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Zusammenfassung des Sachverhalts:

X. war seit ca. Januar 2002 im Chat-Room einer Homosexuellen-Internetseite
registriert und hatte zahlreiche Chat-Gesprache gefuhrt. Dabei trat er unter an-
derem am 20. Januar 2003 in Kontakt mit "Sandro", der anlasslich des ersten
Kontakts auf vorherige Anfrage vorgab, er sei erst 14 Jahre alt. Dennoch trat X.
am folgenden Tag erneut mit "Sandro" in Verbindung und strebte ein Treffen
an, um mit diesem sexuelle Handlungen vornehmen zu kdénnen. So schlug er
ihm im Verlaufe der Chat-Unterhaltung verschiedenste sexuelle Handlungen bis
hin zum Oral- und Analverkehr vor. In der Folge vereinbarte er mit "Sandro" auf
den 27. Januar 2003, 14.00 Uhr, ein Treffen beim McDonald's-Restaurant an
der Centralbahnstrasse in Basel. Zwischen dem 21. und dem 27. Januar 2003
stand er mit jenem in stetem SMS-Kontakt, wobei er regelmassig auf das ver-
einbarte Treffen Bezug nahm und sich des Kommens des Knabens versicherte.
Am 27. Januar 2003 fuhr X. mit seinem Personenwagen von Oensingen her-
kommend nach Basel, um das vereinbarte Treffen wahrzunehmen. In der Folge
kam es indes zu keinen sexuellen Handlungen mit dem minderjahrigen Knaben.
X. wurde um 14.10 Uhr vor dem Restaurant am Bahnhof festgenommen. Bei
"Sandro" hatte es sich in Wirklichkeit um einen verdeckten Ermittler der Staats-
anwaltschaft Basel-Stadt gehandelt.

Das Strafgericht Basel-Stadt erklarte X. mit Urteil vom 20. Januar 2004 neben
mehrfacher Pornografie — gestutzt auf den geschilderte Sachverhalt — der ver-
suchten sexuellen Handlungen mit einem Kind schuldig und verurteilte ihn zu 9
Monaten Gefangnis unter Anrechnung der ausgestandenen Untersuchungshaft,
teilweise als Zusatzstrafe zum Urteil des Bezirksgerichts Horgen vom 13. Mai
2002. In zwei ahnlichen Fallen sprach es ihn hingegen von der Anklage der
mehrfachen versuchten sexuellen Handlungen mit einem Kind frei, und zwar
einerseits mangels richterlicher Genehmigung der verdeckten Ermittlung (Fall
"Daniele") und andererseits, weil der Tatentschluss nicht nachgewiesen werden
konnte (Fall "Bimansy").

Die von der Staatsanwaltschaft und vom Beurteilten erklarten Appellationen
wies das Appellationsgericht des Kantons Basel-Stadt am 10. Dezember 2004
ab und bestatigte des erstinstanzliche Urteil (ohne zusatzliche neue schriftliche
Begrundung).



Die von X. dagegen erhobene staatsrechtliche Beschwerde und die Nichtig-
keitsbeschwerde wurden mit Urteil vom 13. Marz 2005 vom Kassationshof des
Bundesgerichts abgewiesen.

Zusammenfassung der Erwdgungen (betr. Nichtigkeitsbeschwerde):

Im Vordergrund der Nichtigkeitsbeschwerde steht die rechtliche Abgrenzung
zwischen dem Versuch gemass Art. 21 ff. StGB und den straflosen Vorberei-
tungshandlungen. Der Kassationshof knupft hieflr an seine bisherige Recht-
sprechung zum Begriff der "Ausfuhrung" der Tat im Sinne von Art. 21 Abs. 1
StGB an: Dazu gehdrt jede Tatigkeit, die nach dem Plan, den sich der Tater
gemacht hat, auf dem Weg zur Tatbestandsverwirklichung den letzten ent-
scheidenden Schritt darstellt, von dem es in der Regel kein Zurlck mehr gibt,
es sei denn wegen ausserer Umstande, die eine Weiterverfolgung der Absicht
erschweren oder verunmdglichen. In Erganzung zu dieser Formel halt das Urteil
sodann fest, die Schwelle, bei welcher ein Versuch anzunehmen sei und nicht
mehr blosse Vorbereitungshandlungen vorlagen, dirfe der eigentlichen Tatbe-
gehung zeitlich allerdings nicht zu weit vorausgehen. Das unmittelbare Anset-
zen zur Tatbestandsverwirklichung erfordere m.a.W. ein sowohl in raum-
lich/Grtlicher als auch in zeitlicher Hinsicht tatnahes Handeln (E. 7.2.1).

