesem Ansatz.

Haupteinwand ist der, dass es nicht von den inneren Einstellungen des Titers abhiingen diirfe, ob
der Eventualvorsatz zu bejahen ist. Bei der ,,Billigung des Erfolgs* oder dem ,,sich Abfinden mit
diesem® im Gegensatz zum Vertrauen auf dessen Ausbleiben, handele es sich um eine schwierig
bestimmbare und empirisch nicht beweisbare innere Einstellung des Titers. Dem Grunde nach sei
die Einstellung des Titers iiber den Erfolgseintritt nicht mit dessen Willen gleichzusetzen; die
Anhinger der Billigungstheorie bedienten sich eines Willenssurrogates.437 Es wird gegen eine
deskriptiv-psychologische Betrachtung des Vorsatzes geltend gemacht, dass diese zwar fiir den
Absichtsvorsatz richtig sein kann, aber genauso wenig wie fiir den dolus directus 2. Grades, fiir
den dolus eventualis gelten konne. SchlieBlich habe beim dolus directus II der Titer die sichere
Nebenfolge im Gegensatz zur Hauptfolge nicht im natiirlichen Sinne gewollt, sondern nur in ei-
nem normativ zurechnenden Sinne.*® Auch zeige der Lacmann’sche SchieSbudenfall*>, dass der
Titer die Verletzung des Midchens unter keinen Umstédnden im psychologischen Sinne gewollt
haben konne.*60 Beim Lacmann’schen Schieffbudenfall hitte der Schiitze nicht geschossen, wenn
er gewusst hitte, dass er nicht die Glaskugel in der Hand des Opfers trifft, sondern das Opfer
selbst. SchlieBlich hitte er dann von vorneherein gewusst, dass er die Wette (Treffer Glaskugel in

der Hand des Opfers) verlieren wiirde.

456 Maurach/ Zipf, AT/, § 22 Rn. 34; Blei, AT, § 32 IV.; Baumann/ Weber/ Mitsch, AT, 20/54 (m.w.N.).
457 Puppe, NK, § 15 Rn. 30.

458 Puppe, NK, § 15 Rn. 24 ff.; Schrider, Sauer-FS, 1949, S. 235; Kindhduser, ZStW 96 (1984), S. 23.
459 Lacmann, ZStW 31 (1910), S. 159 £.

460 Puppe, NK, § 15 Rn. 39 f.
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Wegen der nicht hinreichenden Bestimmbarkeit des Billigungsmoments soll der Vorsatz im Er-
gebnis von der Rechtsprechung ,,autoritir” zugeschrieben werden konnen.4¢! Beispielsweise wird
an der Karatefallentscheidung*6? kritisiert, dass es im Grunde im Einzelnen darauf angekommen
sei, ob der Titer im Allgemeinen ein anstindiger Kerl ist.#63 Ein anderer Einwand geht dahin,
dass der Titer oft gar keine Zeit habe iiber die Folgen seiner Handlung nachzudenken. Daher
konne dieser auch gar nicht den Erfolg im Sinne eines personlichen Urteils gebilligt oder ernst
genommen haben.464 Zuletzt wird auch eingewandt, dass ein irrationaler Optimist, der trotz
hochster Gefahrvorstellung blaudugig auf ein Ausbleiben des Erfolgs vertraut, nach den Willens-
theorien nicht als Vorsatztiter bestraft werden konne. Dieses Ergebnis sei mit einem hinreichen-

den Rechtsgiiterschutz nicht vereinbar.465

2. Ernstnahmetheorie

Die Ernstnahmetheorie ist heute herrschende Lehre in der deutschen Literatur. Hiernach muss der
Téter zur Bejahung des Eventualvorsatzes die fiir moglich erkannte Erfolgsverwirklichung auch
ernst genommen haben, d.h. mit ihr gerechnet und sich mit ihr abgefunden haben. Hat der Téter
aber die erkannte Moglichkeit verdringt, weil er etwa leichtsinnig auf das Ausbleiben der Er-
folgsverwirklichung vertraut hat, so soll nur (bewusste) Fahrldssigkeit vorliegen.

Die meisten verstehen die Ernstnahme als voluntatives Element neben der notwendigen Moglich-
keitsvorstellung als zusitzliches kognitives Element.#%¢ Den Titer, der die Gefahr ernst genom-
men hat und trotzdem weiterhandelt, soll ein erhohter Vorwurf (Vorsatz) treffen. Mit seinem
Weiterhandeln driicke dieser aus, dass zur Erreichung des eigentlichen Tatziels auch notfalls die
Verwirklichung der an sich unerwiinschten Nebenfolge eintreten darf. Der Eventualvorsatztiter

sehe im Gegensatz zum Fahrldssigkeitstiter klar die Griinde, die es ihm gebieten, von seiner Tat

461 Geppert, Jura 1987, S. 670.

462 BGH JZ 1989, 449 f. = NStZ 1988, 175 = MDR 1988, 277.

463 Herzberg, JZ 1988, S. 637, eingehender Kommentar bei Schumann, JZ 1989, S. 427 ff.

464 Schroth, JuS 1992, S. 4.

465 Schiinemann, JA 1975, S. 788.

466 Vgl. statt vieler Rudolphi, SK, § 16 Rn. 43. Siehe auch Stratenwerth, ZStW 71 (1959), S. 51 ff. In Roxin, AT/1, §
12 Rn. 29 (Fn. 37) sind weitere Nachweise zu finden, wobei Roxin in jiingster Zeit normativen MaBstiben grofere
Bedeutung einrdumt und deshalb nicht mehr als streng-subjektivistischer Vertreter bezeichnet werden kann.
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Abstand zu nehmen. Mit seinem Weiterhandeln entscheide sich der Téter gegen das angegriffene
Rechtsgut.

Ein Teil der Literatur ordnet aber die Ernstnahme nur dem kognitiven Bereich zu. Nach dieser
Sichtweise soll jedoch das ,,Sich-Abfinden-mit-dem-Erfolg* nicht Teil der Ernstnahme, sondern
als ein eigenstindiges voluntatives Element zu begreifen sein, auf welches genauso wenig ver-

zichtet wird.467

3. Verdringungstheorien

Die Verdrangungstheorien stellen beim Eventualvorsatz dem ersten Anschein nach nur auf das
Wissensmoment ab. Bei nidherem Hinsehen wird jedoch klar, dass letztendlich hier auch ent-
scheidend ist, ob der Titer auf das Ausbleiben des Erfolgs vertraut hat. Ist dies der Fall, so wird
hiernach das vorsatzbegriindende Wissen des Titers verdringt. Damit sind auch hier die Einstel-
lungsmomente des Téters mitentscheidend. Deswegen konnen diese Theorien nicht als reine Wis-

senstheorien verstanden werden.

Unter Bezug auf Schrider wird heute von einigen Autoren*®® die Auffassung vertreten, dass nur
eine Moglichkeitsvorstellung zur Eventualvorsatzbejahung erforderlich ist (vielfach als Moglich-
keitstheorie bezeichnet). Hiernach soll es keine bewusste Fahrlédssigkeit geben.46?

Schroder meinte, dass es fiir den Eventualvorsatz ausreichen soll, dass sich der Téter der Mog-
lichkeit des an sich unerwiinschten Erfolgs bewusst ist. Auch die innere Ablehnung des Er-
folgseintritts oder das Hoffen auf dessen Nichteintritt soll nach ihm in solchen Fillen belanglos
sein.#70 In einer weiteren zusammenfassenden Passage heift es: ,,Dolus eventualis bedeutet Han-
deln mit der Vorstellung moglicher Rechtsverletzung. Der gesamte Bereich des Zweifels gehort
also zum Vorsatz. Seine Grenze liegt einmal dort, wo der Zweifel aufhort und das Bewusstsein

beginnt, der Eintritt des ungiinstigen Erfolges sei unmoglich, oder dort, wo die Moglichkeit un-

467 Jescheck/ Weigend, AT, § 29 111 3 a), S. 299 {.

468 Schrider, Sauer-FS, 1949, S. 232 f.; Lesch, JA 1997, 805 ff.; Morkel, NStZ 1981, S. 178 f.; Schumann, JZ 1989,
S. 432.

469 Schrider, Sauer-FS, 1949, S. 244 f.; Schumann, JZ 1989, S. 432

470 Schrider, Sauer-FS, 1949, S. 238.
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giinstigen Ausgangs so gering veranschlagt wird, dass sie nicht in Rechnung gestellt zu werden
braucht.*47!

Gerade beim Vertrauen auf den Nichteintritt des Erfolgs soll die Moglichkeitsvorstellung des
Titers entfallen und der bedingte Vorsatz zu verneinen sein. Schroder sagt hierzu: ,,Oder aber der
Titer beruhigt sich bei der Uberzeugung, es werde schon gut gehen, er <vertraut> also auf den
Nicht-Eintritt des Erfolges. Dann fehlt es iiberhaupt an einer wirklichen Vorstellung von der
Moglichkeit der Erfolgsverursachung, an dem Urteil: Der Erfolg kann eintreten, und schon des-
wegen und nur deswegen liegt kein Vorsatz vor, nicht jedoch wegen der fehlenden emotionalen
Einstellung zum moglichen Erfolg. 472

Hier ist erkennbar, dass auch nach diesem Ansatz die innere Einstellung des Titers beim beding-
ten Vorsatz entscheidend ist. Vertraut der Téter (sei es auch irrational) auf ein Ausbleiben des
Erfolgs, so wird das Wissen um die Moglichkeit der Erfolgsverursachung verdringt und der Vor-

satz entfillt.

Basierend auf Mayer wird von anderen Autoren nicht auf das Moglichkeits-, sondern auf das
Wahrscheinlichkeitswissen abgestellt (vielfach als Wahrscheinlichkeitstheorie bezeichnet).473

Nach dem klassischen Ansatz von Mayer ist es gleichgiiltig, aus welchen Griinden der Titer zu
seiner Wahrscheinlichkeitseinschidtzung gekommen ist. Es spiele keine Rolle, ob diese Griinde
fir einen Auflenstehenden vielleicht unverniinftig sind oder etwa unter unbewusst-
psychologischem Druck zustande gekommen sind.#’* Wenn der Tiéter auf das Ausbleiben des
Erfolgs vertraut, soll der Vorsatz zu verneinen sein, selbst wenn das Vertrauen unverstéindlich sei.
Hier hielte der Titer den Eintritt des Erfolgs im Ergebnis fiir unwahrscheinlich. Im umgekehrten
Fall sei der Vorsatz zu bejahen, wenn der Téter die Erfolgsherbeifiihrung als wahrscheinlich ein-

stuft, obwohl hierfiir objektiv gar keine Griinde vorliegen.47>

471 Schrider, Sauer-FS, 1949, S. 243.

472 Schréder, Sauer-FS, 1949, S. 231.

473 Mayer, Strafrecht, S. 250 ff.; Kargl, Der strafrechtliche Vorsatz, S. 67 ff.; Grossmann, Die Grenze, S. 36, 53 f.;
Ross, Uber den Vorsatz, S. 114, 149 ff. (der jedoch diesbeziiglich fiir die Formulierung ,,Rechnen mit* pladiert);
Tompert, Wahrscheinlichkeitsurteil, S. 45 ff.; vgl. auch Prittwitz, JA 1988, S. 498 ff.; Schroeder, LK, § 16 Rn. 93.
Ross, Uber den Vorsatz, S. 79 ff., 114, 149 f., ist der Auffassung, dass in der deutschen Rspr. letztendlich die Wahr-
scheinlichkeitstheorie vorherrschend sei. Mit der Verbalkonstruktion des Billigungsmoments soll lediglich eine Fas-
sade fiir das Einstellungsmoment vorliegen, welche im Prinzip inhaltsleer sei. Ubereinstimmend mit letzterem: Pup-
pe, NK, § 15 Rn. 33 f.; Kargl, Der strafrechtliche Vorsatz, S. 52 f.; Otto, Grundkurs, § 7 Rn. 38 ff.

474 Mayer, Strafrecht, S. 251.

475 Mayer, Strafrecht, S. 251; Tompert, Wahrscheinlichkeitsurteil, S. 28.
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Lediglich bei unbegriindeten Hoffnungen auf einen guten Ausgang, an die der Téter wegen des
tiberaus hohen Gefahrpotentials selbst nicht wirklich glaubt, soll die Wahrscheinlichkeitsvorstel-

lung bestehen bleiben.47¢

Insbesondere von Schmidhduser*’” wird statt von einer Moglichkeits- oder Wahrscheinlichkeits-
vorstellung von dem Erkennen einer konkreten Gefahr gesprochen. Wenn sich der Titer der Er-
folgseintrittsmoglichkeit wirklich konkret bewusst sei, dieses kognitive Urteil nicht mehr korri-
giere und sich trotz dieses Wissens nicht davon abhalten lasse zu handeln, soll Vorsatz vorliegen.
Andererseits soll in dem Fall, in dem der Titer pflichtwidrig zu dem Urteil gelangt, dass ein un-
giinstiger Ausgang nicht zu erwarten ist, lediglich Fahrldssigkeit vorliegen. Hier soll der Téter
lediglich eine abstrakte und eben nicht konkrete Gefahr erkannt haben (als scheinbar bewusste
Fahrlissigkeit’8 bezeichnet). Das sei aber nicht schon dann der Fall, wenn der Titer auf einen
giinstigen Ausgang hofft, aber sich weiterhin auch der ungiinstigen Ausgangsmoglichkeit be-

wusst bleibt.479

Frisch*8Y argumentiert folgendermaflen: Wer - wissend von einem nicht tolerierten Risiko seines
tatbestandlichen Verhaltens - trotzdem handelt, entscheide sich gegen das Rechtsgut und handele
so vorsitzlich. Genau genommen verstole der Téter mit dem Weiterhandeln gegen die Pflicht-
maxime, die der Gesetzgeber bei Vorsatzdelikten durch positives Tun allen auferlegt, dieses ge-
rade zu unterlassen.*8!

Gegenstand des Vorsatzes sei dabei nicht der Tatbestand (deliktischer Erfolg) als solcher, son-
dern das tatbestandsmiBige Verhalten. ,,TatbestandsméBig™ im Sinne der Erfolgsdelikte ist nach
Frisch Verhalten, ,das eine bestimmte Moglichkeit oder Wahrscheinlichkeit, ein bestimmtes
nicht mehr toleriertes Risiko des Eintritts des tatbestandlich vertypten Erfolgs, nach den Umstin-

den der konkreten Situation in sich birgt. 82

476 Mayer, Strafrecht, S. 252.

477 Schmidhéiuser, GA 1957, S. 312 f.; ders., GA 1958, S. 178 ff.; ders., JuS 1980, S. 241 ff.; Maihofer, ZStW 70
(1958), S. 191.

