4. KAPITEL
Der Versuch und der Riicktritt vom Versuch

Bei der Begehung einer vorsitzlichen Straftat unterscheidet man verschiedene Phasen
der Deliktsverwirklichung. Aufgelistet in chronologischer Reihenfolge geht es
zunidchst um die Vorbereitung, dann um den Versuch, nachfolgend um die Vollen-
dung und schlieBlich um die Beendigung der Tat.

Grundsitzlich straflos ist die Vorbereitungsphase; im StGB ist sie nur ausnahmsweise
eigenstdndig unter Strafe gestellt, wie etwa bei der Verabredung zu einem Verbrechen
gemdl § 30 Abs. 2 StGB oder in § 83 StGB (Vorbereitung eines hochverréterischen
Unternehmens) oder in § 310 StGB (Vorbereitung eines Explosions- oder Strahlungs-
verbrechens).

Zeitlich nachfolgend und von der grundsétzlich straflosen Vorbereitung abzugrenzen
ist der Versuch. Der Gesetzgeber stellt sehr oft ein Verhalten nicht nur dann unter
Strafe, wenn dadurch alle Voraussetzungen einer Strafbestimmung vollstdndig reali-
siert werden, also eine Vollendungskonstellation vorliegt, sondern kniipft vielfach
Strafe auch schon an den bloBen Versuch einer Straftat.

Hat der Téter sdmtliche Voraussetzungen des objektiven Tatbestands verwirklicht,
liegt Vollendung vor. Ihr nachfolgend ist die Beendigung, also der endgiiltige
Abschluss der Tat, der gemdl § 78 a StGB grundsétzlich mafBgeblich fiir den Verjdh-
rungsbeginn ist.

Beispiel:

A fdhrt mit seinem Auto zu einem Supermarkt, betritt das Geschdft und steckt
dort eine Parfumflasche unter seine Jacke. Dann verldsst er den Supermarkt
und fdhrt nach Hause.

Straflose Vorbereitung ist die Fahrt zum Tatort. Der Versuch beginnt spétestens dann,
wenn der Tdter vor dem malgeblichen Regal mit den Parfumartikeln steht. Vollen-
dung ist anzunehmen, wenn der Téter durch das Einstecken der Parfumflasche in
seine Jacke eine Gewahrsamsenklave geschaffen hat. Ab diesem Zeitpunkt ist er straf-
bar wegen vollendeten Diebstahls gemal § 242 StGB. Beendigung liegt vor, sobald die
Beutesicherung erfolgt ist, also regelméBig ab dem Zeitpunkt, in dem der Téter das
Geschaift verlassen hat.

Im Folgenden ist nun im Einzelnen auf die Voraussetzungen des Versuchs einzuge-
hen.

. Einleitende Bemerkungen

Ist die Vollendung der von dem Téter gewollten Straftat ausgeblieben, bedarf es der
Priifung, ob sich der Tdter moglicherweise wegen des Versuchs einer Straftat strafbar
gemacht hat. Die Tatsache der Nichtvollendung bedeutet aber nicht automatisch eine
Strafbarkeit wegen Versuchs. Vielmehr ist jeweils zu untersuchen, ob der Versuch
iiberhaupt unter Strafe gestellt ist, der Tater den Willen zur Verwirklichung der Tat
aufwies, die Schwelle zum Versuch iiberschritten wurde und der Téter rechtswidrig
sowie schuldhaft handelte und nicht strafbefreiend zuriickgetreten ist.

Im Allgemeinen Teil wird der Versuch in den §§ 22, 23 StGB geregelt. Diese Vor-
schriften lassen jedoch eine Vielzahl von Fragen im Zusammenhang mit dem Ver-
such ungeldst, etwa wenn es darum geht, was unter Versuchsbeginn im Einzelnen
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zu verstehen ist und wie die Abgrenzung zur grundsétzlich straflosen Vorbereitung
zu erfolgen hat. Insofern enthélt der Gesetzestext nur wenige Anhaltspunkte.

Liegen die Voraussetzungen des Versuchs vor, ist weiterhin zu bedenken, dass dem
Téater moglicherweise ein strafbefreiender Riicktritt vom Versuch gemill § 24 StGB
zugute kommt. Dieser personliche Strafauthebungsgrund ist daher beim Versuch stets
im Auge zu behalten.

In Priifungsarbeiten sollte man, wenn die Vollendung eines Delikts problematisch
ist, zundchst mit der Untersuchung des vollendeten Delikts beginnen. Im Rahmen
dieser Erorterung ist dann im Einzelnen die Frage zu klédren, ob es zu einer Vollen-
dung der Tat gekommen ist oder nicht. Erst im Anschluss ist — nach Ablehnung der
Vollendung — die Versuchstrafbarkeit anzusprechen. Steht jedoch aufgrund der Sach-
verhaltsangaben fest, dass eine Vollendung klar ausscheidet, ist unmittelbar mit der
Versuchspriifung zu beginnen. Das ist insbesondere der Fall, wenn sich aus dem
Sachverhalt z. B. ergibt, dass das Opfer der Straftat iiberlebt hat oder unverletzt
geblieben ist oder ein Sachschaden nicht eingetreten ist. Dann ist mit der Priifung
eines versuchten Totschlags, einer versuchten Koérperverletzung oder einer versuch-
ten Sachbeschéddigung zu beginnen.

