Ein ganz kleines Fillchen

Die Entwicklung der Rechtsprechung zum Riicktritt durch Aufgeben der Tat

Von Prof. Dr. Ingeborg Puppe, Bonn

I. Der Fall

T hatte beschlossen, den O zu berauben und ihn zu diesem
Zweck durch Schldge mit einer Rohrzange auf den Kopf zu
betduben. Er wei3 wohl, dass ein Schlag auf den Kopf, der
einen Menschen betdubt, auch leicht zu seinem Tod fithren
kann, beschliefit aber, es drauf ankommen zu lassen. Schon
nach dem ersten Schlag bricht O bewusstlos zusammen. T
durchsucht ihn, und nimmt ihm ein Handy, eine Armbanduhr
und eine Brieftasche mit Geld ab. Dabei bemerkt er, dass O
noch atmet. Er denkt sich, dass O wohl iiberleben wird, und
verldsst den Tatort. O wird von zufillig vorbeikommenden
Wanderern gefunden, die seinen Transport ins Krankenhaus
veranlassen, wo sein Leben durch eine schwierige Schédel-
operation gerettet werden kann.

Dass T mit Tétungsvorsatz gehandelt hat, ergibt sich so-
wohl nach der Vorstellungstheorie als auch nach der Willens-
theorie, denn ein kréftiger Schlag mit einer Rohrzange auf
den Kopf ist eine taugliche Tétungsmethode' und, indem T
beschlossen hatte ,,es darauf ankommen zu lassen®, erfiillt er
nach der Rechtsprechung auch das Erfordernis des billigen-
den In-Kauf-Nehmens, denn dafiir soll Gleichgiiltigkeit ge-
niigen.” Es fragt sich also nur, ob er dadurch, dass er auf
weitere Schlége, die er mit der Rohrzange gegen den Kopf
des Opfers noch hitte fithren kdnnen, verzichtet hat, mit
strafbefreiender Wirkung vom gesamten Totungsversuch
zuriickgetreten ist. Dabei kommt nur die 1. Alternative des
§ 24 Abs. 1 S. 1 StGB, das Aufgeben der Tat, in Betracht.
§ 24 StGB sagt nichts dariiber aus, wann das Aufgeben der
Tat geniigt und wann der Téter den Erfolg verhindern bzw.
sich ernstlich darum bemiithen muss. In den Lehrbiichern
heifit es dazu: Ob der Téter durch Aufgeben zuriicktreten
kann, hingt davon ab, ob der Versuch beendet oder unbeen-
det ist. Ein Versuch ist beendet, wenn der Téter das seiner-
seits Erforderliche getan hat, um den Erfolg herbeizufiihren.?
Und nun, kdnnen Sie mit diesem begrifflichen Werkzeug
ausgeristet, unseren Fall 16sen?

I1. Einzelversuch oder natiirliche Versuchseinheit

Wenn die Definition des beendeten Versuchs die Antwort auf
die Frage sein soll, ob der Téter noch durch Aufgeben der Tat

! Puppe, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos-
Kommentar, Strafgesetzbuch, 5. Aufl. 2017, § 15 Rn. 68 ff.
(73).

2 BGH 19.4.2016 — 5 StR 498/15 = NStZ-RR 2016, 204
(205); BGH 14.1.2016 — 4 StR 72/15 = NStZ 2016, 211
(215); BGH 11.10.2016 — 1 StR 248/16 = NStZ 2017, 25
(26); BGH 25.4.2019 — 4 StR 442/18 = NStZ 2019, 608
(609).

3 Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil, § 51 1I 2;
Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
9. Aufl. 2020, § 32 Rn. 8; Kiihl, in: Lackner/Kiihl, Strafge-
setzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2018, § 24 Rn. 3.

zuriicktreten kann, so ist sie eine der schlechtesten Definitio-
nen, die wir im Strafrecht haben.* Erstens ist sie unvollstin-
dig, denn natiirlich kann der Téter auch dann nicht mehr
durch Aufgeben zuriicktreten, wenn er seine ihm zur Hand
liegenden Tatmittel vergebens angewandt hat, also sein Pul-
ver verschossen hat, ohne den Erfolg zu erreichen. Sie ist
auch in zweierlei Hinsicht unklar. Erstens wird nicht gesagt,
ob das Getane ausreichen soll, um den Erfolg mit Sicherheit,
wahrscheinlich oder nur mdglicherweise herbeizufiihren.
Zweitens bleibt offen, auf welchen Zeitpunkt der Téterfest-
stellung es ankommen soll: auf den Zeitpunkt, in dem er zu
handeln begonnen oder auf den, in dem er zu handeln aufge-
hort hat.

