Ein Straftatversuch verlauft oft anders, als der
Tater ihn sich bei Beginn vorstellte. Ob trotz sol-
cher Anderungen das dem Titer mogliche Weiter-
handeln noch Fortsetzung des begonnenen Ver-
suchs wiire, hingt von der Auslegung des Tatbe-
griffs ab, davon also, ob das Ausgefiihrte mit dem
Mboglichen zu einer ,Tat“i.S.d. § 24 StGB verschmel-
zen wiirde. Rechtsprechung und Teile der Literatur
haben diese Fragestellung aus dem Blick verloren
und losen problematische Fille iiber die Anwen-
dung gesetzesfremder Begriffen und ungeschrie-
bener Rechtsfiguren. Die methodische Uberzeu-
gung des Autors ist es, dass dieser VWeg in die Irre
fiihrt. Er stellt daher friih die VVeiche, allein das
Geselz entscheidend sein zu lassen. Seine Ergeb-
nisse gewinnt er aus einer methodengerechten Aus-
legungdes § 24 StGB.
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Erster Teil: Die Tat im Sinne des § 24 StGB - ein ungeklarter Begriff

»Wegen Versuchs wird nicht bestraft, wer freiwillig die weitere Ausfiihrung der Tat
aufgibt oder deren Vollendung verhindert®. So legt § 24 | 1 StGB" schlicht die Vor-
aussetzungen fest, unter denen das Gesetz auf die Strafe verzichtet, die der Tater mit
dem Versuch im Sinne des 8 22 verwirkt hatte. Wiirde man einen juristischen Laien
fragen, ob er glaube, die Regelung sei in der Anwendung problematisch, bekédme
man wohl in etwa folgende Antwort: ,,Der Gesetzgeber hat hier fast ausschlieRlich
Begriffe verwendet, die aus der Alltagssprache bekannt sind. Probleme sehe ich
daher nicht. Der einzige Begriff, den ich mir als Laie nicht ohne weiteres erschlie-
Ren kann, ist der der ,Tat’. Aber dabei handelt es sich ja um den Kernbegriff des
Strafrechts! Was die Tat, was das Verbrechen, was also etwa der einzelne Mord, der
Diebstahl oder die Vergewaltigung bedeutet, ist Gegenstand jeder strafrechtlichen
Beurteilung und wird daher allen, die Strafrecht betreiben, gut bekannt sein.*

Diese optimistische Einschétzung trafe leider nicht die Realitit. Der Begriff der Tat
ist — trotz umfassender literarischer Auseinandersetzungen mit dem Rucktritt —
weitgehend dunkel geblieben und die Erkenntnis befindet sich noch im ,,Stadium
nascendi* (Glnther). Das Manko wurzelt vor allem in der Verschiebung von Aus-
legungsproblemen: Die einen umgehen den Tatbegriff, indem sie Losungen im Beg-
riff des ,,fehlgeschlagenen Versuchs* suchen, andere, indem sie das Merkmal ,.frei-
willig” zum Kampfplatz vieler Streitfalle machen. Aber auch ein bewusstes Ringen
um den Tatbegriff steckt fir den Strafrechtler voller Tucken. Denn die genaue Be-
stimmung der einzelnen (Versuchs-)Tat bereitet nicht nur bei § 24 Probleme. Auch
der Konkurrenzlehre féllt es schwer, die einzelne Straftat auszumachen. Diese
Schwierigkeiten haben sogar mehrfach zu der Forderung gefihrt, die Unterschei-
dung zwischen Tateinheit und Tatmehrheit zugunsten einer Einheitsstrafe auf-
zugeben.? Puppe schreibt dazu treffend: ,,Unabhdngig von der Entscheidung fir
oder gegen die Einheitsstrafe steht fest, dass eine Strafrechtsdogmatik, die die Ein-
heitsstrafe deshalb fordert, weil sie sich nicht in der Lage sieht, verschiedene
Verbrechen eines Téaters zu unterscheiden, das Tatschuldprinzip preisgegeben hat,
denn was soll das Tatschuldprinzip noch bedeuten, wenn nicht bestimmbar ist, was
eine Tat ist.*

Die Ungewissheit tber den Tatbegriff hat bei § 24 allerdings eine besondere Bri-
sanz, weil es fir den Tater haufig um ,alles oder nichts* geht, um vollstandige
Straffreiheit einerseits oder um eine der Vollendungstat fast entsprechende Straf-
barkeit andererseits — etwa wenn der Téater in Tétungsabsicht auf das Opfer ge-
schossen hat, die Kugel aber scharf neben dessen Kopf gesetzt und mdogliches wei-

88 ohne Gesetzesangabe bezeichnen im Folgenden Vorschriften des StGB.

Geerds, Zur Lehre von der Konkurrenz, 115, 117 f; Honig, Studien zur juristischen und natirli-
chen Handlungseinheit, 57 f.; Jescheck, ZStW 67 (1955), 529, 542 ff.; Schmitt, ZStW 75
(1963), 179, 193 f.

¥ NK, § 52 Rdnr. 6, Hervorhebungen im Original.



2 Tatbegriff

teres SchielRen unterlassen hat. Diese ,,schroffe Gegensétzlichkeit“ (Geilen) der
Rechtsfolgen polarisiert und ist die Quelle stdndigen Streits. So werden fiir den Bei-
spielsfall Opfer wie erschiitterte Zeugen der Tat den Kopf schiitteln Gber die Lésung
der h.M., der Té&ter habe die weitere Ausfiihrung der Tat freiwillig aufgegeben und
so gemaR § 24 1 1, 1. Fall Straffreiheit erlangt. Dass die krasse Geféahrdung des Op-
fers sozusagen ,,getilgt” ist, obwohl dessen Uberleben nur dem Zufall zu verdanken
war, leuchtet nicht jedem ein.

Um dem Richter ein flexibleres Berlicksichtigen des Téaterverhaltens zu ermdgli-
chen, fordern daher viele eine Neufassung des § 24;* insbesondere sei eine blof} fa-
kultative Straffreistellung verbunden mit einer Milderungsmoglichkeit vorzugswiir-
dig. Es fragt sich indes, ob damit viel gewonnen ware. Es musste ja immer noch
abgegrenzt werden zwischen Féllen der volligen Straffreiheit, der gemilderten Be-
strafung und denen der ungemilderten Bestrafung. Die dogmatischen Schwierigkei-
ten blieben also und waren nur, wenn auch abgeschwacht, auf die Abstufungen der
Rechtsfolge des Rucktritts verteilt. Auch bei § 24 sollte daher anstelle des Rufes
nach einer gesetzgeberischen Konkretisierung des Tatbegriffs unsere Dogmatik eine
Antwort geben kénnen auf die Frage, was als Versuchseinheit anzusehen ist. Die
damit verbundenen Schwierigkeiten sind mannigfaltig und betreffen unterschiedli-
che Merkmale der Strafnorm im Besonderen Teil: Etwa das Tatobjekt, die Art der
Ausfuhrung, die zeitlich-situative ldentitdt und damit in Wechselwirkung stehend
die subjektive Tatseite. Die Probleme der Tatidentitat, die bei den einzelnen Merk-
malen der Tat bestehen, werde ich zunéchst skizzieren.

Vorab noch einige Anmerkungen zur Terminologie:

In der Lehre meinen manche mit Ricktritt nur das Aufgeben der Tatausfiihrung, die
Vollendungsverhinderung und das Verhinderungsbemihen; sie klammern also die
Freiwilligkeit aus dem Begriff aus: ,,Der Rucktritt ist, wenn der Tater den Erfolg
noch herbeifiihren kann, eine vollendete, sonst eine versuchte Gefahrdungsumkehr*
(Roxin).® — Im Gegensatz dazu verwende ich den Ausdruck ,,Ricktritt“ im Folgen-
den in demselben Sinne wie die Paragrafentberschrift zu § 24 es tut; ich meine je-
weils (unter Einschluss der Freiwilligkeit) alle Rucktrittsvoraussetzungen, also ent-
weder das freiwillige Aufgeben der weiteren Tatausfiihrung oder das freiwillige
Verhindern der Tatvollendung oder das freiwillige Verhinderungsbemiihen — oder
alles drei.

Wo ich den gesetzesfremden Ausdruck Tatentschluss verwende, meine ich den Ver-
suchsvorsatz und sonstige subjektive Tatbestandsmerkmale. — Andere meinen mit
Tatentschluss manchmal auch bloR ,,Willensentschluss® in dem Sinne, den Ent-

* Bergmann, ZStW 100 (1988), 329, 353 ff; Burkhardt, Der ,,Ricktritt“ als Rechtsfolgenbestim-
mung, 195 ff.; Schonke / Schroder-Eser, § 24 Rdnr. 108; Schinemann, GA 1986, 293, 326; Ul-
senheimer, Grundfragen des Ruicktritts, 346 f.

> AT, § 30 Rdnr. 34.
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schluss zu fassen, eine bestimmte Handlung vorzunehmen oder einen bestimmten
Erfolg herbeizufuihren. Wo ich diesen Wortsinn meine, spreche ich von Willensent-
schluss.

Ebenfalls kein gesetzlicher Terminus ist der des fehlgeschlagenen Versuchs oder
gleichbedeutend: Fehlschlag. Damit meine ich im Sinne der blichen Verwendung,
dass ein tatsachliches oder hypothetisches Weiterhandeln des Téters nicht ,,die wei-
tere Ausfiihrung® derselben Tat ist bzw. wére, sondern allenfalls ein neuer Versuch.

Den Ausdruck Gesetzesverletzung verwende ich im Sinne einer tatbestandlichen
Handlungseinheit, d.h. alle Akte, die zu einer Gesetzesverletzung gehéren, ,,verlet-
zen* und ,,verwirklichen* den jeweiligen Tatbestand nur einmal, die Akte werden
zu einer Verletzung (= Verwirklichung) verschmolzen. (Liegt eine solche Ver-
schmelzung vor, bleibt kein Raum mehr fir Tateinheit i.S.d. § 52, weil sie mehrere
Gesetzesverletzungen voraussetzt.)

A. Der materielle Straftatbestand — notwendige oder hinreichende
Bedingung der Tat oder gar ein irrelevantes Kriterium?

Umstritten ist bereits, ob die Tat notwendig begrenzt wird durch den gesetzlichen
Tatbestand, den zu verwirklichen sich der Versuchstater vorgestellt hat, oder ob
auch die Verwirklichungen zweier verschiedener Tatbestdande eine ,,Tat“ bilden
konnen. Angenommen T hat bereits zu einem Sachbetrug unmittelbar angesetzt,
schamt sich dann aber der feigen List, bricht die Tduschung ab und geht sofort dazu
uber, O offen zu berauben. Hat T den versuchten Betrug aufgegeben? Der BGH
wirde das bejahen. Fir ihn deckt sich der Begriff der Tat mit dem der Verwirkli-
chung des Straftatbestandes: ,,Tat im Sinne des § 24 StGB ist eine Straftat im Sinne
eines materiell-rechtlichen Straftatbestandes.® Und da T die ihm mdgliche weitere
Ausfiihrung des Betruges — so wie der BGH die Merkmale deutet — freiwillig auf-
gegeben hat, ist die Annahme eines Ruicktritts folgerichtig. Andere sehen im gesam-
ten Geschehen eine Tat und begriinden das mit dem Sinn und Zweck der Rucktritts-
regelung. Unvereinbar mit der Ratio soll vor allem sein, vollige Straffreiheit anzu-
nehmen, wenn das Zweitdelikt — im Beispiel der Raub — schon in der VVorbereitung
stecken bleibe: ,,Ohne Riicksicht auf die ratio der Ricktrittsprivilegierung wiirde
allein ein Tatbestandswechsel in extremer Form pramiert“.” Eser, Freund und Kuhl
meinen, auf die Identitat des Straftatbestandes abzustellen sei zu formal, denn der
Tatbestandswechsel ergebe sich oft aus mehr oder weniger zuféalligen Differenzie-
rungen der Tatbestande.® Sie fiihren als Beispiele an: den Ubergang vom Betrug

® BGHSt 33, 142 (144); ebenso BGH(GS)St 39, 221 (230); BGH, JZ 1993, 359 f. unter Berufung
auf § 11 I Nr. 5; Baumann / Weber / Mitsch, AT, § 27 Rdnr. 29.

" So friher Streng, NStZ 1985, 359 f.; Ahnlich friiher Wessels, AT*, § 14 IV 4., vgl. jetzt aber in
Wessels / Beulke, AT, Rdnr. 642.

8 Schonke / Schroder-Eser, § 24 Rdnr. 40; Freund, AT, § 9 Rdnr. 36; Kihl, AT, § 16 Rdnr. 46;
Lackner / Kiihl, § 24 Rdnr. 9; dem folgend NK-Zaczyk, § 24 Rdnr. 51.
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(8 263) zum Trick-Diebstahl (8 242) und den vom Raub (8 249) zur r&uberischen
Erpressung (8 255).

Praktische Auswirkungen hat dieser Streit im Fall des T nur, wenn man die Mdg-
lichkeit eines ,,partiellen Aufgebens der Tat* verneint, also Ricktritt in Bezug auf
die Tat nur entweder ganz oder gar nicht zuldsst.® Denn wer die Mdglichkeit partiel-
len Aufgebens anerkennt, wiirde fir T wohl annehmen, er habe die weitere Ausfih-
rung des Betrugsteils der Tat freiwillig aufgegeben. Bei dieser Sicht stiinde T im
Ergebnis aber genauso wie nach dem BGH: alleinige Strafbarkeit wegen Raubes,
8 249.

Eine Unterscheidung ergibt sich — auf Grundlage der Anerkennung partiellen Auf-
gebens — aber in einer Abwandlung des Falles: Der Betrugsversuch kann nicht mehr
vollendet werden und ist fehlgeschlagen, sodann hat T das Opfer zu berauben nur
versucht und spater aus Mitleid davon freiwillig abgestanden. Sieht man Betrugs-
und Raubversuch als eine Tat an, hat T ,,die weitere Ausfiihrung“ dieser Gesamttat
aufgegeben. — Sieht man hingegen in den beiden Akten zwei eigenstédndige Taten,
ist er allein vom Raubversuch zuriickgetreten, weil jedwedes Weiterhandeln nicht
mehr zur Verwirklichung des Betrugtatbestandes flihren konnte, also nicht mehr die
»~weitere Ausfiihrung der Tat* gewesen ware. Entscheidend ware die unterschiedli-
che Deutung des Tatbegriffs also auch bei einem Fehlschlag in Bezug auf die zu-
néchst versuchte Tatbestandsverwirklichung und die spétere Aufgabe der Bestre-
bungen, das zweite Delikt zu vollenden. Den Versuchstater ganz straffrei stellen
kann in diesen Fallen nur, wer das Merkmal ,, Tat“ weiter versteht als die Verwirkli-
chung eines materiellen Straftatbestandes — etwa wie die h.M. im Prozessrecht als
»einheitlichen geschichtlichen Vorgang“® oder daran angelehnt als einheitliches
Vorhaben.

B. Das Tatobjekt

»Wenn A den B erschielRen will, sich dem Opfer von hinten néhert, im letzten Mo-
ment feststellt, dass er einen anderen (C) vor sich hat und nun die Pistole enttauscht
wieder einsteckt,” ist laut Roxin der Versuch fehlgeschlagen.'* Dieses Ergebnis ent-
nimmt er der Bestimmung des Tatbegriffs und meint, dass die Tétung des C nach
Entdeckung des Irrtums nicht die weitere Ausfiihrung der anfanglichen Tat gewesen
ware. Aber warum nicht? A kénnte den Tatbestand des § 212 ja noch an dem Men-
schen vollenden, den er zu t6ten versucht hat. ,,Der Rucktritt“, so begriindet Roxin

Die Mdoglichkeit eines partiellen Aufgebens verneinen: BGH, JZ 1984, 680; offen gelassen in
BGHSt 33, 142,145; kritisch Kudlich, JuS 1999, 349, 356. Fir ein partielles Aufgeben aber et-
wa: Schonke / Schroder-Eser, § 24 Rdnr. 113; Baumann / Weber / Mitsch, AT, § 27 Rdnr. 29;
Kihl, AT, § 16 Rdnr. 48; SK-Rudolphi, § 24 Rdnr. 18b; Streng, JZ 1984, 652 ff.; Wessels/Beul-
ke, AT, Rdnr. 643; Wessels / Hillenkamp, BT 2, Rdnr. 342.

% vgl. nur Roxin, Strafverfahrensrecht, § 20 Rdnr. 5.
1 Jus 1981, 1, 3.
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seine Sicht, ,,besteht nicht im Verzicht auf die Verwirklichung eines Tatbestandes...,
sondern nach dem klaren und richtigen Wortlaut des 8 24 | in der Aufgabe der
,Tat’. Diese Tat aber und der auf ihre Ausfuhrung gerichtete Plan des Taters werden
durch die Identitat des Opfers konstituiert, soweit es dem Handelnden auf dessen
konkrete Person ankommt*. Das leuchtet nicht ohne weiteres ein. Die Personenver-
wechselung ware selbst im Fall der Vollendung anerkanntermalRen bedeutungslos.*
Wer Tatobjekt ist, bestimmt sich — zunéchst objektiv — in diesem Fall allein danach,
wer sich zur Zeit des Schusses in dessen Wirkungsbereich befand. Das wére C ge-
wesen. Und die Identitat des Opfers ist kein Umstand, der im Sinne des 816 | 1
»,Zum gesetzlichen Tatbestand* des § 212 ,gehort”. Daher ware im Falle der
Vollendung das vom Vorsatz erfasste Tatobjekt ebenfalls der C gewesen. Somit
besteht an der Identitat des Tatobjektes gar kein Zweifel.”® Will man dennoch an-
nehmen, dass die Totung des C nicht die Vollendung der von A versuchten Tat ge-
wesen wére und schon so, mit der Deutung des Tatbegriffs, die von fast allen fur
richtig erachtete Verneinung eines Ruicktritts erreichen, muss dies anders begrundet
werden als mit der angeblich fehlenden ldentitat des Opfers.

Strukturell &hnlich wie Roxins Beispiel liegt ein vom Reichsgericht entschiedener
Fall: Der Tater nimmt an, einen roten Gummiball aus einem fremden Garten zu
stehlen, erkennt den Gegenstand aber beim Ergreifen als Holzkugel und wirft sie
enttauscht weg (RGSt 39, 37 ff.). — Ein Problem der Konkretisierung des Tatobjekts
bietet auch der Fall BGHSt 20, 279 f.: Ein Notzuchtversuch wird abgebrochen, weil
der Tater bei seinem Opfer eine Monatsbinde bemerkt. Muss man das Tatobjekt
einer Vergewaltigung lediglich beschreiben als eine bestimmte Person, die sich zu
einer bestimmten Zeit an einem bestimmten Ort aufhielt, oder sind dartiber hinaus
gewisse Erwartungen, die der Téter in das Opfer setzt, fir die Konkretisierung ein-
zubeziehen?

C. Die Art der Ausfiihrung (die Tathandlung)

»Der Angeklagte wollte... seine Ehefrau toten. Er tbergol3 sie plétzlich mit einem
Eimer Benzin und versuchte, sie anzuzinden. Bei der sich anschlieBenden Rangelei
zwischen beiden, bei der er immer noch versuchte, Streichhdlzer zu entziinden, ge-
lang es ihr zu flichten. Er folgte ihr in den Garten, riR sie zu Boden, umklammerte
mit beiden Handen ihren Hals und wiirgte sie, so dass sie vorlbergehend das Be-
wulltsein verlor. Spater lie er von ihr ab...“** Der BGH halt einen Riicktritt durch
bloRes Aufgeben noch fir moglich, ,,wenn der Téter, wie er weil3, die Tat mit dem
bereits eingesetzten oder den zur Hand liegenden einsatzbereiten Mitteln noch voll-
enden kann.”“ Der Angeklagte konnte die Totung der Ehefrau noch durch Erwirgen

2vgl. statt aller Roxin, AT |, § 12 Rdnr. 173-176.

3 S0 auch Jager, Riicktritt als zurechenbare Gefahrdungsumkehr, 78. Feltes, GA 1992, 394, 413,
bejaht sogar das freiwillige Aufgeben der Tat.

14 BGH, NStZ 1986, 264.
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vollenden. Davon hat er freiwillig abgestanden, so dass er nach dem BGH strafbe-
freiend zurlickgetreten ist (8 24 1 1, 1. Fall).

Dem Wechsel des Tatmittels misst der BGH also nicht die Kraft zu, die Tatidentitat
zu beseitigen. Verbrennen und erwirgen seien Ausfuhrungshandlungen derselben
Tat. In der Literatur hat dies fast einhellig Zustimmung gefunden. Man liest, der
BGH habe, ,,mit Recht nicht das Bereitstehen ,artgleicher’ Tatmittel verlangt, was
zu formal und daher zu eng gewesen ware.“*> Was zundchst an dem Urteil verwun-
dert ist Folgendes: Sieht man, was nahe liegt, das Verbrennen als ,,grausame* To6-
tung an, so hat der Ehemann zunéchst einen Mord versucht, § 211. Nimmt man
weiter an, das spatere Erwirgen verwirkliche allein § 212, so hat nicht nur das Tat-
mittel gewechselt, sondern nach der Rechtsprechung auch der Tatbestand. Der BGH
sieht im Mord ja keine Qualifikation des Totschlags, sondern ein Delikt eigener Art.
Ruft man sich in Erinnerung, dass der BGH das Tatmerkmal versteht als ,,Straftat
im Sinne eines materiell-rechtlichen Straftatbestandes”, so ist nicht zu erkennen,
wie das Gericht diese Hirde des Tatbestandswechsels iberwunden hat. Darauf geht
es mit keinem Wort ein.

Zweifel an der Richtigkeit erweckt das Urteil also, weil es das Tatmerkmal nicht
mehr versteht als ,,Verwirklichung eines Tatbestandes*, sondern als ,, Tétungsvor-
haben* — so ausdrticklich im Urteilstext. Sein Vorhaben, die Ehefrau zu toten, hatte
der Angeklagte allerdings tatséchlich freiwillig aufgegeben. Nur fragt sich, ob er
auch die weitere Ausfiihrung der anfanglich versuchten Tat aufgegeben hat. Das zu
bejahen steht im Widerspruch zu der obigen Annahme, die Tat sei straftatbestands-
bezogen; und diese Sicht hatte Konsequenzen auch fir die Félle des Tatbestands-
wechsels. Erinnern wir uns: Wer zundchst durch Betrug eine Sache zu erlangen ver-
sucht, dann aber zum offenen Diebstahl tbergeht, begeht nach der Rechtsprechung
und der ganz h.L. nicht eine, sondern zwei eigenstandige Taten.” Stellt man aber
wie der BGH im Fall des Ehemannes auf das Totungsvorhaben ab, so misste sich
im Vergleich auch bei den 8§ 263, 242 die Beurteilung dandern und die Kontinuitat
des Vorhabens Tatidentitat zwischen beidem ermdéglichen. Denn auch beim Wech-
sel von Betrug zum Diebstahl, beim Wechsel des Tatmittels von der Tauschung zur
Wegnahme, konnte man — 16st man sich erst einmal vom Tatbestand — zwanglos
eine einheitliche ,,Tat“ sehen im Vorhaben der Sachverschaffung. Der Rechtsan-
wender darf sein Kriterium aber der Tatbestandsbezogenheit nicht das eine Mal be-
tonen und das andere Mal allein auf das Ziel des Taters abstellen. Die Widerspriche
der Rechtsprechung lassen die Uberpriifung der These Ranfts lohnend erscheinen,
es sei sogar ,,dann von je selbstandigen Versuchseinheiten auszugehen, wenn der
Tater schon im ,Tatplan’ mehrere artunterschiedliche Ausfiihrungsweisen in Aus-

> Lackner / Kihl, § 24 Rdnr. 12; auch Feltes, GA 1992, 395 (405); Rengier; JZ 1988, 931, 933.
®vgl. BGH, NStZ 1993, 385.
"vgl. oben unter B, S. 4.
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sicht genommen hatte, um diese im Falle des Scheiterns einer oder mehrerer Aus-
fuhrungshandlungen sukzessive zu verwirklichen.“*

D. Der zeitlich-situative Rahmen der Tat — Falle des Deliktsvorbehaltes

Unter der Fragestellung ,,konkrete oder abstrakte Betrachtungsweise* wird seit lan-
gem darum gestritten, wie die Falle des blofRen Aufschiebens des deliktischen Vor-
habens zu behandeln sind. Zur Veranschaulichung dient folgender Fall: Der Land-
streicher L hat erfahren, dass das reiche Ehepaar R eine viermonatige Weltreise
macht und wahrenddessen niemand auf ihr Haus aufpasst. Er nutzt die Gelegenheit
und bricht bei den Rs ein, um wertvolle Gegenstdnde zu stehlen. Als er bereits in
das Haus eingedrungen ist und die Beute zur Haustlr getragen hat, kommt ihm die
Idee, den Diebstahl aufzuschieben und es sich zun&chst lieber noch im Hause der Rs
etwas bequem zu machen. Er will vor der Vollendung des Diebstahls a) in Ruhe
eine Havanna aus dem Vorrat des Hausherrn rauchen, b) sich das Endspiel der Ful3-
ballweltmeisterschaft im Fernsehen anschauen, c) eine Nacht in einem weichen Bett
verbringen und am ndchsten Morgen richtig ausschlafen oder d) fur zwei Monate
bei den Rs Quartier machen. Als er es sich gerade gemditlich eingerichtet hat, stirmt
die Polizei herein und nimmt ihn fest.

Intuitiv erfasst man, dass L in Fall a nicht zurtickgetreten ist. Das Zur-Haustur-
Schaffen der Beute und ein spateres, nach dem Aufrauchen der Zigarre erfolgtes
Heraustragen der Sachen wéren die Ausfuhrung derselben Tat. Man schwankt schon
bei der zweisttindigen Unterbrechung in Fall b, neigt aber wohl auch hier eher noch
zur Verneinung des Rucktritts. Hingegen neigt man schon eher zur Bejahung des
Rucktritts, wenn sich wie in Fall ¢ eine ganze Nacht dazwischen schiebt, wahrend
bei Fall d der Drang stark ist, das Aufschieben der Deliktsvollendung um zwei volle
Monate Kklar als Aufgeben der weiteren Tatausfiihrung anzusehen. Aber welches
Kriterium liegt diesen Wertungen zugrunde? Oder sind sie gar falsch, leitet uns das
Geflhl fehl? Manche wiirden namlich anders werten und einen Rdcktritt in allen
vier Féllen ablehnen. Sie fassen das Ausgefihrte und das Vorbehaltene schon dann
als eine Tat auf, wenn, wie bei L, ,,Angriffsobjekt und Ausfiihrungsweise gleichar-
tig sind und der Téater Zeit und Ort des spateren Handelns bereits konkret ins Auge
gefasst hat**.

Als zutreffend begriinden kénnte man unsere gefiihlsmaRigen Entscheidungen hin-
gegen, wenn man die Tatidentitdt danach bemisst, ob das Einsteigen ins Haus und
das spatere Herausschaffen der Sachen eine ,tatbestandliche Handlungseinheit* bil-
den.?® Dann musste freilich das Abstellen darauf sachgerecht sein. Das hat Herzberg

'8 Jura 1987, 527, 533 — Hervorhebungen nur hier.

1950 zuerst Kiiper, JZ 1979, 775, 780. Ebenso Schonke / Schréder-Eser, § 24 Rdnr. 40, LK-Vogler,
§ 24 Rdnr. 79.

20 Borchert / Hellmann, GA 1982, 429, 433; Lenckner, Festschrift fir Gallas, 281, 304; ahnlich
Stratenwerth / Kuhlen, AT, § 11 Rdnr. 81.
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friher bestritten und ein auf den ersten Blick ganz anderes Kriterium formuliert:
,»Vielmehr kommt es allein darauf an, ob der Riickzug den Téter aus der Versuchs-
situation wieder herausfiihrt“.?* Blickt man jedoch genau hin, sieht man, dass sich
die ,tatbestandliche Handlungseinheit” (so wie sie derzeit verstanden wird) und das
»,Herausfihren aus der Versuchssituation* gegenseitig bedingen, sie sind zwei Sei-
ten derselben Medaille. Wer die Versuchssituation verlasst, muss namlich zur Tat-
bestandsverwirklichung ,,neu ansetzen®, er begeht also einen neuen eigenstandigen
Versuch, der gerade nicht mit dem ersten eine tatbestandliche Versuchseinheit bil-
det.

Man konnte einwenden, Herzberg meine etwas anderes. Das zeige sich daran, dass
er in allen vier Varianten fir L den Rucktritt verneinen wirde, denn dieser habe ja
in keinem der Falle ,,die Sphare des Opfers” und damit die Versuchssituation ver-
lassen oder auch nur verlassen wollen; L ist die ganze Zeit im Haus geblieben. Doch
ist dieser Einwand voreilig und trifft, wie ich meine, nicht. Dass L, bliebe er zwel
Monate im Haus, sich ebenso lange im Versuch des Diebstahls befinden wirde, wé-
re eine eigentimliche Sicht, die man nicht gern teilt, und die man auch Herzberg
nicht unterstellen darf. Das Verlassen der Opfersphére ist keine notwendige Bedin-
gung fur die Beendigung der Versuchssituation. Der Einbrecher etwa, der enttauscht
feststellt, dass er den Banksafe unmdglich wird 6ffnen konnen, befindet sich noch
in der Sphére der Bank, nicht aber mehr im Versuchsstadium. Sein Ansetzen ist
fehlgeschlagen, sein Tatwille erloschen. Ebenso liegt es nach h.M. im Roxin’schen
Beispiel des A, der den B téten will, irrig auf C anlegt, dann aber seinen Irrtum er-
kennt und die Pistole enttduscht sinken l&sst. Er befindet sich noch am Ort des Ver-
suchs, jedoch nach Ansicht der meisten nicht mehr im Versuch.” Ganz genauso wie
in diesen beiden Fallen hat man fir L jeweils das Heraustreten aus der Versuchssi-
tuation zu bejahen, wenn die Zeitspanne zwischen Einsteigen und geplanter Weg-
nahme so groB ist, dass sie das gleiche Gewicht bekommt, wie etwa das Erkennen
des Irrtums im Falle der Personenverwechselung.

Recht besehen ist also das Kriterium der ,tatbestandlichen Handlungseinheit* iden-
tisch mit dem des ,,Heraustretens aus der Versuchssituation“. Es fragt sich nur, wie
sich die Anknipfung an diesen konkurrenzrechtlichen Begriff rechtfertigen l&sst.
Manche behaupten: gar nicht. Sie verwerfen die Ankniipfung als begriffsjuristisch
und betonen, dass die Konkurrenzregeln ganz anderen Zwecken dienen als
§ 24 1 1.” Haben sie Recht und muss man die tatbestandliche Handlungseinheit als

2! Gedachtnisschrift fiir Hilde Kaufmann, 709, 723 ff.
22 Anders Jager, Riicktritt als zurechenbare Gefahrdungsumkehr, 78.

28 Bacher, Versuch und Ruicktritt vom Versuch beim erfolgsqualifizierten Delikt, 212; Bergmann,
ZStW 100 (1988), 329, 341; Geilen, JZ 1972, 335, 388; Grunwald, Festschrift fir Welzel, 701,
714; Jakobs, JuS 1980, 714, 716; Kiper, JZ 1979, 775, 780; Maiwald, Die naturliche Hand-
lungseinheit, 92 f.; Nolden, Der Rucktritt vom Versuch, 97 ff.; Otto, Jura 1992, 423, 427; Pup-
pe, JR 1996, 513, 514; Ranft, Jura 1987, 527, 529 f.; Streng, NStZ 1993, 257, 260; LK-Vogler,
8 24 Rdnrn. 63 f.; NK-Zaczyk, § 24 Rdnr. 17.
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Kriterium verwerfen und ein anderes suchen? Oder hat Busch Recht, wenn er auf
den Einwand der Begriffsjuristerei erwidert: ,,Dagegen spricht jedoch, dafl} der nor-
mative Bezugspunkt derselbe ist. Man soll nach § 24 gerade von einem Verhalten
zurlcktreten konnen, das im Falle der Vollendung als eine Tat betrachtet werden
wiurde; dieser Zweck wird vereitelt, wenn man aus einem einheitlichen Handlungs-
geschehen durch Aufspaltung beliebig viele ,Taten’ macht*.*

E. Die Beweggrinde und Ziele des Taters — Identitat des Endziels als
notwendige Bedingung der Tat®

A hatte dem O ein Messer mit 12 cm langer, spitz zulaufender Klinge mit einem
kraftigen Stol? in den Leib getrieben, um ihm einen ,,.Denkzettel” zu verpassen und
ihm unmissverstandlich klarzumachen, dass er keine Gegenwehr dulde. Beim Zu-
stechen hielt A fur mdglich und billigte es, den Tod des O herbeizufuhren. Er be-
gnugte sich mit dem Erreichen des Denkzettels und verlieR den Raum. Nicht aufkla-
ren lieB sich, ob A beim Verlassen des Tatortes den Tod des O fiir moglich hielt.?
In diesem so genannten ,,Denkzettelfall“ hat der BGH Rucktritt bejaht. Die Beja-
hung setzt voraus, dass A die mit den beiden Stichen begonnene Tat noch weiter
hétte ausfiihren kénnen. Weiteres Zustechen nach Erreichen des Handlungszieles
misste also noch zur anfanglichen Tat gehdren. Der BGH hat das angenommen,
weil er wie gesagt die Tat gleichsetzt mit dem materiellen Straftatbestand, den der
Téater zu verwirklichen versucht hat;?” und den Tatbestand des § 212 hatte A noch
durch T6tung desselben Tatobjektes (O) verwirklichen kdnnen.

In der Literatur betrachten viele hingegen eine Tat als abgeschlossen, wenn der Ta-
ter sein auBertatbestandliches Handlungsziel, sein Endziel, erreicht hat.”® Diese Lo-

24 JuS 1993, 304, 307.

> Man sollte bei dieser Fallgruppe nicht, wie die meisten es tun, von ,,auRertatbestandlicher Zieler-
reichung” sprechen. Gemeint ist ja nicht, dass die ,,Erreichung aullertatbestandlich ist, sondern
dass das Ziel es ist. Die ibliche Benennung ist also Wendungen vergleichbar wie ,,der funfkdp-
fige Familienvater* oder der Kennzeichnung des Schwangerschaftsabbruchs als ,,befruchtete
Eiertotung*.

% BGH(GS)St 39, 221 ff.
"\/gl. oben B, S. 4.

28 Baumann / Weber / Mitsch, AT, § 27 Rdnr. 25; Murmann, Versuchsunrecht und Ruicktritt, 50 ff.;
Kuhl, AT, § 20 Rdnr. 39; Puppe, JZ 1993, 361 ff.; Roxin, JZ 1993, 896 ff.; ders., AT II, § 30
Rdnr. 35; Wessels / Beulke, AT, § 14 Rdnr. 634. Anders aber Jager, Ricktritt als zurechenbare
Gefahrdungsumkehr, 82, der O noch konkret gefahrdet sieht, weil A ,,objektiv bestehende Ge-
fahrdungspotentiale* zur Totung nutzen kdnnte, was dem Abschluss des Tatgeschehens entge-
genstehen soll. Im Widerspruch zu dieser Aussage steht Jagers Losung des Jakobs’schen Park-
luckenfalls: K fahrt mit seinem Auto kurz vor Ladenschluss auf den Parkplatz eines Supermark-
tes und aus Zeitnot mit flottem Tempo in eine enge Parkbox. Dabei erkennt er das hohe Risiko,
eines der daneben parkenden Fahrzeuge zu rammen, nimmt das aber billigend in Kauf. Mit viel
Gluck parkt er ein, ohne Sachschaden zu verursachen. — Hier sieht Jager keine Gefahr mehr fiir
das neben K parkende Auto. Aber auch K kdnnte noch das ,,0bjektiv bestehende Gefahrdungs-
potential* nutzen, das ihm mit seinem Auto zur Verfugung steht! Offenbar liegen den Ldsungen



10 Tatbegriff

sung entspricht im Denkzettelfall dem Rechtsgefuhl, weil man keinerlei Neigung
verspurt, dem A mit dem Aufhoren das anzurechnen, was er sowieso tun wollte; in
seinem Verhalten steckt kein Verzicht, keine Umkehr. Aber wie wiirde man den
Fall behandeln, wenn A unmittelbar dazu (bergegangen ware, O zwecks Verde-
ckung der Tat zu téten, davon aber freiwillig abgestanden ware? S&dhe man dann
eine Tat im ersten Stich und im zweiten eine neue?

Dass man nicht die abstrakte Regel aufstellen darf, bei Erreichung des Endziels sei
die Tat abgeschlossen und jedes Weiterhandeln sei eine neue Tat, erhellt folgender
Fall: D ist gerade im Begriff, 20.000 € aus dem Tresor seines Arbeitgebers zu steh-
len, um seiner geliebten und krebskranken Frau F die von ihr lang ersehnte gemein-
same Weltreise zu ermoglichen. Als er vor dem gedffneten Tresor steht, benachrich-
tigt ihn F per SMS, er habe 50.000 € im Lotto gewonnen. D lasst das Geld liegen
und schlieRt den Tresor wieder. — Zwar hat D sein aufertatbestandliches Ziel (Er-
langung von 20.000 € flr die Weltreise) erreicht, ohne den Diebstahl zu vollenden.
Das fuhrt aber nicht zur Versagung des Rucktritts. Hatte D das Geld einfach einge-
steckt und mitgenommen, wiirde man wohl nicht einen Versuch und einen vollende-
ten Diebstahl annehmen, sondern vielmehr nur eine einzige Tatbestandsverwirkli-
chung. Dann ist es aber folgerichtig, dass D zurtickgetreten ist. Er hat, obwohl die
Nachricht sein Interesse am Geld minderte, auf etwas verzichtet. Denn das Geld zu
entwenden, blieb selbstverstandlich, weil man damit nicht nur eine Weltreise bezah-
len kann, fiir D wirtschaftlich sinnvoll, es zu besitzen ist allemal ein VVorteil .

Dieser Fall konnte ein Kriterium offen gelegt haben, auf das es ankommt und das so
zu formulieren ist: Hat das Weiterhandeln fur den Tater keinen Sinn mehr, dann ist
das Tatgeschehen abgeschlossen und der Versuch fehlgeschlagen. Jedes Weiter-
handeln ware dann bloR eine neue Tat. So stellen denn auch tats&chlich manche
dem Begriff des fehlgeschlagenen Versuchs den des sinnlosen Versuchs zur Seite.®
Aber selbst auf Grundlage dieser Annahme kénnte der BGH damit Recht haben, im
Denkzettelfall das Tatgeschehen nach der Zielerreichung als noch nicht abgeschlos-
sen zu betrachten. Denn Sinn hatte es fir A schon gehabt, O zu téten; ndmlich den,
sich eines unliebsamen Zeugen zu entledigen und so die Chancen zu erhéhen, kei-

der beiden Félle andere, unausgesprochene Wertungen zugrunde. — Wie der BGH aber: Bauer,
NStZ 1993, 280 f.; Hauf, MDR 1993, 929 ff.; Streng, NStZ 1993, 257 ff.

2% Ein Vorteil, den Schopenhauer in den Aphorismen zur Lebensweisheit so beschreibt: ,,Jedoch ist
es naturlich, wohl gar unvermeidlich, das zu lieben, was als ein unermudlicher Proteus jeden
Augenblick bereit ist, sich in den jedesmaligen Gegenstand unserer so wandelbaren Winsche
und mannigfaltigen Bedirfnisse zu verwandeln. Jedes andere Gut ndmlich kann nur einem
Wunsch, einem Bedrfnis gentigen: Speisen sind bloR gut fur den Hungrigen, Wein fur den Ge-
sunden, Arznei fir den Kranken, ein Pelz fur den Winter, Weiber fur die Jugend usw. Sie sind
folglich alle nur relativ gut. Geld allein ist das absolute Gute: Weil es nicht blof? einem Beduirf-
nis in concreto begegnet, sondern dem Bedurfnis Uberhaupt in Abstracto* (Parerga und Parali-
pomena |, 344 1.).

%0 Jager, Riicktritt als zurechenbare Gefahrdungsumkehr, 77-85; Pahlke, GA 1995, 72, 76 f.; NK-
Zaczyk, § 24 Rdnr. 25 f.
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ner Strafverfolgung ausgesetzt zu sein. Der Begriff der Sinnlosigkeit des Weiter-
handelns verlangt, dass der Téater Uberhaupt kein Interesse daran hat, weiterzuhan-
deln. Will man ein hypothetisches Weiterhandeln des A im Denkzettelfall gleich-
wohl fiir ,,sinnlos* erklaren, muss man angeben und begrinden, welche Interessen
fir die Beurteilung der Sinnlosigkeit irrelevant sind.

F. Das Aus-der-Hand-Geben der Vermeidefahigkeit als Abschluss der
Tatausfihrung — Einzelakt- oder Gesamtbetrachtung?

Im oben angefuhrten ,,Denkzettelfall* (BGH[GS]St 39, 221 ff.) wirden manche
nicht erst wegen der Erreichung des auf3ertatbestandlichen Zieles, sondern schon
aus einem anderen Grund in ausgefiihrtem und hinzugedachtem Stich je eine eigen-
stdndige Tat sehen. So ist fir Jakobs eine Tat immer dann abgeschlossen, ,,wenn der
Tater ein Verhalten vollzieht, bei dem er urteilt, aufgrund dieses Verhaltens bestehe
ein nicht revertierbares Risiko der Tatbestandsverwirklichung in relevanter Hohe*.*
Weil A sich genau dies vorstellte, namlich die Schaffung einer strafrechtlich miss-
billigten Gefahr, auf deren Nichtrealisierung er keinen Einfluss mehr hat, ist nach
Jakobs in dem mdglichen, aber unterlassenen Stich eine neue Tat zu erblicken.

Diese Spielart der sog. Einzelaktstheorie verengt auch stark den Anwendungsbe-
reich der Verhindernsalternative des 824 1 1: ,Der Tater kann nur zuricktreten,
wenn und solange er den Verlauf zur Tatbestandsverwirklichung noch plangeméf
und sicher revertieren kann.“*> Hatte A also mit dem ersten Stich den O lebensge-
fahrlich verletzt und den sofortigen Todeseintritt fir moglich gehalten, wiirde ihm
nach dieser Sicht hinsichtlich des Totungsversuches nicht einmal das rettende Her-
beirufen eines Arztes Straffreiheit gem. § 24 1 1 Fall 2 verschaffen.

Dieses Ergebnis halten andere Vertreter der Einzelaktstheorie flr unvereinbar mit
dem Wortlaut der 2. Alt. des § 24 | 1.** Man konne nicht umhin, dem A zuzubilli-
gen, dass er, indem er den Arzt herbeigerufen habe, zugleich die ,,VVollendung* der
Tat ,,verhindert” habe. Sie nehmen daher im Beispielsfall einen Ruicktritt nach die-
ser Alternative an. Eine solche Unterscheidung — einerseits Rucktritt nicht mehr
maoglich, wenn der Messerstich keine lebensgefahrliche Verletzung verursacht hat,
andererseits Rcktritt sehr wohl mdglich, wenn der Tater mit der Verdichtung der
Todesgefahr Schlimmeres bewirkt hat — halten die Vertreter der Gesamtbetrachtung
fur sachwidrig. Allerdings meinen auch sie, dass die Rechtsfolge vollstandige Straf-
freiheit hinsichtlich des Versuchs unangemessen sei bei Tatern, die sich der Herr-
schaft tber das Risiko der Tatbestandsverwirklichung bewusst und vielleicht sogar
mehrfach begeben haben.** Dennoch sehen sie sich de lege lata an dieses Ergebnis

31 1n ZStw 104 (1992), 82, 89; von Heintschel-Heinegg, ZStW 109 (1997), 29, 52; fur die Aufge-
bensalternative des § 24 | 1 auch Freund, AT, § 9 Rdnrn. 28-30 und 42-44.

%2 Jakobs, ZStW 104 (1992), 82, 93.
* Freund, AT, § 9 Rdnr. 29; vgl. auch Herzberg, MiiKo-StGB, § 24 Rdnr. 72.
% Statt vieler vgl. Stratenwerth / Kuhlen, AT 1, § 11 Rdnr. 75.
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gebunden, und insgesamt sei dann die Gesamtbetrachtung das kleinere Ubel. Um-
gekehrt meint Freund, dass die Einzelaktstheorie bei derzeitiger Gesetzeslage als
,»Schadensbegrenzende Malnahme zu sehen* sei.*

Zu Klaren ist also die Frage, ob der Herrschaftsverlust iberhaupt keine Rolle spielt,
weil er allein nie den Abschluss des Tatgeschehens begriindet (Gesamtbetrachtung),
oder ob er immer den Abschluss markiert (strenge Einzelaktstheorie), oder zumin-
dest die Aufgebensalternative des 8 24 | 1 sperrt, also nur Raum fiir ein aktives
Verhindern der Tatvollendung lasst (differenzierende Einzelaktstheorie).

G. Der (Unrechts-)VVorsatz des Taters und besondere Absichten

Bindet man sich mit der Rechtsprechung fiir den Begriff der Tat an den der Tatbe-
standsverwirklichung, so ist zu entscheiden, welche Umstande von diesem Begriff
umfasst werden. Zur Verdeutlichung bilde ich die folgenden Beispiele: (1) Als G
gerade heimlich mit dem Fahrrad des E wegfahren will, ruft E, der von Gs Vorha-
ben noch nichts mitbekommen hat, G solle doch flr seine Besorgungen das Rad
nehmen. (2) Als S gerade heimlich den Baum seines Nachbarn N zuriickstutzen
will, ruft N, der davon noch nichts mitbekommen hat, er habe es sich berlegt, S
durfe die Aste absagen. (3) Jager J legt sein Gewehr auf den im Wald herumstreu-
nenden Rottweiler seines Nachbarn an, um das Tier zu erschiel3en, da erkennt er,
dass der Hund einem Reh nachstellt — was J nach den Forstgesetzen berechtigt, den
Rottweiler zu toten.

Zieht man den Begriff der Tatbestandsverwirklichung heran, so ist der Fall des G
klar. 8 248b kann in der geschilderten Situation nicht mehr verwirklicht werden.
Das Ingebrauchnehmen des Fahrrades kann nur noch ,,mit“ und nicht mehr ,,gegen
den Willen* des E erfolgen; es wére also nicht mehr die weitere Ausfiihrung der
Tatbestandsverwirklichung. Folgerichtig erscheint es dann, den Fall des S genauso
zu entscheiden. Dass die Einwilligung nach h.M. nur rechtfertigend wirkt, sollte
keinen Unterschied machen. Zu kléren bleibt dann aber, ob die Einbeziehung des
negativen Merkmals der Einwilligung in den Begriff der Tat (= Tatbestandsverwirk-
lichung) eine Besonderheit gerade dieses Unrechtsausschliefungsgrundes ist, weil
die Einwilligung vielleicht immer tatbestandsausschlieend wirkt,* oder ob es sich
beim Hinzutreten eines jeden Rechtfertigungsgrundes ebenso verhalt, ob also § 22
einen Gesamtunrechtstatbestand meint. Bejaht man letzteres, ist der Fall des Jagers
J, der den Hund nur noch gerechtfertigt erschiel’en kdnnte, ebenso zu behandeln wie
die anderen beiden. Dann ware ,,die weitere Ausfiihrung der Tat“, verstanden als
Fortsetzung der Tatbestandsverwirklichung, fir den Tater ausgeschlossen.

% AT § 9 Rdnr. 42 in FuBnote 42.
% S0 Roxin, AT I, § 13 Rdnrn. 2 ff.
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Zu klaren ist auch, wie sich die Félle des Aufgebens einer besonderen Absicht beur-
teilen. Beispiel: T ist zu Besuch bei seinem Studienkollegen und ergreift in Zueig-
nungsabsicht den neuen Medicus ,,Blrgerliches Recht*; noch bevor er die Wohnung
verlasst, beschlie3t er aber, das Buch nur zur Vorbereitung der BGB-Klausur am
uberndchsten Tag zu nutzen und es dem Studienkollegen danach zuriickzugeben.
Ob dieser innere Wandel fur den Ricktritt genligt, werden all diejenigen verneinen,
die eine Objektivierung der Umkehr fordern.*” Denn dauBerlich erkennbar wird das
Fallenlassen der Zueignungsabsicht nicht. Gleichwohl ist fraglich, ob T nicht die
weitere Ausflihrung der Tat aufgegeben oder deren VVollendung verhindert hat.

% Murmann, Versuchsunrecht und Riicktritt, 36; Ahnlich Bergmann, ZStW 100 (1988), 329, 342:
der Téater misse seinen Sinneswandel ,,plausibel dokumentieren®; auch Schall, JuS 1990, 623,
630: ,,eine Betatigung des Rucktrittsentschlusses, die... nach auRen hin erkennbar sein mui“.



14

Zweiter Teil: Das erforderliche Rucktrittsverhalten — objektive Sicht
oder Vorstellung des Taters?

Keinen direkten Einfluss auf die Bestimmung des Tatbegriffs hat die Frage, was der
Versuchstéter fur einen Ricktritt leisten muss, wenn er mit seinem Ansetzen bereits
eine objektive Gefahr der Tatbestandsverwirklichung geschaffen hat, dies aber nicht
erkennt; richten sich die Anforderungen an das Rucktrittsverhalten dann nach der
Vorstellung des Taters oder nach der objektiven Gefahrdung? Diese Frage soll hier
aber dennoch beantwortet werden, weil vielleicht mancher Leser die dazu vertretene
Sonderposition als eine vorzuziehende Alternative ansieht, die den hier behandelten
Rucktrittsproblemen besser Rechnung tragt, indem sie diese namlich vermeidet.
Denn auf Basis eines objektiven Ansatzes stellen sich manche Probleme nicht, die
bei subjektiver Sicht zu bewéltigen sind.

Sorgféltig begrundet hat kirzlich Jager seine restriktive Position. Er nennt zur Ver-
anschaulichung des Problems ein von Herzberg gebildetes Beispiel: ,,A will B ein
todliches Gift injizieren, wobei er vortduscht, es handele sich um einen erprobten
Impfstoff gegen Aids. Er bricht die Tat aber freiwillig ab und geht weg, tUberzeugt,
die schon verabfolgte Menge sei harmlos. In Wahrheit ist sie lebensgeféhrlich. B
uberlebt nur mit knapper Not dank seiner Abwehrkréfte oder weil ein herbeigerufe-
ner Arzt ihn rettet.“*® Roxin nennt es mit Blick auf solche und ahnliche Falle ,,unan-
gemessen, wenn ein Versuchstater schon dann Straflosigkeit erlangen wirde, wenn
er sich darauf beruft, die Mdglichkeit des Erfolgseintritts nicht erkannt zu haben,
obwohl jeder normale Mensch die Vollendungsgefahr und die Notwendigkeit von
Verhinderungsbemiihungen bemerkt héatte.“* Diesem Rechtsgefiihl kommt Jagers
Sicht der Dinge nach, wenn er schreibt: ,,Eine vollendete Gefahrdungsumkehr ist
immer nur dann moglich, aber auch erforderlich, wenn das Rechtsgut durch die
Téaterhandlung objektiv gefahrdet ist, dem Téter also eine Gefdhrdungsumkehr we-
gen bestehender Geféhrdung objektiv mdglich ist.“* Und speziell im Herz-
berg’schen Beispielsfall verneint Jager einen Ruicktritt: ,,A hatte die von ihm durch
den Versuch geschaffene objektive Geféhrdung, die darin bestand, dal} B bei unge-
hindertem Geschehensablauf gestorben ware, umzukehren. Da er dazu jedoch in
keiner Weise beigetragen hat, kommt ein Ricktritt bereits im Vorfeld des Freiwil-
ligkeitskriteriums nicht in Betracht (mit dem Gesetzestext gesprochen: er hat den
[drohenden] Erfolg nicht verhindert).“* Jager kommt zu diesem Ergebnis, weil er
das Wesen des Riicktritts erblickt in der ,,zurechenbaren Gefahrdungsumkehr. Er
folgert aus diesem Wesen, dass wer eine Gefahr geschaffen hat, diese auch beseiti-
gen musse.

% Riicktritt als zurechenbare Gefahrdungsumkehr, 67.

% AT 11, § 30 Rdnr. 45 — Hervorhebung nur hier.

“0 Riicktritt als zurechenbare Gefahrdungsumkehr, 66 — Hervorhebung nur hier.
*! Riicktritt als zurechenbare Gefahrdungsumkehr, 67.
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Ich halte Jagers Ansatz fir zutreffend. In der Tat erfordert jeder Riicktritt eine (ver-
suchte) Gefahrdungsumkehr. Zu dieser Sicht fuhrt — wie noch zu zeigen sein wird —
auch der hier eingenommen Standpunkt. Man kann die Notwendigkeit der Gefahr-
dungsumkehr (oder gesetzesnaher der ,,Gefahrabwendung®) ohne Umschweife aus
dem Gesetz ableiten. § 24 verlangt u.a. dass der Versuchstater ,,freiwillig die weite-
re Ausfuhrung der Tat aufgibt”. Genau dieser Passus findet sich auch in den
88 314a Il Nr. 1, 320 I11 Nr. 2, aber dort heif3t es genau: ,,...(wenn der Téter) freiwil-
lig die weitere Ausfiihrung der Tat aufgibt oder sonst die Gefahr abwendet.” Das
Gesetz sieht die freiwillige Tataufgabe demnach als Unterfall der Gefahrabwendung
an.*” Dann muss aber auch das Aufgeben eine Gefahr abwenden — und nichts spricht
dafir, dass dies in § 24 nicht zu gelten hat.”

Im Beispiel des A flhrt aber, genau besehen, auch der Ansatz der Gefdhrdungsum-
kehr nicht zur Verneinung des Riucktritts. Denn umkehren (= abwenden) muss der
Versuchstéter nicht irgendeine Gefahr, sondern nur die Versuchsgefahr (= Gefahr,
deren Realisierung im Erfolg ein vollendetes Delikt ergdbe = Vollendungsgefahr)!
Das ergibt sich aus der Verhinderungsalternative (8 24 | 1, 2. Fall): Der Tater muss
nicht einen Erfolg schlechthin abwenden, sondern nur die VVollendung der Tat ver-
hindern, also nur diejenigen Gefahren abwenden, die sich bei ihrer Realisierung zur
Vollendung auswachsen wirden. Das sind aber nur solche Gefahren, die der Ver-
suchstéter bei der Tathandlung gekannt hat (88 16 I 1, 8); nicht hingegen die Gefah-
ren, deren Realisierung im Erfolg allenfalls eine Fahrlassigkeitshaftung begriinden
wirde. So liegt es aber bei der von A geschaffenen Gefahr. Er hatte beim Injizieren
des Giftes, also beim unmittelbaren Ansetzen, nicht die Kenntnis, ,,mit dieser Hand-
lung® zu toten, denn er hielt das Gift zur Erfolgsherbeifuhrung nicht flr ausrei-
chend; nach seiner Vorstellung war weiteres Injizieren notig. Versuchsgefahr war
daher eben nur diese, von A vorgestellte Gefahr: die Gefahr, B werde durch weite-
res Injizieren sterben. Wére B schon an der geringen Menge Gift gestorben, hatte
sich As Versuch nicht mit der fahrl&ssigen Todesverursachung zu einem vollende-
ten Delikt verbunden (88 16 1 1, 8).*

*2 Die Abwendung der Gefahr, dass andere die Tat fortsetzen, verlangen ausdriicklich die tatergiins-
tigen 88311 Nr. 1, 883a I, 11, 149 Il Nr. 1. Diese Voraussetzung ist notig, weil das Aufgeben
allein die geschaffene Gefahr nicht abwendet. Demnach filhren die genannten Normen zu ihrer
Rechtsfolge nur, wenn der Tater die in seiner Person bestehende Gefahr abwendet, indem er
aufgibt, und die dartiber hinaus bestehende Gefahr der Begehung eines anderen abwendet. Ins-
gesamt liegt den Normen somit ebenfalls der Gedanke der Gefahrabwendung zugrunde.

* Man kann dieser Folgerung nicht das Schlagwort der ,,Relativitdt der Rechtsbegriffe* entgegen-
halten: ,,Dass ein und dasselbe Wort an verschiedener Stelle im Gesetz auch etwas Verschiede-
nes bedeutet, kommt vor. Aber der erste Anschein spricht dagegen... Man musste also die Un-
terschiedlichkeit begriinden, nicht die Identitat* (Hardtung, Die Sprachgestalt der Sprachgewalt
[unverdffentlicht], Zweiter Teil 1., dort zum Zueignungsbegriff bei Diebstahl und Unterschla-
gung.

* Vgl. zu solchen Féllen verfriiht-unerwarteten Erfolgseintritts Schlehofer, Vorsatz und Tatabwei-
chung, 176 f.
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Jagers Verobjektivierung ist aber selbst dann nicht zu folgen, wenn die objektiv
bestehende Gefahr die Versuchsgefahr ist. Auch in diesen Fallen muss vielmehr
genligen, dass der Versuchstéter selber meint, das Aufgeben ,,verhindere* die Tat-
bestandsverwirklichung, es wende die gesehene Gefahr ab. Denn zum einen hat der
Gesetzgeber diese Sicht mit der Fassung des § 24 ausdrucklich er6ffnen wollen und
zum andern fuhrt das Abstellen auf die objektive Gefahrenlage zu Wertungswider-
spriichen:

Mit dem Entwurf von 1962 wurde die gesetzliche Vermutung beseitigt, dass der
entdeckte Versuchstéter unfreiwillig zurlcktrete. Dazu steht im Entwurf: ,,Damit ist
der Rechtsprechung der Weg getffnet, auch auf dem Gebiet des Rucktritts nur nach
den Vorstellungen des Taters zu bestimmen, ob die tatbestandlichen Voraussetzun-
gen flr den Eintritt der Straffreiheit gegeben sind.“** Historisch ist daher offen, wel-
che Sicht vorzugswirdig ist, die objektive oder die subjektive (auf die Tatervorstel-
lung abstellende).

Zur Vermeidung von Wertungswiderspruchen ist die subjektive Sicht vorzuziehen.
Die gemeinten Widerspriiche zeigen sich in einem von Jager selber gebildeten Fall:
,Hat etwa der Tater im Kaufhaus eine Bombe gelegt, die bei ungehindertem Ge-
schehensablauf um 12 Uhr hochgehen wird, so mul} er die Gefdhrdung dadurch um-
kehren, dal} er etwa die Bombe entscharft und damit die Vollendung verhindert.
Glaubt der Téater dagegen nur, dal es bei ungehindertem Geschehensablauf zur Ka-
tastrophe kommt, wéhrend die Bombe wegen einer Fehlfunktion tatsachlich sowie-
so nicht ztinden wird, so verlangt der Gesetzgeber von ihm zumindest, dal3 er den
Versuch einer Gefdhrdungsumkehr unternimmt, indem er sich — etwa dadurch, daf3
er die Polizei zur Bombe flihrt — ernsthaft um Verhinderung des wegen Erledigung
ohnehin nicht mehr Verhinderbahren bemdht; vollenden kann er die Geféahrdungs-
umkehr hier also nicht, weil gar keine umkehrbare Gefahrdung existiert.“* (Hierbei
soll vorausgesetzt werden, dass der Versuch schon mit dem Ablegen und Scharfma-
chen der Bombe komplett vorliegt.) — Man muss sich klar machen, welche Ergeb-
nisse Jager erzielt: Ist die Bombe von vornherein unscharf, gentigt fiir einen Ruck-
tritt nach § 24 | 2, dass der Tater die Polizei telefonisch alarmiert (ernsthaftes Be-
muhen); wird die Bombe hingegen eine Minute nach dem Anruf unscharf, genugt
dieses Verhalten fur den Rucktritt nicht mehr (keine Abwendung der objektiv be-
stehenden Gefahr)! Fir eine solche Ungleichbehandlung ist kein Sachgrund ersicht-
lich. Denn worauf man auch flr das Rucktrittsprivileg den Schwerpunkt legt, den
Blick auf das Opfer oder den Blick auf den Tater, der Anruf bei der Polizei bleibt
gleichermaBBen wiinschenswert bzw. positives Nachtatverhalten: Fir das Opfer
bleibt das Rettungsbemdiihen des Taters wertvoll, weil dessen Vorstellung dem Ge-
setzgeber als Gefahrenindikator gilt (der Gesetzgeber weil ja nicht, ob die Gefahr in

** Entwurf 1962, 145 — Hervorhebung nur hier.
*® Riicktritt als zurechenbare Gefahrdungsumkehr, 66.
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der konkreten Situation tatsachlich besteht);*” und mit Blick auf den Tater, der sich
freiwillig und ernsthaft um die Erfolgverhinderung bemuht, &ndert sich in den
Konstellationen ohnehin nichts, die Gefahrerledigung ist von seiner Person und
Vorstellung unabhangig.

Im obigen Beispiel des A, der dem B durch das Injizieren des Giftes objektiv in To-
desgefahr gebracht hat, konnten sich die Dinge allerdings anders darstellen. Dem
Opfer B, so kénnte man argumentieren, sei sehr daran gelegen, dass A verpflichtet
bleibt, die objektiv geschaffene Gefahr abzuwenden. Das wirde darauf hinauslau-
fen, dass der Versuchstater sich nicht nur auf seine Vorstellung verlassen darf, son-
dern die weiter gehende Pflicht hat, sich zu vergewissern, ob eine Gefahr besteht. —
Jagers Sicht ist aber abzulehnen, wenn zum einen der Gesetzgeber dem Versuchsta-
ter auch im Falle des ,,Verhinderungsbemihens* i.S.d. 8§ 24 | 2 keine solche ,,Ver-
gewisserungspflicht“ auferlegt®® und wenn zum andern das (versuchte) ,,Aufgeben*
bloR ein spezieller Unterfall des (versuchten) ,,Verhinderns®“ ist. Denn dann darf in
das Merkmal ,,aufgibt* ebenfalls keine Vergewisserungspflicht hineingelesen wer-
den.

8 24 | 2 statuiert keine solche Vergewisserungspflicht. Die Norm erfasst eindeutig
Falle, worin der Versuchstater sogar leichtfertig verkennt, dass sich eine von ihm
geschaffene Gefahr zu realisieren droht. Ein Beispiel: E packt seinen achtzigjahri-
gen Onkel O und wirft ihn in Tétungsabsicht von einer 10 Meter hohen Briicke ins
Wasser. Er sieht die beiden Gefahren, dass O ertrinkt oder vor Schreck einen Herz-
infarkt erleidet. Als E seinen Onkel im Wasser um sein Leben kdmpfen sieht,
springt er reuig hinterher und schleppt ihn ans Ufer. Irrig nimmt er dann an, O habe
einen Herzinfarkt erlitten, und ruft deshalb tber sein Handy é&rztliche Hilfe herbei.
In Wahrheit geht es dem Herzen gut, O hat aber — erkennbar und offensichtlich —
Wasser in die Lunge bekommen, das er zum Glick ,,ohne Zutun* des E pl6tzlich
erbricht. Hier war E als Garant verpflichtet, das Wasser aus Os Lunge zu schaffen,
und diese Pflicht hat er verletzt. Gleichwohl ist unbestreitbar, dass er sich mit dem
Herbeirufen des Arztes 1.S.d. § 24 | 2 StGB ,.freiwillig und ernsthaft bemiht* hat,
,»die Vollendung der Tat zu verhindern*, ndmlich das aus seiner Sicht noch beste-
hende Vollendungsrisiko abzuwenden. Genau so liegt es aber, wenn der Téater nur
eine Gefahr geschaffen hat und dann irrig annimmt, er misse zur Erfolgsherbeifiih-
rung noch etwas tun; auch dann bemdiht er sich mit seinem Unterlassen ernsthaft
darum, die Vollendung der Tat zu verhindern. — Ubrigens scheint es systematisch
stimmiger, nicht gegen den Rucktritt sprechen zu lassen, dass der Tater aus ,,Un-
verstand“ die Gefahrenlage falsch beurteilt. Bei der Frage nach einem strafbaren
Versuch belastet ihn sein (grober) ,,Unverstand* (§ 23 111 StGB), bei der Frage nach

" MiiKo-StGB-Herzberg, § 22 Rdnrn. 4-8.

*8 Eine Solche Vergewisserungspflicht besteht freilich im Rahmen der §§ 222, 13, was fiir den vor-
satzlichen Versuch keine Bedeutung hat; und wenn der Erfolg eintritt, ist der Tater ohnehin
strafbar aus dem Vollendungstatbestand.
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dem Rucktritt sollte ihn sein ,,Unverstand* dann auch entlasten. Zwingend ist die
Entlastung wiederum beim ernsthaften Bemihen (8 24 | 2 StGB): T hat O absicht-
lich ein tédliches Gift eingeflof3t; weil ihn sein Tun reut und er davon Uberzeugt ist,
viel Kamillentee wirke als Brechmittel, verabreicht er dem O einen halben Liter des
Tees (Rucktritt durch freiwilliges und ernsthaftes Bemiihen, wenn O dank seiner
Abwehrkraft Gberlebt). Und diese Bejahung des ernsthaften Verhinderungsbemi-
hens gilt sogar dann, wenn objektiv das Verabreichen des Tees ein Erbrechen unter-
driickt und die Chancen fur O verschlechtert, wenn das Verabreichen also objektiv
pflichtwidrig war!*® Ein ernsthaftes Bemihen liegt demnach schon vor, wenn der
Versuchstéter die von ihm erkannte Gefahr abzuwenden sich anstrengt. Der Tater
hat also keine Vergewisserungspflicht. Die erste Frage ist daher zu bejahen.

Die zweite ebenso, denn das Aufgeben ist ein Unterfall des Verhinderns: Wer im
Sinne des 1. Falles des § 24 1 1 ,,die weitere Ausfiihrung der Tat aufgibt®, ,,verhin-
dert* ebenso ,,deren Vollendung®. Denn hétte er nicht den Entschluss gefasst, auf-
zugeben, ware es ja zur Vollendung gekommen. Ganz deutlich wird dieses Ein-
schlussverhéltnis beim strafbefreienden Rucktritt vom Unterlassungsversuch. Hier
kann man nur willkdrlich und wortsinnwidrig das Erfulltsein eines der beiden Féalle
verneinen. Das Nicht-weiter-untétig-Bleiben ist ebenso ,,Aufgeben der weiteren
Tatausfihrung®, ndmlich Aufgeben weiteren Unterlassens, wie es ,,Verhindern der
Vollendung* ist. Hinzu kommt, dass man bei Absatz 2 des § 24 ohnehin gezwungen
ist, dem Merkmal ,,verhindert” das schlichte Aufgeben zu subsumieren: Wenn sich
beispielsweise zwei Mittdter an den beiden einzigen, weit von einander entfernten
Ausgangen eines Gebdudes postieren, um das Opfer abzufangen und zu erschiel3en,
und der eine dann das bei ihm erscheinende Opfer zundchst mit seiner Waffe anvi-
siert, dann den Arm aber reuig wieder sinken und das Opfer abziehen l&sst, hat er
die Vollendung der Tat durch bloRes Nichtweiterhandeln ,,verhindert“.® Falsch ist
somit die Ubliche Belehrung, zwischen den beiden Rucktrittsfallen des § 24 1 1 be-
stehe ein Verhéltnis der ExKklusivitét, es konne also dasselbe Nachtatverhalten nie
beiden subsumiert werden. Mit dem Aufgeben wird lediglich ein typischer Fall des
Verhinderns zur Klarstellung hervorgehoben. Man muss darum 824 1 1 so lesen:
»Wegen Versuchs wird nicht bestraft, wer freiwillig die Vollendung verhindert, ins-
besondere, wer freiwillig die weitere Ausfihrung der Tat aufgibt.” In dieser Lesart
liegt nichts Einzigartiges oder auch nur Ungewohnliches. Auch § 25 | muss man,
weil, wer die Tat ,,durch einen anderen begeht, sie immer noch ,,selbst begeht”, im
Geiste &dhnlich umformulieren: ,,Als Téater wird bestraft, wer die Tat selbst, und sei
es auch durch einen anderen, begeht.“**

*° Dagegen kann man auch nicht den Opferschutzgedanken ins Feld fiihren. Denn der Gedanke des
Opferschutzes darf nicht frei schwebend gedacht werden darf, auch er muss sich ans Gesetz
binden und sich der Wertung des § 24 | 2 fugen, will er keine Widerspriiche produzieren.

