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GS

h.M.
Hervorh.
herzogl.
HRG
Hrsg.

i.E.

i.S.

i.V.m.

J Value Inquiry
J. Crim. L. & Crim-inology
JA

172G

Jura

JuS

JZ

Kap.

LG

lit.

LK

m.a. W.
m.E.

m. w.N.
MDR

MK
MK-BGB
MschrKrim
n. Chr.
NACrim
Niederschr.
NIW

NK
Norddt.
Nr.

NStZ
NStZ-RR
OEG

OLG

Orig.
Philos. Public Aff.
Prot.

RG

Abkiirzungsverzeichnis

Festschrift

Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht

gemil

Grundgesetz

gegebenentalls

Zeitschrift fiir das Privat- und Offentliche Recht der Gegenwart
Gedichtnisschrift, auch: Der Gerichtssaal
herrschende Meinung

Hervorhebung

herzoglichen

Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte
Herausgeber

im Ergebnis

im Sinne

in Verbindung mit

Journal of Value Inquiry

Journal of Criminal Law and Criminology
Juristische Ausbildung

Jahrbuch der Juristischen Zeitgeschichte
Juristische Arbeitsblitter

Juristische Schulung

Juristenzeitung

Kapitel

Landgericht

littera

Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch

mit anderen Worten

meines Erachtens

mit weiteren Nachweisen

Monatsschrift fiir Deutsches Recht

Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch
Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
Monatsschrift fiir Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform
nach Christi Geburt

Neues Archiv des Criminalrechts
Niederschriften

Neue Juristische Wochenzeitschrift

Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch
Norddeutsch

Nummer

Neue Zeitschrift fiir Strafrecht

Neue Zeitschrift fiir Strafrecht-Rechtsprechungsreport
Opferentschiadigungsgesetz

Oberlandesgericht

Original

Philosophy & Public Affairs

Protokoll

Reichsgericht
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RGSt

Rn.
RStGB
RW

S.
schweiz.
SK
SMS
StGB

StV
u.
u.a.

U. IIl. L. Rev.
U. Pa. L. Rev.

u.U.
tibers.
usw.

V.

Var.
Verf.
vgl.
Vorbem.
Z.

z.B.

ZIS

zit.
ZRG GA

ZStrR
ZStW
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(Amtliche Sammlung der) Entscheidungen des Reichsgerichts
in Strafsachen

Randnummer

Reichsstrafgesetzbuch

Rechtswissenschaft

Seite, auch: Satz

schweizerisch

Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch
Short Message Service

Strafgesetzbuch; wenn nicht néher bezeichnet:
deutsches Strafgesetzbuch

Strafverteidiger

und

unter anderem

University of Illinois Law Review

University of Pennsylvania Law Review

unter Umstidnden

iibersetzt

und so weiter

von

Variante

Verfasser; auch Verfassung

vergleiche

Vorbemerkung

zu

zum Beispiel

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik
zitiert

Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte:
Germanistische Abteilung

Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht
Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft
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Einleitung

A. Gegenstand der Untersuchung

§ 23 II StGB lautet: Der Versuch kann milder bestraft werden als die vollendete
Tat (§ 49 Abs. 1). Mit dieser Formulierung enthélt sich das StGB anders als zahl-
reiche auslindische Kodifikationen' der Angabe von Kriterien, nach deren MaBgabe
von der Moglichkeit der Strafmilderung beim Verbleib der Tat im Versuchsstadium
Gebrauch zu machen ist, und stellt den Rechtsanwender vor die Aufgabe, entspre-
chende Kriterien selbst zu bestimmen. Hauptanliegen der vorliegenden Untersu-