478 Schmidhduser, JuS 1980, S. 252.

479 Schmidhdiuser, JuS 1980, S. 252.

480 Frisch, Vorsatz und Risiko, S. 1 ff.; ders., JuS 1990, S. 362 ff.; ders., NStZ 1991, S. 23 ff; ders., Meyer-GS,
1990, S. 533 ff.; auf dieser Linie auch Zielinski, AK, §§ 15, 16 Rn. 73 ff.; Kindhduser, GA 1994, S. 203 f.

481 Frisch, Vorsatz und Risiko, S. 98, 103, 186, 341.

482 Frisch, Vorsatz und Risiko, S. 340 f.
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Letztlich ginge es zur Tatzeit der Handlungsausfithrung um eine Zukunftsprognose des Téters
hinsichtlich des Erfolgseintritts.

. Wissen oder ,, Kenntnis“ bedeute dabei mehr als bloBes Erfassen im Bewusstsein oder Vorstel-
len. Es setze voraus, dass der handelnde ,,Titer das von ihm erkannte tatbestandsrelevante Risiko
seiner Handlung ernst nimmt, fiir sich von diesem Risiko ausgeht, es in diesem Sinne zu seiner
Entscheidungsgrundlage macht. Das Sich-Abfinden mit dem Erfolgseintritt ist nichts, was noch
hinzukommen muss, damit man einem Téter Vorsatz bescheinigen kann, der gehandelt hat, ob-
wohl er fiir sich selbst bei seinem Handeln den Erfolgseintritt als ernsthaft moglich zugrunde ge-
legt hat.“*83 An anderer Stelle sagt er dhnlich: ,,Kennzeichnend fuir den vorsitzlich handelnden
Titer ist, dass er den Eintritt des tatbestandsmifligen Erfolgs fiir sich als eine mit seinem Handeln
verbundene Moglichkeit ansieht, also von einer in Richtung auf den Eintritt des tatbestandsmdfi-
gen Erfolgs offenen Situation ausgeht (und handelt). Die Zufilligkeit des Ausbleibens des Erfolgs
ist nichts weiter als die nicht betonenswerte Kehrseite solcher Offenheit. Zugleich steht damit
fest, dass derjenige unvorsitzlich handelt, der fiir sich davon ausgeht, dass der Erfolg nicht eintre-
ten werde; [...].<484

Frisch ist der Ansicht, dass wenn der Tédter das Erfolgsrisiko ernst genommen hat, er sich sowie-
so mit diesem abgefunden haben miisse. Deshalb miisse letzteres nicht zusétzlich gepriift werden.
Der Autor stellt ausdriicklich zusammenfassend fest: ,,Um das Verhalten des wissenden Titers
als <Entscheidung gegen das Rechtsgut> qualifizieren zu konnen, bedarf es zusitzlicher volitiver
oder emotionaler Erfordernisse neben dem Wissen nicht.“485 Der Autor erwihnt dabei, dass es bei
dem Willen lediglich um das Wollen der Tathandlung geht, was aber nur in den Bereich der
Handlungslehre (gewillkiirte Handlung) und nicht zum Vorsatz gehore. Es heifit sodann: ,,Mit
dieser Einsicht steht fest, dass sich iiber das Moment der <Kenntnis> hinausgehende Vorsatzer-
fordernisse aus den bisher herausgestrichenen Hintergriinden der Vorsatzbestrafung nicht ableiten
lassen. Denn dass der Gesichtspunkt der erhohten Vermeidemacht, der ebenfalls legitimierend
hinter der hervorgehobenen Vorsatzbestrafung steht, solche zusitzlichen voluntativen oder emo-
tionalen Beziehungen zum Erfolg nicht zu begriinden vermag, ist ohnehin offensichtlich: Aktuel-
le Wollensbeziehungen liegen von vornherein jenseits der Ebene der Vermeidemacht - die Ver-

meidemacht des Titers ist nicht prinzipiell groBer oder geringer, je nachdem, ob er etwas will

483 Frisch, JuS 1990, S. 366. So auch schon vom selben Autor in: Vorsatz und Risiko, S. 192 ff., 341. Zustimmend:
Zielinski, AK, §§ 15, 16 Rn. 78.

484 Erisch, NStZ 1991, S. 24. Genauso ders., in: Meyer-GS, 1990, S. 544 f.

485 Frisch, Vorsatz und Risiko, S. 342 f. Siehe auch S. 268 f.; 300 f.
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oder nicht will; sie hidngt vielmehr von seinen Kenntnissen und Fihigkeiten ab. Wenn es im Vor-
satz auch noch auf andere psychische Elemente als das Wissen um das Verhalten in seiner tatbe-
standsrelevanten Dimension ankommen sollte, so konnte es sich mithin nur um Erfordernisse
handeln, deren Unverzichtbarkeit sich aus Leittopoi ergibt, die jenseits der bisher erarbeiteten
Gesichtspunkte der <Entscheidung des Téters gegen das Rechtsgut> und der <erhohten Vermei-
demacht> liegen. 486

Die vorsatzbegriindende Ernstnahme des Erfolgsrisikos, d.h. das , Fiir-sich-Ausgehen von einer
normrelevanten Gefahr*, soll nach Frisch ausscheiden, wenn der Titer auf einen guten Ausgang -
sei es auch irrational4®’ - vertraut.488 Hier wird deutlich, dass auch nach Frisch die innere Einstel-
lung des Titers entscheidend ist und er lediglich terminologisch die voluntative Komponente in
das Wissenselement verlagert.43°

Beim Gefihrdungsvorsatz wendet der Autor seine Definition gleichermaflen an. Diesbeziiglich
sagt er: ,,Ebenso gilt natiirlich - nach der hier vertretenen Auffassung - im jetzigen Zusammen-
hang gleichermaflen alles iiber das psychische Substrat des Vorsatzes Gesagte: auch hier ist das
Spezifikum des Vorsatzes ein <Fiir-sich-Wissen> des Gegenstands, ein <Fiir-sich-Ausgehen>
von diesem. Daraus folgt der Inhalt des Gefihrdungsvorsatzes. Notwendig, aber auch ausrei-
chend ist, dass der Téter seinem Verhalten fiir sich eben die Dimension zuschreibt, die den spezi-
fischen Verhaltensunwert der (konkreten) Gefidhrdungsdelikte ausmacht. Der Tdter muss also fiir
sich davon ausgehen, dass sein Verhalten jenes spezifische Risiko in sich birgt, auf das es gerade
in den konkreten Gefdhrdungsdelikten ankommt: das - objektiv nicht mehr tolerierte - Risiko,

dass es zu einer Situation kommt, die <konkrete> Gefahr heif3t. 490

486 Frisch, Vorsatz und Risiko, S. 268 f.

487 Frisch, Vorsatz und Risiko , S. 215 f., 224.

488 Frisch, Vorsatz und Risiko, S. 482 ff. Kritisiert wird diese Schlussfolgerung von Feijéo Sdnchez, El dolo eventu-
al, in: Website der Mundo Juridico (Brasilien), Fn. 26 a. E., Ausdruck: S. 49,

http://www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto465.htm - Stand: 13.4.2004 = CPC 65 (1998), S.
279 und Torio Lopez, Elementos subjetivos, CGPJ 1995, S. 172, die meinen, dies sei ein Bruch in Frischs Argumen-

tation, da doch auf einmal emotional-voluntative Aspekte herangezogen werden wiirden.
489 S0 auch ausdriicklich Schiinemann, FS-Hirsch, 1999, S. 369 (Fn. 20).
490 Frisch, Vorsatz und Risiko, S. 295 ff.
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4. Vorsatzindizien

Es gibt in jiingster Zeit vermehrt Autoren, die zur Vorsatzbestimmung des kognitiven und volun-
tativen Elements maf3geblich auch auf vielfiltige duflere Indizien abstellen wollen. Dabei soll die
Hohe des Risikos wichtigster Indikator sein. Je hoher das erkannte Risiko ist, desto eher soll der
Handelnde den Erfolgseintritt auch gewollt und nicht auf ein Ausbleiben des Erfolgseintritts ver-

traut haben.*9!

Hassemer*? schligt zur Bestimmung des Eventualvorsatzes einen offenen Indizienkatalog vor.
Er ist der Ansicht, dass alle Definitionsversuche darunter leiden, dass sie den Vorsatzbegriff nicht
richtig fassen konnen. Auch konne ein einziger Indikator wie ,,Vermeideverhalten* oder ,,Unab-
geschirmtheit der Gefahr** nicht geniigen, der Katalog der Indikatoren miisse komplex und diffe-
renziert sein.

Nach dem Autor kennzeichnen den Vorsatz sowohl kognitive als auch voluntative Merkmale.

Die Priifung soll in drei Schritten erfolgen: (dulere) Gefahr; (innere) Vorstellung von der Gefahr;
(innere) Entscheidung fiir die Realisierung der erkannten Gefahr. Zu den einzelnen Indizien und
Gegenindizien heifit es: ,,So geht es auf der Stufe objektiver Gefihrlichkeit fiir das tatbestandlich
geschiitzte Rechtsgut etwa um die Sprengkraft einer Bombe und deren Entfernung vom bedroh-
ten Objekt; um die abgestuften Moglichkeiten, eine Schusswaffe gezielt zu verwenden; um die
Zeitspanne, wihrend deren ein Verletzungsvorgang (etwa das Wiirgen eines Menschen) andauert;
um die Korperzone, auf die sich ein Angriff richtet; um die Existenz und das Naheliegen retten-
der oder abschirmender Auswege. So geht es auf der kognitiven Ebene etwa um die Sichtbarkeit
des Geschehens durch den Handelnden (Anwesenheit am Tatort; rdumliche Néhe zum Tatobjekt);
um dessen Wahrnehmungsfihigkeit (Triibungen durch Drogen oder Affekt, Steigerungen durch
bestimmte personliche oder professionell erworbene Fihigkeiten), um die Kompliziertheit vs.
Uberschaubarkeit der Situation; um die Zeit, in der relevante Wahrnehmungen gemacht werden
konnten. So geht es auf der Ebene der Entscheidung etwa um betitigtes Vermeideverhalten; um
die Wahrscheinlichkeit einer Selbstverletzung im Verhiltnis zur Motivierbarkeit des Handelnden

dadurch; um Indikatoren besonderer Motivierung wie Jugendlichkeit, Behinderung, besondere

1 Hassemer, Kaufmann-GS, 1989, S. 302 ff.; Philipps, Roxin-FS, 2001, S. 365 ff.; Prittwitz, JA 1988, S. 497 ff.;
Schiinemann, FS-Hirsch, 1999, S. 374 f.; Frisch, Meyer-GS, 1990, S. 550 ff.
492 Hassemer, Kaufmann-GS, 1989, S. 302 ff.
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Professionalisierung oder das frithere Verhalten des Téters in vergleichbaren Situationen, welches
zur jetzigen Situation in einem vorsatzrelevanten Zusammenhang steht; um Anzeichen emotiver

Nihe zwischen Titer und Opfer.“493

Philipps** ordnet seine herausgearbeiteten vielfiltigen Indizien in einer Baumstruktur vom all-
gemeinen (,,dolus eventualis®) zum speziellen Begriff (wie beispielsweise ,,todliche Waffe als
Mittel*). Die Bewertung eines Falls soll dann in umgekehrter Richtung verlaufen. Dabei betont
auch Philipps, dass sein Indikatorenbaum bei Schwierigkeiten der einzelnen Subsumtion entwe-
der an dieser Stelle analog anwendbar oder weiter entwickelbar - sprich offen - sei. Bei Erfiillung
von einzelnen Indikatoren (und Gegenindikatoren) sollen unterschiedliche Zahlenwerte vergeben
werden, dhnlich wie bei der Priifung von juristischen Klausuren, die dann in der Gesamtberech-

nung entscheiden sollen, ob Vorsatz oder Fahrléssigkeit vorliegt.

Puppe kritisiert insgesamt, dass das Herausstellen von Indizien nicht dazu geeignet ist, den Vor-
satzbegriff zu definieren. Man konne einem Rechtsbegriff nicht dadurch Sinn geben, dass man
Beweisregeln fiir sein Vorliegen aufstelle. Nach der Rechtsdogmatik konne das Beweisindiz

nicht mit dem Begriffsmerkmal gleichgesetzt werden.493

I1. Anwendung von Kriterien der Vernunft

Wegen der Kritik an den rein subjektivistischen Ansétzen, dass hiernach der blaudugige Optimist,
der trotz des hohen Gefahrpotentials unverstindlicherweise auf ein Ausbleiben des Erfolgsein-
tritts vertraut, ungerechtfertigerweise nur als Fahrlédssigkeitstiter bestraft werden konne, werden
von einigen Autoren als Korrektiv bei der Bestimmung des Eventualvorsatzes Kriterien der Ver-

nunft angewandt.4%

493 Hassemer, Kaufmann-GS, 1989, S. 308.

494 Philipps, Roxin-FS, 2001, S. 365 ff.

495 Puppe, NK, § 15 Rn. 54.

496 Heutzutage wird sogar vom Autor Kiipper, ZStW 100 (1988), S. 766, behauptet, dass die Anwendung von objek-
tiven Einschrankungen herrschende Auffassung in Deutschland sei. Der BGH verneine dementsprechend nicht den
Vorsatz in Fillen, in denen wegen des hohen Risikopotentials blo unbeachtliche Hoffnungen mdoglich seien.
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Schon der bekannte Autor Welzel*7 hat in den sechziger Jahren des vergangenen Jahrhunderts
seine Ernstnahmetheorie dahingehend verstanden, dass bei einer hohen Wahrscheinlichkeitsvor-
stellung des Titers, dieser nicht mehr auf ein Ausbleiben des Erfolgs vertrauen konne. Er versteht
unter dem ,,Rechnen-mit-dem-Erfolgseintritt™ den Verwirklichungswillen, der allerdings bei einer
hohen Wahrscheinlichkeitsvorstellung immer zu bejahen sein soll. Bei einer Moglichkeitsvorstel-
lung soll es darauf ankommen, ob der Titer auf das Ausbleiben des Erfolgs vertraut hat.

