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Freiwilligkeit - gleichzeitig
der Eckstein und der
Stolperstein bei der Behandlung
des Rucktritts vom Versuch

Die Bestimmung des Begriffes der Freiwilligkeit
und die Abgrenzung vom misslungenen Versuch

1. Freiwilligkeit als Voraussetzung
und Begrundung des Rucktritts vom Versuch

Die Frage nach dem freien Willen des Menschen hat den Philosophen und den Psychologen schon seit
der Entstehung dieser Disziplinen Untersuchungsmaterial geliefert. Man hat es nicht fertiggebracht, eine
eindeutige Antwort zu finden, ob und inwieweit die Entscheidungen und das Verhalten eines Menschen
seinen freien Willen ausdriicken oder von unterschiedlichen Faktoren beeinflusst sind. Das Strafrecht lasst
den Disput zwischen dem Determinismus und dem Indeterminismus beiseite, weil keines von den beiden
beweisbar ist. Man geht von der Voraussetzung aus, dass das Verhalten eines Menschen zwar von den
von ihm unabhingigen Faktoren wie Instinkte, Herkunft, Charakter, Aufbringung, Fahigkeiten usw. beein-
flusst ist, der Mensch jedoch imstande ist, die Wirkung dieser Faktoren einzuschétzen und sein Verhal-
ten zu kontrollieren.” Der Mensch hat also die Moglichkeit zu entscheiden, eine Straftat zu begehen oder
nicht. Tatsdchlich wird dem normativen Schuldbegriff zufolge dem Titer vorgeworfen, eine Entscheidung
zugunsten des Unrechts getroffen zu haben, obwohl er die Moglichkeit hatte, das rechtméfBige Verhalten
zu wiahlen.

AuBer der Thematik des strafrechtlichen Schuldbegriffes ist die Freiwilligkeit eine Voraussetzung des
Riicktritts von versuchter Straftat. GemaB § 40 (3) StGB Estlands (eStGB) ist der Tater schuldfrei, wenn
er freiwillig von dem Versuch einer Straftat zuriicktritt. Freiwilligkeit als die Voraussetzung des Riicktritts
vom Versuch ist auch in Strafgesetzbiichern anderer Staaten, z.B. Deutschlands2, Osterreichs™3 und

1 J. Sootak. Karistusdigus. Uldosa [‘Strafrecht. Allgemeiner Teil’]. Tallinn: Juura 2010, S. 438.
2 Stafgesetzbuch. Internet: www.gesetze-im-internet.de/stgb/index.html.
3 Strafgesetzbuch (StGB). Internet: www.jusline.at/Strafgesetzbuch_ (StGB).html.
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Finnlands™4 vorgeschrieben. Anders als in der Regulation Estlands wird in jenen europiischen Staaten der
freiwillige Riicktritt vom Versuch nicht als SchuldausschlieBungsgrund, sondern als Straflosigkeitsgrund
betrachtet.

Der Unterschied zwischen den Riicktrittsregulationen Estlands und anderer Staaten beeinflusst auch
die Bedeutung der Freiwilligkeit als eines von den Riicktrittsmerkmalen. Die Freiwilligkeit charakterisiert
den Entscheidungsprozess des Titers, dessen Ergebnis der Entschluss ist, die Straftat nicht zu Ende zu
fiihren. Die Freiwilligkeit ist das Element, das dem Riicktritt die relevante Dimension gibt, ihn zum Tater
verbindet und dadurch zeigt, warum es angebracht ist, beim Riicktritt vom Versuch gegeniiber dem Titer
mildere Rechtsfolgen anzuwenden.

Bei der Betrachtung des Riicktritts vom Versuch als SchuldausschlieBungsgrund, so wie das estni-
sche Strafgesetzbuch es tut, ergibt die Freiwilligkeit eine Grundlage, von der Erhebung eines Schuldvor-
wurfs gegen den Titer abzusehen. Wenn beim Begehen einer versuchten Straftat dem Tater vorgeworfen
wird, dass er sich fiir das Unrecht entschieden hat, zeigt der Tater beim feiwilligen Riicktritt, dass er trotz
seines unspriinglichen Entschlusses, den rechtswidrigen Weg zu wihlen, noch vor einer Schéadigung des
Rechtsgutes zum Erkenntnis gelang, dass er die Straftat nicht vollzubringen wiinscht, und das rechtmaBige
Verhalten anstatt des rechtswidrigen wahlte.

Im Strafrecht von Deutschland und anderer Staaten, wo der freiwillige Riicktritt als ein Straflosig-
keitsgrund gilt, weist die Freiwilligkeit darauf hin, dass beim Tater die Strafzwecke erfiillt worden sind.
Verwirklicht hat sich der spazialpraventive Zweck der Strafe, denn mit dem freiwilligen Verzicht auf die
Vollendung der Tat hat der Tater gezeigt, dass er in seinem Verhalten von giiltigen Rechtsnormen aus-
geht und das Abweichen von denselben vermeidet. Genauso erfiillt ist der Zweck positiver Generalpriaven-
tion: mit seinem freiwilligen Riicktritt zeigt der Téter, dass die Normen gelten und dass dem Rechtsgut
schadendes Verhalten falsch ist, und dadurch wird das Vertrauen der Gemeinschaft in die Rechtsnormen
besttigt."s

