DE GRUYTER

DOI110.1515/jura-2013-0129 —— Juristische Ausbildung 2013(10): 1017-1025

Grundstudium StR

Prof. Dr. Helmut Satzger
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der Strafrechtsdogmatik, dem aberglaubischen

Versuch Herr zu werden”
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Europdisches und Internationales Strafrecht und Strafprozessrecht
sowie Wirtschaftsstrafrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitat
Miinchen und Mitherausgeber dieser Zeitschrift.

Will man mit den Mitteln des Strafrechts das Verhalten von
»Tdtern« erfassen, welche sich eines Zaubers, der Magie
oder iibersinnlicher Krifte bedienen wollen oder zu be-
dienen glauben, so stofit man schnell an die Grenzen des
rechtlich Fassbaren. Der folgende Beitrag soll die sich er-
gebenden Schwierigkeiten erldutern, auf in der Literatur ver-
tretene Auffassungen eingehen und Losungsmoglichkeiten
aufzeigen.

I. Einleitung

Befasst man sich mit dem irrealen Versuch, der -
gleichbedeutend — auch als abergldaubischer Versuch be-
zeichnet wird, so hat man es mit Zauber, Magie und Uber-
sinnlichem zu tun. Als Jurist wird man damit notwendiger-
weise mit einer Sphare konfrontiert, die sich nur schwer
mit der klaren Logik und der strengen Dogmatik des Rechts
fassen lasst. Und doch: Auch diese Fille — wenngleich in
der Realitdt eher selten vorkommend - sind Teil dieser
Welt und haben somit ein »Recht« darauf, addaquat beur-
teilt zu werden. Man konnte sie geradezu als Nagelprobe
unseres dogmatischen Systems betrachten. Allerdings
muss man wohl konstatieren, dass gerade beim aberglau-
bischen Versuch hier einiges im Argen liegt. Denn im
Ergebnis ist man sich zwar weitgehend einig: Derjenige,
der durch Nadelstiche in eine Voodoo-Puppe seinen Erz-
feind zu Tode bringen mochte, soll straflos ausgehen. Er
soll nicht wegen eines Totungsversuchs bestraft werden

* Meinem studentischen Mitarbeiter Herrn Maximilian Seuf$ bin ich
fiir zahlreiche Anregungen und Hilfestellungen zu grof3em Dank ver-
pflichtet.

konnen. Doch warum ist das so? Passt das wirklich in das
Gesamtsystem unseres Strafrechts?

Tatsdchlich kennt das StGB den Begriff des irrealen
oder aberglaubischen Versuchs nicht. In praktisch jedem
Strafrechtslehrbuch wird diese Fallgestaltung aber er-
wahnt. Auffillig ist jedoch, dass diese Konstellation meist
ausgesprochen knapp, geradezu zuriickhaltend abgehan-
delt wird. Oft drangt sich der Eindruck auf, das Ergebnis
werde — thematisch passend — eher »beschworen« als auf
einem logisch mustergiiltigen, mit anderen dogmatischen
Figuren konsistenten Begriindungsweg erzielt. Das zeigen
auch die angefiihrten Argumente und die Sprache, die ver-
wendet wird. Teilweise wird — so scheint es — gar nicht erst
versucht, mit den {iblichen Begrifflichkeiten zu argumen-
tieren; man zieht sich — jenseits deliktischer Kategorien —
pauschal auf historische Erwdgungen zuriick und erklart
die Straflosigkeit des aberglaubischen Versuchs als »his-
torisch bedingt«, da sich Juristen im Gefolge der Aufkla-
rung generell von Zauberei und Ubersinnlichem verab-
schiedet héitten!. Treffend formuliert Kudlich insoweit,
dass die Schaffung derartiger »strafrechtsfreier Rdume«
eher das Zeichen einer unbewdltigten Vergangenheit denn
als dogmatisches Glanzstiick gedeutet werden konnten?
Kommt es zu dogmatischen Erklarungsversuchen, so blei-
ben diese meist wortkarg und blass oder geraten schwiils-
tig und inhaltsleer.

Auch wenn es sich — zugegebenermafien — nicht um
ein fiir die Praxis besonders wichtiges Kapitel handelt, so
ist die korrekte Einordnung und zufriedenstellende Lo-
sung des abergldaubischen Versuchs fiir die Stimmigkeit
des Gesamtsystems von eminenter Bedeutung; dariiber
hinaus ist die Aufgabe, dogmatisches Licht in die Dunkel-
heit der Magie bringen zu wollen, auch instruktiv und
spannend.

1 Vgl. nur Otto, AT, § 18 Rn. 60.
2 SSW-StGB/Kudlich/Schuhr, § 22 Rn. 25; Kudlich, JZ 2004, 72, 75.
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Il. Was ist ein aberglaubischer
Versuch?

1. Definition und Beispiele

Unter einem abergldubischen oder irrealen Versuch ver-
steht man — grob gesprochen - Fallgestaltungen, in denen
der Tater den tatbestandlichen Erfolg iiber Faktoren er-
strebt, die »nicht von dieser Welt sind”>. Hierher gehéren
all diejenigen Fille, in denen der Téter sein tatbestandli-
ches Ziel mit Mitteln zu erreichen sucht, die der mensch-
lichen Beherrschung entzogen und einem naturwissen-
schaftlichen Nachweis nicht zugédnglich sind*“.

Folgende Beispielsfille wiirden — nach wohl allgemei-
ner Meinung - dieser Kategorie zugeordnet:

Fall 1 (vgl. RGSt 33, 321): Die Angeklagte hatte eine »Frauens-
person” gegen ein Entgelt von 50 Reichsmark beauftragt, den
Teufel erscheinen zu lassen, damit dieser den Ehemann der
Angeklagten hole.

Fall 2: Die der Magie verfallene Ehefrau E ist von Threm Gatten G
betrogen worden. Als sie hiervon erfdhrt, will sie sich mittels
eines Voodoo-Rituals bei ihm rachen. Bei Vollmond um Mitter-
nacht durchbohrt sie mit einer grofien Nadel den Kopf einer
Voodoo-Puppe, die G darstellen soll, in der festen Uberzeugung,
bei diesem hierdurch einen Schlaganfall auszulésen. (Variante:
Tatsdchlich erleidet G unmittelbar nach dem Nadelstich an ei-
nem 300 km entfernten Ort einen todlichen Schlaganfall).

Fall 3 (Beispiel von Feuerbach, Lehrbuch 10.Aufl. 1828, § 42°):
Der Bayer B »wallfahrtet« nach einer Kapelle, um dort seinen
Nachbarn tot zu beten.

Fall 4: A legt seinem Todfeind T einen seiner Ansicht nach
Ungliick bringenden Opal® unter sein Kopfkissen, in der festen
Annahme, T werde durch die regelmaflige negative nédchtliche
Wirkung des Edelsteins eine Hirntumorerkrankung erleiden.