Das Erstere ist der Standpunkt der sog. Einzelakttheorie.?
Ihre Bezeichnung driickt nicht klar aus, was gemeint ist. Es
geht nicht darum, irgendwelche Akte des Téters zu separie-
ren, sondern dasjenige Mindestprogramm, dass er bei Beginn
seiner Handlung fiir moglicherweise ausreichend erachtet hat,
den Erfolg herbeizufiihren. Das Letztere ist die Position der
sog. Lehre von der natiirlichen Versuchseinheit. Danach bil-
den eine Tat i.S.v. § 24 StGB alle Anwendungen von Mitteln
zur Erfolgsherbeifiihrung, die dem Téter in der Tatsituation
zur Verfiigung stehen, sodass deren vollstindiger Einsatz
eine tatbestandliche Handlungseinheit im Sinne der Lehre
von den Konkurrenzen bilden wiirde.® Verzichtet der Titer
darauf, eines oder mehrere dieser Mittel einzusetzen und ist
er in diesem Moment noch nicht davon iiberzeugt, dass sei-
nerseits Erforderliche getan zu haben, so ist er von dieser Tat
zurilickgetreten.

Unsere gédngige Definition des beendeten Versuchs gibt
aber gar keine Auskunft dariiber, auf welchen Zeitpunkt sich
das Urteil des Téters, das seinerseits Erforderliche getan zu
haben, bezichen soll. Wir kénnen also nicht von ihr aus-
gehen, wenn wir diesen Meinungsstreit diskutieren wollen.
Stattdessen sollten wir vom Wortlaut des Gesetzes ausgehen,
unter den wir unseren Fall ja subsumieren wollen. Da stellt
sich dann die Frage, was ist i.S.v. § 24 StGB die Tat, die der
Tater aufgeben muss, das Mindestprogramm im Sinne der
Einzelaktstheorie oder die natiirliche Versuchseinheit im

* Puppe, Kleine Schule des juristischen Denkens, 4. Aufl.
2019, S. 78 f.

> Eser, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar,
28. Aufl. 2010, § 24 Rn. 18a ff.; Jakobs, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 2. Aufl. 1991, § 26 Rn. 14 ff.; Jakobs, JuS 1980,
714; Jakobs, ZStW 104 (1992), 82 (89, 99); Geilen, JZ 1972,
335 (337, 342); Paeffgen, in: Paeffgen u.a. (Hrsg.), Straf-
rechtswissenschaft als Analyse und Konstruktion, Festschrift
fiir Ingeborg Puppe zum 70. Geburtstag, 2011, S. 791 ff;
Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2020, § 24 Rn.
13 ff.; Freund/Rostalski, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
3. Aufl. 2019, § 9 Rn. 28 ff.

® Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 33
Rn. 29 ff.; Puppe, NStZ 1990, 433 (434).
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Sinne der Konkurrenzlehre? In unserem Fall kommen Sie zu
verschiedenen Ergebnissen. Nach der sog. Einzelaktstheorie
liegt ein beendeter Versuch des Téters schon in dem ersten
Schlag auf den Kopf seines Opfers, weil er zu Beginn der
Handlung geglaubt hat, dass er moglicherweise zur Herbei-
filhrung des Todes schon ausreiche. Danach kann der Tater
die Tat nicht mehr aufgeben. Nach der Theorie von der natiir-
lichen Versuchseinheit bilden die Tat zusammen mit dem
ersten Schlag auch alle weiteren Schlédge, die der Téter in der
Tatsituation mit der Rohrzange noch hitte ausfithren kdnnen.
Diese Tat hitte der Téter noch aufgegeben, nachdem er er-
kannte, dass der erste Schlag noch nicht ausreichte, um den
Erfolg herbeizufiihren.

Nun konnen Sie das Fiir und Wider der beiden Theorien
darstellen. Die sog. Einzelaktstheorie argumentiert damit,
dass der Titer, als er das erste von ihm fiir tauglich gehalte-
nen Mitteln einsetzte, das Schicksal des Opfers schon einmal
auf's Spiel gesetzt hat, sodass es ein unverdientes Gliick war,
dass der Erfolg dadurch noch nicht eingetreten ist. Die Lehre
von der natiirlichen Versuchseinheit hélt dem entgegen, dass
es dennoch eine honorierfihige Umkehrleistung sei, wenn er
auf weitere ihm zur Hand liegende Mittel, sein motivierendes
Tatziel zu erreichen, verzichtet. Mit dieser Begriindung lehn-
te der BGH die sog. Einzelakttheorie ab.” AuBerdem hat die
Einzelversuchstheorie die ungerechte Konsequenz, dass der
Téter, der sein Opfer durch den ersten Mitteleinsatz bereits
gefdhrdet hat, durch Erfolgsabwendung zuriicktreten kann,
wihrend der, der es nicht einmal gefihrdet hat, keine Riick-
trittsmoglichkeit mehr hat.

