Riicktritt vom fehlgeschlagenen Mordversuch

Von Prof. Dr. Wolfgang Mitsch, Universitit Potsdam

I. Einleitung

Als Autor eines groBen Lehrbuchs zum Allgemei-
nen Teil des Strafrechts hat Bernd Heinrich selbstver-
standlich auch den fehlgeschlagenen Versuch stets ,,auf
seinem Schirm®.! Daher wird ihn vielleicht ein Text zu
einem Thema interessieren, das den fehlgeschlagenen
Versuch mit einer speziellen Tat-Konstellation in Ver-
bindung bringt, ndmlich dem Versuch der Verwirkli-
chung eines Qualifikationstatbestandes. Eine Qualifika-
tion des Totschlags (§ 212 StGB) ist nach einhelliger
strafrechtswissenschaftlicher Auffassung der Mord (§
211 StGB).? Daher wird hier das Augenmerk auf diesen
Tatbestand gelegt. Aus den gewonnenen Erkenntnis-
sen werden dann gewiss Schlussfolgerungen fiir fehl-
geschlagene Versuche in Bezug auf andere Qualifika-
tionstatbestinde — z. B. den Wohnungseinbruchsdieb-
stahl (§§ 242, 244 Abs. 1 Nr. 3, 22 StGB) — moglich
sein.

I1. Allgemeines zum fehlgeschlagenen
Versuch

1. Begriff

Das Strafgesetzbuch kennt den Begriff ,,fehlgeschla-
gener Versuch® nicht.* In Rechtsprechung und Literatur
ist die Rechtsfigur gleichwohl seit langem etabliert. Thr
strafrechtssystematischer Standort ist der Riicktritt vom
Versuch (§ 24 StGB). Ein Versuch ist nach einhelliger
Ansicht fehlgeschlagen, wenn der Téter sich — gegebe-
nenfalls irrtiimlich* — vorstellt, dass er die angestrebte

" Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2019,
Rn. 770 ff.

2 Eisele, Jorg/Heinrich, Bernd, Strafrecht Besonderer Teil,
2020, Rn. 6.

3 Kiihl, Kristian, Strafrecht Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, §
16 Rn. 9.

* Murmann, Uwe, in: Leipziger Kommentar zum StGB, Bd. 2,
13. Aufl. 2021, § 24 Rn. 79.

Vollendung der Tat nicht mehr erreichen konne.” Hiu-
fig — so auch bei Bernd Heinrich® — wird in dieser Defini-
tion das Wort ,,Vollendung* durch das Wort ,,Erfolg* er-
setzt.” Das ist verstindlich, ist doch praktisch der wich-
tigste Grund fiir die Nichtvollendung einer Tat das Aus-
bleiben des zum Tatbestand gehtrenden Erfolgs.® Aber
die den Versuch von der Vollendung unterscheidende
Fragmentaritit des objektiven Tatbestandes kann auch
andere Tatbestandsmerkmale® betreffen, z. B. das Feh-
len einer vom Gesetz vorausgesetzten besonderen Ti-
tereigenschaft, etwa die Garantenstellung beim unech-
ten Unterlassungsdelikt (§ 13 StGB).!° Auf diese kleine
Klarstellung wird im Folgenden noch zuriickzukommen
sein. Manche Autoren legen dem Begriff eine wesent-
lich weitere Definition zugrunde: ,,Ein fehlgeschlagener
Versuch liegt vor, wenn der Titer erkennt oder doch
wenigstens annimmt, dass sein Ziel im Rahmen der
konkreten Tat“!! bzw. das ,,konkrete Handlungsziel*“!?
unerreichbar geworden ist, der Titer sich vorstellt das
,strafrechtlich relevante Ziel seines Handelns verfehlt*!?

5 Hilgendorf, Eric/Valerius, Brian, Strafrecht Allgemeiner
Teil, 2. Aufl. 2015, § 10 Rn. 72; Murmann, Uwe, in: Leipziger
Kommentar zum StGB, Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 24 Rn. 77;
Zieschang, Frank, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2020,
Rn. 536.

® Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2019,
Rn. 770.

7 Jiger, Christian, Examens-Repetitorium Strafrecht Allge-
meiner Teil, 10. Aufl. 2021, Rn. 437; Wessels, Johannes/Beul-

ke, Werner/Satzger, Helmut, Strafrecht Allgemeiner Teil, 51.
Aufl. 2021, Rn. 1010.

8 Mitsch, Wolfgang, Strafrecht in der Examensklausur, 2022,
§ 6 Rn. 2.

% Sie kann sogar die Rechtswidrigkeit betreffen, vgl. Mitsch,
Wolfgang, Strafrecht in der Examensklausur, § 6 Rn. 10.

10 Mitsch, Wolfgang, in Kindhéuser-Festschrift, 2019, S. 293, 301.
" Roxin, Claus, Strafrecht Allgemeiner Teil II, 2003, § 30 Rn.
77 (Hervorh. hier).

12 Freund, Georgl/Rostalski, Frauke, Strafrecht Allgemeiner
Teil, 3. Aufl. 2019, § 9 Rn. 25; Bosch, Nikolaus, in Schonke/
Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 24 Rn. 9.

3 Murmann, Uwe, in: Leipziger Kommentar zum StGB, Bd. 2,
13. Aufl. 2021, § 24 Rn. 71.
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zu haben. Ein ,,Ziel” kann jedenfalls dem natiirlichen
Sprachempfinden nach auch etwas sein, was auBerhalb
des tatbestandserfiillenden Bereichs liegt'4, z. B. beim
Betrug die Erlangung des erstrebten Vermogensvor-
teils'®> oder bei jeder beliebigen Tat die Erteilung eines
,.Denkzettels““.'® Auch darauf wird noch zuriickzukom-
men sein.

2. Relevanz fiir § 24 StGB

Welche strafrechtliche Bedeutung dem faktischen
Phinomen ,,Fehlschlag® zukommt, ist umstritten. Die
Kontroverse betrifft die — von der h. M. angenommene —
eigenstindige dogmatische Relevanz als Riicktrittsaus-
schlussgrund. Uberwiegend wird vertreten, der fehl-
geschlagene Versuch schlieffe einen strafbefreienden
Riicktritt ,,von vornherein® aus."” Anders ausgedriickt:
der Anwendungsbereich des § 24 StGB ist fiir fehlge-
schlagene Versuche versperrt. Das negative Ergebnis
zum Riicktritt (,,der Versuch ist riicktrittsuntauglich*!®)
beruht nicht darauf, dass ein Merkmal des § 24 StGB
nicht erfiillt ist, sondern darauf, dass der Geltungsbereich
des § 24 StGB fehlgeschlagene Versuche nicht erfasst.
Priifungsmethodisch bedeutet dies, dass in die Subsum-
tion unter die gesetzlichen Merkmale des § 24 StGB
iiberhaupt nicht ,,eingestiegen* wird, weil schon vorher
feststeht, dass diese Norm {iberhaupt nicht anwendbar
ist. Die Feststellung des — nicht — fehlgeschlagenen Ver-
such ist der Priifung des § 24 StGB also vorgeschaltet.

