Freiwilliger Rucktritt vom Versuch trotz Handelns unter ,Schock"?
Oder: Wie der Bundesgerichtshof es den Tatgerichten schwer macht

Von Prof. Dr. Dr. h.c. Franz Streng, Erlangen*

Das dem Deliktsaufbau im engeren Sinne nicht angehdérende
Institut des Riicktritts vom Versuch ist in erheblichem Mafle
durch dogmatischen Meinungsstreit geprdgt. Etwa beziiglich
der gem. § 24 Abs. 1 StGB vorauszusetzenden Freiwilligkeit
des Aufgebens der Tatausfiihrung bzw. der Vollendungsver-
hinderung besteht Dissens hinsichtlich der Geltung einer
mehr psychologisch-deskriptiven oder einer mehr normativen
Begriffsinterpretation. In einer neueren Entscheidung des
4. Strafsenats des Bundesgerichtshofs deutet sich nun eine
Anndherung der psychologisch argumentierenden Rechtspre-
chung an die in der Lehre vertretene normativierende Be-
trachtung an. Im Folgenden werden Grundfragen des Mei-
nungsstreits sowie die zu erwartenden Folgen der neueren
Rechtsprechung erértert.

I. Einleitung

Eine neuere Entscheidung des 4. Strafsenats des Bundesge-
richtshofs veranlasst zu erneuter Beschiftigung' mit dem
Freiwilligkeitserfordernis des § 24 StGB. Es geht darum, ob
»auch ein nur durch innere Vorgédnge bewirktes, mithin psy-
chisches Unvermogen als der Freiwilligkeit des Riicktritts
entgegenstehender Umstand in Betracht [...] kommt®“, was
der Senat in Ubereinstimmung mit der stindigen Rechtspre-
chung letztlich bejaht.? Bemerkenswerterweise stellt er auf
dieser Grundlage dann aber sehr hohe Anforderungen an die
Annahme einer unwiderstehlichen inneren Hemmung des
Weiterhandelns, also fiir Unfreiwilligkeit i.S.v. § 24 StGB,
und hebt die Verurteilung wegen versuchten Totschlags auf.
Moniert wird dabei ein Begriindungsfehler seitens des
Schwurgerichts. Es verstehe sich ,,nicht von selbst, dass eine
mit dem (abrupten) Ende einer hochgradigen affektiven Erre-
gung einhergehende seelische Erschiitterung die weitere
Tatausfiihrung unwiderstehlich hindert™ und damit eine Un-
freiwilligkeit des Abstandnehmens von der Tat bedeutet.?

Die hier sehr hohen Anforderungen an eine Bejahung von
Unfreiwilligkeit in Konstellationen innerer Hemmungen
fiihren zu der Frage, ob sich darin etwa eine Distanzierung zu
der in der Rechtsprechung vertretenen psychologischen Aus-
legung des Freiwilligkeitsbegriffs immerhin andeutet.

* Der Verf. ist Professor (em.) fiir Strafrecht und Kriminolo-
gie der Friedrich-Alexander-Universitdt Erlangen-Niirnberg.

' Es wird an Ausfiihrungen des Verf., in: Ruch/Singelnstein
(Hrsg.), Auf neuen Wegen, Kriminologie, Kriminalpolitik
und Polizeiwissenschaft aus interdisziplindrer Perspektive,
Festschrift fir Thomas Feltes zum 70. Geburtstag, 2021,
S. 519, angekniipft.

2 BGH, Beschl. v. 14.2.2023 — 4 StR 442/22 = NStZ 2023,
599 f. = StV 2024, 95 ff.

3 BGH NStZ 2023, 599 (600).

II. Psychologische oder normative Auslegung des Freiwil-
ligkeitsbegriffs?

Das Tatbestandsmerkmal der Freiwilligkeit erscheint offen
flir entweder eine psychologisierende oder fiir eine normati-
vierende Interpretation. Wahrend die wohl herrschende Lehre
solch normativierenden Ansitzen zuneigt,* setzen die Recht-
sprechung und ein Teil der Lehre auf ein — jedenfalls im
Grundsatz — psychologisches Freiwilligkeitsverstdndnis. In
letzterem Sinne sollen psychische Hemmungen oder seeli-
scher Druck die Freiwilligkeit ausschlieBen — jedenfalls dann,
wenn sie fiir den Titer einen zwingenden Grund darstellen.’