*% Im Ergebnis ebenso Herzberg, NJW 1991, 1653 f.
*! Hardtung, NZV, 1997, 97, 103.
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Der Exklusivitatsthese folgen hieRe zudem, Widerspriiche zu produzieren in den
Fallen der actio illicita in causa. Dazu ein Beispiel: Polizist P hebt den flinfjahrigen
J Uber einen Gartenzaun, damit dieser sich seinen FuRball zurtickholen kann. Wie
von P vorhergesehen, greift der Beagle des Grundstiickseigentiimers den J an. Plan-
gemaR erschielt P das ihm verhasste Tier unter dem Deckmantel des Notstandes. —
Zunachst: Eine Strafbarkeit des P wegen Sachbeschéadigung (auf die wir uns mal
beschrinken) kann hier nicht an das SchieBen, sondern nur an das Uber-den-Zaun-
Heben gekniipft werden.> Denn es ist klar, dass das SchieRen rechtlich erwiinscht
ist; wirde man aber den P beim Schiellen die Rechtfertigung versagen, dirfte man
ihn mit Gewalt von der Tétung des Hundes abhalten — und J opfern. Fir unsere Fra-
ge des Verhaltnisses von Aufgeben und Verhindern ist nun bedeutsam, dass ,,die
Ausfiihrung der Tat“ i.S.d. § 24 | 1 abgeschlossen war, als P den J tber den Zaun
gehoben hatte. Das spatere Schiel3en ist nur ein Kausalfaktor, der deswegen nicht
mehr zur ,,Ausfuhrung der Tat“ gehort, weil er als gerechtfertigtes Tun nicht Teil
der tatbestandsméafRigen Handlung sein kann. Waren die Ausfliihrungen der Tat so-
mit abgeschlossen, hatte P nach h.M. nur durch aktives Tun vom Sachbeschadi-
gungsversuch zuriicktreten kdnnen (beendeter Versuch). Aber angenommen, P hatte
nicht geschossen, weil ihm J genauso verhasst ist und er hoffte, der Beagle werde
nach dem BeiRRen eingeschléfert, dann ware er vom Sachbeschadigungsversuch
durch bloRes Nichtstun zurlickgetreten. Und da die Ausfuhrung der Tat, das tatbe-
standsmafRige Verhalten, abgeschlossen war, muss man P konzedieren, dass er
durch seine rein innere Umkehr die VVollendung der Sachbeschadigung ,,verhindert*
hat (mag er auch nach 8§ 224, 13 strafbar sein). Nur so lasst sich das richtige Er-
gebnis begriinden. Daher spricht auch dieser systematische Befund fiir unsere Sicht:
das Aufgeben ist lediglich ein ausgestanzter Sonderfall des Verhinderns.

Jagers Lehre kann also nicht gefolgt werden, weil § 24 | 2 fiir das Verhinderungs-
bemuhen keine Vergewisserungspflicht statuiert und folglich auch ganz allgemein,
fur alle Arten der ,,Verhinderung® keine solche Pflicht bestehen kann. Gegen unsere
subjektive Sicht spricht nicht, dass Satz 2 als versuchte Gefahrdungsumkehr nur das
ernsthafte Bemihen nennt. Denn flir das Aufgeben musste der Gesetzgeber keine
gesonderte Regel fiir die versuchte Gefdhrdungsumkehr treffen. Nach dem Wort-
sinn des Merkmals ,,aufgibt® genlgt es, dass aus Sicht des Aufgebenden der Erfolg
nicht eintreten wird; schon dann verzichtet der Tater auf den Erfolg (und auf das
Weiterhandeln).>®* Wenn es aber beim untauglichen Versuch dem Wortlaut nach ge-
nlgt, dass der Tater nur in seiner Vorstellung eine Gefahr abwendet, dann muss es
auch fir den tauglichen hinreichen, dass der Tater sich vorstellt, das blof3e Unterlas-
sen der Tatfortsetzung (Aufgeben) vermeide sorgfaltsgemaR den Erfolgseintritt. Nur
das passt zu § 24 | 2, wo der Gesetzgeber eben diesen subjektiven Mal3stab festlegt.

52 Anders aber etwa Roxin, AT I, § 16 Rdnr. 55 mit § 15 Rdnrn. 64, 70.
>3 So im Ergebnis auch Jager selber, Riicktritt als zurechenbare Gefahrdungsumkehr, 66.
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Ein weiteres Argument fur die objektive Sicht bringt Heckler vor. Er meint, die sub-
jektive Sicht fihre zu Widerspriichen mit Blick auf die Ingerenzhaftung des Ver-
suchstéters: ,,Da der Téter eines tauglichen Versuchs — auch, wenn er die Erfolgs-
tauglichkeit im Ricktrittszeitpunkt nicht erkennt — aufgrund seiner rechtswidrigen,
objektiv rechtsgutsgefdhrdenden Ausfiihrungshandlung unter dem Gesichtspunkt
der Ingerenz als Garant verpflichtet ist, die drohende Tatvollendung zu verhindern,
ist als Rucktrittsleistung in einem solchen Fall zur Vermeidung eines Bruchs der
Einheit des Strafrechtssystems ebenfalls die Vollendungsverhinderung erforder-
lich.” Ganz ahnlich sieht Puppe die Dinge und fordert in weitgehender Objektivie-
rung fir das Aufgeben: ,,Die dem Téter bekannten und erkennbaren Tatsachen ms-
sen ihn zu einem zwingenden Schluss berechtigen, dass das Opfer aul3er Gefahr ist,
und er zur Verhinderung des Erfolges nichts mehr zu tun braucht und auch nichts
mehr tun kann.“** Auf ,,das Gefahrurteil des Taters*“ komme es gar nicht an. Wenn
also etwa der Téater aus weiter Entfernung auf das schlafende Opfer schief3t und die-
ses trifft, aber irrig meint, die Kugel sei fehl gegangen, dann geniigt das blofRe Un-
terlassen weiterer Schiisse nicht. Auch Puppe will solche Ergebnisse mit dem Hin-
weis rechtfertigen, dass der Versuchstater als Ingerenzgarant zu der Nachforschung
verpflichtet ist, ob das Opfer in Gefahr schwebt. Erfllle er diese Nachforschungs-
pflicht nicht, dann kdnne diese ,,Verletzung seiner Garantenpflicht ... nicht als Be-
grindung daftr dienen, dass der Versuch unbeendet* sei (also dass der Tater aufge-
be).> Der Hinweis auf die Garantenpflicht ist férderlich, die Schlussfolgerung aber
ist falsch. Das erkennt, wer sich das Gewicht der Ingerenzhaftung klarmacht: Bleibt
dem Versuchstéter der Umstand einer objektiv bestehenden Gefahr verborgen, haf-
tet er wegen 8 16 | 1, 22 nicht wegen vorséatzlicher Unterlassung (88 212, 13[, 22]),
sondern nur wegen fahrléassiger (88 222, 13). Fuhrt aber der Umstand, dass der Ta-
ter seine objektiv bestehende Pflicht nicht erfullt, nur zu einer Fahrlassigkeitshaf-
tung, dann verfehlt die Teilobjektivierung gerade den Gleichlauf mit der Ingerenz-
haftung, wahrend der subjektive Ansatz insoweit systematisch stimmig bleibt. Ein
Bruch im System, wie Heckler ihn sieht, ist also gar nicht zu verzeichnen. Eher
konnte man umgekehrt einen Widerspruch darin erblicken, dass Heckler den irren-
den Tater gleich behandeln will mit dem, der untétig bleibt, obwohl er die Gefahr
erkannt hat; und deshalb lasst sich eher behaupten, dass gerade sein objektives Kri-
terium den Gleichlauf mit der Ingerenzhaftung verfehlt. Und auch der Ansatz von
Heckler und Puppe gerét in Widerspruch zu 8 24 | 2, wonach der Tater sich nicht
dartiber vergewissern muss, dass das Opfer weiteren als den erkannten Gefahren

> Puppe, AT 11, § 36 Rdnr. 44 — Hervorhebung nur hier. Ahnlich Weinhold, Rettungsverhalten und
Rettungsvorsatz beim Rucktritt vom Versuch, 129. Auch der 4. Senat: ,,Ein beendeter Versuch
... liegt ... schon dann vor, wenn der Téater die nahe liegende Mdglichkeit des Erfolgseintritts
erkennt ... Die Kenntnis der tatsachlichen Umsténde, die den Erfolgseintritt nach der Lebenser-
fahrung nahe legen, reicht aus.“ So in der unter Il. besprochenen Entscheidung, NStZ 2005,
263.

% 0. Fn. 54, § 36 Rdnr. 43.
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ausgesetzt ist. Daher kann auch der Gedanke der Ingerenzhaftung des Versuchsta-
ters die objektive Sicht nicht begrinden.

Ubrig bleibt das von Roxin beschriebene Unbehagen, dass einige Versuchstater nur
behaupten, die Gefahr nicht erkannt zu haben, und sich so die unverdiente Straffrei-
heit verschaffen. Mit Blick auf diese Mdglichkeit einer reinen Schutzbehauptung
muss man aber die Trennung beachten zwischen dem materiell richtigen Kriterium
(Vorstellung des Téters) und der prozessualen Ermittlung seines Vorliegens. Es ist
fur den Rechtsanwender stets unzuldssig, einer prozessualen Problematik Herr wer-
den zu wollen, indem er sie einer materiellen Losung zufiihrt und kurzerhand eine
Objektivierung des materiell fir richtig erachteten Kriteriums vornimmt. Denn die
damit gewonnene Rechtssicherheit ist nur um den Preis zu haben, dass manchen
Tatern, die die Wahrheit sprechen, weil sie die Gefahr tatsachlich nicht erkannt ha-
ben, in sachwidriger Weise der Ricktritt abgesprochen wird. Gerade um einen sol-
chen Missstand zu beheben, hat der Gesetzgeber die frihere unwiderlegliche Ver-
mutung gegen die ,,Freiwilligkeit bei Tatentdeckung* gestrichen.*® Daher gilt: Pro-
zessuale Probleme sind allein mit prozessualen Mitteln zu beheben. Wie der Tat-
richter richtig ermittelt, welche Vorstellung der Tater nach einem qualifizierten
Versuch hat, das hat der 1. Senat des BGH zutreffend beschrieben: ,,Halt der Tater
bei der Tathandlung eine dadurch bewirkte T6tung flir moglich, so missen Umstan-
de festgestellt werden, welche die Wertung des Gerichts rechtfertigen, der Téter
habe bei Beendigung der Tathandlung einen todlichen Erfolg nicht (mehr) fir mog-
lich gehalten.”“>” Wer einen Tétungsversuch begeht, handelt definitionsgemal mit
Totungsvorsatz, und wenn er plangemal seinem Opfer ein Messer bis zum Heft in
den Bauch treibt*® oder ein Klappmesser mit voller Wucht in den Ricken rammt®,
dann hat er damit genau die Gefahr geschaffen, die er beim Zustechen als lebensge-
fahrlich eingestuft hatte. Dass er plotzlich die Vorstellung haben soll, die Situation
sei gleichwonhl fir das Opfer ungefahrlich, ist unplausibel und auch unwahrschein-
lich. An dieser Beurteilung &ndert sich nichts, wenn das Opfer noch reden und
flichten kann, da es — wie der Téater weill — allemal versorgt werden muss, um
Schlimmeres zu verhindern. Will der Tatrichter zu einem anderen Ergebnis kom-
men, muss er Umstande benennen, die es mdglich erscheinen lassen, dass der Ver-
suchstater die Gefahrenlage (grob) unverstandig falsch eingeschatzt hat. Bei dieser
Herangehensweise dirfte es selten so liegen, dass der Tater mit seiner vorgeschobe-
nen Behauptung, die offensichtlichte Gefahr fur das Opfer nicht erkannt zu haben,
eine ungerechtfertigte Straffreiheit hinsichtlich des Versuchsdelikts erschleicht.

*% \/gl. die Begriindung im Entwurf eines Strafgesetzbuches (E 1962), S. 145; nach § 46 StGB a.F.
war Ricktritt nur méglich ,,zu einer Zeit, zu welcher die Handlung noch nicht entdeckt war*.

> BGH, NStZ 1999, 299.
8 BGH, StV 1993, 307.
% BGH, NStZ 1999, 299.
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Nach allem kommt es fir die Frage, welches Riicktrittsverhalten zu fordern ist, dar-
auf an, welche Vorstellung der Tater von der Gefahrdung des Opfers hat, die objek-
tiven Umstande spielen flr das materielle Rucktrittsrecht keine Rolle.
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Dritter Teil: Die Auslegung des Merkmals ,, Tat*

A. Ungeschriebene Merkmale?

In Rechtsprechung und Lehre ist es Ublich, das Vorliegen eines strafbefreienden
Rucktritts zunédchst zu messen an der Vorfrage, ob der Versuch ,,fehlgeschlagen*
ist. Manche sehen darin eine eigenstandige Rechtsfigur, die den Anwendungsbe-
reich des 8 24 | 1 verenge: Bei einem Fehlschlag liege ,,eine Versuchsform vor, die
der Rucktrittsmdglichkeit des § 24 entzogen“ sei® oder es sei ,,bei Fehlschlagen des
Versuchs flr Ricktritt von vornherein gar kein Raum“®. Auf eine Auslegung der
Merkmale scheint es danach gar nicht anzukommen. Beim Wort genommen ist das
ein unzuléssiges Verfahren. Es ist banal, aber man muss es anscheinend betonen:
Um festzustellen, ob ein Gesetz wie 8§ 24 auf einen Sachverhalt anwendbar ist, gibt
es keine bessere Methode, als das Erfilltsein seiner Tatbestandsmerkmale zu pri-
fen. Allein danach entscheidet sich, ob ,,kein Raum flr Ricktritt“ bleibt und der
begangene Versuch ,,der Rucktrittsmoglichkeit des 8 24 entzogen* ist.

Andere wiederum, die der Rechtsfigur des ,,fehlgeschlagenen Versuchs® ebenfalls
anhangen, leiten die Voraussetzungen eines Fehlschlags aus dem Gesetz ab.®* So
sucht denn auch Kudlich einen ,,Anhaltspunkt* fur die Berechtigung der Rechtsfigur
darin, ,,dass nach §24 | 1 Alt. 1 davon die Rede ist, dass der Tater ,freiwillig die
weitere Ausfilhrung der Tat aufgibt*“.** Damit gesteht Kudlich ein, dass es letztlich
doch die Merkmale des § 24 1 1 sind, die Uber den Rucktritt entscheiden. Aber wenn
man ohnehin gezwungen ist, die Voraussetzungen des fehlgeschlagenen Versuchs
durch Auslegung der Ricktrittsnorm zu ermitteln, warum soll sich der Rechtsan-
wender dann auf den Umweg Uber den Begriff des ,,fehlgeschlagenen Versuchs*
begeben? Nicht nur, dass so vorzugehen keine Vorteile bietet, es birgt sogar die Ge-
fahr des Fehlgehens, wie sie mit jeder Ablosung vom Gesetz verbunden ist. Das
deckt Kudlich ungewollt selber auf, wenn er aus den Urteilsgriinden einer BGH-
Entscheidung den Satz zitiert:* ,,Bereits vom Wortsinn her erscheint es befremd-
lich, ein solches Tatgeschehen als fehlgeschlagenen Versuch zu bezeichnen.” Hier
wird Auslegung an einem Wort betrieben, das gar nicht zu den Worten des Gesetzes
gehort, dem also jede Gesetzesqualitat und -autoritat fehlt. Um schon die Gefahr
solcher Verirrung zu vermeiden, wird im Folgenden der Begriff des ,,fehlgeschlage-
nen Versuchs® nicht beriicksichtigt, sondern direkt die Norm des § 24 | 1 ausge-

60 BGH(GS)St 39, 221, 228; Gropp, AT, 8 9 Rdnrn. 75 ff; Jescheck / Weigend, AT, § 51 1l 6 (542);
Kudlich, JuS 1999, 240, 242; Kuhl, AT, 8§ 9 Rdnr. 9; Roxin, JuS 1981, 1 ff.; Schonke / Schroder-
Eser, § 24 Rdnr. 7; Wessels / Beulke, AT, § 14 Rdnr. 628.

81 Kudlich, JuS 1999, 240, 242 in FuBnote 27; Schonke / Schréder-Eser, § 24 Rdnr. 7.

%2 Schonke / Schréder-Eser, § 24 Rdnr. 7; Miiller, Geschichtliche Entwicklung des Riicktritts, 73 f.
% Roxin, JuS 1981, 1 ff.

% JusS 1999, 240, 241 ff.

% JuS 1999, 240, 244: Zitat aus BGHSt 39, 244, 247 — Hervorhebung nur hier.
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legt.® Denn ,,wenn Gesetz und Dogmatik verschiedene VVokabeln verwenden, dann
entsteht eine Sinndiskrepanz, weil verschiedene Worte immer einen verschiedenen
Sinn haben. Der Sinnunterschied mag hier gréf3er und dort kleiner sein; aber vor-
handen ist er immer. Deshalb erzeugt jede Loslosung vom Gesetzesterminus
zugleich die Gefahr einer Losldsung vom Gesetzessinn.“®’

Das Abstellen auf ungeschriebene Merkmale hétte auch noch einen weiteren Nach-
teil, ndmlich den, dass der Rechtsanwender keine Rechenschaft dariiber ablegen
muss, warum der Racktritt im Einzelfall zu verneinen ist, das heillt welchem
Merkmal das Taterverhalten nicht subsumiert werden kann. Wegen dieser Freiheit
des Rechtsanwenders wiirde die Chance verpasst, eine systematische Stimmigkeit
herbeizufiihren. Das zeigt sich auf der Basis der Rechtsprechung zu 8 24 schon in
einem unstreitigen Fall: S versetzt dem O in Totungsabsicht einen Messerstich in
die Brust. Obwohl er erneut zustechen kdnnte, lasst er planwidrig von seinem Opfer
ab und geht weg, ohne tber sein Handy Hilfe herbeizurufen, wobei er die von ihm
geschaffene Todesgefahr fir O erkennt. — Es besteht Einigkeit dartber, dass S nicht
zurlickgetreten ist. Aber selbst dieses klare Ergebnis gerédt auf der Grundlage der
Rechtsprechung in Gefahr, wenn man auf die Merkmale des § 24 | 1 abstellt. Denn
so wie die Rechtsprechung die Merkmale des 8 24 | 1 sonst versteht, misste sie
dem S zugestehen, er habe ,freiwillig die weitere Ausfiihrung der Tat* aufgegeben:
Ein weiteres Zustechen ware die weitere Ausfiihrung der Tat, wenn man ,, Tat* als
die tatbestandsméaRige Handlung und den tatbestandsméRigen Erfolg ansieht, weil
es sich mit dem ausgefiihrten Stich zu einer Handlungseinheit verbinden wirde;
diese Ausfiihrungen hatte S auch ,,aufgegeben®, weil die Rechtsprechung ein blof3es
Unterlassen geniigen lasst; und schlielich hatte S auch ,,freiwillig* unterlassen,
weil seine Entscheidung vollig autonom war. — Damit ist klar, dass die Rechtspre-
chung, will sie an der konsentierten L6sung des Falles festhalten, an einer Stelle mit
der Deutung der Merkmale des § 24 1 1 falsch liegt. Aber das wird nicht sichtbar,
wenn man auf die ungeschriebenen Merkmale abstellt, weil dieses VVorgehen die
gesetzlichen Merkmale aus dem Blick schiebt.

Man kann dieser Schlussfolgerung nicht die Praxisregel entgegenhalten, die erste
Alternative des 8 24 | 1 sei im Fall des beendeten Versuchs gerade nicht zu priifen.
Dieser Einwand ist dem Rechtsanwender versperrt, wie es ihm verwehrt ist, in den

% Zur Vorzugswiirdigkeit dieser Selbstverstandlichkeit niher Scheinfeld, JuS 2002, 250 ff. Eine
Orientierung am Begriff des ,,fehlgeschlagenen Versuchs“ bei der Anwendung des 8 24 1 1 leh-
nen ebenfalls ab: Berger, Der fehlgeschlagene Versuch, 169 und passim; Baumann / Weber /
Mitsch, AT, 10. Aufl. (1995), § 27 Rdnr. 12; Heckler, Rucktrittsleistung, 151 ff,;
von Heintschel-Heinegg, ZStW 109 (1997), 29, 34; Herzberg, JuS 1990, 273, 277; Herz-
berg / Hardtung, JuS 1994, 492, 495; Lampe, JuS 1989, 610, 615; Nolden, Rucktritt vom Ver-
such, 6; Schlichter, Festschrift fur Baumann, 71 (85); Ranft, Jura 1987, 527, 528 f.; Streng,
NStZ 1993, 257, 258; kritisch auch Rengier, JZ 1986, 964, 965.

% Hardtung, Die Sprachgestalt der Strafgewalt (noch unveréffentlicht), 2. Teil 1 — Hervorhebungen
im Original.
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Fallen der actio libera in causa der Anwendung des § 20 eine ungeschriebene (!)
Regel entgegenzusetzen.® Ist es unzuldssig, die Strafbarkeit des Taters Uber eine
ungeschriebene Regel zu § 20 zu erreichen, dann ist es auch unzul&ssig, die Straf-
barkeit des Taters Uber eine ungeschriebene Regel zu 8§ 24 zu erreichen. So muss es
jedenfalls sehen, wer wie der BGH, aus Art. 103 Il GG ein Verbot der teleologi-
schen Reduktion fiir § 24 ableitet.*”

Auflésen kdnnte man den aufgezeigten Widerspruch auf drei Wegen. Erstens kénn-
te man den Begriff ,, Tat“ enger auslegen, insbesondere im Sinne einer Einzelakts-
theorie; zweitens lielRe sich das Merkmal ,,aufgibt” so verstehen, dass der Téater auf
die Tatbestandsverwirklichung ,,verzichten* muss, woran es fehlte, wenn er sie flr
maoglich halt; und drittens lieRe sich dieses Merkmal so deuten, dass das Aufgeben
mit Blick auf die Abwendung der Versuchsgefahr ein pflichtgemaRes Verhalten des
Taters verlangt — wie das ernsthafte Bemiihen i.S.d. § 24 1 2. Hier soll es nicht
darum gehen, welche Sicht richtig ist. Ich will nur aufzeigen: Ein Abstellen auf un-
geschriebene Merkmale hatte — neben der methodischen Uberfliissigkeit — den
Nachteil, dass sich bestimmte Auslegungsfragen gar nicht stellten und dass deswe-
gen die systematische Folgerichtigkeit verloren zu gehen droht. Auch aus diesem
Grund werde ich daher nach der Gblichen juristischen Methode vorgehen.

B. Das Bestimmtheitsgebot (Art. 103 11, 20 111, 28 | GG)
I. Unterfallt § 24 1 1 dem Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Il GG?

Ist die Frage zu bejahen, verbietet sich eine Auslegung der Rucktrittsvorschrift, die
man dem Gesetz nicht entnehmen kann, die also nicht in § 24 | 1 , bestimmt* ist.
Insbesondere wirde das zu einem Verbot von teleologischen Reduktionen fuihren.
Beispielhaft: R legt in Totungsabsicht sein Gewehr auf O an mit den Worten ,,Jetzt
hat deine letzte Stunde geschlagen!*. O zu t6ten, ist ihm dann aber doch zu viel, und
ohne dass sein VVorsatzwechsel duRerlich erkennbar wirde, schielst er O mit bloflem
Verletzungsvorsatz ins Knie. — Hier will Murmann einen Rucktritt hinsichtlich des
Totschlagsversuchs verneinen. Er sieht den Zweck der Ricktrittsvorschrift darin,
dass derjenige Versuchstater straffrei gestellt wird, der die im Versuch liegende
Verletzung des Anerkennungsverhaltnisses selbst heilt: ,,Der Tater entkréftet durch
die Rucktrittsleistung den begangenen Vertrauensbruch und fundiert fur die Zukunft
das im Rechtsverhéltnis bestehende Vertrauen in das Bestehen wechselseitiger An-

% Zu den sog. Schuldldsungen bei der actio libera in causa vgl. BGHSt 42, 235 ff. Einen VerstoR
gegen das Gesetzlichkeitsprinzip verneint insoweit Jahnke, BGH-FS, 393, 403 ff.

69 Vgl. BGHSt 42, 158, 161. ,,... nicht zuléssige tatbestandliche Reduktion dieser Vorschrift zum
Nachteil des Angeklagten.” N&her zur Anwendbarkeit des Art. 103 Il GG sogleich unter B. Fur
den Fall des BGH lehnen die Argumentation Uber das Analogieverbot ab: Kiper, JZ 1997,
229 ff. und Anders, GA 2000, 64 ff.

7% Zu dieser Deutung Herzberg, MiiKo-StGB, § 24 Rdnrn. 66 u. 118 f.



26 Die Auslegung des Merkmals ,, Tat*

erkennung.” Aus diesem Grund verlangt er fur das Aufgeben ein Verhalten, indem
sich die Umkehr des Téaters — anders als im Fall des R — objektiviert.”

Das zu fordern ist unvereinbar mit dem Wortsinn des Merkmals, wonach ein rein
inneres Abstandnehmen, das sich mit einem Unterlassen der Gefahrschaffung ver-
bindet, allemal als Aufgeben erfasst ist; denn Aufgeben bedeutet im allgemeinen
Sprachgebrauch so viel wie ,,verzichten“,” und R hat auf die T6tung des O verzich-
tet. Murmanns einschréankende Lesart ist auch sonst nicht ,,gesetzlich bestimmt*
(weder fur den Burger noch fur den Juristen). Man hatte das Merkmal ,,aufgibt“ also
eigentlich zu bejahen. Wirde Art. 103 1l GG fir § 24 gelten, durfte dieses Ergebnis
nicht umgangen werden, indem man die Straffreiheit fir unvereinbar erklart mit
dem Zweck der Ricktrittsregel. Das ist der methodische Standpunkt des BGH, den
er im Fall eines todbringenden Versuchs des Raubes fur den Ricktritt eingenom-
men hat: ,,.Die Annahme, fur Fallgestaltungen wie die vorliegende sei aus den ge-
nannten Grinden 8§ 24 StGB nicht anwendbar, ist eine nicht zuldssige tatbestandli-
che Reduktion dieser Vorschrift zum Nachteil des Angekl. Ebensowenig wie die
analoge Anwendung einer strafbegriindenden Vorschrift tber ihren eindeutigen,
einer abweichenden Auslegung nicht mehr zugénglichen Wortlaut hinaus allein im
Hinblick auf den Normzweck (...) ist die Einschrankung einer die Strafbarkeit aus-
schliefenden Vorschrift tber ithren moglichen Wortsinn hinaus zuléssig... Diese
Grundsatze gelten nicht nur dann, wenn es um die Auslegung einzelner Straftatbe-
stdnde geht, sondern in gleicher Weise bei der Auslegung von Bestimmungen des
Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches®“.” Diese Sicht fiihrt dazu, dass Art. 103 I
GG die Mdoglichkeit der Rucktrittsverneinung begrenzt, und deswegen auch dazu,
dass die Grundgesetznorm den Sinn und Zweck des § 24 mitbestimmt. Denn der
Zweck des § 24 sollte selbstverstandlich so bestimmt werden, dass er alle Anwen-
dungsfalle der Norm deckt; sonst hatte die Norm einen sinnlosen Anwendungsbe-
reich. Ermitteln wir also durch Auslegung, ob Art. 103 11 GG fiir § 24 gilt!

»Eine Tat kann nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war,
bevor die Tat begangen wurde®, so legt Art. 103 Il GG seinen Anwendungsbereich
fest. Das Ricktrittsverhalten gehort nicht zu dem, was hier mit ,,Tat* gemeint ist.
Denn es wird allgemein als (besonderes) Nach-Tat-Verhalten bezeichnet.”* Zwar

X Murmann, Versuchsunrecht und Riicktritt, 36; Ahnlich Bergmann, ZStW 100 (1988), 329, 342:
der Téater misse seinen Sinneswandel ,,plausibel dokumentieren®; auch Schall, JuS 1990, 623,
630: ,,eine Betatigung des Rucktrittsentschlusses, die... nach auRen hin erkennbar sein mui“.

"2 Duden, Bedeutungswérterbuch, Stichwort: aufgeben, 120.

3 BGHSt 42, 158, 161. — Generell wollen die Geltung des Art. 103 Il GG fir den Allgemeinen Teil
einschranken: Krahl, Tatbestand und Rechtsfolge, 188; Wessels / Beulke, AT, Rdnr. 55.

™ Selbst Jakobs, der den Ruicktritt als Taténderung bezeichnet, spricht von ,,besonderem Nachtat-
verhalten®, sieht das Rucktrittsverhalten also nicht als zur Tatbegehung gehérig an, ZStw 104
(1992), 82 ff. und in AT, 26/2 heift es: ,,Rlcktritt ist Nachtatverhalten... Jedoch ist Ricktritt
insofern ein besonderes Nachtatverhalten, als er... ein... unabgeschlossenes Verhalten... fort-
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steht die Rucktrittsvorschrift im zweiten Abschnitt ,,Die Tat* und nicht wie sonstige
Regelungen zum Nachtatverhalten (88 46, 46a) im dritten Abschnitt unter ,,Rechts-
folgen der Tat*“ — was die Zugehdorigkeit des Rucktrittsverhaltens zur Tat nahe legt.
Doch ergibt sich die Richtigkeit des ersten Zugriffs daraus, dass das Rucktrittsver-
halten nicht zu dem gehort, was laut Art. 103 11 GG als Tat ,,bestraft” wird. Bestraft
wird nur die rechtswidrige und schuldhafte Verwirklichung des Versuchstatbestan-
des. Zu diesem Verstandnis passt der sonstige Wortlaut des Art. 103 Il GG, wonach
die Tat ,,begangen® wird. Und das Begehen erfolgt zwar rechtswidrig und schuld-
haft, aber nicht ,,ohne Ricktritt“. Denn das Rucktrittsverhalten fallt mit dem Bege-
hen, also der tatbestandsmaRigen Handlung (8 8), weder zeitlich zusammen noch
sind die Verhaltensweisen teilidentisch. Es lasst sich daher nicht gut sagen, der Ver-
such einer Straftat misse, um bestraft werden zu kénnen, nicht nur ,,rechtswidrig*
und ,,schuldhaft“, sondern auch ,ricktrittslos“ begangen worden sein.”

8 24 konnte aber die ,,Strafbarkeit” der (Versuchs-)Tat gesetzlich bestimmen und so
schlieBlich doch in den Anwendungsbereich des Bestimmtheitsgebotes fallen. Dar-
an konnte man aufgrund der Systematik des StGB zweifeln. Denn 8 23 steht aus-
dricklich unter der Uberschrift , Strafoarkeit des Versuchs®. Darin kénnte zum
Ausdruck kommen, dass das Rucktrittsverhalten, das unter der nachsten Nummer
geregelt ist, mit der Strafbarkeit gerade nichts zu tun hat. Doch ist hier nun der
Wortlaut eindeutig. HeiRt es doch in 8 24 | ausdriicklich: ,,Wegen Versuchs wird
nicht bestraft, ...”“. Damit bestimmt die Vorschrift, dass die zuvor begangene Ver-
suchstat nicht ,,strafbar* ist, schlie3t also deren ,,Strafbarkeit” aus: Eine Versuchstat
zu bestrafen, von der der Téter im Sinne des § 24 | 1 zuriickgetreten ist, ist gesetz-
lich nicht bestimmt, vielmehr findet sich die entgegengesetzte Bestimmung. Weil
Art. 103 Il GG auch nicht danach unterscheidet, ob eine Vorschrift im Allgemeinen
Teil oder im Besonderen Teil steht,” spricht zunéchst alles flir eine Einbeziehung
der Ricktrittsregel in den Geltungsbereich dieser Verfassungsnorm.

Betrachtet man die Entstehungsgeschichte, scheint sich das Ergebnis der Wortlaut-
auslegung zu bestétigen: Den Beratungen zu Art. 103 Il GG kann man entnehmen,
dass mit der ,,Strafbarkeit* nicht nur der Tatbestand, sondern auch das ,,Strafmaf®*
gemeint war.”” Erfasst wird also neben dem Tatbestand jedenfalls der Strafrahmen.™

fahrt und abschlieft.“ — Hervorhebungen im Original; in der Sache ebenso Yamanaka, Fest-
schrift fir Roxin, 773, 777.

> Zu diesem Ergebnis misste auch Yamanaka kommen, Festschrift fir Roxin, 773, 783: ,,Anderer-
seits ist das Nachtatverhalten... kein Gegenstand der Rechtswidrigkeitsbeurteilung... Es hétte
als Gegenstand der MiRbilligungsbeurteilung... keinen Sinn.*

"6 \gl. Hardtung, Teilvorsatzdelikte, 235.

"\Von Doemming / FuRlein / Matz, J6R N. F. Band 1 (1951), 1, 743. 2. Lesung im Hauptausschuss
(Verhandlungen, 481): »Dr. Schmid: ... Ich tberlege, ob man... nicht nur die Strafbarkeit vor
Begehung der Tat, sondern auch das Strafmal erwahnen sollte. Zinn...: Das ist durch den Wort-
laut mit umfalit. Wir haben uns das eingehend Uberlegt. Das ist in der Rechtslehre einhellige
Meinung. Vorsitzender Dr. Schmid: Dann lasse ich... abstimmen. — Der Artikel ist einstimmig
angenommen.«
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Allein konsequent ist es dann aber, VVorschriften einzubeziehen, die die Strafzumes-
sung betreffen (etwa § 46). Denn zum einen lasst sich eine strikte Trennung zwi-
schen Tatbestand und Strafzumessungsgrund gar nicht durchhalten — man denke an
die Delikte mit absoluter Strafandrohung (8 211 etc).” Zum andern ist auch der
Tatbestand selbst ein Strafzumessungsgrund:* Er ermdéglicht erst den Zugriff auf
den Strafrahmen und ermdglicht und legitimiert die konkrete Strafe ebenso wie die
Strafzumessungsnormen.®* Muss der Tatbestand bestimmt sein, dessen Verwirkli-
chung die konkrete Strafe ermdglicht, muss es auch die Strafzumessungsvorschrift
sein, die ebenfalls die konkrete Strafe ermdglicht. Es verstieRe daher beispielsweise
gegen Art. 103 Il GG, wirde der Richter § 46 Il — fiir niemanden vorhersehbar —
einschrankend derart auslegen, dass ein Wiedergutmachungsbemdiihen des Taters
nur bei vollem Ausgleich des Schadens zu beriicksichtigen sei; diese Deutung des
8 46 Il wére nicht gesetzlich bestimmt. Gilt Art. 103 11 GG also folgerichtig fr alle
Normen, die das ,,Strafmal3* bestimmen, so muss er auch fir § 24 gelten. Denn die-
se Vorschrift bestimmt ebenfalls das Strafmal3: Sie reduziert es auf Null.

Diese Gleichstellung von positiv-strafbegriindenden Umstédnden mit den entlasten-
den des Rucktritts ist bei Art. 103 Il GG aber auch Zweifeln ausgesetzt. Sie ergeben
sich aus der dortigen Festlegung, die Strafbarkeit musse ,,gesetzlich bestimmt* sein,
»bevor die Tat begangen wurde.”“ Man konnte gegen die Anwendung auf § 24 ein-
wenden, es sei nicht plausibel, dass die Rechtsfolge des Riicktrittsverhaltens schon
vor der gesamten Begehung der Tat gesetzlich bestimmt sein muss. Nehmen wir
uns ein Beispiel zeitlich gestreckter Tatbestandsverwirklichung: Der Anésthesist A
infiziert den Moribunden M am Heiligabend mit einem Virus, das innerhalb von
drei Monaten die Gesundheit des M zerstéren und ihn téten soll. Als sich der Zu-
stand des M nach Monaten erheblich verschlechtert, ist A anwesend. Vom Leiden
des M erschittert, nimmt A die nétigen Rettungsmalinahmen vor, weshalb M (ber-
lebt.

A hat einen Totungsversuch (88 212 1, 22) begangen und ist nach derzeitiger Geset-
zeslage davon zurtickgetreten, indem er die Vollendung der Tat verhindert hat (8 24
I 1 Fall 2). Hier ist zumindest zweifelhaft, warum ,,vor Begehung der Tat", also vor

® BVerfGE 25, 269, 285 f.; 45, 363, 371; 87, 363, 391; BGHSt 18, 136, 139 f.; LK-Gribbohm, § 1
Rdnr. 24; Jescheck / Weigend, AT, 131; Krey, ZStW 101 (1989), 838, 841 ff.; von Minch / Ku-
nig, Art. 103 Rdnr. 27; Jarass / Pieroth, Art. 103 Rdnr. 48; Roxin, AT I, § 5 Rdnr. 6, 80 ff.; SK-
Rudolphi, § 1 Rdnr. 3.

7 Schlehofer, Vorsatz und Tatabweichung, 122 ff.

8 Bruns, Strafzumessung, 43; Gunther, NJW 1982, 353, 356; Hettinger, Doppelverwertungsverbot,
154; Lackner / Kuhl, StGB, § 46 Rdnr. 45; Schlehofer, Vorsatz und Tatabweichung, 126 f.

81 Der Charakter des Tatbestandes als Strafzumessungsgrund ergibt sich auch aus der Regelung zur
Tateinheit, wonach die Hochstgrenze des strengsten Gesetzes — trotz der Verwirklichung des
milderen Tatbestandes — nicht Gberschritten werden darf: ,,Sie [scil. die Regel] ergibt sich dar-
aus, dass jeder Straftatbestand alle Merkmale jedes mit ihm unrechtsverwandten milderen Tat-
bestandes als potentielle ndhere Bestimmungen seines Unrechts, also als Strafzumessungsgrin-
de in sich enthalt.” So Puppe, NK-StGB, § 52 Rdnr. 72 — Hervorhebung nur hier.
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Infizierung mit dem Virus, auch die Folgen des Riicktritts festgelegt sein missen,
wie Art. 103 Il GG es fir die von ihm gemeinten Normen fordert.*” Ein etwaiges
Vertrauen des A, dass es bei der derzeitigen Rucktrittsregelung bleibt, verdient wohl
keinen Schutz — A konnte nicht plausibel einwenden, er habe bei der Vergiftung des
M darauf vertraut, noch Monate strafbefreiend zuriicktreten zu kénnen.** Deshalb
greift hier auch nicht (ausnahmsweise) das Verbot unechter Rickwirkung bei die-
sem noch ,,schwebenden Versuch, denn dieses Verbot kommt nur bei Schutzwir-
digkeit des Vertrauens in Betracht.** Waren also nach der Infizierung am 01. Januar
des folgenden Jahres die 88 24, 2 inhaltlich so gedndert worden, dass die Straflosig-
keit bei Ricktritt vom Versuch nicht mehr zwingend ist, sondern im Ermessen des
Richters steht, hatte das vor Art. 103 Il GG Bestand und A durfte wegen Tot-
schlagsversuchs bestraft werden. Wenn die Dinge aber so liegen, dann passt die
Anordnung ,,Gesetzesbestimmtheit vor Tatbegehung“ nicht fiir 8 24 11. Deshalb
scheint es so, als sei Art. 103 11 GG nicht auf die Rucktrittsregelung zugeschnitten.

Sollte der Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes auf § 24 nicht passen, dann lieRe
sich mit dem Zweck des Art. 103 1l GG argumentieren und daraus folgern, diese
Verfassungsnorm sei nicht auf die Rucktrittsvorschrift anzuwenden. Dass Art. 103
Il GG das Birgervertrauen schitzt, betont auch das BVerfG. In einer Entscheidung
zu 8 398 1l AO hat der 2. Senat das — seiner Ansicht nach — Besondere des speziell
strafrechtlichen Vertrauensschutzes herausgestellt: ,,Auch unter diesem Aspekt des
rechtsstaatlichen Vertrauensschutzes genugt die Auslegung des § 398 Il AO durch
den BGH den verfassungsrechtlichen VVorgaben. Das Gebot des Vertrauensschutzes
Ist im Rechtsstaatsprinzip mit Verfassungsrang verankert (...). Der Birger soll die
ihm gegenuber mdglichen staatlichen Eingriffe voraussehen und sich dementspre-
chend einrichten kdnnen (...). Dieser allgemeine Vertrauensschutz steht der teleo-
logischen Reduktion einer gesetzlichen Vorschrift aber nicht generell entgegen. Ei-
ne solche gehort vielmehr zu den anerkannten Auslegungsgrundsatzen und ist von
Verfassungs wegen nicht zu beanstanden (BVerfGE 88, 145 [167] = NJW 1993,
2861). Der allgemeine, aus dem Rechtsstaatsprinzip folgende Vertrauensschutz un-
terscheidet sich damit vom speziellen Vertrauensschutz des Art. 103 Il GG, wo ge-
rade das Vertrauen auf den Wortlaut einer Norm geschitzt wird.“® Wenn aber, was
8 24 angeht, ,,das Vertrauen auf den Wortlaut* dieser Norm nicht schiitzwirdig sein

82 Die Zweifel verstarken sich, wenn man den Wortlaut des inhaltsgleichen Art. 7 MRK betrachtet.
Dort heif3t es: ,,Niemand kann wegen einer Handlung oder Unterlassung verurteilt werden, die
zur Zeit ihrer Begehung ... nicht strafbar war.” Die strafbare Handlung ist nun einmal nicht das
Ricktrittsverhalten, sondern lediglich die — Monate zuriickliegende — Versuchshandlung. Eine
Anderung der Riicktrittsnorm nach Tatbegehung scheint Art. 7 MRK also nicht entgegen zu
stehen.

8 Anscheinend anders Jahnke, BGH-FS, 393, 400: ,,... denn die Grundrechte gelten auch fir den
Rechtsbrecher, der scheinbar keinen Schutz ,verdient’ hat.*

8 BVerfGE 95, 64, 84 ff.; Sachs, in: Sachs GG, Art. 20 Rdnr. 137.
8 NJW 2005, 352, 353 — Hervorhebung nur hier.
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sollte, dann liel3e sich folgern, dass der Zweck des Art. 103 Il GG dessen Anwen-
dung auf § 24 nicht gebiete. Ganz in diesem Sinne will Jahnke flr jede Norm des
Allgemeinen Teils gesondert entscheiden, ob der Zweck des Art. 103 Il GG die
Anwendung dieser Verfassungsnorm erfordert: ,,Der Vertrauensgrundsatz ist nicht
verletzt, sofern der Normadressat keinen AnlalR zu Vertrauen hatte, insbesondere,
wenn die Norm keinen EinflulR auf sein Verhalten haben konnte. Ob es sich so ver-
halt, kann nicht allgemein, sondern nur fir die einzelne Norm beurteilt werden.“®

Doch ist es gleichwohl geboten, Art. 103 Il GG auf § 24 anzuwenden, wenn die
Verfassungsnorm noch einen zweiten Zweck verfolgt und schon dieser die Anwen-
dung trégt. Dass Art. 103 1l GG einen weiteren Zweck verfolgt, hat Hardtung Gber-
zeugend aus dem Wortlaut der Verfassungsnorm abgeleitet: ,,Sollte diese Verfas-
sungsnorm nur das Birgervertrauen schitzen, ware nicht verstandlich, warum dort
eine gesetzliche Bestimmtheit verlangt wird. Denn auch gerichtliche Entscheidun-
gen konnen dem Burger klarmachen, dass ein Verhalten, das er erwégt, bestraft
wirde. Wenn also der Verfassungsgeber nicht nur eine vorherige Bestimmtheit der
Strafbarkeit, sondern gerade eine gesetzliche verlangt, dann gibt es dafur keine bes-
sere Erklarung als die, dass es dem Verfassungsgeber auch darum ging, den Richter
starker an die VVorgaben der Legislative und den Gesetzgeber an sein eigenes Wort
zu binden, also: dass es dem Verfassungsgeber um Gesetzlichkeit und damit (jeden-
falls der Idee nach) um mehr Objektivitat und weniger Willkir ging.“®” Dieser Ge-
sichtspunkt drtckt sich ,,nach moderner Terminologie durch Begriffe wie Gesetzes-
vorbehalt, Parlamentsvorbehalt, Gewaltenteilung aus.“®® Demnach ergibt sich aus
den beiden Merkmalen des Art. 103 Il GG ,,vor Begehung* einerseits und ,,gesetz-
lich* andererseits ein dualistisches Zweckverstandnis. Aus jenem folgt der Zweck
des Vertrauensschutzes, aus diesem der des Schutzes vor richterlicher Willkr.®

Wer sich diese Sicht zu Eigen macht, kdnnte den Schutz vor richterlicher Willkur
immer dann fir geboten halten, wenn es — wie bei § 24 — um das ,,Ob*“ von Strafe
geht. In diesem wesentlichen Punkt konnte der Schutz vor richterlicher Willkir
immer noétig sein. Dieser Gedanke allein reicht aber noch nicht hin, um die Gleich-
setzung von taterentlastenden und strafbegriindenden Umsténden zu rechtfertigen.
Das zeigen die gesetzlichen Regeln, die den Richter ausdriicklich auffordern und
ihm erlauben, tUber das ,,Ob* von Strafe zu entscheiden. Es bestehen keine verfas-
sungsrechtlichen Bedenken dagegen, dass etwa § 46a fiir vom Téter geleistete
Schadenswiedergutmachung nur ein fakultatives Absehen von Strafe festlegt. Ahn-
liche Bestimmungen finden sich in 88 23 |11, 46a und fiir die tatige Reue beispiels-

8 BGH-FS, 393, 400.
87 So zutreffend Hardtung, Teilvorsatzdelikte, 237.
% Jahnke, BGH-FS, 393, 400.

% Im Ergebnis auch BVerfGE 71, 108, 114; 75, 329, 341; 87, 209, 224, 399, 411; LK-Gribbohm,
8 1 Rdnr. 1; Roxin, AT I, 85 Rdnr. 19; SK-Rudolphi, § 1 Rdnr. 11; BK-Ruping, Art. 103 1l
Rdnr. 17.
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weise in 88 83a, 314a Il, 320, 330b: ,,Das Gericht kann die Strafe... mildern... oder
von Strafe... absehen®. Diese strafgesetzgeberische Praxis misste man fur unzulés-
sig erklaren, wollte man den Gesetzgeber verfassungsrechtlich verpflichtet sehen,
die Entscheidung uber das ,,Ob“ von Strafe stets selbst zu treffen. Weil das aber zu
Recht niemand tut, bietet die Rechtsfolge des 8 24 (Straffreiheit) allein keinen
Grund, die taterentlastenden Umstédnde mit den strafbegrindenden gleichzustellen.
— Aus demselben Grund kann man sich fiir die Gleichbehandlung nicht auf die
»Wesentlichkeitstheorie® berufen; sie besagt, ,,wesentliche* Entscheidungen misse
der Gesetzgeber selbst treffen und dirfe sie nicht der Exekutive oder der Judikative
Uberlassen.® Was immer das Wesentliche i.S.d. Ansatzes ist, die soeben angefiihr-
ten, unbedenklichen Normen zum Nachtatverhalten belegen, dass Entscheidungen
uber das ,,Ob* von Strafe jedenfalls dann nicht zum Wesentlichen zahlen, soweit sie
taterentlastende Nach-Tat-Umstande betreffen. Denn diese Vorschriften erlauben
dem Richter, tber das ,,Ob* von Strafe zu entscheiden, und insoweit rigt niemand
einen VerstoR gegen die Wesentlichkeitstheorie.

Doch lésst sich auch nicht umgekehrt folgern, § 24 stehe etwa dem 8 46a gleich.
Was bei § 24 im Vergleich zu 8§ 46a fehlt, ist der ausdrtickliche Verzicht des Ge-
setzgebers darauf, die Sachverhalte selbst abschliefend zu regeln. Vielmehr hat er
den Richter mit § 46a beauftragt, nach eigenem Ermessen zu entscheiden. Hingegen
hat er bei 8 24 selber bestimmt, in welchen Fallen die Strafbefreiung greifen soll.
Deshalb ist hier das Prinzip der Gewaltenteilung betroffen. Es fordert auch bei § 24
die Bindung an den Wortlaut. Wenn es also um Normen wie § 24 geht, die das
Strafmal betreffen, konnte dem Schutz vor richterlicher Willkur derart Rechnung
zu tragen sein, ,,dass die vom Gesetzgeber getroffenen Regelungen im Allgemeinen
Teil des Strafgesetzbuches einen verbindlichen Rahmen darstellen®, der nicht mit-
tels Rechtsfortbildung Gberschritten werden darf.* Ganz ahnlich schliet Freund:
Es liege nahe, ,,ein dem Analogieverbot entsprechendes Verbot teleologischer Re-
duktionen vorzusehen (... vereinfacht und verkirzt: formale Garantie fiir die mini-
male Reichweite der Strafbarkeitsausnahme).**

Man kann auch nicht sagen, der zweite Zweck (Willkurverbot, Achtung der Gewal-
tenteilung) sei im Falle einer teleologischen Reduktion des § 24 Uberhaupt nicht
betroffen. Richtig durchgefuhrt bringe die Reduktion, die aus dem Zweck abgeleitet
wird, den Willen des Gesetzgebers ja gerade zum Ausdruck, weil es in seinem Sin-
ne sei, dass die Norm nur dann gelte, wenn der verfolgte Zweck in concreto eingrei-
fe.” Insoweit besteht die Gefahr des Missbrauchs und der Willkiir. Was der genaue
Zweck einer Strafrechtsnorm ist, lasst sich zum Teil bloR erahnen und behaupten.

% BVerfGE 61, 260, 275; 88, 103, 115 ff.
% Jahnke, GA 2001, 393, 395.
% AT § 9 Rdnr. 54.

% Diese Konsequenz zieht nicht einmal Jahnke (vgl. Fn. 91). Es scheint also neben der Achtung der
Gewaltenteilung um mehr zu gehen, dazu sogleich im Text.
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Schon diese Gefahr steht, weil es um den schweren Eingriff ,,Strafe* geht, der
Nichtanwendung des Art. 103 Il GG auf die Rucktrittsnorm entgegen. Und da es,
wie oben abgeleitet, Art. 103 1l GG darauf ankommt, den Gesetzgeber starker an
sein eigenes Wort zu binden, ist der zweite Zweck dieser Verfassungsnorm nicht
passend umschrieben mit der Kennzeichnung ,,Achtung der Gewaltenteilung®. Es
geht um mehr, darum, dem Gesetzlichkeitsprinzip voll Rechnung zu tragen. Das
Gemeinte ist nicht leicht zu fassen. Es geht um etwas wie das Vertrauen in den
Rechtsstaat, das Vertrauen nicht des Taters, sondern aller Mitglieder der Rechtsge-
meinschaft; oder wie Hardtung es ausgedruckt hat, darum: ,,den Richter starker an
die Vorgaben der Legislative und den Gesetzgeber an sein eigenes Wort zu bin-
den.“** Folglich bleibt dieser zweite Zweck des Art. 103 1l GG auch fiir § 24 beste-
hen. Denn in dieser Norm hat der Gesetzgeber bestimmt, unter welchen Vorausset-
zungen die ,,Strafbarkeit” des Versuchstaters entfallt.

Fraglich bleibt demnach allein, ob das Eingreifen nur eines Normzwecks die An-
wendung des Art. 103 |1 GG begriinden kann. Was Vorschriften des Besonderen
Teils angeht, so ist strittig, ob das Entfallen eines Schutzgutes zur Unanwendbarkeit
der Norm fihrt. Der BGH hat im so genannten Kannibalenfall darauf erkannt, dass
der Téater zur Ermoglichung einer Straftat der Stérung der Totenruhe (§ 168) getotet
hat — der Tater hatte das Opfer erstochen, um es anschliefend gemaR einer Anlei-
tung aus dem Internet ,,auszuschlachten®, womit das Opfer sich vor der Tétung ein-
verstanden erklart hatte.” Das Gericht sah — trotz der Einwilligung des Opfers — im
spateren Ausschlachten den § 168 erfillt und somit die Ermdglichungsabsicht ge-
geben. Zur Begrundung fiihrten die Richter an, dass die Norm des § 168 das Pie-
tatsgefuhl der Allgemeinheit schiitze und dieses verletzt sei. Kudlich halt dem ent-
gegen: ,,Vor allem wird man durch § 168 StGB neben uberindividuellen Schutzinte-
ressen zumindest auch das postmortale Personlichkeitsrecht geschitzt sehen mds-
sen. Dann sollte es jedoch fiir die Straflosigkeit gentigen, wenn von mehreren ge-
schutzten Rechtsgiitern durch eine Einwilligung tber eines durch das Opfer verfligt
werden konnte und auch verfiigt wurde, da der Unrechtsgehalt der Tat dann nicht
mehr vollstandig verwirklicht ist...“® Auf Art. 103 Il GG gewendet konnte dies
bedeuten: Wenn von mehreren Zwecken der Verfassungsnorm einer nicht greift,
dann sollte es fur deren Anwendung nicht gentigen, weil das besondere verfas-
sungsrechtliche Gewicht nicht erreicht wird.

Doch ist es vorzugswirdig, den verbleibenden Zweck der Gesetzlichkeit fir die
Anwendung des Analogieverbotes hinreichen zu lassen. Art. 103 11 GG gehort zu
den vielen Normen, die anwendbar bleiben, obwohl ein Gesetzeszweck wegféllt
oder stark eingeschrankt ist. Als eine solche Norm kann man etwa § 216 ansehen.
Die Norm schiitzt nach Ansicht vieler sowohl das Opfer, und zwar vor Ubereilung,

% \/gl. oben Fn. 87 — Hervorhebung nur hier.
% NJW 2005, 1876, 1878.
% In der im Ubrigen restlos iiberzeugenden Anmerkung in JR 2005, 342, 344.
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als auch ein Tabuinteresse der Allgemeinheit, die nicht will, dass jemand von frem-
der Hand zu Tode gebracht wird.”” Nun gibt es aber Falle, wo eine Ubereilung aus-
geschlossen ist, man denke nur an den Fall der Elizabeth Bouvia, die sich in den
USA in jahrelangem juristischen Ringen das Recht erstreitet hat, sich zu Tode zu
hungern. Und dennoch erfillte es klar den § 216 I, wenn jemand Elizabeth Bouvia
auf ihr Verlangen hin erschossen hatte.*® Es genuigt dem § 216 also die Verletzung
des einen Schutzgutes, des Tabuinteresses, um die Rechtsfolge zu legitimieren.
Ganz genauso muss man es fir Art. 103 11 GG sehen. Der Gedanke des Blrgerver-
trauens ist, was § 24 angeht, wohl irrelevant, doch reicht der Gedanke der Gesetz-
lichkeit hin, die Anwendung der Verfassungsnorm auf § 24 zu legitimieren. Dieses
Ergebnis folgt aus dem allgemeinen Grundsatz, dass eine Norm solange anzuwen-
den ist, wie ein verfolgter Zweck erflillt werden kann.” Von dieser Regel abzuwei-
chen ist nur geboten, wenn die Auslegung der Norm etwas anderes ergibt. Man mag
fir § 168 bezweifeln, ob die Verletzung des Pietatsgefiihls anderer hinreicht, eine
Strafe zu legitimieren,™ — und dies am Ende sogar verneinen. Fiir diese Sicht kann
man im Fall des § 168 Griinde aus Art. 2 | GG sowie den Ultima-Ratio-Grundsatz
anflhren, die einer Anwendung des § 168 zum Zwecke reinen Gefuihlsschutzes ent-
gegenstehen. Was aber Art. 103 I GG angeht, so steht fir die Notwendigkeit, dass
beide Zwecke einschldgig sind, kein weiteres Argument zur Verfiigung. Vielmehr
ergibt die Auslegung der Verfassungsnorm, dass der bei § 24 verbleibende Zweck
genugt: Das unvoreingenommene Lesen des Verfassungsnormtextes schlieit § 24 in
den Anwendungsbereich ein, weil die Rucktrittsnorm ,,gesetzlich bestimmt®, dass
die ,,Strafbarkeit” des Versuchstaters ausgeschlossen ist, soweit die VVoraussetzun-
gen des 8 24 vorliegen.” Gengt also der Zweck der Gesetzlichkeit, ist Art. 103 |1
GG auf 8§24 anwendbar und diese Verfassungsnorm steht einer richterlich-
teleologischen Reduktion der Riicktrittsnorm entgegen.'®

Die abgeleitete Bindung des Richters an das Gesetz verlangt, dass dieser den Ge-
setzgeber als kompetenten Benutzer der deutschen Sprache akzeptiert, dass er ihn
»beim Wort nimmt“."”® Jedenfalls dort, wo kein spezifisch juristischer Sprach-

% \/gl. Merkel, Friiheuthanasie, 407 ff.
% Eingehend Merkel, Jura 1999, 113, 121.

% BverfGE 111, 10 ff., wo mit Blick auf das Ladenschlussgesetz der Zweck der Verwaltungskon-
trolle als praktisch aufgehoben gesehen wurde (,,kaum noch geeignet*, 33).

199 v/gl. zum strafrechtlichen Schutz von Gefiihlen Hérnle, Grob anstéRiges Verhalten, 367 ff. und
Kretschmer, Grab- und Leichenfrevel als strafwiirdige Missetat, 278 ff.

9% v/gl. oben S. 28.

1%2'S0 im Ergebnis neben dem BGH auch: Freund, AT, § 9 Rdnr. 54; Kiiper, JZ 1997, 229, 231 f.;
MK-StGB-Schmitz, § 1 Rdnr. 13; Zwiehoff, StV 2003, 631 f. und Kuhlen, Die verfassungskon-
forme Auslegung von Strafgesetzen, 93: ,,Wirklich zwingend scheint mir die Berufung auf den
Wortlaut des Gesetzes nur... im Urteil des BGH zu § 24 zu sein* (gemeint ist das Urteil BGHSt
42, 158 ff).

103 Bv/erfGE 64, 389, 393; Hruschka, Strafrecht, XII.
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gebrauch festgelegt ist, sei es in Form von Definitionen oder in den Materialien, ,,ist
die Bedeutung in der Umgangssprache heranzuziehen“.*® Denn andernfalls droht,
dass der Richter die eigene Wertung an die Stelle der gesetzlichen riickt. Hruschka
macht das anschaulich: ,,Wenn... in einer Eisenbahnverordnung der Satz stande
,Hunde durfen nicht in die Abteile mitgenommen werden!’, dann gehen wir davon
aus, dass der Verfasser der Eisenbahnordnung auch gemeint hat, es solle verboten
sein, Hunde in die Abteile mitzunehmen; und wir lassen uns nicht, auch nicht ,um
des Ergebnisses willen’, auf die These ein, groRe Holzkisten seien ,Hunde im Sinne
der Eisenbahnordnung’**® Hruschka macht sich selbst den Einwand, dass eine
Holzkiste als Hund im Sinne der Eisenbahnordnung anzusehen sei, kénne ja als Er-
gebnis der Auslegung dieses Merkmals legitim sein: ,,Wir machen uns nicht immer
Klar, dass der ,Auslegung’ ,vom Ergebnis her’ stets etwas Merkwirdiges innewohnt
und dass solche ,Auslegung’ nicht selten auf einen fehlerhaften Zirkelschluss hi-
nauslauft. Schon eine Bedeutungsanalyse des Wortes ,Ergebnis’ sollte das zeigen.
Denn jedes Ergebnis ist nur dann ein Ergebnis, d.h., es kann nur dann als Ergebnis
bezeichnet werden, wenn es sich aus etwas ergibt. Ein Ergebnis, das wirklich ein
Ergebnis ist, hat also Voraussetzungen, und aus diesen Voraussetzungen folgt es.“*%

Legen wir diesen strengen Malistab an das Beispiel des F an, der dem O nur ins
Knie schielt, anstatt ihn — wie urspriinglich geplant — zu erschieRen: Was das
Merkmal ,aufgibt“ angeht, so hat der Gesetzgeber weder damit noch im Gesetz
noch sonst wo zum Ausdruck gebracht, die Bedeutung des Wortes in 8 24 | 1 wei-
che von der sonst blichen ab. Deshalb ist der Richter an die Ubliche Bedeutung des
Wortes im Sinne des ,,inneren Abstandnehmens und &uRerlichen Unterlassens® ge-
bunden, und er muss 8 24 1 1 anwenden. Zwar durfte der Gesetzgeber auch eine
andere Bedeutung des Wortes festlegen, wonach sich das innere Abstandnehmen
aulerlich manifestiert, der Strafrichter aber darf das nicht.

Unzuléssig ist nach Art. 103 11 GG eine einschrankende Versagung des Ricktritts-
privilegs, die nicht bestimmt ist, also jedenfalls in den Fallen verstoRt die Ein-
schrankung gegen die Verfassungsnorm, fur die umgekehrt die Zubilligung der
Straffreiheit in § 24 eindeutig bestimmt ist."”” Nimmt der Richter eine teleologische
Reduktion des § 24 vor, legt er nicht mehr aus, sondern ubt Rechtsfortbildung, die
ihm bei § 24 | 1 somit verwehrt ist. Dahinstehen kann hier, ob eine einschréankende
Interpretation der Merkmale des § 24 zuldssig wére, wenn sie in den Gesetzesmate-
rialien deutlich zum Ausdruck kame,'® wenn also etwa dort das ,,Aufgeben naher
bezeichnet worden waére, als ,,&uRerlich erkennbares* Abstandnehmen von der wei-
teren Tatausfiihrung. Denn an einer solchen Konkretisierung fehlt es in den Mate-

104 \Wank, Die Auslegung von Gesetzen, 50.

195 Hruschka, Strafrecht, XI11 — das Beispiel ist iibernommen von Klug, Juristische Logik, 144 f.
196 Hruschka, Strafrecht, X1V — Hervorhebungen im Original.

197 Zur Eindeutigkeitsregel, Simon, Gesetzesauslegung im Strafrecht, 233 ff.

1% S0 die ,,Gesetzessinntheorie*: Wank, Die Auslegung von Gesetzen, 60 ff.
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rialien, und sie bieten ferner positiv keinen Aufschluss dartber, welcher Zweck dem
8 24 zu Grunde liegt (nur eine Negativauslese wird dort getroffen, es werden also
diejenigen moglichen Sinngebungen ausgeschieden, die nicht als tragend angesehen
wurden).”® Auch ging es hier nicht darum, die Grenze der Auslegung genau zu
bestimmen. Es sollte nur aufgezeigt werden, dass Art. 103 Il GG die Ausgrenzung
mancher Riucktrittsfalle aus dem Anwendungsbereich des § 24 verbietet und dass
diese Falle aber unbedingt ausgegrenzt werden mdissten, wenn bestimmte Sinnge-
bungen konsistent bleiben sollen.

Il. Was bestimmt § 24 1 1 als ,, Tat“?

Der allgemeine Sprachgebrauch gibt auf diese Frage keine Antwort, er grenzt das
Merkmal ,,Tat* nicht ein. Er bezieht sich insbesondere nicht auf eine bestimmte
Straftat, denn es gibt ja auch die ,,gute Tat“. Der Begriff ist auch im StGB nicht le-
galdefiniert. Die Bestimmung zum Begriff ,,rechtswidrige Tat“ in § 11 | Nr. 5 hilft
nicht weiter."*® Konkretisiert wird dort nur dieser komplette Passus, wie er etwa in
88 26, 27 verwendet wird (Nominaldefinition'*); und das nicht einmal vollstandig,
sondern gewissermafen nur nach unten, nur als Abgrenzung zur blof3en Ordnungs-
widrigkeit. Im StGB kommt das Merkmal ,,Tat“ 372 Mal vor. Der Gesetzgeber
meint damit allerdings anerkanntermalen nicht immer das Gleiche, vielmehr ist die
Bedeutung vom jeweiligen Kontext abhangig. So nehmen die 88 2 I, 8 den Erfolg
aus, wahrend er im Tatbestand der Beglinstigung (8§ 257) in dem Passus ,,Vorteile
der Tat* gerade gemeint ist.

Kiihl sieht vom Wortlaut allerdings eine Ubereinstimmung vorgezeichnet mit dem
Begriff des Tatbestandes: ,,, Tat” = Tatbestand“."** Doch kommt in dieser Bewertung
wohl schon ein bestimmtes juristisches Vorverstdndnis zum Ausdruck. Denn der
allgemeine Sprachgebrauch legt diese Deutung nicht nahe. In der Alltagssprache
versteht man unter Tat namlich bloR das ,, Ausfiihren eines Vorhabens®“."* Und im
Prozessrecht verstehen die meisten ,,Tat* sogar ganz weit, als ,einheitlichen ge-
schichtlichen Vorgang“,"** so dass nicht einmal der juristische Sprachgebrauch da-
flir spricht, den Straftatbestand als dul3erste Grenze der Tat festzulegen. Der Wort-
sinn des Merkmals lasst einen also im Stich. Er ist gleichermal3en offen fr ein en-
ges wie fiir ein weites Verstandnis der ,, Tat*, fur eine Begriffsbestimmung im Sinne

199 Zu dieser Negativauslese néher unten 53.

10 A A. BGHSE 33, 142, 144.

111 Nominaldefinitionen enthalten sprachliche Festsetzungen®, so Wank, juristische Begriffsbil-
dung, 61.

12 AT, § 16 Rdnr. 46.

113 Duden, Bedeutungswérterbuch, 631.

1 v/gl. fur die ganz h.M. nur BGHSt 23, 141; LR-Gollwitzer, § 264 Rdnrn. 4 ff.; Roxin, Strafver-
fahrensrecht, § 20 Rdnr. 5.; enger aber Schlehofer, GA 1997, 101 ff., der unter Tat im Sinne des
Art. 103 11l GG alle Gesetzesverletzungen versteht, die in der Anklageschrift als zeit- und
ortsgleich bezeichnet werden.
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einer ganz konkreten Gefahrschaffung oder einer konkreten Tatbestandsverwirkli-
chung, wie fir eine auf den abstrakten Tatbestand beschrankte, aber selbst fur eine
im Sinne eines (auch auBertatbestandlichen) Vorhabens, etwa dem der Sachver-
schaffung als Ziel eines Betruges oder Diebstahls.