4 Auf das ,tatbestandliche Ziel* abstellend hingegen Mur-
mann, Uwe, in: Leipziger Kommentar zum StGB, Bd. 2, 13.
Aufl. 2021, § 24 Rn. 79.

1S Eisele, Jorg/Heinrich, Bernd, Strafrecht Besonderer Teil,
2020, Rn. 1400.

16 BGHSt 39, 221 ff., wo es freilich darum ging, ob der T6-
tungsversuch deswegen fehlgeschlagen war, weil der Téter
sein Ziel ,,Denkzettelverpassung® ohne Totung erreicht hatte.

17 Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2019,
Rn. 775; Hilgendorf, Eric/Valerius, Brian, Strafrecht Allge-
meiner Teil, 2. Aufl. 2015, § 10 Rn. 71; Kiihl, Kristian, Straf-
recht Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 16 Rn. 10; Murmann,
Uwe, in: Leipziger Kommentar zum StGB, Bd. 2, 13. Aufl.
2021, § 24 Rn. 71.

8 Freund, Georg/Rostalski, Frauke, Strafrecht Allgemeiner
Teil, 3. Aufl. 2019, § 9 Rn. 22; Roxin, Claus, Strafrecht All-
gemeiner Teil II, 2003, § 30 Rn. 33 ff., insb. 77 ff.: Riicktritts-
unfihigkeit.

Mit Merkmalen wie ,,Aufgaben der weiteren Tatausfiih-
rung* oder ,.freiwillig* befasst sich der Rechtsanwender
also nur, wenn er zuvor festgestellt hat, dass der Ver-
such nicht fehlgeschlagen ist."” Die Gegenmeinung — zu
der sich auch der Verfasser bekennt® — weist darauf hin,
dass auch beim fehlgeschlagenen Versuch ein Versuch
vorliegt, mit dem Verhaltensweisen des Taters verkniipft
sein konnen, die eventuell ein Riicktritt sind.?! Beispiels-
weise konnte das Nichtweiterhandeln eine Aufgabe der
weiteren Tatausfithrung und somit ein Riicktritt vom un-
beendeten Versuch? sein. Ob es diese Qualitiit hat und
zur Aufthebung der Strafbarkeit fiihrt, hingt von der Er-
fiillung der Merkmale des § 24 Abs. 1 S. 1 Var. 1 StGB
ab. Das muss also gepriift werden.” In Ermangelung
einer vorrangigen Vorschrift (z. B. Ergidnzung des § 24
Abs. 1 StGB: ,,Sofern der Versuch nicht fehlgeschlagen
.9, die
den fehlgeschlagenen Versuch von vornherein vom An-
wendungsbereich des § 24 StGB ausschlieft, ist diese
Vorgehensweise alternativlos.

ist, wird wegen Versuchs nicht bestraft, wer ..

II1. Fehlgeschlagener Mordversuch
1. Begriff

Ein fehlgeschlagener Versuch eines Mordes ist ge-
mil dem oben Gesagten eine versuchte Tat, von der der
Téter im Stadium des ,,Riicktritthorizonts*** annimmt,
dass sie nicht mehr geeignet ist, den Tatbestand des
Mordes vollstindig zu erfiillen. Nach der h.M. kann
der Tédter von diesem Mordversuch nicht mehr strafbe-
freiend zuriicktreten, weil § 24 StGB auf fehlgeschla-
gene Versuche nicht anwendbar ist. Die Gegenmeinung
kommt moglicherweise zu demselben Ergebnis, jedoch

¥ Vgl. den Formulierungsvorschlag bei Eisele, Jorg/Heinrich,
Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Auflage, 2020, Rn. 509.

2 Baumann, Jiirgen/Weber, Ulrich/Mitsch, Wolfgang/Eisele,
Jorg, Strafrecht Allgemeiner Teil, 13. Aufl. 2021, § 23 Rn. 18.
2! Maurach, Reinhart/Géssel, Karl Heinz/Zipf, Heinz, Straf-
recht Allgemeiner Teil 2, 8. Aufl. 2014, § 41 Rn. 58 ff.

22 Dazu Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl.
2019, Rn. 780.

3 Frister, Helmut, Strafrecht Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2020,
24/20.

2 Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2019,
Rn. 824.
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mit anderer Begriindung (z. B. kein freiwilliger Riick-
tritt).” Allerdings ist fraglich, ob dieses Ergebnis in je-
dem Fall richtig ist. Es gibt ndmlich verschiedene Er-
scheinungsformen des fehlgeschlagenen Mordversuchs,
die einer differenzierten Betrachtung bediirfen (dazu un-
ten 2.). Vielleicht fallen auch die Urteile unterschiedlich
aus (dazu unten 3.).

2. Erscheinungsformen

a) Fehlschlag auf grundtatbestandlicher Ebene

Ein Mordversuch ist auf der grundtatbestandlichen
Ebene fehlgeschlagen, wenn der Titer die Vollendung
der Tat als Totschlag (§ 212 StGB) nicht mehr fiir mog-
lich hilt. Das ist der Fall, wenn die Herbeifiihrung des
Todeserfolges unmoglich ist und der Téter dies weil3
oder wenn der Titer sich die objektiv nicht gegebene
Unmoglichkeit vorstellt. Ein Beispiel ist der das Opfer
verfehlende Pistolenschuss, mit dem der Titer seine
letzte Patrone verschossen hat. Ein fehlgeschlagener
Totschlagsversuch ist zugleich ein fehlgeschlagener
Mordversuch. Will der Titer einen bestimmten Men-
schen heimtiickisch toten und ist dieser, wie der Titer
nach Beginn des Versuchs feststellt, bereits vorverstor-
ben, ist nicht nur der Versuch des Totens (§§ 212, 22
StGB), sondern auch der Versuch des heimtiickischen
Totens (§§ 211, 22 StGB) fehlgeschlagen.

Anerkannt ist, dass ein fehlgeschlagener Versuch
nicht vorliegt, wenn der Titer nach einem ersten nicht
erfolgreichen Angriff noch ,,weitere Pfeile im Kocher*
hat, also durch eine Wiederholung den erstrebten Voll-
endungserfolg doch noch erzielen kénnte.® Anerkennt
man die Richtigkeit dieser ,,Gesamtbetrachtungslehre*?’,
liegt kein fehlgeschlagener Totungsversuch vor, wenn
das Opfer dem ersten Messerangriff des Titers erfolg-
reich ausweichen konnte, der Titer aber ohne Weiteres

% Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2019,
Rn. 775.

% Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2019,
Rn. 818 ff.

2" Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2019,
Rn. 821; Hilgendorf, Eric/Valerius, Brian, Strafrecht Allge-
meiner Teil, 2. Aufl. 2015, § 10 Rn. 80; Murmann, Uwe, in:
Leipziger Kommentar zum StGB, Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 24
Rn. 90.

ein zweites Mal zustechen konnte.® Dariiber hinaus
konnte ein fehlgeschlagener Totungsversuch eventuell
sogar zu verneinen sein, wenn der Téter nach dem Ver-
fehlen eines Opfers die Chance zur Totung eines ande-
ren Opfers hat: T schieBt auf A, verfehlt ihn und A rennt
weg. B ist noch da, T konnte auf ihn schieflen, sieht da-
von aber ab. Der Versuch, A zu toten, ist fehlgeschlagen.
Dennoch ist die Vollendung eines Totschlags noch mog-
lich, ndmlich durch einen Schuss auf B. Kam es dem T
von vornherein darauf an, den A und niemand anderen
zu toten, wird die Moglichkeit einer erfolgreichen To-
tungstat zum Nachteil des B an dem Ergebnis des fehl-
geschlagenen Versuchs nichts dndern konnen. Wollte
T nur irgendeinen Menschen toten, egal welchen, wird
das Urteil vielleicht anders lauten. In der Literatur gilt
jedenfalls der erkannte ,.error in persona‘ als Fall eines
endgiiltig fehlgeschlagenen Versuchs. Der Fall weicht
von der soeben skizzierten Konstellation insofern ab, als
es nur um ein Opfer geht, das der Téter nach dem ersten
Fehlversuch immer noch téten konnte: T schief3t auf X,
den er fiir Y hilt, weil er Y, seinen drgsten Feind, toten
will. Der Schuss verfehlt den X, dessen wahre Identitit
T nun erkennt. Daher gibt T keinen weiteren Schuss auf
diesen Menschen ab. Die h. M. spricht hier von einer
,sinnlos* gewordenen Tat und leitet daraus das Vorlie-
gen eines Fehlschlags ab.?

b) Fehlschlag auf der Qualifikationsebene
aa) Nichterfiillbarkeit eines Mordmerkmals
Strafbarkeit wegen einer vollendeten qualifizierten
Tat setzt Erfiillung aller qualifizierenden Tatbestands-
merkmale voraus, im Fall des Mordes also Erfiillung
des Totschlagstatbestandes sowie mindestens eines
Mordmerkmals.* Die Nichtvollendung einer solchen
Tat kann also darauf beruhen, dass wenigstens ein qua-
lifizierendes Merkmal des objektiven Tatbestands nicht

2 Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2019,
Rn. 778.

¥ Kiihl, Kristian, Strafrecht Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017,
§ 16 Rn. 15; Murmann, Uwe, in: Leipziger Kommentar zum
StGB, Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 24 Rn. 125; krit. Heinrich,
Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2019, Rn. 777;
fiir eine Berticksichtigung beim Riicktrittsmerkmal ,,freiwil-
lig* Mitsch, Wolfgang, Strafrecht in der Examensklausur, §
6 Rn. 53.

30 Eisele, Jorg/Heinrich, Bernd, Strafrecht Besonderer Teil,
2020, Rn. 26.
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erfiillt worden ist. Dieser Situation kann durchaus eine
vollendete grundtatbestandliche Tat — also ein vollende-
ter Totschlag — zugrunde liegen.*' Dies ldsst sich beim
versuchten Mord zwar schwer mit lebensnahen Beispie-
len veranschaulichen. Mit etwas Phantasie fallen einem
aber ,.Lehrbuch-Fille” ein: T will den O grausam téten,
indem er ihn in einem Kellerraum einsperrt und dort
langsam verhungern und verdursten ldsst. Tatsidchlich
verstirbt O in seinem Gefingnis nach zehn Tagen. Da er
aber von Anfang an — von T unbemerkt — bewuBtlos war
und weder Hunger noch Durst verspiirte, war der Pro-
zess seines Versterbens objektiv nicht grausam.*> Wird
in diesem Fall das noch Iebende Opfer von einem Dritten
befreit, liegt eine Kumulation von grundtatbestandlicher
und qualifikationstatbestandlicher Nichtvollendung vor.
Fiir den Titer ist der Versuch bereits auf der Grundtat-
bestandsebene fehlgeschlagen. Interessant ist der Fall
der Befreiung des Opfers durch den Titer selbst: Rettet
der Téter sein noch lebendes Opfer, nachdem er dessen
Bewultlosigkeit erkannt und sich vorgestellt hat, dass es
vor Eintritt des Durst- oder Hungertodes nicht mehr auf-
wachen werde, befand sich seine Tat im Stadium eines
Versuchs, der auf der grundtatbestandlichen Ebene nicht
fehlgeschlagen, auf der Qualifikationsebene aber fehl-
geschlagen war. Die Vollendung des Totschlags war
objektiv und aus der Sicht des Téters moglich, die Voll-
endung des Mordes war es nicht, weil das Mordmerk-
mal ,,grausam® gegeniiber dem bewuBtlosen Opfer nicht
erfiillt werden konnte. Auf diese spezielle Konstellation
wird unten bei der Erorterung des Riicktritts niher ein-
zugehen sein (unten 3. b).

Theoretisch lidsst sich ein Mordversuch, der ledig-
lich auf der Qualifikationsebene fehlgeschlagen ist, bei
jedem Mordmerkmal der ,,2. Gruppe* des § 211 Abs. 2
StGB konstruieren. Erkennt der Titer im Stadium der
versuchten Totung, dass sein Opfer wider Erwarten bei
Versuchsbeginn nicht ,,arglos* war®, hilt er die Bege-
hung eines vollendeten Heimtiickemordes nicht mehr
fir moglich. Der Totschlagsversuch ist hingegen nicht
fehlgeschlagen. Ein Titer, der zu einem Sprengstoffan-

31 Schneider, Helmut, in Miinchener Kommentar zum StGB,
Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 211 Rn. 278.

32 Schneider, Helmut, in Miinchener Kommentar zum StGB,
Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 211 Rn. 137.

33 Eisele, Jorg/Heinrich, Bernd, Strafrecht Besonderer Teil,
2020, Rn. 43.

schlag auf einen Bus ansetzt und sodann feststellt, dass
sich in dem Fahrzeug wider Erwarten keine Passagiere,
sondern nur der Fahrer befindet, hilt seinen Versuch ei-
ner Totung mit gemeingefihrlichen Mitteln fiir geschei-
tert**, konnte die Tat aber immer noch als Totschlag
vollenden.

Fraglich ist, ob der Fehlschlag des Mordversuchs
Mordmerkmale der 1. und 3. Gruppe betreffen kann.
Denkbar ist z. B. der Wegfall der Habgier wihrend der
Tatausfithrung, weil der Tater erkennt, dass die erstrebte
Bereicherung nicht mehr durch Totung erzielbar ist. Ver-
priigelt der Neffe mit Totungsabsicht einen Mann, den er
fiir seinen Erbonkel hilt, um den Erbfall herbeizufiihren
und sodann als Alleinerbe das umfangreiche Vermogen
zu erwerben®, konnte ein habgierbezogener Fehlschlag
vorliegen, wenn der Titer bemerkt, dass der von ihm
misshandelte Mann gar nicht sein Onkel ist. Zwar gehort
die tatsichliche Erlangung des begehrten Gutes nicht zu
den objektiven Tatbestandsmerkmalen, von deren Erfiil-
lung die Vollendung des Mordes abhingt.*® Gleichwohl
bedeutet ,,Totung aus Habgier mehr als nur das Vor-
handensein einer den Totungsakt begleitenden Intenti-
on oder Motivation. Habgier impliziert die Vorstellung
des Titers, dass durch die Totung der begehrte Vermo-
gensvorteil zu erreichen ist. Ist diese Mittel-Zweck-Ver-
kniipfung aus der Sicht des Téters hinfillig geworden,
erscheint ihm eine Totung ,,aus Habgier* nicht mehr
moglich. Auch wenn das streng genommen kein Fehl-
schlag wegen Vollendungsunmoglichkeit ist, wiirde die
h. M. den Fall wohl als fehlgeschlagenen Versuch we-
gen ,,Sinnlosigkeit™ qualifizieren.?’