4 Vgl. A.P. Gutmann, Die Freiwilligkeit beim Riicktritt vom
Versuch und bei der titigen Reue, 1963, S. 151 ff.; Roxin, in:
Liittger/Blei/Hanau (Hrsg.), Festschrift fiir Ernst Heinitz zum
70. Geburtstag am 1. Januar 1972, 1972, S. 251 (255 ff.);
Ulsenheimer, Grundfragen des Riicktritts vom Versuch in
Theorie und Praxis, 1976, S. 306 ff.; Bottke, JR 1980, 441
(443 f.); Schiinemann, GA 1986, 293 (323 f.); Herzberg, in:
Kiiper/Puppe/Tenckhoff (Hrsg.), Festschrift fiir Karl Lackner
zum 70. Geburtstag am 18. Februar 1987, 1987, S. 325
(360 ft.); Bloy, JR 1989, 70 (71 f.); Schdfer, Die Privilegie-
rung des ,freiwillig-positiven” Verhaltens des Delinquenten
nach formell vollendeter Straftat, 1992, S. 126 ff.; Streng,
NStZ 1993, 582 (583); Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
8. Aufl. 2017, § 16 Rn. 61; Eser/Bosch, in: Schonke/
Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 24
Rn. 56; Ambos, in: Dolling/Duttge/Konig/Rossner (Hrsg.),
Handkommentar, Gesamtes Strafrecht, 5. Aufl. 2022, StGB
§24 Rn. 31 ff; Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
10. Aufl. 2023, § 24 Rn. 26 ff., 29; Cornelius, in: v. Heint-
schel-Heinegg/Kudlich (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommen-
tar, Strafgesetzbuch, Stand: 1.8.2024, § 24 Rn. 40.

5 Vgl. RGSt 68, 288; BGHSt 7, 296 (299); 21, 216 (217); 35,
184 (186); BGH NStZ 1994, 428 (429); BGH NStZ-RR
2003, 199; BGH NStZ 2004, 324 (325); BGH NStZ 2011,
454 (455); BGH NStZ 2014, 202; BGH StV 2018, 715 (716);
BGH NStZ 2022, 94 (95); BGH NStZ 2024, 537 f.; in diesem
Sinne auch Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
5. Aufl. 1996, S. 544 f.; Kudlich, JuS 1999, 349 (349 ft.,
352); Lilie/Albrecht, in: Laufhiitte/Rissig-van Saan/Tiede-
mann (Hrsg.), Leipziger Kommentar, StGB, Bd. 1, 12. Aufl.
2007, § 24 Rn. 263 f.; Géssel, in: Maurach/Gossel/Zipf,
Allgemeiner Teil, Bd. 2, 8. Aufl. 2014, § 41 Rn. 191; Heger/
Petzsche, in: Matt/Renzikowski (Hrsg.), Strafgesetzbuch,
Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 24 Rn. 23; Mitsch, in:
Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
13. Aufl. 2021, § 23 Rn. 26; Heinrich, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 7. Aufl. 2022, Rn. 811; Heger, in: Lackner/Kiihl/
Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 24
Rn. 17 f.; Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen,
Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 24 Rn. 19 ff., 23; Kud-
lich/Schuhr, in: Satzger/ Schluckebier/Werner, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 6. Aufl. 2024, § 24 Rn. 66; Rengier, Straf-
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Fir das Freiwilligkeitsverstdndnis i.S.v. § 24 StGB auf
einen derart psychologisierenden Ansatz abzustellen, er-
scheint zundchst mit Blick auf die Interpretation von § 20
StGB durch die Rechtsprechung konsequent. Gemal} einer
vielzitierten Leitentscheidung des Bundesgerichtshofes ist fiir
die Schuldfahigkeitsfrage das Vorliegen oder Nichtvorliegen
von Willensfreiheit entscheidend:

,Der innere Grund des Schuldvorwurfs liegt darin, dass
der Mensch auf freie, verantwortliche, sittliche Selbstbe-
stimmung angelegt und deshalb befahigt ist, sich fiir das

Recht und gegen das Unrecht zu entscheiden [...]*.

Diese Position findet auch in Teilen der strafrechtlichen Leh-
re in unterschiedlichen Varianten Zustimmung.” In groBen
Teilen der Strafrechtslehre vertritt man hingegen einen
Schuldbegriff, welcher den Erkenntnissen der empirischen
Wissenschaften — insbesondere der forensischen Psychowis-
senschaften — iiber die Unmoglichkeit einer empirischen
Feststellung von Willensfreiheit gerecht wird. Im Rahmen
eines derartigen ,sozialen“ bzw. ,funktionalen” Schuldbe-
griffs wird die Freiheitsfrage zumindest relativiert und mit
Blick auf die Verhaltenserwartungen der Biirger an ihre Mit-
biirger normativiert.® Angesichts dieses offenen Streitstands

recht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 37 Rn. 91, 107 ff;;
Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 54. Aufl.
2024, Rn. 1072 f.

¢ BGHSt 2, 194 (200); in diesem Sinne auch BVerfGE 123,
267 (413); 133, 168 (197 £.).

7 Vgl. etwa Kaufinann, Das Schuldprinzip, Eine strafrecht-
lich-rechtsphilosophische Untersuchung, 1961, S. 208;
Hruschka, Strukturen der Zurechnung, 1976, S. 39 f.; Otto,
GA 1981, 481 (485 ff.); Kohler, Die bewullte Fahrldssigkeit,
Eine strafrechtlich-rechtsphilosophische Untersuchung, 1982,
S. 181 £, 188 f.; Schiinemann, in: ders. (Hrsg.), Grundfragen
des modernen Strafrechtssystems, 1984, S. 153 (163 ff.);
Griffel, ZStW 98 (1986), 28 (41); Dreher, Die Willensfrei-
heit, Ein zentrales Problem mit vielen Seiten, 1987, S. 396 f;
Alwart, in: Byrd/Joerden (Hrsg.), Festschrift fiir Joachim
Hruschka zum 70 Geburtstag, 2005, S. 357 (359 f.); Rath,
Aufweis der Realitdt der Willensfreiheit, Eine retorsive Re-
flexion zur Moglichkeit von Verantwortlichkeit in Ethik und
(Straf-)Recht, 2009, S. 73 ff., 153 f.; Koriath, GA 2011, 618
(629); Walter, ZIS 2011, 636 (646); Jdger, GA 2013, 3 ff,;
Ebert, in: Heger (Hrsg.), Festschrift fir Kristian Kiihl zum
70. Geburtstag, 2014, S. 137 (149 f.); Eisele, in: Schonke/
Schroder (Fn. 4), § 20 Rn. 110.