2. Problemstellung

GemiB der Formulierung in § 40 (3) eStGB liegt ein freiwilliger Riicktritt vom Versuch dann vor, wenn
gemaB der Vorstellung des Téters der Erfolg einer Straftat noch eintreten kann, der Téater sich aber ohne
den Zwang den von ihm unabhéngigen Umsténden entscheidet, auf die Vollendung der Straftat zu verzich-
ten. Die Voraussetzung der Freiwilligkeit ist gemaB eStGB die Moglichkeit der Tatvollendung. Durch dieses
Kriterium ist in der Strafrechtstheorie der misslungene Versuch definiert. Um einen misslungenen Versuch
handelt es sich dann, wenn der Titer die Sinnlosigkeit, die Zwecklosigkeit weiterer Handlungen einsieht.
Der Versuch kann misslingen entweder weil die Fortsetzung der Tat unmoglich und der Taterfolg damit
unerreichbar ist, oder weil es zwar moglich ist, die Tat fortzusetzen, das zu erzielende Ergebnis jedoch
im Vergleich zum erhofften Ergebnis unbedeutend ist."® GemiB der h.M. in der Strafrechtsdogmatik ist
es nicht moglich, vom misslungenen Versuch zuriickzutreten, weswegen auch die Frage der Freiwilligkeit
nicht aufkommt.”7 Bei der Ermittlung der Moglichkeit der Tatvollendung soll gemiB eStGB festgestellt wer-
den, ob die Entscheidung des Titers erzwungen war und somit die Freiwilligkeit ausgeschlossen ist. Vor-
greifend kann man konstatieren, dass sich in der Strafrechtsdogmatik keine klare Antwort zur Bestimmung
der die Freiwilligkeit definierenden Umstiande findet.

Der Zweck des vorliegenden Artikels ist es, die Definitionskriterien der Freiwilligkeit als eines Elements
der Riicktritt vom Versuch zu analysieren und den Riicktritt vom misslungenen Versuch abzugrenzen.
Ebenso wird untersucht, ob und inwieweit die Bestimmung des Freiwilligkeitsbegriffes dadurch beeinflusst
wird, ob man den Riicktritt als SchuldausschlieBungsgrund oder Straflosigkeitsgrund betrachtet.

4 Criminal codes. Internet: legislationline.org/documents/section/criminal-codes.

5 K. Amelung. Zur Theorie der Freiwilligkeit eines strafbefreienden Riicktritts vom Versuch. — ZstW 2008/H 2, S. 219.
6 J.Sootak (Fn. 1), S. 487.

7 Ibid., S. 490.
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3. Dogmatische Losungen fur die Bestimmung
des Freiwilligkeitbegriffes

In der Strafrechtstheorie gibt es zwei unterschiedliche Auffassungen von der Feststellung der Freiwillig-
keit — normative und psychologische.

3.1. Die psychologische Auffassung -
der Tater ist ,der Herr seiner Entscheidung”

GemaB der psychologischen Auffassung muss man empirisch die Einstellung des Taters zu seiner Tat und
zur Moglichkeit deren Vollendung feststellen. Die Freiwilligkeit bedeutet die Entscheidungsfreiheit des
Menschen: der Tater erkennt, dass es moglich ist, die Straftat zu Ende zu fithren, entschlieft sich aber, es
doch nicht zu tun. Der Tater erkennt, dass er der ,Herrscher” seiner Entscheidung ist. Die Inhalt, Loblich-
keit und Verwerflichkeit des Riicktrittsmotivs sind irrelevant, denn die Riicktrittsentscheidung des Titers
wird nicht beurteilt.

Nach der ,Frank-Regel”, genannt nach ihrem Autor, ist bei der Priifung der Freiwilligkeit festzustel-
len, ob der Tater seiner Vorstellung nach die Moglichkeit hatte, den Tatbestand zu verwirklichen oder
nicht. Beim unfreiwilligen Riicktritt dagegen wiinscht der Tater den Taterfolg zu erreichen, dies ist aber
nicht moglich.”® In der Rechtsliteratur wird dieser Auffassung jedoch vorgeworfen, dass mit Hilfe dieses
Merkmals nicht die Freiwilligkeit, sondern der misslungene Versuch gepriift wird.” Namlich setzt die Frei-
willigkeit voraus, dass die Vollendung der Tat moglich ist, der Tater aber gerade in jener Situation sich
entschlieSt, umzudenken.

Nach der psychologischen Auffassung von Willensfreiheit wird die Freiwilligkeit auch als Quasi-
Unmdglichkeit der Ausfiihrung bezeichnet. Um einen misslungenen Versuch handelt es sich dann, wenn
der Tater wegen duBerer Umstinde oder psychischer oder physischer Faktoren nicht imstande ist, die Tat
zu vollenden. Um die Quasi-Unméglichkeit, die Tat zu Ende zu fithren, und damit um die Unfreiwilligkeit
handelt es sich dann, wenn die Handlungsunfihigkeit des Taters nicht von den sich ergebenden Umstin-
den verursacht ist, sondern er findet, dass die Vollendung der Tat nicht sinnvoll ist. Die Sinnvolligkeit der
Tatvollendung wird gepriift aufgrund des Umstandes, ob es fiir den Tater gemiB der normalen Lebenser-
fahrung noch verniinftig und zweckmaBig ist, den Taterfolg anzustreben oder nicht. Auch die Anwendung
dieser Methode verstrickt sich in Schwierigkeiten, weil es unklar bleibt, wie man die Verniinftigkeit und die
ZweckmiBigkeit der Tatvollendung feststellen sollte. ©

H. Schréder hat versucht, die Willensfreiheit durch die Motive zu erklaren, die die Entscheidung
des Titers beeinflussen. Die Entscheidung eines Menschen ist dann freiwillig, wenn sie von autonomen
Motiven, d.h. nicht von Umstédnden, die die Straftat objektiv verhindern oder unmaoglich machen, bedingt
ist. Unfreiwillig ist die Entscheidung des Taters im Fall heteronomer Motiven, d.h. wenn der Tater gezwun-
gen war, die Vollendung der Tat zu unterlassen.” Diese Erklarung ist zwar mit der im Strafgesetzbuch
verwendeten Formulierung im Einklang, gibt aber keine konkrete Zusatzkriterien zur Priifung der Willens-
freiheit. Trotzdem hat die deutsche Gerichtspraxis die Unterscheidung der Entscheidung des Taters unter-
liegenden autonomer und heteronomer Motiven als den Ausgangspunkt der Priifung der Willensfreiheit
angenommen.