Ein Beispiel mit einem Mordmerkmal der 3. Grup-
pe ist der Fall eines Téters, der durch Totung eines ver-
meintlichen Tatzeugen eine vorangegangene Straftat
verdecken will und noch vor Beendigung seines To-
tungsversuchs erfihrt, dass die zu verdeckende Tat gar
keine Straftat oder das Opfer gar kein Zeuge der Straftat
ist. Auch hier wird man zumindest von Sinnlosigkeit der
Tatfortsetzung, also der Vollendung der Totung, ausge-

3 FEisele, Jorg/Heinrich, Bernd, Strafrecht Besonderer Teil,
2020, Rn. 59.

35 Eisele, Jorg/Heinrich, Bernd, Strafrecht Besonderer Teil,
2020, Rn. 35.

% Vgl. das Aufbauschema bei Eisele, Jorg/Heinrich, Bernd,
Strafrecht Besonderer Teil, 2020, Rn. 26.

37 Murmann, Uwe, in Leipziger Kommentar zum StGB, Bd. 2,
13. Aufl. 2021, § 24 Rn. 122.
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hen und deshalb einen fehlgeschlagenen Versuch anneh-
men konnen.

bb) Taten mit mehreren Mordmerkmalen

Riicktrittsprobleme entstehen durch eine Konstel-
lation der oben dargestellten Art dann nicht, wenn der
Téter von Anfang an noch ein weiteres Mordmerkmal
erfiilllen wollte und dies nach seiner Vorstellung im-
mer noch moglich ist. Handelt der Téter nicht nur mit
Heimtiickevorsatz, sondern auch noch aus Habgier oder
sonstigen niedrigen Beweggriinden, ist sein Mordver-
such nicht zwangsldufig fehlgeschlagen, wenn er im
Versuchsstadium erkennt oder irrtiimlich annimmt, eine
heimtiickische Totung sei nicht mehr moglich. Soweit
die Tragfihigkeit von Habgier oder einem sonstigen
niedrigen Beweggrund fiir den Tédter immer noch vor-
handen ist, kann der Mord durch Erfiillung dieser Mord-
merkmale vollendet werden.

cc) Austausch des Mordmerkmals

Nach der herrschenden Gesamtbetrachtungsleh-
re ist ein Totungsversuch trotz Erfolglosigkeit eines
ersten Angriffs nicht fehlgeschlagen, wenn der Tater
die — zutreffende oder irrige — Vorstellung von erfolg-
versprechenden — also vollendungstauglichen — Wieder-
holungsmoglichkeiten hat (,,vorldufig fehlgeschlagener
Versuch*3®). Dabei soll sogar die Moglichkeit der Aus-
wechselung des Tatmittels oder der Totungsmethode
beriicksichtigungsfihig sein.** Kann der Téter nach dem
Verschielen der letzten Patrone sein noch unverletztes
Opfer durch Erwiirgen oder Uberfahren mit einem
Kraftfahrzeug toten, befindet er sich immer noch im
Stadium eines riicktrittsfihigen nicht fehlgeschlagenen
Versuchs.* Davon ausgehend ist zu iiberlegen, ob das
Scheitern einer Mordmerkmalsverwirklichung dadurch
neutralisiert werden kann, dass der Téter mit der Voll-
endung der Totung ein anderes Mordmerkmal verwirk-
licht. Der Titer, der erkannt hat, dass sein Opfer mangels
Arglosigkeit nicht mehr heimtiickisch getotet werden
kann, konnte zu einer grausamen Totungsart wechseln.

3% Murmann, Uwe, JuS (Juristische Schulung) 2021, 3895
(387).

% Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2019,
Rn. 825.

4 Weitere Beispiel bei Murmann, Uwe, in: Leipziger Kom-
mentar zum StGB, Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 24 Rn. 112.

Vermeidet er damit einen fehlgeschlagenen Versuch
und erhilt er sich damit die Chance auf Strafbefreiung
durch Riicktritt, wire ihm zu empfehlen, im Strafverfah-
ren zumindest zu behaupten, ihm habe die Alternative
einer grausamen Totung vor Augen gestanden, bevor
er von der Fortsetzung seiner Totungstat endgiiltig Ab-
stand nahm. Einfacher wire natiirlich die Verteidigung
mit der — wahren oder unwahren — Einlassung, man habe
von Anfang an heimtiickisch und grausam téten gewollt.
Dann kidme ein fehlgeschlagener Mordversuch von
vornherein nicht in Betracht (s.o. bb).

¢) Exkurs: Fehlschlag auf Strafzumessungsebene

Der Unterschied zwischen einem Mord und einem
Totschlag in einem besonders schweren Fall (§ 212
Abs. 2 StGB) kann sehr gering sein. Hélt man mit der
Rechtsprechung an der Abgrenzung von Totung mit
gemeingefihrlichen Mitteln (§ 211 Abs. 2 StGB) und
,schlichter Mehrfachtotung®™ (§ 212 StGB) fest, ist
letztere ein sicherer Kandidat fiir § 212 Abs. 2 StGB.*!
Man stelle sich vor, der Titer beabsichtigt mit einem
Sprengstoffanschlag die Tétung von hundert Personen
oder er beabsichtigt nur die Totung eines Menschen,
nimmt aber den Tod weitere 99 Personen als ,,Kollate-
ralschaden® billigend in Kauf: letzteres ist ein Mord, die
erste Variante sei hingegen nur ein Totschlag. Diese An-
sicht ist gewiss angreifbar.** Jedenfalls miiite diese Tat
zumindest gemil § 212 Abs. 2 StGB wie ein Mord mit
lebenslanger Freiheitsstrafe geahndet werden.

Von der Anerkennung der das Mordmerkmal ,,ge-
meingefihrliches Mittel* nicht erfiillenden ,,schlichten
Mehrfachtotung®™ ausgehend lésst sich nun ein ,,Fehl-
schlag auf der Sanktionsebene* folgendermaflen kon-
struieren: Der Titer hat Totungsvorsatz in Bezug auf
die — wie er meint — ungefihr 70 Insassen eines Lini-
enbusses. Nachdem er unmittelbar dazu angesetzt hat,
den Bus in die Luft zu sprengen, stellt er fest, dass auBler
dem Fahrer keine weitere Person in dem Bus ist. Der
Tédter konnte immer noch einen vollendeten Totschlag
begehen. Er konnte die Tat aber nicht mehr so begehen,
dass sie als ,,besonders schwerer Fall*“ eines Totschlags
gemil § 212 Abs. 2 StGB mit lebenslanger Freiheits-

4 Schneider, Helmut, in Miinchener Kommentar zum StGB,
Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 212 Rn. 113.