8 Vgl. etwa Roxin, in: ders. (Hrsg.), Grundfragen der gesam-
ten Strafrechtswissenschaft, Festschrift fiir Heinrich Henkel
zum 70. Geburtstag am 12. September 1973, 1974, S. 171
(174 £.); Jakobs, Schuld und Pravention, 1976, S. 31 ff.; Miil-
ler-Dietz, Grundfragen des strafrechtlichen Sanktionensys-
tems, 1979, S. 10 ff.; Kriimpelmann, GA 1983, 337 (343 ff.);
Lackner, in: Gossel (Hrsg.), Strafverfahren im Rechtsstaat,
Festschrift fiir Theodor Kleinknecht zum 75. Geburtstag am
18. August 1985, 1985, S. 245 (250 ff.); Streng, ZStW 101
(1989), 273 (287 ff.); Schéch, in: Hilgendorf/Kudlich/

hilft der Blick auf das fiir die Schuldfahigkeitsfrage relevante
Freiheitsverstindnis auch fiir die Ricktrittsfrage letztlich
nicht weiter.

Gleichwohl beharrt die Rechtsprechung mit einem Teil
der Lehre auf einem psychologisierenden Ansatz, der auch
innerpsychische Hemmungen oder seelischen Druck fiir die
Begriindung von Unfreiwilligkeit i.S.v. § 24 StGB akzeptiert.
Allerdings miisste man auf Basis dieses Ansatzes einen im
Zustand der Schuldunfihigkeit Agierenden als unfrei Han-
delnden einstufen und von daher dessen Riicktritt mangels
freiwilligen Aufgebens der Tat ablehnen.’ Freilich zieht die
Rechtsprechung diese Konsequenz aus ihren Basisannahmen
nicht und bejaht auch fiir den Schuldunfihigen eine Riick-
trittsmdglichkeit.!® Im Ergebnis erscheint diese riicktritts-
freundliche Linie zwar durchaus zutreffend.!! Begriinden

Valerius (Hrsg.), Handbuch des Strafrechts, Bd. 2, 2020, § 44
Rn. 13 ff.; Schreiber/Rosenau, in: Venzlaff/Foerster/
Drefling/Habermeyer (Hrsg.), Psychiatrische Begutachtung,
Ein praktisches Handbuch fiir Arzte und Juristen, 7. Aufl.
2021, S. 85 (88 ff.); Verrel/Linke, in: Dolling/Duttge/Konig/
Rossner (Fn. 4), StGB § 20 Rn. 15; Heger (Fn. 5), Vor § 13
Rn. 23; ferner Hérnle/v. Hirsch, GA 1995, 261 (270 ff);
Zaczyk, in: Neumann/Schulz (Hrsg.), Verantwortung in Recht
und Moral, 2000, S. 103 (112 ff., 114); Ida, in: Safferling/
Kett-Straub/Jager/Kudlich (Hrsg.), Festschrift fiir Franz
Streng zum 70. Geburtstag, 2017, S. 271 (282); Jahn/Schmitt-
Leonardy, in: Safferling/Kett-Straub/Jéger/Kudlich (a.a.0.),
S. 499 (506 ft.); Schild/Zabel, in: Kindhduser/Neumann/
Paeffgen/Saliger (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetz-
buch, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, § 20 Rn. 16 ff.

% So im Ergebnis etwa Deiters, in: Schneider/Frister (Hrsg.),
Alkohol und Schuldfihigkeit, Entscheidungshilfen fiir Arzte
und Juristen, 2002, S. 121 (135 f.); so noch Zaczyk, in: Kind-
hauser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Straf-
gesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl. 2017, § 24 Rn. 76; Ambos (Fn. 4),
StGB § 24 Rn. 34; Frister (Fn. 4), § 24 Rn. 37; differenzie-
rend Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991,
17/68 und 26/42; Jiger, ZStW 112 (2000), 783 (798 f.);
ders., in: Wolter/Hoyer (Hrsg.), Systematischer Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 10. Aufl. 2025, § 24 Rn. 79.

10 Vgl. BGHSt 23, 359 f; BGH NStZ-RR 1999, 8; BGH
NStZ 2004, 324 (325); zu Widerspriichlichkeiten dieser Posi-
tion auch Schumann, Zum Standort des Riicktritts vom Ver-
such im Verbrechensaufbau, Eine Untersuchung anhand der
Dogmatik zum System von Versuch und Riicktritt seit dem
19. Jahrhundert, 2006, S. 133 ff.