In seinen neueren Ausfiihrungen stellt auch Roxin klar, dass nach ihm ,,Gefahrverdringungen nur
insoweit entlasten, als sie bei normativer Beurteilung aller Umstidnde die Schuld des Titers so
weit mildern, dass man ihm zubilligen kann, sich nicht gegen das geschiitzte Rechtsgut entschie-
den zu haben. Wer seinem Feind eine Kugel durch den Kopf schief3t oder ein Messer in die Brust
sticht, kann sich nicht darauf berufen, dass er auf ein Uberleben des Opfers vertraut habe. Die
normative Uberformung auch volitiver Abgrenzungen verhindert also abenteuerliche und fiktive,
keinen Anhalt in der Realitéit findende Verdringungsprivilegien.“4%8 In seinem Lehrbuch heift es
dhnlich: ,,Es gilt zu erkennen, dass die Abgrenzung von Vorsatz und Fahrldssigkeit nicht allein
nach psychologischen Kriterien erfolgen kann - einerlei, ob man dabei auf bestimmte Formen des
Wissens oder des Wollens abstellt -, sondern dass es sich dabei in letzter Instanz um einen Wer-
tungsakt, eine normative Zuschreibung, handelt. Die Entscheidungstheorie macht danach den
gesamten Geschehensablauf zur Beurteilungsgrundlage und stellt die Frage, ob bei Wiirdigung
aller Umstéiinde des Einzelfalles das Téaterverhalten so gedeutet werden kann, dass der Handelnde
sich - sei es auch notgedrungen und bedingungsweise - gegen das geschiitzte Rechtsgut entschie-
den hat oder ob es plausibel ist, anzunehmen, dass er auf einen gliicklichen Zufall vertraut
hat.“4%° Fiir Roxin soll der Vorsatz iiber alle duBeren Indizien, die (zeitlich) vor, bei und nach der
Tat erkennbar waren, erschlossen werden. Die Gesamtabwigung soll dann im Rahmen einer
normativen Wertung entscheiden. Hierfiir sei die Ausarbeitung von typischen Indikatoren dien-
lich.590 Roxin ist der Meinung, dass dieser ,,volitive Normativismus* der Sache nach auch von der

Rechtsprechung verfochten wird und genauso in der Literatur in verschiedenen Formen immer

497 Welzel, Das deutsche Strafrecht, S. 68.
498 Roxin, Rudolphi-FS, 2004, S. 256.

499 Roxin, AT/, § 12 Rn. 31.

500 Roxin, AT/1, § 12 Rn. 32 f.

159



Cliff Gatzweiler

deutlicher hervortritt,5! wobei er an anderer Stelle zugibt, dass eine gewisse richterliche Willkiir

in der derzeitigen praktischen Anwendung nicht von der Hand zu weisen ist.302

Engisch>% versuchte die Billigungslehre zu erginzen. Nach seiner Lehre (irrefithrend als Gleich-
giiltigkeitstheorie bezeichnet, was sich nur auf einen Teil seiner Definition bezieht) sollen zum
Vorsatz nicht nur Fille wirklicher Billigung, sondern auch diejenigen gehoren, bei denen der Ta-
ter von hochster Wahrscheinlichkeit des Erfolgseintritts ausgegangen ist. Des Weiteren aber auch
jene Fille, in denen der Titer den erkannten moglichen oder einfach wahrscheinlichen Folgen
seiner Tat gleichgiiltig (und riicksichtslos) gegeniiberstand.’%* Engisch meint, dass dolus eventua-
lis nur dort anzunehmen ist, ,,wo der Titer die blo3 moglichen schlechten Nebenfolgen positiv
gutheilt oder gleichgiiltig hinnimmt, nicht aber dort, wo er Nebenfolgen als unerwiinscht ansieht
und demgemif hofft, dass sie ausbleiben werden (Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrlissig-
keit, 1930, S. 190 ff.).*505

Der Autor differenziert also drei Fille des Eventualvorsatzes, die jeweils fiir sich geniigen sollen:
1. der wenigstens fiir moglich erkannte Erfolg wird vom Tiéter ausdriicklich positiv gebilligt, 2.
der wenigstens fiir moglich erkannte Erfolgseintritt ist dem Titer gleichgiiltig, 3. der Erfolgsein-
tritt wird vom Titer als hochst wahrscheinlich eingestuft.

Im Hinblick auf die Gleichgiiltigkeit wird gesagt, dass diese (absolute) Gleichgiiltigkeit ein seeli-
scher Gemiitszustand sei, den man besser negativ als ein Fehlen von Widerstand gegen die mog-
liche Verletzung des Rechtsguts beschreiben konne.>% Es sei also nicht nur der Fall der positiven

Erfolgsbilligung, sondern auch schon der des ,.innerlich-nicht-Widerstand-Leistens® erfasst.507

501 Roxin, Rudolphi-FS, 2004, S. 248.

502 Roxin, AT/1, § 12 Rn. 81.

503 Engisch, Untersuchungen, S. 176 f.; 186 ff., 219 f.; ders., Urteilsanmerkung zu BGHSt 7, 363, in: NJW 1955,
1688 f.

504 Dies wird auch als Ergéinzung des voluntativen Elements gefordert von Cramer/ Sternberg-Lieben, in: Schinke/
Schroder, § 15 Rn. 84; Schroeder, LK, § 16 Rn. 93; Roxin, AT/1, § 12 Rn. 30; Gallas, ZStW 67 (1955), 43. Z.T.
reicht die Gleichgiiltigkeit des Téters auch der hochstrichterlichen Rspr. zur Bejahung des Taterwillens: RGSt 75,
128; BGHSt 40, 306; 35, 26; BGH NJW 1960, 1821; 1968, 661 f. (,,riicksichtslos®). Fiir eine nach seinen Worten
jedenfalls ,,sichere Indizwirkung der Gleichgiiltigkeit zur Vorsatzbejahung ist Roxin, AT/1, § 12 Rn. 40.

505 Engisch, Urteilsanmerkung zu BGHSt 7, 363, in: NJW 1955, 1689.

506 Engisch, Untersuchungen, S. 207 f.

507 Engisch, Untersuchungen, S. 188 ff. Als Kritik an dem Gleichgiiltigkeitsaspekt wird von dem Autor Frisch, Vor-
satz und Risiko, S. 8, angemerkt, dass eine Gleichgiiltigkeit hinsichtlich des Erfolgseintritts genauso bei Fahrléssig-
keitstitern vorliegen konne.
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Das vorsatzausschliefende innerliche Widerstandleisten sei wiederum schon in den Fillen der
Hoffnung%8 oder des Vertrauens auf das Ausbleiben des Erfolgs gegeben.5%

Handelt der Titer trotz seiner Vorstellung iiber eine sehr hohe Wahrscheinlichkeit der Erfolgs-
herbeifithrung weiter, konne allerdings stets von einer vorsatzbegriindenden riicksichtslosen
Gleichgiiltigkeit ausgegangen werden.>10 In diesen Fillen stelle das Hoffen des Titers auf die
ganz entfernte Moglichkeit des Ausbleibens der Tatbestandsverwirklichung einen irrelevanten
frommen‘ Wunsch dar, der den Vorsatz nicht entfallen lieBe. Mit dem Weiterhandeln trotz der
hohen Wahrscheinlichkeitsvorstellung kéime ausreichend der verwerfliche Charakter der Tat zum
Ausdruck, um diese auch als eine Vorsatztat zu qualifizieren.’!! Hier wird deutlich, dass von En-
gisch schon damals Kriterien der Vernunft angewandt wurden und ein wegen der hohen Gefahr-
vorstellung irrationales Vertrauen auf ein Ausbleiben des Erfolgs unbeachtlich sein sollte.
Ahnlich wie Engisch bestimmt heute Schroeder5\2 den Eventualvorsatz. Nach ihm ist bedingter
Vorsatz gegeben, ,,wenn der Tédter die Tatbestandsverwirklichung fiir moglich hélt und billigt, fiir
wahrscheinlich hilt oder ihr vollig gleichgiiltig gegeniibersteht.*

Auch hier soll also eine Wahrscheinlichkeitsvorstellung geniigen, ohne dass eine Zustimmung
des Titers mit dem Erfolgseintritt oder ein Billigen (in welcher Form auch immer) erforderlich
ist. Hierzu heifit es: ,,Wer den Erfolgseintritt fiir wahrscheinlich, <leicht moglich> halt, kann sich
nicht durch eine bloe seelische Verdringung vor dem Vorsatz <driicken>, sondern muss durch
den Einsatz von Gegenfaktoren die objektive Gefahrlage veridndern, durch kompensierende Ver-

haltensbemiihungen die Gefahrsituation entschérfen. 513

508 BloBe Wiinsche und Hoffnungen des Titers im Unterschied zum Vertrauen sollen ansonsten nach allgemeiner
Auffassung gerade nicht zihlen, so z.Bsp. Roxin, AT/1, § 12 Rn. 27.

509 Engisch, Untersuchungen, S. 191, 207.

510 Engisch, Urteilsanmerkung zu BGHSt 7, 363, in: NJW 1955, 1689.

ST Engisch, Untersuchungen, S. 176 f. Hier wird deutlich, dass sich der Autor von der Rechtsprechung des BGH
auch darin unterscheidet, dass nach ihm das Vertrauen des Titers in den Fillen einer hohen Wahrscheinlichkeitsvor-
stellung irrelevant ist und so auch nicht den bedingten Vorsatz entfallen ldsst. Ahnlich Welzel, Das deutsche Straf-
recht, S. 68, der das geforderte ,,Rechnen mit dem Eintritt des Erfolgs* bei einer hohen Wahrscheinlichkeitsvorstel-
lung bejaht.

512 Schroeder, LK, § 16 Rn. 92 1.

513 Schroeder, LK, § 16 Rn. 92.

161



Cliff Gatzweiler

Schneider>'* spricht bei der Vorsatzverneinung nicht ausdriicklich von einem verniinftigen Ver-
trauen des Titers auf ein Ausbleiben des Erfolgs, aber dhnlich von der ,, Tatsachenfundiertheit der
Situationseinschitzung des Tédters* und einer ,,vertrauensstiftenden Tatsachenbasis“. Diesbeziig-
lich miisse das Vertrauen in den glimpflichen Geschehensablauf objektiv nachvollziehbar sein
und eine tatsachenfundierte Distanzierung auch wirklich objektiv ernstlich in Betracht kommen.
Nachvollziehbare Griinde hierfiir konnten sich aus der Art der Tatbestandshandlung, der Art und
GroBe des gesetzten Risikos, dem Setzen von risikomindernden Faktoren sowie sonstiger (per-
sonlicher) Griinde zur einigermallen verstindlichen Bagatellisierung erkannter Risiken ergeben.
Hingegen soll ,tatsachengeloster Optimismus* oder die ,tatsachengeloste, irrationale, rein menta-
le Negation der vollumfinglich erkannten Gefahr* den Tétervorsatz nicht entfallen lassen.5!5
Auch Brammsen3'¢ verzichtet ausdriicklich nicht auf das Willensmoment beim bedingten Vor-
satz. Er will allerdings allein beim Wissen des Handelnden von einer unbeherrschbaren Gefahr
der Erfolgsverwirklichung den bedingten Vorsatz bejahen. Die unbeherrschbare Gefahr setzt er
mit einer konkreten Gefahr (in Abgrenzung zur abstrakten Gefahr) gleich. Hierzu heift es: ,,Die
Bezugnahme auf das Bewusstsein der konkreten Gefahr ermoglicht es, den Einwand einer Abge-
schirmtheit und einer entsprechenden Vorstellung mit einleuchtender Begriindung zu entkriften.
Fehlen nimlich Tatsachen, die dem Titer gestatten, sich eine Steuerungsmoglichkeit iiber den
inganggesetzten Geschehensablauf zuzuschreiben, dann ist sein Handeln nicht nur abstrakt, son-
dern konkret gefihrlich. Steuerbares Verhalten ist nur willentliches Verhalten, Wunschvorstel-
lungen geniigen nicht! Weil er um seine fehlenden Einflussmoglichkeiten und verwirklicht er

dennoch die gefihrliche Handlung, dann handelt er mit Eventualvorsatz.*517

514 Schneider, MiiKo/ StGB, § 212 Rn. 11, 14, 24. Vgl. auch Kiipper, ZStW 100 (1988), S. 774 £. (bei Rechtsgutsge-
fahrdung nur noch irrelevantes Hoffen in das Ausbleiben des Erfolgseintritts moglich). Im angloamerikanischen
Common Law ist der weite Begriff der Vernunft ausdriicklich allgemeine Grundlage jeder praktischen Fallentschei-
dung, vgl. Fletcher, 98 Harv. L. Rev., S. 949 ff. (1985) = Eser/ Fletcher, Rechtfertigung und Entschuldigung, S. 67
ff. Beziiglich der mit dem dolus eventualis vergleichbaren ,,recklessness* bestimmt Art. 2 Section 2.02(2)(c) Model
Penal Code (USA), dass ein derartiges Risiko bewusst auler Acht gelassen werden muss, dass dessen Nichtbeach-
tung - unter Beriicksichtigung der Natur dessen und der Téterabsicht - eine schwere Abweichung vom Standardver-
halten, welches eine die Normen respektierende Person in der Situation gezeigt hitte, darstellt. Damit gelten hier
auch normative Schranken der Vernunft. Es zahlt zur Bestimmung des Vorsatzrisikos nicht die Einschétzung des
Titers, sondern die eines Normalbiirgers (welche durch das Gericht [in den USA die Jury] bestimmt wird) in der
gleichen Tatsituation, vgl. Greenawalt/ Low, Model Penal Code, S. 237 f. Die Nihe zu den hier behandelten norma-
tiveren Ansitzen (vgl. gerade auch zu Puppe) ist augenscheinlich.

515 Schneider, MiiKo/ StGB, § 212 Rn. 11, 15.

516 Brammsen, JZ 1989, S. 76 ff. Ahnlich Otto, Grundkurs, § 7 Rn. 35 ff., 44 f., der von einem konkreten Gefihr-
dungswissen und einem Gefahrverwirklichungswillen spricht.

517 Brammsen, JZ. 1989, S. 80.

162



Rechtsvergleichende Untersuchung (Vorsatz und Fahrlassigkeit)

III. Rein kognitive Ansitze

Es gibt in der Lehre neuere Ansitze, wonach bei der Frage des Eventualvorsatzes nicht nur irrati-
onales Vertrauen auf ein Ausbleiben des Erfolgs unbeachtlich sein soll, sondern dariiber hinaus-
gehend allen Einstellungsmomenten des Titers die Relevanz abgesprochen wird. Danach soll
prinzipiell jegliches Vertrauen des Titers (also auch das nicht irrationale) auf das Ausbleiben des
Erfolgs zur Vorsatzbestimmung keine Bedeutung zukommen. Hiermit soll der ,,blinde* Optimist
oder der skrupellose Titer, der die Gefahren nicht ernst nimmt, nicht mit einem Vorsatzaus-
schluss privilegiert werden und auch der ,,iiberdngstliche Pessimist, der iiberhaupt nicht auf ein
Ausbleiben vertraut, soll nicht mit einer Vorsatzbejahung benachteiligt werden. Im Ergebnis zéhlt

damit nur noch die Vorstellung des Titers.

