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Vorwort

Vor sechs Jahren hat die Deutsch-Georgische Straf-
rechtszeitschrift das Licht der medialen Welt erblickt
und bereichert seither kontinuierlich die deutsch- wie
georgischsprachige Strafrechtswissenschaft. Diese On-
linezeitschrift ist zudem angesichts ihrer universalen
Verfiigbarkeit an allen anderen Orten der Welt virtuell
und damit potenziell prasent: ein Klick auf den Link
geniigt. Ein Geburtshelfer und langjdhriger Mitstreiter
dieses Projekts ist Bernd Heinrich. Er hat bereits in sei-
nen zwolf Berliner Jahren, in denen er Professor an der
Humboldt-Universitit war (2003 — 2015), die vor allem
auch mit Jenaer Kollegen begonnene enge fachliche
Zusammenarbeit mit georgischen Strafrechtswissen-
schaftlern mit nach Tiibingen genommen, dadurch die
strafrechtliche deutsch-georgische Kooperation aus dem
Osten und Westen Deutschlands in den stiddeutschen
Raum ausgedehnt und zugleich bewahrt. Bernd Heinrich
beging am 1. Juni 2022 seinen 60. Geburtstag.

Nachdem die Festausgabe zum 70. Geburtstag von
Heiner Alwart der DGStZ im Vorjahr sehr positiv aus-
genommen worden ist, sind die Herausgeber iibereinge-
kommen, fiir Beitrdge in den 2. — 4. Ausgaben dieses
Jahres spezifisch solche Strafrechtswissenschaftlerinnen
und -wissenschaftler anzufragen, die in den vergange-
nen Jahren mit Bernd Heinrich gerade auch, aber na-
tiirlich nicht nur im Rahmen von deutsch-georgischen
Projekten zusammengearbeitet haben. Anders als die
beiden Sonderausgaben fiir Alwart verfolgen wir vor-
rangig nicht das Ziel, ein konkretes Sonderheft der
DGStZ Herrn Heinrich zu widmen; vielmehr wollen wir
seinen runden Geburtstag als Inspiration begreifen, in
den genannten Ausgaben dieses Jahres einen besonde-
ren Fokus auf die von ihm vertretenen und damit auch in
den deutsch-georgischen Austausch eingebrachten The-
menkreise zu setzen.

Der Wirkbereich von Bernd Heinrich deckt nahezu
die ,,gesamte Strafrechtswissenschaft ab. Daher werden
auch die in diesem Jahr erscheinenden Hefte der DGStZ
eine breite Palette strafrechtlich hochinteressanter The-
men streifen. Mit der Fokussierung dieses Jahrgangs
auf das Wirken des Jubilars ist aber nicht nur eine the-
matische Ausrichtung verbunden; vielmehr steht Bernd
Heinrich — wie andere im Herausgeberkreis — gerade
auch fiir das Projekt eines bilateralen (straf-)rechtswis-
senschaftlichen Austausches. Der mit dieser Zeitschrift

medial institutionalisierte Dialog zwischen der deut-
schen und der georgischen (Straf)Rechtswissenschaft
steht exemplarisch fiir das Anliegen vieler deutscher und
georgischer Strafrechtler, iiber wissenschaftliche Bezie-
hungen Briicken von West nach Ost und umgekehrt zu
bauen und damit Georgien wissenschaftlich noch niher
an das Zentrum der Europdischen Union heranriicken zu
lassen.

Der fiirchterliche Krieg in der Ukraine zeigt deut-
lich, dass gerade diejenigen Staaten der ehemaligen So-
wjetunion, die vor drei Jahrzehnten endlich wieder ihre
Selbststindigkeit zuriickerlangt haben und nunmehr —
etwa iiber Assoziationsabkommen — engeren Anschluss
an die Europdische Union suchen, vor einem erfolgten
Eintritt in EU und NATO jederzeit durch russische
Expansionsfantasien bedroht sein konnen. Ein Grund
dafiir — wie man zuletzt in Deutschland beobachten
konnte — liegt auch darin, dass die Nationalstaaten des
fritheren sog. ,,Ostblocks* wie etwa die Ukraine im We-
sten neben Russland oftmals nicht ausreichend in ihrer
selbststidndigen historischen und ihnen eigenen rechts-
kulturellen Entwicklung wahrgenommen worden sind.
Bilaterale Projekte stirken daher die wechselseitige
Wahrnehmung und Beachtung der daran beteiligten bei-
den Partnerldnder und informieren gerade auch iiber die
Traditionen und Erfahrungen im Partnerstaat. Das trigt
dazu bei, dass etwa in Deutschland nicht mehr nur vor
allem Russland, sondern gerade auch die anderen — teil-
weise vom russischen Expansionsstreben bedrohten —
Linder Mittel- und Osteuropas in ihrer historischen
Lage ernstgenommen werden. So wie der Berliner Straf-
und Volkerrechtslehrer Franz v. Liszt in einem Gutach-
ten fiir das deutsche Kaiserreich im Sommer 1918 kurz
vor Ende des Ersten Weltkrieges dargelegt hat, warum
dieses das damals aus dem Zarenreich herausgeloste
Georgien nunmehr als unabhingigen Staat anzuerken-
nen hat, so fithren die heutigen bilateralen Projekte, fiir
die hier auch Bernd Heinrich exemplarisch stehen mag,
gerade der deutschen Seite jedes Mal erneut vor Augen,
welche eigenstindige Tradition und aktuelle Bedeutung
Georgien als Nationalstaat hat.

In diesem Sinne dient der mit dem vorliegenden
Heft begonnene Jahrgang 2022 der DGStZ auch und ins-
besondere der Wiirdigung der Beitrige von Bernd Hein-
rich fiir das gute Gelingen dieser Zeitschrift wie auch

Deutsch-Georgische Strafrechtszeitschrift — www.dgstz.de
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Martin Heger/Edward Schramm

seiner Mitwirkung an einer Vielzahl von deutsch-geor-
gischen Projekten, die in der deutschen wie georgischen
Juristenzukunft zu einem besseren Kennenlernen des je-
weils anderen Lands beigetragen haben.

Die Herausgeber der DGStZ mochten Bernd Hein-
rich auf diesem Wege ein ,,didi madloba* — herzlichen

Dank! — fiir seine Verdienste im Dialog zwischen der
georgischen und deutschen Strafrechtswissenschaft zu-
rufen und ihm zu seinem 60. Geburtstag weiterhin viel
Gliick, beste Gesundheit und ungebrochene Schaffens-
kraft wiinschen.

Fiir die gesamten Herausgeber:

Prof. Dr. Martin Heger und Prof. Dr. Edward Schramm

DGStzZ 2/2022
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,,Das letzte Stiick*‘ — Rabattbetrug durch Mitarbeiter eines Unternehmens

Von Prof. Dr. Jorg Eisele, Eberhard-Karls-Universitit Tiibingen

I. Einleitung

Der Jubilar ist dem Verfasser seit langem wissen-
schaftlich und freundschaftlich verbunden, wobei sich
ihre wissenschaftlichen Wege mehrfach gekreuzt haben.
So wurde der Verfasser vom Jubilar in dessen Assi-
stentenzeit bei Professor Dr. Ulrich Weber als wissen-
schaftliche Hilfskraft angestellt (1995). Als der Jubilar
von der Universitit Konstanz an die Humboldt Universi-
tdt nach Berlin wechselte (2003), folgte ihm der Verfas-
ser auf die freiwerdende Professur in Konstanz nach. Als
der Verfasser zuriick an seine alma mater nach Tiibin-
gen — just auf den ehemaligen gemeinsamen Lehrstuhl
von Professor Dr. Ulrich Weber — berufen wurde, folgte
ihm wiederum der Jubilar zwei Jahre spiter dorthin nach
(2015). Und es war dann der Jubilar, der den Verfasser
dieses Beitrages mit in seine Kooperationstitigkeit mit
Georgien ,,integrierte”. Von daher verwundert es kaum,
wenn sich im wissenschaftlichen Ouvre nicht ganz un-
erhebliche Uberschneidungen finden lassen, so dass der
nachfolgende Beitrag hoffentlich das Interesse des Jubi-
lars findet.

I1. Bedeutung und Problematik der
Rabattierung von Ausstellungsstiicken

Pandemiebedingt kam es zu nicht unerheblichen
Produktionsausfillen und Lieferverzogerungen. Bei
elektronischen Geriten beruhte dies u.a. auf der Ver-
knappung von Mikrochips, die unerlésslicher Bestandteil
dieser Gerite sind. Wer durch Elektronikmirkte ging,
stand vor fast vollstindig leeren Regalen im Bereich
der Computergerite sowie bei Spiil- und Waschmaschi-
nen. Vor diesem Hintergrund begann fast ein ,,Run‘ auf
aufgestellte Ausstellungsstiicke, die sich ohne Weiteres
auch in ausgepacktem Zustand verkaufen lieBen. Haufig
wurden daher die Preise fiir solche Ausstellungsstiicke
nicht herabgesetzt oder gar eine Rabattierung verboten.
Es stellt sich daher die Frage, inwieweit sich ein Mit-
arbeiter eines solchen Unternehmens, insbesondere ein

Beschiftigter in der jeweiligen Fachabteilung, strafbar
macht, wenn er dennoch dem Kunden einen Rabatt ge-
wihrt. Dem soll im Folgenden nachgegangen werden,
wobei die Betrachtung anhand dieser speziellen Kon-
stellation sich ohne Weiteres verallgemeinern lisst.

III. Strafbarkeit wegen Betruges nach § 263
Abs. 1 StGB

In solchen Rabattierungsfillen ist vorrangig an ei-
nen Betrug gemdl § 263 StGB zu denken. Da die Ra-
battierung durch einen Mitarbeiter des Unternehmens
veranlasst ist und bei der Bezahlung an der Kasse durch
Vorlage der preisreduzierten Ware zum Tragen kommt,
liegt kein rein computerbedingter Vorgang vor, der al-
lein zu einer Strafbarkeit wegen Computerbetrug nach §
263a StGB fiihren konnte.

1. Zur Tauschung und einem
korrespondierenden Irrtum

Die bedeutsamste Konstellation in der Praxis diirfte
diejenige sein, in der der zur Rabattierung nicht befugte
Verkaufsmitarbeiter den Preis auf der Ware handschrift-
lich herabsetzt oder auf einem ausgedruckten Beleg nur
den herabgesetzten Preis ausweist bzw. den Preis ,,nach
unten® korrigiert.

Inhaltlich ist die Rabattierung ohne Weiteres geeig-
net, eine Tduschung zu begriinden. Denn die rabattierte
Ware enthilt nicht nur die ausdriickliche T#duschung
iiber den Preis, sondern auch die konkludente Erkldrung,
dass der Kaufpreis durch eine hierzu autorisierte Person
festgesetzt wurde bzw. dass der Kaufpreisfestsetzung
keine Manipulation zugrunde lag. Dem Angebot auf
Abschluss eines Vertrages ist ndmlich die konkludente
Erklarung zu entnehmen, dass der Vertragsgegenstand
nicht zum eigenen Vorteil manipuliert wurde.! So kann

! Zu Manipulationen siehe RGSt (Entscheidung des Reichs-
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Jorg Eisele

etwa eine Tduschung und damit ein Betrug vorliegen,
wenn das Preisschild an einer Ware manipuliert wird,’
was mit der hier vorliegenden Preismanipulation durch
einen Mitarbeiter durchaus vergleichbar ist. Die Erkli-
rung iiber den Preis ist in den hier genannten Féllen auf-
grund der arbeitsvertraglich und damit im Innenverhilt-
nis von Unternehmen und Beschiftigten unzulidssigen
Herabsetzung des Kaufpreises unwahr.

Eine Betrugsstrafbarkeit ist im Ubrigen nicht des-
halb ausgeschlossen, weil nur der Kunde, nicht aber
der Mitarbeiter selbst die Ware bzw. den Beleg an der
Kasse bei der Bezahlung vorlegt. Vielmehr ist der Kun-
de, der sich mit der rabattierten Ware in Unkenntnis der
(fehlenden) unternehmensinternen Berechtigungen an
die Kasse begibt, als Tatmittler i.S.d. § 25 Abs. 1 Var.
2 StGB einzustufen. Er selbst handelt nicht mit Tédu-
schungsvorsatz und ist damit ein gutgldubiges, sog. vor-
satzlos dolos handelndes Werkzeug.?

Korrespondierend ist von einem entsprechenden Irr-
tum des Personals an der Kasse iiber den festgesetzten
Preis auszugehen. Dabei muss die Erkldrung nicht im
Einzelnen nachvollzogen werden. Vielmehr geniigt es

gerichts in Strafsachen) 29, 369 (370); RGSt 59, 311 (312);
BGHSt (Entscheidung des Bundesgerichtshofes in Strafsa-
chen) 54, 69 (121); Eisele, Jorg, Strafrecht Besonderer Teil
II, 6. Aufl. 2021, Rn. 531 ff.; Arzt, Gunther/Weber, Ulrich/
Heinrich, Bernd/Hilgendorf, Eric, Strafrecht Besonderer Teil,
4. Aufl. 2021, § 20 Rn. 37; Tiedemann, Klaus, in: Laufhiitte/
Rissing-van Saan/ Tiedemann (Hrsg.), Leipziger Kommentar
zum StGB, Band 9 (Teil 1), 12. Aufl. 2012, § 263 Rn. 37; Per-
ron, Walter, in: Schonke/Schrioder (Hrsg.), StGB, 30. Aufl.
2019, § 263 Rn. 16d; Walter, Tonio, Jupitersymphonie und
Schlagerparade — Examensklausur Strafrecht, Jura (Juristische
Ausbildung) 2002, 415 (420).

2 OLG Hamm NJW (Neue Juristische Wochenschrift) 1968,
1985; OLG Diisseldorf NJW 1982, 2268; Tiedemann, Klaus,
in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/ Tiedemann (Hrsg.), Leipziger
Kommentar zum StGB, Band 9 (Teil 1), 12. Aufl. 2012, § 263
Rn. 23; Perron, Walter, in: Schonke/Schroder (Hrsg.), StGB,
30. Aufl. 2019, § 263 Rn. 12.

3 Zur Moglichkeit der mittelbaren Téterschaft beim Vertrags-
schluss siehe Perron, Walter, in: Schonke/Schroder (Hrsg.),
StGB, 30. Aufl. 2019, § 263 Rn. 180; Tiedemann, Klaus, in:
Laufhiitte/Rissing-van Saan/ Tiedemann (Hrsg.), Leipziger
Kommentar zum StGB, Band 9 (Teil 1), 12. Aufl. 2012, § 263
Rn. 284; ferner BGH NStZ (Neue Zeitschrift fiir Strafrecht)
1994, 35; allgemein zum vorsatzlos dolos handelnden Werk-
zeug Eisele, Jorg, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele (Hrsg.),
Strafrecht Allgemeiner Teil, 13. Aufl. 2021, § 25 Rn. 120 ff.;
Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2019,
Rn. 1249 ff.

im Sinne sachgedanklichen Mitbewusstseins, dass mit
dem festgesetzten Preis, d.h. der Rabattierung, ,,alles in
Ordnung ist*“.*

2. Zur Vermogensverfiigung und zum
Vermogensschaden

Kausal verbunden mit einem entsprechenden Irrtum
seitens des Personals an der Kasse ist auch eine ver-
mogensmindernde Verfiigung. Hieran dndert sich auch
nichts, wenn bei groBeren Waren diese mit der Bezah-
lung erst zur Abholung an der Warenausgabe freigege-
ben wird.

Das zentrale Problem liegt bei der Frage, ob letztlich
ein Vermogensschaden eingetreten ist. Die Schadensbe-
rechnung im Rahmen des § 263 StGB erfolgt bekanntlich
anhand eines objektiv individualisierenden Beurteilungs-
maf3stabs nach dem Prinzip der Gesamtsaldierung. Durch
einen Vergleich der Vermogenslage vor und nach der
Verfiigung ist zu ermitteln, ob eine nachteilige Vermo-
gensdifferenz eingetreten ist, ohne dass diese durch ei-
nen unmittelbar mit der Verfiigung zusammenhéngenden
Vermogenszufluss wirtschaftlich voll ausgeglichen wird.?
Bei der wirtschaftlichen Wertermittlung der gekauften
Ware kommt es dabei nicht auf die Herstellungskosten,
sondern auf den Verkaufspreis an, der auf der jeweiligen
Umsatzstufe am Markt normalerweise erzielt wird.® Des-
halb konnte in Rabattierungsfillen der Vermogensscha-
den in der Differenz zwischen dem festgelegten und dem
vom Kunden tatsdchlich gezahlten Preis liegen.

4+ BGHSt 24, 386 (389); BGHSt 51, 165 (174); Eisele, Jorg,
Besonderer Teil II, 6. Aufl. 2021, Rn. 543; Arzt, Gunther/
Weber, Ulrich/Heinrich, Bernd/Hilgendorf, Eric, Strafrecht
Besonderer Teil, 4. Aufl. 2021, § 20 Rn. 54; Perron, Walter,
in: Schonke/Schrioder (Hrsg.), StGB, 30. Aufl. 2019, § 263
Rn. 39.

5 Siehe BGHSt 16, 221; BGHSt 34, 199 (203); BGHSt 58, 102
(111); BGHSt 58, 205 (208); Eisele, Jorg, Strafrecht Besonde-
rer Teil II, 6. Aufl. 2021, Rn. 574; Fischer, Thomas, Strafge-
setzbuch, 69. Aufl. 2022, § 263 Rn. 110; Arzt, Gunther/Weber,
Ulrich/Heinrich, Bernd/Hilgendorf, Eric, Strafrecht Besonde-
rer Teil, 4. Aufl. 2021, § 20 Rn. 89 f.; Tiedemann, Klaus, in:
Laufhiitte/Rissing-van Saan/ Tiedemann (Hrsg.), Leipziger
Kommentar zum StGB, Band 9 (Teil 1), 12. Aufl. 2012, § 263
Rn. 161.

¢ BGH NStZ 1991, 488 f.; BGH NJW 2004, 2603 (2604);
Fischer, Thomas, Strafgesetzbuch, 69. Aufl. 2022, § 263 Rn.
122.
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,.Das letzte Stiick” — Rabattbetrug durch Mitarbeiter eines Unternehmens

Im Folgenden ist hierzu zunéchst auf die Grund-
ziige des sog. Rabattbetruges zu blicken. Nach Ansicht
des BGH fiihrt eine Rabatterschleichung oder Rabatt-
gewihrung ndmlich nicht per se zur Strafbarkeit. Denn
grundsitzlich schiitzt der Betrugstatbestand nicht das
bloBe Ausbleiben einer nur erwarteten Vermogensver-
mehrung.” Der BGH hat dies wie folgt prignant zu-
sammengefasst:® ,,Da der Rabatt regelmifig lediglich
die Gewinnmarge aus dem Geschift vermindern wird,
bedingt die Rabattgewihrung grundsitzlich nur eine
reduzierte Vermogensvermehrung. Die blofe Vereite-
lung einer Vermogensvermehrung begriindet aber kei-
nen Betrug i.S. des § 263 StGB (...). Etwas anderes gilt
aber dann, wenn die unterlassene Vermogensmehrung
sich nicht nur auf eine tatsidchliche Erwerbs- oder Ge-
winnaussicht bezieht, sondern bereits so verdichtet ist,
dass ihr der Geschiftsverkehr deswegen bereits wirt-
schaftlichen Wert beimisst, weil sie mit Wahrschein-
lichkeit einen Vermogenszuwachs erwarten ldsst (..).
Dann erstarkt nimlich die Geschiftschance selbst zum
Vermogenswert, welcher dann — und hierin liegt der
Vermogensschaden i.S. des § 263 StGB — durch die
Tduschungshandlung beeintrichtigt wird.” Insoweit ist
dann prizisierend zu beriicksichtigen: ,,Es diirfen dabei
nur die Gewinnaussichten berticksichtigt werden, die bei
einem anderweitigen Verkauf der Ware wahrscheinlich
zu realisieren gewesen wiren®.!0

Ob diese Voraussetzungen, insbesondere die erfor-
derliche Wahrscheinlichkeit eines Weiterverkaufs, er-
fiillt sind, ist letztlich eine Frage des Einzelfalles. Dabei

7Zu den Voraussetzungen eines sog. Rabattbetrugs BGH MDR
(Monatsschrift fiir Deutsches Recht), 1981, 100; BGH NStZ
1991, 488 f.; BGH NJW 1993, 2992 f.; BGH NJW 2004, 2603
(2604); OLG Stuttgart NStZ-RR (NStZ-Rechtsprechungsre-
port) 2007, 347 f.; KG wistra (Zeitschrift fiir Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht), 2005, 38; zusf. Dannecker, Gerhard, in:
Graf/Jiager/Wittig (Hrsg.), Wirtschafts- und Steuerstrafrecht,
2. Aufl. 2017, § 263 Rn. 403 ff.

$ BGH NJW 2004, 2603 (2604).

® Ferner BGH NStZ 1991, 488 f.; BGH NJW 1993, 2992
(2993); BGH NStZ 2012, 628; OLG Stuttgart NStZ-RR 2007,
347 £.; KG wistra 2005, 37 (38); vgl. auch Fischer, Thomas,
Strafgesetzbuch, 69. Aufl. 2022, § 263 Rn. 122.

10°So BGH NStZ 1991, 488 f.; zum Erfordernis der Wahr-
scheinlichkeit des Vermogenszuwachses speziell beim Rabatt-
betrug BGH NJW 1993, 2992 (2993); BGH NJW 2004, 2603
(2604); Dannecker, Gerhard, in: Graf/Jiger/Wittig (Hrsg.),
Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 2. Aufl. 2017, § 263 Rn.
403.

lassen sich folgende Anhaltspunkte bzw. Leitlinien der
bisherigen Entscheidungen zum Rabattbetrug entneh-
men:

Von BGH MDR 1981, 100" wurde ein Betrug ge-
mif § 263 StGB in einem Fall bejaht, in dem der Her-
steller dem Angeklagten Medikamente nur fiir Zwecke
des Exports mit 50% Rabatt verkauft hatte. Der Ange-
klagte verduBerte dann aber die Medikamente im Inland
an GroBhindler. Hier ging der BGH davon aus, dass
die entsprechenden Medikamente zu den gewohnlichen
Preisen vom Hersteller auch anderweitig an den Grol3-
handel hitten abgesetzt werden konnen. Dies wurde u.a.
mit einer ,,starren‘ Marktlage begriindet, da die Kunden
letztlich auf solche Produkte angewiesen seien.

Dass in anderen Entscheidungen im Ergebnis ein
Vermogensschaden verneint wurde, lag wiederum an
den Besonderheiten des jeweiligen Falles, auf die im
Folgenden ein Blick geworfen werden soll:

Im Fall von BGH NStZ 1991, 488 f. wurde den An-
geklagten von einem Reifenhersteller nur deshalb ein
hoher Rabatt fiir den Kauf von Autoreifen eingerdumt,
weil die Angeklagten durch Vorlage gefilschter Urkun-
den vorgetiuscht hatten, die Autoreifen nach Brasilien
zu exportieren, und der Hersteller deshalb die Hoffnung
hatte, sich dadurch einen neuen Markt zu erschliefen.
Die Angeklagten hatten jedoch von vornherein vor, die
Reifen vertragswidrig im Inland und angrenzenden Aus-
land zu verduBern. In diesem Fall wurde mit Blick auf
die Marktlage ein Vermogensschaden verneint. Dass die
Reifen anderweitig problemlos abzusetzen waren, wur-
de vom BGH deshalb bezweifelt, weil ,,der Reifenmarkt
in der Bundesrepublik und im angrenzenden Ausland
zur Tatzeit iibersittigt war,'? unter den Reifenherstel-
lern ein harter Verdringungswettbewerb herrschte und
deshalb das Unternehmen ohnehin bereits gezwungen
war, Uberschussproduktionen mit Sonderrabatten abzu-
setzen.” Zudem ,,durfte ein Anteil der zu den giinstigen
Exportkonditionen gelieferten Reifen von den Héndlern
auch im Inland weiterverduf3ert werden, wenn die , Ver-
marktung gerduschlos® vorgenommen wurde.*

BGH NJW 2004, 2603 lag ein Sachverhalt zugrun-
de, in welchem dem Angeklagten von einem Autoher-
steller hohere Rabatte auf Kfz eingerdaumt wurden, als

""BGH NJW 1993, 2992 f.; dhnl AG Dieburg, Urteil vom 14.
Juli 2016 — 40 Cs 600 Js 17509/14 — (juris).

12.So auch im Fall KG wistra 2005, 38.
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dies fiir Einzelkunden iiblich war. Dabei verpflichtete
sich der Angeklagte, die erworbenen Autos nicht vor
Ablauf einer Haltezeit von sechs Monaten weiterzuver-
kaufen. Unter VerstoB3 gegen diese Halteverpflichtung
wurden die Fahrzeuge schlieBlich vom Angeklagten
vorzeitig weiterverduflert. Die betroffenen Fahrzeuge
stammten nur zu ca. einem Drittel aus Lagerbestinden,
teilweise waren sie auch teure Individualanfertigungen
mit Zusatzausstattung fiir den Verkauf nach Fernost.
Der BGH weist in dieser Entscheidung auf das Erfor-
dernis einer Gesamtsaldierung hin. Dabei wird betont,
dass bei einem anderweitigen Verkauf moglicherwei-
se den Rabatt ausgleichende Kosten beim Hersteller
entstanden wiren: , Es muss aber weiterhin, weil die
Schadensbestimmung beim Betrug einen Gesamtvermo-
gensvergleich voraussetzt (...), auch der zusitzliche Ko-
stenaufwand mit beriicksichtigt werden, der durch den
Vertrieb in der nachgelagerten Handelsstufe entsteht
(Inseratskosten, erhohte Vorhaltekosten im Ladenlokal,
Vertriebskosten). Zudem war zu beriicksichtigen, dass
die Fahrzeuge, die teilweise mit besonderer Ausstat-
tung gefertigt waren, nicht ohne weiteres — auch nicht
mit etwas geringeren Rabatten — absetzbar waren: ,,.Der
Kundenkreis fiir entsprechend hochpreisige Autos ist
zwangsldufig endlich.*

Die genannten Entscheidungen zeigen, dass letzt-
lich im Einzelfall zu priifen ist, ob ein Verkauf zu einem
Preis iiber dem gewihrten Rabattpreis wahrscheinlich
ist. Hierfiir spricht insbesondere eine konstante Nach-
frage nach einem Produkt und eine ,,starre Marktlage®."
Legt man diese Aspekte zugrunde, kommt man bei Aus-
stellungsstiicken bei Marktknappheit in Pandemiezeiten
zur Annahme eines Vermogensschadens. Denn anders
als in den zuvor angesprochenen Entscheidungen geht
es hier nicht um die Abnahme einer Vielzahl von Stii-
cken im GroBhandel, sondern um den Verkauf nur eines
einzelnen Stiickes. Mag der Absatz einer GroBhandels-
menge von Autoreifen oder der Absatz einer Vielzahl
hochpreisiger und individuell ausgestatteter Fahrzeuge
ungewiss sein, so gilt dies kaum fiir einen einzelnen
Computer, eine Wasch- oder Spiilmaschine. Es besteht
dann nicht nur eine vage Hoffnung, sondern eine hin-
reichende Wabhrscheinlichkeit, dass das Gerit auch als

Ausstellungsstiick zum ausgezeichneten Preis verduBert

13 BGH MDR 1981, 100; KG wistra 2005, 38; Fischer, Tho-
mas, Strafgesetzbuch, 69. Aufl. 2022, § 263 Rn. 122.

werden konnte, jedenfalls soweit es keine relevanten Ab-
nutzungserscheinungen oder Beschiddigungen aufweist.
Offenbar erfreut sich das im Ubrigen ausverkaufte Mo-
dell einer so grolen Beliebtheit, dass letztlich nur noch
das letzte Ausstellungsstiick verfiigbar war. Es besteht
daher gerade eine konstante Nachfrage nach dem kon-
kreten Produkt, selbst wenn Kiufer auf andere Model-
le desselben oder eines anderen Herstellers hitten aus-
weichen konnte. Anders als bei BGH NJW 2004, 2603
sind insoweit auch keine kostspieligen anderweitigen
Absatzwege in die Gesamtsaldierung einzustellen, wenn
tiberhaupt nur eine Vertriebsstufe (VerduBerung im La-
dengeschift) gegeben ist. Wiirde man eine solche Wahr-
scheinlichkeit des Verkaufs nicht geniigen lassen, dann
miisste letztlich auch das tduschungsbedingte Erschlei-
chen von verderblichen Produkten im Einzelhandel kurz
vor Ablauf des Mindesthaltbarkeitsdatums straflos sein,
weil nie ganz ausgeschlossen werden kann, dass der Ab-
satz letztlich nicht gelingt und das Produkt daher nicht
mehr verdufBert werden kann.

