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Einleitung

Zur irrtiimlichen Strafbarkeitsbegriindung
im Falle des untauglichen Versuchs

»Im Streit um den untauglichen Versuch ist schon soviel Tinte vergossen
worden, dal man unwillkiirlich vor diesem Gegenstand etwas zuriickschreckt.*!
Dies diirfte gegenwirtig noch mehr als zu jener Zeit gelten, zu der Hellmuth
Mayer diesen Satz niederschrieb, wiahrend er sich verwundert dariiber duf3erte,
dass man die subjektivistische Strafbarkeitsbehauptung in dieser Sache kurz
zuvor? ,zu einer Art Bekenntnisfrage®3 gemacht hatte: ,,Bekenntnis pflegt
man in lebenswichtigen Fragen abzulegen. Die praktische Bedeutung des un-
tauglichen Versuchs steht aber im umgekehrten Verhéltnis zu der {iber ihn er-
schlossenen Literatur.“4

Eine Art Bekenntnisfrage scheint die Frage nach der Strafbarkeit des un-
tauglichen Versuchs aufgrund einer subjektivistischen Versuchstheorie aller-
dings noch heute fiir manche Autoren zu sein.’ Dies freilich langst nicht mehr
in dem damaligen Sinne unter Vorzeichen eines nationalsozialistischen Wil-
lensstrafrechts, das dieser Theorie {ibrigens zu ihrem bisherigen Siegeszug
verholfen hat.6 Vielmehr betrifft das Bekenntnis nunmehr eine scheinbare
Entscheidung des Gesetzgebers zugunsten der Strafbarkeit des untauglichen
Versuchs in den §§ 22, 23 Abs. 3 StGB,’ die sich im Einzelfall subjektivis-
tisch auf den irrigen ,,Glauben*8 des Akteurs an die Tauglichkeit seines Ver-
suchs griinden soll. Als vorsatzbegriindend wird beim untauglichen Versuch

I H. Mayer, Strafrecht, 1936, S. 314; oft zitiert wurde auch die dem vorausgegan-
gene Einschétzung von R. Frank, VDAV, 1908, S. 163 (243): ,,Es gibt wohl kaum eine
juristische und sicherlich keine kriminalistische Streitfrage, tiber die so viel geschrie-
ben worden wire, wie {iber die nach der Strafbarkeit des untauglichen Versuchs.*

2 Freisler, Das neue Strafrecht als nationalsozialistisches Bekenntnis, in: Giirtner/
Freisler, Das neue Strafrecht, 1936, S. 136 ff. (140).

3 H. Mayer, Strafrecht, 1936, S. 314.

4 Ebd.

5 Vgl. z.B. Hillenkamp, LK-StGB I, 22007, Vor § 22 Rn. 44, 60, 69, § 22 Rn. 6,
184, 188, 191, 192.

6 Dazu vorlaufig Hirsch, JZ 2007, S. 494 ff.

7 2. StrRG, BGBI. I 1969, Nr. 56, S. 717 (720).

8 Hillenkamp, LK-StGB 1, 122007, § 22 Rn. 179; i.d.S. z.B. auch BGHSt 42, 268
(2721).
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ndmlich nicht etwa die gemaB §§ 15, 16 Abs. 1 S. 1 StGB regulér erforderli-
che Kenntnis der maBgeblichen Tatumstidnde angesehen, sondern umgekehrt
ein Irrtum iiber dieselben.® ,Ein Irrthum in Thatsachen [...] ist das Charakte-
ristische fiir den ,untauglichen Versuch*.*10

Es muss im Rahmen dieser irrtiimlichen Straftat- bzw. Strafbarkeitsbegriin-
dung also nicht nur der Akteur irrig an die Tauglichkeit seines Versuchs, son-
dern auch der Rechtsanwender scheinbar gesetzlich an die vorsatzbegriin-
dende Wirkung von dessen Irrtum glauben. Darin liegt die besondere Brisanz
der vermeintlich gesetzlich vorgegebenen Strafbarkeit des untauglichen Ver-
suchs, zu der man sich mithin glaubend bekennen muss, sofern man infolge
eines subjektivistischen Vorurteils keinerlei gesetzlich begriindeten Zweifel
(z.B.1.S.d. §§ 15, 16 Abs. 1 S. 1 StGB) an ihr zu hegen vermag. Es ist dem-
nach weniger die praktische Relevanz des untauglichen Versuchs, sondern
vielmehr seine straftatsystematische Sonderstellung gegeniiber der Vorsatzbe-
griindung beim tauglichen Versuch sowie bei der Vollendung einer Straftat,
die ihn bei aller zeitgleichen Beunruhigung der Gemditer — auch im Rechtsver-
gleich!! — zu einem immer wieder beschriebenen Sehnsuchtsziel der Straf-
rechtsdogmatik macht.

