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Straftaten gegen das Leben im georgischen und deutschen Strafrecht — eine

kurze rechtsvergleichende Analyse*

Von Prof. Dr. Bachana Jishkariani, LL.M. (Miinchen), University of Georgia

I. Einfiihrung

Die Straftaten gegen das Leben nehmen sowohl im ge-
orgischen als auch im deutschen Strafrecht eine wich-
tige Stelle ein. Anders als im deutschen Strafgesetzbuch
(dStGB, Sechszehnter Abschnitt) stehen im georgischen
Strafgesetzbuch (StGB) die Straftaten gegen die Per-
son (Kapitel 19) an erster Stelle im Besonderen Teil.!
Gleichwohl gilt das menschliche Leben trotz dieses Un-
terschieds in beiden Rechtsordnungen als das wichtigste
Rechtsgut.”

Obwohl iiber die Straftaten gegen das Leben bereits
viel gesagt und diskutiert wurde, stellen diese das Straf-
recht immer wieder vor neue Herausforderungen (z.B.
Suizidbeihilfe, Straftaten innerhalb der Familie usw.),
weshalb dieses Thema nie an Aktualitdt verliert. In
diesem Aufsatz werden ausgewihlte Probleme dieses
Bereichs aus Sicht zweier Rechtsysteme analysiert, um
dem Leser zugleich allgemeinen sowie rechtsverglei-
chend Gemeinsamkeiten und Unterschiede zwischen
dem georgischen und deutschen Strafrecht aufzuzei-
gen.

Im Rahmen der Forschung zum deutschen Strafrecht
leistete und leistet Bernd Heinrich einen grofen Beitrag,
sei es auf dem Gebiet des Allgemeinen oder des Beson-
deren Teils. Zudem arbeitet er auch seit Langem intensiv
mit georgischen Kollegen zusammen und triagt damit zur
Weiterentwicklung des georgischen Strafrechts bei. Da-
fiir gebiihrt ihm grofer Dank. Dieser kleine Aufsatz ist
eine Danksagung seitens des Verfassers.

* Deutsche Ubersetzung des Aufsatzes von Lektoratsmitglied
der DGStZ Prof. Dr. Bachana Jishkariani.

U Lekveishvili, Mzia, in: Lekveishvili/Mamulashvili/Todua,
Strafrecht Besonderer Teil 1, 7. Aufl., 2019, S. 33.

% Hilgendorf, Eric, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Straf-
recht, Besonderer Teil, 4. Aufl., 2021, § 2 Rn. 1.

II. Das System der Straftaten gegen das
Leben nach dem georgischen Strafgesetzbuch

Wie im deutschen Strafrecht, lassen sich die Straftaten
gegen das Leben auch im georgischen Strafgesetzbuch
in drei Gruppen aufteilen. Den Grundtatbestand stellt
der Totschlag, Art. 108 StGB (vgl. § 212 dStGB),
dar. Der Mordtatbestand, Art. 109 StGB, vereint alle
Qualifikationsmerkmale (vgl. § 211 dStGB) und Art.
110 bis 116 StGB umfassen die Privilegierungen (vgl.
§§ 213 bis 222 dStGB). Dariiber hinaus kennt das ge-
orgische Strafgesetzbuch weitere Tatbestinde, z.B.
Terrorismus oder Verkehrsdelikte, die sich zwar eben-
falls gegen das menschliche Leben richten konnen,
prioritdr jedoch andere Rechtsgiiter schiitzen sollen,
weshalb sie im vorliegenden Aufsatz nicht beriick-
sichtigt werden.

In systematischer Hinsicht gibt es signifikante
Unterschiede zwischen den beiden Gesetzbiichern.
Wihrend beispielsweise Abtreibung nach deutschem
Strafrecht als Straftat gegen das Leben (§§ 218 bis
219b dStGB)? gilt, und dementsprechend zum Sechs-
zehnten Abschnitt des Strafgesetzbuchs gehort, zéhlt
das Delikt nach dem georgischen Strafgesetzbuch
(Art. 133) nicht zu den Straftaten gegen das mensch-
liche Leben. Vielmehr wird Abtreibung als Gefihr-
dungsdelikt eingestuft und in einem anderen Ab-
schnitt erfasst, weil nach georgischem Verstindnis
vor allem das Leben und die Gesundheit der schwan-
geren Frau als Rechtsgiiter geschiitzt sind und nicht
das ungeborene Leben.

3 Es handelt sich vor allem um den Schutz des ungeborenen
Lebens; Fischer, Thomas, Strafgesetzbuch mit Nebengeset-
zen, 69. Aufl., 2022, Vor §§ 218-219b, Rn. 2. Vgl. Mamu-
lashvili, Gocha/Todua, Nona, in: Lekveishvili/Mamulashvili/
Todua, Strafrecht Besonderer Teil 1, 7. Aufl., 2019, S. 205.

Deutsch-Georgische Strafrechtszeitschrift — www.dgstz.de

52



Bachana Jishkariani

II1. Mord

Art. 109 StGB besteht aus 16 verschiedenen Qualifika-
tionstatbestidnden. Trotz dieser detaillierten Aufzihlung
sind einige Merkmale des Mordes auch in Georgien um-
stritten.* Da das wesentliche Anliegen dieses Aufsatzes
jedoch nicht in der Diskussion derartiger Detailfragen
besteht, werden die entsprechenden georgischen und
deutschen Vorschriften nur rechtsvergleichend darge-
stellt.

Eindeutige Unterschiede zwischen Art. 109 StGB
und § 211 dStGB sind sowohl auf der Tatbestands- als
auch auf der Sanktionsebene zu erkennen. Das deut-
sche Strafgesetzbuch kennt als Sanktion des Mordes nur
die lebenslange Freiheitsstrafe. Dies stellt die deutsche
Rechtspraxis teilweise vor Herausforderungen, wenn es
um die Frage der Angemessenheit von Sanktionen geht.
Aus diesem Grund legen die Gerichte den Tatbestand
sehr eng aus.’ AuBerdem wird versucht, iiber die Mog-
lichkeiten des Allgemeinen Teils die Strafe zu mindern,
so dass im Ergebnis eine lebenslange Freiheitsstrafe um-
gangen wird.®

Das georgische Strafgesetzbuch ist diesbeziiglich
etwas flexibler und stellt die Rechtspraxis nicht vor der-
artige Herausforderungen. Die Gerichte haben die Wahl
zwischen einer zeitigen (mind. 16 Jahre) und der lebens-
langen Freiheitsstrafe. Nichtsdestotrotz bestehen einige
Probleme bei der Sanktionsverhéngung. So ist beispiels-
weise der Tater im Fall der Totung eines Familienmit-
glieds als Morder zu bestrafen (Art. 109, Satz ,.k* StGB).
Das Gericht ist also gezwungen, eine mindestens 16-jidh-
rige Freiheitsstrafe zu verhidingen, was jedoch im Fall der
Totung eines sog. ,,Familientyrannen® unangemessen
erscheint. Opfer von Gewalt in der Familie sind in der
Regel die Frauen, wobei der Staat kaum zu einem effek-
tiven Schutz fihig ist. Aus groBter Verzweiflung kommt

4 Z.B. die sog. niedrigen Beweggriinde oder die Arg- und
Wehrlosigkeit des Opfers. Vgl. dazu Jishkariani, Bachana,
Straftaten gegen die Person, 2016, Rn. 58 ff.

5 Eschelbach, Ralf, in: BeckOK StGB, v. Heintschel-Heinegg,
53. Edition, Stand: 01.05.2022, Vor § 211; Momsen, Carsten,
in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, StGB Kommentar, 5.
Aufl., 2021, § 212 Rn. 14 ff.

S Kindhdiuser, Urs/Schramm Edward, Strafrecht Besonde-
rer Teil I, 10. Aufl., 2022, § 1 Rn. 15; Eschelbach, Ralf, in:
BeckOK StGB, v. Heintschel-Heinegg, 53. Edition, Stand:
01.05.2022, § 211 Rn. 5.

es dann zur T6tung des ,, Tyrannen®, d.h. des Ehemanns.
Die scharfe Sanktionsverhdngung gegen derart betrof-
fene Frauen ist eindeutig zu streng. Momentan besteht
der einzige rechtliche Ausweg darin, eine strafprozessu-
ale Absprache zwischen der Staatsanwaltschaft und der
Angeklagten mit niedrigerer Sanktion auszuhandeln.
Dabei sollte allerdings nicht in Vergessenheit geraten,
dass die Staatsanwaltschaft keineswegs dazu verpflich-
tet ist, einem sog. ,,Deal zuzustimmen.

Es ist interessant, dass neben § 211 dStGB auch
§ 212 Abs. 2 dStGB besonders schwere Fille in sei-
nen Anwendungsbereich einbezieht. Dabei gilt diese
Norm nach weit iiberwiegender Ansicht im Schrifttum
als Grundtatbestand (Totschlag). Absatz zwei wurde
vom Gesetzgeber folgendermal3en formuliert: In beson-
ders schweren Fillen ist auf lebenslange Freiheitsstrafe
zu erkennen. Was aber einen besonders schweren Fall
ausmacht, ist unklar. Daher steht § 212 Abs. 2 dStGB
héufig in der Kritik.” In der Praxis kommt diese Regel
selten zum Einsatz, weil § 211 dStGB als Mordtatbe-
stand insofern eine wichtigere Rolle spielt. Aber auch
dieser enthilt nicht alle Merkmale besonders verwerf-
licher Totungen. Aus diesem Grund werden zum Bei-
spiel die vorsitzliche Totung einer schwangeren Frau,
eines Familienmitglieds oder mehrerer Personen unter
den Tatbestand des § 212 Abs. 2 dStGB subsumiert.®

Das georgische Strafgesetzbuch kennt solche An-
wendungsproblemezwischen Totschlag und Mord nicht,
weil Art. 108 (Totschlag) und Art. 109 (Mord) klar von-
einander getrennt sind. Die vorsitzliche Totung einer
schwangeren Frau, eines Familienmitglieds oder mehre-
rer Personen sind ausdriicklich im Katalog des Art. 109
StGB erfasst und konnen problemlos ohne jede Interpre-
tation unter Mord subsumiert werden.

IV. Totung auf Verlangen

In beiden Rechtsystemen stellt die Totung auf Verlangen
einen Privilegierungstatbestand dar. Dementsprechend

7 Eschelbach, Ralf, in: BeckOK StGB, v. Heintschel-Heinegg,
53. Edition, Stand: 01.05.2022, § 211 Rn. 58.

8 Eschelbach, Ralf, in: BeckOK StGB, v. Heintschel-Heinegg,
53. Edition, Stand: 01.05.2022, § 211 Rn. 61 ff.; Engldnder,
Armin, in: Wessels/Hettinger/Englidnder, Strafrecht Besonde-
rer Teil 1, 45. Aufl., 2021, § 2 Rn. 34; Eisele, Jorg, Strafrecht
Besonderer Teil I, 6. Aufl., 2021, § 3 Rn. 60.
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sind die dafiir vorgesehenen Sanktionen im Vergleich
zum einfachen Totschlag viel niedriger. Interessant ist in
diesem Zusammenhang, dass sowohl Art. 110 StGB als
auch § 216 dStGB als maximale Sanktion Freiheitsstrafe
von bis zu fiinf Jahren festlegen.

Trotz dieser Gemeinsamkeit der Vorschriften stellt
Art. 110 StGB fest, dass der Tatbestand einer Totung
auf Verlang nur dann erfiillt ist, wenn ein Sterbender
ausdriicklich und ernsthaft diesen Wunsch duBert. War
der Getotete indes gesund, fillt die Totung nicht unter
Art. 110 StGB und Art. 108 StGB (Totschlag) kommt
zur Anwendung, selbst wenn der Wunsch nach Tétung
ausdriicklich und ernsthaft geduBert wurde.’ Dariiber hi-
naus ist zu beachten, dass nur sog. aktive, nicht aber die
passive Euthanasie strafbar ist. Nach dem Gesetz iiber
die Patientenrechte (Art. 23) darf jeder entscheidungsfi-
hige Patient jederzeit und in jedem Stadium der Krank-
heit medizinische Hilfe ablehnen oder abbrechen. Uber
die Folgen dieser Entscheidung muss er ausfiihrlich in-
formiert werden. Der Gesetzgeber weist ausdriicklich
darauf hin, dass einer handlungs- und entscheidungs-
fahigen Person — abgesehen von gesetzlich geregelten
Ausnahmenfillen — medizinische Hilfe nicht aufge-
zwungen werden darf.'

Der Tatbestand des § 216 dStGB unterscheidet sich
von seinem georgischen Pendant darin, dass es unerheb-
lich ist, ob das Opfer sich bereits im Sterbeprozess be-
fand. Damit fillt jede Totung auf Verlangen — auch die
eines gesunden Menschen — unter den Privilegierung-
statbestand,'! sofern nur die Handlung auf dem freien,
ernsthaften und ausdriicklichen Verlangen des Verstor-
benen griindete.'?

Eine lebhafte Diskussion entfachte sich im Jahr
2015 um die Einfiihrung der Strafbarkeit der Suizidbei-

° Ausf. dazu Lekveishvili, Mzia/Todua, Nona, in: Lekveishvili/
Mamulashvili/Todua, Strafrecht Besonderer Teil 1, 7. Aufl.,
2019, S. 82 ff.

10°S. dazu Jishkariani, Bachana, Straftaten gegen die Person,
2016, Rn. 122 ff. Auch in Deutschland ist die passive Eutha-
nasie nicht strafbar, ausf. dazu Kindhdiuser, Urs/Schramm Ed-
ward, Strafrecht Besonderer Teil I, 10. Aufl., 2022, § 3 Rn. 4.

W Joecks, Wolfgang/Jiger Christian, Studienkommentar
StGB, 13. Aufl., 2021, § 216 Rn. 1.

12 Fischer, Thomas, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, 69.
Aufl., 2022, § 216, Rn. 7 ft.; Hilgendorf, Eric, in: Arzt/We-
ber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht Besonderer Teil, 4. Aufl.,
2021, § 3 Rn. 13.

hilfe (§ 217 dStGB) in das deutsche Strafgesetzbuch.!®
Die Teilnahmestrafbarkeit bei der Selbsttotung war
bereits seit der Einfithrung des Reichsstrafgesetzbuchs
straflos.'* Wieso hat dann der deutsche Gesetzgeber die-
se Entscheidung getroffen?

Im Gesetzesentwurf!® steht zwar, dass die prinzi-
pielle Straflosigkeit des Suizids und der Teilnahme da-
ran nicht infrage gestellt werden sollten. Eine Korrektur
sei aber dort erforderlich, wo geschiftsmédlige Ange-
bote die Suizidhilfe als normale Behandlungsoption er-
scheinen lassen und Menschen dazu verleiten konnten,
sich das Leben zu nehmen. In Deutschland hitten Fille
zugenommen, in denen Vereine oder auch einschligig
bekannte Einzelpersonen die Beihilfe zum Suizid regel-
miBig anboten, beispielsweise durch die Gewihrung,
Verschaffung oder Vermittlung eines todlichen Medi-
kamentes. Dadurch drohte nach der Meinung des Ge-
setzgebers eine gesellschaftliche ,,Normalisierung®, ein
,,Gewohnungseffekt” an solche organisierten Formen
des assistierten Suizids, einzutreten.

Die Vorschrift war fiir die Strafbarkeit der ge-
schiftsmifligen Forderung der Selbsttotung gedacht
und betraf keine Einzelfille, gleichwohl loste sie hef-
tige verfassungsrechtliche Diskussionen aus. Schlus-
sendlich wurde das Bundesverfassungsgericht mit der
Angelegenheit befasst und erklirte die Norm fiir verfas-
sungswidrig. Das Gericht stellte fest, dass die Entschei-
dung, das eigene Leben zu beenden, von existenzieller
Bedeutung fiir die Personlichkeit eines Menschen sei.
Sie sei Ausfluss des eigenen Selbstverstindnisses und
grundlegender Ausdruck der zu Selbstbestimmung und
Eigenverantwortung fihigen Person. Welchen Sinn der
Einzelne in seinem Leben sehe und ob und aus welchen
Griinden sich eine Person vorstellen konne, ihr Leben
selbst zu beenden, unterliege hochstpersonlichen Vor-
stellungen und Uberzeugungen. Das Recht auf selbstbe-
stimmtes Sterben umfasse deshalb nicht nur das Recht,
nach freiem Willen lebenserhaltende Maflnahmen abzu-
lehnen und auf diese Weise einem zum Tode fithrenden

13 Ausf. dazu auf Georgisch Jishkariani, Bachana, Die Proble-
matik der Suizidbeihilfe nach der Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts, Justiz und Recht, 4/2020, 35 ff.

4 Eser, Albin/Sternberg-Lieben, Detlev, in: Schonke/Schro-
der, Strafgesetzbuch, 30. Aufl.,, 2019, § 217 Rn. 1.

5 BT-Drs. 18/5373, 2.
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Krankheitsgeschehen seinen Lauf zu lassen.'® Dariiber
hinaus wurde betont, dass das Recht, sich selbst das Le-
ben zu nehmen, sicherstelle, dass der Einzelne iiber sich,
dem eigenen Selbstbild entsprechend, autonom bestim-
men und damit seine Personlichkeit wahren konne. Das
Recht auf Suizid umfasse auch das Recht, dabei fremde
Hilfe in Anspruch zu nehmen, falls sie angeboten wer-
de.'” Nach dieser Entscheidung ist in Deutschland die
geschiftsmélige Forderung der Selbsttotung wieder le-
gal.

In Georgien wurde dieses Thema bisher nicht weiter
diskutiert, weil es keine Organisationen oder Personen
gibt, die die geschiftsmiBige Forderung der Selbstto-
tung anbieten. Die Suizidbeihilfe wire nach der aktu-
ellen gesetzlichen Lage jedoch ohnehin straflos. Das
georgische Strafrecht kennt keine Teilnahmestrafbarkeit
bei der Selbsttétung. '

V. Weitere Privilegierungstatbestinde

Beziiglich weiterer Privilegierungstatbestinde bestehen
zwischen dem deutschen und dem georgischen Straf-
recht sowohl Gemeinsamkeiten als auch Unterschiede.
Dies verdeutlichen die Tatbestinde des sog. Affekttot-
schlags (Art. 111 StGB, § 213 dStGB) und der Totung
des neugeborenen Kindes (Art. 112 StGB). Im geor-
gischen Strafgesetzbuch sind beide Delikte mittels spe-
zieller Normen erfasst. Im deutschen Strafrecht hinge-
gen werden sie unter § 213 dStGB als minder schwere
Fiélle des Totschlags subsumiert. Die Affektsituation
wird in dieser Vorschrift sogar ausdriicklich erwihnt,
nicht aber die Kindstotung. In der Vergangenheit kannte
allerdings auch das deutsche Strafgesetzbuch mit § 217
den Tatbestand der Kindstotung. Spiter wurde dieser
Paragraph aufgehoben und heutzutage kann eine Kind-
stotung unter den entsprechenden Voraussetzungen die
Strafzumessungsregel des § 213 dStGB ertfiillen, die alle
sonstigen minder schweren Fille des Totschlags erfasst.

Fiir die privilegierte Strafbarkeit der Kindstétung
nach Art. 112 StGB geniigt die Tatsache, dass die Mut-
ter das eigene Kind wihrend oder gleich nach der Geburt

1* BVerfG NJW 2020, 907.
7 BVerfG NJW 2020, 907.

8 Vgl. Turava, Merab, Strafrecht Allgemeiner Teil, 9. Aufl.,
2013, S. 332 ff.

totet. Weil eine Frau in diesem Zustand als nur begrenzt
zurechnungsfihig gilt, fillt eine solche Tat automatisch
unter Art. 112 StGB." Im Unterschied dazu wird im
deutschen Strafrecht jeder Einzelfall gepriift und erst da-
nach entschieden, ob die Mutter minder schwer bestraft
wird.?® Zum Beispiel kann die psychische Ausnahmesi-
tuation einer Mutter, die ihr eheliches oder nichteheli-
ches Kind wihrend oder gleich nach der Geburt totet,
nach einer Gesamtwiirdigung durch die Anwendung des
§ 213 StGB Beriicksichtigung finden.?! Ein georgisches
Gericht wiirde in einem solchen Fall ohne zusitzliche
Gesamtwiirdigung stets nach Art. 112 StGB verurteilen
und einen minder schweren Fall annehmen, weil das Ge-
setz ihm keine andere Alternative ldsst. Wie schon zu-
vor angedeutet, geht der georgische Gesetzgeber davon
aus, dass sich die Mutter eines neugeborenen Kindes in
einer psychologischen Ausnahmesituation befindet und
dementsprechend das eigene Verhalten nicht vollstindig
kontrollieren kann.*

Wichtige Unterschiede bestehen auch beziiglich des
Schwangerschaftsabbruchs. Wie bereits erwihnt, zahlt
ein Schwangerschaftsabbruch in Deutschland zu den
Straftaten gegen das Leben. Dariiber hinausgehende
Tatbestinde, wie das Werbeverbot fiir Schwanger-
schaftsabbriiche (§ 219a dStGB), kennt das georgische
Strafrecht nicht. Dieser Tatbestand war in Deutschland
jahrelang hochst umstritten.> Arzte mussten sogar dann
mit strafrechtlicher Verfolgung rechnen, wenn sie sach-
liche Informationen tliber den Ablauf und die Methoden
des Schwangerschaftsabbruchs offentlich, etwa auf ih-
rer Homepage, bereitstellten.>* Am 24. Juni 2022 hat der
Gesetzgeber die Vorschrift komplett aufgehoben.

19 Gambkrelidze, Otar, in: Gamkrelidze u.A., Kommentar der
Strafrechtspraxis, Straftaten gegen die Person, 2008, S 70.

2 BGH NStZ-RR 2004, 80.
2 BGH NStZ-RR 2004, 80.

22 Lekveishvili, Mzia/Todua, Nona, in: Lekveishvili/Mamulas-
hvili/Todua, Strafrecht Besonderer Teil 1, 7. Aufl., 2019, S.
89.

2 Heim, Maximilian, Geplante Abschaffung des § 219 a StGB,
NJW-Spezial 2022, 120.

2 Eschelbach, Ralf, in: BeckOK StGB, v. Heintschel-Hein-
egg, 53. Edition, Stand: 01.05.2022, § 219a Rn. 1.

% Redaktion beck-aktuell, 24.06.2022, https://beckonline.
beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Freddok%2Fbecklink%
2F2023704.htm&pos=1&hlwords=on (aufgerufen am 25.06.
2022).
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Straftaten gegen das Leben im georgischen und deutschen Strafrecht — eine kurze rechtsvergleichende Analyse

Der Besondere Teil des georgischen Strafgesetz-
buchs kennt die Tatbestinde des Notwehrexzesses (Art.
113) und der Uberschreitung des Festnahmerechts (Art.
114). Beide gehoren zu den minder schweren Fillen
des Totschlags. Dem deutschen Strafrecht sind solche
Tatbestinde im Besonderen Teil fremd. Wird durch die
Uberschreitung der Notwehr oder des Festnahmerechts
der Tod eines Menschen verursacht, fiihrt dies in der Re-
gel zu einer Strafbarkeit wegen Totschlags. Eine Aus-
nahme stellt § 33 dStGB dar, wonach der Titer straflos
bleibt, wenn er die Grenzen der Notwehr aus Verwir-
rung, Furcht oder Schrecken iiberschreitet.” Der All-
gemeine Teil des georgischen Strafgesetzbuchs kennt
einen solchen Entschuldigungsgrund tiberhaupt nicht.”’
Das Problem wird tiber den Besonderen Teil gelost, wo-
nach eine solche Tat als minder schwerer Fall des Tot-
schlags gewertet wird und dementsprechend mit einer
vergleichsweise geringen Strafdrohung belegt ist.?®

VI. Fazit

Trotz einiger Gemeinsamkeiten unterscheiden sich ge-
orgische und deutsche Strafrechtsnormen im Bereich
der Straftaten gegen das Leben wesentlich. Gerade des-
halb ist die Analyse dieser Unterschiede wichtig, um
den Rechtsdialog fortsetzen zu konnen. Der vorliegende
kurze Beitrag trigt hoffentlich dazu bei, dass sich dieser
Dialog zwischen dem deutschen und georgischen Straf-
recht weiterentwickelt und vertieft wird.

26

Ausft. dazu Joecks, Wolfgang/Jiger Christian, Studienkom-
mentar StGB, 13. Aufl., 2021, § 33 Rn. 1 ff.

" Turava, Merab, Strafrecht Allgemeiner Teil, 9. Aufl., 2013,
S. 231.

2 Vgl. Kherkheulidze, Irine, in: Nachkebia/Todua (Hrsg.),
Strafrecht Allgemeiner Teil, 4. Aufl., 2019, S. 207.
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Ausgleichsorientierte Justiz fiir Heranwachsende — bisherige Erfahrungen und

zukiinftige Perspektiven®

Von Associate-Prof. Dr. Irine Kherkheulidze, Kaukasus Universitit, Gastdozentin an der Iwane-

Dschawachischwili-Staatliche-Universitit-Tbilisi

I. Einleitung

Der Schutz von Kindern und Jugendlichen — und ganz
besonders derer, die mit dem Gesetz im Konflikt kom-
men oder zu Opfern werden — als schwichste Mitglieder
der Gesellschaft sowie die Etablierung und Verstirkung
eines an ihren Interessen orientierten Umgangs mit Kon-
flikten z@hlt weltweit zu den wichtigsten Aufgaben und
Herausforderungen des Jugendstrafrechts.

Die moderne Welt kennt heute verschiedene Model-
le des Jugendstrafrechts, welche sich im Lauf der Zeit
entwickelt haben und jeweils ein Spiegel des Rechtden-
kens und der sozialen Entwicklung ihrer Epoche waren.
Als Hohepunkt unter ihnen gilt die ausgleichsorientierte
Justiz. Kennzeichnend fiir dieses Modell sind die in in-
formeller Umgebung durchgefiihrten Aussohnungsmafi-
nahmen zwischen den am Konflikt beteiligten Kindern
bzw. Jugendlichen, denen Prioritit gegeniiber einem
formellen Strafprozess eingerdumt wird.

Mit seinem auf Problemldsung orientierten Ansatz
hat das besagte Modell eine Transformation bewirkt,
indem der minderjihrige Téter aufgrund seiner aus
Unreife begangenen Straftat und der daraus folgenden
Schamempfinden gegeniiber Opfer und Gesellschaft ge-
wissermallen zugleich auch selbst als Opfer angesehen
wurde. Das Ziel des vorliegenden Aufsatzes besteht da-
rin, unter Berticksichtigung der relevanten internationa-
len und nationalen Rahmen, die Vorteile der ausgleich-
sorientierten Justiz darzustellen.

II. Zur Vorzugwiirdigkeit der
ausgleichsorientierten Justiz

Im Licht der allgemeinen Evolution der ausgleichsori-
entierten Justiz ergeben sich die Vorziige dieses Mo-

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

dells aus mehreren Faktoren. Einer dieser Faktoren lag
in der steigenden Unzufriedenheit und Enttduschung
iiber das Justizsystem, das sich hinsichtlich der Verrin-
gerung und Privention von Straftat sowie beziiglich der
Rehabilitation und gesellschaftlichen Reintegration von
Straftitern als ungeeignet erwiesen hat. Hinzu kamen
Tendenzen in der westlichen liberalen Gesellschaft, bei
jedweder Art von Konflikten die Findung, Entwicklung
und Anwendung von Formen alternativer Streitbeile-
gung in den Vordergrund zu stellen. Ein Erstarken des
Bewusstseins auf Seiten der Betroffenen fiihrte zu ei-
ner Aufwertung der rechtlichen Stellung des Opfers und
verlangte von der Justiz nunmehr deren effektive Um-
setzung.!