3 Herzberg/Hoffmann-Holland, in: MiiKo-StGB, § 22 Rn. 86; Rengier,
AT, § 35Rn. 13.

4 Herzberg/Hoffmann-Holland, in: MiiKo-StGB, § 22 Rn. 86; Fischer,
§ 23Rn. 9.

5 SSW-StGB/Kudlich/Schuhr, § 22 Rn. 25.

6 Tatsdchlich wurde dem Opal Ende des 19. Jahrhunderts teilweise
ungliicksbringende Wirkung zugeschrieben. »Was Opium unter den
Giften, ist der Opal unter den Edelsteinen. Er bringt Krankheiten,
Unfrieden und Ungliick aller Art und besitzt die iible Kraft, Liebe in
Abneigung zu verwandeln und Familienmitglieder, Freunde und Lie-
bende zu entzweien, so lautet ein alter Spruch (vgl. http://www.
ruebe-zahl.de/opal.htm).
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2. Charakteristika des irrealen Versuchs
und Abgrenzung

Betrachtet man diese Fille, so lassen sich daraus einige
Charakteristika ableiten, die auch zur Abgrenzung heran-
gezogen werden kénnen:

a) Zunichst tritt in allen genannten Fillen keine, zu-
mindest keine objektiv zurechenbare Rechtsgutsver-
letzung ein’. Dadurch unterscheidet sich der abergldaubi-
sche Versuch — wie jede andere Versuchskonstellation —
vom vollendeten Delikt.

Lasst man einmal die Phantasie spielen und denkt den
angestrebten Erfolg hinzu, so fiihrt das in den hier interes-
sierenden Konstellationen notwendigerweise stets dazu,
dass eine Vollendungsstrafbarkeit mangels objektiv zu-
rechenbaren Erfolges verneint werden miisste®. Die Her-
beifiihrung des Taterfolges ist dann eben nicht »das Werk
des Taters«, sondern dasjenige magischer Machte, eines
Zaubers etc®.

Wenn G in der Variante zu Fall 2 tatsichlich in unmittelbarem
zeitlichen Zusammenhang einen todlichen Schlaganfall erleidet,
so realisiert sich im Tod des Ehegatten nicht diejenige Gefahr,
die die E durch den Voodoo-Zauber geschaffen hat; bei gebote-
ner objektiver Betrachtung stiinde die Verursachung dieses To-
deserfolges nicht im Verantwortungsbereich der E, ware ihr also
nicht objektiv zurechenbar.

b) In subjektiver Hinsicht ist das Verhalten des Taters
jedoch darauf ausgerichtet, fremde Rechtsgiiter real
existierender Personen zu verletzen. Die vom Tater
nach seiner Vorstellung von der Tat einzusetzenden oder
eingesetzten Tatmittel sind aus Tatersicht zur Erfolgsher-
beifiihrung geeignet. Bei objektiver Betrachtung entstam-
men sie hingegen dem Bereich des Irrealen, des Uber-
natiirlichen, d.h. sie stehen — zumindest auf Basis des
aktuell herrschenden Wissensstandes — im Widerspruch
zu den bekannten naturgesetzlichen Zusammenhangen.

Weder der vom Téater beschworene »Pakt mit dem Teufel« (Fall 1)
noch der Einsatz von Voodoo-Zauber (Fall 2) noch die ungliick-
bringende Wirkung eines Edelsteins (Fall 4) unterliegen natur-
gesetzlichen Zusammenhidngen. Selbst die Kraft des Gebets
(Fall 3), wenn auch im Glauben vieler Menschen fest verankert,
entzieht sich jeglicher naturwissenschaftlicher Begriindung. Das
Gebet als vermeintliches Tatmittel, um eine Rechtsgutsverlet-
zung herbeizufiihren, muss — soweit es um die hier interessieren-
den strafrechtlichen Fragen geht — auf eine Stufe mit Zauber und

7 Vgl. LK-Hillenkamp, Vor. § 22 Rn. 48.

8 S. auch B. Heinrich, AT, Rn. 679; Herzberg/Hoffmann-Holland, in:
MiiKo-StGB, § 22 Rn. 88.

9 Vgl. B. Heinrich, JURA 1998, 393, 397.
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Hexerei gestellt werden, was selbstverstandlich keine Abwer-
tung oder Geringachtung des Gebets als solchem (in seinem
eigentlichen Anwendungsbereich als Kommunikation mit Gott
oder — weiter formuliert — mit einer transzendenten Kraft) bedeu-
tet.

Diese subjektive Seite verbindet den irrealen Versuch also
mit dem Versuch i.S.d. §§ 22, 23. Dass die Tatmittel den
Erfolg — objektiv betrachtet — nicht herbeifiihren kdnnen,
spielt fiir den Tatentschluss zundchst einmal keine Rolle,
da es — wie § 22 klar zum Ausdruck bringt (»... nach seiner
Vorstellung von der Tat ...«) — hier nur auf die Vorstel-
lungen und Pldne des Tdters ankommt'.

c) Allerdings steht dieser letzte Punkt in engem Zu-
sammenhang mit dem dritten Charakteristikum des irrea-
len Versuchs: In allen diesen Fillen geht vom Verhalten
des Taters in der konkreten Situation keinerlei objektiv
messhare Gefahr fiir irgendein Rechtsgut aus. Insoweit
unterscheidet sich der aberglaubische aber nicht vom un-
tauglichen Versuch.

Der untaugliche Versuch zeichnet sich dadurch aus, dass der
vom Tater gefasste Tatentschluss objektiv unter keinen Umstan-
den zur Verwirklichung des Tatbestandes fiihren kann'. Die
Untauglichkeit kann sich jedenfalls aus der Untauglichkeit des
Tatobjekts oder des Tatmittels ergeben®. Ein untauglicher Ver-
such liegt etwa vor, wenn der Berufskiller, um seinen Auftrag
auszufiihren, auf sein vermeintlich schlafendes Opfer schiefit,
welches aber kurz zuvor einem Herzinfarkt erlegen ist (untaug-
liches Tatobjekt)®. Die mit dem hiesigen Fall verwandte Konstel-
lation des untaugliche Versuchs mit einem untauglichen Tatmit-
tel besteht etwa dann, wenn der gehornte Ehegatte einen tédlich
gemeinten Schuss auf den Liebhaber seiner Frau abgibt, ohne zu
wissen, dass die Tatwaffe nicht geladen war'*.

Der untaugliche Versuch ist nach der eindeutigen Rege-
lung im StGB strafbar (eine keinesfalls zwingende gesetz-
geberische Entscheidung®). Die Strafbarkeit ergibt sich

10 Lackner/Kiihl, § 22 Rn. 12; Herzberg/Hoffmann-Holland, in: MiiKo-
StGB, § 22 Rn. 48.

11 Wessels/Beulke/Satzger, AT, Rn. 619; Schonke/Schrider/Eser,
§ 22Rn. 60.

12 Ob auch die Untauglichkeit des Tatsubjekts geniigt (z. B. der Tater
irrt tiber seine Amtstragerstellung und glaubt, durch Annahme von
Geld eine Vorteilsannahme zu begehen) ist heftig umstritten; vertie-
fend hierzu Valerius, JA 2010, 113, 115; Seier/Gaude, JuS 1999, 456,
4571.; Herzberg, GA 2001, 256, 269 ff.