In der Klausur werden Sie sich fiir die Lehre von der na-
tiirlichen Versuchseinheit entscheiden, weil im vorliegenden
Fall die Lehre vom Einzelversuch dem Fallbearbeiter die Er-
orterung zweier weiterer Probleme verlegt, der Frage, ob die
natiirliche Versuchseinheit schon dann beendet ist, wenn der
Tater den Erfolgseintritt fiir moglich hélt, oder erst dann,
wenn er ihn fiir wahrscheinlich oder gar sicher hilt, zweitens
die Frage, ob der Tdter auch dann noch zuriicktreten kann,
wenn er wider Erwarten sein motivierendes Tatziel auch ohne
Eintritt des Erfolges erreicht hat oder es nicht mehr erreichen
kann. Wenn Sie also in Thre Klausur schreiben wiirden, was
Sie wirklich denken, so miisste sie wie folgt weitergehen: Fiir
den vorliegenden Fall ist die Einzelaktstheorie abzulehnen,
weil sie mir die Erdrterung zweier weiterer Probleme verlegt,
sodass ich, sofern ich ihr folgen wiirde, weniger Punkte errei-
chen wiirde.®

III. Riicktritt trotz Zielerreichung?

Nachdem Sie also die Einzelaktstheorie mit moglichst krafti-
gen Worten abgelehnt haben, konnen Sie die Frage aufwer-
fen, ob ein Tater auch dann zuriicktreten kann, wenn er sein
motivierendes Tatziel erreicht hat, oder erkannt hat, dass er es
durch Fortfithrung der Tat nicht erreichen kann. Denn in
unserem Fall hat der Téter ja sein motivierendes Ziel, das

7 BGH NStZ 1986, 264 (265), Bespr. Puppe, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, Im Spiegel der Rechtsprechung, 4. Aufl. 2019,
§ 21 Rn. 1 ff.

8 Dazu Puppe, JuS 2020, 31.

Opfer auszurauben, schon erreicht. Der Wortlaut des Geset-
zes spricht dagegen, ihm gleichwohl einen Riicktritt durch
Aufgeben der Tat zuzugestehen, denn wer alles erreicht hat,
was er wollte, oder erkennt, dass er es nicht erreichen kann,
der hat nichts mehr aufzugeben.’ In seiner Entscheidung zu
dieser Streitfrage hat der Grofle Senat fiir Strafsachen des
BGH ihm gleichwohl eine strafbefreienden Riicktritt zuge-
standen, weil Aufgeben nichts anderes bedeutet als Aufhéren
und eine honorierfahige Umkehrleistung fiir den Riicktritt
vom Versuch nicht nétig sei.'’ Der vorlegende 1. Senat hat
das auch damit begriindet, dass anderenfalls der Téter zu
seiner Verteidigung vortragen miisste, dass er bei der Ausfiih-
rung der Tat noch weitere Ziele gehabt habe, wobei beson-
ders anstoBig ist, dass dieses weitere Ziel auch in einer T6-
tungsabsicht etwa zur Tatverdeckung bestehen kann.!!

Das ist sicherlich kein schones Ergebnis, aber es ist der
Lehre von der natiirlichen Versuchseinheit immanent, dass
der Téter umso mehr Riicktrittsmdglichkeiten hat, je weiter
seine Pline und seine Vorkehrungen gehen.'? Der Schiitze
mit einem sechsschiissigen Revolver kann nach der Lehre
von der natiirlichen Versuchseinheit nach dem fiinften Schuss
noch zuriicktreten, der mit einem fiinfschiissigen nicht. Die
einzige Moglichkeit, solche Effekte konsequent und nicht nur
in Einzelféllen zu vermeiden, ist die Anwendung der Einzel-
aktstheorie. Die hatte aber der BGH bereits abgelehnt.

Dogmatisch begriindet der BGH seine Rechtsansicht, dass
der Téter auch noch nach Erreichung seiner Ziele zuriicktritt,
wenn er die ihm noch zur Verfiigung stehenden Mittel nicht
einsetzt, damit, dass es filir die Entscheidung der Frage, wann
die Tat i.S.v. § 24 StGB beendet ist, nur auf den Tatbestand
und nicht auf auBertatbestandliche Kriterien ankomme.'
Aber auch dieses Argument flihrt direkt zur Einzelaktstheorie.
Die Theorie von der natiirlichen Versuchshandlung geht
gerade davon aus, dass auch Gesichtspunkte auBerhalb des
Tatbestandes, ndmlich die Kriterien der natiirlichen Ver-
suchseinheit die Tat i.S.v. § 24 StGB mitbestimmen sollen.
Neben der Einheit der Zeit ist das wichtigste Kriterium der
tatbestandlichen Versuchseinheit die Einheit des Tatentschlus-
ses. Hat aber der Téter sein motivierendes Tatziel erreicht
oder erkannt, dass er es gar nicht erreichen kann, so kann er

° Herzberg, JR 1991, 158 (169 f.); Puppe, NStZ 1990, 430
(433); dies., JZ 1993, 361 f.; dies. (Fn. 8), § 21 Rn. 11; Roxin,
JZ 1993, 896; ders. (Fn. 7), § 30 Rn. 59.