In Anwendung dieser Abgrenzungskriterien auf den konkreten Sachverhalt ge-
langt das Bundesgericht — wie auch schon die beiden Vorinstanzen — zur An-
nahme eines strafbaren Versuchs sexueller Handlungen mit einem Kind (Art.
187 Ziff. 1 StGB). Das Eintreffen am vereinbarten Treffpunkt stelle unter den
gegebenen Umstanden nach der Vorstellung des Beschwerdefuhrers vom Ab-
lauf der Tat die letzte Teilhandlung vor der eigentlichen Ausflihrung der strafba-
ren Handlung dar (E. 8.2).

Bemerkungen:

1. Das Bundesgericht bringt in seinen grundsatzlichen Erwagungen deutlich
zum Ausdruck, dass sich der Beginn des Versuchs nur Uber eine Kombination
objektiver und subjektiver Gesichtspunkte bestimmen lasst. Mit Recht betont es,
die Frage, ob eine Handlung den Versuch einer strafbaren Handlung darstelle,
lasse sich allein aufgrund ihres ausseren Erscheinungsbildes vielfach nicht ent-
scheiden, sondern setze die Kenntnis dartber voraus, wie der Tater habe vor-
gehen wollen. Die Einbeziehung der Vorstellung des Taters von der Tat sei da-
her fur die Bestimmung des Versuchs genauso unabdingbar wie die BerUck-
sichtigung objektiver Kriterien fur die Entscheidung der Frage, mit welcher Ta-
tigkeit der Tater nach seinem Tatplan bereits zur Verwirklichung des Tatbestan-
des unmittelbar ansetze (E. 7.2.1, unter Hinweis auf JENNY und STRATEN-
WERTH). Zustimmung verdient hier der Kassationshof vor allem in seinem (ver-
balen) Bemuhen, in Anlehnung an Stellungnahmen der neueren Lehre das



"unmittelbare Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung" als massgebendes Ab-
grenzungskriterium hervorzuheben. Offen bleibt freilich, welches Gewicht den
einzelnen subjektiven und objektiven Elementen zukommt und wie sie funktio-
nal aufeinander bezogen sind. Dazu lasst sich den bundesgerichtlichen For-
meln nicht viel entnehmen.

2. Dies belegt, dass die Tragweite und der Wert rechtsdogmatischer Differen-
zierungen erst in der Umsetzung auf einen konkreten Sachverhalt richtig er-
kennbar werden. Deshalb drangt sich nun eine genaue Analyse daruber auf,
wie die Gerichte im vorliegenden Fall die Abgrenzung zwischen der straflosen
Vorbereitung und dem strafbaren Versuch sexueller Handlungen gemass Art.
187 Ziff. 1 StGB vorgenommen haben.

a. Das Strafgericht erachtete es als beweismassig erstellt, dass X. im Chat-
Room zwecks Vornahme sexueller Handlungen zielgerichtet ein Treffen ge-
sucht habe. "Der Einwand des Angeklagten, sexuelle Handlungen hatten nur
stattgefunden, wenn sich beim Treffen gezeigt hatte, dass die betreffende Per-
son sympathisch ware und vom Aussehen her seinen Vorstellungen von einer
gepflegten Erscheinung entsprechen wurde, stuft das Gericht daher als un-
glaubwurdig ein. Zumindest zu gegenseitiger Befriedigung hatte sich der Ange-
klagte unabhangig der Person seines Chatpartners hingegeben", zumal der
Angeklagte eine langere Reise hinnahm (Urteil, S. 13).

