Ein untauglicher Versuch der Strafrechtsreform?
Zur scheinbaren Strafbarkeit des untauglichen Versuchs nach §§ 22, 23 Abs. 3 StGB

Von Dr. Martin Heuser, Regensburg*

Die lange Zeit (d.h. von 1806—1932) umstritten gewesene
Strafbarkeit des untauglichen Versuchs steht heute weitge-
hend aufler Zweifel, seitdem das 2. Strafrechtsreformgesetz
(mit Wirkung zum 1.10.1973) nach allgemeiner Lesart eine
legislatorische Festlegung in dieser Frage gebracht hat, und
nachdem die schon zuvor (d.h. seit 1880) auf diesem Stand-
punkt stehende Rechtsprechung in der strafrechtswissen-
schaftlichen Literatur (seit 1933) nicht mehr ernstlich in
Frage gestellt wurde. Doch bei genauer Betrachtung der
heute geltenden Gesetzeslage zeigen sich gesetzes- und straf-
tatsystematische Verwerfungen, die unvermeidlich mit der
behaupteten Strafbarkeit des untauglichen Versuchs einher-
gehen und die neue Zweifel ndhren, ob es sich bei dem legis-
latorischen Versuch, diese Strafbarkeit gesetzlich anzuerken-
nen, iiberhaupt um einen tauglichen und gesetzeswirksamen
gehandelt hat. Denn ohne eine taugliche Grundlage im gel-
tenden Gesetzesrecht wiirde es sich bei der behaupteten
Strafbarkeit des untauglichen Versuchs weiterhin um eine
blofie Scheinstraftat, d.h. um ein Wahndelikt handeln, sodass
die missliche Abgrenzung des nur scheinbar strafbaren un-
tauglichen Versuchs zum straflosen Wahndelikt obsolet wdre.
Damit ist die These der nachfolgenden Ausfiihrungen be-
nannt.

I. Ein alter Irrtum — neue Einsichten — innovativer Zwei-
fel?

Die deutsche Versuchslehre gilt im internationalen Rechts-
vergleich schon seit geraumer Zeit als ,,subjektiv ,iibersteu-
ert*“!. Als Beispiel hierfiir kann die weithin angenommene
Strafbarkeit des untauglichen Versuchs angefiihrt werden
(vgl. § 23 Abs. 3 StGB).? Sie griindet in § 22 StGB auf einem
sog. umgekehrten Tatbestandsirrtum,® d.h. auf einer subjekti-
ven Fehlvorstellung (error) iiber die Existenz objektiv nicht
existenter Tatumstdnde, die die Tauglichkeit des Versuchs
begriinden wiirden, wenn sie objektiv existent wiren. So
verhdlt es sich z.B. in dem Schulfall der Lehrbuchkriminali-
tit, in dem der Akteur auf eine Vogelscheuche schieft, die er
félschlich fiir einen Menschen hélt (Tatobjektsirrtum = un-

* Der Autor ist Mitarbeiter des Lehrstuhls fiir Strafrecht,
Strafprozessrecht, Internationales Strafrecht und Rechtsphilo-
sophie der Universitdt Regensburg und hat zuletzt Lehrstiihle
an den Universititen Leipzig (SoSe 2023) und Konstanz
(SoSe 2024) vertreten.

U Jung, ZStW 117 (2005), 937 (938).

2 Sie wird als geltende Gesetzeslage selbst von den wenigen
Grundsatzkritikern einer Strafbarkeit des untauglichen Ver-
suchs wie Kohler, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1997, S. 451
ff., 462 f., anerkannt.

3 Seit RGSt 42, 92 ff.; BGHSt 42, 268 ff.

4 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 29
Rn. 347.

tauglicher Versuch am untauglichen Tatobjekt).® Infolge
dieser Fehlvorstellung wird beim untauglichen Versuch, und
zwar in Umkehr des gem. § 16 Abs. 1 S. 1 StGB — jedenfalls
bei Unkenntnis (ignorantia) objektiv existenter Tatumsténde
— vorsatzausschlieBenden Tatbestandsirrtums, ein in seinem
»Wissenselement™ ,,irrtumsbegriindeter Vorsatz® unterstellt.
D.h. es wird die im Wissenselement eigentlich geforderte
,»Kenntnis“ von den mafBgeblichen Tatumstinden, trotz und
entgegen bzw. aufgrund ihrer ,,Unkenntnis®, durch eine Art
kontrafaktische ,,Kenntnisfiktion* ersetzt. Zumindest fiir den
untauglichen Versuch (§§ 22, 23 Abs. 3 StGB) kommt es
damit zu einer Lossagung des fiir den Vorsatz (§ 15 StGB)
erforderlichen ,,Wissenselements® von der nach allgemeinen
Vorschriften sonst fiir ihn erforderlichen Irrtumsfreiheit (§ 16
Abs. 1 S. 1 StGB), folglich aber zu einer Entkoppelung des
Tatvorsatzes von der Existenz bzw. Nichtexistenz objektiver
Tatumstinde.

Trotz und gerade aufgrund dieses realitétsentriickten Tat-
vorsatzes beim untauglichen Versuch hélt die deutsche Straf-
rechtswissenschaft besonders der seit jeher in diesem Sinne
subjektivistisch begriindeten Strafbarkeit desselben und mit
ihr auch der subjektivistischen Versuchslehre die Stange,
wenn sie uns wissen lésst:

,»An der Strafbarkeit des untauglichen Versuchs bestehen
nach der heutigen Gesetzeslage keine Zweifel.

Aber nach einem bekannten Goethewort wichst mit dem
Wissen auch der Zweifel.” Und seit geraumer Zeit® lassen uns
zumindest einige Vertreter der h.M.® zusitzlich wissen, dass
die Strafbarkeit des untauglichen Versuchs mit Blick auf § 22
StGB allenfalls einen bloBen ,,Vorstellungsvorsatz® voraus-
setzen darf, wihrend die Strafbarkeit einer vollendeten Straf-
tat hinsichtlich § 16 Abs. 1 S. 1 StGB auf einem davon unter-
schiedenen ,,Kenntnisvorsatz* beruhen muss.'? In verfeinerter

> Fiir einen Fall des realen Lebens in dieser Konstellation
siehe beispielsweise schon RGSt 1, 451 f.

¢ Hillenkamp, in: Lauthiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Hrsg.), Leipziger Kommentar, StGB, Bd. 1, 12. Aufl. 2007,
§ 22 Rn. 183; auf weitere Einzelnachweise zu dieser bekann-
termafBen ganz h.M. (in Lit. und Rspr.) sei hier aus Platz-
griinden verzichtet.

7 Goethe, in: Hecker (Hrsg.), Maximen und Reflexionen,
Nach den Handschriften des Goethe- und Schiller-Archivs,
1907, S. 54.

8 Siehe anfinglich Streng, ZStW 109 (1997), 862 (870 fT.).

® V.a. Herzberg, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 1. Aufl. 2003, § 22
Rn. 36.

10 Siehe fiir diese begriffliche Unterscheidung zunichst Herz-
berg, JuS 1999, 224 f., unter Verweis auf Differenzierungen
seines Schiilers Schlehofer, GA 1992, 307 (313); siche auch
ders., Vorsatz und Tatabweichung, 1996, S. 5, 19 f,, 35 f,
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Beobachtung heifit es ndmlich bei Herzberg, es passe ,,§ 16
schon nach dem Wortsinn nicht, wenn sich der Vorsatz des
Taters gerade nicht aus dem ,Kennen®, sondern aus Unkennt-
nis und Irrtum ergibt“!!. Infolgedessen wire auch richtig:

,,Es kommt beim Versuch eben nur auf die Vorstellung an
und nicht darauf, ob sie sich mit der Realitit deckt.*!?

Die damit aus Anlass der Strafbarkeit des untauglichen Ver-
suchs mittlerweile also explizit aufgemachte Differenz des
fiir den untauglichen Versuch einerseits sowie des fiir die
Vollendung andererseits erforderlichen Tatvorsatzes (Diffe-
renzthese)'? ist indes bisher noch nicht AnstoB fiir neuerliche
Zweifel gewesen, ob sich die unisono angenommene Straf-
barkeit des untauglichen Versuchs auf diese Weise tatsdch-
lich aus dem geltenden Gesetzesrecht ableiten ldsst. Demge-
geniiber gibe es fiir solcherart Zweifel einen hinreichenden
Anbhalt, steht die mit dem untauglichen Versuch verbundene
Differenzthese doch in einem schroffen Gegensatz zur sonst
behaupteten Identitit beider Tatvorsitze (Identititsthese)!*.!>

131, 169; in diesen Zusammenhang gehoren ferner Hardtung,
Versuch und Riicktritt bei den Teilvorsatzdelikten des § 11
Abs. 2 StGB, 2002, S. 199; Spielmann, Der bedingte Tatent-
schluB und die Vorbereitungshandlung, 2005, S. 21 ff., 23 f,;
Putzke, JuS 2009, 894 (896 Fn. 18, 898); Hardtung/Putzke,
Examinatorium Strafrecht AT, 2016, Rn. 385, 1125; zudem
fiir die Unterscheidung Jung, JA 2006, 228 (232).

' Herzberg (Fn. 9), § 22 Rn. 42.

12 Herzberg (Fn. 9), § 22 Rn. 40.

13 Weitere Vertreter der Differenzthese sind heute neben
Streng, ZStW 109 (1997), 862 (870 ff.), und Herzberg
(Fn. 9), § 22 Rn. 2, 31 £, 36 ff., 47 ff., affirmativ auch Busch,
ZStW 135 (2023), 433 (451 f.); Engldnder, in: Kindhiuser/
Neumann/Paeffgen/Saliger (Hrsg.), Nomos Kommentar,
StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, § 22 Rn. 23, 27 (siche aber
Rn. 25); Hardtung (Fn. 10), S. 199; Hardtung/Putzke
(Fn. 10), Rn. 385, 1125, 1130, 1141; Jung, JA 2006, 228
(230 ff., 233); Maier, Die Objektivierung des Versuchsun-
rechts, 2005, S. 43 ff., 53; Murmann, Versuchsunrecht und
Riicktritt, 1999, S. 9 f.; ders., in: Cirener/Radtke/Rissing-van
Saan/Ronnau/Schluckebier (Hrsg.), Leipziger Kommentar,
StGB, Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 22 Rn. 30, 42; Putzke, JuS
2009, 894 (896 Fn. 18, 898); Schladitz, Normtheoretische
Grundlagen der Lehre von der objektiven Zurechnung, 2021,
S. 543 ff.; Spielmann (Fn. 10), S. 21 ff., 26 £, 34 ff., 38, 64 f,;
sowie aus skeptischer Motivation heraus Zaczyk, in: Kind-
hauser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, StGB,
Bd. 1, 5. Aufl. 2017, § 22 Rn. 13, 17 f.