42 Mitsch, Wolfgang, JA (Juristische Arbeitsblitter) 2021, 726
ff.
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strafe zu sanktionieren wire. Die § 212 Abs. 2 StGB
begriindenden Tatsachen haben keine tatbestandliche
Relevanz. Von ihnen hingt nicht ab, ob die Tat ein voll-
endeter Totschlag ist oder nicht. Daher kann die Unmog-
lichkeit der Begehung des vollendeten Totschlags unter
diesen strafschidrfenden Umstidnden kein fehlgeschla-
gener Versuch sein. Das gilt jedenfalls, sofern man den
Begriff des fehlgeschlagenen Versuchs eng fasst und
auf Fille der Unmoglichkeit tatbestandsmifBiger Vollen-
dung beschrinkt.

d) Vollendung, Erfolg, Ziel, Sinn

Die sprachlichen Ausdriicke zur Charakterisierung
des fehlgeschlagenen Versuchs sind — wie oben gese-
hen — variabel. Gemeinsame Basis aller Definitionen
ist, dass der Titer meint, etwas strafrechtlich Rele-
vantes nicht mehr erreichen zu konnen. Was dieses
Unerreichbare ist, wird unterschiedlich bezeichnet: die
Vollendung der Tat, die Verursachung eines Erfolges,
die Erreichung eines Ziels. Hinzukommt, dass dem
,Klassischen fehlgeschlagenen Versuch auch noch Fil-
le gleichgestellt werden, in denen zwar die Vollendung
moglich, deren weiteres Anstreben aber aus der Sicht
des Titers ,,sinnlos* geworden ist. Im Kontext des we-
gen Unmoglichkeit der Erfiillung eines Mordmerkmals
fehlgeschlagenen Mordversuchs sind diese scheinbar
belanglosen terminologischen Abweichungen nicht zu
unterschitzen. Wenn der Téter sein Opfer zwar noch
toten, aber nicht mehr heimtiickisch toten kann, ist das
eine Situation, die mit der Aussage, dass der Téter den
,Erfolg® nicht mehr verursachen oder das ,,Ziel* nicht
mehr erreichen kann, gewiss unzutreffend beschrieben
wire. Eindeutig richtig ist hingegen die Feststellung,
dass die Vollendung des Mordes unmoglich geworden
ist. Die Frage nach dem ,,Sinn* konnte vielleicht in um-
gekehrter Wirkrichtung interessant werden: nicht Fehl-
schlag, weil die mogliche Tatfortsetzung sinnlos gewor-
den ist, sondern kein Fehlschlag, weil die Tatfortsetzung
auf grundtatbestandlicher Ebene trotz Unmoglichkeit
qualifizierter Vollendung immer noch sinnvoll ist. Da-

rauf wird unten zuriickzukommen sein.

3. Riicktritt

Der Riicktritt vom Mordversuch ist nach h. M. nicht
moglich, wenn der Versuch fehlgeschlagen ist. Oben

wurde dargelegt, dass der Grund fiir den Fehlschlag auf
der Ebene des Grundtatbestandes — also des Totschlags-
versuchs — oder auf der Ebene der Qualifikation — also
der Mordmerkmale — liegen kann. Dementsprechend ist
auch die Erorterung des Riicktritts vom Versuch zweis-
purig durchzufiihren.

a) Fehlgeschlagener grundtatbestandlicher

Versuch

Betrifft der Grund des Fehlschlags Tatsachen, von
denen die Vollendung des Grundtatbestandes Totschlag
(§ 212 StGB) abhingt, scheidet ein Riicktritt vom Mord-
versuch aus. Erkennt beispielsweise der Titer in der
Versuchsphase, dass das erwéhlte Opfer bereits vor dem
Angriff verstorben war, ist die Vollendung ,,ohne Zu-
tun® des Titers verhindert worden. Nach § 24 Abs. 1 S.2
StGB konnte allenfalls noch ein ,,ernsthaftes Bemiihen*
um Vollendungsverhinderung die Versuchsstrafbarkeit
aufheben. Das aber setzte voraus, dass der Téter die Her-
beifithrung der Vollendung noch fiir moglich hilt. Ist am
Tatort noch ein anderer Mensch anwesend, den der Titer
toten konnte, dringt sich der Gedanke an die ,,Gesamtbe-
trachtungslehre* und somit die Uberlegung auf, dass der
Verzicht auf diese Totung als Riicktritt vom Versuch der
Totung des untauglichen — weil vorverstorbenen — Op-
fers anerkannt werden kann. Dies ist jedoch entschieden
zu verneinen, weil der Versuch, den anderen Menschen
zu toten, nicht dieselbe, sondern eine andere Tat wire.
Wie sich der Tater gegeniiber diesem Menschen verhilt,
hat auf die strafrechtliche Bewertung seines Verhaltens
gegentiber dem ersten Opfer keinen Einfluss. Hétte der
Titer beide Menschen getotet, ligen zwei vollendete
Totungsdelikte vor, die zueinander in Tatmehrheit (§ 53
StGB) stiinden. Wiire der Titer nach vollendeter Tétung
des ersten Opfers vom Versuch der Totung des zwei-
ten Menschen strafbefreiend zuriickgetreten, hitte dies
in der Strafzumessung beziiglich des ersten vollendeten
Totungsdelikts keine mildernde Wirkung. Dabei ist ge-
wiss auch von Bedeutung, dass die Taten ein hochstper-
sonliches Rechtsgut betreffen und der Verletzte bzw. —
bei vollendeter Totung — seine Angehorigen im Straf-
verfahren nebenklageberechtigt wiren, § 395 Abs. 1 Nr.
2, Abs. 2 Nr. 1 StPO. Ginge es um den Versuch einer
Sachbeschiddigung (§ 303 StGB), konnte dariiber disku-
tiert werden, ob das Absehen von der Zerstorung einer
zweiten Sache, nachdem die Zerstorung der ersten Sache
gescheitert war, als Riicktritt vom Sachbeschiddigungs-
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versuch ,,insgesamt* anerkannt werden kann: T verfehlt
mit einem Steinwurf die Schaufensterscheibe eines Ge-
schiftes. Diese wird kurz danach durch den von einem
anderen (der kein Mittiter ist) geworfenen Stein zerstort.
T konnte nun die Schaufensterscheibe des benachbarten
Geschiftes mit einem Steinwurf zerstoren. Davon sieht
er ab. Ob damit die Strafbarkeit wegen versuchter Sach-
beschiddigung beziiglich der ersten Schaufensterscheibe
aufgehoben wurde und ob das eventuell nur in dem Fall
zu befiirworten ist, dass beide Geschifte demselben Ei-
gentiimer gehoren, kann hier nicht abschlieBend geklart
werden. Bei einem identischen Eigentiimer wird man
die ,,Gesamtwirkung® des Riicktritts vertreten konnen.
Im Fall einer versuchten Totung oder Korperverletzung
sind solche Uberlegungen schon faktisch nicht moglich.
Wenn es um zwei verschiedene Menschen geht, sind im-
mer zwei verschiedene Rechtsgutsinhaber betroffen.