1 Vgl. Streng, ZStW 101 (1989), 273 (315); Linke, Der
Riicktritt vom Versuch bei mehreren Tatbeteiligten gemé&f
§ 24 Absatz 2 StGB, Eine Bestandsaufnahme, 2010, S. 205 f;;
Gossel (Fn. 5), § 41 Rn. 198; Kiihl (Fn. 4), § 16 Rn. 62a;
Eser/Bosch (Fn. 4), § 24 Rn. 46; Roxin/ Greco, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, §20 Rn. 66;
Murmann, in: Cirener/Radtke/Rissing-van Saan/Rénnau/
Schluckebier (Hrsg.), Leipziger Kommentar, StGB, Bd. 2,
13. Aufl. 2021, § 24 Rn. 283 ff.; Kindhduser/Zimmermann,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 2022, § 32 Rn. 46;
Englinder,  in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen/Saliger

Zeitschrift fur Internationale Strafrechtswissenschaft — www.zfistw.de

25



Franz Streng

lasst sich das aber nur mittels eines normativen Verstdndnis-
ses von Schuldunféhigkeit und/oder mittels eines — jedenfalls
auch — normativen Verstindnisses von Freiwilligkeit i.R.v.
§ 24 StGB.

Normativ geprigte Freiwilligkeitsdefinitionen verzichten
darauf, die Entscheidungsfindung des seine Tat Aufgebenden
quasi tiefenpsychologisch rekonstruieren zu wollen. Sie ent-
gehen damit spezifischen und folgenreichen Problemen der
psychologischen Begriffsbestimmung. Das Miteinander und
Gegeneinander von Gewissen (Uber-Ich), Entscheidungs-
instanz (Ich) und Antriebsebene (Es) in die rechtliche Sphére
iiberfiihren zu wollen, wie in den obergerichtlichen Entschei-
dungen zu inneren Hemmungen anklingend, iiberstrapaziert
die Tragfahigkeit dieses heuristischen Modells.'? Auch bele-
gen Fallanalysen zur Nutzbarkeit psychologisch ansetzender
Freiwilligkeitsargumente i.R.v. § 24 StGB, dass der empi-
risch verstandene Freiwilligkeitstopos vielfach kein eindeuti-
ges Ergebnis zu erbringen vermag.'’ Hinzu kommt, dass auf
Basis eines Abstellens auf innere Hemmungen der von sei-
nem starken Gewissen zur Tataufgabe ,,gezwungene* Mora-
list schlechter behandelt wiirde als der wendige Opportu-
nist.!'4

Zu kléren bleibt, ob der Wortlaut von § 24 StGB bei ei-
nem Abstellen auf die — fiir das Strafrecht maBgebliche —
alltagssprachliche Nutzung der Begriffe'> einem wesentlich
auch normativen Verstindnis von Freiwilligkeit entgegen-
steht. Insoweit ist zunéchst festzuhalten, dass man auf Grund-
lage eines derartigen Begriffsverstandnisses von Freiwillig-
keit auf die autonome, d.h. nicht durch externe Griinde vor-

(Fn. 8), § 24 Rn. 63; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 5),
Rn. 1072; Kudlich/Schuhr (Fn.5), § 24 Rn. 67; tendenziell
auch Jdger, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius (Hrsg.), Hand-
buch des Strafrechts, Bd. 3, 2021, § 58 Rn. 150 f.

12 Vgl. zur psychoanalytischen Fundierung dieses Ansatzes
Freud, Neue Folge der Vorlesungen zur Einfiihrung in die
Psychoanalyse, 1940 (1973), S. 62 (74 ff.).

13 Dazu niher Maiwald, in: Gossel (Hrsg.), Gedéchtnisschrift
fiir Heinz Zipf, 1999, S. 255 (258 ff., 263 ff.); ferner Roxin
(Fn. 4), S. 266; Eser/Bosch (Fn. 4), § 24 Rn. 43; Ambos
(Fn. 4), StGB § 24 Rn. 31; Frister (Fn. 4), § 24 Rn. 26 ff,;
Puppe, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2023, § 21
Rn. 30.

14 Vgl. schon Bockelmann/Volk, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
4. Aufl. 1987, S. 214; ferner Murmann (Fn. 11), § 24 Rn. 281
f.; Engldnder (Fn. 11), § 24 Rn. 62.

15 Zur hervorgehobenen Relevanz des allgemeinen Sprachge-
brauchs auch mit Blick auf die Garantiefunktion des Gesetzes
vgl. BVerfGE 126, 170 (197); Streng, in: Bouffier/Horn/
Poseck/Radtke/Safferling (Hrsg.), Grundgesetz und Europa,
Liber amicorum fiir Herbert Landau zum Ausscheiden aus
dem Bundesverfassungsgericht, 2016, S. 471 (472 ff.); Kud-
lich, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius (Hrsg.), Handbuch des
Strafrechts, Bd. 1, 2019, § 3 Rn. 6 ff.; Dannecker/Schuhr, in:
Cirener/Radtke/Rissing-van Saan/Ronnau/Schluckebier
(Hrsg.), Leipziger Kommentar, StGB, Bd. 1, 13. Aufl. 2020,
§ 1 Rn. 302 f,; Kargl, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen/
Saliger (Fn. 8), § 1 Rn. 106 ff.

