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Vorwort

Die vorliegende Abhandlung wurde von der Juristischen Fakultdt der
Ludwig-Maximilians-Universitdt Miinchen als Dissertation angenommen.
Sie wurde im Herbst 1970 abgeschlossen. Seitdem erschienene Recht-
sprechung und Literatur wurden eingearbeitet bis Juli 1971.

Grundlage der Erérterungen sind sowohl der noch geltende Allge-
meine Teil des StGB wie die am 1. Oktober 1973 in Kraft tretende Neu-
regelung. Beide Fassungen nebeneinander zu behandeln ist deshalb leicht
moglich, weil die wesentlichen Probleme sich hier wie dort stellen, wenn
auch ihre Relevanz sich zuweilen aus unterschiedlichen Gesichtspunkten
ergibt.

Mein besonderer Dank gilt meinem hochverehrten Lehrer, Herrn
Professor Dr. Reinhart Maurach fiir die Anregung zu dieser Arbeit.

Guntram v. Scheurl
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Erster Teil

Grundfragen des Riicktritts vom Versuch

Als Grundlage fiir die weiteren Erorterungen sollen in § 1 zunéichst
Sinn und systematische Einordnung des strafbefreienden Riicktritts vom
Versuch' geklart werden. In engem Zusammenhang damit steht die in
§ 2 zu losende Frage, ob der Riicktritt des Téters auch fiir den An-
stifter und Gehilfen Straflosigkeit bewirkt. In § 3 werden dann die Vor-
aussetzungen des Riicktritts in ihren Grundzligen dargelegt.

§1 Sinn und systematische Stellung der Strafbefreiung

Nach der als gesichert erscheinenden und kaum in Frage gestellten
h. M. ist der Riicktritt ein personlicher Strafaufhebungsgrund®. Das

1 Soweit nichts anderes gesagt ist, wird mit ,Riicktritt vom Versuch“
sowohl der Riicktritt vom ,unbeendeten“ wie der von ,beendeten® Versuch
bezeichnet. Der Einfachheit halber wird nicht immer besonders auf das
Erfordernis der Freiwilligkeit hingewiesen. — Die Vorschriften der noch
geltenden Fassung des StGB werden ohne nidheren Zusatz zitiert; den
Paragraphen der am 1.10.1973 in Kraft tretenden Neufassung des Allge-
meinen Teils wird ,n. F.“ beigefiligt. Beide Fassungen werden in der Regel
gleichberechtigt nebeneinander behandelt, z. B. § 46/24 I n. F.

2 Maurach, § 50 III1 C2, S.677; Baumann, § 3412, S.515f.; Welzel, §2511 2,
S. 199; Jescheck, § 51 VI, S.362; Bockelmann, NJW 1955/1417 ff. (1419); Gutmann,
S. 41 ff., insbes. S.79; Stratenwerth, Rdnr. 199, 781; vgl. auch Begr. zum E 62,
S. 146.

Aus der ilteren Literatur vgl. Robertvon Hippel, II, S.412f.; wv.Liszt-
Schmidt, S.307f. Weitere Nachw. bei Reinhard v.Hippel, S.30 Fn.200. —
In der Rspr. findet sich der Terminus Strafaufhebungsgrund nur in RG 57/272
(273) und 72/349. Jedoch wird der Riicktritt immer zumindest als personlicher
»StrafausschlieBungsgrund“ angesehen, was nach dem Zusammenhang im
Sinne von ,Strafaufhebungsgrund“ zu verstehen ist (vgl. Sonnenholzner,
Diss., S.17a Fn. 13, S.41 Fn.2): RG 3/249; 4/290; 6/341; 14/19; 16/347; 42/294;
47/358 (360); RG LZ 1914/378; RG 56/209 £.; BGH 4/172 (179).

Als Schuldaufhebungsgrund wird der Riicktritt aufgefalit von Kemsies,
siehe insb. S.40ff.; Miiller, Diss., S.25ff.; Sauer, Allgemeine Strafrechts-
lehre, S.115f. Welzel bezeichnete in der groBen Strafrechtskommission
den Riicktritt als Schuldmilderungsgrund, vgl. Dreher, ZStW 67 (1955)/572 ff.
(605); Schonke-Schroder, § 46 Rdnr. 2, 41: ,personlicher Schuldtilgungsgrund®.
— In seiner neuartigen Systematik behandelt Roxin, Kriminalpolitik und
Strafrechtssystem S. 35 ff., den Riicktritt im Bereich der Schuld.