1. Die Auffassung von Herzberg

Herzberg®'8 fiihrt differenzierter aus, dass in den Fillen, in denen die Gefahr objektiv hocheffi-
zient kontrolliert werde, der Tétervorsatz immer ausgeschlossen sei (als sog. abgeschirmte Ge-
fahr), selbst wenn der Titer den Erfolg als moglich erkannt, ernst genommen oder gar im Sinne
einer Absicht herbeigewiinscht hat. In den Fillen der unabgeschirmten Gefahr (d.h. die Gefahr
wird nicht beherrscht und ein Ausbleiben der Erfolgsverwirklichung ist blo vom Zufall abhén-
gig) soll nicht entscheidend sein, ob der Téter eine erkannte Gefahr ernst genommen hat, sondern
dass er die normativ ernstzunehmende Gefahr erkannt hat.>1®

Hiernach reicht also das bloie Wissen des Titers von der Tatgefahr aus, um den Vorsatz zu beja-
hen, ohne dass es darauf ankommt, ob dieser doch auf ein Ausbleiben der Erfolgsrealisierung
vertraut hat.

Interessant ist an dieser Auffassung, dass im Falle der abgeschirmten Gefahr und auch der unab-
geschirmten, aber entfernten Gefahr, immer der Vorsatz zu verneinen sein soll, selbst wenn der
Téter Verletzungswillen, also Absicht zur Erfolgsherbeifithrung gehabt hatte. Als Beispiel hierfiir

nennt Herzberg den Fall, in dem der Téter um drei Uhr morgens einen Stein aus dem Fenster in

S18 Herzberg, JuS 1986, S. 249 ff.; ders. NJW 1987, S. 1461 ff.; ders. JuS 1987, S. 777 ff.; ders., JZ 1988, S. 573 ff.;
ders., JZ 1988, S. 635 ff.; ders., JZ 1989, S. 470 ff., ders., BGH-FG, 2000, IV, S. 66 ff.
519 Ausdriicklich zustimmend mit dieser Formulierung, Puppe, ZStW 103 (1991), S. 17; dies., NK, § 15 Rn. 51.
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den Garten wirft und unverstindlicherweise darauf hofft, eine bestimmte Person zu treffen, ob-
wohl gar keine Anzeichen hierfiir ersichtlich sind.520
In dieser Hinsicht werden die objektiven Mafstibe auch in Fillen bestehender Téterabsicht kon-

sequent durchgehalten.

2. Die Auffassung von Puppe

Puppes>?! Vorsatzbegriff wendet sich auch scharf gegen jegliche Beriicksichtung des Einstel-
lungsmoments des Téters. Nach ihr ist zunéchst als Tatfrage zu stellen, welches konkrete Wissen
der Titer ex ante von der Erfolgsrealisierungsgefahr hatte. Insoweit wird auf das zu beweisende
kognitiv-psychologische Element nicht verzichtet.522 Im zweiten Schritt miisse unter normativ-
rechtlichen Gesichtspunkten im Sinne einer Rechtsfrage entschieden werden, ob die vorgestellten
Umsténde hinreichend qualifiziert sind, um sie als Vorsatzgefahr einzustufen und den Téter somit
wegen einer Vorsatztat bestrafen zu konnen. Diese lidge vor, wenn ein hypothetisch vorgestellter
rational und verniinftig handelnder Dritter nicht ernsthaft auf ein Ausbleiben der Erfolgsrealisie-
rung vertrauen konnte und sich so mit dem Eintritt des Erfolges abfinden miisste.523 Bei Totungs-
delikten ldge in diesem Fall eine geeignete Totungsmethode vor. Im umgekehrten Falle lige eine
bloe Fahrléssigkeitsgefahr vor, die nur als Fahrldssigkeitstat bestraft werden konne. In welche

Richtung der Téter dabei selbst vertraut hat, spielt nach Puppe - im Gegensatz zur Billigungsthe-

520 Herzberg, JuS 1986, S. 256.

521 Puppe, ZStW 103 (1991), S.1 ff.; dies., NK, § 15 Rn. 64 ff.; dies., Vorsatz und Zurechnung, S. 35 ff.; dies., AT/1,
§ 16 Rn. 37 ff., S. 312 ff.

522 puppe, ZStW 103 (1991), S. 17, 37, 41. Insoweit geht die Kritik - diese Ansicht siihe unberechtigterweise von
einer Vorstellung des Titers bzgl. der Erfolgsverwirklichung in der konkreten Tatsituation ab und weise diesem ein
fiktives Wissen zu - von Feijéo Sdnchez, El dolo eventual, in: Website der Mundo Juridico (Brasilien), Fn. 118,
Ausdruck: S. 65, http://www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto465.htm - Stand: 13.4.2004 = CPC
65 (1998), S. 323 als eigentlicher Sympathisant von Puppes Auffassung fehl. In dieselbe Richtung geht auch die
unberechtigte Kritik Prittwitz’, Strafrecht und Risiko, S. 357, ihm folgend Rudolphi, SK, § 16 Rn. 5 b), die behaup-
ten, nach Puppes Ansicht wiirde dem Titer ein Risikowissen unterstellt werden. Puppe verteidigt sich gegen diesen
Einwand ausdriicklich in, NK, § 15 Rn. 85. Laurenzo Copello, Dolo y conocimiento, S. 227 (Fn. 121), 266 f., beur-
teilt diesen Kritikpunkt an Puppes (wie an Herzbergs) Auffassung genauso als fehlgehend, da es auch nach diesem
normativen Ansatz entscheidend auf das Tdterwissen ankomme.

523 In dhnlicher Weise hat der BGH (JZ 1981, 35) schon den Vorsatz (Billigung) mit dem Argument bejaht, dass bei
einem #duferst gefihrlichen Vorgehen ein Vertrauen auf einen gliicklichen Ausgang wider jede Vernunft ist.

164



Rechtsvergleichende Untersuchung (Vorsatz und Fahrlassigkeit)

orie - keine Rolle.>2* Die Autorin stellt klar: ,Nicht der Titer ist kompetent, iiber die rechtliche
Relevanz der ihm bewussten Tatbestandsverwirklichungsgefahr zu entscheiden, sondern das

Recht. 525

Puppe geht (genauso wie Herzberg) aus ihrer Sicht konsequent so weit, den dolus eventualis als
die allgemeine Form des Vorsatzes zu klassifizieren und diese Vorsatzdefinition fiir alle Vorsatz-
arten anzuwenden und die klassische Dreiteilung des Vorsatzes (dolus directus 1., 2. Grades, do-
lus eventualis) aufzugeben. Die Titerabsicht soll damit nicht den Vorsatz begriinden konnen. So
soll beispielsweise der Waldbesitzer, der seine brennende Zigarette dort wegwirft mit dem
Wunsch, sein versichertes Waldstiick abzubrennen, wegen der noch nicht gegebenen Vorsatzge-
fahr (ein Dritter kann bei dieser Handlung noch auf ein Ausbleiben des Brandes vertrauen, es
handelt sich nicht um eine generell geeignete Brandstiftungshandlung) trotz seines Brandstifter-
willens nur wegen Fahrlissigkeit bestraft werden konnen. Die Absicht soll hier nicht als Un-
rechtsmerkmal fungieren, sondern nur als Schuldmerkmal. Die Absicht soll damit in diesem Fall
nur bei der Strafzumessung gem. § 46 StGB beriicksichtigt werden. Insgesamt stellt Puppe je-
doch klar, dass im Normalfall ein Téter, der absichtlich handelt, eine taugliche Methode zur Er-
folgsherbeifithrung anwenden wird und damit auch nach der Lehre von der Vorsatzgefahr vor-

sétzlich handelt.526

3. Kritik an den Auffassungen von Puppe und Herzberg

Diejenigen, die den bedingten Vorsatz ausschlieBlich subjektivistisch verstehen, kritisieren die
normativeren Ansitze von Herzberg und Puppe dahingehend, dass sie sich in gefdhrlicher Weise
dem alten dolus indirectus néherten und so mit dem Schulderfordernis der individuellen Vor-

werfbarkeit nicht vereinbar seien.527

524 puppe, NK, § 15 Rn. 67. In dhnlicher Weise meint Tamarit Sumalla, ADPCP 1992, S. 543 ff., dass die Abgren-
zung von Vorsatz und Fahrldssigkeit nicht nur subjektiv, sondern subjektiv-objektiv zu bestimmen sei. Dahingehend
beurteilt er Puppes Ansicht als besonders interessant.

525 Puppe, NK, § 15 Rn. 55.

526 Puppe, NK, § 15 Rn. 81.

527 Brammsen, JZ. 1989, S. 79 f.; Prittwitz, Strafrecht und Risiko, S. 357 f. In Spanien: Rodriguez Montaiiés, in: Mir
Puig/ Luzén Peifia, Responsabilidad penal, S. 278 £.; dies., Delitos de peligro, S. 100 f., 102 f., dies., in: Paredes
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Weiterhin werde die Vorsatzstrafbarkeit in Fillen, in denen der Titer auf das Ausbleiben des Er-
folgs vertraute - bei Bejahung einer erkannten Vorsatzgefahr - inakzeptabel ausgedehnt328 und in
den Fillen der Ernstnahme von Fahrlissigkeitsgefahren unberechtigt eingeschrinkt.529

Die Kritiker sind nicht damit einverstanden, dass eine Fahrlédssigkeitsgefahr immer den Vorsatz
ausschlieft, selbst wenn der Titer die Gefahr ernst genommen oder die Erfolgsherbeifithrung gar
beabsichtigt hat. Andererseits wiirden die kognitiven Theorien, in den Fillen der Kenntnis einer
Vorsatzgefahr, den Weg zur Vorsatzvermutung erdffnen, die mit dem Grundsatz der Unschulds-
vermutung zugunsten des Angeklagten nicht vereinbar wire.’3? Dies hitte in manchen Fillen -
wie z.Bsp. beim Schneiden der Fahrbahnkurve ohne Sicht des Kfz-Fiihrers auf eventuellen Ge-
genverkehr - zur Folge, dass wegen der unabgeschirmten Gefahr im Sinne einer Vorsatztat zu
bestrafen wire, obwohl eindeutig ein Fall der bewusst schweren (oder gar mittleren) Fahrléssig-
keit vorldge.>3!

Eine andere Kritik geht dahin, dass nach der Theorie Herzbergs bei den deskriptiven oder norma-
tiven Tatbestandsmerkmalen (z.Bsp. beziiglich des Alters des vergewaltigten Mddchens oder der
Fremdheit der Sache beim Diebstahl) letztlich das bloBe Fiirmoglichhalten geniigen soll, da nicht
ersichtlich sei, wie hier die Abschirmung der Gefahr aussehen soll (die Minderjdhrigkeit des Op-
fers konne der Titer schlieBlich nicht dndern).532

Des Weiteren wird darauf hingewiesen, dass die Bestimmung einer unabgeschirmten Gefahr im
Einzelfall hochste Schwierigkeiten bereite.>33

Weiterhin wird eingebracht, dass es (im Unterschied zur Kaufinann’schen Lehre) nicht gerecht-
fertigt sei, dem Tiéter auch fremde risikomindernde Faktoren etwa durch das Opfer oder Dritte,
die die Gefahr abschirmen, zugute kommen zu lassen. Das Wissen des Téters von der Moglich-
keit dieser Abschirmung durch Dritte diirfe ihn nicht entlasten. Genauso wenig wie beim Riick-

tritt vom Versuch sei es nicht gerechtfertigt, dass der die konkrete Gefahr setzende Titer sich

Castafion/ Rodriguez Montaiiés, El caso de la colza, S. 210 f. Es wird gar von Bustos Ramirez, Manual de derecho
penal, PG, S. 289, ohne nihere Begriindung behauptet, die Theorien fiihrten zu einer unbegrenzten ,,versarii-in-re-
illicita-Haftung*, die eine einfache Vermutung ,.iuris et de iure* sei.

528 Roxin, AT/1, § 12 Rn. 50; ders., Rudolphi-FS, 2004, S. 251 f.; Ragués i Valles, El dolo, S. 145 f.

529 Rudolphi, SK, § 16 Rn. 5 b; Roxin, § 12 Rn. 51; ders., Rudolphi-FS, 2004, S. 250 f.

530 Rodriguez Montaiiés, Delitos de peligro, S. 100 f., 103; Brammsen, JZ 1989, S. 79.

531 Ragués i Vallés, El dolo, S. 146.

532 Ragués i Vallés, El dolo, S. 146, Fn. 392; Wessels/ Beulke, AT, Rn. 227. Dieser Kritik lisst sich aber genauso
entgegenhalten, dass sich jeder Titer darauf berufen konnte, dass er die erkannte Moglichkeit des Vorliegens der
objektiven Merkmale nicht gebilligt oder ernst genommen hat.

533 Diaz Pita, El dolo eventual, S. 234; Rodriguez Montaiiés, Delitos de peligro, S. 101; Ragués i Vallés, El dolo, S.
146.
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durch Handeln Dritter von seiner Vorsatzstrafbarkeit befreien konne. Dies sei nur in Fillen ge-
rechtfertigt, bei denen der Titer in einer arbeitsteiligen Gruppe handelt und deswegen auf gefahr-
reduzierendes Verhalten der Gruppenmitglieder vertrauen diirfe.53+

Zuletzt soll das Vorliegen einer unabgeschirmten Gefahr nicht den Vorsatz bestimmen, sondern
lediglich eines von vielen Beweisindizien sein, um die vorsatzrelevante Titervorstellung herzu-
leiten, und um letztlich beurteilen zu kdnnen, ob das Vertrauen des Titers in das Ausbleiben des
Erfolgs als unverniinftig und damit als nicht vorsatzausschlieBend anzusehen ist.53>

Den rein kognitiven Vorsatztheorien wird insgesamt vorgeworfen, dass wegen ihrer unzulingli-
chen Bestimmung und Einseitigkeit ein angeblich hoher Grad an Unbestimmtheit bei der Losung
von Grenzfillen bestehe.33¢

Mit letzterem Argument wird auch explizit Puppes Unterscheidungsvorschlag zwischen Gefihr-
dungs- und Verletzungsvorsatz kritisiert, wonach der unterschiedliche Grad der Gefahr maf3geb-
lich sein soll.337 Hiergegen lieBen sich nicht nur die bekannten Kritikpunkte beziiglich der Wahr-
scheinlichkeitstheorie (Unbestimmtheit) einbringen, sondern diese Unterscheidung soll auch
nicht mehr mit Puppes eigenem sonstigen Losungskonzept vereinbar sein. Es wird nicht verstan-
den, warum nicht mehr die Qualitit der Gefahr (Vorsatzgefahr/ Fahrldssigkeitsgefahr) entschei-
den soll, sondern der unterschiedliche Grad an Wahrscheinlichkeit, welcher nicht nidher bestimmt
werde. Die kritisierende spanische Autorin Rodriguez Montaiiés meint aber letztlich Puppe doch
so verstehen zu konnen, dass es nach dieser moglich sei, dass eine Vorsatzgefahr fiir ein Gefihr-
dungsdelikt geschaffen werde, die eben nicht als eine Vorsatzgefahr fiir ein Verletzungsdelikt zu
qualifizieren ist.338 Nach Roxin soll dies allerdings - gerade auch im Hinblick auf den Vorsatz bei

konkreten Gefdhrdungsdelikten - nicht mdglich sein.33?