Im Obersatz ist bei der Versuchspriifung die relevante Strafbestimmung anzugeben,
verbunden mit den Vorschriften iiber den Versuch aus dem Allgemeinen Teil: ,,A
konnte sich im Hinblick auf die dem O zugefiigten Messerstiche wegen versuchten
Totschlags gemal §§ 212, 22, 23 StGB stratbar gemacht haben.“

Bevor nun im Einzelnen auf die Voraussetzungen des Versuchs und die damit verbun-
denen Fragen eingegangen wird, soll der Versuchsaufbau zunichst in einer Ubersicht
vorgestellt werden:

Der Aufbau des versuchten Delikts

. Nichtvollendung der Tat

. Strafbarkeit des Versuchs

. Tatentschluss

. Unmittelbares Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung
. Rechtswidrigkeit

. Schuld

. Riicktritt

N O O WN -

Ein immer wieder in Priifungsarbeiten anzutreffender schwerer Fehler besteht darin,
dass das unmittelbare Ansetzen félschlich vor dem Tatentschluss angesprochen wird
und dort dann sdmtliche Voraussetzungen des objektiven Tatbestands gepriift werden.
Es bedarf der besonderen Hervorhebung, dass dies einen gravierenden Mangel dar-
stellt. Der Tatentschluss ist stets vor dem unmittelbaren Ansetzen zu priifen. Wer
eine Tat nicht begehen will, kann auch nicht ansetzen. Das unmittelbare Ansetzen
bedeutet zudem nicht, dass sdmtliche Merkmale des objektiven Tatbestands des in
Rede stehenden Delikts zu priifen sind (zu Einzelheiten siehe unten Rdn. 481 ff.)
Oftmals werden die hier unter Nr. 1 und Nr. 2 aufgelisteten Voraussetzungen unter
der Rubrik ,,Vorpriifung” zusammengefasst. Vereinzelt wird die Berechtigung dieser
beiden Priifungspunkte sogar ganz geleugnet. Hier wird empfohlen, diese beiden
Voraussetzungen der Versuchspriifung stets voranzustellen. Damit verdeutlicht ein
Bearbeiter, dass er die Versuchsstruktur versteht. Ob man beide Priifungspunkte mit
,»Vorpriifung“ iiberschreibt oder nicht, spielt dabei keine wesentliche Rolle.
Ausgehend von diesen einleitenden Bemerkungen sind nunmehr die einzelnen
Voraussetzungen néher zu beleuchten.



III. Die Strafbarkeit des Versuchs

Il. Die Nichtvollendung der Tat

Die Nichtvollendung der Tat ergibt sich oftmals bereits klar aus dem Sachverhalt.
Dann gentigt zur Abhandlung dieses Punkts der Hinweis, dass z. B. das Opfer der
Straftat tiberlebt hat. Es gibt aber auch Konstellationen, bei denen die Nichtvollen-
dung problematisch ist. So kann es etwa im Zusammenhang mit der Betrugsvorschrift
gemdl § 263 StGB zweifelhaft sein, ob ein Vermdgensschaden — etwa iiber den von
der Rechtsprechung und h. M. befiirworteten Gesichtspunkt der ,,schadensgleichen
Vermogensgefahrdung® — bereits vorliegt oder dieser ausgeblieben ist, sodass Vollen-
dung ausscheidet. In solchen Fillen ist zunéchst mit der Vollendungspriifung zu
beginnen. Erst nach der Feststellung, dass die Tat nicht vollendet ist, folgt die Erorte-
rung der Versuchstrafbarkeit. Dabei gentiigt dann unter dem Priifungspunkt ,,Nicht-
vollendung der Straftat“ der Hinweis auf das zuvor ermittelte Ergebnis.
Nichtvollendung liegt vor, wenn ein Merkmal des objektiven Tatbestands nicht voll-
stindig verwirklicht worden ist. Hierbei ist zu beachten, dass trotz scheinbaren Vor-
liegens sdmtlicher Merkmale des objektiven Tatbestands die Tat dennoch nicht voll-
endet zu sein braucht.

Beispiel:

A versetzt dem O mit Tétungsvorsatz mehrere Messerstiche. Der von Passanten
herbeigerufene Rettungswagen nimmt den O auf. Auf der Fahrt zum Kranken-
haus wird der Wagen von einem herabstiirzenden Flugzeug getroffen; O stirbt
bei dem Aufprall des Flugzeugs.

A konnte sich wegen vollendeten Totschlags gemdll § 212 StGB strafbar gemacht
haben. Die Tathandlung liegt in der Ausfiihrung der Messerstiche. Der Taterfolg ist
eingetreten, O ist tot. Fraglich ist, ob A ursédchlich fiir den Tod des O geworden ist.
Ohne die Messerstiche hitten die Passanten nicht den Rettungswagen gerufen und
wiére O nicht im Rettungswagen transportiert worden. Das Verhalten des A kann
also nicht hinweggedacht werden, ohne dass der Erfolg in seiner konkreten Gestalt
entfillt. A ist fiir den Tod des O ursdchlich. Dass der Geschehensablauf auierhalb der
Lebenserfahrung liegt und damit atypisch ist, &ndert nichts daran, dass Kausalitdt zu
bejahen ist.

Die Lehre von der objektiven Zurechnung verneint jedoch in einem solchen Fall die
Zurechenbarkeit (siehe dazu oben Rdn. 97). Dementsprechend ist der objektive Tatbe-
stand nicht erfiillt, sodass die Priifung der Versuchsstrafbarkeit eréffnet ist. Zu diesem
Ergebnis gelangt man ebenfalls, wenn man den objektiven Tatbestand mangels Tat-
herrschaft des A verneint (siehe dazu Rdn. 98).

Die Rechtsprechung hingegen lehnt (erst) den Vorsatz des A beziiglich des konkreten
objektiven Geschehensablaufs ab. Danach ist das objektive Geschehen aufgrund seiner
Atypizitdt nicht mehr vom Vorsatz des A umfasst. Das von ihm eigentlich gewollte
Geschehen hat sich objektiv nicht verwirklicht. Insofern kommt aber eine Strafbarkeit
des A wegen versuchten Totschlags in Betracht.

Stellen sich im Zusammenhang mit der Nichtvollendung der Straftat keine besonde-
ren Probleme, ist etwa so zu formulieren: ,,0 hat den Schuss des A auf seinen Korper
iiberlebt, die Tat ist somit mangels Eintritts des Taterfolgs nicht vollendet.

lll. Die Strafbarkeit des Versuchs

Der Versuch einer Straftat ist zwar vielfach, jedoch nicht durchweg unter Strafe
gestellt. Es bedarf daher jeweils der Untersuchung, ob der Versuch strafbar ist.
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1. Die Grundregel

MaBgeblicher Ankniipfungspunkt fiir die Frage, ob der Versuch iiberhaupt unter
Strafe steht, ist § 23 Abs. 1 StGB. Danach ist der Versuch eines Verbrechens stets
strafbar, der Versuch eines Vergehens nur dann, wenn das Gesetz es ausdriicklich
bestimmt.

