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Gashahn — Fall

Unechtes Unterlassungsdelikt / beendeter Versuch / Rlicktritt / Verhinderung der Vollendung
§§ 13, 22, 23, 24 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 StGB
Leitsatz des Gerichts:

Ein gemaR § 24 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 StGB strafbefreiender Riicktritt vom Versuch eines
unechten Unterlassungsdelikts setzt nicht voraus, dass der Tater, der die Vollendung
der Tat erfolgreich verhindert und dies auch anstrebt, unter mehreren Moéglichkeiten

der Erfolgsverhinderung die sicherste oder ,,optimale“ gewahlt hat.

BGH, Beschluss vom 14. August 2002 — 2 StR 251/02; abgedruckt in NJW 2002, 3719
BGH, Beschluss vom 26. September 2002 — 1 ARs 36/02
BGH, Beschluss vom 21. Oktober 2002 — 5 ARs 33/02

1. Sachverhalt'

A offnet in Selbsttétungsabsicht zwei Gashahne in seiner im Erdgeschoss eines Zwolf-
Familien-Hauses gelegenen Wohnung. Erst anschliefiend wird ihm bewusst, dass er da-
durch eine Explosion erzeugen und so andere Hausbewohner verletzen oder téten kdnnte.
Dies nimmt er zunachst billigend in Kauf, andert dann jedoch seinen Willen und alarmiert
telefonisch Polizei und Feuerwehr. Er macht alle fir eine Rettung der Hausbewohner erfor-
derlichen Angaben, weigert sich aber, selbst das Gas abzudrehen, weil er sich nach wie vor
das Leben nehmen will. Die Rettungskrafte erreichen das Haus rechtzeitig und kénnen alle
Menschen unverletzt in Sicherheit bringen.

2. Problem(e) und bisheriger Meinungsstand

Das Fallproblem betrifft die Anforderungen an einen Riicktritt vom beendeten Ver-
such — also die Frage: Was muss der Tater zur Verhinderung der Vollendung beitragen, um
nach § 24 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 StGB straffrei auszugehen? Fur den konkreten Fall 1asst sich
die Frage zuspitzen: Reicht es aus, dass A Rettungskrafte alarmierte, die dann erfolgreich
tatig wurden, oder hatte er mehr tun missen, namlich selbst das Gas sofort abdrehen?

Das Problem hangt nicht von der Art des Versuchs ab. Es ftritt gleichermal3en bei einem
Begehungsversuch wie bei einem Unterlassungsversuch auf, der hier vorliegt. Die Ausei-
nand?rsetzung mit dem Problem im Schrifttum hat im wesentlichen zu drei Meinungen ge-
fuhrt.

Herrschend ist die Auffassung, welche die bloBe Kausalitit des Taterhandelns fiir die

' Der Sachverhalt beschrankt sich auf die Wiedergabe der Fallumstande, die fiir die Problemerorte-

rung wesentlich sind.
Vgl. den Uberblick bei Kiihl Strafrecht AT, 4. Aufl. 2002, § 16 Rn. 63 — 78.
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Erfolgsverhinderung geniigen lasst.® Sie beruft sich auf den Wortlaut der gesetzlichen Re-
gelung: Verhinderung der Vollendung bedeute Ursachlichkeit flr das Ausbleiben des Erfol-
ges. Danach genigt es also, dass der Tater bewusst und gewollt eine Kausalreihe in Gang
setzt,* die fir die Nichtvollendung der Tat zumindest mitursachlich ist.° Ein rettender Anruf,
wie ihn hier A tatigte, reicht daflir aus, vorausgesetzt, der Tater handelte mit Rettungswillen.6
Ob ihm noch andere Malihahmen zur Verfugung standen, welche die Vollendung der Tat
aus seiner Perspektive mit groRerer Sicherheit verhindert hatten, ist ohne Bedeutung. Es
kommt allein darauf an, dass sein vom Rettungswillen getragenes Verhalten erfolgreich war.
Frei nach dem Motto: ,Ende gut, alles gut*.’