Die Vorzugswirdigkeit der Sicht, die ,, Tat“ auf den Straftatbestand beschrénkt, er-
gibt sich aber vielleicht aus dem Wortlaut der 2. Alternative des § 24 | 1. Zur Beur-
teilung muss man zunéchst erkennen, dass das Wort ,,deren* auf das Merkmal ,, Tat
der 1. Alternative verweist. Die 2. Alternative lautet also inhaltlich: ,,Wegen Ver-
suchs wird nicht bestraft, wer... die Vollendung der Tat verhindert.“**> Aufschluss-
reich ist hier das Wort ,,Vollendung®. ,,Die Vollendung ,einer Tat’*, schreibt Ba-
cher, ,kann nur auf die Verwirklichung eines bestimmten Tatbestandes bezogen
werden“.""® Ganz stimmt das freilich nicht. So kann man etwa sprachlich korrekt
sagen, die Beendigung der Bewdsserung seines Beetes war fur den Hobbygartner
die Vollendung der Tat ,,.Beetbewé&sserung®, was er selber vielleicht mit den Worten
kommentiert: ,,Die Tat ist vollbracht.” Diese Tétigkeit des Hobbygértners ist aber
keine Tat, die einen Straftatbestand verwirklicht. Man muss also das komplettieren-
de Moment, dass sich im Passus ,,\Vollendung der Tat* ausdriickt, nicht beziehen
auf die Erfiillung eines Straftatbestandes. Man kann es sprachlich vielmehr auch
beziehen auf den Eintritt von Folgen, deren Erreichen sich der Téter zum Ziel ge-
setzt hat — in unserem Beispiel von oben: die Sachverschaffung. Das bedeutet je-
doch nur, dass das Wort ,,Vollendung®“ nicht dazu zwingt, das Merkmal ,,Tat“ zu
verstehen als Verwirklichung des Tatbestandes. Mit Bacher kann man sich aber in-
soweit treffen, als die Wortwahl des Gesetzgebers in § 24 | 1 dieses Verstandnis
sehr nahe legt. Es spricht der erste Eindruck dafur, dass mit ,,VVollendung* der dog-
matische Begriff der Tatbestandsverwirklichung gemeint war. Bestétigt findet sich
diese Sicht in § 23 I, wo von der ,,vollendeten Tat“ gesprochen wird, die bestraft
wird. Bestraft wird aber nur die Tatbestandserfullung. Sie meint der Gesetzgeber
also wohl mit der ,,Vollendung der Tat“. Demnach scheint es die Tatbestandsver-
wirklichung, also die Realisierung der vom Versuchstéter geschaffenen Gefahr, zu
sein, die er i.S.d. 2. Alternative verhindern muss, damit er wegen des Versuchs
nicht bestraft wird.

Als Ergebnis dieser Wortlautauslegung konnen wir festhalten: Die Beschréankung
des Begriffs ,,Tat“ auf den materiellen Straftatbestand, den zu verwirklichen der
Tater versucht hat, liegt entschieden ndher als die extensive Sicht, welche das
Merkmal ,,Tat* Gber den Begriff der Straftat hinaus erstrecken mochte.

15 S0 auch noch wértlich der Fassungsvorschlag des Bundesjustizministeriums zum Thema Ver-
such und Vorbereitung, Niederschriften, 2. Band, Anhang A, 105.

118 Bacher, Versuch und Riicktritt vom Versuch beim erfolgsqualifizierten Delikt, 210.
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C. Das Demokratieprinzip (Art. 20 111 GG) — zur Entstehungsgeschichte

Die historische Auslegung stiitzt die ndher liegende Wortlautinterpretation. Denn im
Entwurf eines Strafgesetzbuches von 1962 (Entwurf 1962) heil3t es in den Erlaute-
rungen zum damaligen 8 28 (jetzt § 24): ,,,Ausfuhrung der Tat’ ist hierbei nicht an-
ders zu verstehen als in 8 26 (jetzt § 22). Und in § 26 des Entwurfs 1962 hiel} es:
»Eine Straftat versucht, wer den VVorsatz, die Tat zu vollenden, durch eine Handlung
betétigt, die den Anfang der Ausfiihrung bildet oder nach seiner Vorstellung von
den Tatumstanden bilden wiirde, ... Der Passus, ,,die Tat zu vollenden®, bezieht
sich klar auf den Begriff der Tatbestandsverwirklichung, weil zu Beginn des Satzes
von dem Versuch einer ,,Straftat“ die Rede ist und diese sich erst vollendet, wenn
der Tatbestand verwirklicht ist. — Dieses Ergebnis wird nicht dadurch erschittert,
dass der Wortlaut des Entwurfs spéter die Fassung des jetzigen § 22 erhalten hat.
Denn in der Sache wollte man damit nichts andern, sondern sah allein die sprachli-
che Gestalt als verbesserungsfahig an; der jetzige 8§ 22 wurde als sprachlich elegan-
ter empfunden.*” Die historische Auslegung stiitzt daher die Annahme, das Merk-
mal ,,Tat" in § 24 verweise auf den Begriff der Tatbestandsverwirklichung.

Was die Frage der Handlungspflicht des Versuchstéters angeht und ob sie subjektiv
oder objektiv zu bestimmen ist, so ist Folgendes relevant: Mit dem Entwurf von
1962 wurde die gesetzliche Vermutung beseitigt, dass der entdeckte Versuchstater
unfreiwillig zuriicktrete. Dazu steht im Entwurf: ,,Damit ist der Rechtsprechung der
Weg geoffnet, auch auf dem Gebiet des Ricktritts nur nach den Vorstellungen des
Taters zu bestimmen, ob die tatbestandlichen Voraussetzungen fur den Eintritt der
Straffreiheit gegeben sind.“"*® Der Entwurf spricht sich also nicht klar fir eine Sicht
aus. Es ist vielmehr offen, welche Sicht vorzugswirdig ist, die objektive oder die —
hier fur zutreffend befundene — subjektive (auf die Tatervorstellung abstellende).*

Mit Blick auf die Einzelaktsproblematik ist bemerkenswert: Im Sonderausschuss
des Deutschen Bundestages fur die Strafrechtsreform hat die Problematik eine leb-
hafte Diskussion ausgelost, in deren Verlauf Meyer, Horstkotte, Miller-Emmert und
Arndt die Rcktrittsmoglichkeit entschieden zurtickwiesen. Arndt verlangte sogar
eine ausdruckliche Feststellung im Protokoll, um spatere Missverstandnisse zu ver-
meiden.'” Eine Einigung wurde allerdings nicht erzielt.

Historisch offen ist demnach, ob die Tatidentitét sich ausschlieBlich nach der Téter-
sicht bemisst. Offen ist auch, trotz der Behandlung im Gesetzgebungsverfahren, ob
das Aus-der-Hand-Geben der Vermeidefahigkeit den Abschluss der Tat markiert.

17 BT-Drucks. V/4095, 11 (Zweiter Schriftlicher Bericht des Sonderausschusses fir die Straf-
rechtsreform).

18 Entwurf 1962, 145 — Hervorhebung nur hier.
19 vgl. dazu schon oben, S. 16.
120 Arndt, SAS, 1758 unten.
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Zu den tibrigen Problemen ist die historische Auslegung unergiebig, weil das jewei-
lige Problem in Entwirfen und Beratungen nicht behandelt worden ist.

D. Die Systematik — Gebote der Bestimmtheit und der Gleichbehandlung
(Art.20 111 u. 28 1, 3 1 GG)

Da der Wortsinn — wie unter A.l. gezeigt — zu keiner bestimmten Deutung des Tat-
begriffs zwingt, gewinnt unter dem Aspekt der Bestimmtheit die systematische
Auslegung besondere Bedeutung. Denn eine Inhaltsbestimmung des Merkmals
»l1at“ ist am ehesten dann voraussehbar und willklrfrei, wenn sie sich an die syste-
matischen VVorgaben hélt. Dass auch die Systematik und nicht nur der noch maogli-
che Wortsinn die Bestimmtheit der Norm beeinflusst, wird zwar selten deutlich
ausgesprochen, in der Sache aber — zumindest unbewusst — mitvollzogen und kann
daher als anerkannt gelten. Dafiir ein Beispiel: Nach 8§ 306 | Nr. 1 wird bestraft,
,2wer fremde Hutten... in Brand setzt.” Der noch mdgliche Wortsinn von ,,Hitten*
Ist niemals nur eine Hitte. Dennoch wird ohne Verstol? gegen Art. 103 Il GG be-
straft, wer nur ein solches Objekt angeziindet hat. Das ist deshalb richtig, weil damit
kein Mangel an Bestimmtheit verbunden ist.** Erst wegen Brandstiftung zu bestra-
fen, wenn mindestens zwei Gebdude angeziindet worden sind, ware nicht einleuch-
tend. Das denkt jeder —Laie wie Jurist — beim Lesen gleich mit, so dass die Straf-
barkeit dessen, der nur eine Hutte angezlindet hat, in § 306 | Nr. 1 ,,gesetzlich be-
stimmt* ist. Was die Bestimmtheit angeht, so stehen Wortsinnauslegung und Sys-
tematik also in einer Wechselbeziehung. Je stérker die systematischen Indizien fir
eine bestimmte Deutung, desto schwécher wiegt das Wortlautargument; und: je we-
niger man dem Wortlaut entnehmen kann, desto wichtiger ist das Ergebnis der sys-
tematischen Auslegung.

I. Der unmittelbare Zusammenhang mit § 22

Eine Bestatigung der ndher liegenden Wortlautauslegung konnte sich aus dem un-
mittelbaren systematischen Zusammenhang ergeben, in dem 8§ 24 | 1 mit 8§ 22 steht,
der Begriffsbestimmung zum Versuch. 8 24 gewahrt Straffreiheit fir eben den Ver-
such, den der Tater gemaR § 22 begangen hat: ,,Wegen Versuchs wird nicht be-
straft...”“. Daher kann mit ,, Tat“ nur die Tat gemeint sein, die der Tater mit dem Ver-
such begonnen hat; sie ist zu sehen in der ,,Verwirklichung des Tatbestandes*, wozu
der Tater ,,nach seiner Vorstellung* unmittelbar angesetzt hat.'”? Das unterlassene
Weiterhandeln musste also mit dem Versuchsverhalten zu einer Tatbestandsver-
wirklichung verschmolzen werden kénnen, dann ware es ,,die weitere Ausfiihrung
der Tat“."® Beispielhaft: Ehemann E wirgt in Tétungsabsicht seine untreue Frau F.
Kurz bevor sie das Bewusstsein zu verlieren droht, regt sich Mitleid in ihm und er

121 schlehofer, JuS 1992, 572 (573).
122 G{inther, Festschrift fiir Armin Kaufmann, 541, 553.
123 MiiK o-StGB-Herzberg, § 24 Rdnr. 59.
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lasst von ihr ab. Nicht weiter ausgefuhrt hat E das ihm moégliche Wirgen. Dieses
hinzugedachte Verhalten misste also bei Erfolgseintritt mit dem schon geleisteten
zu einer Tatbestandsverwirklichung verbunden werden kdénnen. Dann hétte E die
weitere Ausfiihrung der Tat aufgegeben. Hatte E weiter gewirgt und ware F gestor-
ben, wirde man das gesamte Wirgen als einheitliches Verhalten bewerten, das den
Tatbestand verwirklicht hat. Somit hat E die weitere Ausfuihrung der einheitlichen
Tat aufgegeben.

Dieser aus der engen Systematik gewonnene Befund erlaubt bereits die Entschei-
dung eines der im ersten Teil aufgezeigten Probleme. Als gesichert kann angesichts
des Zusammenhangs mit 8 22 gelten, dass die Identitdt des materiellrechtlichen
Tatbestandes eine notwendige Voraussetzungen der Tatidentitat ist.”** Wer zundchst
durch Betrug eine Sache erlangen will, flhrt diese Tat nicht weiter aus, er erfillt
nicht den Tatbestand des 8 263, wenn er zum Trickdiebstahl Gibergeht; denn er setzt
die ,,Verwirklichung des Tatbestandes“ (§ 263), zu der er ,,nach seiner Vorstellung*
unmittelbar angesetzt hat, nicht fort, er begeht eine andere Tat als die urspriingliche.

Man konnte dem Ganzen § 31 | Nr. 2 als Argument entgegenzusetzen geneigt sein.
Dort, so lielRe sich anfiihren, sei bestimmt, dass vom Versuch der Beteiligung zu-
ricktrete, wer ,,sein Vorhaben aufgibt”. Und dieses Merkmal lasse sich abstrakter
interpretieren, ndmlich als aulertatbestandliches Bestreben; bezogen etwa auf den
Wechsel vom Verbrechen des Raubes hin zu dem der rduberischen Erpressung, auf
das Vorhaben der Verschaffung eines Vermégenswertes: Der Tater B will das Opfer
durch qualifiziertes N6tigen zum sofortigen Uberweisen von 10.000 € bringen, da
vermutet er, dass es diese Summe in bar bei sich tragt und geht zur gewaltsamen
Wegnahme uber. Hier lieRe sich das VVorhaben beschreiben als Erlangung des Ver-
maogenswertes von 10.000 €. Aber das halt nicht Stich. Das Merkmal ,,VVorhaben*
steht in 8 31 | Nr. 2 nicht bezugslos neben den anderen, sondern verweist in der
Formulierung ,,nachdem er sich zu einem Verbrechen bereit erklart hatte, sein Vor-
haben aufgibt® zurlick auf das Merkmal ,,VVerbrechen®. Sein ,,VVorhaben* aufgeben
heil3t also soviel wie, seinen Entschluss, das ,,Verbrechen* zu begehen, aufgeben,
also konkret: den Entschluss aufgeben, den (Verbrechens-)Tatbestand zu verwirkli-
chen. Damit fiihrt auch das Merkmal ,,VVorhaben* zum Begriff der ,,Verwirklichung
des Tatbestandes®. Ein anderes Verstandnis findet im Gesetz keine Stitze.

Dass man die Tat als Tatbestandsverwirklichung und nicht abstrakter, etwa als
Sachverschaffung, verstehen muss, macht 8 31 | Nr. 2 gerade besonders deutlich.
Man fuhre sich nur einen Fall vor Augen, wo der Téter sich zunéchst bereit erkl&rt
hatte, einem anderen eine Sache durch ein Verbrechen zu verschaffen, davon aber
absteht und sie ihm spéter durch Ausfuhrung eines Vergehens besorgt: T erklart sich
dem H gegeniiber bereit, den korperlich stark unterlegenen O zu berauben und im
Anschluss daran H den erbeuteten Schmuck zu Ubergeben. Spéater, mit O allein,

124 Insoweit haben also Recht BGHSt 33, 142, 144; BGH(GS)St 39, 221, 230; BGH, JZ 1993, 3509;
Baumann / Weber / Mitsch, AT, § 27 Rdnr. 29. — VVgl. oben 1. Teil A, S. 3.
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scheut T jedoch die geplante Gewaltanwendung und verlegt sich auf die unsicherere
Ausfuhrung, O durch Tduschung zur Vornahme eines Gewahrsamswechsels zu be-
wegen. Das gelingt und T (bergibt spater H den Schmuck. — Was T allein ausge-
fuhrt hat, war die Begehung eines Vergehens nach §263. Das Vorhaben der
Verbrechensbegehung (Raubausfiihnrung gemaéld § 249) hat er freiwillig aufgegeben.
Und die Aufgabe des ins Auge gefassten Verbrechens pramiert § 31 | Nr. 2 mit
Straffreiheit. Dieses allein richtige Ergebnis ist aber nur gewahrleistet, wenn man
das Merkmal ,,\Vorhaben* auf den konkreten Tatbestand bezieht, den zu verwirkli-
chen der Téter sich bereit erklart hat. Denn nur dann ist gesichert, dass die Bege-
hung einer anderen Tat, eines Vergehens, dessen Verwirklichung man aufertat-
bestandlich noch als ,,gleiches Vorhaben* bezeichnen kann, ihn nicht wortlautwid-
riger und systemwidriger Weise belastet. Fiihrt somit auch das Merkmal ,,VVorha-
ben* zum Begriff der Tatbestandsverwirklichung, bietet § 31 | Nr. 2 einen weiteren
systematischen Grund, das Merkmal ,, Tat" so zu interpretieren.

I1. Die Parallele zu den Tatbestandsausschliel3ungs-, Rechtfertigungs-,
Schuldausschlielungs- und Entschuldigungsgriinden

Dieses Auslegungsergebnis, das soeben aus der engen Systematik gewonnen wurde,
fligt sich stimmig ein in den grofReren systematischen Zusammenhang. ,,Das Straf-
recht wirdigt die Handlung des Téters auch auf allen tGbrigen Ebenen des Straftat-
systems ausnahmslos nur unter dem Aspekt der Missachtung einer (bestimmten)
Verbots- oder Gebotsnorm. Das gilt fur den Straftatbestand, die Rechtfertigungsfra-
ge, die Schuldprifung, fir objektive Bedingungen der Strafbarkeit und persénliche
Strafaufhebungsgriinde. Z.B. bleibt eine Korperverletzung durch Notwehr gerecht-
fertigt auch dann, wenn dieselbe Handlung unter dem Aspekt der Toétung als
rechtswidrig zu beurteilen ist.“** Im selben Sinne schlieBen die 88 17, 20 die
Schuld des rechtswidrig Handelnden nur aus, wenn er unféhig war, ,,das Unrecht
der Tat einzusehen oder nach dieser Einsicht zu handeln.”“ Die Dogmatik um-
schreibt das mit dem Satz, ,,das Unrechtsbewusstsein sei tatbestandsbezogen und
teilbar®: ,,Das zur Schuld gehdrige Unrechtsbewusstsein des Téaters ist nur dann
vorhanden, wenn er das UnrechtmaRige gerade derjenigen Tatbestandsverwirkli-
chung kannte oder hétte kennen mussen, die ihm zur Last gelegt wird. Das Un-
rechtsbewusstsein ist demgemal bei tateinheitlicher Verletzung verschiedener Straf-
gesetze teilbar.” *® Ganz in diesem Sinne der Verbotsbezogenheit billigte der BGH
einem Tater den Ruicktritt zu, der nach dem Ansetzen zur T6tung die Totungsab-

125 Ginther, Gedachtnisschrift f. Armin Kaufmann, 541, 552; ebenso Schonke / Schroder-
Lenckner, Vorbem. 88§ 32 ff., Rdnr. 4; Welzel, Strafrecht, 84.
126 ) eitsatz von BGHSt 10, 35; vgl. auch BGH, NStZ 96, 236, 237; Schonke / Schroder-Cramer,

8 17 Rdnr. 8; Jescheck / Weigend, AT, 455. Rudolphi, Unrechtsbewuf3tsein, 78; Warda, NJW
1953, 1052 ff.; Welzel, Strafrecht, 171 f.
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sicht aufgab, aber die Tat bis zur geféhrlichen Korperverletzung fihrte, und zwar
urteilte der BGH so ohne jedes Wort der Begriindung.**

Umgekehrt ist der Ricktritt ausgeschlossen, wenn ein bestimmter Tatbestand be-
reits verwirklicht ist. Diese Tatbestandsbezogenheit des Ruicktritts belegen die aner-
kannten Falle des qualifizierten Versuchs. Wer einen anderen zu téten versucht und
mit diesem Versuch vorsétzlich eine Koérperverletzung verursacht, kann nur noch
hinsichtlich des Totungsversuches zurlcktreten. Der darin enthaltene Korperverlet-
zungsversuch ist zur Vollendung ausgewachsen und dem Anwendungsbereich des
8 24 | entzogen. Dieses Ergebnis gewahrleistet gerade die Gleichsetzung des Tat-
begriffs mit dem der ,,VVerwirklichung des Tatbestandes®.

I11. Zur Kritik an dieser Konzeption

Unberechtigt ist die Kritik, die Identitat des materiellen Tatbestandes zur notwendi-
gen Voraussetzung der ,, Tat“ zu machen sei mit der Ratio des § 24 | 1 unvereinbar.
Wie immer man die Ratio der Ricktrittsvorschrift bestimmt, die Verneinung des
Ricktritts in Fallen des ,,Tatbestandswechsels* folgt aus dem Unbehagen, einem
weiterhin kriminellen Téater hinsichtlich der versuchten Tatbestandsverwirklichung
Straffreiheit zu gewahren; etwa wenn der zur Vergewaltigung Ansetzende diese Tat
abbricht, aber dafur aus Scham das Opfer totet. Das Etikett der ,,Rickkehr in die
Legalitat“,*® das viele dem Zuriicktretenden aufkleben, passt hier nicht. Aber wer
wegen der Mordtat den strafbefreienden Ruicktritt vom Vergewaltigungsversuch
versagen will, beschwort Ungerechtigkeit herauf. Denn die Versagung ist nur um
den Preis zu haben, dass auch in dem Fall der Unrechtsminderung, in dem der Téter
gleichwonhl nicht in die Legalitat zuriickgekehrt, der Rucktritt verneint wird. Wenn
der Tater ansetzt, das Opfer zu ermorden, dann aber davon Abstand nimmt und es
nur beleidigt, wéare eine Bestrafung wegen Mordversuchs grob ungerecht. Ferner
passt es nicht ins System der Nachtatvorschriften, dem Tater beim Ricktritt eine
Rickkehr in die Legalitdt abzuverlangen. Denn bei den Vorschriften zur tatigen
Reue hat bislang noch niemand auch nur erwogen, etwa dem Brandstifter, der den
Brand alsbald wieder 16scht, die Wohltat des § 314a deshalb zu verwehren, weil der
Tater beschliel3t, lieber das Gebdudeinventar zu stehlen, statt es den Flammen zu
opfern.'®

Unserem Einwand kdnnte man begegnen wollen, indem man nur ,,aquivalente An-
griffe auf das gleiche Tatobjekt” (Eser) als eine Tat erfasst. Sind die Angriffe aqui-
valent, flhrt das zu der Kritik, unsere Unterscheidung nach der Tatbestandbezogen-
heit sei zu formal. Aber bei der Beurteilung, was in diesem Sinne &quivalent ist, hat
der Gesetzgeber schon ein Machtwort gesprochen. Wenn er Diebstahl und Betrug

121 BGHSt 34, 53 ff.

128 statt vieler vgl. Bottke, Strafbefreiendes und strafmilderndes Taterverhalten, 568; Ulsenheimer,
Grundfragen des Riicktritts, 312.

129 50 das Beispiel von Giinther, Gedachtnisschrift fiir Armin Kaufmann, 541, 549.
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von unterschiedlichen Voraussetzungen abhéngig macht, dann bringt er damit zum
Ausdruck, dass sie nicht ,&quivalent* sind. Wenn der Tater den Diebstahl nicht
vollendet, obwohl er es kdnnte und dies weil3, wie sollte sich aus einer anschlielen-
den Betrugstat rechtfertigen lassen, er habe auch den Diebstahl fortgesetzt! Jeder
Tatbestand l0st seine Rechtsfolge nur dann aus, wenn seine — spezifischen — Vor-
aussetzungen erflllt sind. Wie der Diebstahl sich nicht vollenden kann, wenn der
Tater zum Betrug tibergeht, so kann der Ubergang auch den Riicktritt nicht sperren,
wenn der Tater noch hétte wegnehmen konnen. Das ist deshalb richtig, weil das
Aufgeben ein Unterfall der Vollendungsverhinderung ist;**° die Gefahr der Vollen-
dung, die der Téater abwenden muss, wird aber vom jeweiligen Tatbestand beschrie-
ben.

Gestutzt wird dieses Ergebnis davon, dass die Tatbestandbezogenheit des Tatbeg-
riffs im Rahmen des § 24 11 anerkannt ist. Die Norm wird so interpretiert, dass ein
Exzess eines Tatbeteiligten den anderen nicht zugerechnet wird, weil es sich inso-
weit um eine andere Tat handelt.”*" ,,Ein solcher Exzess liegt aber immer im Fall
eines Tatbestandswechsels vor.“** Die Tatidentitat zerfallt daher, ,,wenn der Betei-
ligte eines Diebstahls durch seinen Ausstieg die VVollendung des Diebstahls verhin-
dert und die Ubrigen Beteiligten sich die Beute nun mittels eines Betruges verschaf-
fen.“*** Glinther schlief3t treffend: Wenn dieser Tatbestandsbezug aber den Tatbeg-
riff als notwendiges ... Element pragt und damit den Ruicktritt des Beteiligten re-
giert, wie sollten der Tatbegriff des § 24 Abs. 1 StGB und der Ricktritt des Allein-
taters insoweit anderen MafRstaben folgen?*“** Einen Sachgrund fiir eine solche Un-
terscheidung gibt es nicht: ,,Soll der Sinneswandel des Taters den Beteiligten zugute
kommen, muR Gleiches doch erst recht fur den Téater selbst zutreffen, sofern jeweils
auch die Ubrigen Ricktrittsvoraussetzungen vorliegen.“'*

IV. Die Begrenzung der Tat auf einen Straftatbestand als erster
archimedischer Punkt

Unsere Bestimmung des Tatmerkmals (,, Tat* = ,,Verwirklichung des Tatbestandes*)
haben wir gegen die aufgezeigte Kritik verteidigt. Damit konnen wir als erstes Aus-
legungsergebnis festhalten: Der enge und der groRere systematischen Zusammen-
hang des § 24 bestétigen den néher liegenden Wortsinn. Danach umfasst der Tat-
begriff des § 24 | 1 als notwendige Bedingung die Identit4t des materiellen Straftat-

130 Dazu oben, S. 18 f.
181 Haft, JA 1979, 306, 310; Otto, JA 1980, 707, 710.

132 Giinther, Gedachtnisschrift fir Armin Kaufmann, 541, 551 unter Verweis auf Grinwald, Fest-
schrift fiir Welzel, 701, 713 und Schénke / Schréder-Eser, StGB%, § 24 Rdnr. 93 (unveréndert
in der 27. Auflage Rdnr. 93); ferner Roxin, Festschrift fur Lenckner, 267, 283.

133 NK-Zaczyk, § 24 Rdnr. 105, 107.
134 Gedachtnisschrift fir Armin Kaufmann, 541, 551.
135 Giinther, ebenda.
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bestandes, den zu verwirklichen der Téater versucht hat. Nur die Fortsetzung, den-
selben Tatbestand zu verwirklichen, kann ,,die weitere Ausfuhrung der Tat* sein.

V. Die Begrenzung der Tat auf die einzelne Gesetzesverletzung als
zweiter archimedischer Punkt

Aus der Gleichsetzung des Merkmals ,, Tat* mit ,,Verwirklichung des Tatbestandes*
folgt aber nicht nur, dass das hypothetische Weiterhandeln des Téaters noch die
Verwirklichung desselben Tatbestandes sein muss, sondern auch, dass es sich um
dieselbe Verwirklichung des Tatbestandes handeln muss. (Wie die einzelne Ver-
wirklichung des Tatbestandes von der mehrfachen abzugrenzen ist, wird im dritten
Teil untersucht.)

Fir die Problematik des Deliktsvorbehaltes (Aufschubfalle) hat das eine Konse-
quenz, die schon ohne ndhere Bestimmung des Begriffs , Tatbestandsverwirkli-
chung* eine gewisse Verengung mit sich bringt. Es ergibt sich ndmlich Kklar, dass
nicht jedes Hinarbeiten auf den deliktischen Erfolg mit der letztlich erreichten
Rechtsgutsverletzung zu einer Tatbestandsverwirklichung verschmelzen kann. Das
folgt aus den anerkannten Féllen des ,,fehlgeschlagenen Versuchs®. Ein Beispiel: P
legt seine Pistole in Totungsabsicht auf O an, erkennt dann aber, dass sie nicht gela-
den ist. Weil er keine andere Mdglichkeit hat, den Erfolg in unmittelbarem raum-
lich-zeitlichen Zusammenhang herbeizufiihren, verldsst er den Tatort mit der Ab-
sicht, es morgen erneut zu probieren. — In diesem Fall wiirden alle einen Fehlschlag
annehmen. Das heif3t, wenn P am ndchsten Tag den O aufsucht, seine nun geladene
Pistole mit Totungsvorsatz auf O richtet, dann aber Skrupel bekommt und das
SchieRen unterlasst, liegen zwei Versuche vor, ein fehlgeschlagener vom Vortag
und einer, von dem P strafbefreiend zurtickgetreten ist. Wenn man es aber allge-
mein so sieht, ist die sog. ,,abstrakte” Betrachtungsweise flr den Tatbegriff wider-
legt. Denn es ist unzuldssig, die Anzahl der Straftaten innerhalb desselben Merk-
mals unterschiedlich zu bestimmen, je danach welche Frage man sich vorlegt,
»Fehlschlag” einerseits oder ,,Deliktsvorbehalt* andererseits. Fiihrt im Beispiel die
zeitliche Trennung der Handlungen dazu, dass der Versuch fehlgeschlagen ist (eben
weil das Schieen am ndchsten Tag eine neue Tat ist), dann darf man nicht anders
werten bei gegebener Vollendungsmaglichkeit, also bei ,,freiwilligem* Aufschieben
um eben diesen einen Tag. Auch wenn P schon am ersten Tag eine geladene Waffe
bei sich getragen hétte, wiirde das Verschieben des SchieRens auf den nachsten Tag
folgerichtig dazu flhren, dass das Abdriicken als neue Tat anzusehen ware.

Weil man sich bisher aber tberwiegend am gesetzesfremden Begriff des ,,fehlge-
schlagenen Versuchs* orientiert hat und nicht an den Merkmalen des § 24, musste
man keine Rechenschaft dariiber ablegen, welches Gesetzesmerkmal im Einzelfall
als nicht erfullt angesehen wurde. Es geniigte, den Fehlschlag ,,irgendwie* zu be-
grinden. Klar gesehen wird dieses Defizit der herrschenden Dogmatik von Wein-
hold, sie riigt mit Recht die getrennte und gesetzesferne Abhandlung der Problem-
kreise ,,Fehlschlag® und ,,Deliktsvorbehalt®: ,,Die Subsumtionsfragen werden unter-
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schiedlich formuliert. Lautet die eine ,Was ist ein fehlgeschlagener Versuch?’ so
fragt man bei der anderen ,Wann ist der Versuch aufgegeben?’ Vom Gesetzeswort-
laut entfernt und scheinbar vollig unabhéngig voneinander werden zwei Tatbegriffe
innerhalb einer Vorschrift erarbeitet — ja sogar innerhalb eines Halbsatzes ein und
desselben Absatzes. Formuliert man die Subsumtionsfrage gesetzesnah um, wird
der Zusammenhang klar. Die Frage nach dem Fehlschlag lautet dann: Wann ist das
Unterlassen weiterer Angriffe auf das Opfer ,Aufgeben der Tat’ und wann ist es nur
,Verzicht auf Tatwiederholung’? Die Parallelfrage fiir den Deliktsvorbehalt waére:
Wann ist der Vorbehalt, das Opfer erneut anzugreifen nur ein ,Plan, die Tat zu wie-
derholen’ und wann ,ein Plan, die Tat fortzusetzen’?*'*

Wer so fragt und damit deutlich macht, dass die Losungen beider Problemkreise
vom Tatbegriff abhéngen, wird nicht Gefahr laufen, den oben aufgezeigten Wider-
spruch zu produzieren. Wie man ihn bei richtiger Fragestellung vermeiden muss, ist
nach dem Gesagten klar: Weil niemand bereit ist, im Beispiel fir P den Fehlschlag
zu verneinen, obwohl er O noch am néchsten Tag téten kdnnte, darf das Merkmal
»rat* nicht ,abstrakt“ verstanden werden. Eine Einschrdnkung muss es erfahren,
welche, das ist zu kl&ren.

Diesem Zwischenergebnis kann nicht § 24 11 als systematischer Einwand entgegen-
gesetzt werden. Der Tatbegriff des Absatzes 2 wére nur dann ein Gegenargument,
wenn er — insoweit — von dem des Absatzes 1 abwiche. Eine solche Abweichung
erwagt Gores, weil er meint: ,,Der Begriff der ,Tat’ kann... nicht losgelést vom je-
weiligen Zusammenhang verstanden bzw. ausgelegt werden; es braucht deshalb
keineswegs zwangslaufig der Begriff der ,Tat” beim Beteiligtenrtcktritt mit dem des
Einzelriicktritts identisch sein.“**” Und zur Stiitzung seiner Argumentation verweist
Gores auf die — soeben kritisierte — unterschiedliche Interpretation innerhalb des
Absatzes 1 (weite Deutung bei den Aufschubféllen und enge Deutung bei den Fehl-
schlagen). Der Autor hat zwar Recht damit, dass die Tatbegriffe der beiden Absatze
nicht ,,zwangslaufig® identisch interpretiert werden mussen (Relativitat der Rechts-
begriffe). Er Gbersieht aber, dass die ldentitat der Gesetzesworte die Argumentati-
onslast denen zuweist, die eine abweichende Bedeutung behaupten: ,,Dass ein und
dasselbe Wort an verschiedener Stelle im Gesetz auch etwas Verschiedenes bedeu-
tet, kommt vor. Aber der erste Anschein spricht dagegen, vor allem bei zwei tat-
bestandlich verwandten Nachbarvorschriften... Man misste also die Unterschied-
lichkeit begriinden, nicht die Identitat.“**®* Die Unterschiedlichkeit zwischen den
Tatbegriffen des Absatzes 1 und 2 hat aber bisher niemand plausibel gemacht und
sie wird am Ende auch von Gores nicht vertreten. So weit ersichtlich stellen fur die

13 Weinhold, Riicktritt vom Versuch, 63 f. Gegen die ,,abstrakte* Bestimmung des Tatmerkmals
erheben dhnliche Einwande Jakobs, AT, 26/10; Herzberg, Festschrift f. Lackner, 325, 337.

37 Der Riicktritt des Tatbeteiligten, 227.

138 Hardtung, Die Sprachgestalt der Strafgewalt (noch unveréffentlicht), Zweiter Teil 1. dort zum
Zueignungsbegriff bei Diebstahl und Unterschlagung (vgl. schon oben, Fn. 43).
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Tatidentitat bei § 24 11 alle darauf ab, dass die mdgliche Fortsetzung der Versuchs-
tat in unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang erfolgt oder erfolgen kénnte.**
Demnach entspricht die allgemeine Wertung zu den Fallen des § 24 11 derjenigen zu
den Fehlschlagsfallen, beflirwortet wird jeweils nicht die abstrakte, sondern die
konkrete Betrachtungsweise. Dem muss sich die Beurteilung der Aufschubfélle an-
passen.

Bleibt es also dabei, dass Fehlschlagféalle und Aufschubfélle nach demselben Tat-
begriff beurteilt werden mussen, sind die Aufschubfalle fir den Rucktritt insgesamt
entschieden; das heil3t, auch das ,,Aufgeben® ist zu bejahen, und zwar selbst dann,
wenn man es — dem néchstliegenden Wortsinn gemal — als Verzicht deutet.**® Denn
verzichten muss der Téater nur auf die weitere Ausfiihrung der Tat; und das tut der
Vorbehaltstater, weil er diese, namlich die sofortige Erfolgsherbeifuhrung, unter-
lasst, obwohl auch sie seinem (eingeschrankten) Interesse entsprache. Die Ver-
zichtsleistung tritt deutlicher hervor, wenn man sich einmal von Ricktrittsfragen
l0st, sodass ein Strafwirdigkeitsurteil nicht stort: Auch der Opernfreund, der sich
fiir heute den Besuch des Figaro aus Geldmangel versagt, um am néchsten Tag die
Vorstellung mit seinem Lieblingstenor genieBen zu konnen, ,verzichtet” auf die
heutige Vorstellung.

V1. , Tatbestand“ als Gesamtunrechtstatbestand — ein dritter
archimedischer Punkt

1. Ausschluss des Tatbestandes im engeren Sinne

Die Gleichsetzung von ,, Tat“ und ,,Verwirklichung des Tatbestandes* beantwortet
aber auch die Frage, ob der Rucktritt ausgeschlossen ist, wenn die Tatbestandsver-
wirklichung (rechtlich) unmoglich geworden ist. Kann der Tater den Tatbestand
nach seiner Vorstellung nicht mehr verwirklichen, kann er die die Tati.5.d §24 11
weder weiter ausfiihren und noch sie vollenden. So liegt es im obigen Beispiel des
G, der das Fahrrad seines Nachbarn in Gebrauch nehmen will und wéhrend des An-
setzens dazu die Erlaubnis des Nachbarn E erhélt."** Das Fahrrad ,,gegen den Willen
des Berechtigten* in Gebrauch nehmen kann G nach dem Einverstandnis des E
nicht mehr. G kann also den Tatbestand des 8 248b nicht mehr verwirklichen, diese
Tat nicht weiter ausfiihren.

Problematisch ist der Fall BGHSt 39, 244, wo das vom Téter niedergerissene Ver-
gewaltigungsopfer diesem erfolgreich vorgespiegelt hat, ,,dal er ihr ,wie gerufen’
komme, da sie geschieden sei und schon lange keine sexuelle Begegnung mit einem

39 Griinwald, Festschrift fiir Welzel, 701, 713; Kiper, JZ 1979, 775, 779 f.; Lenckner, Festschrift
fur Gallas, 281, 303 f.; Otto, JA 1980, 710; Streng, JZ 1984, 652 ff.; Trondle / Fischer, StGB,
8 24 Rdnr. 42; von Scheurl, Ricktritt vom Versuch und Tatbeteiligung mehrerer, 119 ff.

0 Herzberg, MiiKo-StGB, § 24 Rdnr. 77, Puppe, JZ 1993, 361, 362; Roxin, JZ 1993, 896 f.
I Oben, S. 12.
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Mann mehr gehabt habe.” Das Gericht halt die Tat noch fir fortsetzbar: ,,Wé&hrend
fiir den Téater bei Hindernissen im tatsachlichen Bereich eine in 8 24 StGB voraus-
gesetzte Wahlmaoglichkeit, die Tat mit Aussicht auf den angestrebten Erfolg weiter
auszufiihren oder sie aufzugeben, nicht besteht, ist dies bei rechtlichen Hindernissen
durchaus der Fall. Erklart sich das Opfer eines Vergewaltigungsversuchs ernsthaft
oder zum Schein mit dem vom Tater beabsichtigten Geschlechtsverkehr einverstan-
den, so kann dieser — unbeeinfluBt durch die Einwilligung — sein Handlungsziel
weiterverfolgen und den Beischlaf... durchfiihren.“**> Das stimmt, aber der BGH
verkennt, dass er mit dieser Argumentation sowohl mit dem Gesetz als auch mit
seiner eigenen Lesart in Widerspruch gerat: ,, Tat i.S.v. 8 24 Abs. 1 StGB ist die Tat
im sachlich-rechtlichen Sinn, also die in den gesetzlichen Straftatbestdnden um-
schriebene tatbestandsmaRige Handlung und der tatbestandsmaRige Erfolg...“*** Der
tatbestandsmaRige Erfolg des § 177 aber ist nicht der ,Beischlaf“, sondern die
»Vvergewaltigung“! Und so wie niemand den Erfolg des § 123 herbeifiihrt, der mit
dem Einverstandnis des Berechtigten die Rdume betritt, so fiihrt auch niemand den
Erfolg des § 177 herbei, wenn er einverstandlichen Geschlechtsverkehr vollzieht.
Geht man also wie der BGH davon aus, ,,da} der Téater eine Tatbestandsverwirkli-
chung nicht mehr erreichen* konnte, so konnte er auch die ,, Tat“, von der § 24 1 1
spricht, nicht weiter ausfiihren.

Diese Entscheidung des BGH ist als Frucht der falschen Methode besonders auf-
schlussreich, und zwar hinsichtlich der irrefiihrenden Vorfrage, ob ein Fehlschlag
gegeben ist. Denn das Gericht argumentiert, es erscheine ,,bereits vom Wortsinn her
befremdlich, ein solches Tatgeschehen als ,fehlgeschlagenen’ Versuch zu bezeich-
nen“.* Dass der Rechtsanwender sich nicht an diesem Begriff, sondern an den ge-
setzlichen Merkmalen zu orientieren hat, sollte eigentlich keiner Begriindung bedr-
fen."* Der BGH fiihrt neben seinem ,Wortsinn“-Argument noch an: ,,Der Tater
kann seinen Tatplan auch aus Grlnden, die mit der Einwilligung in keinem Zu-
sammenhang stehen, etwa aus Scham oder Reue Uber sein bisheriges Verhalten,
aufgeben. IThm unter derartigen Umstanden die Mdglichkeit strafbefreienden Rick-
tritts abzuschneiden, obwohl er auf den Boden der Rechtstreue zurlickgetreten ist,
stlinde mit der kriminalpolitischen Zielsetzung des § 24 StGB nicht in Einklang.*
Pointiert wendet Roxin ein: ,,Aber das ist eine schiefe Betrachtungsweise: Denn
wenn der Partner, wie der Tater annimmt, den Beischlaf herbeiwilinscht, besteht kei-
nerlei Veranlassung mehr, ihn aus ,Scham oder Reue’ aufzugeben. Und selbst wenn
der Tater sich entschlosse, seinen vermeintlichen Partner zu enttduschen, lage darin
kein Rucktritt vom Vergewaltigungsversuch, sondern ein Beischlafsverzicht.”

142 Ependa, 246.

13 BGHSt(GS) 39, 221, 230.
144 BGHSt 39, 244, 247.

4% Dazu oben, S. 23 ff.
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Es fragt sich aber, ob die Prdmisse, die BGH und Roxin gemeinsam setzen, dass
namlich der Té&ter den tatbestandsmaliigen Erfolg nicht mehr erreichen konnte, in
der Sache zutrifft. Angenommen, dem Tater wére es weniger um sexuelle Befriedi-
gung als um Erniedrigung seines Opfers gegangen, dann hétte er die Frau noch zu
Praktiken zwingen konnen, mit denen sie nicht einverstanden gewesen wére. Dann
ware auch noch ein nicht-einvernehmlicher Geschlechtsakt, also die Tatbestands-
verwirklichung moglich gewesen. Es kommt fir diesen Fall recht besehen also
schon darauf an, wie genau man die Tat zu beschreiben hat — noch grob gefragt: als
Verwirklichung des Tatbestandes in einem bestimmten raumlich-zeitlichen Zusam-
menhang oder vielmehr als néher konkretisierte Tatbestandserfiillung, wobei dann
die von der Vorstellung des Téters gezogenen Grenzen zu berticksichtigen sind. Im
ersten Fall hatte der Tater den Vergewaltigungsversuch noch weiter ausfiihren kon-
nen, da er 8 177 noch hatte verwirklichen kénnen, im zweiten Fall wohl nicht, wenn
man annimmt, dem Tater ging es nur um den Beischlaf. Favorisiert man die letztge-
nannte Losung, so ist fraglich, welche Vorstellungen des Taters die ,, Tat“ i.S.d. § 24
| 1 begrenzen. Die Antwort darauf soll aber noch aufgeschoben werden, weil es hier
nur darum geht, welche Rolle die rechtliche Unmdglichkeit der Tatbestandsverwirk-
lichung Uberhaupt spielt.**

Insoweit kdnnen wir festhalten: Wird die Verwirklichung des Tatbestandes rechtlich
unmaglich, weil ein Tatbestandsmerkmal ein Handeln gegen den Willen des Opfers
voraussetzt und das Opfer mit der Handlung des Téters einverstanden ist, so schei-
det ein Ricktritt aus. So liegt es — wie gesagt — im Fall des G. Er konnte den Ver-
such der GebrauchsanmaBung nicht weiter ausfiihren, weil jedes Weiterhandeln
nicht von dem Vorsatz getragen gewesen waére, ,,gegen den Willen des Berechtig-
ten“ zu handeln und den 8§ 248b zu verwirklichen.

Nichts anderes kann dann gelten fur den Fall des S, der heimlich den Baum seines
Nachbarn N zuruickstutzen will, und dem N dann zuruft, er habe es sich Uberlegt
und S durfe die Aste absagen.*” Denn die Voraussetzung ,,gegen den Willen des
Berechtigten“ konnte in § 248b ebenso gut fehlen, wie der Gesetzgeber in § 303 die
Negativvoraussetzung ,,gegen den Willen des Eigentiimers® hatte hineinschreiben
konnen. Eine Anderung in sachlicher Hinsicht ware mit diesen hypothetischen Tat-
bestandsfassungen nicht verbunden, insoweit ist die Tatbestandsfassung beliebig.
Diese Beliebigkeit der Tatbestandsformulierung aber darf weder fir die Strafbarkeit
wegen Versuchs noch fur die Frage des Ruicktritts entscheidend sein. Daher kann
der Versuchstater in allen Fallen, in denen er sich eine Einwilligung vorstellt, die
Tat nicht weiter ausfihren.

Recht eindeutig 10sen sich auch die Falle, in denen der Téter eine besondere, vom
Tatbestand beschriebene Absicht fallen lasst. So im Fall des T, der den neuen Medi-

146 Zur Antwort siehe unten, S. 131.
7 Oben, S. 12.
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cus seines Studienkollegen zuné&chst in Zueignungsabsicht ergriffen, vor verlassen
der Wohnung aber beschlossen hat, das Buch nur kurzfristig zu behalten.**® Mit dem
Fallenlassen der Zueignungsabsicht hat T jedenfalls ,,verhindert”, dass sich der
Diebstahl vollendet; denn fiir die Vollendung ware notig gewesen, dass T in Zueig-
nungsabsicht wegnimmt, das hei3t die Wohnung verlasst.**® Wegen dieses klaren
systematischen Befundes kann es auch nicht, wie manche meinen,™ darauf an-
kommen, dass Ts innere Umkehr ,,auf3erlich® unerkennbar blieb. Man kommt nach
dem Wortlaut des § 24 | 1 nicht darum herum, dem T die freiwillige Vollendungs-
verhinderung zu attestieren. Und das ist in der Sache auch angemessen. Die Zueig-
nungsabsicht ist ein fir den Diebstahl notiges Unrechtselement; und wenn T es in
seiner Person innerlich niederringt, hat er den Diebstahl freiwillig vermieden.

2. Ausschluss des Tatbestandes im weiteren Sinne

Zu entscheiden bleibt, ob die Tatidentitat auch dann beseitigt wird, wenn Umstande
hinzutreten, die dem Téter den angestrebten Erfolg herbeizufiihren positiv erlauben.
Eine solche Anderung der Umstande beschreibt der Fall des Jagers J, der in Sachbe-
schadigungsabsicht sein Gewehr auf den im Wald herumstreunenden Rottweiler
seines Nachbarn angelegt hat, als der Hund einem Reh nachstellt — was J nach den
Forstgesetzen berechtigt, den Rottweiler zu téten.™ Gesetznah stellt sich das Aus-
legungsproblem so: Wére das Erschieen des Hundes die weitere Ausfiihrung der
mit dem Anlegen versuchten Sachbeschadigung (88 24 1 1, 22, 303)? Das setzt vor-
aus, dass J beim Abdriicken noch die Vorstellung hat, den ,, Tatbestand* des § 303
zu verwirklichen. Hier stellt sich uns also die Frage, ob Umsténde, die eine Tat
rechtfertigen, zum Tatbestand gehdren. Anders gefragt: meint § 22 mit ,,Verwirkli-
chung des Tatbestandes* einen Gesamtunrechtstatbestand?

Die Frage ist zu bejahen. Dies folgt daraus, dass beim blofien Versuch es immer
schon dann am Strafunrecht fehlt, wenn der Handelnde sich eine rechtfertigende
Situation nur vorstellt. Dazu folgendes Beispiel: S hort aus der Wohnung seines
Nachbarn, des greisen N, ein schweres Stohnen. Als N auf das Klingeln des S hin
nicht 6ffnet, nimmt er zutreffend an, dem N sei etwas zugestol3en. In der Absicht, N
zu helfen, wirft S sich mit aller Kraft, aber erfolglos gegen die massive Wohnungs-
tir. — Die Vorstellung des S, die fremde Tur zu beschédigen, geht einher mit der
Vorstellung, das Uberwiegende Interesse des N an Versorgung zu sichern (§ 34). S
stellt sich also Umsténde vor, die ihn rechtfertigen. Das muss geniigen, um eine
Strafbarkeit nach den 88 303, 22 auszuschlieBen. Auf die objektiven Umsténde
kann es deshalb nicht ankommen, weil § 34 fordert, dass ein Interesse ,,beeintréch-
tigt* wird. Das Interesse des Eigentiimers an der Unversehrtheit der Tir wird durch

%8 \/gl. oben, S. 13.

9 I|m Ergebnis fiir solche Félle ebenso Jakobs, AT 26/18.
10vgl. oben FuRnote 71.

L Oben, S. 12.
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den bloRen Versuch aber nicht beeintréchtigt, eine Beeintréchtigung hat S sich nur
vorgestellt. Orientierte man sich an den objektiven Umstanden, so miisste man im
Beispiel eine Rechtfertigung nach § 34 widersinniger Weise verneinen, obwohl S
voll gerechtfertigt gewesen ware, wenn er die Tur beschadigt hatte.™

Methodisch erreicht man das Ergebnis, Straflosigkeit des S, indem man fir ihn die
L,vorstellung der Verwirklichung des Tatbestandes” verneint. Man kdnnte zwar
auch den Weg der analogen Anwendung des 8 34 beschreiten, doch waére dies ein
Umweg. Zu einer Lucke, die fur die Analogie notig wére, kdme es nur, wenn man
das Merkmal ,, Tatbestand“ in 8 22 eng verstiinde und rechtfertigende Umstande
nicht darunter fasste. Aber zu dieser Sicht der Dinge besteht kein Anlass. Der Wort-
laut des 8 22 ist offen flr ein weites Verstandnis, das auch rechtfertigende Umstan-
de erfasst. Der allgemeine Sprachgebrauch versteht unter ,, Tatbestand“ (auch): ,,Die
Gesamtheit der unter einem bestimmten Gesichtspunkt bedeutsamen Gegebenhei-
ten, Tatsachen.“*® Oder: ,,Die Summe der Tatsachen, die fur die Strafbarkeit ent-
scheidend sind.“*™ Zu diesem weiten Verstandnis passt sogar der juristische
Sprachgebrauch: wir sprechen davon, dass der Richter ,,den Tatbestand* feststellt,
und meinen damit, dass er alle fur den konkreten Schuldvorwurf relevanten Tatsa-
chen erforscht, wozu sogar die schuld- und strafzumessungsrelevanten Umstande
zahlen.

In systematischer Hinsicht ist das Einbeziehen der rechtfertigenden Umsténde gebo-
ten. Das ergibt der Vergleich zwischen Tater und Anstifter; wandeln wir den obigen
Fall des S dahin ab: S selber ist zu betagt, um die notige Kraft aufzubringen. Daher
fordert er seinen zwolfjahrigen Enkel E auf, sich kréftig gegen die Tir zu werfen. E
gelingt das Mandver, allerdings kam das Stéhnen aus dem Fernseher, vor dem N in
seinem Sessel eingeschlafen ist. — Das klare Ergebnis, keine Strafbarkeit des S we-
gen Anstiftung zur Sachbeschadigung folgt jedenfalls daraus, dass ihm der Vorsatz
fehlte. Denn 8 26 bezieht den Vorsatz des Anstifters ausdriicklich auf die Rechts-
widrigkeit der Haupttat: ,,wer vorsatzlich einen anderen zu dessen... rechtswidriger
Tat bestimmt hat.“** Der Vorsatz fehlt dem Hintermann also schon, wenn er beim
Bestimmen nicht weil}, dass die rechtfertigenden Umsténde, die er sich vorstellt,
nicht gegeben sind.

Das Ergebnis darf dann aber nicht anders lauten, wenn man das Verhalten des S
unter dem Gesichtspunkt der mittelbaren Taterschaft i.S.d. § 25 | 2. Fall betrachtet
(Dazwischenschalten des schuldlos handelnden J). Denn die Beteiligungsformen
sind bloR typisierende Unterscheidungen, denen kein materialer Gehalt zukommt;
das folgt aus der Gleichstellung in 8 26: ,,Als Anstifter wird gleich einem Tater be-

152 \/gl. Herzberg, in Festschrift fir Stree / Wessels, 203 ff.; komprimiert: MiKo-StGB-Herzberg,
§ 22 Rdnr. 179, 182 f.

153 Duden, Bedeutungswérterbuch, Stichwort: Tatbestand, 880.
> Wahrig, Deutsches Wérterbuch, Stichwort: Tatbestand, 1237.
15 Schlehofer, Vorsatz und Tatabweichung, 120.
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straft...“**® Sind die Unterschiede aber nur typisierender Art, so sollten die Anforde-
rungen an den Vorsatz bei beiden Beteiligungsarten identisch sein. Das heif3t, man
muss, auch was die mittelbare Téaterschaft des S angeht, den Vorsatz nach § 16 | 1
verneinen, weil S einen Umstand nicht kannte, der zum gesetzlichen Tatbestand
gehort; ndmlich die Abwesenheit von Umstanden, die nach § 34 rechtfertigen.

Geht man nun weiter von der Pramisse aus, dass der Versuchsvorsatz ein bloRes
Minus zum Vollendungsvorsatz ist, so muss man erst recht im Versuchsfalle, wenn
J die Tur nicht hatte aufbrechen konnen, fir S die ,,Vorstellung®“ von der ,,Verwirk-
lichung des Tatbestandes* verneinen. Flr diese Sicht spricht letztlich entscheidend,
dass es wegen der Gleichartigkeit von Tatbestands- und Rechtswidrigkeitsvoraus-
setzungen keine sachlichen Unterschiede zwischen beiden gibt, anhand deren man
dogmatisch sauber eine Grenze zwischen Tatbestand und Rechtswidrigkeit ziehen
konnte. Wer das anders sieht, weil er die Argumente gegen einen Gesamtun-
rechtstatbestand triftig findet, wird sie bei Schlehofer widerlegt finden.™’

Es ergibt sich also auch im Fall des J, dass er den ,, Tatbestand“ des 8 303 nicht
mehr verwirklichen kann, weil das plotzliche Auftreten rechtfertigender Umsténde
ihm diese Moglichkeit abschneidet, so wie die Einwilligungen der Berechtigten o-
ben ein strafbares Ingebrauchnehmen des Rades oder ein rechtswidriges Beschadi-
gen des Baumes der Versuchstater rechtlich unmdéglich machten. J kann die begon-
nene ,, Tat“ folglich nicht mehr weiter ausftihren.

Nach allem flihrt die Systematik zu folgendem Zwischenergebnis: Kann der Ver-
suchstéter den Tatbestand, den zu verwirklichen er unmittelbar angesetzt hat, (aus
welchen Griinden auch immer) nicht mehr verwirklichen, so kann er auch nicht
mehr zurucktreten, weil er die Tat i.S.d. § 24 | 1 nicht weiter ausfiihren, sie nicht
vollenden kann. — Dabei ist vorausgesetzt, dass die Dauer des Hemmnisses es ver-
bietet, ein Weiterhandeln nach Wegfall des Hemmnisses als dieselbe Tat anzusehen.
Daran fehlte es im Fall des J etwa, wenn der Rottweiler das Reh sofort gerissen und
schnell getotet hatte. Dann waren die rechtfertigenden Umstande, das Wildern des
Hundes, kurzzeitig wieder entfallen. Wiirde J den Hund bei dieser Lage der Dinge
erschiellen, wiirde das Hemmnis der Rechtfertigungslage wegen der Kiirze der Un-
moglichkeit die Tatidentitat nicht beseitigen — wie es auch in tatsachlicher Hinsicht
die Tatidentitat nicht zerschlagt, wenn der Rottweiler fir wenige Augenblicke hinter
Baumen vor Js Schissen sicher ist. Auf welche Weise die Identitat der Tat néher zu
bestimmen ist, das lege ich unten dar.”®

%% Herzberg, in: Amelung, Beteiligungsverhaltnisse, 33 ff.

" MiiKo-StGB, Vor §§ 32 ff., Rdnrn. 33-46; ders. schon in: Vorsatz und Tatabweichung, 118-122
und 64-68.

138 Sjehe S. 74 ff.
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E. Zwischenergebnis zur Auslegung

Der Begriff der ,, Tat" i.S.d. 8 24 | verweist auf den der ,,Verwirklichung des Tatbe-
standes” 1.S.d. § 22. Das legt der Wortlaut nahe, es wird von der Historie gestiitzt
und es folgt letztlich aus dem systematischen Zusammenhang mit der Rechtsfolge
des § 24. Denn die Folge ,,Wegen Versuchs wird nicht bestraft* bezieht sich eindeu-
tig auf § 22 und die dort bestimmte Strafbarkeit des Versuchstaters. Aus diesem
Zusammenhang folgten bereits einige Fixpunkte: Erstens begrenzt der Rahmen des
BT-Tatbestandes, den zu verwirklichen der Tater angesetzt hat, dessen Rucktritts-
maoglichkeit: nur wenn der Tatbestand sowohl in tatséachlicher wie in rechtlicher
Hinsicht noch verwirklicht werden kann, kann auch die ,, Tat“ noch i.S.d. §24 11
weiter ausgeflihrt werden. Zweitens meint das Merkmal ,, Tatbestand“ in § 22 einen
Gesamtunrechtstatbestand; und damit meint auch der Tatbegriff einen solchen, eben
weil ,, Tat“ (8§ 24) auf die Tatbestandsverwirklichung (8 22) verweist. Und drittens
haben wir erkannt, dass ,, Tat“ und ,, Tatbestandsverwirklichung* nicht ganz abstrakt
verstanden werden dirfen. Gewisse Zasuren fiihren auch dann zu mehreren Taten,
wenn der Tater sich vorbehalt, denselben Tatbestand zu verwirklichen. Dann mag
zwar noch Tatbestandsidentitat bestehen, es liegt dann aber eine andere Verwirkli-
chung des betreffenden Tatbestandes vor, die mit der begonnen Tat nicht zu ein und
derselben Verwirklichung des Tatbestandes verschmilzt (T schiebt die Tétungstat
nach dem Ansetzen freiwillig um einen Tag auf; hinreichend als Aufgeben der wei-
teren Tatausfiihrung). — Nach dem systematischen Zusammenhang ergibt sich also:
Die n&here Bestimmung der Tat i.S.d. § 24 ist ein Problem der Unterscheidung ei-
ner von mehreren Verwirklichungen des Tatbestandes.

F. Abweichungen aufgrund der Teleologie?

I. Zur teleologischen Auslegung allgemein

Etwas vom bisherigen Ergebnis Abweichendes kodnnte sich ergeben, wenn man
»oinn und Zweck® des § 24 zu Rate zieht. Was ist aber der Zweck der Vorschrift?
Die einzig zuverlassige Antwort, die wir darauf zunéchst geben kénnen, ist die fol-
gende: 8 24 bezweckt, die Strafbarkeit des Versuchstéters auszuschlieBen, wenn die
Voraussetzungen der Vorschrift erflllt sind. Aber derart banal ist die Frage, wenn
man sie stellt, nicht gemeint. Fragen wir nach dem Sinn einer Regelung, forschen
wir nach einem tieferen Sinn und wollen erfahren, welchen Grund der Gesetzgeber
fir die Anordnung hatte oder welchen stimmigen Grund wir dem Gesetz zuschrei-
ben kénnen. Und was wir uns von der Antwort versprechen, ist Anleitung fir die
Losung von Einzelféallen. Meine These ist nun, dass fir 8 24 ein solcher Sinn, also
einer, der uns praktisch weiterhelfen wirde, nicht ermittelbar ist. Das wird manchen
Leser befremden, weil er mit der derzeit herrschenden Lehre der Meinung ist, es
gebe keine unteleologische Gesetzesauslegung. Doch lasst sich zeigen, dass die bis-
her angebotenen Sinngebungen nutzlos sind, das heil3t, sie sind entweder widerleg-
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bar oder aber sie leisten nichts fir die Entscheidung des Einzelfalles.”® Das wird in
der gebotenen Kiirze geschehen, weil die Unvereinbarkeit der meisten Sinngebun-
gen mit dem Gesetz bereits von anderen nachgewiesen worden ist."®® Ausfiihrlich
behandele ich den Opferschutzgedanken, weil er in jingerer Zeit immer mehr An-
hénger findet, und die Strafzwecktheorie, weil sie die derzeit herrschende ist.

Eine Klarstellung ist vorab noch zu treffen: Erkennen wir im Laufe der Untersu-
chung, dass eine Sinngebung mit dem Bestimmtheitsgebot nicht vereinbar ist, haben
wir sie zu verwerfen. Finden wir also einen Fall, den zwar § 24 erfasst, der aber
nach dem zugeschriebenen Sinn und Zweck nicht erfasst werden durfte, scheidet
diese Sinngebung als unzutreffend aus. Man muss das betonen, weil viele, die ihre
Ergebnisse hauptsachlich aus dem Telos ableiten, umgekehrt dazu neigen, sich von
widerlegenden Fallbeispielen nicht stéren zu lassen und ihre Thesen gegen derartige
Falsifikationen abzuschirmen. 8 24 sei in diesen Féllen dann eben teleologisch zu
reduzieren, heillt es.’®* Dass dem das Bestimmtheitsgebot und das Gewaltentei-
lungsprinzip entgegenstehen, also diese Falle nach 8 24 zu behandeln sind, ist schon
oben gezeigt worden.*® Wer nun aber seine Sinngebung aufrechterhalt, obwohl sie
nicht alle Falle des § 24 umfasst, geht davon aus, die Rucktrittsregelung habe einen
sinnlosen Anwendungsbereich. So wird das Gesetz der bevorzugten Erklarung an-
gepasst und nicht die Erklarung dem Gesetz. Weil dabei die eigene Wertung die
gesetzliche verdrangt, mussen wir das als unzul&ssig tadeln und die angebotene
Sinngebung als unzutreffend verwerfen.

Man kann der Widerlegung mit Fallbeispielen auch nicht entgegenhalten, Einzelfél-
le, insbesondere Extremfélle, seien nur von begrenzter Aussagekraft mit Blick auf
den Wert der jeweils kritisierten theoretischen Konstruktion, weil man Einzelfallen
und sehr ungewohnlichen Umstanden ggf. durch Zulassung einer Ausnahme oder
durch die Variation einer im Ubrigen durchaus (iberzeugenden Theorie Rechnung
tragen konne (oder auch hoffen konnte, die Extreme blieben in der Lebenswirklich-
keit aus). Dass Extremfélle in der Lebenswirklichkeit vorkommen, ist seit den Straf-
rechtsberiihmtheiten wie dem ,,Siriusfall“, dem ,,Katzenkonigfall* und dem ,,Kanni-
balenfall“ nicht mehr zu bestreiten. Auf ihr Ausbleiben zu hoffen, ist daher als Ver-
dréngungsstrategie unzuldssig. Aber nicht einmal auf den Eintritt des Extrems
kommt es an. Die Logik des Einwandes, der aus einem widerlegenden Fallbeispiel
resultiert, ist die folgende: Das (extreme) Beispiel legt offen, dass das Argument des
Gegners auch dann nichts taugt, wenn es fur die Falle und fir den Kontext, fir die

159 Zur herrschenden Strafzwecktheorie vgl. Herzberg, Festschrift fiir Lackner (1987), 325 ff.; auch
zu anderen Sinngebungen siehe Weinhold, (oben FuRnote 166), 15 ff.

190 Herzberg, Festschrift fiir Lackner, 325 ff.; Roxin, AT II, § 30 Rdnrn. 1 ff.; Ulsenheimer, Grund-
fragen des Riicktritts, 64 ff.; Weinhold, Rucktritt vom Versuch, 15 ff.

181 Etwa Freund, AT, § 9 Rdnr. 18 und 30 a.E.
%2 vgl. S. 25 ff.
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es entwickelt worden ist, plausible Ergebnisse liefert."*® Das hat schon vor zwei
Jahrhunderten John Stuart Mill erkannt: ,,Es ist befremdlich, dass Menschen
zugeben, wie wertvoll Argumente fiir eine freie Diskussion sind, sie jedoch zu-
rickweisen, wenn sie ins Extrem getrieben werden; dabei tibersehen sie, dass Griin-
de, die fiir den Extremfall nicht taugen, fur keinen Fall taugen.*“** Daher bieten Ein-
zelfélle, die ein Losungsansatz sachwidrig ein- oder ausgrenzt, eine echte Widerle-

gung.
I1. Opferschutz

Der Grol3e Senat des BGH hat im so genannten ,,Denkzettelfall dem Gedanken des
Opferschutzes bei der Auslegung des 8 24 | 1 groRes Gewicht beigemessen: ,,.Dem
Tater die Moglichkeit zu er6ffnen, Straflosigkeit durch blofRes Ablassen von seinem
Opfer zu erlangen, kann insbesondere unter dem Gesichtspunkt des Opferschutzes
sinnvoll sein. Das Opfer kann auch dann akut geféhrdet sein, wenn der Tater sein
vorgreifliches Handlungsziel schon erreicht hat oder erreicht zu haben glaubt, weil
er in unmittelbarem Zusammenhang mit der bereits ausgefuhrten Tathandlung den
Angriff zur endgultigen Sicherung seines Handlungszieles fortsetzen kann. Dem
Tater dabei die Rucktrittsméglichkeit offenzuhalten, dient daher dem Schutz des
durch den Beginn der Tatausfiihrung gefahrdeten Rechtsguts.“*®* Die Aussicht,
straffrei auszugehen, soll dem Téter also Anreiz sein, von der Verletzung des
Rechtsguts abzustehen. Im jlingeren Schrifttum wird dem BGH vielfach darin bei-
gepflichtet und der Opferschutz als (vorrangiger) Zweck des § 24 | 1, 1. Fall ange-
sehen.'®® Bei Weinhold etwa heift es: ,,Die Rechtsfolge des § 24 StGB, die Straflo-
sigkeit des Ruicktrittstaters, beruht auf der Uberlegung des Gesetzgebers, dem Um-
kehrwilligen nicht den Riickweg durch die Androhung von Strafe zu verbauen.“*’
Aber woraus folgt diese Einsicht? Soll das nicht lediglich behauptet sein, muss man
es durch Auslegung nachweisen.

1. Die Historie

Die Gesetzesmaterialien enthalten keinen Anhaltspunkt dafiir, dass man den Tat-
begriff zum Schutz des Opfers weit auszulegen hétte. Vielmehr wurde im Gegenteil
in den Sitzungen der groRen Strafrechtskommission die ,,Theorie* der ,,goldenen

193 In diesem Sinne zur Frage philosophischer Gedankenexperimente Merkel, Friiheuthanasie, 472.
1% Uber die Freiheit, 73.
165 BGH(GS)St, 221, 232.

1% Kudlich, JuS 1999, 349, 354; Kiipper, JuS 2000, 225, 229. Ebenso Hauf, Riicktritt vom Versuch
— Diskussion ohne Ende 44; ders. JA 1995, 776, 778; Kampermann, Grundkonstellationen beim
Riicktritt vom Versuch (1992), 201; Schroth, GA 1997, 151, 159; Weinhold, Rucktritt vom Ver-
such, 41; Yamanaka, Festschrift fir Roxin, 773, 782.

