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enger zu ziehen, scheint mir kein Anlafs vorzuliegen.
Denn wie der gesunde Geschiftsverkehr unpraktische
Dinge, wie z. B. die Gesellschaft mit Nachschufs-
pflicht, schon selbst bei Seite wirft, so {iberwindet

er auch nach und nach die Mifsstinde, welche mit

den Anfingen eines neuen Rechtsinstituts immer
verbunden sind. Es ist sogar nicht zu verkennen,
dafs der Zug der Zeit weiter geht, dafs das Bestreben
vorliegt, die Ausfiihrung neuer wirtschaftlicher Ideen
und Erfindungen nur mit einer Beschrinkung zu
versuchen, die der iibrigen Lebenshaltung keinen
Abbruch thut, ein Gesichtspunkt, der vom Stand-
punkt des allgemeinen Wohles nur Unterstiitzung
verdient. Hier kommt, und zwar gerade auch bei
dem mittleren Gewerbetreibenden, die Gesellschaft
mit beschriinkter Haftung zu Hiilfe, und iiber kurz
oder lang wird wohl auch die Frage gestellt werden,
warum gerade zwei Personen sich zu solchem
Zwecke vereinigen miissen. Wenn man sich nicht
mehr auf die rechtlichen Definitionen, wie sie uns
bisher geldufig sind, versteift und rein wirtschaft-
liche Gesichtspunkte verfolgt, so wird man an dem
»,Unternehmen mit beschriinkter Haftung®, das ganz
einer Person angehdren kann, die ihre Verantwortung
fiir dieses Unternehmen beschrinkt, keinen Anstand
nehmen koénnen, so wenig wie an der Thatsache,
dafs alle Aktien oder alle Geschiftsanteile sich in
einer Hand vereinigen kionnen. Es wird sich immer
nur fragen, wie weit die Beschrinkung der Haftung
ohne Gefahr fiir den Verkehr nach aufsen gehen
soll, und das Gesetz vom 20. Mai 1898 bietet auch
fir die gedachte Erweiterung eine gute Grundlage.

Die letzte Reichsgerichtsentscheidung
uber den untauglichen Versuch.
I,
Von Privatdozent Dr. Max Ernst Mayer, Stralsburg i. E.

Im letzten Bande der Entscheidungen des Reichs-
gerichls in Strafsachen findet sich ein Urteil des
I. Strafsenats v. 14, Mirz 1901, in welchem von
neuem die Strafbarkeit des Versuchs mit untaug-
lichen Mitteln am untauglichen Objekt bejaht und
begriindet ist (Bd. 34 S. 217). Der Entscheidung
liegt ein als Schulbeispiel bekannter Fall zu Grunde:
Die Angeklagte G. hat in der irrigen Meinung,
schwanger zu sein, und in der Absicht, ihre Leibes-
frucht abzutreiben, ein fiir die Abtreibung absolut
untaugliches Mittel gebraucht. Die erste Instanz,
das Landgericht Koln, hat die Angeklagte frei-
gesprochen; das Reichsgericht hiilt sie fiir schuldig,
das Verbrechen der Abtreibung versucht zu haben
(RStrGB. § 218 und § 43). Die Begriindung dieser
Entscheidung ist in mehrfacher Hinsicht bemerkens-
wert; nicht etwa, weil das RG, die Auffassung, die
es In seiner bekannten Plenarentscheidung v. 24. Mai
1880 festgestellt und seitdem festgehalten hat, durch
neue Griinde stiitzt, sondern weil es keine neuen
Griinde vorbringt, obwohl Theorie und Praxis nun-
mehr zwanzig Jahre hindurch gerade diese Judikatur
mit wichtigen Argumenten angegriffen haben.
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Es ist hier nicht der Ort, die ganze weilver-
zweigte Kontroverse darzustellen, wohl aber scheint
es geboten, das citierte Urteil des Reichsgerichis
einer Kritikk zu unterziehen. Es empfiehlt sich
hierbei, den prinzipiellen Ansichten des RG. mig-
lichst weit zu folgen, um den Punkt, an welchem
der eingeschlagene Weg ungangbar wird, deutlich
zu kennzeichnen. Zu diesem Zweck mufs man sich
zunichst mit der Entscheidung auf den Standpunkt
des geltenden Rechts stellen; es handelt sich um
die Interpretation des § 43 RStrGB., — um nichts
anderes. Fiir diese Interpretation darf mnicht die
grofsere oder geringere Gefihrlichkeit der Versuchs-
handlung herangezogen werden, denn es fehlt hier-
fiir im Gesetze jeder Anhaltspunkt, — auch dieses
ist zuzugeben. Der Satz, nur der gefihrliche Ver-
such ist strafbar, mag aus allgemeinen Erwigungen
zu rechtfertigen und kriminalpolitisch vorziiglich zu
verwerten sein, im positiven Recht ist er nicht nach-
zuweisen. Weiterhin wird allgemeine Ueberein-
stimmung in der Interpretation des subjektiven That-
bestandes herrschen; nur wenn der Thater ent-
schlossen war, das Verbrechen zu begehen, kann
er strafbar sein. Endlich wird keine Theorie ver-
kennen, dafs jeder Versuch eines Deliktes auch
einen objektiven Thatbestand hat. Ausdriicklich
weist die Entscheidung darauf hin, dafs die Ansicht,
nder strafrechtliche Dolus allein, ohne den vom
Gesetze verlangten objektiven Thatbestand, kdnne
die Anwendung des Strafgesetzes rechtfertigen®,
niemals vom Reichsgericht vertreten worden ist.