Gegen eine solche Betrachtung schlagen mogliche
Einwiénde nicht durch. Zu beriicksichtigen ist zunéchst,
dass ein Grundsatz dahingehend, dass Ausstellungs-
stiicke auch im Bereich der Computer- und Elektrotech-
nik grundsitzlich zu einem Rabattpreis verdufBlert wer-
den, nicht besteht. Gerade bei giingigen Geriten kann
die Nachfrage nach dem ,letzten Stiick® so groB sein,
dass dieses unproblematisch zum regulidren Preis ver-
dufert werden kann und in der Praxis tatsdchlich auch
hiufig zu diesem Preis verduBert wird. Dass in den straf-
rechtlich relevanten Féllen der Preis von einer hierzu
nicht autorisierten Person herabgesetzt wurde, spricht
zudem dafiir, dass betriebswirtschaftlich mit einem Ver-
kauf zum regulidren Preis kalkuliert wird.

Zu iiberlegen bleibt, ob einer solchen Betrachtung
entgegensteht, dass die Preise — insbesondere im Online-
handel — mitunter stark schwanken, so dass sich dasselbe
Geridt moglicherweise auch zu einem geringeren Preis
finden lieBe. Insoweit streitet aber auch ein niedrigerer
Preis im Online-Handel nicht gegen die Annahme eines
Vermogensschadens. Denn wiirde man davon ausgehen,
dass sich Gerite stets nur zum niedrigeren Online-Preis
verkaufen lassen, so wiirden der stationidre Fachhandel
kaum noch Gerite verduflern konnen, was jedoch nicht
der Realitit entspricht. Vielmehr ist es so, dass der Kun-
de vor Ort im Geschift regelmiBig eine Beratungslei-
stung in Anspruch nimmt und dann im Anschluss daran
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hiufig auch das entsprechende Gerit sofort erwerben,
d.h. ,mitnehmen und nicht im Anschluss eine On-
line-Bestellung tdtigen mochte.

Trotz einer gewissen Ahnlichkeit mit Fillen des
Rabattbetrugs ist letztlich zu sehen, dass hier gar kein
»echter Rabattbetrug vorliegt. Denn genau genommen
geht es nicht um das tduschungsbedingte Erschleichen
eines Rabattes seitens des Kunden, der vom hierzu be-
fugten Verkdufer bewusst eingerdaumt wurde, sondern
um die unternehmensinterne Tduschung iiber die Befug-
nis zur Rabattierung. So wird — anders als in den oben
genannten Entscheidungen — nicht iiber die Bedingungen
der Rabattgewidhrung bzw. die Weiterverwendung des
Produkts getduscht, sondern iiber die wahre Hohe des
Kaufpreises. Der Fall ist letztlich nicht anders zu beur-
teilen, als wenn der Verkiufer (bei Drittbereicherungs-
absicht) oder der Kunde selbst (bei Eigenbereicherungs-
absicht) Preisetiketten austauscht bzw. manipuliert, um
so die Ware giinstiger zu erwerben. Fiir solche Fille ist
aber ebenfalls von einer Betrugsstrafbarkeit auszuge-
hen.'*

3. Fragen des subjektiven Tatbestands

In subjektiver Hinsicht bedarf es Vorsatz und Be-
reicherungsabsicht seitens des Mitarbeiters des Unter-
nehmens. Es geniigt zunédchst Eventualvorsatz, der auch
auf die Tauschung und den Vermogensschaden bezo-
gen sein muss. Hierfiir ist erforderlich, aber auch aus-
reichend, dass der Beschuldigte die zugrundeliegenden
Tatsachen erfasst.”” Der Mitarbeiter muss also wissen,
dass er zur Rabattierung nicht befugt ist und damit auch
bei Vorlage der Ware bzw. des Belegs an der Kasse ein
unzutreffender Preis erklirt wird.

Fiir die erforderliche Bereicherungsabsicht muss der
Téter insofern den zielgerichteten Willen (dolus directus
1. Grades) haben, sich oder einen Dritten rechtswidrig zu

4 OLG Hamm NJW 1968, 1985; OLG Diisseldorf NJW 1982,
2268; Tiedemann, Klaus, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/
Tiedemann (Hrsg.), Leipziger Kommentar zum StGB, Band
9 (Teil 1), 12. Aufl. 2012, § 263 Rn. 23; Perron, Walter, in:
Schonke/Schrioder (Hrsg.), StGB, 30. Aufl. 2019, § 263 Rn.
12.

15 BGH NStZ 2003, 264; Fischer, Thomas, Strafgesetzbuch,
69. Aufl. 2022, § 263 Rn. 181; Perron, Walter, in: Schonke/
Schroder (Hrsg.), StGB, 30. Aufl. 2019, § 263 Rn. 165.

bereichern. Dabei steht es der Bereicherungsabsicht nicht
entgegen, dass der Téter zugleich andere Ziele verfolgt.
Vor allem geniigt es, wenn er den Vermogensvorteil als
Mittel zu einem anderweitigen Zweck, d.h. als bloBes
Zwischenziel anstrebt.'® Es ist dabei ausreichend, wenn
der Mitarbeiter allein in der Absicht handelt, dem Kiufer
einen Vermogensvorteil in Form des Preisnachlasses zu
verschaffen, so dass er damit Drittbereicherungsabsicht
hat. Ob er damit andere (End-)Ziele, wie etwa ein er-
folgreicher Verkédufer zu sein oder mittelbar eine Pro-
vision zu erlangen, bezweckte, ist folglich unerheblich.
Auch die notwendige Stoffgleichheit zwischen dem Ver-
mogensschaden und der erstrebten Bereicherung!” liegt
vor, da der Preisnachlass fiir den Kunden unmittelbare
Kehrseite des Vermogensschadens darstellt. Selbst wenn
der Mitarbeiter fiir seine Beteiligung an Verkiufen an
Kunden eine Provision erhilt, handelt es sich hier also
nicht um einen Fall eines Provisionsvertreterbetrugs,'s
da der Schaden von vorneherein nicht beim Kunden,
sondern beim Unternehmen eintritt. Es kann durch die
Geltendmachung einer Provision allenfalls ein weiterer
eigenniitzigen Betrug des Verkdufers hinzukommen,
wenn er einen nicht bestehenden Provisionsanspruch
einfordert, obwohl dieser aufgrund der Vertragspflicht-
verletzung bei der Rabattierung nicht besteht. '

Die Drittbereicherungsabsicht ist auch nicht deshalb
zu verneinen, wenn solche Gerite moglicherweise im

1 BGHSt 16, 1; Fischer, Thomas, Strafgesetzbuch, 69. Aufl.
2022, § 263 Rn. 190; Perron, Walter, in: Schonke/Schrider
(Hrsg.), StGB, 30. Aufl. 2019, § 263 Rn. 176; Tiedemann,
Klaus, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/ Tiedemann (Hrsg.),
Leipziger Kommentar zum StGB, Band 9 (Teil 1), 12. Aufl.
2012, § 263 Rn. 250 ff.

7 BGHSt 6, 115 (116); BGHSt 34, 379 (391); BGHSt 49, 17
(23); BGHSt 60, 1 (13); Rengier, Rudolf, Besonderer Teil 1,
23. Aufl. 2021, § 13 Rn. 246; Perron, Walter, in: Schonke/
Schroder (Hrsg.), StGB, 30. Aufl. 2019, § 263 Rn. 168.

18 Dazu OLG Diisseldorf NJW 1974, 1833 (1834); Achenbach,
Jura 1984, 6051.; Eisele, Jorg, Strafrecht Besonderer Teil 11, 6.
Aufl. 2021, Rn. 639 £.; Arzt, Gunther/Weber, Ulrich/Heinrich,
Bernd/Hilgendorf, Eric, Strafrecht Besonderer Teil, 4. Aufl.
2021, § 20 Rn. 129 f.; Perron, Walter, in: Schinke/Schroder
(Hrsg.), StGB, 30. Aufl. 2019, § 263 Rn. 169.

Y Dazu in Fillen des klassischen Provisionsvertreterbetrugs
BGHSt 21, 384; OLG Celle NJW 1959, 399; Maurach, Rein-
hart/Schroeder, Friedrich-Chr./Maiwald, Manfred/Hoyer,
Andreas/Momsen, Carsten, Strafrecht Besonderer Teil 1, 11.
Aufl. 2019, § 41 Rn. 141; Perron, Walter, in: Schonke/Schro-
der (Hrsg.), StGB, 30. Aufl. 2019, § 263 Rn. 169.
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Online-Handel giinstiger zu erhalten sind. Wie bereits
ausgefiihrt, ist der Online-Handel kein geeigneter Ver-
gleichsfaktor, weil der Kunde im Ladengeschift hiufig
Beratung erwiinscht, das Gerit sogleich mitnehmen und
auch eine etwaige Finanzierung im Ladengeschéft kla-
ren mochte. Letztlich kommt es fiir die Bereicherungs-
absicht gar nicht darauf an, ob die Ware anderweitig
giinstiger zu erwerben ist, weil der Kunde diesen rein
hypothetischen Weg nicht eingeschlagen und daher auch
keine konkretisierte Aussicht auf einen solchen Erwerb
hatte. Im Ubrigen wire ansonsten ein Betrug bei kauf-
preismindernden Tduschungen stets ausgeschlossen,
wenn der Gegenstand nur irgendwo zu einem giinstige-
ren Preis erworben werden kann.

IV.Ergebnis

Nach dem Gesagten erfiillt der vorliegende Sach-
verhalt m.E. die Voraussetzungen des § 263 StGB.
Dafiir lasst sich auch folgender ,, Test* anfiihren: Hitte
der Kunde selbst den Preis manipuliert und sich einen
giinstigeren Kaufpreis verschafft, so wiirde man eben-
falls zu einem Betrug gelangen. In Fillen, in denen die
Rabattierung rein digital vorgenommen wird, gelten hin-
sichtlich § 263a StGB — ungeachtet der Frage, ob die
weiteren Voraussetzungen des § 263a StGB, insbesonde-
re ein unmittelbar auf dem Datenverarbeitungsvorgang
beruhender Schaden,® vorliegen — die Ausfiihrungen zu
Vermogensschaden, Vorsatz und Bereicherungsabsicht
bei § 263 StGB selbstverstindlich entsprechend.

2 Fischer, Thomas, Strafgesetzbuch, 69. Aufl. 2022, § 263a
Rn. 20.
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Auswirkung eines error in persona des Haupttiters auf den Anstifter

Von Prof. Dr. Bernd Hecker, Eberhard-Karls-Universitit Tiibingen

I. Einfiihrung

Das von Bernd Heinrich verfasste Werk zum All-
gemeinen Teil des Strafrechts' zeichnet sich dadurch
aus, dass darin alle Facetten dieses Rechtsgebiets didak-
tisch brillant prisentiert werden. Niemals ldsst Bernd
Heinrich seine Leser im Unklaren dariiber, welchen
Losungsvorschlag er auf der Grundlage seiner straf-
rechtsdogmatischen Analyse fiir den iiberzeugendsten
hilt. Nachdem ich sein vorziigliches Lehrbuch bereits
seit dem Erscheinen der 1. Auflage im Jahre 2005 als fiir
mich inzwischen unentbehrlich gewordene Arbeitshilfe
konsultiere, kann ich feststellen, dass wir in der Beur-
teilung zentraler Rechtsprobleme des Allgemeinen Teils
fast immer auf einer gemeinsamen Linie liegen. Mein
lieber Tiibinger Kollege und Freund Bernd Heinrich fin-
det es aber gewiss interessanter, wenn ich nachfolgend
aus der Fiille seiner stets mit gehaltvoller Begriindung
ausgearbeiteten Lehren eine der wenigen herausgreife,
bei der ich zu einer anderen Auffassung gelange als er.
Unser Dissens betrifft eine Fallkonstellation, iiber die
seit dem im Jahre 1859 vom PreuBischen Obertribunal
entschiedenen Fall ,,Rose-Rosahl? viel und kontrovers
diskutiert wird — die Auswirkung eines error in persona
des Haupttiters auf den Anstifter. Bernd Heinrich be-
handelt dieses Rechtsproblem anhand eines instruktiven
Falles, der dem vom deutschen Bundesgerichtshof * im
Jahre 1990 entschiedenen ,,Hoferbenfall*# nachgebildet
ist:

Vater V beabsichtigt, seinen Sohn E zu téten. Zu
diesem Zweck heuert er den B an. Diesem gibt er genau-
este Anweisungen iiber das Aussehen und die Gewohn-
heiten des E. AufBerdem {iibergibt er B eine Fotografie,
damit B den E eindeutig identifizieren kann. Wie ver-

' Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl., 2019.
2 Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht 7 (1859), 322.

3 Im Folgenden abgekiirzt als BGH.

4+ BGHSt. 37, 214.

5 Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl., 2019,
Rn. 1307.

abredet, wartet B am Tatabend versteckt im Pferdestall,
um den iiblicherweise mit einer Plastiktiite in der Hand
erscheinenden E zu erschieBen. Zu besagter Zeit o6ffnet
sich die Stalltiir und der Nachbar N, der E in Gestalt,
GroBe und Aussehen dhnlich sieht und eine Plastiktiite
mit sich fiihrt, tritt ein. Daraufhin erschiefft B den N in
dem Glauben, es handle sich um E.

I1. Der Losungsvorschlag von Bernd Heinrich
1. Ablehnung der Unbeachtlichkeitstheorie

Zunichst wird zutreffend festgestellt, dass sich B
wegen eines heimtiickisch und aus Habgier begangenen
Mordes (§ 211 Strafgesetzbuch®) strafbar gemacht hat.
Zwar unterlag B einem Irrtum tiber die Identitét des Ta-
topfers N, jedoch stellt sich die Personenverwechslung
lediglich als unbeachtlicher error in persona dar, der den
Totungsvorsatz des B unbertihrt 1dsst.” Sodann wendet
sich Bernd Heinrich dem zentralen Problem des Falles
und damit der Frage zu, ob sich V wegen Anstiftung zum
Mord (§§ 211, 26 StGB) strafbar gemacht hat. Er ver-
wirft die vom PreuBlischen Obertribunal und einem Teil
der Literatur vertretene Unbeachtlichkeitstheorie, nach
der ein fiir den Haupttiter unbeachtlicher error in perso-
na generell auch fiir den Anstifter unbeachtlich sei.® Die
Vertreter dieser Theorie argumentieren, dass der Anstif-
ter wegen der akzessorischen Bindung der Anstiftung
an die Haupttat , gleich einem Tiiter* (siche Wortlaut
des § 26 StGB) bestraft werden miisse. Aullerdem sei es
unbillig, den Anstifter, der den Titer zur Totung einen
anderen Menschen bewogen habe, gegeniiber dem Téater
zu privilegieren.

¢ Im Folgenden abgekiirzt als StGB.

7 Heinrich, Bernd,Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl., 2019,
Rn. 1307.

8 Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl., 2019,
Rn. 1308 m. w. N.
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2. Ablehnung der Wesentlichkeits- und
Individualisierungstheorie

Ebenfalls abgelehnt wird von Bernd Heinrich die
vom BGH im ,,Hoferbenfall“® vertretene Wesentlich-
keitstheorie, wonach ein Irrtum des Haupttiters iiber die
Identitédt des Tatopfers auch fiir den Anstifter grundsitz-
lich unbeachtlich sei, wenn der eingetretene Tatverlauf
im Rahmen des nach allgemeiner Lebenserfahrung Vor-
hersehbaren liegt und nicht ausnahmsweise, z. B. bei
einem Exzess des Haupttiters, wesentlich von der Vor-
stellung des Anstifters abweicht.!® Schlieflich erblickt
Bernd Heinrich auch in der mit der Wesentlichkeitstheo-
rie weitgehend iibereinstimmenden Individualisierungs-
theorie keine addaquate Losung des gestellten Rechts-
problems.!! Nach dieser Lehre lisst der error in persona
des Haupttiters den Anstiftervorsatz unberiihrt, wenn
der Anstifter diesem — was regelméBig der Fall sei — die
Individualisierung des Opfers iiberlassen hat. Der An-
stifter miisse das Risiko einer Personenverwechslung in
gleicher Weise tragen wie der Haupttiter.

3. Anwendung der Aberratio-ictus-Theorie

Bernd Heinrich ist ein prominenter Repridsentant
der von weiten Teilen der Literatur vertretenen Aberra-
tio-ictus Theorie, nach der sich die Personenverwechs-
lung des Haupttiters aus der Perspektive des Anstifters
als ,,Abirren des Pfeiles darstelle.”> Es diirfe keinen
Unterschied machen, ob der Tiater ein mechanische
Werkzeug losschicke, welches fehlgeht oder ob er ein
,menschliches Werkzeug®“ verwende, welches sich bei
der Tatausfithrung iiber die Identitit des Tatopfers irrt.
Folgerichtig bejaht Bernd Heinrich im Ausgangsfall
eine Strafbarkeit des V wegen versuchter Anstiftung
zum Mord an E (§§ 30 I, 211 StGB) in Tateinheit mit
fahrlassiger Totung des N (§ 222 StGB). Die teilweise
vertretene Auffassung, nach der V wegen Anstiftung

° BGHSt. 37, 214.
0 Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl., 2019,
Rn. 1309 m. w. N.

W Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl., 2019,
Rn. 1310 m. w. N.

12 Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl., 2019,
Rn. 1311 m. w. N.

zum versuchten Mord an E (§§ 211, 22, 23 1, 26 StGB)
zu bestrafen sei, weist er mit der zutreffenden Begriin-
dung zuriick, dass es zu einem unmittelbaren Ansetzen
zur Totung des eigentlich anvisierten Opfers E seitens
des Haupttiiters B ja gerade nicht gekommen ist.'* In der
vollendeten Totung des ,,falschen Opfers® liegt nicht
zugleich eine versuchte Totung des ,.richtigen Opfers®,
weil der Vorsatz des Haupttiters im Tatzeitpunkt auf die
Ermordung der vor ihm auftauchenden Person (hier: N)
konkretisiert war.

III. Diskussion

1. Wortlautargumentation

Der schlichte Verweis auf den Wortlaut des § 26
StGB liefert keine tragfihige Begriindung fiir die Lo-
sung des gestellten Rechtsproblems. Denn die gesetz-
liche Anordnung, dass der Anstifter , gleich einem
Téiter“ zu bestrafen ist, bedeutet nur, dass fiir den An-
stifter die gleiche Strafdrohung gilt wie fiir den von
ihm angestifteten Haupttiter. Strafbar ist der Anstifter
jedoch nur, wenn die hierfiir aufgestellten tatbestand-
lichen Voraussetzungen im konkreten Einzelfall erfiillt
sind. Dies erfordert in objektiver Hinsicht das Bestim-
men eines anderen zur Begehung einer vorsitzlichen
und rechtswidrigen Haupttat (Akzessorietitsprinzip). In
subjektiver Hinsicht ist erforderlich, dass der Vorsatz
des Anstifters die Vollendung der Haupttat einschlief3t.
Letzteres ist aber gerade zweifelhaft, wenn die vom an-
gestifteten Haupttiter begangene Tat infolge einer Per-
sonenverwechslung von der eigentlichen Vorstellung
des Anstifters abweicht. Mit Recht begreift und disku-
tiert Bernd Heinrich die aufgeworfene Frage daher als
ein die subjektive Tatseite der Anstiftung betreffendes
Vorsatzproblem.

2. Wesentlichkeits- und

Individualisierungskriterium

Bernd Heinrich hilt der Wesentlichkeitstheorie

entgegen, dass das von ihren Vertretern herangezogene

3 Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl., 2019,
Rn. 1311 m. w. N.
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Kriterium der ,,Wesentlichkeit* der Abweichung des
vorgestellten vom verwirklichten Kausalverlauf zu un-
bestimmt sei und damit letztlich nur zu willkiirlichen
Bewertungen fiihre.!* Der Makel der Unbestimmtheit
treffe gleichermallen auf das zur Konkretisierung der
»Wesentlichkeit™ herangezogene Kriterium der ,Indi-
vidualisierung des Tatopfers® zu, zumal von den An-
hingern dieser Theorie kein Fall benannt wiirde, in wel-
chem der Anstifter das Opfer selbst individualisiere und
ein entsprechender Irrtum daher beachtlich (im Sinne
von ,,wesentlich®) sei.’” Fraglich seien zudem die An-
forderungen, die an eine solche Individualisierung zu
stellen sind. So bleibe es im Ausgangsfall unklar, ob V
durch die Ubergabe des Fotos des E und die detailge-
treue Mitteilung iiber dessen Lebensgewohnheiten den
E oder den zur fraglichen Zeit am Tatort auftauchenden
N individualisiert hat.'

Die von Bernd Heinrich erhobene Kritik an der Un-
bestimmtheit des Wesentlichkeitskriteriums und des fiir
die Konkretisierung der ,,Wesentlichkeit der Abwei-
chung des vorgestellten vom verwirklichten Kausalver-
laufs herangezogenen Individualisierungskriteriums ist
durchaus berechtigt, wenn bei dessen Ausfiillung ein fle-
xibler Beurteilungsmafstab herangezogen wird. Wenn
man meint, erst aus einer Zusammenschau aller Umstéin-
de des konkreten Einzelfalls erforschen zu miissen, in
welchem Malle der Anstifter dem Haupttiter die Indi-
vidualisierung des Tatopfers iiberlassen bzw. inwieweit
er Verwechslungsrisiken ausgeschlossen hat,!” dann
verliert das Individualisierungskriterium seine Konturen
und 6ffnet einer beliebig anmutenden Rechtsanwendung
die Tiir. Die insoweit zutreffende Kritik von Bernd Hein-
rich verliert jedoch ihre Berechtigung, wenn man richti-
gerweise davon ausgeht, dass der Irrtum des Haupttiters
iiber die Identitit des Tatopfers fiir den Anstifter nicht

4 Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl., 2019,
Rn. 1309.

15 Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl., 2019,
Rn. 1310.

16 So nimmt der BGH im ,,Hoferben-Fall“ (BGHSt. 37, 214)
eine Individualisierung des spiter getoteten Tatopfers durch
den Haupttiter an, wihrend Maurach, Reinhart/ Gossel, Karl
Heinz/Zipf, Heinz, Strafrecht Allgemeiner Teil, Teilband 2,
7. Aufl. 1989, § 51 Rn. 57 von einer Individualisierung des
auftragsgemdl zu totenden Tatopfers durch den Anstifter
ausgehen.

17 So pars pro toto Rengier, Rudolf, Strafrecht Allgemeiner
Teil, 13. Aufl., 2021, § 45 Rn. 58 m. w. N.

nur regelméBig, sondern generell eine unwesentliche und
daher seinen Vorsatz unberiihrt lassende Abweichung
des vorgestellten vom verwirklichten Kausalverlauf dar-
stellt. Auf ein wie auch immer zu bestimmendes ,,Maf3*
der dem Haupttiter iiberlassenen Individualisierungs-
aufgabe kommt es ndmlich gar nicht an. Die generelle
Zurechenbarkeit der vom Haupttiter begangenen Tat
folgt bereits daraus, dass und nicht inwieweit der Anstif-
ter dem Haupttiter die Individualisierung des Tatopfers
iberldsst. Die Exzess-Fille, in denen der Haupttiter be-
wusst von den Instruktionen des Anstifters abweicht,'®
bilden streng genommen keine wirkliche Ausnahme von
dieser den Anstiftervorsatz betreffenden Regel. Denn
wenn der Téter eine Exzesstat und damit eine andere als
die ihm vom Anstifter aufgetragene Tat begeht, scheidet
die Strafbarkeit des Anstifters nicht erst wegen seines
fehlenden Anstiftervorsatzes aus. Vielmehr liegt in den
Exzess-Fillen schon gar keine einer anderen Person ob-
jektiv zurechenbare Anstiftungshandlung vor, weil der
Titer von niemandem zur Begehung der Exzesstat im
Sinne des § 26 StGB ,,bestimmt* wurde.

3. Lehre von der objektiven Zurechnung

Die von mir vertretene, im Ergebnis (nicht in der
Begriindung) mit dem Losungsvorschlag der Unbeacht-
lichkeitstheorie iibereinstimmende Sichtweise, fiigt sich
nahtlos in die Lehre von der objektiven Zurechnung ein,
wonach derjenige, der durch sein Verhalten ein recht-
lich missbilligtes Risiko geschaffen hat, sich die Reali-
sierung dieses Risikos — den von ihm kausal herbeige-
fiihrten Taterfolg in seiner konkreten Gestalt — als ,,sein
Werk® zurechnen lassen muss.” In der ,klassischen‘
Aberratio-ictus-Konstellation® ist der Totungsvorsatz
des Taters im Zeitpunkt des Angriffs auf das von ihm
sinnlich (in der Regel durch Sichtkontakt) wahrgenom-
mene Opfer konkretisiert. Verfehlt der Titer das von ihm
anvisierte Opfer und trifft stattdessen unabsichtlich eine
dritte Person, liegt stets eine wesentliche Abweichung

8 Man stelle sich vor, B erschieBt die im Pferdestall
auftauchende F, um diese als mogliche Tatzeugin zu
beseitigen.
1 Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl., 2019,
Rn. 243 ff.