gegebene Entscheidung, beziiglich des Riicktrittsverhaltens
abstellt.!® Im Sinne solcher Betrachtung kann als allgemeins-
ter Begriffsinhalt gelten, dass der Téter den Rechtsgutsangriff
»aus freien Stiicken®, ,,aus eigenem Antrieb* aufgegeben hat,
also ohne durch duflere Umstinde dazu gezwungen worden
zu sein.!” Unfreiwilligkeit ldge hingegen dann vor, wenn die
Tataufgabe wegen zuvor nicht einkalkulierter &uflerer Er-
schwernisse — etwa solcher mit gravierend gesteigertem Risi-
ko fiir den Titer — erfolgt ist.'"® Hingegen haben innerpsychi-
sche Hemmungen von vorneherein keine Begriindungskraft
fiir die Annahme von Unfreiwilligkeit.'?

Konsequenter Weise gilt dies auch fiir Fille eines Ent-
setztseins iiber das bisher Getane oder Fille eines ,,lahmen-
den Schocks® mit anschlieBender Tataufgabe. Denn brauch-
bare Kriterien fiir eine Abgrenzung von normalen inneren
Hemmnissen, die der Téter fiir ein Weiterhandeln hétte tiber-
winden konnen, von solchen extremer bzw. zwingender Aus-
pragung lassen sich anhand des Kriteriums des ,,freien Wil-
lens* nicht finden. Auch die Uberlegung, es liege in der
Schock-Konstellation schon kein eigentliches Handeln im
Sinne des Aufgebens der Tat vor,?’ modifiziert die hochst
unklare Grenzziehung lediglich, ohne sie aber besser hand-
habbar zu machen.

Eine Uberpriifung dieser Linie anhand der Gesetzge-
bungsgeschichte ergibt Folgendes: § 46 Abs. 1 StGB a.F.
hatte fiir ein mit Riicktritt begriindetes Ausscheiden von

16 Vgl. fiir eine derart zuriickgenommene Freiheitsidee im
Rahmen des Freiwilligkeitsmerkmals Lilie/Albrecht (Fn. 5),
§ 24 Rn. 244; Gossel (Fn. 5), § 41 Rn. 188; Zaczyk (Fn. 9),
§ 24 Rn. 68; Freund/Rostalski, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
3. Aufl. 2019, § 9 Rn. 62 f.; Gropp/Sinn, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 5. Aufl. 2020, § 9 Rn. 157; Hoffinann-Holland,
in: Erb/Schéfer (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafge-
setzbuch, Bd. 1, 5. Aufl. 2024, § 24 Rn. 117 ff.; Krey/Esser,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2022, Rn. 1302 f;
Murmann, Grundkurs Strafrecht, 7. Aufl. 2022, § 28 Rn. 152;
Frister (Fn. 4), § 24 Rn. 29; Rengier (Fn. 5), § 37 Rn. 91;
ferner Streng, NStZ 1993, 582 (583); Linke (Fn. 11), S. 197 f.
17 Vgl. fiir einen entsprechenden Freiheitsbegriff etwa
Gutmann, Freiwilligkeit als Rechtsbegriff, 2001, S. 201 ff.

18 Zu Unfreiwilligkeit wegen ,,ungiinstiger Risikoerhdhung*
vgl. BGH NStZ 1992, 536 (537); BGH NStZ 1993, 279;
BGH NStZ 2007, 265 f.; BGH NStZ-RR 2014, 9 (10); Puppe
(Fn. 13), § 21 Rn. 32; Fischer (Fn. 5), § 24 Rn. 19b; ausfiihr-
lich Murmann (Fn. 11), § 24 Rn. 289 ff.; ferner Krey/Esser
(Fn. 16), Rn. 1303.

19 Vgl. etwa Jakobs (Fn. 9), 26 Rn. 45; Kéhler, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 1997, S. 481; Bottke, in: Canaris/Heldrich/
Hopt/Roxin/Schmidt/Widmaier (Hrsg.), 50 Jahre BGH, Fest-
gabe aus der Wissenschaft, Bd. 4, 2000, S. 135 (170 ff.);
Zaczyk (Fn. 9), § 24 Rn. 73; Bringewat, Grundbegriffe des
Strafrechts, 3. Aufl. 2018, Rn. 559; Freund/Rostalski
(Fn. 16), § 9 Rn. 62 f.; Jdger (Fn. 11), § 58 Rn. 152; Mur-
mann (Fn. 11), § 24 Rn. 281; Engldinder (Fn.11), § 24
Rn. 62; ferner Amelung, ZStW 120 (2008), 205, 227 f;
Krey/Esser (Fn. 16), Rn. 1304.

20 Differenzierend noch Streng (Fn. 1), S. 519 (523).
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Straflosigkeit speziell auf eine Tathinderung durch Umsténde
abgestellt, ,,welche von seinem (des Taters/F.S.) Willen un-
abhédngig waren“. Und an dieser Konzentration auf den Ta-
terwillen sollte die neue Freiwilligkeitsformel des § 24 StGB,
wie sie zundchst durch § 28 E 1962 ausformuliert worden
war, auch nichts dndern; vielmehr sollten etwaige Umstdnde
mit Hinderungspotential, die dem Téter aber nicht bekannt
waren, einem freiwilligen Aufgeben der Tat nun nicht mehr
im Wege stehen.?! Der Vorrang des Titerwillens fiir das
Bejahen von Riicktritt wurde dadurch bekriftigt, ohne aber
ein bestimmtes Begriffsverstdndnis von Freiwilligkeit vorzu-
geben.