Eine deutliche Gegenposition bezieht eine Auffassung, die als ,Bestleistungstheorie* be-
zeichnet wird.? Ihr zufolge muss der Téter alle ihm zur Verfiigung stehenden Méglichkeiten
voll ausschépfen und darf dem Zufall keinen Raum lassen. ° Lasst er ein Restrisiko beste-
hen, welches er eigentlich beseitigen kdnnte, so soll ihm der Ruicktritt selbst dann nicht zu-
gute kommen, wenn sich dieses Risiko in keiner Weise auswirkt. Ihr Kernargument bezieht
diese Auffassung aus dem Vergleich mit der Ricktrittsregelung beim untauglichen Versuch
in § 24 Abs. 1 Satz 2 StGB. Wenn schon dort verlangt werde, dass der Tater das Optimum
(freiwilliges und ernsthaftes Bemuhen) leiste, so musse das erst recht beim tauglichen Ver-
such gelten. Ansonsten entstehe ein nicht hinnehmbarer Wertungswiderspruch.'® Ein zusatz-
liches Argument liefert der Vergleich mit den Anforderungen an das Verhalten des Garanten
beim unechten Unterlassungsdelikt. Vom Garanten werde verlangt, dass er sein Bestes ge-
be. Gleiches misse flr den Tater eines beendeten Versuchs gelten, weil er ebenfalls eine
Garantenstellung aus Ingerenz inne habe."" — Auf der Grundlage der Bestleistungstheorie
musste A eine rucktrittsbedingte Straflosigkeit versagt werden, weil er das Risiko fur die
Hausbewohner nicht durch sofortiges Zudrehen der Gashahne beseitigte.

Unguinstig stellt sich die Lage flr ihn auch dar, wenn man der sogenannten Differenzie-
rungstheorie folgt." Sie unterscheidet danach, ob der Tater allein rettend tétig wird oder sich
der Hilfe Dritter bedient. Schaltet er Dritte ein, so soll es nicht genligen, auf diese Weise
lediglich eine Rettungschance zu eréffnen.” Das durch den Dritten bewirkte Ausbleiben des
Erfolgs miisse noch als Werk des Titers erscheinen,™ ihm also objektiv zurechenbar
sein.”” Wer das ,0Ob“ und ,Wie" der Tétigkeit des Dritten dem Zufall iiberlasse und zugleich
eigene, sicherere Rettungsaktionen unterlasse, kénne den gllicklichen Ausgang nicht als
Verhinderungsleistung fiir sich in Anspruch nehmen.'® Dieser differenzierende Ansatz lasst
sich erweitern, indem generell die Kriterien der objektiven Zurechenbarkeit herangezo-
gen werden."” Zusétzlich zur Kausalitit ware also nicht nur im Hinblick auf das Einschalten
Dritter zu prifen, ob die Verhinderung der Vollendung auch als Werk des Taters angesehen
werden kann. Eine Prifung mit ungewissem Ausgang, weil die Kriterien der objektiven Zure-

® BGHSt 33, 295, 301; BGH NStZ-RR 2000, 41, 42 f.; BGH NStZ 1999, 128 u. 300; Eser in: Schén-
ke/Schrdder, StGB, 26. Auflage 2001, § 24 Rn. 59; Tréndle/Fischer StGB, 51. Auflage 2002, § 24
Rn. 31; Lackner/Kiihl StGB, 24. Auflage 2001, § 24 Rn. 20.

* Eser(Fn. 3)§ 24 Rn. 59.

°  Wessels/Beulke Strafrecht AT, 32. Auflage 2002, Rn. 644.

® BGH, NStZ 1989, 525.

" Kuihl (Fn. 2) § 16 Rn. 70.

® Die Bezeichnung stammt von Roxin, Festschrift fir Hirsch, 1999, 327, 330, der selbst diese Theo-
rie aber nicht vertritt. Ihr Hauptvertreter ist Herzberg.