2 Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl., 2019,
Rn. 1105 ff. m. w. N.
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des vorgestellten vom verwirklichten Kausalverlauf vor,
die nach den Regeln der Aberratio-ictus zu behandeln
ist. In der hier interessierenden Fallkonstellation stellt
sich die Sachlage jedoch in rechtlich relevanter Weise
anders dar. Es liegt im Wesen der Anstiftung, dass der
Anstifter die konkrete Durchfiihrung und den Ablauf der
Haupttat immer in die Hand des tatausfiihrenden Haupt-
titers legt (andernfalls wire er nicht Teilnehmer an der
Tat eines anderen, sondern selbst Téter). Der zur Bege-
hung der Haupttat bestimmte Téter ist nun aber gerade
kein ,,mechanisches Werkzeug®, sondern ein Mensch,
der sich in der Tatsituation aufgrund seiner sinnlichen
Wahrnehmungen ein eigenes Bild iiber die konkreten
Gegebenheiten macht. Da ,,irren menschlich® ist, liegt es
stets im Bereich des objektiv Vorhersehbaren, dass dem
Titer bei der Identifizierung seines Opfers ein Fehler
unterlduft. Der Anstifter mag das in seiner Anstiftungs-
handlung zwangsldufig angelegte Verwechslungsrisiko
zwar — wie im Ausgangsfall — durch die Mitteilung mog-
lichst priziser Instruktionen zu minimieren versuchen.
Er kann aber letztlich immer nur hoffen, dass der zur Ta-
tausfithrung schreitende Titer die ihm {iberlassene Auf-
gabe der Individualisierung des Tatobjekts korrekt vor-
nimmt und das ,richtige” Tatopfer totet — mit volliger
Sicherheit ausschlieen kann der Anstifter das Risiko
einer dem Titer unterlaufenden Personenverwechslung
jedoch nicht. Es ist daher im Lichte der allgemeinen Zu-
rechnungslehre nur folgerichtig, dem Anstifter generell
das Verwechslungsrisiko aufzubiirden und ihn wegen
vollendeter Anstiftung zum Mord zu bestrafen, wenn
der Titer die ,,falsche Person totet.?!

4. Distanzfille

Meine Auffassung, wonach bei Zugrundelegung der
Kriterien der Individualisierungstheorie im Ergebnis die
Losung der Unbeachtlichkeitstheorie bestitigt wird, har-
moniert auch mit der vom BGH vertretenen strafrecht-
lichen Bewertung der Distanzfille (insbesondere Gift-
und Sprengfalle). Wenn der Titer T eine Autobombe am
Fahrzeug des F anbringt in der Erwartung, dass F beim
Betitigen des Ziindschliissels durch eine Explosion ge-

2 Gropp, Walter/Sinn, Arndt, Strafrecht Allgemeiner Teil, 5.
Aufl., 2020, § 13 Rn. 178.

totet wird, haftet T auch dann wegen eines vollendeten
Totungsdelikts, wenn statt des F eine andere Person den
Ziindschliissel betiitigt und getétet wird.” Diese in den
Distanzfillen zum Tragen kommende Wertung trifft
gleichermafen auch auf die Fallkonstellation der Ob-
jektsverwechslung durch den angestifteten Haupttiter
zu. In beiden Fallkonstellationen ist das jeweilige Tat-
geschehen vom Titer bzw. Anstifter so programmiert
worden, dass auch eine andere Person als das eigentliche
Zielobjekt in den Wirkungskreis der von ihnen geschat-
fenen Gefahr treten und somit Opfer ihres Angriffs wer-
den kann. In beiden Fillen realisiert sich bei der geto-
teten Person der tatbestandsméBige Erfolg in der fiir das
eigentliche Zielobjekt vorgesehenen Weise.

5. Das,,Blutbad-Argument*

Gegen den Losungsvorschlag, den Anstifter auch
in Fillen einer dem Téter unterlaufenden Personenver-
wechslung wegen vollendeter Anstiftung zur Haupttat
zu bestrafen, fiihrt Bernd Heinrich den Einwand an,
dass der Anstifter konsequenterweise wegen zweifacher
Anstiftung zum Mord bestraft werden miisse, wenn der
Haupttiter seinen Irrtum bemerke und sodann das ,,rich-
tige* Tatopfer tote.® Zwei Morde habe der Anstifter je-
doch in seinen Vorsatz nicht aufgenommen. Letzteres
trifft zwar zu, jedoch lisst sich dieser auch als ,,Blut-
bad-Argument* bezeichnete Einwand entkriften. Wenn
die erste vom Haupttiter begangene Tat dem Anstifter
mit Blick auf das von ihm — dem Anstifter — zu tragende
Verwechslungsrisiko als seine Anstiftungstat zugerech-
net wird, dann ist sein Totungsvorsatz beziiglich der
zweiten Tat unabhiingig davon verbraucht, gegen wen
sie sich richtet.?*

2 BGH NStZ (Neue Zeitschrift fiir Strafrecht) 1989, 294;
anders jedoch Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil,
6. Aufl.,, 2019, Rn. 1112, der auch im ,,Autobomben-Fall*
eine aberratio ictus annimmt.

2 Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl., 2019,
Rn. 1308 f.

2 Rengier, Rudolf, Strafrecht Allgemeiner Teil, 13. Aufl.,
2021, § 45 Rn. 61.
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6. Versehentlicher Angriff des Haupttiters auf
das Rechtsgut des Anstifters

Man stelle sich vor, dass der Anstifter selbst zum
Tatopfer des einem error in persona unterliegenden Ti-
ters wird, indem man den Ausgangsfall wie folgt ab-
wandelt: V betritt mit einer Plastiktiite in der Hand den
Pferdestall. B schie3t in der Annahme, den E vor sich zu
haben, mit Totungsvorsatz auf V. Bernd Heinrich meint,
vom Standpunkt der von ihm abgelehnten Lehren wiir-
de man zu dem ,,absurden Ergebnis“ gelangen, den V,
sofern dieser den Mordanschlag iiberlebt, wegen Anstif-
tung zum versuchten Mord an sich selbst (§§ 211,22,23
I, 26 StGB) bestrafen zu miissen.” Dieses Ergebnis wire
in der Tat absurd — es trifft aber nicht zu. Zwar hat der
Haupttiter B durch den Schuss auf V einen versuchten
Mord (§§ 211, 22, 23 T StGB) begangen. Der von V
mittelbar durch B bewirkte Angriff auf sein — des V —
Leben erfiillt jedoch in der Person des V kein Unrecht,
da die Totungsdelikte nur die Totung ,.eines anderen‘
erfassen. Ein die Anstiftungsstrafbarkeit begriindender
mittelbarer Angriff auf ein eigenes Rechtsgut ist daher
nicht denkbar.?® V ist jedoch wegen versuchter Anstif-
tung zum Mord (§§ 30 I, 211 StGB) zu bestrafen, weil
er vorsitzlich den B zur heimtiickischen Totung eines
anderen Menschen bestimmt hat.

7. Kriminalpolitischer Aspekt — Vermeidung von
Strafbarkeitsliicken

Die Aberratio-ictus-Theorie muss sich mit Straf-
barkeitsliicken abfinden, wenn das Gesetz im konkreten
Fall keine Strafbarkeit wegen Versuchs der Anstiftung
zu einem Verbrechen (§ 30 I StGB) bzw. wegen einer
Fahrlissigkeitstat (§ 15 StGB) vorsieht. Exemplarisch
hierfiir steht der folgende Beispielsfall:

A verspricht dem B eine Belohnung, wenn dieser das
Auto des F demoliert. In der Nacht schlidgt B in der An-
nahme, es handle sich um das Auto des F, die Scheiben
des dem D gehorenden Autos ein.

3 Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl., 2019,
Rn. 1308.

% Heine, Giinter/Weif3er, Bettina, in: Schinke, Adolf/Schrider,
Horst, StGB, 30. Aufl., 2019, § 26 Rn. 27 m. w. N.

B ist strafbar wegen Sachbeschidigung (§ 303 I
StGB). Die Objektsverwechslung (error in obiecto)
lasst seinen Vorsatz, eine fremde Sache zu beschidigen,
unberiihrt. Nach der Aberratio-ictus-Theorie bleibt A
straffrei. Der Versuch der Anstiftung zur Sachbeschi-
digung ist mangels Verbrechenscharakters der von B
begangenen Tat nicht strafbar (vgl. §§ 12 I, 30 I StGB).
Eine Strafbarkeit des A wegen fahrlidssiger Sachbeschi-
digung am Fahrzeug des D scheidet aus, weil das StGB
nur die vorsitzliche Sachbeschidigung mit Strafe be-
droht.

Demgegeniiber ist dem A nach meiner Auffassung
das Risiko einer dem Haupttiter unterlaufenden Ob-
jektsverwechslung generell zuzurechnen. Die Gefahr
einer Verwechslung des Angriffsobjekts seitens des
Haupttiters ist jeder Anstiftungshandlung inhédrent und
daher auch vom Anstiftervorsatz umfasst, mag der tat-
sdchlich eingetretene Verletzungserfolg dem Anstifter
auch hochst unerwiinscht sein. A ist daher wegen An-
stiftung zur Sachbeschidigung (§ 303, 26 StGB) straf-
bar. Und dies selbst dann, wenn A dem B das Fabrikat,
duBere Erscheinungsbild, Kennzeichen und den Stand-
ort des Autos des F prizise mitgeteilt hat. Denn dies
dndert nichts am Fortbestehen des hierdurch zwar auf
ein Minimum reduzierten, aber dennoch niemals vollig
auszuschlieBenden Restrisikos, dass B bei der ihm iiber-
lassenen Individualisierung des Tatobjekts versagt und
das ,,falsche‘ Auto demoliert.

IV. Schlussbemerkung

Bernd Heinrich kann gewiss jedem von mir vorge-
tragenen Argument mindestens ein starkes Gegenargu-
ment entgegenhalten. Die fiir ,,richtig* erachtete Losung
hingt wie immer von den dogmatischen Primissen ab,
die bei der jeweiligen strafrechtlichen Bewertung der
Fallkonstellation zugrunde gelegt werden. Uber diese
Wertungsvorgaben ldsst sich freilich trefflich streiten.

Herzlichen Gliickwunsch zum runden Geburtstag,
lieber Bernd! Ich wiinsche Dir Gesundheit und weiterhin
viel Schaffenskraft!
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Die Problematik des Erfordernisses der Zueignungsabsicht beim unbefugten
Gebrauch von Fahrzeugen (Eine Analyse der Rechtsprechung)*

Von Associate-Prof. Dr. Lavrenti Maglakelidze, Iwane-Dschawachischwili-Staatliche-Universitit

Thilisi, Richter am Appellationsgericht von Tbilisi

I. Einfiihrung

Die Zueignungsabsicht ist eine der notwendigen
Komponenten bei den sog. Zueignungsdelikten (gehei-
mer Diebstahl, offener Diebstahl, Raub). Besondere Ak-
tualitit hat diese Voraussetzung der Strafbarkeit in der
Strafrechtsdogmatik und Rechtsprechung erlangt, nach-
dem die Grofle Kammer des Obersten Gerichtshofs von
Georgien am 28. Juni 2007 eine bedeutende Auslegung
von Art. 184 des damals geltenden georgischen Strafge-
setzbuches! vorgenommen hat, der die rechtswidrige In-
besitznahme eines Fahrzeugs oder eines anderen mecha-
nischen Verkehrsmittels ohne Zueignungsabsicht betraf.

Bereits vor der genannten Entscheidung der GroB-
en Kammer des Obersten Gerichtshofs wurde Art. 184
durch das Anderungsgesetz vom 23. Mai 2007 aus dem
Strafgesetzbuch gestrichen. Zuvor betraf Abs. 1 dieses
Artikels ,,die rechtswidrige Inbesitznahme eines Fahr-
zeugs oder eines anderen Verkehrsmittels in der Absicht
voriibergehender Nutzung®. Im Fall der rechtwidrigen
Inbesitznahme eines Fahrzeugs oder eines anderen
Verkehrsmittels in der Absicht der voriibergehenden
Nutzung waren die Tatbestandsmerkmale von Art. 184
2StGB erfiillt. Handelte der Téter aber mit Zueignungs-
absicht, sollte die Tat, entsprechend der konkreten Form
der Inbesitznahme, nach dem jeweiligen Tatbestand des
einschlidgigen Eigentumsdelikts qualifiziert werden.

Bereits an dieser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass
die damalige Streichung des Art. 184 gStGB vollig un-
erwartet und ungerechtfertigt erfolgte. Auf die Griinde,
die zur Aufhebung dieser Norm fiihrten, und die Ziele,
die der Gesetzgeber damit verfolgte, wird an spiterer
Stelle noch ausfiihrlicher eingegangen. Der vorliegende
Aufsatz widmet sich somit einer rechtshistorischen Be-

* Deutsche Ubersetzung des Aufsatzes von Lektoratsmitglied
der DGStZ Frau Marika Turava.

"' Im Folgenden als gStGB abgekiirzt.

trachtung des Art. 184 gStGB sowie einer Analyse der
diesbeziiglich relevanten Rechtsprechung.

II. Die vor dem 1. Juni 2000 geltende Fassung
des Strafgesetzbuches

Das vor dem 1. Juni 2000 in Georgien geltende
Strafgesetzbuch der Georgischen Sozialistischen So-
wjetrepublik aus dem Jahr 1960 enthielt mit Art. 243
einen Straftatbestand, der die Verantwortung fiir die
Wegnahme eines Verkehrsmittels ,,in der Absicht vo-
riibergehender Nutzung* betraf. Am 30. Januar 1991
wurde jedoch im Rahmen einer Anderung das Merkmal
der Absicht der voriibergehenden Nutzung aus Art. 243
gestrichen.? Folglich wurde Art. 243 Abs. 1 so umfor-
muliert, dass nunmehr die ,,Wegnahme von Verkehrs-
mitteln, also jede Art von Automobilen, Traktoren und
anderen selbstfahrenden Fahrzeugen, StraBenbahnen
und Oberleitungsbussen sowie die Wegnahme eines
Motorrads und anderer mechanischer Transportmittel*
erfasst wurde.

Durch diese Anderung wurde man fiir die bloBe
Wegnahme eines Automobils strafrechtlich zur Ver-
antwortung gezogen. Dies hat jedoch eine umstrittene
Frage in der damaligen Rechtsprechung hervorgerufen.
So war die Wegnahme eines Automobils in Zueignungs-
absicht vor der Gesetzesédnderung als geheimer oder of-
fener Diebstahl bzw. als Raub zu qualifizieren. Nunmehr
war es aber notwendig geworden, solche Tathandlungen
gemdl Art. 243 zu qualifizieren. Strittig war insofern,
ob neben Art. 243 auch andere Normen zur Anwendung
kommen sollten.

Diese Frage hat der Beschluss des Plenums des
Obersten Gerichtshofs der Georgischen Republik beant-

2 Gamkrelidze, Otar, Der Kampf um den Rechtsstaat, 1998,
S. 225.
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wortet,> wonach bei der Wegnahme eines Verkehrsmit-
tels in Zueignungsabsicht Tateinheit zwischen Art. 243
¢StGB und den Normen, die die Straftaten gegen den
Staat und das Eigentum der Biirger betrafen, anzuneh-
men sein sollte.*

Der genannte Beschluss des Plenums des Obersten
Gerichtshofs der Georgischen Republik wurde spiter
zum Gegenstand der Kritik. So wiesen einzelne geor-
gische Wissenschaftler darauf hin, dass die Wegnahme
eines Automobils in Zueignungsabsicht nicht zu einer
Tateinheit fithren konne, weil diese Handlung einen spe-
ziellen Tatbestand gegeniiber Art. 96! darstelle, der die
Wegnahme der Vermogensgiiter des Staates oder der
Gesellschaft betraf. In diesem Fall solle bei einer Nor-
menkonkurrenz die speziellere Norm den Vorrang ha-
ben, weshalb eine zusitzliche Qualifikation gemiB Art.
96! nicht mehr erforderlich sei.’ Tatsichlich griindete der
Ansatz der Rechtsprechung auf einem Missverstindnis,
weshalb die Annahme einer Tateinheit ungerechtfertigt
und unbegriindet war.

I11. Die nach dem 1. Juni 2000 geltende
Strafrechtsgesetzgebung

Bis zur Streichung von Art. 184 durch das Ande-
rungsgesetz vom 23. Mai 2007 sah das Strafgesetzbuch
eine strafrechtliche Verantwortung fiir die rechtswidrige
Inbesitznahme eines Fahrzeugs oder eines anderen me-
chanischen Verkehrsmittels ohne Zueignungsabsicht
vor. Konkret erfasste Art. 184 gStGB die ,,rechtswidrige
Inbesitznahme eines Fahrzeugs oder eines anderen me-
chanischen Verkehrsmittels in der Absicht voriiberge-
hender Nutzung*.

Die wesentliche Schutzrichtung des Art. 184
2StGB betraf die eigentumsrechtliche Beziehung, wih-

3 Siehe den Beschluss des Plenums des Obersten Gerichtshofs
der Georgischen Republik vom 29. April 1992, mit Bezugnah-
me darauf Gamkrelidze, Otar, Der Kampf um den Rechtsstaat,
1998, S. 225.

4 Siehe den Beschluss des Plenums des Obersten Gerichtshofs
der Georgischen Republik vom 29. April 1992, mit Bezugnah-
me darauf Gamkrelidze, Otar, Der Kampf um den Rechtsstaat,
1998, S. 225; siehe auch den Herold der Justiz, 1993, N 1, S.
15-16.

5 Gamkrelidze, Otar, Der Kampf um den Rechtsstaat, 1998,
S. 226.

rend das Leben und die Gesundheit lediglich sekundire
Schutzgiiter der Norm waren.® Im Hinblick auf die ob-
jektiven Tatbestandsmerkmale unterschied sich diese
Norm zwar kaum von anderen Straftaten gegen das Ei-
gentum,’ jedoch gab es Abweichungen im subjektiven
Tatbestand.

In der Regel ist die Habsucht die treibende Kraft im
subjektiven Tatbestand der Zueignungsdelikte (gehei-
mer oder offener Diebstahl, Raub). Was die Zielsetzung
der Tathandlung angeht, ist bei den genannten Delikten
daher als notwendiges Merkmal des subjektiven Tatbe-
stands das Vorliegen einer speziellen Absicht, nimlich
der Zueignungsabsicht, erforderlich.® Daher stellen die
Straftaten gegen das Eigentum solche Delikte dar, die
durch ein bestimmtes Ziel determiniert sind. Das heif3t,
dass bei einer Gewahrsamsbegriindung ohne Zueig-
nungsabsicht kein Zueignungsdelikt vorliegt. Zur Ver-
anschaulichung dient folgendes Beispiel aus der Recht-
sprechung:

Durch das Urteil des Bezirksgerichts von Gori
vom 31. Januar 2014 wurde der Angeklagte O. B. we-
gen der Begehung eines offenen Diebstahls (Art. 178
gStGB) schuldig gesprochen. Die vom Angeklagten
begangene Tat verlief folgendermaflen: Am Tag der
Parlamentswahl, dem 1. Oktober 2012, zeichneten
Journalisten und Kameraleute das Geschehen rund um
die Wahlen auf. Dabei geriet auch der Angeklagte in
die Aufnahmen, worauf er und seine Begleitpersonen
negativ reagierten, die Journalisten beschimpften und
von ihnen die Unterbrechung der Videoaufnahmen
verlangten. Als der Kameramann das Aufzeichnen je-
doch fortsetzte, nahm der Angeklagte ihm die Kamera

¢ Siehe Lekveischwili, Mzia/Mamulaschwili, Gocha, Die Ver-
antwortung fiir Wirtschaftsstraftaten (Kommentar), 1999, S.
55; Ebralidze, Tamar in: Gamkrelidze, Otar (Hrsg.), Kom-
mentar zur Rechtsprechung im Strafrecht, Wirtschaftsstrafta-
ten, 2004, S. 198 f.

7 Siehe Todua, Nona, Fragen der Kriminalisierung und Ent-
kriminalisierung in der georgischen Strafgesetzgebung, in:
Todua, Nona (Hrsg.), Tendenzen der Liberalisierung des
Strafrechts in Georgien, 2016, S. 110.

8 Ebenda; vgl. auch Tsereteli, Tinatin, Probleme des Straf-
rechts, Band I, 2007, S. 110 f.; dies., Probleme des Strafrechts,
Band III, 2013, S. 166 f.; Ugrekhelidze, Mindia, Die Schuld
bei Gefihrdungsdelikten, 1982, S. 19 ff.; Turava, Merab,
Grundriss des Allgemeines Teils des Strafrechts, 9. Auflage,
2013, S. 127 ff.; Todua, Nona, Der Besondere Teil des Straf-
rechts, Buch 1, 7. Auflage, 2019, S. 465.
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in der Absicht weg, die Videoaufnahme zu beenden
und zu priifen, ob bereits Aufzeichnungen von ihm er-
folgt waren. Die Kamera verbrachte der Angeklagte
dann an einen anderen Ort. Nachdem er diese durch-
sucht und kein relevantes Bildmaterial gefunden hatte,
gab er die Kamera am néchsten Tag an den Kamera-
mann zuriick.’

Das erstinstanzliche Gericht hat diese Tathandlung,
wie oben erwihnt, als offenen Diebstahl qualifiziert.
Das Appellationsgericht hat dies allerdings aufgeho-
ben und die Handlung als ,,illegale Storung der jour-
nalistischen Titigkeit” eingestuft,'® da nach Auffassung
des Gerichts der Angeklagte keine Zueignungsabsicht
beziiglich einer fremden beweglichen Sache hatte.
Auch der Oberste Gerichtshof von Georgien hat in
diesem Fall die Erfiillung des Tatbestands des offenen
Diebstahls verneint. !

Die Entscheidungen aller drei Gerichte sind im
Hinblick auf die Notwendigkeit der Priifung der Zu-
eignungsabsicht bei den Zueignungsdelikten richtig
und begriindet. Es ist unumstritten, dass die Absicht
der rechtswidrigen Zueignung mit dem Eigentumsrecht
verbunden ist, welches dem Rechtsinhaber erlaubt, die
Sache zu besitzen, zu nutzen und zu verduBern. Zwar
konnen das Besitz- und Nutzungsrecht auch einem
Nicht-Eigentiimer zustehen, das Recht der Verduferung
hat hingegen insofern ein groferes Gewicht, als dass es
das rechtliche Schicksal der Sache betrifft.'” Folglich
liegt in der Absicht der rechtswidrigen Zueignung das

? Siehe das Urteil des Obersten Gerichtshofs von Georgien
vom 12. Juni 2015 (Entscheidung N7ap-15).

10" Allerdings hat das Gericht in diesem Fall die Grenzen der
Schuld iiberschritten, was vom Obersten Gerichtshof ebenfalls
hervorgehoben wurde; siehe dazu auch Maglakelidze, Lavren-
ti, Das Verstindnis vom Grundsatz der Unverianderbarkeit der
Anklage in der georgischen und europdischen Rechtsprechung
(EGMR), DGStZ 2017, 75.

! Eine dhnliche Analyse hat der Oberste Gerichtshof auch in
einer anderen Strafsache vorgenommen, in der der Titer we-
gen der Wegnahme einer Lederweste angeklagt wurde. Wegen
mangelnder Zueignungsabsicht wurde die Handlung im Kas-
sationsverfahren vom offenen Diebstahl zur Notigung (Art.
150 gStGB) umqualifiziert; siehe dazu das Urteil des Obersten
Gerichtshofs von Georgien vom 28. April 2015 (Entscheidung
N391ap-14).

12 Vgl. Todua, Nona, Fragen der Kriminalisierung und Ent-
kriminalisierung in der georgischen Strafgesetzgebung, in:
Todua, Nona (Hrsg.), Tendenzen der Liberalisierung des
Strafrechts in Georgien, 2016, S. 111.

Ziel des Titers, die fremde weggenommene Sache als
eigene gesetzwidrig zu besitzen, zu nutzen und zu ver-
dufern.

Was die Problematik der Feststellung der Zueig-
nungsabsicht im Zusammenhang mit dem unbefugten
Gebrauch von Fahrzeugen angeht, wurde, wie bereits
oben erwdhnt, Art. 184 aus dem Strafgesetzbuch in
Folge der Gesetzesdnderungen vom 23. Mai 2007 ge-
strichen. Damit wurde fiir die Rechtsprechung eine neue
Wirklichkeit geschaffen. Die Frage der strafrechtlichen
Verantwortung hat im Hinblick auf diejenigen an Be-
deutung gewonnen, die bereits gemidl Art. 184 gStGB
verurteilt worden waren. Die Gesetzesdnderung hat die
Frage hervorgerufen, ob dieses Problem mit der Garan-
tiefunktion des Strafrechts, ndmlich mit dem Verbot
der Riickwirkung von Gesetzen, verbunden war. Diese
Zweifel wurden zudem durch die Gesetzesbegriindung
des Georgischen Parlaments verstirkt, wonach das Ziel
der Gesetzesidnderung gerade die Entkriminalisierung
des in dieser Norm festgelegten Verhaltens war," was
automatisch zur Beendigung der Strafverfolgung oder
Befreiung von strafrechtlicher Verantwortung fiihren
sollte, wenn die Strafverfolgung bzw. die Verurteilung
auf diese Norm gegriindet war. Allerdings ist dies nicht
geschehen, worauf die Entscheidung der Groen Kam-
mer des Obersten Gerichtshofs vom 28. Juni 2007 hin-
deutet.

IV.Die Entscheidung des Obersten
Gerichtshofs von Georgien vom 28. Juni
2007

Die GroBle Kammer des Obersten Gerichtshofs hat
in einer Strafsache folgende Erlduterung angefiihrt: ,,Die
Tatsache, dass der Tatbestand von Art. 184 gStGB die
Zueignungsabsicht nicht enthilt, bedeutet nicht, dass
bei der Begehung der nach dieser Norm vorgesehenen
Tat auch keine blof} voriibergehende Zueignungsab-
sicht besteht, wenn der Tiéter nach seiner Vorstellung
die fremde Sache (Auto) nur voriibergehend zu seinem
Vorteil nutzt. Rechtswidrige Aneignung bedeutet, dass

B Vel. Todua, Nona, Fragen der Kriminalisierung und Ent-
kriminalisierung in der georgischen Strafgesetzgebung, in:
Todua, Nona (Hrsg.), Tendenzen der Liberalisierung des
Strafrechts in Georgien, 2016, S. 113.
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der Tiater in dem konkreten Moment die Moglichkeit be-
kommt, fremdes Eigentum als eigenes zu besitzen und
zu verdufern.“!

Mit dieser Interpretation hat die GroBe Kammer
folglich den Begriff der rechtswidrigen voriiberge-
henden Zueignung einer Sache eingefiihrt,'> was eindeu-
tig falsch ist. ,,Zueignung* kann nicht ,,voriibergehend
sein.'® Der Vorsatz kann nicht voriibergehend oder dau-
erhaft sein. Konkret gesagt, wenn jemand den Vorsatz
hat, eine rechtswidrige Tat zu begehen, kann dieser Vor-
satz fortbestehen, solange er die Tat nicht begeht oder
seine Meinung beziiglich der Tatbegehung i#ndert."”
Demzufolge umfasst die Zueignungsabsicht solche Fal-
le nicht, in denen die Sache nur voriibergehend genutzt
und danach an den Eigentiimer zuriickgegeben werden
soll.