13 Vgl. Herzberg, GA 2001, 257, 264; RGSt 1, 451 (T6tungsversuch an
einem totgeborenen Kind).

14 Vgl. BGH, NJW 1995, 2176 (Vergiftungsversuch mit einer vollig
unzureichenden Dosis).

15 Zur Kritik und zur Forderung restriktiver Handhabung des un-
tauglichen Versuchs s. mit beachtlichen Griinden etwa NK-Zaczyk,
§ 22Rn. 37 m.w.N.
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einerseits aus § 22, der die Vorstellung des Taters von der
Tat zur Grundlage bestimmt;'® noch klarer ist in diesem
Zusammenhang § 23 III, der den untauglichen Versuch
explizit nennt und nur fiir den Fall des groben Unverstan-
des ein Absehen von Strafe oder eine Strafmilderung er-
moglicht, woraus gefolgert werden muss, dass der untaug-
liche Versuch grundsitzlich wie jeder andere Versuch
strafbar sein soll"”.

d) Ein weiteres Charakteristikum erleichtert — trotz
aller Ahnlichkeiten — die Unterscheidung des irrealen Ver-
suchs vom untauglichen Versuch: Zwar sind beide fiir das
jeweils geschiitzte Rechtsgut objektiv ungefdhrlich. Ein
verstandiger Betrachter wird jedoch in der Regel unter-
schiedlich auf beide Konstellationen reagieren: Beim un-
tauglichen Versuch wird er anhand der in der Tathandlung
zum Ausdruck kommenden rechtsfeindlichen Gesinnung
des Taters, die zumindest ihrer Art nach — wenn auch nicht
unter den konkreten Umstdnden — gefdhrlich sein konnte,
»aufschrecken« oder »erschrecken«',

Im obigen Beispiel des mit ungeladener Waffe schieBenden Ehe-
gatten bleibt der Eindruck zuriick, dass hier jemand in der Ab-
sicht einen anderen zu t6ten eine Schusswaffe abgedriickt hat —
und es nur einem gliicklichen Umstand (der ungeladenen Waffe)
zu verdanken watr, dass der Tod hier nicht eintrat.

Anders im Hinblick auf den Tater, der mit Magie, Zauber
und Hexerei hantiert. Diesen wird er als harmlos »belé-
cheln«®.

Verfolgt der objektive Betrachter den Stich mit der Nadel in die
Voodoo-Puppe, wird er dieses Verhalten schlichtweg nur fiir
absurd und abwegig — und vollig fern jeglicher Rechtsgutsver-
letzung — einstufen, so dass auch nicht einmal der Eindruck
eines gefdhrlichen Verhaltens zuriickbleibt.

Eine objektive Gefahrenlage liegt somit in beiden Fallen
nicht vor, einen den Rechtsfrieden erschiitternden Ein-
druck hinterldsst allerdings nur der untaugliche Versuch
beim objektiven Beobachter.

e) Das gilt allerdings nur in der Regel — denn es gibt
auch untaugliche Versuche, die der verstandige Betrachter
ebenfalls als vo6llig harmlos abtun wird. Gemeint ist der
sog. grob unverstindige Versuch, der aufgrund der

16 Vgl. Beckemper, in: BeckOK-StGB, § 22 Rn. 63.

17 Wessels/Beulke/Satzger, AT, Rn. 620; Hilgendorf, JZ 2009, 139,
142.

18 Vgl. Seier/Gaude, JuS 1999, 456, 457.

19 Valerius, JA 2010, 113, 116.

20 Herzberg/Hoffmann-Holland, in: MiiKo-StGB, § 23 Rn. 39; Roxin,
AT 11, § 29 Rn. 369; Valerius, JA 2010, 113, 116; Seier/Gaude, JuS 1999,
456, 457.
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expliziten Regelung in § 23 III als strafbar anzusehen ist,
auch wenn das Gericht von Strafe absehen oder diese
mildern kann. Nun kann und muss man sich aber fragen —
wo liegt denn dann der Unterschied zum irrealen Versuch,
der ja — gerade anders als es § 23 III bestimmt — nach hM
voOllig straflos sein soll?

Betrachten wir also den grob unverstiandigen Versuch:
Hier hat der Tater eine offensichtlich vollig abwegige Vor-
stellung von allgemein bekannten Kausalverldufen, wel-
che auch fiir einen Durchschnittsmenschen eindeutig er-
kennbar sind?. Beispielsfille hierfiir sind etwa:

Fall 5: Die Schwangere S mochte ihre Schwangerschaft been-
den. Sie glaubt, durch Einnahme von Backpulver kénne sie ihr
Ziel erreichen. Sie reagiert enttduscht, als sich nach Einnahme
des Mittels nichts tut.

Fall 6*: N ist wegen des standigen Flugldarms {iber seinem Haus
genervt. Er will »einen Flieger vom Himmel holen«, kauft sich
eine Steinschleuder und feuert einen Stein in Richtung Flug-
zeug — das »erstaunlicherweise« unbeeindruckt weiterfliegt.

Dass hier eine grof3e Nahe zum irrealen Versuch besteht,
wird deutlich, wenn man die Fille 5 und 6 nur leicht
abwandelt:

Fall 5a: Die Schwangere S mochte ihre Schwangerschaft been-
den. Sie glaubt, durch Einnahme eines Zauberpulvers, das sie
vom Magier M gekauft hat, konne sie ihr Ziel erreichen.

Fall 6a: N ist wegen des standigen Fluglarms iiber seinem Haus
genervt. Er will »einen Flieger vom Himmel holen«, indem er,
bewaffnet mit einem alten Zauberstab, Fliiche in Richtung auf
das tiber ihm fliegende Flugzeug auf den Weg schickt.

Tatsdchlich lasst sich die Abgrenzung hier nur noch
extrem schwer treffen. Aus diesem Grund wird die Ab-
grenzbarkeit teilweise ganz verneint. Da in beiden Kon-
stellationen beim objektiven Betrachter keine rechts-
erschiitternde Wirkung zuriickbleibt, kann der Grad der
Rechtserschiitterung wohl kaum ein sinnvolles Abgren-
zungskriterium sein*. Dies macht ein Vergleich der Félle
5/5aund 6/6a iiberdeutlich.

Allenfalls kann die Unterscheidung bei den eingesetz-
ten Mitteln ansetzen: Sind diese ihrer Art nach zumindest

21 Fischer, § 23 Rn. 7; Schonke/Schroder/Eser, § 23 Rn. 17; BGHSt 41,
94, 95, wonach »der Irrtum nicht nur fiir fachkundige Personen,
sondern fiir jeden Menschen mit durchschnittlichem Erfahrungswis-
sen offenkundig, ja geradezu handgreiflich sein« muss.