%7 A.a.0., 38.
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Briicke* ausdriicklich verworfen.'® Zum einen hielt man die Vorstellung fiir lebens-
fremd, der Tater wége in der Ricktrittssituation rational und gesetzeskundig das Fir
und Wider eines Weiterhandelns ab. Diesen Einwand gegen den Opferschutzgedan-
ken hat kirzlich Herzberg zurlickgewiesen: ,,Die géngige Kritik ist... umzukehren:
Es ist lebensfremd, Nichtjuristen die Kenntnis der Ruicktrittsregelung abzusprechen;
im Kern spiegelt sie ja nur, was jedem selbstverstandlich erscheint. Und gerade
dann, wenn die menschlich-moralische Hemmung gefehlt hat oder zu schwach war
und deshalb der Versuch schon begangen ist, wird die strafrechtliche Motivierung,
die Angst vor Strafe, also der Wunsch davon verschont zu bleiben, sogar verhalt-
nismaRig oft das aktuelle Motiv der (verspateten) Pflichterfiillung sein. Kurzum, die
spezifisch strafrechtliche Motivierung ist beim nur noch Zuriicktretenden sogar hau-
figer als bei dem, der gar nicht erst den Versuch begeht.“'* Dieser persdnlichen
Einschatzung Herzbergs zur strafrechtlichen Motivierung steht die von Geilen ge-
geniber: ,,Das ist aber eine Annahme, die sonst allenthalben als reine Spekulation
erkannt und schon geradezu in der Kuriositatenkammer der Dogmengeschichte ma-
gaziniert ist.“*"®

Sichtet man zu dieser empirischen Frage die Gerichtspraxis, so scheint Herzbergs
Einschdtzung kaum als zutreffend. Denn Bockelmann schreibt: ,,Die Entscheidun-
gen des RG und des BGH enthalten auch nicht einen (!) Fall, in dem der T&ter vom
Versuch deswegen zurlickgetreten wére, weil er sich Straflosigkeit verdienen woll-
te.“* Gleiches gilt fur alle tbrigen deutschsprachigen Urteile."” Diese Negativbe-
funde decken sich mit einer kleinst-empirischen ,,Untersuchung“ in meinem Be-
kanntenkreis. Zwanzig Nichtjuristen hatten die folgende Frage zu beantworten: Ein
Ehemann verabreicht seiner Frau in Totungsabsicht heimlich ein Gift, sorgt aber
dann — ebenfalls heimlich — dafir, dass die Frau mit ihrem Espresso ein Brechmittel
trinkt und das Gift rettend erbricht. Ist der Ehemann strafbar wegen eines Tétungs-
deliktes? Die Anzahl derer, die den Ehemann straffrei sahen, betrug null!

Jenseits dieser empirischen Frage sah ,,der Gesetzgeber* es so, dass er das Konzept
des Opferschutzes nicht konsequent durchhalten konne. Dazu hatte er den so ge-
nannten qualifizierten Versuch komplett straflos stellen miissen; also beispielsweise
musste im Denkzettelfall ,,strafbefreiender Ricktritt“ angenommen werden sowohl
vom Totschlagsversuch wie von der vollendeten Korperverletzung. Das wollte nie-
mand.

188 Bockelmann, in Niederschriften, 2. Band, Allgemeiner Teil (1958), 177 f.; Welzel, ebenda, 198;
Dreher, ebenda, 302 f. Zur Theorie vgl. SK- Rudolphi, § 24 Rdnrn. 2 und 4.

1%9 MK 0-StGB, § 24 Rdnr. 25 a.E — Hervorhebungen im Original.
17037 1972, 335, 338.

"1 Bockelmann, NJW1955, 1416, 1420.

172 Ulsenheimer, Grundfragen des Riicktritts, 70.
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2. Die Systematik

Dass 8 24 1 1 dem Rechtsguterschutz dient, kann aber die Systematik ergeben; und
dann liel3e sich die Aussage des BGH absichern: eine erweiternde oder weite Ausle-
gung der Merkmale der Vorschrift diene dem ,,Schutz des durch den Beginn der
Tatausfihrung gefahrdeten Rechtsguts®. Diesen Gesichtspunkt zieht der BGH vor
allem heran und er soll sich bewahren, wenn der Tater sein auBertatbestandliches
Ziel erreicht hat.

a) Rechtsguterschutz als allgemeines Prinzip des 8§ 24 1 1, 1. Fall

So allgemein und scheinbar fur alle Delikte zutreffend, wie der BGH hier formu-
liert, ist die Aussage — was die besagte Fallgruppe angeht — aber wohl nicht ge-
meint. Neben den Vermdgens- und Eigentumsdelikten ist der Gedanke des Opfer-
bzw. Rechtsglterschutzes so recht eigentlich nur bei Delikten gegen das Leben vom
Ansatz her passend. Denn nur bei Totungsversuchen bewirkt ,,die weitere (erfolgs-
verursachende) Ausfiihrung der Tat* (also die Tétung des Opfers), dass die Gefahr
von Entdeckung und Bestrafung verringert wird. Bei der grof3en Gruppe der tbrigen
Delikte ist der Gedanke des Opferschutzes hingegen von vornherein fehl am Platz,
,wenn der Tater sein vorgreifliches Handlungsziel schon erreicht hat oder erreicht
zu haben glaubt®, weil ihn dann ohnehin nichts mehr zur Fortfuhrung der Tat
drangt. Man stelle sich vor, Autodieb A mdchte es mdglichst vermeiden, beim Auf-
brechen der Tir Schaden am Lack zu verursachen, nimmt Kratzer aber, weil es
schnell gehen soll, billigend in Kauf.*® Wenn A nun nach schadloser Offnung der
Tur einfach einsteigt und wegfahrt, ohne erneute Sachbesché&digungshandlungen
vorzunehmen, soll er dann vom Versuch der Sachbeschadigung (88 303 I, 22) zu-
rickgetreten sein, weil diese Annahme ,,dem Schutz des durch den Beginn der Tat-
ausfuhrung geféhrdeten Rechtsguts“ dient?

Dass der Opferschutzgedanke — nach Erreichung des Endziels — bei kaum einem
Delikt greift, ist auch keine Besonderheit der Falle, in denen der Tater mit einfa-
chem, so genanntem bedingtem Vorsatz handelt: Der in Kreditverhandlungen ste-
hende Bankkunde K ist gerade im Begriff, in Heimarbeit eine Bilanz (Absichtsur-
kunde) fertig zu stellen, die den Steuerberater S als Aussteller erscheinen lassen und
bei Vorlage seine Aussichten auf einen Kredit erheblich steigern wirde. Wenn dem
K nun ein Brief der Bank zugestellt wird, in dem diese ihm zusagt, das Darlehen
aufgrund der ausreichenden Sicherheiten unabhéngig von der angeforderten Bilanz
zu gewahren, so besteht auch hier keine Gefahr fiir ein Rechtsgut, fur deren Abwehr
man den Gedanken des Opferschutzes auch nur aus der Ferne herbeiziehen konnte.
K hat Uberhaupt keinen Grund mehr, die unechte Urkunde nun doch noch herzustel-
len, um damit den Rechtsverkehr zu tduschen.

173 Fall nach Beckemper, JA 2003, 203, 204.
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Etwas anders liegt es bei den Vermoégens- und Eigentumsdelikten. Hier darf man
den Gedanken des Opferschutzes nicht von vornherein abtun. Das zeigt der Fall des
D, der, zum Diebstahl entschlossen vor dem offenen Tresor seines Arbeitgebers
stehend, per SMS von einem Lottogewinn erfahrt und das Bargeld nicht anriihrt.*
Zwar hat D sein aulBertatbestandliches Ziel (Erlangung von 20.000 € fiir die Welt-
reise) erreicht, ohne den Diebstahl zu vollenden, das fihrt aber nicht zur Versagung
des Ricktritts. Denn das Geld zu entwenden, bleibt fiir D wirtschaftlich sinnvoll.
Ein Wechsel der Motivation, der dem Einstecken des Geldes zugrunde lage, wurde
bei der Gesamtschau der Umsténde nicht so schwer wiegen, dass man eine neue Tat
anndhme. Da D auf das Geld freiwillig ,,verzichtet“ hat, ist er strafbefreiend zu-
rickgetreten. Ob ihm dabei die Straffreiheit im Interesse des Opfer- oder Rechtsgu-
terschutzes gewdhrt wird, ist damit allerdings noch nicht entschieden. Der Fall zeigt
jedoch, dass ein Ricktritt mitunter bejaht werden muss, obwohl das Endziel, das der
Tater mit dem Versuch anstrebte, erreicht worden oder weggefallen ist, und sich
pauschale Losungen fur die Fallgruppe ,,Erreichung des aufertatbestandlichen
Handlungsziels“ verbieten.

b) Lebensschutz durch 8§24 1 1

Im Fall des D wurden wir einen Riicktritt auch dann bejahen, wenn er vor dem Tre-
sor stehend — ganz genugsam — gar nicht den Wunsch verspurte, zusatzliche 20.000
€ zu besitzen, und deshalb gar nicht erwdge, das Geld nun doch einzustecken. So
wenig wie wir fiir seinen Ricktritt verlangten, dass er ein aktuelles Interesse daran
hatte, das Geld zu besitzen, so wenig verlangt der BGH bei A ein aktuelles Interesse
an der Totung des Opfers. Anders gewendet: Der ,,Verzicht* des D auf das Geld,
den wir fur den Rucktritt gentigen lassen, wiegt nicht schwerer als der Verzicht des
A auf die Totung des O. Denn beiden, A und D, fehlt jedes bewusst-aktuelle Inte-
resse an der Herbeifiihrung des tatbestandsmaRigen Erfolges. Es konnte also
gleichwohl richtig sein, den potentiellen Verzicht auf die Verdeckungstat flr ein
Aufgeben hinreichen zu lassen. Im Weiteren soll es nur darum gehen, ob, wie der
BGH mit anderen meint, der Opferschutz fur diese Entscheidung von Bedeutung ist.

aa) 8§24 11, 2. Fall als Ausfluss des Opferschutzgedankens

Die Maligeblichkeit des Opferschutzes bei der Auslegung der Merkmale ,, Tat* und
»aufgibt® kénnte sich aus dem zweiten Fall des § 24 | 1 ergeben, dem ,,VVerhindern®.
Sollte diese Regelung das Opfer schitzen, spricht alles dafir, dass die Aufgebensal-
ternative denselben Sinn hat; denn das Aufgeben ist nur ein Unterfall des Verhin-
derns.'”® § 24 | 1 gewahrt Straffreiheit, wenn der Téater die ,,Vollendung (der Tat)
freiwillig verhindert”. Wer seinem Opfer etwa mit Totungsvorsatz eine lebensge-
fahrliche Schusswunde beibringt und es anschlieRend ins Krankenhaus fahrt, wo es

4 v/gl. oben S. 10.
17> Zur Herleitung dieser Sicht oben, S. 18.
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gerettet wird, ist also nach h.M. vom Totschlagsversuch zuriickgetreten.'’® Man darf
nun nicht vorschnell festlegen, der Gesetzgeber habe diese Anordnung zum Schutz
des gefahrdeten Rechtsguts getroffen und der Opferschutz sei (der einzige oder zu-
mindest tragende) Zweck dieser Regelung. Das ware ein typischer Fall teleologi-
scher Gesetzesauslegung, wie sie uns haufig begegnet und die wegen der Zirkelhaf-
tigkeit in der Argumentation gertigt werden muss: Den Zweck des Gesetzes zu er-
mitteln, ist das Ziel der Auslegung. Dann kann aber der Zweck nicht zugleich ihr
Mittel sein.*”” Man darf also nur als Hypothese formulieren, dass die Rucktrittsrege-
lung den Schutz des Opfers bezweckt. Diese Hypothese muss man allerdings, will
man redlich argumentieren, mit anderen moglichen Sinngebungen konkurrieren las-
sen. Um nur eine Alternative zu nennen: Der Versuchstéater hat mit dem Versuch die
Erklarung abgegeben, die Verletzung des Rechtsguts solle sein und die Norm gelte
nicht, worauf die Gesellschaft mit Strafe reagieren misse; wenn er die Vollendung
verhindert, erklare er damit im Gegenteil, die Verletzung solle doch nicht sein, dass
er die Norm also akzeptiere. Dann, so diese zweite Hypothese, sei Strafe ,,nicht
mehr erforderlich, und das Gesetz sehe von ihr ab.”® Danach ware jeweils aus-
schlaggebend, ob dem Téterverhalten eine solche Erklarung zu entnehmen ist. Darf
der Rechtsanwender sich nun flr die erste Hypothese (Opferschutz) entscheiden?
So gefragt, wird deutlich, dass es bei ,,teleologischer Auslegung* des Gesetzes nicht
darum geht, seinen Sinn zu erkennen, sondern vielmehr darum, ihm einen bestimm-
ten Sinn zu geben." Der Rechtsanwender muss selber entscheiden, was der Sinn
des Gesetzes ist. Eine solche Sinngebung ist ihm aber nur dort erlaubt, wo das Ge-
setz ihm einen Deutungsspielraum l&asst.”*® Denn nach Art. 20 111 GG ist die Judika-
tive ,,an Gesetz und Recht gebunden®, und der Richter ist nach Art. 97 | GG ,,dem
Gesetz unterworfen®. Den Opferschutz als (maligeblichen) Zweck der Ricktritts-
norm festlegen darf der Rechtsanwender also grundsatzlich nur, wenn diese Deu-
tung ins System passt, weil er andernfalls die gesetzliche Wertung durch seine eige-
ne ersetzen wirde.

176 Anders die sogenannte Einzelaktstheorie die fiir den Schiitzen einen strafbefreienden Riicktritt
verneinen wurde, vgl. etwa Jakobs, AT 26/9 ff. und ZStw 104 (1992), 82, 89 ff.

" Hassold, Festschrift fiir Larenz (1983), 226, 229; Herzberg, NJW 1990, 2525 ff.; Schlehofer,
JuS 1992, 572, 576.

178 Murmann, Versuchsunrecht und Ruicktritt, 1999, 32. Ahnlich Freund, AT § 9 Rdnr. 16; Jakobs,
AT, 26/4. Es finden sich auch weitere dem ersten Anschein nach plausible Deutungen der Rlck-
trittsnorm (vgl. die Nachweise bei Lackner / Kiihl, StGB § 24 Rdnr. 2). Sie alle muss man, so-
weit es fiir die Auslegung notwendig ist, kritisch hinterfragen, und diejenige verdient den Vor-
zug, die am besten ins System passt (dazu Herzberg, Festschrift fur Lackner, 325 ff).

19 vgl. Schlehofer, JuS 1992, 572 ff.

180 gchlehofer, JuS 1992, 572, 576.
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bb) § 24 1 1, 1. Fall als Ausfluss des Allgemeinen Anliegens des Strafrechts:
Rechtsgiiterschutz

Im Wortlaut des 8 24 deutet sich der Opferschutzgedanke nicht einmal an. Wer ihn
beim Rucktritt als Normzweck etablieren will, muss also dartun, dass dieser Gedan-
ke dem gesetzlichen Geflige entspricht. Man kdnnte daftr anflihren, dass es das all-
gemeine Anliegen des Strafrechts ist, Rechtsgiiter zu schiitzen.” Es liege daher na-
he, dass auch § 24 | 1 diesen Schutz bezweckt.'®* Allerdings gibt es im StGB auch
Normen, die wie 8 24 den Tater begtinstigen, aber ersichtlich nicht dem Schutz des
Rechtsguts bzw. des Opfers, sondern anderen Zwecken dienen. Zu ihnen zéhlt etwa
die Vorschrift Uber die Verjdhrung von Straftaten, § 78 I. Eine derartige Norm
konnte auch 8§ 24 sein. Will man der Rucktrittsregelung den Zweck des Rechtsgu-
terschutzes zusprechen, bedarf es daher weiterer Argumente. Aus dem allgemeinen
Anliegen des Strafrechts allein lasst sich zugunsten des Opferschutzgedankens
nichts ableiten.

cc) Der Zusammenhang mit den VVorschriften Gber ,,tatige Reue*

Dass die Rucktrittsnorm den Opferschutz bezweckt, konnte sich aber aus der Pra-
mierung der ,tatigen Reue“ bei vollendeten Delikten ergeben. Wird dort, so konnte
man sagen, das Nachtatverhalten zum Schutz des Opfers pramiert, dann liegt es na-
he, dass der Gesetzgeber das Nachtatverhalten ,,Ricktritt“ aus demselben Grunde
begunstige. Fur einen solchen Schluss musste man aber genau wissen, wie weit ein
vielleicht beabsichtigter Opferschutz bei der tatigen Reue reicht. Das StGB regelt
die tatige Reue uneinheitlich, mal pramiert der Gesetzgeber sie, mal nicht.*® Daraus
unterstutzende Argumente flr den Opferschutzgedanken beim Rucktritt abzuleiten,
durfte nicht moéglich sein. Eine n&here Betrachtung zeigt, dass allenfalls umgekehrt
mehr daftr spricht, den Opferschutz zumindest beim Ricktritt vom Totungsversuch
unbericksichtigt zu lassen. (Und daraus ist dann abzuleiten, dass der Opferschutz
gar kein Zweck der Vorschrift ist, weil 8 24 namlich in seiner Rechtsfolge nicht
unterscheidet nach Toétungsdelikten und sonstigen — oder auch nur zwischen Verge-
hen und Verbrechen.)

(1) Gefahrdungs- und Unternehmensdelikte ohne Reuevorschriften

Es gibt Tatbestdande, die bei Eintritt der Gefdhrdung des geschiitzten Rechtsguts
vollendet sind. Man nennt sie Gefahrdungsdelikte. Bei manchen dieser Delikte kann
der Tater nach Vollendung durch Beseitigung der Rechtsgutsgefahrdung Milderung
oder Straffreiheit erlangen; bei anderen wird solch ,,tatige Reue* nicht pramiert. Die
Existenz solcher Gefahrdungsdelikte ohne Reuevorschriften belegt nun aber, dass

181 Statt vieler siehe Roxin, AT I, § 2 Rdnr. 2.
182 In diese Richtung argumentiert Wolters, Das Unternehmensdelikt, 250.

183 vgl. die Ubersicht bei Lackner / Kiihl, StGB, § 24 Rdnr. 29. Zum Gesamtkomplex , tatige Reue*
siehe Berz, Materialer Rechtsgterschutz.
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das Gesetz dem Gedanken des Opferschutzes nicht durchgangig und in der Weise
Rechnung tragt, wie der BGH es bei § 24 | 1 tut. Eines dieser Delikte ist § 80, Vor-
bereitung eines Angriffskrieges, bei dem der Befund augenfallig wird. Angenom-
men der Verteidigungsminister bereitet einen volkerrechtswidrigen Angriffskrieg
vor, um die Menschenrechte einer Minderheit in einem anderen Staat zu verteidi-
gen, und er schafft durch seine Vorbereitungen die konkrete Gefahr eines Krieges
fiir die Bundesrepublik. Als die fremde Regierung erklart, die Menschenrechte der
Minderheit in Zukunft zu achten, zweifelt der Minister zwar angesichts vorheriger
Volkerrechtsbriiche der fremden Regierung an deren Redlichkeit, doch diese Unsi-
cherheit in Kauf nehmend stellt er seine Kriegsbemiihungen ein. — Die Birger der
Bundesrepublik wéren an Leib und Leben gefahrdet, wirde der Minister sich ent-
schlieRBen, sein Kriegstreiben fortzusetzen. Ihm nun noch mit einem In-Aussicht-
Stellen von Straffreiheit einen zusétzlichen Grund fir das Einstellen seiner VVorbe-
reitungen zu liefern, halt das Gesetz, obwohl so viel auf dem Spiel steht, nicht fur
richtig. Weil § 80 die Gefahr eines Krieges fiir die Vollendung gentigen l&sst, kann
der Minister der Strafbarkeit nicht mehr entgehen. Das Gesetz hat sich damit bei der
Abwagung ,,Anreiz zur Tataufgabe einerseits und unabwendbare Strafbarkeit des
Vorbereitenden andererseits* fir Letzteres entschieden.

Dieser Konsequenz darf man auch nicht mit einer analogen Anwendung der Reue-
vorschrift des 8 83a zu entkommen versuchen. Denn einer Analogie steht entgegen,
dass in 8 83a der Wille des Gesetzgebers deutlich hervortritt, 8 80 anders als die
88 81 und 82 zu behandeln und von der Prdmierung tatiger Reue auszunehmen.
Nach herkémmlicher Terminologie fehlt es an einer planwidrigen Unvollkommen-
heit des Gesetzes, an einer Licke." Sie kénnte man allenfalls dann bejahen, wenn
8 83a Gleiches willkirlich ungleich behandelte (Art. 3 1 GG). Willkurlich ist eine
Ungleichbehandlung aber nur, wenn sich fir sie keine sachlichen Griinde finden
lassen, sie sich also unter keinem Gesichtspunkt rechtfertigen l&sst, oder wenn sie
gegen das VerhéltnismaRigkeitsprinzip verstoRt.'* Der Verzicht auf die Reuevor-
schrift l&sst sich mit einem generalpraventiven Gedanken legitimieren. Um einen
effektiven Rechtsguterschutz zu erreichen, geht das Gesetz mit § 80 einen anderen
Weg: Es schiitzt durch starkere Abschreckung und verféhrt nach dem Prinzip ,,Weh-
ret den Anfangen!“."*® Denn wenn man sich den Tater schon so rechtskundig denkt,
dass er von der Aussicht, bei Ricktritt straffrei auszugehen, vom Weiterhandeln

184 Man muss sich klarmachen, dass Liickenfeststellung und -ausfiillung methodisch nicht zu tren-
nen sind [vgl. Canaris, Die Feststellung von Licken im Gesetz, § 84, 93 f.] Deshalb prift man
eine Analogie besser andersherum: 1. Sind die Sachverhalte in dem fiir die Rechtsfolge wesent-
lichen Punkt gleich (Art. 3 1 GG)? Falls ja: 2. Steht einer Analogie kein flr diesen Fall gleich-
gewichtiger oder iberwiegender anderer Wert von Verfassungsrang entgegen (etwa Bestimmt-
heit, Demokratieprinzip, Gewaltenteilungsprinzip)?

185 BVerfGE 17, 122 (130); 71, 39, 53; 91, 118, 123; niher Siekmann / Duttge, Staatsrecht | Grund-
rechte, 3. Aufl. (2000), Rdnr. 916 f.

186 Berz, Materieller Rechtsgiiterschutz, 55, 130.
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abgehalten wird, dann muss man sich ihn auch so rechtskundig und verninftig vor-
stellen, dass er sich gut Uberlegt, ob er eine Kriegsgefahr schafft und so die Grenze
der Strafbarkeit unumkehrbar berschreitet. Aus diesem Grund ist die Regelung des
8 80 auch nicht unverhéltnismélRig. Verbietet sich also eine Analogie, bleibt es da-
bei, dass unser fiktiver Verteidigungsminister der Strafbarkeit nach § 80 nicht mehr
entgehen kann.

Bei § 80 verfolgt das Gesetz den Opferschutzgedanken somit nicht in der fur § 24
behaupteten Weise. Ebenso verhélt es sich bei den zahlreichen Delikten, die anstelle
einer Rechtsgutsverletzung eine blofRe Gefahrdung hinreichen lassen (etwa 8§ 316
oder 8 315c I, I1). So liegt es nach h.M. auch bei den Unternehmensdelikten ohne
Reuevorschriften (z.B. 88 316¢ | Nr. 2, 357)* und bei den so genannten unechten
Unternehmensdelikten (etwa § 292 ,,nachstellt oder § 257 , Hilfe leistet”).’®® All
diesen Delikten ist gemein, dass es ein Stadium der Tat gibt, in dem das geschiitzte
Rechtsgut blol3 gefahrdet ist, seine Verletzung also noch abgewendet werden kann,
aber die Strafbarkeit des Taters bereits besiegelt ist. Der Gesetzgeber will den Tater
also nicht dadurch zur Beseitigung der Geféhrdung bewegen, dass er ihm den An-
reiz bietet, bei Umkehr straffrei auszugehen.

Wir haben bei 8 80 gesehen, dass trotz Kriegsgefahr fur die Bundesrepublik und
damit einhergehender Geféhrdung vieler Bundesbirger dem Verursacher dieser
Kriegsgefahr nicht der Anreiz geboten wird, bei Abwendung der Gefahr straflos
auszugehen. Wenn dies aber bei einer Gefahrdung von Millionen von Menschen so
ist, dann ist nicht einzusehen, warum bei einem Tétungsversuch (88 212, 22) zum
Schutz eines einzelnen Menschen das Gesetz einen anderen Weg gegangen sein
soll. Viel plausibler ist es, dass § 24 auf der Linie des 8 80 liegt. Das Anliegen des
Rechtsguterschutzes in 8 24 normiert zu sehen und dies ausgerechnet mit dem Le-
bensschutz zu begriinden, l&sst sich mit der Wertung, die § 80 zu Grunde liegt, nicht
gut vereinbaren. VVon den Totungsdelikten ausgehend die gesamte Ricktrittsdogma-
tik aufzurollen, gebietet der VVergleich mit der tatigen Reue jedenfalls nicht.

(2) Die tatige Reue bei der Verkehrsunfallflucht, § 142 IV

Der Rechtsgiterschutz war aber erklartes Ziel der Regelung des 8 142 1V, der tati-
gen Reue bei der Unfallflucht: Der Gesetzgeber wollte dem Unfallfliichtigen eine
»goldene Briicke* bauen, ihm also zum Schutze der Interessen des Unfallgeschadig-

187 Anders Wolters, Das Unternehmensdelikt, 177-255, der § 24 auf Unternehmensdelikte anwen-
det; ihm folgen M(Ko-StGB-Herzberg, § 24 Rdnrn. 213-215 und MiiKo-StGB-Radtke, § 11
Rdnr. 88.

188 Zum Sprachgebrauch: Von (echten) Unternehmensdelikten spricht man, wenn es im Gesetzes-
text heiflt, dass der Téater die Tat ,,unternimmt®, was nach der Legaldefinition des 8 11 | Nr. 6
»deren Versuch oder Vollendung“ bedeutet. Von unechten Unternehmensdelikten spricht man,
wenn ein gesetzliches Merkmal so ausgelegt wird, das Handlungen, die eigentlich bloRe ,,Ver-
suchshandlungen® wéren, vom Merkmal erfasst werden, etwa das Heranpirschen ans Wild von
»dem Wild nachstellt* (§ 292 1).
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ten einen Anreiz zur nachtraglichen Meldung bieten.”® Erfolgt die Meldung recht-
zeitig, konnen die Gerichte die Strafe mildern oder von ihr absehen. Aussagekréftig
ist flr uns nun der Umstand, dass die tatige Reue nur pramiert wird bei ,,nicht be-
deutendem Sachschaden®. Das heil3t, nicht honoriert wird die nachtréagliche Mel-
dung bei Personenschaden sowie bei Sachschaden tiber 1.000 €. Verallgemeinern
wir den darin zum Ausdruck kommenden Regelungsgehalt, so lasst sich festhalten:
Bei kleinem Unrecht will das Gesetz eine Beeintrachtigung der Opferinteressen mit
dem In-Aussicht-Stellen von Strafmilderung oder -freiheit verhindern, bei groflem
Unrecht will es das nicht.

Manche halten diese Regelung fir inkonsistent und fragen sich, warum die tétige
Reue nicht auch bei héheren Schéden pramiert wird, weil es dann auch und erst
recht im Interesse des Geschadigten liege, die Identitat des Schadigers zu erfahren
und Ersatz des Schadens zu erlangen.** Uber die rechtspolitische Bewertung mag
man streiten. Doch hat der Rechtsanwender die Regelung hinzunehmen, wenn sie
nicht willkdrlich ist. Und gerade dies kann man nicht behaupten. Denn ausgehend
von der allseits geteilten Pramisse, dass sowohl die Androhungsnorm des 8§ 142 | als
auch die Regelung zur tatigen Reue (8 142 IV) der Steuerung des Téterverhaltens
dienen, ist die Entscheidung des Gesetzgebers nachvollziehbar: Erstes Ziel ist es,
den Unfallbeteiligten am Unfallort zu halten, weil damit die Interessen des oder der
Geschadigten am sichersten geschiitzt werden. Diesem Ziel dient die Strafandro-
hung des 8 142 |. Hat die Strafandrohung nicht gewirkt und ist der Beteiligte vom
Unfallort geflohen, so ist das zweite Ziel, seiner Identitdt durch nachtragliche Mel-
dung gewahr zu werden. Dies bezweckt § 142 IV. Damit arbeitet der Absatz 4 aber
dem ersten Ziel entgegen. Denn wer als Unfallbeteiligter weil3, dass er sich nach-
traglich noch melden kann und straffrei ausgeht, wird vielleicht erst einmal die
Flucht probieren und den Unfallort verlassen, um dann ,,in Ruhe* zu entscheiden,
ob er flr den Schaden einstehen will. § 142 IV vermindert also die abschreckende
Wirkung des Abs. 1."2 Wenn der Gesetzgeber bei groReren Schaden diese Minde-
rung vermeiden will und das erste Ziel in den Vordergrund riickt, so kann dies kei-
nesfalls als willkirlich angesehen werden.™

18 BT-Drucks. 13/8587, 57.

% Dje Summe ergibt sich daraus, dass der Gesetzgeber den MaRstab festlegen wollte, der zu
8 69 Il Nr. 3 StGB entwickelt wurde (BT-Drucks. 13/8587, 80); und dort liegt ein ,,bedeutender
Schaden“ ab diesem Betrag vor (SK-Horn, § 69 Rdnr. 18).

1 gchiinemann, DAR 1998, 424, 429; Schulz, NJW 1998, 1440, 1443.
192 Ruck, § 142 StGB als Vermdgensdelikt, 118 ff.

193 Anders als beim Riicktritt ist es fiir § 142 IV StGB nicht unplausibel, davon auszugehen, die
Aussicht auf Straffreiheit kénne den Tater zur Meldung bewegen. Wéhrend dem Versuchstater
flir seine Entscheidung, weiterzuhandeln oder aufzugeben, nur eine kurze Zeitspanne bleibt, hat
der Unfallfllichtige 24 Stunden Zeit, es sich zu tberlegen. Er mag dann besonnener entscheiden
und sogar Rechtsauskunft einholen.
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Der Gesetzgeber hat sich also in § 142 entschieden, bei kleinem Unrecht einen An-
reiz zur Umkehr zu bieten, bei groflem hingegen allein auf die Abschreckung zu
setzen. Dazu passt es allemal besser, fir die Rechtsfrage, ob jemand vom To6tungs-
versuch zurtickgetreten ist, auf den Gedanken der ,,goldenen Briicke” zu verzichten;
denn bei dem schweren Unrecht der Tétungsdelikte muss — in Parallele zur Rege-
lung des 8 142 IV — der Abschreckungsgedanke in den Vordergrund gerlickt wer-
den. Gerade bei Totungshandlungen mit einfachem Vorsatz ist dies auch in der Sa-
che besonders einleuchtend: ,,Mancher Téater wird sich eher zu einer flr das Opfer
gefahrlichen Handlung entschlieRen, wenn er weil3, dal er nicht nur vor Strafe we-
gen Vollendung, sondern auch vor der wegen Versuches sicher ist, wenn er und das
Opfer Gliick haben und er sein Ziel ohne Herbeiftihrung des tatbestandsmaRigen
Erfolges erreicht.“*** Einen Vorteil, so kann sich der Unschlissige sagen, habe die
Versuchshandlung in jedem Fall.

(3) Der Ermessensspielraum des Gesetzgebers

Die Vorschriften zur ,tatigen Reue“ erscheinen aber, wie angedeutet, insgesamt
unfruchtbar fur die Auslegung des 8 24. Das liegt daran, dass diesen Vorschriften
kein System zu Grunde liegt. Die Uneinheitlichkeit der Regelungen wird oft ge-
riigt,”® und manche verlangen eine einheitliche gesetzliche Regelung des Nachtat-
verhaltens.”® Solange es eine solche Regelung aber nicht gibt, hat der Gesetzesan-
wender die Unterscheidungen hinzunehmen. Denn es liegt im Ermessen des Ge-
setzgebers, in welchem Umfang er das Nachtatverhalten des Taters berlicksichtigt.
Es steht ihm frei, bei einigen Taten die ,,tdtige Reue® zu prdmieren und bei anderen
nicht. Wollte man ihm diese Kompetenz absprechen und die freie Wahl als gleich-
heitssatzwidrig bewerten, hatte das weit reichende Folgen. Wie liel3e sich dann bei-
spielsweise noch rechtfertigen, dass das Heranpirschen ans fremde Wild, in der Ab-
sicht, es zu erlegen, eine vollendete Jagdwilderei sein kann (8§ 292), es jedoch, was
die Sachbeschadigung angeht (8 303) nur Versuch bedeutet? Wo liegt im Vergleich
dazu der Unterschied zum ,,Heranpirschen® an die Fensterscheibe, die der Tater zer-
trimmern will — was ja wiederum nur einen Sachbeschadigungsversuch darstellt?
Rationale Griinde flr diese Ungleichbehandlungen zu finden scheint aussichtslos.
Der Gesetzgeber hat nun einmal ,,gemeint”, jeweils die bessere Wahl zu treffen.
Und er darf so entscheiden. Er darf nach seinem Ermessen festlegen, ob er ein Un-
ternehmensdelikt oder ein Gefédhrdungsdelikt statuiert und damit die Vollendungs-
grenze zeitlich vorverlegt, ob er die ,,tdtige Reue* Uberhaupt pramiert, ob er gege-
benenfalls eine obligatorische oder eine fakultative Straffreiheit gewahrt oder aber
stattdessen eine obligatorische oder fakultative Strafmilderung oder das eine mit
dem anderen kombiniert. Das BVerfG wiirde die gesetzgeberische Praxis, manche

194 Puppe, JZ 1993, 361, 362.
1% gchonke / Schroder-Eser, StGB, § 24 Rdnr. 24; Schroder, Feschschrift fiir Kern, 457, 462 f.
1% Berz, Materialer Rechtsgiiterschutz, 98 ff., 144 f.; ders., Festschrift fir Stree/Wessels, 331, 339.
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Delikte zu Unternehmensdelikten zu erkl&ren, wegen des gesetzgeberischen Ermes-
sensspielraums wohl kaum als Verletzung von Art. 3 | GG ansehen. Akzeptiert man
diese Praxis als gleichheitssatzkonform, so darf man die unterschiedliche Behand-
lung des Nachtatverhaltens nicht als gleichheitssatzwidrig hinstellen. Man muss es
daher wohl auch aufgeben, in den derzeitigen gesetzlichen Regelungen zum Nach-
tatverhalten ein System zu suchen, das uns bei der Auslegung des § 24 weiterhelfen
konnte. Ein solches liegt der uneinheitlichen, aber verfassungsrechtlich zuldssi-
gen Regelung nicht zu Grunde. Und wegen dieser Systemlosigkeit kann man aus
den Vorschriften zur ,tatigen Reue* fur das Nachtatverhalten ,,Ricktritt nichts
Verbindliches ableiten.

dd) § 24 als Kompromiss zwischen Opferschutz und Schuldprinzip
(Weinhold)

Eine neue und ausfiihrlich begriindete Konzeption zum Sinn des § 24 hat Weinhold
vorgelegt. ,,Basis der Uberlegungen®, so schreibt sie, ,,muR der Opferschutzgedanke
sein, weil er allein den Verzicht auf die Versuchsstrafe tragt, die nach den Regeln
des Allgemeinen Teils mit der Versuchsstrafe verwirkt ist... Da der Rucktritt als
Gegenstuck zum schuldhaften Unrecht nicht ausreicht, um letzteres ganzlich auf-
zuwiegen und auszugleichen, muf weiter eine Grenze fir den Opferschutz gefunden
werden. Man kann gegentiber dem Téter nicht unbegrenzt Nachsicht tben, sondern
mufR den Punkt bestimmen, an dem sich die verwirkte Strafe gegen das Opferinte-
resse durchsetzt. Je mehr Schuld dem Téter vorgeworfen werden wird, desto deutli-
cher erweist sich das Rucktrittsprivileg als ,Fremdkdrper’. Eine Schranke fir den
Opferschutz zieht der Gesetzgeber bei der formellen Deliktsvollendung.“**” Auch
diese Interpretation bleibt dem Vorwurf ausgesetzt, es sei lebensfremd, von der
Eignung der Rucktrittsnorm auszugehen, das Verhalten des Versuchstéters zu steu-
ern. Man muss Weinhold und allen anderen Vertretern des Opferschutzgedankens
freilich zugeben, dass ,,es dem allgemeinen Rechtsempfinden entspricht, dass derje-
nige mit Milde zu rechnen hat, der sich rechtzeitig anders besinnt*: Wer als Téater
eines Totschlagsversuchs vor der Wahl steht, den Angegriffenen zu téten oder zu
verschonen, weil, dass er sich ,,noch tiefer reinreitet”, wenn er es totet. Aber dieser
Umstand belegt nicht, dass 8 24 den Opferschutz bezweckt. Denn die Verschonung
des Opfers gunstig angerechnet bekommen wiirde der Téter auch schon, wenn es
8 24 nicht gabe; dann kdme er ja bei der Strafzumessung besser weg, weil das Aus-
bleiben des Erfolgsunrechts bei der Strafzumessung bericksichtigt wiirde (88 23 I,
49 1, 8 46 1I). Und auch dies ist allgemein bekannt, wére also schon fiir sich Anreiz
zur Schonung des Opfers.

Entgegnen lie3e sich dem, die Differenz zwischen Versuchs- und Vollendungsstrafe
sei fur den Tater kein hinreichender Anlass, die Tat abzubrechen, sondern nur das
Angebot, géanzlich straffrei auszugehen, kdnne ihn zur Aufgabe motivieren. Be-

7 Riicktritt vom Versuch, 39 f.
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gniigt man sich mit dieser Erklarung,® leuchtet aber weiter nicht ein, warum der
Gesetzgeber nicht auch Straffreiheit fir schon vollendete Taten anbietet. Ange-
nommen, der Neurologe N gibt seinem Patienten P heimtickisch ein Mittel ein,
dass binnen einer Stunde auf besonders qualvolle Weise den Tod herbeiftihren soll.
Nach fiinf Minuten bekommt P, wie von N vorhergesehen, starke Kopfschmerzen.
N reut die Tat, und er gibt P ein Gegenmittel ein, das den todlichen Verlauf stoppt
und die Kopfschmerzen beseitigt. — Warum bietet der Gesetzgeber dem N fiir diesen
Fall nicht als Gegenleistung zur Verschonung des P auch Straffreiheit in Bezug auf
die vollendete Koérperverletzung an? Weinhold musste darauf antworten, dies ware
mit dem Schuldprinzip nicht vereinbar; N habe mit der Vollendung der Korperver-
letzung bereits zu viel Schuld auf sich geladen, als dass man zur Schonung des P
noch Nachsicht Gben kénne. Aber man kann leicht einsehen, dass diese Erklarung
nicht stimmt. Die Schwere der Schuld einer Tat erkennen wir in erster Linie an der
Hohe der angedrohten Strafe. Das ergibt sich aus 8 46 I, wonach die Schuld die
Grundlage der Strafzumessung bildet. Und Grundlage der Strafzumessung ist zu-
néchst der erdffnete Strafrahmen, der abhéngig ist vom verwirklichten Unrecht: Je
groRer das Unrecht, desto hoéher die Strafe, desto groRer also die Schuld. Fir den
Beispielsfall zeigt der Vergleich, dass der Mordversuch des N wesentlich schwerer
wiegt als die vollendete Kdrperverletzung (vgl. 88 223, 211, 23 I1). Der Téater eines
Mordversuchs hat mehr Schuld auf sich geladen als ein Korperverletzer. Wenn der
Staat aber bei N darauf verzichtet, die schwere Schuld des Mordversuchs zu bestra-
fen, weil er P gerettet hat, dann ist nicht einzusehen, warum er nicht auch verzichten
soll auf die Bestrafung der weit weniger schwer wiegenden Verursachung der Kopf-
schmerzen. Die Unverzichtbarkeit der VVollendungsstrafe in solchen Fallen erkléaren
manche damit, dass derjenige Korperverletzer, der morden wollte, nicht besser ste-
hen dirfe als ein anderer, der nie an mehr als an Korperverletzung gedacht hat. ,,A-
ber diese Erklarung®, sagt Jakobs zu Recht, ,pafit nicht in den Zusammenhang:
Dem bloRen Korperverletzungstater braucht man ja — anders als dem Mordver-
suchstater — kein Leben abzuhandeln. Wenn man mit Interesse handelt, statt katego-
risch vorzugehen, bildet eben der Markt den MaRstab und nicht die Gerechtig-
keit.“* Und spricht man erst einmal § 24 die Eignung zu, das Verhalten des Ver-
suchstaters zu steuern, ist es zynisch, dem Opfer P zu sagen, wir kdnnen dir den
Schutz, den 8§ 24 dir grundsatzlich bieten kénnte, nicht mehr zu Teil werden lassen,
weil N es bereits geschafft hat, Kopfschmerzen bei dir zu verursachen, und wir ihn
deshalb unbedingt bestrafen missen. Das ware ubrigens eine Interessenabwégung
des Gesetzgebers, die der grundlegenden Norm des § 34 deutlich widersprache: Fr
den Vorrang des Interesses des P spricht sowohl das gewichtige Lebensinteresse als

1% Dann fragt sich freilich, warum die Differenz der Strafrahmen zwischen vollendeter gefahrlicher
(oder schwerer) Kdérperverletzung einerseits und Totschlag andererseits den A im Denkzettelfall
zum Aufgeben bewegen sollte.

199 ZStw 104 (1992), 82, 84.
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auch der Grad der Gefahrdung. Dahinter muss doch das Interesse an der Bestrafung
der vollendeten Korperverletzung zurtickstehen!

Auch gegen solche Einwande hat Herzberg die Opferschutztheorie verteidigt: ,,Wer
8 24 mit dem Opferschutz erklart, wird nicht durch den Nachweis widerlegt, dass
das Gesetz den Opferschutz nicht bis zum AuRersten und nicht um jeden Preis ver-
folgt.“*® Aber diese Sicht verkennt, dass der Gesetzgeber den Rechtsgiiterschutz
nicht nur ,,nicht bis zum AuRersten treibt“, sondern ihn tiberhaupt nicht konsequent
verfolgt. Denn der Gesetzgeber verzichtet nicht einmal dort auf die Bestrafung des
Versuchs, wo er es zum Schutz des Rechtsguts tun misste, sollte der Ansatz halb-
wegs folgerichtig durchgehalten sein. Ich meine die Falle des Deliktswechsels: T
erkennt, dass sein Betrugsversuch gescheitert ist und setzt in unmittelbarem An-
schluss zum Diebstahl an. Fir diesen Fall ist das Ergebnis schon gewonnen, T kann
vom Betrugsversuch nicht mehr zuriicktreten, weil das Ansetzen zur Wegnahme
nicht die Fortsetzung des Betruges ist, sondern der Beginn einer neuen Tat. Mit
Blick auf den Opferschutz hat dieses Ergebnis aber keinen Sinn. Da beide Taten,
Betrug und Diebstahl, in etwa gleich schwer wiegen, ware es hier im Sinne eines
halbwegs konsequenten Opferschutzes geboten, dass T auch noch durch das freiwil-
lige Aufgeben des Diebstahls Straffreiheit hinsichtlich des Betrugsversuchs erlangt,
wie manche das ja auch fordern. Aber nicht einmal dieser Verzicht ist dem Gesetz-
geber nach dem systematischen Zusammenhang der Schutz des Rechtsguts wert.”*
Ein Prinzip aber, das der Gesetzgeber nicht einmal einigermalien stimmig verfolgt,
darf man dem Gesetz nicht zum Grunde legen.

Was nun speziell Weinholds Konzeption angeht, so zeigt sich ganz deutlich ein
Bruch, wenn wir den Fall des N dahin abwandeln, P habe ausdrticklich und ernst-
haft nach der Tétung verlangt und N so zur Vergabe eines Mittels bestimmt, das
nicht grausam totet, aber, was P nicht wusste, gleichwohl Kopfschmerzen verur-
sacht. Zu Schulden kommen lassen hat N sich hier eine versuchte Tétung auf Ver-
langen und eine vollendete Korperverletzung (88 216, 223; 52 | 1. Fall: Maximal 5
Jahre Freiheitsstrafe). Vergleichen wir mit diesem Fall den Ausgangsfall unter der
Annahme, N habe in der Abwandlung dem P das Gegenmittel verabreicht, bevor
dieser Schmerzen bekam, also keine vollendete Korperverletzung begangen! In die-
sem Fall hat N einen Mordversuch begangen (88 211, 23 Il, 49 | Nr. 1: Mindestens
3 Jahre Freiheitsstrafe). Nun wiegen aber die versuchte Tétung auf Verlangen und
die vollendete Korperverletzung im einen Fall zusammen bei weitem nicht so
schwer wie der Mordversuch im zweiten. Weinhold msste also, wollte sie wirklich
ein gewisses Mal} an Taterschuld zur Grenze des Opferschutzes erkléaren, im genau-
en Gegenteil zur jetzigen Gesetzeslage im Fall der Totung auf Verlangen Rucktritt
auch von der vollendeten Korperverletzung zulassen und im Falle des Mordver-
suchs die Rucktrittsmdglichkeit sperren. Und wollte der Normgeber diese Konzep-

2% MiiKo-StGB, § 24 Rdnr. 27 — Hervorhebungen im Original.
2% Siehe oben, S. 42.
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tion Gesetz werden lassen, dirfte er die Grenze fur den Rucktritt nicht bei Vollen-
dung oder Nichtvollendung ziehen, sondern musste ein bestimmtes Quantum an
Schuld festlegen, von dem ab Ricktritt ausgeschlossen sei. So verfahrt der Gesetz-
geber namlich, wo er eine Téaterverglnstigung von der verwirkten Schuld gesperrt
sient: In 846a ist die Mdglichkeit des Téater-Opfer-Ausgleichs ausgeschlossen,
wenn eine ,,héhere Strafe als Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr... verwirkt ist, ...
Damit knlpft der Gesetzgeber fiir den Ausschluss der Verginstigung also gerade
nicht an das Erfolgsunrecht an, sondern an das Gesamtunrecht, das bei Versuchen
oder Unternehmensdelikten sogar ohne Erfolgsunrecht den Téater-Opfer-Ausgleich
sperrt; das reine Erfolgsunrecht hat also nicht das Gewicht, das Weinhold ihm bei
824 1 1 zumessen will. Wirde dieses Konzept der ,,verwirkten Schuld“ auf § 24 1 1
ubertragen, durfte es Ricktritt vom Mordversuch, bei dem die Schuld unter den
maoglichen Versuchstaten am hochsten ist, gar nicht geben. Dies alles zeigt, dass
Weinholds Konzeption ein System bietet, dass mit 8 24 nicht Gesetz geworden ist.
Wir mussen den Ansatz daher verwerfen.

c) Der Vergleichsfall BGHSt 40, 304 ff. als Prifstein fir den
Opferschutzgedanken

Konsequent verfolgt auch der BGH den Gedanken des Opferschutzes nicht. Das
belegt die Entscheidung BGHSt 40, 304 ff. Der ihr zu Grunde liegende Sachverhalt
weicht — soweit fur unsere Fragestellung von Relevanz — vom Denkzettelfall nur in
dem Punkt ab, dass der Téter, nennen wir ihn B, sich nach dem t6étungsvorsatzlichen
Zustechen keine Gedanken tber die Folgen seines Tuns gemacht hat. Es soll hier
dahinstehen, wie es moglich ist, im einen Moment mit Tétungsvorsatz einen Mes-
serstich in den Oberbauch des Opfers, seines Bruders, zu fuhren und im néchsten
keine Vorstellung davon zu haben, ob die verursachte Wunde lebensbedrohlich ist
oder nicht. Wir mussen, ebenso wie die Revisionsinstanz, den Sachverhalt so beur-
teilen, wie ihn das Landgericht Gera festgestellt hat. Der BGH flhrt dazu aus:
»Macht ein Téter sich nach der letzten Ausfiihrungshandlung keine Vorstellungen
uber die Folgen seines Tuns, so ist ein beendeter Versuch anzunehmen. In diesem
Fall rechnet der Téater sowohl mit der Mdglichkeit, dass der angestrebte oder in
Kauf genommene Erfolg eintritt, als auch damit, dass er ausbleibt. H&lt der Téater
aber den Erfolgseintritt fir moglich, so liegt ein beendeter Versuch vor, und der
Tater kann Straffreiheit nur erlangen, wenn er zur Verhinderung der Tatvollendung
handelt. Er hat die Gefahr geschaffen und muss sie beseitigen.” Diese Ausfuhrun-
gen sind ersichtlich von der Absicht getragen, den Ricktritt zu verneinen. Denn wer
sich ,,keine Vorstellungen Uber die Folgen seines Tuns macht“, rechnet mit gar
nichts.”®® Zur Probe lege man sich nur einmal die Frage vor, ob der Téter, der sich
beim Zustechen ,,keine Vorstellungen Uber die Folgen seines Tuns macht“, wegen
Totschlagsversuches strafbar ware! Der BGH musste den Versuch bejahen, weil der

202 Heckler, NJW 1996, 2490, 2491; Puppe, NStZ 1995, 403, 404,
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Tater sowohl mit dem Ausbleiben, als auch mit dem Eintritt des Todes rechnete.
Doch wer sich keine Vorstellung in Bezug auf den Tod des Opfers macht, begeht
keinen Totschlagsversuch, weil die Vorstellung einer Todesgefahr dafur notwendige
Voraussetzung ist. So selbstverstdndlich wie die Frage also zu verneinen ist, so
leicht kann man erkennen, dass die nach h.M. malRgebliche Grundlage der Beurtei-
lung von Tateinheit — die Vorstellung des Taters von der Erfolgswahrscheinlichkeit
— in diesem Sachverhalt schlicht fehlt.

Der BGH scheint selbst zu splren, dass er, um zu seinem Ergebnis zu gelangen, in
seiner Urteilsbegrindung den Opferschutzgedanken ganzlich ausblenden musste.
Wollte das Gericht namlich mit ihm Ernst machen und konsequent bleiben, hatte es
auch fiir B ,,unbeendeten Versuch* annehmen und Ricktritt bejahen missen. Denn
was die Gefahrdung des Opfers angeht, verhalt es sich ja bei diesem Sachverhalt
nicht anders als im Denkzettelfall. Beide Tater haben kein aktuelles Interesse daran,
das Opfer gezielt zu toten, oder daran, es auch nur erneut zu gefahrden. Ein solches
Interesse und damit eine Gefahr fiir das Leben des Opfers wiirde sich erst einstellen,
wenn den Téatern der Gedanke kommt, sie seien jetzt schon wegen Versuches straf-
bar. Dann konnen sie angesichts der drohenden Strafverfolgung daran interessiert
sein, auf Nummer sicher zu gehen und den Zeugen vorsichtshalber zu beseitigen.
Orientiert man sich am Opferschutz und will man Wertungswiderspriiche vermei-
den, muss man die Félle gleich behandeln, das hei3t entweder beide Male Rucktritt
annehmen oder beiden Téatern die Strafbefreiung versagen. Die Entscheidung fallt
nicht schwer. Eine sichere Basis bietet die Einstimmigkeit, mit der fir B ein Riick-
tritt verneint wird. Wer sich zum Fall dufRert, verneint den Ricktritt.*® Niemand er-
achtet es fur Uberwiegend winschenswert, zum Schutz des Opfers dem B einen
Ruicktritt zu attestieren. Damit ist aber zugleich ganz allgemein entschieden, dass
der Opferschutzgedanke bei § 24 1 1, 1. Fall keine Rolle spielt. Denn das von allen
flir richtig erachtete Ergebnis fir BGHSt 40, 304 ff. belegt, weil in puncto Gefahr-
dung des Opfers kein Unterschied zum Denkzettelfall besteht, die Einigkeit dartber,
dass 8 24 1 1, Fall 1 nicht den Zweck verfolgt, das Opfer zu schiitzen.”

2% Heckler, NJW 1996, 2490 ff.; Murmann, JuS 1996, 590 ff.; Schmidt, JuS 1995, 650 f.; Puppe,
NStZ 1995, 403 ff.; auch Hauf, JR 1996, 29 f. stimmt dem BGH im Ergebnis zu; allerdings nur,
weil die beigebrachten Verletzungen an Leber und Magen ,,0bjektiv* tatsachlich lebensbedroh-
lich waren, also ,,objektiv betrachtet keine weiteren Ausfihrungshandlungen zur Herbeiflihrung
des Erfolges mehr erforderlich waren“. Will man objektiv abgrenzen, darf man aber nicht nur
einen Teil der objektiven Umstande berlicksichtigen: Die Verletzungen fiir sich allein hatten
zwar ohne drztliche Versorgung zum Tod des Bruders gefiihrt, doch war diese Gefahr dadurch
abgeschirmt, dass der Verletzte sich selber arztliche Hilfe herbeirufen konnte. Auch ,,objektiv*
waren also weitere Ausfiihrungshandlungen nétig, um den Tatbestand zu verwirklichen.

204 Ahnlich frither schon Rengier, JZ 1986, 964, 965: ,,... Dieses Argument (gemeint: Opferschutz)
iberzeugt ebenfalls nicht, weil es in anderen Rucktrittsfallen auch keine besondere Rolle
spielt.”
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d) Ergebnis der systematischen Auslegung zum Opferschutz

Nach allem ist der Opferschutzgedanke weder in tatsachlicher noch in normativer
Hinsicht Gberzeugend. §24 | 1 hat nicht den Sinn, das vom Versuch bedrohte
Rechtsgut zu schutzen: In tatsdchlicher Hinsicht leuchtet der Gedanke nicht ein,
weil der Tater in der Rucktrittssituation — vor allem bei Tétungsversuchen — wohl
nicht kiihl abwagt, welche Rechtsfolgen sein bisheriges Handeln hat. Ihm durfte die
Rechtslage unbekannt sein. Sein Entschluss, nicht weiter zu handeln, wird andere
Griinde haben.” Aber, was wichtiger ist, auch in normativer Hinsicht halt diese
Deutung des 8 24 | 1 nicht Stich. Der Opferschutzgedanke ist im Wortlaut nicht
einmal angedeutet. Die historische Auslegung spricht eher gegen ihn, als dass ihr
Ergebnis neutral zu nennen wére. Und die systematische Auslegung hat ergeben,
dass das Gesetz dem Opferschutz nicht in der Weise Rechnung trégt, wie der BGH
es mit anderen befiirwortet. Denn wirksamer als durch die Lockung mit Straffreiheit
sieht bei groBem Unrecht der Gesetzgeber das Opfer dadurch geschitzt, dass die
abschreckende Wirkung der Verbotsnorm ungeschmalert erhalten bleibt. Somit
spricht letztlich kein Auslegungsgesichtspunkt dafir, der Rucktrittsregelung des
82411 zu entnehmen, sie bezwecke (mafRgeblich) den Schutz des vom Versuch
bedrohten Rechtsgutes. Man tut daher gut daran, die Diskussion um schwierige
Rucktrittsfragen nicht weiter mit dem Opferschutzgedanken zu belasten.

e) Auslegungsindifferenter Opferschutz

Herzberg meint: ,,Gegen den Gedanken des Opfer- und Rechtsgiterschutzes als Er-
klarung der ratio legis ist wenig einzuwenden. Das gesetzliche Signal, bei Pflichter-
fallung in Gestalt freiwilligen Riicktritts werde wegen des Versuches nicht bestraft,
ist das notwendige Gegenstiick zur gesetzlichen Androhung von Strafe im Falle der
Pflichtverletzung durch Versdumung des Rucktritts.“?® Allerdings bestreitet Herz-
berg an spaterer Stelle, dass man daraus irgend etwas fur den Einzelfall ableiten
konne: ,,Dem Opferschutz dient 8 24... nur nach MaRgabe seiner Merkmale, und die
auf ihn abstellende Ratio-legis-Erklarung wirde sich verirren, wenn sie nach dem
Vorbild anderer Theorien aus sich selbst Schliisse zge zur Losung konkreter Falle
und einzelner Auslegungsfragen...“*”’

So verstanden fallt der Opfer- und Rechtsguterschutz aber in die Kategorie derjeni-
gen Sinnerkldarungen, die uns bei der Deutung des Tatbegriffs nicht weiterhelfen
konnen. Dazu ein Beispiel: T vergiftet O, wobei er zutreffend davon ausgeht, das
Gift bendtige flinf Tage, um den Tod herbeizufuhren. Als sich die Todesgefahr fir
O am flinften Tag nach der Giftgabe zuspitzt, sucht T den O auf und erschiel3t ihn. —
Der erste Versuch besteht in der Schaffung der Gefahr, dass O am Gift stirbt (und
wer es so sieht: zusétzlich in der Zuspitzung dieser Gefahr). Von diesem Versuch ist

205 BGHSt 9, 48, 52; Freund, AT, § 9 Rdnr. 11.
26 |n: MiiKo-StGB, § 24 Rdnr. 22.
27 Ehenda, § 24 Rdnr. 28.
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T strafbefreiend zuriickgetreten. Denn er hat die Vollendung der Tat, die in der Rea-
lisierung der Vergiftungsgefahr bestanden hatte, ,.freiwillig verhindert“.*® Gegen
dieses Ergebnis darf man nach Herzberg, weil es auf die Merkmale des § 24 | 1 an-
kommt, nicht anfiihren, der Ricktritt sei mangels Opferschutzes zu versagen.

Man kann es mit Herzberg so sehen, dass der Opferschutz zwar die Kehrseite der
Medaille ,,Versuchstrafandrohung* ist, als Auslegungshilfe aber ausgeklammert
bleiben muss und daher im Beispiel der Schutz des Opfers dem § 212 vorbehalten
ist. Es bleibt aber befremdlich, dass die Rechtsfolge des 8§ 24 in einem Fall eingreift,
wo der Rucktritt in der bewussten Vernichtung des Rechtsguts liegt. Den Gedanken
uberhaupt heranzuziehen ist m.E. eher schadlich als hilfreich, weil er im Zweifels-
fall vielleicht (unbewusst) den Ausschlag gibt, obwohl er, wie das Beispiel zeigt,
fur die Rechtsfolge des § 24 | 1gar nicht relevant ist.

I11. Strafzwecktheorien

Wohl herrschend ist die Sicht, dass ein Rucktritt i.S.d. § 24 eine Bestrafung des
voraufgegangenen Versuchs nicht mehr nétig mache.”® BGHSt 9, 48, 52 driickt das
so aus: ,,Steht der Tater von dem begonnenen Versuch freiwillig ab, so zeigt sich
darin, daB sein verbrecherischer Wille nicht so stark war, wie es zur Ausfiihrung der
Tat erforderlich gewesen ware. Seine Gefahrlichkeit, die im Versuch zunédchst zum
Ausdruck gekommen war, erweist sich nachtraglich als wesentlich geringer. Aus
diesem Grund sieht das Gesetz davon ab, den ,Versuch als solchen’ zu ahnden.
Denn eine Strafe erscheint ihm nicht nétig, um den Tater fir die Zukunft von Straf-
taten abzuhalten, um andere abzuschrecken und die verletzte Rechtsordnung wieder
herzustellen.*

Ein methodisch dhnlicher Ansatz sieht den Strafgrund des Versuchs darin, dass der
Versuchstater das Rechtsverhéltnis zum Opfer verletze; dem entsprechend passe die
Rechtsfolge des § 24 nur, wenn fiir den Riicktritt ein Verhalten verlangt werde, das
als ,,Wiederherstellung des Rechtsverhaltnisses* aufzufassen sei: ,,Liegt das Un-
recht des Versuchs in einer Verletzung des wechselseitigen Anerkennungsverhalt-
nisses..., so vollzieht sich im Rucktritt die (weitgehende) Heilung des verletzten
Verhaltnisses. Der Tater entkréftet durch die Rucktrittsleistung den begangenen
Vertrauensbruch und fundiert fur die Zukunft das im Rechtsverhaltnis bestehende
Vertrauen in das Bestehen wechselseitiger Anerkennung. Wie der Versuchstat muf3
also auch dem Rucktritt ein personaler Erklarungswert zum Bestand des Rechts-
verhéltnisses zukommen, und zwar im Sinne einer Stellungnahme zum vorangegan-
genen konkreten Unrecht, die so gewichtig ist, dal sie zur (weitgehenden) Wieder-
herstellung des verletzten Rechtszustandes geeignet ist.“*°

208 7u diesem Fall und zur Annahme eines Riicktritts s. Schliebitz, Die Erfolgszurechnung beim
»misslungenen Riicktritt, 137 f.

2% Gores, Der Riicktritt des Tatbeteiligten, 149 ff.
219 Murmann, Versuchsunrecht und Riicktritt, 28 — Hervorhebung im Original.
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Aber beide Ansétze tragen das Rucktrittsinstitut nicht. Das zeigen Konstellationen,
fir die wir schon Gewissheit erlangt haben, die Aufschubfélle: T hat sein Streich-
holz schon entziindet und will gerade die Scheune des Bauern B in Brand setzen, da
fallt ihm ein, dass B nachste Woche seine Ernte einholen wird. Weil T den B dann
noch starker schadigen kann, pustet er die Flamme aus. — In diesem Fall zwingen
Wortlaut und Systematik dazu, das freiwillige Aufgeben der weiteren Tatausfiih-
rung zu bejahen (8 24 1 1, 1. Fall). Denn zum einen wére das Anziinden der Scheune
die weitere Ausfiihrung der Tat gewesen.?* Zum andern hat T auf dieses Anziinden
verzichtet, also aufgegeben. Und drittens gab er auch freiwillig auf, da er unter kei-
nerlei Zwang stand.

Nun lasst sich aber bei T nicht mit der Strafzwecktheorie sagen, dass ,,sein verbre-
cherischer Wille nicht so stark war*, denn schlielRlich beabsichtigt sein Aufschub ja
eine Unrechtssteigerung. Eine Bestrafung scheint daher aus spezialpraventiven
Griunden gerade geboten. — Auch fande B, wenn er um die Absicht des T wiisste, im
Auspusten des Streichholzes wohl kaum fir ,,die Zukunft das im Rechtsverhaltnis
bestehende Vertrauen in das Bestehen wechselseitiger Anerkennung“ fundiert.
Demnach erweisen sich beide Ansatze als unvereinbar mit Losungen, die § 24 Klar
zu entnehmen sind.

Das sieht auch Roxin, der eine modifizierte Strafzwecktheorie vertritt. Er erkennt
aber in diesen Féllen ,keinen Einwand gegen die Strafzwecktheorie“.** Er meint
namlich, man dirfe nicht auf den Einzelfall blicken, sondern es komme an auf die
typisierende gesetzgeberische Wertung. Man kann fur Roxins Sicht eine Parallele
finden in den 88 19 und 35: Nicht jedem 13-jahrigen und nicht jedem, der eine Ge-
fahr fur einen Angehdrigen abwendet, fehlt die Einsicht, Unrecht zu tun, oder die
Fahigkeit, nach dieser Einsicht zu handeln. Der Gesetzgeber legt nur unwiderleglich
vermutend fest, dass in den Féallen dieser VVorschriften eines der dort genannten De-
fizite gegeben ist und seinetwegen die Schuld fehlt. Und genau so will Roxin es bei
8 24 sehen.

Aber auf diese Weise darf man im Streit um den Sinn und Zweck des 8§ 24 nicht
argumentieren. Um das zu erkennen, muss man sich nur klarmachen, dass sich ja
jeder Erkl&rungsansatz auf die Typisierung zurtickziehen konnte. Schon im Kampf
der beiden oben genannten Ansatze wird das deutlich. So wie Roxin sich fir den
Wegfall der spezial- und generalpraventiven Strafgriinde auf den typischen Fall des
Rucktritts beruft, so konnten sich die Vertreter der ,,Annerkennungstheorie* darauf
berufen, dass der Ricktritt ,,in der Regel* eine Wiederherstellung des Anerken-
nungsverhéltnisses bewirke, die Aufschubfélle daher kein Gegenargument lieferten.
Alle Theorien lassen sich auf diese Art rechtfertigen, weil selbstverstandlich jede
von ihnen die allermeisten Rucktrittsfalle — mehr oder weniger — plausibel erklaren

211 Nidher oben V.
212 AT |1, § 30 Rdnr. 4 ff., 9.
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kann. Wenn diese Immunisierung jeder ,, Theorie* offen steht, wie sollen wir dann
erkennen, welche Sicht vorzugswurdig ist? — Nein, auf eine bestimmte unwiderleg-
liche Vermutung darf man 8§ 24 nicht vorschnell festlegen. Der methodisch richtige
Weg ist vielmehr der, ein wenig bescheidener zu sein und sich mit einer Erklarung
zu begniigen, die nicht kliiger sein will als das Gesetz; und vor allem mit einer, die
samtliche Anwendungsfalle der Vorschrift erfasst.