°®  Herzberg NJW 89, 864, 867.

% Vgl. Jakobs, Strafrecht AT, 2. Aufl. 1991, 26. Abschn. Rn. 21.

" vgl. die Darstellung bei Roxin (Fn. 8) 327, 335.

"2 Vertreten von Roxin (Fn. 8) 327.

' Roxin (Fn. 8) 327, 336.

'* Vgl. die Darstellung bei Kiihl (Fn. 2), § 16 Rn. 72.

" Rudolphi NStZ 1989, 511.

'° Roxin (Fn. 8), 327, 335.

" vgl. Kihl (Fn. 2), § 16 Rn. 72 — 78.
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chenbarkeit duRerst unklar und umstritten sind.'

Wenden wir uns der bisherigen Rechtsprechung zu. Sie war flr den 2. Senat des
BGH, der in der vorliegenden Sache zu entscheiden hatte, das eigentliche Problem. Denn
sie ist alles andere als klar. An sich war der BGH bisher mit der herrschenden Literaturan-
sicht einer Meinung." Einige Entscheidungen lassen jedoch daran zweifeln, ob er tatséchlich
das bloRe Kausalititserfordernis als ausreichend angesehen hat.?

Das gilt in besonderer Weise fir die Entscheidung BGHSt 31, 46. Darin verlangt der 1.
Senat des BGH, dass der Tater seinen Ricktrittswillen durch Handlungen manifestiere, die
objektiv oder wenigstens aus seiner Sicht zur Erfolgsverhinderung ausreichen wirden. Er
durfe sich nicht mit MaBnahmen begnlgen, die mdglicherweise unzureichend seien, wenn
ihm bessere Verhinderungsmaglichkeiten zur Verfiigung stiinden und er davon wisse. In der
Entscheidung wird dem Angeklagten der Rucktritt versagt, weil sein Verhalten diesen Anfor-
derungen nicht entsprach. Er hatte seine Ehefrau mit Tétungsvorsatz durch Schlage schwer
verletzt und anschlieend in Rettungsabsicht zu einem Krankenhaus gefahren. Dort hatte er
sie jedoch nicht selbst eingeliefert; vielmehr hatte er sie 95 m vor einem Nebeneingang ab-
gesetzt und sich selbst Uiberlassen. Passanten hatten sie aufgefunden und ins Krankenhaus
gebracht, wo sie vor dem drohenden Tod bewahrt wurde.

Angesichts dieser Entscheidung befand sich der 2. Senat im vorliegenden Fall in einem
Dilemma. An sich wollte er ihn im Sinne der herrschenden Lehre 16sen. Daran ware er aber
gehindert, wenn er damit abweichen wiirde von dem Standpunkt, den der 1. Senat in BGHSt
31, 46 eingenommen hat. Im Falle einer derartigen Meinungsverschiedenheit zwischen den
Senaten muss der GrofRe Senat gem. § 132 Abs. 2 GVG angerufen werden. Der 2. Senat
war sich aber nicht sicher, ob der 1. Senat tatsachlich einen gegenteiligen Standpunkt ver-
treten hat. Deswegen wahlte er ein Verfahren, dass der Klarung der Frage dient, ob eine
Vorlage an den GrolRen Senat erfolgen muss. Im Wege eines sog. Anfragebeschlusses teilte
er den anderen Senaten mit, wie er zu entscheiden beabsichtige, und fragte an, ob die dorti-
ge Rechtsprechung entgegenstehe und ob gegebenenfalls an ihr festgehalten werde.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Die Absicht des 2. Senats, den Fall im Sinne der herrschenden Meinung zu entscheiden,
bedeutet: Da A durch die Alarmierung von Polizei und Feuerwehr eine Explosion verhindert
hat, ist er nach § 24 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 StGB strafbefreiend zurtickgetreten. Zur Begrun-
dung fahrt der Senat nur wenig, ndmlich das Folgende aus. Ein Tater, der die Vollendung der
Tat erfolgreich verhindere und dies auch anstrebe, misse nicht die sicherste oder opti-
male Moglichkeit zur Erfolgsverhinderung wahlen. Erforderlich sei allein, dass er den
weiterhin als mdglich erkannten Taterfolg nicht mehr billige und dass er erfolgreich eine sol-
che Rettungsmaoglichkeit wahle, die er flir geeignet halte, die Vollendung zu verhindern. Die
Anforderungen an ein ,ernsthaftes Bemihen® im Sinne von § 24 Abs. 1 Satz 2 StGB seien
auf diesen Fall nicht Ubertragbar. Dem stehe der gesetzliche Wortlaut entgegen. Die Un-
gleichbehandlung der beiden Ruicktrittsfalle misse hingenommen werden. Der Senat sieht
vom seinem Standpunkt aus auch keine Notwendigkeit, zwischen eigenhandiger Verhinde-
rung und der Zuziehung Dritter zu differenzieren.