14 Siehe dafiir u.a. Ambos, in: D6lling/Duttge/Konig/RSssner
(Hrsg.), Gesamtes Strafrecht, Handkommentar, 5. Aufl. 2022,
StGB § 22 Rn. 11 f.; Beckemper, in: v. Heintschel-Heinegg
(Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, Strafgesetzbuch,
Stand: 1.12.2015, § 22 Rn. 23; Cornelius, in: v. Heintschel-
Heinegg/Kudlich (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar,
Strafgesetzbuch, Stand: 1.11.2024, § 22 Rn. 26; Bosch, in:
Tiibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 22
Rn. 3, 69 Gossel, in: Maurach/Gdssel/Zipf, Strafrecht, All-

Mit dieser Identititsthese ist der beim untauglichen Versuch
aber allenfalls irrtumsbedingt mogliche Tatvorsatz jedoch
offenbar schlechterdings unvereinbar. Die sich dessen all-
mahlich bewusstwerdende Strafrechtswissenschaft sieht sich
daher zunehmend vor die disjunktiv zu beurteilende Ent-
scheidung gestellt, ob sie sich entweder zugunsten der offen-
bar kriminalpolitisch erwiinschten Strafbarkeit des untaugli-
chen Versuchs (d.h. zulasten der Identititsthese) auf den
Standpunkt der strafrechtsdogmatisch eher unerwiinschten
Differenzthese oder aber zugunsten der offenbar kriminalpo-
litisch unerwiinschten Straflosigkeit des untauglichen Ver-
suchs (d.h. zulasten der Differenzthese) auf den Standpunkt
der strafrechtsdogmatisch eher erwiinschten Identititsthese
stellen mochte. Tertium non datur!

gemeiner Teil, Teilbd. 2, 8. Aufl. 2014, § 40 Rn. 77 ff;
Gropp/Sinn, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2020, § 9
Rn. 21; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 16 Rn. 7, § 22 Rn. 2; Hillen-
kamp, in: Schiinemann/Achenbach/Bottke/Haftke/Rudolphi
(Hrsg.), Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Geburtstag am
15. Mai 2001, S. 689 (706); ders. (Fn. 6), § 22 Rn. 31, 39;
Hoffmann-Holland, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4. Aufl.
2023, Rn. 621; ders., in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl. 2024, § 22
Rn. 36 f.; Jiger, in: Wolter/Hoyer (Hrsg.), Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 10. Aufl. 2024, § 22
Rn. 4; Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991,
25. Abschn. Rn. 24; Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Straf-
rechts, 5. Aufl. 1996, § 49 III 1 (S. 515); Kaspar, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2023, § 8 Rn. 13; Kindhduser/
Hilgendorf, Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxiskommentar,
10. Aufl. 2025, § 22 Rn. 12; Kindhduser/Zimmermann, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2024, § 31 Rn. 9; Kle-
sczewski, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2017, Rn. 472
ff.; Kéhler (Fn. 2), S. 464; Kudlich, in: Hilgendorf/
Kudlich/Valerius (Hrsg.), Handbuch des Strafrechts, Bd. 3,
2021, § 57 Rn. 30; ders./Schuhr, in: Satzger/Schluckebier/
Werner (Hrsg.), Strafgesetzbuch. Kommentar, 6. Aufl. 2024,
§ 22 Rn. 16; Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl.
2017, § 15 Rn. 23 f.; Mitsch, in: Baumann/Weber/Mitsch/
Eisele, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 13. Aufl. 2021, § 22
Rn. 31, 34; Murmann, Grundkurs Strafrecht, 8. Aufl. 2024,
§ 28 Rn. 39; Puppe, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen/
Saliger (Fn. 13), § 16 Rn. 140; Putzke, JuS 2009, 894 (896);
Roxin (Fn. 4), § 29 Rn. 61, 71, 80; Wessels/Beulke/Satzger,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 54. Aufl. 2024, Rn. 943. Nach-
weise zur dlteren Lit. bei u.a. bei Struensee, in: Dornseifer
(Hrsg.), Gedachtnisschrift fiir Armin Kaufmann, 1989, S. 523
(523 Fn. 5-6). — Unklar ist die exakte Positionierung der
hochstrichterlichen Rechtsprechung, wenn sie fiir den Tatbe-
stand eines versuchten Delikts in subjektiver Hinsicht (Ta-
tentschluss) ,,das Vorliegen einer vorsatzgleichen Vorstel-
lung® verlangt, ,,die sich auf alle Umstinde des duBeren Tat-
bestands bezieht“; siehe dafiir etwa BGH NJW 2015, 3732 £.;
BGH NStZ 2020, 402.

15 Eine klarere Herausstellung dieser Differenz hat zuletzt
Busch, ZStW 135 (2023), 433 (452), angemahnt.
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Martin Heuser

Die Beantwortung dieser disjunktiven Standpunktfrage
kann valide allerdings nur anhand des geltenden Gesetzes-
rechts und nicht nach subjektivem Dafiirhalten kriminalpoli-
tischer oder sonstiger Art erfolgen. Sollte sich der Straf-
rechtsreformgesetzgeber also bei Erlass des neuen Allgemei-
nen Teils des Strafgesetzbuches mit dem 2. Strafrechtsre-
formgesetz (StrRG)'® vom 4. Juli 1969, das am 1. Oktober
1973 in Kraft trat und die fiir den Versuch noch heute giiltige
Rechtslage normierte,!” aligemein auf den Standpunkt der
Identitdtsthese gestellt haben, so wire sein zeitgleicher Ver-
such, sich anldsslich der Strafbarkeit des untauglichen Ver-
suchs besonders auch auf den Standpunkt der Differenzthese
zu stellen, von vornherein ein untauglicher und mithin nur
scheinbarer, d.h. gesetzesunwirklicher gewesen, sodass es
folglich beim (untauglichen) Versuch (§ 22 StGB) eben nicht
subjektivistisch ,,allein auf die Titervorstellung ankommt*!8,
sondern zudem auf ihr mdgliches Verhaltnis zur Objektivitét
(§ 16 Abs. 1 S. 1 StGB). Denn ohne die allgemeinen Vorstel-
lungsmerkmale einer vorsitzlichen Straftat (§§ 15, 16 Abs. 1
S. 1 StGB) ldsst sich eine besondere Erscheinungsform einer
vorsétzlichen Straftat (§§ 22, 23 Abs. 3 StGB) ohne logi-
schen Fehler nicht denken. Dass es sich so — bisher — un-
denkbar in der (untauglich versuchten) Tat aber verhélt und
der untaugliche Versuch nach dem geltenden Gesetzesrecht
nur scheinbar und nicht wirklich strafbar ist,'° ist die nach-
folgend gesetzes- und straftatsystematisch zu begriindende
These der Untersuchung. Der Vorwurf der Gesetzeswidrig-
keit, wie er seitens der Vertreter der subjektivistischen Straf-
barkeitsbehauptung gerne gegen jede noch so kleine Infrage-
stellung derselben mit groBer Leichtigkeit erhoben wird,?
fallt damit miihelos auf dieselbe zuriick. Die Untersuchung ist
sich des Provokanten ihrer These also bewusst, soll doch die
Strafbarkeit des untauglichen Versuchs ,ernsthaft nicht zu
bestreiten*?! und die dem unerhort entgegengesetzte These
der Straflosigkeit ,,unhaltbar*?? sein. — Nun aber doch einmal
ganz im Ernst:

16 Das 2. StrRG ging kompromissartig zuriick sowohl auf den
von der damaligen Bundesregierung in der 4. Wahlperiode
des Bundestages eingebrachten und von einem damaligen
Sonderausschuss beratenen Entwurf aus dem Jahr 1962
(E 1962) sowie auf den von vierzehn Strafrechtslehrern im
Jahr 1966 erstmals ver6ffentlichten Alternativ-Entwurf
(AE 1966).

172, StrRG, BGBI. 1 1969, Nr. 56, S. 717 (720); zuvor
E 2. StrRG, BT-Drs. V/4095, S. 56 f.

18 Dafiir aber Herzberg, GA 2001, 257 (260) — Hervorhebung
durch M.H.

19 Siehe fiir diese These in nuce und beildufig schon Heuser,
ZStW 132 (2020), 330 (354 ff.).

20Vgl. z.B. Herzberg, GA 2001, 257 ff.

21 So Hillenkamp (Fn. 6), Vor § 22 Rn. 61; ferner z.B. auch
Gdéssel (Fn. 14), § 40 Rn. 202; Hoffmann-Holland (Fn. 14),
§ 22 Rn. 53.

22 Schladitz (Fn. 13), S. 524.

II. Scheinbare Anerkennung der Strafbarkeit des untaug-
lichen Versuchs

Fiir die Strafbarkeit des untauglichen Versuchs kdnnen heute
von der h.M. nur zwei gesetzliche Argumente (§§ 22 und 23
Abs. 3 StGB) angefiihrt werden:

,»Sie ergibt sich zum einen aus der Tatsache, dass der Ge-
setzgeber sich [...] dafiir entschieden hat, den Versuchs-
beginn davon abhédngig zu machen, dass der Tater ,nach
seiner Vorstellung von der Tat zur Verwirklichung des
Tatbestandes unmittelbar ansetzt’. [...] Sichtbar wird die-
se Grundentscheidung auch in der Regelung des § 23
Abs. 3; denn [...] so ist daraus zu schlieBBen, dass der Ge-
setzgeber den untauglichen Versuch [...] von der Rege-
lung der §§ 22, 23 Abs. 1 erfasst und im Grundsatz fiir
gleich strafbar und strafwiirdig erachtet, wie den taugli-
chen Versuch.“?

Scheinbar ist der untaugliche Versuch also strafbar. Dies ist
nicht zu bestreiten. Zu bestreiten ist allerdings, dass dieser
Schein mehr als bloBer Schein und untriiglich ist:

1. § 23 Abs. 3 StGB

Bei dem vorgenannten Schluss aus der bloBen Strafzumes-
sungsvorschrift des § 23 Abs. 3 StGB auf einen gesetzlichen
Straftatbestand des untauglichen Versuchs handelt es sich
namlich fir sich betrachtet um einen bloflen Zirkelschluss,
nachdem diese Rechtsfolgenregelung einen solchen Straftat-
bestand zwar offenbar nach anderen Vorschriften (§§ 15, 16
Abs. 1 S. 1, 22 StGB) fiir sich voraussetzt, jedoch nicht ei-
gens auch normiert. Mit ihr allein geht also gerade nicht
einher, dass untaugliche Versuche (subjektiv wie objektiv)
tatbestandsméBige und rechtswidrige Taten darstellen. Inso-
fern triigt der Schein. Untriiglich beglaubigt die Normierung
dieser Strafzumessungsvorschrift fiir einen besonderen Fall
des untauglichen Versuchs hingegen den legislatorischen
Versuch der an der Strafgesetzgebung beteiligten Individuen,
eine Strafbarkeit des untauglichen Versuchs gesetzesmittelbar
und dadurch allgemein anzuerkennen.?* Jedoch setzt das
Gelingen dieses Anerkennungsversuchs voraus, dass es einen
untauglichen Versuch auf Tatbestandsseite nach allgemeinge-
setzlichen Versuchsmerkmalen {iberhaupt geben kann.

2. § 22 StGB

Folglich bleibt als gesetzliches Argument fiir die behauptete
Strafbarkeit des untauglichen Versuchs allein § 22 StGB.
Doch auch dieses tragt nur scheinbar. Die Vorschrift des § 22
StGB enthdlt in sich ndmlich nicht mehr als eine Begriffsbe-
stimmung des strafbaren Versuchs, indem sie den Beginn
seiner Strafbarkeit markiert. Dieser liegt hiernach darin, dass
der Akteur nach seiner ,,Vorstellung® von der Tat unmittelbar
zur Verwirklichung des Tatbestandes ansetzt. Daraus kann
aber mitnichten abgeleitet werden, wie es jedoch die Diffe-
renzthese will, dass es auf die objektive Tauglichkeit eines

2 Hillenkamp (Fn. 6), § 22 Rn. 183.
2 Vgl. BT-Drs. V/4095,S. 11 1.
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strafbaren Versuchs zur Vollendung der Straftat nach den
objektiven Tatumstinden nicht ankommt, sondern allein die
subjektive ,,Vorstellung* des Akteurs hiervon mafigeblich ist,
die dann ebenso gut zutreffend wie unzutreffend sein kann,
sodass § 16 Abs. 1 S. 1 StGB beim (untauglichen) Versuch
suspendiert wird.

a) Gesetzes- und Straftatsystematik

Eine solchermaflen den Wortlaut einer blofen Einzelvor-
schrift ausschnittweise zu einem vermeintlichen Gesetzes-
ganzen verabsolutierende Interpretation wiirde sich in einen
grundlegenden Widerspruch zur Gesetzes- und Straftatsyste-
matik der (vollendeten und versuchten) Vorsatzdelikte ver-
stricken. Denn die Vorstellung des Akteurs von der zu ver-
wirklichenden Tat i.S.d. § 22 StGB ist nach der allgemein fiir
Vorsatzdelikte (§ 15 StGB) geltenden Vorschrift des § 16
Abs. 1 S. 1 StGB nur dann geeignet, das Wissenselement des
fiir den Versuch erforderlichen Tatvorsatzes zu begriinden,
wenn sie diejenigen objektiven Umsténde der Tat zutreffend
erfasst, die den gesetzlichen Tatbestand ausfiillen. Dabei
bildet auch die irrige Vorstellung objektiv nicht existenter
Tatumstiinde einer Straftat keine zutreffende Vorstellung
solcher objektiven Tatumsténde, die den gesetzlichen Tatbe-
stand einer Straftat ausfiillen.