534 Diaz Pita, El dolo eventual, S. 233 ff.; Feijoo Sdnchez, El dolo eventual, in: Website der Mundo Juridico (Brasi-

lien), Fn. 118, Ausdruck: S. 65 f., http://www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto465.htm - Stand:
13.4.2004 = CPC 65 (1998), S. 324.

535 Laurenzo Copello, Dolo y conocimiento, S. 269.

536 Schiinemann, FS-Hirsch, 1999, S. 369 f. (auf Herzbergs und Puppes Ansicht bezogen); Diaz Pita, El dolo even-
tual, S. 233 ff.; Rodriguez Montaiiés, Delitos de peligro, S. 99 ff. (alle auf Herzbergs Ansicht bezogen); Roxin, AT/1,
§ 12 Rn. 49; ders., Rudolphi-FS, 2004, S. 254; Ragués i Vallés, ADPCP 1996, S. 813 f. (auf Puppes Ansicht bezo-
gen). Gegen diese pauschale Kritik verteidigt sich Herzberg, in: JuS 1987, S. 781 und Puppe, in: NK, § 15 Rn. 73.
537 Roxin, Rudolphi-FS, 2004, S. 254 f.; Rodriguez Montaiiés, Delitos de peligro, S. 101 f.

538 Rodriguez Montaiiés, Delitos de peligro, S. 101 f. So auch Puppe ausdriicklich, in: NK, § 15 Rn. 86.

539 Roxin, AT/1, § 12 Rn. 52; ders., Rudolphi-FS, 2004, S. 254 f.
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IV. Weitere Auffassungen

1. ,,Recklessness* als Zwischenform des subjektiven Tatbestands

Auch in Deutschland gibt es einige Autoren3*’, die de lege ferenda die Fille des dolus eventualis
als Fille von angloamerikanischer ,,recklessness“>*!, zu deutsch ,,Leichtfertigkeit®, im Sinne einer
eigenen vom Gesetzgeber zu schaffenden Stufe mittleren subjektiven Unrechts begreifen wollen.
Hierunter soll sowohl die bewusste Fahrldssigkeit als auch der dolus eventualis fallen. Zur
,-recklessness* wiirden die Fille vom Wissen von einer konkreten und nicht lediglich abstrakten
Gefahr der Tatbestandsverwirklichung zdhlen. Falls der Titer (irrtiimlich) von einer Beherrsch-
barkeit der Gefahr ausgeht, so richte sich dessen Vorstellungsinhalt lediglich auf eine abstrakte
Gefahr und es konne allenfalls wegen (unbewusster) Fahrlissigkeit bestraft werden.>42

Bei Bejahung der Vorstellung von der Gefihrlichkeit komme noch die Verneinung der ,,reckless-
ness“ wegen einer ausnahmsweise vorliegenden abweichenden Motivierung des Titers in Be-
tracht, wie dies etwa beim betitigten Vermeidewillen zum Ausdruck kommen konne. Als Faust-
regel wird angeboten, dass die ,,recklessness in denjenigen Féllen auszuschlieflen sei, in denen
der Titer in einfithlbarer Weise auf seine eigene Kraft, Erfahrung oder Geschicklichkeit beziig-
lich eines Ausbleibens des Erfolgs vertraue; wer jedoch lediglich seine Hoffnung irrational, blind
oder abergldubisch auf das Verhalten Dritter oder allgemein auf sein Gliick stiitzt, handele

reckless®.543

Der Einwand, dass das Problem der Abgrenzung zwischen dem dolus eventualis und der bewuss-
ten Fahrldssigkeit lediglich in die Strafzumessung verlagert werde, wird auch von den Anhidngern

der ,recklessness‘-Auffassung nicht geleugnet. Der Vorteil soll aber zum einen sein, dass die

540 Weigend, ZStW 93 (1981), S. 657 ff., 668 ff.; Schiinemann, GA 1985, S. 363 f.; ders., Rudolf Schmitt-FS, 1992,
S. 131; Eser, StrafR 1, 3. Aufl., Fall 3, Rn. 35 a, S. 53. Hierhin tendierend: Hornle, ZStW 112 (2000), S. 378. Vgl.
allgemein zur ,,recklessness®, Perron, Nishihara-FS, 1998. S. 151 f.

541 Art. 2 Section 2.02(2)(c) Model Penal Code (USA) bestimmt die ,,recklessness dahingehend, dass ein derartiges
Risiko bewusst auler Acht gelassen werden muss, dass dessen Nichtbeachtung - unter Beriicksichtigung der Natur
dessen und der Tiéterabsicht - eine schwere Abweichung vom Standardverhalten, welches eine die Normen respektie-
rende Person in der Situation gezeigt hitte, darstellt. Damit gelten hier auch normative Schranken der Vernunft. Es
zihlt zur Bestimmung des Vorsatzrisikos nicht die Einschitzung des Titers, sondern die eines Normalbiirgers (wel-
che durch das Gericht [in den USA die Jury] bestimmt wird) in der gleichen Tatsituation, vgl. Greenawalt/ Low,
Model Penal Code, S. 237 f. Die Nihe zu den hier behandelten objektiven Ansitzen (vgl. gerade auch zu Puppe) ist
offensichtlich.

542 Weigend, ZStW 93 (1981), S. 693 ff.

543 Weigend, ZStW 93 (1981), S. 695 f.
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Wirklichkeit der subjektiven Vorginge mit dem Begriff der ,,recklessness* besser vom Richter in
Worte gefasst und in seine rechtlichen Bewertungen umgesetzt werden konnten. Zum anderen
sollen die gesetzlichen Strafandrohungen mit der zu Vorsatz und Fahrldssigkeit hinzukommenden
recklessness gerechter verteilt werden konnen. So konnte beispielsweise bei einigen Delikten
die Strafbarkeit von Vorsatz (oder von Vorsatz und ,,recklessness®) geniigen. Zwischen den drei
subjektiven Begehungsformen konnten aulerdem die Strafrahmen vom Gesetzgeber besser, und

damit gerechter, verteilt werden.544

2. Vorsatz bei erhohten Unfallgefahren

Philipps>% sagt, dass der Gesetzgeber bei den technischen Schutz- und Ordnungsvorschriften und
den StraBenverkehrsregeln davon motiviert ist, Risiken zu vermindern, die sich aus der Héufig-
keit der bestimmten gefihrlichen Verhaltensweisen von einer Vielzahl von Menschen ergeben.
Beim Einzelnen soll hier jedoch selbst bei einer bewussten Ubertretung von Fahrlissigkeit aus-
gegangen werden konnen. Andererseits soll bei einer Vielzahl von gleichen Verstofien eines Ein-
zelnen mit den verbundenen hoheren Gefahren fiir andere Vorsatz angenommen werden konnen.
In dhnlicher Weise stellt Schiinemann34¢ darauf ab, dass das Fahren im StraBenverkehr schlecht-
hin erlaubt und niitzlich ist und sich die Gesellschaft an die damit verbundenen Risiken gewohnt
hat. Bei riskant fahrenden Verkehrsteilnehmern soll grundsitzlich kein Vorsatz angenommen
werden konnen, da ihnen bei einer Kollision eine Selbstverletzung droht (poena naturalis).
Jakobs5*7 macht bei StraBenverkehrsdelikten darauf aufmerksam, dass in den iiblichen Fillen der
mifligen Betrunkenheit, der geringen Unterschreitung des Sicherheitsabstands und der mafBigen
Uberschreitung der Geschwindigkeit wegen einer allgemein anerkannten ,Risikogewdhnung*
auch im individuellen Erleben lediglich Kenntnis zu einem abstrakten Gefdahrdungstatbestand
vorliege. Beim StraBenverkehr habe sich der Verkehrsteilnehmer derart an die davon ausgehen-
den Gefahren gewohnt, dass er im Regelfall davon ausgehe, es werde - wie auch schon vorher -

schon nichts passieren. Aufgrund dieses Angstverlustes wiege sich der Verkehrsteilnehmer oft in

544 Weigend, ZStW 93 (1981), S. 697 ff.; Schiinemann, GA 1985, S. 363 f.
545 Philipps, ZStW 85 (1973), S. 42 f.

546 Schiinemann, FS-Hirsch, 1999, S. 374.

547 Jakobs, AT, 8/30 ff.; ders., Bruns-FS, 1978, S. 31 ff.
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falscher Sicherheit. Fiir diesen handele es sich bei ,,iblicheren* leichteren Verletzungen von
Stralenverkehrsvorschriften nicht um die Setzung einer konkreten, sondern lediglich abstrakten,
entfernten und statistischen Gefahr fiir andere.

Allerdings soll bei empfundenen ,,brenzligen Situationen, wie das Uberholen auf enger StraBe
vor einer Bergkuppe oder das blindlings iiber-Rot-Fahren, dolus eventualis anzunehmen sein.
Hier soll wegen des hoheren Gefihrdungspotentials eine normativ relevante Risikogewohnung
des Téters nicht moglich sein. Ein dahingehendes personliches Urteil des iiberaus optimistischen
Titers, es werde schon nichts passieren, sei somit unbeachtlich.

Der Tiéter miisse zur bedingten Vorsatzbejahung fiir sich giiltig urteilen, dass die Tatbestands-
verwirklichung als Folge der Handlung ,,nicht unwahrscheinlich® sei.>*® Erst so konne sich beim
Titer ein hinreichend relevantes Vermeidemotiv bilden. Dies hinge vom objektiven Gewicht des
betroffenen Guts und der Dichte des Risikos ab. Habe der Téter einmal ein hohes Risiko (,,brenz-
lige Situation) erkannt, sei eine subjektive Unterschitzung des Risikos irrelevant.34° Das erkann-
te Risiko ,,muss so gewichtig sein, dass es bei einem - unterstellten! - dominanten Motiv zur
Vermeidung der Tatbestandsverwirklichung zur realen Vermeidung fiihrt und nicht als quantité
négligeable ohne Einfluss bleibt.*

In seinen neueren Schriften geht Jakobs>> sogar noch weiter und kommt zu einer radikalen Nor-
mativierung des bedingten Vorsatzes. Die Unkenntnis iiber die Tatbestandsverwirklichung soll
unbeachtlich sein, wenn diese schlechthin auf Tatsachengleichgiiltigkeit oder Rechtsfeindschaft
des Titers beruht und sich die Kenntnis wegen der Hohe der Gefahrsetzung normativ auf-
dringt.55! Werden nahe liegende Umsténde aus Gleichgiiltigkeit nicht zur Kenntnis genommen,
soll genauso von Vorsatz auszugehen sein. Der skrupellose, rechtsfeindliche Titer diirfe nicht mit
der milderen Fahrlissigkeitsstrafe privilegiert werden.5>2 Dem Titer fehle es an der im gesell-
schaftlichen Zusammenleben notwendigen Normbefolgungsbereitschaft und Rechtstreue.353 Der
Eventualvorsatz (in dieser Konstellation bei Jakobs als dolus indirectus bezeichnet) soll sich von
der groben Fahrldssigkeit darin unterscheiden, dass sich der Titer beim dolus indirectus aktuell

iiber die Entscheidungsunerheblichkeit der sich aufdringenden Daten entschieden hitte.5* § 16

548 Jakobs, AT, 8/22 f.

549 Jakobs, AT, 8/31.

550 Jakobs, ZStW 114 (2002), S. 584 ff.; ders., ZStW 101 (1989), S. 516 ff.; ders., Rudolphi-FS, 2004, S. 107 ff.
551 Jakobs, ZStW 114 (2002), S. 588.

552 Jakobs, ZStW 101 (1989), S. 529 £.

553 Jakobs, Rudolphi-FS, 2004, S. 108 f.

554 Jakobs, ZStW 114 (2002), S. 594 £.
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Abs. 1 StGB soll mit diesem Ansatz im Einklang so zu interpretieren sein, dass auf Gleichgiiltig-
keit beruhende Unkenntnis keinen vorsatzausschlieBenden Irrtum darstellen soll. Der Gleichgiil-
tige soll nicht irren.”5> Als seine These unterstiitzenden Vergleich nennt Jakobs den vermeidbaren
Verbotsirrtum (§ 17 S. 2 StGB), der genauso nicht zum Schuldausschluss, sondern lediglich zu

einer Kann-Milderung der Strafe fiihrt.35¢

Nicht tiberraschend wird Jakobs’ neuere Auffassung dahingehend kritisiert, dass wegen der ge-
setzgeberischen Entscheidung in § 16 Abs. 1 StGB die Kenntnis nicht normativ zugeschrieben
werden diirfe. Der gleichgiiltige Fahrldssigkeitstiter sei zwar (genauso wie der Vorsatztiter) ii-
beraus gefihrlich fiir die Rechtsgiiterordnung, doch konne dieser die Erfolgsherbeifithrung man-
gels realer Inkenntnisnahme (zumindest ihrer Moglichkeit) weniger vermeiden, als der Vorsatzti-

ter.557

555 Jakobs, ZStW 114 (2002), S. 597 ff.; ders., Rudolphi-FS, 2004, S. 112.
556 Jakobs, ZStW 101 (1989), S. 533 f.
557 Schiinemann, FS-Hirsch, 1999, S. 373.
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D. Zusammenfassung Linderbericht Deutschland

I. Gesetzestext

Das Strafgesetzbuch (StGB) definiert bis auf die Irrtumsregelung in § 16 StGB nicht den Vorsatz.
Die im Jahre 1962 vorgeschlagenen §§ 16 - 18 StGB-Entwurf, die den (bedingten) Vorsatz niher
definieren sollten, wurden vom Gesetzgeber nicht tibernommen.

Die nidhere Bestimmung des Vorsatzes, inklusive des dolus eventualis, bleibt der Rechtsprechung

und Lehre iiberlassen.

I1. Hochstrichterliche Rechtsprechung

Der Bundesgerichtshof (BGH) verfolgt zur Bestimmung des Eventualvorsatzes schon seit jeher
die Billigungstheorie.