Zusammenfassend kann man konstatieren, dass die psychologische Betrachtungsweise der Willens-
freiheit zwar im Einklang mit der Formulierung des Strafgesetzbuches ist, es aber schwer zu bestimmen
ist, was die Freiwilligkeit genauer bedeutet und wie sie in der Praxis gepriift werden soll, weil der Ent-
scheidungsprozess des Taters und die Umstidnde, die ihn beeinflussen, empirisch schwer zu ermitteln sind.
Eben deshalb wird der psychologischen Theorie in der Rechtsliteratur das Folgende vorgeworfen: da es

8  C. Jager. Der Riicktritt vom Versuch als zurechenbare Gefihrdungsumkehr (zugleich Dissertation). Miinchen: Beck 1996,
S. 21.

9 H.-J. Rudolphi, E. Horn, E. Samson. Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch (SK-StGB). Losebl.-Ausg. Koln:
Heymann, § 24/19.

10 K. Ulsenheimer. Grundfragen des Riicktritts vom Versuch in Theorie und Praxis. Berlin: de Gruyter 1976, S. 287—-288.
1 A. Schonke, H. Schroder. Strafgesetzbuch. Kommentar. 27. Aufl. Miinchen: Beck 2006, § 24.
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hiufig fast unmaglich ist, die Freiwilligkeit der Entscheidung des Téters festzustellen, wird der Urteil von
der Perspektive des sog. verniinftigen Durchschnittsmenschen gefillt, womit die empirische Priifung oft
eine bloBe Fiktion bleibt.”2 In der Strafrechtsliteratur hat man die Meinung geauBert, dass bei der Priifung
der Freiwilligkeit neben psychologischen Kriterien auch normative zu beriicksichtigen sind.”™3 Obwohl das
deutsche Bundesgerichtshof den Standpunkt vertritt, dass die Ethik des Riicktrittsmotivs bei der Priifung
der Freiwilligkeit keine Bedeutung hat, muss man bei der Priifung der der Riicktrittsentscheidung der
Taters unterliegenden Umstéinden feststellen, ob es fiir ihn in der konkreten Situation verniinftig war, die
Ausfiihrung der Tat fortzusetzen oder nicht."4 Diese Auffassung beinhaltet eine beurteilende, nicht blof
eine empirische Dimension.

Zusatzlich ist die psychologische Auffassung der Willensfreiheit deswegen kritisiert worden, weil sie mit
den Begriindungstheorien des Riicktritts unvereinbar ist, und das vor Allem im Kontext der Strafzwecks-
theorie, die besagt, dass der Tater mit dem Riicktritt vom Versuch zeigt, dass bei ihm die Strafzwecke erfiillt
sind.”’5 Das Kriterium der Freiwilligkeit ist gemaB der psychologischen Theorie auch dann erfiillt, wenn der
Tater sich entschlieBt, auf eine Straftat zu verzichten, um eine schwerere zu begehen, denn die Inhalt und
Loblichkeit oder Verwerflichkeit des Riicktrittsmotivs hat keine Bedeutung. Im vorher genannten Fall ist
es sehr schwer, zu behaupten, dass bei dem Téter die Strafzwecke erfiillt sind, denn er hat ja seine Bereit-
schaft gezeigt, rechtswidriges Verhalten durch Begehung von Straftaten fortzusetzen. Bei der Betrachtung
des Riicktritts als SchuldausschlieBungsgrund entsteht so ein Problem aber nicht, denn auf der dritten
Priifungsebene ,,Schuld” der Deliktstruktur geht es um die Frage, ob es gerecht ist, dem Tater den konkre-
ten Straftatversuch vorzuwerfen oder nicht. In solchem Fall ist nur die Entscheidung des Taters beziiglich
der konkreten Tat wichtig — die Entscheidung, die Schidigung des Rechtsgutes zu Ende zu fithren oder
nicht. Das darauffolgende Verhalten des Téters und der Einklang der diesem unterliegenden Motive mit der
Rechtsordnung haben keine Bedeutung, denn sie gehoren nicht zu den Priifungsobjekten der Schuldebene
des Deliktstrukturs.

3.2. Die normative Konzeption der Willensfreiheit -
die Ruckkehr auf den ,,Zug des Rechts”

GemaB normativer Auffassung wird die Willensfreiheit durch eine Beurteilung gepriift, ob der Tater zum
gesetzestreuen Verhalten zuriickgekehrt ist. Zur Priifung der Freiwilligkeit des Riicktritts muss der Motiv
des Téters, weswegen er die Straftat nicht zu Ende fiihrte, festgestellt werden. R. Schmidt hat es folgender-
weise zusammengefasst: ,Der Umstand, der den Tater veranlasste, den Versuch der Straftat zu beginnen,
war sein boser Wille, und somit ist die Befreiung von der fiir den Versuch vorgesehenen Strafe nicht ange-
bracht, wenn er aus einem verwerflichen Motiv stattfand.”*1¢

Als MaBstab, wonach die Loblichkeit oder Verwerflichkeit des Motivs zu beurteilen ist, soll nach
P. Bockelmanns Meinung ,,das allgemeine Verstdndnis vom richtigen Verhalten”, mit anderen Worten, der
in der Gesellschaft geltende kategorische Imperativ dienen. Da dieses allgemeine Verstindnis vom Recht
nicht eindeutig bestimmbar ist und man daher mit der Bestimmtheitsforderung des Strafrechts in Wider-
spruch treten kann, wenn man es bei der Entscheidung iiber die Stratbarkeit zugrunde legt, haben die
Vertreter der normativen Theorie der Willensfreiheit gefunden, dass der Riicktrittsmotiv mit geltenden
Rechtsnormen im Einklang sein muss und es nicht nétig ist, die auBerhalb des geschriebenen Rechts blei-
bende Ethik des Taters zu priifen. Das Zeichen der Freiwilligkeit des Riicktritts ist die Riickkehr des Titers
auf den ,Zug des Rechts”. Dabei wird aber nicht ausgefiihrt, wie und aufgrund wessen der Einklang des
Riicktrittsmotivs mit der Rechtsordnung festzustellen ist."7

Nach der Willensfreiheitskonzeption von C. Roxin ist die Riickkehr des Téters zum gesetzestreuen
Verhalten durch die Verniinftigkeit seiner Entscheidung nach Regeln der Verbrecherwelt zu priifen. Beim

12 K, Ulsenheimer (Fn. 10), S. 300.

13 'W. Laufthiitte, R. Rissing-van Saan, K. Tiedemann (Hrsg.). Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar. GroBkommentar. Bd. 1.
Einleitung §§ 1—31. Berlin: de Gruyter 2007, § 24/157.