b) Fehlgeschlagener Qualifikationsversuch
Dogmatisches Neuland betritt der vorliegende Text
mit der Betrachtung von Fillen, in denen ein Titer vom
Versuch des Totschlags zuriicktritt, nachdem er — evtl.
irrtimlich — sich vorgestellt hat, dass zwar die Verursa-
chung des Todeserfolges, nicht aber die Erfiillung eines
Mordmerkmals moglich ist. In der Literatur sind dazu
keine umfassenden und systematischen Darlegungen
gefunden worden. Eine gewisse Nihe zu unserer The-
matik signalisieren punktuelle Bemerkungen an zwei
Stellen im Leipziger Kommentar: (1) Dem Tédter kommt
es darauf an, sein Opfer heimlich durch Vergiftung zu
toten, was nicht mehr moglich ist. Er konnte das Opfer
mit einem Messer erstechen.*® (2) Der Titer will das Op-
fer berauben. Nach unmittelbarem Ansetzen und noch
vor der Gewaltanwendung wird das Opfer bewuBtlos.
Gewalt ist zur Ermoglichung der Wegnahme nicht mehr
erforderlich.* In beiden Fillen nimmt Uwe Murmann
einen fehlgeschlagenen (Mord-, Raub-) Versuch an.
Gewalt sei in dem Raubfall ,,vollig tiberfliissig gewor-

13

den®, ein Aufgeben der Tatausfithrung deshalb nicht
moglich. Dazu, dass der Verzicht auf Toétung mit dem
Messer bzw. auf Wegnahme von Sachen zumindest eine

Art , Teilriicktritt sein konnte, macht der Autor keine

 Murmann, Uwe, in: Leipziger Kommentar zum StGB, Bd. 2,
13. Aufl. 2021, § 24 Rn. 109.

4 Murmann, Uwe, in: Leipziger Kommentar zum StGB, Bd. 2,
13. Aufl. 2021, § 24 Rn. 126.

Ausfiihrungen. Interessant ist ein Detail in der Beschrei-
bung des Totungs-Falles: ,,Wenn es dem Téter gerade
darauf ankommt, sein Opfer ... auf heimlichem Wege zu
toten*.* Fillt das Urteil vielleicht anders aus, wenn es
dem Téter darauf ankommt, das Opfer zu toten, es ihm
aber gleichgiiltig ist, ob die Tétung heimlich mit Gift
oder nicht heimlich mit einem anderen Werkzeug oder
Mittel — also letztlich nicht heimtiickisch — gelingt ?

Wie gesehen eignen sich die Mordmerkmale der
2. Gruppe des § 211 Abs. 2 StGB am besten zur Ver-
anschaulichung der Thematik: Im Versuchsstadium er-
kennt der Titer, dass er das Opfer zwar noch toten, aber
nicht mehr heimtiickisch, grausam oder mit gemeinge-
fahrlichem Mittel toten kann. Weil er seine Tat bereut
oder mit dem Opfer oder seinen Angehorigen Mitleid
hat, sieht er vom Vollzug des ,.finalen* Totungsaktes
ab. Das ist ein Riicktritt vom unbeendeten Versuch (§
24 Abs. 1 S. 1 Var. 1 StGB). Hat der Titer das Opfer
schon — wirklich oder vermeintlich — lebensgefihrlich
verletzt und wendet er durch geeignete Rettungsmali-
nahmen den Todeserfolg ab, handelt es sich um einen
Riicktritt vom beendeten Versuch (§ 24 Abs. 1 S. 1 Var.
2 StGB). Dem werden Anhinger der Lehre von der ei-
genstindigen Bedeutung des fehlgeschlagenen Versuchs
moglicherweise folgende Einwinde entgegenhalten: Die
heimtiickische, grausame oder mit gemeingefihrlichen
Mitteln zu bewirkende Totung kann der Téter gar nicht
mehr ,aufgeben”. Die Vollendung einer heimtiicki-
schen, grausamen oder mit gemeingefahrlichen Mitteln
begangenen Totung kann er nicht mehr ,,verhindern®.
Also sei der Mordversuch fehlgeschlagen, die Priifung
eines Ruicktritts sei trotz des dem Verhalten des Titers
zu verdankenden Ausbleibens des Todeserfolges ausge-
schlossen.

Fiir eine Auseinandersetzung mit Vertretern dieser
herrschenden Meinung fehlt der Diskussionsstoff, da
keine Stellungnahmen zu der hier behandelten spezi-
ellen Konstellation vorliegen. Daher konnen nur Mut-
mafBungen iiber die Behandlung des Riicktritts angestellt
werden. Wer in den Mittelpunkt der Definition des fehl-
geschlagenen Versuchs die Unmoglichkeit der ,,Vollen-
dung* stellt, kommt an der Bejahung eines riicktrittsun-
fahigen Fehlschlags nicht vorbei. Eine Sonderdogmatik
fiir den Riicktritt vom auf der Qualifikationsebene fehl-
geschlagenen Versuch existiert nicht. Etwas elastischer

43 Hervorhebung hier.
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kann mit dem Fall umgehen, wer nicht auf Unmoglich-
keit der ,,Vollendung*, sondern auf die Unmoglichkeit
des ,,Erfolges* abstellt (s.o. II.1.). Den zentralen Todes-
erfolg kann der Titer noch verursachen. Dass er dies
nicht heimtiickisch, grausam oder mit gemeingefihr-
lichen Mitteln tun kann, hat nichts mit einem ,,Erfolg* zu
tun. So konnte man jedenfalls argumentieren und im Er-
gebnis den Fehlschlag verneinen. Ahnlich ist die Argu-
mentationslage fiir diejenigen, die als Bezugspunkt des
Fehlschlags das erstrebte ,,Ziel” des Titers akzentuie-
ren. Dass es das Ziel eines Titers ist, sein Opfer heimtii-
ckisch, grausam oder mit gemeingefihrlichem Mittel
zu toten, ist durchaus denkbar. Einem Sadisten wird es
sogar vielleicht egal sein, ob sein Opfer am Ende stirbt
oder die Torturen tiberlebt. Ihm kommt es darauf an, sein
Opfer zu quilen, leiden zu sehen und seinen perversen
Drang zu befriedigen. Generell ist also Voraussetzung,
dass es dem Titer gerade auf die Heimtiicke, Grausam-
keit oder Gemeingefihrlichkeit ankommt, er also dies-
beziiglich mit dolus directus 1. Grades handelt.** Wenn
ihm das misslingt, hat er in der Tat sein ,.eigentliches*
Ziel verfehlt, obwohl er den Todeserfolg noch herbei-
fithren konnte. Ein Titer aber, der in erster Linie einen
bestimmten Menschen toten will und die spezifische
Gemeingefihrlichkeit nur als vielleicht sogar unwill-
kommenen Begleitumstand seines Handelns billigend in
Kauf nimmt, hat gewiss nicht das ,,Ziel* das Leben ei-
ner unbestimmten Vielzahl Menschen durch Freisetzen
unbeherrschbarer todlicher Krifte zu vernichten. Als
»fehlgeschlagenen Versuch® braucht der Vertreter einer
Definition, die den Bezugspunkt des Scheiterns ,,Ziel*
nennt, diesen Fall nicht zu bezeichnen. Aber die Wort-
wahl in den Texten erweckt nicht den Eindruck einer
gezielten sachorientierten Festlegung der Sprache auf
bestimmte strafrechtliche Inhalte. Die Ausdriicke wer-
den synonym, verwendet, in manchen Texten tauchen
mehrere der genannten Varianten offensichtlich gleich-
wertig nebeneinander auf.’ Deshalb muss davon aus-