§ 12 StGB gibt dabei Auskunft, wann von einem Verbrechen oder Vergehen auszuge-
hen ist. Nach § 12 Abs. 1 StGB sind Verbrechen rechtswidrige Taten, die im Mindest-
mal mit Freiheitsstrafe von einem Jahr oder dariiber bedroht sind. Vergehen sind
gemdl § 12 Abs. 2 StGB rechtswidrige Taten, die im MindestmaB mit einer geringe-
ren Freiheitsstrafe oder mit Geldstrafe bedroht sind.

Hierbei kommt es auf die abstrakte Strafandrohung an, nicht auf die verhédngte Strafe
im Einzelfall.

Beispiel:

A wird wegen Raubes gemdf § 249 StGB aufgrund eines vermeidbaren Verbots-
irrtums iiber § 17 S. 2 StGBi. V. m. § 49 Abs. 1 StGB zu einer Freiheitsstrafe von
sieben Monaten verurteilt.

Zwar ist A zu einer Freiheitsstrafe unter einem Jahr verurteilt worden, jedoch ist fiir
die Frage nach dem Verbrechenscharakter auf die abstrakte Strafandrohung im Einzel-
fall abzustellen. Da in § 249 StGB Freiheitsstrafe ,,nicht unter einem Jahr“ angedroht
ist, handelt es sich beim Raub gem&l § 249 StGB um ein Verbrechen. Der Versuch ist
also stets strafbar, ohne dass der Gesetzgeber dies nochmals ausdriicklich anordnen
muss.

Bei Qualifikationen, also dann, wenn der Gesetzgeber einen Grundtatbestand um spe-
zifische weitere Merkmale anreichert und als eigenstindigen Tatbestand mit einer
Strafschédrfung verbindet, ist fiir die Frage, ob ein Vergehen oder Verbrechen vorliegt,
auf die Qualifikation abzustellen. So ist der schwere Bandendiebstahl gemdl § 244 a
StGB eigenstdndiger Tatbestand und Qualifikation zum Grundtatbestand des § 242
StGB. Da § 244 a Abs. 1 StGB eine Mindestfreiheitsstrafe von einem Jahr vorsieht,
handelt es sich um ein Verbrechen; der Versuch ist damit stets strafbar, ohne dass es
einer diesbeziiglichen (nochmaligen) ausdriicklichen Anordnung bedarf. Identisches
gilt bei Privilegierungen, also in Fillen, in denen ein Grundtatbestand mit spezifi-
schen Merkmalen angereichert wird und dann als eigenstdndiger Tatbestand mit
einem milderen Strafrahmen versehen ist. Beispielsweise handelt es sich bei § 216
StGB um eine Privilegierung gegentiiber § 212 StGB. Die Frage nach der Verbrechens-
oder Vergehensnatur bestimmt sich folglich allein nach § 216 StGB, nicht nach § 212
StGB. Da § 216 StGB nun eine Mindestfreiheitsstrafe unter einem Jahr vorsieht, han-
delt es sich um ein Vergehen. § 216 Abs. 2 StGB ordnet insofern ausdriicklich die Ver-
suchsstrafbarkeit an. Dagegen ist § 212 StGB (im MindestmalB Freiheitsstrafe nicht
unter fiinf Jahren) ein Verbrechen.

Betont sei nochmals, dass stets das Mindestmal in den Blick zu nehmen ist, nicht
jedoch die Hochstgrenze. So sieht etwa § 223 StGB zwar eine Freiheitsstrafe bis zu
fiinf Jahren vor, im Mindestmal ist aber sogar Geldstrafe mdoglich. Also handelt es
sich um ein Vergehen, wobei § 223 Abs. 2 StGB die Versuchsstrafbarkeit anordnet.
Wenn der Gesetzgeber auch oft bei Vergehen die Versuchsstrafbarkeit vorsieht (vgl.
u. a. §§ 223 Abs. 2, 240 Abs. 3, 242 Abs. 2, 259 Abs. 3, 263 Abs. 2, 267 Abs. 2, 303
Abs. 3 StGB), muss dies keineswegs immer so sein. So ist etwa die versuchte Untreue
(§ 266 StGB) nicht strafbar, ebenso wenig ist der Versuch des Hausfriedensbruchs
(§ 123 StGB) oder die versuchte Beleidigung (§ 185 StGB) unter Strafe gestellt.

Fiir die Einteilung in Verbrechen und Vergehen aufler Betracht bleiben gemal} § 12
Abs. 3 StGB besonders schwere oder minder schwere Fille. Hierbei handelt es sich
um bloBe Strafzumessungsvorschriften, nicht jedoch um eigenstidndige Tatbestdnde.
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Immer dann also, wenn der Gesetzgeber die Formulierung ,,besonders schwerer Fall“
—etwa in § 243 StGB oder in § 263 Abs. 3 StGB — oder ,,minder schwerer Fall“ — z. B.
in § 213 StGB oder in § 226 Abs. 3 StGB — benutzt, sind die dort vorgesehenen Straf-
androhungen fiir die Einteilung in Verbrechen oder Vergehen unbeachtlich.

So handelt es sich z. B. bei der Erpressung geméal § 253 StGB um ein Vergehen, da im
Mindestmall Geldstrafe verhdngt werden kann. Die Versuchsstrafbarkeit ist in § 253
Abs. 3 StGB angeordnet. Wenn nun in § 253 Abs. 4 StGB in besonders schweren Fil-
len Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr vorgesehen ist, d&ndert dies nichts daran,
dass die Erpressung — selbst in einem besonders schweren Fall — ein Vergehen ist,
was sich aus § 12 Abs. 3 StGB ausdriicklich ergibt. Umgekehrt bleibt die schwere Kor-
perverletzung gemdl § 226 Abs. 1 StGB auch im minder schweren Fall gemil § 226
Abs. 3 Alt. 1 StGB ein Verbrechen.