4 BGH 28.02.1956 (StR 352/55). Internet: www.jurion.de/de/document/show/0:78660,0/.
15 C. Roxin. Strafrecht AT. Bd II. 4. Aufl. Miinchen: Beck 2006, S. 594.

16 K. Ulsenheimer (Fn. 10), S. 291.

17 C.Jager (Fn. 8), S. 25.
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freiwilligen Riicktritt erkennt der Tater, dass gemaB ,,verbrecherischer Vernunft” es sinnvoll wire, die Straf-
tat zu Ende zu fiihren, jedoch tut er dies nicht und weist durch diese Entscheidung seine Riickkehr zum
gesetzestreuen Verhalten nach."8 Die Konzeption C. Roxins wird aber deswegen kritisiert, weil die Krite-
rien solches Urteils nicht definierbar sind.

Als Zusammenfassung kann man konstatieren, dass wihrend die Vertreter der normativen Theorie der
Willensfreiheit der psychologischen Auffassung vorwerfen, das sie undefinierbar und schwer in der Praxis
anzuwenden ist, steht eigentlich auch die normative Auffassung vor demselben Problem, denn auch diese
Theorie vermag nicht, eindeutige und praktische Regeln anzubieten, um festzustellen, wann die Riickkehr
zum gesetzestreuen Verhalten stattgefunden hat. AuBerdem wird den normativen Theorien vorgeworfen,
dass sie den Begriff der Willensfreiheit durch ein im Gesetz nicht vorhandenes Zusatzmerkmal — Einklang
des Riicktrittsmotivs mit der Rechtsordnung — definieren. Andererseits erschafft gerade dieses Zusatz-
kriterium — die Riickkehr des Taters zum gesetzestreuen Verhalten — eine Grundlage, zu behaupten, dass
die Strafzwecke erfiillt sind, und ist dadurch im Einklang mit der Theorie, die die Riicktrittsregulation
damit begriindet, dass es beim Verzicht auf die Vollendung nicht notig ist, den Tater zu bestrafen. 9

3.3. Zusammenfassung der psychologischen
und normativen Theorie

Die psychologische und die normative Auffassung von Willensfreiheit waren urspriinglich sowohl nach
ihrer Priifungsmethode als auch des Priifungsgegenstands gegensitzlich, aber ihre Weiterentwicklungen
und Anwendungspraxis haben gemeinsame Ziige herausgebracht. Namlich haben die Vertreter der psycho-
logischen Theorie darin eingewilligt, dass wenn bei der empirischen Priifung des Entscheidungsprozesses
des Taters Schwierigkeiten auftreten, es notwendig werden kann, zur Feststellung der Freiwilligkeit Wert-
urteile anzuwenden. Nach neueren Auffassungen der normativen Theorie folgt der Einklang des Riicktritts-
motivs mit der Rechtsordnung bereits aus der Tatsache, dass der Tater sich freiwillig entschlossen hat, die
konkrete Straftat nicht zu Ende zu fiihren; sein darauffolgendes Verhalten und das mogliche Begehen neuer
Straftaten in der Zukunft hat keine Bedeutung."2° Der Unterschied zwischen der normativen und der psy-
chologischen Theorie besteht vor allem im Ausgangspunkt, d.h. ob die gesetzestreue Gesinnung des Téters
oder die Unbeeinflusstheit der konkreten Entscheidung vom Zwang maBgebend ist."2! Meistens gelangen
die beiden Theorien an dasselbe Ergebnis, nicht aber in allen Féllen, wie die folgende Erorterung zeigt. Bei
der Feststellung der Willensfreiheit ist die psychologische Auffassung herrschend. Trotzdem bleibt es der
Rechtsprechung zu entscheiden, was es bedeutet, dass der Tater der Herr seiner Entscheidung ist und dass
diese nicht durch Zwang bedingt ist.

4. Zwang als Ausschlussgrund
der Willensfreiheit des Menschen

Bei der Losung der Frage nach der Willensfreiheit ist zuerst zu priifen, ob {iberhaupt Faktoren vorhanden
waren, die die Entscheidung des Titers beeinflussten, und danach, welche Wirkung sie auf diese Entschei-
dung hatten."?> Wenn der Tater wegen solcher Umsténden einsieht, dass die Vollendung der Tat unmoglich
oder zwecklos geworden ist, handelt es sich um einen misslungenen Versuch und die Frage der Freiwillig-
keit des Riicktritts vom Versuch tritt gar nicht auf. Die Feststellung der Freiwilligkeit wird aktuell in den
Féllen, wenn der Tater erkennt, dass er grundsétzlich zwischen unterschiedlichen Verhaltensweisen wiahlen
kann. Wesentlich ist gerade die subjektive Einsicht des Taters beziiglich der Moglichkeit der Tatvollendung,
nicht deren objektive Erreichbarkeit. Bei der Priifung der Freiwilligkeit ist festzustellen, warum der Téter

18 C.Roxin (Fn. 15), S. 600.

19 C.Jager (Fn. 8), S. 21.

20 C. Roxin (Fn. 25), S. 599.

21 K, Ulsenheimer (Fn. 10), S. 299.
22 K. Amelung (Fn. 5), S. 238.
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sich zugunsten der konkreten Verhaltensalternative entschlossen hat — ob er vom Zwang beeinflusst wurde
oder der Herr seiner Entscheidung war. Eine eindeutige Definition, welcher MaB von Zwang die Freiwillig-
keit der Entscheidung des Taters ausschliefit, findet sich in der Rechtsliteratur nicht und auch das Strafge-
setzbuch gibt darauf keine Antwort.