10 Grofer Senat fiir Strafsachen BGHSt 39, 221 (223). Aus-
fithrlich in diesem Sinne der Vorlagebeschluss des /. Senats,
BGH JZ 1993, 359 (360); dagegen Anm. Puppe, JZ 1993,
361 (362). In dem entschiedenen Fall war das Tatziel aller-
dings nur vage bestimmt, der Téter wollte das Opfer ein-
schiichtern und ihm einen ,,Denkzettel verpassen. In spéte-
ren Entscheidungen hat der BGH dem Titer das Aufhéren
aber auch als Aufgeben honoriert obwohl dieser sein klar um-
rissenes Tatziel, das Opfer auszurauben vollkommen erreicht
hatte, BGH NStZ 1997, 593; zuletzt BGH NStZ 2020, 341.
''So der Vorlageschluss des 1. Senats, BGH JZ 1993, 359
(360), auch BGHR § 24, Versuch unbeendeter Nr. 21.

12 Puppe, JZ. 1993, 361 (362); dies. (Fn. 8), § 21 Rn. 15.

13 BGHSt 39, 221 (230).
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nur aufgrund eines neuen Tatentschlusses weiterhandeln. Die
natiirliche Versuchseinheit ist also beendet.'*

IV. Die Vorstellung des Titers iiber die Moglichkeit des
Erfolgseintritts beim Riicktritt

Der BGH hat nun also, nachdem er den Tatbegriff der sog.
Einzelaktstheorie abgelehnt hat, auch den der natiirlichen
Versuchseinheit verworfen. Danach bleibt als einzige Grenze
der Tat eben jene Definition, mit der wir begonnen haben.
Die Tat ist erst dann beendet, wenn der Téter zu dem Glau-
ben gelangt, alles zur Herbeifiihrung des Erfolges getan zu
haben. Der BGH meint nun, dass die Niederlegung der iibri-
gen Grenzen des Versuchs deshalb nicht zu unertréiglichen
Ergebnissen fiihrt, weil an diese Vorstellung ,,strenge Anfor-
derungen zu stellen sind.'"> Welches diese Anforderungen
sind, hat er nicht prézisiert. Es heifit zwar in jener Entschei-
dung des Grofien Senats fiir Strafsachen an einer Stelle auch,
dass der Tater die Moglichkeit des Erfolgseintritts auch dann
erkenne, wenn er die Umstidnde kenne, aus denen diese Ge-
fahr folgt,'® in spéteren Entscheidungen hat der BGH aber
einen Riicktritt des Téters durch Aufgeben auch dann noch
fiir moglich gehalten, wenn das offensichtlich der Fall war,
weil der Téater dem Opfer schwere und offensichtlich lebens-
gefihrliche Verletzungen zugefiigt hatte.!”

Ein Grund, dem Titer das Benefit des Riicktritts vom
Versuch zu versagen besteht schon darin, dass er den Er-
folgseintritt fiir moglich, wenn auch nicht sicher oder wahr-
scheinlich hélt. Denn bereits wenn das der Fall ist, verletzt er
vorsétzlich seine Garantenpflicht aus Ingerenz, wenn er das
Opfern nun seinem Schicksal iiberldsst. Es wire widersinnig,
ihn dafiir auch noch mit der Befreiung von der bereits durch
den Versuch verwirkten Strafe zu belohnen.!® Damit lésst
sich auch der frithere Gedanke des BGH begriinden, dass der
Téter schon dann so behandelt wird, als sei er sich der Le-
bensgefahr des Opfers bewusst, wenn er Umstdnde erkennt
oder erkennen kann, aus denen sich diese ergibt. Denn die
erste Pflicht, die er als Garant hat, ist nachzupriifen, ob das
Opfer in Lebensgefahr ist und seiner Hilfe bedarf. Uberlisst
er es dennoch seinem Schicksal, so hat er seine Garanten-
pflicht mindestens grob fahrlissig verletzt.!” Aber in ein-
schldgigen Fillen hat der BGH diesen Gedanken nie mehr
aufgegriffen, sondern betont, dass es allein auf die tatsichli-
che Vorstellung des Téters ankommt.>° Immer noch bleibt
unklar, ob es erforderlich ist, dass der Téter des Erfolgs-

4 Roxin (Fn. 7), § 33 Rn. 29 ff.; Puppe, NStZ 1990, 433
(434); dies. (Fn. 8), § 21 Rn. 10 f.

IS BGHS 39, 221 (231).

16 BGHS 39, 221 (231).

17 Statt vieler BGH NStZ 1997, 593; BGH NStZ-RR 2002,
74; BGH NStZ 2005, 150; BGH NStZ 2014, 569 (570); BGH
NStZ 2017, 459; zuletzt BGH NStZ 2020, 340 (341).

18 Jakobs (Fn. 6), § 26 Rn. 15.

19 Weinhold, Rettungsverhalten und Rettungsvorsatz beim
Riicktritt vom Versuch, 1990, S. 79; Puppe, ZIS 2011, 524
(526); dies. (Fn. 8), § 21 Rn. 22.