Die Auslegung der GroBen Kammer ist auch in der
Hinsicht unbegriindet, als dass sie in ihrer Entscheidung
anfiihrt, dass ,,der Gesetzgeber mit der Streichung des
Art. 184 aus dem Strafgesetzbuch aufgrund der Be-
schaffenheit des Vorsatzes des Téters dessen Bestrafung
mittels einer speziellen Norm bei der Wegnahme eines
Automobils verneint hat und dadurch, je nach Form der
Wegnahme, die rechtswidrige Inbesitznahme eines Au-
tomobils und anderer mechanischer Verkehrsmittel in
einem Bereich vereint und mit den entsprechenden Nor-
men iiber die Straftaten gegen das Eigentum erfasst hat,
unabhingig davon, ob die Absicht auf eine voriiberge-
hende oder eine anderweitige Nutzung des Verkehrsmit-
tels gerichtet ist.*

Die Grofle Kammer hat damit auf einem falschen
Weg versucht, die Gesetzesliicke zu fiillen, die infolge
der Streichung der obengenannten Norm aus dem Straf-
gesetzbuch entstanden ist. Es ist zweifellos, dass die
Streichung von Art. 184 gStGB die Entkriminalisierung
dieser Handlung bedeutete, denn diese Norm ist weder
in historischer Sicht noch aufgrund der Ziele des Gesetz-

4 Siehe das Urteil des Obersten Gerichtshofs von Georgien
vom 28. Juni 2007 (Entscheidung N1042ap).

15 Siehe das Urteil des Obersten Gerichtshofs von Georgien
vom 28. Juni 2007 (Entscheidung N1042ap).

16 Vgl. Turava, Merab, Strafrecht, Die Lehre von der Straftat,
2011, S. 131.

7 Vgl. Todua, Nona, Fragen der Kriminalisierung und Ent-
kriminalisierung in der georgischen Strafgesetzgebung, in:
Todua, Nona (Hrsg.), Tendenzen der Liberalisierung des
Strafrechts in Georgien, 2016, S. 113.

gebers jemals ein besonderer Fall der gegen das Eigen-
tum gerichteten Zueignungsdelikte gewesen. Die Zueig-
nungsdelikte sind durch die bestimmte Zielsetzung des
Titers determiniert und stellen somit Absichtsdelikte
dar. In Art. 184 gStGB wurde hingegen auf eine solche
Absicht gerade verzichtet.'®

V. Die Rechtsprechung der ordentlichen
Gerichte nach der Entscheidung der
GroBen Kammer

Nach der Entscheidung der GroBSen Kammer des
Obersten Gerichtshofs von Georgien vom 28. Juni 2007
hat sich die Rechtsprechung der ordentlichen Gerichte,
insbesondere in letzter Zeit, gedndert. In dieser Hinsicht
ist die Entscheidung des Stadtgerichts Tbilisi vom 25.
Januar 2019 interessant.!” Dabei erfolgte die Erhebung
der Anklage gegen I. Kh. wegen geheimen Diebstahls
(Art. 177 gStGB). Konkret wurde dem Angeklagten
vorgeworfen, in der Nacht des 26. August 2017 in
Dighomi, einem Vorort von Tbilisi, in rechtswidriger
Zueignungsabsicht das dem M. G. gehorende Auto in
Besitz genommen zu haben, wodurch dem M. G. ein
materieller Schaden in Hohe von 12.000 Lari entstan-
den sei.

In der Hauptverhandlung wurde dann festgestellt,
dass der Angeklagte in der Nihe des im Vorort Dig-
homi liegenden Autohauses von Toyota ein weilles
Auto der Marke Isuzu bemerkt hatte, dass dort zum
Verkauf angeboten wurde. Den Schliissel fand er im
Innenraum des unverschlossenen Autos. Ohne die Zu-
stimmung des Eigentiimers startete er den Motor, lief3
einen Freund im Auto Platz nehmen und begab sich
dann in den StraBenverkehr, um das Auto auszupro-
bieren. Auf dem Weg blieb das Auto dann stehen und
lie3 sich nicht wieder starten, weshalb der Angeklagte
es auch nicht mehr an den urspriinglichen Standort zu-
riickbringen konnte. Daher informierte er die Polizei
von dem Vorfall und hoffte darauf, entsprechende Hil-
fe zu bekommen.

8 Vel. Todua, Nona, Fragen der Kriminalisierung und Ent-
kriminalisierung in der georgischen Strafgesetzgebung, in:
Todua, Nona (Hrsg.), Tendenzen der Liberalisierung des
Strafrechts in Georgien, 2016, S. 118.

19 Siehe das Urteil Stadtgerichts Tbilisi vom 25. Januar 2019
(Entscheidung N1/63-18).
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Im Ergebnis stellte das Gericht fest, dass der An-
geklagte den Tatbestand des geheimen Diebstahls nicht
verwirklicht hatte. Zwar nahm das Gericht an, dass die
von der Staatsanwaltschaft dargelegten Beweise ausrei-
chten, um die Inbesitznahme des Autos zu belegen. Je-
doch war das Gericht nicht vom Vorliegen der erforder-
lichen Zueignungsabsicht tiberzeugt, weswegen es den
Angeklagten freisprach.

Die gegen das Urteil eingelegte Revision blieb er-
folglos.”® Zudem fiihrte das Appellationsgericht aus:
,Der Tatbestand des geheimen Diebstahls ist dann ge-
geben, wenn die fremde bewegliche Sache unbemerkt in
Besitz genommen wird und der Téter dabei eine rechts-
widrige Zueignungsabsicht hat, um die Sache besitzen,
nutzen und verdufBern zu konnen. Bei der rechtswidrigen
Inbesitznahme einer fremden Sache hat der Titer das
Ziel, mit dieser nach eigenem Belieben verfahren zu
konnen?!.*

Nach der Erlduterung der Groflen Kammer ist ,,das
Vorliegen der rechtswidrigen Zueignungsabsicht beim
geheimen Diebstahl bestitigt, wenn jemand rechtswid-
rig beabsichtigt, die materiellen Giiter anderer fiir eige-
ne Ziele und nach eigener Auffassung zu nutzen und zu
verduBern, unabhingig davon, ob er den Wunsch hatte,
sich diese Sache endgiiltig anzueignen. Doch in jedem
Fall ist das Motiv der Habsucht eine der notwendigen
Komponenten auf der subjektiven Seite, welches dann
vorliegt, wenn der Titer durch die Handlung einen ma-
teriellen Gewinn (Geld, Eigentum) anstrebt oder/und
fremdes Eigentum zu seinem eigenen Vorteil nutzen
will. Im vorliegenden Fall ist infolge der Analyse der
vorgelegten Beweise festzustellen, dass der Angeklag-
te I. Kh. nicht beabsichtigte, durch die Inbesitznahme
des Autos einen materiellen Gewinn zu erlangen oder
es zu seinem eigenen Nutzen zu verduBern. Folglich
ist in diesem Fall die Zueignungsabsicht zu verneinen,
weswegen der Tatbestand des geheimen Diebstahls hier
nicht verwirklicht ist.“** Daher hat das Appellationsge-
richt die Auffassung der Vorinstanz beziiglich des Ele-
ments der Zueignungsabsicht vollstindig geteilt und die

% Siehe zu derselben Rechtssache das Urteil des Appellati-
onsgerichts von Tbilisi vom 10. Juni 2019 (Entscheidung
N1b/341-19).

2 Siehe das Urteil des Appellationsgerichts von Tbilisi vom
10. Juni 2019 (Entscheidung N1b/341-19).

22 Siehe das Urteil des Appellationsgerichts von Tbilisi vom
10. Juni 2019 (Entscheidung N1b/341-19).

Entscheidung des Freispruchs des Angeklagten nicht
abgeidndert.

Auch vom Obersten Gerichtshof ist diese Entschei-
dung ist nicht modifiziert worden.”® Das Kassationsge-
richt hat in seiner Entscheidung betont, dass es notwen-
dig sei, bei der rechtlichen Bewertung des Falles die
Absicht der rechtswidrigen Zueignung zu priifen, die ein
notwendiges Element des subjektiven Tatbestands des
geheimen Diebstahls darstelle. In diesem Fall konnte,
nach Auffassung des Gerichts, mithilfe der von der An-
klagevertretung vorgestellten und in der Hauptverhand-
lung untersuchten Beweise nicht eindeutig festgestellt
werden, dass der Angeklagte in der Absicht rechtswid-
riger Zueignung gehandelt hatte.?*

VI.Fazit

Zusammenfassend ldsst sich deutlich und eindeutig
sagen, dass die Streichung von Art. 184 gStGB* unge-
rechtfertigt und unbegriindet war. Die neuere Rechts-
sprechung teilt offenbar die von der Groen Kammer
entwickelte Position nicht und sieht es als notwendig an,
die Zueignungsabsicht bei einem unbefugten Gebrauch
eines Fahrzeugs festzustellen.

Es ist nicht zu bestreiten, dass die rechtswidrige In-
besitznahme eines Automobils oder eines anderen me-
chanischen Verkehrsmittels, wenn auch nur in der Ab-
sicht bloB voriibergehender Nutzung, zu strafrechtlicher

2 Siehe zu derselben Rechtssache das Urteil des Obersten Ge-
richtshofs von Georgien vom 23. Januar 2020 (Entscheidung
N616ap-19)

24 Es ist darauf hinzuweisen, dass bereits vor der geschilderten
Entscheidung, namentlich am 25. Oktober 2013, der Oberste
Gerichtshof in einer anderen Rechtsache ebenfalls die Not-
wendigkeit des Vorliegens der Zueignungsabsicht festgestellt
hat. In jenem Fall ging es um die Inbesitznahme eines Au-
tomobils in der Absicht voriibergehender Nutzung. Weil das
Gericht keine Zueignungsabsicht des Angeklagten feststel-
len konnte, hat es die Anklage nicht zugelassen und dariiber
hinaus die Einreichung der Anklageschrift als Willkiir (Art.
360 gStGB) des zustindigen Staatsanwalts qualifiziert, siche
zu den Einzelheiten das Urteil des Obersten Gerichtshofs von
Georgien vom 25. Oktober 2013 (Entscheidung N123ap-13);
vgl. auch das Urteil des Obersten Gerichtshofs von Georgien
vom 18. Juli 2018 (Entscheidung N99ap-18).

% Es ist bemerkenswert, dass mit § 248b ein Art. 184 gStGB
analoger Tatbestand im deutschen Strafgesetzbuch normiert
ist.
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Verantwortung fithren soll. In dieser Hinsicht wire es
ein guter Losungsweg, den gestrichenen Art. 184 wie-
der in das Strafgesetzbuch einzufiihren oder eine neue
Norm zu verfassen, die unabhingig von der Zielsetzung
alle Fille der Inbesitznahme von Automobilen und an-
derer mechanischer Verkehrsmittel umfasst und entspre-
chende Handlungen ponalisiert.?

% Diese Position wird auch von einigen georgischen Wissen-
schaftlern geteilt; siehe dazu Turava, Merab, Strafrecht. Die
Lehre von der Straftat, 2011, S. 132; Gamkrelidze, Otar, Die
Erlduterung des georgischen Strafgesetzbuchs, 2008, S. 146
ff.; Todua, Nona, Der Besondere Teil des Strafrechts, Buch 1,
7. Auflage, 2019. S. 465 1.
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Riicktritt vom fehlgeschlagenen Mordversuch

Von Prof. Dr. Wolfgang Mitsch, Universitit Potsdam

I. Einleitung

Als Autor eines groBen Lehrbuchs zum Allgemei-
nen Teil des Strafrechts hat Bernd Heinrich selbstver-
standlich auch den fehlgeschlagenen Versuch stets ,,auf
seinem Schirm®.! Daher wird ihn vielleicht ein Text zu
einem Thema interessieren, das den fehlgeschlagenen
Versuch mit einer speziellen Tat-Konstellation in Ver-
bindung bringt, ndmlich dem Versuch der Verwirkli-
chung eines Qualifikationstatbestandes. Eine Qualifika-
tion des Totschlags (§ 212 StGB) ist nach einhelliger
strafrechtswissenschaftlicher Auffassung der Mord (§
211 StGB).? Daher wird hier das Augenmerk auf diesen
Tatbestand gelegt. Aus den gewonnenen Erkenntnis-
sen werden dann gewiss Schlussfolgerungen fiir fehl-
geschlagene Versuche in Bezug auf andere Qualifika-
tionstatbestinde — z. B. den Wohnungseinbruchsdieb-
stahl (§§ 242, 244 Abs. 1 Nr. 3, 22 StGB) — moglich
sein.

I1. Allgemeines zum fehlgeschlagenen
Versuch

1. Begriff

Das Strafgesetzbuch kennt den Begriff ,,fehlgeschla-
gener Versuch® nicht.* In Rechtsprechung und Literatur
ist die Rechtsfigur gleichwohl seit langem etabliert. Thr
strafrechtssystematischer Standort ist der Riicktritt vom
Versuch (§ 24 StGB). Ein Versuch ist nach einhelliger
Ansicht fehlgeschlagen, wenn der Téter sich — gegebe-
nenfalls irrtiimlich* — vorstellt, dass er die angestrebte

" Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2019,
Rn. 770 ff.

2 Eisele, Jorg/Heinrich, Bernd, Strafrecht Besonderer Teil,
2020, Rn. 6.

3 Kiihl, Kristian, Strafrecht Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, §
16 Rn. 9.

* Murmann, Uwe, in: Leipziger Kommentar zum StGB, Bd. 2,
13. Aufl. 2021, § 24 Rn. 79.

Vollendung der Tat nicht mehr erreichen konne.” Hiu-
fig — so auch bei Bernd Heinrich® — wird in dieser Defini-
tion das Wort ,,Vollendung* durch das Wort ,,Erfolg* er-
setzt.” Das ist verstindlich, ist doch praktisch der wich-
tigste Grund fiir die Nichtvollendung einer Tat das Aus-
bleiben des zum Tatbestand gehtrenden Erfolgs.® Aber
die den Versuch von der Vollendung unterscheidende
Fragmentaritit des objektiven Tatbestandes kann auch
andere Tatbestandsmerkmale® betreffen, z. B. das Feh-
len einer vom Gesetz vorausgesetzten besonderen Ti-
tereigenschaft, etwa die Garantenstellung beim unech-
ten Unterlassungsdelikt (§ 13 StGB).!° Auf diese kleine
Klarstellung wird im Folgenden noch zuriickzukommen
sein. Manche Autoren legen dem Begriff eine wesent-
lich weitere Definition zugrunde: ,,Ein fehlgeschlagener
Versuch liegt vor, wenn der Titer erkennt oder doch
wenigstens annimmt, dass sein Ziel im Rahmen der
konkreten Tat“!! bzw. das ,,konkrete Handlungsziel*“!?
unerreichbar geworden ist, der Titer sich vorstellt das
,strafrechtlich relevante Ziel seines Handelns verfehlt*!?

5 Hilgendorf, Eric/Valerius, Brian, Strafrecht Allgemeiner
Teil, 2. Aufl. 2015, § 10 Rn. 72; Murmann, Uwe, in: Leipziger
Kommentar zum StGB, Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 24 Rn. 77;
Zieschang, Frank, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2020,
Rn. 536.

® Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2019,
Rn. 770.

7 Jiger, Christian, Examens-Repetitorium Strafrecht Allge-
meiner Teil, 10. Aufl. 2021, Rn. 437; Wessels, Johannes/Beul-

ke, Werner/Satzger, Helmut, Strafrecht Allgemeiner Teil, 51.
Aufl. 2021, Rn. 1010.

8 Mitsch, Wolfgang, Strafrecht in der Examensklausur, 2022,
§ 6 Rn. 2.

% Sie kann sogar die Rechtswidrigkeit betreffen, vgl. Mitsch,
Wolfgang, Strafrecht in der Examensklausur, § 6 Rn. 10.

10 Mitsch, Wolfgang, in Kindhéuser-Festschrift, 2019, S. 293, 301.
" Roxin, Claus, Strafrecht Allgemeiner Teil II, 2003, § 30 Rn.
77 (Hervorh. hier).

12 Freund, Georgl/Rostalski, Frauke, Strafrecht Allgemeiner
Teil, 3. Aufl. 2019, § 9 Rn. 25; Bosch, Nikolaus, in Schonke/
Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 24 Rn. 9.

3 Murmann, Uwe, in: Leipziger Kommentar zum StGB, Bd. 2,
13. Aufl. 2021, § 24 Rn. 71.
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zu haben. Ein ,,Ziel” kann jedenfalls dem natiirlichen
Sprachempfinden nach auch etwas sein, was auBerhalb
des tatbestandserfiillenden Bereichs liegt'4, z. B. beim
Betrug die Erlangung des erstrebten Vermogensvor-
teils'®> oder bei jeder beliebigen Tat die Erteilung eines
,.Denkzettels““.'® Auch darauf wird noch zuriickzukom-
men sein.

2. Relevanz fiir § 24 StGB

Welche strafrechtliche Bedeutung dem faktischen
Phinomen ,,Fehlschlag® zukommt, ist umstritten. Die
Kontroverse betrifft die — von der h. M. angenommene —
eigenstindige dogmatische Relevanz als Riicktrittsaus-
schlussgrund. Uberwiegend wird vertreten, der fehl-
geschlagene Versuch schlieffe einen strafbefreienden
Riicktritt ,,von vornherein® aus."” Anders ausgedriickt:
der Anwendungsbereich des § 24 StGB ist fiir fehlge-
schlagene Versuche versperrt. Das negative Ergebnis
zum Riicktritt (,,der Versuch ist riicktrittsuntauglich*!®)
beruht nicht darauf, dass ein Merkmal des § 24 StGB
nicht erfiillt ist, sondern darauf, dass der Geltungsbereich
des § 24 StGB fehlgeschlagene Versuche nicht erfasst.
Priifungsmethodisch bedeutet dies, dass in die Subsum-
tion unter die gesetzlichen Merkmale des § 24 StGB
iiberhaupt nicht ,,eingestiegen* wird, weil schon vorher
feststeht, dass diese Norm {iberhaupt nicht anwendbar
ist. Die Feststellung des — nicht — fehlgeschlagenen Ver-
such ist der Priifung des § 24 StGB also vorgeschaltet.

4 Auf das ,tatbestandliche Ziel* abstellend hingegen Mur-
mann, Uwe, in: Leipziger Kommentar zum StGB, Bd. 2, 13.
Aufl. 2021, § 24 Rn. 79.

1S Eisele, Jorg/Heinrich, Bernd, Strafrecht Besonderer Teil,
2020, Rn. 1400.

16 BGHSt 39, 221 ff., wo es freilich darum ging, ob der T6-
tungsversuch deswegen fehlgeschlagen war, weil der Téter
sein Ziel ,,Denkzettelverpassung® ohne Totung erreicht hatte.

17 Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2019,
Rn. 775; Hilgendorf, Eric/Valerius, Brian, Strafrecht Allge-
meiner Teil, 2. Aufl. 2015, § 10 Rn. 71; Kiihl, Kristian, Straf-
recht Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 16 Rn. 10; Murmann,
Uwe, in: Leipziger Kommentar zum StGB, Bd. 2, 13. Aufl.
2021, § 24 Rn. 71.

8 Freund, Georg/Rostalski, Frauke, Strafrecht Allgemeiner
Teil, 3. Aufl. 2019, § 9 Rn. 22; Roxin, Claus, Strafrecht All-
gemeiner Teil II, 2003, § 30 Rn. 33 ff., insb. 77 ff.: Riicktritts-
unfihigkeit.

Mit Merkmalen wie ,,Aufgaben der weiteren Tatausfiih-
rung* oder ,.freiwillig* befasst sich der Rechtsanwender
also nur, wenn er zuvor festgestellt hat, dass der Ver-
such nicht fehlgeschlagen ist."” Die Gegenmeinung — zu
der sich auch der Verfasser bekennt® — weist darauf hin,
dass auch beim fehlgeschlagenen Versuch ein Versuch
vorliegt, mit dem Verhaltensweisen des Taters verkniipft
sein konnen, die eventuell ein Riicktritt sind.?! Beispiels-
weise konnte das Nichtweiterhandeln eine Aufgabe der
weiteren Tatausfithrung und somit ein Riicktritt vom un-
beendeten Versuch? sein. Ob es diese Qualitiit hat und
zur Aufthebung der Strafbarkeit fiihrt, hingt von der Er-
fiillung der Merkmale des § 24 Abs. 1 S. 1 Var. 1 StGB
ab. Das muss also gepriift werden.” In Ermangelung
einer vorrangigen Vorschrift (z. B. Ergidnzung des § 24
Abs. 1 StGB: ,,Sofern der Versuch nicht fehlgeschlagen
.9, die
den fehlgeschlagenen Versuch von vornherein vom An-
wendungsbereich des § 24 StGB ausschlieft, ist diese
Vorgehensweise alternativlos.

ist, wird wegen Versuchs nicht bestraft, wer ..

II1. Fehlgeschlagener Mordversuch
1. Begriff

Ein fehlgeschlagener Versuch eines Mordes ist ge-
mil dem oben Gesagten eine versuchte Tat, von der der
Téter im Stadium des ,,Riicktritthorizonts*** annimmt,
dass sie nicht mehr geeignet ist, den Tatbestand des
Mordes vollstindig zu erfiillen. Nach der h.M. kann
der Tédter von diesem Mordversuch nicht mehr strafbe-
freiend zuriicktreten, weil § 24 StGB auf fehlgeschla-
gene Versuche nicht anwendbar ist. Die Gegenmeinung
kommt moglicherweise zu demselben Ergebnis, jedoch

¥ Vgl. den Formulierungsvorschlag bei Eisele, Jorg/Heinrich,
Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Auflage, 2020, Rn. 509.

2 Baumann, Jiirgen/Weber, Ulrich/Mitsch, Wolfgang/Eisele,
Jorg, Strafrecht Allgemeiner Teil, 13. Aufl. 2021, § 23 Rn. 18.
2! Maurach, Reinhart/Géssel, Karl Heinz/Zipf, Heinz, Straf-
recht Allgemeiner Teil 2, 8. Aufl. 2014, § 41 Rn. 58 ff.

22 Dazu Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl.
2019, Rn. 780.

3 Frister, Helmut, Strafrecht Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2020,
24/20.

2 Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2019,
Rn. 824.
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mit anderer Begriindung (z. B. kein freiwilliger Riick-
tritt).” Allerdings ist fraglich, ob dieses Ergebnis in je-
dem Fall richtig ist. Es gibt ndmlich verschiedene Er-
scheinungsformen des fehlgeschlagenen Mordversuchs,
die einer differenzierten Betrachtung bediirfen (dazu un-
ten 2.). Vielleicht fallen auch die Urteile unterschiedlich
aus (dazu unten 3.).

2. Erscheinungsformen

a) Fehlschlag auf grundtatbestandlicher Ebene

Ein Mordversuch ist auf der grundtatbestandlichen
Ebene fehlgeschlagen, wenn der Titer die Vollendung
der Tat als Totschlag (§ 212 StGB) nicht mehr fiir mog-
lich hilt. Das ist der Fall, wenn die Herbeifiihrung des
Todeserfolges unmoglich ist und der Téter dies weil3
oder wenn der Titer sich die objektiv nicht gegebene
Unmoglichkeit vorstellt. Ein Beispiel ist der das Opfer
verfehlende Pistolenschuss, mit dem der Titer seine
letzte Patrone verschossen hat. Ein fehlgeschlagener
Totschlagsversuch ist zugleich ein fehlgeschlagener
Mordversuch. Will der Titer einen bestimmten Men-
schen heimtiickisch toten und ist dieser, wie der Titer
nach Beginn des Versuchs feststellt, bereits vorverstor-
ben, ist nicht nur der Versuch des Totens (§§ 212, 22
StGB), sondern auch der Versuch des heimtiickischen
Totens (§§ 211, 22 StGB) fehlgeschlagen.

Anerkannt ist, dass ein fehlgeschlagener Versuch
nicht vorliegt, wenn der Titer nach einem ersten nicht
erfolgreichen Angriff noch ,,weitere Pfeile im Kocher*
hat, also durch eine Wiederholung den erstrebten Voll-
endungserfolg doch noch erzielen kénnte.® Anerkennt
man die Richtigkeit dieser ,,Gesamtbetrachtungslehre*?’,
liegt kein fehlgeschlagener Totungsversuch vor, wenn
das Opfer dem ersten Messerangriff des Titers erfolg-
reich ausweichen konnte, der Titer aber ohne Weiteres

% Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2019,
Rn. 775.

% Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2019,
Rn. 818 ff.

2" Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2019,
Rn. 821; Hilgendorf, Eric/Valerius, Brian, Strafrecht Allge-
meiner Teil, 2. Aufl. 2015, § 10 Rn. 80; Murmann, Uwe, in:
Leipziger Kommentar zum StGB, Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 24
Rn. 90.

ein zweites Mal zustechen konnte.® Dariiber hinaus
konnte ein fehlgeschlagener Totungsversuch eventuell
sogar zu verneinen sein, wenn der Téter nach dem Ver-
fehlen eines Opfers die Chance zur Totung eines ande-
ren Opfers hat: T schieBt auf A, verfehlt ihn und A rennt
weg. B ist noch da, T konnte auf ihn schieflen, sieht da-
von aber ab. Der Versuch, A zu toten, ist fehlgeschlagen.
Dennoch ist die Vollendung eines Totschlags noch mog-
lich, ndmlich durch einen Schuss auf B. Kam es dem T
von vornherein darauf an, den A und niemand anderen
zu toten, wird die Moglichkeit einer erfolgreichen To-
tungstat zum Nachteil des B an dem Ergebnis des fehl-
geschlagenen Versuchs nichts dndern konnen. Wollte
T nur irgendeinen Menschen toten, egal welchen, wird
das Urteil vielleicht anders lauten. In der Literatur gilt
jedenfalls der erkannte ,.error in persona‘ als Fall eines
endgiiltig fehlgeschlagenen Versuchs. Der Fall weicht
von der soeben skizzierten Konstellation insofern ab, als
es nur um ein Opfer geht, das der Téter nach dem ersten
Fehlversuch immer noch téten konnte: T schief3t auf X,
den er fiir Y hilt, weil er Y, seinen drgsten Feind, toten
will. Der Schuss verfehlt den X, dessen wahre Identitit
T nun erkennt. Daher gibt T keinen weiteren Schuss auf
diesen Menschen ab. Die h. M. spricht hier von einer
,sinnlos* gewordenen Tat und leitet daraus das Vorlie-
gen eines Fehlschlags ab.?

b) Fehlschlag auf der Qualifikationsebene
aa) Nichterfiillbarkeit eines Mordmerkmals
Strafbarkeit wegen einer vollendeten qualifizierten
Tat setzt Erfiillung aller qualifizierenden Tatbestands-
merkmale voraus, im Fall des Mordes also Erfiillung
des Totschlagstatbestandes sowie mindestens eines
Mordmerkmals.* Die Nichtvollendung einer solchen
Tat kann also darauf beruhen, dass wenigstens ein qua-
lifizierendes Merkmal des objektiven Tatbestands nicht

2 Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2019,
Rn. 778.

¥ Kiihl, Kristian, Strafrecht Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017,
§ 16 Rn. 15; Murmann, Uwe, in: Leipziger Kommentar zum
StGB, Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 24 Rn. 125; krit. Heinrich,
Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2019, Rn. 777;
fiir eine Berticksichtigung beim Riicktrittsmerkmal ,,freiwil-
lig* Mitsch, Wolfgang, Strafrecht in der Examensklausur, §
6 Rn. 53.