22 Vgl. B. Heinrich, AT, I, Rn. 675.

23 Vgl. B. Heinrich, JURA 1998, 393, 398.

24 SSW-StGB/Kudlich/Schuhr, § 22 Rn. 25.
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abstrakt geeignet, irgendeine naturgesetzlich erklarbare
Folge hervorzurufen, ist ihnen also nach bekannten Natur-
gesetzen zumindest ein — wenn auch vollig fern liegendes —
Gefahrdungspotential inhdrent, so handelt es sich um
einen untauglichen - dann ggf. grob unverstindigen -
Versuch. Fehlt diese Eignung bzw. dieses naturgesetzlich
nachvollziehbare Gefdhrdungspotential vollig und wird
das vorgestellte Tatmittel eben erst durch die Zuschrei-
bung magischer, iibersinnlicher Wirkung zu einem Tatmit-
tel im Vorstellungsbild des Taters, so liegt ein irrealer Ver-
such vor®. In diesem Sinne ldsst sich die von Eser
gewdhlte Formulierung verstehen, wonach der Tater beim
irrealen Versuch »auf tibersinnliche, nicht mehr der Welt
des realen Seins angehérende und damit menschlicher
Einwirkung entzogene Krafte baut«, wahrend bei § 23 III
»lediglich eine — wenn auch grob unverstandige — Ver-
kennung von Seinsgesetzen zugrunde liegt.«*

Der schonen Worte zum Trotz — klare Abgrenzungs-
kriterien lassen sich nicht identifizieren, die Unterschei-
dung erscheint praktisch kaum durchfiihrbar”. Demge-
geniiber meint Roxin allerdings, die Abgrenzung sei
»im Prinzip klar: Wer mit Hilfe von Kamillentee einen
Fruchtabgang herbeifiihren zu konnen meint, ist nicht
abergldaubisch, sondern nur dumm, muss also nach § 23
III behandelt werden.«*® Abgrenzungsschwierigkeiten in
Grenzfillen diirften nicht dazu fiihren, auf eine Unter-
scheidung ganz zu verzichten®.

Ob das Gegensatzpaar »aberglaubisch« — »dumme«
allerdings tatsdchlich hilfreich ist, kann man dadurch
auf die Probe stellen, dass man die Dynamik natur-
wissenschaftlicher Erkenntnisse einbezieht, dass man al-
so beriicksichtigt, dass wir alle — mit den Augen zukiinf-
tiger Generationen betrachtet — in vielerlei Hinsicht als
»dumme« gelten werden. Ebenso wie wir das heute mogli-
cherweise mit vergangenen Generationen tun konnten:

Fall 7: Anfang des 19. Jahrhunderts gelangt C in den Besitz von
kleinen Steinen, die uranhaltig sind. Dass von diesem Gestein
eine gewisse radioaktive Strahlung ausgeht, weify nicht nur C
nicht — auch in der damaligen Naturwissenschaft war die radio-
aktive Strahlung von Uran unbekannt. Aufgrund der dem C vom
Magier M bescheinigten »unheilbringenden Wirkung« will er
diese Steine gegen seinen Feind F einsetzen, indem er kleine
Steinchen in Fs Kopfkissen einndht. Dies werde — so glaubt C
infolge der Informationen des M — Krankheit und frithen Tod

25 Kiihl, AT, § 15 Rn. 94; Seier/Gaude, JuS 1999, 456, 460.

26 Schonke/Schroder/Eser, § 23 Rn. 13a.

27 Vgl. Fischer, § 23 Rn. 10; Bloy, ZStW 113 (2001), 76. 109; Otto, AT,
§ 18 Rn. 60.

28 Roxin, AT I, § 29 Rn. 375.

29 Roxin, AT1II, § 29 Rn. 375.
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tiber F bringen. In Wirklichkeit ist die Strahlungsintensitédt der
Steinchen viel zu gering als dass sie korperliche Schdaden her-
vorrufen kénnten.

Hatte man Fall 7 auf Basis des Stands der Wissenschaft
vor Entdeckung radioaktiver Strahlung untersucht, man
wdre wohl zu dem Ergebnis gekommen, es handle sich um
einen »irrealen Versuch«. Denn nach der damaligen Vor-
stellung konnte kein Naturgesetz benannt werden, das
tiberhaupt einen Zusammenhang zwischen Kontakt mit
uranhaltigem Gestein und korperlichen Schaden hétte be-
legen konnen. Aus heutiger Sicht wiirde die Beurteilung
natiirlich anders ausfallen. Angesichts der bekannten po-
tentiell gesundheitsschidigenden Wirkung radioaktiver
Stoffe wiirde C nicht auf »iibersinnliche Kréfte« bauen, er
wdare wenn die zu geringe Strahlung offensichtlich war — in
den Worten Roxins — schlicht »dumme. Dies fiihrt dann zu
einer grundsatzlichen Strafbarkeit wegen eines untaugli-
chen Versuchs, wobei C dann aber gegebenenfalls gem.
§ 23 III straflos ausginge oder seine Strafe gemindert wiir-
de. Es zeigt sich somit: Ubersinnliches und Dummbheit sind
keine trennscharfen Begriffe, sie sind vielmehr relativ und
kénnen dem zeitlichen Wandel unterworfen sein®°.

Deshalb ist es geradezu selbstverstandlich, dass wir
diese Uberlegung auch anhand aktueller Beispiele in der
Gegenwart anstellen konnen, wie z.B. in

Fall 8: H beschaftigt sich hobbyméfig mit Hypnose. Er erreicht
es, dass der ihm verhasste X sich bei einer Hypnose-Show in
einer Diskothek fiir ein Experiment zur Verfiigung stellt. Tatsach-
lich gehorcht X bald darauf jedem der Befehle des H. Erst als H
den X dazu bringen mochte, von einer 3m hohen Biihne zu
springen, so dass X sich — wie von H eigentlich gewollt — erheb-
liche korperliche Verletzungen zuzieht, verliert er die Macht iiber
X, so dass dieser unverletzt bleibt.

Die Abgrenzung untauglicher — irrealer Versuch verlangt
nach dem bisher Gesagten die Einordnung der Hypnose.
Lasst sich diese naturgesetzlich erklaren oder handelt es
sich um etwas Ubersinnliches, um eine Art »Magie«? Eine
nicht einfach zu beantwortende Frage:

Wirkt Hypnose magisch — oder kann man sie berech-
nen? Ist das Magische an der Hypnose eine (wirksame)
Mlusion — oder besteht die Illusion in der Idee der exakten
Fassbarkeit der Hypnose?