Ergeben sich keine besonderen Probleme, kann etwa formuliert werden: ,,Zu priifen
ist die Strafbarkeit des Versuchs. Beim Totschlag gemél § 212 StGB, der eine Mindest-
freiheitsstrafe von fiinf Jahren vorsieht, handelt es sich gemdll § 12 Abs. 1 StGB um
ein Verbrechen. Der Versuch eines Verbrechens ist gemdll § 23 Abs. 1 StGB stets straf-
bar.“ Handelt es sich um ein Vergehen, geniigen in unproblematischen Fillen fol-
gende Hinweise: ,,Fraglich ist die Strafbarkeit des Versuchs. Bei der Korperverletzung
gemdl § 223 StGB handelt es sich, da die Freiheitsstrafe im Mindestmal unter einem
Jahr liegt und sogar Geldstrafe verhdngt werden kann, im Sinne des § 12 Abs. 2 StGB
um ein Vergehen. Die in diesem Fall von § 23 Abs. 1 StGB geforderte ausdriickliche
Anordnung der Versuchsstrafbarkeit findet sich in § 223 Abs. 2 StGB. Der Versuch ist
also strafbar.“

2. Einzelfragen

Nach diesen grundsitzlichen Erwédgungen soll nunmehr noch auf zwei Aspekte im
Zusammenhang mit dem Priifungspunkt ,Strafbarkeit des Versuchs“ eingegangen
werden, die im Einzelfall relevant werden konnen.

a) Der untaugliche Versuch

Moglich ist, dass die Tat nicht zur Vollendung gelangen kann, weil der Tater entgegen
seiner Vorstellung ein untaugliches Mittel benutzt (z. B.: die Waffe ist nicht geladen),
die Tat an einem untauglichen Objekt begeht (etwa: das Opfer, auf das der Schuss
abgegeben wird, ist bereits tot) oder der Téter untaugliches Subjekt ist (z. B.: der Téter
ist kein tauglicher Amtstrdger im Sinne des § 348 StGB). Fraglich ist, ob der Versuch
in solchen Féllen iiberhaupt strafbar ist.

Insofern hilft der Gesetzestext zur Losung dieses Problems weiter: Nach § 23 Abs. 3
StGB kann das Gericht von Strafe absehen oder die Strafe nach seinem Ermessen
mildern, wenn der Téter aus grobem Unverstand verkannt hat, dass der Versuch
nach der Art des Gegenstandes, an dem, oder des Mittels, mit dem die Tat begangen
werden sollte, iiberhaupt nicht zur Vollendung fiihren konnte. Von Strafe absehen
oder die Strafe mildern bedeutet aber zunichst, dass der Téater eine Tat schuldhaft
begangen hat. Kann nun aber bei grobem Unverstand (nur) von Strafe abgesehen
oder die Strafe gemildert werden, bedeutet das im Umkehrschluss, dass der untaug-
liche Versuch grundsitzlich strafbar ist, wenn auch im Einzelnen die Begriindungen
dafiir auseinandergehen. Inzwischen hat der Gesetzgeber sogar speziell beim sexuel-
len Missbrauch von Kindern in § 176 Abs. 4 Nr. 31i. V. m. Abs. 6 S. 2 StGB die Straf-
barkeit des Versuchs bei Untauglichkeit des Objekts ausdriicklich geregelt.

Eine Einschrdnkung wird jedoch iiberwiegend im Fall des so genannten abergldubi-
schen Versuchs gemacht, den man als straflos erachtet: In derartigen Féllen will der
Téter den Erfolg mit irrealen Mitteln herbeifiihren (,, Totbeten®).
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Kontrovers wird zudem die Untauglichkeit des Subjekts behandelt:

Beispiel:

A glaubt irrtiimlich, bereits mit Dienstantritt Richter zu sein, obwohl er die
Ernennungsurkunde zum Richter noch nicht ausgehdndigt bekommen hat. In
dieser Situation begeht er eine Rechtsbeugung.

Teilweise wird bei Untauglichkeit des Subjekts von einem straflosen Wahndelikt
ausgegangen (Stratenwerth/Kuhlen, AT I, § 11 Rdn. 65f.). Danach wére A nicht zu be-
strafen.

Die Gegenmeinung differenziert: Habe der Tater die tatsdchlichen Umstédnde zutref-
fend erkannt, jedoch die falschen rechtlichen Schlussfolgerungen gezogen, liege ein
Wahndelikt vor. Besteht der Irrtum dagegen in tatsdchlicher Hinsicht, sei ein strafba-
rer untauglicher Versuch gegeben (Wessels/Beulke/Satzger, AT, Rdn. 997). A zieht bei
zutreffender Tatsachenkenntnis die falschen rechtlichen Schlussfolgerungen, sodass
nach dieser Ansicht ein strafloses Wahndelikt vorliegen wiirde.

Erginzender Hinweis: Das straflose Wahndelikt ist dadurch gekennzeichnet, dass
der Téter bei zutreffender Tatsachenkenntnis die falschen rechtlichen Schlussfolge-
rungen zu seinen Lasten zieht (so genannter umgekehrter Verbotsirrtum). Er unter-
liegt also insbesondere dem Irrtum — bei zutreffender Kenntnis der Tatumstdnde —,
dass sein Verhalten unter Strafe gestellt oder etwa nicht mehr von der Notwehr
gedeckt sei.

b) Versuch und erfolgsqualifiziertes Delikt

Ein weiteres Sonderproblem besteht darin, ob und inwieweit eine Strafbarkeit wegen
Versuchs beim erfolgsqualifizierten Delikt in Betracht kommen kann. Verschiedene
Konstellationen sind insofern denkbar:

Zum einen kann die schwere Folge ausgeblieben sein, wobei das Grunddelikt ver-
sucht oder vollendet ist. Dann spricht man von einem so genannten Versuch der
Erfolgsqualifikation.