30 Eisele, Jorg/Heinrich, Bernd, Strafrecht Besonderer Teil,
2020, Rn. 26.
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erfiillt worden ist. Dieser Situation kann durchaus eine
vollendete grundtatbestandliche Tat — also ein vollende-
ter Totschlag — zugrunde liegen.*' Dies ldsst sich beim
versuchten Mord zwar schwer mit lebensnahen Beispie-
len veranschaulichen. Mit etwas Phantasie fallen einem
aber ,.Lehrbuch-Fille” ein: T will den O grausam téten,
indem er ihn in einem Kellerraum einsperrt und dort
langsam verhungern und verdursten ldsst. Tatsidchlich
verstirbt O in seinem Gefingnis nach zehn Tagen. Da er
aber von Anfang an — von T unbemerkt — bewuBtlos war
und weder Hunger noch Durst verspiirte, war der Pro-
zess seines Versterbens objektiv nicht grausam.*> Wird
in diesem Fall das noch Iebende Opfer von einem Dritten
befreit, liegt eine Kumulation von grundtatbestandlicher
und qualifikationstatbestandlicher Nichtvollendung vor.
Fiir den Titer ist der Versuch bereits auf der Grundtat-
bestandsebene fehlgeschlagen. Interessant ist der Fall
der Befreiung des Opfers durch den Titer selbst: Rettet
der Téter sein noch lebendes Opfer, nachdem er dessen
Bewultlosigkeit erkannt und sich vorgestellt hat, dass es
vor Eintritt des Durst- oder Hungertodes nicht mehr auf-
wachen werde, befand sich seine Tat im Stadium eines
Versuchs, der auf der grundtatbestandlichen Ebene nicht
fehlgeschlagen, auf der Qualifikationsebene aber fehl-
geschlagen war. Die Vollendung des Totschlags war
objektiv und aus der Sicht des Téters moglich, die Voll-
endung des Mordes war es nicht, weil das Mordmerk-
mal ,,grausam® gegeniiber dem bewuBtlosen Opfer nicht
erfiillt werden konnte. Auf diese spezielle Konstellation
wird unten bei der Erorterung des Riicktritts niher ein-
zugehen sein (unten 3. b).

Theoretisch lidsst sich ein Mordversuch, der ledig-
lich auf der Qualifikationsebene fehlgeschlagen ist, bei
jedem Mordmerkmal der ,,2. Gruppe* des § 211 Abs. 2
StGB konstruieren. Erkennt der Titer im Stadium der
versuchten Totung, dass sein Opfer wider Erwarten bei
Versuchsbeginn nicht ,,arglos* war®, hilt er die Bege-
hung eines vollendeten Heimtiickemordes nicht mehr
fir moglich. Der Totschlagsversuch ist hingegen nicht
fehlgeschlagen. Ein Titer, der zu einem Sprengstoffan-

31 Schneider, Helmut, in Miinchener Kommentar zum StGB,
Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 211 Rn. 278.

32 Schneider, Helmut, in Miinchener Kommentar zum StGB,
Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 211 Rn. 137.

33 Eisele, Jorg/Heinrich, Bernd, Strafrecht Besonderer Teil,
2020, Rn. 43.

schlag auf einen Bus ansetzt und sodann feststellt, dass
sich in dem Fahrzeug wider Erwarten keine Passagiere,
sondern nur der Fahrer befindet, hilt seinen Versuch ei-
ner Totung mit gemeingefihrlichen Mitteln fiir geschei-
tert**, konnte die Tat aber immer noch als Totschlag
vollenden.

Fraglich ist, ob der Fehlschlag des Mordversuchs
Mordmerkmale der 1. und 3. Gruppe betreffen kann.
Denkbar ist z. B. der Wegfall der Habgier wihrend der
Tatausfithrung, weil der Tater erkennt, dass die erstrebte
Bereicherung nicht mehr durch Totung erzielbar ist. Ver-
priigelt der Neffe mit Totungsabsicht einen Mann, den er
fiir seinen Erbonkel hilt, um den Erbfall herbeizufiihren
und sodann als Alleinerbe das umfangreiche Vermogen
zu erwerben®, konnte ein habgierbezogener Fehlschlag
vorliegen, wenn der Titer bemerkt, dass der von ihm
misshandelte Mann gar nicht sein Onkel ist. Zwar gehort
die tatsichliche Erlangung des begehrten Gutes nicht zu
den objektiven Tatbestandsmerkmalen, von deren Erfiil-
lung die Vollendung des Mordes abhingt.*® Gleichwohl
bedeutet ,,Totung aus Habgier mehr als nur das Vor-
handensein einer den Totungsakt begleitenden Intenti-
on oder Motivation. Habgier impliziert die Vorstellung
des Titers, dass durch die Totung der begehrte Vermo-
gensvorteil zu erreichen ist. Ist diese Mittel-Zweck-Ver-
kniipfung aus der Sicht des Téters hinfillig geworden,
erscheint ihm eine Totung ,,aus Habgier* nicht mehr
moglich. Auch wenn das streng genommen kein Fehl-
schlag wegen Vollendungsunmoglichkeit ist, wiirde die
h. M. den Fall wohl als fehlgeschlagenen Versuch we-
gen ,,Sinnlosigkeit™ qualifizieren.?’

Ein Beispiel mit einem Mordmerkmal der 3. Grup-
pe ist der Fall eines Téters, der durch Totung eines ver-
meintlichen Tatzeugen eine vorangegangene Straftat
verdecken will und noch vor Beendigung seines To-
tungsversuchs erfihrt, dass die zu verdeckende Tat gar
keine Straftat oder das Opfer gar kein Zeuge der Straftat
ist. Auch hier wird man zumindest von Sinnlosigkeit der
Tatfortsetzung, also der Vollendung der Totung, ausge-

3 FEisele, Jorg/Heinrich, Bernd, Strafrecht Besonderer Teil,
2020, Rn. 59.

35 Eisele, Jorg/Heinrich, Bernd, Strafrecht Besonderer Teil,
2020, Rn. 35.

% Vgl. das Aufbauschema bei Eisele, Jorg/Heinrich, Bernd,
Strafrecht Besonderer Teil, 2020, Rn. 26.

37 Murmann, Uwe, in Leipziger Kommentar zum StGB, Bd. 2,
13. Aufl. 2021, § 24 Rn. 122.
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hen und deshalb einen fehlgeschlagenen Versuch anneh-
men konnen.

bb) Taten mit mehreren Mordmerkmalen

Riicktrittsprobleme entstehen durch eine Konstel-
lation der oben dargestellten Art dann nicht, wenn der
Téter von Anfang an noch ein weiteres Mordmerkmal
erfiilllen wollte und dies nach seiner Vorstellung im-
mer noch moglich ist. Handelt der Téter nicht nur mit
Heimtiickevorsatz, sondern auch noch aus Habgier oder
sonstigen niedrigen Beweggriinden, ist sein Mordver-
such nicht zwangsldufig fehlgeschlagen, wenn er im
Versuchsstadium erkennt oder irrtiimlich annimmt, eine
heimtiickische Totung sei nicht mehr moglich. Soweit
die Tragfihigkeit von Habgier oder einem sonstigen
niedrigen Beweggrund fiir den Tédter immer noch vor-
handen ist, kann der Mord durch Erfiillung dieser Mord-
merkmale vollendet werden.

cc) Austausch des Mordmerkmals

Nach der herrschenden Gesamtbetrachtungsleh-
re ist ein Totungsversuch trotz Erfolglosigkeit eines
ersten Angriffs nicht fehlgeschlagen, wenn der Tater
die — zutreffende oder irrige — Vorstellung von erfolg-
versprechenden — also vollendungstauglichen — Wieder-
holungsmoglichkeiten hat (,,vorldufig fehlgeschlagener
Versuch*3®). Dabei soll sogar die Moglichkeit der Aus-
wechselung des Tatmittels oder der Totungsmethode
beriicksichtigungsfihig sein.** Kann der Téter nach dem
Verschielen der letzten Patrone sein noch unverletztes
Opfer durch Erwiirgen oder Uberfahren mit einem
Kraftfahrzeug toten, befindet er sich immer noch im
Stadium eines riicktrittsfihigen nicht fehlgeschlagenen
Versuchs.* Davon ausgehend ist zu iiberlegen, ob das
Scheitern einer Mordmerkmalsverwirklichung dadurch
neutralisiert werden kann, dass der Téter mit der Voll-
endung der Totung ein anderes Mordmerkmal verwirk-
licht. Der Titer, der erkannt hat, dass sein Opfer mangels
Arglosigkeit nicht mehr heimtiickisch getotet werden
kann, konnte zu einer grausamen Totungsart wechseln.

3% Murmann, Uwe, JuS (Juristische Schulung) 2021, 3895
(387).

% Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2019,
Rn. 825.

4 Weitere Beispiel bei Murmann, Uwe, in: Leipziger Kom-
mentar zum StGB, Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 24 Rn. 112.

Vermeidet er damit einen fehlgeschlagenen Versuch
und erhilt er sich damit die Chance auf Strafbefreiung
durch Riicktritt, wire ihm zu empfehlen, im Strafverfah-
ren zumindest zu behaupten, ihm habe die Alternative
einer grausamen Totung vor Augen gestanden, bevor
er von der Fortsetzung seiner Totungstat endgiiltig Ab-
stand nahm. Einfacher wire natiirlich die Verteidigung
mit der — wahren oder unwahren — Einlassung, man habe
von Anfang an heimtiickisch und grausam téten gewollt.
Dann kidme ein fehlgeschlagener Mordversuch von
vornherein nicht in Betracht (s.o. bb).

¢) Exkurs: Fehlschlag auf Strafzumessungsebene

Der Unterschied zwischen einem Mord und einem
Totschlag in einem besonders schweren Fall (§ 212
Abs. 2 StGB) kann sehr gering sein. Hélt man mit der
Rechtsprechung an der Abgrenzung von Totung mit
gemeingefihrlichen Mitteln (§ 211 Abs. 2 StGB) und
,schlichter Mehrfachtotung®™ (§ 212 StGB) fest, ist
letztere ein sicherer Kandidat fiir § 212 Abs. 2 StGB.*!
Man stelle sich vor, der Titer beabsichtigt mit einem
Sprengstoffanschlag die Tétung von hundert Personen
oder er beabsichtigt nur die Totung eines Menschen,
nimmt aber den Tod weitere 99 Personen als ,,Kollate-
ralschaden® billigend in Kauf: letzteres ist ein Mord, die
erste Variante sei hingegen nur ein Totschlag. Diese An-
sicht ist gewiss angreifbar.** Jedenfalls miiite diese Tat
zumindest gemil § 212 Abs. 2 StGB wie ein Mord mit
lebenslanger Freiheitsstrafe geahndet werden.

Von der Anerkennung der das Mordmerkmal ,,ge-
meingefihrliches Mittel* nicht erfiillenden ,,schlichten
Mehrfachtotung®™ ausgehend lésst sich nun ein ,,Fehl-
schlag auf der Sanktionsebene* folgendermaflen kon-
struieren: Der Titer hat Totungsvorsatz in Bezug auf
die — wie er meint — ungefihr 70 Insassen eines Lini-
enbusses. Nachdem er unmittelbar dazu angesetzt hat,
den Bus in die Luft zu sprengen, stellt er fest, dass auBler
dem Fahrer keine weitere Person in dem Bus ist. Der
Tédter konnte immer noch einen vollendeten Totschlag
begehen. Er konnte die Tat aber nicht mehr so begehen,
dass sie als ,,besonders schwerer Fall*“ eines Totschlags
gemil § 212 Abs. 2 StGB mit lebenslanger Freiheits-

4 Schneider, Helmut, in Miinchener Kommentar zum StGB,
Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 212 Rn. 113.

42 Mitsch, Wolfgang, JA (Juristische Arbeitsblitter) 2021, 726
ff.
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strafe zu sanktionieren wire. Die § 212 Abs. 2 StGB
begriindenden Tatsachen haben keine tatbestandliche
Relevanz. Von ihnen hingt nicht ab, ob die Tat ein voll-
endeter Totschlag ist oder nicht. Daher kann die Unmog-
lichkeit der Begehung des vollendeten Totschlags unter
diesen strafschidrfenden Umstidnden kein fehlgeschla-
gener Versuch sein. Das gilt jedenfalls, sofern man den
Begriff des fehlgeschlagenen Versuchs eng fasst und
auf Fille der Unmoglichkeit tatbestandsmifBiger Vollen-
dung beschrinkt.

d) Vollendung, Erfolg, Ziel, Sinn

Die sprachlichen Ausdriicke zur Charakterisierung
des fehlgeschlagenen Versuchs sind — wie oben gese-
hen — variabel. Gemeinsame Basis aller Definitionen
ist, dass der Titer meint, etwas strafrechtlich Rele-
vantes nicht mehr erreichen zu konnen. Was dieses
Unerreichbare ist, wird unterschiedlich bezeichnet: die
Vollendung der Tat, die Verursachung eines Erfolges,
die Erreichung eines Ziels. Hinzukommt, dass dem
,Klassischen fehlgeschlagenen Versuch auch noch Fil-
le gleichgestellt werden, in denen zwar die Vollendung
moglich, deren weiteres Anstreben aber aus der Sicht
des Titers ,,sinnlos* geworden ist. Im Kontext des we-
gen Unmoglichkeit der Erfiillung eines Mordmerkmals
fehlgeschlagenen Mordversuchs sind diese scheinbar
belanglosen terminologischen Abweichungen nicht zu
unterschitzen. Wenn der Téter sein Opfer zwar noch
toten, aber nicht mehr heimtiickisch toten kann, ist das
eine Situation, die mit der Aussage, dass der Téter den
,Erfolg® nicht mehr verursachen oder das ,,Ziel* nicht
mehr erreichen kann, gewiss unzutreffend beschrieben
wire. Eindeutig richtig ist hingegen die Feststellung,
dass die Vollendung des Mordes unmoglich geworden
ist. Die Frage nach dem ,,Sinn* konnte vielleicht in um-
gekehrter Wirkrichtung interessant werden: nicht Fehl-
schlag, weil die mogliche Tatfortsetzung sinnlos gewor-
den ist, sondern kein Fehlschlag, weil die Tatfortsetzung
auf grundtatbestandlicher Ebene trotz Unmoglichkeit
qualifizierter Vollendung immer noch sinnvoll ist. Da-

rauf wird unten zuriickzukommen sein.

3. Riicktritt

Der Riicktritt vom Mordversuch ist nach h. M. nicht
moglich, wenn der Versuch fehlgeschlagen ist. Oben

wurde dargelegt, dass der Grund fiir den Fehlschlag auf
der Ebene des Grundtatbestandes — also des Totschlags-
versuchs — oder auf der Ebene der Qualifikation — also
der Mordmerkmale — liegen kann. Dementsprechend ist
auch die Erorterung des Riicktritts vom Versuch zweis-
purig durchzufiihren.

a) Fehlgeschlagener grundtatbestandlicher

Versuch

Betrifft der Grund des Fehlschlags Tatsachen, von
denen die Vollendung des Grundtatbestandes Totschlag
(§ 212 StGB) abhingt, scheidet ein Riicktritt vom Mord-
versuch aus. Erkennt beispielsweise der Titer in der
Versuchsphase, dass das erwéhlte Opfer bereits vor dem
Angriff verstorben war, ist die Vollendung ,,ohne Zu-
tun® des Titers verhindert worden. Nach § 24 Abs. 1 S.2
StGB konnte allenfalls noch ein ,,ernsthaftes Bemiihen*
um Vollendungsverhinderung die Versuchsstrafbarkeit
aufheben. Das aber setzte voraus, dass der Téter die Her-
beifithrung der Vollendung noch fiir moglich hilt. Ist am
Tatort noch ein anderer Mensch anwesend, den der Titer
toten konnte, dringt sich der Gedanke an die ,,Gesamtbe-
trachtungslehre* und somit die Uberlegung auf, dass der
Verzicht auf diese Totung als Riicktritt vom Versuch der
Totung des untauglichen — weil vorverstorbenen — Op-
fers anerkannt werden kann. Dies ist jedoch entschieden
zu verneinen, weil der Versuch, den anderen Menschen
zu toten, nicht dieselbe, sondern eine andere Tat wire.
Wie sich der Tater gegeniiber diesem Menschen verhilt,
hat auf die strafrechtliche Bewertung seines Verhaltens
gegentiber dem ersten Opfer keinen Einfluss. Hétte der
Titer beide Menschen getotet, ligen zwei vollendete
Totungsdelikte vor, die zueinander in Tatmehrheit (§ 53
StGB) stiinden. Wiire der Titer nach vollendeter Tétung
des ersten Opfers vom Versuch der Totung des zwei-
ten Menschen strafbefreiend zuriickgetreten, hitte dies
in der Strafzumessung beziiglich des ersten vollendeten
Totungsdelikts keine mildernde Wirkung. Dabei ist ge-
wiss auch von Bedeutung, dass die Taten ein hochstper-
sonliches Rechtsgut betreffen und der Verletzte bzw. —
bei vollendeter Totung — seine Angehorigen im Straf-
verfahren nebenklageberechtigt wiren, § 395 Abs. 1 Nr.
2, Abs. 2 Nr. 1 StPO. Ginge es um den Versuch einer
Sachbeschiddigung (§ 303 StGB), konnte dariiber disku-
tiert werden, ob das Absehen von der Zerstorung einer
zweiten Sache, nachdem die Zerstorung der ersten Sache
gescheitert war, als Riicktritt vom Sachbeschiddigungs-
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versuch ,,insgesamt* anerkannt werden kann: T verfehlt
mit einem Steinwurf die Schaufensterscheibe eines Ge-
schiftes. Diese wird kurz danach durch den von einem
anderen (der kein Mittiter ist) geworfenen Stein zerstort.
T konnte nun die Schaufensterscheibe des benachbarten
Geschiftes mit einem Steinwurf zerstoren. Davon sieht
er ab. Ob damit die Strafbarkeit wegen versuchter Sach-
beschiddigung beziiglich der ersten Schaufensterscheibe
aufgehoben wurde und ob das eventuell nur in dem Fall
zu befiirworten ist, dass beide Geschifte demselben Ei-
gentiimer gehoren, kann hier nicht abschlieBend geklart
werden. Bei einem identischen Eigentiimer wird man
die ,,Gesamtwirkung® des Riicktritts vertreten konnen.
Im Fall einer versuchten Totung oder Korperverletzung
sind solche Uberlegungen schon faktisch nicht moglich.
Wenn es um zwei verschiedene Menschen geht, sind im-
mer zwei verschiedene Rechtsgutsinhaber betroffen.

b) Fehlgeschlagener Qualifikationsversuch
Dogmatisches Neuland betritt der vorliegende Text
mit der Betrachtung von Fillen, in denen ein Titer vom
Versuch des Totschlags zuriicktritt, nachdem er — evtl.
irrtimlich — sich vorgestellt hat, dass zwar die Verursa-
chung des Todeserfolges, nicht aber die Erfiillung eines
Mordmerkmals moglich ist. In der Literatur sind dazu
keine umfassenden und systematischen Darlegungen
gefunden worden. Eine gewisse Nihe zu unserer The-
matik signalisieren punktuelle Bemerkungen an zwei
Stellen im Leipziger Kommentar: (1) Dem Tédter kommt
es darauf an, sein Opfer heimlich durch Vergiftung zu
toten, was nicht mehr moglich ist. Er konnte das Opfer
mit einem Messer erstechen.*® (2) Der Titer will das Op-
fer berauben. Nach unmittelbarem Ansetzen und noch
vor der Gewaltanwendung wird das Opfer bewuBtlos.
Gewalt ist zur Ermoglichung der Wegnahme nicht mehr
erforderlich.* In beiden Fillen nimmt Uwe Murmann
einen fehlgeschlagenen (Mord-, Raub-) Versuch an.
Gewalt sei in dem Raubfall ,,vollig tiberfliissig gewor-

13

den®, ein Aufgeben der Tatausfithrung deshalb nicht
moglich. Dazu, dass der Verzicht auf Toétung mit dem
Messer bzw. auf Wegnahme von Sachen zumindest eine

Art , Teilriicktritt sein konnte, macht der Autor keine

 Murmann, Uwe, in: Leipziger Kommentar zum StGB, Bd. 2,
13. Aufl. 2021, § 24 Rn. 109.

4 Murmann, Uwe, in: Leipziger Kommentar zum StGB, Bd. 2,
13. Aufl. 2021, § 24 Rn. 126.

Ausfiihrungen. Interessant ist ein Detail in der Beschrei-
bung des Totungs-Falles: ,,Wenn es dem Téter gerade
darauf ankommt, sein Opfer ... auf heimlichem Wege zu
toten*.* Fillt das Urteil vielleicht anders aus, wenn es
dem Téter darauf ankommt, das Opfer zu toten, es ihm
aber gleichgiiltig ist, ob die Tétung heimlich mit Gift
oder nicht heimlich mit einem anderen Werkzeug oder
Mittel — also letztlich nicht heimtiickisch — gelingt ?

Wie gesehen eignen sich die Mordmerkmale der
2. Gruppe des § 211 Abs. 2 StGB am besten zur Ver-
anschaulichung der Thematik: Im Versuchsstadium er-
kennt der Titer, dass er das Opfer zwar noch toten, aber
nicht mehr heimtiickisch, grausam oder mit gemeinge-
fahrlichem Mittel toten kann. Weil er seine Tat bereut
oder mit dem Opfer oder seinen Angehorigen Mitleid
hat, sieht er vom Vollzug des ,.finalen* Totungsaktes
ab. Das ist ein Riicktritt vom unbeendeten Versuch (§
24 Abs. 1 S. 1 Var. 1 StGB). Hat der Titer das Opfer
schon — wirklich oder vermeintlich — lebensgefihrlich
verletzt und wendet er durch geeignete Rettungsmali-
nahmen den Todeserfolg ab, handelt es sich um einen
Riicktritt vom beendeten Versuch (§ 24 Abs. 1 S. 1 Var.
2 StGB). Dem werden Anhinger der Lehre von der ei-
genstindigen Bedeutung des fehlgeschlagenen Versuchs
moglicherweise folgende Einwinde entgegenhalten: Die
heimtiickische, grausame oder mit gemeingefihrlichen
Mitteln zu bewirkende Totung kann der Téter gar nicht
mehr ,aufgeben”. Die Vollendung einer heimtiicki-
schen, grausamen oder mit gemeingefahrlichen Mitteln
begangenen Totung kann er nicht mehr ,,verhindern®.
Also sei der Mordversuch fehlgeschlagen, die Priifung
eines Ruicktritts sei trotz des dem Verhalten des Titers
zu verdankenden Ausbleibens des Todeserfolges ausge-
schlossen.

Fiir eine Auseinandersetzung mit Vertretern dieser
herrschenden Meinung fehlt der Diskussionsstoff, da
keine Stellungnahmen zu der hier behandelten spezi-
ellen Konstellation vorliegen. Daher konnen nur Mut-
mafBungen iiber die Behandlung des Riicktritts angestellt
werden. Wer in den Mittelpunkt der Definition des fehl-
geschlagenen Versuchs die Unmoglichkeit der ,,Vollen-
dung* stellt, kommt an der Bejahung eines riicktrittsun-
fahigen Fehlschlags nicht vorbei. Eine Sonderdogmatik
fiir den Riicktritt vom auf der Qualifikationsebene fehl-
geschlagenen Versuch existiert nicht. Etwas elastischer

43 Hervorhebung hier.
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kann mit dem Fall umgehen, wer nicht auf Unmoglich-
keit der ,,Vollendung*, sondern auf die Unmoglichkeit
des ,,Erfolges* abstellt (s.o. II.1.). Den zentralen Todes-
erfolg kann der Titer noch verursachen. Dass er dies
nicht heimtiickisch, grausam oder mit gemeingefihr-
lichen Mitteln tun kann, hat nichts mit einem ,,Erfolg* zu
tun. So konnte man jedenfalls argumentieren und im Er-
gebnis den Fehlschlag verneinen. Ahnlich ist die Argu-
mentationslage fiir diejenigen, die als Bezugspunkt des
Fehlschlags das erstrebte ,,Ziel” des Titers akzentuie-
ren. Dass es das Ziel eines Titers ist, sein Opfer heimtii-
ckisch, grausam oder mit gemeingefihrlichem Mittel
zu toten, ist durchaus denkbar. Einem Sadisten wird es
sogar vielleicht egal sein, ob sein Opfer am Ende stirbt
oder die Torturen tiberlebt. Ihm kommt es darauf an, sein
Opfer zu quilen, leiden zu sehen und seinen perversen
Drang zu befriedigen. Generell ist also Voraussetzung,
dass es dem Titer gerade auf die Heimtiicke, Grausam-
keit oder Gemeingefihrlichkeit ankommt, er also dies-
beziiglich mit dolus directus 1. Grades handelt.** Wenn
ihm das misslingt, hat er in der Tat sein ,.eigentliches*
Ziel verfehlt, obwohl er den Todeserfolg noch herbei-
fithren konnte. Ein Titer aber, der in erster Linie einen
bestimmten Menschen toten will und die spezifische
Gemeingefihrlichkeit nur als vielleicht sogar unwill-
kommenen Begleitumstand seines Handelns billigend in
Kauf nimmt, hat gewiss nicht das ,,Ziel* das Leben ei-
ner unbestimmten Vielzahl Menschen durch Freisetzen
unbeherrschbarer todlicher Krifte zu vernichten. Als
»fehlgeschlagenen Versuch® braucht der Vertreter einer
Definition, die den Bezugspunkt des Scheiterns ,,Ziel*
nennt, diesen Fall nicht zu bezeichnen. Aber die Wort-
wahl in den Texten erweckt nicht den Eindruck einer
gezielten sachorientierten Festlegung der Sprache auf
bestimmte strafrechtliche Inhalte. Die Ausdriicke wer-
den synonym, verwendet, in manchen Texten tauchen
mehrere der genannten Varianten offensichtlich gleich-
wertig nebeneinander auf.’ Deshalb muss davon aus-

4 Murmann, Uwe, in: Leipziger Kommentar zum StGB, Bd. 2,
13. Aufl. 2021, § 24 Rn.

47 Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2019,
Rn. 770: ,Erfolg ... nicht mehr ... herbeifiihren kann*; ,,Ziel
objektiv nicht erreichen kann®; Murmann, Uwe, in: Leipziger
Kommentar zum StGB, Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 24 Rn. 71:
,Erfolg ... nicht mehr erreichen kann; ,,Ziel seines Handelns
verfehlt®; ,,Aussichtslosigkeit des Bestrebens um Tatvollen-
dung*.

gegangen werden, dass die h.M. letztlich in jedem Fall
einen fehlgeschlagenen Versuch annimmt, wenn dem
Téter im Versuchsstadium die Unmoglichkeit der tatbe-
standlichen Vollendung vor Augen steht und zwar auch
dann, wenn dies nicht auf Erfolgs- oder Zielverfehlung,
sondern auf Unerfiillbarkeit eines qualifizierenden Tat-
bestandsmerkmals — also eines Mordmerkmals gemal §
211 Abs. 2 StGB — beruht. Ein strafbefreiender Riick-
tritt vom versuchten Mord ist danach also nicht moglich.
Der theoretisch mogliche strafbefreiende Riicktritt vom
Totschlagsversuch niitzt dem Titer nichts, da der Tot-
schlagsversuch ohnehin konkurrenzrechtlich von dem
Mordversuch verdriangt wird.