Vielsagend ist hier etwa folgende Zusammenfassung
eines Psychologischen Psychotherapeuten:

»Was wir heutzutage unter Hypnose verstehen, ist die mehr oder
weniger zeitgemafle Fassung einer Tradition, die durch die Jahr-

30 Vgl. Kudlich, JZ2004, 72, 75f.
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tausende geht. Das Heilen durch Suggestion wurde mal religits
verklart, mal als Hexenwerk verteufelt — nicht selten beides
zugleich. Zeitweise war es den anerkannten Heilberuflern bei
Strafe verboten, Hypnose anzuwenden. Dann schwenkte die
biirokratische Handhabung um, und Hypnose war ausschlief3-
lich den offiziell anerkannten Heilkundigen vorbehalten. So ging
es hin und her ..., und auch heute noch bewegt sich die Hypnose
im Spannungsfeld zwischen dem bunten Schillern der Esoterik
auf der einen und den grauen Formeln der Empirie auf der
anderen Seite, mal um Abgrenzung bemiiht, mal im magischen
oder »wissenschaftlichen« Gewand.«*!

Es zeigt sich anhand der Fille 7 und 8, dass naturwissen-
schaftliche Zusammenhdnge vom jeweiligen Stand der
Forschung abhdngig sind und Graubereiche existieren, die
sich méglicherweise nur teilweise oder vielleicht auch erst
in (naher oder ferner) Zukunft als naturwissenschaftlich
erklarbar darstellen, vielleicht auch fiir immer einer Zuord-
nung entziehen. Ist die Abgrenzung also wirklich »im Prin-
zip klar«, wie Roxin meint?

f) Zusammenfassend zeichnet sich der irreale Ver-
such somit dadurch aus, dass das Verhalten des Téters
weder eine Rechtsgutsverletzung noch eine konkrete Ge-
fahr fiir ein Rechtsgut verursacht. Er hinterldsst beim ob-
jektiven Betrachter nicht einmal einen den Rechtsfrieden
erschiitternden Eindruck, weil das Tatverhalten generell
auf der Basis bekannter Naturgesetze nicht geeignet ist,
den Erfolg herbeizufiihren. Vom grob unverstandigen un-
tauglichen Versuch bleibt als unterscheidendes Charakte-
ristikum nur ein schwer fassbares Kriterium, namlich ob
das Tatmittel irgendein naturwissenschaftlich nachvoll-
ziehbares Gefdhrdungspotential aufweist oder nur im Be-
reich des Ubersinnlichen und Magischen anzusiedeln ist.

I1l. Wie behandelt man einen
irrealen Versuch
strafrechtsdogmatisch?

1. Straflosigkeit (herrschende Meinung)

Ganz herrschend wird angenommen, dass der irreale Ver-
such nicht strafbar sei. Dieses Ergebnis steht aber eben
meist fest, bevor die eigentliche strafrechtsdogmatische
Begriindung gegeben bzw. konstruiert wird. Mit der Auf-
kldrung seien namlich Straftatbestdnde, welche Zauberei,

31 Werner Eberwein, s. http://www.werner-eberwein.de/medien/tex
te-mainmenu-68/46-hypnosetherapie-zwischen-empirie-und-esote
rik.html.
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Magie und Ahnliches ponalisieren, abgeschafft worden®.
Seitdem ldagen abergldaubische Zusammenhinge generell
auflerhalb des Koordinatensystems des Strafrechts. Wie
aber dieses erwiinschte Ergebnis auf dem Boden des StGB
und der Straftatlehre zu erzielen ist, dariiber gehen die
Meinungen auseinander.

a) Fehlender Tatentschluss zur Erfolgsherbeifiihrung

Am haufigsten wird die Straflosigkeit des irrealen Ver-
suchs wohl mit einem fehlenden Tatentschluss bzgl. der
Erfolgsherbeifiihrung begriindet®. Derjenige, der sich der
Magie, des Zaubers etc. bediene, habe keinen Vorsatz.
Denn er wiinsche den Eintritt dieses Erfolges nur herbei.
Was man aber nur herbei»wiinsche«, konne man nicht
verwirklichen »wollenx.

Diese Begriindung kann bei Licht betrachtet nicht
iiberzeugen. Will der Voodoo-Zauberer den Todeseintritt
denn weniger als der Killer, der sein Opfer durch Wiirgen
zu ermorden trachtet? Lassen sich das Tétungs-Wollen des
Voodoo-Taters und das Wollen desjenigen, der einen
Schalter umlegt, um hierdurch seinem im Nachbarzimmer
befindlichen Feind einen tédlichen Stromschlag zu verset-
zen?®, in unterschiedliche Kategorien einteilen? In allen
Fallen geht der Tater — subjektiv (und darauf kommt es
gemif § 22 [»... nach seiner Vorstellung von der Tat... «]
allein an!) - gleichermafien von seiner Fihigkeit zur
Rechtsgutsschadigung aus®. Ganz deutlich wird dies bei
einem Blick auf den grob unverstandigen Versuch des § 23
III: Wenn das StGB diese Konstellation als tatbestands-
mafdigen, rechtswidrigen und schuldhaft begangenen Ver-
such behandelt, geht es hier ganz eindeutig davon aus,
dass der grob unverstandig Handelnde Tatentschluss bzgl.
der Herbeifiihrung des Taterfolgs hat, obwohl sein Verhal-
ten in keinster Weise hierfiir geeignet ist. Dann kann aber
fiir den abergldubisch Handelnden nichts anderes gelten®®.

32 Kudlich,JZ2004,72,77.

33 Wessels/Beulke/Satzger, AT, Rn. 620; Kretschmer, JR 2004, 444,
445; Kindhduser, AT, § 30 Rn. 16; LK-Hillenkamp, § 22 Rn. 190; Seier/
Gaude, JuS 1999, 456, 460; Rengier, AT, § 35 Rn. 13.

34 Vgl. die Versuchsanordnung beim sog. Milgram-Experiment:
http://www-public.rz.uni-duesseldorf.de/~hoffmjud/inhalt/erhe
bungsverfahren/milgram_experiment.pdf.

35 Sorichtig Roxin, AT II, § 29 Rn. 373; Fischer, § 23 Rn. 10.

36 Ebenso Roxin, ATII, § 29 Rn. 373.
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b) Fehlender Vorsatz bzgl. der objektiven Zurechnung

Teilweise wird beim irrealen Versuch der Vorsatz hinsicht-
lich der objektiven Zurechenbarkeit des angestrebten Er-
folges abgelehnt®. Der Téater wolle nach seiner Vorstellung
von der Tat schon keine rechtlich relevante Gefahr schaf-
fen, da es sich bei der Beschworung magischer Krafte um
ein erlaubtes und folglich nicht missbilligtes Risiko hand-
le.