III. Die normativierende Riicktrittsentscheidung im Sys-
tem des Strafrechts

Angesichts des oben anhand des Gesetzeswortlauts begriinde-
ten Freiwilligkeitsverstdndnisses, welches inneren Hemmnis-
sen keine Bedeutung zuweist, bleibt zu klaren, welche Ele-
mente dem Freiwilligkeits-Begriff angesichts seiner Funktion
im Deliktsaufbau immanent sind. Dass in die Begriffsdefini-
tion wertende Dimensionen einflieBen, kann jedenfalls nicht
iiberraschen.?? So zuriickhaltend man im Sinne des strafrecht-
lichen Bestimmtheitsgrundsatzes auf der Ebene der Tatbe-
standsverwirklichung einer wertenden Betrachtung gegen-
iibersteht, so vergleichsweise offen sind hierfiir die Ebenen
der Rechtswidrigkeit und vor allem der Schuld. Denn es geht
dort sehr weitgehend um Abwégungen, die begrifflich zwar
angesprochen sind, die tiber den Gesetzeswortlaut allein aber
nicht entschieden werden. Und das Riicktrittsprivileg als —
gemidll herrschender Meinung — personlicher Strafaufhe-
bungsgrund®® oder als Schuldaufhebungsgrund?* bewegt sich
gleichfalls auf einer Ebene der Zurechnung verschuldeten
Unrechts, in welcher Wertungen unabweisbar zentrale Be-
deutung zukommen.” Die Behauptung, dass der Be-
stimmtheitsgrundsatz aus Art. 103 Abs. 2 GG eine psycholo-
gisierende Interpretation des Freiwilligkeitsmerkmals er-
zwinge,?® geht demnach fehl.?” Die Judikatur verstrickt sich
iiberdies in unauflosbare Widerspriiche, wenn sie mit der

2l Vgl. den ,Entwurf eines Strafgesetzbuches (StGB)
E 1962, BT-Drs. IV/650, S. 15, 145; dazu ausfiihrlich Gut-
mann (Fn. 4), S. 112 ff.

2 Vgl. Gutmann (Fn. 4), S. 151 ff.; Maiwald (Fn. 13), S. 258
ff., 269 f.

2 Vgl. Eser/Bosch (Fn. 4), § 24 Rn. 4 f.; Heger/Petzsche
(Fn. 5), § 24 Rn. 3; Hoffmann-Holland (Fn. 16), § 24 Rn. 7,
Heger (Fn. 5), § 24 Rn. 1; Englinder (Fn. 11), § 24 Rn. 11;
Fischer (Fn. 5), § 24 Rn. 2; dazu krit. etwa Schumann, ZStW
130 (2018), 1 (8 f.).

2 Vgl. Streng, ZStW 101 (1989), 273 (324 f.); Kihler
(Fn. 19), S. 469 f.; dhnl. Roxin (Fn. 4), S. 273 ff.; Schumann
(Fn. 10), S. 143 ff.; Ambos (Fn. 4), StGB § 24 Rn. 2.

25 Vgl. auch Lampe, JuS 1989, 610 (612 f.).

26 So BGHSt 35, 184 (187); vgl. auch BGHSt 42, 158 (161);
Lackner, NStZ 1988, 405 f.; Amelung, ZStW 120 (2008), 205
(242); Rengier (Fn. 5), § 37 Rn. 99.

27 Vgl. auch Freund/Rostalski (Fn. 16), § 9 Rn. 58 f.

Rechtsfigur des ,,fehlgeschlagenen Versuchs“?® sogar einen

auBergesetzlichen Riicktrittshinderungsgrund anerkennt.?’

Eine Interpretation von ,,freiwillig® als deskriptives bzw.
strikt psychologisches Merkmal gébe mit Blick auf die Ga-
rantiefunktion des Gesetzes immerhin dann Sinn, wenn man
das Freiwilligkeitserfordernis als eine Art Tatbestandsmerk-
mal im engeren Sinne auffassen wiirde.3 Tatsichlich hatten
die ilteren ,,Rechtstheorien® den Riicktritt im Sinne einer
Einheitsbetrachtung als Riickgingigmachen wesentlicher
Elemente des Versuchs-Tatbestands verstanden und derart
bei Riicktritt bereits das Versuchsunrecht bzw. den Schuld-
tatbestand verneint.’! Jedoch werden diese Ansitze mit guten
Griinden heute kaum mehr vertreten.