Gestltzt auf diese Beweiswirdigung gelangte das Gericht zur Annahme eines
(untauglichen) Versuchs: Unter Berucksichtigung der Art und Weise, wie der
Angeklagte die Chat-Gesprache gefuhrt habe, und seines stark fixierten Wun-
sches nach einem schnellen Abenteuer mit einem 14jahrigen Knaben erscheine
ein freiwilliges Zurtcktreten in diesem Stadium nicht mehr als personlichkeits-
adaquat. "Davon zeugt insbesondere auch der SMS-Kontakt zwischen dem
Angeklagten und 'Sandro' am Tag des Treffens und vor allem das Urteil des
Bezirksgerichts Horgen vom 13. Mai 2002, in dem der Angeklagte wegen sexu-
ellen Handlungen mit einem 13 % Jahre alten Knaben, welchen er ebenfalls
uber einen Chatraum im Internet kennengelernt hatte, schuldig erklart worden
ist (....). Dass es nicht zu sexuellen Handlungen mit 'Sandro' gekommen ist, lag
nicht an der personlichen Entscheidung des Angeklagten, sondern an der Tat-
sache, dass es die Person hinter dem Profil 'Sandro' gar nicht gab bzw. dass
dahinter ein verdeckter Ermittler stand. .... Der Angeklagte begab sich zum
Treffpunkt, welchen er mit Sandro vereinbart hatte. Er war demnach zur abge-
machten Zeit physisch vor Ort und verliess die Anonymitat des Internets. Damit
liegt sowohl in raumlicher als auch in zeitlicher Hinsicht ein tathahes Handeln
vor." (Urteil, S. 17 f.)

b. Auch im bundesgerichtlichen Urteil bildet die feste Tatentschlossenheit des
X. den Angelpunkt der Entscheidung: "Nach den verbindlichen tatsachlichen
Feststellungen der Vorinstanz war der Beschwerdeflihrer entschlossen, unmit-
telbar nach dem Treffen, an einem geeigneten Ort, sei es im Freien, in einer
Wohnung oder im Auto, mit 'Sandro' sexuelle Handlungen vorzunehmen. Eine



Vorbesprechung zwischen ihm und dem Knaben war nicht beabsichtigt." (E.
8.2) Aus dem Ablauf der Gesprache im Chat-Room schliesst das Gericht, die
Tat hatte, "wenn der minderjahrige Jugendliche tatsachlich am Treffpunkt er-
schienen ware, ungestort ihren Fortgang nehmen kénnen und hatte ohne weite-
re Zwischenschritte unmittelbar in die tatbestandsmassigen Handlungen ein-
gemundet, auch wenn sich die beiden zunachst an einen anderen Ort hatten
begeben mussen. Daraus ergibt sich die erforderliche Tatnahe, d.h. der enge
oOrtliche und zeitliche Zusammenhang zur Tatbestandserfullung und die Einwir-
kung auf den Rechtskreis des Opfers (....). Das Eintreffen am vereinbarten
Treffpunkt stellt unter diesen Umstanden nach der Vorstellung des Beschwer-
defuhrers vom Ablauf der Tat die letzte Teilhandlung vor der eigentlichen Aus-
fuhrung der strafbaren Handlung dar (....)." (E. 8.2)

Andererseits weist der Kassationshof freilich — in Abweichung zu den kantonale
Gerichten — darauf hin, dass keine selbstandige Bedeutung dem Umstand zu-
komme, "ob ein freiwilliges Zurucktreten des Beschwerdeflhrers in diesem Sta-
dium personlichkeitsadaquat gewesen ware, denn die Grenze zwischen Vorbe-
reitung und Versuch muss generell, ohne Berucksichtigung des Charakters des
Taters und seines Vorlebens vorgenommen werden (....)" (E. 8.2, am Ende).

3. In der richterlichen Fokussierung auf die feste Tatentschlossenheit (bzw. die
Unwiderruflichkeit des Tatentschlusses) zur Begrindung des Anfangs der Aus-
fuhrungshandlung gelangen Nachwirkungen der subjektiven Versuchslehre von
Max WAIBLINGER (Die Abgrenzung des strafbaren Versuchs von der straflosen
Vorbereitungshandlung, ZStrR 1957, 131 ff.) zum Ausdruck. So interpretiert
namlich der Kassationshof im vorliegenden Fall den "letzten entscheidenden
Schritt" seiner Versuchsformel als "Uberschreitung einer psychologischen
Schwelle", d.h. als "psychologischen point of no return" (G. ArRzT, Strafbarer
Versuch und Vorbereitung, recht 1985, 84). Daran andern nichts die mehrfa-
chen verbalen Anleihen bei der neueren Doktrin, welche die relevante Schwelle
starker objektiv deutet. Die explizite Bezugnahme auf das "unmittelbare Anset-
zen zur Tatbestandsverwirklichung", auf die "erforderliche Tatnahe", d.h. den
"engen ortlichen und zeitlichen Zusammenhang zur Tatbestandserfiullung" und
auf die "letzte Teilhandlung vor der eigentlichen strafbaren Handlung" (E. 7.2.1
und 8.2) ist mit der eigenen subjektiven Stossrichtung nur schwer kompatibel.
Sie wirkt folglich argumentativ aufgesetzt und in der Sache wenig verbindlich.
Diese der juristischen Literatur entnommenen theoretischen Bruchstlcke haben
die Urteilsfindung nur oberflachlich beeinflusst und das konkrete Entschei-
dungsergebnis jedenfalls nicht wirklich gepragt. Sie haben — in der Sprache der
Methodenlehre ausgedruckt (siehe W. HASSEMER, Einfuhrung in die Grundlagen
des Strafrecht, 2. Auflage, 1990, 116 ff.) — eher der Darstellung als der Herstel-
lung des Urteils gedient.