Nunmehr werden wir an den Punkt kommen,
an welchem man den Weg des Reichsgerichts ver-
lassen mufs; denn der vom RG. verlangte objektive
Thatbesland enthilt nur einen Teil derjenigen Merk-
male, die vom Gesetze erfordert werden. Nach § 43
sind in objektiver Hinsicht erforderlich Handlungen,
von denen folgende zwei Aussagen gemacht werden
konnen: 1. Diese Handlungen enthalten eine Be-
thitigung des Entschlusses, das Verbrechen zu
veriiben; 2. diese Handlungen enthalten einen
Anfang der Ausfiihrung des Verbrechens.
Die erste Aussage findet sich auch unter den ob-
jektiven Erfordernissen, die das RG. semner Ent-
scheidung zu Grunde legt, nicht aber die zweile;
ihre Stelle wird ausgefiillt durch die Aussage: diese
Handlungen enthalten mehr als eine blofse Vor-
bereitung des Verbrechens. So konzentriert sich
die Streitfrage dahin, ob der Gesetzestext ,Anfang
der Ausfiihrung dieses Verbrechens® richtig inter-
pretiert ist durch die Worte ,Mehr als eine blofse
Vorbereitung®.

Es ist zweifellos und von keiner Seite bestritten,
dafs der Begriff ,Anfang der Ausfiihrung des De-
likts® ins Gesetz aufgenommen ist, um die straf-
losen Vorbereitungs- von den strafbaren Versuchs-
handlungen abzugrenzen. Der Gesetzgeber geht
also — und zwar mit voller Berechtigung — davon
aus, dafs in seinem Begriff ein Merkmal enthalten
ist, . welches nicht schon im Begriff ,Mehr-als-
Vorbereitung® liegt. Das Gesetz giebt auf die
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Frage, welche Handlungen gehen iiber eine blofse
Vorbereitung hinaus, die Antwort, diejenigen, die
einen Anfang der Ausfilhrung des Delikies ent-
halten. Wenn man nicht annehmen will, dafs die
Antwort nur das Echo der Frage ist und somit
nichts leistet, dann steht fest, dafs der Begriff An-
fang der Ausfiihrung irgend etwas Neues vorbringt,
also zum mindesten ein Merkmal mehr enthilt als
der Begriff Mehr-als-Vorbereilungshandlung,  Mit
anderen Worten: Anfang der Ausfihrung des Ver-
brechens ist der an Inhalt reichere und darum
engere Begnff. Es ist somit ein unantastbares Re-
sultat, dafs die Sphiren der beiden in Frage stehen-
den Begriffe sich nicht decken?!); eine Handlung
kann iiber die blofse Vorbereitung hinausgehen,
ohne ein Anfang der Ausfiihrung des Verbrechens
zu sein. Die Judikatur des RG. behandelt die
beiden ungleichen Begriffe als identisch und ver-
fehlt somit die Interpretation des § 43. Es wird
hier somit nur die logische Auslegung des § 43
aus logischen Erwigungen angegriffen; das ist im
Interesse gegenseitiger Verstindigung - zu
betonen. Wenn man nimlich bei der Feststellung
des Versuchsbegriffs des § 43 von allgemeinen
Erwigungen {iber die Griinde, die die Strafbarkeit
des Versuchs rechtfertigen, ausgeht, so wird die
Kontroverse von vornherein in ein Gebiet geriickt,
in welchem die Verstindigung ausgeschlossen oder
doch sehr erschwert ist..