Beispiel:

A rechnet mit der Moglichkeit, dass es zum Tod des Raubopfers kommt, und
nimmt diesem gewaltsam Geld weg. O iiberlebt (vollendetes Grunddelikt bei
ausgebliebener schwerer Folge). Abwandlung: Die Wegnahme des Geldes miss-
lingt (versuchtes Grunddelikt bei ausgebliebener schwerer Folge). Strafbarkeit
des A gemap §§ 251, 22, 23 StGB?

Unstreitig kommt eine Strafbarkeit wegen Versuchs der Erfolgsqualifikation in
Betracht, wenn das Grunddelikt vollendet ist und der Téater mit Vorsatz hinsichtlich
der schweren Folge handelt. Letzteres muss zwingend vorliegen, da es einen fahrlis-
sigen Versuch nicht gibt. Nach zutreffender h. M. ist der Téter ebenfalls wegen Ver-
suchs der Erfolgsqualifikation zu bestrafen, wenn das Grunddelikt nur versucht ist
und die schwere Folge ausgeblieben, jedoch beziiglich Grunddelikt und schwerer
Folge Vorsatz gegeben war: Handelt der Téter insoweit vorsatzlich, ist die Moglichkeit
der Bestrafung wegen des Versuchs der Erfolgsqualifikation erdffnet. A kann also
gemdl §§ 251, 22, 23 StGB bestraft werden.

Zum anderen ist méglich, dass es bereits zum Eintritt der schweren Folge gekommen
ist, ohne dass das Grunddelikt vollendet ist. In diesem Fall spricht man von einem so
genannten erfolgsqualifizierten Versuch.

Beispiel:
Beim Versuch des A, dem O gewaltsam Geld wegzunehmen, 16st sich ein Schuss
aus der Waffe des A, wodurch leichtfertig der Tod des O verursacht wird. Ohne
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Geld flieht A vom Tatort. Die schwere Folge des § 251 StGB — der Tod eines
anderen Menschen - ist eingetreten, das Grunddelikt — der Raub im Sinne von
§§ 249, 250 StGB - ist im Versuch stecken geblieben. Hat sich A gemdf3 §§ 251,
22, 23 StGB strafbar gemacht?

Im Schrifttum herrscht Uneinigkeit, ob der Téter in diesem Fall wegen Versuchs des
erfolgsqualifizierten Delikts bestraft werden kann (Hillenkamp, AT, Problem Nr. 16).
Teilweise wird in dem Fall, dass beim Versuch des Grunddelikts die schwere Folge
fahrldssig (leichtfertig) verursacht wird, eine Strafbarkeit wegen Versuchs des erfolgs-
qualifizierten Delikts abgelehnt (M. E. Mayer, AT, S. 349). A konnte daher nicht gemé&f
§§ 251, 22, 23 StGB bestraft werden, sondern lediglich gemdll §§ 249, 250, 22, 23
StGB in Idealkonkurrenz mit § 222 StGB.

Andere nehmen in diesen Fillen stets die Moglichkeit der Bestrafung wegen Versuchs
an (Otto, AT, § 18 Rdn. 83 ff.).

Uberwiegend differenziert man nach der Art des erfolgsqualifizierten Delikts. Sofern
nach der Ausgestaltung des Delikts ausreiche, dass die schwere Folge durch die tat-
bestandsméBige Handlung (so bei § 251 StGB) herbeigefiihrt werde, komme die Ver-
suchsstrafbarkeit in Betracht (BGHSt 48, 34, 38). Miisse nach dem jeweiligen erfolgs-
qualifizierten Delikt dagegen die schwere Folge aus dem Erfolg des Grunddelikts
herriihren, sei eine Bestrafung wegen Versuchs des erfolgsqualifizierten Delikts nicht
moglich (Wessels/Beulke/Satzger, AT, Rdn. 1001).

Stellungnahme: Zunéchst ist festzustellen, dass das erfolgsqualifizierte Delikt gemé&l
§ 11 Abs. 2 StGB als Vorsatzdelikt gilt. Davon ausgehend kann in Einklang mit der
h. M. die Frage, ob der erfolgsqualifizierte Versuch strafbar ist, nur jeweils bezogen
auf das in Rede stehende Delikt beantwortet werden. Kniipft dieses beziiglich der
schweren Folge — wie § 251 StGB und nach hiesiger Ansicht auch § 227 StGB — an
die Gefdhrlichkeit der Handlung an, kommt eine Bestrafung wegen eines versuchten
erfolgsqualifizierten Delikts in Betracht, sofern der erforderliche Fahrldssigkeitsbezug
hinsichtlich der verwirklichten schweren Folge vorliegt (bei § 251 StGB: Leichtfertig-
keit; bei § 227 StGB: Fahrldssigkeit). A kann daher gemaB §§ 251, 22, 23 StGB bestraft
werden.

Natiirlich muss jeweils der Versuch stratbar sein, was bei den Verbrechen nach
§§ 227, 251 StGB jedoch der Fall ist. Unterschiedlich wird die Frage beantwortet, ob
ein erfolgsqualifizierter Versuch in Betracht kommt, wenn der Versuch des Grundde-
likts selbst nicht unter Strafe steht (siehe §§ 221, 238, 315d StGB). Da es jedoch fiir die
Strafbarkeit des Versuchs des erfolgsqualifizierten Delikts auf dieses selbst ankommt,
ist auch in diesen Féllen sein Versuch strafbar.

IV. Der Tatentschluss

Nach der Feststellung, dass die Tat nicht vollendet und der Versuch des Delikts straf- 472
bar ist, erfolgt die Priifung des Tatentschlusses.

1. Grundsatzliches

Tatentschluss bedeutet Vorsatz hinsichtlich der objektiven Tatbestandsmerkmale 473
sowie das Vorliegen etwaiger besonderer subjektiver Merkmale.

Diese Definition sollte man in Priifungsarbeiten der weiteren Untersuchung des Tat-
entschlusses voranstellen. Nochmals betont sei, dass zwingend der Tatentschluss vor

dem unmittelbaren Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung erortert werden muss.