Ohne dieses Kenntnis- oder Wissenselement kennt der
Akteur bei Begehung der Tat aber einen objektiven Umstand
nicht, der zum gesetzlichen Tatbestand gehort, sodass er den
Tatbestand auch nicht vorsitzlich zu verwirklichen vermag.
Beruht der untaugliche Versuch indes auf einer unzutreffen-
den Vorstellung von denjenigen objektiven Umstdnden der
Tat, die den Versuch nach der subjektiven Vorstellung des
Akteurs bloB als tauglich zur Vollendung der Straftat er-
scheinen lassen, ohne dass er nach objektiven Umsténden
objektiv auch tauglich ist, so kennt der Akteur einen objekti-
ven Umstand i.S.v. § 16 Abs. 1 S. 1 StGB nicht, der aber zu
einer strafbaren Tat objektiv gehdren wiirde, wenn eine sol-
che objektiv vorldge. Er kennt dann nédmlich die Tauglichkeit
seines Versuchs nicht, da sie objektiv schon nicht existent ist,
mithin auch iiberhaupt nicht gekannt werden kann.

Die hierfiir vergeblich bemiihte Vorschrift des § 22 StGB
sagt also dariiber, dass sie unter Verdringung von § 16
Abs. 1 S. 1 StGB fiir den Versuch bloB subjektive Vorstel-
lungen von objektiven Umstédnden ausreichend sein lassen
mdchte, die objektiv tiberhaupt nicht gekannt werden konnen,
und deren blofB subjektive Vorstellungen unter Beachtung
von § 16 Abs. 1 S. 1 StGB jedenfalls den bei der Vollendung
erforderlichen Vorsatz nicht zu begriinden vermdgen,
schlechterdings nichts aus. Wére es anders, konnte der dann
irrtimlich begriindete Versuch nicht langer als Durchgangs-
stadium der Vollendung gelten. Es ginge ein Riss durch die
Dogmatik von Versuch und Vollendung. Er wiirde jedoch die
notwendige Einheit in ihrer Differenz auftheben. Unter Wah-
rung der Gesetzes- und Straftatsystematik geht mit dem
Wortlaut von § 22 StGB also gerade nicht einher, dass un-
taugliche Versuche (subjektiv wie objektiv) tatbestandsmaBi-
ge und rechtswidrige Taten darstellen. Insofern triigt auch
hier der Schein.

b) Der Wille des historischen Gesetzgebers

Das Bemiihen des historischen Gesetzgebers ging mit dem
Merkmal des ,,unmittelbaren Ansetzens® dahin, die der sub-
jektiven Versuchstheorie seit jeher eigene Tendenz zur Vor-
verlagerung zu begrenzen.” Dagegen ging es nicht dahin,
durch das Merkmal der ,,Vorstellung® beim Versuchsbeginn
eine Suspendierung der allgemeinen Irrtumsvorschrift des
§ 16 Abs. 1 S. 1 StGB ins Werk zu setzen.

Zwar war es gewiss eine Intention sowohl der Verfasser
des E 19622° als auch des historischen Gesetzgebers, mit dem
aus diesem in den spiteren Gesetzestext transferierten Merk-
mal der ,,Vorstellung*?’ besonders den untauglichen Versuch
als strafbaren Versuch anzuerkennen.?® Jedoch sah dieser
E 1962 zugleich das allgemeine Straftatmerkmal des Vorsat-
zes vor, die Tat zu vollenden.? Eine besondere Erwihnung
»des selbstverstdndlichen Erfordernisses eines auf die Voll-
endung gerichteten Vorsatzes™ betrachtete der historische
Gesetzgeber nach Ubernahme des Merkmals der ,,Vorstel-
lung in die spiter Gesetz gewordene Begriffsbestimmung
des Versuchs schlieBlich als ,,entbehrlich*,*® ,.da schon durch
die Wendung ,nach seiner Vorstellung® klargestellt wird, dal3
der Versuch vorsitzliches Handeln voraussetzt.*3!

Durch die zeitgleiche Herausstellung des auch fiir die
Vollendung erforderlichen Vorsatzerfordernisses konnte mit
dem Abstellen auf die Vorstellung des Téters also keine Abs-
traktion von ihrer Richtigkeit oder Falschheit, mithin aber
auch keine Suspendierung der allgemeinen Irrtumsvorschrift
des heutigen § 16 Abs. 1 S. 1 StGB beim Versuch verbunden
sein. Ansonsten wére der historische Gesetzgeber in Konflikt
mit dem Wissens- bzw. Kenntniselement des Tatvorsatzes
geraten, den bzw. das er gleichermalien identisch sowohl fiir
den Versuch als auch die Vollendung vorauszusetzen gedach-
te.

,,Der mit dieser subjektiven Komponente verbundene Ge-
danke war niemals der, den Vorsatz durch die Vorstellung
zu ersetzen, noch der, iiber den Vorsatz eine Irrtumsfra-
gen entscheidende oder iiberhaupt eine inhaltliche Aussa-
ge zu treffen. [...] Deshalb sagt die Vorstellung iiber die
Behandlung eines Irrtums fiir den Tatvorsatz nichts
aus.«?

Soweit im Ubrigen die Intention der Verfasser des E 1962 in
Richtung einer solchen Suspendierung der allgemeinen Irr-
tumsvorschrift gegangen sein sollte,’* ohne dass dies aller-
dings auch objektiv Ausdruck im Entwurfstext gefunden
hitte, ist dieser E 1962 nicht Gesetz geworden.

% BT-Drs. V/4095, S. 11.

26 Entwurf eines Strafgesetzbuches (StGB) E 1962 (mit Be-
griindung), Bundestagsvorlage, 1962 (nachfolgend ,,E 1962%).
27E 1962, S. 15 (§ 26 Abs. 1).

28 Vgl. E 1962, S. 143; BT-Drs. V/4095, S. 11.

P E 1962, S. 15 (§ 26 Abs. 1), 144.

30 BT-Drs. V/4095, S. 11.

31 BT-Drs. V/4095, S. 11.

32 Hillenkamp (Fn. 14), S. 706.

3 Vgl. E 1962, S. 101.

Zeitschrift fUr Internationale Strafrechtswissenschaft — www.zfistw.de

289



Martin Heuser

3. Ergebnis

Der untaugliche Versuch ist mit Blick auf das geltende Ge-
setzesrecht der §§ 22, 23 Abs. 3 StGB nur scheinbar straf-
bar,* weil sich aus diesem, und zwar mangels gesetzlicher
Suspendierung der allgemein fiir Vorsatzdelikte geltenden
Anforderungen der §§ 15, 16 Abs. 1 S. 1 StGB, keine Aner-
kennung eines irrtumsbegriindeten Vorsatzes ableiten lésst,
wie sie aber fiir dessen Strafbarkeit aufgrund eines umge-
kehrten Tatbestandsirrtums unabdingbar wére. Der legislato-
rische Versuch des historischen Gesetzgebers, die subjekti-
vistisch zum Voraus angenommene Strafbarkeit des untaugli-
chen Versuchs anzuerkennen, war demnach selbst lediglich
ein untauglicher und daher bloB scheinbarer, mithin gesetzes-
unwirksamer Versuch. Folglich muss die derzeit sowohl
gesetzes- (§§ 15, 16 Abs. 1 S. 1 StGB) als auch verfassungs-
widrig (Art. 103 Abs. 2 GG) behauptete und praktizierte
Strafbarkeit des untauglichen Versuchs nach geltendem Ge-
setzesrecht in Wegfall geraten. Nichts an dieser der h.M.
widersprechenden These von der notwendigen Straflosigkeit
des untauglichen Versuchs (nach geltendem Gesetzesrecht),
die allein im Einklang mit der von der h.M. zugleich vertre-
tenen Identitdtsthese steht, diirfte nach der vorstehenden
Widerlegung der beiden von der h.M. fiir die Strafbarkeit ins
Feld gefiihrten Argumente ,,unhaltbar“® sein; im Gegensatz
zu der erst infolge der Strafbarkeitsbehauptung in Umlauf
geratenen Differenzthese.

III. Der untaugliche Versuch als straflose Scheinstraftat
bzw. strafloses Wahndelikt

Der ausgemachte Grundwiderspruch zwischen Identitéts- und
Differenzthese ist in der Sache allerdings nichts anderes als
der bereits zuvor von Giinter Spendel noch fir die alte
Rechtslage (d.h. §§ 43, 59 StGB a.F.) bemerkte — von den
ibrigen Protagonisten jedoch geflissentlich ignorierte —
Grundwiderspruch zwischen Wissen (Kenntnis) und Irrtum
(Unkenntnis) in der Begriindung des Tatvorsatzes.

,Der Subjektivist, der kithn die ,Kenntnis vorhandener
Tatumstédnde® durch die ,irrtimliche Annahme nicht vor-
handener Tatumstinde‘ ersetzt, stellt also einen Irrtum
dem Wissen gleich.“¢

Dieser Grundwiderspruch bei der Scheinstraftat des untaugli-
chen Versuchs in der Verkehrtheit eines irrtumsbegriindeten
Tatvorsatzes ist nunmehr noch eingehender zu analysieren,
um die Problematik weiter zu verdeutlichen. Denn nichts ist
einer neuen Wahrheit schidlicher als ein alter Irrtum.3” Es
steht daher zu befiirchten, dass dem Verstdndnis der neuen
These von der gesetzlichen Straflosigkeit der Scheinstraftat

3 So i.E. auch schon fiir die alte Rechtslage (§§ 43,
59 RStGB) insbesondere Binding, Die Normen und ihre
Ubertretung, Bd. 3, 1918, S. 401 ff. (bes. 471 f.).

33 Vgl. Schladitz (Fn. 13), S. 524.

36 Spendel, in: Spendel (Hrsg.), Studien zur Strafrechtswis-
senschaft, Festschrift fiir Ulrich Stock zum 70. Geburtstag am
8 Mai 1966, S. 89 (112).

37 Zumindest nach Goethe (Fn. 7), S. 158.

des untauglichen Versuchs unter Geltung der §§ 15, 16
Abs. 1 S. 1,22, 23 Abs. 3 StGB nichts hinderlicher sein diirf-
te als die Behauptung einer irrtiimlichen Vorsatz- bzw. Straf-
barkeitsbegriindung infolge eines sog. umgekehrten Irrtums.
Schlieflich handelt es sich hierbei um einen ausgesprochen
alten Irrtum, der wohl aus der mittelalterlichen Siindenlehre?®
einst in die hegelianische Strafrechtswissenschaft® iiber-
nommen wurde und durch eine zwischenzeitlich in Verlegen-
heit geratene Rechtsprechung®’ bis heute kolportiert*! sowie
obendrein logizistisch verteidigt*? wird. Hellsichtig hatte in
diesem Kontext bereits Jiirgen Baumann Konstatieren miis-
sen:

,,Das Umkehrverhéltnis zwischen Versuch und Irrtum ist
eine so eingefahrene Vorstellung, daf3 es schwer halten
wird, sie abzuldsen.«4?