Der Weg fiir ein — zumindest auch — normatives Ver-
stindnis des freiwilligen Aufgebens in § 24 StGB ist dem-
nach frei. Dass eine derartige Normativierung — in einem
ersten Schritt — stets am Wortlaut des Gesetzes zu orientieren
ist, versteht sich dabei von selbst. Eine Orientierung am all-
tagssprachlichen bzw. sozialen Freiwilligkeitsbegriff wird
einem dabei eine bessere Leitlinie bieten als eine betont psy-
chologisierende Betrachtung.’> Im Weiteren ist zu beachten,
dass der Gesetzgeber nicht etwa formuliert hat ,,0hne
Zwang", sondern mit ,freiwillig einen offeneren Begriff
gewihlt hat, der zusitzliche normative Begrenzungen nach-
gerade herausfordert.>* Absichern ldsst sich das durch die
Uberlegung, dass der Freiwilligkeitsbegriff des § 24 StGB
nicht isoliert platziert ist, sondern adverbial zum Aufgeben
der weiteren Ausfithrung der Tat steht. Er bezieht damit sei-
nen spezifischen Sinn gerade aus dem Zusammenhang mit
der Riicknahme eines Rechtsgutsangriffs. So bleibt ein nor-
matives Freiwilligkeitsverstindnis durchaus im Rahmen

28 Vgl. Roxin, JuS 1981, 1 ff; Jescheck/Weigend (Fn. 5),
S. 542 f.; BGHSt 34, 53 (56); BGHSt (GS) 39, 221 (228);
BGHSt 41, 368 (369); BGH NStZ 2015, 26 f.; BGH NStZ
2017, 147 (151); BGH NStZ-RR 2019, 137 f.

2 Krit. dazu etwa Feltes, GA 1992, 395 (398 ff., 426);
Streng, NStZ 1993, 257 (258); ders., in: Hettinger/Zopfs/
Hillenkamp/K6hler/Rath/Streng/Wolter (Hrsg.), Festschrift
fiir Wilfried Kiiper zum 70. Geburtstag, 2007, S. 629 (640);
v. Heintschel-Heinegg, ZStW 109 (1997), 29 (33 ff.); Schein-
feld, Der Tatbegriff des § 24 StGB, 2006, S. 23 f., 46; Schro-
eder, NStZ 2009, 9 ff.; Wérner, NStZ 2010, 66 ff.; Géssel,
GA 2012, 65 ff.; Fahl, GA 2014, 453 ff.

30 In diese Richtung argumentiert Fischer (Fn. 5), § 24
Rn. 20, wenn er Bedenken dagegen dufBlert, im Sinne der
normativen Betrachtung ,,rechtspolitische Begriindungen der
Riicktrittsregelung zu tatbestandlichen Voraussetzungen™ zu
machen (Hervorhebungen im Original).

31 Dazu ausfithrlich Schumann (Fn. 10), S. 20 ff., 87 ff,
164 f.; Haas, ZStW 123 (2011), 226 (239 ff.).

32 Dazu etwa Jéiger, Der Riicktritt vom Versuch als zure-
chenbare Gefahrdungsumkehr, 1996, S. 3 f.; Roxin, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 30 Rn. 11 ff.; Hoff-
mann-Holland (Fn. 16), § 24 Rn. 4 f.; anders Haas, ZStW
123 (2011), 226 (247 ff.).

33 Vgl. auch oben Fn. 15.

34 Vgl. Streng, NStZ 1993, 257 (259).
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dessen, was fiir die Auslegung einer Zurechnungsnorm zulés-
sig ist.

Nicht zuletzt angesichts der Strafbarkeit auch des untaug-
lichen Versuchs ist uniibersehbar, dass der Versuchsstrafbar-
keit ganz wesentlich eine generalpriventive Idee zugrunde
liegt.3* In der Konsequenz spielt fiir die Riicktrittsprivilegie-
rung der Gesichtspunkt einer Riicknahme der Auflehnung
gegen die Rechtsordnung bzw. eine Riickkehr zum Recht
eine zentrale Rolle.?® Uber eine Orientierung zunichst am
Gegensatzpaar ,autonom — heteronom* hinausgehend er-
scheint das etablierte Freiwilligkeitsverstdndnis durchaus mit
der fiir Strafbefreiung vorauszusetzenden Anforderung kom-
patibel, dass das Aufgeben der rechtsbrecherischen Tat auf
einem anzuerkennenden Motiv beruhen muss. Denn erst dann
macht das Aufgeben der Tat eine Strafe entbehrlich.

Im Sinne solch normativierender Auslegung von ,.freiwil-
lig*“ ergeben sich konsequenterweise Riicktritts-Einschréin-
kungen gegeniiber einer strikt psychologisierenden Ausle-
gung. Etwa in Fillen, in welchen der Téater von einer Tat
Abstand nimmt, um eine andere Tat begehen zu kdnnen, fehlt
es an einer ,Riickkehr zum Recht*3”. Und Entsprechendes
gilt fir bestimmte Fallgruppen einer auBertatbestandlichen
Zielerreichung, in denen die Fortfiihrung der Tat ohnehin
sinnlos wire.