Ein VerstoB gegen diese Aufbaureihenfolge stellt einen erheblichen Mangel dar.
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MaBgeblich ist also die Priifung des Vorsatzes, das heilit das Wissen und Wollen der
Tatbestandsmerkmale, sowie — falls eine Strafbestimmung dies voraussetzt — die Eror-
terung besonderer subjektiver Merkmale (z. B. beim Diebstahl die Zueignungsabsicht
oder beim Betrug die Bereicherungsabsicht). Man erkennt, dass der Tatentschluss
insoweit dem subjektiven Tatbestand des vorsdtzlichen vollendeten Delikts ent-
spricht. Daher wird zum Teil auch im Zusammenhang mit dem Versuch vom subjekti-
ven Tatbestand statt vom Tatentschluss gesprochen.

Hinweis: Beim versuchten Totschlag gemdll §§ 212, 22, 23 StGB ist im Rahmen des
Tatentschlusses zu erortern, ob der Téter einen anderen Menschen toten wollte. Inso-
weit reicht neben dolus directus 1. und 2. Grades auch dolus eventualis fiir den Tat-
entschluss aus. Es entspricht ganz iberwiegender Auffassung, dass dann, wenn beim
vollendeten Delikt dolus eventualis ausreicht, dies auch fiir den Tatentschluss gilt.
Dass die subjektive Seite in Rede steht, ist bei den Darlegungen in Priifungsarbeiten
hinreichend zu verdeutlichen. Es ist also nicht zu formulieren: ,,Fraglich ist, ob A den
O getduscht hat und bei O dadurch ein Irrtum entstanden ist“; richtig ist vielmehr:
,»Zu untersuchen ist, ob A den O tduschen und bei ihm einen Irrtum erregen wollte.“
Malgeblich ist beim Tatentschluss nicht das, was sich objektiv zugetragen hat, son-
dern die Vorstellung des Titers, also die subjektive Perspektive.

Falls etwa Mittaterschaft (§ 25 Abs. 2 StGB) oder mittelbare Taterschaft (§ 25 Abs. 1
Alt. 2 StGB) in Betracht kommen, ist ebenfalls im Tatentschluss zu priifen, ob der
Téter insoweit den erforderlichen subjektiven Bezug aufgewiesen hat. Die Abgren-
zung zwischen Taterschaft und Teilnahme hat beim versuchten Delikt im Tatent-
schluss zu erfolgen. Beim versuchten unechten Unterlassungsdelikt ist im Rahmen
des Tatentschlusses zu erortern, ob der Téter die Voraussetzungen des unechten
Unterlassungsdelikts — also insbesondere die Garantenstellung — in seinen Vorsatz
und damit Tatentschluss aufgenommen hat. Die Regelung des § 16 StGB gilt ebenfalls
fiir den Tatentschluss.

2. Die Abgrenzung des Tatentschlusses von der bloBen Tatgeneigtheit

Problematisch kann im Einzelfall sein, ob der Téater bereits zur Tat fest entschlossen
ist, also den Entschluss endgiiltig gefasst hat, oder lediglich eine fiir den Tatentschluss
nicht ausreichende bloBe Tatgeneigtheit vorliegt.

Nicht nur Tatgeneigtheit, sondern Tatentschluss ist gegeben, wenn sich der Téter auf
einer bewusst unsicheren Tatsachengrundlage bewegt.

Beispiel:

A will im Haus des Briefmarkensammlers O eine wertvolle Briefmarke stehlen.
A weif$ nicht, ob O mdéglicherweise die Briefmarke beim Verlassen des Hauses
mitgenommen hat. Dennoch will er im Haus Ausschau halten.

A hat sich bewusst fiir die Handlung entschieden und weist in diesem Fall, obwohl er
nicht dariiber im Klaren ist, ob sich die Briefmarke im Haus des O befindet, Tatent-
schluss in Bezug auf einen Diebstahl auf.

Ebenfalls ist ein endgiiltiger Entschluss gefasst, wenn der Téter die Entschlussausfiih-
rung von einer Bedingung abhingig macht, deren Eintritt er nicht beherrscht (Kiihl,
AT, § 15 Rdn. 31).

Beispiel:
A macht den Diebstahl von Schmuck im Haus des O davon abhdngig, dass sich
niemand zur Zeit der Tat im Haus befindet.

FlieBend ist der Ubergang zu dem so genannten Tatentschluss mit Riicktrittsvorbe-
halt; auch in diesem Fall liegt nicht nur bloBle Tatgeneigtheit vor.
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Beispiel:
Der von seiner Frau O verlassene A fihrt zu O in der Vorstellung, dass er sie
toten werde, es sei denn, sie kehrt zu ihm zuriick.

Auch in diesem Fall hat der Tdter unbedingten Handlungswillen und ist damit zur Tat
fest entschlossen.

BloBe Tatgeneigtheit liegt hingegen vor, wenn der Téter erst noch iiberlegt, die Tat
iiberhaupt auszufithren. Dann fehlt es am Tatentschluss.

Beispiel:

A besucht den Briefmarkensammler O und gibt sich als angeblicher Kaufinte-
ressent aus. Tatsdchlich will A priifen, ob sich bei O iiberhaupt stehlenswerte
Briefmarken befinden.

V.  Das unmittelbare Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung

Erst nach Bejahung des Tatentschlusses ist auf die Frage einzugehen, ob der Téter
auch unmittelbar zur Tatbestandsverwirklichung angesetzt hat.

1. Grundsitzliches

Der Priifungspunkt des unmittelbaren Ansetzens dient der Untersuchung, ob die im
Prinzip straflose Phase der Vorbereitung verlassen und die Tat bereits so weit gedie-
hen ist, dass man vom Versuchsbeginn sprechen kann. Es handelt sich also um die
Abgrenzung von Vorbereitung und Versuch.