Vermutlich wird der 2. Senat letztlich auch so entscheiden kénnen, wie er beabsichtigt.
Denn der 1. und auch der 5. Senat haben auf die Anfrage bereits mitgeteilt, dass die Ent-
scheidung nicht von ihrer Rechtsprechung abweiche.?' Von Interesse ist natiirlich in erster
Linie die AuBerung des 1. Senats. Er meint, dass sich der Sachverhalt des vorliegenden
Falles in wesentlichen Punkten vom Sachverhalt der Entscheidung BGHSt 31, 46 unter-
scheide. Der Tater in dieser Entscheidung habe weder die objektiv gebotenen noch die aus
seiner Sicht ausreichenden Bemuhungen zur Erfolgsabwendung entfaltet; dagegen habe

'® vgl. den Uberblick bei Wessels/Beulke (Fn. 5) Rn. 176 ff.
Vgl. die Hinweise in Fn. 3.

20 vgl. Kiihl (Fn. 2) § 16 Rn. 69.

?" BGH 1 ARs 36/02 und BGH 5 ARs 33/02.
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sich der Tater im vorliegenden Fall zwar fir einen moglicherweise zunachst weniger aus-
sichtsreichen, aber unter den Umstanden des Einzelfalls wohl dennoch geeigneten Weg der
Rettung entschieden.?

4. Konsequenzen fiir Ausbildung und Praxis

Eine Wende in der Diskussion bringt die hier vorgestellte BGH-Rechtsprechung nicht. Das
alte Problem ist auch das neue. In der Fallbearbeitung ist es in gleicher Weise wie bisher
unter Entfaltung des Meinungsstreits zu diskutieren. Lediglich in der Gewichtung der Mei-
nungen hat sich eine leichte Veranderung ergeben. Die herrschende Meinung ist noch ge-
wichtiger geworden, nachdem sich der BGH jetzt (nochmals) zu ihr bekannt hat.

Der Standort der Problemerérterung ergibt sich aus dem folgenden Uberblick Uber die zu
priifenden Merkmale eines Riicktritts vom beendeten Versuch:*

1. Objektive Voraussetzungen
a) Ausbleiben der Vollendung
b) Rettungshandlung des Taters
c) Kausalitat der Rettungshandlung flir das Ausbleiben der Vollendung
d) Weitergehende Anforderungen an das Taterverhalten?
2. Subjektive Voraussetzungen
a) Vorsatz im Hinblick auf 1. a) bis c) oder d)
b) Freiwilligkeit