Nach K. Amelungs Auffassung ist die Entscheidung des Taters dann freiwillig, wenn sie unbeeinflusst
ist von der reellen Gefahr, dass er in den Rechtsakten vorgeschriebenen Mafnahmen unterzogen wird, die
seine Rechte einschrianken oder ihm Pflichten auferlegen. Zuséatzlich wird die Willensfreiheit dann wesent-
lich beeinflusst, wenn es sich zwar nicht um eine in Rechtsakten vorgeschriebene negative Folge handelt,
wohl aber um einen Umstand, der ein gesetzlich geschiitztes Rechtsgut des Titers auf vergleichbare Weise
beeinflusst. Als vergleichbarer Zwang ware demnach etwa die Situation anzusehen, wo nach dem Versuchs-
beginn das Vermdégen oder die Gesundheit des Taters durch eine Naturgewalt wesentlich geschadigt wer-
den kann, und er, um dies zu vermeiden, die Ausfithrung der Straftat abbrechen muss. Weiter kann der
Zwang sich aus dem psychischen oder physischen Zustand des Taters ergeben, wenn dies die Tatvollendung
erschwert. Dabei weist K. Amelung darauf hin, dass es beim Vorhandensein von Faktoren, die fiir den Tater
unbeherrschbar sind, sich bereits um einen misslungenen Versuch handelt."23

K. Amelungs Definition gibt uns zwar einen Ausgangspunkt zum Definieren méoglicher Zwangfaktoren,
erklart aber nicht deren Zusammenhang mit der konkreten Riicktrittsentscheidung des Taters. MaBgebend
ist nicht, das MaB von Zwinglichkeit eines oder anderen Umstands festzustellen, sondern deren Einwirkung
auf die Entscheidung eines konkreten Téters, eine Straftat zu Ende zu fiihren.

In der Rechtsliteratur ist ausgesagt worden, dass man die Regelung des entschuldigenden Notstan-
des in § 35 dStGB anwenden konnte, um das MaBl des Zwanges zu definieren, das die Freiwilligkeit der
Entscheidung ausschlieSt. Der Vorschlag, von jener Regulation auszugehen, wird damit begriindet, dass
diese ebenfalls eine Situation regelt, wo die Entscheidung des Téters so stark beeinflusst wird, dass es nicht
angebracht ist, ihm eine rechtswidrige Tat vorzuwerfen. Als Zwang, die die Verantwortlichkeit des Téters
ausschlieft, gilt gemiB § 35 dStGB eine Gefahr auf Leben, Leib oder Freiheit des Titers oder einer ihm
nahestehenden Person. Die deutsche Rechtspraxis hat dieses Kriterium nicht zur Priifung der Willensfrei-
heit angewendet. Es ist ja nicht sachgerecht, den Zwang in einer Notstandssituation mit dem in einer Riick-
trittssituation zu vergleichen, denn diese Situationen sind unterschiedlich. Im Notstand ist es zuldssig, die
Rechte einer dritten, tatfremden Person zu verletzen, also muss das MaB des Zwanges, der einen zu einer
solchen Tat berechtigt, wesentlich hoher sein als beim Riicktritt von versuchter Straftat, wo der Tater selbst
ohne irgendwelche Berechtigung eine rechtswidrige Situation herbeigefiihrt hat. Beim Riicktritt vom Ver-
such sollte fiir die AusschlieBung der Freiwilligkeit die Art des Zwanges geniigen, die den Téter wesentlich
weniger beeinflusst als beim entschuldigenden Notstand. 24

Aufgrund obiger Definitionen von Zwang kann man zusammenfassend konstatieren, dass die Frei-
willigkeit durch einen Umstand ausgeschlossen wird, der die Entscheidung des Taters, die Straftat nicht
zu Ende zu fiihren, wesentlich beeinflusst. Die Wesentlichkeit des Umstands wird durch seine Bedeutung
fiir den Téiter bestimmt — im Einzelnen dadurch, ob er fiir den konkreten Téter wichtiger ist als die Ver-
wirklichung des Tatbestandes und das Erreichen des tatbestandsmiBigen Zieles und Erfolges dadurch. Die
Bedingung der Freiwilligkeit ist dann erfiillt, wenn der Téter sich entschlieBt, die Straftat nicht zu Ende
zu fithren, obwohl er faktisch die Méglichkeit hat, die Tat zu vollenden und den erwiinschten tatbestands-
maBigen Erfolg zu erreichen, ohne die fiir ihn wichtige Rechtsgiiter zu beschiddigen oder zu gefihrden,
deren Wert fiir ihn den Straftaterfolg iiberwiegen, wie etwa Leben, Gesundheit, Freiheit oder Vermdégen von
ihm selbst oder eines ihm nahestehenden Menschen. Die Freiwilligkeit ist ausgeschlossen, wenn es fiir den
Téter wichtiger ist, seine in der Straftatsituation in Gefahr geratenen Rechtsgiiter zu beschiitzen.