Auf der anderen Seite ebnet ein normativer Freiwillig-
keitsbegriff den Weg zur Bejahung von Straflosigkeit in
Fillen, in denen man ein Vorliegen von Entscheidungsfrei-
heit in einem genuin psychologischen Sinne durchaus be-
zweifeln oder ablehnen miisste. Denn Freiwilligkeit als
Rechtsbegriff wird durch die kriminalpolitische Aufgabe des
Strafrechts mit definiert. Wenn die Tataufgabe eine autonome
und definitive Abkehr von aktueller rechtsbrecherischer In-
tention erkennen lasst, ist Strafe auch dann entbehrlich, wenn

3 Vgl. Jescheck/Weigend (Fn. 5), S. 530 ff.; Streng, in:
Streng/Kett-Straub (Hrsg.), Strafrechtsvergleichung als Kul-
turvergleich, 2012, S. 1 (8 ff.); Heger/Petzsche, in: Matt/
Renzikowski (Fn. 5), § 22 Rn. 9 ft.; Zaczyk (Fn. 9), § 22
Rn. 11 f; anders Scheinfeld (Fn. 29), S. 71.

36 Vgl. etwa Roxin (Fn. 4), S 256; Bottke, JR 1980, 441
(443 £)); Bloy, JR 1989, 70 (72); Lampe, JuS 1989, 610
(615 f); Schall, JuS 1990, 623 (630); Roxin (Fn. 32), § 30
Rn. 379 ff.; Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 6. Aufl. 2011, § 11 Rn. 87; Kiihl (Fn. 4), § 16 Rn. 61;
Engléinder (Fn. 11), § 24 Rn. 62; Puppe (Fn. 13), § 21 Rn. 30
f.; Cornelius (Fn. 4), § 24 Rn. 40.

37 Vgl. Roxin (Fn. 4), S. 262; Streng, NStZ 1985, 359 (360);
Bloy, JR 1989 70 (72); Kiih! (Fn. 4); Streng (Fn. 1), S. 523 £,;
Jager (Fn. 11), § 58 Rn. 11; anders etwa BGHSt 35, 184 (186
f.); Lackner, NStZ 1988, 405 f.; Murmann (Fn. 11), § 24 Rn.
279; Engldnder (Fn. 11), § 24 Rn. 64.

38 Vgl. Joecks/Jiger, Strafgesetzbuch, Studienkommentar,
13. Aufl. 2021, § 24 Rn. 28 ff.; Murmann (Fn. 11), § 24
Rn. 202 ff.; differenzierend Streng, JZ 1990, 212 (215 ff.);
vgl. auch Schall, JuS 1990, 623 (629 f.); Rudolphi, JZ 1991,
525 (527); anders etwa BGHSt (GS) 39, 221 (230 f.); Ame-
lung, ZStW 120 (2008), 205 (239 ff.); Gropp/Sinn (Fn. 16),
§ 9 Rn. 144.

der Téter die bestehende innere Hemmung gegeniiber einem
Weiterhandeln (vermutlich) nicht hétte tiberwinden kénnen,
die Tataufgabe insoweit also ,.erzwungen® war. Mit dem
normativen Verstdndnis eines freiwilligen Aufgebens der Tat
erscheint dies durchaus vereinbar.

IV. Zum Ausgangsfall: Unfreiwilligkeit infolge psychi-
scher Erschiitterung?

Wie beschrieben, bleibt der 4. Strafsenat in seiner neuen
Entscheidung®® der psychologischen Auslegung des Freiwil-
ligkeitserfordernisses im Grundsatz treu. Allerdings wird in
den hohen Anforderungen an die Begriindung von fehlender
Freiwilligkeit i.S.v. § 24 StGB deutlich, dass der Senat sich
von der psychologischen Auslegung zugleich auch distan-
ziert. Der Bereich der Fahigkeit zu willensfreier Steuerung
und damit zu strafbefreiendem Riicktritt wird moglichst weit
auch in extreme Bereiche psychischer Krisen, Uberforderun-
gen und Schockerlebnisse hinein erweitert, um normativ
sinnvolle Ergebnisse zu ermdglichen. Diese uneingestandene
Normativierung mutet dem jeweiligen Tatgericht allerdings
zu, willensfreies Handeln nach Moéglichkeit zu unterstellen
und mit pseudo-psychologischen Argumenten abzusichern.
Ein Vorgehen, das besonders dann auf Grenzen stofen wird,
wenn ein herbeigezogener forensischer Gutachter auf Grund-
lage seiner Kompetenz keine Spielrdume des Téters zu freier
Entscheidung iiber das Aufgeben der Tathandlung angenom-
men hat. Die Tatgerichte werden bei der Anwendung der
vom Bundesgerichtshof nun vorgegebenen pseudo-psycho-
logischen Freiwilligkeitsdefinition in steter Gefahr der Uber-
forderung agieren, wie sich im Ausgangsfall gezeigt hat.
Entgehen lésst sich dem nur auf dem Weg eines Vermeidens
ungesicherten Psychologisierens durch Abstellen auf ein
alltagssprachlich-normatives Verstdndnis von Freiwilligkeit
i.R.v. § 24 StGB. Auch der durch sein eben getitigtes delikti-
sches Verhalten schockierte Titer, der sich darob entsetzt zu
einer Fortfilhrung seines Tuns auBerstande sieht, handelt
autonom, soweit seinem Weiterhandeln keine dufleren Hin-
dernisse im Wege stehen wiirden. Er verdient die Zuerken-
nung des Riicktrittsprivilegs — man mdchte meinen: gerade
er!

3% BGH NStZ 2023, 599 f.
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