Der angegebene Fehler gewinnt praktische Bedeu-
tung bei den uns hier interessierenden Fillen. Die
Angeklagte hat irgend ein wirkungsloses Mittel ein-
genommen, um die Abtreibung vorzunehmen. Das
RG. stellt fest, dafs diese Handlung iiber die blofse
Vorbereitung einer Abtreibung hinausgeht, und nie-
mand wird dies bezweifeln wollen. Das RG. glaubt
aber, durch diese Feststellung schon erwiesen zu
haben, dafs die Angeklagte mit der Ausfilhrung des
Verbrechens der Abtreibung begonnen und somit
den objektiven Thatbestand erfiillt hat; dem kann
nicht beigepflichtet werden. Wohl hat die An-
geklagte angefangen, ihren Entschlufs auszu-
fiihren, nicht aber hat sie angefangen, das Ver-
brechen der Abtreibung auszufiihren. Denn
die Ausfiihrung eines Verbrechens anfangen, heifst
Mogliches anfangen. An und fiir sich unmégliche
Ziele sind keine verbrecherischen Ziele. Verfehlt
ist es, dem RG., wie es schon oft geschehen ist,
entgegenzuhalten, die Ausfilhrung, die nicht voll-
endet werden kann, kdénne auch nicht angefangen
werden. In dieser Allgemeinheit ist der Einwand
unrichtig, denn man kann sich sehr wohl Unmig-
liches vornehmen und mit der Ausfiihrung dieses
Vorsatzes beginnen. Wer aber solches thut, der
beginnt nicht mit der Ausfiilhrung eines Verbrechens,

Y Irrig wiire der Einwand, dafs durch den Begriff ,Anfang
der Ausfithrung® die Handlungen, die fiber eine blofse Vorbereitung
hinansgehen, im strikten Sinne definiert sein sollen, und dafs des-
wegen der erklirende und der erklirte Begriff identisch seien.
Von einer derartigen Definition kaon keine Rede sein. Vielmehr
- gebraucht das Gesetz den festumrissenen und darum engeren Begriff
an Stelle des verschwommenen und darum weiteren Begriffes.

sondern mit der eines verbrecherischen Entschlusses.
Die Entscheidung des RG. wire einwandsfrei, wenn
der § 43 des StrGB. den Wortlaut hitte: ,Wer den
Entschlufs, ein Verbrechen oder Vergehen zu ver-
iiben, durch Handlungen, welche einen Anfang der
Ausfiihrung dieses Entschlusses enthalien, be-
thiitigt hat, ist . . . .. wegen Versuches zu be-
strafen. Dann wire der Versuch am untauglichen
Objekt und der mit untauglichen Mitteln stratbar.
Da aber vom Gesetze Strafe nur gedroht ist fiir
den Fall, dafs ein Anfang der Ausfilhrung des
Verbrechens vorliegt, ist es deutlich, dafs jemand
nur strafbar ist, wenn er mit der Ausfiihrung eines
an und fiir sich moéglichen Geschehnisses begonnen
hat. Straflos ist somit der Versuch am absolut un-
tauglichen Objekt, straflos der Versuch mit absolut
untauglichen Mitteln,

Ich fasse diese kritischen Erorterungen folgender-
mafsen zusammen: Das RG. verwechselt Ausfith-
rungsanfang des verbrecherizchen Entschlusses und
Ausfithrungsanfang des Deliktes; diese Verwechslung
istdarauf zuriickzufithren, dafs der Unterschied zwischen
»Mit der Ausfiihrung eines Deliktes anfangen® und
»Ueber die blofse Vorbereitung hinausgehen® vernach-
lissigt wird. Es ist immer méglich, tiber die blofse
Vorbereitung hinauszugehen; man thut es jedesmal,
wenn man mit der Ausfiihrung eines Entschlusses,
habe er Mdigliches oder Unmégliches zum Inhalt,
beginnt. Es ist nicht immer mdéglich, die Aus-
fibrung eines Verbrechens oder Vergehens anzu-
fangen; dies ist vielmehr jedesmal unmdéglich, wenn
der Entschlufs, dessen Ausfilhrung man beginnt, ab-
solut Unmégliches zum Inhalt hat. _