Teilweise wird hier auch eine »Vollendungsprobe« angestellt:
Fiir den (unwahrscheinlichen) Fall, dass ein irrealer Versuch
doch zum Erfolg fiihre (s. oben Variante zu Fall 2), konne der
Téater nicht wegen des vollendeten Delikts bestraft werden, weil
es dann an der objektiven Zurechnung, ja bereits an der Kausali-
tat fehle. Dann diirfe der Tater aber auch nicht wegen Versuchs
bestraft werden, wenn der Erfolg ausbleibe®.

Auch dieser Ansatz kann jedoch nicht iiberzeugen. Zwar
ist es durchaus naheliegend, beim irrealen Versuch eine
Risikoschaffung, noch dazu die Schaffung eines rechtlich
misshilligten Risikos, gédnzlich zu verneinen. Aber auch
hier beurteilen sich Fragen der Zurechenbarkeit nicht rein
objektiv, sondern vielmehr auf Basis der Vorstellung des
Téaters von der Tat (§ 22). Ob ein von der Rechtsordnung
erlaubtes Risiko vorliegt, kann dabei nicht ohne einen
Blick auf § 23 III beantwortet werden: Und auch hier sieht
man wieder, dass die Rechtsordnung auch dann, wenn die
Tathandlung iiberhaupt nicht zur Herbeifiihrung des Tat-
erfolges geeignet ist, einen strafbaren Versuch akzeptiert.
Es kann dann also auch beim irrealen Versuch nur darauf
ankommen, die subjektive Gefahrschaffung aus Sicht des
Taters fiir die Frage der Kausalitdt und der objektiven
Zurechnung zugrundezulegen®. Dann {iberschreitet aber
auch der Abergldubische das erlaubte Risiko.

Die »Vollendungsprobe« geht dariiber hinaus génzlich fehl:
Denn es ist zwar richtig, dass in Konstellationen wie in der
Variante zu Fall 2 eine Strafbarkeit wegen Vollendung aus-
scheidet; fiir eine Strafbarkeit wegen Versuchs ist damit noch gar
nichts ausgesagt. Auch sonst gilt allgemein: Begeht ein Tater
einen (untauglichen) Versuch und tritt der angestrebte Erfolg
durch einen - dem Téter nicht zurechenbaren — Zufall ein, ist
dieser Versuch selbstverstdndlich strafrechtlich relevant.

Beispiel: A mochte den B durch Gift téten. Wegen eines Irrtums
schiittet er eine vollig harmlose Substanz in den morgendlichen
Kaffee des B. Als dieser trinkt, erleidet er — unabhéangig vom
Verhalten des A — einen todlichen Herzinfarkt. A ist zwar nicht

37 Kudlich, JZ2004,72,77; Herzberg, GA 2001, 257, 268f.

38 B. Heinrich, AT Rn. I, 679f.; SSW-StGB/Kudlich/Schuhr, § 22
Rn. 25; Herzberg/Hoffmann-Holland, in: MiiKo-StGB, § 22 Rn. 88.

39 Vgl. Valerius, JA 2010, 113, 116.
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Téter eines Totschlags/Mordes (der Todeserfolg kann ihm nicht
zugerechnet werden), gleichwohl begeht er einen grds. strafba-
ren untauglichen Versuchs nach §§ 212 (211), 22, 23 1.

¢) Kein unmittelbares Ansetzen

Ferner lasst sich die Straflosigkeit des irrealen Versuchs
auf ein fehlendes unmittelbares Ansetzen i.S.v. § 22 stiit-
zen. Im Lehrbuch von Maurach/Gossel/Zipf*® wird darauf
abgestellt, dass zwischen der realen Tatbestandsverwirk-
lichung und der irrealen Handlung noch der Zwischen-
schritt der Umwandlung der irrealen Kréfte in eine reale
Wirkung erfolgen muss. Deshalb reiche die abergldaubi-
sche Handlung, wie z.B. das »Totbeten«, noch nicht aus,
um zur Verwirklichung des Tatbestandes gemafd § 22 an-
zusetzen. Dieser Ansatzpunkt ist interessant, ldsst sich
aber durchaus noch verallgemeinern. Denn auch fiir das
unmittelbare Ansetzen ist zundchst die Vorstellung des
Taters von der Tat mafigeblich (§ 22). Allerdings wird auf
dieser subjektiven Basis dann anhand verschiedener ob-
jektiver Kriterien bewertet, wie nah das Taterverhalten an
der Tatbestandsverwirklichung »dran« ist und ob bei ob-
jektiver Betrachtung schon eine Gefahrdung des Opfers
gegeben ist.*. Gerade hier lasst sich argumentieren, dass
eben — wegen der Irrealitdt des Versuchs — eine solche
objektive Nahe oder eine objektive Gefahrdung gar nicht
vorliegt. Denkt man diesen durchaus iiberzeugenden An-
satz konsequent zu Ende, wire ein aberglaubischer Ver-
such also gar kein »Versuch« im technischen Sinn — und
deshalb straflos.

Jedoch miisste dieses Argument ganz genauso fiir den
grob unverstdandigen Versuch i.S.v. § 23 III greifen. Denn
auch dieser ist ja dadurch gekennzeichnet, dass er véllig
ungefdhrlich ist, also zu keinem Zeitpunkt objektiv eine
Gefahr fiir das Opfer eintritt und dementsprechend auch
noch viele Schritte bis zur Tatbestandsverwirklichung er-
forderlich sind. Und doch: Der Gesetzgeber hat durch § 23
III zu erkennen gegeben, dass er von der Strafbarkeit des
grob unverstindigen Versuchs ausgeht. Dann kann fiir
den abergldaubischen Versuch letztlich nichts anderes gel-
ten. Ansonsten traten unweigerlich Wertungswidersprii-
che auf.

40 Maurach/Gossel/Zipf, AT 11, § 41 Rn. 82.
41 Wessels/Beulke/Satzger, AT, Rn. 601; vertiefend zum Versuchs-
beginn: Geppert, JK 10/06, StGB § 22/24.
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d) Fehlende rechtserschiitternde Wirkung

Schlie3lich wird — ohne dass dies bei einer bestimmten
Deliktsstufe verortet wird — auf die fehlende rechtserschiit-
ternde Wirkung jeglichen abergldubischen Versuchs re-
kurriert*?. Deshalb sei das Verhalten nicht strafwiirdig und
nicht strafbediirftig. Selbst wenn dies zutreffend ware,
bestiinde auch hier das Problem des Wertungswider-
spruchs zu § 23 II1, da ja der grob unverstandige Versuch —
wie gesehen - i.d.R. ebenfalls keine rechtserschiitternde
Wirkung zeitigt.

Somit zeigt sich — gerade in der Zusammenschau mit
der gesetzlichen Regelung des § 23 III —, dass keine der
angefiihrten Losungsmoglichkeiten vollends iiberzeugen
kann.