Die dargelegten Auffassungen konzentrieren sich auf die objektive Anforderungen. Man
sollte jedoch nicht Uibersehen, dass das Problem auch eine subjektive Seite hat. Der Riick-
tritt hat ein Abstandnehmen vom Tatentschluss zur Voraussetzung. Das ist gewissermafien
die Kehrseite des Rucktrittsvorsatzes (2. a]). Wie sieht es aber im Inneren eines Taters aus,
der bewusst auf effektivere Rettungsmallnahmen verzichtet? Muss man nicht annehmen,
dass zumindest ein bedingter Tatvorsatz noch vorhanden ist, wenn der Tater das weiterhin
bestehende Risiko kennt und gleichwohl nichts zu seiner Vermeidung tut? Damit wird eine
Frage angesprochen, die den konkreten Willenssachverhalt betrifft. Immerhin kénnen sich
bei einer insoweit eindeutigen Sachlage langwierige Auseinandersetzungen mit den darge-
legten Meinungen erubrigen.

Fir den vorliegenden Fall seien in diesem Zusammenhang zumindest Zweifel daran an-
gemeldet, dass A den (bedingten) Tétungsvorsatz tatsachlich vollstandig aufgegeben hat.
Immerhin war ihm bewusst, dass die Ubrigen Hausbewohner bis zum Eintreffen der Ret-
tungskrafte wegen des weiterhin ausstrémenden Gases in héchster Gefahr schwebten. Wie
heillt es doch? Vorsatzlich handelt, wer die Tatbestandsverwirklichung als méglich erkennt
und sich mit ihr abfindet.** Also?

5. Kiritik

Ratselhaft bleibt, worin der maf3gebliche Unterschied zwischen der (beabsichtigten) Ent-
scheidung des 2, Senats im vorliegendenden Fall und der Entscheidung des 1. Senats in
BGHSt 31, 46 liegen soll. Wendet man den Leitsatz des 2. Senats auf den Sachverhalt in
BGHSt 31, 46 an, so ergibt sich das Gegenteil dessen, was der 1. Senat entschieden hat.
Hatte der Tater dort seine Frau nicht in der Nahe des Krankenhauses abgesetzt, ware sie
nicht gefunden und demzufolge auch nicht gerettet worden. Somit war das Handeln des Ta-
ters durchaus kausal fir die Erfolgsverhinderung, und es spricht nichts gegen einen strafbe-
freienden Rucktritt. Es sei denn, man stellt zusatzliche Anforderungen. Diese hat die Literatur

22 BGH 1 ARs 36/02.
2 Joecks StGB, 3 Auflage 2001, § 24 Rn. 24.
#* \gl. Ebert, Strafrecht AT, 3. Aufl. 2001, S. 60, zur insoweit h. M.



Juristische Fakultat der Humboldt-Universitat zu Berlin
O 2&2 Professur fiir Strafrecht, Strafprozessrecht und Rechtsphilosophie
FA Embe‘ Prof. Dr. K. Marxen sowie Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Professur

und Studierende

auch aus BGHSt 31, 46 herausgelesen.”® Der Stellungnahme des 1. Senats ist zu entneh-
men, dass das eine Fehlinterpretation war. Oder wird hier eine Differenz verschleiert, nur um
Geschlossenheit zu demonstrieren?

Argumentativ hat der BGH nichts Neues zu bieten. Das ist nicht unbedingt ein Vorwurf.
Denn tatsachlich ist das Hauptargument der von ihm vertretenen Auffassung recht stark:
Weitergehende Anforderungen an das Téaterverhalten, insbesondere die Ubernahme der
Anforderungen an den Rucktritt vom untauglichen Versuch, sind mit dem Gesetzlichkeits-
prinzip (Art. 103 Abs. 2 GG) nicht vereinbar, weil sie durch Einengung des Ruicktritts den
Strafbarkeitsbereich erweitern. Das aber ist allein Sache des Gesetzgebers.

(Dem Text liegt ein Entwurf von Marc Pollert und Oliver Végtlin zugrunde)

7. B. Kiihl (Fn. 2) § 16 Rn. 69; Roxin, Héchstrichterliche Rechtsprechung zum Allgemeinen Teil
des Strafrechts, 1998, S. 94 f. 196.