a. Die eminent subjektiv gepragte Position des Bundesgerichts ist mit dem Sta-
tus des "Taters als Burger" (G. JAKOBS, Kriminalisierung im Vorfeld einer
Rechtsgutsverletzung, ZStW 1985, 753) nicht in Einklang zu bringen. Rechts-
staatliche Griinde sprechen vielmehr daflr, die Abgrenzung zwischen Vorberei-



tung und Versuch (auch) auf objektive Kriterien zu stutzen. Demzufolge ist es
nicht abwegig, im Entscheid des Kassationshofes — in Anlehnung an die mar-
kanten Worte von GUNTHER JAKOBS zur Rechtsprechung des deutschen
Reichsgerichts (a.a.0., 759) "eine Art Ausburgerung des Versuchstaters" zu
erblicken; dieser wird "hauptsachlich zum System mit gefahrlichem Innenleben,
eben zum Rechtsgutsfeind gestempelt”.

Ferner werden die beschriebenen subjektiven Abgrenzungsbemuhungen mit
der Schwierigkeit konfrontiert, "den fur den Versuch erforderlichen Grad der
Tatentschlossenheit generell festzulegen" (G. STRATENWERTH, Schweizerisches
Strafrecht, Allgemeiner Teil |, 3. Auflage, 2005, § 12, N 29; im gleichen Sinne G.
JENNY, BSK, StGB |, 2003, Art. 21, N 17). Dabei gilt es insbesondere zu be-
rucksichtigen, dass der gesetzlichen Regelung des Art. 21 Abs. 2 StGB die
Vorstellung zugrunde liegt, auch im Versuchsstadium sei noch ein freiwilliger
Rucktritt vom Tatplan moglich (siehe JENNY, a.a.0., N 15; H. WALDER, Straflose
Vorbereitung und strafbarer Versuch, ZStrR 1982, 239 f. und 247). Doch zu
dieser wichtigen Wertungsfrage haben weder die kantonalen Instanzen noch
der Kassationshof in ihren schriftlichen Urteilserwagungen klar Stellung bezo-
gen.

Im Ubrigen hat GUNTHER ARZT mit Recht festgestellt, auch psychologisch kénne
"keine Rede davon sein, dass der Fortschritt von der Vorbereitung zum Versuch
von einer Verfestigung eines anfangs weichen Vorsatzes gekennzeichnet ist. Im
Gegenteil: je mehr man sich einer Tat nahert, desto weicher kann ein bei der
Vorbereitung vorhandener felsenfester Vorsatz werden." (A.a.0O., 81) Folglich
muss man sich fragen, weshalb das Bundesgericht, nachdem es seinen Blick
auf die (behauptete) feste Tatentschlossenheit des X. konzentriert hat, als mas-
sgebende Schwelle zum Versuch gerade die Ankunft an dem mit "Sandro" ver-
einbarten Treffpunkt und nicht beispielsweise bereits das Einsteigen ins Auto
fur die Fahrt nach Basel bezeichnet. Hier offenbart sich wohl ein gewisses Zu-
gestandnis an objektive Abgrenzungskriterien, wobei allerdings nicht hinrei-
chend begrundet worden ist, weshalb die Ankunft am Bahnhof in Basel dem
Erfordernis des engen ortlichen und zeitlichen Zusammenhang zur Tatbe-
standsverwirklichung genugen soll (erganzend dazu hinten Ziff. 4/b).