4 Murmann, Uwe, in: Leipziger Kommentar zum StGB, Bd. 2,
13. Aufl. 2021, § 24 Rn.

47 Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2019,
Rn. 770: ,Erfolg ... nicht mehr ... herbeifiihren kann*; ,,Ziel
objektiv nicht erreichen kann®; Murmann, Uwe, in: Leipziger
Kommentar zum StGB, Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 24 Rn. 71:
,Erfolg ... nicht mehr erreichen kann; ,,Ziel seines Handelns
verfehlt®; ,,Aussichtslosigkeit des Bestrebens um Tatvollen-
dung*.

gegangen werden, dass die h.M. letztlich in jedem Fall
einen fehlgeschlagenen Versuch annimmt, wenn dem
Téter im Versuchsstadium die Unmoglichkeit der tatbe-
standlichen Vollendung vor Augen steht und zwar auch
dann, wenn dies nicht auf Erfolgs- oder Zielverfehlung,
sondern auf Unerfiillbarkeit eines qualifizierenden Tat-
bestandsmerkmals — also eines Mordmerkmals gemal §
211 Abs. 2 StGB — beruht. Ein strafbefreiender Riick-
tritt vom versuchten Mord ist danach also nicht moglich.
Der theoretisch mogliche strafbefreiende Riicktritt vom
Totschlagsversuch niitzt dem Titer nichts, da der Tot-
schlagsversuch ohnehin konkurrenzrechtlich von dem
Mordversuch verdriangt wird.

Aber dieser Ausschluss eines strafbefreienden
Riicktritts ist nicht richtig. Vielleicht beschleicht auch
Anhinger der h. M. bei Betrachtung der verschiedenen
Versionen*® des Beispiels einer vom Titer gewollten
,heimlichen* Totung® das (Rechts-)Gefiihl, dass eine
differenzierte Beurteilung der Fille geboten ist. Plausi-
bel ist die Ablehnung eines strafbefreienden Riicktritts
wegen Fehlschlags, wenn dem Téter die Verwirklichung
eines Details, auf das es ihm ankommt, nicht moglich
ist oder erscheint. Das kann auch ein Vertreter der Ge-
genmeinung akzeptieren, weil das Riicktrittsmerkmal
Hfreiwillig*>® — versteht man es nicht rein ,,psycholo-
gisch*>! — eine solche Wertung zulidsst. Ist jedoch die
Erfiillung eines qualifizierenden Merkmals wie z. B.
»gemeingefihrlich® dem Titer ,,egal® und nur auf Ba-
sis eines diesbeziiglichen dolus eventualis®* iiberhaupt
Teil der subjektiven TatbestandsmiBigkeit seiner Tat,

(1) Es kommt dem Titer auf Arglosigkeit des Opfers an;
(2) es kommt ihm auf Arglosigkeit nicht an, aber sie ist ihm
bewuBt; (3) er hdlt Arglosigkeit fiir moglich und nimmt sie
billigend in Kauf; vgl. zur Ablehnung eines besonderen ,,Aus-
nutzungsbewuBtseins* bei der Heimtiicke Schneider, Helmut,
in Miinchener Kommentar zum StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, §
211 Rn. 187 ff.

4 Murmann, Uwe, in: Leipziger Kommentar zum StGB, Bd. 2,
13. Aufl. 2021, § 24 Rn. 109.

0 Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2019,
Rn. 809 ff.

SU Mitsch, Wolfgang, Strafrecht in der Examensklausur, § 6
Rn. 69.

32 Weder aus § 211 StGB noch aus § 15 StGB folgt, dass be-
dingter Vorsatz nicht ausreicht; so aber anscheinend Stern-
berg-Lieben, Detlev, in: Schonke/Schroder, 30. Aufl., 2019,
§ 211 Rn. 37: ,,.Bewusstsein der Nichtkontrollierbarkeit des
benutzten Totungsmittels*.

DGStzZ 2/2022

36



Riicktritt vom fehlgeschlagenen Mordversuch

dringt sich die entgegengesetzte Beurteilung gerade-
zu auf. In diesem Fall den Verzicht auf die mogliche
Erreichung dessen, worauf es dem Titer ankommt,
ndmlich die Totung eines Menschen, nicht als Riicktritt
vom Mordversuch anzuerkennen, tiberzeugt nicht. Die
Nichtvollendung der Tat ist unter diesen Umstidnden
honorierungswiirdig und als Riickkehr in die Legalitit
mit Strafbefreiung zu belohnen. Ein spezial- oder ge-
neralprdventives Bediirfnis zur Ahndung der vom Titer
aus freien Stiicken nicht zu Ende gefiihrten Tat ist nicht
erkennbar.

Das stirkste Argument fiir die hier vertretene Mei-
nung, dass aus der Unmoglichkeit der Mordmerkmal-
serfiilllung nicht zwangsldufig ein fehlgeschlagener
Mordversuch resultiert, liefert die Nebeneinanderstel-
lung eines Mordversuchs (§§ 211, 22 StGB) und des
Versuchs eines Totschlags in besonders schwerem
Fall (§§ 212 Abs. 2, 22 StGB). Man stelle sich einen
Sprengstoffanschlag auf ein Haus vor, in dem der Ta-
ter eine groflere Zahl sich dort aufthaltender Menschen
vermutet. Tatsdchlich befindet sich zur Tatzeit nur eine
einzige Person in dem Haus. Auch in der niheren Um-
gebung des Hauses sind keine Menschen. Titer X will
nur einen Menschen toten und zwar genau die Person,
die sich in dem Haus gerade aufhilt. Dass als ,,Kollate-
ralschaden® noch zahlreiche weitere Menschen — even-
tuell sogar solche auferhalb des Hauses — ums Leben
kommen werden, nimmt er billigend in Kauf. Tédter Y
will viele, moglichst alle Menschen in dem Haus téten.
Er wire aber auch zufrieden, wenn ihm die Tétung eines
Menschen gelidnge. Beide Titer stellen im Versuchssta-
dium fest, dass sie mehr als einen Menschen nicht to-
ten konnen. Davon nehmen sie Abstand. Die geplante
Totungstat des Taters Y gilt nach einer umstrittenen
Meinung als ,,schlichte Mehrfachtotung®, die nicht das
Mordmerkmal ,,gemeingefihrliches Mittel* erfiillt.>® Y
wollte also nur einen Totschlag begehen, der allerdings
wegen der Vielzahl der Opfer ein ,,besonders schwerer
Fall* sein konnte. Der Vorsatz des Taters X bezog sich
hingegen auf einen Mord, begangen mit einem gemein-
gefihrlichen Mittel. Sowohl X als auch Y konnen durch
Totung des einen Menschen in dem Haus vollendeten
Totschlag begehen. Da Y ohnehin nichts anderes als die
Begehung eines Totschlags vorhatte, kann sein Versuch