Die Rechtsprechung hat es allerdings bis heute nicht geschafft, das von ihr propagierte Billi-
gungsmoment ausreichend zu bestimmen. Resultat ist, dass es bei Vergleich der hochstrichterli-
chen Urteile keine klare Linie der Abgrenzung zwischen bedingtem Vorsatz und bewusster Fahr-
lassigkeit gibt.

Es lassen sich beim dolus eventualis nur allgemeine Tendenzen des BGH aufzeigen. Hierbei ist

bei der Anwendung zwischen Tétungs- und anderen Delikten zu unterscheiden.

Bei den Totungsdelikten hat die Entwicklung der Hemmschwellentheorie maf3geblich dazu ge-
fiihrt, dass das ,,Billigend-in-Kauf-nehmen* heute von der Rechtsprechung eher subjektivistisch
verstanden wird. Der BGH riickt hier mehr den Titer, seine allgemeine Personlichkeit und seine
zur Tatzeit besondere psychische Verfassung in den Vordergrund. Gerade bei Spontantaten soll
nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung eine zur eigentlichen Téterpersonlichkeit abnormale
affektive Erregung in Betracht kommen konnen, die den Vorsatz ausschlieBen kann. Ausgangs-
punkt ist der Gedanke, dass bei schwersten Verbrechen gegen einen anderen Menschen noch
sorgfiltiger zu priifen ist, ob der Handelnde auch wirklich den Tod des Opfers herbeifiihren woll-

te oder nicht doch irgendwie auf ein Ausbleiben des Todes vertraut hat. In diesen Féllen tut sich

172



Rechtsvergleichende Untersuchung (Vorsatz und Fahrlassigkeit)

der BGH eher schwer damit, normativere MaB3stibe anzuwenden, obwohl er zugibt, dass bei du-
Berst gefidhrlichen Handlungen der Totungsvorsatz nahe liegt.

Es gibt aber auch vereinzelt Entscheidungen des BGH zu Totungsdelikten, in denen dieser den
bedingten Vorsatz normativer fasst (ohne dies jedoch ausdriicklich zuzugeben) und diesen bei
duBerst gefahrlichen Handlungen fiir das Leben anderer im Ergebnis bejaht. Hier wird dabei auf
einmal damit argumentiert, dass ein Vertrauen des Téters auf ein Ausbleiben des Erfolgseintritts
ohne Grundlage sei und als eine unbeachtliche, vage Hoffnung auf ein zufilliges Ausbleiben des
Todes zu werten sei.

Diese Art der Argumentation verwendet der BGH aber nur vereinzelt und auch nur bei wirklich
duBerst gefahrlichen Totungshandlungen. Eine Tendenz zu einem grundsitzlichen Richtungs-

wechsel des BGH ist nicht zu erkennen.

Bei anderen Delikten als Totungsdelikten, insbesondere bei Vermogensdelikten, ist interessan-
terweise festzustellen, dass der BGH den bedingten Vorsatz (wieder ohne dies ausdriicklich zu-
zugeben) eher normativer fasst. Entscheidend ist hier allein die Hohe der erkannten Gefahr der
Rechtsgutsverletzung. Dies ist damit zu erkldren, dass der BGH bei der Priifung hier nicht die
Hemmschwellentheorie anwendet und auch nicht der allgemeinen Personlichkeit und psychi-
schen Verfassung des Titers einen vergleichbaren Stellenwert einrdumt. Bei erkannt unbe-

herrschbaren Gefahren soll grundsitzlich von Vorsatz auszugehen sein.

II1. Lehre

Nach den rein subjektivistischen Ansétzen (Billigungstheorie, Ernstnahmetheorie, Verdrangungs-
theorien), die in Deutschland im Schrifttum immer noch herrschende Meinung sind, ist fiir den
bedingten Vorsatz immer mitentscheidend, ob der Titer auf ein Ausbleiben des Erfolgs vertraut
hat. Ist dies der Fall, so soll der Vorsatz entfallen. Dies soll selbst in denjenigen Fillen gelten, in
denen der Titer wegen des erkannt hohen Gefahrpotentials keinen einigermallen nachvollziehba-
ren Grund fiir das Vertrauen auf einen guten Ausgang gehabt haben kann. Nach den subjektivisti-
schen Ansdtzen kommt es also immer auf die Einstellung des Titers an. Eine irrealistisch-

optimistische Einstellung des Titers privilegiert diesen (Vorsatzausschluss) im Vergleich zum
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Normaltdter. Deshalb lassen sich die subjektivistischen Ansitze auch als Einstellungstheorien

bezeichnen.

Aus der Kritik heraus, dass ein ,,blinder* Optimist nicht privilegiert werden diirfe, gibt es verein-
zelt Auffassungen, die bei der Eventualvorsatzbestimmung als Korrektiv Kriterien der Vernunft
anwenden wollen. Nach diesem Ansatz muss das Vertrauen - um vorsatzausschlieffend zu sein -
in irgendeiner Weise verniinftig und objektiv nachvollziehbar sein. Gerade bei erkannt duf3erst
gefihrlichen Gewalthandlungen und unbeherrschbaren Gefahren soll so vom bedingten Vorsatz
auszugehen sein. Ein (irrationales) Vertrauen auf ein Ausbleiben des Erfolgs soll dabei nicht zih-

len.

Nach neueren rein intellektualistischen Ansétzen (Herzberg, Puppe) soll bei der Vorsatzfrage das
Einstellungsmoment des Vertrauens (sei es als irrational oder rational einzustufen) auf ein Aus-
bleiben des Erfolgs niemals zdhlen diirfen. Mit diesen Theorien setzt sich auch die spanische Li-
teratur intensiv auseinander. Im Ergebnis soll es nicht darauf ankommen, ob der Titer eine Ge-
fahr ernst genommen hat, sondern ob er eine ernstzunehmende Gefahr erkannt hat. Ob die verur-
sachte Gefahr als ernstzunehmend einzustufen ist (nach Herzberg unabgeschirmte Gefahr ge-
nannt, nach Puppe als Vorsatzgefahr bezeichnet), wird hiernach auf objektiver Ebene entschie-
den. Dies geht derzeit noch vielen (jedenfalls in Deutschland) zu weit.

Ist die Gefahr nicht normativ ernst zu nehmen (abgeschirmte Gefahr, unabgeschirmte, aber ent-
fernte Gefahr oder Fahrlidssigkeitsgefahr), soll sogar eine Absicht zur Erfolgsherbeifiihrung kei-
nen Vorsatz begriinden konnen. Dieser neue Ansatz gibt so die klassische Dreiteilung des Vor-
satzes (dolus directus I, II, dolus eventualis) auf. Die herausgearbeiteten Definitionen sollen nach

den beiden Autoren fiir alle Vorsatzfille gelten.
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Zweiter Teil (Vergleichung der unterschiedlichen Ansiitze)

Erster Abschnitt (Gesetzestext)

In Spanien, Argentinien und Deutschland gibt es im Gesetz keine ausdriickliche Definition des
Vorsatzes, bis auf die Regelung, dass der Vorsatz bei einem Irrtum des Titers entfillt (in

Deutschland § 16 StGB).

In Mexiko und Kolumbien wird der Vorsatz im Allgemeinen Teil des CP ausdriicklich bestimmt.
In Art. 18 CPF von Mexiko werden alle drei Vorsatzformen (dolus directus I, II, dolus eventua-
lis) definiert. Bei der Regelung des dolus eventualis hat sich der Gesetzgeber an die Billigungs-
theorie gehalten. Fir den Willen der Erfolgsverwirklichung soll ein ,,Akzeptieren (= Billigung)
geniigen. Beim Vertrauen auf ein Ausbleiben des Erfolgs sagt Art. 18 Abs. 3 CPF explizit, dass
allenfalls Fahrladssigkeit vorliegen kann.

Bis zur Gesetzesreform im Jahre 2000 hat der kolumbianische Gesetzgeber genauso die Billi-
gungstheorie verfolgt. Nach Art. 36 CP a.F. (1980) war fiir den bedingten Vorsatz auf der kogni-
tiven Seite ein Moglichkeitswissen und auf der voluntativen Seite ein ,,Akzeptieren erforderlich.
Mit der letzten Reform hat der Gesetzgeber insbesondere den bedingten Vorsatz vollstindig neu
geregelt. Der Téter muss jetzt den Erfolg fiir wahrscheinlich vorhergesehen und den Nichteintritt
des Erfolgs frei dem Zufall iberlassen haben. Diese Neufassung ist duf3erst interessant und mutig.
Aus den Gesetzesmotiven wird deutlich, dass die Vorsatztheorie des deutschen Autors Herzberg
(Kenntnis von einer unabgeschirmten Gefahr) bestimmend gewesen war. Allerdings geht die heu-
tige kolumbianische Praxis und Lehre bei Auslegung des Art. 22 S. 2 CP n.F. nicht so weit, auf
das Willensmoment ginzlich verzichten zu wollen. Es wird lediglich zugegeben, dass die Beto-
nung nun deutlich mehr auf dem Wissensmoment liegt. Da allerdings auch schon vor der Geset-
zesreform mafgeblich mit dem mit der Hohe des Erfolgsrisikos verbundenen Wahrscheinlich-
keitswissen und der Nichtbetitigung eines Vermeidewillens argumentiert wurde, bedeutet die

neue Legaldefinition keinen Bruch mit der bisherigen Vorsatzbestimmung.

Ob allerdings eine Legaldefinition des bedingten Vorsatzes fiir die Losung des Problems der Ab-

grenzung zwischen Vorsatz und Fahrléssigkeit dienlich ist, ist eher zweifelhaft.
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Die Auswertung der mexikanischen Rechtsprechung und Lehre hat gezeigt, dass hierdurch eher
einer triigerische Sicherheit besteht, wann der Vorsatz zu bejahen ist. Es wird mehr mit den
Rechtsbegriffen an sich argumentiert, ohne diese konkret zu definieren, und den festgestellten
Sachverhalt hierunter zu subsumieren. In Kolumbien wurde im Ergebnis schon frither mehr mit
der Hohe des Erfolgsrisikos und dem Nichtvorliegen eines Vermeideversuchs argumentiert, als
dass die klassische Billigungstheorie angewandt wurde, wie sie im CP geregelt war. Im Ergebnis

zeigt sich, dass die Legaldefinitionen nicht zu einer groleren Rechtsklarheit beigetragen haben.

Deutschland und Spanien sind die Vorreiter bei der Bestimmung des (bedingten) Vorsatzes. Hier
findet sich auch erheblich mehr Losungsmaterial in Lehre und Praxis, welches auch oft von den
anderen Ldndern, selbst in der hochstrichterlichen Rechtsprechung, herangezogen wird. Es zeigt
sich, dass die Zuriickhaltung der dortigen Gesetzgeber dazu beigetragen hat, dass sich vorhande-

ne Theorien weiter entwickeln und auch neue, verbesserte Losungsansitze entstehen.

Zweiter Abschnitt (Hochstrichterliche Rechtsprechung)

Aus den hier behandelten hochstrichterlichen Entscheidungen ist die Rapsolentscheidung des 2.
Strafsenats des spanischen TS aus dem Jahre 1992 hervorzuheben. Seitdem vertritt jedenfalls
dieser Senat die Wahrscheinlichkeitstheorie und verzichtet ausdriicklich auf ein zusétzliches Wil-
lensmoment. Dariiber hinaus sollen normative Grenzen gelten. Ein unverniinftiges Vertrauen auf
ein Ausbleiben des Erfolgs soll den Vorsatzausschluss nicht herbeifiihren konnen. Der spanische
Autor Bacigalupo Zapater, der auch Richter beim TS ist, hat als Berichterstatter an der Entschei-
dung mitgewirkt und seine eigene Meinung genauso revidiert. Der Einfluss dieses Strafrechtswis-
senschaftlers und Praktikers auf die Rechtsprechung ist dabei nicht zu unterschitzen. Insofern
zeigt sich, dass sich in der Lehre entwickelte Theorien eher bei den Gerichten durchsetzen kén-
nen, wenn ein Wissenschaftler zugleich auch als Richter der hochsten Instanz titig ist.

Die Entwicklung in der spanischen Praxis von der Billigungs- zur Wahrscheinlichkeitstheorie
liegt genauso mit in der dlteren Rechtsprechung bei den Unterlassungsdelikten begriindet. Dort

wurde seit jeher auf ein Willensmoment verzichtet und lediglich auf ein Wahrscheinlichkeitswis-
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sen des Titers abgestellt. Schon friihzeitig hatte sich die Erkenntnis durchgesetzt, dass ein Unter-
lassungstiter beim dolus eventualis keinen wirklichen Willen zur Erfolgsverwirklichung hat.
Damit hatte die spanische Rechtsprechung schon damals einen Grundstein zur Wahrscheinlich-
keitstheorie gesetzt, wenn dies auch nur stillschweigend geschah und auf Unterlassungsdelikte
beschrinkt war. In Deutschland ist eine solche Rechtsprechung auch nicht bei Unterlassungsde-
likten zu finden.

Zuletzt hat auch die vorherige Entwicklung in Spanien zur Vereinigungstheorie zur Rapsolent-
scheidung beigetragen. Aus spanischer Sicht wurde die deutsche Ernstnahmetheorie dahingehend
verstanden, dass der Téter - wenn er den Erfolg ernst genommen haben soll - diesen auch als
wahrscheinlich vorhergesehen haben muss. Die Ernstnahmetheorie hat also schon frithzeitig in
der spanischen Rechtsprechung dazu gefiihrt, dass der kognitiven Seite mehr Gewicht eingerdumt
wird. Diese Entwicklung der deutschen Theorie ist isoliert in Spanien vonstatten gegangen. In
Deutschland ist eine solche Interpretation nicht zu finden. Dabei hat die spanische Rechtspre-
chung nicht bewusst eine eigene Interpretation der Ernstnahmetheorie vorgenommen. Sie ist
vielmehr irrtiimlicherweise davon ausgegangen, dass die Ernstnahmetheorie in Deutschland auch
so verstanden wird, dass der Téter den Erfolg fiir wahrscheinlich vorhergesehen haben muss und

diesen gebilligt hat.

Des Weiteren will man in Spanien seit der Rapsolentscheidung vermehrt nicht mehr die Einwen-
dung gelten lassen, dass darauf vertraut wurde, dass der Erfolg nicht eintreten werde, wenn sich
dieses Vertrauen als unverniinftig erweist. Insoweit findet das Einstellungsmoment keine Beach-
tung. In solchen Fillen soll das vorsatzbegriindende Wahrscheinlichkeitswissen beim Téter wei-
ter vorliegen. Entscheidend dabei ist, ob der Titer etwas getan hat, um die Gefahr des Erfolgsein-
tritts ausreichend zu beseitigen. Der betitigte Vermeidewille soll also dem Vertrauen entschei-
dendes rationales Fundament geben konnen, was zu einem wirklichen vorsatzausschlieenden

Irrtum fithren konne.