,.Jm Rahmen der traditionellen Justiz hat das Opfer
oft das Gefiihl, dass es jenseits des Verfahrens bleibt,
sich niemand um seine Rechte sorgt und seine Sicht-
weise sowie sein Leid unerheblich sind, sodass zuneh-
mende Unzufriedenheit und Misstrauen gegeniiber den
staatlichen Organen die Folgen sein werden.“? Die mit
der ausgleichsorientierten Justiz verbundene hoffnungs-
volle Idee fiihrte zu einem Zusammenschluss wichtiger
Akteure, deren Stimmen Gehor verdienten, und in des-
sen Folge Praxis und die Wissenschaft eine gemeinsame
Sprache hinsichtlich der Herausforderungen des Jugend-
strafrechts und der Strafrechtsreform fanden.’ Die Ana-
lyse der nationalen Gesetzgebung zeigt, dass — gemes-
sen an der weltweit iiberwiegenden Tendenz — das geor-
gische Jugendstrafrecht in der Phase seiner Entstehung
am iiberzeugendsten war, ndmlich als der aufgrund der
Anordnung Nr. 591 des Prisidenten von Georgien vom
13. Dezember 2008 gegriindete interinstitutionelle Ko-

! Aertsen, Ivo, in: Aertsen/Javakhishvili/Javakhishvili, Lehr-
buch der ausgleichsorientierten Justiz, 2020, S. 18.

2 Chkheidze, la, Justiz und Gesetz 5 (2015) 15, 107, 113.
3 Aertsen, Ivo / Vanfraechem, Inge / Parmentier, Stephan /

Walgrave, Lode / Zinsstag, Estelle, Restorative Justice, An In-
ternational Journal, Chapter 1, 3 (2013), 305.
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ordinierungsrat fiir die Reform des Strafrechts mit seiner
,Reformstrategie zur Entwicklung alternativer Strafver-
folgungsmaBnahmen® das Jugendstrafrecht priorisierte.*
In der georgischen Realitit bedeutet die Abkehr vom
formellen System des Jugendstrafrechts, dass das In-
stitut der ausgleichsorientierten Justiz vor allem in der
Form der Mediation verwirklicht wird,’ welche zu den
von diesem Modell vorgesehenen Mafinahmen gehort.®
Wihrend aktuelle Forschungsergebnisse in der Kiri-
minologie bestitigen, dass der strafende Ansatz in der
Regel nicht zu einer Losung, sondern einer Verschlim-
merung des Problems fiihrt, zeigen Untersuchungen zur
ausgleichsorientierten Justiz, dass es nicht nur mogliche,
sondern sogar besser geeignete und wiinschenswertere
Wege gibt, um auf Kriminalitdt zu reagieren. Die aus-
gleichsorientierte Justiz kann insofern ein bedeutender
Hebel sein, um einem unbeschrinkten, unverniinftigen,
egoistischen und problematischen Wachstum strafrecht-
licher Sanktionierung entgegen zu wirken.” Vor diesem
Hintergrund ist das Potenzial dieses Instituts beziiglich
einer konfliktfreien Beseitigung der Straftatfolgen zu
priifen. Dies erfordert vor allem eine Auseinanderset-
zung mit dem rechtlichen Rahmen und den Grundprin-
zipien, auf denen das Konzept der ausgleichsorientierten
Justiz beruht.

1. Europiischer Rahmen der
ausgleichsorientierten Justiz und Georgien

Obwohl die Konzeption der ausgleichsorientierten Ju-
stiz besonders mit den Entwicklungen in den 1970er
Jahren in Kanada verbunden ist,® gibt es die Auffas-
sung, dass der Begriff der ausgleichsorientierten Ju-
stiz deutsche Wurzeln hat.” Erste Programme zur Um-

* Kelbakiani, Anton / Tsagareli, Natalia / Turazashvili, Giorgi,
in: Rechte des jugendlichen Beschuldigtes im Strafverfahren:
Forschungsbericht, 2016, S. 49 f.

5 Art. 3 Abs. 9 des georgischen Jugendstrafgesetzbuches, im
Folgenden abgekiirzt als gJStGB.

© Art. 3 Abs. 8 gJStGB.

7 Walgrave, Lode / Aertsen, Ivo / Parmentier, Stephan / Van-
fraechem, Inge / Zinsstag, Estelle, Restorative Justice, An In-
ternational Journal, Chapter 1, 2 (2013), 159, 160.

8 Aertsen, Ivo, in: Aertsen/Javakhishvili/Javakhishvili, Lehr-
buch der ausgleichsorientierten Justiz, 2020, S. 19.

® Weitekampa, Elmar G. M. / Parmentier, Stephan, Restorative

setzung der ausgleichsorientierten Justiz wurden in
Deutschland und anderen europidischen Lindern, wie
etwa Norwegen, Osterreich, Finnland und Frankreich
in den 80er Jahren des letzten Jahrhunderts ins Leben
gerufen. Die Entwicklung setzte sich fort und erstreckte
sich in den 2000er Jahren nicht nur auf die iibrigen eu-
ropdischen Linder, sondern fiihrte auch zur Schaffung
einer Grundlage fiir entsprechende gesetzliche Rege-
lungen.!® Dabei ist die Empfehlung des Europarates
beziiglich der Mediation in Strafsachen von 1999 zu
einem Eckstein fiir diese Entwicklung geworden.!' Die
erste verbindliche Regelung der ausgleichsorientierten
Justiz erfolgte dann mittels einer Rahmenentscheidung
im Jahr 2001. Ergénzt wurden diese Akte durch ein
volkerrechtliches Dokument, namentlich die Resoluti-
on der Vereinten Nationen liber die ,,Grundprinzipien
fiir den Einsatz von Programmen der ausgleichsorien-
tierten Justiz in Strafsachen von 2002.!> Als weiteres
europdisches Instrument, welches zur Verbesserung
bei der Durchsetzung der Opferrechte gefiihrt und hohe
Standards fiir die ausgleichsorientierte Justiz etabliert
hat, ist Richtlinie des Europidischen Parlaments und des
Rates aus dem Jahr 2012 zu nennen.'* Dieser Prozess
wurde durch die Empfehlung des Ministerkomitees des
Europarates CM/Rec (2018)8 beziiglich der Restorative
Justice in Strafsachen nochmals verstirkt.'* Den euro-
pdischen Akten entsprechen die im gJStGB verankerten
Normen, die zusammen mit der Anordnung Nr. 120
des Justizministers Georgiens vom 1. Februar 2016 —
welche die Regeln fiir Programme zur Erziehung der
jugendlichen Téter bzw. der Erziehung und Mediation
sowie die Grundbedingungen der zwischen den Kon-

Justice, An International Journal, Chapter 4, 2 (2016), 141.

10 Javakhishvili, Lado / Baramia, Moris, in: Autorengruppe,
Grundlagen der Kriminalpriavention und Probation, 2021, S.
167.

' Aertsen, Ivo, in: Aertsen/Javakhishvili/Javakhishvili, Lehr-
buch der ausgleichsorientierten Justiz, 2020, S. 19.

2 Tandilashvili, Khatia, Journal of Law 1 (2019), 136, 140.

13 Directive 2012/29/EU of the European Parliament and of the
Council of 25 October 2012 establishing minimum standards
on the rights, support and protection of victims of crime, and
replacing Council Framework Decision 2001/220/JHA; im
Folgenden abgekiirzt als Opferrichtlinie.

4 Recommendation CM/Rec (2018) 8 of the Committee of
Ministers to member States concerning restorative justice in
criminal matter; im Folgenden abgekiirzt als Empfehlungen
zur ausgleichsorientierten Justiz.
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fliktbeteiligten zu schlieBenden Vereinbarung fest-
legte — in Georgien den nationalen Rechtsrahmen fiir
die Implementierung des Modells der ausgleichenden
Justiz bereitstellen.

2. Konzeption und Prinzipien der
ausgleichsorientierten Justiz

Auf ein zunehmendes Interesses an der ausgleichsori-
entierten Justiz weist der Umstand hin, dass sich dieses
Model beachtlich in der Welt verbreitet hat.”® Die ge-
genwirtige globale Tendenz zeigt, dass zahlreiche Er-
ziehungsprogramme die Idee der ausgleichsorientierten
Justiz aufgreifen und versuchen, mittels Entschuldigung
seitens des Straftiters und seiner Verantwortungsiiber-
nahme eine Wiedergutmachung gegeniiber dem Opfer
zu erreichen. Uberdies gehoren der Schadensausgleich
und eine Kompensationszahlung an das Opfer zu den
allgemeinen Bestandteilen einer solchen Erziehungs-
maBnahme.!® Jedoch lisst sich daraus nicht schlieBen,
dass die ausgleichsorientierte Justiz entweder dem Inte-
resse des Opfers oder dem des Straftiters Vorrang gibt,!”
sondern vielmehr, dass sie auf dem Prinzip der Verhilt-
nismaBigkeit basiert. Die Konzeption der ausgleichsori-
entierten Justiz ist umfassend und allgemein angelegt, so
dass ihr Ansatz sich vom Erkennen der Straftatbegehung
bis hin zur konkreten Reaktion erstreckt und dabei sei-
nerseits auf Werten und Prinzipien beruht. Dazu gehort
der allgemeine Ansatz zum Umgang mit und der Reak-
tion auf Straftaten. Die Mediation ist dabei eine prak-
tische Methode und ein Instrument zur Verwirklichung
dieser allgemeinen Philosophie der ausgleichsorien-
tierten Justiz.'® Nach aktuellem Verstindnis betrifft die
ausgleichsorientierte Justiz ,,jeden Prozess, in dem Op-
fer und Titer die Moglichkeit gegeben ist, sich darauf zu
einigen, unbefangene Dritte an der Losung des Konflikts
zu beteiligen“". Damit weicht diese Konzeption deut-

'S Empfehlungen zur ausgleichsorientierten Justiz, Priambel.

' Bala, Nicholas M. C. / Hornick, Joseph P./ Snyder, Howard
N./ Paetsch, Joanne J., Juvenile Justice Systems: An Interna-
tional Comparison of Problems and Solutions, 2002, S. 268.

17§ 15 der Empfehlungen zur ausgleichsorientierten Justiz.

18 Aertsen, Ivo, in: Aertsen/Javakhishvili/Javakhishvili, Lehr-
buch der ausgleichsorientierten Justiz, 2020, S. 20.

19°§ 3 der Empfehlungen zur ausgleichsorientierten Justiz.

lich von der konventionellen Sichtweise des Strafrechts
ab, die auf einem fundamental unterschiedlichen Ansatz
zur Straftatbek@ampfung beruht.

Abgesehen von den vielen Merkmalen, die die aus-
gleichorientierte Justiz vom klassischen System des
Strafrechts unterscheiden, auf die auch Professor Howa-
rd Zehr hinweist,” wird ihr im Hinblick auf ihren inhalt-
lichen und prozessualen Anwendungsrahmen von der
Literatur Vorrang eingerdumt. Dies bestitigt eine Ana-
lyse von Professor Klaus Sessar, wonach das innovative
Potenzial der Mediation gerade in der horizontalen Kon-
fliktlosung zwischen gleichgestellten autonomen Indivi-
duen liegt, die miteinander verhandeln und sich auf der
Grundlage gemeinsamer Werte vereinbaren, wihrend
die Befugnisse der Beteiligten bei einer vertikalen Kon-
fliktlosung eher zwingend als konsensual sind.?! Eine et-
was weiter gefasste, im Wesentlichen aber tibereinstim-
mende Auffassung vertritt Christa Pelikan, wenn sie die
Unterordnung der Mediation unter den Rechtsformali-
smus als unterwiinschte Tendenz bezeichnet. Nach ih-
rer Ansicht wird die Mediation, als gezielte Mallnahme
unter freiwilliger Beteiligung von Opfer und Titer, zu
einer Routine im Prozess der Konfliktlosung und dem
MaBstab fiir eine ,,umfassenden Erziehungspraxis“.?
Diese Stimmen belegen, dass eine Abweichung von
den Grundprinzipien der ausgleichsorientierten Justiz,
wie ,,der aktiven Beteiligung und dem Schadensaus-
gleich, der Freiwilligkeit, der Verfahrensgerechtigkeit,
der Konsensentscheidung, dem Fokussieren auf die Er-
reichung einer Wiedergutmachung, der Reintegration
und dem gegenseitigen Verstindnis“,”- diesen Prozess
seines Sinnes berauben und zur Zerstorung des Modells
fiihren wiirde.

20 Zehr, Howard, The Little Book of Restorative Justice, 2002,
S. 19-63.

2 Miers, David, An International Review of Restorative Ju-
stice, Crime Reduction Research Series Paper 10, 2001, S. 11.

22 Pelikan, Christa, in: Victim-Offender Mediation in Europe,
The European Forum for Victim-Offender Mediation and Re-
storative Justice, 2000, S. 150.

23 §§ 13, 14 der Empfehlungen zur ausgleichsorientierten Ju-
stiz.
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ITI. Zum Nutzen fiir Opfer und Téter unter
Beriicksichtigung der Zukunftsperspektive

Aufgrund der vielschichtigen Natur der ausgleichsorien-
tierten Justiz ist die Frage, ob diese besser als die klas-
sische Justiz funktioniert, nur schwer zu beantworten.
Dies ist allerdings mehr auf den Mangel an empirischen
Belegen als auf das Konzept der ausgleichsorientierten
Justiz zuriickzufiihren, da es auf diesem Gebiet vielfach
noch an spezifischer Forschung fehlt.** Vor dem Hinter-
grund der positiven Wirkung dieses Modells — sowohl
hinsichtlich der Beriicksichtigung der vielseitigen Be-
lange des Opfers als auch der des mit dem Gesetz in
Konflikt geratenen Jugendlichen — ist dessen Zukunfts-
perspektive trotz des Mangels an empirischer Festigkeit
zu betrachten. Eine Solche Identifizierung der positiven
Wirkungen der ausgleichsorientierten Justiz muss die
Grundlage fiir die weitreichende Etablierung dieses Mo-
dells im Strafrecht sein.

1. Nutzen fiir das Opfer

Opfer zu sein, ist fiir jeden Menschen, insbesondere aber
fiir ein Kind, eine traumatische Erfahrung. Bemerkens-
wert ist, dass Titer, die Straftaten gegen Minderjidhrige
begehen, hiufig auch selbst heranwachsend sind. Weil
die Kinder und Jugendliche oft Opfer von Gleichaltri-
gen sind, sollte das Justizsystem noch stéirker auf diese
Gruppe eingestellt sein, d.h. die Begegnung mit der Ju-
stiz sollte fiir minderjdhrige Opfer nicht zu einer nega-
tiven Erfahrung fiihren, sondern ihnen die Moglichkeit
der aktiven Beteiligung geben und angemessene Unter-
stiitzung bieten.?® Genau dies wird mittels der ausgleich-
sorientierten Justiz erreicht. Das klassische Strafrechts-

system erweist sich in dieser Hinsicht als relativ unge-

2 Strang, Heather / Sherman, Lawrence W. / Mayo-Wilson,
Evan / Woods, Daniel / Ariel, Barak, Campbell Systematic
Reviews, Restorative Justice Conferencing (RJC) Using Face-
to-Face Meetings of Offenders and Victims: Effects on Of-
fender Recidivism and Victim Satisfaction. A Systematic Re-
view, 2013, S. 7.

% Bartollas, Clemens / Miller Stuart J., Juvenile Justice in
America, 2nd Edition, 1998, S. 62-77.

% Chapman, Tim and Others, Protecting Rights, Restoring Re-
spect and Strengthening Relationships: A European Model for
Restorative Justice with Children and Young People, European
Research on Restorative Juvenile Justice, Chapter 2, 2015, S. 21.

eignet und kann nur wenig auf die Belange des Opfers
eingehen, wihrend es die Interessen des Beschuldigten
in den Vordergrund stellt. In diesem Zusammenhang
machen einige Stimmen sogar geltend, dass die Straf-
justiz so inaddquat und fragmentarisch sei, dass dadurch
die Wiirde des Opfers antastbar werde.”” Aufgrund die-
ser Vernachldssigung des Opfers verlangt die Europa-
ische Opferrichtlinie zwingend Schutzgarantien fiir das
Opfer und stellt fest, dass MaBBnahmen bzw. Programme
der ausgleichsorientierten Justiz nur dann angewandt
werden diirfen, wenn dies auch im Interesse des Opfers
liegt.”® Bereits in ihrer Praambel betont die Richtlinie die
vorrangig zu beriicksichtigenden Interessen und Belan-
ge des Opfers in den Programmen der ausgleichsorien-
tierten Justiz.?? Der allgemeine Hinweis auf den Nutzen
fiir das Opfer ldsst sich weiter konkretisieren, wenn man
die ausgleichsorientierte Justiz nicht nur aus rechtlicher,
sondern auch aus moralischer und sozialer Perspektive
betrachtet. Der potenzielle Nutzen der ausgleichsorien-
tierten Justiz kommt in dabei in mehreren Komponenten
zum Ausdruck.

Den wichtigsten Wert des Modells der ausgleich-
sorientierten Justiz stellt der grundlegende Respekt ge-
geniiber anderen Menschen dar.*® Ziel dieses Modells
ist die Herstellung von Gleichheit, so dass die Rechte
und die Wiirde jedes Menschen denselben Schutz erfah-
ren.’! Ein weiteres bedeutendes Element ist die Wieder-
gutmachung.®? , Der Staat soll gegeniiber Opfern bzw.
den in ihren Rechten Verletzten einen Ansatz verfol-
gen, der die Wiederherstellung der rechtlichen Ordnung
durch eine Reparation ermoglicht“.>* Ist der materielle
Schadensersatz das primére Ziel der ausgleichsorien-
tierten Justiz, dem in den meisten Fillen auch Geniige

getan werden kann, ldsst sich eine ,,symbolische Re-

2T Tandilashvili, Khatia, Journal of Law 1 (2019), 136, 138.
2 Art. 12 Opferrichtlinie.
» Praambel Abs. 46 Opferrichtlinie.

30 Gal, Tali, Child Victims and Restorative Justice: A Needs-
Rights Model, 2011, S.123.

31 Tumanishvili, Giorgi, in: Strafrechtswissenschaft in einem
zusammenwachsenden Europa, Symposiumssammlung, 2013,
S. 253, 256.

32 Gal, Tali, Child Victims and Restorative Justice: A Needs-
Rights Model, 2011, S. 123.

3 Tumanishvili, Giorgi, in: Strafrechtswissenschaft in einem
zusammenwachsenden Europa, Symposiumssammlung, 2013,
S. 253, 256.
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Ausgleichsorientierte Justiz fiir Heranwachsende — bisherige Erfahrungen und zukiinftige Perspektiven

paration®, die fiir das Opfer zumeist noch groflere Be-
deutung hat, in der Regel aber nur schwer erreichen.**
Eine solche ideelle Wiedergutmachung befriedigt das
Interesse des Opfers an der Anerkennung der Wahrheit,
der Wiederherstellung seiner Wiirde sowie der Geltung
von Gerechtigkeit und Verantwortlichkeit und spielt
damit eine wichtige Rolle beim Aufbau eines allgemei-
nen Vertrauens gegeniiber dem Staat und der Solidaritit
zwischen dem Opfer und anderen Mitgliedern der Ge-
sellschaft.> Ein weiterer Nutzen fiir das Opfer besteht
in der Moglichkeit der Befreiung von seiner Scham,
denn durch die konstruktive Auseinandersetzung mit
der Tat kann das Opfer die Effekte der Viktimisierung
in der Regel besser bewiltigen. SchlieBlich ist der As-
pekt der Beteiligung zu nennen, da das Zusammenwir-
ken von Opfer und Titer — sowie ggf. dessen Unterstiit-
zern — den Kern der ausgleichsorientierten Justiz bildet.
Ein unter solchen Umstinden durchgefiihrter Dialog
weist dem Opfer eine aktive Rolle zu und gibt ihm die
Moglichkeit, den Prozess und seine Folgen zu kontrol-
lieren, was sich als zentral fiir den Abbau von Stress
und die Verarbeitung des Traumas erweist.** Zu erwih-
nen ist in diesem Zusammenhang auch die Bedeutung
von Emotionen und deren Ausdruck. Die Praxis zeigt,
dass Zusammenfiihrungen im Rahmen der ausgleichso-
rientierten Justiz, bei denen die Opfer frei reden und die
Gefiihle ohne Verlegenheit ausdriicken konnen, auch
dann erfolgreich sind, wenn eine umfassende Wieder-
gutmachung des eingetretenen Schadens nicht erreicht
werden kann.*” Eine erfolgreich durchgefiihrte Medi-
ation hilft dem Opfer, das verlorene Vertrauen in das
Recht und die rechtliche Ordnung wieder aufzubauen.®
Damit zeigt sich die ausgleichsorientierte Justiz als ge-

3 Gal, Tali, Child Victims and Restorative Justice: A Needs-
Rights Model, 2011, S .123.

3 Adeéle Greeley, Robin / Orwicz, Michael R. / Falconi, José
Luis / Reyes, Ana Maria / Rosenberg, Fernando J. / Laplante,
Lisa J., Repairing Symbolic Reparations: Assessing the Effec-
tiveness of Memorialization in the Inter American System of
Human Rights, International Journal of Transitional Justice,
2020, Chapter 14, 1 (2020), 165, 166.

36 Gal, Tali, Child Victims and Restorative Justice: A Needs-
Rights Model, 2011, S. 123.

37 Gal, Tali, Child Victims and Restorative Justice: A Needs-
Rights Model, 2011, S. 137.

38 Tumanishvili, Giorgi, in: Strafrechtswissenschaft in einem
zusammenwachsenden Europa, Symposiumssammlung, 2013,
S. 253, 266.

eignetes Institut zur Erreichung der sozialen, rechtli-
chen und moralischen Festigung des Opfers und dessen
Rehabilitierung.

2. Nutzen fiir den jugendlichen Téter

Die Praxis der ausgleichsorientierten Justiz ist darauf
ausgerichtet, die Jugendlichen mit den Fihigkeiten
auszustatten, die sie fiir ihre kognitive, emotionale und
soziale Entwicklung benotigen. Die (nicht strafende)
Reaktion auf die begangene Tat ermoglicht dem Ju-
gendlichen, soziale Normen und Werten schitzen zu
lernen.* Der jugendliche Titer erhilt somit die Chan-
ce, ein geachtetes Mitglied der Gesellschaft zu wer-
den. Andernfalls wiren eine Etikettierung und die
mit ihr verbundene Ausgrenzung aus der Gesellschaft
unvermeidlich, was wiederum einem antisozialen und
schidlichen Verhalten des Heranwachsenden Auftrieb
gibe.

Der Ansatz der ausgleichsorientierten Justiz ver-
sucht, Einklang mit den sozialen Normen und Regeln
im Wege der Internalisierung von Eigenverantwortung
und dem Respekt gegeniiber den Rechten anderer her-
zustellen.* Dementsprechend werden der Resozialisie-
rungsprozess und die personliche Reifung des mit dem
Gesetz in Konflikt ggkommenen Heranwachsenden un-
terstiitzt.*! Die durch die ausgleichsorientierte Justiz be-
wirkte Sozialisierung der Heranwachsenden schafft eine
Balance zwischen dem Gerechtigkeitsanspruch und der
Fiirsorgepflicht.** Ein Vorteil der ausgleichsorientierten

¥ Chapman, Tim and Others, Protecting Rights, Restoring
Respect and Strengthening Relationships: A European Model
for Restorative Justice with Children and Young People, Eu-
ropean Research on Restorative Juvenile Justice, Chapter 2,
2015, S. 25.

0 Chapman, Tim and Others, Protecting Rights, Restoring
Respect and Strengthening Relationships: A European Model
for Restorative Justice with Children and Young People, Eu-
ropean Research on Restorative Juvenile Justice, Chapter 2,
2015, S. 26.

4 Tumanishvili, Giorgi, in: Strafrechtswissenschaft in einem
zusammenwachsenden Europa, Symposiumssammlung, 2013,
S. 253, 258.

2 Chapman, Tim and Others, Protecting Rights, Restoring
Respect and Strengthening Relationships: A European Model
for Restorative Justice with Children and Young People, Eu-
ropean Research on Restorative Juvenile Justice, Chapter 2,
2015, S. 27.
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Justiz liegt fiir den Straftiter auch darin, dass er nicht
nur passiver Beteiligter des Prozesses bzw. nicht nur
passiver Adressat der ausgeurteilten Strafe ist, sondern
er die Moglichkeit erhilt, die durch seine Tat verursach-
ten negativen Folgen zu beseitigen.* Damit fordert die
ausgleichsorientierte Justiz den Wert des sozialen Ka-
pitals, namentlich den Zusammenhalt der Gesellschaft.
Die Theorie des reintegrativen Beschimens von John
Braithwaite definiert, wie die Resozialisierung eines
Menschen, der anderen schadet, durch das Fokussieren
auf das schidliche Verhalten als solches — und nicht die
Person — erfolgt. Durch die Ubernahme der Verantwor-
tung fiir den Schaden, das AuBern des Bedauerns und
die Wiedergutmachung wird die Person als wiirdiges
Mitglied in der Gesellschaft gesehen.** Die Integration
in die Gesellschaft und die Annahme durch die Gesell-
schaft ermoglicht den Jugendlichen, sich von ihrer mo-
ralischen Last und dem durch ihr schédliches Verhalten
verursachten Schamgefiihl zu befreien. In vielen Lin-
dern, so auch in Georgien, wird der jugendliche Titer
im Rahmen der gesetzlich vorgesehenen Maflnahmen
der ausgleichsorientierten Justiz zugleich von strafrecht-
licher Verantwortung befreit. Damit wird eine Belastung
durch eine Vorbestrafung im Hinblick auf sein weiteres
Leben vermieden, was unzweifelhaft im Interesse des
Jugendlichen liegt.

IV. Fazit

Das Modell der ausgleichsorientierten Justiz beriick-
sichtigt sowohl die Belange des mit dem Gesetz in Kon-
flikt geratenen Jugendlichen als auch die des minderjih-
rigen Opfers. In der Literatur wird zutreffend anerkannt,
dass bei einem erfolgreich verlaufenden Ausgleichspro-
zess — der dem Opfer Genugtuung und Kompensation
sowie dem Téter Rehabilitation verschafft — die (ggf. nur
teilweise) Vergebung durch das Opfer auf den Ausdruck

3 Tumanishvili, Giorgi, in: Strafrechtswissenschaft in einem
zusammenwachsenden Europa, Symposiumssammlung, 2013,
S. 253, 264.

# Chapman, Tim and Others, Protecting Rights, Restoring
Respect and Strengthening Relationships: A European Model
for Restorative Justice with Children and Young People, Eu-
ropean Research on Restorative Juvenile Justice, Chapter 2,
2015, S. 27.

von Scham und Bedauern seitens des Tters folgt.* Die
vorrangige Bedeutung des Modells liegt damit in der
Herstellung eines in moralischer, sozialer und recht-
licher Hinsicht zufriedenstellenden Zustandes sowohl
fiir das Opfer als auch den Titer. Unterstrichen wird die
Bedeutung der ausgleichsorientierten Justiz dabei durch
ihr erhebliches Zukunftspotenzial.

Die ausgleichsorientierte Justiz zeigt sowohl theo-
retisch als auch praktisch, dass eine Bestrafung im klas-
sischen Sinn nicht zwingend sein muss, um angemes-
sen auf eine Straftat zu reagieren.*® Vielmehr sollte die
Straftatbegehung durch einen Jugendlichen verstanden
werden als Folge einer verminderten Unterstiitzung und
Kontrolle durch sein soziales Umfeld.*” Zudem erweist
sich die ausgleichsorientierte Justiz auch beziiglich der
Beseitigung der Straftatfolgen als die am besten geeig-
nete Option.

4 Gal, Tali, Child Victims and Restorative Justice: A Needs-
Rights Model, 2011, S. 123.

% Walgrave, Lode / Aertsen, Ivo / Parmentier, Stephan / Van-
fraechem, Inge / Zinsstag, Estelle, Restorative Justice, An In-
ternational Journal, Chapter 1, 2 (2013), 159, 160.