Aber dieser Ausschluss eines strafbefreienden
Riicktritts ist nicht richtig. Vielleicht beschleicht auch
Anhinger der h. M. bei Betrachtung der verschiedenen
Versionen*® des Beispiels einer vom Titer gewollten
,heimlichen* Totung® das (Rechts-)Gefiihl, dass eine
differenzierte Beurteilung der Fille geboten ist. Plausi-
bel ist die Ablehnung eines strafbefreienden Riicktritts
wegen Fehlschlags, wenn dem Téter die Verwirklichung
eines Details, auf das es ihm ankommt, nicht moglich
ist oder erscheint. Das kann auch ein Vertreter der Ge-
genmeinung akzeptieren, weil das Riicktrittsmerkmal
Hfreiwillig*>® — versteht man es nicht rein ,,psycholo-
gisch*>! — eine solche Wertung zulidsst. Ist jedoch die
Erfiillung eines qualifizierenden Merkmals wie z. B.
»gemeingefihrlich® dem Titer ,,egal® und nur auf Ba-
sis eines diesbeziiglichen dolus eventualis®* iiberhaupt
Teil der subjektiven TatbestandsmiBigkeit seiner Tat,

(1) Es kommt dem Titer auf Arglosigkeit des Opfers an;
(2) es kommt ihm auf Arglosigkeit nicht an, aber sie ist ihm
bewuBt; (3) er hdlt Arglosigkeit fiir moglich und nimmt sie
billigend in Kauf; vgl. zur Ablehnung eines besonderen ,,Aus-
nutzungsbewuBtseins* bei der Heimtiicke Schneider, Helmut,
in Miinchener Kommentar zum StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, §
211 Rn. 187 ff.

4 Murmann, Uwe, in: Leipziger Kommentar zum StGB, Bd. 2,
13. Aufl. 2021, § 24 Rn. 109.

0 Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2019,
Rn. 809 ff.

SU Mitsch, Wolfgang, Strafrecht in der Examensklausur, § 6
Rn. 69.

32 Weder aus § 211 StGB noch aus § 15 StGB folgt, dass be-
dingter Vorsatz nicht ausreicht; so aber anscheinend Stern-
berg-Lieben, Detlev, in: Schonke/Schroder, 30. Aufl., 2019,
§ 211 Rn. 37: ,,.Bewusstsein der Nichtkontrollierbarkeit des
benutzten Totungsmittels*.
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dringt sich die entgegengesetzte Beurteilung gerade-
zu auf. In diesem Fall den Verzicht auf die mogliche
Erreichung dessen, worauf es dem Titer ankommt,
ndmlich die Totung eines Menschen, nicht als Riicktritt
vom Mordversuch anzuerkennen, tiberzeugt nicht. Die
Nichtvollendung der Tat ist unter diesen Umstidnden
honorierungswiirdig und als Riickkehr in die Legalitit
mit Strafbefreiung zu belohnen. Ein spezial- oder ge-
neralprdventives Bediirfnis zur Ahndung der vom Titer
aus freien Stiicken nicht zu Ende gefiihrten Tat ist nicht
erkennbar.

Das stirkste Argument fiir die hier vertretene Mei-
nung, dass aus der Unmoglichkeit der Mordmerkmal-
serfiilllung nicht zwangsldufig ein fehlgeschlagener
Mordversuch resultiert, liefert die Nebeneinanderstel-
lung eines Mordversuchs (§§ 211, 22 StGB) und des
Versuchs eines Totschlags in besonders schwerem
Fall (§§ 212 Abs. 2, 22 StGB). Man stelle sich einen
Sprengstoffanschlag auf ein Haus vor, in dem der Ta-
ter eine groflere Zahl sich dort aufthaltender Menschen
vermutet. Tatsdchlich befindet sich zur Tatzeit nur eine
einzige Person in dem Haus. Auch in der niheren Um-
gebung des Hauses sind keine Menschen. Titer X will
nur einen Menschen toten und zwar genau die Person,
die sich in dem Haus gerade aufhilt. Dass als ,,Kollate-
ralschaden® noch zahlreiche weitere Menschen — even-
tuell sogar solche auferhalb des Hauses — ums Leben
kommen werden, nimmt er billigend in Kauf. Tédter Y
will viele, moglichst alle Menschen in dem Haus téten.
Er wire aber auch zufrieden, wenn ihm die Tétung eines
Menschen gelidnge. Beide Titer stellen im Versuchssta-
dium fest, dass sie mehr als einen Menschen nicht to-
ten konnen. Davon nehmen sie Abstand. Die geplante
Totungstat des Taters Y gilt nach einer umstrittenen
Meinung als ,,schlichte Mehrfachtotung®, die nicht das
Mordmerkmal ,,gemeingefihrliches Mittel* erfiillt.>® Y
wollte also nur einen Totschlag begehen, der allerdings
wegen der Vielzahl der Opfer ein ,,besonders schwerer
Fall* sein konnte. Der Vorsatz des Taters X bezog sich
hingegen auf einen Mord, begangen mit einem gemein-
gefihrlichen Mittel. Sowohl X als auch Y konnen durch
Totung des einen Menschen in dem Haus vollendeten
Totschlag begehen. Da Y ohnehin nichts anderes als die
Begehung eines Totschlags vorhatte, kann sein Versuch

3 Schneider, Helmut, in Miinchener Kommentar zum StGB,
Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 211 Rn. 127.

nicht fehlgeschlagen sein. Was sich als unmoglich er-
wiesen hat, die Totung vieler Menschen statt nur eines
Menschen, hat auf die TatbestandsméBigkeit und somit
auf die Vollendung keinen Einfluss. Anders die Tat des
X: Er wollte einen Mord begehen, dessen tatbestands-
miBige Vollendung an der Unmoglichkeit der Mord-
merkmalserfiillung scheitert. Deswegen in diesem Fall
einen fehlgeschlagenen Mordversuch anzunehmen und
einen strafbefreienden Riicktritt auszuschlieBen ist an-
gesichts der davon extrem abweichenden Beurteilung
der Vergleichstat — Straflosigkeit wegen Riicktritts — un-
gerecht und inakzeptabel. Die Anerkennung eines Riick-
tritts kann nicht davon abhingen, ob unrechtserhohende
Umstinde gesetzestechnisch in eine tatbestandliche
Qualifikation®* oder in ein den besonders schweren Fall
indizierendes Regelbeispiel® transformiert worden sind.
Worauf es in beiden Varianten allein ankommen muss,
ist der Grundtatbestand. Ist dessen Vollendung nach der
Vorstellung des Titers noch moglich, liegt nicht schon
deshalb ein fehlgeschlagener Versuch vor, weil nach der
Vorstellung des Titers die Erfiillung des Qualifikations-
tatbestandes nicht mehr moglich ist. Kam es dem Téter
aber gerade darauf an, die Tat unter den qualifizierenden
Umstinden auszufiihren, kann die Fortsetzung der Tat
zwecks Vollendung des grundtatbestandlichen Delikts
sinnlos geworden sein. Das ist ein beachtlicher Grund
fir die Verweigerung des Riicktrittsprivilegs, jedoch
nicht wegen fehlgeschlagenen Versuchs, sondern wegen
Unfreiwilligkeit. Will man den Grund fiir die Konzen-
tration der Riicktrittsmoglichkeit auf den Grundtatbe-
stand in einer materiellen Formel fassen, bietet sich der
in anderem Zusammenhang® verwendete ,,Schwerpunkt
der Vorwerfbarkeit” an. Dieser liegt typischerweise auf
dem Grundtatbestand. Ein strafbefreiender Riicktritt
liegt deshalb immer dann vor, wenn der Titer freiwillig
darauf verzichtet, dieses Schwerpunkt-Unrecht zu voll-
enden.

% Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2019,
Rn. 179.

5 Heinrich, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2019,
Rn. 184.

% Abgrenzung von Tun und Unterlassen, vgl. Heinrich, Bernd,
Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2019, Rn. 866.
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IV.Andere Qualifikationsversuche

Was hier fiir den Riicktritt vom Versuch des Qua-
lifikationstatbestandes ,,Mord‘ untersucht und letztlich
als Losung vorgeschlagen wurde, ist auf andere Qualifi-
kationstatbesténde iibertragbar. Demonstrieren ldsst sich
das mit einem versuchten Wohnungseinbruchsdiebstahl:

Der Titer X dringt nachts in ein Gebidude ein, das
er fiir eine dauerhaft genutzte Privatwohnung hilt. Er
will Wertsachen stehlen. Nach dem ,,unmittelbaren An-
setzen®, aber noch vor der Vollendung der Wegnahme
fillt ihm auf, dass das Gebdude unbewohnt ist. Der Ti-
ter Y dringt nachts in ein Gebdude ein, das er fiir eine
katholische Kirche hilt. Er will wertvolle Sachen, unter
anderem Kelche, Kerzenstinder und andere sakrale Ge-
genstidnde stehlen. Aus einem groen Raum nimmt er
ein grofles Gemilde von der Wand, das Motive aus dem
Alten Testament darstellt. Bevor er mit dem Gemilde
das Haus verlisst, fillt ihm auf, dass das Gebidude keine
Kirche, sondern die pompdse Residenz eines russischen
Milliardirs ist, die dem Ulmer Miinster nachgebildet ist.

Brechen jetzt beide Téter den Abtransport von Beu-
tegegenstianden ab, kann das ein strafbefreiender Riick-
tritt vom versuchten Diebstahl sein. Téter X hatte zwar
versucht, einen Wohnungseinbruchsdiebstahl gemif §§
242 Abs. 1, 244 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 4 StGB zu bege-
hen, was ihm in der qualifizierten Form mangels Ob-
jekttauglichkeit des Gebédudes nicht moglich ist. Da es
ihm aber gewiss allein auf die Erlangung von Beute und
nicht darauf ankam, dass das von ihm betretene Gebiu-
de eine ,,Wohnung* ist, schlieft dieser Fehlschlag auf
der Qualifikationsebene den Riicktritt nicht aus. Besta-
tigt wird das durch den Vergleich mit der Tat des Y.
Dieser hat von vornherein lediglich die Begehung eines
grundtatbestandlichen Diebstahls beabsichtigt. Dass er
diesen zunichst unter den Voraussetzungen eines ,,be-
sonders schweren Falles* iSd § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 4
StGB zu begehen meinte und wihrend der Tatausfiih-
rung erkannte, dass dies nicht der Fall ist, dndert an der
lediglich grundtatbestandlichen Qualitit seines Dieb-
stahlsversuchs nicht. Der ,,Fehlschlag* betrifft also nicht
die vom Téter von Anfang an gewollte Vollendung der
Tat als Diebstahl gemd$ § 242 StGB. Was die Moglich-
keit eines strafbefreienden Riicktritts anbelangt, gibt es
fiir eine Ungleichbehandlung der Fille X und Y keinen
tragfihigen Grund.

V. Schluss

Fiir diesen Text gibe es keinen besonderen sach-
lichen Grund, wenn nicht die Strafrechtswissenschaft
und die Rechtsprechung allen Einwinden zum Trotz
an dem praeter legem kreierten dogmatischen Eigenle-
ben des ,fehlgeschlagenen Versuchs®* festhielten. Die
auch vom Verfasser vertretene Gegenansicht hat mit all
den hier aufgegriffenen Fallkonstellationen keine iiber
die Mafen schwierigen Probleme. Die Merkmale des §
24 StGB sind der Mafistab, nach dem sich die Quali-
tit eines Taterverhaltens als strafbefreiender Rucktritt
richtet. Mit dieser Methode bekommt man jeden Fall, in
dem der Titer ein mit zumindest bedingtem Vorsatz in
seinen Tatplan aufgenommenes Qualifikationsmerkmal
nicht mehr erfiillen kann oder meint, nicht mehr erfiillen
zu konnen, in den Griff. Was schon frither erkliart wur-
de, hat sich bestitigt: Der ,,fehlgeschlagene Versuch* ist
iiberfliissig.”’

ST Schroder, Friedrich Christian, NStZ (Neue Zeitschrift fiir
Strafrecht) 2009, 9, 12.
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Funktionen des Gesellschaftsgefahrlichkeitsbegriffs im georgischen Strafrecht

Von Associate-Prof. Dr. Ketewan Mtschedlischwili-Hddrich LL.M. (Freiburg i.Br.), Universitit

Georgiens

I. Einfiihrung

Die kollegiale Freundschaft von Herrn Prof. Bernd
Heinrich und mir begann im Jahre 2007, als innerhalb
der ,ersten Forschungskooperation Tbilissi — Jena —
Berlin (2006-2010)* verschiedene Workshops stattfan-
den. Zu dieser Zeit hatte der Jubilar die 1. Auflage seines
Lehrbuchs zum Allgemeinen Teil des Strafrechts bereits
verlegt gehabt und ich war gerade dabei, mein Lehrbuch
iiber die besonderen Erscheinungsformen der Straftat zu
verfassen. Unsere wissenschaftlichen Diskussionen tiber
die Transformation des georgischen Strafrechts und die
Weiterentwicklung der georgischen Strafrechtsdogma-
tik betrafen unter anderem auch die Gesellschaftsgefihr-
lichkeit, einen der Begriffe, dem im Laufe der Geschich-
te des sowjetischen Strafrechts verschiedene Funktionen
zugesprochen wurden. Im vorliegenden Aufsatz wird
das genannte Rechtsinstitut in seinen verschiedenen
Rollen dargestellt und gezeigt, dass der Begriff sich im
Laufe der Zeit gewandelt hat und heutzutage nicht die
Aufgabe der Strafbarkeitsausdehnung, sondern die Auf-
gabe der Strafbarkeitseinschinkung erfiillt. Aus diesem
Grund sollte er nicht pauschal, als Rudiment des Un-
rechtssystems, aus der postsozialistischen georgischen
Strafrechtsdogmatik entfernt werden.'

I1. Die Gesellschaftsgefihrlichkeit als
Instrument zur Ausdehnung der
Staatsgewalt

Nach der Sowjetisierung Georgiens im Jahre 1921
wurden Organe zur Bekdmpfung der Kriminalitit ge-
griindet, jedoch wurden bis zum Inkrafttreten des er-
sten gStGB von 1922 keine Gesetze verabschiedet, die

U Mtschedlischwili-Héidrich, Ketewan, Der Verbrechensbe-
eriff im georgischen Strafrecht, in: Eser, Albin/Arnold, Jorg/
Trappe, Julie (Hrsg.), Strafrechtsentwicklung in Osteuropa,
Zwischen Bewiltigung und neuen Herausforderungen, 2005,
S. 170 ff.

kriminelle Handlungen definierten. Erlassen wurden
zahlreiche Dekrete propagandistischen Charakters, die
allgemeine Aufrufe zum Klassenkampf, jedoch keine
Straftatbestinde und Sanktionen beinhalteten.

In Sowjetgeorgien (GSSR) wurden — nach dem
Beispiel Sowjetrusslands (RSFSR) — im vorrevolutio-
ndren Russland anerkannte fortschrittliche strafrecht-
liche Prinzipien und Institute abgeschafft®> und das Ge-
richtssystem aufgehoben.® Der formale Straftatbegriff,
die Straftat als bei Begehung der Tat verbotene Hand-
lung, wurde negiert, da es als unmoglich erachtet wur-
de, alle Formen des Klassenkampfes ins Strafgesetz
aufzunehmen.* Die Gesellschaftsgefihrlichkeit der
Handlung bzw. Person wurde zur einzigen Vorausset-
zung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit erhoben
und Art und MaB der Sanktionen durch Tribunale und
Volksgerichte bestimmt,’ wobei die Richter sich durch
ein von der Revolution geprigtes Rechtsbewusstsein
leiten lieBen.® Die Zeit bis zur Verabschiedung des
ersten sowjetgeorgischen Strafgesetzbuches (StGB
GSSR) von 1922 kann in Georgien als ,,Periode des
durch den bolschewistischen Rechtsnihilismus’ he-

2 Mtschedlischwili-Hcidrich, Ketewan, Der Verbrechens- und
Gesellschaftsgefihrlichkeitsbegriff im georgischen Strafrecht,
2000, S. 31 ff.

3 Schittenhelm, Ulrike, Strafe und Sanktionssystem im sowje-
tischen Recht, 1994, S. 10.

* Piontkovskij, Andrey/Kelina, Sofija, in: Kudrjavcev (Red.),
Ugolovnoe pravo, Istorija juridiceskoj nauki, 1978, S. 36.

3 Schvekov, Georgij, Pervij sovetskij ugolovnij kodex, 1970,
S. 120.

¢ In den ersten Monaten der Sowjetisierung wurde Recht durch
die Gerichte in Georgien wie auch in Sowjetrussland, mehr
oder weniger willkiirlich, ,,nach einfachem Gerechtigkeitsge-
fiihl gesprochen, das weder die alten Gesetze, noch unbedingt
die neuen Dekrete beriicksichtigte®. Schittenhelm, Ulrike,
Strafe und Sanktionssystem im sowjetischen Recht, 1994, S.
11.

7 Turawa, Merab, Straftatsysteme in rechtsvergleichender
Sicht unter besonderer Beriicksichtigung des Schuldbegriffs,
1998, S. 132.
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raufbeschworenen rechtlichen Vakuums* bezeichnet
werden.

Obwohl es nach der Oktoberrevolution von 1917 in
Russland sogar Bestrebungen gab, das StGB ohne eine
genaue Definition von Straftaten d.h. ohne einen Beson-
deren Teil auszuarbeiten,® waren die ersten Strafgesetz-
biicher der RSFSR und der GSSR von 1922 und 1928°
traditionell in einen Allgemeinen und einen Besonderen
Teil gegliedert. Die Straftatbestinde in den genannten
Strafgesetzbiichern waren weit formuliert und der An-
wendungsspielraum der Gerichte war in erheblichem
MabBe erweitert.”® Um das Strafrecht als Instrument des
Klassenkampfes zu etablieren, wurde das ideologisch
geprigte Institut der Gesellschaftsgefihrlichkeit in den
ersten georgischen Kodifikationen von 1922 und 1928
bis zur Annahme des StGB GSSR von 1960 zum ein-
zigen Merkmal der Straftat erklért'! und dadurch mit
dem Begriff der Straftat gleichgesetzt.

Das StGB GSSR von 1922 iibernahm den Wortlaut
des StGB RSFSR vollstindig und definierte die Straftat
folgendermaBen: ,,Als Straftat wird jede gesellschafts-
gefihrliche Handlung oder Unterlassung bezeichnet,
die die Grundlagen des sowjetischen Aufbaus und die
Rechtsordnung, die von der Arbeiter- und der Bauern-
macht fiir die Ubergangsperiode zum kommunistischen
Aufbau geschaffen wurde, bedroht.“!> Auch nach Art.
5 StGB GSSR von 1928 galt als Straftat ,,jede gesell-
schaftsgefihrliche Handlung oder Unterlassung, die die

8 Siehe Piontkovskij, Andrey/Kelina, Sofija, in: Kudrjavcev
(Red.), Ugolovnoe pravo, Istorija juridi¢eskoj nauki, 1978, S.
15.

° Da die Annahme der Grundlagengesetzgebung in die Kom-
petenz des Unionsgesetzgebers fiel, waren die Strafgesetzbii-
cher der Unionsrepubliken inhaltlich fast identisch.

10 Nach einem Brief Lenins an den Justizkommissar Kurskij
waren Gesetze moglichst weit zu formulieren, da nur das revo-
lutiondre Rechtsgefiihl und das Gewissen iiber die mehr oder
minder extensive Anwendung in der Praxis entscheiden wiir-
den. Mtschedlischwili-Héidrich, Ketewan, Der Verbrechens-
und Gesellschaftsgefihrlichkeitsbegriff im georgischen Straf-
recht, 2000, S. 24, Fn. 24.

1 Parallele zum polnischen Strafrecht: Wrébel, Wiodzimierz,
Zum Aufbau der Straftat, insbesondere zum formellen/mate-
riellen Straftatbegriff, in: Eser, Albin/Arnold, Jorg/Trappe,
Julie (Hrsg.), Strafrechtsentwicklung in Osteuropa, Zwischen
Bewiltigung und neuen Herausforderungen, 2005, S. 148.

12 Ubersetzung von Turawa, Merab, Straftatsysteme in rechts-
vergleichender Sicht unter besonderer Beriicksichtigung des
Schuldbegriffs, 1998, S. 135.

Sowjetordnung bedroht oder die Rechtsordnung verletzt
[...] und nicht die im StGB vorgesehene gesellschafts-
gefihrliche Handlung oder Unterlassung. So wurde die
Gesellschaftsgefihrlichkeit zum Generaltatbestand er-
hoben,'? die Analogie zuungunsten der Person zugelas-
sen und das Prinzip ,.keine Strafe ohne Gesetz* durch
das Postulat ,keine Gesellschaftsgefdhrlichkeit ohne
Strafe” ersetzt.

Der einstufige Aufbau der Straftat (strafbar ist al-
les, was gesellschaftsgefihrlich ist) widersprach jedoch
den Definitionen der Notwehr (Art. 12 StGB GSSR
von 1928) und des Notstands (Art. 13 StGB GSSR von
1928) da diese als Griinde betrachtet wurden, die die
Gesellschaftsgefihrlichkeit einer im StGB GSSR vorge-
sehenen Handlung ausschliefen. So musste der Gesetz-
geber dem Straftatbestand eine sekundidre Bedeutung
beimessen und dadurch den Rahmen des einstufigen
Verbrechensaufbaus sprengen.'*

Wenn die Gesellschaftsgefihrlichkeit der Handlung
als Generaltatbestand die Strafbarkeit eines Tuns oder
Unterlassens begriindete, hitte im Umkehrschluss ihr
Fehlen die Straftat und die Strafbarkeit ausschliefen
miissen. Nach Art. 6 Abs. 2 StGB RSFSR von 1926
fiihrte logischerweise die geringfiigige Gesellschaftsge-
fahrlichkeit eines Tuns oder Unterlassens zur Straflosig-
keit der Handlung. Danach lag keine Straftat vor, wenn
die Tat zwar ,,formal die Tatbestandsmerkmale eines
Artikels des Strafgesetzbuches verwirklichte, aber we-
gen ihrer offensichtlichen Geringfiigigkeit und mangels
ihrer schéddlichen Folgen keine soziale Gefahr darstell-
te.” Trotz der Zulassung der Analogie zuungunsten der
Person und der Ablehnung des Gesetzlichkeitsprinzips
durch den Gesetzgeber wirkte die fehlende Gesell-
schaftsgefihrlichkeit (fehlende soziale Gefahr) der Tat
bereits neun Jahre nach der Oktoberrevolution in der
RSFSR strafeinschrinkend.

Das georgische Strafgesetz von 1928 beschritt einen
anderen Weg — den Weg des Titerstrafrechts. Art. 14
StGB GSSR, das georgische Pendant zu Art. 6 Abs. 2
StGB RSFSR, lautete: ,,Falls nach dem Ermessen des
Gerichts der Angeklagte zum Zeitpunkt der Gerichts-

13 Marckwald, Hans, Der Verbrechensbegriff im russischen
Strafrecht, Berlin 1933, S. 5; Schroeder, Friedrich-Christian,
Das Strafrecht der UdSSR de lege ferenda, 1959, S. 12.

4 Mtschedlischwili-Hcidrich, Ketewan, Der Verbrechens- und

Gesellschaftsgefihrlichkeitsbegriff im georgischen Strafrecht,
2000, S. 38 f.
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verhandlung keine Gesellschaftsgefahr darstellt, ist das
Gericht befugt, unter Angabe der entsprechenden Mo-
tive im Urteil Maflnahmen des sozialen Schutzes nicht
zu verhingen.”“ Damit wurden im georgischen StGB
nicht nur die Straftatmerkmale — TatbestandsmiBigkeit,
Rechtswidrigkeit und Schuld — negiert, sondern auch
die Auffassung abgelehnt, dass die Straftat ein duler-
liches willentliches Verhalten einer konkreten Person
darstellt. Die fehlende Gesellschaftsgefihrlichkeit der
Person als Grundlage der Strafbefreiung erlaubte einen
Riickschluss auf deren Sozialgefihrlichkeit als Strafbe-
griindungsvoraussetzung. Somit wurde in Georgien das
Strafrecht als Instrument der staatlichen Willkiir eta-
bliert und der Weg zur weiteren politischen Sduberung
der Gesellschaft geebnet. Die Gesellschaftsgefihrlich-
keit als schirfstes Instrument des Klassenkampfes be-
giinstigte die Feststellung strafrechtlicher Verantwort-
lichkeit auch ohne Begehung einer konkreten Straftat,
allein aufgrund des ,,gefdhrlichen Zustands®, d.h. wegen
der Klassenzugehorigkeit einer Person. '

I1I. Die Gesellschaftsgefihrlichkeit als
Schranke der Staatsgewalt

In Art. 3 der Grundlagen der Strafgesetzgebung der
UdSSR von 1958 sowie in Art. 3 StGB GSSR von 1960
(Grundlagen der Strafrechtlichen Verantwortlichkeit)
wurde darauf hingewiesen, dass ,,strafrechtlicher Ver-
antwortlichkeit und Strafe nur die Person unterliegt, die
schuldhaft eine Straftat begangen hat, d.h. die vorsitz-
lich oder fahrlissig eine im Strafgesetzbuch vorgese-
hene gesellschaftsgefihrliche Handlung begangen hat.*
In den genannten Artikeln wurde somit das Gesetzlich-
keitsprinzip ,,nullum crimen sine lege* und das Schuld-
prinzip ,,nullum crimen sine culpa“ festgelegt.'® Auch in

S Mtschedlischwili-Hcidrich, Ketewan, Der Verbrechens- und
Gesellschaftsgefihrlichkeitsbegriff im georgischen Strafrecht,
2000, S. 32.

16 Die grundsitzliche Anderung der Voraussetzungen der
Strafanwendung ist aus einer kontroversen wissenschaftli-
chen Diskussion tiber die Abschaffung der strafbegriindenden
Analogie im sowjetischen Strafrecht hervorgegangen. Fiir die
Einfithrung des Gesetzlichkeitsprinzips in das sowjetische
Strafrecht setzten sich Cereteli, Gerzenson, Piontkovskij, u.a.
ein. Siehe Cereteli, Tinatin/Tkescheliadse, Giorgi, Die Lehre
vom Verbrechen, 1969, S. 93 ff; zur Abschaffung der straf-
begriindenden Analogie im sowjetischen Strafrecht siehe Tu-

der Definition der Straftat in Art. 8 StGB GSSR (1960)
erklirte der Gesetzgeber die TatbestandsmiBigkeit einer
Handlung (eines Tuns oder Unterlassens) zum Straftat-
merkmal.

Durch die Anerkennung der strafrechtlichen Garan-
tiebestimmungen verlor die Gesellschaftsgefihrlichkeit,
die als Generaltatbestand und als strafwiirdiges Perso-
nenmerkmal die uferlose Ausweitung der Strafbarkeit
ermoglichte, ihre strafbegriindende Bedeutung. Der
Begriff gewann eine neue Legitimations- und Begren-
zungsfunktion der Strafgewalt und wurde zum grund-
legenden Kriterium der Kriminalisierung eines Ver-
haltens durch den Gesetzgeber.!” Ohne die Feststellung
des materiellen Gehalts eines Verhaltens auf der me-
tajuristischen Ebene war dieses nicht strafwiirdig und
strafbediirftig. Dabei wurde die Gesellschaftsgefihrlich-
keit als eine konkrete Verletzung oder Gefihrdung von
konkreten gesellschaftlichen Beziehungen (und dadurch
eine konkrete Verletzung oder Gefiahrdung der Regeln
des sozialistischen Zusammenlebens sowie der Rechte'®
und Interessen'®/Giiter®® Teilnehmer gesellschaftlicher
Beziehungen) verstanden und nicht als eine blofe in der
fernen Zukunft liegende abstrakte Gefahr fiir die gesell-
schaftlichen Beziehungen.?!