20 Aus neuester Zeit BGH NStZ 1997, 593; BGH NStZ 2017,
459; BGH NStZ 2020, 340.

eintritts sicher ist, dass er ihn fiir wahrscheinlich oder dass er
in auch nur fiir moglich halt. Richtig ist das letztere, denn der
Grund dafiir, dass der Téter durch bloBe Untdtigkeit Straf-
freiheit von der verwirkten Versuchsstrafe erlangen kann,
kann nur darin bestehen, dass er schlechterdings nichts besse-
res fiir sein Opfer tun kann — jedenfalls unter dem Gesichts-
punkt des Totungsdelikts — als es in Ruhe zu lassen, also von
weiteren Totungshandlungen abzusehen.?! Hilt er dessen Tod
auch nur fiir moglich und iiberlésst er es seinem Schicksal, so
verletzt er seine Garantenpflicht aus Ingerenz. Auch dies ist
eine weitere Ausfithrung der Tat, kann also nicht unter den
Begriff des Aufgebens der Tat i.S.v. § 24 Abs. 1 S. 1 Alt. 1
StGB subsumiert werden — auch dann nicht, wenn er den
Erfolg jetzt nicht mehr billigend in Kauf nimmt, denn die
Zurechnung des Erfolges zum Vorsatz hingt nicht davon ab,
dass der Téter diesen Vorsatz bis zum Erfolgseintritt durch-
hélt. Erst in jiingster Zeit hat der BGH eindeutig formuliert,
dass ein Riicktritt durch Aufgeben der Tat ausgeschlossen ist,
wenn der Téter den Eintritt des Erfolges ,,bereits fiir moglich®
halt.?

V. Die Korrektur des Riicktrittshorizonts

Aber auch diese duBlerste Grenze der Riicktrittsmoglichkeit
durch Aufgeben der Tat nach der Lehre von der Maf3geblich-
keit des Riicktrittshorizonts hat der BGH niedergelegt, indem
er eine Lehre von der Korrektur des Riicktrittshorizonts ent-
wickelt hat, die bereits in der Entscheidung des Grofien Se-
nats fiir Strafsachen angedeutet ist.>* Danach macht der Ti-
ter, durch diese Korrektur des Riicktrittshorizonts den been-
deten Versuch wieder zu einem unbeendet, indem er seine
Vorstellung, dass er alles seinerseits Erforderliche zum Ein-
tritt des Erfolges getan hat, eben nachtriglich korrigiert.*
Unklar ist, wie lange der Téter die Mdoglichkeit zur Korrektur
seines Riicktrittshorizonts haben soll. In einem jlingst ent-
schiedenen Fall hat der BGH dem Téter diese Moglichkeit
offengehalten, nachdem dieser sein Opfer, dass er fiir ster-
bend oder tot hielt, verlassen hatte, um eine Zigarette zu
rauchen, und dann bei seiner Riickkehr zu seinem Erstaunen
feststellte, dass das Opfer immer noch nicht tot war.?> Auch
stellt der BGH keinerlei Anforderungen mehr an die Griinde,
aus denen der Tater nunmehr zur Korrektur seines Riicktritts-
horizonts gelangt. Sofern das Opfer nach dem Totungsver-
such des Téters noch Lebenszeichen von sich gibt oder gar
versucht zu fliehen, weist der BGH das Tatgericht an zu
priifen, ob der Téter nicht jetzt seinen Riicktrittshorizont
korrigiert hat und dadurch mit strafbefreiender Wirkung
zuriickgetreten ist, dass er keinen weiteren Versuch gemacht
hat, das Opfer endgiiltig zu t6ten. Dass er dem Opfer soeben
eine lebensgefahrliche Verletzung beigebracht hat, steht da-
nach einer Korrektur des Riicktrittshorizonts keineswegs ent-

2 Weinhold (Fn. 20), S. 79; Puppe, NStZ 1995, 403 (404).

22 BGH NStZ 2020, 340.

2 BGHSt 39, 221 (227).

24 BGH NStZ 1997, 593; BGH NStZ 2014, 569 (570); BGH
NStZ 2017, 459 (460); BGH NStZ 2020, 341.

25 BGH NStZ 2017, 459 f. m. krit. Anm. Jéiger.
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gegen.?® Das ist also aus den strengen Anforderungen gewor-
den, die der Grofe Senat fiir Strafsachen des BGH an die
Vorstellung des Téters beim Aufgeben der Tat stellen wollte.
Sollte sich aber die Prazisierung der Tétervorstellung beim
Riicktritt durch Aufgeben der Tat, die der BGH jetzt leider
nur beildufig und ohne Auseinandersetzung mit seiner bishe-
rigen Rechtsprechung vorgenommen hat, durchsetzen, dass
diese Riicktrittsalternative schon ausgeschlossen ist, wenn der
Titer den Tod des Verletzten auch nur fiir moglich halt?’,
dann wird es mit der Korrektur des Riicktritthorizonts nicht
mehr so leicht gehen. Der Téter, der sein Opfer so schwer
verletzt hat, dass er seinen Tod durch diese Verletzung fiir
moglich hélt, wird sich nicht plausibel dahin einlassen kén-
nen, dass er ihn kurz danach nur deshalb fiir unmdglich hielt,
weil das Opfer noch Lebenszeichen von sich gab, stehen
blieb, weiterkimpfte oder zu flichen versuchte.?®