Dem methodischen Fehler der Strafzwecklehre vorauf geht noch der, dass sie den
Strafgrund des Versuchs falsch bestimmt, weil sie auch bei dieser Sinngebung irrig
vom typischen Fall auf das Ganze schliel3t. Aber nicht das Bewirken eines oming-
sen rechtserschitternden Eindrucks darf man als Strafgrund ansehen, sondern den
Umstand, dass die Gefahrschaffung, die im Versuch steckt, nicht sein soll und des-
halb abschreckend unter Strafe gestellt wird: ,,Die Strafbarkeit erklart sich beim
Versuch genauso wie beim vollendeten Delikt. Ihr Grund ist die Erfillung der je-
weiligen Gesetzesvoraussetzungen, und der Sinn der Strafdrohung liegt im Schutz
der jeweils (mdglicherweise) bedrohten Werte und Interessen, deren Gefahrdung
der Umstand indiziert, dass der Téater von seiner Tat die Verwirklichung des Tatbe-
standes erwartet.“***

Sucht man im Rucktritt als actus contrarius die Beseitigung des Strafgrundes (i.S.d.
der obigen Kennzeichnung), so gewinnt die Lehre Jagers an Boden. Denn wenn die
Versuchsstrafe in der Geféahrdung des Rechtsguts wurzelt, so reif3t die ,,zurechenba-
re Gefahrdungsumkehr diese Wurzel aus: ,,Ricktritt bedeutet, dalR der Téater die
Geféhrdung abbricht bzw. dafiir sorgt, daR diese nicht in eine tatséchliche Schéadi-
gung umschlagt. So gesehen handelt es sich beim Ricktritt um die Umkehr der
Rechtsgutsgefahrdung.“?* Dem ist soweit nichts entgegen zu setzen. Doch ist, was
Jager daraus ableitet, nicht ohne weiteres richtig. Er meint, schon aus diesem ,,We-
sen“ des Rucktritts ergabe sich: ,,Je mehr die durch den Versuch ausgeldste Gefahr-
dung fortgeschritten ist, desto mehr muf3 der Tater an Geféahrdungs-Umkehrleistung
erbringen, namlich nur ,aufgeben’, wenn das bisherige Mal} an Gefahrdung nicht
ausreicht, um von sich aus in eine Schadigung umzuschlagen und die ,Vollendung
verhindern’, wenn die Gefahrdung (objektiv) geeignet ist, bei ungehindertem Ge-
schehensablauf von selbst die Schadigung zu bewirken.***

Das Problem ist nicht, ob der 8 24 die Abwendung der geschaffenen Gefahr ver-
langt, das folgt ndmlich recht deutlich aus den 88 314a Il Nr. 1, 320 I, die das frei-
willige Aufgeben als Unterfall der Gefahrabwendung ansehen. Problematisch ist
vielmehr, wie die Gefahr zu beschreiben ist! Dass man diese Fragestellung und den
systematischen Zusammenhang ignoriert, lasst manche Fallbeurteilung misslingen.
So zieht Jager lediglich das Wesen des Ricktritts heran und kommt zur falschen

23 Uberzeugend hergeleitet von Herzberg unter Widerlegung der Gegenauffassungen, in: MiiKo-
StGB, § 22 Rdnrn. 4 ff.

214 Jager, Riicktritt als zurechenbare Gefahrdungsumkehr, 63.
215 Ependa.
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Beurteilung im Fall des A, der dem B ein tddliches Gift injiziert, die Tat aber frei-
willig abbricht und weggeht in der irrigen Uberzeugung, die schon verabfolgte
Menge sei harmlos.?*® Jager fragt nur, ob irgendeine Gefahr besteht, dass der vom
Tatbestand beschriebene Erfolg eintritt. Damit ist die Gefahr aber unzureichend be-
stimmt. Wer sich an den 88 24, 22 orientiert, der erkennt, dass es nur die Vollen-
dungsgefahr sein kann, die der Tater abwenden muss. Nur die Gefahr, dass die
durch den Versuch geschaffene Gefahr sich zur Vollendung auswéchst, muss der
Tater abwenden. Bezogen auf das obige Beispiel fuhrt dies zur Bejahung des Riick-
tritts, weil die objektiv bestehende Gefahr schon gar nicht die Versuchsgefahr ist.
Denn die Gefahr, durch eine ,,nicht-lebensgefahrliche” Menge Gift den Tod des B
herbeizufiihren, hat A sich bei seinem unmittelbaren Ansetzen nattrlich nicht vor-
gestellt. — Deutlicher wird das Ganze, wenn der Versuchstater zwei Gefahren setzt,
die sich klarer unterscheiden: C injiziert dem D ein Mittel und schafft damit sowohl
die ihm bekannte Gefahr starker Kopfschmerzen wie die ihm unbekannte einer Le-
berzirrhose. Die ,,Versuchsgefahr” bildet nur die erste, die der Kopfschmerzen, weil
nur sie in der Vorstellung des A besteht. 8 24 1 1 schliel3t eine Strafbarkeit des A
wegen Korperverletzung schon aus, wenn C dem D ein neutralisierendes Gegenmit-
tel verabreicht, das allein die Gefahr der Kopfschmerzen beseitigt. (Das gilt selbst
dann, wenn D tatsdchlich eine Leberzirrhose erleidet; denn dieser Erfolgseintritt
begriindet wegen 8 16 | 1 allenfalls eine Strafbarkeit wegen fahrléssiger Korperver-
letzung.?*") Der Fall zeigt, dass die Methoden der ,,Wesensschau* und der ,,Sinndeu-
tung“ Gefahren bergen, die man leicht vermeidet, wenn man sich bei der Auslegung
an den gesetzlichen Merkmalen orientiert.

Mit Jagers Erkenntnis, dass der Téater eine Gefahrdungsumkehr leisten muss, ist
demnach das Problem der Gefahrkonkretisierung erst benannt und noch nicht ge-
I6st. Denn man kann in problematischen Fallen nicht aus dieser Erkenntnis irgend-
etwas Weiteres ableiten flr die Konkretisierung der abzuwendenden Gefahr. ,,In
Problemfallen bedarf das Wesen ... der Dechiffrierung; denn der Deduktion ist nur
zuganglich, was in das Wesen zuvor im Wege juristischer Sinnermittlung hineinge-
legt wurde!“#® Der allein richtige Weg ist es daher, die weitere Prazisierung der
Gefahr und damit des Tatbegriffs in der Systematik zu suchen. Dabei ist weder die
»Wesensschau* noch die ,,Sinndeutung* hilfreich.

IV. Ergebnis zur Teleologie

Unsere Gedanken zum Sinn und Zweck des § 24 bestatigen die These, dass eine fir
die Auslegung hilfreiche Sinngebung nicht mdoglich ist. Das sollte aber auch nicht
verwundern. Denn wie Schlehofer treffend sagt: ,,.Solange man die Bedeutung eines

21 Sjehe zum Fall und zum Folgenden S. 14 ff.

27 vgl. zu solchen Kausalabweichungen mit Zielerreichung Schlehofer, Vorsatz und Tatabwei-
chung, 174 ff.

218 Simon, Gesetzesauslegung im Strafrechts, 568.
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Merkmals nicht kennt, kennt man auch den Sinn und Zweck des Gesetzes nicht [ge-
nau]. Sein Sinn ergibt sich erst aus seinen Merkmalen. Und erst aus ihnen ergibt
sich auch, was es bezweckt. Sinn und Zweck sind also das Ergebnis der Auslegung.
Dann konnen sie aber nicht gleichzeitig ihr Mittel sein. Sonst ware die Auslegung
ein circulus in probando: Sie wiirde das zu Beweisende voraussetzen.“**

Wie zum Teil gezeigt, dreht sich auch im Kreise, wer die Deutung der Merkmale
des § 24 vom Standpunkt einer bestimmten theoretischen Konzeption von Unrecht
und Strafaufthebung vornimmt, etwa unter Ruckgriff auf die Strafzwecklehre, die
Rechtsphilosophie oder Rechtstheorie.?® Denn wenn die Konzeption den Anspruch
erhebt, das geltende Recht zu erklaren, dann erfillt sie diesen Anspruch nur, wenn
sie den Grund der Strafbefreiung in Ubereinstimmung mit § 24 entwickelt. Der
Grund der Strafbefreiung steht ja erst fest, wenn die Reichweite der Merkmale des
8 24 feststeht. Wer bei der Konstruktion seiner Theorie die Merkmale des § 24 au-
Rer Acht lasst, kann fir die Auslegung dieser Merkmale nichts aus seiner Theorie
ableiten. Das geltende Recht erklaren kann ein solches Konzept daher nur, wenn es
alle Anwendungsfélle der Norm erfasst. Und was von der Norm erfasst wird, richtet
sich nach ihren Merkmalen. Demnach kdénnen tberpositive Betrachtungen zwar das
geltende Recht kritisieren und eine Anderung nahe legen, fiir die Deutung des gel-
tenden Rechts haben sie aber kaum einen Wert. Das wird wiederum deutlich, wenn
man sich klar macht, dass sich meistens mehrere in sich schlissige theoretische
Konzepte entwickeln lassen. Welches von diesen dasjenige ist, dass dem geltenden
Recht zugrunde liegt, Iasst sich nicht mehr theoretisch, sondern nur unter Bezug-
nahme auf die zu interpretierende Norm entscheiden. So ist etwa, auf dem Boden
der Anerkennungstheorie, die Forderung konsistent, der Tater misse seinen Wandel
aulerlich manifestieren (Murmann). Mit § 24 vereinbar ist dieses Konzept aber
nicht.?*

Konnen demnach Teleologie und theoretische Konzepte fiir die Auslegung nichts
Verbindliches leisten, gilt es im Folgenden systematisch, also Wertungswiderspri-
che vermeidend auszulegen, wie der Passus ,,Verwirklichung des Tatbestandes®, auf
den das Merkmal ,, Tat* verweist, genau zu verstehen ist.

219 JuS 1992, 572, 576 — Hervorhebungen im Original.

220 Diese Methode klingt an bei der Einheitstheorie, vgl. NK-Zaczyk, § 24 Rdnr. 5: ,,... bisweilen
auch ,Rechtstheorie’ genannt“. Klar von einer bestimmten Unrechtstheorie gehen aus: Mur-
mann, Versuchsunrecht und Ruiicktritt, 28 f.; Kohler, AT, 471, Sancinetti, Subjektive Unrechts-
begriindung, 15-19, 74-79, 133-136. Gegen solche Argumentationen zum geltenden Recht
Schlehofer, Vorsatz und Tatabweichung, 77 f. — vgl. dort auch zum folgenden Text.

221 \/gl. zu Murmanns Forderung oben, S. 25.
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Vierter Teil: Die Unterscheidung zwischen einer und mehreren Verwirkli-
chungen des Tatbestandes — abgestimmt auf die Ricktritts- und Konkur-
renzregeln

A. Die Notwendigkeit einer einheitlichen Interpretation — der Verwei-
sungscharakter des Tatbegriffs

Der stereotype Einwand gegen die Koppelung des Tatbegriffs an den Begriff der
Gesetzesverletzung lautet: Die einheitliche Interpretation sei Begriffsjuristerei. Ich
will diesen Einwand zunédchst einmal so stark machen, wie er m.E. gemacht werden
kann: Wer fir die Interpretation des Tatbegriffs (8 24) auf die Erkenntnisse aus der
Konkurrenzlehre abstellt, begibt sich bestenfalls auf einen Umweg. Denn die Wer-
tungen der Konkurrenzlehre richten sich nach den Zwecken dieser Rechtsmaterie;
ihre Wertungen durfen nicht einfach auf die Rucktrittslehre Gbertragen werden, weil
die Rucktrittsvoraussetzungen sich nach den Zwecken des § 24 richten. Ein solches
Vorgehen fiihrte zu Zufallsergebnissen. Fir diese Ubertragung hinge es davon ab, in
welcher Rechtsmaterie man zuerst einen Konsens erzielt hatte; ware man sich zuerst
uber die Ricktrittsvoraussetzungen einig gewesen, wirde man sie auf die Konkur-
renzlehre Gbertragen; nun hat man aber zuerst auf der Konkurrenzlehre einen Kon-
sens erzielt, sodass umgekehrt die dort erzielten Ergebnisse einfach auf die Rick-
trittslehre Gbertragen werden. Das kann nicht das richtige Verfahren zur Rechtsge-
winnung sein.

Wer so argumentiert und diesen Einwand macht, verkennt den Charakter des Tat-
begriffs des 8 24. Das Merkmal ,, Tat“ verweist, wie die systematische Auslegung
ergeben hat, auf den Begriff der Tatbestandsverwirklichung in § 22. Begriffsjuris-
tisch ware die einheitliche Deutung allenfalls, wenn es diesen Verweis nicht gébe;
denn dann bliebe Raum fur eine andere Interpretation des Tatbegriffs. Da § 24 aber
auf die Tatbestandsverwirklichung abstellt, bindet er den Rechtsanwender insoweit
und fuhrt so zwanglos zum Begriff der Gesetzesverletzung.

Dass der Rechtsanwender an den Verweis gebunden ist, ergibt sich aus Folgendem:
Der Begriff der Gesetzesverletzung i.S.d. 8 52 | fasst all diejenigen Einzelakte zu-
sammen, die gemeinsam nur einmal das jeweilige Gesetz verletzen. Liegt nur eine
Gesetzesverletzung in diesem Sinne vor, stellt sich nicht die Frage von Tateinheit
oder Tatmehrheit. Das ist anerkannt, so im Falle einer Tracht Prigel, die allgemein
nur als eine einzige Verletzung des 8§ 223 | ansehen wird.”*> Man muss erkennen,
dass es sich bei dem Begriff der Gesetzesverletzung nur um einen Hilfsbegriff der
Konkurrenzlehre handelt, der in der Sache dasselbe meint wie der Begriff der Tat-
bestandsverwirklichung i.S.d. Gesamtunrechtstatbestandsverwirklichung in 88 24,
22. Denn ein Strafgesetz verletzen kann man nur, indem man seinen Tatbestand ver-
wirklicht.

222 statt aller vgl. Samson / Giinther, SK-StGB, Vor § 52 (1995) Rdnr. 52; Warda, Festschrift fiir
Oehler, 241, 243 ff.
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Das Vorliegen einer einzigen Gesetzesverletzung richtet sich auch nicht nach eige-
nen, gesonderten Kriterien. ,,MaRgebend sind... ausschlieRlich die normativen An-
forderungen an eine Straftat i.S. einer ganz bestimmten Strafvorschrift.“** Demnach
liegt immer dann nur eine Gesetzesverletzung vor, wenn die Auslegung des jeweili-
gen Tatbestandes ergibt, dass er nur einmal verwirklicht ist.?** So ergibt die Ausle-
gung des Merkmals ,,kérperliche MiRhandlung* in § 223 I, dass die Tracht Prigel
als eine Gesamt-Misshandlung aufzufassen ist. Viele ,,schnell aufeinanderfolgende
Schlage gegen eine Person wirde man alltagssprachlich nicht ,MiBhandlungen’,
sondern ,Miflhandlung’ nennen.“** Fiir solch ein wertendes Urteil ist freilich rele-
vant, was unter dem Begriff der Gesetzesverletzung in der Konkurrenzlehre als Kri-
terien angeboten wird: etwa der enge zeitlich-raumliche Zusammenhang, die Ahn-
lichkeit der Begehungsweise, eine einheitliche Motivationslage. Doch sei noch ein-
mal betont, dass Ausgangspunkt der Beurteilung ist, ob die Einzelakte sich tat-
bestandlich zu einer ,,kérperlichen Misshandlung“ zusammenfassen lassen: Mehrere
Akte sind nur eine Korperverletzung, weil der Tatbestand sie — wie die Auslegung
ergibt — als solche beschreibt.

Im Folgenden wird sich zeigen, dass die ,,Gefahrkontinuitat“ sowohl die Versuchs-
einheit begrindet als auch die Verschmelzung der Akte zu einer vollendeten Tat
leistet, sodass ein verbindendes und die Gleichschaltung rechtfertigendes Glied zwi-
schen Rucktritts- und Konkurrenzlehre existiert. Daher hat Busch Recht, wenn er
sagt, dass der normative Bezugspunkt derselbe sei und man nach § 24 gerade von
einem Verhalten zurticktreten konnen soll, das im Falle der VVollendung als eine Tat
betrachtet wiirde.”® — Als Konsequenz ergibt sich (am Beispiel des Streits um die
Einzelakte): Der Gesetzgeber dirfte in 8 24 die (zusatzliche) Regel aufstellen, ein
Rucktritt ist nur so lange moglich, wie der Téater die Gefahr (objektiv und subjektiv)
noch sicher beherrscht. Bei derzeitiger Gesetzeslage ist flr eine solche Interpretati-
on aber nur Raum, wenn der Begriff der Tatbestandsverwirklichung diese Deutung
ergibt.

Eine Zusammenfassung einzelner Akte ist oft nétig, um entweder zum gebotenen
Strafunrechtsurteil zu gelangen oder um den Unrechtsgehalt der Tat richtig zu erfas-
sen:? (1) A hat seine Geisel G auf einen Stuhl gefesselt und geht dazu tiber, dem G
uber Stunden einzelne Haare auszurei3en, ohne dass dies Gs voller Haarpracht op-
tisch schaden wirde. (2) B stiehlt zwei 40 €-werte Vasen, die er ihrer Schwere we-
gen kurz hintereinander einzeln in sein Auto verladt. Strafantrdge werden nicht ge-
stellt. — Im Fall des A stellt nicht schon jedes einzelne Haarausreil3en eine ,,korper-

223 Ereund, AT, § 11 Rdnr. 4; auch Werle, Konkurrenzen, 105.

224 Blei, AT, § 93 | 3; Keller, Tatbestandliche Handlungseinheit, 95, 96; Mitsch, JuS 1993, 385,
389; Werle, Konkurrenzen, 105; Roxin, AT Il, § 33 Rdnr. 16.

225 Mitsch, a.a.O.
226 JuS 1993, 304, 307.
221 50 auch Freund, AT, § 11 Rdnr. 7.
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liche Misshandlung® dar, weil es unter der Bagatellgrenze liegt und somit nicht
strafrechtlich misshilligt ist. (Das wird deutlich, wenn man den Vergleichsfall he-
ranzieht, dass jemand taglich seiner Arbeitskollegin hinterlistig ein Haar heraus-
reilRt; die Bel&stigte kann sich nur zivilrechtlich wehren.) Erst die Summe der Mi-
nimalschmerzen und die peinigende Situation als solche machen das Verhalten des
A zu einer ,korperlichen Misshandlung®“. Ein Abstellen auf die Einzelakte wirde
den Unrechtsgehalt daher verfehlen.

So liegt es auch im Fall des B. Denn erst die Addition der Schadensposten lasst die
Diebesbeute nicht mehr als ,,geringwertig* i.S.d. § 248a erscheinen. Die Addition
ist auch sachgerecht, weil eine Interpretation der 88 242, 248a ergibt, dass es nicht
auf die Einzelakte, sondern auf die Schadenssumme ankommt. Der Gesetzgeber hat
mit § 248a sicher nicht gemeint, dass auch bei flinfzehn, zwanzig oder noch mehr
zeitnahen Einzelakten mit einem Schaden von je 40 € es fir die Strafverfolgung
ankommen soll auf Strafantrag oder Bejahung des 6ffentlichen Interesses.

B. Denkbare Deutungen des Merkmals ,,Verwirklichung des
Tatbestandes*

I. Die Bindung an die Dogmatik zum Tatbestand

Zunachst konnte man sich fir die Auslegung an die Dogmatik binden, wie sie zum
objektiven Tatbestand entwickelt worden ist. Die Verwirklichung des Tatbestandes
eines Ubersichtlichen Handlungsdeliktes wie 8 212 | hat in objektiver Hinsicht die
vier anerkannten Voraussetzungen: Handlung, Erfolg, Kausalitat und objektive Zu-
rechnung. Das kann man vereinfachen, indem man die gangige Formel zur objekti-
ven Zurechnung heranzieht. Sie enthalt alle vier Voraussetzungen und lautet: Schaf-
fung einer strafrechtlich missbilligten Gefahr hinsichtlich des eingetretenen Erfol-
ges und Realisierung dieser Gefahr im Erfolg. Wer die Unterpunkte ,,Handlung*
und ,,Kausalitdt” vermisst, wird sie bei genauem Hinsehen im Untermerkmal
»ochaffung® enthalten finden. Die Schaffung der Gefahr ist die Setzung der Ursache
fiir den Erfolg; und das geschieht durch ein Handeln.

Pragmatischer geht bei Prifung dieser Formel allerdings vor, wer die Reihenfolge
der Fragen umstellt:*® 1. Welche Gefahr hat sich im tatbestandsmaRigen Erfolg rea-
lisiert? 2. War die Schaffung dieser Gefahr strafrechtlich missbilligt im Hinblick auf
den eingetretenen Erfolg? Das Pragmatische dieser Herangehensweise liegt darin,
dass man sich sogleich konzentriert auf die Gefahr, die zum Schaden ausgewachsen
ist. Nur sie interessiert ja fur die Zurechnung. Alle anderen Gefahren, die der Tater
gesetzt hat und die nicht zum Schaden geworden sind, haben mit dem Erfolg nichts
zu tun, interessieren daher auch nicht. Beispielhaft: Wer seinen Schéferhund frei
herumlaufen l&sst, schafft unzahlige Gefahren (der Hund kdnnte jemanden beif3en,

228 7u dieser Vereinfachung siehe Hardtung, MiiKo-StGB, § 222 Rdnr. 12 f.; kritisch Herzberg,
NStZ 2004, 660, 666 f.
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einen Verkehrsunfall verursachen, den FulRball spielender Kinder zerbeiRen etc.). Es
interessiert fur die Zurechnung aber immer nur die Gefahr, die sich im Erfolg reali-
siert hat. Hat man etwa zu prifen, ob es dem Halter eines Schaferhundes im Rah-
men des 8§ 229 zuzurechnen ist, dass der Hund das Kind des Nachbarn gebissen hat,
so interessiert ja ausschlief3lich, ob es gerade hinsichtlich dieser Folge fahrléssig
war, den Hund frei laufen zu lassen.

Der objektive Tatbestand der Vorsatzdelikte lasst allerdings nicht jede unerlaubte
Gefahrschaffung geniigen: Die Gefahr muss auch eine ,,unmittelbare sein;?* ge-
meint ist damit eine besonders zugespitzte Gefahr. Dieses Erfordernis folgt insbe-
sondere aus dem systematischen Zusammenhang mit den Gefahrdungsdelikten. Das
Strafrahmengefélle etwa zwischen einem Totschlagsversuch (8§ 212 I, 22) und ei-
ner lebensgefahrdenden Korperverletzung (8 224 | Nr. 5) lasst sich nur mit dem ho-
heren Handlungsunwert des Totschlagsversuchs rechtfertigen. Diesen hoheren
Handlungsunwert kann man aber nicht finden in einem voluntativen Vorsatzelement
(verstanden etwa als Billigendes-in-Kauf-Nehmen des Todeserfolges). Denn die
Verfechter dieses Elementes vermdgen es schon sprachlich nicht zu fassen, und um
zu beurteilen, ob es vorliegt oder nicht, bleibt ihnen nichts anderes Gbrig, als auf die
hier fiir relevant erklarte Unmittelbarkeit der Gefahr abzustellen.?® Deshalb muss
die geschaffene Gefahr nicht nur rechtlich missbilligt, sondern auch unmittelbar
sein. Nur mit diesem Erfordernis lasst sich der Verletzungsvorsatz plausibel vom
Geféhrdungsvorsatz abgrenzen.

Da die Gefahr rechtlich misshilligt sein muss, ergibt sich vielleicht eine Verengung,
die flr die Unterscheidung von Tun und Unterlassen bedeutsam ist. Murmann ver-
tritt den Standpunkt, eine Handlung sei dann noch nicht strafrechtlich missbilligt
und komme nicht als Tathandlung in Frage, wenn der Handelnde noch die sichere
Herrschaft Gber den Erfolgseintritt habe. Er verdeutlicht seine Sicht an folgendem
Fall: ,,A vergiftet am Vormittag das Bier, das O am Abend zu trinken pflegt. So-
dann wartet er, bis O nach Hause kommt... Dabei ist es eine naturalistische Fehlin-
tuition, die tatbestandsméaRige Handlung im Vergiften des Bieres zu erblicken, nur
weil dieses ohne weiteres Zutun des A in die Tatbestandsverwirklichung einmiinden
soll... TatbestandsmaRig ist... nicht das positive Tun, sondern das Unterlassen.***
Aber diese Sicht ist verfehlt. Im Beispielsfall passt nur das Abstellen auf das aktive
Bereitstellen des Giftes zur Abstufung der Unrechtsgehalte zwischen Tun und Un-
terlassen, wie sie sich aus der fakultativen Strafmilderung fur reine Unterlassungen
aus 8 13 Il ergibt. Eine reine Unterlassung darf nur dort angenommen werden, wo
die Eroffnung der Strafmilderung aus dem Unterlassungsgesichtspunkt heraus an-

?2 Hierzu und zum Folgenden ausfiihrlich Schlehofer, Vorsatz und Tatabweichung, 32 ff., 57 ff.;
auch Herzberg, JuS 1986, 249 ff.

230 Schlehofer, Vorsatz und Tatabweichung, 164 ff.

21 \ersuchsunrecht und Riicktritt, 16 f.; ahnlich Streng, der den Tatentschluss verneint, wenn der
Téater noch eine sichere Revokationsmdglichkeit hat, Gedachtnisschrift fur Zipf, 325, 339 f.
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gemessen ist. Der Unterschied zwischen Aktiv- und Unterlassungstaten ist aber,
grob gesagt, der folgende: Der Aktivtater macht die Welt (mit seiner Handlung)
schlechter, als sie ohne ihn ware, wohingegen der Unterlassungstéter die Welt (mit
seinem Unterlassen) nur nicht besser macht, als sie ohne ihn ist (Hardtung); dieser
Unterschied ist verbunden mit einer groReren Stérung des Rechtsfriedens bei einer
Aktivtat, weil sie die Gesellschaft starker beunruhigt und sich ihre Mitglieder stér-
ker bedroht fuihlen — eben weil der Tater sich anmalit, das Schicksal anderer aktiv zu
gestalten.”®® Diese Straferschwerungsgriinde treffen auf den Murmann’schen Gift-
mischer zu, auch er macht die Welt schlechter, als sie ohne ihn wére; weshalb er im
Vollendungsfalle ohne Milderung aus § 212 | zu bestrafen ware.*® Das ist aber nur
dann moglich, wenn das Bereitstellen des Giftes als Versuchshandlung angesehen
wird.?*

Die Murmann’sche Unterlassungslosung ist aber auch deshalb abzulehnen, weil sie
nicht konsequent durchzuhalten ist. Schon Murmann selber zieht die Grenze nicht
immer dort, wo sein Kriterium der Gefahrherrschaft sie zu ziehen fordert: ,,Ergreift
A einen Ziegelstein, um eine Schaufensterscheibe zu zerstéren, und hindert B ihn in
letzter Sekunde*,?** dann ware nach dem Kriterium folgerichtig der Versuch zu ver-
neinen, weil A noch die Herrschaft Gber die Gefahr innehatte und daher das bisheri-
ge Hinwirken auf den Erfolg als strafrechtlich nicht missbilligt bewertet werden
musste. Aber § 22 bewertet — was Murmann akzeptiert — das Zum-Wurf-Ausholen
sehr wohl als strafrechtlich missbilligt. Und diese Bewertung ist auch nicht zu bean-
standen, geschweige denn durch Auslegung zu korrigieren. Bedenkt man die Ab-
sichten der Tater (das Gift stehen zu lassen, den Stein sofort zu werfen), dann schaf-
fen beide eine sehr groRe Gefahr, die strafrechtlich zu missbilligen umgekehrt gera-
dezu geboten ist.

Eine Verengung der strafrechtlich missbilligten Gefahr im Murmann’schen Sinne
ist daher nicht angezeigt, sie ist aber auch gar nicht nétig. Dieser Verengung liegt
zwar das verstandliche Bestreben zugrunde, A nicht schon am Vormittag (wo noch
keine zugespitzte Gefahr fir O besteht) wegen Mordversuchs strafbar sein zu las-
sen; aber diesem berechtigten Anliegen kann man besser entsprechen, indem man
das Versuchsdelikt als ein Gefahrdungsdelikt auffasst, und zwar als eines, das —
zumindest nach der Tatervorstellung — den Eintritt einer konkreten Gefahr voraus-
setzt. Das heiRt, A ist erst strafbar, wenn entweder O — im Rahmen von As Tat —
tatsachlich gefahrdet ist (er flihrt das Bierglas zum Mund) oder aber derjenige Zeit-

22 Ehenso Birnbacher, Tun und Unterlassen, 200 ff.
3 Herzberg, MiiKo-StGB, § 22 Rdnr. 142; derselbe, Festschrift fiir Roxin, 749, 759 ff.

%4 Dies bedeutet nicht, dass A sich auch schon zu diesem Zeitpunkt wegen Versuchs strafbar ge-
macht hat. Vielmehr liegt der Versuch erst komplett vor, wenn die konkrete Gefahr fiir das
Rechtsgut nach der Vorstellung des Téters (8 22) eingetreten ist, dazu Herzberg, MiKo-StGB,
8 22 Rdnrn. 128 ff.; derselbe, Festschrift fir Rudolphi, 75 ff.

2% Beispiel von Herzberg, Festschrift fiir Roxin, 749, 761.
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punkt erreicht ist, zu dem A bei der Tathandlung des Vergiftens (8 8) eine solche
Gefahrdung frihestens erwartet hat.>*® Diese Sicht vermeidet die unangemessene
Eroffnung der Strafmilderung (8 13 II).

Auf der subjektiven Seite kommt fir die ,,Verwirklichung des Tatbestandes“ hinzu,
dass der Tater die Gefahr vorsatzlich geschaffen haben muss (88 15, 16 | 1). Das
bedeutet, dass der Tater die Gefahr kennen muss, die sich im Erfolg realisiert hat.
Denn sie ist einer der Umsténde, die das objektive Unrecht begriinden, und sie ,,ge-
hort daher zum ,,gesetzlichen Tatbestand* im Sinne des § 16 | 1.7

Geht man also zundchst der Frage nach, welche Gefahr sich im Erfolg realisiert hat,
kommt es darauf an, wie man diese Gefahr zu beschreiben hat — als die Gefahr der
Tatbestandsverwirklichung schlechthin oder als ndher konkretisierte. Ein Beispiel:
Der Tater verfehlt sein Opfer mit einem Schuss und sticht ihm anschlielend ein
Messer todlich ins Herz. — Im Tod realisiert hat sich nur die Gefahr des Messersti-
ches. In diesem Fall braucht man zur Beschreibung der Gefahr allein den Umstand,
dass der Tater ein Messer in Richtung auf das Herz des Opfers gefiihrt hat. Der vo-
rangegangene Schuss interessiert nicht. Bindet man sich fiir die Frage des Riicktritts
an die Tatbestandsdogmatik, liegen also im Schielien und Zustechen zwei unter-
schiedliche Taten.

Diese Sicht scheint insbesondere zu einer konsequenten Einzelaktstheorie zu fih-
ren. Setzt der Tater mehrere Gefahren, die sich im Erfolg nur alternativ verwirkli-
chen konnen, stellt er sich damit fur jede Gefahrschaffung eine gesonderte Realisie-
rung vor; und in der Konsequenz dieser Sicht hat er zweimal versucht, den Tatbe-
stand zu verwirklichen. Das gilt dann auch fur zweifaches Schief3en, wobei der Ta-
ter jeweils den sofortigen Todeseintritt fur mdglich hélt. Denn auch hier verhalt es
sich so, dass die vorgestellte Realisierung der Gefahr (Treffen der zweiten Kugel
und Bewirken einer todlichen Verletzung) nichts mit dem Abschielien der ersten
Kugel zu tun hat. Der Téter hatte dann zwei Gefahren geschaffen, von denen sich
nur entweder die eine oder die andere realisieren konnte. Eine einheitliche Verwirk-
lichung im Sinne einer Realisierung beider Gefahren ist in diesem Fall nicht denk-
bar.

I1. Die Bindung an den Begriff der nattirlichen Handlungseinheit

Diesem Modell gegeniiber steht die These, das Tatmerkmal sei zu konkretisieren
durch das Abstellen auf den konkurrenzrechtlichen Begriff der ,,natlrlichen Hand-

2% 7u diesem Ansatz und der Trennung von ,,Ansetzungshandlung® und ,, Ansetzungserfolg“ siehe
Herzberg, Festschrift fir Rudolphi, 75 ff.; ders., MiiKo-StGB, § 22 Rdnrn. 128 ff.; dagegen An-
gerer, Rlcktritt im Vorbereitungsstadium, 87 ff.

237 Ausfihrlich und Uberzeugend begriindet von Schlehofer, Vorsatz und Tatabweichungen, 131 ff.;
ahnlich Jakobs, AT, 8/76; Schroth, VVorsatz und Irrtum, 98 f.; AK-StGB-Zielinski, 88 15, 16
Rdnr. 59 f.
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lungseinheit*“:**® ,Eine naturliche Handlungseinheit und damit nur eine Tat im
Rechtssinne liegt vor, wenn zwischen einer Mehrheit gleichgearteter, strafrechtlich
erheblicher Betétigungen ein derart unmittelbarer Zusammenhang besteht, daR sich
das gesamte Handeln des Téters objektiv auch fiir einen Dritten als ein einheitliches
zusammengehdriges Tun darstellt, und wenn die einzelnen Handlungen auch durch
einen gemeinsames subjektives Element miteinander verbunden sind.***

Es lasst sich aber leicht zeigen, dass man sich damit fur die ,, Tat* am falschen, weil
zu weiten Begriff orientiert. Angenommen der Familienvater V vergiftet die Mit-
tagssuppe und serviert sie in Totungsabsicht seiner Ehefrau und seiner fiinfjahrigen
Tochter. Wenn V nach dem Mittagessen von Reue erfasst seine Tochter zum Arzt
fahrt, der dieser rettend den Magen auspumpt, und die Ehefrau mit knapper Not oh-
ne Hilfe Uberlebt, dann fiihrt das Abstellen auf die natlrliche Handlungseinheit er-
sichtlich in die Irre. Denn einerseits ist klar, dass V die Tétungsversuche in ,,nattrli-
cher Handlungseinheit*“, durch eine Handlung im natiirlichen Sinne begangen hat;*°
andererseits ist ebenso deutlich, dass er nur hinsichtlich seiner Tochter vom To6-
tungsversuch zurlckgetreten ist. Denn wegen der Hochstpersonlichkeit der gefahr-
deten Rechtsgter lasst sich das Ganze nicht zu einer ,, Tat“ verschmelzen.

Man konnte also allenfalls insoweit auf den Begriff der natlrlichen Handlungsein-
heit abstellen, als damit die Zusammenfassung mehrerer Akte zu einer Gesetzesver-
letzung gemeint ist, also die Falle der sukzessiven und iterativen Tatbegehung. Aber
dann bleibt die Kennzeichnung des Gemeinten ungenau, und das unnétiger Weise,
weil der prézisere Begriff der Gesetzesverletzung ja bereit steht.

I11. Die Bindung an den konsentierten Begriff der Gesetzesverletzung
(8521)

Die Schwierigkeiten, die der Begriff der nattirlichen Handlungseinheit aufwirft,
werden umgangen, wenn man sich an dem herkémmlichen Verstandnis des konkur-
renzrechtlichen Begriffs der ,,Gesetzesverletzung*“ orientiert, den der Gesetzgeber in
8 52 | verwendet. (Gemeint ist damit die dem § 52 | vorgelagerte Frage, ob mehrere
Einzelakte nur einmal das Gesetz verletzen.) Fir diesen Begriff ist anerkannt, dass
mehrere Handlungen im natirlichen Sinne eine Gesetzesverletzung bilden kénnen,
so etwa eine Serie von Ohrfeigen (8 223) oder eine Kaskade von Schimpfwdrtern
(8 185).** Wahrend manche von einer ,tatbestandlichen Handlungseinheit“** spre-
chen, bevorzugen andere den Ausdruck ,,Bewertungseinheit“?*, Ungeachtet dieser

238 Schliichter, Festschrift fiir Baumann, 71; Streng, JZ 1984, 652 ff.
29 50 die Begriffshestimmung in BGH, NStZ 1990, 490, 491.
240 \/gl nur Samson / Giinther, SK-StGB, § 52 (1995) Rdnrn. 4 ff. mit \Vor § 52 Rdnr. 21.

1 \/gl. Sowada, Jura 1995, 247 ff.; Warda, Festschrift fiir Oehler, 242 ff., beide mit weiteren
Nachweisen auch aus der Rechtsprechung.

242 \/gl. nur Schénke / Schréder-Stree, 25. Aufl. (1997), Vor §§ 52 ff. Rdnrn. 13 ff.
243 NK-StGB- Puppe, § 52 Rdnr. 14.
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unterschiedlichen Bezeichnungen besteht aber Einigkeit darin, dass man ein Straf-
gesetz nur verletzen kann, indem man seinen Tatbestand verwirklicht: Verletzen und
Verwirklichen beschreiben also insoweit dasselbe Verhalten.

Voraussetzung der wertenden Zusammenfassung zweier Akte zu einer Gesetzesver-
letzung ist nach h.M., dass die verbindenden Momente die trennenden tberwiegen.
In diesem Sinne fragt die Rechtsprechung danach, ob bei Weiterhandeln des Taters
ein einheitlicher Lebenssachverhalt vorlage, der sich auch fur einen Dritten als zu-
sammengehdriges Tun darstellen wirde.”* Anhaltspunkte hierfir sind ein enger
zeitlich-raumlicher Zusammenhang, die Ahnlichkeit der Begehungsweise sowie
eine einheitliche Motivationslage. Danach kommt es entscheidend auf den Einzel-
fall an, und das Verhéltnis der einzelnen Abwégungsposten ist ein flexibler Zu-
sammenhang, ein ,,bewegliches System* (Keller), das sich ganz nach der Unrechts-
beschreibung im jeweiligen Tatbestand einpendelt.** Das Vorliegen etwa eines en-
gen zeitlich-raumlichen Zusammenhangs ist danach im Rahmen einer Erpressung
nicht immer nétig, sondern sein Fehlen kann im Einzelfall kompensiert werden —
etwa dadurch, dass die Notigungswirkung fortdauert und der Téater auf denselben
Vermogensschaden hinwirkt (Erfolgseinheit).

C. Die vorzugswirdige Deutung der ,, Tatbestandsverwirklichung*
(=,,Tat*) — Grobskizzierung

I. These zum abstrakten Kriterium

Die im Folgenden zu Uberpriifende These formuliere ich so: Mehrere Akte des Ta-
ters, die auf die Verwirklichung desselben Tatbestandes hinwirken, sind zu einer
Tatbestandsverwirklichung zusammenzufassen, wenn (1) dies zur sachgerechten
Erfassung des Unrechts geboten ist und/oder (2) zwischen den Akten eine normativ
zu bestimmende Gefahrkontinuitat besteht. Die erste — noch zu konkretisierende —
Voraussetzung wirkt hinsichtlich der Strafzumessung in zwei Richtungen: Erstens
zulasten des Taters, wenn nur die Zusammenfassung der Akte tGberhaupt zu einem
Delikt oder einem gesteigerten Unrecht fuhrt (nur mehrere Akte im Beispiel des
Haarausreifl3ens verwirklichen zusammen den § 223 I; erst die Addition der gestoh-
lenen Sachen rechtfertigt die Anwendung des § 243); zweitens zugunsten des Téa-
ters, wenn die Zusammenfassung der Akte Tatmehrheit i.S.d. § 53 vermeidet (Er-
presser D versucht bei mehreren Gelegenheiten und an unterschiedlichen Orten sich
zwei Millionen Euro geben zu lassen, was jeweils scheitert). Bei der Beurteilung
eines Versuchsgeschehens geht es stets um die Frage, ob mehrere Akte zugunsten
des Taters zusammengefasst werden. So wirkte es sich im Beispiel des Erpressers D
gunstig aus, fasste man die Drohung mit allen gescheiterten Ubergabeversuchen zu

24 BGH(GS)St 39, 221, 232; BGH, NStZ 1994, 493 mit Anm. Otto, JK 1995, § 24/22.
2% Keller, Zur tatbestandlichen Handlungseinheit, 176 ff.
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einem einzigen Versuch zusammen; denn diese Zusammenfassung vermeidet die
ungunstigere Rechtsfolge der Tatmehrheit (§ 53).

Mit Bezug auf eine solche Zusammenfassung zugunsten des Taters, ist das normati-
ve Kriterium bereits von Puppe zutreffend formuliert worden: ,,Eine ... Einheit ist
dann anzunehmen, wenn wir dem Tater gestatten, den Vorgang fir sich selbst als
eine Einheit zu verarbeiten und sich nicht mit verschiedenen daraus ableitbaren Er-
folgen oder sonstigen Unrechtselementen gesondert auseinanderzusetzen.*** Denn
dann ist es richtig und verhaltnismaRig, nur eine Strafe dem Tatbestand zu entneh-
men. Zur lllustration hier ein eindeutiger Fall, in dem wir zwei Versuche annehmen:
Wer am Montag die Lohntiite seines Arbeitskollegen stehlen will, dessen Spind
aber leer findet, weil er einen Tag zu friih angesetzt hat, begeht am Dienstag einen
zweiten Versuch, wenn er das Misslungene erneut probiert. Die Zeit, die zwischen
diesen Akten lag, gab dem Tater Gelegenheit, sich zu besinnen und sein Tun zu
uberdenken. Aus diesem Grund werten wir die Tat am Dienstag als eigenstandigen
Versuch. Die Einheit ist zerschlagen, weil wir wertend bestimmen, der Téater habe
sich erneut in Gang setzen und nicht einfach nur seinen einmal gefassten Entschluss
in einer bestimmten Situation durchhalten missen. — Es ist wichtig sich klar zu ma-
chen, dass es bei der Bestimmung einer solchen Einheit nicht um die Anknilpfung
an eine ,,nattrliche Handlungseinheit* geht: Entscheidend ist, dass die Auslegung
des Tatbestandes eine Verschmelzung der Akte zu einer Tatbestandsverwirklichung
oder zu einem Versuch ergibt. Dies impliziert, dass der Tater selber Einheiten nicht
allein durch seine Ziele und Beweggriinde beliebig schaffen und aufheben kann;
vielmehr ist darauf abzustellen, ob es der jeweilige Tatbestand gestattet, die einzel-
nen Akte zu einer Einheit zusammenzufassen.

I1. Versuchs- und rucktrittsspezifische Gesichtspunkte (88 22, 24)

Schon oben wurde herausgearbeitet, dass die tatbestandliche Handlungseinheit beim
Versuch deckungsgleich ist mit dem Kriterium des Verlassens der Versuchssituati-
on.*” Will man nun beides konkretisieren, sind die folgenden zwei Gesichtspunkte
zu beachten: Zum einen darf bei einer Versuchseinheit ein (hinzugedachtes) Wei-
terhandeln nach Versuchsbeginn kein neues Ansetzen sein, sondern muss als Fort-
setzung des anfanglichen angesehen werden kénnen; zum andern muss das Aufge-
ben oder Verhindern die Gefahr abwenden, die der Versuch geschaffen hat (arg.
88 314a Il Nr. 1, 320 111 Nr. 2). Die beiden Aspekte fiihren zu demselben Ergebnis,
beleuchten aber die gesuchte Versuchseinheit von unterschiedlichen Standpunkten.

246 NK-StGB, § 52 Rdnr. 15 am Ende — Hervorhebungen im Original.
#Tvgl.S. 7.
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1. Das unmittelbare Ansetzen und die Einheitlichkeit der VVersuchs-
situation

Koppelte man die Versuchssituation an die Beseitigung der Ansetzungsgefahr, so-
zusagen an das ,,Absetzen®, so wéare im folgenden Beispiel ein Rucktritt anzuneh-
men: T legt seine Pistole in Totungsabsicht auf O an, ,,setzt“ die Waffe aber dann
wieder ,,ab®, in der Absicht, in wenigen Sekunden erneut anzulegen. — Zunéchst
zum unmittelbaren Ansetzen durch das Anlegen der Waffe: Der Gesetzgeber hatte
bei Statuierung des § 22 vor Augen, dass der Tatbestand durch eine bestimmte Tat-
handlung verwirklicht wird, beim Totschlag mittels einer Schusswaffe ist diese Tat-
handlung das Abdriicken. § 22 bestimmt, dass den Versuch nur begeht, wer unmit-
telbar dazu ansetzt, diese eigentliche Tathandlung auszufiihren.?®® Damit wollte der
Gesetzgeber den Versuchsbeginn ganz nahe an die Vollendung heranfiihren; fir den
Totungsversuch sind im Entwurf 1962 das Anlegen der Waffe und das Zielen aus-
driicklich als Ansetzungshandlung genannt worden.””® Wichtig ist im hiesigen Zu-
sammenhang, dass vorher, also vor dem Anlegen der Pistole, kein Ansetzen gege-
ben ist. Deshalb lieRe sich fiir den Rucktritt argumentieren: T hat die unmittelbare
Gefahr, wie wir sie fiir das Ansetzen soeben konkretisiert haben (Anlegen in To-
tungsabsicht), freiwillig beseitigt; er befindet sich wieder im Vorbereitungsstadium
und sein Tatwille schadet nicht, denn nicht ,,mindestens in das Versuchsstadium
getretene Deliktsplane sind fiir den Riicktritt vom Versuch irrelevant.“*°

Diese Argumentation als unzutreffend zu erkennen féllt dem leicht, der die ,,Zwei-
schneidigkeit des Tatbegriffs im Blick behélt.** Wandeln wir den Fall ab: T legt
die Waffe auf O an, sie rutscht ihm aber aus der Hand; T hebt sie schnell auf und
zielt erneut auf O. — Wurde die ,,Gefahr®, die der Téter fiir den Rucktritt abwenden
muss, konkret als die Ansetzungsgefahr beschrieben, so ware der Versuch hier fehl-
geschlagen; erneutes Anlegen der Waffe wére ein neues Ansetzen und ein neuer
Versuch. Dieses Ergebnis wirde aber niemand akzeptieren, weil T den schon an-
fangs vorgestellten Erfolg noch in unmittelbarem zeitlichem Zusammenhang und
mit demselben Tatmittel herbeifiihren kann. Die kurze Unterbrechung der Tatbe-
standsverwirklichung und der damit verbundene Wegfall der Gefahrunmittelbarkeit

248 Ob ein solches Ansetzen immer geniigt oder bei groRer zeitlicher Entfernung der vorgestellten
Tatbestandsverwirklichung nicht ausreicht, spielt fir die jetzt diskutierte Frage keine Rolle.
Vorzugswirdig ist die Sicht, die stets eine auch zeitliche Unmittelbarkeit der Tatbestandsver-
wirklichung verlangt, dazu Herzberg, MiKo-StGB, § 22 Rdnrn. 128 ff.; ders., Festschrift fir
Roxin, 749, 761 ff. Denn sie vermeidet erstens den Widerspruch, dass der Versuch des Verlet-
zungsdeliktes schon bejaht wird, obwohl das entsprechende (leichtere) Gefahrdungsdelikt man-
gels konkreter Gefahr noch nicht vorliegt (dazu Spielmann, Der bedingte Tatentschluss und die
Vorbereitungsdelikte, 80 f.); und zweitens vermeidet sie das verobjektivierende Abstellen auf
das Eintreten einer tatsachlichen Rechtsgutsgefédhrdung, das sich nach der subjektiven Fassung
des 8§ 22 verbietet (,,nach seiner Vorstellung von der Tat... unmittelbar ansetzt*).

9 Entwurf 1962, 144.
20 50 die Begriindung bei Jakobs, AT, 26/10; ebenso Herzberg, MiiKo-StGB, § 24 Rdnr. 107 f.
1 ygl. schon oben, S. 43.
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1.S.d. § 22 bilden keine trennende Zasur. Dann muss das aber auch im Ausgangsfall
gelten. Denn mit Blick auf die Dauer der Gefahrhemmung liegen die Falle gleich.
Die Verschiebung des Falles hin zum eventuellen Fehlschlag lasst uns also erken-
nen, dass ein formales Abstellen auf ein ,,Absetzen“ des Tatmittels, auf ein Zurlick-
treten hinter die fir das unmittelbare Ansetzen nétige Versuchsgefahr nicht zum
richtigen Kriterium fihrt: Wer in Totungsabsicht eine Pistole auf seinen Feind an-
legt, abdriickt, absetzt, erkennt, dass er ihn verfehlt hat und sofort erneut anlegt und
abdriickt, der begeht nicht zwei Versuche, sondern nur einen; die Anzahl der Versu-
che kann nicht davon abhéngen, ob der Tater die Pistole absetzt oder sie im An-
schlag halt.

2. Die Gefahrkontinuitat

Aus diesem gesicherten Einzelfall und aus den gesicherten Wertungen zum Fehl-
schlag allgemein lasst sich aber auch positiv etwas ableiten. Wenn die Gefahr, die
der Téater fur einen Rucktritt abwenden muss, nicht identisch ist mit der Gefahr, die
das unmittelbare Ansetzen beschreibt, dann geht der Gesetzgeber offenbar davon
aus, dass sogar bei einem ,,Gefahrricklauf* in beschranktem Umfang, dass also
auch in diesem Stadium die abzuwendende Gefahr fortbesteht und die Versuchssi-
tuation andauert. Dies lasst sich nur damit erklaren, dass der Gesetzgeber ab dem
Versuchsbeginn eine gewisse Eigendynamik des Geschehens und folglich eine Fort-
fihrungstendenz unterstellt. Das passt auch zu den Paraphrasierungen, mit denen
das unmittelbare Ansetzen umschrieben wird. Wenn der Tater die ,,Schwelle zum
,Jetzt-geht-es-los’* Gberschritten und die ,,Feuerprobe der kritischen Situation* be-
standen hat, dann wird gewissermalien vermutet, er mache mit der Verwirklichung
des Tatbestandes weiter.”* ,\Verfolgt namlich der Tater eine deliktische Absicht, so
liegt es in der Konsequenz seines Willens, sein Ziel nach einem ersten Fehlschlag
jedenfalls in einem gewissen Rahmen weiter zu verfolgen.“** Eine kurze Hemmung
der Tatbestandsverwirklichungsstrategie fiihrt deswegen nicht zu einer Aufhebung
der Versuchseinheit, weil die Erwartung an das Téaterverhalten eine Fortsetzung
impliziert.

Der fir die Versuchseinheit unschéadliche Aspekt des beschréankten Gefahrriicklaufs
lasst uns auch erkennen, dass die ndhere Bestimmung der Gefahrkontinuitat, wie
Murmann sie vornimmt und wofur er auf das unmittelbare Ansetzen abstellt, nicht
richtig sein kann. Er fihrt aus: ,,Mit dem ,unmittelbaren Ansetzen’ eines Tatent-
schlossenen in § 22 StGB hat der Gesetzgeber... normative Erwartungen preisgege-

2 § 22 stellt allgemein die Vermutung auf, der Téter setze die Tatbestandsverwirklichung fort;
denn anders l&sst sich die Bestrafung des Versuchs nicht rechtfertigen (Bestrafung wie die voll-
endete Tat, nur mit Milderungsmdglichkeit, § 23 1), dazu vgl. Murmann, Versuchsunrecht und
Rucktritt, 35. Dieser Grundsatz erkl&rt aber nicht auch, dass der Téter weitermacht, wenn er hin-
ter das unmittelbare Ansetzen (i.S.d. § 22) zuriickgeworfen ist. Diese weitere Vermutung folgt
erst aus den Wertungen zum Fehlschlag (vgl. soeben im Text).

253 Murmann, Versuchsunrecht und Riicktritt, 46.
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ben... und damit die normative Relevanz bestimmter empirischer Erwartungen be-
grundet. Diese Entscheidung des Gesetzgebers ist auch im vorliegenden Zusam-
menhang zu akzeptieren: Nur dann, wenn der tatentschlossene Téter mit dem ersten
Fehlschlag bereits der Realisierung der Zweithandlung so nahe gekommen ist, daf}
er sich in einem Stadium befindet, das gemal} der Wertung des 8 22 StGB wieder-
um als unmittelbares Ansetzen bezeichnet werden kann, ist auch mit der VVornahme
der Zweithandlung zu rechnen, soweit der Handlungsgrund fortbesteht“. Hingegen
fehle es am Stadium des unmittelbaren Ansetzens zur Zweithandlung, wenn der Ta-
ter ,,seine tatbestandsspezifische Uberlegenheit gegeniiber dem Opfer erst wieder
neu herstellen” miisse.”* Als Beispiel einer einheitlichen Tat nennt Murmann den
Rohrzangenfall: Der Angeklagte versetzte seiner Stieftochter einen tétungsvorsétz-
lichen Schlag mit einer Rohrzange, der bei dem Opfer nur zu einer Benommenheit
flihrte. Hier befinde sich der Tater im Stadium des unmittelbaren Ansetzens zu wei-
teren Schldgen, denn er habe ,,das angegriffene Rechtsgut bereits vor einer erneuten
Manifestation seines Verletzungswillens... unter seine Herrschaft gebracht und die-
se Herrschaft bestand nach VVornahme der ersten Ausfiihrungshandlung fort.“**

Zustimmung verdient der Ansatz Murmanns insoweit, als er die Gefahrkontinuitat
systematisch abzuleiten versucht. Im Ergebnis kann ihm aber schon deswegen nicht
gefolgt werden, weil die ,,Herrschaft des Taters keine hinreichende Bedingung fiir
ein Fortdauern der Gefahr ist. Das wird klar, wenn man sich den Rohrzangenfall so
denkt, dass der Téater das benommene Opfer, (ber das er sozusagen die Verfi-
gungsherrschaft hat, nur noch mit Benzin tbergieRen und anzinden kann, weil er
die Rohrzange unwiederbringlich verloren hat und ihm keine sonstige Totungsart
offen steht. Dann wiirde sich das Weiterhandeln (das Verbrennen der Stieftochter)
als Mordtat darstellen. Nun lasst sich aber sicher nicht annehmen, der Téater habe
schon zur grausamen To6tung durch Verbrennen angesetzt, indem er — neben dem
Opfer stehend — lediglich die ,,Verfiigungsmacht* Gber dieses hat. Zum Mord setzt
er erst an, wenn er zum grausamen Anzinden Ubergeht. Orientiert man sich also am
unmittelbaren Ansetzen, ist die Versuchsituation beendet. Und diese Trennung der
Akte muss konsequenterweise auch dann vorgenommen werden, wenn der Tater das
Opfer nicht verbrennen, aber erstechen kdnnte; auch dann setzt er i.S.d. § 22 zum
Toten durch Erstechen erst an, wenn er zum Zustechen tbergeht. — Dass aber das
unmittelbare Ansetzen (im engen Sinne des 8§ 22) ganz grundsétzlich kein taugliches
Kriterium zur Bestimmung der Gefahrkontinuitat ist, hat schon der klare Fall der
Versuchseinheit gezeigt, in dem der Téater nur kurz sein Messer verloren hat, es aber
schnell wieder ergreift und die Tat fortsetzt. Mit Murmanns Kriterium ist der Fall
nicht richtig zu lI6sen. Denn mit dem Verlust des Messers hat der Téater auch die
Herrschaft tber das Opfer verloren, sodass Murmann ein erneutes Ansetzen und
einen neuen Versuch annehmen misste. Aber selbstverstandlich will er den Fall so

2% Murmann, a.a.O., 49.
2% Murmann, Versuchsunrecht und Riicktritt, 48.
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nicht beurteilt wissen, sondern wie wir einen Fehlschlag verneinen. Fihrt also in
diesem Fall der Verlust Gber die Herrschaft des Opfers nicht zu einem Fehlschlag,
dann darf dem Herrschaftsverlust in anderen Fallen diese Wirkung ebenfalls nicht
zugeschrieben werden. Ein Gleichlauf zwischen Gefahrkontinuitat und dem unmit-
telbaren Ansetzen i.S.d. § 22 ist nur so zu erreichen, dass ein neues Ansetzen — ge-
rade wegen der Gefahrkontinuitit — nicht nach denselben Kriterien bestimmt wer-
den darf wie das erste unmittelbare Ansetzen beim Versuchsbeginn. Dieses verlangt
einen engen Zusammenhang zur eigentlichen Tathandlung (z.B. Abdriicken der Pis-
tole, Anzunden des Opfers); jenes verkraftet einen gewissen Gefahrricklauf und
beurteilt das Geschehen solange nicht als neues Ansetzen, sondern als einheitlich,
wie der Téter es als Einheit verarbeitet und die Unrechtsbeschreibung des Tatbe-
standes diese einheitliche Verarbeitung zulasst.

I11. ,,Das Kriterium der zweckdienlichen Tatbestandsverwirklichung*
(Herzberg)

1. Darstellung

Im Minchener Kommentar hat jingst Herzberg ein verlockendes Kriterium angebo-
ten, mit dem sich, wie der Autor meint, das Aufgeben der weiteren Tatausfiihrung
bestimmen l&sst. Verlockend ist das Kriterium, weil es mit einem Schlag alle Strei-
tigkeiten um den Tatbegriff einer einheitlichen Fragestellung zufiihrt und diese
Streitigkeiten zu l6sen verspricht. Herzberg leitet es ab aus funf ,,anerkannten [oder]
im Grunde klaren Fallen strafbefreienden Rucktritts®. Ich wahle drei Félle aus: ,,(1)
Beim Versuch, an einer Achtjéhrigen sexuelle Handlungen vorzunehmen, bewegen
den Tater heftige Gewissensbisse zur Umkehr, als die Kirchenglocken zu l4uten
beginnen... (3) Nach fliichtiger Diskobegegnung begleitet R die O zum Geldauto-
maten, wo sie 500,- Euro abheben zu wollen behauptet. In Erwartung dieses Betra-
ges fordert R, mit Gewalt drohend, die Geldscheine heraus. Als M sie ihm hinhlt,
erkennt er, dass es nur 200,- Euro sind. Davon schwacher verlockt, (berlegt R sich
die Sache und tut, als habe er einen Scherz gemacht... (4) E sieht Nachbarskinder
seine Kirschen stehlen. Schon ansetzend, ein M&dchen zu verpriigeln, lasst er es
laufen, als er den Anfiihrer erblickt und es wichtiger findet, ihn zu verfolgen.“*® Fir
diese Félle wirde, so Herzberg, wohl kaum jemand z6gern, ein Weiterhandeln des
Téters als ,,weitere Ausfuihrung der Tat* zu bewerten, also als eben diejenige ,,Ver-
wirklichung des Tatbestandes®, die er sich vorgestellt und zu der er schon unmittel-
bar angesetzt hatte: ,,Dieses Urteil — Aufgabe der Weiterausfiihrung — beruht darauf,
dass auch in der neuen Situation der Zweck, dem der Versuch diente, nicht entfallen
war. Gemessen an der alten Zwecksetzung des Taters war die Ausfihrung noch
sinnvoll, der erstrebte Vorteil (Wollust, ..., Geldgewinn...[, Bestrafung]) war durch
sie — auf dem vorgesehenen Weg — zu erreichen. Die hypothetische Tatbestands-
verwirklichung war also zweckdienlich, nur haben Gegenmotive das Ubergewicht

26 M{IK0-StGB, § 24 Rdnr. 73.
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gewonnen und den Tater zum Aufgeben, zum Verzicht auf die Zweckverfolgung
gebracht.**’

Uber die weit reichende MaRgeblichkeit des Kriteriums kann m.E. kein Zweifel
bestehen. Sie folgt nicht nur aus dem Konsens zu den genannten Féllen, sondern
auch daraus, ,,dass man dem Téter [in vielen als unzweifelhaft betrachteten Vernei-
nungen eines Rucktritts] stillschweigend eine Zweckbestimmung zuschreibt, die
andere, an sich sehr wohl in Betracht kommende Ausfilhrungen ausgrenzt.“*® Wer
seinen Erbonkel vergiften, wer ein bestimmtes Bild stehlen oder eine bestimmte
Sache zerstoren will, kann, auch wenn die konkrete Art der Ausfiihrung nicht mog-
lich oder das anvisierte Tatobjekt nicht am Tatort ist, den (abstrakt verstandenen)
Tatbestand noch in engem raumlich-zeitlichen Zusammenhang verwirklichen: etwa
das Opfer erwirgen, eine andere Sache des Eigentimers stehlen oder zerstoren.
»S0lche Falle dogmatisch auszusondern und so zu tun, als folge ihre Losung aus
einer schlichten Unmdglichkeit, ist... keine gute Methode.“** Vielmehr ist in sol-
chen Fallen der Rucktritt nur deshalb zu verneinen, weil das Unterlassene nicht die
weitere Ausflihrung der — durch die Zwecksetzung begrenzten — Tat gewesen ware.

2. Ableitung aus der Gesetzessystematik

Das Kriterium ldsst sich stimmig in den gréf3eren systematischen Zusammenhang
stellen; dann namlich, wenn man die Verbotsnorm, die der Tater mit dem Versuch
missachtet, konkretisiert durch die ,,Zweck-Mittel-Relation*, die der Tatervorstel-
lung zugrunde liegt. Denn dann passt das Privileg des Ricktritts zu dem allgemei-
nen Befund, dass das Strafrecht die Handlung des Taters unter dem Aspekt einer
bestimmten Verbotsnorm beurteilt.”* Wenn man ein straftatbestandliches Verbot
konkretisiert zu dem Verbot, die beschriebene Handlung nicht zu einem bestimmten
Zweck vorzunehmen, dann ergibt das genannte Prinzip fir den Rucktritt, dass der
Tater die aus seiner Zwecksetzung resultierende Gefahr abwenden muss. Andere
Gefahren, etwa das Umschwenken vom Streben nach einem bestimmten Bild hin
zum Streben nach irgendwelchen wertvollen Gegenstanden, gehdren dann nicht zu
der begonnenen Tat.

Eine solche Konkretisierung der Verhaltensnorm ist geboten. Denn in der Abstrakt-
heit der Tatbestdnde (,,Du sollst nicht téten!*) hat die Verhaltensnorm keinen Sinn,
weil sie auch gerechtfertigtes Tun verbieten wiirde. Sie muss also konkretisiert wer-
den, schon um erlaubtes Verhalten auszuschlieRen. Die Erlaubnis, etwa eine be-
stimmte T6tungshandlung vorzunehmen, kann sich aber auch daraus ergeben, dass
die Handlung nur ein ganz geringes Risiko schafft, aber auch daraus, dass der Han-
delnde ein wichtiges Ziel verfolgt und deshalb gerechtfertigt ist. Somit muss die

%7 Hervorhebungen im Original.

%8 S0 Herzberg, MiiKo-StGB, § 24 Rdnr. 76 — dort auch zum Folgenden.
9 Herzberg, MiiKo-StGB, § 24 Rdnr. 76.

2% Sjehe oben, S. 40.
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Verhaltensnorm das jeweils geschaffene Risiko und den Zweck des Handelnden
beschreiben.

In § 240 ist das Erfordernis, das Verbot fir die Beurteilung des Unrechts zu konkre-
tisieren, ausdricklich in dessen Abs. 2 betont: ,,Rechtswidrig ist die Tat nur, wenn
die Anwendung der Gewalt oder die Androhung des Ubels zu dem angestrebten
Zweck als verwerflich anzusehen ist* (Gleich lautend im spezielleren § 253). Fir
das Unrecht ist also die Zweck-Mittel-Relation entscheidend. Das deutet sich ganz
allgemein an in § 46 11, der ,,die Beweggriinde und Ziele* des Taters fur strafzumes-
sungsrelevant erklart. Und insoweit beruht die Strafzumessungsschuld — jedenfalls
zum Teil — auf unrechtsrelevanten Umstanden. Deutlich wird der Unrechtszusam-
menhang der Beweggrinde und Ziele bei der Zueignungsabsicht in § 248c | im
Verhéltnis zur reinen Schadigungsabsicht des Absatzes 4: Das Ziel der Zueignung
wiegt schwerer als das Ziel der Schadigung, dieses erdffnet einen Strafrahmen bis
zu zwei Jahren Freiheitsstrafe, jenes einen Strafrahmen bis zu finf Jahren. Die Un-
rechtsrelevanz der Zueignungsabsicht ergibt sich aus dem Vergleich mit § 242 1. Ist
die Zueignungsabsicht dort unrechtskonstituierend, dann spricht alles daftr, dass sie
bei § 248c das Unrecht erhoht.

Die Zweck-Mittel-Relation fur das Unrecht der Tat zu beachten gebieten nicht nur
die 88 240 11, 253 I, vielmehr ist der Gedanke verallgemeinerungsféhig. Gegen eine
Verallgemeinerung spricht nicht, dass die Zweck-Mittel-Relation nur ausnahmswei-
se, vor allem in den 88 240 11 und 253 | ausdriicklich genannt ist. Die vielfach ge-
teilte methodologische Pramisse, aus Ausnahmetatbestdnden konne man keine all-
gemeinen Prinzipien ableiten oder sie seien nicht analogieféhig, stimmt in der Sache
nicht. Wo man néamlich die Verallgemeinerung oder die Analogie aus Grunden der
Gleichbehandlung fiir geboten erachtet, setzt man sich Gber die Prdémisse problem-
los hinweg. So etwa bei der analogen Anwendung des § 98 Il 2 StPO, der nach der
Systematik der StPO Rechtsschutz im Ermittlungsverfahren allein fur die Beschlag-
nahme gewéhrt; die h.M. wendet die Vorschrift mittlerweile auf alle ZwangsmaR-
nahmen analog an.”® So wie diese Analogie, so ist die Verallgemeinerung der
Zweck-Muittel-Relation geboten. Denn in 8 34, und dort fur alle Taten gleicherma-
Ren, findet sich die Notwendigkeit, die Zweck-Mittel-Relation, wie sie nach der
Tatervorstellung gegeben ist, bei der Frage nach dem Unrecht und der Verletzung
einer Norm zu ber(cksichtigen. Dabei ist es irrelevant, ob man das Zusammenspiel
von Verbots- und Erlaubnisnorm (BT-Tatbestand und Rechtfertigungsnorm) ver-
steht als Gesamtnorm einerseits oder als zwei sich widersprechende Normen mit
Vorrang der Erlaubnisnorm andererseits.?®® So oder so schafft das Recht — bei Vor-
liegen eines Notstandes — kein Verbot; oder anders gesagt: das Unrecht liegt nur
vor, wenn die Interessen des Téaters nicht wesentlich tiberwiegen. Zu den widerstrei-
tenden Interessen, die nach dem Abwagungsgebot der Norm ins Verhaltnis zu set-

21 Dazu Putzke / Scheinfeld, Strafprozessrecht, 85 ff.
2%2 Dazu Vogel, Norm und Pflicht, 37 ff.
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zen sind, gehort auch das geschiitzte Interesse, also das Téaterinteresse. Wer etwa
Geld stiehlt, um die Raten fiir sein Haus zahlen zu kdnnen und damit sich und sei-
ner Familie das Zuhause zu erhalten, hat ein gewichtiges Interesse. Es im Wege des
Diebstahls durchzusetzen verbietet sich aber, weil es im Vergleich zum Interesse
des Geldeigentiimers nicht Gberwiegend schutzwirdig ist. Demnach setzt der
Rechtsanwender bei der Beurteilung, ob Unrecht vorliegt, stets die Mittel zum
Zweck in Relation, wenn die Gefahr fir das geschiitzte Interesse ,,nicht anders ab-
wendbar“ war (8 34). Rechtsprechung und Literatur erfinden sogar Rechtferti-
gungsgriinde, die aulRerhalb des § 34 die Verfolgung eines bestimmten Zwecks ges-
tatten. Die zeitweilige Einsperrung eines Vierzehnjéhrigen im elterlichen Haus ist
als Stubenarrest gerechtfertigt, wenn der Junge einen Anlass zu dieser Malinahme
gegeben hat.”** Dem Zweck der Erziehung wird dabei die Kraft zugestanden, die
Freiheitsberaubung als nicht verwerflich gelten zu lassen und sie zu legitimieren.