' Es finden sich in auslindischen Kodifikationen verschiedene materielle Ankniipfungs-
punkte fiir die Entscheidung tiber die Milderung der Versuchsstrafe. In einigen ausléndischen
Gesetzen sind diese nicht als klar konturierte Fallgruppen, sondern als gleitende Kriterien
ausgestaltet. So kommt es nach Art. 35 II des tiirkischen StGB bei der Strafrahmenwahl auf die
durch die Versuchshandlung bedingte Stirke des Schadens und die Gréfle der Gefahr an. Neben
dem Gefihrlichkeitsgrad kniipft das spanische StGB in Art. 62 auch an den Ausfithrungsgrad
der Versuchshandlung an. Im dénischen StGB richtet sich der Gebrauch der Milderungs-
moglichkeit gem. § 21 nach der Stirke und der Festigkeit des verbrecherischen Willens. In
Griechenland tritt der Strafmilderung prinzipiell obligatorisch ein (Art. 42 I des griechischen
StGB). Eine Gleichbestrafung des Versuchs ist jedoch gem. Art. 42 II des griechischen StGB
moglich, wenn dies aus spezialpraventiven Gesichtspunkten angezeigt ist. In Russland héngt
der Eintritt der Strafmilderung gem. Art. 66 des russischen StGB von den Umstidnden ab, wegen
derer die Vollendung der Tat ausgeblieben ist, ohne dass diese Umstdnde allerdings néher
bezeichnet werden. Einige der ausldndischen Vorschriften, die eine fakultative Milderung re-
geln, enthalten sich der Angabe der fiir den Eintritt der Milderung maf3geblichen Griinde (vgl.
Art. 22 I des schweiz. StGB; § 80 lit. b) des Norwegischen StGB; Art. 23 II des Chinesischen
StGB; § 34 I Ziffer 13 des osterreichischen StGB). Daneben finden sich in ausldndischen
Kodifikationen auch obligatorische Strafmilderungen beim Versuch (Art. 14 (Paragrafo tnico)
des brasilianischen StGB); Art. 44 des argentinischen StGB; Art. 23 II des portugiesischen
StGB; Art. 45 des niederldndischen StGB; Art. 52 des belgischen StGB; Kap. 5 § 1 III des
finnischen StGB). In anderen Kodifikationen wird die Strafmilderung dagegen obligatorisch an
bestimmte Versuchstypen gekniipft. So enthalten das polnische (Art. 14 § 2) und das korea-
nische (Art. 27 S. 2) StGB fakultative Strafmilderungen fiir den untauglichen Versuch. Eine
obligatorische Strafmilderung fiir den untauglichen Versuch sehen das Argentinische (Art. 44
III) und das griechische (Art. 43 I) StGB vor. Das paraguayische StGB kniipft dagegen in
Art. 27 III ausschlieBlich an den unbeendeten Versuch eine obligatorische Strafmilderung,
behandelt den beendeten Versuch und das vollendete Delikt also gleich (vgl. Art. 27 II). Das
japanische StGB sieht in § 43 I fiir den Riicktritt vom Versuch neben der Moglichkeit der
Straffreiheit auch die Alternative einer bloBen Strafmilderung vor. Das griechische StGB be-
schrinkt die Milderung als Alternative zur Straffreiheit allein auf den Riicktritt vom beendeten
Versuch (Art. 44 1I). Weiter gibt es auch Rechtsordnungen, in denen keine allgemeinen Be-
stimmungen vorhanden sind, nach denen die Versuchsstrafe von der Vollendungsstrafe ab-
weicht (vgl. § 21 II des tschechischen StGB; Art. 121-4, 121-5 des franzosischen StGB).
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chung ist die Erarbeitung eines Vorschlags zur Bestimmung der fiir die Anwendung
von § 23 II StGB malBgeblichen Kriterien. Eine allein dieser Frage gewidmete
Monographie ist bislang — soweit ersichtlich — nicht erschienen.” Auf die mit Blick
auf das Bestimmtheitsgebot (Art. 103 II GG) bestehenden Zweifel an der Verfas-
sungsmiBigkeit von § 23 II StGB wird nicht eingegangen,® weil es sich um ein
samtliche fakultative Strafmilderungen des Allgemeinen Teils betreffendes und
damit um kein spezifisches Problem der hier untersuchten Vorschrift handelt.