Doch diese begriindungstheoretische Attraktivitit des offenbaren Ausnah-
mecharakters der Strafbarkeit des untauglichen Versuchs, die durch praven-
tionstheoretische Begehrlichkeiten gelegentlich noch verstarkt wird,!? ist be-
deutend dlter als das gegenwirtig geltende Strafgesetz. Davon legt beispiels-
weise die Kommentierung des koniglich-hannoverischen Criminalrechts
durch Adolph Leonhardt aus dem Jahr 1846 beredtes Zeugnis ab, wo es von
den — damals zahlenméBig noch bedeutend weniger — bereits vorangegange-
nen Studien hief3: ,,Wer diese Untersuchungen mit Aufmerksamkeit priift [...],
wird die Hoffnung aufgeben, dafl jene so durchaus interessante Controverse
jemals aus dem jus controversum verschwinden werde: denn ihre Losung be-
ruht auf den ersten Principien des Strafrechts, [...].“13

Der dementsprechend ,,nicht nur klassisch, sondern teilweise schon legen-
dar gewordene, jedenfalls traditionsgeséttigte Streit der Theorien um den un-
tauglichen Versuch“!4 dreht sich nach alledem, auch wenn dies selten in der
erforderlichen Deutlichkeit auf den Punkt gebracht wird, um die strafrechts-

9 Seit RGSt 42, 92 1f.

10 Geyer, GS 18 (1866), S. 35 (68).

11 Vgl. Sieber/Cornils (Hrsg.), Nat. StrafR III, 2008, S. 803, 816f., 825f.,, 840f,,
853 f., 869 1f., 885f., 896 1., 910, 924, 938f., 951 f.

12 Siehe z.B. E 1962, S. 143 1., 145.

13 Leonhardt, Commentar I, 1846, S. 197f. Fn. 4.

14 Maurach, StrafR AT, 1954, S. 438.
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dogmatische bzw. strafgesetzliche Moglichkeit einer irrtiimlichen Vorsatz-
bzw. Strafbarkeitsbegriindung.!?

Wer diese irrtiimliche Vorsatz- bzw. Strafbarkeitsbegriindung heutzutage
allerdings gegen die Phalanx der subjektivistischen Strafbarkeitsbefiirworter
als eine solche (im doppelten Sinne des Wortes) entlarven und deshalb iiber-
winden mochte, der muss den umgekehrten Irrtum — im Sinne Bindings!6 —
zunéchst nach seinen Griinden und in seinen Wirkungen verstanden haben. An
einem solchen Verstindnis fehlt es der Gegenwartsdebatte indes nahezu voll-
stindig, wenn sie das Problem — wenn iiberhaupt — noch immer lediglich an-
hand der Versuchstheorien traktiert.!” Zur Schaffung eines entsprechenden
Problembewusstseins ist es daher unumgénglich, die Dogmengeschichte zur
Frage der Strafbarkeit des untauglichen Versuchs unter dem Gesichtspunkt
des umgekehrten Irrtums einmal vollstindig zu durchwandern (nachfolgend
Teil I), bevor im Anschluss hieran die Frage eines irrtumsbegriindeten Vorsat-
zes strafrechtsdogmatisch kritisiert werden kann (anschlieBend Teil II). Am
Ende dieses Durchgangs steht mit der Selbstaufthebung der subjektivistischen
Versuchstheorie die gesetzlich durch §§ 15, 16 Abs. 1 S. 1 StGB begriindete
These von der irrtumsbedingten Straflosigkeit des untauglichen Versuchs nach
geltendem Recht. Insofern mag es sich im Interesse einer gesetzméfigen Lo-
sung des Problems lohnen, im Streit um den untauglichen Versuch nochmals
Tinte zu vergieBen, um der zwischenzeitlich etwas festgefahrenen Debatte!8
bestenfalls eine neue Richtung zu geben.

15 Problembewusst v.a. Binding, Normen III, 1918, S. 401 ff.; ders., GS 85 (1917),
S. 1771f.; ders., HdB 1, 1885, S. 691 ff.

16 Binding, Abh. I, 1915, S. 405.

17 Siehe zuletzt etwa fiir einen diskursiv-rechtstheoretischen Begriindungsversuch
der heute herrschenden Eindruckstheorie Bei-Shen Lin, Unrecht, 2023, S. 135ff.
(168 ff., 174 ff.).

18 Vgl. T. Maier, Objektivierung, 2005, S. 25: ,,.Die Dogmatik des Versuchsunrechts
ist von einem breiten Konsens gepragt.*