Genau besehen findet eine solche Bewertung der Zwecke schon auf der Tatbe-
standsebene statt. Ausdrucklich auf die Zwecke kommt es beispielsweise fir die
Beurteilung an, ob das Verbreiten von Propagandamitteln verfassungsrechtswidri-
ger Organisationen den 8 86 | erfiillt oder ob es gemaR dessen Absatz 3 nicht tatbe-
standsmaRig ist. Erflllt ist der Tatbestand etwa, wenn der Verbreitende mit seinem
Handeln bezweckt, die Bestrebungen der Partei zu fordern, nicht erftllt ist der Tat-
bestand hingegen, wenn die Propagandamittel zum Zwecke kiinstlerischer Tatigkeit
verbreitet werden (Absatz 3). Wird also die Verbreitung des Propagandamittels um
der Ziele der Partei willen zum Unrecht erkldrt, so wird das Unrecht verneint, wenn
der die Mittel Verbreitende kinstlerische Zwecke verfolgt. Um zu erkennen, dass
der Blick auf die Zwecke und deren Gewichtung ein allgemeingultiges Prinzip ist,
muss man sich nur fragen, wie die Reichweite des Tatbestandes des § 86 | bestimmt
worden wére, wenn der Gesetzgeber die Ausnahmen des Absatzes 3 nicht vorgese-
hen hatte. Ware dann das indirekte Verbreiten solcher Propagandamittel — etwa in
einem Roman oder in einem Geschichtsbuch — ein strafbares Delikt gewesen? Das
wirde wohl im Hinblick auf Art. 5 GG niemand annehmen. Der Rechtsanwender
héatte sich beholfen mit einer Einengung des Straftatbestandes und solche Félle aus-
gegrenzt. Der systematisch passende Ort daftir ware die objektive Zurechnung. Da-
nach ist ein Verhalten nur tatbestandsmaRig, wenn es ,,strafrechtlich missbilligt* ist.
Und um das zu beurteilen, wagt der Rechtsanwender — ganz &hnlich wie bei § 34 —
die widerstreitenden Interessen und Zwecke gegeneinander ab.* Fir die Falle des
8 86 | héatte das wohl geheillen, dass das Verbreiten von Propagandamittel zum
Zwecke der Aufklarung, Berichterstattung, der Forschung und Lehre, zu kinstleri-
schen Zwecken und ahnlichem nicht rechtlich missbilligt und damit keine Verwirk-

263 Baulke, Festschrift fiir Hanack, 539, 548 und 552; Kiihl, AT, § 9 Rdnr. 57, Otto, Jura 2001, 670,
671.

264 Freilich unter Aussparung rechtfertigender Umstande, vgl. naher Frisch, TatbestandsmaRiges
Verhalten, 118 ff.; Schlehofer, JuS 1992, 659, 662.
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lichung des Tatbestandes ware.”® So geht die h.M. etwa bei § 201 vor, bei dem ein
ausdrtcklicher gesetzlicher Hinweis auf die Zweck-Mittel-Relation fehlt. Sie lehnt
es ab, 8 193 auf § 201 analog anzuwenden, will aber die richtigen Ergebnisse erzie-
len durch ,einschrankende Tatbestandsauslegung“.®®® Und da dieses Prinzip nicht
auf 8 201 zu begrenzen ist, muss es auf alle Tatbestande erstreckt werden. Was die
allgemeingltige Lehre von der objektiven Zurechnung ja tut. Die Notwendigkeit,
die rechtliche Misshilligung im Wege der Interessenabwégung festzustellen, geréat
allerdings bei einem Totungsversuch leicht aus dem Blick. Denn es liegt kaum ein-
mal so, dass bei bewusster Schaffung einer unmittelbaren Todesgefahr i.S.d. § 22
die Vorstellung von der ,,Verwirklichung des Tatbestandes“ deshalb fehlt, weil der
Handelnde sich eine erlaubte Totung vorstellt. Uber die Verneinung schon der Tat-
bestandsmaRigkeit nachdenken muss man aber beispielsweise im Falle der indirek-
ten Sterbehilfe. Sieht man fur die erlaubte indirekte Sterbehilfe bei einem terminal
Krebskranken schon den Tatbestand ausgeschlossen,”®” hat man eine Interessenab-
wégung vorgenommen und der Leidvermeidung sowie Zweck und Ziel ihrer Errei-
chung das hohere Gewicht zugemessen. Deswegen kann man — bei dieser Sicht —
auch beim Totungsversuch die Zwecke, Ziele und Interessen des Téters nicht (im-
mer) unbertcksichtigt lassen bei der Beurteilung der TatbestandsmaRigkeit. Und bei
der Rechtswidrigkeit ist ohnehin stets danach zu fragen, ob nicht der Té&ter einen
Zweck verfolgt, der ihm die Handlung gestattet (beispielsweise die Nothilfe).

Ein weiterer Gesichtspunkt streitet dafiir, den NormverstoR anhand der Beweggrin-
de und Ziele des Téters zu konkretisieren: Die Zweck-Mittel-Relation ist auf der
Ebene der Strafzumessung insoweit relevant, als sie zwei verschiedene Unrechtstat-
bestédnde zu einer ,,Handlung® verbinden und so einer einheitlichen Strafzumessung
zufihren kann (8 52 | Fall 1). Anerkannt ist dies bei den so genannten Dauerdelik-
ten, etwa fur den Fall RGSt 32, 137 ff.: ,,Nach den Feststellungen der Strafkammer
ist der Angeklagte nachts in die unverschlossene Wohnung der Frau E., welche im
Bette liegend die Ruckkehr ihres weggegangenen Ehemannes erwartete, eingedrun-
gen, um diese durch Erregung des Irrtums, dal er ihr Mann sein, zum Beischlafe zu
verleiten. Er hat in der Wohnung Handlungen zur Tduschung jener wie zur Vor-
nahme des Beischlafvollzuges vorgenommen. Die Ausfiihrung seines VVorhabens ist
dadurch vereitelt worden, dal Frau E. ihn erkannte und sich widersetzte.”“ Das RG

2% Oder man hatte die ,,Wahrnehmung berechtigter Interessen“ auf Rechtswidrigkeitsebene aus-
schlaggebend sein lassen. Das wére dann wieder ein Beleg dafir, dass der materielle Gehalt ei-
ner Ausnahmevorschrift (8 193) auf andere Delikte Ubertragen wird. — Zur Kunstfreiheit als
Rechtfertigungsgrund vgl. Roxin, AT I, 8 18 Rdnrn 49-53.

2%6 SK-StGB-Hoyer, vor § 201 Rdnr. 14-16; Roxin, AT |, § 18 Rdnr. 39; fir eine analoge Anwen-
dung des § 193: Eser, Wahrnehmung berechtigter Interessen als allgemeiner Rechtfertigungs-
grund.

267 LK-Jahnke, vor § 211 Rdnr. 17; Krey, BT 1, Rdnr. 14; Trondle / Fischer, vor § 211 Rdnr. 17;
Trondle, ZStW 99 (1987), 25 ff.; Wessels / Hettinger, BT/1, Rdnr. 32; Herzberg, NJW 1996,
3043, 3045 ff; dagegen Merkel, Friiheuthanasie, 200 ff. und 549 ff. sowie jetzt wieder in Fest-
schrift fiir Schroeder, 297, 304 ff.; auch MuKo-StGB-Schneider, VVor § 211 Rdnr. 98.
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nahm noch Realkonkurrenz an zwischen dem Hausfriedensbruch und dem Sittlich-
keitsdelikt.”® Mittlerweile hat sich aber die Einsicht durchgesetzt, dass Tateinheit
besteht, weil die Begehung des Hausfriedensbruchs Mittel zur Begehung des Sitt-
lichkeitsdelikts war.?®® Und diese Beriicksichtigung der Zweck-Mittel-Relation lasst
sich nicht auf Dauerdelikte beschranken. Denn Tateinheit soll auch in der umge-
kehrten Konstellation angenommen werden — wenn das Zustandsdelikt das Mittel
zur Begehung des Dauerdeliktes ist (Korperverletzung zur Begehung einer Frei-
heitsberaubung).?”® Dann kann aber nichts anderes gelten, wenn das eine Zustands-
delikt Mittel zur Begehung eines anderen Zustandsdeliktes ist (Korperverletzung am
Leibwachter zur Begehung einer schweren Kdérperverletzung am Bewachten). Sonst
k&me es bei den Zustandsdelikten zu einem Verstol3 gegen das Doppelverwertungs-
verbot des 8§ 46 Ill: ,,Beide Tatbestandsverwirklichungen kénnen... nicht gesondert
voneinander strafrechtlich gewurdigt werden®, ,,was sich schon daraus ergibt, dass
846 die Bericksichtigung der Ziele des Taters bei der Strafzumessung vor-
schreibt.“*™* Ist demnach fur die Frage der Tateinheit stets die Zweck-Mittel-
Relation beachtlich, belegt dies, dass die Zwecksetzung des Taters die Teilidentitat
des NormverstolRes begriinden kann. Es ist dann nur folgerichtig, dass ein Aus-
tausch des Zwecks mit dartiber entscheidet, ob ein Weiterhandeln einen neuen
NormverstoRR begriindet oder ob der anfanglich begangene fortgesetzt wird.

Die angefuhrten Zusammenhénge zeigen, dass die Zwecksetzung fur das konkrete
Verbot relevant ist. Ganz in diesem Sinne formuliert Puppe zur Ricktrittsproblema-
tik der Zielerreichung: Die ,,psychische Verkniipfung zwischen seiner [des Taters]
Zielvorstellung und der Erfolgsvorstellung begriindet den spezifischen Unwertge-
halt des Vorsatzes.“?’> Man muss die Zwecksetzung daher auch beriicksichtigen bei
der Frage, ob die Tat (als VerstoR gegen das Verbot) identisch bleibt bei gewissen
Anderungen in der tatsachlichen Situation oder den Beweggriinden und Zielen des
Taters.

Es ist Roxin zu widersprechen, wenn er meint: ,,Der Wegfall von Motiven kann eine
Tat sinnlos machen, aber er begriindet keinen Fehlschlag®”, und dazu ausfunhrt:
,,Denn die Motive sind AnlaR, aber nicht Bestandteil der Tat.“*® Wenn A seinen
Erbonkel toten will, um ihn rascher zu beerben, und von der Tat im Versuchsstadi-
um Abstand nimmt, weil er im letzten Moment erfahrt, dass der Onkel sein ganzes

268 gt 32,137, 139 f.

%9 \v/gl. nur RGSt 54, 288, 289: BGHSt 18, 29, 31; BGH, Urteil v. 15.7.2005 — 2 StR 131/05 (dort
auch zur Klammerwirkung des Dauerdelikts); NK-Puppe, 8 52 Rdnr. 40; LK-Rissing-van Saan,
8 52 Rdnrn. 22 ff.; SK-StGB-Samson / Gunther, Vor § 52 Rdnr. 49.

210 \/gl. die Literaturnachweise in Fn. 269.

21 Dazu iiberzeugend NK-Puppe, § 52 Rdnrn. 24-36 (insbesondere 32) sowie 40.

272 NStZ 1986, 14, 17. Allerdings ist der Ausdruck ,,\Vorsatz* hier fehl am Platz (dazu unten, S. 94).
23 AT, § 30 Rdnr. 111.
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Vermdogen verspielt hat,”* dann ist sehr wohl die weitere Ausfilhrung der Tat ausge-
schlossen und der Versuch fehlgeschlagen. Denn das Motiv des Téters ist komplett
entfallen und damit auch die urspriingliche Gefahr der Tatbestandsverwirklichung.
Nur ein neuer Grund wiirde A dazu bewegen, den Erfolg herbeizufiihren. Der Tat-
bestand (im Sinne eines Gesamtunrechtstatbestandes) setzt aber die Interessen des
Taters mit denen des Rechtsgutsinhabers ins Verhaltnis; und er bewertet es flr das
Urteil ,,die Tat ist Unrecht™ als strafrechtlich missbilligt, dieses Interesse (hier: das
Beerben) auf dem beschrittenen Weg durchzusetzen. Das Motiv ist also deshalb
,,Bestandteil der Tat“, weil es das Interesse des Taters bildet, auf das es fiur das Un-
recht ankommt (8§ 34).

Zudem ist es beliebig, ob man etwa die Habgier des A als Beweggrund ansieht oder
auf sein Endziel verweist, den Onkel zu beerben. Denn Beweggrund und Ziel des
Téaters sind miteinander verbunden: Der Beweggrund drangt, das Ziel zieht, aber
beides wirkt in dieselbe Richtung. Wer aus Eifersucht téten will oder — wie im
Denkzettelfall — wegen einer Krankung den Tod des Opfers in Kauf nimmt, kann
das Ziel seiner Tat (Abreagieren der Eifersucht, Denkzettel verpassen) nicht mehr
erreichen, wenn er erféhrt, dass das Opfer nicht der Geliebte der Ehefrau bzw. nicht
der Ursprung der Krankung ist; er hat dann aber auch sein ,,Interesse* an der Ge-
waltanwendung verloren. Ganz im Sinne dieser Verkniipfung formuliert Streng:
. Die Beweggrinde und die Ziele’ meinen die psychischen Hintergriinde (Motive)
des Taters und die daraus erwachsende Ausrichtung auf deliktische und nicht-
deliktische Handlungsfolgen.“?> Deswegen trennt Streng wohl auch nicht zwischen
diesen Begriffen, sondern behandelt sie als einen einheitlichen Strafzumessungs-
grund. Vorsichtiger schreibt Stree, dass ,,Zielsetzung und Beweggrund korrespon-
dieren kdnnen.“?® Und Gribbohm verneint dann ausdriicklich, dass beides immer
zusammenhdangt: ,,Die Ziele des Taters entsprechen oft seinen Beweggrinden, mus-
sen das aber nicht. Wer handelt, um einem anderen einen Vorteil zu verschaffen,
kann das aus Dankbarkeit oder aus Mitleid tun, weil er von dem anderen erprel3t
wird oder weil er sein Schweigen erkaufen will.“*”” Diese Aufzéahlung ist aber gera-
de ein Beleg dafur, dass die Verknlpfung besteht und es insoweit nur auf die For-
mulierung ankommt. Man muss sich zunédchst klarmachen, dass im Beispiel von
Gribbohm die Vorteilsverschaffung nur das notwendige Zwischenziel zur Errei-
chung des Endzieles ist. Und zu dem jeweiligen Endziel gibt es einen korrespondie-
renden Beweggrund. Dem Beweggrund der ,,Dankbarkeit* entspricht das Ziel, sei-
nen Dank zum Ausdruck zu bringen, sich erkenntlich zu zeigen; dem des ,,Mitleids*
entspricht das Ziel der Leidvermeidung; mit Blick auf die Erpressung lasst sich

274 Beispiel von Jager, Riicktritt als zurechenbare Gefahrdungsumkehr, 78, fir das Roxin den Fehl-
schlag verneint.

2> NK, § 46 Rdnr. 52 — Hervorhebung nur hier.
276 Schénke / Schréder, § 46 Rdnr. 13a — Hervorhebung nur hier.
2T LK, § 46 Rdnr. 77.
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formulieren, dass der Erpresste dem anderen den Vorteil verschafft, weil er erpresst
worden ist oder um das angedrohte Ubel abzuwenden — bzw. um sich das Schwei-
gen des anderen zu erkaufen oder weil ihn das drohende Brechen des Schweigens
zur Tat gedréngt hat. Entscheidend ist nicht, dass eine Zielverfolgung unterschiedli-
che Beweggriunde haben kann, sondern dass beides stets miteinander verkniipft ist.
Das wird bei der Strafzumessung ganz deutlich, wenn man sich die Wechselwir-
kung einmal bewusst macht: Handelt der Tater des § 248c in Zueignungsabsicht,
dann darf der Richter nicht in der Strafzumessung erschwerend berticksichtigen,
dass der Beweggrund des Taters darin lag, eigene Aufwendungen flr elektrische
Energie zu ersparen. Eine so begriindete Strafscharfung verstieRe gegen das Dop-
pelverwertungsverbot des § 46 1ll. Der Beweggrund und Umstand ,,Aufwandser-
sparnis* steckt als Merkmal schon im gesetzlichen Tatbestand, und zwar in der Zu-
eignungsabsicht. Sie beschreibt das Ziel der Zueignung. Wenn nun aber der Beweg-
grund im Absichtsmerkmal steckt und dieses Merkmal das Ziel des Téters be-
schreibt, dann belegt das die Verknupfung beider Begriffe.

Was diese Verkniipfung von Beweggrund und Ziel angeht, so findet sich eine paral-
lele in der Auslegungsformel vom ,,Sinn und Zweck®. Entlarvend sind insoweit die
Ausfuhrungen von Simon: ,,Mehrdeutig und problematisch ist vor allem der Begriff
,Sinn’, wahrend mit dem Ausdruck ,Zweck’ (telos) ... meist Ahnliches assoziiert
wird, ndmlich die Frage nach den legislativen Absichten und Zielen, die einer Rege-
lung zugrunde liegen. Darin kann zugleich die erste und damit synonyme Bedeu-
tung des Ausdrucks ,Sinn’ gesehen werden, denn in dem, was die Norm bezweckt,
steckt zugleich ihr Sinn. Mit 8 176 StGB zielt der Gesetzgeber etwa auf den Schutz
Minderjahriger vor sexuellen Einwirkungen durch Dritte. An dem Beispiel kann
eine weitere mit dem ,Sinn’ verbundene Bedeutung demonstriert werden, die man
als ,Grund’... bezeichnen kann. Hinter § 176 StGB steht der Grundgedanke (die
Idee), Minderjahrigen eine ungestorte Entwicklung zu ermdglichen, die durch sexu-
elle Einflusse anderer Personen erheblich gefédhrdet werden kann.“?® ,Sinn“,
»Zweck®, . Ziel* und ,,Grund*, das alles sind Begriffe, deren Aussagegehalt mitein-
ander verknlpft ist. Um das Beispiel des § 176 aufzugreifen: Der Grund fur das
gesetzgeberische Handeln war es, dass gewisse sexuelle Einfliisse Minderjéhrigen
Schaden zufligen; Ziel des Gesetzgebers war es, diesen Schaden zu vermeiden. Wie
man das ausdriickt, ist eine Frage der Formulierung. Fest steht jedenfalls: Wem sich
kein Grund bietet, der setzt sich auch kein Ziel.

Wer die Bedeutung der Beweggrunde fir die Tatidentitat verneint, kann im Falle
der Zielerreichung die Tatidentitat nicht aufheben. Wenn Roxin hingegen im Denk-
zettelfall einen Ricktritt ablehnt, weil eine Gefdhrdungsumkehr nicht mehr erfolgen
kdnne, sofern der Tater erreicht habe, was er wollte,”® so muss der Riicktritt ebenso

2’8 Gesetzesauslegung im Strafrecht, 471.

9 AT 11, § 30 Rdnr. 58 f.; fir Verneinung erst der Freiwilligkeit: Jager, Riicktritt als zurechenbare
Gefahrdungsumkehr, 109 ff., 115 ff. und Beckemper, JA 2003, 203, 207.
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verneint werden, wenn der Tater sein Ziel nicht mehr erreichen kann, weil sein Be-
weggrund — ohne eigenen Gegenentschluss — entfallen ist (das Motiv der Habgier
entfallt wegen der erkannten Armut des Opfers). Auch dann besteht keine Gefahr-
dung mehr, jedenfalls keine identische, die der Tater noch umkehren kdnnte. Roxins
Sicht liegt der Irrtum zugrunde, man konne solche Falle noch beim Freiwilligkeits-
merkmal angemessen behandeln, indem man die Freiwilligkeit verneint: ,,.Die Sinn-
losigkeit weiterer Durchfiihrung der Tat kann... die Unfreiwilligkeit des Rucktritts
begriinden.“?*® Aber in diesem Verfahren liegt eine Missdeutung des Freiwillig-
keitsmerkmals. Das fehlende Interesse am Weiterhandeln fuhrt nicht zur Unfreiwil-
ligkeit. Wenn der Neffe kein Interesse mehr hat, den Onkel zu t6ten, dann verliert er
nicht die Freiheit, es dennoch zu tun, ,,wie sich auch ein Veganer frei entscheidet,
wenn man ihm ein Ei anbietet.“*** Unfreiwilligkeit liegt erst vor, wenn sich die Tat-
umstande derart andern, dass der Té&ter sich nunmehr zumindest einem gegenwarti-
gen empfindlichen Ubel ausgesetzt sieht (vgl. die Wertungen der §§ 35, 240).%%2 In
unseren Fallen des Motivwegfalls kann man den Rucktritt nur verneinen, indem
man das mogliche Weiterhandeln nicht als die weitere Ausfiihrung der begonnenen
Tat ansieht. Wenn Roxin meint, ,.entscheidendes Kriterium* fir einen solchen Fehl-
schlag sei ,,die Unmdglichkeit der Taterschaftsverwirklichung in den vom Vorsatz
umfalten Grenzen®, dann irrt er. Das belegt schon der Fall des error in persona (A
will B erschiel3en, erkennt aber in dem anvisierten Opfer den C und l&sst von ihm
ab). Die Taterschaftsverwirklichung ist dem A noch mdglich, er kénnte C ja noch
erschieflen; und der Versuchsvorsatz ist nur die Vorstellung von der rechtlich miss-
billigten unmittelbaren Gefahr der Tatbestandsverwirklichung,?® die A noch in un-
mittelbarem zeitlichen Zusammenhang schaffen konnte. Stellt man wie Roxin auf
den ,,Vorsatz* ab, fuhrt das in diesem Fall zur Bejahung des Ruicktritts. Hingegen
fihrt uns die Beachtung der Zweck-Mittel-Relation zu der auch von Roxin selber
fiir richtig erachteten Verneinung. Demnach belegen auch die Félle des error in
persona, dass die aulertatbestandlichen Ziele (und Zwecke) die Tatidentitat mit-
bestimmen.

Dass es auf die Beweggrunde und Ziele und nicht auf den Vorsatz ankommt, wird
verdeckt von der doppeldeutigen Verwendung des Wortes ,,\VVorsatz“. Roxin argu-
mentiert im Denkzettelfall gegen den Rucktritt: ,,... in der tatbestandsmafigen
Handlung steckt der Vorsatz; und einen Vorsatz kann man nicht mehr aufgeben,
wenn man ihn nicht mehr hat.“* Der Vorsatz des Téaters aber ist im Augenblick
nach dem Zustechen selbst dann zu verneinen, wenn er sein Ziel noch nicht erreicht
sieht. Denn der Vorsatz kann nur wahrend der Tathandlung vorliegen (vgl. 8 16 | 1,

280 AT 11, § 30 Rdnr. 111.

281 \/ergleich von Herzberg, MiiKo-StGB, § 24 Rdnr. 97.

282 Dazu Jager, ZStW 112 (2000), 783, 795 f.; Herzberg, MUKO-StGB, § 24 Rdnrn. 122 ff.
283 Schlehofer, Vorsatz und Tatabweichung, 169.

284 JZ 1993, 896; dhnlich ders., AT 11, § 30 Rdnr. 64.
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8 8). Wenn der Tater nach dem ersten Zustechen nur herumsteht und sich fragt, ob
er nochmals zustechen soll, dann gibt es keine Tathandlung und deswegen ist — flr
diesen Augenblick — von Vorsatz zu sprechen ganz unpassend. Was in dem Fall, wo
das Ziel noch nicht erreicht ist, allein fortbesteht, ist eine Willensgefahr, die allein
aus der mit dem Beweggrund verknupften Zwecksetzung des Taters entspringt.

Es kann dann keinen Unterschied machen, welcher Ebene im Verbrechensaufbau
die einzelnen Beweggriinde zugeschlagen werden, aus denen die Willensgefahr re-
sultiert. So spielt es flr die Beurteilung im Falle des A, der aus Habgier seinen On-
kel toten wollte, keine Rolle, ob man die Habgier dem Unrecht oder der Schuld zu-
schlagt.”® Wichtig ist nur, dass die Beweggriinde und Ziele schon auf Unrechtsebe-
ne und fur die Frage der Verwirklichung des Gesamtunrechtstatbestandes gewdirdigt
werden missen. Dass es auf die Einordnung ,,Unrecht oder Schuld® fiir die Tatiden-
titdt nicht ankommt, erhellt das folgende Beispiel: M treibt nach einem Schiffsun-
gliick auf dem Meer, und zwar gemeinsam mit seiner Frau F auf einem kleinen
Brett. Als er merkt, dass das Brett beide nicht tragen kann, setzt er in Todesangst
dazu an, die F, die nicht schwimmen kann, vom Brett und ins Wasser zu stof3en. In
diesem Moment entdeckt er, dass in 30 Meter Entfernung ein leeres Rettungsboot
treibt, dass er, obwohl ein schlechter Schwimmer, leicht erreichen kénnte. Nach
kurzer Besinnung stof3t er die F, die Uberhaupt nicht schwimmen kann, aber den-
noch ins Wasser, weil er sie dafiir verantwortlich macht, dass die beiden gemeinsa-
men Kinder im sinkenden Schiff zurtickgeblieben sind und dort den Tod gefunden
haben. F wird nach minutenlangem Uberlebenskampf von Dritten gerettet. — M
handelte zun&chst in der Situation des 8 35 | und um eine Gefahr fiir sein Leben
abzuwenden. Dieser Tatantrieb erlischt, als er das Rettungsboot entdeckt. Der Ent-
schluss, F dennoch zu toten, hat einen neuen Grund, der mit dem ersten nichts ge-
meinsam hat. Weil deshalb die zweite Gefahr eine andere ist, ist sie nicht mehr die
mit dem ersten Ansetzen geschaffene Vollendungsgefahr. Die Anderung der duRer-
lichen Lage und die damit verbundene Anderung in Ms Motivation filhren dazu,
dass sein Weiterhandeln eine neue Versuchstat bildet. Dass der anfangliche Beweg-
grund der Gefahrabwendung im Deliktsaufbau erst auf der Schuldebene durch-
schlagt, steht der Beurteilung als neue Versuchstat nicht entgegen.

Nach allem ist es vorzugswirdig auch dem Wegfall eines Motivs oder Tatzwecks
die Kraft zuzuschreiben, einen Fehlschlag zu begriinden; das gelingt mit dem Krite-
rium der zweckdienlichen Tatbestandsverwirklichung, das sich systematisch sowohl
aus den 88 240, 253, 34, 46 als auch aus gesicherten Einzelfallen ableiten lasst.

285 Hinsichtlich der niedrigen Beweggriinde votieren fiir Unrechtsmerkmale: SK-StGB-Horn, § 211
Rdnr. 3; LK-Jahnke, vor § 211 Rdnrn. 46-49; Jakobs, AT, 6/97 und 8/94 ff.; fir Schuldmerkma-
le: Schmidhauser, Gesinnungsmerkmale im Strafrecht, 193 ff.; Jescheck / Weigend, AT, § 42
Il 3a (473); Roxin, AT I, § 10 Rdnr. 82; bei reinen ,, Taterinterna..., die sich nicht in bestimmten
Verhaltensweisen des Téaters niederschlagen® auch Hornle, JZ 1999, 1080, 1089.
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IV. Kritik der Herzberg’schen Ausdeutung des Kriteriums und die
Harmonisierung mit der tatbestandlichen Handlungseinheit

Né&heres Hinsehen ergibt aber, dass die Zweckdienlichkeit nicht verabsolutiert wer-
den darf. Einschrankungen muss das Kriterium noch erfahren. Das erkennt man an
unumstrittenen Fallen des Fehlschlags. Den Erbonkel zu vergiften ist ,,zweckdien-
lich* auch noch einen Tag nach dem fehlgehenden Giftanschlag, aber dieselbe Tat
ist es wegen der Zeitspanne zwischen den Akten anerkanntermalen nicht. Daraus
folgt, dass die Zweckdienlichkeit nur innerhalb eines einheitlichen Geschehens Re-
levanz beanspruchen kann, also innerhalb einer tatbestandlichen Handlungseinheit
(= innerhalb einer Tatbestandsverwirklichung). Das sieht auch Herzberg und wirde
im soeben genannten Beispiel des Erbonkels die Tateinheit verneinen. Im Ubrigen
rdumt er aber der Zweckdienlichkeit eine sehr weit gehende Relevanz ein. Fir die
Falle des Rucktritts vom Mord- oder Totschlagsversuch, in denen der Téater phy-
sisch zur unverzuglichen T6tung des Opfers in der Lage war, fiihrt er aus: ,,Unter-
scheiden kann man hier danach, ob diese Vollendung flr den Téater nach seiner Vor-
stellung sinnlos... oder sinnvoll war. Letzteres ist der Fall, wenn der Téater die To-
tung des (richtig identifizierten Opfers) unbedingt beabsichtigte. Beispiele:... (4)
Der Angeklagte A wollte seine Ehefrau téten und tibergoss sie mit Benzin. Das An-
zinden misslang, es kam zur Flucht und Verfolgung. A riss E zu Boden und wiirgte
sie. Ohne noch ihren Tod zu erwarten, horte er schlieBlich auf.“*¢

Aber wie lasst sich hier rechtfertigen, einen Rucktritt zuzubilligen, wo doch auch
noch innerhalb der Falle der Zweckdienlichkeit zu unterscheiden war? Man scheint
daher mit dem Kriterium zuriickgeworfen auf die Frage, ob zwischen den Akten
eine tatbestandliche Handlungseinheit besteht: Eine Tat besteht, solange die Tatbe-
standsverwirklichung noch zweckmaRig ist; das gilt aber nur, wenn beide Akte zu
einer Tatbestandsverwirklichung (= tatbestandlichen Handlungseinheit) verschmel-
zen wirden.

Eine zusétzliche Schwierigkeit liegt darin, dass nicht ganz klar ist, ob die Zweck-
dienlichkeit nun ein Kriterium zur Konkretisierung des Tatbegriffs ist oder eines zur
Bestimmung des Merkmals ,,aufgibt”. Es ist also die Frage, ob man im Falle des
Fehlschlags mit dem Zweckdienlichkeitskriterium erst das !Aufgeben’ (die Ver-
zichtsleistung...) oder... schon verneinen muss, dass das hinzugedachte Tun ,die
weitere Ausfilhrung der Tat’ ware“.® Herzberg selber misst dieser Frage nicht viel
Bedeutung bei: ,,Zwischen beiden Begrindungen wird man oft schwanken, und an
der Entscheidung ist wenig gelegen. Immerhin lasst sich sagen: Erkennt der Ver-
suchstéter die Sinnlosigkeit der Vollendung, so bricht in ihm die Motivation zu-
sammen, und das bedeutet eine tiefe Z&sur, die es oft ausschlie3t, den Versuch mit
der potenziellen Vollendung zu einer tatbestandlichen Handlungseinheit zu ver-

286 MiiKo-StGB, § 24 Rdnr. 80 — Hervorhebung im Original.
%87 Herzberg, MiiKo-StGB, § 24 Rdnr. 91.
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schmelzen.“*® Allerdings sagt er an anderer Stelle — und mit Blick auf ein potentiel-
les Weiterwiirgen des A, der seine Ehefrau zun&chst verbrennen wollte und dann
zum Erwirgen Gbergegangen war — : ,,Fr dieses potentiell tddliche Tun missen wir
[fur die Bejahung eines Rcktritts] zweierlei feststellen: erstens dass es, als Realitat,
eine ,weitere Ausfiihrung der Tat’ ware, zweitens dass der Tater diese Weiteraus-
fihrung nicht nur schlicht unterlassen, sondern ,,aufgegeben* hat, was voraussetzt,
dass sie ,seiner Vorstellung von der Tat’ (8 22) entsprach, d.h. im Spielraum der
Grenzen seiner Zweckverfolgung lag (Kriterium der zweckdienlichen Tatbestands-
verwirklichung).“*

Aber damit widerspricht Herzberg sich selber, wenn er einerseits die Dualitat be-
tont, andererseits flr das Aufgeben auf die ,Vorstellung von der Tat* und damit
wieder auf die Tatidentitat zuriickgreift. Das gibt allerdings kein Argument gegen
das Kriterium, sondern fiihrt uns nur vor Augen, dass an einer Trennung der Merk-
male nicht nur ,,wenig gelegen ist“, sondern dass eine solche Trennung — was die
Fragen der Zweckdienlichkeit angeht — nicht angemessen ist. Das liegt an folgen-
dem Zusammenhang: Das Merkmal der ,weiteren Ausfiihrung der Tat“ verbindet
das Geschehene mit dem Mdoglichen; das gilt auch fir das Merkmal ,,aufgibt®. Der
Sinn des Merkmals ware ein anderer, wenn der Gesetzgeber anstelle von ,,aufgibt®
etwa das Verb ,,verzichtet gewéhlt hatte; denn ,,aufgibt* schafft ein Band zwischen
dem schon Geschehenen und dem noch Mdglichen. Der Versuchstater muss nach
dem Wortsinn etwas unterlassen, was mit dem Ausgeflihrten zu erreichen er be-
strebt war. Verzichten kann man hingegen auch auf etwas, das erst im Augenblick
der Verzichtsentscheidung attraktiv geworden ist (etwa das bei einer Einladung an-
gebotene Stuck Sahnetorte oder das bei dem Versuch, ein bestimmtes Gemalde zu
stehlen, entdeckte goldene Kettchen). Der Gesetzgeber hat also mit dem Merkmal
»aufgibt®“ — vielleicht unbewusst — zum zweiten Mal ausgedriickt, dass ein Weiter-
handeln eine Fortsetzung des begonnenen Versuchs sein muss, dass es dem ur-
sprunglich gesetzten Zweck entsprechen muss.

Auch der oben genannte Zirkel in der Argumentation spricht nicht gegen das Krite-
rium. Man kann ihn vermeiden. Dazu muss man das Kriterium nur so verstehen,
dass die Zweckdienlichkeit der Tatbestandsverwirklichung nicht als hinreichende,
sondern nur als notwendige Bedingung aufzufassen ist: nicht immer schon dann,
wenn die Tatbestandsverwirklichung zweckdienlich ist, liegt eine Tat vor, aber nur
dann, wenn die Tatbestandsverwirklichung dem beim Versuch gesetzten Zweck
entspricht, liegt dieselbe Tat vor. Als weitere Bedingung neben dem Zweckdien-
lichkeitskriterium kommt es daher darauf an, ob der Tatbestand dem Versuchstater

288 Vollendung meint hier wohl ,,Herbeifiihrung eines tatbestandsméaRigen Erfolges“, die aber ge-
rade keine Vollendung des Versuchs wére, sondern eine eigenstandige Tat.“

289 Herzberg, MiiKo-StGB, § 24 Rdnr. 91.
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gestattet, das Geschehen als Einheit zu verarbeiten.”® Das gestattet der Tatbestand
in den folgenden Beispielsféallen nicht:

(1) T ergreift in seiner Stammkneipe in Diebstahlsabsicht den Regenschirm des E;
weil der Schirm ihm dann aber im Moment doch lastig ist, beschliel3t er, den Schirm
am ndchsten Tag mitzunehmen; so geschieht es. (2) A will B erschiel3en, ndhert sich
dem Opfer von hinten, im letzten Moment stellt er fest, dass er einen anderen (C)
vor sich hat, den er aber dennoch erschief3t, um den schon von C bemerkten To-
tungsversuch zu verdecken. (3) Um seinem Vorgesetzten V diverse Bosheiten
heimzuzahlen, serviert der Laborant L diesem einen Kaffee, der mit einem Abfihr-
mittel prépariert ist und dessen Genuss den V fiir einen Tag an die Toilette binden
soll; als V den Kaffeebecher umstoRit und den Kaffee vollstandig verschuttet, greift
L zu einem Reagenzglas und schuttet V den Inhalt ins Gesicht; dem V brennt und
schmerzt, wie von L vorhergesehen, tagelang das Gesicht. (4) Um seine Frau F zu
toten, sticht M mit einem Messer auf sie ein; als das Messer im Kampf abbricht,
ubergielt er F mit Benzin und ziindet sie an — F stirbt.

In keinem der vier Fallen liegt eine einheitliche Tat vor, zum einen weil wir wertend
feststellen, dass der Tater selber das Geschehen schon nicht als Einheit verarbeitet
(1), zum andern weil neue Unrechtselemente hinzutreten, mit denen er sich geson-
dert auseinandersetzen muss (2) - (4):

Im Fall (1) fuhrt der zwischen den Akten liegende Zeitraum von einem Tag zur
rechtlichen Spaltung des Diebstahlgeschehens. T erlebt das Geschehen selber nicht
als Einheit und die Rechtsordnung wertet es dementsprechend: T muss sich erneut
mit der Eigentumsverletzung auseinandersetzen. Das ist anerkannt. — Im Fall (2)
liegen deshalb zwei Taten vor (T6tungsversuch und Mord), weil die Hochstperson-
lichkeit des Rechtsguts Leben es dem A nicht ,,gestattet”, mit dem Entschluss, den
B zu toten, tber Leben und Tod des C gleich mitzuentscheiden. Denn hétte A beide,
B und C, etwa durch eine Bombe getotet, so wirden sich die Tétungserfolge — eben
wegen der Hochstpersonlichkeit des Rechtsguts — nicht zu einer Tatbestandsver-
wirklichung verbinden.®* Auch das ist anerkannt. Die Trennung in zwei Taten muss
dann aber genauso gelten, wenn A nach seiner Vorstellung zwei Personen nachein-
ander angreift. Denn auch dann und dann erst recht hat er sich mit jedem Leben ge-
sondert auseinanderzusetzen und es verbietet sich die Annahme einer einzigen Tat-
bestandsverwirklichung. — Im Fall (3) stellt L sich zwei vollig verschiedene Kor-
perverletzungserfolge vor. Der Grund dafiir, dass eine Verschmelzung zu einer Tat
ausscheidet, ist das Divergieren der Unrechtsdimensionen: Das zunédchst von L er-
strebte Herbeifuhren der Diarrhé wiegt bei weitem nicht so schwer wie das Verur-
sachen der tagelangen Gesichtshautreizung. — Im Fall (4) musste M sich nach dem
Scheitern der Messerattacke gesondert damit auseinandersetzen, ob er F nun nicht

2% Sjehe dazu oben, S. 81.
291 Statt aller vgl. Samson / Giinther, SK-StGB, Vor § 52 (1995) Rdnr. 43.
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nur tdtet, sondern sie auch noch ,,grausam® totet.”** Dieses neue Unrechtselement
verbietet es, die Akte als Einheit anzusehen. Die 8§ 212, 211 gestatten es nicht, die-
se unterschiedlichen Arten des To6tens als eine Verwirklichung des Tatbestandes
zusammenzufassen. Das ist umstritten. Unsere Sicht deutet sich aber schon als plau-
sibel an, wenn man sich den Fall als den einer Anstiftung denkt:** Hatte M einen
Dritten mit der Totung der F beauftragt und diesem die Art des Tétens freigestellt
(Erstechen, ErschieRen etc.), so ware das von M nicht (!) antizipierte Verbrennen
der F fur ihn als Anstifter ein ,,Exzess* des Haupttéters; wegen 8 16 | 1 wurde er flr
dieses Unrechtselement nicht als Beteiligter haften. Anders lage es hingegen, wenn
der Haupttéter F, anstatt zu erstechen, erschossen hétte. Dieser Erfolg wiirde M zu-
gerechnet. Der Grund fur die Unterscheidung liegt eben darin, dass sich in diesem
Fall die Unrechtsdimension nicht &ndert, wahrend in jenem die hinzutretende Grau-
samkeit einen Sprung in der Unrechtsqualitat ergibt. Wie das Verbrennen bei § 26
nicht diejenige ,,rechtswidrige Tat* ist, die der Anstifter (M) sich vorgestellt hat, so
ist es im Fall (4) auch nicht dieselbe Tat i.S.d. des 8 212, was sich in beiden Féllen
mit dem Unterschied in der Unrechtsdimension erklart.

Die vier Beispielsfalle illustrieren, dass es das von Puppe gefundene normative Kri-
terium der Verarbeitungseinheit ist, auf das es fur die Identitat der Tatbestandsver-
wirklichung i.S.d. 88 24, 22 ankommt. Denn fiir die Félle (1) — (3) besteht im Er-
gebnis Einigkeit darin, dass mehrere Gesetzesverletzungen vorliegen; und fir Fall
(4) bleibt zu erkennen, dass die Annahme von zwei Gesetzesverletzungen aus der
konsequenten Anwendung der normativ zu bestimmenden Verarbeitungseinheit
folgt.

V. Ergebnis der Grobskizzierung des Merkmals
,» 1 atbestandsverwirklichung* (= ,, Tat®)

Die These von oben lautete: Mehrere Akte des Taters, die auf die Verwirklichung
desselben Tatbestandes hinwirken, sind zu einer Tatbestandsverwirklichung zu-
sammenzufassen, wenn (1) dies zur sachgerechten Erfassung des Unrechts geboten
ist und/oder (2) zwischen den Akten eine normativ zu bestimmende Gefahrkontinui-
tat besteht. Sie ist nicht widerlegt, sondern findet ihre Bestatigung in den systemati-
schen Zusammenhéngen. Aus diesen Zusammenhangen folgt fur den zweiten Teil
der These: Die Gefahrkontinuitat ist gegeben, wenn eine (gedachte) Verwirklichung
des Tatbestandes mit den bereits ausgefiihrten Versuchsakten eine Verarbeitungs-
einheit bildet; das ist der Fall, wenn die die hypothetische Tatbestandsverwirkli-
chung mit dem Ausgefuihrten eine zeitlich-situative Einheit bildete, die hypotheti-
sche Tatbestandsverwirklichung demjenigen Zweck entspricht, den der Tater mit
dem Versuch verfolgt hat und das (hinzugedachte) Weiterhandeln nicht in eine neue
Unrechtsdimension fihrt.

292 7u der Annahme, der Verbrennungstod sei ein grausamer Tod, vgl. BGH, NStZ 1993, 385.
2% Diesen Vergleich zieht auch Roxin, AT I, § 30 Rdnr. 348.
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Flnfter Teil: Anwendung auf die Rucktrittsprobleme und Konkretisie-
rung der Tatbestandsverwirklichung

A. Das Aus-der-Hand-Geben der Vermeidefahigkeit als Abschluss der
Tatausfliihrung — Einzelakt- oder Gesamtbetrachtung?

I. Das Verhindern der Tatvollendung

Wer sich in die literarische Diskussion der Einzelaktsproblematik versenkt, der fin-
det eine beachtliche Diskrepanz: Die am sorgfaltigsten begriindete Auffassung zur
strengen Einzelaktstheorie wird nur in ihren Ergebnissen gewdrdigt, mit ihren
starksten Argumenten setzt sich niemand wirklich auseinander. Es entsteht der Ein-
druck, als lieRen die Anhdnger der Gesamtbetrachtungslehre diese Argumente lieber
unbericksichtigt, weil sie sie nicht widerlegen kdnnen. Dieser Befund rechtfertigt
es, die gemeinte Lehre hier zunéchst umfassend zu entfalten.

Jakobs®* weist uns darauf hin, dass nur der Versuch eine Ricktrittsregelung kennt;
und aus diesem Befund folgert er, dass der Grund fir die Statuierung eines besonde-
ren Instituts (Rucktritt) kein allgemein strafrechtlicher, sondern ein versuchsspezifi-
scher sein misse. Diesen versuchsspezifischen Grund erblickt Jakobs darin, dass
die Tat noch &nderbar, weil durchgangig vom Tater beherrschbar ist. Andere Theo-
rien, wie etwa Gnaden- oder Strafzwecktheorie, kdnnten nicht begriinden, warum
nicht auch positives Verhalten nach Vollendung eines Deliktes Straffreiheit ver-
schaffe: ,,Wenn ein frohlicher Zecher, nachdem er auf dem Heimweg aus Ubermut
eine Fensterscheibe eingeschlagen hat, unter kaum noch oder auch nicht mehr zu-
mutbaren Bedingungen einen Menschen vor dem Tod rettet, so wird man den of-
fenbaren Uberschwang des Erlebens eher loben als tadeln wollen, und gewiR tber-
wiegt das gute Werk das bése um Léngen, aber Ricktritt scheidet aus.” Weil die
Beherrschbarkeit der Vollendungsgefahr VVoraussetzung fur den Ricktritt sei, ver-
neint Jakobs ihn im folgenden Beispielsfall: ,,SchieRt der Tater auf sein Opfer und
halt einen sofortigen Tod flr nicht unwahrscheinlich, wird jedoch das Opfer nur
verwundet, so ist das Risiko einer sofortigen Totung durch die vollzogene Handlung
irreparabel verloren; rettet der Tater nunmehr das Opfer auf sicher wirkende Art
und Weise vor dem Verbluten, so kann das an dem Fehlschlag der sofortigen To6-
tung nichts andern, da dieser schon in der Vergangenheit liegt.” Eine Anwendung
der 2. Alternative des 8 24 | 1 scheide daher aus.

Diese enge Losung zum beendeten Versuch sei nétig, um zwei gravierende — frei-
lich selten bemerkte — axiologische Widerspriiche zu vermeiden:

Der erste Widerspruch bestehe zu demjenigen hemmenden Verhalten, dass schon
vor Tatbegehung vollzogen werde (antizipiertes Verhindern). Dazu ein Beispiel: ,,A
will bei einem Pistolenduell im Rahmen der vereinbarten Regeln seinen Gegner B

2% Zum Folgenden vgl. ZStwW 104 (1992), 82 ff.
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mit einem einzigen Schuss toten, hat aber vorher daflir gesorgt, dass nach dem
Schiellen ein befreundeter Arzt auf dem Kampfplatz todliche Folgen, wem immer
sie drohen, moglichst abwendet. Sein Schuss verletzt B lebensgeféhrlich, doch ge-
lingt dem Arzt die Rettung.“** Das — vorherige — Herbeirufen des Arztes verschafft
dem A keine Straffreiheit wegen Rucktritts, welil es ,strafrechtlich... als Modifika-
tion der Tatwahrscheinlichkeit beim Versuch verarbeitet wird. Wirkt diese VVorweg-
nahme nicht sicher, so bleibt dolus eventualis der Tatbestandsverwirklichung, und
der Tater haftet wegen Vollendung, wenn die Tatbestandsverwirklichung eintritt.
Vollzieht der Téter das identische und identisch wirkende Verhalten aber als Riick-
tritt“ — A ruft den Arzt erst nach Abgabe des Schusses herbei — ,,s0 haftet er zwar
gleichfalls wegen Vollendung, wenn es nicht wirkt, aber im Falle der Wirkung soll
nach nahezu einhelliger Lehre die Versuchsstrafbarkeit aufgehoben sein.“** Mit
anderen Worten: Fir ein Verhalten, das dem Opfer bessere Rettungschancen eroff-
net, wird der Rucktritt verneint, und fur das — im Vergleich dazu — gefahrlichere
Gesamt-Verhalten wird der Ricktritt bejaht.

Der zweite Widerspruch, den die herrschende Lehre produziere, bestehe zwischen
der Begehungshaftung und der Unterlassungshaftung: ,,Der Tater hat... das Opfer
vergiftet und ins Wasser geworfen — was ist seine Pflicht aus Ingerenz? Die Antwort
liegt auf der Hand: Er mul? den Tod durch Gift verhindern und zudem den Tod
durch Ertrinken. Zieht er das Opfer wieder aus dem Wasser, so hat er, auch wenn
das Gift nicht wirkt, es offenbar unterlassen, irgendetwas gegen das Risiko des Gift-
todes zu tun... Diese Pflicht ist schlicht unerfullt geblieben; also ist um einen Un-
terlassungsversuch nicht herumzukommen.“*” Dies gelte nicht nur bei verschiede-
nen Risiken, sondern auch bei bloR quantitativen Abstufungen der Gefahr: ,,... wer
ein Risiko nur zu flinfzig Prozent aufhebt, unternimmt gegen die Restgefahr nichts
und bleibt somit immer dann Tater eines Unterlassungsversuchs, wenn der Rest sei-
nerseits noch unerlaubt riskant ist.”

Mit Blick auf diese beiden Wertungswiderspriiche fuihrt Jakobs spater aus: ,,Wenn
derjenige, der nicht leistet, was er leisten soll, bei gutem Ausgang die Maxime
,Ende gut, alles gut’ zur Seite hat, sollte das Strafrecht auf Versuchsbestrafung -
berhaupt verzichten, mehr noch, von der modernen Gesellschaft mit ihrem Schutz
von moglichst frei wahlbaren Interaktionen zur alten mit ihrer Erfolgshaftung zu-
riickkehren.**® Und Sancinetti fiigt hinzu: ,,Denn je offener der Rucktrittsbegriff
gestaltet wird, je starker die Straffreiheit ausufert — obwohl ein endgultiger
EntschluB zum Eingriff in das Schutzobjekt vorliegt [gemeint ist: das Aus-der-

2% Herzberg, MiiKo-StGB, § 24 Rdnr. 165.
2% Jakobs, ZStW 104 (1992), 82, 96.

297 Jakobs, ZStW 104 (1992), 82, 96 f.

2% 7StwW 104 (1992), 82, 97.
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Hand-Geben der Vermeidefahigkeit, d. Verf.] —, desto néher kommt man einer rei-
nen Erfolgshaftung. **

Bleiben wir fir die Wurdigung dieser Argumente bei dem von Jakobs gebildeten
Beispielsfall des Pistolenschuitzen, der, nachdem er mit Tétungsabsicht geschossen
hat, die Blutung stoppt und dadurch das Opfer rettet. Es ist nicht von der Hand zu
weisen, dass der Zufall (oder auch: das Gluck) tuber die Moglichkeit des Rucktritts
entscheidet, wenn man 8§ 24 | 1, 2. Fall zugunsten dieses Taters anwendet. Nur der
fir ihn glickliche Umstand, dass das Risiko sich nicht sofort verwirklicht hat, lasst
die Rucktrittsmoglichkeit bestehen. Und immerhin wollte der Gesetzgeber die Er-
folgshaftung so weit es geht aus dem StGB verbannen.*® Aber spricht dieser Ge-
sichtspunkt entscheidend gegen die Annahme eines Ricktritts? Im Strafrecht liegt
es allenthalben so, dass der Zufall des Erfolgseintritts (oder seines Ausbleibens)
uber die Strafbarkeit oder das genaue StrafmaR entscheidet; denken wir nur an die
Fahrlassigkeitsdelikte oder — mit starkeren Auswirkungen im StrafmaR — an die Er-
folgsqualifikationen (z.B. 8 251). Grobste Leichtfertigkeit hinsichtlich eines Todes-
erfolges allein fuhrt bei einem Raub ,,nur* zu einem Strafmal} von einem Jahr bis zu
zehn Jahren Freiheitsstrafe; tritt aber der Todeserfolg ein, so gilt die Untergrenze
von zehn Jahren. Nimmt man das Regime des Zufalls insoweit als akzeptabel hin,
so darf man beim Rucktritt den Aspekt des Zufalls nicht geringer gewichten. Im
Vergleich ergibt sich: Bei den Fahrlassigkeitsdelikten reicht das Verhaltensunrecht
nicht fur eine Strafbarkeit, wenn der Erfolg ausbleibt; beim Versuch reicht das
Verhaltensunrecht nicht fur eine Strafbarkeit, wenn der Tater eine bestehende Ge-
fahr abwendet. Dass dem Zufall allein flr den Ricktrittsausschluss kein hohes Ge-
wicht zukommt, wird besonders klar, wenn man sich andere Falle vor Augen fihrt,
deren Ruicktrittsfahigkeit ebenfalls vom Zufall abhéngt — etwa den Fall des Jagers J,
der den Rottweiler seines Nachbarn erschieBen will, nach dem Ansetzen aber er-
kennt, dass der Hund wildert: erlegt der Rottweiler das Wild sofort, bleibt Raum fiir
Rucktritt; fuhrt das Nachjagen den Rottweiler — zufallig — aus dem Schussfeld des J
heraus, so ist Ricktritt ausgeschlossen, weil die jagdrechtliche Rechfertigungssitua-
tion eine Tatbestandsverwirklichung ausschliet.**® Wenn der Zufall hier (ber die
Ricktrittsmoglichkeit entscheidet, dirfen wir ihn in anderen Konstellationen — fiir
sich genommen — nicht als Argument gegen einen Rucktritt gelten lassen.

Kein rechtes Argument fur die Jakobs’sche Sicht ist der Vergleich mit der Inge-
renzhaftung. Vergiftet der Tater sein Opfer und wirft es ins Wasser, so kommt es
far den Ricktritt vom Totungsversuch zunédchst darauf an, ob der Téater gegen beide
Risiken etwas unternehmen kann. Das Aus-dem-Wasser-Ziehen allein gendgt nicht,

2% Sancinetti, Subjektive Unrechtsbegriindung, 117.
300 Begriindung zum Entwurf eines Dritten Strafrechtsanderungsgesetzes: BT-Drucks. 1/3713, 18.

301 Ausfithrlich zum Fall und zur Ldsung oben, 48: J kann den ,, Tatbestand* nicht mehr verwirkli-
chen, weil § 22 mit diesem Merkmal einen Gesamtunrechtstatbestand meint, den zu verwirkli-
chen die von J erkannte Rechtfertigungslage versperrt.
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wenn dem Téter ein Brechmittel zur Hand liegt, das dem Opfer einzugeben er unter-
lasst. Dieses Ergebnis kann man nicht nur als Anhanger der Einzelaktstheorie errei-
chen. Es stellt sich auch ein, wenn man fiir das Verhindern i.S.d. § 24 1 1, 2. Fall ein
sorgfaltswahrendes Verhalten verlangt, *> also eines, dass die Ingerenzpflicht des
Taters erfullt. Der von Jakobs genannte Widerspruch wird also — sofern der Tater
die Gefahren noch abwenden kann — auch durch das Sorgfaltserfordernis vermie-
den.

Durchschlagen konnte der Einwand gegen eine Gesamtbetrachtung aber, wenn sich
ein Risiko erledigt hat oder der Tater — auf das Einzelrisiko bezogen — die Abwen-
dungsmoglichkeit verloren hat; etwa wenn das Opfer die Giftkapsel ausgespuckt
bzw. der Téater kein Brechmittel oder &hnliches zur Hand hat. Dann kommt ein
Rucktritt nur in Betracht, wenn man beide Risiken, obwohl sie sich nur alternativ
verwirklichen konnen, im (gedachten) Erfolgsfall zu einer (versuchten) Tatbe-
standsverwirklichung zusammenfasst und wir dartuber hinaus die Abwendung des
verbleibenden bzw. des allein abwendbaren Risikos gentigen lassen. Dass man meh-
rere Risiken zu einer Tatbestandsverwirklichung zusammenfasst, auch wenn sie
sich nur alternativ verwirklichen (konnen), zeigen Félle des vollendeten Deliktes.
Ein Beispiel: M hat die O gefangen genommen, indem er ihren Aufenthaltsraum
abgeschlossen hat. Nach einigen Stunden schlief3t er den Raum auf und bringt O
etwas zu trinken. Dabei tragt er demonstrativ eine Pistole im Hosengiirtel. So einge-
schichtert unternimmt O keinen Fluchtversuch. — Hier haben sich zwei Risiken im
Erfolg der Gesamt-Freiheitsberaubung (8 239 1) realisiert. Das Zusperren der Tur
schaffte eine unlberwindbare physische Barriere und verwirklichte das Merkmal
»einsperrt”; das konkludente Drohen mit Waffengewalt schaffte eine psychische
Barriere und verwirklichte das Merkmal ,,auf andere Weise der Freiheit beraubt®.
Niemand wirde wegen dieser Gefahrenhdufung nun die Freiheitsberaubung auf-
spalten in zwei Einzeltaten. Wenn man sich aber insoweit tber die VVerschmelzung
einig ist, dann muss man es auch fir den Versuch so sehen, dass unterschiedliche
Risiken, die nebeneinander oder nacheinander ablaufen, zu einer Versuchseinheit
zusammengefasst werden kdnnen. Denn sonst verwickelte man sich in Widerspri-
che: Unter dem Gesichtspunkt des vollendeten Delikts wéren die unterschiedlichen
Arten der Ausfiihrung eine Einheit, hingegen ldgen unter dem Gesichtspunkt des
Versuchs zwei Taten vor. Wegen dieser Zusammenhéange ist es kein Argument ge-
gen eine Versuchseinheit, dass der Tater zwei voneinander unabhdngige Kausalver-
ldufe in Gang gesetzt hat (zwei Gefahren geschaffen hat). Deshalb spricht auch
nichts dagegen, Vergiften und Ins-Wasser-StolRen zu einem Toétungsversuch zu-
sammenzufassen, denn der Tatbestand des § 212 begrenzt die Tatmittel nicht.

Aber genligt das Abwenden nur eines Risikos, wenn sich das andere erledigt hat
(das Opfer spuckt die Giftkapsel aus)? Das Abwenden der Gefahr zu ertrinken wir-

302 Zur Herleitung des Erfordernisses Herzberg, MiiKo-StGB, § 24 Rdnrn. 155 ff.; ders, Festschrift
fur Kohlmann, 37 ff.
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de gentigen, wenn 8§ 24 mit der abzuwendenden Gefahr stets nur die noch bestehen-
de Vollendungsgefahr meint. Es hangt also davon ab, wie die Gefahr zu beschreiben
ist. Hier bieten nun unstreitige Falle des Rucktritts Aufschluss darlber, welche Ge-
fahr gemeint ist: K will L toten und legt zu diesem Zweck ein Maschinengewehr auf
ihn an. Als er bemerkt, dass er ein leeres Magazin eingesetzt hat, greift er zur mitge-
flhrten Pistole und legt auf L an. Zu schieBen unterlésst er aber aus Reue. — In die-
sem Beispielsfall hat sich die Gefahr, durch Maschinengewehrschiisse den Tod des
L zu verursachen, objektiv wie subjektiv erledigt. Es besteht nur noch die Gefahr,
dass L durch Pistolenschiisse ums Leben kommt. Wendet der Tater dieses Risiko
ab, lasst man das allgemein fir einen Ricktritt des K gentigen. Auch Jakobs selber
nimmt keinen Fehlschlag an, wenn der Tater das Tatmittel wechselt, bevor er ein
nicht revertierbares Risiko geschaffen hat.** Das bedeutet aber, dass er die abzu-
wendende Vollendungsgefahr beschreibt als die zum Rucktrittszeitpunkt bestehende
Gefahr der Tatbestandsverwirklichung. Dann spricht wiederum — mit Blick auf die
Deckungsgleichheit zur Ingerenzhaftung — nichts dagegen, die Gefahr auch dann als
die bestehende Vollendungsgefahr zu beschreiben, wenn sich ein Risiko nach Ver-
lust der Vermeidefahigkeit erledigt hat. Denn auch die Ingerenzhaftung erfasst nur
die bestehende und abwendbare Gefahr. Die aus der Ingerenzhaftung folgende Ab-
wendungspflicht (8§ 13) greift nur, wenn Uberhaupt eine Gefahr besteht (klar); zum
andern bezieht sie sich aber auch nur auf ein Abwenden, dass dem Tater moglich ist
— was niemand zu leisten vermag, dazu darf das Recht den Ingerenten nach dem
VerhaltnismaRigkeitsprinzip nicht verpflichten (impossibilium nulla obligatio est). —
Ein Unterschied besteht zwischen dem Jakobs’schen Pistolenschutzenfall und dem
Maschinengewehrfall allerdings insoweit, als der Tater des letzteren noch kein Risi-
ko aus der Hand gegeben hat. Aber ob dieser Umstand einen Abschluss des Tatge-
schehens bildet, ist ja gerade die Frage und kann fir sich allenfalls mit dem ersten
der von Jakobs aufgezeigten Widerspriiche begrindet werden.

Und tatsachlich legt der Vergleich mit dem antizipierten Verhindern im Duellfall**
die LOsung der Einzelaktstheorie nahe, durch strenge Begrenzung der Rucktritts-
maoglichkeiten fiir einen Gleichlauf zum nachtraglichen Verhindern zu sorgen. In
Jakobs Beispielsfall des reuigen Pistolenschiitzen ist es aber dann geboten, einen

303 7Stw 104 (1992), 82, 93 f.: ,, Zurlicktreten kann der Tater nur in denjenigen Fallen des beende-
ten Versuchs, in denen der Verlauf von der Gefahrschaffung hin zur Gefahrrealisierung noch
gewil} von seinem Verhalten abh&ngig ist... Risikoverlagerung: Die erforderliche durchgehende
Abhangigkeit liegt auch vor, wenn ein Risiko zwar nicht mehr revertiert werden kann, weil der
Schadensfall gestoppt worden ist, aber ohne dass der Tater dadurch eine Mdglichkeit verloren
hétte, die zukiinftige Welt zu beeinflussen;... Es handelt sich um Falle, in denen... der... Té-
ter... Aquivalente in der Hand hat. Beispiel: Das Opfer stlirzt den ihm revertrierbar vorgesetzten
Becher eines vergifteten Getranks versehentlich um, aber der Téter kann... das Opfer mit min-
destens gleicher Erfolgswahrscheinlichkeit erwirgen.” Diese Regel gelte auch fiir den unbeen-
deten Versuch, wenn also — im Beispiel — der Téater den Giftbecher schon selber verschiittet
(a.a.0., 101).

3% Sjehe oben, S. 100.
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Rucktritt durch freiwilliges Verhindern anzunehmen, wenn erstens Systematik und
Historie dies fordern und zweitens der aufgezeigte Widerspruch mit dem antizipier-
ten Verhindern am Ende deswegen so groR nicht ist, weil sich immerhin noch ein
Grund finden lasst, der dem Gesetzgeber so zu differenzieren erlaubt:

Die Systematik spricht klar dafiir, ein Verhindern i.S.d. § 24 1 1, 2. Fall anzuneh-
men. Bleiben wir weiter bei Jakobs Beispiel: Der Pistolenschiitze hat die Gefahr
geschaffen, dass sein Opfer an den Verletzungen stirbt, die der treffende Schuss
verursacht. Die Tat wirde sich daher 1.S.d. §24 11, 2. Fall vollenden, wenn das
Opfer etwa aufgrund der Schusswunde verblutete. Das ergibt der Verweis auf den
Begriff der Tatbestandsverwirklichung. Den Tatbestand verwirklichen heif3t, eine
rechtlich missbilligte Gefahr zu schaffen, die sich im Erfolg realisiert. Wenn also
nun der Schitze die Realisierung dieses von ihm geschaffenen Risikos durch sorg-
faltige Versorgung der Wunde verhindert, hat er damit zugleich die VVollendung der
Tat verhindert. Denn sie bestiinde ja gerade darin, dass sich die geschaffene Gefahr
realisiert. Wenn Jakobs einwendet, der Tater habe die Gefahr des sofortigen Todes
nicht verhindert, so ist das aus zwei Griinden nicht triftig. Zum einen ist die Gefahr
in dieser Form ,,uberbestimmt®; denn selbst auf der tatbestandsdogmatischen Ebene
der Zurechnung muss die Gefahr nur so weit konkretisiert werden, wie es fur die
Strafzumessung erforderlich ist. Deutlich wird das beispielsweise im Briickenpfei-
lerfall: A wirft B in Tétungsabsicht von der Briicke in der Erwartung, B werde im
Fluss ertrinken, tatsachlich schlagt B todlich auf den Brickenpfeiler auf. Wer die
subjektive Zurechnung des Erfolges verneint, weil der Tater nicht i.S.d. 8 16 | 1 die
Gefahr kannte, die sich im Erfolg realisiert hat, konkretisiert diese Gefahr aber al-
lein durch die Art des Todes und nicht zusatzlich durch die ,,Sofortigkeit” des To-
des;** auch wirde kein Richter es dem Tater in der Strafzumessung positiv anrech-
nen, dass er dem Opfer noch einige Stunden oder Tage langer hat leben lassen (etwa
weil er nur ein langsam wirkendes Gift verabreicht hat). Wenn der Zeitpunkt des
Todeseintritts aber nicht einmal fiir die Strafzumessung relevant ist, dann darf man
auch die abzuwendende Gefahr nicht derart Uberbestimmen. Denn die Rucktrittsre-
gel muss — wie alle taterentlastenden Regeln — auf das jeweilige Verbot bezogen
werden;*® und wenn das Verbot inhaltlich auf die ,,Sofortigkeit* des Todeseintritts
verzichtet, dann ist sie auch fir den Ricktritt irrelevant. — Zum andern zeigen wie-
derum die Falle des unbeendeten Versuchs, dass diese Sicht auch fir den Rucktritt
gilt: Wenn dem Attentéter der Politiker kurz aus dem Visier lauft, dann hat sich die
Gefahr der ,,sofortigen” Totung erledigt; gleichwohl hindert uns das nicht, im er-
neuten Anlegen nach wenigen Sekunden die Fortsetzung des begonnenen Versuchs
zu erblicken. Durfen wir die abzuwendende Gefahr in diesem Fall nicht als die einer

305 Jakobs, AT, 8/64; Herzberg, ZStW 85 (1973), 867, 872, 881 ff.; Schlehofer, Vorsatz und Tat-
abweichung, 131 ff., 174 ff.

%% 7u diesem allgemeinen systematischen Befund siehe oben, S. 40.
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»sofortigen® Totung beschreiben, dann missen wir dies auch nicht tun, in den Féal-
len, in denen der Tater die Gefahrbeherrschung aus der Hand gegeben hat.

Jakobs sieht seinen Standpunkt hingegen als mit der Fassung des § 24 | 1 vereinbar
an: ,,... die Verwirklichung eines Restrisikos hat nicht derjenige verhindert, der nur
ein Teilrisiko abgebaut hat, sondern die Verhinderung des Restrisikos bleibt, so sie
ausbleibt, zufallig aus, wenn der Tater das Restrisiko entweder nicht mehr beein-
flussen kann oder aber die Entwicklung, obgleich er sie beeinflussen kénnte, sich
selbst berlasst.“*" Aber § 24 fordert fiir den Ricktritt nicht, dass der Versuchstater
die Verwirklichung eines Restrisikos verhindert, sondern dass er die Vollendung
der Tat verhindert.*® Die Systematik gebietet daher die Annahme eines Ruickitritts.
Diesen Befund zu umgehen, indem man in einem Schuss ganz viele Risiken er-
blickt, ist keine Alternative. So darf man etwa den Schuss auf den Oberkorper des
Opfers nicht ,,sezieren* und ihn zerlegen in — sagen wir — fiinf Gefahren (Nierenver-
sagen, Leberversagen, Herzversagen, Milzversagen oder etwas abstrakter: innere
Blutungen). Es bleibt dabei, dass die eine Handlung des Schieliens mehrere Gefah-
ren geschaffen hat, die aber zusammen nur eine Tat bilden, weil sie mit Blick auf
das anvisierte Opfer nur einmal den Tatbestand verwirklichen kdnnen. Denn schon
umgangssprachlich liegt es fern, das einmalige Schief3en in finf (oder unzéhlige)
Taten aufzuspalten. Und auch in dogmatischer Hinsicht ist diese Aufspaltung nicht
geboten, weil man — wie gesagt — flr die Zurechnung und die Strafzumessung die
Gefahr nicht néher konkretisieren musste, als dahin, dass der Téater eine Kugel auf
den Oberkdrper des Opfers abgefeuert hat.

Bestatigt wird unsere Sicht auch von 8 24 | 2, wenn dort der Ricktritt zugelassen
wird, obwohl ,,die Tat (sich) ohne Zutun des Zuricktretenden nicht vollendet* hat.
Die Vorschrift erfasst ihrem Wortlaut nach etwa den Fall, dass der Tater das Opfer
vergiftet, der behandelnde Arzt aber in letzter Minute rettend das richtige Gegengift
injiziert und der Téater den Arzt — in Unkenntnis der schon erfolgten Rettung — tber
die Vergiftung informiert. In diesem Fall ist der Gifttod ,,ohne Zutun* des Zurtick-
tretenden abgewendet worden, der Tater hat sich aber freiwillig und ernsthaft be-
miht, die Vollendung zu verhindern. Dass der Erfolgseintritt nur noch vom Zufall
abhangig war, spielt danach keine Rolle.*”® So hat der Gesetzgeber den Satz 2 auch
gemeint, denn im Entwurf 1962 heilit es zu dieser Regelung: ,,Klnftig steht also die
Tatsache, dal} der Versuch untauglich oder schon fehlgeschlagen war, der Mdglich-
keit, mit strafbefreiender Wirkung zurtickzutreten, nicht entgegen.“**°

Dass der Verlust der sicheren Vermeideféhigkeit allein nicht immer die Strafbarkeit
des Taters unumkehrbar besiegelt, folgt ferner aus den Vorschriften zur tétigen

307 7StwW 104 (1992), 82, 92.
%% Herzberg, MiiKo-StGB, § 24 Rdnr. 72.

3% Den Hinweis auf die Falle § 24 1 2 und deren Bedeutung fiir die Diskussion um die Vermeidefa-
higkeit verdanke ich Henning Radtke.