23 Ibid., S. 215—237.
24 W. Joecks, K. Miebach (Hrsg.). Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch. Band. 1: §§ 1—37 StGB. 2. Aufl. Miinchen: Beck
2011, § 24/130-136.
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5. Der Einfluss konkreter Umstande auf die Freiwilligkeit
der Entscheidung des Taters und auf die Abgrenzung
vom misslungenen Versuch

Obwohl die Freiwilligkeit der Entscheidung des Téters, vom Versuch einer Straftat zuriickzutreten im jeden
Einzelfall unter Beriicksichtigung der Sachlage und des Taters zu priifen ist, kann man konkrete Umsténde
ausfithren, die bei der Priifung der Freiwilligkeit und bei der Abgrenzung vom misslungenen Versuch von
Bedeutung sind. Im Folgenden betrachte ich diese Umstédnde und erortere deren Bedeutung im Zusam-
menhang mit der normativen und der psychologischen Theorie.

Die Freiwilligkeit der Riicktrittsentscheidung wird z.B. dadurch beeinflusst, dass der Téter die Erh6hung
des Entdeckungsrisikos seiner Straftat erkennt und somit die Anwendung von strafrechtlichen MaBnah-
men firchtet. Der abstrakte Gedanke des Taters, dass die Straftat entdeckt werden und er bestraft werden
kann, schlieBt die Freiwilligkeit nicht aus, sondern der Gedanke muss konkret sein und in der Situation der
Straftatbegehung in Erscheinung treten.

Das Risiko der Entdeckung der Straftat kann dann erhoht sein, wenn dritte Personen, z.B. Polizeibe-
amte, zufillige Passanten oder Bekannte des Taters die Begehung der Straftat sehen und nach der Vor-
stellung des Taters MaBnahmen ergreifen, die zur Bestrafung des Téters fiihren konnen. Wenn der Tater
erkennt, dass sich eine Situation ergeben hat, wo er nicht mehr die Moglichkeit hat, sich zu iiberlegen,
ob er die Straftat zu Ende fiihren sollte oder nicht, weil er sofort festgenommen wird, geht es nicht um
die Freiwilligkeit des Riicktritts, sondern es handelt sich um einen misslungenen Versuch."25> Wenn aber
ein Augenzeuge zwar die Polizei benachrichtigt, der Tater aber gemiB seiner Vorstellung noch bevor der
Ankunft der Polizei die Tat vollenden und von dem Tatort fliehen konnte, jedoch sich entschlieBt, die Straf-
tat nicht zu vollenden, handelt es sich um einen freiwilligen Riicktritt."2® Falls der Téter in einer solchen
Situation die Vollendung der Tat zwar fiir moglich, aber fiir ihn zu gefahrlich hilt, ist die Freiwilligkeit
ausgeschlossen. Eine einheitliche Regel dafiir, in welchen Fillen die Entscheidung erzwungen ist, vermag
die Strafrechtstheorie nicht zu geben. Die Erh6hung des Entdeckungsrisikos muss sich nicht unbedingt aus
der Beobachtung durch konkrete Personen ergeben, sondern kann auch von einer Anderung der Umstinde
bedingt sein — z.B. der Wohnungseinbruch verursacht mehr Lirm als erwartet, oder die Vollendung der
Straftat wiirde eine friihere strafbare Tatigkeit des Téters entbloBen. Die Erhohung des Entdeckungsrisikos
und sich daraus ergebende konkrete Furcht vor einer Strafe schlieBen sowohl gemaB der normativen als
auch der psychologischen Auffassung die Freiwilligkeit des Riicktritts aus.

Ein Versuch der Straftat kann unterbrochen werden, weil die Situation sich im Vergleich mit der
urspriinglichen Vorstellung des Titers gedndert hat, wodurch die Verwirklichung von Tatbestandsmerk-
malen verhindert wird. Wenn die Anderung der Tatbegehungssituation die Vollendung der Straftat unmog-
lich gemacht hat, etwa weil dem Téter ein Werkzeug fehlt, um die Ausfithrung der Tat unter geinderten
Umstidnden fortzusetzen, oder weil dies von ihm iibermaBige oder unverniinftige Anstrengung fordern
wiirde, handelt es sich um einen misslungenen Versuch. Nach der psychologischen Auffassung handelt
es sich um einen freiwilligen Riicktritt dann, wenn der Téter erkennt, dass er mit sofort unternehmbaren
zusitzlichen Anstrengungen das urspriinglich vorgestellte Ziel erreichen kann. Die normative Theorie
betrachtet die Freiwilligkeit unter solchen Umsténden etwas enger und findet, dass es nicht ausreichend
ist, dass der Téter bloB die Zusatzanstrengung fiir machbar und das Ziel fiir erreichbar halt, sondern es ist
zu priifen, ob er das Ziel fiir sich verniinftig hélt und glaubt, dass es die Anstrengung wert ist."7

Die Vollendung einer Straftat kann auch wegen des psychischen Zustands des Taters unterbleiben.
Die Handlungsfahigkeit des Taters kann von Angst, Panik und anderen psychisch bedingten Umstdnden
beeinflusst werden.”2® Wenn der Téter von einem psychischen Zustand ergriffen wird, der ihn handlungs-
unfihig macht, z.B. er verliert das Bewusstsein oder sich einfach wie gelahmt fiihlt, wenn er Blut sieht, stellt
sich die Frage nach der Freiwilligkeit des Riicktritts {iberhaupt nicht, sondern es handelt sich um einen
misslungenen Versuch, weil die Fortsetzung der Tathandlungen fiir den Tater unmoglich geworden ist.