2. Grundsitzliche Strafbarkeit (allerdings
mit Moglichkeit des Absehens von Strafe
bzw. Strafmilderung)

Dies lenkt unseren Blick zu Gegenkonzeptionen, die das
»Dogma« der generellen Straflosigkeit des irrealen Ver-
suchs aufgegeben haben. Insbesondere findet sich der An-
satz, den irrealen Versuch mit dem grob unverstindigen
auf eine Stufe zu stellen und nach § 23 III zu behandeln.
Diese Losung hat zundchst einmal den Charme, dass dann
die Notwendigkeit der — eben kaum durchfiihrbaren — Ab-
grenzung zwischen irrealem und grob unverstindigem
Versuch entfiele. Der Wortlaut des Gesetzes lasst die Ein-
beziehung des irrealen Versuchs jedenfalls zu, denn
selbstverstandlich ldsst sich das durch Magie und Zauber
gepragte Tatmittel als ein solches begreifen, welches die
Tat »iiberhaupt nicht zur Vollendung fiihren konnte«*.
Teilweise wird auch darauf verwiesen, dass aberglaubi-
sche Versuche durchaus geeignet sein konnen, einen
rechtserschiitternden Eindruck zu hinterlassen, wenn man
auch die Sichtweise von Migranten o0.4. einbezieht*. Na-

42 Schonke/Schroder/Eser, § 22 Rn. 65; Kiihl, AT, § 15 Rn. 93; Roxin,
AT, § 29 Rn. 373; s. auch Beckemper, in: BeckOK-StGB, § 23 Rn. 9.
43 Vgl. Valerius, JA 2010, 113, 116; Fischer, § 23 Rn. 10; Otto, AT, § 18
Rn. 63; Hilgendorf, JZ 2009, 139, 143. In diesem Sinn auch die Begriin-
dung zu E 1962, S. 145: »Ein Versuch kann véllig untauglich, ja sogar
toricht oder aberglaubisch sein... gleichwohl kann in ihm ein erheb-
licher verbrecherischer Wille zutage treten«.

44 Valerius, JA 2010, 113, 116; a.A. aber offensichtlich (jedoch ohne
Begriindung) Beckemper, in: BeckOK-StGB, § 23 Rn. 9, die der Ansicht
ist, § 23 III erfasse den abergldubischen Versuch nicht; LK-Hillen-
kamp, § 22 Rn. 189, wonach der Téater in den Fillen des irrealen
Versuchs ein Tatmittel nicht i.S.d. § 23 III verkennt, sondern sich
dieses lediglich einbildet.
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tlirlich unterscheidet sich diese Lésung dann durchaus
von den unter 1. genannten Ansdtzen: Denn bei Subsumti-
on des irrealen Versuchs unter § 23 III stellt dieser eine
Straftat dar; in jedem Fall kann der Tater somit eines
(untauglichen) Versuchs schuldig gesprochen werden,
was nach der Gegenmeinung gerade vermieden werden
soll. Nur bzgl. der Strafzumessung greift dann die begiins-
tigende Regelung des § 23 I1I, indem von Strafe abgesehen
oder diese gem. § 49 II gemildert werden kann. Dabei wird
von einigen davon ausgegangen, dass beim irrealen Ver-
such stets von Strafe abgesehen werden miisse, weil inso-
weit das Ermessen des Richters gebunden sei*.

3. Stellungnahme

a) Grundsitzliche Strafbarkeit vs. Gleichstellung mit
grob unverstindigem Versuch gem. § 231l

Aus den vorangehenden Bemerkungen ist bereits deutlich
geworden, dass die Ansétze, die versuchen, eine generelle
Straflosigkeit auf der Stufe des Tatentschlusses oder des
unmittelbaren Ansetzens oder aus allgemeinen Erwagun-
gen abzuleiten, spdtestens daran scheitern, dass sie in
Widerspruch zur Regelung des § 23 III geraten. Nimmt man
erganzend hinzu, dass — wie unter II.2.e. festgestellt — eine
Abgrenzung zwischen dem grob unverstandigen Versuch
und dem aberglaubischen Versuch ohnehin nur schwer
und in Grenzbereichen gar nicht moglich ist, so spricht
vieles fiir die Ansicht, den abergldubischen Versuch als
grob unverstiandigen Versuch unter § 23 III zu subsumie-
ren®.

45 So etwa Hilgendorf, JZ 2009, 139, 143.

46 So etwa Otto, AT, § 18 Rn. 60; B. Heinrich, JURA 1998, 393, 398.
47 Da — wie gleich ndher dargelegt werden wird — eine Strafbarkeit
des irrealen wie auch des grob unverstindigen Versuchs mit dem
Rechtsgrund der Versuchsstrafbarkeit nicht im Einklang steht, sollte
auf Basis der lex lata und in verfassungskonformer Auslegung des
§ 23 III (Verhiltnismafigkeit!) — in Anschluss an Otto (s.0.) — das
Gericht in jedem Fall gebunden sein, von Strafe abzusehen. Letztlich
ist das Absehen von Strafe bereits im Gesetz als Regelfall angelegt, da
die in § 23 III vorgenommene systematische Stellung dieser Rechts-
folge von der iiblichen Konzeption abweicht (vgl. §§ 113 IV, 129 VI, 157
11, 158 1, 236 V, 306e I), vgl. Schonke/Schroder/Eser, § 23 Rn. 18. Die
Kann-Regelung in § 23 III wird demzufolge als obligatorische Straf-
milderungsregel eingeordnet; s. Roxin, AT 11, § 29 Rn. 370; NK-Zaczyk,
§ 23 Rn. 21; Valerius, JA 2010, 113, 116.
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b) Grundlagen der Versuchsstrafbarkeit als Korrektiv

Damit sind wir allerdings noch langst nicht bei der Lésung
angelangt. Denn nach all dem »dogmatischen Glasperlen-
spiel« auf Grundlage des positiven Rechts muss die Frage
beantwortet werden, ob es denn systematisch stimmig und
im Ergebnis richtig sein kann, einen irrealen Versuch iiber
§ 23 I1I als Straftat zu behandeln. Und dazu muss der Blick
auf die Grundlagen der Versuchsstrafbarkeit gelenkt wer-
den. Ist es also mit dem Strafgrund des Versuchs ver-
einbar, einen irrealen Versuch als Straftat zu behandeln?