Bereits erldutert worden ist, dass die Deliktsverwirklichung mehrere Phasen durch-
lduft: Sie reichen vom Gedanken, eine Tat zu begehen, iiber die Vorbereitung der Tat,
bis die Tat in den Versuch einmiindet, dann vollendet wird und schlieflich beendet
ist.

Beispiel:

A entschliefit sich nach reiflicher Uberlegung, seinen Feind O zu téten.
Zundchst kundschaftet A die Lebensgewohnheiten des O aus. Sodann besorgt
er sich eine Waffe. Schlieflich fdhrt A mit seinem Fahrzeug zum Wohnhaus des
O. Dort legt er sich im Gebiisch auf die Lauer. Als O das Haus verldsst, zielt A
auf den O. Bevor A jedoch einen Schuss abgeben kann, wird A von O bemerkt,
der in seine Wohnung zuriicklduft. A flieht.

Mangels Vollendung der Tat kommt allenfalls eine Bestrafung des A wegen versuchten
Totschlags gemdl §§ 212, 22, 23 StGB in Betracht. Der Totschlag ist ein Verbrechen im
Sinne des § 12 Abs. 1 StGB, sodass der Versuch stets strafbar ist (§ 23 Abs. 1 StGB).
Zu priifen ist, ob A Tatentschluss hatte, also den Vorsatz zur Verwirklichung der Merk-
male des objektiven Tatbestands des § 212 StGB. A hatte den endgiiltigen Entschluss
gefasst, einen anderen Menschen, den O, zu téten. Tétungsvorsatz und damit Tatent-
schluss ist folglich zu bejahen. Zu untersuchen bleibt, ob A im Sinne des § 22 StGB
nach seiner Vorstellung unmittelbar zur Tat angesetzt hat.

Hinweis: An dieser Stelle der Versuchspriifung geht es also darum, wann die
Schwelle zum Versuch tiberschritten und bis zu welchem Zeitpunkt noch von straf-
loser Vorbereitung auszugehen ist. Als Ankniipfungspunkt kommen im Beispielfall
mehrere Moglichkeiten in Betracht: Entschlussfassung, Auskundschaften, Kauf der
Waffe, Fahrt zum Tatort, Auflauern, Zielen mit der Waffe auf O. Hierbei gilt: Erst
mit dem Zeitpunkt des Zielens auf den O ist das unmittelbare Ansetzen, also der
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Versuchsbeginn, zu bejahen. Die davor liegenden Tétigkeitsakte sind noch der straf-
losen Vorbereitungsphase zuzuordnen (sieche zu den Einzelheiten weiter unten
Rdn. 496 f.).

Durch das Zielen auf den O hat A im Sinne des § 22 StGB nach seiner Vorstellung
unmittelbar zur Tat angesetzt. Rechtswidrigkeit und Schuld liegen vor. Aufgrund der
Flucht des O ist der Versuch fehlgeschlagen, sodass ein strafbefreiender Riicktritt
gemdl § 24 StGB ausscheidet (siehe dazu im Einzelnen unten Rdn. 528 ff.). A hat
sich damit gemédl §§ 212, 22, 23 StGB wegen versuchten Totschlags strafbar gemacht.
Das vorangegangene Beispiel veranschaulicht, dass es beim unmittelbaren Ansetzen
nicht um die Priifung von objektiven Tatbestandsmerkmalen des in Rede stehenden
Delikts geht.

Zur Vermeidung von Missverstdndnissen sollte man daher auch nicht im Zusammen-
hang mit dem unmittelbaren Ansetzen vom objektiven Tatbestand des Versuchsde-
likts sprechen, zumal ausweislich des Wortlauts des § 22 StGB beim unmittelbaren
Ansetzen ebenfalls die Tétervorstellung eine Rolle spielt. Es ist zwar richtig, dass die
Teilverwirklichung des objektiven Tatbestands eines Delikts regelmébig als unmittel-
bares Ansetzen erachtet wird, jedoch &ndert dies nichts daran, dass es sich beim
objektiven Tatbestand einer Strafbestimmung einerseits und beim unmittelbaren
Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung beim Versuch andererseits um zwei von-
einander zu unterscheidende Gesichtspunkte handelt.

Bei der Frage, wann von einem unmittelbaren Ansetzen auszugehen ist, handelt es
sich um einen der problematischsten Gesichtspunkte im Zusammenhang mit dem
Versuch. Das Gesetz selbst hilft hierbei nicht sehr viel weiter. Immerhin ldsst sich
aber § 22 StGB entnehmen, dass sowohl ein subjektiver Aspekt (,,nach seiner Vorstel-
lung“) als auch objektive Gesichtspunkte (zur Verwirklichung des Tatbestands unmit-
telbar ansetzen) malgeblich sind. Damit folgt das Gesetz der ,gemischt subjektiv-
objektiven Theorie“, die subjektive und objektive Kriterien kombiniert. Im Ubrigen
schweigt das Gesetz.

Die Wissenschaft hat eine Vielzahl von Kriterien entwickelt, wie die Vorbereitung vom
Versuch zu unterscheiden ist. Die jeweils angebotenen Abgrenzungsgesichtspunkte
sollten dabei im konkreten Fall, soweit moglich, jeweils durchaus ergénzend herange-
zogen werden, um festzustellen, ob die Schwelle zum Versuch tberschritten ist.
Wann liegt nun ein unmittelbares Ansetzen vor? Im Einzelnen gilt:

Hat der Téter bereits einzelne Merkmale der tatbestandsméfBigen Handlung verwirk-
licht, geht die tiberwiegende Auffassung davon aus, dass ein unmittelbares Ansetzen
und damit Versuchsbeginn zu bejahen ist. Bei dieser Aussage ist jedoch Vorsicht
geboten. So geniigt etwa fiir den Versuchsbeginn nicht, dass der Téter lediglich den
Qualifikationsteil eines Delikts verwirklicht. Daher liegt etwa noch kein unmittelbares
Ansetzen zur (gefdhrlichen) Kérperverletzung vor, wenn der Téter auf der Fahrt zum
Opfer bereits das Messer bei sich trdgt, mit dem er die Tat begehen will (siehe auch
Rdn. 502). Auch betont der BGH, dass trotz der Verwirklichung eines Tatbestands-
merkmals — ausnahmsweise — ein unmittelbares Ansetzen fehlen kann, wenn es zur
Herbeifiihrung des vom Gesetz vorausgesetzten Erfolgs noch eines weiteren neuen
Willensimpulses bedarf (BGH, NStZ 2015, 207). Zudem werden bei mehraktigen Tat-
bestdnden gewisse Einschrdnkungen gemacht.