*7 Chapman, Tim and Others, Protecting Rights, Restoring
Respect and Strengthening Relationships: A European Model
for Restorative Justice with Children and Young People, Eu-
ropean Research on Restorative Juvenile Justice, Chapter 2,
2015, S. 26.
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To bribe, or not to bribe, that is the question — Mandatstrigerbestechung
und die ,,Maskendeal* — Entscheidung des BGH im Lichte des britischen

Korruptionsstrafrechts

Von Dr. Anneke Petzsche, M.Sc. (Oxford), Humboldt-Universitit zu Berlin

I. Einleitung

Bernd Heinrich befasst sich seit dem Beginn seiner
akademischen Laufbahn mit dem Bereich der Kor-
ruptionsdelikte. Bereits in seiner Doktorarbeit zu dem
Amtstragerbegriff' waren diese von Bedeutung. Auch
spater hat er sich mit dem Spezialdelikt der Mandatstra-
gerbestechung und seinen Besonderheiten auseinander-
gesetzt.” Aus aktuellem Anlass mochte die Verfasserin
daher genau diesen Bereich herausgreifen, um den Jubi-
lar anlisslich seines 60. Geburtstags zu wiirdigen, denn
Anfang Juli 2022 erging eine zentrale Entscheidung zu
§ 108e StGB, in der die Frage geklart wurde, ob die
,~missbrauchliche Einflussnahme* (trading in influen-
ce) von der geltenden Fassung des Tatbestands erfasst
wird. Dies hat der Bundesgerichtshof (BGH) jiingst im
Rahmen der Entscheidung zu den sog. ,,Maskendeals*
entschieden. In dem Fall nutzten zwei aktive Politiker
ihre politischen Verbindungen, um einem Unternehmer
gegen Zahlung hoher Provisionen lukrative Vertrige mit
verschiedenen Ministerien beziiglich des Verkaufs von
Schutzmasken in der Anfangszeit der Corona Pandemie
zu vermitteln. Dabei kam der BGH zu dem Ergebnis,
dass eine Strafbarkeit nach § 108e StGB nicht in Be-
tracht komme mangels einer Titigkeit der Beschuldig-
ten ,,bei der Wahrnehmung seines Mandates®.?

Dieses aus juristischer Sicht nicht unerwartete Er-
gebnis ist in den Medien zumeist auf Kritik gestoBen.
Zwar moge die Entscheidung juristisch korrekt sein,*

! Heinrich, Bernd, Der Amtstragerbegriff im Strafrecht. Aus-
legungsrichtlinien unter besonderer Beriicksichtigung des
Rechtsguts der Amtsdelikte, 2001.

2 Siehe u.a. Heinrich, Bernd, in Gedichtnisschrift Rolf Keller,
2003, S. 103-123; ders., ZIS (Zeitschrift fiir Internationale
Strafrechtsdogmatik) 2016, 382-395 sowie dessen mehrfache
Gutachtertitigkeit bei Reformen (und -bemiihungen).

3 BGH, Beschluss v. 05.07.2022 — StB 7-9/22, Rn. 11 ff. Ni-
heres zu der Entscheidung s.u. II.

*Wobei eine andere Auslegung der Norm sicherlich auch mog-
lich gewesen wiire, siehe insbesondere Kubiciel, Michael, Tat-

doch das Ergebnis entspreche nicht dem Rechtsgefiihl
der Bevolkerung.’ So wies auch der BGH darauf hin,
dass ein gesetzgeberisches Tatigwerden hier u.U. ange-
zeigt sei.’ Der Fall verdeutlicht zudem, dass die Neu-
fassung des § 108e StGB von 2014,” zu der der Aus-
schuss fiir Recht und Verbraucherschutz den Jubilar
selbst als Sachverstindigen gehort hatte,® Strafliicken
belieB. Bereits der Jubilar bescheinigte der Neufassung
des § 108e StGB rein symbolischen Charakter und pro-
phezeite, dass dessen praktische Anwendung gegen
Null tendiere.’ Dies spiegelt sich in der vorliegenden
Maskendeal-Entscheidung wider. Entsprechend hat die
Regierungskoalition der Ampel-Parteien Pline fiir eine
Gesetzesidnderung angekiindigt mit dem Ziel, die sog.
Abgeordnetenbestechung wirksamer zu gestalten.!

bestandslose Maskendeals? https://verfassungsblog.de/tatbe-
standslose-maskendeals/ (zuletzt aufgerufen am 16.09.2022).

5 “Menschen sind zurecht emport, dass Abgeordnete der
Union trotz ihres schamlosen Handels in einer schweren ge-
sellschaftlichen Krise nun straflos davon kommen.” https://
www.lto.de/recht/hintergruende/h/abgeordnetenbestechung-
bestechlichkeit-maskenaffaere-108e-stgb-mandat-reform-
ausserparlamentarisch-korruption-vorteilsannahme/  (zuletzt
aufgerufen am 19.09.2022); ,,Der juristische Freispruch macht
die moralische Schuld nicht wett.”, ,,Die Gesetzeslage steht
im krassen Gegensatz zum Gerechtigkeitsempfinden der Men-
schen.”  https://www.handelsblatt.com/politik/deutschland/
dubiose-nebenverdienste-maskendeals-der-csu-politiker-
laut-bgh-nicht-illegal/28500480.html (zuletzt aufgerufen am
16.09.2022).

¢ BGH, Beschluss v. 05.07.2022 — StB 7-9/22, Rn. 70.

7 Neufassung des § 108e StGB (Bestechlichkeit und Beste-
chung von Mandatstrigern) durch das Achtundvierzigste
Strafrechtsdnderungsgesetz vom 23. April 2014 (BGBI. I S.
410).

8 Heinrich, Bernd, in Deutscher Bundestag — Ausschuss fiir

Recht und Verbraucherschutz, Sitzung vom 17. Februar 2014,
Protokoll-Nr. 18/7 Anlage S. 47, 50.

° Heinrich, Bernd, KriPoZ (Kriminalpolitische Zeitschrift)
2017, 4, 8.

10 Bereits der Koalitionsvertrag ,,Mehr Fortschritt wagen —
Biindnis fiir Freiheit, Gerechtigkeit und Nachhaltigkeit™ 2021,
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Anneke Petzsche

Der Fokus der Berichterstattung zu den Maskende-
als lag tiberwiegend auf den involvierten Politikern und
ihrem Handeln. Weniger beachtet wurde das Verfahren
gegen den Unternehmer, der die hohen Provisionen ge-
zahlt hatte, und gegen den gem. § 108e Abs. 2 StGB
ermittelt und der sogar kurzzeitig in Untersuchungs-
haft genommen wurde!'. Wurde die Liickenhaftigkeit
von § 108e StGB vorwiegend mit Blick auf die Man-
datstriager kritisiert,'”> so hat diese selbstverstindlich
auch Auswirkung auf das spiegelbildliche Verhalten
des moglicherweise Bestechenden. Ohne den ,,Partner
der Unrechtsvereinbarung kommt eine Strafbarkeit (des
Mandatstrigers) schon grundsitzlich nicht in Betracht.
So zielt die priventive Wirkung des § 108e StGB auf das
Erfassen beider ,,Partner”, was durch die spiegelbild-
liche Ausgestaltung von Absatz 1 und 2 deutlich wird.

Nach der (deutschen) aktuellen Rechtslage ist eine
Straflosigkeit beziiglich § 108e Abs. 2 StGB selbstver-
standlich auch fiir den handelnden Unternehmer gege-
ben, was bei einer moglichen Reform von § 108e StGB
zu berticksichtigen wire. Doch wird das (unternehme-
rische) Handeln des Bestechenden in der Diskussion
um § 108e StGB hiufig vernachldssigt, wie auch die
Berichterstattung um die Maskendeals wieder gezeigt
hat. Daher konzentriert sich der folgende Beitrag auf das
Handeln des Unternehmers.

Gerade das unternehmerische Handeln stirker in
den Fokus zu nehmen und (auch) durch das Korruptions-
strafrecht gute Unternehmensfithrung (corporate good
governance) zu fordern, war Ziel der Reform des bri-
tischen Korruptionsstrafrechts,'® das 2011 mit dem Bri-

S. 9, hat die Aussage enthalten ,,Wir werden den Straftatbe-
stand der Abgeordnetenbestechung und -bestechlichkeit wirk-
samer ausgestalten.”; zudem kiindigte die Ampel-Koalition
nach der Veroffentlichung der BGH-Entscheidung ein schnel-
les Handeln an, https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/ab-
geordnetenbestechung-bestechlichkeit-maskenaffaere-108e-
stgb-mandat-reform-ausserparlamentarisch-korruption-vor-
teilsannahme/ (zuletzt aufgerufen am 19.09.2022).

' Der Haftbefehl wurde innerhalb kiirzester Zeit wieder auller
Vollzug gesetzt.

12 Siehe dazu nur Francuski, Ramona, HRRS (Onlinezeit-
schrift fiir Hochstrichterliche Rechtsprechung zum Strafrecht)
2014, 220, 222 ff; Peters, Kristina, Korruption in Volksvertre-
tungen. Eine Untersuchung zu ihrer strafrechtlichen Bekdmp-
fung unter besonderer Beriicksichtigung des § 108e StGB,
2016, S. 643 ff. jeweils m.w.N.

13 Bribery Act 2010: Post Legislative Scrutiny Memorandum,
S. 6 ff.

bery Act 2010 (UKBA) neu gefasst wurde.'* Vor diesem
Hintergrund mochte die Verfasserin einen Blick ,,von
auflen® auf den Maskendeal-Fall werfen und das Han-
deln des Unternehmers durch die Linse des britischen
Korruptionsstrafrechts betrachten. Dass der Blick auf
ein fremdes Rechtssystem von Interesse ist und fiir ei-
gene Erkenntnisse fruchtbar gemacht werden kann,
hat der Jubilar in seinem seit Jahrzehnten andauernden
Austausch mit georgischen Kolleginnen und Kollegen
immer wieder gezeigt. Dabei sind gewisse Parallelen
zwischen GroBbritannien und Georgien feststellbar. So
sind beide Lander aus einer EU-Perspektive dhnlich weit
von der hiesigen Sphire entfernt wobei sich Georgien
eher auf die EU zu-, Grof3britannien aktuell eher von ihr
wegbewegt. So findet der folgende rechtsvergleichende
Blick auf das unternehmerische Handeln bei den Mas-
kendeals sowie die daraus ableitbaren Reformiiberle-
gungen hoffentlich auch das Interesse des Jubilars, dem
die Verfasserin hiermit ihre herzlichen Gliickwiinsche

tibermitteln mochte.

II. Die ,,Maskendeal‘‘-Entscheidung des BGH
und der § 108e StGB

Deram 5. Juli 2022 ergangenen Entscheidung zu den sog.
,,Maskendeals* lag folgendes Geschehen (vereinfacht
dargestellt) zu Grunde:® Zwei Unternehmer (L. und K.)
hatten Anfang Mirz 2020 den Plan gefasst, Schutzaus-
riistung zur Einddmmung der Covid-19-Pandemie aus
Asien einzufiihren, um sie gewinnbringend an Bundes-
und Landesbehorden zu verkaufen. Sie kontaktierten die
mit einem der beiden bekannten Politiker Georg Niillein
und Alfred Sauter, damit sie gegen Entgelt ihre Autoritit
und ihren Einfluss als Mitglieder des Deutschen Bun-
destages bzw. des Bayerischen Landtages einsetzen mit
dem Ziel, dass die zustindigen Bundes- bzw. Landesbe-

4 Ausfiihrlich dazu Engelhart, Marc, ZStW (Zeitschrift fiir
die gesamte Strafrechtswissenschaft) 128 (2016), 882 ff. so-
wie Petzsche, Anneke, wistra (Zeitschrift fiir Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht) 2021, 135 ff.

15 Der Beschluss des BGH erging aufgrund einer weiteren Be-
schwerde der Staatsanwaltschaft gegen Beschliisse des OLG
Miinchen — 7 StObWs 1-3/21, 6 St 4-5/21 (9) und 8 St 3/21,
8 St 4/21, mit denen Haft- und Arrestbeschliisse der Ermitt-
lungsrichterin aufgehoben worden waren, und der der BGH
letztlich nicht abhalf.
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To bribe, or not to bribe, that is the question — Mandatstragerbestechung und die ,,Maskendeal“ —
Entscheidung des BGH im Lichte des britischen Korruptionsstrafrechts

horden die Ware von L."s Firmen oder mit diesen koo-
perierenden Unternehmen erwerben.

Die beiden Abgeordneten erklidrten sich mit dem
geplanten Vorhaben einverstanden und vermittelten in
der Folge den Verkauf insbesondere von Schutzmas-
ken an verschiedene Bundes- und Landesministerien
gegen grofiziigige Provisionen. So zahlte L. iiber ver-
schiedene Firmen an eine GmbH, deren Geschiiftsfiih-
rer Niillein ist, 660.000 EUR sowie an eine Firma,
auf die Sauter maBgeblichen Einfluss hat, mehr als 1,2
Mio EUR. Dabei stellte der BGH nach den bisherigen
Ermittlungsergebnissen fest, dass beide ,,ihre Auto-
ritdt und ihren Einfluss als Mitglieder des Deutschen
Bundestages bzw. des Bayerischen Landtages einset-
zen sollten und einsetzten®, indem sie u.a. Briefpapier
mit dem entsprechenden Hinweis im Briefkopf auf das
Mandat oder eine entsprechende E-Mail-Signatur mit
einem solchen Hinweis verwendeten.'® Dennoch nah-
men beide laut BGH nicht ihr Mandat im Sinne des
Gesetzes wahr,!” was zu einer Straflosigkeit des Han-
delns fiihrt.

Voraussetzung einer Strafbarkeit nach § 108e StGB
ist ein Handeln des Titers ,,bei der Wahrnehmung seines
Mandates*. Damit ziele der Straftatbestand allein darauf,
die Mandatstitigkeit als solche, mithin das Wirken im
Parlament u.a. im Plenum, in den Ausschiissen oder son-
stigen parlamentarischen Gremien zu erfassen und sei
gerade nicht funktional so weit auszulegen, dass jeder
Zusammenhang mit dem Mandat geniige.'® Zur Begriin-
dung zieht der BGH als Argumentationstopoi die klas-
sischen juristischen Auslegungsmethoden heran. Der
Wortsinn sei eng zu verstehen, da sich das Mandat als
rechtlich geprigter Begriff auf die parlamentarische Ti-
tigkeit beziehe.'” Auch der systematische Vergleich ins-
besondere mit Art. 2 § 2 des Gesetzes zur Bekdmpfung
internationaler Bestechung (IntBestG) sowie anderer
einschldgiger Normen spreche fiir dieses Verstindnis.?
Zudem entspriche dies dem Willen des historischen Ge-
setzgebers.”! Zwar wurden mit der Neuregelung 2014 in-
ternationale Vorgaben umgesetzt, doch ist Deutschland

16 BGH, Beschluss v. 05.07.2022 — StB 7-9/22, Rn. 22.
7 BGH, Beschluss v. 05.07.2022 — StB 7-9/22, Rn. 23.
¥ BGH, Beschluss v. 05.07.2022 — StB 7-9/22, Rn. 24.
1Y BGH, Beschluss v. 05.07.2022 — StB 7-9/22, Rn. 28 ff.
20 BGH, Beschluss v. 05.07.2022 — StB 7-9/22, Rn. 37 ff.
2 BGH, Beschluss v. 05.07.2022 — StB 7-9/22, Rn. 46 ff.

bzgl. der ,,missbrauchlichen Einflussnahme* (trading in
influence), geregelt in Art. 12 des Europaratsiiberein-
kommens iiber Korruption?? sowie Art. 18 des Uberein-
kommens der Vereinten Nationen gegen Korruption®,
gerade nicht gebunden. Denn es wurde bzgl. Art. 12
des Europaratsiibereinkommens iiber Korruption von
der Vorbehaltsmoglichkeit des Art. 37 I Gebrauch ge-
macht und Art. 18 des Ubereinkommens der Vereinten
Nationen gegen Korruption ist schon vom Wortlaut her
nicht bindend (,,jeder Vertragsstaat zieht in Erwigung
..."). Letztlich entspriche diese Beurteilung auch dem
aus dem geschiitzten Rechtsgut — nach der Gesetzes-
begriindung ,,das offentliche Interesse an der Integritit
parlamentarischer Prozesse, der Unabhingigkeit der
Mandatsausiibung sowie der Sachbezogenheit parla-
mentarischer Entscheidungen‘?* — ableitbaren Sinn und
Zweck der Norm.*

So kommt der BGH zu dem Ergebnis, dass das Ver-
halten sowohl der beiden Politiker als auch des in dem
der Entscheidung zu Grunde liegenden Verfahren allein
betroffenen Unternehmers L.2° mit Blick auf § 108e
StGB straflos sei. Er ergéinzt die Ausfiihrungen jedoch
um eine bemerkenswerte Feststellung: ,,Dem Gesetzge-
ber obliegt es zu entscheiden, ob und in welchem Um-
fang er ein bestimmtes Rechtsgut, dessen Schutz ihm
wesentlich und notwendig erscheint, gerade mit den
Mitteln des Strafrechts verteidigen will. Den Gerichten
ist es hingegen verwehrt, seine Entscheidung zu korri-
gieren (...). Im Hinblick auf den vom Wortlaut der Norm
gedeckten eindeutigen gesetzgeberischen Willen, das
rein auBerparlamentarische Wirken des Mandatstrigers
durch § 108e StGB nicht zu erfassen, kommt eine die-
se Intention missachtende Auslegung nicht in Betracht,
selbst wenn die hier zu beurteilenden Handlungen dhn-
lich strafwiirdig erscheinen mogen wie das ponalisierte
Verhalten. Falls der Gesetzgeber eine Strafbarkeitsliicke
erkennen sollte, ist es seine Sache, dariiber zu befinden,

22 Jbereinkommen des Europarates iiber Korruption vom 27.
Januar 1999, ETS Nr. 173.

2 Ubereinkommens der Vereinten Nationen gegen Korruption
vom 31. Oktober 2003, Doc. A/58/422.

2 BT-Drucks. 18/476 S. 6.
2 BGH, Beschluss v. 05.07.2022 — StB 7-9/22, Rn. 62 ff.

% Der Entscheidung des BGH lag nur die weitere Beschwerde
beziiglich der Haftbefehls- und Arrestanordnung mit Blick auf
L. zu Grunde, iiber den Mitbeschuldigten K. wurde in diesem
Verfahren nicht entschieden.
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Anneke Petzsche

ob er sie bestehen lassen oder durch eine neue Regelung
schlieBen will.«?

Diese Feststellung kommt einem kriminalpolitischen
Appell gleich, insbesondere aufgrund der Bewertung,
dass das dem Fall zu Grunde liegende Verhalten ,,4hn-
lich strafwiirdig*™ erscheine. Vor diesem Hintergrund ist
ein rechtsvergleichender Blick auf das britische Korrup-
tionsstrafrecht von Interesse.

I11. Die ,,Maskendeals‘ im Lichte des
britischen Korruptionsstrafrechts

Die folgenden rechtsvergleichenden Betrachtungen kon-
zentrieren sich auf die unternehmerische Seite und beur-
teilen den Maskendeal-Fall nach dem britischen Korrup-
tionsstrafrecht mit Fokus auf den UK Bribery Act 2010
unter den Primissen, dass das handelnde Unternehmen
nach britischen Recht gegriindet und der handelnde Un-
ternehmer britischer Staatsbiirger ist.?? Dabei ist fiir die
Frage nach der Strafbarkeit des Handelns zunédchst nach
der fiir das Unternehmen titigen Person und dem Unter-
nehmen selbst zu differenzieren.

1. Individuelle Verantwortlichkeit

Fiir die fiir das Unternehmen handelnde Person kann
sich eine Strafbarkeit sowohl aus sec. 1 — aktive Beste-

" BGH, Beschluss v. 05.07.2022 — StB 7-9/22, Rn. 71.

2 Vertiefend zum Bribery Act 2010 Yeoh, Pete, Journal of Fi-
nancial Crime 19 (2012), 37-53; Bean, Bruce W./MacGuid-
win, Emma H., Indiana International & Comparative Law Re-
view 23 (2013), 63-110; Engelhart, Marc, ZStW (128) 2016,
882-930; Petzsche, Anneke, wistra 2021, 135-142; Schalber,
Robert, Der UK Bribery Act und seine Bedeutung im Rahmen
von Criminal Compliance, 2018; Johnen, Sarah, Die grenz-
iiberschreitende Unternehmensstrafbarkeit des UK Bribery
Act 2010, 2020.

» Soweit ersichtlich wurden bisher von britischen Gerichten
keine vergleichbaren Fille entschieden. Da auch dort in der
Anfangszeit der Corona Pandemie bei der Auftragsverga-
be fehlende Transparenz und (zumindest der Anschein von)
Vetternwirtschaft gegeben war (s. https://www.nytimes.com/
interactive/2020/12/17/world/europe/britain-covid-contracts.
html, zuletzt aufgerufen am 29.08.2022) und diese mit einem
hohen Korruptionsrisiko einherging (Transparency Internatio-
nal UK, Track and Trace — Identifying corruption risks in UK
public procurement for the Covid-19 pandemic, 2021), ist eine
gerichtliche Aufarbeitung noch zu erwarten.

chung — als auch aus sec. 6 — Bestechung eines auslén-
dischen Amtstragers (foreign public official) — UKBA
ergeben. Nach dem fiir unseren Fall spezielleren sec. 6
macht sich strafbar, wer einen auslindischen Amtstri-
ger in der Absicht besticht, diesen zu beeinflussen, ohne
dass ein solcher Einfluss nach dem fiir den Amtstriger
geltenden Recht erlaubt ist, um Geschifte oder einen
sonstigen geschiftlichen Vorteil zu erlangen. Dabei sind
die meisten Elemente in unserem fiktiven Fall unpro-
blematisch zu bejahen. So sind Mitglieder des Bundes-
tages und der Landesparlamente (aus britischer Sicht)
als auslidndische Amtstriger einzuordnen,* was sich aus
sec. 6(5) (a) UKBA?®! ergibt. Die Einflussnahme erfolgt
zudem, um ein Geschift — die Kaufvertrige beziiglich
der Masken — zu erlangen, und war nach dem fiir die
konkrete Beurteilung relevanten deutschen Recht auch
nicht erlaubt. Zwar war das Handeln wie vom BGH fest-
gestellt nicht strafbar. Fiir die Bewertung im Rahmen
von sec. 6 UKBA kommt es jedoch darauf an, dass das
Verhalten aufgrund positiven Rechts* entweder erlaubt
oder sogar verlangt ist, sec. 6(3) (b) UKBA. Anders als
der fiir die deutsche Entscheidung entscheidende Man-
datsbezug der Handlung ist in sec. 6 UKBA ausdriick-
lich jegliche Benutzung der Stellung des Amtstrigers
ausreichend, sec. 6(4) (b) UKBA.* Dabei kommt es
auch (anders als bei sec. 1 und 2 UKBA) nicht darauf an,
ob die erstrebte Handlung des Amtstriagers eine unsach-
gemiiBe Ausiibung des Amts darstellt.* Nach alledem
hitte sich ein britischer Unternehmer im Falle der Mas-
kendeals gem. sec. 6 UKBA wegen Bestechung eines
ausldandischen Amtstriagers strafbar gemacht.

30 Anders als im deutschen Recht differenziert der UKBA
nicht zwischen Amts- und Mandatstréigern; in den allgemei-
nen Bestechungsdelikten der sec. 1, 2 wird selbst nicht zwi-
schen Amtstrigern und Privaten unterschieden, beide sind
gleichermalien erfasst.

31 Sec. 6(5) “Foreign public official” means an individual who-
(a) holds a legislative, administrative or judicial position of
any kind, whether appointed or elected, of a country or territo-
ry outside the United Kingdom (...).

32 Qder, falls einschligig, durch eine gerichtliche Entschei-
dung, sec. 6(7) (c) UKBA.

3 Sec. 6(4) “References in this section to influencing F in F’s
capacity as a foreign public official mean influencing F in the
performance of F’s functions as such an official, which inclu-
des — (a)..., and (b) any use of F’s position as such an official,
even if not within F’s authority.

3 Dazu sogleich.
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In diesem Kontext sei zudem kurz auf eine Absurdi-
tit des deutschen Rechts hingewiesen: Wiire der (deut-
sche) Unternehmer in derselben Form bspw. gegeniiber
einem britischen Parlamentarier titig geworden, hitte
er sich auch nach deutschem Recht strafbar gemacht.
Zwar wire aus den oben beschriebenen Griinden eine
Strafbarkeit gem. § 108e II, IIT Nr. 6 StGB abzulehnen,
doch findet sich im Nebenstrafrecht eine Sondernorm,
die die Bestechung im internationalen Rechtsverkehr
erfasst.® Art. 2 § 2 des Gesetzes zur Bekdmpfung in-
ternationaler Bestechung (IntBestG),*® das der Erfiillung
internationaler Verpflichtungen, insbesondere durch das
OECD-Ubereinkommen vom 17. Dezember 1997 iiber
die Bekdmpfung ausldndischer Amtstriger im interna-
tionalen Geschiftsverkehr, dient, regelt insofern eine
deutlich weitergehende Strafbarkeit. Er erfasst auch
eine ,,mit seinem Mandat oder seinen Aufgaben zusam-
menhingende Handlung“ des Mandatstriigers.”” Danach
wird gerade das Ausnutzen der (Abgeordneten-)Stellung
voll umfasst.*® Auch die weiteren Tatbestandsvorausset-
zungen ldgen vor.** Insbesondere liegt ein Handeln im
,internationalen Geschiftsverkehr” vor, worunter ein
grenziiberschreitender oder auslandsbezogener Sach-
verhalt zu verstehen ist.** Uber eine Angleichung bzw.
Anderung des § 108e StGB sollte auch vor diesem Hin-
tergrund nachgedacht werden.

Daneben kommt eine Strafbarkeit gemal der in sec.
1 UKBA geregelten aktiven Bestechung in Betracht, die
mehrere Varianten beinhaltet: Strafbar macht sich da-
nach, wer einer anderen Person einen finanziellen oder
sonstigen Vorteil anbietet, verspricht oder gewihrt, um
diese zu veranlassen, eine relevante Funktion oder Téi-
tigkeit unsachgemalf auszufiihren oder fiir die unsachge-
mife Austibung zu belohnen oder wer weill oder glaubt,

35 Zu der Problematik der Modifikation von Vorschriften
des Strafgesetzbuches durch Nebengesetze bereits Heinrich,
Bernd, in Gedichtnisschrift Rolf Keller, 2003, S. 103 ff.

3 Gesetz zu dem Ubereinkommen vom 17. Dezember 1997
iiber die Bekdmpfung der Bestechung ausldndischer Amtstri-
ger im internationalen Geschiftsverkehr.

7 Zu diesem “Systembruch” siehe auch Francuski, Ramona,
HRRS 2014, 220, 224.

3 Francuski, Ramona, HRRS 2014, 220, 230.

¥ Die Anwendbarkeit deutschen Strafrechts wiirde sich in dem
(hypothetischen) Fall aus Art. 2 § 3 IntBestG ergeben.

40 Zieschang, Frank, NJW (Neue Juristische Wochenschrift)
1999, 105, 107.

dass die Annahme des Vorteils selbst die unsachgemife
Ausiibung einer relevanten Funktion oder Titigkeit dar-
stellen wiirde. Die erfassten relevanten Funktionen oder
Tatigkeiten sind sehr weitgehend und beinhalten grund-
satzlich jede Funktion/Tatigkeit offentlicher oder un-
ternehmerischer Natur, solange erwartet werden kann,
dass die Person diese nach Treu und Glauben (in good
faith) oder unparteiisch ausfiihrt oder sie im Rahmen ei-
ner Vertrauensstellung handelt; sie miissen weder eine
Verbindung zu GroBbritannien haben noch in Grofbri-
tannien ausgefiihrt worden sein (sec. 3 UKBA). Damit
ist grundsitzlich auch das Ausnutzen einer Mandatsstel-
lung durch deutsche Mandatstriger erfasst.

Von entscheidender Bedeutung ist jedoch, ob in der
Vermittlung von Maskenkaufvertrigen gegen hohe Pro-
visionszahlungen eine unsachgemife Ausfithrung (im-
proper performance) des Amtes zu sehen ist. Eine un-
sachgemiBe Ausfithrung liegt vor, wenn die Handlung
unter Verletzung einer relevanten Erwartung ausgefiihrt
wird (sec. 4 UKBA). Dabei kommt es auf die Erwartung
einer verniinftigen Person (reasonable person) in Grol3-
britannien an, nicht auf die lokalen Erwartungen und
Sitten am Handlungsort. Es sei denn, die Tatigkeit ist
vor Ort ausdriicklich gesetzlich erlaubt (sec. 5 UKBA).
Letzteres ist wie oben bereits festgestellt in Deutschland
nicht der Fall. Wann genau jedoch eine solche unsach-
gemile Ausfithrung anzunehmen ist, dazu bietet weder
der UKBA noch die Erlduterungen viele Anhaltspunkte.
Nach einem ,,Leitfaden fiir die Strafverfolgung® ist dies
eine Frage, die der Jury zu tiberantworten ist. Es wird
angenommen, dass die Jury in der Lage ist, auf der
Grundlage der gewohnlichen Bedeutung der Worte zu
entscheiden, ohne dass es einer niheren Definition be-
darf.*' Nach der Law Commission ist ,,... die fragliche
Erwartung (...) diejenige, die unter den gegebenen
Umstinden von Menschen mit moralischer Integritit
gehegt werden wiirde“.** Diese fiir einen aus dem kon-
tinentaleuropdischen Rechtsraum stammenden Juristen
ungewohnte Offenheit bzw. Unkonturiertheit des durch
relevante Erwartungen zu bestimmenden Merkmals der

# Siehe dazu Bribery Act 2010: Joint Prosecution Guidance of
The Director of the Serious Fraud Office and The Director of
Public Prosecutions, https://www.cps.gov.uk/legal-guidance/
bribery-act-2010-joint-prosecution-guidance-director-se-
rious-fraud-office-and (zuletzt aufgerufen am 16.09.2022).