25 K. Ulsenheimer (Fn. 10), S. 338.

26 H. W. Laufhiitte, R. Rissing-van Saan, K. Tiedemann (Hrsg.) (Fn. 13), § 24/174.
27 C. Roxin (Fn. 15), S. 606.

28 H. W. Laufhiitte, R. Rissing-van Saan, K. Tiedemann (Hrsg.) (Fn. 13), § 24/170.
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Daraus kann man aber nicht folgern, dass jedwede Anderung des psychischen Zustands des Titers with-
rend der Begehung der Straftat einen Riicktritt ausschlieBt. Wenn der Téter etwa das Leiden des Opfers sieht
und deswegen Scham und Widerlichkeit beziiglich seines Verhaltens empfindet und sich entschliefit, auf das
weitere Handeln zu verzichten, schlieBt dies die Freiwilligkeit nicht aus, weil es fiir den Téater mdoglich ist,
zu wihlen, diese, im Augenblick fiir ihn verwerflich gewordene Tat zu Ende zu fiihren oder nicht. Ebenfalls
ist es unwichtig, welcher Umstand in dem Tater das genannte Gefiihl auflést und von wem und auf welche
Weise die Anregung kam — durch das erwachte Gewissen des Titers oder eine Bitte des Opfers. GemaB
psychologischer Theorie ist fiir die Feststellung der Freiwilligkeit maBgebend, ob und welche Wirkung der
psychische Zustand des Titers auf seine Einschéitzung der Moglichkeit der Tatvollendung hatte: ob er diese
dermaBen erschwerte, dass der Titer sich entschied, die Tatausfithrung abzubrechen, oder fiihlte der Titer,
dass der genannte Umstand ihn zwar stort, nicht aber ihn daran hindert, die Straftat geméaB seiner Vorstel-
lung zu Ende zu fithren. Die normative Theorie betrachtet die den psychischen Zustand des Titers beeinflus-
senden Umstdnde im Zusammenhang mit der Freiwilligkeit etwas breiter: um einen freiwilligen Riicktritt
handelt es sich in allen jenen Féllen, wo die Vollendung der Tat nicht unmdglich geworden ist, weil der Tater
wegen eines Umstands, der von ihm selbst abhéingt, zum gesetzestreuen Verhalten zuriickgekehrt ist.*29

Weiter kann die Vollendung der Straftat aus dem Grund unterbleiben, weil es dem Titer in der Bege-
hungssituation klar wird, dass das Ziel, wegen dessen er zur Begehung der Tat ansetzte, nicht erreichbar
ist. Zum Beispiel hat der Tater vor, ein kostbares Gemaélde zu stehlen, entdeckt aber nach dem Einbruch,
das dieses sich nicht in der Wohnung befindet, oder erkennt bei niherer Betrachtung, dass es sich um eine
relativ amateurhaft gefertigte Kopie handelt, und verzichtet deswegen auf weitere Tathandlungen. Wenn
ein Tatbestandsmerkmal nach der Vorstellung des Taters unverwirklichbar ist oder ist der Unterschied
zwischen dem angestrebten und dem reell erreichbaren Ziel so groB3, dass die Vollendung der Tat sinnlos
geworden ist, handelt es sich um einen misslungenen Versuch.

Die Vollendung der Straftat kann fiir den Tater auch deswegen sinnlos werden, weil ein nichttatbe-
standsmaBiger Erfolg entfallt. Zum Beispiel hat A sich entschlossen, B mit kleinen Giftdosen zu téten, weil
er glaubt, dass B vorhat, sich um eine gleiche Stelle wie A zu bewerben. Die neue Stelle ist ein groBer Traum
von A und er weiB, dass B fiir ihn ein starker Konkurrent ware. Jedoch erfahrt A noch vor der Vollendung
seiner Tat, dass B vorhat, ins Ausland zu ziehen und eine Tétigkeit in einem ganz anderen Gebiet aufzuneh-
men. Danach verzichtet A auf weitere Vergiftung von B, weil der Tod von B fiir ihn keinen Wert mehr hat
und es fiir das Erreichen des von ihm erstrebten Zieles nicht nétig ist, diese Straftat fortzusetzen. Dennoch
wird dieser Fall nicht als ein misslungener Versuch betrachtet, denn dieser kommt nur dann in Frage, wenn
der tatbestandsméBige Erfolg oder ein anderes Tatbestandmerkmal unerreichbar ist, in diesem Fall gibt es
jedoch keinerlei Hindernisse zur Vollendung des Totschlags.”° In diesem Fall haben der Gegenstand der
Straftat und seine Merkmale sich nicht gedndert, gedndert hat sich bloB der Wunsch des Téters, diese zu
verwirklichen.

Nach der psychologischen Auffassung ist in dem zuletzt betrachteten Beispiel die Riicktrittsentscheidung
des Titers freiwillig, weil in der Straftatsituation sich keine Umstinde ergaben, die als Zwang interpretierbar
wiren, die dem Tater die Wahl zwischen mehreren Verhaltensalternativen weggenommen hitten. Nach der
normativen Theorie der Willensfreiheit ist das Kriterium der Freiwilligkeit hier jedoch nicht erfiillt, denn
die Vollendung der Tat war geméaB ,verbrecherischer Logik” nicht sinnvoll und somit hat der Tater nicht
gezeigt, dass er zum gesetzestreuen Verhalten zuriickgekehrt ist."3! In den Fillen, wo das Riicktrittsmotiv
des Taters entscheidend ist, konnen die normative und die psychologische Auffassung zu unterschiedlichen
Losungen gelangen, denn gemaB der psychologischen Auffassung hat der Inhalt des Motivs des Taters und
dessen ethische Verwerflichkeit oder auch Loblichkeit keine Bedeutung. Dasselbe gilt in Situationen, wo der
Tiater auf das Begehen der urspriinglich geplanten Straftat verzichtet, um spéter eine vorteilhaftere Straftat
zu begehen, oder er sieht ein, dass seine Ziele in diesem Fall auch ohne eine Straftat erreichbar sind.