b. Die geschilderten Schwierigkeiten setzen sich sodann sehr augenfallig fort
auf der prozessualen Ebene (die in den wissenschaftlichen Abhandlungen zum
Versuch leider stark vernachlassigt wird). Konkret geht es um den Nachweis
des (wie auch immer normativ definierten) festen Tatentschlusses. Erforderlich
ist regelmassig eine heikle Prognose Uber das Verhalten des Taters (WALDER,
a.a.0., 243). Es geht um die Frage, welche Umstande den konkreten Tater al-
lenfalls von der Weiterverfolgung seines Tatplans abhalten konnen, also um
"die Bewahrung des bosen Vorsatzes in der Tatkrise" (ARzT, a.a.0., 81, unter
Bezugnahme auf BOCKELMANN). Diesbezuglich stitzen die Gerichte ihre prog-
nostischen Annahmen haufig auf Spekulationen und nehmen "eher eine Zu-
schreibung als eine Beschreibung vor" (ST. TRECHSEL/ P. NOLL, Schweizeri-
sches Strafrecht, Allgemeiner Teil |, 6. Auflage, 2004, 184).



Das zeigt sich auch in dem hier interessierenden Verfahren gegen X. sehr deut-
lich: Das Strafgericht begrundete die Unwiderruflichkeit des Tatentschlusses vor
allem mit den intensiven Bemuhungen des Angeklagten um ein Treffen zwecks
sexueller Beziehungen mit "Sandro". Gleichzeitig wischte es seine entgegen-
stehenden Aussagen als (angebliche) Schutzbehauptungen leichter Hand vom
Tisch (ausfuhrlich vorne Ziff. 2/a). Obwohl diese Beweiswurdigung vom Bun-
desgericht bei der Beurteilung der staatsrechtlichen Beschwerde nicht bean-
standet worden ist (E. 4.2.1), vermag sie nicht zu Uberzeugen. Sie ist vielmehr
durch ziemlich spekulative Annahmen gepragt. Das betrifft namentlich den vo-
raussichtlichen Fortgang des Geschehens nach der Ankunft am vereinbarten
Treffpunkt, der als von einem mechanischen Automatismus getrieben erscheint
(erganzend dazu hinten Ziff. 4/a). Ausserdem wurde die Autofahrt von Oensin-
gen nach Basel durch das Strafgericht als "eine langere Reise" — angesichts
der hohen Mobilitat der Menschen in der heutigen Gesellschaft — im Hinblick auf
den Tatentschluss psychologisch Uberbewertet.

Schliesslich drangen die anspruchsvollen Beweisverfahren zum Ausmass der
Tatentschlossenheit die Praxis leicht zu problematischen Differenzierungen je
nach der Personlichkeit des Taters (kritisch auch STRATENWERTH, a.a.0., N 31
f., mit weiteren Hinweisen; a.A. hingegen z.B. TRECHSEL / NOLL, a.a.0., 183 f.).
So betrachtete das Strafgericht Basel-Stadt einen freiwilligen Rucktritt des an-
geklagten X. im Zeitpunkt seiner Ankunft am vereinbarten Treffpunkt als nicht
personlichkeitsadaquat, dies ganz wesentlich unter Hinweis auf die einschlagi-
ge Vorstrafe aus dem Jahre 2002 (Urteil, S. 17). Demgegenuber hat der Kassa-
tionshof die Berlcksichtigung das Charakters des Taters und seines Vorlebens
zwar ausdrucklich abgelehnt (E. 8.2, am Ende). Doch gleichwohl durfte sein
Entscheid durch die erwahnte Vorstrafe beeinflusst worden sein; denn solche
Faktoren lassen sich bei einem vorwiegend subjektiv gepragten Versuchsbegriff
nicht einfach aus der Beweiswurdigung verbannen (wie ich aus eigener richter-
licher Erfahrung weiss).