38 Der umgekehrte Irrtum diirfte ein Kind der mittelalterli-
chen Scholastik und allenfalls fiir die Zurechnung der Stinden
(peccatum), kaum aber fiir die der Verbrechen (criminium) in
Betracht gekommen sein, wenn es z.B. in Th. v. Aquins Sen-
tenzenkommentar (Scriptum super Sententiis, lib. 4 d. 9 q. 1
a. 3 qc. 2 ad 2, in: Corpus Thomisticum, S. Thomae de Aqui-
no Opera Omnia, Opera Maiora, Textum Parmae 1858, ab-
rufbar unter https://www.corpusthomisticum.org/iopera.html)
heifdt: ,sicut ignorantia circumstantiae, quae excusat pecca-
tum, excusat a peccato, ita error circumstantiae talis causat
peccatum.*

39 Siehe fiir den umgekehrten Irrtum im weltlichen Strafrecht
erstmals Kostlin, Neue Revision der Grundbegriffe des Cri-
minalrechts, 1845, S. 273 f. (§ 109), bei dem diese Figur
schon auf einer zirkuldren Vorsatzunterstellung beruht: ,,Das
Princip 148t sich dahin zusammenfassen: durch den Irrthum
kann die Natur der Absicht, als des bewufiten Willens, eine
Handlung in ihrer allgemeinen Qualitdt zu realisieren, in
keiner Weise alteriert werden; daher kann weder eine Hand-
lung, bei der das Subjekt gerade iiber einen solchen Theil des
Thatbestands in Irrthum ist, wodurch sie {iberhaupt zum Ver-
brechen [...] wird, jemals als eine dolose gelten, noch kann
umgekehrt der dolus bei einer Handlung dadurch hinwegfal-
len, daB sich der Verbrecher in Beziehung auf solche fakti-
sche Umsténde irrt, deren Nichtexistenz die Handlung ver-
hindert, [...] iiberhaupt ihren Erfolg [...] zu entwickeln [...].*
40 RGSt 42, 92 ff.; zuvor hatte das RG (seit RGSt 1, 439 fT)
noch die radikal subjektivistische Theorie vom objektiv tat-
bestandslosen Versuch v. Buris vertreten, sodass es (bis ein-
schlieBlich RGSt 33, 321 ff. bzw. 34, 217 ff.) scheinbar ohne
den Rekurs auf einen umgekehrten Irrtum auskam, und sich
bis dahin an v. Buris Einsicht hielt, dass ,,aus einem Irrtum
[...] die Strafbarkeit des Thiters nicht hergeleitet werden
darf (ZStW 1 [1881], 185 [201]).

41 7.B. BGHSt 42, 268 fT.

42 Vgl. dafiir die Literatur von Sax, JZ 1964, 241 ff., bis Pup-
pe (Fn. 14), § 16 Rn. 140 ff.

3 Baumann, NJW 1962, 16 (18).
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1. Die Tauglichkeit des Versuchs als Tatbestandsmerkmal
und Vorsatzgegenstand

Sofern der beim Versuch erforderliche Vorsatz (§§ 22, 15
StGB) mit dem bei der Vollendung (§ 15 StGB) erforderli-
chen identisch ist, weil es sich im zeitlichen Durchgang des
sich objektiv zur Vollendung entwickelnden Versuchs um
dieselbe Tat handelt, muss der Vorsatz schon beim Versuch
auf die Vollendung des Tatbestandes gerichtet sein. Davon
ging — wie erwdhnt — auch der historische Gesetzgeber aus.
Nun setzt allerdings ein vollendeter Tatbestand als notwendi-
ges Durchgangsstadium seiner selbst denknotwendig einen
tauglichen Versuch fiir sich voraus. Aus einem untauglichen
Versuch kann begriffsnotwendig keinerlei Vollendung resul-
tieren. Mithin ist die Tauglichkeit der versuchten** bzw. zu
versuchenden*® Tat (nach Subjekt, Mittel, Objekt und sonsti-
gen Tatmodalitidten) denknotwendiges Tatbestandsmerkmal
einer vollendeten bzw. zu vollendenden Straftat, auf deren
Tatbestand der fiir Vollendung und Versuch gleichermaf3en
und einheitlich erforderliche Vorsatz (§ 15 StGB) prospektiv
gerichtet sein muss. Der Irrtum des Akteurs iiber die Taug-
lichkeit der zu versuchenden Tat begriindet demnach einen
Tatbestandsirrtum i.S.v. § 16 Abs. 1 S. 1 StGB, der den so-
wohl fiir den Versuch als auch fiir die Vollendung erforderli-
chen Vorsatz infolge des irrtumsbedingt mangelnden Wis-
senselements desselben ausschlief3t. Dabei spielt es nach h.M.
keine Rolle, ob ein Tatbestandsirrtum auf einer bloen Nicht-
vorstellung (ignorantia) objektiv existenter oder auf einer
positiven Fehlvorstellung (error) objektiv nicht existenter
Tatumstiinde einer Straftat beruht.*®

a) Verdeutlichung des unbestreitbaren Satzes ,, Irrtum (Un-
kenntnis) # Wissen (Kenntnis)

Der vorstehende Zusammenhang soll nunmehr exemplarisch
im Hinblick auf das eingangs*’ erwihnte Vogelscheuchen-
Beispiel zur Problematik des Tatobjektsirrtums bzw. des
untauglichen Versuchs am untauglichen Tatobjekt verdeut-
licht werden, da dieses zuvor von den Vertretern der Diffe-
renztheorie im hiesigen Kontext aufgegriffen worden ist.*®
Insofern ein taugliches Tatobjekt als Verwirklichungsgegen-
stand einer Straftat notwendig vorausgesetzt wird, muss der
auf die Vollendung der Straftat gerichtete Vorsatz (§ 15
StGB), der identisch sowohl fiir ihre strafbare Vollendung als
auch fiir ihren strafbaren Versuch erforderlich ist, zugleich
auf diejenigen objektiven Tatumstinde gerichtet sein, die
dieses Tatobjekt als solches zu konstituieren vermdgen. Fehlt
dieser Vorsatz, etwa infolge einer auf Verkennung solcher
Umsténde beruhenden Unkenntnis des Akteurs (§ 16 Abs. 1

4 Perspektive (ex post) der strafrichterlichen Zurechnung
(Zurechnungslehre).

4 Perspektive (ex ante) der titerschaftlichen Unrechtsbe-
griindung (Unrechtslehre).

4 BT-Drs. V/4095, S. 9; siche statt vieler aus der Literatur
etwa nur Jescheck/Weigend (Fn. 14), § 29 V. 1. a) (S. 307);
Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 14), Rn. 365; Kindhduser/
Hilgendorf (Fn. 14), Vor §§ 16-17 Rn. 3 f.

47 Nachweise oben Fn. 4.

48 Streng, ZStW 109 (1997), 862 (875); Herzberg, JuS 1999,
224 (225); Spielmann (Fn. 10), S. 24.

S. 1 StGB), fehlt es infolge dieses Tatbestandsirrtums am
subjektiven Tatbestand nicht erst der stratbaren Vollendung,
sondern schon des strafbaren Versuchs.

aa) Tatvorsatz bei tauglichem Versuch und Vollendung

Im Falle eines strafbaren Totschlages gem. § 212 Abs. 1
StGB bzw. §§ 212 Abs. 1, 22 StGB muss der Vorsatz (§ 15
StGB) auf diejenigen objektiven Tatumstdnde gerichtet sein,
welche einen anderen Menschen als Tatobjekt zu konstituie-
ren vermogen, da diese den konkreten Handlungsgegenstand
erst nach duflerlichen Merkmalen zu einem tauglichen Tatob-
jekt des betreffenden Totschlages machen.** So miisste bei-
spielsweise der auf einem Pflanzfeld im Halbdunkel auf eine
Silhouette schieBende Akteur erkennen, dass er einen Ernte-
helfer vor sich hat, um sich das gesetzliche Tatobjekt eines
anderen Menschen zutreffend als solches vorzustellen und
sich auf dieser Kenntnis aufbauend willentlich die T6tung
eines anderen Menschen konkret vorzusetzen.

bb) Nichtumgekehrter Tatbestandsirrtum (ignorantia) bei
unvorsdtzlicher Erfolgsbewirkung

Fehlt es an einer solchen Erkenntnis des Verwirklichungsge-
genstandes als mogliches Tatobjekt eines Totschlages, und
zwar infolge einer auf Verkennung der mafigeblichen Um-
stinde beruhenden Unkenntnis (ignorantia) des Akteurs, so
fehlt es gem. § 16 Abs. 1 S. 1 StGB mangels Kenntnis am
Vorsatz bzw. am subjektiven Tatbestand nicht erst der straf-
baren Vollendung (§ 212 Abs. 1 StGB), sondern schon des
strafbaren Versuchs (§§ 212 Abs. 1, 22 StGB). So verhilt es
sich beispielsweise in dem Fall, in dem der auf einem Pflanz-
feld im Halbdunkel auf eine Silhouette schieBende Akteur
nicht erkennt, dass er einen Erntehelfer vor sich hat, sondern
annimmt, lediglich auf eine Vogelscheuche zu schiefen.*° In
diesem Beispiel verhindert die auf einer positiven Fehlvor-
stellung (error) beruhende Unkenntnis (ignorantia) die zutref-
fende Vorstellung eines anderen Menschen als taugliches
Tatobjekt eines Totschlages, die Voraussetzung wire, um
sich auf ihr aufbauend willentlich die Tétung dieses anderen
Menschen konkret vorzusetzen. Eine Strafbarkeit wegen
Totschlages kommt daher weder fiir eine vorsitzlich vollen-
dete noch fiir eine vorsétzlich versuchte Tat in Betracht. Es
bleibt allenfalls eine Fahrlassigkeitsstrafbarkeit, § 16 Abs. 1
StGB (§ 222 StGB).

4 Vgl. allgemein etwa Vogel/Biilte, in: Cirener/Radtke/
Rissing-van Saan/Ronnau/Schluckebier (Hrsg.), Leipziger
Kommentar, StGB, Bd. 1, 13. Aufl. 2020, § 16 Rn. 21; und
besonders fiir die Kenntnis der Tauglichkeit des Tatobjekts
eines anderen Menschen Rissing-van Saan/G. Zimmermann,
in: Cirener/Radtke/Rissing-van Saan/Ronnau/Schluckebier
(Hrsg.), Leipziger Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 11,
13. Aufl. 2023, § 211 Rn. 26 Fn. 137.

50 Mit diesem Beispiel fiir einen Tatbestandsirrtum auch
Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl.
2020, § 12 Rn. 201.
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cc) Umgekehrter Tatbestandsirrtum (error) bei untauglichem
Versuch bzw. unméglicher Vollendung

Die Erorterung der beiden vorstehenden Konstellationen
(Tatvorsatz/Tatbestandsirrtum), deren vorsatz- und irrtums-
dogmatische Behandlung gem. § 16 Abs. 1 S. 1 StGB un-
problematisch ist, soll nunmehr als Folie dienen, um fortan
auch die Konstellation des untauglichen Versuchs beurteilen
zu kénnen, in der der auf einem Pflanzfeld im Halbdunkel auf
eine Silhouette schieBende Akteur nicht erkennt, dass er blof3
eine Vogelscheuche vor sich hat, sondern annimmt, auf einen
Erntehelfer zu schieBen. Denn bei gesetzmafiger Beurteilung
dieser Konstellation gem. § 16 Abs. 1 S. 1 StGB kann der
untaugliche Versuch tatsdchlich mangels Kenntnis und mit-
hin mangels Vorsatzes nicht strafbar sein.

Ein Irrtum, der auch im Versuchsstadium schon denkbar
ist, schlieBt den Vorsatz aus, sofern er auch beim vollen-
deten Delikt den Vorsatz entfallen lieBe [...].*%!