aa) Die objektive Versuchstheorie* stiitzt den Straf-
grund des Versuchs auf eine objektive Gefahrdung von
Rechtsgiitern. Mithilfe irrealer Kréfte konnen Rechtsgiiter
jedoch unter keinen Umstdnden in Mitleidenschaft gezo-
gen werden, weshalb eine Strafbarkeit des irrealen Ver-
suchs auf Grundlage dieses Ansatzes nicht zu rechtfertigen
ware®,

bb) Dieser objektive Ansatz ist jedoch mit dem Gesetz
nicht vereinbar. Denn dann miisste jeglicher untaugliche
Versuch, der sich ja gerade durch die Abwesenheit einer
objektiven Rechtsgutgefdhrdung auszeichnet, straflos
sein®®. Auf diese Erwdgungen geht die subjektive Ver-
suchstheorie® zuriick. Hiernach ist der Strafgrund des
Versuchs in der Betdtigung der rechtsfeindlichen Gesin-
nung und somit im Willen des Taters, einen Tatbestand zu
verwirklichen, zu suchen. Wenn der dem Aberglauben ver-
fallene Tater fest davon iiberzeugt ist, dass er den Taterfolg
mithilfe irrealer Tatmittel herbeifiithren kann, so weist er
eine rechtsfeindliche Gesinnung auf und erfiillt den nach
dieser Ansicht zugrundeliegenden Strafgrund des Ver-
suchs®. Dieser Ansatz droht aber, die blof3e Gesinnung zu
bestrafen (»Gesinnungsstrafrecht«) und bleibt zudem eine
Erklarung dafiir schuldig, warum § 22 die Versuchsstraf-
barkeit vom objektiven Kriterium des »unmittelbaren An-
setzens« abhangig macht>.

cc) Die hM kombiniert somit zu Recht subjektive und
objektive Elemente. Dem in § 22 verankerten subjektiven
Ausgangspunkt fiir die Strafbarkeit des Versuchs fiigt die
sog. »Eindruckstheorie« das objektive Erfordernis der
»Storung des Rechtsfriedens« hinzu**. Nur dieser Ansatz

48 Spendel, NJW 1965, 1881, 1888; Dicke, JuS 1968, 157 ff.
49 LK-Hillenkamp, Vor. § 22 Rn. 48.
50 Schonke/Schroder/Eser, Vor.
Rn. 635.

51 BGHSt. 1, 13, 16; LK-Hillenkamp, Vor. § 22 Rn. 60ff.; Frister, AT,
Kap. 23 Rn. 3f.

52 A.A. LK-Hillenkamp, § 22 Rn. 190.

53 Roxin, AT 11, § 29 Rn. 44; B. Heinrich, AT, Rn. 634; Jescheck/Wei-
gend, AT, S. 514.

§22 Rn.20; B. Heinrich, AT,
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kann die gesetzgeberische (aus § 23 III zu folgernde) Ent-
scheidung rechtfertigen, auch einen untauglichen Versuch
zu bestrafen, ohne sich dem Vorwurf eines »Gesinnungs-
strafrechts« auszusetzen.

c) Vereinbarkeit der Strafbarkeit des irrealen Versuchs
mit dem allgemeinen Strafgrund des Versuchs

Es stellt sich somit die abschlief3ende Frage, ob denn das
oben gefundene Ergebnis, einen irrealen Versuch als grob
unverstandigen i.S.d. § 23 III zu behandeln, mit dem so
definierten Strafgrund des Versuchs im Einklang steht.
Und hier wird man schnell zu dem Ergebnis gelangen, dass
auf Basis der Eindruckstheorie eine Versuchsstrafbarkeit
von vornherein nicht zu rechtfertigen ist. Tater, welche auf
magische Kréfte setzen, mit Zauber agieren und mit {iber-
sinnlichen Machten paktieren, erschiittern bei notwendig
objektiver — an den hiesigen Wertvorstellungen orientier-
ter™> — Betrachtung den Rechtsfrieden in keiner Weise®.
Der verstandige Dritte amdisiert sich iiber die Leichtglau-
bigkeit und Naivitit des Taters, der Rechtsfriede wird nicht
erschiittert, das Rechts- und Gerechtigkeitsgefiihl wird
nicht iiberstrapaziert, wenn sich das Strafrecht fiir diese
Fille nicht interessiert (also bereits tatbestandlich nicht
erfasst). Das wiirde tatsdchlich zu dem von der hM pro-
pagierten Ergebnis fithren, wonach der irreale Versuch
strafrechtlich irrelevant wére, so dass man - {iber welche
dogmatische Konstruktion auch immer — zur generellen
Straflosigkeit gelangen miisste. Der grob unverstandige
Versuch wire kraft expliziter Regelung jedoch grds. eine
Straftat (an der sich etwa auch ein Gehilfe oder Anstifter in
strafrechtlich relevanter Weise beteiligen konnte).

54 BGHSt 11, 324, 328; Schonke/Schréder/Eser, Vor. § 22 Rn. 22; Wes-
sels/Beulke/Satzger, AT, Rn. 594.

55 Es kann hier nur ein einheitlicher Maf3stab zur Anwendung ge-
langen, weshalb fiir ein Abstellen auf Betrachter mit Migrationshin-
tergrund (s. Fn. 45), bzw. auflergewShnliche religiose oder lebens-
anschauliche Uberzeugungen kein Platz sein kann.

56 Valerius, JA 2010, 113, 116; Seier/ Gaude, JuS 1999, 456, 457.
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Dies wiare nach dem bisher gefundenen Ergebnis nicht
nur unbefriedigend. Vielmehr wiirde auch iibersehen,
dass der grob unverstdndige Versuch in der Regel selbst im
Widerspruch zu den Vorgaben der Eindruckstheorie steht,
ndamlich immer dann, wenn die naturgesetzlichen Zusam-
menhinge, die der Tater verkennt, so fernliegend sind,
dass — wie praktisch immer — beim objektiven Betrachter
auch hier keine Rechtserschiitterung eintreten kénnte. Es
wird somit deutlich: Das Problem des irrealen Versuchs ist
letztlich nicht der irreale Versuch, sondern die verfehlte
und mit dem Strafgrund des Versuchs nicht in Einklang
stehende Regelung des grob unverstandigen Versuchs in
§ 23 I1I. Es ist namlich durchaus richtig und zwingend, den
irrealen und den grob unverstdndigen Versuch gleich zu
behandeln, weshalb auf Basis der lex lata allein die Sub-
sumtion des irrealen Versuchs unter § 23 III {iberzeugt. De
lege ferenda ist aber zu fordern, den grob unverstindigen
Versuch - wie auch den irrealen Versuch - gédnzlich
straflos zu stellen, da beide weder strafwiirdig noch straf-
bediirftig sind*’. Der Gesetzgeber sollte sich insoweit am
osterreichischen Recht orientieren, wo § 15 III 6StGB die
Straflosigkeit des grob unverstandigen untauglichen Ver-
suchs zum Ausdruck bringt:>®

§ 15 III 6StGB: Der Versuch und die Beteiligung daran sind nicht
strafbar, wenn die Vollendung der Tat ... nach der Art der Hand-
lung oder des Gegenstands, an dem die Tat begangen wurde,
unter keinen Umstdanden méglich war.

57 Vgl. auch deutlich Roxin, AT II, § 29 Rn. 368: »Die Fille des
»groben Unverstands«< bediirfen im Grunde keiner Strafe«.

58 Ahnlich auch andere Rechtsordnungen, z.B. Art. 17 des perua-
nischen Cddigo Penal (Tentativa impune: No es punible la tentativa
cuando es imposible la consumacién del delito, por la ineficacia
absoluta del medio empleado o absoluta impropiedad del objeto.).