3 Schneider, Helmut, in Miinchener Kommentar zum StGB,
Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 211 Rn. 127.

nicht fehlgeschlagen sein. Was sich als unmoglich er-
wiesen hat, die Totung vieler Menschen statt nur eines
Menschen, hat auf die TatbestandsméBigkeit und somit
auf die Vollendung keinen Einfluss. Anders die Tat des
X: Er wollte einen Mord begehen, dessen tatbestands-
miBige Vollendung an der Unmoglichkeit der Mord-
merkmalserfiillung scheitert. Deswegen in diesem Fall
einen fehlgeschlagenen Mordversuch anzunehmen und
einen strafbefreienden Riicktritt auszuschlieBen ist an-
gesichts der davon extrem abweichenden Beurteilung
der Vergleichstat — Straflosigkeit wegen Riicktritts — un-
gerecht und inakzeptabel. Die Anerkennung eines Riick-
tritts kann nicht davon abhingen, ob unrechtserhohende
Umstinde gesetzestechnisch in eine tatbestandliche
Qualifikation®* oder in ein den besonders schweren Fall
indizierendes Regelbeispiel® transformiert worden sind.
Worauf es in beiden Varianten allein ankommen muss,
ist der Grundtatbestand. Ist dessen Vollendung nach der
Vorstellung des Titers noch moglich, liegt nicht schon
deshalb ein fehlgeschlagener Versuch vor, weil nach der
Vorstellung des Titers die Erfiillung des Qualifikations-
tatbestandes nicht mehr moglich ist. Kam es dem Téter
aber gerade darauf an, die Tat unter den qualifizierenden
Umstinden auszufiihren, kann die Fortsetzung der Tat
zwecks Vollendung des grundtatbestandlichen Delikts
sinnlos geworden sein. Das ist ein beachtlicher Grund
fir die Verweigerung des Riicktrittsprivilegs, jedoch
nicht wegen fehlgeschlagenen Versuchs, sondern wegen
Unfreiwilligkeit. Will man den Grund fiir die Konzen-
tration der Riicktrittsmoglichkeit auf den Grundtatbe-
stand in einer materiellen Formel fassen, bietet sich der
in anderem Zusammenhang® verwendete ,,Schwerpunkt
der Vorwerfbarkeit” an. Dieser liegt typischerweise auf
dem Grundtatbestand. Ein strafbefreiender Riicktritt
liegt deshalb immer dann vor, wenn der Titer freiwillig
darauf verzichtet, dieses Schwerpunkt-Unrecht zu voll-
enden.

% Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2019,
Rn. 179.

5 Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2019,
Rn. 184.

% Abgrenzung von Tun und Unterlassen, vgl. Heinrich, Bernd,
Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2019, Rn. 866.
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IV.Andere Qualifikationsversuche

Was hier fiir den Riicktritt vom Versuch des Qua-
lifikationstatbestandes ,,Mord‘ untersucht und letztlich
als Losung vorgeschlagen wurde, ist auf andere Qualifi-
kationstatbesténde iibertragbar. Demonstrieren ldsst sich
das mit einem versuchten Wohnungseinbruchsdiebstahl:

Der Titer X dringt nachts in ein Gebidude ein, das
er fiir eine dauerhaft genutzte Privatwohnung hilt. Er
will Wertsachen stehlen. Nach dem ,,unmittelbaren An-
setzen®, aber noch vor der Vollendung der Wegnahme
fillt ihm auf, dass das Gebdude unbewohnt ist. Der Ti-
ter Y dringt nachts in ein Gebdude ein, das er fiir eine
katholische Kirche hilt. Er will wertvolle Sachen, unter
anderem Kelche, Kerzenstinder und andere sakrale Ge-
genstidnde stehlen. Aus einem groen Raum nimmt er
ein grofles Gemilde von der Wand, das Motive aus dem
Alten Testament darstellt. Bevor er mit dem Gemilde
das Haus verlisst, fillt ihm auf, dass das Gebidude keine
Kirche, sondern die pompdse Residenz eines russischen
Milliardirs ist, die dem Ulmer Miinster nachgebildet ist.

Brechen jetzt beide Téter den Abtransport von Beu-
tegegenstianden ab, kann das ein strafbefreiender Riick-
tritt vom versuchten Diebstahl sein. Téter X hatte zwar
versucht, einen Wohnungseinbruchsdiebstahl gemif §§
242 Abs. 1, 244 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 4 StGB zu bege-
hen, was ihm in der qualifizierten Form mangels Ob-
jekttauglichkeit des Gebédudes nicht moglich ist. Da es
ihm aber gewiss allein auf die Erlangung von Beute und
nicht darauf ankam, dass das von ihm betretene Gebiu-
de eine ,,Wohnung* ist, schlieft dieser Fehlschlag auf
der Qualifikationsebene den Riicktritt nicht aus. Besta-
tigt wird das durch den Vergleich mit der Tat des Y.
Dieser hat von vornherein lediglich die Begehung eines
grundtatbestandlichen Diebstahls beabsichtigt. Dass er
diesen zunichst unter den Voraussetzungen eines ,,be-
sonders schweren Falles* iSd § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 4
StGB zu begehen meinte und wihrend der Tatausfiih-
rung erkannte, dass dies nicht der Fall ist, dndert an der
lediglich grundtatbestandlichen Qualitit seines Dieb-
stahlsversuchs nicht. Der ,,Fehlschlag* betrifft also nicht
die vom Téter von Anfang an gewollte Vollendung der
Tat als Diebstahl gemd$ § 242 StGB. Was die Moglich-
keit eines strafbefreienden Riicktritts anbelangt, gibt es
fiir eine Ungleichbehandlung der Fille X und Y keinen
tragfihigen Grund.

V. Schluss

Fiir diesen Text gibe es keinen besonderen sach-
lichen Grund, wenn nicht die Strafrechtswissenschaft
und die Rechtsprechung allen Einwinden zum Trotz
an dem praeter legem kreierten dogmatischen Eigenle-
ben des ,fehlgeschlagenen Versuchs®* festhielten. Die
auch vom Verfasser vertretene Gegenansicht hat mit all
den hier aufgegriffenen Fallkonstellationen keine iiber
die Mafen schwierigen Probleme. Die Merkmale des §
24 StGB sind der Mafistab, nach dem sich die Quali-
tit eines Taterverhaltens als strafbefreiender Rucktritt
richtet. Mit dieser Methode bekommt man jeden Fall, in
dem der Titer ein mit zumindest bedingtem Vorsatz in
seinen Tatplan aufgenommenes Qualifikationsmerkmal
nicht mehr erfiillen kann oder meint, nicht mehr erfiillen
zu konnen, in den Griff. Was schon frither erkliart wur-
de, hat sich bestitigt: Der ,,fehlgeschlagene Versuch* ist
iiberfliissig.”’

ST Schroder, Friedrich Christian, NStZ (Neue Zeitschrift fiir
Strafrecht) 2009, 9, 12.
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