Hier liegt zwar nicht etwa eine ,,Unkenntnis“ tatsdchlich
existenter Umsténde vor, die auf ihrer Nichtvorstellung (ig-
norantia) beruhen wiirde, wohl aber eine ,,Unkenntnis® tat-
sdchlich nicht existenter Umsténde, die wegen ihrer Inexis-
tenz als existente Tatumstinde schon nicht gekannt werden
konnen, was durch eine positive Fehlvorstellung (error) der-
selben verdeckt wird.

Indessen wird dies von der h.M. — und besonders von den
Vertretern der Differenzthese — in der Losung unseres Bei-
spielsfalles so nicht anerkannt, sondern der in der Fehlvor-
stellung (error) begriindete Tatbestandsirrtum eigenmichtig
fiir unbeachtlich erklért:

»,Wihrend [...] unumstritten ist, da3 in Vollendungsfillen
bei einer Ungleichwertigkeit von Verletzungsobjekt und
Zielobjekt ein vorsatzausschlieBender Irrtum i.S.v. § 16
Abs. 1 StGB vorliegt, 146t sich diese Konsequenz auf
Versuchsfille schlechterdings nicht tibertragen. [...] Wis-
sensdefizite, die bei Erfolgsherbeifiihrung als erheblicher
Irrtum iiber das Tatobjekt gelten wiirden, sind beim Ver-
such [...] unerheblich [...].3

Daran ist allerdings mehreres ersichtlich nicht richtig. Zum
einen kann im Falle eines Tatbestandsirrtums schon nicht von
einer ,,Vollendung* gesprochen werden, wenn und weil der-
selbe den Vorsatz und mithin den subjektiven Tatbestand

S Hillenkamp (Fn. 6), § 22 Rn. 33. Ebenso z.B. Ambos
(Fn. 14), StGB § 22 Rn. 12; Beckemper (Fn. 14), § 22 Rn. 25;
Cornelius (Fn. 14), § 22 Rn. 28; Bosch (Fn. 14), § 22
Rn. 14/15; Géssel (Fn. 14), § 40 Rn. 78; Hillenkamp (Fn. 14),
S. 706 f.; Hoffmann-Holland (Fn. 14), § 22 Rn. 38 ff;
Kaspar (Fn. 14), § 8 Rn. 14; Klesczewski (Fn. 14), Rn. 473;
Kiihl (Fn. 14), § 15 Rn. 28; a.A. etwa Kudlich (Fn. 14), § 57
Rn. 32; Kudlich/Schuhr (Fn. 14), § 22 Rn. 16.

52 Streng, ZStW 109 (1997), 862 (874 f.); i.E. ebenso z.B.
Rath, JuS 1997, 424 (426); Herzberg, JuS 1999, 224 (225);
Spielmann (Fn. 10), S. 24 f., 36 f.; Jung, JA 2006, 228 (230,
232); Putzke, JuS 2009, 894 (898).

einer Straftat unmdglich macht. Zum anderen kann der ge-
setzlich an einen Tatbestandsirrtum gekniipfte Vorsatzaus-
schluss nicht von dem Zufall des — nach ihm ja ohnehin nicht
zurechenbaren — Eintritts eines Erfolges gekniipft werden.

(1) Gesetzmdfige Losung: Vorsatzausschlieflender Tatbe-
standsirrtum

Im Beispielsfall hatte sich der Akteur hinsichtlich des kon-
kreten Verwirklichungsgegenstandes seines Handelns positiv
und irrig vorgestellt, auf einen anderen Menschen zu schie-
Ben. Infolge dieser positiven Fehlvorstellung (error) hatte er
aber gleichfalls nicht etwa die fiir den Totschlagsvorsatz
erforderliche Kenntnis davon, objektiv auf einen anderen
Menschen zu schieBen,* sondern eine einer Nichtvorstellung
(ignorantia) geschuldete Unkenntnis davon, objektiv auf eine
fremde Sache zu schieBen.”* Diese Unkenntnis von etwas
begriindet nicht die fiir den Vorsatz erforderliche Kenntnis
von etwas anderem. Hier gilt der unbestreitbare Satz ,,Irrtum
(Unkenntnis) # Wissen (Kenntnis)“. Gem. § 16 Abs. 1 S. 1
StGB handelte der Akteur daher ohne den in der Konkretion
auf den Verwirklichungsgegenstand erforderlichen Tatvor-
satz, einen anderen Menschen zu toten.”> Die im Verhéltnis
zur objektiven Wirklichkeit noch bloB abstrakte und indiffe-
rente Vorstellung, auf einen anderen Menschen zu schief3en,
begriindet einen hinreichend konkreten Vorsatz nicht.>® Mit-
hin kann sich der Akteur weder wegen vollendeten (§ 212
Abs. 1 StGB) noch wegen versuchten Totschlages (§§ 212
Abs. 1, 22 StGB) strafbar gemacht haben. In Betracht kommt
allein eine Strafbarkeit wegen fahrldssiger Totung (§ 16
Abs. 1 S. 2 StGB), fiir die (§ 222 StGB) es aber bereits objek-
tiv an dem erforderlichen Erfolg fehlt.

(2) Gesetzwidrige Losung: Vorsatzbegriindender Tatbe-
standsirrtum

Mit der so gesetzlich begriindeten Straflosigkeit des untaugli-
chen Versuchs am untauglichen Objekt bei positiver Fehlvor-
stellung (error) iiber das Tatobjekt, die sich zwanglos durch
die allgemeine Vorsatz- bzw. Irrtumsdogmatik ergibt, wollen
sich die Vertreter der h.M. sowie der Differenzthese indessen
keineswegs zufriedengeben:

,Konsequenterweise miisste die herrschende Ansicht [...]
einen versuchten Totschlag [...] verneinen. Ein solches

33 So zutr. auch Jung, JA 2006, 228 (230, 232).

5% Unproblematisch (wie vorstehend unter bb) und unstreitig
ist daher, dass dem Akteur aufgrund dieser Nichtvorstellung
(ignorantia) die Kenntnis davon fehlte, objektiv auf eine
fremde Sache zu schieen. Gemall § 16 Abs. 1 S. 1 StGB
handelte er somit ohne den Tatvorsatz, eine fremde Sache zu
beschidigen. Folglich hat er sich weder wegen vollendeter
(§ 303 Abs. 1 StGB) noch wegen versuchter Sachbeschédi-
gung (§§ 303 Abs. 1, Abs. 3, 22 StGB) strafbar gemacht; eine
fahrldssige Sachbeschiddigung (§ 16 Abs. 1 S. 2 StGB) ist
nicht strafbar.

55 So zutr. auch Jung, JA 2006, 228 (230).

6 Dazu im vorliegenden Kontext schon Heuser, ZJS 2019,
181 (189 Fn. 57).
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Verstdndnis wiirde [...] die Straflosigkeit des untaugli-
chen Versuchs nach sich ziehen.**’

»Aber nein, auch wer eine Vogelscheuche mit seinem
Feind verwechselt und auf sie schieft, begeht einen T6-
tungsversuch, [...]! Entscheidend ist [...] allein die ,Vor-
stellung* des Titers. >

Denn ,unerheblich ist hinsichtlich der Versuchs-Frage-
stellung [...], ob der angezielte Schattenril am Horizont
wirklich ein Mensch ist oder nur eine Vogelscheuche oder ein
Baumstumpf>.

,,Die fiktiven Umsténde tiberlagern also quasi die konkre-
ten. 60

Zwar kommt hier niemand auf die Idee, der Akteur konnte
sich aufgrund seiner irrigen Vorstellung, auf einen anderen
Menschen zu schiefien, wegen vollendeten Totschlags (§ 212
Abs. 1 StGB) strafbar gemacht haben, da niemand zu Tode
gekommen ist und ein etwaiger Todeserfolg allenfalls in der
Einbildung des Akteurs bestehen kdnnte. Wohl soll sich
dieser aber wegen seiner irrigen Vorstellung, auf einen ande-
ren Menschen zu schielen, wegen (untauglich) versuchten
Totschlags (§§ 212 Abs. 1, 22 StGB) stratbar gemacht haben.
Eigentlich miisste man ,,auch einen versuchten Totschlag [...]
in konsequenter Anwendung des § 16 Abs. 1 S. 1 StGB und
seiner Rechtsfolge verneinen®, doch — so lassen uns die Ver-
treter der Differenzthese wissen — das ,,mag fiir das vollende-
te Delikt zutreffen, nicht aber fiir den Versuch. Hier wire der
Vorsatzausschlufl bereits im Ansatz verfehlt. [...] Im Gegen-
teil, der Irrtum [...] begriindet gerade seinen Versuchsvorsatz
und schlieft ihn nicht aus, [...].“6!

Hier setzt also in der Argumentation zur Vorsatzbegriin-
dung verdeckt die merkwiirdige Gleichung ,.Irrtum (Un-
kenntnis) = Wissen (Kenntnis)*“ ein, die offenbar nur von
demjenigen ,,gewusst werden kann, der einen Irrtum irrtiim-
lich fiir Wissen hélt. Will man daher den hier vorliegenden
Tatbestandsirrtum — namentlich mit der auf den Begriff der
Differenzthese gebrachten h.M. in der Lehre vom strafbaren
(untauglichen) Versuch — entgegen § 16 Abs. 1 S. 1 StGB
irrtimlich als vorsatzbegriindend anerkennen, dann gilt mit
diesem gesetzeswidrigen Willensakt des Rechtsanwenders
der damit zugleich verdeutlichte Satz:

,,Wissensdefizite, die bei Erfolgsherbeifithrung als erheb-
licher Irrtum wber das Tatobjekt gelten wiirden, sind beim
Versuch [...] unerheblich [...].«“%

Ohne diesen Willensakt wiirde aber der gesetzmiBige Gegen-
satz gelten:

57 So zutr. Jung, JA 2006, 228 (230).

8 Herzberg, JuS 1999, 224 (225); Jung, JA 2006, 228 (230).
59 Streng, ZStW 109 (1997), 862 (875).

0 Jung, JA 2006, 228 (232).

81 Spielmann (Fn. 10), S. 24 f.

62 Oben Fn. 52.

,Ein Irrtum, der auch im Versuchsstadium schon denkbar
ist, schlie3t den Vorsatz aus, sofern er auch beim vollen-
deten Delikt den Vorsatz entfallen lieBe [...].“%3

b) Die untaugliche Bestreitung des unbestreitbaren Satzes
L Irrtum (Unkenntnis) # Wissen (Kenntnis)

In ihrer Behauptung der Strafbarkeit des untauglichen Ver-
suchs widerspricht sich die h.M. nach dem Vorstehenden
unbemerkt oder jedenfalls unausgesprochen selbst. Ist dieser
Selbstwiderspruch in der Sache dagegen vereinzelt einmal
angesprochen worden, so hat man die allein gesetzméfBigen
Konsequenzen als ,,unvertretbar* und ,,fatal” angesehen:

»Setzte man die Vorstellung von der Tat mit dem Vorsatz
des vollendeten Delikts gleich, so konnten Félle des un-
tauglichen Versuchs keiner dogmatisch vertretbaren Lo-
sung zugefiihrt werden. Sdhe man dieses Verstidndnis also
als geltendes Recht an, so wire einzig logische Konse-
quenz die Straflosigkeit des untauglichen Versuchs. ¢

,,Wir miifiten dann fiir den Irrtum bei einem versuchten
Delikt Konsequenzen ziehen, die wir nicht zu ziechen be-
reit sind und der Lehre zum umgekehrten Tatbestandsirr-
tum widersprechen. 63

aa) Die zirkuldre Vorsatzunterstellung der h.M.