Fiir das ausldndische Recht allgemein vgl. Franzius, Mat. II, S. 324. Schweiz:
Strafaufhebungs- bzw. Milderungsgrund vgl. Thormann-v. Overbeck I, vor
Art. 21 Rdnr. 12; Schwander, Nr. 406, S. 216 f.; Schultheisz, SchwZStr 64/338 ff.
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heilt: Die mit Beginn der Ausfiihrungshandlung eintretende Strafbar-
keit wird nachtraglich wieder beseitigt. Die Strafbefreiung erfafit nicht
Beteiligte, die nicht selbst die Riicktrittsvoraussetzungen erfiillen.

Dem stellt Reinhard v. Hippel in seiner 1966 erschienenen Schrift
,Untersuchungen tiber den Riicktritt vom Versuch“, die sich der theore-
tischen Grundfragen in tiefschiirfender Weise annimmt?®, folgende Mei-
nung entgegen: Der Riicktritt ist nicht ein auBlerhalb des Verbrechens
stehender Strafaufhebungsgrund, sondern beriihrt die Tatbestands-
méBigkeit des Versuchs®, so da3 nie ein strafbarer Versuch vorgelegen
hat. Wegen des Erfordernisses der Akzessorietidt der Teilnahme muf
deshalb auch der Anstifter und Gehilfe — ohne dafl es auf sein Ver-
halten ankommt — straffrei sein®.

L. Kritik an der herrschenden Lehre
1. Kritik am Begriff ,Strafaufhebungsgrund*

Die h. L.* baut das Strafrechtssystem nach folgenden Prinzipien auf:
Das Verbrechen setzt sich aus den Merkmalen , TatbestandsmaBigkeit,
,2Rechtswidrigkeit“ und ,Schuld“ zusammen. Ohne diese Grundvoraus-
setzungen gibt es keine strafbare Handlung. Als ,, Anhingsel® hieran
folgen die ,,Strafaufhebungsgriinde®, ,StrafausschlieBungsgriinde“’ und
»objektiven Strafbarkeitsbedingungen“®, Der Ausdruck , Anhingsel® ist
durchaus berechtigt, denn es besteht nur ein lockeres Band zum Ver-
brechen; es liegt ,an sich“ ein Verbrechen vor, nur ist in bestimmten
Fillen die Strafbarkeit ausgeschlossen oder durch bestimmte Umstédnde
bedingt. Diese Kategorien stehen gewissermafBen zwischen dem Delikt
und den ProzeBvoraussetzungen, werden aber dem materiellen Recht
zugerechnet.

— Osterreich siehe unten Fn .21. — Italien: vgl. Manzini II, S.475. —
Griechenland: vgl. Mangakis in Mezger-Schonke-Jescheck III, S.305;
Georgiadis, S. 56 f. — Frankreich: vgl. Garraud, S. 204.

3 Vgl. die Bespr. von Lang-Hinrichsen, JR 1968/278 f. und Miiller-Dietz,
GA 1968/348 £.

4 So im Ergebnis, aber mit anderer Begriindung, die sog. Rechtstheorien;
zu diesen siehe unten S. 20.

5 Diesen Fragen widmet Reinhard v. Hippel, Teil B (S.30ff.) und Teil C
(S. 58 ff.) seines Werkes.

8 Vgl. Baumann, §151, S.155 ff.; Welzel, §10, S.48; Jescheck, §21III,
S.1371.

7 In der Regel wird unterschieden: AusschlieBungsgriinde sind solche, die
bei Tatbegehung vorliegen, Aufhebungsgriinde solche, die erst nachher ein-
treten; vgl. Baumann, §1515, S.159; Schonke-Schroder, Vorbem. §51
Rdnr. 97.