Weil die Strafmafbestimmung beim Versuch (seit jeher) relativ zur jeweiligen
Vollendungsstrafe erfolgt, besteht das Kernproblem der vorliegenden Untersuchung
in der Beantwortung der Frage, aus welchem Grund die Eroffnung der Milde-
rungsmoglichkeit nach § 23 I StGB davon abhéngt, dass die Tat im Versuchssta-
dium verblieben und nicht zur Vollendung gelangt ist. Einigkeit besteht zumindest in
der Literatur dariiber, dass der Gebrauch der Milderungsmoglichkeit allein vom
Vorliegen versuchsbezogener Tatumstinde abhingen kann.* Nur so sei die Ver-
suchsspezifitit der Milderungsmoglichkeit zu erkldaren. Allerdings lassen sich tra-
ditionell zwei verschiedene Auffassungen zu der Frage unterscheiden, von welchen
versuchsbezogenen Tatumstinden die Milderung der Versuchsstrafe abhingen soll.

Wegen der verbreiteten Auffassung, der Versuch stelle sich gegeniiber der Voll-
endung lediglich auf der Seite des objektiven Tatbestands als defizitér dar, wird das
Gebot, den Versuch milder als die vollendete Tat zu bestrafen, traditionell auf die
defizitire Verwirklichung des objektiven Tatbestands und insbesondere auf das
Ausbleiben des tatbestandsmiiBigen Erfolgs gestiitzt.’ Dies folge vor allem aus der in
der Bevolkerung vorherrschenden, im 18. Jahrhundert etwa durch den Moralphilo-
sophen Adam Smith konstatierten Gerechtigkeitsanschauung,® wonach die Bewer-
tung einer Handlung wesentlich von den durch sie realisierten Folgen gepragt sei.
Weil die Funktion des Strafrechts vor allem in der Erhaltung des gesellschaftlichen

% Die auBerhalb der einschligigen Kommentierungen ausfiihrlichsten Auseinanderset-
zungen mit § 23 II StGB finden sich bei Timpe, Strafmilderungen, S.91ff.; Frisch, in: FS
Spendel, 381; Sancinetti, Unrechtsbegriindung, S. 132 ff.

* Explizit wird die Verfassungswidrigkeit von M. Kohler angenommen (Strafrecht AT,
S. 90); Zweifel bzgl. der VerfassungsmiBigkeit finden sich bei NK/Zaczyk, § 23 Rn. 3; fiir die
VerfassungsmiBigkeit dagegen LK/Hillenkamp, § 23 Rn. 11.

* Dagegen beriicksichtigt die Rechtsprechung auch nicht versuchsbezogene Umstinde;
dazu: 3. Teil B.1.

® Dass die wegen der defizitiren Verwirklichung des objektiven Tatbestands geduBerte
Forderung nach einer obligatorischen Milderung der Versuchsstrafe trotz der ausdriicklich
geregelten Kann-Milderung in § 23 II StGB moglich sein soll, folgt aus der noch ausfiihrlich zu
behandelnden Zweiaktigkeit der Strafzumessung beim Versuch. Wie bei anderen Strafmilde-
rungsregelungen im AT handelt es sich bei § 23 II StGB ndmlich um eine Strafrahmenmil-
derung (dazu: 3. Teil A.). Nach der durch § 23 II StGB eroffneten Strafrahmenwahl erfolgt als
zweiter Schritt der Strafzumessung beim Versuch noch die Strafrahmenkonkretisierung. Selbst
wenn man also die Strafrahmenmilderung wegen des Verbleibs der Tat im Versuchsstadium
ablehnt, verbleibt noch die Moglichkeit, das Ausbleiben der Vollendung bei der Strafrah-
menkonkretisierung obligatorisch zugunsten des Téters zu beriicksichtigen.