Die gesetzeswidrige Vorsatzbegriindung beim untauglichen
Versuch (hier: am untauglichen Tatobjekt) aufgrund eines
umgekehrten Tatbestandsirrtums (hier: in Form eines Tatob-
jektsirrtums) beruht also auf der zirkuldren Unterstellung,
dass der Akteur Vorsatz gehabt haben muss, da der untaugli-
che Versuch mit dem subjektivistischen Vorurteil gemeinhin
strafbar sein soll. Weil er aber keinen Vorsatz gehabt haben
wiirde (und gehabt hat), wenn man auf den bei ihm vorlie-
genden Tatbestandsirrtum die gem. § 16 Abs. 1 S. 1 StGB
vorsatzausschlieBende Rechtsfolge desselben gesetzmiBig
zur Anwendung brichte, muss diese Rechtsfolge kurzerhand
in ihr Gegenteil verkehrt werden, um das nach dem vorge-
fassten Vorurteil eintretende Ergebnis scheinbar aufrecht-
erhalten zu konnen.

Bei dieser an das Ergebnis angepassten Begriindung ver-
kehren sich freilich aber auch die Vorbedingungen des so
behaupteten Tatvorsatzes, sodass aus dem fiir den Vorsatz
eigentlich erforderlichen Wissen (Kenntnis) der Irrtum (Un-
kenntnis) wird. Aus diesem Grund ist der gesetzeswidrige
Zirkelschluss im Begriindungsgang der h.M. ohne groflen
Aufwand aus der merkwiirdigen Gleichung ,Irrtum (Un-
kenntnis) = Wissen (Kenntnis)“ abzulesen, der dann wider
alle Logik als sog. ,,Umkehrschluss® mit formalistischen
Mitteln der Logik aufwendig — am eigentlichen Problem
vorbei® — verteidigt werden muss. Aber daran vermag keine
Logik etwas zu éndern:

63 Oben Fn. 51.

% Jung, JA 2006, 228 (230).

85 Spielmann (Fn. 10), S. 24.

% Siehe dafiir Sax, JZ 1964, 241 ff., gegen Spendel, ZStW 69
(1957), 441 ff.
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,»,Kenntnis der vorhandenen Tatumstinde und ,Irrige
Annahme nicht vorhandener Tatumsténde® sind [...] zwei
ganz verschiedene Begriffe. ¢

bb) Die unweigerliche Heranziehung des umgekehrten Tatbe-
standsirrtums/Umkehrschlusses

Die unlogische Gleichsetzung von Irrtum und Kenntnis be-
griindet dagegen einen uniibersehbaren Riss in der Vorsatz-
dogmatik, der mit der Differenzthese bzw. dem umgekehrten
Tatbestandsirrtum zwischen Versuch und Vollendung ver-
lauft. Ersichtlich korrespondiert die Differenzthese also mit
der Anerkennung des umgekehrten Tatbestandsirrtums bzw.
des sog. Umkehrschlusses beim (untauglichen) Versuch.®®
Wire sie im Allgemeinen richtig, wére der Versuch gegen-
iiber der Vollendung, und zwar wegen der tatbestandlichen
Verschiedenheit nicht erst im Objektiven, sondern bereits im
Subjektiven, ein selbststindiges Delikt.®

(1) Untaugliche Bestreitungsversuche

Dagegen hilft es nichts, die Differenzthese als ,,Trugschluf3
zu brandmarken,”® zugleich aber die ,,irrige Vorstellung*
beim untauglichen Versuch als das ,,Wissenselement® des
erforderlichen Vorsatzes anzusprechen.”! Oder — was auf das
Gleiche hinauslduft — die Identititsthese zu verfechten,”? um
zugleich zu behaupten, beim Versuch komme es nur auf die
Vorstellung an, nicht aber darauf, ob sie sich mit der Realitit
decke.” Irrefiihrend ist nicht zuletzt die seit Walter Sax’
Verteidigung des Umkehrschlusses gelegentlich in der Litera-
tur anzutreffende Behauptung, der umgekehrte Tatbe-
standsirrtum bzw. Umkehrschluss werde zur Vorsatzbegriin-
dung im ausgefiihrten Sinne beim untauglichen Versuch
eigentlich gar nicht herangezogen:

,Niemand bezweifelt — jedenfalls das RG hat nie daran
gezweifelt —, daB3 der Téter eines untauglichen Versuchs
Tatvorsatz (,Entschlull‘) ebenso hat wie der Téter eines
tauglichen Versuchs. Denn ,Vorsatz® als innere Bezie-
hung des Téters zu seinem Tun ist unabhingig davon, ob
die dueren Sachverhalte seiner Vorstellung entsprechen.
Um den Tatvorsatz festzustellen, ist ein ,Umkehrschlufl
aus § 59° weder nétig, noch irgendwo herangezogen wor-
den. [...] Das Problem der Strafbarkeit des untauglichen
Versuchs ist [...] kein solches des Tatvorsatzes (,Ent-
schlusses®), [...].«7

67 Spendel, ZStW 69 (1957), 441 (458).

% Das wird z.B. von Maier (Fn. 13), S. 73, 121, iibersehen,
der im Umkehrschluss einen Kunstgriff erblicken méchte,
dessen es angesichts von §§ 22, 23 Abs. 3 StGB nicht mehr
bediirfe.

 Dafiir z.B. Streng, ZStW 109 (1997), 862 (867, 898); Mai-
er (Fn. 13), S. 55 ff.; Schiladitz (Fn. 13), S. 564, 567, 569 ff.,
572.

0 Hillenkamp (Fn. 14), S. 706.

" Hillenkamp (Fn. 14), S. 702.

2 Hoffimann-Holland (Fn. 14), § 22 Rn. 36 ff.

3 Hoffmann-Holland (Fn. 14), § 22 Rn. 40 a.E.

7 Sax, JZ 1964, 241 (243 1.).

(2) Ist der (umgekehrte) Tatbestandsirrtum gar kein Tatbe-
standsirrtum?

Angesichts dessen ist auch klar, was man von der instrukti-
ven Aufforderung der Vertreter der Differenzthese halten
muss:

,»Machen Sie sich bitte klar, dass der ,umgekehrte Tatbe-
standsirrtum® nichts, aber auch gar nichts mit § 16 zu tun
hat.«7

Es handelt sich hierbei ndmlich um den Versuch, den umge-
kehrten Tatbestandsirrtum aus dem Begriff und damit zu-
gleich aus der Rechtsfolge des Tatbestandsirrtums (§ 16
Abs. 1 S. 1 StGB) herauszuhalten.

Nun hat der sog. ,,umgekehrte Tatbestandsirrtum®, der
den irrtumsbegriindeten Tatvorsatz eines untauglichen Ver-
suchs begriinden soll, mit dem nach § 16 Abs. 1 S. 1 StGB
vorsatzausschlieBenden Tatbestandsirrtum im Allgemeinen
aber den Namen gemein. Analytisch ist daher in seinem Be-
griff gelegen, dass es sich tatsdchlich auch um einen Tatbe-
standsirrtum handelt, d.h. nicht um etwas hiervon qualitativ
vollig Verschiedenes. Auf diesen Standpunkt hat sich bei
Ubernahme der reichsgerichtlichen Rechtsprechung zu dieser
Rechtsfigur, jedenfalls im Hinblick auf die Vorgéingervor-
schrift des § 59 StGB, tatsidchlich auch keine geringere In-
stanz als der BGH selbst gestellt, der zutreffend davon aus-
ging, der umgekehrte Tatbestandsirrtum sei ,ein echter Tat-
bestandsirrtum im Sinn des § 59 StGB*“7°.

Wie lautet aber die Begriindung fiir die gewagte These,
der (umgekehrte) Tatbestandsirrtum sei kein Tatbestandsirr-
tum? — Dazu hort man:

,»,ITrotz gemeinsamer Begrifflichkeit ,Irrtum® liegt hier ein
gegeniiber dem Tatbestandsirrtum gravierender Unter-
schied vor: Beim Irrtum nach § 16 StGB sind tatbestands-
entsprechende objektive Merkmale gegeben, aber es fehlt
an kongruenter Titervorstellung i.S.v. Vorsatz; beim
,umgekehrten Irrtum® tragen hingegen die subjektiven
Tatbestandsmerkmale einen die &duBlere Realitdt ,iiber-
schieBenden® Charakter.*”’

Der qualitative Unterschied, der den (in diesem Falle mithin
mindestens schlecht sog.) umgekehrten Tatbestandsirrtum
nicht als Tatbestandsirrtum, sondern als Nichttatbestandsirr-
tum erscheinen lassen soll, soll also darin bestehen, dass es
sich beim Tatbestandsirrtum um eine bloBe Nichtvorstellung
(ignorantia) handelt, wihrend beim umgekehrten Tatbe-
standsirrtum eine positive Fehlvorstellung (error) gegeben
ist.”® Damit widerspricht diese Begriindung allerdings der

5 Hardtung/Putzke (Fn. 10), Rn. 1135.

76 BGHSt 2, 74 (76).

77 Streng, ZStW 109 (1997), 862 (863).

78 Siehe dafiir statt vieler z.B. auch Bosch (Fn. 14), § 22 Rn.
68: Fiir die Voraussetzungen und Grenzen des untauglichen
Versuchs ist bedeutsam, dass es sich insgesamt um Irrtums-
falle handelt: Der Titer stellt sich eine Sachlage vor, die in
Wahrheit nicht besteht, die aber sein Handeln als strafbar
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allgemeinen Annahme, dass der Tatbestandsirrtum sowohl
die Nichtvorstellung (ignorantia) als auch die Fehlvorstellung
(error) in sich schlieBt.” Es handelt sich also um eine untaug-
liche Begriindung.

2. Der Pseudovorsatz einer Scheinstraftat in irrtiimlicher
Umbkehr des Gesetzes (§ 16 Abs. 1 StGB)

Im Vorstehenden ist aufgezeigt worden, dass der umgekehrte
Tatbestandsirrtum das fiir den Vorsatz sowohl beim strafba-
ren Versuch als auch bei der Vollendung erforderliche Wis-
senselement nicht zu begriinden vermag, sodass der auf einen
umgekehrten Tatbestandsirrtum gegriindete (untaugliche)
Versuch kein strafbarer sein kann. Die Ausfiihrungen verhiel-
ten sich insoweit negativ zur Frage des Tatvorsatzes und der
Strafbarkeit des untauglichen Versuchs. Im Folgenden ist
nunmehr noch aufzuzeigen, dass der irrtumsbegriindete Vor-
satz beim untauglichen Versuch auf einen Schein- bzw.
Pseudovorsatz hinauslduft, der lediglich eine Scheinstraftat
bzw. ein Wahndelikt zu begriinden vermag, fiir dessen Straf-
barkeit eine gesetzliche Grundlage im StGB nicht existent ist.
Die nachfolgenden Ausfiihrungen verhalten sich insoweit
positiv zur Frage des Pseudovorsatzes und der Straflosigkeit
des untauglichen Versuchs.

a) Ungesetzliche Neudefinition des Tatvorsatzes

Der zur Strafbarkeit sowohl beim Versuch als auch bei Voll-
endung erforderliche Vorsatz (§§ 15, 16 Abs. 1 S. 1 StGB) ist
nach allgemeinen dogmatischen Grundsdtzen begriffen als
der konkrete Wille zur Verwirklichung eines gesetzlichen
Straftatbestandes in Kenntnis all seiner objektiven Tatum-
stinde.® Nach der spezifischen These eines irrtumsbegriinde-
ten Vorsatzes ware der erforderliche ,,Vorstellungsvorsatz
im ersten Moment dagegen lediglich zu verstehen als der
konkrete Wille zur Verwirklichung eines gesetzlichen Straf-
tatbestandes in teilweiser Unkenntnis all seiner objektiven
Tatumstinde bei teils irriger Einbildung derselben. Allerdings
ist dabei noch nicht beriicksichtigt, wie sich das im Irrtum
negierte Wissenselement positiv auf das fiir den Tatvorsatz
vorausgesetzte Willenselement auswirken miisste:

aa) Wille = Wunsch?