8 Sie werden hiufig gleichgesetzt: StrafausschlieBungsgriinde = negativ
gefaf3te objektive Strafbarkeitsbedingungen, vgl. Welzel, § 10 V, S.59; Stree,
JuS 1965/465 ff. (467); Schaad, S. 43 m.w. Nachw.
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(a) Eine solche Systematisierung erscheint dufBlerst fragwiirdig, wie
Radbruch schon vor 40 Jahren in der Festgabe fiir Frank feststellt®,
freilich ohne daB dies viel beachtet wurde. Der Begriff , Strafausschlies-
sungsgriinde“ etc. ist rein formaler Natur. Er ist nichtssagend, da er
nur zum Ausdruck bringt, daB die Strafe ausgeschlossen ist, nicht aber,
warum'. Das System gerat dadurch in einen inneren Widerspruch;
denn Tatbestand, Rechtswidrigkeit und Schuld sind materielle Begriffe.
Dies bedarf einer kurzen Erlduterung.

Das Gesetz gibt haufig (nach der Neufassung seltener) nur an, ob ein
bestimmtes Verhalten strafbar ist oder nicht. Aufgabe der Systematik
ist es nun, diese einfachen Sitze aufzugliedern. Dies kann nach den
verschiedensten Gesichtspunkten geschehen. Sehr duBlerlich wire etwa
die Einteilung: AuBenwelterfolg — innere Einstellung dazu. Eine mate-
rielle Betrachtungsweise" dagegen fragt danach, warum das Gesetz an
die von ihm umschriebenen Umstidnde die Rechtsfolge Strafbarkeit oder
Straflosigkeit gekniipft hat. Sie unterscheidet von dem Wesen der Strafe
und dem des Verbrechens als eines menschlichen Verhaltens und
sozialen Phanomens her verschiedene Wertpréddikate wie: ,nicht rechts-
widrig“, ,erlaubt“ fiir § 53/32 n. F. oder: , personlich nicht vorwerfbar*
fiir § 51 I/20 n. F. Diese Gesetzesdeutung féllt nun nicht selbst konkrete
Werturteile — dies tut das Gesetz —, sondern versucht, die Wertungen,
die verniinftigerweise hinter dem vom Gesetz Angeordneten stehen
konnen, auf die das Gesetz sinnvollerweise seine Anordnungen stiitzen
muB, herauszuschilen. Drei solche Wertpradikate sind es, die den herr-
schenden Verbrechensaufbau bestimmen. Man kénnte sie vorlaufig
etwa charakterisieren als: ,generell sozialwidrig in erheblichem MaBe“
(Tatbestand), , konkret sozialwidrig“ (Rechtswidrigkeit) und , persénlich
vorwerfbar“ (Schuld).

Spricht man dagegen von ,StrafausschlieBungsgriinden® bzw. ,-auf-
hebungsgriinden“, so nimmt man keine Stellung zur Wertung des Ge-
setzes®. DaB} es sich dabei nur um eine Verlegenheitslosung handeln

9 Band I, S.163.

10 Kemsies, S.11,23; Reinhardv. Hippel, S.55ff.; Kiper, GA 1968/321 fi.
(322); vgl. auch Maurach, §35V B 3, S. 419.

11 ygl, Stratenwerth, SchwZStr 79/233 ff. (234); insbes. Schmidhduser, Ge-
sinnungsmerkmale, S. 157 ff., Radbruch-Gedéachtnisschrift, S. 268 ff. (276 ff.). —
Zur strafrechtlichen Systematik mit eigenstdndiger Konzeption Roxin,
Kriminalpolitik und Strafrechtssystem.

12 Interessant ist auch das Urteil des OGH 1/321, das bei Teilnahme an
Euthanasieaktionen in der Absicht, moglichst viele Opfer zu retten, einen
StrafausschlieBungsgrund gewihrte, und die hieriiber entstandene Dis-
kussion: Welzel, MDR 1949/373 ff. (375) hielt das Urteil insoweit fiir falsch,
da der sog. StrafausschlieBungsgrund in Wahrheit den kriminellen Gehalt
betreffe. Peters, JR 1949/496 ff. (498) wollte eine solche materielle Betrach-
tungsweise nicht anerkennen und brachte als Beispiel u.a. die Behandlung
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