 Smith, Theorie, S. 137 ff.
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Wertbewusstseins bestehe, miisse es die in der Gesellschaft praktizierten Bewer-
tungsstrukturen nachvollziehen. ,,Seit jeher [wiirden] menschliche Taten auch daran
gemessen, was sie bewirken, und auch das Recht [konne] deshalb [...] nicht umhin,
bei der Bewertung eines Geschehens dessen schédlichen Erfolg als einen negativen
Faktor mit einzubeziehen.*” Da sich der Versuch aber gerade dadurch auszeichnet,
dass die deliktische Handlung folgenlos geblieben, also ,,nichts passiert ist“, miisse
der Versuch zwingend mit einer milderen Strafe belegt werden. In strafrechtsdog-
matischen Begriffen ausgedriickt bedeutet dies: Auch wenn der Handlungsunwert
als deliktischer Kern und als unrechtsbegriindendes Element heute weitgehend un-
bestritten ist, fiige der Erfolgsunwert dem Unrechtsgehalt der deliktischen Handlung
noch etwas hinzu, sodass sich dessen Fehlen auf die Strafhohe auswirken miisse.

Die Auffassung, dass der Grund der Strafmilderung beim Versuch in der un-
vollstidndigen Verwirklichung des objektiven Tatbestands bestehe, ist jedoch nicht
unbestritten. Der Ausscheidung des Erfolgsunwerts aus dem strafrechtlichen Un-
rechtsbegriff und der Ablehnung des Einflusses des Erfolgsunwerts auf die Strathohe
hat etwa der argentinische Strafrechtswissenschaftler Marcelo A. Sancinetti einen
Schwerpunkt seiner Forschung gewidmet: Die Gerechtigkeitsanschauung, dass es
»schlimmer® sei, wenn ,.etwas passiert ist”, wurzele in der mit dem heute vorherr-
schenden objektiv-mechanischen Weltbild im Grunde unvereinbaren, gleichwohl
aber fortwirkenden Intuition, alle natiirlichen Ereignisse als intentional bedeutsam,
d.h. als das Ergebnis des Wirkens personaler Krifte aufzufassen. Sancinetti be-
zeichnet dieses Denken als ,,Erfolgsmythos“.8 Auch wenn der Titer im Falle des
Erfolgsmangels wegen dessen, was er getan hat, eigentlich nicht zwingend milder
bestraft werden diirfe, miisse ihm das Ausbleiben des Erfolgs — so jedenfalls nach
dem ,erfolgsmythologischen Denken — wegen der sich darin offenbarenden
Wohlgesinnung des ,,Schicksals* zugutekommen.’ Rational betrachtet handle es sich
beim Erfolg (bzw. dessen Ausbleiben) jedoch — wie auch bei jeder anderen Form
objektiv wahrnehmbarer Manifestation des deliktischen Willens — lediglich um ein
natiirliches Ereignis und deshalb um einen Zufall, der in einem Schuldstrafrecht, in
dem es lediglich um eine Bewertung der sich vollstindig unter der Kontrolle des
Titers befindenden Umstidnde geht, fiir die Bewertung der rechtswidrigen Hand-

7 Schonke/Schréder/Eisele, Vorbem. §§ 13 ff. Rn. 59.

8 Sancinetti, Teoria, S. 68 ff., 77 ff.: ders., Unrechtsbegriindung, S. 24 ff.; ders., JJZG 2011,
267 (268).

° Dieses Denken kommt in der folgenden Textstelle Platons deutlich zum Ausdruck (Nomoi
IX, 877a): ,,Die Anklage auf eine Verwundung sei bei uns folgende. Wenn jemand einen ihm
Befreudeten, es sei denn, dafl das Gesetzes ihm gestatte, mit der Absicht ihn zu toten, zwar
verwundete, aber nicht zu tten vermochte; dann verdient der, welcher das beabsichtigte und so
ihn verwundete, kein Mitleid, noch haben wir sonst uns zu scheuen, ihn, als hitte er denselben
getotet, vor Gericht zu ziehen: indem man aber mit heiliger Scheu es anerkennt, dafl weder das
Geschick ihm ganz abgeneigt war, noch sein Ddmon, welcher aus Mitleid mit ihm und mit dem
Verwundeten es abwendete, von jenem die unheilbare Wunde, von diesem ein verwiin-
schenswertes Los und Mifigeschick; beweise man diesem Ddmon sich dankbar und handle ihm
nicht entgegen, sondern erlasse dem Urheber der Wunde die Todesstrafe [...].*
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