Insgesamt ldsst sich bei der Auswertung der auslidndischen Rechtsprechung feststellen, dass ne-
ben der Hohe der Gefahr der betitigte oder nicht (ausreichend) betitigte Vermeidewille ein we-
sentliches Indiz bei der Vorsatzbestimmung ist. Hieraus folgert die Praxis, welche Gefahrvorstel-

lung der Titer im Einzelfall gehabt hat.
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Auch in Deutschland ist die Hohe der geschaffenen Gefahr der Erfolgsverwirklichung im Ergeb-
nis mit entscheidend. Allerdings hat sie in Deutschland nur bei anderen als Totungsdelikten einen
solch ausschlaggebenden Stellenwert wie in den anderen Lindern. Zum einen ist es in Deutsch-
land bei Totungsdelikten fiir die Gerichte wegen der nur hier angewandten Hemmschwellentheo-
rie schwieriger auf bedingten Vorsatz zu erkennen, zum anderen aber auch durch den Verweis
auf § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB, wonach eben auch ,,nur* ein Fall der vorsitzlichen Korperverlet-
zung mittels einer das Leben gefidhrdenden Behandlung vorliegen kann. Mit der Entwicklung der
Hemmschwellentheorie hat der BGH eine Spaltung seiner Vorsatzdefinition zwischen Totungs-
und anderen Delikten vorgenommen. Bei Totungsdelikten hat der Titer eine groBere Chance mit
seiner Einlassung, er habe auf ein Ausbleiben des Erfolgs vertraut, gehort zu werden (in dubio
pro negligentia). In den anderen hier behandelten Staaten findet eine solche kiinstliche Aufspal-
tung nicht statt. Worum es bei der Hemmschwelle gegeniiber einer Tétung im Einzelnen geht und
wie weit diese reichen soll, sagt der BGH nicht. Es bleibt insbesondere offen, ob es sich bei der
natiirlichen Tétungshemmschwelle um ein genetisch oder sozial begriindetes Phianomen handelt.
Die deutsche Rechtsprechung erfasst den bedingten Vorsatz bei Totungsdelikten subjektivisti-
scher als die anderen Léinder. Der BGH rdumt dem Einstellungsmoment des Titers ausschlagge-
bende Bedeutung ein. Selbst wenn schwerlich eine dogmatische Stringenz (genauso wenig wie in
den anderen hier behandelten Staaten) in der Anwendung bei den Vorsatzentscheidungen in der
deutschen Rechtsprechung zu finden ist, so lédsst sich aber im Ergebnis sagen, dass dem (subjek-
tivistischen) Vertrauen des Titers auf ein Ausbleiben des Erfolgs immer noch ausschlaggebende
Bedeutung zukommt. Zwar wird an vielen Stellen gesagt, dass dieses Vertrauen ernsthaft sein
muss und nicht blof} vage, doch finden sich selten ndhere Ausfithrungen hieriiber. Zuletzt soll es
auch immer auf das Urteil des Titers ankommen, selbst wenn dieser ein ,,blaudugiger” Optimist
ist und sich sein Vertrauen in keiner Weise nachvollziehen ldsst. Unterschwellig ldsst sich aber
feststellen, dass dabei der Personlichkeit des Titers eine hohe Bedeutung zukommt. Hieraus ldsst
sich auch die Entwicklung zur Hemmschwellentheorie erkldren, die allerdings nur in Deutschland
Anwendung findet und in den anderen hier behandelten Lindern gar nicht diskutiert wird. Ein
Durchschnittstiter soll weniger wahrscheinlich die Todesherbeifiihrung billigen, als ein zu Ge-
walttaten neigender. Gerade bei Spontantaten soll eine zur eigentlichen Téterpersonlichkeit ab-
normale affektive Erregung in Betracht zu ziehen sein, die im Ergebnis den Vorsatz ausschlieflen
konne. Der BGH macht keinen Hehl daraus, dass zu hinterfragen ist, ob die Art und Weise der

Tat iiberhaupt zur allgemeinen Personlichkeit des Téters passt. Falls dem nicht so ist, wird eine
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noch sorgfiltigere Priifung des bedingten Vorsatzes verlangt. Den affektiven Erregungszustdnden
misst der BGH bei der Frage von bedingtem Totungsvorsatz hohere Bedeutung zu, als das hier
behandelte Ausland dies tut. Dies liegt hauptséchlich daran, dass im Ausland schon frith Carrara
(der einen grofien Einfluss auf die dortige Vorsatzentwicklung hatte) diese Konstellation unter
den ungestiimen Vorsatz (dolus impetus) fasste und auch der dortige Gesetzgeber dies explizit
lediglich bei der Strafzumessung als strafmildernden Umstand geregelt hat.

Insgesamt hilt der BGH im Unterschied zu der hier behandelten auslédndischen Rechtsprechung
weiterhin an einem stark psychologisierten Vorsatzbegriff fest, bei dem auch die unverniinftigen
Einstellungen des Titers zahlen sollen. Er ldsst den Vorsatz zumeist nur bestehen, wenn der Téter
selbst nicht so ganz von seinen Hoffnungen auf das Ausbleiben iiberzeugt ist. Ist dies der Téater
jedoch, beispielsweise weil er ein iiberaus (und damit noch gefihrlicher fiir die Rechtsordnung!)
grofBer Optimist ist, so wird er - jedenfalls nach der dogmatischen Sicht des BGH - wegen des
vorliegenden (wenn auch irrationalen) Vertrauens nicht wegen Vorsatzes bestraft. In einigen ver-
einzelten Entscheidungen gibt der BGH inkonsequenterweise selbst zu, dass bei wissentlicher
duBerster Gefihrlichkeit des Vorhabens der Titer den Eintritt des Erfolgs dem Zufall tiberldsst
und so nicht auf einen guten Ausgang vertrauen kann, und Gedanken in diese Richtung ohne tat-
sidchliche Grundlagen als unbeachtliche vage Hoffnungen einzustufen sind.

Wenn auch viele hier immer wieder einen Schritt dahin gesehen haben, dass der Hohe der kogni-
tiv erfassten Gefahrsetzung vom BGH ausschlaggebende Bedeutung zugerdumt wird, so war
dann in darauf folgenden Urteilen wieder wie davor die individuelle Einstellung des Téters zum
Erfolgsrisiko entscheidend. Von einem Richtungswechsel kann jedenfalls keine Rede sein.

Im Gegensatz dazu hat in Spanien, Mexiko, Argentinien und Kolumbien die mit der hohen Ge-
fahr verbundene Wahrscheinlichkeitsvorstellung (auch bei Totungsdelikten) fiir den bedingten
Vorsatz ausschlaggebende Bedeutung.

In Spanien wird hierbei immer mehr von der Kenntnis einer konkreten Gefahr gesprochen. Hier-
auf hatte der deutsche Autor Frisch (Titel: Vorsatz und Risiko) - so die spanische Rechtspre-
chung ausdriicklich - den entscheidenden Einfluss. Wenn es auch der spanischen Rechtsprechung
nicht immer richtig gelingt, den Begriff der konkreten Gefahr von der abstrakten Gefahr abzu-
grenzen, so wird er jedenfalls im Ergebnis mit der Wahrscheinlichkeit mehr oder weniger gleich-
gesetzt. Letztendlich hat die spanische Rechtsprechung aber nur Frischs (Teil-)Erkenntnis aufge-
griffen, dass es beim Titer auf die Vorstellung der (zukiinftigen) Erfolgsverwirklichung (Erfolgs-

risiko) und nicht des eingetretenen Erfolgs ankommt, was im Grunde auf der Hand liegt. Der
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weitaus interessantere Teil der Theorie Frischs, wonach der Tiéter das Tatbestandsrisiko zu seiner
Entscheidungsgrundlage machen muss, wird nicht aufgegriffen. Das spanische TS versteht Frisch
dabei als Vertreter der kognitiven Theorie. Dass nach Frisch dem Vertrauen auf ein Ausbleiben
des Erfolgs weiterhin die entscheidende Bedeutung zukommt und er daher als Anhénger der Wil-
lenstheorie einzuordnen ist, wird von der spanischen Rechtsprechung nicht erkannt.

Die mexikanische Rechtsprechung schlieft aus dem erkannt hohen Gefahrpotential auf die
Gleichgiiltigkeit und Erfolgsbilligung des Tiéters. Obwohl Art. 18 Abs. 3 CPF beim Vertrauen des
Titers auf ein Ausbleiben des Erfolgs ausdriicklich den Eintritt in die bewusste Fahrldssigkeit
vorsieht, ist es verwunderlich, dass bei der Abgrenzung in der Praxis ein Vertrauen des Téters auf
ein Ausbleiben des Erfolgs kaum gepriift wird. Vielmehr wird von der hohen Gefahr unmittelbar
auf die Gleichgiiltigkeit und damit den bedingten Vorsatz des Téters geschlossen.

Obwohl auch die argentinische Rechtsprechung nicht auf das voluntative Element verzichten will
und hierfiir auch zum Teil die Ernstnahmetheorie des deutschen Autors Roxin heranzieht, so zeigt
sich bei genauerem Hinsehen, dass bei einer erkannt wahrscheinlichen Erfolgsverwirklichung
zugleich auch die Erfolgsbilligung bejaht wird. Auch hier ist die Wahrscheinlichkeitsvorstellung
im Ergebnis entscheidend.

In Kolumbien hat der Gesetzgeber jiingst die Wahrscheinlichkeitsvorstellung und das ,,Frei-dem-
Zufall-Uberlassen® fiir den bedingten Vorsatz festgeschrieben. Schon vorher hat die Rechtspre-
chung zum Teil die Wahrscheinlichkeitsvorstellung gefordert. Die C.S.J. priifte hier zwar ein
vermeintliches Vertrauen des Titers auf ein Ausbleiben des Erfolgs schon genauer, doch das Ge-
richt verneinte dieses, wenn kein Vermeidewille betitigt wurde. Schon damals musste also der
Téter nach aufien durch eine Handlung bewiesen haben, dass er wirklich an ein Ausbleiben des
Erfolgseintritts glaubte. Hierin unterscheidet sich der Ansatz zur deutschen Rechtspraxis.

In Mexiko wird die Frage nach dem betitigten Vermeidewillen bei Bandenfillen zur Losung he-
rangezogen. Ein Bandenmitglied soll sich nicht damit rausreden konnen, er habe die gefihrliche
Tathandlung des anderen nicht gewollt, wenn er am Tatort nichts zur Vermeidung dieser Hand-
lung getan hat.

Auch bei der spanischen Rapsolentscheidung sollte entscheidend sein, ob die Téter geeignete
Abwehrmittel getroffen haben, um die Gefahr ausreichend zu reduzieren. Bei Verneinung soll
auch kein vorsatzausschlieBendes Vertrauen vorliegen. Letztlich wird durch diesen Gedanken-
gang die Tiir zu einem normativeren Verstidndnis des bedingten Vorsatzes gedffnet, wonach ein

unverniinftiges Vertrauen den Vorsatzausschluss nicht herbeifiihren konnen soll. Wird der Nicht-
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eintritt bewusst frei dem Zufall iiberlassen (so wie es heute in der kolumbianischen Legaldefiniti-
on zum Ausdruck kommt), so soll auch nicht auf ein Ausbleiben der Erfolgsverwirklichung ver-
traut werden konnen und die hinreichende Titervorstellung soll auch nicht entfallen konnen.
Hiernach soll auch der unverstindliche Optimist am Mafstab eines Durchschnittstiters gemessen
werden.

In der deutschen Rechtsprechung wird bis heute auch dem betitigten Vermeidewillen nicht eine
solch entscheidende Bedeutung zugeschrieben. Wenn es freilich als Indiz gegen den Vorsatz auf-
gegriffen wird, so bleibt weiterhin entscheidend, ob der Téter deshalb auch ernsthaft auf ein Aus-
bleiben des Erfolgs vertraut hat.

Mebhr entscheidend ist fiir die deutsche Rechtsprechung dabei, ob es sich bei Tétungsdelikten um
eine Spontantat oder eine schon friihzeitig tiberlegte Tat gehandelt hat. Bei Spontantaten wird
eher von einem Nichtbestehen von bedingtem Vorsatz ausgegangen.

Auch die spanische Rechtsprechung hat vereinzelt bei dem Versuch, die ,.konkrete* Gefahr zu
definieren, den Gesichtspunkt des Zeitmoments der Tat aufgegriffen. Nach ihr soll lediglich be-
wusste Fahrldssigkeit vorliegen, wenn beim Titer die Moglichkeitsvorstellung der Erfolgsherbei-
filhrung erst bei Tatausfiihrung auftaucht und nicht ex ante schon eine Wahrscheinlichkeitsvor-
stellung bestand. Auch hier wird also bei einem Spontantiter eher von einem Fahrléssigkeitstiter
ausgegangen.

Eindeutiger beurteilen die spanischen Gerichte Sachverhalte mit erhohten Unfallgefahren (Ver-
kehr, Bauwesen, Arbeit, Industrie, Medizin, Sport, Strom usw.). Hier vermutet die Rechtspre-
chung erst einmal stillschweigend, dass es sich bei dem eingetretenen Erfolgsunwert um eine
ungewollte Unfallfolge handelt. Diese Unterscheidung wird in Deutschland - so eindeutig - ledig-
lich von Teilen der Literatur getroffen, mit dem Argument der allgemeinen Risikogewthnung im

Stralenverkehr und der drohenden Selbstverletzung des Téters (poena naturalis).

Neben der Hohe des Erfolgsrisikos und den getroffenen Abwehrmitteln hat der Gesichtspunkt der
Gleichgiiltigkeit des Titers fiir die Vorsatzfrage keine entscheidende Bedeutung.

Allein in Mexiko wird noch viel mit diesem Begriff argumentiert, wobei er dort bei genauerer
Analyse lediglich zur Unterstreichung der Feststellung von dolus eventualis benutzt wird. Verein-
facht ldsst sich die Argumentation in der Weise darstellen, dass dem Titer, der sich der hohen

Gefahr der Erfolgsverwirklichung bewusst ist, wegen seines Weiterhandelns der Erfolgseintritt
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gleichgiiltig ist und er diesen deshalb auch billigt. Letztendlich ist bei dieser Argumentationsfiih-
rung lediglich die kognitiv erfasste Gefahr entscheidend.
Hierzulande wurde nur in der élteren Rechtsprechung die Gleichgiiltigkeit des Téters mit dem

Schicksal des Opfers als ,,Einverstindnis* mit dem Erfolg im Sinne einer Billigung gewertet.