Uber den Inhalt des modernisierten Begriffs der
Gesellschaftsgefihrlichkeit wurde in der sowjetgeor-
gischen Strafrechtswissenschaft kontrovers diskutiert.
Nach einer in der sowjetischen Strafrechtstheorie vor-
herrschenden und in der georgischen Strafrechtstheorie
geteilten Meinung wurde die Gesellschaftsgefihrlichkeit
weit verstanden, sowohl als eine objektive (z.B. Unfall)
als auch eine schuldhafte/sozial-politisch negativ be-
wertete Verletzung gesellschaftlicher Beziehungen (In-

rawa, Merab, Straftatsysteme in rechtsvergleichender Sicht
unter besonderer Berticksichtigung des Schuldbegriffs, 1998,
S. 153 ff.

7 Vel. Ebert, Udo, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl.,
2001, S. 1; Frisch, Wolfgang, An der Grenze des Strafrechts,
in: Wilfried, Kiiper (Hrsg.), Festschrift fiir Walter Stree und
Johannes Wessels, 1993, S. 69.

18 Cereteli, Tinatin/Tkescheliadse, Giorgi, Die Lehre vom
Verbrechen, 1969, S. 33.

Y Cereteli, Tinatin/Tkescheliadse, Giorgi, Die Lehre vom
Verbrechen, 1969, S. 140 f.

2 Piontkovskij, Andrey, Die Lehre vom Verbrechen, 1961, S.
147.

2 Cereteli, Tinatin/Tkescheliadse, Giorgi, Die Lehre vom
Verbrechen, 1969, S. 38.
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teressen).”> Durch den Ausschluss der Gesellschaftsge-
fahrlichkeit wurde nach dieser Meinung auch die Tatbe-
standsméafigkeit einer Handlung ausgeschlossen. Bild-
haft konnte man diese Auffassung der Gesellschaftsge-
fahrlichkeit als eine horizontale Linie darstellen, die das
ganze soziale Leben durchquert und alle Verletzungen
und Gefihrdungen menschlicher, gesellschaftlicher und
staatlicher Interessen vereint, der Gesetzgeber jedoch
nur einen kleinen Ausschnitt davon (willensgetragene,
tatbestandsmiBige, gesellschaftsgefihrliche und schuld-
hafte menschliche Handlung) kriminalisiert und bestraft.

Eine eng und objektiv verstandene Gesellschafts-
gefihrlichkeit beinhaltete die
oder Gefihrdung der durch das Strafrecht geschiitzten

»Schadenszufiigung

Rechtsgiiter”.?® Sie wurde nicht mit der Straftat gleich-
gesetzt? und verkorperte neben der Funktion der Krimi-
nalisierung einer Handlung durch den Gesetzgeber den
materiellen Gehalt der Rechtswidrigkeit. Nach dieser
Meinung indizierte die TatbestandsmiBigkeit nur die
formelle Rechtswidrigkeit und eine tatbestandsmiflige
Handlung war in bestimmten Fillen (Notwehr, Art. 15
StGB GSSR, und Notstand, Art. 16 StGB GSSR) zwar
formell rechtswidrig, jedoch nicht gesellschaftsgefihr-
lich und daher nicht strafbar.

Cereteli zufolge iibernahm das Strafrechtsinstitut
der Gesellschaftsgefihrlichkeit noch eine andere Funk-
tion bei der Einschrinkung der strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit. Ceretelis Meinung nach war ein solches
Tun oder Unterlassen nicht gesellschaftsgefihrlich,
welches zwar nach der conditio sine qua non-Formel
eine der Ursachen des Erfolgs darstellte, jedoch bei Be-
gehung der Tat keinen Einfluss auf den tatsdchlichen
Ablauf der Ereignisse haben konnte.?® Fiir die kausale

2 Schawgulidse, Tamaz/Surguladse, Lamara, Gesellschafts-
gefihrlichkeitsausschliefende Bedingungen im Strafrecht,
1984, S. 14.

% Cereteli, Tinatin/Tkescheliadse, Giorgi, Die Lehre vom
Verbrechen, 1969, S. 31 ff.; Cereteli, Tinatin, Grundlage der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit, ,,Pravovedenie® 2/1980,
84.

2 Cereteli, Tinatin/Tkescheliadse, Giorgi, Die Lehre vom
Verbrechen, 1969, S. 31.

2 Cereteli, Tinatin/Makaschwili, Wladimer, Der Tatbestand
als Grundlage der strafrechtlichen Verantwortlichkeit, ,,So-
wetskoe gosudarstwo i prawo** 5/1954, nach Piontkovskij, An-
drey, Die Lehre vom Verbrechen, 1961, S. 167.

% Cereteli, Tinatin/Tkescheliadse, Giorgi, Die Lehre vom
Verbrechen, 1969, S. 273.

aber nicht gesellschaftsgefihrliche Handlung wurden
folgende Beispiele angefiihrt: das Schicken des Stief-
kinds in den Wald bei einem Unwetter, damit es vom
Blitz erschlagen wird, was auch tatsichlich so eintritt;
das Schicken der Schwiegermutter ans Meer, damit
sie ertrinkt, was ebenfalls geschieht. So iibernahm die
Gesellschaftsgefihrlichkeit die Aufgabe der Einschrin-
kung der uferlosen Kausalitéit der (von Cereteli vertre-
tenen) Bedingungstheorie.”

Durch die fehlende Gesellschaftsgefihrlichkeit
schrinkte Cereteli auch die Kausalitit der zu weit ent-
fernten Bedingung ein, wie z.B. die Zeugung eines Kin-
des, das einige Jahrzehnte spiter jemanden umbringt.
Bezeichnen wir die nicht gesellschaftsgefihrlichen
Handlungen mit anderen Worten als sozialaddquat,
dringt sich eine Parallele der fehlenden Gesellschafts-
gefihrlichkeit zur objektiven Zurechnung geradezu auf
(Ausschluss der objektiven Zurechnung wegen mangeln-
der Beherrschbarkeit des Erfolgs, sozialer Addquanz der
Handlung, allgemeinen Lebensrisikos, erlaubten Risi-
kos).”® Heutzutage wird bei solchen Fallkonstellationen
die Kausalitidt zwischen Handlung und Erfolg im geor-
gischen Strafrecht auch durch die objektive Zurechnung
ausgeschlossen.”

Die fehlende Gesellschaftsgefihrlichkeit einer Hand-
lung schloss nach der von Cereteli vertretenen Ansicht
auch dann die Straftat aus, wenn das Opfer trotz der
Gefahrenwarnung des Handelnden die Gefahr fahrlis-
sig missachtete, sich selbst der Gefahrenquelle niherte
und daraufhin zu Tode kam™® (Parallele dazu ist die ei-
genverantwortliche Selbstgefihrdung bei der objektiven
Zurechnung).?!

Die Gesellschaftsgefihrlichkeit tibernahm in der ge-
orgischen Strafrechtspraxis auerdem die Funktion der

* Die Bedingungstheorie und die hier dargestellten Ansichten
vertrat Tinatin Cereteli zuerst in ihrer Habilitation ,,.Die Kau-
salitdt im Strafrecht im Jahre 1949.

8 Heinrich, Bernd, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl.,
2019, Rn. 245.

2 Mtschedlischwili-Hcidrich, Ketewan, Methodik der straf-
rechtlichen Fallbearbeitung, 2008, S. 66 ff.; Turawa, Merab,
Strafrecht, 8. Aufl., 2008, S. 104; Turawa, Merab, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, Band I, Die Lehre vom Verbrechen, 2011,
S. 205 ff.

30 Cereteli, Tinatin/Tkescheliadse, Giorgi, Die Lehre vom
Verbrechen, 1969, S. 283.

31 Heinrich, Bernd, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl.,
2019, Rn. 252.
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Einschrinkung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
bei der versuchten Risikovermeidung mit todlichem
Ausgang. In einem bekannten Fall wurde der Téter we-
gen der fehlenden Gesellschaftsgefihrlichkeit seines
Tuns von der strafrechtlichen Verantwortlichkeit befreit,
als er beim Versuch, das Leben eines Kindes durch den
Rauswurf aus dem in eine Schlucht stiirzenden Auto zu
retten, dessen Tod verursachte.”? Im neuen georgischen
StGB (gStGB) zihlen derartige Handlungen zu den Be-
dingungen, die die Rechtswidrigkeit einer Tat ausschlie-
Ben (rechtmafiges Risiko, Art. 31 gStGB, d.h. die Scha-
digung eines Rechtsguts beim Versuch, dieses zu retten,
wenn der Handelnde alle Maflnahmen ergriffen hat, um
die Schidigung zu vermeiden).

Angewandt wurde das Rechtsinstitut der Gesell-
schaftsgefihrlichkeit von der Rechtsprechung auch zur
Einschrinkung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
bei sogenannten Bagatelldelikten. Nach Art. 8 Abs.
2 StGB GSSR (1960) war eine Handlung (Tun oder
Unterlassen), die zwar formal die Merkmale eines im
Besonderen Teil vorgesehenen Delikts enthilt, wegen
Geringfiigigkeit nicht gesellschaftsgefihrlich und daher
keine Straftat.*® Art. 8 Abs. 2 StGB GSSR manifestierte
damit das Prinzip ,,nullum crimen sine periculo socia-
li* und gab dem Richter die Moglichkeit, bei fehlender
Gesellschaftsgefihrlichkeit die konkrete Handlung zu
entkriminalisieren.

Im neuen gStGB wurde in Art. 7 Abs. 1 ein moder-
nisierter Straftatbegriff etabliert und die Gesellschafts-
gefihrlichkeit als Straftatmerkmal gestrichen. Jedoch
wurde in Art. 7 Abs. 2 gStGB die Geringfiigigkeitsrege-
lung beibehalten und folgendermaBen formuliert: ,,Ein
solches Tun oder Unterlassen, das zwar einen Tatbe-
stand erfiillt, jedoch wegen Geringfiigigkeit weder einen
Schaden verursacht noch eine entsprechende Gefahr ge-
schaffen hat, die eine strafrechtliche Ahndung notwen-
dig machen wiirde, ist keine Straftat.*

Die fehlende Gesellschaftsgefihrlichkeit, die in Art.
8 Abs. 2 StGB GSSR (1960) mit der Geringfiigigkeit
gleichgesetzt wurde, ist somit in der neuen negativen
Legaldefinition der Straftat in Art. 7 Abs. 2 gStGB er-
halten geblieben und gewann dadurch ihre letzte und

2 Turawa, Merab, Strafrecht, 8. Aufl., 2008, S. 212.

3 Mtschedlischwili-Hcidrich, Ketewan, Der Verbrechens- und

Gesellschaftsgefihrlichkeitsbegriff im georgischen Strafrecht,
2000, S. 141 ff.

einzige Funktion. Im neuen Gewand der Strafwiirdig-
keit besetzt sie jetzt die vierte Stufe im Verbrechens-
aufbau nach TatbestandsmiBigkeit, Rechtswidrigkeit
und Schuld und gibt dem Richter die Moglichkeit eines
Freispruchs bei Bagatelldelikten. Die Beriicksichtigung
der Strafwiirdigkeit im Verbrechensaufbau ist auch fiir
andere postsozialistische Linder charakteristisch.*

IV. Fazit

In der georgischen Strafrechtsgeschichte erfiillte
die Gesellschaftsgefihrlichkeit diametral unterschied-
liche Funktionen.*> Als Generaltatbestand erméglichte
sie in Verbindung mit der strafbegriindenden Analogie
die staatliche Instrumentalisierung des Strafrechts. Nach
der Anerkennung des Gesetzlichkeitsprinzips durch den
Gesetzgeber im Jahre 1960 erfiillte sie verschiedene
straftatausschlieBende Funktionen. Im modernen geor-
gischen Strafrecht hat sie eine einzige Aufgabe beibe-
halten — die der materiell-rechtlichen Behandlung von
Bagatelldelikten nach Art. 7 Abs. 2 gStGB. Die sich da-
ran anschlieBend stellende Frage, ob fiir die Behandlung
der Bagatellkriminalitit diese (in der Strafrechtsliteratur
kritisierte) materiell-rechtliche Losung oder die (eben-
falls mit Schwierigkeiten behaftete) prozessrechtliche
Losung (dhnlich § 153 der deutschen StPO) herange-
zogen werden sollte, kann am besten mit der deutschen
Redewendung ,,gehupft wie gesprungen® beantwortet
werden.

3 Avrigenau, Tudor, Zum Verbrechensbegriff im rumini-
schen Strafrecht, in: Eser, Albin/Arnold, Jorg/Trappe, Julie
(Hrsg.), Strafrechtsentwicklung in Osteuropa, Zwischen Be-
wiltigung und neuen Herausforderungen, 2005, S. 194; Zoll,
Andrzey, Der Verbrechensbegriff im Lichte des Entwurfs
des polnischen Strafgesetzbuches, ZStW (Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft) 107/1995, 424 f.; Wrobel,
Wlodzimierz, Zum Aufbau der Straftat, insbesondere zum
formellen/materiellen Straftatbegriff, in: Eser, Albin/Arnold,
Jorg/Trappe, Julie (Hrsg.), Strafrechtsentwicklung in Osteu-
ropa, Zwischen Bewiltigung und neuen Herausforderungen,
2005, S. 142.

3 Mtschedlischwili-Hiidrich, Ketewan, Der Verbrechensbe-
griff im georgischen Strafrecht, in: Eser, Albin/Arnold, Jorg/
Trappe, Julie (Hrsg.), Strafrechtsentwicklung in Osteuropa,
Zwischen Bewiltigung und neuen Herausforderungen, 2005,
S. 170 ff.
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Die Politik des Strafens und des Strafrechts*

Von Associate-Prof. Dr. Moris Shalikashvili, LL.M. (UH), Iwane-Dschawachischwili-Staatliche-

Universitit-Tbilisi

,,Es ist angebracht darauf hinzustreben, dass von Menschenhand
verursachte Leid (Strafanwendung) moglichst zu reduzieren*

I. Einfiihrung

,Die Strafe®, ,die Strafzwecke®, ,,die Verhéltnis-
miBigkeit der Strafen* und ,,die Alternativstrafe” sind
die Begriffe, hinter denen das strikte System der (Straf-)
Gerichtsbarkeit steht. Fin bedeutender Teil der Dis-
kussionen und Forschungen in der Rechtswissenschaft
widmet sich Fragestellungen die die Strafen betreffen.
Zur Erforschung dieser Fragestellungen ist es wichtig,
auch die Politik des Strafens zu betrachten. Gemeint
ist damit der Teilbereich der Strafrechtspolitik, der die
Strafzumessung und die Strafvollstreckung umfasst.
Die Auseinandersetzung mit der Politik des Strafens als
staatliche Zwangsmafinahme ist in der Gesellschaft we-
niger populir, weil Strafe im konkreten Fall stets eine
Veridnderung der personlichen Lebensumstinde, Leid,'!
soziale Isolation und die Einschrinkungen von Rechten
fiir den Verurteilten bedeutet. Im Strafvollzug fehlt es
hiufig an einer Auseinandersetzung mit den Moglich-
keiten und Mechanismen der Strafvollstreckung, mit
denen die Strafzwecke erreicht werden sollen. Den
Angestellten und Beamten im Strafvollzug stehen kei-
ne gesetzlichen Mechanismen zur Verfiigung, um den
Prozess der Erreichung der Strafzwecke zu kontrollie-
ren, die Auswirkungen bestimmter Entscheidungen zu
analysieren und zu priifen, wie und mit welchen Mitteln
die durch das Strafurteil gesetzten Ziele erreicht werden.
Die Strafvollstreckung, die Erreichung der Strafzwecke
und deren Kontrolle gehoren nicht zu einem einheit-
lichen System, denn wihrend die Arten und Zwecke

* Deutsche Ubersetzung des Aufsatzes von Lektoratsmitglied
der DGStZ Frau Tamari Shavgulidze.

' Christie, Nils, Grenzen des Leids: Die Rolle des Strafens in
der Strafvollzugspolitik, 2017, S. 20.

Nils Christie

von Strafe abstrakt durch den Gesetzgeber bestimmt
werden, wird die konkrete Strafe vom Gericht verhingt
und in den Einrichtungen des Strafvollzugs umgesetzt.
In diesem dreiteiligen System fehlt es im Hinblick auf
die Erreichung der Strafzwecke an wirksamen Kontrol-
Imechanismen. So konnen bei einem zu einer langfri-
stigen Freiheitsstrafe Verurteilten nach der VerbiiBung
ein Verlust der Fihigkeit zu einem selbststindigen Le-
ben, physische oder psychische Gesundheitsprobleme,?
soziale Entfremdung und Verarmung die Folge sein. In
diesem Fall erreicht die Strafe nicht ihre Zwecke und
der Verurteilte wird sich kaum noch in die Gesellschaft
reintegrieren lassen. Dies zwingt zu dem Eingestindnis,
dass die Politik des Strafens und des Strafrechts von der
Befriedigung der Bediirfnisse der Gesellschaft als sol-
cher sowie auch von der des Verurteilten und seiner Fa-
milienangehorigen weit entfernt sind.

Im Unterschied zu den Vertretern der Sozial- und
Naturwissenschaften machen es Juristen sich hdufig
leicht, indem sie sich ohne Reflektion auf die Maxime
LAlles was im Gesetz steht ist umzusetzen!* berufen.
Gleichzeitig wird bei einer solchen Gesetzesumsetzung
der Mensch als Individuum mit all seinen positiven und
negativen Eigenschaften wie auch seine Familie, seine
soziale Lage und der sich darin hiufig stellenden unerle-
digten Probleme vergessen.

Im 21. Jahrhundert bedarf es — unter Einbezug von
Forschungen der Kriminologie, Psycho-, Sozial- und
Neurowissenschaften — einer Politik des Strafens, die
der konkreten psychologischen Beschaffenheit der Ge-

2 Die Dauer der Haft ist unmittelbar mit dem Gesundheitszu-
stand des Inhaftierten verkniipft. Siehe Sonderbericht des Om-
budsmans Georgiens: Einfluss der Haftbedingungen auf den
Gesundheitszustand der Gefangenen, 2018, S. 129.
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sellschaft und ihrer Mentalitét entspricht und sich an der
Erreichung der Strafzwecke orientiert.

In Georgien hat die Diskussion iiber gesetzliche
Strafen in der Gesellschaft vor sieben bis acht Jahren
aktiv begonnen.? Diese Diskussion soll im vorliegenden
Aufsatz aufgegriffen und fortgesetzt werden. Zudem
sollen ein kurzer Uberblick und eine Analyse der Politik
des Strafens und kiinftiger Forschungsfragen in diesem
Bereich gegeben werden.

II. Der Sinn der Politik des Strafrechts und
des Strafens

Zunichst sind die Begriffe der Strafrechts- und
Kriminalpolitik voneinander abzugrenzen. Georgische
Gesetzgebungsakte und offizielle Dokumente sprechen
grundsitzlich von ,,Strafrechtspolitik”, wenn sie sich
unmittelbar und konkret auf die Anwendung der Straf-
rechtsnormen beziehen. Die Politik des Strafens ist hin-
gegen Bestandteil einer einheitlichen staatlichen Krimi-
nalpolitik, die den Anwendungsrahmen der Strafrechts-
normen zur Bekdmpfung von Straftaten und zum Schutz
der Sicherheit umfasst.* Die ,,Kriminalpolitik* oder die
,Politik zur Bekdampfung von Straftaten® ist weiter ge-
fasster Begriff, der sowohl strafrechtliche Aspekte zum
Schutz der Sicherheit umfasst als auch Aspekte des
Strafvollzugs und der Kriminalprivention beinhaltet.
Kriminal- oder/und Strafrechtspolitik bedeutet vor allem
die Verwaltung der Straftaten’ und ist Bestandteil einer
einheitlichen staatlichen Politik.

Die Strafrechtspolitik ist Bestandteil der allgemei-
nen Rechtspolitik, d.h. sie ist die Rechtspolitik im Straf-
recht.® Die Politik des Strafens ist der Strafrechtspolitik
zuzuordnen, weil die Strafe allein durch die Strafgesetz-
gebung bestimmt wird. Im Jahr 2015 trat das Jugend-
strafgesetzbuch in Kraft, wodurch die Regelungen be-

* Gemeint ist hier ist die Entscheidung des Georgischen Ver-
fassungsgerichts vom 24.10.2015, N 1/4/592, Beka Tsikarish-
vili gegen das Georgische Parlament, (abrufbar unter: https://
www.constcourt.ge/ka/judicial-acts?legal=1043, zuletzt abge-
rufen am 05.05.2022).

* Schwind, Hans-Dieter, Kriminologie: Eine praxisorientierte
Einfiihrung mit Beispielen, 17. Aufl., 2007, S. 14.

3 Nachkebia, Guram, Praktische Empfehlungen zum Allge-
meinen Teil des georgischen Strafgesetzbuches, 2015, S. 143.

¢ Zipf, Heinz, Kriminalpolitik, 2. Aufl.,1980, S. 6.

ziiglich der von Minderjdhrigen begangenen Straftaten
in einem einheitlichen Kodex zusammengefasst wurden.
Damit wurde parallel zur Strafrechtspolitik eine Jugend-
strafrechtspolitik etabliert, die u.a. auch MaBnahmen
vorsieht, die nicht direkt mit einer strafrechtlichen Re-
gulierung verbunden sind, z.B. die Umleitung (Diversi-
on), Umleitung-Mediation.

Nach dem georgischen Rechtswissenschaftler Gu-
ram Nachkebia entsteht das Verhéltnis zwischen Staat
und Individuum bereits vor der Begehung der Straftat,
weil der Staat sich an der Kriminalprivention orientiert.’
Einer der Zwecke der Strafe ist es, kiinftigen Straftaten
vorzubeugen. Die Anordnung von Strafe durch den Staat
soll potentielle Tater abschrecken (Generalprivention).
,.In der Bestrafung fiir eine konkrete Handlung kommt
zugleich zum Ausdruck, dass jeder, der eine solche Tat
begeht, von der gleichen Strafe bedroht ist, so dass sich
daraus eine hemmende Wirkung auf potentielle Titer
ergibt“.® Die Strafrechtspolitik und die Politik des Stra-
fens gehen damit im Rahmen der Kriminalprdventions-
funktion iiber den politischen Kontext des rein legisla-
tiven Strafrechts hinaus, weil sie sich auf den Zeitraum
vor der Straftatbegehung — und damit auch das Vorfeld
des zeitlichen Anwendungsbereichs des Strafgesetz-
buches — beziehen. Demnach bedeutet die Umsetzung
der Kriminalpolitik zumeist die Wahrnehmung von
Aufgaben zur Bekdmpfung von Straftaten, die sowohl
repressive als auch priventive Malnahmen umfassen.’
,.Kriminalpolitik soll darauf abzielen, Straftaten vorzu-
beugen und das Strafgesetz als Mittel zu diesem Zweck
einzusetzen“.'” Aufler den strafrechtlichen dienen auch

7 Nachkebia, Guram, Methodologische Probleme der Libera-
lisierungspolitik des georgischen Strafrechts, in: Todua, Nona
(Hrsg.), Liberalisierungstendenzen der Strafgesetzgebung in
Georgien, 2016, S. 72 f.; Okhanashvili, Anri/Schiitze, Mario,
Tagungsbericht der 2. Deutsch-Georgischen Strafrechtslehrer-
tagung: ,,Strafrechtswissenschaft in einem vereinten Europa®,
DGStZ (Deutsch-Georgische Strafrechtszeitschrift) 1/2016,
39.

8 Entscheidung des Georgischen Verfassungsgerichts vom
24.10.2015, N 1/4/592, Beka Tsikarishvili gegen das Geor-
gische Parlament, II-51, (abrufbar unter: https://www.const-
court.ge/ka/judicial-acts?legal=1043, zuletzt abgerufen am
05.05.2022).

® Schwind, Hans-Dieter, Kriminologie: Eine praxisorientierte
Einfiihrung mit Beispielen, 17. Aufl., 2007, S. 14.

19 Nachkebia, Guram, Methodologische Probleme der Libera-
lisierungspolitik des georgischen Strafrechts, in: Todua, Nona
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andere priaventive Mallnahmen auflerhalb der Strafge-
setzgebung (und der Strafjustiz) der Vorbeugung von
Straftaten!! und gehoren damit ebenfalls zur Kriminal-
politik.

Die Kriminalpolitik als Bestandteil einer einheit-
lichen Staatspolitik bedeutet Maflnahmen, die auf den
Schutz der Offentlichkeit und des Individuums gerichtet
sind, wobei den Reformen des Strafrechts und des Straf-
prozesses sowie den Sanktionen eine besondere Bedeu-
tung zukommt."?

Als rational ldsst sich eine Strafrechtspolitik dann
bezeichnen, wenn sie bestehende Gefihrdungen fiir
die Offentlichkeit wahrheitsgemiB einschitzt und
beschreibt und dabei sowohl Analyse als auch Re-
aktion auf kriminologischen Forschungen basieren,
die ihrerseits unter Beachtung der verfassungsmiBig
gewihrleisteten Rechten und Freiheiten durchgefiihrt
wurden.'?

I1I. Die Statistik der Strafanwendung

Vor einem detaillierten Blick in die Statistik der
Strafanwendungen ist es notwendig, die Zahl von Verur-
teilungen in Georgien zu betrachten. Im Dezember 2020
betrug die Zahl von Inhaftierten 9.143, wovon 1.646
Beschuldigte und 7.497 zu Freiheitsstrafen Verurteilte
waren,'* damit gab es 250 Inhaftierte pro 100.000 Ein-
wohner."

(Hrsg.), Liberalisierungstendenzen der Strafgesetzgebung in
Georgien, 2016, S. 73.

I Bspw. Beseitigung der Arbeitslosigkeit, der Armut und der
Obdachlosigkeit, gute Bildungsmoglichkeiten usw. Shalikash-
vili, Moris, Kriminologie, 3. Aufl., 2017, S. 182; Bjgrgo, Tore,
Kriminalprivention: ein ganzheitlicher Ansatz, 2019, S. 48.

12 Kaiser, Giinther/Kerner, Hans-Jiirgen/Sack, Fritz/Schell-
hoss, Hartmut (Hrsg.), Kleines Kriminologisches Worter-
buch, 3. Aufl., 1993, S. 280.

3 Schoch, Heinz, Kriminalitpolitik in Zeiten komplexer Be-
drohungsformen, in: Losel, Friedrich/Bender, Doris/Jehle,
Jorg-Martin (Hrsg.), Kriminologie und wissensbasierte Krimi-
nalpolitik, 2007, S. 54; Schwind, Hans-Dieter, Kriminologie:
Eine praxisorientierte Einfithrung mit Beispielen, 17. Aufl.,
2007, S. 15.