4. Nach einer ersten kritischen Analyse der Rechtsfindung im Verfahren gegen
X. lasst sich eine vorlaufige Bilanz ziehen: Zwischen der allgemeinen Um-
schreibung der bundesgerichtlichen Formel zum Beginn des Versuchs einer-
seits und deren praktischer Umsetzung im konkreten Fall andererseits besteht
eine tiefe Kluft. Zwar spricht sich der Kassationshof im Prinzip flr eine Kombi-
nation objektiver und subjektiver Gesichtspunkte aus. Im Ergebnis sind jedoch
neben dem dominanten Faktor der festen Tatentschlossenheit die objektiven
Kriterien einer Abgrenzung zwischen Vorbereitung und Versuch in den Hinter-
grund verbannt und nicht ernsthaft berlcksichtigt worden. Angesichts der dar-
gelegten Einwande gegenulber einer vorwiegend subjektiven Definition des Ver-
suchsbeginns drangt sich als leitender Gesichtspunkt die Tatbestandsnéhe auf
(C. RoxIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Band II, 2003, § 29, Rn. 102). In den
Vordergrund ruckt somit die Frage, mit welcher Tétigkeit der Téter nach seinem
Tatplan zur Verwirklichung des Tatbestandes unmittelbar ansetzt (so — wenigs-
tens verbal — auch das Bundesgericht, E. 7.2.1, am Ende). Dabei fordert die



gesetzessystematische Auslegung im Hinblick auf Art. 260°" StGB ein restrikti-
ves Verstandnis der "Unmittelbarkeit" (vgl. dazu ArRzT, a.a.0., 80; M.
SCHUBARTH, Kommentar zum schweizerischen Strafrecht, Band 2, 1990, Art.
139, N 65).

a. Der Tatplan als massgebende Beurteilungsgrundlage ist heute durchwegs
anerkannt: "Da sich das nur bruchstuckhaft verwirklichte Geschehen nur vom
Tatplan her begreifen Iasst, liefert die Vorstellung des Taters von der Tat, sein
konkreter Tatvorsatz, die Grundlage fur die durch einen Dritten und damit objek-
tiv vorzunehmende Beurteilung der Frage, ob mit der Ausfiihrungshandlung
bereits begonnen wurde." (K. SEELMANN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1999, 95).

Bei der Betrachtung des Tatplanes kommt es allein auf dessen /nhalt und — wie
bereits in Ziff. 3 ausfuhrlich erértert — nicht auf das Mass der Tatentschlossen-
heit an. Der Tatplan ist hier nur insoweit relevant, als er den Sinngehalt des
ausserlich wahrnehmbaren Taterverhaltens zu erhellen vermag. Auf der Basis
des konkreten Tatvorsatzes ist zu entscheiden, ob das Verhalten des Taters
objektiv die erforderliche Nahe zur Tatbestandsverwirklichung erreicht hat, d.h.
in das Stadium des Versuchs fortgeschritten ist. Diesbezuglich war das Verfah-
ren gegen X. mit dem Problem konfrontiert, dass Uber den geplanten Ablauf des
Geschehens nach der Ankunft am Treffpunkt in Basel nichts Konkretes bekannt
war. Unter welchen Voraussetzungen, an welchem Ort und somit auch zu wel-
chem genauen Zeitpunkt es nach den Vorstellungen des Angeklagten zu sexu-
ellen Handlungen gekommen ware, blieb aufgrund der Beweislage, so wie sie
sich aus den schriftlichen Urteilsmotiven ergibt, weitgehend offen. Das mag
prima vista ein wenig Uberraschen in Anbetracht der zahlreichen Chat-
Gesprache und SMS-Kontakte vor der Fahrt nach Basel. Ich sehe hier ein Indiz
daflr, dass der Tatentschluss des Angeklagten mdglicherweise doch nicht so
gefestigt war, wie das durch die Gerichte unterstellt worden ist. Die richterlichen
Instanzen haben indessen die Lucke im Sachverhalt mittels Konstruktion einer
unwiderruflichen Tatentschlossenheit Uberspielt und gestutzt darauf ihrer eige-
nen Phantasie freien Lauf gelassen (unter gleichzeitiger Verdrangung des
Grundsatzes "in dubio pro reo"). Das Resultat daraus sind Schlussfolgerungen,
welche das (vermutlich) gewlnschte Ergebnis vorwegnehmen und zugleich an
die materiell-rechtlichen Vorgaben sprachlich angepasst sind (Nachweise vorne
Ziff. 2).