4 Law Commission, Reforming Bribery, Law Com No 313,
paragraph 3.176.
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unsachgemifen Ausfiihrung ist durch das Jury-System
bedingt und akzeptiert. Ohne die Entscheidung einer
Jury im konkreten Fall vorhersehen zu kénnen, spricht
sicherlich viel dafiir, dass das Ausnutzen der eigenen po-
litischen Beziehungen zur Erlangung hoher Provisions-
zahlungen in einer solchen Mangellage, wie sie beziig-
lich Schutzausriistungen am Anfang der Corona Pan-
demie bestand, nicht der Erwartung einer verniinftigen
Person ,,mit moralischer Integritit“ an das Verhalten
eines Mandatstréigers entspricht und somit das Merkmal
der unsachgeméfBen Ausfiihrung erfiillt.

Die Voraussetzungen von einer Strafbarkeit nach
sec. 1 und 6 UKBA wiren somit erfiillt. Zudem wiéren
die Strafnormen in unserem fiktiven Fall auch anwend-
bar, da der UKBA diesbeziiglich weitreichende Rege-
lungen trifft. Sec. 1 und 6 UKBA sind auf extraterritoriale
Sachverhalte anwendbar, wenn entweder ein relevantes
(Teil-) Handeln oder Unterlassen in GroBbritannien be-
gangen wurde oder der Titer eine enge Beziehung dort-
hin hatte (sec. 12 UKBA). Eine solche Beziehung liegt
beispielsweise bei einer britischen Staatsbiirgerschaft
oder bei einem Wohnsitz im Inland vor, sec. 12(4) (a),
(g) UKBA. So wire es u.a. ausreichend, dass die Provi-
sionen aus Grof3britannien iiberwiesen werden, die Ab-
sprache zwischen dem Unternehmer und den Politikern
(auch) in GroBbritannien (bspw. per Mail) erfolgt oder
einfach, dass der handelnde Unternehmer Brite ist oder
seinen Wohnsitz in Grof3britannien hat.

2. Unternehmensverantwortlichkeit

Da GroBbritannien anders als Deutschland eine Unter-
nehmensstrafbarkeit kennt, wire in dem hypothetischen
Fall zudem eine strafrechtliche Verantwortung des die
Masken verkaufenden Unternehmens gegeben. Hierfiir
kommt zunichst (auch) eine Strafbarkeit nach sec. 1
und sec. 6 UKBA in Betracht, denn eine strafrechtliche
Verantwortung eines Unternehmens ist moglich fiir alle
Delikte, die auch allein mit Geldstrafe ahndbar sind.*
Daneben stellt jedoch die sog. Identifikationsdoktrin
(identification principle) fur die Zurechnung gewisse
Anforderungen an die fiir das Unternehmen handelnde

4 Zu der strafrechtlichen Verantwortung von Unternehmen
im Bereich der Korruptionsdelikte siehe bereits Petzsche, An-
neke, wistra 2021, 135, 137.

Person. Danach kann im Fall der Korruptionsdelikte
die Bestechungshandlung dem Unternehmen direkt zu-
gerechnet werden, wenn die Tat von einer natiirlichen
Person ausgefiihrt wurde, die maBgebliche Entschei-
dungstrigerin (directing mind or will of the organisati-
on) der juristischen Person ist.* Die strafbare Handlung
muss demnach durch einen (leitenden) Funktionstrager
des Unternehmens im Rahmen seines Aufgabenkreises
begangen werden.* Ohne die Rechtsstellung des han-
delnden Unternehmers abschliefend zu klidren, war er in
dem hier vorliegenden Fall in einer leitenden Position,
so dass eine Zurechnung seines Verhaltens zu dem Un-
ternehmen maglich ist. Damit wire deren strafrechtliche
Verantwortlichkeit wegen aktiver Bestechung und der
Bestechung eines ausldndischen Amtstrigers gegeben.
Daneben kommt zudem eine eigenstindige Straf-
barkeit gem. sec. 7 UKBA wegen der unterlassenen
Verhinderung von Bestechung (failure of commercial
organisations to prevent bribery) in Betracht.*® Danach
ist das Unternehmen strafrechtlich verantwortlich, wenn
eine mit dem Unternehmen verbundene Person eine an-
dere Person im privaten oder offentlichen Bereich be-
sticht und zugunsten des Unternechmens handelt.’ Da
der Unternehmer sich — wie oben dargestellt — wegen
sec. 6 und ggf. sec. | UKBA strafbar macht*® und offen-

4 Daneben sieht sec. 14(2) eine Erweiterung der strafbaren
Verantwortlichkeit sowohl des Unternehmens als auch der
handelnden Person auf Fille vor, in denen die Straftat nach-
weislich mit der Zustimmung oder Duldung eines leitenden
Angestellten oder einer Person, die vorgibt, in einer solchen
Eigenschaft zu handeln, begangen wurde.

4 Waltenberg, Kerstin, wistra 2018, 191, 196. Auch fiir den —
ggf. zur Erfiillung des subjektiven (mens rea) Elements erfor-
derlichen — ,,corporate mind* wird auf diese Person abgestellt.

% Aufgrund seiner erheblichen Reichweite ist sec. 7 von An-

fang an umstritten Bean, Bruce W./MacGuidwin, Emma H.,
Indiana International & Comparative Law Review 23 (2013),
63, 85 ff.; siche dazu auch Petzsche, Anneke, wistra 2021, 135,
137 ff.

47 Die Norm schafft so eine Art strict liability-Verantwortlich-
keit von Unternehmen, da sie auf die normalen Anforderungen
der (subjektiven) Zurechenbarkeit nach der Indentifikations-
doktrin verzichtet (u.a. die Feststellung eines corporate mind),
Lord, Nicholas, Criminology & Criminal Justice 2014, 100,
105, 108 f.; Petzsche, Anneke, wistra 2021, 135, 138. Allge-
mein zu der Problematik von strict liability-Normen vor dem
Hintergrund von Art. 6 EMRK Gaede, Karsten, Fairness als
Teilhabe, 2010, S. 230 ff.

48 Dabei ist es nicht notwendig, dass die handelnde Person
fiir ein Bestechungsdelikt nach sec. 1 oder 6 UKBA verurteilt
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sichtlich im Interesse des Unternehmens handelt, das als
Vertragspartei des Maskengeschiifts profitiert, sind auch
diese Voraussetzungen erfiillt. Er ist zudem als ,,verbun-
dene Person‘ einzuordnen. Nach sec. 8 ist davon jede
Person erfasst, die Dienstleistungen fiir oder im Namen
des Unternehmens erbringt, was unter Beriicksichtigung
aller mafigeblichen Umstinde zu bestimmen ist. Der
UKBA nennt als Beispiele u.a. Mitarbeiter (bei denen
eine Vermutung fiir den Status einer verbundenen Per-
son besteht).* Von unternehmerischer Seite her diirfte
zudem interessant sein, dass sich das Unternehmen nach
sec. 7(2) UKBA voll exkulpieren kann,*® wenn es be-
legt, dass es geeignete Compliance-Mallnahmen ergrif-
fen hat, um solche Bestechungshandlungen verbundener
Personen zu verhindern. Davon ist im vorliegenden Fall
jedoch nicht auszugehen.

Auch beziiglich des Handelns des Unternehmens ist
eine Anwendbarkeit des britischen Rechts gegeben. Die
oben beschriebenen Grundsitze zu sec. 12 UKBA gelten
auch fiir das Unternehmen selbst. Dariiber hinaus liegt
eine enge Beziehung auch bei nach britischem Recht ge-
griindeten Unternehmen vor, sec. 12(4) (g) UKBA. Fiir
die Anwendbarkeit von sec. 7 UKBA reicht es zudem
aus, dass das Unternehmen ohne sonstigen Bezug zu
Grofbritannien dort geschiftlich titig ist (carries on a
business in any part of the United Kingdom), sec. 7(5)
(b), (d) UKBA."!

Nach alledem wére das unternehmerische Han-
deln im Rahmen der Maskendeals nach dem britischen
Bribery Act umfassend unter Strafe gestellt. Die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit bestiinde sowohl fiir das
handelnde Individuum als auch fiir das Unternehmen
selbst.

wird, sondern es ist ausreichend, dass ihr Handeln einen der
beiden Straftatbestinde erfiillt.

# Die hier umfasste Personengruppe ist deutlich gréBer als die
unter die Indentifikationsdoktrin fallende Gruppe (leitender)
Funktionstréger.

% In der rechtlichen Ausgestaltung stellt die sog. Defence
eine Art Verteidigungseinrede dar, siehe vertiefend Saffer-
ling, Christoph, Vorsatz und Schuld, 2008, S. 295; Engelhart,
Marc, ZStW 128 (2016), 882, 904.

31 Zu der erheblichen Reichweite insbesondere von sec. 7
UKBA siehe auch Petzsche, Anneke, wistra 2021, 135, 138 f.

IV. Reformiiberlegungen

Der rechtsvergleichende Blick auf den UKBA hat sich
als fruchtbar erwiesen und vermag sogar als kriminal-
politische Inspiration fiir Reformiiberlegungen dienen,
sollte der deutsche Gesetzgeber bei dem in den Worten
des BGH ,,dhnlich strafwiirdig* erscheinenden Verhalten
der Beteiligten an den Maskendeals ,,eine Strafbarkeits-
liicke erkennen? und wie angekiindigt eine Reform der
Mandatstriagerbestechung anstreben. Zwar bieten sich
die britischen Normen sicherlich nicht als eine Blaupau-
se an, die eins zu eins iibernommen werden kann. Der
Gleichlauf von privaten und 6ffentlichen Personen (wie
in sec. 1, 2 UKBA vorgesehen) wiirde der sich aus Art.
38 GG begriindeten Sonderstellung der Mandatstriager
zuwiderlaufen.® Auch ist die Ubertragung eines Rechts-
begriffes wie ,,unsachgemifie Ausfithrung (improper
performance) unter Bezug auf relevante Erwartungen
auch aufgrund der Besonderheiten der Bestimmung, die
auf dem Jury-System beruht, sicherlich nicht sinnvoll.
Doch kann die Betrachtung durch die Linse des bri-
tischen Korruptionsstrafrechts dazu dienen, allgemeine
Defizite im deutschen Recht zu identifizieren. So werden
die bestehenden Strafbarkeitsliicken verdeutlicht, wenn
man das britische Recht als Vergleichsmalistab heran-
zieht, das ein umfinglicheres Verhalten strafrechtlich
erfasst. Zudem wird veranschaulicht, dass ein (iiberwie-
gender) Gleichlauf in der Behandlung der Bestechung
nationaler und auslidndischer Mandatstriger (wie in sec.
1 und 6 UKBA) naheliegend erscheint.

So scheint eine Reform des § 108e StGB nach der
Maskendeal-Entscheidung des BGH auch in diesem
Lichte sinnvoll. Jedoch ist bei einer Ausweitung der
Strafbarkeit mit Bedacht vorzugehen. Zu beachten sind
die Warnungen des Jubilars, der auf das Missbrauch-
spotenzial des § 108e und auf die Gefahr fiir das freie
Mandat bei einer zu weiten Fassung hingewiesen hat.>*
Eine Ausweitung der Strafbarkeit auch auf Titigkeiten
im Zusammenhang mit dem Mandat (wie in sec. 1 und

2 BGH, Beschluss v. 05.07.2022 — StB 7-9/22, Rn. 71.

33 Gegen eine Gleichbehandlung von Amts- und Mandatstri-
gern bereits Heinrich, Bernd, ZIS 2016, 382, 394.

3 Siehe z.B. Heinrich, Bernd, in Deutscher Bundestag — Aus-
schuss fiir Recht und Verbraucherschutz, Sitzung vom 17.
Februar 2014, Protokoll-Nr. 18/7 Anlage S. 47, 48; ders. Stel-
lungnahme Anhorung 17.12.2012 — Neuregelung des Straftat-
bestands der Abgeordnetenbestechung, im Anhang S. 87.

Deutsch-Georgische Strafrechtszeitschrift — www.dgstz.de

69



Anneke Petzsche

6 UKBA sowie Art. 2 § 2 IntBestG) ist zumindest zu
bedenken. So wire es moglich, das Merkmal ,,bei der
Wahrnehmung seines Mandates* um ,,oder unter Aus-
nutzung der Mandatsstellung® zu erginzen. Belidsst man
die weiteren begrenzenden Kriterien wie ,,unberechtig-
ter Vorteil®, ,,im Auftrag oder auf Weisung* sollte dies
ausreichen, um Bedenken des Missbrauchs Rechnung zu
tragen. Insbesondere, da es soweit ersichtlich nach der
Ausweitung des Tatbestands im Jahr 2014 nicht zu einer
bedeutenden Anzahl an Fillen politischen Missbrauchs
gekommen ist.

Der dargelegte Fall verdeutlicht zudem, dass man
in Bezug auf die Diskussion der Mandatstrigerbeste-
chung nicht den (Geschifts-)Partner vergessen sollte.
Auch diesen adédquat zu erfassen, spielt fiir die priaven-
tive Funktion der Strafnorm eine entscheidende Rolle.
Gibe es niemanden, der bereit wire, den Mandatstri-
gern Vorteile fiir ein gewisses Handeln anzubieten, zu
versprechen oder zu gewihren oder wiirde sich die Zahl
der Anbietenden reduzieren, so wiirde dies auch die
(spiegelbildliche) Mandatstrigerstrafbarkeit verhindern
oder reduzieren. Zwar ist auch hier die britische Losung
einer Unternehmensstrafbarkeit sicherlich nicht zwin-
gend. Auch vor diesem Hintergrund erscheint es aber als
sinnvoll, die in Deutschland der Diskontinuitdt zum Op-
fer gefallene Reform des Unternehmenssanktionsrechts

erneut aufzugreifen.

V. Fazit

Die erst im Juli 2022 ergangene Maskendeal-Entschei-
dung des BGH hat die Liickenhaftigkeit der strafrecht-
lichen Erfassung von Mandatstrigerbestechung deutlich
gemacht. Dabei kamen seine AuBerungen einem krimi-
nalpolitischen Reformappell gleich, der von der Regie-
rungskoalition aufgegriffen wurde, die bereits eine wirk-
samere Erfassung angekiindigt hat. Bei den anstehenden
Reformiiberlegungen kann auch — wie gezeigt — der
rechtsvergleichende Blick auf das britische Korrupti-
onsstrafrecht fruchtbar gemacht werden. Denn die Ant-
wort des britischen Korruptionsstrafrechts auf die Frage
,Bestechung oder nicht?* bietet mit Blick auf die Mas-
kendeals durchaus kriminalpolitische Inspiration.

DGStZz 3/2022
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Der Ukrainekrieg und das Volkerstrafrecht

Von Prof. Dr. Edward Schramm, Friedrich-Schiller-Universitiit Jena

Fiir Bernd Heinrich zum 60. Geburtstag

I. ,,Russkij mir* und der Westen

Am 24. Februar 2022 hat Russland, das groBte Land
Europas, begonnen, die Ukraine, das zweitgrofite Land
unseres Kontinents, anzugreifen. Die dabei verfolgten
Ziele des russischen Staatsprisidenten Wladimir Putin
sind aus der Berichterstattung in den Medien bekannt:
Von der russischen Regierung als ,,Militarsonderopera-
tion* bezeichnet, ist die von Putin angeordnete Invasi-
on zugleich Ausdruck seiner historischen und offenbar
auch volkerrechtlichen Vorstellung,' dass die Ukraine
kein eigenstdndiger Staat sei, sondern vielmehr auf hi-
storischem russischem Gebiet liege. Die Ukraine bilde
keine selbststindige Nation; Russland, die Ukraine und
Belarus gehorten vielmehr zur dreieinigen russischen
Nation. Die ukrainische Regierung unter ihrem Pra-
sidenten Wolodomyr Selenskyj sei eine Art Marionet-
tenregierung der USA und miisse abgesetzt sowie das
physische Heranriicken der NATO an Russland unter-
bunden werden. Insgesamt wird dabei womdoglich das
Ziel verfolgt, die Einheit der russischen Welt, eines
slawischen Universums (,,Russkij mir*) mit Moskau
als einem ,,Dritten Rom* (wieder)herzustellen.? Weni-
ge Tage vor dem Kriegsbeginn hatte Russland am 21.
Februar 2022 zudem die Unabhingigkeit der separatisti-
schen sogenannten ,,Volksrepubliken* Donezk und Lu-
hansk anerkannt.

' Vgl. Putin, Vladimir, Zur historischen Einheit von Russen
und Ukrainern, Artikel vom 12 Juli 2021 (abrufbar unter:
http://en.kremlin.ru/events/president/news/66181).

2 Kostioukovitch, Elena, In Putins Hirn, Lettre International
Heft 137, S. 12 ff.; Zabirko, Oleksandr, Analyse: ,,Russkij
Mir*. Literarische Genealogie eines folgenreichen Konzeptes
(abrufbar unter: https://www.bpb.de/themen/europa/russland-
analysen/nr-289/200274/analyse-russkij-mir-literarische-
genealogie-eines-folgenreichen-konzepts/); Jilge, Manfred,
Analyse: Die Ukraine aus Sicht der Russkij Mir (abrufbar un-
ter: https://www.bpb.de/themen/europa/russland-analysen/nr-
278/186517/analyse-die-ukraine-aus-sicht-der-russkij-mir/).

Der westliche Teil der Welt sieht das Gebaren von
Putin und seines Militdrapparats in der Ukraine iiber-
wiegend ganz anders: Am 2. Mirz 2022 kam die iiber-
wiltigende Mehrheit der Nationen in der UN-General-
versammlung zu dem Ergebnis, dass die Souverdnitiit,
Unabhingigkeit, Einheit und territoriale Integritit der
Ukraine volkerrechtlich anerkannt seien und der begon-
nene Krieg eine Aggression der Russischen Foderation
unter Verletzung von Artikel 2 Absatz 4 der UN-Charta
darstelle.* Die Anerkennung der Sonderrepubliken sei
eine Verletzung der territorialen Integritit und Souveri-
nitdt der Ukraine sowie der UN-Charta und miisse daher
riickgingig gemacht werden. Die Unabhingigkeit, Sou-
verdnitdt und Unverletzlichkeit der Grenzen der Ukraine
sei von Russland zudem bereits in Art. 1 des Budapester
Memorandums vom Dezember 1994 garantiert worden.*
Das Europaparlament bezeichnete in seiner Erklidrung
vom 2. Mirz 2022 das Vorgehen als einen rechtswid-
rigen, nicht provozierten und ungerechtfertigten mi-
litirischen Uberfall der Russischen Foderation auf die
Ukraine.’ Der Einmarsch in das Land sei ein schwerwie-
gender Versto} gegen das Volkerrecht, insbesondere die
Charta der Vereinten Nationen.

Nach den Zihlungen des UN-Hochkommissari-
ats fir Menschenrechte (OHCHR) hat der Krieg bis
zum 18. Juli 2022 mindestens 5.110 Todesopfer in der
ukrainischen Zivilbevolkerung gefordert, darunter min-
destens 305 Kinder. Verletzt wurden 6.752 Zivilisten,
darunter 547 Kinder.® Die Zahl der zivilen Todesopfer

3Resolution ES-11/1 der UN-Generalversammlung v.2.3.2022.

* Memorandum on security assurances in connection with
Ukraine’s accession to the Treaty on the Non-Proliferation of
Nuclear Weapons. Budapest, 5 December 1994, No. 52241
(abrufbar unter: https://treaties.un.org/doc/Publication/UNTS/
Volume%203007/Part/volume-3007-1-52241.pdf).

3 Resolution 2022/2564 (RSP) des Europaparlaments.

¢ Office of the UN High Commissioner for Human Rights
(OHCHR), Ukraine: civilian casualty update 18 July 2022
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Edward Schramm

diirfte jedoch sehr viel groBer sein; allein in dem von
russischen Truppen weitgehend zerstdrten Mariupol
sollen nach ukrainischen Angaben 22.000 Zivilisten ge-
totet worden sein.” Die Zahl der Todesopfer unter den
russischen Soldaten soll momentan bei 33.000 liegen,
unter den ukrainischen bei 10.000.® Die meisten geto-
teten russischen Soldaten sind ethnisch nichtrussisch
und stammen offenbar aus der unmittelbar an Georgien
grenzenden nordkaukasischen Region Nordossetien
sowie aus Dagestan, einer weiteren Region des Kau-
kasus.” Dieser Umstand und die groBe geographische
Nihe Georgiens zur Ukraine zeigt, wie direkt die Re-
gion des Kaukasus vom Krieg betroffen ist — von den
vielen Russen, die wihrend des Kriegs nach Georgien
geflohen sind und derzeit in Tbilissi leben, einmal ganz
abgesehen.

Seit dem Einmarsch russischer Truppen in Siidos-
setien im Jahr 2008 ist Georgien selbst von russischem
Expansionsstreben betroffen. Der Internationale Straf-
gerichtshof hat wegen des Verdachts von Volkerstraf-
taten, die wihrend der Auseinandersetzung in Siidos-
setien begangen worden sein sollen (Kriegsverbrechen,
Verbrechen gegen die Menschlichkeit), proprio motu
unter der damaligen Chefankligerin Fatim Betsouda
2016 ein Ermittlungsverfahren eingeleitet und 2022 un-
ter dem neuen Chefanklidger Karim Khan internationale
Haftbefehle gegen drei Mitglieder der siidossetischen
Regierung erstellen lassen.'

(abrufbar unter: https://www.ohchr.org/en/news/2022/07/
ukraine-civilian-casualty-update-18-july-2022).
7 Interfax Ukraine, At least 22,000 civilians killed in Mariu-
pol — mayor’s adviser, 25.05.2025 (abrufbar unter: https://
en.interfax.com.ua/news/general/834794.html).

8 Abrufbar unter: https://t.co/ClrypZJc6Q.

° Lenton, Adam Charles, Riddle, Who is dying for the ,,Russi-
an World*“?, 26.4.2022 (abrufbar unter: https://ridl.io/who-is-
dying-for-the-russian-world/).

10 Die damit zusammenhiingenden Fragen der Zusammenarbeit
zwischen Georgien und dem Internationalen Strafgerichtshof
werden derzeit intensiv von Dr. Giorgi Dgebuadze, TSU Tbi-
lisi, als Postdoctoral Fellow der Volkswagenstiftung innerhalb
des Programms Institutional Change and Social Practice — Re-
search on the Political System, the Economy and Society in
Central Asia and the Caucasus erforscht, begleitet von Prof.
Dr. Boris Burghardt (Berlin/Goéttingen) als Tandem-Partner
und dem Autor dieses Beitrags als deutscher Projektpartner.

II. Komplementarititsprinzip und ,,impunity
gap* beim ICC

Zwar herrscht gemeinhin die Vorstellung vor, dass der
Internationale Strafgerichtshof in Den Haag (Internati-
onal Criminal Court, ICC) fiir die Verfolgung von Vol-
kerstraftaten zustdndig sei und die Vertragsparteien, die
dem Statut zur Griindung des ICC beigetreten sind, nur
eine untergeordnete oder dienende Rolle spielen. Die
rechtliche Wahrheit lautet jedoch: Es ist aufgrund des
hier etablierten Modells indirekter Strafverfolgung (in-
direct enforcement model) eher umgekehrt.!' Die Straf-
verfolgung wegen Volkerstraftaten ist in erster Linie
eine Aufgabe derjenigen territorial vorrangig zusténdi-
gen'? Staaten, die das Rom-Statut (= ICC-Statut)'® unter-
zeichnet haben. Dieses sog. Komplementarititsprinzip'
wird in Art. 17 und in der Pridambel des ICC-Statuts un-
ter Abs. 10 der Erwigungsgriinde dergestalt hervorge-
hoben, dass ,,nachdriicklich darauf hingewiesen wird*,
dass der ICC ,.die innerstaatliche Strafgerichtsbarkeit
erginzt.” Etwas zu pointiert diirfte freilich die Charakte-
risierung durch Robert Esser sein, dass der ICC nur ein
»Notfall- und Reservegericht” sei, ©* denn der ICC ist
eben nicht nachrangig oder subsidiir, sondern komple-
mentir.'® Nach dem Komplementarititsprinzip kommt
dem ICC nach Art. 17 Abs. 1 lit. a, d ICC-Statut eine er-
gianzende Funktion in denjenigen Fillen zu, in denen der
origindr zur Strafverfolgung berufene Staat entweder
nicht gewillt oder nicht dazu fihig ist, die Taten selbst
zu ahnden, und die Tat zudem ausreichend schwer ist.
AuBerdem beschrinkt sich der ICC tatsdchlich auf die

W Schramm, Edward, Internationales Strafrecht, 2. Aufl. 2018,
Kap. 2 Rn. 20.

12 Safferling, Christoph, Volkerstrafrecht, in: Hilgendorf, Eric/
Kudlich, Hans/Valerius, Brian, Handbuch des Strafrechts, Bd.
6,2022, § 65 Rn. 27.

3 Rom-Statut vom 17. Juli 1998, in Kraft getreten am 1. Juli
2002, United Nations, Treaty Series, vol. 2187, No. 38544.

4 Vel. dazu Ambos, Kai, Internationales Strafrecht, 5. Aufl.
2018, § 8 Rn. 10; Gless, Sabine, Internationales Strafrecht, 3.
Aufl. Rn. 731; Schabas, William A., The International Crimi-
nal Court, 2. Aufl. 2016, Art. 17.

15 Esser, Robert, Europiisches und Internationales Strafrecht,
2. Aufl, 2018, § 21 Rn. 5; ebenso Werle, Gerhard/Jef3berger,
Florian, Volkerstrafrecht, 5. Aufl. 2020, Rn. 304.

16 Safferling, Christoph, Volkerstrafrecht, in: Hilgendorf, Eric/
Kudlich, Hans/Valerius, Brian, Handbuch des Strafrechts, Bd.
6, 2022, § 65 Rn. 27.
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Der Ukrainekrieg und das Volkerstrafrecht

Verfolgung der Fiihrungstiter (,,leaders who bear the
greatest responsibility*)."”

Dies lduft darauf hinaus, dass der ICC im Ukraine-
krieg in erster Linie die staatliche und militédrische Spit-
ze Russlands, vor allem den russischen Staatschef, den
Auflenminister und den Verteidigungsminister sowie —
hinsichtlich etwaiger von ukrainischen Militérs oder Po-
litikern begangener Volkerstraftaten — die Regierungs-
spitze der Ukraine und seiner Armee im Blick hat. Aber
auch Anfiihrer, die zwar keine formale offizielle Funk-
tion innehaben, aber einen gewichtigen Beitrag zu den
Straftaten leisten, konnen verfolgt werden.'® Insoweit
besteht beim ICC bewusst eine Art Strafbarkeitsliicke
(,,impunity gap®), d. h. die Volkerstraftiter unterhalb
der Fiihrungsebene werden primér oder allein von natio-
nalen Gerichten verfolgt.” Wenn also der Chefankliger
des ICC, Karim Khan, am 2. Mirz 2022 auf Veranlas-
sung von inzwischen 43 Vertragsstaaten ein Ermitt-
lungsverfahren gem. Art. 14 ICC-Statut hinsichtlich
des Ukraine-Kriegs erdffnet hat® und seitdem intensiv
mogliche Kriegsverbrechen mit Hilfe von Tatortermitt-
lungen sowie von Joint Investigation Teams aufzukldren
versucht,?! hat der ICC in erster Linie die Spitzen der
Russischen Foderation und ihres Militirs als potenzielle
Beschuldigte ,,im Visier®.