4 Abrufbar unter: https://www.geostat.ge (zuletzt abgerufen
am: 02.04.2022).

15 Abrufbar unter: https://www.geostat.ge (zuletzt abgerufen
am: 02.04.2022).

3.380 der 7.497 Personen wurden wegen besonders
schwerer Straftaten verurteilt, wihrend die verblei-
benden 3.299 wegen schwerer Straftaten verurteilt wur-
den.'® Von den Verurteilten haben 4.101 Wirtschaftsde-
likte, 3.139 Straftaten gegen die 6ffentliche Sicherheit
und Ordnung und 3.075 Straftaten gegen Menschen
begangen.!” Bei 30 Prozent der Straftaten gegen die
offentliche Sicherheit und Ordnung handelt es sich um
unerlaubte Herstellung, Produktion, Erwerb, Aufbewah-
rung, Beforderung, Versendung oder Absatz von Betiu-
bungsmitteln, was zur Erzielung eines wirtschaftlichen
Gewinns fiihrte.'®

Im gleichen Zeitraum des Jahres 2020 erreichte
der Anteil der sich im Strafvollzug befindenden Ver-
urteilten 19.995, wobei die Zahl der zustdndigen
Strafvollzugsangestellten 134 betrug. Durchschnitt-
lich kamen damit in der Hauptstadt Tbilisi auf einen
Strafvollzugsangestellten 200 Verurteilte, wihrend
es in der Region Samegrelo-Oberswanetien 193 wa-
ren. Die geringsten Fallzahlen gab es in den Regionen
Racha-Letschkhumi (49 Verurteilte auf einen Straf-
vollzugsangestellten), Samtskhe-Javakheti (68) und
Mtskheta-Mtianeti (81). In allen anderen Regionen lag
die Zahl der Verurteilten pro Strafvollzugsangestellten
bei iiber 100."

Nach statistischen Angeben des Obersten Gericht-
hofes von Georgien sieht die Zahl der Verhdngung von
Strafen in den Jahren 2017 bis 2020 wie folgt aus:*

16 Nach Art. 12 des georgischen Strafgesetzbuches (im Folgen-
den abgekiirzt als gStGB) gilt als schwer eine solche vorsitz-
lich begangene Tat, fiir deren Begehung gemal diesem Gesetz
eine maximale Freiheitsstrafe von nicht mehr als zehn Jahren
vorgesehen ist. Als besonders schwer gilt eine solche vorsitz-
lich begangene Tat, fiir deren Begehung gemal diesem Gesetz
eine Freiheitsstrafe von mehr als zehn Jahren oder lebenslange
Freiheitsstrafe vorgesehen ist.

17" Abrufbar unter: https://www.geostat.ge (zuletzt abgerufen
am: 02.04.2022).

'8 Von 3.833 Personen, die Straftaten gegen offentliche Si-
cherheit und Ordnung begangen haben, wurden 1.240 Perso-
nen (32 Prozent) wegen unerlaubter Herstellung, Produktion,
Erwerb, Aufbewahrung, Beforderung, Versendung oder Ab-
satz von Betdubungsmitteln im Jahr 2020 verurteilt (abrufbar
unter: https://www.supremecourt.ge/statistical2020, zuletzt
abgerufen am 02.04.2022).

9 Abrufbar unter: https://www.geostat.ge (zuletzt abgerufen
am 02.04.2022).

% Abrufbar unter: https://www.supremecourt.ge/statisti-
cal2020 (zuletzt abgerufen am 02.04.2022).
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Summe von o Strafaussetzung 3 . .
Jahr . Freiheitsstrafe R Geldstrafe | Besserungsarbeit | Gemeinniitzige Arbeit Hausarrest
Verurteilungen zur Bewihrung
3559 6461 1352 36
2017 14517 0
24.5% 44.5% 21.2% 9.3% 0.2%
3864 7740 1 895 20
2018 15846
25.0% 48.8% 20.2% 0.01% 5.6% 0.1%
3885 8291 1175 41
2019 16748 0
23.2% 49.5% 7.0% 0.2%
3336 6556 917 14
2020 13441 0
25.7% 50.5% 7.1% 0.1%

Aus den dargestellten Angaben ergibt sich, dass
der Anteil der Verurteilungen zu einer Freiheitsstrafe
bei rund 25 Prozent liegt. Bemerkenswert ist, dass die
Fille der Freiheitsstrafe, die in Verbindung mit be-
stimmten Auflagen zur Bewidhrung ausgesetzt wurden,
rund 50 Prozent betrigt. Zu erwihnen ist ferner, dass
die Uberlastung der Strafvollzugseinrichtungen zu ei-
ner unzureichenden Aufsicht iiber die unter Bewédhrung
stehenden Verurteilten fithrt, was die Wahrscheinlich-
keit der Riickfilligkeit erhoht. Darauf weist die Tatsa-
che hin, dass im Dezember 2020 von insgesamt 9.143
Verurteilten und Beschuldigten 3.162 (34,5 Prozent)
vorbestraft waren.”! Die erneute Straffilligkeit kann
u.a. auf eine unzureichende Kontrolle und Beaufsichti-
gung seitens des Strafvollzugssystems zuriick zu fiih-
ren sein.

Bedauerlicherweise ist die Zahl der Anwendung von
Alternativstrafen (Geldstrafe, gemeinniitzige Arbeit,
Hausarrest) sehr gering. Héufig konnen die Gerichte
aufgrund der finanziellen Lage des Beschuldigten eine
Geldstrafe nicht verhidngen. Eine Ursache der geringen
Anwendung des Hausarrests kann in dem damit verbun-
denen FEinsatz einer elektronischen Fessel liegen. Fiir
den Fall der Beschiddigung dieses Gerits ist eine Ga-
rantie in Hohe von 5.000 GEL zu hinterlegen, wozu die
Verurteilten hiufig nicht in der Lage sind.?? Aus diesem
Grund wird der Hausarrest nur selten angewendet. Die
geringe Rate bei der Verurteilung zu gemeinniitziger
Arbeit steht unmittelbar in Verbindung mit unzurei-

chenden Arbeitsplitzen, der Mentalitit der Verurteilten
und dem Fehlen von erforderlichen Kenntnissen und Fi-
higkeiten.?

Zudem ist darauf hinzuweisen, dass ein Grund
der Nichtanwendung von nichtfreiheitsentziechenden
Strafen in dem Mangel entsprechender Vorschriften
des gStGB liegt. Zum Beleg sollen nochmals die sta-
tistischen Angaben des Obersten Gerichtshofes von
Georgien aus dem Jahr 2020 bemiiht werden, wonach
die Zahl von Verurteilungen insgesamt 13.411 betrug.
4.015 Angeklagte wurden wegen Wirtschaftsdelikten
verurteilt, nur 57 davon zu gemeinniitziger Arbeit und
sieben zu Hausarrest. Die Verurteilungen im Bereich
der Straftaten gegen die 6ffentliche Sicherheit und Ord-
nung betrug 3.833. Nur in 421 Fillen wurde zu gemein-
niitziger Arbeit und nur in zwei Fillen zu Hausarrest
verurteilt.?* In Prozent ausgedriickt waren es 1,6 bei
den wegen Wirtschaftsdelikten und elf bei den wegen
Straftaten gegen die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung
Verurteilten. Die Anwendung nichtfreiheitsentziehen-
der Strafen wird weiterhin dadurch verhindert, dass
der Richter gem. Art 55 gStGB nicht befugt ist, eine
unterhalb der Mindeststrafe liegende Strafe oder eine
andere mildere Sanktion zu verhingen, solange keine
strafprozessuale Absprache zwischen den Parteien zu-
stande gekommen ist.

2l Abrufbar unter: https://www.geostat.ge (zuletzt abgerufen
am 02.04.2022).

22 Siehe die Anordnung des Ministers fiir Strafvollzug und Be-
withrung ,,zur Bestitigung der Umsetzungsregelung des Haus-
arrests” vom 28.12.2017, N 146.

2 Shalikashvili, Moris, Zur Erforschung der Alternativstrafen
in Georgien, in: Festschrift fiir Mzia Lekveisvhili zum 85. Ge-
burtstag, 2014, S. 101 f.

2 Abrufbar unter: https://www.supremecourt.ge/statisti-
cal2020 (zuletzt abgerufen am 04.04.2022).
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IV.Die Politik des Strafens und ihre Analyse
anhand statistischer Angaben

Nach dem Rechtsstaatsprinzip ist der Staat ver-
pflichtet, kriminelle Gefahren abzuwehren.” Diese Auf-
gabe des Rechtstaates wird mithilfe der Kriminalpolitik
umgesetzt. Im Hinblick auf die Beseitigung krimineller
Gefahren ist eine Kriminalpolitik erforderlich, die auf
eine stindige Beobachtung und Reduzierung der In-
haftierungsrate gerichtet ist. Dabei spielt die Strafrechts-
politik, ndmlich die Politik des Strafens eine entschei-
dende Rolle.

Die Politik des Strafens und des Strafvollzugs ist
in Europa und in den Vereinigten Staaten von Amerika
unterschiedlich. Wihrend die Kriminalpolitik in Europa
eher von dem Gedanken der Resozialisierung geprigt
ist, handelt es sich in Vereinigten Staaten dabei um eine
Industrie und einen Wirtschaftsbereich.?® Daher hat die
Zahl der Verurteilungen sich in Vereinigten Staaten in
den letzten zwanzig Jahren vervierfacht”” und belduft
sich heutzutage auf mehr als zwei Millionen, also 700
Verurteilungen pro 100.000 Einwohner.”® Ein anderes
Bild ergibt sich beim Blick auf die westeuropdischen
Linder, in denen es ca. 100 Verurteilungen pro 100.000
Einwohner sind.”

Die Anzahl der Inhaftierten hat direkte Auswir-
kungen auf deren rechtliche Stellung sowie die Verfiig-

% Schwabe, Jiirgen, Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts, 2011, S. 381.

% Im Jahr 1999 waren in den Vereinigten Staaten iiber
100.000 Menschen in 3.400 Gefingnissen beschiftigt. Die
Gesamtkosten betrugen dabei mehr als 65 Milliarden Dollar,
Christie, Nils, Kriminalitdtskontrolle als Industrie: Auf dem
Weg zu Gulags westlicher Art, 2017, S. 169.

2" Schneider, Hans Joachim, Kriminalpolitik an der Schwelle
zum 21. Jahrhundert, 1998, S. 7.

2 Barrows, Randel, Strafrechtspolitik und Straftat: kritische
internationale Besprechung, in: Javakhishvili, Nino (Hrsg.),
Zum Lehrkurs: Soziale Arbeit im Rahmen der Strafgerichts-
barkeit, 2014, S. 109.

» In Finnland sind es 53 Verurteilte pro 100.000 Einwohner,
in Norwegen 44, in Deutschland 83, in Belgien 90, Schneider,
Hans Joachim, Kriminalpolitik an der Schwelle zum 21. Jar-
hundert, 1998, S. 7; Barrows, Randel, Strafrechtspolitik und
Straftat: kritische internationale Besprechung, in: Javakhish-
vili, Nino (Hrsg.), Zum Lehrkurs: Soziale Arbeit im Rahmen
der Strafgerichtsbarkeit, 2014, S. 111; Christie, Nils, Grenzen
des Leids: Die Rolle des Strafens in der Strafvollzugspolitik,
2017, S. 47.

barkeit von Resozialisierungs- und Rehabilitierungsan-
geboten. Durch den Anstieg bei den Inhaftierungen wird
die Resozialisierung und Rehabilitierung der Gefange-
nen erschwert.®® Je geringer die Zahl der Inhaftierten
ist, desto mehr finanzielle und Humanressourcen stehen
dem Staat fiir deren Betreuung zur Verfiigung. Um eine
Resozialisierung der Inhaftierten zu erreichen, bedarf es
auBlerdem qualifizierten Personals, einer hohen Verfiig-
barkeit bzw. hidufigen Durchfithrung von Resozialisie-
rungsprogrammen, einer kontinuierlichen Beobachtung
und Evaluation des Strafvollzugssystems und auch eines
in der Gesellschaft vorhandenen Wissens um die Bedeu-
tung der Resozialisierung.’!

Zum Schutz des Rechts der Inhaftierten auf Leben
und Gesundheit waren die Amnestie und die Begnadi-
gungen von 2013 freilich wichtig. Diese fiihrten zu einer
Verringerung der Anzahl der Inhaftierten, was die Pla-
nung und Umsetzung von RehabilitierungsmafBnahmen
ermoglichte. Im Jahr 2011 betrug die Zahl der In-
haftierten in Georgien 24.114, d.h. 540 Verurteilungen
pro 100.000 Einwohner,”* was — abgesehen von der
Russischen Foderation — einen Hochstwert in Europa
darstellte. In diesem Zeitraum betrug die Zahl der Pro-
bationen (bei der Bewidhrung oder der Aussetzung der
Strafvollstreckung zur Bewihrung) 38.681.%

Durch die Amnestie und die Begnadigungen von
2013 verringerte sich die Anzahl der Inhaftierten auf
8.994 und die der Probationen auf 13.642.** Nach 2013
gab es eine wachsende Tendenz der Rechtsprechung
zu Probationen und wie bereits erwihnt, belief sich
die Zahl der Verurteilten im Strafvollzug bis 2020 auf

30 Barrows, Randel, Strafrechtspolitik und Straftat: kritische
internationale Besprechung, in: Javakhishvili, Nino (Hrsg.),
Zum Lehrkurs: Soziale Arbeit im Rahmen der Strafgerichts-
barkeit, 2014, S. 108.

31 Barrows, Randel, Strafrechtspolitik und Straftat: kritische
internationale Besprechung, in: Javakhishvili, Nino (Hrsg.),
Zum Lehrkurs: Soziale Arbeit im Rahmen der Strafgerichts-
barkeit, 2014, S. 107.

2 Einheitlicher Statistikbericht zum Strafrecht, Dezember 201 1
(abrufbar unter: https://geostat.ge/media/16919/2011-wlis-de-
kembris-angariSi.pdf, zuletzt abgerufen am 04.04.2022).

3 Einheitlicher Statistikbericht zum Strafrecht, Dezember 2011
(abrufbar unter:https://geostat.ge/media/16919/2011-wlis-de-
kembris-angariSi.pdf, zuletzt abgerufen am 04.04.2022).

34 Einheitlicher Statistikbericht zum Strafrecht, November 2013
(abrufbar unter: https://geostat.ge/media/16919/2011-wlis-de-
kembris-angariSi.pdf, zuletzt abgerufen am 04.04.2022).
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19.995. Bemerkenswert ist auch, dass im Jahr 2017
22.857 Probationen registriert wurden. Daraus geht her-
vor, dass nach 2013 die Anzahl der Inhaftierungen nicht
mehr zugenommen hat, jedoch die Zahl der Probationen
gestiegen ist, nimlich im Vergleich zu 2013 auf 46 Pro-
zent im Jahr 2020.

Fraglich ist vor allem, warum in Georgien die Zahl
der Verurteilungen, darunter auch die zu Freiheitsstrafen
nicht sinkt. Eine Verringerung bei der Ausurteilung von
Freiheitstrafen ist direkt mit der Politik des Strafens ver-
bunden. In diesem Zusammenhang ist auf einige Fak-
toren hinzuweisen:

1. Eine Strafe wird hédufig nicht ultima ratio bzw. als
letztes mogliches Mittel, d.h. ,,wenn der nichtstraf-
rechtliche Weg zum Rechtsgutsschutz erschopft
ist* verhingt. Meist stellt sich eine Strafe schon als
erste Reaktion des Staates dar.’ Bspw.* entfaltet im
Fall von hiuslicher Gewalt eine Schutz- oder Un-
terlassungsordnung keine ausreichende Wirkung,
sodass hier die Kriminalstrafe keine ultima ratio
darstellt.® Allein aufgrund des formellen Vorhan-
denseins nichtstrafrechtlicher Maflnahmen kann
die Anwendung strafrechtlicher Mallnahmen mit-
tels des ultima ratio-Prinzips nicht ausgeschlossen
werden. Gleichwohl stehen im Fall der hiuslichen
Gewalt auf dem nichtstrafrechtlichen Weg zur Er-

3 Entscheidung des Georgischen Verfassungsgerichts vom
24.10.2015, N 1/4/592 , Beka Tsikarishvili gegen das Geor-
gische Parlament, 1I-37, (abrufbar unter: https://www.const-
court.ge/ka/judicial-acts?legal=1043, zuletzt abgerufen am
05.05.2022).

36

Bakhtadze, Ushangi, Kriminologische Analyse des Krimi-
nalisierungsprozesses, 2021, S. 32.

37 Zu weiteren Beispielen fiir die Anwendung von Kriminal-
strafe als erster Reaktion des Staates siehe Bakhtadze, Ushan-
gi, Kriminologische Analyse des Kriminalisierungsprozesses,
2021, S. 32 ff.

3% Im Jahr 2021 wurden in Georgien 9.376 Unterlassungsord-
nungen erlassen und 4.767 Fille als hiusliche Gewalt nach
Art. 1261 gStGB qualifiziert. Bedauerlicherweise ldsst sich
hier nicht feststellen, wie viele der Unterlassungsanordnun-
gen mit dem Auftreten von hduslicher Gewalt in Verbin-
dung stehen. Es wird jedoch vermutet, dass es hidufig genau
nach dem Ablauf der Unterlassungsanordnung zu hiuslicher
Gewalt kommt. Siehe www.police.ge (zuletzt abgerufen am
09.04.2022). Die Praxis im Bereich der hiuslichen Gewalt
zeigt, dass eine Unterlassungsanordnung in der Regel erfolglos
ist. Siehe Khatiashvili, Goga, Wichtige Stellungnahmen der
allgemeinen Gerichte zu den Fillen von Gewalt gegen Frauen
und hauslicher Gewalt 2016-2018, 2019, S. 52, 69, 107.

langung des Rechtsgutschutzes meist noch weitere
Mittel (z.B. Mediation) zur Verfiigung.

Die Kriminalpolitik/Politik des Strafens hat oft ei-
nen situativen Ansatz, der schnell und ohne griind-
liche Forschung zur Problemlosung und Erwédgung
geeigneter Mittel (Nichtanwendung von Strafe) an-
gewendet wird. Eine derartige Kriminalpolitik kann
strafrechtlichen Problemen jedoch nur kurzfristig
entgegenwirken.

Die Kriminalpolitik/Politik des Strafens beruht nicht
auf wissenschaftlichen Forschungen. Der Zweck
der kriminologischen Forschung besteht darin, die
Griinde fiir die Begehung von Straftaten zu erkldren
und diesbeziiglich eine gezielte staatliche Politik zu
ermoglichen. Die Kriminalpolitik sollte daher die
Zielsetzung haben, die Zahl der Verurteilungen zu
verringern.

Die erhebliche Dauer der Freiheitsstrafe ist als
grundsitzliches und gewichtiges Problem zu iden-
tifizieren, das eine Verringerung der Inhaftierungs-
zahlen unmoglich macht. Anhand von Art. 177
Abs. 3 und Art. 180 Abs. 2 gStGB lisst sich dies
gut verdeutlichen, wenn wegen gemeinschaftlichen
Diebstahls oder Betruges mit einem Schadenswert
von mehr als 150 GEL (knapp 50 EUR) bereits eine
Freiheitsstrafe von vier bis sieben Jahren droht.

Zur Verringerung der Anwendung von Strafe wire
die Einfiihrung des Instituts der Mediation wichtig.
Der Wille des Geschédigten ist in der Regel die Wie-
derherstellung des fritheren Zustandes. Bei Wirt-
schafts- und Vermogensdelikten kommt insofern
eine Mediation unter der Bedingung der Entschédi-
gung des Opfers durch den Téter in Betracht. Damit
lieBe sich in diesem Kriminalititsbereich eine gro-
Bere Anzahl von Verurteilungen und Inhaftierungen
vermeiden. Die Mediation wire ebenfalls ein effek-
tives Mittel bei hduslicher Gewalt, wenn sie parallel
zur einer Unterlassungsordnung stattfindet. Dadurch
konnten langfristig eine friedliche Entwicklung der
Gesellschaft ermoglicht und die negativen Folgen
der Strafverfolgung wegen hiuslicher Gewalt — na-
mentlich zerstorte, desorientierte und sozial verwii-
stete Familien — vermieden werden.

Auch besteht ein direkter Zusammenhang zwischen
der Reduzierung der Straftatbegehung, der Anzahl
von Inhaftierungen und der soziodkonomischen
Lage des Landes. Nach statistischen Angaben des
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Obersten Gerichtshofes von Georgien waren in den
letzten Jahren 80 bis 85 Prozent der Verurteilen zum
Zeitpunkt der Straftatbegehung arbeitslos. Die Be-
kdampfung der Arbeitslosigkeit oder die Einfiithrung
staatlicher Leistungen fiir Arbeitslose kann zu einer
Verringerung der Strafbegehung fiihren. Interes-
sant ist die Tatsache, dass im Dezember 2020 von
7.497 Verurteilten 4.101 ein Wirtschafts- oder Ver-
mogensdelikt begangen haben. Ein Gefangener ko-
stet den Staat pro Tag 40 GEL (rund 12,69 Euro).*
Wenn der Staat dem Verurteilten auch nur die Half-
te dieses Geldes als Arbeitslosengeld gibe, wire es
denkbar, dass sich in vielen Fillen eine Straffillig-
keit vermeiden lieBe.

In diesem Zusammenhang ist auch zu erwihnen,
dass eine Freiheitstrafe regelmiBig die Risiken der
Riickfilligkeit und der Verschlechterung des Gesund-
heitszustandes® erhoht. Nach Angaben aus dem Jahr
2020 ist es bei 34,5 Prozent der Inhaftierten zu wieder-
holter Straffilligkeit gekommen.*!

AufBer der Absenkung von Strafrahmen und der Re-
duzierung der Anzahl von Inhaftierten ist es wichtig, die
sich im gStGB ausdriickende Politik des Strafens auch
mit Blick auf die Schwere der Tat zu tiberarbeiten. Das
geltende gStGB hat seit dem Jahr 2000 bis heute 238
Anderungen erlebt. Diese Anderungen haben viele Fra-
gen offen gelassen und teilweise Widerspriiche zu an-
deren Vorschriften hervorgerufen. Als wichtigstes Pro-
blem zeigt sich die weitliufige UnverhéltnismiBigkeit
der Strafen, die sich bei einem Blick in die Delikte des
Besonderen Teils gut erkennen lédsst. So ist bspw. fiir
einen gemeinschaftlichen Diebstahl nach Art. 177 Abs.
3 gStGB eine hohere Strafe als fiir eine vorsitzliche

% Aebi, Marcelo f./Tiago Mélanie M., (2021). SPACE I —
2020 — Council of Europe Annual Penal Statistics: Prison po-
pulations, Strasbourg: Council of Europe, 2020, S. 130.

“ Im Jahr 2017 wurden 953 Inhaftierte in acht Strafvoll-
zugsanstalten befragt. Laut der Umfrage verwiesen 21 bis 23
Prozent der Befragten auf eine erhebliche Verschlechterung
der Gesundheitszustandes bereits im ersten Jahr der Haft, 37
Prozent der Befragten bei einer Haftdauer von drei bis sechs
Jahren und 64 Prozent der Befragten bei einer Haftdauer von
iiber neun Jahren. Siehe Sonderbericht des Ombudsmans Ge-
orgiens: Einfluss der Haftbedingungen auf den Gesundheits-
zustand der Gefangenen, 2018, S. 129.

4 Abrufbar unter: https://www.geostat.ge (zuletzt abgerufen
am 10.04.2022).

schwere Gesundheitsschidigung nach Art. 117 gStGB
vorgesehen. Die gleichen Strafrahmen sind bei dem
Diebstahl in groBem Umfang nach Art. 177 Abs. 4 lit. b
2StGB und bei der Folter nach Art. 144' gStGB vorgese-
hen. Ebenso ist dies der Fall bei der gemeinschaftlichen
Beraubung nach Art. 178 Abs. 3 lit. a gStGB und der
Vergewaltigung nach Art. 137 Abs. 1 gStGB. Ein drin-
gend zu losendes Problem ist zudem die strafrechtliche
Behandlung der Betdubungsmitteldelikte, die in unter-
schiedlichen Regelwerken normiert sind und mehr Klar-
heit bendtigen. Seit dem Jahr 2015 ist das entsprechende
Kapitel der Betdubungsmittelstraftaten im gStGB auf-
grund einer Entscheidungen des Georgischen Verfas-
sungsgerichts und daraufhin durchgefiihrter Anderungen
zersplittert. Das Thema der Betdubungsmittelstraftaten
betrifft viele Menschen und die Tendenz nimmt weiter
zu. Die strafrechtliche Regulierung des Umgangs mit
Betidubungsmitteln ist iiber verschiedene Vorschriften
verstreut, was deren Bestimmtheit und Verstindlich-
keit erschwert. Aus diesem Grund ist ein eigenstindiges
Betidubungsmittelstrafgesetzbuch zu fordern, durch das
sdmtliche Betdubungsmittel detailliert und differenziert
reguliert werden. Die Notwendigkeit der Einfiihrung
eines derartigen Gesetzbuches ist auch durch die gesell-
schaftlichen Herausforderungen bedingt, die eine Dar-
stellung und Regelung der Materie in klar erkenn- und
vorhersehbaren Vorschriften verlangt.*?

V. Fazit

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass es eines
bedachten und vorsichtigen Umgangs mit der Sanktion
der Freiheitstrafe bedarf, wenn der Staat die Resozi-
alisierung der Verurteilten, deren Moglichkeit, ihr ge-
sellschaftliches Ansehen wiederherzustellen, sowie die
Verringerung der Belastungen durch eine Inhaftierung
verfolgt. Die Strafe als eine Form der Zufiigung von
Leid ist nur ausnahmsweise und als letztes geeignetes
Mittel anzuwenden.® Es ist wiinschenswert, statt Alter-

# Entscheidung des Georgischen Verfassungsgerichts vom
30.10.2008, N 2/3/406,408, Ombudsman Georgiens und As-
soziation junger georgischer Juristen gegen das Georgische
Parlament, II-36, (abrufbar unter: https://www.constcourt.ge/
ka/judicial-acts?legal=390, zuletzt abgerufen 05.05.2022).

43 Christie, Nils, Grenzen des Leids: Die Rolle des Strafens in
der Strafvollzugspolitik, 2017, S. 20.
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nativstrafen Alternativen zu Strafen einzufiihren.* In
den skandinavischen Lindern wurde eine Reduzierung
der Inhaftierungszahlen durch eine generelle Abmilde-
rung der Strafrahmen verringert.” Die Paradebeispiele
hierfiir sind Finnland und Dinemark, die noch im 20.
Jahrhundert tiber 250 Inhaftierte pro 100.000 Einwohner
verzeichneten* und heutzutage weltweit die niedrigsten
Quoten aufweisen.

Unter Beriicksichtigung der oben genannten Punkte
ist eine staatliche Kommission zur Uberarbeitung des
gStGB einzusetzen, die vor allem unter der Beteiligung
von Juristen, Soziologen und Psychologen fiir die Schaf-
fung einer liberalen Politik des Strafens verantwortlich
ist. Wiinschenswert wire auch die Schaffung eines ei-
genstindigen Betdubungsmittelstrafgesetzbuches, das
alle relevanten Vorschriften umfasst und Normenklar-
heit beziiglich der Betdubungsmitteldelikte ermoglicht.

4 Christie, Nils, Grenzen des Leids: Die Rolle des Strafens in
der Strafvollzugspolitik, 2017, S. 20.

4 Christie, Nils, Kriminalititskontrolle als Industrie: Auf dem
Weg zu Gulags westlicher Art, 2017, S. 68.

4 Christie, Nils, Kriminalititskontrolle als Industrie: Auf dem
Weg zu Gulags westlicher Art, 2017, S. 64.
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