b. Selbst wenn man die tatsachlichen Feststellungen der basel-stadtischen Ge-
richte als zutreffend akzeptiert oder zumindest nicht fir schlechthin unhaltbar
befindet, bestehen trotzdem erhebliche Bedenken gegen die Annahme eines
Versuchs zu Art. 187 Ziff. 1 StGB. Die blosse Ankunft am vereinbarten Treff-
punkt ohne weitere Aktivitaten, d.h. ein durchaus sozial tibliches Verhalten (G.
JAKoBS, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Auflage, 1991, 25/65), lasst sich unter
den gegebenen Umstanden — schon nach dem allgemeinen Sprachverstandnis
— niemals als "unmittelbares Ansetzen" zur Vornahme sexueller Handlungen
qualifizieren. Der evident objektive Gehalt des erwahnten Kriteriums, das "den
Versuch hart an die Grenze der Tatbestandshandlung fuhrt" (RoxIN, a.a.O., Rn.



102), ist unbedingt zu bewahren und darf nicht durch den Rekurs auf den bosen
Willen des Taters ausgehohlt werden. So werden denn auch das Aufsuchen
des Tatortes und der (noch) unauffallige Aufenthalt dort generell — von hier nicht
in Betracht fallenden Ausnahmen abgesehen — als typische Vorbereitungshand-
lungen betrachtet (RoxIN, a.a.0., Rn. 177; ferner H.-J. RUDOLPHI, Systemati-
scher Kommentar zum Strafgesetzbuch, Band I, 6. Auflage, 1993, § 22, Rn.

15).

Das muss im vorliegenden Fall umso eher gelten, als das von X. angestrebte
strafbare Verhalten, d.h. die sexuellen Handlungen, nach seinen Vorstellungen
eine freiwillige Mitwirkung des Partners voraussetzte. Diese notwendige Teil-
nahme des Opfers bedeutet, dass dessen tatsachliche Abwesenheit bzw.
Inexistenz — anders als sonst beim untauglichen Versuch — nicht bloss die Tat-
vollendung, sondern bereits die Ausfiihrung des Deliktes von vorneherein ver-
unmdglicht. Das erforderliche unmittelbare Ansetzen zu sexuellen Handlungen
ist ein Merkmal, das sich ausserlich manifestieren muss und dessen objektiver
Kern in einem Tatstrafrecht nicht subjektiv ersetzbar ist. Demzufolge erwahnt
Art. 23 StGB lediglich die Untauglichkeit des Mittels und des Objekts, nicht hin-
gegen die Unmoglichkeit, zur Ausfihrungshandlung unmittelbar anzusetzen.

Nach dieser Klarung versteht sich auch leichter, dass im Tatplan (vorerst) nur
der Treffpunkt, nicht hingegen der Tatort eindeutig bestimmt war, was Gbrigens
im bundesgerichtlichen Urteil durchaus eingeraumt wird (E. 8.2: ".... an einem
geeigneten Ort, sei es im Freien, in einer Wohnung oder im Auto"). Wer die ort-
lichen Verhaltnisse beim McDonald's-Restaurant an der Centralbahnstrasse
kennt, weiss genau, dass dort kein geeigneter Ort flir (verbotene) sexuelle
Handlungen ist (weder im Freien noch im Auto!). Indem aber das Bundesgericht
einen Versuch bejaht, "auch wenn sich die beiden zunachst an einen anderen
Ort hatten begeben mussen" (E. 8.2), hat es der Sache nach die wiederholt
aufgeflhrten objektiven Abgrenzungskriterien langst verlassen. Man darf nam-
lich unter solchen Umstanden nicht ernsthaft von einem "engen o6rtlichen und
zeitlichen Zusammenhang zur Tatbestandserfullung" sprechen, ohne diese
Formulierung inhaltlich zu entleeren.

Derselben Kritik unterliegen die bundesgerichtlichen Erwagungen, soweit sie an
die Schwellentheorie anknupfen und den letzten entscheidenden bzw. den ers-
ten Uber die blosse Vorbereitung hinausfihrenden Schritt darin erkennen wol-
len, dass X. zur Tat entschlossen sich am vereinbarten Treffpunkt eingefunden
habe (E. 8.2, am Anfang). Die Ankunft in Basel bei einem Partner, den man
noch nie gesehen hat, ist nicht derjenige Schritt, "von dem es in der Regel ein
Zuruck nur noch gibt, wenn aussere Umstande dazwischentreten" (JENNY,
a.a.0., N 15). Denn fur die Vornahme sexueller Handlungen durften im Allge-
meinen die Sympathie gegenuber der anderen Person oder wenigstens eine
vorherige personliche Begegnung von wesentlicher Bedeutung sein. Das Straf-
gericht nahm zwar spekulativ an, X. hatte sich unabhangig von der Person sei-
nes Chatpartners zumindest zu gegenseitiger Befriedigung hingegeben (Urteil,
S. 13). Bei der gebotenen generalisierenden Betrachtungsweise ("in der Regel”)



lasst sich hier aber ein Zurlick ohne dazwischentretende aussere Umstande
keineswegs ausschliessen.