Auch Georgien, das 2003 das Rom-Statut ratifi-
ziert hat,”> kann die Verfolgung von Volkerstraftaten
unterstiitzen, die im Ukraine-Krieg begangen wurden,
sofern es seine Volkerstraftatbestinde auch bei einem
Tatort auBerhalb Georgiens fiir anwendbar erklirt. In

7 JCC-OTP Stratetic Plan 2016 — 2018 v. 16. 11. 2015, Abs.
34; ICC-OTP Policy Paper on Case Selection and Prioritisati-
on 2016, S. 15; Ambos, Kai, Internationales Strafrecht, 5. Aufl.
2018, § 8 Rn. 3.

18 Paper on some policy issues before the Office of the Pro-
secutor, S. 7 (abrufbar unter: https://www.icc-cpi.int/sites/
default/files/NR/rdonlyres/IFA7C4C6-DE5F-42B7-8B25-
60AA962ED8B6/143594/030905_Policy_Paper.pdf).

Y Ambos, Kai, in: Miinchener Kommentar zum StGB, 4. Aufl.
2022, VStGB § 1 Rn. 22; Ambos, Kai, Internationales Straf-
recht, 5. Aufl. 2018, § 8 Rn. 10.

2 ICC, Ukraine: ICC-01/22 (abrufbar unter: https://www.icc-
cpi.int/ukraine).

2l Fesefeldt, Eike, Ermittlungen in der Ukraine als Chance
fiir die Anklagebehorde des IStGH, Deutsche Richterzeitung
2022, S, 320.

22 Ambos, Kai, Internationales Strafrecht, 5. Aufl. 2018, § 8
Rn. 13.

Bezug auf die Ukraine und die Strafverfolgung durch
ihre Verfolgungsorgane selbst ist zu bedenken, dass die
Ukraine das Rom-Statut niemals ratifiziert hat. Denn
wiirde die Ukraine das Komplementarititsprinzip des
Rom-Statuts umsetzen, so wiirde es nach Ansicht sei-
nes Verfassungsgerichtshofs in einer Entscheidung von
2001 gegen Artikel 124 der ukrainischen Verfassung
verstossen, der die Delegierung von Gerichtsfunktionen
sowie die Aneignung dieser Funktionen durch andere
Organe oder Amtspersonen untersagt.”® Zwar hat die
Ukraine danach immer wieder Anldufe genommen, eine
entsprechende Verfassungsreform vorzunehmen, doch
vor dem Kriegsbeginn waren sie nicht abgeschlossen.
Die Ukraine hat sich aber, im Sinne des Art. 12 Abs. 3
ICC-Statut, durch zwei ad-hoc-Erkldarungen vom April
2014?* und Februar 2015% der Jurisdiktion des ICC un-
terworfen: Dies galt zunéchst nur hinsichtlich der Straf-
taten, die zwischen dem 21.11.2013 und dem 22. Febru-
ar 2014 begangen wurden, wurde spiter aber erweitert
um alle ab dem 20.2.2014 begangenen Volkerstraftaten
mit Ausnahme des Verbrechens der Aggression — und
erstreckt sich damit auf den momentanen Ukraine-
Krieg.*

Auch fiir solche Staaten, welche das Rom-Statut
nicht ratifiziert haben, die Gerichtsbarkeit des ICC aber
anerkannt haben, gilt das Komplementarititsprinzip.
Das ukrainische Strafgesetzbuch (UkStGB)? enthilt ei-
nige Volkerstraftatbestéinde, die in Kriegsverbrecherpro-
zesse gegen Soldaten der Russischen Foderation bereits
angewandt wurden, so etwa Art. 438 StGB-Ukraine ge-
gen den Panzerfahrer Vadim Shishimarin, der wegen der
ErschieBung von Zivilisten zu einer lebenslangen Frei-

% Senatorava, Oksana, Analyse: Die Ukraine und der Inter-
nationale Strafgerichtshof: Der lange Weg zur Gerechtigkeit,
(abrufbar unter: https://www.bpb.de/themen/europa/ukrai-
ne/279919/analyse-die-ukraine-und-der-internationale-straf-
gerichtshof-der-lange-weg-zur-gerechtigkeit).

2 Abrufbar unter: https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/
itemsDocuments/997/declarationRecognitionJuristiction
09-04-2014.pdf.

% Abrufbar unter: https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/
iccdocs/other/Ukraine_Art_12-3_declaration_08092015.
pdf#tsearch=ukraine.

26 ICC, Ukraine, Situation in the Ukraine, ICCC-01/22 (abruf-
bar unter: https://www.icc-cpi.int/ukraine).

7 Englischsprachige Wiedergabe des ukrainischen StGB auf

der Homepage des ukrainischen Parlaments: https://zakon.
rada.gov.ua/laws/show/en/2341-14/conv#Text.
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Edward Schramm

heitsstrafe verurteilt wurde.”® Ob bei diesen nationalen
Strafverfahren der Ukraine gegen russische Kriegsver-
brecher rechtsstaatliche Standards des Strafverfahrens
eingehalten werden, steht freilich auf einem anderen
Blatt. Die Anwendbarkeit des ukrainischen Strafgesetz-
buchs ergibt sich hierbei bereits aufgrund des Territoria-
litdtsprinzips (Art. 6 Abs. 1 UkStGB).

Russland hat das Rom-Statut zwar 2000 unterschrie-
ben, jedoch niemals ratifiziert und 2016 seine Zusam-
menarbeit mit dem ICC génzlich eingestellt. Hintergrund
waren Vorermittlungen des ICC wegen der Besetzung
der Krim, aber auch wegen der Mitwirkung der Russen
am Biirgerkrieg in Syrien und der dort begangenen Vol-
kerstraftaten sowie die Vorermittlungen des ICC wegen
der Invasion in Georgien in Siidossetien (2008). Der rus-
sische Riickzug wurde auBerdem wie folgt begriindet:*
Der ICC sei einseitig und ineffizient; in den 14 Jahren
seiner Titigkeit habe der ICC nur vier Verurteilungen
ausgesprochen und iiber 1 Milliarde Euro ausgegeben;
dass Russland 2000 das Rom-Statut unterschrieben
habe, sei Ausdruck der Illusionen gewesen, die man in
den 1990er-Jahren gehegt habe, und nun befreie sich
Russland von den Verpflichtungen, die seine Souverini-
tit begrenzten. Russland steht damit nicht alleine: Auch
China, Irak, Israel, Katar, Libyen, Sudan und die USA
lehnen das Rom-Statut ab. 123 Staaten haben es hinge-
gen ratifiziert.*

I11. Das Universalitiitsprinzip im
deutschen Volkerstrafgesetzbuch und die
Strukturverfahren

Deutschland hat am 10.12.1998 das Rom-Statut unter-
schrieben und zwei Jahre spiter am 11.12.2000 ratifi-
ziert. Deutschland hatte sich fiir die gebotene Umsetzung

2 Gegen das Urteil hat der Angeklagte Berufung eingelegt;
néher zu dem Fall Ambos, Kai, Ukrainische Verfolgung vol-
kerrechtlicher Verbrechen. Fair, unabhiingig und unparteilich?
(abrufbar unter: https://www.department-ambos.uni-goet-
tingen.de/data/documents/Veroeffentlichungen/Interviews/
Ambos_Ukraine_Ermittlungen_FAZ_27_5__update_1_6_22.
docx).

2 Deutsche Welle v. 16.11.2016, Putin declares Russia will

not enter ICC (abrufbar unter: https://www.dw.com/en/putin-
declares-russia-will-not-enter-icc/a-36410028).

30 Liste der Mitgliedsstaaten abrufbar unter: https://asp.icc-cpi.
int/states-parties.

des Romischen Statuts dazu entschlossen, umfassende
gesetzliche Regelungen in einem eigenen gesonderten
Gesetzbuch, dem Volkerstrafgesetzbuch (dVStGB),* zu
schaffen (sog. Kodifikationsmodell). Somit ist auch die
deutsche Strafjustiz dazu aufgerufen (unter der Feder-
fiihrung der Generalbundesanwaltschaft), Ermittlungs-
verfahren durchzufiihren, wenn sich etwa gegen eine aus
der Ukraine gefliichtete Person der Verdacht einer von
ihr begangenen Straftat nach dem dVStGB ergibt.

Sichergestellt wird dies in Deutschland durch die
Implementierung des Weltrechtsprinzips (Universali-
titsprinzip):*?> Es existiert nach § 1 S. 1 dVStGB eine
universelle Zustiandigkeit der deutschen Strafjustiz fiir
die Volkerstraftaten des Volkermords (§ 6 dVStGB), des
Verbrechens gegen die Menschlichkeit (§ 7 dVStGB)
und der Kriegsverbrechen (§ 8 dVStGB). Der Zweck des
Weltrechtsprinzips besteht darin, zum Ausdruck zu brin-
gen, dass diese drei Volkerstraftaten die Menschheit als
Ganzes und damit die Staatsinteressen jedes Staates tan-
gieren.® Mit seiner Geltung soll es Kriegsverbrechern
erschwert werden, in einem fremden Land sicheren Un-
terschlupf zu finden. Die deutsche Justiz ist dabei selbst
dann zustindig, wenn die Tat keinerlei Bezug, keinen
genuine link, zu Deutschland hat, also die Tat weder in
Deutschland begangen oder an ihr von hier mitgewirkt
wurde oder kein Deutscher daran beteiligt ist oder Op-
fer wurde. Aus diesem Grund haben beispielsweise
der ehemalige deutsche Bundesinnenminister Gerhart
Baum und die ehemalige Bundesjustizministerin Sabine
Leutheusser-Schnarrenberger Anfang April 2022 eine
Strafanzeige wegen Kriegsverbrechen gegen russische
Kommandeure bei der Generalbundesanwaltschaft ge-
stellt.*

31 Volkerstrafgesetzbuch vom 26. 6. 2002 (BGBL. I S. 2254),
zuletzt gednd. d. Ges. v. 22. 12. 2016 (BGBI. I S. 3150).

32 Schaller, Christian, Volkerrechtliche Verbrechen im Krieg
gegen die Ukraine, Stiftung Wissenschaft und Politik, April
2022, S. 7 (abrufbar unter: https://www.swp-berlin.org/publi-
cations/products/studien/2022S05_Strafverfolgung_Ukraine.
pdf).

3 Safferling, Christoph, Volkerstrafrecht, in: Hilgendorf, Eric/
Kudlich, Hans/Valerius, Brian, Handbuch des Strafrechts, Bd.
6,2022, § 65 Rn. 173.

3 Sehl, Markus, Material fiir Ermittlungen wegen Kriegsver-
brechen: Strafanzeige benennt russische Komman-deure, Le-
gal Tribune Online, 7.4.2022 (abrufbar unter: https://www.lto.
de/%20recht/nachrichten/n/strafanzeige-putin-generalbundes-
anwalt-gba-bundesanwaltschaft-russland-ukraine-krieg/).
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Der Ukrainekrieg und das Volkerstrafrecht

Es gibt aber zwei wichtige Begrenzungen fiir eine
solche Globalisierung der deutschen Strafjustiz im Be-
reich des Volkerstrafrechts. Die eine — verfahrensrecht-
liche — Beschrinkung besteht darin, dass die General-
bundesanwaltschaft nach § 153 f StPO (Strafprozessord-
nung)® von der Verfolgung einer solchen Tat absehen
kann, wenn der Beschuldigte sich nicht im Inland auf-
hilt und ein solcher Aufenthalt auch nicht zu erwarten
ist. Umgekehrt formuliert: Bei einem Inlandsbezug bzw.
einem deutschen Tatverdédchtigen besteht Verfolgungs-
zwang (Legalititsprinzip).*® Die andere — zugleich ma-
teriell- wie verfahrensrechtliche — Beschrinkung zeigt
sich bei der Zustiandigkeit der Verfolgung wegen der
Straftat der Aggression, also dem Verbrechen des An-
griffskriegs nach § 13 dVStGB (die entsprechende Norm
im deutschen Strafrecht zu Art. 8bis ICC-Statut): Hier
erfolgt eine Strafverfolgung in Deutschland nur dann,
wenn der Tiéter Deutscher ist oder die Tat sich gegen die
Bundesrepublik richtet (§ 1 S. 2 dVStGB). Der deutsche
Gesetzgeber hat diese Ausnahme vom Weltrechtsprin-
zip damit begriindet, dass solche Fallgestaltungen in
besonderem Mafle von auBenpolitischer Relevanz und
Brisanz seien, weshalb sie besser von einem Internati-
onalen Strafgerichtshof verfolgt werden sollten.”” Die-
se auBlenpolitische Brisanz wiirde sich auch heute ganz
hervorstechend zeigen, wenn etwa Deutschland Putin
festnehmen und vor ein deutsches Gericht stellen wiir-
de. Der Angriffskrieg Russlands gegen die Ukraine kann
daher nicht als Aggression i. S. d. § 13 dVStGB von der
deutschen Strafjustiz verfolgt werden, sehr wohl aber
der Volkermord (§ 6 dVStGB), die Verbrechen gegen
die Menschlichkeit (§ 7 dVStGB) und die Kriegsverbre-
chen (§ 8 dVStGB).

Der deutsche Generalbundesanwalt Manfred Frank
hat im Marz 2022 sogenannte Strukturermittlungen ein-
geleitet. Diese von der deutschen Strafjustiz erfundene,
neuartige, volkerstrafrechtsfunktionale = Ausprigung
eines Ermittlungsverfahrens dient der Ermittlung von
iiber den Einzelfall hinausgehenden Sachverhalten und
damit der Beweissicherung fiir moglicherweise zukiinf-

35 Strafprozessordnung i.d.F.v. 7. April 1987 (BGBI.1S. 1074,
ber. S. 1319), zuletzt gednd. durch Ges. v. 25.3.2022 (BGBI.
1S.571).

36 Schmitt, Bertram, in: Meyer-GoBner, Lutz/Schmitt, Ber-
tram, Strafprozessordnung, 65. Aufl. 2022, § 153 f. Rn. 1.

37 Bundesrats-Drucksache 161/16 S. 9; Ambos, Kai, in: MK-
StGB, 4. Aufl. 2022, VStGB § 1 Rn. 4.

tig in Deutschland gefiihrte personenbezogene Straf-
verfahren. AuBerdem konnen die erlangten Informa-
tionen auch im Rahmen der Rechtshilfe fiir Verfahren
anderer nationaler oder internationaler Gerichte genutzt
werden.®® Der deutsche Bundesjustizminister Marco
Buschmann hat die Haltung der Bundesregierung dazu
wie folgt formuliert: ,,Wenn wir russischer Staatsbiirger
habhaft werden und sie aufgrund von Beweisen ankla-
gen konnen, dann werden wir sie gemill dem Weltrecht-
sprinzip vor Gericht bringen — genauso wie wir es bei
syrischen Folterknechten getan haben.**

IV. Die vier Volkerstraftaten im Ukraine-
Krieg

Die Ermittlungen wegen Volkerstraftaten im Ukraine-
Krieg haben erst begonnen. Daher kann nachstehend nur
sehr grob, skizzenhaft und spekulativ dargelegt werden,
inwieweit die vier Volkerstraftatbestinde im Ukraine-
Krieg moglicherweise verwirklicht wurden, sei es durch
Angehorige der Russischen Foderation, sei es durch sol-
che der Ukraine.

1. Volkermord

Der Straftatbestand des Genozids nach Art. 6 ICC-Statut
(bzw. § 6 dVStGB) kennt vier geschiitzte Personengrup-
pen — die nationale, ethnische, rassische oder religitse
Gruppe -. Er enthilt fiinf verschiedene Tathandlungen,
namlich die Totung; Verursachung schwerer korper-
licher oder seelischer Schiden; Auferlegung zerstore-
rischer Lebensbedingungen; Mafinahmen zur Geburten-
verhinderung und die gewaltsame Uberfiihrung von
Kindern in eine andere Gruppe. Zentral fiir das Unrecht
ist vor allem das erforderliche subjektive Element, nim-

3 Frank, Peter/ Scneider-Glockzin, Holger, Terrorismus und
Volkerstraftaten im bewaffneten Konflikt, NStZ 2017, S. 1;
Generalbundesanwalt: Ermittlungen zur Ukraine konnen Jah-
re dauern; Beck-Aktuell 12.7.2022 (abrufbar unter: https://
rsw.beck.de/aktuell/daily/meldung/detail/generalbundesan-
walt-ermittlungen-zur-ukraine-koennen-jahre-dauern).

3 Abrufbar unter: https://www.rnd.de/politik/justizminister-
buschmann-will-russlands-kriegsverbrecher-auch-in-deutsch-
land-vor-gericht-stellen-BS6D5J23IJRMTDTYTSVPZIT-
J3U.html.
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Edward Schramm

lich die Absicht, diese Gruppe ganz oder teilweise zu
zerstoren.*

Die Ukrainer wird man ohne Weiteres als nationale
Gruppe einstufen konnen, da sie eine eigene Staatsan-
gehorigkeit besitzen. AuBerdem stellen sie eine eth-
nische Gruppe dar, weil sie bestimmte kulturelle und
historische Traditionen aufweisen, wozu etwa auch das
Ukrainische als eigene Sprache zihlt.*' Hinsichtlich der
Tathandlungen kommen T6tungen, aber auch die Aufer-
legung zerstorerischer Lebensbedingungen in Betracht,
wie sie etwa die Geschehnisse in der Stadt Mariupol na-
helegen. Aber auch von der gewaltsamen Uberfiihrung
von Kindern wird berichtet: So sollen seit April massen-
haft ukrainische Kinder aus den besetzten Gebieten nach
Russland illegal ,,evakuiert®, d. h. entfiihrt worden sein,
um dort von russischen Familien adoptiert zu werden.*

Prinzipiell sehr schwer nachweisbar ist jedoch die
Absicht, die Gruppe zu zerstoren. Schon das Jugosla-
wientribunal (ICTY) hat trotz der Vielzahl von Kriegs-
verbrechen wihrend der Biirgerkriege auf dem Balkan
in den 1990er-Jahren einzig und allein das Massaker von
Sebrenica als Genozid, begangen an 8000 muslimischen
Bosniern, eingestuft. Zudem gentiigt die Absicht, einen
Massenmord zu begehen, nicht fiir einen Vélkermord.
Der ,,politische” Volkermordbegriff, wie er hiufig etwa
von Selenskyj verwendet wird, ist nicht identisch mit
dem anders gelagerten, erheblich engeren, juristischen
Volkermordbegriff. Deutsche Volkerstrafrechtsexperten
wie etwa Kai Ambos und Florian Jefsberger sind daher
sehr vorsichtig und melden Zweifel an, ob beispielsweise
Griueltaten wie diejenigen in Butscha bereits einen Vol-
kermord darstellen.* Es melden sich aber auch vereinzelt
Stimmen zu Wort, die eine zunehmende Genozidtendenz
im Ukraine-Krieg feststellen. Dies gilt vor allem dann,
wenn inzwischen in den russischen Medien und nament-

40 Kref3, Claus, in: Miinchener Kommentar zum StGB, 4. Aufl.
2022, VStGB § 6 Rn. 7.

# Zu den schwer zu unterscheidenden Begriffen der Ethnie
und Nation vgl. Kref, Claus, in: Miinchener Kommentar zum
StGB, 4. Aufl. 2022, VStGB § 6 Rn. 37 ff.

42 Blank, Laurie, Forcible Transfer of Children in Ukraine: An
Element of Genocide? Jurist, 21.04.2022 (abrufbar unter: htt-
ps://www jurist.org/commentary/2022/04/laurie-blank-russia-
invasion-ukraine-genocide/).

4 ZDF, Genozid-Vorwurf im Ukraine-Krieg: Wann spricht
man von Volkermord?, 07.04.2022 (abrufbar unter: https://
www.zdf.de/nachrichten/politik/genozid-voelkermord-defini-
tion-ukraine-krieg-russland-100.html).

lich in der staatlichen russischen Nachrichtenagentur Ria
Nowosti zu einer Entukrainisierung des Landes und einer
Elimination der politischen Fiihrung aufgerufen wird,
also das Ukrainisch-Sein vernichtet werden soll.** Nach
Eugene Finkel sei damit die Schwelle von den Kriegs-
verbrechen zum Genozid iiberschritten worden.*

2. Verbrechen gegen die Menschlichkeit

Dieser Straftatbestand nach Art. 7 ICC-Statut (bzw. § 7
dVStGB) setzt einen ausgedehnten oder systematischen
Angriff gegen die Zivilbevolkerung voraus. Hinter dem
Angriff miissen Verhaltensweisen stehen, die zur Aus-
fiilhrung oder Unterstiitzung der Politik eines Staates
oder einer Organisation dienen Die Strafnorm nennt so-
dann eine Vielzahl von Einzeltaten innerhalb des An-
griffs (z. B. Totung, Ausrottung, Freiheitsentzug, Folter,
Formen sexueller Gewalt). Auch hier ist Vorsatz erfor-
derlich.*

Zu bedenken ist zunidchst, dass dieses Verbrechen
nicht zwingend einen Krieg voraussetzt. Es soll daher
auch nicht die Einhaltung der ,,Spielregeln‘ der Kriegs-
fithrung (ius in bello) gewihrleisten, sondern den Schutz
der Zivilbevolkerung vor einem Angriff durch eine
staatliche oder nichtstaatliche Macht.*” Umgekehrt be-
deutet dies: In einer Kriegssituation konnen nicht nur
Kriegsverbrechen begangen werden, sondern auch Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit, sofern die Kriegspar-
tei systematisch und vermehrt Verbrechen gegen die Zi-
vilbevolkerung begeht und damit eine bestimmte Politik
verfolgt.

4 Sergeytsev, Timofey, Was sollte Russland mit der Ukraine
tun?, 2022 (abrufbar unter: https://ria.ru/20220403/ukrai-
na-1781469605.html), englische Ubersetzung abrufbar unter:
https://medium.com/@kravchenko_mm/what-should-russia-
do-with-ukraine-translation-of-a-propaganda-article-by-a-
russian-journalist-a3e92e3cb64.

4 Finkel, Eugene, What’s happening in Ukraine is genocide.
Washington Post, 5.02.2022 (abrufbar unter: https://www.
washingtonpost.com/opinions/2022/04/05/russia-is-commit-
ting-genocide-in-ukraine/).

% Satzger, Helmut, Internationales und Europiisches Straf-
recht, 9. Aufl. 2020, § 16 Rn. 33.

47 Ambos, Kai, Internationales Strafrecht, 5. Aufl. 2018, § 7
Rn. 182; Hiéramente, Mayeul, Russlands Einmarsch in die
Ukraine: Ein Fall fiir den Internationalen Strafgerichtshof? Ad
Legendum 2022, Heft 2, S. 120.
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Der Ukrainekrieg und das Volkerstrafrecht

Solche Indizien fiir eine {iber das Besiegen des Geg-
ners hinausgehende Politik der gezielten Angriffe gegen
die Zivilbevolkerung zeigen sich auch im Krieg in der
Ukraine. Man denke etwa an den Bericht iiber den Be-
schuss einer Geburtsklinik in Mariupol Anfang Mirz,
bei dem 17 Zivilisten verletzt wurden,®® die unzihli-
gen Bilder von beschossenen Wohngebiduden in ukrai-
nischen Stidten oder die aufgefundenen Massengriber
mit iiber 1000 getdteten Zivilisten.* Auch soweit Fol-
terhandlungen vorliegen sollten, wiirde dies unter Art. 7
ICC-Statut fallen.

3. Kriegsverbrechen

Der Straftatbestand der Kriegsverbrechen nach Art. 8
Abs. 1, 2 ICC-Statut (bzw. §§ 8 — 12 dVStGB) erfor-
dert eine sehr schwierige Abgrenzung der volkerrecht-
lich zuldssigen militdrischen Gewaltanwendung von
strafbaren Verletzungen der Gesetze und Gebriuche des
Krieges. Der von den Kriegsverbrechen geschiitzte Per-
sonenkreis sind nicht die kimpfenden Gegner (Kombat-
tanten),” sondern die nach den vier Genfer Abkommen
geschiitzten Gruppen (Verwundete, Kranke, Kriegsge-
fangene und Zivilpersonen) sowie bestimmte Giiter.
Nicht als Opfer in Betracht kommen Zivilisten, die sich
an Feindseligkeiten beteiligen. Darunter fallen nicht nur
die unmittelbare Beteiligung mit Waffengewalt, sondern
auch sonstige Unterstiitzungshandlungen.

Allgemeine Voraussetzung ist das Bestehen eines
bewaffneten Konflikts, der im Falle einer kriegerischen
Besetzung wie derjenigen der Ukraine durch Russland als
internationaler Konflikt gilt, der gegen das internationale
humanitire Recht, vor allem die vier Genfer Konventi-

* OSCE/ODIHR, Interim Report on reported violations of in-
ternational humanitarian law and international human rights
law in Ukraine, 20.07.2022, p. 20, § 53 (abrufbar unter: htt-
ps://www.osce.org/files/f/documents/c/d/523081.pdf).

# OSCE/ODIHR, Interim Report on reported violations of in-
ternational humanitarian law and international human rights
law in Ukraine, 20.07.2022, p. 31, § 82 (abrufbar unter: htt-
ps://www.osce.org/files/f/documents/c/d/523081.pdf).

0 Safferling, Christoph, Vélkerstrafrecht im Ukraine-Krieg:
Wann wird ein Zivilist zum Soldaten? Legal Tribune On-
line, 5.3.2022 (abrufbar unter: https://www.lto.de/recht/
hintergruende/h/russland-ukraine-krieg-voelkerstrafrecht-zi-
vilisten-kombattanten/).

onen von 1949, verstoBt.! Zu den Tathandlungen gehoren

etwa nach Art. 8 Abs. 2 lit. a) ICC-Statut die vorsitzliche

Totung, Folter, Verursachung schwerer Leiden oder Zer-

storung und Aneignung von Eigentum in grofem Aus-

maf. Tathandlungen nach Abs. 2 lit. b) ICC-Statut sind

Angriffshandlungen gegeniiber Zivilbevolkerung, auf

zivile Objekte, auf Gebdude der Wissenschaft, geschicht-

liche Denkmiler und Krankenhduser; Vergewaltigung,
sexuelle Sklaverei und andere Formen volkerrechtswid-
riger sexueller Gewalt; Aushungern von Zivilpersonen;

Einsatz verbotener Kriegsmethoden und -waffen.

Unter Art. 8 ICC-Statut konnen somit folgende Er-
eignisse fallen:

e Der Angriff auf das Theater von Mariupol, das am
16. Mérz um 10 Uhr durch eine méchtige Explosion,
vermutlich durch den Abwurf von zwei Luftbom-
ben, zerstort wurde. Die Zahl der dabei gettteten
Zivilisten schwankt zwischen 600 (so die Angaben
der ukrainischen Regierung) und 12 Personen (so
die Angaben von Amnesty International). Es soll
sich dabei eindeutig um ein ziviles Objekt gehandelt
haben, ohne nennenswerte militdrische Prisenz der
Ukraine in dem Gebiet.*

e Der Anschlag auf den Bahnhof in Kramatorsk,
bei dem am 8. April 2022 durch russische Toch-
ka-U-Raketen von dort anwesenden 4000 Zivilisten
60 Personen getotet und 111 verletzt wurden, von
denen sehr viele ihre Gliedmallen verloren haben,
etwa Kinder ihre Fiile. Hier soll die Russische Fo-
deration unter Verletzung des Unterscheidungsprin-
zips willkiirlich Zivilpersonen angegriffen haben,
die im Bahnhof Schutz suchten.*

31 OSCE/ODIHR, Interim Report on reported violations of in-
ternational humanitarian law and international human rights
law in Ukraine, 20.07.2022, p. 11, § 29 (abrufbar unter: htt-
ps://www.osce.org/files/f/documents/c/d/523081.pdf).

2 OSCE/ODIHR, Interim Report on reported violations of in-
ternational humanitarian law and international human rights
law in Ukraine, 20.07. 2022, p. 15, § 39 (abrufbar unter: ht-
tps://www.osce.org/files/f/documents/c/d/523081.pdf ); Am-
nesty International, Ukraine: ‘Children’: The attack on the Do-
netsk Regional Academic Drama Theatre in Mariupol”, 30.06.
2022, p. 3 (abrufbar: https://www.amnesty.org/en/documents/
eur50/5713/2022/en/).