VI. Die Ratio der Rechtsprechung zum Riicktritt durch
Aufgeben der Tat

Ich vermag dieser ausufernden Rechtsprechung zum Riicktritt
durch Untitigkeit keinen anderen Sinn abzugewinnen als den,
dass der Titer fiir den Verzicht auf den Verdeckungsmord
mit der Befreiung von der bereits verwirkten Strafe fiir den
Totungsversuch honoriert werden soll, und zwar so lange wie
ihm der Verdeckungsmord noch méglich ist. Der BGH beruft
sich denn auch immer wieder auf die opferschiitzende Wir-
kung seiner Rechtsprechung.?’ Auf den ersten Blick scheint
das rational zu sein, denn hinter dem Interesse des Tatopfers
an der Erhaltung seines Lebens hat doch jeder Strafanspruch
im Einzelfall zuriickzutreten. Man muss sich aber doch fra-
gen, ob das, was im Einzelfall verniinftig erscheint, als all-
gemeine Regel auch verniinftig ist. Denn als allgemeine Re-
gel fiihrt dieser Verzicht auf eine Bestrafung zu einer weitge-
henden Beseitigung der Strafbarkeit des Toétungsversuchs und
damit auch zur Beseitigung von deren abschreckender Wir-
kung. Beispielsweise unser Rauber konnte sich bei der Pla-

26 Das galt schon fiir die Entscheidung des Grofen Senats fiir
Strafsachen BGHSt 39, 221. Der ,,Denkzettel* war ein Mess-
erstich in die flanke mit DurchstoBung des Zwerchfells und
Verletzung der Leber. Er hitte ohne é&rztliche Behandlung
binnen 24 Stunden zum Tode gefiihrt. Im Fall BGH NStZ
1997, 593 war es ein tiefer Messerstich in die Brust, im Fall
BGH NStZ 2014, 569 (570) ein ,,wuchtiger Stich in den
Riicken, der zur Lebensrettung eine ,,Notoperation* erforder-
lich machte. Im Fall BGH NStZ 2017, 459 hatte der Tater
seinem Opfer wuchtige Schlige mit 2 bis 3 kg schweren
Gegenstinden auf den Kopf und dann mit einem Brotmesser
einen 20 cm langen Schnitt iiber die Kehle versetzt, im Fall
BGH NStZ 2020, 341 waren es funf ,kraftvolle Messer-
stiche, davon einer in den Riicken. Diese Liste liele sich um
weitere Beispiele verldngern.

27 BGHSt 2020, 340.

28 Vgl. dazu auch BGH NStZ 2013, 463.

29 So der Vorlagebeschluss des I. Senats, BGH JZ 1993, 359
(366) und der Grofse Senat fiir Strafsachen, BGHSt 39, 221
(231), aber auch schon BGHSt 6, 85 (87); BGH JR 1989, 651
(652).

nung seiner Tat denken, ich muss ja wohl billigend in Kauf
nehmen, dass ich das Opfer schon mit dem ersten Schlag tote,
geschieht das, so bin ich wenigstens den Zeugen los. Ge-
schieht es nicht, so bin ich eben mit Strafbefreiung vom To6-
tungsversuch zuriickgetreten, weil ich ja noch weitere Schla-
ge hitte fiihren konnen, nachdem das Opfer, wie von mir
angestrebt, bewusstlos geworden ist. Eine ZweckmaBigkeits-
erwdgung muss sich nicht nur fiir den Einzelfall bewéhren,
sondern generell. >

Auch muss sie die Probe der praktischen Effektivitit be-
stehen. Es ist aber noch kein Fall bekannt geworden, in dem
sich ein Téter durch das Angebot des § 24 StGB, auf die
verwirkte Strafe wegen Versuchs zu verzichten, dazu hitte
bewegen lassen, auf den Einsatz weiterer Tatmittel zu ver-
zichten. Erstens kennen die meisten Téter — ich mochte sagen
zum Gliick — die Vorschrift des § 24 StGB und die Recht-
sprechung des BGH dazu nicht. Zweitens ist es auch psycho-
logisch nicht plausibel, dass man einen Téter mit diesem
Angebot zum Verzicht auf den Einsatz weiterer Handlungs-
mittel bewegen kann, sofern er dafiir ein Motiv hat. Der Té-
ter, der planméBig und rationell handelt, hat sich doch gerade
dafiir entschieden, das Risiko der Strafbarkeit um der erwar-
teten Tatvorteile willen auf sich zu nehmen, was er meistens
deshalb tut, weil er erwartet, dass er nicht erwischt wird. Der
irrrational handelnde Téter, etwa der Affekttiter, faingt ohne
verniinftigen Grund an und hort auch ohne verniinftigen
Grund auf und ist durch ZweckméiBigkeitserwdgungen ohne-
hin nicht zu beeinflussen.?! Das Bild von der goldenen Brii-
cke, die das Gesetz dem Téter gebaut hat und die er nun be-
tritt, ist rithrend, aber hat mit der Realitdt des Verbrechens
nichts zu tun.