5. Die vielfaltigen Bemuhungen um eine begriffliche Prazisierung des Beginns
der Ausfuhrungshandlung gemass Art. 21 Abs. 1 StGB vermdgen nicht dartber
hinweg zu tauschen, dass sich hier eine exakte Grenze kaum ziehen lasst. Die-
ser Befund tritt besonders markant in Erscheinung, sobald man neben den ma-
teriell-rechtlichen Definitionen auch das prozessuale Beweisverfahren in die
Betrachtungen einbezieht. Das belegt sehr deutlich etwa die massgebende An-
knUpfung an den jeweiligen Tatplan, der als innere Tatsache naturgemass hau-
fig nur schwer zu ermitteln ist. Andererseits aber hilft der konzentrierte Blick auf
diese (subjektive) Beurteilungsgrundlage den Gerichten, durch spekulative An-
nahmen Uber den (allenfalls "unwiderruflich") geplanten Geschehensablauf ein
bestimmtes rechtliches Ergebnis auf der Tatsachenebene zu prajudizieren (aus-
fuhrlich vorne Ziff. 3/b und 4/a). Folglich kann die unubersehbare Neigung der
Rechtsprechung zur subjektiven Versuchslehre nicht erstaunen (lesenswert
dazu H. VEST, Vorsatznachweis und materielles Strafrecht, 1986, 85).

Die zumindest teilweise offene Grenzzone zwischen der straflosen Vorbereitung
und dem strafbaren Versuch bietet rechtspolitischen Einfliissen ein bedeutsa-
mes Feld. So hat das seitens der Polizei andauernd geltend gemachte Bedurf-
nis frihzeitiger Interventionsmaoglichkeiten den Bereich der bislang straflosen
Vorbereitungshandlungen unter Druck gesetzt. Das betrifft nicht nur die Ge-
setzgebung (klassisch etwa Art. 260 StGB und Art. 19 Ziff. 1 Abs. 6 BetmG),
sondern eben auch die Rechtsanwendung. Das soeben besprochene Urteil des
Bundesgerichts liefert hieflr ein sehr anschauliches Beispiel: Sowohl die kanto-
nalen Instanzen als auch der Kassationshof haben — wie einlasslich dargelegt —
den Beginn der Ausflihrungshandlung unangemessen weit vorverlegt. Dieses
Ergebnis ist wohl zu einem wesentlichen Teil darauf zuruckzufuhren, dass im
Verfahren gegen X. "Sandro" als verdeckter Ermittler eingesetzt war. Hatten die
Gerichte die Ankunft des Angeklagten am vereinbarten Ort am Bahnhof geset-
zeskonform als straflose Vorbereitungshandlung beurteilt, so ware die ganze
Aktion der Staatsanwaltschaft Basel-Stadt nutzlos gewesen (mit entsprechen-
den Folgen auch fur die Planung kunftiger Ermittlungen). Solche Konsequenzen
haben die Gerichte offenkundig gescheut, zumal bereits in den beiden ahnlich
gelagerten Fallen "Daniele" und "Bimansy" ein Freispruch erfolgen musste
(wenn auch aus anderen Grinden). Somit stehen hier hinter den strikt rechts-
dogmatisch formulierten Argumenten der Urteilsmotive unausgesprochen pra-
ventiv-polizeiliche Erwagungen. Leicht Uberspitzt |&sst sich demzufolge behaup-
ten: Entgegen dem dusseren Anschein hat nicht in erster Linie Art. 21 Abs. 1
StGB, sondern die Zwangsmassnahme der verdeckten Ermittlung die richterli-
che Entscheidung lber den Versuchsbeginn gesteuert! Oder bin ich da viel-
leicht nun meinerseits einer gewagten Spekulation erlegen?