319 Entwurf 1962, 146 (dort zu § 28 des Entwurfs) — Hervorhebung nur hier.



Ruicktrittsprobleme und Konkretisierung der Tatbestandsverwirklichung 107

Reue, die Strafmilderung oder -freiheit bei Schadensverhinderung auch dann ge-
wéhren, wenn der Tater das Risiko nicht mehr sicher beherrscht hat. So kann das
Gericht von Strafe absehen, wenn der Téater nach In-Brand-Setzen eines Waldes
(8 306 I Nr. 5) ,freiwillig den Brand l6scht, bevor ein erheblicher Schaden entsteht*
(8 306e 1). Die Vorschrift des § 306e | differenziert nicht danach, ob der Tater
Brand und Schadenseintritt noch unter Kontrolle hatte. Bei § 306 | Nr. 5 wird die
Beherrschbarkeit sogar sehr oft fehlen; denn ein In-Brand-Setzen liegt nur vor,
wenn der Wald ,,derart vom Feuer erfasst ist, dass er unabhéngig vom Zundstoff
selbstandig weiter brennen kann“.*** Kommt es bei § 306e nicht auf die Beherrsch-
barkeit an, dann liegt es nahe, dass auch § 24 darauf nicht entscheidend abstellt. —
Jakobs konnte einwenden, bei § 306e gehe es nicht mehr um Versuch, sondern das
Delikt sei bereits vollendet und deshalb bleibe Raum dafiir, die durchgehende Ge-
fahrbeherrschung als ,,versuchsspezifischen* Grund fir den Ricktritt zu verlangen.
Aber damit wirde er uns einen Erst-Recht-Schluss zuspielen: Wenn bei Fehlen
durchgehender Gefahrbeherrschung sogar Straffreiheit vom vollendeten Delikt
moglich ist, dann muss das erst recht gelten bei einem blofRen Deliktsversuch.

Diese systematisch begriindete Ablehnung der Jakobs’schen Verengung des § 24
findet eine Stiitze in der Entstehungsgeschichte zu 8 24. Der Gesetzgeber wollte mit
der Verhinderungsalternative des § 24 | 1 die Falle des § 46 Nr. 2 a.F. regeln. Der
lautete: ,,Der Versuch als solcher bleibt straflos, wenn der Téter... 2. zu einer Zeit,
zu welcher die Handlung noch nicht entdeckt war, den Eintritt des zur Vollendung
des Verbrechens oder Vergehens gehorigen Erfolges durch eigene Tatigkeit abge-
wendet hat.“ Mit § 24 | 1 sollte eine inhaltliche Anderung nur insoweit verbunden
sein, als es um die Unfreiwilligkeitsvermutung ging; die Entdeckung der Tat sollte
nicht per se die Freiwilligkeit ausschlieBen. Im Ubrigen war eine inhaltliche Ande-
rung nicht intendiert. Dies bedeutet aber, dass auch der Tater im Jakobs’schen Pis-
tolenschitzenfall zurtickgetreten sein sollte. Denn solche Falle rettender Versorgung
des Opfers wurden schon immer dem § 46 Nr. 2 a.F. subsumiert.*** Und an diesem
Ergebnis wollte der Gesetzgeber flr § 24 festhalten. L&sst sich demnach der Ent-
wicklungsgeschichte ein entsprechender Wille des Gesetzgebers entnehmen, ist der
Rechtsanwender daran gebunden (Art. 20 111, 97 | GG).

Die Bindung verneinen kénnte man nur, wenn der Gesetzgeber den von Jakobs be-
nannten Wertungswiderspruch (nachtrégliches Verhindern ist besser als das effekti-
vere antizipierte) nicht gesehen hatte oder eine Besserstellung des nachtréglichen
Verhinderns nicht vom gesetzgeberischen Beurteilungsspielraum gedeckt ist. Denn
mit solchem Makel behaftet hatte der Wille des Gesetzgebers (wohl) nicht dasselbe
Gewicht. Doch hat der Gesetzgeber fur das ernsthafte Bemuhen i.S.d. des §24 | 2
die Konstellationen des Fehlschlags beriicksichtigt und sie denen des untauglichen

31 BGHSt 18, 363, 364; 36, 221, 222; Kindhauser, StGB, § 306 Rdnr. 5.
$12 /gl die Nachweise bei Miiller, Geschichtliche Entwicklung des Riicktritts, 74 ff.
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ausdriicklich gleichgestellt.*** Diese Besserstellung des nachtraglichen Verhinderns
ist auch von seinem Beurteilungsspielraum gedeckt. Als ein Grund, der die Diffe-
renzierung rechtfertigt, lasst sich der Gedanke der Sorgfaltspflichterfiillung nennen:
Wer nach Schaffung und Verselbststdndigung einer Gefahr das Richtige tut, um
diese Gefahr abzuwenden, der tut, was das Recht von ihm in dieser Situation ver-
langt; und das tut nicht, wer vor dem unmittelbaren Ansetzen die Erhaltungschan-
cen flr das Rechtsgut nur erhoht, denn zu diesem Zeitpunkt ware das vom Recht
geforderte Unterlassen des Versuchs das sorgfaltsgemafe Verhalten gewesen.®*
Man muss es vom Beurteilungsspielraum des Gesetzgebers gedeckt sehen, wenn
dieser Unterschied den Ausschlag gibt und eine Ungleichbehandlung dahin bewirkt,
dass allein das nachtragliche Verhindern als Ruiicktritt anzusehen ist; willkdrlich ist
das jedenfalls nicht. Dann ist der Rechtsanwender aber auch an den Willen des Ge-
setzgebers gebunden und muss etwa dem Téter im Jakobs’schen Pistolenschiitzen-
fall den Rucktritt zubilligen.

Fur die Félle aktiven Verhinderns des Erfolgseintritts nach Verlust der sicheren
Vermeideféhigkeit ergibt sich daher aus der Systematik und der Historie ein klares
Ergebnis: Auch nach dem Aus-der-Hand-Geben der Vermeideféhigkeit kann der
Tater zurlcktreten, indem er durch sorgfaltsgemélie AbwendungsmalRnahmen die
Tatvollendung verhindert. Selbst wenn man mit Jakobs einen ,versuchsspezifi-
schen* Grund fur die Ricktrittsregel sucht, findet man diesen bei unserer Deutung.
Es ist exakt der von den Anhéngern der strengen Einzelaktstheorie benannte: ,,Die
Besonderheit des nicht fehlgeschlagenen Versuchs liegt darin, eine gegenwartige
und deshalb noch anderbare Tat zu sein.“**> Aber diese Anderbarkeit liegt nur dar-
in, dass die Tatbestandsverwirklichung noch verhinderbar ist (,,... oder deren
Vollendung verhindert®, § 24 | 1, 2. Fall). Man ist somit, was die Anderbarkeit der
Tat angeht, wieder auf den Begriff der Tatbestandsverwirklichung zuriickgeworfen;
ist sie noch verhinderbar, ist auch die Tat noch anderbar. Nun liegt es in den stritti-
gen Féllen aber so, dass der Tatbestand sich verwirklichen wirde, wenn sich die
geschaffene Gefahr realisierte; und folglich ,,andert” die Tat und wendet diese Ge-
fahr ab, wer die Vollendung der Tat verhindert. Die geforderte ,,spiegelbildliche
Entsprechung von Versuch und Ricktritt“ (v. Heintschel-Heinegg) beruht demnach
auf Folgendem: Der Versuchstater gefahrdet das Rechtsgut (Grund der Versuchs-
strafbarkeit),*® der Zuriicktretende wendet diese Gefahr ab, arg. § 24 1 1, 2. Fall und
88 314a Il Nr. 1, 320 Il Nr. 2 (Grund der Rucktrittsregel).

313 Dazu soeben, S. 106.
14 Herzberg, MiiKo-StGB, § 24 Rdnrn. 165, 120 f.

315 VVon Heintschel-Heinegg, ZStW 109 (1997), 29, 43 — Hervorhebungen im Original; in der Sache
ebenso Jakobs, ZStW 104 (1992), 82, 85.

%18 Herzberg, MiiKo-StGB, § 22 Rdnrn. 4 ff.
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Mit v. Heintschel-Heinegg kénnte man unserer Sicht entgegenhalten: ,,Schon die
gesetzliche Diktion macht deutlich, dal3 unter ,Tat’ in 8§ 24 Abs. 1 Satz 1 StGB nicht
die ,vollendete Tat’..., sondern die ,versuchte Tat’ zu verstehen ist, die durch den
Rucktritt noch paralysiert werden kann...“*" In dieser Behauptung liegt indes eine
Gegensétzlichkeit, die sich in der Gesetzeslage nicht spiegelt. Richtig ist, dass es
sich bei der ,,Tat* um die versuchte Tatbestandsverwirklichung handelt; das ergibt
der systematische Zusammenhang mit § 22, auf den der Tatbegriff verweist; die
versuchte Tat ist es, die schon ein Stiick weit ,,ausgefuhrt” worden isti.S.d. §24 1 1,
1. Fall. Aber genauso richtig ist, dass es sich um die vollendbare Tat handelt. Denn
die versuchte und die vollendete Tat sind ja identisch, das Versuchsverhalten wird
im Falle der VVollendung mit dem zurechenbaren Erfolg zu einer Tat verschmolzen!
Deshalb ist der Hinweis darauf, es handele sich um die versuchte Tat, kein Argu-
ment. Man misste schon aufzeigen, dass ausschlieRlich das Versuchsverhalten ge-
meint ist. Aber gegen diese Deutung spricht klar der 2. Fall des § 24 | 1, worin es
heildt, dass der Zurticktretende die Vollendung der Tat verhindert. Deshalb spricht
alles dafur, ,, Tat“ so wie in den vielen anderen Vorschriften zu verstehen die damit
auch den tatbestandsmafRigen Erfolg meinen. So meinen etwa die 88 26, 27, 258 mit
der Tat des Haupttaters anerkanntermafen sowohl einen bloRen Versuch wie auch
die Vollendung. Ganz so ist auch § 24 zu verstehen, der mit Tat also die begonnene
und noch vollendbare Tatbestandsverwirklichung beschreibt.

Lasst man sich bei der Streitfrage zwischen der strengen Einzelaktstheorie und der
Gesamtbetrachtungslehre von den Merkmalen des § 24 leiten, so ergibt sich fiir den
2. Fall des § 24 | 1: Der Anwendungsbereich der Verhinderungsalternative ist nicht
begrenzt auf die Falle, in denen der Tater die Vollendungsgefahr noch sicher be-
herrscht. Auch wer sich der sicheren Risikobeherrschung schon bewusst begeben
hatte, tritt zurtick, wenn er nur die dadurch geschaffene und noch bestehende
Vollendungsgefahr sorgfaltsgemél abwendet.

I1. Das Aufgeben der weiteren Tatausfihrung

1. Die ubliche Argumentation gegen eine Einzelaktbetrachtung

Zu leicht machen es sich diejenigen, die diesen Befund einfach auf die Félle des
Aufgebens Ubertragen wollen. In diesem Sinne schreibt etwa Roxin: ,,... wenn nach
8 24 | bei beendetem Versuch ein strafbefreiender Rucktritt durch Erfolgsverhinde-
rung... moglich ist, beweist dies, daB ein von sich aus zum Erfolg fuhrender SchuR,
Stich oder Schlag bei anschliefender Umkehrleistung fur den Gesetzgeber kein aus-
reichendes Strafbedirfnis begriindet. An diese Wertung haben wir uns zu halten.***®
Und bei Kihl liest man: ,Freilich darf schon nach der eindeutigen Regelung des
824 1 1 Alt. 2 Strafbefreiung wegen aktiven Rucktritts vom beendeten Versuch

317 7Stw 109 (1997), 29, 42 f.
%18 AT 11, § 30 Rdnr. 204.
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nicht versagt werden, wenn der Tater durch seinen erfolgstauglichen und nicht mehr
revozierbaren Einzelakt (durch den PistolenschulR) das anvisierte Opfer schon ver-
letzt hat. Das aber hat zur Folge, dass der vorbeischiellende Téater schlechter gestellt
wird als derjenige, der sein Opfer immerhin verletzt und deshalb die Chance zum
aktiven Ricktritt erhalt. Schon diese Schlechterstellung weckt Zweifel an der Uber-
zeugungskraft der Einzelaktstheorie.“*"*

Betrachtet man zunéchst den Verweis des § 24 auf den Begriff der Tatbestandsver-
wirklichung, so lie3e sich eine Differenzierung zwischen den Alternativen des § 24
I 1 systematisch begriinden. Im Fall des aktiven Verhinderns wendet der Versuchs-
tater — wie dargelegt — die geschaffene Gefahr ab, wohingegen es beim bloRen Auf-
horen nach einem erfolgstauglichen Einzelakt (verfehlender Pistolenschuss) fiir ein
entsprechendes Urteil noch davon abhéngt, wie die Gefahr néher zu beschreiben ist.
Versteht man ,, Tatbestandsverwirklichung® dogmatisch i.S.d. von Schaffung und
Realisierung der Gefahr, so bleibt Raum fir die Sicht, jeden erfolgstauglichen Akt
als eigenstandige ,,Gefahrschaffung® in diesem Sinne anzusehen. Die differenzie-
rende Einzelaktstheorie, die nur fur die Aufgebensalternative das Aus-der-Hand-
Geben der Vermeidefahigkeit zum Fehlschlag fiihren lasst, wird nicht widerlegt
durch den Hinweis, dass die Verhindernsalternative einen Rucktritt nach Verlust der
sicheren Vermeidefahigkeit zuldsst. Daran kann auch der Hinweis nichts &ndern:
.»-.. dall 8 24 1 den Ruicktritt durch Aufhéren ausschliellich an die Aufgabe der wei-
teren Ausfuhrung knlpft, ohne zu beruicksichtigen, was etwa schon vorhergegangen
ist“;** § 24 werfe ,,den Blick nach vorn und nicht zuriick.“** Das ist nicht richtig.
8 24 wirft den Blick sowohl nach vorn als auch zurlick. Denn das bereits Geschehe-
ne muss sich ja mit dem noch Mdglichen (gedanklich) zu einer Tat verbinden las-
sen: ,,weitere Ausfilhrung der Tat“! Das kommt — wie gesagt®* — zusatzlich zum
Ausdruck in dem Merkmal ,,aufgibt®. Aus diesen Griinden muss der Rechtsanwen-
der beides, Vergangenes und Mdgliches, in den Blick nehmen, um zu beurteilen, ob
eine Verschmelzung zu einer gedachten Tatbestandsverwirklichung geboten ist. —
Und was den Hinweis auf die Schlechterstellung des vorbeischiel3enden Taters an-
geht, so gilt auch hier, dass es sich bei der allein noch abwendbaren Gefahr eines
weiteren Schusses bereits um eine andere als die urspriingliche Gefahr handeln
konnte (ndmlich um eine bloRe Willensgefahr im Gegensatz zur &uRerlichen, aber
erledigten Gefahr der ersten abgefeuerten Kugel). Daran kann der Gesetzgeber wi-
derspruchsfrei knlpfen fiir die ,,Schlechterstellung” des vorbeischieRenden Téters;
er knipft auch sonst, und zwar unbeanstandet, die moégliche Straffreiheit daran, dass
der Téter aktiv die geschaffene Gefahr beseitigt. So eréffnet § 306e dem Richter das
Absehen von Strafe nur, wenn der Tater den Brand ,,I6scht*. Dafur ist nach dem

39 AT, § 16 Rdnr. 19 — Hervorhebung im Original.

%20 Roxin, AT 11, § 30 Rdnr. 204.

%21 Jager, Riicktritt als zurechenbare Gefahrdungsumkehr, 123.
%22 Oben, S. 97.
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nachstliegenden Wortsinn ein aktives Tun notig. Wenn Roxin einwendet, man konn-
te ,,selbst in § 306e das Unterlassen der Nachlegung weiterer Scheite als ,Ldschen’
(= Verldschen-Lassen) deuten“,*”® so ist das eine vom gewiinschten Ergebnis dik-
tierte Lesart. Denn die tbrigen Vorschriften zur ,tatigen Reue* differenzieren zwi-
schen dem Aufgeben und dem aktiven Verhindern (etwa § 314al). Dies legt flr
8 306e einen Umkehrschluss: dem Wortlaut entsprechend liegt ein Léschen nur bei
aktivem Tun vor. Somit findet sich in § 306e genau die Unterscheidung, welche die
differenzierende Einzelaktstheorie fur § 24 vertritt. Die Verhinderungsalternative
des 8 24 | 1 beweist daher zunachst einmal nur, dass dem Gesetzgeber eine Gefahr-
abwendung nach Verlust der Gefahrbeherrschung fiir den Rucktritt gendigt, wenn es
sich dabei um eine aktive Gefahrabwendung handelt. Ob auch eine Gefahrabwen-
dung durch Unterlassen genugt, richtet sich danach, wie die abzuwendende Gefahr
zu beschreiben ist.

Kein Argument gegen die differenzierende Einzelaktstheorie ist auch der (bliche
Hinweis, sie reille ein einheitliches Geschehen auseinander.®* Dass dies eine leere
Floskel ist, die keinerlei argumentativen Gehalt hat, belegt schon der prozessuale
Tatbegriff. Er ist per definitionem (nach h.M.) ,ein einheitlicher geschichtlicher
Vorgang“. Gleichwohl ist unbestritten, dass innerhalb dieses ,,einheitlichen Vor-
gangs®“ das Gesetz selber engere Einheiten unterscheidet und danach trennt, ob
Tatmehrheit, Tateinheit oder nur eine einzige Gesetzesverletzung vorliegt. Der
Hinweis auf die Einheitlichkeit ist daher ein Kryptoargument, das auf andere, tiefer
liegende Wertungen verweist; und zwar auf die Wertung, die Trennung der Einzel-
akte sei unangemessen. Aber ob sie unangemessen ist, das ist gerade die Frage.

2. Die Teilkonkretisierung der Gefahr

Fir die Konkretisierung der abzuwendenden Gefahr ist der jeweilige Tatbestand
auszulegen. Beschreibt der (Versuchs-)Tatbestand die Verwirklichung dieses Tatbe-
standes so, dass auch mehrere erfolgstaugliche Akte zu einer einzigen Verwirkli-
chung verbunden werden, so besteht auch noch die Gefahr derjenigen Tatbestands-
verwirklichung, zu der der Versuchstater mit dem schon Getanen unmittelbar ange-
setzt hat (Gesamtbetrachtung). Der Tatbestand des § 212 | lautet: ,,Wer einen Men-
schen totet”. Diese Beschreibung legt es néher, eine verselbststandigte, aber erledig-
te Gefahr (Pistolenschuss) als abgeschlossene Tétungshandlung anzusehen, die sich
mit weiteren selbststandigen Gefahren (weiteren Schissen) nicht zu einer Verwirk-
lichung des § 212 verbindet.

Dafiir spricht zunéchst der sprachlich-grammatikalische Kontext. Das Zusammen-
fassen einzelner Akte, die formal je fiir sich den Tatbestand verwirklichen, zu einer
einzigen Tatbestandsverwirklichung bereitet zwar keine Probleme bei Delikten mit
»pauschalierenden Handlungsbeschreibungen®. Darunter fallen etwa das ,,Handel-

323 AT 11, § 30 Rdnr. 206.
324 schmidt / Seidel, AT, 136.



112 Ruicktrittsprobleme und Konkretisierung der Tatbestandsverwirklichung

treiben* 1.5.d § 29 1 1 Nr. 1, 3. Fall BtMG oder das ,,Verbreiten von Propagandamit-
teln* 1.S.d. § 86. Beim Handeltreiben ist nicht jeder einzelne Drogenverkauf aus
einem bestimmten ,Vorratssilo“, beim Verbreiten nicht jede Abgabe eines Flug-
blatts eine selbststandige Tatbestandsverwirklichung. Der Wortlaut lasst es zu und
es ist in der Sache geboten, Einheiten zu bilden. Solche tatbestandlichen Hand-
lungseinheiten bei Delikten mit pauschalierenden Handlungsbeschreibungen sind
aber fir die Rucktrittsproblematik irrelevant, weil die beschriebenen Akte je fir
sich den Tatbestand verwirklichen, wohingegen beim Versuch der Tatbestand des
Besonderen Teils gerade nicht verwirklicht wird. Beim Versuch geht es also nur um
die Frage, ob Anfangsakte sich mit hypothetischen Folgeakten verbinden wiirden.

Einer solchen Zusammenfassung scheint aber bei Delikten ohne pauschalierende
Handlungsbeschreibung der Wortlaut der VVorschriften klar entgegen zu stehen. Das
Merkmal ,totet” (8 212 ) scheint nur diejenige Handlung zu beschreiben, die den
Tod verursacht, ebenso wie das Merkmal ,,ansetzt” (8 22) jeden einzelnen Schuss,
Stich, Schlag etc. flr sich erfasst. Auch die Wortlautauslegung des Merkmals
»Vverwirklichung des Tatbestandes* passt zu dieser Lesart. ,,Verwirklicht“ im Sinne
von Wirklichkeit geworden ist die tatbestandliche Beschreibung ,,Wer einen Men-
schen totet” nur durch dasjenige Verhalten, das sich im Erfolg ausgewirkt hat (nur
durch den zweiten treffenden Schuss und nicht durch den ersten fehlgehenden). Zu
diesem Sprachverstandnis passt auch die zum Tatbestand entwickelte Dogmatik:
Nur das Risiko, das sich im Erfolg realisiert hat, verwirklicht den Tatbestand.**

Diese Sicht spiegelt sich in der Grammatik. Sie unterscheidet zwischen so genann-
ten ,,punktuellen” Verben einerseits und ,,durativen“ Verben andererseits.**® Beide
Verbarten werden in der Weisheit gebraucht ,Wer suchet, der findet.“ Suchen be-
schreibt von vornherein ein zeitlich gestrecktes, mehraktiges Verhalten, es ist ein
duratives Verb. Finden ist punktuell, die Betonung liegt gerade auf dem Moment
des Findens. Durative Verben heben den linear andauernden Verlauf hervor (schla-
fen, warten, reisen, fahren, wissen); punktuelle VVerben betonen den sich gerade
vollziehenden Ubergang; beispielsweise: schieRen, finden, passieren, merken — die
Dudengrammatik nennt das Beispiel: ,,téten“!**” — Im Englischen kann man jedes
Verb durativ gebrauchen, indem man die ,,ing-Form* verwendet: killing, destroy-
ing, wounding meinen, dass man gerade dabei ist zu toten, zu zerstoren, zu verlet-
zen; hingegen muss man im Deutschen, will man diesen durativen Sinn ausdriicken,
sich der Wendung bedienen ,,Ich bin dabei, ... (zu toten, zu zerstéren; zu verlet-
zen)*. Ohne eine solche Verdeutlichung ist stets der punktuelle Sinn gemeint. Nicht
etwa ist durativ die Verwendung: ,,Ich finde gerade ein Kriterium fiir die Tatidenti-
tat.” Dieses ,,Finden* ist im Ubertragenen Sinne gemeint und bedeutet so viel wie:
»Ich suche gerade, werde aber bald fundig.“ Folglich meinen punktuelle Verben

32 Dazu oben, S. 76 ff.
3% Duden, Grammatik, 769.
%7 Duden, Grammatik, 769.
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ohne erlauternde Wendung (Ich bin dabei,...) stets den momentanen Ubergang; und
somit ergibt die grammatikalische Auslegung fiir Tatbestande mit solch punktuellen
Handlungsmerkmalen, dass auch sie mit der Unrechtsbeschreibung den momenta-
nen Ubergang meinen, also den eigentlichen Tétungsakt, der den Tod verursacht.

Der Hinweis auf die Dogmatik zwingt allerdings nicht dazu, der grammatikalischen
Auslegung zu folgen. Denn auch beim vollendeten Delikt wird oft nur eine einzige
Tatbestandsverwirklichung angenommen, obwohl sich unterschiedliche Risiken im
Erfolg realisieren. Das hat uns schon der Fall des Freiheitsraubers M vor Augen
geflhrt: Einsperren einerseits und Drohen mit Waffengewalt andererseits wurden zu
einer Verwirklichung des 8 239 | zusammengefasst und damit auch nur zu einem
Versuch der Freiheitsberaubung.®® Somit kénnen auch die dogmatischen Zweifel
uberwunden werden, indem man lernt, ,,das Verbrechen als Ereignis zu begreifen*
(Gallas).

Allerdings ist die Zusammenfassung der Akte im Fall der Freiheitsberaubung aus
dem Grund geboten, das Unrecht der Tat sachgerecht zu erfassen. Der Tatbestand
des 8239 | verbindet beide Akte zu einer einzigen Freiheitsberaubung. Das wird
deutlich, wenn das Opfer insgesamt ,,langer als eine Woche der Freiheit beraubt*
ist; dann greift der Verbrechenstatbestand des Absatzes 3. Diese Rechtsfolge darf
nicht sachwidrig abgeschnitten werden, indem man die Tatidentitat unterbrochen
sieht von jedem zur Verpflegung des Opfers erfolgten Aufschlielen des Aufent-
haltsraumes. Aber das Erfordernis sachgerechter Unrechtserfassung kann auch beim
Versuch fur die Einheitlichkeit sprechen, etwa bei einem untauglichen Versuch,
wenn O in Wahrheit einen Schlussel fur den Aufenthaltsraum besitzt und diesen
jederzeit verlassen konnte, aber dennoch ,,mitspielt, um ihre Eltern in Sorge zu
versetzen und so fur zukinftige Geldforderungen gefligiger zu machen. Auch sonst
liegt bei Parallelrisiken nicht mit jedem Einzelrisiko ein eigenstdndiger Versuch
vor. Das zeigen die Félle, in denen eines der Risiken im Versuch stecken bleibt, es
sich also nicht im Erfolg realisiert. So l&ge es etwa, wenn die eingesperrte O wéh-
rend der Verpflegung mutig die konkludente Drohung ignoriert und ihr die Flucht
gelingt. Dann hatte sich die Gefahr der Drohung nicht im Erfolg der Freiheitsberau-
bung realisiert. Dennoch sdhe man in diesem Fall nur eine vollendete Freiheitsbe-
raubung und nicht eine vollendete durch das Einsperren einerseits und eine versuch-
te durch das Drohen andererseits.

Dass der Herrschaftsverlust fir sich allein noch nicht den Abschluss der Tat mar-
kiert, legt auch noch ein anderer Gesichtspunkt nahe. Die Einzelaktstheorie fiihrt zu
befremdlichen Schlussfolgerungen. Diese werden deutlich, wenn man den folgen-
den Fall und seine Varianten bedenkt: Der Attentater A hat sich in einer Hecke ver-
steckt und will das Kind K erschie3en, das gerade in der Kindereisenbahn eines Er-
lebnisparks seine Runden dreht. K kommt alle 20 Sekunden fir wenige Augenbli-

28 \/gl. oben, S. 103.
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cke vor As Visier. Als K herannaht, legt er sein Gewehr in Tétungsabsicht auf K an.
a) Weil A das Kind in der kurzen Zeit nicht sicher ins Visier bekommt, muss er die
Gelegenheit, die ihm diese Runde bietet, verstreichen lassen. b) A driickt ab, doch
I6st sich kein Schuss, weil das Gewehr kurzzeitig Ladehemmung hat. ¢) A schiel3t
bei jeder Runde, in der K ihm vors Visier kommt (insgesamt zehn Mal), alle Kugeln
gehen jedoch knapp daneben. — In allen Varianten hélt A das Gewehr die gesamte
Zeit im Anschlag und gibt am Ende einen fehlgehenden Schuss auf K ab.

In der Variante a) stort die kurze Hemmung von 20 Sekunden nicht die Einheitlich-
keit des Versuchs, das Anlegen (unmittelbares Ansetzen) verbindet sich mit dem
spateren Schuss zu einer Versuchstat. Das muss auch in Variante b) gelten, denn
auch hier steht das Schiefen noch in unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang mit
dem Anlegen; was A in der Zwischenzeit, also bis zum Schuss auch immer tut, &n-
dert an der zeitlichen N&he nichts. Und schlie3lich spricht in Variante c), wegen der
auch hier noch hinreichenden zeitlichen N&he, wiederum nichts dagegen, das erste
Anlegen mit dem elften Schuss zu einem Versuch zu verbinden. Die Einzelaktsthe-
orie aber fuhrt nun zu dem seltsamen Ergebnis, dass sich das Anlegen in Fall c)
zwar mit jedem einzelnen Abdriicken zu einem Versuch verbindet, insoweit also
eine Einheit angenommen wird, das jeweilige Abdriicken sich hingegen mit den
ubrigen Schissen nicht zu einer Tat zusammenfiigt. Alle Versuche haben danach
den einheitlichen Beginn im Anlegen des Gewehres, sind aber untereinander keine
Einheit. Uberzeugen kann das nicht. **

Die Einzelaktstheorie verliert weiter an Uberzeugungskraft, wenn man sich einmal
von der Totungsdelinquenz 16st. Ein Beispiel: U will in seinem Buro zur Tauschung
im Rechtsverkehr eine Collage so mit einem Farbkopierer kopieren, dass sie als O-
riginalurkunde durchgeht. Er hat den Kopierer schon betétigt und kurz den Raum
verlassen, als er zurtickkommt, bemerkt er aber, dass kein Papier eingelegt ist und
der Kopierer keine Ablichtung hergestellt hat. U kdnnte dem sofort abhelfen, lasst
sich das Scheitern aber als Mahnung dienen. In diesem Fall fuhlen wir uns ge-
dréngt, einen Rucktritt vom Versuch des Herstellens einer unechten Urkunde
(88 267 1 1. Fall, 22) anzunehmen. Dass U die Gefahrbeherrschung mit der Betéti-
gung des Ausldsers schon aus seiner Hand gegeben hatte, stort in diesem Fall nicht
so sehr. Wer fiir U den Rucktritt als sachangemessen akzeptiert, bei Tétungsdelikten
aber der Einzelaktstheorie zuneigt, darf diesen Widerspruch nicht zulasten einer
Gesamtbetrachtung auflésen. Die bei Totungsdelikten anzutreffende Qualifikation

329 Kein Ausweg aus der Unschliissigkeit ist es fiir die Einzelaktstheorie, das friihe Anlegen nur mit
dem ersten Schuss zu einem Versuch zu verbinden, fir die spéateren Schusse die Einheit hinge-
gen zu verneinen. Denn das lasst sich, wie die Fallvarianten zeigen, nicht begriinden. Ob der Ta-
ter zwischen dem Anlegen und dem letzten Schuss in die Luft schief3t, ein Bier trinkt oder sich
ein ,,Vater unser” aufsagt, spielt fur die Einheit zwischen dem friilhen Anlegen und diesem letz-
ten Schuss keine Rolle: Wenn die Zeitspanne bei schlichtem Abwarten die Versuchseinheit
nicht zerstort, dann ebenfalls nicht, wenn der Téater irgend etwas anderes macht — und sei es, auf
das Opfer zu schiefen.
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des Versuchs, die in der konkreten Lebensgeféhrdung liegt, diirfen wir nicht durch-
schlagen lassen und damit das ganze Rucktrittsinstitut von den Totungsdelikten her
waufrollen“. Vielmehr sollten wir die oben aufgezeigten Widerspriiche der Einzel-
aktstheorie vermeiden: Die Tat wird nicht schon dadurch beendet, dass der Téater die
sichere Vermeideféhigkeit aus der Hand gibt.

B. Das Tatobjekt

Schon aus der obigen Herleitung unserer Sicht zur Zweckdienlichkeit ergab sich die
Losung des Falles zum error in persona:** Erkennt A erst nach dem unmittelbaren
Ansetzen, dass der Anvisierte (C) nicht wie vorgestellt der B ist, so ist der Versuch
nicht weiter ausfiihrbar. Die Hochstpersonlichkeit der Rechtsguter verbietet es, eine
(gedachte) Totung des C mit dem vorherigen Versuch zu einer (gedanklichen) Tat-
bestandsverwirklichung zu verbinden. A hat nach seiner Vorstellung nacheinander
zwei Menschenleben angegriffen, woftr die Rechtsordnung ihm nicht ,,gestattet”,
sich pauschalierend und einmalig mit der Vernichtung dieser Menschenleben ausei-
nanderzusetzen. Das normative Kriterium verlangt von ihm, dass er sich mit der
Totung eines jeden Menschen einzeln auseinandersetzt. Die anerkannten Grundsat-
ze zur tatbestandlichen Handlungseinheit ergeben somit klar, dass A nicht zuriick-
getreten ist.

Aus diesen Grunden stimmt auch nicht, was Feltes zu einem strukturell gleichen
Fall schreibt: ,,Bei der Vollendung (wenn der Tater das Opfer [C] erschief3t) wird
der Tater nur... wegen dieser VVollendung und nicht noch zusatzlich wegen des Ver-
suchs der Tétung des urspringlich ausgewahlten Opfers [B] bestraft.“*** Wegen der
Hochstpersonlichkeit des Rechtsguts Leben gilt das gerade nicht. Denn der Fall
kann nicht anders behandelt werden, als der Doppelmord an B und C durch das
Ziinden einer Bombe; und fir diesen Fall ware allenfalls Tateinheit, jedenfalls aber
zwei Gesetzesverletzungen, also zwei Taten anzunehmen. Dann muss aber auch das
Verhalten des A zur Annahme zweier Gesetzesverletzungen fihren, weil auch er
sich im Laufe des Geschehens vorgestellt hat, zwei verschiedene Trager des hochst-
personlichen Rechtsguts Leben anzugreifen.

Den Gesichtspunkt der Hochstpersonlichkeit muss man konsequent durchgreifen
lassen in Féllen, in denen es dem Téter auf die Identitat des Opfers nicht ankommit.
Beispielhaft: E erpresst die Stadt Bochum mit der Drohung, wahllos Burger zu er-
schieRen, wenn die Stadt nicht fiinf Millionen Euro an ihn zahle. Um seiner Dro-
hung Nachdruck zu verleihen, beschliel3t er, einen Passanten zu ttten. Er postiert
sich gegeniber einem U-Bahn-Eingang und legt sein Gewehr auf die F an, um sie
im né&chsten Augenblick zu toten. Sie gerat ihm aber aus dem Visier, weil sie erst
von einem Bus verdeckt wird und anschlieBend im U-Bahn-Eingang verschwindet.
E legt daher auf den néchsten Passanten P an, setzt das Gewehr aber wieder ab, weil

30 Sjehe S. 98 .
31 GA 1992, 395, 413.
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er jetzt doch vor der Totung zurlickschreckt. — Auch fiir diesen Fall muss man zwei
Totungsversuche annehmen, von denen E nur hinsichtlich des Tétungsversuchs ge-
geniiber P zuriickgetreten ist. Zwar war ihm die ldentitat des Opfers einerlei, und
die T6tung des P héatte dem schon anfanglich verfolgten Zweck gedient. Aber M
und P sind verschiedene Trager des Rechtsguts Leben und die 88 212 |, 22 gestatten
ihm nicht, sich pauschalierend mit der Tétung beider Personen auseinanderzusetzen.
Man mag diese LOsung bezweifeln, weil E immerhin genau das Motiv in sich zum
Erléschen gebracht hat, das ihn auch zum Versuch gegenuber F angetrieben hatte;
darin kann man eine honorierungswurdige Umkehrleistung erblicken. So wiirde es
wohl Roxin sehen, denn er schreibt: Die ,,Tat... und der auf ihre Ausfuihrung gerich-
tete Plan des Téaters werden durch die Identitdt des Opfers konstituiert, soweit es
dem Handelnden auf dessen konkrete Person ankommt.“*** Daraus lasst sich im
Umkehrschluss entnehmen, dass es flr die Tat dann nicht auf die Person des Opfers
ankommen soll, wenn sie nach dem Téaterzweck gleichgultig ist. Aber die Umkehr-
leistung des E bezieht sich eben nur auf die Gefahr fir P, nicht auf die Gefahr fur F;
und beide Gefahren lassen sich nicht zu einer einheitlichen Tatbestandsverwirkli-
chung verbinden, sodass Ricktritt mangels Tatidentitdt ausscheidet. Die Vernei-
nung des Rucktritts leuchtet am Ende auch in der Sache ein. Denn F wirde (ber
eine L6sung den Kopf schutteln, nach der E wegen des Versuchs, sie zu téten, nur
deshalb nicht bestraft wird, weil er es unterlassen hat, den P zu erschie3en. Folglich
ist an derjenigen Losung festzuhalten, die sich aus der Systematik ergibt: Ricktritt
nur im Hinblick auf den aufgegebenen To6tungsversuch gegeniiber P; aber Fehl-
schlag hinsichtlich des nicht mehr vollendbaren T6tungsversuchs gegenuber F.

Wer sich flr die Bestimmung der Tatidentitdt an den Plan des Téaters gebunden
sieht, begeht denselben Fehler wie diejenigen, die die Taterschaft (8 25) von einem
,» 1aterwillen” oder den ,, Tatervorsatz“ (88 15, 16 | 1, 22) von einem ,,Einstellungs-
element* des Handelnden abhéngig machen. Wie Téaterschaft und Téatervorsatz nicht
davon abhéngen dirfen, was der Téter ,,will* bzw. ,fihlt“, so die Tatidentitat nicht
allein davon, was der Tater ,,bezweckt®; dem Tater ist nicht anheim gegeben, sich
von seinem objektiven Verhalten allein durch innere Vorgange zu distanzieren (Ta-
terschaft, Tatervorsatz), wie er nicht dazu berufen ist, allein durch seine Zweckset-
zung unrechtsrelevante Unterscheidungen einzuebnen (Tatidentitat). Nur dort, wo
ihm die Rechtsordnung das Ereignis als Einheit zu verarbeiten gestattet, umgrenzt
seine Zwecksetzung das Tatgeschehen. So liegt es etwa — zugunsten des Téters —,
wenn der Pistolenschiitze zum Messer greift und das Opfer mit diesem Mittel atta-
ckiert. Die Bewertung féllt aber haufig auch zu Lasten des Téters aus, etwa in den
Fallen, wo der Téter sich auf den Diebstahl eines ganz bestimmten Gegenstandes
beschrénkt. Will er aus einem Museum nur ,,das Abendmahl* von da Vinci stehlen,
so gibt er diese Tat nicht auf, wenn er beim Einstieg ins Museum dieses Bild uner-
reichbar findet und andere zu stehlen unterldsst. — Ebenso 10st sich der Fall des RG,

332 AT 11, § 30 Rdnr. 94,
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in dem der Téter die ergriffene Holzkugel enttduscht wegwarf, weil ihm nur an ei-
nem Gummiball gelegen war. Das ausschlieBliche Interesse, einen Gummiball zu
erlangen, begrenzt die Tat und verbietet die Annahme eines Rucktritts.

C. Der zeitlich-situative Rahmen der Tat

I. Aufschub der Gefahrschaffung — Falle des Deliktsvorbehalts

Fur die Falle des Deliktsvorbehaltes lassen sich keine ganz trennscharfen Kriterien
angeben. Ausgehend von der Pramisse, dass es auf die Verarbeitungseinheit an-
kommt, lasst sich nicht stets willkurfrei bestimmen, ob eine solche Einheit vorliegt.
Diese Unsicherheit ist aber unvermeidbar, vor allem weil die Zeit ein relevanter
Faktor ist. Wann sich die mit dem Versuch geschaffene Gefahr aufgrund des Zeitab-
laufs erledigt, wann also sozusagen die Willensgefahr vergliiht ist und der Téter sich
erneut in Bewegung setzen muss, lasst sich nicht abstrakt vorformulieren. Solche
Unsicherheit begegnet dem Juristen aber auf Schritt und Tritt und begriindet keinen
Einwand gegen unsere Sicht. So sind auch die Wertungen, ob eine Anfechtung ,,un-
verziiglich“ (8 122 BGB), eine Gefahr ,,gegenwartig” (§ 6 | Nr. 1 PolG NW) oder
ob bei einem Sachbeschadigungsversuchs mittels einer Zeitbombe die zeitliche
Unmittelbarkeit gegeben ist (§ 22), allesamt nicht ohne Willklr vorzunehmen.

Immerhin ergeben sich aber fur einige Falle klare Wertungen. Schiebt sich ein gan-
zer Tag zwischen den Versuch und das vorbehaltene Tun, so ist der Rucktritt in der
Regel zu bejahen. Das folgt aus der Abwandlung der Falle hin zum Fehlschlag. (1)
T richtet die Pistole auf O und erkennt kurz vor dem Abdriicken, dass sie ungeladen
ist; er kann es nur am néchsten Tag erneut probieren. (2) Landstreicher L muss aus
dem Haus, in das er eingebrochen ist, verschwinden, weil die Eigentiimer zurck-
kommen und erst am néchsten Tag verreisen; das schon zur Haustir geschaffte
Wertgut versteckt er und will es erst am ndchsten Tag holen, weil es jetzt das un-
entdeckte Entkommen gefahrdet. — In beiden Féllen ware die Annahme eines Fehl-
schlags einhellige Sicht. Dann muss man auch im Falle freiwilligen Aufschiebens
der Totung bzw. des Diebstahls um dieselbe Zeitspanne je die Aufgabe der weiteren
Tatausfuhrung bejahen (Ts Waffe ist — wie er weill — geladen; L schlaft sich nur
eine Nacht aus). Diese Ergebnisse folgen aus der Zweischneidigkeit des Tatbegriffs;
was an Zwischenzeitraum beim Fehlschlag schadet, muss, wenn der Tater um diese
Spanne freiwillig aufschiebt, ein Aufgeben begriinden.**

Das Gewicht, das wir der Zeit zwischen Ausgefiihrtem und Vorbehaltenem zumes-
sen, ist indes geringer, wenn der Tater nur um der Tatbestandsverwirklichung willen
in einer bestimmten Situation verharrt. So liegt es, wenn L sich im Abstellraum des
Hauses versteckt, um am néchsten Tag und sobald die Eigentiimer das Haus verlas-
sen haben mit der Beute zu verschwinden. In dieser Situation ist deswegen noch
eine Verarbeitungseinheit gegeben, weil das Verharren des L im engen Abstellraum

%3 vgl. oben, S. 43.
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sich nur damit erkldren lasst, dass er den Entschluss, den Diebstahl zu vollenden,
die gesamte Zeit aufrechterhdlt, die Willensgefahr also kontinuierlich fortbesteht;
denn sonst wirde er die missliche Lage nicht langer auf sich nehmen. Dabei spielt
es dann auch keine Rolle, ob L in der Nacht einschlaft. Denn die Gefahrkontinuitat
besteht auch nach seinem Erwachen, und zwar so aktuell, wie vor dem Einschlafen,
und es wére gewissermalen unvernilnftig von ihm, den Diebstahl jetzt nicht zu
vollenden, obwohl er die Unbequemlichkeit die ganze Nacht durchgestanden hat.
Ein weiterer gewichtiger Gesichtspunkt kommt hinzu: L kann am ndchsten Morgen
auf dem schon Geleisteten aufbauen;** das Einsteigen ins Haus wirkt fort — das wa-
re anders, hatte er sich aullerhalb des Hauses wartend auf die Lauer gelegt.

Ein einheitsstiftendes Moment ist also auch der Umstand, dass der Téater auf dem
schon Geleisteten aufbauen kann. Das wird deutlich in den beiden folgenden Ver-
gleichsfallen:** (1) A besucht den homosexuellen Politiker P, um ihn zu erpressen.
Er bedroht ihn mit ,,Outing” und verlangt die sofortige Zahlung von 5.000 €. P
bangt um seine Karriere und zeigt sich grundsétzlich bereit. Als P gerade das Geld
ubergeben will, bittet er aber den A um eine Woche Aufschub, weil er das Geld fir
eine Operation bendtige. A hat Verstandnis und kiindigt an, in einer Woche wieder-
zukommen. Nach drei Tagen verungliickt P toédlich mit dem Auto. Frau P stellt
Strafantrag wegen versuchter Erpressung. (2) E hat einen prachtvollen Weihnachts-
baum gekauft und vorerst auf der Terrasse in einen Wassereimer gestellt. D will ihn
stehlen und schleicht sich gegen 17.30 Uhr durch die Hecke auf die Terrasse. Als er
den Baum aus dem Eimer hebt, disponiert er um. Er will erst noch Eink&aufe erledi-
gen und in der Nacht wiederkommen. Bei seiner Riickkehr gegen 21 Uhr bemerkt er
schon von der Stral3e aus, dass E gerade die Terrassentiir 6ffnet und den Baum her-
einholt. — Im Fall (1) hat A mit der Drohung einen Erpressungsversuch begangen.
Er hat dessen weitere Ausfiihrung nur dann aufgegeben, wenn das unterbliebene
spatere Verhalten, also das Erneuern der Drohung und das Entgegennehmen des
Geldes, eine neue Tat gewesen wére. Beim Abwégen der trennenden und der ein-
heitsstiftenden Gesichtspunkte wirkt der betréchtliche Zeitabstand trennend. Die
Gegenaspekte Uberwiegen aber deutlich: A hat mit dem ersten Versuchsakt, das
heiRt im Gesprach mit P, ein Fundament geschaffen, worauf er beim zweiten Be-
such nur hatte weiterbauen mussen. Der NOtigungsdruck war sogar schon in voller
Starke erzeugt und dauerte auch nach As Weggang fort. Aullerdem hétte der zweite
Akt demselben Ziel gedient und die Zweck-Mittel-Relation wére identisch geblie-
ben. Schliellich ist ein deliktsspezifischer Gesichtspunkt zu beachten. Die Erpres-
sung ist haufig eine zeitlich gestreckte Straftat. Es ist ganz normal, dass das Erpres-
sungsopfer fur seine Vermoégensverfligung Zeit braucht und eingerdumt erhélt. Die
entschieden besseren Griinde sprechen also dafiir, mangels Aufgebens der weiteren

334 Diesen Gesichtspunkt zieh auch heran: Gores, Der Riicktritt des Tatbeteiligten, 235 ff.

3% Die Beispiele sind aus Lehrskripten von Hardtung bzw. Herzberg iibernommen und nur gering-
fugig abgewandelt.
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Tatausfuhrung den Ricktritt zu verneinen, wie man umgekehrt einen Fehlschlag
verneinen musste, wenn A sich in der konkreten Situation gescheitert sieht, die Tat
aber in einer Woche fortsetzen konnte.

Anders liegt es im Fall (2): Einheit stiftend ist zwar auch hier die gleich bleibende
Zielsetzung, und das zeitliche Ausmal? der Verschiebung ist sogar deutlich geringer
als im vorigen Fall. Ausschlaggebend ist aber das trennende Moment. Der schon
begangene Diebstahlsversuch ist kein Baustein fur die geplante VVollendung, denn er
erleichtert nicht im Mindesten den zweiten Zugriff. D steht nicht besser da, als
wenn er von vornherein nur vorgehabt hatte, den Baum um 22 Uhr zu stehlen. Die
Situation, die er durch seinen Ruckzug schafft, entspricht der Lage im Vorberei-
tungsstadium. Nach der grundlegenden Unterscheidung des Gesetzes zwischen
strafloser Vorbereitung und strafbarem Versuch dréngt es sich geradezu auf, einem
solchen Riickzug entscheidende Bedeutung zuzumessen. Die Zasur ist so erheblich,
dass sie der Annahme einer einzigen Gesetzesverletzung und damit einer einheitli-
chen Tat entgegensteht.

Vor dem Hintergrund dieser Kriterien beurteilt sich auch der so genannte Dagobert-
Fall anders, als vom BGH entschieden: Der Angeklagte hat in der Zeit von Friihjahr
1992 bis April 1994 durch mehrere Drohbriefe an die Geschaftsleitung des Kauf-
hauses A (A-AG) sowie durch mehrere Bombenanschldge in den Verkaufsstatten
der A deren Geschaftsleitung zur Zahlung einer Geldsumme zu veranlassen ver-
sucht. Es fanden zahlreiche Versuche der Geldibergabe statt, die bis auf eine er-
folgreiche Ubergabe (lediglich 4.000 DM) alle (knapp) scheiterten. Das LG hatte
die Handlungen des D zu vier tatmehrheitlich konkurrierenden Taten zusammenge-
fasst (natlrliche Handlungseinheit). Der BGH sah nach jeder gescheiterten Geld-
ubergabe den Erpressungsversuch als fehlgeschlagen und abgeschlossen an, weil
die Verwirklichung des Tatbestandes nicht ohne zeitliche Z&sur und auch nicht am
selben Ort maoglich war; das Gericht kam so auf zehn tatmehrheitlich konkurrieren-
de Erpressungstaten.®*

Aber dabei vernachlassigt der BGH, was wir vorhin erkannt haben, dass der Faktor
Zeit bei vielen Erpressungen nur eine untergeordnete Rolle spielt. Die geringe Re-
levanz des zeitlichen Zusammenhangs wird auch im Dagobert-Fall deutlich, wenn
man sich klarmacht, dass zwischen dem ersten Erpresserbrief und dem ersten Geld-
Ubergabeversuch Wochen lagen.**” Sachgerechter und deliktsspezifischer ist es so-
mit, danach zu fragen, ob der Téater auf dem Fundament der gedul3erten ausdrickli-
chen oder konkludenten Drohung aufbauen kann. Das konnte D, weil der Noti-
gungsdruck Uber die gescheiterten Geldlibergaben hinaus fortwirkte. Jedenfalls also,
wenn das Notigungsmittel gleich bleibt und solange der Téater denselben Erfolg an-
strebt (sowie dessen Eintritt fiir moglich hélt), ist von einer einzigen Tat auszuge-

3% BGH, NJW 1996, 936 ff.
%7 Darauf weist Puppe, JR 1996, 513, 514 zutreffend hin.
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hen.**® Das bestatigt auch die Verschiebung des Falles hin zum Aufschub der Tat-
vollendung: Es waére sicher kein Rucktritt vom Erpressungsversuch, wenn D die
Geldiibergabe von sich aus um eine Woche aufgeschoben hatte. Dann kann aber
umgekehrt das Scheitern der Geldubergabe mit der Mdéglichkeit, eine neue erst in
einer Woche durchzufiihren, nicht zum Fehlschlag fihren.

Zu lésen bleiben die Fallvarianten zum Landstreicherfall der Einleitung.**® Das Auf-
schieben der Diebstahlsvollendung um die Dauer, die der Genuss einer Zigarre be-
notigt, spaltet das Diebstahlsgeschehen nicht in zwei Taten. Verbindend wirken hier
die Umsténde, dass D auf dem Einbruch und dem Zusammentragen der Diebesbeute
aufbauen konnte; das Schwierigste hat er geleistet, das Heraustragen der Beute ist
zwar der letzte Schritt, aber ein sehr leichter. Dagegen fallt der geringe Aufschub
von wenigen Minuten nicht ins Gewicht. — Das schon Geleistete spricht auch dann
fiir eine Diebstahlseinheit, wenn L sich zwei Stunden fiir die Dauer des FuRball-
spiels vor den Fernseher setzt, bevor er den Diebstahl vollendet. Trennend wirkt
hier freilich neben der groReren Zeitspanne, dass L sich zwischendurch mit anderem
beschaftigt, das ihn — je nach Spielverlauf — vielleicht ganz vereinnahmt und den
Diebstahlsversuch aus seiner Vorstellung verdrangt. Deshalb kénnte man wertend
festlegen, dass L sich nach dem FuRballspiel neu entschlieRen muss, die Wertge-
genstdnde mitzunehmen. Andererseits bleibt er in dem fremden Haus und sieht sich
die gesamte Zeit dem Risiko der Entdeckung ausgesetzt. Dieser Umstand schafft
eine gewisse mentale Kontinuitat, das heift, es ist am Ende nicht sehr wahrschein-
lich, dass L den begonnenen Diebstahl ganz wird aus seinem Bewusstsein verdran-
gen konnen. Daher gibt auch hier das geschaffene Fundament den Ausschlag und
lasst uns einen einheitlichen Diebstahl annehmen und Ricktritt verneinen. — Anders
ist zu werten, wenn L sich fiir eine Nacht ins Bett der Hauseigentiimer legt und sich
ausschlaft. Der Schlaf unterbricht die Kontinuitat der Willensgefahr, insbesondere
lasst sich nicht argumentieren, L nehme seinen Diebstahlsentschluss mit in den
Schlaf. Dem lage der Fehler zugrunde, die Tateinheiten nicht vorrangig normativ zu
bestimmen, sondern zu weit gehend vom Téaterwillen abhangig zu machen. Nach
der Nachtruhe verlangt die Rechtsordnung von L, dass er sich erneut mit der ge-
planten Eigentumsverletzung auseinandersetzt. Das Mitnehmen der Beute am
néchsten Tag waére daher eine eigenstandige Tat, die neben den Versuch vom Vor-
tag tritt und von dem L zurlickgetreten ist (anders aber in der soeben gebildeten Va-
riante des Verharrens im Abstellraum). — Erst recht muss dann in der letzten Kons-
tellation das Aufschieben um Wochen die Tatidentitét zerstoren.

%8 Ob ein Wechsel des Nétigungsmittels die Tatidentitat aufhebt, wird unten behandelt, S. 132.
%9 Sjehe oben, S. 7.
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Il. Temporare Hindernisse

Ahnlich beurteilen sich die Falle, in denen der Tater nicht aus freien Stiicken die
Tatbestandsverwirklichung aufschiebt, sondern gezwungen wird, mit dem Weiter-
handeln abzuwarten und/oder Hindernisse zu beseitigen. Einen solchen Sachverhalt
hatte der 4. Senat des BGH zu entscheiden: Der Angeklagte (B) befand sich mit sei-
ner friheren Lebensgeféhrtin (der Nebenkldgerin N) im Schlafzimmer der zuvor
gemeinsamen Wohnung. Ebenfalls anwesend war der Begleiter des A, der Zeuge R.
Als A von Ns Sexualbeziehung zu einem anderen Mann erfuhr, wirgte er sie sechs
bis sieben Sekunden lang, um sie zu toten. Dem R gelang es, ihn von N wegzurei-
Ren. B machte dann den Festnetzanschluss der N unbrauchbar und steckte ihr Han-
dy ein, damit sie nicht die Polizei herbeirufen konnte. Er verlieR zusammen mit R
die Wohnung und kniete zusammengekauert mehrere Minuten lang im Hausflur
weinend auf dem Boden. Beide fuhren dann aus dem siebten Stock des Hauses mit
dem Fahrstuhl ins Erdgeschoss. Dort trennten sie sich, und B holte aus einem Kel-
lerraum ein Messer mit 20 cm Klingenlange, fuhr wieder hinauf und trat die Tur der
N ein. Sie war jedoch in der Zwischenzeit in eine andere Wohnung gefliichtet. Auch
dort drang der B ein, ergriff die N und versetzte ihr zwei Messerstiche: einen meh-
rere Zentimeter tiefen Stich in den linken Brustkorb, der die Lunge verletzte und zu
starken inneren Blutungen flhrte; und einen in die linke Unterbauchseite, der zu
einer funf bis sechs Zentimeter groRen &uBeren Verletzung fuhrte. Weil R zuriick-
kehrte und den B kurz niederriss, gelang N die Flucht und sie ging uber die Treppe
zwei Stockwerke tiefer, wo sie sich zu Boden setzte. Als der Angeklagte hinzukam,
bat N ihn flehentlich, er mége doch endlich aufhéren; dabei zeigte sie ihm ihre
Bauchwunde, aus der Darmschlingen hervorquollen. Daraufhin gab B sein To-
tungsvorhaben auf. — Das LG hatte einen Ricktritt von einem einheitlichen T6-
tungsversuch angenommen, der BGH hebt das Urteil auf.?*

Zu dem Zeitpunkt, als N auf der Treppe saly und dem B ihre Verletzungen zeigte,
hétte er leicht erneut auf sie einstechen konnen. Die ,,weitere Ausfuhrung® einer
einheitlichen Tat“ i.S.d. ersten Alternative des § 24 | 1 StGB waren solche hinzuge-
dachten Stiche aber nur, wenn sie auch mit dem Wirgen in der Wohnung der N ge-
danklich zu einem einzigen Totungsversuch verschmelzen wirden. Dies verneint
der 4. Senat im Ergebnis zu Recht:

Wiirgen und Zustechen hétten zwar, bei tddlichem Ausgang, denselben Deliktstat-
bestand verwirklicht (§ 212 StGB), doch bildeten sie trotzdem nicht dieselbe Tat.
Denn aus der Gleichsetzung des Merkmals ,,Tat* mit ,Verwirklichung des Tatbe-
standes* folgt nicht nur, dass das hypothetische Weiterhandeln des Téaters noch die
Verwirklichung desselben Tatbestandes sein muss, sondern auch, dass es sich um
dieselbe Verwirklichung des Tatbestandes handeln muss.*! Es kommt demnach dar-

340 NStz 2005, 263; zum Urteil naher Scheinfeld, demnachst in NStZ 2006, Heft 6 oder 7.
1 gcheinfeld, (0., S. 43); Herzberg, MiiKo-StGB, § 24 Rdnr. 106.
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auf an, ob die Auslegung des Deliktstatbestandes ergibt, dass die beiden Akte als
nur eine Verwirklichung anzusehen waren (tatbestandliche Handlungseinheit). No-
tig ist daflr, dass eine Verarbeitungseinheit besteht, das hei3t, B musste das Ge-
schehen als Einheit verarbeitet haben und der Tatbestand diirfte der Einheitsbildung
nicht entgegenstehen.*

Die nétige ,,Verarbeitungseinheit* zwischen Ausgefuhrtem und Unterlassenem setzt
zunachst voraus, dass die hypothetische Tatbestandsverwirklichung dem urspriing-
lich gesetzten Zweck dient und nicht in eine — materiell betrachtet — héhere Un-
rechtsdimension fiihren wiirde.**® Dass ein weiteres Zustechen dem von B urspriing-
lich verfolgten Zweck gedient hatte, der ,,Bestrafung® der F, ist unproblematisch
und zu bejahen. Auch fiihrte das Zustechen die Tat nicht in eine héhere Unrechts-
dimension. Zwischen ,,Wirgen* und ,,Zustechen* besteht wohl nicht einmal in der
Strafzumessung ein Unterschied. An den genannten Voraussetzungen scheitert die
Verschmelzung der Akte also noch nicht.

Fur das Vorliegen einer Verarbeitungseinheit kommt daher alles an auf die werten-
de Bestimmung des zeitlich-situativen Zusammenhangs. Man kann zun&chst un-
terstellen, dass B Uber den gesamten Zeitraum sein Totungsvorhaben innerlich auf-
rechterhalten hat. Denn er hat die Telefone der N unbrauchbar gemacht, und dies
deutet darauf hin, dass er nur den R loswerden und seine Tat dann fortsetzen wollte.
Gleichwohl spricht mehr gegen die Annahme eines zeitlich-situativen Zusammen-
hangs. Zum einen lag zwischen den Akten die Zeitspanne von mehreren Minuten,
zum andern konnte A nicht auf den bereits vollzogenen Akten aufbauen,** sondern
musste sogar erst in die Wohnung der N und die ihres Nachbarn eindringen. Erst
diese Aspekte zusammen sprechen dagegen, dass A das Geschehen als Einheit ver-
arbeitet hat. Zum Vergleich: Ein einheitlicher Versuch hatte noch vorgelegen, wenn
A im Rahmen des Kampfes aus der Wohnung herausgedrangt worden ware und da-
nach gewaltsam in die Wohnung eingedrungen wére (selbst wenn er dafir eine ge-
wisse Zeit bendtigt hatte, sich also etwa zehn Mal gegen die Wohnungstir hatte
werfen missen). Denn dann erlebt der Tater das Ganze als ein einheitliches Kampf-
geschehen und die Rechtsordnung kann ihm daher zubilligen, sich nur einmal gegen
das Totungsverbot aufgelehnt zu haben.

So muss man es auch in Fallen der ,,Nacheile* sehen: K sticht in Tétungsabsicht auf
L ein, der ist aber nur leicht getroffen und rennt weg. Selbst wenn K ihn funf Minu-
ten verfolgt und erst dann zum zweiten Stich ausholt, liegt eine einheitliche Tat vor.
Das ist deshalb richtig, weil die Gefahr, die im Willen des Taters begriindet liegt,
fortbesteht, und weil das auRere Geschehen nicht abreifdt, sondern der Tater konti-
nuierlich auf den Erfolg hinarbeitet. Wegen dieser Kontinuitat, mit der Moglichkeit

%2 Dazu oben, S. 81 und das Ergebnis auf S. 99.

3 \gl. oben, S.99; zum Kriterium der ,,zweckdienlichen Tatbestandsverwirklichung* vgl. auch
Herzberg, MiKo-StGB, § 24 Rdnrn. 73, 76 f.

%44 Zu diesem Kriterium vgl. oben, S. 118 und bei Gores, Der Riicktritt des Tatbeteiligten, 235 ff.
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vor Augen, den Erfolg binnen Sekunden zu erreichen, wertet es die Rechtsordnung
so, dass der Tater das Geschehen als Einheit verarbeitet. Weil B wusste, dass er den
Erfolg friihestens in Minuten werde erreichen kdnnen und dafir in die Wohnung der
N werde eindringen mussen, fehlte es an einer solchen Verarbeitungseinheit.

I11. Minderung der Gefahrenhohe

Problematisch ist, ob die Tatidentitat aufrecht erhalten bleibt, wenn der Tater beste-
hende Erfolgsgefahren nicht komplett beseitigt, sondern sie nur mindert: A will sich
und seine Frau F tOten. Zu diesem Zweck fahrt er mit seinem Volvo und F auf dem
Beifahrersitz als Geisterfahrer auf die Autobahn. Mit Tempo 80 steuert er direkt auf
einen entgegenkommenden Ford zu, bremst aber im letzten Moment ab und zieht
ganz nach rechts auf die freie Spur und an dem Ford vorbei. Obwohl er Tétungsab-
sicht und Sterbewunsch aufgegeben hat und nun gefahrlos auf den Standstreifen
fahren konnte, setzt er seine Fahrt bis zur nachsten Ausfahrt fort; immer noch ent-
gegen der Fahrtrichtung, und weitere funf entgegenkommende Autofahrer missen
ihm ausweichen. — Ist A vom To6tungsversuch zuriickgetreten? Der Versuchstéter
muss die geschaffene Gefahr abwenden (arg. 88 314 11 Nr. 1, 320 Il Nr. 2). Des-
halb kénnte man annehmen, er musse jedwede geschaffene Gefahr beseitigen. Das
hat A nicht getan, denn er hat die Gefahr des unbeabsichtigten ZusammenstoRes bei
seiner Geisterfahrt nicht abgewendet, sondern die Fahrt fortgesetzt. Aber bei dieser
Sicht wird Ubersehen, dass der Versuchstater nur die ,,VVollendungsgefahr* beseiti-
gen muss (8 24 1 1, 2. Fall). Vollenden wiirde sich der § 212 | mit Blick auf F aber
nur, wenn sich eine von A geschaffene ,,unmittelbare* Gefahr im Sinne einer Vor-
satzgefahr im Tod der F realisierte. Eine solche Vorsatzgefahr bestand aber nur,
solange A beabsichtigte, ein entgegenkommendes Auto zu rammen. Die Fahrt als
schlichter Geisterfahrer, der selber zu Uberleben versucht, bildet keine solche unmit-
telbare Vorsatzgefahr, weil die Gefahr des ZusammenstoRes abgeschirmt ist von der
Aufmerksamkeit sowohl des A wie der Fahrer der entgegenkommenden Fahrzeuge.
Es bleibt mit der Geisterfahrt nur eine Fahrlassigkeitsgefahr bestehen.

Die Vollendungsgefahr im Fall des A als abgewendet zu bewerten, obwohl eine
rechtlich missbilligte Todesgefahr fir F bestehen bleibt, schafft kein Widerspruch
zu den Unterlassungsdelikten. Ein solcher Widerspruch bestlinde nur, wenn A trotz
der Minderung der Gefahr wegen vorsatzlicher Unterlassung in Ingerenzgaran-
tenstellung strafbar bliebe. So liegt es aber nicht. Denn seine rechtliche Einstands-
pflicht bezieht sich nur auf das noch bestehende Fahrlassigkeitsrisiko der schlichten
Geisterfahrt (88 222, 13). Eine Haftung nach 88 212, 13 besteht ja wiederum nur bei
einer Vorsatzgefahr. Es ist kein systematischer Widerspruch, wenn wir A zur(cktre-
ten lassen, obwohl er nach 8§ 222, 13 verpflichtet bleibt, auf den Standstreifen zu
fahren und so auch die Fahrlassigkeitsgefahr abzuwenden. Denn § 24 | 1 verlangt
nur, dass A die Vollendung verhindert, das hei3t die VVollendungsgefahr abwendet;
und dies als ausreichend zu betrachten, um A einen Rucktritt zuzubilligen, ist auch
systematisch stimmig, weil er die im Versuch liegende Gefahrdung (das Handlung-
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sunrecht) so weit mindert, dass nur noch eine Fahrléassigkeitsgefahr vorliegt, sodass
auch nur noch eine Fahrlassigkeitshaftung angemessen ist.

Etwas anderes folgt auch nicht aus dem hier favorisierten Gedanken des Sorgfaltser-
fordernisses bei Aufgeben und Verhindern. Zwar muss der Versuchstater die Sorg-
falt wahren, aber eben nur im Hinblick auf die Vermeidung der ,,VVollendung“! Er
muss also nur sorgféltig verhindern, dass sich eine Vorsatzgefahr im Erfolg reali-
siert. Das tut aber schon derjenige, der die bestehende unmittelbare Gefahr sicher
reduziert auf eine, die unterhalb der Schwelle der Unmittelbarkeit liegt.

Eine Reduzierung der Gefahr wird allerdings selten zu einer VVollendungsverhinde-
rung fuhren, weil gerade bei T6tungsdelikten, um die es meistens geht, die Unmit-
telbarkeit der Gefahr (= Vorsatzgefahr) wegen des wichtigen Rechtsguts schon ab
einer recht geringen Wahrscheinlichkeit angenommen werden muss. So liegt es et-
wa im so genannten Krankenhausfall: Der Téater hatte seine Frau durch wuchtige
Schldge mit einem Stuhlbein und gegen ihren Kopf zu téten versucht. Dann besann
er sich und fuhr sie bis auf 95 m an einen Nebeneingang eines Krankenhauses heran
und liefl? sie aussteigen. Sie ging dann noch bis auf 40 m an das Krankenhaus heran
und fiel bewusstlos in ein Gebusch, wurde spéter aber von Passanten zuféllig ent-
deckt und rettend ins Krankenhaus verbracht.** — Denkt man sich den Fall so, dass
der Tater das Opfer nicht durch eine Rettungshandlung, sondern durch die Tathand-
lung in diese Lage versetzt hat, dann bliebe dolus eventualis hinsichtlich der T6tung
bestehen, weil das Uberleben der Frau allein vom Zufall abhing. Dann fiihrt im
Vergleich freilich auch das Mindern der Gefahr auf diesen Status nicht zum Riick-
tritt, weil eine VVorsatzgefahr bestehen bleibt, die sich bei Realisierung im Erfolg zu
einer Vollendung auswachsen wirde; ,,die Vollendung“ hat der Téater also nicht
sorgfaltsgemaR verhindert.