Es ist also keineswegs so rational, wie es auf den ersten
Blick scheinen mag, alle GerechtigkeitsmaBstibe zur Ent-
scheidung der Frage, ob der Titer fiir das Aufgeben der Tat
mit Straffreiheit fiir den Versuch belohnt werden sollte, ei-
nem psychologisch unplausiblen und empirisch unbestitigten
ZweckmaBigkeitskalkiil aufzuopfern. Wenn das Rechtsinsti-
tut des Riicktritts durch Aufgeben der Tat, durch das der
Tater nicht etwa nur mit einer Strafmilderung, sondern mit
dem volligen Verzicht auf die verwirkte Versuchsstrafe be-
lohnt wird, tiberhaupt gerechtfertigt werden kann, dann nur
mit rechtsethischen Griinden. Die honorierfihige Umkehr-
leistung ist also unverzichtbar.

VII. Das Erfordernis der Freiwilligkeit des Aufgebens der
Tat

Zuriick zu unserem kleinen Fillchen: Kénnten wir unserem
Réuber die Strafbefreiung wegen Aufgebens der Tat nicht mit
der Begriindung verweigern, dass dies nicht freiwillig ge-
schehen ist, hat er doch nur deshalb nicht weiter auf sein
Opfer eingeschlagen, weil er alles erreicht hatte, was er errei-
chen wollte und deshalb keinen Grund mehr dazu hatte?
Dieser Freiwilligkeitsbegriff wire jedenfalls nicht im Sinne
des BGH, denn der hat ja gerade fiir den Fall, dass der Tater
seine Ziele erreicht hat oder erkennt, dass er sie nicht errei-

30 Puppe (Fn. 5), S. 161.
31 Puppe (Fn. 5), S. 160 f.
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chen kann, ihm einen Riicktritt durch Aufgeben zugestanden,
sofern er rein faktisch die Moglichkeit hat, weiter tatbe-
standsméaBig zu handeln. Der BGH hélt dem Téter also zugu-
te, dass er nicht aus anderen Griinden aufgrund eines neuen
Tatentschlusses weiter gehandelt hat, etwa um den uner-
wiinschten Zeugen zu beseitigen. Es fragt sich also, welchen
Sinn das Erfordernis der Freiwilligkeit unter diesen Voraus-
setzungen noch haben soll.

In einer Entscheidung, die die kiinftige Rechtsprechung
des BGH zum Begriff der Freiwilligkeit bestimmt, ging es
um den folgenden Fall: Der Téter hatte beschlossen, sowohl
seine geschiedene Ehefrau als auch ihren neuen Freund um-
zubringen, weil diese sich weigerten, an ihn eine ,,Abstands-
zahlung® von 100.000 € zu leisten. Zu diesem Zweck begab
er sich an den Arbeitsplatz seiner fritheren Ehefrau. Auf dem
Parkplatz, wo er seinen Wagen abstellte, traf er zufillig ihren
neuen Freund und versetzte ihm, als der ahnungslos auf ihn
zuging, mit einem Fleischermesser einen wuchtigen Stich in
den Unterleib. Dem Verletzten gelang es, sich hinter einer
breiten Hecke in Sicherheit zu bringen, die der Téter mit
seinem Pkw vergeblich versuchte zu durchstoen, um sein
Opfer zu iiberfahren. Er blieb in der Hecke stecken. Nun
wurde ihm klar, dass er seine Frau verpassen wiirde, wenn er
weitere Versuche unternehmen wiirde, den Verletzten voll-
ends zu toten. Deshalb eilte er zu dem abgestellten Pkw sei-
ner fritheren Frau, passte diese dort ab und totet sie.