Beispiel:

Der A bietet dem O eine attraktive Geldanlage in Immobilien an. Dabei sei die
Zeit knapp, sodass er das Geld sofort von O erhalten miisse. In Wahrheit will A
das Geld gar nicht anlegen, sondern fiir sich verbrauchen. O durchschaut
jedoch den Schwindel.

A konnte sich in diesem Fall wegen versuchten Betrugs geméal §§ 263, 22, 23 StGB
strafbar gemacht haben. Mangels Irrtumserregung, Vermogensverfiigung sowie Vermo-
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gensschadens ist die Tat nicht vollendet. Der Versuch des Vergehens des Betrugs ist in
§ 263 Abs. 2 StGB ausdriicklich unter Strafe gestellt. A miisste Tatentschluss haben,
also Vorsatz und als besonders subjektives Merkmal beim Betrug die Bereicherungsab-
sicht aufweisen. A wollte den O tduschen, bei ihm einen entsprechenden Irrtum erre-
gen und ihn dadurch zu einer vermdgensschidigenden Vermégensverfiigung veranlas-
sen. Auch handelte A mit Bereicherungsabsicht und wusste zudem, dass er keinen
Anspruch auf das Geld hat. Der Tatentschluss des A ist daher zu bejahen.

Zu untersuchen bleibt, ob A im Sinne des § 22 StGB nach seiner Vorstellung auch
unmittelbar zur Tatbestandsverwirklichung angesetzt hat. A hat gegeniiber O der
Wahrheit zuwider behauptet, das Geld des O werde in Immobilien angelegt. Er hat
damit den O bereits im Sinne des § 263 StGB getduscht. Bei dem mehraktigen Delikt
des § 263 StGB fordert man nun aber neben der Teilverwirklichung, dass die Tdu-
schung unmittelbar auf die Herbeifiihrung einer irrtumsbedingten Vermogensverfii-
gung gerichtet ist (BGH, wistra 2011, 137), um von einem unmittelbaren Ansetzen
ausgehen zu konnen. Letzteres kann hier bejaht werden. Des Eingehens auf die in
der Rechtsprechung und Wissenschaft allgemein zur Abgrenzung von Versuch und
Vorbereitung angebotenen Kriterien bedarf es dann nicht mehr. A handelt zudem
rechtswidrig und schuldhaft. Fiir einen strafbefreienden Riicktritt gemélB § 24 StGB
bestehen keine Anhaltspunkte. A hat sich daher wegen versuchten Betrugs geméil
§§ 263, 22, 23 StGB strafbar gemacht.

Falls es noch nicht zu einer Teilverwirklichung des Tatbestands gekommen ist, kann
zwar auch ein unmittelbares Ansetzen vorliegen. Zu seiner Feststellung bedarf es
jedoch dann der Heranziehung der in der Rechtsprechung und Wissenschaft unter-
breiteten Kriterien, die dazu dienen, die Aussage des § 22 StGB zu konkretisieren
und mit Inhalt zu fiillen. Von der groBen Anzahl der inzwischen vorgeschlagenen
Abgrenzungsgesichtspunkte seien hier folgende erwdhnt:

Nach der Frank'schen Formel ist bei solchen Handlungen Versuchsbeginn anzuneh-
men, die vermoge ihrer notwendigen Zusammengehorigkeit mit der Tatbestandshand-
lung fiir die natiirliche Auffassung als deren Bestandteile erscheinen (Frank, StGB,
§ 43112 D).

Gegen die Heranziehung dieser Formel spricht, dass nach § 22 StGB auch subjektive
Kriterien in die Betrachtung einzubeziehen sind.

Mitunter ist ausgefiihrt worden, Versuch konne erst vorliegen, wenn der Vorsatz die
Feuerprobe der kritischen Situation bestanden habe (Bockelmann, JZ 1954, 468,
473).

Insofern ist jedoch zu bedenken, dass der Erkenntniswert einer solchen Formulierung
sehr gering ist und ein solches Kriterium kaum praktikabel erscheint.

Teilweise wird im Schrifttum darauf abgestellt, ob das betroffene Rechtsgut nach Vor-
stellung des Titers unmittelbar gefihrdet ist (Eser/Bosch, in: Schonke/Schroder,
StGB, § 22 Rdn. 42).

Diese Theorie versagt jedoch oftmals, wenn konkrete Gefdhrdungsdelikte in Rede ste-
hen (z. B. § 315 ¢ Abs. 1, Abs. 2 StGB), da diese bereits mit dem Eintritt der vom Tat-
bestand geforderten konkreten Gefahr vollendet sind.

Andere Autoren erachten den engen zeitlichen Zusammenhang zur Tatbestandsver-
wirklichung und den Gesichtspunkt, ob der Téter auf die Opfer- oder Tatbestands-
sphire einwirkt, fiir maBgeblich (Roxin, AT II, § 29 Rdn. 139).

Diese Kriterien sind sicherlich hilfreich, helfen jedoch insbesondere in Fillen des
beendeten Versuchs (siehe dazu unten Rdn. 4991.) nicht weiter.

Herrschend ist in der Literatur die Zwischenakttheorie: Danach ist vom Versuchsbe-
ginn auszugehen, wenn der Tdter Handlungen vornimmt, die nach dem Tatplan der
Verwirklichung eines Tatbestandsmerkmals unmittelbar vorgelagert sind und im Fall
ihres ungestorten Fortgangs ohne Zwischenakte in die Tatbestandshandlung unmittel-
bar einmiinden sollen (siehe Fischer, StGB, § 22 Rdn. 10).
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