Die Unrichtigkeit der Entscheidung des RG. lifst
sich zweitens dadurch erweisen, dafs man dar-
thut, wie dieselbe die Interpretation des zweiten
mafsgebenden Paragraphen (StrGB. § 218) ver-
fehlt. Das Gericht erster Instanz hat — das
ist aus den Ausfiilhrungen des Strafsenats zu er-
sehen — seine Freisprechung besonders darauf ge-
stittzt, dafs nach dem Gesetzestext nur ,eine
Schwangere® aus § 218 Abs. 1 gestraft werden
kann. Hierauf erwidert das RG. (S. 220): ,Der
Ausdruck ,Eine Schwangere® enispricht der That-
bestandsbezeichnung des vollendeten Verbrechens,
das freilich an die Voraussetzung der Existenz einer
Leibesfrucht gebunden ist. Ist aber letztere keine
notwendige Voraussetzung. des strafbaren Versuches
auns allgemeinen strafrechtlichen Griinden, so kann
auch die Bezeichnung ,Eine Schwangere“ nicht den
Sinn haben, den Thatbestand des Versuches auf die
wirkliche Schwangere zu beschriinken. Wenn die
Existenz der Leibesfrucht keine Voraussetzung fiir
die Bestrafung ist, kann allerdings die Nicht-
Schwangere Subjekt und Objekt der Strafthat sein.
Daran hat niemand gezweifelt! Den Ausgangssatz,
dafs der Versuch der Abtreibung strafbar ist, auch
wenn keine Leibesfrucht existiert, — gerade diesen
hiitte das RG. beweisen sollen. Diesen Beweis aber
lediglich durch die Berufung auf die ,allgemeinen
strafrechtlichen Griinde® zu fithren, — das geniigt
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nicht. Denn es ist hiermit nichts anderes gesagt,
als dafs der Versuch der Abtreibung an einer Nicht-
Schwangeren strafbar ist, weil der Versuch am un-
tauglichen Objekt iiberhaupt strafbar ist. Es wird
also kein neues Argument vorgebracht, es wird
nur die allgemeine Regel auf den Fall des § 218
angewendet. Auf diese Weise sind die Bedenken
der Strafkammer nicht zu erledigen; gerade weil
sie an der allgemeinen Regel, nach welcher jeder
untaugliche Versuch strafbar ist, zweifelt, verlangt
sie den speziellen Beweis, dafs der Versuch der
Abtreibung strafbar ist, auch wenn keine Leibes-
frucht vorhanden ist.

Die Argumentation der Strafkammer ist nicht
auf diese, aber auch auf keine andere Weise
zu widerlegen. Die gesetzliche Vorschrift, nach
welcher der Fall der Angeklagten G. zu entscheiden
ist, ergiebt sich aus einer Verbindung der §§ 43
und 218 des StrGB.; an Stelle der generellen Merk-
male des § 43 mufs man die speziellen des § 218
setzen. Hiernach lautet der Rechissatz: Eine
Schwangere, welche den Entschlufs, ihre Frucht
abzutreiben oder im Mutterleibe zu toten, durch
Handlungen, welche einen Anfang der Ausfihrung
dieses Verbrechens enthalten, bethitigt hat, ist, wenn
die beabsichtigte Abtreibung nicht zur Vollendung
gekommen ist, wegen Versuches der Abtreibung zu
bestrafen. Die Schwangerschaft ist somit not-
wendige Voraussetzung dafiir, dafs aus den §§ 43,
218 Strafe verhiingt werden kann. Das Reichs-
gericht aber entscheidet den vorliegenden Fall, als
ob im Gesetze zu lesen wire: Wer den Entschlufs,
eine Frucht abzutreiben oder im Mutterleibe zu
toten, durch Handlungen, welche den Anfang der
Ausfiihrung dieses Entschlusses enthalten, be-
thitigt bat, ist, wenn die beabsichtigte Abtreibung
nicht zur Vollendung gekommen ist, wegen Ver-
suches der Abtreibung zu bestrafen. Nur wenn
dieser Satz geltendes Recht wiire, konnte der Ver-
such der Abtreibung, der am untauglichen Objekt
mit absolut untauglichen Mitteln begangen wird, be-
straft werden. So aber steht die Ansicht des RG.
in Widerspruch zu den Vorschriften, die im StrGB.
ausgesprochen sind.