Eigentlich hitte der BGH die problematische Frage, ob
der Angeklagte freiwillig den ersten Totungsversuch aufge-
geben hatte, gar nicht aufzuwerfen brauchen, denn er hatte
dieses Opfer schwer verletzt, und im Sachverhalt war nichts
dazu festgestellt worden, dass er glaubte, es werde iiberleben,
als er von ihm ablieB. Trotzdem geht der BGH von einem
Aufgeben der Tat aus und bejaht auch dessen Freiwilligkeit
mit den folgenden Ausfiihrungen: ,,Nach der stédndigen Recht-
sprechung ist fiir das Vorliegen dieses Merkmals entschei-
dend, ob der Angeklagte noch Herr seiner Entschliisse blieb,
und die Ausfiihrung seines Verbrechensplans noch fiir mog-
lich hielt [...], also weder durch eine duBere Zwangslage
daran gehindert, noch durch einen seelischen Druck unféhig
wurde, die Tat zu vollbringen. [...] Es kommt darauf an, ob
sich der betreffende Umstand fiir den Téter als ein zwingen-
des Hindernis darstellt. [...] Der Senat verkennt nicht, dass
die von der Rechtsprechung vertretene Auffassung nicht im-
mer zu befriedigenden Ergebnissen fiihrt. Das erkldrt auch,
weshalb sich ein erheblicher Teil des Schrifttums gegen die
psychologisierende Betrachtungsweise der Rechtsprechung ge-
wandt hat und eine normative Betrachtungsweise des Riick-
trittsmotivs fiir geboten ansieht. Auf die [...] verschiedenen
Lehren [...] braucht hier nicht eingegangen zu werden. Der
Senat beschrinkt sich insoweit auf den Hinweis, dass der in
§ 24 StGB verwendete Begriff der Freiwilligkeit zur Abgren-
zung nach psychologischen Kriterien zwingt.*3?

Es ist schon fraglich, ob dies tiberhaupt eine Auslegung
des Begriffs freiwillig ist. Wenn der Titer ,,durch eine du-
Bere Zwangslage daran gehindert oder durch einen seelischen
Druck unfahig wurde, die Tat fortzusetzen®, dann gibt er die

32 BGHSt 35, 184 (186 f.).

Tat nicht unfreiwillig auf, er gibt sie iiberhaupt nicht auf. Wer
nicht mehr Herr seiner Entschliisse ist, der handelt nicht und
unterldsst auch nicht.’* Der BGH hilt aber das Erfordernis,
dass der Téter liberhaupt noch unterldsst nicht nur fiir die
richtige Interpretation des Begriffs freiwillig aufgeben, son-
dern fiir die einzig mogliche, und deshalb hélt er es auch gar
nicht fiir notig, auf die anders lautenden Vorschlége der Lite-
ratur auch nur mit einem Wort einzugehen.

Aber mindestens die Behauptung, dass dies das einzig
mogliche Verstindnis von freiwillig ist, ist zu bestreiten. Es
gibt in der Philosophie ein Verstidndnis von Freiheit, wonach
eine Handlung nur dann frei ist, wenn sie aus Einsicht in ihre
Richtigkeit geschieht. Der wichtigste Vertreter dieses Frei-
heitsverstindnisses ist Kant.>* Beruht eine Handlung aus-
schlieBlich auf Erwégungen des Eigennutzes, so nennt er sie
willkiirlich, aber nicht frei. Es ist bedauerlich, dass unsere
hochsten Richter davon nichts mehr wissen. Mit dieser Ent-
scheidung, die sich als leading case fiir die weitere Recht-
sprechung des BGH herausgestellt hat,>® ist aber der Weg,
den Begriff der Freiwilligkeit an irgendwelche rechtsethischen
Bedingungen im Sinne einer Umkehrleistung zu kniipfen,*®
vollig versperrt. Es fragt sich danach, welchen den Riicktritt
einschrinkenden Sinn das Erfordernis der Freiwilligkeit noch
haben soll.

Als rein psychologisches Kriterium verstanden ist das Er-
fordernis der Freiwilligkeit nicht eindeutig. Verrichtet der
Arbeiter, der seine Arbeit hasst und sie nur tut, um den Lohn
fiir seinen Lebensunterhalt zu verdienen, diese Arbeit freiwil-
lig? Gibt der Réuber, der statt eines grolen Geldbetrages bei
seinem Opfer nur ein paar Cent findet, den Raub freiwillig
auf, wenn er die paar Miinzen nicht nimmt? Gibt der nur mit
einer Spielzeugpistole ,,bewaffnete” Bankrduber die Tat frei-
willig auf, wenn er die ihm hingehaltene mit Geld gefiillte
Plastiktiite nicht nimmt, weil Polizisten in die Bank stiirmen,
sodass er die Tiite zwar nehmen, aber nur kurze Zeit behalten
konnte? Der BGH miisste in all diesen Féllen die Freiwillig-
keit bejahen. Es scheint also, dass dieses Erfordernis nur dann
einen Sinn bekommt, wenn man es im oben dargelegten phi-
losophischen Sinne als handeln bzw. unterlassen weiteren
Handelns aus Einsicht, mit anderen Worten als Riickkehr zur
Rechtsordnung versteht.

33 Puppe (Fn. 8), § 21 Rn. 28.

3 Kant, Kritik der praktischen Vernunft, Erstes Buch, § 8
Lehrsatz IV.

35 Vgl. BGH NStZ 2020, 341.

3¢ Vgl. dazu Eser/Bosch, in: Schonke/Schrider, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 24 Rn. 56.
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