Dritter Abschnitt (Lehre)

In Spanien verzichtet seit der Rapsolentscheidung vermehrt auch die Literatur auf ein Willens-
moment und fordert fiir den bedingten Vorsatz allein die Kenntnis von einer konkreten Gefahr.
Irrationales Vertrauen auf ein Ausbleiben des Erfolgseintritts soll dabei den Vorsatz nicht aus-
schlieen konnen.

Es gibt zusitzlich in Spanien vereinzelt neueste Tendenzen, die diese Definition einheitlich fiir
alle Vorsatzstufen anwenden und der Absicht des Titers keine Relevanz zukommen lassen wol-
len. Zu den Vertretern gehort neben Laurenzo Copello auch wieder der erwahnte Richter und
Wissenschaftler Bacigalupo Zapater. Dabei zieht diese Auffassung auch einen Vergleich zu den
abergldubischen und irrealen Absichten, die nach allgemeiner Auffassung genauso wenig den
Vorsatz begriinden. Bei einer lediglich minimalen und niedrigen Erfolgseintrittsmoglichkeit soll
die Absicht des Tédters wegen ihrer Irrationalitit genauso keine Beachtung finden. Genauso wenig
wie das irrationale Vertrauen auf das Ausbleiben des Erfolgs den Vorsatz beseitigen konnen soll,
soll die irrationale, nicht authentisch verfolgbare Absicht, den Erfolg zu verwirklichen, nicht den
Vorsatz begriinden konnen. Mogliche Diskrepanzen mit der Strafbarkeit des untauglichen Ver-
suchs (in Deutschland § 23 Abs. 3 StGB, bei der sich der Gesetzgeber fiir die Vorsatzbejahung
trotz ,,groben Unverstands® des Titers entschieden hat), werden dabei allerdings nicht diskutiert.
Die Vertreter stiitzen ihre Ansicht jedoch auf den irrealen Versuch, der von Rechts wegen, ohne
Riicksicht auf die innere Einstellung des Titers, nach allgemeiner Auffassung als straflos gilt.
Genauso soll etwa bei der Frage der Freiwilligkeit des Riicktritts vom Versuch das Recht und
nicht die Einstellung des Titers entscheiden. Beides soll zeigen, dass es der Rechtsdogmatik nicht
fremd ist, Gedanken und Einstellungen des Titers einer verniinftigen normativen Wertung zu

unterziehen.
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Nicht zuletzt auch wegen der Rapsdlentscheidung setzt sich die spanische Literatur intensiv mit
den deutschen rein kognitiven Theorien von Herzberg und Puppe auseinander. In Spanien setzt
sich immer mehr die Erkenntnis durch, dass es beim bedingten Vorsatz nicht auf das Einstel-
lungsmoment beim Téter ankommt, sondern nur zu hinterfragen ist, wovon der Téter Kenntnis
hatte. Fiir die spanischen Autoren ist die konkrete Gefahr eine ernste, unmittelbare und unbe-
herrschbare. Es soll also entscheidend auf die Hohe der Gefahr ankommen. Puppe hinterfragt, ob
ein hypothetisch vorgestellter verniinftiger Dritter ernsthaft auf ein Ausbleiben der Erfolgsreali-
sierung vertrauen konnte oder die Tathandlung zur Erfolgsherbeifithrung schlichtweg geeignet
war. Fiir Herzberg ist die Abschirmung der Gefahr relevant. Nach ihm muss die Gefahr hocheffi-
zient kontrolliert sein, um den Vorsatz zu beseitigen. Allen ist jedenfalls gemeinsam, dass die
geschaffene Gefahr einer rechtlichen Wertung unterliegen muss und es auf Einstellungen des
Titers nicht ankommen soll. Die Gefahr muss in irgendeiner Form in ihrer Hohe qualifiziert sein,
um wegen Vorsatz bestrafen zu konnen. Hier liegt der wesentliche Unterschied zu den Willens-
theorien. Die Vertreter dieser intellektualistischen Theorie sind sich dariiber einig, dass dabei
allein der betitigte Vermeidewille, wie nach der mittlerweile allgemein abgelehnten Kauf-
mann’schen Lehre (der Titer rdumt seiner eigenen Geschicklichkeit eine reelle Chance ein), zur
Vorsatzverneinung nicht geniigt. Es soll weiter darauf ankommen, wie sich die Qualitit der Ge-
fahr nach dem betitigten Vermeidewillen darstellt. Ist die Gefahr weiterhin als eine Vorsatzge-
fahr zu qualifizieren, so soll es beim Vorsatz bleiben. Nach Ragués i Valles soll die normativ-
gesellschaftliche Wertung iiber die Einstufung der Gefahr im Rahmen des Beweises erfolgen. Die
Vorsatzgefahr nennt er ,spezifisch geeignete Verhaltensform* zur Erfolgsherbeifithrung, was
Puppes Begriff der ,tauglichen Totungsmethode™ sehr nahe kommt. Im Unterschied zu Puppe
und Herzberg soll es aber nach Ragués i Valles jedentalls beim ,,unspezifischen Verhalten®, dar-
auf ankommen, ob der Tédter gedacht hat, dass in seinem Fall der Erfolg nicht eintritt.

Der viel weitergehende neuere Ansatz von Jakobs vom dolus indirectus als normative Zuschrei-
bung von Vorsatz bei Gleichgiiltigkeit oder Rechtsfeindschaft des Titers hat noch kein besonde-
res Echo gefunden. In Spanien ist hier lediglich wieder Ragués i Vallés zu nennen, der dhnlich
mit dem Gedanken spielt, ein Nichtwissen des Tiéters von einer Erfolgswahrscheinlichkeit, das
anhand der duBleren Daten unverstdndlich ist, diesem normativ zuzuschreiben. Letztlich geht aber
Ragués i Vallés nicht soweit, diese Ansicht mit Art. 14 CP vereinbaren zu kénnen und fordert
eine gesetzliche Anderung. Im Gegensatz dazu meint Jakobs sogar seine neueren AuBerungen

mit § 16 Abs. 1 StGB vereinbaren zu konnen.
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Es soll aber nicht geleugnet werden, dass trotz dieser Entwicklungen die Willenstheorien in allen
hier behandelten Staaten auch noch weit verbreitend sind.

Fiir viele soll aber bei einer (hohen) Vorsatzgefahr genauso wenig ein Vertrauen des Téters auf
ein Ausbleiben des Erfolgs den Willen zur Erfolgsherbeifithrung ausschlieBen konnen. Insoweit
werden die Kriterien der Vernunft jedenfalls als Korrektiv und Begrenzung der Willenstheorie
eingesetzt. Diese Autoren meinen, auch den dolus directus II so verstehen zu konnen. Letztlich
soll die Billigung des Erfolgs durch die Kenntnis der hohen Gefahr zum Ausdruck kommen. Zum
Teil werden fiir die praktische Anwendung auch einzelne Vorsatzindikatoren herausgearbeitet,
ohne jedoch dadurch das Billigungsmoment niher erkldren zu konnen.

Ahnlich hierzu gibt es auch viele Autoren in Spanien, die neben der Billigung des Erfolgs ein
Wabhrscheinlichkeitswissen fordern (Vereinigungstheorie). Genauso wie in der spanischen Recht-
sprechung wird diese Ansicht zum Teil auch in der dortigen Literatur irrtiimlicherweise mit der
deutschen Ernstnahmetheorie gleichgesetzt.5>8 Im Unterschied zur Ernstnahmetheorie soll nach
der Vereinigungstheorie nicht derjenige Téter vorsitzlich bestraft werden, der lediglich an eine
Moglichkeit des Erfolgseintritts geglaubt hat und diese auch ernst genommen hat, sondern nur
jener Téter, der den Erfolgseintritt auch fiir wahrscheinlich vorhergesehen hat. Derjenige, der den
Erfolg fiir wahrscheinlich vorhergesehen hat, soll auch mit diesem gerechnet haben. Der Grund
fiir diese Sichtweise liegt darin begriindet, dass allein der deutsche Autor Jescheck hier den ent-
scheidenden Einfluss in Spanien gehabt hatte. Im Unterschied zu den meisten Anhéngern der
Ernstnahmetheorie in Deutschland versteht Jescheck’>® die Ernstnahme wirklich im Sinne eines
hohen Risikowissens (Wahrscheinlichkeitsvorstellung) und ordnet diese damit wirklich dem kog-
nitiven Bereich zu. Er fordert jedoch des Weiteren auch das ,,Sichabfinden‘ als Schuldmoment (=
voluntatives Element).

In Deutschland bejahte auch schon Welzel>* in den sechziger Jahren sein propagiertes ,,Rechnen
mit dem Eintritt des Erfolgs* allein bei einer Wahrscheinlichkeitsvorstellung des Titers. Auch
nach ihm sollte in diesen Fillen kein vorsatzausschlieBendes Vertrauen in das Ausbleiben des
Erfolgs moglich sein. Dies stufte er lediglich als ein irrelevantes Hoffen ein. Lediglich bei einer

Moglichkeitsvorstellung sollte es auf das Vertrauen auf das Ausbleiben des Erfolgs ankommen.

558 Ragués i Valles, ADPCP 1996, S. 800 (Fn. 6), der auch noch irrtiimlicherweise meint, der BGH folge der
Ernstnahmetheorie.

559 Jescheck/ Weigend, AT, § 29 111 3 a), S. 299 f.

560 Welzel, Das deutsche Strafrecht, S. 68.
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Genauso geniigte damals schon fiir Engisch>®! die Vorstellung von der hochsten Wahrscheinlich-
keit des Erfolgseintritts. Auch hier sollte das (unverstdndliche) Vertrauen in das Ausbleiben der
Erfolgsverwirklichung den Eventualvorsatz nicht ausschlieBen konnen. Dies zeigt, dass das Kor-
rektiv der Vernunft beim dolus eventualis in Deutschland schon friihzeitig von Teilen der Anhén-
ger der Willenstheorie angewandt wurde und diese restriktive Auslegung des voluntativen Mo-
ments keinesfalls neu ist.

In der mexikanischen und kolumbianischen Lehre spielt neben der Wahrscheinlichkeit der Er-
folgsverwirklichung auch heute noch eine grofiere Rolle - im Gegensatz zu Spanien und Deutsch-
land -, ob ein betitigter Vermeidewille des Titers vorliegt. Dies ldsst sich in Mexiko daran be-
griinden, dass die Rechtsprechung beim gemeinschaftlichen gefiahrlichen Handeln mehrerer, zum
Vorsatzausschluss des passiven Mittiters, sein aktives Einschreiten zur Verhinderung des Er-
folgseintritts fordert. In Kolumbien hat sich sogar der Gesetzgeber im neuen Cédigo Penal dafiir
entschieden, dass fiir den bedingten Vorsatz der Nichteintritt des als wahrscheinlich erkannten
Erfolgs frei dem Zufall iiberlassen werden muss, was allerdings nicht bedeuten soll, dass jegliche

Verhinderungsmafinahme zur Vorsatzverneinung ausreichend sein soll.

In allen behandelten Staaten hilt die Lehre aber auch verbreitet an der klassischen Willenstheorie
fest. Letztlich bleibt entscheidend, ob der Titer auf ein Ausbleiben des Erfolgs vertraut hat, uner-
heblich, ob dieses Vertrauen wegen der Hohe der Gefahr nachvollziehbar ist oder nicht. Der Spa-
nier Mir Puig macht zwar die Einschrinkung, dass der entscheidende Richter in solchen Fillen
grundsitzlich mangels anderweitiger duflerer Umstidnde von einer wahrheitswidrigen Schutzbe-
hauptung ausgehen konne, doch stellt er klar, dass bei Bestehen eines solchen Vertrauens der
Vorsatz immer auszuschlieBen ist.

Bei der Untersuchung der Meinungen ist es nicht immer leicht, diese richtig einzuordnen. Dies
hingt damit zusammen, dass keine Einigkeit darin besteht, welche Auffassung als Willenstheorie
und welche als Vorstellungstheorie zu klassifizieren ist. Zum Beispiel wird der deutsche Autor
Hellmuth Mayer allgemein in Deutschland und im Ausland als Anhinger der (kognitiven) Wahr-
scheinlichkeitstheorie bezeichnet, obwohl dieser bei einem (auch unverniinftigen) Vertrauen auf
ein Ausbleiben des Erfolgs (Einstellungsmoment!) den bedingten Vorsatz verneint wissen will.

Dies tut er deshalb, weil dann keine Wahrscheinlichkeitsvorstellung beim Téter mehr vorliegen

561 Engisch, Untersuchungen, S. 176 f.; 186 ff., 219 f.; ders., Urteilsanmerkung zu BGHSt 7, 363, in: NJW 1955,
1688 f.
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soll, diese also durch das Vertrauen auf einen guten Ausgang verdringt wird. Deshalb kann die
Meinung Mayers - wie in diesem Werk getan - besser unter den Verdringungstheorien als Wil-
lenstheorien erfasst werden. Dies gilt genauso beispielsweise fiir die Auffassungen von Schrider,
Schmidhduser und Frisch. Wenn diese Autoren auch mit unterschiedlichen Begriffen argumentie-
ren, so ist ihnen jedoch gemeinsam, dass bei jedem Vertrauen des Titers auf ein Ausbleiben des
Erfolgs der fiir den Vorsatz notwendige Wissensinhalt verdringt wird. Hierin liegt der Unter-
schied zu den rein intellektualistischen Ansdtzen von Puppe und Herzberg, die dem etwaigen
Vertrauen des Téters auf ein Ausbleiben des Erfolgs jegliche Relevanz absprechen, ohne selbst-

verstindlich auf die Vorstellung des Téters von den relevanten Tatumsténden zu verzichten.

Es bleibt abzuwarten, inwieweit sich bei der Vorsatzfrage rationale Erwédgungen auf normativer
Ebene weiter durchsetzen konnen. Die Untersuchung der auslindischen Rechtsrdume hat jeden-
falls gezeigt, dass die Richtung eindeutig hierhin geht. Diese Erkenntnis sollte sich die deutsche
Rechtspraxis und -lehre bei der Weiterentwicklung ihrer Vorsatztheorien zunutze machen. Zum
Teil ist schon jetzt hierzulande die Entwicklung festzustellen, dass normative Gesichtspunkte bei
den Anhiédngern von urspriinglich streng subjektivistischen Ansitzen vermehrt Beriicksichtigung

finden (so beispielsweise bei Roxin362).

562 Roxin, AT/1, § 12 Rn. 31 ff., ders., Rudolphi-FS, 2004, S. 257.
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