Dem fiir die Vollendung erforderlichen ,,Kenntnisvorsatz*
(§ 16 Abs. 1 S. 1 StGB) liegt zugrunde, dass der Wille nur
dasjenige wollen kann, was er auch kennt bzw. dass er das

erscheinen lieBe, wenn sie objektiv vorldge. Die Irrtumskons-
tellation ist umgekehrt wie beim vorsatzausschlieBenden
Irrtum iSv § 16: Wihrend dort der Tater objektiv vorliegende
Tatumstinde nicht kennt, seine Vorstellung also hinter der
objektiven Wirklichkeit zuriickbleibt (,negativer’ Irrtum),
halt der Versuchstiter objektiv nicht vorliegende Umstédnde
félschlich fir gegeben, so dass seine Vorstellung iiber die
Wirklichkeit hinausgeht (,positiver® Irrtum).*

7 Nachweise oben Fn. 46.

80 Siehe statt vieler z.B. Roxin/Greco (Fn. 50), § 12 Rn. 4.

ihm Unbekannte nicht wollen kénnen kann.®' Wie soll der
Wille dann aber beim untauglichen Versuch mit seinem
,Vorstellungsvorsatz® die Verwirklichung eines Straftatbe-
standes durch seine objektiv untaugliche Handlung wollen
konnen, wenn er die in Wahrheit bestehende Untauglichkeit
seiner Handlung, die er irrig nur fiir tauglich halt, nicht
kennt?

Richtig gesehen ist zunédchst der von einigen Autoren
hervorgehobene Umstand, dass der irrtumsbegriindete Vor-
satz ein maBgeblich ,,voluntativ geprigter*®? sein miisste:

,,Wenn beim Versuch die Unkenntnis eines Elements vor-
liegt, das zu dessen Scheitern fiihrt, entsteht ein umge-
kehrter Tatbestandsirrtum. Der normale Tatbestandsirr-
tum wird von jemandem gehegt, der die Verletzung nicht
will. [...] Hingegen liegt die Unkenntnis der Inaddquanz
eines Versuchs bei jemandem vor, der die Verletzung
will, [...].83

Unrichtig wire dagegen die Behauptung, das Willenselement
sei hier mit jenem des zur Vollendung erforderlichen Vorsat-
zes identisch.’* Folglich besteht ein entscheidender Unter-
schied zwischen dem tatmichtigen Willen bei tauglichem
Versuch und Vollendung einerseits sowie dem tatohnmaéchti-
gen Willen beim untauglichen Versuch andererseits. Denn
der in seiner Handlung objektiv mittellose Wille ist tatséch-
lich ein solcher ohne Aussicht auf objektive Verwirklichung
seines Verwirklichungswunsches, mithin notwendig nur ein
objektiv unwirklicher Wille in Ansehung desselben. Ein
unwirklicher Wille ist damit jedoch nicht mehr als (s)ein
bloBer Wunsch.

Bei der sich so aufdringenden Unterscheidung von tat-
méchtigem Willen und blofem Wunsch handelt es sich um
eine Differenzierung, die bis dato bereits gelegentlich fiir die
Abgrenzung zum abergldubischen Versuch aufgegriffen
wurde,®® und deren Tradition in den praktischen Wissen-
schaften bis auf Kant,®® mithin bis in die Anfangszeit der
Debatte um die Strafbarkeit des untauglichen Versuchs bei
Tittmann/Feuerbach®’ zuriickreicht.®® In ihrer Ubertragung

81 Siehe dafiir z.B. Kéhler (Fn. 2), S. 150: ,,Nach dem Prinzip
der subjektiven Zurechnung zum Tatwillen ist die objektive
Realisation der tatbestandsmiBigen Handlung bis zum Erfolg
nur die Tat des Subjekts, sofern und soweit sie im prakti-
schen Geltungswissen konzipiert wird.*

82 Streng, ZStW 109 (1997), 862 (871).

8 Puig, in: Schiinemann/Achenbach/Bottke/Haffke/Rudolphi
(Fn. 14), S. 729 (737).

8 Dafiir aber Maier (Fn. 13), S. 45 fT.

85 Z.B. von Maier (Fn. 13), S. 45 ff. m.w.N.

8 Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre,
1797, Einl. MdS, S. IV f.

87 Tittmann, Handbuch der Strafrechtswissenschaft und der
deutschen Strafgesetzkunde, 1. Theil, 1806, S. 266 ff.
(§ 107); Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland
giiltigen peinlichen Rechts, 4. Aufl. 1808, § 42 Fn. b).
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auf den untauglichen Versuch bedeutet sie fiir die zuvor auf-
geworfene Frage, dass auch der objektiv mittellose Vorsatz
eines unwirklichen bzw. blo wiinschenden Willens ein sol-
cher ohne Aussicht auf objektive Verwirklichung ist, d.h.
dass er nur ein unwirklicher Vorsatz ist.

Die Antwort auf die Frage lautet dann, dass der Wille die
Verwirklichung eines Straftatbestandes durch seine objektiv
untaugliche Handlung nicht wirklich wollen, sondern blof3
tatohnméchtig wiinschen kann, wenn er die in Wahrheit be-
stehende Untauglichkeit seiner Handlung, die er infolge eines
umgekehrten Tatbestandsirrtums irrig nur fiir tauglich hilt,
nicht kennt. Dem unwirklichen Tatvorsatz des untauglichen
Versuchs mangelt also nicht nur das fiir den Vorsatz erforder-
liche Wissens-, sondern auch das fur ihn erforderliche Wil-
lenselement. Der nach der Differenzthese fiir ausreichend
erachtete ,,Vorstellungsvorsatz® wére demnach als ein bloBer
Schein- bzw. Pseudovorsatz zu verstehen, d.h. als der konkret
tatohnmichtige (abstrakte) Wunsch zur Verwirklichung eines
gesetzlichen Straftatbestandes in teilweiser Unkenntnis all
seiner objektiven Tatumstinde bei teils irriger Einbildung
derselben.

bb) Der Pseudovorsatz begriindet nur eine Scheinstraftat

Nach der Strafbarkeitsthese des untauglichen Versuchs ist
also der individuelle Irrtum des Akteurs scheinbar kenntnis-
begriindend, dadurch aber zugleich, und zwar in Verbindung
mit seinem die objektive Tatbestandsverwirklichung blof
wiinschenden Willen, scheinbar auch vorsatz-, unrechts-,
schuld-, tétersubjekts-, straftat- und zuletzt strafbarkeitsbe-
griindend, wihrend das allgemeine Gesetz (d.h. §§ 15, 16
Abs. 1 S. 1, 22 StGB) eine solche Strafbarkeitsbegriindung
objektiv nicht vorsieht. Damit wird dem Akteur des untaugli-
chen Versuchs indes — im doppelten Wortsinne — irrtiimlich
die Kompetenz zugeschrieben, zunichst die objektive Wirk-
lichkeit trotz objektiver Unwirklichkeit zu bestimmen, und
dadurch zugleich den Umfang objektiv bestehender Strafge-
setze auf den Bereich der objektiven Unwirklichkeit auszu-
dehnen, mithin gleichunmittelbar iiber die Grenzen von Recht
und Unrecht zu verfiigen, d.h. eine objektiv nicht rechtswid-
rige Handlung in eine scheinbar rechtswidrige zu verwan-
deln:

,,Ein grosser Teil unserer Theoretiker wie unserer Prakti-
ker ist durchsetzt von dem Glauben an die schopferische
Kraft des umgekehrten Irrtums — und zwar nicht sowol
[sic!] an seine immerhin doch schon sehr respektable
Kraft, die irrtimlich deliktische Handlung in ein wirkli-
ches Delikt zu verwandeln (diese Bagatellfrage wird ganz
tibersprungen), sondern sie zum strafbaren Verbrechens-
versuch zu stempeln.*®’

Daher scheint zu gelten:

88 Siehe dazu m.w.N. Fehige, in: Ritter/Griinder/Gabriel
(Hrsg.), Historisches Worterbuch der Philosophie, Bd. 12,
2004, Sp. 1077 (1079).

% Binding (Fn. 34), S. 417.

,.Der umgekehrte Irrtum schafft das Verbrechen!“*

Im verfassten Rechtsstaat kann Strafe aber nur aufgrund
gesetzlich verfasster Straftatbestédnde (Art. 103 Abs. 2 GG),
mithin aufgrund eines gesetzlichen Allgemeinwillens (Art. 20
Abs. 2-3 GG) verhidngt werden. Daran fehlt es im Falle des
untauglichen Versuchs, weshalb es sich bei ihm um eine
bloe Scheinstraftat handelt. Eine scheinbare Straftat ist je-
doch keine Straftat. Versicht man sie — wie im Fall des un-
tauglichen Versuchs — dennoch mit Strafe, bestraft man tat-
sichlich nichts anderes als ein Wahndelikt,’! obgleich dieses
an sich und mit Recht fiir straflos erachtet wird.

(1) Der umgekehrte Tatbestandsirrtum als Grund eines um-
gekehrten Strafbarkeits- und Verbotsirrtums

Nach Ansicht ihrer Befiirworter beruht die im Gesetz (in
abstracto) tatséchlich nicht vorgesehene Strafbarkeit fiir einen
Straftatbestand des untauglichen Versuchs (in concreto) auf
einem Irrtum des Akteurs tiber objektiv nicht existente Um-
stinde einer im Gesetz (in abstracto) vorgesehenen Straftat,
dem die phantastische Fahigkeit nachgesagt werden muss,
diese (in concreto) objektiv nicht existenten Umstdnde dieser
Straftat zumindest in rechtlicher Hinsicht mit fiktionaler
Wirkung ansatzweise zur Existenz zu bringen. Infolgedessen
kommt dem umgekehrten Tatbestandsirrtum aber zugleich
scheinbar auch die Fahigkeit zu, diese objektiv nicht existen-
ten Tatumsténde einer im Gesetz (in abstracto) vorgesehenen
Straftat (in concreto) zur Kenntnis des Akteurs zu bringen.
Mit dieser irrtiimlich-fiktional vermittelten Pseudokenntnis
(in concreto) objektiv nicht existenter Tatumstinde einer im
Gesetz (in abstracto) vorgesehenen Straftat entsteht nun aber
erst aufgrund eines darauf aufbauenden Pseudovorsatzes der
scheinbare Versuch einer im Gesetz (in abstracto) vorgesehe-
nen Straftat, d.h. der untaugliche Versuch derselben, der als
scheinbarer Versuch dieser Straftat jedoch kein wahrer und
strafbarer Versuch derselben ist. D.h. der Schein eines im
Gesetz (in abstracto) vorgesehenen Straftatbestandes des
untauglichen Versuchs entsteht (in concreto), indem dieser
objektiv nur scheinbare Versuch der im Gesetz (in abstracto)
vorgesehenen Straftat (in concreto) irrig fiir einen strafbaren
Versuch der im Gesetz (in abstracto) vorgesehenen Straftat
gehalten wird.

Da aufgrund dessen die Handlung eines untauglichen
Versuchs scheinbar strafbar ist (z.B. §§ 218 Abs. 1, Abs. 4,
22, 23 StGB), muss sie scheinbar auch rechtswidrig sein.
Folglich verbindet sich mit dem die Scheinstraftat begriin-
denden umgekehrten Strafbarkeitsirrtum beim untauglichen
Versuch zugleich ein umgekehrter Verbotsirrtum, der ein
Wahndelikt begriindet. Aufgrund dessen miisste man z.B.
auch den Genuss bzw. die Verabreichung einer Tasse Kamil-
lentee fiir rechtswidrig erachten, sofern sich diese — an sich
sozialaddquate und zum Schwangerschaftsabbruch (§ 218
Abs. 1 StGB) objektiv vollig untaugliche — Handlung subjek-
tiv mit der irrigen Annahme ihres Akteurs verbindet, durch
sie einen Schwangerschaftsabbruch bewirken zu konnen.

% Binding (Fn. 34), S. 553.
1 Siehe oben Fn. 34.
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Ein untauglicher Versuch der Strafrechtsreform?