Zum Schlusse fiihre ich hier folgenden Passus aus
der cit. Entscheidung an: , Vergeblich beruft sich die
Strafkammer darauf, einen Standpunkt zu vertreten,
auf welchem im allgemeinen auch die Rechtswissen-
schaft stehe. Sieht man von denjenigen Theorien
ab, die mit jenen Entscheidungen iibereinstimmen,
so kann von einer herrschenden Theorie iiberhaupt
keine Rede sein. Um so willkommener sollte es
der Praxis sein, in der Rechtsprechung des RG. mit
dem Beschlusse der ver. Strafsenate des RG. v,
24, Mai 1880 und dessen folgerichtiger Durchfithrung
endlich festen Boden fiir eine einheitliche, wissen-
schaftlich begriindete, und zwar angegriffene, aber
nicht widerlegte Auffassung gewonnen zu haben.®
(Vgl. S. 221). Es soll hier nicht untersucht werden,
ob die Theorie des RG. oder die seiner Gegner
pdie herrschende® ist, weil es zu weit fiihren wiirde,

die Stimmen pro und conira zu wigen; zdhlt man
sie, so herrscht die Theorie der Gegner. (Vgl. Ols-
hausen Anm. 20 zu § 43). Wie dem auch sei,
keinesfalls sollte es als ,vergeblich® bezeichnet
werden, wenn sich eine Strafkammer auf einen in
der Rechiswissenschaft wvielfach vertretenen Stand-
punkt beruft. Von den Autorititen, die das Urteil
der Strafkammer im Erpebnis billigen, das des
Strafsenates verwerfen wiirden, nenne ich z. B.
Beling, Berner, Binding, Frank, Geyer, von Liszt,
Léning, Merkel, Hugo Meyer, Oetker, Olshausen,
Oppenhoft, von Rohland, Schiitze und das OLG.
Hamburg. Vor allem aber kommt es darauf an,
den Wunsch des RG., dafs in der strittigen Frage
seine Rechisprechung fir die Gerichte niederer
Ordnung mafsgebend sein soll, zuriickzuweisen.
In der Praxis ist es leider schon allzusehr beliebt,
die Verweisung auf eine Reichsgerichtsentscheidung
an die Stelle einer selbstindigen, dem konkreten
Fall angepassten Begriindung des Urteils zu setzen.
Das Landgericht Kdéln hat dieses Verfahren ver-
schmidht und hat die eigene Meinung gegen das
Reichsgericht verteidigt; das Reichsgericht sollte
auch den Schein, als ob diese wissenschaft-
liche Selbstindigkeit tadelnswert sei, vermeiden.
Wenn die Reichsgerichtsentscheidungen als bindend
behandelt wiirden, dann wire die wissenschaftlich
fundierte Strafrechtspflege ein Monopol des hdchsten
Gerichtshofes, dann kinnte sich der akademische
Unterricht darauf beschrinken, den Studierenden die
Kenntnis der Reichsgerichtsentscheidungen zu ver-
schaffen, dann wire die Strafrechispflege an den
Landgerichten ein Handwerk. Vor diesem Verfall
wollen wir uns hiiten; und darum mufs gegen jede
Aeufserung, die auch nur den Schein erweckt,
als ob die Strafgerichte in ihrer wissenschaftlichen
Ueberzeugung gebunden wiren, Protest erhoben
werden. Gewils wird niemand den Wert einer
einheitlichen wund sicheren Rechtsprechung ver-
kennen, aber fiir die Erreichung dieses Ziels die
wissenschaftliche Selbstindigkeit aufopfern, — das
ist ein Preis, den deutsche Juristen nicht zahlen
wollen noch sollen.

IL.
Von Dr. Stenglein.

In dem vorstehenden Aufsatze iibt der Verfasser
an der Praxis des Reichsgerichts iiber den Versuch
mit untauglichen Mitteln und am untauglichen Ob-
jekt eine Kritik, welche nichts weniger als gerecht-
fertigt erscheint, welche aber, wire auch die Frage
an sich nicht schon von weittragender Bedeutung,
dadurch noch bedeutungsvoller wird, dafs sie eine
Reihe von prozessualen Prinzipienfragen streift, und
deshalb nicht unbeantwortet bleiben kann. Der
Verfasser dieser Entgegnung steht dem Reichsgericht
bereits fern genug, um iiber dessen Judikatur un-
befangen zu urteilen, aber immerhin diesem nahe
genug, um dessen Verhidltnisse zur Praxis genau zu
kennen.
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