33 OSCE/ODIHR, Interim Report on reported violations of in-
ternational humanitarian law and international human rights
law in Ukraine, 20.07.2022, p. 17, § 46 (abrufbar unter: htt-
ps://www.osce.org/files/f/documents/c/d/523081.pdf).
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Edward Schramm

¢ Der Einsatz von Waffen, die unterschiedslose Aus-
wirkungen haben wie z. B. Cluster-Munition, nicht
gelenkte Artillerie und Fliegerbomben, die mit
Streumunitionen ausgeriistet sind auf dicht besiedel-
te stiadtische Gebiete wie Mariupol, Charkiw, Izium,
Borodyanjka, Chernihiv und Mykolaijw geworfen
wurden;>*

* Hunderte von Angriffen auf medizinische Einrich-
tungen und Bildungseinrichtungen durch wahllosen
oder vorsitzlichen Beschuss;>

e Die Platzierung militdrischer Stellungen in der
Nihe von zivilen Objekten sowie der Einsatz von
»menschlichen Schutzschildern“;*® Belagerung als
eine Methode der Kriegsfiihrung; die auBergericht-
liche Totung von Tausenden von Zivilisten wie z.
B. in Butscha;*” Vergewaltigungen von Zivilisten;
das Verschwindenlassen von Personen; Folterung
von Zivilisten; konfliktbezogene sexuelle Gewalt,
vor allem in den Vororten von Kiew; Verletzung der
Rechte von Kriegsgefangenen.

Sofern jedoch von Ukrainern aus zivilen Objekten
militdarische Handlungen vorgenommen werden (z. B.
aus Krankenhiusern oder Supermirkten), fillt deren Be-
kdampfung durch das russische Militédr nicht unter Art. 8
Abs. 2 lit. b) ICC-Statut. Zu beachten ist sodann, dass
durch ,,zuldssige™ kriegerische Handlungen herbeige-
fithrte Kollateralschidden in der Zivilbevolkerung nicht
erfasst sind, sofern die Schidden nicht vorsitzlich her-
beigefiihrt werden (Art. 8 Abs. 2 lit. b) iv) ICC-Statut).™

3 OSCE/ODIHR, Interim Report on reported violations of in-
ternational humanitarian law and international human rights
law in Ukraine, 20.07 2022, p. 18, § 48 (abrufbar unter: https://
www.osce.org/files/f/documents/c/d/52308 1.pdf).

3 OSCE/ODIHR, Interim Report on reported violations of in-
ternational humanitarian law and international human rights
law in Ukraine, 20.07. 2022, p.20, § 53 (abrufbar unter: htt-
ps://www.osce.org/files/f/documents/c/d/523081.pdf).

% OSCE/ODIHR, Interim Report on reported violations of in-
ternational humanitarian law and international human rights
law in Ukraine, 20.07. 2022, p. 21, § 56 (abrufbar unter: htt-
ps://www.osce.org/files/f/documents/c/d/523081.pdf).

57 OSCE/ODIHR, Interim Report on reported violations of in-
ternational humanitarian law and international human rights
law in Ukraine, 20.07. 2022, p. 35, § 96 (abrufbar unter: htt-
ps://www.osce.org/files/f/documents/c/d/523081.pdf).

% Vgl. auch § 11 Abs. 1 Nr. 2 VStGB; Hiéramente, Mayeul,
Russlands Einmarsch in die Ukraine: Ein Fall fiir den Interna-
tionalen Strafgerichtshof? Ad Legendum 2022, Heft 2, S. 119.

Werden bei einem Angriff auf militirische Objekte Zi-
vilisten vorsitzlich getotet, so ist dies zudem erst dann
strafbar, wenn die Schiden in der Zivilbevolkerung un-
verhiltnismiBig hoch sind.” Umweltkriegsverbrechen
sind zwar ebenfalls vom Kriegsverbrechenstatbestand
erfasst, Art. 8 Abs. 2 b iv) ICC-Statut. Mit Blick auf die
Kriegshandlungen am Kernkraftwerk Tschernobyl und
Saporischschja ist aber zu bedenken, dass eine bloBe Ge-
fahrschaffung nicht ausreicht. Insoweit ist der Kriegs-
verbrechenstatbestand kein abstraktes oder konkretes
Gefihrdungsdelikt; vielmehr muss ein weit reichender,
langfristiger oder schwerer Schaden entstehen.
Praktische Probleme bei der Strafverfolgung be-
stehen etwa darin, dass dem Beschuldigten der Vorsatz
nachgewiesen werden muss, dass er Zivilisten angreift,
Krankenhiduser zerstort usw.. Bei den eben genannten
Kollateralschdden bei Angriff auf militdrische Ziele ist
zudem eine bewusste Inkaufnahme von zivilen Schiden
subjektiv erforderlich, was hiufig nur sehr schwer nach-
weisbar ist. AuBerdem muss es einen klaren Beschuldig-
ten geben. Volkerstrafrecht richtet sich gegen natiirliche
Personen, nicht gegen Staaten. Hier kann es sich als sehr
diffizil erweisen, die im Hintergrund agierenden Politiker
und Militérs zu identifizieren und die Befehlsketten nach-
zuvollziehen. Allerdings liegen im Zeitalter der sozialen
Netzwerke und der mittels Smartphones omniprisenten
Kameras sehr viele Bilder vom Kriegsgeschehen in der
Ukraine vor. Man vergesse auch nicht die Aufnahmen
von Uberwachungskameras, Drohnen oder Satelliten.
Wolfgang Schomburg spekuliert dariiber, dass mogli-
cherweise von westlichen Geheimdiensten auch Tele-
fonate von Putin mit ranghohen Untergebenen abgehort
oder Textbotschaften mitgeschnitten wurden.®® Neben
einer unmittelbaren Tatbeteiligung kommt auch die ei-
genstindige Vorgesetztenverantwortlichkeit nach Art. 28
ICC-Statut (bzw. § 14 dVStGB) in Betracht, wenn gegen
Straftaten von Untergebenen nichts unternommen wurde.

4. Das Verbrechen der Aggression

Dieser Verbrechenstatbestand nach Art. 8bis ICC-Sta-
tut (bzw. § 13 dVStGB) setzt einen kollektiven An-

3§ 11 Abs. 1 Nr. 3 VStGB; Art. 8 Abs. 2 lit b iv ICC-Statut.

0 Hipp, Dietmar/Popp, Maximilian, Kommt Putin vor Ge-
richt, Herr Schomburg?, Der Spiegel, 15/2022.
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Der Ukrainekrieg und das Volkerstrafrecht

griffsakt voraus. Innerhalb dessen wird durch eine Fiih-
rungsperson, die aus der politischen oder militdrischen
Fiihrungsriege stammt und mit Anweisungs- oder Kon-
trollkompetenz versehen ist, eine Angriffshandlung vor-
genommen, die zudem nach Art, Schwere und Umfang
eine offenkundige Verletzung der Charta der Vereinten
Nationen darstellen muss.*!

Die grof3 angelegte russische Invasion in die Ukraine
erfiillt alle Voraussetzungen dieses Tatbestands. Artikel
2 Absatz 4 der Charta der Vereinten Nationen verbietet
die Androhung oder Anwendung von Gewalt gegen die
territoriale Unversehrtheit oder die politische Unabhén-
gigkeit eines Staates oder in einer anderen Weise, die mit
den Zielen der Vereinten Nationen unvereinbar ist. Als
Ausnahme kennt Art. 51 der UN-Charta die individuelle
oder kollektive Selbstverteidigung oder die Genehmi-
gung durch den Sicherheitsrat der Vereinten Nationen,
der nach Kapitel VII der Charta handelt. Doch keine die-
ser Ausnahmen trifft auf das Vorgehen der Russischen
Foderation zu.

Dem ICC sind jedoch im Fall des Ukraine-Kriegs
derzeit die Hinde gebunden, die Straftat der Aggression
zu verfolgen. Zwar kann eine russische politische oder
militdrische Fithrungskraft diese Norm erfiillen. Aber
nach Art. 15bis Abs. 5 ICC-Statut {ibt der Internationale
Strafgerichtshof seine Gerichtsbarkeit tiber das Aggres-
sionsverbrechen nicht aus, wenn das Verbrechen von
Staatsangehorigen einer Nichtvertragspartei (wie eben
Russland) oder in dessen Hoheitsgebiet begangen wur-
de. Eine Aggression durch oder in einem Nichtvertrags-
staat kann zwar auch dann verfolgt werden, wenn der
UN-Sicherheitsrat festgestellt hat, dass der Staat eine
Angriffshandlung begangen hat (Art.15 bis Abs. 6 und
7 ICC-Statut). Da Russland aber zu den fiinf stindigen
Mitgliedern im UN-Sicherheitsrat gehort und ein Ve-
torecht hat, wird man in absehbarer Zeit von einer sol-
chen Feststellung nicht ausgehen konnen. Deutschland
konnte ebenfalls den Angriffskrieg der Russen nicht
strafrechtlich verfolgen, da hierfiir der Téter Deutscher
oder die Tat gegen Deutschland gerichtet sein miisste;
bei der Aggression ist, wie bereits oben ausgefiihrt, das
Weltrechtsprinzip in § 1 S. 2 dVStGB durchbrochen.

Sollte daher ein UN-Sondertribunal wegen der im
Ukraine-Krieg begangenen Aggression geschaffen wer-

81 Schramm, Edward, Internationales Strafrecht, 2. Aufl. 2018,
Kap. 2 Rn. 67.

den? Ein entsprechender Beschluss des UN-Sicherheits-
rats ist freilich wegen Russland sowie wegen seines Biind-
nispartners China illusorisch. Denkbar wire ein Sonder-
tribunal auf der Basis eines volkerrechtlichen Vertrags
zwischen der Ukraine und der UN, beruhend auf einem
Beschluss der UN-Generalversammlung. Das konnte
auf eine Art hybrides Tribunal mit ukrainischen und in-
ternationalen Richtern hinauslaufen. Die Probleme, die
hierbei entstehen konnen, sind jedoch fehlende Ermitt-
lungsbefugnisse durch ein solches Tribunal, wie auch die
Immunititsfragen noch vollig ungeklirt wiren.%

V. Ein ,,Panzer* der Immunitit?

Werfen wir am Ende noch einen Blick auf Fragen der
Immunitit. Konnten hochrangige, amtierende Politiker
wie der russische Staatsprisident Putin, der russische
AufBenminister Lawrow und der russische Ministerpri-
sident Misuschstin tiberhaupt vom Internationalen Straf-
gerichtshof verfolgt werden? Die Antwort auf diese Fra-
ge ist sehr umstritten,* wurde aber vom ICC im anderen
Kontext bejaht. Im Schrifttum wird noch mehrheitlich
differenziert: Die personliche Immunitit entfalle ge-
geniiber dem ICC erst dann, wenn der Staat Vertrags-
staat des ICC-Statuts ist, ein Nichtvertragsstaat sich zur
Kooperation mit dem ICC verpflichtet hat oder ihm der
Sicherheitsrat durch Beschluss eine zu ermittelnde Situ-
ation unterbreitet hat. All dies fehlt im Falle der genann-
ten Politiker. Dagegen hat eine Vorverfahrenskammer
des ICC im Fall des ehemaligen sudanesischen Staats-
prasidenten Umar Al Bashir die Rechtsfrage generell
mit ,,Ja* beantwortet: Es herrscht keine Immunitit der
Tater im Verfahren vor dem ICC, wie es auch Art. 27
Abs. 2 ICC-Statut regele, und zwar fiir jedermann, also
auch fiir Angehorige eines Nichtvertragsstaates (wie
dem Sudan). Eine entgegenstehende volkerrechtliche

02 Vgl. etwa Schaller, Christian, Volkerrechtliche Verbrechen
im Krieg gegen die Ukraine, Stiftung Wissenschaft und Poli-
tik, April 2022, S. 18 (abrufbar unter: https://www.swp-berlin.
org/publications/products/studien/2022S05_Strafverfolgung_
Ukraine.pdf).

% Vgl. etwa Schaller, Christian, Volkerrechtliche Verbrechen
im Krieg gegen die Ukraine, Stiftung Wissenschaft und Poli-
tik, April 2022, S. 16 (abrufbar unter: https://www.swp-berlin.
org/publications/products/studien/2022S05_Strafverfolgung_
Ukraine.pdf).
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Edward Schramm

Staatenpraxis sowie eine entsprechende opinio iuris
(Rechtsiiberzeugung) der Staaten existiere nicht.** Da-
her besteht nach der ICC-Rechtsprechung folgerichtig
keine Immunitit eines Staatoberhaupts auch in den Fil-
len von Rechtshilfeersuchen, also z, B. wenn der ICC
einen Haftbefehl gegen einen Staatschef erlésst und die
Uberstellung (oder andere Rechtshilfehandlungen) von
einem Nationalstaat ersucht, der an sich die Immunitit
der gesuchten Person zu respektieren hat.5

Anders verhilt es sich jedoch, wenn die deutsche
Strafjustiz etwaige von Putin begangene Volkerstraf-
taten verfolgen wollte und ihn deshalb — etwa bei einem
privaten Besuch in Deutschland — festnehmen wollte.
Denn wihrend ihrer Amtszeit herrscht umfassende, auch
die Verfolgung von Volkerstraftaten hindernde person-
liche Immunitit (ratione personae) von Staatsoberhéup-
tern, Regierungschefs und Auflenministern, wie auch
der Internationale Gerichtshof entschieden hat.®® Der
deutsche Gesetzgeber deutet dies in § 20 Abs. 2 GVG,
Art. 25 GG an. Allgemein anerkannt ist, dass diese per-
sonliche Immunitit fiir Amtshandlungen auch nach dem
Ausscheiden aus dem Amt besteht. Dagegen endet die
Immunitit fiir Volkerstraftaten nach der Beendigung des
Amtes.” Von vorneherein existiert jedoch keine funk-
tionelle Immunitét (ratione materiae) fiir Hoheitstriager
unterhalb der Fiihrungsebene bei Volkerstraftaten.®® Da-
mit bestitigt sich hier die bereits oben angedeutete Ar-
beitsteilung zwischen dem ICC, der Mitglieder der poli-
tisch-militdrischen Fithrung verfolgt, und den nationalen
Strafgerichten, deren Ermittlungstitigkeit sich gegen die
mittlere und untere Ebene richtet.

% ICC, Urteil der Berufungskammer v. 6.5.2019, ICC-02/05-
01/09 OA2 [Al Bashir] Abs. 113; vgl. dazu Hiéramente, May-
eul, Russlands Einmarsch in die Ukraine: Ein Fall fiir den In-
ternationalen Strafgerichtshof? Ad Legendum 2022, Heft 2,
S. 121.

% ICC, Urteil der Berufungskammer v. 6.5.2019 [Al Bashir],
Abs. 101 ff.

% TInternationaler Gerichtshof IGH, Urt. v. 14. 2. 2002,
Kongo./.Belgien; Hiéramente, Mayeul, Russlands Einmarsch
in die Ukraine: Ein Fall fiir den Internationalen Strafgerichts-
hof? Ad Legendum 2022, Heft 2, S. 123.

" Herdegen, Michael, in: Diirig, /Herzog, Roman/Scholz, Ru-
pert, Grundgesetz, 96. EL. November 2021, GG Art. 25 Rn.
62; Wartepuhl, Nicole, ,Putins Krieg*: Rechtliche Konse-
quenzen — eine Skizze; jM 2022, S. 212.

% BGH, Urteil vom 28. Januar 2021 — 3 StR 564/19 —, BGHSt
65, 286-313.

VI. Sorge und Zuversicht

Bernd Heinrich, dem diese Zeilen aus Anlass seines 60.
Geburtstags mit den besten Wiinschen gewidmet sind,
liegt die Ukraine seit jeher besonders am Herzen. Er hat
sich zundchst an der Humboldt Universitéit zu Berlin mit
einem aus der Ukraine stammenden Mitarbeiter inten-
siv um den Aufbau von Austauschbeziehungen mit der
Universitidt von Kiew und nach seinem Wechsel an die
Universitit Tubingen um solche mit Lemberg (Lviv)
bemiiht. Doch selbst das westliche Lviv bleibt nicht
vom Krieg verschont, und niemand vermag im Moment
vorherzusehen, wie lange der Krieg der Russischen Fo-
deration gegen die Ukraine noch andauern und ob sich
die Aggression iiber das ukrainische Staatsgebiet hinaus
etwa auf Moldawien, die baltischen Staaten oder auch
auf Georgien erstrecken wird. Ist der Aggressionskrieg
der Russen somit auch Ausdruck eines generellen Schei-
terns des Volkerstrafrechts? Dem ist zu widersprechen:
Immerhin haben 123 Staaten das Rom-Statut ratifiziert
und sind damit volkerrechtlich verbindlich dem Statut
verpflichtet — das ist die weit iiberwiegende Mehrheit
der Staaten dieser Erde. Moge Georgien in Zukunft nicht
erneut, nach dem Kaukasuskrieg von 2008, zum Schau-
platz von Volkerstraftaten werden! Betrachtet man die
Bestrebungen von Putin, die alte Sowjetunion wieder
entstehen zu lassen, und seine AuBerungen, die den
Ukraine-Krieg womdéglich nur als eine Zwischen-Etap-
pe zu dem Ziel, das ,,Russkij Mir* zu erschaffen, er-
scheinen lassen, so ist die jetzige geopolitische Lage von
Georgien, zumal ohne den Schutz der NATO, auch fiir
deutsche Strafrechtswissenschaftler ein Grund zur Sor-
ge. Doch seien wir zuversichtlich, dass das EU-Asso-
ziierungsabkommen mit Georgien und die offenbar im-
mer konkreter werdende Beitrittsperspektive des Landes
eine Art Schutzschild vor dem russischen Béren bilden.
Und erinnern wir uns an das alte georgische Sprichwort:
Die Welt kann mit Worten erobert werden, aber nicht

mit gezogenen Schwertern.
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Ausgewiihlte Fragen der Strafbarkeit abstrakter Gefihrdungsdelikte*

Von Assistant-Prof. Dr. Temur Tskitishvili, Iwane-Dschawachischwili-Staatliche-Universitit Tbilisi,
Wissenschaftlicher Mitarbeiter des Tinatin Tsereteli Instituts fiir Staat und Recht

I. Einfiihrung

Zu den strafrechtlich sanktionierbaren Delikten gehort
das abstrakte Gefihrdungsdelikt, das eine Kategorie der
Gefihrdungsdelikte darstellt und dadurch gekennzeich-
net ist, dass die im Tatbestand vorgesehene Handlung
eine abstrakte Gefahr fiir ein Rechtsgut schafft. Hieraus
leitet sich auch der Name dieses Deliktstypus ab. In der
strafrechtlichen Literatur gibt es jedoch unterschiedliche
Auffassungen tiber den Aufbau des abstrakten Gefihr-
dungsdelikts, da der Wortlaut des Tatbestands nicht in
allen Fillen erkennen lésst, ob es sich um ein Erfolgsde-
likt oder ein abstraktes Gefiahrdungsdelikt handelt.

Das abstrakte Gefidhrdungsdelikt unterscheidet sich
vom konkreten Gefdhrdungsdelikt dadurch, dass die fiir
das Rechtsgut geschaffene Gefahr keinen strafrechtli-
chen Erfolg im engeren materiellen Sinn des Taterfolgs
darstellt, mit dem man Erfolgs- und Titigkeitsdelikte
voneinander abgrenzt. Daher stellt sich die Frage, ob
bei solchen Delikten der Begehungsort der Straftat nur
durch den Ort der Handlung bestimmt wird oder ob es
auch einen anderen Begehungsort geben kann. Die auf-
geworfene Frage ist vor allem relevant in Fillen, bei
denen die Handlung auf dem Gebiet des einen Landes
erfolgt, die Gefahr sich aber auf dem eines anderen re-
alisiert, wie es hidufig bei Straftatbegehungen iiber das
Internet passiert.

Die umstrittenen Fragen im Zusammenhang mit
den abstrakten Gefihrdungsdelikten reichen allerdings
dariiber hinaus. Nicht nur der objektive Tatbestand des
abstrakten Gefihrdungsdelikts, sondern auch den sub-
jektiven Tatbestand betreffende Fragen sind strittig. Mit
dem vorliegenden Aufsatz soll die Aufmerksamkeit des
Lesers auf einige dieser Aspekte gelenkt werden, mit

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

* Aufgrund des Umfangs wird der Aufsatz in zwei Teilen ver-
offentlicht, von denen der zweite Teil in der nichsten Ausgabe

der DGStZ erscheinen wird.

denen sich auch der geschitzte Jubilar, Prof. Dr. Bernd
Heinrich (Universitit Tiibingen), in seinen wissenschaft-
lichen Arbeiten befasst hat. Der Aufsatz ist dem Jubilar
gewidmet, wodurch der Verfasser seinen Respekt und
seine Dankbarkeit fiir die wissenschaftliche Betreuung
seiner Promotionsarbeit wihrend des Forschungsauf-
enthaltes an der Humboldt-Universitidt zu Berlin und
die langjidhrige Zusammenarbeit zum Ausdruck bringen
mochte.

II. Allgemeine Charakterisierung der
abstrakten Gefihrdungsdelikte

Als abstrakte Gefdhrdungsdelikte werden solche De-
likte bezeichnet, bei denen eine typischerweise gefihr-
liche Handlung als strafbar angesehen wird, ohne dass
es dabei im konkreten Fall auf die tatsdchliche Herbei-
fithrung einer Gefahr ankommt.' Bei den abstrakten Ge-
fahrdungsdelikten beruht die Strafbarkeit der Handlung
demnach auf ihrer allgemeinen Gefihrlichkeit fiir das
geschiitze Rechtsgut.?

Die abstrakten Gefdhrdungsdelikte unterscheiden
sich von den konkreten Gefihrdungsdelikten nicht nur
dadurch, dass sie eine lediglich abstrakte Gefihrdung
des Rechtsguts schaffen, sondern auch durch die Formu-
lierung des gesetzlichen Tatbestands. Der Gesetzgeber
beschreibt hier in der Regel nur die strafbare Handlung.
Wiihrend bei den konkreten Gefidhrdungsdelikten im
Tatbestand die Schaffung einer Gefahr fiir ein bestimm-
tes Rechtsgut als strafrechtlicher Erfolg dargestellt wird,
findet man bei den klassischen abstrakten Gefahrdungs-
delikten eine derartige Voraussetzung nicht.* Ein Bei-

' Roxin, Claus, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Band I, 2006,
§ 11 Rn. 153; Zieschang, Frank, Die Gefihrdungsdelikte,
1998, S. 15.

2 Jescheck, Hans-Heinrich/Weigend, Thomas, Lehrbuch des
Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5. Aufl., 1996, § 26 II.

3 Heinrich, Bernd, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl., 2012,
Rn. 163 f.
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spiel eines abstrakten Gefihrdungsdelikts stellt Art. 236
des georgischen Strafgesetzbuchs* dar (Rechtswidriger
Erwerb, Lagerung, Tragen, Herstellung, Transport, Ver-
sand oder Besitz von Schusswaffen, Munition, Sprengs-
toffen oder Sprengkorpern).

Wihrend der Tatbestand eines konkreten Gefihr-
dungsdelikts mit der Schaffung einer konkreten Be-
drohung vollstindig verwirklicht ist und das Gericht
feststellen muss, ob die Handlung die erforderliche
konkrete Bedrohung fiir das Rechtsgut geschaffen hat,
geniigt zur Verwirklichung des Tatbestands eines abs-
trakten Gefdhrdungsdelikts die Vornahme der im Tat-
bestand beschriebenen strafbaren Handlung. Nach einer
in der strafrechtlichen Literatur vertretenen Meinungen
ist das Gericht nicht dazu verpflichtet, die tatsédchliche
Gefihrlichkeit der Handlung zu bewerten, um diese als
abstraktes Gefiahrdungsdelikt zu qualifizieren. Das Ge-
richt sollte allein das Vorliegen der tatbestandsmifigen
Handlung feststellen, z.B. den rechtwidrigen Erwerb,
die rechtwidrige Lagerung oder das rechtwidrige Tra-
gen von Schusswaffen. Nach dieser Auffassung wiirde
es dem Gesetz zuwiderlaufen und dem Willen des Ge-
setzgebers widersprechen, wenn dem Gericht das Recht
eingerdumt wiirde, die Schaffung einer tatsdchlichen
Gefahr fiir das geschiitzte Rechtsgut im Zusammenhang
mit abstrakten Gefidhrdungsdelikten festzustellen.’

Es stellt sich jedoch die Frage, inwieweit das Ge-
sagte uneingeschrinkt auf die abstrakten Gefihrdungs-
delikte Anwendung findet. Nach Art. 7 Abs. 2 StGB
ist die strafrechtliche Haftung ausgeschlossen, wenn
die vorgenommene Handlung zwar die formalen Merk-
male einer Straftat enthilt, aber keine solch erhebliche
Gefahr schafft oder keinen solch erheblichen Schaden
verursacht, der die strafrechtliche Ahndung des Titers
erforderlich macht. Bei der Einstufung einer Handlung
als Straftat reicht es zur Beurteilung ihrer Gefihrlichkeit
in einigen Fillen aus, diejenigen Umstinde zu beriick-
sichtigen, die die Rechtswidrigkeit ausschlief3en.

Die Umstinde, die die Rechtswidrigkeit ausschlie-
Ben, machen eine Handlung rechtsméfig, so dass diese
nicht mehr als gefihrlich angesehen werden kann. Al-
lein das Fehlen rechtfertigender Umstinde kann jedoch

*Im Folgenden als StGB abgekiirzt.
3 Tsereteli, Tinatin, Probleme des Strafrechts, Band IV, 2010,

S. 181 f.; Tsereteli, Tinatin, Gefahrschaffende Delikte, Sowje-
tischer Staat und Recht 1970, Nr. 8, 56.

nicht immer eine Grundlage fiir die korrekte Beurteilung
der Gefihrlichkeit einer Handlung bieten. Daher bedarf
es der Regelung des Art. 7 Abs. 2 StGB, die die Beur-
teilung der Strafbarkeit einer Handlung aufgrund ihrer
Gefihrlichkeit verlangt. Dabei leuchtet ein, dass die ge-
nannte Rechtsvorschrift nicht nur fiir Verletzungdelikte,
sondern auch fiir Gefihrdungsdelikte gilt. Umstritten
ist nur, ob sie auch die abstrakten Gefihrdungsdelikte
umfasst, d.h. ob das Gericht bei einem abstrakten Ge-
fahrdungsdelikt nur die Verwirklichung der tatbestands-
miBigen Handlung (und damit die Rechtsverletzung und
die Schuld) feststellen oder auch die Gefihrlichkeit der
Handlung (als Voraussetzung fiir deren Rechtswidrig-
keit) unter Beriicksichtigung der konkreten Umstinde
bewerten muss.

Dass bei einigen abstrakten Gefihrdungsdelikten
eine Bewertung der Gefihrlichkeit der Handlung erfor-
derlich ist, um sie als Straftat zu qualifizieren, zeigt der
Straftatbestand des Diebstahls, bei dessen Verwirkli-
chung das Gericht den Wert des Diebesguts zu bewerten
hat. Der Wert der gestohlenen Sachen bildet in diesem
Fall die Grundlage fiir die Beurteilung der Gefihr-
lichkeit der Handlung. Die in der Literatur vertretene
Auffassung, dass das Gericht bei abstrakten Gefihr-
dungsdelikten die Geféhrlichkeit der Handlung nicht zu
beurteilen hat, kann daher nicht fiir alle Arten von abs-
trakten Gefahrdungsdelikten gelten und wird demnach
auch nicht uneingeschrinkt geteilt. Darauf deutet auch
die Existenz der abstrakt-konkreten Gefihrdungsdelikte
hin, die eine Unterart der abstrakten Gefihrdungsdelikte
darstellen.®

Die hier befiirwortete Ansicht wird auch im deut-
schen Schrifttum geteilt, wonach diejenigen Delikte als
abstrakte Gefihrdungsdelikte angesehen werden, bei
denen das Gericht nur die Verwirklichung der im Tat-
bestand vorgesehenen Handlung festzustellen hat, sowie
solche Delikte, bei denen das Gericht die allgemeine
Gefahr der Handlung danach beurteilt, ob die ,,Moglich-
keit* der Verursachung eines bestimmten Erfolgs durch
die fragliche Handlung bestand.’

An dieser Stelle soll auch erwidhnt werden, dass
das abstrakte Gefiahrdungsdelikt nicht als Erfolgsdelikt
im engeren Sinne des Erfolgsbegriffs angesehen wird.

¢ Zu den abstrakt-konkreten Gefihrdungsdelikte siehe unten.