,,Aber erst kommt das Vorurteil und dann das Gesetz.“%?

Sieht man dagegen von dem subjektivistischen Vorurteil der
Strafbarkeit des untauglichen Versuchs fiir ein Moment ab
und hélt man sich dabei nur an das Gesetz, so kann die vor-
genannte Handlung nicht fiir rechtswidrig befunden werden,
da sie allgemein erlaubt und nicht verboten ist. Andernfalls
miisste auch diejenige Person rechtswidrig handeln, die weil,
dass sie mit dem Genuss bzw. der Verabreichung einer Tasse
Kamillentee keinen Schwangerschaftsabbruch bewirken
kann, wenn sie dies bei Vornahme einer solchen Handlung
tun zu konnen dafiir umso mehr wiinscht. Das zeigt, dass es
einen Straftatbestand des Schwangerschaftsabbruchs (§ 218
Abs. 1 StGB) mit untauglichen Handlungen, folglich aber
ebenso einen untauglichen Versuch eines solchen Straftatbe-
standes im Gesetz nicht gibt.

(2) Die Irrelevanz der unmoglichen Abgrenzung von untaug-
lichem Versuch und Wahndelikt

Féllt der untaugliche Versuch somit unter die Klasse der
straflosen Wahndelikte, besteht ein Vorzug der hier begriin-
deten These von der gesetzméBigen Straflosigkeit desselben
darin, dass sie die sonstige Notwendigkeit obsolet macht,
(strafbaren) untauglichen Versuch und (strafloses) Wahnde-
likt voneinander abzugrenzen.”> Das diirfte beispielsweise
auch jenen Stimmen entgegenkommen, die in dieser Abgren-
zung ,.ein grundsitzlich aussichtsloses Unterfangen“** erbli-
cken oder eine ,,dem Rechtsgefiihl widersprechende*®> Aus-
dehnung der Strafbarkeit durch den untauglichen Versuch
beklagen.

b) Mangel gesetzlicher Fundierung der Scheinstraftat

Dass die Scheinstraftat des untauglichen Versuchs nach dem
geltenden Gesetzesrecht nicht strafbar ist, die dagegen geset-
zes- (§§ 15, 16 Abs. 1 S. 1 StGB) und verfassungswidrig
(Art. 103 Abs. 2 GG) angenommene Strafbarkeitsbehauptung
also keine Grundlage im Gesetz hat, namentlich nicht in den
§§ 22, 23 Abs. 3 StGB, wurde bereits ausgefiihrt.%

Hiernach sprach gesetzlich nichts fiir die zweifelhafte
Annahme eines irrtumsbegriindeten Tatvorsatzes als vorgeb-
liche Rechtsfolge des umgekehrten Tatbestandsirrtums im
Rahmen eines untauglichen Versuchs. Bei weiterer Analyse

%2 Binding (Fn. 34), S. 357 f.

93 Siehe fiir diese leidige Abgrenzung m.w.N. etwa Engliin-
der (Fn. 13), § 22 Rn. 100 ff.; Bosch (Fn. 14), § 22 Rn. 82 ff,;
Frisch, GA 2019, 305 ff.; ders., in: Goeckenjan/Puschke/
Singelnstein. (Hrsg.), Fiir die Sache — Kriminalwissenschaf-
ten aus unabhéngiger Perspektive: Festschrift fiir Ulrich Ei-
senberg zum 80. Geburtstag, 2019, S. 617 ff.; Heger (Fn. 14),
§ 22 Rn. 15; Hoffinann-Holland (Fn. 14), § 22 Rn. 69 ff;;
Jiger (Fn. 14), § 22 Rn. 57 ff.; Kindhduser/  Hilgendorf
(Fn. 14), Vor §§ 22-24 Rn. 8 ff.; Kudlich (Fn. 14), § 57 Rn.
40 ff.; Kudlich/Schuhr (Fn. 14), § 22 Rn. 26 ff.; Murmann
(Fn. 13), § 22 Rn. 266 ff.; Zaczyk (Fn. 13), § 22 Rn. 41 ff.

% Walter, Der Kern des Strafrechts, 2006, S. 375.

95 Schmitz, JURA 2003, 593 (598, 602).

% Siehe oben unter II.

dieses umgekehrten Tatbestandsirrtums in seiner vorgeblich
vorsatzbegriindenden Funktion ist aber zudem bewusst ge-
worden, dass er mit seiner irrigen Annahme objektiv nicht
existenter Tatumstdnde eines gesetzlichen Straftatbestandes
als objektiv existent — in irrtiimlicher Ersetzung des Wis-
senselements des Tatvorsatzes — auf eine kontrafaktische
Kenntnisfiktion in dieser Hinsicht hinauslduft. Gegen die
gesetzliche Anerkennung einer solchen kontrafaktischen
Kenntnisfiktion infolge irriger Annahme objektiv nicht exis-
tenter Tatumstdnde einer Straftat als existent spricht dann
aber ein aus § 16 Abs. 2 StGB zu gewinnendes Argument,
das in der bisherigen Debatte noch keine Rolle gespielt hat
und daher noch Erwéhnung finden soll.

§ 16 Abs. 2 StGB enthilt eine besondere Irrtumsregelung
nicht fiir diese irrige Annahme des umgekehrten Tatbe-
standsirrtums, sondern fiir jene, wonach der Akteur irrig die
objektiven Tatumstéinde eines milderen als des objektiv von
ihm verwirklichten Tatbestandes annimmt.

,Diese Vorschrift fingiert den Vorsatz des milderen Ge-
setzes (dessen Verwirklichung konstruktiv nur versucht
wird) und verstdt nur dann nicht gegen Art. 103 1I GG,
wenn sie den Titer begiinstigt.*’

Wenn nun aber diese Vorsatzfiktion aufgrund einer ausdriick-
lichen gesetzlichen Anordnung nur nicht gegen Art. 103
Abs. 2 StGB verstot, wenn und weil sie den Téter begiins-
tigt, dann verstoBt erst recht die Fiktion eines Vorsatzes — wie
im Falle des umgekehrten Tatbestandsirrtums — gegen
Art. 103 Abs. 2 StGB, wenn und weil sie den Téter belastet.

Der Strafrechtsreformgesetzgeber des 2. StrRG hat des-
halb gut daran getan, keine § 16 Abs. 2 StGB korrespondie-
rende Irrtumsvorschrift fiir den umgekehrten Tatbestandsirr-
tum ins Gesetz aufzunehmen. Andernfalls hitte er einen
sowohl der Realitdt als auch der Logik, d.h. dem gesunden
Menschenverstand widerstreitenden Satz als Rechtssatz an-
ordnen miissen:

,Die irrige Annahme eines zu einem gesetzlichen Tatbe-
stand gehorenden Umstandes, der diesen Tatbestand ver-
wirklichen wiirde, wenn der Umstand tatsichlich gegeben
wire, steht seiner Kenntnis gleich.*

Wenn es damit allerdings aus gutem Grund keine gesetzliche
Irrtumsregelung des Inhalts einer Kenntnisfiktion im Falle
eines umgekehrten Tatbestandsirrtums gibt, dann verstoft die
frohgemut ohne jede gesetzliche Anordnung praktizierte
Fiktion einer den Vorsatz vermeintlich begriindenden Kennt-
nis im Falle des untauglichen Versuchs nach dem Vorstehen-
den in einem weiteren Sinne erst recht gegen Art. 103 Abs. 2
GG.

%7 Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar,
72. Aufl. 2025, § 16 Rn. 20.
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Martin Heuser

IV. Innovativer Zweifel — alte Einsichten — neue Konse-
quenzen

,,Es nimmt [...] nicht wunder, wenn manche Irrtiimer und
Irrlehren immer wiederkehren. Zu ihnen gehdrt der sog.
UmkehrschluB3 [...] als eine der briichigen Stiitzen der
subjektiven Versuchstheorie.*%

Eine neue Form dieser ewigen Wiederkehr des Irrtums beim
untauglichen Versuch ldsst sich hiernach seit einiger Zeit in
Gestalt der sog. Differenzthese beobachten, wonach der fiir
den Versuch erforderliche Vorsatz ein anderer sein soll als
der fiir die Vollendung erforderliche. Diese die Vorsatzdog-
matik entzweiende These néhrt jedoch neuerliche Zweifel, ob
sich die Strafbarkeit des untauglichen Versuchs friktionslos
mit der Gesetzes- und Straftatsystematik, namentlich mit der
dagegen mehrheitlich vertretenen Identitétsthese vereinbaren
lasst.

In der Riickverfolgung dieser Zweifel stoBt das straftat-
systematische Denken sodann notwendig auf bereits bekann-
te, jedoch bisher geflissentlich ignorierte Einsichten, nament-
lich die, dass die zweifelhafte Strafbarkeitsbehauptung die fiir
den Tatvorsatz gem. §§ 15, 16 Abs. 1 S. 1 StGB erforderliche
Kenntnis vorhandener Tatumstinde durch die irrtiimliche
Annahme nicht vorhandener Tatumstdnde ersetzt, obgleich
das geltende Gesetzesrecht eine solche Ersetzung des erfor-
derlichen Wissens durch einen bloBen Irrtum nicht vorsieht.
Darin aber, dass es ,,der eigentliche Siindenfall der Rechts-
wissenschaft® ist, ,,sich vom Gesetz zu 16sen®,” ist den Ver-
tretern der Differenzthese vollkommen zuzustimmen.'® Ein
Irrtum iiber objektive Tatumstinde begriindet gemél gelten-
dem Recht ndmlich nicht etwa den zur Versuchsstratbarkeit
erforderlichen Tatbestandsvorsatz, sondern schlieft thn um-
gekehrt gerade aus. Die irrtiimliche Strafbarkeitsbegriindung
beim untauglichen Versuch beruht also auf einer gesetzwidri-
gen Irr(tums)lehre, die tatséchlich eine bloB scheinbare Straf-
tat, d.h. ein Wahndelikt bestraft. Auch diese Erkenntnis ist
nicht grundsitzlich neu, sondern sie ist neu allenfalls fiir das
derzeit geltende Gesetzesrecht.

Wenn die hier begriindete These von der gesetzméBigen
Straflosigkeit des untauglichen Versuchs nach derzeit gelten-
dem Gesetzesrecht somit aber gewisse Anleihen bei solchen
Kritikern der Strafbarkeit desselben nimmt, die gemeinhin als
Vertreter einer objektivistischen Versuchstheorie gelten (z.B.
Binding oder Spendel), ist sie selbst gleichwohl nicht als auf
einer solchen beruhend anzusehen. Denn weder bestreitet sie
die Strafbarkeit des untauglichen Versuchs rein aus objekti-
ven Griinden mangelnder Gefahrschaffung noch vermisst sie
lediglich die Verwirklichung eines objektiven Versuchstatbe-
standes. Vielmehr bestreitet sie schon die Verwirklichung des
subjektiven Versuchstatbestandes, weil dieser im Falle des
untauglichen Versuchs per se keine mogliche Korrespondenz
in einem objektiven Versuchstatbestand haben kann, weshalb
ihn sich der Akteur auch von vornherein nicht wirklich vor-

% Spendel, ZStW 69 (1957), 441.
9 Herzberg (Fn. 9), § 22 Rn. 60.
100 gl. oben Fn. 38.

zusetzen vermag. Die hier begriindete These von der gesetz-
méfBigen Straflosigkeit des untauglichen Versuchs beruht
daher auf einer wahrhaft subjektiven-objektiven Versuchs-
theorie. D.h. sie griindet gesetzmaBig (§§ 15, 16 Abs. 1 S. 1,
22 StGB) auf einer solchen Versuchstheorie, die fiir die
Strafbarkeit eines Versuchs das vorsitzliche (mithin nicht
irrige) unmittelbare Ansetzen zu einer Tat verlangt, deren
Verwirklichung (in concreto) mindestens moglich ist.
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