Die Straftat kann deswegen im Versuchsstadium bleiben, weil bei ihrer Vollendung die fiir den Tater
wichtigen Rechtsgiiter beschddigt werden oder andere unerwiinschte Folgen auftreten kénnten, und
der Tater deswegen nicht wiinscht, die Tat zu Ende zu fithren, obwohl ihn an sich nichts dabei hindert.
Z.B. wenn der Titer eine Kirche sprengen will, dies aber unterlésst, weil er unmittelbar vor der letzten

29 C. Roxin (Fn. 15), S. 594.
30 H.W. Laufhiitte, R. Rissing-van Saan, K. Tiedemann (Hrsg.) (Fn. 13), § 24/168.
31 C. Roxin (Fn. 15), S. 608.
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Tathandlung erfiahrt, dass sich auch seine Eltern im Gebidude befinden, und das macht die ganze Situation
fiir ihn unerwiinscht."32 Ahnlich ist die Lage im Fall, wo der Titer deswegen zuriicktritt, weil er sieht, dass
sein eigenes Haus in Brand geraten ist und der Loschung bedarf. In diesen Beispielen gibt es keine faktische
Hindernisse zur Verwirklichung von Tatbestandsmerkmalen, aber es stellt sich die Frage, ob die bei der
Straftatbegehung aufgetretenen Umsténde, die sich unmittelbar auf die Entscheidung des Taters iiber die
Vollendung der Straftat einwirken, als die Freiwilligkeit ausschlieBender Zwang zu betrachten sind. Uber
die Losungen dieser Fille gibt es in der Rechtsliteratur keine Einigkeit. Nach der normativen Theorie han-
delt es sich um keinen freiwilligen Riicktritt, denn die Entscheidung des Téters, die Straftat nicht zu Ende
zu fiihren, ist nicht von der Riickkehr zum gesetzestreuen Verhalten bedingt, sondern von dem Umstand,
dass es situationsbedingt fiir den Tater wichtiger ist, das fiir ihn wertvollere Rechtsgut zu retten.

Die Vertreter der psychologischen Theorie sind beziiglich der Einwirkung solcher Umstinde auf die
Freiwilligkeit unterschiedlicher Meinung. Ein Teil der Autoren findet, dass die Kriterien der Freiwilligkeit
erfiillt sind, wenn es fiir die Vollendung der Tat deswegen keine Hindernisse gibt, weil es keine faktische
Umstéinde gibt, weswegen es fiir den Tater unmaglich wire, den Tatbestand zu verwirklichen, der Tater
aber trotzdem entscheidet, die Straftat nicht zu Ende zu fiihren. Vom freiwilligen Riicktritt kann aber dann
keine Rede sein, wenn der Tater etwa den in Brand geratenen Wagen fiir die Begehung der Straftat benotigt
hétte; dann wiére die Begehung der Straftat ja unmittelbar verhindert. Dennoch wird der Standpunkt ver-
treten, dass wenn es eine Gefahr fiir die wesentlichsten Rechtsgiiter des Téters wie Leben, Gesundheit und
Freiheit gibt, die Freiwilligkeit ausgeschlossen ist, denn in einer solchen Situation kann der Téter nicht als
der Herr seiner Entscheidung angesehen werden. "33

Mit dieser Losung sind allerdings nicht alle Vertreter der psychologischen Theorie einverstanden, son-
dern sie finden, dass es den Zwang zu sehr einschrankt, wenn er bloB zu den fiir den Tater wichtigsten
Rechtsgiitern verbunden wird. Nach dieser Ansicht ist der Tater auch in den vorher beschriebenen Fil-
len in seiner Entscheidung nicht frei, denn im Vergleich zu seiner urspriinglichen Vorstellung hat sich in
der Straftatbegehungssituation ein neuer Umstand erwiesen — die Beschidigung der dem Tater wichtigen
Rechtsgiiter, deren Rettung auf die Psyche des Téters dermaBen einwirkt, dass seine Entscheidung nicht als
freiwillig betrachtet werden kann."34 So eine negative Folge ist fiir den Titer vergleichbar mit der Erhohung
des Risikos der Entdeckung seiner Straftat und der darauffolgenden Strafe, und somit ist die Freiwilligkeit
ausgeschlossen.

Falls es mehrere Griinde gibt, weswegen der Téter auf die Vollendung der Straftat verzichtet, ist festzu-
stellen, welcher Grund der wichtigste war, der den Tater dazu leitete, die Straftat nicht zu Ende zu fiihren,
und aufgrund dessen zu priifen, ob der Riicktritt freiwillig war oder nicht."35

6. Fazit

Freiwilligkeit als Element des Riicktritts von der versuchten Straftat verbindet das Nichtzuendefiihren der
Straftat mit der konkreten Entscheidung des Taters und schafft dadurch die Grundlage, von dem Schuld-
vorwurf gegen den Téter fiir den begangenen Versuch abzusehen. Auf die Frage, wann die Entscheidung
des Titers, die Straftat nicht zu Ende zu fiihren, seinen freien Willen ausdriickt, vermégen die Strafrechts-
theorie und -Praxis keine klare Antwort zu geben. Nur im Fall, wenn dem Téter die tatsdchliche Moglichkeit
fehlt, die Straftat zu vollenden oder das von ihm erwiinschte Ziel zu erreichen, wird erkannt, dass die Frage
um die Freiwilligkeit ausgeschlossen ist und es sich um einen misslungenen Versuch handelt. Die Frage
nach der Freiwilligkeit ergibt sich dann, wenn es dem Tater faktisch moglich ist, die Tat zu Ende zu fiihren,
er aber entscheidet, darauf zu verzichten. Eine genauere Definition des Inhalts und der Grenzen des Begrif-
fes der Freiwilligkeit dieser Entscheidung hat die Strafrechtswissenschaft noch zu leisten. Also kann man
zusammenfassend konstatieren, dass die Freiwilligkeit fiir den Riicktritt vom Versuch sowohl der Eck- als
auch der Stolperstein ist: ohne des Begriffes der Freiwilligkeit ist es unmaglich, den Riicktritt vom Versuch
zu begriinden, eine klare Antwort auf ihre Bestimmung gibt es aber nicht.

32 Ibid., S. 606—607.

33 U. Kindhauser. Strafgesetzbuch. NomosKommentar. 3. Aufl. Baden-Baden: Nomos 2006, § 24/70.
34 A. Schonke, H. Schroder (Fn. 11), § 24/49.

35 U. Kindh&user (Fn. 33), § 24/75.
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