7 Jescheck, Hans-Heinrich/Weigend, Thomas, Lehrbuch des
Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5. Aufl., 1996, § 26 II.
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Allerdings kann es fiir die Verwirklichung bestimmter
abstrakter Gefdhrdungsdelikte unter Umstinden nicht
ausreichen, nur auf die Handlung abzustellen und den
Eintritt eines bestimmten Erfolgs nicht zu fordern.
Nach dem georgischen StGB stellt u.a. die rechtswid-
rige Abtreibung einen solchen Fall dar. Im Gegensatz
zur Rechtslage in Deutschland (Deutsches Strafgesetz-
buch)® und einigen anderen Léndern gehort die rechts-
widrige Abtreibung nach georgischem Recht zu den
abstrakten Gefihrdungsdelikten, da die geschiitzten
Rechtsgiiter das Leben und die Gesundheit der schwan-
geren Frau sind. Dies folgt daraus, dass der Tatbestand
der rechtswidrigen Abtreibung in den Abschnitt der Ge-
fahrdungsdelikte gegen das Leben und die Gesundheit
eingegliedert ist. Die Beendigung der Schwangerschaft
stellt bei diesem Delikt den Taterfolg dar. Gleichwohl
gehort es nicht zu den Erfolgsdelikten, sondern zu den
abstrakten Gefdhrdungsdelikten. Eine Zuordnung des
rechtswidrigen Schwangerschaftsabbruchs zu den Er-
folgsdelikten wire dann moglich, wenn das ungebore-
ne Leben das primire Schutzobjekt und das Delikt als
Straftat gegen selbiges anzusehen wire. Daraus ldsst
sich schlussfolgern, dass die Zuordnung eines Delikts
zu den Gefdhrdungsdelikten nicht nur aufgrund der Be-
schreibung des gesetzlichen Tatbestands, sondern auch
unter Beriicksichtigung des von ihm zu schiitzenden
Rechtsguts erfolgt.

Im Schrifttum ist umstritten, ob abstrakte Gefihr-
dungsdelikte sich iiberhaupt auf Rechtsgiiter beziehen
bzw. ob die normierte Strafbarkeit dem Rechtsgiiter-
schutz dient.” Nach einer Meinung beruhe die Straf-
barkeit bei einigen Delikte nicht auf dem Konzept des
Rechtsgiiterschutzes, weshalb diese auch als rechtsgut-
lose Delikte zu bezeichnen sein.!® Dies ist jedoch nicht
zu teilen. Es kann kein Delikt ohne ein Rechtsgut geben.
Die Grundlage der Legitimation der Strabarkeit ist auch
bei abstrakten Gefdhrdungsdelikten der Schutz eines
Rechtsguts. Wenn eine Handlung unter Strafe gestellt ist
und dabei nicht auf den Schutz eines Rechtsguts abzielt,

kann die Existenz einer solchen Norm nicht als legitim

8 Im Folgenden als dStGB abgekiirzt.

° Frister, Helmut, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl., 2015,
§ 3 Rn. 25.

10 Welzel, Hans, Studien zum System des Strafrechts, Zeit-

schrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW) 58
(1939), 491.

angesehen werden, da die Hauptaufgabe des Strafrechts
der Rechtsgiiterschutz ist.!!

II1. Die abstrakte Gefahr und deren
Abgrenzung von der konkreten Gefahr

In der Strafrechtswissenschaft gibt es keine einheitliche
Meinung zur abstrakten Gefahr. Ein Teil des Schrift-
tums lehnt die Existenz einer abstrakten Gefahr als un-
begriindet ab und ist der Meinung, dass eine Gefahr im-
mer konkret sei.'?

Die iiberwiegende Ansicht hingegen unterscheidet
zwischen einer realen (konkreten) und einer abstrakten
Gefahr. Wenn man die Existenz einer abstrakten Gefahr
verneint, entfiele die Grundlage fiir die Unterteilung in
konkrete und abstrakte Gefihrdungsdelikte. Eine solche
Unterscheidung der Delikte beruhe indes auf der Tatsa-
che, dass man durchaus von einer abstrakten Gefahr spre-
chen konne und eine geschaffene Gefahr nicht immer
auch real sein miisse. Dass nicht alle Gefihrdungsdelikte
zu einer konkreten Gefahr fiihren, zeige sich daran, dass
bei diesen nicht immer ein Kausalzusammenhang nach-
gewiesen werden miisse. Ein Kausalzusammenhang sei
hingegen nur bei konkreten Gefihrdungsdelikten festzu-
stellen, bei denen die konkrete Gefahr einen strafrechtli-
chen Erfolg darstelle.!® Dies ergibt sich aus Art. 8 StGB,

""" Kindhduser, Urs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl.,
2011, § 2 Rn. 6; Schiinemann, Bernd, Aufgabe und Grenzen
der Strafrechtswissenschaft im 21. Jahrhundert, in: Putz-
ke/Hardtung/Hornle/Merkel/Scheinfeld/Schlehofer/Seier
(Hrsg.), Strafrecht zwischen System und Telos — Festschrift
fiir Rolf Dietrich Herzberg, 2008, S. 41 f. Diese Sichtweise
spiegelte sich in der Entscheidung des georgischen Verfas-
sungsgerichts wider. Siehe die Entscheidung der zweiten
Kammer des georgischen Verfassungsgerichts vom 14. Mai
2013, Nr. 2/2/516, 542, S. 14, Motivationsteil, Rn. 11. Zum
Schutz des Rechtsguts als Aufgabe des Strafrechts in der geor-
gischen Literatur, sieche Turava, Merab, Das Strafrecht als das
letzte Mittel zum Schutz der sozialen Ordnung, in: Festschrift
fir Ketewan Mtschedlischwili-Hadrich zum 60. Geburtstag,
2021, S. 88.

12 Hilgendorf, Eric, Die Neuen Medien und das Strafrecht,
ZStW 113 (2001), 650, 662 f.

3 Heinrich, Bernd, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl., 2012,
Rn. 161; Roxin, Claus, Allgemeiner Teil, Band I, Grundlagen.
Der Aufbau der Verbrechenslehre, 4. Aufl., 2006, § 11 Rn.
147; Satzger, Helmut, Die Anwendung des deutschen Straf-
rechts auf grenziiberschreitende Gefihrdungsdelikte, Neue
Zeitschrift fiir Strafrecht (NStZ) 1998, 114.
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wonach der Kausalzusammenhang nur dann gegeben
ist, wenn die vorgenommene Handlung einen rechts-
widrigen Erfolg in Form der Verletzung oder konkreten
Gefihrdung eines Rechtsguts verursacht.

Im vorliegenden Kontext scheint es angebracht,
kurz zu ergriinden, was eine abstrakte Gefahr bedeutet
und wann sie vorliegt bzw. wie sie sich von der kon-
kreten Gefahr unterscheidet. Zunichst einmal ist festzu-
halten, dass eine Gefahr im Allgemeinen die Moglich-
keit eines Eingriffs in ein Rechtsgut impliziert."* Dies
gilt sowohl fiir die konkrete als auch die abstrakte Ge-
fahr. Allerdings unterscheiden sich die Moglichkeit der
Beeintrichtigung des Rechtsguts und die Intensitit der
Bedrohung.

Die Moglichkeit der Verletzung des Rechtsguts bei
einer konkreten Bedrohung ist real, d.h. bei einer kon-
kreten Gefahr befindet sich das Rechtsgut im Wirkungs-
bereich der Bedrohung, so dass seine Unversehrtheit
zweifelhaft und lediglich vom Zufall abhingig ist. Bei
der konkreten Gefahr ist der Verlauf der Ereignisse nur
schwer vorhersehbar, so dass der Glaube an die Ver-
meidung der Rechtsgutsverletzung kaum Bestand haben
kann. Eine abstrakte Gefahr hingegen bedeutet die blof
theoretische Moglichkeit einer Rechtsgutsverletzung!®
und es ist nicht erforderlich, dass das Rechtsgut tatsdch-
lich in den Wirkungsbereich der Bedrohung gerit. Eine
abstrakte Gefahr umfasst nicht nur die Moglichkeit, ein
Rechtsgut zu beeintriachtigen, sondern auch die Moglich-
keit, eine konkrete Gefahr zu schaffen. Allerdings ist im
Fall einer abstrakten Gefahr die Moglichkeit der Rechts-
gutsbeeintrichtigung, im Vergleich zur konkreten Ge-
fahr, gering. Bei einer Handlung, die eine abstrakte Ge-
fahr schafft, besteht die Moglichkeit, dass das Rechtsgut
konkret bedroht oder verletzt wird. Eine solche Gefahr
entsteht beim illegalen Erwerb, der Aufbewahrung oder
dem Mitsichfithren von Waffen sowie beim illegalen
Erwerb, der Herstellung und der Aufbewahrung von Be-
taubungsmitteln. Wenn eine Person eine Waffe illegal
besitzt oder mit sich fiihrt, besteht die Moglichkeit, dass
diese illegal verwendet und das Rechtsgut dadurch kon-
kret gefihrdet oder verletzt wird.

4 Schrider, Horst, Die Gefihrdungsdelikte im Strafrecht,
ZStW 81 (1969), 7, 8.

15 Ugrekhelidze, Mindia, Recht als System von Dimensionen
(zur Einfilhrung in die Legimetrie), in: Festschrift fiir Otar
Gamkrelidze zum 80. Geburtstag, 2016, S. 49.

Im georgischen StGB ist ein Abschnitt speziell den
Delikten der Gefihrdung des Lebens und der Gesund-
heit gewidmet, wobei dieser sowohl konkrete als auch
abstrakte Gefiahrdungsdelikte enthilt.' Jedoch finden
sich abstrakte Gefahrdungsdelikte dariiber hinaus auch
in anderen Abschnitten des Besonderen Teils.

IV. Abstrakt-konkrete Gefihrdungsdelikte
als ein Typ abstrakter Gefahrdungsdelikte

Zu den abstrakten Gefidhrdungsdelikten gehoren auch die
abstrakt-konkreten Gefidhrdungsdelikte, bei denen der
Gesetzgeber die Moglichkeit der Herbeifiihrung eines
schidlichen Erfolgs im Tatbestand verankert hat. In der
strafrechtlichen Literatur gibt es keine einheitliche Mei-
nung zu diesem Deliktstypus. Ein Teil betrachtet sie als
konkrete Gefahrdungsdelikte,'” wihrend andere in ihnen
eine selbstindige Art von Gefihrdungsdelikten sehen.!®
Eine dritte Ansicht ordnet einen Teil der betreffenden
Delikte den abstrakten und den anderen Teil den kon-
kreten Gefihrdungsdelikten zu.' Eine weitere Ansicht
versteht die abstrakt-konkreten Gefiahrdungsdelikte als
eine Art der abstrakten Gefihrdungsdelikte.?

Die letztgenannte Auffassung verdient Zustimmung.
Diejenigen, die in den abstrakt-konkreten Gefihrdungs-

16 Unter den abstrakten Gefidhrdungsdelikten sind folgende
Straftaten hervorzuheben: Unterlassene Hilfeleistung; Aus-
setzung und Vernachldassigung eines Kranken; rechtswidrige
Abtreibung; Sterilisation ohne Einwilligung; erzwungene Ent-
nahme eines menschlichen Organs, eines Teils eines Organs
oder von Gewebe; rechtswidriger Handel mit Blut oder Blut-
bestandteilen, Handel mit menschlichen Organen, Genmani-
pulation. Weitere abstrakte Gefahrdungsdelikte finden sich
auch in anderen Abschnitten des Besonderen Teils.

7 Schréder, Horst, Die Gefihrdungsdelikte im Strafrecht,
ZStW 81 (1969), 7, 21.

8 Fischer, Thomas, Das Verhiltnis der Bekenntnisbeschimp-
fung (§ 166 StGB) zur Volksverhetzung (§ 130 StGB),
Goltdammer‘s Archiv fiir Strafrecht (GA) 1989, 445, 454.

¥ Gallas, Wilhelm, Abstrakte und Konkrete Gefihrdung, in:
Festschrift fiir Ernst Heinitz, 1972, S. 177, 183; Roxin, Claus,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, Band I, 2006, § 11 Rn. 162 f.

20 Tskitishvili, Temur, Das Verbrechen der abstrakten Gefahr
und dessen Klassifizierung, in: Festschrift fiir Mzia Lekveis-
hvili zum 85. Geburtstag, 2014, S. 297 f.; Reinbacher, To-
bias, Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts im Internet,
Deutsch-Georgische Strafrechtszeitschrift (DGStZ) 3/2016,
15,19, 22.
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delikten konkrete Gefidhrdungsdelikte sehen, betonen,
dass es fiir die Verwirklichung des Tatbestands nicht aus-
reiche, die Verwirklichung der Handlung festzustellen,
sondern dass das Gericht auch die Moglichkeit der Ver-
ursachung eines Schadens annehmen miisse, wodurch
das genannte Delikt den konkreten Gefihrdungsdelikten
dhnlich werde. Die Vertreter der Ansicht, nach der die
abstrakt-konkreten Gefdhrdungsdelikte eine eigenstin-
dige Form der Gefihrdungsdelikte darstellen, sind der
Meinung, dass eine Zuordnung zu konkreten Gefihr-
dungsdelikten insofern nicht moglich sei, als dass die ge-
schaffene Gefahr sich nicht als real und konkret darstelle.

Die Moglichkeit der Herbeifiihrung eines schidi-
genden Erfolgs, die fiir die abstrakt-konkreten Gefihr-
dungsdelikte erortert wird, impliziert keine konkrete
Gefahr. Das Kriterium fiir die Abgrenzung von den ab-
strakten Gefihrdungsdelikten und das Argument fiir die
Schaffung einer eigenstindige Kategorie besteht darin,
dass das Gericht bei der Qualifizierung der Handlung
nicht nur die Erfiillung der geschriebenen Tatbestands-
merkmale priifen, sondern auch feststellen miisse, dass
dadurch die Moglichkeit der Herbeifiihrung eines schid-
lichen Erfolgs geschaffen wurde.

Wichtig ist jedoch nicht nur der Inhalt des gesetz-
lichen Tatbestands, sondern vor allem die Art der Ge-
fahr, die von der Handlung fiir das Rechtsgut ausgeht.
Die Bedrohung eines Rechtsguts kann entweder abstrakt
oder aber konkret sein. Eine abstrakt-konkrete Gefahr
gibt es nicht. Zur Bezeichnung als ,,abstrakt-konkrete*
Gefihrdungsdelikte kam es im Ubrigen nicht deshalb,
weil es moglich ist, eine abstrakt-konkrete Bedrohung
zu schaffen, sondern aufgrund ihres Tatbestandsaufbaus.
Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass diese Delikte sich
sowohl von den konkreten als auch von den klassischen
abstrakten Gefiahrdungsdelikten unterscheiden.

V. Ausgewiihlte Beispiele abstrakter
Gefihrdungsdelikte und ihre Besonderheiten

1. Unterlassene Hilfeleistung, Aussetzung und
Imstichlassen eines Kranken

Die Zuordnung einiger Straftatbestinde zu den abs-
trakten Gefdhrdungsdelikten ist in der strafrechtlichen
Literatur umstritten. So wird beispielsweise fiir die un-

terlassene Hilfeleistung und die Aussetzung von einem
Teil des Schrifttums vertreten, dass es sich um konkrete
Gefihrdungsdelikte handele.?! Nach anderer und zutref-
fender Auffassung sei die unterlassene Hilfeleistung ein
abstraktes Gefiahrdungsdelikt.?? Dafiir spricht die Tatsa-
che, dass es sich bei der unterlassenen Hilfeleistung um
ein echtes Unterlassungsdelikt handelt. Ein Unterlassen
allein reicht aus, um die Tatbestandsmerkmale der un-
terlassenen Hilfeleistung vollstindig zu verwirklichen.
Eine spezifische Folge des Unterlassens ist dabei nicht
festzustellen. Bei der unterlassenen Hilfeleistung kommt
es fiir die Strafbarkeit des Unterlassens folglich nicht da-
rauf an, ob durch die Vornahme der Handlung die Ent-
stehung einer bestimmten Gefahr oder eines bestimmten
Schadens verhindert worden wire.*

Bei den echten Unterlassungsdelikten wird keine
Kausalitit festgestellt. Fiir die Qualifizierung als straf-
bares Unterlassen reicht die Feststellung aus, dass die er-
forderliche Handlung nicht vorgenommen und damit die
Handlungspflicht nicht erfiillt wurde. Die Kausalitét des
Unterlassens, die in Art. 8 Abs. 3 StGB geregelt ist, be-
zieht sich nicht auf die Delikte des echten Unterlassens,
sondern des unechten Unterlassens. Bei der unterlassenen
Hilfeleistung ist das Leben der betroffenen Person in re-
aler Gefahr, wobei deren Entstehung aber nicht auf die
Untitigkeit des Titers zuriickzufiihren ist, sondern die
Grundlage fiir die Entstehung der Handlungspflicht bil-
det. Gleiches gilt fiir die Aussetzung (Art. 128 StGB) und
die Imstichlassen einer kranken Person (Art. 130 StGB).

Da sich die betroffene Person in einer lebensbedroh-
lichen Situation (Zustand konkreter Gefahr) befindet,
bezeichnet Zieschang die unterlassene Hilfeleistung als
,.konkretes Gefihrlichkeitsdelikt™. Jedoch liegt darin
mitnichten eine Gleichsetzung mit dem konkreten Ge-
fahrdungsdelikt, bei dem der tatbestandsmiBige Erfolg
die Herbeifiihrung einer konkreten Gefahr ist.** Zies-

' Hecker, Bernd, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 30. Aufl., 2019, § 323¢c Rn. 1; Fischer, Thomas,
Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 66. Aufl.,
2019, § 323c Rn. 2; Ulsenheimer, Klaus, Arztstrafrecht in der
Praxis, 5. Aufl., 2015, Rn. 635.

22 Heinrich, Bernd, Der Erfolgsort beim abstrakten Geféhr-
dungsdelikt, GA 1999, 72, 74.

3 Zieschang, Frank, Die Gefihrdungsdelikte, 1998, S. 345.

2 In der strafrechtlichen Literatur unterscheidet man zwischen

der Gefahr, in der sich das Handlungsobjekt befindet, und der
Gefihrlichkeit der Handlung, die konkret oder abstrakt gege-
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chang unterscheidet zwischen dem konkret gefihrlichen
Verhalten und Zustand sowie einer konkreten Gefahr
einerseits und dem daraus resultierenden Erfolg ande-
rerseits.”” Diese Argumentation erlaubt die Schlussfol-
gerung, dass bei den abstrakten Gefidhrdungsdelikten in
der Form der echten Unterlassungsdelikte, die konkrete
Gefihrlichkeit nicht durch das Unterlassen geschaffen
wird, weshalb selbiges die konkrete Gefahr nicht be-
griinden kann. Bei der Bestimmung der Deliktsart wird
jedoch beriicksichtigt, dass sich die hilfsbediirftige Per-
son in einer Notlage oder einer realen Gefahr befindet,
was die unterlassene Hilfeleistung, die Aussetzung und
die Imstichlassen eines Kranken von den anderen Arten
der abstrakten Gefidhrdungsdelikte unterscheidet.

Das Vorhandensein einer realen Gefahr fiir das
menschliche Leben geht dem Entstehen der Handlungs-
pflicht voraus, da dieser Zustand die Notwendigkeit der
Hilfeleistung erst hervorruft. Daher kann keine Kausa-
litdt zwischen dem Unterlassen und der tatsdchlichen
Gefahr, die bereits vor dem Unterlassen bestand, fest-
gestellt werden.

Die unterlassene Hilfeleistung wie auch die Aus-
setzung und die Imstichlassen eines Kranken, als ab-
strakte Gefidhrdungsdelikte der echten Unterlassungsde-
likte, sind mit der Verletzung einer personlichen Pflicht
verbunden. Der Unterschied zwischen den genannten
Delikten besteht darin, dass es sich im Fall der unter-
lassenen Hilfeleistung um die Nichterfiillung der Soli-
darititspflicht und im Fall der Aussetzung und der Im-
stichlassen eines Kranken um die Nichterfiillung einer
speziellen rechtlichen Pflicht handelt.

Dies édndert jedoch nichts an der personlichen Na-
tur der Pflicht. Sowohl im Fall der unterlassenen Hil-
feleistung als auch im Fall der Aussetzung erfiillt der
Téter die ihm personlich obliegende Pflicht nicht, wes-
halb die genannten Straftaten zu den eigenhindigen
Delikten gehoren und daher weder in Mittiterschaft

ben sein kann, vgl. Jescheck, Hans-Heinrich/Weigend, Tho-
mas, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5. Aufl.,
1996, § 26 11, Fn. 42. Die ZweckmaiBigkeit und Moglichkeit,
konkrete Gefahr und konkrete Gefahrlichkeit voneinander zu
trennen, ist jedoch umstritten, da die konkrete Gefahr nichts
anderes als konkrete Gefihrlichkeit ist. Allerdings schlief3t die
vorliegende Erorterung das Vorhandensein konkreter Geféhr-
lichkeit fiir ein Rechtsgut bei einigen Arten von abstrakten Ge-
fahrdungsdelikten nicht aus.

3 Zieschang, Frank, Die Gefihrdungsdelikte, 1998, S. 345.

noch in mittelbarer Téterschaft begangen werden kon-
nen.”

Im Schrifttum ist jedoch die Frage umstritten, ob
die besagte Straftat nur allein oder auch im Rahmen der
Mittiterschaft in einer Gruppe begangen werden kann.
Es wird diesbeziiglich vertreten, dass nicht nur Tétig-
keitsdelikte, sondern auch echte Unterlassensdelikte,
einschlieBlich der unterlassenen Hilfeleistung, mitti-
terschaftlich durch eine Gruppe begangen werden kon-
nen.”’

Nach anderer Auffassung sei eine Mittiterschaft in
Fillen der unterlassenen Hilfeleistung nicht moglich,
da es sich um ein Pflichtdelikt handele, bei dem die
betreffende Pflicht eine personliche sei und daher nur
von einer bestimmten Person individuell getragen wer-
den konne. Eine personliche Verpflichtung kénne nicht
auf eine andere Person iibertragen werden.” Bei dieser
Art von Delikten ist nicht die gemeinsame Ausfiihrung
der Tat, sondern nur deren parallele Ausfiithrung (sog.
Nebentiterschaft) moglich,?” unabhiingig davon, ob der

% Zu den eigenhindigen Delikten siche Gamkrelidze, Otar,
Probleme des Strafrechts, Band I, 2011, S. 200 f.; Rengier,
Rudolf, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl., 2011, § 10 Rn.
29 f.; Weber, Ulrich, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf,
Strafrecht, Besonderer Teil, 2. Aufl., 2009, § 35 Rn. 124.

2T Tsereteli, Tinatin, Teilnahme an einer Straftat, in: Tsereteli,
Tinatin (Hrsg.), Probleme des Strafrechts, Band II, 2007, S.
141; Mtschedlischwili-Hdidrich, Ketewan, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, Einzene Erscheinungsformen der Straftat, 2011,
S. 162.

8 Gambkrelidze, Otar, Erlduterung des Strafgesetzbuches von
Georgien, in: Gamkrelidze, Otar (Hrsg.), Probleme des Straf-
rechts, Band III, 3. Aufl., 2013, S. 265; Natschkebia, Guram/
Todua, Nona, in: Natschkebia/Todua (Hrsg.), Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 3. Aufl.,, 2018, S. 307 f. Eine der in der
deutschen strafrechtlichen Literatur vertretene Auffassung
verbindet die Moglichkeit der Mittiterschaft beim Unterlas-
sungdelikt mit der unpersonlichen Natur der zu erfiillenden
Pflicht, vgl. Jescheck, Hans-Heinrich/Weigend, Thomas,
Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5. Aufl., 1996,
§ 63 1V.

¥ Todua, Nona, Die Frage der Mittiterschaft bei den unechten
Unterlassungsdelikten, in: Festschrift fiir Otar Gamkrelidze
zum 80. Geburtstag, 2016, S. 363 f. Eine der in der deutschen
strafrechtlichen Literatur vertretene Auffassung bezieht die
Figur der sog. parallelen Titerschaft weniger auf die Form
des Unterlassungsdelikts, als vielmehr auf das Fehlen des
gemeinsamen Entschlusses beziiglich des Unterlassens, vgl.
Roxin, Claus, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Band II, Beson-
dere Erscheinungsformen der Straftat, 2003, § 31 VII Rn.
171 f.; Baumann, Jiirgen/Weber, Ulrich/Mitsch, Wolfgang/
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Entschluss zur Untitigkeit von zwei oder mehr Titern
gemeinsam getroffen wurde oder nicht.*

In Bezug auf die aufgeworfene Frage erscheint es
bemerkenswert, dass das georgische StGB Begehung
der Tat durch eine Gruppe nicht als erschwerenden Um-
stand der Verantwortlichkeit fiir Straftaten durch Un-
terlassen ansieht, es sei denn, es liegt ein Ausnahmefall
vor.*! Indes findet sich die Begehung der Tat durch eine
Gruppe bei einer Vielzahl von Delikten, die auch durch
aktives Tun begangen werden konnen, als qualifizieren-
der Umstand.

Eisele, Jorg, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 12. Aufl., 2016,
§ 25 Rn. 86.

30 Zu dieser Frage siche auch Tskitishvili, Temur, Buchrezensi-
on: Ketewan Mtschedlischwili-Hédrich, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, Einzelne Erscheinungsformen der Straftat, DGStZ
3/2018, 66 f.

31 GemiB Art. 218 Abs. 2 Punkt ,.c“ StGB steht die Steuer-
hinterziehung in grofem Umfang durch eine Gruppe nach
vorheriger Absprache unter Strafe. Es stellt sich jedoch die
Frage, inwieweit es angemessen ist, den diesen Umstand als
qualifizierend zu werten bzw. inwieweit er der Natur dieses
Delikts entspricht. Es ist darauf hinzuweisen, dass die genann-
te Straftat im georgischen Schrifttum als unechtes Unterlas-
sungsdelikt angesehen wird, was die Steuerverkiirzung durch
Filschung von Daten in Buchhaltungsunterlagen umfasst,
siehe Mamulashvili, Gocha/Todua, Nona, in: Lekveishvili/
Mamulashvili/Todua (Hrsg.), Besonderer Teil des Strafrechts,
Band I, 7. Aufl., 2019, S. 651. Die besagte Straftat kann also
auch durch aktives Tun begangen werden. Die Bezeichnung
des Delikts scheint darauf hinzuweisen, dass es allein durch
reine Untitigkeit verwirklicht wird, bei genauerer Betrachtung
ergibt sich allerdings das Gegenteil, ndamlich dass dem Un-
terlassen — Nichtzahlung von Steuern — eine aktive Handlung
vorausgehen kann, die eine Voraussetzung dieser Straftat ist.
Mittéterschaft ist gerade bei einer solchen aktiven Handlung
moglich, weshalb es gerechtfertigt sein kann, die Gruppenzu-
gehorigkeit als qualifizierenden Umstand bei Art. 218 StGB
zu beriicksichtigen. Die von Art. 218 StGB vorgesehene Straf-
tat kann folglich nicht als Delikt betrachtet werden, das aus-
schlieBlich durch reine Untitigkeit verwirklicht werden kann
(echtes Unterlassungsdelikt). Diese Straftat unterscheidet
sich von der unterlassenen Hilfeleistung und der Aussetzung
dadurch, dass sie eine Vorbereitungsphase haben kann. Die
Vorbereitung kann sich in Form der Filschung von Buchhal-
tungsunterlagen (mit dem Ziel der Hinterziehung von Steuern)
zeigen. Die unterlassene Hilfeleistung ist hingegen nicht durch
ein strafbares Vorbereitungsstadium gekennzeichnet.

2. Beteiligung an einer Schligerei als abstraktes
Gefihrdungsdelikt nach dem deutschen

StGB und deren Strafbarkeit nach dem
georgischen StGB

Um die Art und die Merkmale des abstrakten Gefihr-
dungsdelikts zu bestimmen, reicht es nicht aus, nur den
Aufbau des Tatbestands oder das geschiitzte Rechtsgut
zu betrachten, sondern es muss auch der Zweck der
Norm beriicksichtigt werden. Dabei sollte die Norm
nicht nur wortlich, sondern auch teleologisch ausgelegt
werden.”? Legt der Wortlaut den Eindruck nahe, dass
es sich um ein Erfolgsdelikt handelt, konnen eine tele-
ologische und systematische Auslegung gleichwohl zu
dem Ergebnis fiihren, dass es sich um ein abstraktes Ge-
fahrdungsdelikt handelt. Ein derartiger Fall findet sich
in § 231 dStGB, der sich auf die Beteiligung an einer
Schlidgerei bzw. einem von mehreren veriibten Angrif-
fen bezieht, wenn dadurch der Tod eines Menschen oder
eine schwere Korperverletzung verursacht wird.