IVV. Hemmung der Gefahrrealisierung

Kein ,,Abwenden* der Vollendungsgefahr ist allerdings das blofie Hemmen des Er-
folgseintritts. Wandeln wir den Fall des Ané&sthesisten A ab, der den Moribunden M
am Heiligabend mit einem Virus infiziert hatte, das innerhalb von drei Monaten die
Gesundheit des M zerstoren und ihn téten soll.** Als sich der Zustand des M nach
Monaten erheblich verschlechtert, ist A anwesend. Damit M in der nachsten Woche
noch den Besuch seines Bruders aus Australien erlebt, injiziert A dem M ein Mittel,
dass die Ausbreitung des Virus fiir Wochen verlangsamt und den baldigen Tod ver-
hindert. Zu einem Zeitpunkt, wo M ohne das Mittel schon sicher gestorben ware,
findet ein anderer Arzt die Ursache fiir Ms Lage und ergreift rettend die notigen
MalRnahmen. — Hier kdnnte man fir einen Rucktritt des A argumentieren: die Ver-
suchsgefahr sei die unmittelbare Gefahr der Tatbestandsverwirklichung und dazu
misse der Erfolgseintritt in zeitlicher Hinsicht kurz bevorstehen. Diese zeitliche

345 BGHSt 31, 46.
#8\/gl. oben, S. 28.
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Unmittelbarkeit, diese Zuspitzung der Gefahr habe A zuné&chst einmal abgewendet,
indem er das hemmende Mittel verabreichte. Es genlige also, dass der Téter die zeit-
liche Unmittelbarkeit beseitigt, mag er auch spéater, wenn sich die Gefahr erneut
zuspitzt, wieder wegen Versuchs strafbar werden. Aber derart darf man die — einmal
bestehende — Vollendungsgefahr nicht tberdeterminieren. Wie es die Tatidentitét
nicht hindert, wenn der Tater kurz gehemmt ist, die sofortige Tétung herbeizufiih-
ren, so wendet auch die Vollendungsgefahr nicht ab, wer deren Realisierung im Er-
folg nur flr eine gewisse Zeit aufschiebt. Das folgt aus der Wortlautinterpretation
der Merkmale ,,sonst die Gefahr abwendet* (8§ 314a Il Nr. 1, 320 11l Nr. 2) und
»deren Vollendung verhindert* (8 24 1 1, 2. Fall); Abwenden versteht man im all-
gemeinen Sprachgebrauch als ,,vollstandig beseitigen*“ und verhindern als ,,endgul-
tig ausschlieBen®. Dazu passt der strafrechtliche Sprachgebrauch in § 32: Erforder-
lich ist die Verteidigung, wenn sie den Angriff ,,abwendet”; und auch fur dieses
Abwenden verlangt man, dass die Verteidigung die endgiiltige Beseitigung der Ge-
fahr gewabhrleistet.*”” Eine solche endgultige Beseitigung der Vollendungsgefahr hat
A mit der bloRen Hemmung der Gefahrrealisierung nicht geleistet und folglich auch
nicht die Vollendung der Tat (endgultig) verhindert.

D. Die Beweggrinde und Ziele des Taters

Ein Unterschied zwischen Beweggrunden und Zielen soll hier nicht mehr gemacht
werden, weil beides miteinander verbunden ist. Kann ein Ziel nicht mehr erreicht
werden, kann auch ein entsprechendes Interesse nicht mehr durchgesetzt (i.S.d. § 34
geschutzt) werden; dann fallt auch der Beweggrund weg.**®

I. Zielerreichung

1. Die eigene Sicht

Als Ausgangspunkt der Darlegung sollen die folgenden drei Féllen dienen: (1) A
hatte dem O ein Messer mit 12 cm langer, spitz zulaufender Klinge mit einem kraf-
tigen StoR in den Leib getrieben, um ihm einen ,,Denkzettel* zu verpassen und ihm
unmissverstandlich klarzumachen, dass er keine Gegenwehr dulde. Beim Zustechen
hielt A fiir moglich und billigte es, den Tod des O herbeizufiihren. Er begnugte sich
mit dem Erreichen des Denkzettels und verliel} den Raum. Nicht aufkl&ren lief3 sich,
ob A beim Verlassen des Tatortes den Tod des O fiir moglich hielt.** (2) Der Ange-
klagte B wollte nach einem Raub seinen Verfolger (V) zum Ablassen bewegen. Zu
diesem Zweck gab er — mit Totungsvorsatz — Schiisse auf V ab. Als der stehen
blieb, stellte der Angeklagte das SchieRen ein, obwohl es ihm noch mdglich war.**

37 BGHSt 25, 229, 230; NStZ 1987, 322.

#8 \/gl. zu diesem Zusammenhang oben, S. 91 ff.
¥9 BGH(GS)St 39, 221 ff.

%0 BGH, NStZ 1990, 77.
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(3) C fahrt mit seinem Auto kurz vor Ladenschluss auf den Parkplatz eines Super-
marktes und mit flottem Tempo in eine enge Parkbox. Dabei erkennt er das hohe
Risiko, eines der daneben parkenden Fahrzeuge zu rammen, nimmt das aber billi-
gend in Kauf. Mit viel Gliick parkt er ein, ohne Sachschaden zu verursachen.®*

In allen drei Féllen hat der Tater sein eigentliches Handlungsziel erreicht (Verpas-
sen des Denkzettels, Verhinderung der Festnahme, Zeitersparnis). Evident richtig ist
die Versagung eines Rucktritts in Fall (3). In diesem Fall liegt es so, dass keine ir-
gendwie geartete Gefahr der Tatbestandsverwirklichung mehr besteht. Dass C aus-
parkt und in einem neuen Anlauf das parkende Auto nochmals gefahrdet, ist so gut
wie ausgeschlossen. Besteht somit keine Gefahr, kann der Versuchstéter sie auch
nicht abwenden. So weit die Argumentation Uber die Gefahrkontinuitét (arg. 88 314
I1 Nr. 1, 320 Il Nr. 2). Ausgerichtet an den Merkmalen des § 24 | 1, lautet die Be-
griindung so: Fur einen Ricktritt masste ein erneutes riskantes Einparken des C die
,weitere Ausfuhrung der Tat“, also derselbe Sachbeschadigungsversuch sein. Was
die Tat ausmacht, ergibt sich unter anderem aus den 88 240, 34, 46. Danach wird
das Unrecht der Tat auch konstituiert aus der Zweck-Mittel-Relation, wéhrend
8 240 Il das ausdriicklich sagt, ergibt es sich bei § 34 und zwar fur alle Straftaten
aus der Abwéagung des mit der Tat ,,geschiitzten Interesses einerseits und dem ,,be-
eintrachtigten Interesse* andererseits, und bei § 46 folgt die Relevanz aus dem Pas-
sus ,,Beweggrinde und Zielen des Taters®. Ist der Zweck aber erfullt, das Interesse
erfolgreich geschitzt bzw. das Ziel erreicht, dann kann keine Unrechtsidentitét
mehr bestehen, weil die aus dieser Zwecksetzung resultierende Quelle der Gefahr
einer Tatbestandsverwirklichung versiegt ist. Allenfalls eine neue Zwecksetzung
und damit eine neue Gefahr kdnnten zu einer, dann anderen Tatbestandsverwirkli-
chung fihren. Im Fall (3) ist selbst eine andere Zwecksetzung schwer vorstellbar,
allenfalls die Befriedigung des Spieltriebes kommt insoweit in Betracht. Wenn aber
schon die Minderung der Gefahr auf das Mal einer Fahrlassigkeitsgefahr die Fort-
dauer des Versuchs ausschlieRt,** dann kann folgerichtig eine verschwindend ge-
ringe und andere Gefahr keine Tatidentitat begriinden. Erneutes riskantes Einparken
ware also eine neue Tat i.S.d. 8§ 24, 22.

Im Fall (2) liegen die Dinge strukturell gleich, auch fur B hat es keinen Sinn mehr,
weiter auf V zu schief3en; auch er musste also einen neuen Grund finden, weiter auf
den friheren (1) Verfolger zu schielen; etwa ihn nicht nur zu vertreiben, sondern
nunmehr sogar zu téten. Deshalb greift hier auch dieselbe Argumentation wie im
Parkliickenfall (3). — Gegen unsere Losung konnte ein Argument vorgebracht wer-
den, das Roxin als ,,Optimierungsargument” bezeichnet und das in der Rechtspre-
chung auch schon zur Bejahung eines Rucktritts herangezogen worden ist. Es lasst
sich so formulieren: Der Tater kdnnte die Erreichung seines Zieles, hier den Verfol-
ger V zu vertreiben, noch sicherer machen und jedes Risiko ausschlieRen wollen,

%1 Fall nach Jakobs, AT, 26/39a.
%2 Dazu siehe oben, S. 121.
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dass V die Verfolgung wieder aufnimmt, also etwa so lange Schief3en, bis er V ge-
troffen hat; im Verzicht auf derartige Optimierungsakte liege ein Grund fur die Zu-
billigung des Rucktritts.** Im Ansatz ist gegen dieses Argument wenig zu sagen.
Hat der Tater sich tatsdchlich vorgenommen, so lange zu schief3en, bis er den Ver-
folger unféhig gemacht hat oder halt er das Ablassen des Verfolgers nur fiir eine
List, rechnet also damit, V werde die Verfolgung fortsetzten, hat er sein Ziel auch
noch nicht erreicht, das heif3t, die Motivationslage besteht fort und die Gefahr ist die
aus der urspriinglichen Zwecksetzung resultierende. Nur lagen die bisher von der
Rechtsprechung entschiedenen Falle so aber wohl nicht: Im Verfolgerfall hielt der
Tater die Verfolgung fir beendet, im so genannten Pokerfall, wo der Tater sein Op-
fer zur Beraubung wehrlos machen wollte, hielt er das Opfer bereits fur hinreichend
wehrlos. Zu bedenken bleibt weiter, dass die Systematik fiir anderes Nachtatverhal-
ten, das zur Straflosigkeit des Téters fiihren soll, eine ,,erhebliche ... Leistung* oder
einen ,,personlichen Verzicht* verlangt (8§ 46a Nr. 2). Der liegt nur vor, wenn der
Tater die Verfolgung des urspriinglich gesetzten Zweckes aufgibt. War dieser ur-
sprungliche Zweck der, den Verfolger zu vertreiben, und geht der Tater — trotz ge-
ringer Zweifel — im Grunde davon aus, diesen Zweck erreicht zu haben, dann nutzt
ihm der geringfligige (= unerhebliche) Verzicht auf Optimierung fur den Ricktritt
nichts. Die Tataufgabe, die 8 24 | 1 fordert, impliziert also eine gewisse Erheblich-
keit des Verzichts. Die ist im Fall (2) nicht gegeben.

Gleiches gilt fir den Denkzettelfall (1): Das Motiv ist erloschen, weil das Ziel er-
reicht war, und somit ist auch die Gefahr weiterer Stiche verebbt. Demgegentiber
meint Streng speziell mit Blick auf solche Denkzettelfélle, dem Tatgeschehen woh-
ne eine gewisse Eigendynamik inne, die eine Verbindung zu einer Tat rechtferti-
ge:** ,,Im Rahmen dieser Fallgruppe ist bedeutsam, dafl solche Rechtsgutsangriffe
leicht eine Eigendynamik entwickeln, welche tber das urspriinglich gesteckte Ziel
einer nur begrenzten Schadigung des Opfers hinausfiihrt. Wer etwa die korperliche
Integritdt des Opfers absichtlich und dabei dessen Leben bedingt vorsétzlich an-
greift, befindet sich — aller kriminologischen Erfahrung entsprechend — in der Ver-
suchung, den urspriinglich begrenzten Schédigungsvorsatz zu Uberschreiten. Dies
bringt die Eigendynamik des Angriffs mit sich... So genannte Blutrauschfélle... be-
legen das in extremer Form.* Ferner beruft sich Streng auf kriminologische Motiva-
tionsanalysen, nach denen beim Tater vielfach eine ,,Tarnung der eigenen Absichten
vor sich selbst” zu beobachten sei; das heile, die Totungsfinalitat sei in diesen Fal-
len von Anfang an immerhin unbewusst vorhanden gewesen. Wenn wir diesen psy-
chologischen Befund einmal unterstellen, wiirde sich dann die Gefahr, die aus der
urspriinglichen bewussten Zwecksetzung folgt, mit der unbewussten und erst spéter
bewusst werdenden zu einer einheitlichen Gefahr i.S.d. 8§ 24, 22 verbinden? Die
Antwort gibt Streng fiir andere Fallkonstellationen selber: ,,Eine Entscheidung, das

33 BGH, NStZ 1990, 30.
3437 1990, 212, 216.
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bisher nur mit Eventualvorsatz Gewollte nun absichtlich zu wollen, wirde jedoch
im Regelfall eine Umorientierung in der Angriffsrichtung darstellen, welche als
neue Auflehnung gegen die Rechtsordnung und daher als neue Tat i.S.v. § 24 zu
beurteilen wére.” Das trifft den Nagel auf den Kopf. Nur muss man diese Sicht
durchhalten in Fallen eines &uBerlich einheitlichen Tatgeschehens. Mag der Téter
sich noch so kontinuierlich in die T6tungsabsicht steigern (z.B. Blutrauschfalle),
irgendwann kommt der Punkt, wo er die Rechtsgutsbeeintrachtigung bewusst er-
strebt. Dann greift derselbe Gedanke wie bei den Error-in-persona-Fallen. So wie
dieser Téater die Totung zweier Menschen nicht einheitlich verarbeiten darf (auch
dann nicht, wenn er sofort zum Verdeckungsmord tbergeht), so darf der Tater im
Blutrauschfall sich nicht von der Dynamik der Situation erfassen und forttreiben
lassen. Im Moment der bewussten Entscheidung, das Opfer zu toten, verbietet die
Rechtsordnung dem Tater, beide Zwecksetzungen als Einheit zu verarbeiten.

Diese Sicht passt zum Wortlaut des 8§ 22 und zu anderen, unumstrittenen Féllen ei-
nes Fehlschlags. Wenn 8 22 davon spricht, dass der Straftatversuch sich nach der
»Vorstellung” des Taters richtet, so bringt er damit zum Ausdruck, dass es auf be-
wusst gesetzte Zwecke fur die Einheit des Versuchs ankommt. Denn nur was sich
im Bewusstsein des Taters befindet, befindet sich auch in seiner Vorstellung. So
wie es den Téater bei der Frage des Vorsatzes nicht belastet, wenn er seine ,,unbe-
wusste* Totungsneigung und die Todesgefahr fiir das Opfer nicht erkennt, so ent-
lastet es ihn nicht und fuhrt nicht zu einer Verarbeitungseinheit, wenn er sich nicht
»bewusst” die Totung zum Zweck gesetzt hat. Die Vorstellung des Taters steckt mit
der dort gesetzten Zweck-Mittel-Relation sozusagen den Rahmen, worin gewisse
Veranderungen die Tatidentitat nicht beseitigen; das Merkmal ,,aufgibt” zeigt, dass
der vom Tater zu leistende Verzicht sich auf etwas bezieht, was mit dem Ausge-
fuhrten zu erreichen er bestrebt war:** , Aufgeben kann man nur ein noch nicht
verwirklichtes Handlungsziel.“** Verfolgt der Tater plétzlich andere Ziele als die
mit dem ausgefiihrten Akten verfolgten, so dienen diese nicht mehr dem gesetzten
Zweck und entsprechen somit nicht mehr seiner Vorstellung von der Tat. Die Dinge
so zu handhaben, entspricht auch genau den Verneinungen in den Féllen sonstiger
Selbstbeschrankung: Will der Téter ein ganz bestimmtes Gemalde stehlen, findet es
aber am Tatort nicht vor, so bejahen wir nicht deshalb einen Rcktritt, weil die
meisten die Neigung in sich tragen, reicher zu werden, und der Téater auf die Ver-
folgung dieses Zieles verzichtet hat, indem er z.B. eine griffbereite Rolex-Uhr lie-
gen lieB; auch in seinem Fall verneinen wir einen Ricktritt. Nach allem ist es nicht
geboten, den Denkzettelfall anders als die tbrigen Falle der Zielerreichung zu be-
handeln.

35 Siehe oben, S. 97.
%6 Roxin, JZ 1993, 896.



Ruicktrittsprobleme und Konkretisierung der Tatbestandsverwirklichung 129

2. Gangige Einwande

Als untauglicher Einwand gegen dieses Ergebnis wird immer haufiger der Umstand
erkannt, dass der Absichtstater oft langer zuriicktreten kann als der Tater mit einfa-
chem Vorsatz. Hat etwa Herzberg diesen Unterschied friher noch als ,,schreiend
falsche Besserstellung des Absichtstaters® bezeichnet,*” halt er den Einwand jetzt
far ,,nicht schlussig”, weil es in der Natur der Sache liege, dass weiter gesteckte
Ziele einen weiteren Spielraum fir den Ricktritt belassen.*® Letzterem ist zuzu-
stimmen, was insbesondere die Falle der Selbstbeschrankung des Diebes zeigen:
Verengt der Téater sein Streben auf einen bestimmten Gegenstand, ist die Tat ge-
scheitert, wenn der Gegenstand nicht am Tatort oder dort unerreichbar ist. Zudem
ist zu beachten, dass 8§ 24 fir alle Delikte gilt: Auch wer einen Mordversuch begeht,
hat wesentlich mehr Unrecht in die Welt gesetzt, als der Tater eines Sachbeschéadi-
gungsversuchs; gleichwohl kann auch der erste vom Versuch zurticktreten.

Ferner erklart sich die Ungleichbehandlung auch daraus, dass der Téater eine Gefahr
abwenden muss (arg. 88 314a 11 Nr. 1, 320 Il Nr. 2), was der Absichtstater meist
noch kann, weil in seiner Person eine einheitliche Willensgefahr besteht, die 88 24,
22 als die Versuchsgefahr (= Vollendungsgefahr) anerkennen. Hingegen besteht
nach Erreichung des Zieles meist gar keine, jedenfalls aber keine mit dem urspriing-
lichen Versuch identische Gefahr mehr. Denn die urspriingliche Gefahr wird be-
schrieben von der Zweck-Mittel-Relation, die dem Taterverhalten zugrunde liegt
und die wegfallt oder sich zumindest dndert, wenn der urspriingliche Zweck erreicht
ist. (Der Ausschluss der Ricktrittsmoglichkeit gilt freilich genauso, wenn der Hand-
lungsgrund des Absichtstaters entfallt: Im abgewandelten Fall (2) beabsichtigt B
nunmehr die Totung des Verfolgers V, der stellt die Verfolgung nach dem ersten
Schuss des B ein: B kann nicht mehr zurticktreten.)**®

Mit demselben Argument ist ein &hnlicher Einwand als nicht triftig auszusondern.
Pahlke formuliert ihn als die ,,Bevorzugung der Téter, die aufgrund ihres besonders
geféhrlichen Vorverhaltens Anlall haben, den Eintritt des tatbestandlichen Erfolges
fir moglich zu halten und daher sinnvoll aktive Rettungsmalinahmen entfalten kon-
nen.“**® Veranschaulichen kénnen wir das Argument, wenn wir fiir den Denkzettel-
fall (1) annehmen, A habe eine Todesgefahr fiir sein Opfer erkannt, es aber rettend
ins Krankenhaus gebracht; vergleichen wir diesen Fall mit dem Verfolgerfall (2),
dann ergibt sich: Im Denkzettelfall ist A gemaR der Verhinderungsalternative des
8 24 | zuriickgetreten, weil er die Gefahrrealisierung und damit die VVollendung der
Tat freiwillig verhindert hat, wohingegen B im Verfolgerfall der Ricktritt versagt
wird. Aber diese Ungleichbehandlung ist eine durchgangige Konsequenz des Weg-

7T NJW 1988, 1559, 1564.

38 MiiIKo-StGB, § 24 Rdnr. 103 unter Verweis auf Rdnrn. 77-79, 95; ebenso Roxin, AT II, § 30
Rdnr. 75.

39 Zu dieser Gleichbehandlung der VVorsatzgrade Murmann, Versuchsunrecht und Rucktritt, 59.
%0 GA 1995, 72, 77 1.
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falls von Handlungsgriinden. Die identische Differenzierung ergdbe sich im Ur-
sprungsfall des error in persona im Vergleich zu folgender Abwandlung: A schief3t
auf C, den er flr B halt, und verletzt C lebensgefahrlich; anschliellend schafft er ihn
unverziglich zum Arzt, der C rettet. In diesem Fall ist A vom Tétungsversuch zu-
rickgetreten, denn er hat die Realisierung der Gefahr, die der Schuss geschaffen
hat, freiwillig verhindert. Im Ausgangsfall hingegen, wo A die Waffe noch nicht
einmal abgedrtickt hatte, ist ihm der Rucktritt verwehrt. Wiederum zeigt sich, dass
es auf die Identitat der Gefahr ankommt, die fur den Tatbegriff entscheidend ist. —
Pahlke macht weiter geltend, einer solchen Ungleichbehandlung stehe auch die ge-
setzgeberische Wertung entgegen, Aufgeben und Verhindern gleich zu stellen.®®*
Aber das ist eine schiefe Betrachtungsweise. Die Gleichschaltung gilt ja nur hin-
sichtlich der Rechtsfolge.*®* Was die VVoraussetzungen der beiden Alternativen an-
geht, so sind diese — selbstverstandlich — je fur sich zu bestimmen. Und aullerdem
werden die Alternativen ja nach unserer Lesart einem einheitlichen Kriterium zuge-
flihrt, sodass insoweit eine Ungleichbehandlung gerade nicht zu verzeichnen ist: In
beiden Fallen muss der Tater die durch den Versuch geschaffene Gefahr abwenden.

Konnen somit beide Einwande unsere Losung nicht erschdittern, fuhrt die Zielerrei-
chung in den Beispielsfallen zum Abschluss des Tatgeschehens. Ein Weiterhandeln
beruht dann auf einer neuen Zwecksetzung und ist mangels Verarbeitungseinheit als
neuer Versuch anzusehen.

I1. Tatsachliche Unerreichbarkeit des Ziels und rechtliche Unmaoglichkeit
der Tatbestandsverwirklichung auch bei weiterer Zielverfolgung

Auch in den Féllen der tatséachlichen Unerreichbarkeit des Ziels und der rechtlichen
Unmaoglichkeit der Tatbestandsverwirklichung aufgrund der Zielerreichung ergibt
sich das gleiche Bild: Es besteht keine ldentitat der Gefahr mehr. Als Beispiel einer
tatsachlichen Unerreichbarkeit des Ziels kann uns der von Jager ersonnene Fall die-
nen: A setzt schon an, seinen Erbonkel zu t6ten, um ihn rascher zu beerben, da er-
fahrt er im letzten Moment, dass der Onkel sein ganzes Vermodgen verspielt hat.**
Das Motiv des A ist komplett entfallen und damit auch die urspriingliche Gefahr der
Tatbestandsverwirklichung. Nur ein neuer Grund wirde A dazu bewegen, den Er-
folg herbeizufiihren. Der Tatbestand (im Sinne eines Gesamtunrechtstatbestandes)
setzt aber die Interessen des Téaters mit denen des Rechtsgutsinhabers ins Verhalt-
nis. Das Ziel (oder als Kehrseite das Motiv) ist also deshalb ,,Bestandteil der Tat",
weil es das Interesse des Téaters ausmacht, auf das es fur das Unrecht ankommt
(8 34). Féllt das urspringliche Interesse weg, fehlt es daher an der fir die tat-
bestandliche Handlungseinheit nétigen Verarbeitungseinheit, weil der Téater sich

%1 GA 1995, 78.
%2 Murmann, Versuchsunrecht und Riicktritt, 60 (in FuRnote 188).
%3 Ruicktritt als zurechenbare Gefahrdungsumkehr, 78.
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neu entschlieBen muss, und zwar zu neuem Unrecht.** In Rechtsprechung und Leh-
re wird der Befund so bezeichnet, dass der Téater einen neuen Tatentschluss fassen
misse. Das ist zwar ungenau, weil es nicht um Vorsatz, sondern um einen Willens-
entschluss geht, das Gemeinte trifft aber genau die hier dargelegte Unrechtsidenti-
tat.

Als Beispiel fur die rechtliche Unmdglichkeit der Tatbestandsverwirklichung auf-
grund der Zielerreichung kann uns der Fall BGHSt 39, 244 dienen: Das vom Tater
niedergerissene Vergewaltigungsopfer spiegelt diesem erfolgreich vor, er komme
ihr wie gerufen, da sie geschieden sei und schon lange keine sexuelle Begegnung
mit einem Mann mehr gehabt habe. Das vorgetduschte Einverstdndnis der Frau
fahrt allerdings nur dann zur rechtlichen Unmdoglichkeit, den Vergewaltigungstatbe-
stand zu verwirklichen, wenn es dem Tater allein um den Beischlaf ging; denn nur
dieses Ziel kann er in der verénderten Situation ohne Gewaltanwendung erreichen.
Ging es dem Tater hingegen weniger um sexuelle Befriedigung als um Erniedrigung
seines Opfers, dann hatte er die Frau noch zu Praktiken zwingen kénnen, mit denen
sie eventuell nicht einverstanden gewesen ware. Bei dieser Konstellation wére auch
noch ein nicht-einvernehmlicher Akt des Geschlechtsverkehrs, also die Tatbe-
standsverwirklichung mdoglich gewesen; und sie wére dann, auf Grundlage dieser
Zwecksetzung, nicht nur moglich, sondern auch zweckdienlich gewesen, was die
Tatidentitat aufrechterhalten hatte. Bei solcher Motivationslage gibt der Vergewal-
tiger also die weitere Ausfuhrung der Tat auf, wenn er sich mit dem einverstandli-
chen Geschlechtsverkehr begnugt.

I11. Die Grenze des Kriteriums und das Motivbindel

Der Wegfall des urspriinglichen Handlungszwecks fuhrt aber in besonderen Kons-
tellationen nicht dazu, dass die Tatidentitat zerfallt. So liegt es im Fall des D, der
seiner krebskranken Frau eine Weltreise ermdglichen wollte und zum Diebstahl ent-
schlossen vor dem offenen Tresor seines Arbeitgebers steht, als er Giber Handy von
einem Lottogewinn erfahrt und — nach kurzem Uberlegen — das Bargeld nicht an-
rihrt.** Zwar hat D sein aulertatbestandliches Ziel (Erlangung von 20.000 € fiir die
Weltreise) erreicht, ohne den Diebstahl zu vollenden, das flhrt aber nicht zur Ver-
sagung des Rucktritts. Denn das Geld zu entwenden, bleibt fir D wirtschaftlich
sinnvoll. Ein Wechsel der Motivation, der dem Einstecken des Geldes zugrunde
lage, wirde bei der Gesamtschau der Umstande nicht so schwer wiegen, dass man
eine neue Tat anndhme. Es Uberwiegt vielmehr, was fur die Tatidentitat spricht: D
konnte auf dem schon Geleisteten aufbauen und das auch schon vorher erstrebte
Geld lockt weiter, sodass auch eine Gefahr besteht, die dem Geld von Beginn anhaf-
tete.

34 Dazu schon oben, S. 91.
%5 ygl. oben S. 10.
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Dass die Gefahrenlage auch nach Anderung der Tatermotivation noch teilidentisch
sein kann und die Tatidentitat fortbesteht, kann insbesondere bei einem Motivbin-
del der Fall sein. Dazu ein Beispiel: R braucht Geld und entschlieRt sich, einen
Raubmord zu begehen. Weil er vermutet, dass seine Frau ein Verhaltnis mit ihrem
vermogenden Chef C hat, wahlt er ihn als Opfer aus. Als er seine Waffe schon auf
C angelegt hat und er gerade abdrticken will, tritt F, der homosexuelle Freund des C
auf diesen zu, gibt ihm einen intensiven Abschiedskuss und geht davon. Obwohl R
es jetzt fur ausgeschlossen halt, dass F und C ein Verhaltnis haben, bleibt er bei sei-
nem Entschluss, C zu téten und zu berauben, und schief3t auf ihn. — Dréangten den R
zu Beginn des Versuchs mit der Habgier und der eifersuchtsgespeisten Rache noch
zwei Grinde zur Tat, so war er beim spateren Schief3en nur noch habgierig moti-
viert. Dieses Motiv bestand aber schon beim ersten Anlegen, sodass die darin beste-
hende Teilidentitat fir eine Gefahrkontinuitat sorgt. R begeht nur einen Versuch.
Fur das Motivbindel lasst sich abstrakt sagen: Der Versuch bleibt jedenfalls solan-
ge bestehen, wie sich noch ein anfanglicher Beweggrund unter den Motiven des
Taters findet.

E. Die Art der Ausfiihrung (die Tathandlung)

Wie die Tatidentitat zu bestimmen ist, wenn der Tater zu einer anderen Ausfihrung
ubergeht, hat sich schon oben angedeutet: Eine neue Tat liegt vor, wenn der Téater
zu einem Mittel greift oder zur Erreichung seines Ziels greifen misste, das einen
Sprung in der Unrechtsqualitdt mit sich bréchte, dessen Einsatz also in eine andere
Unrechtsdimension fihrte:

(1) Um seine Frau F zu téten, sticht M mit einem Messer auf sie ein; als das Messer
abbricht, kénnte er sie leicht mit Benzin Ubergiellen und anziinden, tut das aber
nicht. (2) Um seinem Vorgesetzten V diverse Bosheiten heimzuzahlen, kredenzt der
Laborant L diesem einen Kaffee, der mit einem Abflhrmittel prapariert ist und des-
sen Genuss den V fir einen Tag an die Toilette binden soll; als V den Kaffeebecher
umstoRt und den Kaffee vollstandig verschittet, konnte L leicht zu einem Reagenz-
glas greifen und V den Inhalt ins Gesicht schiitten, sodass dem V tagelang das Ge-
sicht brennen und schmerzen wiirde. L tut aber nichts.*® (3) N weiB, dass sein
Nachbar E seine goldene Schnupftabakdose im Vogelhduschen auf seiner Terrasse
versteckt, um so seiner Frau das Laster zu verheimlichen. Eines Abends ist E mit
seiner Frau im Theater, N betritt die Terrasse und greift in Zueignungsabsicht ins
Vogelhduschen. Das ist aber leer, weil E — wie N erkennt— die Dose auf dem
Wohnzimmertisch hat liegen lassen. T kdnnte nun leicht die Wohnzimmerscheibe
einschlagen und die Dose an sich nehmen, das lasst er aber. (4) Der schméchtige J
versucht, den Z zu verprigeln, weil dieser ihn als Idioten bezeichnet hat. Z wehrt
aber alle Schldge ab, weshalb J zum mitgefuhrten Messer greift und zum Zustechen
ausholt. Da ihm das Zustechen dann aber doch (bertrieben erscheint, sagt er sich,

%6 Zu Fall (1) und (2) schon oben, S. 98 — dort die Falle (3) und (4).
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die Beschimpfung passt nicht auf mich, und geht davon. (5) A fangt den homosexu-
ellen Politiker P ab, nachdem dieser 2.000 € am Geldautomaten abgehoben hat. Um
P zur sofortigen Herausgabe des Geldes zu zwingen, bedroht er ihn mit ,,Outing”.
Weil P nicht zahlen will und A die Drohung als untauglich empfindet, droht er P
ferner an, ihm ,,den Kopf einzuschlagen*; doch noch bevor P sich zu dieser Dro-
hung verhalten kann, erklart A seine Forderung fir erledigt. (6) Karatekampfer K
versucht, dem ihm verhassten S mit gezielten Schlédgen den Kiefer zu brechen. Das
gelingt nicht, weil der wendige S ausweicht und flieht. K greift zu einem schweren
Aschenbecher, um ihn dem S in den Riicken zu werfen, lasst diese Absicht und den
Aschenbecher aber fallen.

Fir die Falle (1) und (2) haben wir schon erkannt, dass die Tatidentitat zu verneinen
ist. Das Verbrennen der F sowie das Verdtzen von Vs Gesicht waren mit einer e-
normen Steigerung des Unrechts verbunden, was den Tétern als Einheit zu verarbei-
ten nicht gestattet ist.*’ Die Félle zeigen uns auch, dass diese neue Unrechtsdimen-
sion nicht nur vorliegt, wenn der Tater die Beeintrachtigung eines weiteren Opferin-
teresses verarbeiten muss, wie das Zufligen von Qualen im Fall (1), sondern dass
eine neue Dimension auch vorliegt, wenn das erwogene Weiterhandeln zu einer
weiter gehenden Beeintrachtigung des Opferinteresses fuhrt oder fihren wirde, wie
die erwogene schlimmere Korperverletzung in Fall (2).

Es konnte aber wenigstens so liegen, dass immer dann, wenn der Téater sich mit der
Beeintrachtigung eines weiteren Interesses auseinandersetzen muss, die Tatidentitat
aufgehoben ist. Denn es liegt ja auch im Fall (3) so, dass T, brache er ins Haus der
Eheleute ein, er zusétzlich deren Privatsphére beeintrachtigen misste. Und diese
Rechtsgutsverletzung hat der Gesetzgeber immerhin in einer eigenen Qualifikation
erfasst (§ 244); es ist eines, eine Schnupftabakdose zu stehlen, und ein anderes, da-
fir in die Wohnung des Eigentiimers einzubrechen. Schon der Umstand, dass der
Gesetzgeber dies eigens in einem Qualifikationstatbestand vertypt hat, konnte also
den Ausschlag geben und dem Tater eine gesonderte Auseinandersetzung mit die-
sem Unrechtselement abverlangen. Diese Sicht wird aber zweifelhaft, wenn wir Fall
(4) in die Betrachtung einbeziehen. Denn denkt man sich den Fall des J als Vollen-
dung der gefahrlichen Kérperverletzung, so wirden wohl alle nur eine einzige Ver-
wirklichung des Tatbestandes annehmen (8§ 224 | Nr. 2). Aber woran liegt das? Wa-
rum bewerten wir es als Einheit, wenn J zur gefahrlichen Kdérperverletzung uber-
geht? Das ist nur angemessen, wenn schon die Situation, in die ihn der Versuch ge-
flhrt hat, die konkrete Gefahr einer geféhrlichen Korperverletzung innewohnte; nur
dann besteht die notige Gefahrkontinuitat.

%7 Im Fall (2) kommt ein weiterer trennender Aspekt hinzu, wenn es L — was nahe liegt — auf die
Heimlichkeit der Tatbegehung ankam; dann beschrankt dieser von L selber gesetzte Rahmen die
Tat: Das Veratzen von Vs Gesicht wére keine zweckdienliche, weil dem Heimlichkeitszweck
widersprechende, Tatbestandsverwirklichung.
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Die Wertung, es sei im Einzelfall ,,gefahrlich®, ein bestimmtes Tatmittel bei sich zu
fuhren und in eine bestimmte Situation zu tragen, kann man dem Strafgesetzbuch
entnehmen. Sie steckt in den Vorschriften, die das schlichte Beisichfiihren eines
»gefahrlichen Werkzeugs* strafscharfend erfassen (88 177 111 Nr. 1, 244 | Nr. 1a,
250 | Nr. 1a). Diese Strafscharfung ergibt sich daraus, dass — wie der Wortlaut
schon sagt — das Mitfuhren des Gegenstandes in der konkreten Situation ,,gefahr-
lich* sein muss. Aber wie ist diese Gefahrlichkeit zu bestimmen? Der Gesetzgeber
hat fur sie auf die anerkannte Definition des ,,gefahrlichen Werkzeugs®“ in § 224 |
Nr. 2 verwiesen.*® Aber dieser Verweis ist unpassend, weil es danach auf die ,,kon-
krete Art der Verwendung“ des Werkzeugs ankommt,** die beim bloRen ,,Beisich-
fuhren“ noch gar nicht vorliegt. Manche fordern deshalb die Téaterabsicht gefahrli-
cher Verwendung.®® Aber im Umkehrschluss aus Buchstabe b) der Vorschriften,
der die Absicht gerade regelt, folgt klar, dass in Buchstabe a) etwas anderes gemeint
sein muss.** Bemiiht man sich bei der Bestimmung des Beisichfilhrens eines ge-
fahrlichen Werkzeugs darum, dem Gesetzgeberwillen so weit es geht Rechnung zu
tragen, so ergibt sich in Anlehnung an die anerkannte Definition zu 8 224 | Nr. 2 die
folgende Konkretisierung: ,,Gefahrlich sind... Werkzeuge, wenn sie nach ihrer ob-
jektiven Beschaffenheit und nach den Umsténden des Beisichfiihrens im Einzelfall
geeignet sind, erhebliche Verletzungen herbeizufiihren.**

Fur unsere Zwecke muss die Definition freilich noch abgewandelt werden. Es geht
ja nicht vorrangig um die Eignung, erhebliche Verletzungen herbeizufiihren, son-
dern im Grunde nur um die Wahrscheinlichkeit des Tatmitteleinsatzes; nur diese
Gefahr interessiert uns. Auch geht es uns nicht nur um Tatmittel, die der Tater bei
sich fuhrt. Diese Beschrankung in den 88 177, 244, 250 erklart sich daraus, dass
dort dem Téter die Geféhrlichkeit der Situation angelastet und zugerechnet werden
muss. Beim Rucktritt hingegen geht es nur darum, ob zum Ricktrittszeitpunkt noch
die urspringliche Gefahr der Fortsetzung besteht. Um dies zu beurteilen, missen
auch solche Tatmittel einbezogen werden, die der Tater zwar nicht bei sich fihrt,
die ihm aber ,,zur Hand liegen®, auf die er also in der konkreten Situation zugreifen
kann. Deshalb mussen wir die Definition entsprechend abwandeln: Der Einsatz ei-
nes anderen Tatmittels gehdrt nur dann zur urspriunglichen Tat, wenn seine Ver-
wendung in der konkreten Situation der Vorstellung des Taters von der Tat ent-
sprach, das heif3t, wenn es — unter Beriicksichtigung einer etwaigen Selbstbeschrén-
kung — einer zweckgemalRen Tatbestandsverwirklichung diente.*” Dazu ist also

%8 Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 13/9064, 18, zu § 250: ,,Der Begriff des gefahrli-
chen Werkzeugs ist § 223a | [jetzt: 224 I] entnommen, so daf zur Auslegung auf die hierzu
entwickelten Grundsatze zurtickgegriffen werden kann.“

39 vgl. nur Kindh&user, StGB, § 224 Rdnr. 7.

3" Giinther, SK-StGB, § 250 (1998) Rdnrn. 8, 11.

371 Schroth, NJW 1998, 2861, 2864.

%72 Hardtung, StV 2004, 399, 402.

%% Dazu auch MiiKo-StGB-Herzberg, § 24 Rdnrn. 80-85.
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zweierlei erforderlich: Zum einen darf die Rechtsordnung den Einsatz eines be-
stimmten Mittels nicht per se als neue Tat bewerten (das sind die Falle einer neuen
Unrechtsdimension: Verbrennen statt Erwiirgen und S&urebad statt Diarrhd); zum
andern darf der Einsatz aber auch nicht der Taterpersonlichkeit widersprechen (Er-
wurgen der GroBmutter, statt sie zu vergiften) oder einer etwaigen Selbstbeschran-
kung des Téters widersprechen (das sind die Félle fehlender Zweckdienlichkeit: die
Heimlichkeit der Tatbegehung war gerade bezweckt).

Mit diesem systematischen Vergleich kénnen wir erklaren, warum das Zicken des
Messers im Fall des J schon als urspriingliche Gefahr im Versuch angelegt war:
Wenn es hochwahrscheinlich ist, dass der Téater einer Vergewaltigung oder eines
Raubes das mitgefiihrte Messer in der Tatsituation einsetzt (Wertung der 88 177,
244, 250), dann ist der Einsatz bei einer Korperverletzung erst recht wahrscheinlich.
Denn der Grund fur die Gefahrlichkeit des Beisichflihrens bei Vergewaltigung und
Raub besteht ja darin, dass in der Nétigungssituation eine korperliche Auseinander-
setzung ganz nahe liegt und damit auch der Einsatz des Werkzeugs; die Wahr-
scheinlichkeit des Werkzeugeinsatzes ist nattrlich noch grofier, wenn es — wie im
Fall des J— schon zu der korperlichen Konfrontation gekommen ist (88 223, 22).
Die Wertung der 88 177, 244, 250 fiihrt uns somit zu dem Ergebnis, die Gefahr des
Messerseinsatzes habe in der konkreten Tatsituation schon bestanden, bevor sich J
bewusst zum Einsatz des Messer entschieden hat. Wegen dieser Gefahrkontinuitat
ist die von J erwogene Fortsetzung der Korperverletzung mit den urspriinglichen
Faustschlédgen verbunden. Die Gefahrkontinuitat bewirkt weiter, dass die im Mes-
sereinsatz liegende Steigerung im Unrecht die Tatidentitat nicht zerschlagt; das be-
legt die einstimmige Annahme nur einer Gesetzesverletzung in solchen Fallen.*™
Folglich ist J zurlckgetreten.

Mit der Losung des Falles (4) haben wir zugleich eine Konkretisierung des Tatbeg-
riffs verworfen, die sich streng an die Strafzumessungsrelevanz des Geschehens
bindet. Gemeint ist damit die These, es liege immer dann eine neue Tat vor, wenn
die tats&chlichen (oder rechtlichen) Umstande sich derart &ndern, dass der Richter
auf andere Umstande (!) zurilickgreifen misste, um die Strafe zuzumessen. Das
heil’t also, man wirde die Losung Schlehofers, die er fiir die Problematik ,,\VVorsatz
und Tatabweichung“ entwickelt hat,*” auf die Ricktrittsproblematik tbertragen: In
den oben genannten Féllen lage danach immer eine neue Tat deshalb vor, weil sich
mit dem (erwogenen) Weiterhandeln des Versuchstéters die Strafzumessungsum-
stdnde andern wirden. Aber ebenfalls eine neue Tat lage vor, wenn der Téater beim
Totschlagsversuch von Messerstichen zu Pistolenschiissen berginge; denn auch die
Art der Todesverursachung ist strafzumessungsrelevant (arg.: ,,... wer grausam...
einen Menschen totet.”, § 211), denn auch hier &ndern sich die tatsachlichen Um-
stdnde, auf die der Richter in der Strafzumessung abstellen muss. Diese Konsequenz

¥ \gl. nur Samson / Giinther, SK-StGB, Vor § 52 (1995) Rdnr. 52.
%75 Vorsatz und Tatabweichung, 122 ff.
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lasst — auf dem Gebiet des Ricktritts — sofort den Einwand des Formalismus auf-
keimen, weil Zustechen und SchielRen sich zwar im Tatsdchlichen unterscheiden,
der Richter aber im Ergebnis der Strafzumessung zwischen Stechen und Schiel3en
bei sonst identischer Schwere der Tat keine Unterschiede machen wirde; beide Ar-
ten der Ausfuhrung sind also materiell betrachtet gleichgewichtig.

Aber immerhin kénnte die ,,Strafzumessungslosung® fur sich ins Feld flhren, dass
die Systematik auch an anderer Stelle die Strafzumessungsrelevanz entscheidend
sein lasst. Ich meine die Félle des Tatbestandswechsels, etwa im Beispiel des ge-
scheiterten Betrugsversuchs, wo der Tater zum Trickdiebstahl Gbergehen kdnnte.
Weil der Trickdiebstahl nicht ,,die weitere Ausfiihrung der Tat“ ist, liegen ebenfalls
zwei Taten vor.*® Und auch hier liegt, betrachtet man das materielle Gewicht der
Ausfuhrungsart, kein Unterschied im Unrechtsquantum vor; die Tauschung, die ei-
ne irrtumsbedingte Verfugung bewirkt (8 263), ist nicht schlimmer als die heimliche
Wegnahme (8 242). Das belegt die Identitdt der Strafrahmen bei diesen beiden
Normen. Man kodnnte also dieser systematischen VVorgabe (zwei Taten) besondere
Stringenz verleihen, indem man die Strafzumessungsrelevanz zum Prinzip erhebt.

Doch ist dieses Vorgehen, das den Fallen des Tatbestandswechsels eine tiefere sys-
tematische Rechtfertigung verleihen wiirde, am Ende nicht vorzugswiirdig. Die
Strafzumessungslosung passt in der VVorsatzlehre und bei 8 16 | 1, weil sie dort eine
Erfolgshaftung des Taters vermeidet.*”” Bei § 24 ist sie fehl am Platze, weil sie nicht
zu dessen Rechtsfolge passt und auch mit den Ubrigen systematischen Vorgaben,
insbesondere den anerkannten Rcktrittsféllen, nicht in Einklang zu bringen ist. So
musste der Ricktritt beim Wechsel vom Zustechen zum Schiel’en konsequenter
Weise nicht erst dann verneint werden, wenn der Tater einen subjektiv erfolgstaug-
lichen Stich ausgefiihrt hat (Einzelaktbetrachtung), sondern schon dann, wenn der
Tater das Messer vor dem Verlust der Vermeideféhigkeit unwiederbringlich ver-
liert; schon dann hat sich dieses strafzumessungskonkretisierte Risiko erledigt, der
Einsatz einer Pistole wére ein neuer strafzumessungsrelevanter Umstand. Fur solche
Falle der von Jakobs als ,,Risikoverlagerung® bezeichneten Verschiebung zu einem
artgleichen Mittel ist man sich aber mittlerweile einig, dass die Tatidentitat bestehen
bleibt.>®

Im Ubrigen filhrte die Strafzumessungslosung auch zu befremdlichen Ergebnissen:
Sie wiirde fir die Risikoverlagerung von einem untauglichen Maschinengewehr hin
zu einer tauglichen Pistole die Tatidentitat verneinen, weil mit einem Maschinen-
gewehr zu schielRen — wegen der grélieren Gefahrlichkeit — ein groReres ,,Mal} der
Pflichtwidrigkeit* (8 46 Il) bedeutet, als der Schuss mit einer Pistole. (Hier ein
normatives Plus-Minus-Verhéltnis hinsichtlich des MaRes der Pflichtwidrigkeit an-

% \/gl. oben, S. 42 f.
3T\/gl. Schlehofer, Vorsatz und Tatabweichung, 131 ff.

378 Jakobs, ZStW 104 (1992), 82, 93; auch Ranft sieht in diesen Fallen noch dieselbe Tat, Ju-
ra 1987, 527, 533.
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zunehmen, hiel3e den Strafzumessungsansatz aufgeben, da er ja gerade auf die straf-
zumessungsrelevanten Tatsachen abhebt; ein Einschlussverhéltnis kdme daher nur
in Betracht, wenn beide Mittel sich strafzumessungsrechtlich einheitlich beschrei-
ben lielen: erst Schlag mit einem Baseballschlager, dann Schlag mit einem dicken
Ast.) Fur den Fall des Wechsels vom Maschinengewehr- zum Pistoleneinsatz ist
aber kein Sachgrund ersichtlich, der es rechtfertigen kénnte, ein Schielen mit der
Pistole als neue Tat anzusehen.

Die Diskussion der Strafzumessungslosung hat aber auch gezeigt, worauf es an-
kommt: Liegt das neue Mittel auf der Linie der Zweckverfolgung und begrindet
sein Einsatz keine neue Unrechtsdimension, dann handelt es sich um die (gedankli-
che) Fortsetzung der versuchten Tat. Deshalb kann es auch nicht auf eine typisie-
rende Betrachtung der Unrechtsgehalte ankommen. Somit liegt stets dieselbe Tat
vor, wenn die Tatmittel mit Blick auf den materialen Unwertgehalt als gleich anzu-
sehen ist. So muss man es fir Fall (6) sehen: Die Karateschlage, die einen Kiefer-
bruch herbeifuihren sollten und dazu geeignet waren, wiegen materiell zumindest
eben so viel wie das von K erwogene Werfen des Aschenbechers. Diese materielle
Gleichwertigkeit ist entscheidend — und nicht die typisierende Betrachtungsweise,
die den 88 223, 224 zugrunde liegt und nach der die Verwendung eines Werkzeugs
stets groReres Unrecht bedeutet.

Im Fall (5) tauscht A die Drohungen aus. Ob die damit verbundene Steigerung des
Unrechts (von 253 zu 255) die Tatidentitat zerschlagt, ist aber fraglich. Denn wegen
des engen raumlichen Zusammenhangs scheint der Fall ndher an dem des J (4) als
an dem des M (1) zu liegen: Da A nach seiner Vorstellung von der Tat dem P das
Geld ,,sofort* abpressen wollte, lag die Intensivierung des Nétigungsdrucks sozusa-
gen schon in der Luft; auch besteht, wie im Fall (4), ein verbindender enger raum-
lich-zeitlicher Zusammenhang. Deshalb ist eine Versuchseinheit zu bejahen. — Man
muss die Drohungsintensivierung anders gewichten, wenn der enge raumlich-
zeitliche Zusammenhang fehlt, weil nach dem Plan des Téaters oder der Entwicklung
der Dinge sich die Erpressung uber einen langeren Zeitraum hinzieht, etwa wie im
Fall Dagobert: ,Es ist... legitim und notwendig, an andere einheitsbegrindende
Kriterien strengere Anforderungen zu stellen, als sie angebracht sind, wenn schon
Identitat der Situation und der Motivation des Téters fir die Annahme einer tat-
bestandlichen Handlungseinheit sprechen... Wenn der Erpresser, der vergeblich
versucht hat, durch Drohungen mit peinlichen Enthiillungen oder mit einer Strafan-
zeige eine Leistung zu erreichen, zu Drohungen mit Sprengstoffattentaten oder
Mordanschlagen Gbergeht, um dieselbe Leistung zu erzwingen, begeht er einen
neuen Versuch.“*"®

Das bisher Gesagte klart auch die Frage, ob der Tater bereitliegende Mdoglichkeiten,
den Tatbestand zu verwirklichen, tatsdchlich ergreifen, ihr Ergreifen wenigstens

3% Puppe, JR 1996, 513, 515.
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ernsthaft in Betracht ziehen oder eine noch bestehende Geféhrdung duf3erlich er-
kennbar machen muss. Bereitliegende Mittel (oder vorhandene Mdglichkeiten zur
Tatbestandsverwirklichung) lassen den begonnenen Versuch dann fortdauern, wenn
der Tater sie erkennt, sie zu nutzen seiner Zwecksetzung (,,seiner Vorstellung von
der Tat“) entsprechen und ihr Ergreifen keine neue Unrechtsdimension begriinden
wirde. Abzulehnen ist daher die Lehre, die fordert, der Tater misse erkennbar ma-
chen, dass er das Rechtsgut noch gefahrden kann.**® Jager, der diese Forderung er-
hebt, unterliegt hier erneut dem Banne seines Kriteriums der Geféhrdungsumkehr,
aus dem er eine objektive Gefahrdung des Opfers ableiten zu mussen glaubt. Wie-
derum zeigen seine Differenzierungen, dass seine Losung unangemessen ist: Ruck-
tritt liegt vor, wenn der Téter eines Totschlagsversuchs nach vergeblichem Wurgen
einen Knuppel ergreift, Ricktritt liegt nicht vor, wenn der Tater den Knippel zu
ergreifen nur ernsthaft in Erwégung zieht. — Aber warum solche Unterschiede? Eine
einheitsstiftende Gefahrdung liegt schon dann vor, wenn der Einsatz des vom Tater
gesehenen Tatmittels so wahrscheinlich ist, wie es dem flir 8§ 177, 244, 250 notigen
Gefahrdungsgrad entspricht; und fur diesen Gefahrdungsgrad ist das Ergreifen des
Tatmittels ebenso irrelevant, wie es gleichglltig ist, dass der Tater seine Verwen-
dungsneigung objektiv erkennbar macht.

Jagers Sicht liegt das Bestreben zugrunde, die Rucktrittsmdglichkeit nicht ins Ufer-
lose fuhren zu lassen und dem Tater den Hinweis auf bereitliegende Mittel abzu-
schneiden, wo sie zu verwenden ihm innerlich unmdéglich war oder nicht seiner
Zwecksetzung entsprach; 8§ 24 soll nicht zum ,,Tummelplatz von Ausreden und
Schutzbehauptungen bzw. zum Spielball eines geschickten Verteidigers werden.“*!
Aber es ist stets unzulassig, einer materiellen Problematik dadurch Herr werden zu
wollen, dass man sie einer prozessualen Lésung zufiihrt und kurzerhand eine Objek-
tivierung des materiell fur richtig erachteten Kriteriums verlangt. Denn die damit
gewonnene Rechtssicherheit ist nur um den Preis zu haben, dass manchen Tétern,
die ebenfalls die vorhandene Gefahr abwenden, sachwidriger Weise der Rucktritt
abgesprochen wird. Prozessuale Probleme sind daher allein mit prozessualen Mit-
teln zu beheben.

Dass die Objektivierung nicht richtig sein kann, wird deutlich, wenn man das Téter-
verhalten von der Unterlassungsseite betrachtet: In jedem aktiven Deliktsverhalten
steckt als Minus das garantenpflichtwidrige Unterlassen i.S.d. § 13 1.%** (Dies ist in
der Sache anerkannt, wie sich schon darin zeigt, dass auch derjenige das Unterlas-
sungsmerkmal des 8 138 erfillt, der den Zugang einer Verbrechensanzeige aktiv

380 Jager, Riicktritt als zurechenbare Gefahrdungsumkehr, 125; ihm folgend Roxin, AT I, § 30 I
Rdnr. 197: ,,Ein Rucktritt kann also nur angenommen werden, wenn sich Anhaltspunkte dafur
ergeben, daR der Tater auf ein ihn geeignet erscheinendes Fortsetzungsmittel verzichtet hat.”

381 Ulsenheimer, Grundfragen des Riicktritts, 235.

%2 Dazu Schlehofer, Vorsatz und Tatabweichung, 59 f., der nachweist, dass der Aktivtiter alle
Merkmale des § 13 I erfullt; auch Herzberg, JuS 1996, 377 ff.
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vereitelt.*®) Wenn der Téter das bereitliegende Mittel nicht ergreift, obwohl ihn al-
les zur Tatbestandsverwirklichung dréangt, hat er die VVollendung der Tat verhindert.
— Ein weiteres systematisches Argument bieten die Absichtsmerkmale: Wer die Zu-
eignungsabsicht fallen l&sst, verhindert ebenfalls die Vollendung der Tat, mag die
innere Umkehr — wie wohl h&ufig — dufRerlich nicht erkennbar werden. Wenn aber
die rein innerliche Aufgabe der Absicht genuigt, dann muss auch die &uBerlich nicht
erkennbare Aufgabe des Tatwillens geniigen. Denn beides sind zumindest gleich-
gewichtige Unrechtselemente; im Vergleich zu rein typisierenden Absichtsmerkma-
len, wie der Bereicherungsabsicht bei der Hehlerei, ist der Tatwille sogar deutlich
héhergewichtig. Eine Ungleichbehandlung l&sst sich daher nicht rechtfertigen. Aus
all diesen Griinden ist es verfehlt, zu fordern, dass der Téater seinen Aufgabeent-
schlusses objektiviere.

383 Rudolphi, SK-StGB, Vor § 13 (2000) Rdnr. 47.



140

Sechster Teil: Zusammenfassung und Ergebnis
A. Zusammenfassung in Thesen

|. Der Straftatbestand

1. These: Tatidentitat zwischen zwei Akten besteht nur, wenn der zweite Akt nach
der Vorstellung des Versuchstaters geeignet ist, denjenigen Gesamtunrechtstat-
bestand zu verwirklichen, zu dessen Verwirklichung der Tater mit dem ersten Akt
unmittelbar angesetzt hat.

Der Begriff der ,,Tat“ i.S.d. § 24 | verweist auf den Passus ,,Verwirklichung des
Tatbestandes” in § 22. Diesen Verweisungscharakter legt der Wortlaut nahe,*** er
wird von der Historie gestiitzt® und er folgt letztlich aus dem systematischen Zu-
sammenhang mit der Rechtsfolge des § 24 |1 1. Denn die Folge ,,Wegen Versuchs
wird nicht bestraft” bezieht sich eindeutig auf 8 22 und die dort bestimmte Strafbar-
keit des Versuchstaters. Deshalb begrenzt der Rahmen des BT-Tatbestandes, den zu
verwirklichen der Té&ter angesetzt hat, die Rucktrittsmoglichkeit des Taters: Nur
wenn das mogliche Weiterhandeln (gedanklich) zur Verwirklichung desselben Tat-
bestandes fiihrte, liegt die Tatidentitat vor. — 8 22 meint mit ,, Tatbestand* einen Ge-
samtunrechtstatbestand.*®

I1. Das Tatobjekt

2. These: Fir die Tatidentitat notig ist nicht nur, dass das Weiterhandeln denselben
Tatbestand verwirklicht, sondern auch, dass es sich um dieselbe Verwirklichung des
Tatbestandes (=dieselbe Gesetzesverletzung) handelt.

Die n&here Bestimmung der Tat i.S.d. § 24 ist ein Problem der Unterscheidung ei-
ner von mehreren Verwirklichungen des Tatbestandes.*”

3. These: Erkennt der Tater nach Versuchsbeginn, dass es sich — mit Blick auf den
Zweck seines Versuchs — bei dem angegriffenen Tatobjekt um ein ,,Aliud* handelt,
ist die Tatidentitat zerschlagen. Erkennt er, dass das Tatobjekt hinter seinen Erwar-
tungen zurickbleibt, ist ein Weiterhandeln nur dann Fortsetzung des Versuchs,
wenn die Deliktsvollendung fir den Tater zweckdienlich bleibt.

Der Zweck, den der Versuch fir den Tater erfullt oder erfullen soll, hat weit rei-
chende Bedeutung fiir die Frage der Tatidentitat.*® Ablesen kann man die Relevanz
der Zwecksetzung vor allem daran, ,,dass man dem Téter [in vielen als unzweifel-
haft betrachteten Verneinungen eines Rucktritts] stillschweigend eine Zweckbe-

843, 35 ff.
3. 37.

%65, 45 ff.
¥ 43 ff.
%83, 86 ff.
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stimmung zuschreibt, die andere, an sich sehr wohl in Betracht kommende Ausfiih-
rungen ausgrenzt.“**® Nahezu unbestritten ist das in Fallen des error in persona.*®
Erkennt etwa der Tater eines Totschlagsversuchs, dass er nicht seinen Feind, son-
dern irrtimlich einen Fremden angreift, dann wére die Totung des Angegriffenen
zweckwidrig und deshalb das Unterlassen dieser Totung keine Aufgabe der weite-
ren Tatausfiihrung.

Wo es sich bei vorgestelltem und angegriffenem Objekt nicht um Alia handelt,
kommt es darauf an, wie stark der Téater nach richtiger Einschatzung der Lage noch
verlockt wird. Bei dieser wertenden Festlegung sind die Ubergéange flieRend.

I11. Die Art der Ausfiihrung

4. These: Andert der Tater nach Versuchsbeginn die Art der Ausfiihrung, setzt er
damit den Versuch nur fort, wenn dieser Wechsel des Tatmittels ihn nicht — mate-
riell betrachtet — in eine hohere Unrechtsdimension fuhrt.

Ein Wechsel des Tatmittels kann eine tatbestandliche Handlungseinheit sprengen.
Das ist aber nur der Fall, wenn der Einsatz des neuen Tatmittels eine Unrechtsstei-
gerung mit sich bringt, die bei wertender Betrachtung einen Qualitatssprung enthalt.
Denn dann ergibt die Auslegung des Tatbestandes, dass die verschiedenen Mit-
teleinsatze nicht zu einer Verwirklichung des Tatbestandes verschmelzen.®' Weil
neues und hoheres Unrecht hinzutritt, gestattet es die Norm dem Tater nicht, das
Geschehen als Einheit zu verarbeiten.

Eine hohere Unrechtsdimension in diesem Sinne liegt aber nur vor, wenn der Téater
nicht nur formell, sondern materiell starkeres Unrecht begeht. Das heif}t, es genlgt
nicht schon fir sich, dass der neue Mitteleinsatz einen Qualifikationstatbestand
verwirklicht. Es muss hinzukommen entweder die Beeintrachtigung eines weiteren
Rechtsguts oder die intensivere Beeintrachtigung desselben Rechtsguts.*?

1. Der zeitlich-situative Rahmen der Tat

5. These: Schiebt der Téater die Vollendung auf oder stof3t er auf temporare Hinder-
nisse, dann ist das spatere Weiterhandeln nur Fortsetzung des Versuchs, wenn die
dazwischen liegende Zeitspanne nach wertender Betrachtung die Willensgefahr be-
seitigt. Fur das Fortbestehen einer einheitlichen Willensgefahr spricht es, wenn der
Tater auf dem schon Geleisteten aufbauen kann; umgekehrt spricht es gegen die
Einheitlichkeit, wenn der Tater nach der dazwischen liegenden Dauer so dasteht,
als habe er das Delikt zu begehen nie versucht.

93, 87.

305 93f. und S. 98.
¥g5 08 f., 132 ff.
3925 132 ff.
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Was den zeitlich-situativen Rahmen angeht, so ist hier in gesteigertem MaRe eine
Wertung notig, zum Teil kann man nur dezisionistisch festlegen, ob die Tatidentitat
besteht. Es geht dabei um die Wertung, ob der Téter das Geschehen als Einheit ver-
arbeitet und darum, ob der Tatbestand ihm noch zubilligt, das Geschehen als Einheit
zu verarbeiten.®® Stark einheitsstiftend wirkt auch bei langeren Geschehensabléau-
fen, dass der Tater die Mdglichkeit sieht, die Vollendung binnen kiirzester Zeit zu
erreichen. Bedeutsam sind aber auch deliktsspezifische Gesichtspunkte.*®* So hat
der rdumlich-zeitliche Zusammenhang bei der Erpressung eine geringere Bedeutung
als beim Totschlag.

V. Beweggrinde und Ziele

6. These: In der Regel bleibt die Tat nur solange identisch, wie der Tater einen
Zweck verfolgt, der bei Beginn des Versuchs schon vorlag. In Ausnahmefallen kon-
nen andere einheitsstiftende Momente diesen Aspekt ausgleichen und die Tatidenti-
tat aufrechterhalten.

Die Zwecksetzung des Taters, das heilst seine Beweggriinde und Ziele, haben fir
die Frage der Tatidentitat eine herausragende Bedeutung. Sie bildet gewissermalien
den Rahmen, innerhalb dessen andere Fragen des Ricktritts zu kl&ren sind. Die ein-
heitsstiftende Kraft der Zwecksetzung findet aber ihre Grenze in der tatbestandli-
chen Handlungseinheit, mit der sie in einer Wechselbeziehung steht: Die Teil-
Identitat des Zwecks ist in der Regel nétig, damit die Tatidentitat bestehen bleibt.
Sie vermag aber umgekehrt nicht, die Hurden zu Uberwinden, die der Tatbestand
zieht.** Das wird deutlich bei zeitlich stark getrennten Akten, die beide demselben
Zweck dienen (t6tungsabsichtliche Schiisse auf den Erbonkel am Monatag und am
Dienstag: zwei Taten!). Die Grenze, die der Tatbestand der einheitsstiftenden Kraft
der Zwecksetzung zieht, betrifft aber auch andere Aspekte, etwa den der Steigerung
des Unrechts (der Téter eines Totschlagsversuchs geht vom Schie3en zum grausa-
men Verbrennen Uber). — In seltenen Féllen wiegen andere einheitsstiftende Mo-
mente das Fehlen der Zweckidentitat auf.>®*

V1. Das Aus-der-Hand-Geben der Vermeidefahigkeit

7. These: Der gewollte oder ungewollte Verlust der Gefahrbeherrschung trennt —
fir sich genommen — ein Geschehen nie in zwei Taten.

Die Verhinderung der Tatvollendung i.S.d. § 24 | 1 Fall 2 ist auch mdglich, wenn
der Tater die Gefahr schon nicht mehr sicher beherrschte und mit dem sofortigen
Erfolgseintritt rechnete. Denn die Vollendung bleibt auch in diesen Féllen aus,

33,82 ff.

394 5. 118 ff.

¥ 5 115 ff., 96 ff.
3% g 131f.
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wenn der Versuchstater daflr sorgt, dass sich die von ihm geschaffene Gefahr nicht
realisiert.>’

Auch die Aufgebensalternative des 8§ 24 erfasst Félle, in denen der Tater die Gefahr
schon aus der Hand gegeben hatte. Denn die Gefahr, die der Versuchstater — um
zurtickzutreten — abwenden muss, ist die zum Rucktrittszeitpunkt bestehende Ge-
fahr der Tatbestandsverwirklichung.**® Sie kann auch in einer reinen Willensgefahr
bestehen, also im Willen des Téters, das Rechtsgut weiter anzugreifen.

VII. Unrechtsvorsatz und besondere Absichten

8. These: Kann der Versuchstater nach seiner Vorstellung den Gesamtunrechtstat-
bestand aus tatsachlichen oder rechtlichen Griinden nicht mehr im Rahmen einer
zeitlich-situativen Einheit verwirklichen, so kann er die Tat nicht weiter ausfuhren
und ihre weitere Ausfliihrung folglich nicht mehr ,,aufgeben* (Fehlschlag).

Alles Weiterhandeln, das dem Téater mdglich erscheint, muss, damit es den begon-
nenen Versuch fortsetzt, zur Verwirklichung des Tatbestandes fiihren konnen.
Meint der Téter, er konne den Erfolg nicht mehr in unmittelbarem Zusammenhang
herbeiftihren, so sieht er keine Gefahr der Tatbestandsverwirklichung, die sich im
Rahmen einer einheitlichen Tat realisieren kdnnte.

Eine nachtragliche Anderung der Situation kann sich in rechtlicher Hinsicht so aus-
wirken, dass die Tatbestandsverwirklichung rechtlich gesperrt ist.** Das gilt insbe-
sondere, wenn sich der Tater nach Versuchsbeginn eine Einwilligung des Rechts-
gutsinhabers vorstellt; aber auch, wenn andere Umsténde tatsachlich oder in der
Vorstellung des Taters hinzutreten, die eine Rechtfertigung begriinden wiirden.*®

9. These: Lasst der Versuchstater vor der Vollendung eine zum Tatbestand geho-
rende Absicht fallen, so gibt er i.S5.d. 8 24 ,,die weitere Ausfihrung der Tat*“ auf
(namlich die Begehung mit der nétigen Absicht) und ,,verhindert* so die Tatvollen-
dung.*

$75.100 ff.

3% 5. 104 ff.

395, 45 ff., 130 f.
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B. Ergebnis der Untersuchung
Bei einem Deliktsversuch liegt dieselbe Tat i.S.d. § 24 vor,
1. wenn ein Weiterhandeln, das dem Tater moglich erscheint,

e denjenigen Gesamtunrechtstatbestand verwirklichte, zu dessen Verwirkli-
chung der Tater mit dem schon Ausgeflhrten unmittelbar angesetzt hat,

und

e mit dem schon Ausgefuhrten zu einer Verarbeitungseinheit verschmelzen
wirde, was nur der Fall ist, wenn die hypothetische Tatbestandsverwirkli-
chung mit dem Ausgefiihrten eine zeitlich-situative Einheit bildete, sie nicht in
eine — materiell betrachtet — héhere Unrechtsdimension fiihrte und (von Aus-
nahmen abgesehen) einem bei Versuchsbeginn gesetzten Zweck diente;

oder

2. solange (objektiv oder nach der Vorstellung des Taters) eine unmittelbare Gefahr
der Tatbestandsverwirklichung besteht, die durch einen (Teil-)Akt einer Versuchs-
einheit i.S.v. oben 1. vorsatzlich geschaffen worden ist.
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