Ungeachtet der Tatsache, dass der Tatbestand auf
die Verursachung des Todes oder einer schweren Kor-
perverletzung hindeutet, wird diese Straftat nicht als
Erfolgsdelikt, sondern als abstraktes Gefidhrdungsde-
likt betrachtet. Die Norm kommt dann zur Anwendung,
wenn es unmoglich ist, denjenigen Beteiligten zu ermit-
teln, dessen Handlung den Tod oder die schwere Verlet-
zung des Opfers im Rahmen der Schligerei verursacht
hat.*

Folglich ist bereits die bloBe Beteiligung an der
Schligerei strafbar, vorausgesetzt, dass eine der im Tat-
bestand genannten Folgen — als objektive Bedingung der
Strafbarkeit — eingetreten ist. Der Eintritt der objektiven
Bedingung der Strafbarkeit dient daher nur als Beweis
fiir die Schaffung einer abstrakten Gefahr im konkreten
Fall, deren Abwendung das Ziel der Norm ist.** Die Ver-

32 Zur teleologischen Auslegung siehe Zippelius, Reinhold, Ju-
ristische Methodenlehre, ins Georgische iibersetzt von Levan
Totladze, herausgegeben von Merab Turava, 10. tiberarbeitete
Aufl., 2006, S. 61 ff.; Khubua, Giorgi, Rechtstheorie, 2004,
S. 156 ff.

3 FEisele, Jorg, Strafrecht, Besonderer Teil I, Straftaten gegen
die Person und die Allgemeinheit, 3. Aufl., 2014, Rn. 408.

3 Hecker, Bernd, Tatortbegriindung gem. §§ 3,9 Abs. 1 Var. 3
StGB durch Eintritt einer objektiven Bedingung der Strafbar-
keit?, Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik (ZIS)
2011, 398, 401.
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fassungsméiBigkeit von § 231 dStGB wird zum Teil je-
doch angezweifelt.*

Das genannte Delikt unterscheidet sich von den im
deutschen StGB vorgesehenen Tatbestéinden des Mordes
und der Korperverletzung dadurch, dass bei Letzte-
ren nachgewiesen werden muss, dass der Tod oder die
Gesundheitsschdadigung durch eine bestimmte Person
verursacht wurde. Wird eine Straftat nicht unter Beteili-
gung mehrerer, sondern nur von einer Person begangen,
kann die Zurechenbarkeit des Erfolgs zwar ebenfalls
vor Schwierigkeiten gestellt sein, allerdings erhoht sich
die Beweislast und die Feststellung ist vor allem dann
erschwert, wenn an der Tat mehrere Personen beteiligt
waren.

Die Beteiligung an einer Schlédgerei gilt als verwirk-
licht, wenn die korperliche Unversehrtheit des Opfers
durch die aktive physische Beteiligung von minde-
stens drei Personen geschidigt wird. Hat eine der drei
Personen jedoch nicht physisch, sondern nur geistig an
der Tat teilgenommen, ist der Tatbestand nicht erfiillt.*
Der Erfiillung des Tatbestands steht es nicht wiederum
nicht entgegen, wenn ein oder mehrere Beteiligte nicht
rechtswidrig oder schuldhaft handeln. Eine Schlédgerei
gemif § 231 dStGB ist ausgeschlossen, wenn die Zahl
der beteiligten Personen weniger als drei betrigt.’” Die
Beteiligung an einer Schligerei setzt ein aktives Tun vo-
raus. Eine Mitwirkung im Sinn der Teilnahme ist jedoch
nicht erforderlich. Ebenso wenig reichen passivisch wir-
kende Verhaltensweisen wie das bloie Zuschauen aus.*
Unter dem Gesichtspunkt des subjektiven Tatbestands
wird bedingter Vorsatz beziiglich der Beteiligung an
der Schlidgerei bzw. des Angriffs als ausreichend ange-
sehen. Als objektive Bedingung der Strafbarkeit muss
der Todes- bzw. Verletzungserfolg nicht vom Vorsatz
umfasst sein.*

Nach herrschender Auffassung wird die in § 231
dStGB vorgesehene Folge — Tod oder schwere Korper-

% Hoffmann-Holland, Klaus (Hrsg.), Strafrecht, Besonderer
Teil, 2015, Rn. 392.

% Fisele, Jorg, Strafrecht, Besonderer Teil I, Straftaten gegen
die Person und die Allgemeinheit, 3. Aufl., 2014, Rn. 411.
37 Eisele, Jorg, Strafrecht, Besonderer Teil I, Straftaten gegen
die Person und die Allgemeinheit, 3. Aufl., 2014, Rn. 412.
38 Eisele, Jorg, Strafrecht, Besonderer Teil I, Straftaten gegen
die Person und die Allgemeinheit, 3. Aufl., 2014, Rn. 414.

¥ FEisele, Jorg, Strafrecht, Besonderer Teil I, Straftaten gegen
die Person und die Allgemeinheit, 3. Aufl., 2014, Rn. 415.

verletzung — nicht als Ergebnis der Tat, sondern nur als
objektive Strafbarkeitsbedingung angesehen.* Dies be-
deutet, dass die konkrete Beteiligung des Téters an der
Schlédgerei nicht urséchlich fiir den Eintritt der schweren
Folge sein muss. Wird festgestellt, dass andere an der
Schligerei Beteiligte die schwere Folge verursacht ha-
ben, bleibt die Frage der Strafbarkeit unverindert. Es ist
zu berticksichtigen, dass — wie oben erwihnt — Vorsatz
beziiglich der Folge der Schligerei nicht vorausgesetzt
wird.¥ Die Bejahung der objektiven Bedingung der
Strafbarkeit setzt zudem nicht einmal voraus, dass die
Folge durch irgendeine der an der Schlédgerei beteiligten
Personen verursacht wurde. So gentigt es beispielswei-
se, wenn ein Passant eine an der Schligerei beteiligte
Person totet oder schwer verletzt, indem er einen Stein
auf sie wirft. Die schwere Folge muss also nicht einmal
von einem an der Schlidgerei Beteiligten verursacht wor-
den sein.”

Von Interesse ist im vorliegenden Zusammenhang
auch, dass es nach herrschender Auffassung fiir die
Qualifikation einer Handlung nach § 231 dStGB nicht
darauf ankommt, ob die schwere Folge vor oder nach
der Handlung eines an der Schlidgerei Beteiligten ein-
tritt. Nach herrschender Meinung liegt der Fall aller-
dings dann anders, wenn das Vorliegen einer Schligerei
von der Beteiligung bzw. dem Ausschluss einer Person
von der laufenden Auseinandersetzung abhingt, weil
dadurch die erforderliche Anzahl von drei aktiv an der
Schligerei beteiligten Personen nicht mehr gegeben ist.
Uber die hier aufgeworfene Frage besteht Meinungsver-
schiedenheit. Die herrschende Meinung macht geltend,
dass sich neue Beweisschwierigkeiten ergiben, wenn im
Zeitpunkt des Eintritts der schweren Folge keine Betei-
ligung vorlag. Nach anderer Meinung sei es im Hinblick
auf die Einhaltung des Verschuldensprinzips unproble-
matisch, wenn die Beteiligung erst im Anschluss an die
die schwere Folge verursachende Handlung stattfinde.
Es wird jedoch fiir plausibel gehalten, eine Bestrafung
nach § 231 dStGB hinsichtlich der nachtriglichen Be-

4 Hoffmann-Holland, Klaus (Hrsg.), Strafrecht, Besonderer
Teil, 2015, Rn. 230; Eisele, Jorg, Strafrecht, Besonderer Teil
I, Straftaten gegen die Person und die Allgemeinheit, 3. Aufl.,
2014, Rn. 416.

# FEisele, Jorg, Strafrecht, Besonderer Teil I, Straftaten gegen
die Person und die Allgemeinheit, 3. Aufl., 2014, Rn. 417.

4 Fisele, Jorg, Strafrecht, Besonderer Teil I, Straftaten gegen
die Person und die Allgemeinheit, 3. Aufl., 2014, Rn. 419.
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teiligung auszuschliefen, da in einem solchen Fall eine
Person bestraft wiirde, die vom Eintritt der schweren
Folge distanziert ist.*’

Besteht die objektive Bedingung der Strafbarkeit im
Eintritt der im Tatbestand genannten schweren Folge, so
erscheint es logisch, dass eine Strafbarkeit nach § 231
dStGB nicht gegeben sein kann, wenn die Beteiligung
an der Schligerei erst nach dem Eintritt einer solchen
Folge stattfindet. Der genannte Fall sollte indes nicht mit
demjengen gleichgesetzt werden, in dem die Beteiligung
an einer Schlédgerei erfolgt, nachdem zwar eine Bedin-
gung fiir den Eintritt der schweren Folge geschaffen
wurde, diese aber selbst noch nicht eingetreten ist.

Das georgische StGB enthilt keine dem § 231
dStGB vergleichbare Vorschrift, weshalb sich die Fra-
ge stellt, wie der Fall — d.h. eine Schligerei zwischen
drei oder mehr Personen, bei der es zum Tod oder einer
schweren Verletzung des Opfers kommt, wobei jedoch
nicht direkt festgestellt werden kann, wessen Handlung
den Erfolg verursacht hat — nach georgischem Recht zu
qualifizieren ist. In diesem Zusammenhang sollte ins-
besondere der verfassungsmifBige Grundsatz in dubio
pro reo beriicksichtigt werden, der die Bestrafung einer
Person aufgrund eines bloBen Verdachts verbietet und
fordert, dass alle Zweifel zu Gunsten des Angeklagten
gewertet werden.

Es ist weiterhin darauf hinzuweisen, dass der fiir die
Mittiterschaft charakteristische Grundsatz der wechsel-
seitigen Zurechnung in diesem Fall nicht zur Losung des
Problems herangezogen werden kann, weil die Mittiter-
schaft einen gemeinsamen Tatentschluss voraussetzt und
sich daher nicht auf fahrlidssig verursachte Taterfolge
beziehen kann. Nach § 231 dStGB ist es nicht erfor-
derlich, den Titern die verursachte Folge zuzurechnen.
Dies wire auch unméglich, wenn die Kausalitit einer
bestimmten Person in Bezug auf den Erfolg nicht fest-
gestellt werden kann. Festzuhalten ist allerdings auch,
dass die eingetretene Folge die Strafbarkeit gleichwohl
indirekt beeinflusst, da ohne ihr Vorliegen § 231 dStGB
nicht erfiillt sein kann.

Fiir den von § 231 dStGB normierten Tatbestand
gibt es nach georgischem Recht folgende Losung: Im
Fall des Vorsatzes kann die Handlung als Versuch quali-
fiziert werden, wobei zu beachten ist, dass § 231 dStGB

4 Eisele, Jorg, Strafrecht, Besonderer Teil I, Straftaten gegen
die Person und die Allgemeinheit, 3. Aufl., 2014, Rn. 422 f.

keinen Vorsatz beziiglich der schweren Folge verlangt.
Kommt es also zu einer Korperverletzung, kann die
Handlung des einzelnen Beteiligten als versuchte Kor-
perverletzung (unter Beriicksichtigung ihrer Schwere)
qualifiziert werden,* wihrend ein versuchter Totschlag
im Raum steht, wenn das Opfer stirbt. Beteiligt sich eine
Person an einer Schldgerei, so wird sie sich in der Re-
gel bewusst sein, dass dies zu einer Korperverletzung
oder dem Tod eines anderen Menschen fiihren kann.
Dem steht es nicht entgegen, wenn der Téter beziiglich
der schweren Folge einen lediglich indirekten Vorsatz
hat. In solchen Fillen wire die Einstufung der Tat als
Versuch nur nach der Auffassung problematisch, die
die Versuchstrafbarkeit bei indirektem Vorsatz aus-
schlieBt.* Die Qualifizierung der Handlung als Versuch

# Nach der in der georgischen Strafrechtsliteratur vertretenen
Auffassung sollte, wenn eine Schligerei zu einer Gesundheits-
schidigung des Opfers fiihrt (z.B. bei einem Magenriss) und
mehrere Personen beteiligt sind, die eingetretene Folge allen
an der Schligerei Beteiligten zugerechnet werden, da davon
ausgegangen wird, dass die Schidigung des Opfers das Ergeb-
nis der gemeinsamen Handlung der Gruppe ist. Die Behaup-
tung, die Folge sei durch eine einzige Handlung verursacht
worden oder es sei unmoglich, einen Kausalzusammenhang
zwischen der Handlung der an der Schligerei Beteiligten und
der Folge herzustellen, ist nach Ansicht des Verfassers nicht
haltbar. Der Verfasser weist zugleich darauf hin, dass der Fall
anders gelost und die Handlung als Versuch einer Straftat ge-
gen die Gesundheit eingestuft werden sollte, wenn festgestellt
wird, dass die an der Schlédgerei beteiligten Personen das Op-
fer an verschiedenen Korperteilen geschlagen haben, es aber
nicht moglich ist, festzustellen, welcher Beteiligte welches
Korperteil geschidigt hat, sieche Todua, Nona, in: Lekveish-
vili/Mamulashvili/Todua (Hrsg.), Besonderer Teil des Straf-
rechts, Band I, 7. Aufl., 2019, S. 110 f.

4 Tsereteli, Tinatin, Probleme des Strafrechts, Band I, 2007,
S. 350, 488; Gamekrelidze, Otar, Erlduterung des Strafgesetz-
buches von Georgien, 2. Aufl., 2008, S. 162; Ugrekhelidze,
Mindia, Die Schuld bei den Gefihrdungsdelikten, 1982, S. 15;
Mtschedlischwili-Hddrich, Ketewan, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, Einzelne Erscheinungsformen der Straftat, 2011, S. 71;
Mamulashvili, Gocha, in: Lekveishvili/Todua/Mamulashvi-
li (Hrsg.), Besonderer Teil des Strafrechts, Band I, 5. Aufl.,
2014, S. 151 f.; Todua, Nona, Gefahrschaffende Delikte nach
dem georgischen Strafgesetzbuch, Justice and Law 2007, Nr.
2/3, 155; Dvalidze, Irakli, in: Natschkebia/Dvalidze (Hrsg.),
Allgemeiner Teil des Strafrechts, 2007, S. 169; Dvalidze,
Irakli, Einfluss des Motivs und des Ziels auf die Qualifika-
tion der Handlung und der strafrechtlichen Verantwortung,
2008, S. 89; Sulakvelidze, Davit, Versuch einer Straftat und
der freiwillige Riicktritt, Recht 1991, Nr. 3-4, 11; Surguladze,
Lamara, in: Kommentar der Rechtssprechung zum Strafrecht,
Strafaten gegen die Person, 2002, S. 52; Surguladze, Lamara,
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wird folglich unmoglich, wenn es am Vorsatz beziiglich
der Folge (auch in Form eines indirekten Vorsatzes)
mangelt und in Bezug auf die eingetretene Folge nicht
festgestellt werden kann, wessen Handlung dafiir kausal
wurde.

Zur Erfassung derartiger Fille und der Vermeidung
von Strafbarkeitsliicken, sollte tiber die Einfiihrung einer
§ 231 dStGB entsprechenden Norm in das georgische
StGB nachgedacht werden.

3. Die in Art. 225 StGB vorgesehene Straftat der
Organisierung und Fiihrung von Gruppengewalt
sowie der Beteiligung daran

Obwohl es im georgischen StGB keine mit § 231 dStGB
identische Norm gibt, enthilt es eine Vorschrift, die der
deutschen dhnlich ist. Dabei handelt es sich um Art. 225
StGB, der die Organisierung und Fiihrung von Gruppen-
gewalt sowie die Beteiligung daran unter Strafe stellt.
Abs. 1 des genannten Artikels ist wie folgt formuliert:
,Die Organisierung oder die Fiithrung einer Gruppen-
handlung, die mit Gewalt, Ausschreitungen, Beschadi-
gung oder Zerstorung von fremdem Eigentum, Waffen-
gebrauch, Widerstand gegen Beamte unter Einsatz von
Waffen oder Angriffen auf diese, verbunden ist, wird
mit Freiheitsstrafe von sechs bis acht Jahren bestraft.*
Die in dieser Bestimmung aufgezihlten Handlungen
stellen Alternativen dar, so dass bereits die Verwirkli-
chung einer ausreicht, um den Tatbestand des Delikts
zu erfiillen.

In diesem Kontext ist darauf hinzuweisen, dass eine
der genannten Handlungsalternativen den Eintritt einer
bestimmten Folge voraussetzt. Dabei handelt es sich um
die Beschiddigung oder Zerstorung fremden Eigentums,

Strafrecht, Straftat, 2005, S. 327; Tskitishvili, Temur, Versuch
bei der durch den Erfolg qualifizierzen Gefihrdungsdelikten,
Journal of Law 2012, Nr. 1, 196; Puppe, Ingeborg, Der halb-
herzige Riicktritt, NStZ 1984, 488, 491; Streng, Franz, Riick-
tritt und dolus eventualis, Juristenzeitung (JZ) 1990, 212, 219;
Kolz-Ott, Monika, Eventualvorsatz und Versuch, 1974, S. 39,
98; Stooss, Carl, Dolus eventualis und Gefihrdung, ZStW
15 (1895), 199, 200; Lampe, Ernst-Joachim, Gentigt fiir den
Entschluf des Titers in § 43 StGB sein bedingter Vorsatz?,
Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 1958, 332, 333; Bau-
er, Wolfram, Die Abgrenzung des dolus eventualis — ein Pro-
blem der Versuchsdogmatik, Zeitschrift fiir Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht (wistra) 1991, 168, 171.

fiir die es im StGB eigene Tatbestinde (Art. 187 und
188) gibt, die als Erfolgsdelikte ausgestaltet sind. Art.
225 Abs. 2 StGB stellt die Beteiligung an der in Abs.
1 vorgesehenen Handlung unter Strafe. Der Gesetzge-
ber hat Art. 225 StGB eingefiihrt, um damit Fille ge-
walttitiger Handlungen unter Beteiligung mehrerer Per-
sonen erfassen zu konnen, bei denen es unmoglich ist,
nachzuweisen, welcher der mehreren Beteiligten durch
sein Handeln unmittelbar die in der Vorschrift genann-
te Folge herbeigefiihrt hat. Wird hingegen eine fremde
Sache oder sonstiges fremdes Eigentum durch einen be-
stimmbaren Einzeltiter beschiddigt oder zerstort, kann
die Handlung — je nach Einstellung des Téters zur Fol-
ge —nach Art. 187 oder 188 StGB qualifiziert werden.

Sind indes mehrere an der gewalttitigen Gruppen-
handlung beteiligt und folgt daraus die Beschiddigung
oder Zerstorung einer fremden Sache, wobei die Kau-
salitdt der konkreten Einzelhandlung eines bestimmten
Beteiligten aufgrund der Vielzahl der Personen nicht
festgestellt werden kann, ist die Handlung gemif3 Art.
225 StGB zu qualifizieren. Der Umstand, dass die Kau-
salitdt der Handlung einer bestimmten Person fiir die
Folge nicht festgestellt werden kann, steht der Qualifi-
zierung der Handlung nach Art. 225 StGB nicht entge-
gen. Es geniigt insofern bereits die Feststellung, dass die
betreffende Person an einer vom Tatbestand erfassten
organisierten Gruppengewalt teilgenommen hat und da-
durch fremdes Eigentum beschidigt wurde.

4. Vollrausch als abstraktes Gefihrdungsdelikt
nach dem deutschen StGB

In einigen Fillen bedient sich der Gesetzgeber der Ka-
tegorie der abstrakten Gefiahrdungsdelikte, um Schwie-
rigkeiten bei der Zurechung zu vermeiden. Als Beispiel
hierfiir kann § 323a dStGB genannt werden, der in Form
eines abstrakten Gefihrdungsdelikts*® die strafrechtliche

4 Hettinger, Michael, Zur Strafbarkeit der ,,fahrldssigen actio
libera in causa®, GA 1989, 1, 19; Horn, Eckhard, Actio libera
in causa — eine notwendige, eine zulidssige Rechtsfigur?, GA
1969, 289, 306; Cramer, Peter, Der Vollrauschtatbestand als
abstraktes Gefihrdungsdelikt, 1962, S. 78. Einige Autoren
betrachten das erwihnte Delikt als konkretes Gefahrdungs-
delikt, siehe dazu Hilgendorf, Eric, in: Arzt/Weber/Heinrich/
Hilgendorf, Strafrecht, Besonder Teil, 2. Aufl., 2009, § 40 Rn.
12; Fischer, Thomas, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 57.
Aufl., 2010, § 323a Rn. 2.
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Verantwortung fiir das Sich-Versetzen in einen Rausch-
zustand vorsieht, wenn in diesem dann eine rechtswid-
rige Tat begangen wird. Der Rauschzustand als solcher
ist nicht strafbar, wenn ihm keine rechtswidrige Hand-
lung folgt. Die besagte rechtswidrige Tat ist eine objek-
tive Bedingung der Strafbarkeit des Vollrausches. Die
in der Herbeifiihrung eines Rauschzustandes liegende
Gefahr, manifestiert sich in der in diesem Zustand vor-
genommenen rechtswidrigen Handlung.*’

Eine Person, die sich unbewusst in einem Rausch-
zustand befindet, ist schuldunfihig, weshalb die Frage
der Verantwortlichkeit fiir die in diesem Zustand be-
gangene rechtswidrige Tat im Rahmen der Schuld und
der schuldhaften Zurechung zu diskutieren ist. Dieses
Problem gedachte der deutsche Gesetzgeber durch die
Einfiihrung eines speziellen Tatbestands im dStGB zu
losen, der es ermoglichen sollte, jene rechtswidrigen
Handlungen strafrechtlich zu ahnden, die in einem
die Schuldfihigkeit ausschlieBenden Rauschzustand
ausgefiihrt werden. Obwohl auch eine im Rauschzu-
stand begangene rechtwidrige Handlung zu einem be-
stimmten Erfolg fithren kann, wird der Vollrausch als
abstraktes Gefiahrdungsdelikt angesehen, da die sog.
»Rauschtat* nicht zwingend einen Erfolg im straf-
rechtlichen Sinn nach sich ziehen muss. Die objektive
Bedingung der Strafbarkeit kann also auch durch eine
rechtswidrige Tat verwirklicht werden, die nicht mit
der Herbeifiihrung einer rechtswidrigen Folge verbun-
den ist.

Im Schrifttum werden beziiglich der Bestrafung
der im Rauschzustand begangen Tat unterschiedliche
Auffassungen vertreten. Eine der Theorien kniipft die
Strafbarkeit an das dem Rauschzustand vorangehende
Stadium an, d.h. an das Sich-Versetzen in den Rausch-
zustand, in dem der Téter noch niichtern war und die
Rauschtat vorhersehen bzw. planen konnte (sog. actio
libera in causa).®® Weil der Titer sich zum Zeitpunkt

47 Hecker, Bernd, Tatortbegriindung gem. §§3, 9 Abs. 1 Var. 3
StGB durch Eintritt einer objektiven Bedingung der Strafbar-
keit?, ZIS 2011, 398, 401.

* Todua, Nona, Strafrechtliche Fragen der Bekdmpfung von
Straftaten, die unter Alkoholeinfluss begangen werden, 1997,
29: Turava, Merab, Strafrecht, Uberblick des Allgemeinen
Teils, 9. Aufl., 2013, S. 219; Roxin, Claus, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, Band I, 2006, § 20 Rn. 57; Baumann, Jiirgen/We-
ber, Ulrich/Mitsch, Wolfgang, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 9.
Aufl., § 19 Rn. 45; Dold, Dennis, Die actio libera in causa als
Sonderfall der mittelbaren Titerschaft, GA 2008, 427.

der Begehung der rechtswidrigen Tat im Zustand der
Schuldlosigkeit befindet, wird der Beginn der Handlung
auf die vorangehende Phase verlagert, in der der Tater
noch schuldfihig war.

Die erwihnte Theorie 16st das Problem der Strafbar-
keit, ohne dass dafiir eine spezielle Norm benotigt wird.
Da es im georgischen StGB kein dem § 323a dStGB
vergleichbares Delikt gibt,* werden entsprechende Fille
nach dem Grundsatz der actio libera in causa entschie-
den. Damit ist aber noch nicht die Frage der Strafbarkeit
all jener Handlungen geldst, die im Rausch begangen
werden und allein aufgrund ihrer Gefihrlichkeit zu be-
strafen sind. Gemeint ist damit beispielsweise der Fall,
dass ein Betrunkener sich weder vorsitzlich noch fahr-
lassig in den Rausch versetzt hat, in diesem Zustand
dann einen Schuss abgibt, dieser das Ziel aber verfehlt
und es im Ergebnis ,,nur* zu einer Gefihrdung des Le-
bens kommt.

In diesem Fall kann die Frage der Strafbarkeit der
Rauschtat nicht nach dem Grundsatz der actio libera in
causa beantwortet werden, da der Téter sich nicht be-
wusst betrunken hat, um die genannte Handlung vorzu-
nehmen und demnach ohne Vorsatz handelte. Als eine
notwendige Voraussetzung des Vorsatzes wird verlangt,
dass der Téter sich mit dem Ziel betrinkt, spiter eine
rechtswidrige Handlung im betrunkenen Zustand auszu-
fiihren.

Der Vorsatz ist ausgeschlossen, wenn die handelnde
Person wihrend der Ausfithrung bewusstlos ist und die
von ihr vorgenommene Handlung sowie die zu erwar-
tende Folge nicht erkennt bzw. erkennen kann. Natiirlich
ist die fahrldssige Totung eines anderen strafbar, jedoch
gibt es bei den Fahrldssigkeitsdelikten kein Versuchs-
stadium, da der Versuch nur durch eine vorsitzliche
Handlung vollzogen werden kann. Das georgische StGB
sieht keine solche Norm vor, die es ermoglichen wiirde,
die Handlung in dem oben genannten Fall zu bestrafen,
wihrend im deutschen Strafrecht in diesem Fall § 323a
dStGB angewendet werden kann.*

* Die Notwendigkeit der Einfiihrung einer dhnlichen Norm in
das georgische StGB wurde im georgischen Schrifttum geédu-
Bert, allerdings beschrinkt auf Fille, in denen der Rauschzu-
stand absichtlich herbeigefiihrt wird, siehe Kharanauli, Levan,
Strafbarkeit der unvollendeten Straftaten nach dem georgi-
schen und deutschen Strafrecht, 2014, S. 254.

0 FEisele, Jorg, Strafrecht, Besonderer Teil I, Straftaten gegen
die Person und die Allgemeinheit, 3. Aufl., 2014, Rn. 1242.
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Um die aufgezeigte Strafbarkeitsliicke zu schlie-
Ben, wire die Aufnahme einer entsprechenden Norm in
das georgische StGB ratsam. Art. 127 StGB stellt das
Versetzen einer Person in eine lebensbedrohliche Situ-
ation unter Strafe, wobei der Tatbestand allerdings nur
vorsitzliche Handlungen erfasst und folglich nur dann
greift, wenn ein Mensch vorsitzlich in eine lebens-
bedrohliche Situation gebracht wird. Im georgischen
Schrifttum wird die Meinung vertreten, dass Art. 127
StGB erweitert werden und auch die fahrlédssige Herbei-
fiihrung einer lebensbedrohlichen Situation unter Strafe
stellen sollte.’! Dariiber hinaus ist zu beriicksichtigen,
dass durch eine fahrldssige Handlung nicht nur eine
reale Gefahr fiir das Leben, sondern auch fiir andere
Rechtsgiiter (z.B. die Gesundheit) verursacht werden
kann. Daher wiirde Art. 127 StGB, selbst wenn er auf
den Bereich der Fahrldssigkeit anwendbar wire, nicht
dieselbe Funktion wie § 323a dStGB erfiillen und samt-
liche in einem Rauschzustand verursachte fahrlidssige
Rechtsgiitergefiahrdung erfassen.

3t Ugrekhelidze, Mindia, Die Schuld bei den Gefihrdungsde-
likten, 1982, S. 40.
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